מבוא כללי לדיני משפחה
יום שישי 02 אוקטובר 2009

 
ראשית, יש שתי מערכות דינים: דתית (לכל עדה מוכרת יש דין משלה) ואזרחית. שנית, הדין עצמו משתנה בהתאם לנושא- האם חל משפט אזרחי או דתי? כלומר, צריך לשאול איזה מערכת חלה על כל מקרה, ואיזה דין חל. יכול להיות מצב בו מערכת המשפט האזרחי תדון לפי דין דתי, או מצב בו בי"ד דתי צריך להחיל דין אזרחי. לפיכך, יש לשאול לכתחילה שתי שאלות:
1. איזו מערכת צריכה לדון במקרה

2. איזה דין צריך לחול על המקרה

המבנה המורכב הזה גרם לכך שחלק גדול מדיני משפחה שייכים למשפט פרוצדוראלי - יחס בין ערכאות שונות וכו'. נושא נוסף שעולה הרבה בדיני משפחה הוא הנושא של דת ומדינה, כי הנישואים והגירושים צריכים להיות באמצעות טקס דתי (כשהם נערכים בארץ). למשל, מה קורה כשדין דתי אינו שוויוני? איך זה מתיישב עם זכות היסוד לשוויון? 

 

המצב הקיים בארץ לא מקובל על כולם, ויש קריאה ציבורית לשינוי הדין כך שיאפשר נישואים אזרחיים. אם ההצעות האלה יתקבלו, צריך לדון בשאלות שעולות בדיני נישואין אזרחיים (העולות בשאר מדינות העולם). כך לדוג' יש הצעת חוק ישנה של מפלגת שינוי שמציעה נישואים אזרחיים וגירושים אזרחיים בבימ"ש לענייני משפחה. הבעיה היא שהצעת החוק נגמרת בזה, ולא מפרטת איך לקיים את ההליך - מה קורה אם צד אחד רוצה להתגרש והצד השני לא? כולם כ"כ מרוכזים בנושא של דת ומדינה, שלא ממש מייצרים אלטרנטיבה מלאה, ומשאירים את הדיון בנק' הפתיחה.

הייתה גם הצעה של ברית זוגיות (אופציה אזרחית לכל כל מי שלא רוצה/ יכול להתחתן בנישואים דתיים) לפיה ניתן יהיה להירשם כבני זוג אצל הרשם. צריך לקבוע גם פרוצדורה לגירושים, וקבעו שאם צד אחד רוצה להיפרד הוא יודיע את זה לרשם... לא לבן או בת הזוג. בעצם יצרו מוסד מקביל לנישואים אזרחיים, אבל התעלמו מזה שחלק מהפונקציות של מערכת אזרחית לדיני משפחה נועדו לחזק את הקשרים בין בני זוג.

 

היום אין נישואים אזרחיים, אבל יש תחליפים, כמו למשל "ידועים בציבור" או נישואים במדינה זרה. עם זאת, מאחר שביהמ"ש לענייני משפחה לא יכול לקבוע תכנון של המשפט כמו מחוקק, הוא קובע את העמדה שלו תוך כדי תנועה, וזה יוצר מצב בו האלטרנטיבה של ביהמ"ש (שמבוססת מאוד על ההתנגדות לדין הדתי) לא מתאימה גם היא לדין האזרחי. כך לדוג' המצב של ידועים בציבור - אם הם חיים יחד בזוגיות כמו של זוג נשוי הדין האזרחי קובע שמעמדם  הוא כשל זוג נשוי. יש גישה שאומרת שאם הם חיים כזוג נשוי צריך להיות להם מעמד בהתאם, אבל הבעיה היא שלא עושים הפרדה בין אנשים שלא מתחתנים כי הם לא רוצים/ לא יכולים להינשא לפי דין דתי לבין אנשים שפשוט לא רצו להתחתן! כך נוצר מצב שקבעו שאישה שחיה עם בן זוגה שלושה חודשים זכאית לרשת אותו כאשתו. זה מאוד בעייתי, כי הכרה בזוג כנשוי מטילה גם חובות ולא רק זכויות, ויש זוגות שפשוט לא מעוניינים. היה פס"ד של בני זוג שחתמו על חוזה שאומר שהם לא רוצים להיות ידועים בציבור, וביהמ"ש קבע שכמו שבנישואים יש כללים קוגנטיים, כך גם בתחום של ידועים בציבור. זה מקסים, חוץ מהעובדה שלזוג נשוי יש בחירה- הם בחרו להתחתן, אבל בעצם פסלו את האלטרנטיבה של חיים משותפים שאינם נישואים. לא השאירו מקום לבחירה של הצדדים.

צריך להבחין בין פסולי החיתון שלא יכולים להתחתן בגלל הדין הישראלי וצריך לבנות עבורם אלטרנטיבה, לבין זוגות שבחרו לא להתחתן בלי קשר לדין הישראלי.

 

הקורס מחולק לדיני זוגיות ודיני הורים וילדים. אנחנו מלווים את הצדדים לכל אורך התהליך - ההכרה בזוגיות או בהורות, מהלך הקשר ופירוק הקשר.

מיהו הורה, מה זכויות ההורה ומה היחס בין ההורים, לילד ולמדינה, סכסוכים לגבי הילדים והוצאה מחזקה.

בכל אחד מהנושאים נדון בחשיבה האזרחית הכללית, התיאורטית, בנוסף לדין הישראלי הקיים. נשים לב לביקורות העולות בדין הקיים ביחס לדין התיאורטי.

מבוא - הדין התיאורטי
יום שלישי 02 מרץ 2010

 
לחיים, איש שיווק בכיר, ולרונית, מזכירה בכירה, יש רומן. רונית נכנסת להריון ונולדים להם תאומים. הם מתחתנים בנישואים אזרחיים, ומאוחר יותר נולד ילד נוסף. הזוג מחליט שרונית לא תעבוד אלא תגדל את הילדים, והם מתפרנסים מעבודתו של חיים. בעקבות שינוי במיקום החברה, המשפחה עוברת לדרום. לרונית יש משבר כי היא רק עם הילדים כל היום, אבל חיים מסתדר כי השגרה שלו לא השתנתה הרבה. נולד להם ילד נוסף, ואחרי זמן מה רונית מעוניינת למצוא עבודה. חיים משכנע אותה לוותר על הרעיון, ולאחר זמן מה מודיע לה שיש לו רומן והוא מבקש להתגרש. מבחינה כלכלית מצבם סביר, לאחרונה הם רכשו דירה, 80% ממנה ממומן באמצעות משכנתא.
כעת מוגשת תביעה - חיים מבקש להתגרש, ורונית מסרבת. נניח שהדין לא קובע פרוצדורה לגירושים, איך היינו פוסקים?

האינטואיציה הראשונית שלנו היא שביהמ"ש חייב להיענות לדרישתו של חיים - זו מעין שותפות שצד אחד מבקש לפרק. חוזה שאחד הצדדים לא מעוניין בו. אם מישהו לא מעוניין להיות נשוי, אי אפשר להחזיק אותו בכוח. מבחינה חוזית, אפשר לומר שיש הפרה וצריך לפצות (נשים לב שפיצוי משמעו החזרת הנפגע למצבו לולא הפגיעה, כלומר, יצטרך לשלם לרונית כאילו נשוי לה לעולמי עד). מצד שני, אפשר לומר שזו כמו שותפות שכל צד יכול לפרק. 

שיטת משפט שדנה בגירושים כחוזה תצטרך להגדיר כללי אשמה - מה חובות הצדדים? מאוד קשה לקבוע את זה. הצעד השני הוא הוכחת ההפרה במקרה הנכחי, וזה מאוד פולשני ואולי אפילו בלתי אפשרי.

יש עניין של שימור מוסד חברתי, אנחנו רוצים לסמן באמצעות נישואים שיש מחויבות מעבר למחויבות של קשר שאינו נישואין, ולשם כך אולי עדיף שלא לאפשר לבטל את הנישואים באופן אוטומטי וחד צדדי.

 

מה היחס בין ההיבט הכלכלי ליוזם פירוק הקשר?

האם לכולם מתאים אותו מודל של נישואים? האם צריכה להיות בחירה או קביעה פטרנליסטית של המדינה?

מה ההשפעה של חלוקת הממון על האופציה להתגרש בפועל?

אלו דוגמאות לשאלות שנדון בהן במהלך הקורס.

 

עד שנות ה-60 דיני המשפחה במערב היו הרבה יותר שמרניים מהיום. למשל בהקשר של גירושין, גם אם שני הצדדים רצו להתגרש הם היו צריכים להוכיח אשמה (fault, אי עמידה של אחד הצדדים בסטנדרט התנהגות מסוים). בפועל, אם הם באמת רצו להתגרש, הם היו מביימים אשמה, כך שהיה צריך להיות שת"פ. אם לשניהם יש אשמה, הם גם לא יכולים להתגרש, כי הגירושים נחשבו סעד לצד התמים, ואם שניהם אשמים אז לאף אחד אין זכות לסעד הזה. גם אם יש גירושים, הם לא מוחלטים, כי הייתה חובת מזונות לבן הזוג אחרי הגירושין (ולא רק עד הגירושין או מזונות לילדים אחרי הגירושים). למזונות האלה (alimony) היו 3 מאפיינים חשובים:
1. מגדריות- רק גברים משלמים לנשים, ולא להפך. בד"כ לגברים באמת היה יותר כסף, אבל החוק מנוסח באופן לא שוויוני.

2. לא מתוחמים בזמן- האישה זכאית עד שאחד הצדדים מת או עד שהיא נישאת מחדש.

3. תלויים באשמה - רק אישה שלא הייתה אשמה תקבל מזונות. זה מאוד בעייתי כי זו תקופה בה נשים בד"כ לא עובדות, וכך נוצר מצב בו אם האישה אשמה היא לא תקבל כלום, אם הבעל אשם הוא יצטרך לשלם המון, ואם שניהם/ אף אחד לא אשם, הם לא יכולים להתגרש!

 

ממה נובעת השמרנות הזו? דת כבר לא הייתה כזו משמעותית וביתר הדינים הייתה התקדמות בשלב הזה (דיני חוזים וחברות למשל). יש כמה צורות חשיבה שהיוו רקע לשמרנות הזו:

4. חשיבה ציבורית - תפיסה לפיה הנישואין הם מוסד חברתי המבטא את המוסר של כל החברה ומשרת את כל החברה. מיינרד נ' היל- מישהו פנה לביהמ"ש ואמר שאם הנישואים הם חוזה ושני הצדדים רוצים להתיר אותו, איך יכול להיות שלא מאפשרים את זה? ענה ביהמ"ש שאכן נישואים הם חוזה, אבל הצדדים לו הם בני הזוג והמדינה! האנגליקנים והפרוטסטנטים התירו את הגירושים, אבל לא תמיד, כי האל הוא צד לחוזה. 400 שנה אח"כ ביהמ"ש מחליף את האל במדינה, כלומר, זו לא תפיסה חוזית אמיתית.

עד פס"ד מלווין לא נתנו להתנות על הנישואין, כך שלא הכירו למשל בזכויותיהם של ידועים בציבור.

פס"ד גרהם נ' גרהם - באותה תק' החוק אומר שהבעל חייב במזונות אשתו, אבל יכול לקבוע את מקום מגורי המשפחה. גב' גרהם מפרנסת ובני הזוג מתנים על זה בחוזה. ביהמ"ש פוסל את ההתניה ואומר שחוזה הנישואים הוא קוגנטי. בהקשר הזה השתמשו בתקנת הציבור באופן עקבי, למרות שבהקשר של דיני החוזים תקנת הציבור הוגדרה "סוס פרא". כך למשל לא אפשרו למורמוני לשאת שתי נשים למרות חופש הדת והסכם בינו לבין הנשים בקביעה כי זה פוגע בתקנת הציבור.

5. התפיסה היחידתית - אפשר לראות במשפחה קבוצה מאוחדת או אוסף של יחידים. העולם העתיק ראה באנשים חלקים מתרכובות (כלומר, האדם הוא חלק מהכלל, אין לו זכויות כיחיד), אבל עם המהפכה התעשייתית התחילו להכיר באנשים כפרטים - יכולת לעזוב את המדינה, יכולת להתפטר, יכולת לפרק שותפות וכו'. כלומר, למשפט המודרני מאוד חשוב לשמר את היכולת של הפרטים להתנתק מהקבוצה בה הם נמצאים. מהבחינה הזו דיני המשפחה הם חריג, שכן לא כ"כ קל לנתק והנתק אינו סופי (ממשיכים לשלם מזונות). פס"ד בלפור- אדם מתחייב לאשתו לשלם לה קצבה חודשית, הוא עוזב את הארץ ומפסיק לשלם, והיא לא תובעת ממנו גירושין, אלא את המשך תשלום הקצבה. ביהמ"ש קובע ששליחי ביהמ"ש לא נכנסים לתחום של דיני המשפחה, ולכן לא פוסקים לטובתה כי זו נורמה חשובה יותר מחופש החוזים. כך למשל גם לא התערבו באלימות במשפחה (יש להבחין בין הקביעה של המאה ה-18 כי אלימות מותרת, לאמירה של המאה ה-19 כי האלימות אסורה אך איסור זה מתגמד מול השארת המשפחה כיחידה אורגנית שאין להתערב בה).

6. היבט מגדרי - דיני המשפחה לא מדברים בשפה ניטראלית של בני זוג והורים, אלא על גבר ואישה, והזכויות הן בהתאם. שוב, נבחין בין התפיסה של המאה ה-18 שקובעת היררכיה בין גברים לנשים, לתפיסה של המאה ה-19 לפיה יש לכל צד יתרונות ותפקידים אחרים. זה מביא להבדלים כמו הקביעה שהאישה תקבל את הילדים כי היא אחראית לתחום הפנימי, בניגוד למאה ה-18 אז הגבר קיבל את הילדים כראש המשפחה.

 

ב-1970 מתחוללת מהפכה בדיני המשפחה המערביים. נתחיל בפרט - דיני הגירושין והמזונות. דיני הגירושין עוברים ממודל מוחלט של גירושים עם אשמה למודל שמאפשר גירושים ללא אשמה ביוזמה חד צדדית. 

7. ההבדל הראשון חל בסיטואציה בה שני הצדדים רוצים להתגרש- קודם היו צריכים להצביע על אשמה של צד אחד, ובשנות ה-70 וה-80 מאפשרים את זה גם בלי אשמה (למרות שלפעמים צריך להוכיח שהקשר התמוטט באופן בלתי הפיך, וזה מוכח בכך ששני הצדדים מעוניינים להתגרש). בפועל זה לא הבדל כ"כ גדול מעשית, כי צדדים שהסכימו להתגרש בד"כ יכלו גם להמציא אשמה. זה גם לא כ"כ משמעותי בישראל בה חל הדין הדתי שמאפשר בכל מקרה גירושים במקרה שזה מה ששני הצדדים רוצים.

8. ההבדל השני הוא במקרה של יוזמה חד צדדית- קודם יכלו להתגרש באופן חד צדדי רק אם הייתה אשמה, ואילו היום ברוב המדינות אפשר להשיג גירושים גם ביוזמה חד צדדית. נשים לב שהמצב שונה בין מדינה למדינה, למשל בשבדיה אמרו שהעילה של התמוטטות בלתי הפיכה מתקיימת גם במצב בו צד אחד אומר שהוא רוצה להתגרש לאורך זמן אחרי הגשת הבקשה (מראה נחישות). מדינות אחרות אומרות שדי בכך שאחד הצדדים עוזב את הבית (פירוד). עדיין יש להבחין בין מצב כמו בשבדיה לקליפורניה בו מספיקה חצי שנה או שנה, לבין מדינות כמו צרפת שבהן נדרשות לפעמים 3-5 שנים בגירושין חד צדדיים, וזה מעודד את הצד שרוצה להתגרש לשלם יותר לצד שלא מעוניין. הבדל נוסף בין המדינות הוא שיש מדינות שביטלו את מסלול האשמה (זה הקוד האחיד בארה"ב- הקוד המומלץ), בעוד מדינות אחרות השאירו אותו פתוח.

כלומר, כל המדינות מתכנסות לכיוון של הפחתת חשיבות האשמה ומתן אופציה לגירושין חד צדדיים, אבל עדיין יש הבדלים בין המדינות בשאלה כמה הן מתכנסות לכיוון הזה.

9. רפורמה נוספת היא בדיני המזונות:

10. שוויוניות - המפרנס הראשי הוא זה שמשלם מזונות

11. הגבלת הזמן - "מזונות משקמים" - נותנים תקופת התאוששות קצרה שבה הצד הפגוע יכול לשקם את עצמו. הרעיון של alimony הוא מתן ביטוח כלכלי כל עוד מתנהגים יפה, בעוד עכשיו הביטוח הזה לא קיים.

12. אשמה - אין תלות בשאלה מי אשם ומי ניתק את הקשר.

נזכיר שלא בכל המדינות הדברים האלה קורים באותה מידה. אנחנו רואים מעין הפרטה של הנישואים - חזרה לרעיון של בני הזוג כצדדים יחידים בחוזה. בנוסף, אנחנו רואים שינוי ברעיון האשמה, אם קודם הייתה מעין אשמה בעצם כך שהוגשה בקשה לגירושין, היום זה כבר לא כך. הבינו שיש קושי לקבוע מה סטנדרט ההתנהגות הראוי לאישה או לגבר, הייתה הנחה בעבר שיש תפקידים קבועים לגבר ולאישה - הבעל כמפרנס והאישה כמטפלת בילדים, והתפיסה הזו השתנתה. השינוי מבטא מעבר מחשיבה ציבורית לחשיבה פרטית.

 

מעבר לתהליך ההפרטה (מגישה ציבורית לפרטית) יש גם תהליך של אינדיווידואליזציה- מהדגשת המשפחה כקבוצה עוברים להכרה בבני המשפחה כיחידים. כך למשל מתן זכות להתנתק באופן חד צדדי, ובאופן מוחלט (מזונות זמניים בלבד לבן/ בת הזוג). הגישה האינדיווידואלית מביאה גם להתערבות במקרים של אלימות במשפחה, למשל, כי הגנה על היחיד יותר חשובה מהגנה על שלימות המשפחה.

 

התהליך השלישי שקורה הוא מעבר מהגישה המגדרית לגישה של עיוורון למגדר. עילות האשמה היו תלויות מגדר (למשל אשמה היא אם גבר לא מפרנס או אם אישה לא מבשלת.. אם אישה בגדה בגבר זו מייד עילת גירושין, ואילו אצל גבר היה מותר לו לבגוד כל עוד הוא לא בתוך הבית) והיום זה לא כך. גם המזונות כבר לא מוגבלים לתשלום של הגבר לאישה, אלא של המפרנס לנתמך. נזכור שבעבר אישה התחתנה כדי לקבל הגנה כלכלית, והיא זכאית לגנה הזו כל עוד היא מתנהגת לפי סטנדרט של תפקוד ביתי הולם. היום הקונספט הוא הגנה על האישה דרך דיני העבודה - שוויון הזדמנויות בעבודה, ולא דרך דיני המשפחה. הכללים השוויוניים האלה פועלים גם לטובת הגברים וגם לטובת הנשים.

 

לסיכום:

· מעבר מגישה ציבורית לפרטית
· מעבר מגישה יחידתית לגישה יחידנית
· מעבר מגישה מגדרית לגישה עיוורת מגדר.
 

עם זאת, בשנים האחרונות נראה כי התיאור שלמדנו לעיל אינו מדויק. בהרבה מהמקרים יש תרכובת בין גישה ציבורית לפרטית, או בין הקבוצתית ליחידנית וכו'. בנוסף, למרות הקשיים שהיו עם הדין הקודם, לא בטוח ששיטה שהולכת באופן מוחלט לכיוון השני מביאה לתוצאות חיוביות.

כך למשל בתפיסה ציבורית ההצדקה להתערבות המדינה בגירושין היא לטובת הילד. הגישה הפרטית אומרת שלא בטוח שגירושין הם לרעת הילד, וגם אם כן, זה לא מצדיק הגבלה של חופש הצדדים. מחקרים פסיכולוגיים מראים שבמשפחה בה המתיחות היא עדינה עדיף עבור הילד שההורים ישארו יחד. לא היינו רוצים לקבוע שרק אם יש מתיחות עזה יאפשרו גירושים, אבל אולי היינו צריכים לקחת את טובת הילד בחשבון באופן מסוים, למשל ביחס לקצב הגירושין- לפעמים מומלץ לדחות את הגירושין או לזרז אותם, ואז אולי ראוי שהמדינה תהיה האפוטרופסית של הילדים בהקשר הזה. דוג' אחרת למתח בין הפן הפרטי לציבורי היא מצבים של אלימות, האם במקרה של אלימות תהיה השפעה על חלוקת הרכוש? גישה פרטית תגיד שלא כי אין מקום לאשמה, גישה ציבורית תגיד שכן.

גם בהקשר של גישה קבוצתית לעומת יחידנית, גישה יחידנית תגיד שחלוקת הנכסים תהיה לפי החלוקה הקניינית, מי שהנכס רשום על שמו יקבל אותו. חזקת השיתוף ניתנת להצדקה בשפה יחידנית באמירה שהצדדים התכוונו שהרכוש יהיה משותף גם אם לא נרשם כך, או בשפה יחידתית באמירה שהם הפכו ליחידה אחת והרכוש שייך ליחידה הזו. בפס"ד אדרי עלה מצב בו הבית היה בבעלות הבעל לפני הנישואין. במצב כזה ניתן להצדיק חלוקה רק לפי שפה יחידתית- "והיו לבשר אחד". כלומר, יש לזה נפקות משמעותית. 

בהקשר המגדרי בחנו את התוצאות הכלכליות של המעבר מהגנה באמצעות דיני המשפחה להגנה באמצעות דיני העבודה. היא בוחנת את המצב בקליפורניה (מדינה בה אין אשמה ויש מזונות משקמים) וראתה שהמצב הכלכלי של גברים השתפר ושל נשים הורע בעקבות גירושין. זה נובע מזה ש-30% מהנשים לא עובדות למרות שלכאורה יש שוויון זכויות. בנוסף, גם בקרב הנשים העובדות, נשים מתקדמות פחות בעבודה מאשר גברים, ולכן יכולת ההשתכרות העתידית של גברים גבוהה יותר (פס"ד אובריאן- אחות מימנה את הלימודים של בעלה הרופא ותמכה במשפחה וכשסיים את ההתמחות התגרש ממנה. היא נשארה סתם אחות בחצי משרה, ואילו הוא התקדם ויכולת ההשתכרות שלו גדלה). נשאלת השאלה אם המשפט צריך להיות סוכן של שינוי חברתי.
 
סמכות השיפוט והדין החל - תרגול
יום שלישי 09 מרץ 2010

 
מערכת הדינים החלה: בדיני המשפחה המסגרת המשפטית היא מורכבת מבחינת הדין החל, כי היא מורכבת מצד אחד ממערכת הדינים של הדת אליה משתייכים הצדדים (לכל דת יש מערכת דינים משלה) ומצד שני ממערכת הדין האזרחי.
היא מורכבת גם מבחינת הסמכות השיפוטית, שנתונה לביה"ד לענייני משפחה (ערכאה אזרחית) ובמקביל גם לבתי הדין הדתיים (השרעי, הנוצרי, הרבני והדרוזי).

תביעה למזונות אישה - אישה זכאית למזונות עד למועד הגירושין. היא יכולה לבחור להגיש את הבקשה לבי"ד אזרחי או לבי"ד דתי, אבל הדין החל הוא תמיד הדין הדתי. לפי הדין הדתי אם אישה עוברת על מצוות הצניעות הבעל פטור מתשלום מזונות. אם המקרה יגיע לבי"ד רבני כמובן שיפסקו בהתאם, אבל בימ"ש לענייני משפחה יחוש לא בנוח עם זה ולכן פחות יקפידו על זה ויותר ילכו לקראת האישה.

משמורת- יש סמכות גם לבי"ד דתי וגם לבי"ד אזרחי, אבל למרות שחל הדין האזרחי, בביה"ד הדתי הנטייה היא לתת משמורת להורה שיחנך לאורח חיים דתי, בעוד בביהמ"ש האזרחי רק טובת הילד תילקח בחשבון.

 

שאלת הדין החל

יש שלוש אופציות להחלת הדין:

1. רק הדין הדתי יכול לחול - למשל בענייני נישואין וגירושין. אין תחולה לדין האזרחי.

2. רק הדין האזרחי יכול לחול - למשל בעניין משמורת ילדים.

3. אפשר להחיל את הדין הדתי בהסכמת הצדדים (ברירת המחדל היא הדין האזרחי)

המקור הראשוני לשאלת הערכאה והדין החל הוא "דבר המלך במועצתו" (1922-1947) סימנים 47 ו-51. נקבע כי בענייני המעמד האישי, הדין יקבע לפי הדין הדתי של כל עדה. מעמד אישי כולל: נישואין, גירושין, אפוטרופסות, כשרות יחסית של קטינים, איסור ברכושם של פסולי דין, הנהלת נכסי נעדרים. 

סימנים 52 ו-54 קובעים את הסמכות הייחודית לבי"ד דתי, אבל בענייני המעמד האישי הסמכות היא סמכות מקבילה. כלומר, הסמכות נתונה גם לרשות הדתית וגם לאזרחית. כשערכאה אחת מתחילה לדון השניה תמנע מלדון מטעמי כבוד בין הערכאות.

עם השנים החל צמצום של תחולת הדין הדתי בחקיקה ובפסיקה. בחקיקה יש שלושה נושאים שהוצאו מענייני המעמד האישי והועברו לדין האזרחי: 

4. חוק אימוץ ילדים - סע' 27 קובע כי בהתקיים שני תנאים מצטברים תינתן סמכות לבי"ד דתי: הסכמת ההורים/ המאמצים + הסכמת המאומץ או היועמ"ש אם המאומץ מתחת לגיל 9 או לא מסוגל להבין. אם לא מתקיימים שני התנאים, תהיה סמכות לערכאה האזרחית ולא הדתית. כך או אחרת, הדין החל יהיה הדין האזרחי ולא הדתי.

5. ירושה - 156ב קובע כי ירושות, צוואות ועיזבונות לא יחשבו לענייני מעמד אישי ויחול לגביהן הדין האזרחי. להבדיל מנושא האימוץ, חוק הירושה כן מאפשר להחיל את הדין הדתי כאשר נושא ירושה מובא לפתחו של ביה"ד הדתי בהסכמת הצדדים בכתב, הוא רשאי לדון לפי הדין הדתי.

6. אפוטרופסות - סע' 79 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות קובע כי כל ערכאה שדנה בנושא משמורת אמורה להחיל את הדין האזרחי. נשים לב שנושא האפוטרופסות לא נמחק מענייני המעמד האישי, אלא רק נאמר שיחול לגביהם הדין האזרחי (זה בניגוד לירושה למשל). יש לזה משמעות, פרופ' שיפמן ושרעה אומרים שכשיש לקונה בחוק ניתן יהיה להשלים אותה מכוח הוראות הדין האישי.
הפסיקה התערבה גם היא במספר נושאים:

7. רכוש - עד פס"ד בבלי נושא הרכוש היה חלק מענייני נישואין וגירושין ולכן חל הדין הדתי. ביהמ"ש נתן פרשנות מצמצמת שלא כוללת ענייני רכוש תחת נישואין וגירושין, ולכן יחול הדין האזרחי. לגבי זוגות שנישאו עד 1974 חלה הלכת השיתוף, ולגבי זוגות שנישאו אח"כ חל חוק יחסי ממון. יש לזה חריג- בהסכמת הצדדים אפשר להחיל את הדין הדתי. זה נכון לגבי כל ענייני הממונות (חוק יחסי ממון סע' 13).
בבג"צ מרעי נידונה שאלת הסמכות, בעבר ביה"ד הדרוזי קבע שרכוש הוא חלק מנישואין וגירושין ולכן יש לביה"ד הדרוזי סמכות שיפוט ייחודית (כי יש סמכות שיפוט ייחודית לביה"ד הדתי בנישואין וגירושין). נקבע במרעי שלא ניתן לתת לביה"ד הדרוזי סמכות רחבה יותר משניתנת לביה"ד הרבני, ושגם כאן יש להחיל פרשנות מצמצמת שלא כוללת ענייני רכוש תחת נישואין וגירושין.

8. אבהות - פס"ד בוערון קבע כי אבהות אינה חלק מענייני המעמד האישי. אצל המוסלמים (בניגוד ליהודים) יש פסיקה מפורשת (פס"ד אבו אנג'לה ופלונית) שבה קבעו שנושא האבהות הוא כן חלק מנושאי המעמד האישי. כלומר, אצל יהודים זה לא מעמד אישי, אצל מוסלמים כן ואצל נוצרים זה לא נדון. 

 

סמכות השיפוט

שוב יש שלוש אופציות:

9. סמכות ייחודית - רק סמכות אחת יכולה לחול, ואם סמכות אחרת דנה בעניין היא חרגה מסמכות ואין לפסיקה תוקף.

10. סמכות מקבילה - גם בימ"ש אזרחי וגם בי"ד דתי יכולים לדון, וברגע שאחת התחילה לדון השניה תימנע מטעמים של כיבוד ערכאות. זה מעוגן בסע' 25(ב) לחוק בימ"ש לענייני משפחה.

11. סמכות שיורית - סע' 40 לחוק ביהמ"ש נוסח משולב דן בסמכות שיורית לביהמ"ש המחוזי. 

מסלולי הדיון: 

בערכאה האזרחית הערכאה הראשונה היא ביהמ"ש למשפחה, אפשר להגיש ערעור בזכות למחוזי, ואח"כ בקשת ערעור ברשות לעליון.

בערכאה הדתית הערכאה הראשונה היא ביה"ד הרבני האזורי, אפשר להגיש ערעור בזכות לביה"ד הגדול ועל פסיקה שלו אפשר להגיד בקשת ערעור בזכות לבג"צ כסמכות מבקרת. מקור הזכות לעתור לבג"צ הוא סע' 15(ג)-(ד) לחוק יסוד השפיטה. אפשר לעתור לבג"צ במצב של חריגה מסמכות- כאשר ביה"ד דן בנושא שאינו בסמכותו. אפשרות אחרת היא אם ביה"ד הרבני מתעלם או לא מיישם הוראות חוק שמחייבות אותו, או במצב של חריגה או פגיעה בכללי הצדק הטבעי, כמו היעדר הנמקה, הרכב חסר וכו'.

כלל מיצוי ההליכים - בד"כ ממצים את הזכות לערעור ורק אז מגישים בג"צ, אבל אם מדובר בפגיעה בכללי צדק טבעי אפשר לעתור לבג"צ גם בלי למצות את ההליכים באמצעות ערעור.

כאשר טוענים להיעדר סמכות, יש לעורר את הטענה הזו בהזדמנות הראשונה, כבר בפני ביה"ד הרבני (הערכאה הראשונה).

 

בית הדין השרעי (המוסלמי)- סימן 52 לדבר המלך קובע שלבתי הדין השרעים סמכות ייחודית בכל ענייני המעמד האישי. 
סימן 54 לדבר המלך קובע שביה"ד של העדה הנוצרית רוכש סמכות ייחודים בענייני נישואין וגירושין ומזונות ובשאר ענייני המעמד האישי רק כאשר שני הצדדים מסכימים לכך (גם בנושאי אימוץ וירושה). 
אבל בסע' 3ב(1) לחוק בתי משפט לענייני משפחה נערך תיקון לחוק. הסע' קובע שביהמ"ש לענייני משפחה יהיה מוסמך גם הוא לדון בכל הנושאים שדן בהם בי"ד דתי (סמכות מקבילה), למעט ענייני נישואים וגירושים. לגבי מוסלמים, יש סמכות שיפוט ייחודית רק בנישואים וגירושים ואבהות, ולגבי כל שאר ענייני המעמד האישי יש סמכות שיפוט מקבילה, מלבד ענייני ירושה ואימוץ הדורשים את הסכמת הצדדים. כנ"ל לגבי הנוצרים (מלבד האבהות)- יש סמכות מקבילה בכל ענייני המעמד האישי חוץ מירושה ואימוץ שדורשים הסכמה, ונישואים וגירושים בהם חל הדין הדתי. כבר אין סמכות שיפוט ייחודית בענייני מזונות.

בתי דין דרוזים: חוק בתי הדין הדרוזים. לנישואים וגירושין יש סמכות ייחודית, לענייני מעמד אישי יש סמכות מקבילה אבל תהיה סמכות רק בהסכמת הצדדים (סמכות יותר מצמצמת מאשר לנוצרים והשרעים).

בתי הדין הרבניים: חוק בתי הדין הרבניים נישואין וגירושין. סע' 1 קובע סמכות ייחודית בנושאים אלה, סע' 4 מדבר על תביעת מזונות אישה- הוא נותן לאישה לבחור איפה היא רוצה להגיש את התביעה (רבני או משפחה). סע' 9 לחוק מאפשר הקניית סמכות לביה"ד הרבני בהסכמת הצדדים בענייני המעמד האישי (רכוש הוא לא חלק מענייני המעמד האישי, ולכן גם אם הצדדים יסכימו, הם לא יכולים להביא את התביעה לביה"ד הרבני). עם זאת, ביה"ד יכול לרכוש סמכות לעניין רכוש באמצעות כריכה עם תביעת גירושין. הרציונל הוא שרוצים לתעל את כל העניינים הקשורים בגירושין לערכאה אחת.
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לשעור הבא לקרוא את ששת הפס"דים הראשונים תחת הנושא סמכות השיפוט 2א (16.3)

 
מתחי היסוד במשפט הישראלי
יום ראשון 14 מרץ 2010

 
האופי הציבורי-יחידתי-מגדרי של הדין הדתי
האופי הציבורי - דיני הנישואים מרוכזים בכושר נישואין- מי רשאי להתחתן, וצורה - איך מתחתנים.

a. כשירות: המדינה מספקת את מוסד הנישואים ולכן היא יכולה להגדיר כללים, ולכן הגישה הייתה ציבורית. היום גישה פרטית יותר מתחילה להיות יותר נפוצה, ואפשר לראות המחשה של המעבר הזה בפס"ד זבולסקי- אם אדם היה נשוי והתגרש ורוצה להתחתן שוב, רשם הנישואין צריך לוודא שאותו אדם קיים את כל חובותיו מהנישואים הראשונים (מזונות וכו') ואם לא, הרשם יכול למנוע ממנו להתחתן. זבולסקי היה נשוי בארה"ב, התגרש וביקש להתחתן שוב בארץ. הוא לא הצליח להוכיח שמילא חובותיו, הרשם מנע ממנו להינשא, והוא עתר לעליון וטען שזו פגיעה בזכות היסוד שלו, וביהמ"ש העליון קיבל את זה. בגישה פרטית אפשר להצדיק את פסיקת ביהמ"ש - הפרת חוזה לא מונעת התקשרות עם אחר בחוזה בעל אופן דומה. מצד שני, אם רואים את זה בעיניים של גישה ציבורית, הרי שנישואים הם מעין פריווילגיה שניתנת ע"י המדינה ויכולה להישלל על ידה כאשר אדם לא מתנהג כראוי. בישראל רואים שדיני הכשירות לנישואים הולכים לפי גישה מאוד ציבורית. אין דרישה חוזית לכשירות משפטית למשל, אלא כללים ותתי כללים לאומיים ודתיים בנוגע לזהותם של הצדדים המבקשים להינשא. מי שמצדיק את איסור הנישואים בין פסולי חיתון וכו' אומר שזה כי זה יביא לממזרות, ואז לא יוכלו להתחתן, ואז ייווצר קרע בעם וגו'. כל אלה עניינים לאומיים, יכול להיות שהפרט לא מתחבר לנושא הזה בכלל וזה לא מעניין אותו. כלומר, הולכים לפי עקרונות של הכלל, לא לפי ערכי הפרט.

b. צורה: ברוב העולם הנישואים הם טקס טכני שנחתם מול הרשויות, ומשרת שתי פונקציות- הבעת גמ"ד חזקה (מושווה לדרישת כתב למשל) ורישום לוודאות כדי למנוע מניפולציות ולהוכיח נישואין. בישראל הגישה הולכת לקצה הספקטרום השני - המדינה מחייבת נוכחות של איש דת ספציפי וכו', ויש שליטה מאוד הדוקה לא רק בשאלת זהות האנשים הנישאים, אלא גם באופן בו הם יתחתנו. אין הרבה מקום לבחירה אישית.

מכל האמור לעיל עולה כי הגישה של הדין בישראל היא בעיקרה ציבורית.

האופי היחידתי- הפעם נפנה לדיני הגירושין. ראינו שהגישה היא שהרבה פעמים הערך היחידתי מקבל משמעות גדולה מהערך היחידני. קבוצתיות מעל אינדיווידואליסטיות. דיני הנישואים בישראל אינם יחידתיים באופן מוחלט, כי אפשר להתגרש, אבל הם כן יחידתיים בכך שאין אפשרות להתגרש לפי רצון צד אחד. יש עילות מאוד מצומצמות לגבר ולאישה, וככלל זה לא ממש מתאפשר.

האופי המגדרי - נבחן את מזונות האישה והילדים. מזונות אישה מכונים לפי הנמען, גם אישה עשירה לא תצטרך לפרנס את בעלה. גם לגבי הילדים, התשלום הבסיסי, המינימאלי, מוטל רק על האב (גם אם לאם יש הרבה כסף) וכל מה שמעל המינימום מתחלק בין בני הזוג. גם מבחינת הגירושין יש הבדל- גם גבר וגם אישה שרוצים להתגרש באופן חד צדדי צריכים להוכיח עילה, אבל העילות מנוסחות אחרת בין גברים לנשים, נשים יגורשו בעוולת בגידה אחת, בעוד אם בעל בגד פעם אחת זו לא עילה, רק אם הוא בוגד סדרתי.

האופי הפרטי-אינדיווידואליסטי-שוויוני של הדין האזרחי

המשפט האזרחי בוחר בגישה הפוכה לזו של המשפט הדתי, למרות שיש חריגים לכאן ולכאן, ככלל הגישות הפוכות.

האופי המגדרי - נחזור לנושא הגירושין. החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) הוא די אזוטרי מבחינת שימוש בפועל כי הוא חל רק על אנשים שאין להם דת מוגדרת, אבל הוא מלמד על הגישה של המשפט האזרחי. סע' 2(א) קובע שאדם חייב במזונות בן זוגו, כלומר, הקריטריון הוא א-מגדרי. עדיין בד"כ הגברים הם אלה שישלמו, אבל המשפט האזרחי בוחן את המקרה הקונקרטי, ולא מחיל כלל אחיד. גם כשהדין האזרחי מתייחס לדין הדתי, הוא נותן לו פרשנות שמתאימה לו. כך למשל הדין האזרחי מקבל את הדין הדתי הקובע שגבר חייב במזונות אשתו, אבל מקזז את זה מהמשכורת שלה. היא יכולה לבחור לא להיות ניזונה ולא לתת לו כסף. המחלוקת מגיעה במצב בו האישה לא עובדת. לפי דעת הרוב בבתי הדין הרבניים אין לאישה חובה לעבוד מחוץ לבית, ולכן לא ניתן לקזז מהסכום של המזונות את המשכורת הפוטנציאלית שלה (היה חריג אחד שאמרו שיש עבודות שאישה כן יכולה לעשות בתוך הבית והן עבודות מקובלות, בישול למשל, ומהן אפשר לקזז). ביהמ"ש האזרחי בפס"ד פדן אימץ דווקא את החריג- היה מדובר בסטודנטית ואמרו שהגבר חייב לזון אותה ויקזזו מזה את השכר הפוטנציאלי שתרוויח בתום הלימודים. בפס"ד בייקל האישה עזבה את העבודה שלה לקראת הסכסוך בידיעה איך פוסקים בדין הדתי, וביהמ"ש התעצבן וקבע לפי דעת המיעוט של הדין הדתי. כלומר, כשיש ספקטרום של דעות דתיות ביהמ"ש בוחר את הדעה שמתאימה יותר לגישה שלו. 

יש לזה כמובן חריגים, ויש נושאים בדין האזרחי שכן מדברים בגישה מגדרית, כמו בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות שקובע שטובת ילדים קטנים היא להיות בחזקת אימם. כלומר, לא קריטריון עיוור מגדר של טובת הילד, אלא קריטריון מגדרי. יתכן שזה יוצא מן הכלל שדווקא מעיד על הכלל, כי יש הרבה ביקורת על זה וביהמ"ש מנסה לפרש את זה בפרשנות מצמצמת.

האופי היחידני (אינדיבידואליסטית) - נדון בביטול התביעות ההדדיות במשפחה. כשדיברנו על הגישה היחידתית ראינו חוסר מוכנות של ביהמ"ש לשלוח זרועות לתוך היחידה המשפחתית (פס"ד בלפור). במהלך המאה ה-20 הגישה משתנה ונותנים יותר דגש לזכויות הפרט מאשר לחשיבות היחידה המשפחתית. עד שנת 70 חוק החסינות אומר שאי אפשר להגיש תביעה נזיקית כנגד בן זוג, כיוון שהפגיעה ביחידה המשפחתית לא מצדיקה את התועלת. בשנת 70 יש תיקון לחוק ומאפשרים הגשת תביעה כזו. בתיקון לחוק ניסו לעשות פשרה, מצד אחד ביטלו את החסינות, אבל מצד שני קבעו 'חוק הסדר התדיינויות בין בני זוג' שאמר שאפשר לתבוע, אבל שופט רשאי להקפיא את המשך הדיון בתביעה אם ראה שהנזק מהמשך הדיון עולה על התועלת. כלומר מצד אחד התקדמו לכיוון יחידני כי מאפשרים לתבוע, אבל למרות זאת נותנים לשופט שק"ד להעדיף את היחידה על פני היחיד. למעשה אף פעם לא השתמשו בחריג הזה, אז בפועל המשפט הישראלי הולך לכיוון יחידני.

הדוג' השניה היא אי החלת העילה של גרם הפרת חוזה על תביעות נישואין- נניח ששני אנשי עסקים עושים הסכם שיווק, ואחרי שלוש שנים צד ג' מפתה את אחד הצדדים להפר את החוזה. האם הצד הנפגע יכול לתבוע את המפתה? ברוב מדינות העולם המערבי התשובה בעבר הייתה לא, הזכויות היו רלוונטיות רק בין צדדים לחוזה, ולא צדדים חיצוניים. היום יש עילה של גרם הפרת חוזה ולכן אפשר לתבוע. בהקשר של פיתוי לבגידה, בתקופה שלפני עילת גרם הפרת חוזה, המשפט ראה במוסד הנישואין דבר שחשוב מאוד להגן עליו, ולכן אפשרו לתבוע את המאהב/ת, ואילו עם התפתחות ההגנה על דיני החוזים, ירדה ההגנה על מוסד הנישואים, כך שהתמסדה עילה של גרם הפרת חוזה, אבל היא לא חלה על קשר הנישואים. זה הדין שחל היום בארץ- אי אפשר לתבוע את מי שמפריע לקשר הזוגי.

הדוג' השלישית היא הדוגמא של פירוק השיתוף. למדנו במקרקעין שהסכם שיתוף של מעל 5 שנים אינו בר תוקף, והחוק נותן לצדדים סעד של פירוק שיתוף גם ברמה מהותית, אין כמעט טענות הגנה שיכולות לאלץ אדם להישאר בשותפות, ומבחינה פרוצדוראלית אפשר להכריע בנושא בהמרצת פתיחה, לפעמים ביהמ"ש אפילו לא צריך לראות את הצדדים. עכשיו, מה קורה אם הנכס נשוא השותפות הוא בית המגורים המשפחתי? מבחינה יחידנית זה לא אמור להשפיע, אבל מבחינה יחידתית צריך לקחת בחשבון את טובת הילדים (לא כבעלי זכות בנכס, אלא כי צריך לדאוג להם) וגם את הניסיון לפשר ולתקן את הזוגיות. כלומר, גישה יחידתית תבחין בין הלכת השיתוף הרגילה לבית של בני הזוג, וגישה יחידנית לא. עד שנת 95 ביהמ"ש נקט בעמדה אינדיבידואליסטית קיצונית שאומרת שאין שום הבחנה בין שותפים לזוג נשוי. בשנת 95 יש שני מהלכים שמייצגים שינוי: המהלך הראשון הוא התיקון לחוק המקרקעין שמאפשר לביהמ"ש למנוע את פירוק השיתוף עד מציאת מדור חלופי לילדים. זה תיקון חשוב כי הוא מודה שלמרות שלילדים אין זכות קניין עדיין צריך לקחת אותם בחשבון. גם פה יש שאלה איך יפרשו את התיקון הזה. ביהמ"ש מפרשים את זה רק כמדור חלופי, וזה אומר שמספיק שייקחו חלק מהכסף וישכרו דירה לילדים, זה לא אומר שיש לילדים זכות לגור עוד כמה שנים בבית כדי למנוע את הטראומה. שופטים בארץ נרתעים מפרשנות כזו, כי היא פוגעת בזכות הקניין. המהלך השני הוא הקמת בימ"ש לענייני משפחה- מכירים בזה שהסכסוך הוא משפחתי ולא שיתופי. כמו"כ ביטלו את תהליך פתיחת המרצה- לא עושים שום דבר עד שרואים את הצדדים, צריך לפחות לראות אותם לפני שמפרקים את השיתוף. בפס"ד בראלי נ' בראלי ביהמ"ש מתאר שתי דרכים להתמודד עם פירוק שיתוף, יש כאלה שעושים את זה יותר מהר ובאופן אוטומטי (זו גישה יותר יחידנית), לעומת אחרים שרוצים לבחון את המצב לגופו (וזו גישה יותר יחידתית).

האופי הציבורי - בנוגע למוסד האשמה עולות שתי שאלות: האם צריך להוכיח אשמה כדי לאפשר גירושים, והאם לאשמה יש השפעה על התוצאות הכלכליות של הגירושים. לגבי השאלה הראשונה הגירושים הם בסמכות מוחלטת של בתי הדין הדתיים, ונדרשת אשמה כדי להתגרש באופן חד צדדי. אמרנו שמוסד האשמה הוא מאוד ציבורי, כי הוא קובע תפקידים בנישואים, שהפרה שלהם מהווה עילה לגירושים. פגיעה פולשנית נוספת היא הניסיון לברר מי אשם ומה הוא עשה, ואלו נושאים מאוד אישיים. בחוק האזרחי נקבע כי אשמה היא לא פרמטר בחלוקת רכוש (השאלה השניה). זה נקבע באופן חד משמעי- פס"ד פרי, דרורי, זיסרמן וכו'. חוק יחסי ממון קובע כי אין קשר בין אשמה לחלוקת רכוש. בי"ד רבני יכול לעסוק ברכוש (למרות שזה לא מעמד אישי) באמצעות כריכה עם הגירושים. כשם שבימ"ש לפעמים מפרש דין דתי לפי שיקולים של דין אזרחי, כך ניסה ביה"ד הרבני לפרש את לשון החוק כאילו הוא אומר שאפשר לשקול את שאלת האשמה, אבל ביהמ"ש העליון לא אפשר את זה ומחייב ללכת לפי הדין האזרחי.

כלומר, ישראל היא מאוד נדירה, כי שאר המדינות מתחלקות לשלוש: אשמה רלוונטית ליכולת להתגרש וגם בעלת השפעה כלכלית; אשמה לא רלוונטית כלל; או אשמה אינה רלוונטית לעניין האפשרות להתגרש אבל משפיעה על חלוקת הנכסים (מנסים לעזור למי שנפגע). בישראל יש משמעות לאשמה רק בהקשר של עצם הגירושים, אבל לא בחלוקת הנכסים!

 

היו מצבים שהדין האזרחי היה כ"כ נחוש לא לפגוע במאהב יתר על המידה, שיצא שהגנו עליו יותר מעל אדם רגיל. שני מקרים:

c. האם השותפות אומרת שכל אחד יכול לגרש, או שכל אחד יכול להזמין? פס"ד ביאלר - בעל ואישה שגרים באותה דירה. הילד הבכור תופס צד לטובת האימא. הבעל לא יכול לסלק את האימא מחוץ לדירה (שניהם רוצים להישאר בדירה), ולכן הוא מגיש תביעה לסילוק הילד. בית המשפט למעשה פוסק לטובת האבא. המשמעות: הזכות לסלק מנצחת את הזכות להזמין (האימא הזמינה את הילד). לעומת זאת, פס"ד מהמחוזי: שני בני הזוג חיים בנחלה משותפת, אבל הם חילקו את הנחלה ביניהם עד הגירושים. האישה מכניסה את המאהב לשטח שלה, והבעל מבקש למנוע את זה. קבעו שהבעל לא יכול לגרש, למרות שהנכס גם שלו! הגנו על המאהב יותר מאשר על הילד.

d. פס"ד ולנטין נ' ולנטין - פסה"ד מוגדר כפס"ד בחוזים. בני זוג שחיים יחד בדירה שהייתה שייכת לכתחילה לבעל תקופה יחסית קצרה (6-7 שנים, כך שהחיים המשותפים לא יצרו עדיין מצב ששופט יכול לקבוע בו שלא חלה הלכת השיתוף, ושלמרות שהבעל "הביא את הדירה" היא שייכת לשניהם). בני הזוג נכנסים לקשיים בזוגיות, הם מנסים לפתור את זה, והיא משכנעת אותו לרשום את הדירה על שמה. כמה שבועות אח"כ הבעל מגלה שאשתו בגדה בו, והוא תובע תביעה חוזית לבטל את ההסכם שירכוש ממנה את חלקה, בגלל טעות והטעיה. הוא אומר שחתם על ההסכם כי חשב שיחיו יחד תקופה ארוכה, ואם היה יודע שלא, לא היה מעביר את הדירה על שמה. זו טעות עתידית (טעות בכדאיות). פס"ד בלל- אדם התחייב להשיג ערבות לקבלת הלוואה מהבנק ונעלם לפני מתן הערבות והבנק טוען לביטול בשל הטעיה. ברק אומר שזו אכן הטעיה למרות שמדובר על העתיד, כי עוד לפני ההסכם הרמאי ידע שירמה, ולכן לא מדובר בעתיד אלא בעבר. אפשר להחיל את זה גם כאן, בעת הפיוס היא ידעה שתרמה. זמיר אומר שאולי היא באמת חשבה שיתפייסו, אבל בהתחשב בזה שבגדה בבעלה ימים ספורים קודם, נראה שזו הנחה לא מציאותית. הטענה השניה של הבעל הייתה שהוא טעה לגבי נאמנות אשתו, אם היה יודע שאשתו לא הייתה נאמנה לו לא היה חותם. בעניין זה ביהמ"ש קבע שלא הוכחה בגידה ולכן לא הוכחה טעות (זה גם מוזר, כי כן הוכח שהאישה והמאהב ישנו יחד במלון, אז אפשר להסיק כל מיני מסקנות הגיוניות מזה). טענתו השלישית של הבעל היא שאפילו אם לא הייתה בגידה, גם אם היה יודע שרק ישנה איתו במלון לא היה חותם על החוזה. כאן קבע השופט זמיר שלא התקיים קש"ס בין הטעות לחוזה, כי הבעל טען בתצהיר לעניין הבגידה, לא לעניין השינה בחדר המשותף.. כלומר, קרא קריאה מאוד מילולית של התצהיר. נראה שזמיר ממש מתאמץ להתעלם משאלת האשמה גם כשהיא תקועה לו בפרצוף. זה נובע מזה שביהמ"ש רואה איך מה שהצליח לסלק מתחום דיני המשפחה, עומד להכנס לו מהדלת האחורית של דיני החוזים. אם ידיעה על בגידה תהווה עילה לאשמה בהסכם גירושים, זה יכניס את האשמה לדיני החוזים אחרי שסילקו את זה מדיני המשפחה. שטרסברג כהן אמרה את זה כמעט בפירוש, היא אומרת שגם אם הייתה מוכחת בגידה זו לא הייתה עילה לפתוח הסכם גירושים, לא מדובר באמת בדיני חוזים אלא בדיני משפחה, ואין להחיל את עילת האשמה.

דעת המרצה על פסק הדין: מצד אחד, מערכות דין שעובדות על אשמה לא עובדות טוב, הן פולשניות ולא מדויקות עובדתית, ולכן באופן עקרוני הניסיון שרואים בביה"ד הרבני לא מעורר רצון להחיל את זה גם בדין האזרחי. מצד שני, אין מערכת יחסים חוזית אחת שהייתה מאפשרת למישהו כמו גב' ולנטין לצאת בכזו קלות ממצב בו נהגה בחוסר תו"ל גמור. בעצם יש כאן הגנת יתר על הצד הפוגע, במקום להגן על היחידה המשפחתית מגנים על הצד שמפרק אותה- המרמה מנצח. ליפשיץ מציע להבחין בין הבגידה (אשמה) לרמאות והשקרנות (חוסר תו"ל), ובמקרה כ"כ בוטה כמו זה, לקבוע שהיה חוסר תו"ל רבתי וללכת לקראת הבעל.

 

בעצם יש כאן מערכות דין הפוכות, והבעיה עולה במצבים בהם השופט הוא שופט אזרחי והוא צריך להפעיל דין שפועל בקריטריונים הפוכים. ומה קורה כשההתמודדות היא לא עם הדין הדתי, אלא עם הדיין?

 
שופט אזרחי ומשפט דתי

יש כמה טקטיקות של השופטים להתמודד עם הדין הדתי: 

1. הפרדה בין פרוצדורה למהות - גם כאשר שופט אזרחי צריך להפעיל דין דתי, זה רק לעניין הדין הדתי המהותי, אבל לעניין סדר דין וראיות, הדין הולך אחר הדיין. לכאורה זה לא ממש משמעותי, כי עיקר הדין הוא המהות ולא הפרוצדורה בכל מקרה, למשל במקרה של כהן וגרושה לא משנה מה סדר הדין והראיות, הם פשוט לא יכולים להיחשב נשואים. כך גם לעניין מזונות, אם הבעל יוכיח שאשתו לא הייתה נאמנה היא לא תהיה זכאית למזונות ולא משנה מה הפרוצדורה. עם זאת, למרות שלכאורה רק המהות חשובה, בפועל יש חשיבות גדולה לפרוצדורה. 

פרשת פונק שלזינגר- זוג שלא יכול היה להינשא בארץ (יהודי ולא יהודי) התחתן בגרמניה וביקש הכרה בארץ באמצעות רישום. ההכרה הזו היא סוגיה מאוד סבוכה, אבל בסופו של דבר הוחלט שמדובר בשאלה פרוצדוראלית ולא בדיני הנישואים המהותיים. הם פונים לדיני הראיות הקובעים כי אם מציגים לרשות מדינתית תעודה שאינה נראית כמזויפת, יש לרשום את האמור בתעודה. לפיכך, יש לרשום את הזוג כנשוי, גם אם הם לא, כי הם הראו תעודה. נקבע כי הרישום הוא רק ראיה לכאורה לתוכנו, ולכן אין בעיה לרשום את זה גם אם זה לא נכון. העניין הוא שבהמשך כשהאישה תציג עצמה כנשואה מול פקיד מס הכנסה או בנק ספק אם הם אכן יבדקו את מקום ותוקף הנישואים ולא יסתפקו במרשם, למרות שכתוב בחוק שהמרשם לא מחייב... כלומר, למרות שלא התקבלה החלטה מהותית אלא "רק" פרוצדוראלית, בפועל בני הזוג יחשבו כנשואים לכל דבר.

2. בחירה מבין האפשרויות המהותיות הקיימות את האופציה המשקפת בדרך הטובה ביותר את התפיסה האזרחית - ההלכה מדברת בכמה קולות, השופטים יכולים לזהות דעת מיעוט שלא התקבלה ע"י ביה"ד הרבניים, אבל השופטים יאמצו אותה אם היא מתיישבת עם העמדות שלהם. בפועל, השופטים היו יכולים לפנות גם למקורות הראשוניים, אבל הם בד"כ לא עושים את זה, אולי כי הם לא מספיק מכירים את המשפט הדתי. 

ניקח לדוג' את התפיסה המגדרית וקיזוז מעשי ידיה של אישה מדמי המזונות. במצב בו אישה לא עובדת ביה"ד הרבני קובע שאי אפשר לקזז את יכולת ההשתכרות הפוטנציאלית, חוץ מהרב שאר ישוב כהן שקבע שיש עבודות מסוימות שנשים עושות ואת הסכום הפוטנציאלי הזה אפשר לקזז. העמדה הזו לא התקבלה בביה"ד הרבניים, אבל בפס"ד בייקל ביהמ"ש כן אימץ את זה (מצב בו אישה התפטרה לקראת הסכסוך). גם בפס"ד פדן אימצו את זה, אבל שם התוצאה פחות מתיישבת עם האינטואיציה, כי האישה הייתה סטודנטית במקצוע לא ממש ריווחי והיה לזוג ילד קטן. יכול להיות שלא היה ראוי לצפות ממנה להכנסה באותו זמן. 

דוג' שניה היא הדוג' של מדור ספציפי. מדובר באישה שתלויה בבעל, כי אם הייתה עובדת היה קיזוז, ושנהגה כראוי אחרת לא הייתה זכאית למזונות כלל. כלומר, המקרה הקלאסי הוא של אישה תלויה ונעזבת. דעה אחת אומרת שהגבר צריך לתת לאישה כסף כדי שתוכל לממן מקום מגורים חלופי. דעה שניה אומרת שלאישה יש זכות לגור בדירה הספציפי שבה חי הזוג. 10% מבתי הדין הרבניים פוסקים מדור כללי, אבל 90% פוסקים מדור ספציפי. בפס"ד כליפה ביהמ"ש העליון אימץ דווקא את העמדה של המדור הכללי. הנימוק לבחירה של ביהמ"ש הוא גישה אינדיבידואליסטית, דיברנו על זכויות קניין והזכות למדור מסוים פוגעת בזכות הזו מבחינת הבעל. כל עוד הגירושין לא נכנסו לתוקף והאישה גרה בדירה, אי אפשר למכור את הדירה בערכה המלא.

3. פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי (ביהמ"ש לא מצהיר רשמית שזה מה שהוא עושה) - ביהמ"ש נותן לדין הדתי פרשנות שאין לה עיגון ממשי. למשל, עיקרון ההדדיות: בדיני מזונות הבעל חייב מזונות לאשתו ויש לו 2 טענות הגנה שהן קיזוז (אם עובדת וכו') או פטור (אם התנהגה שלא כראוי). פטור יכול להינתן אם האישה ממש בגדה, אבל יש גם עילה של מעשה כיעור ודת משה שהן התנהגויות לא ראויות או לא צנועות אף שלא מדובר ביחסי אישות ממש. העילות האלה יכולות לחול גם אחרי שהזוג כבר נפרד ואפילו אם הבעל חי בגלוי עם אישה אחרת. לפי האינטואיציה היינו חושבים שאם הבעל בוגד לא צריכה לקום לו זכות מכך שאשתו עושה את אותו דבר. העניין הוא שבדת אין דין של הדדיות, ועד שנות ה-80 אכן היו מפסיקים את המזונות אם הייתה מוכחת התנהגות לא ראויה של האישה. בשנות ה-80 התחילה סדרה של פס"דים ששינו את המצב: 

פס"ד פרידמן- פרידמן איש קבע בחיל האוויר, אשתו מספרת לרב הבסיס שבעלה לא נאמן לה והרב שואל אותה אם היא כן נאמנה והיא עושה טעות ומספרת לו שגם היא בגדה פעם אחת. במצב כזה לבעל יש חובה לגרש את אשתו, והרב מספר לבעל. הפרידמנית דורשת מזונות מבעלה, והרב מעיד שהיא בגדה ולכן לא מגיעים לה מזונות. השופט שמגר פותח את הספר המנחה לדיני משפחה בדין הדתי ומגלה שכתוב שם שאם האישה היא העדה היחידה לבגידתה, אין אדם משים עצמו אשם ולכן אנחנו לא מאמינים לה. שמגר אומר שהכלל הזה מתקיים כאן, ופוסק לאישה מזונות. זה מצב בו כביכול השתמשו גם בדין המהותי הדתי וגם בפרוצדורה! רק מה? שרשסבקי (מחבר הספר) אומר שעדות האישה בלבד לא תופסת בנושא כפיית הגירושים, כי היא יכולה להמציא בגידה כדי שבעלה יהיה חייב לגרשה, אבל לנושא מזונות כן מאמינים לה! כלומר, שמגר ציטט מהעמוד הלא נכון.

פס"ד גל, פס"ד טביב, פס"ד פלונית - בשלושתם יש בעל שפירק את הקשר, לפעמים חי בגלוי עם אישה אחרת, ואז הבעל מממן חוקר פרטי ומגלה שהאישה עברה על מעשה כיעור או שהיא עוברת על דת משה. השופטים בדקו את הספר של שרשבסקי וגילו שיש גם עילה אחרת להפסקת מזונות: "עוברת על דת יהודית" שהוא מצב בוא האישה גורמת לבעלה לחטוא. כאן יש דווקא עיקרון של הדדיות, שאומר שאם הגבר חוטא בזה גם ככה, לא יפסלו את מזונות האישה. שמגר מחיל את זה על כלל העילות, למרות שבפועל שרשבסקי אומר בפירוש שבעילות האחרות אין הדדיות.

פס"ד כהן- לשני בני הזוג יש בני זוג אחרים שגרים איתם. לשמגר נמאס לצטט את שרשבסקי, הוא מפתח סברה משל עצמו- מאחר שהבעל גם חי עם אישה אחרת, הוא לא יכול להיבנות מהתנהגותה השלילית של אשתו. שמגר לא מציין שהוא הולך בניגוד לדין הדתי, אבל בפועל כך הוא.

כל פסקי הדין האלה לא פורסמו. הם מחייבים באותה מידה, אבל הם כביכול לא מהפכניים. מצד אחד שמגר מצליח להגיע לתוצאות צודקות בלי מלחמה אבל מצד שני רוב עוה"ד בכלל לא יודעים על פסקי הדין האלה, ובנוסף שמגר לא נתן כאן כלי משפטי מסודר שמאפשר התאמה של הדין הדתי, השופט הבא שיתקל במצב כזה לא ידע ממש מה לעשות, רק אולי לקרוא גם הוא את העמודים הלא נכונים. אין הנחיה משפטית ברורה.
במאמר של רות הלפרין-קדר היא התייחסה לפס"דים האלה כאקטיביזם שיפוטי. התוצאה ראויה, אבל נשאלת השאלה עד כמה מותר לשופט לסטות מהדין כשהוא לא מסכים איתו. לדעת ליפשיץ אפשר לנתח את הפס"דים אחרת. ניקח את פס"ד כהן, שני בני הזוג פרודים והם חיים עם אחרים, כך שאם הם לא מתגרשים זה כי אחד מהם לא רוצה. אם הבעל מסרב להתגרש, הרי שהוא סוחט את האישה כי הוא יכול לחיות עם מישהי אחרת והילד שלו לא יחשב ממזר, אבל שלה כן! הדרך היחידה לדחוף אותו לגט היא לאלץ אותו לשלם מזונות, ומבחינה אזרחית התוצאה היא נכונה כי אחרת לגבר לא יהיה אינטרס לתת לה גט לעולם. עכשיו ניקח את האפשרות השניה, שהאישה לא רוצה להתגרש. מצד אחד היא מקבלת זכויות של ידועה בציבור של בן זוגה, ומצד שני היא מקבלת מזונות מבעלה. אם אנחנו מאפשרים לה להמשיך לקבל מזונות וגם להיות ידועה בציבור הרי שאין לה שום אינטרס להתגרש והיא דופקת את בעלה. זה לא צודק גם לפי הדין האזרחי! מסתבר שב-4 מתוך ששת פסקי הדין (מוזר מאוד כי למדנו חמישה) האישה הייתה זו שלא רצתה להתגרש! בעצם הבעל נדפק רק כי הוא זה שעזב קודם. אם אנחנו רוצים ללכת באופן מלא לפי הדין הדתי, סבבה, אבל אם לא, אז לפחות צריך לחשב באופן נכון את האינטרסים בדין האזרחי. לא הגיוני שהבעל ישלם מזונות, לא כי האישה התנהגה באופן לא ראוי, אלא כי זוג שחי בנפרד כ"כ הרבה זמן פשוט לא אמור להיות נשוי!

4. טקטיקה חדשה שהתפתחה בשנות ה-2000. מדובר בנושאים בהם צריך לחול הדין הדתי אבל התוצאה מאוד לא מתאימה לדין האזרחי ולכן השופטים לא מכחישים שצריך לחול הדין הדתי אבל מחילים את הדין האזרחי.
פס"ד פלונית נ' פלוני (אבהות אזרחית)- בני זוג מוסלמים שלא התחתנו ונולדה להם ילדה, בדין המוסלמי הגדרת האב אינה הגדרה ביולוגית אלא "בעל האם", כך שאם לאם אין בעל לילדה אין אבא. נושא האבהות אצל המוסלמים נכלל בנושאי המעמד האישי, לעומת זאת אצל היהודים נושא האבהות הוא נושא אזרחי. האם תבעה בביה"ד השרעי מזונות מאב הילדה והוא טען שהוא לא אב. אם הוא היה טוען שהוא כן האב אבל לא חייב במזונות הטענה שלו הייתה נופלת כי דיני המזונות קובעים שגם אם אב פטור ממזונות לילדיו לפי הדין הדתי הוא חייב לפי האזרחי. ביה"ד השרעי מקבל את הטענה של האב והאם פונה לביה"ד השרעי הגבוה, גם שם טענתה נדחית אבל ביה"ד ממליץ לה לעתור לבג"צ. בג"צ צריך למצוא כלל פרוצדוראלי שיאפשר לביהמ"ש לקבוע שמדובר באב הילדה אבל הכלל המוסלמי אינו כלל פרוצדוראלי אלא מהותי ולכן הוא לא יכולה להשתמש בטקטיקה הראשונה. גם באפשרות השנייה לא נעשה שימוש כי השופטים לא מכירים את כל הדעות במשפט המוסלמי ולכן הם לא יכלו למצוא דעה שמאפשרת להכיר באדם כאב ביולוגי. בעצם שלושת השיטות הקודמות לא הועילו ולכן השופט חשין מפתח את מסלול האבהות האזרחי, הוא משלב בין חוק יסוד כבוד האדם וחירותו עם משפט הטבע שלא מאפשר את הניתוק בין אב לבין ילדו וכך מגיע חשין למסקנה שחל משפט אזרחי חוקתי על מצב כזה. יש לשים לב שחשין בד"כ מתנגד לפרשנות רחבה על סמך זכויות יסוד (פס"ד גנימת) ואילו הפעם הוא משתמש בחוקי היסוד ליצירת נורמה שלא קיימת.

פס"ד סלמון- יהודיה ופועל זר שהתחתנו בנישואים אזרחיים בחו"ל, נפרדים אחרי שהם חוזרים לישראל, והאישה תובעת ממנו מזונות. הכלל הוא שמזונות חייבים לפי הדין הדתי שחל עליו (נצרות), אבל הדת שלו לא מכירה בנישואים. יש לשים ♥: חוק דיני הממונות מאפשר לחייב מזונות ילדים לפי דין אזרחי אם האב לא חייב לפי הדין הדתי (סעיף 2 לחוק דיני ממונות), אבל לעניין מזונות אישה הכלל הזה לא חל. בביהמ"ש העליון השופט שמגר אומר שאם היה מדובר במקרה של נזקקות מוכחת של האישה הוא היה נותן לה מזונות מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אבל לא כך במקרה זה (האישה עבדה והבעל היה בעצם עובד זר). לדעת המרצה פסה"ד מאוד דומה לפס"ד פלונית נ' פלוני כי שמגר באופן עקרוני מוכן לוותר על הדין הדתי מקום שהוא חייב לחול ולהחיל דין אזרחי.
מזונות אזרחיים- בטקטיקה ראשונה דיברנו על נישואים אזרחיים בחו"ל שמבקשים הכרה בישראל וביהמ"ש לא דן בתוקף המהותי של הנישואין אלא מחיל פתרון פרוצדוראלי. יש על כך מגבלה שכן בן הזוג תמיד יודע שהחתונה לא היתה דתית ולכן הפרוצדורה לא תעזור במצב של סכסוך בין בני הזוג. למשל במצב שבו כהן התחתן עם גרושה וכשהיא תובעת ממנו מזונות אישה הוא יוכיח שהחתונה הייתה בחו"ל ובעצם הם לא נשואים.

פס"ד כהנא ופס"ד פורר- שני מקרים בהם כהן וגרושה התחתנו בחו"ל ולאחר תקופה הבעל רצה להתגרש. הוא פנה לביה"ד הרבני וטען כי אלו נישואי חטא וכך ביקש מבית הדין לעזור לו לסיימם. ביה"ד קיבל את טענתו ולא פסק חובת מזונות. לרוב הבעל יטען טענות אחרות במקרה זה:
1. הנישואים הם אזרחיים ולכן לא תופסים, ולכן אין חובת מזונות. 

2. גם אם הנישואים תופסים, הם עדיין נישואים אזרחיים שלגביהם לא חלה חובת מזונות.

3. גם אם יש חובת מזונות, היא מתקיימת כל עוד לא ניתן גט, ומאחר והגט ניתן באותו מעמד, החובה כבר לא רלוונטית. 

בג"ץ קבע במקרים רבים כמו אלו כי אלו הם דיני המשפחה בישראל ולכן אין ביכולתו לעזור. במקרים אלה ניתן לזהות 3 סוגי שופטים:

1. "השופט הבוכה" - לנדאו ונתניהו בלנדאו ופורר

2. "השפוט היורה " - חשין בפלוני. מוותר על החוק, נכנס בו "ראש בראש".

3. "השופט המתחמן/הפוקסיונר" - מצליח לפרש את החוק ולהימנע מההתנגשות.

בענייננו, ההחלטה מתקבלת מפי ברק: בני הזוג חיו ביחד, וביצעו טקס אזרחי. למרות שהטקס לא מחייב עפ"י דין הדת והמדינה, ניתן לראות שהייתה להם כוונה ליצור יחסים מחייבים, ולכן עיקרון תום הלב מחייב את הטלת חובת המזונות (לא הגיוני לטעון עכשיו הנישואים נעשו בחטא). עם זאת, ברק לא מתייחס למשך הזמן של המזונות. גם כאן ניתן לראות כי בית המשפט סוטה באופן ברור מהדין הדתי, וקובע קונסטרוקציה חדשה הנובעת מנורמות משפטיות מופשטות - במקרה זה: עיקרון תום הלב. 
פרשת פלונית נ' פלוני (מזונות אזרחיים)- השופט ברק פיתח את המזונות האזרחיים מכוח דיני החוזים ועיקרון ת"ל. ברק טוען שבני הזוג חיו ביחד ועשו טקס אזרחי, גם אם טקס זה לא תקף במישור המדיני ברור שהכוונה שלהם הייתה ליצור מערכת משפחתית ומחויבות ולכן ברור שלא ניתן לאפשר לאחד הצדדים פתאום לחזור לצד הדתי כי זה משתלם לו כדי לא לשלם מזונות (השאלה היא מה קורה במצב של מזונות אזרחיים- עד מתי משלמים אותם? איך אפשר למנוע ניצול וכו'). ביהמ"ש מייצר מסלול אזרחי אלטרנטיבי מכוח עקרונות כלליים במקום בו התוצאה של הדין הדתי אינה מתיישבת לחלוטין מבחינה אזרחית.
איפה שמים את הגבול? יכול להיות שעם הזמן הטקטיקה הרביעית תשתלט על הפסיקה כך שלא תהיה רלוונטיות להבחנה לאיזו מערכת יש סמכות בכל מקרה.
התמודדות המערכת האזרחית עם הדיין הדתי

גם להתמודדות עם הדיין יש לביהמ"ש 4 טקטיקות שונות:
1. צמצום סמכות של ביה"ד – (זה מה שנלמד בתרגול- ביקורת בג"צ וצמצום סמכות). זה התחיל במחוקק, שצמצם את הנושאים הנכללים תחת קטגוריית המעמד האישי, והמשיך באופן בו מפרש ביהמ"ש את החוק. כך למשל לעניין נישואין וגירושין, האם מדובר רק בפן הטכני או גם כוללים את שאלת הרכוש? ביה"ד הרבני בדק את השו"ע (חושן משפט) וקבע כי שאלת הרכוש מסווגת כמעמד אישי (אבן העזר). בפס"ד סידיס נ' סידיס ביהמ"ש קבע שהשאלה היא איך ביהמ"ש מסווג, ולא איך השו"ע מסווג. ענייני רכוש הם נושא ממוני ולא נכלל תחת נישואין וגירושין. כך למשל קבעו גם בנושא של כריכה או בוררות כל מיני צמצומים. כל זה מגובה בפיקוח בג"צ על סמכות בתי הדין.
2. פיקוח בג"צ על ההליך השיפוטי בביה"ד הרבני – נשים ♥ שבהקשר הסמכות בג"צ לא אומר לביה"ד מה לעשות, אלא רק אם יש לו סמכות לעשות או לא. בניגוד לכך, בהקשר של פיקוח על ההליך בג"צ אומר שגם כשיש סמכות, יש דרכים מסוימות לפיהן יש לנהל הליך, וכך מתערבים גם באופן הפעולה. 
התפתחות אחת בנושא הזה קשורה לכללי הצדק הטבעיים, למשל למנוע משוא פנים, ניגוד עניינים, הליך הוגן וכו'. מדובר בכללים מאוד בסיסיים. למדנו שהדין הולך אחר הדיין, לבי"ד דתי מותר להפעיל פרוצדורה דתית, אבל נקבע שיפעילו פרוצדורה דתית תחת כללי הצדק הטבעי. זה נשמע טריוויאלי, אבל היו למשל מקרים שהוציאו את אחד הצדדים מהאולם, וכך לא היה נוכח בדיון, אז פסלו את זה. פס"ד אסי- בביה"ד השרעי שופט היה מקורב לאחד הצדדים וסירב לפסול עצמו, ובג"צ התערב בזה מכוח סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה.
בסוף שנות ה-80, תחילת שנות ה-90 בג"צ מתחיל להתערב בהליך לא רק ברמה הטכנית הפרוצדוראלית אלא גם בסעדים של ביה"ד או בראיות, הרעיון הוא הכפפת הדין לחוקי היסוד.
פס"ד לב- אישה מגישה תביעת גירושין והבעל מגיש תביעה לשלום בית (ביה"ד מתבקש לעזור לשקם את מערכת היחסים למשל למנוע פירוק שותפות בדירה, למנוע הוצאה של דברים מהדירה וכו'). מאוחר יותר התברר לבעל שהאישה רוצה לנסוע לחו"ל עם המאהב שלה, לפי ההלכה זה מבטל את האופציה של שלום בית כי יחסים מחוץ לנישואים הופכים את האישה אסורה לבעל ולכן הבעל מבקש סעד זמני של עיכוב יציאה מהארץ לאישה. האישה פנתה לבג"צ וטענה שאין התאמה בין הסעד לבין התביעה של הבעל (היא יכולה לבגוד בבעלה גם בארץ). כל ההליכים והליכי הביניים בביהמ"ש כפופים לחוקי היסוד, הבקשה של הבעל לא עומדת בתנאי פסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו כיוון שהנזק שיגרם גדול מהתועלת. גם כאשר ההליך ראוי הסעד כפוף לביקורת של בג"צ שכן הוא חייב להיכנס לתוך המטריה הנורמטיבית של הסעדים.
פס"ד פלוני נ' ביה"ד הרבני- איש עסקים שחושב שאשתו בוגדת בו, הוא מספר לה שהוא נוסע לחו"ל לרגל עסקים ואז הוא מפתיע אותה בלילה עם חוקר פרטי ומצלמה ותופס אותה עם המאהב. הגבר תובע תביעת גירושים וכדי להוכיח עילת תביעה הוא מוסיף את התצלומים, בינתיים האישה פונה לבג"צ ומקשת לפסול את התצלומים מלהיות ראיה בדיון וזה מעלה כמה שאלות:

· האם יש הפרה של חוק הפרטיות? הבעל הוא גם בעל הבית ונשאל האם אפשר להפר את הפרטיות של בן הזוג בתוך השטח המשותף של הבית? ביהמ"ש קובע שלכל אחד יש זכות לפרטיות בביתו בנפרד ולכן צילום כזה פוגע בפרטיות. 
· האם גם ביה"ד כפוף לחוק הפרטיות? ביהמ"ש קבע שכן (המשך הקו שנקבע בפס"ד לב) ולא ניתן להציג ראיות שהושגו בניגוד לחוק. אבל הדין בישראל שונה מהדין בארה"ב, בארה"ב אין לעשות שימוש ב"פרי העץ המורעל"- הכוונה היא שלא ניתן להציג ראיות שהושגו שלא ע"פ חוק גם אם ברור שזו האמת, לעומת זאת בישראל יש חריג שמאפשר שימוש בראיות כאלו אם יש בכך תועלת יוצאת דופן- למשל כדי להוכיח בגידה אין ראיות אחרות. ביהמ"ש לא מאפשר את החריג הזה במקרה שלנו, השאיפה האמיתית של ביהמ"ש היא לאפשר גירושים ללא אשמה כך שלא צריך בעצם להוכיח בגידה ואז לא צריך להביא עדויות כאלו אבל בפועל ביהמ"ש לא מתערב בנושא של גירושין ולכן לפי החוק הדתי אין ברירה אלא לפסול לפי אשמה ולכן זה בעייתי לדרוש הוכחה לבגידה אבל לא מאפשר את הכלי הבולט ביותר להוכחה. לדעת המרצה יש לבדוק מי מונע את הגירושין- אם הבעל הוא שעזב את הבית אבל הוא לא רוצה לתת לאישה גט וגם לא מוכן לשלם לה, לא ניתן לאפשר לו זאת. אבל אם המצב הוא שהאישה היא שלא מוכנה לתת את הגט אבל גם רוצה לחייב את הבעל במזונות אין לאפשר לה את זה. בכל אחד מהמקרים האלו יש סחטנות של אחד הצדדים וזה מה שצריך למנוע. זה מאוד דומה לפס"ד כהן, אבל יש להסתכל על התמונה הכללית ולראות מי הצד שגורם לבעיה.
3. הכפפת ביה"ד הרבני לפסיקה המהותית האזרחית בכל נושא שאיננו מעמד אישי – דיברנו על כך שהדין הולך אחר הדיין אבל מקור המשפט הזה הוא בפס"ד וילוז'ני שם היה מצב של דיין אזרחי שדן בנושא אזרחי. זה קורה בד"כ במצב של כריכת נושא הרכוש. התעוררה השאלה האם הדיין אמור להפעיל את הדין האזרחי או שמותר לו להפעיל את הדין הדתי. יש שלושה חוקים אזרחיים שמחייבים במפורש את ביה"ד הדתי לדין האזרחי:

· חוק שיווי זכויות האישה שאומר שאישה שמתחתנת נשארת בעלת הרכוש שהיה לה קודם, זאת לעומת המצב בדין הדתי שקובע שהרכוש של האישה מנוהל ע"י הגבר.

· חוק יחסי ממון- חל רק על אנשים שהתחתנו אחרי 1974.

· עיקרון טובת הילד בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות- בהחזקת ילדים טובת הילד הוא העיקרון המרכזי והוא מחייב גם את ביה"ד הרבני שבד"כ נוטה לתת משמורת להורה הדתי יותר.
השאלה עולה בהלכת השיתוף- הלכת השיתוף חלה על זוגות שהתחתנו לפני 74 (במקום חוק יחסי ממון), הלכת השיתוף קובעת שההון והנכסים שנצברו במהלך חיי הנישואים שייכים לשני בני הזוג שווה בשווה. בתי הדין הרבניים לא החילו את ההלכה הזאת. פס"ד וילוז'ני- האם באופן עקרוני בנושא שהוא לא מעמד אישי ביה"ד הרבני מחויב לפסול לפי הדין האזרחי גם כשהחוק לא מחייב זאת במפורש? ביהמ"ש קבע שגם במקרה זה הדין הולך אחרי הדיין, כלומר אם החוק לא מחייב במפורש שמדובר גם על בתי דין רבניים, הם רשאים להחיל את הדין הדתי. התוצאה של זה דרמטית כי היא מביאה להבדלים עצומים בתוצאות הפסיקה בין בביה"ד הדתי לבין ביהמ"ש. בג"צ בבלי שינה את המצב- בעל ואישה שחיו ביחד בבית שרשום ע"ש שניהם, האישה הייתה מורה והבעל היה טייס ח"א עם פנסיה מהחייל שרשומה כמובן על שמו. הבעל מגיש בקשה לגט לביה"ד הרבני וכורך את נושא הרכוש (כדי למנוע חלוקה של הפנסיה שלו חצי-חצי). במקביל האישה פונה לביהמ"ש ותובעת חצי מכל החסכונות של הבעל- בעצם האישה רוצה שביהמ"ש יורה לביה"ד לפסוק לפי הדין האזרחי. בג"צ פועל בשני מישורים, שמגר מבקש להחיל על המקרה את חוק שיווי זכויות האישה. הוא מבחין בין שוויון פורמאלי לבין שוויון מהותי- שוויון מהותי מסתכל לא רק על הנוסח אלא גם על התוצאה, כלומר יש להסתכל על הכל כתוצר של מאמץ משותף ללא הבחנה ברישום (על שם מי רשום הנכס/החיסכון) כי המאמץ של כל בן זוג שונה- האישה לפעמים תורמת יותר בבית בעוד הגבר תורם יותר בעבודה ולכן מרוויח בד"כ יותר.
שמגר חי בעולם שבו חזקת השיתוף קיימת כבר 20 שנה, החידוש שלו הוא החלה של הלוגיקה של חזקת השיתוף גם לחוק שיווי זכויות האישה ובכך מכפיף אליה את בתי הדין הרבניים. הטיעון של שמגר לא מבטל את הרעיון של הדין הולך אחר הדיין, אלא מפרש בהרחבה את שלושת הנושאים הקבועים בחוק כך שחוק שיווי זכויות האישה מחיל את הרעיון של שוויון וכולל גם את חזקת השיתוף. השופט ברק הולך למהלך רחב יותר- תורת האחידות: ברק חשש ממצב בו באותה שיטת משפט האדם לא ידע מה זכויותיו ומה רכושו, שכן התשובה לשאלה זו תשתנה בהתאם לביהמ"ש שיקדים לקבל את התביעה. לכן, בכל נושא שהוא לא מעמד אישי תהיה אחידות וגם בתי הדין הרבניים יהיו כפופים לחקיקה ולפסיקה האזרחית. הגישה של ברק רדיקאלית הרבה יותר מהגישה של שמגר. בעקבות בג"צ בבלי החלה מלחמה פנימית בבתי הדין- היו רבנים שהתקוממו על כך שהם צריכים לפסוק בניגוד להלכה. יש דיינים שהתנגדו לחזקת השיתוף באופן מוחלט, כמו הרב שרמן, וניסו למרוד בחזקת השיתוף בשתי דרכים- האחת פס"ד שנוגד את בבלי באופן ישיר ואז הצדדים יכולים לפנות לבג"צ וכמובן שזה מבוטל, האופציה השנייה הייתה להציע לצדדים לזרז את ההליך אם יסכימו לדון לפי הדין הדתי. לעומת הרבנים שהתנגדו להחלת הלכת השיתוף היו דיינים שעוד לפני בבלי חשבו שאפשר להחיל את חזקת השיתוף לפי ההלכה.
גם בבימ"ש יש מחלוקת לגבי הלכת השיתוף - ביהמ"ש כ"כ שמח שביה"ד הולך לפי חזקת השיתוף, שלא בדק את היישום. בשנים האחרונות זה יותר בחוק יחסי ממון ולא הלכת השיתוף, בחוק יש סע' שמאפשר לסטות מה-חצי חצי (סע' 8). היום המהלך של ביהמ"ש הוא לא להכפיף סתם הלכת שיתוף אלא להכיר את הניואנסים וגם שם מצמצם את שיקול הדעת של ביה"ד בנושא.
בפועל בתי דין נחושים יודעים לסכל את הלכת בבלי, בסופו של יום הנקודה החשובה ביותר שמגיעה לביה"ד הרבני היא גירושים. כשאישה היא שרוצה להתגרש היא ממש צריכה את ביה"ד הדתי ולכן ביה"ד סוחט אותה לקבל את הדין הדתי לענייני ממון, כלומר לוותר על חזקת השיתוף של בג"צ בבלי.
4. (יחל בקרוב)- הכפפת בתי הדין הרבניים לפרשנות האזרחית של הדין הדתי גם בנושא המעמד האישי-  
פס"ד עקנין- גבר ואישה נשואים ולהם ילדים, האישה לא עובדת אלא אחראית על הבית. הבעל עוזב את הבית ורוצה להתגרש אבל האישה לא רוצה. בעיקרון עדיף לה לפנות לביה"ד כי הוא ייתן לה מדור ספציפי ולא יקבע לה קיזוז משכורת אפשרית. בנוסף קיים מרוץ פסיקה- אם האישה בחרה לתבוע מזונות בביה"ד, זו זכותה, אבל במקביל הבעל פנה לביהמ"ש לענייני משפחה ותובע פירוק שיתוף קנייני. במקרה כזה אין באמת מרוץ סמכויות כי כל ערכאה דנה בעניינה עד לשלב שבו עוסקים במדור. ביה"ד פוסק לאישה מדור ספציפי במסגרת תביעת המזונות, במקביל ביהמ"ש לענייני משפחה נותן הוראה למכור את הדירה המשותפת ולחלק את הכסף. בעצם התקבלו שני פסקי דין נוגדים, מה עושים?
פס"ד ראש חודש (קדם לפס"ד עקנין) קבע את הכלל כי מי שפוסק ראשון מנצח. במקרה כזה מה שבד"כ עושים עורכי הדין זה לנסות לדחות את הדיונים בערכאה שלא משתלמת ללקוח שלהם.
בפס"ד אקנין הפסיקה הראשונה הייתה של ביה"ד הרבני ולכן האישה מקבלת את הדירה אבל עדיין לא רוצה לתת לבעל גט. עוה"ד של הבעל פנה לבג"צ וטען שהפסיקה של ביה"ד נוגדת את האחידות שנקבעה בבג"צ בבלי (בביהמ"ש האזרחי האישה הייתה מקבלת מדור כללי ואילו בביה"ד היא קיבלה מדור ספציפי).
השופט חשין מתלהב מהרעיון, העניין של מדור ספציפי גם ככה לא מתיישב עם רעיון הזכות הקניינית של פירוק שיתוף אותה מעודד ביהמ"ש. חשין פוסק לטובת הבעל, אבל הוא בדעת מיעוט. רוב השופטים אומרים שאם יש סמכות לביה"ד הדתי והוא אמור לפסוק לפי דין דתי, לא נכון להגיד לו לפסוק לפי פרשנות אזרחית. זה לא אותו דבר כמו להגיד לבי"ד דתי איך לפרש דין אזרחי.

 

בפס"ד אקנין יש 6 ילדים, 4 מהם קטינים. הילדים האלה צריכים יציבות. באנגליה אסור למכור את הדירה עד שהילד הקטן ביותר מגיע לגיל 18. מר אקנין הוא המפרנס, גברת אקנין נשארה בבית, וגם אחרי הגירושין היא לא ממש תוכל לעבוד, כי היא צריכה לטפל בילדים. ביהמ"ש פתר את עניין המדור הספציפי לפי אינטואיציה בפס"ד כליפה ב-3 עמודים, בלי לחשוב על כל הנושאים האלה, כל ההתמקדות היא במריבות עם ביה"ד הדתי (פס"ד אקנין הוא 40 עמודים!)

רכישת סמכות ע"י ביה"ד הרבני - תרגול
יום שלישי 16 מרץ 2010

 
במקרים בהם קיימת סמכות מקבילה יכול ביה"ד הרבני לרכוש סמכות שיפוט באחת הדרכים הבאות:
1. סמכות ישירה

2. כריכה 

3. הסכמה

4. סמכות נמשכת

5. סמכות נגררת

 

1. תביעה ישירה לבית הדין הרבני

ביה"ד רוכש סמכות מכוח תביעה ישירה. כך למשל אפשר להגיש תביעה ישירה בנושא מזונות. סע' 4 לחוק בתי הדין הרבניים קובע שהאישה יכולה לבחור איפה היא רוצה להגיש את התביעה למזונותיה.

 

2. כריכה (סיכום של מיטל)
סמכות זו מוסדרת בס' 3 לחוק בתי הדין הרבניים שמקנה סמכות שיפוט לבית הדין הרבני לדון בכל עניין הנכרך בתביעת הגירושין. הרעיון הוא שהטפל הולך אחרי העיקר. ע"י כך בית הדין דן בכל העניינים הנלווים לתביעת הגירושין. הרציונאל: להגיע להסדר כולל במסגרת תביעת הגירושין. עולה מלשון הסעיף כי ניתן לכרוך רק כאשר מדובר בתביעת גירושין (ולא בתביעת שלום בית, לדוגמא). ע"י הכריכה, למעשה הצד שכנגד דן בעל כורחו בבית הדין הרבני בעניינים אלו. עד אמצע שנות ה-80 יש מגמה מרחיבה בפסיקה - יש לאפשר סמכות לבית הדין באמצעות מנגנון זה. מאוחר יותר, המגמה התהפכה בעקבות שימוש בלתי ראוי, וזאת ע"י כלים פרשניים שונים לס' 3. 

הרציונלים של מנגנון הכריכה:

6. התייעלות ההתדיינות בין הצדדים

7. יוצר קוהרנטיות בקביעת העובדות, כך לשאלות מסוימות יש נפקויות לא רק לעניין הגירושין. דוגמא: האם האישה בגדה בבעלה? העניין רלוונטי הן למתן הגירושין והן לסוגיית המזונות. ניתן לראות שיש להכרעה זו נפקות הן כעילת גירושין והן לגבי פטור מתשלום מזונות מבחינת הבעל. מסיבה זו, יש למנוע אבסורד בו תינתן הכרעה עובדתית שונה בכל סוגיה. 

8. חיסכון בעלויות ובזמן הנובעים כתוצאה מניהול ההליך עצמו.

9. קוהרנטיות בהחלטות שיפוטיות - דוגמא: אישה מגישה תביעת מזונות לבית הדין הרבני. כחלק מהתביעה נכלל נושא המדור. בית דין רבני דוגל במדור ספציפי (זכות בדירה עצמה) בעוד שבית דין אזרחי נוטה לפסוק מדור כללי (תשלום כספי, ולא זכות בנכס הספציפי).

הכריכה נחלקת ל-2 קטגוריות:

10. עניין אשר לפי טיבו וטבעו כרוך בתביעת הגירושין - מדובר בחזקה המעניקה סמכות לבית הדין לדון בעניין. דוגמא: משמורת ילדים. במקרה כזה אין צורך לבקש מבית הדין לדון בכך, אלא הוא דן בכך אוטומטית. נושאים שאינם נופלים בקטגוריה זו נדרשים לעמוד בתנאים מסוימים, ורק בהתקיימם יהיה ניתן לכרוך אותם. חשוב לציין שיש לכלל זה סייג, הוא יחול רק כל עוד לא הוגשה תביעה לבית המשפט טרם הגשת התביעה לבית הדין בנושא זה. 

לגבי חינוך הילדים: בג"ץ פלורסהיים נ' ביה"ד הרבני בחיפה - מדובר במצב בו הבעל הגיש תביעה לגירושין לבית הדין הרבני, וזאת מתוך הידיעה שנושא החזקת הילדים הוא נושא כרוך. לאחר מכן, האישה הגישה תביעה לחינוך הילדים בבית משפט. בית המשפט העליון קבע לעניין הכריכה, כי משמורת לא כוללת את חינוך הילדים. כלומר, אם הצדדים מעוניינים שבית הדין הרבני ידון בנושא חינוך הילדים, יש לכרוך אותו באופן יזום - זה לא אוטומטי.

בג"ץ אמיר - האישה הקדימה את הבעל והגישה תביעת משמורת לבית המשפט. לאחר מכן, הבעל הגיש תביעת גירושין לבית הדין הרבני, וכרך את עניין חינוך הילדים באופן יזום. בית המשפט העליון קבע שלבית הדין הרבני אין סמכות לדון בחינוך הילדים, וזאת משום שכאשר תביעת משמורת מוגשת לבית המשפט, היא כוללת את נושא חינוך הילדים. 

לסיכום: כאשר מוגשת תביעת משמורת לבית המשפט, היא כוללת גם את חינוך הילדים. לעומת זאת, כאשר מוגשת תביעה לבית הדין הרבני: עניין המשמורת כרוך באופן אינהרנטי בתביעת הגירושין, אך חינוך הילדים לא, ויש לכרוך אותו באופן יזום.  

11. כל עניין שלאו דווקא נוגע למעמד האישי, אך רלוונטי לחיסול יעיל של יחסי בני הזוג (מקדם פרידה סופית ואת פיתרון הסכסוך). כלומר משתמעים 2 תנאים: כריכה בפועל (יזומה), וסיוע לפתרון הסכסוך. דוגמא: רכוש. ישנו חריג אחד שלא ניתן לכרוך אותו - מזונות הילדים. הסיבה לכך היא שהיה בכך כדי לפגוע בטובת הילדים, כאשר הם צד להליך (הבעל יכול להתנות את הויתור על המשמורת במידה והאישה תוריד מהמזונות, לדוגמא). אם הצדדים להליך הם רק הבעל והאישה, האישה יכולה לתבוע השבה של הכספים שהוציאה לטובת מזונות הילדים. למה? לפי ההלכה, החבות האמיתית בגין הילדים היא של הבעל - האישה לא באמת חייבת, אלא מדובר בדין צדקה.

מבחני הכריכה

בכל מקום בו מוגשת תביעה בה כרוך נושא מסוים באופן יזום, כמו רכוש, על הכריכה לעמוד בתנאים הבאים: 

12. מבחן הכרונולוגיה - לא הוגשה תביעה קודמת לבית משפט לענייני משפחה, טרם הגשת התביעה לבית הדין הרבני בעניין. 

13. תביעת גירושין כנה - מי שכרך לתביעת הגירושין, צריך להוכיח שהוא באמת רוצה להתגרש, ולא עשה זאת במסגרת שימוש ציני בהליך ע"מ ליצור מחסום דיוני בפני הצד השני, כלומר כדי למנוע מהצד השני לדון בנושא זה בבית המשפט. מהם הפרמטרים לקביעת כנות הגירושין?

1. פס"ד ברטל- האישה הגישה תביעה לשלום בית והגבר הגיש תביעת גירושין, ובית המשפט למד מכך שתביעת הגירושין של הבעל היא כנה (אין שלום בית, אחרת האישה לא הייתה תובעת שלום בית). כמו כן, כאשר האישה עצמה החלה בהתדיינות כנגד הבעל בטענה שאין שלום בית, היא מנועה מלטעון שתביעת הגירושין של הבעל איננה כנה.

2. מהי תביעה כנה? יש לבחון עילת תביעה לכאורה, כלומר: האם, בהנחה והעובדות בכל התיק הן נכונות, קמה עילת תביעה? ניתן לראות שזהו מבחן גמיש מאד. 

3. אם אחד מבני הזוג מתנה את מתן הגט בויתורים כספיים, ניתן לראות בכך היעדר כנות בתביעת הגירושין.

4. תדירות ניהול התביעה בביה"ד הרבני - כאשר מוגשת תביעה פעמים רבות, ובכל פעם שנקבע דיון - הדיון נדחה. מצב כזה של "התמרחות" מעיד על היעדר כנות בתביעת הגירושין.

5. הוגשה תביעה לשלום בית ולחילופין, הוגשה תביעה לגירושין, אליה נכרכו נושאים נוספים, כלומר, תביעת הגירושין היא תביעה חלופית: אם תביעת שלום הבית לא תצליח, היא תהפוך לתביעת גירושין. 2 גישות:

· פס"ד שביט, מאירוביץ - תביעת שלום בית ותביעת גירושין כתביעה חלופית שבה כרוכים נושאים נוספים איננה פוגמת בכנות תביעת הגירושין. פרופ' שארה גורס כי הלכה למעשה, בכל פעם שמוגשת תביעת גירושין, בית הדין שואף לפייס בדרך של שלום בית, ולכן היא לא פוגמת בכנות.

· פס"ד שרגאי - גישה הפוכה. בעת הגשת התביעה למעשה התובע לא רצה להתגרש, ולכן בשלב הזה תביעת הגירושין לא כנה, מפני שהתובע רצה שלום בית. 

14. כריכה כדין - הכריכה צריכה להיות מפורשת ומפורטת - עליה לכלול את כל העניינים הרלוונטיים. לדוגמא: אם מדובר ברכוש, יש לפרט את כל הנכסים שבמחלוקת.  
פס"ד אופרבר - הבעל כרך את נושא הרכוש, אך הוא לא כרך את נושא הרכוש העסקי. נקבע כי לבית הדין אין סמכות ברכוש העסקי - יש לו סמכות רק ברכוש שנכרך.
15. כריכה כנה – פס"ד בן יאיר - מגדיר את הפרמטרים לכריכה כנה:
16. הבעל טען שמיהר לכרוך את נושא המזונות מפני שלא רצה להתרוצץ בין 2 ערכאות שונות - נקבע כי זוהי טענה לגיטימית, והיא לא מעידה על היעדר כנות.

17. אם במסגרת תביעת המזונות שנכרכה לתביעת הגירושין, הבעל מציע הצעה סבירה לסכום אותו הוא מוכן לשלם כמזונות, ניתן להסיק מכך לגבי הכנות. כך, אם הסכום איננו סביר ביחס להכנסותיו, יש בכך להצביע על היעדר כנות הכריכה. עם זאת יש לציין כי אם הבעל לא מעלה הצעה כזו, אין בכך כדי להעיד על חוסר כנות. 

18. אם הבעל טוען שהוא פטור מלשלם מזונות עקב עילה מסויימת (האישה בוגדת, לדוגמא), זה לא מעיד על חוסר כנות. 

פס"ד פלד - השופטת בן פורת קובעת שכאשר תביעת הגירושין היא כנה, יש בכך ראייה מכרעת לכנות הכריכה.

פס"ד פלונית נ' פלוני - במקרים מסוימים בהם לא פורטו כל הנכסים מטעמים לא ראויים (יש נכסים שאני לא רוצה שיידונו בבית הדין הרבני), יש בכך כדי להעיד על חוסר כנות הכריכה. 

ניתן לבצע פיצול של התביעה הרכושית בין ביה"ד הרבני לבית בית המשפט לענייני משפחה, כך רק רכוש מסוים יידון רק במסגרת הדיון בביה"ד. יש בכך כדי להצביע על חוסר כנות בכריכה.

על מי נטל ההוכחה בנוגע לכנות הכריכה? בפסיקה הישנה, מי שטוען שכנגד כנות הכריכה, עליו נטל הראיה. בפסיקה החדשה (פס"ד בן יאיר) נטל ההוכחה עבר לכורך עצמו להוכיח שהכריכה כנה.

 

מרוץ הסמכויות

אם אחת הערכאות כבר החליטה בעניין הסמכות, מה לגבי תביעה אחרת שכבר הוגשה?

פס"ד פלמן - האישה הגישה תביעת גירושין בביה"ד הרבני, שבמסגרתה נכרך נושא הרכוש. לאחר מכן, הוגשה תביעה לפירוק שיתוף ע"י הבעל בבית המשפט לענייני משפחה. האישה טענה שלבית המשפט אין סמכות מפני שהנושא כבר נכרך בתביעת הגירושין. באופן זה, עלתה השאלה אם הכריכה הייתה כדין? האם עמדה במבחנים? בית המשפט קבע שהכריכה לא עמדה בתנאים ולכן לבית המשפט לענייני משפחה, בית המשפט שגם נתן את הקביעה, יש את הסמכות. בית הדין הרבני לא הסכים לקבל את טיעוני בית המשפט לענייני משפחה, וכך ביקש מהצדדים להגיש אליו את נימוקי בית המשפט והוא יבחן בעצמו את שאלת הסמכות. באופן "מפתיע" בית הדין הרבני קבע שהוא זה בעל הסמכות. ערעור הוגש לבית הדין הרבני הגדול, שגם הוא באופן "מפתיע" קבע שיש לבית הדין הרבני סמכות. העניין הובא בפני בית המשפט העליון. בית המשפט העליון קבע שהולכים לפי מי שקבע סמכות ראשון. כלומר, מי שקובע ראשון שיש לו סמכות במקרה של מחלוקת. יש לכך חריגים: 

19. כאשר הערכאה הראשונה שפסקה בעניין הסמכות עשתה זאת במחטף - כלומר: בלי דיון ענייני במבחני הכריכה, ללא נימוקים, וכו'. 

20. הערכאה הראשונה שפסקה עשתה זאת בחוסר חוקיות.

21. נתגלה פגם חמור היורד לשורש הסמכות - דוגמא: אם היה מדובר בנושא שאסור לכרוך אותו.

עולה כי המועד הרלוונטי לשאלת הסמכות השתנה בעקבות הפס"ד, וזה החידוש שבו: במקום המועד בו הוגשה התביעה, למועד בו ניתן הפסק. 

 

13.4.10

מה קורה במצב בו טרם ניתנה הכרעה לא בבית הדין ולא בבית המשפט? לפי האוביטר של פס"ד פלמן, ראשית יש לבחון איזו ערכאה החלה לבחון את הדיון לגופו של עניין, ושנית יש לבחון איזו ערכאה החלה לדון בשאלת הסמכות עצמה.

 

אם רוצים לערער על קביעתה של ערכאה לעניין סמכות יש שני טיעונים אפשריים:

סוג הטיעון הראשון במסגרת הגשת ערעור בנוגע לשאלת הסמכות הוא שביהמ"ש/ ביה"ד טעה בפירוש כללי הכריכה.

סוג הטיעון השני (הקשור לנפקות של פס"ד פלמן) היא שלכתחילה הערכאה שדנה בשאלת הסמכות הייתה חסרת סמכות לדון בכך (למשל כי הערכאה השניה כבר דנה בזה).

 

בג"צ פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול - פס"ד שמחיל את עיקרון תו"ל בכל הקשור למרוץ סמכויות. מדובר במקרה של בקשה לישוב סכסוך. בקשה לישוב סכסוך היא בקשה שבן זוג מגיש לבימ"ש לענייני משפחה ע"מ לפתור את הסכסוך בדרכי שלום ולא בדרך של הכרעה שיפוטית. יש התייחסות לזה בתקנות- הליכי גישור, הליכי פישור וכו'. ע"פ תקנות סדר הדין האזרחי, עצם הבקשה לישוב סכסוך (גם אם לא תתקבל) כמוה כהגשת תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה לצורך רכישת סמכות שיפוט, וביה"ד הרבני לא תופס סמכות. יש חשש שאנשים ינצלו את קלות פתיחת ההליך כדי לשלול סמכות מביה"ד הרבני, ולכן ביהמ"ש העליון קובע שיש דרישת תו"ל בבקשה לפתיחת הליך ישוב סכסוך, ושזה נעשה מתוך רצון אמיתי לפתור את הנושא בצורה מוסכמת וללא הכרעה שיפוטית, ותוך מוכנות לשתף פעולה עם יחידות הסיוע, הפישור והגישור. הסנקציה על מי שמגיש בחוסר תו"ל, היא שתחול סמכות של ביה"ד הרבני למרות שהבקשה הוגשה אליו אחרי הגשת הבקשה לישוב סכסוך.

 

3. הסכמה

סע' 9 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים (נישואין וגירושין) קובע:

 

	שיפוט על פי הסכמה


9.    בעניני המעמד האישי של יהודים כמפורט בסעיף 51 ל"דבר המלך במועצתו על ארץ-ישראל 1922-1947" או בפקודת הירושה, אשר בהם אין לבית דין רבני שיפוט יחודי לפי חוק זה, יהא לבית דין רבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך.
 
22. צריך להיות מדובר בענייני מעמד אישי
23. צריכה להיות הסכמה של שני הצדדים לדון בעניין בפני ביה"ד הרבני. ההסכמה צריכה להיות מפורשת (לא מכללא) ומדעת.

ההסכמה מכשירה את סמכות ביה"ד הרבני כסמכות ייחודית בעניין הספציפי שהוסכם לגביו.

בג"צ סימה אמיר נ' ביה"ד הרבני הגדול - היה הסכם גירושין בין הצדדים, ניתן לו תוקף ע"י ביה"ד. הוסדר נושא הרכוש, מזונות וכו', והיה סע' שקבע שאם יהיו מחלוקות בין הצדדים, הם מסכימים לפנות לביה"ד הרבני. לימים, הגיש הבעל תביעה בביה"ד הרבני לצורך אכיפת סע' בהסכם (טען שהאישה הפרה הוראה בהסכם). נקבע שלא ניתן להקנות סמכות לביה"ד הרבני בהסכמה, אלא במקומות שהדין מאפשר הכרה באותה הסכמה - ענייני מעמד אישי וירושה (ולא אכיפת חוזים).

 

4. סמכות נמשכת

כלל סופיות הדיון- מרגע שניתן פס"ד, הוא סופי ומחייב. פס"ד חלוט- פס"ד שהוגש עליו ערעור והערעור נדחה/ התקבל, או שעבר פרק הזמן שבתוכו ניתן להגיש ערעור.

בדיני משפחה יש נושאים שמעצם טיבם הם בעלי אופי מתמשך, ואם נלך לפי כלל סופיות הדיון זה יפגע בצדדים, למשל מזונות ילדים, מזונות אישה, משמורת וכו'. נסיבות יכולות להשתנות. מאחר שגם שלאחר מתן פסה"ד דברים יכולים להשתנות, נקבע שניתן לפתוח מחדש את התיק גם לאחר שניתן פס"ד, בשני תנאים מצטברים:

24. עילה של שינוי נסיבות מהותי.

25. הנסיבות לא היו ידועות ולא ניתן היה לצפות אותן במועד מתן פסה"ד הראשוני. 

למשל אם ביה"ד הרבני פסק לאישה מזונות בסכום X, היא לא אוהבת את זה ומערערת לביה"ד הרבני הגדול והוא נדחה. אם היא נעשית חולה ולפיכך צרכיה גדלים, היא יכולה להגיש תביעה כי הנסיבות השתנו מהותית ולא הייתה דרך לדעת את זה במסגרת פסה"ד הראשון. יכול להיות שבהגשת התביעה השניה, האישה תרצה להגיש את התביעה בביה"ד לענייני משפחה! כאן בא הכלל של סמכות נמשכת, וקובע שאי אפשר לעשות את זה. יש סמכות נמשכת לערכאה שדנה בתיק בפעם הראשונה. יש מספר מבחנים לכלל הסמכות הנמשכת:
26. ביה"ד דן ופסק - אם לא הייתה הכרעה שיפוטית, פוזיטיבית, אפשר לפנות לערכאה אחרת. אם למשל הייתה תביעת מזונות שכרוכה בתביעת הגירושין, ותביעת הגירושין נדחתה (כך שלא דנו בכלל בנושא המזונות). אם לא הייתה הכרעה פוזיטיבית בנושא הזה, אפשר לפתוח את הנושא מחדש בערכאה אחרת.

27. ויתור בהסכמה - בני הזוג יכולים להסכים ביניהם ללכת לערכאה אחרת.

28. בין אותם צדדים - אם למשל במסגרת ההליך הראשון הילד לא היה צד בהליך, הוא לא יהיה מחויב לכלל הסמכות הנמשכת.
קיימת מגמה לצמצום סמכותו של ביה"ד הרבני בקשר לסמכות הדיון הנמשכת:

בג"צ סימה לוי נ' ביה"ד הרבני הגדול - באותו מקרה הצדדים כרתו ביניהם הסכם גירושין ובאו לביה"ד הרבני ע"מ שזה יאשר את ההסכם וייתן לו תוקף של פס"ד. לאחר שביה"ד הרבני אישר את הסכם הגירושין ונתן לו תוקף, הוגשה תביעה לביה"ד לענייני משפחה להגדלת מזונות הילדים. התביעה הוגשה ע"י הילדים באמצעות האם. בהסכם הגירושין הייתה תניית שיפוי (אם סכום המזונות יגדל, האם הייתה אמורה לשפות את האב), והוא ביקש לאכוף אותה דרך ביה"ד הרבני. ביהמ"ש העליון בוחן את השאלה האם ביה"ד הרבני יכול לרכוש סמכות לאכיפת התניה בהסכם מכוח כלל הסמכות הנמשכת? ביהמ"ש העליון קבע שכלל הסמכות הנמשכת נועד להקנות סמכות לביה"ד הרבני ע"מ לבטל או לשנות החלטה קודמת על סמך שינוי נסיבות מהותי. במקרה הזה לא ביקשו לשנות או לבטל החלטה קודמת בגלל שינוי נסיבות, אלא מבקשים אכיפה של הסכם שאושר ע"י ביה"ד הרבני, ובמקרה כזה לא חל כלל הסמכות הנמשכת. כאשר מדובר באכיפת תניה בהסכם גירושין הסמכות נתונה לביהמ"ש האזרחי.

בג"צ פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול - הסכם גירושין, נמסרה משמורת לאם. לאחר זמן מה, האישה הגישה תביעת הגירה לביהמ"ש לענייני משפחה כיוון שהיא עוברת לגור בארה"ב. הבעל הגיש תביעת משמורת לביה"ד הרבני. האם יש לביה"ד הרבני סמכות לדון בתביעת המשמורת שהגיש האב? משמורת היא נושא שיש בו סמכות מקבילה, אבל המשמורת עכשיו אינה כרוכה בהסכם גירושין, כי הזוג כבר גרוש. אין סמכות נמשכת, כי בדיון הראשון לא דנו בטובת הקטין עצמו (כלל שלישי- בין אותם צדדים). אופציה שלישית, בהסכם נקבע כי אם יהיו מחלוקות בהמשך, הסמכות תהיה נתונה לביה"ד הרבני. כאן החידוש של הפס"ד - ביהמ"ש העליון מיישם את ההחלטה שהתקבלה בעניין מזונות ילדים (ילדים אינם כבולים להסכמות אליהם הגיעו ההורים בנוגע למזונות וסמכויות, כי למעשה יש ניגוד עניינים מובנה בין ההורים לילדים הקטנים בהליך גירושין, וכל עוד עניינו של הקטין לא נבחן בצורה עצמאית ונפרדת, הקטין לא יהיו מחויב להסכמות ההורים) ומחיל אותה גם בהקשר למשמורת. הילדים לא כבולים להסכם הגירושין ויכולים להגיש את תביעת המשמורת (באמצעות האם) גם בערכאה אחרת. הקטין יהיה מחויב רק אם עניינו נבחן בנפרד מיתר סוגיות הגירושין.

 

5. סמכות נגררת/ אינצידנטלית

סע' 76 לחוק בתי המשפט. זוהי סמכות שהיא לאו דווקא ייחודית לביה"ד הרבני. יכולה להתעורר סיטואציה בה יש סמכות ייחודית לביה"ד הרבני בעניין צדדי כלשהו, ולשם הכרעה בעניין עיקרי יותר ביהמ"ש האזרחי צריך להכריע בו. הוא יכריע, אבל ההכרעה לא תחשב מעשה בי"ד, לא תחייב את הצדדים ולא ערכאות אחרות. למשל אם יש תביעת מזונות ובמסגרתה נטענו טענות לעניין תוקף נישואי בני הזוג. כדי להחליט לעניין המזונות ביהמ"ש האזרחי יצטרך לדון בשאלת התוקף, אבל ההכרעה לא מחייבת את הצדדים או ערכאות אחרות. 
 
דיני זוגיות
יום שלישי 16 מרץ 2010

 
מדובר בנושא שנמצא בסמכות ייחודית של בתי הדין הדתיים. תוקף הנישואים נקבע רק בידי ביה"ד, אבל התביעה יכולה להגיע לביהמ"ש האזרחי באופן אינצידנטאלי-אגבי. הכוונה היא שמוגשת תביעה בנושא אחר ותוך כדי כך עולה שאלת תוקף הנישואים, ואז ביהמ"ש האזרחי עוסק בזה, אבל לפי הדין הדתי.
יש להבחין בין כשירות לנישואין לבין צורה:

כשירות - יש כל מיני מגבלות, למשל גיל, קרובי משפחה וכו'. 
צורה - בהנחה שרשאים להתחתן, איך עושים את זה?

 

כשירות 

יש מספר קריטריונים:

1. האם בכלל מדובר בבני אדם? צריך לוודא שלא מדובר בכרית, למשל.

2. קרובי משפחה- יש כמה שאלות שעולות:

i. בכל שיטת משפט יש קטגוריה של קרובי משפחה שאסורים בחיתון, אבל צריך לבדוק כמה רחוקה קירבת המשפחה. קרובים מדרגה ראשונה לא יכולים בכלל בשום שיטת משפט, אבל האם בני דודים יכולים? ביהדות כן, בנצרות לא. 

ii. צריך להבחין בין קרובי האב לקרובי האם. בנצרות אסור מול קרובי האב באותה מידה כמו מול קרובי האם. ביהדות אי אפשר להתחתן עם קרובים ממשפחת האב, אבל ממשפחת האם יש קרבה שונה, זה לא סימטרי. זה נובע מזה שהאישה עוברת לבית בעלה, ולכן יש הרבה יותר קשרים עם משפחת האב. כך או אחרת הולכים ביהדות לפי עדה.

iii. מעמד אימוץ או אב חורג - במשפט האזרחי יש התלבטות מה המקור לבעיה בנושא של נישואים בין הורה חורג לילד. אין בעיה מבחינה ביולוגית, אבל יש סכנות פסיכולוגיות וכוחניות, ולכן ברוב שיטות איסור גילוי עריות מורחב גם לנושא של אימוץ. בשיטה הישראלית הולכים לפי העדות והדתות השונות. כלומר, הדת מגבילה פחות בהקשר הזה מאשר הרצוי בעיני הדין האזרחי.

1. גיל- מבחינה יחידנית גם בחוזים יש פעולות שמוגבלות בגיל, מבחינת אינטרס ציבורי עדיף לא לעודד נישואי בוסר, ויש גם אלמנט מגדרי של יחסי כוח בין אישה צעירה לגבר מבוגר, הנצחה של חולשת האישה וכו'. צריך להגן על האישה. גם כאן נראה שהדין הדתי מאפשר יותר מהדין האזרחי. בנים יכולים להינשא מגיל 13, בנות מגיל 12, ואם ההורים משיאים אותם אז אפילו בגיל צעיר יותר. נשים לב שגם מנק' המבט של ההלכה יש את המצוי ויש את הרצוי. נישואי ילדים are frowned upon, אבל הם מותרים.

2. נישואי בני זוג מאותו מין- בעבר זה היה איסור אוניברסאלי, אבל היום מבחינה אזרחית זה שנוי במחלוקת. יש מעט מדינות בהן אין כלל הכרה בבני זוג מאותו מין, מעט בהן הם מוכרים כנשואים לכל דבר, ויתר המדינות מאפשרות משהו באמצע. ארה"ב מציעה נישואים תחת שם אחר (מוסד שונה) civil union, זה נותן זכויות מסוימות, אבל לא לגמרי כמו נישואין. בישראל חל הדין הדתי ואין שום דת שמכירה בנישואין מאותו מין, ולכן אין הכרה בכלל בנישואים בין בני אותו מין. כאן יש בדת הגבלה לעומת המשפט האזרחי, בעוד קודם ראינו שהדין הדתי כביכול לא מגביל מספיק.

3. ביגמיה- שני הצדדים צריכים להיות פנויים כדי להתחתן. הטענה הציבורית היא שמדובר במוסד שאינו שוויוני (רק גבר נושא כמה נשים ולא להפך) וכי אין בחירה אמיתית להכנס לנישואים כאלה (הגבר יכול לאיים על האישה שיגרשה והוא יקבל את הילדים). בישראל למוסלמים מותר לשאת כמה נשים, אך לנוצרים ודרוזים יש איסור מוחלט על ביגמיה. אצל יהודים זה תלוי במסורת ההלכתית, יש שלוש מסורות עיקריות (נשים ♥ שזה במובדל מכך שיש איסור פלילי על ביגמיה). 

i. המסורת התלמודית היא שמותר לגבר לשאת כמה נשים כל עוד הוא יכול לזון אותן. המסורת התימנית שימרה את המסורת הזו. 

ii. בניגוד למסורת התימנית, במסורת האשכנזית סטו מהמסורת התלמודית, כנראה בגלל חדר"ג בשנת 1000. החרם לא יצר שוויון מוחלט, למרות שהוא מונע גירוש אישה בעל כורחה, הוא לא מאפשר לאישה לקבל היתר נישואין (אם הבעל שוטה או בורח), אבל במקרה שיש מצב הפוך הגבר כן מקבל היתר נישואין. 

iii. המסורת הספרדית נותנת פרשנות אחרת לחדר"ג. האשכנזים מפרשים את החרם כחוק קוגנטי, אי אפשר להתנות על זה. לעומת זאת במסורת הספרדית כדי לתת תוקף לתקנה הבעל צריך להתחייב בפני אשתו שלא ייקח אישה נוספת על פניה. יש האומרים שהוא צריך להישבע. ההבדל השני הוא אופן התרת החרם. אצל אשכנזים צריך בי"ד מיוחד של 100 רבנים ומקרה מיוחד כג' שיטיון או נעדרות כדי לאפשר אישה שניה, ואצל ספרדים כל בי"ד יכול להתיר, ומספיקה עילה של אי-פריון (אם לא יולדת במשך 10 שנים).

 

עד כאן דיברנו על קריטריונים אוניברסאליים, אבל יש גם קריטריונים יחודיים לדת:

1. בני זוג מדת שונה- רק מוסלמים יכולים להינשא לבת דת אחרת (אבל רק גבר לאישה ולא הפוך). לנוצרים, דרוזים ויהודים אסור, וכך יכול להיווצר מצב שהגבר נשוי והאישה לא...

2. איסורים דתיים- למשל האיסור לפיו ממזר יכול לשאת רק ממזרת או גיורת או איסור כהן וגרושה. נושא הממזר הוא מאוד בעייתי, כי האדם לא חטא ובכל זאת הוא נענש, לכן ההלכה היהודית אמרה שהם לא יכולים להתחתן, אבל לא עשו שום מאמץ להוכיח שהם ממזרים. יש כל מיני הלכות שמייעצות לממזר ללכת למקום אחר, לא לחקור יותר מידי וכו'. היום יש רשימות ממוחשבות של ממזרים, וזה ממש סותר את רוח ההלכה. רצו ליצור מסר מרתיע כלפי נואפות, אבל רצו לרחם על הממזרים, לא לרדוף אותם.

 

יש שני סוגים של פסולי חיתון בהלכה – 
1. אנשים שאסור להם להתחתן, אף רב לא יחתן אותם ואם הם יתחתנו זו עבירה, אבל אם התחתנו, בדיעבד נישואיהם תקפים. כך למשל כהן וגרושה או ממזר וישראלית. 
2. פסולי חיתון שאסור להם להתחתן ואם הם מתחתנים נישואיהם חסרי תוקף. כך למשל אח ואחות, או נישואים בין אדם לאחות גרושתו כשגרושתו בחיים. 
נדע להבחין בין השניים לפי העונש ההלכתי שהיה מוטל עליהם לו היו מקיימים יחסי מין מבלי להינשא. אם העונש הוא מוות, הרי שהנישואים לא תקפים. אם מדובר בחייבי לאווים (שעונשם אינו מוות) הנישואים תקפים.

 

בנושאים של גיל, ביגמיה וקרבת משפחה הטענה היא שהדת לא מגבילה מספיק, ובהקשר של בני זוג מאותו מין או בני זוג מדת שונה הטענה היא שיש הגבלת יתר.

 

צורה

איך אלו שיכולים להתחתן מתחתנים בפועל?

לצורת הנישואין יש שני תפקידים עיקריים בעולם האזרחי:

1. הסכמה מתוגברת - אם הנישואים מבוססים על חוזה או הסכמה, צריך לעשות משהו שיביע גמ"ד. כמו שבחוזים מסוימים, חשובים במיוחד, דורשים צורה (דרישת כתב למשל), כך גם בנישואים. רוצים למנוע כניסה פזיזה לחוזה נישואים.

2. פומביות ורישום - מאחר שברוב המדינות נישואים לא נגמרים רק ביחסים בין הצדדים אלא משפיעים גם על אחרים (למשל בהקשר של תשלומים מול המדינה, איסור ביגמיה וכו'), רוצים למנוע מצב בו הזוג נשוי וזה לא ידוע לאחרים. כלומר, נישואים הם לא רק חוזה אלא גם סטאטוס שמחייב צדדים שלישיים. על רקע זה ברוב המדינות חלק מדרישת הצורה צריכה לערב נציג שלטוני, ולא יכולה להיות רק בין בני הזוג. הרישום הוא תנאי ביצירת הנישואים.

הנושא של צביון ערכי כמעט ולא בא לידי ביטוי ברוב המדינות, אין כמעט התייחסות להיבט הטקסי של הנישואין.

עכשיו נעבור לדין הספציפי בישראל. בישראל צורת הנישואין היא תמיד בטקס דתי (עם החריג של ברית זוגיות לחסרי דת). יש טענה שהמשפט הדתי מגביל מידי: יש גם שליטה בכך שיהיה טקס דתי וגם הכתבה של זרם דתי ספציפי.

ממה מורכב טקס הנישואין המחייב בישראל?

מוסלמים - הטקס נערך באמצעות חתימת שטר הנישואים ע"י הבעל ונציג ממשפחת הכלה (ע"פ ההלכה גם האישה יכולה לחתום), וכן ע"י עדים. בהלכה המוסלמית אין דרישה לקאדי (איש דת), למרות שבפרקטיקה תמיד חתום קאדי. שטר הנישואין כולל הסכמה על מוהר. מוהר מוקדם ניתן למשפחת הכלה בנישואין עצמם (מחיר הכלה), ומוהר מאוחר הוא מה שעתיד להינתן אם הבעל יגרש את אשתו שלא כדין. [נשים ♥ שאין חובה לאיש דת, כך שאין דרישה לפומביות מבחינת ההלכה המוסלמית. אין דרישה של מעורבות מדינתית, כך שזוג יכול להיות נשוי והנישואים יהיו תקפים מבחינה חוקית למרות שהמדינה לא יודעת עליהם בכלל].

נוצרים - הסקרמנט הוא טקס החלפת הטבעות, ולכתחילה הוא לא דורש נוכחות של עדים או של איש דת, וזה יצר הרבה בעיות. על רקע זה נוצרו מתחים בין התיאולוגיה לבין הצרכים החברתיים-מדינתיים. על רקע זה הפרוטסטנטים דורשים נוכחות איש דת, מתחם כנסייתי ובהמשך התחילו לדרוש גם רישום מדינתי. זה משרת את הכללים החברתיים. עד גיל 25 צריך לקבל אישור הורים. זה הביא ללחץ על מדינות קתוליות, כי במדינות פרוטסטנטיות היה סדר ואצלן לא, וכך קרה שגם הם התחילו לדרוש איש דת ולפעמים אפ' דרשו נציגות של המדינה.

יהודים - בתק' המשנה הבחינו בין הנישואין לאירוסין (קידושין). הקידושין באותה תקופה היו מאוד משמעותיים, ויצרו זיקה בין בני הזוג (למשל שהאישה הייתה אסורה לאחרים) ואז הנישואים היו השלב בו האישה הגיעה לבית בעלה. הקידושין נעשו בכסף, וזו השיטה ששרדה. הבעל נותן לאישה כסף/ חפץ שווה פרוטה בנוכחות שני עדים כשרים. העדים הם עדי קיום, הם לא רק למטרת הוכחה בדיעבד, אלא בלעדיהם הטקס לא יתפוס. הדרישה השלישית היא שנתינת הכסף לא תהיה כמתנה, אלא צריכה להיות כוונה לקדש. היו גם טכניקות אחרות בתקופת המשנה - שטר (חוזה עליו חתומים שני עדים ובו הבעל מקדש את האישה), קידושי ביאה (קיום יחסי מין בנוכחות שני עדים - יש מחלוקת בנוגע למה הם צריכים לראות - ותוך כוונה לקדש). נזכיר שהקידושין היו רק השלב הראשון בתהליך.
היום יש שני שינויים מרכזיים מתק' המשנה - הקידושין והנישואין מאוחדים, החופה היא החלק של הנישואין והטבעת היא החלק של הקידושין. בנוסף יש רק נישואים בכסף. [נשים לב שאין דרישה לאיש דת או לציבור, מספיק שיהיו שני עדים].

"חרם ירושלים" - בתחילת המאה ה-20 רבני ירושלים מתכנסים וקובעים חרם על מי שיינשא בחשאי. הם דורשים נוכחות רב ומניין. מדובר כאן בסנקציה בדיעבד, יטילו חרם, אבל הנישואין יהיו תקפים, כך שעדיין אין ממש דרישה לפומביות].

 

גם פסולי חיתון שלא יכולים להינשא כי הם חסרי דת יכולים להתחתן היום באמצעות החוק החדש של ברית זוגיות. זה ההסדר החקיקתי היחיד שמשלים חסר במקום בו הדין הדתי מגביל מידי. ברוב המקרים החוק האזרחי מתמודד עם ההגבלות הנמוכות מידי של הדת, כמו גיל וכו'.

1. חוק גיל נישואין - קובע גיל מינימאלי לנישואין לבנים ולבנות (17). בפועל זו תוספת זניחה להגבלות הדת, כיוון שמדובר בחוק פלילי. מי שיפעל בניגוד לחוק יהיה חשוף לסנקציה פלילית, אבל הנישואין עדיין בתוקף! זה הגיוני כי אחרת הייתה נוצרת סתירה בין הדין הדתי לאזרחי, אם אישה הייתה נישאת בגיל 16 המדינה לא הייתה מכירה בנישואין, אבל אף רב לא היה מוכן לחתן אותה שוב בלי גט, כי היא נחשבת נשואה. אפשרות אחרת הייתה יכולה להיות שהמדינה תכיר בנישואין מבחינה דתית-פורמאלית, אבל לא מבחינת הטבות אזרחיות שהזוג זכאי להן. מעבר לכך שהנישואין תקפים גם בניגוד לחוק, אם מישהו רוצה להינשא לפני גיל 17 ולא לעבור על החוק, הוא יכול לבקש היתר נישואין מבימ"ש אזרחי. יש שני מסלולים לזה: 

i. מסלול ללא היריון והקטין הוא מעל גיל 16 ומתחת ל-17. צריך לתת לזה טעמים מיוחדים, ובד"כ הטעם הוא בחורה צעירה שחיה עם גבר מבוגר יותר, ומשפחתה טוענת שזו פגיעה בכבוד משפחה. המטרה היא למנוע נתק בין הנערה למשפחה, ולעיתים גם למנוע פגיעה פיזית בה. זה קצת בעייתי כי חוק גיל נישואין בא להגן מפני המנהגים המקובלים בקהילות שמרניות כאלה, והחריג מאפשר בדיוק את זה. עדות מסוימות היו נוהגות פרקטיקה של חטיפת נערות ואז בקשת אישור מביהמ"ש. לפעמים ביהמ"ש מסתכל יותר על המקרה האישי של הנערה ומאשר נשואים, ולפעמים ביהמ"ש מסתכל בזווית יותר חברתית ולא נותן אישור.

ii. כשהאישה בהריון אין הגבלת גיל וביהמ"ש יכול לאשר נישואין גם מתחת לגיל 16. אין גיל מינימאלי! בפס"ד אבו עג'לה ביהמ"ש נתן היתר נישואין לילדה קטנה מגיל 14. יחסי מין עם ילדה בת 13 נחשבים אונס, היו צריכים להכניס את הגבר לכלא, לא לאפשר לו לשאת את הילדה!

1. חוק האימוץ - קובע שבאימוץ הילד הופך לבן של ההורים לכל נושא מלבד לענייני נישואין וגירושין. בהקשר ליחסי קירבה לא רק שהמחוקק לא מתערב, הוא קובע שדיני הקרבה הם רק ע"פ הדין הדתי. ההתערבות אפילו יותר חלשה מאשר בנושא הגיל.

2. איסור ביגמיה - ראינו שמבחינה דתית למוסלמים ולתימנים אין שום איסור ביגמיה, ולספרדים יש איסור מופחת. בא הדין האזרחי ומתערב. בתוך חוק העונשין יש פרק שנקרא "ריבוי נשים" והוא קובע שגם אם מבחינת הדת מותר לשאת כמה נשים, מבחינת החוק האזרחי זה אסור. גם כאן יש הערה קטנה בכוכבית, כמו בהקשר של גיל הנישואין - מדובר בעבירה פלילית, אבל הקביעה אם הנישואין תקפים (גם לעניין הזכויות האזרחיות) נקבעת ע"פ הדין הדתי! זה בא לידי ביטוי משמעותי אצל הבדואים בנגב, יש שם שתי פרקטיקות של ביגמיה - הראשונה היא נשים שניות מהשטחים (נשים חלשות יותר מהנשים הראשונות) שהמשפחה שלהן חצי מוכרת אותן לבעלים בישראל. בגלל שהבעל מפחד הרבה פעמים מעבירת הביגמיה, הוא נמנע משטר נישואין. יש מוהר מוקדם כי בלעדיו לא מעבירים את האישה, אבל בהרבה אסכולות מוסלמיות אין מוהר מאוחר אם זה לא נכתב בשטר הנישואין (בניגוד ליהדות בה מדובר בכלל קוגנטי, גם אם לא כותבים). כלומר, גם קנו את הנשים האלה, וגם לא צריך לפצותן אם מגרשים. הפרקטיקה השניה היא כזו בה הבעל והאישה היו צעירים ושודכו ע"י המשפחות. האישה נשארה בבית, היא לא למדה ולא התפתחה, אבל בעלה יצא לעולם. בחוץ הוא מצא אישה מבוגרת ומשכילה, שלא תמצא שידוך ראשון כי היא מבוגרת יחסית, משכילה וחילונית. הוא מפעיל את הדין הבא - הוא מגרש את האישה הראשונה ומתחתן עם השניה. מבחינת הדין המוסלמי והיהודי, אם זמן קצר אחרי הגירושין הזוג מקיים יחסי אישות, הגירושים מבוטלים מבחינה דתית, אבל לא מבחינת המדינה. כך קורה שהאישה הראשונה הופכת למעין אישה שניה. היא מסכימה לזה כי אחרת הקהילה תיקח את הילדים ממנה ותיתן אותם לבעל. היא ממשיכה לקבל ביטוח לאומי כאם חד הורית (מבחינת המדינה היא גרושה), ומעבירה את הכסף לבעלה (מבחינה דתית היא נשואה). זה הפך למעין עסק והבדואים לוקחים ככה כמה נשים. 
בפועל, בקהילות בהן הייתה ביגמיה קודם, יש ביגמיה גם היום כי מוצאים דרכים לעקוף את החוק. 

יש גם אפשרות לקבל היתר נישואין. בהקשר זה יש הבחנה בין יהודים למוסלמים (שתי הדתות היחידות שיש בהן ביגמיה). החוק לא רצה לתת לאנשי הדת המוסלמים לקבוע את היתר הנישואין כי הוא מנסה לעקוף את הדין המוסלמי... אז החוק קבע שני קריטריונים שרק בהתקיימם ניתן לאפשר ביגמיה ע"י איש דת מוסלמי - נעדרות ארוכה של אחד מבני הזוג ללא הוכחת מוות, ושיטיון (החוק לא קובע מי מבני הזוג רשאי להינשא בנישואים שניים, אבל החוק הדתי לא יאפשר את זה לאישה). לגבי יהודים החוק לא ציין עילות מהותיות, אלא קבע שדי בהיתר בי"ד רבני באישור הרב הראשי. 

בפס"ד שטרייט היה מדובר בבני זוג שחיו בפירוד תק' ארוכה (10 שנים) והאישה סירבה להתגרש. ביה"ד הרבני לא כפה אותה להתגרש, אבל נתן לגבר היתר נישואין. האישה עתרה לבג"ץ כנגד זה, ושם נקבע כי אין הצדקה להבחין בין יהודים למוסלמים, ובפועל צמצם והחיל את העילות (היעדרות ושיטיון) באופן פסיקתי גם על יהודים (כלומר לא אפשרו לו לשאת אישה אחרת כי לא חלו העילות).
בפס"ד בורנובסקי הזוג חי בפירוד כ-17 שנה וביה"ד הרבני נותן היתר נישואין, אותו סיפור חוזר על עצמו, רק שבג"צ משנה את דעתו. הוא קובע שהוא לא יחיל את העילות באופן קבוע, אלא רק במקרים מסוימים.

לדעת ליפשיץ בורנובסקי יותר נכון. יש שתי דרכים להסתכל על זה:

מצד אחד זה מוצדק, דרך סימטרית - אישה אף פעם לא הייתה מקבלת היתר נישואין, אז צריך להגביל גם את הגבר. צריך לצמצם את מוסד היתר הנישואין ככל האפשר, אם לא לבטל אותו לגמרי. לדעת ליפשיץ זו דרך קטנונית, כי מר בורנובסקי מוכן לתת לאשתו גט כך שגם היא תוכל להינשא מחדש. האם ראוי לתת לו לסבול כי בתיאוריה אם הוא היה סרבן הגט לא הייתה דרך לשחרר את אשתו? הוא לא סרבן גט, אז למה להעניש אותו?

כלומר דרך אחת היא הדרך הסימטרית, והדרך השניה היא לבחון כל נושא לגופו, וזו לדעת ליפשיץ הדרך הנכונה.

שתי נקודות נוספות בנוגע לביגמיה:

i. ההגדרה של נישואין לצורך ביגמיה היא רחבה מאוד. מספיק שהנישואין תקפים לפי הדת או מדינה אחרת בה נערכו הנישואין (גם אם לא לפי הדין האזרחי בארץ) כדי לעבור על איסור ביגמיה. כלומר, יכול להיות שאדם יעבור על עבירת ביגמיה, למרות שבפועל הוא בכלל לא נשוי לפי דין המדינה.

ii. איסור הביגמיה יותר חמור מבחינת אשכנזים, כי יש את מצוות פרו ורבו, אבל עקרות של האישה אינה עילה להיתר נישואין לפי חדר"ג (אצל ספרדים זה כן). בפועל הדיינים בארץ פועלים לפי המסורת האשכנזית (זה הובל ע"י שני רבנים ראשיים: הרב הרצוג שהיה אשכנזי, והרב עוזיאל שעשה את זה מסיבה של אחידות ולכן הפעיל את המסורת האשכנזית גם על ספרדים). הרב עובדיה יוסף, עוד בתור דיין צעיר, תקף את הרב עוזיאל ואמר שאין לו סמכות לשנות את המנהג הספרדי. עד אז דרשו הסכמה של שני רבנים ראשיים, והרב האשכנזי לא חתם גם לספרדים. בהשפעת הרב עובדיה יוסף שינו את החוק וקבעו שדי בהסכמה של רב ראשי אחד, והרב יוסף שקודם דגל בכך שכל עדה תפעל לפי מנהגיה חותם היום על היתר נישואין גם לאשכנזים!!

1. פק' רישום נישואים - מדובר בניסיון לפתור את הבעיה שלנישואין יכול להיות תוקף בלי שהמדינה תדע עליהם בכלל. גם כאן החוק האזרחי הולך רק חצי דרך - נקבעו שתי פונקציות: רשם נישואין ועורך נישואין. רשם הנישואין הוא עובד מדינה שתפקידו לרשום את הנישואין, אבל הוא לא זה שעורך את הטקס. עורך הטקס לא חייב להיות עובד מדינה, אבל הוא צריך להיות מוסמך ע"י המדינה. הרבנות דואגת שיוסמכו רק רבנים אורתודוכסיים, למשל. בפס"ד התנועה ליהדות מתקדמת נקבע כי כל עוד הכללים הם כללים דתיים, הגיוני שהרבנות תגביל את האישורים האלה למי שמתאים לכללים הדתיים. בפס"ד גנור היה מקרה של אדם פרטי שערך טקס נישואין, ועמד לדין פלילי. היום החוק הזה לא נאכף כי אין לאף אחד אינטרס לאכוף אותו, גם לא לרבנות. כלומר, לרבנות יש סמכות כמעט מוחלטת לקבוע מי עורך את הנישואין. למה רק כמעט? כי גם פה מופיעה הכוכבית מקודם. בפועל אם רבנית קונסרבטיבית מחתנת זוג, מה קורה? בפועל מבחינה דתית הנוכחות של הרבנית לא פוסלת את הטקס, מספיק שיהיה כסף שווה פרוטה, כוונה ועדים. כלומר, יכול להיות שלמרות שלינו שאין אין תוקף חוקי, מבחינה דתית הנישואין יהיו תקפים למרות שהרבנית עברה עבירה פלילית... [שאלה של אילאיל - האם הרבנים ידרשו גירושים? בגלל המאבק של הרבנות בתנועה הקונסרבטיבית הם יעשו כל מה שיוכלו כדי לקבוע שלא התקיימו כל הכללים ולכן הנישואין לא תקפים].

 

אנחנו רואים שהחוק לא מציע פתרון לפסולי חיתון (כהן וגרושה, דתות שונות וכו') שהרבנות דוחה, ולא לאידיאולוגים שדוחים את הרבנות!

מגיעות הרבה עתירות לבג"צ בנושא הזה, אבל העליון לא ממש מצליח להתמודד, אפילו לא דרך המהפכה החוקתית (בגלל שמירת הדינים). זה מביא אותנו לנושא הבא שלנו - תחליפי נישואין.

 
נישואין פרטיים
יום ראשון 18 אפריל 2010

 
בעקבות הקשיים של החוק בהתמודדות עם הבעיות בדין הדתי עלו שלושה פתרונות חלופיים (ללכת בלי להרגיש עם) : 

פתרון א' - הנישואים הפרטיים - עושים טקס בלי איש דת מוכר ע"י הרבנות ומבקשים הכרה בזה.

פתרון ב' - ידועים בציבור - לא עושים שום טקס אך מבקשים הכרה בזוגיות שלהם.

פתרון ג' - נישואין אזרחיים בחו"ל - עושים טקס שיש לו תוקף בחו"ל ומבקשים הכרה בארץ.

 

הנישואין הפרטיים

התחליף הזה יחסית לשניים האחרים הוא פחות מוצלח. פסקי הדין שנלמד בנושא הם יחסית ישנים, כנראה כי הציבור הישראלי בחר לזנוח את הדרך הזו.

רישום:

פסולי חיתון - ביהמ"ש חושש שבמצב בו אסור לאנשים להתחתן לכתחילה אבל מכירים בנישואין בדיעבד (למשל כהן וגרושה), ביה"ד הדתי לא יכיר בנישואין. משום כך, ביהמ"ש קובע שסירוב של ביה"ד לתת תעודת רווקות משמעה שהזוג נשוי. ביה"ד לא ייתן תעודת רווקות בגלל חשש ממזרות, וכך בעצם עוקף החוק את ביה"ד.

אידיאולוגים - פס"ד שגב: בני הזוג הם בני ארגון השומר הצעיר והם לא מוכנים להכיר בסמכות הרבנות. במקרה כזה ביהמ"ש העליון דווקא יטה שלא להכיר בנישואין. אם כך, איך בג"צ מבחין בין פסולי חיתון לאידיאולוגים? באמצעות חסמי הכניסה (7 התנאים המקדמיים לעתירה לבג"צ) שאחד מהם הוא ניקיון כפיים של העותר. בג"צ קובע כי הם מפרים של הסדר הציבורי, ולכן אין מקום להעניק להם סעד.

הנישואין הפרטיים עוזרים לפסולי חיתון, למרות שזה מאוד מסורבל - צריך לפנות לרבנות כדי לרשום שהיו נישואין פרטיים ולקבל סירוב הכרה, לחזור שוב, לקבל סירוב לתעודת רווקות, ואז לפנות לבג"צ. לאידיאולוגים זה לא עוזר בכלל. עד כאן לעניין רישום כזוג נשוי.

זכויות:

תיאורטית, הרישום הוא לא ראיה לתוכנו, כך שיכול להיות מצב בו זוג רשום כנשוי אבל לא ימלא את התנאים באמת ולא יקבלו זכויות. בפועל, זה לא עובד ככה כי שום פקיד לא באמת הולך לבדוק את תנאי הנישואין, ומסתפקים ברישום. לכן באופן מעשי אם נרשמו כזוג נשוי יקבלו את הזכויות. למרות שבאופן תיאורטי הם אולי לא זכאים לזכויות, בפועל הם כנראה יקבלו אותן.

לעומת זאת, לאידיאולוגים אין רישום, ולכן הם לא יקבלו את הזכויות אלא אם יוכיחו כי עמדו בתנאים לנישואין (טבעת, עדים וכוונה ליצור קשר נישואין).

זכויות פנימיות:

כאן בן או בת הזוג אינם צד שלישי, ולכן הרישום באמת אינו ראיה לתוכן, כי אחד מבני הזוג תמיד יכול לחשוף את העובדה שבפועל היה מדובר בנישואין פרטיים ולכן לא יידרש בירור של הפקיד ויהיה צורך בהוכחת תוקף מהותי, כמו במצב של האידיאולוגים בהתדיינות מול צד ג'. בהתדיינות בין הצדדים אין הבדל.
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הערות:

אם מדובר בפסול חיתון, או בספק נשוי. למשל פס"ד פלדמן, אדם היה ספק יהודי ולכן נחשב ספק נשוי. אשתו לא תקבל תעודת רווקות, כי היא ספק נשואה, אבל לפי הדין הדתי היא לא בהכרח נשואה. במצב הזה בדיון ברישום או זכויות, המשפט האזרחי מאוד עוזר לה. לצורך ירושה או רכוש, למשל, היא תקבל את כל הזכויות. הבעיה עולה בהקשר לזכויות הדתיות, כמו מזונות, שכן בנושא הזה חל הדין הדתי. אישה שנישואיה הם נישואין אסורים לא זכאית למזונות, ולכן היא לא תקבל את כל הזכויות בהקשר הזה. בגלל זה צריך לשים לב לשאלת הדין החל. (כל זה בהנחה שלא מדובר בידועים בציבור). [עיקרון הראבק - נטבע ע"י שמגר באחד מפסקי הדין עוקפי הדת שלו, ואומר בעצם "רבאק, חיית איתה כל השנים האלה, עכשיו אתה אומר שאתם לא באמת נשואים?" עושה צדק למרות שאין ממש צידוק תיאורטי לזה.]

פס"ד צונן: אדם היה נשוי והתגרש בארה"ב. בארץ הרבנות רוצה לוודא שהוא התגרש בגירושין דתיים, למרות שהמדינה מסתפקת בגירושין אזרחיים. אדון צונן רוצה להתחתן בפעם השניה, ומבקשים ממנו הוכחה לגירושין אזרחיים. באותו זמן היה קשה למצוא את ההוכחות האלה, לא היה פקס וכו'. הוא מבקש שיקבעו לו תאריך לחתונה ועד אז הוא ישיג את המסמכים. הוא לא מצליח להשיג אותם (למרות שכן היה גט דתי) והרבנות, שחוששת מעבירת ביגמיה, מסרבת לספק לו רב ולרשום אותו. צונן כבר הזמין אורחים ואולם, ומארגן טקס סמי-דתי מול שני עדים ועם טבעת, ולא הולכים להירשם. כמה שנים אח"כ הם מתגרשים וצונן טוען שהם שניהם רשומים כרווקים, והוא לא חייב לה כלום. עוה"ד של האשה (גב' שאפל) טוען שהנישואין היו בטקס דתי שמהווה חוזה מבחינת הדין האזרחי, גם אם הוא לא נרשם. שופט אחד אומר שהטקס יכול להיחשב כחוזה. שופט אחר אומר שהמטרה הייתה לשעשע את האורחים ואומר שלא הייתה גמ"ד וכוונה ליצור יחסים משפטיים. הכי מעניין הוא השופט השלישי שנכנס לזה דרך תקנת הציבור - לא מדובר באידיאולוגיה אלא בטקס שנעשה בגלל חוסר סבלנות, וזה פוגע בתקנת הציבור ולכן חסר תוקף. הוא מצטרף לשופט השני והטענה נדחית. 

לדעת ליפשיץ היה צריך להוכיח שלא מדובר בנישואין של פסולי חיתון, כי כבר הוכיחו שהוא היה גרוש קודם, והיה פשוט צריך להראות שיש תוקף מהותי לטקס, ולא לחפש פתרון בדיני החוזים! יש שטוענים שביהמ"ש בעצם מרחיב את הסנקציה על האידיאולוגים בכך שלא שולל מהם רק את הרישום אלא גם את הזכויות המהותיות. זו לא הדעה של ליפשיץ.

 
ידועים בציבור
יום חמישי 06 מאי 2010

 
אין חוק ידועים בציבור, אלא התייחסויות בכל מיני חוקים שונים. זה יוצר בלבול, כי לא כל דיני הנישואין מתאימים לחול על ידועים בציבור ואין חוק מסודר. ככל שמדובר בזכויות כלכליות, ובמיוחד בזכויות בעלות גוון סוציאלי כג' חוק ביטוח אומי, יימצא סע' המחיל את הזכויות גם על ידועים בציבור. מנגד, זכויות כמו הזכות שלא להעיד כנגד בן או בת הזוג, לא חלות על ידועים בציבור כי לא מודאגים כ"כ לגבי התא המשפחתי. כך גם לגבי אימוץ, לא מוזכרים ידועים בציבור. גם ילד שנולד לא יקבל אוטומטית את שם אביו אם ההורים הם ידועים בציבור בלבד. כלומר, ככלל, בחוקים בעלי גוון סוציאלי יופיעו ידועים בציבור, ובחוקים הנוגעים לשלמות התא המשפחתי, לא. 

יש לזה חריגים, למשל בחוק פלת"ד יש רשימה סגורה של זכאים לפיצוי במקרה של מוות. למרות שהחוק הוא סוציאלי, הוא לא מציין במפורש ידועים בציבור.

עד סוף שנות ה-90 ביהמ"ש העליון לא נותן זכויות לידועים בציבור אלא אם המחוקק מציין זאת במפורש (וזאת אפילו אם בלשון החוק כתוב "בני זוג", ולא "נשואים"!).

פנסיות של עובדי מדינה - יש שני סוגי פנסיות, עובדי מדינה רגילים ועובדי מדינה במעמד גבוה (ח"כים, שופטים וכו'). החוק של פנסיות לעובדי מדינה רגילים מציין ידועים בציבור במפורש, אבל לדרג הגבוה כתוב "בני זוג", וביהמ"ש סירב לתת לידועים בציבור, למרות שאין שום סיבה להבדל הזה.

מלחמת השמות - אישה נשואה לאדם, אבל הם פרודים ובפועל היא ידועה בציבור של אדם אחר ורוצה לשנות את שם משפחתה לשמו. מותר לפקיד לסרב לשינוי שם אם יש חשש שזה יטעה את הציבור או יפגע בתקנת הציבור. בג"צ אייזיק, בג"צ זבולון, עד סוף שנות ה-90 בג"צ מגבה את הפקיד, כי הוא רואה עצמו כמי שפותר בעיות שלא נפתרו ע"י הרשויות, כמו פסולי חיתון, אבל לא כשליח פוליטי-אידיאולוגי. אם מדובר על הנושא של כסף, אוקי, אדם צריך לקבל כסף לאוכל במותו של מי שהיה תלוי בו, גם אם לא היו נשואים. אבל שינוי שם אינה זכות הכרחית בעיני ביהמ"ש ולכן הוא נשאר פאסיבי בכל הנוגע לזכויות אידיאולוגיות.

בסוף שנות ה-90, תחילת שנות ה-2000, ביהמ"ש העליון מתחיל להרחיב את זכויות הידועים בציבור.

הוא מתחיל במלחמת השמות: פרשת אפרת אישה נשואה לאחד וחיה עם אחר, מבקשת לשנות את שמה ונתקלת בסירוב. היא פונה לבג"צ ומגיעה לברק שקובע ששם הוא דרך של אדם לבטא את עצמו, והופך את ההלכה (קובע ששיקול הדעת של הפקיד מוטעה). אמנם במוקד עמדה מלחמת השמות ולא נושא הידועים בציבור, אבל בפועל הייתה כאן חריגה מהפסיקה הישנה.

פס"ד אלה ניזרי - ברק ממשיך את המגה. רופא נשוי לאחות בבי"ח ובפועל חי עם אחות אחרת באותו בי"ח. יש את אותו מצב בפרשת אפרת, אבל ההבדל הוא שבפועל בפס"ד הראשון בני הזוג לא התגרשו כי הם לא רצו את הטקס הדתי הזה וההתנגדות לשינוי השם היה מצד הפקידות, בעוד כאן המתנגדת היא האישה החוקית שאומרת שהם עובדים באותו מקום עבודה, ואנשים יחשבו שהם התגרשו והוא התחתן עם האישה האחרת. ביהמ"ש לא קיבל את זה, וברק חזר על אותה פסיקה. יתכן שזה נובע מכך שהאישה מסרבת לתת לבעלה גט, וביהמ"ש מנסה לאפשר לו לכל הפחות לחיות עם מי שהוא רוצה.

השינוי המשמעותי יותר הוא בהקשר של פיצויים מתוקף חוק הפלת"ד: פס"ד לינדורן נ' קרנית - ביהמ"ש המחוזי החליט להפוך את הפסיקה של העליון שאומרת שאין זכאות לפיצוי. הוא עושה זאת מתוקף עיקרון השוויון, ואומר שפסיקת העליון הייתה לפני חוקי היסוד, וההלכה צריכה להשתנות עכשיו שיש חוקי יסוד. בפס"ד אחר המחוזי לא הפך את ההלכה. יש ערעור על שני הפס"דים לעליון, בראשון מערערת חברת הביטוח ובשני התובע. היינו מצפים שברק ילך לפי עיקרון השוויון, אבל ברק לא מאמץ את הרטוריקה הזו, ובמקום זה מדבר על נושא הפרשנות. הוא אומר שבחוק מופיעה המילה "בני זוג". הפרשנות הדו-שלבית בוחנת את הפירוש הלשוני, ולפיו שני הפירושים הגיוניים. לכן עוברים לשלב השני, הוא שלב התכלית. תכלית חוק הפלת"ד היא תלות של בן הזוג הנותר בבן הזוג שנהרג, ואין משמעות לשאלה אם היו נשואים או לא. אם מעשית הייתה תלות, הרי שצריך לחול חוק הפלת"ד. זה לא מהלך חוקתי דרמטי, אלא מדובר במבחן מעשי לבחינת המושג "בן זוג". ברק לוקח את השופטים הכי שמרנים בביהמ"ש, אנגלרד, אילן וטירקל שנחשבים דתיים. זה מהלך טקטי מחוכם. ברק אומר שברור שאם האלמנה מקבלת את כל הזכויות הכלכליות האחרות, מן הסתם המחוקק התכוון שתקבל גם את אלה. גם השופטים השמרנים לא יכולים להתנגד לזה. בפס"ד הבא ברק דן במס רווח והפעיל את אותו מבחן תכליתי, למרות שזו לא זכות סוציאלית. בפועל ביהמ"ש תמיד יגיד שהמבחן התכליתי מתקיים, אז בפועל ברק כאילו קבע שבני זוג= גם ידועים בציבור. אמנם צריך עוד צעד בדרך, אבל הוא די שולי. הטקטיקה של ברק עם השופטים הביאה להסכמה פה אחד בנושא טכני, וכך גם כשיהיה פס"ד בנושא יותר מעורר מחלוקת, כמו אימוץ, כבר יהיה צריך רק ליישם צעד טכני שלא הייתה לגביו מחלוקת.

 

מהו ידוע בציבור?

הפסיקה מדברת על חיים משותפים (מגורים), משק בית משותף (כלכלי) והצגה בציבור כזוג (הכרה). מדובר בעצם בשלושה פרמטרים, אבל קשה מאוד להגדיר כל אחד מהם. גם החקיקה וגם הפסיקה לא קובעות מה תקופת הזמן הראויה להגדרת ידועים בציבור. העליון אמר שמספיקה שנה, המחוזי הסתפק בשלושה חודשים, והכל תלוי בנסיבות כמובן... 

חיים משותפים - היה פס"ד שבו הכירו בשכנים זקנים שבילו יחד את רוב שעות היום ובסוף היום חזרו כל אחד לביתו.

משק בית משותף - נקבע בפסיקה שאין צורך בחשבון בנק או כתובת משותפת.

פס"ד דנילוביץ החיל את דיני הידועים בציבור גם על בני זוג מאותו מין, ונקבע שיכולה להיות הכרה כידוע בציבור גם באדם שנשוי לאדם אחר. זה בעייתי כי זו כמעט הכרה בביגמיה, ואצל אישה זה גם נותן לגיטימציה חוקית לאיסור אשת איש. המחוקק החריג את הנושא בחוק הירושה, והפסיקה בפס"ד פסטנר העלתה דיון בנוגע לזכויות אחרות, כמו ביטוח לאומי - שופט אחד אמר שאם היא נשואה לאחר היא לא זכאית לקבל את הביטוח הלאומי של הידוע בציבור, אבל השופט השני אמר שצריך לבחון את שאלת התלות וזהו, וכך קיבלו גם את זה. כאן מדובר בביגמיה פורמאלית בלבד, כי בני הזוג הנשואים היו פרודים.

לאחרונה היה מקרה של גבר נשוי שחי עם אשתו, והמאהבת דרשה הכרה כידועה בציבור, עדיין אין פסיקה, אבל זה לא נדחה על הסף.

במישור המשפטי, מסמך שבו הצדדים מגדירים עצמם ידועים בציבור לא מחייב הכרה של ביהמ"ש בקשר. בפועל, אם יש רישומים כאלה, זה עשוי להוות ראיה.

אנחנו רואים שאין התאמה בין הזכויות הנרחבות יחסית שניתנות לידועים בציבור, לבין העובדה שאין כללים מוגדרים לכניסה למעמד הזה. המשפט האזרחי בישראל בעצם מאפשר תחליף נישואין לאידיאולוגים ופסולי חיתון, והדיון הוא מאוד אידיאולוגי. על הרקע הזה, השופטים והמלומדים שמאמינים שצריך להרחיב את המוסד מוצאים תימוכין לזה באותה מידה שהשמרנים יכולים לתמוך בעמדתם שלהם.

 

יחסים כלכליים בין בני הזוג

אם נחשוב על דיני ידועים בציבור במקום בו יש נישואין אזרחיים לכל מי שרוצה בזאת: פס"ד מרבין- שחקן שהתגרש מאשתו ועבר לגור עם סטודנטית צעירה אבל לא רצה להתחתן, כעבור בערך 7 שנים הם נפרדים והיא תובעת מזונות וחלוקת רכוש כאילו היו נשואים. האישה טוענת שמחיים של ידועים בציבור אפשר ללמוד חוזה משתמע מדובר במצב כאילו הזוג נישא. העניין נדון ב-6 ערכאות (למרות שזה בדיוק מה שהוא רצה להימנע ממנו בהחלטה לא להתחתן), ביהמ"ש הראשון והערעור קבעו שגם אם מדובר בחוזה הרי שהוא נוגד את תקנת הציבור ולכן הוא בטל ואילו פסה"ד של ביהמ"ש העליון קבע שבמידה והיה הסכם במשתמע מגיע לה זכויות של נשואים מכוח הסכם מכללא. אבל עובדתית נקבע שלא היה הסכם כזה והאישה לא קיבלה כלום.

אחד הטיעונים היה טיעון ליבראלי שאמר שהעיקר הוא האופי הפונקציונאלי של הקשר (דומה ללינדורן) ולא האם הייתה חתונה או לא. מצד שני עלה הטיעון שאם אדם שיכול להתחתן איך שהוא רוצה ועם מי שהוא רוצה בוחר לא להתחתן כנראה שהכוונה שלו היא להימנע מנישואים ולכן לאכוף עליו נישואים זה דבר מאוד לא ליבראלי.

סוציולוגים מנסים להגדיר את הקבוצות שבוחרות לגור כידועים בציבור, אחת הקבוצות היא קבוצה של שלב ביניים בין דייטים לבין נישואים. המטרה במקרה כזה היא בעצם לבדוק את הקשר ולכן אם נכריז על אנשים כאלו כנישואים אנחנו מבטלים את מה שהם רצו בעצם. קבוצה אחרת היא אנשים שחיים לאורך זמן ללא חתונה, במקרה כזה ברור שלא מדובר בבדיקת קשר ואנשים כאלו בדרך כלל לא מתחתנים כי הם לא רוצים להיכנס לתוך המערכת המשפטית. אם המשפט רואה אותם כבעלי זכות כשל נשואים הבחירה שלהם בעצם מצטמצמת, בפועל המשפט אומר שאין דבר כזה זוגיות מחוץ למערכת הנישואים המשפטית.

בפועל אנשים לא מנהלים דיונים האם להתחתן או לא, אלא היחסים מתפתחים עם הזמן. למשל אנשים מחליטים לגור ביחד ואז הם מביאים ילדים ואז נראה להם שאין סיבה להתחתן. הבעיה היא שיש גם דינים חצי-קוגנטיים ולפעמים המשפט מחליט להגן על צדדים חלשים לקשר וכך גם בדיני משפחה נטען שאם הזוג לא התחתן כי אחד הצדדים לא רצה זאת אבל הם חיו כזוג נשוי וצד אחד אפילו עזב את העבודה כדי לטפל בבית והפך לתלוי בבן הזוג השני, הנטייה תהיה להכיר בזכויות שיש לו כאילו היה נשוי.

ההצעה של ד"ר ליפשיץ- ידועים בציבור לא יקבלו את כל הזכויות של נשואים וכך ישמרו שתי מערכות נפרדות של נשואים ושל ידועים בציבור. כך בנישואים למשל אם לא נעשה הסכם ממון הזוג הופך לשותפים שווה בשווה בנכסי המשפחה, לעומת זאת לידועים בציבור תותאם מערכת דינים נפרדת שתמנע ניצול ותכלול קריטריונים ברורים יותר לצורך הבחנה מיהו ידוע בציבור.

בחו"ל יש הבדל ברור בין רמת המחויבות של ידועים בציבור לבין רמת המחויבות של נשואים, כולם מקבלים רמה מסוימת של שיתוף ברכוש בהתאם לרמת המחויבות שלהם וההסתמכות שלהם אחד על השני.

 

ירושה - אדם נשוי מקבל שתי זכויות ירושה: מנה מסוימת מהעיזבון ומזונות מהעיזבון. אם בן הזוג היה תלוי בנפטר בחייו, זכאי לקבל מזונות. על הזכות הראשונה אפשר להתנות בצוואה, אבל על המזונות לא. סע' 45 לחוק הירושה קובע כי ידוע בציבור יורש כמו נשוי, אם שניהם לא היו נשואים. כלומר, אם הנפטר היה נשוי, הידועה בציבור לא יכולה לרשת, וכך גם אם היא עצמה נשואה. במידה שאדם נפטר ולא השאיר צוואה, יקבל הידוע בציבור ירושה כפי שהיה מקבל לו היו נשואים. אפשר לפרש את הסע' כאילו הידוע בציבור יקבל כמו אדם נשוי רק אם הנפטר הביע דעתו שכך הוא רוצה שיהיה, אבל בפס"ד פלאו נ' פוזש ביהמ"ש קבע שאין קשר לאומד דעת הצדדים, גם אם הנפטר לא רצה להוריש לידוע בציבור, אם לא כתב זאת בצוואה, יירש אותו הידוע בציבור. כך גם לגבי מזונות. חקיקה ופסיקה השוו בין נשואים לידועים בציבור באופן מוחלט.

דיני הרכוש - עד שנת 1974 חזקת השיתוף אומרת שאם אנשים חיו יחד הרי שהתכוונו לחיות חיי שיתוף, ולכן גם אם הרכוש היה רשום על שם אחד מהם הכוונה שלהם הייתה שיהיה של שניהם. מדובר וחזקה וע"כ היא ניתנת לסתירה. פס"ד שחר נ' פרידמן קובע שניתן להניח את אותה חזקה במקרה של ידועים בציבור, אך מדובר רק בחזקת שיתוף חלשה, שהיא קלה יותר לסתירה, שכן אם הזוג לא התחתן הרי שלא התכוונו ליצור שיתוף. 

בשנת 1974 היה שינוי והוחלט שחל על זוגות נשואים איזון משאבים לפי חוק יחסי ממון. איזון משאבים נותן פחות משאבים מהלכת השיתוף. באה הפסיקה ואמרה שחוק יחסי ממון לא חל על ידועים בציבור, אבל הלכת השיתוף עדיין חלה. נוצר מצב בו יש יותר שיתוף ברכוש בין ידועים בציבור מאשר בין נשואים!

מזונות - בדין הדתי אין חובת מזונות לידוע בציבור, כך שכאן היה יתרון לזוג נשוי, אבל בפס"ד יגר נ' פלביץ' דובר על ידועה בציבור שתבעה את בן זוגה, וכדי לקבל מזונות אומרת שהיה ביניהם הסכם שישלם לה מזונות. ביהמ"ש מסכים לקבל את ההסכם, אבל דורש שיהיה בכתב. לגב' יגר לא היה הסכם בכתב ולכן תביעתה נדחתה. 20 שנה אח"כ מגיע פס"ד ורסנו נ' כהן בו שפט ברק, ואמר באוביטר שאם מדובר במבנה חוזי, הרי שדיני החוזים מכירים גם בהסכמים בע"פ או בכתב, ולא נדרש כתב. ליפשיץ מעלה שאלה: מזונות לבן או בת הזוג משולמים מהפרידה עד הגירושין, אבל אצל בני זוג ידועים בציבור אין גט, אז עד מתי ישלמו...? שוב נראה כי מצבם של הידועים בציבור טוב משל הנשואים... שם היה מדובר באוביטר, אבל בפס"ד מאוחר יותר (לינדורן) ברק מחזק את עמדתו ומאפשר מתן מזונות לידועים בציבור מהפרידה ועד כמה שנים מאוחר יותר.

 

נציין שגם בהקשר לזכויות כלכליות (כמו זכויות סוציאליות) לא ברור מה כללי הכניסה לסטאטוס... כמה זמן צריך להיות יחד? איזה שיתוף וכו'. נוצר מצב שבו יש זכויות מאוד מרחיבות, אבל אין הגדרה מדויקת של אופן הכניסה לסטאטוס הזה.

כיצד ניתן להסביר את הקושי הזה? נזכור שבמצב כמו בפס"ד מרבין (בחו"ל) מאוד ברור שאם הזוג היה רוצה הוא היה מתחתן, אבל בארץ אם זוג לא מתחתן זה לא אומר שהוא לא רוצה להיות נשוי, או לא רוצה שיתוף, אלא יתכן שהוא לא יכול להתחתן (פסול חיתון) או שכן יכול, אבל דוחה את אופן ביצוע הנישואין (אידיאולוג). לפיכך, יש לבנות מוסד כמה שיותר דומה לנישואין וכמה שיותר רחב כדי שיוכלו לכלול בו כמה שיותר אנשים.

לדעת ליפשיץ, גם כשלוקחים בחשבון את הייחוד של המשפט הישראלי, ראוי לעשות התאמה מדויקת יותר. צריך לחלק את הידועים בציבור לשתי קבוצות: האוניברסאליים, שלא היו מתחתנים בכל מקרה, כמו שלא היו מתחתנים לו היו חיים באנגליה או בארה"ב. לא כל מי שחי כידוע בציבור בארץ הוא פסול חיתון או אידיאולוג. לגבי הידועים בציבור האוניברסאליים, צריך להכיר ברצונם שלא להיות נשואים ואין צורך לתת להם זכויות של נשואים ולא חובות של נשואים! מצד שני יש את הידועים בציבור הישראלים, שהם האידיאולוגים ופסולי החיתון, ולגביהם אכן ראוי מבחינה ליבראלית למצוא תחליף נישואין. אבל גם כאן יש ניואנס, כי מחילים את הדין הדתי, שזה לגיטימי לגבי פסולי חיתון, אבל על האידיאולוגים ראוי להחיל דין אחר, ולא את זה שהם ניסו להתחמק ממנו.

מאחר שביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה שהוא לא יכול מבחינה טכנית לסנן ולהבחין בין סוגי הידועים בציבור, הוא מניח הנחה שניה לפיה יש להתייחס לנושא כאילו רוב פסולי החיתון בארץ הם ידועים בציבור תוצרת הארץ ולכן יש להחיל עליהם את הדין המרחיב. במחקר שערך ליפשיץ עלה כי בעצם מעובדות פסקי הדין ניתן לראות די בקלות לאיזה קבוצה משתייך כל זוג. ולא רק זאת אלא גם זאת- רק 5% מהידועים בציבור בפסקי הדין הם ידועים בציבור תוצרת הארץ, השאר פשוט לא רוצים להתחתן! בד"כ אפשר גם לראות שזוגות שרוצים להתחתן פשוט מתחתנים בנישואין אזרחיים. הפסיקה המרחיבה פשוט מתעלמת מהבחירה של רוב הידועים בציבור בישראל שלא להתחתן.
 

בשלב הבא נלמד כמה פסקי דין שיראו את הנקודה הזאת ביתר שאת, אבל יציעו תוצאה והצדקה אחרות.

דיני הרכוש:

פס"ד סאלם נ' כרמי - לא מדובר בפסולי חיתון, והם כן רצו להתחתן, פשוט לא באותו זמן, כך שהם גם לא אידיאולוגים. כלומר, זה מקרה מובהק של ידועים בציבור אוניברסאליים. רואים גם שמבחינה חוזית לא היה מפגש רצונות, כי הם לא הביעו רצון להתחתן באותו זמן, כל אחד רצה בזמן אחר. לעניין השיתוף, למרות שהם גרים באותו בית, הם חיים בחדרים נפרדים ומנהלים קשרים אחרים מחוץ לקשר. לשני בני הזוג יש חשבונות משלהם, ויש להם חשבון משותף אליו הם מכניסים אך ורק את הנדרש להוצאות הבית. לא ברור איך מכל זה ביהמ"ש הסיק שהייתה כוונת שיתוף! בנוסף, עוה"ד של כרמי הציע לו שכדי להראות את אהבתו לסאלם עדיף שיכתוב צוואה שניתנת לשינוי, ולא מתנה שלא ניתנת לחזרה. כרמי קיבל את זה, ומהצוואה הזו (שבחר לכתוב כך שיוכל לחזור בו ממנו) ביהמ"ש קרא כוונה לשיתוף! ובכל זאת, ליפשיץ מוכן לקבל את הפס"ד הזה, כי הם היו יחד 11 שנה, היה להם ילד, הוא עבד בחוץ והיא בבית, ולא הוגן שהיא תצא מהקשר בלי כלום. אבל היה עדיף שלא להחיל בכוח כוונת שיתוף, אלא פיצוי על הסתמכות וכו'. כלומר, התוצאה נכונה, למרות שההנמקה לא מדהימה.

יש פס"ד שבו בייניש קיבלה את עמדת ליפשיץ וניסתה להבחין בין ידועים בציבור תוצרת הארץ לאוניברסאליים, ויש לקוות שהאחרים ילכו בעקבותיה.
מזונות:

יש מצב מופרך בו ידועים בציבור מקבלים יותר מנשואים, וזה חמור במיוחד כשמדובר בידועים בציבור אוניברסאליים, כי אם אדם לא התחתן כי הוא מפחד מהמחויבות הכלכלית במקרה של פרידה, מה ההיגיון לקבוע לו מחויבות יותר גדולה אם הוא לא מתחתן?? לדעת ליפשיץ דווקא יש בזה היגיון מסוים, כי אישה נשואה מוגנת מעצם כך שהיא נשואה, הגבר לא יכול להתנער מאחריות כלכלית כלפיה, כי הוא מחויב לשלם לה עד הפרידה. לידועים בציבור אין הגנה במסגרת גירושין ולכן אולי ראוי לתת להם תקופת התאוששות אחרי הפרידה. לדעת ליפשיץ ראוי שיהיו מזונות, אבל לא מזונות כמו בדין הדתי אלא מזונות משקמים, כדי שיוכל לבנות עצמו ולנתק את ההסתמכות. למזונות משקמים 3 מאפיינים:

1. עיוורי מגדר - לא משנה מי הצד התלוי. את העמדה הזו הפסיקה אימצה והמזונות הם הדדיים.

2. הגדרת הזמן - צריך לוודא שהמזונות ממלאים פונקציה משקמת ואינם בלתי מוגבלים בזמן. הפסיקה הישנה פשוט לא שמה לב לזה, לא קבעו מועד סיום וכך יש חובת מזונות עד סוף החיים! 
3. ללא אשמה- אין קשר לשאלה מי עזב את מי, מה שרלוונטי היא רק ההסתמכות הכלכלית. ביהמ"ש כן עושה הבחנה של אשמה וזה בעייתי כי זה מחזיר את הרטוריקה של הדין הדתי שהצדדים לא רצו מלכתחילה. 

27.4.10

ירושה:

פס"ד אמיר נ' זגר - ביהמ"ש מקבל את הטענה לפיה אישה זכאית לירושה לאחר שלושה חודשים של מחיה משותפת עם בן זוגה, כלומר היא הופכת לידועה בציבור אחרי שלושה חודשים. אף אחד לא יכול להיתמם ולהגיד שלא ידע שהוא עושה בכך פעולה משפטית, שלא ידע שנוצרת זכות. הביקורת: ידועים בציבור יכולים לבוא לגור יחד ולא להתכוון ליצור בכך חובות וזכויות משפטיות, זה לא מעשה שיכול להביע גמ"ד, צריך להראות תקופת חיים משותפים משמעותית - איך אפשר לקבוע ששלושה חודשים הם תקופה משמעותית??

נוסף על כך, הבחורה במקרה הזה אמרה שהם לא התחתנו כי הם עוד היו בתקופת ניסיון, לא כי הם היו פסולי חיתון או אידיאולוגים. זה מקרה שבו צריכות להיות הגדרות פורמאליות לזמן הנדרש ומה בדיוק צריך לקרות בזמן הזה. אין במשפט הישראלי הגדרה למספר השנים או למה הקריטריונים בתוך אותו זמן.

 

ברכוש, לפחות ברמה הפורמאלית, יש משמעות לכוונת הצדדים. אם זוג חי יחד הרבה שנים אבל הראו בפירוש שלא התכוונו לשיתוף, אזי לפי הצהרת ביהמ"ש הוא יקבע כי לא חלה חזקת השיתוף, שכן זו חזקה שניתנת לסתירה. לכן צריך לבדוק קודם כל אם הם ידועים בציבור לפי האין-קריטריונים שלצדנו, ואז צריך גם לבדוק אם הייתה כוונה לשיתוף. ההנחה בעבר הייתה שהמנוח התכוון להוריש לבן זוגו, אבל אם יש ראיות נגד זה, אפשר לסתור. ראיות נגד החזקה יכולות להיות בעדות, כתב, הקלטה וכו', גם אם אין צוואה פורמאלית. במקרה של נישואין, לעומת זאת, זה לא משנה. הדרך היחידה למנוע ירושה מבעל או אישה היא בצוואה פורמאלית. בא פס"ד פלאו וקבע שגם אצל בני זוג ידועים בציבור נדרשת צוואה כדי לשלול ירושה. אצל זוג נשוי המערכת מאוד פורמאלית, ידוע איך זוג נכנס לסטאטוס של נישואין ואיך שוללים ירושה מבן או בת הזוג, אבל אצל ידועים בציבור לא ממש ברור איך נכנסים לסטאטוס הזה, אז מה פשר הפורמליזם הזה כשרוצים לשלול את הירושה? נזכור גם שאצל זוג ידוע בציבור מגיע לבן הזוג שנשאר חצי מהרכוש מכוח הלכת השיתוף, זה שייך לו בכל מקרה, אבל מה קורה עם החצי שבאמת שייך למנוח גם אחרי הלכת השיתוף? דווקא בקשר לזה היינו צריכים לבחון אפילו יותר את כוונת המנוח. בנישואין עצם הכניסה לנישואים מראה על כוונה, אבל אצל ידועים בציבור לא!

 

כלכלן היה יכול להתווכח על מה שאמרנו עד עכשיו, אבל גם אם היה מקבל את זה אפשר לומר שהנזק לא כזה גדול, כי יודעים שצריך לעשות צוואה אז יעשו צוואה. זה לא כזה ביג דיל. ליפשיץ לא מסכים עם זה, כי רוב האנשים לא יודעים שהם צריכים לעשות צוואה או הסכם, אבל מעבר לזה, עצם כפיית החובה היא בעייתית.

זה מביא אותנו לבעיה הקשה מכל - יש מצבים בהם אפילו ההסכם לא יביא לפתרון הרצוי.

פס"ד בר נהור נ' אוסטרליץ - בני הזוג כתבו בהסכם ביניהם שהם לא ידועים בציבור, אבל ביהמ"ש אומר שהמציאות האובייקטיבית היא זו שקובעת. אם לפי הגדרות ביהמ"ש מדובר בידועים בציבור, הרי שהם ידועים בציבור ולא משנה מה הם אומרים. לפי הקריטריונים האובייקטיביים הם אכן היו ידועים בציבור, היו יחד הרבה זמן, קנו יחד בית וכו'. כדי להתמודד עם טענת הגבר לפיה הם הסכימו רק על זכויות מסוימות, אומר ביהמ"ש כי מזונות העיזבון הם זכות קוגנטית. אם יש בן זוג שתלוי במנוח, לא ניתן להתנות על מזונותיו. ביהמ"ש יוצר סימטריה בין נשואים לידועים בציבור, אבל הסימטריה היא לא ראויה כאן! אם אדם נשוי לא רצה את החובה הקוגנטית הזאת, הוא לא היה חייב להתחתן, אבל פס"ד בר נהור בא ואומר, גם אם לא תתחתן, אם אתה עומד בתנאים האובייקטיביים (ואפילו אם אמרת בפירוש שאתה לא מעוניין בקשר מחייב של ידועים בציבור) אתה נחשב לידוע בציבור וחלה עליך חובת המזונות הקוגנטית. כלומר, לא רק חובת המזונות היא קוגנטית, אלא גם ההחלטה אם להיות ידועים בציבור או לא. אי אפשר להחליט אם להיות ידועים בציבור או לא!

יש שני סייגים לביקורת הזו, מצבים בהם היינו גם אנחנו חושבים שראוי להתעלם מהסכם כזה:

4. ניצול וחוסר צדק - בחוק החוזים היינו מתייחסים לזה ככפיה ועושק. פס"ד פלונית נ' פלוני - גבר שכנע אישה נשואה להתגרש מבעלה, וכשנכנסה להריון ממנו אמר לה שאם לא תחתום על הסכם שאומר שהם לא ידועים בציבור, לא יתמוך בה. כמה שנים אח"כ הוא באמת עוזב אותה ומבקש לשלול ממנה את הזכויות. זה לא המצב בפס"ד בר נהור, אפילו אם הגבר הוא זה שיזם את ההסכם, לא מדובר על כפיה או עושק, היא יכלה לבחור שלא להכנס לקשר! זה לא מצב בו ניסו לשלול זכויות ממישהו באמצעות הפעלת לחץ ופערי כוחות.

5. שינוי נסיבות - אפשר לומר שעשו הסכם אבל הנסיבות השתנו. כך למשל מקרה של רופא שהתחתן עם אמנית צעירה ממנו, שניהם עצמאיים ועובדים, והם מחליטים לחתום על הסכם ממון שבו יש הפרדת רכוש מוחלטת והוא עושה צוואה שהיא לא כלולה בה. אחרי 10 שנים הגבר חולה במחלה שמונעת ממנו לעסוק ברפואה פעילה, אבל אנשים עדיין באים להתייעץ איתו בבית. האישה עוזבת את העבודה שלה, מטפלת בו ועוזרת לו בעבודתו. היא סועדת אותו כשהוא כבר לא מתפקד וכו', אבל הם לא טורחים לשנות את ההסכם. זה מצב שבו הנסיבות השתנו, בעת החתימה ההסכם היה ראוי, אבל הנסיבות השתנו באופן כזה שההסכם כבר לא סביר. בפס"ד בר נהור אחד השופטים ניסה לטעון דבר דומה ואמר שכשחתמו על ההסכם הם לא התנהגו כמו ידועים בציבור, אבל אז הם שינו את התוכנית והתחילו להתנהג כמו ידועים בציבור. העניין הוא שזה לא נכון, ההסכם היה בידיעה שהם מתכוונים לחיות כידועים בציבור ומבקשים שלא יראו בהם כאלה! הם חתמו על החוזה לפי הצפי שהתקיים בפועל, וזה בניגוד למקרה של הרופא.

 

ממש לאחרונה היה פס"ד של העליון שאימץ את הביקורת הזאת וכיבד הסכם בין ידועים בציבור, כך שיתכן שמתחיל להיות שיפור בנושא הזה.

 

ידוע בציבור נשוי

בחוק הירושה יש חריג לפיו אם אחד מבני הזוג נשוי, הידוע בציבור לא יוכל לרשת. זה החוק היחיד שבו יש את המגבלה הזו, מה עושים עם שאר הזכויות?

בפס"ד פסטנר ראינו שהידועה בציבור (הנשואה) ביקשה לקבל את זכויות הביטוח הלאומי, ובא כוח הביטוח הלאומי טען שמדובר practically בביגמיה, הרי אם היו מתחתנים, לא רק שלא הייתה מקבלת זכויות אלא גם הייתה נכנסת לכלא! לא מכירים בקשר חדש עד שיצא מהקשר הישן!
הטענה של ליפשיץ היא שלמרות שלא מדובר על ביגמיה מנצלת (ניצול הוא סיבה עיקרית לאיסור ביגמיה), עדיין ראוי לאסור על ביגמיה כדי להגן על דיני הגירושין, אחרת לא יהיה שום אינטרס להתגרש. בארץ ביה"ד הרבני קובע את דיני הגירושין, ויתכן שהאישה נשואה פשוט כי היא לא הצליחה להתגרש! אולי היא מסורבת גט? לכן פסיקת ביהמ"ש לכאורה הגיונית (פסק לתת לה זכויות) כיוון שרצה לאפשר לה תחליף נישואין.

אם זו הסיבה, הרי שנצפה לראות שביהמ"ש ייתן את הזכות לרכוש (קבלת זכויות למרות שנשוי) רק אם לבן הזוג הנשוי לא הייתה אפשרות להתגרש. אבל אם למשל הסרבן הוא זה שמבקש לתת או לקבל את הזכות, הרי שילדיו מבת הזוג החדשה אינם ממזרים (נחשבים לפי השאלה אם האם נשואה), בת זוגו תקבל את כל הזכויות, ואין לו שום אינטרס לתת גט! מה מסתבר? שביהמ"ש לא עושה את ההבחנה הזו בשום מקום! במקרה של פסטנר, היא עצמה הייתה הסרבנית!!

בפס"ד פם נ' פם (ביה"ד למשפחה) אימצו את הדעה של ליפשיץ ואמרו שיתנו מעמד של ידוע לציבור לאדם נשוי רק אם הוא מסורב גט, ולא אם הוא הסרבן. הדעה הזו הוזכרה באוביטר בעליון, אבל טרם התקבלה באופן רשמי.

 
נישואין אזרחיים
2.5.10 - השלמה מהגר
זהו תחליף הנישואים השלישי והוא מוצלח ביותר. מדובר באנשים שבוחרים להתחתן בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל וכשחוזרים מבקשים הכרה מהמדינה. יש אנשים שעלו מחו"ל ושם התחתנו בנישואים אזרחיים ויש אנשים שטסים במטרה להתחתן בחו"ל וחוזרים ומבקשים הכרה ("קופצים"). 

 

תוקף הלכתי לנישואין אזרחיים

כשהם מגיעים לארץ הם רוצים הכרה כנשואים וביה"ד הדתי דן בבקשתם מאחר שיש לו סמכות ייחודית לדון בנישואים. כמובן שזה יכול להגיע לביהמ"ש באופן אגבי תוך דיון בנושא אחר כמו זכויות ירושה או אימוץ וביהמ"ש האזרחי שידון בבקשתם יצטרך להכריע בשאלה האם הם נשואים לפי הדין הדתי.

לכן השלב הראשון לנישואין אזרחיים חייב להיות דתי. בדין הדתי היהודי יש שלושה זרמים מרכזיים לגבי תוקף של נישואין אזרחיים:

1. אין הכרה - הנישואין האזרחיים הם כעפרא דארעא ולא תקפים הלכתית. למחרת הגבר והאישה יכולים להתחתן עם אחר וילדם לא יהיה ממזר. זאת משום שכדי להתחתן צריכים טבעת, עדים ורצון להינשא כדת משה, ובנישואין אזרחיים אין טבעת ואין עדים ואין דת משה. לכן לא מקבלים גט ואין להם זכות אזרחית כי לא מכירים בהם כנשואין. 

2. גט לחומרה – לא להתבלבל בין גט לחומרה לגט מספק (מס' 3). גישה זו דומה ל-1 כי הם לא נשואים באמת אבל מאחר שהם עשו טקס במדינה אחרת ובעולם זיהו אותם כנשואים ולכן יש פגיעה במוסד הנישואין אם ניתן להם להתחתן מחדש ללא גט, אבל אנחנו לא חושבים שהם נישואין אלא בגלל שיש חשש רחוק מפי דעות רחוקות שקיימות ולכן משום ספק נחמיר ונדרוש גט כתנאי לנישואין מחודשים. כלומר מעשית הם דורשים גט כמו בגישה ה-3 למרות שהם חושבים כמו גישה 1. מכיוון שהנישואין לא באמת תופסים לא נחמיר איתם ואם האישה לא קיבלה גט ונולד לה ילד מבן זוג אחר לא יגדירו אותו כממזר כי הגט הוא רק לחומרה ובאופן אמיתי אין צורך בכלל בגט. 

3. נשואים מספק – יש חששות הלכתיות רציניות שלמרות שהם נישאו בצורה אזרחית אולי הם נשואים. לדוג' יש בתלמוד חזקה שאדם לא עושה בעילתו בעילת זנות ויש הנחה שמי שמקיים יחסי אישות מתכוון להינשא לאישה. לכן מי שהתחתן בנישואין אזרחיים הוא נשוי מספק. המשמעות שמבחינת זכאות לזכויות הם לא זכאים כי המוציא מחברו עליו הראיה ועל הרוצה זכויות כמו כתובה ומזונות להוכיח שהם נשואים. אבל לנשואי ספק יש חובות ואם הבעל יעלם היא תהיה עגונה עד שלא תוכיח שהיא לא הייתה נשואה באמת ותפריך את הספק. אם היא לא תקבל את הגט ויהיה לה ילד מבן זוג אחר הוא ייחשב לספק ממזר (גרוע ממזר כי לא יכול להינשא לממזרה או לישראלית). אין להם זכויות של נשואים אלא החמרות. 

 

בפועל ביה"ד הרבני, עד לפני שנתיים, נמצא חלוק וניתן היה למצוא פסיקה מכל שלושת הסוגים אבל רובם תמכו בגישת "גט לחומרה". בשנתיים האחרונות יש שינוי והולכים לגישה הראשונה אך עם סייג. ביה"ד הרבני הגדול הוביל מהלך זה והוא חילק בין שני מקרים: 

4. "עולים" - זוג שהתחתן במקום בו לא נגישים נישואין דתיים – עולים שעלו מארץ אנטי דתית ולא נישאו הלכתית ולא היה נגיש רב והמדינה לא הכירה בנישואין דתיים ולכן לחומרה נדרוש "גט מספק" .

5. "קופצים" - כאשר מדובר באדם ישראלי שיכול היה להתחתן ע"פ ההלכה ובכל זאת טס לקפריסין אז הרב דיכובסקי מוותר על גט ואומר שאין צורך והנישואין האלה חסרי משמעות.  
מכל מקום איננו מדברים על קבלת זכויות- ביה"ד לא מעניק זכות למזונות, רכוש וכו'. 
הנישואים האזרחיים ע"פ הדין האזרחי:
זכויות משפטיות לנישואין אזרחיים - גישת ביהמ"ש האזרחיים:
ש: השאלה האם יש זכויות משפטיות לנישואין אזרחיים למרות שהם לא מוכרים הלכתית? לדוג' האם נאפשר להם לאמץ כאשר החוק מגדיר שרק זוג נשוי יכול לאמץ ילד (כך בעניין ירושה, פנסיה וכו').
ת: ביהמ"ש לא יגיש שאילתא לביה"ד אלא ידון בנושא באופן אגבי לפי הדין הדתי. לכאורה לפי הדין הדתי (שלושת הגישות) אין להכיר בנישואין אלה. ביהמ"ש פועל במספר טקטיקות להכרה בנישואין אזרחיים:

טקטיקה ישירה של הכרה בנישואין אזרחיים דרך משפט בינלאומי פרטי – משפט בינלאומי פרטי חל במקרה שמערב דינים ממדינות שונות (למשל שישראלי הורג רומני בספרד) המשפט הבינלאומי ישקול האם לדון לפי הדין הישראלי, רומני או ספרדי. לענייננו, ניתן לומר שמכיוון שהנישואין התרחשו בחו"ל הכללים יהיו לפי מקום הטקס.
הדיון מתחלק לשתי סיטואציות:
1. עולים חדשים – התחתנו בעודם אזרחי מדינה זרה בחו"ל. תוקף הנישואין לפי מקום האזרחות בזמן הנישואין. ההיגיון שלא יתכן שמי שעולה על מטוס ומגיע לארץ יהפוך מנשוי ללא נשוי. ניתן להביא הסבר פורמאלי כי חוק דבר המלך (סימן 47) קבע שרק אזרחים ישראלים יינשאו לפי דת משה ועולים חדשים לא היו אזרחים ישראלים כשהתחתנו. כלומר, אם עולים נשואים, החוקים שמחייבים 'נשוי' יחולו עליהם. המדינה תכיר בהם כנשואים גם לגבי בני זוג מאותו מין או פסולי חיתון זאת כאשר במדינה ממנה הגיע הוכר כנשוי. 
כלומר: ירושה - בזמן המוות הם היו ישראלים, אבל תוקף הנישואים יהיה לפי המקום בו התחתנו - הם היו בהגדרה אזרחים שם, והנישואים שלהם היו תקפים שם - נדון לפי הדין הישראלי אך נכיר בנישואים לפי הדין הבינ"ל. 
מדובר בנישואים האזרחיים במשפט האזרחי בלבד, לא בדין הדתי. הגירושין והמזונות צריכים להיעשות בביה"ד הרבני. כאן אנו עוסקים רק במה שהוא לא גירושין, נישואין ומזונות. 

2. "הקופצים" – גרו בישראל וקפצו לחו"ל כדי להתחתן. רוצים לקבל משכנתא או למשל לאמץ, ולכן צריכים תוקף נישואים. לגבי הקופצים, קיימות באופן בסיסי שלוש גישות:
6. גישת פרופ' שאווה: כאשר בודקים את התוקף של נישואים אזרחיים חוזרים לכללים ההלכתיים הדתיים, ואין זה משנה היכן נישאו – רק הדין הדתי הוא שיקבע. מייצג את גישת המשפטנים הישנים הפורמליסטים שקוראים את לשון החוק כפשוטו. הוא קורא את סימן 47 לדבר המלך שמדבר על אזרחי ישראל בלבד. ההיגיון שהמחוקק רצה נישואין דתיים בישראל ופיקוח רבני ולכן לא ייתכן שיאפשר מסלול עקיפה ע"י קפיצה לקפריסין. לפי לשון החוק ומטרת המחוקק יש מונופול לביה"ד הרבני ולכן לא הגיוני שיהיה אפשר לסכל את זה; תמיד נחזור לדיון בנישואים לפי הדין הדתי. אם אין צורת נישואים נכונה או כשרות מתאימה, אין תוקף לנישואים. 
לשיטתו, עלינו לבדוק בכל סיטואציה בישראל, קפריסין וכו' האם הם נשואים ע"פ ההלכה? ייתכן ומישהו יעשה טקס דתי בקפריסין עם טבעת, עדים וכוונה. יודגש שוב ששאווה לא מדבר על העולים החדשים שלא היו אזרחי ישראל. 
7. גישת ויתקון בפס"ד שלזינגר: את כושר הנישואין יש לבדוק לפי הדין דתי, ואת הצורה לפי מקום עריכת הנישואין – בפס"ד היו יהודי וגויה שנישאו נישואין אזרחיים ורצו הכרה אזרחית. לפי שאווה לא ניתן להכיר בהם כי הם אזרחי ישראל והנישואין לא תקפים. בניגוד לשאווה אומר הש' ויתקון שבנושא זה יש לקונה בחוק - המחוקק שכח להגיד לי מה קורה כשיש בעל דין בינלאומי; בכל חוק יש סעיפי משפט בינלאומי פרטי וסימן 47 לא מזכיר את זה ולכן אין לומר שתמיד יחול החוק הישראלי. מדובר בלקונה והחוק שותק. ויתקון פונה למשפט המקובל, ושם מבחינים בין כושר לצורה: כאשר הבעיה של כושר כך שבישראל לא מכירים בנישואין של יהודי ומי שאינו יהודי אז לא נכיר בהם כנשואים. לעומת זאת, לגבי צורה הולכים לפי מקום עריכת הטקס ולכן אם מתחתנים אצל פקיד בארה"ב יכירו בהם באנגליה למרות ששם לא עורכים טקסים כאלה - נכיר בצורות שאינן מקובלות אצלנו. כך לסיכום פועל הדין באנגליה לגבי נישואין מחוצה לה: כושר - לפי מקום תושבות קבוע. צורה- לפי מקום עריכת הטקס. לענייננו, מכיוון שהכושר של בני זוג יהודי ולא יהודיה לא מוכר בישראל אין להכיר בהם כנשואים. ויתקון עוזר רק לשני ישראלים שכשירים להתחתן בישראל אבל בחרו להתחתן בחו"ל. 
לדוג' כהן התחתן עם גרושה בחו"ל - האם יש להם כושר? לכאורה זו בעיית כושר ולכן הנישואין לא תקפים. אבל חשוב לזכור שיש כושר מוחלט וכושר יחסי. לחייבי לאווים כמו כהן וגרושה או ממזרים אסור להתחתן אבל אם מתחתנים זה תקף בדיעבד ולכן נכיר בהם כנשואים. לעומת זאת, כשמדובר ביהודי ומוסלמית לעולם לא נכיר בהם כנשואים גם לא בדיעבד כי זה חיוב כרת. 
המחלוקת בין שאווה לויתקון היא באידיאולוגיה ובחלוקה בין כושר לצורה. לפי שאווה הכל צריך דין דתי והש' ויתקון אומר שבנוגע לכושר הולכים לפי הדין הדתי ולגבי הצורה לפי מקום עריכת הטקס. 
המבחן הוא פשוט: נשאל אם היו מתחתנים עם טבעת ושני עדים, האם זה היה תקף? 
8. גישת זוסמן בפס"ד שלזינגר: צורה וכושר לפי דין המקום – מסכים שיש לקונה בחוק. אבל הוא לא פונה למשפט האנגלי אלא לדין הבינלאומי הפרטי לפי המשפט האמריקאי (למרות שחוקית לא ניתן לפנות למשפט בארה"ב). לפי המשפט האמריקאי אם הלכת למדינה שמכירה בנישואין שלך כולם חייבים להכיר בנישואין. כלומר, ברגע שמדינה כלשהי מכירה בנישואין בין בני זוג (גם מאותו מין) עליהם להכיר בבני זוג כאלה שהוכרו במדינה אחרת.
 

ברק בפלונית נ' פלוני (נישואי תערובת): הכריע פוזיטיבית ששאווה טועה ויש לאקונה ומשאיר בצ"ע איזה גישה נאמץ - את של זוסמן או ויתקון? לפני כמה שנים היינו אומרים שאין הכרעה. גישתו של שאווה אם כן נדחתה בפסיקה וההכרעה בין הגישות היא בצ"ע.  לפי גישה זו של ברק כל מי שהוא פסול חיתון (חייב לאווים בלבד) או אידיאולוג נכיר בנישואים. 
סיטואציות ויישומן לפי הנלמד עד כה לגבי נישואין אזרחיים:

סיטואציה 1: יהודי ולא יהודיה תושבי גרמניה התחתנו בנישואין אזרחיים בגרמניה ומגיעים לארץ ורוצים זכות שמגיעה רק לנשואים. מדובר בעולים חדשים אזרחי גרמניה, יש לפנות לדין האזרחי הגרמני, לפי דין זה הם נשואים ולכן בימ"ש יכיר בנישואיהם. 

סיטואציה 2: יהודי ונוצריה אזרחי ישראל שלא נתנו להם להינשא בארץ ונישאו בנישואין אזרחיים בגרמניה.

לפי שאווה - לא נשואים (רק דין דתי)

לפי ויתקון- לא נשואים (בעיית כושר – יהודי ולא יהודייה, חייבי מיתה)

לפי זוסמן - נשואים, יכירו בהם (משום שהוכרו בגרמניה)

סיטואציה 3: ממזר וישראלית רוצים להתחתן ומתחתנים בחו"ל.

לפי שאווה - לא מכיר בנישואין (כי ההלכה לא מכירה בנישואי ממזר).

לפי ויתקון- יש לבדוק מדוע לא יכולים להינשא: הבעיה היא בכושר, אך מכיוון שמדובר בחייבי לאווים יוכרו הנישואים בדיעבד.

לפי זוסמן - יכיר בנשואים (משום שהוכרו במדינה בחו"ל)

סיטואציה 4: זוג יהודים עולים התחתן ברוסיה הקומוניסטית שמכירים בה רק בנישואין אזרחיים. הם מזמינים רב ועדים ועושים טקס לפי דת משה אך נישואים אלה לא מוכרים ברוסיה כי לא עשו טקס אזרחי. כעת רוצים הכרה כנשואים. מאחר שהתחתנו בעודם אזרחי רוסיה יש לבדוק את התוקף לפי רוסיה ורוסיה לא הכירה בהם כנשואים! בפס"ד סקורניק דנו במקרה זה ונקבע החריג הציוני לפיו למרות שלכאורה לא ניתן ללכת לפי הדין הדתי כי הם לא ישראלים, לכל יהודי יש שני לאומים: יש לאום של ת"ז ובסקורניק לפי ת"ז הם רוסים ויש לאום יהודי ולכן למרות שהנישואין לא תקפים לפי המשפט הרוסי הם מוכרים לפי הלאום היהודי שלהם ונקבע שיש להכיר בנישואין שלהם. זה תקף רק ליהודים. כך למשל אם היה מדובר בזוג מוסלמים, התוצאה הייתה שלא היו מכירים בנישואיהם. 

 

הדרך העקיפה/ הכרה בנישואין לצורך ספציפי/ תן לו בקומבינה: (אוריאן)
מה שהזוג באמת רוצה זה לקבל זכויות כאנשים נשואים למרות היעדר הכרזה שהם נשואים. הדין הישראלי מאפשר להם את זה. 

רובד ראשון- רישום:
סוגיית רכוש - ערבי ויהודיה התחתנו בנישואין אזרחיים ולאחר 30 שנים הבעל נפטר ואשתו רוצה לרשת אותו ולקבל ביטוח לאומי. לכאורה לפי הגישות שראינו למעלה רק זוסמן יכיר בהם כנשואים ו-ויתקון ושאווה לא יכירו בהם. אבל ניתן להכיר בה כידועה בציבור ויתנו לה את הזכויות של ידועה בציבור ולא יכירו בה כנשואה. ביהמ"ש העליון ישאיר בצ"ע את השאלה האם הם הזוג נשוי או לא, וייתן להם את כל הזכויות מתוקף היותם ידועים בציבור. 
בפס"ד פונק שלזינגר הזוג ביקש להירשם כנשוי כדי לקבל הכרה כנשואים תמיד. ביהמ"ש אומר שהשאלה מי רשום כנשוי היא שאלה פרוצדוראלית - בעצם אימצו את שיטת זוסמן לעניין הרישום: כאשר יש תעודה מכל מדינה שהיא יכירו בזוג כנשוי לצורך רישום. כך ביהמ"ש עקף את כל הבעיות כי הפקידים במס הכנסה לא יבדקו את תוקף הנישואים. 

בפרשת בן ארי דובר על בני זוג מאותו מין שבאים להירשם- אז הפקיד רואה מול העיניים שיש בעיה לרשום. שוב ביהמ"ש נוזף בפקיד- ואומר לו לרשום אותם כנשואים.

היתרון של הכרה בנישואין והחיסרון של ידועים בציבור: הכרה בנישואים במקום אחד לא מבטיחה שיכירו בהם במקום אחר (מעשה בית דין מחייב רק את הצד שהיה חלק מההליך). כלומר, הכרה של הביטוח הלאומי אינה מבטיחה למשל הכרה באותן זכויות ע"י חברת ביטוח פרטית. ולכן בפועל, הבטחת זכויות של ידועים בציבור אינה בדיוק כהכרה בנשואים. ההכרח לעבוד במסלול של ידועים בציבור מהווה גזירה מתישה של התדיינות.
רובד 2- דיני הידועים בציבור:
אולם מה יקרה בירושה? לכאורה הדיון בביהמ"ש כן יצטרך להכריע בתוקף המהותי של הזכויות, ולא מספיק שיש רישום כנשואים, כי למשל הילדים של הנפטר מאשתו הראשונה יאמרו שהם לא נשואים כדין, ויש להם אינטרס מהותי בירושה (מקרה פלוני' נ' פלונית – נישואי תערובת). אז הזוג צריך לטעון שהוא ידב"צ ולהוכיח את זה. אין פה בעיה מהותית, כי החשש שלנו בידב"צ היה שבן הזוג ירצה לאחר המוות לרשת את בן זוגו מבלי שהנפטר התכוון לכך, כלומר לכפות את עצמו על בן הזוג הנפטר. אולם במקרה זה, עצם עריכת הטקס מהווה ראייה לגמ"ד של שני הצדדים לקשור גורלם יחדיו. 

עם זאת, אי אפשר להחיל את הדרך של ידועים בציבור באופן אוטומטי ע"ס הרישום. צריך לבדוק את התקיימות הדרישות לידב"צ. דוג' שבה זה לא כל כך ברור: אחמד ושרה נישאו בטקס אזרחי, חיו יחד 8 שנים, נפרדו שנתיים לפני של המוות של אחמד. – במקרה זה דיני הידב"צ לא יעבדו, הרובד השני של הידב"צ לא יעבוד כי בזמן המוות לא היו ידב"צ לצורך הירושה.

מקרה שני- זוג נישא בטקס אזרחי ותוך 3 ימים אחד נפטר. אומנם אמרנו שהטקס מעיד על כוונתם, אולם יש לבדוק אם באמת מתקיימים פה הרציונלים של ידב"צ, של חיים משותפים יחדיו. לא ניתן להתעלם מזה, ואז זה עשוי להיות בעייתי. 

מכל מקום, יש עוד רובד שלישי שעשוי לעזור:

רובד 3 (בנושא ירושה): 

קו הגנה נוסף של ברק בפרשת פלונית: בדיקת תכלית החוק, ובדיקה האם היא מתקיימת גם בנישואין אזרחיים. את הלוגיקה הזו ניתן ליישם גם בנושאים נוספים, למשל אימוץ (זה משהו שנצטרך לציין במבחן). 

בדיקת תכלית החוק והסבר המילה 'נשוי' - גישתו של הש' ברק בפס"ד פלונית:

פס"ד פלונית (הנישואין המעורבים)– בני זוג התחתנו בנישואין מעורבים וכשהבעל נפטר האישה תובעת לקבל את חלקה בעיזבון. עו"ד רגילים לקומבינה של המרשם ולכן חשב שהיא תקבל מיד את הכסף. אבל הילדים שלו מנישואים ראשונים ידעו שהנישואין היו אזרחיים וטענו שהם לא נשואים ויש לבדוק את הדברים לפי שלושת הגישות. המקרה שלנו הוא של יהודי ולא יהודיה ולכן הגישות חלוקות. עוה"ד היה צריך לבקש את הכסף מכוח היות האישה נשואה ולחילופין מכוח היותה ידועה בציבור אבל הלך מיד על הרישום במרשם ותו לא. הטענה שהם היו ידועים בציבור היא טענה עובדתית ולא משפטית ועוה"ד לא הניח את התשתית העובדתית בביהמ"ש. במבחן, נטען שהם גם נשואים אזרחית וגם ידועים בציבור. 

מדובר במקרה בו ביהמ"ש חייב להכריע לפי שלושת הגישות וללכת לעמדה הבעייתית של זוסמן כדי לתת לאישה ירושה. ברק הולך על פתרון שלישי: "נישואין לצורך ספציפי" – המילה 'נשוי' שמופיעה בחוקים השונים איננה מוחלטת וכשכתוב 'נשוי', כשצריכים לדון האם המילה כוללת נישואין אזרחיים, לא נכריע לפי המשפט הבינלאומי אלא לפי תכלית החוק. יש לבדוק את תכלית החוק בכל מקרה. תכלית חוק הירושה שקובע שאם המת לא הותיר צוואה, בן הזוג מקבל חצי היא תכלית סוציאלית. תכלית זו לא משתנה אם אדם מתחתן בנישואין אזרחיים או דתיים. לכן לא נכריע אם הוא נשוי או לא בכלל, אלא ניתן את הזכויות שמגיעות לאדם נשוי כי מהותית הם נשואים. ליפשיץ אומר שניתן לעשות את הלוגיקה הזו בכל חוק: אם יש חוק בו יש חשיבות לנישואים ספציפיים ולא לידועים בציבור אז הוא יבחין. למעשה, בכל חוק נפרש את המילה 'נשוי' גם על נישואין אזרחיים. גם באימוץ - זוג שקשר את גורלו בצורה של נישואים אזרחיים זה שווה-ערך לנשואים כדמו"י. 

 

לעניין רכוש ונישואי בני זוג מאותו מין – המקרה היה שבני זוג מאותו מין נוסעים לקנדה ומתחתנים וחוזרים לישראל. אחרי כמה שנים הם נפרדים, ובן הזוג רוצה לקבל רכוש לפי חוק יחסי ממון. הצד השני יכול לטעון שהם נשואים לפי זוסמן או לפחות לפי ידועים בציבור. הם ידועים בציבור מסוג "תוצרת הארץ" - זה המקרה המובהק של נשואים אזרחיים - רוצים להתחייב אבל לא דרך הרבנות; זה מוכיח שהייתה להם כוונת שיתוף. המקור לדרישת החלק ברכוש היא מכוח היותו ידוע בציבור והעוצמה היא כשל נשואים כי השיתוף לא יותר חלש - למעשה רק פורמאלית הוא ידוע בציבור אבל מהותית רמת המחויבות שלו גבוהה. במבחן, נבדוק בכל זאת אם הם נשואים ואם לא - נבדוק אם הם ידועים בציבור - ואו שהם יקבלו לפי כך שהם נשואים, או שהם יקבלו לפי ידועים בציבור בעוצמה של נשואים. 

  

לסיכום, הטכניקה השניה קיימה כמעט את כל שהבטיחה לנשואים האזרחיים- המרשם מכסה אותם ברובד הראשוני, ברובד השני – דיני הידב"צ יעזרו, ברובד ה- 3- ברק יעזור להם עם נישואין לצורך ספציפי. אפילו לגבי רכוש תחול לגביהם חזקת השיתוף (מוגברת), מכוח ידב"צ אולם בעוצמה של נשואים. 

הבעיה היחידה היא בגירושין ומזונות:

במזונות, אפילו במקרה של עולים חדשים - הדין החל הוא הדין הדתי. לכן כשיתבעו את הבעל במזונות הוא יאמר שאינם נשואים ולפי הדין הדתי לא מגיעים מזונות. בנוסף, הוא ירוץ לבי"ד – בי"ד ייתן לו חיוב לגט עבורה, ומזונות לפי ההלכה נפסקים ברגע שיש חיוב גט. זה לא מקרה תיאורטי, זה בדיוק המהלך שהגברים בפס"ד כהנא ובפס"ד פורר עשו.

השופטים האזרחיים במקרים אלו הם חסרי אונים ואומרים שאלו הם דיני המשפחה בישראל, ואין בידם להושיע. זה מה שהיה עד שנות ה- 70 (שופטים בוכים). אולם בשנות ה- 80 נכנס ברק.  

 

4.5.10 (שוב שלי)
הנישואים האזרחיים והדין הדתי - נישואין, גירושין ומזונות:

בשנות ה-90 מתחילה מגמה של שינוי. פס"ד שמואל- בני זוג בעלי אזרחות הודית מתחתנים בנישואין אזרחיים בהודו ועולים לארץ. נניח שמדובר ביהודי ולא יהודיה. עולים חדשים נחשבים כנשואים לכל הדעות, וזה יעזור להם בדין האזרחי, אבל זה לא עוזר לאישה כשהם נפרדים. אחרי כ-7 שנים בפירוד האישה תובעת מזונות, ועוה"ד של הבעל טוען טיעון הגנה כפול: 1)מראש לא הייתה חובת מזונות כי אין תוקף לנישואין, הם אזרחיים וגם ע"פ הדעות שאומרות שהנישואין תקפים, הם לא מחייבים מזונות (רק ספק נשוי, והמוציא מחברו עליו הראיה); 2)הוא הולך לביה"ד הרבני ואומר להם שהוא חי בפירוד והוא בכלל ספק יהודי וכו', וביה"ד הרבני נותן לו גט, כך שהיא כבר לא זכאית למזונות גם אם הייתה זכאית קודם. אישה זכאית למזונות רק עד מתן הגט (גם אם לא קיבלה אותו לידיה), אלא אם בעלה סרבן גט. המקרה הזה מגיע לברק והוא בונה קונסטרוקציה שתתאים לו:

מבחינה אזרחית אין ספק שמדובר בזוג נשוי, וכבימ"ש אזרחי ביהמ"ש מחויב להתייחס לנישואין כתקפים. ביה"ד הדתי לא נותן לאישה מזונות כי הוא לא מכיר בנישואין, יש שלושה שלבים בקביעת מזונות: האם הזוג נשוי? האם יש לאישה צרכים? האם יש טענות הגנה? 

ברק עונה על השאלה הראשונה באמצעות הדין האזרחי וקובע שהזוג נשוי, ואז מתכוון להמשיך לשלבים הבאים ולפסוק בהם לפי הדין הדתי. זה מין יצור כלאיים מוזר, אבל הוא עדיין לא פותר את הבעיה, כי האישה כבר קיבלה גט! בא ברק ואומר שהסיבה לכך שניתן חיוב גט היא שביה"ד לא מכיר בנישואין, ואם זו הסיבה לכך שניתן גט, הרי שכשביהמ"ש האזרחי כן מכיר בנישואין הללו, ביהמ"ש יתעלם (אך ורק לצורך עניין המזונות) מחיוב הגט שניתן ע"י ביה"ד הרבני.

אבל כאן מגיע אנטי קליימקס מאוד מפתיע - בסופו של דבר ברק לא פוסק מזונות. הוא קובע שביה"ד הרבני לא נתן את הגט בגלל שהנישואין לא תקפים, אלא כי הזוג חי בפירוד כבר 7 שנים ואין סיכוי לתקן את הקשר. זו הנמקה סבירה, ולכן במקרה הספציפי הזה הוא משאיר את כל הנושא בצ"ע.

 

אנחנו נלמד שבדין הדתי יש דעה לפיה אם הנישואין התמוטטו באופן מוחלט אפשר לחייב מתן גט, אבל זוהי דעת מיעוט. בפועל, אין ספק שביה"ד פסק גט בגלל שאין תוקף לנישואין האזרחיים, ולא בגלל התמוטטות בלתי הפיכה. ברק כביכול נותן אמון בביה"ד הרבני, אבל אנחנו ראינו שבהקשר של נישואין אזרחיים גם כשביה"ד לא משקר ביהמ"ש לא מאמין לו, אז מה קרה כאן?

יש הטוענים שברק מראה את האקדח במערכה הראשונה כדי לירות במערכה השלישית. הוא מציג את הרעיון ורק אז מפעיל אותו.

לדעת ליפשיץ זו לא הסיבה, הוא חושב שברק הלך עם ביה"ד כי במצב המדובר האישה מונעת גט מבעלה  כבר 7 שנים ולפי הדין האזרחי ראוי לשחרר אותו ממנה.

 

פס"ד כהנא (אחר) - כהן וגרושה חיו יחד שלושים שנה, ואז הכהן עזב את הבית. הגרושה פנתה לביהמ"ש והכהן טען טענה משולשת: 1)נישואין אזרחיים לא תקפים; 2)נישואי איסור; 3)במקרה הכין מראש חיוב גט. שמגר קובע: אין אדם יכול להפטר בדרך זו מחובותיו האזרחיות. זהו. זה כל מה שהוא אומר. אין קונסטרוקציה משפטית, אין נימוקים. הוא בעצם הולך לפי עיקרון הראבק. הסיפור מעצבן את שמגר, הוא נחוש בדעתו וקובע מה שנראה לו.

זה מאפיין את פסקי הדין של שמגר, הוא נותן פתרון נקודתי (to an extant כי אם היא לא לקחה את הגט וקבעו לה מזונות, אזי אין לה אינטרס לקחת את הגט כדי לא לשנות את הנסיבות, ואז ובפועל הם לא יתגרשו. אם יש רק חיוב גט, הזוג עדיין נשוי בפועל, חיוב הגט רק מפסיק את חובת המזונות), אבל לא מספק הסבר קונקרטי שיסייע במקרים אחרים.
 

פס"ד פלוני נ' פלונית (המזונות האזרחיים) - בני זוג מתחתנים בנישואין אזרחיים בקפריסין, וכשהם רוצים להתגרש ביה"ד בוחן את שלושת הגישות האם הם נשואים או לא ופוסקים לפי פרופ' שאווה שהם לא נשואים אפילו לפי המשפט האזרחי. ברק התייעץ עם ליפשיץ מה לעשות, והזכיר את פס"ד שמואל תוך הצעה להפוך אותו להלכה. ליפשיץ אומר שהוא לא אוהב את פס"ד שמואל באופן כללי, אבל הוא בטח לא מתאים למקרה הזה, כי:

9. בשמואל לפחות היה מדובר בזוג שנשוי לפי הדין הבינ"ל, הם היו עולים חדשים, בניגוד למקרה הזה בו מדובר בקופצים (ולדעת ליפשיץ בהקשר הזה שאווה צודק כי אין לקונה בחוק). כל הטיעון בשמואל היה שמבחינה אזרחית הם כן נשואים!

10. מוזר לחלק את השלבים כך שחלק ילכו לפי דין דתי וחלק לא, ואיך אפשר לקבוע מה הסיבות למתן חיוב הגט...? זו יצירה מוזרה.

11. בכלל אין קשר לתוקף הנישואין, היא לא זכאית למזונות כמו שלא זכאית לירושה, אלו נישואי איסור.

במקום זה אפשר לקבוע שלמרות שהם לא נשואים בפועל, אפשר לקבוע חובת מזונות בגלל תו"ל, כמו שאמרנו לגבי ידועים בציבור תוצרת הארץ (שלא יכלו להתחתן). ברק אמר לליפשיץ שזה לא טוב, כי הם לא פסולי חיתון ומכאן שהם אוניברסאליים, לא רצו להתחתן אז לא נכון לכפות עליהם את זה! לזה ענה ליפשיץ שיש שני סוגים של תוצרת הארץ, פסולי חיתון ואידיאולוגים, הם כן רצו להיחשב נשואים, פשוט לא באמצעות דין דתי.
יש הבדל תהומי בין ידועים בציבור שיתכן ולא רוצים להיחשב לנשואים, לבין מי שנישא בנישואין אזרחיים, שכל מעשיהם מצביעים על כך שהם רוצים לקחת על עצמם את המחויבות הזו.

ברק מיישם את עצתו של ליפשיץ, משאיר את סטאטוס הנישואין בצ"ע, ופוסק "מזונות אזרחיים" מכוח עיקרון תו"ל ולא מכוח הדין הדתי.

ליפשיץ אומר שגם אם הטיעון נכון, אולי זה לא היה המקרה הנכון להחיל אותו. לא ברור עד מתי המזונות צריכים לחול, מדובר בזוג צעיר שהיה נשוי זמן קצר ובזמן ההליך האישה הייתה כבר בהריון מגבר אחר... נקבע רק שיש מזונות מכוח חובת תו"ל בדיני החוזים, אך לא נקבע איך ליישם אותם. לא ברור אפילו מתי יפסקו את המזונות האלה, האם גם אם יש חיוב גט? גם אם יש התרת נישואין? נשארו המון שאלות פתוחות.

 

פס"ד פלונית נ' אלמוני (בני נוח) - נתחיל מפסיקת ביה"ד ומשם נמשיך לבג"צ. שני אנשים אידיאולוגים התחתנו בנישואין אזרחיים, כשהנישואין מתערערים הבעל פונה לביה"ד הרבני ומבקש להתגרש. זה מגיע לרב דיכובסקי, שהוא זה שאמר שמי שהתחתן בנישואין אזרחיים לא יקבל גט לחומרה, אבל כאן הוא מבין שהוא עומד להכניס גול עצמי, כי גם אם בני זוג התחתנו בנישואין אזרחיים, אם מדובר בשני יהודים יש לביה"ד הרבני סמכות ייחודית. אם הוא יגיד להם שאין תוקף לנישואין ולכן הם לא צריכים גט הם לא יוכלו להתגרש (כי אין דרך להתגרש בלי ביה"ד הרבני) ואז הם יעברו על עבירת ביגמיה. זה יצור מצב שלביהמ"ש האזרחי לא תהיה ברירה אלא לטפל בנושא הגירושין, וביה"ד הרבני יאבד את הסמכות הייחודית שלו. דיני הגירושין הדתיים דורשים מתן גט פיזי, ולא די בהכרזה. עם זאת, אחת מ-7 מצוות בני נוח היא איסור אשת איש. איך זה עובד? איך מתגרשים? לדעת דיכובסקי יש מערכת פירוק נישואים לגויים. מערכת גיטין ליהודים, והתרת נישואין לגויים. ועכשיו החידוש של דיכובסקי: אם אדם יהודי התחתן בנישואין אזרחיים הוא לא צריך גירושין, אבל הוא כן צריך התרת נישואין לפי 7 מצוות בני נוח!

הוא קובע התרת נישואין כאשר הקשר התמוטט באופן מוחלט, והתרת הנישואין מפסיקה את חובת המזונות.

בג"צ- האישה לא הייתה מרוצה מפסה"ד כי התירו את נישואיה והפסיקו את המזונות שלה אז היא פונה לבג"צ וטוענת 4 טענות:

טענה 1- ביה"ד הרבני לא מכיר בנישואים האזרחיים שלה, ביהמ"ש הוא הסמכות לפסוק בנישואין אזרחיים.

בג"צ מגבה את ביה"ד שכן החוק אומר במפורש שתחום הגירושין נתון לביה"ד הרבני.

טענה 2- אם לביה"ד יש סמכות בנישואין אזרחיים, על ביהמ"ש לחייב אותו להתייחס ברצינות למקרה שלה- כלומר, להתייחס אליה כאילו הנישואים היו דתיים.

בג"צ- אין היגיון שביה"ד יקבע שנישאים אזרחיים הם נישואים דתיים, הדת לא יכולה להתייחס לנישואים אזרחיים כדתיים. אבל אם ברק יתרשם שביה"ד מזלזל בנישואים האזרחיים ורק מכסים את עצמם בדיבורים על דיני בני נוח, במקרה כזה ברק לא יאפשר להם לדון בגירושים כאלה. ברק רוצה שביה"ד יכיר במקרה של האנשים האלה וייתן להם פיתרון אזרחי ולא כאילו הנישואים היו דתיים כשהם לא באמת היו כאלו, ברק מעוניין שביה"ד ידון במקרה ויבדוק אם אכן הנישואים מעורערים ברמה שלא ניתן לשקם אותם ורק במקרה כזה יאפשר התרת נישואין שרק אחד הצדדים מעוניין בה.

טענה 3- אם ביה"ד הרבני לא מכבד את הנישואין אין לאפשר לו כריכה של רכוש ומזונות.

בג"צ- בנושא המזונות והרכוש, מאחר שחזקה על ביה"ד שאינו מכיר בנישואים אזרחיים ולא מתייחס אליהם בחשיבות הראויה ברור שבנושא מזונות ורכוש הכריכה אינה כנה ולכן לא יאפשרו כריכה של מזונות ורכוש בכלל! הסמכות בנושאים האלו עוברים לביהמ"ש- לעניין רכוש הדין הוא אזרחי ואין שום בעיה שביהמ"ש ידון בזה, אבל מה לגבי מזונות שאמורים לדון בהם לפי דין דתי?

טענה 4- יש לפסוק מזונות אחרי התרת הנישואים כי ההליך מהיר מידי.

בג"צ- ברק אומר שבגלל שהתרת הנישואים בנישואים אזרחיים מהירה הרבה יותר מגט יש לקבוע מנגנון של מזונות משקמים כמנגנון הגנה על הצד החלש. ברק לא מפרט מה זה אומר מזונות משקמים.

 

שאלות למחשבה:

12. האם יחילו את חוק יחסי ממון כמו על נשואים (אחרי 74) או את הלכת השיתוף כמו ידועים בציבור?

13. אם זוג מתחתן בנישואין דתיים והאישה הייתה תלויה בבעלה הרבה שנים ועכשיו הם מחליטים להתגרש. היא לא רוצה לסרב להתגרש, אבל אם היא תתגרש היא מפסידה את המזונות הדתיים. היא אומרת שניתן להכיר בסעדים אזרחיים כמו חובת תו"ל וכו', אז אולי אפשר להחיל את אותם עקרונות גם על נישואין לפי דין דתי? או מצב אחר - אישה שבגדה ולכן שללו ממנה את זכותה למזונות, אולי היא תוכל לקבוע שמכוח הסתמכות, תו"ל, חיים משותפים וכו', עדיין מגיעים לה מזונות? ומצב שלישי - גבר שעוד לא התגרש ואומר שלמרות שמכוח הדין הדתי הוא לא זכאי למזונות כגבר, לפי הדין האזרחי הייתה לו הסתמכות וכו'. ברק נשבע שהוא לא נוגע במזונות הדתיים, אבל האם זה באמת יחזיק מים? לדעת ליפשיץ זה הכיוון שביהמ"ש הולך אליו, ובסופו של דבר יפסקו מזונות אזרחיים לנישואין דתיים

 
דיני גירושין
יום ראשון 09 מאי 2010

 
פרט למקרים הנדירים של התרת נישואין, גירושין יעשו בבית דין דתי. (חשבתי שגם התרת נישואין נעשית בביה"ד הדתי?) אנחנו לא מתמקדים בהלכות הספציפיות, אלא ברעיון הכללי. 
 

הדין היהודי

1. אקט פרטי - הגירושין בדין היהודי הדתי הן אקט פרטי. הגבר צריך לתת את שטר הגירושין (גט) לאישה, לא די בקביעת ביה"ד, צריכה להיות מסירה פיזית. הערת אגב - זה מה שמביא לבעיה הקלאסית של נשים עגונות. 

2. אקט רצוני - גט "מעושה" הוא גט שעושים אותו בכוח, מתוך כפיה ולכן אין לו תוקף למרות שחיצונית זה עשוי להיראות כמו גט לגיטימי, ואישה עלולה להינשא אחריו לאחר ואז תהיה אסורה לבעלה ולבועלה וילדיה ממזרים. ההלכה מאוד נזהרת מהנושא הזה של כפיית גט כי זה יכול להביא בדיעבד לתוצאה מאוד בעייתית.

3. בהלכה היהודית אם שני הצדדים רוצים להתגרש הם מתגרשים, אישה לא יכולה לכפות גט על בעלה וגבר לא יכול לכפות על אשתו (חדר"ג). אם כן, מה תפקיד ביה"ד? ישנן עילות גירושין המוגדרות בתלמוד, שכאשר הן מתקיימות ביה"ד רשאי לכפות את אחד הצדדים לתת גט וזה לא יחשב לגט מעושה.

צריך להבחין בין דת לבין תיאולוגיה, כי מבחינה דתית הגט צריך להיות רצוני, ומצד שני יש כל מיני הצדקות תיאולוגיות (למשל הרמב"ם אומר שאם צריך להתגרש אז הכפייה מביאה לביטוי של רצון פנימי של הטוב של האדם וכו', אבל זה לא כל כך משנה מבחינתנו).

לכאורה, לפני חדר"ג היה אפשר לגרש אישה מתי שרוצים, אבל היו מצבים של עילות גירושין בהן אפשר לכפות גט על הגבר. חדר"ג רק קובע שאי אפשר לכפות גט על האישה, אבל לא קובע עילות גירושין, כלומר, לכאורה נותן לאישה כוח גדול יותר משל הגבר... מפרשים את זה כאילו לא יכול להיות שהתכוון לתת לאישה יותר כוח מאשר לאיש, אלא רק להשוות, ולכן יש עילות לכאן ולכאן (למרות שהעילות לא זהות לגבר ולאישה).

עילות גירושין הכופות את הגבר

1. מחלות

2. בעיות בהולדה/ קיום יחסי מין

3. התנהגויות שמאוד מסכנות את האישה

זה הבסיס, אבל יש פיתוח של העילות עם הזמן, ובפועל יש בהמשך גם עילות הפוכות, הכופות את האישה. כאשר יש תביעה לפי העילות היא יכולה להיגמר באחת מארבע דרכים: 

· ביה"ד יכול לדחות את התביעה
· מצווה לגרש - הוא יכול להורות לבעל לתת לאישה גט (אבל זה לא יהיה בעל תוקף משפטי, מעין המלצה)
· חובה לגרש - יכול לחייב את הבעל (בעל תוקף משפטי אבל לא כפיה)
· כפיה לגרש - יכול לכפות את הבעל לתת לאישה גט
בשלב מסוים, לצד כל מיני רבנים שהסכימו להרחיב את עילות הגירושין, התחילה בנושא הזה מגמה מאוד מצמצמת, וביה"ד הרבני ממעט מאוד לכפות גירושין, גם במצבים בהם יש מגוון דעות הלכתיות שחלקן תומכות בכפיה, ואפילו במצבים בהם רוב הדעות היו אומרות שצריך לכפות. 

נוצר מצב בו יש המון נשים שהן עגונות "באישור בי"ד". אם צד אחד רוצה להתגרש, שווה לצד השני להעמיד פנים שהוא רוצה להמשיך את הקשר, ולדרוש "תשלום" תמורת הסכמתו לגט, כי יודעים שביה"ד כמעט ולא יכפה את זה. זה לא מו"מ כנה, כי באמת שני הצדדים רוצים להתגרש, אבל ככל שמציגים עמדה קשוחה יותר כך קל יותר ליצור סחטנות.

הייתה פעם פסיקה של הרב עובדיה יוסף במקרה של בעל שהיה אלים מאוד כלפי אשתו במידה שסיכנה את חייה. כל פסק הדין בנוי באופן שמסביר למה ראוי לגרש, אבל בסוף הוא אומר שיש גם עמדות שאומרות שלא מגרשים במצב כזה, ולכן חוששים מגט מעושה. אנחנו רואים שלא התפתחה גישה קונסטיטוטיבית של פסיקה. יש גישה בהלכה בנושא של ראש חודש, שאם ביה"ד קובע את המועד בזמן הלא נכון, כל לוח השנה משתנה לפי קביעת ביה"ד. אם ביה"ד היום היה הולך לפי גישה כזו, הרי שאם בי"ד כפה גט במצב שלא היה צריך לכפות, יכבדו את זה בכל מקרה. נראה שלרבנים פשוט אין תחושה כזו של לגיטימציה עצמית, וזה מביא למצבים קשים.

 

בעיות בדין הדתי מנק' מבט אזרחית

1. מצוקת שלילת חופש היציאה מקשר - הגישה האזרחית אומרת שגם בלי סיבה מותר לאדם לצאת מקשר אם הוא רוצה, כי זו זכותו.

2. עידוד סחטנות - המו"מ לא מתנהל בתו"ל, הצד השני לא מתנגד לגירושין כי הוא באמת לא רוצה להתגרש, אלא כי הוא רוצה לסחוט יותר בהסכם שיתקבל בסוף. חדר"ג גורם לכך שגם האישה יכולה להיות סרבנית גט, אז גם היא יכולה לסחוט. נפלא. צריך לציין, עם זאת, שברוב המקרים הנשים הסחטניות הן נשים שבאמת לא רוצות להתגרש כי הגירושין יפגעו בהן, ואולי היה אפשר לפתור את הנושא הזה במסגרת דיני הגירושין עצמם. בד"כ הסחטנות המניפולטיבית פועלת בצורה יותר חריפה דווקא כלפי נשים.

3. ההיבט המגדרי של הסחטנות - יש 3 סיבות לכך שהסרבנות המניפולטיבית פועלת יותר כלפי נשים:

i. אין סימטריה בעילות הגירושין. עילות הגירושין פועלות אחרת אצל גברים לעומת נשים, כשהדוגמא האולטימטיבית היא אישה שבגדה בבעלה, שזו עילת גירושין לפי כל הדעות והגבר אפילו לא יכול למחול גם אם הוא רוצה. לעומת זאת אם הגבר בגד באישה באופן חד פעמי, אף בי"ד לא יסכים לכפות גט במצב כזה. זה משנה את יחסי הכוחות, כי הגבר יודע שהוא יכול להמשיך לקיים יחסי חברות ואפילו יחסי אישות עם נשים אחרות, ואילו האישה צריכה לחיות כמו נזירה כי אחרת זה ייתן לבעלה עילת גירושין וגם ישלול ממנה את זכותה למזונות.

ii. הפער בין החלופות הדתיות בעילות גירושין - גם אם היו את אותן עילות, לאישה אין אופציות אחרות מלבד גט, ואילו לבעל יש מצבים חריגים בהם הוא יכול לקבל היתר לביגמיה.

iii. היחס הדתי לחלופה החילונית לגירושין - יש חלופה של ידועים בציבור, ולכאורה היא פתוחה לשני הצדדים, אבל בפועל אם אישה נשואה חיה כידועה בציבור המעמד שלה שונה משל הגבר, כי הילדים שלה יחשבו ממזרים, לא תהיה לה זכות למזונות וכו'. בפועל בקהילה דתית גם לגבר אין באמת אופציה של ידועים בציבור כי הקהילה תנדה אותו, ומי בכלל תסכים לחיות איתו ככה, אבל בקהילות החילוניות ההבדל בין גבר לאישה יותר בולט. זה מביא לזה שאישה הרבה פעמים "קונה" את גיטה, כמו מצב של אישה מוכה שוויתרה על כל הרכוש המשותף או אישה שלקחה על עצמה את המשכנתא ונתנה לבעלה את הדירה.

1. בעיות דתיות - נוצרות גם בעיות דתיות, כי נוצרת מציאות חיים בה זוגות נשואים חיים בפירוד תקופות מאוד ארוכות, ויש נשים שלא מוכנות להתפשר ולא אכפת להן אם יהיו להן ילדים ממזרים. ישראל בעצם מעודדת מצב של חיי חטא. מרוב פחד של הרבנות שמא ייווצר מצב של גט מעושה הם מאפשרים חיי חטא שמביאים בדיוק לאותן תוצאות של גט מעושה. זה נובע בין השאר מקביעה שאדם לא צריך לחטוא כדי למנוע מאחר לחטוא, אבל זו הסתכלות על הקשר בין האישה לדיין כקשר פרטי, ולא ראיה של הדיין כמנהיג ציבור.

פתרונות הלכתיים למצוקות הגירושין
1. הלכת המורדת - הלכה זו מופיעה בתלמוד ומשמעה אישה המסרבת לקיים יחסי אישות עם בעלה. יש שני סוגי מורדות: "מאיס עלי" לעומת האישה שרוצה בבעלה אך מבקשת לצערו. עילת המורדת התלמודית לא יכולה לשמש אישה, היא תמיד משמשת את הגבר נגד האישה, נניח ב"כתב הגנה" כשהיא דורשת מזונות או כתובה. "תקנת הגאונים" (בבל, סביבות 1000 לספירה) כיוון שביה"ד הבבלי (שאינו דתי) דן בגירושין ויש חשש שיכפה גט מעושה, הגאונים קבעו עילה חדשה של מורדת (מאיס עלי, לא כשמבקשת לצערו) המאפשרת לאישה "לגרש" את בעלה בטענה שהוא מאוס עליה (קודם זו הייתה רק טענה לטובת הבעל ועכשיו הפכו את זה גם לטענה של האישה), כך שימנע מצב של גט מעושה. בערך 200 שנים אח"כ, הרמב"ם כותב את המשנה תורה, ולמרות שתקנת הגאונים הייתה פתרון נקודתי שנצרכה לאותה תקופה, הרמב"ם בונה על מקור סמכות מוקדם ומעגן את הלכת המורדת בהלכה. במשך תקופה מסוימת הסתמכו על ההלכה הזו, ואז התחילה התקפה תלת כיוונית:

i. המישור הפורמאלי - ההלכה של הרמב"ם נקבעה ללא סמכות, כי הגאונים התכוונו לזה כתקנת השעה, ולא כדין שיחול לעולם.

ii. המישור של "האגודה לזכויות הגבר" - בהתחלה גבר יכל לגרש את אשתו כי היא מאוסה עליו, ואישה לא, ואז באה תקנת הגאונים ומשווה את המצב. אבל... אז בא חדר"ג שאומר שגבר לא יכול לגרש את אשתו בלי עילה, ואישה יכולה לדרוש כפיית גט בטענת מאיס עלי! מפלים את הגברים. לכאורה זו טענה נכונה, אבל בפועל גם אחרי חדר"ג יש לגברים יתרונות יחסיים אחרים ואולי ראוי לתת גם לנשים איזשהו פור.

iii. רבנו תם: התקנה הייתה נכונה לדור ההוא מפני שהנשים של אז היו צנועות. הוא טוען שנשים היום ינצלו את הפרצה הזו יותר מבעבר.

יש הטוענים כי היום כבר אין איום של סמכות מקבילה ולכן אין תכולה להלכה, ולעומתם יש שטוענים כי מוסד הידועים בציבור מהווה תחרות דומה. בפועל הלכת המורדת לא התקבלה באופן נרחב.

1. ר' חיים פלג'י - חכם יהודי במאה ה-19 באיזור ספרד, תוניס וכו', חי בצרפת. באותו זמן מתרחשת המהפכה הצרפתית שמביאה לדיני גירושין קתוליים מחמירים בניגוד למה שהיה קודם מאוד ליבראלי. היה חשש גם בגלל האמניסיפציה שסדקה את האוטונומיה היהודי. הרב פלג'י קובע כי אם במשך 18 חוד' בני הזוג חיים בפירוד, ניתן לכפות גט על כל אחד מהצדדים. זה מונע סחטנות, כי אף אחד לא יוותר על זכויותיו אם יודע שאחרי שנה וחצי יקבל גט גם ככה. מצד שני, לא כזה טריוויאלי שאנשים יחיו בנפרד כ"כ הרבה זמן, כך שזו לא עילה מקלה מידי. המודל הזה היה יכול לתקן גם את הפגמים של הדין הדתי (סחטנות, אי סימטריה וכו') וגם את הפגמים בדין האזרחי (זילות של הנישואין ואפשרות קלה מידי לפירוק הקשר). גם ההלכה הזו לא מקובלת היום.

יש שלושה פתרונות הלכתיים שדווקא כן מתחילים לעשות בהם שימוש בפועל, בניגוד לשניים לעיל:

1. חוק כפיית פס"דים של גירושין - סנקציות חברתיות שמוחלות כנגד סרבני גט. החוק יצר טרנספורמציה משפטית להרחקות של רבנו תם. הרחקות חברתיות היום יכולות להיות איסור יציאה מהארץ, שלילת אפשרות לחשבון בנק או משרות מסוימות וכו'. הרבה פעמים במצב של חיוב גט (מס' 3) למרות שביה"ד לא יהיה מוכן לכפות גט, הוא יהיה מוכן לחייב באמצעות החוק הזה.

2. כמה דיינים צעירים מסתמכים היום על עמדה מהעבר לפיה אם מוכח שהסרבן מסרב מטעמים מניפולטיביים אפשר לכפות אותו להתגרש. ניתן להוכיח דבר כזה למשל במצב של מישהו שחי עם אישה אחרת, או ביקש פירוק שיתוף בדירה ואז בביה"ד אומר שהוא רוצה שלום בית.

3. הסכם למניעת עגינות - הסכם שעושים מראש ובו מסכימים שלא יסרבו לתת גט. זה בעייתי מבחינת גט מעושה, אבל יש דרכים לחתום על חוזה כזה כך שיהיה לו תוקף (רא' שעור העשרה בנושא).

 

פתרונות של הדין האזרחי
ליפשיץ אומר שכל מה שהדין האזרחי יכול לעשות הוא לא להפריע, וביהמ"ש לא תמיד מבין את זה. נמחיש באמצעות פס"ד רוזנצווייג: ביה"ד הרבני חשב שראוי לכפות גט, אבל בסוף השתפן ובמקום זה הלך על טכניקה שנקראת "מזונות הפחדה", שהם מזונות מאוד גבוהים ולא פרופורציונאליים שמעודדים מתן גט. לא עושים את זה הרבה בגלל החשש מגט מעושה, אבל אם דעת הרוב היא שמותר לכפות גט ממש, אז מוכנים לקחת את הצ'אנס כי הגט הזה גם ככה לא יהיה מעושה אלא מותר. רוזנצווייג פונה לבג"צ וטוען שביה"ד הרבני חרג מסמכות כי מותר לביה"ד לכפות גט או לקבוע מזונות, אבל לא לקבוע חובה באמצעות מזונות הפחדה. בתרגול אנחנו רואים שבג"צ מנסה להגביל את ביה"ד לסמכויות הקבועות בחוק, ולכן אם בג"צ יסתכל על הנושא בפרספקטיבה של מחנך ביה"ד הוא צריך לקבל את טענת הבעל. מצד שני, הדין האזרחי רוצה שביה"ד ייתן גט יותר בקלות, אם יקבלו את הטענה של הבעל, הרי שבמקרה הבא ביה"ד פשוט יקבע שלא ניתן לכפות גט, ועוד עגונה תצטרף לסטטיסטיקה. בג"צ מנסה לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלימה. הוא קובע שאכן אין לביה"ד הרבני סמכות לפסוק מזונות הפחדה, אבל במקרה הספציפי הזה מדובר במזונות מוצדקים ולא במזונות הפחדה. בפועל היום אף עו"ד לא יבקש מזונות הפחדה כי הוא יפחד שיהפכו את זה בבג"צ, כי אין לביה"ד סמכות.

 
מזונות אישה - תרגול
יום שלישי 11 מאי 2010

 
בכל תביעה צריך לשאול את שאלת הדין ושאלת הסמכות. מזונות הוא עניין בדין אישי ולכן חל הדין הדתי, והסמכות היא סמכות מקבילה. אפשר לקבל סמכות באמצעות פניה לביה"ד או לביהמ"ש (לפי סע' 4 לחוק המזונות הבחירה היא של האישה), או באמצעות כריכה בביה"ד הדתי. נראה איך ביהמ"ש האזרחי מתמודד עם שאלת הדין וגם עם שאלת הדיין בניסיון להתאים אותם לאמונותיו.

 

רציונלים למזונות אישה:

1. חובת תו"ל - כשבני זוג נישאים נוצרת ביניהם תלות כלכלית ולכן נוצרת חובה לתמוך בצד התלוי (בד"כ האישה) במשך הנישואין וגם זמן מה לאחריהם.

2. חו"י כב"ה - מכוח עיקרון העל של כבוד האדם לא מותירים אישה ללא תמיכה כלכלית והגנה סוציאלית.

[ברור שמבחינת מדיניות של משפט אזרחי החובה צריכה להיות לא מגדרית, אבל כיוון שמדובר בדין דתי החובה היא רק כלפי האישה]

 

המקור הנורמטיבי הוא סע' 2 לחוק המזונות - אדם חייב במזונות בן זוגו לפי הדין הדתי שחל עליו. בדין הדתי החובה היא חד צדדית (כלפי האישה). המזונות נמשכים מיום הנישואים עד נק' הזמן בו בני הזוג מתגרשים או, להבדיל, עד מות האישה.

תוכן הדין הדתי יקבע לפי הוראות המשפט העברי, פסיקה של ביה"ד הרבניים וגם פסיקה של בימ"ש אזרחי (משפחה או עליון). היום נתייחס מצד אחד להיקף החיוב, ומצד שני טענות ההגנה של הבעל מפני החיוב.

 

מזונות אישה = חבות של הבעל לגבי כל סוגי ההוצאות שבהן הוא מממן את האישה (אוכל, כלכלה, כסות, מדור, תרופות). ע"פ הדין הדתי היקף החיוב הוא היקף רחב, ע"פ הכלל "עולה עימו ואינה יורדת". אם למשל לאישה יש אב עשיר, על בעלה לכלכל אותה באותה רמה או יותר מכך. לעומת זאת, אם נולדה בבית עני, עליו לספק לה רמת חיים לפי עושרו, כל עוד לא תרד רמת חייה. מבחינת הדין הדתי הבעל צריך לעבוד ע"מ לקיים את החובה הזו, לממש נכסים אם יש לו, ואם לא עובד, ביהמ"ש יתייחס ליכולת ההשתכרות הפוטנציאלית שלו (לפיכך מובטל לא פטור ממזונות).

הלכה למעשה ביהמ"ש צמצמו את הכלל הזה, וכאשר ביהמ"ש פוסק מזונות הוא בוחן את רמת החיים אליה התרגלו הצדדים בפועל. גם אם מדובר בבעל עשיר אבל הלכה למעשה הם חיו חיים פשוטים, המזונות יהיו בהתאם לרמת החיים. למעשה, ברגע שנפתחת תביעה מתחיל דיון בשאלה לאיזו רמת חיים הורגלה האישה. בוחנים שני פרמטרים:

1. השתכרות הצדדים (גם של האישה, לצורך קיזוז)

2. סוגי ההוצאות שהוציאו הצדדים בפועל (עוזרת בית, טיולים לחו"ל וכו')

 

טענות הגנה לבעל

יש שני סוגי טענות הגנה, טענות של פטור וטענות קיזוז.

טענות פטור (הנוגעות להתנהגות האישה):

1. מעין מורדת - אם האישה עזבה את ביתה. חובת המזונות קיימת רק אם בני הזוג חיים ביחד. במקרה כזה נשאלת השאלה האם בני הזוג חיים בפירוד, ובשאלה זו קיים הבדל בין גישת ביה"ד לגישת ביהמ"ש. ביה"ד יטה לדעה שבני הזוג חייבים לחיות יחד, ולכן ידרשו מהאישה להוכיח שהיא עזבה את הבית מסיבה מוצדקת על רקע התנהגות הבעל (ההוכחה לפי מאזן ההסתברות). דבר נוסף בביה"ד הוא שאם מגיעים למסקנה שהפירוד הוא באשמת שני הצדדים בד"כ לא פוסקים מזונות לאישה. לעומת זאת בביהמ"ש (פס"ד מילר) נקבע כי נטל ההוכחה על האישה (מדוע עזבה את הבית) הוא "כמשקל נוצה". בנוסף, כאשר המניעה לחיות ביחד היא ממנו וממנה ביהמ"ש כן יפסוק מזונות.

2. מורדת - אישה שמסרבת לקיים יחסי אישות עם בעלה. יש הבחנה בין מצב בו היא עושה זאת כדי לצערו, ואז הגבר פטור ממזונותיה, לבין "מאיס עלי", שאז הבעל כן חייב במזונות. בביה"ד הרבני הנטל הוא על האישה להוכיח שהיא מורדת בגלל מאיס עלי. לעומת זאת בביהמ"ש בפרשת ג'ראח נקבע כי נטל ההוכחה הוא על הבעל בשני היבטים: להוכיח שלא מקיימת איתו יחסי אישות, וכן להוכיח שעושה זאת על מנת לצערו.

מורדת היא אחת מהעילות לגירושין ולכן יכולה להיווצר תחרות שמצד אחד יש תביעה למזונות בביהמ"ש, ומצד שני תביעת גירושין בביה"ד הרבני, ואז יכולה להיות התנגשות בין ערכאות שיפוטיות. כאן נכנסת לתמונה דוקטרינת מעשה בי"ד: אם ביה"ד הרבני פסק ראשון בעניין היות האישה מורדת (כן או לא), ביהמ"ש כפוף להחלטה זו לעניין מזונות, אך אם ביהמ"ש פסק ראשון, ביה"ד לא כפוף לזה. בפס"ד מקייטן הוגשה תביעת מזונות בביהמ"ש ונקבע כי האישה אינה מורדת והבעל חויב במזונות. אח"כ שאלת המורדת עלתה בביה"ד הרבני בהקשר לגירושין ושם נקבע כי היא כן מורדת, והבעל ביקש שביהמ"ש יפטור אותו ממזונות. נשאלת השאלה אם ביהמ"ש כפוף להחלטה מאוחרת של ביה"ד הרבני ונדרש לשנות את פסק דינו בדיעבד. שם נקבע כלל כי ביהמ"ש לא יהיה כפוף להחלטה מאוחרת של ביה"ד הרבני בעניין היות האישה מורדת והוא יכול לעמוד מאחורי קביעתו הראשונה. יש לזה שני חריגים:

i. שינוי נסיבות - אם יוכח כי החלטת ביה"ד המאוחרת התבססה על ראיות חדשות שלא היו בפני ביהמ"ש, החלטתו המאוחרת תחייב את ביהמ"ש.

ii. כאשר ההחלטה ניתנת במסגרת פס"ד קונסטיטוטיבי (משנה מצב משפטי בניגוד לפס"ד דקלרטיבי שמתאר את המציאות המשפטית) - אם ביה"ד קובע כי האישה מורדת במסגרת קביעה לחיוב גט, זה יחייב את ביהמ"ש. בפס"ד מקייטן ביה"ד הכריז על האישה כמורדת, אבל לא נתן בשל כך חיוב גט אלא עשה זאת רק לצורך מתן הזהרה. 

1. בגידה - אם הבעל יוכיח שהאישה בגדה בו, הוא פטור ממזונות. בביהמ"ש יש מגמה של צמצום בדין הדתי. בפס"ד פרידמן הצמצום בא לידי ביטוי במניפולציה של הדין הדתי. הגבר טען שהאישה בגדה בו והסתמך על עדות הרב שהאישה התוודתה בפניו. שמגר פסק שמכוח הדין הדתי לא די בכך כדי להוכיח בגידה. שמגר חוזר לדין הדתי מבחינת דיני הראיות, שם נדרשים שני עדים. שמגר כביכול מחיל ספקטרום נרחב של הדין הדתי, גם לעניין מזונות וגם לעניין ראיות. פס"ד כהן - הגבר עזב את הבית וחי עם אישה אחרת, ובעקבות כך האישה גם חיה עם גבר אחר. ביהמ"ש קבע שמפאת תו"ל לא ניתן לטעון טענת בגידה כאשר הגבר עושה את אותו הדבר. הכניסו את עקרונות הדין האזרחי (עיקרון ההדדיות) לתוך הדין הדתי.  פס"ד גל - מצב דומה, שמגר אומר שאי אפשר לצפות שאם הגבר בוגד באשתו היא תסתגר בתוך ביתה.

2. מעשה כיעור - דרגה פחותה של בגידה, ראיות נסיבתיות, למשל שראו גבר יוצא מבית האישה מאוחר בלילה.

3. עוברת על דת משה - טענה שהאישה גורמת לגבר לעבור עבירות.

4. עוברת על דת יהודית - התנהגות לא צנועה של האישה שלא מגיעה לכדי בגידה. שתי הטענות האחרונות (5-6) עולות בד"כ רק בביה"ד הרבני.

 

טענות קיזוז:

1. קיזוז מהכנסות של נכס השייך לאישה - אלו טענות הקשורות במצבה הכלכלי של האישה והכנסותיה, ולא בהתנהגותה. טענת קיזוז לא מבטלת את חובת המזונות אלא מפחיתה מגובה המזונות. ע"פ הדין הדתי האישה אמורה להעביר לבעל את מעשה ידיה (הכנסותיה) עם נישואיהם. בנוסף עליה לתת לבעלה נכסי מילוג שהם הכנסות שהיא מפיקה מנכסים או רכוש שהביאה איתה לקשר הנישואין [יש שני סוגי נכסים המוסדרים בכתובה - נכסי צאן ברזל ונכסי מילוג. נכסי צאן ברזל הם נכסים שהאישה מביאה איתה לנישואים ועם הנישואים הם עוברים לבעלה והיא מאבדת זכות בהם ובפירותיהם. כך למשל אם הביאה דירה הבעל מקבל את הבעלות ואת השכירות שמרוויחים עליה. במקרה של גירושין האישה תקבל חזרה לידיה את שווי הנכס, אם הערך של הנכס ירד, הבעל אמור לשאת בזה. נכסי מילוג הם נכסים שנשארים בבעלות האישה ורק הרווח מהם עובר לבעל, כך שבגירושין היא לא מקבלת את שווי הנכס ואם ירד ערכו, זה עליה]. סע' 2 לחוק שיווי זכויות האישה ביטל את זכות הגבר לנכסי מילוג וקבע כי קניין האישה שהיה שלה לפני הנישואים לא יפגע כתוצאה מהנישואים, וגם ההכנסות מנכסי מילוג שייכות לאישה. לפני התיקון, אם האישה קיבלה לידיה רווחים מהנכסים, הבעל יכול היה לקזז את המזונות מזה, כי ההכנסות האלה שייכות לו. אחרי התיקון נקבע שההכנסות האלה שייכות לאישה, ולכן לא ניתן לקזז מזה. כלומר, ההכנסות האלה שייכות לאישה וכיוון שלא ניתן לקזז מהן היא מקבלת מזונות בנוסף. זה פוגע בשוויון בין הצדדים ונותן עדיפות לאישה. על רקע זה חוקק סע' 2א לחוק המזונות הקובע כי על אף האמור בחוק שיווי זכויות האישה, בקביעת סכום המזונות ניתן להתייחס להכנסות מקבל המזונות מנכסים. כלומר, אפשר לקזז את ההכנסות שיש לאישה מנכסיה.

חוק המזונות חל רק במצב שבו אין דין אישי שחל על שני הצדדים, כך שכאשר שני בני הזוג הם יהודים חל עליהם הדין הדתי ולא חוק המזונות. כיוון שתיקון 2א נעשה בחוק המזונות ולא בחוק שיווי זכויות האישה (שחל על כולם), הוא לכאורה לא חל כאשר שני הצדדים יהודים. פס"ד חקק החיל את ההוראות גם על מצב כזה, כך שניתן לקזז מהכנסות של נכס השייך לאישה.

 

1.6.10

1. קיזוז ממעשי ידיה של האישה- המשמעות היא ההכנסות של האישה מעבודתה בהנחה שהיא יוצאת לעבוד. ע"פ הדין הדתי לא ניתן להכריח אישה לצאת לעבוד. האישה יכולה לומר "איני ניזונת ואיני עושה" כלומר, היא מוותרת על מזונות אבל שומרת את משכורתה לעצמה. 

מה קורה במצב שהאישה לא עובדת או שהיא עבדה והפסיקה- האם ניתן לקזז את יכולת ההשתכרות שלה? בעבר העמדה של ביהמ"ש הייתה שלא ניתן לעשות זאת כי לא ניתן להכריח אישה לצאת לעבוד (ע"א 687/83 מזור נ' מזור), אישה שבוחרת להישאר בבית ולא לצאת לעבוד לא מקפחת את זכותה למזונות. הבעל בעצם לא יכול לדרוש מאשתו לעבוד כדי להקטין את המזונות שהוא חייב לה.

ההלכה הזו השתנתה בשני פסקי דין של ביהמ"ש העליון- בייקל ופדן. בשני פסקי הדין נקבע שניתן להתחשב ביכולת הפוטנציאלית של האישה לעבוד וביכולת ההשתכרות שלה כדי להקטין את חובת הבעל למזונותיה.

פס"ד בייקל- מדובר בנישואין שניים, האישה הייתה מבוגרת והזוג היה נשוי רק 3 וחצי שנים. בעבר האישה עבדה אבל במהלך הסכסוך היא הפסיקה. ביהמ"ש שם לב שיש שימוש מניפולטיבי של האישה בהפסקת העבודה כדי להשיג יתרון בסכסוך ולכן ביהמ"ש מחליט לקזז את יכולת ההשתכרות של האישה ממזונותיה.
פס"ד פדן- מדובר בבחורה צעירה, סטודנטית למדעי החברה, לזוג היה ילד קטן ומדובר בנישואין ראשונים וקצרים. ביהמ"ש קבע שצריך לקזז את יכולת ההשתכרות הפוטנציאלית של האישה. ביהמ"ש ציין את העובדה שמדובר באישה שלומדת ועומדת לסיים את התואר וההנחה היא שבסיום הלימודים היא תצא לעבוד כמו רוב הנשים בימינו ולכן ביהמ"ש מחליט לעשות קיזוז.

הביקורת- הפסיקה הזו מתאימה לעובדות כמו בפס"ד בייקל אבל ההחלה של הפסיקה על פס"ד פדן אינה צודקת שכן העובדות שונות ומדובר באישה שלומדת ושיש לה ילד קטן.

פס"ד פלולי- השופט טירקל מסתייג מהמגמה של הלכת בייקל ופדן ואומר שזה לא הסטנדרט ואין ללכת לפי הלכה זו בכל מצב אלא בכפוף לשק"ד ובהתאם לנסיבות כל מקרה.

היה מדובר בנישואין ראשונים וארוכים, האישה גידלה 4 ילדים ומעולם לא יצאה לעבוד. באותן נסיבות טירקל סבור שלא נכון להחיל את ההלכה של קיזוז יכולת ההשתכרות של האישה. יש לשקול כמה שיקולים: גיל האישה, היכולת שלה להשתלב בשוק העבודה (למשל האם היא עבדה בעבר), האם היא מגדלת ילדים קטנים וכו'. במקרה זה סבור טירקל שזה לא נסיבות עליהן יש להחיל את הלכת בייקל. שאר השופטים מסכימים עם טירקל במקרה זה, אבל בעיקרון הם כן מסכימים עם המגמה של קיזוז מזונות בשל השתכרות פוטנציאלית. בכל זאת, השופט טירקל מצדיק את הלכת בייקל והלכת פדן. הנקודה היא שיש לבדוק את העובדות.

 

יש לבדוק האם האישה עובדת- אם כן, יש לקזז.

אם האישה לא עובדת- יש לבדוק לפי הלכות בייקל, פדן ופלולי ולהתאימן לעובדות המקרה.

 

מדור

יש מספר ערוצים לפיהם אישה יכולה לטעון לזכויות לדירה:

1. דיני רכוש- זה הערוץ המרכזי.
2. דיני מדור- המדור הוא במסגרת חובת המזונות ולכן הוא מוגבל עד לגירושין בלבד. כך שאם הנסיבות הן שהזוג כבר התגרש הרי שאין טעם לדבר על מדור.
3. מכוח הדין הכללי, דיני הרישיון + פס"ד ששון - אפשר לטעון טענה שברגע שהם גרו יחד, אחד הצדדים נתן לשני רישיון ללא תמורה להתגורר בנכס. כיוון שזו רשות ללא תמורה, נותן הרשות יכול לחזור בו בכל עת. לפי פס"ד ששון ברגע שמחילים את הדין הזה במהלך דיני הנישואין מדובר ברשות מיוחדת במובן זה שביטול הרשות דורש אישור של בימ"ש. ביהמ"ש יאפשר את ביטול הרשות רק כאשר הוא מוצא שלאישה יש הסדר מגורים חלופי הולם.
4. סע' 40א לחוק המקרקעין- מוגבל למצב בו יש לאישה זכויות קנייניות בנכס. סע' 37 קובע כי שותף במקרקעין יכול לדרוש פירוק שיתוף בנכס בכל עת. לכאורה לאור זה יכול הבעל לדרוש פירוק שיתוף בכל עת שירצה. ע"פ מדיניות אזרחית ראויה, לא ראוי להחיל את ההוראה הזאת על זוגות נשואים, ולכן התיקון בסע' 40א קבע שכל עוד ביהמ"ש לא מוצא שלילדי בני הזוג ולבן הזוג המחזיק בהם נמצא הסדר מגורים חלופי ראוי, לא ייתן ביהמ"ש הסכמתו לפירוק.

 

חובת מדור - חובת המדור היא חבות של הבעל לדאוג לאישה לדיור (שכ"ד, משכנתא, הוצאות אחזקה וכו'). העמדה של ביה"ד הרבני היא שהבעל צריך לאפשר לאישה לגור באותה דירת מגורים- מדור ספציפי. המשמעות היא שביה"ד הרבני לא מאפשר את פירוק הנכס (מכירת/ השכרת הדירה). העיקרון ההלכתי מאחורי זה הוא "עולה עימו ואינה יורדת", הוא לא יכול להעבירה מנווה טוב לנווה רע. עמדת ביהמ"ש לענייני משפחה היא שונה, הוא מאפשר מדור כללי, ולא ספציפי. פס"ד כליפה קובע כי מדור ספציפי פוגע בזכות קניינית של הגבר בדירה. הבעיה היא שיכול להיווצר מצב בו יש שני צווים שיפוטיים שסותרים אחד את השני. השאלה היא מה עושים במצב כזה. יש כמה עקרונות שצריך לקחת בחשבון:

1. זכות לקניין (עיקרון חוקתי)

2. סע' 37 לחוק המקרקעין (אם יש לאישה זכות קניינית)
3. סע' 40א לחוק המקרקעין- אם יש הסדר מגורים חלופי אולי כן ראוי לתת צו פירוק שיתוף.

עיקרון כיבוד ערכאות- ככלל נקבע שאם ניתן צו לפירוק שיתוף לפני שניתן צו למדור ספציפי, ביה"ד הרבני צריך לכבד את הצו לפירוק שיתוף. 

פס"ד ראש חודש- ביהמ"ש נתן צו לפירוק וביה"ד נתן צו למדור ספציפי. זה הגיע לעליון ונשאלה השאלה האם ביה"ד הרבני חרג מסמכותו. נקבע כי הצו ניתן במסגרת סמכותו של ביה"ד לדון בתביעת המדור במסגרת תביעת המזונות. עם זאת, למרות שיש סמכות, מרגע שניתן צו לפירוק ביה"ד הרבני לא יכול לתת צו שסותר את זה. בפס"ד עקנין המצב היה הפוך, ביה"ד הרבני נתן צו למדור ספציפי וביהמ"ש למשפחה נתן צו לפירוק שיתוף. ביהמ"ש העליון קבע שמאחר שביה"ד הרבני נתן צו קודם, הצו לפירוק לא מבוטל אלא מעוכב כל עוד הצו למדור ספציפי בתוקף (מדובר בצו זמני, מן הסתם, רק עד מתן הגט). יש לו גם אפשרות נוספת, לפנות לביה"ד הרבני שנתן את הצו למדור ספציפי במידה והיה שינוי בנסיבות, ולבקש את ביטולו כך שיוכל לפעול ע"פ צו פירוק שיתוף.

 

גם בביה"ד הרבני יש שופטים שמובילים קו המדלל את זכותה של האישה למדור ספציפי:

1. נישואי הזוג הגיעו לקיצם ולא ניתן לשקם את הנישואים

2. כאשר הגבר מציע לאישה הסדר הגון והיא מסרבת בחוסר תו"ל

3. כשהאישה מפצלת באופן טקטי את התביעות (מזונות בביהמ"ש ומדור בביה"ד)

 

אלימות במשפחה

יש שני ערוצים נפרדים להתמודדות עם אלימות במשפחה:

1. דיני המדור - הדינים הללו לא נועדו רק לספק רק קורת גג, אלא גם איכות חיים, שקט ושלווה. אם הבעל פוגע בה היא זכאית, במסגרת התביעה שלה למזונות/ מדור לדרוש את הרחקתו של הבעל מהבית (תביעת מזונות לא חייבת להיות במסגרת הגירושים לפי סע' 4 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים). אין לזה קשר לסוג המדור שהיא מבקשת. בתחילת הדרך פסיקת ביהמ"ש הייתה נדיבה במתן הצווים ובמשכם (פס"ד ניר, פס"ד שלטון), אבל המגמה הזו נעצרה בפס"ד סדן- ביהמ"ש העליון קבע שמדובר בפגיעה בזכות הקניינית של הבעל, ולכן יש כל מיני קריטריונים: מדובר באלימות פיזית, ולא מילולית; אין עונשין אלא אם מזהירים; הצווים יינתנו במעמד שני הצדדים; צריך לבדוק אם לא מדובר בפרובוקציה של האישה, מי אחראי למריבות; הצווים מוגבלים בזמן, לא מעל שנה, מלבד במקרים נדירים.

2. חוק אלימות במשפחה - ההסדר יותר רחב מבחינת התכולה, הוא מגן גם על יחסי קרבה אחרים (חמות למשל). נקבעים שם סוגי הצווים שיכולים להינתן: 1)צו המונע מבעל הדין האלים להכנס לדירת המשפחה או להימצא בתחום מרחק מסוים ממנה; 2) סע' 2 לחוק- צו המונע מבעל הדין האלים להטריד את בני המשפחה (זה לא יכול להינתן במסגרת דיני המדור). החוק כולל אלימות מילולית, דרישת ערבות וכו'. אם לבעל הדין יש נשק, וניתן צו הגנה מכוח החוק, שוללים ממנו את הרישיון להחזיק בנשק, והאיסור הזה נמשך גם לאחר שפג התוקף של הצו. צריך להגיש בקשה נפרדת ע"מ לבטל את האיסור להחזיק בנשק. יש מצבים שבהם גם אם ניתן צו הגנה מכוח החוק, לא ישללו את רישיונו להחזיק בנשק בהתקיים עילות מסוימות, למשל אם הוא נזקק לנשק לשם פרנסתו. אפשר להוציא צווים במעמד צד אחד, אבל אז צריך לקיים דיון במעמד שני הצדדים תוך 7 ימים.

 

22.6.10

נניח שאחד מבני הזוג עוזב את דירת המגורים, האם הוא זכאי לדרוש מבן הזוג שנותר בדירה "דמי שימוש ראויים" עבור השימוש בנכס? המקור לדמי שימוש ראויים הוא סע' 33 לחוק המקרקעין - אם מישהו משתמש בנכס משותף, עליו לשלם דמי שימוש ראויים לשותף. האם מחילים את זה על בני זוג נשואים?

פס"ד זרקא- נקבע שיש לשלם דמי שימוש רק כאשר אחד השותפים שמתגורר מנע מיתר השותפים לעשות שימוש במקרקעין, אבל אם לא נמנע ממנו לעשות שימוש, אזי לא יצטרך לשלם דמי שימוש. כלומר, אם בן הזוג העוזב עזב מרצונו ובאופן חד צדדי, לא יקבל דמי שימוש.

על הלכת זרקא נמתחה ביקורת מכוח עשיית עושר ולא במשפט- מי שנותר עושה רווח על חשבון מי שלא מתגורר בנכס. מצד שני, לא מתקבל על הדעת להטיל חיוב על הצד שנשאר בבית מבלי שהוא מנע את השימוש מהצד שהחליט לעזוב באופן רצוני וחד צדדי.

שני מצבים נוספים בו לא תשמע טענה שבן הזוג שאיננו מתגורר בבית יהיה זכאי לדמי שימוש:

1. אם ההרחקה נבעה מהתנהגות בן הזוג שעזב. למשל במקרה של צו הרחקה, הוא הורחק בגלל ההתנהגות שלו, ולא הגיוני שיהיה זכאי לדמי שימוש.

2. במצב בו בן הזוג שעזב מסכל את פירוק השיתוף בדירה.

 

22.6.10

דיברנו על זה שאם אישה בוגדת היא לא זכאית למזונות, אבל ביהמ"ש מחיל עיקרון אזרחי של הדדיות - אם גם הגבר בגד, ישלם.

פס"ד מקייטן - בהקשר של מרוץ סמכויות ראינו שאם ביהמ"ש קיבל ראשון את תביעת המזונות וקבע שהאישה אינה מורדת, ואז ביה"ד קיבל תביעת גירושין, הוא לא יכול לשנות את פסיקת ביהמ"ש בנוגע להיותה מורדת. יש לזה שני יוצאי דופן: שינוי נסיבות או שניתן פס"ד קונסטיטוטיבי (למתן חיוב גט). 
בפס"ד טביב ופס"ד כהן ביהמ"ש האזרחי קבע שהאישה לא מורדת, ביה"ד הרבני קבע שהאישה מורדת ונתן חיוב גט (ניתן פס"ד קונסטיטוטיבי כך שהתקיים אחד החריגים ומותר לביה"ד הרבני לשנות את הקביעה), ובכל זאת- ביהמ"ש האזרחי החיל את עיקרון ההדדיות. כלומר, גם כשחל החריג, ביהמ"ש האזרחי עשוי עדיין להחיל את העיקרון האזרחי למרות שלכאורה מותר לביה"ד לשנות את הפסיקה.

 
יחסי רכוש
יום ראשון 16 מאי 2010

 
נקבע כי דיני הרכוש הם נושא שנדון בדין אזרחי ובסמכות בימ"ש אזרחי, ויכול להגיע לבי"ד רבני רק באמצעות כריכה (נשים ♥ שגם הסכמה לא תופסת אחרי פס"ד סימה אמיר). אם מגיע לביה"ד הדתי, כולם צריכים להפעיל דין אזרחי (פס"ד בבלי).
אם התחתנו לפני 1974 או ידועים בציבור, חלה עליהם הלכת השיתוף, ואם התחתנו אח"כ חל חוק יחסי ממון. נשאלת השאלה למה אי אפשר פשוט להחיל את דיני הקניין? ניתן להציע שני רציונלים:

1. רציונאל הסכמי- באופן עקרוני אין הבדל מהותי בין יחסים משפחתיים לבין יחסים עסקיים, אבל ההבדל הוא מבחינת הטכניקה. ההנחה היא שבין אנשים ביניהם יש יחסים עסקיים לא נמצא הסכמי שיתוף סודיים והכל יעוגן בהסכם. לעומת זאת, במשפחה סבירה אנשים מתכוונים לחלוק במה שנצבר במהלך חיי המשפחה אבל יכול להיות שהכוונה הזאת לא תקבל ביטוי פורמאלי ולכן יש צורך בכללים שונים כאשר מדובר במשפחה- ההנחה צריכה להיות שהכוונה היא לקיים שיתוף ללא קשר לרישום ויש לסטות מכך במצבים מסוימים. השיתוף הוא בעצם ברירת המחדל הסבירה.
בספרות של משפט וכלכלה הגישה המסורתית לקביעת ברירת מחדל היא הגישה הרובנית, בודקים מה רוב האנשים עושים והולכים לפי זה. רואים את זה גם כאן, רוב הזוגות לא עושים חוזים אלא פשוט מתכוונים שהרכוש שנצבר בתקופה הטובה בקשר יהיה משותף. משום שיוצאים מהנחה שזה מה שרוב האנשים רוצים, מובן שההסכם הוא דיספוזיטיבי ולא קוגנטי, אין סיבה לאלץ אנשים לפעול לפי רצון הכלל.

2. רציונל נורמטיבי - גם כאן מתחילים מהתפיסה שמשפחה היא סוג של מיזם, כמו שותפות, אבל כאן אנחנו אומרים שזה לא צודק שרק אחד מבני הזוג יהנה כשבעצם שני בני הזוג תרמו. אם רק צד אחד עבד והרוויח, גם אם היה מרוויח כך גם כרווק, הרי שלא היה יכול ליהנות מהיתרונות של חיי משפחה, הוא הרוויח את האופציה שיהיו לו ילדים וכו'. שיטות שהלכו לפי הרציונל הזה נתקלו בשאלה למה זה צריך להיות חצי-חצי? יותר הוגן לפי הרציונל הזה ללכת לפי מה שכל אחד תרם (באנגליה היה מקובל שהמפרנס קיבל 2/3 ולא רק חצי). תשובה אפשרית לחלוקה השווה היא עניין השוויון, שכן ברוב המקרים הנשים הן אלה שנשארות בבית, ולא הגבר. גם אם לאישה יש הכנסה, בד"כ היא עדיין זו שאחראית על הבית, ולכן השאלה היא לא שאלה פרטנית ממקרה למקרה, אלה עניין שנכון לגבי אוכלוסיה שלמה, וכלל של חלוקה לא שווה פוגעת בחלק גדול מהאוכלוסייה. סיבה נוספת להצדקת החלוקה השווה היא שיש קושי מאוד גדול לכמת תרומה לבית והמשפחה, לא מדובר רק במטפלת ועוזרת, וקשה לקבוע מי תרם יותר. מהסיבות האלה הרבה מדינות הלכו לפי השיטה של חצי-חצי (למרות שבחלק מהמדינות אפשר לחרוג מזה בקביעת ביהמ"ש).

גם הרציונאל הנורמטיבי אינו קוגנטי שכן בני זוג יכולים להתנות על חלוקה שווה בהסכם ממון קדם נישואים. לסיכום, ניתן לומר שברירת המחדל היא חלוקה שווה, אך ניתן להתנות עליה.

בעצם שני הרציונלים יוצאים מנקודות שונות, אבל מגיעים לאותה מסקנה- ברירת המחדל היא שיתוף שווה בשווה תוך אפשרות להתנות על חלוקה זו.

כאשר מדברים על הרציונאל ההסכמי, הסכם במובן הפשוט של רצון הצדדים ללא מונחים משפטיים של ת"ל, פרשנות תכליתית וכו'.

אם אכן מדברים על מודל הסכמי פשוט כזה, ניתן לראות שיש הבדל בין שני הרציונלים- אם בני זוג לא עשו הסכם ממון מפורש, אבל במהלך חייהם יהיה ברור שהם לא ניהלו את הזוגיות שלהם בשיתוף, המשפט צריך לאפשר הוכחה קלה לסתירה של כוונת השיתוף (יש לשים ♥ שההוכחה צריכה להתייחס לזמן הנישואין ולא הגירושין). לעומת זאת, כשמדברים על רציונאל נורמטיבי אולי יש מקום לקבוע שהרציונאל הוא דיספוזיטיבי-חצי קוגנטי. כלומר ברירת המחדל היא שיתוף שווה וניתן לסטות ממנה באמצעות הסכם ממון לפני הנישואין, אבל במידה ולא נעשה הסכם כזה לא ניתן להתנות על השוויון של השיתוף.
וויכוח דומה היה בין פרוקצ'יה לבין פרופ' טדסקי. פרוקצ'יה טען שאין טעם בדין דיספוזיטיבי שלא מגשים את רצון הצדדים כי הצדדים יתנו עליו, לעומת זאת פרופ' טדסקי סבור שמשמעות הדין הדיספוזיטיבי היא שקיימת ברירת מחדל  אם ניתן לסטות ממנה, ברירת המחדל מביעה את מה שצודק בעיני המחוקק.

מודל נורמטיבי, גם אם מדובר בליברליזם שמאפשר הסכמי ממון, הוא עדיין נוקשה כי העדיפות היא להביא את בני הזוג שיתוף שווה ברכוש- כלומר, לא מאפשרים חלוקה שונה ללא הסכם ממון.

 

בישראל יש שני הסדרים- חוק יחסי ממון והלכת השיתוף.

הלכת השיתוף

יש לשים ♥ לשלושה שלבים:
3. האם התקיימו תנאי הכניסה?

4. האם הנכסים כלולים בשיתוף?

5. האם ניתן לסטות מחזקת השיתוף?

בפסיקה הגבולות של כל שלב אינם ברורים, חזקת השיתוף משתנה לאורך השנים בפסיקה- בתחילה חזקת השיתוף נגזרה מרציונאל הסכמי, לאחר מכן הרציונאל התחלף ברציונאל נורמטיבי ולבסוף הרציונאל הפך לרציונאל משפחתי והוא הרחיב מאוד את חזקת השיתוף.
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	רקע
	חזקת השיתוף נולדה בשנות ה-60 בסדרה של פסקי דין (פס"ד סידיס) בהם הגבר רצה לשמור את הרכוש מתקופת הנישואים, האישה תובעת אותו וביהמ"ש מחיל את הלכת השיתוף. ביהמ"ש קבע שענייני רכוש אינם קשורים לגירושין ונישואין אלא מדובר בדין אזרחי, לכן נשאל למה לא מחילים את הדין האזרחי (דיני קניין). התשובה של ביהמ"ש היא תנאי מכללא, הולכים לפי כוונת הצדדים בזמן הנישואים. ביהמ"ש לא אומר שזו הדרך שמועדפת עליו, אלא מדבר על רצון הצדדים. 
	הרטוריקה נשארה רטוריקה של מנגנון הסכמי, אבל רואים בפירוש נטייה של ההתנהגות לכיוון נורמטיבי. יתכן שככל שביהמ"ש הרגיש יותר בטוח מול ביה"ד הדתי הוא הרשה לעצמו יותר חופשיות אידיאולוגית.
	הפסיקה מפתחת עוד יותר את חזקת השיתוף. נתחיל בבחינת המקרים.

פס"ד אדרי - כשאדם התחתן כבר הייתה לו דירה, הוא ואשתו חיו שם 30 שנה, ואז הוא מחליט להתגרש. בניגוד לפס"ד גדסי שם בני הזוג שיפרו משמעותית את הנכס או לידאי בו הבניה הייתה משותפת, כאן ערך הדירה נשאר ולא נוסף לה כלום בעקבות הנישואין. במצב כזה הוא היה אמור לקבל את הנכס כי זה נכס מלפני הנישואין, אבל השופטים מחליטים לתת לאישה מחצית מערך הדירה.

פס"ד עבולוף - זוג היה נשוי 40 שנה ועוד לפני הנישואין יש לגבר חנות פרחים בדיירות מוגנת. הוא רוצה להתגרש וביהמ"ש קובע שלאישה מגיע חצי מהחנות.

פס"ד רם - נשואים 50 שנה ושוב נותנים לאישה חצי מנכס שהיה שייך לבעל לפני הנישואין.

	תנאי כניסה
	נדרשים 3 תנאים מצטברים:

1. מאמץ משותף- הפסיקה קבעה כי מדובר במצב בו שני בני הזוג עובדים, זה לא אומר ששניהם עובדים בחוץ או ששניהם מרוויחים באופן שווה. העיקר הוא שיתאמצו שכן לא יודעים לכמת עבודה ביתית. מאמץ משותף הוא רציונאל נורמטיבי ולא רק הסכמי.

2. אורח חיים תקין- פס"ד סבירסקי מדבר על זוג שחי ביחד אבל יחסיהם לא טובים ובכל זאת הם מביאים ילדים. מנקודת מבט של מודל נורמטיבי אין שום עניין ביחסים של בני הזוג אלא במאמץ משותף שברור במקרה זה- הגבר מרוויח כסף כי האישה נשארה לטפל בבית ובילדים ומאפשרת לו לעבוד. מצד שני במודל הסכמי, היחסים רלוונטיים שכן לא ניתן להניח לאור היחסים הנ"ל שהייתה כוונה לנהל שיתוף תקין.

3. אינדיקציה פוזיטיבית לשיתוף (לא כל השופטים דרשו זאת)- יש דרישה להראות יחסי שיתוף לאורך הקשר, זה מאוד מתאים לשיטה שמדבר על רציונאל הסכמי.
	נשארה דרישה למאמץ משותף, שזה לגיטימי גם מבחינת הרציונל הנורמטיבי, אבל כבר לא דרשו אורח חיים תקין והסתפקו בחיים תחת קורת גג אחת. נדרשת הוכחה יותר אובייקטיבית, וקל יותר לקבוע סטנדרטים (כי איך אפשר לקבוע מהו אורח חיים תקין...?). פס"ד אבנרי הציע שהגשת תביעה שוללת הנחה של כוונת שיתוף.

גם הדרישה של חלק מהשופטים לאינדיקציה פוזיטיבית נעלמה. 
	ביהמ"ש קובעים פרמטרים חדשים שלא הכרנו:

1. אורך חיי הנישואין (נדרש אורך משמעותי, אבל לאט-לאט הורידו את הדרישה עד ל-15 שנה במקרה הקיצוני ביותר).

2. נישואין ראשונים

 

	היקף הנכסים
	הפסיקה הכירה בנכס לפני הנישואין ובזמן הנישואין, אבל היא לא הסתפקה בזה. פס"ד ליברמן- הפסיקה הבחינה בין נכס משפחתי לבין נכס עסקי, ביהמ"ש מניח את כוונת השיתוף בנכס משפחתי אבל לא בנכס עסקי. מנקודה מבט נורמטיבית אין סיבה להבחנה הזו- למשל שני רופאי שיניים שהתחתנו בתום הלימודים, כל אחד מהם שכר דירה לגור בה וקליניקה לעבוד בה. כעבור 10 שנים הרופאים הצליחו להרוויח מיליון ₪ והם קנו דירה שנרשמה רק על שם אחד מבני הזוג. לעומת זאת הרופא השני קנה במיליון הזה קליניקה. ההבחנה אומרת שהדירה משותפת אבל הקליניקה לא. מה ההבדל אם שני הנכסים נקנו בכסף שהוא תוצר העבודה בקליניקה בין היתר בזכות העובדה שבת הזוג הייתה בבית ואפשרה לרופא לעבוד?
את פס"ד ליברמן ניתן להסביר רק לפי הגישה ההסכמית שכן הגישה ההסכמית אומרת שאם ליברמן הרוויח את הכסף הזה ונמצא בחשבון על שמו ולכן הוא שלו- אם הוא קנה בכסף דירה למשפחה או הפקיד אותו בחשבון המשותף זו אינדיקציה לכוונת השיתוף, אבל אם הוא קנה בהם את הקליניקה ברור שלא הייתה כוונת שיתוף.

הבעיה היא שבמקרה זה נלקחה בחשבון כוונה של רק אחד הצדדים. בדיני חוזים אם שני הצדדים מתכוונים לתנאים שונים לא נכרת חוזה, אבל בבסיס המודל ההסכמי עומדים דיני קניין כל עוד אין הסכמה של שני הצדדים על משהו אחר. לכן מה שחשוב היא לא כוונת הצדדים אלא כוונת הצד עליו רשום הנכס.

השאלה היא למה ההנחה היא שבודקים רק את הרצון של מי שהנכס רשום על שמו? חזקת השיתוף אינה עובדת על חלוקה מחדש ולכן השאלה היא האם הרכוש נצבר במאמץ משותף או לא.

המהלך שמבחין בין נכס משפחתי לבין נכס עסקי חזק מאוד גם לגבי הבחנה בין פנסיה למשכורת- עד 1984 הפסיקה אומרת שהמשכורת שנכנסת לחשבון הבנק היא נכס משותף, לעומת זאת הפנסיה שאדם מקבל מיוחסת לעבודה שעשה לפני כן והיא נפרדת אלא אם כן מקבלים את הפנסיה בזמן הנישואין. כך למשל אם ניקח שני אנשי צבא שאחד מהם החליט לקבל את הפנסיה כמענקים קבועים, אם יתגרש הפנסיה תתחלק כמשותפת ואילו אם הוא בחר להקפיא אותה ולקבל אותה בגיל מאוחר ולפני זה הוא התגרש, הפנסיה לא נחשבת כנכס משותף. אבל בעצם בשני המצבים הפנסיה נצברה על תקופה שבה המאמץ היה משותף ולכן למה יש הבדל? שוב חוזרים לקריטריון של כוונת הצד בעל הנכס ונראה שאם הקפיא את הפנסיה לא התכוון לשתף.
	כל ההבחנות שלא הובנו קודם בוטלו. עניין נופרברג ביטל את ההבחנה בין נכס עסקי לנכס פרטי ופס"ד אורון ולידאי מבטלים את ההבחנה בין פנסיה למשכורת.

ההבחנה היחידה ששורדת היא זו שקובע כי נכסים שנצברו לפני הנישואין אינם נכללים בשיתוף וכך גם ירושה או מתנה שנצברה במהלך הנישואין שכן בשני המקרים לא מדובר בתוצר של מאמץ משותף.

כאן אנחנו רואים צמצום בהלכת השיתוף, כי למרות שקודם גם הייתה הבחנה כזו, היא הייתה פחות חדה, במיוחד במקרים של נכסים מעורבים. נכסים מעורבים רלוונטיים בעיקר בהקשר למושבים בהם הייתה למשל הרחבה של המושב ורק לאחד מבני הזוג הייתה זכות בקרקע למרות שהבית היה שייך לשני בני הזוג במשותף. בהקשר הזה פס"דים ישנים (פס"ד גדסי) לא הבחינו בין הקרקע לבית, אלא אמרו שכוונת הצדדים היא לשיתוף. לעומת זאת, בפס"ד לידאי עשו חלוקה רעיונית, הקרקע שייכת למי שהביא אותה, ורק התוספת היא משותפת.

פס"ד לידאי לכאורה הרחיב את החזקה ואז נבהל מעצמו וחזר בו בעניין הנכס המעורב, אבל לדעת ליפשיץ זה דווקא פס"ד מאוד עקבי - הגיוני שלא לחלק את מה שלא היה מתוך מאמץ משותף.

ניקח לדוג' מושבניק שרכש באמצעות חשבון אישי שלו, בו הוא שומר את משכורתו, בית, ואז מהחשבון המשותף שיפצו אותו משמעותית. זה לא מצב שבו יבחינו בין מה שנרכש למה ששופץ כי המשכורת שלו היא רכוש משותף, והכסף לא היה שלו לפני הנישואין.

תיאוריית העקיבה - נשאלת השאלה עד כמה עוקבים אחרי רכוש שלפני הנישואין. אם יורשים דירה לפני הנישואים ואז מוכרים אותה וקונים דירה אחרת, האם זה שייך רק ליורש או לשני בני הזוג? בפועל התשובה היא שככל ששומרים את הכסף בנפרד ובאופן אגואיסטי כך עולה הסיכוי שהכסף יישאר בידי היורש בלבד, ואילו אם מערבבים אותו עם כספים של המשפחה, גם לפי המודל ההסכמי וגם לפי המודל הנורמטיבי בד"כ יהיה קשה לעקוב אחרי מקור הכסף.
	הפסיקה יותר נכונה להחיל את החזקה על נכסים שלפני הנישואין כאשר מדובר בבית מגורים או בעסק בעל גוון משפחתי. יש כאן משמעות להסתמכות, האם הגב' עבולוף הייתה מוכנה לעבוד בחנות ללא משכורת אם הייתה יודעת שלא תקבל כלום במקרה של גירושין?

	יכולת סטייה מחזקת השיתוף
	עד אמצע שנות ה-80 הפסיקה מדגישה את זה שניתן לסטות מחזקת השיתוף והיא אינה כלל קוגנטי אלא דיספוזיטיבי טהור. ניתן לסטות ממנה באמצעות הסכם ממון או באמצעות הוכחה מתוך התנהגות הצדדים.

יש לציין שדווקא המקרים בהם סוטים מהחזקה בגלל התנהגות הם המקרים בהם יש פער כוחות גדול בין הצדדים. פס"ד סולימן - יש חנות ירקות ובית על שם הבעל, אבל האישה מטפלת בבית וגם עוזרת בחנות. בני הזוג מתגרשים והבעל טוען שלא הייתה כוונה לשיתוף, ומוכיח זאת מכך שכל הכסף הוחזק אצלו וכל חודש הוא היה נותן דמי כיס לילדים ולאישה לפי צרכיהם. כלומר, הגבר היה המנהל היחיד של הכספים, היא לא ידעה אפילו קרוא וכתוב ומובן מכך שלא היו שותפים. מבחינת הרציונל הנורמטיבי ברור שצריך להגן על גב' סולימן, אבל מנקודת מבט הסכמית אין ספק שכוונת הצדדים המשוערת לא הייתה לשיתוף. הפסיקה הלכה עם הגבר ובכך פגעה מאוד בזכויות עליהן היינו רוצים להגן.
	אין שום פס"ד שבו בימ"ש קיבל טענה שלא הוכחה חזקת שיתוף. החזקה הופכת להיות חצי קוגנטית, ואפשר לסטות ממנה רק באמצעות הסכם ממון.

פס"ד קוטלר- הגבר הרוויח את הכסף ובתחילת כל חודש הוא מקציב סכום  מסוים לאשתו. גם כשהוא נוסע לחו"ל הוא נותן ייפוי כוח למזכירה שלו ולא סומך על אשתו. כשהזוג מתגרש, הבעל טוען שהייתה כוונה נוגדת שיתוף כמו בסולימן, אבל ביהמ"ש לא מקבל את זה ואומר שהכספים נוהלו ע"י הבעל בגלל טעמי נוחות (למשל כי האישה הייתה בזבזנית, כמו במקרה של שורה).

פס"ד רבי - הגבר אומר שחזקת השיתוף מבוססת על הכוונה המשותפת של רוב הזוגות בישראל, אבל בכפר דרוזי הכוונה של רוב הזוגות שונה, ולפי הכלל הרובני ראוי לפלח את האוכלוסייה ולהבין שאצל דרוזי אין כוונת שיתוף. ביהמ"ש אומר שלא הוכח שכוונת הצדדים אצל זוג דרוזי שונה מהותית מזוג ישראלי בעיר. 

בשני הפס"דים הללו אנחנו רואים שזו רטוריקה הסכמית (כוונת הצדדים) אבל עיוותו אותה ככה שתתאים לרציונל נורמטיבי.

פס"ד בבלי מוציא את המודל הנורמטיבי מהארון ומדבר על דיני היושר תוצרת הארץ, תפיסות של שוויון מהותי וכו'. אלו מונחים שהם נורמטיביים במהותם, והרטוריקה כבר לא מתיימרת למודל הסכמי אלא מכריזה בבירור על מודל נורמטיבי.
	 


 

יכול להיות שהשינוי האחרון נובע ממחשבה של "והיו לבשר אחד", מדובר במשפחות בהן הפרט ממש נטמע במבנה המשפחתית ולכן ראוי לראות בנישואין מעין סוג של התמזגות כלכלית. ליפשיץ מקבל את זה אבל יש לו הסתייגות אחת: האם ראוי לעשות את זה קוגנטי? לדעת ליפשיץ במודל הנורמטיבי ראוי שיהיה קוגנטי כל עוד אין הסכם ממון, אבל ברציונל המשפחתי לא ראוי לכפות אם בני הזוג לא התנהגו בצורה "משפחתית".

פס"ד אורון - זוג לא מתנהל בצורה משותפת בכלל, ובכל זאת ביהמ"ש קובע שהפנסיה צריכה להיות משותפת, למרות שברור שלא הייתה כוונת שיתוף. לא הייתה שם יחידה משפחתית ולא ראוי להחיל את זה כחזקה חצי קוגנטית.

פס"ד קוטלר הוא מעין שילוב של שלב 2+3. בנוגע לעסק שצמח במהלך הנישואין לא לומדים כלום מייפוי הכוח למזכירה, אבל ביחס לדירה שעברה מהאם בירושה כן לומדים מיפוי הכוח שלא הייתה כוונת שיתוף. בעצם מפעילים שתי חזקות שיתוף - חזקת שיתוף 2 בנוגע לנכסים שנבנו במאמץ משותף, וחזקת שיתוף 3 הנוגעת לנכסים מלפני הנישואין ורגישה יותר לכוונת הצדדים.

בשנתיים-שלוש האחרונות חלק מבתי המשפט מתחילים להפוך גם את השיטה השלישית לחצי קוגנטית (מקצרים את אורך חיי הנישואין וכו') ולדעת ליפשיץ זו לא טוב, ראוי לעשות את ההבחנה בין 2 ל-3. כשיש מאמץ משותף ראוי שיהיה חצי קוגנטי, אבל כשאין אז לא. 
שאלה – מתי מחילים את חזקת השיתוף? אפשר גם לפני הגירושים?
23.05.2010 (השלמה משורה של תחילת השיעור)
חוק יחסי ממון

חוק יחסי ממון הוא הסדר שחל על בני זוג שהתחתנו אחרי 1974. המחוקק התלבט בין שני אפשרויות של שיתוף:

· חזקת השיתוף במודל קנייני-מיידי: המיידיות של חזקת השיתוף אומרת שבהנחה שאחד מבני הזוג חושב שמגיע לו חלק בנכסים לפי הקריטריונים שלמדנו הוא יכול לממש את זכותו בכל שלב במהלך הנישואים ע"י הגשת תביעה לסעד הצהרתי כדי שביהמ"ש יצהיר עליו כשותף. אם אחד מבני הזוג לא מעוניין להיות שותף עם בן זוגו הוא יכול לבקש פירוק שיתוף מביהמ"ש. שתי התביעות יכולות להיות מוגשות יחד. מדובר בסעד הצהרתי שמגלה את הזכויות שקיימות כבר ותמיד מדובר בנכס ספציפי- זה הפן הקנייני של התביעה, הכוונה היא שלא מדובר בחוב כללי אלא לגבי נכס ספציפי.
· חזקת השיתוף במודל אובליגטורי-דחוי: במהלך הנישואים כל אחד הוא בעלים של הרכוש שלו. דיני הקניין לא משתנים עם הנישואים והולכים במדויק לפי הרישום. כאשר קורה "אירוע מפקיע" (גירושין או מוות) נכנס מנגנון של איזון משאבים- נעשית רשימה של הנכסים המשותפים אשר רשומים על שם הבעל לעומת הנכסים שרשומים על שם האישה, בודקים את ההפרש ומחלקים לשניים. תיאורטית מדובר רק בנכסי המאמץ המשותף (לפי הדור השני של חזקת השיתוף).
דוגמא- לבעל יש קרקע ששווה 100 אלף ₪ שנמצאת ברשותו לפני הנישואים והיא לא נכנסת למנגנון האיזון. אם על הקרקע נבנה בית בשווי 400 אלף ₪ ונרשם על שם הבעל, הנכס ירשם בצד של הבעל ברשימה. האישה נכנסה עם חברה ששווה 50 אלף והיא לא נכנסת לטבלה אבל במהלך הנישואים שווי החברה עלה ל-300 אלף, בטבלה נרשם בצד של האישה נכס בשווי 250 אלף. עושים חישוב: 400-250=150, נחלק את זה לשניים והבעל חייב לאישה 75.
 

יש שני הבדלים בין המנגנונים:

1. מועד הזכות- לפי המודל הקנייני הזכות היא במהלך הנישואים ואילו לפי המודל האובליגטורי הזכות קמה רק אחרי גירושין או מוות.
2. מהות הזכות- לפי משטר אובליגטורי דחוי המנגנון לא נותן זכות ישירה קניינית בנכס, אלא לפי מנגנון האיזון, בעצם לא מדובר בזכות קניינית כלל. האיזון יכול להיות גם ע"י רישום מחצית הנכס- לפי שק"ד השופט.
 

המחוקק בודק לפי המשפט השוואתי ומגלה שבכל העולם יש שיתוף אבל ברוב המדינות המנגנון הוא מנגנון אובליגטורי-דחוי. הסיבה לכך היא דיני קניין- הוודאות של המרשם חשובה שכן הוא נותן לנו תמונה לגבי נכסי האדם, אבל אם לוקחים בחשבון את חזקת השיתוף במודל קנייני מגיעים למצב שלמרות שנכס רשום על שם אדם מסוים אבל יכול להיות שבעצם הוא שייך לבן/בת זוגו. אם אותו אדם נשוי זה קל לבדוק ואפשר להחתים אותו על ויתור אבל מה קורה אם יש ידועים בציבור?

המחוקק הישראלי בחר ללכת לפי המודל האובליגטורי-הדחוי לפי המודל הגרמני, הבעיה היא שדיני הגירושין לא הועתקו מהמודל הגרמני. זה עקרוני משום שהדין הגרמני אומר שהגירושים הם ללא אשמה ולכן לא ניתן לסכל באופן חד-צדדי את הגירושין, בישראל לעומת זאת יש אפשרות לסכל גירושין ואם מקשרים בין דיני גירושין לבין דיני הרכוש בעצם נותנים סיבה נוספת לסרבנות גט. אם נוסיף לכך את המציאות הישראלית הסוציולוגית לפיה רוב הפעמים מי שמפסיד מסרבנות גט הן הנשים שנשארות עגונות וילדיהן יהיו ממזרים ודווקא הנשים הן בד"כ הצד החלש כלכלית בקשר ולכן איזון המשאבים כביכול נועד לטובתן. זה מצב של מלכוד- אישה תובעת איזון משאבים, הבעל לא נותן לה גט אלא אם היא תוותר על זכותה לאיזון משאבים, כך יוצא שבכל מקרה האישה לא מקבלת איזון משאבים. בעצם נחקק חוק שלא פועל! אין פסקי דין שנותנים איזון משאבים.

 

פס"ד יעקבי - אדם שוכר קרקעות, שרובן רשומות על שמו. הבעל עוזב את הבית (ברור שעדיף לו להגיד שהוא רוצה שלום בית, כי אם יגיד שהוא רוצה להתגרש היא תקבל חצי מהחברה) אבל הדירה רשומה על שם שניהם ורק האישה נהנית ממנה. הוא נוקט טקטיקה משולשת: פונה מכוח דיני קניין לבימ"ש השלום ומבקש פירוק שיתוף, בביה"ד אומר שהוא רוצה שלום בית, ובביהמ"ש המחוזי (כשהיא פונה אליו בבקשת איזון משאבים) הוא אומר שהם עוד לא התגרשו. זה מאוד בעייתי, כי זה שמבקש שלום בית מבקש פירוק של הנכס הכי משפחתי שיש! מבחינה משפטית-טכנית אפשר לעשות את זה, וזה נשלח לעליון.

פס"ד קנובלר - הוא עו"ד ואשתו מורה, הוא רושם את דירת המגורים על שמו. הבעל מבלה הרבה עם מאהבות, ולא מפחד מאשתו כי מחליט שאם תבקש להתגרש יאיים לקחת ממנה את הבית. היא אכן מבקשת גירושין, ביה"ד לא קונה את העניין של שלום בית, וקובע חיוב גט, רק שאין אפשרות באמת לאכוף את זה! הבעל מסרב גט ומגיש תביעה לסילוק יד כבעלים קנייני. זה שווה לו כי הדירה נשארת אצלו (ביהמ"ש האזרחי לא נותן מדור ספציפי ומבחינה קניינית אין לה זכות; לא חלים דיני רישיון; כיוון שמדובר בחוק יחסי ממון שהולך לפי דיני הקניין הרגילים ולא לפי הלכת השיתוף אין איזון משאבים עד שיתגרשו).

שני התיקים מגיעים לעליון ודנים בשניהם יחד בהרכב של חמישה שופטים. לנושאים אלה מתרכזים מיטב המוחות המשפטיים והם מנסים לעקוף את השפה המשפטית באמצעות טענות משפטיות (כי לפי הדין הפורמאלי הגברים צודקים).

3. טענת הסימולטניות - נכון שאמרנו עד עכשיו שחוק יחסי ממון מחליף את חזקת השיתוף, אבל באמת למרות שהחוק קובע איזון משאבים זה לא סותר תביעה מכוח חזקת השיתוף. איזון משאבים בא בנוסף על חזקת השיתוף. זה לא ממש הגיוני, ראשית כי סע' 74 אומר בפירוש שהולכים לפי דיני הקניין, ושנית כיוון שחזקת השיתוף יותר רחבה מאיזון משאבים, כך שאם שתיהן חלות, אין בכלל מה לאזן, ולא הגיוני שזו הייתה כוונת המחוקק.
4. הקדמה דתית של מועד האיזון - פס"ד של חיוב גט יספיק לצורך יחסי ממון, ולא נדרש גט ממשי. זה גם ככה היה עוזר רק לקנובלר, כי ליעקבי גם לא ניתן חיוב! מעבר לכך, כתוב בחוק "עקב פקיעת נישואין" ולא "עקב חיוב גט", אבל חייבים למצוא טיעון יצירתי.
5. הקדמת האיזון עקב פרידה פיזית (הקדמה חילונית של מועד האיזון) - אמרנו שיש שני מבחנים לקבוע מתי נגמר השיתוף בחזקת השיתוף - הגשת תביעות או הפסקת השיתוף בפועל. עוה"ד מנסים להשתמש בזה כאן ולהגיד שדי בגירושין "חילוניים", מספיק שיוכיחו שהיה פירוד, גם אם מבחינה דתית הם עדיין נשואים.
ביהמ"ש דן בטענות. שני שופטים מקבלים את הטענה הראשונה, אבל שלושה מתנגדים, כך גם בטענה השניה. את הטענה השלישית מקבלת רק שופטת אחת ו-4 דוחים. כלומר, הנשים נשארו בלי הגנה משפטית. כשקוראים את התוצאה רואים שלמרות שכל טיעוני הנשים נדחו, ובכל זאת כל אחת קיבלה חצי מהרכוש. איך זה קרה? פשוט מאוד, כל שופט קיבל טענה אחרת ובסופו של דבר יצא שכולם פסקו לטובת הנשים, אבל מסיבות שונות!
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מה שקרה בסוף זה שאף טענה משפטית לא התקבלה, למרות שהמקרים הספציפיים נפתרו... זה אומר שאם יבוא מקרה כזה שוב, אין דרך לפתור אותו.

היה שופט אחד שאמר שהוא הולך לפי שיטת התקדים - שופט נמוך צריך להגיע לאותה תוצאה כאשר לפניו אותן עובדות מהותיות. אם יש בני זוג שהתחתנו אחרי 74 ויש להם גירושים חילוניים (הקדמת מועד חילונית) תמיד תהיה להם קואליציה של 3 שופטים, או מכוח הלכת השיתוף או מכוח יחסי ממון. כלומר, צריך תמיד לחלק במצב כזה מכוח הלכת קנובלר-יעקבי. בפועל הייתה אז עמימות מאוד גדולה בעקבות פסה"ד, עד שקראו שוב את פסה"ד של שטרסברג-כהן ומגלים שהיא מתייחסת לדין הכללי.

כשיעקבי מסלק את אשתו מהדירה הוא עושה את זה מכוח דיני הקניין, ולא הלכת שיתוף או יחסי ממון. עכשיו נניח שיעקבי היה תובע חצי מהמקרר (שאין עליו מרשם) ולא חצי מהדירה, היו מסכימים לזה. נניח שהדירה הייתה רשומה על שם האישה אבל יעקבי היה מצליח להוכיח שהוא מימן חלק משמעותי מהדירה, ניהלו במשותף וכו' היא הייתה פוסקת לטובתו למרות שאין רישום על שמו, בגלל הבנה עמוקה של כוונת הצדדים. נכון שהלכת השיתוף מתה, אבל הלוגיקה שעומדת ביסודה בעינה עומדת. היא לא מקבלת סימולטניות, אבל בדין הכללי יש מעין הלכת שיתוף מובנית. בעצם זה יוצר מצב בו היא לכאורה כן הסכימה לטענת הסימולטניות, כך שיש הסכמת רוב לטענה זאת, כל עוד מדברים על "הלכת השיתוף מכוח הדין הכללי".

נשואים לפני 74 - הלכת שיתוף (שילוב של דורות 2+3)

נשואים אחרי 74 והתגרשו - איזון משאבים

נשואים אחרי 74 ועדיין לא התגרשו - הלכת השיתוף מכוח הדין הכללי (יש סיכוי לקבל שיתוף בנכסים מלפני הנישואין, אבל צריך להוכיח בהוכחה חד משמעית כוונה לשיתוף- הצהרה בע"פ, חוזה, הסכם בכתב וכו').

שופטי המשפחה באותה תקופה משנים את הכותרת ל"הלכת השיתוף מכוח הדין הכללי", אבל בפועל לא משנים כלום וממשיכים ללכת לפי הלכת השיתוף הרגילה. כל זה נובע מקריאה מחודשת של הפס"ד, בלי אסמכתא מפורשת מהעליון.

 

פס"ד אבו רומי - בני זוג מוסלמים מתחתנים וגרים בבית שהיה רשום על שם הבעל עוד לפני הנישואין. באיסלם קל מאוד לגבר לגרש את אשתו, והוא מגרש אותה בלי זכויות בבית. מבחינה משפטית היא בבעיה, זה מקרה מובהק של חוק יחסי ממון, התחתנו אחרי 74 והתגרשו. סע' 5(א) מדבר על נכס מלפני הנישואין כחריג שאין לגביו איזון משאבים. בא עוה"ד של האישה ומגיע לעליון מול שטרסברג כהן. הוא שואל אם היא אכן מוכנה להכיר בשיתוף מכוח הדין הכללי והיא מאשרת לו את זה. אז הוא ממשיך לשלב ב', ומנסה להראות מהו שיתוף מכוח הדין הכללי. מדובר הרי בשיתוף מכוח הסכמת הצדדים, ואם כך הרי שאי אפשר להגיד באופן גורף שזה לא יחול על נכסים שנרכשו לפני הנישואין, כי זה תלוי בכוונת הצדדים. להפך, דווקא בנכסים מלפני הנישואין קל יותר להסביר למה הוא רשום על שם אחד מהצדדים (לזוג נשוי אין בד"כ סיבה לרשום על שם אחד הצדדים אם רצו שיתוף בו). גם על זה השופטת מסכימה. בשלב השלישי הוא אומר שאם הנכס הפך להיות משותף בעקבות הדין הכללי לא יכול להפסיק להיות משותף רק בגלל הגירושין. גם את זה היא מקבלת. אם זה יתקבל, הרי שאין שום משמעות להלכת איזון משאבים, שכן תמיד יהיה מקום לשיתוף ע"ב הדין הכללי!

כאן שטרסברג כהן עוצרת ואומרת - אני לא התכוונתי למשחק מילים, לא התכוונתי להלכת שיתוף בתחפושת, אלא להוכחה לשיתוף מכוח הדין הכללי. מכוח זה היא דוחה את תביעתה של רומי, ואומרת שלא הוכיחו לה שיתוף. 

לפי עמדת שטרסברג כהן צריך להוכיח ממש שהיה דיבור בנוגע לשיתוף, תצהיר חתום או הצהרה מוכחת אחרת. לא די בהתנהגות אפילו אם די ברור שהיא מראה שיתוף, צריך ממש הוכחה חד משמעית.

זה מאוד מוזר, כי הזוג היה נשוי 17 שנה, משפחה פטריארכאלית, האישה תרמה את חלקה, יש ילדים, נכס משפחתי וכו'. זה מקרה קלאסי של הלכת השיתוף! בעקבות זה באמת יש שלושה מסלולים שונים כאמור למעלה, ובאופציה 3 צריך להוכיח ממש שיתוף פוזיטיבי מכוח הדין הכללי, שהוא מאוד מצומצם.

 

עו"ד שפנתה לליפשיץ כתבה תביעת רכוש בשם אישה, וטענה ליחסים מאוד גרועים ושהבעל בכלל רשע, כי היא חשבה בכיוון של איזון משאבים ורצתה לעורר סימפטיה כלפי האישה. ליפשיץ אמר לה שצריך ללכת לפי האופציה השלישית, ולהראות שהייתה כוונת שיתוף (הבית נרכש בכסף שנתנו הורי הבעל, אפשר לטעון שהכסף ניתן למשפחה, או שגם אם ניתן לו הרי שמכוח השיתוף הוא של שניהם). לשם כך צריך להראות יחסים סופר טובים בין בני הזוג כדי להראות שהתכוונו לשיתוף.

 

על רקע האמור לעיל ניתן לשאול מה עושה המחוקק על רקע מאמציו של ביהמ"ש. למרות שלכתחילה המפלגות הדתיות התנגדו לחוק יחסי ממון, אח"כ הן לא מסכימות לשום שינוי בו. רק בשנת 2008 פירוק הממשלה מאיין את איום המפלגות הדתיות שיפרקו אותה, וכך מצליחים להעביר את התיקון.

יש שתי אופציות אפשריות לפתרון הבעיה:

6. ביטול של חוק יחס ממון וחזרה להלכת השיתוף
7. השארת החוק בעינו, אבל קביעת מנגנונים חוקיים המקדימים את מועד האיזון- יש ניסיון אזרחי לקבוע את האלטרנטיבה לגירושים הדתיים. המשפט האזרחי מנסה לקבוע כללים לאינדיקאציה מתי מפרקים את השיתוף.

 

ליפשיץ מתנגד לאופציה הראשונה כי זו בעצם הכרה באימפוטנטיות של המחוקק, אין חוק והכול נשאר להתפתחות הפסיקה. בנוסף, הבעיה בחוק יחסי הממון היא התלות בין דיני הגירושין הדתיים שתלויים באשמה לבין ההסדר הכלכלי. חזקת השיתוף אפשרה לביהמ"ש לתת תחליף לגט הדתי בדמות של גט כלכלי, זה סוג של דיני גירושין אזרחיים מבחינה כלכלית. חזקת השיתוף מציעה פרוצדורה של גירושין לפי דרישה- עצם הגשת התביעה מאפשר לביהמ"ש לתת פירוק שיתוף, בעצם השיתוף של משפחה לא שונה משום שיתוף אחר ולכן אין להקשות על פירוקו. הבעיה היא שאין שום מדינה בעולם שמאפשרת גירושין מיידיים כי בכל זאת יש במוסד הזה אינטרסים ציבוריים (יש ילדים וכו').

 

הלכו לפי האופציה השניה. הסע' המשמעותי ביותר בתיקון הוא סע' 5א שאומר שפקיעת הנישואין תקבע גם ע"פ קריטריונים חילוניים של פרידה. החוק קובע 3 מועדים חדשים שמאפשרים להקדים את מועד האיזון:

i. מתוך השנה שלפני הגשת התביעה בני הזוג חיו בנפרד לפחות 9 חודשים. הרציונל הוא שהנישואין כבר ממוטטים לגמרי, אבל בכל זאת דורשים שנה כדי להראות שלא קל לצאת מהנישואין.

ii. עברה שנה מרגע הגשת התביעה - אם אחרי שנה עדיין רוצים את איזון המשאבים, ביהמ"ש יקבל את זה.

iii. במצבים בהם הייתה אלימות, ביהמ"ש רשאי לקצר את התקופה של שנה (אבל לא חייב, יש לו שק"ד).

iv. קרע - מצב בו אין ספק שהקרע בין בני הזוג בלתי ניתן לאיחוי. החשש של ליפשיץ הוא שבקליפורניה קבעו שאם שני הצדדים רוצים להתגרש זו חזקה חלוטה שיש קרע, ואח"כ קבעו שמספיק שצד אחד מגיש תביעת גירושין כדי להוכיח שיש קרע, וזה בעצם מאפשר גירושין במעמד צד אחד, שהוא בעייתי. היום בארץ אף אחד לא מתייחס לשלום בית ברצינות, זה רק כלי טקטי, אבל בעולם שבו אין משמעות טקטית לשלום בית, יכול להיות שיהיה ניסיון אמיתי של בני הזוג לגשר על הקרע, ואם ביהמ"ש יקל יותר מידי בהגדרת הקרע זה יאיין את היתרון הזה.

נשאלת השאלה מה אמור לקרות בשנה הזאת, כי אם השופט מנהל את התביעה בשנה הזאת ורק מחכה עם הפסיקה, הרי שזה אותו מצב שהיה לפני השינוי בחוק, אבל אם הוא באמת עושה רק קדם משפט ואז מקפיא את נושא הרכוש עד תום השנה, זה יראה על הבנה של רוח החוק. אין יותר אפשרות לסירוב גט רכושי, וכעבור שנה מקבלים חלוקה בכל מקרה, ומצד שני נותנים שנה למחשבה.

 

למי החוק הזה עוזר? למי שהבעיה היחידה שלו היא הרכוש (מי שלא ממש אכפת לו אם הוא נשוי מבחינה דתית) זה עוזר, אבל למי שיש זיקה לדת ומפחדת למשל שהילדים שלה יחשבו ממזרים או רוצה להתחתן מחדש כהלכה, זה לא עוזר כי דיני הגירושין הדתיים נשארו אותו דבר.

עם זאת, זה כן עוזר קצת גם לגט עצמו, כי חלק מהתמריץ של הסרבנים קודם היה הפן הכלכלי, ועכשיו נטרלו את זה. סרבן נחוש יכול להגדיר שהוא לא ייתן גט אם האישה לא תחזיר לו את הכסף, אבל כנראה שאלו יהיו מקרים די נדירים.

בעקבות התיקון ביה"ד הרבניים מפסידים מסמכותם. הם לא יכולים לנווט פיתרון כלכלי לגירושין לפי ההלכה, כפי שהיו מעדיפים, כי יש אופציה אחרת. בעצם זה מאפשר לביה"ד הדתי להטיל פחות סנקציות על המתדיינים.

המחוקק רצה ליצור איזשהו קשר בין ביה"ד לביהמ"ש, שלא יהיו עוד מקרים כמו יעקבי שבהם בהקשר כלכלי דורשים איזון ובהקשר הדתי מסרבים לגט. יש כמה טכניקות שהמחוקק קבע:

1. 5א(ג) קובע כי ביהמ"ש או ביה"ד רשאי למנוע את איזון המשאבים אם הוא רואה שמי שמבקש את איזון המשאבים פועל בחוסר תו"ל בגירושין הדתיים. אם מי שמבקש איזון הוא גם מי שמסכל את הגירושין הדתיים.

2. איזון נוסף הוא בסע' 5א(ד) בו קובע המחוקק שביהמ"ש יכול לתת איזון משאבים מיידי (בלי הגט) אבל לאלץ את הצד המתנגד לגט לחתום על כתב הסכמה לגירושין. בפועל אין משמעות להסכם כזה בגלל גט מעושה, כך שאפשר לנפנף אותו די בקלות, אבל בכל זאת יש לזה נפקות מסוימת. ר' ירוחם אומר שאם צד חותם על הסכם גירושין ואז חוזר בו, אפשר לכפות עליו גט. לא בטוח שבי"ד בהכרח יאכוף את זה, כי אולי הוא באמת שינה דעתו, אבל אם ביה"ד ירצה לאכוף את זה, יש לו את שיטת רבנו ירוחם ללכת לפיה.

 

נשים ♥ שזה עובד רק במצב בו הסרבן הוא זה שרוצה את האיזון, אבל אם "הצד העשיר" הוא הסרבן, אין לו אינטרס גם שיהיה איזון...
 

סע' 5א(ג) סיפא קובע שאם אדם עומד על זכויותיו המשפטיות לא יראו בזה חוסר תו"ל בהקשר לגירושין.

צורת חשיבה אחת תהיה מאוד טכנית- הצד הסרבן הוא תמיד רע ולכן אם סירבת לגט לעולם לא תקבל איזון משאבים, לא משנה אם מדובר בגבר או אישה.

צורת מחשבה חלופית תהיה מצב שונה משל יעקבי, ניקח לדוג' את גב' עקנין (למדנו עליה בהקשר להתמודדות ביהמ"ש עם הדין הדתי) שיש לה 6 ילדים, רובם בוגרים ואין להם קצבה, אין לה עבודה ואם הם יתגרשו לא תהיה לה זכאות למזונות, והדירה שלהם לא שווה הרבה. היא מסרבת להתגרש, אבל היא כן רוצה איזון משאבים. לפי הפשט של סע' 5א(ג) היא גם לא תוכל לקבל איזון משאבים. לדעת ליפשיץ כאן נכנס הסיפא של הסע', שכן עקנין לא מנסה לסחוט את בעלה, אם הוא יפצה אותה על הפסד הקריירה שלה, למשל, היא תקבל את זה. היא פשוט לא רוצה להישאר בלי הגנה כלכלית. עדיין אין פסיקה בנושא הזה, אבל לדעת ליפשיץ ראוי להבחין בין סחטנות כלכלית לבין עמידה על זכויות משפטיות. זה נכון כל עוד אין לעקנין פתרון אחר.

 

25.5.10

בפועל מה שקורה זה שהפסיקה הולכת לכיוון שמפעיל את הדין הכללי גם על נכסים מלפני הנישואין, למרות שהמחוקק גילה דעתו שזו לא הכוונה.

בעצם בשאלה לגבי שיתוף יש שלושה מסלולים:

3. בני זוג לפני 74 או ידועים בציבור - הלכת השיתוף

4. התחתנו אחרי 74 ומאמץ משותף - חוק יחסי ממון (איזון משאבים) אם התגרשו כבר, ואם לא, בודקים את שלוש החלופות של סע' 5א.

5. התחתנו אחרי 74 והנכס מלפני הנישואין - שיתוף מכוח הדין הכללי

i. מהלך מצמצם של דין כללי (שטרסברג כהן)

ii. מהלך מרחיב (השופטת ארבל, למשל)

ראשית, צריך להחליט איך לסווג את הנכס - למשל אפשר לטעון שתוספת לערך חברה בבעלות הבעל היא פרי מאמץ משותף, אבל אם יש מניות והערך שלהן עלה אז לא, כי זה לא נובע מהכישורים של הבעל ויכולותיו. אם אחד מבני הזוג שם את הנכס בצד ולא נותן למשפחה ליהנות ממנו יש סיכוי טוב יותר שביהמ"ש יקבע שאין כוונת שיתוף ספציפי (מכוח הדין הכללי) וכך דווקא בן הזוג האגואיסט מרוויח. נציין שסע' 8 לחוק יחסי ממון נותן לביהמ"ש שק"ד כך שאם שני בני הזוג ירשו כסף, אחד התחלק והשני לא, אפשר אולי לקבוע שלא יחילו כוונת שיתוף על מה שהנדיב הכניס.

שנית, צריך להחליט איזה מסלול להפעיל: חזקת שיתוף, איזון משאבים (יחסי ממון) או שיתוף מכוח דין כללי.
 

פס"ד בראל - כל המהלך של המתנה של שנה מתקיים רק לגבי נכסים שרשומים על שם אחד הצדדים. אם רשום ע"ש שני הצדדים לא צריך להמתין בכלל וזה בעייתי כי זה נוגע לדירת המגורים הרבה פעמים (דווקא בנכס הכי משפחתי לא צריך לחכות כלל!). פס"ד בראל מציע להחיל את התיקון גם על נכסים שרשומים על שם שני הצדדים כך שיצטרכו להמתין.

 

ההון האנושי וכושר ההשתכרות
בעולם המערבי המודרני הנכס המרכזי שיש לרוב האנשים זה היכולת שלהם להרוויח. כלומר, אדם ממעמד בינוני פלוס בארה"ב- בד"כ אין לו דירה משלו והוא גר בשכירות, אין לו חסכונות אבל הוא צובר תארים וניסיון בעבודה ולכן יש לו היכולת להשתכר.

פס"ד אובריין- גבר שלומד רפואה ואשתו עובדת כאחות, הוא מתחיל את ההתמחות ונולדים להם ילדים האישה עוברת לחצי משרה כדי לגדל את הילדים, ובדיוק כשהוא מסיים את ההתמחות הוא מבקש להתגרש. בעצם הנכס שהמרכזי שנרכש במהלך הנישואים הוא התואר של הגבר והוא כמובן לא מתממש עדיין.

בכירים בצה"ל מתגרשים באופן סטטיסטי בסוף שירותם הצבאי. בד"כ המשכורת של איש קבע אינה אבל הוא צובר קשרים ומוניטין כך שאחרי השחרור הוא מקבל תפקידים בכירים בדירקטוריונים או כיועץ. המוניטין והקשרים נצברו תוך מאמץ משותף במהלך הנישואים אבל זה לא נכס שניתן לחלקו אחרי הגירושין.

בקליפורניה החוק הוא שמחלקים נכסים שנרכשו במאמץ משותף אבל לא את ההון האנושי וכושר ההשתכרות. גילו שאחרי הגירושין רמת החיים של רוב הגברים עולה ושל רוב הנשים יורדת. 
בעולם של חזקת שיתוף גורפת וגירושין ללא אשמה, עדיין לא הגענו למצב של שוויון מגדרי.

דיברנו גם על רציונל היחידה המשפחתית הנוגע לנכסים מלפני הנישואין. אנחנו רוצים שאנשים יראו את עצמם כחלק מהיחידה ולא רק כפרטים. האם דיני משפחה שלא נותנים שיתוף בהון אנושי אכן יוצרים פלטפורמה ליחידה משותפת? נוצר מצב שלאישה הרבה פעמים לא שווה לעזור לקריירה של בעלה, כי אם הוא מרוויח יותר ממה שהיא מפסידה, גם אם הרווח המצרפי גבוה מההפסד, לא יעיל עבורה לעזור.

למרות שהפסיקה הרחיבה לעניין נכסים מלפני הנישואין וכו', עד לפני שלוש שנים לא הייתה שום מוכנות של ביהמ"ש ללכת לקראת בן הזוג הנפסד. יש לזה שני נימוקים: 
1. נימוק פורמאלי - הון אישי אינו נכס, אי אפשר למכור אותו. ליפשיץ לא מסכים עם זה, חוק יחסי ממון מגדיר שצריך לחלוק משהו שנצבר במהלך משותף, וזה כן כולל הון אישי! 
2. נימוק פרקטי - אי אפשר לחשב את זה, מדובר בדבר ספקולטיבי. על זה ליפשיץ אומר שאף פעם לא שמענו טענה כזו בדיני נזיקין במקרה של מוות. תמיד מחשבים כושר השתכרות!

צריך לחשוב איך להפריד בין כושר ההשתכרות שהיה קודם, לזה שנוסף במהלך הנישואין. באובריין עשו משכורת ממוצעת של סטודנט בקולג' והשוו למשכורת ממוצעת של רופא מנתח, וקבעו שההפרש הוא ההון האנושי פרי המאמץ המשותף. בפועל, זה מבט מאוד שטחי, כי הוא מתעלם מהכישרונות האישיים שנטועים בבני אדם. האם כל מה שהגיע אליו מהקולג' עד למשרה היה רק בזכותה?? ההפרדה בין כושר השתכרות קודם לתוספת היא בעיה שאין בדיני נזיקין וצריך להתמודד איתה.

בעיה נוספת היא בעיית המימוש. איך מחלקים את זה? אי אפשר למכור תואר ולהתחלק... פס"ד אובריין אומר "סבבה, תשלם בתשלומים, כל שנה סכום מסוים." לזה קוראים תשלום איטי קבוע, כביכול קניה של ההון האנושי מבן הזוג. יש עם זה כמה בעיות: זה מחושב לפי הממוצע העתידי, אבל מה אם הוא מקבל פחות מהממוצע? [ד"א באובריין יצא בסוף שהבעל היה צריך לשלם כל כך הרבה שהכריז פשיטת רגל ובסוף הם עשו פשרה מחוץ לביהמ"ש על סכום נמוך בהרבה] ומה אם הוא יכול להרוויח, אפילו יותר מהממוצע, אבל הוא לא רוצה? הוא לא רוצה יותר להיות רופא מנתח, הוא רוצה להיות שוקלטייר. מה עושים? במילים אחרות, אפשר לעשות ממוצע בנזיקין, שם יש הרבה משלמים, אבל כאן יש רק משלם אחד, אז בעייתי לעשות לו ממוצע... פתרון אפשרי הוא לקבוע שבמקום שיהיה תשלום לפי סכום, יהיה תשלום לפי %, במקום להגיד 'תשלם כל שנה 100 אלף' אומרים 'תשלם כל שנה שליש משכורת'. זה פותר את שתי הבעיות שאמרנו קודם, אבל מצד שני זה מונע מאנשים להתנתק, במובן העמוק של המילה. בני הזוג עולים יחד ונופלים יחד, יש שותפות בכל הצלחה ובכל כישלון, זו תלות מאוד עמוקה.

 

פס"ד פלוני נ' פלונית (ריבלין בנוגע להון אנושי) - ריבלין בודק מה הרציונלים של השיתוף וקובע שהם מתקיימים גם לגבי ההון האנושי וכושר ההשתכרות. הוא מגיע לבעיית ההפרדה בין כושר ההשתכרות המוקדם למאוחר ואומר שזה ניתן לפתרון (אבל לא אומר איך) ובהקשר למימוש הוא קובע סכום חד פעמי כי לבני הזוג יש הרבה כסף, אבל הוא לא מסביר בכלל איך הוא הגיע דווקא לסכום הזה! הוא פסק לאישה סכום של שליש ממחזור הכספים השנתי... זה כלום!

לכאורה זה פס"ד מאוד דרמטי, אבל מה באמת אפשר לשאוב ממנו? בפועל גם ריבלין נתקל בבעיות שאנחנו הזכרנו, אבל הוא לא ידע לפתור אותן ולכן פשוט התעלם מהן ולא נתן הסבר שאפשר להשתמש בו בהמשך.

 

אוקי, אז ביהמ"ש קבע שההון האישי הוא נכס, אבל לא איך לפצות בגינו. ליפשיץ הציע את הרעיון של דיני נזיקין חכמים ואת הנוסחה הבאה:

אם האדם היה נדרס במועד הנישואין כמה הוא היה מקבל על פוטנציאל השתכרות, לעומת הסכום שהיה מתקבל לו היה נדרס במועד הגירושין. כלומר, במקום לבדוק מה הייתה המשכורת, נבדוק מה היה הפוטנציאל. ליפשיץ מציע תיקון נוסף - אם למשל שבועיים אחרי הנישואין קיבל 800 בפסיכומטרי, אפשר להגיד שהיה לו את הפוטנציאל הזה גם קודם, ולכן נכלול את זה בפוטנציאל. הבעיה היא במקרים מורכבים יותר, כמו מצב שאחרי שלוש שנים של נישואין רועה צאן הופך פתאום לקדישמן. האם כישרון הציור התפתח בו בזכות הנישואין והמאמץ המשותף או שהיה מתפתח בכל מקרה? צריך להשאיר מקום לשק"ד של ביהמ"ש.

זה כנראה הפתרון לעניין החלוקה (למרות שיש בו הרבה חולשות), אבל מה לעניין המימוש? אמרנו שיש שתי אפשרויות - סכום/ אחוז. ליפשיץ מציע שתי אפשרויות נוספות, הן פחות אלגנטיות, אבל אולי יותר פרקטיות.

6. קביעת סכום עם מנגנון של שינוי נסיבות במקרה של ירידה קיצונית בהשתכרות - זו טכניקה שבה בן הזוג הביתי מפסיד במקרה של הפסד, אבל לא מרוויח אם יש עליה. מצד שני, שופטים נרתעים מהמחשבה שבן זוג מפרנס ימשיך לממן את בן הזוג הביתי ולשתף אותו בכל הצלחותיו וזה עשוי להפחית את החששות האלו.

7. מתן סכום חד"פ עם מקדמי היוון וסיכון - אופציה לעשירים בלבד. נניח שנצבר רכוש רב, המפרנס יכול לתת לביתי סכום עתידי ולהוון אותו ביחס לסיכון (אם יש סיכון גדול האישה תקבל פחות כסף) וביחס לכך שהסכום ניתן לפני שהורווח (כלומר שהאישה נהנית ממנו לפני שהגבר מקבל אותו חזרה והכסף יצבור ריביות בינתיים, אז מפחיתים את הסכום של הריביות ממה שתקבל).

 

6.6.10

חוק יחסי ממון ויכולת השתכרות – רצו לגשת לנושא של הון אנושי באמצעות החוק, כי אחרי הפס"ד של ריבלין נדרשה התייחסות של המחוקק. במסגרת סע' 5 לחוק יחסי ממון הציעו להוסיף "לרבות כושר השתכרות והון אנושי". זה היה הופך להיות כמו הלכת השיתוף- אם הון אנושי הוא נכס, אין שיקול דעת, בכל מקום שבו הייתה תוספת לכושר ההשתכרות בזכות הנישואין, היה צריך לחלק את זה בלי שק"ד. המחוקק בחר לא לעשות את זה אלא להשתמש בסע' 8 לחוק יחסי ממון. הסע' היה קיים גם קודם, אבל לא ממש השתמשו בחוק אז גם לא השתמשו בסע'. מדובר בסע' שנותן לביהמ"ש שק"ד לסטות מחלוקה חצי-חצי. 

8.
ראה בית המשפט או בית הדין נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת, רשאי הוא, לבקשת אחד מבני הזוג – אם לא נפסק בדבר יחסי הממון בפסק דין להתרת נישואין – לעשות אחת או יותר מאלה במסגרת איזון המשאבים:
(2)
לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה מחצה על מחצה, אלא לפי יחס אחר שיקבע בהתחשב, בין השאר, בנכסים עתידיים, לרבות בכושר ההשתכרות של כל אחד מבני הזוג;
החוק בעצם לא התייחס לשאלה האם הון אנושי הוא נכס, אלא קבע כי זהו שיקול בקביעת ביהמ"ש אם לסטות מהחלוקה השווה הסטנדרטית.

הייתה ביקורת קשה על התיקון הזה, אמרו שעד שהפנימו בביהמ"ש שהון אנושי כנכס, החוק לא קובע את זה במפורש. בפועל, המחוקק מאפשר לביהמ"ש לחלק את ההון איך שהוא רוצה, תוך הנחיה להתחשב בפערי הכנסה. במקרים בהם יש יותר רכוש ממשי מאשר כושר השתכרות, התיקון בסע' 8 מביא לאותה תוצאה שהיה מביא תיקון בסע' 5. [ליפשיץ מציין שעדיין צריך לקחת בחשבון מקדם הגנה, כי בן הזוג המרוויח לוקח על עצמו את כל הסיכון].

אבל נחזור למקרה של אובריאן, כשהוא מסיים את ההתמחות אין להם כסף, ועכשיו כן יש פגיעה בגלל סע' 8. נניח שיש לבעל 100 אלף בנכסים ממשיים. אם התיקון היה בסע' 5 היו כוללים את ההון האנושי כנכס, אבל סע' 8 אומר שאפשר רק לחלק את הנכסים הקיימים באופן אחר, אז המקסימום שהאישה תקבל זה 100 אלף, ומבחינת כושר ההשתכרות שלו הוא כנראה שווה יותר.

בעצם נוצר מצב שבו התיקון עוזר רק למי שיש לו מספיק נכסים ממשיים. חוק לעשירים בלבד.

אפשר לכלול נכסים שרשומים ע"ש שני הצדדים (אם הדירה רשומה על שני הצדדים ושווה מיליון, ירשמו לכל אחד 500 אלף ואז יש יותר עם מה לשחק). נזכיר שהטבלה הסטנדרטית של חוק יחסי ממון כוללת רק מה שרשום ע"ש צד אחד בלבד. היא כוללת רק מה שלא היה מתחלק אלמלא הנישואין (דירה ע"ש שני הצדדים הייתה מחולקת - שייכת - לשני הצדדים עוד בזמן הנישואים). לדעת ליפשיץ, יש אפשרות לפרש את החוק כאומר שסע' 8 נתן עוד כלי, שק"ד, אבל לא שלל את האפשרות להשתמש בסע' 5. טיעון נגד זה הוא שאם כושר ההשתכרות היה כלול בסע' 5, לא היה שום תפקיד לסע' 8. אם סע' 5 מחייב, למה צריך את אפשרות השק"ד של סע' 8?? אבל בשורה התחתונה יש תימוכין לשתי הדעות (זו של ליפשיץ וזו הנוגדת אותה). כלומר, יש כמה גישות לפתרונות אפשריים:

לפני 1974 - הולכים לפי חזקת השיתוף, אין בעיה עם הון אנושי כי הושג במאמץ משותף.
אחרי 1974 - סע' 8 לחוק יחסי ממון, אם יש יותר נכסים ממשיים מאשר הון אנושי, אין בעיה (1 מיליון בנכסים ממשיים + 400 אלף הון אנושי, האישה תקבל קצת פחות מ-700 אלף בגלל מקדם הסיכון. זו התוצאה שהייתה מתקבלת גם לפי סע' 5). אם יש יותר הון אנושי מאשר כסף, יש פרשנות שאומרת שסע' 8 שלל את סע' 5, אפשר לחלק באופן לא שווה את הרכוש הממשי, אבל לא מעבר לכך. המחוקק לא הכיר בפועל בהון אנושי כנכס, אי אפשר לחלק את ההון האנושי, אלא רק להתחשב בו בחלוקת הנכסים הממשיים. מצד שני יש את העמדה של ליפשיץ- המחוקק לא שלל את ההון האנושי כנכס, נותן לביהמ"ש אפשרות לחלק את הנכסים הממשיים בהתאם להון האנושי או ללכת לפי סע' 5 ולהכיר בו כנכס. אופציה שלישית היא לכלול נכסים שרשומים ע"ש שני הצדדים כדי להגדיל את ההון המתחלק.

 

לדעת ליפשיץ, לא בכל מקרה צריך לתת משקל להון אנושי. זוג מתחתן והם נוסעים לחו"ל לעשות תואר שני. האישה עשתה תואר מאוד מעשי והגבר לא. בני הזוג מחלקים ביניהם את המטלות המשפחתיות. לפי סע' 5 צריך לבדוק את כושר ההשתכרות של שניהם, ולאישה יש יותר כי היא בחרה מסלול שמכניס יותר כסף. לדעת ליפשיץ אין מקום לעשות חלוקה נוקשה כפי שמתחייב מסע' 5, כל אחד עשה את הבחירה שלו מהסיבות שלו, הבעל בחר שלא לעבוד במשהו שמכניס הרבה כסף, אין סיבה שהאישה תשלם על זה. שני הצדדים היו קרייריסטים, לא מדובר במצב של מאמץ משותף או חלוקת עבודה לא שוויונית, ואם מתייחסים לזה כרכוש משותף אין דרך למנוע חלוקה. לדעת ליפשיץ זו המטרה של סע' 8, לתת לביהמ"ש אפשרות להפעיל שק"ד במקרים כאלה. יש שופטים שמתייחסים לסע' 8 כיוצא מן הכלל (בד"כ לא מחלקים הון אנושי ולפעמים כן). לדעת ליפשיץ ברירת המחדל צריכה להיות שכן הולכים לפי סע' 8 ומתחשבים בהון האנושי בחלוקה, אבל יש מצבים בהם ראוי שלא לחלק.

 

יכול להיות מצב בו בני הזוג מתחתנים כשלאחד מהם יש עבודה ריווחית ולשני עדיין לא. הם מחליטים שמי שכבר מרוויח ימשיך לעבוד, ומי שלא יהיה אחראי על הבית. נניח שהאישה עושה תואר במהלך הנישואין, אבל לא עובדת. יכול להיווצר מצב שלמרות שהיא במצב נחות מבחינה כלכלית, היא זו שתצטרך לשלם, כי היא התפתחה במהלך הנישואין והבעל לא! איך מתמודדים עם זה?

8. סע' 8 מאפשר לבימ"ש לחלק את הרכוש בגלל "הבדלים בכושר השתכרות"- זה מאפשר התמודדות עם מצב כזה בו יש הבדלים בכושר ההשתכרות גם אם בן הזוג המרוויח לא פיתח את הקריירה דווקא במהלך הנישואין. 

9. נק' שניה שיכולה לעזור היא הנושא של מזונות. ראינו שבעולם המערבי היו מזונות אחרי הנישואין (המודל הפרוטסטנטי) במודל של אשמה עד שנות ה-60-70. כחלק מתהליך האינדיווידואליזציה של דיני הנישואין, מנתקים את הקשר בין בני הזוג, ויש רק מזונות משקמים במשך זמן ההתאוששות. בהרבה ארצות יש בשנים האחרונות הבנה שהשיטה של גירושין ללא אשמה+צמצום דרסטי של המזונות פגעה מאוד בנשים שנמצאות בנחיתות כלכלית בנישואין. זה הביא למודל חדש של גירושין, שמפצה על הפסד כושר השתכרות (זה מופיע בפס"ד מוג נ'  מוג שהוא פס"ד קנדי ובעוד כל מיני הצעות חוק בעולם המערבי). מחלקים את הפער במשכורת לפי מס' שנות הנישואין. הון אנושי לא מוכר בנכס כמעט בשום מדינה, אבל הנושא של מזונות על הפסד כושר השתכרות תופס תאוצה. בארץ אין מזונות אחרי הגירושין, אבל יש לנו את דיני הידועים בציבור (פס"ד ורסנו ופס"ד פלונית) ונקבע (ע"י ברק) שיהיה מזונות משקמים, ובנישואין אזרחיים נקבע שגם אחרי הגירושין יהיו מזונות אזרחיים מכוח דיני החוזים וחובת תו"ל. ברק אמר שמזונות אזרחיים לא חלים על מי שהתחתן בנישואין דתיים, אבל אם הלוגיקה היא של דיני החוזים וחובת תו"ל, אז אפשר להגיד שלמרות שהנישואין היו דתיים, אומד דעת הצדדים היה להמשיך במזונות אחרי הגירושין. היה כבר פס"ד אחד שקיבל את זה, ואולי זה יתחיל לתפוס תאוצה.

 

סעיף 8 לחוק יחסי ממון נתן לביהמ"ש שק"ד לסטות מחלוקה חצי-חצי עוד לפני התיקון, המיוחד בתיקון הוא שהוא שם על השולחן את הקריטריון של כושר השתכרות בגלוי. בכל זאת סעיף 8 מדבר בלשון "לרבות", וזה מעלה את השאלה באילו מקרים נוספים ניתן לסטות מחלוקה של חצי-חצי?

התנהגות לא הולמת של אחד הצדדים- למשל אם באופן ברור אחד הצדדים הוא שניתק את הקשר, זה קצת מחזיר אותנו לשאלת האשמה. עוד בימים של חזקת השיתוף ביהמ"ש לא אהב שאלות של אשמה במסגרת שאלת הרכוש, בתי הדין הרבניים מוכנים יותר ויותר ללכת לפי חוק יחסי ממון (הם מעדיפים אותו על פני הלכת השיתוף כי היא נוצרה בפסקה). אבל בתי הדין הרבניים יסטו מחלוקת חצי-חצי כאשר הם מאשימים את אחד הצדדים בפרידה. ביהמ"ש רוצה שבתי הדין הרבניים יפעיל את חזקת השיתוף של בבלי ולכן גם אם ביה"ד סוטה ממנה ומחיל אותה רק באופן חלקי, ביהמ"ש מוכן להחליק את זה. יחס זה הפסיק בשנים האחרונות ובעיקר כאשר מדובר בסטייה על בסיס אשמה. בג"צ מחייב את ביה"ד להפעיל את חוק יחסי ממון לפי השיקולים האזרחיים שלא כוללים שאלה של אשמה.

אם ניזכר במקרים כמו ולנטין נ' ולנטין שבהם היה מדובר בסחיטה של ממש, השאלה היא עד כמה נלך עם הרעיון של גירושים ללא אשמה?

לא מזמן היה מקרה בו אישה מוכה טענה שמגיע לה יותר בחלוקת רכוש בשל היותה מוכה וביהמ"ש אכן פסק לה חלק גדול יותר. השאלה היא באילו מקרים כן יש לסטות בשל התנהגות הצדדים? 

פס"ד בו גבר הסתיר מאשתו בעיה מינית שיש לו (לא ידוע איזו), הזוג התחתן ואז היא גילתה. הזוג התגרש והאישה תבעה את הבעל בנזיקין בביהמ"ש לענייני משפחה. זה מחזיר אותנו לשאלה של התנהגות הצדדים. נשאלת השאלה במה בדיוק הוא רימה? אולי הוא חשב שזה יסתדר עם אישה שהוא אוהב? 

 

דיברנו על שיתוף מכוח הדין הכללי, ואמרנו שאם בן הזוג שקיבל את הנכס מתחלק בכסף עם המשפחה אז הוא יאבד חצי ממנו, ולכן נוצר אינטרס להיות אגואיסט ולהחזיק את הכסף אצלו. זו תוצאה צורמת, היא מעודדת חוסר שת"פ בתא המשפחתי. אפשר אולי לנסות להתמודד עם זה במסגרת סע' 8, אם צד מסוים הכניס נכס לשוטף והשני שמר את הנכס אצלו, אפשר לנסות להוציא מהנכס שהוחזק בצד את ההון האנושי.

 

פנסיות

למדנו בחזקת שיתוף דור 2 שפנסיה היא נכס משותף (פס"ד לידאי) וכן זה גם נאמר במפורש בחוק יחסי ממון. בודקים את רכיב הפנסיה שנצבר במהלך הנישואין ומחלקים אותו. היו שלוש בעיות שעלו בישום של זה, בסדר קושי עולה:

10. בעיית הגביה - כאשר יש למישהו חשבון בנק, ביהמ"ש מורה לבנק שבמועד פתיחת תוכנית החיסכון יחלק את הסכום בין בני הזוג. בהקשר לפנסיה לא תמיד יודעים מה האחוז שהאישה זכאית לו, כי לא יודעים מראש כמה זמן הוא יעבוד (לא יודעים מראש מה האחוז של הזמן שהיו יחד מתוך זמן העבודה הכללי שלו), אז אומרים חצי מתקופת העבודה בה חיו יחד. אבל אז האישה באה למעביד ומבקשת את הכסף, והוא לא מכיר בה, הוא משלם לעובד בלבד, ובכל התקנונים של קרנות הפנסיה נקבע שאי אפשר לעקל פנסיה אלא למזונות. כאן זה לא מזונות, זו חלוקת רכוש. באו ארגוני הנשים וביקשו שיגידו למעסיק להעביר ישירות את הכסף (היה מדובר על הצבא כמעסיק), אבל החוק לא מאפשר את זה. כלומר, יש בעיה טכנית לקבל את הכסף הזה, ואין אפשרות לעקל אותו.

11. בעיית הניהול המשותף - ברוב הקרנות (במיוחד קרנות הפנסיה החדשות) יש חופש לעמית (המבוטח) להחליט מה לעשות עם החיסכון, הוא יכול לעבור בין קרנות וכו'. בנוסף, יש גם מסלולי השקעות, הוא יכול לבחור השקעה באיזו רמת סיכון שהוא רוצה. בן/ הזוג בכלל לא מקבלים say, וכך אין שליטה על רמת הסיכון של הכסף. אם רוצים, אפשר להוציא את הכסף לפני הזמן, אבל משלמים על זה קנס מאוד גדול. העמית יכול להוציא את הכסף ולשלם את הקנס, וההוצאה בעצם מתחלקת בין שניהם... הבעלות של בן הזוג היא רק בעת המימוש, אבל עד אז כל ההחלטות מתקבלות רק ע"י העמית הרשום.

12. קצבת השארים - בגדול, הפנסיה מורכבת מקצבת פרישה וקצבת שארים. יש שני סוגי פנסיה, צוברת ותקציבית. פנסיה צוברת היא כזו בה מפרישים סכום כסף מסוים והוא נצבר, וקרנות הפנסיה מחשבות כמה שנים האדם עוד אמור לחיות ולפי זה מחשבים כמה יקבל עד המוות, ואת קצבת השארים שתועבר לילדים ובן הזוג. יש סכום אמיתי שמועבר בקצבת פרישה ושארים. בפנסיה תקציבית, ע"פ חוק/ תקנון הקרן, נותנים סכום מסוים על כל שנתיים עבודה, למשל. העמית לא שם בפועל כסף בצד, אבל צובר את אותן זכויות (שארים ופרישה). בפנסיה תקציבית (בעיקר אצל אנשי צבא) קצבת השארים עוברת לבן הזוג בעת המוות. אדם יכול להיות נשוי למישהי כל הזמן שעבד, ולהתגרש ממנה עם צאתו לגמלאות, היא תקבל קצבת פרישה, אבל אם הוא נישא למישהי אחרת, אותה אישה אחרת תקבל את קצבת השארים, למרות שבזמן הצבירה היה עם אשתו הראשונה, ואצל אנשי צבא הפנסיה התקציבית ניתנת כבונוס על השירות! גם אם בני הזוג חתמו על הסכם לפיו הבעל נותן באופן בלתי חוזר את קצבת השארים לאשתו הראשונה, הקרן טוענת שהסכם כזה מנוגד לתקנון שלה! ההסכמים האלה לא ניתנים ליישום בפועל. 

פתרון אחד הוא חריג שקיים בחוק ואפשר להרחיב אותו - בחוקי הגמלאות ובחלק מהתקנונים, אישה נשואה שהייתה פרודה תקופה מסוימת, לא זכאית לקבל את הפנסיה. יש לזה חריג שאומר שאם הפרודה מקבלת מזונות, דינה כדין אישה נשואה. זה נועד לאישה נשואה פרודה, אבל הוא מנוסח באופן די כללי, אז היו שופטים שהתייחסו לקצבת הפרישה שמקבלת אישה גרושה כמזונות, ואז היא נחשבת כאילו נשואה. ניסו את זה בפס"ד אגד נ' ראוזנשטרך. עוה"ד יכולים לנסח במסגרת הסכם הגירושין כך שקצבת הפרישה תהיה מוגדרת כמזונות.

פתרון שני הוא מסלול חוזי, פס"ד פלונית נ' פלוני (תחת נושא הפנסיה)- אדם הבטיח לאשתו את הפנסיה באופן בלתי חוזר, קרן הפנסיה התנגדה ונקבע כי אכן אי אפשר לחייב את הקרן כי היא לא צד להסכם, אבל מי שהתחייב צריך לקיים, ולכן זה ישולם מנכסי העיזבון לפי התחייבות חוזית.

 

08.06.10- השלמה משורה

שיתוף בחובות

הפסיקה אומרת שיש קורלציה בין השיתוף בזכויות לבין השיתוף בחובות, זה אומר שכל נכס עליו יש חובות יש לבדוק האם בן הזוג היה דורש בו שיתוף- אם כן, יש עליו גם שיתוף חובות.
בחוק יחסי ממון- כאשר מדובר בנכס בר שיתוף, אם יש על הנכס חובות הם נכנסים לטבלה ומחולקים. בעצם זה בא לטובתו של בן הזוג בעל החוב.

 

בפועל המצב מורכב יותר, יש להבחין בין 3 סיטואציות מרכזיות:

1. הסכסוך האמיתי הוא בין שני בני הזוג עצמם (לעומת סכסוך בין בן זוג לבין נושה)- אדם שיש לו בית שרשום על שמו ועסק שלא הצליח אומר לבן/בת זוגו בגירושין שהוא חייב להשתתף גם בהפסדי הנכס בדיוק כמו שהוא משתתף בדירה. זה המקרה בו הפסיקה דבקה בקורלציה, ביהמ"ש בודק מה היה קורה אם העסק היה מרוויח ואם המסקנה היא שלבן הזוג היה מגיע חצי מהרווח ע"פ אחד המודלים (הלכת השיתוף, חוק יחסי ממון, דין כללי) אז הוא חייב גם במחצית החובות.
חריג- חובות בעלי אופי אישי: למשל חובות שמקורן מהימורים, חובות ממאהב/ת (מה קורה אם אדם מואשם בתקיפה מינית ויש לו הוצאות משפט גדולות? ליפשיץ סבור שגם זה חוב אישי).

✰ אם החוב הוא על נכס שלא נחשב כמשתף לעניין זכות, הוא גם לא משותף לעניין חובות. למשל נכס מלפני הנישואים או ירושה.
1. הסכסוך הוא בין אחד מבני הזוג לבין נושה- אדם שיש לו דירה ועסק הרשומים על שמו, הדירה שועבדה או עוקלה בשלב מסוים לטובת העסק. בן הזוג מגיש תביעה בה הוא מבקש להגן על זכויותיו בדירה בהתאם למצב שלו- אדם שהתחתן לפני 74, או ידוע בציבור מבקש צו הצהרתי לחצי מהדירה, ואדם שהתחתן אחרי 74 הוא יטען לאיזון משאבים אבל זה בעייתי כי יש להוכיח קרע, או שיתוף מכוח הדין הכללי. הדין הכללי חוזר לחיים, בן הזוג מגיע לנושה לדרוש את מחצית הנכס. התחרות האמיתית היא לא בין בני הזוג, למרות שהיא מוגשת פורמאלית כתביעה בין בני הזוג, התחרות האמיתית היא בין בן הזוג השני שרוצה מחצית מהנכס לבין הנושה שלטובתו שועבד כל הנכס. בד"כ במצבים כאלו בן הזוג בעל הנכס תומך בבן זוגו.
במקרה כזה יש שני מישורים של התמודדות בפסיקה:

1. מישור קנייני- מקרה קלאסי של זכויות נוגדות. בן הזוג טוען לזכות בדירה מכוח חזקת השיתוף, איזון משאבים או דין כללי, והנושה טוען לזכות בכל הנכס. מדובר בעסקאות נוגדות ובמקרה כזה אם מדובר בזכות קניינית המאוחר בזמן צריך שיתקיימו תנאי תקנת שוק ואם מדובר בזכות שהיא מעין קניינית צריך שהתקיימו תנאים של תו"ל, תמורה ורישום. 

1. סיווג מדויק של זכותו של הראשון (קניינית או מעין קניינית)?

2. תזמון- מתי כל זכות מתגבשת?

3. איך נגדיר תו"ל של הקונה- האם כל אדם שמחתים אדם נשוי על נכס הוא חסר תו"ל כי הוא יודע שגם לבן זוגו יש זכות בנכס? ומה קורה כאשר מדובר בידועים בציבור, איך נדע האם יש לאדם ידוע בציבור?

4. תו"ל של בן הזוג- האם נוצר מצג שאין בן זוג? האם היה עליו להודיע שיש לו בן זוג? האם היה צורך לרשום הערת אזהרה?

דרך אחת להתמודד עם המאבק בין בן הזוג לבין הנושה היא דרך דיני קניין- חלק מפסקי הדין ניסו לעשות זאת אבל לא בשיטתיות.

המצב הטוב ביותר הוא לנשוי לפני 74 בדירת מגורים- חזקת שיתוף היא זכות שביושר (אהרונוב), הזכות בדירת המגורים מתגבשת כבר בנישואים (פס"ד שלם נ' טוויטו) ואם לא מאשימים אדם על שלא רשם את זכותו (אהרונוב) הזכות הזו תגבר על זכויות אחרות מאוחרות יותר, בעיקר כאשר מדובר בנושה מקצועי (לכן הבנקים, למשל, מחתימים את שני בני הזוג על המשכנתא).

מה קורה עם ידוע בציבור? מצד אחד זכות של ידוע בציבור היא זכות במסגרת הלכת השיתוף ולכן זו זכות חזקה מאוד, מצד שני תו"ל, תמורה ורישום מנצחים זכות שהיא מעין קניינית והשאלה היא האם ניתן לומר שהנושה לא ת"ל ושהיה עליו לדעת על קיומו של הידוע בציבור. הפסיקה לא ברורה, פס"ד שעסק בבנק- חלק מהבנקים שולחים חוקר הביתה לבדוק האם יש ידוע בציבור. בפסה"ד החתימו את בן הזוג אבל לא החתימו עליו טוב. ביהמ"ש אמר שהבנק ידע שיש בן זוג אבל הוא לא הסביר לו את המצב נכון ולא החתים אותו כהלכה ולכן מדובר בחוסר תו"ל. לדעת ליפשיץ לא ברור אם זה אומר שחייבים לחפש אחר בן זוג- הוא סבור שאם מדובר בידוע בציבור שלא גר באותה דירה לא יחשב הבנק שלא בדק בחסר תו"ל, אבל אם הידועים בציבור גרים ביחד הפרקטיקה מחייבת שהבנקים יבדקו. הבעיה מחמירה כאשר מדובר בנושים אחרים כמו חנות שמקבלת צ'ק מאחד מבני הזוג, הערכה של ליפשיץ היא שבתי המשפט לא יחייבו אותם בבדיקה.

מה קורה לגבי זוגות שהתחתנו אחרי 74- הפסיקה התלבטה במשך שנים, עד לפס"ד טוויטו- ברק אומר שחלה חזקת שיתוף כבר מרגע החתונה אבל חוק יחסי ממון אומר שכל עוד הזוג חי ביחד הנכסים שייכים לבן הזוג הרשום. בעצם חוק יחסי ממון מגן על הנושים ולכן זה מאוד בעייתי לומר שזכותו של בן הזוג גוברת על זכות הנושה (בן הזוג הוא המאוחר בזמן, ואם לא התגרשו אינו בעל זכות כלל). מה שכן ניתן ליישם הוא הדין הכללי- הבעיה היא מה לגבי עיקרון תו"ל? חזקת שיתוף דור 2 היא מעין קוגנטית לכן חובה על הנושים לדעת על קיומו של בן הזוג, אבל דין כללי הוא לכאורה עניין אינדיבידואלי בין בני זוג ולכן הנושה לא יכול לדעת מה ההסדר הזה. אין בנושא זה פסיקה ברורה.

1. מישור שיתוף החובות- אם הבנק הפסיד במישור הראשון, הוא יכול לטעון לשיתוף חובות, בעצם אם בן הזוג שותף בבית אז הוא גם שותף בעסק ולכן הוא שותף בחובות. הטענות של בן הזוג הן טענות מצטברות- הוא צריך להוכיח שהוא שותף בנכס אבל לא בחובות. לעומת זאת, לבנק יש שתי טענות חלופיות, ואם הוא מפסיד במישור של זכות קניינית, אז הוא יכול לטעון לשיתוף חובות.

ביהמ"ש הבחין בין התיאוריה לבין המציאות. בתיאוריה ביהמ"ש הרגיש שלא בנוח לאפשר לנושה לתבוע בשם הבעל שיתוף בנכס מאשתו אבל בפועל ביהמ"ש לא רוצה לחזור בו מהקורלציה בין החובות לבין הזכויות.

הפיתרון- ביהמ"ש הגיע לפיתרון שאומר שהעסק לא היה מעולם משותף שכן בן הזוג בעל הנכס מעולם לא שיתף את בן זוגו בנכס ובניהולו. לדעת ליפשיץ ביהמ"ש מיתמם שכן אם היה מדובר בזכויות לרווחי הנכס ביהמ"ש היה מוצא דרך לקבוע שהנכס משותף. לסיכום- עד לפס"ד טוויטו נ' שלב, ביהמ"ש היה מגיע למסקנה שהייתה כוונת שיתוף בדירה אבל לא בעסק ולכן החובות בגין הנכס לא משותפים.

פס"ד טוויטו נ' שלב- ברק הבחין בין דירה משפחתית לבין נכס עסקי, ברק הגיע למסקנה שהשיתוף בנכסים משפחתיים מתחיל מרגע הנישואים, לעומת זאת השיתוף בנכסים עסקיים (הוא מדבר על חזקת השיתוף) מרחף באוויר ונוחת רק ברגע הקרע. כך כאשר הנושה תובע- בדירה יש שיתוף אבל בעסק לא כי עוד לא היה קרע.

בביהמ"ש לפשיטת רגל ניתן לראות שכל פושטי הרגל מתגרשים (גם אם זה למראית עין), לדעת ליפשיץ זו טעות- בן הזוג מבקש חצי מהדירה ואז הנושה תובע ממנו מחצית מהחובות וכדי למנוע זאת יש להוכיח שאין קרע ואז לא ניתן יהיה לתבוע זאת. אבל האנשים שמביימים גירושין ממש משחקים לידיו של הנושה. לדעת ליפשיץ זה נעשה לצורך תביעת מזונות (מזונות קודמים לתשלום חובות) וכדי לתת לתביעת המזונות אמינות, אבל זה מיותר כי היחסים הטובים בין בני הזוג לא אומרים שלילדים לא מגיעים מזונות. בעצם לא שווה לאנשים להתגרש פיקטיבית, זה נוגד לאינטרס שלהם ודווקא עוזר לנושים.

פסה"ד הזה עדיין לא עונה מה קורה כאשר מדובר בדין כללי? לליפשיץ אין תשובה.
1. סיטואציה שנוצרת כאשר בן זוג אחד הוא שכיר והשני עצמאי (לצורך העניין הגבר הוא עצמי). הבעל קרס לגמרי, העסק כושל והם גרים בשכירות. בסיטואציה כזו האישה לא רוצה חלק משום דבר והיא רק רוצה גט. הנאמן בפשיטת הרגל נכנס לנעליו של החייב והוא תובע בשמו את האישה כדי שיכול להיפרע מנכסים שמשותפים לדעתו למרות שהם רשומים רק על האישה.
אם רואים שיתוף נכסים כנכס קנייני רגיל- הגיוני שהיא צריכה לעבוד גם לטובת נושים ולכן הנאמן צודק שכן אחד מתפקידיו של הנאמן בפשיטת רגל הוא לגבות את החובות שחייבים לחייב שלו ולחלק אותם לנושים של החייב. 

דווקא במקרה כזה הידועים בציבור מאוד חשופים- חזקת השיתוף ממשיכה לחול עליהם ולכן זה לא משנה אם הם עדיין ביחד.

פס"ד גיפר שטיין- בני זוג מחזיקים שני חשבונות בבנק, חשבון הבעל במינוס וחשבון האישה בפלוס והבנק מקזז בין החשבונות. ביהמ"ש שואל האם מדובר בנכס קנייני רגיל ולכן חזקת השיתוף פועלת גם לטובת הנושה? בעצם מדובר במדיניות כי אף אחד לא עושה הסכמים בפועל וזה בכלל לא ברור שהמדיניות נוצרה כדי לתת לנושה עוד נכס להיפרע ממנו. בפועל ביהמ"ש משאיר את השאלה בצ"ע ופותר את הבעיה בצורה שונה- בגלל שהיו חשבונות נפרדים ברור שלא הייתה לבני הזוג כוונה שיתוף (מוזר מאוד לאור העובדה שכשמדובר בזכויות רואים את החשבונות הנפרדים כקופה משפחתית אחת). ביהמ"ש לא אוהב לתת לצד ג' לטעון לשיתוף.

מבחינה משפטית המצב הוא שנושה כן יכול לרדת לנכסים פרטיים.

מעשה באישה שהייתה בקשר עם גבר ונולד להם ילד משותף, לרבות הימים הקשר שלהם נותק. הגבר הסתבך בחובות (זה לא משנה שהחובות פרטיים כי לא תובעים את שיתוף האישה בחובות, אלא את שיתוף הגבר בנכסים שלה) ובגלל שהוא היה בקשר מתמיד עם בנו האישה נתנה לגבר לחזור לגור בחדר בביתה שהיה רשום על שמה. הנושים טוענים שהם חזרו לגור כידועים בציבור.

בשלב מסוים הגבר מכר את דירתו והעביר לאישה את הכסף מהמכירה. הדירה שלה שווה 2 מיליון ₪ ואילו הוא נתן לה 600 אלף על חובות עבר ועל מזונות ילד שהיא לא תבעה ממנו מעולם. הנושים טוענים שמדובר בידועים בציבור שגרים ביחד ומגדלים ילד משותף, מהעברת הכסף הם לומדים שיש להם דינאמיקה של שיתוף ולכן הנושים תובעים בשמו את האישה על מחצית מדירתה. ביהמ"ש פסק שאכן מגיע לנושים חצי מהדירה, לדעת ליפשיץ ביהמ"ש פשוט לא הבין את הקריצה- הוא יכול היה להגיע למסקנה שבמקרה הזה כוונת הצדדים לא הייתה לשיתוף. מצד אחד, אם יש אכן קורלציה בין החובות לזכויות אז למה בתי המשפט לא פוסקים בהתאם? מצד שני, אם ביהמ"ש מחליט שלא צריכה להיות קורלציה יש להגיד זאת בצורה חד-משמעית.

 

יש לשים ♥: בסיטואציה השנייה- טענת הנושה היא שותפות בנכס נשוא החובות, לכן הדיון הוא האם נכס נושא החובות משותף? אם התשובה היא לא, הנושה לא מקבל דבר מבן הזוג השני. אבל אם התשובה היא כן הנושה יכול לרדת לנכסים פרטיים של בן הזוג השני, גם כאלו שאינם משותפים כמו ירושה שכן בן הזוג השני הופך לחייב לכל דבר.
בסיטואציה השלישית החוב הוא פרטי אבל לחייב יש נכסים משותפים שלא רשומים על שמו אלא על בן זוגו. הדרישה היא להכיר בשיתוף של אותם הנכסים כדי שהנושה יוכל לגבות מהם.

 

מה עושים כדי להגן על עצמך? עושים הסכם הפרדה, אבל ההפרדה יכולה להיות גם לרעת בן הזוג השני שכן אומנם בני הזוג לא נופלים יחד, אבל הם גם לא מרוויחים יחד.

 

13.6 - השלמה משורה

הסכמים

גם חוק יחסי ממון וגם חזקת השיתוף הם דיספוזיטיביים במובן שפועלים לפי ההסכם במידה וכזה קיים.

החלק הראשון בחוק יחסי ממון עוסק בהסכמים וחל על כל ההסכמים שנעשו אחרי החוק (1974), כלומר אם בני הזוג התחתנו לפני שנת 74 אבל עשו הסכם אחרי שנת 74, ההסכם כפוף לחלק הראשון של חוק יחסי ממון.

החוק מדבר על הסכמים שצופים פני גירושים ומוות והסכמים אלו מוגדרים כהסכמי ממון.

הכוונה בהסכם ממון היא שמעבר לכללים הרגילים והמוכרים מחוק החוזים לגבי תקפות חוזה (גמ"ד, מסוימות, דרישת כתב וכדומה), כאשר מדובר על הסכם ממון יש דרישות נוספות בכדי שלחוזה יהיה תוקף. הדרישה משתנה בהתאם לשני סוגים של הסכמי ממון. השאלה היא האם ההסכם נכרת לפני או אחרי הנישואים:

לפני הנישואין- הסכם קדם נישואין: בד"כ הכוונה היא להסכם שנערך לפני הנישואים המתאר מה יקרה אחרי הגירושין. הדרישה הנוספת שדורש הסכם כזה היא אימות. כדי לאמת את ההסכם בני הזוג צריכים להתייצב בפני אחד מארבעה: שופט של ביהמ"ש למשפחה, דיין בביה"ד הרבני, נוטריון או רשם הנישואין. ניתן לראות שזהו רק אקט פורמאלי שכן אחרת לא היה ניתן לאמת את ההסכם בפני רשם או נוטריון, האקט הזה לא דורש שק"ד שיפוטי ומדובר בהליך טכני שבודק שמי שחתום על ההסכם הוא אכן מי שמופיע בפניהם, אימות החתימות. יש מאחורי זה היגיון שהוא תקופת צינון: בארה"ב יש הסכמי כרכרה- בד"כ לחתונה, בני הזוג חותמים על ההסכמים בתוך הכרכרה. העגלון עוצר את העגלה והאישה צריכה לחתום, האורחים מחכים והכלה בלחץ וכך אין לה באמת שק"ד האם לחתום. התעוררו על כך פסקי דין בהם האישה טענה שמדובר בעושק או כפייה. דרישת האימות פותרת את הבעיה שכן היא מונעת מצב שההסכם נחתם תחת לחץ. 
אחרי הנישואין- בד"כ רוב ההסכמים הם הסכמי קדם נישואין או הסכמי גירושין (ממש לקראת הגירושין), הסכמים שנעשים אחרי הנישואין אבל ללא קשר לגירושין הם נדירים. מבחינת החוק, ההבחנה היא בין הסכם קדם נישואין לבין הסכם שנעשה אחרי הנישואין. ליפשיץ חושב שיש להבחין גם בין הסכם שנעשה אחרי הנישואין לבין הסכם שנעשה לקראת גירושין. כאשר מדובר בהסכם לאחר הנישואין יש דרישת אישור. האישור נבדל מהאימות בשני מובנים:
מי המאשר/המאמת- רק ביהמ"ש או ביה"ד, זה אומר שמדובר על גורמים שיפוטיים בלבד זה מעיד על יחס רציני יותר.
מה המאשר צריך לעשות- המילים של החוק אומרות שהשופט או הדיין צריכים לאשר שהצדדים קראו את ההסכם, הבינו אותו ועשו אותו מרצונם החופשי. זה יותר מבחינה טכנית של חתימות (כמו באימות) אלא ניסיון של בדיקה מלכתחילה של גמירות דעת הצדדים.
בפועל יש להבחין בין הסכמים שעוסקים במזונות ילדים לבין הסכמי רכוש בין הצדדים:

כאשר מדובר בהסכמים לגבי מזונות- ביהמ"ש יתערב יותר בתוכן. 
כאשר מדובר על הסכמים שעוסקים ברכוש- הפרקטיקה היא שהשופט פשוט שואל האם ההסכם נעשה מרצונם החופשי ואם כן הוא חותם עליו. יש לשים לב שהחוק מבקש לבדוק רק את הפרוצדורה, אבל לא את הגינות החוזה. בשנים האחרונות יש שופטים קצת יותר אקטיביסטים כשהדבר נוגע לרכוש, אבל גם אקטיביזם זה מוגבל- השופטים שואלים את הצדדים האם הם מודעים לסעיפים הספציפיים שבהם אחד מבני הזוג מוותר על זכות שמגיעה לו. דוגמא- אם ההסכם אומר שהעסק מגיע לבעל ואילו האישה בתמורה מקבלת יותר אחוזים בדירה, לביהמ"ש אין דרך לדעת האם זה שוויוני כי הם לא יודעים מה ערך העסק ומה ערך הדירה והאם לעסק יש חובות או רווחים. בעצם הביקורת, גם כשזו נעשית, היא מאוד מלמעלה.
מה שמשותף לשני סוגי ההסכמים הוא העובדה שהם צופים פני גירושין. אבל מה קורה אם בני הזוג רוצים לעשות הסכם שיקבע איך יראו חיי הנישואים שלהם- האם יהיה הסכם משותף, מה תהיה חלוקת ההוצאות וכדומה (רלוונטי בעיקר בנישואים שניים). הסכמים כאלו הם בעצם חוזים רגילים, הם לא דורשים אישור כדי שיהיה תקף ולכן ההתייחסות אליהם היא כאל חוזה רגיל- לפי דיני החוזים.

כאשר יש חוזה שמחיל את שני סוגי החוזים יחד- גם הסכם ממון וגם חוזה שמדבר על תקופת הנישואים, פס"ד שערבי נ' שרעבי (שי נ' שי)- נקבע שגוזרים את ההסכם- מבחן העיפרון הכחול. מסמנים את הסעיפים שעוסקים בגירושין ומוות ואלו הסעיפים שדורשים אישור לתוקפם, ואילו הסעיפים שמדברים על תקופת חיי הנישואים לא צריכים אישור. 

 

הסכם ממון שלא אושר/לא אומת- הקו הבולט בפסיקה הוא שהסכם כזה לא תקף, למרות זאת השופט שמגר אמר בשני פסקי דין: "הסכם ממון שלא אושר, אומנם הוא לא הסכם ממון אבל הוא הסכם". ליפשיץ לא מבין את האמרה הזאת- אם הסכם ממון שלא אושר הוא הסכם, אז למה צריך לאשר אותו? ליפשיץ חושב שזה לא תואם את לשון החוק.
סעיף 5א לחוק יחסי ממון מדבר על נכסים שלא נכללים באיזון נכסים, החוק כולל- ירושה, מתנה, נכסים לפני הנישואין ונכסים שעליהם הוסכם בכתב מראש. הפסיקה נוקטת בעמדה לפיה כאשר מדובר במשהו מאוד ספציפי שלא יאוזן כמו הכלב, כלים מסוימים וכו' אין צורך אישור של ביהמ"ש/ביה"ד. אבל אם מדובר במשהו כללי כמו "רכוש הצדדים" אז יש צורך באישור ביה"ד/ביהמ"ש.

פס"ד פלונית- הגבר אלמן והאישה גרושה. הם רוצים להתחתן והם עושים הסכם קדם נישואין שמתייחס לשלב חיי הנישואין ולשלב הגירושין. לגבי חיי הנישואין הגבר מכניס אותה ואת בנה לביתו ומתחייב לזון אותה, אבל במקרה של פרידה הוא מתחייב לתת גט והיא מתחייבת לצאת מהבית תוך חודשיים ואחרי חודשיים מרגע הדרישה לא ישולמו מזונות (זה הסכם נישואים טיפוסי לנישואין שניים). אחרי 15 שנה הזוג מחליט להתגרש והאישה תובעת איזון משאבים, עוה"ד של האישה טוען ומוכיח שהרב שאישר את ההסכם שלהם היה עורך הנישואין אבל לא רשם הנישואין, בעצם האישור ניתן מגורם שלא היה מוסמך ולכן ההסכם לא תקף. הבעל מצידו מבקש ביטול תביעה על הסף שכן יש לו הסכם, אבל ביהמ"ש לא מקבל את בקשת הביטול וקובע שההסכם לא תקף והזוג נדרש להציג את כל הנכסים.

פס"ד קלמר נ' גיא- עסקת מקרקעין שלא נרשמה מסיבות מס, אף אחד מהצדדים לא טען שזו הסיבה ולכן ברק קבע הלכה לפיה שדרישת הכתב נסוגה בפני תו"ל. זמיר באותו מקרה טען שהרעיון בדרישת הכתב הוא גמירות דעת מוגברת, אבל אחרי ש- 90% מהעסקה בוצעה כבר לא ניתן לטעון שלא הייתה גמירות דעת והביצוע מוכיח אותה במקום דרישת הכתב.

ביישום של פסיקה זו על המקרה שלנו- שני הטיעונים רלוונטיים. נשאל את האישה האם היא ידעה שהאישור ניתן ע"י גורם לא נכון? אם היא ידעה הרי שמדובר בחוסר ת"ל ואם היא לא ידעה הרי שהייתה גמירות דעת לפעול לפי ההסכם, יותר מכך- היא כבר קיבלה את חלקה בהסכם (חלק שלא מגיע לה לפי חוק) ולדרוש את ביטולו כשכל שנשאר הוא רק ביצוע החלק שלה זה חוסר תו"ל.

לסיכום- במקרים מיוחדים בהם אנשים פעלו לפי ההסכם וברור שגמרו בדעתם לבצע הסכם זה, ההסכם יתקבל גם אם לא אושר כהלכה.

 

הסכמי נישואים אצל ידועים בציבור

אין חובה לאשר את ההסכם כדי שיקבל תוקף, אבל הם יכולים לאשר אותו אם הם רוצים (פס"ד זמר). למה לאשר את ההסכם אם אין חובה לאשרו? יש כמה סיבות:

17. אקטיביזם שיפוטי- העובדה שיש אישור נותנת הגנה לטענות של "לא ידעתי", אם ההסכם אכן הגון יש היגיון ללכת איתו לביהמ"ש כי זה נותן להסכם סוג של חסינות.

18. סמליות- בעיקר כאשר מדובר בפסולי חיתון או נישואין של בני זוג מאותו מין, אישור של הסכם בביהמ"ש נותן סוג של גושפנקא ליחסים ביניהם.

 

ערעור על תקפות חוזה ותנאיו: מה קורה אם יש הפרת חוזה או שאחד הצדדים טוען לעושק?
הסכם המאושר ע"י ביהמ"ש- הגשת תביעה חוזית בביהמ"ש למשפחה.
הסכם המאושר ע"י ביה"ד- עפ"י בג"צ סימה לוי, טענות בין הצדדים הן חוזיות ולכן הגשת התביעה תהיה עפ"י דיני החוזים בביהמ"ש למשפחה. אישור ההסכם לא מקנה תוקף לביה"ד הרבני בדיון בתביעה החוזית. 
בעת הגשת תביעה חוזית לביהמ"ש, נעשית בחינה של חוק יחסי ממון כאשר הסעיף היחיד הנוגע להסכמים נוגע לאישורם. לכן, יש לפנות לחוק החוזים הרגיל ולהפעיל את כלליו. הבעיה בכך היא שדיני החוזים נוגעים לחוזים הרגילים ותרופותיהן, ובנוגע לחוזים ספציפיים יש לחזור לחוק הספציפי. הבעיה היא שחוק יחסי ממון לא מפרט את הדין הספציפי, אלא עוסק באישור מכני בלבד. אין דרך לרכז את פסקי הדין העוסקים בעניינים משפחתיים. מאמרו של ליפשיץ "החוזה הזוגי" עוסק בסוגיה זו- כיצד חוק יחסי ממון היה צריך להראות בנוגע לחוזים משפחתיים- האופי המיוחד שצריך להיות לטעות, הטעיה וכפייה כאשר מדובר בבני זוג. אילו שאלות ייחודיות מתעוררות בחוזה משפטי ואילו פתרונות ייחודיים יש לתת להן במסגרת חוק יחסי ממון?
טעות והטעיה- יש מתח בשאלה עד כמה כל צד צריך לגלות לצד השני פרטים שהוא יכול היה לגלות בעצמו (פס"ד ספקטור נ' צרפתי- קבלן שבונה בניין על שטח של ספקטור, כל הקבלנים שבדקו את הקרקע גילו שאפשר לבנות רק 12 דירות ולא 14 כמקובל בשטח זה אבל צרפתי לא בדק. כשהוא גילה הוא רצה לבטל את החוזה. השופטים נחלקו ודעת הרוב קבעה שגם כאשר הצד החזק הוא הטועה, הצד השני חב חובת גילוי מרחיבה. פס"ד שפניק- השופט שמגר קבע שלא ניתן לחייב אנשים לגלות את כל הפרטים עד כדי הפסד, בכל זאת מדובר בעסקים). מתעוררת השאלה מה קורה לגבי חוזים משפחתיים? הסיטואציה מתעוררת הרבה פעמים והנפגעות הן בעיקר הנשים. למשל- לגבר יש עסק שהאישה לא יודעת איך הוא מתנהל. בגירושין הבעל מראה לה שהעסק שקוע בחובות ומציע לה לחתום על חוזה לפיו היא לא שותפה בחובות או בזכויות בנכס. לאחר הגירושין האישה מגלה שהעסק דווקא מצליח ותובעת את ביטול ההסכם.

לדעת ליפשיץ זה בדיוק המקרה שבו יש להיות פתוח לטענות כאלו- דווקא בין בני זוג יש לצפות לחובת גילוי רחבה. טענת הנגד היא שדווקא בגירושין כבר אין אמון ולא ניתן לצפות מהצדדים לגילוי רחב, לעומת זאת כאשר מדובר בהסכם קדם נישואין יש אמון הדדי ולכן יש מקום לחובת גילוי רחבה.

לדעת ליפשיץ המצב הפוך, כאשר בני זוג מבצעים חוזה טרם נישאו, מטרת ההסכם הוא אי מתן זכויות לבן הזוג בדבר פרטי של בן הזוג השני- זהו תנאי לנישואין של אחד מבני הזוג ולכן הוא לגיטימי, בן הזוג השני וויתר על הכסף. לעומת זאת, כאשר מדובר על הסכם במהלך הנישואין, יכולת בן הזוג לרמות מבוססת על שנים של אמון ולכן רמאות בשלב זה פסולה.
במשפט האנגלי יש בדיני חוזים קטגוריה של יחסי אמון שמאפשרת חובת גילוי נרחבת וביטול הסכמים בעקבות הטעיות. בישראל אין סעיפים כאלו ולכן לפחות ברמה הפורמאלית אין קטגוריה כזו, בכל זאת במציאות בתי המשפט חשבו שיחסים משפחתיים מחייבים קטגוריה כזו. פס"ד דומב נ' דומב- בני הזוג עושים הסכם גירושין במסגרתו הם מתחייבים למכור את הדירה ומתחלקים בהוצאות 60% לבעל ו-40% לאישה. הבעל לא נמצא בארץ והאישה מוכרת את הדירה, היא מספרת לו שהמצב קשה ומציעה לו לקנות את חלקו ב-60 אלף (כלומר, ערך הדירה הוא 100 אלף), אבל בפועל יש לה קונה שמוכן לשלם 130 אלף. הבעל גילה את זה ותובע את ביטול העסקה, האישה יכולה לטעון לטעות בכדאיות העסקה (כלומר, בעיה שלו!). ביהמ"ש התעלם מהטענה וביטל את העסקה, אומנם ביהמ"ש לא מצהיר שהוא מתעלם מדיני החוזים שכן מדובר ביחסי משפחה, אבל בפועל זה בדיוק מה שקורה.

בשנים האחרונות יש היפוך- בתי המשפט לענייני משפחה כמעט ולא מאפשרים לבטל הסכמי נישואים בטענה של טעות והטעיה, בעיקר כאשר מדובר בשופטות ובעיקר כאשר הפונה היא אישה משכילה. יש לכך כמה סיבות:

19. פחד מהצפת ביהמ"ש.

20. סיבה מגדרית- הטענה בביהמ"ש היא תמיד טענה מגדרית ובתי משפט לא רוצים לקבל את זה שנשים מנסות להיראות כצד החלש בעסקה ולכן צריכים להגן עליהן. אבל בתי המשפט לא מכירים במציאות הקיימת- בעלים שמנעלים עסק לא תמיד מספרים בדיוק מה קורה שם ובפועל אין לאישה באמת דרך לבדוק את זה. יחסי כוח לא באמת קשורים להשכלה.

21. אישור- אף אחד לא בודק הסכמים רגילים, אבל הסכמי נישואין צריכים לקבל אישור ולכן יש צורך להתייחס בחשדנות לנושאים של טעות והטעיה. אבל ברוב המקרים הליך האישור הוא הליך פורמאלי ואין בדיקה של תוכן החוזה וכך בעצם נושא האישור פוגע בצד החלש ולא מגן עליו כמו שהוא היה אמור לעשות בפועל. בעיה נוספת היא שהשופט שחותם על האישור הוא השופט שדן בטענות הטעות וההטעיה, הם רואים בטענות אלו ביקורת על תפקודם שכן הטענה היא כביכול שהם אישרו חוזה מפלה והם לא מוכנים לקבל את זה.

 

כפייה- טענות של כפייה באלימות. המקרה הטריוויאלי הוא שאם הוכח שאדם חתם על הסכם תחת איומי אקדח ברור שיכירו בכך שהייתה כפייה. לטענתו של ליפשיץ יש להסתכל על הסכמי נישואים בצורה מיוחדת- נניח שמדובר במשפחה שבה יש אלימות, בני הזוג יושבים במעמד של גישור והבעל דופק עם אגרופו על השולחן. באותו רגע אישה מוכה לא יכולה להמשיך את המו"מ שכן היא מקשרת את זה לאלימות של הגבר כלפיה. במעמד כזה היא כנראה תסכים לכל. לדעת ליפשיץ, במקרים של אלימות במשפחה צריך למנוע אפשרות לגישור, וצריכה להיות אופציה לביהמ"ש לעשות בדיקה תוכנית של ההסכם. בפועל זה לא קורה בארץ.

יש הבחנה בין ידועים בציבור לבין זוג נשוי. כאשר מדובר בידועים בציבור והאישה בהיריון, הבעל מאיים לעזוב אותה אם היא לא תסכים לחתום על הסכם לפיו הם לא ידועים בציבור. בעיקרון ליפשיץ חושב שיש לכבד את הרצון של בני הזוג שלא להיחשב ידועים בציבור, אבל דווקא במקרים כאלו יש לאפשר לקבל טענות של כפייה ועושק שכן מדובר במצב שבו האישה כבר תלויה בגבר.

פס"ד כהן נ' כהן - הסכם בין ידועים בציבור בו הייתה החלטה של ביהמ"ש לפתוח את ההסכם.
בפועל, גם בהסכמי גירושין צד סרבן עלול לכבול את הצד השני אם לא יוותר על הרכוש. ישנה סדרה של הסכמים בהם האישה מסכימה לוותר על דברים רבים כדי לקבל את הגט. היו מקרים רבים דומים בהם ביהמ"ש נתן תוקף חוזי להסכם בו צד אחד וויתר על רכושו על מנת לקבל גט מהצד השני, כאשר ברור כי מדובר במצבים של עושק (היה מקרה של אישה עם 3 ילדים שוויתרה על בית שהיה רשום על שמה רק כדי לקבל את הגט, במקרה אחר הגבר קיבל את הבית והאישה נשארה לשלם את המשכנתא- ביהמ"ש לא עזר לנשים בשני המקרים האלו ונצמד לעיקרון חופש החוזים).

ירושה
החוק המרכזי שעוסק במוות הוא חוק הירושה. הטעות העיקרית היא לחשוב שרק ירושה רלוונטית למוות שכן יש דברים נוספים.

חוק הירושה- ירושה מתחלקת לשניים:

22. ירושה ע"פ צוואה- אדם שמת ויש לו צוואה, הכלל במשפט הישראלי הוא חופש הציווי. הכלל אינו טריוויאלי, יש מדינות בהן יש חלק מהירושה שמשוריינת לילדים או לבן הזוג. לעומת זאת במשפט הישראלי הכלל אומר שאם אדם רוצה להוריש את כל רכושו לאגודה למען החייל הוא יכול לעשות זאת. החריג היחיד לכלל זה הם מזונות מעיזבון- בן זוג שהיה זכאי למזונות בחייו, או ילד מתחת לגיל 18 זכאים לקבל מזונות מהעיזבון. אלו מזונות קוגנטיים, אדם לא יכול למנוע אותם. כדי שצוואה תהיה קבילה היא צריכה לעמוד בכל מיני קריטריונים, אבל לענייננו נניח תמיד שהצוואה תקינה.
23. ירושה ע"פ דין- סעיפים 10-17 (חשוב לקרוא!) לחוק הירושה מציינים מה קורה במידה ולא הייתה צוואה:
בן זוג (נשוי, או ידוע בציבור אבל לא שניהם) מול ילדים – חצי-חצי.

בן זוג מול הורים – חצי-חצי.

בן זוג מול קרובים אחרים – בן הזוג מקבל 2/3 בדירה.

ילדים מול כל מי שאינו בן זוג – ילדים מנצחים.

אם לאדם יש שתי נשים (ידועות בציבור) הן מתחלקות חצי-חצי בחלק של בת הזוג.

כל החלוקה הזו לא מבטלת את הזכויות שיש לבני זוג ברכוש, זכויות אלו לא מתבטלות במותו של בן הזוג. נניח שאדם נפטר והשאיר ילד מנישואים קודמים וידועה בציבור ויש לו מיליון ₪. לפי דיני הירושה מגיע לכל אחד 500 אלף, אבל בפועל זה לא כך, כי קודם יש להגדיר מהו העיזבון. האישה צריכה תחילה להגיש תביעה נגד העיזבון מכוח חזקת שיתוף, אחרי שהיא תקבל את כספי השיתוף (500 אלף ₪) יישאר העיזבון בו יתחלקו הילד והאישה חצי-חצי.

יש לשים ♥, הזכות לאיזון משאבים אינה הזכות לירושה. מדובר בשתי זכויות שונות.
אם הזוג היה נשוי האישה יכולה להגיש 3 תביעות: תביעה מכוח איזון משאבים עקב מוות, מכוח חזקת השיתוף לגבי נכסים מלפני הנישואין- הדין הכללי, ולבסוף- מכוח העיזבון שיתחלק לפי דיני הירושה. במקרה הפוך, בו רוב הרכוש נמצא בידי האישה כאשר הבעל נפטר ולילד לא נותר דבר מהעיזבון, הוא יכול להגיש תביעה לאיזון משאבים בשם אביו. 
מה קורה במקרה ההפוך, במקרה של אובריאן- האחות מתה בדיוק ברגע שהבעל סיים את הלימודים, לשניהם אין כלום בעיזבון אבל לבעל יש פוטנציאל השתכרות. העיזבון יכול לתבוע את פוטנציאל ההשתכרות. ליפשיץ חושב שתביעות כאלו מאוד בעייתיות, אבל טכנית אין סיבה לא לעשות זאת כי החוק לא מבחין בין גירושין לבין מוות.

 

תכנון כלכלי של המוות- איך מתכוננים למוות באופן כלכלי?

אלמן או אלמנה עשירים שמתחילים לחיות עם בן זוג עשיר פחות, הילדים נלחצים כי הם מפחדים שאותו בן זוג ייקח את הכסף של ההורים והם לוקחים אותם לעו"ד.

עורכי הדין עושים 2 טעויות נפוצות:

1. צוואה- האב מצווה את כל נכסיו לילדיו. זו טעות כי אם הוא צבר כסף במהלך הנישואין החדשים או אם בן הזוג חי איתו בבית המון שנים והתפתח שיתוף הצוואה לא תעזור. האדם לא יכול לצוות לילדיו מה ששיך לבן זוגו, לכן הצוואה לא מספיקה ויש לעשות הסכם נישואין שכן בן הזוג יתבע לא מכוח הצוואה אלא מכוח איזון משאבים, או דין ספציפי.
2. הסכם ממון- בהסכם הממון כותבים שבמקרה של מוות כל הנכסים אינם משותפים ולא יהיה איזון משאבים. אבל זה לא מספיק, ליפשיץ טוען שחובה לכתוב שכל הנכסים שייכים למי שהם רשומים על שמו ושאין כל כוונת שיתוף וכל נכס שתהיה בו כוונת שיתוף ירשם בחוזה ספציפי (וגם אז כלום לא בטוח לדברי ליפשיץ).

הפתרון הוא לכתוב גם הסכם ממון וגם צוואה (הסכם ממון לא יכול להיות גם צוואה). צריך לשים ♥ לאופציה של שינוי נסיבות אחרי כתיבת הצוואה והסכם הממון.
 

פנסיות- פנסיה הוא משאב מחוץ לעיזבון. סעיף 147 לחוק הירושה קובע שביטוח מנהלים, ביטוח חיים, פנסיות וכדומה הם כספים שנחשבים מחוץ לעיזבון. יש לכך כמה השלכות:
קצבת שארים גובר על עיזבון. כך למשל אדם שהיה בצבא, קצבת השארים שלו לא קשורה לצוואה או להסכם ממון, חלוקת קצבת השארים נקבעת ע"י תקנון הקרן או ע"י חוק. 
סעיף 147 מנצח נושים- לנושים יש התמודדות מול בן הזוג על נושא הרכוש, הנושים מנצחים בצוואה אבל לא בקצבת שארים או ביטוחי חיים. אדם שעשה ביטוח חיים וכעבור שנה ויום הוא התאבד, הכסף יעבור לאשתו למרות שאם הכסף הזה היה בעיזבון הנושים היו מנצחים. 

בביטוח חיים וביטוח מנהלים המוטבים נקבעים לא ע"י התקנון אלא לפי רצון המובטח- זה אומר שחובה לרשום את כל המוטבים או לא לרשום אותם בכלל. למשל אם אדם רושם את הבן הראשון אבל שוכח לרשום את הילד השני כשנולד, הילד השני לא מקבל כלום ואם הוא לא היה רושם אף אחד אז שני הילדים היו מקבלים כפי שקבוע בחוק. בגירושין זה עוד יותר מסוכן- אם הגבר התגרש ולא מחק את אשתו לשעבר מהפוליסה כשהוא מת הכסף הולך לאשתו לשעבר. 

 

הסכמי קדם נישואין - מרצה אורח
יום ראשון 30 מאי 2010

 
הסכם לכבוד הדדי
עו"ד עדי רז, מנחת הקליניקה לזכויות נשים בדיני משפחה.
עגונה= מי שלא יודעים איפה בעלה. מסורבת גט= יודעים איפה בעלה והוא מסרב לתת לה גט (יש גם גברים מסורבי גט).

יש הרבה מקרים של סרבנות, בחלקה סרבנות סמויה (שלא נפתחו בגינה הליכים). התפיסה הדתית היא שנדרשת הסכמה של שני בני הזוג להתגרש, בעוד בגישה האזרחית השופט מכריז על הגירושין גם בלי הסכמת שני הצדדים (כך למשל בהתרת נישואין).

יש חוסר איזון בין גברים לנשים בכמה תחומים, וזה גורם לסרבנות:

1. הסכמת הגבר לגירושין נדרשת מדאורייתא (חייב לומר "רוצה אני") והסכמת האישה נדרשת רק מדרבנן (חדר"ג).

2. אצל נשים השעון הביולוגי יותר משמעותי. אישה יכולה להיות מסורבת גט במשך 15 שנה לפעמים, ובזמן זה היא לא יכולה להביא ילדים (יהיו ממזרים).

3. מניעי הסחטנות - לפעמים הסחיטה היא כספית-רכושית (לפעמים גם על מזונות הילדים). נשים הרבה פעמים יסרבו לגט בגלל צער וכאב על סיום הקשר או חשש מסטיגמה, אצל גבר יש לפעמים מניעים של שליטה וכו'. 

4. גברים יכולים לקבל היתר לשאת אישה שניה, ולנשים אין היתר כזה. 

5. נשים לא יכולות להביא ילדים מחוץ לנישואין כי הם יחשבו לממזרים.

6. מרוץ הסמכויות גורם לשני הצדדים לרוץ לתפוס סמכות, וזה כבר נותן תחושה כלשהי של הישג. זה מוריד את המוטיבציה לטיפול זוגי, כי ברקע יש כל הזמן את החשש שהצד השני ירוץ לתפוס סמכות.

7. איסור על הפעלת לחץ בלתי סביר על הבעל בשל חשש מגט מעושה.

 

הרעיון בהסכם הוא שבמידה ובני הזוג יתגרשו ההליך יהיה בידיים שלהם, ולא בידיים של אחרים. 

מדובר באקט מניעתי, לכתחילה, הוא לא פותר את הבעיות הקיימות אצל נשים שכבר עגונות או מסורבות גט.

ההסכם נכתב מתוך הנחה שלכל אחד יש זכות לשליטה על חייו. ההסכם מעודד מתן גט באמצעות כך שהוא קובע מנגנון של "מזונות מוגדלים". צד שרוצה להתגרש מודיע על כך לצד השני. הצד השני יכול לבקש לשקם את הנישואין באמצעות עירוב גורם שבמשך שישה חודשים ינסה לשקם את הנישואים. מהלך תקופה זו הצדדים מחויבים להיפגש עם היועץ לפחות 3 פעמים ובסופה או שהזוג מתגרש או שהיועץ או שולח ההודעה יכולים לבקש תקופה נוספת של עוד 90 יום. מינוי המסייע ואפשרות ההארכה הם שני מנגנונים שנועדו למנוע גירושין פזיזים. לאחר התקופה הנוספת או שהזוג יתגרש או שאם הצד השני עדיין מסרב יוטלו עליו הסנקציות. הרעיון הוא שיש סוף קבוע מראש, אדם שרוצה לקבל גט יודע שיש תקופה מסוימת שהוא צריך לחכות אבל שהוא יקבל את הגט בלי לחכות שנים, ומצד שני הצד השני יודע שיש נגדו סנקציות. הסנקציות מנויות בסעיפים ה'5, ו'5 להסכם.

 עד תיקון 4 לחוק יחסי ממון (הקדמת מועד האיזון, 2008) בעל שעיגן את אשתו בד"כ קיבל את רוב הרכוש, אבל עכשיו שאפשר לעשות איזון משאבים גם לפני הגירושין בפועל, זה מפחית מעט את הסחטנות. עדיין יכולה להיות סחטנות בהקשר של מזונות ילדים. ההסכם לכבוד (שנערך בשנת 2003) מגיב לשינוי הזה בסע' ג' בנספח להסכם.

היינו מצפים שכיוון שמדובר באקט מניעתי, עורך הנישואין היה מחתים את הצדדים על ההסכם. בפועל, עורכי הנישואין לא ממש בקיאים בדיני גירושין, ובנוסף יש גישה לפיה "לא מדברים על דברים כאלה לפני החתונה", אבל זו גישה שגויה וצריך לשנות אותה.

תוכן ההסכם: אדם יכול להתחייב על ממון מראש. ההסכם מגדיר מראש את סכום המזונות. אין לזה השלכה של גט מעושה כיוון שלא אונסים את הגבר להסכים. הגבר לא אנוס לתת את הגט, הוא עושה את זה מרצונו כדי להימנע מתשלום המזונות. לשון ההסכם לא מדברת על הגבר, תחת התחייבויות הגבר כתוב שאם האישה מסרבת לקבל גט, הגבר פטור מהתחייבות, ותחת התחייבויות האישה כתוב שאם האישה מסכימה לקבל את הגט, ההתחייבויות שלה בטלות. לא מדברים בכלל על הבעל, והלשון המתחכמת הזאת ננקטת כדי למנוע חשש של גט מעושה.

אישה זכאית לכתובה רק אם הגבר מגרש אותה מרצונו ולא אם היא יוזמת, ובכלל, אוכפים את הכתובה רק לעיתים רחוקות.

אפשר לאשר את ההסכם מול רשם נישואין, נוטריון, בימ"ש או בי"ד. אין רשות אחת שמרכזת את כל החתימות. גם האכיפה לא נעשית בבית הדין אלא בביהמ"ש, ויגיעו לביה"ד רק כשכבר יש הסכמה לגט. זו הסיבה שיש רבנים ודיינים שמתנגדים.

 

משקם הנישואין גורם לאנשים לפעול בניגוד לאינטרסים שלהם- שולח ההודעה רוצה את הגט, אבל הוא מחויב ללכת למשקם כדי להיות זכאי לגט בתנאי ההסכם, ומקבל ההודעה חייב ללכת כי אחרת הוא יצטרך לשלם.

 

סע' א1 לנספח מחייב את ביה"ד לפסוק לפי חוק יחסי ממון. זה כביכול מובן מאליו, אבל זה מחייב גם את הצדדים שלא לאפשר לביה"ד לסטות מזה. אפשר להכניס גם את הסכם קדם הנישואין הממוני לנספח, וכך לקבוע מראש החלטות לגבי נכסים מלפני הנישואין, ירושות, מתנות וכו'.

 

תביעות נזיקין עקב סרבנות גט

עו"ד נעמה

התביעה יכולה להיות על הפגיעה באוטונומיה, הפגיעה החברתית, חוסר אפשרות ללדת וכו'. עו"ד סוזן ווייס הגישה את רוב התביעות האזרחיות. הבעיה העיקרית היא גט מעושה, גם אם ביהמ"ש פוסק סכום גדול בתביעת נזיקין, ביה"ד יכול להגיד שזה יוצר מצב של גט מעושה. זה גם פוגע באוטונומיה של ביה"ד. יש גם שאלה מהי סרבנות גט, אם צד אחד רוצה שלום בית באמת? האם חיוב נזיקי לא מעודד פירוק משפחה? מי יכול להגיש תביעה? מהי העילה הנזיקית?

תמש 19270/03 ניתן בשנת 2004 - בעל סירב לתת גט במשך 12 שנה, זוג חרדי. הגבר חויב בגט רק 10 שנים אחרי הגשת התביעה (2002). השופט אמר שלא מדובר בענייני נישואין וגירושין ולכן יש לביהמ"ש סמכות. עוה"ד סוזן ווייס הציעה כעילה את חו"י כב"ה כמקים עוולה, אבל השופט אמר שבעייתי להטיל דרכו חובה נזיקית. היא מציעה את החוק למניעת אלימות במשפחה, שכולל אי מתן אפשרות לניהול אורח חיים סביר ותקין, וע"ס זה אפשר לקבוע הפרת חובה חקוקה. על זה אומר השופט שמדובר בעוולה פלילית, לא נזיקית. היא הציעה את אי הציות לביה"ד שחייב את הגבר לתת גט כהפרת חובה חקוקה, אבל זה לא עבד.

בסופו של דבר התקבלה ההצעה לראות בסרבנות גט עוולת רשלנות. יש חובת זהירות, היא הופרה תוך סטייה מהסטנדרט הראוי, היה נזק וקש"ס. השופט אומר שאפשר לחייב בעוולה זו רק כאשר יש חיוב של ביה"ד למתן גט, כלומר שבמקרה הזה האישה תקבל פיצוי רק על השנתיים וחצי שעברו מאז מתן חיוב הגט. הוא פסק לה 200 אלף ₪ לכל שנת סירוב+ פיצויים מוגברים כך שיצא כמעט 500 אלף. הוא לא מסביר איך הגיע לתוצאה הזאת.

בתמ"ש 94180/05 הייתה תביעה נגד עיזבון של בעל שהיה סרבן גט. השופט קבע שאפשר לחייב גם כשאין חיוב גט של ביה"ד אלא המלצה או מצווה, ופסק 3,000 ₪ לכל חודש של סרבנות.

בתמ"ש 6743/02 ביה"ד דחה את תביעת הגירושין אחרי 6 שנים של סירוב גט. השופט גרינברגר קובע חזקה משפטית לפיה אם הבעל ממשיך בסירובו בחלוף שנה ממועד הגשת התביעה בלי קשר לפסיקת ביה"ד (מצווה/ חיוב/ המלצה), אפשר לחייב את הבעל בפיצויים כבר מתום השנה שעברה ממועד הגשת התביעה. הוא לא יכול לקבוע סכום של 200 אלף לשנה כי זה יוצא יותר מידי כסף, אבל הוא גם מגיע בערך לחצי מיליון.

זה לא הגיע לעליון עדיין, אבל כרגע זו ההלכה.

השופטת סיוון אימצה את קביעתו של גרינברגר ואמרה שלא צריך לחכות למועד החיוב בגט. היא קובעת סכום של 60 אלף ₪ בשנה+ 100 אלף ₪ פיצויים מוגברים.

עוד לפני פסיקת ביהמ"ש למשפחה, הייתה מחלוקת באקדמיה בשאלה האם צריך לחכות לחיוב של ביה"ד הרבני או לא. קפלן ופרי סוברים שצריך להמתין, ביטון ושמואלי סוברים שאין צורך להמתין לחיוב.

 

היינו מצפים שביה"ד הרבני יקבל את העניין הזה, כי עוזרים למנוע את בעיית העגונות ומסורבות הגט, אבל בפועל ביה"ד קובע שאם הטילו פיצוי על הבעל לפני קביעת ביה"ד, מדובר בגט מעושה ולא ניתן לתת גט במצב כזה. לכן מחייבים את האישה לוותר על הפיצויים כדי לקבל את הגט, אבל זה עדיין שווה לה, כי או שהיא מקבלת את הגט המיוחל או שהיא מקבלת את הכסף.

 

תמ"ש 21162/07 אישה בת 72 חיה בדירת הבעל בן ה-83 והבעל מחויב לשלם לה מזונות. ביה"ד דחה את תביעת הבעל לגירושין, ומייד אחריה הבעל הגיש תביעה נזיקית. מצד אחד, הגיוני לכפות עליה גירושין כי צריך לשחרר את הבעל. מצד שני, היא לא מסרבת לגט כי היא רעה, היא מסרבת כי אין לה אמצעי מחיה מלבד המזונות (אין מזונות לאחר הגירושין). השופט הכהן חייב את האישה בנזיקין בסך 50 אלף. לדעת המרצה זה מקרה קיצון שאם מחייבים בו אז אפשר לחייב בכל מקרה ולא בטוח שזה רצוי. השופט אמר שיש נסיבות מיוחדות בגלל הגיל וכי הם לא ישנים יחד באותה מיטה כבר הרבה זמן. בפועל הגיל יכול לעבוד גם לכיוון ההפוך, שלא צריך לחייב בנזיקין, ורוב בני הזוג בהליך גירושין לא ישנים יחד במיטה.

 
הורים וילדים
יום שלישי 15 יוני 2010

 
הנושא מחולק כך:
1. הגדרת הורות - מיהו הורה?

2. זכויות וחובות

i. התייחסות להורים כזוג (מדינה-ילד-הורים)

ii. מצב של סכסוך בין הורים (החזקת ילדים, מזונות ילדים, חינוך וכו')

1. סיום יחסי הורות (אימוץ: דרך ליצור הורות בין המאמץ למאומץ, ודרך לסיים את ההורות בין הילד להורה הביולוגי)

 

הגדרת הורות- מיהו הורה?

מדובר לכאורה בשאלה ביולוגית, ההגדרה הביולוגית אומרת שההורה הוא מי שהילד נולד מזרעו, או מי שילדה את הילד. יש גם אפשרות אחרת של אימוץ, שיוצרת הורות חדשה. הורה הוא מי שאימץ את הילד כדין. כלומר, הגדרה משפטית והגדרה ביולוגית.

בפועל הפסיקה הכירה בעוד כמה אפשרויות:

1. הגדרה משפחתית: האם מוגדרת לפי הגדרה ביולוגית, והאב הוא הבעל של האם.

2. הגדרה הסכמית-פסיכולוגית: הורה הוא מי שמתפקד כהורה (קצת כמו ידוע בציבור) או מי שמסכים לקחת על עצמו הסכמה להורות. הראשון שם דגש על הפעולה, והשני על ההסכמה.

 

סיטואציה ראשונה: מקרה האפס הוא מצב של הורים ביולוגיים שמגדלים את ילדיהם, אין שום בעיה משפטית, זה מתיישב עם שתי ההגדרות. ההורים האלה לא יכולים להסכים ביניהם, למשל, שאחד מההורים יהיו פטור מחובותיו כלפי הילד, כי זה סותר את תקנת הציבור. אי אפשר להשתחרר מההורות.

סיטואציה שניה: אישה לא נשואה שנולד לה ילד. ההגדרה הביולוגית אומרת שזה עדיין האבא, והפסיקה הישראלית קבעה מחויבות קיצונית למבחן הביולוגי (אחרת אין אבא, כי המבחן המשפחתי או המבחן ההסכמי לא נותנים אבא במצב הזה). הפסיקה המוסלמית, לעומת זאת, קובעת שהולכים לפי מבחן משפחתי. הפסיקה הישראלית מחויבת למבחן הביולוגי וזה מתבטא בכמה פס"דים:

פס"ד פלונית נ' פלוני (של חשין) [כפיית הורות] - הייתה ילדה מוסלמית שאמה הייתה לא נשואה ולכן לפי הדין השרעי לא היה לה אב. חשין מחליט ללכת לפי המשפט האזרחי למרות שהיה צריך לדון לפי הדין השרעי, וקובע שהאב לא יכול להתנכר לילדה רק כי אינו נשוי לאמה (חוק הטבע בלה בלה).

מה קורה אם אדם מסרב לעשות בדיקת DNA כדי שלא יוכיחו שהוא האב? המשפט הישראלי מתמודד עם זה בשתי דרכים:
פס"ד שרון נ' לוי [הוכחת הורות] - ביהמ"ש לא מכריח גבר לעשות בדיקת רקמות, אבל אם יסרב זו הוכחה כנראה שהוא האבא (דיני הראיות מתגייסים לטובת המבחן הביולוגי). חוק מידע גנטי עשה שינוי עוד יותר דרמטי. סע' 28(ו) (תיקון לחוק משנה שעברה) קובע שאפשר אפילו לכפות אדם לעשות את הבדיקה, אם יש סבירות לכתחילה שהוא האבא. לעומת זאת, אם כבר יש אבא (למשל אם זוג נשוי והבעל מאמין שהילד מגבר אחר) ביהמ"ש עשוי ממש לאסור על בדיקת אבהות כי זה ישלול מהילד אבא במקום לתת לו אבא במצב הקודם.

[הסכמים] - גם כאן יש קוגנטיות מאוד חזקה, גם אם האם החד הורית התחייבה שלא תדרוש דבר מהאב וחותמת על כך, או להפך - מחתימה אותו על כך שאין לו דרישות לזכות הורות. מבחינת ביהמ"ש אין שום ערך להסכם כזה, אי אפשר לוותר על הורות. התפיסה היא שהורה לא יכול לדרוש את ניתוק הקשר שלו מילדו.

סיטואציה שלישית: ילד של אישה נשואה, שלא מבעלה. המבחן הביולוגי יגיד שהבעל הוא לא האבא וצריך לתת לו הזדמנות להוכיח את זה. המאהב הוא האב. המבחן המשפחתי, לעומת זאת, יקבע שהבעל הוא האב בלי קשר לזהות האב הביולוגית. יש כאן סתירה בין תוצאות שני המבחנים. סיבוך נוסף הוא הסיפור של ממזרות- כשמדובר על יהודים יש בעיה נוספת (חוץ מכך שלא יהיה אב) שאם יתברר שהילד הוא לא מהבעל, אזי הוא יחשב ע"פ ההלכה כממזר. לא רוצים לקחת סיכון של ממזרות, אז המשפט הישראלי נוטש לגמרי את המבחן הביולוגי ועובר למבחן משפחתי, אבל הוא לא מודה בזה בגלוי. 

לפני חוק מידע גנטי הפסיקה אמרה שלמרות שהבעל מסכים לעשות בדיקת רקמות, ואפילו אם האם מסכימה, צריך לבדוק את טובת הילד. מאחר ועלול להיות חשש ממזרות, וכיוון שעלול להיווצר מצב בו אין שום אב (ואין מזונות לילד), ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה של "רוב בעילות אחר הבעל" (אם יש ספק בהורות, ברירת המחדל הוא שהבעל=האבא). זה מוצג כחזקה ניתנת לסתירה, אבל בפועל כאשר יש חשש ממזרות, אוסרים לעשות את הבדיקה כי היא פוגעת בטובת הילד. כיוון שנדרשת הסכמת הילד לבדיקה, ביהמ"ש כאפוטרופוס שלו לא יאפשר את זה. לכאורה הולכים לפי הגדרה ביולוגית, אבל השילוב של "רוב בעילות אחר הבעל" עם העובדה שלא מאפשרים לעשות בדיקה יוצרת תוצאה מאוד דומה לזו של המשפט השרעי. 

היו מאז כמה התפתחויות בנושא הזה: במקרה של חשש מימזור (הורים נשואים באופן שאם הבעל הוא לא האבא הילד הוא ממזר), השופט איילון אסר על קיום הבדיקה, אבל במקרה שהחשש היה רק מאובדן מזונות (למשל אם לא מדובר ביהודים, או אם האישה התחתנה כשכבר הייתה בהריון) הוא כן אפשר את הבדיקה. אבל אז התחילו ביקורות על זה:

1. זכויות גברים: לא הוגן לאלץ מחויבות לילד שלא יודעים אם הוא של הבעל או לא, וגם אם הוא כן, הקשר לא יכול להיות טוב כי תמיד יש חשד. זה לא ממש השפיע כי התחשבו יותר בטובת הילד.

2. טובת הילד: הלוגיקה לפיה צריך ללכת לפי טובת הילד ולא לאלצו לעשות בדיקה שעלולה לפגוע בו תקפה גם אם אין חשש ממזרות. עדיין יכול להיות מצב שבו אף אחד לא יהיה חייב לו מזונות. מצד שני, היו טענות הפוכות שאמרו שממזרות היא חשש גדול, אבל טובת הילד יכולה להתגבר על החשש הזה. למשל, מצב בו הטענה לאי-אבהות היא סתם גחמה של הבעל, ואין באמת סיכוי סביר שהילד לא שלו. הבעל מתנכר לילד ומאוד יכול להיות שהבדיקה תשנה את המצב הזה ותחזיר את הקשר הטוב בין הילד לאבא. בנוסף, יש מצבים בהם יש אבא אלטרנטיבי, והוא לא מוכן לקחת אחריות עד שיהיה בטוח שהוא אכן האבא. הממזרות היא אכן שיקול מרכזי, אבל כך או אחרת היא לא יכולה להיות שיקול יחיד. 

פס"ד שרון לוי הוא מאוד חד - האם יש או אין חשש למימזור, אבל לאורך הזמן היו פסיקות שאימצו את הביקורות לעיל - איסור גם כשאין חשש מימזור, או אישור לבדיקה גם כשכן היה חשש מימזור.

כל זה היה המצב עד שנת תשס"ח (פס"ד שרון לוי עם שיקול רחב שכולל את הביקורות), אז התקבל תיקון 3 לחוק מידע גנטי (תשס"א) ונקבע כי כאשר יש הורה מתנכר יש להבחין בין שלושה מצבים:

1. סע' 28(ו)- אם לא נשואה, אפשר לכפות על אב פוטנציאלי לעשות את הבדיקה (סיטואציה שניה)

2. סע' 28(ה) עוסק במצב בו מדובר באישה נשואה ויש חשש לממזרות. המחוקק חוזר לפסיקה המקורית של איילון- אם בימה"ש מגיע למסקנה שעשוי להיות חשש ממזרות, הוא חייב לפנות לנשיא ביה"ד הרבני הגדול ולקבל חוו"ד בשאלה האם סיכויי הקטין להינשא עלולים להיפגע עקב החשש לממזרות. ביה"ד בד"כ ייתן חוו"ד שיש חשש (בניגוד למצב בדיעבד בו ביה"ד יגיד שלא מדובר בבדיקות מדויקות ולכן לא ניתן לפסוק ממזרות על פיהם). סע' 28ה(4) קובע שאז ביהמ"ש יאסור על הבדיקה אלא אם כן יש מצב קיצוני של פיקוח נפש.

3. סע' 28(ד) אם אין חשש ממזרות, בודקים את טובת הילד- מצבם הנפשי של הצדדים, האם יש אב חלופי וכו'.

 

נשאלת השאלה מה יהיה במצב של נישואים אזרחיים, האם הדין הדתי יקבע שזה מצב שיש בו חשש ממזרות?

 
האם ניתן להוכיח היעדר הורות באמצעים אחרים? מה לגבי הוכחות נסיבתיות, כמו מסמכים רפואיים המעידים על עקרות? היות ולא צריך את הקטין לבדיקות אלה, איסור על הקטין איננו רלוונטי. כלומר, אין דרך פורמאלית לאסור הוכחה כזו. העניין עלה מול ביהמ"ש לענייני משפחה, הוא דחה את התביעה ולא קיבל את ההוכחות האחרות לאור "רוח החוק". לפי המרצה, אין באמת תשתית נורמטיבית להחלטה הזו. המרצה מסכים שזו רוח החוק, אבל זו רק "רוח", זה לא מספיק. החוק לא לקח את הצעד הנוסף הזה, ואין כאן היאחזות בסעיף. זה מרחיק לכת אבל ההלכה היום היא שלא מאפשרים לבעל להוכיח שהוא לא האב.
 

מה קורה במצב בו הבעל כן רוצה להיות האב בפועל? מיכאל H היה בבירור האב כיוון שהבעל היה בחו"ל, אבל בארה"ב (במדינה המסוימת) ההנחה של רוב בעילות אחר הבעל היא חזקה חלוטה שאינה ניתנת לסתירה. לדעת ליפשיץ יכול להיות שגם בארץ אם יש חשש ממזרות זה מה שהיה קורה.
 

20.6.10

סיטואציה רביעית - תרומת זרע: בעל ואישה שלא מצליחים להביא ילדים בגלל בעיה ביולוגית של הבעל והם פונים להפריה מזרע של גבר אחר.

הסיטואציה הזו שונה, בהפריה מלאכותית גם הבעל וגם האישה מסכימים לטיפולים הרפואיים. ביולוגית הבעל אינו האבא ובכל זאת לא מתבצע בד"כ אימוץ. הזוג מעדיף שלא להכניס אנשים זרים ואת המדינה למערכת של חיי הנישואין שלהם ובמקום לעשות אימוץ הבעל פשוט נרשם בביה"ח כאבי הילד. הבעיה מתעוררת בד"כ כאשר יש גירושין, האישה תובעת מזונות בשם הילד והבעל טוען שהוא לא אביו. משפטית זה מעלה בעיה שכן הגדרת הורות במשפט הישראלי היא ביולוגית וכמו כן אין שום בעיה להוכיח שהוא לא אביו הביולוגי גם בלי בדיקת רקמות.

אינטואיטיבית היינו רוצים ללכת עם הילד, אבל משפטית המשפט הישראלי לא מכיר באבהות המשפחתית אלא רק בביולוגית, וכאן לא צריך בדיקת רקמות, יש הוכחות ברורות מבנק הזרע, תיעוד וכו', ואם מתעלמים מהפס"ד בו נקבע כי "לפי רוח החוק" אי אפשר להביא הוכחות אחרות, וזוכרים שהרישום (בת"ז) אינו ראיה לתוכנו, הרי שאין אפשרות לקבוע כי האב המגדל הוא האב הביולוגי. יצוין גם כי לפי רוב הדעות ההלכתיות אין במצב כזה חשש ממזרות.

אולי היינו יכולים ליצור מנגנון של "אבהות דה-פקטו", אבל המשפט הישראלי מפחד מזה, הוא מעדיף ללכת עם המבחן הביולוגי, ולכן מצאו מעין פתרון טלאי: פרשת סאלמה- הפריית זרע, ההורים מתגרשים והאבא אומר שהוא לא האב ולא צריך לשלם מזונות. ביהמ"ש בחר קונסטרוקציה של הסכם מכללא- מדובר בהתחייבות של הבעל כלפי האישה, בלי קשר לאבהות. מדובר בהחמצה שכן מדובר במקרה מובהק שבו ביהמ"ש יכול היה לקבוע הורות.

נניח שלא מדובר בגירושין אלא האב נפטר, מה היה קורה אם קרוב משפחה היה מתמודד על הירושה מול הילד הלא ביולוגי? כנראה שהילד היה מפסיד כי מודל הסכמי לא תקף לגבי צדדים שלישיים (צד ג' לא יכול להיות חייב/ לזכות מכוח התחייבות בהסכם בין בעל לאשתו).

פס"ד יהוד נ' יהוד - תימן, אב לילדים עומד למות, ואביו (הסבא) נשבע לו שהוא יגדל את הילדים והוא יטפל בהם. אין בתימן רישום מסודר, אבל היו רושמים את אילנות היוחסין בספרי הקודש, והאימוץ בע"פ הזה נרשם שם. בארץ הסבא נפטר, ויש סכסוך בין ילדי הסב לבין הנכדים המאומצים לגבי הירושה. ביהמ"ש מוכן לקבל את כוונת הסב לאמץ, אבל לא מוכן לקבל את זה לעניין הצוואה כי צוואה צריכה להיות דבר פורמאלי. ביהמ"ש מזכיר את האימוץ דה-פקטו (הגדרה פסיכולוגית-סוציולוגית-הסכמית) ומשאיר בצ"ע לגבי נושאים סוציאליים כמו ביטוח לאומי וכו'. מדובר במצב שבו ביהמ"ש לא הבין את התרבות הספציפית של יהודי תימן ואת המשמעות הפורמאלית של רישום בספרי הקודש.

 

אנחנו רואים שביהמ"ש לא מוכן לקבל באופן מובהק אבהות דה פקטו כשההגדרה אינה הגדרה ביולוגית, למרות שיכול להיות שבמצב בו יש שאלה סוציאלית (קרן פנסיה למשל) ביהמ"ש יקבע אבהות אד-הוק.

 

שאלה בשולי הדיון: המשפט הישראלי אומר כל הזמן שההגדרה הביולוגית יותר חשובה מהכול, ואם זה נכון, איך יכול להיות שהמשפט הישראלי בכלל מאפשר תרומת זרע? היום לא יודעים מי האב הביולוגי, אבל אם היו יודעים, אין לאב הביולוגי דרך להתחמק מהאבהות. אמרנו שביהמ"ש לא מוכן לקבל אפילו הסכם מפורש של דחיית אבהות, כי זה הסכם שסותר את תקנת הציבור. אם זה סותר את תקנת הציבור כי לא מוסרי שילד יגדל בלי אבא, איך מאפשרים לנשים חד הוריות להרות מתרומת זרע? אם זה לא מוסרי לתת לאב להתנתק מפרי זרעו, איך מאפשרים תרומת זרע שבה האב בכלל לא מכיר את פרי זרעו? זו איזושהי סתירה בפילוסופיה של המשפט הישראלי.

במצבים של אם חד הורית שמבקשת להרות מגבר שהיא מכירה אבל לא לגדל איתו את הילד, היא בעצם לא באמת יכולה להתנתק ממנו לעולם. היא תמיד יכולה לדרוש בדיקת רקמות ומזונות, והוא תמיד יכול לדרוש זכויות הורות... אין איך להתחמק מזה.

 

סיטואציה חמישית- פונדקאות/ תרומת ביצית: יש שלוש שחקניות, האם המיועדת (אשתו של תורם הזרע), אם פונדקאית, ולפעמים גם תורמת ביצית (תלוי בבעיה של האם המיועדת). המשפט הישראלי קובע שברגע שניתן צו הורות (שקובע אמהות של האם המיועדת) הוא תופס, אבל יש עדיין כל מיני מנגנוני חזרה של האם הפונדקאית. לאחרונה התקבל חוק תרומת ביציות [לא למבחן...]. נשים לב שלעניין אמהות ההגדרה הביולוגית היא האם היולדת, ולא בעלת הביצית (נשמע הגיוני בהתחשב בכך שהיא עוברת את הלידה...). 

 

סיטואציה שישית - בני זוג מאותו מין: מדובר על בנות זוג, אחת מהן נכנסת להריון מתרומת זרע וביולוגית הילד שלה, ואז השאלה המשפטית היא איך מכירים באם הלא ביולוגית (האב לא רלוונטי כי הוא בד"כ אנונימי). פס"ד ברנר קדיש- קומבינת המרשם מכה שנית. הנשים עושות בחו"ל תהליך של אימוץ צולב (כל אחת מאמצת את הילד הביולוגי של השניה) ומבקשות להירשם בהתאם גם בארץ. ביהמ"ש מאפשר את זה בלי להכריע בנושא של אימוץ חד-מיני. זו לא הכרעה ברורה, אלא פס"ד קצת פחדני. אם זה בסדר, צריך לאפשר משהו רשמי ולא הסתרה מאחורי רישום שאינו ראיה לתוכנו, ואם זה לא בסדר, לא צריך לאפשר רישום. פס"ד ירוס-חקק- ביקשו מביהמ"ש לאשר אימוץ בפועל, וביהמ"ש נתן לאם הלא ביולוגית זכות אפוטרופסות, אבל לא אמהות לכל דבר. בעליון הפכו את הפס"ד וקבעו שהן אמהות ממש (אימוץ בפועל). 

כאשר יש בני זוג בנים יש להם כמה אפשרויות:

1. לנסות לאמץ כמו זוג חשוך ילדים- בחוק כתוב "גבר ואישה", בהוראת היועמ"ש עקרונית סוכנויות האימוץ כן צריכות לשקול אימוץ חד מיני, אבל בפועל זה לא קורה.

2. התקשרות בהסכם פרטי - אם חד הורית עושה הסכם להורות משותפת באמצעות הפריה עם אחד מבני הזוג. הבעיה היא לגבי המעמד של בן הזוג השני (שאינו האב הביולוגי). ליפשיץ לא מכיר פסיקה בנושא הזה, ומדובר בהסכמים שגם בני הזוג מפחדים מהם בגלל ההורות המשותפת עם מישהי שאינה חלק ממערכת היחסים.

3. פונדקאות - חוק הסכמים פונדקאים קובע שהורים מיועדים לצורך הסכם פונדקאות יכולים להיות רק בעל ואישה, ובבג"צ משפחה חדשה נטען שזה מפלה אם חד הורית לעומת בני זוג. בג"צ קיבל את הטענה העקרונית של האישה, אבל אמר שמאחר שהיה מדובר בחוק מאוד חדש וביטול חוק זה מאוד מורכב, לא עלה הסף של ביטול החוק, אבל נשאר פתח לדיון בהמשך. לפני שנה בני זוג מאותו מין הגישו עתירה נוספת בעילה כפולה: עבר מספיק זמן ואפשר לשקול את זה, ובנוסף אפשר להכניס בני זוג מאותו מין בתוך הפרשנות של איש ואישה. אין עדיין החלטה בבג"צ בנושא הזה, אז זו לא אופציה זמינה כרגע.

4. פונדקאות בחו"ל - אחד ההורים נוסע להודו למשל, מביא ילד מאם פונדקאית ונרשם כאב חד-הורי, מקבל הכרה כאב בישראל, ואז אפשר לנסות להפעיל את פס"ד ירוס-חקק ולקבוע אפשרות לאימוץ בפועל.
 
מזונות ילדים
יום ראשון 20 יוני 2010

 
במזונות ילדים חל הדין הדתי (אלא אם חל הדין האזרחי כיוון שההורים בני עדות שונות, למשל)
יש שני סוגי מזונות:

חיוב מוחלט- מוטל רק על האבא ולא קשור למצבו הכלכלי (אלו מאפייני החיובים המוחלטים- גבר בלבד, ולא קשור למצב כלכלי)

דין צדקה - קטגוריה הלכתית שאפשר לחייב אותה, אבל היא לא כמו חיוב מוחלט. היא פועלת בשווה בין האב לאם, והיא פונקציה של אמידות ויכולת כלכלית.

 

	גיל
	צרכים הכרחיים
	מעבר לצרכים הכרחיים

	0-15

 
	חיוב מוחלט.
החיוב המקורי היה רק עד גיל 6 ואח"כ זה הורחב עד 13 ואז ע"י הרבנות הראשית עד 15. בביה"ד הרבני לפעמים יש כל מיני הבדלים, למשל מה קורה אם הקטין עשיר (למשל אם הקטין עשיר לא צריך לשלם לו מזונות אחרי 13..)
	דין צדקה

	15-18
	דין צדקה

	אחרי 18
	אין חובה ע"פ הדין הדתי אלא מכוח הדין החוק האזרחי (סע' 4 לחוק תיקון דיני משפחה (מזונות)). מקובל 1/3 מהסכום שניתן עד גיל 18.

צריך לציין את הירידה לשליש מראש בהסכם הגירושין, אחרת המזונות פשוט מפסיקים והילד צריך לתבוע את זה באופן עצמאי.


 

 

השלמה מאוריאן (שהשלימה ממיטל כליפה)
איך מחשבים צורך הכרחי? לכאורה אפשר ללכת לביטוח לאומי או משרד הרווחה ולהביא מספר ברור. אך לא הלכו לפי זה. יש שני מקרים שיראו לנו למה יש צורך בגמישות בעניין זה-

1. אם נגדיר צרכים הכרחיים נמוכים (למשל: 800 ש"ח)- האבא מרוויח 5000 ₪ נטו והאימא לא מרוויחה כלום ומגדלת שני ילדים. אז נהיה בבעיה כי האבא לא אמיד אחרי שמשלם. מצד שני לא נרצה כשהאימא שלא עובדת תיתן לילדים לחיות מ-800 ₪. יש נטייה להגדיל את הסכום.

2. אם נגדיר צרכים הכרחיים גבוהים (למשל: 2000 ₪) - נניח האבא והאימא מרוויחים 10,000 ₪. הצרכים גבוהים וזה לא הוגן כלפי האבא. ככל שנגדיר צרכים הכרחיים באופן רחב יותר כך חוסר השוויון מוטל על האב. מטעמי שוויון נרצה להגדיר צרכים הכרחיים יותר צר ולהרחיב בדין צדקה כדי שאז זה יהיה שוויוני. 

לכן, ביהמ"ש משחקים עם זה. אם בני הזוג מרוויחים טוב נותנים רכיב של צרכים הכרחיים נמוכים כדי שרכיב הצרכים הלא הכרחיים יהיה הרכיב הגדול יותר. ביהמ"ש מדברים על עיקרון השוויון בגלל שבצרכים הכרחיים החובה היא רק על האבא וזה לא שוויוני כלפיו ולכן הם רוצים ללכת לקריטריון השוויוני של דין צדקה. המרצה לא "מת" על מהלך כזה שכן ייתכן שאותו אב "מסכן" סרבן גט, או שהרוויח חלק גדול ברכוש בגלל שסחט אותה בסרבנותו. כלומר, עד כה אמרנו שהדין דתי לא-שוויוני כלפי נשים ועכשיו הדין הדתי לטובת נשים ולא-שוויוני לגברים וביהמ"ש יוצרים סיטואציה בעייתית. ביהמ"ש לא מוכנים לתת קריטריון מוחלט. ביהמ"ש קובע סכום שלדעתו מגבש אחריות כללית גבוהה יותר, ואז מחלקים על כל השנים. 

ביהמ"ש הלכו על קטע פרו-גברי כי הרגישו שהבעל מפסיד פה. בנוסף- אין הבחנה בין 0-15 ו 15-18. יש לציין, שהאמידות נקבעת לאחר תשלום צרכים הכרחיים. 

 
מזונות ילדים כאשר יש הסכם בין ההורים:

הסיטואציה במקרים כאלו- בני זוג בהליכי גירושין כאשר הבעל סרבן ומתנה את הגט בכך שאשתו תחתום על הסכם לרעתה בו בין היתר ייקבעו מזונות ילדים נמוכים. במקרים של ניסיון של האישה לפתוח מחדש הסכם בנושא רכוש ביהמ"ש בד"כ לא התערב (פס"ד אברהם), לעומת זאת פסיקת ביהמ"ש במקרים כאלו:

בשלב הראשון, הבעלים קיבלו בהסכם הגירושין לא רק הסכם רכוש משופר, אלא גם הטבות במזונות ילדים. לאחר קבלת הגט, כאשר האישה פנתה לביהמ"ש לפתיחת ההסכם, ביהמ"ש פסק עפ"י חופש הילד: האם לא מוסמכת לחתום על ההסכם בשביל הילד. אמנם האם היא אפוטרופסית, אך איננה יכולה לחתום על ההסכם שהוא לרעת הילד ולטובתה (קבלת גט). ביהמ"ש לא עשה הפרדה בין ההסכם שחל על הילד לבין ההסכם שחל על חלוקת הרכוש. אם היה מהותית הסכם גירושין שפגע במזונות הילדים, כל ההסכם היה מבוטל.

בשלב השני, בוצעו הסכמי שיפוי- אישה מתחייבת בשם הילד למזונות ילדים נמוכים, אך מתחייבת בשם עצמה כי אם יקבלו מזונות גבוהים יותר (בעקבות פסיקה מאוחרת של ביהמ"ש), היא תשלם את ההפרש באופן אישי לבעל. יוצא כי הסכמי השיפוי השיבו את המצב לקדמותו- האם תזכה במזונות נמוכים והגברים יזכו בכך. קביעה זו שונתה לאחר מכן:

בשלב השלישי, נקבעה הלכת "עד שתעשיר"- בפועל, האם חייבת לאב, אך ברמה המעשית מאחר והמימוש של החוב של האם כלפי האב ייפגע בילדים, יש לבצע הפרדה בין החיוב התיאורטי לבין המימוש. כלומר, האב תובע את השבת ההפרש של המזונות מהאישה, אך ביהמ"ש דוחה את ההשבה כדי לא לפגוע בילדים. בפועל האישה אף פעם לא נעשית עשירה מספיק כדי לשפות את הגבר.

בשלב הרביעי, הוסף להסכם מרכיב של ערבות- האישה מתחייבת בשם עצמה לשלם את ההפרש אם האב ייתבע בסכום מזונות גבוה יותר מההסכם, אך הערב מתחייב שאם היא לא תשלם את התחייבותה מסיבה כלשהי, הוא ישלם אותו. הבעיה היא שביהמ"ש תומך בקיום הסכמים עקב חופש החוזים. עפ"י פס"ד קוט, ישנן 3 אפשרויות לפתרון מצבים כאלו:

1- האב לא יוכל לתבוע את האישה, אלא את הערב. לפי דיני הערבות, אם הערב משלם האם תהיה חייבת לערב, כאשר לא ניתן לכפוף אותו להלכת "עד שתעשיר" ולכן היא תשלם לערב את הסכום מיידית. יוצא מכך כי התשלום יבוצע ע"י האישה והאב לא ישלם את המזונות באופן מלא.

2- מאחר וילד ייפגע ע"י לקיחת הכסף מהאם, יש להפעיל את הלכת "עד שתעשיר" ביחסים בין הערב לאם, וכך התשלום בפועל ייעשה ע"י הערב. יוצא מכך כי הערב ישא בנטל הכספי- לא הוגן כלפיו. בד"כ מדובר על הורי האישה, כאשר ביודעה כי הם ישלמו את הערבות, היא תימנע מפנייה לביהמ"ש מלכתחילה.
3- הלכת "עד שתעשיר" תמנע את התביעה של האב. מאחר והאישה יודעת מה יקרה אם תפעיל את הערבות, הפנייה לערב תימנע מאחר ותפגע בילד. לא ניתן לאפשר לאב לתבוע את הערב מאחר והמשמעות האמיתית תהיה שהאם תישאר עם הסכום שנקבע בגירושין- דבר שייפגע בילדים. האב ישלם את מלוא הסכום ולא יוכל לתבוע את הסכום לא מהאם ולא מהערב מאחר ובסופו של דבר הילדים ייפגעו מכך.
בפס"ד קוט ביהמ"ש פסק עפ"י האפשרות השנייה- הבעייתית ביותר עפ"י ליפשיץ. אין צדק בבחירה זו והתוצאה היא שהאב יוכל לנצל את דיני הגירושין ולהתנער ממזונות ילדים, כאשר הנטל ייפול על הערב שהוא בד"כ קרוב משפחה של האם. דבר זה גורם לכך שתביעת האם נמנעת- לא תדרוש מזונות גבוהים יותר מהמזונות הנמוכים שניתנו לה בהסכם מתוך ידיעה כי הערב שלה ישלם על כך. כיום נוצר מצב כי הגבר יזכה ע"י ביצוע הסכם. בדיון נוסף נקבע כי זו ההלכה.
בשלב החמישי, (שנת 2000, אחרי הלכת קוט) קורים שני תהליכים נוספים:
1. פס"ד בבאיה (ביהמ"ש העליון)- ביטול ההסכמים בדיעבד עקב תקנת הציבור- אם ההסכם נועד לאפשר לאב להתחמק ממזונות הילדים הוא בטל. ישנה זיקה בקביעה זו לדיני הערבות בהם אם החיוב העיקרי נופל, נופלת גם הערבות. אם ההתחייבות בחוזה לא תקפה מראש, המשמעות היא שהחוזה לא תקף- סותר את תקנת הציבור.
2. במקביל למהלך זה: ביהמ"ש מסרבים לאשר הסכמי גירושין מלכתחילה- ביהמ"ש מפסיקים לאשר הסכמי שיפוי עם אבות כאשר הם לא הוגנים. לכאורה יש חשש שלא יתנו גט, אבל בפועל מסתבר שכשאין אופציה להפחית את המזונות, עוה"ד לא מעודדים את הכיוון הזה ואז אין בעיה. כשזו לא אופציה הנושא לא עולה. המרצה חושב שהיה צריך לעשות זאת גם בהסכמים אחרים בין שני הצדדים- להוציא מראש את הטעם בסחטנות. בפס"ד פגס למשל, מופיע הסכם רכוש ושם ביהמ"ש לא פותח הסכם זה שבו האישה מביאה דירה על שמה לבעל!

בשלב השישי, בשנתיים האחרונות החלו שני מהלכים לרעת הנשים החוזרים למדיניות חופש החוזים:
1- הרכב מסוים של ביה"ד הרבני בת"א הפעיל את ביטול הגט נגד הסרבנים. ההלכה הקודמת הייתה כי גם אם גט מסוים היה לכאורה מותנה, הגט היה תקף גם אם התנאי לא התקיים. ביה"ד קבע כי אם הנשים יפנו לביהמ"ש לפתיחת הסכם המזונות, הגט לא יהיה תקף בוודאות. 
2- ביהמ"ש קבע כי מאחר והסכמי הממון מאושרים בביהמ"ש, לא ניתן להטיל בהם ספק ולבקש פתיחתם בביהמ"ש. ביהמ"ש קבע כי ברירת המחדל היא שהאם חתמה בשם הילד וכל עוד היא יכולה לעמוד במחויבות הזו, היא בעצם פגעה בעצמה ולא בילד. האם תדאג לילד באמצעות יכולתה הכלכלית וכך לא ניתן לומר כי נעשה פגיעה בילד- היא לקחה על עצמה חלק גדול יותר ממה שהחוק מחייב אותה. עם זאת, היא תוכל לטעון לשינוי נסיבות כתירוץ לפתיחת החוזה.
לפני כמה חודשים אישרו הסכם מזונות ילדים מאוד נמוכים. בביהמ"ש אמרו שאם היא רוצה להוכיח שינוי נסיבות יכולה אך השגרה הזו של פתיחת הסכמים, פגיעה בחופש החוזים לא מצאה חן בעיני ביהמ"ש. התהליך של פתיחת הסכמים פועל נגד ביהמ"ש כי אם אישרנו כנראה ההסכם טוב, אך לדעת המרצה ביהמ"ש מתעלם מהעובדה שהמצב הנפשי של האישה היה שונה כי הייתה צריכה גט! 

גם בביה"ד וגם בביהמ"ש השורה התחתונה בעייתית. אם פעם אישה יכלה לחתום על הסכם ובמזונות ילדים יש לה הזדמנות שנייה לשפר מצבה, היום זה מצטמצם. יוצא שאם האם לקחה חלק גדול יותר בפרנסה על פי החוק ייתכן שביהמ"ש יקבל את מהלך זה של ביהמ"ש המחוזי מלפני 4 חודשים בערך (כאמור)- מהלך זה מחזיר את המשפט הישראלי דורות אחורה! 

מבחן לדוגמא
יום שלישי 22 יוני 2010

 
ארועון:
עופר ודנה הם יהודים תושבי ישראל. בשנת 1996 הם נישאו בטקס נישואין אזרחי וקפריסין, ובמקביל לכך נישאו בטקס קונסרבטיבי בישראל. כעבור שנה נולדה מעיין. 

בתחילת הנישואין הם התגוררו בדירה שכורה. ברם, לאחר שנה ירשה דנה סכום משמעותי מדודתה שנפטרה. דנה נטלה את סכום הירושה, וקנתה בו קרקע במושב. הקרקע נרשמה על שמה של דנה. 

לאחר שהקרקע הופשרה לבנייה, נטלה דנה הלוואה ממקום עבודתה, ובני הזוג מימנו באמצעות ההלוואה (אשר ירדה בתשלומים קבועים ממשכרותה של דנה) את בניית בית המגורים של המשפחה.

בני הזוג ניהלו אורח חיים שבמסגרתו שניהם עובדים, ולכל אחד מהם חשבון נפרד אליו נכנסות משכורותיהם. הוצאות הבית שולמו באופן ספורדי (רנדומאלי) מן החשבונות של בני הזוג.

 

שאלות:

1. כ-3 שנים לאחר הנישואין חל בין הצדדים קריע בלתי ניתן לאיחוי. עופר אליכם ומבקש לברר מהן זכויותיו בבית המגורים המשפחתי וכיצד יוכל לממש אותן. חוו דעתכם.

2. דנה ועופר מעוניינים להגיע להסכם גירושין שעקרונותיו כדלקמן: עופר מוותר על כלל זכויותיו הרכושיות בנכסי המשפחה, ובמקביל לכך דנה לוקחת על עצמה לחלוטין את מזונות מעיין. חוו דעתכם על האפשרות להסדיר באופן משפטי מחייב הסדר מסוג זה.

 

שאלה 1

קודם כל צריך לבדוק את תוקף הנישואים, כי צריך לדעת אם להחיל את חוק יחסי ממון או את הלכת השיתוף.

אם הם נשואים - תלוי מתי הם נישאו. הם נישאו בשנת 96 ולכן יש תוקף לחוק יחסי ממון.

אם הם לא נשואים - חלה חזקת השיתוף. 

בנישואים אזרחיים יש להבחין בין עולים חדשים לבין "קופצים". במקרה הזה מדובר בקופצים, הם תושבי ואזרחי הארץ ורק קפצו לחו"ל כדי להינשא. במצב של קופצים ישנן שלוש גישות בשאלת תוקף הנישואין: 

a. פרופ' שאווה- הולכים לפי דין דתי ולכן אין תוקף לנישואין.

b. השופט ויתקון- מבחין בין כושר לבין צורה. הולך לפי כללי המשפט הבינ"ל הפרטי. את כושר הנישואין בודקים לפי מקום התושבות (דין דתי) ואת הצורה בודקים לפי מקום עריכת הטקס. לפי שיטה זו יש תוקף לנישואים. 

c. השופט זוסמן- גם כושר וגם צורה צריכים להבחן לפי מקום עריכת הטקס. גם לפי גישה זו יש תוקף לנישואים.

 

אם הם לא נשואים הם ידועים בציבור "מתוגברים" שכן הראו כוונה ברורה להתחתן. צריך להוכיח את התקיימות תנאי הפסיקה לפי המודל ההסכמי והמודל הנורמטיבי - חיים תחת קורת גג אחת, מאמץ משותף, אורח חיים תקין ומשותף (במנגנון ההסכמי בלבד)

 

צריך לדון גם בנישואים פרטיים- אם היו שני עדים וטבעת יש עמדה שאומרת שיש תוקף לנישואים מבחינת הדין הדתי.

 

חזקת השיתוף: הבית נבנה מהמשכורת של דנה, משכורת היא נכס משותף (אם היא שילמה על זה, עופר שילם על משהו אחר) ולכן הבית הוא נכס משותף. הכסף לקניית הקרקע ניתן לדנה בירושה והקרקע נרשמה על שמה, ולכן מדובר בנכס פרטי. כלומר, הבית והקרקע הם נכס מעורב. פס"ד לידאי קבעו שיש להפריד- הקרקע היא נכס פרטי לא תחול עליה חזקת השיתוף אבל על הבית כן. פס"ד גדסי קובע שהקרקע נכנסת בגדר חזקת השיתוף יחד עם הבית.

מודל הסכמי, מודל נורמטיבי, מודל משפחתי: פס"ד אדרי- מדובר על נכס מלפני הנישואין. יש יחידה משפחתית אחת ואי אפשר לעשות חשבונות כל הזמן. מדובר בדירה משפחתית, ולכן ראוי להחיל את הלכת השיתוף, אבל צריך להוכיח כוונת שיתוף, נישואים ארוכים, תקינים וכו'. נשתמש בפס"ד זה אם הולכים לפי לידאי ומבחינים בין הנכס הפרטי למשותף.

אם לא חלה חזקת השיתוף אפשר עדיין להחיל חזקת שיתוף מכוח הדין הכללי (צריך להתחשב מאוד בכוונת הצדדים ולהוכיח כוונה לשיתוף).

 

חוק יחסי ממון: נזכור שהתיקון לחוק מקדים את מועד איזון המשאבים (לא רק גירושין ומוות, נשים ♥ שלא היו גירושין במקרה הזה!) ולכן צריך לבדוק את החלופות להקדמה. רק אחרי שנבדוק שאכן אפשר לבצע את איזון המשאבים, במקרה שלנו אפשר כי יש "קרע בלתי ניתן לאיחוי". 
מדובר בנכס מעורב- סע' 5 לחוק יחסי ממון קובע שהחוק חל על נכסים שנרכשו במאמץ משותף, אבל לא על ירושות, נכסים שהתקבלו לפני הנישואין וכו'. כלומר, לפי החוק הערך של הקרקע לא יכנס לאיזון המשאבים, אלא רק ערך המבנה. 

בפס"ד אבו רומי נקבע שאפשר, למרות הלשון של סע' 5, להחיל את הדין הכללי

 

שאלה 2

קודם כל צריך לבחון את תוקף הנישואים. אם הם נשואים ההסכם צריך אישור בימ"ש לפי חוק יחסי ממון, אם הם לא נשואים לא נדרש אישור.

אם נדרש אישור בימ"ש - מדובר בהסכם בעייתי, תקנת הציבור, זכויות הקטינה וכו'. מצד שני, למדנו שהסכם בין ההורים לא מחייב את הקטין אלא אם עניינו נבחן בצורה נפרדת מיתר העניינים. אם יבחן את העניין בנפרד, ויגיע למסקנה שזכויות הקטינה לא נפגעות, אולי הוא יאשר את זה. אם יתקבל אישור בימ"ש, הסיכוי לפתוח מחדש את ההסכם הוא מאוד נדיר, מלבד במקרה החריג של שינוי נסיבות.

אם לא נדרש אישור בימ"ש - עניינה של הקטינה לא נבחן באופן רציני ועצמאי ולכן לא מחייב את הקטינה. 
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