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פסק דין

בתביעה לפי חוק אמנת האג (החזרת ילדים חטופים), התשנ"א – 1991

תמצית המחלוקת העובדתית בין הצדדים

1.
א.
ביום 2.9.04 הגיעו ארצה מארה"ב התובעת, בעלה – הנתבע ושלושת 

ילדיהם (כבני 10.5, 8 ו- 5) ונכנסו למגורים בבית שנשכר בעוד מועד בישוב במרכז הארץ. 

ב.
בתאריך 27.9.04 הגיש הבעל כנגד אשתו בביה"ד הרבני האזורי בירושלים תביעת גירושין, בה כרך בין היתר את עניין משמורת הקטינים ועתר להוצאת צווים האוסרים על הוצאת הקטינים מישראל. 


בביה"ד הרבני נמסרה המשמורת הזמנית בקטינים לידי האב והוצאו צווי עיכוב יציאה מן הארץ כמבוקש. 

ג.
בתאריך 10.11.04 פנתה התובעת בתביעה לפי חוק אמנת האג (החזרת ילדים חטופים) ובקשה לצוות על החזרתם המידית של שלושת הקטינים באמצעותה לישראל. 

2.
א.
לטענת התובעת הסכמתה להגיע לישראל הושגה ממנה באמצעות לחצים 

ואיומים שהפעיל עליה הנתבע ומתוך תקוותה לשקם את חיי הנישואין שלה עם הנתבע ולשמור על שלמות התא המשפחתי. 

ב.
עוד טוענת התובעת כי: "כל מטרתו של הנתבע בהגעה לישראל היתה אחת – להכפיף את התובעת לסמכותו של ביה"ד הרבני ולפגוע בזכויותיה" (סעיף 42 לכתב התביעה). 

ג.
התובעת טוענת כי הסכמתה להגיע לישראל הושגה ע"י הנתבע במרמה, שכן לו ידעה כי בכוונת הנתבע להגיש כנגדה תביעת גירושין בישראל, לא היתה מגיעה כלל ארצה עם הילדים. 

ד.
לטענת הנתבע עלו הצדדים ארצה מתוך הסכמה חופשית, כשבכך הם מגשימים תוכניות מוסכמות שנרקמו עוד טרם נישואיהם. 


הגעתם לישראל יחד עם ילדיהם נעשתה במטרה להתיישב בה ולפרק זמן בלתי מוגדר. 

ה.
את תביעת הגירושין הגיש הוא לטענתו עקב העובדה שלאחר עלות הצדדים לישראל נודע לו כי רעייתו בגדה בו טרם העליה עם אדם אחר וכי מספר ימים לאחר הגיעם ארצה החלה לתכנן עם אותו אדם את שובה לחיקו בארה"ב ואף ביקשה מאחיה שבארה"ב להזמין כרטיסי טיסה מישראל לארה"ב עבורה ועבור ילדי הצדדים. 

ו.
בנסיבת אלו טוען הנתבע, לא נותרה בידיו כל ברירה אלה להגיש בדחיפות מירבית את תביעת הגירושין ולעתור לסעדים נלווים, כדי לסכל את זממה של התובעת. 


לא "מזימה" של הנתבע גרמה להגשת תביעת הגירושין במקום ובעיתוי שהוגשה, אלא מעשיה ותוכניותיה של התובעת שהתגלו לאחר העליה ארצה, הם שאילצוהו לגרסתו לפנות להליכי משפט. 

העובדות – כפי שבוררו בהליך המשפטי
3.
א.
התובעת הינה ילידת ישראל אשר בגיל 15 עקרה עם משפחתה לארה"ב. 

בחודש אוגוסט 1991 נישאה התובעת לנתבע כדמו"י בעת ביקורם של הצדדים בישראל. 

בעת נישואיהם היתה התובעת כבת 19 והנתבע כבן 22. 


ב.
הנתבע הינו יהודי, יליד ארה"ב, חדור בהכרה ציונית. 

הנתבע הגיע בצעירותו ארצה כדי לשרת בצה"ל ולאחר גמר שירותו שב לארה"ב, שם סיים לימודי משפטים ופנה לאחר מכן לניהול עסקים.


ג.
בני הזוג הכירו זה את זו בבית הכנסת והתפתחה ביניהם חברות ואהבה. 

אין חולק כי עוד בתקופת החברות התנה הנתבע את הנישואין בכך שהתובעת תתן את הסכמתה לכך כי הצדדים יעלו בבוא היום ארצה.

העליה לישראל, יחד עם רעייתו וילדיו, היתה בעבור הנתבע חלום חיים ומשאת נפש (כאמור בתצהיר שהגישה התובעת לביהמ"ש בארה"ב). 

הצדדים וילדיהם ניהלו בארה"ב אורח חיים יהודי מסורתי, בדומה לאורח חייהם של בני משפחתם הרחבה. 

4.
א.
התובעת עבדה במרוצת השנים שקדמו לעליית הצדדים ארצה במשרה 

בכירה כיועצת בענייני פנסיות והשקעות פיננסיות בחברה המנהלת עסקיה בארה"ב.

ב.
כפי הידוע כיום, מפי התובעת עצמה בעדותה בביהמ"ש, פיתחה התובעת קשר רומנטי עם עובד בחברה שהיה כפוף לה, בשם ר.ו קשר אהבים זה מחוץ למסגרת הנישואין, שהיה מלווה ביחסים אינטימיים, התפתח והתהדק בעת שהתובעת ור.ו נרשמו יחדיו ללימודי השלמה אוניברסיטאיים. 


ר.ו  הפך להיות ל"ידיד" המשפחה, התארח לעיתים תכופות בבית הצדדים ואף יצר קשרים חמים וקרובים עם ילדיהם. 


התובעת ור.ו שקדו יחדיו על לימודיהם, נסעו יחדיו לנסיעות עסקיות של החברה בה הועסקו ואף הסדירו ביניהם מפגשים "תמימים" כאלה ואחרים בסופי שבוע בעת שהתובעת יצאה עם הילדים לבילוי או לקניות ור.ו הגיע "באקראי" לאותם מקומות. 

ג.
התובעת הציגה בפני הנתבע, משך זמן רב, את הקשר שבינה לבין ר.ו כקשר של ידידות, חברות לעבודה וחברות לספסל הלימודים. 


הנתבע עצם את עיניו מראות את הקשר ההולך ומעמיק לנגד עיניו. 


הנתבע לא האמין כי רעייתו חפצה או מסוגלת לקיים יחסים אינטימיים עם גבר אחר, הן משום שבטח בתומתה והן משום שמתחילת נישואי הצדדים סבלה התובעת מתסמונות רפואיות מאובחנות, אשר הקשו עליה קיום יחסי אישות והרתיעו אותה מקיומם באופן סדיר, לאורך כל שנות נישואי הצדדים. 

5.
א.
כשנתיים לפני הגעתם של הצדדים וילדיהם לישראל נעורו חשדות בליבו 

של הנתבע בעניין מהות היחסים שבין רעייתו לבין ר.ו.

התובעת נשבעה לנתבע בחיי אמה ובחיי ילדיה כי אין, לא היו ולא יהיו קשרים אינטימיים בינה לבין ר.ו והנתבע העדיף להאמין לדבריה ולשבועתה והרפה מחשדותיו. 

ב.
בתצהיר שהגישה התובעת לביהמ"ש בארה"ב, לאחר תחילת ההליכים המשפטיים בישראל בין הצדדים (נספח 1 לכתב ההגנה) טענה היא כי הנתבע "התבסס על חשד שווא בבגידה", בחקירתה הנגדית אישרה (עמ' 12 לפרוטוקול) כי היא והוריה לא אמרו לנתבע בעת שהתעוררו חשדותיו את האמת בדבר יחסיה עם ר.ו.


התובעת אישרה מפורשות בחקירתה הנגדית (עמ' 11, שורה 31) כי הנתבע רק חשד שיש לה רומן, אך לא ידע. 

ג.
יודגש כי התובעת התמידה בהכחשת היחסים האינטימיים שקיימה עם ר.ו גם לאחר הגיעם של הצדדים לישראל וגם לאחר שהנתבע הגיש כנגדה תביעת גירושין בביה"ד הרבני האזורי בירושלים.

 בעדותה בביה"ד הרבני, בתאריך טו' כסלו אמרה התובעת כי:

"היה לי קשר בעבודה, הייתי נותנת ייעוץ עסקי, היה עובד שלי, לא היו לי יחסים אינטימיים..."

"היו לנו יחסים קרובים, לא אינטימיים".  (ראה פרוטוקול הדיון בביה"ד הרבני, נ-3). 

בסעיף 9 לכתב התביעה כינתה התובעת לראשונה את יחסיה עם ר.ו כ"יחסים רומנטיים" ורק בחקירתה הנגדית בביהמ"ש בתאריך 16.1.05 אישרה לראשונה כי קיימה עם ר.ו יחסים אינטימיים. 

6.
א.
סוגיית העלייה לישראל ליוותה, כאמור, את חייהם המשותפים של 

הצדדים עוד טרם נישואיהם. 

בחודש ספטמבר 2003 פנו הצדדים במשותף לקונסוליה הישראלית בניו יורק על מנת לברר את זכויותיהם באם יעלו ארצה. 

לטענת הנתבע, תכננו הצדדים כי יעלו לישראל לכל היאוחר בעת שימלאו לבנם הבכור 10 שנים בחודש אפריל 2004. 

בהגיע מועד זה החלו הצדדים בעריכת סידורים הכרוכים בעלייה לישראל, כאשר הנתבע הינו מבין שניהם המוביל העיקרי והרוח החיה בעריכת הסידורים ואילו התובעת מצטרפת בהיסוס וללא חדווה לפעולותיו. 

ב.
משהסתבר לנתבע כי התובעת מהססת שוב, כמו בעבר, להגשים את חלום חייו לעלות לישראל, הודיע הנתבע לתובעת כי בדעתו לעלות ארצה בגפו, אף אם תחליט להשאר עם הילדים בארה"ב. 

ג.
התובעת טענה בתביעתה כי הנתבע איים להשאיר אותה ואת הילדים בחוסר כל ובכך ניסה לאלצה לעלות לישראל בעל כורחה, אולם טענות אלה הופרכו בחקירתה הנגדית ובחומר הראיות. 


הוכח כי לצדדים היו שני נכסי מקרקעין בארה"ב ששוויים לאחר פרעון המשכנתאות הרובצות עליהן, מגיע למאות אלפי דולר ולרשות התובעת עמד סך של 120,000 דולר נוספים. 

התובעת אף עבדה בתפקיד בכיר ששכרו בצידו. 


התובעת אישה אינטליגנטית ומשכילה שבני משפחתה הגיעו לארה"ב מישראל, אף ידעה ללא ספק כי ביכולתה לאכוף על הנתבע תשלום דמי מזונות לילדיו גם בעת היותו בארץ, מה עוד ועסקיו ממשיכים להתנהל בארה"ב. 

ד.
אין להוציא מכלל אפשרות כי נחישותו של הנתבע לעלות ארצה באותה נקודת זמן דווקא הושפעה, בין היתר, ממורת הרוח שהלכה וגברה בו כלפי יחסי החברות ההדוקים בין התובעת לבין ר.ו, אשר היו לנתבע לזרא. 


מערכת יחסים זו של התובעת העכירה את היחסים שבינה לבין בעלה. 


הצדדים פנו, בשלב מסויים, לייעוץ נישואין, כאשר הנתבע טוען בפני היועצת כי גם אם היחסים בין רעייתו לבין ר.ו הינם רגשיים בלבד ולא פיזיים יש בהם פסול. 


הנתבע אף לא ראה בעין יפה את העובדה כי רעייתו נוטשת בהדרגה את השמירה על קדושת השבת, את מצוות הכשרות ואת ההליכה למקווה.  


הנתבע ייחס חציה זו של "קווים אדומים" על ידי התובעת לחברות שבין רעייתו לבין ר.ו (שאינו יהודי) ולהשפעתו הרעה של ר.ו על אורחות חייה ואף שוחח בנושאים אלה עם הוריה של התובעת. 

7.
א.
בשלב מסויים, לאחר התייעצויות עם הוריה, גמלה בליבה של התובעת 

החלטה לעלות יחד עם הנתבע לישראל, כדי לשמר את נישואיה וכדי למנוע את פירוק התא המשפחתי שלה. 

לתובעת היה ברור כי הנתבע רציני בכוונותיו ובהצהרותיו וכי הוא עומד לעלות ארצה, עימה או בלעדיה וכי בכך יקיץ הקץ על נישואיה לנתבע. 

ב.
כיום, במבט לאחור ולאחר שנפרשה בפני ביהמ"ש ההתכתבות הענפה שבין התובעת לבין ר.ו מיד לאחר הגיעה של התובעת לישראל (במסגרת כרך עב כרס המהווה נספח 3 לכתב ההגנה) ניתן לקבוע מפורשות כי ההססנות שגילתה התובעת בעניין המעבר לישראל נבעה בעיקרה, אם לא כל כולה, מהכרח לבחור בין מאהבה לבין בעלה. 
בין שמירת אהבתה העזה לר.ו לבין שמירת התא המשפחתי שהקימה עם בעלה. 


התובעת נתונה היתה לדילמה קשה באשר העלייה לישראל כרוכה היתה מבחינתה בניתוק הקשר מאדם אליו נקשרה בחבלי אהבה ואילו החלטה להשאר בארה"ב תוביל לסיום נישואיה, להותרת ילדיה ללא אביהם שישהה במדינה מרוחקת ואף לפגיעה קשה ביחסיה עם הוריה, אשר עודדו אותה להתנתק מר.ו ולעלות עם בעלה ועם ילדיה לישראל. 

ג.
בנסיבות אלה, ולאחר לבטים לא קלים, החליטה התובעת ובחרה לעלות ארצה עם בעלה וילדיה – ולהתנתק סופית ממאהבה. 


במכתב סליחה ואהבה שכתב ר.ו אל התובעת כיום 2.9.04, יום עלותה ארצה, כותב הוא אליה (בתרגום חופשי) "אני כותב אליך כדי לומר לך שהנני מבין את הבחירה שעשית, כדי לומר לך שאני סולח.....
רצוני העז, תשוקתי, תקוותי וחלומותי היו כי תבחרי בי על פני בעלך, כי תבחרי בי על פני ילדיך, כי תבחרי בי על פני משפחתך, תשוקתי זו היתה הרבה מעבר למה שזכאי הייתי לצפות ממך". (נספח 3, עמ' 1)

במכתב נוסף (נספח 3, עמ' 243) הוא כותב אליה בין היתר:

"העובדה היא שאת פשוט אינך חזקה מספיק או אמיצה מספיק לעמוד עבור עצמך. 

אמך ואביך, בעלך, ילדיך, אחיך ואחיותיך, חבריך ושכניך, הקהילה לה את משתייכת. 

איני יכול לצפות לעולם כי תוותרי על הכבוד שרוחשים לך כל האנשים הללו, רק כדי לפסוע בעקבות ליבך". 

לאורך מאות עמודי ההתכתבות באי-מייל בין התובעת לבין ר.ו בתקופה שמיום הגיעה ארצה של התובעת ב- 2.9.04 ועד ליום 18.9.04, משיבה התובעת אהבה עזה לר.ו, מביעה געגועיה לרגעים בהם היתה חבוקה בזרועותיו ומייחלת לרגע בו ישובו ויתאחדו. 

בתאריך 9.9.04 כותבת היא לר.ו."אני אוהבת אותך, מתגעגעת אליך ואיני יכולה עוד להמתין לשוב הביתה". 

8.
הנה כי כן הוכח בבירור כי לא "אילוץ" הוא שגרם לתובעת להסכים לעלות ארצה יחד עם הנתבע והילדים, אלא בחירה שעשתה התובעת, לאחר לבטים קשים ולאחר שהצליחה, בשלב ראשון, להתמודד בכוחות עצמה עם הפצרותיו, תחנוניו ושידוליו של מאהבה אשר לא חסך כל מניפולציה אפשרית לשם השארתה בחיקו, תוך התנכרות לנזקים הקשים העתידים להיגרם לחייה, בניפוץ נישואיה בפירוק משפחתה ובניתוקה מהוריה, אחיה, חבריה והקהילה לה היא משתייכת. 

9.
א.
משהחליטה התובעת לעלות עם בעלה וילדיה לישראל, הגיעו הצדדים 

וילדיהם ארצה מתוך כוונה ברורה ומובהקת להשתקע בישראל. 


ב.
התובעת עצמה העידה כי:

"אם מה שהיה קורה ביני לבין ג.ג.ה. (הנתבע) היה מסתדר אזי כוונתי היתה לבוא לישיבת קבע" (פרוטוקול עמ' 7). 

אשר לטענה שהעלתה במסגרת בקשה לביה"ד הרבני כי לא היתה לה כביכול כוונה להתיישב בארץ ישיבת קבע, היא מאשרת כי:

"אני חוזרת בי ממה שנטען בכתב התביעה לבית הדין הרבני בסעיף זה" (פרוטוקול עמ' 7). 

ג.
בתצהיר שהגישה התובעת לביהמ"ש בארה"ב נטען כי התובעת הגיעה לישראל לתקופת החגים. 


בחקירתה הנגדית אישרה התובעת כי:

"הדברים הרשומים בתצהיר כאילו ונסענו לישראל לתקופת החגים 
אינם אמת, למרות שהם נכללים בתצהיר שהוגש לביהמ"ש בארה"ב ולא תוקן עד היום". 

ד.
חקירותיהם של הצדדים וחומר הראיות שהוגש אינם מותירים כל ספק בדבר כוונתם המוצהרת והמשותפת להשתקע בישראל. 

לצדדים ולילדיהם נערכו בארה"ב מסיבות פרידה לרגל עלייתם ארצה 

ועזיבתם את ארה"ב. 

בתאריך 20.9.04 חתמה התובעת עצמה על "שאלון לקביעת תושבות" של 

משרד הפנים (נ-1) ובו ציינה כי הגיעה להתיישב בישראל בשל "עלייה". 

כוונת ההתיישבות של הצדדים בישראל עולה מכל פעולות ההכנה שעשו, 

מהבית ששכרו למגוריהם, מרישום ילדיהם לביה"ס, מהציוד והרכב 

שהביאו עמם ארצה ומכל השיג והשיח שקדמו לעלייה, אשר דן בהגשמת 

חלום חייו של הנתבע להגיע לישראל, לגור בה ולהשתקע בה. תקווה אותה 

החליטה התובעת לבסוף להגשים יחד עם הנתבע והילדים. 

גם ההתכתבות הענפה שבין התובעת למאהבה מגלה את הגורליות 

והסופיות שייחסו הנאהבים למעבר התובעת לישראל, כבחירה סופית 

ומוחלטת בין הבעל לבין המאהב ובין המשך החיים בארה"ב להמשך 

החיים בישראל. 

ה.
התובעת אינה טוענת בשום שלב כי נקבע בין הצדדים מועד עתידי מוגדר כלשהו לשובם לארה"ב. 

כל גירסתה בביהמ"ש היתה כי כוונתה שלה בעת עלותה ארצה היתה 

לשקם את קשר הנישואין וכי אם שיקום הקשר לא יעלה יפה היתה היא 

חפצה לשוב ארצה. 

אין בפי התובעת אף טענה לא כל שכן ראיה כי סיכום שכזה נערך מפורשות 

בינה לבין בעלה. 

10.
א.
ימים ספורים לאחר הגיעם של הצדדים ארצה, בתאריך 2.9.04 ולאחר 

שהתמקמו בבית ששכרו בישוב במרכז הארץ, טס הנתבע לרגל עסקיו לארה"ב ואילו התובעת והילדים נותרו בארץ. 

ב.
מההתכתבות שבין התובעת למאהבה, אשר החלה באופן אינטנסיבי מיד עם נחיתתה בארץ עולה כי תחת הפצרותיו של ר.ו, החלה התובעת לתכנן רכישת כרטיסי טיסה עבורה ועבור הילדים, כדי לשוב לארה"ב, כבר 5 ימים! אחרי הגיעם ארצה. 

ג.
תחת לחץ החקירה הנגדית הודתה התובעת (פרוטוקול עמ' 13) כי אחיה ביצע עבורה הזמנת כרטיסי טיסה, כעשרה ימים לאחר שהגיעה ארצה. 


התובעת טענה אמנם כי לא היתה שבה לארה"ב עם הילדים מבלי להודיע לבעלה מראש וכי הכרטיסים אמנם הוזמנו אך טרם נרכשו, אולם ההתכתבות בינה לבין ר.ו מגלה את תחושת  החפזון והלהיטות לרכוש את הכרטיסים באופן קונספירטיבי, מאחורי גבו של הנתבע ובטרם והנתבע ישוב לישראל. 

11.
א.
בהתיחס למכתב הזמנת הכרטיסים מיום 12.9.04 (נ-3) העידה התובעת 

כי:

"עשרה ימים אחרי שהגעתי לישראל ידעתי כבר שקשה לחיות עם ג.ג.ה." (פרוטוקול, עמ' 17). 


ב.
עוד העידה התובעת כי:

"התחושה כי הנסיון לעלות לישראל נכשל, היתה לי עוד לפני שהוגשה תביעת הגירושין על ידי ג.ג.ה., בעת שהוזמנו כרטיסי הטיסה עבורי ועבור הילדים". (פרוטוקול, עמ' 13). 



את "כשלון העלייה" מייחסת התובעת לנתבע כי:

"היה הסכם שג.ג.ה.ילך לייעוץ ושום דבר מזה לא קרה וכשהנסיון לא עבד, אני רציתי לחזור לארה"ב". 

ג.
טענות מוזרות אלה (בלשון המעטה) של התובעת אינן יכולות לעלות בקנה אחד עם העובדה שתכניתה לשוב עם הילדים לארה"ב החלה לקרום עור וגידים כבר 5 ימים לאחר הנחיתה בארץ. 

ברור ומובן מאליו כי בפרק זמן קצר זה לא יכול היה עדיין הנתבע להספיק לפנות לשום טיפול (אם אמנם היתה כוונה שכזאת) ולא ניתן היה למצות ולבחון כל הליך טיפולי המיועד לשמירת שלמות המשפחה ושיפור קשר הנישואין. 

בפרק הזמן הקצר שחלף לא היתה עדיין לתובעת כל אפשרות של ממש לבחון כיצד מתנהלים חייה עם בעלה לאחר שהגשימה את "תכנית ההתנתקות" ממאהבה. 


עדותה כי הנסיון להצלת חיי הנישואין של הצדדים "נכשל" תוך 5 ימים מהגעתם לישראל – אינה אמינה ואינה מקובלת עלי כלל ועיקר.

12.
מתוך הראיות שהובאו במסגרת התיק ובעיקר ההתכתבות באי-מייל שבין התובעת לבין ר.ו מסתבר כי לא הנסיון לשיקום נישואי הצדדים נכשל בימים הספורים שחלפו מיום הגיעם של הצדדים ארצה עד לנסיעתו של הנתבע לארה"ב, אלא נסיונה של התובעת להתנתק רגשית ממאהבה, הוא שעלה בתוהו ונכשל.  


שעות ספורות אחרי שנחתה התובעת עם בני משפחתה בישראל, כבר ציפו לה באי-מייל מכתביו של המאהב, אשר טווה סביבה רשת מניפולטיבית של קורי אהבה, פיתוי תחנונים ושכנוע כי תשוב אל חיקו ותגשים את אהבתם. 


התובעת חשה כי אין היא מסוגלת לנתק את חבלי האהבה בהם נקשרה לר.ו והגיעה למסקנה כי שגתה בעת שויתרה על מימוש אהבתה לטובת "שלמות המשפחה". 


תוך ימים ספורים, בהם הקדישו הנאהבים עשרות שעות להתכתבות ביניהם, החלה לגמול בה, ביסורים רבים, ההחלטה כי עליה לשוב יחד עם הילדים לארה"ב, שכן אין היא מסוגלת לעמוד בניתוק שכפתה על עצמה ממאהבה ואין היא מסוגלת להתמודד עם געגועיה אליו. 

13.
א.
עדותו של הנתבע בפני נמצאה אמינה ובלתי מעורערת. 

לא נותר בי כל ספק כי הנתבע השתוקק כל השנים לעלות לישראל וחפץ כי ילדיו יגדלו בישראל ויהיו ישראלים, השתכנעתי כי מעשה העלייה ארצה נועד להגשמת חלומו ולא לשם הגשמת מזימה מתוכננת כביכול לנטילת הילדים מרעייתו. 


ב.
בחקירתו הנגדית אישר הנתבע כי אמר להורי אשתו ולגיסו כי:




"אם ש.ה. לא תיסע איתי, נפתחו שערי התבוללות לילדים שלי"

דברים אלה נאמרו על ידו לאחר שהסתבר לו כי התובעת חדלה משמירה על כשרות, חדלה מלהגיע לבית הכנסת, מיעטה ללכת למקווה, חדלה למעשה לקיים אורח חיים דתי והייתה נתונה להשפעתו המזיקה של "ידידה" ר.ו.

ג.
הנתבע אינו מכחיש כי חשד אמנם בקשרים שהתפתחו בין אשתו לבין ר.ו, אולם הדגיש כי האמין לשבועותיה שהקשר שנוצר בינה לבין ר.ו הוא קשר רגשי בלבד, שלא מומש ביחסים אינטימיים.

14.
ב"כ התובעת גורס כי לנתבע נודע, עוד טרם עלותם של הצדדים לישראל אודות יחסי המין שמקיימת התובעת עם ר.ו וכי הוא תכנן לפיכך לשכנע את אשתו לעלות ארצה, להגיש כנגדה בישראל תביעת גירושין לביה"ד הרבני, וללכוד את הילדים בארץ באמצעות צוי עיכוב יציאה שיוצאו בביה"ד.


גרסה זו נסתרת אפילו בראיה העיקרית שהובאה ע"י ב"כ התובעת עצמו. 


במכתב אי מייל ששלח הנתבע לתובעת בתאריך 18/08/04 נאמר:

"אני לא מאמין בך שאת לא מנהלת רומן, ואת יודעת מה את בעיני, אם זה נכון" (ההדגשה שלי, י.כ.) (ת – 1).

15.
הנתבע התנגד אמנם לקשריה של אשתו עם ר.ו חשד בכשרותם, וחשש שמא יגלשו לקשרים אינטימיים, אולם השתכנעתי כי טרם העליה, האמין הוא כי מדובר ב"רומן רגשי" (פרוטוקול, עמ' 26, ש' 16-22).

"היתה כתבה בניוזוויק על רומנים רגשיים ואני הלכתי ליועצת, והכתבה דנה באופן ספציפי ברומנים רגשיים בעבודה ובאינטרנט, ואני הלכתי ליועצת ואמרתי במפורש לה ול-ש.ה. שאני מאמין לה שהם לא נוגעים, כי היא נשבעה לי בחייה ובחיי ילדיה ובחיי אמה, שיש לה בעיות בקיום יחסי מין עד היום, ואיך היא הייתה עושה עם מישהו אחר, אבל אמרתי שזה לא פוסל שיש להם רומן רגשי, אפילו אם אתם לא עושים שום דבר פיזי".

יודגש כי בפני ביהמ"ש לא הובאה כל ראיה לפיה ידע הנתבע, טרם העליה ארצה, אודות המהות האמיתית של הקשר שבין אשתו לבין ר.ו ועד להיכן הרחיק קשר זה לכת.

16.
כזכור, הגיעו הצדדים לישראל בתאריך 02/09/04 והנתבע טס חזרה לארה"ב כעבור שבוע, בתאריך 10/09/04.

בין לבין, הסתבר לו משיחה אקראית עם חבר ישראלי, כי קיימים בני זוג שלהם נגישות הדדית לאי מייל של בן זוגם (פרטוקול, עמ' 32, שורה 16 ואילך) וכי קיימת דרך להיכנס לאי מייל של רעייתו אם ידועים לו פרטיה המזהים.

17.
בתאריך 18/09/04 (או 20/09/04), בעת היותו של הנתבע בארה"ב, הצליח הוא להכנס לאי מייל של אשתו, ושם, מתוך ההתכתבות הענפה שבין אשתו לבין ר.ו אשר אינה מותירה כל מקום לדמיון וכל מקום לספק, הסתברו לנתבע שתי עובדות כואבות:

א.
כי חששותיו וחשדותיו באשר למערכת היחסים בין אשתו לבין ר.ו לא היו חשדות שווא, וכי הקשר ביניהם לא היה אך רומן רגשי כפי שחפץ להאמין, אלא התממשו אף ביחסי אישות.

ב.
כי ר.ו הצליח לשכנע את אשתו לשוב עם הילדים מישראל לארה"ב תוך ניצול העובדה שהאב אינו בארץ, וכי רעייתו ביקשה מאחיה להזמין עבורה ועבור הילדים כרטיסי טיסה מחברת ישראייר לשם חזרתה עם הילדים לארה"ב.

18.
בנסיבות אלה, כאשר בידיו מאות המכתבים שהוחלפו בין אשתו לבין מאהבה באי מייל בימי העדרו של הנתבע מהארץ, הגיש הנתבע כנגד התובעת בתאריך 27/09/04 את תביעת הגירושין, ובמסגרתה עתר לקבלת המשמורת הזמנית והקבועה בקטינים ולמתן צו האוסר על הוצאתם של הקטינים מישראל.

19.
א.
ב"כ התובעת מביע בסיכומיו תמיהה הכיצד הספיק הנתבע להגיש את 

תביעתו לביה"ד תוך זמן כה קצר מהגעתו ארצה. 

לטענתו, קוצר הזמן שעמד לרשות הנתבע, די בו כדי הטלת ספק בגרסת הנתבע כי דבר הבגידה ודבר הכוונה להבריח ילדיו מישראל נודעו לו רק ביום 20/09/04.

הנתבע שב ארצה בערב יום כיפור תשס"ה (24/09/04), יום הכיפור חל בשבת 25/09/04, כיצד אם כן הספיק הנתבע לפנות לעו"ד, להביא אליו את כל החומר ולהגיש תביעה לביה"ד הרבני כבר ביום 27/09/04? (וראה חקירתו הנגדית של הנתבע, פרוטוקול, עמ' 33).

ב.
לוח זמנים צפוף זה אינו מערער לדעתי את אמינות גרסתו של הנתבע מכמה סיבות. 

ראשית, ידוע כי במקרים בהם נוצר לצד צורך בהול בהגשת תביעה (כגון בתביעות המיועדות לזכיה במרוץ הסמכויות) מוגשות לעיתים התביעות באותו יום עצמו בו פונה הלקוח לקבלת ייצוג עו"ד.

ניסוח התביעה והדפסתה ואף צירוף מכתבי האי מייל שהיו בידי הנתבע לכתב התביעה, אינם דורשים פרק זמן העולה על יום אחד.

אין להוציא גם מכלל אפשרות כי הנתבע יצר קשר טלפוני עם עוה"ד עוד בהיותו בארה"ב, בין התאריכים 20/09/04 עד 24/01/05.

אמצעי התקשורת דהיום, האי מייל והפקסימיליה, מאפשרים לבצע הערכות שכזו ללא כל קושי, גם בהיות הלקוח מעבר לים.

ג.
בנוסף, אף ב"כ התובעת עצמו אינו יכול לכפור בכך כי כוונתה של מרשתו לחזור עם הילדים מישראל לארה"ב, לא יכולה הייתה להיוודע לנתבע אלא מתוך התכתבותה באי מייל של התובעת עם ר.ו. 

ההתכתבות באשר להזמנת כרטיסי הטיסה התרחשה בו זמנית עם נסיעתו של הנתבע לארה"ב, והוא לא יכול היה לדעת אודותיה אלא בעת שהגיע לארה"ב. משגולל הנתבע בתביעת הגירושין שהגיש, בין היתר, את דבר תכניתה של התובעת להוציא הילדים מהארץ ואת דבר הזמנת הכרטיסים והסתמך על מכתבי האי-מייל, אות הוא וסימן מובהק לכך כי התביעה הוכנה והוגשה אמנם בחפזון, בהקדם האפשרי אחר שובו של הנתבע לישראל. 

הטענה כי מדובר בתביעה שהנתבע זמם להגיש כביכול עוד טרם עלותם של הצדדים ארצה בתאריך 02/09/04 נסתרת לפיכך מיניה וביה.

ה"ספק" שמעורר כביכול לוח הזמנים "הצפוף", מתפזר ובטל נוכח העובדה שבכתב התביעה מפורטת התרחשות שאירעה בעת שהנתבע נסע לארה"ב, התרחשות שעליה השתית הנתבע את בקשתו למתן צו לעיכוב יציאת הקטינים מן הארץ.

20.
א.
במאמר מוסגר יוזכר עוד כי ב"כ התובעת הודיע במהלך חקירתה הנגדית 

של מרשתו כי:

"אנו איננו כופרים  באוטנטיות של האי מיילים שצורפו לכתב ההגנה אבל אנו שומרים לעצמנו הזכות לטעון כי דרך השגתם פוגמת בכשירותם הראייתית" (פרוטוקול, עמ' 14).

ב.
טענה זו ננטשה למעשה ע"י ב"כ התובעת בסיכומיו. 

מעבר לדרוש יאמר כי חרף היות החדירה הבלתי מורשית של הנתבע להתכתבותם של אשתו ומאהבה בגדר פגיעה בפרטיות מעניק פרק ההגנות בסעיף 18 (2) (ג) לחוק הגנת הפרטיות תשמ"א - 1981 הגנה למי שמבצע פגיעה בפרטיות בתום לב לשם הגנה על עניין אישי כשר של הפוגע.

ג.
החלת אחת ההגנות על הפוגע בפרטיות מסירה בהתאם לסעיף 32 לחוק זה מכשירה אף את הפסול הנופל בראיה המושגת תוך פגיעה בפרטיות והיא הופכת להיות ראיה כשרה לכל דבר ועניין.

21.
א.
לא אוכל לסיים פרק זה בפסה"ד מבלי להביע מורת רוחי מחוסר האמינות 

הבולט המאפיין את דרך התנהלותה של התובעת בניהול ההליכים המשפטיים השונים שבין הצדדים. 

ב.
בכתב התביעה טענה התובעת כי הנסיעה לישראל הייתה לזמן קצוב – טענה שהופרכה בעדותה ובשלל הראיות הסותרות טענה זו.

עוד טענה התובעת בתביעתה כי לא שיתפה עם הנתבע פעולה בהכנות לקראת העליה ואילו מהראיות שהוגשו הסתבר כי כבר בתאריך 20 אפריל 2004 חתמה היא על מסמכי אגודת "נפש בנפש" בארה"ב (נספח 11 לכתב ההגנה) בהם התחייבו הצדדים כתנאי לסיוע שקיבלו לבצע: "PERMANET ALIYAH".

נספח 15 לכתב ההגנה הינו מכתב המוסד לביטוח לאומי בו מאושר לתובעת, עקב פנייתה מיום 02/09/04 כי הוכרה כתושבת ישראל וכי היא מבוטחת עפ"י חוק הביטוח הלאומי וחוק בריאות ממלכתי.

במסמך נ–1 (שאלון לקביעת תושבות) ציינה התובעת כי אין לה חוזה עבודה בחו"ל, כי עמדה בקשר עם מעסיקים בארץ, כי הגיעה להתיישב בארץ לשם "עלייה", כי היא מקבלת זכויות תושב חוזר ממשרד הקליטה.

ג.
התובעת התירה לעצמה להגיש תצהירים הסותרים זה את זה בשלושת הערכאות המשפטיות בהן מתנהלים דיונים בין הצדדים.

בתצהיר שהוגש לביהמ"ש בארה"ב טענה כי נסעה לישראל לתקופת החגים. בבקשה שהגישה לביה"ד הרבני טענה כי "ישיבתה בארץ תוכננה להיות ארעית", וכי היא אמורה לשוב כביכול לארה"ב ב-28/02/05. 

בכתב התביעה שהגישה לביהמ"ש טענה כי מדובר היה בנסיעה ל"זמן קצוב" (סעיף 34 לכתב התביעה) ובחקירתה בפני העידה כי לא היתה תקופת זמן מוגדרת, כי התצהיר שהוגש בארה"ב הינו שגוי וכי היא חוזרת בה מהטענה שנכללה בבקשה לביה"ד כאילו אמורה היתה לשוב לארה"ב ב-28/02/05 (פרוטוקול עמ' 5). 

ד.
גם בנושא יחסיה עם ר.ו הציגה התובעת שלוש גרסאות שונות בשלושת הערכאות.

בארה"ב טענה כי מדובר היה בחשד שווא, בביה"ד הרבני אישרה הקשרים אך הכחישה מפורשות את היחסים האינטימיים ובדיון בפני הודתה בקיום היחסים האינטימיים תוך מתן הסבר (שוב) כי התצהיר בארה"ב הינו שגוי, וכי בביה"ד הרבני לא אמרה את האמת, חרף שאלה מפורשת שהוצגה לה משום שהתביישה.

ה.
נראה כי התובעת מתירה לעצמה לומר דברים שאינם אמת, כל אימת שהעובדות נראות לה בלתי נוחות ובלתי הולמות את מגמתה בפני הערכאה השיפוטית בה היא מופיעה, או כל אימת שנראה לה כי אין אפשרות להפריך את דבריה. 

כך לדוגמא משהוצג בפניה מסמך עליו חתמה בישראל ממנו עולה כי הגיעה ארצה בכוונת השתקעות ומעמתים אותה עם טענתה בסעיף 50 לכתב התביעה כי: "לא פעלה על מנת להשיג זכויות עולה חדש או תושב חוזר ולא הגישה כל בקשות או מסמכים בעניין זה..." היא משיבה כי: "סעיף 50 התייחס למסמכים הנוגעים לעליה לישראל ואילו המסמך שאתה מראה לי הינו מסמך שנחתם אחרי שהגענו ארצה בנוגע לענייני הבריאות של הילדים" (פרוטוקול, עמ' 5).

מאוחר יותר, משמציג בפניה ב"כ הנתבע מסמך עליו חתמה עוד בארה"ב, ושואל אותה כיצד זה עולה בקנה אחד עם טענתה בסעיף 50 לכתב התביעה (הנתמך בתצהיר), היא משיבה "על רוב המסמכים אני באמת לא חתמתי".

דוגמא אחרת מתייחסת לחקירתה אודות טענתה כי חששה שהנתבע ישאיר אותה ב"חוסר כל".

"ש. זה נכון שבארה"ב היו לכם שני נכסי מקרקעין?

ת. זה של הבנק, זה משכנתא.

ש. כל הנכסים משכנתא?

ת. רוב, המשכנתא היא של הבנק ואם לא תשלם, הבנק לוקח.

ש. היו לכם שני נכסי נדל"ן ולכל אחד מהם שווי אם הייתם מוכרים ומחזירים את המשכנתא – היה להם שווי כספי?

ת. כן.

ש. מה שווים הכספים?

ת. אני יודעת על אחד, מכרנו אותו, נשאר לנו 200,000 דולר" (פרוטוקול, עמ' 18).
בדרך זו התנהלה חקירתה של התובעת, כשהיא מנסה להתחמק מלהשיב ישירות לכל שאלה שיש בה כדי להפריך את הגרסה שהציגה בתביעתה.

22.
נוכח כל האמור לעיל, ניתן לסכם את הפרק העובדתי בקביעות דלהלן:


א.
הבאתם של הקטינים לישראל נעשתה ע"י שני ההורים בהסכמה ומתוך 

בחירה חופשית של שניהם, כל אחד ממניעיו.

ב.
הצדדים הגיעו יחד עם ילדיהם לישראל מתוך כוונה לעקור מארה"ב ולהשתקע בישראל לפרק זמן בלתי מוגדר ולא נקבע ביניהם מעולם מועד מוגדר להשבת הקטינים לארה"ב.

ג.
התובעת עלתה ארצה כדי למנוע את הפרידה מבעלה וכדי להצליח בניתוק קשר האהבים שרקמה מחוץ לנישואין. אולם תוך ימים ספורים לאחר הגעתה נשבתה שנית בחבלי אהבתה למאהב שנותר בארה"ב, עקב נפילתה לקורי ההתכתבות עימו באי מייל.

ד.
עלייתה של התובעת לישראל נעשתה מתוך בחירה חופשית שלה, לאחר דילמה קשה, ולאחר שהעדיפה את השמירה על שלמות המשפחה על פני הקשר עם מאהבה.

ה.
לא שיקולי טובת ילדיה עמדו לנגד עיני התובעת בחפצה לשוב לארה"ב ימים ספורים לאחר הגיעה לישראל ואף לא טעמים הנוגעים לנסיונה כביכול לשיקום קשר הנישואין. התובעת פשוט התחרטה על "הבחירה" שעשתה.

ו.
הנתבע עלה לישראל לשם הגשמת חלום נעוריו לחיות בארץ ולגדל בה את ילדיו.

ז.
הנתבע הגיש כנגד רעייתו תביעת גירושין בביה"ד הרבני בתאריך 27/09/04 אך ורק משום שהסתבר לו מתוך ההתכתבות בין התובעת לבין מאהבה כי התובעת אכן בגדה בו וקיימה יחסים אינטימים עם מאהבה וכי היא הורתה על הזמנת כרטיסי טיסה לשם שובה עם הילדים לארה"ב.

הרחקה או אי השבה – שלא כדין – תנאי מוקדם לכניסה לשערי האמנה
23.
א.
בסעיף 1 (א) לאמנת האג נקבע כי יעדיה של אמנה זו הם:

"להבטיח את החזרתם המיידית של ילדים, אשר לא כדין, הורחקו אל מדינה מתקשרת או לא הוחזרו ממנה" (ההדגשה שלי, י.כ.)

ב.
סעיף 3 לאמנה מגדיר אימתי תיחשב הרחקתו או אי השבתו של ילד שלא כדין, כאשר ההגדרה מתמקדת בהפרת זכויות משמורת.


מנוסחו של סעיף 3 לאמנה נפקד הדגש של מקומה המובן מאליו של ההסכמה ההורית – כמאיינת את עצם האפשרות לקבוע כי הרחקה או אי השבה של ילד נעשו כלא כדין.


ממה נפשך, אם הורחק ילד ממדינה מתקשרת אחת לאחרת בהסכמה כשירה של שני הוריו אפוטרופסיו הזכאים למשמורת המשותפת בו פשיטא שההרחקה הייתה כדין. וכאלה אף פני הדברים אם אין הוא מוחזר למדינה ממנה הורחק עפ"י הסכמה מוקדמת וכשרה ששררה בין שני ההורים.

ג.
אין ולא יכולה להיות הפרת זכות משמורת כאשר שוררת הסכמה בין ההורים המשמורנים בדבר העתקת מקום מגוריו של קטין לשם התיישבות במדינה אחרת ולא ניתן להכתיר העתקה שכזו בכותרת של "הרחקה שלא כדין". 

ד.
נושא ההסכמה מצא ביטוי בסעיף 13 (א) לאמנה ובפסיקה הבינלאומית והישראלית הנסמכת עליו כאחת מההגנות באמנת האג, דהיינו, כי גם אם בוצעה הרחקה או אי החזרה שלא כדין עפ"י תנאי סעיף 3 לאמנה, עדיין יהיה לבית המשפט שיקול דעת בשאלת ההחזרה, אם תוכח "הסכמה" או "השלמה". 

24.
א.
לשיטתי, אם מסתבר לביהמ"ש כי הרחקת הילד ממדינה למדינה ואי 

השבתו למדינה ממנה הובא, נעשו ונעשים בהסכמת שני הוריו, אפוטרופסיו ומשמורניו המשותפים, וכי מדובר בהסכמה נאותה שלא נפל בה פסול או פגם אזי אין כלל מקום או צורך להזדקק להוראות האמנה, והתובע אינו זכאי להיכנס בשעריה ולבקש סעדים על פיה. 

לא בהגנה עפ"י סעיף 13 מדובר, אלא בקביעה כי לא בוצעה כל פעולה שלא כדין, ובנסיבות שכאלה לא קם גם הצורך לדעתי להתמודד עם השאלה מהו מקום מגוריו הרגיל של הקטין, אלא אך ורק מה היתה כוונתם המשותפת של ההורים, בנקודת הזמן האחרונה – בה היתה כוונתם – משותפת. 
ב.
נניח לדוגמא כי שני ההורים עורכים ביניהם הסכם כדת וכדין מרצונם החופשי והטוב, בו הם מסכימים לעקור מגוריהם יחד עם ילדם ממדינה א' למדינה ב', וכי הוא יגדל במדינה ב' עד הגיעו לגיל בגרות. נניח עוד כי ההסכם מאושר בביהמ"ש של מדינת המוצא וכי אין מחלוקת בין הצדדים כי ההסכם נעשה מרצון חופשי, ללא כל לחץ כפיה או טעם אחר המטילים רבב ביסוד ההסכמה.

היעלה על הדעת בנסיבות שכאלה כי אחד ההורים, החפץ בשלב מסויים להחזיר את הילד למדינה ממנה הובא, יזכה לקבלת סעד מכוח האמנה?

מבלי משים כעבור איזו תקופה יפנה ההורה החפץ לחזור למדינת המוצא בבקשה על פי האמנה, יאמר לו כי הבאת הקטין למדינה ב' והמשך המצאותו בה נעשו כדין וכי לפיכך נשלל למעשה הטעם היסודי לתחולת האמנה על עניינו שהרי האמנה דנה אך ורק בעניינם של ילדים אשר הורחקו שלא כדין או לא הוחזרו שלא כדין.

ג.
בדוגמא דלעיל, יהא על הורה אשר יחפוץ ימים ספורים לאחר הגיעו למדינה ב' לחזור למדינה א' יחד עם הילד (בניגוד לרצון ההורה האחר) לפנות אל הערכאה השיפוטית המוסמכת במדינה ב', לעתור בפניה לקבלת המשמורת בילד ולקבלת היתר להגר עם הילד חזרה למדינת המוצא. 


הערכאה השיפוטית המוסמכת במדינה ב' שהילד מצוי תחת סמכותה הטריטוריאלית והעניינית, תבדוק אזי את עניינו של הקטין, מתוך ראית טובתו, תקבע מי מהוריו יהיה המשמורן ההולם ותכריע בעניין הגירתו חזרה אל מדינה א' שממנה הובא ע"י שני הוריו בהסכמה. 

סוגית מקום מגוריו הרגיל  של הילד עשויה להתעורר במקרה שכזה כאחד הגורמים (לאיו דווקא העיקרי בהם) אשר ישפיעו על החלטת בית המשפט בעניין טובת הקטין, ובשאלה מי יהיה ההורה המשמורן. 

מקום המגורים הרגיל – לא יהווה כלל ועיקר גורם בקביעת סמכות השיפוט הבינלאומית בעניינו של הקטין, זו תיקבע עפ"י מקום שהותו בפועל, אליו הובא כדין לפרק זמן בלתי מוגדר, או לפרק זמן שטרם חלף, בהסכמת שני הוריו.

הרחקה שלא כדין

25.
בענייננו טענה התובעת כאמור, כי הסכמתה להגיע לישראל יחד עם הקטינים הושגה ע"י הנתבע במרמה ותוך הונאה כאשר כל מטרתו הייתה להכפיפה לסמכותו של ביה"ד הרבני ולפגוע בזכויותיה.

26.
בפסיקת ביהמ"ש העליון נקבע לעניין ההסכמה (אם כי בהיבט של הגנה עפ"י סעיף 13 לאמנה) כדלהלן:

"הסכמה חייבת להיות מודעת, הסכמה שהינה פרי של הטעיה ומצג שווא איננה הסכמה. כאשר ההורה החוטף מציג את העקירה ממקום המגורים הקודם כעקירה לצורך שיקום הנישואין ועולה כי לא היתה לו כוונה אמיתית כזו  מלכתחילה, כמו במקרה שבו פתח מידית בהליכי גירושין, לא ניתן לומר כי ההורה האחר "השלים" או "הסכים" עם העקירה הנ"ל, אם הסכמתו זו נעשתה בהתבסס על מצג שווא (גזונהייט נ. גזונהייט, תמ"א (ת"א) 5201/93 (לא פורסם). 


"אין הסכמה והשלמה כאשר הן מבוססות על פגמים בגמירת דעת, כגון טענת הטעיה כפיה או עושק אשר על פי דיני החוזים מעניקים זכות לביטול ההסכם"  (ע"א 7206/93, גבאי נ. גבאי, פ"ד נ"א 2 241). 

27.
א.
כפי שהובהר ונותח לעיל בפרק העובדות, הסכמתה של התובעת להגיע עם 

הנתבע ועם הילדים לישראל היתה פרי החלטה עצמאית שלה, לאחר לבטים קשים, ולאחר שביצעה בחירה פנימית בין תשוקתה להשאר עם מאהבה וילדיה בארה"ב לבין תחושת החובה המחויבות והאחריות שלה כלפי שלמות התא המשפחתי שלה, כלפי משפחתה הרחבה וכלפי הקהילה בה חיה.

משהודיע הנתבע לתובעת כי אם לא תעלה עימו, יעלה בגפו, פתוחה הייתה בפניה האפשרות להשאר עם הילדים בארה"ב. משנתנה לבסוף התובעת הסכמתה לעלות ארצה, היתה זו הסכמה מודעת בגמירות דעת, ותוך ידיעת כל העובדות הנוגעות בעניין לרבות העובדות שסמויות היו מעיני הנתבע.

ב.
הנתבע מצידו לא יצר כל מצג שווא כלפי התובעת, לא כפה עליה דבר ולא הטעה אותה בכל דרך. הנתבע עשה כל שלאל ידו כדי לשכנע את רעייתו לעלות עימו ארצה וכדי להשפיע עליה שלא לגרום לפירוד ופירוק המשפחה.

הנתבע רתם לצורך זה גם את השפעתם של הורי התובעת ובני משפחה אחרים. בשכנוע ובהשפעה שכאלה אין כל פסול, כל עת שאין מתלווים אליהם מעשים אסורים.

ג.
ההסכמה שהושגה לבסוף בין הצדדים כשירה היתה לפיכך ולא נפל בה פגם מהפגמים החוזיים המעניקים זכות ביטולה (ראו סעיפים 17-14 לחוק החוזים (חלק כללי) התשל"ג, יחד עם סעיף 61 לחוק זה).

ד.
גם העובדה שהנתבע הגיש כנגד התובעת תביעת גירושין זמן קצר לאחר הגיעם של הצדדים לישראל, אינה מלמדת בענייננו על חוסר תום לב, על הטעיה או על כוונת הטעיה. תביעת הגירושין היתה כל כולה פועל יוצא מהתנהגותה של התובעת, היחשפות מעשיה והיחשפות כוונתה להרחיק את הילדים מישראל ימים ספורים לאחר הגיעם לישראל.

אי השבה שלא כדין

28.
א.
האם חלה על הנתבע חובה להשבת הילדים כיום לארה"ב?

שאלה זו תיבדק עפ"י כוונת הצדדים עובר להגעתם לישראל. 

כוונת הצדדים הינה שאלה שבעובדה הנבחנת עפ"י נקודת הזמן האחרונה בה היתה כוונתם משותפת.

ב.
עניין כוונת הצדדים נבדק בפסיקה עד כה לשם קביעת "מקום המגורים הרגיל" של הקטין כאשר בנדון זה הלכה וגברה ידה של האסכולה הכוונתית הגורסת שרק "כוונת עקירה" של שני ההורים, עמם מתגוררים הקטינים, תביא לקביעה שמקום המגורים הרגיל של הקטין השתנה (וראה פסק דינו של חברי, כב' השופט גייפמן, בתמ"ש (ת"א) 46252/04 מיום 13/01/05, פורסם בנבו, המאגר המשפטי הישראלי). 

ג.
לשיטתי, יש לבחון את כוונת הצדדים באותה דרך ממש, כדי לקבוע אם סירובו של אחד ההורים להשיב את הקטין לארץ שממנה הובא, הינו בגדר אי השבה שלא כדין במובן סעיף 1 לאמנה (ולא כדי לקבוע מהו מקום מגוריו הרגיל, סוגיה העשויה להיות מושפעת גם ממשך שהותו של הקטין במדינה אליה הובא ובמידת התערותו בה).

ד.
בדיקה שכזו גורסת כי כוונה משותפת של ההורים אינה יכולה להשתנות מכוח שינוי חד צדדי בעמדת אחד מההורים.

"כמעט בכל המקרים הבאים במסגרת האמנה ההורים אינם מסכימים באשר למקום מגוריו הרגיל של הילד, אז נעשית זאת משימתו של ביהמ"ש לקבוע את כוונותיהם של ההורים, נכון למועד האחרון בו היו כוונותיהם משותפות" וראה  Silverman V. Silverman 2496/02 C.A. (8th Cir. 5.8.02, unreported)
ה.
המקום בו שוהה הילד כדין הינו המקום התואם את כוונותיהם של הרשאים לקבוע את מגוריו של הילד, בעת שכוונות אלו היו משותפות,


והערכאה השיפוטית המוסמכת מבחינה בינלאומית לפסוק בענייני משמורת הילד הינה הערכאה המוסמכת עניינית לדון בנושא זה, במקום בו הוא שוהה כדין.

29.
א.
בפרק העובדתי דלעיל כבר נקבע כי לצדדים לתיק זה הייתה עובר להגיעם 

עם ילדיהם ארצה כוונת עקירה מארה"ב וכוונת התיישבות בישראל, לפרק זמן בלתי מוגדר.

הבאתם של הילדים לישראל מיועדת היתה להיות קבועה ולא זמנית. זו היתה כוונתם המשותפת של הצדדים בנקודת הזמן האחרונה בה הייתה להם כוונה משותפת בנושא זה.

ב.
לטענת התובעת היה קיומו של שלום בית בינה לבין הנתבע מעין "תנאי מפסיק" להמשך שהותם של הצדדים בישראל. תנאי שכזה לא הוכח, אולם יתר על כן, אם הופר וסוכל שלום הבית, סוכל הוא ע"י התובעת עצמה שהמשיכה בהתכתבות האהבים שלה עם ר.ו והורתה על הזמנת כרטיסי טיסה חזרה לארה"ב 5 ימים אחרי הגעתה לישראל, מבלי לידע את בעלה.


כיצד אם כן מתיימרת התובעת להשתית על הפרתה שלה את "התנאי" כעילה להשבת הילדים לארה"ב?

ג.
רק לאחרונה, בעמ"ש (מחוז י-ם) 621/04 ד.י. נ. ד.ר. מיום 18.11.04 החיל כב' ביהמ"ש המחוזי בירושלים, בפסק דינו המאלף והמנחה של כב' השופט דרורי את עקרון תום הלב על יישום אמנת האג. 

הבאתם החגיגית של הילדים ע"י התובעת בהסכמה לישראל, רישומם למוסדות חינוך בארץ תוך מתן מסר חד משמעי כי הם מגיעים לישראל כדי להשתקע בה ולחיות בה והחלטה קפריזית להשיבם לארה"ב ולנתקם מאביהם כעבור מספר ימים עקב מכתבי תחינה ופיתוי של המאהב, אינם עולים בקנה אחד עם דרישת תום הלב. בהתנהגות זו יש משום התנכרות לטובתם ולצרכיהם של הילדים באופן בלתי בוגר ובלתי אחראי.

ד.
הסתמכות התובעת על הפרת שלום הבית כגורמת להגעת המועד המוסכם כביכול לחזרה לארה"ב, כאשר התובעת היא זו המפרה את האמון בין הצדדים ואת שלום הבית, הינה חסרת תום לב. 

ה.
בספרם של מורן עמירן ובר הגירה וחטיפות ילדים, נאמרו הדברים הבאים (אשר צוטטו בפסה"ד הנ"ל)

"במקרים קיצוניים שבהם מזהה בית המשפט חוסר תום לב בוטה השם לקלס את צרכי הקטין, יש לשקול אי מתן סעד לטובת הצד חסר תום הלב"

איני מייחס התנהגות כה קיצונית לתובעת, הראויה ודאי לחמלה עקב המצב אליו נקלעה, אך קשה להתעלם מהאופן הבלתי רציונלי והפזיז בו נתקבלו החלטותיה שלהן השלכות כבדות משקל על ילדיה.

ו.
בפס"ד של ביהמ"ש העליון בהולנד Burgess 9104 Br. Netherlands Supreme Court (26.3.93) נאמרו הדברים דלהלן:

"כאשר ההסכמה מדברת על נסיעה לא מוגדרת בזמן, הרי שדי בכך כדי להוכיח ההגנה גם אם לא דובר מפורשות על נסיעה לצמיתות.

אם נטען כי הנסיעה היתה מסויגת בתנאי הרי שיש להוכיח תנאי זה, ע"י הטוען לו". 



(וראה ספרם של מורן, עמירן ובר "הגירה וחטיפות ילדים" , עמ' 107). 

התובעת לא הוכיחה כאמור קיומו של תנאי, לא כל שכן שלא הוכיחה כשלון התנאי שנטען, עקב התנהגות הנתבע. 

30.
לתובעת אין ולא הייתה חלילה כל כוונה לפגוע בילדיה או להזיק להם והיא אף אינה מתעלמת ביודעין מצרכיהם אלא שנראה כי שלא ביודעין, מתוך סערות הנפש שחוותה נעלמה מעיניה הפגיעה הצפויה בילדים לכשינותקו מאחד מהוריהם.

31.
נוכח כל האמור לעיל, הנני קובע בזאת לפיכך כי הבאתם של הילדים לישראל והמשך שהותם בישראל נעשו כדין בהסתמך על הסכמת שני הוריהם וכוונתם המשותפת להגר ארצה.


בהעדר קביעה עובדתית אודות הרחקה שלא כדין או אי החזרה שלא כדין, אין תחולה לאמנה על עניינם של הצדדים, ומן הדין כי ענייני משמורתם וענייני הגירתם מן הארץ – יידונו בפני הערכאה השיפוטית המוסמכת בישראל.

32.
א.
התביעה נדחית בזאת.

ב.
התובעת תשלם לנתבע הוצאות משפט ושכ"ט עו"ד בסך 30,000 ₪ בצירוף מע"מ ובצירוף הפרשי הצמדה וריבית כחוק מהיום ועד ליום התשלום פועל.

33.
זכות ערעור לביהמ"ש המחוזי תוך 7 ימים. 

ניתן היום ד' ב אדר ב, תשס"ה (15 במרץ 2005) במעמד הצדדים.

	יעקב כהן, שופט


פסה"ד מותר לפרסום, ללא פרטים מזהים.
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