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     הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
THE BUCHMANN FACULTY OF LAW             
המשפט והזמן
שנת הלימודים תשס"ז, סמסטר א' 

ד"ר יעל ארידור בר-אילן

נקודות לפתרון בחינה
שאלה 1 (50%)

הנוהל נקבע כלא חוקי. השופט חשין מכפיף קביעה זו לנוסחה של ex ante  ו- ex post, כלומר להגנת הצורך.  תשובה לשאלה השוותה בין קביעת השופט חשין לבין פסק הדין בעניין הוועד נגד עינויים, וכן ניתחה את השיקולים השונים שנלמדו בקורס כדי להעריך האם העמדה שבוטאה על ידי השופט חשין היא עמדה ראויה (בהיבט הנורמטיבי, המוסדי והאישי).   בנוסף, יש להתייחס לסוגיות אלה:
א) האם הגנת הצורך תחול במקרה של "נוהל" – 
· בעוד הגנת הצורך קובעת הגנה בדיעבד במקרים אינדיבידואליים בדיעבד, בנוהל מדובר בהליך המתנהל לפי פרוצדורה קבועה מראש. 
· האם מדובר בהחלה מידתית של ההגנה? הרי הנוהל, ככלל שנקבע מראש, הוא כבר תוצר של מידתיות ואם אינו חוקי כיצד הגנה יכולה להועיל?
· האם ההגנה תחול על אנשי צבא הפועלים כחלק מצוות? האם ניתן להשתמש בהגנת צורך על מנת לפעול בכוח כלפי אדם חף מפשע (בניגוד למצב הרגיל ב"פצצה המתקתקת"). 
· קביעתו של השופט חשין המאמצת הגנה זו לצורך הפיכת נוהל לחוקי, משמעותה אימוץ כלל מראש תחת הגנה בדיעבד, וגישה זו סותרת את הרעיון המונח ביסוד הגנת הצורך.
ב) הניתוח המוסדי: העברת שיקול הדעת מן המחוקק לשופט ומהשופט לצבא
· האם מן הראוי להעביר את הסמכות לקביעת חוקיות הנוהל לידי בית המשפט? 
· שיקולי הרתעה לעומת שיקולי מתן לגיטימציה לנוהל שאינו חוקי. 
· האם ניתן בכלל לבחון סוגיה זו בדיעבד (בדיעבד או שהנוהל הצליח או שהיה מיותר, אם היה מיותר הסוגיה לא תעלה, ואם לא – עשויה להיות הטייה לכך שהנוהל היה דרוש). 
ג) חסרונות ויתרונות נוספים מבחינת העיתוי, לדוגמא:
· חוסר ידיעה במועד הפעלת הנוהל האם ראוי להפעילו (עולה מהערת הנשיא ברק). 
· יש חשש לקיום שרירות ולניצול כוח לרעה, כאשר הגוף שצריך לקבל את ההחלטה לגבי הפעלת הנוהל תחת הגנת הצורך הינו אותו גוף שחייו יהיו בסכנה ללא הפעלת ההגנה.
· סטנדרט מאפשר שמירה על הנוהל לאותם מקרים קונקרטיים, תחת כלל קשיח. 
שאלה 2 ( 50%)

בסעיף ישנו מתח בין שיקולים מראש (הסכמה) לבין שיקולים בדיעבד (תוצאות ההסכם ומשמעותו).  כיצד על בית המשפט לפתור מתח זה? במתן תשובה לשאלה יש להשוות בין דיני המשפחה לדיני החוזים וסדר הדין האזרחי, מתוך דגש על סוגיית הזמן.  הבעיה הספציפית הינה כיצד לבחון תוצאות או כפיה כאשר מועד הערכת התוצאות, תחת סעיף 2 לחוק יחסי ממון, אף היא נעשית מראש. 

ניתן להתייחס, בין היתר, לנושאים ושיקולים הבאים: 
א) מהו מועד הראוי לגיבוש הזכויות וחובות בין הצדדים לצורך סעיף 2 לחוק יחסי ממון?
· בהשוואה לפס"ד אניטה שלם – מהו מועד גיבוש הנכסים לצורך חלוקתם בין בני הזוג? 
· מצד אחד, יש לאפשר פרידה נקייה ואז מועד גיבוש זכויות וחובות הוא במועד הגירושין, ולאחר מכן לא צריך להיות יותר גיבוש של נכסים או חבויות.  בהתאם, ההסכם הראשון ביטא חלוקה שוויונית בין הצדדים כפי שהיו נכסיהם במועד הגירושין והאירועים שהתרחשו לאחר מכן אינם רלבנטיים. 
· מצד שני, הנישואין יוצרים זכות לדאגה הדדית למשך כל החיים. מחלתה של ניבה מהווה אירוע יוצא דופן אשר הצדדים לא חשבו עליהן מראש ואולי צריכה להוות חריג בדומה לחריג הצדק למעשה בית דין. 
· על מנת להכריע בין שתי הגישות ניתן להתחשב בשיקולים השונים, כגון ציפייה סבירה כשנכנסים לקשר נישואין שתוכל לקבל דאגה בחולי, צדק חלוקתי, הצורך לפתוח דף חדש. 
ב) תוכן לסעיף 2(ב) לחוק יחסי ממון, תוך השוואה לדיני החוזים ומעשה בית דין
· יסוד ההסכמה
· בדיני החוזים הרעיון המרכזי הוא כיבוד הסכמת הצדדים מראש, תוך התחשבות לעיתים בתוצאות (סיכול, שינוי החוזה). אין לקבל גישה זו בחוק יחסי ממון המניח כי מערכת היחסים מאפשרת ניצול וסחטנות ולכן הצריך אישור בית המשפט. 
· מכאן כי כפיה בשינוי הסכם יחסי ממון עשויה לכלול לחץ חיצוני ולא רק לחץ של הצד השני לשינוי החוזה. (במקרה זה, אין כפייה של החוזה, משום שיוסי לא ביקש את השינוי, אבל ניתן לומר כי הנסיבות החיצוניות לחוזה הכניסו את ניבה למצב של לחץ אובייקטיבי שמצדיק התערבות בית המשפט.)
· מהו המועד לבחינת ההסכמה? מהו העיתוי לבחינתה? האם יש להתחשב בהסכמה שניתנה להסכם הראשון? מאחר שהסכמה זו היתה חופשית, שוב אין לאפשר שינוי של ההסכם, אפילו תוצאותיו לא הוגנות? התחשבות בעיתוי ההסכם אשר עשוי להעיד על כפיה: מצד אחד, מועד המחלה. מצד שני מבחינת העיתוי, מדובר גם במועד שבו הוא קיבל את הכספים הנוספים.  
· בחינת התוצאות – אמנם מצבה של ניבה קשה, אך לא ברור מדוע יוסי צריך לחלוק בונוס שקיבל בדיעבד. ייתכן שההסכם הינו צודק, וניבה גם הסכימה לשינוי. 
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