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עבודה סמסטריאלית בדיני משפחה

הורים וילדים

מגיש: יזהר יצחקי
מרצה: כבוד השופט שאול שוחט

· סמכות בד"ר: לפי סע' 24, 79 לחוק הכשרות
 לבד"ר סמכות לשנות מהסדרי המשמורת, הגם שהצדדים הסכימו ופעלו לפיהם ונתקבלה תמורה לגמישות ליאת. להורים הפרודים אכן אפשרות להסכם, אולם זה טעון אישור ביהמ"ש. 

לבד"ר שיפוט בשאלת משמורת, משהוגשה תביעת גירושין אליה היא כרוכה מטיבה ומטבעה לפי סע' 3 לחשבד"ר
. לפי הלכת וינטר, זאת גם כשלא נכרך העניין במפורש בכתב תביעת הגירושין
. העניין הנו בבחינת "עזרה-ראשונה"
.
· הדין וההכרעה בבד"ר: מושרשת ההלכה, כי הערכאות תפסוקנה לגבי הסכם משמורת כשלנגדן טובת קטין – כך בפרשות ביאריס, פלונית
. לכן, בהנחה שבד"ר נתן החלטת-ביניים מנומקת הבוחנת ההסכם באספקלרית טובת הקטין, ביה"ד עשה כראוי ויכול היה לשנותו. מובן, כי ביה"ד ישמע גם טענות חוזיות בנוגע לתמורה שניתנה לליאת, בנוגע לטענה אפשרית לחוסר תום-לב מצד ליאת, אך אלו לבטח לא ישנו את מסקנת ביה"ד באם פסק על פי עיקרון-העל: טובת הילד
.
· הסמכות בענייני חינוך: בד"ר לא בר-סמכות בעניין אם לא נכרך מפורשות בכתב-התביעה לגירושין ואם הצדדים לא הסכימו לסמכות, גם אם הדיון התקיים בטרם פנו לביהמ"ש הטריטוריאלי.
אמנם, נושא החינוך בהחלט נושא שניתן לכורכו לשם חיסול יעיל, מהיר וסופי של יחסי הנישואין, אך לפי פ"ד אמיר יש לכרוך החינוך בפועל בתביעה, כיוון שהכריכה אינה בבחינת כריכה הנלמדת מעצמה - הנושא פחות דחוף ומיידי
. משלא הייתה כריכה בפועל ובמפורש, לא ידונו בעניין אלא בהסכמת הצדדים לפי סע' 9 לחשבד"ר. על כל פנים, גם אם נכרך נושא החינוך או הסכים שי לדיון בו, הרי שהקטין יחוייב בהסכם ככל שנבחנה טובתו בעת אישורו.
· הסיטואציה האלטרנטיבית בביהמ"ש לענייני-משפחה: ההחלטות בתביעה היו ניתנות כדין.

ההחלטה במשמורת: ביהמ"ש מוסמך לדון, לפי סע' 1(1), 1(6), 3(א') לחוק ביהמ"ש לעניני משפחה
. זהו עניין מעניני המעמד האישי לפי סימן 51 לדבה"מ
.

ההחלטה בחינוך: לפי פ"ד אמיר, כריכה במפורש של נושא החינוך נדרשת רק לגבי בד"ר, אשר רק לגביו קיים מושג הכריכה. ביהמ"ש האזרחי, ככזה, בעל סמכות כללית, למעט אם ניטלה הסמכות בחוק לטובת ביה"ד. זוהי סמכות ישירה שאינה נצרכת לכריכה בפועל או להסכמת הצדדים.
· הנימוק עפ"י דין התורה: נראה שהחלטה לא כדין.
בפרשת ביאריס נפרשה היטב היריעה הנורמטיבית בנושא זה. העיקרון החשוב והמנחה, בשיטת המשפט במדינת ישראל, אינו דין התורה, אלא עיקרון-העל: טובת הילד.

מבלי שאביע עמדה ערכית בדבר, נקבע בפרשנות נאצר ודוד, שהדין העברי הוא לכל היותר שיקול אחד מני רבים
.

התעלמות בד"ר הבולטת לעין, מסע' 25 לחוק הכשרות, מסע' 3 לחוק שווי זכויות האישה ומתקנות הדיון לבד"ר (המחייבות בד"ר לנמק החלטתו), פגומה
.
באין בדיקה של טובת הילד לעצם העניין, בבחינת מכלול הנסיבות העובדתיות, ההחלטה אינה בסמכות. אכן, הודגש היטב בפרשת דוד, כי טובת הילד אינה מושג תיאורטי המנותק מהעובדות, אלא יש להידרש לנסיבות, וראוי כי יעשה הדבר בעזרת מומחים לבריאות הנפש והגוף. כמו"כ, יש בכך מזכות השמיעה ההוגנת (וייתכן שגם בכך עשוי בד"ר לחרוג מסמכותו), ואם לא, לפחות ינמק בד"ר קביעתו, במקרה נדיר של אי-הסתמכות על חוו"ד המומחים - לא בקצרנות ולא מכוח הנחה בעלמא
.
· הנימוק עפ"י חוו"ד מומחים: תשובתי תשתנה. נימוק זה כדין ובסמכותו של בד"ר לפי פ"ד דוד. כך ראוי להכריע: על פי בחינת הנסיבות, תחת אור ניטראלי ומקצועי
. עוד, לפי פ"ד נאצר,  אין בהתאמת ההחלטה העובדתית עם הדין הדתי משום ראיה לפגם
.
· עסקינן בדוקטרינת הסמכות הנמשכת
.
· טענות ליאת: לבד"ר סמכות נמשכת הגוברת על סמכות ביהמ"ש למשפחה. היא תטען שנושא מקום המגורים טבוע בנושא המשמורת, שנכרכה בבד"ר. 

לפי בג"ץ פלונית, היא תטען, סמכות בד"ר זו היא בעלת אופי מתמשך, מכיוון שבד"ר דן ופסק בסוגיה זו לעצם העניין
. לראיה, הוא אף שינה הסדרי המשמורת בהתאם לטובת הילד, ולכן אף הילד מחוייב בהחלטה (ראה לעיל שאלה 1). מכאן, שסמכות בד"ר להמשיך ולדון בכך.
· טענות שי: זו תביעה חדשה, בסוגיה נפרדת ללא קשר להכרעה בסוגית המשמורת. לכן, לביהמ"ש למשפחה הסמכות.

לפי בג"ץ פלונית, אין קביעת המשמורת וקביעת המגורים מקשה אחת
. לכן, משתמו הליכי הגירושין לא תוכל לקום לבד"ר סמכות ראשונית בנושא זה, מכיוון שסמכותו היא לדון רק במה שנכרך ונדון בפועל בבד"ר, במהלך תביעת הגירושין לפי סע' 3 לחשבד"ר, ובענייננו לא היה כך.
יותר מכך, אפילו אם יוסכם על הצדדים כי נכרך הדבר בכתב התביעה, והוכרע פוזיטיבית, הרי שלא נתקיים דיון מהותי בנושא ובטובת הקטין. לא הובאו ראיות ופרטים בנושא
.

לבסוף, יטען ההורה המשמורן טענה (קשה וקלושה לאור התנגדותו העקבית של הקטין), כי אף הקטין עצמו יכול להגיש תביעה חדשה להגירה בביהמ"ש למשפחה לפי סע' 3(ד') לחוק ביהמ"ש למשפחה
.

תוך ההנחה העובדתית החשובה, אותה אני מסיק מהנתון בשאלה, כי ביה"ד אמנם לא "דן ופסק" בעניין מקום המגורים, לעצם העניין והנסיבות, אלא רק בסוגיית המשמורת, ניתן לומר שטענת שי היא שתהווה בסיס להכרעה בנושאנו.
· הכרעת ביהמ"ש בהגירה: לדעתי, יפסק לרעת שי, הגם שהוא משמורן.
השיקולים שעלו בפסיקה בפ"ד פלונית, וכן עלו בהרחבה בפ"ד פ"נ
: ההחלטה היא פרי איזון עדין בין האינטרסים, תוך שמירת הקונסיסטנטית של עיקרון-העל, טובת הילד.
· להלן השיקולים ויישומם לפרשתנו:

א'. צרכים מיוחדים של הילד ותחושתו להוריו –  לקטין אין צרכים מיוחדים, נפשיים וכדומה. הוא בעל קשר טוב עם הוריו, ללא הבחנה נראית לעין. השיקול לא קריטי במקרה זה.
ב'. רצון הילד – הקטין רוצה להישאר בארץ. בפ"ד פלונית נלמד, כי למרות העדפה מוצהרת של הקטין, יש ותותר ההגירה, בהיות רצון הילד אך שיקול יחיד. רצון הילד יש לקבוע משקלו לפי כושר הבחנה ושיפוט; מצב הילד האובייקטיבי והסובייקטיבי; גילו; רקעו הנפשי.
כאן, מדובר בבן 8 שנים, אך רצונו בהיר, עקבי וברור, לכן ראוי להעניק משקל רב לרצונו
. 

ג'. התאמת ההורים למשמורנות – כאמור לעיל, גם שי גם ליאת, מתאימים למשמורנות
ד'. היחסים מול בן הזוג החדש – דומני, שקשה לבחון את הנושא הזה, והדבר דווקא פועל כנגד ההגירה. "התא המשפחתי" החדש קם במהירות רבה למדי, ולדעתי אינו בשל. היחסים עמומים ומתהווים, ואף שאין אני יכול לקבוע נחרצות שסירוב אוהד נובע דווקא מהתווספות ביאנקה ובנה, הרי ששיקול זה מצביע על שלילת ההגירה.
ה'. סיפוק צרכי הילד במקום החדש – כמובן, זוהי התנתקות על כל משמעויותיה – מן החברה, האם, החינוך והתרבות היהודיים (הנחתי, ששי לא יטרח לחפש חינוך קהילתי יהודי). מאידך, כלכלית המעבר ייטיב עם הילד. בשיקול זה  פנים ולכאן ולכאן. 

 ו'. מרחק מקום ההגירה ויכולת מימון הנסיעות - בעידננו, שוויץ אינה נחשבת רחוקה; כן, לשי יכולת כלכלית מובהקת לממן הנסיעות (הוא כבר הראה נכונות בעבר למימון נסיעות, כשנתן רכבו). מאידך, ליאת נעדרת היכולת הזו. בהנחה ששי יממן זאת, השיקול הזה הוא לחיוב ההגירה.

ז'. חוו"ד מומחים ותסקירים – לא נראה שהתקיימה בדיקה, וביהמ"ש עשוי לדרוש זאת, שכן מן הראוי שתהיה סקירה בטרם צעדים דרסטיים. אף זה יהיה לרועץ מבחינת שי הרוצה הגירה מיידית לאור ההזדמנות הכלכלית.

ח'. תגובת המהגר במקרה של שלילת ההגירה – נראה שהדבר יפגע בטובת הקטין. שי אדם הממהר להשיג סיפוקיו, מחליט ועושה, מבלי להרהר; לראיה, "הזיג-זג" שבהכנסת ביאנקה לביתו בחופזה, ומיד אחרי-כן בהחלטה להגר באחת. יש חשש שיהפוך מתוסכל מאוד והדבר יפגע בקטין ובקשר עם אימו
.
ט'. טעמי ההגירה – שי מהגר בכדי לשפר מצבו הכלכלי "ולפתוח דף חדש". בפ"ד פלונית מודגש ששאלת הכרח ההגירה, אינה קריטית להכרה במשמורת, אא"כ נראה שטובת הילד לא נבחנה וההורה מרוכז בעצמו. נראה ששי מרוכז בעצמו בעיקר – הוא כלל לא בדק את דעת אוהד לגבי ביאנקה. לכן, בבוחני את הכרח ההגירה בעיתוי זה, אין הכרח בהגירה – שי לא חסר דבר, גם בארץ.
י'. יכולת המהגר להבטיח קשר להורה המנותק
 – כמובהר לעיל, שי יוכל לעשות כן.

י"א. חזקת הגיל הרך לפי סע' 25 לחוק הכשרות– אוהד מעל גיל 6, לכן החזקה לא קמה.

מסקנתי: סביר שההגירה לכל הפחות תעוכב עד להתייצבות יחסי שי וביאנקה, לבחינת נפש ורצון הילד ע"י מומחה, למניעת הפגיעה קשר עם האם. כך שבמקרה הטוב לשי, תדרשנה ראיות נוספות. במקרה הרע (והריאלי) לא תאושר בקשת ההגירה.

· ההליך בחטיפה לשוויץ: שוויץ וישראל חברות לאמנה הבינ"ל להחזרת ילדים חטופים
, בה ישנה מסגרת נורמטיבית ופרוצדורלית לטיפול במקרי חטיפת קטין ממקום מגוריו הרגיל כגון דא
.
על ליאת לפנות לביהמ"ש לענייני משפחה, לסעד על פגיעה בזכויותיה לראיית בנה מכוח ההסדרים שנקבעו מלפנים. זאת לפי סע' 6 לחוק אמנת האג. כמו"כ, תוכל לפנות אל הרשות המרכזית בישראל, היועץ המשפטי או מי שהוסמך מטעמו, לפי סע' 4 לאותו החוק, לשם יעוץ וסיוע.

הבקשה להחזרת הקטין, אשר גילו נמוך מ-16 שנים, תיסמך על הפרת זכויות משמורת וביקור לפי סע' 3-5 לאמנה
: ישנה בבירור הפרת הסדרי הראייה ומחטף שביצע שי, בנוגע לזכות לקבוע מקום מגוריו של הילד, שלא כדין, כשלא חיכה להכרעה השיפוטית בנושא.
· על פי סע' 12 לאמנה, ישנה חובה שרירותית ללא מרווח לשק"ד, להחזיר הקטין החטוף לאלתר. חובה זו מוגבלת בתוך השנה שממועד החטיפה. ישנה מעין-חזקה שהחטיפה ארעית כשנה מביצועה 
.
לאור זאת, בולט אלמנט הזמן: על ליאת לפעול ללא שיהוי, הן לאחר חלוף שנה ממועד החטיפה, והן לפני כן, לביהמ"ש ולרשות הדנים בדבר יש שק"ד בנושא, בהתאם לנימוקים ולסייגים המובאים:
א'. התאקלמותו של אוהד בסביבה החדשה: ישנו חשש להתאקלמות הקטין בסביבה החדשה עד כי אין להוציאו ממנה (ושי אכן פועל לשם זאת, בנסותו להטמיע חיי אוהד בשוויץ). לפי סע' 12 משנוכחה הרשות האמונה על החזרת הילד, כי השתלב בסביבה, בסמכותה לעכב ההליכים או לדחות הבקשה. 

ב'. הנזק לקטין: בנוסף, יתכן שבשלב מסויים אוהד יפגע נפשית מהוצאתו מהסביבה החדשה, או שיביע רצונו שלא יחזירוהו. לפי סע' 13(ב') ואילך לאמנה, תוכל הרשות בשוויץ לצוות על אי החזרתו.
ג'. השלמה: ייתכן שתוסק השלמה בדיעבד עם מעשה החטיפה. לפי פ"ד גבאי, אפשר שתוסק השלמה מכללא וקבלת סטטוס-הקוו חדש לפי סע' 13(א') לאמנה, וויתור על דחיפות הזכות
. בפ"ד גבאי פרשנות המקרים מצומצמת לאור תכלית האמנה, ואפילו הייתה ליאת מסכימה לפעולות כגון השמת אוהד בלימודים, אין להסיק מכך השלמה בהכרח אלא בהחלט אפשר כי זו אך דאגה לטובתו, זמנית.
מאידך, בפ"ד ליבוביץ' ניתן מעט יותר משקל ליסוד הסתמכות ההורה החוטף על הסכמתו המשתמעת של ההורה הנחטף, כשלא פעל ההורה הנחטף בנושא החטיפה
. אכן יסוד הזמן, בנלווה לאלמנט ההתאקלמות, משמעותי, אף בטרם חלפה השנה שבסע' 12 לאמנה; וכמותו תיבחן נכונותו ונחישותו של ההורה הנחטף לשם הסקת השלמה מצידו.
· ההליך בחטיפה לרוסיה: רוסיה אינה צד לאמנה
. לא ניתן להיעזר באמנה ולפנות לרשות המרכזית ולביהמ"ש בישראל. עם זאת, ניתן לעתור לפ"ד הצהרתי, ולהביאו לערכאות המוסמכות ברוסיה ע"מ שתביאנו בשיקוליה בתביעת משמורת עפ"י הדין ברוסיה.
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� חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב- 1962 (להלן: "חוק הכשרות").


� חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג- 1953. יצויין, כי לפי חוק ביהמ"ש לענייני משפחה, תשל"ה-1995, בסע' 1(6)(ג'), 3(א'), וכן לפי סע' 78 לחוק הכשרות, הנושא נתון בסמכות ראשונית לביהמ"ש למשפחה, אך לבד"ר בסמכות מקבילה, ובהחלט עשוי לקנות סמכות השיפוט בנושא, כפי שאראה בהמשך דברי, בתביעה קודמת כרונולוגית, בכרוך לתביעה בנושאי נישואין וגירושין (חשוב לציין כי חשוב שהכריכה תהיה כנה, כדין, ושעצם התביעה תהיה כנה).


� בד"מ 1/60 וינטר נ' בארי, פ"ד ט"ו, 1457.


� בג"צ 5507/95 עליזה אמיר נ' ביה"ד האזורי בחיפה, פ"ד נ'(3), 321


� בג"צ 83 / 7 מסודי ביארס (לשעבר לוי) נ' בית הדין הרבני האזורי חיפה, פ"ד ל"ח(1), 673 ; בג"צ 03 / 2898 פלונית נ' בית-הדין הרבני הגדול, פ"ד נ"ח (2) 550, 563.


� בצד הדברים יצוין, שהחלטת הביניים הראשונית תאמה חזקת הגיל הרך מסע' 25 לחוק הכשרות בקביעת האם כמשמורנית זמנית.


� ראה הערת-שוליים 4 לעיל; יש להבחין בין משמורת פיזית, למשמורת רוחנית.


� חוק בתי המשפט לענייני משפחה, תשל"ה-1995 (להלן: "חוק ביהמ"ש לענייני משפחה"). כן ראה הערת-שוליים 2 לעיל.


� דבר המלך במועצה על ארץ-ישראל 1922, 1947.


� בג"צ 128/72 נאצר נ' ביה"ד הרבני הגדול לערעורים, פ"ד כ"ו(2), 403; בג"צ 5227/97 ע"א 93 / 473 טלי ליבוביץ נ' מיכאל ליבוביץ מז (3) 63', פ"ד נ"ה(1), 453 (להלן: "פ"ד דוד").


� חוק שווי זכויות האישה, תשי"א-1951; תקנה קט"ו ואילך, לתקנות הדיון בביה"ד הרבניים בישראל, התשנ"ג.


� ראוי לציין כי לגבי אחותו הפעוטה של אוהד, קמה גם קמה חזקת הגיל הרך לפי חוק הכשרות, המעניקה לאם את המשמורת בהיעדר סיבות מיוחדות.


� כך עלה גם ברע"א 4575/00 פלונית נ' אלמוני, פ"ד נה (2) 321: ההורים ניצים ביניהם, וחשוב לשים לב כי טובת הילד אינה נופלת בינות לטענותיהם, בסחרור המאבק ביניהם. חוו"ד המומחה, כאלמנט ניטראלי, מועילה לכך.


� כך נאמר במפורש: "שאלת טובתם של קטינים שאלה עובדתית היא שיש להכריע בה לפי הנסיבות המיוחדות שהוכחו לפני בית-הדין; ומשהוכרע בה מן הבחינה העובדתית, שוב אין נפקא מינה שההכרעה עולה בקנה אחד עם הדין הדתי, או שניתן לנמקה לאו דוקא בנימוקים עובדתיים בלבד כי אם גם בנימוקים הלקוחים מן הדין הדתי". בג"צ 72 / 128 רונית נאצר ו-דוד, רפאל ו-עזרא נאצר, קטינים, נ' בית-הדין הרבני הגדול לערעורין, פ"ד כ"ו (2), 403, 410.


� להבנתי הרציונאל, בין השאר, הינו "משפחה אחת, בית משפט אחד" – בית משפט שהכריע, ימשיך להכריע בעניין ספציפי, בהתאם לשינוי הנסיבות, מטעמי מדיניות ברורים. על התביעה הנמשכת להיות כזו הממשיכה תביעה מקורית שהייתה סמכות בד"ר.


� בג"צ 2898/03, פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול, פ"ד נ"ח(2), 550.


� אף בסע' 15 לחוק הכשרות ישנה הפרדה לשונית בין שני עניינים אלו.


� יצויין, כי עצם האפשרות לכרוך את נושא מקום המגורים בתביעת גירושין בבד"ר נותרה בצ"ע.


� לאור חו"י כבוד האדם וחירותו ואמנת זכויות הילד המקנה לקטינים זכות שימוע כבעלי דין עצמאיים ממש, נקבע בבג"צ פלונית:


"הסכמים בין הורים לעניין משמורת הקטין ולעניין הערכאה השיפוטית שתדון בסוגיה זו לא יחייבו את הקטין אם טובתו לא נבחנה במעמד הצדדים כעניין העומד לעצמו בנפרד מיתר סוגיות הגירושין".


בג"צ 03 / 2898 פלונית נ' בית-הדין הרבני הגדול, פ"ד נ"ח (2), 550, 564.


הקטין אף הוא צד, ואם לא הסכים כצד הנוגע בדבר לשיפוט בד"ר, ואם לא דן ופסק בד"ר, הרי שאין סמכות, לפי סע' 9 לחשבד"ר.


� רע"א 00 / 4575, פלונית נ' אלמוני, פ"ד נ"ה(2), 321, 333; תמ"ש(י-ם)6905/97 פ.נ. נ' מ.א. תק-מש 2003(2), 480.


� לא נעלמה מעיני הציטטה בע"א 87 / 740 פלונית נ' אלמוני, פ"ד מ"ג(1) 661, 666, שם מצוטט היטב מאמרו של א' ח' שאקי:


"...קיימת מעין-הנחה לגבי תקופה שקשה לתחום אותה בתחומי-זמן מדויקים, כי בגיל 10 לערך אצל ילד בעל התפתחות שכלית ונפשית מצויה, מזדהה רצונו, המובע בצורה צלולה, ואינו נראה על-פניו קאפריציוזי או מעושה, עם טובתו האמיתית. היינו, בתי-משפט ייטו במתח הגילים שבין 10-12 ועד לגילים 14-16, לתת משקל-יתר להעדפותיו של הילד..." ("עיון מחודש בטיבה של 'זכות ההורים למשמורת ילדיהם הקטינים'" עיוני משפט ט' (תמ"ג-מ"ד) 59, 79).


� למצער, רבים מקרי ההסתה של הורים אחד כנגד השני.


� שיקול זה, הובא בתמ"ש פ.נ. נ' מ.א ביישום דברי השופט פורת בעמ' (ת"א) 1125/99, ד.ל. נ' כ.ז. (פורסם במאגר נבו).


� חוק אמנת האג (החזרת ילדים חטופים), התשנ"א-1991; רשימת המדינות החברות באמנה מצויה בי"פ תשנ"ב, 2644, 2722; תשנ"ז, 4432)


� ברור, כי מקום מגוריו הרגיל של אוהד במקרה דנא, הינו בישראל.


� בתוספת הראשונה לחוק אמנת האג. בסע' 5 מובהר: "לענין אמנה זו - (א) "זכויות משמורת" - לרבות זכויות המתיחסות לגוף הילד ובפרט הזכות לקבוע את מקום מגוריו של הילד; (ב) "זכויות ביקור" - לרבות הזכות לקחת ילד לתקופה מוגבלת למקום שונה ממקום מגוריו הרגיל."


� סע' זה מיישם ההגיון כי אין לקבוע עובדות בשטח, לטלטל את הילד כחפץ, להחזיק בו בניגוד לרצונו תוך ניתוק פתאומי מההורה הנחטף, אך יחד עם זאת, לאחר התבססות מספקת של הקטין במקום המגורים החדש, אין גם לנקוט בהליך שרירותי.


� ע"א 7206/93, גבאי נ' גבאי, פ"ד נ"א(2)341.


� ע"א 93 / 473, טלי ליבוביץ נ' מיכאל ליבוביץ, פ"ד מ"ז(3), 63. בפ"ד זה, מעניין לציין, ניתן משקל רב יותר לשיקול של טובת הילד בהפעלת הסייגים לאמנה.


� ראה הערת-שוליים 12 לעיל
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