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דיני משפחה וירושה – שיעור מס' 1

הסטאטוס
בדיני משפחה מיצוייה קטגוריה מיוחדת בשם הסטאטוס, זהו הנושא הראשון במעלה המאפיין את דיני המשפחה, הסטאטוס הוא מושג משפטי מובהק, תוכנה אישית או מערכת יחסים בינאישיים הנוצרים ע"י החוק או בחסותו, הדוגמא הקלאסית לסטאטוס הם הנישואין. השאלה אם מצב משפטי הוא סטאטוס אם לאו, היא שאלה בעלת משמעות משפטית רבה. 

יסודות הסטאטוס 
1. גושפנקה חוקית – "מערכת היחסים נוצרה לא רק עקב רצונם של האנשים אשר הם נוגעים בהם אישית אלא גם מחמת הגושפנקה שהמדינה נותנת לאותם היחסים" (אגרנט) הכניסה לסטאטוס הנישואין כרוכה בהסכמתם של שני בני הזוג, אולם הדבר אינו מספיק צריך שישתתף בעניין אורגן ציבורי (רב למשל), יצירת הסטאטוס טעונה גושפנקה רשמית שהמדינה נותנת לנישואין הללו. החוק הוא הקובע את צורת הטקס היוצרת את הנישואין. כולל סידור הנישואין ורישומם ומעניק לפעולת הצדדים תוקף של נישואין. הרצון וההסכמה ההדדית של איש ואישה לבוא בברית הנישואין אינם מספיקים אלא יש צורך לעריכת הנישואין לפי דין ובדרך הפורמאלית הנקבעת בחוק. אדם נשוי פירושיו נשוי כחוק ע"פ דינה של שיטת משפט פוזיטיבית אחת – הוא  הדין לגבי גירושין. אצלנו בחוקי המדינה נקלט בנושא נישואין וגירושין הדין הדתי, לגבי יהודים דין תורה. לפי ההלכה הנישואין נוצרים ע"י פעולת בני הזוג בנוכחותו של רב. אבל תקנות חכמים קבעו את החובה לעריכת הנישואין באמצעות רב מוסמך ואצלנו יש תקנה של הרבנות הראשית משנת תש"י הידועה כחרם בירושלים שם נאמר "הננו גוזרים לאסור על כל איש ורב בישראל לסדר נישואין אם לא הוסמך ע"י הרבנים הראשיים" התקנה הזו פורסמה בספרו של זרזבסקי על דיני משפחה שמסכם את הדינים לפי ההלכה היהודית תוך יישומם במציאות הישראלית. החוק המנדטורי אשר בתוקף עד יום זה קבע כי המוסד המוסמך לרישום נישואין היא רשות רושמת, כלומר איש דת מוסמך כלומר רב או כדי או כומר וכיוצ'. בפקודה הזו כתוב גם פקיד בנישואין אזרחיים אבל עצם אזכורו של הפקיד בפקודה הזו לא יוצר נישואין אזרחיים שכן אין בישראל חוק מהותי לנישואין אזרחיים אלא השיטה מבוססת כולה על נישואים דתיים בלבד. לכן כדי שנישואין יוכרו במדינת ישראל צריך שהם יערכו ע"י אורגן ציבורי מוסמך – כאמור איש דת, הוא חותם על תעודת נישואין רשמית של המדינה וע"פ התעודה הזו שהעתק ממנה ממציאים למשרד הפנים נרשם הזוג כנשוי. השופט אגרנט אומר שבסטאטוס הוא גם תכונה אישית – פסול דין הינו סטאטוס. כמו כן יש סוגי סטאטוס שהכניסה והיציאה מהם לא תלויה באדם כמו קטין. השינוי במעמדו של הקטין אינו תלוי ברצונו. לפי שיטות משפט שונות יציאה מסטאטוס אפשרית גם ללא הסכמת שני הצדדים, למשל בדי המוסלמי. 
בפס"ד סולטן נ' סולטן שם הייתה פרשה שבה הבעל אמר לאישה בפני בית הדין המוסלמי שלא באישורו של בית הדין את נוסחת הגירושין המתאימה ע"פ הדין המוסלמי ונוצר מצב שהם היו מגורשים. מה עושה החוק כדי למנוע מצבים כאלה? הוא משתמש בסנקציה הפלילית ומגן על הסטאטוס של הנישואין ואוסר את הגירושין שלא באמצעות האורגן הציבורי המוסמך ומטיל סנקציה פלילית על אלה שנוקטים בפועלות הנוגדות את האיסור. (סע' 181 לחוק העונשין, "היתיר איש את קשר הנישואין בעל כורחה של האישה ... באין פס"ד סופי של ביהמ"ש המוסמך המחייב את האישה בהתרה זו, דינו מאסר 5 שנים" האדון סולטן הועמד לדין פלילי הורשע ואכן ישב במאסר אבל מעבר לזה בפס"ד זה יש גם חידוש – היא תבעה אותו גם בפיצויי נזיקין מכיוון שהייתה כאן הפרת חובה חקוקה והוא ביצע פעולה אסורה תוך הפרת חובה חקוקה במובן סעיף 63 לפקנ"ז ולכן הוא חויב גם בפיצויי נזיקין אזרחיים על המעשה שעשה. 
2. אוניברסאליות – "הואיל ולא רק לצדדים במעמד עניין בהם אלא גם לציבור בכללותו, ומכאן שהקביעה בעניין מעמדו של אדם ע"י בית משפט מוסמך היא קביעה המחייבת כלפי כולי עלמא." (אגרנט) סטאטוס הוא מערכת יחסים בינאישיים המחייבת כלפי כולי עלמא IN REM וכדברי השופט זילברג בפס"ד ע"א 419/59 קורן נ' קורן "פס"ד היוצר מעמד משפטי [סטאטוס] כוחו יפה כלפי כל העולם שכן לא תיתכן יחסיות במעמד של בעל ואשתו או של אב וזרעו." ועוד הוא מוסיף "כל בעל הוא בעל בעמיו ואין אב למחצה או בן לשיעורים."        פס"ד ע"א 473/75 רון נ' חזן סבים נתבעו ע"י נכדתם לשלם להן מזונות. הם הפכו להיות סבים בכך שאישה ידועה בציבור תבעה בשמה ובשם הילדה מזונות לילדה והכרזה שהידוע (האיש) הוא אביה של הבת. ואכן ביהמ"ש (שהסבים לא היו צד למשפט הנ"ל) קבע שהבת הזו היא בתו של אותו אדם ולכן ניתן פס"ד שמצהיר על אבהות והוא חויב במזונות הוא נעלם ולא ניתן היה לגבות ממנו את המזונות. ע"פ החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) תשי"ט 1959 אדם חייב במזונות שאר בני משפחתו וגם נכדיו אך לפי סולם המזונות קודם תובעים את האבא אך אם הוא מת או נעלם ניתן לתבוע את הסבים והאם הגישה תביעה למזונות נגד הסבים כי היא לא יכלה להפעיל נגדם ישירות את הפס"ד שניתן נגד האבא אבל היא הסתמכה על פס"ד זה לתביעה. הסבים אמרו שהם כופרים בזה שהילדה הזו היא נכדה שלהם והם ניסו לחדש במשפט את הדיון מהמשפט הקודם ולהראות שהילדה הזו היא לא ביתו של בנם וביהמ"ש דחה את הניסיון שלהם וקבע כי פס"ד שך אבהות מחייב כלפי כולי עלמא והוא יוצר את הקרבה המשפטית לא רק בין האבא לבת אלא שאר בני המשפחה הופכים בעל כורחם מבלי שהיו צד למשפט לקרובי משפחה של אותה ילדה ולכן ההגנה של הסבים שכפרו בנכדות של התובעת לא נתקבלה והם חיובו בתשלום מזונות. כלומר הסטאטוס הוא לא רק בין שני האנשים אלא כלפי כל העולם. המשפט הבינלאומי חותר להכרה כללית בסטאטוס לא רק במסגרת המוניציפאלית הפנימית שח המדינה שבחסותה נוצר הסטאטוס אלא גם במסגרת אוניברסאלית בינלאומית. סטאטוס שנוצר ע"י חוקי מדינה פלונית מוכר או צריך שהיה מוכר בכל מקום בעולם. אדם שנישא במדינה אחת מן הראוי שיוכר כנשוי בכל מדינה אחרת בעולם. ואין מקום לפיצול סטאטוס בין מדינות שונות המושג פיצול סטאטוס משמעותו שמדינה אחת מכירה בסטאטוס ומדינה אחרת איננה מכירה בה וזהו מצב בלתי רצוי. דוגמא לכך היא גם צו אימוץ ילדים שניתן במדינה פלונית הוא מוכר או צריך להיות מוכר בכל מדינה אחרת בעולם.האוניברסאליות מכתיבה את הכלל שפסק דין צריך להינתן רק במדינת הבסיס של האדם, הינו מקום מושבו של האדם או לפחות מקום אזרחותו. מדינת ישראל היא מיוחדת במינה בכך שאצלנו יש פיצול סטאטוס פנימי למשל גיור רפורמי הפסיקה של בג"ץ קובעת שאדם שהתגייר בחו"ל בכל מדינה בקהילה היהודית רושמים אותו כיהודית, אבל אם אותו אדם ירצה להינשא בישראל ויבוא למועצה הדתית ויראה להם תעודת גיור רפורמית הם לא יכירו בו כיהודי. זה פיצול סטאטוס כי חלק ממוסדות המדינה מכירים ביהודיותו של האדם חלק לא. ממזר הוא עוד דוגמא, הממזר היא דוגמא מובהקת של סטטוס. ממזרות היא עניין דתי שבמדינת ישראל הוא מחייב מבחינת הכשירות לנישואין.אבל צריך לומר שכמעט אך מדינה בעולם לא מכירה בסטאטוס הזה של ממזר זה סטטוס מיוחד לדין תורה – לדין היהודי ולכן הממזר שירצה להינשא הוא לא צריך דווקא לחפש ממזרה אלא הוא יכול לנסוע לחו"ל להינשא. דוגמא מקבילה בכיוון הפוך הוא ילד מחוץ לנישואין בשיטות משפט אחרות הילד מחוץ לנישואין נחשב לילד בלתי חוקי, אבל לשיטתנו אין בו שום פגם. ולכן אין אצלנו מעמד של ילד בלתי חוקי.
ע"א 1354/92 היועמ"ש נ' פלוני במקרה הזה הייתה משפחה מבאר-שבע איש ואישה נושאים כדת משה וישראל שהאישה הגישה תביעת מזונות כנגד בעלה והבעל טען כי הילד איננו בנו. האישה הסכימה לבדיקת רקמות והגישו לביהמ"ש המחוזי בבאר-שבע ששניהם מסכימים ללכת לבדיקת רקמות והשופט אישר את העסקה הזו אבל הם פנו לביה"ח וזה לא הסכים לבצע את הבדיקה כי לביה"ח יש הנחיות פנימיות שצריך גם את עמדת היועמ"ש. היועמ"ש ראה עצמו כמציג של הילדים באותו עניין והוא חשש שהבדיקה תגלה שהבעל הוא לא האבא ואז הילדה היא ממזרה ולכן היועמ"ש סירב לתת אישורו. ביהמ"ש לא שעה להמלצת היועץ וקבע כי יש לבצע את הבדיקה והיועמ"ש אתר לביהמ"ש העליון וזה הפך את פס"ד. השאלה היא מהו הבסיס המשפטי שביהמ"ש אומר אני לא רוצה לחשוף את האמת, הבסיס המשפטי הוא שבעל של אישה נשואה נחשב ע"פ החוק כאבי ילדיה, זוהי חזקה משפטית מוחלטת שהבעל הוא אבי הילדים שנולדו בתקופת הנישואין, בלשון ההלכה היהודית שנקלטה אצלנו, רוב בעילות אחר הבעל. גירושין בחו"ל – זוג יהודים שעורך גירושין אזרחיים בחו"ל, ע"פ המדינה שבה נערכו הגירושין הם גרושים אזרחית, קודם אמרנו שכאשר נישאו בחו"ל פקידי הממשל חייבים להכיר בזה גם אם הם היו שם באופן זמני, כאן יש שאלה גדולה למדינת ישראל של פיצול סטאטוס, כאן ההלכה הרבנית לא מכירה בגירושין האזרחיים באופן מוחלט האישה נחשבת נשואה. אין הכרעה בנושא הזה עדיין אבל הדעה של פרופ' מנשה שאואה שתוכנו של פסק גירושין אזרחיים סותר את תקנת הציבור בישראל (מדובר על זוג יהודים שנישאו כדת משה וישראל) ומדוע ? מפני שאם האישה היהודייה הזו שסומכת על פסק הגירושים האזרחיים תינשא בשנית הילדים ממזרים, ולכן הדבר סותר את תקנת הציבור. והנה לנו דוגמא של פיצול סטאטוס. אבל זה רק אם היא חוזרת לארץ ואם היא נשארת שם הילדים החדשים לא ממזרים.
3. קביעות – "אופי של קבע במובן זה שאין הצדדים לסטאטוס יכולים לשים להם קץ ע"י הסכמתם או התנהגותם בלבד". (דוגמת גירושין)(אגרנט) הקביעות באה לידי ביטוי בדוגמאות שנתנו לדוגמא שהסכמת בני הזוג לגירושין אינה מספקת והגירושין מחייבים אף הם אורגן ציבורי ורשות רושמת. הפרידה המעשית שבין בני זוג נשואים שוב גם הוא אינו יוצר מצב של גירושין אלא כמובן צריך את הטקס המסוים את בית הדין המתאים שבלעדיו לא יכול המצב הקבוע של נישואין להשתנות ולהיבקע. 
4. אגד זכויות וחובות אישיות וממוניות –  (אביגדור לבונטין) הסטאטוס כולל אגד של זכויות וחובות וכאן אביגדור לבונטין מדגיש את ההבחנה בין סטאטוס לחוזה יש להבין שאגד זכויות וחובות מתאים גן לתיאור יחסים חוזיים, ובכן השאלה היא במה נבדל אגד הזכויות והחובות של הסטאטוס מאגד הזכויות והחובות של החוזה. ההבדל הוא בהיבט הציבורי של הסטאטוס הוא נבדל בכך שהוא אינו מצטמצם ליחסים שהצמיחו את המעמד אלא הוא מקנה זכויות וחובות גם כלפי הציבור. דוגמא לכך היא השינוי במצבה המשפטי של אישה עקב נישואיה, התוצאות אינם רק כלפי פנים ביחסים שבינה לבין בעלה אלא גם כלפי חוץ בתחומים שונים. (לדוגמא מבחינת גיוס לצהל, דיני מיסים [איחוד התיק]). הבדל נוסף בין סטאטוס לחוזה הוא שהצדדים רשאים להסכים ביניהם על תוכן החוזה אך בסטאטוס החוק הוא שקובע את הזכויות והחובות של הצדדים. 
5. יסוד קוגנטי – (אביגדור לבונטין) הסטאטוס להבדיל מחוזה הוא הסדר קוגנטי, למשל האבהות גם לציבור עניין בקביעת האבהות והיוחסין של הילד. 
ע"א 664/71 מרחב נ; שרלין - "להסכם בין הורים הקובע כי ילדם לא יוכר ע"י האב אין כל תוקף, הואיל וההורים אינם זכאים לשלול מהילד את זכות האבהות. ההורים אינם מוסמכים לפעול לרעת הילד" לא רק אותו הגבר  יחשב כאביו של הילד אלא  הוא יהיה חייב גם במזונותיו של הילד על אף אם יש הסכם מוקדם שנעשה לפני לידת הילד. הסכם איננו יכול לפעול לרעת הילד. ילוד מהפריה מלאכותית מגורם זר – לפני ביצוע ההפריה חותם הבעל על טופס שכולל הצהרה כי הילד שייולד ייחשב לכל דבר יעניין כאילו היה ילדו הטבעי לרבות לעניין מזונות וירושה. לכאורה הצהרה כזו אינה מועילה שכן אין אדם יכול ליצור בהסכם סטאטוס. (של אבהות במקרה הזה) אולם לאור חזקת אבהות הבעל, על אף שכולנו יודעים שמבחינה גנטית הבעל אינו האב, רישום הבעל כאב לילד במרשם האוכלוסין הוא לגיטימי, האמת העובדתית שונה מבחינה גנטית אמנם האבהות של הבעל מוכרת כדין מכוח החזקה הכללית ודיני הסטאטוס. ובהליכי ירושה לדוגמא לא תשמע טענה כי הבעל אינו הילד.
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ע"א 54/55 מקייטן נ' מקייטן- הגושפנקא החוקית, האוניברסאליות וכו' מתקיימים.

דיני הסטאטוס הם לב ליבו של דיני המשפחה.

המשך תכונות הסטאטוס:
4. הסטאטוס הינה אגד זכויות וחובות אישיות וממונית- ראשית, הסטאטוס נבדל מחוזה בכך שבחוזה רשאים הצדדים להסכים על תוכן החוזה. בסטאטוס החוק הוא זה שקובע את הזכויות והחובות של הצדדים. דוג': מזונות ויחסי נישואין. נשאת אישה חייב במזונות. חובת המזונות הינה חד סטרית. דהיינו, יש חובת מזונות של האיש לאישה ולא להיפך אלא בנסיבות יוצאות מן הכלל.

שנית, ההיבט הציבורי של הסטאטוס שאינו מצטמצם לתחום היחסים הפנימיים בין האיש לאישה אלא מקנה זכויות וחובות גם כלפי הצדדים וגם כלפי המדינה- חייב להיות רשומים!
 5. הסדר הקוגנטי- גם תכונה זו מדגישה את ההבדל בין סטאטוס לחוזה. בראש ובראשונה סוגי הסטאטוס הם רק אותם סוגי סטאטוס הנקבעים מטעם החוק. אין בני אדם יכולים להמציא סטטוס חדש, החוק הוא זה שקובע. לא כמו בדיני החוזים שרשאים הצדדים לעשות כרצונם בכפוף לתקנת הציבור. בנוסף לכך, הסטאטוס שונה לגמרי מחוזה מבחינת התוצאות האישיות. הכניסה לסטאטוס יוצרת מע' הוראות ואיסורים אישיים קוגנטיים לדוג' איסור ריבוי נשים ועוד שורה של איסורים שיש בדינים הדתיים (כהן אסור בגרוש, ממזר וכיוצא באלה..).

מאידך, אין תוקף משפטי להתחייבות בדבר איסור נישואין שאינה קיימת בדין מה גם שהתחייבות כזו פוגעת או עלולה לפגוע בצד ג'.
מקרה היום בבית המשפט- לאדם קודי להתגרש מאישתו והיא הסכימה להתגרש אם ינתק קשר עם קרובת משפחה והוא צריך לשלם 5000 ₪ על כל פגישה עם קורבת המשפחה עד סכום של 50 אלף שקל באישור הרבנות. הוא רצה להתחתן עם הקרובה. הרבנים לא הסכימו- קודם יש לשלם 50 אלף ₪ ואז אולי יאשרו חתונה. בית הדין הרבני דיבר כאן על הסטאטוס של הגבר. המרצה- אין תוף להתחייבות אישית כזו, הוא יכול לשאת לאישה את מי שרוצה. הוא מביא ילדים מאישתו השנייה. זה מראה על סטטוס אשר שונה מחוזה. בסטאטוס אין תוקף ולכל היותר בעל השלכות משפטיות.

הבדלים בין חוזה לסטאטוס- נישואין פיקטיביים (חוזה למראית עין) יש תוצאות משפטיות הטעונות בגירושין. 
דוגמא להבחנה בין סטטוס לחוזה  - הם הנישואין הפיקטיביים (חוזה למראית עין בטל) כאן יש תוצאות משפטיות הטעונים בגירושין. בתלמוד מספרים כי רבי טרפון קידש ארבע מאות נשים עניות בשנת בצורת על מנת להאכילן בתרומה. דוג' זו מצביעה על כך שנישואין פיקטיביים כן תופסים אם קיימו כל ההליכים הדרושים בדין.

צד נוסף של ההסדר הקוגנטי הם זכויות וחובות כלפי צד שלישי. אכן בחוזה ניתן להקנות זכויות וחובות לצד השלישי. גם סטטוס יוצר זכויות וחובות כלפי צד שלישי אבל ההבדל הוא שבחוזה זה נובע מהתחייבות ובסטאטוס זה נובע מהחוק. דוג' לכך מזונות לילד אשר הם חובות קוגנטיות. אין ההורים רשאים להסכים לא לשלם מזונות לילד.
לסיכום תכונות הסטאטוס - נביא פס"ד ידוע אמריקני שאומר כך: חוזים אפשר לתקן להגביל או להרחיב או להפקיע החלטית עפ"י הסכמת הצדדים לא כך לגבי נישואין. משנוצרו היחסים החוק שולט בעניין וקושר את הצדדים למע' חיובים. הנישואין הינו מוסד אשר בשמירתו המלאה הציבור מעוניין כי הוא התשתית של המשפחה והחברה ובלעדיו אין לא ציוויליזציה ולא התקדמות ועד כדי כך אומרת הספרות המשפטית לגבי ההתערבות האקטיבית של המדינה בנישואין. לפי האמרה: "שלושה צדדים לחוזה הנישואין הבעל האישה והמדינה". התפיסה המוסדית הזו קשורה לחשיבות החברתית של הנישואין ושל התא המשפחתי החיוני לבני הזוג ולילדים ומשפיע על המבנה החברתי הכללי והגדיל לומר נשיא ביהמ"ש העליון ברק בקובץ גיידמן שהתא המשפחתי מוכר חוקתית לבני הזוג זכות חוקתית להשתייך לתא זה קיומו מהווה ערך חוקתי שהמדינה מגינה ונמנעת מלתבוע בו.

כדי להראות את חשיבות הסטאטוס נבחן שורה של מוסדות (כלים משפטיים) בדיני משפחה אם הם בגדר סטטוס. בראש ובראשונה נעסוק באבחנה בין נשואים לידועים בציבור. 

האם ידועים בציבור הם סטטוס?
כדי לבחון האם ידועים בציבור הם סטטוס צריך לבחון את מרכיבי הסטאטוס. העובדה שאין אורגן ציבורי/ גושפנקא חוקית שוללת את הסטאטוס הכניסה והיציאה תלויים רק ברצון הצדדים (ביציאה רק אחד מהם רשאי)- בבוקר הידועה בציבור יכולה להגיד לידוע שלום ולא להתראות.. וכעבור שעה להתחתן עם מישהו אחר. בין הידועים בציבור נוצרת מע' יחסים דמויי נישואין הכוללת רכיבים סוציאליים ונושאת זכויות וחובות שונות. אולם, יצירת קשר זה הנעשית בידי בני הזוג ללא כל טקס וגושפנקא של המדינה אינה הופכת לנישואין. גבר ואישה שנישאו כדין אפילו אם נישואיהם נמשכו שעה אחת בלבד כגון לא עלינו שמת אחד מהם סמוך לחופה או שנפרדו סמוך לחופה גם זה קורה לפעמים.. החוק נותן ליחסים בניהם גושפנקא שיוצרת את סטטוס הנישואין והם לא יכולים להתיר אותו באופן חופשי וחד צדדי הם שוב נזקקים לבית דין דתי וכל הכרוך בכך כדי להתגרש. לעומת זאת ידועים בציבור החיים בצוותא שנים רבות ונולדו להם ילדים משותפים אינם מקימים בכך סטטוס כל אחד מהם רשאי להפסיק את הקשר בכל עת באופן חד צדדי ללא כל אקט משפטי כדברי השופט ז"ל חמן שלח: "הואיל והקשר בין בני הזוג הוא עובדתי בלבד ללא כל גושפנקא משפטית הרי גם ניתוקו הוא עניין שבעובדה בלבד שאינו דורש כל הליך משפטי". 

המצב או המונח של ידועים בציבור הוא מצב עובדתי שאינו משנה את מעמדם האישי של הצדדים והעיקר אינו כלפי כולי עלמא (אינו אוניברסאלי). אכן הצעת החוק של רישום זוגיות שטרם השתכללה בפוליטיקה ואין אצלנו רישום אפילו אם יש משפחה של ידועים בציבור עם 12 ילדים אינם רשומים משפחה הילדים רשומים כילדים של פלוני ואלמוני ובכן, אין כאן את היסוד האוניברסאלי. אין כאן גם את נושא הקביעות כיוון שהם יכולים להיפרד ללא הגבלה. אין חובות אישיות אבל יש חובות וזכויות ממוניות לא רק ביחסים הפנימיים שבניהם אלא גם מבחינת המדינה. בעניינים שונים יש לידועים בציבור כלפי פנים ביחסים זכויות וחובות ממוניות למשל חלוקת הרכוש אשר צברו יחד וכלפי חוץ זכויות סוציאליות ואחרות מקיפות ביותר בשורה ארוכה של חוקים. גם בפיצויי נזיקין לתלויים בניזוק הידוע בציבור דינו כבן זוג וזכאי לפיצויים. (ע"א 2000/97 לינדורן נ' קרנית). כמו כן,  ניתנה לידועים בציבור זכות הגישה לבית המשפט לעינייני משפחה הגדרת בן משפחה בסעיף 1 לחוק בית המשפט למשפחה כוללת את הידועה בציבור כאשתו. יש כאן בעיה כי שכחו את הידוע אך ברור שמדברים גם על הידוע בגלל שוויון המינים. כמו כן הידועים בציבור רשאים להגיש לבית המשפט למשפחה כמו כל זוג נשוי הסכם לאישורו של בית המשפט המוסמך ליתן להסכם תוקף של פס"ד.  

לדג' פס"ד זמר נ' היועץ המשפטי לממשלה - ( ע"א 6854/00) שם נקבע כי הם רשאים להגיש הסכם ובית המשפט חייב לאשר על אף שלא מדובר בזוג נשוי.

לעומת זאת חוק יחסי ממון, בין בני זוג לא חל על ידועים בציבור! עדיין המרצה נחרץ בדעתו כי הזכויות הללו אינן נותנות תוקף של סטטוס כפי שהסביר.

עניין נוסף שמקנה לידועים בציבור מענק של סטטוס והוא ס' 55 לחוק הירושה, עמ' 137: כאן אנו רואים השוואת זכויות של ידוע בציבור לבן זוג נשוי, הקונסטרוקציה של החוק היא כלשון הכותרת מעין צוואה. דהיינו, זה רצונו של האדם שהידוע בציבור שלו או להיפך יזכה כיורשו פ"י דין אבל, כאן יש תנאי יסודי שבשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר. ז"א המחוקק הקפיד שלא יהא מצב שהאלמנה החוקית תתחרה עם הידועה בציבור (המחוקק כאן לא קצב זמן להיכרותם של הידועים בציבור).

בהקשר זה מזונות מן העיזבון של הידועה בציבור ס' 57 (ג) עמ' 158, כאן יש אלמנט נוסף שגם מחזק את מעמדה של הידועה בציבור וזה הזכות לעיזבון כאילו היו נשואים זה לזה. גם כאן התנאי הוא שבשעת מותו אף אחד מהידועים לא נשוי לאדם אחר. יתרה מזאת, הס' הזה הינו קוגנטי (ראה ס' 65 (ב) ). הזכות למזונות הינה קוגנטית. אדם לא יכול להתנות בצוואה שירושתו לא תלך לאלמנתו וגם לא כלפי הידועה בציבור.

נק' נוספת לסיכום, המצדדת בשיטתו של המרצה כי הידועה בציבור זה לא סטטוס עפ"י פסק דינו של השופט מצא כתב נ' מזרחי:" ידועה בציבור יכולה לעתור למימוש זכותה יש בידה זכות עפ"י חוק פלוני אך אין האישה יכולה לעתור למתן הצהרה כי היא ידועה בציבור של פלוני מבלי לפרש לאיזה מטרה קונקרטית נחוצה ההצהרה.... " מכיוון שאין מעמד סטטוס של ידועה בציבור היפה לכל דבר ועניין אין כל משמעות להענקת סעד הצהרתי מעין זה. במילים אחרות אין לידועים בציבור אפשרות לקבל פס"ד הצהרתי שהם נמצאים בסטאטוס של ידועים בציבור. הם יכולים לתבוע הן מבני זוגם והן מהמדינה כל זכות הניתנת לידועים בציבור. ואז תיבדק השאלה האם הם  ידועים בציבור. לפי פס"ד זה ההצהרה היא קונקרטית.

פס"ד פלונית נ' פלוני ראה לעיל- בני הזוג היו יהודים ותושבי אזרחי ישראל שנישאו בנישואי פרגוואי (דרך הדואר) אותה אישה שנישאה בפרגוואי הסתכסכה עם אישה (בעלה) ועזבה את הבית היא בינתיים בחרה בן זוג אחר ללא גירושים ונכנסה להריון ממנו. ביהמ"ש למשפחה פסק שאין תוקף לנישואין הללו בגלל שמעשה הזוג הזה ניסה להתחמק מהכללים של המשפט הישראלי ולכן לא מגיעים לה מזונות. כיוצא בזה מפי כבוד השופט חיים פורת. העניין הגיע לביהמ"ש העליון והשופט אהרון ברק הפך את הקערה על פיה אשר העדיף לא לדון בתוקף הנישואין הללו כי זהו נושא רגיש לדבריו. הוא אמר כי ידון לפי דיני חוזים ולא לפי דיני הסטאטוס. 

הש' ברק אמר שלא ידון בשאלת המזונות לפי דיני הסטאטוס ולא יכריע בנושא תוקף הנישואין. אלא, הוא העדיף לדון בשאלת המזונות מכוח דיני חוזים תוך השוואת המקרה לדיני הידועים בציבור. כלשונו: "לצרכים רבים יש לראות בני זוג אזרחי הארץ ותושביה שנישאו בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל כידועים בציבור וכל הנוגע לתשלום מזונות לאחר פרידה יש דמיון רב ביניהם, בשני המקרים מוטלת חובת המזונות מכוח הסכם ולא מכוח סטטוס. בשני המקרים הוא מוסיף בהיעדר הסכם מזונות מפורש יבוא הסדר הנגזר מעיקרון תוה"ל ". 

הלכת פלונית הפכה לפסק דין מנחה ומוביל בדיני הידועים בציבור, אמנם זה עסק בנישואין אזרחיים בחו"ל אבל בגלל הקונסטרוקציה שהעתיקו מדיני החוזים לדיני הסטאטוס ששם עיקר הדינים מבוססים על דיני החוזים בין הידועים בציבור. צריך לציין שבכך ביהמ"ש העליון נתן גושפנקא לתפיסה הידועה כתיאוריה אזרחית של דיני משפחה ובעניין זה אפשר לראות בספרו של שחר ליפשיץ על הידועים בציבור אשר שם הרחיק לכת ואמר בעמ' 167 אפילו נניח שהחיים כידועים בציבור אינם מגבשים התחייבות חוזית למזונות משקמים זהו המקרה שבו ההצדקות החוץ חוזיות חזקות במיוחד.
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מורדת- מסרבת לחיות חיי אישות עם בעלה.

הש' אגרנט: המורדת הינו עניין פנימי ביחסים בין בני הזוג ואינו אוניברסאלי.לאחר שהוכרזה כמורדת החזרה החד צדדית הינה קשה. כאן אין עניין של סטטוס.

הכרזת האישה כמורדת בבית הדין הרבני לא מגיע לה מזונות ואילו בבית הדין האזרחי כן מגיעה לה מזונות.

פס"ד רע"א 8265/99 פלונית נ' פלוני- זוג שנישאו בנישואי פרגוואי. האישה דורשת מזונות מבעלה. ביהמ"ש דן בשאלה האם מגיעים לה מזונות? פס"ד זה על אף שהוא דן ביחס לתוקף הנישואין ושאלת המזונות, הש' ברק העדיף להכריע לפי המישור החוזי.פס"ד זה אימץ את התיאוריה האזרחית של דיני המשפחה שמתייחסת לכל התחום של הידועים בציבור. תיאוריה זו שמתפתחת בפסיקה היא בכיוון של הכרה כידועה בציבור כסטאטוס.     

יש מסמכים על דברי הש' ברק בספרו "שקול דעת שיפוטי שאמר שתפיסת עולם משפטית שהפסיקה כידוע לנו הולכת בעקבותיה. הש' ברק אמר בספרו: "התפתח אצלנו הסטאטוס של ידועה בציבור תוך תרומה משותפת של הרשות המחוקקת והרשות השופטת. 

הרשות המחוקקת קבעה של ידועים בציבור יש זכויות וחובות. הרשות השופטת מבססת זאת יותר ויותר. אחד הביסוסים הוא ההיתר שניתן: לאשר את הסכם בין ידועים בציבור בבית משפט למשפחה.

אישור ההסכם נותן יתר תוקף ומעמד ליחסים שביניהם. הדוגלים בתיאוריה האזרחית הזו מוסיפים כי ההצדקה המשפטית להכרה במעמד הידועים בציבור היא תחליף נישואין נוסח ישראל עקב משטר של נישואין דתיים שאינו נותן מענה למעוניינים בנישואין אזרחיים. 

עם כל הכבוד הן לנשיא ביהמ"ש העליון המרצה רוצה לבקר את פס"ד של פלונית-

1. ישנן ניסיון לעקוף את ההכרעה בדיני הסטאטוס.
2.  ברק מגיע למסקנה שיש חובת מזונות אזרחיים להבדיל מהדין הדתי. אך, הוא אומר במפורש שחובה זו אינה נגזרת מסטאטוס של ידועים בציבור שכן סטטוס כזה אינו מוכר בישראל אין הם נשואים ואין הם מעין נשואים. ז"א שהש' ברק לא הרחיק לכת ואמר שיש כאן עניין של סטטוס אלא הסתפק בכך בפיתוח היסוד החוזי, אחרים מנסים להרחיק לכת ולומר שיש כאן עניין של סטטוס ממש.
3. צריך לציין שהיועץ המשפטי לממשלה דאז אליקים רובינשטיין נתבקש ע"י ביהמ"ש לחוות דעתו על פסק הדין. והוא גם כן כתב שאסור להכריע בשאלת תוקף הנישואין. אך, לגבי שאלת תוה"ל הוא אומר שהיא קונספציה דו צדדית, כשם שניתן לטעון שהתכחשות פלוני לנישואין או לחיוב במזוות עפ"י הדין הדתי היא בגדר תו"ל כן ניתן לטעון כי עמידת פלונית על היותה נשואה או על זכותה למזונות היא בגדר חוסר תו"ל בנסיבות. צריך לדעת שהאישה באותו מקרה פנתה לבית דין רבני שיצהיר כי הנישואין מתבטלים בעיקרם. ואכן הצליחה בכך ובית הדין הרבני ביטל את הנישואין. רובינשטיין: אותה אישה שפנתה מלכתחילה לביטול הנישואין על אף כל זאת היא עומדת לקבל מזונות יש כאן חוסר תו"ל מצד האישה.
4. לדעת המרצה גם מבחינת דיני החוזים זה מרחיק לכת לבוא ולומר שאדם מכללא רואה עצמו 

לדעת המרצה אין לעקוף את בעיית הסטאטוס אלא יש להכריע קודם כל בתוקף הנישואין האזרחיים או הידועים בציבור עפ"י דיני הסטאטוס. ידועים בציבור אינם בגדר סטטוס וכאמור גם הש' ברק סבור כך שכן לדוג' הפירוד ביניהם אינו מצריך גושפנקא חוקית כלשהי.כל אחד רשאי להפסיק את הקשר בכל עת באופן חד צדדי ללא כל אקט משפטי ולהינשא למי שהוא רוצה. יתרה מזאת, ביחסי ידועים בציבור נעדר לחלוטין הנושא של תוצאות משפטיות אישיות קוגנטיות. נאמר איסור הביגמיה אינו חל ובן הזוג ראשי ללא פירוד חוקי להינשא למי שהוא רוצה. יש כאן למעשה כפילות שלדעת פרופ' קורניאלדי היא בלתי נסבלת. למעשה אין מניעה שגבר יחיה עם אישה אחרת, החוק היחידה שבו יש תפיסה שונה הוא חוק הירושה שמגן על אלמנה חוקית נגד הידועה בציבור בכך שזכויות הידועה כפופות לתנאי שבשעת מות בן הזוג אן אחד מהם לא היה נשוי לאחר. אולם לפי הפסיקה, אין הגבלה דומה בשום חוק אחר והמציאות המשפטית מאפשרת לאדם ריבוי זוגיות. יש לידועים בציבור זכויות סוציאליות מקיפות כאילו היו נשואים אולם זכויות אלה אינן מקנות להם גדר של סטטוס, אסמכתא חשובה לכך הם עפ"י חיים כהן בפרשת פסלר נ' היועץ המשפטי לממשלה- דן בזכויות הידועה בציבור ודוחה את הטענה כי הידועה בציבור הינה סטטוס. "בזכותו ידועה בציבור בכל מיני זכויות המחוקק לא עשה ולא התיימר לעשות לא פנויה לנשואה או למעין נשואה ולא שינה ולא התיימר לשנות את הסטאטוס של כל איכה. אילו הייתי מקבל את הטענה הייתי פורץ פרצה חמורה בשטח תכולתו של הדין האישי ודין תורה בראשו ואין לי ספק ספקה שהמחוקק לא התכוון מימיו לפרוץ פרצה כזאת.

עולה מבולגריה קראו לו ענבי היה לו גיל מסוים בתעודות. מטעמים של קצבת זקנה הוא סבר שגילו לא נכון והוא היה מעוניין לשנות את הגיל. הוא הלך לסוכנות נסיעות ונסע לבולגריה נכנס לבית משפט בולגרי וקיבל פסק דין ששינה את גילו במס' שנים. אח"כ בארץ הגיש תביעה לשינוי הגיל. נק' המוצא לפתרון בעיית התביעה היא השאלה האם גיל הוא סטטוס? הש' אגרנט הידוע לנו ממקייטן קבע בפס"ד ע"א 472/64 ענבי נ' היועץ המשפטי – הש' אגרנט קובע שגיל הוא סטטוס. "גילו הנכון של אדם כמוהו כעניין של מעמד. לפיכך, הוא אומר שהצהרת גיל היוצאת מבית משפט קובעת את מעמדו של המבקש באופן סופי וכללי כיוון שגילו של אדם  עשוי להעניק לו זכויות ולהעניק לו חובות הרי ש

עם כל הכבוד לש' אגרנט המרצה חולק עליו וטוען כי גיל אינו סטטוס אלא עובדה. פלוני שנולד אתמול גילו אינו מכוח חוקי המדינה אנחנו רושמים את העובדה שהוא נולד בתאריך מסוים. גילו של האדם הוא תוצאה של תאריך לידתו אשר איננו עניין של חוק אלא עניין של עובדה לכן כמובן לא נדבר על גילו של אדם לפי חוקי מדינה פלונית או אלמונית אלא על עובדת הגיל ללא קשר לחוק כזה או אחר. נשוי צריך גושפנקא של רב או קאדי או כומר. תאריך אינו צריך גושפנקא.

הש' אגרנט בפסק הדין של ענבי היה בדעה שיש להכיר בדעה זו. בכל אופן הוא פסק על דחייה של התביעה מטעם אחר שלא ייתכן שגילו של אדם ייקבע ע"י מדינה שאיננה מקום מושבו של האדם. נכון שענבי עלה מבולגריה. אך אינו יכול בטיול קצר להביא לנו פסק דין של בית המשפט הבולגרי. הש' אגרנט הסכים שהגיל נכון אך לא צריך ללכת לפי בית משפט אקראי.

המרצה איננו חולק על התוצאה של פסק הדין אלא על ההנמקה. יחד עם זאת התפתח בפסיקה של המשפט הבינלאומי מוסדות שאנו קוראים להם מעין סטטוס והגיל הוא אחד מהם במובן הזה שאין סמכות לבית המשפט הבולגרי לתת לו פסק אלא היה צריך להפנות את התביעה לבית המשפט הישראלי.
חוק קביעת גיל 
ס' 5  בחוק לקביעת גיל - גם כיום יש אנשים שאינם יודעים את גילם המדויק. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.

ס' 12 בחוק לקביעת גיל - חזקת תאריך הלידה.

גילו של אדם הוא לא סטטוס. ההבחנה בין קטין לבגיר הינה סטטוס. עפ"י ההלכה היהודית אדם הופך להיות בגיר בגיל 13 ויום אחד והנקבה בגיל 12 ויום אחד. הקטינות המשפטית אינה חופפת את הקטינות הטבעית.הגדרת הבגירות משתנה ממדינה למדינה.

הורות טבעית והורות  חוקית:

נק' המוצא בהלכה היהודית היא כי המשפחה היא יחידה טבעית המבוססת על יסודות אובייקטיבים יחסי הקרבה המשפחתית נקבעים כדרך שהם קיימים בטבע, קשר דם, ואין הם משתנים עפ"י רצון האדם או ע"י מעשים מלאכותיים שהוא עושה. יתרה מזאת, הקרבה הטבעית אפילו אם באה בעבירה כגון הממזר יוצרת זכויות כגון לירושה וכך אומר הרמב"ם בהלכות נחלות: "כל הקרובים בעבירה יורשים ככשרים, כיצד? כגון שהיה לו בן ממזר או אח ממזר הרי אלו כשאר בנים וכשאר אחים לנחלה". ז"א אף ממזר שהוא פסול חיתון מעמדו כממזר אינו גורע מזכויותיו כלפי הוריו הוא יורש את הוריו הטבעיים ככל ילד אחר והם חייבים במזונותיו. אין ההלכה מבחינה לעניין ההורות בין עילות בהיתר לעילות באיסור במסגרת הנישואין או מחוצה להן. הגורם הקובע הוא ביולוגי שאלת האבהות היא ראיתית. עם זאת, היוחסין נושאים תכונות של סטטוס (חזקת אבהות הבעל) ההשלכות מהשקפת ההלכה על ההורות הטבעית הן שילדם הטבעי של ההורים נחשב כילדם לכל דבר אף על פי שהוריו אינם נשואים זה לזה. כלומר גם כשהילד נולד מחוץ לנישואין. ילד שנולד לאישה פנויה מאב ידוע הוא כשר לכל דבר לרבות נישואין. זכויות הילד מחוץ לנישואין כלפי הוריו שוות לזכויות הילד מנישואין. נוסף על כך ההורות הטבעית גם מחוץ למשפחה הטבעית כלפי ילד מאומץ. במ' העברי/ המוסלמי לא ניתן ליצור יחסי קירבה שאינם קיימים בטבע ולא ניתן לנתק את הקרבה הטבעית שבין הילד להוריו הטבעיים. אמנם, במאות האחרונות התפתח גם בהלכה היהודית מוסד הדומה לאימוץ ילדים אבל, יחסי האימוץ שההלכה מכירה בהם הם מע' מקבילה ונוספת ללא הפקעה של יחסי ההורות הטבעיים. כמו כן, לפי המ' העברי אין מניעה שהמאומץ ישא את אחותו החוקית. לעומת זאת במשפט הרומי התפיסה היא של הורות חוקית, לעולם לא יוכל המאומץ לשאת את אחותו החוקית שכן הוא נחשב לבן המשפחה שהצטרף אליה ככל דבר ועניין. לפי המשפט הרומי המשפחה היא יחידה חוקית, הוא מרחיק לכת ותולה את האבהות בקשר הנישואין בין ההורים. לי המשפט הרומי האבהות החוקית מצומצמת מוצאים ממנה ילדים שנולדו מחוץ לנישואין. מאידך, ניתן להרחיב את מסגרת האבהות החוקית ע"י סיפוח זרים למשפחה בדרך של אימוץ. חלים על המאומצים איסורי חיתון עם בני המשפחה המאמצת כאילו היו קרוביהם הביולוגים. התוצאה לפי המשפט הרומי התוצאה של האבהות החוקית היא פגיעה קשה בזכויות הילד שאינו זכאי לירושה ו למזונות או לשאת את שם משפחתו של האב. שיטה זו מכוונת להגנה על תא הנישואין הטבעי.

במ' הרומי קיימת הבחנה בעניין קביעת ההורות בין אבהות לאמהות – האם תמיד ידועה אפילו אם הרתה מחוץ לנישואין ואילו האב הוא מי שהנישואין מצביעים עליו כאב. במשפט הרומי רואים את האבהות כסטאטוס ילד שנולד מחוץ לנישואין אינו בנו החוקי של מולידו אלא אם נעשתה לגיטימציה הכרה משפטית המכשירה את סטטוס ההורות כגון ע"י נישואין מורחבים. הקונסטרוקציה של אב חוקי משמשת כפתרון לבעיה המשפטית של אבהות לילוד מהפריה מלאכותית. בעל עקא המסכים שאישתו תעבור הפריה מתורם זר נחשב עפ"י התפיסה של האבהות החוקית כאבי הילד לכל דבר ועניין אפילו אם אי שם מצוי תורם שתרם את זרעו להפריה הזו. הקשר או אי הקשר הגנטי אינו קובע או אינו שולל את האבהות של האדם.
24.11.2005
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שאלת ההורות הטבעית מול ההורות המשפטית

במשפט הרומי התפיסה היא של הורות חוקית, דיברנו על כך שהקונסטרוקציה של אב חוקי משמשת פתרון לבעיה המודרנית של עניין אבהות לילוד מהפריה מלאכותית מתורם זר.

פס"ד פיפל נ' סורנסון (ארה"ב) -  בעל שהסכים להפריה מלאכותית מתורם זר ואשתו נכנסה להריון ונולד ילד. לאחר מכן היה סכסוך בין בני הזוג והאימא תבע את בעלה למזונות הילד. הוא לא שילם את מזונות הילד למרות פס"ד ונציג המדינה שם העמיד את סורנסון לדין פלילי על אי תמיכה בילד. (בארה"ב מאוד מחמירים בנושא של תמיכה בילדים ומי שלא תומך בילדיו אחראי גם בפלילים.) הוא טען במשפט הפלילי כי זה לא הילד שלו. התשובה בביהמ"ש הייתה חד משמעית שהוא האב החוקי של הילד והוא חייב במזונות ונושא באחריות פלילית על אי תמיכה בילד. פס"ד זה הוזכר אצלנו בפס"ד סלמה ע"א 449/79 - שם צוטט מן פס"ד האמריקאי "אדם סביר אשר עקב אי יכולתו להפרות משתתף באופן אקטיבי ומסכים להפריה המלאכותית בתקווה שיווצר ילד שאליו הם יתייחסו כילד שלהם יודע שהתנהגות כזו נושאת עמה התחייבויות משפטיות של אבהות ואחריות פלילית בגין אי תמיכה ... אדם סביר איננו יכול ליצור יחסים זמניים שהוא יקבל אותם או יתכחש להם כרצונו אלא ההסדר צריך להיות בעל אופי כזה שיטיל עליו חובה לתמוך באלה שעבור קיומם הוא אחראי באופן ישיר. לפי השיטה הזו העובדה שאין לילד קשר גנטי לאב אינה גורעת.

צד שני של המטבע הוא שאבהות חוקית שוללת קשר משפטי בין תורם הזרע (האב הביולוגי) לבין הילוד מזרעו.

מהי תפיסתו של המשפט הישראלי ?

הגישה של המשפט הישראלי היא מעורבת, נקודת המוצא בחקיקה הישראלית היא שיטת המשפט העברי בדבר ההורות הטבעית. לפיכך לדוגמא זכויותיו של ילד מחוץ לנישואין שוות בדרך כלל לאלה של ילד מנישואין. למשל סעיף 3א לחוק הירושה קובע "לעניין זכויות הירושה אין נפקה מינה אם בשעת לידתו היו הוריו נשואים זה לזה אם לא".

יחד עם זאת חלה התפתחות הן בחקיקה והן בפסיקה. בחקיקה לדוגמא נחקק חוק האימוץ, הוכנס נושא הפונדקאות ובפסיקה לדוגמא פס"ד סלמה בעניין מזונות בהפריה מלאכותית.

תחילה נעמוד על נקודת המוצא שבאה לידי ביטוי מובהק בפס"ד אל-צפדי היה מדובר בילדה שהתייתמה מאמה השנה הראשונה לחייה, הילדה הייתה כפולת דת (אב ערבי ואם יהודיה). האב הפקיד הילדה אצל דודים ולא ביקר אותה וכיוצ'.  ביהמ"ש מינה אפוטרופוס (את הדוד והאב (טבעי)) ולאחר המינוי האב מסר את הילדה לדודים. לאחר זמן מה ביהמ"ש ראה שהילדה מוחזקת בתנאים לא ראויים וביקש לשלול את האפוטרופסות של האב והדוד. כאשר האב לא היה מרוצה מההחלטה האב פנה לביה"ד המוסלמי משום ששם דת הילד נקבעת לפי האב והאב ביקש את האפוטרופסות וזה פסק לטובתו ונוצרה התנגשות בין פסקי הדין. במצבים כאלה גוברת הפסיקה האזרחית ולכן פנה האב כשהוא מצויד בפס"ד המוסלמי לביהמ"ש המחוזי וביקש לשנות את ההחלטה. זה הגיעה לעליון וזה אישר את פס"ד של המחוזי וקבע שרק הדוד יהיה אפוטרופוס. (הדוד יהודי)

האפוטרופסות היא תכונה משפטית שכן החוק הוא שקבע שלהורים יש אפוטרופסות, בנוסף לעניין היקש מה זו טבעית אף זה טבעי שעושה חיים כהן, ניתן לומר גם בכיוון הפוך שכשם שאצל האם אין הפרדה בין המעמד בין אם טבעית לאם חוקית כך גם אבל האב אין הפרדה בין אב חוקי ואב טבעי.

המסקנה של פס"ד הייתה ברורה שאנו דנים בהורות הטבעית ובכל מצב שבו נולד ילד ההורים הטבעיים של הילד בין מנישואין ובין שמחוץ לנישואין הם האפוטרופוסים של הילד. בניתם עברו דברים רבים ועומדת לפנינו השאלה של ילד שנולד בהפריה מגורם זר ונשאלת השאלה מיהו האב בעל האם או תורם הזרע.
פס"ד סלמה נ' סלמה – שם היה מצב שבו הבעל היה עקר והוא הסכים להפריה מלאכותית של אשתו ע"י תורם זרע וחתם על הנוסח הסכם ע"פ דרישת משרד הבריאות ונולדה לו בת וכעבור זמן ההורים התגרשו והאם הגישה תביעת מזונות נגד סלמה (מזונות הבת). וסלמה ניסה לטעון שהוא לא האב ועל כן הוא לא אחראי למזונות כאן היו לביהמ"ש שתי דרכים לפתור את הבעיה. הדרך הראשונה הייתה דרך פשוטה יוצר והיא סעיף 3א לחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות). ביהמ"ש המחוזי דן בכך ואמר שהאדון סלמה חייב במזונות הילד כילד של בת זוגו, הוא אמר גם אם לא נכריע בשאלה האם הוא אב אז הוא עדיין חייב במזונות הילדים של בת זוגתו ע"פ סעיף זה ואין ויכוח שהילדה הייתה של גב' סלמה. מה הייתה טעותו של ביהמ"ש בעניין הזה? שהנימוק הזה בטעות יסודו משום שהסעיף מדבר על ילדים של בת זוגתו וכאן מדובר על כך שהם כבר התגרשו ולכן לא ניתן להכיל את הסעיף. מטרת הסעיף היא שכאשר אנשים חיים ביחד ואדם נושא אישה עם ילדים הוא חייב גם במזונות ילדים של בת זוגו, החובה היא לא מכוח האבהות אלא מכוח החוק כי הוא נשוי לה. ולכן ברגע שהם מתגרשים אין יותר חובה כזו. בערעור הציגו לביהמ"ש העליון את הטעות ואיך בכל זאת נפסק שהוא חייב במזונות? "משהסכים הנתבע להפריה מלאכותית של אשתו הוא הסכים שיצטרף אדם נוסך למשפחתו, הוא גם ידע שלעולם לא יוודא מי היה התורם האלמוני של הזרע לצורך אותה הפריה. הסכמה זו של הנתבע יש לראותה ככוללת התחיבות מכללא לפרנס את אותו קטין או קטינה שייוולד כתוצאה מאותה הפריה. אותו קטין שייוולד לא יכול לדעת מזרעו של מי נולד, קטין כזה ייפול למעמסה על החברה, על כן ברור לדעתי שכאשר אדם מסכים כי אשתו תופרה בהפריה מלאכותית הוא מסכים ומתחייב מכללא הן כלפי אשתו והן לטובת הילד שייוולד לזון את הקטין שייוולד כתוצאה מאותה הפריה. ובכן אושרה אפוא חובתו של סלמה לשאת במזונות הילד."

כאן אנו רואים התפתחות בפסיקה, שעה שבאל-צפדי אנו רואים דגש על הורות טבעית, כאן אנו רואים דגש על דבר אחר, נכון שביהמ"ש סומך עצמו על המבנה החוזי (מפורש או מכללא) פרופ' קורניאלדי מרשה לעצמו לומר כי יש לראות את סלמה כאביה החוקי של הילדה לכל דבר ועניין באשר אין מצב של ילד ללא אב. במשפט היום איש לא יעלה על הדעת להתחקות אחר תורם הזרע ולתבוע אותו במזונות שהרי אם היינו מאפשרים דבר כזה הרי שלא היו תורמי זרע ואז היינו משיגים תוצאה הפוכה למה שהיינו רוצים.

אישה בהסכמת בעלה עברה הפריה מלאכותית ונולד ילד. והילד גדל אצל בני הזוג הללו בערך עד גיל 6 והסתכסכו ביניהם והתגרשו אבל עשו הסכם ביניהם שקראו לבעל אב ובוא ימשיך לשלם מזונות והסדר ביקורים וכיוצ' כאילו היה אביו. לאחר מכן מסיבות כלשהן האם לא רצתה יותר שהאב הזה יבקר את הילד והיא פנתה לביה"ד הרבני ואמרה שהוא לא האבא ואני מבקשת לבטל את הביקורים. אמר לה ביה"ד הרבני בחיפה, גברתי היקרה לא ייתכן, התגרשתם הסכמתם לא חשפתם את ההסכם הזה ועכשיו זהו האב של הילד הוא ימשיך לבקר וכן לשלם מזונות. ערערה האישה לביה"ד הרבני הגדול.

ביה"ד הרבני הגדול אמר אני מבטל את הביקורים, את לא אבא של הילד אני רוצה שהמשפחה תהיה לפי היוחסין הטבעי, ביה"ד הורה למרשם האוכלוסין לשנות את שם המשפחה של הילד והורה לאב להפסיק לשלם מזונות. 

לפי עובדות המקרה בני הזוג התגרשו כשהילד היה בן 6 ואכן יש כאן כבר מצב של אימוץ בפועל וטובת הילד ויחסים של אבהות שנוצרו למעשה ולבוא בגיל שש ולנסות ולעקור את כל המערכת הזו זה דבר קשה.

יש הצדקה אחת לפס"ד הרבני, כאשר יבואו לאשר נישואין אס הם ילכו לפי הצד הטבעי ולא החוקי 

3077/90 פלונית נ' פלוני - בני זוג מוסלמים, נולד להם ילד (היו ידועים בציבור) האישה תבעה מזונות בבית דין השרעי, שם דחו את התביעה. הנימוק: האב הטבעי אינו החוקי. לפי המשפט המוסלמי (כמו במשפט הרומי), הולכים לפי הצד החוקי ולא הטבעי. לאחר שהאם מצאה את הילד ללא מזונות, היא פנתה לביהמ"ש למשפחה עם אותה התביעה- לא יתכן שאין מחלוקת לגבי היותו של פלוני האב ואין לי איך לפרנס את הילדה. בית הדין המחוזי (פעם בית הדין למשפחה) ואישר את טענת בית הדין השרעי ושמשנפסק שם יישאר, כי זה המצב במשפט המוסלמי. על כך הגישה האם ערעור לעליון. ביהמ"ש העליון - הש' חשין: יש מקום לפיצול בנושא האבהות (דתית וכבודו של השרעי במקומו) ומצד שני האזרחית- על כך מוסמך לדון ביהמ"ש האזרחי והאב חייב במזונות הילד. בסופו של דבר התהפכה הקערה והאב חייב במזונות.. פס"ד זה קבע שהאבהות האזרחית היא סטטוס  ומחייבת את כל מה שקשור בכך. בהתפתחות המאוחרת של המשפט הישראלי- האבהות היא סטטוס ומכאן כבר אין קושי להחיל על האב את הסטאטוס של האב החוקי. נקודת המוצא היא פס"ד אל- צפדי, אבל לגבי הנושאים של אבהות אזרחית או הפריה מלאכותית, הקובע הוא הסטאטוס החוקי. ההבדלה כאן הוא של הש' – מדבור בבעיה של הדין שאם זה מחוץ לנישואין הוא לא חייב במזונות, אבל ביהמ"ש לא מסכימה לכך ומכאן הפיצול של אבהות אזרחית שחייב במזונות לעומת אבהות דתית. 

ס' 1 לחוק תיקון  -- הגדרת הילד: החקיקה הישראלית לא מבחינה בין ילד שנותן בתוך לבין שנולד מחוץ לנישואין. לכל ילד הורים. הש' חשין: לא חלק ולא יכול לחלוק על הדין המוסלמי שיליד מחוץ לנישואין... הוא חילק בין האבהות האזרחית. 
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השיטה  שלנו קלטה את שיטת אימץ של המשפט הרומי עם שינויים התואמים את השיטה של המשפט הבינ"ל.

הכללים: (משיעור שעבר)

1. אימוץ פתוח, נשאר קשר כלשהוא בין המאומץ להורים הטבעיים שלו. (כן\לא)

2. האימוץ אינו פוגע בירושה של המאומץ, הוא מקבל ירושה כאילו היה ילד טבעי, המחוקק נתן למאומץ זכות ירושה מהוריו המאמצים אולם לא הופקעה זכות הירושה שלו מההורים הטבעיים, לעניין זה חוק האימוץ מפנה אותנו לסעיף 16 לחוק הירושה. ושם נאמר כי מי שאומץ כדין יורש את מאמצו כאילו הוא ילדו הטבעי וכן יורשים את המאמץ צאצאי המאומץ. 
המאומץ יורש את מאמצו, לעניין זה המאומת נחשב לילדם של המאמצים לכל דבר ועניין, היה מקום להשתמש בלשון רבים שכן דרך כלל יש שני מאמצים. מקרים של אימוץ של אם או אב חד הוריים או כאשר אב מאמת ילד של אישתו מנישואין קודמים הם נדירים יותר. וכמובן גם צאצאיו של המאומץ יורשים את המאמצים שכן הוא כמו ילד שלהם לכל דבר. גם להורים המאמצים זכות לרשת את המאומץ לפי סעיף קטן 4 ל16, גם להורים זכות לרשת את המאומץ כאילו היה ילדם. בדרך כלל הרעיון הנכון הוא של הדדיות כלומר אם המאומץ יורש את הוריו המאמצים צריכה להיות זכות הדדית הפוכה. בהמשך ניתן דוגמאות שמפעם לפעם המחוקק שלנו לא קבע זכות הדדית ולא היה עקבי.

נשאלת השאלה מהו הדין של זכויות הירושה לגבי הקרובים במשפחה המאמצת?, קרובי המאמץ הם הקרובים במשפחה החוקית, הניסוח כאן בסעיף קטן ב לוקה אבל לפי עקרון ההדדיות אין זכות ירושה למאומץ כלפי "הקרובים" שלו במשפחה החוקית וגם להם אין זכות ירושה כלפיו. והנה סטיה מהמשפט הרומי, במשפט הרומי המאומץ נכנס למשפחה לכל דבר וענין וכאן זהו דבר לא נכון ולא ראוי אבל זוהי גזירת המחוקק. שגיאת המחוקק היא מכרעת משום שאנו עוסקים בסטטוס והוא אוניברסאלי ומשעה שאמר המחוקק כי המאומץ הינו כילד של המאמץ לכל דבר ועניין יש למאומץ סטטוס והוא רשאי לרשת גם את קרובי המאמץ.

מזונות – בסעיף 1 לחוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות) הלכו לפי השיטה של המשפחה החוקית, מי שחייב במזונות הוא המאמץ ואם הוא נפטר הקרובים שלו לפי הסדר הקבוע בחוק וההורים הטבעיים שלו אינם חייבים במזונותיו. ולהיפך גם המאומץ חייב כלפי הקרובים יש כאן חובת מזונות הדדית בין המאומץ לבני המשפחה החוקית

היכן הירושה שאולים אנו? איך יכול להיות שאנו מטילים חובת מזונות ולא נותנים את זכות הירושה (בקרובים) צריכה להיות סימטריות בזכויות. לסיכום הנקודה הזו מוטלת חובת מזונות כלפי המאומץ לא רק על המאמצים אלא גם על קרובי המאמצים בדומה לחובות קרובים במשפחה טבעית. והאסמכתא לכך היא סעיף 1 ב' לחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות). ראו גם סעיף 3 לאותו חוק.

לדעת פרופ' קורינאלדי יש לתקן את חוק הירושה באופן שהירושה לא תוגבל להורים המאמצים בלבד ותכול גם על קרובי המאמצים.

המאומץ וצאצאיו יורשים את קרובי המאומץ אולם הורי המאומץ והורי הוריו וצאצאיהם אינם יורשים את המאומץ, כך אומר סעיף 16 קטן ג'. נתחיל ברישא כלומר יש זכות ירושה למאומץ כלפי הוריו וקרוביו הטבעיים. כאן יש קונסטרוקציה מיוחדת שאומרת שאין יסוד לשלול מין המאומץ את זכויות הירושה הטבעיות שלו ועל כן הן עומדות בתוקפן עף על פי שחוק האימוץ מפסיק את היחס המשפטי בין המאומץ למשפחתו הטבעית. אבל ההורים הטבעיים והסבים הטבעיים והקרובים  הטבעיים אינם יורשים את המאומץ.

ניתנת למאומץ הזכות לדעת מיהם הוריו הטבעיים אבל רק בהגיעו לבגרות, לא לפני כן. לא רוצים לפני כן לתת את האפשרות הזו על מנת לא לזעזע את משפחת המאמצים. 

ההורים המאמצים אינם יודעים ואינם רשאים לדעת מיהם ההורים הטבעיים והוא הדין לגבי ההורים הטבעיים אשר אינם רשאים לדעת מיהם ההורים המאמצים הזכות לדעת היא רק של המאומץ.

התעוררה שאלה מעניינת במקרה של אם גרושה שמסרה מחמת מצוקה כלכלית את ביתה ולבסוף נפטרה הטם וגם האב קודם לכן. על ערס תווי סיפרה האם לביתה הבוגרת כי יש לה אחות קטנה שנמסרה לאימוץ וביקשה ממנה לנסות ליצור עמה קשר. לאחר מות האם רצתה האחות לאתר את אחותה הקטנה הטבעית. היא פנתה לביהמ"ש ואמרה כי אחותה הטבעית כבר בוגרת ואני מבקשת לאפשר לי לעיין בפנקס האימוצים על מנת לדעת מיהי. (המאומצת אילו רצתה לעיין בפנקס יכלה ללא כל בעיה) ובכן ביהמ"ש דחה את בקשתה של האחות הגדולה ואמר כי אין לו כל ספק כי המחוקק רצה למנוע כפילות ביחסיו של הילד המאומץ, הוא רצה לתת לו בית חדש לכל דבר וכדי לעשות זאת הוא מנע קשר בינו לבין ההורים. טובת הילד דורשת למנוע ממנו סיבוכים רגשיים, אין להפר את השלווה והשקט שרכשו המאמצים והמאומץ. כשאני שוקל, אומר שם ביהמ"ש, מה עדיף – רצון העותרת לגלות את אוחתה – או רצון המחוקק למנוע קשר בין המאומץ למשפחתו הטבעית – רצון המחוקק גובר.

פונדקאות

לפי החוק שלנו, תנאי בעל יעבור של ההסדר הפונדקאי הוא כי הזרע יהיה של האב המיועד. (הבעל). יכול להיות גם מצב של תרומת ביצית ואז מפרים את הביצית בזרעו של הבעל ושותלים את הביצית המופרית של אם פונדקאית אבל החוק אוסר סיטואציה אחרת שנקראת אם תחליפית, כולמר שאם תהרה בציתה שלה שתופרה מזרע של בעל של זוג שהזמין. כלומר הביצית אסור לה שתהיה של האישה שנושאת הריון.

התנאי הוא שהפונדקאית נושאת ברחמה עובר שהופרה מזרע בעל וביצית של האישה או תרומת ביצית אבל לא ביצית שלה שכן אחרת הוא יהיה הילד שלה. 

מהם התנאים של הסדר הפונדקאות – 

מדינת ישראל היא אחת המתקדמות בעולם בנושא של פונדקאות אם נתייחס לעניין הזה כהתקדמות שכן יש חוגים פמיניסטית שרואים הסדר זה כפסול.

1. יש צורך בהסכם בין הפונדקאית לבין ההורים המיועדים (לפי פרשנות ביהמ"ש יכולים להיות גם לא נשואים).

2. הצדדים צריכים להיות בגירים תושבי ישראל, זה בא למנוע מצב בו יבואו אנשים מחו"ל על מנת לבצע הסדר פונדקאות. לדוגמא בארה"ב יש אנשים שנוסעים על מנת לעשות הסדרי פונדקאות. מדינת ישראל לא מעוניינת לייבא אנשים לעשות פה פונדקאות אלא זה הסדר לזוגות ישראלים.
3. האם הנושאת אינה נשואה, כאן יש קצת חשש (קלוש אמנם) של בעיית ממזרות אבל זו בעיה קלושה משם שממזרות ע"פ הפסיקה הרבנית היא רק ע"י בעילה. מכל מקום אמרו שהפונדקאית צריכה להיות אישה לא נשואה אבל מכל מקום מוסמכת וועדת האישורים לאשר פונדקאית שהיא נשואה אם הוכח לדעת הוועדה כי לא עלה בידי הזוג למצוא פונדקאית שאינה נשואה.
4. אם פונדקאית אינה יכולה להיות בת משפחה. (לא מתרומה).
5. צריך להיות תא רבייה זכרי בפונדקאות. 
6. הביצית אינה של האם הנושאת (אין אם תחליפית שנושאת ברחמה את ביצית שלה). 
7. יש זהות דת בין האם הנושאת לאם המזמינה ותורמת הביצית, ניתן לסטות באמצעות אישור הוועדה ואיש הדת חבר הוועדה.
8. חוות דעת רפואית ופסיכולוגית. שלא תבוא מיליונרית ולא תרצה ללדת ותיתן כסף צריך או שלא תהיה יכולה או שיהיה לה סיכון בריאותי.
9. סע' 5(2) לא קיים חשש לבריאות האם הנושאת או לילד שייוולד.
10. שלא נכללו בהסכם תנאים הפוגעים או מקפחים את זכויות הילד שייוולד ו\או את זכויות אחד הצדדים.
ברגע שהפונדקאית נכנסת להריון ויש גם הסדר תשלומים שמוגבל למקסימום של 100 אלף שקל. וכעבור להסדר של מיהו הילד ומיהם הוריו. כאן המחוקק מביא הסדר סטטוס המקביל לצו אימוץ והוא נקרא צו הורות. תוך שבעה ימים מיום לידת הילד צריכים להגיש הילדים או פקיד הסעד בקשה לצו הורות והוא ינתן אלא אם כן נוכח כי הדבר נוגד את טובת הילד... 

התוצאות של צו הורות הם בדומה לאימוץ וכאן אפילו הניסוח רחב יותר. (סע' 12א). כאן לא רק האב הטבעי שעשו שימוש בתא הרבייה שלו אלא גם אם המזמינה (כמובן אם הביצית שלה וגם אם מתרומת ביצית) תהפוך לאם החוקית והוא יהיה ילדם לכל דבר ועניין. ואל אף שבדין היהודי הילד הולך אחר  נושאת ההיריון כאן יש מצב שהפונדקאית אינה האם אלא הזוג המזמין.

יש להבחין בין שני סוגי צווי הורות:

דקלרטיבי – הצהרתי – המצהיר על אבהות האב. כמו פס"ד הצהרתי בהורות טבעית של אב. כנ"ל יכול להיות אצל האם אם הביצית היא שלה ולא מתרומת ביצית. 

קונסטיטוטיבי – מבני  - הוא קונסטרוקציה של החוק היוצר את סטטוס האמהות של האם המיועדת (כאשר יש תרומת ביצית).

ההנחה של המחוקק היא עי הפונדקאית היולדת היא האם, (לפי התפיסה היהודית שהולכים לפי האם היולדת) ואין המחוקק מייחס אמהות לאם המיועדת אפילו כשהיא האם מבחינה גנטית (הילוד נולד מביצית שלה). כמו כן חוק הפונדקאות מתעלם מהמעמד של האב כהורה טבעי של הילד לפי החוק רק אם מתן צו הורות יהיו ההורים המיועדים הורי הילד בכל עניין ודבר. אבל כאשר יש זרע של האב בנוסף להורות החוקית יש גם הורות טבעית אבל המחוקק מתעלם מכך.

יש הוראה חיובית שאומרת שהאם היא אם חוקית אבל אין הוראה שלילית המנתקת את הקשר של האם הפונדקאית ונראה ע"פ סע' 13 שיש אפילו אפשרות לאם הפונדקאית לחזור בה בתנאים מסוימים. 

המחוקק מדבר על מצב שאחר שנולד הילד בנוכחות פקיד סעד עוד לפני צו ההורות יש מצב של מסירת הילד מהפונדקאית לצד המזמין. והמחוקק אומר שיש צורך במעמד של פקיד הסעד ובסמוך למועד הלידה ככל שניתן. יש כאן אבסורד גמור ומדוע? כי אין צורך במעמד הזה – נולד הילד, ברגע שהוא נולד יש לתת אותו לאם המזמינה ע"פ החוק "עם לידתו". אקט של מסירה הוא קשה מבחינת הפונדקאית ויש לבוא ולומר כי זה המצב החוקי את הסכת וכיוצ'.

כאדר מבקשת הפונדקאית לחזור בה לא יאשר זאת ביהמ"ש אלא אם כן הוא שוכנע כי חל שינוי בנסיבות שיש בו כדי למנוע את המסירה ואין כאן הרעה של מצב הילד. במחוקק חותר לכיבוד ההסכם אבל יש סייגים.

יכול שהיה מצב שבו האם המזמינה נפטרה וכאן בוודאי שזה מקום שהגלגל יוחזר אחורנית אם היא רוצה בזה העיקרון הכללי הוא טובת הילד. התנאי לחזרה הוא שטרם ניתן צו ההורות – ברגע שניתן צו ההורות יש כאן סופיות ושוב אין לאם הפונדקאית שום קשר לילד.
8.12.05
דיני משפחה וירושה – שיעור מס' 6

דיני משפחה וירושה
בג"ץ 2458/01 משפחה חדשה נ' הועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים – הועדה דחתה בקשה של רווקה להסכם פונדקאות, בגלל שהיא חד הורית ולכן יש דרישה לזרע. היא אמרה למה שתולה בקשה של אישה חד הורית לבין אישה נשואה. מצוות המחוקק ברורה שהכוונה לזוג הורים. בג"ץ דחה את העתירה כיוון שלא התמלאו תנאי חוק הפונדקאות. השופט חשין: תכלית החוק לפתור בעיות של בני זוג. מדובר בהסדר שלילי. הוא המליץ שהמחוקק יתקן את הלקונה שכן אין הצדקה עניינית להבחנה בין בני זוג לבין רווקה, אך העתירה נדחתה. פסה"ד מדגים שביהמ"ש מאריך בדברים שעה שהתשובה המשפטית ברורה וחותכת.
מבחינת הסייגים השונים של האימוץ, המחוקק הישראלי קלט את שיטת האימוץ מהשיטה הרומית. לגבי חוק הסדר הפונדקאות, ההבדלים לגבי הסייגים:

1. הסייג הראשון, מה המשמעות של אימוץ פתוח לבין פונדקאות? אין אפשרות בחוק להגביל את התוצאות של ההורות החוקית במקרה של פונדקאות (אין רישומים לתרומת ביצית). משניתן הצו האם הפונדקאית יוצאת מהתמונה. במקרה של אימוץ ביהמ"ש יכול להורות לאם להישאר בתמונה. כאן יש רישום של האם יותר לצורך דתי מפני שמבחינה גנטית לא תהיה בעיה.

2. דיני איסור והיתר בענייני נישואין וגירושין- אין הבדל בין אימוץ לפונדקאות, שני הסעיפים זהים ממש והמחוקק הישראלי משאיר את התחום גם בחוק אימוץ ילדים סעיף 16 וגם בחוק הסכמים לנשיאת עוברים (אישור הסכם ומעמד היילוד) (פונדקאות) סעיף 12 לדין הדתי. מבחינת הדין הדתי יכולות להיות בעיות משום שהרב וההלכה הרבנית יכולה לראות באם הפונדקאית כאימו של הילד, למרות שהאם היא לא האם הגנטית של הילד (אין קרבה גנטית בינו לבין הילדים שייוולדו לאם הפונדקאית עצמה) ורק שמשה להריון. אין רישומים לתרומת ביצית, כך שיש בעיה מבחינת הדין הדתי. יש לקוות הן מבחינה רפואית והן מבחינה דתית וכך יהיה גם פנקס של תרומת ביציות. בישראל טכניקות ההולדה האלה הולכות וגוברות.
3. בעניין דיני ירושה – לגבי ילד מפונדקאית, כפי שכתוב בחוק אי מתן צו הורות יהיו הילדים האפוטרופוסים של הילד לכל דבר ועניין, נוצר מצב של סטטוס שפועל לכל דבר ועניין. אין צורך לשאול בדיני ירושה מי יורש את הילד. "הוא ילדם לכל דבר ועניין" – לרבות ירושה. מצד שני הפונדקאית לא תהיה קשורה לילד בכל דרך שהיא, וכמובן לא תירש את הילד. כאן גוברת התפיסה החוקית על התפיסה הדתית ומשניתן צו ההורות הפונדקאית היולדת יוצאת לחלוטין מהתמונה והדבר היחיד שנשאר הוא רישומה הראשון של לידת הילד המשתנה בעקבות צו ההורות שנתן ביהמ"ש שאמרנו קודם לכן. 
4. בעניין ידיעת זהות האם הפונדקאית - בחוק נשיאת עוברים סעיף 16(ג) – "בשינויים המחויבים" – הילד יוכל אם ירצה בכך בהגיעו לגיל בגרות לדעת מי האם הפונדקאית שלו, אם כי במקרה הזה ההשלכה לכך היא חסרת משמעות משום שבפונדקאות היא שימשה אכסניה ללידה ואין שום גנטים משותפים, אך עדיין נותנים את האפשרות הזו (אין להפלות בין ילד מאומץ לילד שנולד מפונדקאות). כאן יש דמיון מלא בין האימוץ לבין הפונדקאות. הגדרת ההורות החוקית בעידן הטכנולוגי היא יצירתו של ילד הקשור גנטית או פיזיולוגית לפחות לאחד מהוריו המיועדים, תוך כוונה להורות ולקשר פסיכולוגי של ההורה החסר קשר גנטי לילד. מטעם זה העדר הקשר הפסיכולוגי יוצרים מגדר הורות חוקית תורם הזרע ותורמת הביצית. עם זאת המשפט הישראלי קולט מטעמי דת ורפואה את איסור גילויי אריות של נישואי אח ואחות שנולדו מתורם גנטי משותף או תורמת גנטית משותפת. חרף הביקורת על תוכנו של חוק הפונדקאות הוברר כי אף בקונסטלציה של יחסי דת ומדינה בישראל הצליח המחוקק לחוקק חוק חדיש מסוג חוק הפונדקאות. 
מה ההבחנה בין שיפוט לבין משפט. במציאות הישראלית החוק הזה מאוד מורכב:

שיפוט: מי הוא ביהמ"ש המוסמך לדון בעניין מסוים.

משפט: מהו הדין החל על בעל הדין הנוגע בדבר (הדין המהותי שחל בערכאה המוסמכת).

בנושאים הללו יהודי לא זהה לערבי ו/או לנוצרי ולכן יש בתי דין של כל עדה ועדה. לכן יש צורך בבימ"ש כללי לענייני משפחה ולכן עולה שאלה בעייתית בעניין חלוקת הסמכויות בין בתי המשפט האזרחיים מחד שהיום בימ"ש לענייני משפחה עומד בראש, אך יש גם נושאים שעומדים לדיון במחוזי ו/או בבג"ץ, ובתוך המערכת הדתית יש שוב חלוקה בין בתי הדין הרבניים ובתי הדין השונים. יש מקרים רבים של נישואי תערובת ובעלי דת כפולה(אבא מוסלמי ואמא יהודיה). לכן הבעייתיות אותה צריך לפתור.

מרכיבי המעמד האישי הם שניים:
1. לפי הנושא AD REM – אנו צריכים לדעת להבחין מה נחשב לענייני המעמד האישי בחלוקת הסמכויות ומה לא נחשב לענייני המעמד האישי (כגון מסחריות) כך שאנו צריכים לקבוע מה יידון היכן לפי הנושא.

2. AD PERSONAM – לפי הדין האישי של בעלי הדין הנוגעים בדבר – מוסלמי, נוצרי, יהודי – לפי הדין האישי של האדם הנוגע בדבר.
הסמכויות השונות בתחום המעמד האישי:
דבר החקיקה הבסיסי הוא דבר המלך ומועצתו – דבר חקיקה מנדטורי (עמ' 94). סע' 47 לחוק: החלק הראשון מדבר על השיפוט (ביהמ"ש האזרחיים בענייני המעמד האישי) כשהחלק האישי עוסק בדין האישי. 

סימן 51 : קובע הוראה כללית שענייני המעמד האישי מה יהיו סמכויותיהם של בתי הדין הרבני ומפרט מה יהיה המעמד האישי.

סימן 52 : מדבר על בתי דין מוסלמים דתיים.

סימן 53 : מדבר על בתי דין של היהודים (חלקו בוטל כי נכנס לתוקף חוק השיפוט הרבני שמצוי בעמוד 261).

סימן 54 : שמדבר על בתי דין הדתיים של הנוצרים.

כלומר, אין סמכויות זהות לכל בתי הדין הדתיים. לכל בתי דין דתי יש סמכויות שונות של הרבני, הנוצרי והערבי. כמו"כ יש בתי דין של דרוזים ויש גם דינים שונים ברשימת העדות הנוצריות המוכרות (מפורטת בעמוד 98 בתוספת השנייה). 

כמו"כ קיימת בעיה מה עושים עם עדות דתיות שלא רשומות בדבר המלך ומועצתו למשל העדה הקוקטית, העדה האתיופית, העדה הצ'רכסית, השומרונים וכן עדות שקיימות גם ביהדות  – לא רשומות ברשימת התוספת השנייה.

הוקם ביהמ"ש לענייני משפחה לפי חוק בימ"ש לענייני משפחה, תשנ"ה-1995 – עמוד 36 – הוא מתחיל וכן בדבר המלך ומועצתו (עמ' 94) סעיף 1(1). סמכות ביהמ"ש לענייני משפחה מצויה בסעיף 3 לחוק – יש לו את כל הסמכויות במעמד האישי ובצד ביהמ"ש למשפחה שהוא בעל סמכות כללית (לפי הנושא), סמכותו היא כלפי כל האזרחים ללא הבדל דת, מין, גזע וכן יש בתי הדין הדתיים למיניהם שידונו רק אם שני בעלי הדין שייכים לאותה דת (צריכים לבחון את ה-AD REM וה-AD PERSINAM). 
כשיש לנו מערכות כפולות וסמכויות כפולות אזי החוק רוצה למנוע התנגשויות של סמכויות בין בתי המשפט האזרחיים לדתיים. בעמוד 40 סעיף 25: זהו הסעיף היחיד שמתייחס למצב של התנגשות סמכויות כיצד פותרים את הבעיה בין הסמכות המקבילה המתנגשת. 

סימן 51 לדבר המלך ומועצתו (בעמוד 96) מדובר על קבוצות של עניינים : 
קב' 1: של ענייני נישואין וגירושין

קב' 2: מזונות וכלכלה 

קב' 3: אפוטרופסות וכשרות משפטית של קטינים (ירד עפ"י חוק הירושה מסימן 51. להבדיל מהעברית שבעמוד 96 לאנגלית שרשום בעמוד 101).

קב' 4: קבוצה שירדה עניינים של צוואות וירושות (ירד עפ"י חוק הירושה מסימן 51 להבדיל מהעברית שבעמוד 96 לאנגלית שרשום בעמוד 101).

קב' 5: אישור על שימוש ברכושם של אנשים שהחוק פסל אותם והנהלת נכסי אנשים נעדרים.

ענייני נישואין וגירושין במקביל לחוק השיפוט הרבני מפורטים ענייני נישואין וגירושין לחוק השיפוט הרבני שבעמוד 261 – אין הגדרה מהם ענייני נישואין וגירושין ולכן השאלה הזו היא אחת השאלות שיש צורך לדון מה כלול בענייני נישואין וגירושין. 
מספר דוגמאות של בעיות שקשורות בעניין הזה:
1. הבטחת נישואין - האם קשור לענייני נישואין וגירושין? זה קשור לקשר חוזי ולכן לא נחשב לענייני נישואין וגירושין. האם האישה יכולה לתבוע הבטחת נישואין וגירושין? יש תביעות של נשים וזהו עניין אזרחי רגיל (הפרה חוזית). לגבי הגבר גם לו יש אפשרות לתביעה בגין הפרת נישואין אך הוא מקבל לפי החוק רק פיצויים סמליים. למשל בע"א 461/69 תמסי נ' פחימה פסקו לגבר רק לירה אחת.
כלומר נושא חוסר השוויון כאן קצת קשה, אין שוויון בין המינים. אין שינוי של החוק בגלל סעיף שמירת הדינים. 

כלומר נושא חוסר השוויון כאן קצת קשה, אין שוויון בין המינים. אין שינוי של החוק בגלל סעיף שמירת הדינים. 

2. כשירות לנישואין – האם זה עניין של נישואין וגירושין? עניין של נישואין ואם יש ספק לרושם הנישואין בדבר כשירותו של פלוני הרי שהוא יכול להפנותו לביה"ד הדתי שעוסק בדבר. כך למשל היו דיונים לגבי קבוצות שונות (קראים, אתיופים וכיו"ב).
3. שלום בית - בג"צ 359/66 גיטיה נ' הרבנות הראשית נפסק ששלום בית נחשב גם לעניין של נישואין. 2 פס"דים להדגים עד כמה הדברים מורכבים בעניין שלום בית: 
1) בבג"צ 254/61 נעים נ' בית הדין האיזורי היה מקרה של בני זוג שבנו לעצמם קוטג' בי-ם ותוך כדי הבניה הם החלו לריב. הבעל עזב את הבית והלך להתגורר עם אישה אחרת. לזוג הנשוי היו 3 ילדים. היא הגישה תביעה לבית הדין הרבני לשלום בית והיא בקשה בתביעה שורה של צווים. היא ביקשה לאסור עליו להוציא מהבית חפץ כלשהו, לאסור עליו לקחת את הבן לבית הפילגש, לחייב אותו להחזיר ציור שהוא לקח של צייר ידוע בשם אופק, לאסור עליו להפריע למגוריה בוילה ולהשלים את בניית הבית (כל זה בבקשה לשלום בית). במקביל הגישה נגדו תביעה למזונות בביה"ד הרבני. ביה"ד הרבני נתן לה את כל הצווים שהיא בקשה. הבעל הגיש ערעור בביה"ד הרבני הגדול ושם ערעורו נדחה. הוא פנה לבג"צ ואמר שאין סמכות לביה"ד הרבני. במסגרת שלום בית אין לביה"ד הרבני סמכות לחייב אותו להשלים את הוילה לדוגמא. ביהמ"ש העליון אישר הרחבה ניכרת של העניינים הכלולים בשלום בית.  מחד התביעה להחזיר את הציור זה לא שלום בית אלא עניין של רכוש, אבל ההפרעה למגורים והשלמת בניית הוילה הם כן שלום בית. לבסוף היא הגישה תביעה כספית על כספים שהוצאו בשל בניית הוילה – הדבר מראה על הרחבת נושאי שלום הבית שנמצאים בסמכות ביה"ד הרבני.
2) 185/72 גור נ' ביה"ד הרבני זוג שקנו וילה והאישה הביאה את נכסי המיטלטלין מתוך הסכם שיחיו ביחד וישתמשו יחד בחפצים. במקרה דנן הבעל הגיש לתביעה במסגרת תביעת שלום הבית וביקש לעקל את התחולה במסגרת שלום בית. לפי השופט חיים כהן, סעיף 2 לחוק שיווי זכויות האישה – 1951, אף אחד אינו רשאי להגיד לאישה מה היא תעשה בחפציה כולל הבעל ולכן בג"צ החליט על ביטול העיקול. 
פרופ' קורניאלדי מעיר: במקרה הפוך שהאישה היתה תובעת עיקול על התחולה ומבקשת להגן על התא המשפחתי, היה נפסק שהגבר צריך לדאוג למזונותיה ונכסי הבית הם חלק מצורכי מדורה ומזונותיה. 
חוק שיווי זכויות האישה – נחקק כי לתקן ולהשוות את מעמדה של האישה. זהו חוק כללי שחל על כולה. סעיף 7 לחוק, כל רשות מרשויות השלטון ובי"ד שידון בענייני המעמד האישי צריכים לכבד חוק זה אלא אם הסכימו הצדדים להתדיין לפי הדין הדתי (שכולל בתוכו אפליה).



4. בג"צ 1000/92 בבלי נ' בבלי – נפסק שבעניינים אזרחיים להבדיל מנישואין וגירושין החוק הישראלי (כל המשפט האזרחי) מחייב את כל בתי הדין (גם הדתיים). הרעיון שעומד מאחורי ההלכה הזו היא שאין פיצול קניין. דהיינו זכויות האדם לפי החוק הישראלי הן אחידות. לא ייתכן שיהיו זכויות שונות בבת"ד שונים. הזכויות הן אחידות וטריטוריאליות בין אם מדובר בבי"ד אזרחי ו/או דתי בכל עניין ממוני.

אם לא תהיה חלוקה שווה אז בג"צ יתערב ויחזיר את העניין לטיפולו.
5. סעיף 3 לחוק שיפוט ביה"ד הרבני: הזה מקנה לביה"ד הרבני סמכות לדון לא רק בענייני נישואין וגירושין אלא גם בעניינים כרוכים לרבות סכסוכי הממון של בני הזוג שפורטו באופן ספציפי בתביעת הגירושין שהגיש אחד הצדדים לביה"ד הרבני. כאן מתחיל "מרוץ הסמכויות". הבעל מגיש תביעה לגירושין לביה"ד הרבני והאישה רצה במקביל לביהמ"ש לענייני משפחה ושם מגישה את התביעות. לפעמים רושמים אף את השעה. מי שהגיש מבחינה כרונולוגית את הבקשה מוקדם יותר, אותו בימ"ש בעל סמכות יקנה את הסמכות לדון בתיק (בין בתי הדין הרבניים לבתי המשפט האזרחיים). 
6. בדבר המלך ומועצתו כשכתוב מזונות וכלכלה הכוונה למזונות ילדים. יש הבדל אחד בין מזונות האישה לבין מזונות הילדים: מזונות האישה זה רק במשך הנישואין. בגירושין נפקעת זכות האישה למזונות. עקרונית אישה לא מאבדת את זכותה למזונות. המאבק הקשה: האישה מתנגדת לגירושין והיא רוצה להעריך את המזונות כדי לקבלם. לעומת זאת לעניין הילדים, אין נפקא מינא מה סטטוס ההורים, הם זכאים למזונות מרגע שנולדו ועד לגיל 21 לפי הפסיקה מגיע להם שליש, ללא קשר לגירושים.  
15.12.2005
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הסמכות Ad Personam – 
פס"ד בוארון נ' ביה"ד הרבני: הגברת ציונה תבעה את אדון הרצל בוארון לפני בית הדין הרבני. שניהם היו יהודים. הם היו חברים מספר חודשים. היא טענה שהוא הבטיח לה נישואין, הם קיימו יחסי אישות, היא נכנסה להריון. יש לראות את היחסים ביניהם כיחסי נישואין . היא הגישה תביעה 

1. להתחתן עימה – בלתי אפשרי מפני שלא אוכפים חוזה כזה אף פעם אם קיים.

2. להכיר באבהות הרצל בוארון בעובר.

3. גט לחומרא – למרות שלא נישאו יש לראות את יחסיהם כיחסי נישואין. כלומר שייתן לה גט וכך להשיג בדרך עקיפה את ההכרה שלה עימו.
מר בוארון הודה שהיא נכנסה להריון ממנו. ביה"ד ציין את העובדה בהחלטה שהוא אב הילד לכשיוולד ודחה את הדיון. הילד נולד ואז היא הוסיפה לתביעותיה גם תביעה למזונות הילד וגם מזונות שלה. שם הופיע הרצל בוארון פעם נוספת והוא אמר שאין לביה"ד סמכות לדון בנושא על כל הסעדים המבוקשים. ביה"ד הרבני פסק שיש לו סמכות לדון בכל עניין האבהות ולכן דחה את תביעתו. מר בוארון עתר לבג"ץ ישירות בכדי לבטל את פסה"ד שניתן נגדו מאחר ולביה"ד הרבני אין במכות לדון בעניין.
סמכות ביה"ד הרבני:
לעניין שאלת האבהות, לא נשללה ממנו האפשרות להעלות את הנושא מחדש לאחר שהילד נולד. לכאורה יש מקום להכיר בסמכות ביה"ד הרבני בנושא אבהות בהסכמת כל הצדדים הנוגעים בדבר מכוח סעיף 9 לחוק השיפוט הרבני. הבג"ץ מפי השופט לנדאו שהיה לאחר מכן נשיא ביהמ"ש העליון, קבע שאי אפשר ליתן הסכמה לסמכות בי"ד רבני בעניין אבהות מאחר שאבהות איננה מענייני המעמד האישי המנויים בסימן 51 לדבר המלך ומועצתו. השופט לנדוי אומר שכדי לעגן את סמכות ביה"ד הרבני צריך לפי סעיף 9 לחוק השיפוט הרבני (עמוד 293): 

"בענייני מעמד אישי של יהודים כמפורט בסעיף 51 לדבר המלך ומועצתו או פקודת הירושה סעיף 40, אשר בהם אין לבית הדין הרבני שיקול ייחודי לפי חוק זה, יהא לבית הדין הרבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך."


לא משאיר זאת השופט לנדוי בצריך עיון והוא קובע מפורשות שלא ניתן לדחוף את האבהות תחת הסעיף "כשרות יוחסין של קטינים ואימוצם". הוא מוסיף ואומר שברשימה הכללית שבסעיף 51 אין אחיזה מפורשת לאבהות ועל כן אבהות איננה מענייני המעמד האישי דהיינו אפילו בהסכמת הצדדים אי אפשר להקנות סמכות לביה"ד הרבני. התוצאה היא שאף על פי שהרצל בוארון שהופיע לראשונה בביה"ד הרבני לא רק שלא טען דבר נגד הסמכות אלא אפילו הודה באבהותו, עדיין עומדת לו הסמכות לכפור בסמכות ביה"ד הרבני ולאחר שלא ענה ביה"ד לטענת חוסר הסמכות, בדין פנה לבג"צ ולכן בוטל פסה"ד בעניין האבהות של הרצל בוארון.

באשר למזונות הילד שנפסק בביה"ד הרבני: כדי לתת פסק מזונות קודם לכך קביעת האבהות. משעה שבוטל פסק האבהות – מתבטל פסק המזונות. מה גם שעניין מזונות הילד שכן קשורים לעניין המעמד האישי (ומופיע בדבר המלך ומועצתו), צריך את הסכמת הצדדים שביה"ד הרבני ידון. כמו"כ אין מזונות לעובר אלא מזונות לילד שנולד – ומרגע שהילד נולד אדון בוארון כפר בסמכות ביה"ד הרבני ועל כן פסק המזונות גם הוא מתבטל.

כמו"כ נקבע שהודאת האבהות לא יכולה לשמש נגדו כאישור לאבהות, אך תוכל לשמש תביעה בסמכות בפני ביה"ד המחוזי, תוכל הגב' ציונה להגיש את ההודאה כראיה שהוא האבא.  

בסעיף 9 לחוק שיפוט בית דין רבניים – אם יש הסכמה של הצדדים לעניין שלא מוזכר בדבר המלך ומועצתו – עדיין ביה"ד לא "קנה" את סמכותו. הוא נשאר חסר סמכות.

זו ההלכה נכון להיום.

השופט שרשבסקי בספרו נתן ביקורת על כך: אם תיתן לביה"ד הרבני בהסכמת הצדדים סמכות בעניין מזונות הילד, איך ניתן לומר שאין לו סמכות לדון בשאלת האבהות משום שהתשתית למזונות הילד הם עניין האבהות. הואיל ומזונות הילד ניתן בהסכמה להקנות שיפוט לביה"ד הרבני, הרי גם האבהות הכרוכה בהם ניתן לתת הסכמה לדון לביה"ד הרבני.

בתוך חוק הפרוצדורה העות'מאנית ניתן ללמוד גם על סמכות ביה"ד המוסלמי – ושם ניתן לראות שלביה"ד המוסלמי לעומת ביה"ד הרבני כן יש סמכות לדון בשאלת האבהות.  

במצב שאין נישואין, כשמדובר על ידועים בציבור, הם לא יכולים ללכת לבי"ד רבני אלא לבית משפט לענייני משפחה משום שאין נישואין. התשתית לסמכות של ביה"ד הרבני הוא בענייני נישואין ולכן צריך לתת זאת כהנמקה נוספת מדוע במקרה זה בית הדין לא יוכל לדון. יחד עם זאת היא תבעה "גט חומרא", כלומר גירושין ואמרה שיחסי הצדדים ניהלו יחסיהם כיחסי אישות שכמוהם כנישואין ממש.

באשר למזונותיה היא יכולה לכרוך זאת בנושא של "גט חומרא". יכול ביה"ד הרבני לומר שיחסי הצדדים מצריכים במקרה שהם נפרדים במידה והוא לא מוכן לתת לה גט, הוא חייב במזונותיה עד מתן גט. את זה ניתן למצוא בסעיף 4 לחוק שיפוט בי"ד רבניים. כלומר בית הדין רשאי לדון בעניין מזונות האישה, נותן לאישה ברירה לתבוע מזונותיה בבי"ד רבני או בבית משפט לענייני משפחה.   

סמכות השיפוט מחולקת ל-2:

1. סמכות שיפוט ייחודית:

לדון בענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל, אזרחי המדינה או תושביה – סעיף 1 לחוק שיפוט בי"ד רבני.

חליצה – סעיף 5 לחוק שיפוט בי"ד רבני – בהלכה הרבנית נוהגים לאכוף חליצה ואין יבום. אם היבם מסרב להשתתף בטכס החליצה אז כופים אותו בזהה לסרבן גט.

כריכה - בתוך התביעה אתה מכליל את נושא סמכות ביה"ד וכך תיתן את העילה. הכריכה מתאימה יותר לעילה הדיונית אבל הפסיקה אמרה שעניינים כמו החזקת ילדים נמאים כרוכים מעצם טיבם בעניין החזקת ילדים (פס"ד גולדמן נ' גולדמן).  

עניינים הכרוכים מעצם טבעם בתביעת גירושין: ניתן לכרוך בתביעת גירושין 2 סוגי עניינים:
א. עניינים הכרוכים מהותית - כמו"כ עניין החזקת ילדים לאחר שההורים נפרדים – דבר שמעצם טבעו כרוך בעניין הגירושין. ביה"ד מוסמך לדון בנושא אפילו אם לא כרכו את העניין בעצם הגשת התביעה. עצם הגשת התביעה לגירושין כורכת בחובה את עניין החזקת ומשמורת הילדים, עניין שכרוך מהותית בגירושין. 

התנאי לסמכות מהותית זו קדימות כרונולוגית בלבד – אם הוגשה תביעת החזקת ילדים לבימ"ש לענייני משפחה ולבי"ד רבני – השאלה למי הוגש כרונולוגית הנושא קודם. הקודם בזמן הוא התנאי. כלומר, לגבי תנאי הסמכות מדובר בעיקר בנושא החזקת הילדים: אם מישהו מהילדים הקדים את תביעתו לביה"ד הרבני לפני השני, אז ביה"ד הרבני הדתי  הוא זה שידון בעניין ההחזקה. כשמדובר על ילדים מחוץ לנישואין מלכתחילה עניין החזקת הילדים לא נדון בבי"ד רבני (אין נישואין וגירושין) והסמכות נתונה לבית משפט לענייני משפחה. 

ב. עניינים כרוכים דיונית – למשל עניין הכתובה. ביה"ד הרבני כשהוא פוסק  על גירושין צריך לומר מה דין הכתובה. ענייני נרכוש הם עניין דיוני הכרוך בפועל בתביעה 

כאשר מדובר בתנאי הסמכות הזו, היינו סמכות שבכריכה דיונית, כל עניין שבעל דין כרך בפועל בתביעת גירושין, אז יש בנוסף לקדימות הכרונולוגית יש מבחן משולש: כריכה בפועל של העניין בפירוט (צורך לפרט את חלוקת הנכסים באופן כללי) + 2 תנאי כנות (1 לגירושין עצמן ו-2 לכריכה).

לעתים בעל דין מגיש את התביעה כתכסיס שאין לו כוונה של ממש לגירושין וכל מטרתו היא לגרום לזה שהאישה לא תתבע אותו בבימ"ש לענייני משפחה או שאם תתבע אותו לאחר שהקדים את הגירושין, הרי שבימ"ש לענייני משפחה לא ידון בעניין שהרי הנושא תלוי כחוק בביה"ד הרבני. זה מכוח האמור בסעיף החוק של בימ"ש לענייני משפחה.

נניח שאדם כורך בתביעה את המזונות אבל הוא לא מתכוון לשלם מזונות אלא כורך עם זה רק כדי לתפוס סמכות בביה"ד הרבני כדי שהאישה עצמה תבוא ותתבע ממנו מזונות לבימ"ש למשפחה. אנו בוחנים את תקינות הכריכה. למה אנו קוראים כריכה כנה? אם יבוא הבעל ויאמר "אני מוכן לשלם מזונות שקל אחד" -  אין זו כריכה כנה אלא תפקידה רק לתפוס סמכות.

בגידה של אישה – זו עילה כנה לגירושין , זו כריכה כנה לפיה הבעל טוען לעילה לפטור אותו ממזונות. הוא הדין לפטור ממזונות בגין אישה מורדת – כלומר הוא צריך לתת עילה מוכרת בדין שתפטור אותו ממזונות. אם אישה עוזבת את הבית היא לא זכאית למזונות.

יש תביעה של האם למזונות הילד וכזו ניתן לכרוך בתביעת גירושין, לעומת תביעה של הילד ע"י הילד שכזו אינה יכולה להיות כרוכה בתביעת הגירושין. 

"לרבות מזונות לאישה ולבני הזוג" אבל פרשנות הפסיקה שלא מדובר במסלול התביעה האישית של הילד למזונות אותו אי אפשר לכרוך בתביעת גירושין מטעם אחד פשוט .

כשאנו מדברים על מזונות הילד – הילד הוא בעל דין שלא יכול לתבוע בעצמו. הוא לא צד בתביעת הגירושין אלא מדובר בדיון של ההורים בינם לבין עצמם ולכן לפי הפסיקה לא ניתן לכרוך את מזונות הילד בתביעת הגירושין. גם אם יש לו עמדה – בין שהוא קטן או גדול – איש אינו שואל אותו האם הוא תומך או לא בגירושי ההורים.
עד כאן דיברנו על המבחן המשולש. הערה כללית:התנאי לסמכות בימ"ש לענייני משפחה בעניינים הכרוכים בתביעת גירושין ובעניינים הנתונים לשיפוט מקביל הוא קדימות כרונולוגית, לדוגמא: מזונות אישה שנכרכו בפועל בדין בתביעת גירושין, אינם ניתנים לתביעה במשפחה, הכול כל עוד ביה"ד דן בכך. 

2. סמכות שיפוט מקבילה:
1. לפי ברירת האישה – תביעת מזונות של אישה נגד בעלה או נגד עזבונו (סעיף 4 לחשבז"ר). 

2. לפי הסכמה - התנאי לכך הוא שעניין הנושא כלול בענייני המעמד האישי כמפורט בסעיף 51 לדבר המלך ומועצתו (כמפורט לעיל) ולכן בגדר סעיף 9 לחשב"דר אפשר להביא עניינים הנוגעים לאפוטרופסות כמפורט בדבר המלך ומועצתו אך אי אפשר להביא את שאלת האבהות לפי פס"ד בוארון. 
לגבי הילד אפשר שתהיה הסכמה להביא את העניין לבי"ד רבני כאשר ניתנה הסכמה מפורשת  ואז ביה"ד הרבני יוכל לטפל במזונות הילד. במזונות הילד ביה"ד רשאי לדון – בין שההסכמה ניתנה במפורש ובין שניתנה מכללא אבל רק מזונות הילד ולא בשאלת האבהות. בד"כ שאלת האבהות איננה במחלוקת כאשר מדובר בזוג נשוי.
סעיף 27 לחוק אימוץ ילדים כתוב בו שהמאומץ הסכים בכתב לסמכות ואם מתחת לגיל 9 יש סמכות להחלטה של היועמ"ש. בד"כ היועמ"ש לא יסכים לתת לביה"ד הרבני להחליט בעניינו. מה עוד שקצת צורם לתת לילד מעל גיל 9 להחליט בעניין אימוץ אך כך כתוב בחוק
לגבי הדיון בעניין ירושה – בסעיף 155(א) לחוק הירושה – עמוד 151 – יש צורך בהסכמה ספציפית של כל הצדדים הנוגעים בדבר אבל יש תנאי בסעיף 155(ב) וב-155(ג). יש פה הבטחת זכויות של הילד שלא יפעילו את הדין הדתי באופן שיקפח את הילד. אישה רשאית לתבוע מזונות מן העזבון עפ"י סעיף 4 לחוק השיפוט הרבני שאומר מפורשות .

ההבדלים בין ביה"ד הדתי וביהמ"ש לענייני משפחה.

1. גם ביהמ"ש למשפחה מפעיל את הדין אלא שיש הבדל: ביה"ד הדתי מפעיל את הדין הדתי בהתאם לפרשנות האזרחית כלומר יש פרשנות אזרחית לעניין של דין דתי. קורה שבנושא של אקנין – האם האשה יכולה למנוע בפני בעלה את פירוק ומכירת הדירה והנכסים ע"י תביעת מדור. ביה"ד הרבני סבור שכן ובימ"ש לענייני משפחה אומר שאין היא יכולה למנוע את מכירת הדירה וחלוקת הרכוש. כאן זו דוגמא מדוע לאישה עדיף לפנות לבי"ד רבני ולא אזרחי. צריך לפי העניין ולא לעשות הכללות. 

2. הבדל נוסף בדיני ראיות וסדר דין אזרחי: כל הפרוצדורה ודיני הראיות הם עפ"י הדין הדתי. כאן הבדל משמעותי , כך למשל אין אדם יכול להעיד לעצמו בדין הדתי. בעל דין טוען טענות אך לא יכול להוכיח את טענותיו, צריך להביא עדים זרים – בעוד שבימ"ש לענייני משפחה האישה מוסרת את עדותה וביהמ"ש האזרחי יכול לתת החלטה על סמך הצהרתה בלבד.

בפס"ד לב – מפי הנשיא ברק: לעניין חופש התנועה ושאלת עיכוב היציאה מהארץ – בגדר חוק יסוד האדם וחירותו יש זכות חוקתית של חופש התנועה. בעוד שברבני ניתן לעכב את יציאת הבעל מהארץ כדבר שבשגרה, היום הוא מוגבל ויכול לתת את זכות חופש התנועה שי אפשר ל

3. לגבי סעיף משפט בינ"ל פרטי – לדין הדתי יש משפט בינ"ל משלו: העובדה שנערכו גירושין ונישואין בארצות אחרות – הדבר לא קיים בדין הדתי (כל דיני הסטטוס) נישואין וגירושין לא מוכרים בדין הדתי. כל שאמרנו הם שדיני הסטטוס לא מחייבים את ביה"ד הרבני. הוא ייתן תוקף רק לנישואין וגירושין עפ"י דין תורה ולא יכיר שנישואין/גירושין דתיים. לעומת זאת בימ"ש לענייני משפחה יכיר. כלומר אם אישה למשל שנישאה בנישואין אזרחיים, היא יהודיה ותובעת מזונות מבעל יהודי, אם יפנו לבי"ד רבני – אין לו סמכות בעניין כי הנישואין הם לא דתיים ועל כן יש לפנות לבימ"ש לענייני משפחה גם אם מדובר בנישואין של יהודים בינם לבין עצמם לכן ההבחנה חשובה מפני שהתוצאות שונות לחלוטין.

4. ביה"ד הדתי מפעיל את הדין הדתי בענייינים שנוגעים בסמכותו בכפוף להוראות שמחייבות אותו. יחד עם זאת לפי סעיף 5 שעניינים מעבר למעמד האישי כמו שיתוף בין בני זוג – למרות שהעמדה הדתית שונה כיצד לחלק את הרכוש, הדין האזרחי מחייב גם את הדין הרבני וכך אם ביה"ד הרבני לא יפסוק עפ"י האזרחי – ניתן יהיה לפנות לבג"ץ בנושא  

29.12.2005
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בג"ץ פלונית נ' ביה"ד הרבני : תביעת החזקת ילדים , כרוכה בתביעה של הגירושין הנתונה לסמכותו של ביה"ד הרבני מטיבה ומטבעה.לאחר הגירושים יש לבדוק האם מתקיימת סמכות כריכה נמשכת, במקרה דנן לא מתקיימת סמכות כריכה נמשכת מכיוון : 1.בתביעת הגירושין לא "דן ופסק" בעניין הקטין,לגופו של עניין והכריעו אלא רק הסדר משמורת כללי.2.הקטין הוא "צד לדבר" , והוא יכול ע"י אפטרופוסו לבקש שידונו את ענייניו בביהמ"ש לענייני משפחה.

פס"ד כץ – גם אפילו שהיה מדובר בהסכם בין ההורים עדיין זה לא מחייב את הילד , והוא יכול לפנות ע"י אפטרפוסו לביהמ"ש לענייני משפחה .

· לסיכומו של דבר טובת הילד וזכותו של הקטין היא עצמאית ואינה מוגבלת להסכם בין ההורים ,הוא יכול לפנות לביהמ"ש לענייני משפחה ע"י האפוטרופוס.

· למעשה מבחן נוסף לעניין סמכות נמשכת שהזכירו בבג"ץ פלונית נ' ביה"ד הרבני  מלבד זכותו העצמאית של הילד, היא קביעה שביה"ד לא "דן ופסק" בעניין.

"דן ופסק" – כולל גם השתמשות בכלים נוספים כגון :עזרה סוציאלית : פנייה לפקיד הסעד שיבדוק את התנאים הרלוונטי וכד'.

בתמ"ש  15007/05 מדובר סמכות שניתנה לפי הסכמה , היה ויכוח האם הסמכות היא נמשכת , האישה פנתה לביהמ"ש לענייני משפחה .

ביהמ"ש : ביה"ד יכול לקנות סמכות ע"פ :

א. ס' 3 – להיות התביעה כרוכה לגירושין (ראה פס"ד וינטר , פס"ד בארי)

ב.סמכות ע"פ הסכמה : "הסכם בין הורים הנוגע לעניינו של קטין הנערך בתביעת גירושין , מחייב את בני הזוג אך לא את הקטין , הוא לא קשור להסכם ולא קבול לערכאה שבחרו הוריו (פס"ד שרגאי , פס"ד עברון,פס"ד חטב).

הטעם העיקרי בהלכה נתון בטובת הילד , שהרי ההורים הינם האפוטרופוסים של ילדיהם ומוסמכים לייצגם אך במהלך הסכם גירושין , ניכר שעיקר עניינם הוא קידום האינטרסים האישיים בניהם והם עלולים אפילו בהיסח דעת לפעול לטובתם שלהם (ראה פס"ד עברון).

הסכם גירושין בין הורים שקיבל תוקף ביה"ד , הכולל הסדר של קטין ,יחייבו רק כאשר עניינו נבחן לגופו כעניין נפרד ליתר העניינים הנידונים.

הערכאה שונה ברמה המהותית כיה הסכם משרת את טובת הקטין וכי טובתו לבדה עמדה לנגד כל הנוכחים בדבר.

בהיעדר הפרדת עניינו של הקטין מתביעת הגירושין אין לראות את ההסכם מבחינת תוכנו ואין מבחינת הערכאה שנבחרה (פס"ד שר נ' שר ,בג"ץ פלונית נ' ביה"ד).

כאשר מדובר "בדן ופסק" הכוונה לא רק על המהות של הדיון אלא גם צריך להתבצע בצורה נפרדת.

ההלכה לפיה הסכם הגירושין לא מחייב את הקטינים אלא בהתקיימות התנאים לעיל , נפסקה בענייני מזונות ילדים אך אין מניעה להחילה בענייני משמורת והסדר ילדים (פס"ד פלונית).

אם ביה"ד הרבני דן בתביעת משמורת לגופו של עניין , תוך קבלת תזכירים מגופים מקצועיים ודן בהמלצותיהם  - אז לא ניתן שהקטין לא מחויב להחלטתו.

AD PERSONAM
המושג דין אישי , הוא חריג במדינה מודרנית בד"כ הדין החל על עניין פלוני או הסמכות השיפוטית נקבעים לפי מבחנים טריטוריאליים אובייקטיביים.
אין חשיבות לשאלה מיהו האדם שהעניין מתייחס אליו , לשון אחרת אין בודקים את המעמד האישי של האזרח.

לעומת זאת המונח דין אישי הוא היפוכם של הדברים , משמעו שלכל אדם דין משלו ולא הרי הדין החל על ראובן כדין החל על שמעון.

בשיטות משפט מודרניות , נוטים לצמצם ככל האפשר את ההשפעה של הדין האישי , מתוך שאיפה לשיווין  הן בדין המהותי והן בערכאה השיפוטית הדנה בסכסוך.

דיני המעמד האישי בישראל חורגים מכללים אלו ומכירים באופן רחב בדין אישי בענייני נישואין וגירושין.

הדין האישי מבוסס על שתי חוליות מרכזיות : 
ביחס לאזרח הישראלי – החוליה המקשרת היא דתו של האדם , דינו הדתי הוא דינו האישי.יהודי גם אם הוא כופר בדתו כופים עליו את המבחן הדתי , לדג' פס"ד רוגוזיסקי – מדובר בגזירת המחוקק אין נפקות לכפירת האדם בדתו..

במדינות דמוקרטיות  שיש הפרדה בין דת ומדינה (ארה"ב, צרפת) אין נפקא מינה אם אדם בעל דת מסוים או חסר.לעומת זו בישראל דתו של אדם קובעת את דינו וסמכות השיפוט.

בישראל ישנה תופעה של חסרי דת ,העובדה שיש ביהמ"ש למשפחה מצמצם את עניין חסרי הדת

כפועל יוצא של חוק השבות מגיעים לארץ חסרי דת , לכן יש רצון שאותם חסרי דת  ויתגיירו.

עדיין יש בעיה לחסרי הדת להינשא והם צריכים להינשא בחו"ל.

ביחס לנתין זר-חוליית הקישור לדין האישי, גם עליו חל דין אישי – היא לאומיותו , הדין האישי החל על נתין זר הוא הדין הלאומי שלו .

יש מקרים של התנגשויות בין 2 לאומיות , ואז יש ברירת דין כיצד מחילים על שניהם דין אחת.

· ההשתייכות הדתית של האדם קובעת את הדין החל עליו , וסמכות השיפוט.

             ההשתייכות הדתית היא הדין הדתי של ההשתייכות הדתית והיא והדין החל עליו.

האם הדת הוא סטאטוס ? 

הנימוקים : 

1. גושפנקא חוקית  - הדת היא סטאטוס , המדינה לא יוצרת את דתו יש גושפנקא חוקית לדתו של האדם , המדינה היא שקובעת ומכירה בעדות שונות.

2. מבחן קונקרטי -נכון הוא שהמדינה אינה קובעת מבחן קונקרטי להגדרת הזהות הדתית של האדם אך היא מפנה במפורש או במכללא למבחנים פנימיים של הדת הנוהגת הדבר.

ביה"ד מקיים בירור מקדמי האם התקיימו תנאי הסמכות הדתית לגביי אותו ביני הדין (ראה בסן נ' ביה"ד הרבני).

יש הגדרה זהות קונקרטית ליהודים , בחוק השבות וזה נבע מהצורך לקבוע מבחן זהות דתית של יהודים לצורת עלייה של יהודים.

3.המרת דת  - פקודת העדה הדתית (המרה) - פק' שעדיין בתוקף שקובעת את הפרוצדורה לשינוי דתו של האדם.היא מניחה שלכל אדם יש דת מיוחדת והיא קובעת את הפרוצדורה האזרחית.

הפרוצדורה מורכבת : מתעודת ראש הדת המוסמך על המרתו של אדם(ס'  2 – מפרט את הפרוצדורה).   

פס"ד אדמונד חדד – מסופר על קארינה זיזיל הייתה יהודיה , אדמונד חדד היה נוצרי .הם לא יכלו להתחתן מכיוון שמדובר בקטינה  (נישואיי בוסר) , הם חיו ביחד הגישו הוריה תביעה פלילית ובעקבות כך הם ברחו לעזה.בסופו של דבר הם הגיעו לכלא בקהיר.

הייתה בעיה ומצאו פיתרון , בא כומר והיא התנצרה , והתחתנה הם השתחררו מהכלא והם חזרו לארץ.ההורים הגישו בקשה לתבוע שהמרת הדת היתה חסרת תוקף, בדקו האם המרת הדת תקפה אם לאו לעניין החוק הישראלי.

אמרנו שהמרת דת היא סטאטוס וצריך לבדוק אם היא תקפה.

לפי ס' 77 לחוק הכשרות והאפוטרופסות –ההורים טענו כי "מקום מושבו" של בתם הוא ישראל ולא קהיר או עזה ולכן יחול הדין הישראלי .  

ההורים טענו כי מכיוון החוק החל עליהם זה החוק הישראלי , לפי ס' 13 (א) לחוק הכשרות והאפוטרופסות  -  מדבר על התנאים להמרת דת ע"פ החוק הישראלי  : 

1. יש צורך הסכמה של ההורים

2. אישור ביהמ"ש (הייתה מעל 10 שנים)

3. ........
עצם המחלוקת על דתם של הנוגעים להמרת הדת ,לא ביה"ד הדתי שאליו הומר ,או ביה"ד האחר  הם בעלי הסמכות לדון במחלוקת אלא ביהמ"ש המחוזי.

הנימוק :  סמכותם של ביה"ד הרבני היא לדון בענייני המעמד האישי לפי ס' 51 לדבר המלך במועצתו , ובכלל עניינים בס' 51 לא קיים עניין המרת דת.

החידוש בפס"ד הוא שעניין המרת דת למעשה הוא עניין מעמד אישי , אך מבחינת ס' 51 והחוק הישראלי זה לא נחשב לעניין מעמד אישי.
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AD PERSONAM

אנו נמצאים בשלב של הסמכות האישית. 

כבר דיברנו על כך שהדין הדתי כמו שמובא בבי"ד רבני, אינו מובא בבימ"ש לענייני משפחה.

חדד נ' ז'זיל – עניין המרת הדת.

בהמשך לעקרון שנאמר בפסה"ד חדד נ' ז'זיל, ובפסה"ד בוארון בשאלת האבהות

האם ביה"ד הרבני מוסמך לדון בשאלת גיורו של אדם?

בג"צ 3023/90 פלונית נ' ביה"ד הרבני – זוג שנסע לארה"ב, אימצו ילדה וסדרו את גיורה לגיור אורתודוכסי. כשהציגו את התעודה במשרד הפנים, הם נתבקשו להביא אישור מביה"ד הרבני בדבר כשרות הדיור. ביה"ד הרבני חקר את ההורים בעניין שמירת מצוות ואורח חייהם הדתי והחליט כי מדובר בספק גיור ויהיה צורך שכשהילדה תגיע לגיל מבוגר, בגיור נוסף. הם פנו לבג"צ וגם כאן השופט ברק: אין לביה"ד הרבני סמכות להכריע בתוקפו של גיור, משום שהמרת דת לא כלולה בענייני המעמד האישי, לא נמצאת בחוק השיפוט הרבני ועל כן ביה"ד קבע בג"צ שלא הייתה סמכות לביה"ד הרבני באותו עניין. לכן אישר את כתיבת הילדה במרשם האוכלוסין כיהודיה.

תוצאת פסה"ד: הוקמה מערכת בתי דין מיוחדים לגיור ומערכת בתי הדין הרבניים הממלכתיים לא עוסקים בזאת באופן שוטף. המערכת פועלת לא כגוף מכוח חקיקה של הכנסת. אלא עפ"י המלצת ועדה ציבורית.

נקודה נוספת: אדם אינו יכול לשנות את דתו ובכך לשלול סמכותו של בית דין דתי שאליו היה כפוף! שהרי כתכסיס הוא יבצע המרת דת ויאמר:"אני לא שייכתי אליכם כי המרתי את דתי". המערכת המשפטית לא מעוניינת שאדם יתחמק, ולכן קיימת פק' מנדטורית: פק' העדה הדתית (המרה) – (עמוד 232 בספר) – סעיף 4 שכותרתו: "המרת עדה לא תפגע בהתחייבויות קודמות".

פס"ד 49/80 גינאווי נ' גינאווי – יהודיה שהתאסלמה ואח"כ חזרה ליהדות, נפסק כי בני הזוג שייכים לביה"ד השרעי. 

עם זאת בג"צ קבע בפס"ד 1031/93 גולדשטיין נ' שר הפנים : גברת שעברה גיור רפורמי ונדרשה להמציא אסמכתא מביה"ד הרבני. הרב לא הסכים לתת לה אישור כזה. נפסק שפק' העדה הדתית (המרה) חלה  רק לגבי צורכי השיפוט של בתי הדין הרבניים ולא לצרכים אישיים. כלומר אם מתייצבת גיורת ומבקשת את רישומה כיהודיה, אין צורך באישורו של הרב הראשי. אותו מקרה בג"צ לא הכריע מתוקף הגיור, אבל ההלכה חשובה כי היא מגבילה את תחולתה של פק' העדה הדתית (המרה) רק לצורך סמכויות השיפוט של בתי הדין הרבניים ולא לצרכים אזרחיים לצורכי שבות או אזרחות וכיו"ב. השיטה הזאת כפי שנפסקה העניקה את עניין פיצול הסטאטוס כאשר יש 2 מסלולים לקביעת מיהו יהודי:

1. מסלול אזרחי
2. מסלול רבני
ואין אחד פוגע בשני. 

השיטה שלנו אומרת שלענייני נישואין וגירושין יש לרבנים את מלוא הסמכות. אפילו אם נקבע שפלוני מתייצב לפני רב לצורכי נישואין, הוא מוסמך לבדוק את יהדותו על אף שכבר נרשם כיהודי במרשם האוכלוסין. הפיצול מעוגן בסעיף 40 לחוק מרשם האוכלוסין (עמוד 213). השיטה שלנו מכירה בשני מסלולים ויכול להיות מצב של פיצול הסטאטוס של האדם כשלצרכים מסוימים ייחשב כיהודי ולצרכים אחרים לא ייחשב יהודי ו/או נשוי, הכל לפי ביה"ד שדן בעניין והדין המהותי שמחילים באותו עניין ונושא.

בג"צ  72/62 רוף אייזיק נ' שר הפנים (טז (2) 428) – אדם שהתנצר עם גלימת כומר בבימ"ש עליון וטען עפ"י חוק השבות שיוכר כיהודי על אף שהוא בן דת אחרת. הבג"צ באותו מקרה דחה את בקשתו וקבע שאדם שאפילו אם נולד לאם יהודיה לא יכול לאחר שהמיר את דתו להיחשב כיהודי.

בג"צ 58/68 שליט נ' שר הפנים – התחתן רב סרן שליט עם נוכריה שבאה לארץ. הילדים נחשבו לישראלים לכל דבר ועניין. הוא ואשתו רצו לרשום את הילדים כיהודים. משרד הפנים סירב מפני שהיא נוכריה והוא הולך עפ"י ההלכה היהודית (עפ"י האם). נפסק ברוב דעות שיש לקבל את העתירה ולרשום את הילדים כיהודים. אימצו מבחן סובייקטיבי: אם לילד יש סממנים יהודיים (לומד בבי"ס יהודי, שומר חגים דתיים... ) ולא עפ"י מבחן אובייקטיבי של ההלכה היהודית (נולד לאם יהודיה ייחשב כיהודי).

בעקבות פסה"ד, תוקן חוק השבות ע"י הכנסת והוכנס מבחן שיהודי הוא מי שנולד לאם יהודיה ואינו בן לדת אחרת. כלומר: הפכו את פסה"ד של שליט והחזירו את מבחן ההלכה היהודית של "נולד ואינו בן לדת אחרת". אין מניעה שהכנסת תבטל תוצאות עתידיות וכך נהגה במקרה דנן.   

265/87 ברספורד נ' שר הפנים - יהודים משיחיים (מאמינים בישו ובנצרות) רואים את עצמם כחלק מהעם היהודי – ביקשו הכרה לפי חוק השבות שהם יהודים בכל הקשור בזה. בקשתם נדחתה ע"י בג"צ. אומץ מבחן חילוני-לאומי, ליברלי-דינאמי, של מיהו יהודי שבוא נקבע שלא יכול להיות מצב של יהודי בעל אמונות של דת אחרת ולכן לא קיבלו אותם לפי חוק השבות. כך גפ בתי דין רבניים ינהגו.

פס"ד סיבוס נ' ביה"ד הרבני - כת של יהודים קראיים שצמחה במאה ה-8 בבבל ואינם מאמינים בתורה שבע"פ אלא רק בתורה שבכתב עפ"י פרשנות משלהם. הבעיה התעוררה מה מעמדם בארץ. בארץ יש להם מערכת משפטית נפרדת: מוסדות דתיים ובימ"ש ברמלה דתי קראי. לקראים ניתנה סמכות לרשום נישואין (בלבד!) ע"י שר הפנים. לביה"ד של העדשה הקראית לא מוכר כעדה דתית ואין כל מעמד חוקי לביה"ד שלהם. בפסה"ד בני זוג שנישאו בבי"ד קראי נקלעו לסכסוך. הוא טיפל בסכסוך שלהם והוציא צווים כנגד הבעל. האדון ציית בתחילה לצווים שניתנו מביה"ד הדתי של העדה הקראית, ולאחר מכן כפר בסמכותם ליתן צווים. 

נפסק בפסה"ד: אין גוף יכול ליטול לעצמו סמכות שאינה נתונה לו עפ"י חוק ומכיוון שהעדה היהודית הקראית לא הוכרזה כדתית ואין לה סמכות חוקית לטפל בגירושין התוצאה היא שכל הדיונים והפסקים שנפסקו על-ידו הם חסרי תוקף ובטלים. בפועל לא כפו עליהם את השיפוט הרבני. אם שני בני הזוג מסכימים לשיפוט הרבני, אזי ביה"ד הרבני מוסמך לדון בעניינם (כיוון שמדובר ביהודים).
מי יגרש אותם?
עושים גירושין עפ"י הדין המהותי הקראי כיוון שמדובר ביהודים קראים.

נוצר מצב שבמקרה בו אחד מהם לא מסכים שבי"ד רבני ידון בעניינם - בימ"ש אזרחי מחיל דין דתי ושולח לגירושין עפ"י ביה"ד הדתי הקראי (שלהם).      

הכפפה של יהודים קראים לבי"ד רבני היא כפיה דתית שהמשפט האזרחי אינו מוכן לבצע. כלומר, לא ניתן להטיל על אדם כפיפות רבנית כשהוא כופר בו.

ניסו לנישה הזו להיכנס גם היהודים החילוניים, אך עליהם כן חל ביה"ד הרבני, כיוון שלא נימנים עם דת דתית עם מסורת ממושכת וזו החלטת המחוקק.

מה דין הרפורמים והקונסרבטיביים? הם לא כופרים בסמכות הרבנית. הם כן מוכנים לקבל את פעולות ביה"ד הרבני ולכן במקרה שלהם כופים עליהם להיות חלק מהשיפוט של בי"ד רבני. בג"צ קבע שרק הקראים יוצאים וכל שאר זרמי היהדות – עניינם ידון בבי"ד רבני.

היה ניסיון לאפשר דיון בבי"ד רבני כשיש זוג שאח יהודי ואחד חסר דת. ביה"ד הרבני הסכים לטפל במקרים כאלו במסגרת סעיף 9 לחוק השיפוט הרבני שמאפשר בהסכמת בני הזוג לידון בעניין מסוים. בהסכם הזה יש תיקון מהקיץ האחרון והשאלה אם ביה"ד הרבני יכול בהסכמת בני הזוג לדון בכך (אחד יהודי ואחד חסר דת) נתונה לבג"צ. הצפי של המרצה הוא שביה"ד לא יהיה מוסמך לדון אלא רק במקרה ששני בני הזוג יהודים ולא יידון גם במצב בו אחד מבני הזוג יהיה מצב של ספק יהודי.

ענייני הנישואין

מספר היבטים לבחינת המוסד בדיני משפחה   : 
1. הדין הדתי.

2. הדין האזרחי – מתחלק לדין המהותי ולדין הפרוצדוראלי. יש תחומים בהם הדין הדתי חל גם במע' האזרחית אבל בכל מקרה הדין הפרוצסואלי תמיד שונה משום שהוא שווה לכל, בלי קשר אם מדובר ביהודי, ערבי – אלא דין שווה כולם.
3. דיני מרשם האוכלוסין – היבט מיוחד במינו למע' הישראלית שבאופן פרגמאטי ניסתה להלך בין השיטה הדתית לשיטה האזרחית. בנושא זה כרוך המצבים של פיצול סטטוס, בהם יש מצבים שמערכת אזרחית מכירה בסטאטוס של אדם ונישואין, בעוד שהמערכת הדתית לא מכירה בסטאטוס (כגון: נישואין אזרחיים).
לדוגמא אם זוג יהודים בא מנישואין מקפריסין, הם ניצבים בפני פקיד מרשם אוכלוסין ויש לרשום ותם עפ"י דיני מרשם אוכלוסין בעוד שביה"ד הרבני יגיד שהם אינם נשואים כחוק כי הם יהודים והיה עליהם להינשא כדת משה וישראל בארץ, ולא בקפריסין.
4. היבט פלילי – המחוקק הישראלי לעתים כדי להבטיח את היישום של הדין האזרחי בתחומים שונים, נוקט בסנקציה פלילית. לדוגמא: ביגמיה. כשישנה אפשרות של הדין הדתי להכיר בדיעבד בנישואי ביגמיה. אך במד"י אסרה בחוק העונשין את הביגמיה.
5. ההיבט החוקתי – מאז חקיקת חו"י כא"ח (כבוד אדם וחירותו) עפ"י ניתנת פרשנות לדינים השונים וישנה הסתייגות גם במערכת הדתית. לדוגמא: אם הרבנים מעוניינים להוציא צו יציאה מהארץ כנגד הבעל, בג"צ יתערב מבחינת ההיבט החוקתי ולפי חו"י כא"ח יש מגבלות על עיכוב יציאת אדם מהארץ, ועוד.
חוק גיל הנישואין, תש"י-1950 :
מאפשר לנתח את ההיבטים שלעיל   

1. הדין הדתי – מאפשר נישואין של נער/ה בגילאים 13/12 בהתאמה, ולכן יש מצב שהנישואין תופסים גם כשהם נוגדים את חוק גיל הנישואין שלהלן. התוצאה יכולה להיות שלמרות האיסור שקיים בחוק לגבי נישואי נער/ה פחות מגיל 17, אם נערכו נישואים מתחת לגיל, ביה"ד הרבני יאשר את הנישואין ויצטרך לתת הוראות מתאימות עפ"י הדין הדתי.

2. הדין האזרחי – הדין האזרחי פועל בדרך של ריסון עצמי. הוא יכול היה לבוא ולומר שנישואין בניגוד לחוק הנישואין הם חסרי תוקף. אך הוא לא רואה עצמו מוסמך לפסוק אחרת מביה"ד הדתי, ולכן בסעיף 3(א): 

" נערכו נישואין בניגוד לסעיף , והם תופסים לפי החוק החל על ענייני המעמד האישי של הצדדים – תשמש העובדה שהנישואין נערכו בניגוד לסעיף 2 עילת תביעה להתרתם בדרך של גט, או בדרך של פירוק קשר הנישואין, או בדרך אחרת, הכול לפי הוראות החוק החל על ענייני המעמד האישי של הצדדים".

יוצא שהדין האזרחי לא ביטל את תוקף הנישואין שבניגוד לחוק. כל שאמר שישמש עילה לגירושין והוא מפנה שוב לדין הדתי. כלומר, התערבות הדין האזרחי בשאלת תוקף הנישואין היא מאוד מוגבלת עפ"י סעיף זה. מבחינת הדין הפרוצדוראלי – סעיף 3(ב) מאפשר למנוע פגיעה בנערה ומאפשר הגשת תביעה.

3. דיני מרשם האוכלוסין  - נישואין וגירושין נרשמים רק באמצעות טפסים ותעודות נישואין וגירושין ציבוריים. בנישואי בוסר לא יימצאו תעודות משום שבשום מקום לא יאפשרו את נישואי הזוג כאשר אחד מהם הוא פחות מ-17. יכול לקרות מצב שהזוג כן יירשם כנשוי ע"י בי"ד דתי שיורה על תוקף הנישואין. לכן כאשר הזוג ישיג פס"ד הצהרתי של ביה"ד הרבני, אז פקיד מירשם אוכלוסין ירשום שהם נשואים. כלומר למרות האיסור שבדבר באמצעות פס"ד על נישואיהם, הם יירשמו כנשואים.

הסיבה ביה"ד חושש מהיותה נשואה, שאם נישואיה לא יוכרו והיא תהיה בעתיד עם אחר, ייוולדו לה ילדים ממזרים. 
כאן אין הגבלת גיל ובכל גיל ניתן לתת היתר לפי סעיף 5. במצב של הריון מותר לתת היתר אך ורק בין הגיל 16-17 עפ"י נסיבות מיוחדות. בד"כ ביהמ"ש מחמירים ולא נותנים היתר. ואז כשמדובר בהיתר נישואין מלכתחילה בא סעיף 5ב ואומר שהסנקציות הפליליות (סעיף 2) לא יחולו עפ"י סעיף 3 משום שהמעשה קיבל לגיטימציה.

4. היבט פלילי – קובע את העבירה: חוץ מהנער/ה שאינם נושאים באחריות הפלילית ככל שהגיל נמוך מ-17, כל הצדדים האחרים המעורבים בנישואין, אחראים בפלילי. יש כאן מאסר של שנתיים או קנס לפי חוק העונשין. ביהמ"ש מחמירים במקרים של נישואי בוסר. יש עניין של האב שמשיא את ביתו: המחוקק התערב באמצעות הסנקציה הפלילית.

5. ההיבט החוקתי – השוו את המצב של נער ונערה. החוק גיל הנישואין תוקן. בתחילה הוא יוחס רק לנערות ותוקן גם לגבי נערים. חו"י כא"ח אינו מתערב בדרכי הפעולה של הדין הדתי.  אם גבר נשא אישה שנייה ללא גירושין והדין הדתי מכיר בזה, המחוקק הישראלי הטיל עליהם סנקציות פליליות אבל לא ביטל את תוקף הנישואין. כלומר לענייני נישואין וגירושין הוא לא מתערב כדי לא לגרום לזעזועים במערכת הדתית. הוא הדין לגבי שאר הדתות: לא מתערבים בדין המסורתי האישי. הדיכוי נמצא בדין הפלילי: אפילו אם השגת את התוצאה האסורה, הסנקציה קיימת בדיני העונשין.
שאלה: האם הלך אדם בוגר לנערה, הגיש תביעה לבי"ד רבני להכרה. בי"ד רבני אומר שהנישואין תקפים. הוא רושם במרשם הפלילי, אך מפרידים בין ההיבט הדתי, האזרחי ומרשם אוכלוסין. אבל מבחינת ההיבט הפלילי הוא ישא בתוצאות פליליות למעשה האסור הזה.

ע"א 238/58 כהן בוסליק נ' היועמ"ש – מדובר בכהן וגרושה שנישאו. לפי ההלכה כתוב שכהן לא יישא גרושה. הלכו אותם כהן ובוסליק למועצה הדתית על מנת להירשם לנישואין. המועצה הדתית לא הסכימו להשיאם. הם התחתנו בדרך אחרת: הם הלכו לעו"ד גנור, שסידר להם נישואין. העו"ד פרסם מודעה בעיתונות שביום מסוים יערכו ביניהם נישואין כדת משה וישראל, ואם יש למישהו התנגדות, שיבוא. כתוצאה מהמודעה הזו בעיתון, הופיעו 2 שוטרים. עו"ד גנור השיאם במשרדו עפ"י דת משה וישראל. הוא עשה שטר נישואין (ללא כתובה). הוא נתן להם את המסמכים והטכס נעשה בפני אותם שני שוטרים. הם הלכו לפקיד מרשם אוכלוסין עם המסמכים שעו"ד גנור סיפק להם, אך לא הוכר כיוון שלא הייתה להם תעודת נישואין מתאימה מקורית שניתנת מהמועצה הדתית. הם הלכו והגישו פס"ד הצהרתי בבימ"ש אזרחי כדי שיוכרו כנשואים כדת משה וישראל.

השופט זילברג היה צריך לענות האם הנישואים כשרים או לא: עפ"י הין הדתי היה צורך ב-2 עדים אבל הם פסולים כיוון שהיו שותפים למעשה פלילי. ביהמ"ש הכשיר את הנישואין באמצעות 2 השוטרים שהיו נוכחים במהלך הנישואין.

עו"ד גנור נענש גם כן – בהיבט הפלילי הוא הועמד לדין פלילי משום שעשה מעשה של נישואין על דעת עצמו בסעיף: "תקלה ציבורית" (סעיף 197 לחוה"ע). הוא טען טענה מעניינת. ביהמ"ש המחוזי הצהיר שהזוג נשוי והם נרשמו במרשם האוכלוסין. עובדה שהוא השיג אתוצה מתאימה. איך יכולים להעמידו לדין כשלפי החוק הישראלי הנישואין תפסו תוקף. ברוב דעות תוצאת פסה"ד היתה להרשיע אותו (2 מול 1): התוצאה האזרחית איננה שוללת את התוצאה הפלילית של המעשה. העו"ד הורשע . 

12.1.06
דיני משפחה וירושה – שיעור 11

יסודות הנישואין:
הדין הדתי הוא החל בעניין ועל כן יש לבחון את הדין על פי כל אחת מהדתות המוסמכות לערוך נישואין בישראל. אנו בוחנים את היסודות מהיבטים משפטיים. לא נבוק כל דת ודת לחוד, אלא נבדוק רק על-פי דין תורה. היסודות על פי דין תורה:

1. נישואין אינם אלא מערכת אישית דו-מינית: היום מערכת הנישואין הם בין גבר לאישה ואין עפ"י ההלכה אפשרות לשום צורה שהיא (של נישואין בין אישה לאישה או בין גבר לגבר). לכן לא תנתן גושפנקא כלשהי לנישואין או למערכת נישואין דמויי נישואין של זוג שאינו דו-מיני. יחד עם זאת אין הדבר שולל את האפשרות החוקית כפי שנקבע בפסיקה. 
פס"ד דנילוביץ נ' אל-על – נפסק שיש להכיר בזכויות סוציאליות של בן זוג במערכת יחסים חד מינית. הכרה בזכויות סוציאליות אין פרושה להכרה בזכויות נישואין.

הערה: אין כל מניעה להכיר במערכת המעמד האישי במעמד מסוים לצרכים מסוימים עד כדי כך לצרכים מסוימים או לעניין מסוים. לא צריך לבדוק כללים לכל דבר ועניין.

2. נישואים הם הסכם נישואין: אין נישואים ללא הסכמת שני הצדדים, אין נישואין בעל-כורחו של אדם. הסכם נישואין יסודו בחופש ההתקשרות גם על פי דין תורה. נוסף לעצם ההסכמה לנישואין, יש בהלכה היהודית מסמך משפטי שנקרא "כתובה" שבה נכללים 
1. תנאי נישואין שקבועים בדין. 
2. תנאי נישואין המוסכמים בין הצדדים.
לפעמים יש כאלה שטוענים שהכתובה היא לא הסכם אלא שטר התחייבות של הבעל כלפי האישה. אך זה לא נכון: הכתובה זה הסכם לכל דבר ועניין! ישנו מו"מ לגבי גובה הסכום בין הצדדים (בעיקר בעדות המזרח נוהגים לכתוב סכומים גדולים).
מי שחותם על הכתובה הוא הבעל והעדים והאישה לא חותמת. פרופ' קורינאלדי מצר על כך ולדעתו האישה צריכה לחתום. ישנם קהילות מסוימות שהאישה כן חותמת על הכתובה. לדעתו יש לתקן זאת. 

3. מוסד משפטי הנושא אופי של סטאטוס: במובן זה שהם נוצרים אך ורק בדרך של הלכה. כלומר יש דרישות קונסטיטוטיביות בהלכה העברית שבלעדיהן לא  נוצרים נישואין לפי ההלכה העברית. יש צורך בנוסחה מסוימת, בטבעת. הוא הדין לגבי הגירושין שהדרך הקונסטיטוטיבית נקבעת על ידי ההלכה היהודית.

דרכי הנישואין עפ"י ההלכה: 
האישה נקנית ב-3 דרכים על פי ההלכה:

· כסף – בד"כ ממירים זאת בטבעת. הבעל הוא שצריך לקנות את הטבעת מכספו ולתת אותה לאישה   בשעת החופה. 

· שטר – לא לבלבל: שטר אינו הכתובה. זהו שטר שיוצר את הקידושין שבו נאמרת נוסחת הקידושין: הרי את מקודשת לי בטבעת (במצב של שטר אומרים שטר) זו כדת משה וישראל.
· ביאה – נישואי ביאה אסורים מחמת פריצות.
לכל אחת מדרכי הנישואין הללו יש תנאי אחד: שני עדים זכרים, בתנאי שלא יהיו פסולי עדות (כגון: בני משפחה). כחלק מהיסודות של עריכת הנישואין, נוהגים למנות בהלכה את הנתינה מצד הבעל במסירת הכסף ו/או הטבעת ו/או השטר ואת הקבלה מצד האישה של הכסף, הטבעת או השטר. הכוונה לקידושין כדין תורה.
"כדת משה וישראל" = התורה ותקנות חכמים.

תקנות חכמים לעניין הנישואין היא למשל: המניין, נישואין לפחות מול 10, שמבטל את יסוד הפומביות (ההלכה נלחמת בקידושי הסתר).


שני שלבים בנישואין:

אירוסין – עצם ההתקשרות.

קידושין – התייחדות של בני הזוג.

היום כדי למנוע מצב של שני שלבים שהתהליך יכול להיות מופסק באמצע, כאשר נוסחת הקידושין נאמרת לאישה בחופה והחופה מבטאת מעין בית של בני הזוג. יחד עם זאת הולכים יחד להתייחד. היום בעידן המודרני הוסיפו תקנות שונות. לדוגמא הפרסום המוקדם של כוונת הנישואין, הרישום במשרדי הרבנות או במועצות הדתיות – אלו דרישות פורמאליות שקיימות היום. בנוסף לכך חשוב לענייננו מה שנקרא: "החרם בירושלים" (חרם דירושלים), לפי פס"ד בוסליק, הכוונה שאסור לרב ולכל אדם שאינו רב, לעסוק בעריכת נישואין/גירושין, אלא אם כן הוא הוסמך לכך על ידי הרבנות הראשית ואם כדי להשלים את התקנה הזאת נוסף כאן החרם שהוא מעין סנקציה דתית כלפי כל מי שיעסוק בקידושין בניגוד לתקנה, מחרימים אותה החרמה דתית (אין לכך תוצאה אזרחית). הצורך בתקנה כיוון שבדין תורה אין חובת עריכת נישואין ע"י רב. יכול אדם לשאת אישה עפ"י נישואי כסף/שטר/טבעת אם יש 2 עדים כשרים. מכאן הצורך בתקנות כדי למסד 

כלומר, קיימים מספר נדבכים שעוסקים בעריכת קידושים לפי דין תורה:

1. תקנות חכמים 

2. תקנות אחרונים 

3. תקנות של הרבנות הראשית של התקופה האחרונה 
4. אזרחי כאשר המחוקק (עוד המנדטורי) חוקק את פק' הנישואין והגירושין (רישום) – זהו האימוץ של רשות רושמת אלא ע"י הפקיד המסדר את הקידושין (כל דת עם הנציג שלה: רב, כומר וכו').
פקודת הנישואין וגירושין (רישום) – עמוד 229, העימות המנדטורי שבתוקף עד היום הזה של רשות רושמת, שלפי החוק היא "הפקיד המסדר את הקידושין", כאמור בסעיף 1 (כומר-נצרות, רב-ישראל, אימם-מוסלמית, דרוזים-שייח'), ואין לך נישואין מוכרים שלא נערכו על ידי רשות רושמת. כלומר יש כאן הפניה כל דת והמינוי שלה. המינוי של הרשות הרושמת היא ע"י הרשות האזרחית: למשל יש רבנים רבים שאינם בעלי סמכות לנישואין. צריך לקבל גושפנקא מיוחדת כרושם נישואין על פי מינוי של שר הדתות ובאישור הרבנות הראשית לישראל).       

כלומר תרכובת של סמכות דתית ואזרחית לצורך רישום הנישואין בישראל.  

מי הוא הפקיד המסדר נישואין אזרחיים בישראל? 
שהרי רשום שקיים פקיד כזה בחוק בסעיף 1. הסיבה לכך: הפקודה מסדירה את הצד הפרוצדוראלי ולא את הצד המהותי, איך יעברו הנישואין. הכומר, הרב, האימם ושייח' עורכים שונה את הנישואין. יש סידור של הפרוצדורה אך חסר ההסדר המהותי לעריכת נישואין במדינה ועל כן קבע השופט ברק בבג"צ 458/95 בן-מנשה נ' שר הדתות, כי אין נישואין אזרחיים בישראל. היה שם ניסיון של עו"ד מפורסם לאלץ את הממשלה למנות פקיד לנישואין אזרחיים. ביהמ"ש העליון קבע שלמרות שיש בפקודה אזכור של פקיד כזה, מכיוון שאין חוק סובסטנטיבי-מהותי המפעיל נישואין אזרחיים, אי אפשר להסדיר את הצד הזה לפקודה ולכן הפנייה היא לכנסת אם היא תמצא לנכון לעשות כן. תחליף לנישואין האזרחיים יש לנו עניין של "ידועים בציבור". כמו"כ יש לנו אוכלוסיה גדולה של חסרי דת שלא נחשבים יהודים או בעלי דת אחרת ולכן הם חסרי יכולת נישואין בישראל. פרופ' קורינאלדי ויועצים נוספים מנסים לחוקק חוק. נכון לעכשיו פרט לנישואין קונסולאריים אין אפשרות לנישואין של חסרי דת בישראל נישואין תקפים כאשר בני הזוג נמנים על אותה דת, 

אישה קונה את עצמה בחזרה ב-2 דרכים:


-גט


-מות הבעל

פס"ד כהן בוסליק:
האם הצליח עו"ד גנור לקדש את גברת בוסליק? נפסק ע"י השופט זילברג מפרט את הדרכים של הנישואין ואנחנו מוצאים בפסה"ד דיון בשאלה האם הצליח עו"ד גנור לגרום לנישואין כדת משה וישראל. השופט זילברג דן בכל אחת מהדרכים ומפרט מהי הדרך ומה ההלכה למעשה. 

קידושין באמצעות שטר: לגבי השטר אמרנו שלא מדובר בראייה, בתעודה אלא מדובר בדרך קונסטיטוטיבית ליצירת הנישואין כאשר בשטר נאמר הרי את "מקודשת לי בשטר זה כדת משה וישראל"  והבעל מוסר לאישה את השטר בפני שני עדים. במקרה הזה עו"ד גנור לא ידעת את הדברים הללו והוא חשב שמדובר באישור, תעודה על עריכת הנישואין והוא כתב בשטר "אני אהרון כהן נושא היום ת הגברת בלה בוסליק ע"י קניין, מקדש לי אותה ע"י טבעת" והיא חתמה: "אני החתומה מטה בלה בוסליק לאחר שאהרון נשא אותי היום, מאשרת את נישואי לו והרי חתימתי". לא נערכו כאן קידושין באמצעות השטר אלא השטר מעיד כי נערכו קידושין מחוצה לו ונייר שכזה...אינו יכול בשום אופן יכול לשמש שטר קידושין העושה קידושין בדיני ישראל.

קידושי ביאה : צריכים להיות כאמור ביאה לשם קידושין, בעילת מצווה, לפני שני עדים. כיוון שאין שני עדים ובהלכה יש חזקה משפטית האומרת אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות ועל כן אם אין מחלוקת על עצם הביאה, הרי יש כאן חזקת קידושי ביאה שבאה במקום העדות וכל הכרוך בזה. אדם מעדיף את היתר על איסור ועל כן הוא מתכוון לקידושין. זילברג לא אומר במפורש, אבל: "ההלכה בישראל הכשרים" – הכוונה לשומרי מצוות על פי כל דת ודין ועל כן יש חזקה כזו שאין אדם עושה ביאתו ביאת זנות. היא לא שייכת למקרה דנן כאשר מלכתחילה אהרון כהן התכוון לעבור עבירה ולכן אי אפשר לומר לגביו שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות. מכאן שאעפ"י שהם חיו יחד תקופה ממושכת וקיימו יחסי אישות, לא התקיים לגביהם היסוד של קידושי ביאה. 

דרך שלישית – חזקה לפיה איש ואישה שבאים ומציגים את עצמם כבעל ואישה לכל דבר ואם זה למעלה מ-30 יש חזקה שהם נישאו כדת משה וישראל. זילברג אומר כי חזקה זו לא תופסת בענייננו כי מדובר בחזקה שמוכיחה את הנישואין ולא יוצרת אותם. במקרה דנן הדרך ליצירת הנישואין ידועה וחשופה. כל מה שנעשה במשרדו של גנור ועל כן לפי זילברג חזקה זו לא שייכת כאן כאשר העובדות ידועות. חזקה זו תופסת כאשר הם כבר נישאו ולמשל הם לא יכולים להראות את העדים שלהם.

קידושי הכסף - שני השוטרים שהופיעו הם כשרים כי עיקר הבעיה בקידושי הכסף שהיו כאן (קידוש באמצעות טבעת) היא הנושא של העדים. העדים הם לא עדי ראיה אלא עדי קיום. העדות היא קונסטיטוטיבית, חלק מהקידושין עצמו. אם העדים פסולים אז אין נישואין. לכן השופט זילברג דן אם קידושי הכסף פסולים על שום פסלות העדים. הנישואין תפסו בשל נוכחות שני השוטרים שאין לראותם כפסולים. זילברג דן ארוכות בשאלה האם מדובר בעדים פסולים או בעדים שפסולה עדותם המאוחרת (לא צד הקיום אלא העדות המאוחרת שנזקקים לאותם עדים).

הרשד"ם מביא מספר מקורות בפסה"ד (עמוד 27 לפסה"ד) בסיכומם של הדברים היה מדובר בתקלה אחרת של תקנת סלוניקי (חרם סלוניקי) שלא לעשות נישואין שלא בפני מניין והעדים שעושים כן נפסלת עדותם. המסקנה של השופט זילברג שהפסלות לפי התקנה לא מתייחסת לעצם המעשה אלא לעדות מאוחרת יותר (המעשה עצמו תקף כיוון שמה שנעשה אין להשיב).

בנוסף יש את שני השוטרים שכלפיהם אין שום טענת פסלות.

פסה"ד הזה חשוב ב-2 נקודות נוספות:
1) השופט זילברג דן בשאלה: האם ביהמ"ש יכול לסרב למתן פסה"ד הצהרתי לאחר שהתובעים באים בידיים לא נקיות. שהרי העדים מנסים להכשיר מעשה שנעשה בדרכים עקלקלות ולא מתוקנות. התשובה שלו היא שאי אפשר למנוע אלא יש להבחין בין הצד המהותי, תוקף הנישואין, שהיא עניין שבימ"ש חייב להיזקק לו לבין ההתנהגות האישית של הצדדים שאינה שוללת את זכותם לקבל הצהרה מתאימה על תוקף הנישואין. כאשר הגיעו הדברים הללו להיבט הפלילי של העמדת עו"ד גנור לדין פלילי, גם שם התעוררה השאלה כיצד אתה רואה אותו כעבריין על סעיף התקלה לציבור שעה שהוא הצליח להשיג את הנישואין כשרים. דווקא יחד עם שופט הרוב (השופט חשין) היו בדיעה שמבחינת ההיבט הפלילי העובדה שיש תוקף לנישואין לא גורעת מהפליליות של המעשה. דעת המיעוט (השופט גויתן): העובדה שיש נישואין שוללת את פליליות המעשה. כלומר: לא ניתן להרשיע אדם על פי תוצאה חוקית שהושגה על ידו.

לדעת קורינאלדי: על אף שהנישואין תקפים, עו"ד גנור הואשם בפלילי, על מנת ליתן מחסום מסוים לנישואין הפרטיים בישראל על אף שנראה שהפרשה הזאת היא תחילתה של פרצות במערכת הנישואין בישראל.  

2) דיני ישראל (עמ' 19 לפסה"ד) מפי זילברג: לא הרי דיני ישראל הנידונים בבימ"ש אזרחי כהרי דיני ישראל הנידונים בבי"ד דתי שונה הגישה שונות דרכי הדיון ושונה (לפעמים) גם התוכן הממשי של הפסק. בבימ"ש אזרחי הכול כשרים לעדות ואפילו בעל הדין גופו בביה"ד הדתי לא כל אדם כשר. למשל בעלי הדין עצמם לא יכולים להעיד לעצמם: "אין אדם מעיד לעצמו". הוא יכול לטעון אך אין לדבריו נפקות הוכחה. לכן דיני הראיות של ביה"ד הרבני הם חמורים יותר מאשר דיני הראיות בבימ"ש אזרחי, שם בעל הדין יכול להסתפק בעדותו שלו, בתצהירו שלו ולא זקוק להערות חיצוניות. הוא ממשיך ומסביר "בין ביה"ד הדתי לבימ"ש אזרחי והוא מציין את שוני העמדה של בתי הדין הדתיים הרבניים כלפי העקרונות המקובלים בתורת המשפט הבינלאומי הפרטי המחייבים להכיר בתוקפם של פעולות משפטיות אשר נעשו בעבר מחוץ לתחומי המדינה תחת שלטון זר" [דיני הסטאטוס] לעומת זאת "ביה"ד הדתי רואה עצמו פטור לגמרי מן הכללים הכובלים הללו [דיני הסטאטוס] ופורס את מצודתו של החוק הדתי למפרע וללא כל סייג גם על מעשים שנעשו בעבר ע"י נתינים זרים מחוץ לגבולות המדינה" והוא מסיים "והוא רשאי לנהוג כן". ישנה לגיטימציה של ההתעלמות של בתי הדין הדתיים מכללי המשפט הבינלאומי הפרטי מדיני הסטאטוס שכן הוא דן בענייני המעמד האישי עפ"י הדין הדתי שלו והסדרים זרים ואזרחיים של מדינות אחרות אינם מחייבים אותו. לכן בית הדין הדתי יכול לומר לזוג שנישא בנישואים אזרחיים שהוא לא מכיר בנישואים ואי ההכרה הזאת היא לגיטימית.

נק' אחרונה: ביה"ד הרבני שוקל את התוקף של הנישואין מבחינת קידושי ביאה. כל זוג שנישא בנישואים אזרחיים חי חיים משותפים הכוללים: אישות ומשפחה. הגם שביה"ד הרבני אינו מכיר בתוקף הנישואין האזרחיים בתור שכאלה, הוא כן דן בתוצאות הדתיות של החיים המשותפים. לפעמים אפשר להשתמש בחזקה שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות ובנוסף לזה יש כללים נוספים בהלכה כמו: "הם עדי ייחוד הם עדי ביאה". כלומר אם שני עדים רואים זוג מתייחד, ההלכה מסתפקת בדיני הייחוד ולא צריכה את עדי הביאה. כלומר ניתן להגיע לתוצאה שזוג שנישא בנישואים אזרחיים לא בגלל הטכס האזרחי (שהוא אפס מבחינה דתית) אלא מבחינת קידושי הביאה שמתקיימים ביחסים המשותפים ביניהם. לכן ביה"ד הדתי גם כאשר בא זוג נשוי אזרחי מחייב אותם בגט. העובדה שאין במד"י גירושים אזרחיים להתרת נישואים אזרחיים אינה גורעת, שכן בתי הדין הרבניים בשל חשש הקידושים המתקיים בנישואים אזרחיים מחייבים אותם בגט ומבצעים גירושים על אף שאם שואלים אותם האם הם נשואים הם יאמרו שהם לא נשואים. כלומר לצורכי חיים משותפים יגידו שאין תוקף אך לצורכי גירושין יחייבו אותם בגט רבני על מנת להיפרד כחוק. כל נושא קידושי הביאה בעל חשיבות רבה משום שכמחצית מהעם היהודי נישא בנישואין אזרחיים או דתיים שינם מוכרים בהלכה הרבנית (רפורמים/קונסרבטיביים בארה"ב שלדידם של האורתודוכסים הרב פסול והעדים פסולים). וכן זוגות שנזקקים לבדיקה של תוקף הנישואין וכל הכרוך בגלל החשש של נישואי ביאה. יש כאן לפחות ספק נישואים בשל החיי המשותפים של חיי הזוג. גירושים כאמור כן. מזונות לאישה – לא. לכן אישה שנישאה אזרחית, לעולם לא תגיש תביעת גירושין בבי"ד רבני.

4. האופי הדתי הפולחני שיש בנישואין: הנישואים הן מצווה, למשל: מצוות פרו ורבו, עניין הכשרות לנישואין, איסורי הנישואין למיניהם, ועוד.
19.1.06
דיני משפחה וירושה  - שיעור מס' 12

נישואין

איסורי הנישואין – ישנם איסורים בנישואין , שחלקם מבטלים את מעשה הנישואים מעיקרו , וחלקם תופסים.

זה מתחלק ל4 קבוצות : 

נישואים לא תופסים :

1. חייבי כריתות – כתוב בתורה  , שהעובר על האיסור , דיני כרת – בין קרובי משפחה , עריות.

2. חייבי מיתות בית דין – הבועל את אימו , או את אשת איש.

זה נקרא גם איסור חפצא , זה איסורים על עצם המעשה , ואין לו ערך משפטי למעשה.

נישואים תופסים:

3.חייבי לאוין – איסור שבתורה ,לדג' : כהן וגרושים .

4.שנוי עריות – אסורים ע"י חכמים , לדג' : הבועל את סבתו.

הנישואים הם אסורים , אך אם התקיימו הם מחייבים בדיעבד.מדובר באיסור גברא(מהגבר)ולא באיסור חפצא (כלפי  המעשה עצמו).התפיסה שהמעשה שבא בעבירה הוא תופס.

נבדוק את הפרצות השונות שקיימות במערכת הדתית , בדין הישראלי :

1. נישואין פרטיים –שתי דוגמאות לנישואים תופסים : נישואיי בוסר , נישואיי כהן וגרושה.הפריצה קיימת במקום שהפסיקה נותנת לגיטימציה לנישואים הפרטיים.          
בפס"ד כהן ובוסליק – לא הייתה בתוקף חוק שיפוט רבני ולכן אישר זאת ביהמ"ש האזרחי.במהלך הזמן הזה נקבע  בחוק שיפוט רבני כי ענייני נישואין ידון בבית דין רבני.
גרופנקל חקלאי – מדובר בזוג ,כהן וגרושה שעשו נישואים פרטיים , הם פנו לשר הפנים שירשום אותם כנשואים,הוא סירב והם פנו לביהמ"ש.
ביהמ"ש סירב, זה אושר ברוב דעות, ונאמר שהפקיד פעל כדין ויש לפנות לבג"צ שיחליט בנושא.כלומר הוא לא שלל לגמרי,ולאור חוק השיפוט הרבני , ביה"ד הרבני הוא שמוסמך לדון בעניין זה (לא כמו במקרה בפס"ד כהן ובוסליק).

פס"ד רודינצקי - התבססו על דין תורה ,מבחינים בין התוקף המשפטי של המעשה לבין התוקף המוסרי.אין לקרוא את ס' 2 לחוק שיפוט רבני שמטיל איסור כללי על כל היהודים בישראל.

הוא מוסיף "ההלכה עצמה מפרידה הפרדה ברורה בין התוצאה המשפטית של נישואיי כהן וגרושה , ובין איסור מלכתחילה של נישואים כאלה.

ס' 2 לחוק השיפוט הרבני –" לא בא לפגוע בחופש המצפון ולכפות קיום מצוות דתיות על הציבור הלא דתי".למעשה בודקים את הצד המשפטי ולא הדתי.

בעניין רודינצקי:

מבחינת ההיבט הדתי – הנישואין תקפים , אך הם מצאו פגמים מסוימים ולכן שללו את הנישואים.

בג"צ – התערב בשתי דרכים:  1)ע"י ההפרדה בין הפן המשפטי ובין הפן הדתי .               2)לפי דיני המרשם המסמכים את בג"צ במקום לבטל את פס"ד של ביה"ד הדתי לרשום את כהן והגרושה כנשואים.

אם נסתכל על ההיבט הפלילי , האם מדובר בעבירה ?

לאור פס"ד רודינצקי:אין עבירה פלילית מכיוון שבג"צ נותן לגיטימציה.

יש להבחין בין 2 סוגי של נישואים : 
זוג רגיל – שיכול להתחתן בצורה רגילה ,אך בכל זאת עוקפים זאת ניתן להאשים אותם אולי בעבירה פלילית כגון תקלה לציבור.
כהן וגרושה – הם לא יכולים להתחתן בצורה הרגילה , אך מכיוון שביהמ"ש נותן לגיטימציה אין היבט פלילי למעשה.

יחד עם זאת יש להבין כי פס"ד זה ביחד פס"ד אחרים מבחינים בין מקרה שאפשר לפנות למסגרת הראסמית לבין מקרה שאי אפשר כמו מקרה כהן וגרושה , ואז יש לגיטימציה לנישואים ואין היבט פלילי.

מבחינה חוקתית – יש פה היבט של חופש המצפון והחופש מדת.

2. נישואים אזרחיים של עולים בארץ מוצאם – הם נישאו בארץ מוצאם , שם הם רכשו את הסטאטוס של נישואים ולכן יש לכבד את הסטאטוס.

ס' 2 לחוק שיפוט רבני – מדבר על נישואים וגירושין של יהודים בישראל.
מה הדין לגבי מזונות , על עולים לארץ שתחתנו בחו"ל ?

ביה"ד הרבני – ידחה את תביעת המזונות.

אמנם אם תרצי להתגרש אני אחייב אותך בגט , בגלל ספק נישואין.אך לגבי מזונות אני לא אקבל זאת כי אין לך כתובה , ולכן לא מגיע לך.

ביהמ"ש האזרחי – יעשה קונסטרוקציה , לגבי הסטאטוס נלך למשפט הבינ"ל , ונבדוק אם הם נשואים.לגבי המזונות נצא מנק' הנחה שהם נשואים ונחיל עליהם את הדין האישי , כלומר הדין הדתי.
פס"ד בכר נ' בכר – קובע דבר מעניין כי קיימים שני מסלולים , מסלול דתי ואזרחי.
כשביה"ד הדתי שלל את המזונות – הוא דחה זאת על רק הנישואים הדתיים שלא קיימים ,לא נעשו כדת משה וישראל.

זה לא שולל להגיש תביעה נוספת במסלול האזרחי , ואע"פ שהיא הפסידה בביה"ד הרבני היא יכולה עדיין לזכות בתביעתה בביהמ"ש האזרחי.

מה הדין על נישואיי תערובת בארץ מוצאם ?

מה קורה שיהודי נושא לא יהודיה בחו"ל ? – כיצד הדין העברי מתייחס אליהם , חוק שיפוט בה"ד הרבני חל רק בארץ , אם הזוג נישא בחו"ל לפי דיני הארץ  הוא יהיה תקף לפי דיני סטטוס , יש ללכת לפי הדין האישי במקרה של מזונות יחולו מזונות לחוק תיקון דיני מזונות . כאשר מדובר בזוג מעורב לא נלך לדין הדתי אלא נלך מכוח החוק אפה שאין דין אישי יטילו מזונות לפי החוק הטריטוריאלי . 

ברוסיה זוג רצה להתחתן – ושם היה הכלל נישואים אזרחים ולא דתיים, הלכו באופן פרטי נישואין דתיים – השאל היא האם זוג יהודים כאלה ארץ מוצאם לא נחשבים כנשואים כי עשו זאת לא בדרך החוק . הזוג עלה לארץ חיים כבעל ואישה לכל דבר הלכו לבהמ"ש למשפחה ולבה"ד הרבני – פ"ד סקורניק (לקרוא ) שם אמר הש' אגרנט ,  הוא אישר את תוקפם של הנישואין האזרחים כת מהש בישראל בין יהודים בארץ שאינה מכירה בנישואין אלה  וזאת  על יסוד העובדה בסוקרניק שלכל יהודי יש לאומיות כפולה – לאומיות יהודי, ולאומיות למדינה בה חי . מבחינת אזרחות הזרה שלו הם אינם נשואים , כאשר הדין שלנו מפנה לחוק הבינל' יש גם מסלול של לאומיות יהודית סימן 64(2) לדבר מלך ומועצתו – ע"מ 97 בספר החוק . 

 הש אגרנט אומר כי החוק הלאומי של היהודי הוא גם המשפט העברי – זו תפיסה של משפט עביר לא כמשפט עביר אלא כמשפט לאומי , זה מסביר את רוגוז'ינסקי הכופה נישואין דתיים במדינתו . על כן בפשטות נאמר כי לפי דיני הסטאטוס שלנו או נראה את אותו זוג שנישאו בנישואין פרטים בארץ אחרת נראה אותם כנשואים ולא רק מהיבט הדין הדתי אלא גם מבחינת ההיבט האזרחי . יש להביא גושפנקא מבה"ד הרבני על אישור הנישואין בחו"ל . ואז הם ירשמו . 

יהודי המדינה ואזרחיה לפחות אחד מהם שנוסעים לחו"ל ונישאים בחו"ל – ע"מ  172 בספר  לימוד 
1. יש מצב אחד שבו מדובר על זוג יהודים שיכולים להינשא אחד לשני כאן והם לא רוצים טקס דתי והם מעדיפים לנסוע לקפריסין .

3. יהודי ורצה להינשא לנוכריה – ידחו אותו , ואז נושא אותה בחו"ל כיצד יתייחס למשפט הישראלי לנישואים הללו מבחינת הדין הישראלי הם נישואים אסורים מבחינת חוק שיפוט בה"ד , חייב להיות נישואים דתיים במד"י , מד"י לא מכירה בנישואים מעורבים .\
 בג"צ 143/62 פונק שזינגר-  האישה הייתה נוצרייה בלגית , בלגים מכירים בנישואין הללו , ובישראל ישנה בעיה , הם הלכו והתחתנו בקפריסין , באו להירשם עם תעודת הנישואין והפקיד הרישום  היו הנחיות  שלא לרשום נישואי תערובת . פנו לבג"צ נגד פקיד השומה – פ"ד זה חידש את הפתרון הישראלי המעניין של דיני מרשם . וקבע מבלי להיכנס לשאלת תוקף הנישואין כי פקיד המרשם חייב לרשום אותם במרשם האוכלוסין לפי צעודת הנישואין הרשמית אשר הציגו מקפריסין- דעת מיעוט של הש' זילברג- הנישואין חסרי תוקף כיצד אני יכול לרשום אותם ?  לפקיד אין שיקול דעת מבחינת היבט משפטי לבחון את תוקף הרישום . 

ישנה עדיין בעיה לתוקף המהותי של הנישואין – הש' זילברג וזוסמן דנו באוביטר בתוקף המהותי של הנישואין – לא נלך לשאול את הדין הדתי כי אחד יהודי והשני לא יהודי אין מה לפנות לדין הדתי , נפנה למשפט הבינל' הפרטי , יש 2 גישות : 

1. חוק מקום הטקס – lex locis  celebarationis-  

2. Lex domicile – לפי  מקום המושב , לפי מוקם מושבם של בני הזוג 

המשפט הבינל' הפרטי  אנו נגיע אליו דרך סימן 46 לדבר המלך ומועצתו- למשפט האנגלי  והוא מבחין בין הכושר להינשא לבין צורת הנישואין , המשפט הבינל' אגלי אומר הכשרות להינשא נקבעת לפי חוק מקום המושב  ואילו צורת הטקס לפי חוק  מקום הנישואין , יחד עם זאת לפי המשפט הבינל' הפרטי אין כשרות להינשא זו לזו אז לא יועיל לנו הטקס חוקי  שנערך כי אין תקפות מהותית לנישואין שלהם . 

הש' זילברג- אומר כי היא בלגית הוא ישראלי לפי החוק הלגי אכן יש לה כושר להינשא לשלזינגר אך לפי החוק הישראלי אין לשלזינגר כשרות להינשא לפונק , כשרות להינשא צריכה להיות מצטברת לשני הצדדים – אז לפי המשפט הבינל' הפרטי האנגלי אין כשרות לנישואין אפילו אם עשו טקס חוקי בקפריסין אין תוקף מהותי לנישואין . 
הש' זוסמן חולק על דעת הש' זילברג – ראשית הוא אומר  הפקיד  אינו פוסק אלא רושם יש דיני מרשם שאיננו מחייב לקבוע מה תוקף המהותי של הנישואין . 
באוביטר עוד הוא אומר – כי היסוד לפונק שלזינגר הוא דיני המרשם , הוא הולך לחוק האמריקאי ששם את הדגש על חוק מקום הטקס ואומר , אם חוק מקום הטקס מאשר אנו נלך לפי חוק מקום הטקס . 

סיכום : גישות עמדת המשפט האזרחי לנישואין אזרחיים

לשאלה האם לאקט  נישואין שנעשה בחו"ל  יש תוקף מהותי  לנישואין בישראל? אין תשובה חד משמעית. אך יש מס' גישות שאין ביניהן הכרעה :

גישה ראשונה: גישת השופט פורת בפס"ד בורוכוביץ (גישת פרופ' שאוה המנוח) : הכושר להינשא וצורת הנישואין נבחנים עפ"י הדין של מדינת האזרחות. ולכן זוג אזרחי ישראל שהתחתן בקפריסין לא יחשבו נשואים בישראל.

גישה שנייה – עמדת השופט ויתקון בפס"ד סקורניק. (קליטת הגישה האנגלית): אבחנה בין שאלת הכושר לשאלת הצורה.

שאלת הכושר להינשא נבחנת עפ"י דין מקום מושבם של הצדדים. 

שאלת צורת הנישואין  נבחנת עפ"י דין מקום עריכת הטכס.

דוגמאות : שניהם יהודים ישראליים – יש להם כושר ויחשבו.  אם התחתנו בקפריסין – יחשבו גם.

אם מדובר ביהודי ונוצרייה – קיימת בעיית כושר.  אם כהן וגרושה – יש כושר.  אם שניהם  אזרחי רוסיה – לפי דין מקום מושבם  ולכן יחשבו נשואים.

גישה שלישית – זוסמן בפס"ד פונק שלזינגר – (הגישה האמריקאית).  כושר וצורה נבחנים לפי מקום עריכת הטכס  (הגישה המתירנית ביותר). 

עפ"י כל הגישות אזרחים תושבי חו"ל שהתחתנו בחו"ל עפ"י דין מקום מושבם ואזרחותם ויעלו לארץ – יחשבו נשואים.  מאחר ואין תשובה בפסיקה איזה גישה היא הבלעדית ולכן יש לבחון בשאלות ספציפיות:

שאלת הרישום במרשם האוכלוסין: פס"ד פונק שלזינגר – נ' שר הפנים – קובע שלפקיד הרישום אין שיקול דעת ועליו לרשום כל זוג  שהתחתן בנישואין אזרחיים המציג בפניו תעודת נישואין רשמית.  אך עצם הרישום במשה"פ אינו מהווה ראיה לכך שהנישואין תקפים. (ס' 3 לחוק מרשם האוכלוסין).
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חוקים למבחן:

· חוק אימוץ ילדים 
· חוק ביהמ"ש למשפחה (לא תקנות)

· חוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין) – צו הגבלה כאמצעי אכיפה אזרחי כדי לאכוף את זה על סרבני גט.

· חוק בתי המשפט נוסח משולב רק סעיף 76 – סמכות נגררת. (תביעה למזונות סמכות נגררת לתוקף הנישואין וכיוצ')

· דהמב"מ סע' 47, 51-55 ו 64.

· נשיאת עוברים

· חוק הירושה 1-8 10-17 18-25.

· חוק למניעת אלימות במשפחה 

· חוק מרשם האוכלוסין רק סעיפים 19-22.

· פקודת הנישואין והגירושין (רישום)

· פקודת העדה הדתית (המרה)

· חוק קביעת גיל.

· חוק הרבנות הראשית סע' 2(6).

· חוק שיווי זכויות האישה. 

· חוק שיפוט בענייני התרת נישואין.

· חוק שיפוט בתי דין רבניים.

· חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות).

הפרצות בחוק הישראלי בין הדין הדתי לדין האזרחי בענייני נישואין וגירושין:

1. נישואין פרטיים – אמרנו שעל אף המערכת הממוסדת המורכבת רבדים שונים עדיין ישנה אפשרות לערוך נישואין פרטיים על פי הדין הדתי על אף שהדין הדתי מתנגד להם ובמערכת הישראלית נתנה במספר מקרים תוקף ולגיטימציה לנישואין פרטיים, מקום אחר הוא נישואי בוסר שם הם תקפים אך אין לגיטימציה.

2. נישואין של יהודים עולים בארץ מוצאם – אמרנו שלפי דיני הסטאטוס גם שהדין הדתי לא מכיר בנישואין האזרחיים אלא בצד של החיים המשותפים שבעקבותיהם בכל אופן המשפט הישראלי אינו יכול שלא להכיר מכוח דיני הסטטוס בנישואין אזרחיים של יהודים עולים.
3. נישואי תערובת – של יהודי ונוכרי בחו"ל, מדובר על מצב בו יהודי או יהודיה מתחתן בארץ מוצאו עם נוכרי או נוכריה והם עולים לארץ מכוח חוק השבות ושוב מכוח דיני הסטאטוס למרות שהדין הדתי לא מכיר בזה המשפט הישראלי מכיר בנישואין הללו לכל דבר ועניין ובכלל לא תהיה סמכות לביה"ד הרבני בעניין כי הוא מוסמך לדון רק כאשר שניהם יהודים.
4. נישואי קפיצה – תושבים ואזרחים ישראלים או אחד ישראלי והשני לא, עושים קפיצה לקפריסין ומביאים תעודת נישואין משם, השאלה היא כיצד המשפט הישראלי מתייחס לעניין הזה, אמרנו שהפקיד חייב לרשום את זה אבל לא דיברנו על השאלה האם הנישואין הללו תקפים ונגיע לזה בהמשך.
5. יהודי ישראלי שמתחתן עם נוכריה – זה לא דומה למצב של שני יהודים עושים נישואין אזרחיים אלא על יהודי או יהודיה עם נוכרי או נוכרייה. הבעיה כאן היא בעיה של כשירות, כאשר הולכים לעשות נישואי תערובת אין כשירות על פי הדין הדתי (אין ישות לנוכרי מבחינת דין תורה). כאן זו רמה יותר קשה ויותר מורכבת.  ההבדל בין זה לבין נישואי תערובת הוא ששם זה מוכר בגלל דיני הסטאטוס. 
6. נישואין קונסולריים – כאן צורת הנישואין היא שונה, הנישואין נעשים בקונסוליה זרה בתחומי מדינת ישראל, במקום קפיצה לקפריסין קופצים לקונסוליה ונראה זאת בהמשך. בדרך כלל אין מדינה שמוכנה לעשות נישואין קונסולאריים אלא אם כן לפחות אחד הצדדים הוא תושב המדינה.
7. נישואי ביגמיה – זה גם בעצם תהום של הנישואין הפרטיים כי בעצם על פי הדין הדתי הגבר יכול לעקוף את האיסור הזה ולהינשא עם עוד אישה ואז הוא משיג את התוצאה של נישואין דתיים אבל יש עבירה פלילית בחוק, יחד עם זאת הדין הדתי אוסר זאת כמו שהוא אוסר נישואי קטינה, הוא אוסר את זה אבל זה תופס.
8. נישואין בעדות יהודיות מיוחדות – בעיקר מדובר על קראים כפי שדיברנו על כך בעבר, וגם זו פרצה. אותה שאלה קיימת לגבי נישואי יהודים רפורמים או קונסרבטיבים אלא שבארץ אין להם סמכות לערוך נישואין אז מה עושים הרפורמים או הקונסרבטיבים, הם נוסעים לקפריסין עושים שם חתונה אזרחית ולאחר מכן באים ועושים פה את החגיגה עם הרב ועם הכול.

9. הידועים בציבור – גם זו פרצה שמתרחבת יותר ויותר בזמן האחרון מתחילים אפילו לדבר על מזונות (האם חד מיניים נכנסים לכאן ? אולי).

נישואין פרטיים של יהודים בארץ שאינה מכירה בהם – הנישואין הללו מוכרים ע"י מדינת ישראל מכיוון שכל יהודי נחשב על פי האמור בפס"ד סקורניק כי כל יהודי הוא בעל אזרחות כפולה הוא גם יהודי וגם אזרח הארץ בה הוא נמצא. מן ההיבט הדתי, יהודים דין תורה וכיוצ' ההיבט השני הוא ההיבט האזרחי, גם ההיבט האזרחי מתחלק להיבט אזרחי מהותי ואחד פוצסצואלי, מבחינת ההיבט האזרחי המהותי  - הוא הנושא של המשפט הבינ"ל הפרטי, קרי דיני הסטאטוס לעומת ביה"ד הדתי שאינו מכיר במשפט הבינ"ל הפרטי. ההיבט האזרחי פה מבוסס על הדין הדתי אבל התשובה היא שונה כי עובדה שהרבנים אומרים לא והאזרחי אומר כן. ניקח מקרה אחר שנניח שלפי הדין הדתי מותר לקטינה להתחתן בא החוק ואומר אסור זה התערבות בכיוון הפוך גם כאן לא מתערבים בגוף הנישואין עצמם אבל יש התערבות אחרת, אגב מבחינה זו ביה"ד הדתי יישר קו. מבחינת ההיבט האזרחי הפרוצסואלי כאן ההבדל הוא שבביה"ד הדתי יש לנו את סדרי הדין הדתיים ודיני ראיות דתיים, לעומת זאת בביהמ"ש ישראלי למשפחה או אחר לא יכול להיות הבדל לגבי הפרוצדורה שחלה על אדם כלשהוא כי כולם שווים, לא יכול להיות שיבוא יהודי נחיל פרוצדורה א' יבוא מוסלמי ב ' וכיוצ' והוא הדין בדיני העריות, דיני העריות שווים לכולם. וכאן אנו רואים את השוני הגדול בין בית דין דתי שמכיל את הדין שלו לבין ביהמ"ש האזרחי שמכיל אפילו אותו דין. ההיבט השלישי המרשם, ההיבט הרביעי הפלילי, יש לרוב אסימטריה בין התוצאות הדתית והאזרחים של המעשה לבין התוצאות הפליליות של המעשה, פס"ד גנור או נישואי בוסר שם אתה יכל להשיג את התוצאה הדתית של הנישואין והם תקפים ואף על פי כן הרב או מי שיעסוק בזה ייתפס בפלילים. ההיבט האחרון הוא ההיבט החוקתי ניקח לדוגמא את העניין של חופש התנועה פס"ד לב נ' ביה"ד הרבני "הולדה המתדיין בפני בד"ר מתייצב בפניהם כשהוא נושא את כל זכויות האדם, אלו עומדות לו כאשר הוא עומדת מול כל ערכאה שיפוטית, המעבר בין ערכאה שיפוטית אזרחית לדתית אין בכוחו להביא לשלילה או אובן של זכויות אזרח בסיסיות. וכן יש את שוויון המינים.

פרצה 1 - מה אומר ביה"ד הדתי לגבי נישואין הפרטיים – פלוני הגיע למצב שהוא התחייב בהסכם לא להיפגש עם בת משפחה ולשלם על כל מפגשה 5000 שקל ולאחר הגירושין לא להתחתן עמה. והוא נגש עמה והיה חייב כסך ורצה לאחר הגירושין להתחתן עמה ביה"ד הרבני לא נתן לו להתחתן, אין בעיה של כשירות אבל בגלל שהוא נמצא ברשימת מעוכבי החיתון לגבי אותה גברת, אז הוא הלך ומצא רק באיזה מושב שהביא 10 אנשים כתובה והכל והוא התחתן ויש לו אישור של הרבה שהוא התחתן. ויש להן ילדים. לאחר מכן הם פנו לביה"ד הרבני וביקשו אישור לנישואין הפרטיים שהם עשו, ביה"ד הרבני ראה את זה במורת רוח כי בנוסף לזה שהוא התחייב לא להתחתן עמה הוא התחייב גם בהסכם הגירושים על כל מפגש איתה לשלם 5000 ₪ וגרושתו אמרה שהגט היה מבוסס על זה שהוא לא יתחתן עם קרובת המשפחה, ביה"ד אמר כל שלם כסף על המפגשים  הוא אמר מה אני אשלם אני חיי איתה כל הזמן זה לא מפגשים ספורים. בכל מקרה ביה"ד דחה את התביעה וקבע אין נישואין פרטיים בישראל. מבחינת ביה"ד הדתי הדברים לא חד משמעיים, אותו דבר עם כהן וגרושה. במקרה הזה יש עתירה לבג"צ שממוקדת על הצד המרשמי משום שהרבנים אמרו אין נישואין פרטיים אבל הם אמרו אם את תרצי להתחתן עם אחר את צריכה גט אז הוא מבקש לפחות לרשום במרשם כי גם ספק נשוי לצורך המרשם הוא נשוי. הדבר עומד ותלוי בפני בג"צ ופרופ' קורינאלדי מייצג את אותו פלוני. במקרה הזה ההיבט האזרחי המהותי מתערב בדין הדתי במובן הזה שהקליטה של הדין הדתי במשפט בישראל היא קליטה חלקית או קליטה משפטית. עכשיו אם אנחנו באים במקרה של נישואין פרטיים להיבט של מרשם האוכלוסין..... פלילי.... למעשה השמיטו את התוצאות הפליליות של המעשה ועניין רודניצקי הביא למצב של סימטריה בין המצב האזרחי לפלילי.

פרצה 2 – יהודים עולים מארץ מוצאם והם נשואים שם – ביה"ד הדתי הדין הדתי לא מכיר בכאלה נישואין אבל זה לא מדויק כי יש כאן ספק נישואין בקידושי ביאה ולכן צריך גט, בגלל החיים המשותפים והביאה. היבט האזרחי מהותי – מכיר מכוח המשפט הבינ"ל הפרטי ודיני הסטאטוס. אלו לא אנשים שקפצו זו הייתה מדינת מושבם הם עשו שם נישואין בהתאם לחוק שהיה שם בתוקף ואותה מדינה מכירה בנישואין והם העתיקו את מום מגוריהם לארץ ועל כן בהבדל מהדין הדתי המשפט האזרחי יכיר בנישואין האלה לכל דבר ועניין. היבט דיני מרשם האוכלוסין – אם מכירים בתוקף הנישואין המהותי על אחת כמה וכמה שרושמים את הנישואין במרשם. ההיבט הפלילי אין כאן שום פליליות. היבט חוקתי  מכוון לזה שאנחנו צריכים להכיר בדיני הסטאטוס ומדינת ישראל היא מדינה דמוקרטית שחייבת להכיר בסטאטוס שאדם רכש כחוק בארץ מושבו.

פרצה 3 – נישואי תערובות בארץ מוצאם – מה ההבדל מבחינת הדין הדתי – כאן אין את האפשרות של קידושי ביאה ולכן אפילו בא עליה לפני עדים אין כאן נישואין כי הדין הדתי לא מכיר בעניין. ההיבט האזרחי המהותי יש כאן בעיה, הרי היו שם, נשא את בחירת ליבו אולי יש להם ילדים והם כולם עולים ע"פ חוק השבות, החוק הישראלי פותר את הביעה ע"י ההיבט האזרחי הפרוצסואלי אומר לביה"ד אין לכן סמכות כלל לדון כי אחד יהודי ואחת נוכריה (או ההפך) ומבחינת ההיבט האזרחי המהותי משפט בינ"ל פרטי ודיני הסטאטוס. מבחינת המרשם ברגע שאנחנו מגיעים לתוצאה חותכת בעניין האזרחי המהותי אז קל וחומר שיש רישום.

פרצה 4 – נשואי קפיצה – נישואי יהודים תושבי ישראל שלא רוצים להינשא בדרך המותווית הרגילה למרות שאין להן מניעה להינשא בדרך הזו. לאחר שאתה חוזר מחו"ל (קפריסין) מתרגמים את התעודה אצל נוטריון והפקיד רושם את הזוג כנשוי. הוא עושה זאת ע"פ תעודה ציבורית (פקודת הראיות) מרשם האוכלוסין ופס"ד שלזינגר שאמנם מדבר על נישואי תערובת אבל קל וחומר שאם בנישואי תערובת זה מחייב את הפקיד קל וחומר שגם לגבי זוג יהודים. מבחינת ההיבט הדתי הוא לא מכיר, יש ספק קידושין (קידושי ביאה) ולכן יש דרישה לגט. ישנה מחלוקת קשה מההיבט האזרחי המהותי האם להכיר בתוקף הנישואין הללו, כמובן שאם אחר כך הם יריבו ואז היא תובעת אותו מזונות, אם היא תתבע אותו מזונות בביה"ד יצחקו עליה יאמרו לה טוב קרה לך מה שקרה לך אבל היא תלך לביהמ"ש למשפחה והוא בסמכותו הנגררת לא יאמר לה קודם תלכי לביה"ד הרבני להביא אישור נישואין הוא צריך לבדוק את התוקף של הנישואין. נתחיל בזה שהיום יש פתרון עוקף דיני סטטוס באותו פס"ד פלונית של ברק שאומר למה לי להיכנס לבעיה הזו ברור לי שהם רצו לחיו כמו זוג נשוי עם כל החובות והתחייבויות הכורכות בכך ולכך גם מזונות. (לא לפי דיני סטטוס אלא לפי דיני חוזים). באקדמיה קשה לנו לומר את זה אנחנו רוצים לדעת אם יש תוקף לנישואין. מה יקרה לדוגמא בירושה? אז לא תוכל להתחמק מהקביעה המהותית הזו כמו שעשה ברק בפס"ד פלונית. פרופ' מנשה שאווה ואמר שלגבי נישואי קפיצה לחול התנער אותו יהודי מהדין החל עליו, גבול המדינה לדעתו הוא איננו גבול תחולת דיני האישות. דעתו היא מרחיקת לכת, כיצד נפתור את הבעיה הזו של התוקף המהותי של הפרצה הזו? המשפט הבינ"ל הפרטי שסוכם ע"י השופט זילברג בפס"ד שלזינגר יש כאן Essential Validity  יש Capacity (כישורת) ואנחנו צריכים לבדוק ע"פ מקום המושב את נושא הכשירות  ומבחינת הדין הישראלי אין להם בעיה להינשא בארץ ע"פ דין תורה אבל רק בעניין זה אנחנו פונים לחוק הישראלי אבל בFormal Validity אנחנו פונים לחוק מקום הטקס ושם הם נישאים כדין ולכן לעניים הטקס והצורה פונים נניח לחוק הקפריסאי שמאשר ולכן הזוג הזה נשוי לכל דבר בישראל. המשפט הישראלי כבר קלט את המשפט הבינ"ל האנגלי בעניין הזה ועל כן על אף שמדובר בנישואי קפיצה אם הם כישירים להינשא אחד לשני אז הנישואין תקפים. (ע"פ קורינאלדי ע"פ זילברג להבדיל משאווה.)
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הפרצות במערכת הנישואין הדתיים – המשך

פרצה 6 – פרצת "הנישואין הקונסולאריים"  -

הנישואים הקונסולאריים מבוססים על סימן 67 לדבר המלך במועצתו , הסימן התיר לקונסול זר לפעול בעניינים של מעמד אישי שאינם על ריב של אזרחי מדינתו לפי תקנות שיקבע הנציב העליון.

מכוח סימן זה הותקנו תקנות המעמד האישי סמכויות קונסולאריות שכיום קרויות בשם "תקנות סמכויות הקונסולים בישראל"(למרות שנקראו "תקנות" זה דבר חקיקה ראשי).

יש פתרון מסוים לחסרי דת בנישואים הקונסולאריים , סימן 67 לדבר המלך במועצתו בוטל בחוק לביטול דינים , אבל סעיף 2 לחוק משמר את תוקפו של מעשה חקיקה שנעשה מכוח דבר המלך במועצה.

בתקנה 4(ב) לתקנות הקונסוליות  - כתוב שקונסול יכול לסדר נישואים שלפחות אחד מן הצדדים הוא מנתיני הקונסול.

נגד תקנות אלו קמו שורה של מלומדים שטענו שיש חריגה מדבר חקיקה ראשי וצריך ששני הצדדים יהיו אזרחי מדינת הקונסול.

הנושא הגיע לבג"צ גולדשטיין נ' שר הפנים  - שם נשיא ביהמ"ש העליון העדיף במקום להכריע בנושא המהותי של שאלת התוקף של הנישואים הקונסולאריים לפסוק בנושא ההיבט המרשמי וקובע שיש לרשום את הנישואים הקונסולאריים.

למעשה פס"ד זה משמש פיתרון שנותן לגיטימציה לנישואין קונסולאריים בהיבט של מרשם האוכלוסין.

מה עושה הממשלה בנוגע לעניין הנישואים הקונסולאריים ?

הממשלה שלחה חוזר לקונסוליות בבקשה להימנע מעריכת נישואים קונסולאריים , הבסיס של נישואים אלו היא אמנת מנה שמדברת על סמכויות הקונסולים לסדר נישואים.

באמנה זו יש סייג – שאומר שהדבר לא ינגוד את תקנת הציבור שבו הקונסול יושב  .

בד"כ הקונסוליות שמעו לממשלה אך יש עתירה שתוקפת את החוזר הזה כי הוא עוקף בג"צ.הנושא עדיין עומד לדיון בבג"צ והשאלה שנשאלת היא : האם צריך ששני האזרחים יהיו של אותה מדינה או מספיק אחד? 

· ע"מ שהנושא בכל זאת יעבור ביהמ"ש התבקש להצהיר בלגיטימיות הנישואים הקונסולאריים צריך שיהיה שמדובר בלא יהודים בינם לבין עצמם.הבעיה היא שלא יאפשרו נישואי תערובת כי הנישואין צריכים להיות לפי דין תורה, ולכן מספיק שיהיה יהודי אחד נישואי תערובת אין להם תוקף.

ביהמ"ש העליון אמר שנעשו מס' ניסיונות להכניס את הנישואין האזרחיים ע"י עתירות לבג"צ בעקבות פקודת הנישואין והגירושין(רישום) , אבל ביהמ"ש העליון קבע בפס"ד מנשה נ' שר הפנים – כי בג"צ לא יתערב בעניין הזה.
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דף הוראה – נישואין קונסולאריים

ס' 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) - "נישואין וגירושין של יהודים בישראל יערכו ע"פ דין תורה" .
יש אומרים שצריך להחיל את כלל ס' זה גם על יהודי כיחיד.

תקנון המעמד האישי (סמכויות קונסולאריות) 1922 – מכוח חוק זה לקונסוליות יש סמכות לערוך נישואים קונסולאריים.

1. פס"ד רודניצקי נ' ביה"ד הרבני הגדול – אומר שלא יתכן שנשלח אזרחים שלנו לנישואין בקפריסין ויכשירו את הנישואין הפרטיים.
2. פס"ד פונק שלנזיגר – יהודי ונוצרייה שהתחתנו בקפריסין , שם הייתה פריצת הדר במשפט הישראלי ,שם אומר ביהמ"ש כי מההיבט המרשמי אין מתפקידו של פקיד הרישום לבדוק את תוקף נישואי התערובת והוא חייב לרשום את הנישואים.זו פרצת דרך משמעותית שעליה מסתמכים בעניינים שונים.
3. פס"ד גולדשטיין נ' שר הפנים – פס"ד זה מדבר ממש על נושא הנישואים הקונסולאריים.הש' ברק אומר אינני מכריע בתוקף המהותי של הנישואים הקונסולאריים (נישואים ברזילאיים ) וגם אם יש ספק (כי באותו עניין רק הגברת הייתה ברזילאית ולא הבעל) יש לרשום את הנישואין במשרד הפנים.
אחרי פס"ד הזה הוציאה המדינה חוזר לכל הקונסוליות שלא לערוך נישואין קונסולאריים , על חוזר זה  הוגש בג"צ בשנת 2002 : 
4. פס"ד שירה זינגר-ברוכוביץ נ' ברוך יורם ברוכוביץ   -  פס"ד זה מדבר על "נישואי קפריסין" בין בני זוג .הש' חיים פורת קבע  : "שאין לנישואין הללו תוקף מהותי, הוא הכריע כי הייתה תביעת מזונות של האישה ( נישואין אזרחיים).על פס"ד זה הגישו ערעור לביהמ"ש העליון : 
5. פס"ד פלונית נ' פלוני – בערעור לביהמ"ש העליון , עקף הש' ברק את השאלה המהותית של הנישואין והסתפק בעניין דיני החוזים לקביעת המזונות.
6. פס"ד יוסף מנשה נ' שר הדתות – הוא עו"ד ותיק שעסק בנישואי חו"ל בשיטת נישואי דואר.בן מנשה ניסה לטעון בעתירה שיש נישואים אזרחיים בישראל על סמך פקודת הנישואין והגירושים (רישום). שם כתוב שבנוסף לקאדי לכומר ולרב  יש גם סמכות לפקיד שמסדר נישואין אזרחיים.
הש' ברק – אמר שאין סמכות לפקיד לסדר נישואין אזרחיים מכיוון שאין חוק מהותי שמדבר על נישואין אזרחיים , החוק שעליו מדבר בן מנשה זה חוק פרוצדורה.
· הש' ברק  : במאמרו "הגישור בסכסוכי משפחה – גשר בין ביהמ"ש לענייני משפחה לבין ביה"ד הדתי בישראל" - קובע שהמשפחה זה "תא חוקתי" , הזכות להינשא זו זכות חוקתית.המציאות המשפטית לא מתיישבת עם מה שכותב ברק במאמרו.
· אביגדור לבונטין :במאמרו "על נישואין וגירושין הנערכים מחוץ למדינה" - מנתח את השאלה מה דינם של נישואין וגירושין של אזרחי/תושבי מדינת ישראל.זה מאמר בסיסי בכל נושאי הסטאטוס , הוא מניח את יסודות הסטאטוס של דיני הסטאטוס.
· מנשה שאווה : במאמרו "לשאלת תוקפם ורישומם של נישואי תערובת שנערכו בפני קונסול זר בישראל" – נוגע ישירות בשאלת הנישואים הקונסולאריים וקובע שהם חסרי תוקף.על מאמר זה מסתמכת המדינה בכך שהיא לא מאשרת נישואים קונסולאריים.
· פנחס שיפמן :  במאמרו "דיני המשפחה בישראל " – גם עוסק בנושא הנישואים הקונסולאריים ,הוא סובר שיש במקרים מסוימים מקום לאשר את הנישואים הקונסולאריים. 
פרצה 7 – "נישואי ביגמיה" – 

ישנם דתות שונות שהרשו ריבוי נישואין , הנוצרים מראשיתם אסרו נישואי ביגמיה /פוליגמיה(יותר מ2 נשים).

היבט דתי: 

במקור ע"פ התורה ריבוי נשים היה מותר , זה היה עד תקופת התלמוד אז נשמעו דעות שונות שהסתייגו מהעניין , אך לא נעשתה פסיקה של ממש נגד זה.זה כמעט הסתיים בחרם הרבני גרשון – שאסר ריבוי נשים באשכנז וכן אסר גירושי האישה בעל כורחה.החרם הזה חל על עדות אשכנז.עדות המזרח אימצו את עקרונות החרם בהכנסת האיסור על ריבוי נשים בכתובה.

גם היום מבחינה דתית אפשר להשיג את תוצאות הביגמיה כי הנישואין הללו מבחינת דין תורה תקפים.

המחוקק הישראלי מנסה להתמודד עם התופעה ולמנוע אותה לכן הוא משתמש :

היבט הפלילי:
ס' 181 לחוה"ע – אוסר גירושין בעל כורחה של האישה , הסעיפים בחוק העונשין הם חלק בלתי נפרד מדיני המשפחה.
מה זה נשוי ?  

ס' 177 לחוה"ע  -  חזקת הנישואין , כדי שאדם יצא מחזקת הנישואין יש להוכיח את מותו של בן הזוג או פס"ד של ביה"ד המוסמך או ביהמ"ש – פס"ד סופי שניתן בארץ , הוא לא ינצל מהביגמיה אם יביא פס"ד מארץ זרה.

ס' 178 לחוה"ע – מרחיב בצורה קיצונית את הנישואין לצורך ביגמיה.כשדנים בהיבט הפלילי גם ספק נישואין אינם הגנה לאדם אלא הוא נתפס כנשוי.

ס' 176 לחוה"ע – קובע עבירה פלילית לביגמיה , גם אישה וגם אישה מאסר 5 שנים, לעניין הפלילי לא משנה:

1. אם הנישואין ע"פ  דת או ע"פ מדינה.
2. אם הנישואין החדשים תקפים או בטלים.
3. אם הנישואין החדשים נערכים מחוץ לישראל, בלבד שהיא/הוא היו אזרחי/תושבי מדינת ישראל בזמן הנישואין.
ס' 179 לחוה"ע -  מדבר על היתר 100 רבנים (ק' רבנים).אם התקבל היתר שכזה לשאת אישה שנייה והוא מבוסס על פס"ד סופי של ביה"ד הרבני שאושר ע"י נשיא ביה"ד הרבני הגדול.

ס' 180 לחוה"ע – מדבר על נישואין שלא לפי דין תורה(מוסלמים וכו').כאן במקום ההיתר יש מבחנים אחרים:

1. מחלת נפש.
2. נעדר ולא נודעו עקבותיו 7 שנים.
היבט אזרחי:

קיימים פס"ד שטרייץ ובורונובסקי , אשר מדברים על ההיבט האזרחי. 

האם האישור המנהלי שניתן בשטיירייט ובורונובסקי הם אישורים תקפים מבחינת החוק אם לאו ? 

פס"ד שטרייץ – המשפט היה מורכב משלבים שונים.

דובר על זוג יהודים שעלו מרומניה ושם הם נישאו נישואין אזרחיים.נולד להם בן והם עלו לארץ וחיו גם כאן ביחד.

יום אחד הם הסתכסכו והבעל הגיש תביעה לגירושין נגד האישה בביה"ד הרבני.

האישה הגישה תביעה נגדית למזונות ופסקו לה מזונות.אחרי זמן מה היא הגישה תביעה להגדלת מזונות.

בשלב הזה הבעל טען כי הנישואים האזרחיים שלהם לא בסמכות ביה"ד , וביה"ד דחה את תביעתה.

הבעל הגישה תביעה לביטול המזונות וביה"ד קיבל את התביעה וביטל את המזונות.

האישה ערערה לביה"ד הרבני הגדול ושם נאמר שאכן מזונות לא מגיעים לה , אך היא צריכה גט לחומרא מחשש לקידושי ביאה.

האישה הלכה ותבעה מזונות בביהמ"ש המחוזי ושם נפסקו לטובתה מזונות.

ביה"ד הרבני קבע שחייבת לקבל גט לחומרא מחשש לקידושי ביאה אם היא מסרבת ביה"ד ייתן לו היתר נישואין.

האישה פנתה לביה"ד הגדול לערעורים ושם נדחה ערעורה ונאמר שהיצר נישואין ניתן כדין , בשלב הבא כדי להינשא הבעל צריך אישור של 100 רבנים ואישור של נשיא ביה"ד הרבני הגדול.

במקרה זה נשיא ביה"ד הרבני הגדול גם מאשר ובשלב הזה האישה פונה לבג"צ.

בג"צ תוקף לא רק את ביה"ד האזורי שאמר שיש לבעל היתר אלא גם את ביה"ד הרבני הגדול ונשיאו שנתן את האישור.

הש' חיים כהן – כתב פס"ד ארוך ויפה , בו הוא קובע כי יש לבטל את האישור של נשיא ביה"ד הרבני הגדול.

נגד נשיא ביה"ד הרבני הביקורת יכולה לפעול כי הוא רשות מנהלית.

חיים כהן סובר  שכל ההיתר הזה גם אם הוא תקף מבחינה הלכתית הוא לא תקף מבחינת חוק העונשין והוא סובר שיש לתת פרשנות זהה לס' 179 , 180 לחוה"ע -  כמו שאצל אלו שאינם יהודים צריך מכשול אובייקטיבי להתרת הנישואים כך גם לגבי יהודים צריך מכשול אובייקטיבי.

חיים כהן פסל את פס"ד ואת ההיתר של נשיא ביה"ד הרבני וקבע שצריכות להיות עילות אובייקטיביות , אין מקום להפלות את האישה (אם יכלו לכפות על האישה גט במאסר).

23.03.06
דיני משפחה וירושה – שיעור מס' 16
פרצה 7 – "נישואי ביגמיה" (המשך)
פס"ד בורונובסקי – מדובר בזוג שהתדיין 10 שנים בביה"ד הרבניים , וביה"ד הרבני קבע שעליהם להתגרש והאישה זכאית לכתובה ופיצויים.

האישה סירבה לציית לצו ביה"ד הרבני , וביה"ד חייב את הבעל להשליש את גט ואת סכום הכתובה והסתפק בפטור ממזונות.

הבעל ביקש היתר נישואין וביה"ד האזורי לא נענה לבקשתו.הבעל ערער לביה"ד הגדול על אי מתן היתר הנישואין וביה"ד הגדול לערעורים דחה את ערעור האישה לעניין המזונות וקיבל את ערעור הבעל לעניין היתר הנישואין.

דובר על משפחה הרוסה לחלוטין שחיה בפחד 10 שנים וביה"ד שוכנע כי סירוב האישה לקבל גט היה לא בגלל מתוך רצונה לשלום בית אלא מנקמנות גרידא ועל מקרה שכזה לא חלה "חדרא" (איסור דרבני גרשון) .

בבורנובסקי שוב התעוררה השאלה שנפסק בה בשטרייץ ,דהיינו טענת בא כוח האישה שאין לקבל את טענת הבעל להיתר נישואין לאור פסיקת הש' חיים כהן בפס"ד שטרייץ. 

ביהמ"ש העליון : בבורונובסקי שינה את הלכת שטרייץ ,הנימוקים של הלכת שטרייץ נסתרו בחלקן ובעיקר את הטענה של חיים כהן שאמרה שגם היתר נישואין לפי דין תורה צריך להיות לפי העילות המצויות בס' 180 לחוה"ע.

"ביהמ"ש זה קבע כי יש להבדיל תמיד הן לצורך פרשנות החוק והן לצורך קביעת סבירות הפעולה המנהלית של רשות ציבורית בין הפלייה פסולה לבין הבחנה מותרת , עקרון השיווין אינו אלא אשר צידו השני של מטבע ההפליה ומשמעתו  כי יש להתייחס לצורך המטרה הנדונה יחס שווה אל בני אדם אשר לא קיימים בניהם הבדלים של ממש שהם רלוונטיים לאותה מטרה.אם אין מתייחסים אליהם יחס שווה כי אז לפנינו הפליה.

לעומת זאת אם ההבדל או ההבדלים בין אנשים שונים הינם רלוונטיים למטרה הנידונה אז זו הבחנה מותרת אם מתייחסים אליהם לצורך אותה מטרה יחס שונה ובלבד שההבדלים מצדיקים זאת.

המושג שיווין בהקשר זה פירושו שיוון רלוונטי והוא הדורש לעניין המטרה הנידונה טיפול שווה באלה אשר המצב כאמור מאפיין אותם.כנגד תהא זו הבחנה מותרת אם השוני בטיפול בני אדם שונים ניזון מהיותם נתונים ,בשים לב למטרת הטיפול , במצב של אי שיווין רלוונטי. כשם שתהא זו הפליה אם הוא ניזון מהיותם נתונים במצב של אי שיווין שאיננו רלוונטי למטרת הטיפול"
מדובר על בני אדם בני דתות שונים , אם המחוקק החליט להבחין בין אנשים שונים ע"פ מבחן הדת בשיטת המשפט הישראלית זה לגיטימי.איש לא יעלה על הדעת לקחת מוסלמים לביה"ד יהודי.

הפליה – זה מצב שבו מפלים בין שני אנשים בעלי נתונים שווים.

על כך נפל הנימוק העיקרי של הש' חיים כהן בפס"ד שטרייץ ובעניין בורונובסקי קבע ביהמ"ש בד"נ כי לגבי יהודים אנו ראשים לתת היתר נישואין במסגרת של ס' 179 לחוה"ע לאו דווקא כאשר כשיש מכשול אובייקטיבי לנישואין.

יחד עם זאת אומר הש' אגרנט כי לא יתירו בכל מקרה התרת נישואין אלא במקרים מוצדקים , כגון המקרה של רובונובסקי ששם דובר על משפחה הרוסה והסרבנות נבעה מיצר הנקמנות של האישה.

· מחוקק מצא לנכון לרוקן מתוכן את המושג " היתר נישואין" וזאת בחוק ביה"ד הרבניים(קיום פס"ד של גירושין) – שם נעשית הבחנה בין איש לאישה איש – בס' 1א. ואישה – בס' 1ג.
האישה – צריכה אישור נשיא ביה"ד הרבני הגדול.הסייגים להיתר נישואין : 

1. פס"ד שיחייב את האישה להתגרש מבעלה.
2. צריך שביה"ד יוציא צו הגבלה.
3. אישור של נשיא ביה"ד הרבני הגדול.
4. בס' 1ה לחוק  - נקבע כי נשיא ביה"ד הרבני הגדול צריך לעשות שימוע לפני , אם : 
4.1. האישה הגישה ערעור לביה"ד הרבני הגדול אז הנשיא ימתין עד לתוצאות הערעור. 
4.2. אם ביה"ד הרבני הגדול ידחה את הערעור האישה תתקוף זאת בבג"צ.
לאחר שהנשיא מאשר את ההיתר בא החוק ואומר שאפשר לתקוף את האישור בבג"צ.

בס' 1(1) – במקרים שהוצא צו כנגד אישה מכוח ס' 1ג לא תידון בקשתו להיתר נישואין עד לאחר חלוף 3 שנים מיום צו ההגבלה.
אחרי 3 שנים יחזור הבעל לביה"ד כדי לקבל היתר.

אחרי ההיתר אפשר להגיש ערעור לביה"ד הרבני הגדול ואת החלטתו אפשר לתקוף בבג"צ.בכל מקרה כמעט אין אפשרות לקבל היתר כיום.
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היתר נישואין שניים , שעיקרו בכך שהנישואין הראשונים היו אזרחיים סותר את תכלית החוק .

הפרשנות התכליתית חותכת , ס' 178 לחוה"ע לעניין חזקת נישואין נאמר בחוק "אין נפקה אם תוקפן של הנישואין הקודמים לפי דת או מדינה".כלומר אין זה משנה כיצד נערכו הנישואין אם מכוח הדת או מכוח המדינה הבעל חשוף לעבירת הביגמיה.

התכלית : עבירת הביגמיה חלה על כול סוגי הנישואים שמטרתה לשמור על מוסד הנישואים. 

נישואין לצורך ביגמיה – כולל את כל סוגי הנישואין , לרבות נישואים אזרחיים ( ביה"ד רבני לא יכול לבוא ולאמור כי עקב ספק הנישואין הללו – נישואין אזרחיים אני יכול לתת היתר ואח"כ האישה תפנה לבג"צ , החלטת ביה"ד סותר את תכלית חוה"ע ולכן לא יאושר היתר נישואין על נימוק של נישואין אזרחיים ).

לעיתים יתכן מצב כי למרות תכלית החוק יאשרו את ההיתר , במצב כמו שהיה בבורונובסקי ששם היה אינטרס של נקמנות מצד האישה , ותהליך הגירושין נפרש על תקופה מאוד ארוכה לכן במקרים מסוימים ביהמ"ש ישקול את הנסיבות ויתכן כי יאשר את ההיתר.

פרצה 8 – "נישואים של כתות מסוימות"
מדובר על כתות שנחשבות לחלק מהעם היהודי , לדג' : היהודים הקראים - הם חרדים למסורת הקראית המסורת שלהם היא לפי התורה שבע"פ.

לעניין הנישואין : 

ליהודים הקראים יש אפשרות להינשא ע"פ הדין הקראי , יש מעין פרצה מכיוון שבחוק שיפוט רבני "נישואין לפי דין תורה" אך לקראים יש שיטה ודרך אחרת לבצע את הנישואין.

יכולה להיות בעיה כאשר באה אישה קראית שהתחתנה לפי הדין הקראי ורוצה להתגרש לפי הדין הדתי אזי ביה"ד הרבני לא יכיר בנישואין ותיווצר בעיה.

לעניין הגירושין :

· אם יש הסכמה בין בני הזוג הם יכולים לפנות לערכאות הבאות להתגרש: 

1. ביה"ד הקראי.
2. ביה"ד הרבני.
· אם אין הסכמה בין שני בני הזוג לגירושין הם יפנו לביהמ"ש לענייני משפחה והוא יפנה אותם חזרה לביה"ד הקראי , זאת מכיוון שהאפשרות להתגרש בביהמ"ש לענייני משפחה נתון לחסרי דת או לשני בני זוג שאינם מאותה דת (לא כמו במקרה של שני בני זוג קראים).
סיכום הפרצות : 

· נישואין פרטיים – מבחינים בין שני מצבים שונים : 

1. יש פתרון במנגנון הרבני בארץ : ומסיבות שלהם לא מעוניינים (חופש דת ומצפון) לעבור את המסגרת הדתית , המערכת לא תכיר בנישואין הפרטיים.מה שהם יכולים לעשות , זה לבקש אישור של ביה"ד הרבני לאחר הנישואין הפרטיים אם יכיר יהיה תוקף ואם לא גם בג"צ לא יכיר בזאת.
2. אם אין פתרון במנגנון הרבני בארץ : לדג' : נישואיי בוסר – ביה"ד כן יכיר בנישואין.
פס"ד רודניצקי -  נישואיי כהן וגרושה  אסורים מלכתחילה  ומותרים בדיעבד , הדין הדתי יאשר נישואים שכאלה.הדין הדתי מקבל על עצמו את הדין האזרחי ולכן אם עברו את האיסור הדתי יורו למרשם האוכלוסין לרשום את הזוג.ההיבט הפלילי – אין עניין פלילי בנושא של כהן וגרושה.

בעניין של נישואיי כהן וגרושה יש לגיטימציה מפתיעה לנישואין שכאלה.

· נישואים אזרחיים של עולים בארץ מוצאם – 
הדין הדתי לא מכיר בנשואים אזרחיים , אך הוא מכיר בחיים המשותפים כספק גירושין ומחייב גט לחומרא.
הדין האזרחי – מכיר בנישואין הללו , זאת לפי דיני הסטאטוס המשפט הבינ"ל פרטי , כשהם מגיעים לארץ הם מוכרים כנשואים לכל עניין ודבר.

כאשר אישה מגיעה היא הולכת לדרוש מזונות בביהמ"ש לענייני משפחה  - להכרה בנישואין הולכים לדיני הסטאטוס ולעניין המזונות מחילים עליהם את הדין הדתי.

ההיבט הפלילי אין בעיה.בהיבט החוקתי יש הכרה בדיני הסטאטוס,אפילו שהרבנים יהיו רוב.

· נישואיי תערובת בארץ מוצאם  - ישנה בעיה בדין הדתי – לא מכירים בנישואים שכאלה.
הדין האזרחי -  אך אנו מחילים את הכללים לפי דיני הסטאטוס כפי שהוזכר לעיל.העובדה שהוא יהודי מכירים בהם לצורך דיני הסטאטוס.
· נישואיי יהודים מחוץ לארץ מוצאם לפי דין תורה
פס"ד סקורניק – יהודים שנישואיי לא בארץ מוצאם לפי הדין הדתי באופן לא חוקי.

הדין הדתי – לעולם מכיר בנישואים שכאלה , יהודי הוא יהודי בכל מקום.
הדין האזרחי – באופן מפתיע מכיר בנישואים שכאלה אף שהם לא חוקיים , מכוח הקונסטרוקציה שליהודים יש שני לאומיות.

בעניין המרשם – ישנה בעיה כי אין להם תעודה , אך הם יכולים ללכת לביה"ד הרבני והוא ייתן להם את האישור וכך הוא יכולים להירשם במרשם האוכלוסין.
בעניין הפלילי – ישנה בעיה אם מתעוררת שאלה של ביגמיה(הדין האזרחי מכיר בנישואין שכאלה.

· נישואיי קפיצה – נישואיי ישראלים שלא בארץ מוצאם – הדין הדתי  - לא מכיר בנישואין שכאלה אך מחייב גט מחשש של ספק נישואין.הדין האזרחי – אין הכרעה מחייבת לפני פס"ד פלונית – הש' ברק הכריע לעניין לפי דיני החוזים ואין קביעה מהותית לעניין. 
לגישת האקדמיה – יש קביעה חד משמעית כי הנישואין תקפים לכל דבר ועניין גם מבחינה מהותית , כאשר מדובר בין בני זוג יהודים אין בעיה של כשרות וזכותם המלאה לעשות כך והתוצאה לפי דיני הסטאטוס כשרה לכל דבר ועניין ( פרופ' קוראנלדי – כשר לכל דבר ועניין.  פרופ' שאווה – לא תקף). 
לפי הפסיקה הקיימת - מזונות – התחייבות חוזית (פס"ד פלונית).

                                      גירושין – אין בעיה גם לפי הדין הדתי.
בהיבט הפלילי – אין בעיה.
· נישואיי יהודי עם נוכרייה שלא בארץ מוצאו(נישואיי תערובת) – מבחינת הכושר לפי החוק המקומי , אין כושר ליהודי להינשא לנוכרייה.פס"ד פונק שלזינגר – גם דיני המשפט הבינלאומי האנגלי אין כושר.יש דעה חולקת שאומרת שיש ללכת למקום עריכת הטקס.
ההכרעה הייתה בעניין פרקש נ' פרקש – שם נקבע כי יש להכיר בנישואין שכאלה והחילו עליהם את כל החיובים שכרוכים בזה.
פרופ' שאווה – טוען כי זה מתאים רק לצורך התרת נישואין ולא מתאים לעניין הכרה בנישואין.
פרופ' קוראנלדי - דיני הסטאטוס מכריעים בנושא הזה , אם אותו אדם הצליח להשיג במקום עריכת הסטאטוס זה מתאים לכל מקום (אוניברסאלי) , הדין הדתי אינו יכול להטיל וטו על עניין זה , כאשר אחד יחשב רווק ואחד נשוי ( בפונק שלזינגר:האישה – לפי החוק שלה נשואה , הגבר – לפי הדין הרבני רווק).

היבט הפלילי – אין סנקציה לעניין זה.

· נישואים קונסולאריים – הדין הדתי  - אין תוקף.הדין האזרחי – קיים ספק לסמכות הקונסולים לערוך נישואים שכאלה , אך יש חובה לרשום לאחר שנישואים שכאלה התבצעו אם כי לא ניתן תוקף מהותי בעניין.
היבט הפלילי – אין סנקציה.

·  נישואיי ביגמיה – הדין הדתי – מכיר בנישואים שכאלה.הדין האזרחי- מי שעשה נישואיי ביגמיה צפוי לסנקציה פלילית  , יש צורך באישור שהיו נישואים שניים ע"י ביה"ד הרבני.
· נישואים של כתות מסוימות שנחשבות לחלק מן העם היהודי (לדג' : יהודים קראים) –    לדין הדתי נוח שהקראים יתחתנו ע"פ הדין שלהם.
· הידועים בציבור – הדין הדתי : לא מכיר בהם.הדין האזרחי : מעניק להם את מירב התוצאות המשפטיות , זה מהווה תחליף לנישואים אזרחיים.
06.04.06
דיני משפחה וירושה – שיעור מס' 18

התוצאות המשפטיות והממוניות של הנישואין : 

יש להבחין בין התוצאות האישיות של הנישואין לבין התוצאות הממוניות.

בנושאים האישיים – התחולה של הדין הדתי היא כמעט מלאה.

בנושאים הממוניים – התחולה היא של המשפט המהותי - אזרחי ,להוציא את עניין  המזונות שייכים לדין הדתי.

· התוצאות הממוניות:
חמישה מישורים שמסדירים את תחום התוצאות הממוניות של הנישואין:

1. הדין הדתי – כמובן כל עדה ודת לפי הדין האישי שחל בה.הדין הדתי חל בענייני מזונות וגם ענייני ממון נוספים , בתחום הזה לעניין יהודים יש את התוצאות הממוניות של הכתובה.
2. הדין האזרחי – הדין האזרחי הכללי , כאן צריכים לחלק אותו לשני תחומי משנה : 
2.1. ההגבלות של הדין האזרחי לעניין תחולת הוראות הדין הדתי בעניינים שונים. לדג' : חוק שיווי זכויות האישה.
2.2. מכלול ההסדרים החוקיים והמשפטיים בענייני ממון החלים גם על ענייני ממון בין בני זוג.לדג' : פס"ד בבלי.
3. הלכת שיתוף נכסים בין בני זוג  - אין לה מקור בחקיקה אבל היא נקלטה במשפט הישראלי מן המשפט האנגלי.פס"ד החשוב שקלט את ההלכה הזו : פס"ד בריקר נ' בריקר.                   ההלכה הזו משמעותה – חלוקה שווה של הנכסים , מחייבת ע"פ הפסיקה ( פס"ד בבלי) גם את ביה"ד הדתיים , לרבות ביה"ד הרבני.
4. חוק יחסי ממון בין בני זוג (1973) – החוק כולל שני חלקים (פרקים) : 
4.1. הסדר מוסכם – כל התחום הוא תחום דיס פוזיטיבי ,בני הזוג ראשים לפני הנישואין או בזמן הנישואין את יחסי הממון בניהם או לשנות הסכם שנערך לפני הנישואים. החידוש של החוק בהבדל לחוזה רגיל  - ע"מ שיהיה תוקף להסכם יש צורך באישור של רשות מוסמכת.החוק עבר בכנסת גם על דעת חוגים דתיים , מכיוון שיש אפשרות להתנות על החוק ולהחיל במקומו את הדין הדתי.
4.2. מחיל על בני זוג שלא ערכו הסדר ממון את הסדר איזון המשאבים – התכלית שלו חלוקה שווה של נכסי בני הזוג , הס' העיקרי הוא ס' 5 לחוק יחסי ממון בין בני זוג  – במות בן הזוג זכותו של בן הזוג למחצית מן הנכסים למעט נכסים מסוימים שמפורטים בסעיף.
4.3. החלק השלישי- הוא דיוני,סעדים דיוניים לבני הזוג.
4.4. פרק רביעי – תחולת החוק , לפי ס' 13(ב) לחוק יחסי ממון בין בני זוג -  יש הוראת תחולה כללית שמחייב גם את ביה"ד הרבני אך ויש אפשרות לבני הזוג להסכים להתדיין בפני ביה"ד הרבני.
· תחולת החוק – ס' 19 לחוק יחסי ממון : מבחינים בין בני זוג ותיקים שנישאו לפני תחולת החוק , זה יתרון כי חלה עליהם חוק חזקת השיתוף בין בני זוג.לעומת זוגות חדשים שלא חלה עליהם חזקת השיתוף בין בני זוג אלא הוראות חוק יחסי ממון עם כל מה שכרוך בכך.
5. דיני המקרקעין – פירוק שיתוף רשום במקרקעין בין בני זוג , יש הסדרים מיוחדים בחוק המקרקעין שמתייחסים למצבים שבהם מדובר בבני משפה בעיקר לדירת הנישואים.
במישור השלישי והרביעי – יש בעיה ביחס בין שתי המשורים:
בס' 5 לחוק יחסי ממון – כתוב שהזכות לאיזון יחסי ממון הוא עם פקיעת הנישואין של בני הזוג.השאלה מה קורה בין הנישואין לגירושין?

בס' 4 לחוק יחסי ממון : "העדר תוצאות במשך הנישואין" אין בכריתת הנישואין או בקיומה כדי לפגוע בקניינם של בני הזוג. 

ההוראות של ס' 4 ו 5 מעוררות  2 שאלות : 
· האם הסדר הנישואין הוא הסדר ממצה לזוגות שנישאו לאחר 1974 או שמא הם יכולים גם להסתמך על חזקת השיתוף בין בני זוג?

· האם הסדר איזון המשאבים הוא הסדר אלטרנטיבי להסדר שיתוף הנכסים או שמא הוא מוציא מתחולתו את חזקת שיתוף הנכסים בין בני זוג ? 

המצב הוא מצב בעייתי וביהמ"ש מנסה למצוא פיתרון לנושא – הפיתרון הפשוט הוא הקדמת מועד למימוש שיתוף הנכסים גם לפני הגירושין ע"י המחוקק.

בפס"ד יעקובי – 
(דעת המיעוט) - הש' שמגר והש' דורנר קבעו באופן מפתיע שההסדרים הם סימולטאניים , במצבים שאי אפשר לממש את החוק אפשר להשתמש בחזקה הכללית.

הגיעו למסקנה שגם על זוגות חדשים אפשר להחיל את חזקת שיתוף נכסים , אפשר לתבוע את הנכסים באופו מיידי גם אם עדיין הם לא נמצאים במצב של גירושין (לדג' : פירוד בין בני הזוג). 

דעת הרוב – מדובר בהסדרים אלטרנטיביים , כוונת המחוקק הוא ליצור הסדר חדש של חוק יחסי הממון של בני זוג ולא חזקת שיתוף הנכסים.

בפס"ד אברומי – 

הש' שטרסברג כהן אומרת שיש הסדר לזכויות בין בני הזוג במהלך הנישואין מכוח הדין האזרחי הכללי.מכוח ס' 4 לחוק יחסי ממון – הדין החל על בני הזוג במהלך הנישואין הוא הדין הכללי.

"ע"מ לקבוע את זכות בני הזוג ברכוש במהלך הנישואין אפשר לפנות לדיני החוזים , קניין , נאמנות , שליחות , עשיית עושר , תו"ל ולכל אותם כלים הנתונים בידנו כדי לקבוע בעלות אמיתית ולא פורמאלית ברכוש כל זה יעשה תוך התייחסות למערכת היחסים המשותפת בין בני הזוג , יכול להיות שהתוצאה תהא דומה וקרובה לתוצאה שמתקבלת בחזקת השיתוף אך בכל מקרה היא לא תהא הפעלת חזקת השיתוף אלא הפעלת הדין הכללי בהתאמה". 

פרופ ' קוראנלדי – מסכים ואומר שלא יתכן מצב שאין זכות במהלך הנישואין אלא רק בגירושין ולכן באה הש' שטרסברג כהן ואומרת כך.

הרחבת המישורים שצוינו לעיל : 
1. הדין הדתי
התחום העיקרי הוא ענייני המזונות , אמנם יש חוק מיוחד "חוק תיקון לדיני משפחה -  מזונות" אך חוק זה מפנה בס' 2(א) להוראות הדין  האישי (יהודים : דין תורה).

בנוסף גם  ס ' 47 לדבר המלך במועצתו – מפנה לס' 51 לדבר המלך במועצתו  אשר כולל בענייניו את דיני מזונות האישה ואשר מפנה לדין האישי.

ע"פ דין תורה – הזכות למזונות היא אחד מהזכויות הבסיסיות של האישה , והיא מוזכרת גם בכתובה , אך הבעל יהיה חייב במזונות גם אם לא נכתב כך בכתובה.

מדובר בחובה חד סטירית – של חובת הבעל במזונות האישה. זאת אע"פ שבחוק לתיקון דיני משפחה מזונות מנוסח בצורה שוויונית (היו בעלים שניסו מכוח חוק זה לתבוע מזונות מהאישה , בעקבות נכות שנגרמה להם בעקבות הנישואין ).
הכללים הבסיסיים בהלכה לעניין המזונות : 

·  החוק למזונות פוקע עם הגירושין ,זאת לעומת מזונות הילדים אשר אינם תלויים בקיום הנישואין ,כאשר הגבר חייב במזונות הילד אפילו במקרה שאין נישואין.
אצלנו באופן מוחלט בשונה ממדינות אחרות , פקיעת הנישואין מפקיעה את הזכות למזונות.
קורה לעיתים שהבעל התחייב לשלם מזונות לאישה כל ימי חייה או עד אשר תחתן שוב , זה פרקטיקה מוכרת במיוחד שהאישה מסרבת להתגרש והבעל בחוזה מסכים להמשיך לשלם מזונות כדי לקבל את הגט.

· "מעשי ידיה כנגד מזונותיה" – בהלכה יש לאישה זכות למזונות , הבעל יכול לאמור כי ההכנסות שלך יהיו על חשבון המזונות , אישה אשר עובדת ואשר יש לה משכורת כנגד המזונות יש לבעל זכות על המשכורת והוא יכול לוותר על המשכורת בתמורת הוויתור על המזונות , אם אישה מרווחיה פחות מן המגיע לה , הוא יקזז את המשכורת מול המזונות וישלים את היתרה.אותו כלל חל כאשר הבעל יוותר לאישה על עבודות הבית השוטפות שהיא חייבת תמורת הפטור על מזונות.הבחירה היא בידי האישה היא יכולה לקבל זאת ( "איני ניזונה ואיני עושה") או לסרב  - הבחירה היא בידי האישה בלבד.

הכלל : כל מי שמתנה על דבר שבתורה , רק על דברים שהם ממון ( כגון : מזונות ) תנאו מתקבל.(זאת לעומת "עונתה – חיי אישות שזה לא ממון ולכן אי אפשר להתנות על כך).
· אין אדם חייב במזונות אשתו אלא שהיא עימו – התוצאה היא אם האישה קמה ועוזבת את דירת הנישואין היא מפסידה את המזונות , אלא אם יש לה "אמתלא מבוררת" – כלומר טענה מוצדקת לעזיבתה את הבית.הבעל יכול לקום ולעזוב את הבית אך הוא בכל מקרה חייב במזונות ( אולי בסכום קטן יותר בגלל שיש פחות הוצאות).
בכל מקרה שסיום החיים המשותפים הוא לא בגלל האישה חייב הבעל במזונותיה – 

בפס"ד מילר נ' מילר – הש' זילברג : "האישה שיצאה מבית בעלה אם באה מחמת טענה שהוא משכונה שיוציאו עליה שם רע חייב לזנה".
זה מצב שהפירוד הוא צד שלישי כגון : שכנים רעים , ובמקרה כזה האישה לא מפסידה את מזונותיה. 

החידוש בפס"ד  - בגינו נשים נוהגות לתבוע בביהמ"ש ולא בביה"ד הרבני , שכן השאלה היא מה משקל ההוכחה שהאישה חייבת להמציא לטענתה שהמניעה של הנישואין היא לא ממנה.

הש' זילברג – " משקל קל כנוצה" , ז"א שאם אישה תובעת מזונות בביהמ"ש לענייני משפחה ומעלה טענה צודקת , די בתצהיר להכריע את כף שסיום הנישואין לא באשמתה וסיכוי הבעל להוכיח אחרת הם קלושים , נטל ההוכחה הוא על הבעל.

לעומת זאת  :הרב דוחובסקי - בביה"ד הרבניים האישה צריכה להוכיח בצורה יותר משכנעת.

כיצד אפשר להסביר את ההבדל בין ביה"ד הרבנים לביהמ"ש האזרחיים ? 

יש הבדל בין דיני הראיות לפי דין תורה , שמחייב את האישה להרים נטל הוכחה כבד יותר.

לעומת הכלל שבדיני הראיות בנושא קבע הש' זילברז – הדורש נטל הוכחה נמוך יותר.

ההלכה בישראל – היא ע"פ הסדר האזרחי שקבע הש' זילברג , והפרשנות להלכה היא לגיטימית.

בשיטות משפט מודרניות , בייחוד בדת הקתולית התפתח מוסד שנקרא " הפרדה "    - 

ביהמ"ש פוסקים על הפרדה וכל ההחלטות המשפטיות מבוססות על הפרדה.בדין הישראלי אין מונח של הפרדה כי יש גירושין , אך ביה"ד הרבניים פיתחו את המושג של הפרדה כהסדר זמני ז"א ביה"ד הרבני שאישה דורשת גירושין הוא יכול לפסוק על הפרדה – שמשמעותה הפרדת חיי אישות וחיים בנפרד הוא יכול לפסוק הפרדה עם מזונות כאשר היא נעשית ממטעמים שהבעל אחראי לה.
החידוש : במקום לתת לגיטימציה לאישה לעזוב את הבית , מרחיקים את הבעל מן הבית. בנוסף ניתן לספק צו הרחקה.

· אישה מורדת - אישה שעזבה את הבית ללא "אמתלא מבוררת".השאלה מיהו הסמכות הראשית לקבוע האם האישה היא מורדת ?  אותו ביה"ד שמוסמך לפסוק במזונות הוא זה שמוסמך לקבוע האם עזיבת האישה היא כדין.
פס"ד שרגאי נ' ביה"ד הרבני הגדול – הבעל הביא פס"ד שלעניין מזונות דינה כמורדת , הוא בא לביהמ"ש לענייני משפחה עם פס"ד של ביה"ד הרבני שקבע שהיא מורדת.ביהמ"ש לענייני משפחה דחה זאת מכיוון שלביהמ"ש לענייני משפחה יש סמכות לדון בענייני המזונות ולכן בידו הסמכות להכריע בסוגיה לצורך המזונות.)
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פס"ד חדש שניתן ב- 6 לאפריל השנה אשר מסכם את נושא הסמכויות (ייכלל במבחן במסגרת המבחן).

בג"צ סימה אמיר נ' ביה"ד הרבני הגדול – זוז התגרש ועשה הסכם גירושין , הבעל התחייב ל 1000 ₪ לשלושה ילדים + תשלומי משכנתא הדירה נשארה בידה.האישה התחייבה לא לתבוע מזונות וכנגד זה הועבר לה 1/2 מהדירה והיא נשארה לגור שם.

היה הסכם שיפוי – אם הוא תפר את ההסכם הוא תשלם לו , ההסכם אמר שאישה לא תתבע ואם תפר את ההסכם היא תחזיר לו את מחצית הדירה.

היה גם הסכם בנוגע לשיפוט – לא יוגש תביעה אלא לביה"ד הרבני בלבד.

ביה"ד הרבני הסכים להסכם וע"פ הם התגרשו. ( ביהמ"ש למשפחה לא היו מסכימים להסכם כזה מבחינתם הוא בלתי חוקי בעליל , הוא פוגע בילדים).

הבעל לא שילם את הכסף שהוא היה צריך לשלם לילדים ותשלומי המשכנתא שהיה חייב לשלם , והאישה תבעה בשם הילדים (הילדים לא צד לחוזה , ויש אפשרות לתביעה שכזו) ביהמ"ש הגדיל את סכום המזונות בעקבות כך ל 1500.

הבעל בתגובה להפרת ההסכם (שהאישה לא תתבע) הגיש לביה"ד בקשה לאכוף את הסכם השיפוי ,להחזיר לו את מחצית הדירה ועוד מס' דברים שהיא קיבלה ממנו.

האישה – טענה לחוסר סמכות ביה"ד הרבני , ובביהמ"ש לענייני משפחה היא טענה שהוא לא קיים את ההסכם (לא שילם את התשלומים שהיה חייב) ובנוסף ביקשה פס"ד הצהרתי לביטול הסכם השיפוי.

ביהמ"ש לענייני משפחה : הקפיא את ההליכים מכיוון שהבעל הקדים ופנה לביה"ד הרבני והמתין לתוצאה בביה"ד הרבני.

ביה"ד הרבני – הסתבך הוא טען כי אע"פ שאין לו סמכות מלאה בעניין – הסמכות שלו צומחת כבורר בין בני הזוג וביטל את ההסכם .

ביה"ד הרבני הגדול – לא נכנס לדיון בתוכן הדברים והוא קבע כי יש לביה"ד סמכות לביטול ההסכם , ואין פה אכיפה של סמכות.

בעתירה לבג"צ – היה הכרעה די מהותית , נקבע כי ביה"ד הרבני חרגו מסמכותם.

נקבע כי הסמכות של ביה"ד היא:

1. סמכות ראשונית -מקורית

קודם כל הסמכות הראשונית(מקורית)  בענייני "נישואין וגירושין" ( ס' 1 לחשב"ד).
הש' פרוקציה  - "ממילא בנושא התביעה לא מדובר בענייני נישואין וגירושין מכיוון שהסתיימו הגירושין ,אין מדובר גם בעניין הכרוך בתביעת גירושין כמשמעו בס' 3 לחשב"ד לאחר הגירושין תביעה רכושית בגין הפרת תנאי שיפוי אינה כרוכה בתביעה הגירושין שתמה וחלפה מן העולם עילת התביעה של המשיב הינה עילה חדשה שנושאה הוא אכיפת הסכם גירושין העילה מבוססת על הפרת הסכם גירושין לאחר מתן פסק הגירושין והשלמת הגירושין ומטבע הדברים אין לכרוך עילה חדשה שכזו בגדריו של עניינים שנכרכו בעבר בתביעת הגירושין , תביעה רכושית לאכיפת תניה חוזית בהסכם גירושין אינה בגדר עניין של מעמד אישי".

יש פסיקה שאומרת שאם נדחית תביעת הגירושין הכול נופל מכיוון הכול כרוך בתביעה.          אותו עיקרון חל גם כאשר מסתיים שלב הגירושין(כמו במקרה דנן).

2. סמכות על פי הסכמה

נשאלה השאלה לגבי הסכם השיפוט שנקבע בביה"ד הרבני הסכם השיפוט בהסכמה :
לעיתים יש לחץ מן הבעל לקבוע על ערכאה מסוימת.

בג"צ אמר כי ההסכמה לערכאת שיפוט ביה"ד הרבני במקרה הזה לא מועילה – ס' 9 לחוק השיפוט הרבני - מגביל את ההסכמה לשיפוט –> רק בענייני המעמד האישי ופה מדובר בסכסוך ממוני וגם לא מדובר בכריכה כי תהליך הגירושין הסתיים.

"עניין של רכוש אפילו אם נובע מהסכם גירושין אינו מעמד אישי ואף אם נובע מהסכמה אין זה מועיל".

בהערת אגב נציין – כי גם בפס"ד בוארון נהג בצורה כזו כי עניין אבהות אינו כלול בענייני המעמד האישי ולכן אין סמכות שיפוט לביה"ד הרבני ואף אם הייתה הסכמה של שתי הצדדים.
3. בוררות
נקבע כי חוץ ממקרה של תביעות קטנות , ביהמ"ש לא יכול לשמש כבורר יש צורך בגורם חיצוני.

4. סמכות נילוות
הש' פרוקציה כוללת פה את הסמכויות הטבועות של ביהמ"ש וגם הסמכויות הנמשכות.

סמכות טבועה – סמכות של ביהמ"ש לדג' : לביטול פס"ד שמבוסס על הסכם מכיוון שיש פגם מהותי בהסכם – כאן פונים לאותו ביהמ"ש שבו נערך ההסכם ומבטלים אותו.

לעניין נקבע כי לא מדובר בביטול הסכם הגירושין אל מדובר בביצוע הגירושין ואין סמכות טבועה.

עוד הוסיפה הש' פרוקציה - "משסיים ביה"ד ומיצה את סמכותו להכריע בעניין של גירושין אין לו סמכות נילוות לפרש את פסק הגירושין".
כלומר הפרשנות נתונה לביהמ"ש מוסמך ולא לביה"ד הרבני.

5. סמכות הנמשכת
ביה"ד אישר את הסכם הגירושין ונתן לו תוקף פס"ד.אין סמכות נמשכת מכיוון : "הסמכות הנמשכת נקנית במקום שערכאה דנה בעבר בנושא מסוים ונסיבות מיוחדות נוצר צורך לבטל או לשנות החלטה עקב שינוי מהותי בנסיבות , לדג' : שינוי מזונות בהחזקת ילדים. עניינו שונה בתכלית התביעה אינה מבקשת לשנות או לבטל את הסכם הגירושין בין הצדדים אלא ההיפך היא מבקשת לאכוף את ההסכם ותביעה מעין זו אין מקומה בגדריו הסמכות הנמשכת הכרעה בנושא ממון היא סופית ואינה עניין לסמכות נמשכת "

ההבחנה היא בין עניין שהוא נמשך:

במזונות : הפס"ד משתרע לעתיד ( ילדים – עד גיל 21 , אישה – לכל ימיה) ואז אם יש שינוי יש אפשרות לחזור לאותה ערכאה.

בנושא ממון: הכרעה סופית ואין לה סופי שנשמשך , הפרת הסכם גירושין עניין סופי ואין פה סמכות נמשכת.

החידוש בין פס"ד סימה אמיר לבין פס"ד סימה לוי(דן גם בנושא דומה) :

בפס"ד סימה לוי – לא היה הסכם שיפוט, שם בוטל הסמכות לדון בסעיפי ההסכם.

בפס"ד סימה אמיר – הייתה הכרעה יותר מהותית כי גם שהיה הסכם שיפוט ועדיין ביטלו את סמכות ביה"ד הרבני , על זה כנראה תקום בעתיד צעקה גדולה.

· הערה בנוגע להסכם שיפוי - כאשר יש חשש כי תוצאה מסעיפי שיפוי תפגע המשפחה.אזי טובת המשפחה היא מעל הכול. לדג' : כאשר הסכם מסוים פוגע בילדים אז דוחים את הסעיף עד אשר יגדלו הילדים או עד אשר תעשר האישה.

· המרצה מעמיד ספק מסוים בפס"ד זה במקרים שמדובר בהכרעה עניינית של ביה"ד (דן ופסק) התוצאה של פס"ד תהיה אחרת.
התוצאות המשפטיות של הנישואין

התוצאות הממוניות
הדין האישי – חלים דני המזונות עם הסייגים כאשר יש פרשנות שונה בין הערכאות האזרחיות והדתיות זאת מכיוון שקיימת פרוצדורה שונה.

· אישה מורדת

ע"פ ההלכה "מורדת" מהווה עניין מעמד אישי זה מסווג כעניין גירושין אע"פ שזה לא מסיים את סטאטוס הנישואים , נושא זה מאוד נדיר.

התוצאה המשפטית הינה קשה מבחינת האישה , לפי הדין הדתי : לא מגיע לה מזונות.

פס"ד מקייטן – הסביר למה הכרזה כמורדת אינה שינוי סטאטוס זה מכיוון שזה לא ממלא אחר כל מבחני הסטאטוס לדג' : ישנה אפשרות של חזרה של האישה לעומת גירושין זה כולי עלמא. הכרזה כמורדת אינה יכולה להינשא לאחר, ולכן זה לה מהווה שינוי סטאטוס.

אין מצב שביה"ד האזרחי ידון בהכרזה של מורדת זה בסמכות של ביה"ד הרבני מכוח ס' 1 לחשב"ד.

דוגמא : אישה תובעת מזונות בביהמ"ש לענייני משפחה.הבעל יכול לבקש את הכרזת האישה כמורדת בביה"ד הרבני, חוץ מהכרזה של האישה "כמעין מורדת" בביהמ"ש האזרחי.

פס"ד טביב – שם אישר הש' ברק "קביעתו של ביה"ד הרבני לעניין תביעת גירושין כי האישה מורדת מהווה מעשה בית דין גם לעניין תביעת מזונות , על ביהמ"ש האזרחי להתחשב בכך שהפלוגתא בדבר אישה מורדת בביה"ד ואין לפתוח זאת שוב בביהמ"ש האזרחי".

הקביעה של ביה"ד הרבני היא סופית ומחייב ביהמ"ש אזרחי. הש' ברק מוסיף "חרף הקביעה כי האישה מורדת עשויה היא לזכות בביהמ"ש האזרחי כנגד הבעל – אם הוא מציק לה או מוכנה לחזור אליה".

הש' ברק אומר כי ההחלטה היא סופית , אך בנסיבות שונות היא יכולה לזכות במזונות.

לדעת המרצה (גם שרשבסקי הולך באותה גישה) : מדובר בטעות מדובר בהכרזה של מורדת והמשמעות הדתית שאין זכאות למזונות ובלי הסכמת הבעל אין היא יכולה לחזור בה.דברי הש' ברק לא תואמים את הדין הדתי ומסקנתו כי אם היא תחזור בה חסרת בסיס לפי הדין הדתי.

ההחלטה היא סופית לא רק לעניין המרידה אלא גם לעניין המזונות והשלב הבא הוא גירושין.

ברגע שהוכרזה האישה כמורדת ( היא כמו גרושה. כדי לבטל את הקביעה של המורדת יש צורך בפס"ד של ביה"ד הרבני בכפוף להסכמת הבעל.

· עולה עימו אך אינו יורדת עימו

"עולה עימו " - עקרון מאוד חשוב ככל שיכולתו של הבעל עולה כך מזונותיה עולים.

קביעת המזונות תלויה בעושרו של הבעל , ככל שיותר עשיר המזונות יהיו גבוהים יותר.
קביעת המזונות היא דינאמית , כאשר היא תבעה בזמן מסוים סכום מסוים , ובמשך הזמן השתנה מצבו של הבעל , במיוחד שינוי מהותי אפשר לשנות את זכות המזונות וגם כך כאשר יכולתו של הבעל יורדת.

האישה זכאית הן למדור והן לדמי טיפול כאשר יש ילדים והיא גרה עימם.

"אינה יורדת עימו" – הרמה המינימאלית היא סטאטית (אינה משתנה) והיא הרמה הבסיסית שהיתה רגילה אותו אישה במשפחתה (מלפני הנישואין) כלומר אם היתה אמידה אז כך היא צריכה לקבל.

הערה : אפשר לעשות הסכם ממון כדי למנוע זאת(לא כל כך נהוג בארץ), זאת מכיוון שהתוצאות הממוניות של הנישואין הם דיספוזטבים (זאת לעומת התוצאות האישיות שהם קוגנטיות).

· מזונות כולל מדור
המושג מזונות הוא מושג רחב וכולל את כל צורכי הניזון.

הרמב"ם אומר בהלכות אישות : " כל מי שיש לו עליו מזונות בין בחייו ובין לאחר מותו יש לו כסות , כלי בית ומדור ".

בחוק ביהמ"ש לענייני משפחה – בהגדרות רשום : זכות ומדור.
התנגשות הסמכויות "חוגגת" דווקא בעניין של מדור , בייחוד במצב שבו ביה"ד רבני דן במזונות האישה כולל מדור והבעל מגיב בתביעת המשפחה בפירוק השיתוף בדירת הנישואין , בעניין זה יש הסדר חקיקתי בחוק המקרקעין – ס' 40(א) : שם יש הסדר שטובת המשפחה גוברת על דיני הקניין.
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נוסח הכתובה: 

יש הבדלים בין הנוסח האשכנזי לנוסח הספרדי.

באופן כללי שהמערכת הישראלית , עד כמה שיראה הדבר מפתיע לא הפנימה את התוצאות המשפטיות של הכתובה שהם חלק בלתי נפרד ממערכת יחסי הממון של בני הזוג.

בכתובה יש עיקר כתובה – במקור זה 200 זוז(מתרגמים לכסף של היום) יש תוספת כתובה – החתן מוסיף סכום מסוים.יש נדוניה – הכלה מביאה מהבית לבעל, גם לנדוניה יש מנהג לתת תוספת.

יש מנהגים שמציינים את כל הסכום הכולל, יש הלכה שהסכום עד 1 מליון ₪.

הספרדים – נוהגים לרשום סכומים נכבדים, ולעיתים יש בעיות בעקבות זאת.

האשכנזים – נוהגים לרשום סכומים קטנים יותר, עד 10,000 דולר ובד"כ לא מתעוררת בעיה.

חלק מההוראות בכתובה: 

הבעל לא מורשה לצאת לחו"ל ללא אישור האישה ( "מארם צובא עד עמון...")

ועוד התחייבויות נוספות.

הספרדים – "ולא יקדש שום אישה אחרת ללא אישור בית צדק" – למעשה איסור הביגמיה מופיע בכתובה( בעבר לא היה תחולה אונבראסלית לעניין הביגימיה).

השאלה שנשאלת בעניין זה : מי מוסמך לדון בעניינים שנידונים בכתובה?

ענייני נישואין וגירושין – ביה"ד הרבני מוסמך לדון בכתובה.

האם ביהמ"ש למשפחה ראשי אף הוא לדון בעניינים של הכתובה?

ס' 1 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה – מסמיך את ביהמ"ש לענייני משפחה לדון בענייני מזונות ומדור.

ס' 1(6)(ז) – מסמיך את ביהמ"ש לענייני משפחה לדון בענייני שיתוף בין בני זוג.

· עד כמה שהדבר מפתיע אין חקיקה שאומרת שהכתובה צריכה אישור, בניגוד לחוזים אחרים הסכם ממון שדורש אישור כמפורט בחוק יחסי ממון.
נשאלת השאלה האם הכתובה שמתייחסת ל הסכם בענייני ממון בין בני הזוג דורש אישור ?
עד כמה שמפתיע החקיקה לא מתייחסת לכך , הכתובה יש לה יסוד חוזי בכך שמתנהל משא ומתן שבסופו נרשם סכום שמתחייבים הצדדים.

בד"כ רק הבעל חותם על הכתובה , ישנם קהילות ששם גם האישה חותמת.

לדעת קורינאלידי – יש מקום לחייב גם את האישה בחתימה שהרי מדובר בחוזה בין שני הצדדים.

לעניות קוראנלדי מדובר בחוזה לכל דבר ויש צורך באישור אומנם יש את עורך הכתובה שמהווה גורם מאשר , אך הצורך באישור יכול להוות מעין הגנה לבעל מהצבת סכום דרקוני בכתובה.

ס' 11(ג) לחוק הירושה – במקרה שיש צוואה עדיין זכותה לכתובה עומדת.

תוצאות הממניות של הגירושין  לפי הדין הדתי פועל בשני מישורים: 

· דיני מזונות.
· הכתובה.

הש' ברק בפס"ד בבלי – המשפט האזרחי חל במקרה של התוצאות הממוניות של הגירושין,     הוא לא מתייחס לכתובה, לדעת פרופ' קורינאלידי יש להתייחס לכתובה מכיוון שהיא מהווה מעין חוזה.

היה מקרה של הסכם גירושין ואושר , לא הוסיפו את וויתור הכתובה , ולכן נוצרת בעיה כאשר האישה דורשת לאחר מכן גם את כתובתה.

יחסי ממון בין בני זוג – השוואת ההסדרים (נקודות מהטבלה שחולקה בכיתה)

· יסודות

1. הלכת שיתוף נכסים בין בני זוג  - חזקה שחלה באופן כללי , מקורה בפס"ד של ביהמ"ש העליון, החל מפס"ד בריקר נ' בריקר בשנות ה 60 כאשר בד"כ הבעל היה רשום כבעל הנכסים ונשאלת השאלה מה עם האישה שמנהלת את הבית.החזקה הזו נותנת שיתוף מלא בנכסים שנצברו במהלך הנישואין , ואין זה משנה אם הם נרשמו על שם הבעל.
2. ראה טבלה
3. הפסיקה אומרת שאין זה משנה אם יש עליות או מורדות, אין זה משנה שהבעל עובד בעסק והאשה לא , מספיק שהיא מנהלת את ענייני הבית.
4. שיתוף קניין מיידי – כל עוד הזוג נשוי , מדובר בזכות קניינית בפועל , אף אם אותו בן זוג לא רשום.הייתה בעיה בתחום הנדל"ן כי הייתה הנחה כי מה שרשום משקף את המציאות אך בנושא של חזקת שיתוף לא כל מה שרשום משקף את המציאות כי בן הזוג יכול לדרוש את חלקו הקנייני אע"פ שהוא ראסמי לא רשום.
5. חוק יחסי ממון – חל על כל הזוגות שנישאו ב 1 לינואר 1974.
· מה ההבדל בין הלכת השיתוף בין בני הזוג לבין איזון המשאבים בעניין משטר רכושי במהלך הנישואין ? 

ההסדר של איזון המשאבים -  להבדיל מהלכת השיתוף הוא דחוי.

הלכת השיתוף  - הוא מיידי לעומת איזון המשאבים  - דחוי לשעת הגירושין או הפרידה.

איזון משאבים – זכות אובליגטורית, עושים שומה וקובעים את הממון.לדג' : כאשר יש נכס מקרקעין אין לבן הזוג זכות קניינית על הנכס אלא זכות אובליגטורית לאיזון משאבים בזמן הפטירה.

הלכת שיתוף נכסים – עצם רישום נכס של מקרקעין נותן לבין הזוג זכות קניינית אף ללא רישום.

איזון המשאבים – קיימת בשעת הנישואין והיא מתממשת בזמן הגירושין או הפטירה.

השיתוף הרשום

הסדר רגיל הוא לא מיוחד לבני זוג , במקרקעין בני הזוג נוהגים לרשום את זכותם ברישום כזה ויש את דיני המקרקעין שחלים לרבות פירוק שיתוף וכד'.

*יש גם הסדרים מיוחדים לפירוק שיתוף בין בני זוג ( ס' 40א לחוק המקרקעין).

· הבסיס המשפטי

בהלכת שיתוף – הרעיון הוא חזקת שיתוף בנכסי בני הזוג , כאמור מדובר בהסכם משתמע והכוונה הכללית היא חזקה מלאה ברכוש בין בני הזוג.

חזקה הכללית  - קשה להפרכה.

חזקה ספציפית – עולים קשיים, לדג' : על נכסים שהתקבלו לפני הנישואין או לאחריו.הכוונה להסכמה שנכס ספציפי לא יהיה משותף.

יש להביא ראיות והוכחות של ממש שלא הייתה הסכמה והכוונה הייתה להוציא את אותו נכס ממסגרת השיתוף.

איזון משאבים – יש פיקציה של הסכם שאינה ניתנת להפרכה. 
ס' 3 לחוק יחסי ממון – לא עשו הסכם ממון שקובע חלוקת רכוש, לא ניתן להפריך את החזקה ורואים אותם כאילו הסכימו, עצם העובדה שנישאו ניתן להם האופציה לעשות הסכם לא עשו ההסדר בחוק חל עליהם.

השיתוף הרשום – הבסיס המשפטי הוא הרישום וגם זכויות אובליגטוריות או קנייניות שקיימות.

· התניה
הלכת השיתוף – אפשרי להתנות החל מ 1.1.74 גם בהסכם ממון.

איזון משאבים – אפשרי להתנות ס' 1 ו 2 לחוק יחסי ממון.

שיתוף רשום – אפשרי במסגרת דיני המקרקעין.

*כדי להתנות התניה הכללית על חזקת השיתוף יש צורך באישור ביהמ"ש, זאת לעומת התניה ספציפית שלרוב לא דורשת את הסכמת ביהמ"ש.

ס' 11 (ג) לחוק הירושה – אי אפשר לנכות מבני הזוג במסגרת הירושה את המגיע לו מהסכם ממון.זאת מכיוון שמדובר בזכויות של שני בני הזוג , הזכויות בחוק הירושה באות להוסיף לזכויות שקיימות לבן הזוג במסגרת הנישואין ולא לגרוע ממנו.

· אופן החלוקה
הלכת השיתוף - כתוצאה מהעניין הקנייני החלוקה היא בעין(ניתן לחלוקה) או בתמורה(כאשר לא ניתן לחלוקה) , מוכרים ומחלקים בין בני הזוג.

שיתוף רשום  - כנ"ל.

איזון המשאבים – מדובר בהסכם אובליגטורי, עושים שומה מה שייך לכל אחד , את ההפרש בין נכסי כל אחד מבני הזוג , בן הזוג שחלקו חסר מגיע לו תשלום איזון (כיום זה כולל שומה של זכויות פנסיה , מוניטין). 

· מועד ועילת הפירוק
שיתוף רשום -  ההסדר מובן מאליו , יש זכות בכל עת לבקש פירוק.כל זאת בכפוף להסדר של ס' 40א לחוק המקרקעין.
הלכת השיתוף –  די דומה לשיתוף רשום , אין צורך בגירושין אלא בפירוד או ע"פ דרישה.
איזון משאבים – הוא שונה במובן שהפירוק הוא דחוי, בן הזוג לא יכול לדרוש פירוק מיידי הוא כפוף לפקיעת הנישואין או לפטירה.

הערה : מצד אחד המימוש דחוי , אך יש אמצעים בפרק 3 לחוק יחסי ממון שמאפשר לבן הזוג אע"פ שהוא לא זכאי עדיין -  להבטיח את זכויותיו.

לדג' : להגיש תביעה מקיפה, כגון פס"ד הצהרתי , עיקול , הערות בפנקס וכד' .

בפס"ד יעקובי -  אף פרשנות של פרק 3 לחוק יחסי ממון לא קיבלה את הרוב אך התוצאה האופרטיבית שחילקו את השיתוף אע"פ שהבעל טען שיש לחכות לשעת הגירושין.

הבעל היה חסר תו"ל מחד הוא רצה לפרק את השיתוף הרישום בנוגע לנכס מסוים , אך מאידך הוא נמנע לפרק את השיתוף בדירה משותפת מתוך טענה כי האישה צריכה לחכות עד לגירושין וזאת לפי  איזון המשאבים.

שיתוף ספציפי בנכס מסוים – ניתן לפרק את השיתוף גם אם עדיין לא התגרשו בני הזוג.זה הפתרון איך לתת מענה לזוגות חדשים לפי ההסדרים הישנים( זאת מכיוון שלזוגות החדשים אין חזקה כללית, חזקת השיתוף , אלא רק זכות דחויה למועד הפטירה או הגירושין).

 אליבא הש' שטרסברג כהן(פס"ד אברומי) – ניתן לפנות לדינים כגון דיני השליחות הנאמנות וכד' , יכול שהתוצאה לגבי דומה וקרובה לתוצאה של חזקת השיתוף אך לא תהא היא תוצאה של הפעלת חזקת השיתוף אלא של הדין הכללי.

פס"ד אברומי – למעשה מאפשר לזוגות צעירים שלא חל עליהם חזקת השיתוף מימוש פירוק השיתוף עוד בטרם הגיע זמן המימוש.

· דירת המגורים

שיתוף רשום - ס' 40 (א) לחוק המקרקעין. ביהמ"ש צריך לבדוק לפני שהוא מאשר מכירת דירה אם יש לבן הזוג מדור חלופי.

חזקת השיתוף  -  

איזון משאבים - 

פס"ד אקנין – לקרוא לשבוע הבא.
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כתובה : 

פרופ' קוראנלדי – "דיני אישים משפחה וירושה בין דת ומדינה מגמות חדשות". מופיע גם בנבו.

המשך טבלה – יחסי ממון בין בני זוג השוואת ההסדרים

· המדור הספציפי 

העניין הזה נדון במישור שונים : 

1. המישור הראשון דיני מקרקעין (ס' 40א) - ישנו הסדר מיוחד בחוק המקרקעין 

2. זכות המדור מדין מזונות – מזונות כולל את כל צרכי בן הזוג כולל המדור.ישנו ניסיון לפצל בין נושא המדור לבין כל הנושאים הכלכלים האחרים בתוך המזונות.
השיתוף הרשום – נשלט ע"י סד 40א לחוק המקרקעין, בדיני מקרקעין יש כלל כי שותפות במקרקעין  ניתנת לפירוק.

ס' 40 א – קבע הסדר מיוחד לגבי דירת מגורים של בני זוג. 
ס' 40א (א) - "החליט ביהמ"ש לפרק דירת בני זוג בדרך של מכירה לא יורה על ביצועה , כל עוד נוכח כי לילדי בני הזוג מגורים אחרים המתאים למגוריהם".

ס' 40א(ב) - ס' 33 לחוק דיני חוק הגנת הדייר לא יחול על סעיף זה.בעבר הייתה בעיה כאשר הייתה דיירות מוגנת ועדיין אם הוחלט על המכירה בן הזוג נחשב דייר מוגן ואי אפשר לפנות אותו. 

יש תופעה מעניינת שבן הזוג שמחזיק בילדים זוכה בדירת הנישואין יחד עימם.
מוכרח להיות מדור חילופי, הבעיה שהמצאת הדיור החילופי מוטלת רק על בן הזוג הרוצה בפירוק השיתוף, עד אז מעכבים את הפירוק והצד השני זוכה מהסיטואציה לדיור חילופי.

ההסדר של מדור חלופי הוא לא הסדר של קבע והוא חל רק שמדובר בילדים קטינים (כלומר עד גיל 18).

הלכת השיתוף – אם הזכות רשומה רק על אחד מהם , הזכות בדירת המגורים, עדיין יש לבן הזוג זכות קניינית.

בנוסף לאישה מכוח הדין הדתי זכות למדור במסגרת המזונות, כיוון שכך נוצרת בעיה של סמכויות , מי מוסמך לדון במדור ? 

האם ביה"ד הרבני, ביהמ"ש לענייני משפחה או שמא יש מרוץ סמכויות.מרוץ הסמכויות הוא קשה גם בנושא זה.

פס"ד כליפא 

היה מקרה קודם לפני עקנין שבו הבעל תבע פירוק שיתוף ואישה תביעת מזונות, על זה ערערו.
ביהמ"ש המחוזי  – קבע כי האישה זכאית למדור ספציפי ואי אפשר לפגוע במדור שלה ע"י העמדת שכירות("נווה יפה ונווה רע") , הזכויות ההלכתיות יורדות או עולות עד הרמה הקניינית ולכן אין לקבל את פירוק השיתוף

השיטה של הש' טל – תואם את השיטה של ביה"ד הרבני.

ביהמ"ש העליון – הפכו את ההלכה וקבעו כי מספיק דיור חלופי של שכירות.הזכות למדור ע"פ ההלכה היהודית אינה זכות קניינית ואפשר להמירה בזכות שכירות.

בג"צ עקנין -  יש לעשות הבחנה חותכת בין שאלת המהות לבין שאלת הסמכות.לעיתים בג"צ מתערב כי ביה"ד לא מיישם חוק זה או אחר אך תמיד צריך לדעת איזה סוג חריגה מסמכות הייתה – חריגה של אי יישום חוק מסוים , או חריגה מסמכות שיפוט.

בעניינו הויכוח לא היה על סמכות שיפוט ביה"ד הרבני, אלא על הפרשנות המהותית של ביה"ד הרבני.

בעניין זה : ביהמ"ש למשפחה –הורה על פירוק שיתוף.ביה"ד הרבני – מנע את פירוק השיתוף והצמיד את דירת הנישואין לאישה.

בבג"ץ – השאלה הייתה מהותית עם השלכה סמכותית.האם ביה"ד הדתי כפוף לפרשנות האזרחית או שמא יש לו פרשנות משלו?
נקבע כי ביה"ד יכול לפרש את החוק לפי הדין הדתי כראות עניו והוא לא כפוף לדין האזרחי.

בפס"ד זה צמצמו את הלכת בבלי:

הש' ברק בפס"ד בבלי – יש להחיל את הדין האזרחי גם בביה"ד הרבני

"ביה"ד הרבני הוא חלק אינטגראלי במערכת השיפוט בישראל, המשפט המופעל בידיו הוא חלק מן המשפט בישראל, כלים שלובים אלא מחייבים כי בל הנוגע למשפט האזרחי הכללי שלא בדין האישי יפעילו ביה"ד את המשפט האזרחי הכללי כפי שנחקק ומתפרש ע"פ ביהמ"ש".

הש' גולדברג בפס"ד עקנין – יש לאפשר לביה"ד לתת פרשנות משלו לדין : 

"עניין לנו בפרשנות הדין האישי שחלה על תביעה במדור בין שנדונה בביהמ"ש ובין שנדונה בביה"ד.במקרה שכזה איני רואה מקום לכוף על ביה"ד את המשפט האזרחי" 

התוצאה – כל עוד שיש לאישה זכות למדור ספציפי אין אפשרות לממש את הזכות לפירוק שיתוף.

סיכום פס"ד :
פס"ד כליפא 
דיני המקרקעין – יש זכות לתבוע פירוק.יש זכויות קנייניות.

האישה  - יש לה את הזכות למדור.אם האישה זכאית למדור, יש לתת פיתרון לזכות המדור.

ביהמ"ש המחוזי – יש לתת לה את המדור קבע, דירת המגורים.

ביהמ"ש העליון – הפך את ההחלטה , זכות מדור אינה קניינית ולכן יש להסתפק בשכירות.

פס"ד עקנין 

השיטה הרבנית – יש זכות למדור ספציפי , דירת הנישואין או לפחות תחליף קרוב.

השיטה האזרחית – שכירות מספיקה.

בג"ץ – האם ביה"ד הרבני מחויב לפרשנות שניתנה בכליפא? ( שכירות מספיקה, לא מדובר במדור קנייני).נפסק כי ביה"ד הרבני לא מחויב לפרשנות האזרחית.

בפס"ד יאיר וגולדברג : 

מקרה דומה לפס"ד עקנין.

הבעל – פירוק שיתוף בביהמ"ש לענייני משפחה.

האישה – שלום בית ועיקול על הפירוק.

ההלכה של עקנין נשארה במקומה, נאמר בקווים כלליים כי המקרה הזה הוא מקרה מקובל.

הזכירו את פס"ד נעים 
הש' ברק(פס"ד יאיר) : אישר את העיקול של ביה"ד הרבני. 

"ביה"ד הרבני לא חרג מסמכותו עת נדרש לעתירת המשיבה למדור ספציפי, חרף העובדה שתביעתה הוגשה אחרי תביעת העותר לפירוק שיתוף בביהמ"ש לענייני משפחה ( שני המסלולים קיבלו לגיטימציה, הן האזרחי והן הרבני- התביעה למדור ספציפי בביה"ד הינה מתנגשת לערכאה האזרחית וזה אושר) אין להתערב בהחלטת ביה"ד הרבני על העיקול , אבקש להעיר כי עניינו שונה מפרשת עקנין, באותה פרשה קבע ביה"ד כי הזכות למדור מעניקה לאישה שעבוד בדירה  ביה"ד אכף את העיקול בגלל הזכות למדור ספציפי, ביה"ד לא יצר בזאת זכות קניין או מעין זכות קניין מעבר לזכויות המוקנות לאישה במשפט האזרחי, הזכות למדור היא זכות אישית הקנויה לאישה כלפי בעלה והעיקול הוא אך אמצעי דיוני זמני לשם אכיפתה"

"בהליכים משפטיים שונים נעשה תדיר השימוש בעיקול לשם אכיפת זכויות אישיות הגם שלעיתים יש בו כדי לפגוע במידה מסוימת בזכויות קנייניות של הנתבע"

"הזכות למדור כפופה לשינוי הנסיבות שינוי זה עשוי להביא להסרת העיקול, מכל מקום החלטותיו של ביה"ד אינם שוללות את זכויותיו של העותר ואינם מסכלות את פירוק השיתוף הקנייני בדירת המגורים".

הש' ברק – נרתע מעשיית סדר בעניין זה, העניין נשאר פתוח.הש' ברק נשאר בדעתו שהמדור לא פוגע בזכות הקניינית והעיקול אינו פוגע בזכות לפירוק השיתוף.

מבחינה אופרטיבית – לא ניתן לבצע את פירוק השיתוף כל עוד מדובר בעיקול ולכן אין זה ישים מבחינה מעשית.

הש' נאור ( פס"ד גולדברג)  - דנה בשאלה האם ניתן להטיל עיקול בתביעה לשלום בית  ? 

"סמכותו של ביה"ד הרבני לתת צווים שעניינם רכוש בני הזוג במסגרת תביעה לשלום בית, מאשרת את הלכת נעים – ביה"ד יש סמכות לדון בעניין שלום בית ולתת צו בניים כל עוד הצו רלוונטי למטרת ההליך העיקרי"

"אין להתערב בצו העיקול, ביה"ד הרבני הטיל את העיקול במטרתו להעמיד את שלום בית, בהעדר בית אין שלום בית"

בסיכומו של דבר נכון לעכשיו כבר יש לאישה או לבן הזוג 3  מסלולים לדיון במדור הספציפי :

1. ביהמ"ש לענייני משפחה – ס' 40א לחוק המקרקעין.
2. ביהמ"ש למשפחה או בביה"ד הרבני - תביעת מדור מדין מזונות.
3. ביה"ד הרבני  - שלום בית. 
4. ביהמ"ש לענייני משפחה  - מזונות. ביה"ד הרבני – מדור .
פס"ד פז נ' פז –דובר באישה שהגישה תביעה למדור במשפחה, והבעל תביעת מזונות ברבני.

הכירו באפשרות לפצל – מדור מהמזונות.

פיצולים כאלה ניתן לראות בנושאים שונים , כגון משמורת וחינוך וכד'.

הרעיון הנכון הוא – ששופט אחד ידון בכל המכלול ועליו יש את הערעור ( כיום 3 שופטים בערעור) 

במציאות כל זמן שיש מערכות מקבילות אין מנוס לדון בנושאים האלה הן במערכת הדתית והן באזרחית, כאשר יש התנגשות ההכרעה היא בבג"צ.
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דיני משפחה וירושה – שיעור מס' 23

בקשה ליישוב סכסוך – מופיע בתקנות הסדר האזרחי, בביהמ"ש לענייני משפחה אם הסכסוך נכשל כל אחד מן הצדדים יכול להגיש תביעה, והוא קונה את הזכות מיום בקשת יישוב הסכסוך והכול נכנס בסמכות שהייתה בעת הבקשה ליישוב סכסוך. כלומר הגשתי בקשה ליישוב סכסוך בביהמ"ש לענייני משפחה, ברגע שזה נכשל ביהמ"ש לענייני משפחה רוכש סמכות לדון בתביעה שתוגש לאחר מכן באותו נושא.
כאשר מדובר בביה"ד רבני – אין אפשרות להקנות סמכות ביישוב סכסוך כי זה לא מענייני המעמד האישי.החריג, רק כאשר יש כריכה של עניין הרכוש בתביעת המזונות.

אין אפשרות להקנות סמכות מהותית לביה"ד  בעניינים שאינם מענייני המעמד האישי.

בבג"צ אמיר – הגבילו את הסמכות הנמשכת של ביה"ד הרבני.

לדעת קוראנלדי -  הרחיקו לכת מכיוון שאם כבר ביה"ד דן ופסק יש לו אפשרות להמשיך בתהליך, הכוונה שאם ביה"ד הכריע הכרעה משפטית בעניין הרכוש לא רק חתם על הסכם יש לאפשר לו להמשיך ולדון בעניין.
בבג"צ אמיר ניסו להגן על ההסכם ע"י הגנת כי מדובר בבוררות. ביהמ"ש קבע כי לביה"ד אין סמכות לדון בבוררות, יש חלוקה מפורשת של ביהמ"ש והבוררויות.

יחסי ממון בין בני זוג – השוואת ההסדרים (המשך)

· ירושה

הלכת השיתוף - הזכויות מכוח הלכת השיתוף הם קנייניות והן עומדות בעינם גם לאחר הפטירה.

מה קורה אם האישה לא תבעה את הזכות לירושה ונפטרה, האם היורשים יכולים לתבוע במקומה ?

ע"א יהלום מנהל מס שבח מקרקעין – נקבע כי הזכות לשיתוף היא קניינית וניתנת להעברה, אך עם זאת הגבילו את תקופת הזמן שמאפשרת לתבוע את זכויות האישה.כלומר לאחר שבן הזוג אחד נפטר והיורשים לא מימשו את זכותם ונפטר בן הזוג השני,היורשים לא ניצלו את הזכות תוך זמן סביר נראה בהם כאילו ויתרו על זכותם, נקבע כי הזמן לעלות את הדרישה היא בזמן קיום צו הירושה.

"אם לא נראה את בן הזוג כמוותר מקום שלא עורר את טענת הזכות עד מותו, הרי שלא נוכל לעצור את מעבר הזכות גם הלאה לא רק לבניו אלא גם לניניו ולניני ניניו.ביהמ"ש ימצא עצמו במצב אבסורדי שבו יידרש להכריע מה היה טיב מערכות היחסים שהתקיימו בין בני הזוג שנים רבות קודם לכן".

איזון משאבים – יש להחיל את העניין גם על במקרה זה כי פה המימוש הוא בזמן הפטירה.

ס' 11 (ג) לחוק הירושה – מנכים את הכתובה כדי שלא יהא כפל זכויות, אך לבן הזוג יש את זכות הצוואה /ירושה יש לו זכות לאיזון משאבים והוא זכאי לקבל את הנדוניה.

ס' 148 לחוק הירושה – חוק זה אינו בא לפגוע ביחסי ממון בין איש לאשתו או אשר נובעות מקשר האישות.לאישה יש גם זכות למזונות או לעיזבון.

שיתוף רשום  - הזכויות עוברות בירושה כמו כל זכות במקרקעין.כולל חובות שהצטברו לבני הזוג במהלך הרגיל ( כלומר במהלך צבירת הנכסים המשותפת, ולא חוב מיוחד ) . האשה יכולה לבוא ולהגיד כי היא מוותרת גם על הזכויות וגם על החובות.

הגבלות הדין האזרחי על הדין הדתי

1. בעיקר ההגבלות הם מכוח חוק שיווי זכויות האישה.

ס' 2 לחוק זה – "לאישה נשואה תהיה כשרות מלאה לקניין ולעשייה בקניינים כאילו היתה פנויה; ואין קנייניה שרכשה לפני הנישואין נפגעים על ידי קשר הנישואין".
פס"ד סידס - "ואין קנייניה שרכשה לפני הנישואין נפגעים על ידי קשר הנישואין".
נכסי האישה בדין הדתי מחולקים :

"נכסי צאן ברזל" - הנדוניה שהבעל אחראי להחזרתם בשלמות, אפילו ס' 11(ג) שומר על הזכות הזו. הקרן לא פוחתת הוא חייב בשלמות.

"מילוג" – נכסים שנשארים בבעלות האישה והבעל לפי ההלכה ראשי להשתמש בפירות של הנכסים לרווחת הבית ( לדג' : דמי שכירות שמתקבל מדירה). אם פחתו שזה עניין של האישה.

נקבע כי לאור ההוראה שמצויה בס' 2 הנ"ל אין עוד קיום למושג מילוג הנמצא במשפט הפוזיטיבי. כלומר לבעל אין זכות לבעל להשתמש בנכסים הללו כולל הפירות אלא אם וויתרה עליה בפירוש בנדוניה.

פס"ד הדרי – האישה נתנה חלק קטן לקניית דירת הנישואין, נקבע כי לעניין דירת הנישואין לא בודקים מה התרומה של כל אחד מן בני הזוג.זה לא יחול אם כל המקורות היו רק שלו, אך אם הייתה גם תרומה מצד האישה, לדג': תשלומי משכנתא.לכן הנכס שייך לשניהם.

"ואין קנייניה שרכשה לפני הנישואין" - פרשנות הפסיקה מתייחסת גם על נכסים שקנתה לאחר הנישואין לא נפגע.

פס"ד בלבלן  -  הש' זילברג ניסה לאמור כי חוק שיווי זכויות האישה מגן על האישה מפני תביעה, אך הוא לא שולל את זכות הבעל לטעון את פירות הנכסים כהגנה מפני תביעת המזונות . נוצר מצב שבו אישה בעלת רכוש רב ביקשה את מזונותיה וגם ביקשה למנוע מהבעל לגעת בפירות נכסיה.

ס' 2(א) אומר כי בקביעת המזונות לוקחים בחשבון את נכסי האישה. הבעיה כי התיקון מוציא את תחולתו מעניין המזונות ומפנה לדין האישי.

פס"ד חקק נ' חקק -  הש' אילון אומר שכתוב על אף האמור בחוק שיווי זכויות האישה, שהאישה זכאית למזונותיה למרות הפירות שלה.

מכיוון שאמרו על אף האמור.... – התכוונו לתקן ולהחזיר את המצב אחורנית, והוא אמר שהוא מחזיר את זה לדין האישי ( ואז ע"פ הדין האישי פיצוי פיטורין לא ניקח בחשבון ).

הש' שמגר החיל את הסעיף באופן מלא והתוצאה היא שנכריע ע"פ כל מקור שהוא(הש' שמגר הולך לא לפי הדין האישי בלבד אלא על פי כל מקור שהוא ולכן נתחשב בכך בקביעת המזונות).

פס"ד יוסף - משכורת האישה נלקחת בחשבון בקיזוז מזונותיה, האישה יכולה להוכיח כי לבעל יש הכנסות גדולות אז היא יכולה לדרוש את הפרש ההכנסה לפי העיקרון "עולה עימו ואינה יורדת עימו".

ס' 2 לחוק שיווי זכויות האישה – משפיע על האישה לא רק בדרך השלילה ע"י ביטול מוסדות הדין הדתי שאינה מתיישבת עם הוראות החוק אלא ביטול ע"י זכויות הקניין שנתונות לאישה.

הש' ברק  (הלכת בבלי ) – מטיל את המערכת האזרחית על יחסי הממון בין בני הזוג ומוציאה מתחולתו את הדין הדתי.

‏09/06/2005
דיני משפחה וירושה – שיעור מס' 24

דיני הגירושין
פקיעת הנישואין היא כדרך גט כריתות או ע"י פטירה.

ס' 2 לחוק שיפוט ביה"ד הרבניים – קובע כי ענייני נישואין וגירושין הם בסכמות ביה"ד הרבני.

הרמב"ם בהלכות גירושין – מונה 10 תנאים לגירושין כדין : 

a. רצון האישה.

b. שטר גט.
c. נוסח של הגירושין ( נוסחה קבועה, אם יש שינוי פוסל את הגירושין).
d. כריתת הגט מנתק באופן מוחלט כל זיקה בין בני הזוג.
e. הגט צריך להיכתב בשם האישה.יש חקירת שמות הצדדים לתהליך.
f. כתיבה ונתינה סמוכים זה לזה.
g. מסירת הגט לידי האישה (הבעל – נותן. האשה – מקבלת).
h. עדים – עדי מסירה , שלא קרובי משפחה וכד'.הם גם חתומים בגט עצמו.
i. הנתינה היא בתוך הגירושין.
j. המסירה היא ע"י הבעל או שלוחו לאישה או ע"י שליחה.
למרות שהגבר הוא הצד האקטיבי (חרם רבנו גרשום) קובע כי אי אפשר לכפות על האישה לקבל את הגט.

דיני משפחה – 08.06.06
הגירושין –

 יש תקנות חכמים הוסיפו עוד חכמים כמו עדי חתימה כמו שיש עדי מסירה, חתימת הזמן והמקום . 

 הגירושין נחלק את הדיון ל2 :

 גירושין בהסכמה -95% מסתיימים בהסכמה , ההסכמה מעוגנת בחוק יחסי ממון בין בני זוג – אישור ואימות[ ע"מ 123 לספר חוק ] סעיף 2 א' – טעון אישור בהמ"ש או בה"ד דתי להסכם הגירושין  , עוסק החוק זה גם בהסכמי גירושין כי אחד הנושאי בגירושין זה יחסי  הממון . 

יש הסכם לפני נישואים 

הסכם ממון שאושר לפי בה"ד בפ"ד גירושין דינו כדי הסכם ממון שאושר. 

גירושין שלא בהסכמה- בנוגע ליחסי ממון בין בני זוג סעיף 2 ב'  לחוק יחסי ממון , לא מפרידים בין הנושאים שבין בני הזוג לבין הנושאים שנוגעים לילדים בענייני המשמורת וענייני המזונות לאחר הגירושין.

נושא הילדים- הפרקטיקה שבה"ד הרבני עוסק בכך אך יכול במקביל גם בהמ"ש לענייני משפחה מוסמך לעסוק בכל הנושאים להוציא גירושין . שאלה של מי הקדים את נושא הסמכות . 

אם זה גירושין בהסכמה בני הזוג יכולים לגשת לבקש שזה ידון בזה בבהמ"ש בענייני משפחה .

יש מקרים בהם בהמ"ש נתן אישור גורף , המשמעות לכך שאין תוקף מבחינת סעיף הגירושין (חוסר תוקף) בפרקטיקה בבה"ד הרבני שואלים מה לגבי כל הענייניים האחרים .  בה"ד בודק ומוודא שום דבר לא נוגד מבחינה דתית .

 בה"ד מודעים לחלוקת  הסמכויות אם הם לא מוצאים ניגודים מבחינה דתית הם מאשרים את הסכם הגירושין . 

הלכת אמיר – הטילו ספק האם לבה"ד הרבני סמכות נמשכת באותם עניינים אשר סיכמו הסכם ממון שאושר ע"י בה,ד , ענייני ממון אינן עניין של מעמד אישי ולכן אין סמכות לבה"ד בענייני ממון לאחר הגירושין , זהו פ"ד מרחיק לכת 

 בענייני משמורת הילדים -  הסכמים הכללים לפעמים כוללים סעיפים בנוגע לילדים עקב זאת נתבקש  להגיש תסקיר פקיד סעד, יש צורך לא רק בהסכמת בני זוג אלא לראות מה התסקיר אומר לגבי הסכמת בני הזוג , זה נותן ערובה שההסדר יהיה לטובת הילד ולא הסכמים מאולצים בגלל הרצון להגיע לגירושין , זה כלי בהחלט טוב שמשתמשים בו גם בה"ד הרבים ובהמ"ש לענייני משפחה .

ממנים אפוטרופוס לילד , הילד הינו צד לעניין בהסכם  הגירושין והילד לא  אומר את דברו . 

ההתפתחות האחרונה בענייני המשמורת קשורה לכך שהפסיקה האחרונה של בג"צ אפשרה  לפתוח את ענייני המשמורת בבהמ"ש לענייני משפחה  לאחר הגירושין . פ"ד  כץ נגד בה"ד הרבני . ההתפתחות הייתה כי עד לפ"ד אמרו שאבחנה בין תביעת האם להחזרת ההוצאות הדרושות לכלכלת הילד לבין תביעת מזונות ישירה בשם הילד מתייחסת לנושא מזונות הילדים ולא לנושא אחזקת הילדים. זה התחיל עוד בפ"ד וינטר נגד בארי – מזונות זה דבר אחד ואחזק זה דבר אחר . אם הופעל מסלול אחד אין ה מונע הפעלה של מסלול אחר יכול להיות יופעל ע"י הילד- אחזקתו 

 השופטת פרוקצ'ה אמרה דבר כוללי – כל המזונות כולל גם אחזקת ילדים וזו נהייתה ההלכה , התוצאה היום שיש 2 מסלולים :1.גם בענייני אחזקת ילדים 2. והילד עצמו מדבר עם האפוטרופוס נוגע אליו.  

לגבי מזונות- מה שוקה תוך כדי הסכם גירושין לא מחייב את הילדים תמיד יש להפריד בין העניינים הקשורים בילדים שההורים מעורים בהם כאפוטרופוסים ש הילדים אך הם נגועים בניגוד אינטרסים לבין ענייני בני הזוג בהמ"ש יוצא מנק' החנה כי ההסכם נור עקב רצון להגיע הסכם גירושין ולא מתוך דאגה לילד. 

 יש הוראות מיוחדות המחייבות אישור בהמ"ש – סעיף 24 לחוק הכשרות המשפטית .

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962  

24. הסכם בין הורים החיים בנפרד 
היו הורי הקטין חיים בנפרד - בין שנישואיהם אוינו, הותרו או הופקעו ובין שעדיין קיימים - רשאים הם להסכים ביניהם על מי מהם תהיה האפוטרופסות לקטין, כולה או מקצתה, מי מהם יחזיק בקטין, ומה יהיו זכויות ההורה שלא יחזיק בקטין לבוא עמו במגע; הסכם כזה טעון אישור בית המשפט, ומשאושר, דינו - לכל ענין זולת ערעור - כדין החלטת בית המשפט.
רשום בסעיף בהמ"ש ולא בה"ד הרבני איך יהיה לבה"ד הרבני סמכות ? מכוח שמירת דינים 

לפי סעיף 79 חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, 

79. שמירת דינים ושיפוט 
חוק זה אינו בא לפגוע בדיני נישואין וגירושין; הוא אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי-דין דתיים ולא לגרוע מהן; ומקום שבית דין דתי מוסמך על-פי דין לשפוט, יראו כל הוראה בחוק זה - פרט לסעיף 75 - שמדובר בה בבית משפט כאילו מדובר בה בבית דין דתי.
אך בינתיים נכנס חוק בהמ"ש לענייני משפחה  סעיף 78 חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, 

78. בית המשפט המוסמך [תיקון: תשנ"ה]
הסמכויות הנתונות לפי חוק זה לבית המשפט יהיו של בית המשפט לעניני משפחה, בכפוף להוראות סעיף 79.
ואז סעיף25 לחוק בהמ"ש לענייני משפחה אומר שמירת סמכויות 

חוק בית המשפט לעניני משפחה, התשנ"ה-1995 

25. שמירת סמכויות [תיקון: תשנ"ח]
(א) חוק זה אינו בא לגרוע מסמכויותיהם של בתי הדין הדתיים ובית הדין לעבודה.
(ב) בענין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין דתי, יהיה בית המשפט לעניני משפחה מוסמך לדון כל עוד אין בית הדין הדתי דן בו.
סעיף 1(6)- תובעה לפי חוקים אלה :" 
(ג) חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, התשכ"ב-1962 6, ובכללה זכויות משמורת, חינוך, ביקור, הבטחת קשר בין קטין להורהו או יציאת קטין מן הארץ;
אין זה בא לגרוע מסמכויות בה"ד הרבני , אלא שמירת סמכויות. לא גורע בגלל סעיף 25 שמירת סמכויות . 

חוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות), תשי"ט-1959  .

12. הסכמים בדבר מזונות 
(א) הסכם בדבר מזונות של קטין וויתור על מזונות כאלה אינו קושר את הקטין, כל עוד לא אושר על ידי בית המשפט. 
(ב) הסכם בדבר מזונות של בגיר וויתור על מזונות כאלה ייעשו בכתב; הם ניתנים לאישור בית-המשפט. 
(ג) הסכם בעניני מזונות שאושר על ידי בית המשפט, דינו כדין פסק-דין של בית המשפט בעניני מזונות.
למעשה זה אינו קושר את הקטין כל עוד לא אושר ע"י בהמ"ש , הסכם שאושר דינו כהסכם שאושר בענייני המזונות 

אז מה בנוגע לסמכויות בה"ד הרבני ? 

חוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות), תשי"ט-1959 

19. שמירת סמכויות, דינים והסכמים 
(א) חוק זה אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי-דין דתיים או לגרוע מהן; ומקום שבית דין דתי מוסמך על פי חיקוק לשפוט, יראו כל מקום בחוק זה שנאמר בו "בית משפט" כבא לרבות בית-דין דתי. 
(ב) חוק זה בא להוסיף על זכויות המזונות הנתונות על פי כל דין שבית-דין דתי דן לפיו ועל פי הדין האישי החל על הצדדים, ואינו בא לגרוע מזכויות אלה. 
(ג) חוק זה אינו בא לגרוע מתקפו של כל הסכם הקובע זכות למזונות למעלה ממידתם או מהיקפם לפי חוק זה
עדיין ישנה בעיה , שבא סעיף 3 – 

חוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות), תשי"ט-1959  

3. מזונות לילדים קטינים 
(א) אדם חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה. 
 סעיף 3 א' מוציא את תחולת החוק כי חל עליו הדין האישי והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה , הפסיקה הבחינה ב2 סוגים של עניינים :  מה שנאמר בסעיף זה מתייחס להוראות סונגסטנטיביות שבחוק הזה ולא להוראות הפרוצדוראליות , סעיף 12  בתוקף על אף האמור בסעיף 3 א' . 
הלכת פורטוגז- כן מחילים את הדין האישי ומחילים בין המותרות הוצאות עודפות שזה חל על 2 ההורים ולבים הצרכים הבסיסיים החל רק על האב.  זו המצאה שלא הייתה קיימת במקורות . לפי דין תורה האם לא חייבת במזונות הילד , סעיף 3 א' מחייב גם את האמא. 

דמי טיפול – מי שמטפל בילד יש אחריות כספית בנדון זה משאבים, זמן ולכן יש לקחת גם את דמי הטיפול בחשבון . 

סעיף על- בחוק ישן נושן , אך הוא מאוד חשוב ,חוק שיווי זכויות האישה 

חוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-1951 

3. אפוטרופסות שווה 
(א) האם והאב כאחד הם האפוטרופסים הטבעיים על ילדיהם ; מת אחד ההורים, הנשאר בחיים הוא האפוטרופוס הטבעי. 
(ב) אין בהוראות סעיף קטן (א) כדי לפגוע בכוחו של בית משפט או בית דין מוסמך לנהוג בעניני אפוטרופסות על ילדים, הן על גופם והן על רכושם, בהתחשב עם טובת הילדים בלבד.
גירושין ללא הסכמה- בסופו של דבר הגט הרבני מתבצע הבעל נותן מרצונו את הגט , אך במצבים שהוא לא רוצה לתת את הגט, יש ורך גם בהסכמת האישה , אם אין הסכמה מאחד הצדדים לא יינתן הגט. הקושי הוא בכך" גט מאוסה "  גט כפוי

יש 2 עילות לגט :  עילות כפיה יש סנקציות של מאסר צינוק , עילות חיוב גט יש סנקציות  שאסור שיגיעו עד כפייה של ממש .

 כפייה למתן גט וקבלתו – פ"ד סלופי  סעיף 6 חוק שיפוט בה"ד הרבניים אלו עילות כפייה מנוגדות לתלמוד כמו חולה איידס , יש צורך בפניה להיוהמ,ש לציית לצו 

כפייה בדרך עקיפה – אי ביקור בעת מחלה וחגים הכל כנגד סרבן הגט 

 בג"צ אמר ברוזצוויג אומר כי יש מנגנון כפיה לפי סעיף 6 לחוק שיפוט רבניים  אין להמציא דרכים חדשות , אך חוק של הכנסת עשה יישום מודרני להרחקת מרבינו תם 

 חוק  חוק בתי דין רבנים סעיף  2 

29.06.06

דיני משפחה וירושה – שיעור מס' 25

במבחן:

· חומר פתוח

· במבחן לציין את עיקר ההלכה שבפסקי הדין. 
השלמת קטע של שיעור האחרון (מחייב למבחן):

הנושא קשור בדרכים ובאמצעים בהם אפשר לכפות סרבני גט. בחוק שיפוט בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין) שם חודש העניין של צו הגבלה שכולל את מירב האמצעים והוא נעשה במסגרת על בסיס עקרונות הלכתיים, מה שנקרא: הרחקה דרבינו תם (מעין חרם שאדם לא יעלה לתורה). כמובן שבמדינת חוק דמוקרטית לא ניתן להשתמש באמצעי נידוי והחרמות. אבל בהסכמת הרבנות הראשית. בחוק יש התקדמות באפשרות שבסופו של דבר מצליחים לאלץ את הבעל ולעיתים את האישה, לתת ולקבל גט.

מבחינת ההלכה יש דרך נוספת שקוראים לה: "כפייה בדרך ברירה". כאשר אומר הסעיף בשולחן ערוך: "יכולים לכפותו בשוטים לזונה או לשמש עימה, או ליתן גט  בדרך ברירה ואין זה נחשב לשמש כפיה". כלומר היות ויש כאן ברירה, לקיים חובתו כבעל לנישואין (לזון אותה ולשמש עימה) או לחילופין לתת גט. זו הדרך הקונסטרוקטיבית של ההלכה לאכוף את האיסור הזה לכפות את הבעל ואכן בפסקי דין רבניים כרך א' עמוד 77: "מכיוון שמחייבים עצמנו לכפותו בשוטים משום חשש על גט מעושה כופים אותו לשמש כברירה או לגרש אותה או לכוף כלפיו", כלומר רעיון של הפרדה. כעקרון המזונות ניתנים רק לאישה . בפסיקה הרבנית חידשו במובן זה שרשאי לכפות על הבעל מזונות על אף ביה"ד מפריד ביניהם בגלל סיבות שונות ואז נוצר מצב שהבעל מורחק מהבית, מחייבים אותו במזונות ועדיין יש לו ברירה, יכול להשתחרר מחובות אלה ע"י מתן גט. זה לא נחשב גט מעושה, גט כפוי.

הרב אליעזר יהודה ולדנברג: יש מקום להחליט שבמורדת בטענת מעיש עליי דאמטלה ברורה אחרי יעבור י"ב חודש למרידה, אפשר לכל הדעות לאכוף את הבעל להתגרש בדרך ברירה, דהיינו אם לא יגרש יחייבו במזונות לאשתו שיושבת בנפרד ממנו ולהחליט שאין חיוב על האישה לגור עם בעלה. ועל הבעל לתמוך בה בדירה ובמזונות עד אשר יימלך בעצמו שאין תכלית להמשיך כך ויחליט לגרשה". אנו כאמור ממצים עימו את הדין ונוצר מצב שהאפשרות היחידה להשתחרר מהמזונות וההרחקה, ההפרדה להוציאו מהבית, ולמעשה הבעל מובא למצב של חוסר ברירה שהוא מחליט מדעתו ומרצונו שהוא אכן ישמע לצו ביה"ד וייתן גט.

דרך נוסף שנקטו בו בהלכה ונוקטים בו עד היום: מזונות כשהיא מעוכבת מחמתו. ישנם מצבים שלא מגיע לאישה מזונות, למשל יש לה משכורת סבירה ולא גבוהה והבעל יאמר לה. אישה כזאת לא יכולה לקבל מזונות. יש כאן אלמנט של קנס ומחייבים אותו במזונות מדין מעוכבת. דהיינו אם הבעל צווה לתת גט ולא ניתן לחייבו לתת לה מזונות כיוון שיש לה משכורת משלה, בכל אופן מחייבים אותו במזונות מדין "מעוכבת מחמתו" דהיינו בשל היותה מעוכבת בדין, הוא יהיה חייב לתת גט.

פס"ד סולומון נ' סולומון – נדונה השאלה האם האמצעי הזה לגיטימי? פסה"ד קובע חד משמעית שכן: תקנת חז"ל זו של מעוכבת מחמתו נושאת אופי של קנס כדי לאלץ לשחרר את האישה.אך אין בכך כדי לקבוע מהעובדה שמדובר בחיוב מזונות להבדיל ממזונות עונשיים גרידא.

מזונות עונשיים – אין בסיס אך דין מזונות רגיל קיים גם בנושא של מעוכבת מחמתו. הרעיון מבוסס שאנו שוללים ממנו את הזכות של מעשה ידיה ואז מחייבים אותו במזונות רגילים מבלי שיוכל להשתמש בזכות של מעשה ידיה. ואז אין לנו את הצד העונשי. יש את האלמנט של קנס אך זה לא בדיוק קנס אלא שלילת זכותו לומר "שימו ידייך במזונותייך". זכות זו קיימת גם בבימ"ש אזרחי. אם שופט שוכנע שיש מצב של עגינות קשה הוא יוכל להשתמש בכלים האלה כי הוא מוסמך לדון בעניין מזונות.   

ישנם מצבי ביניים:

מוגשת תביעת גירושין ומרגע הגשת תביעת גירושין ועד שמשיגים חיוב עוברת תקופה. לכן יש צורך בחיובי ביניים. לכן פיתחו סעדים לעניינים הללו מדין מזונות. 

1. צו הרחקה - בתהמ"ש קוראים לכך: צווי הרחקה – במצב של אלימות או התאכזרות נפשית או רוחנית. פותח במקביל בזהה צו ההפרדה ברבני.ניתן מדין מזונות מדור. לאישה אין מדור שקט ושלב לה ולילדים ולכן יכולה לבקש צו הרחקה של הבעל מהדירה. יש שני פסקי דין: בר לב ופס"ד כליפה: הבעל חייב להעמיד את שימוש הדירה לאישה ללא כל הפרעה. לכן הוא מורחק מהדירה כי התנהגותו היא בלתי ראויה. כמובן שגם ההרחקה איננה צו לקבע אלא רק לתקופה מסוימת הניתנת לחידוש מפעם לפעם. עלתה שאלה האם צו ההרחקה ניתן רק במקרים של אלימות פיזית או רוחנית או שיש מקום גם להרחיב את זה מעבר לכך. בעניין נחום נ' נחום ביהמ"ש המחוזי אז היה מוכן לתת צו הרחקה במצב שבעל בוגד באישתו, חוזר מפעם לפעם הביתה. אמר השופט: ביתו של אדם זה לא שאתה בא מתי שאתה רוצה ובמצב שהוא בוגד האישה יכולה לבקש צו הרחקה כנגדו. בעליון ביטלו זאת: צו הרחקה יש לתת במקרי אלימות פיזית או נפשית ולא במקרה שעצם הגירושין והבגידה קשורים לבתי דין רבניים. כלומר צו ההרחקה מוגבל היום למצבי אלימות פיזית או נפשית (קללות והתאכזרות של הבעל).

2. צו הפרדה זמני - בתה"ד נוהגים לקרוא לעניין הזה צו הפרדה זמני. יש הבדל בסיסי בין ההלכה לבין שיטות משפט אחרות אצל לא-יהודים. שיטת המשפט הקתולית – אין גירושין אלא יש הפרדה. אצלנו נוקטים באמצעים שונים על מנת לפסוק גירושין ולכן מדברים על מצב של הפרדה זמנית. ההפרדה לא יכולה לשמש פתרון של קבע. הקבע אצלנו: שלום בית או גירושין. לכן פותח העניין של הפרדה זמנית, היא התפתחה עד כדי כך שמדובר על סילוקו של הבעל מהדירה, מבלי שתיגרע זכות האישה למזונות. אישה שתובעת בבי"ד רבני צו הפרדה (משמעותו סילוק הבעל מהדירה) זה לא שולל לה את מזונותיה. לכן במקרים המתאימים בת"ד פוסקים הפרדה עם מזונות. הבסיס ההלכתי מופיע בשו"ע: "אין כופין אותו לגרש ולא אותה להיות אצלו". כלומר, זהו מצב שאין עילת כפיה ואין דרך לכפות עליו גירושין, במקביל אתה לא כופה אותה להיות אצלו. לכן על סמך האמירה הזו פיתחו את סעד ההפרדה הזמנית שמפרידים אותם עד שבסופו של דבר ייתן לה את הגט. לעניין המדור, מדור כדין מזונות, פסקי דין רבניים ג': "במקרה שהאישה סובלת מהבעל והיות וחובת המדור לאישה שהבעל חייב בה, במקום שישכרו דירה נפרדת שלא תיסבול מבעלה, מקילים עליה ומרחיקים את הבעל ממנה". הצו הרבני מחמיר יותר מאשר בבימ"ש: שלילת הזכות לחיי אישות, אין חיי אישות. זו גם המשמעות של צו ההפרדה.
3. צו הגנה – לפי החוק למניעת אלימות במשפחה (יכול להינתן ע"י כל בימ"ש). זהו השימוש הכי תדיר שעושים כיום (עמוד 187 בספר, חוק למניעת אלימות תשנ"א-1991) – סעיף 2 – הרחיבו אותו בכל בימ"ש (שלום, מחוזי, רבני, משפחה).
סעיף 10 לחוק: אנו רואים סעיף קיצוני השולל את האפשרות של טענת חוסר סמכות. לא תישמע טענה כזו, אנו רוצים להגן הגנה, לדכא את האלימות ולכן כל הנושאים של סמכויות מקמיות לא יוכלו להתקבל. זהו חוק קוגנטי של הגנה על בן הזוג והילדים ולכן גם לא ניתן להתנות עליו בהסכם בין הצדדים. צו ההגנה מופיע בסעיף 2 והוא רחב יותר מצו הרחקה והגנה. סעיף 1 דומה לצו הרחקה. הרעיון הוא שניתן להשתמש בהרחקה, וגם רדיוס מסוים שניתן להרחיק את הבעל מהדירה כדי להטיח את בטחון האישה. בבי"ד לעניין מזונות הסעד ניתן רק לבן הזוג. כאן הסעד יותר רחב. חידוש נוסף לא מתייחס רק למצב של הבית (כמו בעיקר בהרחקה), היו מצבים שהאישה הייתה מגיעה לעבודה ומפריעה לבעל. הבעל יכול להוציא צו מסוג זה נגד האישה כדי שלא תפריע לו במקום העבודה (גם באחרים אפשר אך כאן עניין ההטרדה מצוין במפורש כעניין של הגנה על בן הזוג). אמצעים שונים על מנת להטיח את ההגנה של בן הזוג והמשפחה. סעיף 2(א) עניין של לחייב לקבל טיפול . הצו יכול להינתן במעמד של צד אחד. הצווים האחרים בד"כ יותר קשה לתת במעמד ד אחד.  לגבי העילות של צו ההגנה: מופיע בסעיף 3. לא רק בן משפחה מגיש אלא גם היועמ"ש. כמו"כ ס"ק (1) מדבר על עבירת מין או כליאה. ס"ק (2) מדבר גם על העתיד (עלול לבצע). ס"ק (3) התעלל התעללות מתמשכת. לסיכום יש עילות די רחבות למתן צו הגנה. מתן צו הגנה נזכר בסעיף 4: זהו סעיף בחוק עצמו שנותן צו במעמד צו אחד. עניין מעמד צד אחד לא מוזכר בחוק לגבי הצווים האחרים (מוזכר רק בתקנות. כאן מדובר בחוק ראשי). כמו"כ צו הגנה זה אמצעי זמני ולא אמצעי של קבע (סעיף 5). אפשרות נוספת בסעיף: הצו יכול להמשך עד לתקופה של שנה. קורינאלדי מספר שניסו עפ"י עילה חדשה לחדש את הצו בפרט אם עוברת תקופת ביניים אבל אם יש עילה חדשה, השאלה אם היא צריכה לחול בתוך השנה או מחוץ לשנה נשארת בצריך עיון). החוק הזה מאוד מקיף, מעשי ולכן עושים בו שימוש. הוא מסייע גם למשטרה לדכא את האלימות כי ברור שתופעת האלימות קיימת וצריך למצוא אמצעים יעילים להלחם באלימות. עם זאת צריכים להיות זהירים כי בפרקטיקה שהמקרים היו ממשיים להרחיק את בן הזוג מהבית על לא עוול בכפו 

השאלות במבחן יעסקו:

1. בעניינים מהותיים. 

2. סמכויות – שאלה מורכבת וקשה (הפסיקה לפנינו).

4. בונוס.

סקורניק – חשוב דווקא באוביטר, אם יהודים התחתנו בנישואין פרטיים זה תקף. תריך אישור של בי"ד רבני. הנימוק: לכל יהודי יש לאומיות כפולה (דת ומקום).

סטטוס. 

ענבי - קורינאלדי אומר שגיל זה עובדה ולא סטטוס.

מקייטן - קורינאלדי מוסיף שתכונה נוספת של סטטוס הוא יסוד קוגנטי (תכונה רביעית).

רודינצקי – מדבר על כהן וגרושה

סלאמה – על ילד שנולד מתורם זרע. הבעל שאינו הביולוגי חייב במזונותיו כי אבהות זה סטטוס.

מרחב – הסכם להבאת ילד ובהסכם רשום שהוא לא מחוייב במזונות הילד. הקריאה הזו לא תקפה. האבהות זה סטטוס.

פלונית – מוסלמים ששם ילד מחוץ לנישואין והאב לא חייב במזונות, עשו מזונות אזרחיים. חייבו במזונות אזרחיים את האב.

כהן ובוסליק – כהן וגרושה. הניתוח ההלכתי של הנישואין, איך נושאים אישה (שטר, ביאה, כסף).

סידיס – ביטול נכסי מילוג של האישה עפ"י חוק שיווי זכויות האישה.

בסן – ספק יהודי.

חדאד – יצר את התשתית שבי"ד דתי מוסמך על עניין של מעמד אישי ובי"ד לא מוסמך לדון בעניין אבהות (לא מענייני מעמד אישי).

סיהו – בי"ד קראים – אין סמכות לדון במעמד אישי.

רוגוזינסקי – נישואין דתיים בישראל.

גור – בעל שעיקל מט. לאישה וביטלו זאת בהתאם לחוק שיווי זכויות האישה.

וינטר נ' בארי – סמכות נמשכת בהחזקת ילדים. מדבר על עניין הכריכה שמי שהגיש תביעת משמורת לרבני, דבר שכרוך מעצם טיבו וטבעו ולא צריך את עניין המשמורת לכרוך במפורש.

עברון – מדבר על מזונות ילדים, הסכם גירושים שכוללים מזונות גירושים איננו מחייב את הילדים והילדים יכולים להגיש תביעה לאישה בימ"ש שהם בוחרים.

שר – כמו עברון אך חל על בימ"ש אזרחי (ההפרדה בין הילד כישות עצמאית נפרדת להורה חל גם באזרחי ולא רק ברבני)

שוחט – החלק הפרוצדורלי בחוק המזונות מחייב. החוק כביכול "לא צריך" אותו אך יש בו סעיפים פרוצדורליים שחלים, בין הפרוצדורה למהות.

שלב – חינוך צריך לכרוך במפורש ולא בתוך משמורת.

אקנין – מדור ספציפי (פס"ד גולדנברג הינו פס"ד חדש שמחזק את אקנין) לבי"ד רבני הסמכות לתת צו למדור ספציפי בתביעה לשלום בית. זהו צו 

שרגאי נ' שרגאי – מדבר על תביעת מזונות לידלים שיש 2 דרכים: האמא תובעת החזר הוצאות ברבני ודרך אחרת הילד תובע לעצמו בבימ"ש אזרחי.

שרגאי נ' ביה"ד הרבני – מדבר על מורדת ושלילת המזונות 

הספלד – מי שטוען לסמכות בי"ד רבני צריך להוכיח את זה.

לב – עיכוב יציאה מהארץ, התנאים והאיזונים שיש לעשות. ביטלו את עיכוב היציאה מהארץ בפסה"ד הזה.

בבלי – מדבר על הלכת השיתוף שמחייבת גם בבי"ד רבני. עד אליו בתי דין רבניים פסקו שאין הלכת שיתוף. קבע שבתי דין רבניים גם שם חלה הלכת השיתוף. נקבע שזה כן מחייב אותם. באוביטר: כל חוק אזרחי במדינה מחייב את בי"ד רבני. לפי זה חוק יחסי ממון הוא לא בהלכת בבלי אחריו הגיע בג"ץ גבאי

גבאי – גם חוק יחסי ממון חל בבי"ד רבני.

טביב – ברק קבע שאפילו אם הרבני פוסק מורדת, עדיין האזרחי יכול לפסוק מזונות. קורינאלדי חושב שהוא טועה, כי לא יכולה לחזור בה מהמרידה אלא באישור בי"ד רבני וזה לא סטטוס. ההלכה היא לפי ברק. 

סימה לוי – מקיף בנושא סמכות נמשכת של בי"ד רבני.

סימה עמיר – פס"ד מקיף שמבטל סמכויות רבות של בי"ד רבני: בי"ד רבני לא יכול לפסוק כבורר. על זה קמה צעקה במגזר בתי הדין ומנסים לשנות את החקיקה.

חבס – מדבר על סמכות של בימ"ש למשפחה, מתי יש סמכות לבימ"ש למשפחה (חשוב)

פלדמן – מדבר על מירץ ההחלטות (מירוץ סמכויות – מי שמגיש ראשון זוכה בסמכות, כריכה כדין. מי שרוצה להתלונן כנגד זה, זכאי לגשת לבימ"ש אזרחי. עד פסה"ד רק בימ"ש אזרחי הייתה לו את הסמכות. מפס"ד פלדמן גם לרבני יש אפשרות לדון אם יש לו סמכות). בד"כ רבני פוסק שיש לו סמכות לדון בנושא מסוים. זה יצר בפועל מירוץ של החלטות. כמו"כ קובע את עקרון הכיבוד ההדדי (חשוב)

פלונית – 

כץ - 

מדברים על מזונות שהילד עצמאי, גם במשמורת עצמאי והוא יכול לבחור את הערכאה אליה יקבע. אם ההורים הסכימו, הילד חופשי לבחור את הערכאה. קורינאלדי לא מסכים עם הדעה שאם אחד הצדדים פונים ----------- בייחוד לפי סעיף 3(ד) לחוק בימ"ש למשפחה, הילד יכול להגיש תביעות בעצמו.

כהן ובוסליק - 

פונקשלזינגר – היבט מרשמי, היבט פלילי (שיטת ההיבטים: מרשמי, פלילי...)

בורונובסקי – בימ"ש אישר היתר נישואין רבני ובדיון נוסף ביטלו את ההיתר הזה.

שגב (חשוב!!!!)– בני זוג מעוכבי חיתון, הדין האזרחי מכיר בהם כנשואים רק אם יש להם איזה מניעה להתחתן בדין הדתי. בדיעבד זה תופס.

קרן התנועה ליהדות בישראל – רבנים רפורמים לא יכולים לחתן (חוק מועצת הרבנות הראשית שהרבנים מאשרים רושמי נישואים. לרפורמים אין אישור לרשום נישואין ולכן הם לא רשאים לחתן).

גולדשטיין נ' שר הפנים -  נישואים קונסולריים. ברק אומר על הבט מרשמי שעולה כאן.

ברנשטיין – עו"ד שניסה לעשות חתונה לפי פקודת הנישואין (שם כתוב שגם פקיד יכול לחתן). אין דין מהותי ואם אין אז הוא לא יכול לעשות את זה. 

פסלר – יכולה להיות ידועה בציבור שנשואה לאחר.

שחר נ' פרידמן – הלכת שיתוף מחייבת גם ידועים בציבור. 

אפרת – ידועה בציבור יכולה לקחת את שם המשפחה של הידוע בציבור שלה.

היועמ"ש נ' זמר – אפשר לאשר הסכם ממון של ידועים בציבור (גם לפי חוק בימ"ש למשפחה אפשר לאשר הסכמים כשאין סכסוך ומקישים מכאן שגם הסכם ממון).

פלונית – פס"ד חדש של ברק: זוג מעורב שכשיש מזונות אישה הם ממילא כמו ידועים בציבור ולכן מגיעים לה מזונות. הוא אומר שלא חל על נישואים אזרחיים אך יש מזונות אזרחיים מתוך תו"ל.

בריקר – מסביר הלכת השיתוף

יעקבי (חשוב!!!) – אין הכלה שאפשר להוציא ממנו: השאלה האם הלכת השיתוף חלה במקביל לחוק יחסי ממון. 2 שופטים אמרו שכן, 2 שלא, ושטרסברג-כהן אמרה הלכת שיתוף צרה (לא חלים במקביל אך לפי חוק יחסי ממון אפשר להוכיח הלכת שיתוף ספציפית של הדין האישי שחל במקביל ומותאם לדיני המשפחה. לא צריך את דרישת הכתב. אפשר להוכיח כוונת שיתוף באמצעות הדין האזרחי: ע"ע ולא במשפו, השתק, מניעות...
בסופו של דבר היה פס"ד נוסף עם 2 שופטים והיא העלתה את אותם תנאים (פס"ד אבו רומי).

8672/00 אבו רומי – ההלכה היום שאין חזקת שיתוף יחד עם חוק יחסי ממון. ההבדל המשמעותי זה איך מוכיחים את זה בבימ"ש. חזקת שיתוף מי שטוען שיש חזקה, נטל ההוכחה עליו(נטל ההוכחה התהפך, היה הפוך בעבר). מסכת ראייתית שונה. יש בעיה לחוק יחסי ממון – אפשר לחלק את הרכוש רק עם תום הנישואין.

אריאלי – מדבר על הלכת השיתוף ופירוק שיתוף, רישום של שנים, הדרי מדבר על דירת מגורים משותפת, של חזקת השיתוף. 

חסל (חשוב!!!) – חלוקה של נכסי קריירה, שהאישה תבעה נכסי קריירה (תבעה את המוניטין).

גמליאל – פס"ד חדש: הסכם ממון שלא אושר מה תוקפו – קיבלו את הפתק שהבעל רשם כהסכם ממון למרות שהוא לא אושר. המגמה בהסכם ממון כן לייחס חשיבות גם אם לא אושר בבימ"ש. ככל שפועלים לפיו גם אם לא אושר בבימ"ש, לפי תוה"ל ועקרונות הצדק יש נטייה ללכת אחריו (למרות שהחוק קובע שחייבים לאשר אחרת אין תוקף).

מילר – כמות ההוכה שאישה עוזבת את הבית. אם מסיבה מוצדקת זה בסדר, אם לא מסיבה מוצדקת מזונותיה נשללים. בבי"ד רבני – סיבה מוצקה. בבימ"ש האזרחי כמות הראיה כמשקל נוצה ואז זה מתנה לשיקול האם ללכת לבי"ד רבני או לבימ"ש.

פרידמן (חשוב!!!)-  עילות לגירושין.

סלומון – מזונות למעוכבת שבי"ד חייב בגט והבעל לא נותן גט, מעשה ידיה מורידים לאשה. אין פה מזונות עונשיים (לבעל) אלא ככה זה, שוללים לו את הזכות למעשה ידיה.

חקק – מדבר על סעיף 2(א) לחוק המזונות, כשעד פסה"ד חשבו שיש להתחשב בהכנסות האישה מעבודתה ולא בנכסיה. פה סידרו: בנכסי האישה אין להתחשב אך בהכנסותיה מנכסים ומהעבודה יש להתחשב (לא מהנכס עצמו – לא יאמרו לה תמכרי את הנכס כי השווי שלו יופחת ממזונותיה).

ששון – זכות למדור

כליפה – אימוץ צו הפרדה.

סריוטי – לא צריך לבוא הביתה מתי שהוא רוצה.

ורהפטיג – (חשוב!!!!).

פלוני – מדבר על טובת הילד, פס"ד מקיף בנושא הזה.

נאצר – עד אז הלכו לפי חזקות חזקות עד גיל 6 עם האם, מעל אז בן עם האב. נקבע: הולכים לפי טובת הילד ולא לפי חזקות 

היועמ"ש נ' פלונית – כשעולה שאלת ממזרות, לא עושים בדיקת רקמות כדי לא לממזר את הילד. 

משכיל – ילד שמסרב לבקר את ההורה יתנו לו רק מזונות מיימום לכסות את המצוקה שלו (דיור..)

פורטוגז – מדבר על מזונות, גילאים עד גיל 6. חובה מגיל 15 לדין צדקה וכיו"ב.

אבוטבול – מגיל 18 עד 21 המזונות עומדים על שליש. 

פלוני - האמא סרבה לגלות מי האב. אם מסרבת לא פוסלים לה את האימוץ.

פלוני ופלוני נ' ההורים הביולוגים – הפרשה האחרונה שהייתה בכותרות. 

בירושה – 

סעיפי החוק הרלוונטיים: 1,2,3, 16 (ירושה מכוח אימוץ, יורש גם את ההורים הביולוגים וגם המאמצים), 66 (הירושה עפ"י צוואה ואם אין צוואה אז עפ"י דין. אם חלק בצוואה וחלק לא נרשם בצוואה כרכוש, אז הולכים לפי דין. זהו סוג של צוואה חלקית), 
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