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דיני משפחה - תרגיל 
                                           עו"ד רמי שמאמה

סמסטר א'
תרגיל מס' 1







              15.10.07
מייל רמי: rsh@barak.co.il

למבחן יש לדעת גם את מה שנלמד בשיעור וגם את מה שנלמד בתרגול.

הדרישה בקורס היא 2 עבודות, כאשר הגשת העבודות הם תנאי לגשת למבחן. המבחן הוא עם חומר סגור. המצגות יפורסמו באתר הקורס. 

מבוא

אחד העקרונות המרכזיים המופיע במגילת העצמאות הוא שהחוקים במדינת ישראל יהיו ללא הבדל דת, גזע ומין. מצב זה נכון לגבי חוקים אחרים אך לא מתקיים בדיני משפחה. ישנו הבדל בדיני משפחה בין דת, גזע ומין. בדיני משפחה ישנו מושג חדש שנקרא "דין אישי". דין זה, למרות מה שכתוב במגילת העצמאות, כן תלוי בדת, כן תלוי בגזע, וכן תלוי ממין. בישראל כל מי שנמצא בשטח ישראל כפוף לחוק הישראלי, גם אם הוא לא אזרח ישראלי. זהו "דין טריטוריאלי" – הפעלתו של אותו חוק חל על מי שנמצא באותו טריטוריה. 

עניין נוסף הקיים רק בדיני משפחה הוא בתי דין מיוחדים. כלומר, לא רק שיש לנו דין אישי, יש לנו גם ערכאות אישיות. יש לנו שתי ערכאות שיפוטיות שונות – ערכאה דתית וערכאה אזרחית, מה שיוצר מתח רב וסיבוכים פנימיים רבים. יש לשים לב שבתוך הערכאה הדתית יש לנו כמה בתי דין: בית דין ליהודים, למוסלמים ולנוצרים. בדיני משפחה תמיד יש לבדוק איזה דין חל על האדם הזה (דתי / אזרחי) ואיזו ערכאה מוסמכת לדון בבקשה. אלו שאלות שלא מתעסקים בהם בשום תחום אחר במשפטים. יש לשים לב שאין קשר בין הערכאה לדין, כלומר, יכולה להיות סיטואציה שבה בית משפט אזרחי צריך להפעיל דין דתי, ויכולה להיות סיטואציה שבה בית דין דתי צריך לדון בדין אזרחי – דבר שיוצר עיוותי דין קשים מאוד. כאשר דיין דתי למשל דן בדין אזרחי היישום שלו מושפע מתפיסת העולם שלו, מהרקע שלו, ומאותו הדבר שהוא חושב שצודק ונכון – וזה נכון גם ההיפך. אז איך בעצם התחיל כל הבלגאן? כשהתורכים היו פה הם הנחילו מצב שאפשר לדון בני אדם מאותו דת בבית דין מיוחד. המשיך את זה סימן 47 לדבר המלך, אשר משאיר בתוקף את המצב הקיים עוד מהתקופה העות'מאנית. סימן 47 קבע בנוסף שגם לבתי המשפט האזרחיים יש סמכות לדון בענייני המצב האישי וכי על ענייני המעמד האישי  - יחול הדין האישי של האזרח. המלך קבע כי דין אישי ייקבע לפי דין העדה הדתית (סימן 51) ומי שזר ואינו מהארץ תקבע דתו לפי דין מדינת אזרחותם. המלך קובע חריג אחד לגבי מוסלמים: בין אם הם אזרחים ובין אם הם נוכרים יחול עליהם בכל מקרה הדין השרעי. סעיף 47 מפנה לסימן 51 כדי לדעת מהם ענייני מעמד אישי, והם: נישואין, גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכושם של אנשים שהחוק פסל אותם, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. כלומר, על כל אלו יחול הסדר לפי הדת. רשימה זו היא רשימה מאוד רחבה. עם השנים, חל צמצום במספר העניינים המוגדרים מעמד אישי לפי סימן זה כחלק מהמאבק בדין הדתי: יש כאלו שנמחקו כלל, יש כאלו שנשארו אך זיקתם נחלשה, ויש כאלו שנותרו ואז עליהם חל בפועל הדין (גירושים ונישואים). 
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עניינים שנמחקו מענייני מעמד אישי (המשך מבוא)

על פי סימן 51 לדבר המלך הוגדרו ענייני המצב האישי. במקור, הרשימה שהופיעה בסימן 51 הייתה ארוכה מאוד, כלומר, רשימת הנושאים שבהם יש להחיל את הדין האישי ויש סמכות לבתי הדין הדתיים, הייתה ארוכה מאוד. הדין האישי (הדין הדתי) נתפס על ידי מדינת ישראל כדין לא נאור ולא צודק. בכך החל בעצם "המאבק בדין הדתי". חלק מהעניינים נמחקו מענייני המעמד האישי, חלק מהעניינים נותרו כענייני המעמד האישי אך זיקתם נחלשה, וחלק מהעניינים נותרו עדיין כחלק מענייני המעמד האישי וחל עליהם בפועל הדין האישי. העניין הראשון שנמחק מענייני המעמד האישי היה העניין של אימוץ ילדים. 

1. חוק אימוץ ילדים 1960 – סעיף 34 אומר "ואימוצם של קטינים" נמחק מתוך ענייני המעמד האישי בסימן 51. סעיף 26 לחוק אימוץ ילדים התשמ"א 1981 קובע כי מי שמוסמך לדון הוא בית משפט לענייני משפחה ולא בית דין דתי. סעיף 27 לאותו חוק קובע שבכפוף להסכמה של ההורים או המאמצים ושל הילד (או אם הוא מתחת לגיל 9 אז היועץ המשפטי לממשלה) יכול בית הדין הדתי לדון. אבל, הוא חייב לדון לפי הדין הכללי. 

2. עניין נוסף שנמחק הוא ירושות, צוואות ועיזבונות. יחד עם זה, גם כאן יש אפשרות שבית הדין ידון, וזאת לפי סעיף 155 לחוק הירושה תשכ"ה 1965, וזאת רק אם כל הצדדים הנוגעים לדבר הסכימו בכתב לדון בבית דין דתי, אך בהבדל מענייני אימוץ כאן יידון המקרה בבית הדין הדתי לפי הדין הדתי. 

עניינים שנשארו כחלק מענייני מעמד אישי אך זיקתם נחלשה

1. אפוטרופסות וכשרות יוחסין של קטינים – חוקק חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות תשכ"ב 1962 – כלומר – אין דין דתי אלא דין טריטוריאלי. אין כאן הנחיה חד משמעית שיש למחוק את עניין זה, אך הזיקה נחלשה, כלומר, מאחר ולא מחקו את עניין זה מדבר המלך, ברגע שיש לקונה יש לפנות לדין הדתי. בנוסף לכך נקבע סעיף 79 – שמירת דינים ושיפוט, אשר קובע מעבר להכול שהחוק חל גם על בתי הדין. 

2. ענייני נישואין וגירושין ענייני הרכוש – תיאורטית חלוקת רכוש שייכת לנישואין או גיטין. לפי סימן 51 היו צריכים ללכת לפי הדין הדתי. הדין הדתי אינו שוויוני בין גברים לנשים. ב- 1951 מחוקקת הכנסת את חוק שיווי זכויות האישה, שלפי סעיף 1 בו אם יש הוראת חוק שמפלים לרעה אישה לא נוהגים בה (גם אם היא דתית). סעיף 2 לאותו חוק משאיר את נכסיה של האישה מלפני הנישואין אצלה. סעיף 7(ב) לאותו חוק מציין במפורש שכל בתי המשפט, כולל בית הדין המוסמך לדון בענייני המעמד האישי, ינהגו לפי חוק שיווי זכויות האישה. במקביל לחוק זה מתפתחת בפסיקה "הלכת השיתוף". זו הלכה שבעצם אומרת שלבני זוג יש כוונת שיתוף בנוגע לכל הרכוש. בית המשפט העליון קובע שגם בתי המשפט הרבניים כפופים להלכת השיתוף. במקביל להתפתחות הלכת השיתוף מחוקק חוק יחסי ממון. החוק חל על זוגות שנישאו החל מיום 1.1.1974. גם חוק זה לא לוקח את הסמכות מבתי הדין, אבל הוא אומר שמאותו יום כולם צריכים לחלק את הרכוש לפי החוק ולא לפי הלכת השיתוף. 
מה נותר כיום כחלק מענייני המעמד האישי ואשר עליהם חל הדין האישי?

1. ענייני נישואין וגירושין.

2. מזונות – חוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות) קבע כי אדם חייב במזונות לפי הוראות הדין האישי החל עליו. 

סמכות שיפוט

יש לנו שתי מערכות שיפוטיות: ערכאה אזרחית – ביהמ"ש לענייני משפחה, וערכאה דתית – בית הדין. למי יש סמכות מתי? הסיטואציה הזו נולדה מדבר המלך במועצתו: סימן 51, סימן 52 למוסלמים, סימן 53 ליהודים, סימן 54 לנוצרים – המלך בנוסף לסמכות של בתי המשפט האזרחיים שהיו קיימים הוסיף בסימנים אלו בתי דין דתיים. 

במקור בית המשפט שהיה מוסמך לדון בעניינים אישיים היה בית המשפט המחוזי. לאחר מכן תוקן חוק בית המשפט לענייני משפחה וקבע שהסמכות תועבר לבית הדין לענייני משפחה, למעט ענייני נישואין וגירושין שנותרו בסמכותו הבלעדית של בית הדין הרבני. אם כך, נוצר מצב שבוטלה הסמכות הייחודית של בית הדין הרבני ונוצרה סמכות מקבילה. 

קיימים 3 מצבים אפשריים:

1. ייחודית: הסמכות נתונה לערכאה שיפוטית אחת. למשל: בענייני נישואין וגירושין ניתן לפנות רק לערכאה של בתי הדין הרבניים. 

2. מקבילה: מצב שבו ישנן שתי ערכאות המוסמכות לדון. למשל: מזונות – לפי חוק שיפוט בית דין רבני יש לבית הדין סמכות שיפוט בעניין מזונות, ולפי חוק המזונות יש לבית משפט לענייני משפחה. בחוק המזונות אף מופיע בסעיף 19 כי "חוק זה אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי דין דתיים או לגרוע מהן". 
3. סמכות שיורית: אם אף ערכאה אחרת עדיין לא קנתה את הסמכות אז אותה ערכאה קונה את הסמכות באופן אוטומטי (ברירת מחדל). למשל: סעיף 40 לחוק בתי המשפט (נוסח משולב) התשמ"ד 1980 קובע כי לבית משפט מחוזי יש סמכות שיורית.
מסלולי הדיון

ערכאה אזרחית




ערכאה דתית

ביהמ"ש לענייני משפחה (מקביל לשלום)

ביה"ד האזורי

ערעור בזכות לביהמ"ש המחוזי


ערעור בזכות לביה"ד הארצי (ירושלים) 

בקשת רשות ערעור לעליון


עתירה לבג"ץ
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קיימות כאמור 2 מערכות שיפוטיות - דתית ואזרחית.

3 המצבים שיכולים להיות:

1) סמכות מקבילה - או שרק אזרחי או שרק דתי. דוגמא: ענייני מזונות.

2) סמכות ייחודית - רק אחת מהן. דוגמא: סמכות המערכת הדתית לדון בנישואין וגירושין היא ייחודית.

3) היעדר סמכות - אף אחת מהמערכות. ** סמכות שיורית יש לביהמ"ש המחוזי, לעניינים שאינם מוסדרים באף אחת מהערכאות.
דיברנו על הסמכות המקבילה שהיא משקפת את שיא המאבק בין שתי הערכאות.

ערכאה אזרחית - בימ"ש השלום: בימ"ש לענייני משפחה --> בימ"ש מחוזי (ערכאת ערעור) --> עליון (ערעור ברשות).

ערכאה דתית - בית הדין הרבני האזורי --> בית הדין הרבני הגדול (ערכאת ערעור) --> בג"צ (רק לגבי ערעור על החלטת ביה"ד הגדול - נגד ביה"ד הגדול).
ס' 15 לחוק - לבג"צ יש אפשרות לפקח על גופים. ישנן 3 עילות לערעור לבג"צ. דיברנו עליהם.

כדי לטעון טענת היעדר סמכות צריך לטעון אותה בהזדמנות הראשונה. 

דבר נוסף חשוב בבג"צ הוא מיצוי הליכים, כלומר לפנות לכל ערכאה לפי הסדר הנ"ל ורק בסוף לבג"צ.

דיברנו גם על החשיבות במאבק בין הסמכויות, ממספר סיבות:

(1) יש הבדל בתפיסות העולם אפילו אם מדובר באותו דין. שופט חילוני ושופט דתי יפסקו אחרת ותהיה אפשרות לכופף את החוק לפי ההחלטה השופט.

(2) כשמדובר בדיני נפשות אין זמן בחייהם של אנשים להתעסק לאורך זמן עם עניינים רגישים כאלו.
כלל כיבוד ערכאות - בסיטואציה שאחת הערכאות קלטה סמכות לדון בעניין מסוים, אפילו שלשנייה יש את הסמכות לדון בכך היא לא תגנוב לה את הסמכות מתחת לאף.

במהלך השנים ביהמ"ש העליון צמצם את המצבים שבהם הדין הדתי חל והן את הסמכות של הדיין הדתי.

עד כאן סקירה מהירה של מה שלמדנו.

צריך לקבל את הסמכות מכוח החוק כשרוצים להתדיין על נושא מסוים בדיני המשפחה.

ישנן 4 דרכים לקנות סמכות:

1. סמכות מכוח הסכמה - ס' 9 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים - בענייני המעמד האישי של יהודים... לפי סימן 51 או פקודת הירושה... יהא לבי"ד רבני שיפוט לאחר שכל הצדדים בדבר הגיעו להסכמה". לפי ס' 155 לחוק הירושה צריכה להיות הבעה של הסכמה בכתב ולכן רק לגבי חוק הירושה ההסכמה צריכה להיות בכתב ואינה חייבת להיות מפורשת.
פס"ד הרצל בוארון - בוארון הבטיח לציונה להתחתן עימה. הוא לא ביצע את הבטחתו והיא נכנסה להריון והודיעה לו. הוא נעלם וציונה פנתה לעו"ד. היא הגישה תביעה לבית הדין הרבני כדי לתבוע את אבהותו. הרצל קיבל הביתה הזמנות לדיון אך התעלם. ביה"ד הרבני השתמש בסמכות שקיימת להם בחוק ומבקשים צו הבאה עקב אי התייצבותו לדיון. לקחו אותו למעצר ובבוקר שלמחרת השוטרים הביאו אותו לביה"ד הרבני. בוארון אמר שהוא לא מכיר את ציונה אך מודה שהוא קיים עימה יחסים והיא נכנסה ממנו להריון. עוה"ד של ציונה השיג את האבהות (כי בוארון הודה שהוא האבא) ופנה לתבוע מזונות. במקביל פנה בוארון לעו"ד והוא הגיש בג"צ. הוא טען כי תשובתו של בוארון בדיון לא מהווה הסכמה לסמכות בית הדין, כיוון שהוא הגיע עם שני שוטרים ולא ידע שאפשר להעלות טענת סמכות וניצלו את המצב הזה.צריך את הסכמת שני הצדדים כדי לדון ולכן טען בוארון שאם אין הסכמה לגבי הסמכות הוא לא הודה על אבהותו. בית המשפט העליון אמר שלעניין הטענה הראשונה הוא קבע כלל: טיעון לגופו של עניין = הסכמה לסמכות. ברגע שטוענים לגופו של עניין רואים אותו כמסכים לסמכות. ולכן כשהוא טען שהוא האבא חזקה שהוא קיבל עליו בהסכמה את הסמכות. לגבי הטענה השניה טען בוארון שענייני אבהות אינם חלק מענייני מעמד אישי והעליון מקבל טענה זו. 

שני כללים: הסכמה לא חייבת להיות בכתב ויכולה להיות במשתמע (כלומר, לא חייבת להיות מפורשת ואפילו שתיקה מהווה הסכמה).
סעיף 13 לחוק יחסי ממון - כשבני זוג באים לבית הדין כדי לחלק את רכושם, הרכוש צריך להתחלק ביניהם לפי הדין הישראלי אך יחד עם זה בני הזוג יכולים להסכים שלא לחלק את הרכוש עפ"י הדין הישראלי אלא עפ"י הדין הדתי.

פס"ד פלוני 9734/03 - בני זוג מתדיינים בבימ"ש ומחליטים להעביר את התיק לבית הדין הרבני. הדיין קיבל את התיק ודן לפי דין תורה. האישה שיצאה מהדיון עם היד על התחתונה ומגישה בג"צ. הדיין תמה מדוע הם עברו לביה"ד אם הם לא היו מעוניינים לדון לפי הדין הדתי?! בג"צ קובע כי ההסכמה לדין חייבת להיות מפורשת. צריך הסכמה נפרדת להתדיין לפי הדין הדתי. זה לא קשור להסכמה לסמכות, זוהי הסכמה לדין. אבל לא צריך הסכמה בכתב כי החוק לא דורש את זה.
2. סמכות נגררת - בשיעור הבא.
3. סמכות נדרכת - בשיעור הבא.
4. סמכות נמשכת - עקרון סופיות הדיון מדבר על סופיות ההחלטה כי כשיש פס"ד חלוט אי אפשר לחזור ולפתוח שוב את התיק. בדיני משפחה העיקרון הזה מסתבך כיוון שמדובר במזונות, משמורת, גידול ילדים, הסדרי ראיה ואלו הם נושאים בעלי אופי מתמשך.
פס"ד פייג - בני זוג נישא בשנת 62' ובשנת 68' נולד להם ילד ובשנת 76' הם מסתכסכים והגבר עוזב את הבית. האישה תובעת מזונות לילד. הם מגיעים להסכם לגבי המזונות והוא למעשה צריך לקבל אישור של ביהמ"ש כלומר תוקף של פס"ד. האישה נפגעה בשתי תאונות דרכים והיא נקלעה למצב קשה וביקשה להגדיל את המזונות והבעל אמר שמה שסוכם סוכם ואף ניתן תוקף של פס"ד. בית המשפט קובע שברגע שקורה שינוי נסיבות מהותי אפשר לפתוח את הפסק מחדש, כלומר גם אם היה הסכם שתוקפו בפס"ד אם מתקיים שינוי צריך לפתוח את הדיון מחדש.

בפרקטיקה זוגות רבים שמסתכסכים עורכים יחד הסכם גירושין והולכים עם הסכם זה לביה"ד רבני כי הם רוצים להתגרש והוא מאשר אותו ונותן לו תוקף של פס"ד אך לא דן בתיק רק חותם על תוקף ההסכם ואז נוצר מצב שאח"כ כשהם צריכים לפתוח מסיבה כלשהי או שינוי את התיק הם חוזרים לבית הדין כי הוא זה שנתן תוקף להסכם. ביהמ"ש העליון צמצם את זה וקבע שבמקום שבו ביה"ד דן ופסק - חוזרים לביה"ד אך אם ביה"ד רק אישר את ההסכם והיווה רק סוג של חותמת אין צורך לחזור אליו בייחוד לנושאים הקשורים לילדים. הילדים הם לא צד להליך הגירושין (שבין הבעל לאישה) ולכן לא צריכים להיות כפופים לכלל הסמכות הנמשכת. הם יהיו כפופים לכלל רק בסיטואציה שבה ביה"ד דן ופסק בעניינם! בג"צ 2898/03 החיל את הכלל הזה לא רק על ענייני מזונות אלא גם על ענייני משמורת. בני זוג אישרו הסכם בביה"ד הרבני בנתניה והסכימו שמשמורת הילדים היא אצל האמא. האישה הכירה גבר מחו"ל והחליטה שהיא רוצה לעבור עם הילדים לחו"ל. בעיקרון היא צריכה את אישורו והסכמתו של הגבר. כעת, למי היא צריכה לפנות לביה"ד הרבני או לביהמ"ש לענייני משפחה? ביה"ד הרבני יקבע להשאיר את הילדים בארץ בעוד שביהמ"ש יותיר לאמא להשאיר את הילדים איתה. ביהמ"ש העליון קבע שאותו כלל החל על ענייני מזונות – שהילדים נפרדים להליך, חל גם לגבי משמורת, כלומר אם היה רק הסכם בין ההורים לגבי משמורת בביה"ד הוא לא מחייב את הקטין כי הקטין הוא צד נפרד. רק אם ביה"ד פסק בעניין של הילד היו ההורים צריכים לחזור לביה"ד לדון בתיק. אז במקרה הזה הסמכות לדון ניתנת לבימ"ש.
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2. סמכות נגררת - אחד ממקורות החוק הוא המקור הבריטי - COMMON LAW הולך התפל אחר העיקר - אם לערכאה יש סמכות לדון בסוגיה העיקרית היא אוטומטית קונה סמכות לדון בסוגיות התפלות לה גם אם אין לה את הסמכות לדון בהן. דוג': ביהמ"ש אמור לדון על תביעות מעל מיליון וחצי ₪. בימ"ש שלום לא אמור לדון בתביעות שעניינן מקרקעין. שכן תובע שכנו על פלישה לקרקעו - התיק הזה יועבר למחוזי אך בנוסף לפינוי הוא רוצה תשלום בגין פיצוי אבל הכסף שהוא רוצה לתבוע הוא פחות ממיליון וחצי ולכאורה על כך הוא צריך ללכת לדון בבימ"ש שלום אבל הוא לא ילך והוא ישאר לדון במחוזי מעיקרון התפל הולך אחרי העיקר. העיקרון נסמך על טעמי יעילות.
חוק בתי המשפט [נוסח משולב] - ס' 76 - החוק אומר שאם הובא עניין כדין לפני בימ"ש והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לברור העניין, רשאי ביהמ"ש להכריע בה באותו עניין אף אם השאלה שייכת לבימ"ש אחר.

ולעניין גירושין - כשבאים לבי"ד הסוגיה העיקרית היא גירושין והסוגיות התפלות הן מזונות, חילוק רכוש. לפי ס' 76 בי"ד היו צריכים לדון בכל מה שתפל לגירושין. אבל בא המחוקק וחוקק בס' 3 לחוק שיפוט ביה"ד הרבניים: הוגשה תביעה לגירושין תהא לביה"ד הרבני סמכות ייחודית לדון בכל הסוגיות התפלות כגון רכוש, משמורת, מזונות..

יש כלל כיבוד ערכאות ולכן תוצאת הסעיף היא שכשמוגשת תביעת גירושין לביה"ד הרבני - הוא היחיד שידון בסוגיות התפלות ונחסמת האפשרות לביהמ"ש לדון בסוגיות אלה. כלומר מי שראשון - זכה. בחינת הקדימות בזמן היא קריטית. 

האם סעיף 76 ביטל או חיזק את ס' 3? ס' 3 הוא מצומצם יותר מסעיף 76 כי סעיף 3 מדבר בפרט על ענייני גירושין ולכן ביהמ"ש העליון (שרוצה לצמצם את סמכות ביה"ד) יקבע שס' 3 מבטל את הלכת התפל אחר העיקר. בעיקרון אפשר גם לומר שכלל ספציפי גובר על כלל כללי.
יש שני דברים שאפשר לכרוך אותם בתביעת הגירושין: 

- עניינים שכרוכים אוטומטית ("מעצם טיבו וטבעו") 

בעיקרון, רק משמורת ילדים כרוכה אוטומטית לתביעת גירושין ולביה"ד אוטומטית יש סמכות לדון בכך. ביהמ"ש העליון קבע ששאר העניינים אינם כרוכים מעצם טיבו וטבעו אלא צריך לכרוך אותם בפועל. האם חינוך ילדים הוא עניין שכלול או לא כלול במשמורת. 

פס"ד אמיר - העותרת היא האמא שמבקשת שבנה ילמד לבי"ס ממלכתי-דתי והמשיב (האבא) מבקש שבנו ילך לבי"ס חב"ד. הם רבים על הערכאה אך למעשה יש ריב על התוצאה כי האמא תרצה את סמכות ביהמ"ש (נטיה יותר ליברלית) והאב ירצה סמכות רבנית (נטיה יותר דתית).

כשמוגשת תביעה לביה"ד הרבני הוא אוטומטית קונה סמכות לדון במשמורת אך לא קונה סמכות לדון בעניינים כמו חינוך, לעומת זאת, כשזה קשור לביהמ"ש לענייני משפחה אוטומטית כן יש לה את הסמכות הזו.

- עניינים שיש אפשרות לכרוך אותם בפועל. מהי כריכה בפועל? הפסיקה קובעת שתביעת הגירושין שעליה מנסים לכרוך צריכה להיות כנה ובנוסף הכריכה צריכה להיות כדין וכן הכריכה עצמה צריכה להיות כנה. אלו 3 תנאים. הסבר:

כדי שתביעת גירושין תהיה כנה היא צריכה להראות עילת גירושין ממשית. כיום מבקשים לראות שלאדם יש רצון להיפרד/להתגרש ולא עילת גירושין ממשית.

הפסיקה לא רוצה לחייב בעילת גירושין ממשית אך מצד שני האדם צריך להראות שהוא מעוניין להתגרש ולא לעשות זאת רק כדי לתפוס סמכות בביה"ד הרבני. יש הרבה מקרים בהם גברים מגישים תביעת גירושין לביה"ד למרות שהם עדיין לא רוצים באמת להתגרש והם עושים זאת כדי להכין את הקרקע. בעצם מה שעומד מאחורי תביעת הגירושין הוא הרצון לסדר לעצמו את הסמכות שלו אם הם באמת ירצו להתגרש.

הפסיקה קבעה שנטל הראיה להוכיח את זה מוטל על מי שטוען לכריכה.

מהי כריכה כדין? ביהמ"ש העליון קבע שהכריכה צריכה להיות מפורשת - לדוגמא "תביעת גירושין ובכרוך אליה ענייני הרכוש". באופן עקרוני נישואין ה התחייבות אחד כלפי השני זו התחייבות להתנהגות מסויימת, כמו שבחוזה. ואפשר לאכוף את ההתנהגויות האלה בתביעה לביה"ד הרבני, למשל בעל בוגד באשתו והאישה מגלה. יש לה 2 אפשרויות: לבקש להתגרש. או להגיש תביעת שלום בית לביה"ד כדי שיתנו צו לאסור עליו להיפגש עם המאהבת. זה נועד למנוע מהצד השני (של הבעל במקרה זה) חיים קלים, כדי לגמור בהסכם הוגן שהוא יתייאש וירצה אותה בהסכם הגירושין. כריכה צריכה להיות רק לעניין גירושין ולא לתביעת שלום בית.

תביעת שלום בית לחילופין גירושין - אומר הבעל לאישה שהוא רוצה שהיא תעמוד בחיוביה לפי הנישואין ולכן הוא מגיש תביעת שלום בית אך אם לא תעשי זאת אני רוצה להתגרש. זוהי תביעת שלום בים לחילופין גירושין. ואז עולה השאלה: האם אפשר לכרוך לתביעת שלום בית לחילופין גירושין? כי מצד אחד אפשר לכרוך בתביעת גירושין אך אי אפשר לכרוך בתביעת שלום בית, המצב שקרה הוא שעורכי דין לא לקחו סיכון ולכן כולם מגישים רק תביעת גירושין ולכן העניין הזה לא עלה לדיון בביהמ"ש העליון.

הכריכה עצמה צריכה להיות כנה, כלומר האדם צריך להראות שהוא לא כורך משום שהוא חושב שעדיף לו שידונו בסוגיות אלה  בביה"ד, אלא להראות שהוא כורך משום שיש לו שיקול של יעילות - אם אני כבר מתגרש פה נדון בעניינים נוספים.
נניח שבעל הגיש תביעת גירושין לביה"ד הרבני, כרך אליה נושאים א', ב' ובעניין ג' הגיש תביעה לביהמ"ש. זה מראה על כך שהוא כרך כריכה לא כנה כי הוא מעדיף שחלק מהסוגיות ידונו בביה"ד וחלק בביהמ"ש כדי שהתוצאה תהא לטובתו.

אם בעל רוצה שעניין הרכוש יהיה רק בבימ"ש אז הוא כורך את שאר העניינים לביה"ד הרבני ואת הרכוש הוא לא כורך. לאישה יש שתי אפשרויות: מצד אחד להגיש תביעה רק על הרכוש לביהמ"ש אך אם היא רוצה לדון ברבני היא צריכה להגיש תביעת הגירושין ואז לכרוך לה את עניין הרכוש. בכל מקרה הבעל יוצא מורווח, כי אם היא הלכה לביה"ד הוא הרוויח את הגירושין ואם היא הלכה לביהמ"ש הוא הרוויח את ביהמ"ש.
מהי "כנות בענייני הרכוש"? - כשאדם באמת נותן פירוט מלא וגלוי על הרכוש. במקרים נפוצים אדם לא מצהיר על כל הרכוש כי הוא מעביר חלקו ומחביא אותו. אבל אם הוא מגיש תביעת גירושין ויש עניינים שהוא לא פרט - הוא חסר כנות.

פס"ד ברבי - הצעת חלוקה לא הוגנת, לדוג' אני רוצה להתגרש ורוצה את כל הרכוש.

אמרנו /אפשר לכרוך את הכל אך הפסיקה קבעה בפס"ד סימה לוי, שלא ניתן לכרוך ענייני מזונות, כי הילדים הם צד נפרד להליך הגירושין!! כל הסוגיות שנדונו כמו חינוך, רכוש וכו' שייכים לגירושין אך מזונות לא.
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· כריכה היא בעצם צירוף נושאים אשר נלווים לגירושין לתביעת הגירושין. התביעה העיקרית היא גירושין שאליה כורכים נושאים נוספים.צריך להיות משהו תפל שמצורף למשהו עיקרי (תביעת הגירושין). מלכתחילה לא היתה שום סיבה שבי"ד רבניים (ערכאה דתית) תדון בענייני משמורת או מזונות. כלל "הולך התפל אחר העיקר" - אפשר לכרוך לתביעת הגירושין כל מה שנלווה וביה"ד הרבני מוסמך לדון. הפסיקה קבעה משנקבע ס' 3 לחוק שיפוט בי"ד רבניים בוטלה הלכת סעיף 76 (הולך התפל אחר העיקר) עניין הכריכה מצוי בסעיף 3. סעיף 76 היה הכלל שמקורו ב"הולך התפל אחר העיקר". מאוחר יותר המחוקק חוקק את ס' 76 שאומר את אותו רעיון ואח"כ חוקק חוק שיפוט בי"ד רבניים - סעיף 3 העוסק בכריכה. המדינה לא רצתה שיהיה הכלל של "הולך התפל אחר העיקר", כי אז תהיה לגיטימציה לביה"ד לדון בכל מיני נושאים. ס' 3 יותר מצמצם את סמכות ביה"ד.

הלכת הכריכה מצויה בפס"ד גולדמן - הפסיקה קבעה שלא ניתן לכרוך מזונות ילדים, כי ילדים הם נושא נפרד לגירושין ולא ניתן לכרוך אותם, הם תמיד ידונו בבית המשפט. מזונות האישה ניתן לכרוך וזה נקבע בפס"ד גולדמן. עניינים כגון מזונות האישה, חלוקת רכוש ואפילו חינוך הילדים ניתן לכרוך לתביעת הגירושין.

צריך לעמוד בכל 3 כללי הכריכה:

1) תביעה כנה - תביעת הגירושין שלו צריכה להיות כנה ולא כדי לתפוס סמכות בביה"ד הרבני. 

2) כריכה כדין - לא מחייב שתהיה לו עילת גירושין אלא מספיק שהוא יראה שברצונו להתגרש.

3) כריכה כנה - צריך לפרוס בפני ביה"ד את כל הנתונים. יש כאן מלכוד מסוים, כי מי שתובע בד"כ בביה"ד הרבני הוא הגבר. רוב הרכוש בד"כ רשום ע"ש הגבר ואז בעצם הגבר בא לביה"ד ומבקש לצרף לתביעת הגירושין את עניין חלוקת הרכוש, שלמעשה רשומה ברובה על שמו. מי שיוצא "מופסד" זה הגבר, כי אין לו אינטרס לפרוס בפני ביה"ד את כל הנתונים על רכושו. המלכוד מתבטא בכך, שמצד אחד הוא צריך לפרט את כל הרכוש ומצד שני יש הרבה רכוש שהאישה לא יודעת עליו אז זה מחבל לו בתביעה.
· צריך לזכור שכללי הכריכה הנ"ל לא קשורים לענייני משמורת (שכרוך מעצם טיבו וטבעו).
· הכנות למעשה באה לידי ביטוי בכך, שהאדם לא מנסה להשיג יתרון טקטי, אלא שמה שעומד מאחורי שיקוליו לבוא לביה"ד ולהגיש תביעה הוא יעילות.
· יכולה להיות סיטואציה שאדם מגיש תביעת גירושין נגד האישה או להפך וביה"ד הרבני דוחה את תביעת הגירושין, לפיכך כל מה שקשור או כרוך לתביעת הגירושין נדחה מאליו.
לסיכום המושגים שלמדנו עד כה:

"כל הקודם זוכה" - מי שמספיק להגיש תביעת גירושין בערכאה שהוא חפץ בה ראשון הוא הזוכה.

"כלל כיבוד ערכאות" -  ערכאה מכבדת את סמכותה של האחרת.

"נגעת נסעת" - אם אתה בבי"ד או בבימ"ש אסור לך לדלג בין הערכאות, אלא אם תביעתך נמחקת.

נניח שאנו מייצגים אישה שטוענת שבעלה מסר לה היום מעטפה ובתוכה תביעת גירושין. אנו מוצאים שכרוכים לתביעת הגירושין הזו עוד עניינים שונים נוספים, שהוגשו יחד עם תביעת הגירושין לביה"ד. מה לעשות? אוטומטית, דבר ראשון הוא, שיש להכין תביעות זהות של העניינים הנלווים אך לבית המשפט. זה הביטוח שלנו. רוב הסיכויים שהגבר לא יעמוד בתנאים שדיברנו עליהם לשם כריכה ואז נכין את הקרקע לתביעה זהה בבית המשפט. 

פס"ד פלמן - ביום 15.6.98 הגיש הבעל תביעת גירושין נגד אשתו וכורך אליה את עניין המזונות של האישה והילד. זה נעשה בסיטואציה בה הוא ניגש לביה"ד ושלף טופס תביעת גירושין מהמסדרון ובעצמו מלא את הטופס. אל יומיים אח"כ הוא התפכח ופנה לעו"ד וביום 17.6.98 הוא הגיש תביעת גירושין מתוקנת וכרך אליה גם את ענייני הרכוש. בתאריך 21.6.98 האישה הגישה תביעה לפירוק שיתוף בבית המשפט לענייני משפחה - זוהי תביעה רכושית, לפירוק הרכוש. התוצאה היא שישנן 2 תביעות באותו נושא: רכוש, בשתי ערכאות שונות ואז מתעוררת שאלת הסמכות. שאלת סמכות עולה תמיד בהזדמנות הראשונה. הדיון הראשון נקבע בביהמ"ש בתביעת האישה לפירוק שיתוף. עוה"ד של הבעל אומר בביטחון שאין סמכות לביהמ"ש, כי הוא הגיש תביעת גירושין וכרך אליה את עניין הרכוש לבית הדין הרבני. עוה"ד של האישה אומר שיש סמכות לבית המשפט לדון כי הכריכה לתביעת הבעל לגירושין לא עומדת בתנאי הכריכה. ואז עוה"ד הוכיח חוסר כנות של הבעל בכך שחקר אותו. אחת מהשאלות שחקר עוה"ד הוא: אם בימ"ש כלשהו יחליט שמגיע לאישה חלק מהרכוש, האם בכל זאת תתגרש מנה? ענה הבעל "על זה לא חשבתי". הוא היה צריך לענות שכן יתן לה גט אך הוא לא ענה כך ולכן תביעת הגירושין שלו איננה כנה. השופטת קבעה שתביעת הגירושין שהגיש הבעל היא איננה כנה. הבעל ערער לבימ"ש מחוזי ושם לא קיבלו את ערעורו ואז הוא הגיש בר"ע לעליון. חודשיים לאחר מכן התקיים הדיון בבית הדין הרבני, צוין שם שבימ"ש קבע שהתביעה אינה כריכה. עוה"ד של הבעל טען שהתביעה כן כנה ואף הגיש ערעור ואז בית הדין דן בעניין. ביה"ד הרבני קבע כי תביעתו כנה. כיצד ביה"ד התמודד עם זה שיש החלטה של בימ"ש? ביה"ד טען שהערכאה היחידה שמחייבת אותו היא בג"צ והוא לא כפוף להחלטת בימ"ש לענייני משפחה ולכן זה לא כל כך עניין אותו שיש החלטה של בימ"ש בין אם זה שלום / מחוזי / עליון, כי הוא כפוף אך ורק לבג"צ. כמו-כן, זה שהבעל לא נתן תשובה חד-משמעית אם הוא יתן או לא יתן גט זה לא מראה על חוסר כנות והמעמד הזה בדוכן העדים הוא מעמד מבלבל. האישה הגישה ערעור לביה"ד הרבני הגדול (הארצי) וערעורה נדחה. היא גם הגישה ערעור לבג"צ. בג"צ סוקר הכל ומראה ראשית, שכל הלכת הכריכה נמצאת בסעיף 3. הוא מציין שחלוקת רכוש לא נושא שכרוך מעצם טיבו וטבעו בתביעת הגירושין ולכן כדי שביה"ד הרבני ירכוש סמכות צריך כריכה מפורשת. בנוסף, יש לעמוד בשלושת תנאי הכריכה שדיברנו עליהם. כאן היתה טענה שתביעת הגירושין אינה כנה ובג"צ אומר שידוע כי כשאחת משתי הערכאות קנתה סמכות אז לפי כלל כיבוד ערכאות אסור לערכאה אחרת לדון. 

לגבי שאלת הכנות של תביעת הגירושין - אין צורך בעילת גירושין, כי אם זה היה שאלה של עילת גירושין הערכאה היחידה שיכולה לדון בכך היא בית הדין. אם אומרים שלשתי הערכאות ישנה סמכות לדון בתנאי הכריכה אז טבעי במצב המשפטי במדינת ישראל שיווצר קונפליקט, כי תמיד תהיה תביעה בביה"ד הרבני ובמקביל בבית המשפט ותמיד יצטרכו להתגבר על שאלת הסמכות. ולכן צריך להבדיל בין 2 מצבים:

(1) היה דיון אך אין החלטה בשאלת הסמכות. 

(2) היה דיון וניתנה החלטה. פס"ד פלמן נפל למצב הראשון. 

מצב 1: אין החלטה עדיין לא של ביה"ד ולא של בימ"ש.

מצב 2: ------------------> בימ"ש נתן החלטה ----> הגעתי לבית הדין.

-לשיעור הבא לקרוא את פסק הדין ונמשיך בניתוח.

תרגיל מס' 6





   


   31.12.07
בדרך כלל לא נותנים לעשות בדיקת רקמות. עו"ד שמאמה הורים ביולוגים של ילדה בסיפור הבא: לאישה ובעל נשואים נולדו 3 ילדים ולאחר זמן מה הם התגרשו. הילדה הקטנה בת שנתיים וחצי. האישה אמרה לגרוש שלה שהילדה הזו היא לא שלו. הוא לא האמין לה בכוונה. יש לו הסדרי ראייה עם הילדה. כשהוא מבלה עם הילדה הוא ישן איתה, מקלח אותה - אם היא ביתו זה בסדר אך היא לא ביתו הביולוגית. הוא הגיש תביעה לבדיקת רקמות כדי לוודא אם הילדה הזו היא שלו. השופטת בבימ"ש שלום סירבה לכך, כי זה בניגוד לטובת הילדה. היתה כאן מלחמה על בדיקת הרקמות וגם על הסדרי הראיה. האמא והמאהב לא רצו שהוא יפגש עם הילדה מכל מיני סיבות, ביניהן שזה יגרום לה בלבול. כשיש מריבות על הסדרי ראיה ממנים מומחה פסיכולוג, שהוא זה שיקבע את טובת הילד. כאן מינו 2 מומחים. עו"ד שמאמה אמר להם שיבחנו גם את האופציה לעשות בדיקת רקמות. הפסיכולוגיות כתבו חוות דעת ארוכה מאוד ונחקרו עליה בביהמ"ש לפי חוות הדעת חייבים לעשות בדיקת רקמות לילדה כדי למנוע ממנה את הבלבול. השופטת שטיין לא הסכימה לבדיקת רקמות. פנו לביהמ"ש המחוזי והוא התיר בדיקת רקמות. האב התנגד בתוקף לבדיקת הרקמות ואמר שמבחינתו הבת שלו לא משנה מה תהא התוצאה.

במקרה אחר של עו"ד שמאמה לאישה שהתגרשה מבעלה נולדה בת ואוטומטית הבת נרשמה על שם הגרוש. הגרוש ראה במשרד הפנים שהבת רשומה על שמו. הוא ביקש ממנה למחוק את שם הבת מרישום משרד הפנים אך היא סירבה כי היא רוצה את המזונות. האישה מיוצגת ע"י פרופ' קורינאלדי. עו"ד שמאמה ביקש גם במקרה הזה בדיקת רקמות.

ולענייננו:

בפס"ד פלמן (בג"ץ 849/00) דיברנו על סיטואציה של החלטות סותרות לעניין סמכות בין בימ"ש לענייני משפחה לבין בית הדין הרבני. ביום 15.6.98 הבעל הגיש תביעת גירושין נגד האישה - תביעה בכתב ידו בטופס של ביה"ד הרבני. יומיים אח"כ הוא הלך לעו"ד והגיש עוד תביעת גירושין, כי הוא לא כרך את הרכוש בתביעה הידנית. עו"ד כרך את עניין הרכוש. מס' ימים לאחר מכן הגישה גם האישה תביעה לבית המשפט לענייני משפחה, למרות שהיא יודעת שהוא הגיש תביעה לבית הדין הרבני וכן כרך את עניין הרכוש. היא עשתה זאת ליתר בטחון. היא הגישה תביעה לפירוק שיתוף, שזוהי תביעה רכושית כי היא מבקשת לפרק שיתוף ברכוש. עכשיו נשאלת השאלה: איזו סמכות דנה בעניין?

בבית המשפט שאלו את הבעל בחקירה האם הוא רוצה להתגרש, הוא אמור היה לענות שהוא מעוניין אך הוא ענה שהוא לא יודע. לפיכך טען עורך הדין של האישה, כי התביעה לא כנה. כשהגיעו לבית הדין הדיין טען שיש לו סמכות והחלטה של בימ"ש לא מחייבת אותו. בית הדין קבע שהתביעה כנה. את מבחן הרצון לתת גט לא בוחנים נכון לחודש לאחר התביעה אלא נכון ליום הגשת התביעה. נדע שהבעל כנה כי הוא בעצמו הלך לתבוע גירושין. הבעל רצה להתגרש. בנוסף, הבעל היה בלחץ בחקירה ולא הבין כל כך את המשמעויות והוא היה מבולבל ולכן ענה שהוא לא יודע. 

בית הדין אמר שזה שהוא לא נתן תשובה חד-משמעית זה לא מלמד על שום דבר כיוון שהיה בלחץ ומלבד זאת את הכנות בוחנים נכון ליום הגשת התביעה ולא ליום החקירה בבית המשפט. לכן תביעת הגירושין היא כנה.

הגישו בג"ץ. בג"ץ דיבר על תביעה כנה, כריכה כדין וכד'. בג"ץ דיבר על היוולדה של תופעת "מרוץ הסמכויות" ויש להחליט מי ידון ויכריע בפרשה. הבחינו בין 2 מצבים (מצב הראשון התיק של פלדמן היה בבית המשפט ובמצב השני הוא היה בבית הדין):

(1) מצב בו עדיין לא ניתנה החלטה לעניין סמכות - בג"ץ אמר שבמצב שעוד לא ניתנה החלטה לעניין סמכות, לכל אחת מהערכאות יש שיקול דעת לעכב את הדיון בתביעה שבפניה, כדי לאפשר לערכאה האחרת להכריע בשאלת התקיימות תנאי הכריכה, כלומר בימ"ש יכול לעכב את הדיון כדי שקודם בית הדין יחליט בעניין הסמכות. זה יהיה בהתאם לנסיבות, למשל:

1) כשיש דיון ראשון בבית הדין, דיון שני בבית משפט ודיון שלישי בבית דין. מגיעים לדיון ראשון בביה"ד האישה טוענת חוסר סמכות והבעל טוען שיש סמכות. ביה"ד דן בכך אך לא מסיים ולכן קובע דיון לעוד שבועיים. בינתיים בשבועיים האלה מתקיים דיון בבית המשפט ואז בית המשפט יכול להפסיק ולהפנות את הצדדים חזרה לבית הדין כדי להמשיך ולדון בעניין הסמכות.

2)  אפשרות נוספת היא שמגיעים לדיון בבית הדין וכבר דנים בגופו של עניין והאישה לא טענה לעניין סמכות ואז טבעי שאם היא לא טענה לעניין סמכות בהזדמנות הראשונה היא גם לא תטען ואם היא בכל זאת תטען בבית המשפט, אז בית המשפט יכול להפעיל שיקול דעת ולעכב את הדיון ולהחזיר חזרה לבית הדין. 

כשביהמ"ש העליון אומר שהוא נותן שק"ד ושראוי לעכב אז באמת צריך לעכב!

(2) מצב בו ניתנה כבר החלטה לעניין סמכות - במצב שכבר אחת מהערכאות כבר החליטה, למשל, נניח שבית המשפט כבר נתן החלטה לעניין סמכות. בפלמן אמר ביה"ד הרבני שזה לא מחייב אותו. בג"ץ אמר שזה כן מחייב ושכלל כיבוד ערכאות הוא לא רק עניין של נימוס אלא זהו עניין קיומי למערכת משפט תקינה. חייבים לכבד את ההחלטה של הערכאה הראשונה שהחליטה, כיוון שאם יש לאדם טענות על הערכאה הראשונה שהחליטה למשל בית המשפט לענייני משפחה הוא יכול לערער למחוזי ולא צריך לרוץ לבית הדין הרבני. לא הגיוני שערכאות שיפוטיות יתעמתו אחת עם השניה. אבל לכך יש גם חריגים - כלומר, מתי בכל זאת, למרות שניתנה כבר החלטה קודמת, נתעלם ממנה? מה שיהווה חריג / טעם מיוחד שמצדיק התערבות הוא מצב שבו ערכאה החליטה בלא לנמק ובלא שנערך דיון מקדים בשאלת התקיימותם של תנאי הכריכה. זאת אומרת, כאשר השופט קבע שיש לו סמכות בלי שנתן נימוק לכך. הנימוק חשוב למען ערעור - שיהיה על מה לערער וכן כי כל החלטה בבימ"ש בישראל חייבת להיות מנומקת. טעם מיוחד נוסף הוא חריגה ברורה מכללי צדק טבעי, למשל כשלא נותנים לאחד הצדדים זכות שימוע / טיעון, או שכרכו סוגיה שאינה ניתנת לכריכה. אם ההחלטה לא נכונה יש לערער אך אם יש פגם בהחלטה זה יכנס לחריג.
לסיכום: עד פס"ד פלמן היה בלגן. פס"ד פלמן עשה סדר והחיל את כלל כיבוד ערכאות גם על העניין הזה של קביעת סמכות. יש להצדיק התעלמות מהחלטה כשיש טעם מיוחד כמו היעדר נימוק, למעשה פגם בחוקיות. אבל יש לשים דגש על כך שטעות בדין או נימוקים לא משכנעים זה לא נקרא טעם מיוחד שיכנס לגדר החריג.

נציין שני מושגים שנולדו מפסק הדין פלמן:
"תקיפה ישירה" - ערעור לערכאה גבוהה יותר (בימ"ש) או פניה לבג"ץ (בי"ד) על החלטה.

"תקיפה עקיפה" - פניה לערכאה המקבילה בטענה שהתקיימו החריגים של פלמן.

סמסטר ב'
תרגיל מס' 1 (סמסטר ב')
  





     18.2.08
מזונות

הערה: לידועים בציבור נוצרות חובות הדדיות גם בנוגע למזונות. כלומר גם גבר יכול לתבוע מזונות מהאישה כיוון שזה הדדי. חלה כאן הלכת השיתוף. לא חייבים קורת גג משותפת על מנת להיחשב כידועים בציבור. שנתיים זה זמן ההכרה בכך שאישה ידועה בציבור לגבר ולהפך.

מזונות אישה

נושא זה הוא "הר הגעש" בדיני המשפחה כי מזונות אישה בשני מישורים זה  שיא של מאבק:

(א) שיא המאבק בין הדין הדתי לדין האזרחי. נושא המזונות שאוב מהדין הדתי לדין האזרחי זה השיא של הקונפליקט כי כאן מתעמת העולם האזרחי עם החיוב הדתי.

(ב) זה שיא המאבק בין בני הזוג עצמם, כי זוהי תביעה של 2 אנשים שמאוד תלויים זה בזה, הם חיים יחד בבית משותף, רמת החיים של המשפחה תלויה בהכנסתו של הגבר וכשיש קונפליקט הדבר הראשון שהגבר עושה זה ממשיך להכניס את ההכנסות אך מפקיד אותן בחשבון אחר. הקונפליקט לא מסתיים בביהמ"ש אלא ממשיך בבית בין בני הזוג גם אם הם התגרשו והתלות הזו משרתת את הצדדים במאבק. מזונות בדמות כספים זה הכלי העיקרי במאבק. זה הדבר הכי חשוב שהשופט בדיני משפחה יתן פסיקה נכונה כי זוהי הדלת למאבק. ברגע שהוא נותן הסדר הוגן שלא מקפח אף אחד מהצדדים זוהי הנקודה שמאפשרת להם להמשיך את המאבק או להפסיקו.

סמכות בנושא מזונות אישה נתונה גם לדין הדתי וגם לדין האזרחי.

ס' 18 לחוק המזונות אומר שביהמ"ש המוסמך הוא ביהמ"ש לענייני משפחה. אז איך בכל זאת ניתן לגשת לביה"ד הרבני? לפי חוק בי"ד רבניים (חשבד"ר) - סעיף 3 אומר שניתן לעשות זאת באמצעות כריכה לתביעת הגירושין (כלומר, אגב גירושין), כי נתן לכרוך נושאים מסויימים לתביעת הגירושין, ביניהם מזונות. ישנו סעיף נוסף, סעיף 4 לחשבד"ר, שלפיו "הגישה אישה יהודיה לבי"ד רבני תביעת מזונות (שאינה כרוכה לתביעת הגירושין) נגד אישה (הבעל שלה) היהודי או נגד עזבונו לא תשמע טענת הנתבע שאין לבית הדין הרבני שיפוט בעניין". גם אם אישה לא רוצה להתגרש אלא רק מגישה תביעה למזונות (יש לה זכות לעשות זאת) אז הבעל לא יכול להשמיע טענה שאומרת שאין לביה"ד הרבני סמכות לדון בכך.

המזונות הוא מהדין הדתי במקור, כיוון שזה מעוגן בכתובה שבה יש את התחייבות הבעל לפרנס את האישה. איך הגענו בכל זאת לדין הדתי בשנות ה-2000? חוק המזונות - ס' 2 (א) אומר ש"אדם חייב במזונות לבן זוגו על-פי הוראות הדין האישי שחל עליו" לכן, כשמדברים על מזונות של בני זוג יש לבדוק את הדין האישי, דהיינו את הדין הדתי. כדי להבין את מהות החיוב של מזונות בין בני זוג צריך לפנות לדין הדתי. המעניין הוא שהמחוקק לא מפרט שום דבר, לא את המהות, לא את הטיב ולא את ההיקף של הזכות לתביעת מזונות אלא מפנה לדין הדתי ושם נצטרך ללמוד על כך. אז נפנה לבדוק מה עשו ביה"ד הדתיים עם הדין הזה ואז נבדוק מה עשה ביהמ"ש האזרחי.

הדין הדתי במזונות בין בני זוג הוא חד-צדדי: חיוב של הגבר כלפי האישה ולכן לא יכולה להיות סיטואציה בה גבר תובע מזונות מהאישה ולכן טענות התביעה הן תמיד של נשים בעוד שטענות ההגנה הן של גברים.

ממתי עד מתי אדם חייב במזונות לפי אישה? מיום הנישואין עד הגירושין או המוות של האישה. כלומר, מות הבעל לא פותר אותו ממזונות אשתו. אישה יכולה לתבוע מזונותיה גם מהעיזבון של הגבר.

מהות החובה של הבעל למזונות אשתו היא כמו שעבוד מלא, כלומר, רואים את הבעל כמשועבד כל כולו למילוי חובת המזונות כלפי אשתו. לא רק הוא אלא גם רכושו, דהיינו, הוא חייב למלא את רוב פוטנציאל ההשתכרות שלו ואם הוא לא עומד בכך הוא צריך למכור רכושו לצורך מזונות האישה.

היקף החובה של הבעל למזונות אשתו הוא הכלל ההלכתי: "עולה עימו ואינה יורדת עימו" כלומר האישה תהיה שם רק כשרמת החיים עולה ולכן בעל שהרגיל את אשתו לרמת חיים מסוימת לא יכול לומר לה שמעכשיו רמת החיים שלהם יורדת, בהנחה שלא הסכימה לכך כמובן כי אם זה בהסכמתה זה מקובל.

בהלכה קיים כלל נוסף שנקרא: "לפי עושרו" הכוונה לכך שגבר עשיר שמתחתן עם אישה עניה לא יכול לומר לה שבגלל שבאה מבית עני היא תישאר ברמת החיים שהיתה רגילה אליה בבית אביה כי אם הוא עשיר היא תחיה לפי רמת החיים שלו (של הבעל). כלל זה פועל רק כלפי מעלה. זהו כלל הלכתי (בדין הדתי), מה חושב הדין האזרחי על כלל זה? בית המשפט האזרחי יחלוק על חוסר השוויון שבדין הדתי וכן יחלוק על הפטרנליזם (כלומר הפטרוניות של הבעל כאשר הוא אומר לאשתו שהוא ידאג להכנסה הכלכלית ושהיא תשב בבית). הדין הדתי מעביר את כל נטל הפרנסה על הגבר ובתי המשפט לא מסכימים עם זה ולכן מה שעושה בית המשפט העליון (השופט ברק בשנות ה-80) זה אקטיביזם שיפוטי:

פס"ד פריי (?) - ביהמ"ש קובע, ששני הכללים ההלכתיים הנ"ל חלים רק כלפי תקופת החיים המשותפים. אמרנו שלפי הדין הדתי גבר שנישא לאישה מיליונרית צריך לדאוג לרמת חייה שהורגלה בחייה לפני הנישואין. האישה בפסה"ד הזה תבעה את הבעל שידאג לה לרמת החיים שאליה היא היתה מורגלת לפני שהתחתנה. ביהמ"ש לא אהב את זה ולכן קבע שאת הכלל של "עולה עימו ואינה יורדת עימו" מצמצמים רק לתקופת החיים המשותפים ורואים את האישה כאילו היא ויתרה על ההפרש בכך שנישאה היא הסכימה לרמת חיים נמוכה יותר.

פס"ד שובלי - מר שובלי הוא עובד בנק בכיר קמצן שמרוויח הרבה אך שני בני הזוג הם חסכנים מאוד ולכן חיים בצמצום. ארע משבר והאישה תבעה ממנו מזונות לכן עוה"ד טען את הכלל "לפי עושרו", אך הבעל טען שהכלל הזה לא חל כאן כי הם חיו בצמצום ולכך האישה התרגלה. ביהמ"ש קיבל את הגישה הזו וקבע שהעובדה שהאישה סכימה כל חייה לחיות בחסכנות משתיקה אותה מלטעון את הכלל "לפי עושרו". מה שקובע את גובה המזונות של האישה זה רמת החיים. 

כיצד נקבעת "רמת חיים"?

(1) קודם כל הפרמטר הראשון הוא השתכרות הצדדים.

(2) פרמטר נוסף הוא נושא ההוצאות אשר מהווים אינדיקציה לרמת חיים, למשל: הוצאות על עוזרת בית, הוצאות על טיסות לחו"ל, מספר הרכבים שיש להם, אלו הם פרמטרים שמעידים על רמת החיים. האישה לא תובעת רק את המזון למרות שהמונח "מזונות" רומז לכך, אלא היא תובעת את הכל: ביגוד, עוזרת בית, רפואה, ביטוח בחברת ביטוח מסוימת, רכב, קוסמטיקה, מנוי לעיתון וכד'... הכל נכלל בתביעת המזונות!

בעל מתחתן עם אישה, הוא שווה 100 ₪. לאחר 10 שנים הוא שווה 100,000 ₪. לגבי העניין הרכושי ה-100,000 יתחלקו ביניהם כשהם מחליטים לסיים את נישואיהם. בני הזוג שמתגרשים צריכים לחלק ביניהם את מה שהצטבר במהלך החיים המשותפים. מתחלקים חצי-חצי אך זה לא קשור למזונות אישה. נושא חלוקת הרכוש הוא עניין נפרד, אנו מדברים על מה שמגיע לאישה מבחינת חיוב מזונותיה.

עד עכשיו דיברנו על טענות התביעה של האישה, בשיעור הבא נדבר על טענות ההגנה של הבעל.
תרגיל מס' 2 (סמסטר ב')
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המשך: מזונות אישה

חזרה קצרה על מה שלמדנו שיעור שעבר:

לפי הדת היהודית מזונות אישה הינם מיום החתונה עד מועד הגירושין או מות האישה (ולא מות הבעל, בעל מת עדיין חייב מזונות).

היקף החיוב - "עולה עימו ואינה יורדת עימו", היינו, רמת החיים מבחינת מזונות אישה יכולים רק לעלות ולא לרדת. כולל את כל צרכי האישה. גובה החיוב צמוד (רק כלפי מעלה) לרמת החיים ולהכנסה של הבעל.

הכלל ההלכתי אומר שישנו מינימום של רמת חיים שאליה היא הורגלה, ואם הבעל מרוויח יותר הוא צריך להעלות לה את המזונות בהתאם להכנסתו.

בפס"ד שובלי, האישה תיגש לבית הדין אשר בוחן את ההכנסה ולא את רמת החיים כמו ביהמ"ש. רמת חיים נמדדת ע"י השתכרות, הוצאות שוטפות, עוזרת בית, החזקת רכב וכו'. 

טענות ההגנה של הבעל

סעיף 2 הפנה אותנו לדין האישי ולכן טענות ההגנה גם יהיו מהדין האישי. את הטענות הללו ניתן לחלק לשני סוגים:

1. טענות פטור - סיטואציות שבהתקיימן (למרות שבאופן עקרוני לבעל יש חובת מזונות), הבעל יהיה פטור מחובת המזונות, לאחר שהוכיח אותן. גירושין פוטרים את הבעל מהחיוב למשל. 
2. טענות קיזוז - זהו אינו מצב שבו הבעל לא חייב במזונות אישה, אך עדיין יש סכומים שצריך לקזז לאישה ממזונותיה לפי ההלכה. יש מצבים שבהם הקיזוז הוא מלא של 100%. זוהי אינה טענת פטור, אם המצב משתנה החיוב משתנה להבדיל ממצב של פטור שבשינוי הנסיבות עדיין יישאר פטור.
טענות הפטור
טענות הקשורות להתנהגות האישה:

1. מישור של היעדר נאמנות - עילת הפטור הקלאסית הינה בגידה. אישה שבוגדת בבעלה, פוטרת את בעלה ממזונות. בגידה לפי ההלכה היהודית, הינה קיום יחסי מין בלבד. יש צורך בראיות של ממש.
2. מישור של התנהגות כללית מצד האישה כלפי הבעל - "מעשי כיעור" אלו ראיות נסיבתיות ליחסי מין. גם מעשה כיעור פוטרים את הבעל ממזונות אשתו.
3. עוברת על הדת היהודית - זהו מצב שבו אישה מתנהגת בפריצות, כאן הכלל מופעל על שני בני הזוג בהדדיות, דהיינו אם הגבר הוא זה שנוהג בפריצות, הוא לא יכול לטעון כלפי אשתו שהיא עוברת על הדת היהודית (התנהגות בפריצות הינה מצב של אישה שנמצאת בין "מעשה כיעור" לבין מישהי שהיא עמוק בדת) כלל זה מופעל עפ"י ההלכה באופן מידתי, למשל זוג חרדים והאישה מחליטה פתאום שהיא חוזרת בשאלה, יוכל הגבר להגיד כלפיה שהיא עוברת על הדת היהודית ולכן הוא פטור ממזונותיה. כמו כן, זוג חילוני, שהגבר בוגד, והאישה מתחילה ללכת בלבוש חשוף, הוא אינו יוכל לטעון זאת עליה.
בעוד ש"מעשה כיעור" אינו מחייב גט, מעשה בגידה מחייב גט באותו רגע, היות והכלל הוא הלכתי, ללא זכות בחירה אם להמשיך את הנישואין.

* הכללים של בגידה ומעשי כיעור הם חד צדדים, ונכפים רק על האישה, לגבי גבר אין כזה חיוב.

גבר שבוגד באשתו באופן חד-פעמי אינו מקים עילת גירושין וגבר הבוגד באשתו בצורה קבועה, ואינו מוכן להפסיק, חייב לתת גט.

טענות הקיזוז

אלו הן טענות הקשורות להכנסות האישה מרכוש או מעבודה, קשור לכסף ולא להתנהגות.

לביהמ"ש היה קושי לקבל הלכות אלו בעיקר בגלל שאינן שוויוניות ודוגלות במוסר כפול ושונה לגבר ולאישה. עד שנות ה-80 ביהמ"ש היו צמודים להלכה. החל משנות ה-80 החל האקטיביזם השיפוטי של ברק, שאמר שהשופט הוא זה שיש לו את הדין והוא יכול לעשות איתו מה שהוא רוצה בכדי להגיע לתוצאה הצודקת, ואז החל כרסום וצמצום של הדין הדתי בשלוש דרכים:

1. פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי - טענות הקשורות בחוסר נאמנות הינן טענות השאובות מההלכה היהודית. לבתי המשפט היה קושי גדול לקבל את עמדת ההלכה לגבי עמדות אלו (הן בשל היותן אי שוויוניות והן בגלל המוסר הכפול המגולם בהם). אחת הדרכים להתמודדות עם הדין הדתי הייתה בעזרת פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי. פס"ד חיה פרידמן נ' חיים פרידמן הינו דוגמא טובה לכך, באותו מקרה, למרות הודאה מפורשת של האישה בבגידה, קבע ביהמ"ש שאין די בהודיית האישה כדי לפטור את הבעל ממזונותיה. כל זאת למרות שעפ"י ההלכה היהודית די בהודאת האישה כדי לפטור את הבעל ממזונותיה (ביהמ"ש למעשה הסתמך על הדין היהודי שעה שלא מאמינים לאישה כשהיא רוצה להתגרש לעניין הבגידה, אך לעניין המזונות כן מאמינים לה בכדי לפטור את הבעל).

2. החלה של עקרונות חוקתיים - פס"ד כהן נ' כהן - דוגמא לגבר שעזב את הבית ועבר לגור עם אישה אחרת. הוא ניהל הליכים עם אשתו ובמקביל נולדים לו ילדים מהאישה האחרת. יום אחד החוקר שלו הביא לו ראיות על כך שלאישתו יש קשר עם אחר ומבקש להיות פטור ממזונותיה. ביהמ"ש אומר כי לא ניתן להשמיע טענה זו כנגד האישה שעה שהבעל עזב את הבית. ביהמ"ש הפעיל את נושא ההדדיות, וחייב את הבעל בחיובים הקיימים גם לאישה.

פס"ד כהן נ' כהן מהווה דוגמא של החלתם של עקרונות חוקתיים על דיני המזונות, באותו מקרה ביהמ"ש החיל את העיקרון של הדדיות ותום לב כאמור.
3. דרך של הכבדה גדולה ע"י דיני הראיות - בפרקטיקה, הראיות של חוסר נאמנות טובות גם למזונות אישה וגם לעניין הגירושין, לכן אם בביהמ"ש לא קיבלתי את מבוקשי, אוכל לפנות לביה"ד כדי לפסוק גט.

במבחן כשפותרים שאלה, מה שחשוב זה היישום, ולא ההלכות והעקרונות שהתחילו להחיל, אלא במקרה כזה וכזה ביהמ"ש יעשה ככה וככה, וכמו בפס"ד זה וזה שביהמ"ש פעל בדרך של...
אם יש שאלה במבחן המתארת בעל הבוגד באשתו תמיד והאישה בוגדת באופן חד פעמי, השאלה תהיה מה זה משנה לאיזה ביהמ"ש לפנות, יש לכתוב את פס"ד פרידמן ואת פס"ד כהן, עם כל המשמעויות שלהם.

פס"ד גל - הגבר עזב את הבית ונסע לאירופה לתקופה ארוכה והוא השאיר בארץ חוקר. אשתו בינתיים לא חיכתה לו ובגדה בצורה כזו שלא ניתן היה לתפוס אותה. החוקר הביא ראיות לא על בגידה אלא על יציאות, היינו משהו שהוא בין "מעשה כיעור" לבין "עוברת על הדת". ביהמ"ש אמר לגבר, שהוא זה שעזב את הבית ושהוא לא יכול לצפות שהיא תחכה לו כשהוא בחו"ל. ביהמ"ש לא מאפשר את המוסר הכפול.

סיכום
· בגידה - החלת עיקרון ההדדיות, עם סוג של עצימת עיניים.

· מעשי כיעור - ביהמ"ש ביקשו ראיות למצב של כמעט בגידה, אחרת זה לא נחשב למעשי כיעור.
· עוברת על הדת היהודית - יש נטייה להתעלם ממעשי פריצות של האישה אך עדיין במקרים שהבעל הוא טלית שכולה תכלת כן ניתן יהיה להשתמש בטיעון זה.

תרגיל מס' 3 (סמסטר ב')
  





     17.3.08
המשך: מזונות האישה
אמרנו שכאשר גבר שם טבעת על אשתו הוא גם מתחייב לה למזונות אישה. לא מדובר רק במזונות במשמעות של אוכל אלא לכל מה שהיא צורכת ורגילה לצרוך ברמת חייה. ברגע שתובעים מזונות הויכוח הוא לא רק על כמות הצריכה שלה אלא על רמת החיים שלה. 

תקופת המזונות היא ממועד החתונה עד למוות של האישה (ולא של הבעל).

היקף התביעה הוא עצום, כלומר אפשר לתבוע כמעט בגין כל דבר וכן סכומי התביעה יכולים להרקיע שחקים.

טענות ההגנה של הגבר - החוק הפנה לדין האישי בכל הקשור למזונות ולכן גם טענות ההגנה נשאבות מהדין האישי. טענות ההגנה מתחלקות לשני סוגים:

(1) טענות פטור - ברגע שהן נטענות הגבר פטור מחובת המזונות. למשל אם אישה תובעת מזונות לאחר הגירושין, טענת פטור של הגבר תהיה שהם גרושים ולכן הוא לא חייב לה שום דבר ואז ברגע שהוא טען טענה כזו הוא פטור מתשלום המזונות. טענת פטור נוספת קשורה במישור היחסים שבין האישה לגבר וקשורה להתנהגותה ולנאמנותה של האישה, כלומר אישה שבוגדת בבעלה על-פי הדין העברי, הגבר פטור מתשלום מזונות אך הוא צריך להוכיח בגידה של ממש - עליו נטל ההוכחה. 

"מעשה כיעור" - כל דבר שיש לפי ראות עיניהם של הדיינים כדי לבסס את הבגידה, מעין ראיות נסיבתיות. 

טענה נוספת היא התנהגות של פריצות של האישה כלומר התנהגות לא צנועה אך התנהגות שאינה באה לכדי בגידה. טענה זו קשורה במשפחה, כלומר הגבר טוען שההתנהגות של האישה מקלקלת את המערכת הזוגית שלהם. זוהי טענה שגם האישה יכולה לטעון נגד הבעל שלא כמו 2 הטענות הקודמות למשל אם בעל בגד באשתו ואחר כך האישה בגדה זה לא יתפוס לה כי אין כאן הדדיות.

בתי המשפט ריככו את הטענות של הפטור ממזונות הנ"ל.

מורדת
נישואים זה חוזה. האישה מקיימת יחסי מין עם הבעל וזה הדדי - החיוב הזה הוא הדדי כי גם הגבר חייב לקיים יחסי מין עם אשתו. הבעל צריך לשלם מזונות אך עניין זה איננו הדדי, כי אישה לא צריכה לדאוג למזונות בעלה ואז יש כאן חוסר שוויון. לפי ההלכה אישה שלא מקיימת יחסי מין שנה שלמה עם בעלה נקראת "מורדת". יש 2 סיטואציות:

1. האישה לא מקיימת יחסי מין עם בעלה כדי להפעיל לחץ עליו, לצער אותו - זה מהווה טענת הגנה לגבר והיא תקרא "מורדת". בעל לא חייב במזונותיה של אישה אם היא מורדת. על הבעל נטל ההוכחה שהאישה לא קיימה עימו יחסי מין שנה שלמה. לעומת זאת, מהרגע שהבעל הוכיח שהיא לא קיימה עמו יחסי אישות שנה אז ישנה חזקה שנטל ההוכחה הוא על האישה להוכיח שיש לה סיבה מוצדקת / מבוררת לכך. זה המשחק בהלכה. בבית המשפט, בפס"ד ג'ראח- הבעל גם צריך להוכיח את זה שאין יחסי אישות 12 חודשים ובנוסף הוא צריך להוכיח שאין לכך סיבה מוצדקת והסירוב של האישה ליחסי מין נועד לצער אותו – כלומר נטל ההוכחה על הגבר הוא כפול!
עקרון נוסף הוא עקרון ההדדיות - במקום שבו הבעל עצמו נמנע מקיום יחסי מין עם אשתו הוא לא יוכל לטעון אחר כך כלפיה את ההפך. או במקום שהוא בוגד בה הוא לא יוכל לטעון כנגדה שהיא מורדת.

עקרון נוסף: בעל חייב במזונות אשתו כל עוד היא חיה איתו. אם היא עוזבת את הבית הוא לא חייב לה מזונות. יחד עם זה, יש גם לאישה טענת הגנה לעניין הזה: "אינה עימו מחמתו" - היא טוענת שהיא קמה ועזבה בגלל שהוא לא בסדר, למשל הפעיל כלפיה אלימות ולכן עזבה אותו ואם זה כך אז היא לא תפסיד מזונותיה. חובת המזונות קיימת כל עוד האישה חיה עם הגבר. יחד עם זאת אם יש לה סיבה מוצדקת לכך הוא חייב במזונותיה. הפסיקה של בתי המשפט הורידה את הרף של "אינה עימו מחמתו" לטובת האישה. בהתחלה בפס"ד גולדשטיין דובר על בעל שתיין וביהמ"ש קיבל את טענת האישה. בפס"ד מילר נקבע, שהמשקל הסגולי של כמות ההוכחה הוא קל מאוד.

נניח שבני הזוג מתדיינים בבית הדין הרבני שמכריז על האישה כ"מורדת", לכאורה, זה קשור בעניין הגירושין אבל למעשה להכרזה הזו ישנה השלכה גם לעניין המזונות. כלל מעשה בית דין אומר, שאם בית משפט קבע דבר מסוים זה מחייב כל בית משפט אחר ואז נשאלת השאלה האם קביעה זו של ביה"ד הרבני לעניין הגירושין מחייבת את בית המשפט לעניין המזונות? פס"ד שרגאי חולל מהפיכה וקבע שגם אם ביה"ד הרבני הכריז על האישה כמורדת לעניין הגירושין אז בית המשפט יתייחס אליה כ"מעין מורדת" לעניין המזונות או במילים אחרות בית המשפט אומר לבית הדין שהוא לא כובל אותו ולא מחייב אותו.

2. האישה לא מקיימת יחסי מין עם בעלה מסיבה כלשהי, שעל-פי ההלכה מצדיקה שהיא לא תחשב ל"מורדת", למשל אם בעל הכה את אשתו היא לא תקרא מורדת אם לא קיימה איתו יחסי מין.
(2) טענות קיזוז - טענות אלו לא קשורות להתנהגות האישה או לטיב הקשר בין הצדדים אלא הן קשורות לרכוש של האישה ולכושר השתכרותה. דוגמא: שרי אריסון ועופר גלזר. הטענות הללו לא פוטרות את הבעל באופן מלא ממזונות אלא הן יוצרות הפחתה מגובה המזונות. יחד עם זאת יכולה להיות סיטואציה של קיזוז מלא ואז זה נראה כמו פטור אך זה קיזוז. על-פי ההלכה היהודית יש 2 דברים שהאישה צריכה להעביר לבעלה מרגע הנישואין:

א. מעשה ידיה - הכנסה שלה מעבודה.

ב. נכסי מילוג - הכנסות מנכסים ורכוש.

כששני בני זוג מתחתנים ויש להם הון משמעותי, אז על-פי ההלכה היהודית האישה אמורה להעביר לבעל את האחריות לניהול היחסים האלה. באופן עקרוני הגבר אחראי לעניין הזה ואם הוא "מפשל" בניהול היחסים הוא משלם על זה כי הוא עדיין אחראי לאשתו. את הפירות מניהול הנכסים הוא לוקח לניהול משק הבית. בתי המשפט לא סבלו את המצב הזה שהגבר ממונה על ניהול הנכסים והכספים. במדינת ישראל חוקק חוק שוויון האישה ולכן עצם העובדה שהיא נישאה לא פוגע בזכויות הקנייניות שלה. מה שלא הגיוני במצב שנוצר עקב החיקוק הזה הוא שנוצר עיוות וחוסר איזון. ניסו לתקן את המצב אך יצרו חוסר איזון, כי מצד אחד האישה נשארה בעלים של נכסים ומצד שני הבעל נשאר עם נטל המזונות. ואז נצר תיקון חדש: סעיף 2 (א) לחוק המזונות: "על אף האמור בחוק שווי זכויות האישה בקביעת מידת המזונות שאדם חייב לבן זוגו רשאי ביהמ"ש להתחשב בהכנסותיו של בן הזוג מעבודה או מנכסים או מכל מקור אחר", כלומר, המחוקק תיקן את הטעות: מצד אחד האישה נשארת הבעלים אך מצד שני לא נתעלם מכך שיש לה רכוש.

תרגיל מס' 4 (סמסטר ב')
  





      31.3.08
המשך - מזונות האישה

טענות קיזוז - טענות אלה קשורות בכל מיני הפחתות שנותנים מהזכות של האישה למזונות. לפי ההלכה היהודית ניהול נכסי האישה מופקד בידי הבעל ובעצם הבעל אמור לקחת לתוך הקופה המשפחתית את ההכנסות מניהול הנכסים (=נכסי מילוג) ובאמצעותם לנהל את הקופה המשפחתית. מתוכם הוא אמור לדאוג למזונות האישה, למזונות הילדים ולקיומו שלו. את הדבר הזה הוא יכול לקזז מתוך זכותה של האישה למזונות.

אמרנו שיש 3 מקורות מהם מכניסים לקופה המשפחתית: (1)מעשיה ידיה של האישה (הכנסתה מעבודה) (2)הכנסתה מרכוש של האישה (נכסי מילוג) (3)והכנסת הבעל. לפי הדין העברי לא ניתן להכריח אישה לעבוד. האישה בכל זאת יכולה להגיד לבעל שלא יתן לה מזונות והיא לא תשים את הכנסותיה בקופה המשפחתית "איני ניזונת ואיני עושה" כלומר, יש תלות הדדית בין הזכאות למזונות לבין קבלת ההכנסות של האישה מעבודה. האישה יכולה לוותר על זכותה למזונות ומעבר לכך, גם הזכות של הבעל לדרוש מהאישה את הכנסתה מעבודה תלויה בכך שהוא משלם לה מזונות, כלומר רק אם בעל מקיים את החיוב שלו לשלם לאשתו מזונות הוא יכול לדרוש ממנה להכניס את כספה מעבודתה לקופה המשפחתית.

מתי ישתלם לאישה להגיד "איני ניזונת ואיני עושה"? תשובה: כשהיא מרוויחה יותר ממה שמגיע לה מהמזונות.

עד תחילת שנות ה-90 בתי המשפט היו צמודים לדין העברי ואמרו שהאישה לא חייבת לעבוד. אין הבעל יכול לדרוש מהאישה לצאת לעבוד אפילו אם בעבר היתה עובדת והפסיקה את עבודתה. גם אם אין לה סיבה אמיתית ממשית שלא לצאת לעבוד לא ניתן להכריח אותה. עם השנים הנשים תפסו מקומות בכירים יותר בשוק העבודה. ואז נוצר מצב אבסורד - אישה עם יכולת השתכרות מצוינת תובעת מזונות אישה ואיננה עובדת בפועל. 

ע"א 6136/93 ביקל נ' ביקל - מדובר באישה שלא עבדה וחיה באיכות חיים גבוהה ותבעה מזונות מבעלה. ביהמ"ש קבע שהכנסה בפועל מהווה הכנסה רעיונית, כלומר, מהמצב שהיה נהוג עד תחילת שנות ה-90 (מצב בו לא ניתן להכריח אישה לעבוד) ביהמ"ש מתקדם ובודק האם האישה יכולה / מסוגלת לעבוד.

ע"א 5930/93 פדן נ' פדן - אישה שלעולם לא עבדה, בעלת השכלה גבוהה, תבעה מזונות אישה. ביהמ"ש אמר שאין סיבה שהאישה לא תעבוד. צריך לשקלל לתוך מערכת השיקולים את העובדה שהאישה יכולה לצאת לעבוד.

ע"א 4316/96 פלולי נ' פלולי - מדובר באישה שנשואה לבעלה 35 שנה ולא עבדה 90% מכל השנים האלו. בני הזוג הגיעו לסכסוך גירושין והאישה תבעה מזונות אישה. ביהמ"ש אומר שנכון שיש את הלכת ביקל והלכת פדן אך מבחינת ביהמ"ש יש גם את הלכת מזור (?) ואי אפשר להכריח אישה לצאת לעבוד. במקרה הזה מדובר באישה מבוגרת שלא עבדה לעולם ואין לה שום הכשרה כך שאם היא תצא לעבוד היא תרוויח מעט מאוד. ביהמ"ש הולך לפי פס"ד מזור. ביהמ"ש אומר: "הלכה משפטית איננה אמת מוחלטת ואיננה יפה לכל זמן" גם אם יש הלכה משפטית תמיד צריך להפעיל את השכל הישר.

זכות המדור

מדור זה לא רק קורת הגג, זה כולל את כל מה שכרוך בזה. לאישה יש זכות למדור. כששני בני הזוג רוצים להתגרש ויש להם בית משותף הם צריכים לפרק את השיתוף. האישה לא תרצה לפרק כל כך מהר את השיתוף. דירת מגורים עבור רוב בני האדם זה הנכס הכי גדול שלהם ושם מושקע עיקר ההון הכלכלי שלהם. מה קורה כשהדירה רשומה רק על בן זוג אחד? את סוגית המדור אפשר לתקוף ב-3 מישורים שונים:

1. המישור הרכושי - של מי הדירה. אם אני בעלים של דירה זה מקנה לי את הזכות להשתמש בדירה ולגור בה. אם יש לאחד הצדדים זכות קניינית בדירה אז הוא זה שרשאי לגור בדירה. {על זוגות שנישאו לפני שנת 74' חלה הלכת השיתוף שלפיה בין בני זוג נוצרים במהלך השנים יחסי שיתוף והם חלים על הכל: גם על הנכסים שלפני הנישואים וגם על נכסים שאחרי הנישואים. על זוגות שנישאו לאחר שנת 74' חל חוק יחסי ממון, לפיו, כל מה שנצבר במהלך החיים המשותף הוא משותף וזה לא משנה על שם מי הוא נרשם. החריגים: נכסים שהיו לבני הזוג לפני הנישואים, פיצויים שניתנו בגין נזק גוף, נכסים שניתנו בירושה או במתנה.

לפי פס"ד אבו רומי ופס"ד קנולר-יעקובי - למרות שיש את חוק יחסי ממון, יכולה להיות סיטואציה שתהיה כוונת שיתוף ספציפית לגבי נכס מסוים, הכוונה היא: נניח שלבעל היתה דירה הרשומה על שמו והיתה שיכת לו לפני הנישואין. בני הזוג גרים בדירה 30 שנה. על-פי חוק יחסי ממון הדירה שייכת לו כי הדירה היתה שלו טרם הנישואים. אם זה היה נבחן לפי הלכת השיתוף הדירה היתה ככל הנראה נחשבת של שניהם. פס"ד קנולר יעקבי אומר שיכול להיות שיש שיתוף לגבי נכס ספציפי למרות חוק יחסי ממון, כאשר בני הזוג חיו והתנהגו כאילו הנכס הזה הוא נכסם המשותף.} 

דבר ראשון צריך לבדוק אם יש זכויות קנייניות בנכס כדי לדעת למי יש את הזכות לגור בו.
מכוח הזכות של האישה למזונות מגיע לה לגור בדירה, גם אם הגענו למסקנה שהנכס רק של הבעל. עדיין מגיעה לאישה הזכות למדור. הזכות הזו היא כללית, לדוגמא: אני נותן לאדם להשתמש בדירתי בחינם. הוא גר בה 30 שנה ולא משלם לי כלום. האם אני יכול לאחר 30 שנה להעזיב אותו מדירתי?

2. מישור המזונות - בעל חייב לספק לאשתו מזונות הכוללים גם מדור. אמרנו שבמזונות הכלל הוא "עולה עימו ואינה יורדת עימו". לעניין מדור על-פי ההלכה היהודית יש כלל ספציפי חזק יותר והוא: "אינו יכול הוציאה מהנווה היפה לנווה הרע" כלומר הבעל לא יכול להפחית את רמת המגורים של האישה. האם הבעל יכול להגיד לאישה שתעבור לגור בדירה שכורה באותה רמה בדיוק? עמדת בתי הדין הרבניים היא: הבעל לא יכול להוציא האישה מדירת מגורים לדירה שערכה פחות ממנה או לדירה שנמצאת בסביבה אחרת שאינה נוחה לה או מדירה שבבעלות לדירה שבשכירות, כלומר על-פי ביה"ד הרבניים דירה בשכירות פחות טובה מדירה שבבעלות. הזכות של האישה למדור היא לא סתם זכות למגורים אלא זכות למדור הספציפי לאותה דירה בדיוק. אם בני הזוג גרים ברח' מסוים אז האישה יכולה לעתור לביה"ד ולטעון שיש לה זכות למדור בדירה הזו. בפס"ד אקנין (של בית הדין) אמרו הדיינים שהזכות של האישה למדור אינה ערטילאית אלא זכות למדור באותה דירה ספציפית שעדיין בבעלות של בני הזוג. בפרקטיקה בתי הדין נותנים צווים למדור ספציפי בדירת מגורים. זהו יתרון טקטי לאישה בקונפליקט גירושין כי בעוד שהבעל רוצה לממש את זכויותיו בנכס, האישה משיגה צו שמחייב אותו להיות שותף כפוי בדירת המגורים. סעיף 37 לחוק המקרקעין אומר לגבי פירוק שיתוף, שכל אחד מהשותפים יכול לדרוש את פירוק השותפים. בפרשת מרדכי נקבע שסעיף זה חל גם על בני זוג נשואים. בעקבות פס"ד מרדכי חוקק סעיף 40א (א) לחוק המקרקעין לפיו: "החליט בית המשפט לפי סעיף 40, על פירוק השיתוף במקרקעין משותפים שהם דירה של בני זוג המשמשת להם למגורים, בדרך של מכירה, לא יורה על ביצועה והמכירה תעוכב, כל עוד לא נוכח בית המשפט כי לילדי בני הזוג הקטינים ולבן הזוג המחזיק בהם, יחדיו, נמצא הסדר מגורים אחר המתאים לצרכיהם, לרבות הסדר ביניים למגורים זמניים המתאים לצרכיהם, לתקופה שיקבע", כלומר לפני שמבצעים את פירוק השיתוף קודם צריך לברר שלאישה (או לחילופין לגבר) יש איפה לגור.
עמדת בתי המשפט היא: האם זכותה של האישה למדור היא זכות כללית או ספציפית? לאישה יש זכות למדור מכוח הדין האישי. זכות הבעל היא קניינית והיא בכירה יותר. בפס"ד כליפא הבעל תובע את פירוק השיתוף ומצד שני האישה תובעת זכות המדור. ביהמ"ש המחוזי קבע שלבעל יש זכות לממש את זכותו לפרק את השיתוף אך כל עוד לאישה יש איפה לגור. ביהמ"ש העליון קבע שמסקנת המחוזי אינה מקובלת. מבחינת ביהמ"ש העליון הבעל יכול למכור את הדירה ולשכור לאישה דירה אחרת. אין דבר כזה מדור ספציפי. לפיכך, זכות האישה למדור הינה זכות כללית ולא ספציפית.

תרגיל מס' 5 (סמסטר ב')
  




                  28.4.08
העבודה תהיה עבודת רשות. מכיוון שכך, מי שיגיש יהיה לו בונוס כנראה  של 7 עד 10 נקודות.

המשך - זכות המדור
כשבני זוג בסכסוך החיים היומיומיים שלהם זה למעשה הדבר המעיק ביתור כי זה אומר לגור עם מישהו שיש עימו סכסוך ולכן אם המדור נפרד אז זה מקל על שני הצדדים. כשדירת המגורים רשומה על שני בני זוג תיאורטית היינו אמורים לצפות ששני בני הזוג ירצו לפרק את השיתוף אך מעשית זה לא קורה כי פירוק השיתוף ישאיר את האישה והילדים בבעיה וכמו כן מאוד קל להוציא גבר מהבית. ברוב המקרים נוצר קונפליקט סביב פירוק השיתוף. יותר מזה לדירת המגורים יש משקל פסיכולוגי גדול מאוד כי היא מהות הנישואין. כל עוד בני הזוג גרים ביחד הגבר לא יתן לאישה גט או להפך אבל אם הגבר יצא מהבית אז הוא יתן גט. 

את סוגית המדור (או את הזכות שלי לגור) צריך לבחון ב-3 מישורים:

* מישור ראשון - מישור רכושי - אם יש לי זכויות בדירה צמודה לזכות הקניינית הזאת גם להשתמש בדירה ולגור בה ואם אין לי זכויות בדירה אני לא אמורה לגור שם ולכן לסוגיית המדור צריך לבחון האם לאותו אדם יש זכויות או אין זכויות בדירה. דבר ראשון בודקים אם יש זכות כלשהי בדירה.

* מישור שני - המדור מכוח חובת המזונות - בתוך הזכות למזונות קיימת הזכות למדור. הזכות למזונות כוללת גם את זכות המדור שקיימת כלפי האישה והילדים. בעל אין זכות למדור. 

* מישור שלישי - בר רשות – זה מצב שמישהו נותן למישהו אחר לגור בנכס שלו אך יכול ומורשה לפנותו בכל זמן שירצה ולבר הרשות אין שום הגנה - הוא חייב להתפנות.

זכות המדור חלה מיום הנישואין עד יום מותה של האישה.

במדור הכלל הוא "עולה עימו ואינה יורדת עימו" - רמת החיים שלה רק יכולה להשתפר. כלל נוסף: "אינו יכול להוציאה מהנווה היפה לנווה הרע" כלומר, בעל לא יכול להגיד לאשתו ש"עד היום גרנו בסביון ועכשיו נגור בנתניה". הוא לא יכול להפחית ברמת המדור שלה, לא יכול להוציאה מדירה יפה למוזנחת ולא יכול להעבירה לאזור מגורים פחות טוב ולדירה קטנה יותר.

בתי הדין הרבנים התנגדו לכך שהבעל והאישה יפרקו את השיתוף והבעל ישלם את שכר הדירה לאישה לאחר שתצא מהבית המשותף שלהם מאחר והזכות למדור אינה סתם זכות למדור אלא זוהי זכות ספציפית - לאישה יש זכות למדור ספציפי באותה הדירה המשותפת. לבני זוג רגילים ונורמאליים הדירה הזו מהווה את הנכס הכי משמעותי שלהם ולכן יש לאישה בדירה הזו זכות מדור ספציפית. בית הדין הרבני לא מאפשר לגור בדירה שכורה כי אין מה להשוות בין דירה קנויה לדירה שכורה. בדירה בשכירות האישה תלויה גם בבעל שישלם לה את השכירות וגם במשכיר שיאפשר לה לגור בדירה. הזכות למדור ספציפי היא כמו שיעבוד כלומר אפשר ללכת עם הצו הזה לטאבו ולהורות לפקיד לכתוב שלאישה יש זכות למדור ספציפי בדירה הקנויה שלה ושל הבעל. כשהאישה גרה בבית הזה בכל זאת הבעל כבר לא יהיה בעלה וגם לה לא קל כי היא גרה איתו ונמצאת בקונפליקט ולא תוכל להמשיך בחייה כך שאם היא תלך עם מישהו היא תפסיד את זכויותיה למזונות.

שאלו בפסק דין מרדכי אם סעיף 37 לחוק המקרקעין חל על זוגות נשואים (פירוק שיתוף במקרקעין). ביהמ"ש קבע שהסעיף חל וכל אחד מבני הזוג יכול לבקש בכל עת את פירוק השיתוף. סעיף 40 (א) לחוק המקרקעין קבע שאפשר להחיל את פירוק השיתוף אך בתנאי שיהיה הסדר אחר לילדים ולמי שמחזיק בהם. ביהמ"ש נותן פירוק שיתוף אך לא מיישם אותו עד שלילדים ולמי שמחזיק בהם יהיה סידור אחר. מבחינת הזכויות יש מצד אחד זכות למדור מכוח דיני המזונות ומצד שני זכות לפרק את השיתוף מכוח דיני הקניין. בפועל הציפייה שלנו שהזכות הקניינית גוברת. בפס"ד כליפא הבעל תבע פירוק שיתוף והשופט (שהיה דתי) קבע שהוא יכול לעשות פירוק של קבע אך בתנאי שידאג לאישה ולילדים דיור של קבע ובמילים אחרות שיקנה לה דירה. ביהמ"ש הלך באותו קו של בית הדין הרבני וקבע שהזכות למדור ספציפי גובר על הזכות הקניינית. זה היה בביהמ"ש המחוזי. בבימ"ש העליון קבעו שהזכות למדור היא לא זכות למדור של קבע אלא העיקר הוא שיהיה לאישה איפה לגור. הזכות למדור היא זכות למדור כללית ולא ספציפית.

מצד אחד יש את עמדת בית הדין הרבני לפיה הזכות למדור ספציפי, ולמדור של קבע. מצד שני עמדת ביהמ"ש היא שהזכות הינה זכות כללית. לכאורה עמדת ביהמ"ש העליון היא שקובעת. 

פירוק השיתוף בדירת המגורים קשור למישור הרכושי כלומר בנושא חלוקת הרכוש, בעוד שסוגיית המדור צמודה לנושא המזונות. יכולה להיות סיטואציה שמי שדן ברכוש הוא מי שדן במזונות נניח מפני שהגישו את זה בתביעה כרוכה. אל לנו להתבלבל כי אנו מדברים על שני נושאים שונים ונפרדים לחלוטין. בענייני המשפחה יש 2 ערכאות שונות ולשתיהן יש תפיסות עולם שונות לחלוטין וכששני עניינים נדונים באותה ערכאה לא תהיה בעיה כי יש סנכרון בין 2 ההחלטות אך כשעניין אחד (העניין הרכושי) נדון בבימ"ש והשני בביה"ד (עניין המזונות) תהיה בעיה כי כשסוגית המזונות נדונה בביה"ד הרבני האישה יכולה לתבוע מדור ספציפי וכשסוגית הרכוש נדונה בבימ"ש הבעל יכול לתבוע פירוק שיתוף - אלו הם 2 צווים אשר מתנגשים אחד בשני! 
פס"ד ראש חודש - סוגיית המזונות נדונה בביה"ד וסוגית פירוק השיתוף נדונה בבימ"ש. ביהמ"ש נתן צו לפירוק שיתוף. עורך הדין של האישה פנה לביה"ד הרבני כדי להשיג צו למדור ספציפי שניתן לו. בית הדין נתן צו שסותר את צו ביהמ"ש. על כך אומר ביהמ"ש העליון ששני הצווים ניתנו בסמכות. לבעל מכוח תביעת הרכוש ולאישה מכוח תביעת המזונות. בפס"ד זה ביהמ"ש העליון קבע שהצו של ביהמ"ש לפירוק השיתוף גובר. הצו של ביהמ"ש לא מבטל את הצו למדור ספציפי אך גובר עליו כלומר עד שלא יהיה קונה לדירה הבעל לא יוכל להוציא את האישה ממנה. דרך סוגיית הרכוש הכריע ביהמ"ש בסוגיה נוספת והיא סוגיית המזונות. פס"ד כליפא אמר שהזכות של האישה היא זכות למדור כללי. פס"ד ראש חודש אומר שהצו לפירוק שיתוף גובר על הצו למדור ספציפי. 2 פסקי הדין האלו ניתנו לפני פס"ד אקנין, בו סוגית המזונות היתה בסמכות ביה"ד וסוגית הרכוש היתה בסמכות ביהמ"ש. אקנין (הבעל) הגיש בג"צ וטען שלפי פס"ד כליפא ולפי פס"ד ראש חודש הזכות למדור היא כללית ופירוק השיתוף גובר על צו המזונות. לכן הוא טוען שלביה"ד הרבני אין זכות לתת מדור ספציפי. עולה שאלת הסמכות וניכר כי שני הצווים ניתנו בסמכות. ביהמ"ש העליון קבע שלמרות שהצווים סותרים זה את זה שניהם ניתנו בסמכות. לא ניתן לטעון שהצו לפירוק שיתוף ניתן שלא בסמכות כמו שלא ניתן לטעון שהצו למדור ספציפי לא ניתן בסמכות - אם כך מה גובר? לפי ביהמ"ש העליון פירוק השיתוף לא מבוטל אלא מעוכב כל עוד לאישה אין זכות למדור ספציפי מפני שכל עוד צו ביהמ"ש ניתן לפני צו ביה"ד אז הוא היה חזק יותר מכוח היותו ראשון אך כשהצו של ביה"ד ניתן ראשון הוא הצו הגובר.

2 מסקנות מפסק הדין הזה:

1. ביהמ"ש העליון בפס"ד אקנין אומר לביה"ד הרבני שהוא לא מתערב לו בהחלטה למרות שהיא הפוכה מההחלטה שלו כי ביה"ד נתן את ההחלטה בסמכות. לפי המרצה הצו למדור ספציפי ירד מהפרק בעשר השנים הקרובות מפני שזה "כלי נשק" לא צודק.

2. בדיני משפחה הכלל המכריע: הראשון בזמן הוא המנצח. זה אבסורד כי זה קורה דווקא בתחום שבו המדינה צריכה לעודד הכי הרבה שקט תעשייתי בין הצדדים. יש תחרות בין בני הזוג.
תרגיל מס' 6 (סמסטר ב')
  





        26.5.08
חוק יחסי ממון קובע איזון משאבים. נניח שנעמה זכתה בפרס והחליטה לתת לנועם 100,000 ₪ במתנה. האם ה-100,000 ₪ האלה הם נכס בר איזון בין נועם לבין אשתו? מצד אחד ה-100,000 ₪ שנועם קיבל מנעמה הם נכס שנועם הביא המהווה נכס שנצבר במהלך היחסים המשותפים ולכן יחול חוק יחסי ממון ולפיכך בפקיעת הנישואים יחול איזון רכושי. מצד שני ניתן לטעון שה-100,000 ₪ הם מתנה ולפי חוק יחסי ממון מתנות וירושות אינן נכס בר איזון ויוצאות מגדר האיזון. 

דיברנו על הזכות למדור. עניין נלווה לנושא זה הוא אלימות במשפחה.

באופן תיאורטי יכולה להיווצר סיטואציה שביהמ"ש פוסק לאישה מדור אך בגלל שהבעל מתנהג באלימות כלפיה היא לא יכולה לממש את זכותה למדור. לפי ההלכה היהודית, הזכות של האישה למדור אינה מסתיימת רק בקורת הגג והקירות, אלא היא נמדדת בכך שהמדור הוא מדור שקט ושלו. בנוסף, חוקק במדינת ישראל חוק למניעת אלימות במשפחה. חוק נוסף שנדון בו הוא חוק למניעת הטרדה מאיימת וכן על הסעדים מכוח הזכות הקניינית.

"מדור שקט ושלו" - (מכוח הדין הדתי) בתוך זכות של האישה למדור - מגורים, מקופלת גם זכותה שלא יפריעו לה לממש את המדור. ושיהיה מדור שקט ושלו. מצד אחד יש את זכות האישה אך מצד שני יש לבעל גם זכות להשתמש בדירה. יש דיאלוג בין הזכויות הללו: יש זכות קניינית לבעל בנכס וזכות האישה למדור. 

הסעדים: האישה יכולה לבקש מהבעל את הסעדים: צו מניעה וצו הרחקה. 

צו מניעה - למניעת מעשים מסוימים של הבעל, דוגמאות: נאסר על הבעל להחליף מנעול בדירה, או להרעיש בין השעות 14:00-16:00 או נאסר עליו להביא את קרובי משפחתו הביתה.

צו הרחקה - איסור על הבעל להתקרב לדירת המגורים. אלימות פיסית היא עילה להרחקה.

פס"ד ניר - ניר היה עו"ד שהתגרש מאשתו ואשתו קיבלה צו למדור ספציפי בדירה. עו"ד ניר החליט להטריד אותה בכל מיני אמצעים: החליף מנעול בכניסה, משאיר את המים זורמים, מביא חברים בלילה ושומע טלוויזיה בקול רם, קנה כלב והשאיר אותו בבית וכו'. בית המשפט קבע שמתח, עוגמת נפש והטרדה מצדיקים גם הם צו הרחקה.

בעקבות  פס"ד ניר הרבה נשים יצרו את פרובוקציות וגררו את בעליהן לעשות פרובוקציות וניתנו הרבה צוי הרחקה. בפס"ד סדן הובאו הפרמטרים העיקריים בהם באמת צריך להרחיק גבר מהבית: 

· רק עקב מעשי אלימות חמורים מרחיקים גבר מהבית ולא על כל תיגרה.

· כאשר אין סכנה מוחשית, יש להקדים להוצאת צו האיסור אזהרה להוצאת צו ההרחקה.
· לא ינתן צו איסור כניסה נגד בן זוג שלא במעמדו פרט למקרי אלימות חמורים שיש בהם חשש לפיקוח נפש.
· יש לבחון אם מדובר בפרובוקציה מצד המוכה.
· אם התובע לסילוק בן הזוג מסתפק בהליך זה או מחפש פתרון כולל לסכסוך - הכוונה, שהרבה פעמים הרחקת בן זוג היא צעד טקטי שמשנה את המאבק בין בני הזוג לכן חשוב מאוד ששופטים יבדקו האם באמת מי שמבקש הרחקה עושה זאת כטקטיקה או כפתרון אמיתי להצקה של בן הזוג המטריד. 
· יש לבדוק מי אחראי למריבות ומתי הן החלו, לדוגמא אם המריבות התחילו לפני 30 שנה ועכשיו במסגרת התיק מבקשת האישה לטפל בדבר שכבר קרה לפני 30 שנה זה לא אמיתי והגיוני. לא מדובר בשאלה האם מה שהבעל עושה זה בסדר או לא בסדר. השאלה העיקרית היא האם יש סכנה ממשית והטרדה ממשית לאישה, שמצדיקה הרחקה של הבעל דווקא עכשיו. אם בני הזוג במשך 30 שנה נוהגים להציק אחד לשני אז האם זה מצדיק את זה שבוקר אחד היא תתעורר ותבקש להרחיקו מהבית? לא!
· צו הרחקה יינתן יותר בקלות כאשר מדובר בסעד של אי כניסה ולא בסעד של הרחקה מהבית. במצב של הרחקה הבעל גר בבית עד היום ואומרים לו לקום וללכת. איסור כניסה - הבעל כבר עזב את הבית וגר בחוץ וכעת מבקשים ממנו לא להיכנס לבית. זה הסעד הכי קל שניתן להשיג.
· הצו ינתן רק לתקופה קצובה, כלומר בימ"ש לא יכול לתת צו נצחי שיאסור על הבעל להיכנס הביתה. הרציונאל הוא ששני הצדדים יבינו שיש להם 3 חודשים למשל לפתור את העניינים ביניהם.
· כל הכללים הנ"ל תקפים לא רק כלפי האישה אלא גם כלפי הילדים - הן מאת הבעל והן מאת האישה. אם יש הפרה כלפי הילדים יש הצדקה להרחיק, למשל אם נפגעת זכות הילדים למדור שקט ושלו.
מי שאינו מוגן בכללים אלה הוא הבעל.

כל נושא המזונות נתון למלחמת סמכויות. יכולה להיות סיטואציה שהאישה זקוקה לסעד מיידי אך עדיין לא החליטו מי ידון במזונות אז לא ניתן לדון בבקשתה ולפיכך חוקק חוק מניעת אלימות במשפחה. הסעד שניתן לקבל מכוח חוק זה הוא צו הגנה שבמסגרתו יכול ביהמ"ש לאסור על אדם להיכנס לדירה או להימצא בתחום מרחק מסוים מאותה דירה על אף שיש לו זכות קניינית בדירה. אסור לו להטריד את בן משפחתה של האישה בכל מקום אחר. ניתן לאסור עליו לפעול בכל דרך המונעת שימוש בדירה (למשל אסור לו להחליף מנעולים בדירה). ניתן לדרוש ממנו ערבות בנקאית כך שאם יפר את צו ההגנה ניתן יהיה לפגוע בכיסו.

יחודו של צו ההגנה
· קל מאוד להשגה.

· יכול להינתן באופן מהיר ביותר במעמד צד אחד בלבד ואין חובה בדין למעמד שני הצדדים.
· יכול להיות בכל ערכאה שיפוטית שהיא. 
· אין צורך בתשלום אגרה - צו הגנה פטור מאגרה. 
· החשש לאלימות יכול להיות כלפי כל בן משפחה - כשדיברנו על מדור שקט ושלו זה היה רק הגנה כלפי האישה או כלפי הילדים אך כאן ההגנה יכולה להיות גם כלפי הגבר (כאשר האישה היא האלימה).

התנאים למתן צו הגנה:

חוק למניעת אלימות במשפחה - סעיף 3: בקשה למתן צו הגנה והתנאים לנתינתו
"לבקשת בן משפחה, .. רשאי בית המשפט לתת צו הגנה מפני אדם אם ראה כי נתקיים אחד מאלה: 

(1) בסמוך לפני הגשת הבקשה נהג באלימות בבן משפחתו ביצע בו עבירת מין או כלא אותו שלא כדין. (כלומר אם גבר סתר לאשתו בשנת 98' והיא ביקשה ב-2008 להרחיקו סביר שזה לא יתקבל).
או: 

(2) התנהגותו נותנת בסיס סביר להניח כי הוא מהווה סכנה גופנית ממשית לבן משפחתו או שהוא עלול לבצע בו עבירת מין. (כלומר – לא רק אלימות והטרדה של ממש יהיו עילה לצו, אלא גם אלימות מילולית ואיומים).

או:
(3) התעלל בבן משפחתו התעללות נפשית מתמשכת, או התנהג באופן שאינו מאפשר לבן משפחתו ניהול סביר ותקין של חייו." 

תוקפו של צו הגנה (סעיף 5 (א) לחוק) לא יעלה על 3 חודשים, ביהמ"ש יכול האריך את הצו מפעם לפעם אך לא יותר מ-6 חודשים ומטעמים מיוחדים לתקופה שלא תעלה על שנה אחת.

חסרונות צו ההגנה

· הוא ניתן לתקופות קצובות.
· בעיה שאינו מכסה את מי שאינו נחשב "בן משפחה" לפי ההגדרה בחוק. 
("בן משפחה" - לרבות מי שהיה בן משפחה בעבר, והוא אחד מאלה:

(1) בן זוג, הורה או בן זוג של הורה, הורה של בן זוג או בן זוגו של ההורה, סב או סבתא, צאצא או צאצא של בן זוג, אח או אחות, גיס או גיסה, דוד או דודה, אחיין או אחיינית; 

(2) מי שאחראי לצרכי מחייתו, בריאותו, חינוכו או שלומו של קטין או חסר ישע, המתגורר עמו, וקטין או חסר ישע המתגורר עם מי שאחראי עליו כאמור;

"בן זוג" - לרבות ידוע בציבור).

· בעיה לגבי פעולות שלא קולעות לסעיף 3 לחוק.
* מפאת החסרונות הנ"ל ומכיוון שהמחוקק חיפש אחר פתרון מיידי באמצעות החוק למניעת אלימות במשפחה, חוקק חוק למניעת הטרדה מאיימת, שמטרתו להגן על אדם מפני פגיעה בשלוות חייו, בפרטיותו, בחירותו או בגופו, בידי אדם אחר שנקט נגדו הטרדה מאיימת או שפגע בגופו. 
מהי הטרדה מאיימת?

הטרדה מאיימת היא הטרדתו של אדם בידי אחר בכל דרך שהיא או נקיטת איומים כלפיו, בנסיבות הנותנות בסיס סביר להניח כי המטריד או המאיים עלול לשוב ולפגוע בשלוות חייו, בפרטיותו או בחירותו של האדם או כי הוא עלול לפגוע בגופו. 
צו מניעה מכוח זכות הקניין

ברגע שיש לי זכות קניינית על חפץ אז אסור לאחר למנוע ממני להשתמש בזה. על כל פעולה שהוא עושה שמונעת ממני להשתמש בחפץ אני יכול לעתור לבימ"ש ולבקש צו שיאסור עליו למנוע ממני. אם מישהו שאינו בן משפחתי מונע ממני לעשות שימוש בנכס שהוא שלי אני יכול לפנות לבימ"ש שיוציא צו שירחיק אותו ממני ומהנכס. לדוגמא: לאישה יש דירה לפני הנישואין. הבעל עשה כל מיני דברים מציקים והרחיקו אותו ע"י צו הרחקה שכל פעם הוארך אך יש גבול. לכן הוגשה בקשה למתן צו שאוסר עליו להיכנס הביתה כיוון שהדירה שייכת לה. זו דירה שלה שרשומה על שמה.
