 הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת בר-אילן

קורס בדיני משפחה, תשס"ג

המרצה: ד"ר רות הלפרין-קדרי

סיכום סוגיית נישואי תערובת
 (כשאחד מבני הזוג יהודי)

ותוקפם בישראל

1. סיכום זה מתייחס לסוגיית נישואי התערובת כאשר היא עולה בפני בימ"ש אזרחי. השאלה יכולה להתעורר באופן ישיר, בין מכח סמכותו השיורית של בהמ"ש המחוזי (סי' 47 לדבה"מ, ס' 40(2) לחוק בתי-המשפט), ובין בעקבות הפניית העניין אליו ע"י נשיא ביהמ"ש העליון ע"פ סי' 55 (רישא) לדבה"מ; וכן באופן עקיף, במסגרת תביעת מזונות או כיו"ב כאשר נדרשת הכרעה מוקדמת בשאלת תוקף הנישואין.

2. קיימים מספר עניינים מסויימים שבהם חלים כללים ספציפיים, שמקורם בחקיקה מיוחדת או בפסיקה, אותם יש להחיל בשאלת תוקף הנישואין, בשונה מכללי ברירת הדין הרגילים שיחולו בד"כ בסוגיית נישואי התערובת. הכוונה לעניינים הבאים: רישום הנישואין במרשם האוכלוסין, עבירת "ריבוי נישואין", התרת נישואין.

I. עניין רישום הנישואין במירשם האוכלוסין: בעקבות פרשת פונק שלזינגר, אין בדיקת תוקף הנישואין מעניינו של פקיד הרישום, ודי בראייה לכאורה להוכחת טקס הנישואין כדי לחייבו לרשום את בני הזוג כנשואים. תעודת נישואין זרה מהווה ראיה כזו. אין הרישום מהווה אפילו ראייה לכאורה בשאלת תוקף הנישואין
. אך יש לו ערך חשוב ביחס לנושאים שונים, העולים במהלך המגעים היום-יומיים של האזרח/ית עם רשויות המדינה, כגון הביטוח הלאומי, רשויות המס וכיו"ב
.

II. עניין עבירות "ריבוי נישואין": לצורך הרשעה בעבירת הביגמיה יש התייחסות ספציפית בחוק העונשין, ס' 178(1), לפיה די בכך שהנישואין הקודמים תקפים לפי דין המדינה שבה נערכו או לפי הדין הדתי שלפיו נערכו, בכדי להוות מניעה לעריכת נישואין חדשים, ולא משנה מה תוקפם לפי כללי ברירת הדין הרגילים בסוגיה זו.

III. עניין התרת נישואין: לעניין זה חל חוק התרת נישואין, המתווה את הדרך היחידה לצורך התרת נישואי תערובת בישראל, והקובע כללי ברירת דין אותם יחיל ביהמ"ש המחוזי אם הועבר אליו עניין התרת הנישואין ע"י נשיא ביהמ"ש העליון. כללי ברירית דין אלה שונים באופן יסודי מכללי ברירת הדין הרגילים החלים במשפט המקומי בסוגייה זו, ומיוחדים לענייני התרת הנישואין, ונראה כי אין להקיש מהם לאספקטים אחרים של הסוגיה כגון תוקפם המשפטי באופן כללי של הנישואין האלה
.

3. מונחי יסוד – הבחנה בין צורה לכושר: ע"פ כללי המשפט הבינ"ל הפרטי האנגליים יש להבחין לעניין תוקפם של נישואין, שנערכו מחוץ לגבולות המדינה, בין שאלת תוקפם מבחינת הצורה, הנחתכת לפי דין מקום עריכת הנישואין, לבין שאלת תוקפם מבחינת המהות (כאשר כשרותם להינשא היא בגדר מהות) הנחתכת לפי דין הדומיסיל (הדין האישי) בעת עריכת הנישואין.

סיטואציה א:  נישואי תערובת שנערכים בישראל בין אזרחי המדינה ותושביה
1. ס' 2 לחוק השיפוט חל רק כששני בנה"ז יהודים, לכן אין בו לכשעצמו כדי למנוע נישואי תערובת בישראל.

2. במקרה של התנגשות דינים בין דיניהם שאישיים של שני בנה"ז (שהם, ע"פ ס' 47 והפסיקה דיניהם הדתיים) ניתן להעזר בדרך של אנלוגיה בעקרונות המשפט הבינ"ל הפרטי.

3. לפיכך יש להחיל את השיטה הקומולטיבית לבדיקת תוקף הנישואין, לפיה מספיק שהנישואין אינם תקפים ע"פ הדין הדתי של אחד מבנה"ז, כדי שביהמ"ש האזרחי לא יכיר בהם.

מסקנה: אין תוקף משפטי לנישואי תערובת הנערכים בישראל בין בנ"ז אזרחי המדינה, כשאחד מהם הוא יהודי.

סיטואציה ב: נישואי תערובת שנערכו בחו"ל בעת היותם נתינים זרים, וכיום הם אזרחי ישראל
1. הסיטואציה מעוררת את שאלת המבחן ה"בינזמני" לעניין הדין האישי שיש להחיל אל שאלת תוקף נישואין אלה: האם את הדין האישי של בנה"ז כפי שהיה להם בעת עריכת הנישואין (שהוא דינם הלאומי דאז, לפי סי' 64(2), או את הדין האישי כפי שהוא כיום בעת הדיון המשפט (שהוא דינם הדתי, לפי סי' 47 והפסיקה). הפסיקה (הילכת סקורניק ופס"ד הירשנהורן) הכריעה לטובת הדין הלאומי כפי שהיה ביום עריכת הנישואין.

מסקנה: אם ע"פ דינם הלאומי של הצדדים בעת עריכת הנישואין היה להם תוקף, גם ביהמ"ש האזרחי יצהיר על תקפותם כיום, מבלי לייחס נפקות לשוני בין הדתות ולעובדה שע"פ הדין העברי נישואין אלו חסרי תוקף.

סיטואציה ג: נישואי תערובת שנערכו בחו"ל בין אזרחי המדינה (כולל "נישואי מקסיקו" וכיו"ב)
1. ביהמ"ש העליון טרם הכריע בסוגיה זו. פרופ' שאווה מאתר בפסיקה שלוש תשובות אפשרויות לשאלה ע"פ איזה דין יש להכריע בשאלת תוקף נישואי התערובת בסיטואציה זו.

2. האפשרות הראשונה היא בדיקת תוקף הנישואין ע"פ חוק מקום עריכת הנישואין. כך  יש לעשות לדעת אלה הסבורים כי בהוראות החקיקה המקומית (בעיקר דבר מהלך) אין תשובה לסיטואציות הבעייתיות של נישואי תערובת או נישואין אזרחיים מחוץ מדינה. אפשרות זו הובעה ע"י הש' זוסמן באוביטר, בפרשת פונק שלזינגר, והיא מסתמכת על כללי ברירת הדין האמריקאיים, הנוחים יותר להפעלה, לדבריו, מאלו האנגליים. אפשרות זו נשללת ע"פ פרופ' שאווה (ראו נימוקים במקור), תוך הדגשת אי קיומו העצמאי של כלל ההיזקקות לחוק מקום הטקס בשיטה המשפטית שלנו. לכלל זה יש תחולה רק במידה ויש להחיל את כללי המשפטי הבינלאומי הפרטי האנגליים, המבחינים בין שאלת תוקף הנישואין מבחינת הצורה (שנחתכת לפי דין מקום הטקס) לבין שאלת תוקפם מבחינת כושר הצדדים להינשא זה לזה (הנחתכת לפי דין הדומיסיל של הצדדים בעת הנישואין, וכשלא היה דומיסיל משותף, תופעל השיטה הקומוליטיבית)
.

3. דיעה זו מוליכה לאפשרות השניה, והיא החלת כללי המשפט הבינלאומי הפרטי האנגליים, דרך סי' 46 לדבה"מ. לפי אפשרות זו יש כאמור הבחנה בין שאלת תוקף הנישואין מבחינת הצורה (דין מקום הטקס) לבין שאלת תוקפם מבחינת הכושר (דין מקום המושב בעת עריכת הנישואין). תמיכה באפשרות זו מוצאים בדיעותיהם של הש' ויתקון והש' אולשן בפשרת סקורניק. ע"פ הש' ויתקון, למשל, הפניה לכלי ברירת הדין האנגליים דרך סי' 46 נשענת על התפיסה שסי' 47 קובע ברירית דין רק מבחינת המשפט הפנימי, ואינו חלק מכללי המשפט הבינ"ל הפרטי של ישראל. באותה גישה נקטו לאחרונה כמה פס"ד של ביהמ"ש לענייני משפחה.  הפעלתה המעשית של גישה זו היא כלהלן: שאלת תוקפם של נישואי תערובת נוגעת לשאלת כשרות הצדדים להינשא. לפיכך, יש חשיבות למקום מושבם של בני הזוג בעת עריכת הנישואין. אם מקום מושבם (או לפחות של היהודי מביניהם) היה ישראל, יוחל הדין הדתי של הצדדים (מאחר ודין המשוב – ישראל – מפנה את השאלה לדינים הדתיים), והנישואין חסרי תוקף. אם מקום מושבם בעת עריכת הטקס היה במדינה זרה, המכירה בתוקף נישואי התערובת, יכיר בהם בימ"ש אזרחי בישראל, אפילו שניהם אזרחי המדינה.

4. פרופ' שאווה דוחה מבחינה עקרונית את האפשרות השניה, שכנראה הנחתה את הש' ויתקון ואולשן בפרשת סקורניק (ראו נימוקיו במקור), ומעדיף את האפשרות השלישית שהנחתה את הש' אגרנט בפרשת סקורניק. אפשרות זו לבדיקת תוקף נישואי התערובת בסיטואציה זו היא החלת הדינים האישיים של שני בני הזוג בעת עריכת הנישואין. זו האפשרות אותה מחיל פרופ' שאווה על כל נישואין אזרחיים שנערכו בחו"ל בין אזרחי המדינה
. אפשרות זו מבוססת על כך שדבר המלך נותן תשובה גם לשאלת תוקף הנישואין בסיטואציה הזו. התשובה מצויה בסי' 47, שהוא חלק מן המשפט הבינ"ל הפרטי שלנו, המפנה לדין האישי של הצדדים, שהוא – לגבי אזרחי ישראל – דינם הדתי. יש לשים לב לכך שהזיקה הקובעת לגבי הדין לפיו יקבע תוקף הנישואין היא זיקת האזרחות, ולא מקום המושב. כך שבסיטואציה דנן, הדנה בבני זוג שהיו אזרחי ישראל בעת עריכת הנישואין, שאלת תוקפם תידון ע"פ הדין הדתי של כל אחד מהם. במקרה ואין אחיזות בהתייחסות, יש לנפות אל המשפט הבינ"ל הפרטי האנגלי
, ולאמץ את הפתרון הניתן על פיו לשאלה זו, דהיינו השיטה הקומולטיבית.

מסקנה: לפי האפשרות הראשונה (פיסקה 2 לעיל) דין מקום הטקס מכריע את שאלת תוקף הנישואין, ובכל מקרה בו נערכו הנישואין במדינה המאפשרת נישואין אזרחיים, הם יוכרו כתקפים. לפי האפשרות השניה (פיסקה 3) יש חשיבות למקום מושב בני הזוג ובהתאם לו עשויה להשתנות התוצאה. ואילו לפי האפשרות השלישית (פיסקה 4) נישואי תערובת בין אזרחי ישראל, ולא משנה מה מקום מושבם, כשאחד מבני הזוג יהודי – יהיו חסרי תוקף, מאחר והדין העברי אינו מכיר בנישואין כאלה.

למרות שבאופן טכני גישתו של פרופ' שאווה, המצדדת באפשרות השלישית, נראית נכונה ותואמת את ההסדר החוקי כפשוטו, אין להתעלם מאותם פסקי הדין שלא הלכו בדרך זו. יתכן שאותם פסקי הדין, בצירוף דעת שניים מהשופטים בפס"ד סקורניק, ובצירוף לדעתו האגבית של הש' זוסמן בפרשת פונק שלזינגר, מצביעים על מגמה מסויימת בכיוון של נסיון להכשיר במידת האפשר כל טקס נישואין שנערך בחסות דין זר ע"פ אותו הדין. יתכן ששיקולי מדיניות כלליים יוליכו  לחיזוק מגמה זו, אשר גם אם קיים ספק מה לגבי היותה נכונה מבחינה משפטית, אפשר בכל אופן למצוא לה תימוכין משפטיים.
� להשלים: הסיכום מתייחס לנישואי תערובת אך רלבנטי באותה מידה לנשו"א בין יהודים. להשלים בסוף את השורות התחתונות לגבי ההבחנה בין הגישות השונות לעניין תוקף הנישואין בין יהודים: גישת סי' 46 היא המאפשרת ביותר, במיוחד כשאינם מנועי חיתון, ולכן, יש להניח, היא המועדפת על בתהמ"ש.


� סיכום זה מסתמך בעיקר על המקורות הבאים: ע"א 191/51 סקורניק נ. סקורניק, פ"ד ח 141; בג"צ 143/62 פונק שלזינגר נ. שר הפנים, פ"ד י"ז 225; ע"א 778/77 פרקש נ. פרקש, פ"ד לג(2) 469; ע"א 566/81 שמואל נ' שמואל, פ"ד לט(4) 399; מ' שאווה הדין האישי בישראל כרך שני (1991) 575-635 (מופיע גם כמאמר בעיוני משפט ה 526, ו 14); מ' שאווה "על נישואי מקסיקו בישראל" הפרקליט לב 320 (1979). פרופ' שאווה מחלק את סוגיית נישואי התערובת לארבע סיטואציות. החלוקה לסיטואציות בסיכום זה אינה מקבילה במלואה לחלוקתו של פרופ' שאווה, הסיטואציה השניה אצלו הדנה בנישואין קונסולריים הושמטה כאן, אבל ראו על כך לאחרונה בג"צ 2888/92 גולדשטיין נ. שר הפנים נ (5) 89 (פס"ד זה מאשר את הילכת פונק שלזינגר, וקובע כי למרות שקיים ספק לגבי סמכותו של הקונסול להשיא בני-זוג אזרחי מדינתו, אשר אחד מהם הוא גם אזרח ישראל, עדיין חייב פקיד הרישום לרשמם כנשואים על סמך תעודת הנישואין שהוציא להם הקונסול. השופט ברק השאיר בצריך עיון את שאלת תוקף נישואי בני הזוג במקרה זה, ואת שאלת תוקפה של תקנה 4(ב) לתקנות הקונסולים שבהסתמך עליה השיא הקונסול את בני הזוג).





� ראו ס' 3 לחוק מרשם האוכלוסין, תשכ"ה1965-, וכן ראו ס' 40 לחוק.


� גם מצד האספקט הדיוני של חוק יחסי ממון בין בני-זוג, תשל"ג1973-, היינו לצורך אישור הסכם ממון ע"פ החוק, די אם בני הזוג רשומים במירשם האוכלוסין, ראו ע"א 640/82 כהן נ. היוהמ"ש, פ"ד לט(1) 673.


� אבל ראו את התבטאויותיו של הש' שמגר בפרשת פרקש, וכן בע"א 641/88 לעפאדאטו נ. מידן, פ"ד מג(2) 261. 


� שיטה זו, כזכור, בוחנת את תוקף הנישואין ע"פ הדין האישי הרלבנטי של כל אחד מבני הזוג, ורק אם לפי שני הדינים השונים הנישואין תקפים, הם יוכרו כתקפים לפי שיטה זו.


� דהיינו גם לגבי נישואין אזרחיים בין שני יהודים אזרחי המדינה, כפי שניתן לראות במקורות שהוזכרו בהערה 6 לעיל.


� דרך סי' 46 לדבה"מ, מאחר ומדובר בלאקונה לגבי השאלה הספציפית של חוסר אחידות בהתייחסות לתוקף הנישואין מצד שני הדינים הרלבנטיים.
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