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פרק ראשון: סטטוס הנישואין ודפוסי משפחה חלופיים

דינים דתיים, עדתיים, אזרחיים

נורמה דתית על גבי נורמה אזרחית

נורמה אזרחית משתנה מאד למול נורמה דתית קבועה יותר

מאבק סמכויות

חלק ראשון: סטטוס הנישואין

משפחה - שרשבסקי - "כלל כל אותם אנשים אשר ביניהם קיימת קרבה שיסודה בקרבת דם או בנישואין. קרבת דם קיימת בין אנשים אם האחד הוא מצאצאי השני או אם שניהם הם צאצאיו של שלישי הקרוב לשניהם קרבת דם."

נישואין - התקשרות לחיים משותפים דרך קבע לה נותן הדין הכרה משפטית, חובות וזכויות "... שעמו הוא חי, שאתו מנהל משק משותף, שממנו הוא נפרד כאשר הוא יוצא לטיסותיו, ושאליו הוא חוזר בסיום עבודתו. זוהי אמת המידה המשותפת לבת הזוג ולידועה בציבור גם יחד...."

חלק שני: דפוסי משפחה חלופיים

בג"צ 721/94 אל על – דנילוביץ: "...הקשר ההופך שני פרטים... לזוג במשמעות הלשונית-חברתית, מתאפיין בהחלטתם של השניים לקיים מסגרת חיים משותפת; ומשותפת בהקשר זה מבטאת, בין היתר ובמיוחד, חיי אישות שתכליתם הבראשיתית - ומבחינה מושגית אי אפשר בלעדיה - היא להביא צאצאים לעולם..."

דוגמת הקשר הזוגי החד מיני - שינויים בחברה

"...כוחן של הנורמות החברתיות מתווסף לכוחות אחרים - החוק והטקסט - וכופה עליהם הגבלות חדשות..."

הומוסקסואליות:

*חטא בכל הדתות המונותיאיסטיות.

*עבירה פלילית ברוב המדינות. 

*סיווג של פסיכופטים (DSM  ).

*תפיסה שזה עניינו הפרטי של כל אדם.

*אי אכיפה של החוק הפלילי בנושא.

*תנועות חברתיות המובילות להכרה מלאה.

התיחסות המערכת המשפטית כיום

אירופה - אין איסור פלילי, יש הכרה בבני זוג מאותו מין בחוקי רווחה שונים (ארצות הצפון מובילות)

ארה"ב - ברוב המדינות אין איסור פלילי ובאלו שיש אינו נאכף

ישראל - עבירה פלילית של "משכב זכר" ועונש של 10 שנים מאסר, שמעולם לא נאכף. (ע"פ בן עמי -                                                                             השופט חיים כהן).

איסור פלילי בוטל רק ב- 1988. 

קבלת טובות הנאה גם לבני זוג מאותו מין.

פרק 2 : השיפוט והדין בענייני המעמד האישי בישראל

חלק ראשון: ענייני המעמד האישי

ענייני נישואין

מה הם אותם נישואין?

נישואין במקור העברי: מורכבים משניים : א. קידושין. ב. חופה.

קידושין וחופה
קידושין (אירוסין קדומים): הצהרה לקשר בין בני הזוג, התחייבות ביניהם - יצירת זיקת אישות בלתי שלמה: אי אפשר להתיר ללא גט או מיתה, אך האישה עדיין לא ברשות בעלה - אינה יכולה לקיים יחסי אישות עם אחר אך אין לבעל זכות לממש את הקשר עדיין.

נדרש פרק זמן של שנה בין הקידושין והחופה עצמה 

שידוכין (אירוסין חדשים): לא הכרחי, לא גורר קשר של אישות בין בני הזוג -

בידמ 1/55 סידס ב' -  אך "..לא היה מעולם במוסד אחרון זה (שידוכין, ח.ג.) כדי לשמש תחליף משפטי לאירוסין, כי הרי השידוכין, כאמור, אין בכוחם להעמיד זיקת אישות כלשהי בין בני הזוג.."

אם אחד מבני הזוג רוצה "להתחרט" יכול - רק ישא בתוצאות הסנקציות הידועות לו.

במקרה של הבטחת נדוניה בשטר שידוכין:

אפשר לתבוע פיצויים בשל הפרת הבטחה, אין אפשרות לאכוף דרישה לנישואין או למתן הנדוניה. סמכות הדיון הבלעדית היא לבית המשפט האזרחי . (אלה לא "ענייני נישואין" כמוזכר בדבר המלך).

מכאן אנו למדים שהשידוכין אינם "עניין של נישואין", מכיוון שעדיין לא נוצר קשר הנישואין עצמו, ולכן לא בסמכות בד"ר. 

למרות טענתו של  שרשבסקי - כי משום הזיקה בין בני הזוג, הקהילה רואה בזה דבר מחייב - הרי מי שמפר יוטל עליו "חרם הקהילות" - ולכן יש לראות זאת כעניין של נישואין.

רק בשלב החופה - הנישואין נכנסים לתוקף.

רווקות וכשרות לנישואין:

לגבי נישואין וגירושין בתי הדין הרבניים בעלי סמכות ייחודית להצהיר על תוקף הנישואין והגירושין

הסמכות שלהם לקבוע שהתקיימו נישואין ושקיימת כשרות להינשא, מתן היתר נישואין ועריכת הטקסים של נישואין וגירושין.

חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) מקנה סמכות ייחודית לנושא זה.

הבהרה חשובה לעניין "הצהרת רווקות":

יש להבחין בין מצב שבו מבררים את שאלת הנישואין, למול האפשרות שבא אדם ומצהיר שלעולם לא נישא והוא דורש "הצהרת רווקות" (פסק דין הצהרתי).

בימ"ש יכול לתת הצהרה זו, והיא תופסת לעובדה "רווק או לא". הדבר חשוב במקרה של טעות ברישום.                                                                                                     בפ"ד גיתיה נקבע כי בד"ר יכול לבדוק שאלת יהדותו של אתיופי, בנוסף על בדיקת כשרות הנישואין.

כשרות לנישואין:

בפ"ד סידס נאמר "…הרשות המוסמכת לפסוק בענייני כשירות להינשא של מי שמבקש לעשות כן על פי דין תורה היא של בית הדין הרבני". בסמכות ייחודית.

הפרת הבטחת נישואין
בפ"ד מרום  "… הפרת הסכם נישואין ..אין עניין זה נתון בתחום סמכותו של בית הדין הרבני בהיותו עניין חוזי.. יש להבחין בין תביעה בגין הפרת הבטחה לנישואין אשר נמצאת אמנם בסמכות בית המשפט המחוזי ובין תביעה על הפרת הסכם לגירושין הנובעת ממעמד הנישואין ואשר נמנית על ענייני נישואין וגירושין.."

בפס"ד אביגדור – ההלכה היא: תביעה לעיכוב נישואין היא מענייני נישואין, ולכן בסמכות בד"ר. כיוון שעיכוב נישואין התחיל הליך שהמדינה נתנה לו גושפנקא. 

בד"ר כבורר

תנאים מקדימים:

1. הסכם בין צדדים.

2. כשרות לחתום על חוזים.

3. תמיד ניתן לפנות לבית המשפט.

נושאי בוררות:

סע' 3: "אין תוקף להסכם בוררות בעניין שאינו יכול לשמש נושא להסכם בין הצדדים".

בנושאי המעמד האישי - "בעניינים שפסיקה בהם אינה נוגעת רק לצדדים בלבד אלא היא קובעת סטטוס, שתוקפו יפה כלפי כולי עלמא... לא יוכלו למוסרו להכרעת בוררות" (אוטולנגי, דיני בוררות)

בית דין רבני - נקודות חשובות:

במקרים בהם אין סמכות בלעדית לבית הדין הרבני ואף לא מקבילה? - אז ניתן למסור נושאים שבהם אוטונומיה מוחלטת של בני הזוג לסמכות בית הדין הרבני.

יש לשים לב כי אז הצד שידרוש קיום פסק הבוררות יחויב לקבל אישור הפסק על ידי בית המשפט, וכן הצד המפסיד יוכל לדרוש מבית המשפט את ביטול הפסק.

ענייני גירושין

פ"ד עמרני – "… העובדה שבסעיף 3 האמור מדובר ב"תביעת גירושין", אין בה כדי לשנות… המחוקק לא הגדיר את המונח "תביעת גירושין", ובדין, שהרי אמת המידה לקביעה, מה כלול ומה אינו כלול במונח זה, צריכה שתהא על-פי הדין וסדרי הדין של אותה מערכת שיפוטית, שלה מסר המחוקק את סמכות השיפוט בענייני גירושין."

"המונח "תביעת גירושין" – מבחינת ההליכים הכלולים בו – כולל הוא איפה הן את המקרה של הליכי גירושין, המתקיימים על-פי תביעתו של אחד מבני הזוג, והן את המקרה של הליכי גירושין המתקיימים על-פי הסכמתם של שני בני הזוג." למעשה, בג"צ קובע כי המונח גירושין כולל בתוכו את כל הנושאים כפי שבד"ר הגדיר אותם, כלומר שגירושין מוגדרים עפ"י דין עברי.

סטטוס מעמד

הכרעה בעניין של מעמד (Status), במובן של דיני המשפט הבינלאומי פרטי – מהו "מעמד" על פי המשפט?

חייב לקיים שלושה דברים:

1. לא נוצר רק עקב רצון האנשים הנדונים – אלא גם מחמת הגושפנקא של המדינה, במטרה להגן על הנוצר.

2.  הקביעה בדבר מעמדו של אדם היא מחייבת כלפי כולי עלמא.

3.  יש אופי של "קבע" לקביעה זו, לא ניתן לשנות את המעמד על ידי הסכמה או התנהגות של האדם בלבד. 

פ"ד פסלר - "…מעמדו של אדם – כשאנו נוקטים לשון 'מעמד' כמונח משפטי – פירושו מצבו המשפטי של האדם בתוך הציבור וכלפי הציבור…". לדוגמא: נשוי הוא סטטוס כיוון שמתקיימים שלושת התנאים: גושפנקא מהמדינה, כלפי כל העולם ואופי של קבע.  "…אין להביא כל ראיה כאילו יצר כאן המחוקק 'מעמד' של אישה ידועה בציבור…". ידוע בציבור אינו מעמד כיוון: "…הענקת זכות מסוימת על ידי המחוקק לסוג אנשים מסוים על ידי חוק מיוחד, זכות הדומה לזכות הקיימת בידי אדם בעל 'מעמד' מסוים, עוד אינו מעיד על הענקת מעמד של אותו אדם לאנשים אלו"
אבהות

פ"ד בוארון  - "…קביעת אבהות אינה מן העניינים של המעמד האישי שבהם יש לבית הדין הרבני סמכות בהסכמת הצדדים, לפי סעיף 9…"

פ"ד פרץ - "…ענייני אבהות אינם מענייני המעמד האישי, ועל כן אפילו באה הסכמת כל הצדדים הנוגעים בדבר, אין בכך כדי להקנות סמכות על פי סע' 9…"

הסמכות היא לביהמ"ש האזרחי.

מורדת

האם הכרזת מורדת היא "מעמד" אישי?

מורדת – מסרבת לחיות חיי אישות עם בעלה. התוצאה העיקרית של הכרזת האישה כמורדת היא שהבעל רשאי לגרשה והיא מאבדת את הכתובה שלה. האישה מפסידה את מזונותיה מרגע שהיא מורדת, מבלי לחכות להצהרת בית הדין. בית הדין נותן לאישה פסק זמן של 12 חודש על מנת לחזור בה ממרידתה. 

מורדת –אינו מעמד במשפט הישראלי, כיוון שיתכן מצב בו יקבע בד"ר – "מורדת" וביהמ"ש האזרחי יקבע אחרת, שהרי מורדת הינו תהליך הפיך ואשה יכולה לחזור בה ממרידתה. 

"…דבר הכרזתה של אישה נשואה על ידי בית דין רבני כמורדת אין לו אופי של הכרעה בעניין של "מעמד"…"

פ"ד מקייטן - "…קביעתו של בית הדין הרבני שהאישה מורדת היא, יכול שתדור בכפיפה אחת עם קביעתו הנוגדת של בית המשפט האזרחי… קביעתו של בית המשפט אינה מחייבת אלא לגבי עניין המזונות בו הוא דן.."

בית הדין הרבני מוסמך, וכך עושה לא פעם, להכריז על האישה כמורדת לעניין המזונות בלבד – ואז אין בקביעה משום "הפסד כתובתה ושאר זכויותיה".

בית הדין הרבני מוסמך באופן ייחודי לפסוק פסק של מורדת.

בקצרה: לקביעת דין מורדת דרושים תנאים מוקדמים של התראה, הכרזה בפומבי, הפצרה לחזור בה, ותקופה של 12 חודש.

מעין מורדת:

הכרזת "מעין מורדת": הינה מורדת רק לעניין מזונות (כמו בפ"ד בשרגאי) – זו לא סמכות ייחודית של בד"ר.

הכרזת "מורדת" – מביאה לאיבוד כתובה ולכן לאיבוד מזונות = ייחודי בד"ר.

פ"ד ברמן - "…תביעה להחזקת ילדים אינה נגררת וטפלה לתביעה להכרזת האישה כמורדת". לא ניתן לכרוך בתביעת המורדת או שלום הבית את עניין החזקת הילדים.

גיל:

קביעת גילו של אדם כדי לדעת ברשות מי הוא, אינה שייכת לענייני המעמד האישי. אין כאן צורת מעמד אלא רק ווידוי עובדתי. 

השתייכות דתית

פ"ד פלונית 3023/990 - "המרת דת אינה אחד מענייני המעמד האישי. על כן אין לבית דין רבני סמכות ייחודית בענייני המרת דת (גיור)."

סמכות לתת הכרזה על תוקף של גיור שנעשה מחוץ לישראל – סמכות של בית המשפט האזרחי.

גישה רחבה: סמכות בתי הדין הרבניים ניתנת להם מתוקף היותם מוסדות הלכתיים על-פי המשפט העברי ומכוח מעמדם של הדיינים ושל בית הדין. מכאן שיש להם סמכות לדון בגיור הנעשה בישראל וכן בגיור שנעשה בחו"ל.

פ"ד פלונית, בג"צ 3023/90 - "… פסק דינו של בית הדין הרבני אינו מחייב כפסק דין של ערכאת שיפוט מוסמכת בישראל, אך הוא מהווה חוות-דעת הלכתית…"

חלק שני : בסיס הסמכות

סמכויות

במדינת ישראל המאפיין הבולט ביותר של דיני המשפחה והעובר כחוט השני בכל הסוגיות הנוגעות לדינים אלה הוא מאבק הסמכויות שבין המשפט העברי כפי שהוא בא לידי ביטוי בעקרונות המשפט של בד"ר לבין המשפט האזרחי הישראלי כפי שהוא בא לידי ביטוי בעקרונות המשפט של ביהמ"ש לענייני משפחה ומערכת המשפט האזרחית.

ההבחנה היא למעשה בין סמכויות השיפוט לבין הדין המהותי .

סמכות ייחודית
ניתנת סמכות בלעדית לבית משפט מסוים – לדוגמא - נישואין וגירושין בסמכות ייחודית של בתי הדין הדתיים השונים וענייני אבהות בסמכות ייחודית בית המשפט המחוזי – היום בית המשפט לענייני משפחה.

סמכות מקבילה
סמכות על-פי הסכמה - יש סמכות לערכאה הדתית רק אם שני הצדדים הסכימו לכך.

סמכות על-פי ברירה
במקרים מסוימים יש לצד זה או אחר אפשרות לבחור – כמו בתביעה למזונות של אישה יהודייה.

השתייכות דתית: עדה דתית והמרת דת

עדה דתית מוכרת:
עדה המופיעה בתוספת לדבר המלך במועצה, ומוגדרת בפסיקה:

פ"ד פרוכטר ופ"ד ברק - עדה המנהלת בי"ד כדין בישראל. המבחנים להשתייכות לעדה הדתית, הם עפ"י מבחני הדת עצמה. הדבר מביא לכך שאדם יכול להיות בעל שתי דתות או שלא להשתייך לאף דת.

פ"ד רוגוזינסקי - המבחן הדתי מפסיק להיות תקף כאשר מבוצעת המרת דת. המבחן להמרה הוא עפ"י הכללים המופיעים בפקודת העדה הדתית (המרה) - מבחן אזרחי, ולא יתכן מצב בו אדם הוא כפול דת.

בג"צ ברק - יהודיה התאסלמה, נישאה למוסלמי ונולד להם ילד. לאחר שהתגרשה המירה דתה חזרה ליהדות וביקשה לרשום את הילד כיהודי. השופט שמגר: לעניין הדיון עצמו - ברגע הגשת התביעה מדובר בשתי דתות שונות המעורבות בסכסוך, ולכן ידון בבימ"ש אזרחי. לעניין דתו של הילד - המבחן הוא מבחן הילודה, שאז היו שני הוריו מוסלמים, ולכן הילד הינו מוסלמי. בנוסף לפי ס' 13 א' לחוק הכשרות, כדי להמיר דתו של ילד נדרשת הסכמת שני הוריו.

המרת דת של בני עדות דתיות לא מוכרות: 

קיימים 3 מצבים:

1. אנשים המשתייכים לעדה דתית לא מוכרת ורוצים להמיר דתם לעדה דתית מוכרת (לדוגמא: הינדי ליהודי).

2. אנשים המשתייכים לעד דתית מוכרת ורוצים להמיר דתם לעדה דתית לא מוכרת.

3. אנשים המשתייכים לעדה דתית לא מוכרת וממירים דתם לעדה דתית לא מוכרת.

המבחן הקובע הוא המבחן הדתי - מבחן העדה אליה רוצה האדם להשתייך. אם המצב הינו שהאדם הוא כפול דת, המבחן יהיה מבחן הדת האפקטיבית - כיצד אדם מתנהג וכיצד הוא רואה עצמו.

פ"ד שמואלי - השופט ברק: פק' ההמרה אינה חלה על מי שהוא לא בן עדה דתית מוכרת, ולמרות ההמרה אין הוא מחויב לפק' ההמרה בשל המבחן הדתי.

הדרישות שמכילה פק' ההמרה כדי לתת תוקף להמרה:
1. אישור של כהן הדת של העדה אליה מבקשים להשתייך.

2. רישום במשרד הפנים כבן הדת החדשה.

האם הרישום במשרד הפנים הוא מהותי או הצהרתי?

בג"צ מחול - הרישום הוא מהותי וללא הרישום ההמרה הינה חסרת תוקף.

ס' 4 (2) - לפק' ההמרה - המועד לרכישת סמכות בענייני נישואין, גירושין ומזונות הוא: מועד הנישואין. המרת דת במהלך הנישואין לא תשנה קביעה זו. הרציונל הוא שלא לפגוע באחד הצדים. 

פ"ד קינאואי - מחזק קביעה זו.  ביהמ"ש קובע כי הסמכות המחייבת היא זו שהייתה ביום נשואיהם של בני הזוג.

מצבים חריגים שלגביהם אין מחלוקת: 
1. כאשר בני הזוג ממירים דתם לאותה דת אחרת, הדין הקובע יהיה של הדת האחרת.

2. כאשר שני בני זוג מעורבים ממירים דתם לדת שלישית משותפת, הדין הקובע יהיה של הדת השלישית.

3. כאשר שני בני זוג מעורבים ואחד מהם ממיר דתו לדת של האחר, אין כאן סמכות שיפוטית ברורה. ההגיון אומר כי מאחר והדבר נעשה מרצון, הדין המחייב יהיה דין הדת המשותפת.

פ"ד טאבול - זוג מעורב יהודי ונוצריה נישאו והאשה התגיירה. אומר השופט שמגר: ביהמ"ש המוסמך לדון בעניינם הוא בד"ר, שכן בני הזוג הם היום בני דת אחת משותפת. עולה כי ביהמ"ש אינו נותן ידו להמרות חד צדדיות.

גיור רפורמי:  

פ"ד פונק - שלזינגר - מבחינה מהותית, ההלכה בארץ קובעת כי פקיד הרישום חייב לרשום בני זוג כנשואים לאחר שהציגו במשרד הפנים תעודת נישואין תקפה. הפקיד אינו רשאי לבדוק את תקפות התעודה. כך גם לגבי גיור, שאין הפקיד יכול לבחון מי ביצע את ההמרה והא מחויב לרשום אדם שהמיר דתו עם הצגת תעודת גיור הנראית תקפה.

פ"ד פסחו גולדשטיין - השופט טל: קובע כי המונח גיור יתפרש שונה לפי העניין. לפי פק' ההמרה הגיור בארץ הוא דתי - הילכתי ומחייב אישור הרבנות. אך ניתן לקבל גיור שלא עפ"י הפקודה, לצורך רישום בלבד. למרות שפ"ד לא קבע הלכות ברורות בנוגע למבחני הגיור האחר, יש כאן פריצת דרך בנושא חופש המצפון והדת. 

חלק שלישי : הסמכות לפי דבר המלך במועצה
ענייני המעמד האישי - למעט יוצאים מהכלל, חוזרים להסדרת המחוקק המנדטורי אשר ביקש להחיל על עניינים אלו את דיני האישות הדתיים של הנוגעים בדבר במקום נורמות משפטיות טריטוריאליות אחידות לכל.

אין צורך בהסכמת בני הזוג כדי לדון בבד"ר או בבימ"ש אזרחי. במקרה של כריכה – אין סמכות עפ"י ברירה.

עניני המעמד האישי - אותם עניינים הראויים להיות נדונים (לפי השקפת המחוקק) בהתאם לדין האישי.

סימן 51 לדבר המלך במועצתו - ענייני המעמד האישי מסורים ..."לבתי הדין של הקהיליות הדתיות. לצורך הוראות אלו ענייני המעמד האישי כוונתם תביעות בענייני נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, לגיטימציה ואימוץ של קטינים, איסור שימוש בנכסיו של פסול דין, צוואות וירושות, ניהול נכסי נעדרים."

סימן 47 לדבר המלך במועצתו -  בהתחשב עם הוראות חלק זה של דבר המלך יהא לבית המשפט האזרחי גם השיפוט בענייני המצב האישי של אנשים בישראל כמוגדר בסימן 51. השיפוט יהיה לפי חוק המצב האישי הנוגע לכל בעל דין.

החשבד"ר לוקח את נישואי המעמד האישי מתוך סימן 51 לדבר המלך במועצתו, אך רק אם שני הצדדים מסכימים, כלומר, סמכות מקבילה, למעט, נישואין וגרושין.  

השאלה: איזה עניינים בדיוק נכללים בביטויים כלליים אלו?

נקודת מוצא – החוק האנגלי:
אבל קשה לבאר את המושגים בחוק האנגלי כאשר החוק האנגלי מורה על "הדין האישי" כאסמכתא - ואנחנו צריכים לדבר על: 

"הענקת הגדרות כוללות ואחידות אשר כוחן יהיה יפה לכל השיטות והדתות" (שיפמן). 

הפרשנות היא לפי המשפט הישראלי, כלומר החוק לוקח מהמשפט האנגלי והעותומני, אך הפרשנות היא עפ"י החיים והצרכים בא"י בהווה.  

פתרון הפסיקה: ביד"מ 1/49 רוזנבאום נ' רוזנבאום, פ"ד ז' 1037:   "אין פונים למשמעותו המדוקדקת, הפרטיקולרית והטכנית, של המושג הנדון במשפט האנגלי, אלא נזקקים ל"מהותו הרציונאלית" או למסגרתו העיונית הרחבה" 
חלק רביעי: הסמכות לפי חוק שיפוט בתי דין רבניים

סעיף 1 : לחוק 

ס' 1 - לחשבד"ר - לבדר סמכות ייחודית בענייני נישואין וגירושין בישראל.  

1. בג"צ אווה באסן - שני בני הזוג חייבים להיות יהודים ללא צל של ספק. המבחן הוא מבחן הלכתי.

2. הצדדים לדיון צריכים להיות אזרחים או תושבים. 
אזרחות - מבחן רישומי עפ"י חוק האזרחות.
תושבות - מבחן השכל הישר - מקום בו אדם מנהל את מרכז חייו (בעל מספר רב של זיקות לארץ).

3. דרישת ה"בישראל" - דרישה זו היא דרישה בעייתית, שכן המחלוקת היא האם הכוונה לעניין גירושין/נישואין או ל"פרסונל": נוכחות פיזית.

תשובות לבעיית ה"גירושין נישואין:

פ"ד כהאנוף, ז'אק, כהן, מזרחי - המונח "בישראל" חל גם על רכיב הגירושין והנישואין ולפיכך בד"ר מוסמך לדון בכל תביעת גירושין שהוגשה בארץ ללא חשיבות לסוג הנישואין ומקום עריכתם. 

תשובות לבעיית ה"פרסונל":

פסקי הדין חן (דעת המיעוט), הראל, קריב, ביגר - המונח "בישראל" מאפשר כי בעת הגשת התביעה ימצא הנתבע פיזית בישראל ואילו התובע ימצא קונסטרוקטיבית. בהמשך (פ"ד קריב) הורחבה התחולה הקונסטרוקטיבית גם לנתבע.

כריכה
ס' 3 לחוק מאפשר לבד"ר לדון בנושאים שאינם בסמכותו הייחודית של בד"ר באמצעות כריכה לתביעת גירושין.

"מרוץ הסמכויות" - לבחירת הערכאה יש השפעה על ההחלטה, ולכל צד יש אינטרס להגיע לערכאה המיטיבה עימו. כאשר המבחן באשר לסמכות הדיון יקבע לפי הראשון בזמן. כדי שתוקנה סמכות לבד"ר לדון בנושא צריכים להתקיים 3 תנאים מצטברים:

1. תביעת הגירושין שהוגשה צריכה להיות כנה - מי שהגיש את התביעה מעוניין באמת להתגרש. המבחן הוא מבחן התרשמותי, כשחסרונו בכך שהוא נתון לתחכומים ולמניפולציות של עו"ד.

2. הכריכה נעשית בכנות - כאשר מבחן הכנות הוא הרצון ליעילות, מהירות ונוחות.
פ"ד פלד - החזקה שנקבעה אמרה שאם תביעת הגרושין כנה, חזקה שגם הכריכה נעשתה בכנות.
פ"ד תורג'מן - פיצול תביעות פוגם בכנות.
פ"ד בן יאיר - סכום לא סביר משמש אינדיקציה לחוסר כנות.
פ"ד צברי - ריקון חשבונות בנק סמוך למועד הגשת התביעה, מעיד על חוסר כנות.

3. הכריכה נעשתה כדין - פ"ד גולדמן - שני סוגים של עניינים שניתן לכרוך:

1. כל הסוגיות שמעצם טיבן וטיבען כרוכות לנושא הגירושין, מצויות בסמכות ייחודית של בד"ר ולא צריך לכרוך אותן במפורש.

2. כל עניין שמבחינת הנישואין, כדי להביאם אל קצם, נדרש לגירושין אפשר לכרוך אותו במפורש לתביעת הגירושין.

מתי ידונו בסוגיות הכרוכות?
כשמוגשת תביעת גירושין יתכנו 3 מצבים:

1. תביעת הגירושין תדחה ועימה ידחו העניינים הכרוכים.

2. יש עילה המצדיקה חיוב או כפיית גט.

3. התביעה מתקבלת, פ"ד שניתן ממליץ לצדדים להתגרש. פ"ד בן יחזקאל - בד"ר יכול לדון בסוגיות הכרוכות בד בבד עם הדיון בתביעת הגירושין, אין צורך לקבוע קודם באם התביעה התקבלה - בכך יש בעיות.
פ"ד כהנא - כאשר מוגשת תביעת גירושין ללא כריכה במפורש, ובני הזוג חולקים דירה משותפת, חייב בה"ד להכריע בפירוק השיתוף בתחילת תביעת הגירושין.

מה ניתן לכרוך?
1. אחזקת ילדים - כרוכה מעצם טיבה וטבעה לתביעת הגרושין, אך קשורה רק לאחזקה פיזית יומיומית, אך אינה כורכת את נושא האפוטרופסות - חינוך, ניהול רכוש, והחלטות רפואיות (פ"ד וינטר). 
פ"ד אמיר - האחזקה מטבעה כוללת גם את חינוכם של הילדים ולכן היכן שתקבע האחזקה, יקבע גם החינוך.

2. רכוש - ניתן לכרוך באם צוין במפורש ופורט איזה רכוש נתון לכריכה. ניתן לכרוך גם רכוש עסקי - פ"ד נוטנברג. פרופ' רוזן צבי יצר 3 קטגוריות בנושא הרכוש:
א. רכוש שהיעלה שלו במשפט עברי - לדוגמא - כתובה. 

ב. עניינים המחייבים הכרעה במועד פקיעת הנישואין - לדוגמא - דירת מגורים.

       ג.עניינים שלא הכרחי לדון בהם במועד פקיעת הנישואין - לדוגמא - קרקעות. 

     פ"ד מאירוביץ מצביע על פתרון למצב בו בני הזוג רוצים בהכרעה זמנית, אך אינם רוצים עדיין   
     להתגרש. הפתרון המוצע: "שלום בית" במקום גירושין.
     פ"ד שרגאי - הפתרון נידחה, כיוון שמדובר בתביעה על תנאי - לא ניתן לכרוך.
     פ"ד שביט - מאמץ את פ"ד מאירוביץ. הערכאה האזרחית היא זו שבוחנת את עניין הכריכה וההצדקות  
     לכך הן: 

1. ערכאה אזרחית אובייקטיבית יותר.

2. הסמכות מלכתחילה מוקנית לבימ"ש אזרחי, ורק בהתמלא התנאים המיוחדים של הכריכה, ניתן לשלו זאת ממנה.

3. המבחנים פותחו ע"י ביהמ"ש האזרחי, ולכן יהיה קשה לאכוף אותם על בד"ר.

3. מזונות אשה – ניתנים לכריכה וצריכים להכרך במפורש, ולעמוד במבחני הכריכה. הבעיה היא בכנות הכריכה שכן בכל עת שגבר כורך מזונות בבד"ר זה מתוך רצון להפחית מסכום המזונות וזה תמיד יראה כחוסר כנות.

      ע"א עלאג'ם וע"א שיר – אשה שפנתה לבד"ר ראשונה בתביעת גירושין ולא כרכה בה מזונות, תוכל 
      לתבוע המזונות במחוזי וכך גם אם הגבר לא כרך.

4. מזונות ילדים –ב – 20 השנים האחרונות התהפכה המגמה במזונות ילדים וההלכה הנוהגת היום היא כי אין לכרוך מזונות ילדים בבד"ר, אלא בהסכמה של כל הנוגעים בדבר. לטענת ביהמ"ש הילד הוא persona עצמאית, הזכות למזונות היא שלו ולא ניתן לגרור אותו בניגוד לטובתו לערכאה שאינה מתאימה לו. ניתן לכרוך רק בגין החזר הוצ' מזונות שכבר הוצאו. 
ס' 4 לחשבד"ר – אם הוגשה תביעה למזונות ע"י הגבר לבימ"ש אזרחי, יכולה האשה למשוך את התביעה אל בד"ר.
חלק חמישי: יחסי גומלין בין ערכאות השיפוט השונות
ס' 9 לחשבד"ר קובע כי ניתן להקנות לבד"ר סמכות שיפוט בכל הנושאים המנויים בס' 51 לדבר המלך במועצתו או בפק' הירושה, אך יש צורך בהסכמת הצדדים הנוגעים בדבר.

סוגיות שאינן בסמכות בד"ר:

אבהות – נקבע בפ"ד בוארון, פ"ד פרץ נ' אסולין.
גיור – נקבע בפ"ד פלונית נ' בד"ר רחובות. 

רכוש

אינו נמנה על ענייני המעמד האישי, ולכן עקרונית ניתן לדון בו מכח כריכה. (פ"ד בבלי). יש לשים לב כי דירת מגורים היא חלק בלתי נפרד מסוגיית הגירושין.

בג"צ זיסרמן – רכוש הינו חלק מענייני הנישואין, להבדיל מהיותו אגב נישואין, ולא ניתן להקנות סמכות גם בהסכמת הצדדים. יש להבחין בין סוגיות שאינן חלק מהמעמד האישי עפ"י ס' 9, ובהן לא ניתן להעניק סמכות לבד"ר מכח הסכמה, לבין כריכה עפ"י ס' 3 המאפשרת לכרוך נושאים שאינם חלק מענייני המעמד האישי, אך נדרשים לסיים מחלוקות בין הצדים.

פ"ד עמרני, פ"ד ביהם – בד"ר מוסמך לדון בענייני רכוש מכח הסכמת הצדדים. הסבר לשוני בהלכות: הכוונה היתה שכאשר התביעה הרכושית היא אגב גירושין, למעשה נכרך הרכוש בהסכמה מכללא מכח סעיף 3.
הסכמה בין צדדים יכולה להיות מכללא אם צד טוען לגופו של עניין ולא מתנגד לסמכות בד"ר מלכתחילה, הוא נתפס בסמכות בד"ר.

הסכמה מפורשת נדרשת במקרה של קטינים, נעדרים או פסולי דין, שהחוק מחייב מינוי אפוטרופוסים. זאת עפ"י ס' 155 לחוק הירושה וחוק האימוץ.

היחס בין ס' 1 לבין ס' 9 לחשבד"ר:

ס' 1 קובע סמכות ייחודית לבד"ר בענייני יהודים, אזרחי המדינה ותושביה, שבמועד הגשת התביעה היו בישראל.

בג"צ גורדון – יש צורך בהסכמת כל הנוגעים בדבר, אם אחד הצדדים לא מסכים או אינו עונה על ס' 1 עוברים אוטומטית לס' 9 המחייב הסכמת כל הצדדים. המטרה היא לצמצם את סמכות בד"ר.

בג"צ הספל - חוזר על הלכת גורדון - הסכמת שני הצדדים מכללא או מפורשת. השופט ויתקון אומר בהוראת אגב, שלא ניתן להתנות על ס' 1 בהסכמה דרך ס' 9. 

בג"צ חן – דוחה את גישת השופט ויתקון. ס' 1 משלים את ס' 9 אפילו אם הצדדים אינם עונים על ס' 1 הם יכולים להקנות לבד"ר סמכות.

כלל הסמכות הנמשכת:
הערכאה שהכריעה בסכסוך היא המוסמכת גם בסכסוך עתידי באותה סוגיה. זה נכון בעיקר לסוגיות של מזונות ואחזקת ילדים. הבעיה הפרקטית: תיקים נשארים פתוחים לדיון למשך שנים ארוכות בבד"ר והתביעה אינה נסגרת. כדי לפתור את הבעיה יש להגיש בקשה למחיקת התיק – פ"ד יעקובי.
חריגים המאפשרים פניה לערכאה אזרחית:

1. הגשת תביעה למזונות אשה בבד"ר ודחייתה (מנימוקי צדק ושוויון).

2. נפסקו לאשה מזונות לתקופה, בתום התקופה יכולה לפנות לאזרחי.

3. בקשה לסעד ביניים של מזונות זמניים.

4. מצב שבד"ר קובע מזונות לאשה, אך הזוג חוזר לחיות יחד ולאחר שנים מתחדש הסכסוך. הסכסוך נחשב כנשכח וניתן לפנות לאזרחי.   

5. ניתן לקטוע סמכות נמשכת בהסכמה מפורשת או מכללא – פ"ד ויזינסקי.

פ"ד עמרני – הסכם הגירושין אושר בבד"ר ולאחר מכן פרץ סכסוך לגבי דירת המגורים. השופט אילון: כלל הסמכות הנמשכת חל גם בסוגיות רכושיות ולא רק במזונות ואחזקת ילדים. אם מדובר באותם בני זוג ובאותו רכוש – יש לחזור ולדון בבד"ר.

פ"ד מאייר – השופט שמגר: הצדדים לא יכולים להחליף ערכאות בהסכמה. נימוקים לכך:

1. סדרי דין תקינים.

2. עפ"י חוק יחסי ממון יש צורך באישור לשם שינוי או ביטול של הסכם ממון ויש צורך באותה ערכאה. פ"ד זה סותר את פ"ד ויזינסקי. פרופ' רוזן צבי מסביר: ניתן לתת פרשנות קצרה לפ"ד ולומר שהלכת ויזינסקי תופסת, אך לא בהסכמי ממון.

פ"ד אהרון – דיון בתניית שיפוט. השופט שמגר: אין תוקף לתניית שיפוט. לא ניתן להתנות על סמכות. הבעייתיות היא שדובר על סמכות מקבילה, וזה דומה יותר לתניית בוררות שהיא כן תופסת. אין הלכה בנושא!

פ"ד סימה לוי – תניית שיפוי.

השופט חשין: אין לגבות את השיפוי מהאם עד הגיע עד הגיע הילד לגיל 18 כדי שהילד לא יפגע. זה נכון גם כלפי ערבים.

יש לצמצם את פ"ד עמרני. כלל הסמכות הנמשכת חל רק בסוגיות נמשכות מטבען ולא בסוגיות נקודתיות.

סוגיית השיפוי אינה סוגיית מזונות, אלא סוגיה חוזית - ממונית. ברגע שההורים התגרשו ניתן לפנות לערכאה אזרחית. לא ניתן לפנות בתביעות מסוג זה לבד"ר גם בהסכמה.

מעשה בי"ד בין ערכאות:
אם סכסוך מסויים נידון בפני ערכאה שיפוטית אשר הכריעה בעניין, לא ניתן לפתוח שוב את הסוגיה מחדש בעתיד.

שני היבטים לכך:
1. השתק עילה – לא ניתן לטעון שוב את אותם טעונים. משמעות עילה היא משמעות רחבה – דבר שהוכרע בתנאי שמי שהכריע היה ערכאה מוסמכת אשר הכריעה לגופו של עניין.

2. השתק פלוגתא – שאלה עובדתית שעלתה במסגרת המשפט והוכרעה ע"י ערכאה שיפוטית ובתנאי שההכרעה היתה הכרחית לאותו דיון, יהיו מושתקים בעלי הדין וחליפיהם מלפתוח מחדש את הסוגיה - פ"ד קלאוזנר נ' שמעוני, פ"ד אבני נ' גליקסמן. 

החשיבות בדיני משפחה היא בגלל מרוץ הסמכויות. בימ"ש אזרחי צריך להסתמך על הכרעות שמתבססות על הליך ופרוצדורה שונים.

האם בימ"ש אזרחי כפוף להכרעת בד"ר?
פ"ד מקייטן – אזרחי מחויב בכל הכרעה שניצנה בבד"ר ובלבד שניתנה לפי הדיון הרלוונטי באזרחי. הבעיה היא במרוץ הסמכויות. נסיונות לעכב או להאיץ דיונים.

חריגים להלכת מקייטן:

1. דיון בבד"ר המאוחר לדיון באזרחי, אך ההכרעה מתבססת על ראיות חדשות.

2. החלטת בד"ר תחייב את האזרחי, אפילו אם היא מאוחרת, אם יש בה כדי לשנות את המצב המשפטי. לדוגמא: 

1. הכרעת מורדת – יצירת מעין סטטוס. האשה מאבדת כתובתה וגם מזונותיה.   

2. פסק דין המחייב או כופה גט – מחייב את האזרחי כמעשה בי"ד, כי הבעל פטור ממזונות.

פ"ד שרגאי – החלטות בד"ר שניתנו בהעדר סמכות לא מחייבים את ביהמ"ש האזרחי כמעשה בי"ד. במקרה כזה הכרזת מעין מורדת לעניין מזונות אינה בסמכות בד"ר.

פ"ד בבלי – בד"ר כפוף לעקרונות יסוד במשפט הישראלי, כגון: שוויון, קניין וכו'.

הבעיה היא שקשה להכפיף את בד"ר למשפט האזרחי, בגלל השוני בשיטות. דין עברי מבוסס על שיטת אשם ולכן יש צורך בראיות ואילו במשפט אזרחי קיים חוק האזנת הסתר וחוק הגנת הפרטיות שמונעים זאת.

חוק הגנת הפרטיות:
אוסר על חדירה לפרטיות, אך בתנאים מסוימים ניתן יהיה לקבלו כראיה:

1. אם בימ"ש התיר מטעמים מיוחדים.

2. לפוגע שהיה צד להליך פטור או הגנה מכח החוק.

3. הפגיעה היתה כדי להגן על עניין אישי וכשר.

4. הפגיעה היתה תוך כדי ביצוע עבודתו של הפוגע ובמהלך העניינים הרגיל, כפוף לתום לב.

פרופ' רוזן צבי – אם בד"ר הכריז מעין מורדת יש לבדוק האם הדבר היה דרוש לצורך ההכרעה ואם הדבר היה בסמכות.

פ"ד כהן – למרות שהאשה עשתה מעשה של מעין ניאוף לא נשללים מזונותיה כי הבעל נאף קודם.

פ"ד טביב – "מעשה כיעור" – שלב ביניים בין עוברת על דת יהודית לבין ניאוף. מעשה ניאוף  שולל מזונות ומחייב בגט. השופט ברק: הקביעה לחייב בגט היא מעשה בי"ד, אך שללת המזונות אינה מהווה מעשה בי"ד כי נעשתה שלא בסמכות.

חלק שביעי: הדין האישי

הדין המהותי המופעל הוא הדין האישי, וזאת אף בבית משפט אזרחי (פרט למקרים בהם מופיע מפורשות בחוק הוראה אחרת).

השופט זילברג: "הדין הופך להיות פונקציה של הדיין".

בד"ר אמור להסתמך גם על חוקים אזרחיים, אך הפרשנות נעשית עפ"י דין דתי. נוצרת שוב בעייתיות בין נורמה דתית לנורמה אזרחית.

בפ"ד בבלי, מצטט ברק  את פ"ד לבונטיין: "… שיטת משפט נאורה צריכה לשאוף להדביר מצב של פיצול בסטאטוס. אל נפריז ביצירת קטיגוריות סיוטיות, כגון זוגות הנחשבים נשואים במגרש הרוסים ופנויים ברחוב יפו… זוגות הנחשבים כבעלים משותפים של מקרקעין בהיכל המשפט וכנעדרי בעלות משותפת בהיכל שלמה?"

השינויים עם השנים ברשימת "ענייני המעמד האישי":
פרופ' שיפמן טוען כי ניתן לחלק ל – 3 את התחומים מתוך המעמד האישי (עפ"י סימן 51) שסמכות בד"ר השתנתה בהם:

1. נמחקו: 

1. אימוץ - הסדר טריטוריאלי בחוק אימוץ ילדים, תש"ך - 1960. ולאחר מכן - חוק אימוץ ילדים, תשמ"א - 1981 (הבא במקומו של חוק תש"ך).

      ירושות, צוואות ועזבונות - חוק הירושה, תשכ"ה - 1965.
2. עניינים שזיקתם לדין האישי נחלשה:

           ניהול נכסי נעדרים: פקודת האפוטרופוס הכללי, 1944. 

           לאחר מכן חוק האפוטרופוס הכללי, תשל"ח - 1978.

           אין ביטול מוחלט של סימן 51, ועל כן עדיין פועלים על פיו במקרה של חסר. 

           איסור השימוש ברכוש אנשים שהחוק פסל אותם: 

           בעניין פסולי דין: חוק הכשרות והאפוטרופסות, תשכ"ב 1962. בענייני פשיטת רגל: סודר כבר
           בפקודת פשיטת רגל, 1936.

           אין ביטול הדין העברי, אלא רק הסדר אזרחי. 

           לגיטימציה של קטינים: נפסק שקביעת אבהות אינה שייכת למושג זה, כך שלגבי יהודים אין
           למושג משמעות - אין בדין היהודי הכרה בילדים בלתי חוקיים. 

         אפוטרופסות: חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב - 1962.

         מזונות (אלימוני) וכלכלה (מיינטננס): אבחנה שאינה רלוונטית כיום במקרה של יהודים, בגלל   
         האבחנה בחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג - 1953, של "מזונות אגב גירושין"  
         ו"מזונות שלא אגב גירושין".
    

ג.   עניינים בהם שליטת הדין האישי מלאה או רחבה:
        ענייני נישואין וגירושין

        הצהרת תוקף לנישואין, קביעת כשרות אדם להינשא, הצהרה על בטלות נישואין.

פרק שלישי: יצירת הנישואין

דין פרסונאלי – לא טריטוריאלי

המשמעות הסוציולוגית – משמעות הקהילה מסביב, ומשמעות בשביל הפרט, מכיוון שלנישואין יש

מעמד של קבע ו"סמכות על ידי המדינה" לחתום עליה, לא רק פורמליות אלא גם פעולה משפטית המבטיחה שהייתה גמירות דעת מיוחדת של הצדדים. נישואין מהווים סטטוס והחברה מתיחסת אליהם באופן שונה מאשר לידועים בציבור. החברה מקנה חשיבות ליציבות התא המשפחתי.

שידוכין והבטחת נישואין
הסמכות לדון בהבטחת נישואין היא של בית המשפט השלום – הבטחת נישואין יוצרת חוזה בר תוקף. לא ביהמ"ש לענייני משפחה, כיוון שלא נכנסו בגדר נישואין. 

הפרה – יכולה להיות הפרת חוזה או תרמית בנזיקין.

הפרת חוזה – יכולה לנבוע מהעדר גמירות הדעת של הצדדים להתקשר בקשר של נישואין.

האם הבטחת נישואין על ידי גבר נשוי היא הבטחה לא מוסרית ולכן דבר בלתי חוקי אשר בטל מעיקרו?

ע"א 337/62 ריזנפלד - "..הטעם הטוב היה דורש להביא את הנישואין הקיימים לקצם, בטרם תיווצר ההתקשרות החדשה. אך מכאן ועד לפסילת ההבטחה כדבר בלתי מוסרי – ומשום כך אף בלתי חוקי – עדיין רחוקה הדרך." 

פ"ד ממן נ' טריקי – ממן התנה את הנישואין בהסכם ממון. נקבע כי הבטחת נישואין הינה חוזה מחייב בין שני צדדים וכפוף לדיני החוזים. ניתן לבטל חוזה לא מוסרי. סיבת אי המוסריות נובעת מכך שנשיאת אשה נוספת ללא גירושין מהראשונה, פוגעת באשה הראשונה ובתקנת הציבור. ניתן להתייחס בעניין זה לטיבם של חיי הנישואין 0מאושרים או לא) וליחסה של האשה הראשונה לנישואים החדשים.

פ"ד גרינשטיין נ' בן שושן – גבר נשוי החי עם אשה אחרת במשך 10 שנים. יש כאן מאבק בין חירות הפרט לפעול כרצונו ואפילו לרמות ביחסים בינאישיים, לבין התערבות ביהמ"ש כדי לכפות עליו התנהגות. ביהמ"ש מסרב להתערב בשאלה האם בני הזוג חיים כיאות.

פ"ד נתן נ' עבדאללה – ניתן לתבוע עפ"י דיני נזיקין, אך בהם שאלת המוסריות אינה עולה. ניתן לטעון לתרמית, ואז הפיצוי יהיה גבוה יותר, באם הוכח מצג תרמיתי. עבדאללה רימה את נתן וגרם לה להפסיד הזדמנויות נישואין אחרות.

פ"ד שפירברג נ' אבטליון – חיו תקופה קצרה ביחד שבעקבותיה האשה עברה לגור בארץ והתפטרה מעבודתה. השופט  שמגר: איני מקבל את טענת משך זמן הקשר. אין כאן תרמית והפתרון הוא דרך דיני החוזים. אסור להביא לכך שהמערכת עצמה תיצור לחץ לנישואין. 

פיצויים על הפרה: 

בתי המשפט נוהגים לפסוק פיצויים לא גבוהים על הפרת הבטחת נישואין.

פרופ' נ' כהן גורסת כי בניגוד להסכמים מסחריים, במקרה של הפרת הבטחת נישואין הנפגע לא זוכה לפיצויים שמעמידים אותו במצב שבו היה אילו התקיימה ההבטחה – פוסקים על פי הנזק המסוים ועל הנזק הכללי שנגרם לנפגע בעקבות ההפרה. 

התנגדות לעילה חוזית של הפרת הבטחת נישואין:

שיפמן - חשש לסחיטה, אפליית הגבר, חירות הנישואין. 

נ' כהן - "..זירתם הטבעית של דיני החוזים היא זירת המסחר. מחוזות רוחניים או נפשיים נמצאים מחוץ לתחומם המסורתי של דיני החוזים. רגשות אינם מצרך, אין לסחור בהם". 

התנגדויות אקדמיות בלבד – אין פסיקה מחייבת, מחכים למחוקק במפורש.

תנאים לנישואין

תנאים לנישואין: גיל הנישואין הוא כשרות מוחלטת. מותר להינשא או אסור להינשא עפ"י החוק. ניתן לחלק כשרות זו לשלושה:

1. כשרות לפי הדין הדתי – "לא תקנו רבנן נישואין לקטן" – יבמות ס"ט ב' יש להבחין בין גדול וקטן – "גדול" הוא בן 13 ויום (או "איש") ולכן יכול להנשא, "גדולה" 12 וחצי ויום, חצי שנה קודם "נערה", ועד גיל 12 "קטנה". האב יכול לקדש את ילדתו בכל גיל עד גיל שתים עשרה וחצי.

      קידושין של "לא גדולים" – אינם קידושין כלל. עם זאת, לעיתים יש סמכות לאבא לקדש את בתו גם 
      כשהיא קטנה, והקידושין ייתפסו – יותרו רק בגט או במיתה – זאת על פי הדין העברי (ראו שרשבסקי 
      לפירוט). החכמים תיקנו את "חרם דירושליים" - סנקציות דתיות למשיא או נושא נערה קטנה מגיל
      16. משמע, הנישואין תופסים אך יוטלו עליו סנקציות. 

2. כשרות לפי הדין האזרחי - חוק גיל הנישואין, התש"י – 1950. סנקציה פלילית לאדם המעורב בנישואין מתחת לגיל המותר, כלומר - גיל נערה – עד 17.

       ס' 2 – הגדרת העבירה והעונש בצידה - זאת בנוסף לסנקציה הדתית.
       ס' 3 – זו עילה להתרת אותם נישואין, כלומר עילה לגרושין בבד"ר. המחוקק לא התכוון לפגוע בדין
       האישי, אלא לאפשר את ביטול הנישואין. הסעיף נותר למעשה "אות מתה" כי בד"ר לא מתעניין 
       בעילות גירושין עפ"י דין אזרחי. מדובר על סנקציה פלילית אך לא על ביטול הנישואין – ואם הם 
       תקפים על פי הדין האישי החל על הצדדים הרי הנישואין תפסו.
       הדין הדתי לא מקבל עילת תביעה חילונית חיצונית.

       ס' 5 – היתר לנישואין – 

1. הרתה.

2. מעל גיל 16.

3. ביהמ"ש משתכנע כי יש נסיבות מיוחדות.

       ע"א 501/81 פלונית - "נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת.. נסיבות אלו מתמקדות בטובת הנערה.. 
       המחוקק לא קבע מבחנים מדויקים להגדרת המצבים בהם יש מקום ליתן היתר לנישואיי נערה.. אין 
       זה מן הרצוי כי בתי המשפט ינסו לגבש.. מבחנים מדויקים שכאלה. התבונה וניסיון החיים מחייבים 
       השארת עניין זה גמיש להחלטתו של השופט הדן בעניין" 

3. היבטים פסיכולוגיים חברתיים - מוחדרים דרך ס' 5(2).
      פס"ד אנגל - דיון בס' 5(1) כיוון שהנערה בהריון - משקל ההורות חזק, כשגישת היסוד היא כי אין
      להתיר נישואין ומתחשבים בבני אדם, מחשבותיהם, רצונותיהם וכו'. 
      התפיסה הפסיכולוגית חברתית מחלחלת לבתי המשפט וטוענת כי בגיל ההתבגרות נוטים הנערים 
      לחוסר יציבות. הדין הדתי מדבר על גיל 12 כיוון שההיבט היה היבט פיזיולוגי ולא פסיכולוגי. 

ריבוי נישואין

הטעמים לאיסור ביגמיה – השמירה על התא המשפחתי: ידיעת זהות האב והאם בכדי למנוע בעיות גנטיות במקרה של נישואין בין בני אותם הורים. נודעת חשיבות לידיעת האב כדי שניתן יהיה לחייב את הבעל לדאוג לצאצאים. 

נורמה אזרחית:
1. חוק שיווי זכויות האשה.

2. חוק גיל הנישואין.

3. חוק העונשין - ס' 176 לחוק העונשין מטיל סנקציה פלילית על ביגמיה – עד מאסר חמש שנים גם אם הדין הדתי מאשר זו עבירה פלילית.

תקפות נישואין קודמים: 

178. לעניין ס' 176 אין נפקא מינה – 

1.  אם תקפם של הנישואין הקודמים הוא לפי דין המדינה שבה נערכו או לפי דין דתי שעל פיו נערכו. אין צורך שהנישואין יהיו דתיים. לדוגמא: נישואי קפריסין תופסים לצורך החוק.

2.  אם הנישואין החדשים תקפים או בטלים.

3.  אם הנישואין החדשים נערכו מחוץ לישראל, ובלבד שבשעת הנישואין היה הנושא אזרח ישראלי או תושב ישראל.

למעשה, הנורמה האזרחית קבעה בחוק העונשין תקפות חדשה לנישואין - חיצונית לדין הדתי. המדינה אינה מוכנה לסבול קבלה של דין דתי במקרה זה.

נורמה דתית:
כל דת ומאפייניה:

1. נוצרים: אין אפשרות לנישואין ביגמיים, לשני הצדדים אין כושר להינשא מחדש.

2.  מוסלמים: מותר ריבוי נשים, אסור ריבוי גברים.

3.  יהודים: איסור ריבוי גברים. ריבוי נשים – לפי דין תורה מותר, לפי חרם דרבנו גרשום, אסור. חרם לא מוחלט, ניתן לקבל היתר 100 רבנים בנסיבות מיוחדות, אין בכך שלילה של תוקף הנישואין – יש עילת גירושין.

פסיקה:
הלכת שטרייט: בג"צ 301/63
כללית: בנוגע לתקפות הנישואין הראשונים - 

פירוש ביהמ"ש לס' 178(3) בחוק העונשין: ".. גם נישואין אזרחיים של יהודים, אשר הם כשרים לפי דין המקום בו נערכו, זכו להגנת החוק.."

ס' 178(1) לחוק העונשין:  ".. האיש יואשם בעבירת ריבוי נישואין, אפילו אם נישואיו הראשונים תקפים רק לפי דיני המדינה שבה נערכו, או רק לפי החוק הדתי שעל פיו נערכו.."

".. המחוקק הישראלי יצר מוסד נישואין חדש, אוורירי, שהייתי קורא לו בשם "נישואין לצורך ביגמיה"..."
"..גם נישואין בטלים – בטלים לפי חוקי הארץ – ישמשו מניעה לעריכת נישואין חדשים, אם אך היו כשרים הנישואין הראשונים לפי חוק מקום עריכתם או לפי החוק הדתי שעל פיו נערכו... בנורמה משפטית-פלילית זו גילה המחוקק את יחסו השלילי לאותו מעשה – כשר מן הבחינה האזרחית, אך שפל ונבזה מן הבחינה המוסרית – בו מנצל האיש את בטלותם (במדינה זו) של נישואיו הקודמים, כדי לשאת אישה אחרת על פני אשתו הראשונה שנשא אותה, אם כדין ואם כדת, היינו: או במדינה זרה המכירה בתוקף הנישואין, או על פי חוקי דת מסוימת ששני בני הזוג קיבלו, בשעתם ובאהבה, את עול מלכותה עליהם."

שיפמן - כנראה שיש לפרש את החוק הביגמיה (ס' 178(1)) בצורה האומרת שמדובר על "נישואין תקפים על פי הדין הדתי שעל פיו נערכו ישמשו יסוד להרשעה בביגמיה, אך ורק בתנאי שאותם נישואין נערכו כחוק ואינם נוגדים הוראה אחרת של החוק" 

ס' 177 – "מי שהיה נשוי הוא בחזקת נשוי, לעניין ס' 176, כל עוד לא הוכיח שנישואיו הקודמים בוטלו או הופקעו, בין על ידי מות בן הזוג ובין על פי פסק דין סופי של בית המשפט או של בית הדין המוסמך או על פי דין התורה בדרך שאישר בית הדין המוסמך, ואין רואים אותו כפנוי אלא משעת המוות או משעה שניתן פסק הדין או האישור כאמור." חזקה משפטית - ביהמ"ש מניח שהאדם נשוי, אלא אם כן הוכח אחרת.

שיפמן - אם הנישואין הקודמים היו בטלים מעיקרם (לפי דין המקום והדין הדתי על פיו נערך הטקס ח.ג.) פסק הדין הוא הצהרתי בלבד – "המילים הפותחות של הסעיף מעידות שאין הוראה זו חלה על אדם שנישואיו הקודמים היו בטלים.. מי שלא היה נשוי אינו מוחזק כנשוי רק משום שערך טקס נישואין בטל. אין אפשרות לבטל או להפקיע נישואין הבטלים מאליהם, ואילו פסק דין המצהיר על הבטלות אינו אירוע מבטל או מפקיע שכזה." 

נישואין אזרחיים בחו"ל – אשר תקפים לפי החוק שם – על פי הלכת שטרייט הרי שגם אם בית הדין הדתי מוסמך לתת פסק דין שמבטל את הנישואים האזרחיים בחו"ל, הרי אין ביטול זה מחייב לעניין איסור הביגמיה.

שיפמן – התנגדות להלכה זו  - "אם בית משפט או בית דין מוסמך להפקיע נישואיו של אדם לפי דיני מדינת ישראל, מחייב הסדר הציבורי שלא להרשיע אדם כזה בעבירת ריבוי נישואין אם נישא בשנית." יש לפרש את חוק הביגמיה, כך שנישואין תקפים רק אם אינם נוגדים חוק אחר. לדוגמא: זוג יהודים המתחתן מול הקאדי. 

ס' 179 – היתר נישואין לפי דין תורה – "... לאחר שניתן לו היתר נישואין לפי פסק דין סופי של בית דין רבני ופסק הדין אושר..". אם אדם קיבל היתר נישואין לפי התנאים הנדרשים, הוא לא יחשב לביגמיסט.

הלכת שטרייט – משמעות שיקול הדעת למתן ההיתר:

".. הכלל הוא שאין הבעל יכול לשאת אישה שניה כל עוד הנישואין הקודמים לא הופקעו, פרט במקרים יוצאים מן הכלל.. אולם ה"אישור" כמו ה"היתר" אינם יכולים להינתן, כשמבחינה משפטית אין מכשול אובייקטיבי שהנישואין הקודמים יתפרקו." מכשול אובייקטיבי יכול להיות: העדרות של הבעל וחשש לחייו או חוסר שפיות, עפ"י ס' 180 - ללא יהודים.

".. שהתרת ביגמיה אפשרית רק בנסיבות בהן האישה הנה משוללת הכוח להביע דעתה, או הסכמתה, לפירוק הנישואין על ידי גט.. אם הנסיבות הללו אינן קיימות בפסק הדין, וההיתר בפסק הדין ניתן רק כתוצאת סירוב האישה לקבל גט – הרי במתן האישור על ידי הרבנים הראשיים יהיה משום שימוש בחוק האוסר ביגמיה שלא לשם מטרתו ואף בניגוד למטרתו. במקרה כזה זכותה של האישה לבקש סעד מבת המשפט הגבוה לצדק על  ידי מתן צו האוסר מתן אישור בניגוד לחוק.."

ביטול הלכת שטרייט, ד"נ 10/69בורנובסקי.
הרבנים הראשיים הוסמכו להחליט על פי שיקול דעתם בדבר אישור היתר הנישואין. יכולים לתת אישור גם כשלא מדובר על המכשול האובייקטיבי.

משמעות תפקיד הפיקוח של הרבניים הראשיים היא שעליהם להשגיח שמתן ההיתר "יסודו מונח כהלכה". עליהם לשמור על כך שהשימוש בהיתר נשואים לא ייפגע במטרה שלשמה נקבעה עבירת הביגמיה – חיזוק היסודות המונוגומיים בחברה.

"מבחינת המטרה שלשמה נועד היתר הנישואין – שחרור הבעל מכבלי העיגון – אין טעם להבדיל בין מקרי "המכשול האובייקטיבי" לבין מקרי סרבנות האישה לקבל את הגט, ולפיכך לא קיימת הצדקה לצמצם את סמכות האישור אך ורק למקרים השייכים לסוג הראשון"

ס' 180 – היתר נישואין ללא יהודים – ".. על סמך אחת מאלה:

1. בן זוגו מנישואיו הקודמים אינו מסוגל, מחמת מחלת נפש שלקה בה, להסכים להפקעת הנישואין או לביטולם או להשתתף בהליך או בפעולה להפקעתם או לביטולם.

2.  בן זוגו מנישואיו הקודמים נעדר בנסיבות המעוררות חשש סביר לחייו ולא נודעו עקבותיו לפחות שבע שנים."

הנישואין החדשים – איסור הביגמיה מתמקד בשאלת הטקס, אין צורך בתקפות הנישואין:

ס' 178 – "..אין נפקא מינה.. אם הנישואין החדשים תקפים או בטלים."

מדובר על מבחן חיצוני לקיומו של הטקס: אם צופה מן הצד עשוי היה להתרשם שאמנם נערך טקס נישואין. 

ביקורת על איסור הביגמיה: 

רוזן-צבי - סבור כי יש להעדיף את האוטונומיה של רצון הפרט וחופש הבחירה לבחור במצב של ביגמיה. 

המדינה לא מקדשת את רצון הצדדים בכל מצב, ישנם מצבים למשל בדיני חוזים שלא ניתן להסכים על כל דבר – המדינה מנסה לשמור על זכויות החלשים, לעודד מצבים של שוויוניות – שני דברים אלו עומדים לצד האיסור לביגמיה. 

ביגמיה היא חוק אזרחי הנשען על תפיסה אזרחית ולא תלוי בדין דתי. בנוסף, הרציונל הינו שמירה על מונוגמיות, ולכן אם אדם שנשוי לאשה ינשא לגבר, הוא לא יתפס בחוק.

במילא יש דרך לעקוף את איסור הביגמיה – דרך מוסד הידועה בציבור – אבל אסור לשכוח שגם בציבור שני המצבים לא נתפסים באותה צורה, וכן המצב החוקי לא זהה – למרות השינויים בחוקים המוסיפים זכויות לידועה בציבור.

פ"ד זיו נ' כהן - האשה אינה רוצה לתת גט. הבעל נישא שנית בקפריסין. ביהמ"ש קובע - ביגמיה.

פ"ד קובר נ' קובר - לגבר 12 ילדים מאשה ראשונה ו - 11 מאשה שניה צעירה יותר. הוא נידון לחצי שנה.

פ"ד עיסא אליאס סלימן נ' מ"י - נוצרים שנישאו כמוסלמים ברבת עמון. הנישואים תופסים לצורך ביגמיה כיוון שהמדינה רואה בהם נישואים תקפים.

רישום ופרסום
פקודת הנישואין והגירושין (רישום) – 1919. - פקודה זו לא שונתה מאז.
שימו לב – צילום מצב של השלטון העותומני, התורכים השאירו את הדין הדתי לכוהני הדת.

האקט הדתי הוא היוצר את הנישואין אבל פק' נישואין וגירושין (רישום) היא שמסמיכה את הרשות הרושמת את הנישואין, וכן מסמיכה אותה להיות אחראית על כל הפעולות המנהלתיות של הנישואין. 

פקיד הרישום במשרד הפנים – מוסמך לרשום נתונים בלבד, אין בסמכותו לבדוק את תקפות הנישואין – תפקיד טכני בלבד.

בסמכות הרשות הרושמת להנפיק את התעודה שבעזרתה נרשמים במשרד הפנים כנשואים.

בג"צ גיתיה - "..אינני רואה כל פסול בכך שהפקיד יעיין בפרטים האישיים הנמסרים לו על ידי המועמדים לנישואין, ואם מתעורר בלבו ספק של ממש, ידרוש אישור..." ".. אין זאת אלא חובתה הראשונית והטבעית של כל רשות לבדוק, אם בקשה שהוגשה לפניה נופלת לגדר סמכותה". בג"צ מקבל את הטענה שבסמכות פקיד הרישום לקבוע האם האדם שייך לעדה הדתית המסוימת. 

מי יכול להתמנות כרשות רושמת על פי חוק? 

בפק' הנישואין והגירושין (רישום) מדובר על אותו כיוון של דבר המלך במועצתו – הסמכות היא לכוהני הדת של כל עדה ועדה, ובנוגע ליהודים אלו הם הרבנים.

ס' 2(6) לחוק הרבנות הראשית: "תפקידי המועצה הם - ...

(6) מתן כשירות לרב לכהן כרב רושם נישואין".

על הרבנות לבדוק כשירות מבחינה הלכתית – "בעל ידיעות הדרושות בהלכה ואם הוא מקבל על עצמו את עול ההלכה ומחויבות להלכה".  

בג"צ 47/82 קרן - "כשמוכנסת מחלוקת ציבורית, ובכלל זה המחלוקת על "דת ומדינה", אל תוך שעריו של בית המשפט, מצטמצמת היא לגרעינה ולהיבטה המשפטיים בלבד, הן בהצבת גדרו של הדיון והן לדרך פתרונו. לא עלינו המלאכה להכריע בין אמונות, ואין זירתו של בית המשפט הזירה הראויה לבירורן של אידיאות והשקפות עולם, ככל שהן חורגות מבסיסן המשפטי. כל גישה אחרת אינה מביאה אלא למעורבותו של בית המשפט בנושאים שהם מעבר לתחום דיונו, ובהכרח לנקיטת עמדה בהם". רישום נישואין הינו אקט גם מנהלי וגם מהותי.  

פ"ד קרן - השופט אלון: אחריות הלכתית מהותית - האם רושם הנישואין מבין את דין התורה שעל פיו נערכים הנישואין. אחריות מנהלתית - השר יכול להחליט כרצונו, אך מהחינה הלכתית עליו להתייעץ עם הרבנות הראשית. יש צורך בקבלת עול ההלכה ובהבנת ההלכה. השופט גולדברג: יש להצטמצם רק להיבט המשפטי. (לאחר מכן הוא שינה את גישתו).

פרק רביעי : דרכי נישואין אחרות ותוקפן

נישואין פרטיים

התנגדות למסגרת הדתית – זוגיות מחוץ למסגרת הדתית.

נישואין פרטיים בישראל: בג"צ הועד לשומרי מסורת. פ"ד מתמקד בתחומי ההתפרסות של שיקול דעת הרב, במקרה בו אין איסור מן הדין לקבוע נישואין במקום בו לא שומרים כשרות. השופט אור: זכות האדם לחופש מצפון והחופש מדת מתנגשת עם זכות הרב לקיים את הטקס באמונתו. לכן יש להפריד את מקום עריכת הטקס ממקום הגשת האוכל. אם גם כעת הרב יתנגד, ניתן לפנות לבג"ץ ולבקש סעד.

בג"צ אחמד יחיא - עפ"י חוק המשפחה המוסלמית: רשם הנישואין אצל המוסלמים הוא הקאדי. השופט ברק קובע כי גם האימאם יכול לקבוע, וכן הקאדי יכול אף לתת הרשאה לרושם נישואין. מסתבר שהחוק של המשפחה המוסלמית, גובר על פקודת הנישואין - רישום.  

התנגדות לסממנים מסוימים אך קבלה של הדין הדתי היהודי כדין על פיו מעונינים להתחתן – קידושין פרטיים. טעמים דתיים בעד נישואים אלטרנטיביים בישראל - פרופ' שיפמן: 

1. לשחרר את הדיינים מהביקורת השיפוטית החילונית, כלומר יצירת שני מסלולים נפרדים, אזרחי ודתי.

2. הפסקת השנאתם של הדתיים את הדת על החילוניים.

3. שמירת התא המשפחתי. 

קידושין פרטיים

שלוש צורות של קידושין:
1. קידושי כסף: החתן מוסר לכלה בנוכחות שני עדים כשרים כסף או שווה כסף, ואומר הרי את מקודשת לי וכו'. נדרשת גמירת דעת מלאה שהדבר נעשה לשם קידושין. כיום נהוג להשתמש בטבעת חלקה כשווי כסף (שווה יותר מפרוטה).

2. קידושי שטר: מסירת שטר בפני שני עדים שהוא מסמך ובו כתוב: הרי את מקודשת לי בשטר זה", שוב תוך גמירת דעת של הצדדים שהכוונה לשם קידושין. השטר מהווה תחליף לטבעת. השטר יוצר את הקשר המשפטי של קידושין, להבדיל מכתובה שהינה רק התחייבות כספית על סמך הקידושין. כמו כן יש להדגיש כי השטר יוצר את הקשר ולכן אין לראות ברישום נישואין חו"ל קידושי שטר, שם "השטר" הוא רק הצהרתי (וכמובן שלא הייתה שם כוונה ליצור קידושין כדת משה וישראל!). צורה זו של קידושין אינה מקובלת כיום.

3.  קידושי ביאה: בנוכחות שני עדים הגבר אומר לאישה "הרי את מקודשת לי בביאה זו", ומתייחד עמה בפניהם לשם קידושין. צורה זו של קידושין נאסרה כבר בתקופת חז"ל בגלל חשש פריצות והפקר, למרות שהוכרה תוצאותיה – הנישואין תופסים. פה יש לציין את הכלל של "אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות" – החזקה שאדם לא יבעל שלם זנות אלא לשם קידושין. כך רואים הדיינים לעיתים את החיים כזוג לכל דבר ללא מסגרת נישואין, ומחייבים גט מבני הזוג למרות שלא נישאו בטקס "הרגיל". 
קידושין אלו לא תופסים במקרה של כהן וגרושה, במקרה שלהם תהיה זו עבירה להתקדש.

קידושין שאינם תופסים/בטלים:

1. קידושי עריות.

2. קידושין עם אשת איש.

3. קידושין עם אחות אשתו כל עוד אשתו בחיים.

4. קידושי אונס.

5. קידושי טעות.

קידושין אסורים שמחויבים בגט:

1. אשת איש שאסורה לבעלה ולבועלה - אשה המקיימת יחסי מין מחוץ לנישואין חייבת בגט, אך לא תוכל להנשא לבועלה.

2. גרושה שנישאת שוב לבעלה הראשון - ניתן להינשא שוב לבעל הראשון, אם לא נישאה שוב באמצע לאחר.

3. כהן וגרושה. 

יצירת "קידושין", "תהליך" הקידושין עצמם:

1. נוכחות שני עדים כשרים

2.  נתינת טבעת או כסף קידושין

3.  אמירת "הרי את מקודשת לי וכו'"

4.  יחד תחת החופה – במקור ביתו של החתן, כיום יריעה על גבי ארבע כלונסאות

5.  התייחדות: הולכים לחדר מיוחד שניתן להיות בו לבד, הזוג נמצא לבד ואוכל ארוחה קלה – להביע את ייחודם בביתם

תקנות קבועות לדיני אישות בישראל: חובת הנישואין על ידי הרבנות וחרם על המקדש באופן פרטי (למרות שתופס על פי הדין הדתי).

פ"ד כהן וביסליק - נישואי כהן - בג"צ נותן פ"ד הצהרתי על היות הזוג נשוי שהוא בבחינת תעודה ציבורית המאשרת לפקיד הרישום שניתן לרושמם כנשואים. 

בג"צ 80/63 גורפינקל וחקלאי -  הזוג אינו ראוי לגנאי בעקבות המייצר שבו היו נתונים. שם גם מופיע כי איסור גרושה לכהן הוא "כולו דתי פולחני, בהיותו מבוסס על מושגים עתיקי יומין על המעמד הבכורה של הכהן בעבודת הקודש. הטלת איסור כזה על אדם שאינו מאמין, קשה ליישבה עם חופש המצפון וחופש הפעולה הכרוך בו".

דעת המיעוט הייתה לקבל את עובדת היותם נשואים על סמך הצהרתם בלבד, אבל דעת הרוב הייתה להחזיר לבית הדין הרבני על מנת שייקבע את תקפות הנישואים. 

המסקנה משני פסקי הדין היא: אם בד"ר דורש גט זה מספיק כדי להוכיח שהסטטוס הוא נשואים וניתן לרושמם. 

הלכת רודינצקי: הצהרה שבני זוג אסורים להינשא יש בה כדי לחייב רישומם כנשואים.

פ"ד כהן ומלר - בבד"ר היתה דרישה לגט, וזה מספיק כדי להכיר בהם כנשואים. מבחינה אזרחית הזוג נשוי, מבחינה דתית תצוץ בעיה כשאחד הצדדים יבוא לפני בד"ר.  

בית המשפט הגבוה לצדק שדן ברישום נישואין פרטיים במרשם האוכלוסין גיבש לעצמו מדיניות על פיה הוא מוכן להיענות לבקשה כזו בלבד שנתקיימו שלוש דרישות: 

1. בני הזוג נקטו תחילה הליכים מתאימים בבית הדין הרבני ומיצו את האפשרות לקבל סעד במוסד זה, על שתי דרגותיו; 

2. בני הזוג ראויים לסעד כי היו מנועים להינשא ברבנות וערכו את הטקס רק בלית ברירה; 

3. לפי הדין המהותי תופסים הנישואין הפרטיים, ולו רק מספק.

שיפמן - למעשה, מפסקי הדין עולה כי אין צורך לפנות לבג"ץ ופקיד הרישום יכול לראות בדרישה לגט תעודה ציבורית לצורך רישומם כנשואים.

שגב ורייכרט - פה הזוג פשוט סירב לשתף רב בנשואים – מטעמים של תפיסת עולם. הם פנו לבד"ר שייקבע את מעמדם כנשואים – והוא סרב. פנו לבג"ץ כנגד סירוב זה. בג"צ דחה ברוב דעות. הטענה העיקרית: לא הייתה מניעה שייפנו לרבנות לסדור נישואיהם, בניגוד למקרה של כהן וגרושה. 

"עריכת נישואין פרטיים פוגעים בסדר הציבורי ופותחת פתח לתקלות חמורות בחיי המשפחה" במקרה שאין מניעה לסדור הנישואין על ידי הרבנות הרי שבג"צ לא ייתן סעד לבני הזוג.

האם יש התקשרות חוזית מחייבת בנישואין? 

ניתן לראות את הנישואין הפרטיים, קידושין פרטיים, כהתקשרות חוזית.

בית המשפט העליון דוחה זאת פה אחד בפסק דין צונן נ' שטל - בני הזוג עושים את כל ההליכים כדי להנשא, אך הבעל לא מביא מסמכים המעידים כי הוא גרוש מאשתו שבארה"ב. הרבנות מסרבת לשלוח רב. הגבר טוען כי למעשה לא נישאו. עולה טענה חוזית - חייהם של בני הזוג יצרו חיובים כלפי האשה. 

השופט שמגר: דוחה את הטענה משתי סיבות: 

1. אין התקשרות עפ"י דין

2. אין גמירת דעת ולכן אין חיוב חוזי. 

השופט אילון: אין נישואין כי הדבר נוגד את תקנת הציבור, ולא קיימת עילה חוזית עפ"י ס' 30 לחוק החוזים.

השופט שלמה לוין (בדעת מיעוט): יש להחזיר את התיק לבד"ר כדי לבדוק את תוקף הנישואין עפ"י דין עברי. 

בסופו של דבר, למרות שצונן רצה להינשא עפ"י דין עברי הוא פטור ממזונות.

פ"ד רוגוזינסקי נ' מ"י - שני זוגות קיבוצניקים המעונינים ליצור נישואין אזרחיים באמצעות מסגרת דתית - ביהמ"ש פוסל אותם.  

מזונות בקידושין פרטיים:
חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות), התשי"ט – 1959: ס' 2 לחוק קובע ש"אדם חייב במזונות בן זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה".

פ"ד פורר נ' פורר - לא חייב במזונות עפ"י הדין העברי, כי אלה נישואי כהן וגרושה. ביהמ"ש אינו מחויב בפסיקת בד"ר, אך הוא מחויב להשתמש בדין העברי כדי לפסוק מזונות. אין החוק (לתיקון דיני משפחה) מזכה במזונות בני זוג, כאשר הדין הדתי האישי אינו מכיר בזכות זו, וזאת להבדיל ממזונות לילדים.     

נקבע כי הזכות למזונות נקבעת מכוח ס' 2(א) לחוק תיקון דיני המשפחה (מזונות) – 1959, לפי הדין האישי שלגבי יהודי אזרח ותושב ישראל הוא דין תורה. בהבדל ממזונות ילדים (שבמקרה והדין האישי לא מקנה אותם הרי קמה חובה מתוך חוק זה), מזונות בן זוג אינם מוקנים במקרה שהדין האישי לא מכיר בזכות כזו.

ע"א כהן נ' היוע"מ 640/82 גולדברג: בית המשפט ממלא תפקיד מוגבל ופסיבי של מתן תוקף להסכם ממון בין בני זוג – הוא אינו קובע תוקף לנישואים עצמם – בית המשפט המחוזי היה צריך לאשר את ההסכם. ובכלל – כל איש ואישה שכרתו הסכם ממון כבני זוג יכולים לקבל את אישור בית המשפט להסכם זה.

ע"א 640/82 ברק, דעת הרוב: הם "בני זוג" כמופיע בחוק (עפ"י שלושת הדרישות שבע"מ הקודם) כי הדרישות ההלכתיות קובעות זאת והערכאה החילונית מקבלת זאת – מספיק שהם מראים פסק דין רבני שהם מחויבים בגט, זה אישור להיותם נשואים, ומכאן לכך שבית המשפט היה צריך לאשר את ההסכם.

ע"א 640/82 בן פורת, דעת המיעוט: הסכם ממון הוא רק בין בני זוג נשואים, או סמוך לנישואיהם או תוך כדי. כהן וגרושה שערכו טקס פרטי צריכים לפנות לבג"צ במקרה שלא רושמים אותם כנשואים – ובג"צ היה מספק להם את התעודה איתה היו נרשמים כנשואים (כמו ברודינצקי). אז אפשר לדרוש אישור מבית המשפט להסכם ממון כזה. דוחה את הערעור.

תוצאות ההכרה בנישואין הפרטיים:

1. יצירת "תעודה ציבורית" לרישום במרשם האוכלוסין

2.  יכולת לערוך הסכם ממון ולקבל עליו אישור בית המשפט על-פי חוק יחסי ממון.

הכרה של בתי המשפט בנישואין פרטיים של 'פסולי חיתון' (כמו כהן וגרושה, כהן וחלוצה) – אשר מנועים להתחתן ברבנות, ואי-הכרה בנישואין פרטיים של 'פנויי חיתון'. הנורמה האזרחית מרוקנת את הנורמה הדתית מתוכן, אך רק במקרים בעייתיים. 

נישואין אזרחיים

בישראל הסמכות הבלעדית היא של בית דין רבני בנוגע לנישואין וגירושין של יהודים – אין נישואין אזרחיים בישראל לאזרחי המדינה.

השאלה בדבר נישואין אזרחיים אשר נערכו בחו"ל:

נתחיל באזרחי חו"ל שערכו נישואין אזרחים בחו"ל ואז עלו ארצה - השאלה המרכזית שנותחה בסוקרניק הייתה על פי איזה דין ידון בית המשפט האזרחי:

השופט אגרנט: יש להחיל את דין הנתינות עפ"י האזרחות בשעת עריכת הטקס  – זאת על פי סעיף 64 לדבר המלך במועצתו, השאלה איזה נתינות – בזמן עריכת הטקס או בזמן הגשת התביעה. דרך סימן 46 פונים למשפט המקובל האנגלי – מחילים את החוק האישי בזמן עריכת הטקס. 

ויתקון: דרך סימן 46 לדבר המלך פונים למשפט המקובל (שגם היום דרך הפסיקה הוא מקור הסתמכות) בגלל שיש פה לאקונה לגבי איזה דין יחול – יש פה נתינות זרה ומושב בחו"ל – על פי המשפט האנגלי יש להחיל את דין מקום עריכת הטקס.

אולשן: התוקף הצורני של הנישואין יקבע על פי מקום עריכת הטקס. התוקף המהותי (הכשרות להינשא) על פי דין מקום המושב.

הזכות למזונות: זאת נובעת מהחוק שהעניק לבני הזוג מעמד של נישואין. כשלא הוכח מה אומר החוק הזה יש לפעול על פי חזקת שוויון החוקים, ולהחיל את הדין המקומי. כך שיוצאים מהנקודה שהזוג נשוי ובית המשפט מרכיב את הדין העברי בנוגע לזכות המזונות – הכרה בנישואין על פי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי ואת החובה למזונות מתוך המשפט העברי.

הלכת סקורניק - תוקף הנישואין נקבע בבית המשפט המחוזי בהתאם לכללי המשפט הבינלאומי הפרטי. 

כללית: בית משפט אזרחי בעת הדיון בשאלת מזונות של בני זוג שמקום מושבם בישראל אבל נשאו תחת דין זר כלשהו – קודם ישאל האם בני הזוג נשואים, וזאת יעשה תוך כדי התחשבות בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי. אם התשובה חיובית הרי שידון בשאלת המזונות על פי הדין האישי החל על בני הזוג (יהודים – המשפט העברי).

ע"א 566/81 שמואל -  התקבל שנישואין אזרחיים נדונים על פי הדין הלאומי של הצדדים בעת כריתת הנישואין, לגביהם - הדין ההודי כיוון שהיו הינדים (התחשבות בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי) - כגישת השופט אגרנט בסוקרניק. אם שתי הדתות תופסות - הולכים לפי "הדת האפקטיבית".

תוקף הנישואין – דין הנתינות בעת עריכת הטקס; שאלת המזונות – דין הנתינות ביום הדיון במזונות.

פ"ד כהנא - כהן וגרושה שבד"ר חייב אותם בגט - נקבע חיוב במזונות של הגבר לאשה.

ע"א 173/69 בכר - בית המשפט העליון מקבל את זה שהיו כאן נשואים אזרחיים, ומקבל את התביעה שניתן לבסס זכות למזונות על נשואים אלו. קביעת בד"ר בעניין נישואין אזרחיים אינה מעשה בי"ד - בד"ר מרכיב מזונות דתיים על נישואין אזרחיים.

בג"צ 3/73 כהנוף -  "כאשר מדובר בבני זוג יהודים בארץ, תושבי הארץ או אזרחיה, בין אם נישאו בארץ או בחוץ לארץ, ובין אם נישאו בנישואין דתיים או אזרחיים, בתביעת גירושין שלהם בארץ הסמכות אינה יכולה להיות אלא בידי בית הדין הרבני". 

המשפט העברי רואה עצמו כמחיל את הנורמות שלו על כל היהודים בעולם ואינו מתחשב בדין בינ"ל או בדין המקום.

מה יקרה במקרה של יהודים אשר כאזרחים של מדינת חו"ל ערכו בחו"ל טקס נישואין יהודי אשר אינו תקף מבחינת הדין הלאומי שלהם ולא לפי דין המקום שבו ערכו את הטקס? 

לגבי דין מקום הטקס ומקום המושב - לא נשואים. ערכאה דתית בארץ - תכיר בנישואין כי נעשו בטקס דתי, יהודי. ערכאה אזרחית בארץ - לפי גישת השופט אגרנט בפ"ד סקורניק - לא מבטל את הטקס הדתי. לכל יהודי יש דין כפול: לאומי ודתי, לכן הוא יקבל את המקרה. 

נישואין אזרחיים של יהודים בחו"ל:

נישואי קפריסין (תוך כדי שהיה פיזית בקפריסין) ונישואי מקסיקו (עפ"י מסמכים בלבד) - למעשה שתי הצורות הללו של נישואין בחו"ל לא נדונו ישירות בג"צ. בנוגע לרישום הנישואין, הרי תעודת נישואין מחו"ל תספק את פקיד הרישום.
יהודים שחיים בארץ ומתחתנים אזרחית בחו"ל:

השופט אגרנט - מדובר ביהודים ישראלים שהדין האזרחי חל עליהם ולכן לא נשואים. השופט ויתקון - חל דין מקום עריכת הטקס - ועל כן נשואים. השופט אולשן - צורני - דין המקום. הצורה מתקיימת כי נשאו עפ"י דין המקום כחוק. מהותי - דין מושבם. יש לבדוק כל מקרה לגופו.
הליכה לפי סעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים

סע' 2 לחוק קובע "נישואין של יהודים בישראל" ייערכו על פי דין תורה. האם ניתן ללמוד מכך שנישואין של יהודים שנערכו לא בישראל לא צריך להיות על פי דין תורה?

יש להדגיש – פס"ד פונק-שלזינגר- הרישום אינו קובע אם הנישואין תקפים, לפקיד הרישום במרשם האוכלוסין אין סמכות של שפיטה ובדיקה האם הזוג אכן נשוי, עליו לבדוק רק אם התעודה המוגשת היא תקפה. אם קבע שהתעודה תקינה – בני הזוג יירשמו כנשואים.

בס' 5 לחשבד"ר - ביהמ"ש לענייני משפחה ידון בעניין לפי הסדר הבא: 

1. דיון פנימי בעניין מקום מושבם של בני הזוג (אבחון מקום המושב המשותף בו פעלו רב הזמן).

2. אבחון שאלת האזרחות

3. בחינת הדין הפנימי של מקום עריכת הטקס.

נישואיי תערובת:

אנחנו פונים לסימן 55 לדבר המלך במועצתו ולחוק שיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים) – 1969. בשני המקומות הללו יש לנו אותה התייחסות כללית: נשיא בית המשפט העליון יחליט לגבי הסמכות בעניינם, בהתייעצות עם בתי הדין הדתיים.

בג"צ 143/62 פ"ד פונק שלזינגר, השופט זילברג - בדעת מיעוט קובע שהנישואין אינם תקפים ואין לרשום אותם כנשואים.

בג"צ 143/62, השופט זוסמן - בדעת רוב קובע שאין לקבוע דבר בנוגע לתוקף הנישואין אלא לדון רק בסמכות הפקיד הרושם נישואין. הפקיד חייב לרשום בהינתן תעודה כדין, לא בסמכותו לבדוק את תקפות הנישואין. הוא מצביע על כך שתלוי איפה יהיה הדיון לגבי תוקף הנישואין – אם בבד"ר הרי לא יוכרו הנישואין, אם בבית משפט אזרחי הרי זה תלוי בגישות סקורניק שייושמו.

השפעת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו על נשואי תערובת:

יש לתת לאדם חופש מצפון להשפיע על גורלו וכאשר אין לו ברירה, אל6א להינשא בחו"ל, יש לתת גושפנקא לכך.  

בפרשת פרקש (ע"א 778/77) אנחנו רואים שהמחוזי הכיר בבני זוג נשואים נישואיי תערובת כנשואים. העליון קיבל זאת, וקבע שהם נשואים על מנת לקבוע התרת הנישואין – אולי אפשר לראות בכך קביעה שמכירה בנישואיי תערובת בחו"ל.

פס"ד סולומון - ניתן לעשות אנלוגיה לפ"ד זה ולומר שכשם שלוקחים את ההגיון שלא להשאיר אשה ללא מזונות, ולא משאירים אדם במצוקה מח"י: כהו"ח, כך לא משאירים זוג במצוקה ומאפשרים לו להינשא בחו"ל.

* לצרף דף סיכום בנושא נשואי תערובת שקיבלנו בשעור!
נישואין קונסולריים:

סימן 67 לדבר המלך במועצתו הסמיך את הקונסולים בארץ ישראל לבצע "פעולות בעלות אופי לא משפטי" בנוגע למעמדם האישי של אזרחי מדינתם. מכוח הוראה זו התקין הנציב העליון את "תקנות בדבר סמכויות הקונסולים בישראל".

האם יש דרישה כאן ששני בני הזוג יהיו אזרחי מדינת הקונסול וללא אזרחות ישראלית? 

לא נקבע גם בפסק דין גולדשטיין – המשנה לנשיא ברק מחליט לענות על השאלה בדומה לפונק-שלזינגר ולהשאיר בצריך עיון את השאלה עצמה.

פרופ' שיפמן: הנישואין הקונסולריים חייבים להיות כשרים על פי החוק האישי של שני בני הזוג, סמכות הקונסול היא עניין צורני בלבד. התוקף המהותי של הנישואין תלוי בדין האישי. 

פרק חמישי: חיי משפחה ללא נישואין (ידועים בציבור)

מה ההבדל בין ידידים, חברים, בני זוג: מתי אנחנו אומרים בלשון היומיום שזוג מסוים הם זוג? 

האם ידועה בציבור זה מושג משפטי במשפט הישראלי? 

פ"ד משולם נ' בד"ר - ההחלטה אם אדם ידוע בציבור או לא, מצויה בסמכות בלעדית של בימ"ש אזרחי.

אין ספק כיום שהמעמד של ידועה בציבור הוא מעמד משפטי המופיע מפורשות בחוקים לא מעטים. השאלה העולה היא האם קיימת הגדרה משפטית בחוק או בפסיקה של המושג הזה?

פ"ד רוזנברג נ' שטסל - "בין אם הציבור חושב אותם כנשואים ובין אם לא" - לא שואלים יותר מה חושב הציבור. 

בפסיקה אין מקום התיחסות לזמן החיים המשותפים, אין דרישת מינימום. 

ע"א 621/69 נסיס נ' יוסטר - "היסוד הראשון מורכב מחיים אינטימיים כמו בין בעל ואשתו המושתתים על אותו יחס של חיבה ואהבה, מסירות ונאמנות.. היסוד השני.. לא סתם משק בית משותף מתוך צורך אישי, נוחות, כדאיות כספית… אלא כפועל יוצא טבעי מחיי המשפחה המשותפים..". 

הפסיקה בודקת למעשה חיים משותפים כבעל ואשה.

מדוע התפתח מושג "הידועים בציבור"? 

אין בחוק הגדרה מפורשת למי היא/הוא הידוע/ה בציבור, והסיבות להתפתחות המושג נבעו :

1. בעיה אובייקטיבית של בני הזוג להינשא.

2. נסיון להידמות למדינות אחרות.

3. להתגבר על עונש הביגמיה.

4. ח"י: כהו"ח - העלאת קרנו של הפרט להחליט על עתידו. 

זכויות הידועים בציבור באים לידי ביטוי באופן עקיף לראשונה בחוק הירושה ס' 55:   

איש ואישה החיים חיי - משפחה במשק - בית משותף אך אינם נשואים זה לזה, ומת אחד מהם ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר, רואים את הנשאר בחיים כאילו המוריש ציווה לו מה שהנשאר בחיים היה מקבל בירושה על פי דין אילו היו נשואים זה לזה, והוא כשאין הוראה אחרת, מפורשת או משתמעת, בצוואה שהשאיר המוריש.

זכות נוספת - הזכות למזונות מתוך העיזבון, שאף היא מתוך חוק הירושה, ס' 57.
זכויות ממון לידועים בציבור:
השאלה שנשאלה הייתה האם חזקת השיתוף חלה גם על בני זוג ידועים בציבור. 

ע"א 53/80 שחר נ' פרידמן -  דעת רוב, השופט ברק: חזקת השיתוף חלה גם על ידועים בציבור. יש לבדוק האם התנאים לחזקת השיתוף קיימים לגבי הידועים בציבור הספציפיים.

הזכות למזונות: זוהי זכות מכוח דין, ורק לבני זוג נשואים.

הדרך להעניק זכות למזונות היא דרך חוזה מפורש או מכללא.

השופט בך - אצל ידועים בציבור יש צורך בראיות כבדות יותר מאשר אצל נשואים.

השופט שיינבויים - לא מוכן להכיר בידועים בציבור ולאמצם אל הממסד. 

חוזה מפורש למזונות: האם חוזה כזה יכול להיתפס כחוזה המנוגד לתקנת ציבור? 

ע"א 805/82 ורסנו נ' כהן: השופט ברק קובע הלכה כי חוזה מפורש למזונות אינו בלתי חוקי, תקף ומאפשר חובת מזונות. מבחינת תקנת הציבור ניתן להעניק לידועה בציבור מזונות. קיימת בעייתיות במקרה של הבטחת נישואין והתחייבות למזונות שתפגע באשה הראשונה.

מה קורה אם בן הזוג הידוע בציבור הוא נשוי למישהו אחר – כמו בפסלר?

התייחסות המערכת הדתית: המערכת הדתית לא רוצה לתת גושפנקא ליחסים אישיים הכוללים יחסי אישות כל עוד בני הזוג אינם נשואים. 

חוק השמות:
שינוי השם לשם הידוע בציבור: פסיקת בג"צ 721/91 אפרת נ' הממונה על המרשם - השופט ברק:  

1. השם אינו אינדיקציה למעמד בני הזוג וטיב הקשר ביניהם.

2. שינוי השם לא יוצר מצב של אפשרות סבירה להטעיית הציבור.

3. שינוי השם לא פוגע בתקנת הציבור, שכן "מוסד" הידועים בציבור הוא חלק מהציבור ויש לו מקום:

1. שינוי השם לא מעניק זכות שלא היתה קיימת קודם.

2. פסילה תמנע מאדם זכות שיש לכל אדם אחר.

3. חוק השמות ושינוי השם מכיר בניתוק בין שאלת השם לבין שאלת הסטטוס.

בג"צ אייזיק - בג"צ מאשר את סמכות השר למנוע את שינוי השם. לאחר בג"צ אפרת - שונה החוק האומר שהשר לא יפסול שם שתוקן עקב היות ההורים ידועים בציבור. 

תיקון החוק – חוק השמות, המאפשר היום שינוי השם של ידועים בציבור: בג"צ 6086/94 נזרי נ' הממונה על המרשם - לאחר תיקון החוק, פ"ד אפרת, והשינוי שחל בציבוריות הישראלית: יכולה הידועה בציבור לשנות את שמה, ולשר אין סמכות לפסול זאת.

ידועים בציבור בני אותו מין : בג"צ 721/94 אל-על נ' דנילוביץ - השופט ברק: ידועים בציבור לא כוללים עדיין בני אותו מין. יש לפרש "בן זוג" בהתאם לנסיבות, אך יש להחיל קונסטרוקציה של שוויון. בנסיבות מסוימות הם יחשבו בני זוג ויקבלו הטבה.

ידועים בציבור למול נשואים - סיכום:
1. כניסה ויציאה מקשר – 

      פ"ד פסלר - "…אין להביא כל ראיה כאילו יצר כאן המחוקק 'מעמד' של אישה ידועה בציבור…"
      "…הענקת זכות מסוימת על ידי המחוקק לסוג אנשים מסוים על ידי חוק מיוחד, זכות הדומה לזכות 
      הקיימת בידי אדם בעל 'מעמד' מסוים, עוד אינו מעיד על הענקת מעמד של אותו אדם לאנשים אלו".

2.  ביגמיה.
3.  שינוי שם.
4.  מזונות.
5.  נכסי ממון.
6.  הסכמי ממון ורכוש.
7.  ירושה.

פרק שישי : זכויות וחובות עקב נישואין

הרחבת מושג ה"שלום בית"

בד"ר מנסה להרחיב את מושג "שלום הבית". כתגובה לצמצום מושג ענייני נישואין בפ"ד בבלי ובכלל, אשר בעקבותיו הוצרה סמכותו של בד"ר.  "תביעה לשלום בית היא בגדר "ענייני נישואין", אשר נמצאים לפי סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים…בשיפוט ייחודי של בתי דין רבניים."

פ"ד נעים, י' כהן - "… התחומים של תביעה לשלום בית לא הוגדרו במדויק." 

פ"ד גולן נ' בית הדין הרבני - קיום יחסי אישות עם גבר אחר – חלק משלום בית על-פי התפיסה הרבנית

ניתן שם צו האוסר על אישה לקיים יחסי אישות עם גבר אחר. בג"צ ביטל זאת מחוסר סמכות.

הרב עובדיה: כל גורם המערער את שלום הבית מסור לשיפוט בית הדין הרבני כי זה חלק מהכתובה, והכתובה היא בגדר ענייני נישואין – על כך אין חולקים.

זילברג – בספרו המעמד האישי בישראל – "… החזרת חיי האישות, שהיא היא החזרת "שלום הבית", בין ענייני הנישואין כמשמעותם בסעיף 1 לחוק…".

פ"ד גור – בד"ר מוציא צו עיקול לנכסי האשה, אך בג"צ מבטל את הצו בטענה שהדבר לא כלול בהגדרת "שלום בית". פ"ד זה הוא הסימן לכך שענייני ממון יצאו מהגדרת ענייני נישואין ואינם בסמכות בד"ר. 

רוזן-צבי: ביקורת על פסק דין גור, דברי השופט כהן. יש להבחין בין האספקט הקנייני לבין האספקט של השימוש בנכס. סע' 2 לחוק שיווי זכויות האישה מדבר על זכויות קנייניות, ובמקרה של נישואין יש לבד"ר סמכות לדון בהיבט של שימוש בנכס כחלק מחיי הנישואין. 

בד"ר לא קבע בכך זכות קניינית אלא קבע זכות מדור, ומדור הוא תנאי בסיסי ל"שלום בית". לאחר החוק של שיווי זכויות האשה, לא ניתן להוציא צווים הפוגעים בקניינה של האשה. כפי שאמר פרופ' רוזן צבי – יש להפריד בין זכות השימוש לזכות הקניין. הצו שהוציא בג"צ המונע מהגבר להיכנס לקניין של אשתו, מונע שימוש בקניין ולא מהווה פגיעה בקניין.

פרק שביעי : התוצאות הממוניות של הנישואין

מזונות

החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות):

אדם חייב במזונות בן זוגו עפ"י הדין האישי. יהודים עפ"י דין עברי. חובת המזונות היא אבסולוטית - לא משנה מה משכורת הבעל. זהו חיוב ממוני וניתן להתנות עליו. 

שאלת קיזוז השתכרות האשה כנגד המזונות:

פ"ד ביקל - האשה התפטרה עם הגשת התביעה. ניתן לדרוש מאשה לעבוד בעבודות שדרך נשים לעשותן.

פ"ד פדן - אשה, סטודנטית, אם לתינוק. נקבע כי עליה לצאת לעבוד, וזאת בסתירה לדין העברי שאין גורעים ממצבה של האשה. אותה הלכה נקבעה גם בפ"ד אברהם. שלושת פסקי הדין מכשירים את הקרקע להפיכת הדין העברי בהקשר של מזונות.

פ"ד ביקל - ערעור  - השופט זמיר: ההלכה הראשונה שגויה, "מעשה ידיה" יש לפרש רק מלאכות במשק הבית שאשה חייבת בהן. (מזיגת משקה, החלפת מצעים וכו').

פ"ד פלולי - אין להתחשב בהכנסה פוטנציאלית. אשה שלא רוצה לעבוד, לא חייבת. פ"ד ביקל הוא ייחודי וספציפי.

קריטריונים לקביעת שיעור המזונות:
1. מזונות הם דבר אבסולוטי, ללא קשר למשכורת הבעל (מינימום).

2. מה שהיתה רגילה לו.

3. משכורת הבעל.

משמעות ס' 2 א:
פ"ד עומרי נ' זיעב - הסעיף לא חל על מי שיש לו דין אישי.

הסעיף מדבר על התחשבות בהכנסות בן הזוג. פ"ד סידס קבע כי יש שוויון מוחלט בין נכסי הגבר והאשה. עם חקיקת חוק שיווי זכויות האשה, בוטלה ההבחנה בין נכסי צאן ברזל לבין נכסי מלוג.

השפעת החוק על מזונות (שיווי זכויות האשה + אי תחולת ס' 2 א'):
לא ניתן להתחשב בנכסי האש בחישוב המזונות ולכן:

1. הבעל מחויב גם אם האשה עשירה ממנו.

2. נשים שעבדו - קוזזה משכורתן, ונשים בעלות נכסים - לא קוזזו פירותיהן מהנכסים.

התפתחות ההלכות לגבי ס' 2 א':
פ"ד ינקוביץ - השופטת בן פורת: המחוקק טעה ועפ"י כוונתו נחיל את ס' 2 א' גם על יהודים.

פ"ד ספורטה - מתקבלת גישת השופטת בן פורת. ס' 2 א' חל גם על מי שיש לו כבר דין אישי.

פ"ד עומרי - הוראות החוק אינן חלות על יהודים - ההלכה התהפכה.  

פ"ד לוי נ' חקק - ס' 2 א' חל גם על מי שיש לו דין אישי. השופט שמגר: מדובר בהוראה אזרחית המתערבת בדיני המזונות של בעלי דין אישי (דעת יחיד בנימוק).

השופט אילון: המחוקק טעה ויש לתקן את טעותו.

נפקות ההבדלים בגישות:
השופט אילון: הדין החל במזונות הוא דין עברי המכיר בקיזוז מעשה ידיה ונכסיה. השופט שמגר: ניתן להתחשב בכל הכנסה.

פ"ד פלולי - השופט טורקל: לא ניתן להתחשב בהכנסות פוטנציאליות. השופטת בייניש: בצריך עיון כיוון שנוצר מצב בעייתי שאשה לא תעבוד או לא תקצור פירות מנכסיה, כדי שהבעל יכרע תחת העומס.

דוגמאות לפער פסיקתי בין בד"ר לבין ביהמ"ש האזרחי: 

שתי הערכאות דנות עפ"י אותו חוק בנוגע למזונות אשה, אך הדין הוא פונקציה של הדיין. בדין עברי טענת פטור ממזונות יכולה להתבסס על אשם מוסרי שדבק באשה.

1. טענת ניאוף/זינוי - אשה שהוכח כי זנתה תחת בעלה לא תקבל מזונות, גם אם הזנות היתה בעבר. הבעיה היא הקושי בהוכחה. יש צורך להוכיח יחסי מין מלאים.

2. עוברת על דת משה ויהודית - חוסר כבוד לבעל. יתכן פטור למזונות, אם נוכיח כי הבעל מחל על כבודו מפורשות או מכללא תקבל האשה מזונות.

3. מעשה כיעור - חשש לזינוי, אך אין הוכחה. ייחוד לא בהכרח מצביע על חשש לזינוי.

חשיבות ההבחנה בין מעשה כיעור לעוברת על דת משה ויהודית בגלל הסנקציה הבאה בעקבותיה. בערכאה האזרחית קיים טשטוש בהבחנות.

פ"ד גרינהאוס - לגבר היו ראיות למעשה כיעור. השופט שיינבוים הגדיר את המעשים כעוברת על דת משה ויהודית, כי גם הבעל מעד. התנהגות האשה מסווגת עפ"י התנהגות הבעל, לולא התנהגות הבעל היה מעשיה נחשב כמעשה כיעור.

פ"ד כהן - השופט שמגר: נותן לאשה למרות שזנתה, כיוון שהבעל התחיל קודם. 

פ"ד גל - הבעל מצלם את האשה מתנשקת עם גבר זר. במחוזי נקבע - מעשה כיעור. בעליון - בגלל שיקולי צדק ושוויון ומעשי הבעל, מקבלת האשה מזונות.

מזונות עונשיים ומזונות מעוכבת מחמתו:

מזונות עונשיים:

סכום שהוטל על הבעל מעבר למקובל כדי שיתן גט.

בג"צ רוזנצוויג - ס' 6 לחשבד"ר מאפשר סנקציית מאסר, אם החיוב לגט הוא סופי ואין סנקציית מזונות עונשיים. חוק בד"ר (קיום פסקי דין של גירושין) - החוק קובע שאם יש פ"ד מחייב או כופה להתגרש ניתן להטיל סנקציות כגון: עיכוב יציאה מהארץ, שלילת רשיון נהיגה, רשיון עסקים וכו'. לא ניתן להטיל עפ"י חוק עונשים עונשיים.

מזונות מעוכבת מחמתו:
מזונות המוטלים על גבר הפטור ממזונות עפ"י דין עברי (לדוגמא - מורדת). המזונות הם לפי חישוב רגיל, אך לא מקוזזים מעשי ידיה. הסיבה היא שאפילו שהאשה היא בעלת פגם מוסרי ויש לחייב את הבעל לתת לה גט.

סוגית המדור במזונות אשה:
נושא הרכוש מעכב בד"כ את הגירושין. הצד שאינו מעוניין להתגרש מבקש לדחות את פרוק השיתוף. 

טענות לצד המנסה לדחות את פירוק השיתוף: 

1. בני זוג אינם שותפים רגילים במקרקעין, שאז אי אפשר לפרק את השיתוף בכל עת. פ"ד יעקובי - השופט שמגר: דוחה את הטענה, אך בהערת אגב סבור שאולי יש מקום לשקול שיקולים נוספים.

2. טענת דייר מוגן - עפ"י ס' 33 לחוק הגנת הדייר בן הזוג שנשאר בדירה מקבל חזקה ייחודית.              ס' 40 א'(ב) הוכנס כתיקון וקובע כי ההוראות לא יחולו על בני זוג.

3. טענת המדור הספציפי מתחום דיני המזונות - אשה זכאית למדור כחלק מזכותה למזונות, אשר צריך להיות באותה רמה + אלמנט של בעלו. בד"ר קובע כי מדור שכור הוא "נווה רע" לכן אין פרוק שיתוף עד שלא ימצא מדור קבע לאשה. בימ"ש אזרחי מציג דעות שונות - פ"ד כליפא - זכות האשה למזונות נשמרת גם אם הדירה בשכירות. הסיבות לשוני בין הגישות הן שבד"ר מבקש למנוע את פרוק השיתוף כדי לשמור על התא המשפחתי. 

4. פ"ד אקנין  - בד"ר אומר כי גם אם המחוזי יורו על פרוק השיתוף ומכירת הדירה  יעקל בד"ר את הכספים כדי שהאשה תוכל לקנות דירה. בג"צ מאשר את פ"ד של הבד"ר. השופטים גולדברג ובייניש: לאשה קנויה זכות לפנות לבד"ר בתביעת מזונות. לבד"ר מותר לפרש את הדין האישי כפי שהוא מבין אותו.
השופט חשין (בדעת מיעוט) - פוסק עפ"י פ"ד בבלי - לאשה יש זכות מוקנית להיות בעלים של דירה, ובד"ר אינו יכול לשלול זכות זו.
הקושי בפסיקה זו - בפ"ד בבלי נדונה סוגיה רכושית ולא מעמד אישי, כמו מזונות במקרה הנדון. פסיקה זו תיצור תמריץ לפצל תביעות, פיצול המביא לחוסר יעילות.
פ"ד תורג'מן - קובע כי ניתן לפסול כריכה מטעמים של חוסר יעילות.

5. טענת מדור כללית - הזכות למזונות מקנה גם זכות למדור לאשה ולילדים עד הגיעם לגיל 18. 
פ"ד ראש חודש - לא יפורק שיתוף בדירה כל עוד לא הוסדר מדור חלופי, אפילו זמני לאשה ולילדים. הלכה זו הוסדרה בס' 40 א'(א) לחוק המקרקעין. הלכה נוספת בפ"ד זה היא: שאם שתי ערכאות צריכות להכריע בעניין מדור, העניין יוכרע עפ"י ערכאה שקנתה סמכות ראשונה בסוגיית המדור.

מזונות ילדים:

מוסדרים בס' 3 לחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות). הסעיף קובע שני עקרונות:

1. מזונות הילדים יוכרעו עפ"י הדין האישי.

2. לא יוכרעו עפ"י דין אישי בשני מצבים:

1. אם הדין האישי פוטר מחובת מזונות, יקבלו הילדים מזונות עפ"י החוק.

2. כשאין דין אישי - יקבלו מזונות עפ"י החוק. 

מזונות ילדים שונים בס' זה מסע' 2, כיוון שלא יתכן פטור ממזונות כלפי ילדים.

חובת המזונות מוטלת על האב ומלווה בחובתה של האם. ס' 3 א' מטיל את חובת המזונות על שני ההורים כשכל אחד משלם כפי יכולתו, ללא קשר מי מחזיק בילדים.

חיוב לפי דין אישי:
1. גיל 0-6: חיוב אבסולוטי של האב לשלם מזונות, מדין תורה לצרכים הכרחיים ומעבר לכך מחויב האב לפי דין צדקה.

2. גיל 6-12 לבנות, 6-13 לבנים: חיוב חצי אבסולוטי, התחשבות בהכנסות עצמאיות של הילד. אם אין כאלה חייב האב לשלם.

3. גיל 12-15 לבנות, 13-15 לבנים: חיוב חצי אבסולוטי מתקנות הרבנות.

4. גיל 15-18: מדין צדקה רק אם הנצרך - נצרך והנותן - אמיד. 

לגבי כל החיובים השלמת צרכים נלווים היא מדין צדקה. להבדיל ממזונות אשה עליהם ניתן להתנות, לא ניתן להתנות עד רמה מינימלית במזונות ילדים. הצרכים הנלווים מוטלים שווה בשווה על האב והאם.

חובות האם:

כולם מדין צדקה:
1. משלימה את החלק הנוסף למזונות עם האב באופן שוויוני.

2. אם האב אינו משלם - צריכה להשלים מזונות הכרחיים.

3. כשאין אב, חייבת במזונות כפי יכולתה. לאור ס' 3 א' הוגדל חלקה של האם במזונות במספר אופנים:

1. צמצום המסה של המזונות ההכרחיים, דבר המגדיל את המזונות מדין צדקה בהם חייבת האם.

2. דמי טיפול - לא מתחשבים במזונות בתשלום דמי טיפול לאם, כי כיום נשים יוצאות לעבוד מרוויחות.  

4. מעל גיל 18: לא קיימים בדין העברי אלא רק בחוק לתיקון דיני משפחה. העניין עוגן בפ"ד קירשנר.
פ"ד פלוני נ' פלונית - קבע בצורה קטגורית כי ילדים מעל גיל 18 זכאים למזונות. פ"ד קובע חזקות: היזקקות של הילד, יכולת של ההורה ושיעור המזונות. פ"ד משאיר פתח לילד שצרכיו גבוהים משליש המזונות - לתבוע סכומים נוספים. החיוב הוא שוויוני לאב ולאם.

טענת בן מרדן:
זוהי טענת פטור לבן שאינו מכבד את אביו. החובה לבן כזה היא רק מדין צדקה.

פ"ד קטן - השופט שמגר: ריכוך המגמה. רק במרידה קיצונית וחריפה תבוצע הפחתת מזונות.

סמכות השיפוט:
הסמכות הראשונית היא של ביהמ"ש לענייני משפחה. ניתן לדון בכך בבד"ר רק דרך ס' 9 לחשבד"ר בהסכמת ההורים והילד - גם מכללא. 

הילדים יכולים בכל שלב לתבוע מחדש מזונות ולכן הוכנסה תניית השיפוי ולאחר מכן את הערבים. 

פ"ד ויאיה - הסכם שהטיל חובת מזונות בסכום מגוחך, נוגד את תקנת הציבור והחיוב בטל. גם החיוב לשיפוי בטל והאב ישלם מזונות בסכום רגיל.

חיוב לשיפוי מסוג ערבות יבוטל אם הוא נלווה לחיוב המרכזי שבטל. 

יחסי ממון בין בני זוג
מתנות בין בני זוג

"יחסי ממון בין בני זוג, ותוקף המתנות בכלל זה, אינם נכללים במסגרת "ענייני נישואין", כאמור בחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג1953-, ואין תחולתו של הדין האישי משתרעת עליהם."

מתנות הן עניין אזרחי. במקרה שבו נעשתה כריכה של המתנות עם הרכוש בזמן הגירושין, מחויב בד"ר לדון עפ"י המשפט הישראלי ובכללים אזרחיים במידה וקיימים. 

פ"ד זיסרמן – השופט מלץ אומר ששאלת המתנות היא דין אזרחי ולא ענייני נישואין וגירושין.

 בג"צ בבלי – השופט ברק קובע כי בשאלות רכוש חייב בד"ר לדון עפ"י משפט אזרחי ישראלי ועפ"י פסיקת ביהמ"ש העליון. השופט ברק קובע כי פ"ד בעהם מוטעה. לא מפרשים מתנה לפי משפט עברי.

פ"ד בעהם – בד"ר קובע כי רישום דירה גם על שם האשה הוא מתנה עם תנאי מתלה שלא תבגוד בו. בד"ר קובע כי המתנה כלולה במשפט העברי והתנאי המתלה הוא פרוש המתנה.

פ"ד פרי – השופט שמגר מבטל את פסיקת המחוזי הקובעת קונסטרוקציה של מתנה וקובע כי במקרה של חלוקת רכוש בין בני זוג אין מדובר במתנות.

נכסים, יחסי רכוש

פ"ד בריקר - "… מן הדין להחיל באשר לזכויות הבעלות בנכסים שנרכשו על-ידי בני הזוג או אלו מהם כאמור, את עקרונות המשפט החילוני…"

נכסים, שיתוף והלכת השיתוף
פ"ד אזוגי - "… שיתוף הנכסים בין בני זוג אינו נובע מקשר הנישואין, ועל כן אינו "עניין של נישואין", אלא נובע מהסכם מכללא בין בני הזוג, והוא חלק ממשפטנו החילוני…". בני זוג שנישאו חזקה עליהם שהתכוונו לחלק את הרכוש ביניהם שווה בשווה. הרוצה לסתור חזקה זו עליו הראייה. 

מה הם אותם ענייני נישואין וגירושין שנתונים לסמכות הבלעדית של בתי הדין הרבניים? הניסיון לנוסחה כללית:

1. הרב גולדשמידט בביד"מ סידס – ענייני נישואין כוללים כל דבר שהוא בין בעל ואישה, כולל יחסי ממון. נוסחה זו זכתה לכינוי נוסחת ה"צדדים המתדיינים" ונדחתה בפ"ד סידס, אך הוכרה ע"י המחוקק כנוסחה למה שנכלל בבימ"ש אזרחי לענייני משפחה.

2. המבחן שהוצע על ידי פרופ' רוזן-צבי: 

      מבחן משולב של מקור ומטרה - 

1. האם המקור של הזכות עליה באים לדון היא מדיני הנישואין, והאם היא קיימת רק בין בעל ואישה כאשר התשובה לשתי השאלות חיובית - הזכות היא מענייני נישואין וגירושין ותידון בבד"ר. אם היא  קיימת בין זרים היא תידון באזרחי.      

2. האם המטרה של הדיון היא להבטיח דבר אשר קשור קשר הדוק לחיי הנישואין ואז יכנס תחת נישואין וגירושין וידון בבד"ר או שמדובר על דבר שאינו קשור לבני זוג נשואים, ואז ידון באזרחי.

גישתו של פרופ' רוזן צבי נדחתה. 

נכסי מלוג וצאן ברזל – ענייני נישואין פורשו באופן רחב בפ"ד סידס: "אין לצמצם ביטויים אלה למשפטים הסובבים אך ורק על תקפות קשר הנישואין, כי אם מתפשטים הם גם על תביעות לקיום זכויות מסוימות הנובעות ממעמד הנישואין…. הוראות חוק, המעניקות לבעל עם נישואיו זכויות בנכסי אשתו, שייכות לדיני נישואין…" "תביעה לנכסי מלוג בסמכות בלעדית של בד"ר"

הילכת פ"ד סידס ב' התהפכה בבג"צ גור נ' בד"ר: ההבחנה בין נכסי מלוג ונכסי צאן ברזל, לא קיימת במשפט האזרחי הישראלי ואינה מענייני נישואין וגירושין ולכן לא בסמכות בד"ר. "… נשרו מענייני הנישואין במשמעותם האמורה, נכסי האישה וזכויות הבעל או המשפחה בהם, ומשנשרו שוב אין להכניסם אל תחת כנפי ענייני הנישואין בדלת האחורית…"

חוזה בין בני זוג – פ"ד גור - "… ואולם אם כי הסכמה או התחייבות של אישה נשואה כאמור (למעשה כל עניין ממוני בין בני הזוג ח.ג.) ניתנות לאכיפה בהליכים שיפוטיים, הן יוצרות עילות תביעה לא מדין זכות הבעל לאכילת פירות ולא מדיני הנישואין בכלל, אלא רק מדיני החוזים בלבד…"

חוק החוזים יחול על התקשרות חוזית בין אנשים ובמקרה של התקשרות בין בני זוג – אם מדובר על התקשרות ממונית שנובעת מהזכות או החובה של הנישואין עצמם – הרי אז נדבר על "ענייני נישואין" – למשל מזונות.

פ"ד קוט - "… בשורה ארוכה של פסקי דין חזר בית משפט זה והדגיש את העיקרון, כי חוזים בין בעל לאישה, המסדירים את יחסי הממון שביניהם, נשלטים על ידי דין החוזים הכללי…"

יחסי ממון:
הסכמים בענייני ממון בין בני זוג הם לא ענייני נישואין.

פס"ד בבלי -  פסיקה חדשה יותר אשר משנה את ההתייחסות ל"ענייני נישואין".

מפ"ד עולות שתי גישות:

1. הגישה הצרה: השופט ברק - "… תחולת המשפט האזרחי על שאלות אזרחיות של זכויות ברכוש העומד לחלוקה…".

       השופט שמגר - "… גדר סמכותם של בתי הדין אינה כוללת את הכוח לשלול זכות קניין המוקנית כבר   
       לבעל הדין לפי עקרונותיו של המשפט האזרחי… זכות הקניין בשיטתנו נקבעת על פי עקרונות המשפט 
       האזרחי…".
       מדובר על החלת הלכת השיתוף ולמעשה על החלת החוק האזרחי בסוגיות של רכוש בלבד – אבל לא 
       על מהפכה מוחלטת בנוגע להפעלת החוק האזרחי על כל הנושאים.

2. הגישה הרחבה: השופט ברק - "על כל בתי הדין הדתיים במדינה להפעיל, בסוגיות אזרחיות נלוות שאינן חלק מענייני המעמד האישי (כפי שדיבור זה מתפרש על פי דין המדינה) הנתון לסמכותם, את המשפט האזרחי הכללי, כפי שפורש על ידי בית המשפט העליון".

      זהו "היפוך הנוסחה" – עד בבלי מדובר היה על החלת הדין הדתי על ידי בית הדין הרבני בכל עניין,  
      "למעט נושאים שהוסדרו בחקיקה טריטוריאלית שהופנתה ישירות גם אל בית הדין הרבני, ולאחר  
     עניין בבלי התהפכה הנוסחה, והדין שעל בית הדין הרבני להחיל בכל עניין הוא הדין האזרחי, למעט  
     בענייני המעמד האישי, שנותרו בשליטת הדין הדתי".

     השופט ברק דן בפ"ד בבלי בחוק שיווי זכויות האשה ואומר: "… פתרון זה הוא חלקי בלבד. סומך הוא 
     אך על חוק שיווי זכויות האישה. מניח הוא שבכל העניינים האזרחיים האחרים רשאי בית הדין הרבני 
     לפסוק על-פי המשפט העברי…"

השפעת חוק שיווי זכויות האישה על תחולתו של המשפט העברי
כאן מדובר על חוק שחוקק על ידי הכנסת ומופיע בו הוראה מפורשת להחלה על כל בתי המשפט, האזרחיים והדתיים.

סדר הדברים:

ביטול זכות הבעל לפירות של נכסי המלוג של האישה מכוח סעיף 2 לחוק.

אשה זכאית על קניינה כאילו הייתה רווקה. בג"צ סידיס 202/57 – בוטלה ההבחנה בין נכסי מלוג לבין נכסי צאן ברזל. הגבר אינו נהנה מפירות הנכסים ואינו עושה בהם כבתוך שלו. חיוב בית הדין הרבני לפסוק בכל עניין בהתאם לעקרון השוויון המעוגן בסעיף 1 לחוק, דין אחד לאשה ולגבר.  פרט בענייני איסור והיתר של נישואין וגירושין – סעיף 5 לחוק. בענייני נישואין וגירושין לא נוגעים (כלומר, שחוק זה לא חל עליהם).

לאור זאת – בפ"ד בבלי אומר השופט ברק:  "בית הדין הרבני אינו רשאי לקבוע דיני שיתוף נכסים – או דיני אי שיתוף בנכסים – המבוססים על הפליה לרעת האישה".

בכל ענייני הקניין האזרחי (רכוש) על בד"ר לפעול עפ"י החוק והפסיקה בישראל. החלת הלכת השיתוף יכולה הייתה לבוא מתוך החלת החוק עצמו מבלי להשתמש בטיעונים מרחיבים של הכפפה של בית הדין הרבני למשפט האזרחי בנושאים אלו או אחרים. 

התוצאות הממוניות של הנישואין: יחסי ממון בין בני זוג (תרגול)

עקרונות חלוקה:

כאשר קיים קשר בעל גושפנקא של המדינה - 

מהו הסדר החלוקה של הרכוש במקרה של תום הקשר?

עקרונות החלוקה  מתבססים על – מגיעות, שוויון, צרכים. דוגמאות לעקרונות כאלה: שוויון כמותי, שוויון תועלתני, צרכים ראשוניים, צרכים משניים, מגיעות למאמץ, מגיעות תרומה, מגיעות תוצאה:

1. מגיעות - equity - נותנים לכל אחד יחסית למה שהשקיע ותרם, כלומר יחסית למה שמגיע לו.

2. שוויון - equality - חלוקה שווה בשווה. שיקולי תרומה או צורך לא נכנסים. בהקשר זה נכנס הנושא של: "גירושין ללא אשמה" - כדי להקל על מערכת הגירושין קבעו כי אין צורך באשם או בעילת הגירושין, אלא רק ברצון להתגרש. הבעיה בגישה זו היא ששוויון בהווה עשוי לגרום לאי שוויון בעתיד. לדוגמא: כושר השתכרות שונה, חזקה על ילדים וכו'.

3. צרכים - needs - חלוקה לא שוויונית בהווה כדי שבעתיד יהיה שוויון. חוקי הגנת הדייר וחוק הירושה מבטאים גישה זו.

הרציונל של החלוקה בבימ"ש לענייני משפחה הוא בין שוויון למגיעות. 

הבדלים בין המינים בשיפוטי צדק:
גברים נוטים לבדוק את עצמם למול אחרים כל הזמן, ולנסות לשפר את עצמם יחסית לאחרים. נשים מגדירות הצלחה במושגים של תהליך ההישגיות - איך הן ביצעו ביחס לעצמן ולתהליך שהתבקש מהן.

מכאן שהעיקרון עליו שואפים הגברים להתבסס הינו -  מגיעות, והנשים על - שוויון (פחות תחרותיות). 
התוצאות הממוניות של הנישואין: יחסי ממון בין בני זוג:

חלוקת רכוש:

הסמכות הדיונית בענייני רכוש מקבילה באותם מקרים שעניין הרכוש נכרך בבד"ר. ככלל ענייני הרכוש הינם בסמכותו של ביהמ"ש לענייני משפחה, למעט כאמור במקרה של כריכה:

1965 - פ"ד בריקר - עפ"י חוק שיווי זכויות האשה נקבע שחלוקת הרכוש לא יכולה להתבצע עפ"י עקרונות משפט עברי. (אלה אינם ענייני נישואין וגירושין). 

1977 - פ"ד אזוגי - חזקת השיתוף נובעת מתוך הסכם ולא מתוך קשר הנישואין.

1988 - פ"ד זיסרמן - ענייני הרכוש אינם חלק מעניין הנישואין ומסמכות בד"ר.
שתי דרכים לחלוקת רכוש: עד 74 חזקת השיתוף; אחרי 74 חוק יחסי ממון בין בני זוג.

הבסיס של חזקת השיתוף:
מאמץ משותף של בני הזוג ואורח חיים הרמוני.

פ"ד ברגר - בהעדר הסכם או כאשר כוונת לא היתה ברורה, מייחס להם ביהמ"ש את הכוונה שהנכס יהיה שייך להם בחלקים שווים. בהמשך בפ"ד גיטלר - צומצמו שני התנאים שלעיל ונקבע כי מספיק שרק אחד משני התנאים יתמלא: מאמץ משותף או חיים הרמוניים. בפ"ד חסל - נקבע שלא מחפשים הרמוניה, אלא שדי בקיומם של חיים משותפים.

גבולות זמן תחולת חזקת השיתוף:

ניתן להחיל את חזקת השיתוף גם לפני הנישואין וגם לרכוש שנרכש ע"י אחד מבני הזוג לפני הנישואין (פ"ד אבולוף).

כיום, השיתוף הוא חזקה משפטית לקיומו של הסכם מכללא והראיה מוטלת על הרוצה לסתור את החזקה. 

חזקת השיתוף:
הסכם מכללא או עקרונות צדק ושוויון?

פ"ד נפיסי - הנטיה היא לכיוון השוויון. דרך חזקת השיתוף מוחלים עקרונות של צדק. השופט חשין: "מאז הנצה הלכת השיתוף לא שימש יסוד הסכם המכללא בה אלא אכסניה…ליסודות המהות, השוויון, ההגינות, ההוגנות, הצדק והיושר". 

פ"ד ליברמן - חיפוש אחר המאמץ המשותף של בני הזוג, כלומר - מגיעות, וזאת בשונה מפ"ד נפיסי בו העיקרון הוא השוויון.  
חזקת שיתוף לחובות או רק לזכויות?

חזקת השיתוף חלה על חובות כשם שהיא חלה על זכויות.

פ"ד בן צבי נ' סיטין - יש לבדוק את מקור החוב: חוב אישי או חוב משותף. השיתוף קודם לחוב (משכנתא). נטל ההוכחה הוא על הטוען לבעלות על נכס מתוך השיתוף. צד ג' הרוצה לממש משכנתא על נכס קלאסי של שיתוף, כגון דירה, נטל ההוכחה עליו. 

פ"ד ננקשווילי - אין חובה לבדוק שיתוף לגבי נכס עסקי. יש להפריד בין: 

1. נכסים קלאסיים - דירה ומטלטלין - חזקת השיתוף חלה עליהם אוטומטית.

2. נכסים עסקיים - דורשים ראיות חזקות יותר.
פ"ד בבסיליאן - השופט ברק: עד כה נדרש דבר מה נוסף כדי להוכיח שיתוף בנכס עסקי, אך לדידו אין להבחין בין סוגי הנכסים. כך נקבע גם בפ"ד גיטלר.

3. נכסים סוציאליים - פנסיה, ביטוח מנהלים, קופות גמל. המגמה בפסיקה היא להכניס כמה שיותר נכסים לתוך חזקת השיתוף כל עוד אין ראיות סותרות. הדגש בנכסים אלה הוא על הראיות. - האם באמת התכוונו לשיתוף בנכסים שהמימוש לגביהם עדיין לא התממש.

4. נכסים עתידיים לא ממומשים - מוניטין, יכולת השתכרות עתידית.
פ"ד גוזנר (מחוזי) - האשה מעונינת בחלקה במוניטין ובשמו הטוב של בעלה הרופא, השייכים לקליניקה. תעודת הרופא היא נכס עסקי - אישי. כושר השתכרות עתידי ומוניטין עסקי - הם רכוש שחלה לגביהם חזקת השיתוף. השופט מפריד בין נכס עסקי עתידי ונכס אישי עתידי - עסקי עתידי - הוא המוניטין של הקליניקה ואישי עתידי הוא השם של הרופא. הבעיה היא בקושי לערוך את החלוקה. 

5. יסוד האשמה - האם יש לתת ביטוי לבגידה בחלוקת הרכוש? - יש להבחין בין בד"ר לאזרחי: 
בד"ר - מייחס לכך חשיבות לעניין המזונות.
אזרחי - העקרון הוא שוויון, ולכן לא שואלים מה גרם לפירוד. אם העקרון הדומיננטי הוא של מגיעות - הרי שיש לכך חשיבות. לכן בבד"ר פגיעה בתא המשפחתי נתפסת כתרומה שלילית למערכת. יש לציין כי הדבר נוגד את שנקבע פ"ד בבלי. 

חלוקת רכוש על פי נכסים:

1. נכסי משפחה קלאסיים – דירה, רכב וכו'.

2. נכסים עסקיים.

3. נכסים של זכויות סוציאליות.

4. סוג מיוחד של נכסים - מה בדבר מוניטין, כושר השתכרות (השכלה, תעודות)?

5. אשמה האם קשורה? 

הסדרת יחסי ממון:
שתי שיטות עיקריות של הסדרים מן הדין של שיתוף נכסים בין בני זוג בעת הנישואין:

1. שיתוף בנכסים המתגבש במהלך  הנישואין - חזקת השיתוף.

2. שיתוף הדחוי  למועד  פקיעת הנישואין - חוק יחסי ממון. 

חזקת השיתוף מול חוק יחסי ממון:

	שיתוף חוזי (חוק יחסי ממון) 
	חזקת השיתוף
	

	שיתוף אובליגטורי (חוזי)
	שיתוף קנייני
	1. מהות השיתוף

	שיתוף דחוי - במועד "פקיעת" הנישואין או מות בן הזוג.
	שיתוף on line - קיים כל הזמן
	2. מועד השיתוף

	"ברירת מחדל" של חצי - חצי. ס' 6, 7, 8, ו - 11 לחוק יחסי ממון מאפשרים סטיה.
	חלוקה שוויונית קלאסית - "חצי - חצי"
	3. עקרון החלוקה

	נכסים מתחילת הנישואין
	נכסים טרום נישואין
	4. תחולת השיתוף

	דיני חוזים מיוחדים מאחר ומדובר במשפחה - קשר רופף (השופטת שטרסברג כהן בפ"ד נחמני) 
	אוטונומית הצדדים - חופש הפרט על קניינו.
	5. מהות החיוב


איזון המשאבים: או שיתוף קנייני דחוי (ואז נעשית  חלוקה בעין ממש בין בני הזוג), או שיתוף אובליגטורי דחוי (ואז מדובר על איזון במסגרת של תביעה כספית).

האיזון: אינו מחייב חלוקת הרכוש "בעין" אלא הערך הכספי שלו -  שומה ותשלום ההפרש - שיתוף  אובליגטורי  דחוי. 

מועד האיזון:
בעייתיות בכך שאין אפשרות להקדים את מועד האיזון: כוח במשא ומתן לצד המעוניין יותר בגירושין, הקפאת מצב משפחתי קלוקל משיקולים זרים למצב הבינאישי, השפעה שלילית קשה על המשפחה.

פרופ' רוזן צבי מציע פתרון לבעיה: 

1. ניתן לראות באיזון המשאבים כחוזה על תנאי מתלה, כלומר מה שיקיים את החוזה הוא פקיעת הנישואין, ולכן הצד המונע את התקיימות התנאי מפר החוזה. הבעיה היא שאם אחד הצדדים רוצה להתגרש, השני לא יכול למנוע זאת ממנו וקיים חשש לגט מאוסה , שהוא גט פסול.

2. מי שאינו רוצה בגירושין מפחד חלוקת הרכוש, עשוי לנהוג בחוסר תום לב עם כל המשתמע מכך.

פ"ד יעקובי/קנובלר - ניתן למצוא התנגשות בגישת תום הלב ואכיפת דיני החוזים על המצב. השופט שמגר: דיני החוזים אינם מתאימים למערכת דיני משפחה. (פ"ד נחמני - השופטת שטרסברג כהן: חוזה רופף). 

האם קיימת תחולה סימולטנית  של  שני  ההסדרים  על בני זוג - זו של סעיף 4 וזו של חזקת השיתוף?

חזקת השיתוף לא חלה במקביל לחוק יחסי ממון - פ"ד יעקובי/קנובלר - השופט שמגר: לא ניתן לקרוא מועד איזון לפני פקיעה. עפ"י ס' 4 הזכויות הקנייניות חלות במשך כל חיי הנישואין.

השופט טל: עפ"י ס' 4, אין להחיל את חזקת השיתוף יחד עם חוק יחסי ממון. כדי להתגבר על בעיית הצדק ניתן לפרש את ס' 5 בצורה מרחיבה, כך שהחלטה של בד"ר כי בני הזוג צריכים להתגרש, תספיק כדי להפעיל את החוק. 

השופטת שטרסברג כהן: החזקה והחוק לא חלים יחד. מרחיבה את ס' 5 למצב של קרע בחיי הנישואין. 

השופט מצא: לא חלים במקביל.  

אופציות:

1. איזון משאבים וחוק יחסי ממון חלים יחד: פ"ד תגר. 

2. הקדמת מועד פקיעת הנישואין לפ"ד המחייב גירושין (כגישת השופט טל): פ"ד נפיסי. 
3. הקדמת מועד האיזון להתערערות היחסים בין בני הזוג (כגישת השופטת שטרסברג כהן): פ"ד יעקובי/קנובלר. 

4. פרשנות לס' 11 לחוק - מצב בו אחד מבני הזוג פוגע או עתיד לפגוע בזכות עתידית של בן זוגו באיזון המשאבים. ניתן להוציא צו שיגביל זאת כגון: צו למניעת הברחת נכסים: פ"ד יעקובי/קנובלר. גם ס' 8, 7 יכולים להיות לעזר בזמן שצד אחד מנסה לסחוט צד שני, אך כולם בעייתיים ולא נותנים פתרון מלא.

הסכמי ממון:
מטרת החוק היא לעודד יצירת הסכמי ממון בין בני זוג כדי שלט יגיעו לערכאות. הסכם ממון חייב להיות עפ"י החוק. 

מזונות וכתובה: 

אינם כלולים במסגרת החוק משתי סיבות:

1. מדובר בחובה של הבעל במסגרת הנישואין.

2. לאור ס' 17 אין לפגוע בזכויות אשה.

הסיבות למיעוט הסכמים:

1. קשה לאנשים לדבר על פירוד טרם נישואין.

2. מערכת המשפט מתמרצת את הגבר בכך שהיא מעמידה אותו במצב עדיף בזמן הפירוד.

הסכם הממון עצמו:

ס' 1 - הסכם ממון חייב להיות בכתב.

ס' 2 - חייב לעבור אישור ואימות לפני הנישואין, ע"י נוטריון, רשם נישואין או בימ"ש. ניתן לאשרו או לערכו גם בזמן הגירושין.

סמכות המאשר את המסמך:

פ"ד שטרן - 

1. בדיקה שההסכם נוצר בהסכמה חופשית

2. הצדדים מבינים את תוכנו והשלכותי.
ההנחה היא שהצדדים יכולים להחליט כראות עיניהם ואין להתערב בתוכן ההסכם.

תכונותיו של הסכם ממון:

1. פ"ד שי - השופטת בן פורת קובעת כי על ההסכם להיות צופה פני עתיד, כלומר מקרה של מוות, גירושין.

2. לדעת פרופ' רוזן צבי הסכם הממון חייב להיות על כלל הנכסים. השופטת בן פורת חושבת (פ"ד שי) כי הסכם הממון יכול להיות גם לנכס ספציפי.

תוקפו של הסכם הממון:
ככלל, הסכם ממון שאינו מאושר - בטל. עם השנים יש ירידה בדרישות הפורמליות. פ"ד כהן נ' היוע"מ - ניתן ליצור הסכם ממון גם בין בני זוג שאינם יכולים להינשא כמו כהן וגרושה.

פ"ד פגס - נסיון להכנסת דיני החוזים ליחסי הממון ולטעון עושק, והטעיה. ביהמ"ש קובע כי קשה לראות כפייה כאשר הסכם הממון עובר תהליך אישור. עובדת אישור ההסכם, הינה קריטית ולאחריה קשה יהיה להגיע למסקנה של עושק. נראה כי במשך השנים  עם השינויים במערך דיני המשפחה והעובדה שבדיני המשפחה חלים דיני ראיות שונים ניתן יהיה למצוא סיבות ונסיבות להתערבות בהסכמים שאושרו לאור טיעוני עושק, כפיה ואי צדק.

חוק יחסי ממון לאור ח"י: כהו"ח:
1. נראה כי לא תתאפשר אכיפת הסכם הנוגד כל צדק אפשרי, כגון אכיפת הסכם שיש בו עושק קיצוני. הדבר נכון בעיקר לאור פ"ד סולומון בו נאמר שח"י: כהו"ח לא יאפשר להותיר אשה חסרת כל לאחר גירושין.

2. למרות שפ"ד שי קובע כי הסכם שלא אושר לא תופס, הרי שכיום בערכאות נמוכות תופסים הסכם ממון גם מכח דיני החוזים. הסכם ממון הצופה פני עתיד והדן בכלל נכסי בני הזוג, אך לא אושר מסיבה כלשהי, יכול לזכות באישור.

פרק 8:דיני הורים וילדים
הורות:
1. אינם חייבים להיות נשואים.

2. מעמד ברור בחוק למשפחה חד - הורית.

3. הכרה מסוימת במשפחה חד מינית.

סוגי הורות:
1. הורות גנטית - הורות של בעל הזרע ובעלת הביצית.

2. הורות ביולוגית - האם היא זו שנשאה ברחמה את העובר.

3. הורות משפטית - אימוץ. ביהמ"ש קובע מי ההורים של הילד אם האם אינה אימו הביולוגית, מחייב החוק אימוץ של הילד, שהוא בנם הגנטי של ההורים. 
* המשפט העברי אינו מכיר בהורות גנטית, אלא בהורות ביולוגית. 

4. הורות פסיכולוגית - השפעת ההורים על הילד מבחינה פסיכולוגית. לדוגמא: מקרה של נישואין לאחר גירושין, חבר חדש של האם.

5. הורות כפויה - כפיית הורות ע"י אחד מבני הזוג. לדוגמא: גניבת זרע.

6. הורות חלקית - מתוך חוק הכשרות והאפוטרופסות ניתן לקבל סמכות להיות "מעין הורה" לילד בנושאים מסוימים. לדוגמא: פ"ד ביטון נ' היוע"מ - נקבעו מזונות נמוכים בהסכמה, עם הסדר שיפוי המחייב את האם להחזיר כספים לאב אם יקבעו מזונות גבוהים יותר. ביהמ"ש ממנה את השכנה כאפוטרופסית לעניין מזונות על הילדים, כדי שתגיש תביעה בשמם.  

הזכות להיות הורה אל מול הזכות שלא להיות הורה:
הפסקת הריון - נקבעה בחוק העונשין עבירה פלילית על המבצע או עוזרו להפיל או להפסיק הריון. שאלת הפסקת ההריון נקבעה בס' 312 - 320 לחוק העונשין. הפסקת הריון דורשת הסכמת וועדה המוסדרת בחוק.

סיבות להפסקת הריון:

1. גיל האשה נמוך מ - 17 וגבוה מ - 40.

2. סיבת ההריון אינה חוקית - נישואין/יחסים לא חוקיים.

3. הוולד עלול להיוולד פגוע.  

4. עלול להגרם נזק לאשה.

הסיבות בסעיפים 2, ו - 4 הן סיבות סובייקטיביות. הסיבות בס' 1, ו - 3 הן סיבות אובייקטיביות.

פ"ד row v. wide - זכות ההפלה היא זכות חוקתית שאין לשום רשות זכות לשלול אותה. ההריון מתחלק ל - 3 חלקים:

1. חלק א' - זכות ההפלה של האשה מולטת.

2. חלק ב' - כל מדינה תקבע חוק ספציפי לתקופה זו.

3. חלק ג' - איסור הפלה פרט למקרים חריגים, בהם קיים חשש לבריאות האם. 

לסיכום: זכות האם לחיים גוברת על זכות העובר לחיים.

זכות הטיעון של הבעל מול הוועדה:

1980 - פ"ד פלוני נ' פלונית - השופט שמגר: לעובר אין אפוטרופוס כי אין לו זכויות וחובות, לכן לגבר אין זכות עמידה עפ"י חוק. אך השופט ממליץ לאפשר לגבר בכל זאת לטעון בפני הוועדה.

השופטת בן עיתו: פוסלת על הסף את זכות הבעל.

השופט אילון: תובע את זכות העמידה של הבעל מתוך כללי הצדק הטבעיים ולא מלשון החוק. ההלכה - בדעת רוב - אין לגבר אפשרות לערער בפני הוועדה. 

1993 - פ"ד רון שיבק - השופטת ארבל: גם לאב קיימת זכות מכוח אבהותו ונישואיו לתבוע את לידתו של בנו, אך בכל מקרה זכותה של האם על גופה גוברת. 

גניבת זרע:
אפשרויות הבעל: 

1. לעובר אין מעמד וכן לגבר אין מעמד בפני הוועדה , בהסתייגות דברי השופטת ארבל לעיל.

2. טענת רמאות - חוזית/נזיקית. הפסיקה קובעת כי האחריות היא על הגבר למנוע את ההריון. כל עוד לגבר אפשרות בלעדית למנוע הריון - לא תתקבל טענת רמאות. גם הטענה כי האשה הפרה הבטחה - לא התקבלה.

3. טענת "הילד לא שלי" - פ"ד שרון נ' לוי - מניעת בדיקת רקמות מחשש שהילד יתגלה כממזר.
פ"ד היוע"מ נ' פלונית - ביהמ"ש רשאי לבצע פעולות מתוקף ס' 68(א), 68(ב) לחוק הכשרות והאפוטרופסות שהן ראויות מן הצדק להגן על הקטין. הפעולות יכולות להיות מינוי אפוטרופוס או כל פעולה אחרת לשמירת עניינו של הקטין. מתוך כך ניתן למנוע בדיקת רקמות מטובתו של הילד. פ"ד מראה כי יש בכורה לעובר שלא נולד על פני הסכמת שני ההורים. שלושת השופטים: אילון, אור ומצא אינם נותנים תשובה למקרים חריגים ויתכנו מקרים בהם זכות ההורים תגבר. כלומר אין לערוך בדיקת רקמות כאשר יש חשש לממזרות, אך לא מדובר בפסיקה גורפת.

הפריה:
קיימת בעיה כאשר האב אינו פורה ותרומת הזרע אינה של הבעל. לפי משפט אברי האב הוא תורם הזרע.

פ"ד סלמה - האב אינו תורם הזרע ועל כן אינו מוכן לשלם מזונות. דין עברי: האב מחוייב במזונות וזאת רק עד הגירושין - מדין צדקה. דיני משפחה: מזונות עפ"י דין אישי, לכן חייב במזונות רק עד הגירושין. השופטים בונים קונסטרוקציה של הסכמה. ברגע שניתנה הסכמה אפילו לא מפורשת ע"י הבעל להפריה מחייבת אותה הסכמה מתן מזונות לילד עד גיל 18.

פ"ד נחמני - שלוש סוגיות חשובות עולות בפ"ד:

1. הזכות להיות הורה למול הזכות שלא להיות הורה.

2. דיני חוזים מול דיני משפחה.

3. צדק מול משפט.

השופטת שטרסברג כהן והשופט ברק: מדובר בחוזה מיוחד אשר מחייב הסכמה מחודשת בכל שלב (חוזה רופף). הזכות להיות הורה אינה מצמיחה חובה לספק זכות זו. 

השופט טל: הזכות להיות הורה גוברת על הפרטיות בכל מקרה.

השופטת דורנר: זכות ההורה  גוברת במקרה הספציפי מכיוון שזה סיכויה האחרון של רותי להיות אם.

השופט גולדברג: דן עפ"י צדק. אין למנוע מהאשה מה שיכולה היתה להשיג. זכות שווה היא להיות הורה ושלא להיות הורה, כל מקרה לגופו של עניין.

השופט קדמי: מלאכת יצירת החיים כבר החלה ועל כן הזכות להורות גוברת.

השופט בך: צדק.

השופט טירקל: פסיקה עפ"י צדק ולא עפ"י החוק והמשפט. זכות ההורות גוברת.

השופט מצא: זכות ההורות גוברת, אך על האשה להתחייב לא לתבוע מזונות ולשפות את הבעל במקרה של תביעה.

השופט זמיר: מאבק בין צדק למשפט. צדק לא יכול שלא להשען על משפט וההיקש צריך לבוא מתוך החוק. כמו כן מתייחס לחוק העתידי של נשיאת עוברים המחייב הסכמת הצדדים בכל שלב.

סיכום:  

1. זכות ההורות אינה מקימה חובה לספקה. הזכות לחיים גוברת, אך אין היא מחייבת פעולה של פלוני.

2. זכויות היסוד לבד אינן פוסקות לשום כיוון.

3. דיני משפחה מיוחדים בגלל אלמנט הצדק בתוכם. הצדק משתנה ותלוי בנסיבות ובחברה.

4. עפ"י דיני חוזים די בהסכמה אחת נמשכת לכל התהליך. בשילוב של צדק נדרשת הסכמה בכל שלב.

סוגיית ההפריה ויחסו של המשפט העברי:

1. הפריית אשה מתורם זרע אסורה ככלל, אך במקרים מסוימים ניתן לאפשר, אם נעשו נסיונות במשך 10 שנים או שהעקרות היא בלתי הפיכה.

2. במקרה של הפריה החזקה שרוב בעילות אחר הבעל - לא תופסת. 

3. בעיית הממזרות נפתרה ע"י כך שיש סיכוי קלוש שהזרע הוא של האב. בנוסף, הרתעת האשה מקיום יחס מין מחוץ לנישואין, אינו קיים כאן.

4. תרומה מגוי פותרת את בעיית הממזרות.

הפריה חוץ גופית:

1. מיהו האב?
דין דתי - בעל הזרע הוא אב הילוד, כלומר תורם הזרע. 

      דין אזרחי - "מבחן הורות" מי שנטל חלק משמעותי בלידתו וגידולו של הילד הוא ההורה.

2. חובת המזונות - פ"ד סלמה - למרות שתורם הזרע הוא האב, מבחינה דתית, הרי שבעל האשה שנתן הסכמה להפריה חייב מזונות כל עוד הוא נשוי מדין צדקה. לאחר הגירושין הוא חייב מכח קונסטרוקציה של הסכמה. הקונסטרוקציה נובעת מס' 67 לחוק הכשרות והאפוטרופסות המאפשר לראות בהתנהגות הסכמה להיות אפוטרופוס.
הליך אישור הפריה חוץ גופית:

ביצית של האם

כן                            לא
הריון אצל האם               הריון אצל האם

כן                   לא             כן                     לא
תקנות          חוק            מבחן                חוק
הפריה         נשיאת        הורות             הפריות
הכל             עוברים
בסדר


  מהו הריון           

 אין הגדרה ברורה גם אם מאחדים את המשפט עם הגדרה ביולוגית קשה לתת הגדרה מדויקת.

תקנות בריאות העם (הפריה חוץ גופית) 1987:
 החוק מסדיר את הנושא של הפריה חוץ גופית. זרע ניתן לתרום באופן חופשי, אך תרומת ביצית חייבת להיות מלווה בטיפול רפואי בגלל מורכבותה. 

תקנה 11 - בוטלה. בפ"ד זברו - הביצית תושתל בגוף אם הילוד.

תקנה 13 - ההפריה תיעשה בזרע בעלה של האשה התורמת. החוק יוצר בעיה לגבי הפריה חוץ גופית או בגופה של נשאית. (אם פונדקאית). 

פ"- מבטל את תקנות 11, 13 לעיל בגלל שהן מפלות נשים לרעה.

תקנה 8 - ביצית מופרית תושתל באשה נשואה אם הביצית שלה או של תורמת. במקרה שאשה רווקה או התאלמנה יש צורך בחוו"ד של עובד/ת סוציאלי. אם האשה גרושה יש צורך בהסכמת גרושה. כלומר, הדאגה היא לטובת הילד, שלא יוצר מצב  שהילד יולד ללא יכולת לדאוג לצרכיו.

חוק הפונדקאות - מי האם?

דין עברי: היולדת היא האם ללא תלות במקור הביצית.

דין אזרחי: "מבחן הורות" - מבחן המעורבות בתהליך:

1. החוק מטפל רק באיש ואשה ולא בזוג חד מיני.

2. אין מניעה שיהיו ידועים בציבור.

3. הביצית לא יכולה להיות של האם הנושאת - חייב להיות ניתוק מבחינה גנטית.

4. לאם הנושאת אסור להיות קרובת משפחה, אך היא יכולה מאומצת.

5. תרומת הזרע היא של האב המיועד.

6. הנשאית חייבת להיות בת דתה של האם - כדי שהילד יהיה יהודי.

דגשים מיוחדים של החוק:

1. ס' 4(א)(6) לחוק הפונדקאות מאפשר שכר למתווך ולאם הנושאת, משמע - התרת הפונדקאות כמקצוע, (בניגוד להמלצת וועדת אלוני).

2. ס' 5(א)(2), (3) לחוק הפונדקאות - ברוח החוק יש דאגה לילד, שכן מוקמת וועדה האחראית על אישור ובדיקת הליך הפונדקאות הכולל חוו"ד פסיכולוגית ורפואית. הוועדה מחויבת להתחשב בשלום האם הנושאת והילד. 

מעמד הילוד מתבטא בבחירת המחוקק בביטוי "צו הורות" - כדי שבני הזוג יהיו הורי הילד, מתעלם החוק ממעמד הורי הילוד (הנשאים) עפ"י משפט הורות ומחייב צו הורות ההופך את התורמים להורים לכל דבר. לא מדובר בצו אימוץ כיוון שקיים קשר גנטי, אך הוא מחייב ניתוק מוחלט מהאם הנושאת. ניתן שלא לתת צו הורות אם הדבר דרוש לטובת הילד.

חזרת הנשאית מהסכמתה:

1. הפלה - יכולה לבצע הפלה עפ"י התנאים בחוק (ראה וועדה).

2. החזקת הילד בעצמה - עפ"י הדין העברי היא האם, אך החוק קובע כי לאחר הלידה האפוטרופוס הוא פקיד הסעד. עפ"י ס' 14,13 לחוק הפונדקאות מחייב המחוקק שינויים בנסיבות המקרה כדי להענות לרצון הנשאית, כאשר במרכז ההחלטה - טובת הילד.

אימוץ:

פ"ד פלוני נ' פלונית - הילד עובר להתגורר אצל הסבא והסבתא למשך שנתיים. באופן מעשי הם האפוטרופסים על הילד. ביהמ"ש מחזיר את הילד לאב - כי אין מנתקים ילד מהוריו הטבעיים. זכותו הטבעית של האב לקבוע את מקום המגורים של ילדיו. שאלת טובת הילד אינה עילה עצמאית ואינה עיקרון המאפשר ניתוק הילד מהוריו הטבעיים. טובת הילד אינה עולה עדיין למדרגה עליונה.

חוק העונשין - קובע עבירה פלילית להתיחסות לא תקינה של הורה. 

ס' 323 - ההורה מחויב לספק את צרכי הקטין.

ס' 337 - הפרת החובה דינה 3 שנות מאסר. 

חוק הכשרות - קובע את הזכות והחובה של ההורה להיות אפוטרופוס לקטין. 

ס' 14, 15 - קביעת מקום המגורים וכו' .

ס' 25 - שאלת המשמורת כאשר ההורים גרושים: עד גיל 6 - אצל האם, אחרי כן הילד אצל האב והילדה - אצל האם. 

"עקרון ההמשכיות" נקבע בפסיקה ומדבר על השארת הילד אצל מי שגידל אותו. עקרון זה יחד עם ס' 25 מקשה על הוצאת ילד מרשות אימו לאחר גיל 6. 

ס' 27 - מאפשר שלילת אפוטרופסות של ההורים.

ס' 38 - חובות האפוטרופוס.

ס' 68 - מאפשר לביהמ"ש לקבוע אפוטרופוס לקטין.

פ"ד פלונית נ' מ"י - אם זונה ונרקומנית מתחרטת ומבקשת את הילדה חזרה מהאימוץ. ביהמ"ש מחזיר את הילד לאם תוך פיקוח של פקיד הסעד. בתקופה שבין תחילת האימוץ לבין צו האימוץ, ניתן לחזור מהסכמה. לא בודקים את טיב ההורות.

חוקים המאפשרים הוצאת ילדים מחזקת הוריהם: 
1. חוק הנוער (טיפול והשגחה) - 1960 - הוצאת ילד והעברתו לפנימיה. אין ניתוק בין הילד להוריו. ניתן גם להחזיר הגלגל אחורה ועפ"י ס' 3(2) ניתן גם למנות "ידיד לקטין" שיקבל סמכויות וישמש מעין חונך.

2. חוק האימוץ 1981 - הוצאת ילד מרשות הוריו. ניתוק משפטי.

ס' 1 - אימוץ חייב להיעשות ע"י ביהמ"ש ולטובת הילד.

ס' 2 - לא ניתן לאמץ ילד מעל גיל 18 (פ"ד אילן ישראלי).

ס' 8 - האימוץ דורש הסכמת הורים, למעט ס' 13.

ס' 7 - מסוגלות הורית - ניתן לבדוק האם להורה הספציפי מסוגלות הורית לדאוג לילד.

ס' 8 - הסירוב לאי הסכמה נובע ממניע בלתי מוסרי או מטרה בלתי חוקית.

ס' 10 - ניתן לחזור מהסכמה עד מתן צו אימוץ, ע"י שני ההורים.

ס' 13 - מצב בו אין הסכמה של ההורים מסיבות שונות, ביהמ"ש מחליט לבד.

פ"ד פלוני נ' פלונית - קובע כי ס' זה הינו רשימה סגורה.

פ"ד היוע"מ נ' מיכל פריד - צעירה הרוצה לחזור בה מהסכמה לאימוץ. השופט ברק: מעלה את טובת הילד כעילה עצמאית. יש להכניס שלושה שיקולים:

1. טובת הילד.

2. זכות ההורים לחזור מהסכמה.

3. שמיעת המשפחה המאמצת.

יש חשש שחזרה מהסכמה - תפגע במוסד האימוץ.

פ"ד פלוני נ' היוע"מ - ההורים המאמצים מצליחים למשוך את הדיון במשך שנתיים, כך שטובת הילד תהיה להשאיר אצלם, וכך הוחלט.

טובת הילד גוברת על זכותם הטבעית של ההורים הביולוגיים.  

ס' 10: 

                                         האם יש הסכמה

                                    כן                               לא

                               הלך אימוץ                 עוברים לס' 13 - האם הילד מוכרז "בר אימוץ"

                                                           כן                           לא

                                                                            הילד נשאר בחזקת הוריו הביולוגים. התהליך מופסק. 

1994 - פ"ד פלוני נ' פלונית - זוג שאינו מצליח להביא ילדים לעולם. הבעל מכניס להריון נערה בת 14. ההריון מגיע לשלב מתקדם ולא ניתן לעשות הפלה. הגבר מתעקש לקבל את הילד. 

דעת מיעוט - השופטים לוין וחשין: הרשימה בס' 13 היא רשימה סגורה, אך ניתן להוסיף לה עילה נוספת דרך תקנת הציבור ומטרה בלתי מוסרית. לכן, יש למסור את הילד לאימוץ.

השופטת דורנר: נסמכת על דעת הפסיכולוג שהגבר חסר מסוגלות לטיפול בילד. הבעיה היא: שס' 13 אינו מדבר על מסוגלות בעבר, אלא בעתיד. אם טובת הילד הינה עקרון על, הרי שיש להשאיר את הילד עם הוריו הביולוגים.

אימוץ פתוח:  

ס' 16(1) - מאפשר אימוץ בו הזכויות והחובות עוברים להורים המאמצים, אך לא מנותק הקשר בין הילד להורים הביולוגיים. 

1996 - פ"ד פלוני נ' היוע"מ - אימוץ סגור הוא הכלל, ואימוץ פתוח הוא חריג. 

פ"ד פלוני נ' היוע"מ - באימוץ פתוח עולה קודם כל שאלת טובת הילד ולאחר מכן:

1. שאלת גיל הילד - ככל שהילד מבוגר יותר הנטיה היא לאימוץ פתוח כיוון שהילד כבר מכיר את הוריו הביולוגיים.

2. זכות הילד - רצונו של הילד להשאר בקשר עם הוריו.

3. קרובי משפחה - אימוץ פתוח טוב בד"כ למצב של אימוץ ע"י בני משפחה.

4. יש לבדוק כל עניין לגופו. אין השענות על תקדימים.

5. אימוץ פתוח הוא עדיין חריג.

6. שאלת הקשר בין ההורים הביולוגים להורים המאמצים.

אימוץ שתחילתו במעשה לא חוקי: 

 פ"ד גונזלס נ' תורג'מן - ילדה אומצה בהליך חוקי לאחר שנחטפה מהוריה והדבר מתגלה לאחר 5 שנים. עפ"י החוק ניתן לבטל צו אימוץ שניתן בגלל סיבות לא חוקיות. ביהמ"ש לא מוכן לתת יד לעבירה. סדרי ממשל ושלטון חשובים מטובת הילד. פ"ד זה הינו חריג בגלל סוגיית המשפט הבינ"ל שחדרה איליו.

אמנת האג - ילדים חטופים:

אמנת האג קובעת כי הפרת זכויות ביקור ומשמורת הינה חטיפה. כל עוד לא תעבור שנה מאקט החטיפה, יחזור הילד לאחריות ההורה ממנו נחטף. מערכת המשפט לא מוכנה כי הילד ישמש מיקוח בידי ההורים. האמנה מתחשבת בטובת הילד.

פ"ד לייבוביץ ובש"א טורנה נ' משולם - מראים כי ההתחשבות כיום היא ברצונו של הילד וזכויותיו.








































