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דיני משפחה/ולרי זילכה תשס"ד

כתב וערך: אלעד אלון



תחילה נבין את המסגרת הנורמטיבית , הדינים הרלוונטיים.

מסגרת נורמטיבית

החוק נשאב מהמעמד האישי המגדיר את הדין שיחול ובאיזו ערכאה,  זו אינה מערכת חוקים מאורגנת אלא כטלאים. המצב המשפטי משתנה מחד אך עדיין מבוסס על בסיס כלשהו

הפסיקה

מגמתית לשני כיוונים מצד אחד מגמה לשימור הסטאטוס קוו הקיים ולהכיר בביה"ד הדתיים כמדינתיים ובפסיקותיהם, מאידך המגמה ההפוכה של ניסיון להגן על תחושת הצדק הליברלי בכל מקרה ומקרה ספציפי מפני תחושה של עוול שיעשה כתוצאה מן  הדין שיש להפעיל או מהאופן שבו מחילים את הדין הזה ע"י הדיין. 

המתח הזה, מצד אחד לכבד את ביה"ד הדתיים ומצד שני סלידה מהם יוצר קונפליקט מובנה לתוך השיטה, זהו בסיס דיני המשפחה:

1. המתח בין הדין הדתי לאזרחי

2. בין ביה"ד הדתיים לביהמ"ש האזרחיים.

נראה בסוגיות דומות הלכות סוטרות בין אם זה הלכה סותרת של בי"ד מול בימ"ש ולעיתים אף יותר.

ע"מ שנוכל לבקר פסיקה, או להבין את "מאחורי הקלעים" שלה יש להבין את המסגרת הנורמטיבית, ולכן יש לשאול תמיד :

1. איזה דין יש להחיל בסוגיה מסוימת, דתי או אזרחי

2. איזו ערכאה מוסמכת לדון, האם ביהמ"ש (האזרחי) או ביה"ד (הדתי)?
הערה: עד שנת 95 הערכאה האזרחית הרלוונטית למשפחה הייתה ביהמ"ש המחוזי, מאז ועד היום זה ביה"ד לדיני משפחה. לגבי הערכאה הדתית הכוונה היא לערכאה של עדה רלוונטית, ביה"ד של היהודים, השארעי של המוסלמי וכ'ו. 

חשוב: יש להפריד בין שאלת הסמכות לשאלת הדין המהותי אלו שאלות שונות ואין קשר הכרחי בין הדין שיחול לערכאה שתחיל אותו.

החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) – חוק המזונות בסעיף 2 מדבר על מזונות בין בני זוג.
2. מזונות לבן-זוג 
(א) אדם חייב במזונות בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה. 
(ב) אדם שאינו יהודי או מושלמי או דרוזי או חבר אחת העדות הדתיות המפורטות בתוספת הראשונה לפקודת הירושה, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונות בן-זוגו, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה. 

אדם צריך לשלם מזונות לפי הדין האישי, נניח לצורך הדיון שזהו דין דתי ולכן אלו מזונות בהתאם לדין העברי (יהודים).

נפתח את החוק לשיפוט בי"ד רבניים (נישואים וגירושים) תשי"ד 1953:

4. שיפוט בעניני מזונו 
הגישה אשה יהודיה לבית דין רבני תביעת מזונות, שלא אגב גירושין, נגד אישה היהודי או נגד עזבונו, לא תישמע טענת הנתבע שאין לבית דין רבני שיפוט בענין
סעיף זה נקרא "סעיף הברירה" של האישה לבחור את הגשת תביעת המזונות שלה לביהמ"ש או לביה"ד. במקרה שתגיש את תביעתה לביה"ד הרבני יחול הדין האישי העברי/דתי. כאשר תגיש את בקשתה לביהמ"ש לענייני משפחה, הרי לפי סעיף 2 גם כן יחול הדין הדתי ולא האזרחי! מקור הדין והסמכות הם שונים ואין קשר בינהם, כל ערכאה יכולה להחיל את סוג השיפוט לפי הסוג והעניין.

השאלות המתבקשות

כיצד יודעים שופטי ביהמ"ש מה אומר הדין העברי או הנוצרי או השארעי?

כיצד יודע דיין דתי שלמד הלכה ולא משפטי להחיל את הדין האזרחי? 

"הדין הוא פונקציה של הדיין"
 ולא הרי הדין החל בביה"ד האזרחי כהרי הדין שיחול בבי"ד רבני.

בסופו של דבר התוצאה תהייה אחרת כי היישום יעשה לפי תפיסת עולמו של השופט.

הדין האישי

כאשר ישנו אדם שהוא אזרח אז הדין האישי שלו הוא הדין הדתי של העדה אליה הוא משתייך, דין הנוכרי כדין הלאום שלו (הדין שהיו מחילים עליו באותו נושא במדינת אזרחותו)

מקור משפטי
סימן 47 לדה"ב – על ענייני המעמד האישי יחול הדין האישי של האדם, "עדה" – עדה מוכרת לפי הדין בישראל, ישנה רשימה בתוספת השנייה של דה"ב שמפרטת את העדות המוכרות. "ענייני מעמד אישי"  - מפורטים בסימן 51 לדה"ב שמגדיר את ענייני המעמד האישי עבור העדות הדתיות המוכרות במעין רשימת מכולת שעליהם יחול הדין הדתי. משמעות אמירה זו שכל דת תחיל את תקנת הציבור של ה ותפיסת עולמה, המדינה בשלב כלשהו לא הסכימה לכך ובנושאים מסויימים יש להחיל תקנת ציבור אזרחית כללית לכל העדות, אט אט הוצאו סמכויות מהמעמד האישי ע"י צמצום רשימת המכולת. 

החשבד"ר
  ס' 2: נישואים וגירושים של יהודים יחולו על פי דין תורה. אם כן, אין הבחנה בין עדה ללאום כמו בדה"ב. 

לכלל זה יש הפשעה גדולה על דיני המשפחה.

הדגמת מגמת הצמצום

חוק אימוץ ילדים 
27. בית דין מוסמך 
(א) על אף האמור בסעיף 26 מוסמך לענין חוק זה גם בית דין דתי, והוא כשנתקיימו שתי אלה : 
(1) ההורים או המאמצים, לפי הענין, הסכימו בכתב לסמכות שיפוטו של אותו בית דין ; על הסכמת ההורים לענין סעיף זה יחולו הוראות סעיף 9 בשינויים המחוייבים לפי הענין ; 
(2) המאומץ הסכים בכתב לסמכות שיפוטו של אותו בית דין, ואם לא היה המאומץ מסוגל להבין בדבר, או היה למטה מגיל 9 - הסכים לכך היועץ המשפטי לממשלה. 
(ב) בית דין דתי הדן לפי סעיף זה יחולו עליו הוראות סעיפים 1 עד 25, 28 ו-39, וכל מקום בהם שמדובר בו בבית משפט יראו כאילו מדובר בו בבית דין דתי.
ס' 27ב:  לשון החוק מתייחסת לערכאה כללית ולא לספציפית ולכן מסיקים כי הוראות החוק המהותיות מחייבות גם את ביה"ד הדתי, כלומר אם ביה"ד היה דן בענייני אימוץ ילדים היה דין לדידו של החוק המיוחד ולא לפי המעמד האישי.

חוק הירושה
 156. ביטולים 
(א) בטלים - 
(1) סעיפים 877עד 1594 ,1571 ,1570 ,880 פסוק שני, 1595 עד 1605 למג'לה; 
(2) פקודת הירושה 9; 
(3) סעיף 4 לחוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-1951 10. 
(ב) בדבר המלך במועצתו לארץ-ישראל, 1947-1922 11 - 
(1) בסימן 1)51) יימחק "ירושות, צוואות ועזבונות"; 
(2) בסימן 1)54) יימחק "וקיום צוואות
סעיף 156ב: ברשימת המכולת לא נכללה ירושה, סעיף זה הוא סעיף ביטולים לחלק מסימן 47 לדה"ב כמו עזבונות וצוואות וירושות, קרי, ישנו ניתוק זיקה מהמעמד האישי. ישנה מחיקה והוצאה מפורשת. הדין שיחול הוא דין אזרחי לפי הסדר הירושה ובכל זאת, בתנאים מסוימים לא זו בלבד שביה"ד הדתי רשאי לדון בענייני ירושות מכוח חוק הירושה מותר לו להחיל את הדין הדתי מכוח חוק הירושה, דבר זה אינו ברור כלל ועיקר. המחוקק מצד אחד מצמצם את תחולתו ומצד שני הוא מבין את החשיבות של נושאים רגישים שקשורים למעמד האישי. כאן הניתוק זיכה אינו מוחלט

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות

ס' 79: מכיל התנסחות דומה לחוק האימוץ, בי"ד חייב להחיל את ההסדר לפי חוק זה. אלא שענייני הורים ואפ' לעולם לא נמחקו מהדין האישי. 

פירושם של פרופ' שאוה ושיפמן: דה"ב עדיין מהווה בסיס נורמטיבי קיים, אומנם חוק הכשרות מחייב אך אם יש לאקונה בחוק אנו נפנה לדין האישי. זאת אומרת ישנו הבסיס הרחב האזרחי ובתחתית יהיה הדין האישי לפי כל עדה. 

-----------------
· סוגיית רכוש

זו סוגיה לא קלה, רבות מהפסיקות מאבחנות בצורה שונה. ענייני הרכוש היו פעם ענייני נישואים וגירושין .

פס"ד בבלי – מסכם את התפתחות הפסיקה ומגדיר את ענייני הרכוש כאזרחיים אם כן אינם מהמעמד האישי.

אם כן מה נותר בתחום המעמד האישי?

1. ענייני נישואין וגירושין – אנו יודעים זאת מהחשבד"ר בסעיף 2 (שיעור לעיל) ומהפסיקה העושה שימוש בו. 

2. מזונות – הינם חלק מהמעמד האישי ויחול עליהם הדין האישי, בהתאם לחוק לתיקון משפחה מזונות תשי"ט 1959 בסעיף 2 מחייב אדם במזונות בן זוגו ואלו בס' 3 מחייב מזונות על ילדיו הקטינים
3. אבהות 
· יהודים – אינה מענייני המעמד האישי

·  מוסלמים – הינה מתחום המעמד האישי -  סעיף 51 זו רשימת מכולת עבור הדתות המוכרות   וע"פ הגדרה זו האיסלם אינה דת מוכרת ולכן יחול עליה מקור חקיקה אחר ולכן גם תהא פרשנות אחרת (בסעיף 90 מפורטות הדתות)
הסמכות

סמכות ייחודית  

כאשר אך ורק אותה ערכאה שנקבעה היא המוסמכת לדון והיא בלבד. 

סעיף 1 לחשבד"ר: 

 1. שיפוט בעניני נישואין וגרושין 
עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם היחודי של בתי דין רבניים. 
סמכות מקבילה

כאשר יותר מערכאה אחת מוסמכת לדון. ברגע שנתפסת סמכות כדין בערכאה אחת הערכאה השנייה תמנע מלדון.

דוגמא – סעיף 4 לחשבד"ר:

 4. שיפוט בענייני מזונות
הגישה אישה יהודיה לבית דין רבני תביעת מזונות, שלא אגב גירושין, נגד אישה היהודי או נגד עזבונו, לא תישמע טענת הנתבע שאין לבית דין רבני שיפוט בעניין. 

סמכות שיורית

בשנת 1995 הקימו את ביהמ"ש לענייני משפחה שמהוו היום את הערכאה האזרחית הדן בענייני משפחה אך עד שנה זו הסמכות הייתה שיורית בידי המחוזי, אלא אם כן הייתה ערכאה אחרת ספציפית המוסמכת לדון. בי"ד למשפחה הוא אותה סמכות שנוטלת את סמכותו של המחוזי. 

סעיף 25 לחוק ביהמ"ש:

ביהמ"ש אינו גוזל סמכויות מביהמ"ש אחר. 

זהו בעצם הסעיף שהקנה סמכות שיורית לבתי המשפט לעבודה  או לאלימות במשפחה אך כיום אנו כבר לא זקוקים לו כל כך כי ישנו חוק שמסמיך במפורש ערכאות בעלות סמכות ייחודית בנושאים שהיו פעם שיוריים.
בי"ד מוסלמי

סימן 52 לדה"ב על ארץ ישראל, 1922 
 52. בתי דין דתיים מוסלמים [תיקון: 1939]
לבתי הדין הדתיים המושלמים הדתיים יהא שיפוט יחיד בעניני המצב האישי של מושלמים שהם נתינים ישראליים או נכרים שהינם כפופים בענינים כאלה, לפי חוק נתינותם, לשיפוטם של בתי הדין המושלמים הדתיים, בהתאם לחוק הפרוצידורה של בתי הדין המושלמיים הדתיים מיום 25 באוקוטובר, 1933 להיג'רה, כפי שתוקן ע"י כל פקודה או תקנות. כמו כן יהא להם, בהתחשב עם הוראות כל פקודה או הצו מיום 20 בדצמבר, 1921, המכונן מועצה עליונה לענינים המושלמים הדתיים או כל ציוויים או פקודות המתקנים אותם, שיפוט יחיד בענינים של יצירת ווקף או ההנהלה הפנימית של ווקף שנוצר לטובתם של מושלמים בפני בית דין מושלמי דתי.מדבר על ענייני המוסלמים 

נותן סמכות ייחודית לבי"ד ה"שארעי" בכל ענייני המעמד האישי, בניגוד לסמכות המצומצמת שניתנה לבי"ד הרבני שצומצמה (לעיל). כאן הרשימה רחבה יותר מסימן 51, חשוב לדעת שאבהות היא חלק מהמעמד האישי. 

הסמכות אינה מוגבלת רק לאזרחים אלא ישנה הרחבה גם על נוכרים מוסלמים הכפופים לאותו דין במדינת הלאום שלהם ואלו בס' 1 לחשבד"ר הסמכות חלה רק על אזרחי ישראל. 

בי"ד הנוצרים

מוסדר בסימן 54 לדה"ב על ארץ ישראל, 1922 
 54. בתי דין דתיים של נוצרים [תיקון: 1939, תשכ"ה]

לבתי הדין של העדות הנוצריות השונות יהא:- 

(1) שיפוט יחיד בעניני נישואין וגטין, מזונות של אנשים מבני עדתם שאינם נתינים נכריים כמוגדר בסעיף 59. 

(2) שיפוט בכל הענינים האחרים של מצבם האישי של אותם האנשים, כשכל הצדדים מסכימים לקבל את שיפוטם. 

(3) שיפוט יחיד בכל ענין הנוגע ליצירתו או להנהלתו הפנימית של ווקף או הקדש דתי שנוסדו לפני בית הדין הדתי בהתאם לחוק הדתי של העדה, אם יש לה לאותה עדה חוק דתי. 

(4) השיפוט לדון ולפסוק בערעורים שהוגשו כחוק עפ"י החוק של כל ארץ, זולת ישראל, בין שהצדדים לערעור הם נתינים ישראליים ובין שהם נוכרים.

ניתן לראות סמכות ייחודית בעניינ גירושין נישואין ומזונות, תחולתה היא רק על אזרחים. ב54(2) על שאר העניינים של המעמד האישי יש סמכות אם כל הצדדים הנוגעים בדבר מסכימים. 

התיקון

ראינו שסמכותו של בי"ד השארעי והנוצרי רחבים מן החשבד"ר, לפני שנתיים נעשה תיקון בחוק המתקן את סמכותם של אלו באופן שהוא מקנה סמכות מקבילה לביהמ"ש לענייני משפחה בכל הנושאים של ענייני מעמד אישי למעט נישואין וגירושין (מאוד דומה לחשבד"ר) התיקון נמצא בחוק לענייני משפחה, ולרי טוענת שמשהו נרדם בשמירה כשחוק זה עבר. 

חוק בית המשפט לעניני משפחה, התשנ"ה-1995 

3(ב1) על אף הוראות סעיף 25, בית המשפט לעניני משפחה יהא גם הוא מוסמך לדון בעניני משפחה של מי שנקבעה לגביו סמכות שיפוט ייחודית בסימנים 52 או 54 לדבר המלך במועצה על ארץ ישראל 1947-1922 12, למעט עניני נישואין וגירושין.

אצל המוסלמים

המחוקק מאפשר אם כן סמכות מקבילה, אם כן אצל המוסלמים הסמכות הייחודית מצומצמת לנישואין וגירושין ולגבי השאר אפשר לדון או בערכאות לענייני משפחה או אצל בי"ד השארעי. ענייני מזונות למשל הן דוגמא טובה.

אצל הנוצרים

ענייני נישואין וגירושין נשארו סמכות ייחודית ואלו ענייני מזונות שהיו סמכות ייחודית הפכו לסמכות מקבילה ואלו עניינים אחרים של המעמד האישי מימלא היה אפשר להיכנס לבי"ד רק בהסכמה ולכן זו מקבילה.

הערה: הסמכות המקבילה החדשה ( לפי החוק לענייני משפחה) אינו סמכות לפי הדין האזרחי אלא הדתי. 

· שאלה: אם הדין הוא אותו דין מה מה זה משנה היכן לדון?

תשובה: בשיעור הראשון אמרנו שהדין הוא פונקציה של הדיין. 

מסלולי פנייה

מסלול אזרחי 

אם פונה אישה לבית הדין לענייני משפחה ונחרץ שם דינה לעניין מזונות היא רשאית לערער ברשות לבי"ד המחוזי ואם גם זה לא מוצא חן בעינה היא רשאית לערער לעליון בזכות.

מסלול דתי 

הגברת מועלם פנתה לבי"ד האזורי שהוא הערכאה הנמוכה ביותר בבי"ד הדתיים, אם היא לא מרוצה היא יכולה לערער בזכות לביה"ד הגדול ואם גם שם לא מספקים אותה אין לה מה לעשות יותר כי הוא בלבד פוסק הלכה ופוסק פרשנות הלכה.

 יתרה מזאת, אין זיגזגים, ברגע שנכנסת למסלול מסוים דתי או אזרחי אין אפשרות לעבור  מסלול. בכל זאת ניתן עדיין לעתור לבג"תצ לפי חוק יסוד השפיטה סעיף 15ג+ד יש לו סמכות פיקוח על ענייני חריגה מסמכות. 

"חריגה מסמכות" 

1. למשל חריגה מסמכות פרסונלית , 
דוגמא – ביה"ד הרבני פוסק בענייני מוסלמי הוא חורג מסמכותו, או כל חריגה מסמכותו של ביה"ד לפי החוק.

2. התעלמות מהוראת חוק או דין מפורש שמחייבים את בי"ד.
דוגמא: ביה"ד הרבני ביושבו בענייני רכוש בין בני זוג צריך להחיל את חוק יחסי ממון בין בני זוג ולא את הדין עברי
3. חריגה מכללי צדק חברתי כמו פגיעה בזכות השימוע – דבר נפוץ מאוד.

עתירה לבג"צ

באופן עקרוני על מנת להגיע לבג"צ יש צורך למצות הליכים בבי"ד הגדול אך יחד עם זאת ניתן לעתור לבג"צ ישר מביה"ד האזורי בד"כ במיוחד בפגיעה בכללי צדק חברתי אך זה לא פשוט להחליט אם הנושא הוא חריגה מסמכות או טעות ביישום הדין, ביה"ד האזורי כמובן יאמר שמדובר באחרון כדי להגן על כבודו, ולכן עדיף למצות את ההליכים. 

לקרוא – סעיף 2 מבוא לדיני המשפחה, לקרוא את פרופ' שיפמן (עמוד 2) – ל חובה אך מומלץ

סוגי סמכויות – פס"ד ברטל, בן יאיר, פלד, פחראלדין, אמיר, פלדמן פלונית, כץ. (המודגשים חשובים השאר חשובים להבנה, בקיצור, הכל חשוב)

-------------
חל צמצום מתמיד בסמכותו של בי"ד הרבני וכל שברשותו כיום הם דיני המזונות נישואין וגירושין למרות שיש כיום חוק ספציפי לעניין מזונות שמפנה לדיני המעמד האישי. דיני הרכוש לעומת זאת אינם בסמכותו. 

חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953  

 1. שיפוט בעניני נישואין וגרושין 
עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם היחודי של בתי דין רבניים. 

 2. עריכת נישואין וגירושין 
נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה. 

 3. שיפוט אגב גירושין 
הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאשה ולילדי הזוג. 

הסבר: סעיף הכריכה – מאפשר לכרוך נושאים שונים לתביעת גירושין כלשהי, "לרבות מזונות אישה וילדי הזוג" 

סעיף זה טורף את סעיף 9 כי אדם יכול לכפות את רצונו שהדיון יתקיים בבי"ד בניגוד לסעיף 4 סעיף הסכמה או בניגוד ליכולת בחירת האישה לפי סעיף 4.  חשוב לדעת שזה חל לעניין שלום בית , גירושין והכרזת האישה כמורדת כסטאטוס.

 4. שיפוט בעניני מזונו 
הגישה אשה יהודיה לבית דין רבני תביעת מזונות, שלא אגב גירושין, נגד אישה היהודי או נגד עזבונו, לא תישמע טענת הנתבע שאין לבית דין רבני שיפוט בענין. 

הסבר: זכות הברירה של האישה יכולה לבחור לפי שק"ד שלה האם להגיש תביעת מזומות לבי"ד הרבני או לאזרחי,יוצא מנקודת הנחה שיש סמכות לאישה או לאדם אחר המוגדר בחוק לענייני משפחה.
 5. שיפוט בעניני חליצה 

תבעה אשה מיבמה בבית דין רבני מתן חליצה, יהא לבית הדין הרבני שיפוט יחודי בענין התביעה, לרבות מזונות לאשה עד יום מתן החליצה. 

 6. כפיה למתן גט ולקבלתו [תיקון: תשנ"ה] 
ציווה בית דין רבני בפסק-דין סופי לכפות איש לתת גט פיטורין לאשתו או לכפות אשה לקבל גט פיטורין מאישה, רשאי בית משפט מחוזי, כתום ששים ימים מיום מתן הצו, לפי בקשת היועץ המשפטי לממשלה, לכפות במאסר לציית לצו. 

 7. כפיה למתן חליצה 
ציווה בית דין רבני בפסק דין סופי לכפות איש לתת חליצה לאלמנת אחיו, רשאי בית משפט מחוזי, כתום שלושה חדשים מיום מתן הצו, לפי בקשת היועץ המשפטי לממשלה, לכפות במאסר לציית לצו. 

 8. סופיות של פסק הדין 
לצורך הסעיפים 6ו-7 יראו פסק דין כסופי כשאין עוד ערעור עליו. 

 9. שיפוט על פי הסכמה 
בעניני המעמד האישי של יהודים כמפורט בסעיף 51 ל"דבר המלך במועצתו על ארץ-ישראל 1947-1922" או בפקודת הירושה, אשר בהם אין לבית דין רבני שיפוט יחודי לפי חוק זה, יהא לבית דין רבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך. 
הסבר: שיפוט על פי הסכמה, אם בני הזוג נותנים דעתם לכך יכולים בני הזוג לדון בבי"ד הרבני גם אם זה לא מסמכותו הייחודית, יכול להקנות לה בהסכמת הצדדים לעניין אפוטרופסות על ילדים

 10. תקפם של פסקי דין 
פסק דין שניתן, אחרי הקמת המדינה ולפני תחילת תקפו של חוק זה, על ידי בית דין רבני לאחר דיון במעמד בעלי הדין, ושהיה ניתן כדין אילו אותה שעה היה חוק זה בתוקף, רואים אותו כאילו ניתן כדין. 
 11. ביצוע 
שר הדתות ממונה על ביצוע חוק זה. 

חוק בי"ד דרוזי

דומה לחשבד"ר למעט סעיף כריכה

ביהמ"ש לענייני משפחה 

חוק בית המשפט לעניני משפחה, התשנ"ה-1995 
 1. הגדרות [תיקון: תשנ"ו, תשנ"ח]

בחוק זה, "עניני משפחה" - אחת מאלה: 

(1) תובענה בעניני המעמד האישי, כמשמעותם בדברי המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1947-1922 2, למעט הנהלת נכסי אנשים נעדרים; 

(2) תובענה אזרחית בין אדם או עזבונו לבין בן משפחתו, או עזבונו, שעילתה סכסוך בתוך המשפחה, יהא נושאה או שוויה אשר יהא; 

הסבר – מגיעה תביעה אזרחית בה השווי הכספי הוא יותר מסמכותו העניינית של השלום אין בעיה לדון בה בביהמ"ש לענייני משפחה, בכך נשבר מחסום הסמכות העניינית ויכול לדון גם בנושאים לכאורה בעניינים שאינם משפטיים כמו ניאוף בחברה או קואפרטיב, הבנת החוק מאפשרת ומרכזת את עניינים אלו בסמכותו.

כל תביעה כזו יש להדגיש תגרור תביעות נוספות

בסעיף 6 – עקרון האחידות-  כל העניינים האזוטריים יידונו אצל שופט אחד. 

לענין פסקה זו - 

"בן משפחתו" - 

(א) בן זוגו, לרבות הידועה בציבור כאישתו, בן זוגו לשעבר, בן זוגו שנישואיו עמו פקעו ובלבד שנושא התובענה נובע מהקשר שהיה ביניהם בתקופה שבה היו בני זוג; 

(ב) ילדו, לרבות ילדו של בן זוגו; 

(ג) הוריו, הורי בן זוגו או בני זוג; 

(ד) נכדו; 

(ה) הורי הוריו; 

(ו) אחיו ואחיותיו, שלו או של בן זוגו; 

"הורה" - לרבות הורה מאמץ או אפוטרופוס; 
(3) תובענה למזונות או למדור; 
(4) תובענה לאבהות או לאמהות; 
הסבר: אחד מבני הזוג מחליט להביא את ילדיו לארץ ואז נשאלת שאלת הסמכות לעניין האפוטרופסות (אבא גנוב)

(5) תובענה בענין החזרתו של קטין חטוף, לרבות תובענה לפי חוק אמנת האג (החזרת ילדים חטופים), התשנ"א-1991 3; 
(6) תובענה לפי חוקים אלה: 

(א) חוק גיל הנישואין, התש"י-1950 4; 

(ב) חוק השמות, התשט"ו-1956 5; 

(ג) חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, התשכ"ב-1962 6, ובכללה זכויות משמורת, חינוך, ביקור, 

הבטחת קשר בין קטין להורהו או יציאת קטין מן הארץ; 

(ד) חוק קביעת גיל, התשכ"ד-1963 7; 

הסבר: לגבי אנשים שעלו בשנות ה-50 והם מבקשים לשנות את הגיל הפקטיבי שהומצא להם, המדינה מסתייגת מהליך זה וזה בסמכות הביהמ"ש.

(ה) חוק הירושה, התשכ"ה-1965 8 לרבות תובענה שעילתה סכסוך בקשר לירושה, יהיו הצדדים אשר יהיו.
(ו) חוק שיפוט בעניני התרת נישואין (מקרים מיוחדים), התשכ"ט-1969 9; 
הסבר: מקרה יחידי בו בימ"ש אזרחי מוסמך לדון בענייני גירושים כאשר מדובר בבני זוג מעורבים

(ז) חוק יחסי ממון בין בני זוג, התשל"ג-1973 10; 

(ח) חוק אימוץ ילדים, התשמ"א-198111; 

(ט) חוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א-1991 

הסבר: אפשרות להוציא בן זוג אלים מביתו. 

(י) חוק הסכמים לנשיאת עוברים (אישור ההסכם ומעמד היילוד), התשנ"ו -1996.

הסבר: חוק הפונדקאות

סעיפים 4-5: יחידות משנה המסייעות לביהמ"ש, סעיף 4 הוא סמכות נוספת לעניין בני נוער. 

סעיף 7 - בהליכים מורכבים יותר כמו חלוקת רכוש

סעיף 8 – מבין את הרציונאל של דיני המשפחה שעוסקים בבינו לבינה, יש לביהמ"ש סמכות לפעול לפי כללי הצדק והשק"ד גם תוך התאמה לסדרי הראיות המקובלים ששם יימצאו כשונים במקצת.

ערעור – לפי  חוק בתי המשפט הערעור הוא למחוזי. 

סמכות נכרכת

למחוקק היה אינטרס לרכז את הסמכויות המבוזרות, כתוצאה מכך היה כלל "הטפל הולך אחר העיקר" שמשמעותו – אם בי"ד פועל במסגרת סמכותו הייחודית הוא מוסמך לדון גם בסעדים טפלים נלווים ובלבד שבינם לבין עצמם הם מענייני המעמד האישי ואם הם לא מבכלל אלו אין לו סמכות דיונית.

על מנת לעגן כלל זה ולהרחיבו הגיע סעיף 3.

 3. שיפוט אגב גירושין 
הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאשה ולילדי הזוג. 

הסבר:

אפשר לכרוך רק מענייני גירושים והתנאים המקדמיים:

1. תביעת גירושין – תנאי זה חשוב שכן יכולים להיווצר תביעות פיקטיביות.

2. אי אפשר לכרוך לעניין שלום בית – נקודה זו חשובה, נתאר מצב שבו האישי מתפקדת כעקרת בית והגבר די "קמצן", האישה מעוניינת בתקציב גדול יותר מצידו, סעיף זה אוסר כריכה כזו של שלום בית. פעמים רבות הגבר אדן מעוניין בשל"ב, אך הרבה יותר עדיף כבר לתבוע תביעת גירושין ע"י תפיסת סמכות מכוח סעיף 3, נוצרות ערכאות מקבילות שייגרמו להסלמת הסכסוך עקב האופן והתנהלות ביהמ"ש והדיון.
דה פקטו – בי"ד לא השתמש בסמכות זו כראוי ולכן ישנו הליך צמצום מגמתי של ביהמ"ש ע"י כלי פרשני של סעיף 3 עצמו. 
---------------

מנגנון הצמצום – "הכריכה כהלכה"

1. הכריכה בד"כ מנוצלת להפעלת לחץ על האישה, אם תידחה תביעת הגירושין, אזי כל הכריכה נופלת ואיתה גם הנושאים הנלווים. ביה"ד יברר קודם את תביעת הגירושין אך שאינו פוסק מיידית אלא מתמהמה זה כמובן מחליש את הצד החלש ולכן מצטמצמת סמכותו, האישה תעדיף כמובן לדון בביהמ"ש ללא כל צורך בתביעת גירושין עיקרית, יכולה לדון על עצם העניין הנלווה. 

2. לא מנצל את סמכותו לפשר בין הצדדים.
3. מסלים את מרוץ הסמכויות בין הערכאות – מערכות יחסים הן בלתי ברורות ויש לתת להתלבטות זו מקום, הגבר, למגינת ליבו ירוץ לביה"ד ואלו האישה תרוץ לביהמ"ש.
הכריכה מחולקת לשתיים:

1. עניין אשר לפי עצם טיבו וטבעו כרוך בתביעת הגירושין – אחזקת ילדים , זהו הנושא היחידי העונה על הגדרה זו, הזכאות למי מן הצדדים לגדל את הילדים בביתו שלו. 
פס"ד אמיר – זכאות לחנך ילדים אינו חלק ממשמורת ילדים. 

תנאי מקדים הוא שהתובע הקדים לביה"ד לפני שהצד השני הגיש תביעה למשמורת ילדים לביהמ"ש, זוהי הגבלה כרונולוגית. אם הזוג מסוכסך והאישה והגבר הגישו יחדיו את תביעת הגירושין לביה"ד הרי נלווה הליך המשמורת. הצד המעוניין יכול לבקש מביה"ד לסגור את הליך המשמורת שנפתח אוטומאטית, ביה"ד לא יעתר תמיד.

2. "כל עניין" אחר ואפילו לאו דווקא עניין של מעמד אישי אם נכרך בפועל בהכרעתו דרושה לשם חיסול הסכסוך בין הצדדים – ניתן לכרוך כל עניין ובלבד שזה נעשה במפורש, למשל עניין רכוש ואבהות. 
ניתן לכרוך אם כן מזונות אישה (לפי ס' 3), אפוטרופסות , חינוך (פס"ד אמיר) , רכוש, אבהות ומזונות ילדים.

הערה: למרות שכתוב בסעיף שניתן לכרוך מזונות ילדים לא ניתן לכרוך זאת בפועל. 

סיבה: ביה"ד לא תמיד פוסק אלא שולח את הצדדים לתור אחר פיתרון בעצמם, במרוצת השנים עלה כי לנשים יש את נושא מזונות הילדים , רכוש והצד המשמורן, הבעל סוחט אותה בעצם ע"י הפחתת המזונות ע"מ שייתן לה את המשמורת על הילדים, טובת הילדים נפגעת! ביהמ"ש לא הסכים לכך וביקש להפריד את נושא מזונות ילדים מתביעת הגירושין ולכן לא ניתן לכרוך זאת. 

הסבר

הבעל והאישה הם הצד לתביעת גירושין וא"א לכרוך צד ג', אך ניתן לכרוך מזונות ילדים מסוג "השבה", קרי, האישה מגישה כנגד הבעל השבת כספים שהאישה מוציאה בגין מזונות הילדים, אלא שהפסיקה אומרת שהילדים אינם צד להליך ותוצאתו אינה מחייבת אותם והם יכולים להגיש תביעה עצמאית כנגד האב והם הופכים להיות צד להליך מול האב. אך מה הועילו חכמים בתקנתם? 

ש: הרי זו אותה תביעה? 

ת: במצב דברים כזה , תביעת הילדים לביהמ"ש תייתר מתוכן את הליך ההשבה של האם שנעשה בביה"ד וכך אם ביהמ"ש בפסיקתו היטיב את מצבם, הוא הקובע. 

סיוג: נושא מזונות הילדים הם מעמד אישי, אם היא תובעת את תביעת מזונות הילדים בשם הילדים לפי ס' 9 אז בהתקיים שביה"ד בדק את טובת הילדים באופן נפרד ועצמאי תוכל הפסיקה לכבול את הילדים כי הם צד לה אך זאת בתנאי שנמצא שביה"ד בדק את טובת הילדים באופן נפרד להליך.

ע"מ שהכריכה תקנה סמכות עליו לעמוד ב-4 תנאים:

1. כרונולוגיה – יש להקדים את ההליך בביה"ד.

2. תביעת הגירושין צריכה להיות כנה
3. כריכה כדין 
4. כריכה כנה
נטל ההוכחה

בעבר זה היה על הטוען בחוסר כנות אך כיום על הטוען לכנות הכריכה הוא המוכיח. אלו תנאים ייחודיים לביה"ד , ביהמ"ש כמובן לא צריך לעמוד בתנאים אלו.

העניין מתעורר בד"כ במצב דברים בו הבעל מגיש תביעת גירושין לביה"ד עם כריכה (מזונות ורכוש) למחרת מגישה האישה תביעה בביהמ"ש ברכוש ומזונות אך הבעל מבקש למחוק את תביעתה, ביהמ"ש אומר שהוא יבדוק האם הוא עמד במבחני הכריכה כדי לבדוק האם נתפסה הסמכות בביה"ד או לא. 

קרי,  כדי שביהמ"ש יבדוק האם הוא יוכל לטעון או למחוק את תביעת האישה הוא צריך לבדוק האם יש סמכות לביה"ד. 

------------

· תביעת גירושין כנה

הפסיקה אומרת שהצד המבקש (הבעל) באמת רוצה להתגרש ולא מגיש תביעה ע"מ לחסום את דרכה של האישה לביהמ"ש. בחינת הכנות היא במועד הגשת התביעה

פס"ד פלג – ע"מ לדעת מה חשב הבעל במועד ההגשה ניתן להשתמש בחומר שהיה קודם לכן או מאוחר יותר כמו פרוטוקולים ותזכירים.

במקרים רבים הצד המבקש אינו רוצה גירושין אך אין לו ברירה (למרות שהוא מעדיף שלום בית) הוא מגיש תביעה וכורך את מה שהוא רוצה, הוא מגיש תביעה לבי"ד ומגיש את ההזמנה במסירה אישית אך לפני כן הוא מחביא זאת במגירה.... , אפשר לראות שבמועד הגשת התביעה לא הייתה לו כוונה להתגרש אלא רק לחסום את דרכה של האישה, בד"כ בדיון הראשון עולים על זה. עו"ד לא מדברים אלא התובע מדבר וחרף התדרוכים הרבים של עו"ד לפני המשפט האמת תצא לאור והמבקש יאמר את מה שעל ליבו. 

מקרה שקשה להתמודד איתו הוא כשהבעל אומר שהוא "רוצה להתגרש אך יש להסדיר את התנאים" וזה משפט מתוחכם שמעיד על עיכוב הליך אך עם רצון לגירושין.

התעוררה שאלה בפסיקה האם הגבר צריך להוכיח עילת גירושין טובה כדי שתביעת הגירושים תהיה כנה, 

פס"ד דותן  -ביהמ"ש אמר שאין צורך, כי הוא הרי דן בטיב הכריכה.

פרופסור שאווה – הוא אומר שיש צורך בעילת גירושין טובה ולפרט אותה, זה רלוונטי למקרה שתביעת הגירושין נדחית אז כל התביעה נופלת וכל העניין הולך לביהמ"ש , קרי, זהו עוד צמצום בסמכות ביה"ד כאשר מבקשים גם עילה טובה אך המרצה אומרת שזו התערבות יתירה של ביהמ"ש בבי"ד. 

לביהמ"ש יש שק"ד "קומון סנס"  רחב בנושא . 

· כריכה כדין

מבחן מתחלק לשניים:

1. מפורשת ומפורטת – במפורש – עצם הבקשה לדון בעניין "רכוש"   מפורטת – פירוט כל הנכסים הבעייתיים . הסיבה היא שיש לדון על כל פרטי הרכוש ולא רק את אלו שהבעל רוצה לדון עליהם זה גם יכול להשליך על המבחן הבא של כריכה כנה (בהנחה שהבעל לא יצהיר למשל על חשבון בנק נסתר שלו בשוויץ)
2. האם ניתן לכרוך – העניין צריך להיות רלוונטי לפיתרון הסכסוך בין בני הזוג ולא ניתן מהותית לכרוך אותם.
פס"ד נופרבר – התעוררה שאלה על האם ניתן לכרוך רכוש עסקי והאם ביה"ד יכול לדון בו ? ביהמ"ש בתביעת האישה אומר שאם לא נכרך הרכוש עסקי בביה"ד אז הוא יוכל לדון בזה מכוח סמכותו. 
פס"ד בבלי – הגבר כרך רכוש ומזונות האישה הגישה לביהמ"ש תביעת מזונות שנדחתה כי הכריכה נעשתה כדין, הוגש ערעור לעליון שגם נדחה מהעדר סמכות, זה חזר לביה"ד עלה למעלה בערעור לביה"ד הגבוה ומשם הלך לבג"צ, שם הבעל לא פירט את הנכסים כיאות אך ביהמ"ש אמר "זה לא נורא", זה מראה את השק"ד הרחב של בג"צ. 

המגמה של שני מבחנים אלו לצמצם את סמכותו של ביה"ד

כריכה כנה

ניתן לכרוך רק לצורך גירושין ולא לצורך שלום בית כי אנו לא רוצים להרחיב את סמכות בי"ד  מה גם שכל הכירה היא רק כאשר "מפרקים את החבילה" ושלום בית אינו פירוק.  אך יש פטנטים כמו "תביעת שלום בית ולחילופין תביעת גירושין עם כריכה" – לזה יש שתי גישות לגבי השאלה האם כריכה זו היא כנה.

גישה א: הבעל הרי מבקש שתי חלופות לכל מקרה, גישה זו תאמר שהתביעה כנה כי כך התביעה התוצאה תהיה  יעילה כי ביה"ד ידון בכל העניינים

גישה ב: במועד הגשת התביעה הרי הבעל רוצה שלום בית וכל ההליך הוא לחסום את דרכה ולכן זה פוגם בכנות . 

בג"צ לאה לב – סיבה נוספת מדוע לא לכרוך בתביעה לשלום בית, היא כל כולה למטרת סחטנות.

חלק גדול מן הפסיקה נסובה על השאלה האם הוא אמר במפורש שהוא מוכן לשלם מזונות והאם הוא ציין את הסכום, די שהא יגיד שהוא מוכן לשלם את סכום המזונות שביה"ד ינקוב. אך בכל זאת רואים כיצד הפסיקה מוכנה ליצור מבחנים כדי שיעידו על כנות (גם אם הם מאוד מטופשים)

פס"ד בן יאיר  - פרופסור בו צבי אומר שאין הגיון לקבוע מבחנים כי עו"ד יכולים להתנסח בהתאם למבחנים ולכן יש להפעיל שק"ד של ביהמ"ש תוך בחינת הגינות ותו"ל אך המגמה היא ברורה לצמצום סמכות בי"ד. 

נטל הוכחה

הפסיקה הישנה אמרה שמי שטוען נגד כנות הכריכה הוא המוכיח (פס"ד ברטל) ומאוחר יותר אמרו שמי שטוען לכריכה עליו נטל ההוכחה (פס"ד בן יאיר). 

פס"ד פחראלדין  - דרוזים שדנו בבי"ד הדרוזי ובמסגרתו דן גם לעניין רכוש, חוק בי"ד הדרוזים דומה לחשבד"ר אך אין שם סעיף כריכה, הבעל עתר לבג"צ וטען להעדר סמכות של ביה"ד כי הוא ענייני גירושין לא כוללים רכוש. 

בג"צ שכן היה מרוצה מפסיקת בי"ד אמר שאצל דרוזים בגלל סעיפי הסמכות וחוק הפרוצדורה ענייני הגירושין כוללים גם את ענייני הרכוש.

בג"צ אמיר – ניתן לראות את פס"ד של חשין: כאשר מגיש אדם תביעה למשמורת ילדים לביהמ"ש זה כולל אוטומטית את נושא החינוך, לעומת זאת אם אדם מגיש תביעה לגירושין ונושא המשמורת הרי כרוך מטבעו וטיבו אזי נושא החינוך לא כלול במשמורת ויש להגיש זאת במפורש, איך חשין יסביר זאת?

תשובה: הסמכות הטבעית לחינוך  היא לביהמ"ש לענייני משפחה אך אם מוציאים זאת ממקומו הטבעי ודנים בו בבי"ד יש לכרוך את החינוך במפורש. 

בג"צ פלמן – בג"צ ששינה את דיני המשפחה והפך אותם לגרועים יותר ממה שהם,  ביהמ"ש אמר שלו נתונה הסמכות, אך ביה"ד בדק את עניין הכריכה ואמר שיש לו סמכות לדון, אף אחד מהם הרי לא אחראי אחד על הנשי ונוצר מצב שכל אחד מהם דן כפי ראות עיניו, זה הגיע לבג"צ ושם קבעה השופטת בייניש: 

אכן הם לא יכולים לחייב אחד את השני אך זה בלתי אפשרי ולכן נפעל לפי "כלל כיבוד בין ערכאות" קרי, מי שיפסוק ראשון בעניין הסמכות הערכאה השנייה לא תדון יותר בעניין הסמכות אלא יכול להגיש ערער למחוזי או לעליון.  כלל זה תקף אלא אם כן יש אחד משני החריגים:

1. הערכאה שפסקה ראשונה עשתה זאת במחטף – לא נימקה או לא דנה במבחני הכריכה ואז הערכאה השנייה תדון כאלו לא דנו בכלל בערכאה הראשונה

2. אם הערכאה הראשונה פסקה בניגוד לכלל צדק טבעי או יש פגם שיורד לשורש ההחלטה. 
· נוצר מצב שיש מרוץ פסיקה בנוסף למרוץ סמכות, בהתאם לנוחות הצדדים אפשר להביא אישור מילואים וחופשת מחלה ואז מרוץ פיסקה הופך לקריטי
· ערכאה שפסקה שלה יש סמכות בינתיים דנה ופוסקת ואין עיכוב הליכים והמציאות שנוצרת בשטח שעד שנגיע לעליון פסיקת בי"ד תהיה תקפה וכך יצטרכו לחיות הצדדים. 
· להגיע לעליון עולה הרבה כסף
· לא בטוח שנגיע לעליון אם נתחיל בערכאה מסוימת כי אם ביהמ"ש יפסוק ראשון יהיה ערעור למחוזי ומשם לעליון ומשם לבג"צ אך זה לא נכון תמיד וייתכן שנצטרך כן לדון בשתי ערכאות. 

--------------- 

סמכות נמשכת

ישנם נושאים בעלי אופי מתמשך כמו: מזונות, אחזקת ילדים.

הסבר: העילה מתעוררת כל פעם מחדש גם לאחר שניתן פס"ד שיהיה צורך לדון בהם מחדש, לכן מאפשרים לחזור לביהמ"ש בעילה שנקראת "שינוי נסיבות מהותי" 

נדגים: האישה הולכת לבי"ד הרבני ולא מרותה מפסיקת המזונות אשר פסק לה, מערערת לרבני הגדול שדוחה את תביעתה, היא יכולה לעתור לבג"צ על "חריגה מסמכות" אך בעיקרון ישנה סופיות דיון. 

אם לאחר זמן ישנו "שינוי נסיבות מהותי" ויש לה עילה כזו היא יכולה לחזור לדיוןבשני מקרים:

1. התרחשות חדשה

2. נסיבה שלא ניתן היה לצפותה במהלך פס"ד
יש אם כן סופיות דיון ועילה זו היא חריגה.

בנושאים אלו ישנה סמכות מקבילה אך ישנו כלל כיבוד ערכאות למרות ששתי מערכות המשפט אמורים לפסוק אותם מזונות למרות ששיקולי הדיון שלהם שונים.

"כלל סמכות נמשכת" -  ברגע שהתביעה הראשונה נדונה בערכאה מסוימת יש להגיש את התביעה החדשה של "שינוי נסיבות" לאותה ערכאה. זה נועד ע"מ שלא ייוצרו סתירות. 

מבחנים ודרישות
1. ביה"ד דן ופסק – משמע שהוא קבע משהו פוזיטיבי, אך אם הוא דחה את התביעה לא חל כלל סמכות הנמשכת, יש צורך בעילת שינוי נסיבות כדי לפנות לערכאה מקבילה. 

2. התנאה  - בני הזוג  יכולים להסכים בינהם ללכת לערכאה אחרת. אך מרגע שהתחילו לדון הם כבולים לדון בערכאה. 
3. הבעל מגיש תביעת גירושין לבי"ד וכורך מזונות אך תביעת הגירושין נדחית ובעצם הכל נופל, זה לא כובל את האישה להגיש תביעה חדשה בעניין המזונות לביהמ"ד למרות שנאלצה לדון על כך בבי"ד עקב הבעל, כאן היא אף לא צריכה את עילת שינוי הנסיבות.
4. צד לתביעה – יש צורך בתביעה הנמשכת שאותם צדדים הם הנדונים. אם הילדים שאינם כבולים להליך הקודם בין הבעל לאישתו מגישים תביעה באמצעות אמם (מגישה תביעה בשמם) הרי הם כובלים עצמם אליה, ואם יתברר שבי"ד , בהליך הראשון, לא קיים דיון נפרד ועצמאי בטובת הילדים הרי הם לא כבולים ויכולים להגיש תביעה עצמאית שוב. זה כמובן ללא קשר לעילת שינוי סיבות מהותי וניתן להגיש את הבקשה גם ללא עילה אם לא התקיים דיון עצמאי ונפרד אך אם כן התקיים דיון כזה הם יוכלו להגיש תביעה מאוחרת רק בהתקיים עילה. 
5. פס"ד פלונית ופס"ד כץ – דנים בנושא אחזקת ילדים, עד כה זה היה כמו מזונות אישה והסכסוך היה תלוי בגבר והאשה, בפסקי דין אלו נפסק שהילדים לא כבולים לבי"ד והם יכולים להגיש תביעה עצמאית. זה קרה במצב שהילדים נתנו הסכמה לאם ולמרות זאת הם יכולים להגיש תביעה עצמאית ללא כבילה לסמכות הנמשכת וזאת אם התביעה הראשונה נעשתה בהסכמה בשמם וזאת למרות שאחזקת ילדים זה נושא שכרוך בטיבו ומטבעו בגירושין, אך ברגע שאחזקת ילדים הוא נושא כרוך זה בצ"ע אם הם יכולים להגיש שוב תביעת גירושין. 
סמכות נגררת – אינסדנטלית

כשבי"ד דן בעניין שבסמכותו הרי פסיקתו מהווה מעשה בי"ד ומחייבת לכל עניין וכל ערכאה. 

מצב של סמכות נגררת – ביהמ"ש דן בנושא מזונות הבעל טוען שהוא כלל לא נשוי לאישה זו, ביהמ"ש צריך להכריע בשאלת הנישואין שהיא הרי בסמכותו של בי"ד.

חוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 

 76. סמכות נגררת 

הובא ענין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור הענין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו ענין אף אם הענין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר.

פרופ' שיפמן – אומר שגם בי"ד יכול להשתמש באותו הכלל אם הוא ממש צריך להכריע לצורך עניין.

כללים:

1. כל עניין שבסמכות מהווה מעשה בי"ד

2. אם עניין שלא בסמכות  נפסק בהחלטה נגררת הרי הוא מחייב לאותו עניין בלבד והחלטה מאוחרת של ערכאה מוסמכת לא יכולה לשנות את ההחלטה אלא בהתקיים שני מצבים: 
· ההחלטה המאוחרת של בי"ד ניתנה על בסיס שינוי נסיבות (שלא היה ידוע לערכאה הקודמת) 
· ההחלטה היא קונסטיטוטיבית – החלטה על הכרעת האישה כמורדת היא מגדירה סטאטוס שלא ניתן   להתעלם ממנו או מצב בו יש חיוב גט זה מבטל מזונות ומשנה מצב. 

------------ 

מרוץ החלטות
אין הגנה ראויה כלפי נכס מקרקעין כאשר הנושא הנדון הוא פירוק שיתוף ולכן אם שני הצדדים מגישים תביעה היא תדון. במקרה הנדון האישה מגישה תביעת מזונות לביה"ד הרבני ובמסגרת התביעה היא גם תובעת "מדור ספציפי", היינו בדירה המסוימת הזו,הבעל לעומת זאת הגיש תביעה לפירוק שיתוף בביהמ"ש וזוהי זכותו הקניינית לפרק את השיתוף,  אם ביהמ"ש מעניק כזה צו הוא מטרפד את התביעה לפירוק השיתוף בביהמ"ש שהוא עניין של ממון ואלו מזונות זה גירושין. למעשה תוצאות שתינתנה תשפענה אחת על השנייה זהו אינו מרוץ סמכויות אלא מרוץ החלטות והחלטה המוקדמת מבין שתי הערכאות תכריע כאשר המאוחרת לא תשנה כלל.
ביהמ"ש הדן בעניין השיתוף יש לו שתי אפשרויות:

1. לחכות להכרעת ביה"ד הרבני לעניין מדור ואז לפסוק לעניין פירוק השיתוף הקנייני. 

2. דן בפירוק השיתוף ובאופן נגרר דן בעניין מדור – במקרה זה החלטה של ביה"ד הרבני לא תוכל לשנות את ביה"ד הרבני הדן בעניין זה מסמכותו. יש לציין שההחלטה הנגררת לא מחייבת את ביה"ד הרבני אך ביה"ד הרבני לא יוכל לשנות את החלטת ביהמ"ש.קרי, מבחינת הסמכות יש לביה"ד הרבני לשנות את החלטת ביהמ"ש לעניין מדור אך מבחינה פרקטית מעשית הוא לא יעשה זאת וזה אף לא אפשרי.

נוצר מרוץ סמכויות שקשה להכריע את החלטת הערכאה הראשונה

תקיפה ישירה ועקיפה

נחזור לפלדמן: כאן הסיטואציה היא של כריכה , הבעל הלך לביה"ד והאישה הלכה לביהמ"ש , היה מיצוי הליכים אלא אם כן ההחלטה ניתנה ללא הנמקה או שלא לפי כללי צדק טבעיים (ראה תרגול) ביהמ"ש קובע שהחלטת יכבדו אחת את השנייה.

נניח שההחלטה הראשונה ניתנה בביהמ"ש והבעל לא מרוצה ומערער למחוזי על שאלת הסמכות כי הוא רוצה לדון ברבני. אם המחוזי מכריע נגדו הוא יכול לערער ברשות לעליון ואז לפי  הלכת פלדמן זה יחייב את ביה"ד הרבני כי בג"ץ הוא תמיד הערכאה הסופית אך יש לשים לב שאם ביה"ד הרבני לא יכבד את החלטת ביהמ"ש העליון אין לכך שיניים וזאת משום שהערכאה היחידה שתחייב אותו  הוא בג"צ.

חשוב לציין: ישנה תקיפה עקיפה של העליון כנגד ביה"ד הרבני כאשר העליון מבחינה עקיפה מחייב את ביה"ד הרבני אך למעשה זוהי אינה תקיפה ישירה ולכן ביה"ד הרבני אינו מחויב להכרעת העליון. תקיפה ישירה תהיה רק אחרי שימוצו כל ההליכים במסלול של ביה"ד הרבני---ביה"ד ברבני הגדול---בג"צ ורק אז יחייב בג"צ אך מבחינה פרקטית המצב שונה, ביה"ד על פי רוב יכבד את החלטתו של ביהמ"ש העליון.

זיקה מדינתית

סמכותו של ביה"ד הרבני היא מורכבת מ:

1. סמכות עניינית – סמכות ביה"ד לדון.

2. סמכות פרסונלית – מיהות האנשים שיכולים להתדיין בביה"ד (ספק יהודי וכ'ו).
3. זיקה מדינתית – לפי ס' 1 לחשבד"ר -  "ענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחיה או תושביה יהיו בשיפוטם של בתי הדין הרבניים" השאלה היא מיהם אזרחי ישראל או תושביה.
שתי סוגיות עיקריות:

· האם נישואין וגירושין יעשו בישראל – הפסיקה קבעה שגם אם הנישואין נעשו בחו"ל אף אחד לא מוסמך לדון במצב כזה  מבחינה פורמאלית ופס"ד כהן אומר שהסמכות לדון במקרה זה הוא סמכות ייחודית לביה"ד הרבני.

· יהודים בישראל  - אלו אלמנטים צריך על מנת שתתקיים המינוח "בישראל" לצורך הסמכות. 
שוב ישנו ניגוד אינטרסים בין תקנת הציבור הדתית לחילונית, הפסיקה היא קזואיסטית ובודק כל מקרה לגופו ולא ע"י מבחני סמכות פורמאליים מנחים אלא כאלו שמתפתחים עם הזמן ומושפעים מהמקרים השונים.

גם מבחינה בינלאומית ביה"ד והדיינים רואים עצמם כפופים רק לדין תורה ומבחינת תפיסתם הפנימית אין להם בעיה לדון בעניין יהודים באשר הם. גישה כזאת יכולה לגרום לאי הכרה בנישואין שנערכו בחסות דין זר.

ישנם פרשנויות רבות לעניין זה ויש לבדוק 2 דברים חלופיים:

1. אזרח בישראל

2. תושב בישראל
שאלת ה"בישראל" היא הבעייתית בד"כ , כמובן שאם אדם פיזית נמצא זה ברור, המבחנים הראשונים למדו ממבחני תושבות קודמים להרחיב את הקונספט הפיזי הרעיוני זוהי "נוכחות קונסטרוקטיבית" .

נעזרים במבחני התושבות לבדוק האם מתמלא התנאי "בישראל" או שמא לא. 

שאלת האזרחות  - יחסית קלה וברורה.

שאלת התושבות

פס"ד גיל – ביהמ"ש העליון קבע שתושבות אינה נמדדת ברישום פורמאלי אלא בכוונה מעשית, אין כל ערך לרישום פורמאלי ודי אף בתושבות של יום אחד בפועל אם יש כוונה להשתקע בארץ.

פס"ד חג'ג – דן בתושבות ואומר זהו גרעין קשה לזיהוי וביה"ד מפעיל את שק"ד שלו אם מתקיימת תושבות או לא. 

שאלת ה"בישראל"

ישנה מחלוקת בפסיקה סביב שאלת התייחסות המילה ב"ישראל" בחשבד"ר האם ענייני נישואין וגירושין של יהודים צריכים להיות בישראל או שמא האם נדרש שיהיו יהודים בישראל בפועל בעת שדנים בנישואיהם או גירושיהם. המבחן הראשון יכול לפגום בסמכות ביה"ד לדון בנישואין אזרחיים וגישה זו נדחתה בפס"ד כהן וכהנא ונקבע שהמבחן הוא "יהודים בישראל" – היינו נוכחות פיסית בעת הגשת תביעה. 

מבחני התובע

הכלל: אם תובע הוא אזרח או תושב אך לא נמצא בישראל אין צורך בזיקה כלשהי ללמוד על נוכחות בישראל אלא די בכך שהגיש תביעה באמצעות שליח כדי שייחשב בעל נוכחות קונסטרוקטיבית ובישראל . 

התובע צריך להיות בעצם אזרח או תושב ולהגיש תביעתו בישראל.

דה פקטו בפסיקה:

פס"ד גיל – הבעל אזרח ישראל תושב חוץ הגיש תביעה בישראל באמצעות שליח , האישה אזרחית שוויצרית אך תושבת ישראל , היא תושבת ובישראל והוא רק אזרח. הזוג נישא כדת משה בישראל, גרו בת"א אך הבעל נכנס ויצא מהארץ ואף נרשם שם כתושב ועל מנת להתחמק מנושיו קיבל שם תושבות קבע ומשם עם שליח ועו"ד הגיש תביעה לביה"ד הרבני. 

ההיגיון אומר שמרכז חייו הוא כאן , זה לא ברור כ"כ כי מבחינה מעשית הוא חייב להתדיין בארץ ונדרשת נוכחות שני הצדדים.

פס"ד קריב – בני הזוג נישאו כדמו"י בדרא"פ ועלו לארץ ולאחר חצי שנה נסעו לאוסטרליה ומשם לארץ, קיבלו אזרחות וילדיהם נולדו כאן. האישה עזבה את הארץ לכאורה נסעה לביקור עם כרטיס הלוך ושוב והודיעה על כוונתה לחזור ולא חזרה. הבעל נסע לבקר אותה ואת ילדיה ורק אז התלבטה אם לחזור הבעל הגיש תביעת שלום בית ולחילופין גירושין לרבות הכרזת אשתו כמורדת.  

ביה"ד – טען ע"י בקשת האישה שאין סמכות וזה הגיע לביה"ד הרבני הגדול ולבג"צ.

בג"צ – יש לקבוע את הנוכחות הקונס' גם על אזרח או תושב שלא נכח פיסית בישראל בעת התביעה על מנת שלא לאפשר שאזרח או תושב יוכל להתחמק מביה"ד על ידי יציאה זמנית מהארץ. הוא קובע שיש לה זיקה לארץ אך היא המשכיות של התושבות כי מבחינה קונספטואלית היא עדיין תושבת ישראל , אלמלא הייתה תושבות לא הייתה מספיקה זיקה  אלא תושבות/אזרחות. זוהי דוגמא שבה רואים שמבחן התושבות מסייע למבחן "בישראל".

לאחר פס"ד זה נשאל האם מתקיימת זיקה שאינה מבוססת על המשכיות של תושבות

פס"ד ביגר – בני הזוג התגוררו בגרמניה במועד ההליכים , הבעל טרם הנישואין ואלו האישה בארץ, נישאו בת"א ושניהם אזרחי ישראל . האישה רשומה במרשם התושבים בזיכרון יעקב ויש לה דירה ברמת גן ויש לה חשבונות ומה לא, הבעל ניסה להתדיין איתה בביה"ד הרבני בגרמניה והיא סירבה בתואנה שהסמכות היחידה היא בארץ, ולאחר הוא פנה לביה"ד הרבני בארץ היא טענה שאין בארץ סמכות. האישה אם כן אזרחית אך לא בישראל.

ביהמ"ש  – לא צריך שהיא תהיה תושבת פיסית על מנת שתחשב "בישראל" אלא די בזיקות רלוונטיות שתוארו על מנת להקים נוכחות קונסטרוקטיבית, תושבות בארץ אומנם מחזקת את "בישראל" אך לא המדד היחיד.

המגמה היא התרחקות ממגמת התושבות. זוהי הייתה דעת המיעוט של השופטת נתניהו!

דעת הרוב (מצא +אור)  – לא ביססה את דעתה על סמך נוכחות קונסטרוקטיבית אלא על סמך הסכמת האישה להתדיין בארץ ורק אז חזרה בה.

ההסכמה הייתה מקנה לביה"ד סמכות לפי ס' 9 לחשבד"ר. 

פרופ' שאווה – הסכמה מספיקה להיכנס לסמכותו של ביה"ד גם אם הם אינם אזרחים/תושבים ואינם בישראל. 

פס"ד ורבר – בני הזוג נישאו בארץ וחיו בארה"ב, הם התדיינו בביה"ד בעניין כלשהו ואז עזבו לזמן רב. במועד הגשת התביעה האישה לא הייתה בארץ. ביהמ"ש נדרש לשאלה האם יש מקום להרחיב את הלכת קריב כפי שנעשה בביגר לפי דעתה של נתניהו (מיעוט) קרי, גם אם האישה אינה תושבת ישראל והיא איננה בישראל פיסית האם ניתן להכיל עליה נוכחות קונסטרוקטיבית. 

ביהמ"ש: די בזיקה ואין צורך בתושבות – זוהי הרחבה גדולה מאוד, שיקול הדעת העיקרי לדעתו הוא האפקטיביות של ביה"ד הרבני מול כל ערכאה אחרת בעולם בנושא של גירושין. יש לציין שלעניינים אחרים שאינם נישואין וגירושין לא תהיה הרחבה כה רחבה.

פס"ד חג'ג – בני הזוג נישאו בנישואין אזרחיים בדנמרק , האישה התגיירה ונהייתה אזרחית ישראל. הם חיו בארץ 4 שנים עד שהיא עזבה עם ילדיה לצורך טיול אך היא לא חזרה. הבעל הגיש תביעת גירושין.

בג"צ שוב דן בעניין סמכות: חוזר על מבחני הפסיקה לעניין תושבות/אזרחות בישראל. 

התנגדות לסמכות

יש לטעון התנגדות בהזדמנות הראשונה ואם לא התנגדת – הסכמת ודי בהתנהגות המבטאת הסכמה. אם שני הצדדים מסכימים לדון לפי ס' 9 די בהסכמת שני הצדדים אך לפי פס"ד גורדון אם אחד מסכים לפי ס' 9 ואחד נכנס לסמכות הרבנית לפי ס' 1 זה לא תופס אלא אם כן ישנה הסכמת שניהם. 
----------------


השתייכות דתית

סמכות

כאשר דנים בעדות דתיות שונות בנושאים שהם מנושאי המעמד האישי ואיננו התרת נישואין. 

סימן 55 לדה"ב א"י: כאשר יש סכסוך בין בני זוג מעדות מוכרות שונות נשיא ביהמ"ש העליון מכריע לאיזו עדה יש סמכות.

סימן 47 לדה"ב: אם הצדדים משתייכים לעדות מוכרות אזי אם יש הסכמה בינהם הם יכולים לפנות ישירות לביהמ"ש לענייני משפחה. ואם הם לא משתייכים לאחת מהדתות המוכרות יש סמכות שיורית לביהמ"ש לענניני משפחה. 

בני זוג כאלו יינשאו כנראה בחו"ל כי אין להם דרך להתחתן בארץ וגם אז נבדוק את נישואיהם לפי שלושת הגישות. לכל ענייני המעמד האישי ישנם חוקים ספציפית כמו חוק למשמורת ילדים ואפוטרופסות טכמו חוק הרכוש וחזקת השיתוף אך מזונות נפסקים לפי הדין האישי של החייב מה שייצור בעיות.

פס"ד 8256/99 פלונית (מומלץ מאוד...)   – פס"ד חדש, היוצר הסדר אזרחי למזונות כאשר נוצרות בעיות עקב זוגות מעורבים. 

כאמור נשיא ביהמ"ש יכול להפעיל את הדין האזרחי או הדתי לפי העדה הנוהגת. 

חוק השיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים) תשכ"ט 1969: התרת נישואין, לגבי זוגות מעורבים פונים לנשיא ביהמ"ש העליון והוא מכריע לאיזו ערכאה העניין יעבור או לביהמ"ש לענייני משפחה או לאחד מבתי הדין הרלוונטיים והוא צריך לקבל חו"ד מכל בי"ד רלוונטי שיביע את דעתו בסוגיה הספציפית. 

אם מעבירים זאת לביה"ד יחול החוק של ביה"ד. אם מעבירים זאת לביהמ"ש הדין שיחול או אחד מברירות הדין המצויים בסעיף 5 לחוק התרת נישואין וזאת כאשר אין הסכמה וזאת לפי מדדים שונים:
 5. ברירת הדין בבית המשפט לעניני משפחה [תיקון: תשנ"ה] 
(א) בית המשפט לעניני משפחה ששיפוטו נקבע לפי חוק זה ידון בענין לפי סדר ההעדפה הבא: 

(1) הדין הפנימי של מקום מושבם המשותף של בני הזוג; 

(2) הדין הפנימי של מקום מושבם המשותף האחרון של בני הזוג; 

(3) הדין הפנימי של ארץ אזרחותם המשותפת של בני הזוג; 

(4) הדין הפנימי של מקום עריכת הנישואין - 

ובלבד שבית המשפט לא ידון לפי דין כאמור אם חלים על פיו דינים שונים על שני בני הזוג. 

(ב) באין דין שיחול לפי סעיף קטן (א), רשאי בית המשפט לדון לפי הדין הפנימי של מקום מושבו של אחד מבני הזוג, כפי שייראה לו צודק בנסיבות הענין. 

(ג) הסכמת בני הזוג תשמש לעולם עילה לגירושין.

 כאשר צדדים אלו מגיעים לביהמ"ש הדין שחל עליהם
6. הגדרות 
"התרת נישואין" - לרבות גירושין, ביטול נישואין והכרזה שהנישואין בטלים מעיקרם; 

"בית דין דתי" - בית דין רבני, בית דין שרעי, בית דין של עדה נוצרית ובית דין דתי דרוזי, כמשמעותם על פי דין; 

"מקום מושב" - כמשמעותו בסעיף 80 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962 3.

פס"ד בנקובסקי – ביהמ"ש לא מוסמך לדון בנושא של "ספק יהודי" אם כן מי יתיר נישואין של כאלו? 

פס"ד הולצמן – הפסיקה קבעה שאם ביה"ד קובע שמשהו אינו ספק יהודי או יהודי לצורך סמכותו אזי לצורך הסמכות של נשיא ביהמ"ש העליון מוח חוק התרת נישואין (שחל רק על זוגות מעורבים) ספק יהודי ייחשבו "עדה אחרת" מיהודי ואז ניתן להפעיל את החוק ואז הוא יקבל את חו"ד מבית הדין הרבני הגדול. 

דווקא במקרה כזה יש טעם להפנות זאת לביה"ד הרבני כי הרי אין לו סמכות על פניו והוא יקבל את הסמכות מכוח החוק רק לענייו נישואין וגירושין ולא למזונות. 

פס"ד פלונית – נושא של קביעת השתייכות דתית איננה מענייני המעמד האישי וע"כ אם ביה"ד דן בזה מותר לו רק לצורך הגדרת סמכותו שלו. 

בעיות בזוגות מעורבים:

1. כפול דת – כאשר אדם נולד לתוך 2 דתות כמו אם יהודיה ואב מוסלמי, האיסלם הולך אחר האב והיהדות אחר האם ולפי כל דת אותו איש שייך לכל דת באופן מוחלט. מבחינת משפט המדינה האיש הוא כפול דת ואין שום קוהרנטיות בפרקטיקה של כיצד והיכן ידון אדם זה. 
· בשאלת הדין של כפול דת הפסיקה אימצה את "מבחן האפקטיביות" – בודקים מהן הזיקות בחייו של אדם ובהתאם אליהן קובעים את דתו ואת השתייכותו. 
· פס"ד אל-צפדי – דיברו כבר אז על אימוץ מבחן האפקטיביות אך יחד עם זאת אם בעל הדין הוא קטין יש קושי לבדוק את הזיקות כי לא הוא בוחר אותן. (סיפור על קטינה שהייתה כפולת דת) ולכן הוא חל על בגירים בלבד. 
השופט חיים כהן: כאשר מיישמים את המבחן על קטינים לא בודקים זיקות אלא איזו דת תקדם באופן הטוב ביותר את טובת הקטין. במקרה הנ"ל הילדה סבלה כל כך ולכן כל הדרכים היו כשרות לביהמ"ש שראה לנגד עיניו שהדת היהודית תהיה הטובה ביותר עבורה. 

· שאלת הסמכות – בפס"ד אבונג'יב – השופט ברק – במצב של כפול דת פנה למבחן האפקטיביות אך לעניין קביעת שאלת הסמכות זה לא תופס. פיתרונות: 
· זילבר - כשיש אדם כפול דת רואים אותו כאלו הוא סכסוך בין 2 עדות דתיות שונות ולכן זה בסמכות שיורית לביהמ"ש לענייני משפחה או לפי סימן 55 לדה"ב.
·  חיים כהן  - כדי שלבי"ד כלשהו תהיה סמכות על האדם להיות רק בן אותה דת ולא בן דת אחרת והרי כפול דת הוא בן דת אחרת ולכן אין שום סמכות לאף בי"ד דתי ולכן זה בסמכותו השיורית של ביהמ"ש לענייני משפחה
· פס"ד אבו רס-טיבי: אישה נוצריה שנשואה למוסלמי, כל ערכאה קבעה שיש לה סמכות והבעל קבע סמכות שיפוט לפי סימן 55 , וזאת אחרי כל הדיונים לפי סימן 47, היו יותר מדי דיונים והליכים שם ולדעת ולרי לדון לפי סימן 55 זה לא כ"כ פשוט. מה שהתעורר שם זה: מזונות אישה, מזונות ילדים, משמורת. השופט ברק: 
· לעניין מזונות אישה – מדובר בזוג מעורב ולכן זה לא בסמכות ביה"ד השארעי
· לעניין אחזקת ילדים – כאן הבעיה, הנצרות עוברת עם הטבלה ולכן הילדים אינם כפולי דת ולכן לכאורה היינו אומרים שיש סמכות לביה"ד השארעי אך :
· בפס"ד ברק – שם נקבע בין היתר שכשיש סכסוך לעניין משמורת קטינים מי שצד לסכסוך זה גם 2 ההורים ולכן אם האם איננה מוסלמית אין לביה"ד השארעי סכסוך.
· מזונות ילדים – כאן ברק אמר שמצד אחד הצדדים להליך הם האב והילדים ולכן ביה"ד השראעי כן יכול לדון ולכן זה בצ"ע. ולרי טוענת שאפשר לפנות למבחן אחזקת ילדים ולפנות לאם ולכן גם כאן להתנגח. 
2. אדם חסר דת – או שהאב יהודי ואם מוסלמית שאז אף דת לא אוחזת בו או שמבחינת משפט המדינה הוא מדת לא מוכרת כי אז הוא חסר דת. 
· הסמכות: ביה"ד לענייני משפחה. 

· מזונות: בחוק המזונות נאמר שמי שאין לו דין אישי מחילים עליו את ההסדרים האזרחיים בחוק המזונות. 

--------------

המרת דת

פקודת העדה הדתית (המרה) 
2. הפרוצידורה עם המרת עדה בעדה 

(1) אדם, שהמיר את עדתו הדתית ורוצה כי תינתן נפקות חוקית לאותה המרה, יקבל מאת ראש העדה הדתית, שאליה נספח, או מאת האדם שמינהו או הכיר בו ראשה של אותה העדה הדתית כראשו המקומי של סניף אותה העדה הדתית בשטח שבו הוא יושב, תעודת אישור, המעידה שנתקבל אל אותה העדה הדתית, ויודיע את העובדה למושל המחוז במחוז שבו הוא יושב. 
(2) משתנוח דעתו של מושל המחוז בדבר זיהותו של המבקש ומשתוראה לו תעודת האישור, שעליה מרמז סעיף קטן (1), ירשום את דבר המרת העדה, ויתן למבקש תעודת אישור על אותו רישום.
2 תנאים מצטברים:
1. המרה מהותית

2. רישום במרשם האוכלוסין – אחרי שיש המרה דתית מבחינת העדה בוצעה המרהדתית אך על מנת שמשפט המדינה יכיר בהמרה ישנו צורך בהמרה אזרחית שיוכר בעת הרישום.

מבחינת היהדות יהודי נשאר כזה תמיד, אך אם אישה יהודיה ביצעה המרה וגם עשתה רישום מבחינה דתית היא תחשב אולי ליהודיה אך מבחינה אזרחית היא תהא מוסלמית ולא כפולת דת.

חשוב לציין שכפול דת הוא נתפס ככזה לפי משפט המדינה שנותן גושפנקא לאבחנה הדתית מבחינת הכפילות (כפילות אזרחית וכפילות דתית).

2 גישות לעניין הרישום:

רישום קונסטיטוטיבי

גישה שבאה לידי ביטוי בפס"ד מחול וגם בפס"ד ברק ולפי דעתו של פרופ' שאווה. זה אומר שם במועד מסוים ביצע אדם המרת דת ורק לאחר מכן ביצע רישום הרי תוקף ההמרה הוא מרגע הרישום.

רוב הפסיקה הולכת לפי רישום קונס'

רישום דקלרטיבי

הרישום רק מצהיר על הנעשה ולכן ברגע שאדם נרשם הרי רטרואקטיבית ההמרה תופסת ברגע ההמרה המהותית.

הובאה בפס"ד חמדן וגם לפי דעתו של פרופ' שיפמן

הפסיקות הן קזואיסטיות ללא כלל קוהרנטי 

 4. המרת עדה לא תפגע בהתחייבויות קודמות 

(1) דבר המרת העדה שנרשם כחוק עפ"י פקודה זו לא יפגע בשום התחייבות שהיתה חלה על המומר לפני שמושל המחוז רשם את דבר המרתו. 
(2) למרות כל המרת-עדה, יוסיף השיפוט בענייני נישואין, גיטין ומזונות להיות ביד אותו בית המשפט ששפט בעניינים אלה לפני ההמרה, אלא אם כן נעשו גם בעל גם אשתו חברים לעדה דתית אחרת.

ס' 4 מותיר את הסמכות בידי אותי בי"ד שהיה בעל הסמכות בעת הנישואין לעניין נישואין גירושין או מזונות (ואלו בלבד אך לא לעניין אחזקת ילדים) וזאת אפילו אם נעשתה ההמרה כדין וגם לפי משפט המדינה. (גם במקרים של התרת נישואין יכול ביה"ד לקבל תיק מהעליון – ראה ש' שעבר).

מובן שבמציאות המרות נעשות על מנת לחמוק משיני ביהמ"ש. 

חשוב לציין – פקודת ההמרה חלה בין עדה דתית מוכרת לעדה דתית מוכרת. אם ההמרה היא בין עדות דתיות שלפחות אחת מהן לא מוכרות אזי היא לא חלה, אין זה אומר שההמרה לא תבוצע אך זה אומר שאין צורך לעמוד בתנאי ההמרה והעניין לא פשוט. 

הסיפא לפי פרופ' שיפמן: פס"ד שמואל וקידר מפרשים את הסיפא גם כאשר מדובר במוסלמי ויהודיה והמוסלמי התגייר אזי מדובר בשני יהודים ששייכים לבני עדה אחרת ולכן לא שומרים את הסמכות הקודמת לביהמ"ש העליון (כי הם היו זוג מעורב) אלא מעתה לבי"ד הדתי. 

סיכום: לפי ס' 4(2) אם צד אחד המיר את דתו תישמר הסמכות הקודמת לעניינים לעיל, הסיפא של 4(2) קובע שאם שני הצדדים המירו את דתם או לפי הרחבת הפסיקה צד אחד הצטרף צטרף לצד חברו אזי לא תישאר הסמכות הקודמת. 

ההתחייבויות שהיו נותרות בעינהן ולא נעלמות כאשר אדם מבצע המרה.

ס' 3: מדבר על המרת דת של קטין, הוא לא כ"כ מעניין כיוון שיש ס' 13(א) רבתי לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות שמדבר על המרת דת של קטין וקובע שאסור להמיר דת באופן חד צדדי של קטיןן וקובע מתי כן אפשר אחרת, ההמרה חסרת תוקף. 

עיקר המשמעות של המרה היא מבחינת המשפט האזרחי של המדינה לעומת ביגמיה שהיא יותר בהיבט של הדין הדתי ולא האזרחי

אלימות במשפחה

הדין העברי כנקודת מוצא מזכה את האישה במסגרת הזכות שלה במדור ובמסגרת מדור מזכה אותה למדור שקט ושליו ובמסגרת זו יכולה להרחיק את הגבר האלים מן הבית וזו אופציה שקיימת או באמצעות צו מניעה שאוסר על הבעל להיכנס אל הבית , צו שמתבקש בעת תביעת מזונות בביהמ"ש לענייני משפחה או שאפשר לבקש צו הפרדה בבי"ד הרבני שהרי הוא מוסמך לדון במזונות אישה לפי ס' 4 לחשבד"ר. 

הגנות וסעדים:
פס"ד קירשנר  - מדבר על מדור שקט ושליו לילדים

החוק למניעת אלימות במשפחה

החוק למניעת הטרדת מאיימת

צו מניעה מכוח זכות קניינית

כל הכלים הללו מצויים בידי הנפגעת כדי להתגונן. 

--------------

אלימות במשפחה
עד 91 הסדר היחידי היה מכוח זכות "מדור שקט ושלו" של האישה היהודיה הנשואה לגבר יהודי שכן זה בא מכוח זכות המזונות. 

מכוח זכות המזונות היה ניתן לפנות לפי ס' 4 לחשבד"ר או לבי"ד או לבימ"ש אזרחי שם היה ניתן לבקש צו מניעה למדור שקט ושלו האוסר על הבעל להיכנס למדור.

בביהמ"ש פס"ד המוביל בעניין זה ע"א ניר נ' ניר 458/79 (לא בחומר הקריאה) שם המגמה היא יותר מרחיבה ומוסיפה גם התעמרות רוחנית ולא רק התעמרות פיזית כעילה להוצאה מהבית.

נוצר כמובן חשש כבד לשימוש לרעה בהליכי משפט ולכן ההלכה צומצמה וכיום לפי פס"ד סדן נוצר מצב שלפי הדרישות שעולות בפס"ד כמעט בלתי אפשרי להוציא צו למדור שקט ושלו כנגד הבעל. 

בביהמ"ש האזרחי

פס"ד סדן – ביהמ"ש חושב שזוהי פגיעה קשה בזכות הקניין ונקבעו מבחנים שרק אם ישנה אלימות קשה בגדר פיקוח נפש יתירו לאישה "צו מניעה" כנגד הבעל. גם התעמרות רוחנית היא אפשרית לקבלת צו אך גם במקרים חיצוניים בלבד. באין סכנה ממשית ביהמ"ש יזהיר את הבעל טרם מתן הצו, יש להיזהר לתת מתן צו שכזה אם הוא ייצור הפרדה ואין זה מתפקיד ביהמ"ש אלא מהמעמד האישי, יש לבדוק את מועד ומשך האלימות, יש לבדוק האם הם גרים באותו מדור, הצו צריך להיות מוגבל עד שנה למעט מקרים נדירים. ביהמ"ש מדבר על שיח מדור שקט מכוח מזונות ולעניין הילדים ביהמ"ש מוכן לשקול את טובתם אך לא  מכוח מזונות.

פס"ד מפקיר את הנשים המוכות

בב"ד רבני

ניתן סעד של" צו הפרדה", שם השיקולים אינם רק של הגנה אלא גם בפן של לחתוך את הקשר – גירושין. שיקולים אלו יותר ספציפיים ואז קשה יותר פי כמה לקבל כזה סעד בבי"ד רבני. 

השאלה היא האם הפרדה ע"י צו מובילה לגירושין או האם זה מעודד גירושין, החיבור בין המצב לבין עילות גירושין , כל אלו ישקול בי"ד וכמובן שמצבם הכללי של בני הזוג מחמיר והולך. 

החוק למניעת אלימות במשפחה

החל משנת 91, נותן הגנה לבני משפחה ללא קביעה ספציפית מי המוגן אלא מוגדר שם מי הוא "בן משפחה". הפרקטיקה הנוהגת היא שלא רק נשים מקבלות הגנה אלא כל בן משפחה בין כל מצבי המשפחה האפשריים (אפילו גברים המבקשים הגנה).

ס' 2 – ניתן לקבל את כל הסעדים או את כולם במצטבר כאשר חלקם הרחקה מן הבית או ממקום המגורים. כמו במדור שקט ושלו, בלי קשר לשאלה האם הוא ספציפי או לא, היא יכולה לבקש מן הבעל לצאת מן הבית בין אם הוא שייך לה או לבעלה. 

2. צו הגנה 

(א) בית המשפט רשאי לתת צו האוסר על אדם לעשות את אלה כולם או מקצתם או לקבוע להם תנאים (להלן - צו הגנה): 

(1) להיכנס לדירה בה מתגורר בן משפחתו או להימצא בתחום מרחק מסויים מאותה דירה, והוא אף אם יש לו זכות כלשהי בה; 

(2) להטריד את בן משפחתו בכל דרך ובכל מקום; 

(3) לפעול בכל דרך המונעת או המקשה על שימוש בנכס המשמש כדין את בן משפחתו, והוא אף אם יש לו זכות כלשהי בנכס; 
(ב) צו הגנה יכול שיכיל גם דרישה לערובה הן לקיומו והן להתנהגות טובה, או כל הוראה אחרת הדרושה, לדעת בית המשפט, להבטחת שלומו ובטחונו של בן משפחה, ויכול שיכיל גם הוראות בדבר הסידורים הנדרשים כתוצאה ממתן הצו.

את החוק לא מעניין מי הוא בעל הזכויות בנכס אלא לאפשר הגנה מיידית שהייתה חסרה עד אז.

1. צו הגנה יינתן במיידי ללא בירור זכויות מוקדם

2. צו הגנה הוא סעד אזרחי שלא מייתר סנקציות פליליות לפי חוק המעצרים של סד"פ – מטרת ההליך הוא להקנות הגנה ללא אינטרסים חברתיים כלליים פליליים שיבואו רק אם יתפתחו הליכים פליליים. 
ניתן לקבל הרחקה מן הבית או לאזור ברדיוס מסוים מן הבית – זה מאוד תלוי בתפיסת עולמו של השופט ויש שק"ד רחב. 

סעיף קטן 2 – תכליתו למנוע הטרדות

סעיף קטן 3 – סגירת מים או ניתוק חשמל או הדלקת רדיו בשבת ע"י הבעל. 

האיזונים שעושה המחוקק נכנסים לעילות:

1. סמיכות ואלימות פיזית  – כאן הם מפורשות וברורות וניתן לראות אותם בס' 3 לחוק בסעיף קטן 1.
 3. בקשה למתן צו הגנה והתנאים לנתינתו 

לבקשת בן משפחה, היועץ המשפטי לממשלה או נציגו, תובע משטרתי או פקיד סעד שהתמנה על פי חוק הנוער (טיפול והשגחה), התש"ך-1960 7, רשאי בית המשפט לתת צו הגנה מפני אדם אם ראה כי נתקיים אחד מאלה: 
(1) בסמוך לפני הגשת הבקשה נהג באלימות בבן משפחתו ביצע בו עבירת מין או כלא אותו שלא כדין; 
(2) התנהגותו נותנת בסיס סביר להניח כי הוא מהווה סכנה גופנית ממשית לבן משפחתו או שהוא עלול לבצע בו עבירת מין; 
(3) התעלל בבן משפחתו התעללות נפשית מתמשכת, או התנהג באופן שאינו מאפשר לבן משפחתו ניהול סביר ותקין של חייו. 
סעיף קטן 1 – אלימות לרבות כליאת שווא או עבירות מין, ביהמ"ש מפרש אלימות כאלימות פיזית ויש צורך שזה יהיה "בסמוך" כיוון שאם האישה חיכתה שבועיים הרי משמע שהיא לא בסכנת חיים מיידית ולכן אין טעם להפעיל את הסנקציות הקבועות בחוק. 

2. סכנה ממשית – כפי שקבוע בסעיף קטן 2 - קשה מאוד להוכיח את זה, יש כל מיני דרכים להראות זאת. דרך אחת היא להראות שישנה הסלמה בין בני הזוג כמו מעקב בן הזוג, כתובות נאצה, או להראות דפוס של אלימות במשפחה. האיזון נעשה כך שיינתן צו במעמד צו אחד ולאחר 7 ימים חייב להתקיים דיון במעמד שני הצדדים ואז יכול להאריך את הצו אם הוא מוצא לנכון עד שנה. 

3. התעללות נפשית או פגיעה באורח חיים תקין – ביהמ"ש מבין שאומנם לא מתים מזה במיידי ולכן עושה איזון ואת הצו הזה ניתן לקבל רק בנוכחות שני הצדדים בלבד אך לפחות מובנת הסכנה שיש גם באלימות נפשית. 
מדור שקט ושלו חל רק על זוגות נשואים אך למעשה האלימות מתגברת בעת הגירושין ולאחריהם ואת זה החוק בא לתקן וקובע תחולה רחבה בכל זמן וגם על ידועים בציבור בכלל "בן משפחה". 

חוק מניעת הטרדה מאיימת

 1. מטרה 

מטרת חוק זה היא להגן על אדם מפני פגיעה בשלוות חייו, בפרטיותו, בחירותו או בגופו, בידי אדם אחר שנקט נגדו הטרדה מאיימת או שפגע בגופו.
זהו חוק אזרחי המרחיב את ההגנה בכך ש:

1. חל לא רק על בני משפחה

2. גם אם הגבר לא מטריד אלא בגדר "סטוקר" (עוקב) 
מצבים כמו לקוח שמטריד עו"ד או סתם אדם המטריד סתם אדם. 

החוק קובע שאם ההטרדה מגיעה לסכנה ממשית ניתן להוציא מן הבית לפי חוק זה למרות שזה די מיותר כי אז אפשר לפעול לפי החוק למניעת אלימות. 

שני דברים בעניין זה:

1. הרחבה של מדור שקט ושלו, בפס"ד פלונית (קירשנר) ביהמ"ש בוחר להוציא את הגבר מהבית עקב מדור שקט לילדים וזאת בניגוד למה שדיברו בסדן שם התמקדו באישה, הן מכוח הדין האישי והן מכוח החוק לכשרות משפטית והאפוטרופסות. 

2. זהו צו מניעה מכוח זכות הקניין -  כפי שנראה בפס"ד ששון, נניח שהבעל בא להטריד את האישה שדירה שכורה רשומה על שמה היא יכולה לבקש צו מניעה מכוח זכות הקניין למניעת הפרעה בשימוש לנכס (חל רק במצבים שבהם אין לגבר שום זכות בנכס) זהו צו ארוך טווח שחל לכולי עלמא. אם לגבר יש זכות מוכח ח. שיתוף נוצרת בעיה שדוברה בפס"ד ששון. 
חוק למניעת אלימות והחוק למניעת הטרדות יחד עם צו מניעה מכול זכות הקניין עובדים במקביל
בפס"ד קירשנר – ביהמ"ש שוב הגביל את עצמו לנסיבות המאוד קיצוניות של פס"ד בו הילדים עשו מעשה קיצוני ולכן הוציאו את הילדים מהבית אך לא בכל מצב שישנו מתח בבית נוציא את בן הזוג מן הבית.

-----------------------------------------------------
בג"צ ביארס  - ערער על החלטת בי"ד דובר בבקשה לנמק מדוע לא תבוטל החלטת בי"ד להעביר את הילדים  מחזקת האם לחזקת האב.

האב רוצה חינוך דתי , וטוען שהאם נמצאת עם גוי , ולכן הם צריכים לעבור אליו.  

האם טוענת שהתעלמו מטובת הילדים , מה גם שבי"ד חרג מסמכותו בכך שדן בעניין בהרכב חסר , והחלטתו לא מנומקת. 

ביהמ"ש לא אמור לבדוק את תפקוד בי"ד הרבנים , אלא רק לבדוק אם אין חריגה מסמכות ולהתערב מפני "תיקון עולם". 

במקרה דנן הם יכלו לדון בחינוך ילדים, אך כאמור יש את הבעיות הנ"ל שבגללם האם דורשת שיבדקו את פעולת בי"ד. 

הטענה העיקרית היא שיש לבדוק היטב את טובת הילדים , ואיך ההעברה תשפיע עליהם, בלי הרבה משקל לשיקול ערכי , כמו חינוך דתי. 

בי"ד ניהל דיון קצר מדי ולא בדק את טובתם  - פגיעה בכללי צדק טבעים . 

טענות :  טובת הילד, חריגה מצדק ותיקון עולם , מקנות סמכות לבקר את ההחלטה של בי"ד. 

בנוסף, הייתה בעיה שדנו רק 2 ולא 3, וחוסר נימוק מספיק. 

מנגד, האם לא מיצתה  הליכים עד תום ולא פנתה בערעור לבי"ד רבני גדול, ולכן בג"צ שוקל האם להתערב. 

במקרה דנן ערעור לא פוסל זכות לפסול החלטה שניתנה בחריגה מסמכות או בהתעלמות מצדק, במיוחד עם הליך כ"כ בעייתי כפי שנעשה בבי"ד . 

הוחלט שבי"ד צריך לנמק מדוע לא תבוטל החלטתו (העברת הילדים לאב)
פס"ד פלונית – הוחלט שהילד ישאר אצל האם , כעת האם רוצה לעבור לאנגליה והאב מתנגד .  

שאלה משפטית: האם מתן היתר הגירה לא פוגע בטובת הילד. 

האם חיה עם גבר אחר, לילד קשרים טובים עמו, אך יותר עם אביו .

כל אפשרות שתינתן – בין אם הילד יישאר ובין אם לאו תהווה משום פגיעה בילד . 

בימ"ש קמא החליט שיתירו לאם להגר, ויתירו לאב  לבקר כאוות נפשו, ובנוסף הילד ישלח לאביו לביקורים.

בימ"ש בתרא - החליט שהילד יישאר אצל אביו כי אמרו שההגירה לא הכרחית. 

כעת האם טוענת שהפסיקה שגויה, ושהילד צריך להישאר איתה מכוח "חזקת הגיל הרך" וטוענת שיש לה זכות להגר איתו. 

האב טוען שאין לה "מסוגלות הורית". 

נאמר בפס"ד שצריך למצוא הסדר שבו הילד יהיה עם מי שמיטיב עמו הכי הרבה, אך תוך הישארות בקשר  עם השני . 

השופטים התייעצו עם מומחים , תוך בחינת חזקת הגיל הרך. 

השאלה היא לא  מדוע הם צריכים להגר, אלא רק איך זה ישפיע על הילד. 

הילד בן 4 ולכן ישנה חזקה )עד גיל 6 היא חלה) 

בנוסף, יש מסוגלות הורית לאם והוא נמסר לה אחרי הגירושים. 

הוחלט להפוך  את החלטת ביהמ"ש שאמר אין מסוגלות הורית לאם , אלא פוסקים שיש, כ"כ קבעו שההחלטה להגר היתה שקולה, הילד בחזקת גיל הרך, אין לו כ"כ קשרים בארץ שיפגעו ,  מה גם שהאב יכול לבקר, אך הילד יצטרף ללמוד במוסדות יהודים , עוד שנתים יבחנו שוב את המקרה (שתפוג החזקה). 

בג"צ כץ -  האם מבקשת שבי"ד רבני לא ידון באחזקת ילדים. 

אמנם בתחילה היא הסכימה לדון שם, אך רוב ההרכב פרש, ולכן פקעה סמכותם,, וצריך לדון בביהמ"ש למשפחה. 

בי"ד רבני דחה טענת חוסר סמכות,  ואמר שפרישה של הרכב לא משנה , ושבגלל שהמחלוקת עוד לא הוכרעה  ולכן יש להמשיך לדון שם . 

במקרה דנן נאמר לביהמ"ש כי אמנם פרישת הרכב לא משנה , אך כאן היה הסכם ששלל זכות ערעור , שזה בעייתי כ"כ יש ענין של "סמכות מקבילה בענייני קטין" . 

פה רק ההורים  התנצחו בשאלה היכן לדון , ולא הקטין , ולכן א"א להגיד שהוא הסכים לכך. 

הסדרים מהותיים שהסכימו ביניהם ההורים לגבי הקטין לא יעמדו , אם הוא לא היה צד. לכן הקטין לא כבול לבי"ד . 

------------
חוק שיווי זכויות האישה 

חוקק בשנת 51, לעניין משמורת ילדים: להורים יש זכות וחובה כלפי הילדים להיות אפוטרופסים אך ביהמ"ש "אבי היתומים" יכול להתערב לטובת הילדים ולהפקיע את האפ'. 

חוק זה מקבע את העובדה שגם לאישה יש חלק שווה בשווה עם הבעל לגבי האפ' של הילדים. 
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות

סעיף 14: ההורים הם האפוטרופוסים הטבעיים של הילדים

ס' 15: תפקידי ההורים: כוללת את החובה ואת הזכות לחינוך, משלח יד, הגנה, קביעת מקום מגוריו והסמכות לייצגו.

האפ' כוללת את ניהול חייו של הקטין ובנוסח זה מוצגת החובה והזכות או בעצם "הזכות לחובות" על הקטין.

המטלות הללו הם חלק מתפקידי האפ', נוהגים לדבר במונחי משמורת ואחזקה אך לכך אין פירוש מדוייק , נאמר שזוהי הזכות לגדל ילד בביתי , כל דבר אחר הכרוך בגידול הילד (חינוך, בריאות) ואף קביעת מקום מגורים זה כבר קשור לאפ'. 

המשמורת לא תשלול את האפוטרופסות של ההורה השני. 

יש שופטים שיאמרו שעניין קביעת מקום מגורים הוא חלק מהאפ' לאחר שבני זוג נפרדים, הזכות של ההורה הלא משמורן היא טבעית אך לעיתים זהו תרגיל מוסווה להשתמש בילדים להמשיך להתרועע בבית. 
ס' 17: קני מידה לחובת ההורים: באפ' לקטין חייבים ההורים לנהוג לטובת הקטין בדרך שהורים מסורים צריכים לנהוג.

ההורה צריך להיכנס למבחן אובייקטיבי של סבירות לעניין "טובת הקטין" אך את זה קשה לאמוד ולפרש.

ישנם מצבים שבהם אפשר להפקיע אפ' וזאת כאשר ההורים חרגו מהמבחן "אמת מידה סבירה".

ס' 22: להורים ישנם חסינות והנחת היסוד שהורה פועל לטובת בנו, יחד עם זאת אם הוכח שלא פעלו בתו"ל או לא לטובת הילד הם ישאו באחריות.

פס"ד 2034/98 אמין נ' אמין – פס"ד תקדימי בו רואים בפעם הראשונה שביהמ"ש מחייב את האב בפיצויים עקב תביעה נזיקית שהוגשה ע"י בניו בגין הפרת חובה חקוקה של חוק הכשרות המשפטית (ס' 15,17,22).

ביהמ"ש מזהיר עצמו לא לפתוח פתח לאלפי תביעות ילדים לא מרוצים מהוריהם אך שם המקרה היה קיצוני:

3 ילדים שהתייתמו בגיל צעיר, האב התחתן עם אישה חדשה והסכים איתה שהילדים יישארו מחוץ לתמונה וכך הם הוזנחו ונזרקו ממוסד למוסד, הם רואים את אביהם מגדל משפחה חדשה למרות שהם מוזנחים ואף נכנסו לסמים. 

כמובן שיש צורך בהוכחת נזק  וקש"ס. 

בימ"ש: היה מוכן לחייב בנזק למרות שהוא מודה שאי אפשר להכריח משהו לאהוב את החובה בס' 15 מחייבת הורה לחינוך תוך הקניית כלים לילדים להסתדר בעולם הגדול והתנהגות האב יצרה חסכים כך שיכולת התפקוד החברתית שלהם פגומה. 

מצד אחד מצפים מאב ליחס מינימאלי ומצד שני לא מחייבים לאהוב את הילדים.

זהו פס"ד יוצא דופן ובימ"ש מדגיש שזהו מקרה מיוחד וחריג. 

כשמדברים על נושא הורים וילדים ישנם כמה שאלות:

1. זהות ההורה – ההורות הביולוגית היא בד"כ הורות משפטית אך בעידן החדש שיש סוגים שונים של הפריה ופונדקאות ועוד "מריעין בישין" זהות ההורה המשפטי אינה כה פשוטה. בפירוש הפשוט לחוק ידוע מיהו ההורה ובחוקים מסוימים יש אף הגדרה מי מוגדר כילד. 

2. זהות ההורים ידוע אך מתמקדים לסכסוך בין ההורים ביחס לילד
3. פגם בתפקוד של ההורים ובו אפשר לפגוע באפ' של ההורים ביחס לילדיהם עד כדי הפקעת ההורות הביולוגית ויצירת הורות משפטית אחרת (אימוץ) עד שלב זה לא ממהרים לנתק הורות ביולוגית. 
כעת אנו בשלב הביניים שזהות ההורים ידועה ועומדים על המתח בינהם:

ס' 24: דן בהסכם בין הורים החיים בנפרד – היו הורי הקטין חיים בנפרד, רשאים הם להסכים בינהם מי יחזיק באפ', בקטין ומי יבוא עמו במגע, ההסכם טעון אישור בימ"ש.  

ההורים יכולים להתנות על המשמורת ועל הזכות ל"סדרי ראייה" (ביקורים) בד"כ אין ויכוח על חלוקת האפ' שבד"כ נותרת שווה תוך חלוקה לא שווה לעניין המשמורת. הסכם זה טעון התערבות של בימ"ש שלא סומך בשלב זה על ההורים בניגוד לשלבים בהם הם חיים יחדיו , כאן בימ"ש רוצה להיווכח שההורים עדיין שומרים על טובת הקטין. 

בימ"ש בודק האם הצדדים התחשבו בטובת הילדים והאם הוא אכן מקדם טובה זו אך אינו בודק מבחינה תוכנית האם זו התוצאה שבימ"ש היה רוצה שהם יגיעו אליה, הוא שומר על מעין אוטונומיה להורים. 

מזונות הם תוצר של אבהות משפטית אך לעניין האפ' אין אזכור לכסף ומזונות אלא משמורת ואפ' בלבד. 

ס' 25: זהו הסעיף העיקרי , "לא באו ההורים לידי הסכם כאמור בס' 24 או שבאו לידי הסכם אך לא בוצע, רשאי בימ"ש לבצע את העניינים האמורים בס' 24 כפי שיראה לו לטובת הקטין , ובלבד שילדים עד גיל 6 ישארו אצל אמם אם אין סיבות מיוחדות להורות אחרת" 

הסיפא היא מעין חזקה הנקראת "חזקת הגיל הרך" , שוב בימ"ש מפעיל ופוסק עפ"י עקרון טובת הילד, אפשר להכניס למושג זה המון תכנים. 
הפסיקה מפרשת ש"סיבות מיוחדות להורות אחרת" = חוסר מסוגלות ממשית,  אפילו אם יש לאב יתרון על פני האם מבחינת מסוגלות עדיין החזקה עומדת בעינה והמשמורת תינתן לאם. 

זוהי תפיסה פסיכולוגית (1962) הרואה את טובת הילד להיות עם אמו עד גיל 6. השאלה היא האם גם היום עניין זה יפורש כך? 

אנו חיים בעידן שוויוני יותר בו גם הגברים עוסקים בגידול המשפחה וגם התפיסות הפסיכולוגיות לא ממש רואים את האם כיותר חשובה במשפחה אלא מדברות על חשיבות הקרבה לשני ההורים ולא רק לאם. השאלה היא אם החזקה החד צדדית עדיין מקומה בספר החוקים?

כשבוחנים כלל במסגרת משפחה יש להעלות את השאלה האם זה מקדם את אינטרס הילד אך יש גם לבדוק אפיק אחר של הסתכלות, מלמעלה.

בפס"ד אקנין - לא בודקים רק את זכויות הגבר אלא ליתרונות של הגבר וההשלכות שלהם בהסכמי גירושין וכשרואים איזה כוח נותר בידי האישה אז יש לה את המזונות ואת חזקת הגיל הרך ואם גם בזה נפגום אז האיזון יפגע. 

הכוח של החזקה הוא יותר גדול מהנגלה לעין כי ישנה הנחת רציפות וגם לאחר גיל 6 כנראה שהמשמורת לא תשתנה, מה גם שיש מעין חזקה שלא להפריד בין אחים גם כאשר אחד מהם עבר את גיל 6...

"טובת הילד"
פס"ד 4575/00 פלונית  - ניתן ע"י דורנר, קובע שחזקת הגיל הרך נשארת ככלל עיקרי ועליון.

עוסק בשאלת הגירה: בצורה לא רצינית דן בסוגיית החזקה.

בפס"ד קודם במחוזי באותו עניין בימ"ש דן ורצה להגיע למסקנה שהאב צריך להישאר עם ילדיו בישראל על פני הישארות עם האם בחו"ל. הוא דן בשאלת החזקה ואף קבע שהגיע העת שחזקת הגיל הרך תהיה חלק ממכלול השיקולים של טובת הילד ולא שיקול מנחה והכרחי. בימ"ש העלה את השיח הזה תוך העלאת תפיסות פסיכולוגיות חדשות.

דורנר בעליון הגיע למסקנה הפוכה שהילדים כן יישארו וצריכים להישאר עם אמם. היא קבעה שלא הגיעה העת לשנות את החזקה ואת עוצמתה.

 ולרי טוענת שהיה מקום לחשוב אחרת.

הערות לעניין החזקה: 

1. החזקה מעוגנת גם בדין העברי – יש חזקה כמעט זהה (גיל 6) אך שם יש תוספת שמעל גיל 6 בנים אצל האב ובנות אצל האם. החוק האזרחי לא אמץ את הסיפא. 

2. כמעט בכל נושא הקשור לילדים נפגוש ב"טובת הילד" אך נשקול מערכת שיקולים אחרת. בסכסוכי משמורת הפסיקה תאמר שיש לשקול את "מכלול הנסיבות בחייו של הילד" ואת כל זה יאזנו ב"טובת הילד" , 
3. בעניין "חטיפת ילדים לפי חוק אמנת האג"  - כשמדברים על חטיפת ילדים מדובר בשני הורים זכאים והורה אחד שחוטף את ילדיו למדינה זרה, החוק קובע שאם יש חטיפה של קטין הכלל הוא שיש להחזיר את הקטין עם חריג שאומר "אלא אם כן אם טובת הילד תפגע אם יוחזר" כאן טובת הילד שונה, לא מכלול הנסיבות אלא שוקל שיקול צר האם יגרם לילד נזק ממשי וחמור אם יוחזר מהיכן שנחטף.יש לשאול לאיזה צורך משתמשים במינוח של טובת הילד
4. אימוץ – "אימוץ יעשה לטובת המאומץ"  שוב יש דגש על טובת הילד אך שם יש דגש על זכויות ההורים, אם לא תהיה הפקעת זכות הורית, שההורה מסר את הילד, או עילה להפקעה , אזי אין דיון בטובת הילד שכן אין אימוץ, אלא רק כאשר ישנה עילה להפקעה.  
5. פרופ' שיפמן – שיקולי טובת הילד כוללים גם את הסביבה בה גדל הילד.
עקרון זכויות הילד

התפתח בשנים האחרונות בעיקר ע"י שמגר:

ע"א 2266/93 – "לילד יש זכויות ויש לדון בהם" ולא רק בטובתו הפטרנליסטית. זכויות נקיות מערכים שיהיו כלי מאזן יותר קל. שמגר טוען שלילדים יש זכויות מכוח היותם בני אדם, יש כמובן צורך בהתאמת הזכויות לקטנותם. סיבה נוספת , היא מכוח חוק הכשרות המשפטית והאפ'.

בוועדת הוט לוי מיושמות זכויות אלו.

ס' 78: קובע שהסמכות היא לביהמ"ש לענייני משפחה

ס' 79: לא פוגעים בסמכויות קודמות של ערכאות שפתחו בהליך, בי"ד במידה וידון בתיק יפעיל את הדין האזרחי הקבוע בחוק. 

ניתן להגיע לבי"ד או ע"י כריכה או ע"י הסכמה של ההורים לפי ס' 9 לחשבד"ר. בבג"צ אמיר ראינו שאף שמשמורת הילדים כרוכה בטיבה ומטבעה הרי את עניין החינוך יש לקבוע במפורש.

ולרי טוענת יש אולי מקום להרחיב מכלול האפ' דברים אחרים אך חינוך יש לקבוע במפורש. 

בג"צ אמיר עוד אומר שאם מגישים תביעה ראשונית למשמורת בביהמ"ש שם נושא החינוך הוא כבר חלק מהעניין של אפ' כי זה אינהרנטי לעניין. 

פס"ד 2898/03 פלונית – פס"ד תקדימי וחשוב, פסקי הדין הם בעלי אופי מתמשך ולכן יש סמכות נמשכת ולכן תמיד ניתן גם לפתוח את ההליך מחדש בעילה שנקראת "שינוי נסיבות מהותי". ובלבד שבי"ד /בימ"ש דן ופסק או שיש מעשה בי"ד כלפי הצדדים.

הפירוש של מעשה בי"ד הוא כאשר אומר בימ"ש שאם נושא אחזקת הילדים נכנס לבי"ד מכוח הסכמה (גם נושא האפ') הרי שהילדים ייחשבו צד להליך (כבולים להליך) אך ורק אם התקיים דיון ענייני ונפרד בטובתם, אם לא התקיים, הילדים יכולים להגיש תביעה לערכאה אחרת גם ללא צורך בעילת שינוי נסיבות. 

בימ"ש עשה כל שביכולתו לצמצם את סמכות בי"ד.

מכלול הנסיבות ב"טובת הילד"

ע"א 740/87 פלונית – פס"ד המעלה את השיח סביב רצון הילד, ילדה בת 10 , הורים תקינים, שאלו את הילדה היכן היא רוצה להיות. 

בימ"ש אומר שעליו לשקול שאלות של המשכיות והרגל, גיל, תנאי מחייה, ובפס"ד אחרים התווספו האפשרויות לשמירת קשר עם ההורה השני, וכמובן, רצון הקטין.

נשאלת השאלה מה משקל רצון הקטין – זה תלוי בגיל הקטין, כושר אבחנה ושיפוט, השפעות חיצוניות, נסיבות אובייקטיביות.

בג"צ 128/72 ביאריס – אחד מפסקי הדין הטובים, זוג גרוש והחזקה ניתנה לאם, הסכם אושר בבי"ד הרבני, האב שב לבי"ד ומבקש אישור למשמורת חוזר כיוון שהאישה רוצה להתחתן עם גוי. האב עצמו היה יורד ים ולכן רצה שהילדים יגודלו במוסד (לא יכל לגדלם). בימ"ש  חוזר על שיקולים של טובת הילד ומדגיש שמותר לביה"ד לשקול שיקול דתי אך זהו רק חלק ממערך השיקולים ואם הוא הופך להיות השיקול הבלעדי אז הוא הופך להיות שיקול זר. 

ע"א 2266/93  - שמגר מדבר על סוגיית משמורת רוחנית, סוגיית אחזקה פיזית של ילדים היא בסמכות בי"ד הרבני אך המשמורת הרוחנית של מה תהיה החשיפה הרוחנית של הילדים נדונה דווקא בבימ"ש ושם בי"מ פיתח את הכלי של זכויות הילד כיוון שלכול אחד מההורים יש חופש דת ומצפון וחלק מהחופש הוא לחנך את הילד כראי תפיסת עולמו.

אבל, גם לילד יש זכויות שלא יבלבלו אותו ויסיטו אותו. שמגר מגיע למסקנה שהוא לא מאפשר לאם לחשוף ילדים לכת של "עדי יהו"א".

ובקיצור, משמורת פיזית לא מקנה בלעדיות על חינוך ועל שאר הדברים. 

----------------

מזונות ילדים
נעסוק במסגרת הנורמטיבית של מזונות והדין המהותי. 

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

(א) אדם חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה. 

(ב) אדם שאינו חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגי לפי הוראות הדין האישי החל עליו, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונותיהם, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה.
בנושא של מזונות ילדים פונים לדין האישי ולא מתייחסים לחוק המזונות. הדין האישי הוא בהתאם לחייב במזונות. 

 2. מזונות לבן-זוג 

(א) אדם חייב במזונות בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה. 

(ב) אדם שאינו יהודי או מושלמי או דרוזי או חבר אחת העדות הדתיות המפורטות בתוספת הראשונה לפקודת הירושה, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונות בן-זוגו, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה.

ישנו הסדר של מזונות בן זוג ג"כ לפי הדין האישי, אותו הסדר כמו מזונות ילדים.

ס' 2ב: לעניין מזונות בן זוג, אם יש דין אישי הולכים אליו אך אם הוא חסר דת / דת לא מוכרת הולכים לחוק המזונות אך אם הדין האישי פוטר ממזונות ,כיוון שהאישה לא יהודיה למשל, הדין האישי חל ולא ממלאים את אותה לאקונה מחוק המזונות.

בפועל, כמו בפסה"ד סלומון ופלונית נקבעו "מזונות אזרחיים" שעל בסיסם יוצרים תשתית חדשה. הופעלה שם קונסטרוקציה של "אומד דעת הצדדים" (מתוך דיני החוזים) שמדובר שם בדין האישי. 

ס' 3ב: מוסיף על ס' 2: בס' 3 נאמר שאם יש דין אישי פונים אליו, אם אין דין אישי לאותו חייב פונים לחוק המזונות. אם יש דין אישי לאותו אדם אך הוא "אינו חייב" במזונות ילדיו לפי הדין האישי – פונים לחוק ג"כ. זאת כיוון שהמחוקק מבין שילדים צריכים לאכול. 

אינו חייב?

ישנה מחלוקת בפסיקה – האם "אינו חייב" זהו חיוב עקרוני או חיוב ספציפי?

פס"ד 3077/90 פלונית (לעניין אבהות אזרחית) – עוסק בנושא מזונות ילדים

גישה ספציפית - השופט חשין – ילד יקבל את מזונותיו בכל מצב בין לפי דין אישי או לפי חוק – זוהי גישת החיוב הספציפית. 

גישה עקרונית – תבדוק אם יש חיוב עקרוני בדין האישי, האם בעיקרון אב חייב לזון את ילדו וגם אם כן ישנו חיוב יכול להיות שבמקרה הספציפי למרות שיש חיוב עקרוני – האב פטור ולא נפנה לחוק. 

דוגמא: ילד לאב יהודי ולאם לא יהודיה - לפי הדין העברי אין חיוב לזון את הילד, אין אם כן חיוב בדין. ולכן החלל הריק יתמלא מתוך החוק.

לעומת זאת, אב יהודי חייב במזונות בנו היהודי אך אם הקטין "מרדן" (מסרב למשמורת או אפ' תחת אביו) הוא עלול לפי ההלכה להפסיד את זכות המזונות.

לכן יש חיוב עקרוני של מזונות אך במקרה ספציפי זה לא ניתן מזונות וגם לא לפי חוק המזונות – זו גישה עקרונית.

ע"א 3077/90 - פלונית (חמדה) ואח' נ' פלוני (יונס) . פ"ד מט(2), 578 ,עמ' 610-611.
השופט חשין:

על הגישה הספציפית:

" נחלקו דעות בשאלה אימתיי ניתן לומר על אדם "שאינו חייב" במזונות לפי הדין האישי החל עליו, ומהו המיבחן שנציב לבדיקת אותם חבות או אי-חבות. דעה אחת היא, שכל אימת שאדם אינו חייב במזונות ילדיו הקטינים על-פי הוראות הדין האישי החל עליו - פשוטם של דברים כמשמעם - יחוב אותו אדם על-פי הוראות חוק המזונות...."

על הגישה העקרונית:

"....דעה אחרת בפירושו של החוק אומרת, ששאלת החובה - או היעדר החובה - לזון ילדים קטינים לפי הדין האישי החל, חובה היא ברמת העקרון, לאמור, אם מטיל הדין האישי, אם לאו, חובת מזונות עקרונית על אדם כלפי ילדו הקטין התובע. אם התשובה לשאלה היא בחיוב - נסוג חוק המזונות והדין האישי יחול כאמור בסעיף 3(א) לחוק; וכך, גם אם בנסיבותיו של מקרה פלוני או אלמוני פטור הנתבע מחובת המזונות. צירוף התיבות "אדם חייב" בסעיף 3(א) לחוק המזונות, ובצידו צירוף התיבות "אדם שאינו חייב" בסעיף 3(ב) לחוק, פירוש השניים הוא: חובה ברמת העקרון, להבדילה מחובה הלכה למעשה במקרה המסויים העומד לדיון. נתקיימה חובה עקרונית - יחול הדין האישי; לא נתקיימה חובה עקרונית - יחול חוק המזונות"

לפי הגישה העקרונית יווצר מצב שלא יינתנו תמיד מזונות. בפועל, כמעט תמיד הבן יקבל מזונות גם אם הוא הוגדר כ"מרדן". וזאת אם החליט בימ"ש שאלמלא המזונות לא יסופקו צרכיו המינימאליים. 

הדין האישי מחולק לתקופות:

1. 0-15: חלה חובה על האב לזון את ילדיו בגובה של צרכים הכרחיים, חובה זו מוטלת רק על האב ולא על האם.
מעבר לצרכים אלו, יש חובה שמוטלת שווה בשווה על שני ההורים ב"דיני צדקה" (לזון את בנו). נראה כי יש שני חיובים על האב והאם – כאשר הסכום שמעבר לצרכים ההכרחיים מוטל על שניהם.

בדיני צדקה נבחנת האמידות של החייב באופן יחסי בין האב לאם (כל אחד נותן כפי כוחו) ועד כמה הנזקק אכן נזקק והאם הוא יכול למלא את צרכיו ממקור אחר.

2. 18-15: החובה היא מכוח "דיני צדקה" בלבד לפי "מבחן האמידות"   - עד כמה מסוגל האב לזון את בנו מבחינה כלכלית. נקבע שקטין הוא עד גיל 18 אולם לא מוזכר מיהו אב.
פס"ד 4480/93  קירשנר  - נקבעו מזונות לילדים בגיל צבא. חיילים הם כבר בגירים ולכן אנו לא בשטחו של הדין האישי אלא בחוק:

4. מזונות בין שאר בני-משפחה 

אדם חייב במזונות שאר בני-משפחתו, והם - 
(1) הוריו והורי בן-זוגו; 
(2) ילדיו הבגירים ובני-זוגם; 
(3) נכדיו; 
(4) הורי הוריו שלו ושל בן-זוגו; 
(5) אחיו ואחיותיו שלו ושל בן-זוגו.

5. סולם המזונות 

אין אדם חייב לספק מזונות לבן-משפחה לפי סעיף 4 אלא במידה שנתקיימו שלוש אלה: 

(1) יש בידו לעשות כן לאחר סיפוק הצרכים של עצמו, של בן-זוגו ושל הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בןזוגו; 

(2) אותו בן-משפחה, על אף מאמציו, אינו יכול לספק צרכיו מעבודה, מנכסיו או ממקור אחר; 

(3) אותו בן-משפחה אינו יכול לקבל מזונות לפי סעיף 2 או לפי סעיף 3 או מעזבון, ואינו יכול לקבלם מבן-משפחה הקודם לאותו אדם לפי הסדר שנקבע בסעיף 4.

סעיף 5 קובע את את המדדים של ס' 4 הדרקוני, מדדים דומים לרציונאל של דיני הצדקה לפי "מבחן האמידות".

שמגר: חזקה שילד בצבא הוא נזקק ולא יכול לספק את צורכי עצמו, ולכן יסופקו לו 1/3 מצרכיו ההכרחיים מהמזונות (בהנחה שהצבא מספק 2/3 מצרכיו הנותרים).

בד"כ בימ"ש מבקש מזונות עד גיל 18, המחסום הפסיכולוגי הוא שהילד עצמו צריך לתבוע מזונות מאביו (כאשר הוא קטין אמו טוענת מול האב) כיוון שהוא בגיר, דבר זה מהווה בעיה.

מגמות

נראה שהחובה לזון מוטלת על האב ואין דבר כזה "אין לי" אחרת בודקים את נכסיו האישיים. יש גם הגדרה של "צרכים הכרחיים" והבדל בין הגדרת הדין האישי לדין האזרחי לעניין זה.

היו כמה ניסיונות לשנות את הנטל על הגברים:

 3א. מזונות קטין [תיקוןף תשמ"א] 

(א) אביו ואמו של קטין חייבים במזונותיו. 
(ב) בלי להתחשב בעובדה בידי מי מוחזק קטין יחולו המזונות על הוריו בשיעור יחסי להכנסותיהם מכל מקור שהוא.

"הוראות חוק זה" (בס' 3)  - בעצם הכוונה לבדיוק 2.5 אנשים במדינה, זהו ס' שוויוני – כל אחד יתרום לפי יכולתו האישית יחסית.

תמ"ש (תל-אביב) 31980/96 - פלונית ואח' נ' אלמוני .תק-מש 96(2), 25.

השופט גייפמן: ישנם 2 מעגלים של חיוב:

מעגל 1 הוא הגדול יותר אשר כולל צרכים הכרחיים ומוטל על הגבר.

מעגל 2 הפנימי הם מזונות מכוח דיני צדקה ומוטל על שני ההורים. 

מאחר שיש חו"י: כה"א וחירותו יש לפרש דבר חקיקה קודם לחוק ברוח חו"י ולכן:

נפרש בצמצום רב את מה שמוגדר כי "הכרחי" כצרכים בסיסיים לקיום אנושי. נעביר יותר פריטים למעגל השני של דיני הצדקה ולכן נוכל לפסוק באופן יותר שוויוני וכל אחד לפי הכנסותיו.

צרכים הכרחיים: כוללים מזון, ביגוד, הנעלה, ומדור.

אלו בעצם הצרכים החיוניים לקיום. 

הוצאות חינוך הם חיוניים אך לא ממשיים לקיום. זה מאוד נתון לתפיסת עולמו של בימ"ש.

 12. הסכמים בדבר מזונות 

(א) הסכם בדבר מזונות של קטין וויתור על מזונות כאלה אינו קושר את הקטין, כל עוד לא אושר על ידי בית המשפט. 

(ב) הסכם בדבר מזונות של בגיר וויתור על מזונות כאלה ייעשו בכתב; הם ניתנים לאישור בית-המשפט. 

(ג) הסכם בעניני מזונות שאושר על ידי בית המשפט, דינו כדין פסק-דין של בית המשפט בעניני מזונות.

סעיף זה מכפיף את הסדר מזונות ילדים תחת פיקוח ואישור של בימ"ש.

-------------------------

אימוץ ילדים

יוצאים מנק' מוצא שהורות ביולוגית כבר איננה הורות משפטית. המתווה הזה קבוע בחוק האימוץ. חוק הכשרות מסדיר את היחסים בין ההורים לקטין וישנה אפשרות להרחיב את האפ' ואף לצמצם אותה, זה מסתמך על עילות מכוח חוק הנוער טיפול והשגחה , אנו מעריכים שהורים לא עושים את מלאכתם נאמנה ומגדירים את הילד שמטופל, המדינה מסייעת, הסנקציות יכולות להיות עד כדי  אימוץ לפי חוק האימוץ אך בשלב זה של חוק הנוער  ישנה הורות משפטית וזיקה בין ההורים לילד.

שלב האימוץ הוא שלב קדימה, נקודת המוצא היא שלהורים יש זכות לגדל את ילדם הביולוגית , גם זכות ההורים וזכות הילד משתלבים עפ"י התפיסה שטוב לילד לגדול אצל הוריו הביולוגים, זו גם השאיפה של המשפט. 

מטרת האימוץ היא הגנה על הקטין אך לא במחיר פגיעה בהורים. 

חוק אימוץ ילדים, התשמ"א- 1981  

 1. צו אימוץ 
(א) אימוץ יהיה על ידי צו של בית-משפט, שיינתן לפי בקשת מאמץ. 
(ב) צו אימוץ וכל החלטה אחרת לפי חוק זה יינתנו אם נוכח בית-המשפט שהם לטובת המאומץ.

כדי שנוכל להגיע לטובת הילד יש להגיע להליך של "הפקעת זכות הורים" וישנם 2 דרכים להגיע לזה: 

8. הסכמת ההורים 
(א) לא יתן בית משפט צו-אימוץ אלא אם נוכח שהורי המאומץ הסכימו שהילד יאומץ או שהוא הוכרז כבר-אימוץ לפי סעיף 13. 

(ב) אין צורך שההורים ידעו מי המאמץ. 

(ג) הסכמת הורה שהוא קטין אינה טעונה הסכמת נציגו.

1. הסכמה – אם האם נתנה את הילד לאימוץ טרם לידתו או שהושגה ההסכמה באמצעים פסולים  חל סעיף 10, ברגע שניתן צו אימוץ הסיפור נגמר. 
10. סייגים להסכמת ההורים 
לפי בקשת הורה רשאי בית משפט לפסול הסכמתו שניתנה לפני לידת המאומץ או שהושגה באמצעים פסולים, ורשאי הוא, מטעמים מיוחדים שיירשמו, להרשות להורה לחזור בו מהסכמתו כל עוד לא ניתן צו האימוץ.

2. הפקעה  - הכרזה על הקטין כבר אימוץ
שלב א

הכרזה על הקטין כבר אימוץ

1. בדיקת עילה - בודקים זכות הורית הפקעה או הסכמה.

2. האם טובתו של הילד להיות מוכרז כבר אימוץ.
להורים המאמצים אין שום מקום כצד בהליך.

נניח שמדובר בעילת הפקרה/הזנחה ונגיע למצב שיש עילה להכרזה כבר אימוץ, או מפגר עם מוגבלויות (בעיות השמה) אם לא נמצא אלטרנטיבה מאמצת יכול להיות שלא נגיע לטובת הילד ולכן לא נכריז עליו כבר אימוץ.

בשיח המשפטי ברור שכל המרכיבים – ההורים, הילד, וההורים המאמצים הכל חבור אחד לשני והשיקולים חופפים.

שלב ב

"מתן צו האימוץ" – בשלב זה הצדדים להליך, היועמ"ש וההורים המאמצים , נבדקת טובת הילד. 

חשוב לזכור: עילת הפקעה/הסכמה חייבת להיות כלפי כל הורה בנפרד, לא מספיקה עילה מכוח אחד מהם. 

16. תוצאות האימוץ 
האימוץ יוצר בין המאמץ לבין המאומץ אותן החובות והזכויות הקיימות בין הורים ובין ילדיהם, ומקנה למאמץ ביחס למאומץ אותן הסמכויות הנתונות להורים ביחס לילדיהם ; הוא מפסיק את החובות והזכויות שבין המאומץ לבין הוריו ושאר קרוביו והסמכויות הנתונות להם ביחס אליו ; 

ס' 16 מראה שהילד לא יישאר במעין ואקום משפטי. 

 6. תקופת מבחן 
לא יתן בית משפט צו-אימוץ אלא אם היה המאומץ סמוך על שולחן המאמץ לפחות ששה חדשים לפני מתן הצו ; תקופה זו תימנה מן היום שבו ניתנה הודעה לפקיד סעד שהוסמך לענין חוק זה כאמור בסעיף 36 (להלן - פקיד סעד), שהמאמץ קיבל את המאומץ לביתו בכוונה לאמצו.

ס' 6 מדבר על תקופת ההסתגלות להורים החדשים, זה המצב האקטואלי כעת. 

חוק הנוער (טיפול והשגחה), תש"ך-1960  
 11. אמצעי חירום [תיקון: תשנ"ה] 

(א) היה פקיד סעד סבור כי קטין הוא נזקק ונשקפת לו סכנה תכופה או שהוא זקוק לטיפול רפואי או אחר שאינו סובל דיחוי, רשאי הוא לנקוט בכל האמצעים הדרושים לדעתו למניעת אותה סכנה או למתן אותו טיפול אף ללא הסכמת האחראי על הקטין, ובלבד שלא יוחזק קטין יותר משבוע ימים מחוץ לרשותו של האחראי עליו אלא באישור בית המשפט.

פקיד הסעד יכול כאקט של הוראת שעה להוציא את הקטין למשך שבוע.

נחזור לחוק האימוץ

12. מסירת ילד למטרת אימוץ 

(ג) ראה פקיד סעד שהמקרה אינו סובל דיחוי והנסיבות מחייבות זאת, רשאי הוא, אף ללא הסכמת ההורים או הכרזה שהילד בר-אימוץ, לקבוע את מקום הימצאו או למסרו למי שהסכים לקבלו בביתו בכוונה לאמצו ; פעולה לפי סעיף זה טעונה אישור בית המשפט תוך 14 ימים מיום עשייתה ; אישור כאמור יכול שיינתן על פי צד אחד בלבד.

כאן פקיד הסעד יכול כבר להוציא את הילד ולהשים אותו אצל ההורים המיועדים, זה מדגיש את הכוח הגדול שיש לרשויות הרווחה. 

ככל שהילד "משתקע" אצל ההורים המאמצים יותר קשה להוציא אותו משם. 

 13. הכרזת ילד כבר-אימוץ 
באין הסכמת הורה, רשאי בית משפט, לפי בקשת היועץ המשפטי לממשלה או נציגו, להכריז על ילד כבר-אימוץ, אם נוכח כי נתקיים אחד מאלה : 

(1) אין אפשרות סבירה לזהות את ההורה, למצאו או לברר דעתו ; 

(2) ההורה הוא אבי הילד אך לא היה נשוי לאמו ולא הכיר בילד כילדו, או אם הכיר בו - הילד אינו גר עמו והוא סירב ללא סיבה סבירה לקבלו לבית מגוריו ; 

(3) ההורה מת או הוכרז פסול דין או שאפוטרופסותו על הילד נשללה ממנו ; 
(4) ההורה הפקיר את הילד או נמנע, ללא סיבה סבירה, מלקיים במשך ששה חדשים רצופים קשר אישי אתו ; 

(5) ההורה נמנע, ללא סיבה סבירה, מלקיים במשך ששה חדשים רצופים את חובותיו כלפי הילד, כולם או עיקרם 

(6) הילד היה מוחזק מחוץ לבית הורהו במשך ששה חדשים שתחילתם בטרם מלאו לו שש שנים וההורה סירב, ללא הצדקה, לקבלו לביתו 

(7) ההורה אינו מסוגל לדאוג לילדו כראוי בשל התנהגותו או מצבו, ואין סיכוי שהתנהגותו או מצבו ישתנו בעתיד הנראה לעין על אף עזרה כלכלית וטיפולית סבירה כמקובל ברשויות הסעד לשיקומו; 

(8) הסירוב לתת את ההסכמה בא ממניע בלתי מוסרי או למטרה בלתי חוקית.

במקרה האקטואלי האב קיבל הכרזת אימוץ לפי ס' 13 ואלו האם הסכימה לאימוץ. ס' קטנים 4,5,6 הם הפקעה תקופתית בהתנהגות פסולה של ההורה למשך 6 חודשים. 

הפסיקה אמרה שס' קטנים אלו יפורשו לרוח סעיף 13(7). כל הליך השיקום של ההורה והליך הבדיקה לוקחים זמן ובינתיים הילד סובל. 

שיקולים

1. זכות ההורים

2. טובת הילד – היא בעיקרון הקו המנחה
3. ציפיות ההורים המאמצים – זוהי ציפייה לגיטימית, כל זמן שלא ניתן צו אימוץ אין להם זכות אלא רק ציפייה לגיטימית, יש לקחת בחשבון את ציפיות ההורה הפוטנציאלי שלא יקבל רגליים קרות.
כשמדברים על טובת הילד ישנם 2 שיקולים:

1. שיקול לטווח ארוך – בסופו של יום טובת הילד בגדר חזקה שעדיף לו לגדול בבית הוריו הביולוגיים. 

2. שיקול לטווח קצר - כשילד משתקע אצל משפחתו החדשה יגרם לו נזק עצום אם יוחזר להוריו. 
פס"ד קונסלס – ילדה ברזילאית בשנת 1988, ילדה נחטפה מאמא הטבעית והגיע בדרך לא דרך לאימוץ ע"י בני הזוג תורג'מן. מבחינתם כל ההליך היה חוקי לחלוטין. באיזשהו שלב התברר שהיא נחטפה והאם הביולוגית רצתה אותה בחזרה. היו חוות דעת שאמרו שזה יהיה נורא ואיום אם היא תחזר להוריה.

ביהמ"ש אמר שהאם לא השתהתה וחיפשה את ביתה ללא הרף וזה אי צדק חמור להוציא מרשותה את ילדתה.

שיקול ביהמ"ש לא בודק היכן טוב יותר לגדול בצריף בברזיל או בוילה בישראל אלא האם אנו נפגע בילדה ובנפשה אם נוציא אותה מרשות הוריה הביולוגים.

ביהמ"ש אומר ש"יכול ויהיה המצב" שבכל זאת למרות שלא הייתה הפקעה הורית, שנשאיר את הילדה אצל הוריה המאמצים אך המקרה הזה לא הגיע. ביהמ"ש רומז לכך שהוא ער למקרה מיוחד וחריג שבו הוא יפסוק כך. 

נפנה לס' 10 בו ישנה הפנייה "למקרים מיוחדים" בהם הסכמת האם אינה תקפה, ומקרה קונסלס הוא אחד מהם. 
@@@@@@@@@@@@

� משפט שליפשיץ חוזר עליו חזור ושנו.


� חוק שיפוט בי"ד רבניים


� לשיעור הבא לקרוא: מקיטן, שרגאי, טביב, מילר נ' מילר,  גרינהאוז, פרידמן,גל, כהן. (להתמקד במודגשים) תחת מזונות





� הכוונה לאלימות כלפי נשים במשפחה. 





� ליום שני הבא: בג"צ 7/83 באריס, בג"צ 128/72 נאצר , רע"א 4575/00 פלונית, בג"צ 10109/02 כץ, בג"צ 2898/03 פלונית. 
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