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מבוא לדיני משפחה

גירושין, נישואין וכדומה נכללים בדיני משפחה. החוק מכיל אירועים נוספים מבחינת מה נחשב לאירוע שנכלל בדיני משפחה? לדוג' 2 חברות שנמצאות בניהול אצל אותם בני משפחה וביניהם פורץ סכסוך במסגרתו חב' א' דורשת פיצוי מחב' ב'. אירוע כזה אמור להגיע לחוק החברות, ברם ע"פ חוק ביהמ"ש לענייני משפחה סכסוך מסוג זה למרות מאפייניו האזרחיים בהתקיים נסיבות של בני משפחה שכן החב' בבעלות בני משפחה ובהנחה שמבוסס בסכסוך שנובע מהקשר המשפחתי והנימוקים לתביעה קשורים לדינמיקה של דיני המשפחה אירוע כזה יחשב בנסיבות מסוימות כאירוע משפחתי וידונו בו בבית משפט לענייני משפחה. 

הגדרה של אירועים משפחתיים היא רחבה יותר מהתחושה האינטואיטיבית שלנו וחשוב לדעת זאת. 

פעמים רבות באירוע גירושין שקשור לחברות משפחתיות כולל סכסוכים בין נושאי משרה בחברות ולכן אירועים כאלה שכיחים מאוד. בית המשפט מבין שהכל נוצר בגלל סיבה משפחתית ולכן מועבר לדיון בבית משפט לענייני משפחה. הראיות בבתי משפט למשפחה קלות יותר ופחות נוקשות ופורמאליות כמו בערכאות הרגילות. 

דיני משפחה מטופלים בשתי מערכות שיפוטיות:

1. מערכות דתית – כוללת 4 ערכאות דתיות: מוסלמית, יהודית, דרוזית ונוצרית. הנוצרים מחולקים אף הם לכמה מערכות. בבתי הדין הרבני יושבים דיינים ולא אנשי שיפוט אזרחיים. 

2. מערכות אזרחיות – עד שנת 95' בדיני משפחה טיפלו בתי משפט השלום ומחוזיים בכפוף לטיב התביעה. החל משנת 95' נקבע בחוק בית משפט לענייני משפחה שכל הדיונים ידונו בבתי משפט לענייני משפחה. החל משנת 06' נקבע הכלל: 'משפחה אחת שופט אחד' לפיו אם נפלת על שופט מסוים במשפט שקשור למשפחה כאשר תוגש תביעה נוספת שקשורה לעניינים אחרים בנושא משפחה יש לגשת לאותו שופט. 

בנוסף לכך שהטיפול בענייני משפחה מתבצע בשתי מערכות שונות יש גם שתי מערכות דינים:

1. מערכת דינים דתית – יש 4 דתות ובהתאם 4 מערכות דינים דתיים. 

2. מערכת דינים אזרחית – מערכת חוקי ישראל לרבות פסיקה. 

חלוקת העבודה בין המערכות ובין הדינים השונים במישור העקרוני והפרקטי

שאלות אלה הן הבסיסיות ואלה נקודת הפתיחה האינהרנטית שלנו. כל תיק משפחה שמגיע למשרד עו"ד עובר בדיקה כפולה: ראשית, לאיזה בית משפט יש להגיש את התביעה? שנית, איזה דין יחול? האם הדין הדתי או האזרחי. 

שאלה ראשונה: איזו ערכאה מוסמכת לדון? 

שלוש חלופות אפשריות:

1. הסמכות רק לבית דין הדתי – כלומר לא ניתן להגיש את הסכסוך לבית משפט אזרחי ובמידה ויוגש אליו על בית המשפט לנעול את שעריו. למשל בנישואין וגירושין יוגשו רק לבית דין רבני.

2. הסמכות לבית המשפט לענייני משפחה – במידה וההליך מגיע לבית דין רבני עליו להדוף את התביעה ולהעבירה לבית המשפט האזרחי. לדוג' תביעה לפרשנות הסכם. כאשר בני זוג חתמו על הסכם גירושין וברבות השנים נוצרה מחלוקת פרשנות ונדרשת הכרעה של בית המשפט וזה יעשה רק בבית המשפט אזרחי אפילו כאשר ההסכם נוצר בבית משפט רבני. במידה ובית דין רבני דן במקרה כזה הוא חסר השלכה ונפקות משפטית. 
3. הסמכות מקבילה – בהליך שקשור לנושא מסוים שתי הערכאות תוכל לדון בזה. הדיון התנהל אצל אחת מהן בלבד! ולא במקביל אצל שתיהן. לדוג' תביעה למזונות אישה יכולה להתברר בבית משפט או בבית דין. כאשר יש סמכות לשתי המערכות לדון הבחירה קשורה לשיקולים טקטיים וכדאיות – איפה כדאי להגיש את ההליך כדי שייהנה מזכויות טובות יותר. 
25(ב) בענין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין דתי, יהיה בית המשפט לעניני משפחה מוסמך לדון, כל עוד אין בית הדין הדתי דן בו.
חוק בתי משפט לענייני משפחה קובע שגם אם יש סמכות מקבילה היא אפריורית כך שברגע שאחת הערכאות התחילה לדון בנושא הסמכות תישאר אצל אותה ערכאה ולא תעבור לערכאה אחרת. 

נשאלת השאלה מתי תחשב ערכאה שהחלה לדון בהליך? למשל במקרה בו ההליך הוגשו לשתי ערכאות והשאלה איך נבחר באחת הערכאות כזו שהחלה לדון במקרה? אולי אם נחתם 'התקבל' בבית המשפט זה מספיק? כך חשבו בעבר. ברבות השנים חלה התפתחות בפסיקה ולא מספיק שהתביעה הוגשה ויש חותמת 'התקבל' אלא צריך לשאול האם ההערכאה החלה לדון לגופם של דברים וכו'. בעבודה שנקבל נצטרך לדון בנושא זה.  

למרות ההתפתחות בפסיקה משרדים רבים לענייני משפחה בודקים האם הוגשה תביעה לערכאה מסוימת. ברגע שנודע לי שלא אז המשרד נכנס למצב חירום כדי להפסיק להגיש את התביעה לערכאה הטובה ביותר ללקוח. 

שאלה שניה: לעניין מערכות הדיון?

קיימות שלוש אלטרנטיבות:

1. הדין שחל הוא רק הדין הדתי – לא קיימת אפשרות להחיל את הדין האזרחי ואם הוא חל מה שנקבע יתבטל. למשל הליך הגירושין יכול להתבצע רק בבית דין רבני ורק לפי כללי הדין הדתי. 

2. הדין שחל הוא רק הדין האזרחי – תביעות לגבי משמורת ילדים יעשה רק ע"פ מערכת כללים אזרחית.
3. החוק קובע שיחול הסדר אזרחי אבל בתנאים מסוימים ובעיקר בהסתמך על הסכמת בני זוג ניתן להחיל את הדין הדתי. למשל הנושאים הרכושים אמורים להיקבע לפי הדין האזרחי אבל בתוך חוק יחסי הממון נקבע שאם בני הזוג מסכימים ניתן להחיל את הדין הדתי. 

יש סוגיות שהסמכות היא לבית משפט למשפחה בין אם מדובר בסמכות חד משמעית שאסור לבית דין דתי לדון ובין אם לא. יש מקרים בהם גם כאשר הדין שצריך לחול הוא דתי הוא יוכל להיות נידון בבית משפט למשפחה והוא הדין בבית דין דתי שיוכל לדון לפי הדין האזרחי. 

במקרים בהם ערכאה מסוימת דנה לפי כללי דין אחרים ייתכנו תקלות ובעיות. למשל בית דין רבני לא יחיל את הדין האזרחי במתכונת האזרחית שלו ככתבו וכלשונו אלא יוסיף גוון דתי וכלפי לייא.

בנושא של מזונות אישה יש סמכות לבית דין דתי ואזרחי. הדין שיחול הוא רק הדין הדתי. לדוג' לאישה יש אירוע עם בחור בזמן הנישואין. לפי הדין הדתי אישה זכאית למזונותיה למעט מקרים בהם בת הזוג הפסיקה לקיים עם בעלה יחסי אישות ובמקרה בו בת הזוג נהגה אתו שלא בצניעות. אישה שהפסיקה לקיים יחסי אישות עם בן זוגה. יש הלכה לפיה בת זוג לא חייבת לקיים יחסים עם בעלה וזו הלכה מקדמת דנא במשפט העברי. ככל שטענת הגנה זו תבוא לבית משפט לענייני משפחה בפועל בית המשפט לא ידון בנושא זה לעומקו. מנגד, בבית הדין הרבני הדיינים נכנסים בעובי הקורה כדי לברר למה, מדוע, איך וכמה ובהתאם יפסוק את פסקו. 

כאשר בת הזוג סטתה מדרך הישר ופגעה בהלכות הצניעות כמו קיום יחסי אישות עם אחר או חוסר צניעות אחרת. למשל כאשר אישה נפגשה עם מכר אחר ייתכן שבית דין רבני יפרש זאת כבגידה ויפטור את הבעל מתשלום מזונות בעוד שבבית משפט לענייני משפחה יקבע שהחבות במזונות נותרה שרירה וקיימת. 

ש: האם בבית דין רבני חלים עקרונות העל של משפט אזרחי?

ת: בפס"ד בבלי נקבע שעקרונות העל חלקים על כל הערכאות גם הרבני. בנוגע לפרטיות יש פס"ד של השופט ברק שדן בחוק הגנת הפרטיות ומחיל אותו על בתי הדין הרבני. לכן בתי הדין הרבני חבים בחובת הפרטיות למרות שבפועל הם לא מכירים את חוק הפרטיות ועושים מה שהם רוצים. 

ראינו שני מקרים בהם תכולת הדין הדתי בבית משפט למשפחה תביא לתוצאה אחרת.

במקרה של משמורת יחול הדין האזרחי בלבד! ולא משנה באיזה בית דין זה. בנוגע לשאלת חינוך הילדים פעמים רבות בני זוג נפרדים ונחלקים לאיזה מוסד חינוכי לשלוח את הילד? האם לבי"ס דתי או חילוני. בשאלה זו ככל שההליך התברר בבית משפט אזרחי לפי הלכת טובת הקטין יש אפשרות להבדלים בין בתי המשפט כך שבית משפט למשפחה יחייב את שיבוצו בבי"ס חילוני משום שזה עולם המושגים והערכים של השופטים. בעוד שמנגד בערכאה דתית יש אפשרות גבוהה שיחייבו אותו ללכת למוסד דתי דווקא. 

גוון נורמטיבי - ראינו שיש פיצול מבחינת הערכאות ומבחינת הדין החל. בנוסף, יש פיצול מבחינת גוון הדין – בית משפט אזרחי יחיל דין דתי בגוון אזרחי וכלפי לייא. 

מה שחשוב להבין ששאלות בנוגע לסמכות והערכאה המוסמכת יש להן שיניים ויכולות להביא לתוצאות ברורות ומשמעותיות בנוגע להליך המשפטי. לדוג' במקרה בו יש תביעה רכושית שהוגשה לבית משפט למשפחה ולו הסמכות. כצעד טקטית כדי ליצור לחץ על בת הזוג הוא מגיש תביעה 'לשלום בית' לבית הדין הדתי ואומר שלשם שלום בית הוא מבקש לא לאפשר מכירת הבית כי לשקם את היחסים דווקא בבית זה. בית הדין הרבני שמעוניין לרפא את הקשר נעתר לבקשה. ידוע שע"פ הלכות הקניין (ס' 37 למקרקעין) כל מי ששותף בנכס זכאים לפרק את השיתוף בנכס כרצונו. במקרה הזה בית הדין מונע את פירוק השיתוף בבית משפט דתי בניגוד לסמכותו כי הסמכות לבית המשפט למשפחה. ניתן לומר לבית הדין שאין לו סמכות והצו בטל מעיקרו ואין לו תוקף ובהעדר סמכות. מאחר שלבית הדין אין סמכות לדון בנושאים הרכושים פסיקתו תתבטל. 

שאלת הסמכות והדין רלוונטיות בשני מישורים:

1. במישור הבדיעבד – לאחר שניתן פסק הדין למשל נתן צו עיקול לנכס או כספים ואני מבטל את הצו עקב טענת חוסר סמכות. 
ככל שניתן פס"ד בבי"ד רבני בניגוד לכללי הסמכות ניתן להשיג על פס"ד בשתי חלופות:

1. הגשת ערעור לבי"ד רבני הגדול – ערכאת ערעור של ערכאות רבניות. 

2. הגשת ערעור לבג"צ – מכח סעד למען הצדק ס' 15(ג+ד) לחוק יסוד השפיטה. 
בכל מקרה יש אפשרות לגשת לבית הדין עצמו ולומר לו שמדובר בפסקה בניגוד לסמכות ואם הם לא נעתרים לי ניתן להגיש ערעור. 

2. במישור הלכתחילה - כאשר לקוח רוצה להגיש הליכים על עו"ד לחשוב לאיזו ערכאה כדאי להגיש את התיק המשפטי. 

עדיף להגיש תביעה של מזונות לבית משפט למשפחה למרות שלפעמים עדיף שלא. 

בכל הנוגע לדיני משפחה אין משנה סדורה קוהרנטית שמסדירה את שאלת הסמכות. החקיקה בדיני משפחה היא טלאי על טלאי ויש לבדוק בכל מקרה את הוראת החוק הרלוונטית. עמוד השדרה שמטפל בנושא דיני משפחה הוא היסטורי מהמשטר העות'מאני שדגל ברב תרבותיות ודבר המלך במועצה קבע:

47. בכפוף להוראות חלק זה של דבר מלך זה יהא לבתי המשפט האזרחיים גם שיפוט בעניני המעמד האישי, כמוגדר בסעיף 51, של אנשים בישראל. בשיפוט זה ישתמשו בהתאם לכל חוק, פקודה או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובכפוף לאלה, לפי הדין האישי החל. 
כלומר "בענייני המעמד האישי יחול הדין האישי". זהו עמוד השדרה של המסגרת הנורמטיבית שלנו. בהקשר זה יש לשאול מהו הדין האישי? מהם ענייני המעמד האישי שבעניינים אלה יחול הדין האישי?

ענייני המעמד האישי נקבע בהמשך:

51. (1) ... עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 
רשימה זו רלוונטית לגבי יהודים, נוצרים ודרוזים. לדבי מוסלמים רשימה זו הוסדרה בחוק הפרוצדורה העות'מאנית שכוללת גם את רכיב אבהות. 

כאשר משהו לא נחשב לעניין אישי אין זה אומר שהעניין לא נכלל בעניין משפחה אלא הכוונה שחוק דבר המלך לא תקף לגביו. יש הוראות שלא נכללות בעניין אישי ונמצאות בחוק לענייני משפחה. 

השאלה השנייה היא מהו הדין האישי?

נקבע בחוק:

64(II) הדין האישי של הנכרי הנוגע בדבר יהא הדין של אזרחותו אלא אם כן אותו דין גורר עמו את דין מקום המגורים שלו, ובמקרה זה יחול אותו דין.
התשובה לגבי נכרים (מי שאינו אזרח ישראל) – הדין האישי שווה לחוק מדינת המקור שלהם. סימן 64(2) לדבר המלך במועצה. לגבי אזרחי המדינה – הדין האישי הוא הדין הדתי אליו משתייך אותו אדם. 

סימן 51 לדבר המועצה מפרט את ענייני המועצה וקובע שענייני המעמד האישי ידונו בערכאות הדתיות. אם נסכם את הוראות 47, 51 לדבר המלך במועצה המסקנה שבענייני המעמד האישי יחול הדין האישי ויתבררו בערכאות הדתיות. 

ברבות השנים המחוקק והפסיקה ביצעו שינויים שנוגעים בארבעה רכיבים:

1. בנוגע לערכאה המוסמכת – יש מקרים בהם דבר המלך במועצה קבע שהסכמות לבית הדין בעוד שהמחוקק או הפסיקה קבעו שהסמכות לבית המשפט. 
2. בנוגע לדין החל – יש מקרים בהם דבר המלך קבע שחל הדין הדתי והמחוקק או הפסיקה קבעו שיחול דין המדינה האזרחי. 
3. בנוגע לרשימת ענייני המעמד האישי – עניינים שבעבר היו עניין אישי נמחקו ממנו. למשל ענייני אימוץ וירושה נמחקו מענייני המעמד האישי. 
4. המסגרת הנורמטיבית – יש מקרים בהם שימרו את העקרונות שקבועים בדבר המלך במועצה והוא עבר להוראת חוק אחרת. למשל אם קבוע שענייני מזונות נקבע לפי עקרון האישי העיקרון נשמר אבל הוא נקבע בהוראת חוק אזרחית במקום בהוראת דבר המלך. 
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מבנה נורמטיבי (הטבלה שלהלן שייכת רק בבני זוג יהודיים, אזרחי מדינת ישראל)
	נושא
	ערכאה
	חוק
	דין חל
	חוק

	ענייני נישואין
	רבני
	סימן 51 לדבה"מ + ס'  1 לחוק השיפוט + ס' 25(א) לחוק בי"מ לענייני משפחה.
	דתי
	ס'  51 ו-47 לדבה"מ + ס' 2 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים.

	ענייני גירושין
	רבני
	סימן 51 לדבה"מ + ס'  1 לחוק השיפוט + ס' 25 לחוק בי"מ לענייני משפחה.
	דתי
	ס'  51 ו-47 לדבה"מ + ס' 2 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים.

	מזונות אשה
	רבני
	סימן 51 לדבה"מ + ס' 25(א) לחוק ביהמש למשפחה + ס' 19(א) לחוק המזונות (ס' שימור סמכויות - קיבוע סמכות ביה"ד הרבני כפי שנקבע בדבה"מ)
	דתי
	ס' 47 + ס' 51 לדבה"מ + ס' 2(א) לחוק המזונות + ס' 19(ב) לחוק המזונות [ס' שמירת הדינים, בשונה מס' 19(א)]

	
	משפחה
	ס' 1(1,3)+3 לחוק ביהמ"ש למשפחה. 
	
	

	מזונות ילדים
	רבני
	סימן 51 לדבה"מ + ס' 25(א) לחוק ביהמ"ש למשפחה + ס' 19(א) לחוק המזונות (ס' שימור סמכויות - קיבוע סמכות ביה"ד הרבני כפי שנקבע בדבה"מ)
	דתי
	ס' 47 + ס' 51 לדבה"מ + ס' 3(א) לחוק המזונות + ס' 19(ב) לחוק המזונות.

	
	משפחה
	ס' 1(1,3)+3 לחוק ביהמ"ש למשפחה. 
	
	

	דינים רכושיים
	רבני
	ס' 3 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים + ס' 13(א) לחוק יחסי ממון וס' 25 לחוק ביהמ"ש למשפחה.
	ברירת המחדל היא הדין האזרחי (חוק יחסי ממון, הלכת השיתוף). במידה והצדדים מעוניינים ניתן להחיל את הדין הדתי.
	תחולת הדין האזרחי על ביה"ד הרבני:

1. פס"ד בבלי - החלת הלכת השיתוף האזרחית בביה"ד.

2. ס' 13(ב) לחוק יחסי ממון - תחולה ישירה של חוק יחסי ממון בביה"ד הרבני. סיפא הס' מורה, כי רשאים בני הזוג להחיל את הדין הדתי ביחס אליהם.

	
	משפחה
	ס' 1(1,6) ו-3 לחוק ביהמ"ש למשפחה. 
	
	

	משמורת ואפוטרופסות
	רבני
	ס' 51 לדבה"מ + ס' 25 לחוק ביהמ"ש למשפחה וס' 79 לחוק הכשרות (שני אלו ס' שימור סמכויות)
	דין אזרחי (חוק הכשרות)
	ס' 79 לחוק הכשרות מחיל באופן ישיר את החוק האזרחי בערכאות הדתיות.

	
	משפחה
	ס' 1(1), 1(6)(ג) ו-3 לחוק בימ"ש למשפחה + ס' 78 לחוק הכשרות המשפטית. 
	
	


ענייני נישואין - אין הגדרה חד-משמעית לענייני נישואין. נמנה 3 דוג' לענייני נישואין:

1. פקפוק בטקס - כששני בני הזוג מסכימים על קיומו של טקס נישואין, אלא שהאחד מפקפק על תקפו. על ביה"ד הרבני לדון בסוגיה. יש להבחין בין מצב בו אחד מבני הזוג טען, כי כלל לא היה טקס ונפלה טעות במרשם – אז לא ייחשב הדבר כ-'ענייני נישואין' והטענה לא תתברר בבית הדין הרבני. בעוד שכאשר האחד משיג על כשרותו של הטקס – אז כן יבררו את הטענה בבית הדין הרבני. 

2. כשרותו המשפטית של פלוני/ת להנשא. 
3. תביעה לשלום בית - אף היא מוגדרת כענייני נישואין והסמכות הבלעדית תוענק לרשות ביה"ד הרבני. 
הדין הנוהג ביחס לענייני קידושין הינו הדין הדתי. הסמכות המשפטית נתונה באופן בלעדי לביה"ד הרבני.

הוראות החוק המגדירות את סמכות ביה"ד כערכאה יחידה מצויות בס' 51 לדבר המלך. בנוסף אליו מצוי ס' 1 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים הקובע, כי בענייני גירושין וקידושין הסמכות הבלעדית היא לבי"ד רבניים, ובנוסף אליהם גם ס' 25 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה (ס' שמירת הסמכויות) הקובע, כי חרף המצאותם של ביהמ"ש משפחה כדי לשמור על הסטאטוס קוו ומעמדן של הערכאות הרבניות - המצוי בסמכות בי"ד הרבניים יישאר בסמכותם.

ענייני גירושין - אף ענייני גיטין נתונים לסמכות בלעדית לבי"ד הרבני. הס' החלים בסוגיה הינם אותם סעיפי חוק החלים ביחס לסמכות ביה"ד הרבני בנישואין. 

מזונות אשה - לפי ההלכה, בת הזוג זכאית לקבל מזונות מבן-זוגה הנשוי עד מועד הגט. משהתגרשו אין היא זכאית עוד למזונות. הדבר שונה משיטת ה-"אלאמוני" בארה"ב בה אישה זכאית לקבל מזונות ממועד הגירושין ואילך. 

הסמכות היא מקבילה, הן לבי"ד רבני והן לביהמ"ש למשפחה. סמכות ביהמ"ש האזרחי קבועה בס' 1(1), 1(3) [קובעים את המוגדר כ"ענייני משפחה" ומכילים את התחום של מזונות אישה] ו-ס' 3 לחוק ביהמ"ש למשפחה [מגדיר את סמכות ביהמ"ש למשפחה לדון ב"ענייני משפחה"].

הדין שמסדיר את סוגיית מזונות האישה במדינת ישראל הוא אך ורק הדין הדתי. חוק המזונות מסדיר באופן סטטוטורי את החיוב בתשלום מזונות. אלא שהחוק קובע מפורשות, כי אינו חל על בני זוג יהודים. משכך, מכח האמור בס' 47,51 לדבר המלך, ס' 19(ב) לחוק המזונות [ס' שמירת הדינים] וס' 2(א) לחוק המזונות הדין הדתי הוא החל ביחס לבני זוג יהודים ישראליים. 

מזונות ילדים - משמתגרשים בני זוג בן הזוג מחויב במזונות ילדיו. היקף החבות משתנה לפי גילאי הילדים - ככל שקבוצת הגיל עולה חבות ההשתתפות של האם גדלה. במקור, החבות היא עד גיל 6, הרבנות הראשית הרחיבה זאת עד גיל 15, לאחר מכן הורחבה החבות עד גיל 18 והפסיקה הרחיבתה עד גיל 21. גובה המזונות נקבע לפי 3 פרמטרים: שכר שני בני הזוג המתגרשים וצרכי הילדים הבסיסיים.

הדין החל הוא אך ורק הדין הדתי. הסמכות היא מקבילה - הן לביה"ד והן לביהמ"ש.  

על סמך ס' 3א לחוק המזונות סירסו בתי המשפט את סמכותו של ביה"ד הרבני לדון במזונות ילדים, הגם שהדין הדתי עודנו תקף ביחס למזונות ילדים. גם כשמחילים בתי המפשט את הדין הדתי עושים הם זאת תוך מגמה של שוויון בין תרומת האם לאב לכלכלת הילד. הביקורת על שוויוניות זו היא, כי הניסיון לערוך שוויון אינו לוקח בחשבון את המציאות החדשה הנוצרת מחמת הגירושין. 

דינים רכושיים - פירוד בני-זוג מחייב דיון בחלוקת הרכוש. על זוגות שחיו יחדיו עד 73'. חוק יחסי ממון חל על זוגות שנישאו משנת 74' והלאה. חרף חקיקת חוק יחסי ממון הפסיקה המשיכה להחיל את הלכת השיתוף.

בחלוקת רכוש סמכות מקבילה לביה"ד הרבני ולביהמ"ש למשפחה. ס' 3 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים מסדיר את סמכות ביה"ד לטפל בחלוקת רכוש. ס' זה קובע את מנגנון הכריכה. מנגנון זה מאפשר למגיש תביעת הגירושין לקבץ את כלל הנושאים הקשורים בהליך הגירושין ולכרכם יחדיו לדיון מאוחד בביה"ד הרבני. ס' 13(א) לחוק יחסי ממון הינו ס' שימור הסמכויות בהקשר חלוקת הממון, כך גם ס' 25 לחוק ביהמ"ש למשפחה. מקבץ כלל סעיפים אלו יחד מעיד, כי לביה"ד סמכות לדון בחלוקת ממון.

בין אם העניין נדון בביה"ד ובין אם נדון בביהמ"ש - רק הדין האזרחי הוא שיסדיר את חלוקת הרכוש. לפי חוק יחסי ממון אקט הנישואין אינו מקנה זכויות קנייניות לבן הזוג בנכסים הרשומים ע"ש בן הזוג האחר - השיתוף חל רק ממועד הגירושין. זאת, בשונה מהלכת השיתוף המחילה את השותפות בנכסים בעצם הכניסה למערכת הנישואין.

תיקון חוק יחסי ממון ב-2008 הורה, כי אם בני זוג מצויים בהליכי גירושין מספר חודשים די בכך כדי להסדיר את השיתוף. בכך, נמנעה סחטנות.

ראוי לציין, כי תחום הרכוש מעולם לא נמנה על ענייני המעמד האישי. לכן, כדי לדון בו בביה"ד הרבני יש הכרח במנגנון הכריכה.

משמורת ואפוטרופסות - ע"פ חוק הורה ביולוגי הוא אפוטרופוס של הקטין. המשמורת מקנה שהות משמעותית במחיצת הקטין. לרוב, המשמורת היא של האם והאב נהנה מהסדרי ראייה. כיום נעשים נסיונות לאפשר לאב להיות משמורן. כמו"כ, קיימת אפשרות של משמורת משותפת - אם כי זו נדירה למדי. 

גם בסוגיות משמורת ואפוטרופסות הסמכות היא מקבילה. סמכות ביהמ"ש למשפחה קבועה ב-ס' 1(1), 1(6)(ג), 3 לחוק בימ"ש למשפחה וס' 78 לחוק הכשרות. סמכות ביה"ד הרבני קבועה ב-ס' 51 לדבר המלך + ס' 25 לחוק ביהמ"ש למשפחה וס' 79 לחוק הכשרות (שני אלו ס' שימור סמכויות).

הדין החל הוא דין אזרחי (חוק הכשרות המשפטית) באופן מוחלט. הדין האזרחי מוחל מכח עקרון טובת הקטין. 
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פורסם בסילבוס ראשי הפרקים למנגנון הכריכה.

תוצאת הטבלה אותה ראינו בתרגול שעבר היא כזו שאותה משפחה יכול שתברר את עניינה בשתי ערכאות שונות. דהיינו מגיע זוג עם ילדים ורכוש והוא רוצה להתגרש נושא הגירושין יכול להתברר רק בבי"ד רבני. לעניין מזונות אישה יש סמכות מקבילה גם בבי"ד רבני ואזרחי. לגבי מזונות ילדים הלכה למעשה התביעות מתבררות בביהמ"ש האזרחי. 

נגיד שמזונות האישה התבררו בבי"ד ומזונות הילדים בביהמ"ש, ענייני הרכוש נניח שהוסדר בבי"ד רבני וגם משמורת נדון בביהמ"ש למשפחה. כלומר שיש תא משפחתי אחד נושאים שונים שקשורים לגירושין יכולים להתחלק בין בי"ד לביהמ"ש. 

על פניו ההתנהלות של חלוקה בין שתי ערכאות אינה יעילה. 

פרוצדורות להגשת תביעת גירושין לבי"ד

עד עכשיו הסברנו ולמדנו בכל תחום איזו ערכאה מוסמכת לטפל ואיזה דין חל. במקרים בהם יש סמכות לבי"ד רבני כיצד מגלגלים את הכלל לבי"ד רבני. כעת נדון בשאלה מהן הפרוצדורות להגשת תביעה לבי"ד רבני. למשל בחלוקה בין בימ"ש מחוזי ושלום במקרים בהם המחוזי נחשב לערכאה ראשונה יש לשאול אילו הליכים יש לעבור שמגישים למחוזי ואיזה לשלום. בכל מקום יש כללים מסודרים ומסוימים לערכאה זו. 

יש לקחת בחשבון שבעיני בימ"ש למשפחה בי"ד רבני נחשב לנטע זר ולא מדובר במהלך טבעי שתביעה תתברר בבי"ד רבני. הוא נחשב לחריג בגלל שיש כללי ראיות שונות, שופטים שונים, מושג ערכים שונה, דינים שונים וכו'. בי"ד רבני הוא עצם זר (תקוע כמו עצם בגרון, מ"ו) למערכת המשפט הישראלי. בשל כך יש נגזרות לעובדה שבי"ד רבני נחשב לעצם זר. 

המנגנונים בבי"ד רבני:

1. תביעה ישירה – ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים 
1. עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם היחודי של בתי דין רבניים.
החוק מאפשר מסלול ישיר להגשת תביעת נישואין או גירושין לבי"ד רבני כמו שמגישים כתב תביעה בכל בימ"ש. 
2. כריכה – מנגנון מוסדר בחוק: 
3. 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.
הסעיף כשמו כן הוא הכוונה שקושרים לתביעת הגירושין את הנושאים שקשורים לאקט הגירושין ונובעים מהגירושין. לדוג' הצורך להסדיר את החבות הכלכלית ויש רכוש משותף של בני הזוג ומאחר שנובעים מאקט הגירושין וניתן לקשור אותם בתביעת הגירושין. הכריכה לא מותנת בהסכמת בני הזוג וכל בן זוג יכול לנקוט באופן חד צדדי ללא הסכמת הצד השני. לדוג' בני זוג פעמים רבות מגישים תביעה כאשר הגירושין מתרחשים לאחר הרבה שנים ויש שאלות רבות עכשוויות אז אפשר מראש לשים את התביעה לגבי משמורת וכו' בבי"ד רבני. 
מנגנון הכריכה נועד לתת מענה ליעילות הדיון. באיפה אופן אנחנו יכולים לתרום ליעילות התדיינות באמצעות מנגנון הכריכה? 

1. קוהרנטיות בעובדות – אם יש שאלה עובדתית בדבר טענה של בן הזוג שבת הזוג בגדה בו ותביעת הגירושין בבי"ד רבני והוא ינהל דיון הוכחות בשאלה זו ויגיע למסקנה מסוימת. לדוג' מסיק שהאישה בגדה ובבימ"ש למשפחה ייתכן והשאלה תעלה בנוגע למזונות האישה. ע"מ לבדוק אם אישה זכאית למזונות אחת השאלות היא האם היא בגדה בו ונניח שביהמ"ש יסיק שבת הזוג לא בגדה (למרות הסקת בי"ד). מצב זה אבסורדי שיש הכרעות שונות בבתי משפט בנוגע לתא משפחתי אחד ולכן יעיל שכל העובדות יתבררו בבי"ד אחד והוא יברר את תביעת המזונות. דוג' נוספת ייתכן שתביעת מזונות ילדים תתברר בבימ"ש למשפחה ומזונות ילדים בבי"ד רבני. לשם בדיקת המזונות בודקים את רמת ההכנסה של האישה ובהתאם נקבע את המזונות שמגיעות לה. כאשר מבררים תביעה למזונות ילדים הכנסות בת הזוג הוא פקטור לגובה מזונות הילדים. אם תביעה של מזונות אישה תתברר בבי"ד הוא יכול לעשות עבודה יסודית ולבדוק מס אבל הוא לא מיומן לעשות זאת לעומת בימ"ש למשפחה שיבדוק בדיוק את גובה ההכנסות וכך ייתכן ויהיה הבדל גדול בין הקביעה העובדתית של כל ערכאה משפטית. מזונות הילדים נבחנים לפי מזונות האם, האב וצרכי הילדים. 

2. חיסכון בזמן שיפוט – אם לא צריכים לבדוק את העובדה המשפטית חוסכים בזמן. 
3. קוהרנטיות בקביעות שיפוטיות (הכרעות בשאלה) – לדוג' תביעה למזונות אישה מתבררת בבי"ד רבני ויש רכיב של קורת גג ובי"ד מסיק שהיא רשאית לגור בדירה ובימ"ש למשפחה פוסק הפוך וקובע שצריך לפרק את השותפות בבית. שתי הפסיקות לא יכולות לדור בצוותא חדא. כדי למנוע פיצול בהכרעות משפטיות עדיף שהתביעות כולן תתרכז באותה ערכאה שיפוטית. 
4. שופט אחד למשפחה אחת – לדוג' בי"ד רבני מסיק שההון שמגיע לאישה הוא 4 מיליון ובבימ"ש פוסקים מזונות גבוהים ולא לוקחים בחשבון שהאישה תהנה מהון נוסף של 4 מיליון ₪ (כי הם לא בודקים את קביעת בי"ד או שהמשפט נערך במקביל) ובעצם ביהמ"ש שפוסק מזונות צריך לקחת בחשבון את ההון המשפחתי ואם לא מודע לכך עלול לפסוק תשלום מזונות נמוך או גבוה מידי. טעמי יעילות יחייבו שהדיון כולו יהיה באותה ערכאה. 
כללים לכריכה

מגבלה ראשונה – מועד תביעת גירושין: 

יכולה להתבצע רק לתביעת גירושין. כלומר בי"ד רבני יוכל לברר את הנושאים הכרוכים ובלבד שעומדת בפניו תביעת גירושין. במידה ותביעת הגירושין נדחתה לגופא ובי"ד רבני הסיק שבמקרה הזה בן הזוג שהגיש תביעה אינו זכאי לגירושין נשמטת הקרקע ממנגנון הכריכה והנושאים שנכרכו לא יוכלו להתברר בבי"ד רבני. 

שאלה שעלתה היא האם ניתן לכרוך תביעות בענייני משמורת לתביעת גירושין ולטעון לחלופין שלום בית? לדוג' בן זוג  הגיש תביעה לגירושין אך בד בבד עם שלום בית האם אז ניתן לכרוך או שניתן לכרוך רק שיש תביעת גירושין בלבד! אין פסיקה חד משמעית בנושא. [למה להגיש תביעת לחילופין? במקרים בהם בן הזוג לא משוכנע שהוא רוצה להתגרש אז מגיש תביעת לחלופין או במקרים בהם בן הזוג רוצה לתפוס את סמכות הערכאה אז בשני המקרים לא ברור האם יוכל לכרוך]. 

המגבלה שנייה – סוג הנושאים לכריכה: 

1. עניין שמעצם טבעו וטיבו כרוכים בתביעת הגירושין – רק נושא של משמורת פיסית נמצא בקטגוריה זו. משמורת פיסית נוגעת לחלוקת הזמן עם הילדים ומשמורת רוחניים לגבי מוסדות החינוך של הילדים. יש שני תנאים: מדובר בעניין מעמד אישי ובתביעה שקשורה לאקט הגירושין וחלוקת ההורים בילדים חייבת להתברר. שמדובר במשמורת פיסית גם אם הוגשה תביעת גירושין ולא נכתב במפורש שיש כריכה באופן אוטומטית תביעת הגירושין כוללת את המשמורת הפיסית. עו"ד יכול לפני שפונים לבי"ד רבני להגיש תביעת משמורת בבימ"ש למשפחה וכך למנוע את הכריכה האוטומטית בבי"ד רבני. בעל הדין שיוזם את תביעת הגירושין יכול להגיש במקביל תביעה למשמורת לבימ"ש למשפחה.

2. עניין אחר ולאו דווקא בעניין מעמד האישי שהכרעתו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי הזוג המתגרשים זה מזה. צריך להתקיים: א. הנושאים יכולים להיות קשורים למעמד אישי או שלא. ב. בכל מקרה העניין חייב להיות קשור לאקט הגירושין ולנבוע ממנו. ג. חייבת להיות כריכה מפורשת. לדוג' ענייני רכוש שאין להם מעמד אישי אבל קשורים לגירושין ודוג' נוספת מזונות אישה ושאלת המשמורת הרוחנית. הכריכה שלהם תעשה כאמור באופן מפורש בלבד! במועד הגשת תביעת הגירושין. 

3. נושאים שאסור לכרוך בכלל – תביעה למזונות ילדים (מותר לדון רק בבימ"ש למשפחה). בס' 3 לחוק שיפוט בתי דין רבניים נאמר שניתן לכרוך מזונות אישה וילדיהם והפסיקה בבימ"ש למשפחה קבעה שהלכה למעשה אין לבי"ד סמכות לדון במזונות ילדים. הפרשנות שניתנה לס' היא שאם אישה הוציאה כספים עבור הילדים כאשר הגבר עזב היא רשאית לדרוש את השבת הכספים בבי"ד רבני אבל לא תוכל לתבוע את המזונות מכאן ולהבא (הס' פורש על מזונות ששולמו בעבר ולא מזונות עתידיים). הרציונאל היה חשש שנשים יוותרו על מזונות הילדים כדי לקבל את הגט וכדי שאינטרס האישה יועדף על פני אינטרס הילדים סיכלו זאת. 

לסיכום, רק משמורת פיסית נחשבת לכרוכה מטיבה וטבעה. הפסיקה הבחינה בין המשמורת הפיסית והרוחנית. יתר הנושאים בין מעמד אישי ובין אם לא אינם נחשבים לטיבם וטיבעם ויש לציינים – תביעת מזונות אישה, ילדים ורכוש. 

הפסיקה קבעה שמזונות ילדים לא נכרכים.  

מגבלה שלישית – המבחן המשולש: מורכב משלוש שאלות משנה:

1. האם תביעת הגירושין כנה? האם בעל הדין הגיש את תביעת הגירושין מסיבות טקטיות כדי להפקיע את סמכות בי"ד רבני או מטעמים כנים כדי להביא לפירוד של התא המשפחתי. הפירוד בין בני זוג חייב להסתמך על עילת גירושין וחייב להסביר ולדייק בעילה לגירושין מדוע הוא חייב להיפרד מבת זוגתו. לדוג' אם הסיבה היא שבני הזוג לא מקיימים יחסי אישות יש לציין זאת או לחלופין אם מדובר באישה שמשפילה את בן זוגה יש לבאר ולהסביר זאת.
השאלה אם מגיש התביעה הגיש כדי לסיים את הקשר בכנות ואמיתיות או רק כדי לשריין את סמכות ביה"ד כדי למצב עצמו במצב טקטי טוב יותר. 

האינדיקציות שהתביעה כנה: א. בעל הדין חייב לפרט את התשתית העובדתית שתומכת בעילת הגירושין כך למשל אם בעל הדין סבור שבת הזוג בגדה בו עליו לפרט את התשתית העובדתית של בגידה. לפי הדין היהודי לא מספיק לרצות להתגרש וצריכים עילה מתוך אחת העילות שנקבעו. יש עילה כללית של 'מאיס עלי' ביה"ד לא בודק את סיכוי תביעת הגירושין אלא אם היא כנה. לא מספיק לומר שאני רוצה להתגרש בגלל שאישתי מסריחה! צריכים עילה אמיתית. בעיקרון אפשר לשקר ולומר שאישתי בוגדת בי והתביעה תתקבל אבל זה ייצור בעיות בהמשך ההליך התביעה תדחה בגלל שקריותה. 

הפסיקה מסבירה שכאשר בודקים את כנות תביעת הגירושין בודקים את העילה ולא מה סיכויי ההתקבלות שלה. כאשר נשאלת השאלה במצב בו אדם מגיש תביעת גירושין כדין ויחד עם זאת כאשר מגיע לדיון אומר שהוא רוצה להתגרש רק כאשר יתר העניינים הסתדרו. בנסיבות אלה יש מח' פסיקתית יש פס"ד בהם נאמר שלגיטימי שבן הזוג מבקש להמתין לסידור הגט עד שיתר העניינים יסודרו ויש פס"ד שלפיהם בקשה שכזו מעידה שהתביעה של המגיש איננה כנה. 

כשיש הליך אחד שמתנהל בבי"ד ובביהמ"ש מומלץ בתחילת החקירה לומר למגיש התביעה לחתום על גט וזה יהווה ראיה שהוא לא רוצה להתגרש ועושה מהלך טקטי בלבד. הבעל לא ירצה לחתום על הגט משתי תשובות: הראשונה, בעבר היה קלף מיקוח מהצד השני שיוותר על חלק מהרכוש. השנייה, פסיכולוגית קשה לבני הזוג להתגרש ולבצע את פעולת המכה בפטיש. 

כדי לקבל אינדיקציה בנוגע לכנות התביעה כדאי לבדוק את התחקירים שהוגשו לבתי המשפט השונים, תצהירי עדות וכו'. סיבות נוספות של איחור לדיונים, מחלות פתאומיות וכו' מעידים על חוסר כנות בתביעת הגירושין. 

היום אדם שמנסה לעצור את ההליך ימצא בבעיה לאור הלכת פלמן כי נקודת הכובד עברה ממועד הגשת התביעה למועד קבלת ההחלטה. לכן לא מספיק להגיש תביעה לביה"ד אלא צריך החלטה. כלומר מגיש התביעה נדרש לנהל את ההליך לגופו ולקבל החלטה. לדוג' מישהו מגיש תביעת גירושין ונושא המשמורת כרוך מאליו הוא יכול לבקש מביה"ד לקבל החלטה בהולה מביה"ד וזה מבצר את מעמדו בנוגע לביה"ד. 

כאשר בעל מגיש תביעת גירושין ובמקביל שלום בית. הוא אומר שהוא רוצה לנסות שלום בית ואם לא אז להתגרש. הפסיקה חלוקה ואין דעה חד משמעית: דעה אחת גורסת שכאשר מגישים תביעת גירושין ביה"ד בכל מקרה מבררת האופציה לשלום בית ולכן עצם שיבוץ אותו מונח לא מעלה ולא מוריד מכנות התביעה. ההסבר הרציונאלי אומר שמי שמבקש שלום בית לא מצביע על העדר כנות אלא שרוצה לתת סיכוי נוסף לנישואים. דעה שניה אומרת שלא הגיוני להגיש תביעת גירושין ובד בבד לבקש שלום בית. לשיטתם, שלום בית יש לעשות באופן עצמאי ולא כחלק מתביעת הגירושין. 

בכל אחד מהרכיבים שאלת כנות הגירושין נבדקת בהתאם. אם תביעת הגירושין לא כנה לא ניתן לכרוך שום דבר. 

2. האם הכריכה התבצעה כדין? יש לבדוק אם התובע פירט בכתב התביעה את הנושאים אותם הוא מבקש לקשור בתביעת הגירושין. דהיינו ציין באופן מילולי את כל התכנים הרלוונטיים לנושא הכריכה. 
ראינו שיש סוג שקשור מטיבו וטבעו (משמורת פיסית) והיתר קשור בחבל הטבור (משמורת רוחנית, רכוש, מזונות הילדים, מזונות האישה). השאלה האם ציינתי את עצם הנושא, גם ללא צורך לסיימו. בנושאים האחרים צריכים לציין במפורש שאני רוצה לכרוך אותם בתביעת הגירושין. 

מעבר לכך יש לציין רכיבים נוספים ע"מ שפרוצדורה הכריכה תיעשה כדין. 

יש כללים ספציפיים לגבי כל קטגוריה: 

כריכת רכוש – הפסקה דורשת שבעל הדין יפרט את כל רכיבי הרכוש מכל מין וסוג. לדוג' לבני זוג יש כרכוש משותף קרנות פנסיה, ביטוח וכו'. אם יודעים שלפי חוק יחסי ממון רכוש שהתקבל בירושה לא נמנע על הרכוש המשותף אז אין לציינו. הרכוש המשותף הוא הרכוש שעומד לחלוקה ולא משנה על מי הוא רשום.

הערה – יש חפיפה חלקית בין המבחן המשנה השלישי והשני. למען היעילות נעבור למבחן השלישי והם דומים. 
3. האם הכריכה כנה? האם אני כורך את הנושאים לתביעת הגירושין כדי ליעל את הדיון או האם מדובר בצעד טקטי? 
בעניין מזונות אישה – אם בן הזוג רוצה שהתביעה למזונות אישה תדון בבי"ד רבני זה לא מפקיע את הכנות. הדעה הדומיננטית בפסיקה סוברת שעל הבעל להציע סכום מזונות סביר לתשלום כדי לתמוך בכנות התביעה. כלומר, הימנעות מהצעת סכום או סכום שאינו סביר בנסיבות העניין פוגעת בכנות תביעה. דעה אחרת אומרת שאי ציון סכום מסוים איננה העדר כנות אבל הצעת סכום סביר הינה הצעה פוזיטיבת לכנות התביעה. אין שחור ולבן לקביעת נהלים. 

אין בעובדה שבעל הדין לא רוצה לתת סכום מזונות להצביע על העדר כנות. למרות שיש דעות שקובעות שאם בן זוג טוען לפטור עדיין עליו להציע סכום סביר. 

רכוש – לעניין שיעור הפירוט: יש שסוברים שצריך לפרט את כל הרכוש ולא להשמיט כלום. יש שאומרים שצריך לפרט את מסת הרכוש ואת היתרה אפשר להשלים במהלך הדיון. ככל שהעדר פירוט בכתב התביעה נובע מהמוטיבציה של בעל הדין להבריח את הרכיב הרכושי ולהסתירו זה מצבע על העדר כנות ומניה וביה העדר כנות הכריכה. 

לדוג' בעל הדין מבקש לדון בחלוקת הפנסיה וחשבונות הבנקים וכו' ואת התביעה לפירוק שיתוף של הדירה מגיש לביהמ"ש למשפחה בגלל שהסיכוי שביהמ"ש יפרק את הדירה גבוה יותר כי ביה"ד יפרק את השיתוף במועד מאוחר יותר. מצב כזה מצביע על העדר כנות כי הוא מנסה ליהנות מהמיצוב האסטרטגי בערכאות ולא מנסה ליעיל ולטייב את הדיון.  

מרגע שנקבע שהכריכה כשרה הסמכות ייחודית לביה"ד. כלומר אם כרכתי ועמדתי בכל הכללים והמבחנים הסמכות רק לביה"ד ואין סמכות לביהמ"ש. 

מגבלה רביעית – נטל ההוכחה: 
נטל ההוכחה – נטל ההוכחה בדבר כשירות הכריכה חל על מי שמבקש לכרוך והייתה תמורה בפסיקה ממה שנקבע בעבר. 

פ"ד פלמן – עוסק בשאלת הסמכות לדון בשאלת כנות הכריכה

15.6.98 – תביעת גירושין, כריכת נושא מזונות הילד והאשה.

17.6.98 – תביעת מתוקנת בה נכרך גם נושא הרכוש.

21.6.98 – בת הזוג מגישה תביעה רכושית לבימ"ש לענייני משפחה.

בן הזוג מבקש דחייה על הסף משום שאין לביהמ"ש סמכות שכן הוא כרך בבד"ר.

9.11.98 – דיון ראשון בפני בד"ר. בת הזוג טוענת כנגד סמכותו של בד"ר בנימוק כי הסמכות מצויה בידי ביהמ"ש לענייני משפחה. נקבע מועד נוסף לדיון בפני בד"ר אך הדיון נדחה לבקשת האשה.

28.8.99 – בימ"ש לענייני משפחה פוסק בנוגע לבקשה של בן הזוג לדחייה על הסף של התביעה הרכושית. ביהמ"ש פוסק כי הכריכה אינה כנה ולכן הסמכות לדון בענייני הרכוש בידיו. ביהמ"ש הגיע למסקנה זו כי בן הזוג השתמש בגט ככלי מיקוח לתביעת הרכוש – עד שלא יקבל את הרכוש לא תקבל גט. בן הזוג מגיש ערעור על דחיית בקשתו.

5.10.99 – דיון נוסף בבד"ר. בא כח האשה טוען כי מאז התקיים הדיון הראשון בבד"ר, התקבלה החלטה בבימ"ש הקובע כי הכריכה אינה כנה ולכן נדחתה. מכאן שאין בסמכות בד"ר לדון בענייני הרכוש. בד"ר לא התייחס לנימוק זה ואמר לכל אחד מהצדדים להגיש נימוקים מדוע יש/אין לבד"ר סמכות לדון בענייני הרכוש.

14.11.99 – ביהמ"ש המחוזי הכשיר את החלטת ביהמ"ש לענייני משפחה, נימוק הבעל נדחה ונקבע כי הסמכות מצויה בפני ביהמ"ש לענייני משפחה. בד"ר קבע כי למרות זאת, הסמכות מצויה בידיו ולא בידי ביהמ"ש לענייני משפחה. האשה מערערת לביה"ד הגבוה וערעורה נדחה. 

בשלב זה מוגשת עתירה לבג"ץ.

פס"ד פלמן מנייד את הנקודה הרלוונטית לשאלת הסמכות ממועד הגשת ההליך בפני ערכאה שיפוטית (בין אם בביה"ד ובין אם בביהמ"ש). לנקודה בה ניתנה החלטה לגופו של ההליך. כלומר אם עד מועד מתן פס"ד השאלה הייתה בעניין מרוץ סמכויות ולאיזו ערכאה הוגש ההליך מבחינת זמן בפס"ד פלמן עלתה שאלה בדבר מתן ההחלטה בהליך. בפרקטיקה נהוג היום שמרגע שמתנהל הליך בביה"ד הרבני ורוצים לבצר את סמכותו מגישים שני סוגי הליכים: אחד, הליך זמני למשל עיקול נכס כדי לקבל החלטה בנושא הרכוש לגופו של עניין וכך מעלים את הסמכות שטענת הסמכות של ביה"ד תתקבל. בנוגע לתיק משמורת מבקשים בקשה דחופה לצו משמורת. כלומר ממציאים בקשה זמנית כדי לקבל החלטה וכך לבצר את סמכות ביה"ד. השני, ההליך הרגיל שמתנהל בביה"ד שטרם הוכרע.

בפלדמן משרטטים החלטות בשאלה איזו ערכאה תכריע בשאלת הסמכות. האם בימ"ש למשפחה או ביה"ד הרבני? פלדמן נוגע לסיטואציה של פס"ד (מצב שניתנה החלטה בשאלת הסמכות אז בימ"ש למשפחה קבע שהסמכות שלו ולא של ביה"ד). סיטואציה נוספת היא שטרם הוכרעה שאלת הסמכות. בשורה התחתונה מבחינת כללים מנחים אם נמצאים בחלופה הראשונה וניתנה החלטה בשאלת הסמכות הכלל המנחה הוא הכיבוד ההדדי בין הערכאות. כלומר, אם בימ"ש למשפחה פסק בסמכות וקבע שהסמכות שלו ביה"ד הרבני צריך לכבד החלטה זו ולא לפתוח אותה מחדש. כלל זה חל בהיפוך ואם בי"ד קבע בשאלת הסמכות שהיא שלו ובימ"ש מנוע מלדון בשאלת הסמכות. יחד עם זאת, פס"ד פלמן קובע שיש חריגים שעל אף שהוכרעה שאלת הסמכות ניתן לבצע מקצה שיפורים למשל במצב בו ההחלטה שניתנה בסמכות לוקה בחוסר חוקיות (כמו למשל בנושא מזונות ילדים ביה"ד הרבני נותן החלטה למרות שהפסיקה קבעה שהסמכות רק לבימ"ש למשפחה אז ההחלטה לא חוקית או כאשר בני הזוג מסכימים לדון בנושא רכוש בביה"ד ורכוש לא נמנה בעניין מעמד אישי ובי"ד החליט לדון בנושא רכוש דרך מנגנון ההסכמה והחלטה כזו לא חוקית. חלופה שנייה, כאשר ההחלטה ניתנה בניגוד לכללי הצדק הטבעי שלא שמעו את האחד הצדדים (מעמד צד אחד) או שהרכב הדיינים היה חסר). על אף שניתנה החלטה בעניין הסמכות וצריך לחול הכיבוד ההדדי יש אפשרות לפתוח את שאלת הסמכות למקצה שיפורים. בפלדמן לא מספיק שערכאה מסוימת נתנה החלטה לא טובה אלא יש להצביע על חוסר חוקיות רציני שיורד לשורשו של ההליך. 

בפס"ד פלדמן עולה דבר נוסף שלא ניתנה הכרעה בשאלת הסמכות אז יש לבדוק שני דברים: 

1. איזו ערכאה החלה לדון לגופו של הליך – נוגעת להליך עצמו למשל החלטה דה-פקטו בנושא מזונות ורכוש. 

2. איזו ערכאה החלה לדון בשאלת הסמכות, כלומר גם אם לא ניתנה הכרעה סופית אולי הנושא נדון וניתן לו ביטוי – נוגעת לתכנים שלמדנו בתרגיל האם יש סמכות נכרכת או נמשכת או מוסכמת וכו'. 
אנחנו נעדיף את הערכאה שהחליטה לגופו של הליך או שדנה בנושא הסמכות בצורה מסוימת. 

3. הסכמה – התנאים להכשרת סמכות מכח הסכמה של ס' 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים: 

9. בעניני המעמד האישי של יהודים כמפורט בסעיף 51 ל"דבר המלך במועצתו על ארץ-ישראל 1922-1947" 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.
התנאים:

1. מדובר בנושא שנמנה על ענייני המעמד האישי לפי סימן 51 לדבר המלך במועצה. 

2. קיימת הסמכה של שני הצדדים לדון באותו עניין בביה"ד. 

יש לשים לב שהליך הבוררות לא עוקף הסכמה. יש מצב בו בעלי הדין מבקשים מביה"ד לתת החלטה כבורר (אז אן הליך שיפוטי רגיל אלא החלטה שיפוטית של בורר). כאשר הם עושים זאת הם לא יכולים לתת סמכות נוספת לבי"ד. למשל רכוש ומשמורת לא יכולים להיות נדונים בביה"ד בהסכמה ולכן הם לא יכולים לאפשר לביה"ד להיות בורר בנושא הרכוש ומשמורת כי ביה"ד לא מוגדר כבורר בחוק. כלומר, הסכמת ביה"ד להיות כבוררות אינה יכולה לעקוף את ס' 9. 

הסכמה – יכולה להינתן הסכמה מפורשת או מכללא. גם שניתנת הסכמה מכללא צריכים שהיא לינתן מתוך הבנה להשלכותיה ולא בהיסח הדעת. בגדול ע"מ להתנגד לסמכות ביה"ד צריכים להעלות את הטענה בהזדמנות הראשונה ולא אחרי שכבר מנהלים מספר דיונים. יש להבחין בין הסכמה לאלתר (העניין ינדן כעת בביה"ד) למצב בו הצדדים מסכימים שביה"ד יברר סכסוכים עתידיים. 

התוצאה שמרגע שניתנה הסכמה כדין בענייני המעמד האישי שלא בהיסח הדעת הסמכות היא ייחודית לביה"ד. ההסכמה מכשירה את הסמכות כייחודית וביה"ד ינהל את ההליך באותו עניין. 

בהרבה מקרים בני זוג הגיעו לביה"ד ועו"ד נמצאים בחוץ וכ"א רוצה לסיים עם זה. אינטרס העו"ד לגמור את התיק בהסכמה כדי לגמור עם זה וזה שכיח כי אנשים רוצים לגמור עם זה הרבה. פעמים רבות ביה"ד נותן הסכמה כבורר להסכמת הצדדים ופס"ד אמיר אומר שהקונסטרוקציה הזו לא חוקית. השאלה מה קרה שזוגות קיבלו הסכמה של ביה"ד כבורר והשאלה האם צריך ואפשר לפתוח הסכמות אלה ולכן פס"ד זה יצר בלגן. 

4. סמכות נמשכת – כלל סופיות הדיון. ההנחה שהצדדים אמורים לדעת מהי ההכרעה ושתהיה וודאות משפטית כדי להגן על אינטרס של יעילות דיונית. העיקרון הוא סופיות הדיון והחלטה צריכה להיות חלוטה. כלומר שניתן פס"ד אז בעל דין יכול לערער תוך מספר ימים ופס"ד הופך לסופי. חלופה נוספת שניתן פס"ד והיה ערעור והעליון מכריע ואין ערכאת ערעור לאחר העליון. 
ישנם נושאים בהם מסיבות שונות כלל סופיות הדיון לא ישים ויישום שלו יפגע בבעלי הדין. למשל אם ניתן פס"ד בנוגע למזונות ברבות השנים מגלים שיש לילד ליקויי למידה וכו' ואז יש לתת מענה הולם במסגרת פסיקת המזונות. או שאנשים רבים מפוטרים ובהתאם מבקשים להוריד את תשלומי המזונות שלהם. כלומר שינוי נסיבות מחייב מתן מענה משפטי בהתאם. 

השאלה מתי תהיה סמכות לביה"ד הרבני לטפל במצב דברים מסוג זה "סמכות נמשכת" לטפל במשהו שכבר נדון ויש הכרח לשנותו.

התנאים המקדימים הם: 1. שהייתה לביה"ד סמכות מקורית חוקית. דהיינו שההכרעה הראשונית ניתנה לפי כללי הסמכות החוקיים. לדוג' אם החלטה ראשונה ניתנה הסכמה לעניין רכוש זה לא כדין לפי ס' 9 ולכן לא יוכלו לדון בה כסמכות נמשכת. 

פעמים רבות סמכות נמשכת מתרחשת שיש הסכם שהנסיבות שלו משתנות כמו שהיה בעבודה.  פס"ד אמיר מבחין בין מצבים שונים שניתן או לא לפתוח (ראה עבודה). 

2. שהעניין הוכרע בפועל. כלומר ההכרעה השיפוטית ניתן לאחר שהעניין הוכרע לאחר דיון. 

3. העניין הוא בעל אופי מתמשך למשל מזונות ומשמורת לעולם יכולים להשתנות בעקבות הנסיבות. 

בפס"ד אמיר דנים המספר אפשרויות: 

בנושא פרשנות חוזה - הסמכות לביהמ"ש אזרחי רגיל. 

בנושא אכיפה – סמכות לביהמ"ש אזרחי רגיל.

בנושא ביטול עקב פגם הטעיה וכו' – סמכות של ביה"ד הרבני.

בנושא שינוי נסיבות – סמכות לביה"ד הרבני. 

5. סמכות אינסדינטלית – סמכות אגבית כשמה כן היא ואכמ"ל. 

מדור שקט ושליו 
רקע בנושא מזונות: החבות המשפטית במזונות נקבעת לפי הדין האישי. חוק המזונות קובע שמזונות בן הזוג והילדים נקבעים לפי דין אישי ולא אזרחי. יש סימן שאלה בנוגע למזונות ילדים ואישה ואין הכרעה ואכמ"ל.

לפי הדין האישי בן הזוג חב במזונות אישתו עד מועד מתן פס"ד שמחיית גירושין (או מתן הגט) וכמובן שחייב במזונות ילדיו. 

לפי הדין האישי הגבר צריך לפרנס את האישה אא"כ מעשה ידיה מאפשר לה לחיות בעצמה ואכמ"ל. 

1. המנגנון, צו מניעה

מדור – קורת גג.

על חבות בן הזוג לחבות במזונות יש לו חבות לספק לה קורת גג. והאב חייב במזונות ילדיו לרבות הסדרת קורת גג שיהיה להם מקום לגור. 

מזונות עד גיל 18 והפסיקה מאריכה עד גיל 21 אבל לא תמיד.

חבות בן הזוג לספק מדור איננה רק לספק 4 קירות אלא מחויב במדור שקט ושליו. כלומר אסור לבן הזוג להציק ולהטריד אותם ושלא יפגע בהם פיסית באלימות פיסית, מילולית ורגשית. 

המנגנון שמאפשר את הבטחת המדור השקט ושליו הוא צו מניעה והמשמעות שלו היא שבן הזוג מנוע מלהיכנס לבית ולעשות שימוש בבית המגורים. הערכאה שמעניקה את צו המניעה יכולה להיות ביה"ד או ביהמ"ש. 

2. האינטרסים המוגנים

האינטרסים שמוגנים במתן הסעד הוא זכות האישה והילדים לחיי רווחה ללא הפרעה ומצד שני הזכויות הקנייניות והחוזיות של בן הזוג (האב) בנכס. הוצאת בן הזוג מהבית פוגעת בבן הזוג ולכן הפסיקה נדרשת לערוך איזון בין שתי קבוצות אלה לפני שמעניקה את הסעד. 

יש שני מונחים דומים ושונים: מדור שליו ושקט – נועד למנוע הפעלת אלימות ולהגן על בני המשפחה.

יש צו למדור ספציפי שהוא לא בא לתת מענה לנסיבות של אלימות אלא גם שאין טענת אלימות והמשמעות שהאישה רשאית לגור באותה דירה בה התגוררה עד לגירושין. האישה יכולה לטעון שלאור חבות המזונות היא רשאית להמשיך ליהנות מהמצב הסוציו אקונומי שלה כפי שהיה בזמן הנישואין ולכן יש לאפשר לה לגור באותו מקום עד מועד הגט. 

כדי לשמר בין הזכויות החוזיות וקנייניות לזכויות האישה לקיים אורח חיים שליו פורטו בפסיקה מספר עקרונות:

1. נדרשת רמת אלימות גבוהה.
2. ביהמ"ש יעדיף לחלק את השימוש בנכס ע"פ הוצאת בן זוג מהנכס. למשל אם מדובר בשטח גדול וכניסות נפרדות ביהמ"ש מאפשר לצדדים להשתמש בחלקים מהנכס במקום לתת לאחד מהם בלבד את הנכס. לדוג' היה תיק של איש עסקים אמיד עם אחוזה והאישה ביקשה להוציאו מהבית והשופט חילק את האחוזה לשנים. 
3. עצם מתן הצו לא משליך על הזכויות הכלכליות בנכס ועדיין אם בן הזוג יצא מהנכס אין זה אומר שהוא עדיין לא בעלים של חלק מהנכס כפי שהיה. 
4.  ביהמ"ש משתדל לא לייצור סטטוס זמני באמצעות השימוש בצו וייתן אותו רק כמניעה לצורך מיידי ואמיתי. המשמעות שביהמ"ש לא ייתכן צו כדי שהבעל יהיה בחוץ ולתת רגיעה למערכת כי זה יחזק את ידי האישה אלא ייתן את הצו רק אם יש אלימות וצורך אמיתי. 

קיימות אפשרויות נוספות בהן ניתן להוציא בעלים מהבית גם במסגרת תביעה נזיקית, חוזית וקניינית. 

סוג האלימות שנדרשת להעמיד צו מניעה בפסיקה נקבע שדי באלימות נפשית ואין צורך באלימות פיסית. אמרנו שצריכים אלימות בסף גבוה וצריכים אלימות נפשית מסוג גבוה ולא די בקללה חד פעמית. כשכותבים כתב תביעה מתארים את כל האלימות שהתרחשה ולא מסתפקים בתיאורים אחדים כדי לנסות להיכנס לתוך הרובריקה הזו. 

הפסיקה לא קוהרנטית ויש שופטים שעל כל התנהלות לא הרמונית מוציאים צו הרחקה ויש שופטים נוקשים יותר. כלומר לא קיימת נוסחה מדויקת מתי יינתן הצו ובפסיקה לוקחים בחשבון נסיבות שונות, שיעור האלימות שבהימצאם ניתן יהיה להוציא צו. 

בפס"ד סדן מצויות הנחיות למשתמש בסעד זה ומונים את הקריטריונים למתן צו:

1. הצו יינתן רק במעשה אלימות חמורים המצדיקים את השימוש בנקיטת האמצעי הדרסטי של הוצאה מהבית ולא כל תגרה המצויה בחיי בני הזוג ובמיוחד כאשר השלום אינו שוכן במעונם מצדיק מתן צו. 

2. כאשר מדובר באלימות שיש בה משום סכנה מוחשית ומיידית על ביהמ"ש להקדים ולהזהיר את בעל התגרה בטרם יוציא את הצו ע"פ הכלל "אין עונשין אא"כ מזהירים". 
3. מתן הצו לא יינתן במעמד צד אחד אלא במקרים נדירים של חשש פיקוח נפש. 
4. על ביהמ"ש לבחון אם מדובר באלימות עקב פרובוקציה מצד המוכה ואם המבקש את מתן הצו הסתפק בהליך זה (של הרחקה מהבית) או מחפש פתרון כללי לסכסוך. 
5. רצון ביהמ"ש למנוע שימוש בצו זה כהליך אסטרטגי. הצו נועד להגן על האישה והילדים כשמופעלת אלימות נגדה ולא ליצור הפרדת כוחות שנוחה לבת הזוג. 
6. אינו דומה מתן צו האוסר כניסה לבית כלפי בעל שגר בקביעות בדירת מגורים לבעל שרק נכנס לדירה להחצין נוכחות. כלומר אם בעל הבית לא נמצא באופן רציף בבית אלא מגיע כדי להטריד הפגיעה בזכות הקניינית שלו פחותה כי ממילא לא מתגורר בנכס ולכן הצו רק מקפיא את המצב הקיים. 

עצם הפרובוקציה לא בהכרח תרפא את אחריות בן הזוג האלים וגם אם הייתה פרובוקציה לא תמנע בהכרח מתן צו. 

3. נוסח האיזון בין האינטרסים

בנוגע להחלטת בימ"ש היא צריכה להיות מפורטת ולהסתמך על חקירות הצדדים וצריך שיהיה תיאור מעשה האלימות והסבר הפרובוקציה ותיאור טיב מעשה האלימות והאם מדובר במעשים חד פעמיים או מעשים מתמשכים. תיאור הנכס כדי לבדוק האם ניתן לעשות חלוקה שלו במקום הרחקה מהבית. ברגע שניתן הצו אם קיימים ילדים במשפחה יש צורך להסדיר הסדרי ראייה בין האב לילדים וככל שקיים חשש שנוגע מהאב כלפי הילדים יש להסדיר מנגנון פיקוח אבל אלימות כלפי האישה לא בהכרח מעידה על אלימות כלפי הילדים. 

סעד מכח חוק מניעת אלימות במשפחה 

זהו סעד שונה מצו למדור ספציפי שתלוי בחובות בין בני הזוג מכח המזונות. 

סעד מכח חוק למניעת אלימות במשפחה לא תלוי בחבות כלשהי והוא מוגבל לשנה בלבד (ס' 5).   

בעת השימוש בהסדר החוקי של החוק למעשה מתרבים הכללים בנוגע לסמכות. אפשר להגיש בקשה מכח החוק למניעת אלימות במשפחה בפני כל ערכאה שיפוטית (לביה"ד ולביהמ"ש בכל אזור גיאוגרפי). כלומר בעוד שדיני הסמכות שבני הזוג יכולים להגיש את ההליך הגירושין נעשה רק באזור השיפוט של מגורי בני הזוג במקום האחרון, כשמדובר בצו מכח מניעת אלימות במשפחה המיקום הגיאוגרפי אינו משנה. (ס' 10) 

הזכאות לעשות שימוש בצו – מדובר בכל בן משפחה והגדרתו רחבה בס' 1. 

סוגי צווים: צו למדור שליו ושקט ומונע כניסת בן זוג לבית או הפרדת השימוש בבית.

צו המונע מהנתבע האלים להיכנס לדירה בה מתגורר בן המשפחה או להימצא בתחום מסוים מהדירה וגם אם מדובר בדירה שרשומה על שמו. ס' 2

צו שמונע מבעל הדין האלים להטריד את בן המשפחה דהיינו הוא מופנה לא רק לבית קונקרטי אלא בכל מקום למשל מונע ממנו לשלוח הודעות SMS או להתקשר או לשלוח מיילים וכו'. 

צו המונע את השימוש בנכס מכל בן זוג למשל למנוע הטרדה של החמות.

לאחר שנה מגישים מדור שליו ושקט מכח העובדה שנותרה חובת המזונות. 

בנוסף, קובע החוק שכשיש מציאות של הפעלת אלימות אין לתת רק מענה נקודתי מנותק מהקשרו אלא לנסות לרפא את הבעיה באמצעות התערבות של גורם מטפל (ס' 2א). יחד עם זאת, ככל שהאלים עושים שימוש בנשק מרגע שניתן הצו יישלל רשיונם וגם משפקע הצו האיסור להחזיק בנשק ימשיך לחול. החוק קובע שביהמ"ש רשאי לא למנוע את החזקת הנשק כשהשיקולים שמונה כוללים מקור הכנסתו של הגורם האלים תלוי בנשק (מאבטח). 

כשהצו ניתן במעמד צד אחד על ביהמ"ש לקיים דיון מול שני הצדדים תוך 7 ימים מיום מתן הצו. בפועל בתי משפט שאישרו את הצו לא מקיימים דיון אוטומטי אלא ממתינים להגשת ערעור מצד הצד השני

הצו אוטומטית לשלושה חודשים וניתן להאריכו לשישה חודשים עד לשנה. 

לגבי הראיות שצריכים להוכיח: 

8.
(א)
בכל ענין של דיני ראיות וסדרי דין, שאין עליו הוראה אחרת, לפי חוק זה, ינהג בית המשפט בדרך הנראית לו הטובה ביותר לעשיית משפט צדק; אין בהוראה זו כדי לגרוע מכללי חסיונות עדים או כללי ראיות חסויות.
למשפחה קובע שבכל הנוגע לדינים בביהמ"ש למשפחה יחולו סדרי דין וראיות רגילים מטעמי צדק מכיוון שמעשה אלימות מתבצע בסתר ולכן אפשר לחרוג מהכללים כדי להביא לצדק. 

בנוגע לעבודה 1

העבודות יגיעו היום או מחר. מועד ההגשה ב-18 ביוני.

הרבה בלבלו בין סמכות נמשכת – מצב שניתנה החלטה שיפוטית לגופו של הליך. בס' ג בעבודה ניתן פס"ד של גירושין והרבה כתבו על סמכות נמשכת אבל לא ניתן לדבר על זה כי ניתן כבר פסק. נמשכת רק שהייתה הכרעה חלוטה לגופו של הליך. לעומת זאת, בס' 4 סמכות נמשכת היה רלוונטי כי ניתן פס"ד בצורת הסכם ואז היה צורך לעשות מהלך עם אותו הסכם עקב שינוי נסיבות. 
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החזקת ילדים

נדבר על משמורת ילדים בפן המשפטי והפרקטי. 

מבחינת סמכות בינלאומי ס' 72 לחוק הכשרות המשפטית 

76.
בתי המשפט בישראל מוסמכים –
(2)
לפעול לפי הפרק השני והשלישי לחוק זה בכל מקרה שהצורך לעשות כן התעורר בישראל.
זהו מבחן רחב 'בכל מקרה שהצורך' בפרק השני הוא הורים וילדים ויש פרק על מינוי אפוטרופסות. 

לגבי הורים וילדים יש סמכות לישראל לדון כשהתעורר צורך לדון – זהו מבחן רחב שנועד לסייע לקטינים.

לאחר שנקבע שיש סמכות למדינה השאלה איזה בימ"ש מוסמך לדון? 

בנושא משמורת הסמכות לביה"ד הדתי והסמכות לפי כריכה ס' 3 לחוק שיפוט בתי דין רבני. נושא המשמורת כרוך מטבו וטבעו (אוטומטית) ומספיק להגיש תביעת גירושין המשמורת כרוכה בו. ללא תביעת גירושין לא ניתן להגיש רק תביעת משמורת. 

מצד שני יש בימ"ש למשפחה מכח ס' 78 

78.
הסמכויות הנתונות לפי חוק זה לבית המשפט יהיו של בית המשפט לעניני משפחה, בכפוף להוראות סעיף 79.

ס' 79 שמירתצ דינים ושיפוט

79.
חוק זה אינו בא לפגוע בדיני נישואין וגירושין; הוא אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי-דין דתיים ולא לגרוע מהן; ומקום שבית דין דתי מוסמך על-פי דין לשפוט, יראו כל הוראה בחוק זה – פרט לסעיף 75 – שמדובר בה בבית משפט כאילו מדובר בה בבית-דין דתי.
החוק לא בא לפגוע בבי"ד דתי אם דן במשמורת ילדים ולכן מי שהקדים בתביעה לבימ"ש או לביה"ד הוא ביהמ"ש שידון במשמורת. 

הדין שחל – בביה"ד הדתי ובביהמ"ש למשפחה הדין זהה ובשניהם חל הדין האזרחי. וחוק הכשרות המשפטית מפנה בס' 79 שראינו שהוראות חוק הכשרות המשפטית שאומרים ביהמ"ש הכוונה גם לביה"ד ולכן לכאורה לא אמור להיות הבדל בין דיון במשמורת בביה"ד ובביהמ"ש. חוק הכשרות מדבר על טובת הילדים וזה לא אמור להשתנות בערכאות. בפרקטיקה ההבדלים לא באמת משמעותיים והמנגנון זהה אבל יש הבדלים למשל בשאלות חינוך אם יש צד חוזר בשאלה יש משמעות לדת בביה"ד וזה נתון לביקורת בג"צ. הבדל נוסף הוא השמרנות וביה"ד הדתי שמרן מביהמ"ש בנושא משמורת יש יתרון לגברים בביהמ"ש למשפחה! כי יש משמורת שווה לשני ההורים ומכירים בשמירת הגברים בילדים כמו לנשים ובביה"ד הדתי יש פחות מודעות להתקדמות זו. הבדל נוסף, אימוץ ההמלצות המקצועיות וכדי לדעת מה טובת הילד הולכים למומחים פסיכולוגיים. בימ"ש למשפחה לא מקבלים את חו"ד של המומחה אלא נכנסים לעובי הקורה ומחליטים בעצמם מהי טובת הילד. ביה"ד מקבל לרוב את ההמלצות של המומחים יותר. 

הפירוד הפיסי בין ההורים מעלה את הצורך לפתוח את סוגיית החזקת הילד. 

אם יש הסכם בין ההורים אין בעיה וס' 24 

24.
היו הורי הקטין חיים בנפרד – בין שנישואיהם אוינו, הותרו או הופקעו בין שעדיין קיימים ובין שלא נישאו – רשאים הם להסכים ביניהם על מי מהם תהיה האפוטרופסות לקטין, כולה או מקצתה, מי מהם יחזיק בקטין, ומה יהיו זכויות ההורה שלא יחזיק בקטין לבוא עמו במגע; הסכם כזה טעון אישור בית המשפט והוא יאשרו לאחר שנוכח כי ההסכם הוא לטובת הקטין, ומשאושר, דינו – לכל ענין זולת ערעור – כדין החלטת בית המשפט.

אם יש הסכם ביהמ"ש מאשר אותו לאחר שנוכח ההסדר לטובת הקטין. כלומר ההסכם אוטומטית לא מתקבל אלא יש לבדוק שההסכם הינו לטובת הילד. אם מדובר במשמורת סבירה ומקובלת הוא יאשר אותה. 

25.
לא באו ההורים לידי הסכם כאמור בסעיף 24, או שבאו לידי הסכם אך ההסכם לא בוצע, רשאי בית המשפט לקבוע את הענינים האמורים בסעיף 24 כפי שייראה לו לטובת הקטין, ובלבד שילדים עד גיל 6 יהיו אצל אמם אם אין סיבות מיוחדות להורות אחרת.
סמכות לביהמ"ש להכריע שאין הסכם בין ההורים ובאפשרותו להכריע אצל מי יהיו הילדים "כפי שיראה לו לטובת הקטין". 

חזקת הגיל הרך – אם בני הזוג לא הגיעו להסכם ביהמ"ש בודק את טובת הילדים ויש חזקה לפיה ילדים עד גיל 6 אצל אמם. 

נכתבו על חזקה זו מאמרים רבים שהתנגדו ותמכו בחזקה זו ובכל תיק עם ילד מתחת לגיל 6 השאלה עולה. מבחינת המצב המשפטי הקיים ביהמ"ש העליון אישר בפס"ד פלונית ע"י הש' דורנר שהקשר בין האם לילד חזק מהקשר בין הילד לאב משום שהאם טיפלה בהם זאת על אף שהאב טיפל בילד. בעצם החזקה נותרת ותקפה. מנגד, בפסק של המחוזי נקבע ע"י השופט פורת שחזקת הגיל הרך ניתנה לפני שנים רבות (40 שנים) ולכן היא כבר לא רלוונטית ותקבל מקום פחות רציני. פורת אומר שהשיקול היחיד שצריך להנחות הוא טובת הילד ולכן גיל הילד לא משנה. כלומר אין לבטל את החזקה אבל יש לתת לה משקל נמוך כי השיקול הדומיננטי המרכזי הוא טובת הילד. על פסק זה הגיע הערעור לעליון בו דורנר דחתה את טענתו וקבעה שהחזקה שרירה וקיימת. בפועל כל עוד האישה לא מסוממת או מסוכנת לילד משתמשים בחזקת הגיל הרך וקטין מתחת לגיל 6 מגיע למשמורת של האם. 

איך בפועל קובעים משמורת: ביהמ"ש בדיון הראשון ממנה פקידת סעד מהעיר בה מתגורר הילד והיא נפגשת עם בני הזוג ומתרשמת ומתחקרת ומגיעה לבתים שלהם ופוגשת את הילד וכותבת תסקיר לביהמ"ש ומתארת את הפגישות ההמלצות. לא תמיד ביהמ"ש מקבלת את חו"ד של הפקידה. אם יש צורך לעשות בדיקת מסוגלות הורית עושים זאת במכון פרטית ע"י צוות של פסיכולוגים קליניים. בד"כ ביהמ"ש לא אוהב לעשות זאת אלא הולך בדרך המלך אבל עו"ד שהתסקיר לא לטובתו ינסה לשכנע את ביהמ"ש לעבור בדיקה כזו אבל לא תמיד מקבלים את דרישתם. ביהמ"ש לא שש לחייב בדיקה פרטית אלא אם רואה לנכון. 

לגבי חו"ד של מומחים פס"ד מיכל דוד נ' ביה"ד הרבני הוא המרכזי בנושא וקבע שביהמ"ש יכריע לפי ראיות ויש להביא חו"ד של מומחים לדבר ולא להסתמך רק לפי חזקת הגיל הרך. רק לעיתים נדירות ביהמ"ש יפסוק בניגוד לחו"ד של המומחים ובמקרים כאלה יצרך לנמק את פסיקתו והסיבה שלא קיבל את חו"ד. בפס"ד פדידה נאמר שחו"ד היא כלי בלבד וההכרעה נתונה לביהמ"ש בלבד. 

חו"ד ותסקיר מוגשות לביהמ"ש אפשר לקבוע שתי אפשרויות: אפשרות ראשונה, משמורת להורה אחד והסדרי ראיה לשני כאשר הסדרי הראיה יכולים להיות נרחבים או מצומצים בהתאם לזמינות ההורים ולמסוגלות ההורית שלו להנעים את זמן הילד. הסדרי הראיה יכולים להיות פעם בשבוע לעד סופ"ש ארוך. אפשרות שנייה, משמורת משותפת – יש שתומכים במשמורת משותפת טוענים שזה מקסום ההורות והילד נהנה מכל העולמות וההורים מתחלקים שווה בשווה לילד. משמורת משותפת רווחת בחו"ל בטענה שזו טובתו של הילד. המתנגדים סוברים שמשמורת כזו מבלבלת את הילד ומונעת ממנו בית מרכזי ולכן הוא לא יציב. נתקשה לדמיין לעצמנו ילד שהולך לבי"ס מבית אחד וחוזר לבית אחר. בישראל משמורת משותפת לא מקובלת וביהמ"ש לא אוהב אותה וסטטיסטית העדפה היא ש-85% היא משמורת לאם והסדרי ראיה לאב. אפילו אם יש הסכם להורים למשמורת משותפת בגלל ס' 24 שדורש את טובת הקטין ובפועל ביהמ"ש קבע שיש ללכת לפי טובת הילד ולכן ביהמ"ש ביקש לקבל חו"ד מהעובד הסוציאלית. העובדת אישרה את ההסכם וביקשו תקופה של חצי שנה לניסיון ואחרי חצי שנה שרמן אומר שהאישור יהפוך לקבוע. 

התנאים למשמורת משותפת: 

1. מסוגלות הורית טובה ושווה בין ההורים.

2. אפשרות לשיתוף פעולה בין ההורים ותקשורת מלאה ביניהם – זה התנאי הבעייתי מכיוון שבמקרים רבים אחד מבני הזוג רוצה להתגרש ועוד דורש את המשמורת בילד. לדוג' מגיעה אישה שמבקשת משמורת מלאה כי היא האימא. אבל האב הוא אדם טוב ורוצה משמורת משותפת והאישה דורשת משמורת מלאה ולכן טוענים שאין ביניהם תקשורת טובה כדי שהאישה תרוויח משמורת משותפת ויצא חוטא נשכר. 
3. רדיוס מגורים קרוב של ההורים. 

פס"ד של המחוזי בחיפה שדן במשמורת משותפת וקבע שיש לתת משקל לרצון האב להיות שווה זכויות בגידול ילדיו על רקע התמורות בחברה הישראלית והמודרנית. זאת גם מכח עקרון השוויון. לכן למרות שבארץ זה לא מקובל הנטייה להרחיב ולקבוע במקרים רבים משמורת משותפת. בהסכמים וגירושים נושא משמורת משותפת נכון מאוד. 

בפס"ד מחוזי חידשו שיש השלכה כלכלית למשמורת משותפת ואם המשמורת משותפת אז המזונות שהאב צריך לשלם לילדים צריכים לרדת ב-25% מאשר מקרה בו המשמורת לאם. אחוזים אלה לא יורדים מהמדור. שרמן אומר שהסכומים האלה לא משמעותיים לרוב אבל ייתכן ואבות ידרשו משמורת משותפת כדי להקטין את המזונות. ביהמ"ש למשפחה שאימץ את פס"ד המחוזי מחיפה הוראה שיש לבדוק שהדרישה למשמורת משותפת כנה ולא אינטרסנטית. 

למרות שהורה אחד מקבל את המשמורת 

19.
לא באו ההורים לידי הסכמה ביניהם בענין הנוגע לרכוש הקטין, רשאי כל אחד מהם לפנות לבית המשפט והוא יכריע בדבר. לא באו ההורים לידי הסכמה ביניהם בענין אחר הנתון לאפוטרופסותם, רשאים הם יחד לפנות לבית המשפט, ובית המשפט, אם לא עלה בידו להביאם לידי הסכמה ואם ראה שיש מקום להכריע בדבר, יכריע הוא בעצמו או יטיל את ההכרעה על מי שימצא לנכון.
"או יטיל את ההכרעה' – יעביר סמכויות שיפוטיות לפקידת סעד למשל בהסדרי ראיה וכו'. 

אבל בנושא בריאות וחינוך של הילד המשמורת לא רלוונטית. לכן למרות שהמשמורת אצל האם בנושאים אלו החלוקה בין הצדדים שווה. 

רצון הילד – ס' 12 לאמנת האו"ם, שבתי המשפט נעזרים בה, קובעת שיש לילד זכות להביע את דעתו בכל עניין הנוגע לו ויש להישמע לו בהתאם לגילו ולהבנתו של הילד. על בסיס סעיף זה נקבע בפסיקה שיש להתחשב ברצון הילד ואין גיל ספציפי ופס"ד מקשיבים לילד בגילאים 9 ומעלה. ביהמ"ש מדגיש שאם רצונו של הקטין לא מתיישבת עם טובתו אז טובת הילד גוברת. כלומר ביהמ"ש רוצה לוודא שרצון הילד חופשי ולא נובע מהסתה. 

תרגול 5
080609

מזונות אישה 

זה מוגדר כנושא בלימוד עצמי. 

ערכאה מוסמכת הדין שחל הוא אישי ס' 2 לחוק המזונות שמסדיר את מזונות בת הזוג למי שיש דין אישי יחול הדין האישי.

השאלה האם חל חוק המזונות לבני זוג עם דין אישי? בכל הנוגע למזונות ילדים בס' 3א נקבע שאם הילד לא זכאי למזונות מההורה יחול הדין האזרחי. כלומר כברירת מחדל יחול הדין האישי ואם הוא לא נותן מענה סוציאלי יחול הדין האזרחי בחוק המזונות. 

השאלה האם עקרון זה חל בעניין מזונות בת הזוג שלפי הדין האישי לא זכאית במזונות האם גם אז יכנס לתוקף חוק המזונות האזרחי? נקבע בפסיקה שלא. אם יש פטור הלכתי החוק האזרחי לא התערב. 

הדין האישי חל אבל בביהמ"ש למשפחה הדין ההלכתי מיושם עם גוון אזרחי. יוצרים תוכן אזרחי לחבות ההלכתית. הסיבה לכך: 

1. סדרי ראיות ופרוצדורה שונים בביהמ"ש מביה"ד. 

2. בביהמ"ש למשפחה מעניקים פרשנות אזרחית חלופית לדין האישי. כלומר ביהמ"ש מחיל את הדין האישי ומפנה להוראותיו אבל מיישם אותם עם צבע אזרחי.

3. יש מצבים בהם ביהמ"ש למשפחה מעוות את הדין ההלכתי ויוצר מקור חילוף אזרחי חלופי. הטענה שיש תחולה כללית לח"י כבוד האדם ולכן ביהמ"ש העליון מכיר בפסיקות אלה (פס"ד פלונית בעניין מזונות אישה של ברק). שני אכסניות שמייצרות חבות אזרחית: 
1. חובת תו"ל – הטענה של ברק שבין בני זוג יש התקשרות חוזית והיא מחילה את דיני תו"ל ומכוח זה יש חבות לכלכל את בת הזוג לתקופה מסוימת.

2. ח"י כבוד האדם – לא נותיר אישה ללא תמיכה כלכלית וללא הגנה סוציאלית וניתן לה מקור חבות עצמאית. 

כללי עבודה מנחים לחיוב במזונות בת הזוג

1. זהות החייב – בן הזוג חייב במזונות בת הזוג.

2. ראשי החוב בהם חייב בן הזוג, סוגי ההוצאות שחייב לממן עבור בת הזוג: מזונות כוללים אוכל, משק בת, ארנונה, רפואה, כסות וביגוד, קורת גג (מדור). 
לעניין קורת גג היא יכולה להיות ע"י תשלום משכנתא או שכר דירה כאשר יש דיון סבוך בשאלה מה קורה כאשר בן הזוג משלם את המשכנתא כדי לספק את קורת הגג שכן תשלום זה לא רק שהוא מספק קורת גג אלא שמגדיל את החלק הרכושי-קנייני של בת הזוג. 

ראשי חוב אוכל, מרפא וכו' משתנים בהתאם לקבוצה הסוציו-אקונומית אליה משתייכת בת הזוג. אם היא בקבוצה גבוהה ורגילה לתנאים גבוהים (חוגים, קוסמטיקאית וכו') ראשי החוב גדלים בהתאם. 
3. משך החיוב – עד מועד הגירושין והחבות פוקעת עם מתן גט לפי הדין אישי. (היום הפסיקה מכשירה גם חבות במזונות לאחר נתינת הגט מתוך תפיסה סוציאלית מגדרית שנשים יקבלו מזונות משקמים לאחר נתינת הגט).
4. נוסחת החיוב – עולה עמו ואינה יורדת. בת הזוג זכאית ליהנות מרמת החיים שנהנה בן הזוג ובן הזוג לא ימשיך ברמת חיים גבוהה ובת הזוג תסבול מנסיגה משמעותית. 
5. יש אפשרות להתנות על עצם החיוב ונוסחת החיוב מאחר ומדובר בעניין שבמומן ולא באיסור והיתר. בני הזוג יכולים להסכים ביניהם. שלומית כותבת שאם אין ילדים האישה תקבל 20% מהדלתא של ההכנסות. אם בן הזוג מרוויח כמות בכל שנה תקבל אחוז מסוים בהתאם למשך השנים וההתרחקות מקשר. 
6. תוקף החיוב (נוקשות החיוב) – א. בן הזוג חייב במזונות בת הזוג גם אם נעדר יכולת כלכלית.ב. ככל שבן הזוג לא יכול לעמוד בחבות לשלם מזונות הוא חייב לתת גט.
7. באילו רכיבים מתחשבים בקביעת גובה המזונות – א. משכורת של בן הזוג. ב. קצבאות שמקבל. ג. פיצויים. ד. פרות של נכסים. ה. נכסים עצמם למשל דירה שלא מושכרת ושווה סכום מסוים יתחשבו בזה. צריכים להתחשב גם בנכסים שלא ברכוש המשותף אלא במסת הרכוש ללא קשר לשיוך הרכוש (בין שלו ובין של שניהם). 
8. ביהמ"ש ראשי להתחשב בכושר ההכנסה. אם בן הזוג לא משתכר בפועל ומדובר ברופא שעבר בקליניקה והרוויח 30,000 ליום ביהמ"ש יתחשב בפוטנציאל ההשתכרות של הבעל. 
9. פטורים – יש מצבים בהם ל פטור ובן הזוג חייב במזונות אשתו וההלכה מונה מצבים בהם החבות פוסקת. הפטור קשור להתנהגות לא מוסרית של בת הזוג למשל התנהגות מינית של בת הזוג. עילות הפטור (המלא) ההלכתיות: 
1. ניאוף – קיום יחסי אישות עם צד ג' ויש ראיות מפורשת. בנוגע לביהמ"ש העליון הראיות מצומצמות ויש בועת פרטיות ויש מצבים בהם לא נצלם את בני הזוג כדי להגן על פרטיות הצדדים. ויש מגבלות להוכיח את זה. אם בני זוג נסעו לאילת לשבוע זו לא תהיה ראיה לניאוף. 

2. כיעור – מצב בו יש מעשה בגידה אבל אין ראיות ישירות אלא נסיבתיות. אישה יצאה מביתה בשעה מאוחרת עם גבר זר זו ראיה נסיבתית. 
3. עוברת על דת – האישה נוהגת בניגוד לכללי הצניעות אפילו אם אין חשש ניאוף. כמובן שהרבנים בביה"ד לא נותנים משקל להתנהגות הבעל (דתי או לא) אבל בביהמ"ש מתחשבים בהתנהגות הבעל. 
4. מרידה – יש לנו מורדת (לא מקיימת יחסי מין ואין לה פטור הלכתי לא לקיים יחסים אלה) ומעין מורדת (אישה שעזבה את הבית בלי הצדקה כדין). 
10. קיזוזים – פה אין פטור ויש חבות במזונות שמתקזזת אם רכוש האישה. מתחלק לשתים: 
1. קיזוז מהכנסה של משכורת -  הכלל יוצאת מעשה ידיה במזונותיה. אישה שמשתכרת מקזזים את החבות מהמזונות וככל שיש דלתא בין ההכנסה לחיוב במזונות יתקזז. אישה שמרוויחה 4 וצריכה לקבל 9 הבעל ייתן לה 5. 
האם אפשר לחייב אישה לעבוד כדי לקזז? התשובה שהייתה מגמה בפסיקה בפס"ד דיקל, פאדן ופלולי דנו בשאלה זו. הלכתית אסור לחייב אישה לעבוד. בפס"ד דיקל ביהמ"ש פסק שאישה שהפסיקה לעבוד היא לא זכאית להפסיק את מצבה התעסוקתי כדי להשיג יתרון בהליך ואם לא תעבוד נקזז את מה שיכולה הייתה להרוויח. בפס"ד פדאן דובר על סטודנטית עם ילד קטן ולא עבדה בהסכמת הבעל ביהמ"ש הקצין ואמר שהיא חייבת לעבוד למרות הסכמת בני הזוג ולמרות שאין כאן ניצול טקטי של ההליך. בפס"ד פאלולי יש מיתון והנוסחה היא תו"ל ואם אישה בחוסר תו"ל מפסיקה לעבוד אז נחייב אותה לעבוד וצריכים להתחשב בגיל האישה, האם יכולה להשלתב בתעסוקה, האם יש ילדים וכו'.  
2. קיזוז מנכסים של האישה – הלכתית כאשר אישה באה בקשר נישואין יש שתים: 
1. צאן ברזל – האישה מביאה לקשר הנישואין והבעלות מופקעת במהלך קשר הנישואין ובן הזוג מקבל נס ונהנה מפרת הנכס. 
קרן – שמנו כסף בבנק כהשקעה רגילה. הקרן הוא הכסף והפרות זה הרבית שקיבלה. אישה קיבלה בית מגורים אותו משכירים וזה נכס ויש פרות של דמי משכורת. בנכסי צאן ברזל הפרות והקרן מועברות לבן הזוג. בעת הפירוד בן הזוג חייב להשיב לבת הזוג כערך של הנכסים כפי שהיו בנום הנישואין ועם הערך עלה זה שלה ואם ירד צריך להשוות. הפרות של הנכס היא גם מקבלת את הפרות של הנכס שכן עבר לבעלותה.
2. נכסי מלוג -  נכסים שנותרים בבעלות האישה והפרות שלהם מועברים לבן הזוג. אז בסוף הכסף בן הזוג לא חייב להחזיר את ערך הנכס כפי שהיה. 
נכס מסוג צאן ברזל צריך להיקבע בכתובה במפורש ונכס שלא מוגדר הוא מלוג אוטומטית. 

ע"פ ההלכה הפרות של בן הזוג ולא ניתן לקזז אותם. 

הפסיקה לא תמיד נותנת ביטוי לרציונאלים המדהימים של ההלכה. ההלכה מכירה בשונות מובהקת בין נשים לגברים למרות מה שטוענים היום שלא בצדק. 
ס' 2 לחוק שווי זכויות אישה יוצר מצב בעייתי כי הוא מעקר את הרציונאל של ההלכה ואומר שהנישואין לא יפגעו בזכויות של האישה והפרות יהיו שלה ולעולם לא יהיו של בן הזוג. יוצר מצב שיש חבות במזונות והיא נהנית מהפרות והחבות היא כפולה ויש א-סימטרייה. ס' 2א לחוק המזונות קובע שבעת פסיקת מזונותיה של אישה אפשר להתחשב בהכנסתה ובפוטנציאל הכנסתה ובנכסיה ובפרות נכסיה. אבל ס' זה לא חל על נשים יהודיות כי חוק מזונות לא חל על הדין האישי. אבל הפסיקה הכירה בקיזוז זכויות: א. הכנסות מהעבודה. ב. הכנסות מנכסים (פרות). ג. נכסים בלתי מניבים וניתן לקזז מהעובדה שניתן לקזז את הפרי (יש דירה לא ממומשת). 
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