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מבוא כללי לדיני משפחה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פתיחה

ב.
מקרה לדיון במערכת דין אזרחית

ג.
הקשיים בגישת 'גירושין לפי דרישה'

א. פתיחה

בניגוד לשאר ענפי המשפט, בהם חל הדין הישראלי הנדון בבית משפט אזרחי (תחולה טריטוריאלית), פותחת שאלה בדיני משפחה בבדיקת הדין והערכאה המתאימים - הדין הדתי מול הדין הישראלי, ובית המשפט לענייני משפחה מול בית הדין הדתי (ייתכנו כל ארבע אפשרויות השיבוץ).

מבנה מיוחד זה יוצר עיסוק פרוצדורלי מחד, ושאלות ביחסי דת ומדינה מאידך. אולם, שני סוגי שאלות אלו - אינם חלק מדיני משפחה (כפי שניתן לראות מאי הכללתן במדינות 'אזרחיות').

שחר ליפשיץ - הסדרה חוזית של יחסים זוגיים במשפט האזרחי (דוקטורט): עוסק ביחס לנישואין אזרחיים ובדין הישראלי אם יוחלו. יש לבחון את יחס הדין שייקבע לסכסוכי משפחה וכדומה (דבר שלא עלה בהליכי חקיקה שהחלו בעבר) וכן את היחס למערכת האזרחית (הבלתי מושלמת) המתפתחת כל העת בצד המערכת הדתית (ביחס לתחליפי נישואין, ידועים בציבור, נישואין בחוץ לארץ ופרשנות יצירתית לדין הדתי).

למערכת המשפט לא ניתן זמן להכין את הדין מראש, ועל כן הדין אינו נבחן בזווית רחבה (כבחינת מעמד הידוע בציבור כמקובל בחוץ לארץ, כמי שאינו בעל מחוייבות לקשר נישואין, ולא כתחליף נישואין בלבד).

הקורס יפתח במבוא, יעסוק בזוגיות (נישואין, גירושין, חלוקת רכוש) ובהורים וילדים. הדיון בכל נושא יפתח בזווית הראייה האזרחית (כיצד היה על המדינה לבנות את מערכת הדין) ולאחר מכן - בדין הישראלי הנוהג.

ב. מקרה לדיון במערכת דין אזרחית

מקרה לדיון: משה (איש מכירות בחברה בגוש דן) ודנה (מזכירה בחברה) מנהלים רומן במהלכו נכנסת דנה להריון ומעוניינת בהפלה. בתגובה, מציע לה משה להתחתן וללדת את הילד, באומרו שהקשר היה מוביל לחתונה ממילא. לאחר חתונתם, נולדים להם תאומים ובמשך השנים - שני ילדים נוספים. לאחר לידת הילד השלישי, מחליטה דנה להפסיק את עבודתה והמשפחה מתקיימת על משכורתו של משה.

בגלל מדיניות המיסוי - עובר החברה לדרום ועמה המשפחה. דנה אינה מאושרת במקום החדש (ניתוק הקשר מחברותיה ומשפחתה). לאחר שילדיהם גדלים מעט - היא מבקשת לחזור לעבוד. כיוון שאין מקום לעבודה ומשה אומר שממילא אין לה טעם לעבוד בזמן שהילדים בבית, נותר המצב על כנו.

לאחר זמן, הילדים גדלים ומשה מגלה לדנה כי הוא מפתח רומן עם מזכירתו החדשה ומעוניין להתגרש. דנה מנסה לשכנעו לוותר על הקשר החדש אך הוא אינו מעוניין בכך, ופונה לבית המשפט לענייני משפחה.

נדון בדיני הגירושין שיחולו בבית המשפט האזרחי (מתוך הנחה שהצעת החוק שהחילה אותם לא דנה בפרטי הדין):

הזכות לגירושין: האינטואיציה מובילה לחשיבה על הרצון להתגרש כסיבה מספקת ('גירושין ללא אשמה ביוזמה חד צדדית'). נדון בשלושה טיעונים לכך ובמורכבות הכלולה בהם:

א.
חוסר יכולת לאכוף את הנישואין: על אף האינטואיציה לכך, ניתן לשמור על חובות הקשר ללא למנוע מן הצדדים ליצור מערכות יחסים חדשות.

נראה כי הדבר נובע משני מאפיינים של מוסד הנישואין: הצד הטכני (כרישום, כספים) והצד המהותי. על כן, בצד היכולת לשמור על מבנה הנישואין הטכני - לא ניתן לשמור את מבנה הנישואין המהותי.

ב.
'הזכות להתנתק' (טיעון אינדיבידואלי-ליברלי): המשפט אינו מעוניין למנוע את גירושיו של הרוצה בכך, מתוך אמונה בזכותו של אדם להתנתק מקשר ומסגרת (כאפשרות להתפטר מעבודה או לפרק שיתוף).

ג.
רתיעה מ'שיקולי אשמה': החלופה ל'גירושין ביוזמה חד צדדית' הינה גירושין בהסכמה או מתוך עילה לכך (גירושין בהסכמה בלבד לא יאפשרו את הגירושין אף בפגיעה פיזית וכדומה). נמנה את הקשיים בעולם ליברלי:

1.
חוסר יכולת לקבוע מהי סיבה טובה לגירושין.

2.
קושי לקבוע נורמות לכך (כיחס לפגיעה בפרטיות בענייני אישות, בניגוד למשפט הדתי - הבוחן זאת כעילת גירושין).

זכותה של האשה: אין התייחסות לרצונה שלא להתגרש או לפן הרגשי, אולם ישנו קונצנזוס ביחס לזכותה לפיצוי (יש לבחון אם הפיצוי המוצע לה עונה על הצורך).

ג. הקשיים בגישת 'גירושין לפי דרישה'

נמנה ארבעה קשיים בגישת 'גירושין לפי דרישה', שאינה מכלילה 'שיקולי אשמה' במוסד הגירושין ומפשטת את הליך הניתוק בין בני הזוג:

א.
יחס לילדים: בניגוד לעבר, בו נתפסו הגירושין כרעים לילדים בכל אופן, נבחנת כיום עצימות העימות בין ההורים (במצב של עימות בעצימות גבוהה - ישנה עדיפות לגירושין).

בישראל (כמצב ברוב ארצות העולם), אין יחס לילדים בהתאמת קצב הגירושין, מלבד שאלת המשמורת.

ב.
טיעון החברה: יש לבחון אם ניתן יהיה לשמור על מעמד הנישואין בעולם של 'גירושין לפי דרישה'. למעשה, נבחן בכך ה'מותג' שבנישואין, כסמל לבני הזוג ולסובבים להם על קשר מחייב יותר (שכן ברוב החברות אין עוד פגם בחיים משותפים ללא נישואין).

טיעון זה מעלה דרישה ליצירת מנגנון פיקוח על הגירושין, בצד זכות ההתנקות של בן הזוג (כהגדרת משך זמן להליך, הסדרי 'שלום בית' או דרישה לבחינה שיפוטית).

ג.
הנישואין כחוזה: באחד מפסקי הדין הראשונים העוסקים בכך, קבע השופט כי לא ניתן לכפות את אחד מבני הזוג להישאר בקשר. אולם, דווקא מתוך השוואה לדיני החוזים - נצרך רצון שני הצדדים רק ליצירת החוזה, ודי ברצונו של אחד הצדדים להמשך החוזה כדי שהאחר ייקרא 'מפר' ולא בכל מקרה ייפסק החוזה (בין השאר, מתוך עיקרון האכיפה - פיצויי האכיפה בחוזים).

חוזה לשירות אישי: על פי דיני החוזים, אף בחוזה זה (הדומה לנישואין), שאינו מאפשר אכיפה - יש לקבוע פיצויים משמעותיים, כנגד העקרונות שנמנו לעיל, כחופש ההתנתקות ורתיעה משיקולי אשמה. למעשה, דרישת הפיצויים ב'גירושין לפי דרישה' - משיבה את הבעיות שמתוכן עלה הרצון לגירושין אלו.

בעולם בו אחוזי הגירושין גבוהים, ניתן להגדיר נישואין כחוזה ששני הצדדים רוצים בו, עם תנייה המאפשרת לכל צד לצאת ממנו, או ליצור רפורמה, שתתן לבני זוג לבחור את מהות נישואיהם מתוך רשימה מוגדרת (כפי שאמנם קורה בצרפת, ביחס למעמד הרכוש).

ד.
ההגנה על הצד הביתי (האשה): אף שבמקרה לעיל לא הייתה הסכמה על דחיית תביעת הגירושין, הגדרת פיצוי גבוה יצור מוסד אשמה ופגיעה בחופש ההתנתקות. ניתן היה לומר כי הדבר מחוייב למרות זאת, מתוך הצורך בפיצוי, אולם רבים בעולם המערבי ינסו להגיע לפתרונות אחרים:

הפרדת רכוש: מודל חלוקת רכוש שווה (כהלכת השיתוף), מאפשר קיום מוסד 'גירושין לפי דרישה', מתוך רצון להפרדת הקשר באופן מוחלט (למעט מזונות לתקופה 'משקמת' קצרה), וחיוב כל צד לפרנס את עצמו. גישה זו נראית כהוגנת עבור שני הצדדים, בתקופה בה יכולה אף האשה לצאת לעבוד, אולם נציג קושי בכך:

לינור וייצמן: חוקרת פמיניסטית, המוכיחה כי לאחר הגירושין יורדת רמת החיים הכלכלית של נשים ב-72% בממוצע, בעוד רמת חייו של הגבר עולה ב-40% בממוצע. דבר זה, נגרם מכך ש'מזונות משקמים' אינם מועילים לנשים ב'עולם הישן' (שלא עבדו בעת הנישואין), וכיוון שלרוב - אשה עובדת אינה משתכרת כגבר.

למעשה, לרוב הרכוש הנצבר במהלך הנישואין הינו כושר ההשתכרות של הגבר בלבד (אם אין לבני הזוג נכסים), אזי חלוקת רכוש שווה תתכן רק אם יחולק אף כושר ההשתכרות (מזונות) - דבר שאינו מנתק את בני הזוג.
ד"ר שחר ליפשיץ
כח בשבט תשס"ח
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(חזור)
המשפט האזרחי והדין הדתי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
מגמות כלליות בדיני המשפחה האזרחיים

ב.
מבוא לדיני משפחה בישראל



1. הדין הדתי במדינת ישראל



2. המשפט האזרחי במדינת ישראל

א. מגמות כלליות בדיני המשפחה האזרחיים

בארצות המערביות שהחילו דיני נישואין אזרחיים (בתחילת המאה ה-19), נותר אופי הנישואין שמרני עד שלהי המאה ה-20. עד לשנת 1970, אף בקשה מצד שני בני הזוג - אינה סיבה מספקת לגירושין ('משטר אשמה'). דבר זה, יצר צורך ב'משחק תפקידים' כדי להגדיר אשם (אלא אם בני הזוג ביחסים גרועים, שאינם מאפשרים זאת).

המשפחה כ'תרכובת': המשפחה המסורתית מוגדרת כישות שהמשפט משקיע מאמצים בשימורה. ניתן לבחון זאת באי התערבותו במקרי תביעות של אחד מבני הזוג, קודם פירוק המשפחה (כתביעת נזיקין בין בני הזוג), מתוך מתן חשיבות לשלמות המשפחה. התפיסה המסורתית ראתה את המשפחה במספר אופנים:

א.
תפיסה ציבורית: ראיית שלושה צדדים למשפחה - בני הזוג והמדינה.

פס"ד רולקינג (אנגליה, 1954): בני זוג האשימו זה את זה, ובית המשפט קבע שאין להם זכות לגירושין.

מצב זה נובע מהכרה בשלושה צדדים לחוזה הנישואין - בני הזוג והמדינה (כתחליף לאל, במשנתו של קלווין). על כן, יכולה המדינה לקבוע כללים להליך הגירושין (אף אם הזוג הסדיר את דרכי ניתוק הקשר בהסכם).

פס"ד גרנד (אנגליה, המאה ה-19): עוסק בבני זוג שקבעו הסכם ממון (עול הפרנסה וזכות קביעת המגורים, שהינן זכויות הבעל הועברו בהסכמה לאשה). בית המשפט קבע כי הסכם זה סותר את תקנת הציבור. זאת, אף שנחשבה תקנת הציבור באותה התקופה כ'סוס פרא', שלא הרבו להשתמש בו.

הגירושין נעשים באותה תקופה לפי כללים מוסדרים ובמשפט הגרמני והצרפתי נקבעו כללים אף למהלך נישואין תקינים. אף במשפט האנגלי והאמריקאי, שאינם מעוניינים להתערב בחיי נישואין תקינים - יוצר 'משטר האשמה' בהליך הגירושין כללי נישואין למעשה (כעילת גירושין לאשה, אם בעלה לא פרנס אותה).

ב.
תפיסה יחידתית: המשפחה חשובה מן המרכיבים אותה.

ג.
תפיסה לא שיוויונית: שונה מן התפיסה ההיררכית (שקבעה את הבעל כראש המשפחה) אך אינה שיוויונית, בקביעת כל אחד מבני הזוג כבעל עדיפות בתחום המתאים לו - הבעל בקביעת מקום המגורים (לפי מקום עבודתו) והאשה בהחלטות הבית ובקבלת משמורת על הילדים במקרה גירושין ('חזקת הגיל הרך').

דמי מזונות (alimony): רק הגבר מחוייב בתשלום מזונות, וזמנם אינו מוגדר (עד לנישואי האשה או עד מותה) והוא אף תלוי באשמה.

גירושין לפי דרישה ללא אשמה (מהפיכה ליברלית): בשלהי המאה ה-20 חלו שינויים נרחבים בדיני הגירושין בארצות המערביות (המשקפים שינוי תפיסתי) - כביטול 'משטר האשמה'. מודל זה מורכב משלושה מרכיבים:

א.
גירושין בהסכמה: הסכמת הצדדים הינה עילה לגירושין. בחלק מן הארצות נקבע הדבר בחוק, ובחלקן - בקביעת עילת 'התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר', וקביעת בית המשפט (כחזקה חלוטה) שבקשת שני בני הזוג לגירושין הינה הוכחה לעילה זו.

ב.
יוזמה חד צדדית: די ברצון אחד מבני הזוג לגירושין (ללא הוכחת אשמה), בחלק מן המדינות - כחוק רשמי, בחלקן - תוך הגדרת משך זמן לפירוד (היכול אף הוא להיות בהחלטה חד צדדית) ובחלקן - בקביעת חזקה שיפוטית ל'התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר' אף בבקשת צד אחד לגירושין. כיום, קיים ברוב הארצות המערביות מודל 'גירושין לפי דרישה ללא אשמה' (תוך הבדלי זמן עד לאישור הגירושין, בין חצי שנה לחמש שנים).

ג.
ירידת שיקולי האשמה: ישנן מדינות בהן הליך 'גירושין ללא אשמה' הינה מסלול נוסף להליך הגירושין המסורתי (כגרמניה ואנגליה), בעוד מדינות אחרות החליפו את הליך הגירושין המסורתי (קליפורניה, שבדיה).

ביטול משטר האשמה מבטל את יכולת המדינה לקביעת כללי נישואין (ככללים שונים לגבר ולאשה).
השינויים בדמי המזונות: דיני המזונות אינם מנוסחים עוד בצורה מגדרית אלא מתוך בחינת היכולת הכלכלית (שינוי הצהרתי, כיוון שלרוב עדיין חייב בהם הבעל), מתוך ראיית המשפחה כ'תערובת' (ולא תרכובת) ומתוך רצון ל'פרידה חלקה' (clean break). כמו כן, הוחלפו דמי המזונות לכל החיים במזונות משקמים לתקופה קצובה, הניתנים ללא בחינת אשמה (למעט לנשים מן 'העולם הישן').

שינויים אלו בהליכי הגירושין ובדמי המזונות משקפים שלושה תהליכים חברתיים:

א.
הפרטה - מגישה ציבורית לפרטית: ראיית הנישואין כחוזה בין בני הזוג (ללא עירוב המדינה או משטר אשמה). דבר זה, בא לידי ביטוי לא רק בדיני המשפחה אלא אף בדיני החוזים.

ב.
אינדיבידואליזציה - העמדת היחיד במרכז: מעבר מראיית המשפחה כיחידה שקשה לפרקה (תרכובת), לראייתה כאוסף פרטים (תערובת). על כן, ניתנת אפשרות ל'גירושין לפי דרישה', לביטול המזונות ולתביעה בין בני הזוג.

ג.
מהפיכה שיוויונית: עיסוק בנישואין בצורה נייטרלית, כקביעת המזונות לפי הצד המבוסס (לאו דווקא על הגבר) וקביעת משמורת הילדים על פי עיקרון טובת הילד או במשמורת משותפת.

על אף השינויים, יש לשים לב שפעמים רבות לא בוטלו הקביעות הישנות, המשפיעות על דיני המשפחה:

עיקרון טובת הילד: יש הטוענים כי כללי המשמורת החדשים, הבאים ליצור שיוויון, פוגעים בנשים (כניצול דרישת המשמורת המשותפת ככלי מיקוח בידי הגבר, להורדת רף המזונות).

שימור מבנה התא המשפחתי, חזקת השיתוף: טיעון הרואה במשפחה כמבנה משותף (בניגוד לגישה הפרטית).

ב. מבוא לדיני משפחה בישראל

המשפט הישראלי מאופיין בקיומן של שתי ערכאות העוסקות בנושא זהה, הדתית והאזרחית. המתח הקיים בישראל בדיני משפחה נובע לא רק מקיומן של שתי הערכאות אלא אף מהשוני המהותי ביניהן.

1. הדין הדתי במדינת ישראל

הדין הדתי במדינת ישראל פועל באופן שמרני (ציבורי, יחידתי ולא שיוויוני), כפי שניתן לבחון במספר תחומים:

הכשירות לנישואין: גישה פרטית תגביל את הכשירות באופן מועט (קטינות, שפיות, קרבת משפחה וביגמיה), תוך הגדרת הזכות לנישואין כזכות חוקתית. הדין הדתי, לעומת זאת, מגביל את הזכות לנישואין בשיקולים רבים (נישואין בין דתיים, בני זוג מאותו מין, כהן וגרושה, פסולי חיתון וכדומה), שלרוב אינם רלוונטיים לזוג המסויים.

יחידתי מול אינדיבידואלי: הדין הדתי מאפשר גירושין בהסכמת שני הצדדים, אולם מקשה על גירושין ביוזמה חד צדדית (אף שניתן היה לקיים זאת על פי ההלכה).

משטר האשמה: הדין הדתי פולש באופן נרחב לחיי המשפחה (בחינת התנהגות הצדדים במהלך הנישואין וכדומה).

שיוויון: הדין הדתי 'המקורי' מגדיר את דמי המזונות ומזונות הילדים כחובת הבעל לאשה, ואת נכסי האשה הנכנסים לנישואין - "נכסי מילוג", כרכוש בניהול הבעל.

2. המשפט האזרחי במדינת ישראל

המשפט האזרחי במדינת ישראל בוחר באופן כללי בפן הליברלי (פרטי, אינדיבידואלי ושיוויוני):

חוק שיווי זכויות האשה: קובע כי "על אף האמור בכל דין דתי - אין לפגוע בנכסי האשה", ובכך מבטל את דין "נכסי מילוג", הקובע את זכות הבעל בנכסי אשתו.

חוק הכשרות והאפוטרופסות: קובע כי מעל לגיל 6 - יש לבחון את טובת הילד, במקום חזקת הגיל הרך (אף שבפסיקה היו שפירשו זאת בצורה לא ליברלית).

חוק לתיקון דיני משפחה - מזונות (מקרים מיוחדים): קובע חובת מזונות שיוויונית (אם לא חל הדין הדתי).

חוק הסדר התדיינויות בין בני זוג: המשפט הישראלי עובר מגישה יחידתית לגישה אינדיבידואלית: בעבר, אסר החוק תביעות בין בני זוג, אולם המחוקק ביטל חסינות גורפת זו וקבע כי רק במקרים בהם הנזק מהמשך ההתדיינות גדול מתועלת הדיון - יכול בית המשפט לאסור את הדיון (אולם בית המשפט לא הפעיל סעיף זה מעולם, מתוך גישה ליברלית הסוברת כי אם הוגשה תביעה - יש לדון בה).

בין 'גרם הפרת חוזה' להפרעה לנישואין: במקרה בו ראובן ושרה הינם בעלי קשר עסקי, בו שרה משווקת את תוצרתו את ראובן באופן בלעדי. אם רבקה מפתה את ראובן לקשר עסקי עדיף - יכולה שרה לתבוע את ראובן. בעבר, לא הייתה לשרה אפשרות לתבוע את רבקה, אולם כיום זו תביעת 'גרם הפרת חוזה'.

בניגוד לכך, אם ראובן ושרה נשואים ורבקה מפתה את ראובן - התקיימה בעבר עילת תביעה בין שרה לרבקה, אולם המשפט הישראלי (כרוב הארצות המערביות) - אינו מאפשר תביעה זו.

פירוק שיתוף בדירת מגורים: בניגוד לדין הדתי, המקשה על הגירושין, אם מגיש אחד הצדדים תביעה לפירוק שיתוף בדירת המגורים (בעבר - לבית משפט השלום, בהליך המרצת פתיחה שאינו כולל דיון אלא תצהירים בלבד) - פסק בית המשפט, עד לשנת 1965 על פירוק השיתוף, כעניין רכושי בלבד. כיום, בתיקון לחוק המקרקעין נותן בית המשפט את דעתו אף על המצב המשפחתי, אולם אין יחס לזכות הילד לחיות בדירה (בניגוד לאנגליה, לדוגמא, בה יכול בית המשפט לעכב את פירוק דירת המגורים עד להתבגרות אחרון הילדים).

ציבורי מול פרטי: המשפט הישראלי פונה לכיוון פרטי-קיצוני, בקביעת יחסי הרכוש (הנידונים בבית המשפט האזרחי) ללא משטר אשמה (בראיית יחסי הרכוש כעניין של זכויות ולא של חובות). למעשה, הליך הגירושין נידון במשטר אשמה (בבית הדין הדתי), אולם יחסי הממון - ללא משטר אשמה (ללא דוגמאות נוספות לכך בעולם).

'הזכות לבגוד': באופן קיצוני, מגן בית המשפט אף על הזכות לבגוד, מעבר להגנתו על זכויות אחרות:

שותפות בני זוג בדירה: בעוד בפס"ד ביאלר נקבע שלא ניתן לצרף בן מנישואין אחרים לדירת מגורים, בפס"ד מחוזי בו נידון בית שחולק לשניים - נפסלה תביעת בעל כנגד אשתו, שהכניסה מאהב לחלקה.

פס"ד ולנטין: עוסק בדירת מגורים הרשומה על שם הבעל מלפני הנישואין. הזוג הסתכסך, והאשה נסעה לטיול, לדבריה - עם זוג חברים. לאחר הטיול, התפייסו הצדדים והבעל התחייב על העברת חצי מן הדירה על שם אשתו. לאחר שלושה שבועות - ביקשה האשה להתגרש והבעל גילה שאשתו בגדה בו במהלך הטיול.

השופט זמיר: מתוך רצון ליברלי - פוסל את כל טיעוני הבעל, אף שהם היו עומדים מצד דיני החוזים.

השופטת שטרסברג-כהן: טוענת כי בכך - הוכנס משטר האשמה לדיון, מתוך דיני החוזים.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: אף שהרצון ב'גירושין ללא אשמה' הינו גדול, יש לבחון את תוצאתו בעיסוק ברכוש, כיוון שבמקרים אלו לא היה הדין נפסק באופן זה בשום מקרה רכושי שאינו בין בני זוג.

ד"ר שחר ליפשיץ
א באדר א תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
7/2/2008
(חזור)
מבוא לדיני משפחה בישראל - שיעור ראשון
( < הקודם)   (הבא > )
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א. עימות עם הדין הדתי מנקודת מבט של המשפט האזרחי

נבחן את האופן בו פועל המשפט האזרחי כשותף למשפט הדתי, במצב בו הערכאה האזרחית הינה הסמכות הבלעדית (ללא עיסוק ב'מירוץ סמכויות' בין הערכאות).

1. הפרדה בין מהות לפרוצדורה

החל משנות ה-60 וה-70, קבעו בתי המשפט כי אף חלות הדין דתי אמורה לגבי הדין המהותי אך לא לגבי הפרוצדורה (סדר דין, ראיות ומשפט בינלאומי פרטי). הדבר נכון אף להיפך - בדיונים בבתי הדין, על פי המשפט האזרחי. אף שרוב המורכבות היא בדין המהותי - הרחיבו בתי המשפט את הפרוצדורה לעניינים מהותיים:

א.
כללי ראיות בדיני מזונות: על פי הדין, חייב גבר יהודי במזונות אשתו במהלך הנישואין, כל עוד הם חיים יחדיו ולא אם הבעל עוזב את הבית. על מנת שהבעל לא ייצא מן הבית כדי להימנע מן המזונות, מחוייב בהם הבעל גם אם הוא עוזב את הבית ואף אם האשה עוזבת את הבית, אך המניע הינו הבעל.

בבית הדין, כיוון שכלל הראיות ההלכתי הינו "המוציא מחבירו - עליו הראיה", במקרה בו עוזבת האשה את הבית, קשה יהיה לה להוכיח כי המניע לעזיבתה הינו הבעל, ועל כן היא לא תקבל דמי מזונות.

בתי המשפט, לעומת זאת, פיתחו את כלל הראיות "משקל נוצה", המגדיר כי די בסיבה קלה מצד האשה, כדי לחייב את הבעל בתשלום דמי המזונות. ניתן לנמק את השינוי בשימור הזכות לפירוק קשר, שכן אשה המעוניינת להתגרש אך תלויה כלכלית בבעלה - לא תוכל לעזוב את הבית על פי הדין הדתי. כמו כן, בניגוד להליך הגירושין הדתי, הכולל 'משטר אשמה', ביטל בית המשפט האזרחי משטר זה ביחסי הממון, ועל כן הוא אינו מחיל את כלל הראיות הדתי, המצריך את בחינת האשמה.

ב.
רישום נישואין אזרחיים מחוץ לישראל: יהודי ומוסלמית המעוניינים להתחתן בישראל - אינם יכולים לעשות זאת בדין היהודי או השרעי. אם הזוג נישא בחוץ לארץ ומעוניין להירשם לאחר מכן בארץ כנשואים - דורש הרשם לבחון את חלות הנישואין בארץ (אף שאין לו סמכות שיפוטית):

בג"ץ פונק שלזינגר: עוסק בזוג שנישא בחוץ לארץ ועתר לבג"ץ כנגד מדיניות רשם הנישואין. בית המשפט קבע כי שאלת הרישום אינה מהותית (על פי הדין במדינה) אלא פרוצדורלית. על כן, אם קיבל הרשם 'תעודה ציבורית' של מדינה - אין לו להפעיל שיקול דעת, שכן 'המרשם אינו ראיה לתוכנו' (אף שמכאן ואילך - לא יבחנו גופים מוסדיים, כביטוח לאומי או בנק, את המעמד המהותי של הזוג, אלא את הרישום בלבד).

2. בחירת הפרשנות הדתית בהתאם לאמות מידה אזרחיות

הדין הדתי אינו כולל את עיקרון התקדים המחייב ואף לא קודקס אחיד, ועל כן יכול בית המשפט לבחור מבין המנהגים עקרונות מתאימים לדין האזרחי. נבחן זאת בדיני מזונות (הנידונים בערכאה אזרחית לפי דין דתי):

מדור מסויים: חלק מחובות הבעל לאשתו, כחלק מדמי המזונות, הינה חובה למדור לאשה. בדין זה, חלוק הדין הדתי בין גישת המדור הכללי - בו האשה אינה יכולה לדרוש להישאר בדירת המגורים של הזוג לגישת המדור המסויים - בו יכולה האשה לדרוש להישאר בדירת המגורים (אם היא אינה מורדת, עוזבת את הבית או פועלת בניגוד לגדרי ההלכה). רוב המקורות הדתיים ורוב בתי הדין - מחילים גישה זו.

פס"ד כליפה: בית המשפט הפעיל את פרשנות המדור הכללי, מתוך שמירה על זכות הקניין של הבעל, מניעת סחטנות מצד האשה ותמיכה בפירוק שיתוף (בניגוד למדור מסויים, המפחית את ערך הדירה במקרה שתימכר), כחלק מגישתו להפרדת יחסי הממון מהליך הגירושין (תוך האצת ההליך).

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: ניתן לבקר את הגישה הגורפת של בתי המשפט, שכן לעיתים דווקא גישת המדור המסויים יכולה לשרת תכלית אזרחית (כמניעת 'פרס' לסרבנות גירושין מצד האשה או 'קנס' לסרבנות מצד הבעל).

3. פרשנות מניפולטיבית לדין הדתי

נבחן מצבים בהם בית המשפט מיישם לכאורה את הדין הדתי, אך ממציא לו פרשנות משלו:

א.
הדדיות בדיני מזונות: על פי הדין הדתי, אשה שבוגדת או נוהגת שלא על פי גדרי ההלכה - מאבדת את דמי המזונות (ככלל הלכתי מחייב, אם הבעל יביא לכך ראיות) ואין מניעה להחיל כלל זה גם במקרה בו קיימת ההדדיות בין התנהגות האשה להתנהגות הגבר. עד לשנות ה-80, הפעילו בתי המשפט הלכה זו, על אף התנגדותם לאי השיוויון שבכך, אולם לאחר מכן משנה זאת בית המשפט במספר פסקי דין:

פס"ד פרידמן: עוסק באשה הנשואה לאיש צבא, הבוגד בה באופן סדרתי. האשה מספרת זאת לרב הבסיס, ולשאלתו - היא מספרת לו על פעם אחת בה בגדה בבעלה. כאשר תובעת האשה מזונות, טוען הבעל כי אשתו בוגדת, על פי דבריה.

השופט שמגר: מנתח את הדין הדתי מתוך ספרו של שרשבסקי (המסכם את הדין), הכותב כי אם הידיעה על בגידת האשה מבוססת על דבריה - אין לכך תוקף. אמנם, השופט שמגר לא ציטט מתוך הנושא הנכון בספר, כיוון שהדין אמור בגירושין ולא במזונות (כאפשרות לאשה לחייב גירושין במקרה בו הבעל מסרב לכך).

ב.
'עוברת על דת משה', 'עוברת על דת יהודית': ישנן שתי טענות ההגנה הלכתיות כנגד תביעת מזונות מצד האשה - 'עוברת על דת משה' (העוסק בענייני צניעות, כאשה המסתובבת עם גבר אחר) ו'עוברת על דת יהודית' (טענה של הבעל שאשתו מחטיאה אותו). טענת 'עובדת על דת יהודית' - כפופה להדדיות מצד הבעל (בעל האוכל במסעדות לא כשרות - לא יוכל לטעון טענה זו).

פס"ד גל: עוסק במקרה בו התנגד בעל לתשלום דמי המזונות בטענה שאשתו 'עוברת על דת משה'.

השופט שמגר: קובע את ההדדיות (על פי ספרו של שרשבסקי) גם על 'עוברת על דת משה'.

ג.
הדדיות בתביעה על בגידה: על פי הדין הדתי, יכול הבעל לתבוע כנגד בגידת אשתו אף אם הוא בוגד בה.
פס"ד כהן: עוסק באשה שבעלה עזב את הבית, אך השיג צילומים של אשתו בוגדת.

השופט שמגר: קובע מסברה כי הבעל אינו יכול לטעון כנגד בגידת אשתו במקרה בו הוא עצמו בוגד.

היתרון בשיטה זו של שמגר הינה אי מתן פומביות רבה לפסק הדין (דבר שמנע התרעמות מצד חוגים דתיים). מנגד, שיטה זו אינה יוצרת כלי בידי שופטים ועורכי דין לעתיד (אי מודעות לפסק הדין ואף אפשרות לצדדים או לשופט לטעון כי מדובר בטעות).

פסקי דין אלו הינם בעלי 'תוצאה נכונה' מבחינה אזרחית (תוך שיש לדון בסמכות בית המשפט לפסוק כך), אולם יש לבחון האם תוצאת פסקי דין נכונה במקרים הנידונים. אם הבעל הינו זה המסרב לגירושין - יש בכך צדק, אולם כיוון שבחמישה מתוך שישה מפסקי הדין - האשה היא שסירבה לגירושין (תוך שהיא בוגדת בבעל), אזי הן מצד הדין והדתי והן מצד הדין האזרחי 'הטהור' - אין לאשה זכות לדמי מזונות, ודווקא החידוש בדין האזרחי - מאפשר לה מזונות באופן לא ראוי.

4. הצבת המשפט האזרחי כ'מסלול חילופי' בתחומי הדין הדתי

נבחן מקרים בהם מציב בית המשפט 'מסלול אזרחי' בניגוד לדין הדתי:

א.
אבהות אזרחית: על פי פס"ד בוארון, האבהות אינה חלק מן הדין הדתי היהודי (נידונה בבית המשפט), אולם על פי חוק פרוצדורה המוסלמית היא נחשבת כחלק מן הדין הדתי המוסלמי (הנדון בבית הדין השרעי). בית המשפט לא ניסה במקרה זה להפריד בין פרוצדורה למהות (כיוון שזהו כלל מהותי), להשתמש בפרשנות קיצונית לדין המוסלמי (אף שישנה דרך לא ידועה לכך) או לתת פרשנות יצירתית (על פי 'טריק' כלשהו).

בג"ץ פלוני נ' פלונית: עוסק בילדה מוסלמית 'שתוקית' (ילדה מחוץ לנישואין) של חמדה ויונס, הטוען כי הוא אינו האב ואינו חב במזונות, לפי הדין השרעי (הבוחן הורות בשאלה אם הגבר נשוי לאשה ולא במבחן ביולוגי).

השופט חשין: קובע את האבהות האזרחית, בטענה שלא יתכן שאב לא יכיר בילדו (לפי מבחן ביולוגי) וכן כיוון שעל פי חוקי היסוד - לא יתכן שילד יישאר לא אב. על כן, בית המשפט הוא זה שיקבע לילד אב.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: זו דרך קיצונית, כיוון שהיא אינה מנסה להתיישב עם הדין, אלא 'לעקוף' אותו.

ב.
מזונות אשה: על פי הדין הדתי, חובת הבעל במזונות אשתו אינה קיימת בנישואין שאינם תקפים לפי ההלכה (בניגוד למזונות ילדים, שהחוק מגדיר להם חובה אזרחית). בעבר (פס"ד כהנא, פורר), לא פסק בית המשפט על מזונות, תוך התרעמות על הדין הדתי.

פס"ד סלומון: עוסק בגבר יהודי הנישא בחוץ לארץ לאשה לא יהודיה, התובעת ממנו מזונות אשה.

השופט שמגר: קובע כי במקרה זה האשה אינה זקוקה לדמי המזונות (עקב מצבה הכלכלי), אולם אם היה מדובר במקרה של 'נזקקות מוכחת' - יש לפסוק לה מזונות על פי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

פס"ד פלונית נ' פלוני: עוסק בנישואין אזרחיים בחוץ לארץ, בהם תובעת האשה מזונות.

השופט ברק: קובע כי אף שאין חובת מזונות על פי הדין הדתי, מכוח דיני החוזים ועיקרון תום הלב - לא יכול הבעל להיפרד מאשתו ללא חובת דמי מזונות.

ב. עימות עם הדיין הדתי מנקודת מבט של המשפט האזרחי

ישנם מצבים בהם ניתנת סמכות לשתי הערכאות, ובית המשפט מנסה לעדן כמה מן ההכרעות הדתיות בתחומי בית הדין הדתי (כיוון שהפונים לבית המשפט האזרחי - יפנו גם לבית הדין הדתי, בנושאים הנתונים לשיפוטו).

1. צמצום סמכות בית הדין הדתי

שיטה זו החלה בחקיקה (הוצאת ירושה, אימוץ ואפוטרופסות מדיני המעמד האישי), והמשיכה באופן שיטתי בפסיקה, בפרשנות מצמצמת למונחים הקיימים בחוק:

יחסי רכוש: בית המשפט הגדיר את יחסי הרכוש מחוץ לגדרי 'דיני נישואין וגירושין', הקבועים בחוק כדיני המעמד האישי, על פי נקודת המבט האזרחית (ללא בחינה פנימית של הסמכות בדין הדתי).

הלכת הכריכה: בית המשפט צמצם את יכולת בתי הדין לכרוך נושאים אזרחיים לבית הדין הדתי, אגב הדיון בו, בקביעת מבחני 'כריכה כנה', 'כריכה כדין' וכדומה.

משמורת ילדים: בעבר, היה הדיון בהחזקת הילדים נכרך לדיון בגירושין, אולם בית המשפט הגביל זאת לשאלות החזקת ילדים בלבד, ללא דיון במשמורת רוחנית, כיחס לשאלת החינוך.

כלל העיקר והטפל בדין הדרוזי - פס"ד מרעי: כלל מקביל להלכת הכריכה, שבית המשפט הגבילו, מתוך פרשנות אי הכללת הלכת הכריכה בדין הדרוזי כ'הסדר שלילי' (כיוון שהחוק נחקק לאחר חוק בתי הדין היהודיים).

סמכות מוסכמת - פס"ד אמיר: עוסק באפשרות לדון בדינים שאינם חלק מן המעמד האישי בבית הדין הדתי בהסכמת שני בני הזוג, כמעמד של בוררות. השופטת פרוקצ'יה קובעת כי בית הדין הינו סמכות ממלכתית, ועל כן אין באפשרותו לשמש כבורר.

סמכות נמשכת - פס"ד סימה לוי: בעבר, אם נקבע הסכם יחסי רכוש בין בני הזוג ואושר בידי בית הדין, היה על כל התדיינות בעניין זה בעתיד להיות בבית הדין. בית המשפט ביטל זאת וקבע כי אישור בית הדין הינו נתינת מעמד חוזי בלבד, ועל הדיון להיערך בבית המשפט.

בית הדין הדתי אינו מרוצה ממצב זה, ועל כן הוא מנסה לפרש את סמכותו באופן מרחיב. ישנן שתי דרכי פעולה כנגד הדיון בבית הדין:

'תקיפה ישירה': ערעור על פסק דין של בית הדין בפני בית הדין הגבוה, ולאחר מכן - עתירה לבג"ץ כנגד פסיקת בית הדין הגבוה. זוהי האפשרות העדיפה, כיוון שפסק הדין שיינתן בידי בג"ץ - יחייב את בית הדין.

'תקיפה עקיפה': במקרה של סמכות מקבילה לשתי הערכאות (ככריכת נושא המדור בתביעת מזונות בבית הדין ותביעה לפירוק שיתוף בבית המשפט, הדן אף הוא בנושא הרכוש) היה על כל ערכאה לדון תחילה בשאלת סמכותה וסמכות הערכאה מקבילה, אולם בפועל נוצר 'מירוץ פסיקה' - הבוחן מיהו הפוסק ראשון שסמכותו תקפה.

אם בית המשפט החליט כי סמכותו אינה תקפה, ניתן לערער על כך עד לבית המשפט העליון, אולם אף אם בית המשפט העליון, בשבתו כבית דין גבוה לערעורים, יפסוק כי סמכות בית המשפט תקפה - הדבר לא יחייב את בית הדין, שיטען שרק החלטת בית המשפט העליון בשבתו כבג"ץ מחייבת אותו.

פס"ד אבו ראס-טיבי: עוסק בבעל מוסלמי ואשה חסרת דת, המגדלים ילדה כמוסלמים בטייבה. לאשה יש מאהב יהודי בכפר סבא. הבעל מגיש תביעה לבית הדין השרעי, הקובע כי הילדים הינם מוסלמים וכי לבעל יש משמורת בהם. האשה מגישה תביעה לבית המשפט, הפוסק לטובת האשה.

מצד החוק, במקרה של זוג מעורב - חלה סמכות בית המשפט, אולם הבעל טוען כי על פי הדין השרעי - האשה נחשבת כמי שהתאסלמה. הדבר הביא לשני דיונים, לפסקי דין מנוגדים, ללקיחת הילדה לטייבה בכוח ולבסוף - לעתירה דחופה לבג"ץ, שמנע את הברחת הילדה לירדן.

2. הכפפת בית הדין הדתי לפיקוח בג"ץ

שלב זה נחלק לשלושה חלקי משנה:

א.
סמכות הדיון: אם בית הדין חורג מנושאים שבסמכותו, יפסוק בג"ץ בעניין על פי חוק יסוד: השפיטה, ללא להתערב באופן הדיון בבית הדין הדתי.

ב.
התערבות בכללי הדיון (במישור הצר): עד לשנות ה-90, פסק בג"ץ במקרים קיצוניים כיצד על בית הדין לשפוט, כחיובו בכללי הצדק הטבעיים, בזכות הטיעון ובאי משוא פנים (במקרים של דיון ללא אחד הצדדים, חתימת דיינים שאינם נוכחים בהליך וכדומה).

פס"ד אסי: מקרה בו דיין שרעי היה נתון בקשר עסקי עם אחד מן הצדדים אך לא פסל את עצמו, כיוון שהדין השרעי מאפשר זאת, אם השופט חש שהוא מסוגל להיות אובייקטיבי, אולם בג"ץ פסל זאת.

ג.
הכפפת צווי בית הדין לחוקי היסוד: משנות ה-90, עם כינון חוקי היסוד, עובר בית המשפט להתערבות מהותית בפסיקת בית הדין.

פס"ד לב: עוסק בבעל ואשה המצויים בהליכי גירושין. האשה מעוניינת לנסוע לחוץ לארץ לפגוש בבן זוגה החדש, והבעל מבקש מבית הדין צו זמני לאיסור יציאה מן הארץ, בטענה שאם האשה תפגוש במאהב - היא תאסר עליו (אזי לא תהיה משמעות לפסיקת שלום בית). בית המשפט פסק כי על הכרעות בית הדין לעמוד בחוקי היסוד ועל כן ביטל את פסיקת בית הדין.

ד"ר שחר ליפשיץ
ח באדר א תשס"ח
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3. הכפפת בית הדין לדין המהותי האזרחי - בנושאים שאינם מעמד אישי



4. התערבות בנושאי המעמד האישי - הלכת בבלי ויישומה בבתי הדין



5. הכפפת בתי הדין לפרשנות אזרחית לדין הדתי - אפשרות לעתיד

א. עימות עם הדיין הדתי מנקודת מבט של המשפט האזרחי

3. הכפפת בית הדין לדין המהותי האזרחי - נושאים שאינם מעמד אישי

עד לשנות ה-90, נהג הכלל ש"הדין הולך אחר הדיין" - הן לגבי הדין המהותי והן לגבי הפרוצדורה. כך, אף נושא אזרחי שנדון בבית הדין הדתי (עקב כריכה ובעבר אף כמעמד בוררות, בהסכמת הצדדים) - מעת שבית הדין רכש בו סמכות - נדון הנושא בגדרי הדין הדתי (כנושאי רכוש, אבהות ומתנות, שאינם חלק מדיני המעמד האישי בדין היהודי), למעט שלושה חוקים שהוגדרו כאמורים אף כלפי בית הדין הדתי (חריגה מהם תשמש עילה לעתירה לבג"ץ):

א.
חוק שיווי זכויות האשה: קובע כי אין להפעיל דין הפוגע בקניין האשה. החוק נקבע על מנת לבטל את חלות דין "נכסי מילוג" המגדיר את נכסי האשה הנכנסים לנישואין כרכוש בניהול הבעל.

ב.
חוק יחסי ממון: קובע כי אף בתי הדין מחוייבים בפסיקת איזון משאבים לזוגות שנישאו לאחר 1974. הדבר בא למנוע שתי פסיקות שהיו נהוגות בבתי הדין הדתיים:

1.
הפרדת רכוש: אם פנה הבעל לבית הדין לדיון בגירושין וכרך לו את נושא הרכוש - לא חייבו בתי הדין את הבעל להעביר מחצית מן הרכוש שצבר על שמו, על פי הלכת השיתוף (שהינה פרי הפסיקה).

2.
'מתנה חוזרת': אם הקנה הבעל לאשתו מן הרכוש שצבר כמתנה בעת הנישואין - החילו בתי הדין תנאי מכללא שזו מתנה חוזרת (על פי המשפט העברי).

פס"ד זיסרמן, מקסימוב: בתי המשפט לא החילו כלל זה, על מנת שלא לערב ברכוש 'משטר אשמה'.

פס"ד בם, וילוז'ני: עד לקביעת החוק, פסק בג"ץ כי בתי הדין יכולים לפסוק על פי הדין הנהוג בהם.

ג.
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: קובע את 'טובת הילד' כעיקרון על (אף שיישומו בבית הדין שונה).

4. התערבות בנושאי המעמד האישי - הלכת בבלי ויישומה בבתי הדין

פס"ד בבלי: עוסק בזוג שנישא לפני שנת 1974. הבעל כרך את נושא הרכוש לתביעת הגירושין בבית הדין, שסירב לתביעת האשה להעביר לה מחצית מהרכוש הרשום על שם הבעל, על פי הכלל הקנייני הקיים בבית הדין, המגדיר כי מה שרשום על שם הבעל - שייך לו (בית הדין אינו מחוייב בהלכת השיתוף, שהינה פרי הפסיקה). השינוי שקובע בית המשפט העליון נעשה בתי דרכים:

השופט שמגר (שינוי מוגבל): קובע כי חוק שיווי זכויות האשה מקנה לא רק שיוויון פורמאלי אלא אף שיוויון מהותי. על כן, לא די בקביעת כלל קנייני המזכה אדם ברכוש הרשום על שמו (שיוויון פורמאלי), כיוון ש-90% מן המקרים במדינת ישראל רשום רכוש המשפחה על שם הבעל (לשיטתו, דין "נכסי מילוג" אינו עומד אף בשיוויון הפורמאלי, כיוון שרכוש האשה חוזר אליה בעת הגירושין בגובה הקרן בלבד, ללא רווח).

השופט שמגר מבסס את הלכת השיתוף על עיקרון השיוויון ופותר בכך את סוגיית רכוש האשה (הנחשבת לקשה ביותר מנקודת המבט האזרחית), בקביעת הפרדת הרכוש ככלל לא שיוויוני, אך אינו מסייג את הכלל ש"הדין הולך אחר הדיין" בכל דיני המעמד האישי (ובכך אינו מבטל את פס"ד בם).

השופט ברק (שינוי מרחיב): קובע כי לא ייתכן שדין הרכוש במדינת ישראל ישתנה בהתאם לערכאה הדנה בו, ועל כן יוצר את 'תיאוריית האחידות' - בדיני המעמד האישי מחוייב הן בית המשפט והן בית הדין לדון על פי הדין הדתי, ובשאר הדינים - מחוייבות שתי הערכאות לדון על פי המשפט האזרחי (לא רק בשלושת החוקים). זהו שינוי מהותי, על פיו מכתיב בית המשפט כללים לבית הדין (ירידת התמריץ ל'מירוץ סמכויות' וביטול פס"ד בם).

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: אין לראות בפסק הדין כאקטיביסטי, כיוון שאין סיבה שדיני החוזים ודיני הקניין של מדינת ישראל לא יחולו על בתי הדין הדתיים (לשיטתו, דווקא המצב שהתקיים עד לפסק הדין הינו החריג).

פסק דין בבלי נחשב בעיני בתי הדין כהתערבות עמוקה בפעילותם, דבר שיצר שתי עמדות קיצוניות:

א.
הרב דיכובסקי (דעת מיעוט): תמך בהחלת הלכת השיתוף אף קודם לכן, לפי שלושה כללי הלכה ('אומדנא' - אומד דעת הצדדים, חופש החוזים, 'דינא דמלכותא דינא' - קליטת משפט המדינה לתוך הדת), ועל כן סובר שלאחר הלכת בבלי - אומד דעת הצדדים הוא שיתוף בנכסים.

אף שהרב דיכובסקי מפעיל הלכה זו באופן שונה במקצת (כעירוב 'משטר אשמה' בנתינת משקל לבגידה), לרוב לא מתערב בית המשפט ביישום הלכת השיתוף באופן זה.

ב.
הרב שרמן - 'ייהרג ובל יעבור' (דעת הרוב): אי הכרה בהלכת בבלי (בין השאר, מחשש שהדבר יביא עם הזמן לריקון סמכות בתי הדין). כיום, נחלק יישום הדיון בבתי הדין הדתיים לשתי אפשרויות:

הבעל יוזם את הגירושין: אם דורשת האשה בבית הדין את יישום הלכת השיתוף, קובעים הדיינים את הדיון בתיק למועד רחוק במיוחד (תוך אפשרות לקיצור ההמתנה אם תסכים האשה לדיון על פי הדין הדתי).

האשה יוזמת את הגירושין: על פי הדין הדתי, יכול הבעל לסרב לגט עד שבע שנים, ולאחר מכן כופה עליו בית הדין את הגט (תוך איום מאסר). אולם, מאפשר בית הדין לבעל לקבוע דיון לנתינת הגט סמוך לסיום שבע השנים, ואז לטעון שסירובו נובע מכך שאשתו גנבת (שהרי קיבלה מחצית מן הרכוש בבית המשפט) - אזי ביכולתו לסרב למתן הגט למשך שבע שנים נוספות.

כך, אין לפס"ד בבלי השפעה למעשה על פעולת בתי הדין. בפסק הדין עצמו - החזיר בג"ץ את התיק לדיון בבית הדין, שעיכב את הדיון למשך חמש שנים (במהלכן התגלה שהזוג הסדיר מתחילה הסכם ממון, שנשכח לאחר מכן).

5. הכפפת בתי הדין לפרשנות אזרחית לדין הדתי - אפשרות לעתיד

על אף 'תיאוריית האחידות', אף בנושאים בהם בוחר בית המשפט בפרשנות דתית בהתאם לאמות מידה אזרחיות או בפרשנות מניפולטיבית לדין הדתי, הדבר אינו משפיע על הפרשנות שקובע בית הדין הדתי.

פס"ד כליפה: ערעור לבית המשפט העליון, הקובע כי הפרשנות הראויה לדין הדתי של מדור אשה הינה מדור כללי ולא מדור מסויים (כיוון שזהו ערעור לבית המשפט העליון ולא עתירה לבג"ץ, הוא אינו מחייב את בתי הדין).

פס"ד אקנין: עוסק בבעל שעזב את אשתו לטובת אשה אחרת, ואשתו המשיכה לגור בדירת המגורים הרשומה על שם שניהם. האשה הגישה תביעת גירושין לבית הדין וכרכה לה תביעה למדור מסויים בדירה, בעוד הבעל הגיש לבית המשפט תביעה לפירוק שיתוף. כיוון שסמכות הדיון אפשרית לשתי הערכאות, הדבר יוצר 'מירוץ פסיקה', בו הערכאה הראשונה לפסוק מחייבת את הערכאה האחרת.

במצב מתוקן, היה על בית המשפט לעכב את הדיון עד לפסיקת בית הדין בנושא המדור המסויים, אולם בית המשפט אינו מעוניין בכך ולכן הוא דן בפירוק השיתוף ובאופן אגבי (אינצדנטלי) - בנושא המדור (באופן מעשי, כדאי לעורך הדין המייצג את האשה לעכב את הדיון בבית המשפט עד לפסיקת בית הדין).

בפסק הדין, הקדים בית הדין את בית המשפט, ופסק על מדור מסויים. על כן, פסק בית המשפט על תנאי על מדור כללי (אם תיפסל פסיקת בית הדין). הבעל עתר לבג"ץ על פסיקת בית הדין, בטענה שלאחר פס"ד בבלי, שקבע את 'תיאוריית האחידות' ולאחר שנקבעה בפס"ד כליפה הפרשנות הראויה לדין הדתי של מדור, על בית הדין לפסוק באופן זה.

דעת הרוב: יש להבדיל בין הלכת בבלי, העוסקת בנושא רכושי, הנדון על פי המשפט האזרחי, לפס"ד אקנין, העוסק בדין דתי הנדון בערכאה דתית, אזי אין לכפות על בית הדין לאמץ את הפרשנות הדתית של בג"ץ.

השופט חשין (דעת מיעוט): כותב כי יש לקיים את 'תיאוריית האחידות' שהובטחה בהלכת בבלי.

אפשרות בית המשפט לכפות פרשנות משלו לדין הדתי אינה אמורה בנושאי רכוש בלבד, שכן ישנם מקרים בהם בתי הדין בוחרים בפרשנות מחמירה בדיני גירושין וכדומה, אזי ניתן היה לעתור על כך לבג"ץ (כמקרים בהם בית הדין אינו כופה גט על בעל סרבן, אף שהדבר אפשרי על פי 'הלכת מורדת').

כיום, אין במדינת ישראל הכפפה של בית הדין הדתי לפרשנות אזרחית של הדין הדתי, אף שהדבר נובע מכך שדעת הרוב הורכבה משני שופטים שמרנים. בקשה לדיון נוסף בתיק אושרה, אולם הצדדים הגיעו לפשרה והדיון לא התקיים (אמנם, אף אם היה בג"ץ פוסק על פרשנות משלו, יתכן שבתי הדין היו מורדים אף בהלכה זה).

דיון בפס"ד כליפה - היחס למדור מסויים: יש לבחון האם דעת בית המשפט בשאלת המדור מבוססת דיה, שכן בצד הפגיעה בזכות הקניין של הבעל, ישנם שני שיקולים אזרחיים בעד גישת המדור המסויים:

א.
עיקרון טובת הילד: ברוב המקרים - הצד התובע מדור מסויים הוא בעל המשמורת בילדים. במדינות שונות (כארצות הברית, אנגליה), יכול בית המשפט לעכב הליך פירוק שיתוף או להורות על השארת הילדים בדירת המגורים עד להתבגרות אחרון הילדים.

ב.
הכרה בהון אנושי כנכס: בפסק הדין, כפי שקורה לרוב, האשה גידלה את שבעת ילדי הזוג בעת שהבעל פיתח קריירה. כך, פירוק דירת המגורים לא מאפשר לאשה לרכוש דירה חדשה, כיוון שאין לה כושר השתכרות (הסעד המירבי שהמשפט האזרחי מאפשר הינו קבלת מחצית מן הדירה, ללא המשכנתא), בעוד גישת המדור המסויים יוצרת קו צודק למשא ומתן עם הבעל.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: אף אם תוצאת פס"ד כליפה נכונה, חסר בו דיון מעמיק, הצגת משפט משווה וכדומה (פסק הדין נכתב בחמישה עמודים), שראוי היה לערוך קודם הניסיון לכפות בפס"ד אקנין את פרשנות הדין הדתי למדור על בתי הדין הדתיים.

ד"ר שחר ליפשיץ
יב באדר א תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
18/2/2008
דיני זוגיות - תוקף משפטי לנישואין
(חזור)
- המשפט האזרחי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
המשפט האזרחי הכללי של דיני הנישואין



1. כושר - מי יכול להתחתן עם מי



2. צורה - אופן הנישואין

א. המשפט האזרחי הכללי של דיני הנישואין

נבחן כיצד יש לבנות את מערכת דיני הנישואין האזרחית בישראל. יצירת נישואין נחלקת לשני תחומים:

1. כושר - מי יכול להתחתן עם מי

נראה שאף במבט אזרחי, יוגבלו הנישואין במספר מקרים:

א.
נישואין בתוך המשפחה: מסיבות ביולוגיות-גנטיות או מוסריות-פסיכולוגיות, כחשש לניצול או בריאות הקשר (הרלוונטי אף למקרי אימוץ), ובכך נסוגה זכות פרט מפני שיקול ציבורי, כהחצנת עלויות ופטרנליזם.

ב.
ביגמיה: יש להבדיל בין שלושה סוגים של ביגמיה: הרמון נשים - ביגמיה בו-זמנית (שתוגבל מתוך חשש להסכמת נשים מלחץ תרבותי-חברתי והנצחת משטר פטריארכלי), ביגמיה מניפולטיבית - ללא לספר לבן הזוג הראשון על בן הזוג החדש (שתוגבל מתוך השקר שבה) וביגמיה סדרתית מודעת - עזיבת בן הזוג (ללא גירושין) ויצירת קשר עם בן זוג חדש, תוך הודעה על המצב (שתוגבל על מנת לתת משמעות לדיני הגירושין, שכן ללא חובה זו - אין משמעות להגדרת משך זמן עד לגירושין או חיוב הסדרת מלוא היחסים הקודמים בטרם הגירושין).

ניתן להגדיר שני סעדים למצבי ביגמיה - אי מתן תוקף לנישואין או הגדרת עבירה פלילית. אמנם, יש לדון במהות העבירה הפלילית שתוגדר, שכן לא ניתן תוקף למעשה הנישואין השניים (ניתן להגדיר את העבירה על הניסיון לביגמיה או על החיים המשותפים עם בן הזוג האחר, אולם הדבר משליך על היחס לידועים בציבור).

ג.
גיל הנישואין: ניתן לבחון את שיקול הכשרות המשפטית (כמובנה בדיני החוזים), אף שיש לדון בשיקול הרב תרבותיות, ביחס לקהילות המנהיגות נישואין מוקדמים (מתוך חשש לניצול האשה, נישואי בוסר וכדומה).

ד.
בני זוג מאותו מין: ברוב המדינות המערביות מונהגים נישואין בין בני זוג ממין שונה בלבד (מלבד קנדה, מסצ'וסטס, בלגיה והולנד), אולם ברבות מהן נותר מותג הנישואין לבני זוג ממין שונה ומוקמים 'מוסדות' חדשים (Civil Union, Domestic Partnership), בהם ניתן להירשם ולקבל הכרה מן המדינה.

הטיעונים בנושא זה נעים בין הגישה הציבורית לגישה הפרטית:

סוגיית ההולדה: אחד הטיעונים החזקים כנגד נישואין בין בני זוג מאותו מין, כנושא מרכזי החסר בנישואין חד-מיניים. המורכבות בכך היא שאף בנישואין בין בני זוג ממין שונה יש מערכות יחסים ללא הולדה (נישואין בגיל מבוגר או נישואין ללא כוונת הולדה) ומנגד - נישואין בין שתי נשים, בהן מעורבים ילדיהן.

טובת הילד: שיקול נוסף העולה בעניין זה, אף שהמחקרים הנעשים בעניין אינם חד משמעיים.

ה.
מחלות: בחלק מן המדינות ישנה מגבלה על כשירות לנישואין במקרי מחלות נפש (מצד הכשרות המשפטית, כדיני החוזים), ויש שהחילו מגבלות על נישואין ללא כשירות להולדה (בעיקר כדי להקל את עילות הגירושין, במקרים של זוג שלא הביא ילדים).

יש לציין כי אלו הן מגבלות הנישואין שנותרו כיום בעולם המערבי, לאחר ביטולן של מגבלות רבות אחרות.

2. צורה - אופן הנישואין

מנקודת מבט אזרחית, יש לדון בשלוש תכליות להליך הנישואין (בעולם המערבי נהוג לעסוק רק בשתי הראשונות):

א.
הסכמת הצדדים: באופן דומה לדרישת הכתב בדיני החוזים (חוק החוזים, סעיף 8), זו פרוצדורה להבהרת חשיבות ההליך והסכמת הצדדים.

ב.
פומביות: נישואין פרטיים ללא פומביות (האפשריים במספר דתות), יוצרים מורכבות מול בן הזוג, מול הרשויות ומול צד שלישי, ועל כן מדינות מערביות לא יתנו תוקף להליך זה.

ג.
אמירה: בעבר, חייבו מערכות נישואין שונות אמירות מסויימות בין בני הזוג (כפי שקיים בטקסים דתיים), אולם כיום אין מדינה מערבית המחייבת זאת.
ד"ר שחר ליפשיץ
טו באדר א תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
21/2/2008
דיני זוגיות - תוקף משפטי לנישואין
(חזור)
- הדין הדתי
( < הקודם)   (הבא > )
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ב.
בקרת נזק אזרחית
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פתרונות אזרחיים רשמיים במשפט הישראלי

א. הדין הדתי הקיים בישראל

1. כושר - מי יכול להתחתן עם מי

נישואין בתוך המשפחה: בכל המדינות האזרחיות ישנה הגבלה על נישואים. אף שהדבר תואם לדין הדתי, יש להבדיל בין הגדרות הדת (הבדל בין דתות שונות, הגדרות קרבה שונות, חוסר התאמה בין צד הבעל לצד האשה). כמו כן, יש הבדל בין היחס לאימוץ (בדין הנוצרי מקבל האימוץ מעמד של קרבת משפחה, בניגוד לדין היהודי והמוסלמי).

ביגמיה: בכל הדתות ישנו איסור על נישואי אשה לשני גברים. ביחס לנישואי גבר לשתי נשים: הדין הנוצרי שולל אפשרות זו, בעוד הדין המוסלמי מאפשר זאת.

הדין היהודי: בדין היהודי המקורי (עד תקופת המשנה והתלמוד) - הדבר הותר, החל משנת 1000 לספירה - נקבע 'חרם דרבנו גרשום' (איסור בעל תוקף חמור) האוסר זאת, אך הדבר לא התקבל באופן שווה בכל העדות:

א.
המסורת האשכנזית: מייחסת לחרם עוצמה גבוהה, קוגנטית (חיוב הגבר לגרש את אשתו השנייה), כמעט ללא חריגים (למעט מקרים של אשה שנשתטתה, לאחר 'היתר מאה רבנים', אף שהיתר זה לא ניתן במקרה שהבעל נשתטה).

ב.
המסורת התימנית: החרם לא התקבל, ועד לעליית יהדות תימן לארץ - נהגה ביגמיה באופן מעשי.

ג.
המסורת הספרדית (יהדות צפון אפריקה): אימצו את החרם אך בדרך מרוככת, הכוללת שלושה הבדלים:

1.
מעמד החרם: החרם לא התקבל כדין קוגנטי, והיחס אליו הינו כ'הסכמה חוזית' - הוספת התחייבות של הגבר לאשתו לכך בכתובה ('תניית מונוגמיה') ובחלק מן הכתובות אף שבועה ('שבועת המונוגמיה' - הליך חמור יותר). יש לשים לב לכך שאם הגבר נשא אשה ללא תנייה זו - נישואיו תקפים.

2.
הפרת ההתחייבות למונוגמיה: בניגוד לדין האשכנזי, שחייב גבר שנשא אשה נוספת לגרשה, לא חייב זאת הדין הספרדי, אלא נתן לאשה אפשרות ליזום גירושין (בניגוד לדין הרגיל) ולקבל את הכתובה (אף שבדרך כלל האשה אינה מקבלת כתובה במקרה בו יזמה את ההליך).

3.
חריגה בידי בית הדין: ישנם מצבים בהם אישר בית הדין נישואין נוספים (כמקרי אי פוריות של האשה).

במקרים בהם הותר לבעל לשאת אשה נוספת, חוייב הבעל ב'השלשת הגט' - הנחת גט בבית הדין, כך שתוכל האשה להשתמש בו בעת שתרצה.

גיל הנישואין: רוב הדתות מאפשרות נישואין בגיל צעיר (בדין היהודי - הגבר מגיל 13 והאשה - מגיל 12, ואף קודם לכן, אם הוריה משיאים אותה; בדין המוסלמי - ניתן להתחתן בגיל צעיר, אף שיש שיטות המבטלות את תוקף הנישואין).

מחלות: ברוב הדתות, מחלה שאינה מאפשרת קיום יחסי מין או הולדה - נחשבת עילה לביטול הנישואין. לעומת זאת, אין איסור על נישואין במקרים של מחלות גנטיות.

בכל הנושאים לעיל, המורכבות האזרחית הינה בהגבלה המועטת מצד הדין הדתי. נדון במקרים שונים:

בני זוג מאותו מין: כל הדתות אוסרות נישואין אלו.

נישואין בין דתיים: הדין הדרוזי אינו מאפשר נישואי תערובת, ואף לא המרת דת. הדין היהודי והנוצרי אינם מאפשרים נישואי תערובת, אך מאפשרים המרת דת (גיור). הדין המוסלמי אינו מאפשר לאשה מוסלמית להינשא למי שאינו מוסלמי, אולם ישנם מצבים בהם יותר הדבר לגבר (כהמרת דת מצד האשה).

פסולי חיתון: איסורי נישואין דתיים. ישנם שני סוגי נישואי איסור: 'חייבי כריתות (מוות בידי שמיים) וחייבי מיתה' - כאשת איש שזינתה, ו'חייבי לאווין' - מלקות. ישנם שני הבדלים בין שתי קטגוריות אלו:

הפרת האיסור: בעבירה שעונשה כרת או מוות - הנישואין אינם תקפים (כיחסי מין עם אשת איש או בין אחים), בניגוד לעבירה שעונשה מלקות - הנישואין תקפים בדיעבד ('בעיית כשרות חלקית' - איסור לכתחילה ותוקף בדיעבד).

הולדה: ילד מיחסי מין האסורים בכרת או מוות בלבד - נחשב 'ממזר' (אסור בנישואין למעט לממזר אחר או לגר).

נמנה את שני הדינים המובהקים לפסולי חיתון בדין היהודי:

א.
כהן וגרושה: המצב השכיח, אף שגבר כהן שאינו דתי - אינו מעוניין בכך ואינו נותן לכך חשיבות.

ב.
ממזרות: מוגדר כילד מנישואי איסור, אולם גם בדין היהודי יש לכך יחס אמביוולנטי (המדרש אינו מתייחס באופן חיובי למצב זה, בו ילד הנענש בגלל מעשי הוריו). על כן, בצד האיסור על נישואי ממזר - יש מקורות דתיים הממליצים לממזר ללכת לעיר בה לא מכירים אותו ולהינשא (בניגוד לניסיון כיום למסד מאגר כללי לכך).

2. צורה - אופן הנישואין

בדין האזרחי לצורת הנישואין ישנן שתי תכליות מרכזיות: ביטוי להסכמה וביטוי לפומביות, אך לא חיוב אמירה מסויימת. בכל הדתות ההסכמה הינה עניין חשוב בנישואין (אף שבדין הדרוזי, הנוצרי והיהודי - ההסכמה חייבת להיות של בני הזוג, בעוד בדין המוסלמי ישנה פרוצדורה המאפשרת למשפחת האשה לחתום על שטר הנישואין). בנושא הצורה ישנם הבדלים בין הדתות השונות:

הדין המוסלמי, הדין הדרוזי: הנישואין נוצרים באמצעות שטר, שהינו גם ההסכם הרכושי, ובכך הנישואין הינם בעלי המאפיין הכי פחות דתי. כמו כן, בצד הפומביות המסויימת הכלולה בחיתום שטר - אין בכך מעורבות של המדינה.

הדין הנוצרי - פרוטסטנטי: מייחס חשיבות לפומביות, ועל כן נדרש איש דת, מתחם כנסייתי ונוכחות קהל כדרישה למתן תוקף הנישואין (אף בדיעבד). כיום, ברוב המדינות הפרוטסטנטיות, נדרש רישום מדינתי (מעמד מדינתי לאיש הדת).

הדין הנוצרי - קתולי: בתחילה - הוכרו נישואין פרטיים, אולם כיום - לרוב אומץ הדין הפרוטסטנטי, אך אין דרישה שאיש הדת יוכר בידי המדינה.

הדין היהודי המקורי: נבחין בין המונחים השונים: בדין המקורי מורכב הליך הנישואין משלושה שלבים:

א.
שלב הקידושין: האשה הופכת לאסורה על כל העולם, באמצעות כסף - נתינת שווה פרוטה לפחות מצד הבעל, שטר - נישואין בחוזה, אף שכיום בוטל נוהג זה (זו אינה הכתובה) וביאה - קיום יחסי מין, אף שכיום בוטל נוהג זה.

ב.
נוכחות שני עדים: עדים אלו אינם 'עדים דקלרטיביים' בלבד (המתארים את האירוע בדיעבד), אלא 'עדים קונסטיטיביים' שללא נוכחותם - אין תוקף לאירוע.

ג.
'כדת משה וישראל': דרישה לאמירה זו מצד הבעל.

שלב הנישואין: בדין המקורי, לאחר קיום ההליך התלת-שלבי (בו נאסרת האשה על כל העולם וצריכה גט לצורך פירוד) - פנו הגבר והאשה כל אחד לביתו, ולאחר זמן - עברו לבית אחד. שלב זה נקרא 'נישואין'.

כיום אוחדו הליכים אלה, והליך הקידושין נעשה תחת החופה, המבטאת נישואין. ה'אירוסין' הקיימים כיום - אינם בעלי תוקף הלכתי.

למעשה, הדין היהודי המקורי אינו מחייב נוכחות איש דת, נוכחות קהל או אישור מדינה ובכך נותר הדין היהודי בשלב פרטי של הנישואין (כנתינת תוקף נישואין לנער ונערה ששיחקו בנישואין).

'חרם ירושלים': נקבע במאה העשרים, ועל פיו מחוייבת נוכחות איש דת ועשרה אנשים להליך הנישואין, אולם החרם לא קבע כי לא ינתן תוקף לנישואין שיעברו על החרם.

ב. בקרת נזק אזרחית

ישנן ארבע ביקורות שמעורר המשפט האזרחי כנגד הדין הדתי:
	
	יותר מדי מגבלות
	פחות מדי מגבלות

	
	
	

	כושר
	פסולי חיתון: כהן וגרושה, ממזר.

נישואין בין דתיים.

נישואין בין בני זוג מאותו מין.
	ביגמיה: במסורת תימנית או במסורת ספרדית.

אימוץ: אפשרות לנישואין בין אב לבת מאומצת וכדומה, בניגוד לנקודת מבט אזרחית, השוללת יחסי מין או תלות בתוך המשפחה.

גיל הנישואין.

	צורה
	טקס דתי: לרוב, אין אפשרות לטקס שיוויוני, החלפת טבעות וכדומה.

נוכחות רב: כנגד מי שאינו איש דת, איש דת שאינו אורתודוכסי או רב שאינו נציג הרבנות.
	חלות נישואין בדיעבד: במקרים רבים, טקס נישואין שאינו מותר לכתחילה - תקף בדיעבד.


ג. פתרונות אזרחיים רשמיים במשפט הישראלי

חוקים אזרחיים העוסקים באופן ישיר בדיני נישואין: החוקים הקיימים - מוסיפים מגבלות לדין הדתי:

חוק הביגמיה (חלק מתוך חוק העונשין): המשפט האזרחי קובע שאף שנישואין אלו מוכרים בחלק מן הדינים הדתיים - יחול עליהם עונש פלילי. בניגוד לאפשרות שלא להכיר בנישואין אלו מצד המדינה (אי מתן זכויות אזרחיות, כביטוח לאומי, משכנתא וכדומה), מכיר המשפט האזרחי במעמד הנישואין, ומסתפק בדין הפלילי.

החוק קובע פרוצדורה לאישור נישואי ביגמיה בידי איש הדת, אולם אינו מאפשר זאת בכל מקרה (אזי אין משמעות לאיסור). בדין המוסלמי הותר לאיש הדת לאשר נישואי ביגמיה במקרי השתטות האשה בלבד ובדין היהודי - באישור הרב הראשי בלבד (בעבר - שני הרבנים הראשיים וכיום - אחד מהם). הנושא הובא לדיון בבג"ץ, בשאלה האם שיקול דעתו של הרב הראשי מוגבל למקרי השתטות האשה בלבד:

פס"ד שטרייט: בית המשפט קבע רשימה סגורה של עילות לאישור ריבוי נישואין מצד הרב הראשי.

פס"ד בורונובסקי: עוסק באשה שלא הסכימה לקבלת גט במשך עשר שנות פירוד, ובית הדין הדתי קבע כי ביכולתו של הבעל להפקיד את הגט בבית הדין. השאלה המשפטית הינה עיקרון השיוויון, כיוון שפיתרון זה אפשרי לגבר בלבד ולא לאשה, בצד חוסר הצדק במניעת פיתרון אפשרי בדין הדתי (מניעת עגינות לגבר). בית המשפט קובע שאין רשימה סגורה לשיקול הדעת של הרב הראשי, אף שאין להרחיב אותה יותר מדי.

בפועל, יוצר דין זה נישואין מחתרתיים במגזר המוסלמי (נישואין שניים ללא רישום), ובכך - הדבר פוגע בנשים, שאינן זוכות ל'מוהר מאוחר' (דין דומה לכתובת אשה).

חוק גיל נישואין: קובע כי נישואין מותרים מגיל 18, באישור בית משפט - מגיל 17 ובמקרים מיוחדים (כהריון) - אף פחות מגיל 17. החוק קובע כי ללא אישור בית המשפט האזרחי - זו עבירה פלילית. אולם, אף במקרה זה - לא נקבע כי אין חלות אזרחית לנישואין.

קרבת משפחה עקב אימוץ: החוק קובע במפורש כי הילד המאומץ הינו 'ילד לכל דבר', אולם קובע כי הדבר אמור 'פרט לדיני נישואין וגירושין'. הדבר נובע מרצון שלא לאסור בדיעבד נישואין בין מאומץ וילד, אף שניתן היה לקבוע זאת בנפרד.

נוסף לחוקים האזרחיים, ישנן תקנות העוסקות במקרים של מגבלות מעטות מדי בדין הדתי:

'רושם נישואין': פקיד ממשלתי הרושם את הזוג ברבנות, קודם הנישואין. אולם, אף במקרה זה לא נקבע חוסר חלות אזרחית לזוג שנישא ללא רישום.

יש לשים לב לכך שהמשפט האזרחי עוסק רק במקרים של הגבלות פחותות מדי מצד הדין הדתי וגם זה - באופן חלקי בלבד.

נישואין אזרחיים (שאלה לדוגמא): כהן וגרושה התחתנו על ידי עורך נישואין רפורמי וחיו 30 שנה. לאחר מכן, אחד מהם נהרג והשני מבקש זכויות - דונו בזכויותיהם. תשובות לשאלה נחלקות לשלושה סוגי משיבים:

הרע: קובע כי אין חלות לנישואין אלו, בייחוד במקרה של כהן וגרושה (פס"ד גנור) - אין להם מעמד (ציון: 0).

הבינוני: מתחיל כ'רע', אך כותב כי תוקף נישואי כהן וגרושה בדיעבד על פי ההלכה - תקף ומעמד הרב אינו משפיע. על כן, אם התקיימו מתן טבעת, נוכחות עדים ו'כדת משה וישראל' - הם ייחשבו כנשואים (ציון: 80).

הטוב: מתחיל כ'בינוני', אך כותב כי אינו יודע מהו מעמד הזוג, כיוון שלא ידוע אם הטבעת שווה פרוטה, אם היו עדים כשרים והאם הדבר היה 'כדת משה וישראל' (ציון: 100).

ד"ר שחר ליפשיץ
יט באדר א תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
25/2/2008
(חזור)
נישואין פרטיים
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פתיחה

ב.
נישואין פרטיים

א. פתיחה

המשפט האזרחי מתמודד עם מוסד הנישואין הדתי באמצעות תחליפי נישואין, משפט אזרחי 'מחתרתי', המאפשר קבלת תוצאות נישואין (כהכרת המדינה), ללא להגדיר זאת כ'נישואין אזרחיים' (כרישום הנישואין). יש להבדיל בין ארבעה נושאים הכלולים בכל תחליף נישואין:

א.
רישום הנישואין (פרוצדורה): המתחתנים באחד מתחליפי הנישואין מעוניינים בהכרה מצד המדינה. תחליפי הנישואין נחלקים לשלושה סוגים (בהם נדון להלן): נישואין פרטיים, ידועים בציבור ונישואים אזרחיים מחוץ לישראל.

ב.
קבלת זכויות מצד שלישי: אם הזוג נרשם - הוא יקבל זכויות על פי תעודת נישואין שיציג, כיוון שאין לגוף ממשלתי (כביטוח לאומי) סמכות שיפוטית להבחין בין סוגי נישואין. אם הזוג לא נרשם - יהיה עליו לפנות לבית המשפט על מנת לקבל זכויות כנשוי.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: תביעתם לא תיפסל בטענת 'חוסר ניקיון כפיים', כיוון שזו אפשרות הנתונה לבג"ץ, אך לא לבית משפט העוסק בנושא מהותי, כתביעת זכויות מביטוח לאומי וכדומה.

ג.
גירושין: נושא זה נדון בבית הדין הדתי בלבד. אם יוודע לרבנות שהזוג ערך טקס שיתכן שהינו בעל תוקף (ספק נישואין) - יהיה על הזוג לעבור הליך גירושין בבית הדין הדתי. אמנם, בית הדין יקל על הליך הגירושין, כיוון שהקשר החל בעבירה (כאי מתן אפשרות לדרישת 'שלום בית' וכדומה).

ד.
יחסים בין בני הזוג: לרוב, עוסק נושא זה בתביעת מזונות בין בני הזוג:

פס"ד צונן: עוסק בעולה נשוי מארצות הברית המעוניין להינשא בישראל, בטענה כי התגרש בחוץ לארץ. הרבנות קבעה לזוג תאריך לנישואין, והתנתה אותו בהשגת המסמכים. כיוון שעד מועד החתונה לא הצליח הגבר להשיג את המסמכים - סירבה הרבנות להשיאו, על אף ההוצאות שהשקיע. על כן, החליט הגבר לקדש את האשה בטקס פרטי, והזוג לא נרשם כנשוי. לאחר 13 שנה - נפרד הזוג, והאשה תבעה מזונות, אך הגבר טען כי הוא אינו חייב בהם, כיוון שהטקס לא נערך כדין. עורך הדין של האשה טען כי אף אם הזוג אינו נשוי כהלכה - ניתן להתייחס לטקס כחוזה להחלת חובות הנישואין.

דעות השופטים בפסק הדין חלוקות: אחד מן השופטים מקבל את טענת עורך הדין ומחייב את הבעל במזונות, השופט השני שולל את ההתייחסות לטקס כחוזה, והשופט השלישי מבחין בין נישואין אידיאולוגיים לפסולי חיתון, קובע כי החוזה נוגד את תקנת הציבור, ועל כן תביעת האשה נדחית.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: ניתן לבקר את פסק הדין בשלוש ביקורות:

1.
'שלא ייצא חוטא נשכר': בדיני החוזים (סעיף 30), ישנה הקפדה שהצד בעל האחריות הרבה יותר להפרת תקנת הציבור לא ירוויח מביטול החוזה.

2.
טענת נישואין: בניגוד להנחה שהנישואין אינם תקפים, היה על עורך הדין לטעון שאלו נישואין תקפים, אזי לא הייתה נשללת זכות מהותית (כמזונות) מכוח הפרת תקנת הציבור.

3.
זכויות מהותיות: יש לבחון מדוע לא נדונה ההבחנה בין רישום הנישואין לזכויות מהותיות, בהבדל בין פסולי החיתון לבעלי האידיאולוגיה (לא די בטענה שבית המשפט אינו עוסק בטענות שהצדדים לא העלו).

על תשובה לשאלה בדיני משפחה לבחון את ארבע האפשרויות לעיל. אף אם השאלה עוסקת ביחסים מול צד שלישי או בין בני הזוג - יש לציין שהלכת צונן אינה מחייבת, כיוון שלא נדונו בה הזכויות המהותיות.

ב. נישואין פרטיים

אלו נישואין המתרחשים בישראל, אך אינם מערבים נציג שלטוני של המדינה (נישואין ללא נציג דתי, או עירוב נציג דתי שאינו מוכר, כרב רפורמי או רב אורתודוכסי לא מוכר). לרוב, נובעים נישואין אלו במקרי פסולי חיתון (שנציג הדת אינו מעוניין לחתן, על פי הגדרות הדת) או מסיבות אידיאולוגיות (חוסר שביעות רצון מצורת הנישואין הדתיים).

אם לאחר קיום הטקס הפרטי מעוניין הזוג בהכרת המדינה בנישואיו ופונה לפקיד המרשם, יתבקש הזוג להציג תעודה מן הרבנות. אולם, הרבנות אינה מעוניינת להוציא לזוג תעודת נישואין (אף שאם התקיימו שלושת תנאי הקידושין - הזוג נשוי בדיעבד), ועל כן על הזוג לבקש הוצאת תעודת רווקות, אף שהרבנות לא תסכים לכך.

פס"ד שגב, רודניצקי, רוגוזינסקי, טפר, כהן: עוסקים בעתירת זוגות שנישאו בנישואין פרטיים, שהרבנות סירבה להוציא להם הן תעודת נישואין והן תעודת רווקות. בית המשפט פוסק כי מי שהרבנות מסרבת לתת לו תעודת רווקות - ייחשב כנשוי, ומורה על רישומם (בניגוד לשלוש הקטגוריות בדין הדתי - רווק, נשוי, וספק נשוי).

למעשה, פועלת הרבנות במישור הדתי-האיסורי (חוסר רצון 'לחזק ידי תומכי עבירה') ובמישור תוקף הנישואין, אולם בית המשפט קובע כי סמכות בית הדין, על פי דיני המעמד האישי, אמורה על תוקף הנישואין בלבד.

בשנות ה-70 וה-80 הפריד בית המשפט בין הסיוע שנתן לפסולי החיתון (מתוך חוסר יכולת החוק לסייע להם), לבעלי האידיאולוגיה - מתוך הגדרתם כ'חסרי ניקיון כפיים', בהפרת הסדר הקיים (אף שאין הבדל בין תוקף הנישואין בשני המקרים). זאת, כיוון שהסעד שנותן בית המשפט הינו סעד מן היושר, שהוא אינו מחוייב בו.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: הליכים אלו נידונו בבית המשפט ב'דור הישן', שלא הפעיל את סמכותו מול כללים שקבע המחוקק, ולכן הושיט סעד לזוגות חסרי פיתרון הלכתי אך לא לתביעות פוליטיות-מחאתיות.

נישואין אזרחיים (שאלה לדוגמא, שיעור מס' 6): אם הנישואין האזרחיים שהוזכרו בשאלה היו נישואין אידיאולוגיים (ולא נישואי כהן וגרושה) - נראה לכאורה שהיה ביכולתו של בית המשפט להימנע מלהושיט סעד.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: הבחנה זו אינה ברורה, כיוון שהימנעות בית המשפט העליון מלהושיט סעד נובעת מכך שזהו הליך רישום הנדון בבג"ץ (שביכולתו להבחין בין נתינת סעד במקרים שונים), לעומת ההליך שנזכר בשאלה, שהינו הליך מהותי (בקשת ביטוח לאומי). נוסף על כך, ניתן להעריך כי כיום, לא היה על בית המשפט להבחין בין סוגי נישואין פרטיים, כיוון שתחליפי הנישואין האחרים משיגים תוצאה טובה מהם.

למעשה, נישואין פרטיים הינם תחליף נישואין מוגבל באיכותו, כיוון שהוא אפשרי לפסולי חיתון בלבד (ולא לבעלי אידיאולוגיה) ואף דורש הליך ארוך (פנייה למספר גופים).
ד"ר שחר ליפשיץ
יט באדר א תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
25/2/2008
(חזור)
ידועים בציבור - שיעור ראשון
( < הקודם)   (הבא > )
ג.
ידועים בציבור

ג. ידועים בציבור

זהו זוג שמבחינה סוציולוגית - הוא נשוי, אך המשפט אינו מכיר בו (כיוון שרישום הנישואין פועל מתוך הדין הדתי).

כחלק ממניעי המחוקק לייצר תחליפי נישואין - חוקקו חוקים אזרחיים המגדירים כי חלותם אמורה אף לגבי ידועים בציבור (מעבר לקיים במדינות אחרות), אף שאין חוק שיטתי העוסק בידועים בציבור. נתאר את מבנה החוקים בהם כלולות זכויות לידועים בציבור (סקירה כללית שיש לה חריגים):

א.
חוקים כלכליים-סוציאליים: המחוקק נוטה להעניק בהם זכויות (כקצבאות, ביטוח לאומי, הגנת הדייר).

אף בחוקים אלו אין שיטתיות, כאי הכללת ידועים בציבור כזכאים לפיצוי עקב תאונות דרכים וכחוסר ההתאמה בין הכללת ידועים בציבור כזכאים לפנסיה של בן זוגם בחוק שירות המדינה (גמלאות), לעומת אי הכללתם בחוק גמלאות לנושאי משרה ברשויות השלטון (העוסק באישי ציבור חשובים).

ב.
חוקים הצהרתיים, חוקים העוסקים בילדים וביציבות המשפחה: אמירה אידיאולוגית של המחוקק, שאינו מכליל ידועים בציבור כבעלי קשר נישואין. נמנה דוגמאות לחוקים העוסקים באיש ואשה בלבד:

פקודת הראיות: בניגוד לחובתו של אזרח לדווח על פשע - אסור לאיש לדווח על פשע של אשתו ולהיפך.

חוק האימוץ: אפשרות הניתנת לאיש ואשה, כמבנה המשפחתי החזק יותר בעיני החוק.

חוק הסדר התדיינויות בין בני הזוג: מאפשר למנוע תביעות בין האיש לאשה, אם הן יפגעו ב'שלום בית'.

עד לשנות ה-90, נוקטים בתי המשפט בגישה סבילה, שאינה פועלת להגדרת זכויות לידועים בציבור:

א.
זכויות פסיקתיות: בתי המשפט אינם פוסקים על זכויות שלא נקבעו בחקיקה.

ב.
פרשנות שיפוטית: בתי המשפט אינם מפרשים את המינוח "בן זוג" בחקיקה ככולל ידועים בציבור, אף במקרים בהם הדבר אינו עוסק בחוק הצהרתי.

פס"ד אוחיון: עוסק באלמנה ידועה בציבור של אדם שנהרג בתאונת דרכים, שבקשה לקבל פיצויים על פי הגדרת סעיף "זכותם של התלויים לפיצויים" (פקודת הנזיקין, סעיף 78): "בן זוגו, הורו וילדו". בית המשפט קבע כי אי הכללת ידועים בציבור בחוק הינה הסדר שלילי, השולל את זכותם לפיצויים.

פס"ד לוי: עוסק באלמנה ידועה בציבור של שופט, שטענה כי אי הכללת פנסיה לידועים בציבור בחוק גמלאות לנושאי משרה ברשויות השלטון ובתקנותיו - הינה טעות, אולם טענתה נדחתה אף בדיון נוסף.

ג.
מלחמת השמות: מקרים בהם אשה נשואה חיה בנפרד מבעלה, כידועה בציבור של בן זוג אחר, ומעוניינת בשינוי שמה, אך פקיד הרישום התנגד לשינוי, על פי סמכותו למנוע פגיעה בתקנת הציבור.

פס"ד זבולון, אייזיק: בדיון נוסף בבג"ץ הוכרע שלא לאפשר לאשה לשנות את שמה, כיוון שמדובר בנושא פוליטי, השמור למחוקק.
ד"ר שחר ליפשיץ
כב באדר א תשס"ח
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א. ההגדרה המשפטית של ידועים בציבור

באופן כללי, עוסקים פסקי הדין בשלושה מרכיבים, תוך אפשרות לשיקול דעת נרחב של בית המשפט:

א.
חיים משותפים: הפסיקה רומזת לקשרים אינטימיים בין בני הזוג, אולם ישנם פסקי דין בהם הוגדרו אף בני זוג שהתגוררו בחדרי שינה נפרדים כידועים בציבור (באחד מפסקי הדין של בית המשפט העליון הוגדרו חיים משותפים של שנה ואף פחות מכך כעונים על הגדרת ידועים בציבור, ובפסק דין מחוזי - אף שלושה חודשים).

ב.
משק בית משותף: הפסיקה עוסקת בשיתוף רעיוני, אולם אינה מחייבת קיום חשבון בנק משותף או רישום נכס כלשהו על שם בני הזוג (כקיים במדינות אחרות, המחייבות משך זמן של שיתוף, כתובת משותפת וכדומה). למעשה, מגדירה הפסיקה במפורש כי לא בכל אופן חלה חזקת השיתוף על ידועים בציבור.

ג.
הצגה חברתית כבני זוג: בפסיקה ישנה נקבע כי על בני הזוג לחיות כך שהציבור יסבור שהם נשואים, אולם בפסיקה חדשה הוחלף יסוד זה (הכולל אלמנט של שקר), בתפיסה חברתית כבני זוג (באחד מפסקי הדין הוגדרו אף בני זוג שחיו רוב הזמן בדירות נפרדות כידועים בציבור).

למעשה, מותירות הגדרות אלו מקום רב לשיקול דעתו של בית המשפט, כפי שניתן לראות בפסקי דין בהם החליט בית המשפט לבחון את בני הזוג כידועים בציבור לפי אחד המרכיבים בלבד.

ב. השינוי ביחס הפסיקה לידועים בציבור

יש להבחין בין שתי היבטים הכלולים בפסיקת בית המשפט: ההיבט המכוון - יצירת מסר כללי, בקביעת הדין לכתחילה, לעומת ההיבט המגיב - הושטת סעד במקרה מסויים, בדיעבד.

בתחילה, הושיט בית המשפט סעד בפסקי דין לידועים בציבור של בן זוג שנפטר (נתינת סעד בדיעבד), ללא יחס למהות הקשר בין ידועים בציבור חיים (מתוך הנחה שהמחוקק מעוניין לעודד נישואין בין בני זוג). לאחר מכן, מושיט בית המשפט סעד אף לידועים בציבור בעודם חיים, ובכך יוצר מסר כללי, בקביעת מעמדם לכתחילה.

1. הרחבת זכויות ידועים בציבור בדיעבד (היבט מגיב)
החקיקה מגדירה את מעמד הידועים בציבור באופן כללי בלבד ואינה מעניקה להם זכויות רבות. בעבר, לא הרחיבה הפסיקה גישה זו, אולם החל משנת 1992 שונתה גישת הפסיקה לזכויות הידועים בציבור:

פס"ד לינדרולן: עוסק בדיון משותף בשני פסקי דין מבית המשפט המחוזי (בעלי תוצאות סותרות), העוסקים בידוע בציבור שבן זוגו נפגע בתאונות דרכים, שתבע את חברת הביטוח לקבלת פיצויים כתלוי של נפטר. חברות הביטוח טענו כי נקבע בפס"ד אוחיון שלא מגיעות זכויות אלו לידוע בציבור.

באחד מפסקי הדין בבית המשפט המחוזי - נקבע שאין להכיר בידוע בציבור כתלוי של הנפטר (על פי פס"ד אוחיון), בעוד בפסק הדין האחר נקבע כי תוצאת פס"ד אוחיון נובעת מכך שנידון לפני כינון חוקי היסוד, אולם כיום יש לדון בנושא על פי חוקי היסוד, ולהשוות את זכויות הידועים בציבור כנשואים בכל החקיקה.

השופט ברק: עומד בראש הרכב מורחב (אליו צורפו השופטים אנגלרד, אילן וטירקל, הנחשבים כשמרנים, כיוון שקביעת ההרכב בדיון מורחב - נעשית על פי הנשיא), וקובע על יסוד הפרשנות התכליתית כי בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים אין יסוד להבחנה בין זכויות נשואים לידועים בציבור (כפי שהבחנה זו אינה קיימת בחוקים כלכליים אחרים). על כן, מגדיר ברק כי מי שניזוק רגשית וכלכלית ממות הנפטר בתאונת הדרכים - זכאי לפיצוי, דבר הכולל אף את הידוע בציבור (אף שהגדרתו המשפטית כאלמן של הנפטר אינה מתמלאת). פסק דין זה ניתן ללא דעות מיעוט.

פס"ד לבנון: עוסק בהטבת מס שבח, הקובעת כי חובת המס במכירת דירה מופחתת במקרה של נתינתה במתנה, ובטלה בנתינת חלק מן הדירה (או כולה) לבן הזוג. באחד מסעיפי חוק זה מוגדר מעמד ידועים בציבור במפורש, בעוד באחר - הוא אינו נזכר (דבר היכול ללמד על הסדר שלילי לגביו).

השופט ברק: קובע שאין להבדיל בין ידוע בציבור לנשוי בהגדרת 'בני זוג' (ללא לבחון את ההכללה בסעיף החוק).

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: עד עתה, הרחיב בית המשפט את זכויות הידועים בציבור במקרה בו נוקט החוק 'בני זוג', אך לא כאשר נכתב בו 'איש ואשה' (כחוק האימוץ וחוק הפונדקאות), אולם נראה כי בעתיד - ירחיב בית המשפט את הדיון אף למקרים אלו, על יסוד התשתית שיצר בפס"ד לינדרולן.

כך, בפקודת הראיות, האוסרת על "איש ואשה" להעיד זה כנגד זה על ביצוע עבירה - נראה כי בית המשפט יוסיף לכך את הידוע בציבור, אף שנושא מסוג זה לא נידון עדיין בבית המשפט.

זכות ידועים בציבור לאימוץ או לפונדקאות (שאלה לדוגמא): בני זוג ידועים בציבור מעוניינים באימוץ ילד או בקבלת פונדקאות. האם לאור החוק ניתן לאפשר זאת? תשובות לשאלה נחלקות לארבעה סוגי משיבים:

הרע: קובע כי ידועים בציבור אינם נזכרים בחוקים אלו, ועל כן נמנעות מהם זכויות אלו (ציון: 0).

הבינוני: כותב כי על פי פס"ד לינדרולן, יש להעניק לידועים בציבור זכויות שוות בנושאים אלו (ציון: 50).

הטוב: עורך, בעקבות פס"ד לינדרולן, ניתוח תכליתי למונח 'בן זוג', וכותב כי בית המשפט מעוניין להשוות את זכויות הידוע בציבור. מנגד, מאבחן בין חוק מס שבח (פס"ד לינדרולן) לחוקי אימוץ ופונדקאות (ציון: 90).

הטוב מאוד: שם לב לצורך בשינוי הנוסף, בהבדל בין הגדרות החוק ל'בני זוג' ול'איש ואשה' (ציון: 100).

2. הרחבת זכויות ידועים בציבור לכתחילה - מלחמת השמות (היבט מכוון)
פס"ד אפרת: עוסק באשה נשואה החיה בנפרד מבעלה, כידועה בציבור של בן זוג אחר (לאחר שנת 1992), שפקיד הרישום סירב לשינוי שם משפחתה (פסק הדין עוסק בזוג שהחליט באופן אידיאולוגי שלא לעבור הליך גירושין, וכל אחד מהם חי כידוע בציבור עם אחר).

השופט ברק: קובע כי יש לאפשר לאשה לשנות את שם משפחתה, על יסוד הזכויות החוקתיות, תוך התחמקות מעיסוק בזכויות ידועים בציבור, אף שפסק הדין רומז להכרה בזוגיות החדשה, בקביעה שמוסד הידועים בציבור אינו נוגד את תקנת הציבור, כיוון שאף החקיקה מאפשרת להם זכויות רבות.

בכך, מתעלם בית המשפט מן ההבחנה בין הזכויות הכלכליות להצהרתיות, בהגדרת הזכות לשינוי השם על יסוד הזכויות הכלכליות הניתנות בחקיקה.

פס"ד פסלר: עוסק באשה נשואה החיה בנפרד מבעלה תקופה ארוכה, כידועה בציבור של בן זוג אחר, שמת. האשה תובעת את דמי הביטוח הלאומי של הנפטר.

השופט אלון (בית המשפט המחוזי): קובע כי אין לאפשר לאשה זכויות אלו בעוד היא נשואה לאחר.

השופט חיים כהן (בית המשפט העליון): כותב כי כיוון שבחוק הירושה בלבד נקבע שהגדרת ידוע בציבור - הינו מי שאינו נשוי לאחר - אין למנוע את זכות הידוע בציבור בחוק הביטוח הלאומי.

פס"ד אלה ניזרי: עוסק ברופא שהיה נשוי לאחות בבית החולים (המסרבת לקבלת גט), החי כידוע בציבור עם אחות אחרת, המעוניינת בשינוי שמה. האחות הנשואה תובעת את הממונה על המרשם בטענה שהדבר פוגע בתקנת הציבור, שכן כולם עובדים באותו בית חולים (השוני בין פסק דין זה לפס"ד אפרת הינו הסכסוך בין בני הזוג).

השופט זמיר: קובע כי אין לפגוע בזכותה של האחות הידועה בציבור לשינוי שמה (ללא להתייחס למורכבות הקשר בין הרופא והאחיות), כיוון שאין בכך פגיעה בתקנת הציבור, שכן בפס"ד פסלר ניתנו לידוע בציבור זכויות כלכליות (ללא להבדיל בין הפן הכלכלי, כנתינת זכויות בדיעבד למי שתלוי בבן זוגו לפן ההצהרתי לכתחילה).

לסיכום, נבחן את מאפייני המהלך (חסר תקדים) של הקניית זכויות לידועים בציבור במשפט הישראלי:

א.
היקף הזכויות: החקיקה מרחיבה את זכויות הידועים בציבור (לעומת רוב מדינות העולם). מפס"ד לינדרולן  ואילך - הרחיבה הפסיקה את הזכויות, ולעתיד - נראה שההרחבה תימשך.

ב.
אי הבחנה בין זכויות לכתחילה לזכויות בדיעבד: הפסיקה הגדירה זכויות לידועים בציבור אף כשנראה שהחוק ניסה לתת תמריץ לנישואין בין בני זוג.

ג.
אי הבחנה בין המישור הכלכלי למישור ההצהרתי: הפסיקה הגדירה זכויות במישור ההצהרתי-סמלי, אף כשנראה שהחוק הגדיר זכויות לידועים בציבור רק במקרים כלכליים (פס"ד אפרת, אלה ניזרי).

ד.
אי חיוב בכללי הגדרה מחמירים: אף שבמדינות אחרות, ישנה התאמה בין רף הזכויות ל'תנאי כניסה' מחמירים להגדרת ידועים בציבור, לא גובה מהלך הרחבת זכויות הידועים בציבור בכללים נוקשים.

ה.
ידוע בציבור נשוי: כיום, נראה כי אין סיבה לעבור על איסור הביגמיה הקבוע בחוק, כיוון שהפסיקה מאפשרת לא להתגרש מבן הזוג הראשון, ולקבל את מלוא הזכויות כידוע בציבור עם בן הזוג האחר.

ג. הידועים בציבור כמוסד אזרחי חילופי

כפי שנידון בנושא 'התוקף המשפטי לנישואין', החוק הישראלי עוסק בהוספת מגבלות לדין הדתי (כושר הנישואין - ביגמיה, אימוץ וגיל נישואין וצורת הנישואין - תוקף נישואין בדיעבד), אך אינו עוסק במקרים בהם כולל הדין הדתי מגבלות רבות מדי, כפסולי חיתון, נישואין בין דתיים ונישואין בין בני זוג מאותו מין (מגבלות כושר נישואין) וחיוב טקס דתי ונוכחות נציג דת (מגבלות צורת נישואין).

מוסד נישואין חילופי: בית המשפט מסתייע במוסד הידועים בציבור כמוסד אזרחי חילופי (כלפי פסולי החיתון ובעלי האידיאולוגיה) ומחזקו בהגדרת זכויות מרחיבות (מעבר למדינות אחרות), תוך טשטוש ההבחנה בין פן הכלכלי להצהרתי (אף שהוא אינו עומד על מהות מוסד זה, שלעיתים אינו תחליף נישואין אלא אי התחייבות לקשר).

מלחמת השמות: בית המשפט רואה בבן זוג החי בנפרד מבן זוגו כידוע בציבור של בן זוג אחר, כתחליף גירושין. בפס"ד אלה ניזרי, היה בית משפט אזרחי מכריז על הזוג הנשוי כמגורשים (שהרי האשה סירבה לגט), ועל כן מאפשר בית המשפט העליון זכויות לידועה בציבור, כתחליף גירושין.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: מבדיקת דעות מיעוט של שופטים דתיים או שמרנים - ניתן לראות שהם עוסקים באיום על מוסד הנישואין וכדומה, בעוד בכתיבה אקדמית - נידון נושא הידועים בציבור באופן ליברלי.

ד. יחסים כלכליים בין ידועים בציבור

הדיון לעיל עסק בזכויות ידועים בציבור, אולם יש אף לדון ביחסי הרכוש, מזונות, גירושין ופיצוי על פרידה בין ידועים בציבור וכן ירושה (מול קרובי בן הזוג). נדון תחילה באופן בו על המשפט האזרחי ליצור מערכת זו:

פס"ד מרווין: עוסק בשחקן, שלאחר הליך גירושין ארוך פוגש בלידיה בעת טיול, הם מתאהבים ועוברים לגור בביתו. אף שבת הזוג מעוניינת בנישואין - הוא אינו מעוניין בכך, עקב עברו. לאחר מכן, היא מציבה לו תנאי, כי אם לא יינשאו - היא תיפרד ממנו. בתגובה לכך, הוא מארגן לה מסיבה גדולה, נותן לה טבעת, במקום נישואין (תוך הבטחה שלא תפסיד מכך כלום) והיא אף משנה את שם משפחתה לשמו. לאחר שבע שנים הם נפרדים, והיא תובעת מחצית מן הרכוש ומזונות לתקופה הקבועה בחוק בקליפורניה.

האינטואיציה הראשונית במקרה זה היא שככל שהשיקולים הם ליברליים יותר - יש להחיל את דיני הנישואין על ידועים בציבור, דבר הנסמך על ארבעה טיעוני משנה:

א.
החופש לבחור: במדינה ליברלית אין לאכוף את אופן הנישואין (על פי 'העיקרון הליברלי הנייטרלי' שפיתח רולס, הקובע כי אין למדינה להתערב בהתנהגות האזרחים באמצעות כללים). ככל שמגבלות המדינה על מוסד הנישואין הינן מועטות - יכול האדם לבחור ברצונו החופשי את מעמד הקשר עם בן זוגו.

ב.
גישה חוזית: במקרה בו שני בני זוג אינם מתחתנים, אך קובעים ביניהם חוזה בו מוענקות זכויות הנישואין זה לזה - יש לתת לו תוקף, בין אם נעשה בכתב, בעל פה (בנוכחות עדים) או בדרך התנהגות.

ג.
גישה תכליתית-פונקציונלית: סיבת הענקת זכויות לזוג נשוי - אינה מתבססת על הרישום המדינתי, אלא נובעת מן הקשר המהותי בין בני הזוג. על כן, אין לבחון כלא נשואים בני זוג שהתקיימו בהם התנאים המהותיים, ללא עצם הרישום.

ד.
הצד החלש בקשר: לרוב, הצד הנהנה מן המזונות הינו 'הצד הביתי'. המחקרים מעלים כי אף בין זוגות שאינם נשואים - נותר יחס הצדדים כמצוי בין בני זוג נשואים (פערי משכורת, טיפול בילדים, שינוי מגורים עקב עבודת האחר). על כן, אין לאפשר לצד החזק להרוויח מחוסר המעמד הפורמלי.

יש לשים לב לכך, שאף הטיעון השמרני, שאינו מעוניין להחיל את דיני הנישואין על ידועים בציבור, נובע מאותם ארבעה שיקולי משנה:

א.
החופש לבחור: המשמעות של חוסר הנישואין - הינה אי מחוייבות לחובות הנישואין (מזונות וכדומה). על כן, נתינת מעמד נישואין לידועים בציבור הינה אי מתן משמעות לבחירת בני הזוג.

ב.
גישה חוזית: אין להתייחס לקשר שבין ידועים בציבור כנישואין, כיוון שאחד מבני הזוג (או שניהם) בחר שלא להיכנס למחוייבות זו של קשר. בעולם מקובל להפריד בין שני סוגי ידועים בציבור:

1.
נישואי ניסיון (Trial marriage): בני זוג העוברים לגור יחדיו כעליית שלב בקשר ביניהם, אך מבחינה סוציולוגית - מוגדר שלב זה כבחינת הקשר ביניהם בלבד. בגישה חוזית, זו תקופת המשא ומתן של החוזה. על כן, בצד האיסור לרמות בשלב זה - אין להטיל עליהם מחוייבות חוזית (בניגוד לגישת השופט ברק בפס"ד קל בניין, בו הוטלו חובות חוזיות בשלב המשא ומתן).

2.
יחסים לא ממוסדים: בני זוג החיים שנים רבות יחדיו ללא הגדרת מחוייבות לקשר. בגישה חוזית, אין לומר שהזוג מצוי עדיין בשלב בחינת הקשר, אלא שהוא אינו מעוניין במיסודו. הדבר דומה לגדרי 'חוזה שבכבוד' (הסכם ג'נטלמני) מול החוזה הרגיל. חוזה שבכבוד אינו עוסק בחוזה שאינו רציני, אלא בצדדים שבחרו שלא להיכנס למסגרת משפטית אלא לבחור מסלול עצמאי. כך, יחס לכל חיים משותפים כיחסים משפטיים של נישואין - מצמצם את אפשרות הבחירה של זוגיות לא משפטית.
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א. יחסים כלכליים בין ידועים בציבור

הטיעון השמרני, שאינו מחיל נישואין על ידועים בציבור, נובע אף הוא מגישה ליברלית (כמסגרת לא מחייבת):

ג.
גישה בעד פורמליזם: מתן חשיבות לטקס הנישואין, כדרך לבחינת גמירות דעת של הצדדים. הטקס, כהליך פורמלי, הינו דרך להבדיל בין הסכם שבכבוד למחוייבות בין בני זוג (ללא קביעת רף גבוה או נמוך). כך, בני זוג המעוניינים בקשר מחייב - יבחרו בהליך הנישואין, ואלו שלא - ייחשבו כידועים בציבור.

ד.
הצד החלש בקשר: כנגד החשש לגרימת הפסד לצד החלש, ישנן נשים עצמאיות מבחינה כלכלית ועל כן אין להחיל על נשים שאינן נשואות את דיני הנישואין ולשלול את מעמדן העצמאי והלא תלוי.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: יש לאזן בין הגישות, כיוון שיש מקרים בהם יחסי בני הזוג אינם מוגדרים באחת הגישות לבדה (כבני זוג שחיו יחד, בקשר לא מחייב, אולם לאחר זמן - הולידו ילדים ויצרו התחייבות ללא עיגון פורמלי):

א.
מתן יחס לקשר חסר מחוייבות: בעולם ליברלי יש להכיר במגוון מוסדות נישואין. על כן, אין להשוות באופן מוחלט בין ידועים בציבור לנשואים, כדי לאפשר מוסדות המכירים בקשר ללא מחוייבות.

ב.
קביעת קריטריון לא שרירותי: יש להחיל זכויות וחובות מדיני הנישואין באופן חלקי, על פי ההיגיון העומד בבסיסן: זכויות קוגנטיות, כהגנה על צד חלש (מזונות) - ישנה נטייה להחיל אף על ידועים בציבור. זכויות הסכמיות, כאומד דעת הצדדים (ירושה) - יש לתת משקל לכך שבני בזוג לא בחרו להינשא.

ג.
התייחסות יחידנית: יש לבחון את מעמד הידועים בציבור באופן יותר יחידני מאשר יחידתי (כמשפחה). כך, אין להחיל על ידועים בציבור את מוסד הגירושין, הסותר את האוטונומיה לניתוק הקשר.

ד.
יצירת תנאי כניסה: יש לגבות את הענקת הזכויות לידועים בציבור בתנאי כניסה (כמשך זמן לקשר).

ישנן גישות שונות לזכויות ידועים בציבור: יש מדינות בהן ניתנות זכויות רק לבני הזוג שהשקיעו יחדיו בבית המשותף, יש מדינות שהגדירו תנאי כניסה נוקשים (כחשבון בנק משותף, הצהרה בפני המעביד), אך אין מדינה המשווה את מעמד הידועים בציבור למעמד הנשואים (בשבדיה, כדוגמא, לא הוענקו להם זכויות ירושה).

ב. זכויות ידועים בציבור במשפט הישראלי

1. ירושה

מעמד בני זוג נשואים: על פי חוק הירושה - מקבלת אשה נשואה עם ילדים מחצית מן הרכוש.

מעין צוואה (חוק הירושה, סעיף 55): קובע כי בני זוג שאינם נשואים, שאחד מהם מת ללא צוואה ובשעת מותו בן זוגו לא היה נשוי לאחר - נחשב כמי שערך צוואה המעניקה את הירושה לבן זוגו, על פי חוק הירושה.

מעמד ידועים בציבור: חלק מן השופטים סוברים כי כיוון שמדובר ב'מעין צוואה' - קובע הסעיף חזקה שאינה חלוטה, על פיה בן הזוג יקבל את זכויות הירושה, אלא אם יוכח כי לא הייתה כוונה לכך.

פס"ד בלאו: עוסק בידועים בציבור שחיו בדירת בן הזוג והסכימו על מתן אפשרות לאשה לגור בה גם לאחר מותו. לאחר מות בן הזוג, תובעת בת הזוג ירושה, בעוד בן אחיו טוען כי יש לה זכות מגורים בלבד.

השופט טירקל: קובע כי יש להתעלם מכותרת סעיף 55, 'מעין צוואה', ולהחיל את הירושה כפי שהיא, שכן מטרת סעיף זה היא להחיל את דין הירושה של אשה נשואה מתוך עיזבון הבעל אף על ידועים בציבור.

למעשה, מעמד זכויות הירושה של ידועים בציבור זהה למעמד בני זוג נשואים.

2. יחסי רכוש

חזקת השיתוף (לפני שנת 1974): הסדר שיפוטי, שהוחל אף על ידועים בציבור (כאומד דעת כללי של בני זוג לבעלות משותפת). כיוון שזו חזקה הניתנת לסתירה - נזכר בפסיקה שיש לפתח חשדנות יתרה כלפי ידועים בציבור, אולם מבחינת פסקי דין בנושא - ישנם שופטים שהחילו את החזקה אף על ידועים בציבור באופן גורף.

חוק יחסי ממון (לאחר שנת 1974): קובע במפורש שאינו חל על ידועים בציבור.

בית המשפט קבע כי חזקת השיתוף תוסיף לחול על ידועים בציבור, ובכך נוצר מצב אבסורדי, כיוון שחזקת השיתוף הינה הסדר מרחיב מחוק יחסי ממון (זכות קניינית ולא חוזית המאפשרת קבלת פיצויים, אפשרות למימוש החזקה קודם הגירושין). למעשה, מעמד הזכויות הרכושיות של ידועים בציבור עדיף על זה של בני זוג נשואים.

3. מזונות ופיצויי פרידה

בישראל, נידונות תביעות מזונות על פי הדין הדתי, שאינו מגדיר מזונות בין ידועים בציבור.

פס"ד בר נהור נ' אוסטרליץ: עוסק בבני זוג ידועים בציבור, שלאחר מות בן הזוג - תובעת בת הזוג מזונות, על יסוד קיום חיי משפחה ומשק בית משותף.

השופט שמגר: קובע שיש לחייב את העיזבון במזונות כבני זוג נשואים, אם התקיימו חיי משפחה ומשק בית משותף, אולם יש להגביל זאת מגביל למקרים בהם יש הסכם מפורש על כך בכתב.

פס"ד ורסנו: עוסק בתביעת מזונות מצד ידועה בציבור, שגורשה מדירת מגורים משותפת לאחר שנתיים.

השופט ברק: כותב כי אם לא היה נקבע בבית המשפט המחוזי שלא התקיים בין בני הזוג הסכם מזונות מכללא (עקב משך הזמן הקצר בו חיו יחדיו), היה מקום לשקול חובת מזונות על פי הסכם מכללא (אף שלאחר פירוד בין בני הזוג - חלה חובת מזונות רק מכוח הסכם מפורש). כיוון שעורכי הדין לא העלו טענה זו - לא דן ברק בשינוי ההלכה, וכיוון שלאחר מתן פסק הדין עורכי דין לא קראו אוביטר זה - לא שונתה ההלכה.

פס"ד לינדרולן: עוסק בידוע בציבור שבן זוגו נפגע בתאונות דרכים, שתבע את חברת הביטוח לקבלת פיצויים כתלוי של נפטר. חברות הביטוח טענו כי נקבע בפסיקה שזכויות אלו אינן מגיעות לידוע בציבור.

השופט ברק: כותב שוב (לאחר עשר שנים) כי יש מקום לעסוק בביסוס הסכם מכללא לחובת מזונות מתוך חיי משפחה ומשק בית משותף, אולם משאיר זאת ב'צריך עיון'.

לאחר פסק דין זה, נכתבו מאמרים בנושא בידי ד"ר שחר ליפשיץ וכיום החלו עורכי דין להעלות טענה זו.

ג. מורכבות הדיון בנושא הידועים בציבור בישראל

ניתן למנות מאפיינים ייחודיים לעיסוק בנושא הידועים בציבור בישראל לעומת מדינות מערביות אחרות:

א.
חוסר בתנאי כניסה: בניגוד למדינות שגיבו את הענקת הזכויות לידועים בציבור בתנאי כניסה נוקשים, אין בישראל תנאי סף להגדרת ידועים בציבור (כקיום חשבון בנק משותף, יחס לקשרים מקבילים וכדומה).

ב.
עימות שמרני-ליברלי: כיום לא קיים בעולם עימות בין שמרנים לליברלים, אלא דיון פנים-ליברלי, אולם בישראל נותר העימות בין שמרנים-דתיים (נגד מתן זכויות) לליברלים (בעד מתן זכויות). ניתן להסביר זאת בכך שדיני הנישואין בישראל נידונים על פי הדין הדתי ועל כן נתפסים הידועים בציבור כפסולי חיתון או כבעלי אידיאולוגיה כנגד הטקס הדתי, המעוניינים בהחלת דיני נישואין וגירושין גם כלפיהם.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: לטיעון הליברלי ישנה חשיבות גם בדיון הישראלי, על אף השוני במהות הדיון.

ג.
סוגי ידועים בציבור: ניתן לסווג בין 'ידועים בציבור אוניברסליים' - שהסיבה שאינם נישאים אינה שונה בין ישראל למדינות אחרות (בשבדיה, כדוגמא, 40% מן הזוגות הינם ידועים בציבור אוניברסליים), לבין 'ידועים בציבור תוצרת הארץ' - פסולי חיתון ובעלי אידיאולוגיה, שבמדינות אחרות היו נישאים.

אם ניתן היה לסווג בין הקבוצות, היה על בית המשפט להחיל על 'ידועים בציבור אוניברסליים' את הזכויות הניתנות להם במדינות מערביות, בעוד כלפי 'ידועים בציבור תוצרת הארץ' הטיעונים הליברליים הכלליים מתאימים פחות, אך יש לאפשר זכויות לאלו שאינם מעוניינים בקיום טקס דתי מתוך רצון שלא להיכנס ל'משטר אשמה' פולשני בעת פרידה (אוטונומיה לניתוק הקשר).

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: נראה שבית המשפט אינו מסווג בין הידועים בציבור, מתוך הנחה שרובם הינם 'ידועים בציבור תוצרת הארץ'. אולם, מבדיקת העובדות הגלויות בכל פסקי הדין של בית המשפט העליון ובפסקי דין חשובים בבית המשפט המחוזי בנושא זה - ניתן לראות שרוב מוחלט (כ-95 אחוזים) מן הזוגות הם 'ידועים בציבור אוניברסליים' ('ידועים בציבור תוצרת הארץ' יעדיפו את מסלול הנישואים מחוץ לישראל).

ד"ר שחר ליפשיץ
כט באדר א תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
6/3/2008
(חזור)
ידועים בציבור - שיעור רביעי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פתיחה

ב.
יחסי רכוש

ג.
מזונות אשה

ד.
ירושה

ה.
ידועים בציבור הנשואים לאחרים

א. פתיחה

נבחן את התייחסות הפסיקה לסוגים שונים של ידועים בציבור, את ההבחנה בין 'ידועים בציבור אוניברסליים' ל'ידועים בציבור תוצרת הארץ', את היחס לקשר החוזי בין בני הזוג ואת 'משטר האשמה'.

ב. יחסי רכוש

פס"ד סלם נ' כרמי: עוסק בידועים בציבור הנשואים לאחרים, שמערכת יחסיהם מעורערת (כנסיעה של בת הזוג לטיול עם בעלה). תחילה, מעוניין בן הזוג בנישואין ובת הזוג מעוניינת להמתין ולאחר זמן - להיפך. בני הזוג מחזיקים חשבונות בנק נפרדים (חשבונות עסקיים של בן הזוג, נכסים נפרדים על שם בת הזוג) וכן חשבון בנק משותף. בן הזוג ערך צוואה על העברת מחצית מפרוייקט בנייה ('רוסמרין') על שם בת הזוג. לבני הזוג נולד ילד ולאחר זמן - הם נפרדים ובת הזוג תובעת מחצית מן הרכוש שצבר בן הזוג במהלך הקשר.

השופט מצא: קובע שאין לבת הזוג זכות למחצית הרכוש, אלא למחצית הפרוייקט שהועבר לה בהסכם.

למעשה, מתייחס בית המשפט לבני הזוג כ'ידועים בציבור אוניברסליים'. על כן, מבחינה חוזית - לא נכרת בין בני הזוג חוזה, כיוון שלא הייתה גמירות דעת באותו מועד (כפי שניתן לבחון ביחסם לנישואין). נמנה מספר נקודות ביקורת על יחסו של בית המשפט לידועים בציבור במקרה זה:

א.
יחסים חוזיים: ניתן להניח שבן הזוג, בעצת עורך דינו, ערך צוואה ולא הסכם כדי לשמור את הזכות לחזור בו. השופט, הבוחן את השיתוף בין בני הזוג ולא את כוונתם, פועל מתוך רצון בתוצאה מסויימת.

ב.
היחס ל'ידועים בציבור תוצרת הארץ': פסק הדין אינו מוסיף לתובנות בעניין המורכבות הישראלית.

ג.
עדיפות הגישה הפורמלית: העדיפות להליך פורמלי של נישואין הינה במעמד המוגדר של יחסי בני הזוג. בפסק הדין נידון מעמדם של בני זוג שיחסיהם מעורערים, אך מאידך - גרים יחדיו ומגדלים ילד משותף.

ד.
'משטר האשמה': אחד הרעיונות העומדים בבסיס שיטת משפט אזרחית הינו ביטול 'משטר האשמה', אולם בפסק הדין נידונים ידועים בציבור תוך חדירה למצב יחסיהם, מצבם הבריאותי, הכלכלי וכדומה.

הטעם לאופן הדיון בפסק הדין: מן הפן הלבר-חוזי, מעוניין בית המשפט בהגנה על הצד הביתי, שכן בת הזוג גידלה את הילד המשותף בזמן שבן הזוג עבד.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בית המשפט עושה זאת באמצעות ניתוח מניפולטיבי של כוונת הצדדים, אף שהיה עליו לכתוב במפורש את הסיבה לכך.

ג. מזונות אשה

לעיל, הוצגה ביקורת כנגד מתן מזונות אשה לידועים בציבור: בדין הדתי אין חובת מזונות אחר הגט ואין פיצוי על פרידה. הענקת זכויות אלו לידועים בציבור הינה נתינת מעמד עדיף מעבר לניתן לבני זוג נשואים.

אולם, ניתן לראות בטענות אלו כמניפולטיביות, שכן אף שבדין הדתי לא נקבעה הגנה לצד הביתי, אלא שחובת המזונות במשך הליך קבלת הגט (שהינו הליך ארוך) הינה תקופת התאוששות עבור הצד החלש. ללא קביעת המזונות אף כלפי ידועים בציבור - לא תהיה הגנה לצד הביתי, כיוון שהליך הפירוד הינו קצר. על שיטת המשפט האזרחית לקבוע מאפיינים ברורים לחובת המזונות בין ידועים בציבור:

א.
שיוויון מגדרי: יש לקבוע כי בן הזוג המבוסס מחוייב במזונות (בניגוד לחובה הדתית על הגבר בלבד). עיקרון זה מיושם באופן כללי בבתי המשפט.

ב.
הגבלת משך הזמן: על המזונות להיות בעלי אופי משקם בלבד. בתי המשפט חלוקים בעניין: ישנם מספר פסקי דין בהם לא נקבע משך זמן לחובת המזונות, אולם לרוב - נקבעים הפיצויים לזמן מוגבל.

ג.
ביטול 'משטר האשמה': יש לקבוע הגנה על צד ביתי שהסתמך על קשר, ללא לבחון את סיבת הפרידה. בנושא זה פסקי דין חלוקים.

ד. ירושה

פס"ד אמיר נ' זגר (מחוזי): עוסק בעימות בין בת הזוג, שתבעה לרשת את בן זוגה (לאחר שחיו יחדיו כשלושה חודשים), לילדי בן הזוג מנישואיו.

השופט קלינג: קובע כי בני הזוג נחשבים כידועים בציבור, כיוון שייתכנו אף נישואין שייפסקו באופן פתאומי (כמוות בליל החתונה), אשר יזכו את בן הזוג הנותר בירושה.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: זו השוואה לא מוצלחת, כיוון שהליך הנישואין - מחייב את בני הזוג באופן מודע, אולם כלפי ידועים בציבור לא קיום הליך מצדיק את קבלת הזכויות אלא חיים במשותף לאורך זמן. אם הדיון היה בפסולי חיתון או בעלי אידיאולוגיה - ניתן היה להיתלות בכך (כחלק מן המגמה לסייע לזוגות אלו), אולם האשה טענה כי הם תכננו להתחתן. למעשה, אלו 'ידועים בציבור אוניברסליים' ובשום בית משפט אחר לא היו ניתנות להם זכויות ניכרות (כמחצית הרכוש) לאחר תקופה זו.

זו דוגמא לכך שבית המשפט אינו מכבד את רצון בני הזוג או אחד מהם שלא להיכנס לקשר משפטי מחייב. ניתן היה לפתור זאת בקביעת הסכם בין בני הזוג, אולם לרוב בני הזוג אינם יודעים שישנן זכויות כה רבות לידועים בציבור (בעיקר במקרה של תקופה כה קצרה), ויתכן שהם אינם מעוניינים במיסוד כלשהו של הקשר.

פס"ד בר נהור: עוסק בבני זוג מבוגרים העורכים הסכם בו נקבע במפורש שהם אינם מעוניינים להיות מוגדרים כידועים בציבור ואינם מעוניינים בזכויות או בחובות נוספות. לאחר שבן הזוג נפטר - תובעת האשה מזונות מן העיזבון, אולם היורשים טוענים שעל פי ההסכם בני הזוג אינם מוגדרים כידועים בציבור.

השופט שמגר: קובע כי כיוון שבני הזוג התנהגו כידועים בציבור (חיי משפחה לאורך זמן, משק בית משותף והצגה חברתית כבני זוג) - זכותה של האשה למזונות הינה קוגנטית ולא ניתן לבטלה בהסכם ביניהם.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בית המשפט הופך את דין הנישואין לקוגנטי, ללא יחס לרצון בני הזוג. אמנם, במקרי כפייה - הדבר מוצדק (כאשה בהריון שהוכרחה בידי בן זוגה לחתום שהם אינם ידועים בציבור, אחרת יעזוב אותה).

השופט שמגר: כותב בנוסף כי ניתן לראות במקרה זה שינוי נסיבות: בתחילה - קבעו בני הזוג שלא ייחשבו כידועים בציבור, אולם לאחר מכן מלמדת התנהגותם על שינוי דעתם.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בית המשפט משנה מכוונת בני הזוג, שידעו שהתנהגו כידועים בציבור, וסייגו זאת בהסכם. באופן מעשי, על בני זוג שאינם מעוניינים במעמד ידועים בציבור לקבוע בהסכם תקופת פיצויים מוגבלת, כדי למנוע מבית המשפט לקבוע זאת. אמנם, ניתן לראות לאחרונה שינוי בתפיסת בית המשפט:

א.
הבחנה בין סוגי ידועים בציבור: בפסק דין בנושאי רכוש שפורסם לאחרונה, הבחינה השופטת בייניש בין 'ידועים בציבור אוניברסליים' ל'ידועים בציבור תוצרת הארץ' ביחס לסיבת אי הנישואין.

ב.
קביעת תנאי כניסה - פס"ד דנינו: עוסק בבני זוג שאחד מהם נפטר והאחר דורש לרשת אותו. בית המשפט החמיר בתנאי הכניסה ולא העניק לבן הזוג ירושה, למרות חיים משותפים של שנתיים וחצי.

ה. ידועים בציבור הנשואים לאחרים

גדרי הזכות למזונות (חוק הירושה, סעיף 57ג): החוק היחיד המתייחס לידוע בציבור הנשוי לאחר, וקובע כי "איש ואשה 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".

פס"ד פסלר: עוסק באשה נשואה החיה בנפרד מבעלה תקופה ארוכה, כידועה בציבור של בן זוג אחר, שמת. האשה תובעת את דמי הביטוח הלאומי של הנפטר.

השופט חיים כהן (בית המשפט העליון): כותב כי כיוון שבחוק הירושה בלבד נקבע שהגדרת ידוע בציבור - הינו מי שאינו נשוי לאחר - אין למנוע את זכות הידוע בציבור בחוק הביטוח הלאומי.

השופט אלון (בית המשפט המחוזי): טוען כנגדו כי הדבר מסכל את איסור ביגמיה (שאינו איסור דתי אלא אזרחי). לדבריו, אין מעתה צורך לעבור על איסור הביגמיה, כיוון שניתן לעקוף זאת על ידי חיים כידועים בציבור.

טענתו של השופט אלון אינה מתקבלת (אף שהיא נראית ככבדת משקל), שכן ניתן להגיב לה בשני אופנים:

א.
טעם הבחירה בביגמיה: אדם הנושא שתי נשים - מעוניין לחיות עם שתיהן, בעוד ידועים בציבור הנשואים לאחרים הינם בני זוג שאינם מעוניינים עוד בקשר הנישואין הקודם.

ב.
טעם אחר לגישת השופט אלון: ניתן לראות בגישת השופט אלון חשש מזלזול בדיני הגירושין הדתיים ולא לסיכול איסור הביגמיה האזרחי.

במדינות אחרות, קובע המחוקק הן את דיני הגירושין והן את איסור הביגמיה, אולם במשפט הישראלי נקבעים הגירושין על פי הדין הדתי בעוד הידועים בציבור - על פי המשפט האזרחי. על כן, כאשר בית המשפט מעוניין להתמודד עם מורכבויות דתיות (כסרבנות גט) - הוא עושה שימוש במוסד הידועים בציבור, אף שהוא אינו עושה זאת בגלוי (חיים כהן, כדוגמא, כותב במילים כלליות ואינו מבהיר את הסיבה לדבריו).

הבעייתיות - תמריץ סרבנות: בניגוד לטעם זה, על פיו יש לאפשר את השימוש במוסד הידועים בציבור לבן הזוג מסורב הגט לבדו, מאפשר המשפט הישראלי דרך זו אף לבן הזוג הסרבן, ובכך יוצר תמריץ לסירוב:

פס"ד פסלר: עוסק באשה המעגנת את בעלה, וחיה כידועה בציבור עם בן זוג אחר. כך, מחכה האשה למעשה לראות מי ימות קודם: אם היה בעלה מת - הייתה האשה דורשת את הביטוח הלאומי כאלמנתו, אולם כיוון שבן זוגה קדם לו - תבעה את הביטוח הלאומי כבת זוגו.

פס"ד אלה ניזרי: עוסק ברופא שהיה נשוי לאחות (המסרבת לקבלת גט), וחי כידוע בציבור עם אחות אחרת. בפסק הדין נזכר מעמדו של הבעל, כמסורב גט, כדי להבהיר את הסיבה לעמדתו של השופט ברק.

פס"ד פם: עוסק בשתי נשים, האחת - אשת המנוח, והאחרת - בת זוגו, התובעות את קצבת הפנסיה שלו.

השופט שוחט: בוחן מי זכאית לרשת את המנוח על פי זהות המעגן.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: במקרים אלו עוסק בית המשפט ב'משטר האשמה' באופן הפוך: בבחינת מי האשם באי הגירושין (בן הזוג המונע את פירוק הנישואין). הסיבה לכך שבית המשפט אינו מבחין במורכבות שנוצרה מול חוקים אזרחיים (כאיסור הביגמיה) הינה הרצון לדבר בשפה ליברלית, כנגד השפה השמרנית-דתית (עיסוק בנושא הידועים בציבור כתחליף נישואין בלבד ולא כאי מחוייבות לקשר, כפי שקיים בעולם).

ד"ר שחר ליפשיץ
ג באדר ב תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
10/3/2008
(חזור)
נישואין מחוץ לישראל - שיעור ראשון
( < הקודם)   (הבא > )
א.
שלוש גישות הדין הדתי

ב.
הכרה אזרחית ישירה - משפט בינלאומי פרטי



1. עולים חדשים לארץ



2. נישואי 'קפיצה'

ג.
שאלות לדוגמא - נישואין מחוץ לישראל

א. שלוש גישות הדין הדתי

מטרת הנישואים האזרחיים מחוץ לישראל הינה תחליף נישואין, שיאפשר את הכרת המדינה וקבלת הזכויות עבור פסולי חיתון ובעלי אידיאולוגיה. בדין הדתי, ישנן שלוש גישות כלפי מעמד הליך הנישואין:

א.
אי מתן תוקף: נישואין אזרחיים מחוץ לישראל הינם חסרי תוקף הלכתי, כיוון שחסרים בהם שלושת תנאי הקידושין (או חלקם): נתינת טבעת, עדים כשרים ואמירת "כדת משה וישראל". על פי גישה זו, יכולים בני הזוג להתחתן לאחר מכן עם כל אדם אחר וילד שיוולד מיחסי האשה עם אחר - אינו ממזר.

ב.
מתן תוקף מספק: הדין הדתי לא יודע להכריע (אף אם לא התקיימו שלושת תנאי הקידושין), מספק שהגבר התכוון לקדש את האשה בקיום יחסי מין, כיוון שישנה חזקה שאדם אינו מקיים יחסי מין לזנות. על פי גישה זו, יחוייב הגבר בגט מספק לצורך פירוד וילד שיוולד מיחסי האשה עם אחר - ייחשב כספק ממזר.

ג.
מתן תוקף לחומרא: גישת הביניים, הדומה מבחינה רעיונית לגישה הראשונה אלא שמחייבת מתן גט לחומרא (בניגוד לגט מספק, שמשמעו אי הכרעה מצד הדין הדתי, במצב זה הנישואין אינם תקפים). על פי גישה זו, לא יינתן לגבר כוח מיקוח רב לצורך הסכמתו לנתינת הגט וילד שיוולד מיחסי האשה עם אחר - אינו ממזר.

גישת בית הדין בעבר: חלק מן הדיינים לא נתנו לנישואין מחוץ לישראל תוקף, חלק נתנו להם תוקף מספק אולם רוב הדיינים נקטו בגישת הביניים - מתן תוקף לחומרא.

הגישה המקובלת כיום - הרב דיכובסקי: בשנים האחרונות, נוקטים רוב בתי הדין בגישה הראשונה - אי מתן תוקף לנישואין מחוץ לישראל, מתוך ראיית בני הזוג הבוחרים בדרך זו כמי שאינם מעוניינים להינשא על פי גדרי ההלכה. בני זוג שנישאו מחוץ לישראל ומעוניינים בפירוד, יעברו בבית הדין הליך 'התרת נישואין' (שלב נמוך ממתן גט), מכוח 'שבע מצוות בני נח' (שכן מצד ההלכה - אין תוקף לנישואיהם).

ישנם שני מצבים בהם מתעורר דיון במעמד בני זוג שנישאו מחוץ לישראל:

א.
הכרה ישירה - בית הדין: בית הדין אינו מכיר בהליך זה, ומאפשר הליך 'התרת נישואין' לצורך פירוד.

ב.
הכרה אגבית (אינצדנטלית) - בית המשפט: אם פונה אחד מבני הזוג לבית המשפט בתביעת מס, ירושה, ביטוח לאומי וכדומה - עליו לדון האם בני הזוג נשואים. בית המשפט ידון בכך בעצמו (ללא לפנות לבית הדין), אולם עליו לפסוק על פי הדין הדתי.

זהו מצב מורכב, כיוון שהדין הדתי אינו מכיר בבני הזוג כנשואים באף אחת מן האפשרויות לעיל. הדבר אמור בייחוד כלפי נישואין בין דתיים וכלפי עולים חדשים שרק אחד מבני הזוג יהודי, שעלו לארץ כנשואים ורק לאחר מות אחד מהם - מתגלה שהם אינם מוגדרים כנשואים על פי החוק בישראל. על כן, פועל המשפט האזרחי בנושאים אלו בשני האופנים שיידונו להלן.

ב. הכרה אזרחית ישירה - משפט בינלאומי פרטי

אפשרות זו, נועדה על מנת שבית המשפט יבחן את מעמד בני הזוג כנשואים (בניגוד להגדרת זכויות ללא נישואין). המשפט הבינלאומי הפרטי עוסק בתוקף שמדינה מסויימת מקנה לפעולות משפטיות המערבות אלמנט זר.

במקרה של אזרח מדינה זרה, שהתחתן בחוץ לארץ על פי הדין הקיים שם ועלה לארץ - יש לבחון האם תוקף הנישואין נבדק על פי הדין הזר או הדין הישראלי. הדבר מורכב יותר במקרה של נישואין בקפריסין, כיוון שאלו נישואין של אזרחים ישראליים. המשפט הבינלאומי הפרטי מבחין בין שני המצבים:

1. עולים חדשים לארץ

בני זוג (כיהודי וגויה) שהיו אזרחי מדינה זרה, בה הוכרו כנשואים ועלו לארץ. עם פטירת אחד מהם - דורש השני לרשת אותו או לקבל את דמי הביטוח הלאומי. במצב זה, חלים דיני הירושה או הביטוח הלאומי של ישראל, אולם אם נחיל לצדם את דיני הנישואין של ישראל - לא יוכרו בני הזוג כנשואים (על פי הדין הדתי).

בית המשפט קבע כי העולה לארץ - אינו מפסיד את מעמד הנישואין (האזרחי) שקיבל כדין בחוץ ארץ. על כן, יבחן בית המשפט האזרחי את מעמד הנישואין של בני הזוג על פי הדין הקיים במדינה ממנה עלו בני הזוג, ואת הירושה - על פי הדין הקיים בארץ. בנושא זה אין מחלוקת בין גישות במשפט הבינלאומי הפרטי.

2. נישואי 'קפיצה'

אזרחים ישראליים, היוצאים למדינה זרה כדי להתחתן. על פי המבחן הראשון - ארץ האזרחות של בני הזוג לא תכיר בנישואין. בנושא זה ישנן שלוש גישות במשפט הבין לאומי הפרטי:

א.
פרופסור מנשה שאווה (מקובל בקרב חלק משופטי בית המשפט המחוזי): במקרה זה חל הדין הדתי הרגיל, כיוון שאין במשפט הבינלאומי הפרטי כלל המצמצם את חלות הדין הישראלי לגבי אזרחי ישראל.

ההיגיון המשפטי בכך הינו היצמדות להקפדת המחוקק הישראלי שלא להפר את חלות הדין הדתי בדיני נישואין בין אזרחים ישראלים (פרופסור שאווה מייצג את הגישה הפורמליסטית של המשפט). על פי גישה זו, הנישואין מחוץ לישראל (כנישואין בקפריסין) אינם מועילים.

ב.
השופט ויתקון - בג"ץ פונק שלזינגר: בדיני הנישואין בישראל ישנה לאקונה - אין סעיף העוסק במשפט בינלאומי פרטי (לדעת פרופסור שאווה - חלות הדין הדתי על האזרח הישראלי הינה הסדר שלילי). כיוון שפסק הדין נדון לפני חקיקת חוק יסודות המשפט - בוחן השופט ויתקון את הדין האנגלי, המפריד בין כושר לצורה:

כושר הנישואין: נבחן באנגליה על פי המשפט האנגלי, שאינו מכיר בנישואין בין בני זוג מאותו מין, נישואי ביגמיה וכדומה, אף אם הליך הנישואין התקיים מחוץ לאנגליה.

צורת הנישואין: נבחנת באנגליה על פי מקום עריכת הטקס.

על כן, כותב השופט ויתקון כי בני זוג ישראלים, שעל פי דרישות כושר הנישואין כשרים לנישואין בארץ - יוכרו כנשואים גם אם יינשאו בחוץ לארץ. אולם, נישואין בין דתיים - לא יוכרו אף מחוץ לישראל.

ג.
השופט זוסמן: כותב אף הוא שישנה בעניין לאקונה, אולם פוסק בה על פי המשפט האמריקאי, הנותן את מלוא ההכרה לנישואין מחוץ למדינה (כחלק מההכרה הפדרלית בחוקי מדינות שונות בארצות הברית), הן בנושא כושר הנישואין והן בנושא צורת הנישואין.

בניגוד לדין הדתי, שאינו כולל מנגנוני הכרעה מוסדרים (מתוך החוסר במוסד מכריע, כ'סנהדרין'), יש לבחון כיצד קיימים שלושה מנגנוני הכרעה בדין האזרחי. אולם, כיוון שניתן לפתור מקרים אלו על פי גישת ההכרה האזרחית העקיפה (נישואין לצורך ספציפי) שתידון להלן, מתחיל בית המשפט בפסקי הדין בדיון תיאורטי לפי גישת ההכרה הישירה - משפט בינלאומי פרטי, ופוסק לפי גישת ההכרה העקיפה - נישואין לצורך ספציפי.

חשיבות הגישה האזרחית הישירה (משפט בינלאומי פרטי) הינה למקרים בהם לא ניתן לפעול בדרך העקיפה, אזי יש לשוב ולדון בגישה זו (בבתי המשפט המחוזיים ישנה מחלוקת בשאלת ההכרעה במקרים אלו, בין כל שלוש הגישות).
ג. שאלות לדוגמא - נישואין מחוץ לישראל

א.
נישואין אזרחיים מחוץ לישראל (שאלה לדוגמא): בני זוג ישראליים נישאו בהליך אזרחי מחוץ לארץ:

פרופסור שאווה: אין לנישואין מעמד, השופט ויתקון: יש הכרה, השופט זוסמן: יש הכרה.

ב.
עולים חדשים לארץ (שאלה לדוגמא): אנדרי ואילנה, עולים מרוסיה, נישאו ברוסיה בנישואין אזרחיים ועלו לארץ. לאחר מספר שנים, הם מעוניינים בקבלת פונדקאות (שנשללה בבג"ץ כלפי מי שאינם נשואים):

אין מחלוקת בכך בין הגישות במשפט הבין לאומי הפרטי, כיוון שאלו עולים חדשים.

ג.
בני זוג מאותו המין (שאלה לדוגמא): בני זוג מאותו מין נישאו בנישואין אזרחיים בקנדה, המכירה בכך. לאחר שחזרו לארץ - עבר אחד מהם עבירה פלילית והשני נדרש להעיד כנגדו. מהו היחס לשאלת האיסור על בני זוג להעיד זה כנגד זה (על פי קביעתך ביחס לחלות דיני הנישואין של ישראל)?

פרופסור שאווה: אין לנישואין מעמד, השופט ויתקון: אין הכרה (בעיית כושר), השופט זוסמן: יש הכרה.

ד.
נישואי כהן וגרושה (שאלה לדוגמא): משה (הכהן) ואסנת (שופטת גרושה) נישאו בקפריסין בנישואין אזרחיים וחזרו לארץ. לאחר זמן, אסנת נדרסה ומשה תובע לקבל את קצבת הפנסיה של אסנת:

פרופסור שאווה: לכהן וגרושה מותר לעשות טקס פרטי דתי, אולם לרוב הדעות ההלכתיות - נישואין אזרחיים אינם טקס תקף מצד ההלכה ועל כן הם לא יוכרו כנשואים.

השופט זוסמן: בני הזוג יוכרו כנשואים, על פי הדין בחוץ לארץ.

השופט ויתקון: מבט ראשוני-שטחי: דרישת כושר הנישואין אינה מתקיימת, כיוון שהרבנות בישראל לא הייתה מקיימת הליך נישואין בין כהן לגרושה, אולם במבט מלא: בדין הדתי יש הבחנה בין חייבי כריתות (שנישואיהם לא תקפים) לחייבי מלקות (שאם נישאו - ההליך תקף בדיעבד לכל דבר). על כן, לא ניתן להגיד שבני הזוג לא קיימו את דרישת כושר הנישואין, ויש להכיר בנישואין האזרחיים בקפריסין.

ה.
פס"ד סוקרניק - נישואין דתיים האסורים מחוץ לישראל: משה וחנה, יהודים רוסים, חזרו בתשובה ברוסיה בתקופת הקומוניזם, חירפו את נפשם ונישאו בנישואין דתיים. הם עלו לארץ ולאחר פטירת אחד מהם - תבע השני לרשת אותו, אף שהנישואין לא היו תקפים באותה עת לפי משפט מדינתם.

לכאורה, לפי המשפט הבינלאומי הפרטי - בני הזוג לא נישאו, כיוון שאין הכרה מן המדינה ממנה עלו.

השופט אגרנט: קובע 'חריג ציוני', על פיו לכל יהודי ישנן שתי אזרחויות (אף קודם הקמת המדינה) - אזרחותו והאזרחות הישראלית. על כן, יש להכיר בנישואין הדתיים, מכוח האזרחות הישראלית.

ו.
נישואי לא יהודים האסורים מחוץ לישראל (שאלה מרושעת): שני מוסלמים חיו ברוסיה הקומוניסטית, נישאו לפי הדין הדתי שלהם (מוסלמי או נוצרי) בניגוד לדין הרוסי, ועלו לארץ:

לפי 'החריג ציוני' - אין לכך תוקף, אולם אם תורחב חלותו לכל אזרחי ישראל - יש לתת אף לכך תוקף.

ד"ר שחר ליפשיץ
ו באדר ב תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
13/3/2008
(חזור)
נישואין מחוץ לישראל - שיעור שני
( < הקודם)   (הבא > ) 

א.
הכרה אזרחית עקיפה - נישואין לצורך ספציפי



1. זכויות ידועים בציבור (הכרה בדיעבד)



2. תעודת נישואין מדינתית, מרשם האוכלוסין (הכרה לכתחילה)



3. מגבלות הדין הדתי ודייניו

ב.
העצמת מוסד הידועים בציבור כתחליף נישואין

א. הכרה אזרחית עקיפה - נישואין לצורך ספציפי

בני זוג שנישאו בנישואין אזרחיים, מעוניינים בזכויות הניתנות לנשואים. המשפט האזרחי מאפשר בדרך ההכרה העקיפה את קבלת מלוא הזכויות, ללא הכרעת מעמד הנישואין. שיטה זו, מייתרת ברוב המקרים את השימוש בגישת ההכרה הישירה (משפט בינלאומי פרטי). נדון באופן קבלת הזכויות השונות של הנישואין:

1. זכויות ידועים בציבור (הכרה בדיעבד)
א.
הגנה על נישואין (איסור הביגמיה): במקרה בו בן זוג עוזב את הקשר ונישא לאחר, לא מוטל על השוטר לבחון את מעמד הנישואין של בני הזוג, כיוון שעל פי איסור הביגמיה בחוק העונשין - נאסרו נישואין שנעשו לאחר כל הליך נישואין קודם (ובכלל זה - נישואין אזרחיים מחוץ לישראל).

ב.
זכויות צד שלישי: במקרה בו בני זוג נישאו מחוץ לישראל, גרו בדיירות מוגנת ולאחר זמן נדרס אחד מהם - יתבע האחר פיצויי תאונות דרכים, ביטוח לאומי ודיירות מוגנת, שהינן שלוש תביעות נפרדות, בנושאים החלים 'על בני זוג נשואים', אולם ניתן להכיר בהם אף בנישואין אזרחיים, כידועים בציבור:

ביטוח לאומי, הגנת הדייר: נקבע בחוק שהזכויות הכלולות בהם חלות אף על ידועים בציבור.

פיצויי תאונות דרכים - פס"ד לינדרולן: בפסק הדין נקבע כי הפיצויים חלים אף על ידועים בציבור.

למעשה, הדבר אמור לגבי רוב הזכויות האזרחיות, ועל כן אין צורך להכריע בשאלת מעמד הנישואין.

בשאלת מבחן יש לבחון נישואין אזרחיים בשני אופנים: כבני זוג נשואים (על פי הליך זה) וכידועים בציבור. לגבי הזכויות הברורות - ניתן לייתר את הדיון בשלוש הגישות למעמד הנישואין על פי המשפט הבינלאומי הפרטי (שנידונו לעיל), אולם לגבי זכויות המוגדרות ל'איש ואשה' - יש לדון תחילה בזכויות ידועים בציבור על פי פס"ד לינדרולן (אף שכיום לא כלולות בכך זכויות ל'איש ואשה') ולאחר מכן אף במעמד הנישואין.

2. תעודת נישואין מדינתית, מרשם האוכלוסין (הכרה לכתחילה)
הפתרונות שהוצעו לעיל, להכרה עקיפה בנישואין מחוץ לישראל לוקות בכך שנדרשת תביעה לבית המשפט על מנת להוכיח את העמידה בתנאי הידועים בציבור (אף שתנאים אלו הוקלו בשנים האחרונות), ולעיתים (כדוגמא לעיל) - לפנות במספר תביעות נפרדות, שאינן משפיעות זו על זו, במקום פסק דין הצהרתי אחד. למעשה, דורשים בני זוג שנישאו מחוץ לישראל להכיר בהם לכתחילה כנשואים:

ג.
מרשם האוכלוסין - בג"ץ פונק שלזינגר: עוסק בבני זוג שנישאו בנישואין בין דתיים מחוץ לישראל.

השופט זוסמן: מבחין בין עצם הרישום במרשם למעמד המהותי: כיוון שלא ניתן להסתמך על עצם הרישום כדי להוכיח את מעמד הנישואין (כפי שנרשם בו 'המרשם אינו עדות לתוכנו') - אין לרשם סמכות שיפוטית לבחינת מעמד הנישואין או למניעת רישום, אם הוצגה לו תעודה של מדינה המכירה בנישואין.

השופט ברק: קובע כי חזקה על הרשויות שיבחנו את מעמד הנישואין. אמנם, בפועל לא בוחן אף פקיד ממשלתי את מעמד הנישואין (כפקיד ביטוח לאומי, חברות ביטוח וכדומה, אף שבחוק נקבע 'אשה נשואה' ולא 'אשה רשומה כנשואה') אלא את הרישום לבדו. למעשה, מקבלים כך בני זוג שנישאו מחוץ לישראל את מלוא הזכויות לכתחילה כדעת השופט זוסמן, לפי המשפט האמריקאי (אף שזו דרך דחוקה מבחינת ביסוסה המהותי).

ד.
ירושה: במקרים אלו, הדיון הינו בין ילדים מנישואין קודמים, אב של אחד הצדדים וכדומה, לבין בן הזוג הנותר, אזי יידעו לטעון למול בן הזוג שאין לתת תוקף למעמד הנישואין.

אם מוצגת לשופט תעודת נישואין של מדינה אחרת, היא מעידה על מהות הזוג כ'ידועים בציבור תוצרת הארץ', ועל כן לא ניתן להבחין במקרה זה בין ידועים בציבור לנשואים מצד רצינות הקשר וכדומה.

נישואין אזרחיים בין כהן לגרושה (שאלה לדוגמא): כהן וגרושה נישאו מחוץ לישראל, חזרו לארץ ולאחר עשר שנים נפרדו ללא גירושין רשמיים. לאחר שש שנים - מת הבעל והאשה מעוניינת לרשת אותו. נניח במקרה זה שהבעל לא עשה צוואה לאחר הפירוד, המדירה את בת זוגתו. דונו בזכויות הצדדים:

בכל שאלה כזו בדיני משפחה יש לדון בנושא בשני מישורים - כידועים בציבור או כנשואים:

ידועים בציבור: כיוון שבחוק הירושה על בני הזוג להיות ידועים בציבור בעת המוות - לא נראה שיהיה בית משפט שיגדיר אותם כידועים בציבור, לאחר תקופת פירוד ארוכה.

נשואים (אין צורך בפירוט מלא של שלוש השיטות): כיוון שאין תיאור של טקס דתי פרטי - זהו טקס אזרחי: גישת פרופסור שאווה - בני זוג אזרחי ישראל כפופים לדין הדתי ועל כן לא יקבל בן הזוג זכות ירושה. גישת השופט זוסמן - כושר הנישואין וצורת הנישואין נבחנים לפי חוקי המדינה בה נישאו הזוג (על פי המשפט האמריקאי) ועל כן יקבל בן הזוג זכות ירושה. גישת השופט ויתקון - מפריד בין בחינת כושר הנישואין (על פי המשפט המקומי), לצורת הנישואין (על פי מקום עריכת הטקס). לכאורה, נישואי כהן וגרושה אינם מקובלים בדין הדתי היהודי, אולם כיוון שבדיעבד - יש להם תוקף, יקבל בן הזוג זכות ירושה.

במקרה זה, על בית המשפט לעסוק בתוקף הנישואין על פי גישת ההכרה הישירה (משפט בינלאומי פרטי). אמנם, בגלל שמקרה זה הינו חריג (בני זוג נשואים בהליך אזרחי בעת המוות, שלא נפרדו ולא נערכה צוואה) - ברוב המקרים מייתרת הגישה העקיפה את הגישה הישירה. ביחסי רכוש, לדוגמא, בסמכות בית המשפט להכריע ביחס לשיתוף הנכסים עד למועד הפירוד אף ללא גירושין.

ה.
חזקת השיתוף: בית המשפט עוסק בהחלת נושאי יחסי ממון בין בני זוג שנישאו מחוץ לישראל:

בני זוג בעלי אידיאולוגיה: במקרה של בני זוג בעלי אידיאולוגיה, שנישאו מחוץ לישראל ונפרדו ללא הליך גירושין, יכול בית המשפט לסייע להם כידועים בציבור, על פי חזקת השיתוף (בניגוד לבני זוג נשואים, עליהם חל חוק יחסי ממון). אם בני הזוג נישאו לאחר שנת 1974 - יתכן שאף עדיף להם לבחון את זכויותיהם באופן זה, כיוון שכלפי נשואים - יחול חוק יחסי ממון (שאינו חל מרגע הפירוד).

חזקת שיתוף מוחלשת: בית המשפט קבע שיש לבחון ידועים בציבור באופן עדין יותר, על פי רצינות הקשר. במקרה של נישואין מחוץ לישראל אין לחשוש מכך, כיוון שעל בן הזוג לתבוע את זכויותיו כידוע בציבור באופן טכני, אולם את עוצמת הזכויות - כשל בני זוג נשואים, כיוון שלא ניתן לטעון לגביו לאי רצינות הקשר (קשר לא ממוסד, ללא מעורבות המדינה וכדומה), שכן בני זוג אלו נישאו מחוץ לישראל.

מגבלות יחסי רכוש (מקרים שלא נידונו): ניתן להעלות טענות בדבר מעמד ידועים בציבור שירעו לבני הזוג:

1.
עדיפות חזקת השיתוף על חוק יחסי ממון: במקרה של בני זוג החיים כידועים בציבור ללא נישואין, יכול הגבר לתבוע את החלת חוק יחסי ממון, כנשואים (על פי פס"ד לינדרולן), במקום חזקת השיתוף (כדי להחיל עליו מחוייבות פחותה, ביחס לרכוש מלפני הנישואין).

2.
מעמד הנישואין האזרחיים: במקרה של בני זוג שהתחתנו בנישואין אזרחיים ולאחר זמן התגרשו, תטען האשה שהם אינם נשואים אלא ידועים בציבור בעוצמה חזקה (על מנת להחיל את חזקת השיתוף), בעוד הגבר יטען להיותם בני זוג נשואים (על מנת להחיל את חוק יחסי ממון).

3. מגבלות הדין הדתי ודייניו

ו.
מזונות: במקרה של עולה חדש התובע לרשת את אשתו (על פי המשפט האזרחי): כיוון שחוק הירושה הינו חוק אזרחי - יבחן מעמד הנישואין על פי המדינה הזרה (לשיטת השופטים ויתקון וזוסמן - אף ב'נישואי קפיצה'), אזי ניתן היה לפסוק על זכותו לירושה. תביעת מזונות במקרה דומה, לעומת זאת, נקבעת על פי הדין הדתי. כך, אף אם הגדיר בית המשפט את האדם כנשוי - לא ניתן לפסוק לו מזונות.

פס"ד כהנא, פורר (שנות ה-70): עוסקים במקרי נישואין מחוץ לישראל ונישואי קפיצה של כהן וגרושה. בשני המקרים חיו בני הזוג שנים ארוכות, נפרדו והאשה תבעה מזונות בבית המשפט. אולם, הבעל מיהר להגיש תביעת גירושין בבית הדין, שכיוון שאינו חפץ בנישואין אלו - לא נתן אפשרות לשלום בית ופסק על חיוב גט. כך, הפסידו הנשים את המזונות, הניתנים על פי הדין הדתי עד למתן הגט.

אם תגיש האשה תביעה לבית המשפט - לא תזכה למזונות, כיוון שנישואי כהן וגרושה לא מקנים זכות זו (למעט אם הבעל מסרב לתת גט), ואף חובת המזונות נמשכת רק עד מועד חיוב הגט והנחתו בבית הדין.

השופט לנדוי, השופטת נתניהו: קובעים כי "כאלה דיני המשפחה בישראל ואין בידי להושיע".

פס"ד שמואל (סוף שנות ה-80): עוסק בבת זוג יהודיה ובן זוג הודי שנישאו בהודו, עלו לארץ ולאחר זמן - הבעל התגייר (ללא נישואין נוספים). בני הזוג חיו יחד 17 שנה ונפרדו והאשה תבעה מזונות בבית המשפט. הבעל, לעומתה, הגיש תביעה לבית הדין (שאינו מכיר בנישואין ומחייב גט מספק), שלא חייב את הבעל במזונות משני נימוקים: בדין הדתי אין חובת מזונות במקרה זה וכן כיוון שחובת המזונות נפסקת במתן הגט.

השופט ברק: קובע כי יש לנישואי העולים החדשים תוקף. ביחס למזונות, כותב ברק שלא מדובר בפגם בדיני המזונות (כבגידה), אלא ביחס למעמד הנישואין. על כן, קובע ברק שיש לבחון את חובת המזונות על פי הדין הדתי, למעט שאלת מעמד הנישואין. ביחס לגט, כותב ברק שיש לבחון אם בית הדין חייב גט רק מפני שאינו מכבד את תוקף הנישואין. כיוון שבית הדין קבע כי הסיבה לגט הינה משך הפירוד וחוסר האפשרות לשלום בית - קובע ברק שאין לחייב את הבעל במזונות (התקדים שבפסק הדין - נותר כאוביטר).

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: יש לבחון מדוע 'מאמין' השופט ברק לבית הדין במקרה זה, אף שנראה בבירור שהסיבה לחיוב הגט הינה הנישואין האזרחיים (אף שבמקרים אחרים - ברק אינו מאמין לפסיקת בית הדין).

ז. 
גירושין: בניגוד לנושאים לעיל, שנידונו בבית המשפט האזרחי (לעיתים על פי הדין הדתי), הוכרע בפס"ד כהנוב כי הליך הגירושין של בני זוג יהודים שנישאו מחוץ לישראל - מתקיים בבית הדין הרבני (אף שהוא אינו מכיר בנישואין וברצינות בני הזוג ויפסוק על הליך גירושין מהיר) ובכך אין לבני זוג הגנה בהליך הגירושין.

בג"ץ טליסמן: עוסק בבני זוג שנישאו בנישואין אזרחיים ובן הזוג ברח לחוץ לארץ ועיגן את האשה. האשה פנתה לבית הדין, שחייב גט לחומרא, אך לאור הנסיבות - הוציא לה אישור להינשא (כיוון שזהו גט לחומרא בלבד). בן הזוג עתר בטענה שבית הדין מזלזל בנישואין האזרחיים, בכך שאישר נישואין ללא גט.

השופט לנדוי: דוחה את התביעה עקב שיהוי הבעל בהגשתה.

כך, בנושאי מזונות וגירושין (וכן במקרה מסויים בדיני ירושה) - אין לבית המשפט פיתרון מעשי לזכויות נשואים מחוץ לישראל. נדון להלן בפסיקות השופט ברק בנושאים אלו.

ב. העצמת מוסד הידועים בציבור כתחליף נישואין

בארבעת פסקי הדין האחרונים של השופט ברק בדיני משפחה, העוסקים בנושא הידועים בציבור, מעצים השופט ברק את מוסד הידועים בציבור כתחליף נישואין:

פס"ד בן ארי: עוסק בבני זוג מאותו מין שנישאו בקנדה, המכירה בנישואין אלו ואינה מגבילה אותם לאזרחי מדינתה, התובעים להירשם במרשם האוכלוסין בעוד רשם הנישואין מתנגד לכך.

השופט ברק: פוסק, על פי בג"ץ פונק שלזינגר, כי אף במקרה זה אין לרשם הנישואין שיקול דעת לדחות תעודה רשמית של מדינה, וכן כי אין לרישום זה מעמד מהותי, מעבר לזכויות האזרחיות.

פס"ד פלוני (9607/03, נישואי תערובת): עוסק בבני זוג, אזרחי ישראל, הנישאים בנישואי תערובת מחוץ לישראל. לאחר מות אחד מבני הזוג - מעוניין בן זוגו לרשת אותו, אך הצדדים לא העלו כלל את טענת הידועים בציבור. בית המשפט רומז לכך שניתן היה לשוב לערכאה הקודמת, לקביעת מעמדם כידועים בציבור, וזהו המקרה הקשה, בו אף לגישת השופט ויתקון - לא ניתן יהיה להקנות זכויות נישואין.

השופט ברק: כותב באוביטר כי ניתן היה להכריע על פי גישתו של השופט זוסמן. בפועל, קובע ברק כי המונח 'נשוי' אינו בעל אותה משמעות בכל החקיקה. על כן, על יסוד הפרשנות התכליתית (כפי שפורש המונח 'בן זוג' בפס"ד לינדרולן), קובע ברק כי אין סיבה שלא להחיל את חוק הירושה על מי שנישאו בנישואי תערובת מחוץ לישראל (אמנם, יש לשים לב שעל יסוד הפרשנות התכליתית לא יהיה מקרה בו לא יכללו נישואין אזרחיים).

פס"ד פלונית (8256/99, מזונות): קודם לפסקי הדין לעיל, נדון מקרה בו בני זוג בעלי אידיאולוגיה נישאו מחוץ לישראל ולאחר זמן קצר - נפרדו. האשה תבעה מזונות בבית המשפט קודם לתביעת הגירושין של הבעל. לאחר הדיון בבית המשפט לענייני משפחה, נדון הנושא בבית המשפט המחוזי.

השופט פורת (בעל סמכות בנושאי משפחה): קובע, על פי גישת פרופסור שאווה, שאין לנישואין אלו תוקף בארץ.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: מקרה זה קשה מפס"ד שמואל (בו לפי משפט בינלאומי פרטי - יש לבני הזוג מעמד), שכן לגישת פרופסור שאווה - אין לבני הזוג מעמד נישואין, ואף אם יהיה להם מעמד - לא יגיעו להם מזונות. נוסף על כך, שיטתו של ברק, שסייעה בפס"ד שמואל ויכולה לסייע אף במקרה זה (במקרים בהם בית הדין אינו מכיר בנישואין) - לא תועיל במקרי כהן וגרושה שנישאו בטקס דתי פרטי (אין חובת מזונות על אף ההכרה בנישואין).

אולם, על פי פס"ד לינדרולן, סובר ד"ר שחר ליפשיץ כי דין המזונות ייפסק מכוח דיני החוזים וחובת תום הלב (כידועים בציבור), ללא להכריע בתוקף הנישואין. כמו כן, אין להבחין בכך בין פסולי חיתון למי שאינם פסולי חיתון, שכן ההבחנה הינה בין 'ידועים בציבור תוצרת הארץ' ל'ידועים בציבור אוניברסליים', אזי יש לפסוק לידועים בציבור האוניברסליים מזונות אזרחיים.

השופט ברק: הכריע בפסק הדין על פי גישתו של ד"ר שחר ליפשיץ, אולם החזיר את התיק לדיון במשך המזונות (כיוון שבמקרה זה לא היה מקום להכריע על מזונות, כיוון שאלו זוג צעיר ללא ילדים, ובכך נותר פסק הדין כתקדים). למעשה, הדבר דומה להכרעה בענייני רכוש, אלא שבנושא זה מדובר בדין דתי.

המשפט האזרחי מציב את הידועים בציבור כהליך אזרחי. בפס"ד טליסמן ושמואל, אם יכריז על פסיקת בית הדין כנכונה - ישמוט את הבסיס לכך. על כן, נעשו פסיקות אלו באופן סמוי.

פס"ד פלונית (2232/03, גירושין): עוסק בבני זוג, אזרחי ישראל, שנישאו מחוץ לישראל. בן הזוג הגיש תביעת גירושין לבית הדין, קודם לתביעת האשה, המוגשת בפני הרב דיכובסקי.

הרב דיכובסקי: אף שלדעתו - אין לנישואין אלו מעמד והוא מעוניין במקרה זה שלא לתת גט ולהתיר לזוג להינשא, אם יאמר זאת בגלוי - יעביר בכך בידיו את סמכות הגירושין של זוגות אלו לבית המשפט, כיוון שבני הזוג יטענו כי לא ייתכן לאפשר נישואין נוספים ללא גירושין אזרחיים, על פי איסור הביגמיה.

על כן, קובע הרב דיכובסקי שאף שבאופן צר - בני זוג אלו לא נשואים, ישנן שתי רמות הלכתיות: נישואין דתיים הנצרכים לגט ו'נישואין כמנהג האומות' (מכוח 'שבע מצוות בני נח') הנצרכים ל'התרת נישואין'. בכך, שומר הרב דיכובסקי את סמכות הדיון בידי בית הדין, ופוסק על פי העילות האזרחיות, כשלום בית.

כאשר הגיע הדיון לבית המשפט, היה עליו לדון בשלוש סוגיות:

א.
סמכות בית הדין: השופט ברק קובע כי הנושא מצוי בסמכות בית הדין, כחלק מדיני המעמד האישי.

ב.
התערבות בסמכות בית הדין: השופט ברק קובע כי אם בית הדין עוסק בנושא ברצינות, על פי העילות האזרחיות - אין סמכות להתערב בפסיקותיו.

ג.
כריכת מזונות ורכוש: כריכת הדיון לבית הדין הינה מורכבת (כאי חיוב מזונות בבית הדין). על כן, קובע השופט ברק כי הכריכה נעשתה בחוסר תום לב. למעשה, קובע ברק כי סמכות בית הדין בנישואין אזרחיים היא בנושא הגירושין בלבד. אמנם, השופט ברק לא דן באופי המזונות האזרחיים שיקבעו.

למעשה, בית המשפט מכיר בזכויות המזונות והגירושין, אף שישנה מורכבות ביחס למשך המזונות, כיוון שבניגוד להליך הדתי, האורך זמן ולמעשה - מחיל מזונות משקמים, הליך הגירושין של נישואין אזרחיים בבית הדין הינו קצר ואינו נותן הגנה כלכלית לאשה. אמנם, יש לדון האם יוכלו שופטים בבית המשפט לקבוע, על יסוד קביעתו של השופט ברק, מסלול מזונות חלופי או נוסף אף לזוגות שנישאו בנישואין דתיים.

ד"ר שחר ליפשיץ
י באדר ב תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
17/3/2008
(חזור)
דיני גירושין - הדין הדתי
( < הקודם)   (הבא > ) 
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א. מבנה הדין הדתי

דיני הגירושין הינם חלק מדיני המעמד האישי, הנידונים בבית הדין הדתי על פי הדין הדתי (למעט במקרים של חסרי דת ונישואין בין דתיים, שיידונו להלן). נדון במבנה הדין הדתי, במורכבותו ובהתמודדות המשפט האזרחי באופן רשמי ובאמצעות 'תחליפי גירושין' (משפט אזרחי 'מחתרתי') וכן בפתרונות הדין הדתי למורכבות זו (אף שלא נעשה בהם שימוש בפועל). נציג את מבנה הליך הגירושין על פי הדין הדתי:

א.
פרטיות הליך הגירושין: הדין היהודי קובע כי הליך הגירושין הינו פרטי, בנתינת שטר ('גט פיטורין') מידי הבעל או שלוחו לאשה. בדומה להליך הנישואין, אין חובה לנוכחות איש דת בהליך ואין לבית הדין סמכות להכריז על גירושי בני זוג (בניגוד לדין הנוצרי ולמדינות אזרחיות, בהן נתונה סמכות זו לאיש הדת או לשופט).

בעיית העגונות (הקלאסית): במקרה בו בעל נעדר או ברח (בניגוד לסרבן גט) אין עימות בין בית הדין לאשה, אולם אין ביכולתו של בית הדין להתיר לאשה להינשא ללא מתן גט.

ב.
רצוניות הגט: על מתן הגט להיות מעשה רצוני של הבעל. נתינת גט בכפייה פוסלת את הגט, כ'גט מעושה' (גט שנעשה בכוח), אזי תיחשב האשה כנשואה, וילד שיוולד מיחסי האשה עם אחר - ייחשב ממזר.

ג.
עילות הגירושין (חריג לשלב הקודם): על אף האמור לעיל (הצורך ברצון לנתינת הגט), במצבים המוגדרים כעילת גירושין - ניתן לכפות על הבעל את הגט (בעבר - באמצעות מלקות, וכיום - כלא) - אזי נחשב הגט לתקף.

עילות גירושין בתלמוד: הדין המקורי כולל בעיקר עילות פיזיות (מגבלות הבעל) המאפשרות לאשה לדרוש גירושין. במהלך הדורות, התפתח הדין ונוצרו עילות נוספות (הכרת העילות באופן טכני - בספרו של שרשבסקי).

ד.
רתיעה משימוש בעילות הגירושין: בשלב מסויים נוצרה רתיעה מהרחבה זו, ונוצרו חלוקות משנה: מצווה לגרש, חובה לגרש וכפייה לגרש (במקרים מסויימים בלבד). כיום, חוששים דיינים מ'כפיית גט' ונמנעים ממנה כמעט לחלוטין (בחלק מן המקרים - יתאמצו להוכיח כי המקרה מוגדר כ'חובה לגרש' ולא כפייה).

ה.
סימטריה בהליך הגירושין: על פי הדין היהודי המקורי (מקרא, משנה, תלמוד) - לא קיימת סימטריה בין הגבר לאשה (משנה, יבמות, יד, א): "האשה יוצאה לרצונה ושלא לרצונה והאיש אינו מוציא אלא לרצונו". אולם, על פי חרם דרבנו גרשום (שנקלט בכל העדות) - התקבל שאין לגרש אשה שלא לרצונה (חיזוק המבנה המשפחתי), באי מתן אפשרות גירושין לא רצוניים לשני הצדדים.

ב. מורכבות הדין הדתי

נמנה מורכבויות הכלולות בהליך הגירושין על פי הדין הדתי:

א.
בעיית העגונות (הקלאסית): מורכבת משלושה חלקי משנה: הבעל הנעדר (רון ארד), הבעל הנעלם והבעל המעגן (יחיא), המעדיף לשבת בכלא. במקרים אלו עושה בית הדין מאמץ להתרת עגונות (כ'מתיחת' הדין ההלכתי ביחס למות הבעל במקרה עגונות הצוללת דקר).

ב.
גישה אינדיבידואלית: המשפט האזרחי אינו מעוניין ביחסים קתוליים (חסרי אפשרות יציאה), אף אם אין לבני הזוג טענה. על פי הדין הדתי, לעומת זאת, לא ינתן גט ללא הצגת 'עילת גירושין'.

ג.
'משטר אשמה': על פי הדין הדתי, יש להציג מומים פיזיים או בגידה של אחד הצדדים כעילת גירושין. המשפט האזרחי מסתייג מכך, מצד חוסר האפשרות לקביעת נורמות בחברה מערבית ומצד הפולשנות לחיי המשפחה (ובכלל זה ליחסי המין בין בני הזוג, כדוגמא ליחס לעילת מורדת).

ד.
סחטנות מניפולטיבית: משפט אזרחי, המאפשר את ניתוק הקשר ללא הסכמת שני הצדדים (אף אם נקבע זמן להליך) - אינו מאפשר סחטנות מצד אחד מבני הזוג.

על פי הדין הדתי, לעומת זאת, הליך הגירושין נעשה בהסכמת הצדדים ועל כן (בניגוד למקרים שהוצגו לעיל), ייתכנו מקרים בהם אחד מבני הזוג אינו מציג את עמדתו האמיתית, על מנת 'לסחוט' את בן זוגו (כהצגת אי רצון לגירושין, על מנת לסחוט את הצד האחר לויתורים בענייני רכוש בתמורה לגט).

ה.
שיוויון: על פי הדין הדתי, למרות חרם דרבנו גרשום, ישנו חוסר שיוויון בין מעמד הגבר לאשה:

1.
סימטריה בהליך הגירושין: אף שהגירושין מוגדרים כהליך בהסכמה, למעט אם קיימות עילות הגירושין - מוגדרות עילות אלו באופן לא שיוויוני. בגידת האשה - הינה עילת גירושין שהגבר אינו יכול למחול עליה, בעוד בגידת הגבר (בייחוד אם הייתה חד פעמית) - אינה עילה מיידית לגירושין.

2.
חלופות עילות הגירושין: אף שעילות הגירושין הוגדרו כ'עילות קשיחות' - ישנן לגבר חלופות: בעל שברח מנתינת הגט - יכול לעכב את ההליך ובית הדין אינו יכול לכפות את הגט. במקרה של אשה הבורחת מקבלת הגט, לעומת זאת - יפסוק בית הדין על היתר נישואין.

3.
הבדל בהסדרה הדתית של חלופה חילונית: המשפט האזרחי מאפשר לבן זוג מסורב גט לחיות כידוע בציבור ואף לקבל זכויות אזרחיות, אולם ישנו שוני בגישה הדתית לכך:

ילד של גבר החי כידוע בציבור - לא ייחשב ממזר (אף האיסור שעובר הגבר אינו חמור), בעוד ילד של אשה החיה כידועה בציבור - ייחשב ממזר (האשה אף מאבדת כתובה ומזונות). הדבר חשוב הן מצד 'השעון הביולוגי' השונה בין הגבר לאשה והן מצד ההכרה החברתית, הרואה באופן שונה אשה העוזבת את הבית, דבר המאפשר לגבר לעגן באופן נרחב (בייחוד בעולם החילוני, בו ביכולתו לאיים לחיות כידוע בציבור).

ג. פתרונות על פי הדין הדתי

מורכבות הדין הדתי הינה אף בעיה דתית, ביצירת מצבי סחטנות ובמקרים בהם מביא הדבר את האשה להחליט לחיות כידועה בציבור, על אף ההשלכות הדתיות (כממזרות הילד). כך, חשש כ'גט מעושה' - מביא למצב דתי חמור יותר. נמנה פתרונות אפשריים למצבים אלו, לפי הדין הדתי, אף שבית הדין אינו מיישמם:

א.
הלכת המורדת: בתלמוד, זו טענת הגנה של הבעל לאי מתן מזונות (אי קיום יחסי מין - מתוך חוסר רצון האשה או מתוך ניסיונה לצער את הבעל). לאחר חרם דרבנו גרשום, נקבעה 'תקנת הגאונים'
, על פיה יכולה האשה לתבוע את ניתוק הקשר ולחייב את הבעל במתן גט (ללא לחשוש ל'גט מעושה'), אף שתפסיד את הכתובה.

רמב"ם: כותב בספרו, "משנה תורה", ש'תקנת הגאונים' תקפה אף לאחר התקופה הבבלית (בתקופה בה חזרה האוטונומיה הדתית): "לפי שאינה כשבויה שתיבעל לשנוי לה" (הלכות אישות יד, ח). למעשה, קובע הרמב"ם עילה לאשה (באופן ליברלי מזה שהיה נהוג בתקופתו). אולם, דעתו הותקפה מצד פוסקים אחרים:

רא"ש (רבנו אשר): מתנגד לאי השיוויון שנוצר, באפשרות האשה לכפות גט בעוד הגבר אינו רשאי לכך לאחר חם דרבנו גרשום (לשיטתו, התקנה הייתה תקפה רק כאשר אף הגבר יכול היה לגרש בכפייה).

רבנו תם: כותב שיתכן שאף הגאונים טעו בתקנה זו, וכן כי יתכן שמפני מעמדם - הותר להם הדבר. לשיטתו, יש להיזהר מתקנה זו, היכולה לעורר פמיניזם ולערער את מעמד המשפחה.

כיום, היה על בית הדין להשתמש בתקנה זו, מתוך מתן חשיבות לערכי חופש ניתוק הקשר ומניעת סחטנות והן מכך שמעמד הידועים בציבור הינו כאפשרות הגירושין החילונית הבבלית בעבר.

ב.
תקנת ח"י חודשים: בתקופת המהפיכה הצרפתית (תחילת המאה ה-19) והאמנציפציה בקהילות היהודיות הותר ליהודים לפנות לבתי המשפט האזרחיים. החשש מכך הביא את רבי אליהו פלאג'י (מחכמי טורקיה) לתקן שבמקרה של בני זוג שחיו בנפרד יותר מח"י חודשים והדיין סובר שהקרע אינו ניתן לאיחוי - ניתן לחייב את סרבן הגט בנתינתו. אף שתקנה זו מתאימה לרוח המודרנית - בתי הדין אינם מאמצים אותה.

ג.
הפקעת נישואין: ההלכה היהודית מחייבת מתן גט בידי הבעל (בניגוד לאפשרות ביטול הנישואין בידי בית הדין), דבר היוצר מורכבות במקרה הנזכר בתלמוד: גבר ששלח שליח לגירושי אשתו באוניה (ללא אפשרות ליצירת קשר) - יכול לבטל את הגט בפני שני עדים. במקרה זה, אם נתן השליח את הגט ללא לדעת על ביטולו והאשה התחתנה עם אחר ונולדו לה ילדים - הם ייחשבו כממזרים על פי ההלכה.

על כן, קבעו בתי הדין עיקרון (הדומה לעיקרון ה'תנאי המפסיק' בחוזים), הקובע כי כל גבר מקדש אשה על דעת חכמי תקופתו (אף שהתנאי אינו נזכר בנישואין, כתנאי מכללא), דבר המאפשר לחכמים לבטל את הנישואין. במקרה שנזכר לעיל, יכול בית הדין להפקיע את נישואי הזוג הראשון, כך שילדיהם אינם ממזרים (אלא ילדי פנוי ופנויה) והאשה נשואה רק לבן הזוג השני.

שיטה זו הינה קיצונית (השימוש שנעשה בה בעבר הינו מועט), אולם דווקא בדורות האחרונים הוצע לחדש אותה, בין השאר מחוץ לישראל, במקרים בהם בני זוג נישאים הן בהליך דתי והן בהליך אזרחי, אולם בעת הגירושין - מסתפק הבעל בגירושין האזרחיים (שכן כך ביכולתו להינשא מחדש ללא שילדיו ייחשבו ממזרים), בעוד האשה מחוייבת לקבל אף את הגט הדתי. הצעת רבנים אורתודוכסים לחדש את השימוש בהלכה זו (ובכך להפקיע את הנישואין הראשונים) - לא התקבלה (ההצעה התקבלה בידי זרמים לא אותודוכסים).
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א. חקיקה בתחום דיני הגירושין

החקיקה בדיני גירושין מצומצמת ולא קובעת מדיניות אזרחית. נמנה את שלושת החוקים העוסקים בכך:

א.
כפיה למתן גט ולקבלתו (חוק שיפוט בתי דין רבניים, סעיף 6): קובע כי אם בית הדין פסק על כפיית גט (הליך נדיר בבית הדין), ניתן לפנות ליועץ המשפטי לממשלה, הפונה לבית המשפט המחוזי כדי לגזור על סרבן הגט מאסר (כתחליף לעונש המלקות שהיה נהוג בעבר). זהו חוק אזרחי, המיושם בידי רשויות אזרחיות, אולם הוא אינו מרחיב את עילות הגירושין או קובע מדיניות אלא מוציא לפועל של פסיקות בתי הדין בלבד.

ב.
חוק לאכיפת פסקי דין של גירושין (הוראת שעה): בנוי על טכניקה הלכתית שפיתח רבנו תם (שהתנגד לכפייה פיזית, מחשש ל'גט מעושה', כיישום הלכת המורדת), הקרויה 'הרחקות רבנו תם'. לשיטתו, במצבים בהם חובה לגרש - ניתן להשתמש בסנקציה חברתית (כחרם, נידוי, אי שיתוף במניין וכדומה), וכיום - הסמכת בית הדין במקרי חיוב גט לשלול יציאה מן הארץ, רישיון, חשבון בנק וכדומה. זאת, כיוון ש'אב טיפוס' של סרבן הינו אדם רציונלי, המצפה להרוויח מכך (ולא כמו יחיא, המעדיף לשבת בכלא). מבחינה הלכתית, כיוון שישנה דעה שניתן אף לכפות את הגט - מוכנים בתי הדין להשתמש בכלים אלו, החמורים פחות.

מבחינה אזרחית, חוק זה משלב 'משטר אשמה' ואף מחליש את כוחו של בית המשפט מול בית הדין, כיוון שבית הדין הוא המוסמך הן לקביעת חיוב הגירושין והן לקביעת הסעד.

ג.
חוק התרת גירושין (מקרים מיוחדים): עוסק בנישואין בין דתיים ובנישואין בין חסרי דת, אולם היקפו מועט. אף שבחוק זה, הייתה למחוקק האזרחי אפשרות לקבוע הליך אזרחי (למקרים אלו), נקבע בו כי לאחר בדיקת הקריטריונים לבני הזוג - פונים לנשיא בית המשפט, המפנה את הדיון לאחד מבתי המשפט (אזרחי או דתי, בהתאם לדת אחד הצדדים).

אף אם הופנה הדיון לבית המשפט לענייני משפחה - נקבע הדין המהותי בהליך על פי מקום מושבם האחרון של הזוג או על פי מקום עריכת הטקס, אף אם מקום הנישואין נבחר באופן שרירותי (כמקסיקו, מתוך ההכרה בנישואין אלו שם). בכך החוק אינו יותר מרשימת כללי פרוצדורה, ללא קביעת כלל אזרחי.

ב. פסיקה בתחום דיני הגירושין

נמנה את פסקי הדין המועטים העוסקים בתחום דיני הגירושין, הנחלקים לכמה מאפיינים:

א.
מזיק - בג"ץ רוזנצווייג: עוסק בגבר שהתעלל באשתו ובית הדין פסק על כפיית גט, היסס לבצע זאת לבסוף ובמקום להכניסו לכלא - פסק על 'מזונות הפחדה' (כפייה כלכלית באמצעות קביעת מזונות שאינם למילוי צורכי האשה, תוך קיזוז מעשה ידיה וכדומה, אלא קביעת סכום גבוה ללא קיזוזים עד לנתינת הגט).

הגבר עתר לבית המשפט, בטענה לכך שבית הדין פועל ללא סמכות, כיוון שבסמכות בית הדין לקבוע מזונות (התלויים בכריכת הדיון וכדומה) או כפיית גט (המחייב פנייה ליועץ המשפט לממשלה).

בפני בית המשפט עומדת השאלה האם לאכוף על בית הדין את הסמכות המדינתית (בניגוד לראיית בית הדין את עצמו אף כגוף נפרד, הפועל מכוח השלשלת ההלכתית), או לאפשר לבית הדין לפעול, כיוון שהביקורת כלפיו היא על מיעוט חיוב הגיטים מצדו. על כן, אם מצא בית הדין אפשרות לחייב את הגט - אין למנוע זאת.

השופט זילברג: פוסק (על פי האפשרות הראשונה), כי במדינת ישראל לא קיימים 'מזונות הפחדה'.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בית המשפט ניסה אף לעזור במקרה שלפניו, והכשיר את המזונות שנקבעו, בטענה שאלו אינם 'מזונות הפחדה' אלא מזונות סתם, אולם אין בכך יצירת כלי בידי עורכי דין לעתיד.

ב.
אינו מפריע - בג"ץ אבן צור: עוסק בגבר שניסה לברוח מן הארץ ולעגן את אשתו ובית הדין פסק על עיכוב יציאה מן הארץ. החוק המאפשר לבית הדין כפייה כלכלית נחקק לאחר כינון חוקי היסוד והגבר טען לפגיעה בכבוד האדם. בית המשפט דחה את העתירה וקבע כי אין בכך פגיעה בכבוד האדם, שכן באפשרות הגבר לתת את הגט ולא לעגן את אשתו, ובכך - בית המשפט אינו מצר את סמכות בית הדין.

חיוב כתובה קודם מתן גט (שאלה לדוגמא): בידי בתי הדין ישנה סמכות לדון בכתובה (התחייבות הבעל לתשלום סכום גבוה לאשתו, המחוייב לאחר מתן הגט), אף שלרוב בית הדין מבטל את תוקפה בעת הדיון על נתינת הגט. כמה בתי דין מצאו סמכות הלכתית לאכוף על הבעל את תשלום הכתובה, קודם מתן הגט, אם הבעל מסרב למתן הגט וחי עם אחרת. בכך, מאיים בית הדין על הגבר כי אם יתנגד לגירושין - יחייבו אותו בכתובה.

על אפשרות זו הוגש בג"ץ, בטענה לאי חוקיות, עקיפת סמכות, התערבות ביחסי הרכוש ופגיעה בפרטיות. אולם, מצד האשה - יש לטעון לכך שכתובה הינה ענייני נישואין וגירושין (סמכות פורמלית) ובית הדין מוצא בכך פתח הלכתי להגשים דרכו מדיניות אזרחית.

ג.
מתלהם - פס"ד פלוני: עוסק באשה התובעת גירושין ובית הדין פוסק כי הוא אינו יכול לכפות את הגט, אף שישנם מקורות המאפשרים זאת. האשה עתרה לבג"ץ, בתביעה לחייב את בית הדין לבחור את הפרשנות הדתית שתאפשר את כפיית הגט, מתוך הצורך לפרש חוקים ישנים על פי חוקי היסוד.

דעת הרוב: דוחה את התביעה, בטענה שאין להתערב בסמכות בית הדין בעניין נישואין וגירושין.

השופט חשין: כותב שאף שבמקרה זה אין להתערב, יש לעשות זאת במקרה מתאים.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: הדבר נראה לא ישים, כיוון שאם לאחר הלכת בבלי - לא שינו הדיינים את פסיקתם, אף שזהו נושא כלכלי (אלו שתמכו בה קודם - הוסיפו לעשות זאת, ואלו שהתנגדו - מרדו בפסיקת בג"ץ) - אין לצפות שהם יעשו זאת בדיני גיטין, הנחשבים חמורים יותר.

ד.
מסייע - תביעות נזיקין: עוסק בנשים מסורבות גט, הפונות לבית המשפט לפני מתן הגט או לאחריו ותובעות את הגבר בעילות נזיקיות על ההפסד שנגרם להן עקב סרבנותו (הפרת חובה חקוקה, רשלנות וכדומה), בין אם הייתה עילה הלכתית לכך ובין אם לאו. ישנן שלוש גישות ביחס לדרך זו:

1.
גישה לא מצדדת: טענה לחריגה מסמכות וחשש ל'גט מעושה' (במקרה שבית המשפט מתערב קודם מתן גט).

2.
גישה פמיניסטית: מצדדת בדרך זו.

3.
גישת ביניים: מצדדת בדרך זו רק במקרי חיוב גט (בכך, יחייב בית המשפט את בית הדין להכרעה מסויימת).

במקרה שעלה לאחרונה, איים בית הדין כי אם לא תבוטל פסיקת בית המשפט - לא יפסוק על חיוב גט בשום אופן, מחשש ל'גט מעושה'. אולם, בניגוד לרושם שנוצר, כאילו לא כדאי להשתמש בדרך חדשה זו - בפועל חייבו בתי הדין את הבעל בגט, ורק לאחר מכן - התנו את תוקפו בביטול התביעה לבית המשפט.

ג. תחליפי גירושין כמוסד אזרחי חילופי

בדיני הנישואין, בצד החקיקה והמשפט האזרחי הרשמי - פעל בית המשפט דרך מוסד הידועים בציבור ליצור 'נישואין אזרחיים' ללא להגדיר זאת (הענקת הזכויות הכלכליות, ללא הגדרת מעמד רשמי). בדיני הגירושין, על בית המשפט לפעול בארבעה תחומים על מנת להעניק את זכויות הגירושין ללא להגדיר זאת:

א.
פרידה פיזית: אפשרות שלא להפסיד מפרידה פיזית, הנחלק בין פרידה חד צדדית (יציאה מן הבית) לבין חיוב בן הזוג האחר לפרידה (כהוצאתו מן הבית).

ב.
'גירושין כלכליים': פירוק השיתוף בין בני הזוג, הנחלק בין פירוק הרכוש המשותף (דירה, מכונית וכדומה), לבין קבלת כל הזכויות הכלכליות של בני זוג מגורשים (כיחס לחשבון בנק נפרד של אחד מבני הזוג).

ג.
הסרת האחריות הכלכלית: כהפסקת המזונות, במקרים בהם מעגנת האשה את הגבר.

ד.
אפשרות הנישואין מחדש: נחלקת בין האפשרות לנישואין נוספים לבין אי הגדרת הילד החדש כממזר.

בניגוד לדיני הנישואין - קשה להגדיר את גבולות 'תחליפי הגירושין' (הנחלקים בין נושאים רבים בדיני משפחה, כאלימות במשפחה, דיני רכוש ומזונות), אולם יש לשים לב לרלוונטיות של מוסד זה בעיני בית המשפט במקרים רבים הבאים לפניו. כך, כפי שמוסד הידועים בציבור נידון בבית המשפט כתחליף נישואין, הוא אף נתפס כתחליף גירושין וזהו אף היחס לאיסור הביגמיה מול יחיא, הרואה בנישואיו השניים תחליף גירושין עצמי.

מנגד, יש לשים לב לך שעל תחליף גירושין זה להיות 'תחליף חכם' (כדי לא לעודד סרבנות גט וכדומה). כמו כן, מנקודת מבט אזרחית - לא תמיד סרבן הגט הינו הצד הרע (יש להבדיל בין סרבן גט המעוניין לעגן את הצד השני, לאחד שאינו יכול לעמוד בתוצאות הגירושין מצד מעמדו הכלכלי הנחות).

בשניים מן הנושאים שנמנו לעיל, ניתן להשיב באופן מקוצר (הנושאים האחרים ידונו במגוון נושאים בדיני משפחה):

ג.
הסרת האחריות הכלכלית: בית המשפט אינו יכול לאפשר הליך גירושין דתי, אך באפשרותו ליצור 'תחליף גירושין' שיסיר את האחריות הכלכלית.

ד.
אפשרות הנישואין מחדש: בית המשפט אינו יכול ליצור הליך נישואין דתי חילופי ואף לא לקבוע כי ילד שיוולד מיחסי האשה עם אחר לא ייחשב כממזר (כלל דתי), אך באפשרותו להעמיד את הידועים בציבור כמוסד נישואין אזרחי חילופי.

ד"ר שחר ליפשיץ
כ באדר ב תשס"ח
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א. דגמים תיאורטיים לשיתוף ביחסי הרכוש

מבנה היחסים הכלכליים (יחסי הרכוש) בין בני זוג נחלק לשני תחומים:

א.
מערכת השיפוט: בית המשפט העליון קבע כי יחסי הרכוש אינם חלק מדיני נישואין וגירושין ואף לא מדיני המעמד האישי, כיוון שיש לדון בענייני הרכוש על פי דיני החוזים והקניין.

השופטת פרוקצ'יה - פס"ד סימה אמיר: קובעת אף שלא ניתן לדון בכך בבית הדין בהסכמת הצדדים.

ב.
מערכת הדין: הדין החל בנושא זה הינו הדין האזרחי.

השופטים שמגר, ברק - פס"ד בבלי: קובעים כי בנושא זה הדין אינו הולך עוד על פי הדיין.

את הצורך בדיון נפרד ביחסי רכוש בדיני משפחה (בנוסף לחוקי החוזים והקניין), ניתן לבאר בשלושה דגמים:

א.
דגם הסכמי: ביחסי משפחה, יתכן שהסדרי רכוש (בעיקר הסדרי שיתוף) לא יקבלו ביטוי פורמלי. על כן, לא ניתן לבחון את הרישום לצורך בחינת כוונת הצדדים במקרה של משפחה תקינה (כשיתוף בחשבון בנק ללא הסכם כתוב). זהו היגיון פסיכולוגי, על פיו לא סביר שאחד מבני הזוג התכוון לנצל את האחר.

למעשה, המחוקק אינו מעדיף הליך מסויים, אך מניח שכוונת הצדדים הייתה לשיתוף אף אם לא נכתב כך. השיתוף עצמו - אינו מחוייב (דיספוזיטיבי), אלא שברוב המקרים - מתקיים שיתוף על אף שלא נקבע הסכם מפורש (ישנן מדינות בהן על כל בני זוג לקבוע בעת הנישואין כיצד יוסדרו יחסי הרכוש לכתחילה).

ב.
דגם נורמטיבי: במקרה של בני זוג התורמים למבנה המשפחתי במשותף - לא צודק שהרישום הפורמלי יגרום לכך שרק אחד מהם יקבל ביטוי. זהו שיקול של צדק, הדומה לדיני 'עשיית עושר ולא במשפט'.

ג.
דגם שיוויוני: באופן סטטיסטי, בן הזוג הביתי הינו האשה, ואף אם שני בני הזוג עובדים - ישנו פער משמעותי בין דפוסי עבודתם. אם ייבחן רק השיוויון הפורמלי - תיווצר פגיעה באשה (אין שיוויון מהותי).

מדוע מועדף דגם שיוויוני בין הצדדים? ישנן מדינות (כאנגליה וחלק ממדינות ארצות הברית) בהן לא נקבע שיתוף מלא בנכסים ונבחנת תרומת הצדדים לרכוש המשותף (תוך חישוב תרומת בן הזוג הביתי בבית). יש שבחנו חישוב זה בעלות הכלכלית של עבודות הבית, אולם אי הצדק שבכך הינו אי האפשרות לכמת את תרומת ההורה האחראי על הילדים בעלות שירותיו בלבד. נוסף על כך, כיוון שיש צורך באחד מבני הזוג לעשיית מלאכות אלו - אין לערוך חשבון של תרומה מסויימת (שכן אחד מבני הזוג היה חייב לעשותן). כמו כן, יש לתקן את העיוות ההיסטורי, המביא לרוב לחלוקת תפקידים זו.

אמנם, אם יראה בית המשפט שלא הייתה חלוקה צודקת של המאמץ בין בני הזוג (כמקרה בו אחד הצדדים לא השתתף כלל במאמץ המשפחתי) - לא תערך חלוקה שיוויונית בין בני הזוג.

דגם דיספוזיטיבי מול דגם קוגנטי: דגם הסכמי מחייב הסתכלות דיספוזיטיבית, בעוד דגם נורמטיבי עוסק במונחים קוגנטיים (כקביעה צודקת מצד המחוקק, לתיקון מצב מעוות בין בני זוג). אולם, דרך זו תיצור פטרנליזם, במקרה בו מעוניינים שני בני הזוג לבנות מבנה עצמאי ביניהם.

באופן מעשי, יוצרים הדגמים שיתוף דיספוזיטיבי בין בני הזוג, אולם רואים מבנה שיתוף שונה:

דגם הסכמי - דיספוזיטיביות חזקה: אם שני הצדדים יסכימו מראש במפורש על הפרדה רכושית - בית המשפט יכבד זאת. כמו כן, אף אם חיי בני הזוג ילמדו על כך (כהשארת חשבונות נפרדים באופן מוקפד, בצד החשבון המשותף) - דגם הסכמי לא ימנע זאת מהם, כיוון שעיקרו - הגשמת רצון הצדדים ולא יצירת שיתוף.

דגם נורמטיבי - 'דיספוזיטיבי חצי קוגנטי': זהו דגם דיספוזיטיבי בכך שניתן לערוך הסכם פורמלי המנוגד לו (כאפשרות לערוך הסכם ממון קודם הנישואין). אולם, אם לא נעשה הסכם ממון (כפי שקורה ביותר מ-90% מן המקרים) - קובע המחוקק את הסכם השיתוף אף אם ברור לו כי הצדדים לא התכוונו לכך.

דגם שיוויוני - המשפחה כיחידה: שני הדגמים לעיל רואים בבני הזוג כיחידים (אינדיבידואלים), בעוד במקרה זה נבחנת המשפחה כיחידה אחת.

ב. חזקת השיתוף בשנות ה-70

במדינת ישראל קיימים שני הסדרי שיתוף מרכזיים - חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון. נבחן את חזקת השיתוף, החלה על ידועים בציבור ועל מי שנישאו לפני שנת 1974, ונראה שיש לה משמעות אף כיום. נוסף על כך, נראה שהמורכבות הקיימת ביחס לחזקת השיתוף נובעת מכך שההיגיון העומד מאחוריה בנוי על פי שלושת הדגמים שהוצגו לעיל, אלא שבכל תקופה עמד דגם אחר, שהשפיע על 'תנאי הכניסה' לחזקה, על היקף הנכסים הכלולים בה ועל היכולת לחרוג ממנה.

בכל שאלה ביחסי רכוש - יש לבדוק תחילה את תנאי הסף לכניסה לחזקת השיתוף, את סוג הנכס שעליו תחול החזקה, והאם בנסיבות המקרה ניתן לחרוג ממנה.

בסוף שנות ה-60, יצרה הפסיקה את חזקת השיתוף (פס"ד ברגר, בריקר, בראלי), כחזקה הניתנת לסתירה. הנימוק הרטורי של בית המשפט להחלת חזקת השיתוף הינו 'תנאי מכללא' ('הטרדן המתערב', הבוחן את אומד דעת הצדדים). בחינת מרכיבי חזקת השיתוף, מראה כי היחס לדגם ההסכמי אינו רטוריקה בלבד:

1. תנאי הכניסה

הפסיקה קובעת שלא די בנישואין, ויש צורך בשני תנאים מצטברים - מאמץ משותף ואורח חיים תקין:

א.
מאמץ משותף: תנאי זה המתאים הן לדגם ההסכמי והן לדגם הנורמטיבי.

ב.
אורח חיים תקין - פס"ד סבירסקי, אורון: עוסקים בבני זוג המקיימים מאמץ כלכלי משותף, ללא אורח חיים תקין (שנאה הדדית בין בני הזוג). בית המשפט קבע שלא די במאמץ המשותף. הדבר הגיוני על פי ההיגיון ההסכמי, כיוון שלא די במאמץ המשותף כדי להניח שבני הזוג התכוונו לשיתוף הנכסים.

חלק מן השופטים לא הסתפקו בשתי דרישות אלו, ודרשו אף התנהגות נוספת שתוכיח הסכמה בין בני הזוג - דבר המתאים במיוחד להיגיון הסכמי.

2. הנכסים הכלולים בחזקת השיתוף

הפסיקה הבחינה בין נכסים שנצברו במהלך הנישואין - אותם ראתה ככלולים בחזקת השיתוף לנכסים קודם הנישואין (וכן ירושה) - שאינם משותפים. דבר זה מתאים הן להיגיון הנורמטיבי והן להסכמי, אולם ישנן הבחנות נוספות של הפסיקה בנושא זה, המתאימות לדגם ההסכמי בלבד:

א.
הבחנה בין עסק וחשבון עסקי לדירת מגורים וחשבון משפחתי - פס"ד ליברמן: הפסיקה קבעה שיש לראות את דירת המגורים והחשבון המשפחתי כמשותפים, אך לא את העסק או את החשבון העסקי.

כך, במקרה של רופא שהקים חברה עסקית לטיפולי שיניים, שהרוויחה מיליון ש"ח, העביר את מרבית הסכום לחשבון המשותף, השייך לו, ואף עשה בכסף שיפוץ בדירת המגורים הרשומה על שמו - חייבה הפסיקה לחלק סכום זה לשני בני הזוג, אף שהם רשומים על שם אחד מהם. לעומת זאת, במקרה בו השאיר הרופא את הכסף בחשבון העסקי או שיפץ בו את המרפאה - לא ייחשב הכסף כמשותף.

מצב זה הינו בניגוד להיגיון הנורמטיבי, כיוון שעל פיו יש לבחון רק האם האשה תרמה מאמץ משותף להפקת רווח זה, ללא יחס לשאלת מקום השקעת הכסף או הפקדתו.

על פי ההיגיון ההסכמי, לעומתו, יש לבחון את כוונת הצדדים. אם השאיר הרופא את הכסף בחשבון העסקי או שהשקיעו בשיפוץ העסק - כוונתו אינה לשיתוף, אולם אם הפקיד את הכסף בחשבון המשותף או השקיע אותו בדירת המגורים - עולה מכך כוונתו לשיתוף. פסיק זו המשיכה עד לפס"ד נופרבר.

ב.
הבחנה בין פנסיה למשכורת: בן זוג המרוויח סכום מסויים נטו וסכום נוסף מופרש לפנסיה, ומפריש מהסכום שהרוויח נטו לחיסכון הרשום על שמו - החיסכון משותף בין בני הזוג, אולם הפנסיה לא.

פס"ד גלבוע: באופן בולט, ניתן לראות זאת באנשי צבא: בעת הפרישה, יכול איש צבא לקבל את מלוא הסכום שהופרש ממשכורתו בהיוון, או לקבלו לאחר מכן כפנסיה. בית המשפט פסק כי הסכום המהוון - משותף, אולם הפנסיה - לא.

מצד הדגם הנורמטיבי - אין להבדיל בין הסכום המהוון לפנסיה (אם בני הזוג קיימו מאמץ משותף), אולם מצד הדגם ההסכמי - אם בן הזוג לא הכניס את הכסף לחשבון המשותף בעת הנישואין - כוונתו אינה לשיתוף בו באותה העת, ואם בני הזוג התגרשו קודם קבלת הפנסיה - היא אינה משותפת ביניהם.

ניתן לבחון זאת בדברי השופטים, המלמדים שהדגם ההסכמי בנוי על דיני הקניין, אם אין הסכם נוגד. על כן, מעריך בית המשפט את ההיגיון הליברטריאני, המכיר בהסכם שאינו כתוב בין בני הזוג רק אם בן הזוג הוכיח במעשה את רצונו בשיתוף. אם לא הועברו כספים לחשבון המשותף - אין לבן הזוג כוונה לשתפם.

3. היכולת לחרוג מן החזקה

הפסיקה קבעה כי חזקת השיתוף הינה חזקה הניתנת לסתירה, אף אם התקיימו תנאי הכניסה בנכסים המשותפים, ובשנות ה-70 היא אף התכוונה לכך (בניגוד למצב לאחר מכן):

פס"ד סלמן: עוסק במשפחה פטריארכלית, בעלת שבעה ילדים, שהחזיקה דירה וחנות ירקות שהיו רשומים על שם הבעל. בעת הגירושין, תובעת האשה מחצית מן החנות, בעוד הבעל טוען שלא התכוון לשיתוף, ומוכיח זאת מכך שנתן לאשה 'דמי כיס' שבועיים, והיה עליה לבקש כסף להוצאות נוספות.

בית המשפט קבע כי הוכח בכך שלא הייתה לבני הזוג כוונה לשיתוף. מצד הדגם הנורמטיבי - פסק דין אינו צודק, שכן האשה תרמה למאמץ המשותף בגידול הילדים (אף שלא ידעה לקרוא וודאי שלא הבינה בעסק), אולם מצד הדגם ההסכמי - לא הייתה מצד הבעל כוונה לשיתוף ונראה שאף האשה לא התכוונה לכך.

נישואי ביגמיה: באחד מפסקי הדין הישנים, תבעה אחת הנשים חלק ברכוש בעת הגירושין, אולם הבעל טען שלא התכוון לשיתוף. בית המשפט קבע כי בנישואי ביגמיה אין כוונה של בני הזוג לשיתוף.

ג. חזקת השיתוף בשנות ה-80

מבחינת רטורית, עוסקת הפסיקה בתקופה זו בחזקת השיתוף כ'תנאי מכללא' בין הצדדים, אולם מתוך בחינת פסקי הדין עולה שבית המשפט עובר מן הדגם ההסכמי לדגם הנורמטיבי:

1. תנאי הכניסה

הפסיקה מוסיפה לבחון את המאמץ המשותף, אך מחליפה את בחינת אורח החיים התקין בבחינה האם בני הזוג חיו תחת קורת גג אחת. כך, די בזה שכל אחד מבני הזוג התאמץ מצדו, אף אם בני הזוג שונאים זה את זה. כמו כן, לא השופטים אינם דורשים עוד התנהגות נוספת שתוכיח הסכמה לשיתוף בין הצדדים.

2. הנכסים הכלולים בחזקת השיתוף

פס"ד עופר ברגר (שנות ה-80): בית המשפט מבטל את ההבחנה בין נכס עסקי למשפחתי.

פס"ד לידאי, אורון: בית המשפט מבטל את הבחנה בין כסף שהופקד בחשבון המשותף לדמי הפנסיה.

פסיקות אלו הרחיבו את תחולת חזקת השיתוף, ולמעשה - נותר רק הדרישה למאמץ משותף, בהבחנה בין נכס מלפני הנישואין וירושה לנכס שנצבר במהלך הנישואין.

פס"ד גדסי (פסיקה ישנה): עוסק בחורבה שהביא אחד מבני הזוג לנישואין, ששופצה במהלכם ('נכס מעורב'). בית המשפט פסק על פי 'דוקטרינת המיזוג', שיש לחלק בין בני הזוג את הבית כולו, כיוון שהתוספת המשמעותית מלמדת על השיתוף בנכס.

פס"ד לידאי (שנות ה-90): עוסק בחבר מושב שקיבל קרקע, עליו בנתה המשפחה את בית המגורים, הרשום על שם אחד מבני הזוג. פסק הדין בוחן את היחס לנכס מעורב. דגם הסכמי - היה מבחין בין נכס מלפני הנישואין לנכס לאחר הנישואין, אולם בית המשפט מבחין בין הבית - שיש לחלק בין בני הזוג, לקרקע - השייכת לבן הזוג הרשום כבעליה (לאחר מכירת הנכס - יחולק התשלום עבורו כך שבעל הקרקע יקבל את מלוא שווייה).

אריאל רוזן צבי: כותב כי זוהי 'תנועת מטוטלת' (אי קוהרנטיות), שכן פסק הדין מרחיב את השיתוף בין בני הזוג לגבי הגורים, אך מצמצמו לגבי הקרקע.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בחינת המעבר מדגם הסכמי לדגם נורמטיבי - מלמדת כי זהו פס"ד קוהרנטי.

שיפוץ קרקע ממשכנתא (שאלת לדוגמא): במקרה שאחד מבני הזוג הביא קרקע, ושיפוצה נעשה ממשכנתא שנרשמה על שם אחד מבני הזוג - תשלום המשכנתא ייחשב משותף, בעוד הקרקע - תישאר בבעלות פרטית.

רווחי מניות (שאלה לדוגמא): אדם רוכש קודם הנישואין מניות השוות 50,000 ש"ח, משאירן בידי יועץ השקעות, ועם תום הנישואין הן שוות 100,000 ש"ח. אדם אחר, בעל חברת השקעות, מטפל בעצמו במניות שרכש באופן זה. במקרה הראשון - ייחשבו המניות כרכוש מלפני הנישואין, שלא חל עליו שיתוף. במקרה השני, לעומתו, יחולקו רווחי המניות כרכוש משותף.

3. היכולת לחרוג מן החזקה

מבחינת רטורית, רואה הפסיקה בחזקת השיתוף כניתנת לסתירה, אולם בפועל - בית המשפט אינו מאפשר לסתור את החזקה. זהו דגם 'חצי קוגנטי', לפיו רק אם נעשה הסכם ממון - יסטה השופט מחזקת השיתוף.

פס"ד קוטלר: עוסק גם הוא ב'דמי כיס' הניתנים לאשה, ללא מעורבות בנכס. האשה דרשה מחצית מן העסק בעת הגירושין. בית המשפט פסק כי בני הזוג החליטו על אי מעורבות האשה בנכס רק כיוון שהייתה 'בזבזנית' מן הבעל, אולם אין בכך הוכחה שלא הייתה כוונה לשיתוף הנכסים.

נישואי ביגמיה (פס"ד משנות ה-90): בית המשפט קובע כי לא הוכח שלא הייתה כוונה לחזקת השיתוף.

פס"ד רבי: עוסק בבני זוג דרוזים, במקרה בו עזבה האשה את הבית. על פי המשפט הדרוזי - האשה מקבלת מחצית מכל הנכסים, אולם אם היא עוזבת את הבית - היא אינה מקבלת כלום. בית המשפט קבע כי לא הוכח שחברות שונות בישראל כוונת הצדדים שונה, והחיל את חזקת השיתוף. מבחינה סוציולוגית - אין לכך טעם, אולם מבחינה נורמטיבית - זהו הדגם ה'חצי קוגנטי'.

פס"ד בבלי (שנות ה-90): בית המשפט עוסק בחזקת השיתוף, ואינו ממשיך ברטוריקה הסכמית ומהות נורמיבית, אלא עובר לדיון נורמטיבי מלא.

למעשה, הלגיטימציה של העיסוק בחזקת השיתוף על פי המשפט האזרחי, נובעת מכך שזהו דגם הסכמי, ועל כן בתחילה - נעשה שימוש ברטוריקה הסכמית אף כאשר באופן מהותי - עבר הדיון לדגם נורמטיבי. בשנות ה-90, פונה בית המשפט ליישם דיני משפחה אזרחיים, ועל כן אינו חושש עוד מלעסוק בחזקת השיתוף בדגם נורמטיבי באופן מובהק.

ד"ר שחר ליפשיץ
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ד.
דרכים להגדרת ההון האנושי ויישומן בפסיקה

א. חזקת השיתוף בסוף שנות ה-90

בסוף שנות ה-90 ניתנה סדרת פסקי דין חדשה, שאינה משתלבת בדגמים הקודמים ורומזת על דגם חדש:

דגם יחידתי-משפחתי: בית המשפט בוחן את משך הנישואין וקיומם של ילדים וכן את מעורבות המשפחה בעסק, כדי להחיל את חזקת השיתוף על דירת מגורים ועסק משפחתי, אף אם הם נכסים קודם הנישואין. המורכבות בדגם זה הינה אי התאמתו להיגיון הנורמטיבי (שכן אחד מבני הזוג לא תרם למאמץ המשותף), ואף לא להיגיון ההסכמי (בנכסים קודם הנישואין אין יחס לכוונת הצדדים, לעומת היחס לירושה, הנותר על פי הדגם ההסכמי):

פס"ד אבולוף: עוסק בבן זוג בעל חנות בדיירות מוגנת, שלא נצברה במאמץ משותף (אף שהאשה עבדה בה). לאחר זמן, תובע הבעל גירושין וטוען שהחנות היא רכושו קודם הנישואין, ואין לשתפה לפי חזקת השיתוף. לכאורה, היה על בית המשפט לפסוק כך, כיוון שנכס נחשב למשותף אם נצבר במאמץ משותף בעוד ערך החנות נותר כשהיה (עבודת האשה לא העלתה את ערכו), אולם בית המשפט מכליל את החנות בחזקת השיתוף.

פס"ד הדרי: עוסק בבן זוג בעל דירת מגורים קודם הנישואין, שלא נעשה בה מאמץ משותף, כשיפוץ (בניגוד לפס"ד גדסי ולידאי), ועל כן טוען הבעל כי היא אינה כלולה בחזקת השיתוף.

השופט חשין: קובע כי יש להכליל את דירת המגורים בחזקת השיתוף (השופט גולדברג נותר בפסק הדין במיעוט).

פס"ד נפיסי: עוסק בבני זוג שעלו לארץ ורכשו דירה על שם שניהם בעוד הבעל פתח חנות ושני חשבונות בנק על שמו. לאחר ארבע שנים, תובעת האשה מחצית מן החנות ומחשבונות הבנק. פסק דין זה הינו דוגמא למחלוקת לגבי ההיגיון להחלת חזקת השיתוף:

השופט גולדברג (דעת מיעוט): בוחן את החלת חזקת השיתוף על פי הדגמים הקודמים, המשקפים תפיסה יחידנית (אינדיבידואליסטית) - בשיתוף נכסים רק על פי כוונת הצדדים (בדגם ההסכמי), ובדרישת שיקולי צדק מסחרי בשותפות בין בני הזוג (בדגם הנורמטיבי).

השופט חשין: מעלה גישה שונה, הרואה במשפחה מסגרת משותפת (תפיסה יחידתית), הנובעת משני מרכיבים: נישואין ראשונים ושנים רבות של חיי שיתוף.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: הדגם היחידתי מתבסס על טשטוש האבחנה בין נכסים קודם הנישואין לנכסים שנצברו לאורך שנות נישואין ממושכות, אולם יש להדגיש כי זה אינו דגם הסכמי-קוגנטי:

פס"ד אורון: עוסק בבני זוג שהגדירו חלוקת נכסים, רכוש וחשבונות בנק נפרדים, תוך קיום יחידה כלכלית משותפת (למרות יחסיהם העכורים). בית המשפט פסק כי נכס שנצבר במהלך הנישואין במאמץ משותף - כלול בחזקת השיתוף (אף שבני הזוג לא התכוונו לחיי שיתוף), אולם נכסים קודם הנישואין - אינו משותף, כיוון שהאשה לא תרמה לו (אין הצדקה לשיתוף). יש לדון לפי דגם זה, במקרים בהם הוא מתאים לכוונת הצדדים.

ב. חזקת השיתוף כיום

עד לאחרונה הופעל הדגם היחידתי, אולם בפסקי דין שניתנו לאחרונה - התפחתו שתי חזקות שיתוף:

א.
נכסים שנצברו במהלך הנישואין: החלת חזקת שיתוף חצי קוגנטית, על פי הדגם היחידתי.

ב.
נכסים קודם הנישואין: בית המשפט מפעיל 'תנאי כניסה' להחלת חזקת השיתוף: נישואין ראשונים ואורח חיים משותף לאורך זמן, ואף בוחן הסכמי קדם-נישואין. מבין הנכסים קודם הנישואין, נוטה בית המשפט לחלק נכסים משפחתיים, כדירת המגורים (דגם הסכמי, מתן חשיבות לכוונת הצדדים).

פס"ד קוטלר: עוסק בבעל שנסע לחוץ לארץ, סירב לתת לאשתו ייפוי כוח לניהול העסק ולגביית שכר דירה בדירה שירש (את ייפוי הכוח נתן למזכירתו).

השופט אור: קובע כי חזקת השיתוף חלה על העסק, אך לא על הדירה שירש הבעל. לכאורה, נראה שישנה בכך סתירה, אולם על פי הדגם היחידתי - עסק שנצבר במהלך הנישואין נידון על פי שיקולי צדק, וחזקת השיתוף חלה בו באופן 'חצי קוגנטי' (אם לא נקבע הסכם ממון סותר). לעומת זאת, דירה שהועברה לבעל בירושה - נדונה על פי תפיסה יחידנית, כיוון שהאשה אינה שותפה בה.

בשאלת מבחן העוסקת בחזקת השיתוף, יש להבחין בין נכסים קודם הנישואין לנכסים שנצברו לאחר מכן: נכס שנצבר במהלך הנישואין (מאמץ משותף) - ניתן להניח שבית המשפט יחיל את חזקת השיתוף (אם לא נעשה הסכם סותר), נכס קודם הנישואין - יש לבחון את 'תנאי הכניסה' לחזקת השיתוף (נישואין ראשונים, אורח חיים משותף), לבחון הסכמי קדם-נישואין ולציין שיש שופטים הממשיכים לפסוק על פי הדגם הנורמטיבי (לא יחילו את חזקת השיתוף על נכס קודם הנישואין) ויש שופטים שיבחנו את כוונת הצדדים (יחילו את חזקת השיתוף).

חזקת השיתוף בחובות: בית המשפט מבחין בין מערכת היחסים בין הצדדים לחובות כלפי צד שלישי:

א.
מערכת היחסים בין הצדדים: חזקת השיתוף מחילה הן את הזכויות והן את החובות, למעט 'חובות אישיים' (כחוב של בן הזוג למאהבת או חובות הימורים), החלים על בן הזוג החייב בהם לבדו.

ב.
מערכת היחסים כלפי צד שלישי: בפס"ד שלם נקבע (על פי חוק המחאת חיובים) שיש לקבל את הסכמת בן הזוג להמחאת חוב (שיתוף), וללא הסכמה זו - לא יחול קשר בין הנושה לבן הזוג האחר.

היחס לעריכת הסכם ממון: ניתן לראות בדגם היחידתי עידוד של בית המשפט לעריכת הסכמי ממון. דגם זה מוסבר על פי היגיון ההסתמכות - על מנת שבית המשפט לא יחיל את חזקת השיתוף על נכס קודם הנישואין, על בן הזוג לקבוע זאת בהתנהגות חיצונית (כעריכת הסכם), כדי שלא תיווצר הסתמכות של בן הזוג האחר (נטל ההודעה על בן הזוג בעל הנכס).

כך, האפשרות היחידה להוציא נכס שנצבר במהלך הנישואין מחזקת השיתוף הינה עריכת הסכם (הסכם ממון יכובד בבית המשפט). נכס קודם הנישואין, לעומת זאת, במקרה של נישואין שניים וקצרים - לא ייכלל בחזקת השיתוף, אולם בנישואין ראשונים וארוכים - יש לערוך הסכם ממון, או להוכיח שהנכס אינו משותף בהתנהגות לא שיתופית (טיפול עצמאי, חשבון נפרד), אז סביר שהנכס לא ייכלל בחזקת השיתוף. אמנם, יתכן שבעתיד תהפוך אף בחינת נכס קודם הנישואין לקוגנטית (החלת חזקת השיתוף למעט אם נקבע הסכם ממון).

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בחינת המשפחה כיחידה עם אפשרות יציאה (בעריכת הסכם) - הינה איזון מוצלח, אולם היא מאפשרת לצד אגואיסט להרוויח מהתנהגות חד צדדית.

ג. שיתוף בהון האנושי ונכסי עתיד

במקרים רבים בהם בני זוג חיים יחדיו ואינם מבוססים, מפרנסת האשה את הבעל בעת לימודיו, ובמועד הגירושין מחזיקים בני הזוג דירה בשכירות או עם משכנתא, ללא חסכונות. למעשה, הנכס המשמעותי המצוי בידיהם הינו ההון האנושי (כושר ההשתכרות) של הבעל לאחר לימודיו, המוערך בידי כלכלנים כ-70% מן ההון של בני זוג שאינם מבוססים. אולם, בניגוד להתפתחות חזקת השיתוף, הון אנושי ונכסי עתיד (כושר השתכרות) אינם כלולים בחזקת השיתוף. מצב זה, קשה על פי כל אחד מן הדגמים שהוצגו לעיל:

א.
דגם נורמטיבי: על רכוש שנצבר במאמץ משותף להיות כלול בחזקת השיתוף. על כן, אין סיבה להכליל משכורת ופנסיה בחזקת השיתוף, אך לא חסכון שנצבר במהלך שירות בטחוני או תעודת הסמכה של בעל מקצוע (כרישיון רופא), שכן מצד חוסר הצדק שבכך - אין להבדיל ביניהם.

ב.
דגם שיוויוני: הון האנושי כולל הטייה מובנית בין גבר לאשה, הנגרמת מחוסר שיוויון בבחירת המקצוע ובחלוקת התפקידים במבנה המשפחתי. מחקרים מוכיחים כי רמת החיים של האשה יורדת לאחר הגירושין, בעוד רמת החיים של הגבר - עולה, דבר המוסבר באי שיתוף ההון האנושי של הגבר.

ג.
דגם יחידתי: אם מוצע לאחד מבני הזוג קידום משמעותי בעבודה, הגורם לנזק קטן לבן הזוג האחר - בני הזוג יבחרו לרוב לקבל את ההצעה, אף שלא יינתן לבן הזוג האחר פיצוי על ההפסד בעת גירושין.

נציג סיבות אפשריות לדחיית השיתוף של הון אנושי בחזקת השיתוף (עד לאחרונה) ואת הביקורת עליהן:

א.
גישה קניינית פורמלית: מקובל לכלול בשיתוף כל נכס, המוגדר בספרות כבר מכירה (פרופסור וייסמן). הון אנושי, ככושר השתכרות או תואר - אינם בני מכירה (חסרי תכונה קניינית) ולכן אינם כלולים בשיתוף.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: על יסוד פרשנות תכליתית, יש לבחון את תכלית הגדרת 'נכס' ככלול בשיתוף. כיוון שאף כושר השתכרות הינו תועלת כלכלית הנצברת בידי אחד מבני הזוג, יש לכלול אף אותו.

ב.
גישה ספקולטיבית: הון אנושי לא נכלל בחזקת השיתוף, כיוון שקשה להעריך כמה ירוויח אדם בעתיד.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: ניתן לחשב כושר השתכרות עתידי, כפי שנעשה בדיני נזיקין. כיוון שכושר השתכרות עשוי לצמוח אף לאחר הגירושין, יש לחשב את ההפרש בין כושר ההשתכרות בעת הגירושין לכושר ההשתכרות קודם הנישואין.

ג.
מאמץ מתמשך: משכורתו של בן הזוג מחושבת אף לפי הידע, המוניטין והמאמץ המתמשך, שאינם משותפים לאחר הגירושין.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: ניתן לחשב רכיב זה באופן נפרד, ועל כן אין סיבה לגרוע את כושר ההשתכרות.

ד.
קושי מעשי: אף אם יוכר ההון האנושי כנכס בר שיתוף, ישנו קושי לחשבו ולחלקו בין בני הזוג.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: אף שערך ההון האנושי אינו קיים בהווה, ניתן לחלקו בעת שיבוא לידי מימוש, בשני אופנים שיפורטו להלן:

1. טכניקת המשכנתא

גישה קניינית לחלוקת הון אנושי, באופן המתאים ביותר לחזקת השיתוף (אף שלא יושמה עד היום באף מדינה): לאחר חישוב ההון האנושי (הפרש בין כושר השתכרות בעת הגירושין לכושר השתכרות קודם הנישואין), מוגדרת מחצית הסכום כחוב, שיש להעבירו בתשלומים (כיוון שלרוב בן הזוג אינו יכול להעבירו בשלמותו, אף שמבחינה מהותית הוא מחוייב בכולו). לאחר חישוב זה, לא נבדק כושר ההשתכרות או הרווח שנית. נמנה שתי בעיות בגישה זו:

א.
בעיית הלוזר: בניגוד לדיני הנזיקין, בהם מוטל התשלום על חברת הביטוח (שהינה בעלת כושר תשלום), אין ודאות שבן הזוג יצליח לממש את כושר ההשתכרות שלו בעתיד, כך שיוכל לעמוד בתשלום החוב.

ב.
בעיית השיעבוד: ישנם מקרים בהם בעת הגירושין מרוויח בן הזוג סכום עתק, אולם עליו לעבוד בלחץ עצום כדי להתמיד בכך (כשחקן כדורסל, המחוייב להמשיך לשחק במסגרת הלוחצת עליו). אף שיש לו פוטנציאל, אם בן הזוג אינו מעוניין להמשיך בעבודה זו - יוצר החוב מעין שיעבוד, שהינו פגיעה בחירותו.

2. טכניקת 'בדיקה בפועל'

על פי גישה זו, נערך חישוב ההון האנושי, שיועבר בתשלומים עיתיים, כל עוד בן הזוג יוסיף להרוויח באותו אופן. אם מצבו הכלכלי של החייב יעלה או יירד - יוגדר מנגנון התאמה ועדכון. נמנה שתי בעיות בגישה זו:

א.
בעיית חישוב המצב הכלכלי: במקרה בו מצבו הכלכלי של החייב עולה בשל פריצת דרך (כרישום פטנט), שאינה קשורה להתפתחות כושר השתכרותו בעת הנישואין - אין הצדקה לעדכון תשלומיו לבן זוגו.

ב.
בעיית השיעבוד: חיוב תשלומים עיתיים לכל חייו של בן הזוג - אינו מאפשר את ניתוק הקשר בגירושין.

למעשה, בחינת המבנה המשפחתי לפי דגם שיוויוני או יחידתי - מחייבת את חישוב ההון האנושי כנכס, אולם קביעת חובות בין בני הזוג - סותרת את עיקרון 'הפרידה החלקה' בין בני הזוג (זכות ההתנתקות).

ד. דרכים להגדרת ההון האנושי ויישומן בפסיקה

בעולם ליברלי, היחס להון האנושי מציב בפני המערכת המשפטית מתח קשה ליישוב. נמנה מספר כלים שניתן להשתמש בהם לצורך יישוב מתח זה:

א.
חזקת שיתוף לא שיוויונית: עד היום, נכס שנכלל בחזקת השיתוף - חולק בין בני הזוג באופן שיוויוני, ולא התקבלה טענת עורכי דין שיש לפסוק לאשה יותר ממחצית הרכוש בשל 'צרכים עתידיים'.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: ניתן לטעות לחלוקה לא שיוויונית לטובת האשה של נכסים הכלולים בחזקת השיתוף, כאיזון לזכותה למחצית כושר ההשתכרות, שאינה ניתנת לה מכוח זכות ההתנתקות של הבעל.

ב.
פיצוי על הפסד קריירה: בעבר, חייבו מדינות אזרחיות מזונות במקרה שבת הזוג לא אשמה בגירושין. עם השנים - נקבעו מזונות בערך מוגדר, וכיום החלו לפתח מזונות אף כפיצוי על הפסד קריירה.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: ניתן לפתח מזונות אזרחיים, שלא ייקבעו כאחוז מרווחי הבעל, אלא כפיצוי על הפסד קריירה של האשה. מזונות אלו אינם תלויים בכושר השתכרות (פיתרון לבעיות הלוזר והמשכנתא), אך מחייבים את בן הזוג באחריות. נמנה דרכים לאימוץ גישה זו, על אף דיני המזונות הדתיים:

1.
הון אנושי כנכס: קביעת ההון האנושי כנכס, תיצור חובה מכוח דיני הקניין (הגשמת הרעיון הקנייני).

2.
הקבלה לחובת המזונות בנישואין אזרחיים: כפי שנקבעה חובת מזונות לזוגות שנישאו מחוץ לישראל, מכוח דיני החוזים, ניתן לקבוע חובת מזונות כפיצוי להון האנושי, ללא לפגוע בדין הדתי.

3.
יחסי יצרן ומפיץ: דיני החוזים ועשיית עושר ולא במשפט מחייבים פיצוי במקרה בו מפיץ (המשקיע בהקמת תשתית על חשבון רווחיו), מפוטר בידי היצרן קודם שיתחיל להרוויח. כך, ניתן לחייב בפיצוי בעל, שאשתו עבדה או טיפלה בילדים בעת לימודיו, כמי שמנע ממנה רווח לצורך בניית ההון האנושי שלו.

על אף הדרכים השונות שהוצגו בספרות לאורך השנים, דחה בית משפט נסיונות להכרה בהון האנושי.

השופט גרנית (בית המשפט לענייני משפחה): קובע בפסק דין שניתן לאחרונה כי יש להכיר בהון האנושי.

פסק דין זה הגיע לבית המשפט המחוזי והעליון, שהכירו בהון האנושי כנכס, אך מתוך המורכבות הרבה שהוצגה לעיל - קבעו שיש לתת לאשה סכום השווה למחצית משכורת הבעל במשך חצי שנה (לאחר היוון).

השופט ריבלין - פס"ד פלוני: קובע כי ללא חישוב ההון האנושי כנכס - אין קיום לחזקת השיתוף, אך אינו נותן כלים לערכאות הנמוכות (יישום הרטוריקה שבדברי ריבלין לבדה - תוביל לקביעת חובות לא פרופורציונליים על הבעל).
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א. מבנה חוק יחסי ממון

הסדר רכושי החל על זוג שנישאו לאחר שנת 1974, ומיישם את חזקת השיתוף כדגם נורמטיבי (שנות ה-80):

א.
תנאי הכניסה: אין לחלות חוק יחסי ממון תנאי כניסה (החלת חזקת השיתוף למעט אם נקבע הסכם ממון), ובכך הוא מרחיב מחזקת השיתוף (אין דרישה למאמץ משותף, אף שגם בחזקת השיתוף לא נבחן תנאי זה).

ב.
היקף הנכסים: בדומה לחזקת השיתוף, נכס שנצבר במהלך הנישואין - כלול בשיתוף, ללא הבדל בין פנסיה למשכורת (מפורש בחוק), ומנגד - ירושה, מתנות ורכוש קודם הנישואין הוצאו מן השיתוף במפורש.

נציג את השוני בטכניקת השיתוף בין חזקת השיתוף לחוק יחסי ממון:

חזקת השיתוף - דגם קנייני מיידי: חזקת השיתוף כוללת שני מרכיבים ייחודיים:

א.
זכות קניינית ברכוש: הזכות לשיתוף הרכוש אינה זכות כלכלית למחצית שוויו אלא זכות בנכס עצמו.

ב.
מיידיות: השיתוף ייתכן אף קודם התרחשות אירוע מפקיע (גירושין או מוות), בפנייה לסעד מבית המשפט.

חוק יחסי ממון - דגם אובליגטורי (מחוייב) דחוי: חוק יחסי ממון כולל שני מרכיבים ייחודיים:

א.
זכות אובליגטורית (מחוייבת): איזון המשאבים פועל לאחר אירוע מפקיע, ללא צורך בפעולה של הצדדים.

ב.
דגם דחוי (חוק יחסי ממון, סעיף 4): קובע כי במהלך הנישואין חלים דיני הקניין הרגילים (כל אחד מבני הזוג הינו בעלי הקניין השייך לו), ובהתקיים אירוע מפקיע - פועל איזון המשאבים על כל הנכסים 'בני האיזון'.

כך, במקרה בו בן זוג ירש קרקע בשווי 50,000 ש"ח, עליו בנו בני הזוג בית השווה (עם הקרקע) 150,000 ש"ח, הרשום על שם אחד מהם, בעוד האחר מחזיק בחברה בשווי 300,000 ש"ח - קיימים 200,000 ש"ח שיש לאזן, ובית המשפט יכול לעשות זאת באמצעות חיוב בן הזוג בעל המשאבים העודפים בתשלום מזומן, בהעברת נכס וכדומה, אולם זהו חוב שיש להעבירו, ולא קבלת החזקה קניינית מיידית.

ב. שיקול דעת שיפוטי

סמכויות מיוחדות (חוק יחסי ממון, סעיף 8(4)-(3)): קובע כי לבית המשפט ישנו שיקול דעת לקבוע מועד קודם להחלת חוק יחסי ממון, אולם אין מדובר בעריכת האיזון קודם ה'אירוע המפקיע':

במקרה בו בני זוג נפרדו בתאריך 1/1/2000, הוגשה תביעה רכושית בתאריך 1/1/2001, התגרשו בתאריך 1/1/2002 ובית הדין נתן את פסק דינו בתאריך 1/1/2003. ללא הפעלת שיקול דעת מיוחד - יופעל איזון המשאבים החל מתאריך 1/1/2002. על פי סעיף זה, לעומת זאת, אף שבית המשפט אינו יכול בעת הדיון להקדים את מועד עריכת איזון המשאבים - באפשרותו להפעיל את האיזון במועד מוקדם יותר.

פס"ד חסל, אבנרי: עוסקים במשך השיתוף על פי חזקת השיתוף (החלה אף קודם הגירושין) - מועד הפרידה הסופית או מועד הגשת התביעה.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: אף שאין בנושא זה פסיקה רבה, נראה שהעניין ייבחן באותו האופן. בדוגמא לעיל, כיוון שבני הזוג אינם פועלים במאמץ משותף (כיחידה כלכלית אחת) - יתכן שהאיזון ייערך ממועד הפרידה.

חוק יחסי ממון - המצב ההפוך (נושא שלא נידון): במקרה בו בני זוג התגרשו, אך ההתדיינות המשפטית התארכה. אם שוויו של נכס בר שיתוף (כחברת היי טק) עלה עד למועד סיום הדיון - תדרוש האשה את מחצית משוויו על פי מועד סיום הדיון, בעוד הבעל מעוניין בשיתוף על פי שוויו בעת הגירושין.

פס"ד חסל: עוסק בשאלה זו, ביחס לחזקת השיתוף:

השופט טירקל: קובע כי שווי הנכס בר השיתוף נמדד על פי שוויו הראשוני, משני נימוקים:

א.
חוסר סימטריה: במקרה הפסד, הייתה האשה תובעת את השווי הראשוני, בהאשמת בן הזוג בהפסד.

ב.
רעיון 'הפרידה החדה': יש לקבוע תאריך אחד בו בני הזוג נפרדים.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: יש לבחון מה היחס בין פס"ד חסל לפס"ד בנושא ההון האנושי (מהשיעור לעיל), בו מוכן בית המשפט שלא לערוך פרידה חדה, לא רק בעניין מניות אלא אף בנכס אישי. נראה, שיש לאבחן בין מקרה של החלטות כלכליות חדשות, לאחר מועד הפרידה, שאת רווחיהן יש להעניק לבן הזוג האחראי להן, למקרה בו הבשיל מאמץ קודם בנכס, הנובע מקיום אורח חיים משותף (אף אם רק אחד מבני הזוג עובד בנכס).

סמכויות מיוחדות (חוק יחסי ממון, סעיף 8(4)-(3)): קובע כי בסמכות בית המשפט להקדים את מועד עריכת האיזון במקרה בו אחד מבני הזוג החל להבריח נכסים או שהפסיד.

אמצעים לשמירת זכויות (חוק יחסי ממון, סעיף 11): קובע אפשרות לדרישת צו מניעה מצד אחד מבני הזוג, במקרה בו בן הזוג האחר מבריח נכסים.

חזקת השיתוף - יחס השיתוף בין בני הזוג: הקושי בחזקת השיתוף הינו קביעת יחס חלוקה שווה בין בני הזוג בכל מקרה בו הנכס מוגדר כבר שיתוף (על אף פסק הדין החריג של השופט שוחט, המנסה לחלק לא באופן מאוזן).

סמכויות מיוחדות (חוק יחסי ממון, סעיף 8(2)): קובע כי בית המשפט יכול לסטות מחלוקה שווה בין בני הזוג.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: עד היום, תבעו עורכי דין לסטות מן החלוקה השווה במקרי 'צורך' (כבן זוג מסכן), אך נראה שיש להשתמש בטענה זו אף ביחס להון האנושי (סוגיה שעלתה לאחרונה, בהצעת חוק לתיקון סעיף זה).

לסיכום, חוק יחסי ממון תואם לדגם הנורמטיבי של חזקת השיתוף, ובכך הוא יוצר ודאות ואף משתלב בדיני הקניין, לעומת חזקת השיתוף (משנות ה-90) הפוגעת בודאות המרשם לחזקה על נכס.

ג. שאלות לדוגמא - איזון משאבים לנכס ששוויו עלה

חברה שערכה עלה (שאלה לדוגמא): בן זוג בעל חברה בשווי 50,000 ש"ח בעת הנישואין. במהלך הנישואין, עד לפרידת הזוג, עלה שווי החברה ל-200,000 ש"ח. במועד הגירושין, שווי החברה הינו 300,000 ש"ח. בית המשפט דן בתביעת הרכוש, וביום פסק הדין - שווי החברה הינו 1,000,000 ש"ח. דונו בזכויות בת הזוג:

נניח כי החברה טופחה מתוך עבודה של אחד מבני הזוג (ולא תמורת כסף שהושקע בידי מנהל השקעות חיצוני):

א.
גישה פורמליסטית (נראה שלא יפסקו על פיה): כיוון שהחברה הינה נכס קודם הנישואין - אין לאשה חלק בה (יתכן שגישה זו רלוונטית במקרה בו בן הזוג השקיע בחברה באמצעות הפקדת סכום בידי איש השקעות קודם הנישואין).

ב.
איזון משאבים בעת הגירושין: יש לקיים את איזון המשאבים על פי שווי של 300,000 ש"ח, לאחר קיזוז השווי הראשוני (50,000 ש"ח).

ג.
פס"ד אבנרי: יש לקיים  את איזון המשאבים על פי שווי החברה במועד הפרידה (או בתאריך שונה, כהגשת התביעה) - אזי שווי החברה הינו 200,000, וממנו יש לקזז את השווי הראשוני.

ד.
פס"ד חסל: אף שלפי חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון - אין לקבוע את איזון המשאבים על פי שווי החברה במועד מתן פסק הדין, עולה אפשרות זו מן הפסיקה חדשה בעניין ההון האנושי וכן מתוך שיקולים רעיוניים (כפי שהודגם לעיל), אם עליית שווי חברה נובעת מהחלטות שהתקבלו בעת הנישואין.

מניות שערכן עלה (שאלה לדוגמא): בן זוג בעל מומחיות במניות (אף שאינו עובד בכך) ירש מניות בשווי 100,000 ש"ח, ובזכות השקעה בבורסה בעת הנישואין - עלה שוויין בעת הפרידה והגשת התביעות (נניח כי אוחדו):

א.
גישה פורמלית: יש לראות בהפרש (900,000 ש"ח) רכוש שיש לחלק, כיוון שבאופן טכני - הוא נצבר בעת הנישואין (ללא יחס לכך שאלו 'פירות' של נכס שאינו משותף, שבני הזוג לא השקיעו בו).

בפסק דין של בית הדין הרבני שניתן לאחרונה, בו הסכימו בני הזוג לדון על פי חוק יחסי ממון, נפסק באופן ליברלי במיוחד - שיש לכלול באיזון המשאבים ירושה של האשה, שהושקעה בידי אחיה בבורסה ושווייה עלה (אין סעיף חוק הקובע שפירות נכס אישי אינם משותפים). הוגש על כך ערעור לבית הדין הגבוה.

ב.
גישת הפסיקה: אין פסיקה של בית המשפט העליון בנושא. מפסקי דין של בית המשפט לענייני משפחה עולה שאין לחלק רווח במקרה שאין לבן הזוג מומחיות, אך אם לבן הזוג יש מומחיות - יש לחלק רווח.

כוונת השיתוף: כיוון שחוק יחסי ממון אינו נותן כלים רבים - הפסיקה מפעילה במקרה זה את ההיגיון של חוק יחסי ממון, כיחס לכוונת השיתוף בין הצדדים (כבדיקה האם הרווח נצבר בחשבון משותף וכדומה).

ד. מורכבות חוק יחסי ממון

נדון במורכבות חוק יחסי ממון, הנובעת מכך שדגם השיתוף שנקבע בו הועתק מחוקי הרכוש במשפט הגרמני (לאחר בחינת חוקי הרכוש במדינות מערביות רבות), בעוד דיני הגירושין - נותרו על פי הדין הדתי (אין אפשרות לגירושין על פי דרישה ביוזמה חד צדדית):

ברוב המקרים רשום הרכוש על שם הגבר (רכוש הרשום על שם בני הזוג - ייכלל בשיתוף), אזי אם המשפחה בעלת יותר רכוש מהוצאות (כחברה הרשומה על שם הגבר) - יש לגבר מניע חזק לא להסכים לגירושין, ולדרוש בתמורה להסכמתו למתן גט ויתורים כלכליים מצד האשה (לגבר אין סיבה לחשוש מכפיית גט, כיוון שיישומה בבתי הדין מועט, וביכולתו לחיות כידוע בציבור). אף בתי המשפט לא הפעילו את איזון המשאבים קודם מתן הגט וחסמו תביעות מצד נשים לאחר החתימה על הסכם ממון (הנוטה לטובת הגבר) בטענות כפייה ועושק (מדיני החוזים).

פס"ד קנובלר יעקבי: עוסק בשני מקרים של בנות זוג, הזכאיות למחצית הרכוש, אך אינן מקבלות זאת:

תיק יעקבי: עוסק באשה הנשואה לסוחר קרקעות בעל חברה הרשומה על שמו (אין לאשה חלק בנכס עד לאיזון המשאבים בעת הגירושין) ודירה הרשומה על שם שני בני הזוג. הגבר עזב את הבית, אך בבית הדין - תבע שלום בית, ועל כן נדחתה תביעת האשה בבית המשפט להחלת חוק יחסי ממון (לא התרחש 'אירוע מפקיע'). מאידך, התקבלה תביעת הבעל בבית המשפט לפירוק שיתוף בדירת מגורים (על פי דיני הקניין, ללא צורך ב'אירוע מפקיע').

תיק קנובלר: עוסק באשה הנשואה לעורך דין, הבוגד בה בעת שהיא עובדת ואחראית לחלק ניכר מהכנסת המשפחה. במהלך הנישואין, רוכש הגבר דירה ורושם אותה על שמו. בתגובה לעזיבת מאהבות לטובת אחרת, היא מגלה לאשה על בגידותיו. האשה תבעה גירושין בבית הדין, הפוסק על חיוב גט, אולם נרתע מלכפותו לאחר שהבעל מסרב. מאידך, התקבלה תביעתו בבית המשפט לסילוק האשה מדירת המגורים.

במקרים מעין אלו, ככל שהאשה מעוניינת בקבלת הגט - היא תטה לחתום על הסכם ממון (ויתור על זכויותיה). לעומתה, אשה החיה כידועה בציבור - לא תסכים לסחיטה מצד בן הזוג (מתוך 'תחליף הגירושין' בו בחרה), אולם אף היא זקוקה לגירושין כדי לקבל את הזכויות הכלכליות. עורכי הדין מעלים במקרים אלו שתי טענות:

א.
סימולטניות: יש להחיל את חזקת השיתוף בעת החיים המשותפים, ואת חוק יחסי ממון בעת הגירושין. כך, ניתן יהיה לקבל את תביעת האשה לשיתוף הנכסים בעת הנישואין (כמקרים בהם הבעל מסרב למתן הגט).

מבחינה משפטית, הועלו שתי טענות נגד: חוק יחסי ממון (סעיף 4) קובע כי במהלך הנישואין רכוש בני הזוג אינו משותף, וכן כי טענה מעין זו מייתרת את חוק יחסי ממון, כיוון שהיא מחילה את חזקת השיתוף בכל הנכסים כבר מעת הנישואין.

שניים משופטי ההרכב המורחב היו מוכנים לקבל טענה זו, אולם דעת הרוב התנגדה לכך.

ב.
הקדמת מועד האיזון: בניגוד לחוק יחסי ממון (סעיף 8), המאפשר להקדים את מועד חישוב האיזון - דרשו הנשים להקדים את מועד האיזון עצמו, לאחת משתי אפשרויות:

1.
הקדמה דתית: מועד פסק הדין לחיוב גט (יסייע בתיק קנובלר, אך לא בתיק יעקבי, המצוי בהליך שלום בית):

שניים משופטי ההרכב המורחב היו מוכנים לבחון את מועד האיזון על פי מועד מתן פסק הדין הדתי, אולם דעת הרוב התנגדה לכך, מתוך בחינת מעמד האשה על פי הדין הדתי.

2.
הקדמה חילונית: קביעת הגירושין לעניין איזון משאבים כמועד התמוטטות הקשר ('גירושין אזרחיים').

שופט אחד בלבד היה מוכן לקבל מעמד 'גירושין אזרחיים', בעוד דעת הרוב התנגדה לכך.

בפסק הדין, בניגוד לכך, קיבלו שתי הנשים את מחצית הרכוש, מתוך קואליציה בין דעות השופטים אף שטענותיהן נדחו (בבית המשפט העליון יכול כל שופט לפסוק משיקוליו, בעוד בערכאה נמוכה - לא ניתן לפצל את הנימוקים):
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מורכבות פסק הדין: מקרים דומים שיוגשו בעתיד לבית המשפט לענייני משפחה, יעמדו בפני שני קשיים:

א.
ניסוח כתב הטענות: עורך הדין אינו יכול לטעון בו זמנית לסעד הצהרתי, מכוח חזקת השיתוף, ולאיזון משאבים, מכוח חוק יחסי ממון.

ב.
התקדים המחייב: דחיית כל אחת מטענות הנשים כשלעצמה - יוצרת תקדים מחייב לערכאה נמוכה.

כיום, קיימות שלוש גישות בין שופטי בית המשפט לענייני משפחה ביחס להשפעת פס"ד קנובלר יעקבי:

א.
אין שינוי (בית המשפט לענייני משפחה בירושלים): פסק הדין לא שינה את המצב המשפטי, ותביעות נשים במקרים דומים נדחות על הסף (קביעה שאף אם כל העובדות נכונות - דין התביעה להידחות).

ב.
השופט גרנית - הלכת הפסק: קובע כי על פי שיטת התקדים המחייב (כפרשנותה בידי שופטים אנגליים) - כפופות ערכאות נמוכות לתוצאה משפטית של ערכאות גבוהות באותן עובדות מהותיות ולא לנימוקיהן.

באופן זה, ניתן לפסוק על פי הקואליציה בין דעות השופטים שמגר, דורנר ושטרסברג-כהן בכל מקרה בו העובדות המהותיות יכללו בני זוג שהתחתנו לאחר שנת 1974 המצויים בפירוד חילוני, שאם היו נישאים לפני שנת 1974 הייתה חלה עליהם חזקת השיתוף.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: זו הדעה הנכונה מצד תורת המשפט, אולם יישומה בבתי המשפט נדיר.

ג.
הגישה המקובלת - השופטים גייפמן, שוחט (בית המשפט לענייני משפחה ברמת גן): בוחנים את היחס ל'דין הכללי' (דיני הקניין והחוזים) בפסק הדין: השופטת שטרסברג-כהן והשופט טל (באופן מסוייג), כותבים כי אף שלא ניתן לסתור את חוק יחסי ממון באופן מפורש (שכוונתו לבטל את חזקת השיתוף) - יש לקבוע דיני קניין וחוזים 'מרוככים' (באופן דומה לחזקת השיתוף בדגם ההסכמי). על פי בחינת כוונת הצדדים. כך, יש לבחון נכס הרשום על שם אחד מבני הזוג, אולם כוונתו לשימוש שני בני הזוג - כנכס משותף.

כיוון שחזקת השיתוף נבחנת על פי כוונת הצדדים (דגם הסכמי), אף אם חסר רישום פורמלי - יש לסטות מכללי הפרוצדורה של דיני הקניין והחוזים (כדרישת כתב), כדי להגשים את רצון הצדדים.

אף שהיחס לדין הכללי 'נבלע' בפסק הדין, השופטים גייפמן ושוחט מסיקים שהשופטים שטרסברג-כהן, שמגר ודורנר מסכימים ביניהם לא רק בתוצאה המשפטית אלא אף בטיעון (השופטים שמגר ודורנר ודאי יסכימו לכך, כיוון שהסכימו אף לטיעון הסימולטניות באופן כללי).

ה. יישום גישת 'הדין הכללי' בפסיקה

גישת הדין הכללי מסתמכת על 'קואליציה מתונה' בין שופטי פס"ד קנובר יעקבי, כיוון שיש לטעון להוכחתה על פי דיני הקניין והחוזים, ולא על פי החלת חזקת השיתוף או חוק יחסי ממון על הנכסים.

פס"ד סלמן: עוסק במשפחה פטריארכלית, בעלת שבעה ילדים, שהחזיקה דירה וחנות ירקות שהיו רשומים על שם הבעל. בעת הגירושין, תובעת האשה מחצית מן החנות, בעוד הבעל טוען שלא התכוון לשיתוף, ומוכיח זאת מכך שנתן לאשה 'דמי כיס' שבועיים, והיה עליה לבקש כסף להוצאות נוספות.

ננתח את עובדות פס"ד סלמן במקרה של בני זוג שהתחתנו בנישואין דתיים לאחר שנת 1974 והאשה תובעת פירוק שיתוף, על פי דעות השופטים בפס"ד יעקבי (בני הזוג עוד לא התגרשו):

סימולטניות: לשיטת השופטים שמגר ודורנר - יש לתת לאשה מחצית מהרכוש, על פי הדגם הנורמטיבי של חזקת השיתוף, שאינו רגיש לכוונת הצדדים (חצי קוגנטי). שאר השופטים בפסק הדין, לעומתם, יתנגדו לכך.

הקדמה דתית: השופטת שטרסברג-כהן תפסוק על הקדמת את מועד האיזון, כבני זוג פרודים, אולם שאר השופטים ידחו טענה זו, מתוך בחינת מעמד האשה על פי הדין הדתי (אין פסק דין של בית הדין).

הקדמה חילונית: אף טענה זו לא תיצור הסכמה בין כל דעות השופטים.

ננתח את יישום פס"ד קנובלר יעקבי במקרה זה, על פי הגישות השונות בבתי המשפט לענייני משפחה:

א.
אין שינוי (בית המשפט לענייני משפחה בירושלים): אין סעד אף במקרה זה (מתוך בחינת דעות השופטים בנפרד).

ב.
השופט גרנית - הלכת הפסק: אף במקרה זה יינתן סעד, מתוך קואליציה בין השופטים שמגר, דורנר ושטרסברג-כהן, כל אחד מסיבותיו (השופט טל לא יצטרף במקרה זה, כיוון שאין פסק דין של בית הדין).

ג.
הגישה הדומיננטית - השופטים גייפמן, שוחט (בית המשפט לענייני משפחה ברמת גן): 'דין כללי': השופטים שמגר ודורנר יתנו במקרה זה סעד (מתוך טעם הסימולטניות), אולם השופטת שטרסברג-כהן לא תצטרף, כיוון שעל פי דיני החוזים - כוונת הצדדים אינה לשיתוף (בחינת חזקת השיתוף על פי הדגם ההסכמי).

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: מקרה זו מוכיח שגישת 'הלכת הפסק' של השופט גרנית - מוצלחת יותר.

כיום, רוב בתי המשפט מיישמים את חזקת השיתוף על פי 'הדין הכללי', אולם - רבים מעורכי הדין והשופטים - שינו את נוסח התביעה בלבד, ללא להוכיח באופן מבורר את כוונת השיתוף, ולמעשה - מיישמים את חזקת השיתוף על פי עיקרון הסימולטניות (הפיכת דעת השופטים שמגר ודורנר לרוב).

פס"ד אבו-רומי: עוסק במשפחה מוסלמית, בעלת שבעה ילדים, החיה בבית הרשום על שם הבעל קודם הנישואין. בני הזוג התגרשו והאשה תבעה מחצית מהרכוש. לאחר הגירושין, חל חוק יחסי ממון (סעיף 5), הקובע שאין לחלק את הנכס, אולם עורך הדין של האשה טוען להרחבת גישת 'הדין הכללי' בשני אופנים:

א.
שיתוף בנכס קודם הנישואין: מכוח הדין הכללי, ניתן לטעון שבני זוג הסכימו לשיתוף נכס הרשום על שם אחד מהם. לשיטתו, ניתן לטעון זאת אף לגבי נכס קודם הנישואין (אף שייתכן שהדבר סביר פחות).

ב.
תוצאות שיתוף במהלך הנישואין: אם על פי גישת 'הדין הכללי' - הנכס משותף במהלך הנישואין באופן תיאורטי, אין להחזירו להיות רכוש פרטי לאחר הגירושין.

טענה זו - מייתרת את חוק יחסי ממון, כיוון שניתן כך להחיל את חזקת השיתוף אף בבני זוג שהתגרשו.

השופטת שטרסברג-כהן: מסכימה לכל טענות האשה (שיתוף מכוח הדין הכללי, שיתוף בהסכמה על נכס קודם הנישואין ושיתוף נכס במהלך הנישואין), אולם קובעת שלא ניתן להעלות טענות אלו ללא להוכיח את כוונת הצדדים (עורך הדין ביקש ליישם את חזקת השיתוף לפי עיקרון הסימולטניות). כך, יצאה האשה בפסק הדין ללא כלום.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: פסק הדין יוצר אפשרות להרחבת זכויות הנשים, אך מחייב להוכיח בפועל את כוונת הצדדים (כהלכה של בית המשפט העליון, הנוגדת את הנוהג שהתפתח).

כך, במקרה של בן זוג שקיבל קרקע על שמו, עליה בנו בני הזוג מכספים שקיבלו מהוריו. אם לאחר שנים, בהן הוא פוטר והאשה פרנסה את המשפחה - היא תובעת גירושין, הוא מסרב למתן גט והיא תובעת מחצית מהרכוש בבית המשפט - אין לעורך הדין להזכיר בתצהיר (בו מקובל להשמיץ את הצד השני) שהגבר לא הסכים אף פעם לשיתוף הדירה - כיוון שבניגוד למצב הקודם, בו חזקת שיתוף נבחנה בדגם הנורמטיבי (חצי קוגנטי), על פי הדין הכללי יש להוכיח כוונת צדדים לשיתוף (תיאור מהלך חיים תקין וכוונת שיתוף בקרקע ובמתנות מהוריו).

נסכם את האופן בו בוחן בית המשפט כיום תביעות למחצית הרכוש בנכס הרשום על שם אחד מבני הזוג:
	
	נכס מאמץ משותף
	נכס שאינו מאמץ משותף
(נכס קודם הנישואין, ירושות ומתנות)

	
	
	
	
	
	
	

	בני זוג לפני 1974
לא התגרשו
	חזקת שיתוף דגם נורמטיבי (דור 2, חצי קוגנטי)

גם לאחר גירושין, כיוון שחזקת השיתוף הינה מיידית, קודם הגירושין.
	חזקת שיתוף דגם יחידתי-משפחתי (דור 3):

בחינת כוונת צדדים, אורך נישואין וכדומה.

	בני זוג לפני 1974
התגרשו
	
	

	בני זוג לאחר 1974
לא התגרשו
	פס"ד קנובלר יעקבי: שלוש גישות ליישומו

זהו המקרה היחיד בו יש להוכיח את כוונת הצדדים גם לגבי נכס מאמץ משותף.
	פס"ד אבו רומי: בחינת הדין הכללי

במקרה זה לא ניתן להשתמש בקואליציה של פס"ד קנובלר, כיוון שאין מאמץ משותף.

	בני זוג לאחר 1974
התגרשו
	חוק יחסי ממון - איזון משאבים
	הוכחת דין כללי, אם ישנה כוונה לשיתוף


לסיכום, במקרה של בני זוג שהתחתנו לאחר שנת 1974, בעלי נכס מאמץ משותף (המקרה הנפוץ) - יש לבעל אינטרס לעגן את האשה, כיוון שאם יתגרשו - יופעל איזון משאבים, אולם ללא גירושין - הדרך היחידה להחיל את חזקת השיתוף הינה הוכחת כוונת הצדדים (דין כללי).

ד"ר שחר ליפשיץ
ב בניסן תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
7/4/2008
(חזור)
ירושה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
היחס בין חוק יחסי ממון לחוק הירושה

ב.
חלוקת העיזבון

ג.
מזונות מן העיזבון (חוק הירושה, סעיפים 57-56)

א. היחס בין חוק יחסי ממון לחוק הירושה

לאחר פטירת בן זוג, מוגדר העיזבון על פי דיני הקניין, בעוד דיני הירושה - קובעים כיצד לחלקו. במקרה בו אשה בעלת קרקע קודם הנישואין, עליה בנו הזוג בית, נפטרה ללא צוואה - יתבע הבעל איזון משאבים לפי חוק יחסי ממון, לפני הירושה (ביחס לרכושו, אף אם יש צוואה המדירה אותו, כיוון שרק בהסכם ממון ניתן להדיר מרכוש).

לאחר הדיון ביחסי הרכוש, יש לבחון את חוק הירושה, לגבי קרקע האשה וחלקה ברכוש המשותף (בשאלת מבחן בנושא ירושה יש לדון תחילה בחלוקת הרכוש באיזון משאבים או בחזקת השיתוף).

תביעת בן זוג מנישואין שניים כנגד ילדי בן זוג הראשון: תחילה, תידון תביעת יחסי רכוש, על פי חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף (אם הדירה, כדוגמא, רשומה על שם בן הזוג שנפטר): ילדי בן הזוג הראשון, יגישו תביעה מכוח העיזבון לא להכיר בנישואי בן הזוג השני וכדומה. לאחר הגדרת העיזבון, תידון תביעת הירושה.

ב. חלוקת העיזבון

על פי חוק הירושה, ישנם שני מסלולים אפשריים לחלוקת העיזבון:

א.
צוואה: אם צוואה נקבעה ככשרה - יש למלא את האמור בה על העיזבון, ללא כלל שיריון כלשהו (כקביעת סכום מסויים שלא ניתן להוריש, לטובת המשפחה וכדומה).

ב.
ירושה על פי דין (חוק הירושה, סעיפים 17-10): קובעים חלופות ירושה, אם לא נעשתה צוואה (פירוט המקרים - בחוק, במבחן לא נשאל על המקרים המורכבים).

הסכם ממון המגדיר את רכוש בני הזוג כנפרד - חל על מחצית הרכוש של בן הזוג, על פי חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף, אך לא על מחצית הרכוש המגיעה לבן הזוג שנותר מכוח הירושה. למעשה, על מנת להפריד את הרכוש בין בני הזוג (כמקרה של בני זוג בנישואין שניים), יש לערוך הן הסכם ממון והן צוואה.

ידועים בציבור: על בן זוג ידוע בציבור של נפטר להוכיח כוונת שיתוף - לקבלת מחצית הרכוש על פי חזקת השיתוף (הוכחה קשה, כיוון שזו חזקה הניתנת לסתירה וכלפי ידועים בציבור - מופעלת חזקת שיתוף מוחלשת) והן את עמידתו בתנאי חוק הירושה, לקבלת מחצית הרכוש מכוח הירושה.

כך, יתכן שבן זוג ידוע בציבור של נפטר ייחשב כיורש, אף שלא יקבל מחצית מהרכוש על פי חזקת השיתוף. בשאלת מבחן, יש לציין את דברי השופטת בייניש, הקובעת כי ייתכנו מקרים בהם נכסי בני זוג שהפרידו רכוש באופן מסודר ולא הסכימו להתחתן - לא ייחשבו כמשותפים על פי חזקת השיתוף.

ג. מזונות מן העיזבון (חוק הירושה, סעיפים 57-56)

מזונות אזרחיים, הנקבעים באופן קוגנטי מכוח חוק הירושה לתלויים בנפטר (ילד, בן זוג ולעיתים הורים, ללא יחס לרצון המוריש). במקרה בו בת זוגו של הנפטר קיבלה את מחצית דירת המגורים (הרשומה על שם שניהם) על פי חוק יחסי ממון, ומחצית מחלקו של הבעל בחלוקת העיזבון על פי חוק הירושה - לרוב לא ייקבעו לה אף מזונות מכוח סעיפים אלו (השימוש בהם הינו במקרים בהם בן זוג מנשל את האחר מן הרכוש).

למעשה, דומה קביעה זו לכלל שיריון, הקובע חלק מן העיזבון שלא ניתן להוריש (כפי שקיים במדינות אחרות).

ד"ר שחר ליפשיץ
ב בניסן תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
7/4/2008
(חזור)
הסכם ממון
( < הקודם)   (הבא > )
א.
הצגת הסכמי הנישואין

ב.
הסדרת החוזה הזוגי - היחס לדיני החוזים בהסכמים משפחתיים



1. יישום הסכם ממון שלא אושר



2. שינוי הסכם ממון



3. פגמים בכריתת הסכם ממון

א. הצגת הסכמי הנישואין

הסכם ממון, אם התקיימו התנאים הנדרשים בחוק ובפסיקה, גובר על הגדרות חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון. נדון להלן במספר סוגים של הסכמי ממון:

א.
הסכם קדם נישואין: הסכם המגדיר קודם הנישואין את יחסי הרכוש בין הזוג לאחר גירושין או מוות.

אישור ההסכם: כדי לתת תוקף להסכם - יש לאשרו בפני בית משפט, בית דין, נוטריון או רשם נישואין. האישור הנדרש הינו אימות זהות הצדדים, ללא דרישה לבדיקת הבנת תוכן ההסכם בידי הצדדים וללא נתינת שיקול דעת למאשר. הסכם שלא אושר - הינו חסר תוקף (להלן נבחן ניסיון להגדיר זאת באופן שונה).

פס"ד שי: עוסק במהות הסכם בין ארוס לארוסתו, שלא אושר. בית המשפט קבע כי הסכם העוסק בנושאים מסחריים או בניהול חיי הנישואין בלבד - אין צורך לאשרו ויש לו תוקף, בעוד רק הסכם 'צופה פני גירושין או מוות' - נחשב כהסכם ממון הדורש אישור.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בן זוג המעוניין בהחלת הסכם ממון שלא אושר - יטען כי הוא אינו בגדר הסכם ממון ולהיפך. יתכן אף 'הסכם מעורב', וסביר שבית המשפט יפעיל לגביו את סעיף 'ביטול חלקי' (חוק החוזים, סעיף 19) ויפריד בין חלקיו.

ב.
הסכם לאחר הנישואין: לרוב, עורכים בני הזוג הסכם זה כהסכם גירושין, לאחר שהחליטו להתגרש (אף שייתכן הסכם לאחר נישואין, הדומה במהותו להסכם קדם נישואין - מעמדו הינו כהסכם לאחר הנישואין).

אישור ההסכם: כדי לתת תוקף להסכם - יש לאשרו בפני בית משפט או בית דין בלבד. האישור הנדרש הינו בחינת הבנת משמעות ההסכם (ההבדל בין הדרישות נובע מראיית הצדדים להסכם קדם נישואין כחופשיים יותר). באופן מעשי, אישור הסכמי הממון הינו הליך מהיר, ללא בדיקה מעמיקה (לעומת הסכמים למזונות ילדים).

ג.
הסכם פסיכולוגי (הסכם קדם נישואין): הסכם להסדרת מערכת היחסים ותיאום הציפיות בין בני הזוג.

ד.
הסכם לכבוד הדדי (הסכם קדם נישואין): פתרון אפשרי מצד הדין הדתי, להסדרת גירושין ולמניעת עגינות. על ההסכם להיות מנוסח באופן הלכתי (קיימים נוסחים מוכנים), על מנת לא ליצור חשש ל'גט מעושה' (גט פסול, כיוון שנעשה בכוח). הסכם לכבוד הדדי כולל שני מרכיבים:

1.
הקדמת מועד האיזון: קובע כי במקרה של פרידה מעל לשנה - יחול חוק יחסי ממון על רכוש הזוג, בניגוד לפס"ד קנובלר יעקבי, הקובע את מועד הגירושין הכלכליים למועד הגירושין הדתיים (דרך זו תקפה אף לשיטת השופטים החולקים על אפשרות ההקדמה החילונית בפס"ד קנובלר יעקבי).

הסכם זה מונע שרירותיות בחלוקת הרכוש (במקרה בו רשום נכס משותף על אחד מבני הזוג). אין בכך חשש לגט מעושה, כיוון שאף מכוח חזקת השיתוף, או במקרה בו רשמו בני הזוג את נכסיהם על שם שניהם - מחולק הרכוש באופן צודק בין הצדדים.

2.
מניעת עגינות: קובע כי במקרה בו הבעל מסרב לנתינת הגט - הוא מחוייב בתשלום מזונות סבירים ברמה גבוהה, כוויתור על אפשרות קיזוז 'מעשה ידיה' (רווחיה) של האשה (הגדרה חשובה, למניעת סנקציה כספית שרירותית, שלא על פי ההלכה, היוצרת חשש ל'גט מעושה'). מנגד, במקרה בו מסרבת האשה לקבלת הגט במשך שלושה חודשים, לאחר שהבעל הניחו בבית הדין - היא מוותרת על המזונות.

חשיבות הסעיף נובעת מכך שרוב סרבני הגט הינם אנשים רציונליים, המעוניינים להשיג באמצעות העיגון יתרון בהסכם הרכוש, ובאופן זה - מבוטל התמריץ לכך.

ד"ר שחר ליפשיץ: ניסה לשלב הסכם זה כחלק מן הכתובה (שהינה הסכם רכושי סטנדרטי בין בני הזוג, הנחתם בעת הנישואין), כדי למנוע את אי הנעימות מצד יוזם ההליך, אולם היוזמה לא הצליחה.

ב. הסדרת החוזה הזוגי - היחס לדיני החוזים בהסכמים משפחתיים

שחר ליפשיץ, הסדרת החוזה הזוגי - מתווה ראשוני: בוחן במאמר מדוע לרוב בית המשפט בוחן הסכם ממון בין בני זוג על פי דיני החוזים, ולא בוחן את דיני החוזים האחידים או מפתח דיני חוזים משפחתיים. בניגוד לדיני הקניין (בהם נוצרו דינים מיוחדים לבני זוג) ולחוזי ביטוח וכדומה (הנידונים באופן מיוחד), בוחן בית המשפט את הסכמי הממון בין בני זוג על פי דיני החוזים הרגילים, למעט הליך האישור.

כך, הסכם בין בני זוג, שאינו צופה פני גירושין או מוות - אינו מוגדר כהסכם ממון, ונדון על פי דיני החוזים הרגילים. אף הסכם הצופה פני גירושין או מוות (המוגדר כהסכם ממון), שלא אושר - נדון על פי דיני החוזים. הסכם ממון שלא אושר, לעומת זאת - הינו חסר תוקף.

כך, אף שרוב העיסוק בדיני החוזים הינו במכר דירה יד שנייה, אין סעיף חוק העוסק בטעות והטעיה בחוזים משפחתיים, שכן במכירת דירה הצדדים אינם מכירים זה את זה קודם לכן, אין בין הצדדים מערכת יחסים בעבר ובעתיד ואף לא תלות.

במאמר, מרכז ד"ר שחר ליפשיץ את פסקי הדין העוסקים בהסכמי ממון בין בני זוג, מגמירות דעת ועד לתרופות, ומוצא שלוש דוקטרינות: מקרים בהם שינה בית המשפט את הגדרות החוזה ביחס להסכם משפחתי, 'דינים מחתרתיים' - מקרים שבית המשפט משנה מהגדרות החוזה שלא במפורש או שלא במודע ומקרים בהם לא נעשה כל שינוי. נדון בשלוש דוגמאות להבדל בין דיני החוזים לדיני החוזים המשפחתיים:

1. יישום הסכם ממון שלא אושר

פס"ד פלוני (בית המשפט המחוזי): עוסק בבני זוג בנישואין שניים, שערכו הסכם קדם נישואין הקובע הפרדת רכוש מוחלטת ומחוייבות הבעל לזון ילד של האשה מנישואין קודמים. לאחר שפנו לרשם נישואין (המוסמך לאישור הסכם קדם נישואין) לצורך רישום ברבנות והפנייה ל'עורך נישואין' (הרב המקיים את טקס הנישואין), חתמו בני הזוג על ההסכם בפני הרב עורך הנישואין (שאינו מוסמך לאישור ההסכם). לאחר 15 שנה, בני הזוג התגרשו והאשה תבעה מחצית מן הרכוש. הבעל טען כי על פי הסכם הממון - חלה הפרדת רכוש, אולם האשה גילתה שההסכם חסר תוקף. בית המשפט לענייני משפחה קיבל את טענת האשה.

קודם הערעור, התקבלה הכרעת הדין בפס"ד קלמר נ' גיא, הקובע כי ביצוע חוזה יכול להחליף את דרישת הכתב, ותביעה בטענה לאי חלות החוזה - תיחשב כחוסר תום לב. הבעל טען כי קיום ההסכם (ביחס למזונות הילד) הינו תחליף לצורך באישור ובית המשפט המחוזי קיבל זאת (הוגש ערעור לבית המשפט העליון, שעוד לא נדון). למעשה, פסק הדין פותח פתח ליישום הסכם ממון שלא אושר.

2. שינוי הסכם ממון

במקרה בו בני זוג עורכים הסכם ממון לאחר הנישואין, לאחר שהחליטו להתגרש, אולם לבסוף - חוזרים בהם מן הכוונה להתגרש אך אינם מבטלים את ההסכם. אם מקרה זה חוזר על עצמו מספר פעמים, ובאחת מהן - מציג אחד הצדדים את ההסכם - יתכן שהוא אינו מתאים למצב בני הזוג בהווה (כיוון שלא עודכן).

פס"ד בן אבו: בדיני החוזים הרגילים, שהחלו ללא טענת סיכול (בית המשפט קבע כי על הצדדים צפות אף מלחמה והפיכה צבאית), מכיר בית המשפט כיום בטענת הסיכול, במקרים שלא ניתן לחזות בשינוי נסיבות החוזה.

ביחס להסכמי ממון (כחוזה משפחתי), לעומת זאת, אף שפעמים רבות משתנות נסיבות החוזה במהלך הנישואין, ובני הזוג לרוב אינם מעדכנים את החוזה (כך שהחוזה לא משקף עוד את כוונת הצדדים), לא הכיר בית המשפט בעבר בטענות סיכול או בפרשנות מרחיבה לחוזה.

פס"ד שטרן, אבידור: בית המשפט קובע כי על פי חוק יחסי ממון, שינוי הסכם ממון - דורש אישור. כך, דווקא במקרים בהם מכיר בית המשפט בדינאמיות חוזה רגיל - שומר בית המשפט על דרישות פורמליות.

פס"ד אל ג'בריה: עוסק בזוג שערך הסכם ממון, התגרש ולאחר שלושה חודשים - שב לחיות כידועים בציבור ללא ביטול ההסכם, ונפרד לאחר שש שנים (מצד הדין הדתי, יש ספק האם הקשר המחודש נחשב כנישואין). אחד הצדדים טען כי ההסכם עדיין חל בעוד הצד האחר טען כי הוא בוטל. בית המשפט פסק כי רק שינוי הסכם דורש אישור אך לא ביטול, ועל כן אין עוד להסכם הממון תוקף.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בית המשפט יכול היה להכריע שמדובר בשינוי החוזה בלבד, אלא שהכרעתו נותנת חשיבות לדינאמיות החוזה, כפי שיש להתייחס לחוזה המשפחתי.

3. פגמים בכריתת הסכם ממון

כנגד הסכם ממון שנחתם ניתן לטעון לטעות והטעיה (לא נעסוק בכך) או לכפיה ועושק:

במקרה זו בעל אלים מעגן את אשתו ובית הדין אינו כופה את הגט (אף שפסק על כך, מחשש ל'גט מעושה'), אם ויתרה האשה על זכות רכושית בתמורה לגט - יתכן שהדבר עומד בתנאי החוק לעושק. לאחר סיום הליך הגירושין בבית הדין - יכולה האשה להגיש כנגד הבעל תביעה חוזית בבית המשפט (אף אם יחסי הרכוש נידונו בבית הדין, על פי פס"ד סימה לוי - פתיחת הסכם ממון תידון בבית המשפט, על פי דיני החוזים).

פס"ד גרין (1959): בית המשפט קיבל את טענת האשה.

אולם, מפסק דין זה ואילך - לא התקבלו טענות כפיה ועושק כנגד הסכמי רכוש (דין מזונות ילדים - שונה ויידון להלן), וטענות נשים נדחו, תוך התעלמות מספרות משפטית בנושא.

פס"ד פגס: עוסק באשה מוכה, המוותרת על מחצית הדירה הרשומה על שמה ועל המטלטלין תמורת הגט.

השופט שמגר: קובע כי אף שההסכם נראה כמקפח - אין לבית המשפט להתערב בחופש החוזים.

פס"ד אברהם: עוסק באשה התובעת גט בבית הדין, ולאחר שמונה שנים - פוסק בית הדין הגבוה על כפיית גט. בהליך כפיית הגט, טוען הבעל כי סירובו נובע מכך שאשתו גנבת (שכן קיבלה מחצית מן הרכוש בבית המשפט), ובית הדין מעכב את כפיית הגט עד להסכמת האשה לדיון מחדש בחלוקת הרכוש. לאחר ארבע שנים נוספות מסכימה האשה, מקבלת גט ועותרת לבית המשפט בטענת עושק.

השופט מצא: קובע כי אף שהבעל נהג שלא כהוגן, אף האשה השיגה את הגט בתחבולה. זאת, אף שההיגיון העומד בבסיס עילת העושק הוא שצד לחוזה חותם עליו אף שאינו מעוניין בכך.

יש לבחון מהו ההיגיון העומד ביסוד פסקי הדין, שכן מצד דיני החוזים לא היה מתקבל פסק דין כדוגמתם, מתוך בחינת החוזים על פי עיקרון תום הלב וכדומה.

ניתן לתרץ את ההיגיון העומד ביסוד פסקי הדין, אף אם אינם צודקים, כהכרעות נכונות של בית המשפט, כיוון שזו הדרך היחידה לפתות בעל מעגן להסכים למתן הגט. אם יידע בעל מעגן שהסכם רכוש שיצליח לסחוט מן האשה - יבוטל לאחר מכן בבית המשפט, לא יסכים לנתינת הגט ויוסיף לעגן את האשה.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: הסבר זה נכון במקרה בו דורש בעל סכום מסויים תמורת מתן גט, אולם במקרים בהם מעוניין אף הבעל בגירושין (כמקרה בו אף הוא מקיים מערכת יחסים חדשה), אלא שהוא מעוניין להשיג הסכם רכוש לטובתו - אם יידע שבית המשפט לא יאשר בדיעבד הסכם שהושג בסחיטה, לא יעגן את האשה כלל ויעדיף לתת את הגט ולסיים את יחסיו עם אשתו (כפי שאמנם קרה ביחס להסכמי מזונות ילדים, שיידונו להלן).

ד"ר שחר ליפשיץ
ה בניסן תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
10/4/2008
(חזור)
מזונות אשה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פתיחה

ב.
עילות התביעה (סיבת התביעה והיקף החובה)

ג.
טענות הגנה כנגד תביעת מזונות



1. התנהגות מינית לא ראויה



2. סכסוכים בין בני הזוג

ד.
טענות קיזוז להפחתת חובת המזונות



1. כושר השתכרות של האשה



2. קיזוז הכנסות מרכוש

א. פתיחה

בניגוד לנושאים בהם מעדיף הדין הדתי את גבר, נוטה הדין הדתי בנושא זה לטובת האשה. נבחן את הדין הדתי ויחס המשפט האזרחי אליו (נציין כי אף במבוא - 'המתח בין המשפט האזרחי לדין הדתי', נידונו פרטים בנושא זה):

מערכת השיפוט: סמכות השיפוט נקבעת על פי השתייכות עדתית:

א.
יהודים (חוק בתי דין הרבניים, סעיף 4): האשה יכולה להגיש תביעה לבית המשפט או לבית הדין, בעוד הבעל יכול להגיש תביעה לבית הדין באמצעות כריכה (דבר היוצר 'מירוץ סמכויות').

ב.
דרוזים: בעבר, בדומה לדין שנקבע ליהודים (כריכת דיון נעשתה על פי 'כלל העיקר והטפל', המקביל להלכת הכריכה).

פס"ד מרעי: השופטת דורנר מבטלת את הלכת הכריכה בדין הדרוזי.

ג.
מוסלמים: בעבר, הייתה סמכות ייחודית לבית הדין השרעי, אולם בתיקון לחוק המשפחה נקבע כי אשה מוסלמית יכולה לבחור לאיזו ערכאה להגיש תביעה. כיוון שהתיקון לחוק לא כולל סעיף העוסק בכריכה - בוטלה אפשרות הבעל להגיש תביעה לבית הדין (היפוך מלא של אפשרויות התביעה).

מערכת הדין: על החייב חל הדין הדתי שלו, אף במקרה בו הוא אינו מחייבו (ללא חיוב אזרחי). ביחס לחסרי דין אישי (כחסר דת) - חל החוק לתיקון דיני משפחה (מקרים מיוחדים) (בניגוד לדין מזונות הילדים, שיידון להלן). נדון במבנה הדין הדתי היהודי, המחולק לשלושה חלקים - עילות תביעה, טענות הגנה וטענות קיזוז:

ב. עילות התביעה (סיבת התביעה והיקף החובה)
מגדריות: על פי הדין הדתי, מחוייב הגבר במזונות (ולא להיפך, בשונה מדין מזונות ילדים), בניגוד לדין ידועים בציבור ונישואין אזרחיים (על פי פסיקת השופט ברק), בהם יתכן שתחוייב אשה עשירה במזונות בן זוגה, מתוך קביעת 'הסכם מכללא' מכוח דיני החוזים (אף שמתוך ההיגיון החוזי ניתן לתבוע 'הסכם מכללא' אף בנישואין דתיים).

היקף המזונות: על פי הכלל המנחה של המזונות (עד למתן הגט): "עולה עמו ואינה יורדת עמו" (כתובות מח, א) - רמת החיים של האשה תהיה לכל הפחות כזו של הגבר, ולא נמוכה מרמת החיים שלה קודם הנישואין. היקף המזונות נקבע לפי צרכי האשה (אם התרגלה האשה בעת הנישואין לרמת חיים נמוכה יותר - ניתן לטעון ל'ויתור'). 

שיעבוד הגבר למזונות: אם גובה הכנסות הגבר אינו מספיק למילוי חובת המזונות - דורש הדין הדתי שיעבוד גבוה (בניגוד לחובת מזונות הילדים). יישום כלל זה שונה בין בית הדין, שאינו מחייב את הגבר בלקיחת משרה נוספת (אף אם הוא עובד במשרה חלקית וכדומה), לבית המשפט - בו ייתכן שיחוייב הגבר בכך.

ג. טענות הגנה כנגד תביעת מזונות

הדין הדתי כולל מגוון טענות הגנה לגבר, כנגד תביעת מזונות אשה (במקרים רבים, בדומה לטענות כנגד חרם דרבנו גרשום בתביעת גירושין). באופן כללי, ניתן לחלק את הטענות לשני סוגים:

1. התנהגות מינית לא ראויה

טענות הגנה, כטענה לבגידה של האשה, 'מעשה כיעור' (בגידה ללא הוכחות) ו'עוברת על דת משה' (סיכום הטענות השונות - בספרו של שרשבסקי; החומר למבחן כולל הכרה של הנושא באופן כללי).

בנושא זה קיים מתח בין בית המשפט לבית הדין (ולדין שהיה על בית המשפט להחיל), כיוון שעצם ההתעסקות במיניות ובשיקולי אשמה אינם ראויים בבית המשפט (קביעת נורמה, פולשנות) ומצד היחס לעיקרון ההדדיות, במקרה בו אף הבעל מתנהג באופן זה. נעיר על מספר נקודות ביחס לדיני הגירושין (נוסף על שיעורי המבוא):

פס"ד כהן: עוסק באשה שבעלה עזב את הבית, אך השיג צילומים של אשתו בוגדת וטען לפטור ממזונות.

השופט שמגר: קובע על פי עיקרון ההדדיות כי הבעל אינו פטור ממזונות במקרה בו הוא עצמו בוגד. אף שאין לפסק הדין מקור בדין הדתי והוא אף מרחיב את גדרי החוק, מבחינה אזרחית - הוא נכון.

חשיבות שיקולי 'משטר אשמה': יש לבחון מדוע בני הזוג לא התגרשו: אם הבעל הוא המסרב למתן הגט, אזי אם לא יחוייב במזונות - לא תהיה לו סיבה לתת את הגט, בזמן שביכולתו לחיות כידוע בציבור. אולם, במקרה זה, הבעל היה מעוניין בגירושין ואף הניח את הגט בבית הדין, בעוד האשה מסרבת לקבלת הגט ואינה נוהגת על פי כללי הדין הדתי (האוסר על הכנסת המאהב) ואף תובעת מעבר לחובת המזונות בדין האזרחי, המתנגד לחיוב מזונות מעבר לתקופה מסויימת (אף שמצד הדין הדתי - חיוב המזונות מסתיים בהנחת הגט).

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בית המשפט פסק באופן לא נכון, מתוך כעסו על הבעל הבוגד, המתבסס על בגידת האחר באופן פולשני (יתכן שניתן להצדיק את פסק הדין בתיאוריות אזרחיות, במקרה שסירוב הגט נובע מחולשה כלכלית).

2. סכסוכים בין בני הזוג

טענות הגנה כנגד חובת הגבר, הכוללת טענת 'מורדת' (סירוב לקיים יחסי מין), פרידה קצרה ופרידה ממושכת:

א.
מורדת: טענת הגנה לגבר, שלא נעסוק בה. בשיעורים לעיל ('דיני גירושין - הדין הדתי'), נידונה טענת מורדת על פי 'תקנת הגאונים', כאפשרות לאשה לתבוע גירושין ביוזמה חד צדדית.

ב.
פרידה קצרה (רגילה): על פי הדין הדתי, יש לבחון מדוע בני הזוג אינם חיים עוד יחדיו (מצד מי המניעה): אם המניעה מצד הגבר - הוא יחוייב במזונות, אך אם המניעה מצד האשה - הוא לא יחוייב בהם.

כללי ראיות: כלל הראיות ההלכתי, הנדון בבית הדין, הינו "המוציא מחבירו - עליו הראיה", המחייב את האשה להוכיח כי המניעה הינה מצד הבעל, כדי לחייבו במזונות (אף שההוכחה עשויה להיות מורכבת).

פס"ד מילר: בית המשפט, לעומת זאת, פיתח את כלל 'משקל נוצה', המגדיר כי די בסיבה קלה מצד האשה, כדי לחייב את הבעל במזונות. ניתן לנמק זאת בשימור הזכות לפירוק קשר, שכן אשה המעוניינת להתגרש אך תלויה כלכלית בבעלה - לא תוכל לעזוב את הבית. כמו כן, מתוך ביטול 'משטר האשמה' ביחסי הממון - אין להחיל את כלל הראיות הדתי. בכך, זהו כעין 'תחליף גירושין'.

ג.
פרידה ממושכת: במקרה בו עוזב הבעל את הבית, ובני הזוג חיים בפירוד משך זמן ארוך (משך שנים רבות) נבחן אף מקרה זה בבדיקת הצד יוצר המניעה לחיים יחדיו:

פס"ד פלולי: עוסק בבני זוג בעלי ששה ילדים, שהבעל שעזב את אשתו (המניעה מצדו). עורך דין של הבעל מצא גישה מבוססת במשפט העברי, לפיה בדיקת הצד המונע חיים יחדיו - רלוונטית לפרידה קצרה בלבד, אולם בפרידה ארוכה - פוסק חיוב המזונות. בית הדין קיבל את טענתו, אולם האשה ערערה לבית המשפט העליון, שהשיב את חובת המזונות וביטל את אפשרות השימוש בגישה זו של המשפט העברי.

חשיבות שיקולי 'משטר אשמה': אם הבעל היה מסרב למתן גט, אזי אם לא יחוייב במזונות - לא תהיה לו סיבה למתן גט, בזמן שביכולתו לחיות כידוע בציבור. אולם, אף במקרה זה, האשה עיגנה את הגבר.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: כותב במאמר כי מנקודת מבט אזרחית הבוחנת את סוגיית ההון האנושי - ניתן להסכים לפסק הדין, כיוון שהאשה גידלה את ששת ילדי בני הזוג כעקרת בית, בבית בעל משכנתא, בעוד הבעל צבר הון אנושי. באופן זה, ניתן לראות בדרישת האשה הגנה כלכלית לאחר הגירושין (פסק הדין ניתן לפני פיתוח פיצויים על הפסדי קריירה וקביעת ההון האנושי כנכס).

בשאלת מבחן, יש לדון במקרה על פי שיטת גירושין ללא אשמה, כפסק דין לא צודק, בו בית המשפט מאפשר לאשה לעגן את הבעל ובוחן שיקולי אשמה, ובנוסף - להתייחס אף להגנות הכלכליות שבית המשפט מאפשר לאשה בפסק הדין, מעבר לחלוקת הרכוש.

למעשה, הסיפור מורכב יותר: בית הדין קבע תנאי לחיוב גט - התחייבות הבעל לתשלום מזונות לאחר הגט כהתחייבות חוזית (האשה לא הפרה את כללי הדת). הבעל הסכים לכך והניח את הגט בבית הדין, אולם האשה סירבה לקחת את הגט. בכך, היא דומה למעגנים ללא סיבה כלכלית ואין עוד סיבה לסירוב האשה (ללא יחס ל'עונש' לבעל על עזיבת הבית). מדיניות אזרחית בדיני גירושין - אינה מאפשרת לבית המשפט לסייע לאשה.

לאחר זמן, נואש הבעל ותבע בבית הדין 'היתר נישואין' (בניגוד לאשה, הדבר אפשרי לגבר) ובית הדין אישר לו והבעל תבע בבית המשפט לראות בהיתר הנישואין כגירושין (להפסקת המזונות), שכן המבחן בבית המשפט - הינו אפשרות הנישואין מחדש. בית המשפט קיבל את תביעתו. בתגובה, תבעה האשה לקבל את המזונות שהבעל התחייב להם בהתחייבות החוזית, אולם בית המשפט קבע שלא קיימים מזונות Alimony בישראל.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בית המשפט לענייני משפחה מייצג את השיטה הפשוטה, הבוחנת מי מסרב להתגרש, ועל כן פירש באופן רחב את הדין הדתי, אולם לא היה רגיש למדיניות אזרחית (ואף לא בית המשפט העליון). באופן זה, דווקא הדגם בו בחר בית הדין - הינו דגם אזרחי נכון.

ד. טענות קיזוז להפחתת חובת המזונות

בהעלאת טענות קיזוז, מכיר הגבר בחובת מזונות אך תובע להפחיתה (ישנם מקרים שהדבר יוביל לביטול החובה). ישנן שתי טענות קיזוז שיכול הבעל להעלות:

1. כושר השתכרות של האשה

על פי הדין הדתי, ניתנים המזונות בתמורה ל'מעשי ידיה' של האשה, אולם אשה המרוויחה יותר מצרכיה יכולה להחליט בעת הנישואין שאינה מעוניינת במזונות, בטענת "איני ניזונת ואיני עושה" (כתובות נח, ב). נדון בשתי משמעויות העולות מעיקרון זה בדיני הגירושין:

א.
משמעות חיוב הגט: במקרה שבית הדין פוסק על חיוב גט (נוסף לאפשרות הפעלת סנקציות אזרחיות, כביטול רישיון וחשבון בנק), יכולה האשה לתבוע מזונות ללא קיזוז 'מעשי ידיה' (בייחוד במקרה שרמת החיים המגיעה לה על פי הכלל 'עולה עמו ואינה יורדת עמו' גבוהה).

פס"ד נוני: בית המשפט מיישם את הדין הדתי במקרה חיוב גט, וקובע מזונות ללא קיזוז 'מעשי ידיה'.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: ניתן לכלול אפשרות זו בהסכמת הצדדים בהסכם קדם נישואין, כוויתור הבעל על זכותו במקרה של פירוד מעל לשנה (אם הוא מסרב לגט), אף ללא חיוב גט (ללא חשש ל'גט מעושה').

ב.
אשה שאינה עובדת: בעבר, נבחן בבית המשפט ובבית הדין כושר ההשתכרות בפועל, ולא פוטנציאל ההשתכרות (במקרה שהאשה לא עובדת, או שהפסיקה לעבוד עקב הסכסוך) ולא נדרש מן האשה לעבוד (בניגוד לגבר, שאם לא עבד קודם הסכסוך - יחוייב לעבוד, לצורך עמידה בחובת המזונות).

הרב שאר יישוב (בית הדין בחיפה): קובע כי ניתן לחייב את האשה לעבוד בעבודות ביתיות ובפקידות, הוראה וכדומה (על פי התלמוד, שאינו מחייב את האשה לעבוד מחוץ לבית, אולם מחייב לעבוד בתוך הבית, כטוויית צמר). פסק הדין לא יושם בבית הדין לאחר מכן (תמריץ לאשה לתבוע בבית דין), אולם יושם בבית המשפט העליון:

פס"ד בייקל, פדן: עוסקים במקרים שהאשה אינה עובדת. טענת כושר ההשתכרות עלתה בבית המשפט העליון, ובית המשפט קיבל טענה זו, מצד מניעת האפליה כנגד גברים ומצד השיוויון שבכך, ופסק שניתן לקזז את כושר ההשתכרות של האשה (במלאכות אלו) מחובת המזונות.

פס"ד פלולי: בניגוד לשני פסקי הדין הללו, בית המשפט קבע כי יש להשאיר טענה זו ב'צריך עיון'.

נבחן האם הכרעת בית המשפט בכל אחד מפסקי הדין הללו מוצדקת:

פס"ד בייקל: עוסק באשה עובדת (נישואין שניים ללא ילדים, האשה לא הפסידה את כושר השתכרותה). כיוון שהאשה אינה מעוניינת עוד בילדים - היא אינה מעוניינת בקבלת הגט ואף התפטרה בעת תחילת הסכסוך. זו דוגמא ליישום מוצדק של קיזוז כושר ההשתכרות מחובת המזונות.

פס"ד פדן: עוסק באשה שלמדה לתואר כללי (שלא יאפשר לה למצוא עבודה לאחר מכן), ובני הזוג הסתכסכו לאחר שנת נישואין ולידת ילד. זו דוגמא ליישום לא מוצדק של קיזוז כושר ההשתכרות מחובת המזונות.

פס"ד פלולי: עוסק באשה עקרת בית, המטפלת בששה ילדים. אם בית המשפט היה מחייב את האשה במקרה זה לעבוד - היה זה יישום לא מוצדק של קיזוז כושר ההשתכרות מחובת המזונות.

2. קיזוז הכנסות מרכוש

דין 'נכסי מילוג': על פי הדין הדתי המקורי (ללא קשר לחובת המזונות), כל רכוש שהוכנס לנישואין (כולל רכוש פרטי של האשה קודם הנישואין) - מטופל בידי הבעל במהלכם, ו'פירותיו' ניתנים לרווחת המשפחה (כחובה על האשה, אף אם הרווח עולה על צרכי המזונות). בעת הגירושין - מקבלת האשה את הנכס בשווי הקרן בלבד.

חוק שיווי זכויות האשה: קובע כי אין להפעיל דין הפוגע בקניין האשה ובכך מבטל את דין 'נכסי מילוג'.

נבחן האם לאור חוק שיווי זכויות האשה, ניתן לקזז את הכנסות הרכוש (הנצברות בידי האשה) מחובת המזונות של הגבר, כיוון שכך האשה מקבלת הן מרווחי נכסיה קודם הנישואין והן מזונות (מלוא צרכיה).

תיקון לחוק זכויות האשה (וכן פרשנות לו בפס"ד חקק): נקבע כי לא ניתן לתבוע מן האשה את נכסי המילוג, אולם ניתן לקזז אותם מחובת המזונות (בדומה לדין 'מעשי ידיה').

רווחי האשה מדירה מושכרת השייכת לה (שאלה לדוגמא): יש לציין שהבעל יכול לקזז את 'פירות' הנכס של האשה מחובת המזונות ('מעשי ידיה'), אולם ודאי שאינו זכאי להפרש (במקרה שהרווח עולה על חובת המזונות).

ד"ר שחר ליפשיץ
ה בניסן תשס"ח

סיכום: אריאל נפתלי
10/4/2008
(חזור)
מזונות ילדים
( < הקודם)
א.
פתיחה

ב.
חובת מזונות ילדים ללא הסכם בין הצדדים

ג.
תוקף הסכם לשינוי חובת מזונות הילדים

א. פתיחה

מזונות ילדים הינו חלק מדיני המעמד האישי הנדון על פי הדין הדתי, הן בבית המשפט והן בבית הדין. נדון בשני נושאים העולים מחובת מזונות הילדים:

ב. חובת מזונות ילדים ללא הסכם בין הצדדים

דין תורה, 'תקנת אושא', 'תקנת הרבנות הראשית': הגדרות שונות בדין הדתי, ביחס לגיל הילד בחובת המזונות, שלא נדון בהן (הבחנות בין גיל 6, 13, 15, ו-18, החשובות בבית הדין). נבחן את החובה בשתי קבוצות גיל:

א.
גילאי 15-0: בגיל זה ישנה הבחנה בין חבות האב לחבות האם למילוי צרכי הילד:

חבות האב: ביחס לצרכים הכרחיים (אוכל, שתייה, חינוך מינימלי) - זו חבות מוחלטת (ללא קשר ל'אמידות' - יכולת כלכלית של הזוג). ביחס לצרכים לא הכרחיים, החובה היא מדין צדקה - זו לא חבות התנדבותית (ניתן לאכוף אותה), אלא שהיא תלויה ביכולת הכלכלית של בני הזוג והבעל לא מחוייב בה לבדו.

חבות האם: ביחס לצרכים הכרחיים - פטורה (אף אם היא מרוויחה יותר מן הבעל). ביחס לצרכים לא הכרחיים - חובה מדין צדקה (כפי שהוסבר לעיל) באופן שיוויוני, לפי רווחי כל אחד מבני הזוג.

ב.
גילאי 18-15: חבות האב והאם הינה מדין צדקה (כפי שהוסבר לעיל) באופן שיוויוני, לפי רווחיהם.

גובה הצרכים ההכרחיים: בית המשפט אינו קובע את שיעור הצרכים ההכרחיים באופן קבוע, אף ששיקול טובת הילד - מצריך קביעת שיעור גבוה, שכן מצד החלוקה השיוויונית בין בני הזוג - יש להגדיר חובת מזונות הכרחיים נמוכים (ואת שאר צרכי הילד - לחלק בין בני הזוג, על פי הכנסותיהם, כמזונות לא הכרחיים מדין צדקה). נציג שני מקרים מנוגדים ביחס לגובה הצרכים ההכרחיים:

א.
קביעת צרכים הכרחיים בשיעור גבוה: במקרה בו בני זוג בעלי שני ילדים, שהאם אינה עובדת והאב מרוויח סכום נמוך - על בית המשפט לקבוע סכום גבוה, כדי שתחול חובה לספקו לילדים.

ב.
קביעת צרכים הכרחיים בשיעור נמוך: במקרה בו הן האב והן האם מרוויחים סכום ממוצע, אם ייקבע סכום גבוה - הגבר יקופח, כיוון שאף אחד מהם אינו מרוויח סכום ניכר, ורק הגבר יחוייב בתשלום הצרכים ההכרחיים. על כן, על בית המשפט לקבוע סכום נמוך, כדי ששאר המזונות יחולקו ביניהם כמזונות לא הכרחיים, עם הטיה לחובת האשה (כיוון שלאחר תשלום המזונות ההכרחיים - נותר בידיה יותר).

בבתי המשפט ישנן שתי גישות בנושא זה (ישנה אף ועדת חקיקה, הפועלת בתקופה זו): גישה המגדילה את הצרכים ההכרחיים - משיקולי טובת הילד, וגישה המצמצמת את הצרכים ההכרחיים - מכוח עיקרון השיוויון. חלק מן השופטים (כשופט גייפמן) מפרשים את ההבדל בין פסיקות שונות באופן גלוי, מכוח עיקרון השיוויון.

היחס לדיני הגירושין: בית המשפט רואה בחומרה את הטלת נטל המזונות על הבעל, אף שלעיתים הוא נובע מכך שהבעל עיגן את האשה, ובתמורה לגט - נישל אותה מן הרכוש. במקרים אלו, חיוב האשה בנטל המזונות (הנתון לשיקול דעת בית המשפט) - אינו מתייחס לדיני הגירושין (הנתונים לדין הדתי).

חובת מזונת הילדים לאחר גיל 18: על פי התיקון לחוק דיני משפחה (מזונות) יש לבית המשפט סמכות לקבוע המשך לחובת המזונות. באופן מעשי, עד לסיום השירות הצבאי - יורדת חובת המזונות לשליש, וכיוון שזו פסיקה חילונית - נטל המזונות הינו על שני הצדדים, על פי הכנסותיהם.

היחס למספר הילדים: לעיתים פוסק בית המשפט סכום גלובלי למזונות הילדים ופקיד ההוצאה לפועל מחלקו באופן טכני על פי מספר הילדים, כך שכאשר אחד הילדים גדל - מופחת חלק שווה מתשלום המזונות, אף שההוצאות אינן קטנות באופן זהה (יש לתבוע להוריד פחות).

בן מרדן, בן מוסט: על פי ההלכה, ניתן להפחית את המזונות או לבטלם אם הבן נמנע מלראות את אביו וכדומה, אולם בתי המשפט משתמשים באפשרות זו לעיתים נדירות.

ג. תוקף הסכם לשינוי חובת מזונות הילדים

למרות המאמץ של בית המשפט ליצור דגם שיוויוני בחזקת השיתוף, במקרה בו האשה מעוניינת בגירושין והגבר לא - הוא יצליח לסחוט את האשה בהסכם הרכוש בגירושין (בתי המשפט אינם מוכנים לפתוח את ההסכם). יכולת זו, מאפשרת לגבר להשיג ויתורים אף בהסכם על מזונות הילדים (הילד מיוצג בבית המשפט על ידי האשה). אולם, בניגוד לאוזלת היד של בית המשפט ביחס להסכמי רכוש - נדון בחמישה מהלכים במקרה זה.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: חמשת המהלכים שהיה על בית המשפט לערוך מול גברים סרבני גט הינם תוצאה של אי הסכמת בית המשפט לקבל מלכתחילה טענות כפייה ועושק בהסכמי רכוש, מכוח חופש החוזים:

א.
הסכם לויתור על מזונות הילדים: במקרים בהם דרש הגבר לחתום על הסכם המגדיר סכום נמוך למזונות הילדים (או ויתור כללי), קבע בית המשפט כי האשה אינה יכולה לוותר על המזונות בשם הילד, אף שהיא אפוטרופסית שלו (אף אם ההסכם נעשה בדיון נפרד), מתוך חזקה שהיא אינה שוקלת את טובת הילד בעת החתימה על ההסכם (פס"ד שרגאי), אף שלאחר קבלת הגט - היא זו שתייצג אותו.

ב.
הסכם שיפוי: לאחר מכן, הוסיפו גברים להסכם המזונות סעיף בו מתחייבת האשה להשיב לבעל כל סכום שייתבע מצד הילד לאחר חתימת ההסכם. כך, אם האשה או הילדים יתבעו תוספת למזונות (לאחר הויתור בהסכם המזונות) - יתבע הגבר את האשה בהליך נפרד, מכוח חובתה החוזית (אזי הסכום יוחזר לו).

ג.
הלכת 'עד שתעשיר': בתי המשפט קבעו בתגובה, על יסוד המשפט העברי, כי אם האם לוקחת על עצמה התחייבות אישית הקשורה למזונות (כהסכם השיפוי), שמימושה יפגע בילד - התחייבותה תקפה, אולם מימושה מוקפא 'עד שתעשיר'. באופן מעשי, הבעל מחוייב בתשלום התוספת למזונות, והאם מחוייבת בשיפוי באופן תיאורטי. פרט לנשים עשירות - הדבר הועיל לנשים.

ד.
ערבות להסכם: לאחר מכן, דרש גברים בהסכם המזונות אף ערבות, נוסף להסכם השיפוי. למעשה, זו עקיפה של הלכת 'עד שתעשיר', שכן מכוח דיני הערבות - יפנה הערב לאשה.

פס"ד קוט (1989): בפני בית המשפט היו שלוש אפשרויות להתמודד עם דרישת הערבות:

1.
דיני הערבות: לא לפגוע ביחסי האב-אם, מהלכת 'עד שתעשיר', ולהפנות את הבעל לערב, אף שלאחר מכן - יפנה הערב לאם, שתצטרך לשלם, אזי למעשה - אין משמעות להלכת 'עד שתעשיר'.

2.
הרחבת הלכת 'עד שתעשיר' על יחסי האם-ערב: קביעת הלכת 'עד שתעשיר' אף ביחס לתביעת הערב כלפי האם, לאחר ששילם לאב. אפשרות זו אינה צודקת, כיוון שהערב אינו אחראי לחובת המזונות, והכרעה זו אף תגרור הימנעות מחתימה על ערבות לאשה (למעט קרוב משפחה של האם, כאביה, אולם במקרה זה יתכן שהאם לא תתבע תוספת למזונות, כדי לא לחייב את הערב, והילד יפגע).

3.
הרחבת הלכת 'עד שתעשיר' על יחסי הערב-אב: קביעת הלכת 'עד שתעשיר' אף ביחס לתביעת האב כלפי הערב. כך, האב יחוייב בתשלום המזונות, אך לא יוכל לתבוע את הערב.

נראה כי האפשרות הגרועה מבין השלוש הינה חיוב הערב בתשלום ללא אפשרות לתבוע את האשה, אולם בית המשפט אישר את הסכמי הערבות, כך שהערב הוא זה ששילם (עד לפס"ד משנת 2003), אף שפסק הדין נדון בדיון נוסף, בו ניתן לבית המשפט זמן ארוך לשיקול דעת, בהרכב של חמישה שופטים.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: אם בית המשפט היה מקבל טענות כפייה ועושק בהסכמי המזונות, אזי ערב לחיוב בטל - אף ערבותו בטלה.

ה.
קבלת טענות כפייה ועושק וביטול הערבויות - פס"ד וואיה: עוסק בהסכם מזונות המחייב את הבעל בתשלום זעום ומגדיר את הסבתא ואחות האם כערבות לכל תשלום נוסף. בית המשפט בחן את ההסכם על פי דיני החוזים (כפייה ועושק) ועל פי תקנת הציבור, וביטל את ההסכם ואת הערבות.

מרד בתי המשפט לענייני משפחה: לאחר מכן, החלו בתי המשפט לא לאשר סעיפי ערבות בהסכמי המזונות (אף שהם מחוייבים לאישורם). בניגוד להסכמי הרכוש, שאושרו מחשש שביטולם יוריד את התמריץ למתן גט וייצור סרבני גט, כיום - מבין הגבר שאין פתח לסחיטה בהסכם מזונות ואינו מעגן את האשה.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: על אף שלא נוצרו סרבני גט, לא שונתה הגישה ביחס לסחיטה בהסכם הרכוש.

למעשה, בפס"ד וואיה היו שני הסכמים: הסכם רכוש - העברת הדירה לבעל והמשכנתא לאשה. הסכם זה אושר בבית המשפט. הסכם מזונות - בית המשפט אישר העלאה מסויימת לאשה. אולם, בית המשפט אינו מתייחס לכך שאת חובת המשכנתא שלא בוטלה - תכסה האשה מכספי המזונות שהועלו לה.

חריגת בית הדין - הטלת ספק בגט: על מנת 'לנצח' את בתי המשפט, החליט בית דין בתל אביב כי לאחר שבית המשפט פתח הסכם מזונות ילדים מפלה, שאושר בבית הדין, יוגדר הגט שניתן כמסופק (לעיתים, אף ללא פנייה מצד הבעל, תוך עיוות המקורות ההלכתיים), ובכך תמנע אפשרות האשה להינשא בעתיד, אף שמעולם לא הוטלו ספקות בגט שניתן.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: למעשה, כל עוד דיני הגירושין יוותרו בסמכות הדין הדתי - לא ניתן יהיה ליצור תיקונים מחוייבים, דבר שייתכן שיוביל לשינוי השיטה.










































� 	עד לאחרונה, לא היו בתי הדין מתייחסים בפסקי הדין שנתנו את חוק שיווי זכויות האשה או את חוק יחסי ממון, דבר שהקל על עורכי דין לעתור לבג"ץ כנגד פסיקותיהם. כיום, נעזרים בתי הדין בעורכי דין לצורך כתיבת פסקי הדין, כך שיפרשו את החוק על פי גישתם (כהתייחסות לבגידת האשה על פי שיקולי צדק, היכולים לעמוד במבחן בג"ץ).


� 	כישראלי הרוצח טורקי בטורקיה וחוזר לארץ, האם חל במקרה הדין הישראלי (פושע ישראלי), הדין הזר (נפגע זר) וכדומה.


� 	ניתן לראות כי אם בג"ץ אינו מעוניין לדון בנושא מסויים - לרוב תהיה טענתו ל'עילה לא בשלה', ולאחר זמן - ל'שיהוי'. למעשה, עילת השיהוי הינה טריק של בית המשפט העליון.


� 	מבחינה תיאולוגית, היו שהסבירו זאת ב'רצון הפנימי' של האדם לקיים את הדין, שהאיום הפיזי - מביא אותו להסכים לו.


� 	מבחינה תיאולוגית, לא התפתחה גישה הרואה בהכרעת בית הדין בעניין גיטין כאמת, ללא יחס לאמת האובייקטיבית, כפי שנעשה בדין קידוש החודש (בתקופה הקדומה בה נעשה על פי קבלת עדות בבית הדין), בו נחשבה הכרעת בית הדין כאמת.


� 	ברוב תקופת גלות בבל, הייתה ליהודי בבל אוטונומיה ובתי המשפט הבבליים סירבו לדון בדיני נישואין וגירושין של יהודים. אולם, בתקופה מסויימת הותר ליהודים לדון בנושאים אלו בפני בתי המשפט הבבליים.


הדבר הביא לחשש ממקרים בהם תפנה האשה לבית המשפט הבבלי, שיגרשה על פי הדין הבבלי, אזי היא תוכל להינשא לבבלי אף שהיא נחשבת נשואה מצד הדין היהודי. מצב זה, הביא לתקנת גאונים מרחיבה, המאפשרת לאשה לתבוע את ניתוק הקשר אף כנגד רצון הבעל (תוך הפסד הכתובה).


� 	מבחינה תיאולוגית, הדבר נובע מ'ספק ספיקא' - שילוב ספקות הלכתיים: הן בדרך הכפייה הפיזית (ממנה חושש בית הדין) והן בכפייה כלכלית ישנו ספק האם זהו 'גט מעושה'. על כן, יכול בית הדין לפסוק על כפייה כלכלית, כיוון שזהו רק ספק ל'גט מעושה', הנפסק מתוך החשש לשימוש בכפייה פיזית, שאף הוא ספק ל'גט מעושה' בלבד.


� 	דרישת הבנקים כיום לחתימת שני בני הזוג על משכנתא אינה מספיקה - שכן היא לא פותרת מקרים של ידועים בציבור, בייחוד אם בן הזוג שאינו בעל המשכנתא יתבע להכיר בו כבעל מחצית הנכס לאחר מכן, כידוע בציבור.


� 	אף במאה ה-19, בה לא התערבו בתי המשפט בחוזה מתוך גישה ליברטריאנית, נעשה הדבר רק כאשר כללי המשחק שווים לשני הצדדים, אולם הדין הדתי הקיים בישראל, שהינו משפט המדינה - יוצר כללי משחק לא הוגנים.


� 	יש לשים לב לחוסר ההתאמה בין מהות הדין הדתי ליישומו בעולם המשפטי: בדין הדתי, נקבעו דיני המזונות ככללי התנהגות בעת נישואין, אף שהדיון המשפטי - נידון בעת הגירושין.


בעולם גירושין ללא אשמה - מקומם של המזונות מועט, לתקופה קצרה. למעשה, יישומם של כללי המזונות הינו בין מועד הסכסוך למועד הגירושין, כיוצרי אפשרויות לדיון בגט וכדומה.






