PAGE  
85
דיני משפחה וירושה                   פרופ' קורינאלדי מיכאל

יום רביעי 17 אוקטובר 2007
ספרי עזר:
דיני אישים משפחה וירושה – בין דת למדינה, הוצאת נבו 2004, קורניאלדי מיכאל – ספר שאפשר להיעזר בו, בעיקר לשיעורים הראשונים.
ספר חשוב שמכסה את הדיון במקורות המשפט העברי של בן ציון שרשבסקי. 

הסטאטוס

בדיני משפחה מצויה קטגוריה מושגית אנליטית מיוחדת והיא הסטאטוס. זהו מושג משפטי מובהק – תכונה אישית או מערכת יחסים בין אישיים הנוצרים על ידי החוק או בחסותו. למשל: נשוי. השאלה אם מצב משפטי הוא סטאטוס היא בעלת חשיבות משפטית מרובה ורחבה, כגון לעניין ההבחנה בין בני זוג נשואים לבני זוג ידועים בציבור. בעוד שלגבי הנשואים יש פרוצדורה שלמה הן בכניסה והן ביציאה, לגבי ידועים בציבור אין פרוצדורה קבועה באופן עקרוני. במדינת ישראל לא מצאו תחליף לנישואין אלא הידועים בציבור, ולכן המימד הזה הולך ומתפתח ומקבל מימדים מאוד רחבים לא רק מבחינה סוציולוגית אלא גם מבחינה משפטית.
יסודות הסטאטוס

בעניין זה הציב את התשתית מי שהיה  נשיא בית המשפט העליון השופט אגרנט בע"א 54/65 מקייטל נ' מקייטל י"ט2 645 (יש לקרוא פס"ד זה לשיעור הבא). השופט אגרנט אומר כך: "סטאטוס - מערכת של יחסים אישיים משפטיים המאופיינים על ידי 3 תכונות, אשר ביניהם קיים קשר אדוק [מצטברות]" :
1. "מערכת היחסים הנידונה נוצרה לא רק עקב רצונם של האנשים אשר הם נוגעים בהם אישית או במישרין, אלא מחמת הגושפנקא שהמדינה נתנה לאותם היחסים". כלומר, התכונה הראשונה היא הגושפנקא החוקית של המדינה או של החוק. 
2. התכונה השנייה היא אוניברסאליות, או בלשונו של השופט אגרנט: "אופי אוניברסאלי הואיל ולא רק לצדדים עניין בהם אלא גם לזולת ולציבור בכללותו, מכאן גם הקביעה גם בדבר מעמדו של אדם על ידי בית משפט מוסמך היא קביעה המחייבת כולי עלמא". 
3. התכונה השלישית לפי השופט אגרנט היא הקביעות, כלשונו: "אופי של קבע פחות או יותר במובן זה שאין הצדדים לסטאטוס יכולים לשים להם קץ על ידי הסכמתם או התנהגותם בלבד". 
4. כמו כן יש תכונה רביעית אותה לא הזכיר השופט אגרנט אך מוזכרת בספרות והיא שהסטאטוס, בהבדל למשל מחוזה, נושא תוצאות משפטיות אישיות קוגנטיות. 
לאור התכונות הללו אפשר לומר שהסטאטוס מבטא את מעמדו האישי של האדם במשפחה ובחברה. תוכן הסטאטוס הוא יציר הדין. למשל אימוץ ילדים הוא גם סוג של סטאטוס מסוים הנוצר על ידי הדין. 
הסטאטוס, להבדיל מחוזה, נושא היבט ציבורי. חוזה, לעומת זאת, הוא דבר פרטי. כך נאמר שוב בפס"ד היל: "חוזים אפשר לתקן, להגביל או להרחיב על פי הסכמת הצדדים. לא כך לגבי היחסים שם החוק שולט בעניין וקושר את הצדדים למערכת התחייבויות". ההתערבות האקטיבית של המדינה בנישואין – "ישנם שלושה צדדים הפועלים בנישואין: הבעל, האישה והמדינה" (פס"ד Richey v white). 
ניתוח תכונות הסטאטוס

1. גושפנקא חוקית - כפי שאומר אגרנט, הסטאטוס נוצר לא רק עקב רצונם של הצדדים אלא גם עקב גושפנקא חוקית. בנוסף לרצון של בני הזוג יש צורך בגושפנקא החוקית של המדינה בשביל האקט שיוצר את הסטאטוס החוקי של הנישואין. כפי הידוע, אין צורך בגושפנקא חוקית לחוזה. למעשה, הנישואין אפילו טעונים רישום מוקדם. החוק הוא הקובע את צורת הטקס היוצרת את הנישואין או מכיר בה באמצעות אורגן ציבורי, כולל סידור הנישואין ורישומם. אין זה מספיק שבני זוג יכריזו אחד בפני השני שהם נשואים, אלא חייבים להשתמש בדין הישראלי. מדינת ישראל קלטה מההלכה היהודית את דרכי עריכת הנישואין לכל דבר ועניין, ובהלכה יש נוסחאות ברורות. הרצון וההסכמה ההדדית של איש ואישה לבוא בברית נישואין אינם מספיקים, אלא צריך עריכת נישואים לפי דין ובדרך הפורמאלית הנקבעת על פי הדרך החוקית. כמובן שלכל דת יש את הדרך שלה והשיטה שלה, והמדינה מקבלת את זאת במידה וזה ידוע בישראל. אדם נשוי כחוק על פי דיניה של שיטת משפט פוזיטיבית אחת. הוא הדין לגבי התרת הנישואין (גירושין). גם כאן יש נוסחאות מאוד מוגדרות. הדין המוסלמי לעומת הרבני הוא יותר פשוט בעניין הגירושין מפני שהאיש רק צריך להגיד נוסחא מסוימת בפני עדים. סטאטוס הנישואין של זוג עומד בעינו עד אשר שיטת המשפט באמצעות בית דין / בית משפט מוסמך קובעת שהנישואין הותרו על ידי גירושין. לגבי ההלכה היהודית – לפי דין תורה המקורי אפשר היה לערוך נישואין על ידי פעולה של בני הזוג בלי רב. זוהי נקודת המוצא (הרב, כביכול, מיותר). אף על פי כן במקורות בתקופת התלמוד נאמר "כל שלא יודע בטיב גיטין וגירושין לא יהיה לו עסק עימהן" – במשך הזמן הרב הפך להיות חלק אינטגראלי מטקס הנישואין, ובסופו של דבר נאמר בתקנה של הרבנות הראשית לישראל תש"י כי "הננו גוזרים על כל איש ורב בישראל לסדר גירושין ונישואין אם לא שהוסמך על ידי הרבנים הראשיים של ארץ ישראל" – כלומר, לא רק שהנישואים צריכים רב, אלא הרב שעורך את הנישואין צריך להיות רב מוסמך. ישנם שני סוגי רבנים – ישנם רבנים שמוסמכים לערוך את טקס הנישואין וישנם רבנים שמוסמכים לקבוע את הכשרות והרישוי לנישואים (יש רק כ- 250 רבנים כאלו). זאת מופיע בסעיף 2 לפקודת הנישואין והגירושין – רישום. יש שיטות משפט שבהן היציאה מהסטאטוס של הנישואין אפשרית אף על פי התנגדות אחד הצדדים. למשל: במשפט המוסלמי הגירושין נעשים על ידי פעולה חד צדדית של הבעל. 
2. אוניברסאליות – המשפט הבינלאומי הפומבי חותר לא רק במסגרת הפנימית המוניציפאלית שבה נוצר הסטאטוס, אלא במסגרת אוניברסאלית בינלאומית. סטאטוס שנוצר במדינה אחת מוכר או צריך להיות מוכר בכל העולם. אדם נשוי הוא לא רק נשוי לפי דיני מדינת ישראל, אלא הוא נחשב נשוי בכל מדינות העולם. הסטאטוס "נדבק" לאדם והוא נשאר איתו בכל מקום שהוא הולך אליו. 
3. קביעות 
4. נשיאת תוצאות משפטיות קוגנטיות 

יום רביעי 24 אוקטובר 2007
סטאטוס - המשך
ברנר קדיש נ' שר הפנים – מדובר בזוג לסבי שנסע לארצות הברית וקיבל שם צו לאימוץ ילד. הפקידים בארץ לא היו מוכנים לרשום דבר כזה. בעתירה לבג"ץ הן זכו. בג"ץ נתן נימוק בסיסי – הסטאטוס הוא חלק אינטגראלי מהאדם. ברגע שהן קיבלו צו אימוץ הם הפכו לסטאטוס של שתי אימהות. מדינת ישראל לא יכולה להסתייג מסטאטוס של אדם.

תקנת הציבור זהו עקרון שגם אם אינו כתוב עלי ספר הוא עקרון שנלקח בחשבון. 

במקרה הנ"ל המיעוט באותו פסק דין אמר כי העניין נוגד את תקנת הציבור – לא הגיוני שבישראל נכיר בסטאטוס של שתי אמהות. בתי המשפט נוטים לקבל את העקרונות של המשפחה החד מינית. בעניין זה אין לפקיד הרישום שיקול דעת בכלל – הוא מחויב לרשום את הסטאטוס של האדם כפי שמופיע מולו. האסמכתא לעניין זה נמצאת בסעיף 13 לחוק אימוץ ילדים. 

למשל, זוג שנסעו לחו"ל שהתחתנו כדת משה וישראל, והאישה תובעת גירושין בחו"ל. במרשם הנישואין בחו"ל נתנו לה גירושין אזרחיים  - דבר מסוג זה לא קביל בארץ כיוון שאם זוג התחתן כדין תורה הוא מחויב להתגרש לפי דין תורה. כאן אנו רואים שתקנת הציבור מעוררת שאלה הרבה יותר קשה מהמקרה הנ"ל כי אכן השיטה שלנו היא שיטה דתית של נישואין וגירושין ואין אנו יכולים לאשר להתגרש שלא כדין תורה – מצב כזה יצור ממזרים. השאלה שלנו שמופיעה בסעיף 40 לחוק מרשם האוכלוסין – האם מרשם האוכלוסין מחויב לרשום את הגירושין האזרחיים? הנושא קשור פה בתקנת הציבור – אם נלך לפיו לא נוכל לקבל גירושין מסוג זה, אך מצד שני לא ניתן להשאיר נושא מסוג זה בידי פקידים. השאלה היא איך פקיד יכול להחליט שהוא לא רשם את הסטאטוס מסוג זה, זה סותר את כל כללי המשפט הבינלאומי הפרטי, כיוון שבחו"ל יכירו בזוג זה כגרושים. הרי אנו יודעים שסטאטוס של אדם הוא זהה בכל העולם (הבעיה קיימת גם אצל המוסלמים). ברוב המדינות עושים הפרדה בין דת למדינה. 

המרצה סובר כי אין לתת לפקידים את האפשרות הזו להחליט אם לרשום או לא את הסטאטוס שכביכול לא מקובל. 

ממזר זוהי דוגמא קלאסית של סטאטוס.  הדין קובע שאם אישה נשואה הביאה ילד מאדם זר הרי הילד הזה הוא ממזר. ילד שנולד לאישה נשואה חזקה שהוא הבן של הבעל - זוהי חזקה משפטית. השופט חיים כהן בספרו "המשפט" טוען שזוהי חזקה קונקלוסיבית (מסקנתית), כלומר -  חזקה חלוטה. לא ניתן לפקפק באבהות של הבעל, וזוהי יצירה של עולם המשפט. לדוגמא – זוג שהאישה בגדה בבעל עם גבר אחר, והבעל תפס את אשתו בוגדת. האישה נכנסה להריון. הזוג הלך לבית המשפט בכדי לאשר בדיקת רקמות. ישנה התערבות של היועץ המשפטי בכל פסק דין מסוג זה – הוא מדבר בשמו של הילד. בפסק דין זה היועץ המשפטי התנגד לבדיקה. אין אפשרות לעשות בדיקת רקמות בבית חולים ללא אישור של בית משפט. בית המשפט דחה את טענתו של היועץ המשפטי ואישר את עשיית הבדיקה. בית המשפט העליון דן בשאלה האם למרות שיש הסכמה של ההורים יש למנוע את בדיקת הרקמות של הילד והצדדים המעורבים – לבסוף פסק בית המשפט העליון כי אין לעשות את הבדיקה. בית המשפט אומר שיש אמת משפטית ועובדתית, ובית המשפט עוסק באמת המשפטית ומכאן כי הדין אומר כי בן שנולד לזוג נשוי הוא בהכרח בנו של האב גם אם האם ניהלה יחסים עם גבר אחר. 

יש היום נטייה מסוימת בפסיקה שאומרת שיש לעשות בדיקת רקמות במצב מסוג זה ושהאמת עדיפה.  

כל הר"מ לפי סעיף 22 – "לא יירשם אדם כאביו של ילד שנולד לאישה שהייתה נשואה לאדם זולתו בתוך 300 יום שלפני יום הלידה, אלא על פי פסק דין של בית המשפט או בית דין מוסמך". הסעיף הנ"ל מדבר על מרשם אוכלוסין. הפסיקה קובעת שהמרשם הוא טכני, אבל מבחינה מהותית זה מעוגן בדין הדתי. לא רשום בשום מקום שאבהות תרשם על פי דין תורה, אך שורה ארוכה של פסקי דין קובעת בעצם את העניין הזה וזהו כלל אוניברסאלי – חזקת הלגיטימיות כיוון שמדובר על ילד לגיטימי – ילד חוקי. אבהות הבעל זה עקרון מקובל בשיטות מודרניות בעולם המערבי וזהו לא רק חוק יהודי דתי. 

במצב שבו הילד הוא מנשואי תערובת דתו של הילד נקבעת על ידי הדת האפקטיבית יותר, כלומר לפי הדת היותר דומיננטית שהילד מתחנך בביתו. 

3. הקביעות - חלק מהסטאטוס הוא אופי של קבע. הסכמת בני זוג לגירושין לא מספיקה ליציאה מהסטאטוס אלא צריך לעבור את כל המערכת החוקית. לעומת זאת מערכת יחסים של ידועים בציבור יכולה להיות חסרת אופי של קבע, למרות שהם גרים ביחד באופן קבוע, אך אין אצלם את התכונה הרביעית והם יכולים לשים קץ ליחסים ללא אופן חוקי. 

יום רביעי 31 אוקטובר 2007 – מרצה מחליפה – לא למבחן 

בית הדין הרבני
השיפוט של בתי הדין הרבניים הוא בענייני גירושין ונישואין בלבד, וזאת על פי סעיף 2 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים. סעיף 3 לאותו חוק מדבר על אחריות בית הדין בנושא מזונות וחלוקת רכוש. 
מי שמגיש ראשון תביעה או לבית המשפט או לבית הדין שם תתנהל התביעה (בענייני מזונות). האישה יכולה לטעון כנגד הכריכה (= צירוף כל התביעות הקשורות לגירושין לבית הדין). 

פס"ד פלדמן קובע שאיזה ערכאה שמחליטה ראשונה שהסמכות היא שלה היא הערכאה הקובעת – עקרון הכיבוד ההדדי שבין הערכאות. 

הסמכויות של בית הדין בחוק השיפוט הן ייחודיות ומקבילות (= מכוח הסכמה). על פי סעיף 9 אם כל הצדדים מסכימים בית הדין יכול לדון.

בג"ץ 8638/03 סימה עמיר – בג"ץ זה קובע שלבית הדין הרבני אין סמכות לדון בענייני רכוש לאחר מתן הגט. 
מתי יש לבית הדין סמכות?

לבית הדין אין סמכות לפרש את ההסכם שאושר כפסק דין. אין לו סמכות לאכוף את פסק הדין או להורות על ביצוע שלו. אין לו סמכות לדון כבורר בעניין שאיננו מן העניינים שבסמכותו הייחודית או המקבילה, אפילו אם הסכימו הצדדים. אין לו סמכות לדון בעניין רכושי לאחר פקיעת הנישואין, ואם כבר יש הסכם בוררות הוא חייב להיות ברור ומפורש כי הוא הסכם בוררות. 
לבית הדין יש סמכות לדון בביטול פסק הדין שלו מחמת פגמים בכריתה. דבר שני שבסמכותו זה לשנות את פסק הדין שלו, וזאת רק עקב שינוי נסיבות מהותי לאחר מתן פסק הדין, המצדיק את ביטול או שינוי ההסכם. הוא יכול להחזיק בידיו סמכות שיפוט בעניין תלוי ועומד לפניו עד לסיומו של ההליך. לבית הדין יש גם סמכות נלווית / נמשכת, זוהי סמכות שטבועה בכל ערכאה משפטית והיא נגזרת מהסמכות המקורית שלה. 
סדר הדין בבית הדין הרבני
התקנות הן לפי תקנות הדיון בבית הדין הרבני בישראל, והן הותקנו על ידי מועצת הרבנות הראשית. 
חקירות – בבית המשפט עורכי הדין בדרך כלל חוקרים את העדים, אך בבית הדין זה לא ככה ומי שמופקד על החקירה הם הדיינים – בית הדין הוא מאוד פעיל ויש לו חובה הלכתית לחקור את העדים. בית הדין יכול אפילו לטעון במקום צד מתוקף חובה הלכתית – הם בדרך כלל לא עושים זאת בצורה מפורשת כדי לא לגרום לאנשים לשקר.

עדויות – אישה לא כשירה להעיד בבית הדין. גבר ואישה בעלי דין הם לא כשירים לעדות לצורך הוכחה. 

ערעורים – בעקרון, לפי ההלכה, אין מושג של ערעור, יש מושג שנקרא "סתירת הדין":  כאשר ניתן פסק דין הוא חלוט. במשפט העברי העמדה שונה בתכלית – צריך לתת לבעל דין לסתור את דינו גם לאחר מתן הדין, והעילות הן עילה של טעות בפסק הדין או ראיות חדשות שהוא לא ידע עליהן קודם. רואים פה שגובר הצורך לגילוי האמת. כעקרון, אפשר להגיש ערעור לבית הדין הגדול ועל ההחלטה של בית הדין הגדול אפשר להגיש בג"ץ. זכות הערעור היא מאוד רחבה בבית הדין. רשות ערעור זה רק במקרה אחד של תקנה קי"ט (1) שמדברת על פסק דין זמני, שזוהי החלטה או פסק שאינם קובעים באורח סופי את הזכויות והחובות בין בעלי הדין. בקשת רשות ערעור זה תוך עשרה ימים מיום קבלת ההחלטה וערעור בזכות זה שלושים יום. את הערעור מגישים פיזית או למזכירות של בית הדין האזורי שנתן את פסק הדין והוא מעביר לבית הדין הגדול או ישר למזכירות של בית הדין הגדול. נימוקי הערעור יכולים להיות רק אחד משלושה: טעות בהלכה; טעות בשיקול הדעת או בקביעת העובדות; או טעות בניהול הדיון המשפיע על התוצאות. 
תקנות – מי שלא טען תחילה טענות כנגד בית דין מסוים לא יוכל לעשות זאת במועד מאוחר יותר (שהוא לא שייך לאותו מחוז). איך טוענים כנגד הסמכות המקומית? יש להגיש אותה בכתב תוך שלושים יום מיום קבלת התביעה. לאחר מכן אי אפשר לטעון כנגד זה אבל בית הדין יחליט אם בכל זאת כן לדון. צריך לדרוש להעביר את הדיון לבית הדין בעל הסמכות ואם העבירו הוא לא יכול לטעון שוב לחוסר סמכות. בית הדין רשאי לקיים מתוך שיקול דעת תוך חריגה מהסמכות המקומית. 
הגשת תביעה – כל תביעה תוגש למזכירות בית הדין. בכתב תביעה אחד ניתן לכלול מכלול תביעות. צריך להגיש העתק אחד לבית הדין ומספר העתקים כמספר הנתבעים. בדרך כלל שולחים את זה כבר עם תאריך לדיון. מי שמורשה לטעון בשם בעל דין בבית הדין הרבני הם גם עורכי דין וגם טוענים רבניים. 
סעדים זמניים שבסמכות בית הדין – עיקול וצווי מניעה זמניים. אפשר לבקש לעכב יציאה של אדם רק מחשש עיגון. 

בית הדין יכול מיוזמתו להחליט שהוא סותר את הדין של עצמו ולהזמין את הצדדים לבירור מחדש. הוא רשאי לעכב את ביצוע פסק הדין עד לבירור. 

בעל דין זכאי בכל דין לבקש דיון מחדש, וזאת על פי תקנה קי"ט. 


יום רביעי 07 נובמבר 2007

תכונות הסטאטוס – המשך
4. נשיאת תוצאות משפטיות קוגנטיות - אגד זכויות אישיות ומשפטיות קוגנטיות. היסוד הקוגנטי של הסטאטוס הוא שמבדיל אותו בעיקר מהחוזה. בחוזה רשאים הצדדים להסכים על תוכן החוזה כל עוד שהוא לא סותר את תקנת הציבור, בעוד שבסטאטוס החוק הוא שקובע בדרך כלל את הזכויות והחובות של הצדדים. ולא זו בלבד, אלא שמירב הזכויות והחובות אינו נתון כלל להתנאה בין הצדדים. למשל: לא יכול אדם להביא ילד לעולם ולא להיות מוכן להיות חייב במזונות. 
ההיבט הציבורי של הסטאטוס אינו מצטמצם ליחסים הפנימיים בחוזה אלא מצטמצם ליחסים הפנימיים שבין הצדדים. בדרך כלל מדובר על הסכם פנימי בין שניים שלציבור אין עניין בו. לעומת זאת הסטאטוס מקנה חובות וזכויות גם כלפי הציבור. השינוי במצב המשפחתי של אישה עקב נישואיה, למשל, משפיע בתחומים שונים כמו למשל גיוס לצה"ל, מיסים וכדומה. כיום מתחילים להשוות גם את מעמדה של אישה ידועה בציבור לזה של אישה נשואה. 
הסטאטוס שונה לחלוטין מחוזה מבחינת התוצאות האישיות של הסטאטוס – הכניסה לסטאטוס יוצרת מערכת הוראות ואיסורים אישיים קוגנטיים – למשל איסור ריבוי נישואים. ישנם עוד איסורי נישואין רבים בדין הדתי – כמו למשל כהן אסור בגרושה. מדינת ישראל קולטת את הדין הדתי על פי סעיף 2 לחוק השיפוט הרבני. 
צד נוסף של ההסדר הקוגנטי הוא זכויות וחובות כלפי צד שלישי. נכון שגם בחוזה ניתן להקנות זכויות לצד שלישי (סעיפים 34 עד 38 לחוק החוזים), אולם סטאטוס יוצר גם חובות כלפי צד שלישי שאינם נובעות מהתחייבות, לדוגמא: חובת המזונות של בני המשפחה מכוח החוק לתיקון דיני משפחה מזונות תשי"ט 1959 לפיו בעצם הזוג יוצר התחייבויות שמתפרסות על כל בני המשפחה בקרבה שהחוק קובע. 
האם מוסדות שונים בדיני משפחה הם בגדר סטאטוס או לאו?
פס"ד מקייטן – אישה מורדת זו אישה שמסרבת לקיים יחסי אישות עם בעלה. יש מצבים שבהם בית דין רבני שמכריז על אישה כמורדת. עלתה השאלה האם לאותה אישה אפשר לפסול מזונות וזכויות אחרות? השאלה שנשאלה במקייטן היא האם "מורדת" זהו סטאטוס. התשובה הייתה לא כיוון שכפי שנאמר בפסק דין: "הכרות אישה כמורדת משפיעה רק על היחסים הפנימיים ביניהם" – אם אין אוניברסאליות אין סטאטוס. 
פס"ד 4982/92 טביב  נ' טביב – השופט ברק סובר כי החלטת בית דין רבני למזונות לא שוללת באופן מוחלט את זכותה של אישה מורדת למזונות.

קיים מצב שנקרא "מעין מורדת" – זו אישה למשל שעזבה את הבית ועדיין לא הוכרזה כמורדת. לפי בית הדין הרבני אישה שחיה בנפרד מבעלה לא זכאית למזונות. 

פס"ד שרגאי נ' בית הדין הרבני - הבעל תבע בבית דין רבני שלום בית והאישה תבעה בבית משפט לענייני משפחה מזונות. בבית הדין הרבני פסקו לשלום בית ואמר כי לא מגיעים לה מזונות כי היא "מעין מורדת". בית המשפט לענייני משפחה קבע כי עליה לקבל מזונות. בשרגאי נפסק כי בית הדין הרבני לא היה מוסמך לפסוק מה שפסק. 
*המורדת היא בעצם הכרזה אישית של טיב היחסים בין הצדדים, לעומת זאת בית המשפט דן בצד הממוני, ולכן יכול להיות מצב כזה שבית הדין הרבני יכריז על אישה כמורדת ובית המשפט האזרחי יפסוק מזונות.

האם הגיל הוא סטאטוס?
האם הגיל של האדם הוא סטאטוס או האם לאו? כשאדם מגיע לגיל 18 יש לו כשרות משפטית והוא הופך מקטין לבגיר וזאת על פי חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. 

פס"ד ענבי נ' היועץ המשפטי לממשלה – ענבי היה עולה מבולגריה שהגיע לארץ ונרשם לו גיל מסוים. הגיל הזה לא התאים לו. הוא יצא לטיול לבולגריה והלך שם לבית משפט בולגרי ותיקנו לו את הגיל. בארץ לא קיבלו את התיקון הבולגרי. לכן ענבי הלך לבית משפט ישראלי והגיע עד לבית המשפט העליון. השופט אגרנט אמר כי גילו של האדם הוא סטאטוס: "גילו הנכון של אדם כמוהו כעניין של סטאטוס. לפיכך, הצהרת גיל היוצאת מבית משפט קובעת את מעמדו של המבקש באופן סופי וכללי. כיוון שעניין גילו של האדם עשוי להעניק לו זכויות או להטיל עליו חובות הרי שעניין זה יורד למעמדו האישי". בסטאטוס יכול לדון רק בית המשפט של מקום מושבו של האדם ולא בית המשפט הבולגרי. גם בבית המשפט העליון דחו את בקשת השינוי של ענבי. 
המרצה טוען כי הנימוק של השופט אגרנט אינו נכון. גיל הוא עובדה – ביום מסוים אדם נולד ולפי זה נקבע הגיל שלו – זהו לא סטאטוס אלא עובדה. המרצה אומר כי לקבוע שגיל הוא סטאטוס זו טעות. כגיבוי לדברי המרצה נסתכל על דבריו של אבנר חי שאקי בספרו 'הגיל במשפט': "פלוני שנולד לא מכוח המדינה הוא נולד ביום זה ולא בעזרת חוקיה. זוהי עובדה ביולוגית שבטבע ושבזמן שהמדינה וחוקיה אינם אלא בגדר מצלמים אותה כשהם רושמים תאריך זה בספריהם. בעוד אנו מדברים על פלוני שהוא נשוי לפי דיניה של מדינה זו או אחרת אין אנו מדברים על אדם שהוא יליד תאריך מסוים לפי דיניה של מדינה זו או אחרת, כשם שאין טעם לדבר על היות אותו אדם גבה קומה או גוץ או שחור עיניים לפי דיניה של מדינה זו או אחרת". גם מינו של האדם הוא לא עניין של סטאטוס אלא עניין של עובדה. 
המרצה כן חושב שבית המשפט לא היה מוסמך לדון בגילו של האדון ענבי, אפילו אם גיל הוא לא סטאטוס אלא מעין סטאטוס. המרצה מסכים כי התוצאה הסופית של פסק הדין לפיה הפסק הבולגרי לא התקבל היא נכונה, אך לא לפי נימוקיו של אגרנט. 
הגיל משפיע על נושאים שונים (כמו למשל על גיוס). יש לבדוק האם הגיל מבטא בתוכו את כל התכונות של הסטאטוס. 
ידועים בציבור

בין הידועים בציבור נוצרת מערכת יחסים דמוית נישואין הכוללת רכיבים סוציאליים בנושא זכויות וחובות שונות. אולם, יצירת קשר זה הנעשית בידי בני הזוג ללא כל טקס וגושפנקא של המדינה אינה הופכת לסטאטוס. לדוגמא: גבר ואישה שנישאו כדין, אפילו אם נישואיהם נמשכו שעה אחת בלבד כגון שמת אחד מהם או שנפרדו סמוך לחופה, החוק נותן ליחסים ביניהם גושפנקא שיוצרת סטאטוס של נישואין, אפילו אם מבחינה מעשית הנישואין נמשכו שעה אחת. לעומת זאת ידועים בציבור החיים בצוותא שנים רבות (למשל 40 שנה) ונולדו להם ילדים משותפים אינם מקימים בכך סטאטוס של נישואין או כל סטאטוס אחר. כל אחד מהם, אף על פי שהיחסים ביניהם נמשכו 40 שנה, רשאי להפסיק את הקשר בכל עת באופן חד צדדי ללא שום אקט משפטי, ובזה נסתם הגולל על היחסים האישיים שביניהם. מה שכן יש להם זו חובה ממונית – האישה יכולה למשל לדרוש מזונות. פרופ' שלח אמר: "הואיל והקשר בין בני הזוג הוא עובדתי בלבד ללא כל גושפנקא משפטית, הרי גם ניתוקו הוא עניין שבעובדה בלבד שלא דורש כל הליך משפטי. אכן, בעניינים שונים יש לידועים בציבור זכויות כלפי פנים, ביחסים בינם לבין עצמם, כלפי חוץ". 
ידועים בציבור גם רשאים להגיש ביניהם, באישור בית משפט לענייני משפחה, הסכם יחסים או יחסי ממון בהתאם לסעיף 3 ג' לחוק. 

בסעיף 55 לחוק הירושה המחוקק מכיר בידוע בציבור לצרכי ירושה ללא תקופה מינימאלית, בתנאי שאף אחד מהם לא נשוי לאדם אחר. 
ידועים בציבור לדעת המרצה אינם סטאטוס. 

יום רביעי 14 נובמבר 2007

ידועים בציבור – המשך
רע"א 8256/99 פלונית נ' פלוני נ"ח(2) 213 – מקרה זה התייחס לזוג יהודים תושבי ואזרחי הארץ שנישאו בנישואי פרגוואי (נישואי דואר). הנישואים הללו נערכו ללא נוכחות בני הזוג בפרגוואי באמצעות מיופי כוח. היום כבר לא ניתן להתחתן בצורה כזו, ויש צורך בנוכחות של לפחות אחד משני בני הזוג. בארץ התחילו סכסוכים ביניהם. הם נרשמו במרשם האוכלוסין כנשואים. כאן התעוררו שאלות לגופו של עניין: הרישום הוא רישום טכני, הוא לא קובע שמהותית הנישואים תקפים. הגברת פלונית עזבה את דירת הנישואין וקיימה קשר עם אדם אחר, ממנו נולדה לה בת. אף על פי כן, היא תבעה מבעלה החוקי מזונות, אבל היא לא העיזה אלא לבקש את המזונות עד לרגע שהיא נכנסה להריון מהבחור השני. היא אמרה כי הם נשואים ולכן הבעל חייב במזונות האישה. בית המשפט לענייני משפחה דחה את התביעה כי הם לא היו נשואים על פי הדת, על פי הדין האישי הדתי אין תוקף לנישואין, ובנוסף לכך היא נכנסה להריון מאחר ועזבה את הבית. גם בית המשפט המחוזי בערעור (השופט חיים פורת) אישר את פסק הדין של בית המשפט לענייני משפחה וקבע כי הקונסטרוקציה של הרכבת כללי המשפט הבינלאומי הפרטי של נישואים אזרחיים וחובת המזונות על פי הדין הדתי אינה חלה לגבי יהודים. לא הייתה מניעה כי יתחתנו הזוג בישראל בדרך הדתית הרגילה. פורת אישר את פסק הדין של בית המשפט לענייני משפחה. במקביל תבעה האישה בבית הדין הרבני פסק דין הצהרתי לשלילת הנישואים כי הם לא נישאו כדת משה וישראל, ואכן בית הדין הרבני נתן לה פסק דין כמבוקש – שנישואי פרגוואי בטלים מעיקרם וכי לא צריך גט. במקרה זה מצא לנכון השופט ברק לקבוע את הכללים שמנחים עד עצם היום הזה של חובת מזונות גם אצל ידועים בציבור. השופט ברק אמר כי הוא לא נכנס לשאלה של דיני הסטאטוס – לברר האם הנישואים תקפים או לאו – אבל כשזוג חי ביחד והיה לו דירת נישואין – יש חובת מכללא לשאת במזונות האישה. ברק אומר כי אפשר להכריע בעניין מכוח דיני החוזים: "לצרכים רבים יש לראות בני זוג אזרחי הארץ ותושביה שנישאו בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל כידועים בציבור. בכל הנוגע לתשלום מזונות לאחר פרידה יש דמיון רב ביניהם. בשני המקרים מוטלת חובת המזונות מכוח הסכם ולא מכוח סטאטוס. בשני המקרים, בהעדר הסכם מזונות מפורש, יבוא הסדר הנגזר מעקרון תום הלב". 
שחר ליפשיץ בספרו בעמוד 167 אומר: "אפילו נניח שהחיים כידועים בציבור אינם מגבשים התחייבות חוזית למזונות משקמים, זהו המקרה שבו ההצדקות החוץ–חוזיות חזקות במיוחד". זה נקרא התיאוריה האזרחית של דיני המשפחה שהיא מתפתחת בכיוון ההכרה בידועים בציבור כסטאטוס. 
יש המסתמכים על ספרו של השופט ברק "שיקול דעת שיפוטי" משנת 1987 בנושא של ידועים בציבור: "התפתח אצלנו הסטאטוס של ידועה בציבור תוך תרומה משותפת של הרשות השופטת והרשות המחוקקת". הוא אומר שידועים בציבור זה תחליף נישואין נוסח ישראל. דווקא השופט ברק אומר מפורשות בפסק הדין הזה כי "חובה זו (מזונות) אינה  נגזרת מסטאטוס של ידועים בציבור כי ידועים בציבור הינם מוסד אך אינם סטאטוס". 
סיבה אחת למשל שידועים בציבור אינם נחשבים כסטאטוס היא כי אישה, למשל, יכולה להיות ידועה בציבור של שני גברים. 

כאמור, ברק אומר שידועים בציבור לא נחשבים כסטאטוס, אבל יחד עם זאת אין מחלוקת שהפסיקה החלה חובת מזונות אזרחיים. 
חובת המזונות האזרחיים על בסיס הסכם מכללא שבסיסו על חיים משותפים – בפסיקה קודמת אמרו שיש חובת מזונות רק כאשר יש חיים משותפים. אך הנשיא ברק אמר כי מתוך עקרון תום הלב חלה חובת המזונות גם לאחר פירוד. 

לידועים בציבור אין זכויות אישיות (כמו למשל שלום בית). יחד עם זאת, יש למשל לידועים בציבור זכות ירושה. 
השופט ברק אומר: "תפקידה החוקתי של החברה לקיים את החברה ולשמור עליה. לפרט זכות חוקתית להקים יחידה משפחתית. זהו חלק מכבוד האדם של כל פרט. זהו חלק מחירותו של כל פרט. זהו חלק מפרטיותו של כל פרט." 
ע"א 384/61 מדינת ישראל נ' סופיה פסלר ט"ז 421 – השופט חיים כהן. בית המשפט באותו מקרה נתן לידועה בציבור פסק דין המצהיר כי היא ידועה בציבור של המנוח. היא קיבלה גמלאות מן המדינה. עם זאת, הגברת פסלר הייתה נשואה לאחר – כלומר, היא קיבלה גמלה בזכות הידוע כשהיא נשואה לאדם אחר (למרות שהיא חיה בנפרד מבעלה). מנחם איילון אמר שלא ברור איך ידועה בציבור היא גם נשואה – זוהי דרך לעקוף את הביגמיה. חיים כהן אמר: "בזכותו אישה בכל מיני זכויות לגמלאות ומענקים לא עשה [המחוקק] ולא התיימר לעשות לא פנויה לנשואה או למעין נשואה ולא שינה ולא התיימר לשנות את המעמד המשפטי והסטאטוס שלה כל עיקר. אילו הייתי מקבל טענתו של איילון כי יש כאן סטאטוס כי אז הייתי פורץ פרצה חמורה בשטח תחולתו של הדין האישי, ודין תורה בראשו, ואין לי ספק ספקה שהמחוקק לא התכוון מימיו לפרוץ פרצה שכזו". כלומר, יש הכרה בגמלה אך לא בסטאטוס. כהן ממשיך ואומר: "משהוכח שהמשיבה הייתה ידועה בציבור כאשתו של המנוח וגרה עימו בשעת מותו, בצדק ניתן פסק דין הצהרתי על כך. העובדה שמבחינת מעמדה המשפטי נשואה היא עוד לאיש אחר אינה מעלה ואינה מורידה בכגון דא, ובלבד שבפועל חדלה מלחיות איתו חיי נישואין ועברה לחיות חיי נישואין עם הידוע בציבור".  
ההתפתחות החברתית הדינאמית הביאה לשינויים במבנה המשפחה והמעמד האישי בישראל. הפסיקה והספרות המשפטית דנים בפתרון פרגמאטי של השאלות המתעוררות. לדעת המרצה הסדר הציבורי מחייב לחזור לדיני הסטאטוס שהיא ליבם של דיני המשפחה.


המשפחה הטבעית והמשפחה החוקית

קיימות שתי שיטות יסוד עיקריות בעולם המשפטי:
1. המשפט העברי – לפי המשפט העברי המשפחה היא יחידה טבעית המבוססת על יסודות אובייקטיביים. יחסי הקרבה נקבעים כדרך שהם קיימים בטבע, ואין הם משתנים על פי רצון האדם או על ידי מעשים מלאכותיים שהוא עושה. כל זאת מלבד קרבת החיתון שבה יש יסוד מלאכותי. יתרה מזאת, הקרבה הטבעית, אפילו אם באה בעבירה, יוצרת זכויות כגון ירושה: הממזר יורש ככל ילד אחר – ילד ממזר אינו מקופח לעומת אחיו הכשירים. כדברי הרמב"ם: "כל הקרובים בעבירה יורשים ככשירים. כיצד? כגון שהיה לו בן ממזר או אח ממזר, הרי אלו כשאר בנים וכשאר אחים לנחלה". כלומר, גם ממזר שהוא פסול חיתון שלא יכול להינשא בברית היהודית לעולם, גם לו יש זכויות ממוניות כגון ירושה. אין ההלכה מבחינה בין עילות בהיתר או באיסור – הגורם הקובע הוא ביולוגי, ושאלת האבהות היא עניין של ראיה. 
2. המשפט הרומי – לפי המשפט הרומי המשפחה היא יחידה חוקית, וזאת בניגוד לתפיסה של המשפט העברי. הילד הוא בנו של האב אם הוא נשוי לאם. האישה תמיד ידועה, אך אב אמיתי הוא זה שהנישואים מוכיחים עליו. הילדים מחוץ לנישואים מופלים לרעה. הילדים המאומצים הופכים להיות חלק אינטגראלי מהמשפחה החוקית, עד כדי כך שאין נישואין בין המאומצת לבין בני המשפחה המאמצים, שכן המאומצת היא חלק מהמשפחה החוקית. האמירה המרכזית במשפט הרומי היא שהאב הוא מי שהנישואין מצביעים עליו כאב. האמהות תמיד וודאית. תפיסה זו של האבהות החוקית היא בעלת השלכות מאוד נרחבות, בפרט בעולם המודרני. כיום, בתהליכי ההפריה המלאכותית למשפט העברי יש בעיה קשה ולמשפט הרומי (ולכל השיטות בעקבותיו) אין שום בעיה. 

יום רביעי 21 נובמבר 2007
המשפחה הטבעית והמשפחה החוקית - המשך
פס"ד People v. Sorenson – הבעל היה עקר והסכים שאשתו תעשה הפריה מלאכותית. את תרומת הזרע הביאו מבנק הזרע. לאחר מכן היה ריב בין בני הזוג, והיא תבעה מזונות בשביל הילד. האב אמר כי זה לא ילד שלו והוא לא מוכן לשלם מזונות. בית המשפט חייב אותו במזונות על פי התפיסה של האבהות החוקית. לא זו בלבד, אלא שמדינת קליפורניה תבעה אותו לדין פלילי על כך שהוא לא תומך בילד. בית המשפט אמר בצורה חד משמעית כי זה לא משנה אפילו אם הזרע בא ממרחקים של אלפי קילומטרים הוא אביו של הילד והוא חייב לזון אותו, וזאת מכיוון שהשיטה היא השיטה החוקית. הגנתו יכולה להיות לכל היותר אם התהליך נעשה בניגוד לרצונו, אך הוא עשה זאת בשיתוף עם האם. 

לעומת זאת, במשפט העברי קיימת בעיה קשה כי כל היסוד הוא יסוד המשפחה הטבעית: אצל הרבנים קיים מקרה אחד מאוד קשה (פס"ד רבני) שבו בעל עקר הביא ילד מהפריה מלאכותית וגידלו אותו. כשהילד הגיע לגיל שש בני הזוג התגרשו וקבעו הסדר ביקורים רגיל. אחרי הגירושין האימא החליטה שהיא כבר לא רוצה את אותו הגבר כאבא. היא פנתה לבית הדין הרבני וביקשה לבטל את הביקורים כי הוא אינו האבא, ואף אמרה שהיא לא מעוניינת במזונות יותר. בית הדין הרבני בחיפה אמר כי הסכם המזונות והביקורים אושר על ידם וצריך להמשיך לחול. האימא ערערה לבית הדין הרבני הגדול ושם הם הפכו את פסק הדין – ביטלו את המזונות, ביטלו את הביקורים, ויתרה מזאת – הם הורו למרשם האוכלוסין לבטל את הרישום שלו כאב. עניין זה מבוסס על התפיסה הטבעית. 
המצב במשפט הישראלי
המשפט הישראלי עומד מול המשפט העברי מצד אחד ומול המשפט הרומי מהצד השני. נקודת המוצא הישראלית היא שיטת המשפט העברי בדבר ההורות הטבעית. לדוגמא, ניתן לראות בחוק הירושה סעיף 3(ג): "לעניין זכויות הירושה של ילד אין נפקא מינה אם בשעת לידתו היו הוריו נשואים זה לזה, ואם לאו". כלומר, הולכים לפי היסוד הטבעי. דוגמא נוספת נמצאת בחוק לתיקון דיני משפחה – מזונות תשי"ט – 1959: הגדרת ילד – "בין שנולד מנישואין ובין שלא מנישואין, לרבות מאומץ" – כלומר, אמירה מפורשת שילד מחוץ לנישואים שווה לכל דבר ועניין לילד מנישואים. 
ע"א 86/63 אל–צפדי נ' בנימין – ילדה נולדה לאב מוסלמי ואם יהודיה מחוץ לנישואין. האם נפטרה. בית המשפט המחוזי מינה את הדוד היהודי (בנימין) כאפוטרופוס. בפועל האב מסר את הילדה למשפחה של הדודים המוסלמים, ושם היא חיה בתנאים לא כל כך אנושיים, והיועץ המשפטי לממשלה סבר שיש להעביר את הילדה למוסד יהודי. האב המוסלמי פנה לבית דין שארי. חוק שיווי זכויות האישה סעיף 3(א) קובע: "האם והאב כאחד האפוטרופוסים הטבעיים על ילדיהם; מת אחד ההורים הנשאר בחיים הוא האפוטרופוס הטבעי". השופט ברק קובע כי חוק זה הוא חוק יסוד למרות שאינו מופיע כחוק יסוד בשמו. כמו כן, על פי המרצה שמו של סעיף מספר 3 ("אפוטרופסות שווה") אינו נכון ואמור להיות "אפוטרופסות משותפת". בית הדין השארי הלך על פי שיטתו ואמר כי הילדה צריכה להישאר אצל האב באופן חוקי ונתן לו צו לכך. מבחינה מעשית מצא את עצמו האב בפני בעיה: היו פסקי דין סותרים הקובעים אפוטרופסות שונה לו ולדוד היהודי. האב פנה לבית המשפט המחוזי וביקש לבטל את המינוי של הדוד על פי הצו של בית הדין השארי. פרקליט המדינה דאז ,ד"ר מישאל חשין, טען כי האפוטרופסות של האב נוצרת מנישואין בין הורים, ואילו ילד מחוץ לנישואין האב לא אפוטרופוס. השופט חיים כהן אומר כי בסיפא של סעיף 3(א) לחוק שיווי זכויות האישה מדובר במי שנטל חלק בהורותו של הילד. אין חובה שם שההורים יהיו נשואים. שנית, מעידה לשון טבעית כי מדובר באפוטרופסות הנוצרת דרך הטבע ולא באפוטרופסות התלויה בחוק. ההורים הם האפוטרופוסים הטבעיים על ילדיהם. שלישית הוא אומר, הקיש החוק את האב לאם: האם טבעית ואינה זקוקה להכרה חוקית והאב גם הוא טבעי, ורביעית - והוא העיקר, אין החוק הישראלי, להבדילו מן החוק האנגלי, מכיר במעמד של אב חוקי להבדילו מן האב הטבעי. כלומר, השופט כהן אומר כי אין אצלנו אבהות חוקית כמו בשיטה הרומית, אלא אב טבעי שהוא בעל זכויות וחובות לכל דבר ועניין. אין אפוטרופסות האב מונעת מהחוק למנות אפוטרופוס נוסף. האב המוסלמי מלין בנוסף על כך ששמו את הילדה במוסד יהודי כאשר היא מוסלמית. השופט חיים כהן קבע לפי הדת האפקטיבית ולפי טובת הילדה, וטובתה היא להמשיך במוסד היהודי ושאפוטרופסה יהיה הדוד. כלומר, לא שללו את האפוטרופסות של האב, אך דחו את תביעתו גם בבית המשפט המחוזי וגם בבית המשפט העליון. 
ע"א 3077/90 פלונית נ' פלוני נ"ט(2) 578 – במקרה זה אם מוסלמית הביאה ילד מאב מוסלמי. האם פנתה לבתי הדין השארים וביקשה לקבוע את האבהות של הגבר ולחייב אותו במזונות. האב טען כי הוא לא מכיר באבהות כי הם לא נישואים ולפי הדת המוסלמית ילד מחוץ לנישואים לא נחשב. כלומר, הוא התנגד להכרה באבהות. בית הדין השארי היה בבעיה מכיוון שמצד אחד הוא הבין שיש דברים בגו, אך מצד שני לפי הדין המוסלמי האבהות היא חוקית ולא טבעית. בית הדין השארי דחה את התביעה אך הפנה את האם לבית המשפט האזרחי. בית המשפט המחוזי דחה את התביעה, והאם ערערה לבית המשפט העליון. השופט חשין אמר כי אכן לפי המשפט המוסלמי אין אבהות דתית אך יש אבהות אזרחית. הוא הוסיף ואמר כי הוא לא מתערב בדין המוסלמי, אך כשהוא שוקל את החוקים הטריטוריאליים של מדינת ישראל הוא מוצא כי כאן יש אבהות אזרחית שהיא הקובעת לצורך הנושא הזה. חשין מצטט את סעיף 3(ג) לחוק הירושה, ואת סעיף 2 לפקודת הנזיקין שאומר: "ילד לרבות ילד שלא לנישואין". כלומר, בחקיקה הישראלית מכירים באבהות כשהיא אבהות טבעית ואבהות אזרחית. יש לנו מצב של פיצול סטאטוס – מצד אחד האב לא נחשב אב מבחינה דתית, אך מבחינה אזרחית הוא אכן נחשב אביו של הילד. ייתכן ונישאל במבחן מהו פיצול סטאטוס וניאלץ להביא דוגמא, ופסק דין זה הוא דוגמא מצוינת. 
לדעת פרופסור קורינאלדי אין מקום להסיק מהלכת אל–צפדי כי אבהות אינה סטאטוס. 
יש לשים לב כי זוג מעורב או ידועים בציבור לא יכולים ללכת לבית דין רבני, רק נשואים מאותה דת. 


יום רביעי 28 נובמבר 2007
המשפחה הטבעית והמשפחה החוקית - המשך
במשפט הישראלי נקודת המוצא היא המשפט העברי, דהיינו המשפחה הטבעית, אבל בתחומים שונים מדינת ישראל מאמצת גם את השיטה של המשפחה החוקית. במקרה של פלונית משיעור שעבר השופט חשין קבע כי האבהות היא סטאטוס במדינת ישראל, ובהתאם לכך הילדה נחשבת לביתו של אותו אדם מוסלמי למרות שהמוסלמים לא מכירים בילד מחוץ לנישואין, כאשר הקלה עליו לעשות זאת העובדה שבפלונית אכן הייתה אבהות טבעית. לדעת המרצה אבהות הינה סטאטוס. 
מדינת ישראל קיבלה את השיטה הרומית לא באופן טוטאלי אך כמעט בנושא של אימוץ ילדים. חוק אימוץ ילדים התשמ"א 1981 – חוק זה פועל לפי השיטה של המשפחה החוקית. בית המשפט מוציא צו אימוץ הילד על ידי מאמצים, כאשר צו האימוץ מבוסס על שני שלבים:
1. הכרזת הילד כבר אימוץ על פי סעיף 13 לחוק אימוץ ילדים. זוהי הצהרה כי ההורים הביולוגיים אינם יכולים יותר לגדל את הילד בגלל אחת מהעילות המנויות בסעיף. 
2. בית המשפט מוציא צו אימוץ לפי סעיף 16 לחוק אימוץ ילדים, כאשר האימוץ יוצר בין המאמץ לבין המאומץ אותן החובות והזכויות הקיימות בין הורים ובין ילדיהם. הכל מבוסס על הרעיון של צו חוקי של בית המשפט. בית המשפט יוצר באופן קונסטיטוטיבי את המעמד החוקי של ההורים. לאחר הוצאת צו אימוץ משרד הפנים מוציא תעודת לידה חדשה – כלומר, יש לידה חוקית של הילד לכל דבר ועניין. קיים פנקס אימוצים המוזכר בסעיף 30 ובו רשומים כל האימוצים, והפנקס כמובן חסוי. 
לגבי אימוץ בחוץ לארץ ניתן לראות בסעיף 13 לחוק מרשם האוכלוסין התשכ"ה 1965 כי אם אדם מגיע עם ילד מאומץ מחו"ל רואים אותו כילדו לכל דבר ועניין בלי שום קשר לסטאטוס של אותו אדם, כלומר, בין אם מדובר בזוג חד מיני, זוג שחור שמאמץ ילד לבן וכדומה. החידוש של הסעיף הר"מ הוא שתושב ישראל יכול לאמץ בחו"ל אך הוא צריך להביא את צו האימוץ לארץ בכדי שירשם כחוק. הרקע לדברים הם מיעוט הילדים בארץ המועמדים לאימוץ. בישראל האימוץ הוא פתרון לא רק לילדים היתומים או הנזקקים לאימוץ, אלא גם למשפחות חשוכות ילדים. כלומר, התפיסה הישראלית היא שיש למצוא פתרון למשפחות חשוכות ילדים על ידי אישור אימוץ בארץ ובמדינות אחרות המתירות את זה (כגון: רומניה, ברזיל). לצורך זה קיים הסדר חוקי מפורט בחוק אימוץ ילדים החל מסעיף 28א. עד לשלב של תיקון החוק בשנת תשנ"ו היה מעין מונופול של רשות הרווחה בישראל לגבי כל נושא האימוצים. לאחר אותה רפורמה, המונופול נשאר בעינו לגבי ילדים המועמדים לאימוץ בישראל, ואילו לגבי אימוץ ילדים בחוץ לארץ רשאיות לעסוק בזה גם עמותות פרטיות ואכן הן עוסקות בזה (סעיף 28ג). הסעיף האחרון בהקשר זה הוא סעיף 28לו. סעיף 28לט קובע כיצד להסדיר את עניין הילדים המאומצים שהובאו מחוץ לארץ לפני שהרפורמה הזו נכנסה לתוקף.

הילד המאומץ נחשב לחלק מהמשפחה המאמצת לכל דבר ועניין מלבד מספר סייגים: 

1. אם ילד הינו מאומץ הקובע מבחינתנו זה המשפחה הטבעית – את אחותו הטבעית הוא לא יוכל לשאת, אך את אחותו החוקית הוא יוכל לשאת. אנו מקבלים את השיטה של המשפחה החוקית מבלי שזה יפגע בדין הדתי. הדיינים יבדקו את מעמדו של הילד לנישואים לפי משפחתו הטבעית: אם ילד מאומץ מעוניין לשאת את אחותו החוקית אין לכך מניעה בדין הדתי מכיוון שהיא לא אחותו הטבעית. לפי המשפט הרומי לא ניתן להתחתן עם בני המשפחה החוקית. ישנם מצבים בהם האב המאמץ רוצה לשאת את ביתו המאומצת. על פי הדין הדתי יהיה זה מותר, אך מדינת ישראל מנעה את זה על פי איסור פלילי בחוק העונשין, אך זאת רק עד גיל 21 – ברגע שהילדה המאומצת מגיעה לגיל 21 מותר לאב המאמץ להתחתן איתה או לקיים עימה יחסי אישות. 
2. סעיף 35 לחוק אימוץ ילדים – פרשנות. אם אדם אומר בצוואה כי הוא נותן לכל נכדיו את הרכוש ובנו אימץ ילד אין הפליה בין הנכדים המאומצים לנכדים הטבעיים והמאומץ ייכנס למסגרת הזכאים לחלוקה. זו הכוונה במילה מסמך בסעיף 35. כל זאת אלא אם כן אותו אדם יכתוב בצוואתו כי הוא לא מעוניין לחלק את רכושו לנכדים מאומצים.
3. סעיף 16(3) לחוק אימוץ ילדים – באופן כללי יש כאן מצב קצת משונה – פשרה ישראלית לעניין של האימוצים: בפשרה זו הכנסת החליטה כי לענייני ירושה המאומץ זוכה בזכויות ירושה כלפי ההורים המאמצים ולא מפסיד את זכויות הירושה של ההורים הטבעיים. סעיף 16(ב) קובע כי המאומץ יורש את המאמץ, אך הוא לא יורש את שאר הקרובים של המשפחה המאומצת מכיוון שהם לא היו שותפים להחלטות האימוץ. גם הקרובים לא יורשים את המאומץ, וזאת לפי עקרון ההדדיות. סעיף 16(ג) – המאומץ וצאצאיו יורשים את קרובי המאומץ – כלומר, את המשפחה הטבעית. האימוץ לא פוגע בזכויות של המאומץ וצאצאיו לרשת את בני משפחתם הטבעיים. 
4. סעיף 16(1) – זהו אימוץ פתוח. האימוץ הפתוח היחיד המוכר והלגיטימי זה שאם גבר למשל נושא אישה שיש לה ילדה אז הוא מאמץ אותה, ואז זה נקרא אימוץ פתוח (אין צורך להסתיר את זה וכו'). רשויות הרווחה בדעה מוחלטת כי יש למנוע כל קשר של הילד למשפחה הטבעית. אימוץ סגור משמעותו שההורים הטבעיים לא יודעים באיזה משפחה נמצא המאומץ, וההורים המאמצים לא יודעים מי הם ההורים הטבעיים. 

יום רביעי 05 דצמבר 2007

המשפחה הטבעית והמשפחה החוקית - המשך
ההורות הטכנולוגית

המחוקק הישראלי, נכון להיום, הצליח להעביר רק חוק אחד בהקשר הזה והוא חוק הסכמים לנשיאת עוברים (אישור הסכם ומעמד היילוד), התשנ"ו 1996. נקרא לו חוק הפונדקאות. חוק זה עוסק יחסית במקרה קטן של מקרים כי אין הרבה לידות פונדקאיות, אך הוא חוק מעניין מבחינת הכיוון שהמחוקק הישראלי הולך אליו. בינתיים תלויה ועומדת הצעת חוק תרומת ביציות שאמורה לעבור במושב החורף הקרוב. כיום בדיני משפחה חייבים להיות מודעים להסדרים הללו, כך למשל לילד יכולים להיות שמונה הורים: ישנם ההורים המזמינים (המיועדים), תורמת הביצית ובעלה, תורם הזרע ואשתו, והפונדקאית ובעלה. בסך הכל, יש להיות מודעים שהיום האפשרויות שנפתחו הן מאוד נרחבות, ולמרות שנראה שמדינת ישראל היא מדינה שיש בה שליטה רבנית ודתית בנושאים מהסוג הזה, אנו המדינה המתקדמת בעולם מבחינת ההורות הטכנולוגית. בעולם הרחב הרעיון של תרומת ביצית לא נראה סביר ויש מדינות שאוסרות זאת, הרעיון של פונדקאות מעורר הפגנות בקרב התנועות הפמיניסטיות. אצלנו אפילו הייתה רווקה שביקשה לעשות פונדקאות ובג"ץ המליץ בפני הרשויות לתקן את החוק ולאפשר זאת גם לרווקה. בג"ץ 2485/01 משפחה חדשה נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים- הייתה וועדה שהחליטה לא להרחיב בשלב זה את מסגרת החוק גם לרווקות. 

פונדקאות

מבחינה טכנולוגית רפואית לוקחים את הזרע של הבעל ואת הביצית של האישה ומפרים במבחנה ומשתילים את העובר בפונדקאית והיא יולדת את הילד. חוץ מחוק אימוץ ילדים זהו ההסדר היחידי המסודר היחיד שיש בתחום הזה, על אף שהיקף הילדים מההפריה החוץ גופית עומד על 5%. 

קיימים שניים עשר תנאים לקיום פונדקאות המנויים בחוק הפונדקאות: 

1. התנאים לפונדקאות הם בראש ובראשונה הסכם – הזוג המזמין עושים הסכם עם פונדקאית. ההורים המזמינים הם בדרך כלל המממנים. אבל, ההסכם הזה, בשל הרגישות והמיוחדות שלו, טעון אישור של וועדת אישורים ציבורית, כאשר בסעיף 3 מפורטים כל התנאים של וועדת האישורים. 

2. בנוסף להסכם עצמו צריך שהוועדה תהיה משוכנעת שהם עשו את ההסכם מרצון חופשי ובהבינם את משמעות ההסכם (זה נאמר בסעיף 5(א)(1)). זוהי לא מסגרת של דיני חוזים רגילים. 

3. בני זוג – התנאים מפורטים בהגדרה המופיעה בסעיף 1: ההורים המיועדים צריכים להיות בני זוג. 
4. הצדדים צריכים להיות בגירים ותושבי ישראל – סעיף 2(2).
5. על פי סעיף 2(3)(א) האם הפונדקאית צריכה להיות בדרך כלל רווקה, אך קיים סייג גם לאישה נשואה. 
6. אסור שהפונדקאית תהיה קרובת משפחה של ההורים, דבר המופיע בסעיף 2(3)(ב) ובהגדרות המופיעות בסעיף 1.
7. בסעיף 2(4) – לא ייתכן שהאם הפונדקאית תתרום את הביצית שלה, כי אז תהיה היא האם לכל דבר ועניין. המחוקק מוכן שהיא תשמש אכסניה להיריון שמקורו בתאי רביה של אנשים אחרים, אך לא שתהיה זו הביצית שלה כי אז אתה עושה הסכם עם אישה שתמסור את ילדה, מה שמותר רק בתור אימוץ ולא בשום דרך אחרת. הביצית צריכה להיות של האם המיועדת או של תורמת ביצית.
8. סעיף 2(5) – זהות דת של האם הנושאת והמיועדת, זאת מכיוון שלא רוצים שלהורים יהודיים ייוולד ילד נוכרי. יש אפשרות של סייג: אולם אם כל הצדדים לא יהודים רשאית הוועדה לסטות. 
9. סעיף 2(4) – הזרע חייב להיות של האב המיועד, כי רוצים שלפחות תא רביה אחד יהיה של הזוג המיועד. אסור במדינת ישראל לבצע את אותו מקרה של שמונה הורים שמפורט מעלה – חייב להיות קשר גנטי בין ההורים המזמינים לבין הוולד. 
10.  האם המזמינה לא יכולה לשאת הריון – מופיע בסעיף 4(2).
11. שלום הילד – מופיע בסעיף 5(2) – הכוונה היא יותר לצד הרפואי. החוק שכח דבר אחד יסודי, והוא טובת הילד: יש שההסדרים לא יפגעו בילד. טובת הילד זהו עקרון על המופיע בחוק שיווי זכויות האישה. 
12. הוועדה מוודאת שההסכם לא יכלול תנאים המקפחים את זכויות הילד שייוולד או את זכויות אחד מהצדדים – סעיף 5(3).
התוצאות המשפטיות של הסכם הפונדקאות (סעיפים 8 ואילך):

יש לנסות לראות בהשוואה לחוק אימוץ ילדים מהן התוצאות של הפונדקאות. באופן כללי, המחוקק מדבר על הסדר דומה לאימוץ ילדים של "צו הורות". גם כאן יש רשימה בפנקס, אך יש לשים לב כי האם הפונדקאית נרשמת עם הלידה כאימו של הילד ורק אחר כך מעבירים את ההורות על ידי צו הורות להורים המזמינים. מהבחינה הזו הדברים די דומים למה שקורה באימוץ ילדים, למרות שכאן לפחות תא רביה אחד שייך להורים ה"מאמצים". 

אם בעצם האב המזמין הוא האב הגנטי, למה בכלל הוא צריך את צו ההורות? אף על פי כן המחוקק מדבר על צו הורות כלפי שני ההורים. יש להבחין ולומר שיש הבדל בין צו ההורות כלפי האימא שלא ילדה את הילד, לבין צו ההורות כלפי האב שבעצם הוא האב הטבעי של הילד לכל דבר ועניין. צו ההורות, בדומה לאימוץ ילדים, נותן להורים את הזכויות המלאות.

כתוצאה מכך שהפונדקאית היא אימו של הילד יש לה גם אפשרות חזרה המופיעה בסעיף 13 לחוק. לאחר מתן צו הורות אין חזרה. כלומר, באימוץ ילדים יש אפשרות של ביטול גם בשלב מאוחר יותר, אך כאן אין אפשרות חזרה. במקרה שבית המשפט כן אישר אז הוא צריך לקבוע את ההסדרים השונים: בראש ובראשונה להחזיר לה את המעמד של האם של הילד, קביעת יחסים עם ההורים המיועדים – וזאת מכיוון שהאב הוא בכל מקרה האב הביולוגי, והאם באה בעקבותיו כאשתו. 

לעניין ירושה ראינו הסדרים מיוחדים בחוק אימוץ ילדים המקנים כפל זכויות למאומץ. בפונדקאות המחוקק התיישר והלך לפי הנורמה המתקבלת על הדעת, דהיינו, ברגע שקבעת את מעמד הילד כילדם של ההורים המיועדים הוא ילדם לכל דבר ועניין: נוצר פה סטאטוס של היילוד כחלק מהמשפחה שזכתה לצו הורות, וכאן אנו עוברים לשיטה של המשפט הרומי באופן מוחלט. כל זאת מופיע בסעיף 12(א). בסעיף 12(ב) אנו רואים סייג הנוגע לנישואין וגירושין, כאשר בכל הנוגע לנישואין וגירושין הדין הטבעי הוא תמיד הקובע על מנת למנוע גילוי עריות. 

עד למתן צו ההורות האפוטרופוס של הילד הוא פקיד הסעד (סעיף 10(ג)). 

החשיבות של חוק זה נוגעת גם לשיטות אחרות של טכנולוגיה רפואית בדבר הורות. כאמור, לגבי תרומת ביצית קיימת הצעת חוק. בינתיים, יש תקנות הפריה חוץ–גופית המופיעות בחוברת בעמוד 42. תקנות אלו, לדעת המרצה, אינם בסמכותה של שרת הבריאות אשר חתומה עליהן. מלומדים רבים נמצאים באותה דעה וקובעים כי תקנות אלו הן תקנות אולטרה – וירֵס (חורגות מסמכותן) ולכן חסרות ערך. בתקנות יש גם צד חיובי והוא שנובע מהתקנות שניתן להביא ביצית מחוץ לארץ. סעיף 5 בתקנות מגביל את השימוש בזרע לזרע שמיועד לכך בלבד. 

הבעיה של תרומת זרע עדיין לא נפתרה וכנראה תישאר בעיה לאורך זמן. הרבנים מתנגדים לתרומת זרע. מבחינה טבעית תורם הזרע הוא האב, אך עלינו לנתק את הסטאטוס מהאבהות הביולוגית. המשפט העברי אומר כי לצרכי עריות הוא האב. לדעת המרצה יש לפנות לדיני הסטאטוס ולקבוע כי התורם אינו האב הביולוגי של הילד. 
ע"א סלאמה נ' סלאמה – בפסק דין זה הסתמכו על ההסכם. בפועל, כאשר צדדים עושים הפריה מלאכותית מתרומת זרע, חותמים על טפסים אשר בהם כתובה הצהרה שעליה חותם האב המיועד שהילד שייוולד יהיה ילדו לכל דבר ועניין והוא חייב במזונותיו ויהיו לו זכויות ירושה וכדומה. אמרנו כבר שהסכם לא יכול לשבור, לקיים, או לשנות סטאטוס. בפסק דין זה נקבע שאב שחתם על התחייבות למזונות אכן חייב במזונות – לצורך העניין רואים אותו כאבי הילד. כלומר, אנו רואים דרך משפטית של יצירת הורות חוקית דרך דיני הסטאטוס. אין מכך מנוס כי איש בעולם לא יעיז להגיד שאביו של הילד הוא תורם הזרע אלא הבעל של האם הביולוגית, מלבד אם האם עשתה זאת ללא ידיעתו ולא הסכמתו של בעלה. 

יום רביעי 12 דצמבר 2007

המשפחה הטבעית והמשפחה החוקית - המשך
ד"נ לעניין הלסביות שאימצו בחו"ל – ברור כי לפי דיני הסטאטוס כאשר הן השיגו סטאטוס של ילד מאומץ בחו"ל בארץ חייבים לאשר את האימוץ. זהו סטאטוס שאדם רוכש באיזשהו מקום בעולם ונושא אותו עימו לכל מקום אחר. כל הבעיה בהקשר המשפחה החד-מינית היא פנימית בישראל. אין סיכוי כי יחוקקו בישראל חוק בנושא והפתרון יבוא רק דרך הפסיקה. דעת מיעוט של השופט זובי אמר כי לא נקבל אימוץ כזה, אך הרוב של השופטים קיבל את האימוץ דרך הסטאטוס. 
פס"ד סלאמה – נושא של הפריה מלאכותית. פסק דין זה הוא אחד הראשונים בנושא. במקרה זה היה מדובר על בני זוג שהבעל היה עקר והסכים שאשתו תהרה מהפריה מלאכותית של תורם זר. סלאמה חתם על הטפסים הרגילים שהוא מתחייב לשאת במזונות הילד. סלאמה ואשתו התגרשו ודובר בתביעת מזונות. בית המשפט המחוזי נתן שני נימוקים מדוע על האב לזון את הילדה:
1. אדם חייב במזונות הילדים של בן זוגו, וזה לפי החוק של תיקון דיני משפחה – מזונות תשי"ט 1959 סעיף 3 (עמוד 287). השופט אמר כי הוא לא צריך להיכנס לבירור עמוק של הנושא הזה שכן בכל מקרה מדובר בילד של בת זוגו ולכן הוא חייב במזונותיו. בנימוק הזה הוא טעה טעות משפטית קשה ומעירים לו על כך בפסק הדין של העליון, וזאת מכיוון שברגע שהוא מתגרש אשתו היא כבר לא בת הזוג שלו, ולכן סעיף 3(א) נופל. אדם מתחתן עם אישה עם ילדים, גם אם הילדים אינם שלו, הוא חייב לזון אותם. ברגע שהוא מתגרש נפקע החיוב. 
2. דברי השופט המחוזי: "משהסכים הנתבע להפריה מלאכותית של אשתו הוא הסכים שיצטרף אדם נוסף למשפחתו. הוא גם ידע שלעולם לא ידע מי היה התורם האלמוני של הזרע. הסכמה זו של הנתבע יש לראותה ככוללת התחייבות מכללא לפרנס את אותו קטין שייוולד כתוצאה מאותה הפריה. כל מסקנה אחרת תביא לתוצאה שהדעת וההיגיון אינם סובלים אותה. אותו קטין שייוולד כתוצאה מהפריה מלאכותית לא יכול לדעת מזרעו של מי נולד, ואת בעל אימו אינו יכול לתבוע [המילים הללו אינן נכונות בתקופת הנישואין]. קטין כזה ייפול למעמסה על החברה. על כן, ברור לדעתי שכאשר אדם מסכים שאשתו תופרה בהפריה מלאכותית הוא מסכים ומתחייב מכללא הן כלפי אשתו והן לטובת הילד שייוולד לפרנס ולזון את הקטין שייוולד כתוצאה מאותה הפריה. המסקנה היא שתביעת התובעת הקטינה למזונותיה יכולה להתבסס גם על התחייבות מפורשת או מכללא של הנתבע". בית המשפט העליון ציטט דברים אלו בפסק דינו, ובהמשך הוא הדגיש דווקא את ההתחייבות המפורשת.
כשאדם חותם לפי הטפסים של משרד הבריאות הוא מתחייב גם על ירושה. יש כאן סטאטוס ולכן יש לו אבהות חוקית ועל כן יש פה עניין של ירושה. עניין זה בנוסף לפסיקה של השופט חשין לגבי הילדה המוסלמית מביא אותנו למסקנה שבעל הזרע הלך לשלום ואיש לא ירדוף אחריו חוץ מאשר לבירור הקרבה הגנטית לגבי נישואין, ואילו במקומו יש לנו את הבעל של האם שהוא אביו החוקי של הילד. לדעת המרצה הרעיון הטוב ביותר היה הוא שכאשר זוג הולך לעשות הפריה מלאכותית הוא יביא את ההסכם לאישור בית דין למשפחה, מה שיאשר את ההסכם באופן הרמטי. 

השיפוט והמשפט בענייני המעמד האישי

ההבחנה בין שיפוט למשפט

אלו הן שתי שאלות נפרדות. המערכת שלנו היא אחת המורכבות והמסובכות שקיימות בעולם. השיפוט פירושו מיהו בית המשפט או בית הדין שמוסמך לדון בעניין. אחרי שאנו קובעים את התשובה לשאלה זו, עדיין נשארת השאלה מהו הדין שעל בית המשפט או בית הדין להטיל בעניין. ראשית, מבחינת הסמכות יש לנו מערכת סמכות כפולה: יש לנו את בית הדין לענייני משפחה אשר הוא בעל סמכות שיורית, ויש לנו את בתי הדין הדתיים הפועלים לפי כל אחת מהעדות הדתיות המוכרות בארץ לפי דבר המלך במועצתו. אנו נצטרך לקבוע האם בית הדין או בית המשפט מוסמך לקבוע בעניין.

השאלה השנייה הוא איזה חוק ואיזה דין מהותי צריך להחיל בעניין. במערכת שלנו יש שתי אפשרויות: 

1. הדין הטריטוריאלי לפי החוקים האזרחיים של הכנסת.

2. גם האפשרות השנייה נובעת מהחוקים של הכנסת והיא קליטת הדין הדתי.
יש תחומים שבהם גם בית המשפט לענייני משפחה חייב להפעיל את הדין הדתי, וזאת למשל במזונות, שם הדין המהותי הוא הדין הדתי. הדין הדתי הוא לא שווה לכולם, כי אם זה יהודים אז מפעילים את דין תורה, ואם זה מוסלמים אז מפעילים את הדין שלהם וכדומה. אם יש בעלי דין מדתות שונות אז בכלל נוצרת בעיה אשר נגע בה בהמשך.
התשתית החוקית

בראש ובראשונה בא המחוקק המנדטורי וקבע את דבר המלך במועצה והוא דבר חקיקה שעדיין תקף עד עצם היום הזה, פרט לביטולים מסוימים שנעשו במהלך השנים. דבר החקיקה נמצא בעמוד 92 בספר החוקים. יש כאן שני סעיפים מרכזיים שעדיין תקפים:
סימן 47 – שיפוט בענייני המצב האישי: מבחינת ההיסטוריה החקיקתית הסמכות של בתי המשפט האזרחיים הייתה מבוססת על הסימן הזה. ניתן לראות בסיפא הפניה למשפט המהותי – ההבחנה בין השיפוט והמשפט. הדין הוא שונה לפי בעלי הדין המתייצבים בפני הדיין. דבר זה מיוחד למדינתנו ולא קיים למשל בארצות הברית שם הדת מופרדת מהמדינה. סימן 47 מפנה אותנו לסימן 51.
סימן 51 – סימן זה מדבר על הסמכות של בתי הדין הדתיים. המחוקק המנדטורי המשיך את המצב המשפטי שהיה קיים בתקופה העות'מאנית, שם נתנו לכל דת לנהל את ענייניה הדתיים כולל ענייני המשפחה. 

מהם ענייני המעמד האישי?

על ענייני המעמד האישי יש סמכויות מיוחדות ודינים מיוחדים כפי שנפרט בהמשך. 

· נישואין / גירושין

· מזונות
· כלכלה
· אפוטרופסות
· כשרות קטינים
· איסור השימוש ברכושם של אנשים שהחוק פסל אותם
· הנהלת נכסי אנשים נעדרים
היו תיקונים שצמצמו את ענייני המעמד האישי. למשל אימוץ ילדים הוצא מרשימה זו מכיוון שהוציאו חוק אימוץ ילדים אשר הוא חוק טריטוריאלי השווה לכולם. כמו כן הושמט מהסעיף הזה ענייני ירושה. גם בענייני ירושה נכנס חוק טריטוריאלי כללי השווה לכל האזרחים והתושבים – חוק הירושה תשכ"ה 1965. ההצלחה של המחוקק להשמיט את ענייני הירושה מהסמכות של בתי הדין הדתיים הייתה חלקית שכן הייתה מבוססת על פשרה שעל פיה דרך הסכמה בכתב ניתן ללכת לבית הדין הדתי. פשרה זו מתבטאת בסעיף 155 לחוק הירושה (עמוד 150 בספר החוק). שינוי נוסף נעשה בנושא של איסור השימוש ברכושם של אנשים שהחוק פסל אותם והנהלת נכסי אנשים נעדרים - גם לגביהם נקבע דין טריטוריאלי (נמצא בעמוד 29 בספר החוק) והוא חוק האפוטרופוס הכללי. עניינים אלו אינם מטופלים יותר בבית הדין הדתי. משום מה לא הורידו את סעיפים אלו מסימן 51 בדבר המלך. 
כשרות יוחסין של קטינים – המקור בהקשר זה הוא legitimation of minors – זהו מושג שמתייחס לדבר אחד מאוד ספציפי: זה מתייחס לבעיה של הנוצרים שכאשר נולד ילד מחוץ לנישואין נעשית הכרזת לגיטימציה על ידי נישואין מאוחרים של ההורים או בדרכים דומות. נושא זה מיוחד לעניין הנוצרים, וזה לא מתייחס לנושאים אחרים. 
לגבי אפוטרופסות – גם לגבי האפוטרופסות עשו חוק מיוחד: חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (עמוד 165), וכאן המחוקק לא מחק את המילה אפוטרופסות מדבר המלך. הדעה המקובלת היא שההוראות של חוק הכשרות הן טריטוריאליות ומחייבות את כולם. נושא זה עדיין לא סגור הרמטית מכיוון שלא מחקו את עניין זה מדבר המלך. 
דבר המלך חייב גם לפרט את הסוגים השונים של בתי הדין, והוא עושה זאת בסימן 52. כאן יש גם חוק מהותי שהוא חוק הפרוצדורה של בתי הדין המוסלמים. בזמן המנדט העדה הראשית הייתה העדה המוסלמית. הדבר השתנה עם הקמת המדינה היהודית.
סימן 53 – בסימן זה מופיע המונח "עדה יהודית". נפסק על ידי בית המשפט העליון כי לא קיים יותר המושג של "עדה יהודית" עקב הקמת מדינה יהודית. מסימן 53 נשאר עניין ההקדש, ושאר העניינים הוחלפו על ידי חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) הנמצא בעמוד 278 בספר החוק. חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) זה החוק שנותן את הסמכות הייחודית לבתי הדין הרבניים. בסעיף 9 לחוק מוזכר עניין דבר המלך במועצתו. סעיף 9 מדבר על שיפוט על פי הסכמה – בענייני מעמד אישי של יהודים, בשני המקרים המפורטים בסעיף, יהא לבית דין רבני כושר שיפוט אם כל הצדדים הסכימו לכך. התנאי פה לאישור הסכמה מוגבל רק לענייני מעמד אישי, ולכן עלינו חייבים לדעת מה נכלל בענייני מעמד אישי. אבהות למשל, לא נכללת בענייני מעמד אישי (ניתן לראות זאת בפסק דין בוארון). סעיף 3 לחוק זה קובע כי אם הגשת תביעת גירושין אתה יכול לכרוך (בעזרת המבחן המשולש אשר נלמד בתרגול) בתביעה גם נושאים אחרים, לאו דווקא של מעמד אישי. למשל, ניתן להכניס ענייני רכוש. יש לשים לב כי הביטוי "לרבות ילדי הזוג" המופיע בסעיף מדבר על תביעת ההורה להחזיר לו את הוצאות הילדים. הילדים הם כלל לא צד בתביעת גירושין. 
סמכות השיפוט המקבילה הופכת להיות ייחודית בקדימות הכרונולוגית. 

חוק בית המשפט לענייני משפחה (עמוד 37) – במקום בתי הדין האזרחיים שהוזכרו בסימן 47 לדבר המלך במועצתו, הכניסו את בתי המשפט לענייני משפחה שאלו הם בעצם בתי הדין האזרחיים המוזכרים בדבר המלך. חוק בית המשפט לענייני משפחה לא מדבר על הדין המהותי, אלא על תחום השיפוט. סעיף 1 – המחוקק מכניס בדלת הראשית את כל הרשימה של ענייני המעמד האישי בנוסף לשינויים שנעשו בדבר המלך ומועצתו. נקודת המוצא הייתה כי בית הדין הרבני דן רק בענייני מעמד בני זוג, אך לעומת זאת בית המשפט לענייני משפחה דן בכל בני המשפחה. ישנה הגדרה בחוק של בן משפחה שהיא הגדרה מאוד רחבה. בענייני המעמד האישי בדבר המלך לא כתוב למשל עניין האבהות, אז כאן הוסף סעיף קטן (4) המדבר על מעמד האמהות והאבהות. בסעיף קטן (3) יש גם חידוש מכיוון שפיצלו בין מזונות ומדור (=תשלום על מגורים), למרות שבדרך כלל הם נחשבים ביחד, אך למען הסר ספק ציינו בסעיף מזונות ומדור. 
סעיף 6(א) – כל הנושאים הקשורים לאפוטרופסות ולמשמרת ילדים נמצאים בבית המשפט לענייני משפחה. נושא האפוטרופסות מקורו בדבר המלך. בחוק בית המשפט לענייני משפחה קבעו שבכל הנושאים של אפוטרופסות ומשמורת ילדים הסמכות תועבר לבית משפט לענייני משפחה. לכאורה, מכיוון שעדיין גם בנושא הזה יש חלוקת סמכויות בין בית הדין לענייני משפחה לבין בית הדין הרבני, ראשית יש חלוקת קדימויות כרונולוגית, אבל אם האבא למשל הקדים תביעת גירושין לבית הדין הרבני, ושמה אפילו אם הוא לא אמר במפורש כי הוא רוצה את החזקה הילד, עדיין החזקת הילד כרוכה מטבעה בתביעת גירושין, וכאשר בית הדין הרבני דן בתביעת גירושין מותר לו לדון אף בענייני משמורת מפני שהם קשורים לגירושין. בפסיקה נקבע כי בית משפט לענייני משפחה ובית הדין הרבני נמצאים במעמד שווה מבחינת הדרגה. בית הדין הרבני לא נשמע לבית המשפט לענייני משפחה והוא יכול לתת דין שונה, ואם יש מחלוקת בין בית הדין לבית המשפט צריך להגיע לבג"ץ אשר מכריע מי בעל הסמכות. עדיין יש נושאים שלא מספיקה בהם קביעת הגירושין, אלא צריך הלכה מפורשת: למשל חינוך הילדים: אם לא כרכו במפורש בתביעת גירושין את נושא חינוך הילד אז יכול להיות מצב כזה שהמשמורת תדון בבית הדין הרבני, וחינוך הילד ידון בבית המשפט לענייני משפחה. דוגמא נוספת: אם האם רוצה להוציא את הילד לחו"ל, גם נושא זה לא כרוך מטבעו בתביעת גירושין אלא צריך לכרוך אותו במפורש. אם לא כרכו אותו במפורש אז זה ידון בבית המשפט לענייני משפחה. המאבק איננו רק על מי יהיה השופט או הדיין, אלא יש שורה ארוכה של הבדלים בין בית הדין לבית המשפט לענייני משפחה: למשל כללי המשפט הבינלאומי הפרטי – כל מה שמחייב את בית המשפט לענייני משפחה בנושא הסטאטוס לא מחייב את הרבנים, כי בית הדין הרבני לא מכיר בדיני הסטאטוס. הפסיקה נותנת לגיטימציה לכך שבית הדין לא כפוף לדיני הסטאטוס. עניין נוסף הוא כללי הפרוצדורה והראיות שמפעיל בית הדין הרבני שהוא שונה ומיוחד. בבית המשפט החוק הוא טריטוריאלי והפרוצדורה שווה לכל דת. 
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השיפוט והמשפט בענייני המעמד האישי - המשך
חוק שיפוט בענייני התרת נישואין – מקרים מיוחדים בסמכות בינלאומית תשכ"ט 1969 (עמוד 275 בחוברת). עד עכשיו דיברנו על מצבים שבהם שני בני הזוג הם מאותה דת, ואז הולכים לבית דין של אותה דת או לבית משפט לענייני משפחה, שם הסמכות היא טריטוריאלית ללא הבדל דת מין וגזע. לעומת זאת, החוק הזה מדבר על מצבים שבהם בני הזוג הם מדתות שונות, ואז יש הסדרים מיוחדים לגבי המצב הזה. ההסדר מתייחס אך ורק לגירושין. לגבי הנישואין אין הסדר קבוע. ההסדר הזה מעמיד את בני הזוג מדתות שונות במצב טוב יותר מאשר בני זוג מאותה דת מכיוון שיש להם גירושים אזרחיים. החוק גם קובע את הסמכות הבינלאומית של בית המשפט לענייני משפחה בהקשר הזה. סעיף 5 לחוק זה קובע את הדין החל בעניין זה לפי סדר העדיפויות המנוי בסעיף. דין פנימי - בדרך כלל הכוונה היא לדין הפנימי של המדינה שממנה הם באו. יש תיקונים בחוק בזמן האחרון שהקלו את המצב הפורמאלי לעומת מה שהיה בעבר: בעבר כדי להתיר גירושין אזרחיים היה צריך להגיש בקשה לנשיא בית המשפט העליון שיקבע מיהו בית הדין המוסמך לדון בעניין. לרוב נשיא בית המשפט העליון היה מעביר את המקרה לבית המשפט לענייני משפחה. בעקבות העלייה הרוסית היו אלפי תיקים כאלו בשנה, ואז נשיא בית המשפט העליון ביקש להוריד את הנושא ממנו, ואחרי מאמצים ניכרים בכנסת זה עבר אחת ולתמיד לבית המשפט לענייני משפחה.  
בית המשפט המחוזי יכול להתערב בעניין המרת הדת – הוא זה שמאשר את ההמרה של הדת מכוח הסמכות השיורית ולא מכוח חוק ספציפי. החוק הרלוונטי הוא חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (עמוד 165) לגבי המרת דתו של קטין סעיף 13א. בתי המשפט המחוזיים עוסקים גם בעניינים האלה. יש גם גיורים רפורמיים, למשל, שאין בהם הכרה כללית ומכוח הסמכות השיורית זה עובר לבית המשפט המחוזי שמאשר את המרת הדת שנעשית שלא לפי המסגרת הרבנית. לגבי קטין, להבדיל ממבוגר, כן העבירו את הסמכות הזאת לבית המשפט לענייני משפחה בהתאם לסעיף 78 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. המרת דתו של בוגר עדיין נשארה בבית המשפט המחוזי. עדיין אין הכרעה כללית מה דינם של הגיורים הרפורמיים בארץ, אבל הפרוצדורה של המרת דת דרך בית המשפט המחוזי כשמדובר בהמרת דת רפורמית מתקיימת הלכה למעשה. 
מהם ענייני הנישואין והגירושין שבסמכותו של בית הדין הרבני ושל בתי דין דתיים אחרים? מדובר בשורה ארוכה של עניינים שנכנסים לתוך ענייני הנישואין והגירושין:

1. הכתובה – לפי הפסיקה לא היו מודעים לעניין זה במידה מספקת. הייתה שאלה מה דינה של הכתובה. ענייני הממון נמצאים בדרך כלל בסמכות של בית המשפט לענייני משפחה, אבל על פי פסיקה של בית המשפט העליון הכתובה נמצאת בסמכות בית הדין הרבני. בג"ץ 2621/00 יוסף לוי נ' בית הדין הרבני האזורי ירושלים – הבעל נפטר והייתה כתובה של מיליון ומאתיים אלף ₪. הבעל מספר חודשים לפני פטירתו העביר את הדירה על שם הוריו. האישה לאחר פטירת בעלה תבעה האישה את הכתובה בבית הדין הרבני, ולחילופין תבעה מדור, והיא טענה בין היתר שהעברת הדירה כלפי ההורים של בעלה נעשתה במרמה כדי להרוויח ממנה את הנכסים ולהכשיל את מימוש זכויותיה. כאן התעוררה השאלה האם בית הדין הרבני מוסמך לדון כאשר מופיעים בפניו לא בני הזוג אלא יורשים, והשופט ברק פסק שבאין הסכמה של כל הצדדים על פי סעיף 155 לחוק הירושה אין לבית הדין הרבני סמכות. קודם לכן בית הדין הרבני פסק בחיוב, והבג"ץ ביטל את פסק הדין. השופט ברק אמר את הדברים הבאים: "בטרם אמשיך ברצוני להעיר שתי הערות: ראשית קיים חוסר בהירות בשאלה אם זכויות של אישה כלפי בעלה על פי הכתובה הם ענייני נישואין וגירושין, ואוסיף כי כשלעצמי נוטה אני לדעה כי זכויות האישה כלפי בעלה על פי הכתובה נכללות בגדר ענייני נישואין וגירושין. עם זאת אין לנו צורך להחליט" והוא משאיר זאת בצריך עיון. הערה זו הספיקה לכך שבתי משפט למשפחה בשורת פסקי דין השאירו את הכתובה להכרעת בית הדין הרבני. נוצר אפוא מצב שהסמכות לגבי ענייני הממון תלויה בקדימות הכרונולוגית של התביעה, אבל גם כאשר נידונים ענייני הממון בבית המשפט לענייני משפחה נותר עניין הכתובה לסמכות בית הדין הרבני. 1687-24-1 פסק דין רבני של הרב דיחובסקי שדן בשאלה הנוגעת לחיוב הבעל לשלם את הכתובה. בית הדין האזורי חייב את הבעל במיליון שקל שזו הייתה סכום הכתובה. הרב אומר כי השאלה לגבי הכתובה האם הסכום הינו מוגזם או לאו, ועל פי הפסיקה של בתי הדין הרבניים בתקופה האחרונה סכום מוגזם הוא חיוב של כבוד שלא ניתן לאכוף אותו. השאלה הייתה באותו מקרה האם יש לחייב את הבעל במיליון שקל. הרב דיחובסקי פסק שסכום שמעל ל- 120,000 ₪ הוא מוגזם ואיננו מחייב וזוהי הלכה מחייבת. כאן הוא מציג גם גורם נוסף למה הוא מגביל את הכתובה, והוא אומר שלאור זכויות האישה לפי הלכת שיתוף נכסים ולפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, זכאים בני הזוג לחלוקה שווה של נכסיהם, ולאור החלוקה השווה הזו של הנכסים הכוללת גם מוניטין וזכויות עתידיות, המתבצעת בזמן הגירושין או שהאישה זכאית לה בזמן הפטירה, התוצאה לפי דבריו היא "שהבעל יוותר במקרים רבים גם ללא כותנתו לעורו". לכן, הוא אומר: "כתובה חורגת נכנסת לא פעם בהגדרת כתובה מוגזמת". הרבנות הראשית הוציאה הוראה לאחרונה כי הסכום המקסימאלי לכתובה היא מיליון ₪, אך הרב דיחובסקי לא מתייחס לכך בפסק הדין שלו. פסק דין זה בא לאזן את המצב שנוצר שהאישה מקבלת גם את מחצית הרכוש וגם את הכתובה, כלומר, היא מקבלת זכויות עודפות על הגבר מכוח הכתובה. הרב דיחובסקי אומר בפסק הדין: "קשה מאוד להניח שחתן סביר יסכים ללקוט בכפליים או בשלושה גם לחלק את נכסיו לפי החוק האזרחי וגם לשלם כתובה בסכום עתק. התוצאה היא שהוא יוותר במקרים רבים ללא כותנתו לעורו". באותו מקרה נקבע שפסק הדין הרבני שחייב את הבעל במיליון שקל בטל, ושהתקרה היא 120,000 ₪. מדובר במקרה זה בזיווג שני ואין לבעל יכולת ואין לחייב אותו בסכום כזה. "אומנם בהתחייבות הקשורה בשני הצדדים אין לדון לפי הלך דעתו של צד אחד בלבד [הכתובה זה עניין להסכמה ולמשא ומתן בין שני הצדדים] לפי המקובל בהליך כתיבת הכתובה הכלה עצמה נמצאת מחוץ לתמונה, ואת סכום הכתובה היא שומעת לראשונה רק מתחת לחופה. במקרה דנן הסכום נמסר רק מתחת לחופה ולא דובר על כך קודם". למרצה יש ביקורת קשה על הדברים הללו כי זה משונה שדווקא מהכיוון הרבני מרוקנים את התוכן לכתובה, למרות שהתוצאה הסופית, לדעתו של המרצה, צודקת. בפסק הדין הזה הרב דיחובסקי כותב חריג אחד: בחוגים חרדיים מקובל שההורים של הכלה נותנים לבני הזוג את הדירה, ואז לפי ההלכה היה צריך לרשום בכתובה שהיא הביאה דירה משלה וזו כביכול נדוניה שהיא בסופו של דבר מקבלת אותה חזרה, אבל בפועל רושמים את הדירה על שם שני בני הזוג, ובמקרה כזה זה כן צודק לאשר את הסכום הגבוה של הכתובה הכולל גם את הסכום שהשקיעו ההורים. יש לשים לב כי הפרופסור רמז שהחומר על הכתובה יהיה במבחן!!!!! 
2. כשירות הנישואין – ההלכה שלפיה עניין של נישואין כולל גם בדיקת הכשירות הדתית לנישואין לפני הנישואין נפסק בענייניו של גיטייה נ' הרבנות הראשית – גיטייה היה עולה מאתיופיה ובג"ץ פסק שמוסדות הרבנות מוסמכים לקבוע את כשירותו של האדם, ולפי זה גם הנושא של כשירות לנישואין היא של בתי הדין הרבניים במסגרת סעיף 1 לחוק השיפוט הרבני. יהודי הוא מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר ואינו בן דת אחרת  - זוהי הגדרה התואמת את ההלכה הרבנית. 
3. שלום בית – עניין של נישואין כולל את נושא שלום הבית. בבית משפט לענייני משפחה לא ניתן להגיש תביעה לשלום בית. גם זה על פי פסיקה די ותיקה: בית דין מיוחד 1/50 סידס ח' 1020, שם נאמר שענייני נישואין כוללים את הזכות להחזרת חיי אישות. יש לשים לב להרחבה האפשרית במסגרת שלום הבית: בבג"ץ 254/81 משה נעים נ' בית הדין האזורי נתנו הרחבה מאוד קיצונית לשלום הבית. בני הזוג בנו לעצמם וילה בשכונה בירושלים והבניה נפסקה באמצע, והאישה הגישה לבית הדין הרבני תביעה לשלום בית והיא ביקשה שורה של צווים: לאסור עליו להוציא חפצים מהבית, לאסור עליו לקחת את הילדים לפילגש, לאסור עליו להפריע למגוריה בוילה, ואפילו לאסור עליו להשלים את בניית הבית. הבעל הגיש בג"ץ. הבג"ץ אמר לגבי החזקת הילדים כי זה עניין נפרד, לגבי הנושאים של הווילה וכל מה שקשור הבג"ץ אישר שזה חלק משלום הבית. אחרי שהבג"ץ אישר האישה פנתה לבית הדין הרבני, סיימה בעצמה את העבודות, ותבעה מבעלה את הכסף שהיא הוציאה על השלמת הבנייה של הבית. שלום בית הוא מושג רחב שנאפשר להכניס דרכו עניינים שונים: "ניתן לראות את הצו של בית הדין אשר אסר על הבעל להפריע למגורי האישה בוילה כעניין הנכלל בתביעה לשלום בית". עניין הפרדה נמצא במקביל גם בבית המשפט לענייני משפחה, שם זה נקרא סעד של הרחקה. 
העניינים של השיפוט והמשפט מבוססים על ad rem  ו- ad personam (בעלי הדין). כדי שבית דין רבני יקנה סמכות בעניין הוא צריך ראשית שהנושא יהיה במסגרת סמכותו, ושנית חייבים להוכיח אם יש ספקות שבעלי הדין כפופים לשיפוט של בעלי הדין הרבני. לכן, יש צורך להכריע לא רק האם התביעה היא בסמכות בית הדין אלא גם אם הצדדים שייכים לבית הדין הרבני. 

ההסכמה של אדם לשיפוטו של בית הדין

בג"ץ 283/72 הרצל בוארון נ' בית הדין הרבני האזורי – במקרה זה מדובר בזוג שלא נישאו והאישה הרתה ממנו והגישה תביעה לבית הדין הרבני. התביעה הייתה לחייבו לשאת אותה לאישה שזו תביעה טיפשית, ובעיקר להכיר באבהות של העובר. אותו הרצל בוארון הופיע בפני בית הדין הרבני ולא התכחש לסמכות של בית הדין הרבני. בית הדין הרבני אמר כי ייתן את פסקי הדין למזונות ולאבהות לאחר שהילד ייוולד. לאחר הלידה חזרה האם לבית המשפט הרבני וביקשה את הצו למזונות ולאבהות, וכאן שינה הרצל בוארון את עמדתו וכפר בסמכות של בית הדין הרבני. בית הדין הרבני לא שאה לו, ומכיוון שהוא כבר הכיר בסמכות שלו בפעם הראשונה הוא אמר לו כי הוא כפוף גם הפעם, והוא הוציא פסק דין על אבהות ועל מזונות. השופט לנדוי: "אומנם הסכים העותר לשיפוטו של בית הדין הרבני בתביעה הראשונה כי הרי הוא הופיע והודה. הוא אפילו הודה אז באבהות. שיפוטו של בית הדין והסכמת בעלי הדין לפי סעיף 9 מוגבל לאותם עניינים של המעמד האישי המנויים בסימן 51 לדבר המלך במועצתו. אבהות איננה כלולה בסימן 51 לדבר המלך במועצתו ולכן לא מועילה כלל ההסכמה של הרצל בוארון לבית הדין הרבני". כלומר, בג"ץ ביטל את ההחלטה של בית הדין הרבני. דהיינו, ההלכה היא שגם אם אדם הסכים לשיפוטו של בית הדין הרבני אבל בית הדין שפט בתחום שאינו בסמכותו אזי החלטה זו אינה תקפה. אישה יכולה בתביעת גירושין לכרוך גם את האבהות וזה נקבע בבג"ץ.

יום רביעי 26 דצמבר 2007


סמכות ודין בית המשפט לענייני משפחה ובית הדין הרבני

בטבלה שחולקה בנושא הר"מ דנים בנושאים המטריאליים. הסמכות והדין דנה בעניין ובבעלי הדין. האם שאלת דת בעלי הדין היא רלוונטית בבית המשפט לענייני משפחה? הדת רלוונטית בעיקר במזונות אישה, כי בסעיפים השונים יש הפניה לדין האישי. הדין המהותי בבית המשפט לענייני משפחה בכל הנוגע למזונות אישה ולמזונות ילדים הוא הדין הדתי. בדרך כלל בבית המשפט לענייני משפחה הדין הוא טריטוריאלי לכולם ללא הבדל דת כזו או אחרת. אם מדובר באזרחי חוץ או בגירושין אזרחיים של בני דתות שונות כן צריך לברר את השאלה של הדת או של מקום המוצא של אותו אדם, בפרט אם מדובר באזרחי חוץ. אם שני בני הזוג מאותה דת לא מוסמך בית המשפט לדון בגירושין שלהם, אלא רק בית הדין הרבני. 
פירוט הטבלה:
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	בית המשפט לענייני משפחה
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	1. ענייני נישואין (כגון: כתובה, כשירות נישואין, שלום בית)
	חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף 1
	דין תורה 

חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף 2
	אין
	---------


בסעיף זה בטבלה מדובר על בית הדין הרבני, כאשר על פי סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) לבית הדין הרבני יש סמכות בלעדית בנושאי נישואין. בג"ץ יוסף לוי – במקרה זה עלתה שאלה בענייני ירושה: אדם נפטר. בסמוך לפטירתו הוא העביר את הדירה להורים שלו, והאלמנה שלו הגישה תביעה מכוח מדור/ מזונות/ כתובה לבית הדין הרבני, אשר פסק לה מיליון ומאתיים ₪, שזה הסכום אשר הבעל התחייב אליו בכתובה,  מתוך הדירה הזאת. ההורים של המנוח פנו לבג"ץ וביקשו לבטל את פסק הדין כי הם לא כפופים לבית הדין הרבני מכיוון שלא מדובר בבני זוג, אלא ביחסים בינם לבין האישה בכל הנוגע לדירה. ברק ביטל את פסק הדין של בית הדין הרבני וציין כי לבית הדין הרבני יש סמכות בעניין הכתובה כל עוד בני הזוג בחיים, אבל במקרה כגון דא הסמכות עוברת לבית המשפט לענייני משפחה. בעקבות פסק הדין הזה נאמר בשורה של פסקי דין כי גם כשענייני הממון נידונים בבית המשפט לענייני משפחה, ענייני הכתובה נידונים בבית הדין הרבני.
 בטבלה יש הבחנה בין הסמכות והדין. עלינו לקבוע מיהו בית המשפט המוסמך – בית הדין הרבני או בית המשפט לענייני משפחה, ואז אנו ניגשים לעניין של הדין המהותי – יכול שיהיה הדין הדתי ויכול שיהיה הדין הרבני. לגבי ענייני נישואין, כאן שליטת הדין הדתי היא מלאה. גם סעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) מפנה אותנו לדין תורה. פעם חשבו שהדין הולך אחר הדיין, אך לא כך המצב כי חוקים שונים אמרו לבית הדין הרבני שהוא חייב לדון לפי חוק מסוים, ואחר כך השופט ברק בהלכת בבלי קבע שבענייני ממון בית הדין הרבני כפוף לבית הדין האזרחי. לגבי בית המשפט לענייני משפחה – בענייני נישואין אין סמכות לבית המשפט לענייני משפחה. לכן, אין שאלה מהו הדין המהותי החל כי אין סמכות.
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	2. ענייני גירושין (גט וכן פירעון סכום הכתובה ואמצעי אכיפה לפי חוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין), התשנ"ה – 1995).
	חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף 1
	דין תורה 

חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף 2
	אין
	-------


בסעיף זה בטבלה הסמכות של בית הדין הרבני היא גט, פירעון סכום הכתובה ואמצעי אכיפה לפי חוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין), התשנ"ה – 1995 (עמוד 76 בספר החוק) – זהו חוק אמצעי אכיפה לבית הדין הרבני לגבי סרבני גט. החוק הזה כולו נמצא בסמכות של בית הדין הרבני. כל אלה במסגרת הסמכות הייחודית לפי סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), ושוב גם בענייני גירושין שליטה מוחלטת של הדין הדתי. לגבי בית המשפט לענייני משפחה שוב אין סמכות ואין שאלה לגבי הדין המהותי.
	הנושא
	בית הדין הרבני
	בית המשפט לענייני משפחה

	
	הסמכות
	הדין
	הסמכות
	הדין

	3. מזונות אישה וכן מדור ספציפי והחזר הוצאותיה עבור מזונות הילדים
	לפי תביעת האישה חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף 4 וכן סעיף 3;
לפי תביעת הבעל חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף 3 (בכפוף לכריכה כדין בתביעת גירושין).
	דין תורה. 
יש לשים לב כי קיימים הבדלים בפרשנות המשפט העברי ביין בית הדין הרבני לבית המשפט האזרחי; בתחום זה, בית הדין הרבני אינו כפוף לפרשנות האזרחית (בג"ץ 5969/94 אקנין נ' בית הדין הרבני, חיפה פ"ד נ(1) 370 לעניין זכות המדור)
	סעיף 1(3) לחוק בית המשפט לענייני משפחה, התשנ"ה – 1955.
	דין דתי;
לעניין מדור ספציפי דין תורה וחוק המקרקעין, התשכ"ט – 1969 סעיף 40א' על פי פרשנות אזרחית (הלכת אקנין ראה הערה בבית הדין הרבני). 


מזונות אישה – כולל מדור ספציפי ומזונות ילדים. מזונות ילדים מופיעים גם בסעיף 3 וגם בסעיף 4 בטבלה מכיוון שגם האימא יכולה לתבוע מזונות עבור הילדים וגם הילדים יכולים לתבוע מזונות בצורה עצמאית. בסעיף 3 בטבלה הכריכה האפשרית היא רק לגבי ההוצאות עבור הילדים. אי אפשר לכרוך בתביעת גירושין את מזונות הילדים בשמם הם כי הם לא צד לתביעת הגירושין. את סעיף 3 לחוק חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) בתי המשפט פירשו כי מדובר רק בהחזר של הוצאות מזונות עבור הילדים. כדי להכניס את מזונות הילדים לבית הדין הרבני על פי הסכמה חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) סעיף 9 – אם שני ההורים מסכימים שעניין המזונות ידון בבית הדין הרבני ניתן לעשות זאת על פי סעיף 9. יש להבחין בטבלה 3 בין שני סוגי מזונות: תביעת מזונות האישה שהיא תובעת, וכאן יש לה שני סעיפים שמתייחסים לעניין הזה: סעיף 3 וסעיף 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין). בית הדין הרבני הולך לדין תורה. החידוש בטור השני לעניין תביעת הבעל הוא בהיפוך, שבדרך כלל התובע דורש מהצד השני צעד מסוים, פה באופן הפוך הבעל מבקש מבית הדין הרבני לדון לא רק בגירושין אלא גם בכמה הוא צריך לשלם לאישה, וזאת על פי סעיף 3 - הכריכה והמבחן המשולש של כנות הכריכה. הבעל מגיש תביעת גירושין והוא כורך בזה גם את מזונות האישה על מנת למנוע את הליכתה של האישה לבית המשפט לענייני משפחה בנוגע למזונות. הדין המהותי בבית המשפט לענייני משפחה בעניין מזונות אישה הוא הדין הדתי. לעניין מדור ספציפי הדין המהותי גם הוא דין תורה, אלא שכאן יש סעיף בחוק המקרקעין שגם כן רלוונטי (עמוד 227 בספר החוקים)  והוא סעיף 40א'. בסעיף זה כתוב כי אם החליט בית המשפט על פירוק שיתוף של בני זוג בדרך של מכירה, לא יורה בית המשפט על ביצועה והמכירה תעוכב כל עוד לא יוכח לבית המשפט כי לילדים יש הסדר מדור. ההורה המשמורן זכאי להסדר מדור לגבי הילדים. כאן ישנה פרשנות אזרחית לגבי הסעיף הזה, שאפשר בכל זאת למכור את הדירה כפוף להסדר המדור החילופי לפי החוק. לעומת זאת, בבית הדין הרבני כתוב בטבלה דין תורה, בהקשר למדור הספציפי יש פרשנות המצוינת בדין בית הדין הרבני בסעיף 3 בטבלה, פרשנות של דין דתי המגן על מדור האישה הנקרא גם מדור ספציפי. 
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	4. מזונות ילדים
	על פי הסכמה חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף 9
	הדין האישי = דין תורה
	חוק בית המשפט לענייני משפחה, התשנ"ה – 1955 סעיף 1(3)
	הדין האישי


סעיף 4 בטבלה – מזונות ילדים – אם יש הסכמה של הצדדים אזי ניתן לדון בבית הדין הרבני. אם אין הסכמה לגבי בית הדין הדתי אז בית המשפט המוסמך יהיה בית המשפט לענייני משפחה, במקרה זה לפי הדין הדתי. 

	הנושא
	בית הדין הרבני
	בית המשפט לענייני משפחה

	
	הסמכות
	הדין
	הסמכות
	הדין

	5. אבהות או אמהות
	חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף 3 (בכפוף לכריכה כדין בתביעת גירושין).
	דין תורה (בכפוף לסייגים בפסיקה)
	חוק בית המשפט לענייני משפחה, התשנ"ה – 1955 סעיף 1(4)
	הדין האישי


אבהות או אמהות – בעקרון כאן הסמכות העיקרית נתונה לבית המשפט לענייני משפחה על פי חוק בית המשפט לענייני משפחה, התשנ"ה – 1955 סעיף 1(4). יחד עם זאת, האם אפשר בכל זאת להעלות נושא כזה בבית דין רבני? לא רק כריכה אלא גם קדימות כרונולוגית של התביעה בבית הדין הרבני שאם לא כן בית הדין למשפחה הוא המוסמך. ניתן לכרוך והאסמכתא לזה הוא פסק דין בוארון. בכריכה אפשר לכרוך גם עניינים שאינם של מעמד אישי. דין תורה בהקשר הזה של קביעת אבהות נקלט למעשה בפסיקה. מכוח קליטה בפסיקה בכפוף לסייגים. 
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	בית הדין הרבני
	בית המשפט לענייני משפחה

	
	הסמכות
	הדין
	הסמכות
	הדין

	6. משמורת ילדים 
	חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף 3 (כרוך מעצם טיבו טבעו)
	חוק הכשרות המשפטית (עקרון טובת הילד ועוד).
	חוק בית המשפט לענייני משפחה, התשנ"ה – 1955 סעיף 1(6)(ג).
	חוק הכשרות המשפטית (עקרון טובת הילד ועוד).


משמורת ילדים – במשמורת ילדים יש חידוש לעומת הוצאות עבור מזונות הילדים והוא שגם אם לא הזכרת נושא זה בתביעת הגירושין הוא כרוך מעצם טיבו וטבעו, כי הכלל הוא שאתה לא יכול להפריד בין ההורים באופן מוחלט ומלא בלי להחליט מי ההורה המשמורן, ולכן בנושא משמורת הילדים גם אין את המבחן המשולש של הכריכה, אבל יש כאן את העניין של הקדימות. אם הלכת קודם לבית המשפט לענייני משפחה והגשת תביעה למשמורת ילדים, לא יעזור לאבא שיגיש תביעה לגירושין לבית הדין הדתי, הסמכות של דיון במשמורת הילדים תהיה בידי בית המשפט לענייני משפחה. לגבי הדין המהותי גם כאן בית הדין הרבני צריך להפעיל את סעיפים 24 ו- 25 לחוק הכשרות המשפטית הקובעים את עקרון טובת הילד. עד גיל 6 הילד אצל אימו אם אין סיבות מיוחדות להפרדת הילד. הרבנים חייבים לפסוק לפי טובת הילד. בעניין זה ניתן לראות את פסק הדין של נאצר נ' בית הדין הגדול. במציאות האמהות גוברות על האבות. משמורת ילדים יכולה להיות גם על פי הסכמה וזאת על פי חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) סעיף 9.
. 
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	7. חינוך
	חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף 3 (בכפוף לכריכה כדין בתביעת גירושין).
	חוק הכשרות המשפטית (עקרון טובת הילד ועוד).
	חוק בית המשפט לענייני משפחה, התשנ"ה – 1955 סעיף 1(6)(ג).
	חוק הכשרות המשפטית (עקרון טובת הילד ועוד).


הפסיקה קבעה לגבי ענייני חינוך שצריכה להיות כריכה ספציפית, וזאת להבדיל ממשמורת. יש לכרוך עם המבחן המשולש. אם לא הייתה כריכה אפשר להגיש את התביעה לחינוך לבית המשפט לענייני משפחה. חינוך הולך לפי טובת הילד אבל למעשה ברור כי בית הדין הרבני נוטה לכיוון מסוים. בדרך כלל הבעיה בחינוך היא כאשר אחד מבני הזוג דתי ואחד מבני הזוג חילוני, או סוגים שונים של דתיים, ואז אחד רוצה לשלוח לבית ספר ממלכתי דתי ואחד רוצה לשלוח לבית ספר חרדי. פה חל הדין הטריטוריאלי, שווה לכל. 
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	בית הדין הרבני
	בית המשפט לענייני משפחה
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	הדין
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	8. ענייני ממון
	חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף   3 (בכפוף לכריכה כדין בתביעת גירושין).
	דין אזרחי
חוק יחסי ממון בין בני זוג ו/או הלכת שיתוף נכסים בין בני זוג ודיני קניין (הלכת בבלי – בג"ץ 1000/92 בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול, פ"ד מ"ח(2) 221)
	חוק בית המשפט לענייני משפחה, התשנ"ה – 1955 סעיף 1(6)(ז).
	דין אזרחי


ענייני ממון – מקביל בעיקר לסעיף 3 בטבלה העוסק במזונות אישה, כי גם פה יש את המבחן המשולש וכן הלאה. הלכת בבלי קובעת באופן חד משמעי כי אין פיצול קניין. השופט ברק אמר זאת, לא ייתכן שהזכויות של בני אדם ורכוש תלויות באם הם הולכים לבית דין רבני או לבית המשפט לענייני משפחה. הלכת השיתוף חלה גם בבית דין רבני. ברק אמר כי כל החוקים האזרחיים חלים על בית הדין הרבני, כל ענייני הממון. 
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	9. דיני ראיות וסדר דין אזרחי
	
	דין דתי (בכפוף לזכויות אדם בסיסיות כגון חופש התנועה). ראו חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; בג"ץ 3914/92 לב נ' בית הדין הרבני הגדול פ"ד מ"ח(2) 491.
	
	דין אזרחי


דיני ראיות וסדר דין אזרחי – הטור של הסמכות ריק בגלל שהשאלה הנשאלת פה היא לא שאלת הסמכות כי זה כבר נקבע לפי סעיפים קודמים אלא שאלת הדין המהותי. יש הבדל בין בית המשפט לענייני משפחה לבין בית הדין הרבני. בית הדין הרבני מפעיל את הדין שלו. האם יכול מוסלמי בבית המשפט לענייני משפחה לטעון כי לו יש פרוצדורה מיוחדת? לא, וזאת כי הפרוצדורה והראיות שווים לכולם בבית המשפט לענייני משפחה. בשאלת הסמכות עוד יש מקום לשאול במקרים מסוימים, אבל אחרי שקבעת את הסמכות אז הפרוצדורה שווה לכל. 
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	הסמכות
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	10. משפט בינלאומי פרטי
	
	דין תורה
	
	דין אזרחי


פסק הדין בוסליק נ' היועץ המשפטי: השופט זילברג קובע בצורה מפורשת בערעור בבית המשפט העליון שבית הדין הרבני לא כפוף להוראות המשפט הבינלאומי הפרטי. למשל עניין הסטאטוס – אם זוג יהודים התגרש בחו"ל גירושים אזרחיים את בית הדין הרבני זה לא מחייב. בית הדין דן על פי דין תורה. גם לגבי הסטאטוס של הצדדים יהיה הדין שנקבע לגביהם מה שיהיה במקום מושבם או מוצאם. הדין המקומי מתחשב בדין הבינלאומי הפרטי.
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	11. הוראות חוק טריטוריאליות בענייני המעמד האישי. 
לדוגמא: חוק שיווי זכויות האישה, התשי"א – 1951; חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב – 1962; חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג – 1973 ועוד. 
	
	הוראות החוק, בכפוף לסייגים של שמירת דיני איסור והיתר לענייני נישואין וגירושין. 
ראו לדוגמא סעיף 16(1) לחוק אימוץ ילדים, התשמ"א – 1981.
	
	הוראות החוק, בכפוף לסייגים של שמירת דיני איסור והיתר לענייני נישואין וגירושין.


הוראות חוק טריטוריאליות בענייני המעמד האישי – כל מקום שיש הוראת חוק טריטוריאלית מחייבת את בית הדין הרבני. הוראות החוק המחייבות הם אותם החוקים שאומרים שהחוק מחייב גם את בית הדין הרבני. למשל סעיף 7(ב) לחוק שיווי זכויות האישה (עמוד 274 בספר החוק) הקובע כי כל בתי המשפט ידונו לפי חוק זה. מדובר על הסכמה לא לשיפוט אלא הסכמה לדין. דוגמא נוספת היא סעיף 17 לחוק יחסי ממון בין בני זוג הקובע כי גם בית דין דתי ינהג לפי חוק זה, מלבד הסייג של אפשרות הסכמה לדון לפי הדין הדתי. יש מקרים שבהם בית הדין הדתי או בית הדין הרבני מחויב לחוק האזרחי אפילו בענייני מעמד אישי, עם סייג שהצדדים רשאים להסכים על הדין הדתי. 
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	בית הדין הרבני
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	הסמכות
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	12. ענייני ממון שמעבר לענייני המעמד האישי (כגון: הלכת שיתוף נכסים בין בני זוג, דיני קניין ועוד)
	חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תש"יג – 1953 סעיף   3 (בכפוף לכריכה כדין בתביעת גירושין).
	דין אזרחי

חוק יחסי ממון בין בני זוג ו/או הלכת שיתוף נכסים בין בני זוג ודיני קניין (הלכת בבלי – בג"ץ 1000/92 בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול, פ"ד מ"ח(2) 221)
	חוק בית המשפט לענייני משפחה, התשנ"ה – 1955 סעיף 1.
	דין אזרחי


ענייני ממון - סעיף זה די מקביל לגבי מה שנאמר בסעיף 8 לטבלה. אותם כללים.
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	13. סכסוכי ממון לאחר גירושין, שעילתם בהסכם גירושין.
	אין סמכות, פרט להמשך דיון בענייני ממון שנכרכו בתביעת הגירושין.
	דין אזרחי (הלכת אמיר – בג"ץ 8638/03 סימה אמיר נ' בית הדין הרבני הגדול (טרם פורסם))
	
	דין אזרחי


סכסוכי ממון – כאן ישנה הלכה חדשה, הלכת סימה אמיר, ששם החידוש היה שהתעורר סכסוך חדש של שיפוי הפרת הסכם גירושין, ובג"ץ שאין לבית הדין הרבני סמכות לדון בסכסוכים חדשים שהתעוררו לאחר הגירושין, וזה עובר לבית המשפט לענייני משפחה. בג"ץ אמיר קבע גם שלא ניתן להסכים על בוררות בבית הדין הרבני בעניינים שאינם ענייני מעמד אישי או שאפשר לכרוך במעמד אישי.
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	הסמכות
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	14. ירושה
	על פי הסכמת הצדדים הנוגעים בדבר (סעיף 155 לחוק הירושה)
	חוק הירושה, התשכ"ה – 1965
	חוק בית המשפט לענייני משפחה, התשנ"ה – 1955 סעיף 1(6)(ה).
	חוק הירושה, התשכ"ה – 1965


ירושה – סעיף 155 לחוק הירושה (עמוד 150 בספר החוק): באופן רגיל מוסמך בית משפט לענייני משפחה, אך גם בית הדין הדתי מוסמך לפי שאלת הדת. רוצים למנוע מצב שקטין יקופח בבית הדין הדתי. בית הדין הדתי בפועל כן מפעיל את חוק הירושה.  לגבי בית המשפט לענייני משפחה אין לנו בעיה. 

יום רביעי 02 ינואר 2008

דרכי הנישואין ותחליפי הנישואין
הנישואין במדינת ישראל הם אך ורק נישואין דתיים. במשך הזמן נפרצו פרצות בהיקף נרחב בשיטת הנישואין הדתיים:

1. נישואים פרטיים בארץ – לדוגמא, כהן וגרושה או נישואי בוסר. נישואי בוסר הם נישואים של נערה מתחת לגיל שבע עשרה.

2. נישואים פרטיים של עולים בארץ מוצאם – הכוונה היא לנישואים כדת משה וישראל באופן פרטי בארץ המוצא.
3. נישואים אזרחיים של יהודים עולים בארץ מוצאם – הכוונה היא לא נישואים כדת משה וישראל אלא נישואים אזרחיים.
4. נישואי תערובת של עולים בארץ מוצאם – בכל אחת מארצות המוצא יהודים נישאים עם בני דתות שונות. חוק השבות מכיר בזכות העלייה של המשפחות המעורבות.
5. נישואי קפיצה – אלו נישואי קפריסין. ההבדל מהמצב של הנישואים האזרחיים של עולים שנישאים בארץ מוצאם, הוא שכאן מדובר על ישראלים שלא יכולים או לא רוצים להתחתן בישראל וקופצים ללילה אחד לקפריסין ומתחתנים שם. יש נישואי קפריסין של יהודים תושבי ישראל שכשרים להינשא אחד עם השני – כלומר, הם יכלו להתחתן כרגיל דרך המועצה הדתית, אבל הם בחרו בנישואי קפריסין.
6. נישואי קפיצה בתערובת – יהודי הנושא נוכריה ולא יכול לשאת אותה בארץ, נוסע לקפריסין וחוזר עם תעודה.
7. נישואים קונסולאריים – אלו נישואים שעורכים בקונסוליות השונות בארץ לפי החוק של ארץ הקונסוליה.
8. נישואי ביגמיה – לא חוקי אבל יש לברר מה קורה עם זה אם זה נעשה. זה מעט דומה לפרצה הראשונה.
9. נישואי עדות יהודיות לא אורתודוקסיות – רפורמים, קונסרבטיביים, וכדומה. 
10. ידועים בציבור – פרצה ההולכת ומתרחבת. זהו תחליף נישואים נוסח ישראל שעליו כבר דיברנו. 
11. המשפחה החד מינית – הפרצה החדשה ביותר.
נראה את הנושא בהיבטים שונים:

1. היבט הדין הדתי – עלינו לבחון את הדת של הזוג הנישא, ובהתאם לקבוע את תוקף הנישואים וכל הכרוך בכך. כמובן שאם יש לנו בני דתות שונות אז הבעיה היא הרבה יותר מורכבת, אבל קודם כל נשאלת השאלה אם בכלל הם יכולים להתחתן בארץ ובדרך כלל התשובה היא לא, ואז השאלה היא מה יקרה אם הם יתחתנו בחו"ל לפי הפרצות שהזכרנו. עלול להיווצר מצב אבסורדי שאדם נשוי לרווקה כי בבית הדין הרבני למשל אישרו זאת ובבית הדין השארי לא. נגיד ויהודי מתחתן עם נוכריה בלגית, הרבנים אומרים שהוא לא נשוי לה ובבלגיה הם נשואים לכל דבר ועניין. 
2. היבט הדין האזרחי – הדין האזרחי לא מוכן לקלוט את הדין הדתי כמו שהוא, אלא נעשים תיקונים בקליטה בדרכים שונות, וכאן בדין האזרחי אנו צריכים להבחין בין הדין האזרחי המהותי לבין הדין המהותי הפרוצדוראלי. הדין האזרחי המהותי, לדוגמא, כהן וגרושה הדין האזרחי מכיר בהם. גם המשפט הבינלאומי הפרטי גם שייך לדין האזרחי הדתי. הדין האזרחי הפרוצדוראלי הוא כל הנוגע לסדרי דין וראיות. 
3. היבט דיני מרשם האוכלוסין – יכול להיות מצב שהדין הדתי נותן תשובה אחת, הדין האזרחי לא מתערב או לא נותן תשובה סופית, ומבחינת מרשם האוכלוסין יש לנישואים תוקף. יש היבט מיוחד למרשם האוכלוסין. למשל כאשר מביאים לפקיד תעודת נישואים מחוץ לארץ הוא חייב לרשום את הזוג כנשוי ואין לו שיקול דעת גם אם מדובר בנישואי תערובת.
4. היבט פלילי – לעיתים, הדין הפלילי מסייע לחיזוק מוסד הנישואים וכל הקשור, למשל לעניין הביגמיה. על פי הדין הדתי הגבר יכול לשאת עוד אישה (מה שהאישה לא יכולה לעשות על פי הדין הדתי), אבל התופעה הזו דוכאה כמעט לחלוטין על ידי הסנקציה הפלילית. 
5. היבט חוקתי –פועל לאחרונה למשל בעניין המשפחה החד מינית. 
לא כל אחד מההיבטים הוא רלוונטי בכל אחד מהמקרים, אבל כשאנו צריכים לבחון את מעמדם של נישואין מסוימים יש לבחון אותם על פי כל אחד מההיבטים הללו שציינו. עלינו לדעת האם ההיבט הזה הוא חוקי בנסיבות של המקרה. 

נישואים פרטיים בארץ

כדי להבין את שיטת ההיבטים ואת המערכת המורכבת שיש לנו, נתחיל קודם כל בנישואי הבוסר. נישואי הבוסר אלה נישואים של נערה, בינתיים גם תיקנו את החוק והכניסו גם נערים, ועשו את השוויון המתבקש גם בקטע הזה. מדובר על חוק גיל הנישואים (עמוד 89 בספר החוק). אדם בגיל מבוגר (מעל גיל 18) נושא אישה שמלאו לה פחות מ- 17 שנים. יש דרך חוקית לעשות את הנישואים הללו, הוא צריך לבקש היתר נישואין של בית המשפט למשפחה. זה מופיע בסעיף 5 לחוק גיל הנישואין. הדוגמא העיקרית היא אם היא הרתה או ילדה לאיש שברצונו להינשא. יש מספר ניכר של נישואי בוסר, בפרט שהיו עדות וקהילות שהמנהג אצלם היה נישואים בגיל צעיר, שהרי על פי ההלכה היהודית הבת יכולה להינשא בגיל 12 והבן בגיל 13. מבחינת דין תורה נישואים כדת משה וישראל אפשריים, אבל המחוקק אסר את הנישואים האלו כמו שכתוב בסעיף 2 לחוק גיל הנישואין, בכפוף להיתר שאדם יכול לקבל מבית המשפט למשפחה לפי סעיף 5. אין פער בין הדין הדתי כאן לבין הדין האזרחי משום שגם הדין הדתי קיבל על עצמו את המגבלה הזו כמגבלה מקובלת בימינו, נקודת המוצא היא שאסור לנער ונערה להינשא אלא בגילאים הר"מ, אבל תקנות הרבנות הראשית קבעו שלא תינשא נערה בגיל שהוא פחות מ- 16 שנה, ולאחר שחוק גיל הנישואים נכנס לתוקפו אמצה הרבנות הראשית את החוק הזה בהוראות לרישום הנישואים. הוצאו מהדורות שונות להוראות לרישום הנישואים של הרבנות הראשית. המהדורה האחרונה היא משנת תש"ס, ובהוראות האלו נכתב שלא ניתן להשיא נערה מתחת לגיל 17. כלומר, אם באה נערה מתחת לגיל 17 למועצה הדתית בבקשה להתחתן בפועל לא ישיאו אותה ויבקשו ממנה להביא אישור מבית המשפט למשפחה. צריך לדעת שבמקור לפי הדין הדתי היה מותר לה להינשא. הדין הפלילי מצליח לאכוף את האיסור הזה בצורה כמעט מלאה. עבריינים נענשים בכל חומרת הדין. עבריינים הם לא הקטינה או הקטין, אלא מי שנשא אותם לבעל או לאישה. בסעיף 2(ב) לחוק גיל הנישואין אנו רואים שגם מי שעזר לערוך את הנישואים דינו מאסר שנתיים. הפרצה כאן היא שעל אף שעל פי החוק האזרחי ההיבט האזרחי קובע את איסור הנישואים או את הגבלת נישואי הבוסר, מבחינת ההיבט הדתי אפשר לעקוף את האיסור הזה על ידי עשיית נישואים בפועל, שהרי על פי דין תורה מותר להשיא נערה בת 12 או נער בן 13, לכן אם מצאו רב שהשיא אותם אז נכון שכולם עבריינים חוץ מהקטינים אבל הנישואים תקפים מבחינת הדין הדתי לכל דבר ועניין. ההיבט הפלילי במקרה כזה נכנס לפעולה, אבל אף על פי שמלכתחילה הנישואין היו אסורים בדיעבד נוצרו נישואין כדת משה וישראל. המחוקק מטפל בנושא זה של נישואי בוסר פרטיים בסעיף 3 לחוק גיל הנישואין: מצד אחד המחוקק ער לעובדה  שהדין הדתי קובע שהנישואים תופסים, אז הוא יכול היה לומר שמכיוון שהוא עשה מזה עבירה פלילית אז הוא קובע שהנישואין חסרי תוקף אבל הוא לא עושה זאת מכיוון שאם הוא יתערב בדין הדתי והוא יפקיע את הנישואים והאישה תתחתן עם מישהו אחר ותביא ממנו ילדים הילדים יהיו ממזרים, ולכן מה שהמחוקק עשה הוא קבע שזאת תהיה עילת תביעה ואז הוא מחזיר אותנו לדין הדתי לפי הוראות החוק של המעמד האישי. בדין הדתי הדברים לא פשוטים, יכולים לבדוק אם ניצלו פה את הקטינה, ואכן יש מקרים שבהם מנסים לכפות גירושין על הבעל, אבל לא תמיד. יש מקרים שבהם העניין מקבל לגיטימציה. אם העניין קיבל אישור מבית משפט למשפחה אז גם בית הדין הרבני ייתן מן הסתם את הלגיטימציה. עוד בעיה שקשורה היא שקטין הוא לא בר-דעת. לפי חוק הכשרות המשפטית אין להם את הכשרות המשפטית. הקטין מקבל את הכשרות המשפטית המלאה בגיל 18. כאן זה אחד מהיוצאים מן הכלל שבו הגיל של 18 ירד – המחוקק הישראלי קבע כי גיל הנישואין הוא 17 וזאת על פי סעיף ההגדרות בחוק גיל הנישואין. כאן הבעיה הנוספת היא הבעיה איך מטפלים בתביעה במקרה כזה שמדובר בקטינה. בזה מטפל סעיף 3(ב) לחוק גיל הנישואין – תביעה יכולה להיות מוגשת על ידי מי שנישאה בהיותה נערה. כאן נותנים סמכות גם לקטינים עצמם להגיש את התביעה, או על ידי ההורים או על ידי פקיד סעד.  כדי להבין את שיטת ההיבטים, אז הבעיה של נישואי בוסר מתחילה בכך שמלכתחילה גם הרבנות היום אוסרת נישואי בוסר, אבל בדיעבד הנישואים תופסים, בתנאי שהנער או הנערה הגיעו לגיל הכשרות הדתית וזה יכול להיות שונה בכל דת. מבחינת ההיבט האזרחי ההיבט האזרחי קובע שאין נישואי בוסר בכפוף להיתר של בית המשפט למשפחה הקבוע בסעיף 5. לגבי ההיבט של מרשם האוכלוסין – אם תבוא נערה לפקיד עם אישור שהיא התחתנה זה לא יספיק, צריך להביא תעודת נישואים רשמית של מדינת ישראל ואז הפקיד יוכל לרשום שהם נשואים. לבית הדין הרבני גם יש את הסמכות לתת אישור שהזוג נשוי. בית הדין הרבני ייתן פסק דין שהזוג נשוי, ועם זה הזוג יוכלו לגשת למרשם האוכלוסין ולהירשם כנשואים. לגבי משפחה חד מינית על הפקיד לרשום את המשפחה החד מינית אם הם מביאים אישור מחוץ לארץ. המצב היחידי שבו פקיד לא יסכים לרשום פסק דין של בית דין דתי היא אם אצלו במרשם יוצא ששני בני הזוג כל אחד מדת אחרת אז הוא לא ירשום. הוא יפנה ליועץ המשפטי לממשלה שיגיד לו גם לא לרשום. על ההיבט הפלילי דיברנו. ההיבט החוקתי פה הוא השוויון בין המינים שיושם בסופו של דבר בחוק. ההתערבות של המחוקק היא מוגבלת במובן זה שהוא אינו רוצה להיכנס להתרת הנישואין הבלתי חוקיים הללו מכיוון שיש להם גושפנקא דתית. 
הדוגמא השנייה של הפרצה הראשונה היא כהן וגרושה. כהן וגרושה זה סיפור מעניין שאנו חייבים לדעת את פרטיו כי יש לו השלכות די רחבות. יש לקרוא את פסק הדין כהן בוסליק נ' היועץ המשפטי לממשלה, שם הסיפור היה שכהן, כשמו, הוא כהן. הוא רצה לשאת את הגברת בוסליק. כהן הלך למועצה הדתית ואמר שזו בחירת ליבי תשיאו אותי. אמרו להם כי על פי דין תורה אסור לכהן וגרושה להתחתן. זה בניגוד לדין הדתי. כהן בוסליק מצאו עורך דין שאמר להם שיסדר להם את העניין. עורך הדין פרסם מודעה בעיתון שביום זה וזה הם מתחתנים במשרדו ואם יש למישהו התנגדות שיודיע לו. הוא הביא כתובה והביא שני עדים. ביום הקבוע התייצב החתן כהן והכלה בוסליק במשרדו של עורך דין גנור. עורך דין גנור החתים את הצדדים על שטר שאומר שהם מאשרים שהיום התחתנו, וחתמו על זה גם שני העדים, הייתה כתובה, הייתה טבעת, והם קיבלו את אישור העורך דין שנישאו. הופיעו גם שני שוטרים שראו את המודעה בעיתון למשרד של עורך הדין וראו הכל. כהן ובוסליק הלכו למרשם האוכלוסין והראו את הכתובה ואת האישור, ומרשם האוכלוסין אמר להם כי צריך אישור ציבורי. הסיפור של כהן בוסליק היה לפני חוק השיפוט הרבני ולא הייתה אז את הסמכות הבלעדית של בתי הדין הרבניים, אז הם הלכו לבית המשפט המחוזי שהיה אז בית המשפט המוסמך והגישו תביעה לפסק דין הצהרתי שהם נשואים כדת משה וישראל. אסור לכהן וגרושה להינשא, אבל אם הם התחתנו הנישואים כשרים. השופט זילברג בחן והגיע למסקנה שרוב הדרכים לנישואים לא בוצעו אבל הוא הכשיר את הנישואים על סמך העובדה שבאו שני השוטרים לבית המשפט והעידו על נתינת הטבעת של כהן לבוסליק ואמר לה הרי את מקודשת לי כדת משה וישראל. השופט זילברג נתן את פסק הדין ההצהרתי שהם נשואים, והם הלכו למרשם האוכלוסין ונרשמו כנשואים. 

יום רביעי 09 ינואר 2008
דרכי הנישואין ותחליפי הנישואין - המשך
דיברנו על חוק גיל הנישואין ועל שיטת ההיבטים: הדין האזרחי, הדין הדתי, היבט דיני המרשם, ההיבט החוקתי וההיבט פלילי. לפי הדין הדתי, גם אם עברו על החוקים נישואי בוסר תקפים מכיוון שגבר מעל גיל 13 ואישה מעל גיל 12 יכולים להתחתן. בדין הישראלי נישואי בוסר אינם תקפים. לגבי חוק גיל הנישואין המחוקק הישראלי מטפל בתופעה של נישואי בוסר על ידי הפיכת העניין לעבירה פלילית של כל הנוגעים בדבר מלבד הקטין עצמו. ההקשר החוקתי בעניין זה הוא רק השוויון שנעשה בין הנער לבין הנערה. מה הדין כשנער נושא נערה? זוהי שאלה מעניינת שיכולה להיות בבחינה ולא נדון בה בשיעור. 
אם אנו מיישמים את העניין של נישואי הבוסר לתוך הטבלה שחולקה: 

הטבלה באה לשקף את תחליפי הנישואים או את הנישואים הלא רשמיים. נישואי בוסר נכנסים למסגרת של קידושין פרטיים כדין תורה בתחומי מדינת ישראל. נישואי בוסר זה איסור חיתון. לגבי רישום במרשם האוכלוסין רק אם בית הדין הרבני ייתן פסק דין לאישור הנישואים אזי הם יוכלו להירשם. פקיד הרישום כפוף גם לתעודות הנישואים והגירושים הרשמיות, וגם לפסקי דין. הסכם ממון אינו רלוונטי. לגבי תחולת חוק יחסי ממון יכול להיות שכן מכיוון שהם הפכו להיות זוג נשוי. לגבי מזונות – חובת מזונות באופן רגיל. ירושה רגילה. 
היסודות ההלכתיים לגבי הנישואין

יסודות הנישואין שמוכרים במדינת ישראל הם נישואים דתיים, לגבי יהודים דין תורה. לגבי כל עדה צריך למצוא את הדין שמפנה לדין המתאים, אצלנו סעיף 2 לחוק שיפוט בית הדין הרבני. יסודות הנישואים על פי ההלכה: 
1. אין נישואין אלא בין זכר ונקבה. 

2. הנישואין הם בהסכמת שני בני הזוג. אין נישואין בעל כורחו של אדם. אם היו נישואין בעל כורחו של אדם, הנישואין בטלים מעיקרם. ההסכם בין בני הזוג להינשא זה לא רק עצם ההסכמה לנישואין, אלא יש כאן גם את עניין הכתובה. גם בדתות אחרות יש מסמכים דתיים דומים. הכתובה כוללת בתוכה גם יסודות חוזיים, כמו למשל גובה הכתובה אשר משתנה מכתובה לכתובה ונתון למו"מ בין בני הזוג. האישה יכולה לדרוש לסכום מסוים, והצדדים יכולים להסכים. יש הטוענים כי הכתובה הוא שטר התחייבות חד צדדי, אך זה לא נכון ויש שם יסודות חוזיים. כיום, לפי תקנת הרבנות הראשית, הסכום חייב להיות עד מיליון ₪ ולא יותר. למרות היסוד ההסכמי החוזי שבנישואין שכולל בתוכו גם את הכתובה, מעניין שבכתובה האישה לא חותמת, אבל יש מקומות שבהם האישה חותמת (כמו למשל איטליה, שם יש קהילות שבהן גם האישה חותמת). 
3. הנישואין הם סטאטוס, כולל חיוב כלפי כל העולם ויש איסורים בעצם העובדה שיש נישואים - יש איסורים קוגנטיים כמו למשל ביגמיה. 
4. האופי הדתי הפולחני שקשור בנישואים, כולל מצוות פרו ורבו ונושאים דתיים שונים, ולכאן אפשר להכניס גם את האיסורים השונים הקיימים בנישואים.
בהלכה, כדי להשיג את היסודות הללו, יש גם דרכים להשגת הנישואין, המהווים חלק מהותי מהנישואין עצמם. דרכי הנישואין הם: כסף, שטר, או ביאה (יחסי מין). כסף זה הדבר הרגיל שנוהגים היום: הטבעת. שטר זה מסמך שבו נכתבת נוסחת הנישואין, כתובה היא לא השטר. ביאה הם יחסי אישות, אך יש קושי לגבי הביאה. בנוסף לכסף שטר או ביאה יש צורך בשני עדים כשרים שיהיו נוכחים בעת הנישואין. לגבי ביאה אי אפשר לצפות לאפשרות שיהיו שני עדים כשרים, אך יש כללים שאם שני עדים רואים את הזוג מתייחדים בבית או חדר אז יש כאן חזקה מסוימת של הנישואין "הן הן עדי חוץ הן הן עדי ביאה". בנוסף לכל אלה צריכה להיות נוסחת הנישואין. ההלכה מאוד מפרטת שצריכה להיות נתינה על ידי הבעל, נתינה של הכסף או של השטר, וצריכה להיות גם קבלה של האישה. זה לא מספיק שהוא אומר לה "הרי את מקודשת לי כדת משה וישראל", היא צריכה גם לקבל את הטבעת. דבר נוסף שהוא לפי הפסיקה הרבנית: צריך להיות יסוד סובייקטיבי - כוונה לקידושין כדין תורה. זה חלק מהמערכת הכוללת של התנאים. על זה הוסיפו חכמים שורה ארוכה של תוספות: למשל החיוב במניין – אין נישואין לפי המנהג הרבני אלא בפני עשרה אנשים. כיום יש גם את השורה של תקנות הנישואין אשר יערכו על ידי רב מוסמך לכך (התקנה הזו נקראת "חרם ירושלים") . על כל אלה נוסף גם העניין האזרחי שמחייב את כל הרישום לפי פקודת הנישואין והגירושין – רישום הנישואין, ובתום התהליך של הרישום בני הזוג מקבלים את תעודת הנישואין הרשמית.
פס"ד בוסליק: מדובר על כהן וגרושה שהמועצה הדתית סירבה להשיא, הם הלכו לעו"ד והתחתנו אצלו ובאו לשם שני עדים. השופט זילברג מנתח את הנישואין שנערכו בפועל אצל עו"ד גנור מבחינת היסודות ההלכתיים. למשל מבחינת קידושי שטר הוא אומר שזו לא צורת השטר הדרושה לצורך נישואין, אלא צריך שטר שממש יפרט את נוסחת הנישואין. קידושי ביאה לא היו כאן לפי דברי השופטי זילברג, אך הייתה נתינת טבעת עם אמירת הנוסחא המתאימה, אבל העדים שעו"ד גנור הביא לא כשרים. בכהן בוסליק הנישואים אושרו מכיוון שהשוטרים הוכשרו כעדים. פסק הדין ניתן לפני חוק השיפוט הרבני, אשר נתן סמכות מלאה לבית הדין הרבני בכל הנוגע לנישואין וגירושין. היו עוד זוגות שניסו לפי בוסליק להינשא כהן וגרושה. למשל בני הזוג רודניצקי בג"ץ 51/69 הלכו למועצה הדתית אשר סירבו להשיא אותם. הם עשו קידושי כסף על פי דין תורה, ופנו לבית הדין הרבני שיאשרו את הנישואין בדיעבד. בית הדין הרבני ניסה להתחמק ולמנוע כי הוא לא רוצה לתת יד לעוברי עבירה. הם פנו בערעור לבית הדין הרבני הגדול, שם נאמר דברים דומים, ואז הגישו בג"ץ. הבג"ץ הלך בדרך מאוד מעניינת והיא הפרצה שנגרמה עד עצם היום הזה. הוא אמר שמכיוון שבדיעבד הנישואין תקפים אני, הבג"ץ, דן בעניין לפי האיסור וההיתר. אינני מיישם את דיני התורה בשלמותם, אין זה מקומו של הבג"ץ ליישם את דיני התורה, אלא רק לראות האם הנישואין כשרים בדיעבד. הבג"ץ קבע שהנישואין הללו היו תקפים ונתן הוראה לפקיד מרשם האוכלוסין לרשום את הזוג רודניצקי כנשואים במנהל האוכלוסין. בפסק הדין ניתנה לגיטימציה לנישואי כהן וגרושה. בית המשפט אומר כי מדינת ישראל לא תשלח את הזוג הזה לקפריסין. הפרצה הזו אינה בניגוד להלכה, כי גם בהלכה ניתן לאשר בדיעבד נישואי כהן וגרושה. 
יש שני סוגי איסורים בהלכה: איסורי חפצא ואיסורי גברא. איסורי חפצא אילו איסורים ששוללים מלכתחילה את תוקף הנישואין, כמו למשל נישואי עריות. האיסורים האלו מקובלים בכל המדינות בעולם. אם יש איסור חפצא של הדין הדתי אז אפילו אם ביצעת את כל התנאים לא מועיל דבר. איסורי גברא לא מופנים כלפי יצירת הנישואין אלא מופנים כלפי הצדדים – אומרים לצדדים לא לעשות את הנישואים הללו כי יש פגם אישי של הצדדים כמו למשל נישואי כהן וגרושה. אם יבוא זוג פרטי ויוכיח לבית הדין הרבני שהוא עשה הכל כמו שצריך ושהם רוצים אישור בדיעבד לא יאשרו להם וזאת מכיוון שהאישור הוא רק לגבי חריגים כמו כהן וגרושה. 
יום רביעי 20 פברואר 2008


פרצות לנישואין

בג"צ סימה עמיר – מדובר בסכסוך מאוחר שנוצר כתוצאה מגירושין שלא בסמכותם של בתי הדין הרבניים, עד אז היה רשאי בית הדין הרבני לסיים את מלאכתו גם לאחר הגירושין, גם בחלוקת הרכוש. בג"צ עמיר שינה את העמדה הזו וקבע כי בית הדין הרבני יכול לסיים את מלאכתו בעניין הרכוש אך סכסוכים שלאחר מכן לעניין פרשנות ההסכם הוא בסמכות בית המשפט למשפחה ולא בסמכות בית הדין הרבני. ניתן להוסיף לפסק דין זה שבני הזוג שכבר התגרשו הסטאטוס שלהם כבר השתנה ויש להתייחס לכך. כביכול כאשר הצדדים הסכימו לשיפוט של בית הדין הרבני, קבע בג"צ זה שאין אפשרות להקנות סמכות לבית הדין אלא באותם ענייניים שבהם חוק השיפוט של בית הדין הרבני חל. היות ובבג"צ עמיר חל עניין יחסי ממון, אין זה מסמכותו של בית הדין הרבני לדון. מכאן, שהתוצאה הייתה שאין לבית הדין הרבני אפשרות וסמכות לדון כבוררים בענייני רכוש.

יכול להיות מצב שבו יקבעו שזוג, שנישאו זה לזה מבלי שהיה הטקס המתאים לפי דין תורה (על פי ההלכה הנישואין נקשרים בכסף, בשטר או בביאה), יהיו נשואים ללא הטקס, ויכול להיות שיהיה צורך שבית הדין הרבני יקבע כי הנישואין היו כדת משה וישראל או לחילופין יפסוק גירושין לפי דין חומרה.

הפרצות לנישואין הדתיים

נקודת המוצא היא שבישראל יש רק נישואין דתיים בין בני זוג מאותה דת, אך יש את התחליף של הידועים בציבור. על הפרצות דיברנו בעבר.

1. פסק דין רודניצקי - נישואי כהן וגרושה בדיעבד תופסים במדינה, כיוון שאם בהלכה עצמה אומרים שכאשר נעשו הנישואין האסורים האלו לפי ההלכה הם יהיו תקפים גם מבחינת מדינת ישראל. נישואי כהן וגיורת, בדיעבד הם כמו כהן וגרושה (יכול להיות בבחינה, כיוון שהכללים הם כמו בין כהן וגרושה).
2. נישואי בוסר- יש גיל נישואין מסוים ואם התחתנו מתחת לגיל זה, לא יתקיימו נישואין כאלו כיוון שהרבנות מתיישרת לפי הדין הישראלי מבחינת גיל הנישואין.
3. נישואין פרטיים דתיים בארץ זרה - בארץ מוצאם לפי הדין הדתי - לפי החוק באותה ארץ הם לא יחשבו נשואים אך לפי דיני ישראל כן. בפסק דין  סקורניק  השופט אגרנט קבע כי "לכל יהודי יש זהות כפולה, ואם הנישואין נעשו כדין תורה הנישואין יוכרו גם בישראל".
4. נישואין פרטיים אזרחיים של יהודים בארץ מוצאים- פסק דין סקורניק קבע כי לפי כללי הסטאטוס, כאשר אדם רוכש את הסטאטוס במקום מושבו הסטאטוס עובר איתו לכל מקום בעולם. מכאן שגם סטאטוס הנישואין עובר איתם.
5. פסק דין פלוני נ' בית הדין הרבני 2232/03 – מדובר בשני יהודים תושבי הארץ אשר נסעו לקפריסין לשם נישואין אזרחיים (נישואי קפיצה). לפי החוק יש חובה להודיע על שינוי במעמד האישי שלהם, והם אכן הודיעו, והפקידות חייבת לרשום את העניין. האישה הגישה תביעה לשלום בית ומחקה אותו אחר כך. הבעל ביקש פסק דין הצהרתי שהם כלל לא נשואים. בית הדין הרבני האזורי קיבל את התביעה של הבעל ופסק שהם לא נשואים, וששניהם פנויים. הערעור אומר כי זה לא מספיק וכי יש להתיר את הנישואין הללו לשם האפשרות ששניהם יוכלו להינשא שוב (התר נישואין- מתיר להינשא, התרת נישואין- ביטול הנישואין). בערעור לבג"צ האישה עקפה סמכות, כיוון שטענתה הייתה שבית הדין הרבני פסל או התיר כיוון שהם לא נשואים כלל לפי ההלכה שלהם, הטענה הייתה שהביטול היה אוטומטי ולא היה דיון של ממש בעניין. ברק בבג"צ ביקש מבית הדין הרבני הגדול פסק דין משלים בכדי לדעת מהי הסיבה להיתר- לבית הדין הרבני היה חידוש גדול, ואמר שנכון שהוא לא מכיר בנישואין האזרחיים אך יש מוסד שנקרא נישואי בני נוח החל על כל בני האדם, וכשיהודים נישאים בנישואין אזרחיים יש לראות בזה נישואי בני נוח, כיוון שהם מתקשרים בקשר משפטי. נכון שנפקות הקשר הזה אפסית מבחינת ההלכה אך בכל זאת יש להתיר נישואין אלו לשם כך שלא יינשאו לאדם נוסף. במקרה זה ניתן להתיר את הנישואין ללא גט כלל, כיוון שמכירים בקשר המשפטי אך הם לא נשואים כדת. התרת הקשר היא מכאן ולהבא ולא בדיעבד, כלומר, יש מעין הכרה של ההלכה הדתית בקשר של הנישואים החילוניים ושל הנישואין האזרחיים בכדי להבטיח שלא יהיה מצב שהילדים לכאורה נולדו מחוץ לנישואין. מכאן שגם לא נדרשים הסממנים הדתיים אלא מספיק פירוד כעילת גירושין ואז הוא יתיר את הנישואין מהעילה של חוסר סיכוי לשלום בית או פירוד. יש מקרים שבהם אם בני הזוג יסכימו לגט לחומרה, אז זה מה שיהיה - כלומר, גם אם הזוג לא בהכרח נשוי לפי העניין של נישואין אזרחיים. עד שלב זה היה צורך להבחין בן רישום הנישואין לבין התוקף של הנישואין, כאשר הם התחתנו בקפריסין ורשמו אותם כנשואים לא היה ידוע אם הם נשואים לעניין מזונות למשל, האם תקבל מזונות כן או לא, האם יינתן תוקף מהותי לעניין הנישואין בשל בעיית המזונות. המרשם עצמו לא יוצר את התוקף המהותי לעניין הנישואין ועל כן יש לדון בסוגיה. הדין האזרחי, לפי דבריו של ברק בסעיף 24 לפסק הדין 2232/03, הוא כי אם יש זוג יהודי תושבי ישראל הכשירים להינשא לפי דין תורה,, אז מדינת ישראל תכיר גם בצורה האזרחית, כיוון שהצורה נקבעת לפי מקום הטקס ומכאן שנישואי קפריסין תקפים כיוון שבני הזוג כשרים היו להינשא לפי הדין בארץ. ברק מציין גם שיטה אחרת אשר בוחנת לא רק את הכשרות אלא גם לפי השיטה - כיוון שיש תנאי משפט פרטי בישראל, ובסעיף 25 לפסק הדין נקבע כי גם הצורה נבחנת לפי הדין הפנימי במדינה, ומכאן שנישואי קפריסין לא תקפים, כיוון שהם לא מתקיימים לפי הכללים של הנישואין הדתיים. ברק מעדיף את השיטה הראשונה.
בסעיף 26 לפסק הדין ברק נותן הסברים למדוע יש לתת תוקף לנישואי קפיצה. סמכות הרבנים חלה רק על נישואין וגירושים ולא לענייני ממון, סעיף 31. התשובה היא בשלילה של סמכות בית הדין לדון ביחסי ממון כיוון שסמכותו של בית הדין הרבני תלויה בכריכה, הם מוסמכים להתיר את הנישואין אך ביחסי הממון זה בסמכות בית המשפט לענייני משפחה אפילו אם בית הדין הרבני הוא זה אשר פסק להתרת הנישואין לגופו של עניין.


יום רביעי 27 פברואר 2008

פרצות לנישואין - המשך
שוחחנו בשיעור שעבר על הפרצה בין התושבים היהודים והערבים בישראל הנישאים בחו"ל (קפריסין). יש לעיין בטבלה של הכרה בתחליפי הנישואין ונפקותיהם. 

לגבי השורה של המזונות - אם יש לצדדים כושר להינשא אז הצורה האזרחית לא גורעת מהתוקף של הנישואין. לגבי הרישום במרשם הנישואין – אם יש תוקף לנישואים אין בעיה עם הרישום. זה נקבע בפסק דין פונק שלזינגר. לגבי אישור הסכם ממון – התשובה היא חיובית, כי אם ישנו כושר וניתן לרשום אז אפשר לעשות הסכם ממון. לגבי יהודים שנישאו אזרחית בחו"ל – עושים תרכובת שלעניין תוקף הנישואין אנו עובדים לפי משפט בינלאומי פרטי ואז הנישואים תקפים מכיוון שהצורה לא גורעת. התשובה של הדין הדתי לגבי מזונות היא כי אותן הלכות שחלות על זוג שנשוי כדת משה וישראל חלות גם על זוג כזה. גם לגבי יהודים שנישאו בחו"ל לפני שעלו לארץ לפי החוק של המדינה בה הם נישאו הם מקבלים את אותו תוקף של הנישואים ודם המזונות יהיו לפי הדין הרבני. בענייני מזונות הכלל החשוב של שוני בין בית המשפט האזרחי לבין הרבני הוא בזה שחובת ההוכחה של האישה מספיק שיהיה לה משקל קל כנוצה – כלומר, כשאישה תובעת מזונות נטל ההוכחה שלה הוא קל מאוד, זה נקבע בפסיקה האזרחית, לעומת זאת בפסיקה הרבנית הנטל הוא יותר גבוה. השופט ברק מדגיש שענייני הממון יהיו בבית משפט למשפחה ולא בבית דין רבני. 

הפרצה הבאה היא הפרצה השישית – כאשר מדובר בנישואי תערובת, כלומר, אזרח ישראלי רוצה לשאת אזרחית ישראלית לא יהודיה או שהוא רוצה לשאת אזרחית של מדינה אחרת לא יהודיה. הם הולכים למדינה שיש בה נישואים אזרחיים והם נישאים. מה קורה כשהזוג הזה חוזר לישראל? פסק דין זה של ברק בג"ץ 2232/03 לא נגע בשאלה זו אלא בשאלה הקשורה בשני יהודים. כרגע אנו מדברים על נישואי תערובת. פסק הדין היסודי בעניין זה הוא בג"ץ 143/62 פונק שלזינגר נ' שר הפנים שם מדובר בנישואי תערובת. היהודי שלזינגר והנוכריה פונק נישאו בקפריסין ובאו לארץ עם תעודה של קפריסין שהם נשואים. היא הייתה ממוצא בלגי וגם החוק הבלגי הכיר בנישואיה. הפקיד במשרד הפנים לא הסכים להכיר בנישואים בגלל שמדובר בנישואי תערובת וזאת לפי סעיף 2 לחוק השיפוט הרבני שקובע שנישואים יערכו לפי דין תורה. זהו פסק הדין היסודי. כאן היה דעת מיעוט של השופט זילברג אשר אמרה שהואיל ועל היהודים מוטל דין תורה, ובאופן טבעי אנו בודקים את הנישואים לפי דין תורה, אז הוא אומר שאין תוקף לנישואים האלו וגם אין לרשום אותם. הוא אומר כי אין מקום להורות למשרד הפנים לרשום את הנישואים הואיל ולפי הדין של מדינת ישראל לנוכרייה ויהודי אין אפשרות להינשא. אותו אזרח כפוף לחוקי המדינה והוא לא יכול לעקוף אותם על ידי טיסה לקפריסין. לעומת זאת השופט זוסמן בדעת רוב התייחס לשני היבטים: קודם כל הוא התייחס להיבט המרשמי, שם הוא אמר שמבחינת המרשם אין בכלל שאלה כי הפקיד הוא לא שופט, ואם מציגים בפניו תעודה ציבורית של מדינה ממדינות העולם עם כל החתימות הנדרשות הפקיד חייב לרשום את זה. המרשם הוא לא בעל משמעות נרחבת אלא רישום שמדינת ישראל עושה לצורך רישומים סטטיסטיים ולצרכי בירור בתעודת הזהות וכדומה. המקרה היחידי שנזכר בפונק שלזינגר שבו פקיד יכול לסרב לרשום נישואים זה אם יבוא אליו נער ויגיד לו כי הוא מבוגר יותר והוא בעצם רואה בפניו ילד בגיל רך ואז הוא יכול לסרב, אבל באופן רגיל אם מציגים בפניו תעודה אז הוא חייב לרשום. זהו ההיבט המרשמי. גם הנושא של בני זוג מאותו מין נפתר באמצעות ההיבט המרשמי. לגבי המהות השופט זילברג הלך באותה שיטה שהולך בסוף ברק בבג"ץ 2232/03. הוא אומר שמה שהוא פוסק זה על פי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי. זילברג אומר את אותם דברים שאמר בסופו של דבר ברק. לפי שיטתו של זילברג נוצר מצב שהאישה נשואה אבל היא נשואה לרווק, מכיוון שלעניינה יש את החוק הבלגי ולעניינו יש את החוק הישראלי. הפתרון הוא השיטה הקומולטיבית (מצטברת) לפיה בוחנים את מהותם של נישואים לפי שתי השיטות, כלומר, אתה לא יכול לפי השיטה הקומולטיבית שמספיק שמדינה אחת תכיר בנישואים, שתי המדינות צריכות להכיר בנישואים, ואם מדינה אחת לא מכירה בנישואים אז לנישואים אין תוקף. אם הנישואים לא תקפים אנו לא יכולים להורות לפקיד לרשום את הנישואים. השופט זוסמן חולק על זילברג משני טעמים: ראשית הוא אומר שאנו עוסקים במרשם והפקיד הוא לא פוסק אלא רושם ולכן הוא חייב לרשום. הוא אומר שיש להבחין בין הסדר הציבורי הפנימי לבין הסדר הציבורי החיצוני. אם אדם הולך למדינה אחרת שבה הסדר הציבורי הוא כזה שמשיאים אדם ללא הבדל דת מין וגזע אז על מדינת ישראל לקבל את מה שהוחלט במדינה הזרה. בנוסף לזה השופט זוסמן מרחיק לכת בכך שהוא ער לכללי המשפט הבינלאומי אבל הוא אומר שלא רק הצורה נקבעת על פי מקום הטקס אלא גם הצורה נקבעת על פי מקום הטקס והוא מפנה למשפט האמריקאי. כל מה שהשופט זוסמן אומר הוא אוביטר. החידוש של השופט זוסמן הוא בכך שאין לו בסיס באחד מהחוקים שלנו. המקום היחידי שבו הכריעו את תוקף הנישואים היה פסק דין ע"א 778/77 פרקש נ' פרקש. שם נאמר, גם בהסתמך על מה שאמר זוסמן, כי "הסדר הציבורי והתבונה גם יחד הניעו את הרשויות להכיר עד כה בנישואין שנערכו מחוץ לישראל". למרות זאת הייתה דעה של פרופסור שוואה שגם פסק דין זה לא מכריע בתוקף של נישואי תערובת משום שפסק הדין הזה עסק בגירושין, ואז הוא אמר שכשאתה דן בשאלת הגירושין אתה יכול לצאת מתוך הנחה שונה. הבעיה לא באה על פתרונה המלא בפרקש, והשופט ברק יצא מתוך הנחה שאין הכרעה במשפט הישראלי בתוקף המהותי של נישואי תערובת. ברע"א 8256/99 פלונית גם כן נזקקו לשאלות האלה וברק והחליט לא להכריע בתוקף של הנישואים האלה (נישואי פרגוואי) והוא קבע שמעמדם יהיה כשל ידועים בציבור.

פסק דין 9607/03 פלוני נ' פלונית – בפסק הדין הזה יהודי היה נשוי לאישה והיו לו ילדים מאשתו. אשתו נפטרה ובבית הייתה איזה עובדת רומניה. לאחר שאשתו נפטרה היא המשיכה לקיים את משק הבית ונרקמו ביניהם קשרים. הם נסעו לרומניה והתחתנו בנישואים אזרחיים. הוא נפטר ועלתה שאלת הירושה, מכיוון שהילדים מהנישואים הראשונים טענו שהנישואים היו פיקטיביים על מנת שהיא תישאר בארץ ואלו לא היו נישואים של ממש. במקרה הזה לא הייתה ברירה לשופט ברק והוא היה חייב להכריע בתוקף הנישואים. השופט ברק רצה, בגלל החוגים הדתיים, להימנע מהכרעה לגבי התוקף של נישואי תערובת. בגלל הירושה לא הייתה לו ברירה והוא היה חייב להכריע האם הנישואים תקפים אם לאו. השופט ברק אמר שהוא מכריע לצורך חוק הירושה, והוא קבע למעשה שהגברת הרומנייה הזו היא אשתו לצורך הירושה והנישואים תקפים. לצרכי ירושה אין גורעים מנישואים אזרחיים כי לגבי ירושה יש מושג רחב כולל ידועים בציבור. הוא הביא נימוק נוסף וזה שלצרכי ביגמיה הנישואים תופסים: לפי סעיף 178 לחוק העונשין כל צורת נישואין ללא יוצאת מן הכלל תיחשב כנישואין. השופט ברק באוביטר אומר שהוא נוטה להכיר בנישואי תערובת אבל הוא לא מכריע בכך סופית הוא עדיין משאיר את השאלה פתוחה. המגמה היא לתת הכרה לתוקף הנישואים הללו. השורה התחתונה היא שסטאטוס שנוצר במדינה אחרת ממדינת ישראל, להוציא מקרים חריגים מאוד, חייבים להכיר בו כשם שכל סטאטוס שנוצר במדינת ישראל תקף במדינות אחרות. 


יום רביעי 05 מרץ 2008 (מחליף: עו"ד שמאמה רמי) (עקרונית חומר זה שייך לתרגול)

הורים וילדים

כשמדברים על הורים וילדים יש לנו בעצם שני מישורי דיון:

1. שני הורים והילד מול המדינה: סיטואציות שבהן המדינה מתערבת להורים בגידול של הילד. לדוגמא: התערבות לפי חוק חינוך חובה, הוצאת הילד למשפחת אומנה, אימוץ, אימוץ סגור. על זה לא נדבר היום. זהו מצב שבו שני ההורים הם יחד, באותו מתרס, ומהצד השני עומדת המדינה, והילד באמצע. 

2. אמא מצד אחד, אבא מצד שני, והילד באמצע: זהו המישור עליו נדבר היום. 
החוק שמסדיר את כל מה שקשור בקטינים נקרא חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. חוק זה מגדיר את התפקיד והמעמד של ההורים כלפי הילדים. 

תפקיד ומעמד ההורים

הורה, לפי ההגדרה המשפטית בסעיף 14, הוא האפוטרופוס הטבעי של הילדים הקטינים. אפוטרופסות טבעית הכוונה היא מעצם הלידה, מעצם העובדה שאותו ילד הוא הילד שלי מבחינה גנטית, המדינה אוטומטית מכירה במהלך הזה ומעניקה אפוטרופסות טבעית להורים מול הילד. אימוץ זה בעצם שלילה של האפוטרופסות הזו והענקתה למישהו אחר. מעצם הלידה אני הופך להיות אפוטרופוס. אפוטרופסות ההורים לפי סעיף 15 כוללת את החובה ואת הזכות לדאוג לצרכי הקטין, לרבות חינוכו, לימודיו, הכשרתו לעבודה ולמשלח-יד לעבודתו, וכן שמירת נכסיו, ניהולם ופיתוחם; וצמודה לה הרשות להחזיק בקטין ולקבוע את מקום מגוריו, והסמכות לייצגו. סעיף זה יוצר גם חובה וגם זכות, כלומר, אפשר גם לתבוע בשל הסעיף הזה וגם להיתבע בגללו. ביום-יום הורים מסדירים את גידול הילד ביניהם באופן טבעי. פרידת ההורים זה לא פוגע באפוטרופסות שלהם על הילדים, הם עדיין נשארים אפוטרופוסים של הילדים. כשמתגרשים או נפרדים בדרך כלל יש מחלוקות על הדברים האלו, ומה שעד היום הוסדר באופן די טבעי וסדיר הופך להיות מלחמת עולם על כל דבר. 

מה קורה כשהורים נפרדים?

השאלה הראשונה שנשאל, כמו בכל דבר בדיני משפחה, היא שאלת הסמכות – מי דן? החוק הרלוונטי, כפי שאמרנו, הוא חוק הכשרות. בסעיף 78 אנו רואים שהסמכויות הנתונות לפי חוק זה נתונות לבית המשפט לענייני משפחה. אבל, סעיף 79 אומר שחוק זה לא בא לגרוע מסמכויות בית הדין למשפחה, כלומר, בעיקרון מי שמוסמך זה בית המשפט לענייניי משפחה. אבל, בסיטואציות שכבר המחוקק נתן לבית הדין הדתי הוא לא גורע ממנו. 

סמכויות בתי הדין

לבתי הדין השאריים יש את הסמכות הכי רחבה מכוח סימן 51 לדבר המלך וסעיף 7 לחוק הפרוצדורה העות'מאנית אשר הקנתה להם סמכות בלעדית בכל ענייני המעמד האישי. אצל היהודים והנוצרים יש סמכות ייחודית לבתי הדין בכל ענייני גירושין ונישואין. אצל היהודים היה לנו בסעיף 3 את עניין הכריכה, וכל ענייני המעמד האישי ניתן להסכים עליהם בבית הדין הרבני. 

איך אמור שופט או דיין להכריע בענייני קטינים? אמרנו שלמרות פרידת ההורים שני ההורים נשארים אפוטרופוסים של הילדים. עיקרון העל שבעצם לפיו אנו קובעים ופעולים הוא טובת הילד. בתוך החקיקה זה בא לידי ביטוי בסעיף 3(ב) לחוק שיווי זכויות האישה, או בסעיף 17 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. לבית המשפט או לבית הדין יש סמכות לפגוע באפוטרופסות ההורים אם זה עומד לטובת הילד. 

כשבני זוג מתגרשים, השאלה המרכזית היא למי תהיה המשמורת. משמורת זה לא אפוטרופסות, אלא משהו הרבה יותר מצומצם. גם בפסיקה וגם בדין אין הגדרה מדויקת למשמורת, זהו דבר שהוא קצת ערטילאי. ההגדרה המקובלת היא הזכות לגדל את הילד אצלי בבית ולדאוג לצרכים השוטפים היום-יומיים המיידיים שלו, כשמעבר לזה כל דבר אחר זה אפוטרופסות. יש להבדיל בין דברים מיידיים לבין דברים קרדינאליים. אם לא מדובר במקרה חירום אזי יש לשתף את ההורה האחר ובמקרה של סכסוך אף לפנות לבית המשפט שיכריע. למשל אם הילד ילך לחינוך דתי או חילוני זה מקרה קרדינאלי, מהותי, אבל אם הילד ילך כעת לשיעור פרטי באנגלית או לא זהו עניין יותר יומיומי. 

איך מבטיחים את טובת הקטין? 

יכולות להיות לנו שתי אפשרויות:

1. הסכם – בני הזוג בזמן הפרידה כורתים הסכם, שעל פי סעיף 24 לחוק הכשרות יש להביא את ההסכם לאישור בית המשפט. מהרגע שההסכם אושר דינו (לכל עניין זולת ערעור) כדין החלטת בית המשפט. 

2. מחלוקת – אין הסכם. לפי סעיף 25 אם ההורים לא מסכימים אז בית המשפט יקבע את העניינים האמורים בסעיף 24 לפי טובת הילד. יש לשים לב כי זאת בלבד שילדים עד גיל שש יהיו אצל אימם אם אין סיבות מיוחדות להורות אחרת. סיפא זה נקרא בעגה המקצועית "חזקת הגיל הרך". חזקת הגיל הרך היא חזקה משפטית שאומרת אנחנו יוצאים מנקודת הנחה שטובת הילדים עד גיל 6 להיות אצל האימא ולא אצל האבא. חזקה זו ניתנת לסתירה, אבל היא קיימת. על חזקת הגיל הרך יש עכשיו כבר וועדה שלישית שבודקת אם מבטלים את זה או מסייגים את זה או לאו. 
יש לשים לב כי העיקרון המנחה הוא טובת הילד ולא זכויות ההורים. בשנים עברו בתי המשפט היו בוחנים את הדברים הללו דרך המשקפיים של ההורים. בפרקטיקה הסיבה היחידה כמעט לא להפעיל את חזקת הגיל הרך זה אי מסוגלות הורית של האם. לא בודקים מיהו ההורה העדיף לילד, אלא בודקים אם לאמא יש מסוגלות הורית. באופן פרקטי החזקה הזו הרבה יותר חזקה, וזאת מכיוון שצמודים אליה שני עקרונות:

1. עקרון הרציפות – אם הילד כבר היה שם טובתו שהוא כבר יישאר שם. כלומר, לדוגמא, ההורים התגרשו כשהילד היה בן שלוש והילד עבר לאם. בגיל שש האב הגיש שוב תביעה, אבל בית המשפט יאמר שעקב עקרון הרציפות עדיף שהילד כבר יישאר אצל האם.

2. עקרון אי הפרדה – זהו עקרון שאומר שטובת הילדים שלא יפרידו ביניהם. לכן, אם יש לנו שני אחים או שלושה ואחד מהם הוא מתחת לגיל שש, אז אוטומטית חזקה שטובתו להיות אצל האימא, ואז אוטומטית חזקה שטובתם שלא יפרידו ביניהם, ואז זוהי בעצם עסקת חבילה והאם תקבל את כולם. 
אמרנו שבדין האזרחי עקרון העל הוא טובת הילד ויש לנו את חזקת הגיל הרך. לעומת זאת, בהלכה היהודית יש לנו עקרון דומה אך לא זהה: ילדים עד גיל שש אצל האימא, אבל מעל גיל שש בנים אצל האבא ובנות אצל האימא. אצל המוסלמים זה הולך בנים עד גיל שש ובנות עד גיל 9 אצל האימא. בחוק יש לנו את עקרון הרציפות ולא אמורים להעביר את הילדים. יותר מזה, בתי הדין כשהם שוקלים שיקולים של טובת הילד, הם עשויים גם לשקול שיקולים זרים, לדוגמא: סיטואציה שהאמא בגדה, אז לדיין תהיה בעיה לתת לה משמורת גם על הבנות, כי מבחינה דתית הוא אומר לעצמו מה היא תלמד אותם בעצם? לבגוד? כלומר, נוצר איזשהו קונפליקט בין רוח הפסיקה של הדיינים לבין מה שהחוק מחייב אותם. עכשיו מתעוררת השאלה מה קורה כשבית דין מחליט לגבי ילד והוא מנמק את הנימוקים שלו בנימוקים הלכתיים. פסק דין נאצר קובע שהעובדה שבית הדין מנמק את הסכמתו בנימוקים הלכתיים אינה עילה לפסול את החלטתו אם טובת הילד נבחנה כנדרש על פי חוק הכשרות. אבל, אם בית הדין לא בחן את טובת הילד כמו שצריך ונתן רק נימוקים הלכתיים ההחלטה שלו תהיה פסולה. בפסק דין ביאריס בג"ץ 7/38 נאמר שלבית הדין מותר לשקול שיקולים דתיים כחלק מטובת הילד, למשל חינוך דתי או לאו, אבל אסור לו לדון רק לפי השיקול הדתי. כלומר, הסמכות של בית הדין היא לדון לפי החוק, בפרט חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, אבל מותר לו לקחת בחשבון שיקולים דתיים. 

* עד פסק דין סימה עמיר, במשך שנים, צדדים יכלו לפנות לבית הדין הרבני ולהסכים בפניו שענייני רכוש יידונו בבית הדין הרבני, ובית הדין הרבני היה קונה סמכות. הפרשנות הייתה שחלוקת רכוש בענייני מעמד אישי זה חלק ממעמד אישי. השופטת פרוקצ'יה קבעה בעמיר שענייני רכוש זה לא חלק מענייני מעמד אישי, ובית הדין הרבני לא יכול לדון בענייני חלוקת רכוש, אפילו שצדדים מסכימים לדון בזה. יש לשים לב כי זוהי שאלה שיכולה להופיע במבחן. 


יום רביעי 12 מרץ 2008

פרצות לנישואין - המשך
בסוגיות הללו יש שלושה פסקי דין המסכמים את כל הסוגיה: בג"ץ 2232/03, בע"מ 9607/03, 3045/05 יוסי בן ארי. פסק דין 3045/05 פרשת בן ארי מדבר על נישואין בין בני זוג מאותו מין, אבל יש בו גם את האלמנטים של שאר הפרצות. 

בשיעור הקודם דיברנו על הפרצה שנוגעת לנישואים האזרחיים בין תושבי המדינה בחו"ל. את סוגיה זו מסכם בג"ץ 2232/03. נכנסנו גם לשאלה של נישואי תערובת בחו"ל של אזרח ותושב המדינה, גם אם אחד מהם הוא תושב המדינה ואחד אזרח חוץ, וגם אם שניהם אזרחי המדינה אך בארץ הם לא יכולים להינשא אחד לשני כי הם בעלי דת שונה, וכדי להינשא לפחות אחד מהם צריך להמיר את דתו, ואם הם לא מעוניינים להמיר את דתם הם בוחרים להתחתן בקפריסין או במקומות מן הסוג הזה.

בנוסף לשלושת פסקי דין אלו צריך לקרוא גם את הלכת פונק שלזינגר שהיא הבסיס לכל המערכת. 

הצד המרכזי בכל הפרצות הללו הוא ההיבט של מרשם האוכלוסין, כאשר בני זוג משיגים תעודה ציבורית על נישואים בחו"ל של כל מדינה שהיא תקפה לכל דבר באותה המדינה, הרי שלפי החוקים שלנו מרשם האוכלוסין חייב לכבד את התעודות הללו ולרשום את בעלי התעודות הללו כנשואים ואין בכלל שיקול דעת לפקיד. שיקול הדעת היחיד שניתן לפקיד הוא אם מגיע אליו ילד ואומר שהוא בן 18, אז הוא יכול לסרב לרשום מישהו שהוא בטוח שהוא קטין. 

היבט רישום הנישואין
הבעיה הקשה בהקשר הזה מבחינה משפטית היא ההבחנה בין הצד המהותי של הנישואים לבין צורת הנישואים. השאלה המהותית מתייחסת לכשרות להינשא וצורת הנישואין היא צורת הטקס. לפי כללי המשפט הבינלאומי האנגלי וכללי משפט בינלאומי מקובלים, לעניין הצורה מכירים בצורה הנעשית לפי חוק מקום הטקס. אצלנו יש איסור של נישואי תערובת, ואז השאלה היא מה עושים כאשר זוג מעורב מבצע נישואים בקפריסין ומבקש מהמדינה להכיר בנישואים האלו, והוא לא עשה את זה אגב שהות ממושכת אלא אגב נישואי קפיצה. מבחינת המרשם נאמר בהלכת פונק שלזינגר שיש לרשום כי הפקיד הוא לא פוסק, לא שופט, הוא פקיד וחובה עליו לרשום כל תעודה ציבורית שמוצגת לפניו אפילו אם ברור מהתעודות שפלוני הוא בעל דת אחת ואלמונית היא בעלת דת אחרת. הוא חייב לרשום גם אם באים אליו שני גברים או שני נשים. לגבי זוגות מאותו מין זה נקבע בהלכת יוסי בן ארי.

יש לנו את השיטה הקומולטיבית והשיטה הדיסטוריבוטיבית: כאשר מתחתנים שניים ושניהם מאותה מדינה ולשניהם יש חוק שווה אז אין לנו בעיה. אבל לפעמים יש לנו מצב שכל אחד הוא ממדינה אחרת. על פי השיטה הקומולוטיבית צריך ששתי המדינות יכירו בנישואין של בני הזוג הללו. זו השיטה המקובלת, מכיוון שאסור שייווצר מצב של פיצול סטאטוס בו אישה נשואה לרווק או גבר נשוי לרווקה. על פי השיטה הדיסטוריבוטיבית די לנו לבדוק לפי אחת מהשיטות של מדינות בני הזוג. זוהי לא השיטה המקובלת.

היבט תוקף הנישואין

פסק הדין המרכזי הוא פונק שלזינגר, ועליו באה פרשת בן ארי. לגבי נישואים אזרחיים לא רק הרישום אלא גם התוקף המהותי של הנישואים מוכר על ידי מדינת ישראל. השאלה המתעוררת היא מה תעשה מדינת ישראל לגבי ההתייחסות של בתי הדין הרבניים לגבי הנישואין הללו. סייג אחד קבע השופט ברק והוא שניתן לסדר את הגירושין של בני הזוג בבית דין רבני, אבל את ענייני הממון יש להשאיר לערכאה האזרחית. 

בפסק דין בע"מ 9607/03 קובע ברק לעניין ירושה כי האישה זכאית לירושה רגילה. הוא מוסיף עוד דברים שבגינם הכריעו במשפט הישראלי את התוקף המהותי. ניתן למצוא זאת בסעיף 23 לפסק הדין. השופט ברק אומר שיש כללי משפט בינלאומי פרטי ישראלי מיוחדים שלפיהם יכירו בתוקף המהותי של הנישואים אפילו אם אין לאחד הצדדים כושר להינשא. על פי המרצה מה שאומר השופט ברק באוביטר הם בעלי משקל רב. אחרי פסק דין זה של ברק, בתוספות אקדמיות כאלו ואחרות, הנישואים המעורבים תקפים גם מבחינה מהותית. 

על פי סעיף 55 לחוק הירושה אם לאדם יש גם אישה חוקית הנשואה לו וגם ידועה בציבור נשללים המזונות מהידועה בציבור ויועברו רק לאישה החוקית. על פי סעיף 65 לחוק הירושה לא ניתן לשלול מזונות גם מהאישה החוקית וגם מהידועה בציבור אפילו על פי צוואה. סעיף 57(ג) לחוק הירושה אומר שאם איש ואישה הינם ידועים בציבור וחיים ביחד תחת משק בית משותף, אז לאחר פטירה של אחד מהם יקבל בן הזוג השני את הירושה כאילו היו נשואים. 

פרשת בן ארי – דובר בחמישה זוגות של גברים שנישאו בטורונטו, קנדה. שם יש חוק שמאפשר נישואים של בני זוג מאותו מין. הפקיד בישראל לא הסכים לרשום אותם עם התעודות מקנדה מכיוון שהם מאותו מין. על פי הפקיד והיועץ המשפטי לממשלה שגיבה את הפקיד, זו טעות גלויה לעין וזו לא תעודה כי אין נישואים של גבר וגבר או אישה ואישה. הטעות שלהם הייתה קודם כל ההיבט המרשמי: מאז פונק שלזינגר ועוד בשורה ארוכה של פסקי דין אין בכלל שיקול דעת למרשם. לפקיד אין שיקול דעת. לעומת זאת, היועץ המשפטי לממשלה ניסה להגיד שהוא יכול לרשום רק נישואים בין-מיניים. השופט ברק מעדיף את עמדת הפסיקה, ואומר שכל הנושא שהוא דן בו הוא האם יש בסיס חוקי לסירוב הפקיד לרישום. 


יום רביעי 19 מרץ 2008

פרצות לנישואין - המשך
פרצה מספר 7 – נישואין קונסולאריים
במדינת ישראל במצב שאין נישואין אזרחיים ויש זוגות רבים שאינם יכולים להינשא בנישואין דתיים, יש חובה להתיר נישואים קונסולאריים המתירה לקונסולים לערוך פעולות מסוימות, ובלבד שאין בדיני המדינה המקבלת שום דבר הנוגד פעולות אלו. סימן 67 לדבר המלך במועצתו שמצוי בספר החוקים מתיר לקונסול זר לפעול בעניינים של מעמד אישי שאינם אל-ריב (שאינם גירושין או מזונות, שרוצים בעצם להתחתן) של אזרחי מדינתו לפי תקנות שיקבע הנציב העליון. מכוח אותו סימן 67 הותקנו תקנות המעמד האישי (סמכויות קונסולאריות). החקיקה הזו קבעה את הסמכות להשיא בישראל. סימן 67 קובע שהסמכות של הקונסול חלה על בני הלאום של מדינתו, ואילו בתקנות נאמר שלפחות אחד מן הצדדים הוא מנתיני הקונסול. כלומר, הבעיה היא בחוק עצמו שם כתוב בלשון רבים, ובתקנות כתוב שלפחות אחד, והשאלה היא האם הסמכות הזאת חלה רק כששני בני הזוג הם נתיני הקונסול או שמספיק שאחד מהם יהיה נתין הקונסול? בשנות התשעים היה זוג אחד שעשה נישואים קונסולאריים בקונסוליה הברזילאית, ומשרד הפנים סירב לרשום את הנישואים הללו, ואז הגישו עתירה לבג"ץ – בג"ץ 2888/92 גולדשטיין נ' שר הפנים. העתירה הזו הגיעה לשופט ברק, אשר אמר שלפי ההיבט של מרשם האוכלוסין הפקיד אין לו סמכות ויש לרשום את הנישואים מבחינת המרשם וכי הוא לא מכריע אם הנישואים תקפים מבחינה מהותית אם לאו. השאלה השנייה שמתעוררת בהקשר הזה היא השאלה האם אפשר לעשות נישואים קונסולאריים בנישואי תערובת, שכביכול אסורים לפי סעיף 2 לחוק השיפוט הרבני. כלומר, הם סותרים את החוק הפנימי בניגוד לאמנת וינה. בבג"ץ נקבע כי על פי הלכת פונק שלזינגר הפקיד איננו פוסק והבג"ץ נתן גושפנקא לרישום הנישואין במרשם האוכלוסין. הממסד המשפטי, לאחר קביעת בג"ץ גולדשטיין, כולל היועץ המשפטי ופרקליט המדינה ונשיאת בית המשפט העליון דורית בייניש הוציאו חוזר לכל הקונסוליות שהם מתנגדים לביצוע נישואים קונסולאריים במדינת ישראל באופן מוחלט. על זה הוגש עתירה לבג"ץ, כפי שניתן לראות במכתב שקיבל קורניאלדי מהמדינה. בג"ץ 827/00 התנהל במהלך שבע שנים. היה פחד שזה יפתח פתח לנישואי תערובת בתוך מדינת ישראל. לאחר גלגולים רבים, הממסד המשפטי הבין שאין מנוס אלא לאשר את הנישואים הקונסולאריים, מה גם שיש בישראל עשרות-אלפים חסרי דת שאין להם אפשרות לנישואים. בחוזר זה נפתח הפתח הצר המגביל את הנישואים הקונסולאריים לחסרי דת או שאינם שייכים לעדה המוכרת בישראל. פסק דין בן מנשה נ' שר הפנים – בן מנשה היה עורך דין שהיה עושה נישואי מקסיקו, והוא ביקש להסדיר נישואים אזרחיים. יש לדעת את פסק הדין למבחן. 

פרצה מספר 8 – נישואי ביגמיה

על פי דין תורה המקורי רשאי הגבר, להבדיל מהאישה, להינשא ליותר מאישה אחת. זוהי הפוליגמיה (נישואין ליותר משתי נשים) או הביגמיה (נישואין לשתי נשים). מאז תקופת הגאונים במאה השישית לספירה החלה מגמה לאסור את הביגמיה, ואז החלה המגמה גם במקורות היהודיים לאסור על הביגמיה. הגיע חכם גדול בשם רבנו גרשום וקבע תקנה בשם חרם רבנו גרשום שקבעה את איסור הביגמיה. הוא הוסיף עוד תקנה אחת והיא שלגבר אסור לגרש את האישה בעל כורחה, כי קודם לכן יכל גבר לכתוב גט ולהניח אותו בחיקה של האישה ואז היא הייתה מגורשת. היה צורך בשתי התקנות במקביל כי אם היה ניתן לגרש בעל כורחה, הוא היה מגרש בעל כורחה ונושא את השנייה. רבנו גרשום היה שייך ליהדות אשכנז. ביהדות ספרד החרם הזה לא תפס בתחילה, אבל לאחר מכן הכתובות אמרו שאסור לגבר לבצע ביגמיה. במדינת ישראל זה נכלל בדין הכללי ולכן זה חל על כל העדות. אם אדם עובר על החרם רבנו גרשום ונושא אישה שנייה, בכל אופן דין תורה גובר. כלומר, אם הוא עשה עבירה ונשא אישה שנייה אז דין תורה גובר והא נשוי גם לשנייה. מדינת ישראל לא יכלה להתערב בתוקף המהותי של נישואים כאלו ואחרים, אבל היא השתמשה בהיבט הפלילי וקבעה בחוק העונשין סעיפים 170 ואילך (עמוד 257 בספר החוק) את האיסור הפלילי של הביגמיה. סעיף 176 לחוק העונשין אומר כי נשוי הנושא אישה אחרת ונשואה הנושאת גבר אחר דינם חמש שנים. כלומר, המחוקק יוצא מתוך נקודת הנחה שהדבר אפשרי ומטיל על כך סנקציה פלילית. בסעיף 177 לחוק העונשין נקבעת חזקת תוקף הנישואין. בסעיף 178 לחוק העונשין נאמר כי נשוי לצורך ביגמיה כולל את כל צורות הנישואים. השופט ברק מסיק מכך על התוקף המהותי של הנישואים האזרחיים בכלל. למורמונים למשל יש מצווה לשאת יותר מאישה אחת, ועולה השאלה האם האיסור הפלילי יכול לגבור על המצווה הזו עקב חופש הדת ונקבע שכן. גם לעניין הביגמיה נאמר שאם יש בהם ספק לצורך הביגמיה הם נחשבים כנישואים ולצורך החוק הפלילי לא תעמוד לאדם העובדה שהוא טוען שהנישואים השניים חסרי תוקף מהותי. בחרם רבנו גרשום הייתה בכל זאת דרך להתיר את הנישואין השניים, וזה נקרא היתר מהרבנים: במקרה שיש סיבה הלכתית, למשל, נניח שיש לאדם אישה שעשר שנים לא ילדה והוא רוצה בילדים, אז זו למשל עילה לתת לו היתר לשאת אישה שנייה במקרה שהראשונה מסרבת להתגרש. גם אם למשל לאדם יש אישה שהפכה להיות חולת נפש יש היתר לפי חרם רבנו גרשום לתת לו אישור לשאת אישה שנייה, זה כמובן בכפוף לכך שחייבים להסכים לכך מאה רבנים. בסעיף 179 המחוקק בחוק הפלילי קובע שאם קיבל הבעל היתר נישואין מבית דין רבני ואישור של נשיא בית הדין הגדול כי אז אין עבירה והא יכול לשאת אישה שנייה. בסעיף 180 לחוק העונשין יש הפליה בין יהודים ללא יהודים. יש לדעת שני פסקי דין בנושא: 

1. פסק דין שטרייט – זוג יהודים נישאו נישואים אזרחיים ברומניה וחיו חיי משפחה כשלושים שנה עם ילדים. הם עלו לארץ ונרשמו במנהל האוכלוסין. בסעיף 40 לחוק מנהל האוכלוסין נקבע כי הרישום לפי חוק זה לא מחייב את הרבנים. האישה הגיעה לפני בית הדין הרבני ותבעה מזונות. בית הדין הרבני בשלב הראשון פסק לה מזונות. לאחר מכן היא ביקשה הגדלת מזונות, והבעל אמר כי הוא כלל לא אשתו כי אין לה כתובה. בית הדין הרבני ביטל את המזונות כי אין כתובה. בית הדין הרבני הגדול אישר את פסק הדין, ולא רק שביטלו את המזונות אלא גם התירו לו לשאת אישה שנייה למרות שהאישה הראשונה סירבה להתגרש. היה לכך גם אישור של נשיא בית הדין הגדול. האישה הגישה בג"ץ והגיעה לשופט חיים כהן. השופט חיים כהן חזר לחוק הפלילי ואמר שההיתר שנתן בית הדין הרבני הוא בלתי חוקי, מכיוון שהמחוקק עצמו בחוק העונשין חייב גם מתן אישור מנהלי על ידי נשיא בית הדין הגדול, והאישור המנהלי כפוף לביקורת השיפוטית של בג"ץ, ולכן הוא לא מתערב בפסק הדין הרבני אבל הוא מתערב באישור שנתן נשיא בית הדין הגדול והוא מבטל אותו, מכיוון שהוא צריך להיות מבוסס על העילות של סעיף 180 (מחלת נפש, האישה נעדרת 7 שנים וכדומה). בבג"ץ שטרייט קיבלו את פסק הדין הזה ברוב דעות. הוא גם אמר שלא ייתכן להפלות בין בני דת אחת לבני דת אחרת, לכן הוא ביטל את היתר הנישואים וקבע שאסור שאדון שטרייט ישא אישה אחרת. 

2. ד"נ 10/69 בורלובסקי נ' הרב הראשי לישראל – בורולובסקי חוזר על הלכת שטרייט במידה רבה. את פסק דין זה חייבים לקרוא. הסיפור כאן היה שונה: בית דין רבני גם נתן היתר נישואים לבעל בגלל שאשתו התעקשה שהיא לא רוצה להתגרש. נשיא בית הדין הרבני הגדול אישר את היתר הנישואים האלו, והגברת בורולובסקי פנתה לבג"ץ וביקשה לבטל את הסכם הנישואים בהסתמכה על הלכת שטרייט. בית המשפט העליון ברוב דעות בדיון הנוסף חלק על השיטה של חיים כהן, ואמר כי אין שוויון מוחלט בין היהודים ללא יהודים, אלא החוק קובע מה שהוא קובע ויש ללכת לפי הכללים של החוק. בעצם ביטלו את הרציו של השופט חיים כהן בשטרייט. יחד עם זאת, הם אישרו את היתר הנישואין במסגרת סעיף 179 לחוק העונשין. 

יום רביעי 26 מרץ 2008

פרצות לנישואין - המשך
פרצה מספר 8 – נישואי ביגמיה

ראשית יש לדעת שנישואי הביגמיה מותרים על פי היתר נישואים על ידי בית הדין הרבני באישור של נשיא בית הדין הרבני הגדול לפי החוק דהיום. בחוק העונשין (עמוד 257 בחוברת החוק) שדן בהיבט הפלילי של נושא הביגמיה יש איסור לכך. יש להיות מודעים לכך שלעיתים יש א-סימטריה בין התוצאות הדתיות האזרחיות והפליליות של המעשה. כלומר, עלינו בכל מקרה לבחון מה הן התוצאות הדתיות, מה הן התוצאות האזרחיות, ומה הן התוצאות הפליליות. בדרך כלל התוצאות האזרחיות לעניין תוקף הנישואין הולכות בעקבות הדין הדתי, מה שלא כך לגבי התוצאות הפליליות. כלומר, ייתכן מצב לדוגמא שבו אדם נשוי נישא בשנית על פי דין דתי, כשהדין הדתי מכיר בכך, ובכל אופן מבחינת התוצאות הפליליות הוא עבר עבירה בחוק העונשין על איסור הביגמיה. דוגמא אחרת היא עניין של נישואי בוסר: בנישואי בוסר חוץ מהקטינים עצמם המעורבים אחראיים בעבירה, כלומר כאן אנו רואים מצב שבו יש תוקף דתי לנישואין ויש גם עבירה פלילית למעורבים, להוציא את הנערה הנוגעת בדבר שהיא קטינה. כאמור, בכל מקרה ומקרה יש לבחון אם יש סימטריה או א-סימטריה בנושא הנדון לפי העניין. בהקשר של נישואי הביגמיה הבג"ץ אמר שיש לעשות שוויון בין עילות ההיתר החלות לגבי יהודים ולא יהודים על פי סעיפים 179 ו- 180 לחוק העונשין. רק מכשול אובייקטיבי לגירושין מצדיק את היתר הנישואין. בהלכת בורלובסקי שינו את ההלכה וקבעו שיש הבדל בין יהודים ללא יהודים, זהו הבדל שנוצר על ידי החוק שיש בו סעיף נפרד ליהודים (סעיף 179 לחוק העונשין) וסעיף נפרד ללא יהודים (סעיף 180 לחוק העונשין). הבג"ץ אמר אם כך שהיתר הנישואין על פי דין תורה הוא רחב יותר מהיתר הנישואין החל לגבי לא יהודים. כאשר צריכים לבחון היתר נישואין לפי דין תורה הרי יש לפנות לעילות ההיתר המצויות בהלכה. נישואי ביגמיה נאסרו על ידי חרם רבנו גרשום אשר השאיר את האפשרות של ההיתר מהרבנים במקרים מסוימים. כשבוחנים את עילות ההיתר לגבי לא יהודים יש לנו אך ורק את העילות המפורטות בסעיף 180 שהן שתיים: חולי נפש ונעדרים. לגבי יהודים עילות ההיתר מפורטות בהלכה היהודית. חרם רבנו גרשום רק אמר את הכלל, דהיינו, איסור נישואי ביגמיה עם היתר במקרים מסוימים לפי ההלכה. כדי לדעת אם ניתן לקבל היתר או לא יש לפנות להלכה היהודית, ואין זה מוגבל לעילות המפורטות בסעיף 180. עם זאת, הבג"ץ החליט לבטל את עילת היתר הנישואים מטעמי נישואים האזרחיים שכן כאן עילת ההיתר הדתית אינה חוקתית. בהלכה גם מקרה שבו האישה היא סרבנית גט תקופה ארוכה הגבר יכול לקבל אישור נישואים, וזה נקבע בבג"ץ בורלובסקי, שם גם ביטלו את השוויון שנקבע על ידי השופט חיים כהן לגבי יהודים ולא יהודים, ואף על פי כן הם השאירו בתוקף את ההלכה הפסוקה שאין בית דין יכול לתת היתר נישואים מטעמי נישואים אזרחיים כי היתר כזה נחשב כבלתי חוקתי. נכון להיום ההיתר היחיד שבוטל הוא המקרה של נישואים אזרחיים, השאר זה פתוח, יחד עם זאת ייתכן שאם בית הדין הרבני ייתן היתרים כאלה ואחרים הבג"ץ יתערב, אבל בורלובסקי בעצם מאשר את היתר הנישואים הדתי באופן רחב יותר מהיתר הנישואים הלא יהודי. פסק דין בורולובסקי חשוב גם בנושא השוויון כי מסבירים שם למה ההבדל בין יהודים ללא יהודים כן תואם את עקרון השוויון הדמוקרטי, כי השוויון הוא לגבי אנשים עם נתונים שווים ודת שונה אינה נתון שווה. חובה לקרוא את פסק דין ד"נ 10/69 בורלובסקי נ' הרב הראשי לישראל פ"ד כה(1), 7. אין צורך לקרוא את שטרייט. 

קיימת התפתחות נוספת בהקשר הזה והיא חוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין) תשנ"ה-1995 (עמוד 76 בספר החוק). החוק הזה זה חוק יחסית חדש שבו מפעילים סנקציות אזרחיות שונות כגון איסור לקבל דרכון, שלילת רישיון עורך דין או מקצוע אחר, חשבון בנק וכיוצא בזה כמפורט בסעיף 2 לאדם שניתן נגדו פסק דין של חיוב גירושין. על פי ההלכה יש שני סוגי פסקי דין של גירושין:

1. פסק דין של חיוב גט – כאשר מחייבים גבר או אישה להתגרש, אבל אי אפשר לבצע את הגירושין אלא על ידי אקט הנעשה על ידי בני הזוג. הגבר כותב על ידי סופר שהוא ממנה את נוסח הגט ההלכתי שהוא נוסחא קבועה בהלכה הרבנית, ואת הגט, לאחר שהוא מסיים את כתיבתו עם השמות, הוא מוסר לידי האישה, הבעל נותן את הגט והאישה מקבלת את הגט. במילים אחרות, אין גירושין אלא על ידי שיתוף פעולה של שני בני הזוג: לא יכול הבעל לתת גט לאישה אם היא לא מקבלת מרצונה את הגט. במקרים שניתן חיוב גט יכול הבעל, או האישה לפי העניין, לסרב לציית לפסק הדין. 

2. פסקי דין של כפייה - אם האישה או הבעל מסרבים לציית לפסק הדין, יש בהלכה עילות מסוימות שעל פיהן ניתן לאכוף את בן הזוג לתת או לקבל את הגט, אבל העילות האלו הן רשימה סגורה המופיעה בתלמוד שבהן ניתן לבצע כפייה ממש. הכפייה נעשית על ידי מאסר למשל, הנזכר בסעיף 6 לחוק השיפוט הרבני (עמוד 278 בספר החוק). המקרים שבהם בית הדין הרבני נתנו פסקי דין של כפייה היו מעטים ביותר, ולכן נזקקו לחוק החדש הזה משנת 1995, גם במקרים של חיוב גט. זה נאמר בסעיף 1(ב) לחוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין). צו ההגבלה או הסנקציות האזרחיות מופעלות לא רק בפסק דין של כפייה אלא גם בפסק דין של חיוב גט. עילות החיוב הן הרבה יותר רחבות מעילות הכפייה. 
רוב פסקי הגירושין שנותנים פסקי הדין הרבניים הם פסקי דין לחיוב גט ולא פסקי כפייה. לכן, החוק הזה חידש שניתן להטיל סנקציות אזרחיות כאלו על מנת לחייב את בן הזוג לתת את הגט. חוק זה תואם עם הרבנות הראשית, ולפי הרבנות הראשית יש תקנה של רבנו תם שלפיה אפשר להפעיל כנגד אדם חרמות שונים על מנת לאלץ אותו לציית לפסק דין רבני. בזמנו של רבנו תם החרמות היו דתיות כמו לא לאפשר לאדם לעלות לתורה. השימוש בסנקציות האלו איננו כפייה שכן בעקיפין מבודדים את האדם ולא מאלצים אותו ממש לכתוב את הגט אלא מביאים אותו למצב שאם הוא רוצה לחיות בחברה היהודית עליו יהיה לכבד את פסק הדין הרבני. במדינת ישראל בפסק הדין של רוזנצוויג אמרו ששיטת החרמות לא חוקתית, אין לה הסמכה בחוק, ומותר לרבנים אך ורק להשתמש בשיטת המאסר בסעיף 6 לחוק השיפוט הרבני. גם המחוקק לא מקבל את החרמות ההלכתיות אבל הוא מטיל סנקציות אזרחיות אחרות קשות יותר כמו למשל לא לקבל דרכון, לא לפתוח חשבון בנק וכדומה. הסנקציות האלה מופעלות בשווה גם על הגבר וגם על האישה, מלבד העובדה שעל האישה אין להפעיל עונש מאסר מטעמים הלכתיים. המחוקק הישראלי בסעיף 6 לחוק השיפוט הרבני רצה להיות שוויוני ולכן דיבר גם על מאסר אישה, אבל מעולם לא הופעל מאסר אישה לא בהלכה ולא במדינת ישראל. 

חוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין) רוקן את האפשרות למתן היתר נישואין לבעל. חוק זה אמר שלפני שמפעילים היתר נישואין, קודם כל צריך לתת צו הגבלה נגד האישה. זה כתוב בסעיף קטן 1(ו). על מנת להגיע להיתר נישואין לבעל, הוא חייב לעבור דרך ארוכה מאוד וספק אם בכלל הוא יגיע לזה. 

השלבים לקבלת היתר נישואין:

1. הבעל מגיש תביעת גירושין. בית הדין הרבני מחייב את האישה לקבל גט. סעיף 1(א), סעיף 1(ב). 
2. ערעור לבית הדין הרבני הגדול. ניתן לפנות לבג"ץ.
3. האישה תקבל צו הגבלה – סעיף 1(ג). צו ההגבלה ניתן על ידי בית דין מדרגה ראשונה. צו ההגבלה נגד האישה מחייב אישור של נשיא בית הדין הרבני הגדול. אין צורך באישור לגבי צו הגבלה נגד הבעל. 
4. כאשר ניתן צו הגבלה של בית דין רבני נגד אישה היא יכולה לערער על צו ההגבלה ויש לה גם אפשרות לפנות לבג"ץ.
5. אישור נשיא בית הדין הרבני הגדול – זהו לא ממש הליך שיפוטי, אבל הוא חייב להזמין את הצדדים לבירור. סעיף 1(ה). זהו אישור מנהלי ולא אישור שיפוטי. 
6. בג"ץ נגד נשיא בית הדין הרבני הגדול. 
7. כאשר הפך להיות צו ההגבלה סופי לאחר כל השלבים בא סעיף קטן (ו) ואומר שהבעל צריך לחכות שלוש שנים.

אם נתן בית הדין הרבני לאחר שלוש שנים היתר נישואים זה צריך לעבור למאה רבנים לחתימה, וצריך אישור נשיא בית הדין הרבני הגדול. לדעת המרצה, מת מוסד אישור הנישואים עקב הפרוצדורות המסובכות שפורטו לעיל. 

במידה והאישה תובעת גירושים והגבר לא מוכן להתגרש במסגרת צו ההגבלה ניתן להטיל על הגבר מאסר. 

לדעת המרצה הדרך הראויה לפעול נגד סרבן גט הוא להוציא נגדו צו הגבלה הכולל חלק מהסנקציות ולא את כולן. רק אם עדיין הוא לא נותן את הגט, ניתן יהיה לעבור לסנקציות אחרות ואף למאסר. המחוקק נתן אפשרות להשתמש במאסר גם אם אין פסק דין של כפייה. חלק מבתי הדין הרבניים לא מוכנים לתת מאסר על פי פסק דין של חיוב גט. בפסק דין רוזנצוויג התעוררה השאלה האם ניתן להפעיל מזונות הפחדה (מזונות גבוהים במיוחד), והשופט זילברג אמר שהמזונות שהרבנים מטילים הם תמיד מזונות כדין וזהו אמצעי לגיטימי כי הבעל חייב מזונות לאישה. 

כל צורה של נישואין שאדם מנסה לעשות, בין אם ראשונים ובין אם שניים, ייחשבו נישואים לצורך הביגמיה העונשית. לעומת זאת, מבחינת התוצאות הפליליות יכול להיות שהנישואים לא ייחשבו.

יום רביעי 02 אפריל 2008

פרצות לנישואין - המשך
פרצה מספר 9 – בני זוג מאותו מין
בבג"ץ בן ארי נקבע כי הנישואים בחו"ל לצורכי מרשם הם נישואים שהמרשם חייב לרשום אותם. ברק: "הננו מחליטים כי במסגרת מעמדו הסטטיסטי-רישומי של מרשם האוכלוסין, ועל רקע תפקידו של פקיד הרישום כמאסף חומר סטטיסטי לצורך ניהול המרשם, על פקיד הרישום לרשום במרשם האוכלוסין את העולה מהתעודה הציבורית לפיה העותרים נשואים [הכוונה היא לבני זוג מאותו מין]. איננו מחליטים כי בישראל מוכרים נישואים מאותו מין, איננו מכירים בסטאטוס חדש של נישואים אלו, איננו נוקטים כל עמדה באשר להכרה בישראל של נישואים בין בני אותו מין הנערכים מחוץ לישראל". 

לגבי ירושה נפסק בפסק דין של נצרת, שיועץ המשפטי לממשלה לא ערער עליו, לעניין סעיף 55 לחוק הירושה כי למרות שכתוב בחוק איש ואישה ניתן לפרש זאת שזה יכול להיות גם בני זוג מאותו מין. לגבי נושאים של חלוקת נכסים / שיתוף נכסים אין בעיה כי אפילו בתור בני זוג או אנשים שחיים במשק בית משותף וצוברים נכסים ביחד יש חלוקה של הנכסים ביניהם בדיוק כמו הידועים בציבור. החלוקה של הנכסים של הידועים בציבור מבוססת על עקרון חוזי, ולא על חוק חלוקת ממון בין בני זוג.

לגבי תוקף הנישואין לאור ההסתייגויות של השופט ברק הוא לא תקף. 

ניתן לאשר הסכם ממון כמו אצל ידועים בציבור לפי סעיף 3(ג) לחוק בית משפט למשפחה. ההסכם יאושר כהסכם רגיל משפחתי, אבל לא כהסכם בין בני זוג. חוק יחסי ממון חל רק על בני זוג נשואים.

לבני זוג מאותו מין יש בעיה רק כשהם לא מסדירים צוואה, כי כביכול אין הסדר לכך בחוק. סעיף 55 לחוק הירושה (עמוד 136 בספר החוק) כותרתו – מעין צוואה – דבר זה מצביע על כך שלידועים בציבור תהיה צוואה סטטוטורית המופיעה בסעיף זה. אין פה ממש הכרה ולגיטימציה בידועים בציבור, אבל סעיף זה פתח את הפתח להכרה בהם. 

לגבי התרת הקשר בין בני זוג מאותו מין ניתן להיפרד באופן חד צדדי ובכל עת. 

בג"ץ 2232/03 דברי ברק: "אלפי יהודים אזרחי המדינה ותושביה מבקשים לממש את נישואיהם בדרך של נישואים אזרחיים מחוץ לישראל. זו תופעה חברתית שהמשפט צריך להתחשב עימה. עמדו על כך השופטים זוסמן וויתקון כשאמרו כי לעניין נישואים אזרחיים בחו"ל די בכך שהם תקפים לפי מקום היווצרותם."

בע"מ 9607/03 ברק באמרת אגב אמר שלצורכי ירושה נישואי תערובת תקפים, והוא הוסיף ואמר כי עתה יש לשקול הליכתו של צעד נוסף ולהכיר אף בנישואים אזרחיים בין מי שיהודי ללא יהודי הנערכים בחו"ל והתקפים במקום עשייתם.

לעניין הגירושים נאמר בפסק דין 2232/03 כי הכרה בנישואים אזרחיים של אזרחי הארץ או תושביה מעוררת שאלות קשות. נוצרת מציאות שהמשפט הישראלי חייב להתמודד עימה. עם זאת, ההכרה כלפי חוץ שמעניק בית הדין הרבני הגדול לנישואים האזרחיים בין בני זוג יהודים היא בעלת חשיבות רבה וכך מתאפשר לדין הישראלי להכיר בסמכותם של בתי הדין הרבניים לפסוק בגירושים של יהודים שנישאו מחוץ לישראל. לאור פסק הדין הרבני של הרב דיחובסקי ברק אומר כי הבעיה נפתרה כי למרות שלגבי נישואים אזרחיים בתי הדין הרבניים יכולים לפסוק בכל הנוגע לגירושים גם אם מדובר בנישואים אזרחיים אם זה בין בעל ואישה יהודיים. אבל, ברק אומר, פסק הדין הרבני המשלים לא מכיר בחובות ובזכויות ההדדיות של בני הזוג בינם לבין עצמם, אלה ימצאו את פתרונם בבית המשפט האזרחי שמכיר בנישואים הנערכו בחו"ל כנישואים לכל דבר. כלומר, הוא מייחס לרבנים רק הכרה חיצונית בנישואים אזרחיים, ולכן לגבי ההכרה הפנימית של שאלות ממוניות ידונו בכך בבית המשפט למשפחה. 

עדיין יש שאלה גדולה כאשר בני זוג יהודים או אפילו נישואי תערובת מתגרשים בחו"ל. 

לפי ברק אנו מכירים בסטאטוס של הנישואים, אבל אין לנו חובה להכיר בסטאטוס של הנישואים. גם זה מופיע בפונק-שלזינגר שם מדברים על שני סוגים של תקנת ציבור: חיצונית ומקומית-פנימית. לפי תקנת הציבור המקומית-פנימית אם גבר ואישה נישאו לפי דת משה וישראל הם חייבים להתגרש בגירושין לפי דין תורה, כי אם הם יתגרשו בגירושים אזרחיים והאישה תלד מחוץ לנישואין הילד החדש ייחשב ממזר. 

השופט זילברג בפסק דין בלבן ע"א 313/59: "זוג יהודים אמריקניים שנישאו זה לזו גם בנישואים דתיים מתגרשים זה מזו באמריקה בגירושין אזרחיים. האישה באה ומשתקעת במדינת ישראל. לפי הכלל של סקורניק יכיר בית המשפט האזרחי בתוקף הגירושין ויראה את האישה כפנויה. אבל מה יהא אם האישה כאן בארץ נישאת ליהודי אחר בטקס נישואים ברבנות? האם יכיר בית המשפט האזרחי גם בנישואים אלו? ברור שלא. כי נישואי יהודים חייבים להיערך על פי דין תורה, ודין תורה אינו מכיר בתוקף נישואים שנערכו לאישה אשר לא התגרשה מבעלה הקודם. כי אין דין תורה מטעם ולא ייתכן לעשות אמלגמציה (בלילה) של דיני ישראל עם דיני מדינת ישראל ולומר שעקב ההכרה האזרחית בגירושין האזרחיים רואים את קידושי אשת איש האמריקנית כקידושין שנערכו כדת משה וישראל. נמצא כי אף על פי שבית המשפט האזרחי אינו גורס את עצם אקט ההכרה במשפט האזרחי [מטעמי דיני הסטאטוס] הוא עדיין יתחשב ברפלקס [האצלה] של אי הכרה זו, היינו, עד כמה שהיא אוצלת על תוקף הנישואים הישראליים החייבים להיערך על פי דין תורה ונתונים לשלטונו המוחלט של הדין הדתי".

אישה יהודיה שעולה לארץ וקיבלה צו גירושים אזרחי של בית משפט בחו"ל, בהגיעה לארץ לא תירשם על ידי פקיד המרשם כגרושה אלא אם תביא אישור רבני לגט. לדעת המרצה הפתרון הוא כן לרשום אבל לציין כי זה גירושין אזרחיים. 

בחוק מרשם האוכלוסין (עמוד 229 בספר החוק) סעיף 40 קובע כי רישום לפי חוק זה אינו פוגע בדיני איסור והיתר לפי דיני נישואין וגירושין – כלומר, זה נותן לנו אסמכתא לשיטה של הרישום הסטטיסטי, הרישום אינו מחייב, הוראה זו מגבילה את הערך של המרשם. 

יש לדעת כי יש עדות יהודיות שונות, לדוגמא העדה הקראית. הקראים הם יהודים. בארץ יש 25,000 קראים. יש להם בתי דין משלהם שאין לו מעמד חוקי. בפועל המדינה, בהסכמת שני הצדדים, רושמת את הגירושין של בתי הדין הקראיים למרות שזה בית דין פרטי. סוגיה זו לא צריך ללמוד למבחן. גם את הסוגיה של הגיורים לא צריך ללמוד למבחן. גיורים יש גם רפורמים. גיור רפורמי בחוץ לארץ תקף לצורך חוק השבות. זה כמובן לא מחייב את הרבנים. לגבי הגיור הרפורמי בתוך מדינת ישראל גם הוא מוכר. 


יום רביעי 09 אפריל 2008
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* ע"א 1915/91 יעקובי מט(3) 529.

ענייני הנישואין בכל הכרוך בכך, יש בהם תוצאות אישיות ותוצאות ממוניות. דיברנו עד לשלב זה בעיקר על התוצאות האישיות, כלומר מתי נוצרים הנישואין ואיך מפרקים אותם (גירושין). בשיעורים הבאים נדון בתוצאות הממוניות של הנישואין. גם כאן כמו בכל עניין אחר (בתוצאות האישיות) יש הבדלים בין הדין הדתי לדין האזרחי ובין פסיקת בתי הדין הרבניים לפסיקת בית המשפט לענייני משפחה (ועד לעליון). יש לחלק את ההסדרים לשישה מישורים:

1. המישור ההסכמי - מכלול יחסי הממון בין בני הזוג לרבות מזונות האישה, ולהבדיל ממזונות הילדים, הם תחום דיספוזיטיבי, כלומר תחום שנתון להסכם בין בני הזוג (בין לפני הנישואין ובין לאחר הנישואין). לעולם יכולים בני זוג נשואים להסדיר את כל מערכת היחסים הרכושיים ביניהם בהסכם. אולם יש הבדל אחד בין ההסכם הרגיל במישור החוזי לבין ההסכם במישור דיני המשפחה והוא שההסכם טעון אישור. ההנחה היא שיש חוסר שוויון והשפעה ולכן יש צורך באישור כזה. זה נקבע בסעיפים 1-2 לחוק יחסי ממון בני זוג:
"1.
הסכם בין בני זוג המסדיר יחסי ממון שביניהם (להלן – הסכם ממון), ושינוי של הסכם כזה, יהיו בכתב.

2.
(א)
הסכם ממון טעון אישור בית המשפט לעניני משפחה (להלן – בית המשפט) או בית הדין הדתי שלו סמכות השיפוט בענייני נישואין וגירושין של בני הזוג (להלן – בית הדין), וכן טעון שינוי של הסכם כזה אישור כאמור.


(ב)
האישור לא יינתן אלא לאחר שנוכח בית המשפט או בית הדין, שבני הזוג עשו את ההסכם או את השינוי בהסכמה חפשית ובהבינם את משמעותו ואת תוצאותיו.


(ג)
בהסכם ממון שנכרת לפני הנישואין או בשעת עריכתם, יכול אימות רושם הנישואין לבוא במקום אישור בית המשפט או בית הדין.


(ג1)
הסכם ממון שנכרת לפני הנישואין יכול שיאומת בידי נוטריון לפי חוק הנוטריונים, תשל"ו-1976, ובלבד שהנוטריון נוכח שבני הזוג הניצבים בפניו עשו את ההסכם בהסכמה חופשית ובהבינם את משמעותו ותוצאותיו.


(ד)
הסכם בין בני הזוג שאושר בפסק דין גירושין על ידי בית הדין, דינו כדין הסכם ממון שאושר לפי סעיף זה.

לפי סעיף (ג) הנ"ל יש רושם נישואין (ראה פקודת הנישואין והגירושין - רישום - עמוד 247 בספר החוקים) ולפיו שר הדתות ממנה את רושמי הנישואין. אצל היהודים תנאי למינוי הוא הסמכה ממועצת הרבנות הראשית. רושמי הנישואין היהודים הם רבני הערים בדרך כלל ויש מספר מוגבל של רבנים כאלה (בסביבות 230). רושם נישואין זה מושג אזרחי ולא רושם הלכתי. הוא יכול בעצמו לערוך את טקס הנישואין אך הוא יכול להסמיך רב אחר לעשות זאת (לערוך את הטקס) אבל לרב האחר לא תהא סמכות לרשום אלא רק לרב המוסמך לכך. בהקשר של הסכם ממון הרבנים האלה הם המוסמכים לאשר. 

בנוסף יש סמכות לנוטריון (סעיף ג1 הנ"ל).

רוב האנשים אינם עורכים הסכם מלבד הסכם הכתובה. 

2. אם אין הסכם אז חל המישור הזה: הסדר יחסי הממון לפי הדין הדתי - הכתובה. בכל נישואים דתיים יש דינים (כי נישואים זה סטאטוס שמתוכו נוצרות חובות וזכויות) ואחד הדינים הוא כתובה שבה יש זכויות וחובות. יש הסדרים בכתובה שנוגעים ליחסי הממון בין בני הזוג. גם מזונות האישה הם חלק מההסדר הדתי (חובת הבעל כלפי האישה). דא עקא שהשופט ברק בפסק דין בבלי (בג"צ 1000/92) אמר שבכל הנושאים של יחסי הממון בין בני הזוג מחייב החוק האזרחי על כל הקשור בזה וכן אין תלות קניין בדת. כלומר, הזכויות הקנייניות של האדם לא יהיו תלויות בדת שלו. לכן יש להחיל את הדין האזרחי - דין אחיד לכולם. ההסדר הזה של יחסי הממון לפי הדין הדתי כפופים להלכת בבלי.
הדין האזרחי (מתוך נושא זה יוצאים מספר מישורים להלן:)
3. הלכת שיתוף נכסים בין בני זוג - זו הלכה שנקלטה מהדין האנגלי ע"א 253/65 בריקר נגד בריקר - בכל נישואין יש שותפות נכסים שמבוססת על הסכמה מכללא שבגינה, ללא קשר לרישום הנכסים על שם אחד מבני הזוג, הנכסים שנצברו במהלך הנישואין והוכנסו לקופה המשותפת שייכים קניינית בחלקים שווים לבני הזוג. התוצאה של ההלכה הזו היא שאם האישה יושבת בבית ומגדלת את הילדים והבעל עובד אז בכל מקום שרשום שם הבעל גם האישה נחשבת כבעלת הזכויות והחובות הקנייניות. הלכה זו עומדת בעינה עד עצם היום הזה בייחוד כלפי בני זוג שנישאו טרם ה-1.1.74. הלכה זו מטיבה יותר עם האישה (הצד החלש). הסדר זה הוא בעייתי כי אם פונים לרשם המקרקעין לבדוק נכס והוא רשום על שם הבעל צריך תמיד לבדוק אם הוא נשוי כי אם הוא נשוי אז גם האישה היא הבעלים. הרישום בטאבו לא משקף את האמת כי גם האישה היא בעלים של הנכס וזה יוצר בעיה.
4. חוק יחסי ממון בין בני זוג - הסדר איזון משאבים - הסדר זה שונה מהלכת שיתוף נכסים. בעיקרון גם הלכת שיתוף וגם הסדר איזון משאבים חותרים לכך שחלוקת הנכסים של בני הזוג בפירוד או גירושין תהיה שווה אך הדרכים הן שונות.
5. הסדרים שונים בין בני הזוג בדיני ממונות בתחום המשפט הפרטי שלא כפופים להסכם ממון במובן חוק יחסי ממון בין בני זוג. הפסיקה קבעה שלא יתכן להכפיף כל פעולה של בני זוג למסגרת של הסכם יחסי ממון בין בני זוג. נניח שבני זוג שיש להם הסכם ממון מגיעים לבנק לחתום על חשבון בנק משותף הם לא זקוקים לאישור בית משפט. לא על כל דבר צריך לעשות הסכמה מיוחדת ולכן זה לא נשלט על ידיי הסכם הממון.
6. פירוק שיתוף יחסים משותפים - לבני זוג יכולים להיות נכסים הרשומים על שם שניהם ואז צריך לעשות הסדר פירוק בגירושין. הפירוק שונה מפירוק בין אנשים זרים לבין אנשים שהם בני משפחה - סעיף 40א לחוק המקרקעין: 
"החליט בית המשפט לפי סעיף 40, על פירוק השיתוף במקרקעין משותפים שהם דירה של בני זוג המשמשת להם למגורים, בדרך של מכירה, לא יורה על ביצועה והמכירה תעוכב, כל עוד לא נוכח בית המשפט כי לילדי בני הזוג הקטינים ולבן הזוג המחזיק בהם, יחדיו, נמצא הסדר מגורים אחר המתאים לצרכיהם, לרבות הסדר ביניים למגורים זמניים המתאים לצרכיהם, לתקופה שיקבע"
הפירוק כפוף ליחסי משפחה.

סעיף 14 לחוק יחסי ממון מהווה הוראת מעבר ולפיו: "סעיף 3 ושאר הוראות הפרק השני לא יחולו על בני זוג שנישאו זה לזה לפני תחילת חוק זה". - יש הבדל בין זוגות שנישאו לפני 1.1.74 ("זוגות ותיקים") שעליהם חלים דינים שונים לבין זוגות שנישאו לאחר 1.1.74 ("זוגות חדשים") שעליהם חל חוק יחסי ממון. מדוע לא חל חוק יחסי ממון על כל הזוגות ויש צורך בהפרדה הזו? כי אי אפשר להחיל הסדרים חדשים באופן רטרואקטיבי על אנשים שנישאו ונכנסו למערכת יחסים משפטית מסוימת. הרעיון הוא מכאן ולהבא ולא למפרע מאחר ולא מדובר בעניינים פרוצדוראליים אלא מהותיים.
הטבלה:

הלכת השיתוף - זוהי הלכה של משפט פרטי של שותפות מכללא בנכסים – יחסים משותפים + מאמץ משותף כאשר לא שוקלים את המאמץ של כל אחד מבני הזוג כי כל אחד נותן לפי יכולתו ומקבל שווה בשווה.

איזון משאבים - הסדר זה חל לגבי זוגות חדשים ואין משמעות למאמץ המשותף.

ההבדל הבסיסי בין שני סוגי ההסדרים הוא ההבדל בין זכות קניינית לזכות אובליגטורית. בסעיף 3 לטבלה כל מה שרוכש הבעל או האישה - כאשר חלה עליהם הלכת שיתוף -  נחשב במחציתו בקניינו של בן הזוג השני. הקניין כאן הוא ממש זכות קניינית במובן דיני הקניין, כך שגם אם רשום רק שם הבעל בנכס, האישה אוטומטית היא בעלים של מחצית הנכס. לעומת זאת, באיזון משאבים הקניין הוא נפרד. זה מבוסס על משטר רכושי נפרד כי כל אחד רוכש נכסים והם שייכים לכל אחד בנפרד אלא כאשר הם נפרדים בגט או במיתה מאזנים את המשאבים - עושים שומה של נכסי בן זוג אחד מול שומה של בן הזוג השני, ובן הזוג ששומתו גבוהה יותר צריך לשלם הפרשי איזון לבן הזוג השני. היום עושים שומה כזו גם לגבי זכויות סוציאליות כגון פנסיה ומוניטין - איזון משאבים במובן הרחב - מכלילים הכל ולא רק נכסים וחשבונות בנק. 
- באיזון משאבים מדובר ב"שיתוף נכסים אובליגטורי" - הזכות (האובליגטורית) קיימת אך אי אפשר לממשה בכל שלב אלא צריך להמתין לגירושין או למוות (מועד הפירוק דחוי לפקיעת הנישואין). 

- בהלכת השיתוף הזכות היא קניינית ומועד הפירוק הוא מיידי בפירוד או על פי דרישה של כל אחד מבני הזוג.
הבעייתיות בחוק יחסי ממון 
בהלכת שיתוף נכסים כל פירוד בין בני הזוג יוצר להם עילת תביעה ואין צורך בגירושין לכן זה יותר טוב כי אם הבעל יעזוב את הבית האישה יכולה לשים עיקול על נכסיו. 
באיזון המשאבים - את האיזון עושים בפקיעת המשאבים ולכן צריך לחכות לרגע שהנישואין יפקעו – זוהי בעיה שעד היום הפסיקה מתחבטת בה (שם דנים בבעייתיות של סעיף 5(א) לחוק יחסי ממון - ראה ע"א 1915/91 יעקובי).

יום רביעי 30 אפריל 2008

יחסי הממון בין בני זוג - המשך

הבעייתיות בחוק יחסי ממון - המשך
קיימת בעיה משפטית אחת המעסיקה את הפסיקה רבות, והיא השאלה מה דינו של הסכם בין בני זוג שלא אושר כהסכם ממון. יש לציין שדרישת האישור היא לא עניין צורני פורמאלי בלבד, אלא הדרישה היא מהותית וחיונית לתוקף ההסכם. בעניין זה אומר ההסבר להצעת החוק כי כדי להעמיד את בני הזוג על רצינות ההסכם ותוצאותיו יש להתנותו באישור בית משפט או בית הדין. לפני הנישואין או בשעת הנישואין יכול להיות גם רושם נישואין או נוטריון שיאשר את ההסכם, אבל במהלך הנישואין רק בית משפט או בית דין מוסמך יכולים לאשר את הסכם הממון. השוני הזה מצביע על החשיבות שהמחוקק רואה בכך שדווקא בית משפט יבחן שהצדדים הם בעלי הבנה של משמעות ההסכם ותוצאותיו, ובפרט שהשיטה שלנו היא שיטה מורכבת ומסובכת. ציטוט מהספר של אריאל רוצנוויג "יחסי ממון בין בני זוג" תשמ"ב: "דרישות הכתב האישור והאימות אינן נושאות אופי פורמאלי צורני בלבד. אלה דרישות מהותיות החיוניות למתן תוקף להסכם, באשר הסכם הממון יהא בכתב הוא טעון אישור בית המשפט. בית המשפט נהג בדרישה זו בקפדנות ובדקדקנות. דרישות אלו נובעות ממערכת היחסים המיוחדת שבין בני זוג היוצרת לכאורה חשש של השפעה בלתי הוגנת ובהשפעתו הניכרת של הסכם ממון על מכלול רחב של יחסי המשפחה לגבי רוב האוכלוסיות בישראל". 

ברור לכולנו שבחיים השוטפים בין בני זוג יש כל הזמן עסקאות והסכמים שונים (כגון: חתימה על חשבון), ולכן בתי המשפט עמדו על השאלה מה ייחשב הסכם ממון, להבדיל מהסכמים ועסקאות רגילות שנעשות בין בני זוג במהלך חיי נישואים רגילים. בפסיקה נקבעו מבחנים ברורים. פסק הדין הראשון שקבע את המבחן הוא ע"א 490/77 נציה ל"ב(2) 621 ואחריו ע"א 169/83 שי ל"ט(3) 776. 

בהלכת נציה היה סכסוך בין בני זוג, ובאותו מקרה בית המשפט המחוזי אישר הסכם זמני בין בני הזוג שכלל הסדר לגבי נכס מסוים. לאחר מכן נעשה הסכם סופי בתיק וניתן לו תוקף של פסק דין. כעבור זמן התבקש בית המשפט על ידי האישה לבטל את ההסכם בנוגע לנכס בנימוק שזה היה הסכם ממון שלא אושר לפי חוק יחסי ממון. נשיא בית המשפט המחוזי קיבל את הבקשה וקבע שבעת שאישר את ההסכם הוא לא נתן דעתו לחוק יחסי ממון בין בני זוג, והוא גם לא נתבקש לעשות כן. בבית המשפט העליון נקבע כי נשיא בית המשפט המחוזי צדק כי ההסכם לא אושר כחוק ולכן איננו מחייב. כלומר, לא מספיק אישור רגיל, אלא צריך אישור לפי חוק יחסי ממון. בהלכת נציה, שהיא התשתית לקו הזה בפסיקה, נאמר: "אין ספק שבמשך שנות נישואין רבות בני הזוג עושים בינם לבין עצמם כל מיני עסקאות והסכמים, וספק אם צריך לייחס לכל דבר כזה את המעמד של הסכם ממון. צריך שבני הזוג יבינו את ההסכם ואת תוצאותיו". 

בהלכת שי הייתה תביעת לאשר הסכם מסוים. ההסכם לא אושר והתביעה נמחקה מחוסר עילה. בערעור אמרה השופטת מרים בן פורת: "לא כלליותו של ההסכם או התייחסותו לנכס בודד מבין רבים הוא הקובע, כי אם התייחסותו ליחסי הממון בין בני הזוג במקרה של פרידה או מות אחד מהם". המבחן של הסכם ממון הוא מבחן של פני העתיד – אם ההסכם מסדיר הסדרים למצב של גירושים או פטירה אזי הוא מהווה הסכם ממון. בדבריה של השופטת בן פורת: "המבחן אם הסכם פלוני הוא הסכם ממון טמון במטרתו. אם זו צופה פני איזון משאבים לעת מוות או גירושין לפנינו הסכם ממון, יהיו מימדיו רחבים או צרים. לעומת זאת אם זו נוגעת ליחסים רגילים ללא קשר נראה לעין עם איזון משאבים בעת גירושין או מוות, לפנינו הסכם רגיל שהדינים הרגילים חלים עליו". רק בהסכם בין בני זוג הנוגע ליחסים שוטפים ביניהם יוצא מכלל דרישת האישור. בהלכת שי נפסק כי לפנינו הסכם ממון שללא אישור הינו חסר תוקף. 

יש פסיקה שאומרת שהסכם שלא אושר כהסכם ממון הוא הסכם רגיל. זה נאמר בשני פסקי דין של כבוד הנשיא שמגר ע"א 4/80 מונק ל"ו(3) 521, ע"א 486/74 אבידור נ' אבידור מ"ב(3) 499. שם הייתה שיטה שאמרה שזה לא הסכם ממון אבל זה הסכם רגיל כי זה הסכם שלא אושר. הסכם רגיל בוחנים על פי מכלול דיני החוזים, עקרונות תום הלב וההשתק וכדומה. זו פסיקה שנותנת תוקף להסכמים בין בני זוג בתנאי שהם פעלו על פיהם. כלומר, אם הם לא התייחסו להסכם וזנחו אותו והוא גם לא אושר אז הם לא תקפים. ואז באה גברת השופטת עדנה ארבל בפסק דין בע"מ 4547/06  ואומרת כי "השאלה אם יש מקום להכיר בתוקפו של הסכם ממון שלא אושר לא זכתה בתשובה חד משמעית ויש לגביה דעות לכאן ולכאן בנסיבותיו של כל מקרה ומקרה. וחד גיסא יש הסוברים כי אישור המוענק על ידי בית המשפט להסכם ממון מהווה תנאי לתקפותו ומאידך גיסא יש הרואים באישור זה רובד נוסף להסכם אשר לפיו הסכם ממון שלא אושר עשוי להיחשב להסכם תקף על פי דיני החוזים". השופטת ארבל מציבה את שתי השיטות זו אל מול זו. על פי המרצה כאשר מדובר בהסכם הצופה פני עתיד כגון גירושין ההסכם לא יהיה תקף כהסכם רגיל אלא אם הוא אושר על ידי בית משפט. 

פסק דין נוסף בסוגיה זו הוא בג"ץ 10605/02 גמליאל נ' בית הדין הרבני הגדול אשר מדבר על בני זוג כאשר הורי הבעל הביאו את עיקר הכסף במהלך הנישואין והבעל נשא במשכנתא. האישה הסכימה שהנכס לא יהיה שלה, אך המשכנתא נרשמה על שניהם. גם בית המשפט הרבני וגם בג"ץ אישרו כי הם הוציאו את הנכס מכלל המשאבים ביניהם. נאמר כי לא מדובר בהסכם ממון הדורש אישור בית משפט. לדעת פרופסור קורינאלדי כן היה צורך באישור בית משפט. זהו יוצא מן הכלל למערכות האלה ולשיטה המחמירה של אישור בית משפט. מבחינה אקדמית המרצה סובר שפרט למקרה הזה של נכס שהוצא מאיזון המשאבים כל הסכם שצופה גירושין או מוות אכן צריך אישור בית משפט ובלי האישור הוא חסר תוקף. בפסיקה יותר הולכים לפי נסיבות העניין ולא לפי דעתו של פרופסור קורינאלדי. 

פסק דין הדרי אומר שכאשר התרומה העיקרית לרכישת הדירה הייתה של הבעל והתרומה של האישה הייתה קטנה יחסית אין מדקדקים בתרומה של כל אחד מהם והדירה תיחשב של שניהם בחלקים שווים (מדובר על דירת הנישואין!). 

דיברנו על המישורים השונים של יחסי הממון בין בני הזוג, כאשר המישור הראשון שהזכרנו היה המישור של הדין הדתי. בדין הדתי פרט לסכומים שכותבים בכתובה יש לאישה זכות למזונות חד צדדית, אין הדדיות כאן, הבעל מתחייב בכתובה לפרנס את האישה. דיני המזונות זה עולם רחב, ואנו נלמד את העיקר. כללי דיני המזונות לאישה:

1. אין מזונות לגבר. רק במצב של נכות יקבל הגבר מזונות מדיני צדקה. 

2. זכות מזונות האישה היא כמובן לתקופת הנישואין פוקעת בגירושין. זה בהבדל משיטות אחרות שמאפשרות הסדרי מזונות גם לאחר גירושין. 
3. מעשה ידיה כנגד מזונות לפי ברירת האישה. כלומר, אישה שעובדת מעשה ידיה שייך לבעלה על פי ההלכה. אם יש לה הכנסות עבודה אז הן באות על חשבון המזונות ובזה הוא נפטר מחבותו למזונות. היא יכולה להגיד כי לפי ההלכה שהיא איננה רוצה מזונות והיא לא תשלם את מעשה ידיה, כי יכול להיות מצב שמעשה ידיה עולים על המזונות. לפי הפסיקה האזרחית שמתערבת בעניינים הללו מכוח חוק שיווי זכויות האישה אין הבעל יכול להכריח את האישה לתת לו את הכסף, ולכן כל מה שהיא מרוויחה שייך לה על פי הדין האזרחי. 
4. האישה זכאית למזונות דווקא כשהיא עימו. כלומר, במצב של חיים משותפים. הזכות למזונות היא במצב של חיים משותפים, בדרך כלל תחת קורת גג אחת. 
5. במצב של פירוד בין בני הזוג מבררים מה סיבת הפירוד: אם יש לאישה סיבה מוצדקת הרי היא זכאית למזונות, על אף שהיא עזבה את הבית היא תהיה זכאית למזונות בתקופת הפירוד. אם אין לה סיבה מוצדקת היא מפסידה את מזונותיה אם היא עוזבת את הבית. אם הבעל עוזב את הבית הוא חייב במזונות. 
6. כלל זה מתייחס לבעיה של צד ג' – כאשר יש סיבה לפירוד שנובעת לא מהבעל ולא מהאישה אלא מגורם אחר, צד ג', אז יש פסק דין חשוב מילר נ' מילר של השופט משה זילברג שאומר שאם אנשי עשייתו של הבעל אחראיים לפירוד, כלומר, לבעל יש שליטה על כך, אז האשם שלו. וההפך לגבי האישה. ישנם מצבי ביניים כמו שכן רע או שכונה רעה ואז ההלכה אומרת שהאישה כן זכאית למזונות אף אם היא עוזבת את ביתה. 
7. נטל הראיה – כאן יש פער גדול בין הדין הדתי והדין האזרחי. בדין האזרחי (וזה גם כתוב בהלכת מילר) לאישה די בהוכחת האמתלא הוכחה של משקל נוצה. זהו כלל של בתי משפט אזרחיים. בדין הדתי צריך הוכחה מתאימה, ובהלכה הבעיה היא שלא מספיק התצהיר או הטענה של האישה, אלא היא חייבת להביא הוכחה ועדים. זו אחת הסיבות שלאישה נוח ללכת תמיד לבית משפט למשפחה ולא לבית הדין הרבני. בית הדין הרבני פועל כדין כאשר הוא מיישם את דיני הראיות שלו מכיוון שאין חוקים טריטוריאליים מבחינת דיני הראיות. לעומת זאת, בבית המשפט האזרחי, דיני הראיות הם שונים, אבל כאן החידוש שבדיני הראיות הוא חידוש של הפסיקה, אין חוק שקובע ראיה שהיא כמשקל נוצה. 

למבחן יהיה מותר להביא ספר חוק, רשימת פסקי הדין ודף A4 כתוב משני צדדיו. 

יום רביעי 14 מאי 2008

יחסי הממון בין בני זוג - המשך

הבעייתיות בחוק יחסי ממון - המשך
ישנה תופעה מסוימת והיא שתושבי ישראל לא יהודים נושאים אזרחי ישראל יהודים וכך התושבים שאינם יהודים, בעיקר בנוגע לאלה שהם ערבים תושבי שטחים הבאים להתיישב בשטחי מדינת ישראל. בעתירות לבג"צ מטעם האגודה לזכויות האזרח בית המשפט התבקש להורות על ביטול חוק של הכנסת שהפלה בין יהודים ללא יהודים ויותר נכון בין כאלה שתושבים באזור יהודה ושומרון ובשטחים. בפועל בג"צ הכריע ברוב דעות בקול אחד של השופט חשין שלא להתערב בחקיקה הזאת ולהשאיר אותה כי יש כאן בעיה ביטחונית (ערבים מהשטחים באים להתיישב בשטחי מדינת ישראל) הנימוק של חשין הוא שכל מדינה קובעת לעצמה את מדיניות ההגירה וזה לא אוטומטי שבן אדם שנושא אישה זרה חייבת לבוא לגור פה בארץ. העובדה שיש לאדם אזרח ישראל אישה וילדים איננה סיבה מספיקה לפי החוק על מנת לתת להם היתר ישיבה בארץ ישראל. באותו פסק דין של השופט חשין - פסק דין האגודה לזכויות האזרח - באותו פסק דין היה רוב דעות נגד השופט ברק. השופט לוי הכריע את הכף.

הכנסת האריכה את הוראת השעה הזאת עד יולי 2008 ולפני כשבוע ימים ניתן צו על תנאי על ידי בג"צ נגד החוק הזה שהוארך. בית המשפט אמר שהוא יעביר את הדיון להרכב מורחב (של 11 שופטים כנראה) שינסו להכריע בעניין הזה. בנושא הזה עניין טובת הילדים לכאורה חסום על ידי ההסדר החקיקתי הזה אך נזכור שההסדר הזה לא קשור לדין המשפחה אלא לדין הקשור בביטחון המדינה.

כללים הנוגעים לדיני המזונות של ההלכה היהודית:

· אין מזונות לאישה לאחר הגירושין.

· הילדים זכאים ל-1/3 מזונות עד גיל 21 על-פי הפסיקה. 
· "מעשי ידיה כנגד מזונותיה" - זה כולל את הכנסות האישה מעבודתה. הבעל לא יכול להגיד לה לתת לו את הכנסת עבודתה כי לפעמים זה יכול לעלות על המזונות. היא יכולה להגיד "איני ניזונה ואיני עושה" כלומר שאינה רוצה את תשלום המזונות וכל מה שהיא מרוויחה מעבודתה זה שייך לה.
· חובת המזונות חלה רק כאשר האישה חיה עם הבעל. אם היא עזבה מיוזמתה היא מפסידה את מזונותיה אלא אם כן יש לה סיבה מוצדקת לעזיבת הבית. "אמתלה מבוררת". יש הבדל גדול בין הפסיקה של בית המשפט לענייני משפחה לפסיקת בית הדין הרבני. לפי הפסיקה של בית המשפט כשיש מחלוקת בין הצדדים מדוע אישה עזבה את הבית והיא מצדיקה עזיבתה, הרי שמסתפקים בראייה במשקל נוצה כלומר עדותה מספיקה לצורך זה. לעומת זאת בבית הדין הרבני יש צורך בהוכחות אחרות ויותר קשה לאישה שעזבה את הבית לקבל פסק דין למזונות. ההבדלים האלה נובעים מכך שהפרוצדורה של בית הדין שונה וגם דיני הראיות שלהם שונים מאלה של בית המשפט. בבית הדין הרבני לדוגמא אישה לא יכולה להעיד על עצמה, וחובה להביא הוכחות חיצוניות. הצהרות הצדדים הם בגדר טענות בלבד ואינן משמשות כראיות של ממש בעוד שבבית המשפט האזרחי התצהיר של הצדדים מהווים ראיה כולל החקירה על התצהירים (כל עוד בחקירה לא הפריכו את העמדה של הצדדים).
כלל זה קשור לכלל הקודם, וכאן יש את המושג של "מעין מורדת" - זהו מושג שחודש בפסיקה האזרחית ומבטא את המצב של אישה שעזבה את הבית או שחיה בנפרד ואין לה סיבה מוצדקת על-פי הדין. היא קרויה "מעין מורדת". גם במסגרת תביעת מזונות יכול בית משפט אזרחי או בית דין רבני לקבוע שהיא מעין מורדת והתוצאה היא שהיא מפסידה את מזונותיה ואינה זכאית למזונות. כאן יש שאלה מעניינת של סמכויות אשר נידונה בפסק דין שרגאי נ' בית הדין הרבני הגדול - הסיפור היה שהזוג שרגאי היה בסכסוך זמן רב. האישה הגישה תביעת גירושין והבעל טען דווקא לשלום בית. במקביל היא תבעה מזונות בבית המשפט האזרחי. בבית המשפט האזרחי הבעל טען שהיא מעין מורדת ובמקביל נידון העניין הזה גם בבית הדין הרבני. הבעל הצליח להשיג הכרעה בבית הדין לערעורים שהאישה היא מעין מורדת. בית המשפט העליון קבע שפסק הדין הזה (של בית הדין לערעורים) הוא חסר תוקף וערך כי בית הדין הרבני לא היה מוסמך לדון במזונות כי האישה תבעה מזונות בבית המשפט האזרחי ולא ברבני ולכן אין לרבני סמכות לקבוע שהיא מעין מורדת. אישה מורדת היא בדרגה גבוהה יותר מאישה מעין מורדת. אם אישה מורדת לא תחזור בה אז כמובן שינתן פסק דין לגירושין והוא משמיט ממנה את כל זכויותיה למזונות. התוצאה המשתמעת היא שאם האישה הגישה תביעה בבית הדין למשפחה ומצד שני הוכרזה כמורדת על ידי בית הדין הרבני אז היא לא מוכרזת כמורדת.

מצב מקביל לשרגאי (תביעת מזונות במשפחה והכרזה ברבני) הוא בפסק דין דוד 4982/92 שם השופט ברק קבע כי לא ניתן לחלוק על קביעת בית הדין הרבני שהיא מורדת (זהו מעשה בית דין) כי זה חלק בלתי נפרד מתביעת הגירושין. יחד עם זאת קבע שבכל אופן האישה יכולה לזכות במזונות. האפשרות לדעת ברק היא כשהאישה חוזרת ממרידתה היא לא יכולה לחזור ממרידתה באופן חד-צדדי כי היא צריכה את הסכמת הבעל או את אישור בית הדין הרבני ואם אין לה את זה לא יכול להשתנות המצב שלה כמורדת. אין אפשרות לפסוק מזונות לאישה שהיא מורדת. פרופסור קורינאלדי אומר שהשופט ברק טעה כי היא צריכה את ההסכמה לחזור בה ממרידתה והיא לא יכולה לעשות זאת על דעת עצמה בלבד. בכל מקרה מה שהשופט ברק היה באוביטר.

בפסק דין שרגאי גם נדונה ההבחנה בין תביעת הילד למזונות ובין תביעת ההורה למזונות - הרציו שעומד ביסוד ההבחנה הזאת הוא שהילד אינו צד להליכי גירושין ואי אפשר לחייב אדם (ילד) בהליכים שמתנהלים בין ההורים לבין עצמם. יתרה מזו, יש לעיתים ניגוד אינטרסים בין ההורים לבין הילד כשעניינם של ההורים בגירושין עלול לקפח את הילד ועל כן הפסיקה האזרחית קבעה שהסדרי המזונות שבמסגרת הליכי גירושין לא מחייבים את הילד והתוצאה היא שהאישה יכולה אחרי הגירושין להגיש תביעה נפרדת לבית משפט אזרחי ושם נושא מזונות הילד ידון מחדש. בפסק דין אברון למשל חידדו את הנושא הזה ודיברו על ניגוד עניינים שאיננו כתוב ברחל בתך הקטנה באף מקום אך הוא משליך גם פה כשמניחים מראש שלהורה המתדיין בהליכי הגירושין יש ניגוד עניינים עם זכויות הילד. הילד אינו מחויב לגבי פסק דין שקובע מזונותיו - פסק דין של בית הדין הרבני.
בפסק דין שר נ' שר הדרך היחידה שבה החלטה בעניין מזונות הילד תחייב גם את הילד היא אם נושא מזונות ילד נידון בדיון / בתיק נפרד בבית משפט למשפחה (גם בבית הדין הרבני תיאורטית זה אפשרי). מהמזונות הרחיבו את העניין גם למשמורת כלומר יש מצב שמצד אחד ניתן לתבוע משמורת בבית הדין הרבני - זה עניין שכרוך מעצם טיבו בתביעת הגירושין אך למרות שכאן זה נכלל בעניין של גירושין אפילו אם לא תעשה כריכה מפורשת בית הדין ידון בכך כי ההנחה היא שהורים לא יכולים להתגרש בלי שיקבע הסדר לגבי החזקת הילדים. בפסיקה מאוחרת של השנים האחרונות הרחיבו את הרעיון של תביעה עצמאית של הילד למזונות גם לענייני החזקה ולכן אפשר לפתוח שוב את הנושא בבית הדין הרבני. כמובן שאם יש שינוי נסיבות זה קל יותר ולא חייב לחזור לבית הדין הרבני שנתן את הפסיקה הראשונה. 

השאלה שמתעוררת היא האם כשהיה דיון במשמורת הילד בבית דין רבני ללא טענות סמכות ובית הדין שמע ראיות והכריע מה שהכריע האם כשרוצים לשנות את פסק הדין הזה האם לבית הדין הרבני יש סמכות נמשכת או לא? בענייני רכוש אין לו סמכות נמשכת לפי בג"צ עמיר כי זה לא עניין של מעמד אישי. לגבי מזונות (מעמד אישי) יש מקום לטענת סמכות נמשכת. פרופסור קורינאלדי תומך בדעה שיש ללכת לפי המבחנים של מזונות ילדים וככל שהעניין היה צמוד לגירושין הכרעה של בית הדין הרבני לא מחייבת את הילד. המקרה היחידי שיש סמכות נמשכת היא כאשר המשמורת של הילד נידונה בנפרד מהגירושין ובית הדין שמע ראיות והכריע וזה לא עניין של הסכם גירושין. השאלה כאשר התיק ידון בנפרד האם אין זכות להורה הנתבע להתנגד לסמכות של בית הדין הרבני, כי צריך הסכמה מכוח סעיף 9.


יום רביעי 21 מאי 2008

הוראות למבחן:

למבחן חוץ מדף A4 שכתוב משני הצדדים מותר להביא את כל הטבלאות שחולקו ואת ספר החקיקה.

מתוך החקיקה לא צריך: 

תקנות למיניהן, 

חוק האזרחות, 

אמנת האו"ם בדבר זכות הילד – צריך רק את סעיף 12, 

חוק האפוטרופוס הכללי, 

חוק הגנת הדייר, 

בחוק הירושה צריך לדעת סעיפים 3, 55, 

בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות צריך רק סעיפים 14 עד 25, 

חוק המזונות – לדעת רק באופן כללי, 

חוק מניעת הטרדה מאיימת, 

חוק הנוער טיפול והשגחה, 

כן לדעת שהחוק בעמוד 248 מקנה זכות לפקידי הסעד, 

להניח לחוק שירותי הסעד.

השאלות יהיו בנושאים שדובר עליהם בהרצאות או בתרגיל, אך צריך להכיר את החוק. 
יחסי הממון בין בני זוג - המשך

כללים הנוגעים לדיני המזונות של ההלכה היהודית - המשך
הגענו שיעור שעבר לכלל של "מעין מורדת", ולאחר מכן דיברנו על הכלל של ה"מורדת". 

· הכלל השישי הוא "עולה עימו אך אינה יורדת עימו" – עולה עימו כאן העניין הוא מה הם המבחנים לקביעת גובה מזונות האישה. הכלל הוא עולה עימו – כלומר, רמת המזונות היא דינאמית ועולה יחד עם העלייה ברמת הכנסתו של הבעל. עוד כלל משנה שצריך לדעת מצד אחד זה עולה ככל שהכנסתו של הבעל עולה, אבל יש רמה מינימאלית של מזונות ושל יכולת. יכולת ההשתכרות של הבעל אינה מוגבלת להכנסתו בפועל אלא נקבעת לפי הכנסתו הפוטנציאלית. מקסימום אין ומינימום יש. יש מינימום מסוג אחר – אינה יורדת עימו – זה לא הכוונה שאם הוא השתנה במצב עסקיו אז גם אצלה זה משתנה באופן אוטומטי או על פי בקשה להפחתת מזונות, אלא הכוונה היא לכך שאסור שזה ירד ממה שהיה לה בבית אביה. רמת המזונות המינימאלית היא סטאטית. היא זכאית למזונות שאינם יורדים מרמת המזונות במשפחתה לפני הנישואין. אלו הם הכללים שבהלכה, והם כללים מחייבים. כיום בתי המשפט קצת יותר גמישים עם הכללים האלה, אך בתיאוריה אלו הם הכללים. בעצם לכל אישה יש נקודת מוצא של רמת מזונות מינימאלית מסוימת שנובעת מרמת החיים של משפחתה, וכלפי מעלה זה משתנה לפי רמת היכולת של הבעל כאשר בכל מקרה תמיד הוא חייב ביכולת מינימאלית גם אם הוא טוען שהוא מובטל או אין לו עבודה. עם זאת, יש מקרים שאדם בכלל לא יכול כי הוא נכה ואין לו רכוש למשל, זהו מצב אובייקטיבי שאכן פוטר אותו, מלבד קצבת הנכות שאותה כנראה יצטרך לחלק. להבדיל ממזונות האישה, במזונות הילדים המבחנים הם שונים: המזונות נקבעים לפי צרכי הילד. עם זאת, יש לדעת שאינם שווים צרכיו של ילד למשפחה ענייה לצרכיו של ילד ממשפחה עשירה, כלומר, יש השלכה לרמת החיים של המשפחה על צרכי הילד. בדרך כלל המצב הוא שכאשר יש צורך לקבוע את סכום המזונות אז חותרים להמשיך את המצב שהיה קודם במשפחה. זה כולל כמובן את צרכי החינוך, חוגים, ספורט, תרבות וכדומה. הצרכים הם דינאמיים לפי רמת החיים של המשפחה. כאן יש בעיה מעניינת וקשה והיא השאלה האם האימא חייבת להשתתף במזונות הילד? קודם כל אנו פונים לדין הדתי מכיוון שהחוק לתיקון דיני משפחה – מזונות מפנה לשם. הדין הדתי כפי שהתפרש בפסיקה בבית המשפט העליון יש גם על האימא חובת מזונות בדין צדקה. החובה של האב לפחות עד גיל שש היא אבסולוטית (רק על האב). מגיל שש ומעלה חובת האב למזונות הילד הוארכה בתקנות הרבנות הראשית עד גיל 15, ואף עד גיל 18. בפסיקה בפסק דין אביטבול האב חייב בין הגילאים 18 עד 21 לשליש ממזונות הילד. יחד עם זאת, נקבע בפסיקה כשלאמא יש את היכולת לתת אז היא חייבת להשתתף בצרכי המותרות של הילד. התשתית לכללים האלו נקבעה בפורטוגז נ' פורטוגז של השופט אלישע שיינבום. יש לקרוא את פסק הדין. מבחינת בית המשפט למשפחה מבחינת צרכי הילד מטילים בדרך כלל על האב את המזונות, אבל אם לאמא יש יכולת הכנסה מעבר לצרכים שלה אז יחייבו אותה להשתתף בחלק מהמזונות או שיקבעו שהיא תשלם הוצאות ספציפיות שהן בדרך כלל מותרויות. על כך למרצה יש ביקורת נחרצת, שאומרת שבהלכה הרבנית בדין תורה אין ולא היה חיוב מזונות על האם כלפי ילדיה. מה שיש בהלכה זה דין צדקה הכללי, כלומר, אדם חייב גם בצדקה לעניי עירו, ועניי ביתך קודמים, ולכן במצב כזה גם האימא יכולה להיכנס, לדעת המרצה אין בהלכה חיוב. סעיף 3א' לחוק לתיקון דיני משפחה מזונות – עקיבא נוף היה חבר כנסת שהתחייב במזונות ילדים ובינתיים אשתו שגשגה והיה לה הכנסות יפות והוא המשיך לשלם סכומי עתק. לא הסכימו להפחית את מזונותיו. הוא הציע הצעת חוק לעשות שוויון בנטל המזונות בין ההורים והצעת החוק עברה וזהו סעיף 3א'. אבל, השוויון הוא לפי היכולת ולא חצי-חצי, זהו שוויון משפטי ולא שוויון אמיתי. דא עקא שמה שקרה על ידי התיקון הזה זה שהוציאו קטע נרחב מדיני המזונות מההלכה. בסופו של דבר נפסק בפרשת פורטוגז שסעיף 3א' לא חל במקום שחל דין דתי. בפועל כיום פורטוגז היא ההלכה המחייבת ויש פסיקות שונות שמרחיבים את חובת המזונות של האמא בצורה כזו או אחרת. 

· הכלל השביעי – "מזונות כולל מדור". המושג מזונות בהלכה היהודית כולל את כל צרכי המזונות כולל מדור. זה נאמר במפורש ברמב"ם בהלכות יישות הלכה י"ג. בית משפט למשפחה משום מה היו עוד יותר מהדרין ובסעיף 1 לחוק בתי משפט למשפחה קבעו שמזונות כולל מדור כדי להראות שמדור הוא בסמכות בית משפט למשפחה כמו מזונות. בע"א 700/81 פז נ' פז ל"ח(2), 736 אושרה אפשרות פיצול התביעות – כספית למזונות על ידי האישה במשפחה ומדור על ידי הבעל בבית הדין הרבני, כמובן שיכול להיות גם להפך. כאן יש התנגשות סמכויות מורכבת, לא רק בעניין פיצול הסמכויות בין מדור למזונות, אלא מכיוון שבמדור נכנס גם עניין הרכוש. יש לדעת שאין לילד שום תביעה בדין לזכות כלשהי לרכוש המשפחה. יש לשים לב כי פירוק יכול להתבצע גם לפי סעיף 40א' לחוק המקרקעין, שם נקבע שאם הוחלט על ביצוע פירוק שיתוף יש צורך בלמצוא מדור חלופי לילדים. להורה המשמורן יש זכות מיוחדת למדור, ולכן מנסים להשיג את המשמורת (לפעמים) כדי להשיג הטבות ברכוש. בג"ץ 5569/94 אקנין נ' בית דין רבני נ(1) 370 – הבעל הגיש תביעת גירושין לבית דין רבני שנדחתה ובקשת פירוק שיתוף לבית משפט שלום. האישה הגישה תביעה לבית דין רבני לשלום בית ומדור. המטרה של האישה הייתה לחסום בפני הבעל את האפשרות לממש את דירת החתונה. בית הדין הרבני פסק על מדור ספציפי, ואמר שאם הוא מתעקש על פירוק השיתוף הוא צריך לתת לה דירה באותה רמה. לעומת זאת, בבית המשפט האזרחי היו פסקי דין אחרים שבהם אמרו שאי אפשר לפגוע בזכות הקניינית של בן הזוג וצריך לעשות את פירוק השיתוף כמובן בהתחשב בסעיף 40א' אבל אי אפשר לעצור את פירוק השיתוף. הדברים הגיעו לבג"ץ אקנין ושם התעוררה השאלה איזה פרשנות להחיל – האם את הדעה הרבנית או את הדעה של בית משפט המחוזי. השופט גולדברג אמר שאכן יש פרשנות אזרחית לדין הדתי של המדור ויש פרשנות דתית ו"אלה ואלה דברי אלוקים חיים" והוא אישר את דברי בית הדין הרבני. 

יום רביעי 04 יוני 2008

יחסי הממון בין בני זוג - המשך
פירוק שיתוף / מדור ספציפי
כשבעל רוצה פירוק שיתוף בדירה אז הוא יפנה לבית המשפט לענייני משפחה. האישה יכולה להתגונן על ידי תביעת מדור בבית הדין הרבני ולא חייבת להגיש תביעת מזונות ברבני אלא לפצל תביעתה: לתבוע מדור ברבני ולתבוע מזונות באזרחי. ברבני היא יכולה לקבל מדור יפה - מדור ספציפי או עיקול וזה יחסום את פירוק השיתוף שייתן בית המשפט האזרחי וזה לא משנה מי הראשון שמגיש את התביעה (הבעל / האישה) - כל זמן שיש זכות למדור ספציפי מוקפא פירוק השיתוף. בשיטה הרבנית חוסמים את פירוק השיתוף על ידי מדור ספציפי ובשיטה האזרחית לא ניתן. בפועל, לפי הפסיקה הרבנית (פסק דין יניר נ' בית הדין הרבני) הוראת מדור ספציפי של בית הדין הרבני גוברת. בית הדין הרבני יכול להקפיא את המצב ולא מכריע סופית בעניין, אך הוראת המדור מקפיאה את המצב וזה לגיטימי לפי שיטת הבג"ץ. השיטה הרבנית עוצרת את מהלך הפירוק עד שיתבהרו הדברים / עד לגירושין. במקרה כזה הפסיקה הרבנית גוברת.

צריך לזכור את המצב המיוחד – סעיף 40(א) לחוק המקרקעין – כשמעורבים ילדים יש מצב מיוחד: ההורה המשמורן גובר. זו הוראה שבית הדין הרבני צריך לכבד אותה ואם לא יכבד ניתן להגיש בג"צ נגדו.

הדין האזרחי

מבחינת הדין האזרחי ישנן הגבלות על הדין הדתי. ראינו שבעניין המדור הספציפי הדין האזרחי מכבד את הדין הדתי אך יש נושאים בה הדין האזרחי מבטל את הדין הדתי.

הדבר הבסיסי הוא - לפי ההלכה הבעל זכאי לפירות נכסי מילוג - כלומר אם האישה מביאה עימה נכסים מבית הוריה לפי ההלכה הבעל נהנה מהפירות של הנכס. בפסק דין סידס נקבע הכלל שמכוח חוק שיווי זכויות האישה הדבר הזה בטל. קניין האישה לא נפגע מחמת הדין הדתי.

לפי דין תורה אפשר היה לומר "פירות נכסיך במזונותיך" - הבעל יכול להגיד לאישה שהוא זוקף את ההכנסות מנכסיה על חשבון המזונות שהוא צריך לתת לה. ואז עלתה השאלה אם זה לגיטימי במובן שהנישואין לא פוגעים בקניין האישה - פסק דין בלבה - אישה בעלת רכוש רב שתבעה מזונות ותביעתה נדחתה במחוזי. בבית המשפט העליון פסק הדין התהפך והיא קיבלה מזונות, כנגד דעת המיעוט של השופט זילברג שאמר שהבעל לא יכול לומר לאישה שייתן לה את הכנסותיה מהקניין שלה אלא יכול לזקוף זאת לזכות המזונות שהוא צריך לתת לה. דעת הרוב השתמש בחוק שיווי זכויות האישה.

המחוקק ראה כי המצב הזה לא מתקבל על הדעת כי לא יתכן שאישה בעלת נכסים רבים תתבע עוד מזונות. הכנסת חוקקה את סעיף 2(א) לחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) שמורה שלעניין מזונות, יש להתחשב בהכנסותיה של האישה מכל מקור שהוא.

 דא עקא, הבעיה היא שאותו חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) מפנה לדין הדתי ואז לכאורה התיקון הזה לא חל. השופט איילון בפסק דין חקק אמר שנכון שלא תיקנו במפורש את חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) אך יש לראות זאת כאילו זה מכוון לחוק שיווי זכויות האישה. כלומר, שעל אף האמור בחוק שיווי זכויות האישה כן יש להתחשב בהכנסת האישה לעניין מזונות.

המסקנה הכללית היא שאנחנו מקזזים את מקורות ההכנסה של האישה - גם מעבודתה וגם מרכושה. 

לפי הטבלה קיימים שלושה מסלולים:

· המסלול הפשוט ביותר הוא מסלול ג' - שיתוף רשום: שני אנשים שגרים באותה דירה ורשומים שניהם בטאבו. אפשר לדרוש בכל עת לפרק את השיתוף ולחלק חצי-חצי את הסכום. הזכויות של השיתוף הרשום עוברות בירושה כמו כל זכות במקרקעין.

· המסלול של הלכת השיתוף - מסלול א' - הבעיה שרשום בטאבו נכס על שם הבעל למשל וזה היה למעשה שייך גם לאישה וגם לבעל - הרישום היה מוטעה כי במקום שניהם היה כתוב רק אחד. ולכן יצרו את המסלול הבא:
· מסלול ב' - איזון המשאבים - לכל אחד יש את הרכוש שלו (משטר של קניין נפרד) ואת החשבון עושים בזמן פקיעת הנישואין. כשנפרדים עושים איזון משאבים – למי שיש יותר נותן מעצמו לשני. אם יש לבעל נכס האישה לא יכולה לטעון שיש לה מחצית ממנו ואין לה זכות קניינית בנכס אלא רק זכות לאיזון המשאבים בגירושין. בכל זאת, יש לה את האפשרות להקפיא את הנכסים (שרשומים על שם הבעל) תוך כדי הנישואין כדי שלא יבריח אותם לכשיתגרשו. זכות התביעה להתחשבנות (איזון משאבים) היא רק בגירושין. מה שקרה בפועל היה שהבעל התנה את מתן הגט בכך שהאישה לא תבקש איזון משאבים ולא תדרוש ממנו חלק מנכסיו. בפסק דין יעקובי דנו במקרה הזה שיש לחכות לרגע הגט כדי לקבל את איזון המשאבים. היו דעות שונות. דעה אחת אמרה שיש שתי שיטות סימולטאניות - ניתן לבחור את מסלול א' או את מסלול ב'. דעה אחרת לא קיבלה את הדעה הזו אך ניסתה לתת פרשנות ליברלית לפקיעת הנישואין ואמרה שגם כשיש פירוד אפשר להתחשבן. התוצאה האופרטיבית (דה-פקטו) הייתה שכן חילקו את הנכסים חצי-חצי במקרה של יעקובי.
· השופטת שסטרסברג כהן ניסתה ליצור מכנה משותף והציעה מסלול רביעי של הדין הכללי – הסכמים שהם לא הסכמי ממון, נאמנות, תום לב, שליחות. היא אומרת שיש גם זכויות כאלה והנה בפועל נקבעו הדברים בפסק דין אבו רומי שם יישמה השופטת את שיטתה. דובר בזוג מוסלמי. הבעל הביא את הכל לנישואין (נכס) האישה רצתה חצי מהנכס ואז הייתה אפשרות לבית משפט להגיד בפשטות שאם הוא הביא את הנכס לפני הנישואין אז זה שלו, אך התוו מסלול נוסף: שיתוף נכסים ספציפי שמבוסס על הסכם מכללא. "זכויות בדירת מגורים הרשומה על שם בן הזוג האחד לבין בן הזוג האחר – על האחרון להראות נסיבות עובדתיות נוסף על עצם קיום הנישואין שמהם ניתן להסיק מכוח הדין הכללי הקניית זכויות בדירת המגורים". לפי שיטתה של השופטת הנישואין עצמם לא נותנים שום דבר אך מהם ניתן ללמוד שאם היו הסדרים ופעולות בדיעבד כגון שיפוצים, משכנתא בדירת המגורים אז האישה יכולה לזכות על אף שבמקור הנכס הגיע מהבעל. במקרה של אבו רומי יש תשתית נורמטיבית אך בפועל האישה לא תרמה כלום ולכן האישה לא קיבלה דבר. היא שמה את התשתית אך לא יישמה אותה על המקרה.
פסק דין ששון נ' ששון - פסק דין מסובך. הנכס היה של הבעל מלפני הנישואין אך הוא שיתף אותה לאחר הנישואין על ידי משכנתא ועל ידי ערבים. על-פי השיטה של השופטת שטרסברג כהן בפסקי הדין אבו-רומי ויעקובי נפסק ש"שוכנענו כי הוכח שיתוף זכויות בין הצדדים בבית באילת". בפועל המקרה הזה יחסית פשוט כי כשבאים לקבל משכנתא אז הבנק מבקש את שני בני הזוג. 

דיני הגירושין

חוק ביצוע פסקי דין של גירושין - הדין המהותי שחל הוא הדין האישי הדתי. אצל היהודים: הלכה, אצל המוסלמים: שאריע, אצל הדרוזים: סודית.

הרמב"ם מסכם עשרה תנאים לגירושין:

1. הרצון של שני הצדדים, גם רצון האישה, בניגוד למה שהיה במקרא שזה היה חד-צדדי.

2. בכתב.
3. הנוסח שכתוב כפי שצריך להיות כתוב.
4. הגט / הכריתה תהיה מוחלטת. כלומר שבנוסח יהיה כתוב שהם חופשיים להינשא לכל אדם אחר.
5. שהגט ייכתב על שם האישה ושלא תהיה טעות בשם המדויק של האישה.
6. הכתיבה והנתינה של הגט יהיו בסמוך.
7. המסירה צריכה להיות לידיים של האישה.
8. הצורך בשני עדים שיחתמו על הגט.
9. נתינה בתור גירושין: "הבאתי לך את השטר בתור גירושין".
10. יסוד השליחות - שליח מסירה ושליח קבלה. יש פיתוח ניכר בנושא השליחות ואפשר לעשות גירושין בהיעדר נוכחות של אחד הצדדים.
 קיימים שני סוגי גירושין:

(1) גירושין בהסכמה - לרוב הגירושין הם בהסכמה, כלומר מגישים כתב ובית הדין לא מקבל זאת באופן אוטומטי אלא מתרשם האם זה בהסכמת שניהם.

(2) גירושין ללא הסכמה - יש שני סוגים לעילות: עילות חיוב גט ועילות כפיה לגט (לגבי שני הצדדים). ההבדל בין העילות הוא שבעילות חיוב - בית הדין מצווה גירושין אך לא כופה ממש בסנקציה (מאסר). בעילות כפיה - בית הדין יכול לכפות לפי עילה מסוימת בהלכה ולתת פסק כפיה.
עילות חיוב אובייקטיביות לגט:

יש להבדיל בין עילות של האישה נגד הבעל ועילות של הבעל נגד האישה:

עילות האישה:

1. חוסר גברא. מומים או מחלות היוצרים גועל (מחלות של לא נכנסות למקרים הקשים שמהווים עילת כפיה (כמו למשל מחלת איידס), אלא מחלות שמעוררת גועל).
2. הימנעות הבעל לקיים את חובות הנישואין, למשל לא משלם מזונות, מורד.
3. עובר על הדת היהודית (מכה את האישה, מקלל אותה וכדומה). יש להבחין בין "עובר על הדת היהודית" לבין "עובר על דת משה" – למשל, בא עליה בעת נידתה.
עילות חיוב סובייקטיביות לגט:
1. "מאיס עלי" - לפי הרמב"ם "אם אמרה מאסתיהו ואיני יכולה להיבעל לו מדעתי - כופים אותו לגרשה לפי שאינה כשבויה שתיבעל לשנוא לה". אבל הרמב"ם ראה בזה כפיה. האשכנזים והספרדים אמרו לאחר מכן שזו לא עילת כפיה, כי בנות דור ישראל בדור הזה הן שחצניות.

2.  חוסר סיכוי לשלום בית.
במקביל יש גם לבעל עילות נגד האישה, בדומה לעילות הנ"ל. עקרה, מקללת, מכה, עושה מעשי כיעור, מורדת, עוברת על הדת היהודית, פירוד לתקופה ממושכת וכדומה.

עילות הכפייה לגט

עילות אלה מאוד דווקניות: מומים קשים ומחלת מסוכנות ומדבקות, חוסר פריון של הבעל, בגידה דרך קבע, מרידה תקופה ארוכה, אלימות בדרך קבע, אסיר שנידון לתקופת מאסר ארוכה, בעל שמסרב לעלות לארץ ישראל, נישואין אסורים (כגון כהן וגרושה וכדומה).

למבחן:

להבדיל משנים קודמות, תהיינה שאלות פרטניות-ספציפיות שצריך בהן לענות ולציין את הסעיף בחוק + האסמכתא.

להביא: שני דפים שכתובים בשני הצדדים, סילבוס ממוקד, ספר החוקים.
עו"ד שמאמה פרסם מספר פסקי דין אך הוא לא שם לב לעוד כמה:

סקורניק, ענבי, אלצפדי, מקייטן, רודניצקי, סלמה, מרחב, בוארון, סיהו, כהן ובוסליק, וינטר נ' בארי, אברון, שר, שלו, שרגאי, בורנובסקי, בן מנשה, היועץ המשפטי נ' זמר, גמליאל, מנשה נ' מנשה, בר לוי, נחום, יחיה, פרקש, נאצר, בג"צ סימה עמיר.
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