מחברת בחינה

דיני משפחה

ד"ר ליפשיץ שחר

חלק א': מבוא לדיני משפחה במשפט הישראלי
שיעורי תרגול:

1.א. סמכות השיפוט
שתי ערכאות שיפוט: בתי דין רבניים, בית משפט לענייני משפחה החל מ-1995(עד אז היה עניין לשלום/מחוזי) 

שתי מערכות דינים: אזרחית (חוק המדינה), דתית (הדין האישי של העדות הדתיות אליהן משתיים בעלי הדין

ערכאות ערעור: ביד"ר: ערעור לבית הדין הרבני הגדול/ערעור לבג"צ

בימ"ש לענייני משפחה: ביהמ"ש הוא בדרגת שלום– ערעור לביהמ"ש המחוזי ואז ערעור לביהמ"ש העליון ברשות 

שתי שאלות מקדמיות לטיפול בתביעה: (מלכתחילה ובדיעבד)
1) איזה מערכת מוסמכת לדון בעניין: 

א. בית הדין הדתי (ספציפי לעדה הדתית) – סמכות ייחודית לדון בגירושין (כשני הצדדים מאותה עדה)

ב. בין דין אזרחי(בימ"ש)- הסכם גירושין יכול להיחתם(אישור) בביד"ר או בבימ"ש. פרשנות הסכם  רק בבימ"ש.

ג. סמכות מקבילה- מזונות אישה:מרגע שהוגשה התביעה,רק הערכאה אליה הוגשה מוסמכת לדון(מירוץ סמכויות) 

* החלטה בהיעדר סמכות היא עילה ראשונה לתקיפת פס"ד וביטולו

      2) איזה חוק/דין רלוונטי לדיון בעניין:
1) דין דתי- למשל מזונות אישה 
2) דין אזרחי- למשל אבהות

3) ברירת המחדל בחוק קובעת שהדין החל הוא אזרחי, אולם הדין האזרחי קובע תחומים מוגדרים בהם הצדדים יכולים להסכים בכתב להידון ע"פ הדין הדתי- למשל ירושה
* נכנסת שאלת הכדאיות: לאישה שרוצה מדור ספציפי עדיף לפנות לביד"ר כי בימ"ש מקדש ערכי קניין וחירות

שלושה פרמטרים שמשפיעים על בחירת הגוף והדין:

1) נושא (סוג התביעה)

2) ההשתייכות הדתית של בעלי הדין
3) הזיקה הפרסונאלית למדינת ישראל- מעמד התושבות והאזרחות של שני בעלי הדין

הפעלת הדינים בחוסר קורלציה: בימ"ש מחיל דין דתי משובש ויפסקו מזונות אישה על אף עילה שבחינה הלכתית היה פוטרת את הבעל מתשלום המזונות, ביד"ר מחיל דין אזרחי משובש ויפסוק שטובת הילד בחינוך דתי
1.ב. השתייכות דתית

מסגרת נורמטיבית לערכאה המוסמכת ולדין החל: שיטת התלאים- סעיפים 47 ו-51 לדבר המלך במועצתו: בענייני מעמד אישי של יהודי/נוצרי/דרוזי(מכוח דבה"מ) ומוסלמים(מכוח חוק הפרוצדורה העותומאנית) שהם תושבי ואזרחי ישראל יחול דין דתי של העדה הדתית אליה משתייך בעל הדין.על מי שאינו תושב ואזרח ישראל יחול דין ארץ הנתינות שלו.

פס"ד: בג"צ 304/86 שמואל נ' ביה"ד הרבני האזורי בת"א ואח': נישואין אזרחיים בהודו בין יהודיה ללא יהודי שהתגייר-פקודת ההמרה חלה כשאדם מחליף את הדת שלו בדת אחרת, וכשאדם עוזב דת שאינה "מוכרת"(בית דין מוכר)-לא מתעוררת בעיה של סמכות שיפוט, ע"כ פקודת ההמרה כאן בכלל לא קמה, אין קושי להכיר בהמרת הדת שבוצעה ללא אישור של פקודת ההמרה-יש סמכות לביד"ר לדון בגירושין של ב"ז שנישאו בנישואין אזרחיים.

טבלת סמכויות ליהודים אזרחי ותושבי ישראל(עמוד 5 במחברת תרגול-מקורות בעבר ובהווה):

	נושא
	סמכות 
	דין

	נישואין (ענייני מעמד אישי)
	ביד"ר-(47,51), סעיף 1 לחשבד"ר
	דתי-(47,51), סעיף 2 לחשבד"ר

	גירושין (ענייני מעמד אישי)
	ביד"ר-(47,51), סעיף 2 לחשבד"ר
חריג חוק התרת נישואין 
	דתי-(47,51), סעיף 2 לחשבד"ר

	מזונות אישה (ענייני מעמד אישי)
	מקבילה:
ביד"ר-(47,51). היום 3 מנגנונים:

* סעיפים 3,4,9 לחשבד"ר

וסעיפי שמירת סמכויות:

* ס' 25(א) לחוק בימ"ש לע"מ 

* ס' 19(א) לחוק המזונות

בימ"ש- (47,51), ס' 1(3), 3(א) לחוק בימ"ש לע"מ, ס' 18 לחוק המזונות
	דתי-(47,51), סעיפים 2(א) ו-19(ב) לחוק המזונות
דתי-ס' 2(א) ו-19(ב) לחוק המזונות

	מזונות ילדים (ענייני מעמד אישי)
אסור בביד"ר אלא אם יש הסכמה
	מקבילה:

ביד"ר- (47,51), ס' 3,9 לחשבד"ר 

וסעיפי שמירת סמכויות:

* ס' 25(א) לחוק בימ"ש לע"מ 

* ס' 19(א) לחוק המזונות 

(התייתר מירוץ הסמכויות)

בימ"ש- (47,51), ס' 1(3), 3(א) לחוק בימ"ש לע"מ, ס' 18 לחוק המזונות
	דתי (47,51), סעיפים 3(א) ו-19(ב) לחוק המזונות
דתי-ס' 3(א) ו-19(ב) לחוק המזונות

	רכוש (לא ענייני מעמד אישי)
	מקבילה:
ביד"ר- סעיפים 3,9 לחשבד"ר

וסעיפי שמירת סמכויות:
* ס' 13(א) לחוק יחסי ממון

* ס' 25(א) לחוק בימ"ש לע"מ

בימ"ש- ס' 6(1)(ז), ס' 3(א) לחוק בימ"ש לע"מ
	אמור להיות אזרחי, לפי פס"ד בבלי,ס' 13(ב) לחוק יחסי ממון,חזקת שיתוף בפועל-דתי
אזרחי- מכוח חוק יחסי ממון או חזקת שיתוף (לפני/אחרי 1974)

	אפוטרופסות(קריטי) ומשמורת(פיזי)

(ענייני מעמד אישי)
	מקבילה:
ביד"ר-(47,51), ס' 3,9 לחשבד"ר

וסעיפי שמירת סמכויות:

* ס' 25(א) לחוק ביהמ"ש לע"מ

* ס' 79 לחוק הכשרות והאפוטרופסות

בימ"ש- ס' 1,1(6)(ז), 3(א) לחוק בימ"ש לע"מ, ס' 78 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות
	רק אזרחי (חריג – דעת שיפמן - דתי) (47,51), ס' 79 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות
רק אזרחי (חריג – דעת שיפמן - דתי) (47,51), ס' 79 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות

	אימוץ (נמחק מענייני המעמד האישי)
	מקבילה: 

ביד"ר- (47-51-נמחק), ס' 27 לחוק האימוץ, (דיון רק בהסכמת שני המאמצים, המאמץ/היועמ"ש

בימ"ש- ס' 1(א), 1(6)(ח), 3(א) לחוק בימ"ש לע"מ,ס' 26(א) לחוק האימוץ
	רק אזרחי

רק אזרחי

	אבהות (לא מענייני המעמד האישי)
	בימ"ש- ס' 1(4), 3(א) לחוק בימ"ש לע"מ
	רק אזרחי

(אין חוק אבהות אלא דין פסיקה אזרחי)

	ירושה וצוואות (נמחק מענייני המעמד האישי)
	מקבילה:

ביד"ר- (47-51-נמחק), ס' 155 לחוק הירושה

בימ"ש- ס' 1, 1(6)(ג), 3(א) לחוק בימ"ש לע"מ, ס' 151 לחוק הירושה
	אזרחי (דתי במגבלות מסויימות-

ס' 155 לחוק הירושה) 

אזרחי (דתי במגבלות מסויימות-

ס' 155 לחוק הירושה)


פס"ד: ע"א 3077/90 פלונית נ' פלוני:אבהות ומזונות בדין מוסלמי/כללי-כיוון שעל האב לא מוטלת חובת מזונות מכוח הדין המוסלמי שחל עליו, תוטל על הא חובת מזונות מכוח הדין האזרחי (חוק המזונות)
בג"צ 8638/03  אמיר נ' בית הדין הרבני הגדול: סמכות נמשכת במחלוקת רכושית בביד"ר- אפילו הסכמת הצדדים לא יכולה לרפא חוסר סמכות של ביד"ר לדון בענייני הרכוש של בני זוג (לא מענייני מעמד אישי)
בג"צ 8497/00 פלמן נ' פלמן:מירוץ סמכויות-תוקף כריכה (עקרון הכיבוד ההדדי-בהמשך)
בג"צ 10109/02 כץ נ. כץ:חרטה מהסכמה לדון בביד"ר בענייני הילד (ההסכם הושג כחלק מהתנאים שהעמיד האב לאם לקבלת גט, לכן אינו מייצג את ענייניו העצמאיים של הילד. הקטין לא היה צד להסכם וההסכם לא מחייב אותו.הוא רשאי לפנות באמצעות אפוטרופסו לבימ"ש לענייני משפחה-שהוא המוסמך להכריע במכלול ענייניו.
כשיש סמכות מקבילה- גלגול תביעה לביד"ר: תביעה ישירה/כריכה/הסכמה/סמכות אינצידנטלית/סמכות נמשכת

1) תביעה ישירה: באמצעות תביעת גירושין/נישואין בו יש לו סמכות ייחודית

2) כריכה: קשירה באופן פוזיטיבי לפי ס' 3 לחשבד"ר את הנושאים הנלווים לתביעת הגירושין. ההגיון: יעילות דיונית: למנוע סתירות בממצאים עובדתיים/החלטות משפטיות סותרות,חסכון זמן,"שופט אחד-משפט אחד"

בימ"ש לע"מ וב"גצ מנסים כל הזמן לקבוע מנגנונים ע"מ לצמצם סמכות ביד"ר: שלוש הגבלות על מנגנון הכריכה:

1) מועד: ס' 25(ב) לחוק בימ"ש לע"מ- מרגע שאחת הערכאות התחילה לטפל בנושא, סמכות הערכאה המקבילה נחסמת וע"כ יש לוודא שהתביעה בנושא לא הוגשה לערכאה המקבילה. אם לא הוגשה,מתחיל "מירוץ הסמכויות"

2) מהות: כריכה ניתן לבצע רק בצמוד לתביעת גירושין ולא לתביעה לשלום בית. אם ביד"ר קובע כי לבן/בת הזוג אין עילת גירושין מבחינה הלכתית(בהמשך) כלפי בן/בת הזוג השני- מחלוקת לגבי הגשת גירושין/שלום בית חלופי

סוגי הנושאים שניתן לכרוך: 

א. עניין שנמנה על ענייני המעמד האישי- ס' 51 לדהמ"ב: נישואין, גירושין, מזונות(אישה,ילדים), אפוטרופסות, משמורת

ב. עניין הקשור בחבל הטבור ודרוש ברציונאל לשם חיסול יעיל של הליך הפירוד בין בני הזוג:רכוש,ירושה,צוואות

בפועל: ניתן לכרוך באופן אוטומטי ללא הכרזה מפורשת: משמורת פיזית, כתובה

דרושה כריכה מפורשת: מזונות אישה, משמורת רוחנית(חינוך), תביעה רכושית, אין לכרוך מזונות ילדים מהחשש שהדיון בזה בביד"ר ימסמס את טובת הקטין כי האישה יכולה להיות מוכנה לוותר על מזונות ילדים ע"מ לקבל גט (דיון). הפסיקה הכירה בכריכה לתביעת הגירושין של דרישה להשבת הכספים שהאישה הוציאה על מזונות הילדים
3) צורה: מבחן משולש שמורכב משלושה מבחני משנה:

א. כנות תביעת הגירושין: יש לוודא שבעל הגין הגיש את התביעה מתוך רצון כן לסיים את מערכת היחסים בין בני הזוג ולטפל בכל הנובע מיחסיהם ולא מסיבה טקטית של שריון הדיון בביד"ר. סיוע לבחינת כנות תביעה:

* על בעל הדין לפרט את התשתית העובדתית התומכת בעילת הגירושין- עובדות, לא סבירות היעתרות ביד"ר 

מחלוקת בפסיקה: בן זוג אומר שרוצה להתגרש אולם לא מוכן לתת גט עד להסדרת ענייני הרכוש.

דעה 1: תביעתו אינה כנה שכן אדם שבאמת רוצה להתגרש לא מתנה תנאים על מתן גט

דעה 2: בעצם העובדה שבן הזוג רוצה להסדיר את כל נקודות המחלוקת בין בני הזוג אין שום דבר פסול

* תדירות הדיונים המתקיימים בביד"ר: הימנעות מדיונים יכולה להתפרש כחוסר כנות

*התצהירים שמוגשים לבימ"ש לע"מ אם מתנהלים הליכים מקבילים:אם אמר שלא רוצה להתגרש-תביעה לא כנה

מחלוקת בפסיקה: האם העובדה שבעל דין מגיש תביעה חלופית לגירושין/שלום בית מאיינת את כנות הגירושין?

דעה 1: מרגע הגשת תביעה חלופית ניתן להסיק שהתביעה אינה כנה

דעה 2: הגשת תביעה חלופית לא מאיינת את תביעת הגירושין,ממילא ביד"ר מנסה למצות אופציה של שלום בית

ב. כריכה כדין: יש לבדוק האם בעל הדין עמד בכל הדרישות החיצוניות של הכריכה: נכרכו עניינים הנמנים על ענייני המעמד האישי וקשורים בחבל הטבור לתביעת הגירושין ועניינים שאינם נמנים על ענייני המעמד האישי אולם דרושים באופן רציונאלי לשם החיסול היעיל של מערכת היחסים בין בני הזוג.
מחלוקת בפסיקה: הפסיקה קבעה כי יש לפרט את פרטי הרכוש הספציפיים בתביעת הגירושין. אם לא פורט הכל:

דעה 1: מצב כזה מאיין את כל יתר הכריכה של ענייני הרכוש.

דעה 2: מצב כזה אינו מאיין את כל יתר הכריכה של ענייני הרכוש.

הסכמות בפסיקה: אם בעל דין לא מציין את כל פרטי הרכוש רק מאחר ומנסה להבריח רכוש ספציפי/ מפצל בכוונה בין התביעות הרכושיות(למשל דירת המגורים לבימ"ש כדי שביד"ר לא ינסה שלום בית)- התביעה לא כנה והכריכה תיפול לגבי כל פרטי הרכוש.
מחלוקת בפסיקה: על בעל הדין להציע סכום סביר למזונות אישה שמשקף את רמת החיים הריאלית שלה
דעה 1: ברגע שבעל הדין מציע סכום לא סביר, התביעה אינה כנה והכריכה נופלת לעניין מזונות

דעה 2: הצעת סכום סביר יכולה לחזק את הכריכה כדין,אולם אי הגשת הצעה לא בהכרח תשלול את הכריכה כדין

מחלוקת בפסיקה: הבעל סבור שהאישה אינה זכאית למזונות ע"פ הדין וע"כ לא מציע סכום סביר למזונות אישה

דעה 1: הכריכה תיפול- למען הסדר הטוב יש להציע סכום סביר למזונות אישה בתביעת הגירושין אף שיש עילה

דעה 2: הכריכה לא תיפול ואין חובה להציע סכום סביר למזונות אישה בתביעת גירושין כשיש עילת פטור

נטל ההוכחה על כנות התביעה: בעבר-על בעל הדין שטוען שהכריכה אינה כדין. היום, נטל ההוכחה מרגע שהועלתה טענה של היעדר כנות, רובץ על מי שמבקש להוכיח שאכן הכריכה נעשתה כדין

· מרגע שנושא נכרך בתביעת הגירושין והכריכה היא כנדרש וכדין - סמכות ביד"ר היא סמכות ייחודית

פס"ד פלמן: מצב של החלטת בג"צ מול ביד"ר גדול-מה עושים?

1) טרם ניתנה החלטה באחת הערכאות בשאלת הסמכות: חולש עיקרון הכיבוד ההדדי (מי שהתחילה-תמשיך).

2) ניתנה הכרעה של אחת הערכאות בעניין הסמכות- יש להקפיא את הדיון לעת עתה ולחכות ששאלת הסמכות תתברר בערכאה המקבילה- אין לקיים דיון בשאלת הסמכות אולם ניתן לקיים דיון בגוף השאלה הנדונה(משמורת)

3) באופן עקרוני אסור לערכאה שלא נתנה הכרעה בשאלת הסמכות להתערב ולעורר את שאלת הסמכות, אלא בנסיבות חריגות: כשההחלטה לוקה בחוסר חוקיות או בפגם חמור אחר היורש לשורש הסמכות שבעתיים- ההכרעה בטלה. שתי דוגמאות מפס"ד: 

א. ההחלטה בעניין הסמכות ניתנה תוך חריגה מכללי הצדק הטבעיים (כמו דיון במעמד צד אחד)

ב. ההחלטה בעניין הסמכות ניתנה בניגוד מוחלט לכללי הסמכות (כריכת מזונות ילדים בביד"ר)

3) סמכות אינצידנטאלית: סמכות אגבית-אישה מגישה תביעה לפינוי בעלה מהבית. ההכרעה בשאלת הבעלות בבית היא החלטה אינצידנטאלית (אגבית), משום שהתביעה המקורית הייתה בעניין פינוי הבעל מהבית. ההחלטה האינצידנטאלית בנושא הבעלות אינה בגדר מעשה בית דין וע"כ אינה מחייבת וניתן לדון בה לעניין הסמכות

4) הסכמה: שני מצבים להסכמה:

א. ביד"ר תהיה הערכאה המוסמכת לדון בעניין

ב. שני בעלי הדין מגיעים להסכם גירושין בהסכמה וביד"ר ייתן להסכם תוקף של פס"ד

בירור משפטי בביד"ר יכול להתבצע בשתי מתכונות:

א. ביד"ר יהיה המוסמך לטפל בהליך המשפטי כערכאה משפטית רגילה על כל סדרי הדין שבה

ב. ביד"ר תפעל כערכאת בוררות- בעוד החלטה כבורר לא מחוייבת לסדרי הדין שבערכאה משפטית רגילה

הסכמת הצדדים יכולה להינתן רק לגבי סמכות ביד"ר לדון בעניין המשפטי כערכאה משפטית רגילה ולא כבורר, בנושאים שהוגדרו ע"י חוק ספציפי(אימוץ/ירושה). ובמקרים שהוגדרו מפורשת בסעיף 9 לחשבד"ר- רק כשמדובר בענייני המעמד האישי(ס' 51 לדבה"מ). הסכמת הצדדים לא תוכל לרפא היעדר סמכות של ביד"ר לדון בנושא בשלב הראשוני. שני סוגים של הסכמה שתקפים לחוק 9 לחשבד"ר:

1) הסכמה מכללא: מכוח ניהול ההליך בפועל בעוד ההסכמה נגזרת לאותו הליך. למרות זאת, הפסיקה קבעה שצריכה להינתן הזדמנות סבירה להביע התנגדות.

2) הסכמה פוזיטיבית מפורשת: מנגנון ההסכמה גובר כריכה של נושא ספציפי בביד"ר (קרי הסמכות הראשונית). 
הגבלה לעניין מזונות ומשמורת ילדים:הסכמה לנהל דיון בנושא בביד"ר דורשת בירור העניין לגופו-טענה ספציפית של כל אחד מבני הזוג לגבי העניין ולא הסכמה גורפת מפאת חשש למסמוס טובת הקטין.

5) סמכות נמשכת: המשך דיון כשהסמכות הראשונית ניתנה לביד"ר מכוח הסכמת צדדים תקפה או חוק
שני מצבים של סמכות נמשכת: 

א. פס"ד שהוא מעשה בית דין וסותם את הגולל בין בעלי הדין

ב. נושא שמטבעו הוא דינמי, במקרים מסויימים נקבע שלאותה ערכאה שלה הייתה הסמכות הייחודית הראשונית והמוסכמת מכוח חוק/הסכמה לדון בעניין- תהיה סמכות להמשיך ולטפל באותו הליך עם שינוי הנסיבות. אולם, במידה ומדובר בסכסוך מרוחק-הסכמת הצדדים יכולה לגבור על מקור סמכות ההמשך ולהפנות לערכאה מקבילה.

ביטול חוזה: סמכות נמשכת לביד"ר מכוח הטעיה או פגמים בכריתה

אכיפת הסכם: אין סמכות נמשכת לביד"ר אף אם נקבע ונחתם בו, יש סמכות לביהמ"ש לענייני משפחה

פרשנות הסכם: אין סמכות נמשכת לביד"ר אף אם נקבע ונחתם בו, יש סמכות לביהמ"ש לענייני משפחה

פס"ד אמיר(03)(18 בתרגול): ביד"ר לא יכול לתפקד כמוסד בוררות- קביעה זו בעייתית שכן אם החלטה שניתנה ע"י מוסד בוררות לא חלה באופן רטרואקטיבי (וזו הקביעה)-קשה לחלץ אישה ממצב של עוגנות כי לא ניתן לפתוח פס"ד.

1.ג. זיקה מדינתית

פס"ד: בג"צ 3/73 כהנוף נ' בית הדין הרבני האזורי תל-אביב ואח':נישואין אזרחיים בחו"ל של יהודים- יש סמכות לביד"ר לדון בגירושין עקב פנייה דרך תביעה לגירושין ולא באופן ישיר
בג"צ 6751/04 סבג נ' בית הדין הרבני הגדול:נישואין אזרחיים ודתיים בחו"ל וגירושין אזרחיים בחו"ל-לביד"ר אין סמכות לדון בתביעת הגירושין שכן שני הצדדים אינם אזרחי או תושבי ישראל. הגשת תביעת המזונות בדרך כ"לא אגב גירושין" היא התחזות שכן אמורה להיות כרוכה בתביעת הגירושין (התביעה נועדה לכפות על הבעל לתת גט וע"כ אינה כנה) וכיוון ששני הצדדים אינם אזרחי או תושבי ישראל לביד"ר אין סמכות לדון גם בה. 
מבוא לדיני משפחה במשפט הישראלי (כיתה)
שתי מערכות דינים בארץ:

· דין דתי

· דין אזרחי
שתי מערכות משפט:

· ביהמ"ש לענייני משפחה

· בית הדין הרבני
שני מישורים לדיון: 

· פרוצדוראלי

· מהותי
במדינות אזרחיות אחרות, כל החלוקות האלה לא קיימות. אע"פ שהנישואין והגירושין ע"פ הדין נעשים רק ע"י ביד"ר, נראה כי יש בישראל גם תחום של נישואין וגירושין אזרחיים (לא רשמיים) אולם אלו נעשו מתוך דחיפה קלה ולא מתוך מחשבה עמוקה שיטתית הלוקחת בחשבון את כל השיקולים הרלוונטיים.

בקורס נעשה דיון התחלתי בפרספקטיבה האזרחית – איך היינו חיים בעולם אזרחי – ואח"כ נחזור למציאות בישראל.

שיקולי מדיניות בעולם אזרחי:

· אמפתיה לצד החלש

· לא ראוי להשאיר אדם כבול בקשר שאינו רוצה בו
· פיצוי כלכלי
· אובדן כושר השתכרות
· שיקולים של אשמה
· שיטה של משפט מקובל common law
· חלוקה לפי החוסן הכלכלי של כל צד או בחלקים שווים
המודל האזרחי – גירושין ללא אשמה – נישואין לפי דרישה – העובדה שבן זוג רוצה להתגרש היא סיבה מספקת על מנת לאפשר את הגירושין

טיעונים לטובת גירושין:
1) פרקטי(לא יכול) – לא ניתן להכריח אדם להיות נשוי (ליפשיץ: הטיעון לא נכון – מהות(חיים יחד) וקליפה(טכני רישומי)- את הקליפה ניתן לכפות, את המהות לא (לפחות לא ראוי) – אדם שמסרב להתגרש מבקש את שימור סטטוס הנישואין על מנת למנוע מבן הזוג השני להתחתן בשנית
2) אינדיווידואליסט(לא רוצה) – עמדה פרו-פירוקית של המשפט, שימור הזכות והיכולת להתנתק בעת הצורך
3) הפחד משיקולי אשמה – הקביעה מהי סיבה טובה, מתי הרצון לגיטימי, הגדרת עילות גירושין, בירור עובדתי של כל מקרה ומקרה – מחזירה אותנו לשקול שיקולי אשמה אותם ניסינו לנטרל

טיעונים נגד גירושין:

1) ילדים – בעבר(גירושין רע לילדים) לעומת ההווה (תלוי בעצימות הקונפליקט) – האם ראוי לתת להם משקל?

2) שימור מוסד הנישואין כמותג ציבורי – וודאות, תו תקן, מחוייבות, יציבות (שהיא תוצאה של הגבלות החירות ההסטוריות)

3) הסתכלות חוזית - אנלוגיה לדיני החוזים – אם יש זכות להתנתק, איך אפשר לדבר על גירושין כהפרת חוזה? ואם ההסתכלות היא כעל חוזה אישי שלא ניתן לאכיפה – הפיצויים יקבעו לפי האשמה – שוב אותן שאלות שניסינו להתחמק מהן. ואם ההסתכלות היא כעל חוזה על תנאי כל עוד שני הצדדים רוצים – כיצד נפרש החוזה ע"פ אומד דעת הצדדים? סוגים שונים של חברות ותפיסות עולם מביאים לאי הכרעה נורמטיבית.

פיצוי כלכלי בדיני גירושין – המחיר יהיה שוב דיון באשמה. גירושין מורכבים משלושה ראשים:
1) גירושין ללא אשמה

2) קיצוץ המזונות
3) הרכוש יפתור את הבעיה – מחקרים כלכליים הראו שבפועל המציאות לא השתנתה ונשים יוצאות הרבה יותר 

חלשות מהנישואין. ההון האמיתי של בני הזוג זו היכולת להרוויח כסף. אם נחלק את כושר ההשתכרות, בפועל לא נותנים את הגירושין וזה הפוך למטרה.

מספר תפיסות על במשפט המסורתי (שנות ה-60 וה-70):

1) ציבורית – המדינה (או הדת בזמנים קדומים יותר) היא צד לחוזה הנישואין. הסכם הסוטה מדיני הנישואין נחשב בעבר כנוגד את תקנת הציבור כיוון שמערער את מוסד הנישואין כי מספק לו תחליף.

2) יחידתית – היחידה חשובה יותר מהיחידים המרכיבים אותה – גירושין אזרחיים אולם יש צורך בעילת אשמה של אחד נגד השני, אם שניהם מאשימים אחד את השני לא יתנו גירושין כי צריך שאחד יהיה אשם והשני חף מפשע (אבסורד). המשפט משקיע בשימור היחידה החברתית, אין תביעות נזיקיות או העדה נגד בן זוג – העדפה של שלמות המשפחה.

3) לא שוויונית – היררכיה שבראשה הבעל, תפיסה מסתירה של עדיפות בתפקידים שונים במשחק המשפחתי.
המהפכה הליברלית של דיני המשפחה (שנות ה-80 וה-90):
התפיסות הללו מתערערות בכל העולם במקביל בזמן קצר – השינוי הוא ממודל של גירושין עם אשמה למודל של גירושין ביוזמה חד צדדית ללא אשמה במספר אספקטים:
1) גירושין בהסכמה - ההסכמה הופכת להיות עילת גירושין. עילה חדשה של התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר (זו הופכת לחזקה במידה ושני הצדדים מבקשים להתגרש).
מה אם רק צד אחד רוצה להתגרש ואין אשמה? שני הצדדים יכולים להוליך מהלך של גירושין. ישנם פערים בין המדינות – אולם בשורה התחתונה יש אחידות בכך שניתן להתגרש רק אם צד אחד רוצה להתגרש ובהסכמה.
2) ירידה בשיקולי אשמה – החלפה/מיתון תוך עילה של התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר.
3) שינוי בדיני המזונות – לא מגדריים אלא כלכליים – נייטרלים. משך הזמן: מתקופה ארוכה לתקופה קצרה של שיקום – על מנת שכל צד יפתח חיים מלאים משל עצמו. 

שלושה הליכים שקורים בשנות ה-80 וה-90 שמביאים למהפכה הליברלית - מעבר מתרכובת לתערובת:
1) הפרטה – מגישה ציבורית למשפחה לגישה פרטית. פרטים בחוזה שאמורים לדאוג כל אחד לעצמו. 
2) איניווידואליזציה – מגישה חברתית לגישה המעמידה את היחיד במרכז. רצון אחד הצדדים מספיק לגירושין.

3) מהפכה שוויונית – שפה נייטרלית עיוורת מגדר - מי שיש לו משלם למי שאין לו. מי שיזכה בגידול הילד זה מי שיותר מתאים לו לעשות זאת(ולא חזקה על משמורת האם - למרות שבפועל ב-96% מהמקרים האם קיבלה משמורת). ירידה במזונות הילדים.
אולם, המעבר מציבורי לפרטי, מיחידה ליחידים ומאי שוויון לשוויון אינו מוחלט אלא מתנדנד. לעיתים מאוד ליברלי ולעיתים שמרני, תלוי. הדיון עד עכשיו יספק את הבסיס להבין ולבקר את ההסדרים הקיימים.
המשפט הישראלי 
המשפט הישראלי מדבר בשני קולות כמעט הפוכים - דתי ואזרחי, וזה פוטנציאל לקונפליקט: הדין הדתי שמרני והולך לכיוון ציבורי, יחידתי ולא שוויוני, הרבה מעבר למקובל במדינות אחרות. המשפט האזרחי הולך לכיוון פרטי, יחידני ושוויוני, לנקודות הקיצון. מדובר בשתי מערכות שנסמכות על אותו מחוקק, אך כל אחת בתחומה לקחה את הפרשנות הקיצונית ביותר:

1) ציבורי-פרטי: הכשירות להתחתן וצורת הנישואין - 

ציבורי – משפט דתי: רווי בשיקולים האוסרים להתחתן, מנמק את פסיקותיו בשיקולים דתיים-לאומיים, אך מאחור עומדת עמדה ציבורית מובהקת (חזות מול פועל). דיני הגירושין מבוססים על אשמה.
פרטי – משפט אזרחי: זכות חוקתית להינשא, מגבלות גיל וכשרות משפטית, מגדר. ביהמ"ש קבע שאשמה אינה חלק מיחסי הרכוש שעוסקים בזכויות. 
בשום מקום בעולם אין מי שאומר שהגירושין הם עם אשמה והרכוש הוא בלי אשמה.

2) יחידתי-יחידני: 

יחידתי – משפט דתי: לא נותן להתגרש כשרק צד אחד רוצה בגירושין, בחירה בעמדה קיצונית שלא מאפשרת "פיוס" עם המערכת האזרחית – גם כשיש עילות גירושין ע"פ ההלכה, אלו מפורשות בצמצום כה רב, שקשה מאוד לפרק את הקשר וליזום מהלך חד צדדי של גירושין. שיקולים של התנהגות ולא של צורך. 

יחידני – משפט אזרחי: חוק אזרחי בדבר הסדר התדיינות בין בני זוג (במקום זכות חסינות מתביעות בני זוג) – לפיו ניתן להפסיק התדיינות בין בני זוג אם השופט חושב שהנזק מהמשך ההתדיינות גדול מהתועלת ממנה – מודל מאוזן – בפועל שיקול הדעת לא מופעל, תביעה בגין גרם הפרת חוזה כלפי כל צד(ולא אמונה כי ההגנה על קשר הנישואין גדולה יותר מקשר חוזי רגיל) – אולם החוק אינו חל על הפרת הבטחת נישואין – המחוקק אמר את דברו שהנכונות שלו להגן על חוזה מסחרי גבוהה יותר מנכונותו להגן על חוזה נישואין זוגי
פירוק שיתוף בדירת מגורים: הדין הדתי – שלום בית והקשחה על הגירושין. 

משפט אזרחי: מגישה קיצונית של התייחסות לדירת מגורים כקרקע כלכלית לכל דבר ועניין לגישה מאוזנת של סעיף 40 לחוק המקרקעין. משמעות השותפות – פס"ד ביאלר: זכות האישה להכניס לדירה ילד מנישואים קודמים אולם לא זכות הבעל להדיר את המאהב מהדירה (איזה מסר משודר בהעדפת מאהב על פני ילד?), פס"ד ולנטין: אי ההתערבות כוללת גם את אי החלת עקרון תום הלב וזה אבסורד שכן בחוזה מסחרי, העיקרון היה מוחל
3) שוויוני – לא שוויוני:
לא שוויוני – משפט דתי: נכסי מילוג - מי ששולט בנכסים הוא הבעל, תפיסה גברית. (תפיסה קיצונית בכל בתי הדין הדתיים – לא רק היהודיים).

שוויוני – משפט אזרחי: חוק זכויות האישה(על אף האמור בכל דין דתי-אין בנישואין כדי לפגוע בזכויות האישה), חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות(חזקת הגיל הרך לילד מתחת לגיל 6), חוק לתיקון דיני מזונות(אדם חייב במזונות בן זוגו), המשפט האזרחי מנסה לקבוע כללים נייטרלים עיוורי מגדר

1.ד. ההתמודדות האזרחית עם הדין והדיין הדתי

סעיף 15(ג) לחוק יסוד השפיטה: מקנה לביהמ"ש העליון בשבתו כבג"צ לתת בעניינים שהוא ראה בהם צורך סעד מן הצדק ואשר אינם בסמכותו של בימ"ש או בית דין אחר. סעיף 15(ד) מקנה סמכויות אופרטיביות (צווים).
פס"ד: בג"צ 8497/00 פלמן נ' פלמן: מירוץ סמכויות-תוקף כריכה (מקודם)

בג"ץ 5969/94 אקנין נ' בית הדין הרבני: מירוץ סמכויות- פסיקת ביד"ר בנושא רכוש תקינה-אם ביהמ"ש החליט להמתין להכרעת ביד"ר, ביהמ"ש חייב להתחשב בהחלטתו לעניין פירוק שיתוף כי החלטת ביד"ר ניתנה במסגרת סמכותו (בהמשך)
בג"צ 1000/92 בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול ואח': נישואין לפני חוק יחסי ממון. ביד"ר פוסק לפי ההלכה היהודית ללא כפיפות לחוק יחסי ממון. העתירה התקבלה- ביד"ר מחוייב להפעיל את חוק זכויות האישה (בהמשך)

שני סוגים של קונפלקטים:

1) קונפליקט עם הדין – השופט האזרחי הוא השופט המוסמך לדון בעניין, אך הדין שחל הוא דין דתי. השופט הוא בד"כ בעל תפיסה פרטית אינדיווידואלית ושוויונית ואילו הדין הפוך לגישתו.
2) קונפליקט עם הדיין – התמודדות מוסדית - השופט האזרחי מתמודד עם מה שבית הדין מחליט(סמכויות).

מישור ראשון, התמודדות השופט האזרחי עם הדין הדתי(9):
1) טכניקה של הפרדה בין מהות לפרוצדורה – משנות ה-60 וה-70, בתיהמ"ש הכריזו שהדין הולך אחר הדיין 
לפחות בכל הקשור לפרוצדורה – הדין הפרוצדוראלי יהיה לפי המקום בו מתקיים המשפט.
דוגמאות: * דיני מזונות – הכלל בהלכה: גבר יהודי חייב במזונות אשתו במהלך הנישואין. אם הבעל עזב את הבית או האישה עזבה את הבית והמניע הוא הבעל – הבעל ישלם לה מזונות (לא ישלם אם עזבה מרצונה).

אם הסיבה לפירוד היא שניהם:

הדין הדתי: "המוציא מחברו עליו הראיה" – על האישה להביא ראייה רצינית מדוע עזבה.

המשפט האזרחי: "כלל משקל הנוצה" – מספיק שתביא ראיה במשקל נוצה כדי שתהווה סיבה ותקבל מזונות. זהו כלל המנוסח בצורה ראייתית ולא מתערב בתכנים המהותיים של דיני המזונות, אולם משרת שתי מטרות אזרחיות:

1. התנתקות – מזונות משולמים בתקופת הביניים שבין הפירוד לגירושין.

2. הבריחה משיקולי אשמה
* רישומם של מי שמתחתן בנישואים אזרחיים: בג"צ פונק שלזינגר – זוג שנישא בנישואים מעורבים בחו"ל, הפקיד מסרב לרשום אותם והם מגישים בג"צ. המחלוקת אמורה להיות מוכרעת ע"פ הדין הדתי, אולם ביהמ"ש קובע שאין קשר בין השאלה מי נשוי(מהות) לבין השאלה מי רשום כנשוי(פרוצדורה). על הפקיד לרשום באופן טכני את מה שרשום בתעודה הציבורית. הגופים מסתמכים על המרשם, ולא על התעודה. התוצאה – מאחורי הכלל הפרוצדוראלי של רישום, הצליחו להשיג את מה שרצו – שפסולי חיתון או כל מי שלא רוצה את הטקס הדתי יוכל לקבל זכויות של נשוי, על אף הדין הדתי.
2) בחירת הפרשנות הדתית המהותית המתאימה בהתאם לקריטריונים האזרחיים – בדין הדתי אין שיטות של תקדים מחייב ואין קודקס מסודר. בתיהמ"ש האזרחיים מנצלים את מגוון הפרשנויות כדי לקחת פרשנויות מהדין הדתי שיעזרו להם לפסוק כפי שהם רואים לנכון. למשל: מחלוקת פנימית בתוך ההלכה כיצד יש לפרש את חובת הבעל למדור:
א. מדור כללי – הבעל נותן לאישה כסף שיספיק לשכירות דירה (ביהמ"ש)
ב. מדור ספציפי – האישה תמשיך לחיות בדירת המשפחה (ביד"ר)
פס"ד קליפה נ' גולד: ביהמ"ש-מדור כללי. ביד"ר-מדור ספציפי. אם יש מדור ספציפי לא ניתן לפרק את השיתוף (משמעות של דיירות מוגנת). ביהמ"ש משתמש בדעה קיימת(אומנם נדירה) בדין הדתי על מנת לבסס פסיקותיו.
3) פרשנות מניפולטיבית לדין הדתי – יישום כביכול של הדין הדתי אולם פרשנות שונה על דרך של מניפולציה. 
עקרון ההדדיות בדיני מזונות: בעל שבגד באשתו וזו בגדו בו גם אחרי בגידתו והוא מביא לביהמ"ש ראיות על בגידתה. בביהמ"ש האזרחי בניגוד לביד"ר פועל עקרון ההדדיות וע"כ הטענה אינה עומדת לבעל. (פער משמעותי)

עד שנות ה-80, ביהמ"ש הפעיל את הדין הדתי כמו שהוא אולם בשנות ה-90 פתח השופט שמגר בסדרת פס"ד יותר ליברליים. פס"ד פרידמן: איש צבא הבוגד באשתו באופן סדרתי. היא בגדה פעם אחת וע"כ היא אשת איש אסורה לבעלה. השופט שמגר פותח את הספר של שרשבסקי המסכם את הדין הדתי ומוצא שם ש"אם הידע היחיד שלך על בגידת אישה בא מההודעה שלה – אין לקבל זאת". המקור על בגידתה הייתה מהודאת הרב. לעניין מזונות, כתוב בספר כי הודאת האישה בלבד על בגידתה מהווה דווקא ראייה טובה לצורך שלילת המזונות. השופט שמגר משליך מעניין הגירושין לעניין המזונות וקובע שזו לא יכולה להוות טענת המרצה של הבעל. פס"ד גל: שתי קטגוריות בהלכה להגנת הבעל מתביעת מזונות:

1. עוברת על דת משה – צניעות (מסתובבת עם גבר זר)
2. עוברת על דת יהודית – מחטיאה את הבעל (בנושא זה מתקיים לפי שרשבסקי בדין הדתי עקרון ההדדיות – 
בעל שאוכל אוכל לא כשר לא יוכל לטעון שאשתו מחטיאה אותו). השופט שמגר מיישם את עקרון ההדדיות מכאן לעניין עוברת על דת משה.
פס"ד כהן: חוקר פרטי של בעל בוגד מביא תמונות שהאישה בגדה והשופט שמגר קובע באופן תמים חד וחלק שזה לא יכול לשמש ראיה עקב עקרון ההדדיות. לעקרון הזה אין שמץ בדת! חלק מפס"ד לא פורסמו, הטכניקה של השופט שמגר פותרת בעיות אד הוק אולם לא יצרו כלי אזרחי לעזרת עו"ד ובני זוג. המוזר הוא, שכאן הבעל נתן את הגט אבל האישה לא באה לקחת אותו כי היא חיה כידועה בציבור עם אדם אחר ולא רוצה ילדים. ד"ר ליפשיץ: מרוב אינסטינקט אזרחי פס"ד עיוור ולא מבין שהתוצאה האזרחית כאן אינה ראויה.

4) הצבת משפט אזרחי כמסלול אלטרנטיבי לדין הדתי גם בתחומים שהם לכאורה תחומים של דין דתי – פס"ד פלונית נ' פלוני:  ילדה מוסלמית לאם חד הורית. לפי הדין המוסלמי האב הוא הבעל של האם וכיוון שזו לא נשואה קבע בית הדין השרעי כי הילדה לא זכאית למזונות מאביה הביולוגי. בערעור לבג"צ עומדות לשופט חשין כמה אופציות:

א. פרוצדוראלית – גם אם יוכח שהוא ביולוגית האב זה לא יעזור כי זה לא הדין הדתי שלהם

ב. פרשנות רדיקאלית לדין המוסלמי

ג. מניפולציה

ד. האופציה שנבחרה – קביעה כי אע"פ שהדין הדתי המוסלמי לא נותן מזונות, במקביל אליו קיים מוסד של אבהות אזרחית מכוח חו"י:כבו"א וחירותו וע"כ יש לחייבו במזונות. תופעה זו הוכרה בעוד שני פס"ד: פס"ד סלומון: מפי השופט שמגר כשאדם יהודי התחתן עם לא יהודיה בנישואין אזרחיים בחו"ל אולם חייב לה מזונות אע"פ שאינה מוכרת ע"י הדין הדתי מכוח נזקקות מוכחת כלשונו. פס"ד פלוני נ' פלונית: השופט ברק זוג יהודים שנישאו בנישואין אזרחיים בחו"ל. לא מגיעים מזונות מכוח הדין הדתי אלא מכוח דיני החוזים ועקרון תום הלב. ד"ר ליפשיץ: במקרים פרטניים, כל פעם שביהמ"ש "ייתקע" עם תוצאות לא ראויות בעיניו הוא יפתח מסלול אזרחי אלטנטיבי. מנגד, פס"ד כהנא ופס"ד פורר: ביהמ"ש לא נותן מזונות בטענה שאלו הם דיני המזונות בישראל ועל אף המצוקה אין בידי השופטים להושיע מהדין החקוק והם אינם יכולים לכופף אותו.
מישור שני, התמודדות השופט האזרחי עם הדיין הדתי(12):

1) צמצום הסמכות של בתי הדין הדתיים: חקיקה-ירושה,אימוץ ואפוטרופסות הפכו מדין אישי לחוקים אזרחיים.

פסיקה- פרשנות מצמצמת למונחים דתיים – הפיכת חלק מענייני הרכוש הכלכליים (מלבד שלום בית, כתובה, טקס הנישואין וטקס הגירושין) לעניין אזרחי. דוגמאות:

* צמצום הלכת הכריכה: העמסת דרישות על מנגנון הכריכה-צורך בכריכה מפורשת. פסיקת ביהמ"ש חד צדדית בנוגע לצמצום הסמכות (למשל הגשת תביעה בביד"ר לא כוללת חינוך בעוד תביעה בביהמ"ש כן כוללת).

* כלל העיקר והטפל(כריכה) - דרוזים: פס"ד מרעי: אם הכריכה לא נעשתה במפורש הייתה כוונה שהיא לא תחול.
* סמכות מוסכמת: פס"ד אמיר השני: השופטת פרוקצ'יה קבעה כי הפרקטיקה של דיון בביד"ר בהסכמה והכרעתו כמוסד בורר אינה תקפה יותר שכן הוא בית דין ממלכתי ובני הזוג יכולים ללכת לבורר אחר ולא לביד"ר.

* סמכות נמשכת: פס"ד סימה לוי: הפרקטיקה לפיה עשיית הסכם בעניין רכוש ומזונות שאושר בביד"ר תידון בביד"ר בהמשך אינה תקפה יותר ומעתה נקבע שאישור הופך את ההסכם לחוזה וכל תביעה לאכיפה או פרשנות היא תביעה חוזית רגילה שתידון בביהמ"ש האזרחי.

ביד"ר לא מרוצים מצמצום סמכויותיהם ויש בידיהם שני אמצעי פיקוח:

1) תקיפה ישירה – פנייה לבג"צ

2) תקיפה עקיפה – פנייה לסמכות המקבילה (ביד"ר או ביהמ"ש) בטענה של חוסר סמכות
פס"ד פלמן: הסמכות נתונה לגוף שבה דנו בעניין. לפי חו"י: השפיטה, ביהמ"ש צריך לדון בכל נושא שנתקל בו בדרך-אגב כדי להכריע אם יש לו סמכות. אם ביהמ"ש העליון יחליט שלביהמ"ש לענייני משפחה יש סמכות-ביד"ר יכול להמשיך לדון בעניין שכן הוא כפוף לביהמ"ש העליון רק בשבתו כבג"צ ולא כבימ"ש עליון לערעורים.
פס"ד אבו ראס טיבי: הכרעות נוגדות לעניין אחזקה מפי ביהמ"ש ובית הדין השרעי שנבעו אי תקיפה ישירה. אם ביד"ר חורג מסמכותו, בג"צ יקבע לפי סעיף 15(ג) ו-(ד) לחו"י: השפיטה שאין לו סמכות. מסקנה: כדאי לתקוף תקיפה ישירה במקביל לעקיפה.

2) הכפפת ביד"ר לפיקוח בג"צ: עד 1993, התערבות מצומצמת-קביעה במה לביד"ר מותר לדון ובמה לא. התערבות במקרים חריגים בלבד – פס"ד אסי: פסלות דיין מוסלמי בבית הדין השרעי עקב משוא פנים אף שהדבר מקובל לפי הקוראן אם השופט חושב שהוא יכול לא להטות דין. אחרי 1993, פס"ד לב: הכפפת ביד"ר לחוקי היסוד -ביטול צו יציאה מהארץ בטענת שלום בית של בעל לאשתו ע"מ למנוע ממנה להיפגש עם מאהב - חוסר מידתיות.

פס"ד פלוני נ' אלמוני)עמ' 14):חוקר פרטי מטעם הבעל שתפס את האישה על חם עם מאהב. הוא מביא זאת לביד"ר, וזה פוטר מחובת מזונות. טענת האישה בביהמ"ש לאי קבילות עקב הפרת חוק הפרטיות התקבלה (הגבר נשאר נשוי בעל כורחו+טענה זהה מצד האישה לא הייתה מועילה לה-הימנעות מבחינת שיקולי אשמה-מוגזם).
3) הכפפה כללית של ביד"ר לדין המהותי האזרחי בכל נושא שאיננו מעמד אישי: לפני פס"ד בבלי, הכלל היה שהדין הולך אחרי הדיין, בפרוצדורה ובמהות – ברגע שתחום(דתי/אזרחי) מגיע לביד"ר, הוא בעל הסמכות הייחודית לדון בו ע"פ הדין הדתי(הרי הדיין לא רוצה להכיר בדין האזרחי), מלבד שלושה חוקים אזרחיים אליהם ביד"ר הוכפף: חוק שיווי זכויות האישה(ביטול יחסי מילוג), חוק יחסי ממון(החלת הסדר איזון המשאבים), חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות(הפיכת עקרון טובת הילד לעקרון על). חריגה מהחלת שלושת החוקים הללו מאפשרת פנייה לבג"צ והתערבותו. בכל מקרה אחר, הוחל הדין הדתי ע"פ זהות הדיין. זה קריטי לעניין מירוץ הסמכויות בנושא רכוש: חזקת השיתוף מוחלת בביהמ"ש אולם לא בביד"ר.
* מתנה לבן הזוג ואז גירושין-פס"ד מקסימוב: ניתן להסיק תנאי מכללא לפיו שהמתנה חוזרת אם יש גירושין אולם בביהמ"ש מעולם לא הסיקו כך כיוון שנמנעים משיקולי אשמה. מנגד, פס"ד בעאם, פס"ד וילוז'ני: ביד"ר הפעיל תנאי מכללא ובג"צ קבע כי הדין הולך אחרי הדיין והדבר היה בסמכותו וע"כ אין להתערב בשיקול דעתו.

תגובת ביד"ר לצמצום סמכותו: בעבר, לא היו מזכירים את החוקים ואז התקיפה בבג"צ הייתה קלה. כיום, פונים לעו"ד שמעון יעקובי שמנסח את ההחלטות עם החוקים הללו בצורה מניפולטיבית (למשל חוק יחסי ממון שוקל שיקולי צדק-ובגידת האישה מצדיקה את חלוקת הרכוש הלא שוויונית)-כך בג"צ מנוע כביכול מלהתערב.
פס"ד בבלי: נישאו לפני 1974. הבעל כרך את הרכוש בביד"ר וזה אינו מכיר בחזקת השיתוף אלא מגדיר כלל קנייני לפיו לכל אחד יש את הרכוש שלו. מהפכה בביהמ"ש האזרחי: 

1) פרשנות מרחיבה לחוק שיווי זכויות האישה מפי השופט שמגר: שוויון פורמלי-אופן ניסוח הכלל ולא תוצאתו השיטתית. שוויון מהותי-בחינת התוצאה השיטתית(כלל יחסי מילוג פוגע בשוויון-הבעל מקבל את פירות הנכס). השופט מרחיב באופן פרטני את החוק בפרשנות מהותית ומבסס את חזקת השיתוף על עקרון השוויון(תפיסה נורמטיבית של מאמץ משותף).

2) השופט ברק: קובע באופן גורף כלל טכני של הפרדת רכוש לא עומד בשוויון מהותי. טוען כי לא יכול להיות ששתי מערכות משפט יתנו תוצאות מנוגדות וע"כ מנציח את עקרון האחידות – בכל נושא שאינו מעמד אישי, על ביד"ר להפעיל משפט אזרחי, לא רק לעניין שלושת החוקים. לשיטתו, שתי המערכות יפעילו דין דתי בענייני מעמד אישי ודין אזרחי בכל עניין שאינו מעמד אישי, כך ירד התמריץ של מירוץ הסמכויות. (מהפכה!)
מה בין פס"ד בבלי לפס"ד בעאם? השופט שמגר לא דן ב נושא שיווי זכויות האישה לעניין מתנה וע"כ המתנה תחזור לבעל. לפי השופט ברק, העקרון הוא מהותי וע"כ המתנה תישאר אצל האישה. ע"פ מי יש להכריע?

נפקות פס"ד בבלי:ביד"ר לא מרוצים מההתערבות, מגנים את הדין האזרחי, לא מכירים ולא רוצים לפסוק על פיו:

1) מיעוט-הרב דיחובסקי: גם לפני פס"ד בבלי תמך בהחלת חזקת השיתוף לפי שני כללים הלכתיים:
א. אם דנא-אומד דעת הצדדים-אפשר להסתכל על רכוש כעניין חוזי ולפרש את אומד דעת הצדדים לשיתוף.

ב. דינא דמלכותא דינא-ייבוא משפט המדינה לדת-שינוי קל ביישום חזקת השיתוף אולם תמיכת המשפט האזרחי.

2) רוב-אין הלכת בבלי-אין החלה של חזקת השיתוף ואין התערבות של בג"צ כי אי ההחלה נעשה בצורה מתוחכמת ע"י ביד"ר-דחיית הדיון לפי חזקת השיתוף לעוד שלוש שנים, או דיון ללא חזקת השיתוף בזמן קרוב. פס"ד בבלי הוא מהפכני אולם בפועל הוא בעל השפעה נמוכה מאוד: פס"ד אברהם: כפיית גט אחרי 7 שנות עיגון, במעמד הכפייה הבעל טוען שהאישה היא גנבת כי בביהמ"ש לענייני משפחה לקחה לו חצי מהרכוש שרשום על שמו. ע"פ ההלכה, בעל שחייב לגרש את אשתו יכול לסרב להתגרש אם יש לו טענה רכושית לגיטימית ולכן באותו מקרה מעכבים את הגט. כל עוד התביעה כבר מתנהלת בביד"ר, לפס"ד בבלי אין כמעט השפעה(בפס"ד בבלי התגלה לבסוף הסכם ממון שקבע הפרדת רכוש וע"כ האישה בסוף לא קיבלה חצי מהרכוש שרשום על שם הבעל).
4) הכפפת בתי הדין הרבניים לפרשנות האזרחית של הדין הדתי: ביד"ר נשארים מקובעים בפרשנותם. פס"ד בבלי לא בא לידי מימוש, הדין הדתי והדין האזרחי לא מפורשים באופן זהה בביד"ר ובביהמ"ש האזרחי.
פס"ד אקנין: ביד"ר פסק מדור ספציפי וביהמ"ש פסק פירוק שיתוף ויחד זה לא מתאפשר. נקבע שמי שפוסק ראשון הוא המחייב את השני וכך נוצר מירוץ פסיקה ממנו רצינו להימנע. יוצא, שיש אינטרס מהותי לעקב את הדיון במקום שאתה לא רוצה שיתקיים בו כדי שהדיון שאתה מעוניין בו יגבר. כאן ביד"ר ניצח-שוב הערכאה משפיעה על הזכויות. מנגד, פס"ד קליפה: פירוש 20% של פסיקת ביד"ר למדור כללי כהלכה המחייבת. הבעל בפס"ד אקנין מערער לבג"צ וטוען שהיה פס"ד בבלי וע"כ אין לפסוק לפי הערכאה אלא לפי הדין(קרי-מדור כללי כי מדור ספציפי מרוקן למעשה את זכות הבעלות שלו).
רוב-השופטים מצא וגולדברג: דחיית הטענה-לא ניתן להכריח את השופטים בביד"ר לאמץ פרשנות אזרחית לדין דתי. כשהמטריה היא דתית(מזונות-מדור) – לביד"ר אוטונומיה שיפוטית לפרשנות.

מיעוט-השופט חשין: אם מבטיחים אחידות אי אפשר להיעצר בפני הדין הדתי. בפועל, מישור התמודדות זה אינו חל שכן זו דעת מיעוט. בקשה לדיון נוסף התקבלה ולבסוף הדיון בוטל ויש סיכוי גבוה שהקביעה הייתה מתהפכת. נראה שהדיון אינו עמוק ושכלתני אלא אינטואיטיבי-בפס"ד אקנין דובר על אישה עם 7 ילדים שקיבלה את הדירה בניכוי המשכנתא, תישאר חסרת ממון, אין לה כושר השתכרות בניגוד לבעלה וע"כ כן נכון לתת לה מדור ספציפי.
חלק ב': דיני זוגיות

דיון בחמישה חלקים:

1) חלק אזרחי כללי 
2) הדין הדתי הקיים בישראל
3) בקרת נזק אזרחית
4) הפתרונות האזרחיים הרשמיים
5) המשפט האזרחי המחתרתי

1) חלק אזרחי כללי(19): אם היינו חיים במדינה אזרחית, איזה הגבלות היינו קובעים? בגדול, מתחלק לכושר וצורה:
כושר: איזה מגבלות ראוי להטיל?

· קרבת משפחה – סיבות רפואיות, מוסריות או פסיכולוגיות

· איסור ביגמיה – הרמון הנשים(נגד חשדנות לניצול והסכמה לא רצונית הנובעת מלחץ תרבותי/חברתי,
חוסר סימטריה, חוסר רצון להנציח את הפטריארכליות ולתת לה הסכמה בפומבי, היררכיה מונצחת), ביגמיה מניפולטיבית(רמאות מול בן הזוג החדש ומול בן הזוג הישן), ביגמיה מסורתית מודעת(איסור הביגמיה הסדרתית הוא האמצעי של המשפט להגן על דיני הגירושין-מתן משמעות לגט, אי מתן עקיפה באמצעות חתונה מחדש). 

מה הסעד האפשרי מול ביגמיה?
א. כלום – הנישואין עם האישה השנייה לא תקפים

ב. ביגמיה כעבירה פלילית – אם הנישואין לא תקפים, על מה מרשיעים? על נסיון? מה משמעות ידועים בציבור?

· רף גיל הנישואין – הסתכלות על הנישואין כשיקול חוזי רגיל(כשרות משפטית לפי בשלות), פרספקטיבה רב תרבותית(כל קהילה והנורמות שלה, הנצחה של כפיפות נשים לבעליהם,שלילת יכולת השכלה,פמיניזם)
· מין הנישואין – גישה פרטית: נישואין זה זכות יסוד. גישה ציבורית: התנגדות אידיאולוגית. שיקולי מדיניות: דיון אמפירי בטובת הילד, האם המשפט צריך לשרש את התופעה, איסור גורף או דיון חברתי בנסיבות ספציפיות, גישה קנטיאנית-אדם הוא לא חפץ, אפשר לטעון שזה ניצול של ילד ליצירת שינוי, נישואין כמוסד חברתי.
· נהוג בחלק מהמדינות – מגבלה על מחלות – מספר קטגוריות:
1. מחלות העוסקות בכשירות משפטית

2. מחלות הקשורות ביכולת הולדה – בעל חשיבות גדולה ככל שדלת היציאה מגירושין קשה יותר
צורה: איזה מגבלות ראוי להטיל?

· פונקציה של הסכמה – יצירת פרוצדורה שתסביר לאדם את חשיבות מעשיו (פקיד רישום, חתימה על מסמכים)

· פונקציה של פומביות – ביהדות הטקס הוא פרטי, רישום מדינתי הוא לא תנאי הכרחי.
· פחות רלוונטי – אמרות מפי בני הזוג בעניין משמעות הטקס בעיני המדינה – התנגשות בין גישה פרטית לציבורית - ביטוי להסכמה(פרטי) אמרות מוכתבות (ציבורי).
2.א. הנישואין ע"פ הדין הדתי
2) הדין הדתי הקיים בישראל(21)
דיני הנישואין הם גרעין קשה, סמכות ייחודית לביד"ר – אין כמעט משפט אזרחי בדיני הנישואין
דיני כושר:
· קרבה משפחתית ומיניות: בכל הדתות יש איסורים על נישואים מקרבת משפחה, אולם הכללים להגדרת קרבת משפחה שונים באופן דרסטי בין הדתות.

· אימוץ: מוסלמים - האימוץ מקבל תוקף דתי ומוכר כקרבה משפחתית לעניין האיסור להינשא
יהודים ודרוזים - אין איסור על נישואין בקרבת משפחה הנובעת מאימוץ

· גיל נישואין: יהודים – הבעל כשר מגיל 13 והאישה מגיל 12

מוסלמים – יש חוקים שאסרו על נישואין בגיל צעיר והכירו בתוקפם בדיעבד, לעומת חוקים ששללו את קיומם

· ביגמיה: אישה ושני גברים - כל הדתות שוללת מצב כזה 

גבר ושתי נשים – מוסלמים: מותר. נוצרים: אסור. יהודים: תלוי-הביגמיה הייתה מותרת עד תקופת המשנה והתלמוד, בחרם דרבנו גרשום נקבע כי גבר לא יכול לשאת שתי נשים, אולם החרם הזה לא מתקבל באותה עוצמה בעל העדות היהודיות – 
א. אשכנזית: החרם נקלט-נישואין לשתי נשים לא יהיו תקפים ולעיתים נדירות מאוד יתירו את הנישואין השניים
ב. מזרחית-בבלית(תימן): החרם לא נקלט כלל-ביגמיה הייתה פרקטיקה נוהגת עד שהגיעו לחוק המדינה בישראל 

ג. ספרדית(צפון אפריקה ומגורשי ספרד): אימוץ בצורה רכה יחסית לאשכנזים: איך נקלט? אשכנזים-חקיקה קוגנטית ללא קשר לכוונת הצדדים, ספרדים-יחסי חוזיים-התחייבות חוזית פוזיטיבית ולעיתים גיבוי בשבועה. היכולת לחרוג?אשכנזים-יכריחו את הבעל לגרש את האישה השנייה. ספרדים-מתן אופציה לאישה הראשונה להתגרש ולקבל את הכתובה(הגנה כלכלית). מתי בי"ד יאשר חריגה? ספרדים: יותר קלים על ההדק, יותר פלורליסטיים לגבי מיעוט אשכנזי. אשכנזים: גישה אימפריאליסטית לגבי מיעוט ספרדי. התפתחה טכניקה של "השלשת גט"-הבעל צריך לשים את הגט בבי"ד באופן בלתי הפיך-ואז האישה הראשונה תוכל לקחת אותו כשירצה בכך ואם עשה זאת יקבל היתר נישואין. 
* בני זוג מאותו מין: אין הכרה בנישואין חד מיניים בכל הדתות

* מחלות – חלק איסורים קלים יותר מהמשפט האזרחי וחלק חמורים יותר:

א. מחלות שמונעות הולדה או יחסי מין: לפי הדין הדתי, ייתכן והנישואין יהיו בטלים מלכתחילה.

ב. מחלות נפש: יכול להוות עילה לביטול/גירושין בטענה שהאדם לא יכול לבטא את הרצון להינשא

באופן כללי, הדין הדתי הוא יחסית מתירני בהשוואה למשפט האזרחי. אולם, יש מקרים בהם הדין הדתי מחמיר:

* נישואין בין בני זוג מדתות שונות

דרוזים: מי שלא נולד דרוזי לא יכול להיות דרוזי
יהודים ונוצרים: ללא תהליך של המרת דת לא ניתן להינשא (אין נישואי תערובת)

מוסלמים:לאישה מוסלמית אסור להינשא לגבר לא מוסלמי, ההפך מותר.

איסורים יחודיים לדין הדתי – יהדות(23-דרושה הבהרה)

פסולי חיתון – איסור נישואין בין כהן וגרושה וממזרים:

1. חייבי כריתות או מיתות בית דין(עונש מהשמיים).

אם עבירה שעונשה מלקות – הנישואין יהיו תקפים ע"פ ההלכה בדיעבד, הילד לא ייחשב ממזר

אם תעשה את הטקס, הטקס יהיה חסר תוקף גם בדיעבד
2. חייבי מלקות/לאווים(עונש בשר ודם)

בקטגוריה זו (כהן וגרושה), מלכתחילה אף אחד לא ישיא אותם בנישואים דתיים, אבל אם נישאו ע"פ הצורה הדתית - יוכרו בדיעבד כנשואים לכל דבר (ולא מספק). 
טקס נישואין בלי יחסי אישות – הטקס חסר משמעות ובטל

אם קיימו טקס נישואין עם יחסי אישות אולם הנישואין בין אח לאחות – הילד ממזר

בהלכה יש אמביוולנטיות בעניין הממזרים: ברמה הפורמאלית יש איסור חמור, אולם בפועל ההלכה לימדה את הממזרים לתחמן-מעין המלצה לממזרים ללכת לעיר אחרת בה הם לא מוכרים ולהתחתן שם(חומה אקוסטית)
דיני צורה – שתי תכליות מרכזיות:
1) פרוצדורה של הסכמה שמבטאת את רצון הצדדים (מוסלמים-המשפחה חותמת, שאר הדתות-הצדדים עצמם)

2) פומביות – מוסלמים ודרוזים: שטר היוצר את הנישואין, מוסלמים-אין דרישה למעורבות המדינה, נוצרים: פרוטסטנטים: מלכתחילה איש דת,כנסיה וקהל-אין תקפות בדיעבד, קתוליים:התחיל פרטי, אומץ הפרוטסטנטיים. יהודים:הבחנה בין קידושין לנישואין-שלושה תתי-שלבים בקידושין- 1. כסף,שטר נישואין,ביאה 2. עדים קונסטיטוטיביים כשרים 3. רצון לעשות את הטקס כדת משה וישראל. נישואין:חופה ומגורים יחד.
היום מאחדים את שני השלבים ההסטוריים הללו יחד. טקס פרטי ללא רב,רשם נישואין ומניין. בעקבות זאת, "חרם ירושלים" במאה ה-16-אזהרה לא להתייחס למי שנישא ללא רב וקהל. החרם לא גובה בהפקעת תוקף הנישואין, לכן כיום קידוש אישה בנוכחות שני עדים מהווה נישואין כשרים. לסיכום:

מלכתחילה – הדין הדתי מחמיר יותר מהדין האזרחי (פרוצדורה נוקשה לכניסה)

בדיעבד – הדין הדתי מתיר יותר מהדין האזרחי (תהיה הכרה בנישואין שבוצעו גם ללא ידיעת המדינה)

3) בקרת נזק אזרחית(25)
חוסר התאמה בין העקרונות האזרחיים של שלב 1 לבין ההגדרה הדתית הקיימת בשלב 2: הביקורת האזרחית תטען לשני כיוונים מנוגדים:הדין הדתי נוקשה מדי או רופף מדי:
כושר – יותר מדי: פסולי חיתון, בני זוג מדתות שונות, בני זוג מאותו מין

פחות מדי: ביגמיה, קרבת משפחה הנובעת מאימוץ, גיל הנישואין

צורה – יותר מדי: מחד-חיתון אצל רב, כפיית צורת הטקס

מנגד-טקס נישואין סודי יהיה כשר ע"פ ההלכה בדיעבד

פחות מדי: אמביוולנטיות בין מישור המלכתחילה(יותר מדי) למישור הבדיעבד(הכשרת הטקס)

2.ב. הנישואין ע"פ המשפט האזרחי הרשמי

פס"ד: בג"צ 47/82 קרן התנועה ליהדות מתקדמת בישראל ואח' נ' שר הדתות ואח': בקשה לבג"צ להורות לשר הדתות להכיר ברבנים רפורמים מטעם הקרן כ"רשות רושמת" של נישואין לאחר דחיית העניין בביד"ר. בג"צ: הקרן ע"פ מצעה אינה רואה את מכלול ההלכה כמחייב ולמעשה מבקשת לשנות עבורה את ההסדר החוקי הקיים ולהכיר במערכת נישואין וגירושין נפרדת, שאינה מחוייבת למכלול ההלכה. זאת, בניגוד להוראת המחוקק לפיה ייעשו נישואין של יהודים בישראל לפי דין תורה-כלומר לפי מכלול דיני ההלכה ולפיכך דין העתירה להידחות.

ד"נ 10/69 בורונובסקי נ' הרב הראשי לישראל ואח': בני זוג שכבר 10 שנים פרודים, הבעל השליש לאישה פיצויים וגט והיא אינה מוכנה לקחת את הגט בטענה שהוא הרס לה את החיים. יש צורך בהיתר עקב עבירה פלילית של ביגמיה. ביהמ"ש העליון: יש לתת היתר נישואין ע"פ שיקול ביד"ר(ודרוש אישור שני הרבנים הראשיים לישראל).
4) הפתרונות האזרחיים הרשמיים:

פחות מדי מגבלות כושר - משפט אזרחי רשמי: כמעט ואין פסיקה וחקיקה העוסקים בדיני נישואין. שני חוקים:
* חוק הביגמיה(חוק ריבוי נישואין בדין הפלילי)- הכרה בתופעה תוך הטלת עונש פלילי, ללא שלילת הזכויות האזרחיות מהנישואין(משכנתאף חוק הירושה, ביטוח לאומי, הטבות מס). היתר נישואין-ביהדות רק אישור מראש העדה היהודית יהיה תקף. האם שיקול הדעת של הרב מוכפף לשיקול דעת אזרחי(כמו שטיון-אי יכולת לתת גט)?

פס"ד שטרייך: מקרים קיצוניים בלבד וע"כ לא צריכים להיות כפופים.
פס"ד בורונובסקי: ש"ד רחב. האם יש לבחון את הנסיבות הספציפיות(אישה מעגנת) או לקבוע כלל(שוויוניות)?
* חוק גיל נישואין – נישואין יותרו מגיל 18(17 במקרים חריגים) אולם נישואין בגיל צעיר יותר יהוו עבירה פלילית אולם ייחשבו תקפים בדיעבד.
לסיכום, פחות מדי מגבלות כושר – הנישואין הם עבירה פלילית אולם יוכרו כתקפים בדיעבד.

* חוק האימוץ – אין הגבלה על נישואין בין קרובי משפחה כשהקרבה נובעת מאימוץ (אב לביתו המאומצת)

פחות מדי מגבלות צורה – פרוצדורה של רישום נישואין אצל רושם הנישואין(פקיד ממשלתי העובד ברבנות) ולא אצל עורך נישואין(הרבנות ממנה מישהו מטעמה) – אדם שהתחתן בנישואין תקפים ע"פ ההלכה אולם לא נרשם-יהיה זכאי לזכויות אזרחיות. בוחנים כיצד נעשה הטקס עצמו. מנגד, פס"ד גנור: יש להעמיד מי שעורך טקס לא לפי הכללים, "מצפצף" על הנורמות בחברה, לדין פלילי. ביהמ"ש משתדל לא להכריע ולהעביר האחריות למחוקק.
5) המשפט האזרחי המחתרתי
3. תחליפי הנישואין

שלושה סוגים של תחליפים: נישואין פרטיים, ידועים הציבור, נישואין אזרחיים מחוץ לישראל – נסיון לתת כמה שיותר תוצאות של נישואין בלי להיות נשוי באופן פורמלי.
1. 3.ב. נישואין פרטיים(28): 
פס"ד: ע"א 32/81 צונן נ' שטל (אדם התחתן בארה"ב ורוצה להתחתן בארץ עם אישה אחרת-בהמשך)
בג"צ 51/69 רודניצקי נ' בית הדין הרבני:כהן וגרושה נישאו בקידושין פרטיים בנוכחות שני עדים. הבעל פנה לביד"ר בבקשה למתן פס"ד שיצהיר כי הם נשואים להינשא לאחר או לחילופין פנויים. האם ניתן לקבוע שהם נשואים, ואיזו ערכאה מוסמכת לכך? האיסור המוטל על נישואי כהן וגרושה הוא איסור מלכתחילה, אולם אם נישאו כבר בקידושין פרטיים- נישואיהם תקפים ע"פ ההלכה, לפחות מחמת הספק ולכן ביד"ר סירב לעשות שימוש בסמכותו בעניין. מאחר וישנו אינטרס ציבורי בהכרעת שאלת מעמדם האישי((ביגמיה, עידוד נישואין)-בג"צ ידון בשאלה דרך בחינת החלטת מנהל האוכלוסין ומשרד הפנים שלא לרושמם כנשואים מכוח חוק בימ"ש וח"י:השפיטה. הכרעת בג"צ תהיה תקפה רק לצורכי מרשם האוכלוסין לא תחול על דיני האיסור וההיתר בביד"ר.
נישואין אזרחיים הם נישואין בישראל ללא עירוב אורגן מדינתי. מי ועושה זאת ומדוע? 

פסולי חיתון- איש הדת לא מוכן לחתן אותם

חילונים אידיאולוגיים- אינם מוכנים לקבל על עצמם את הפרוצדורה (התפתחה פרקטיקה של בקשת תעודת רווקות מפי הגבר מביד"ר לאחר שסיפר שהתחתן בנישואין פרטיים וביד"ר לא נתנו כי ספק האישה נשואה-למעשה לא נתנו לא תעודת רווקות ולא תעודת נישואין-המצב הכי גרוע-לא מקבלים זכויות ומנועים מלהינשא כד שיהיה גט מספק. פס"ד רודניצקיופס"ד שגב(70): פסולי חיתון-התחשבות של בג"צ במצוקתם ולכן הורה לפקיד לרשמם כנשואים. מאידך, אידיאולוגיים-הולכים נגד הסדר הציבורי-עמדה פסיבית והפנייה לטיפול חקיקתי. כשהדרישה היא לזכות מהותית הנובעת מהנישואין, לא ניתן להימנע מראש מהדין(לעומת זכות פרוצדוראלית). ביהמ"ש בשנות ה-70 הוא בימ"ש פרקטי-מוכן להתרכך כשמדובר במצוקה אישית, אולם לא בצפצוף על נורמות. היום נראה שבג"צ לא היה פועל כך כי הוא יותר אקטיביסט ורואה עצמו שחקן פוליטי-חברתי המשנה כללים.
רישום כנשואים-דחייה במשרד הפנים, דחייה ברבנות, ואז בג"צ.

קבלת זכויות מצד ג'-פסולי חיתון(נרשמו ע"פ הוראת בג"צ):יקבלו את כל הזכויות. 
אידיאולוגיים(לא נרשמו):ייפנו לביהמ"ש האזרחי וזה ידון רטרואקטיבית בתוקף הנישואין. אם תקפים-יקבלו
גירושין-תמיד בביד"ר, ביד"ר יהיה בעל מוטיבציה חזקה לעודד התרת קשר נישואין שהחל בחטא, ללא סרבנות.

יחסים בין בני הזוג- פס"ד צונן נ' שטל: אדם התחתן בארה"ב ורוצה להינשא לאישה אחרת בישראל. אומר שיביא את הטפסים, לא מספיק והרב לא מוכן לחתנו. הוא מקדש את האישה בחתונה בנוכחות עדים=טקס פרטי אורתודוקסי. אחרי 13 שנים פרידה. האישה תובעת מזונות. הבעל טוען שהנישואין לא תקפים. עו"ד של האישה טוען שניתן להתייחס לטקס כאל חוזה שתוכנו החלת המחויבויות הכלכליות של הנישואין גם אם לא היו נישואין בפועל, הסכמה מכללא. ביהמ"ש מתפצל: קבלת הטענה, דחיית הטענה ועשיית הבחנה בין האידיאולוגיים לפסולי החיתון. כיוון והוא אידיאולוג, החוזה פוגע בתקנת הציבור וע"כ הוא בטל וטענת המזונות נדחית. ביקורת: ההקפדה נעשית על מנת שהצד הפושע לא יצא נשכר. הריצה לדיני החוזים מניחה מראש שלא מגיעים מזונות. היה על עו"ד לפתוח חזית בדיון חוזי לפי הנישואין כשרים. זו לא הלכה מחייבת כי הטענה שהנישואין תקפים לא נטענה כלל!
לסיכום, תחליף נישואין בינוני באיכותו:

1) מוגבל רק לפסולי חיתון

2) גם אם אתה פסול חיתון-עליך לעבור דרך ייסורים עד לקבלת הזכויות
ב. 3.א. החיים כידועים בציבור(31)
פס"ד: ע"א 384/61 מ"י נ' פסלר: אישה הנשואה לאחר, נפרדה ממנו וחיה גם גבר אחר מספר שנים כידועתו בציבור. האם יש להכריז עליה כידועה בציבור של המנוח, שאינו בעלה? כל החוקים שבהם מופיע הדיבור "האישה הידועה בציבור" לא באים לפגוע באישה אלא להעניק לה זכויות כספיות טהורות. העובדה שהיא נשואה ללאחר, אינה מעלה ואינה מורידה לצורך הענקת אותן זכויות שביקש המחוקק להעניק לה.
ע"א 621/69 נסיס נ' יוסטר: גרוש ולו בן חי עם אישה שנה לפני שנפטר. הבן מבקש להכריז עליו כיורש יחיד, האישה טוענת שהייתה ידועתו בציבור וע"כ עליה לרשת אותו גם. ביהמ"ש: אין להכריז כאן עליה כיורשת, משום שלא ענתה על דרישות סעיף 55 לחוק הירושה: לא הציגה סיוע בלתי תלוי לעדותה אודות החיים המשותפים עם המנוח ולא קיימה את שני היסודות הנדרשים של חיי אישות כבעל ואישה ושל ניהול משק בית משותף.
ע"א 805/82 ורסנו נ' כהן: כהן וגרושה חיו יחד כבעל ואישה מבלי שנישאו, בבית שבעלותו של הבעל. הבעל גירש את האישה מביתו. האישה הגישה לביהמ"ש המחוזי תביעה למדור ולמזונות. האם זכאית ידועה בציבור למזונות לאחר פירוד בני הזוג, ובאילו תנאים? ביהמ"ש: דרוש הסכם מפורש כדי להעמיד את זכותה של הידועה בציבור למזונות לאחר הפירוד, ומשלא הוכח קיומו של הסכם כזה, על תביעת המזונות של האישה להידחות.

ע"א 107/87 אלון נ' מנדלסון: בני זוג שחיו יחד 6 שנים לפני מות הגבר. הענקת זכות ירושה מכוח סעיף 55 לחוק ירושה תלויה בכך שהשניים קיימו חיי משפחה במשק בית משותף ויש חשיבות (אולם לא מוחלטת) לקיום יחסי אישות. משק בית משותף אינו בהכרח שיתוף קנייני בנכסים, אלא מושתת על שיתוף במאמצים ובאמצעים היומיומיים. אף שאין הוכחה בדבר קיום יחסי אישות, אין משמעות אם יש חשבון בנק נפרד-האישה זכאית.
ע"א 52/80 שחר נ' פרידמן: בני זוג חיו יחד כידועים בציבור, יחד עם ילדי האם מנישואים קודמים. לאחר מותה, פנו הילדים לבימ"ש בבקשה להצהיר שלעיזבון האם יש זכות למחצית הדירה בה התגוררו, למרות שהדירה רשומה הייתה על שם בן הזוג. על הטוען לשיתוף לשאת בנטל הוכחה הדרוש להקמת חזקת שיתוף- בני הזוג חיו יחד חיים תקינים כ-40 שנה ובאותה תקופה שולמה יתרת התשלום- עיזבון האם זכאי למחצית מזכויות הדירה.
בג"צ 693/91 ד"ר מיכל אפרת נ' הממונה על משם האוכלוסין: האם זכאית ידועה בציבור, אשר שותפה לחיים הוא גבר נשוי, להוסיף לשם משפחתה את שם משפחתו?בהתאם לדרישת ס' 16 לחוק השמות,זכותה של ידועה בציבור לאמץ את שם משפחתו של הידוע בציבור שלה אינו פוגע בתקנת הציבור במיוחד כשהרצון נובע מטובת הילדים.
ע"א 4385/91 רחל סלם נ' רם כרמי: בני זוג שחיו יחד כ-11 שנים.במהלך חייהם המשותפים, רכש האיש זכויות בפרויקט מק', על מנת להקים בית מגורים לבני הזוג וילדם המשותף. לבסוף נפרדו. האם זכאית האישה למחצית מזכויות האיש בפרויקט המק', או למחצית מההכנסות מהפרויקטים שנוהלו על ידו במהלך חייהם המשותפים ? בין השניים התקיים משטר הפרדה רכושית, אולם הוכח כי בשעתו רכש האיש את המק' מתוך כוונה להעביר חלק מזכויותיו בפרוייקט לאישה וע"כ זכאית האישה למחצית משווי הזכויות (והחובות) בפרוייקט-ביום פרידת הזוג ולא ביום הגשת התביעה (גישה ממותנת).
ע"א 7021/93 בר-נהור נ' עזבון המנוח גבריאל אוסטרליץ ז"ל ואח': בני זוג חי יחדיו, ללא נישואין. בשלב מסוים רכשו במשותף דירה, וערכו בניהם הסכם ממון ושיתוף ובו הצהירו כי אין בכוונתם ליצור מצב משפטי של ידועים בציבור. האם במקרה זה, קמה לאישה זכות למזונות מעיזבון בן זוגה המנוח? מקום מגורים משותף הוא עדות למשק בית משותף. ההצהרה אינה שוללת את תחולת ס' 57(ג) לחוק הירושה וע"כ לאישה קמה זכות מהעיזבון.
ע"א 2000/97 לינדורן ואח' נ' קרנית- קרן לפיצוי נפגעי תאונות דרכים: האם ידועה בציבור של מנוח היא בת זוגו, ויש להכיר בה כ"תלויה" במנוח לפי ס' 78 לפקודת הנזיקין? יש לפרש את המונח ככולל ידועה בציבור, אם הידועה בציבור הייתה תלויה הלכה למשה במנוח וחיה עימו חיי שיתוף במסגרת משפחה מאוחדת.
רע"א 6854/00 י"מ נ' זמר:האם ביהמ"ש מוסמך לאשר הסכם ממון של ידועים בציבור? מוסמך (בסכסוך/בהיעדרו)
בגץ 4178/04 פלונית נ' פלוני (עדכון לרשימה פסק דין חדש של השופט ביניש בעניין ידועים בציבור) 

כל שאלה תחזור אחורה לתוכן האמיתי. בנישואין יש שני מישורים: טכני(רישום) ומהותי(חיים יחד). בידועים בציבור, הדגש מושם על הפן המהותי. סוציולוגית נשואים, משפטית לא נשואים-לא ערכו טקס דתי ולא הלכו לפקיד. המחוקק דווקא פעל להסדיר מוסד זה בחוקים אזרחיים שעוסקים בזכויות של נשואים, תוך החלת החוק בסעיף ספציפי גם על ידועים בציבור. אולם, מאחר ומדובר בחקיקה ספורדית, אין שיטתיות וודאות. ככל שמדובר בחוקים כלכליים-סוציאליים, המחוקק נוטה להעניק את הזכויות גם לידועים בציבור.למשל: ביטוח לאומי,הגנת הדייר,קצבאות, חוק הפלת"ד-פס"ד הסנה וכו'. 

לעומת זאת, ככל שמדובר בחוקים שהם פחות כלכליים ויותר הצהרתיים(ילדים,יציבות המשפחה,שלום בית)-המחוקק נוטה לא לתת זכויות לידועים בציבור. למשל: פקודת הראיות-פוסל עדות של בן זוג, אולם לא חל על ידוע בציבור מכוח שיקול של יציבות המשפחה. אימוץ-"איש ואשתו"-מימד אידיאולוגי של מחוייבות ויציבות. חוק הסדר התדיינות בין בני זוג-רציונאל של שמירה על כבוד המשפחה-לא מוחל על ידועים בציבור.
ישנם חסרים אקראיים: פנסיה תקציבית של אנשי ציבור-באנשי ציבור "רגילים" הידועים בציבור יקבלו ובאנשי ציבור "חשובים"(שופטים,חכ"ים...)  הידועים בציבור לא יקבלו. ד"ר ליפשיץ: לא מניע אידיאולוגי אלא שכחה.

מישור חיצוני – בין ידועים בציבור לבין המדינה

עד אמצע שנות ה-90-פסיקה פסיבית:

1) לא מוכנה להוסיף זכויות שלא מופיעות בחקיקה

2) היצמדות ללשון החוק המפורשת-"בן זוג" מתפרש כנשוי בלבד, גם כשאין הגיון לדבר - ד"נ לוי: ידועה בציבור שטענה שההבדל בפנסיה תקציבית של אנשי ציבור "חשובים" היא אקראית וגם בד"נ לא התקבלה טענתה.
3) הפסיקה אימצה באופן לא רשמי את ההבחנה: בנושאים הצהרתיים לא החילה על ידועים בציבור: פס"ד זבולון ופס"ד אייזיק(70)-אישה נשואה שחיה בפירוד מבעלה כידועה בציבור עם אחר ומבקשת מפקיד משרד הפנים לשנות את שם משפחתה. בחוק השמות יש סעיף המאפשר לפקיד להתנגד לשינוי אם הוא חושב שהוא יפגע בתקנת הציבור-וכאן השינוי לטענתו יטעה את הציבור. בג"צ מאשר את הסירוב וקובע כי זה עניין למחוקק.

בעולם, ככל שיש יותר זכויות-ההגדרות מי זכאי לקבלן יותר הדוקות. בארץ, ההגדרה הפורמלית של ידועים בציבור מקנה תחושה עמומה – שלושה קריטריונים מרכזיים:

1) חיים יחד – חיים פיזית ביחד תחת קורת גג אחת

הפסיקה לא קבעה תקופת מינימום – אינטואיטיבי ושרירותי (ביהמ"ש העליון-שנה, ביהמ"ש המחוזי-3 חודשים)
הפסיקה רומזת שצריכה להיות אינטימיות,אולם יש שהכירו בחיים בחדרים/דירות נפרדות כאינטימיות לעניין זה.

2) ניהול משק בית משותף – פרמטר של שיתוף כלכלי. (לא חשבון משותף, אלא קניית מצרכים יחד)

3) הצגה חברתית של בני זוג - בעבר פונקציה של הטעיית הציבור, היום ידיעה כללית שהם זוג
בשנת 1992,עם חקיקת חוקי היסוד, הפסיקה נהיית אקטיבית יותר ומוכנה ללכת מעבר לחקיקה-2 קבוצות פס"ד:

א. פס"ד לינדורן: שני תיקים שאוחדו של נשים שהידועים בציבור שלהן נהרגו בתאונת דרכים והן תובעות את חברת הביטוח שטענה שהיו תלויות בנפטר. טענת הביטוח: פס"ד הסנה-ביהמ"ש לא הכיר בידועים בציבור לעניין חוק הפלת"ד עקב המונח "בן זוג". פס"ד בדרגת מחוזי: אחד נדחה, שני-מהפכה חוקתית של פירוש החקיקה הקודמת לאור חוקי היסוד(על אף סעיף שמירת הדינים) והחלה מוחלטת של שוויון. השופט ברק: על אף אופיו כמהפכן חוקתי, פונה לפרשנות קלאסית תכליתית-הפגיעה שהחוק בא לפצות עליה היא מרכיב סוציולוגי, קשר,תמיכה כלכלית ונפשית-הכרה במילה "בן זוג"(ולא "איש ואישה")בחוק זה בלבד לעניין ידועים בציבור.השופט ברק לקח את ההרכב הכי דתי:אנגלרד, אילן, טירקל- על אף אי הנוחות הקלה אין סיבה הגיונית לא להחיל זאת.
מישור הבדיעבד-המשפט מנסה לעשות צדק ספציפי עם צד שאין לו כבר יכולת השתכרות ולא יכול להתחתן שוב.

מנגד, פס"ד לבנון:(מלכתחילה)הטבת מס שבח. מתן דירה לאישה-אין צורך בתשלום מס. חוק המיסים-סעיף אחד המחיל הטבה על ידועים בציבור וסעיף אחר שלא. זה אמור להיות הסדר שלילי. לא ניתן לפרש פרשנות תכליתית כיוון שכאן מדובר במישור המלכתחילה – אם אתה רוצה את הזכויות תתכבד ותתחתן.
"איש ואישה":חוק האימוץ –הנחיות היועמ"ש מאפשרות אימוץ מסוג מסויים. פונדקאות – ידועים בציבור לא יכולים. פס"ד לינדורן נוגע להגדרה "בן זוג" ולא ל"איש ואישה"-יש לעשות הבחנה מילולית לצד פרשנות תכליתית בנסיבות העניין(חיסרון-פרשנות תכליתית לפי פס"ד לינדורן יכולה להביא לתוצאות שונות ולכן לא וודאית). ד"ר ליפשיץ: הצעד הבא הוא גישתו של ביהמ"ש המחוזי – החלת עקרון גורף של שוויון-כולל "איש ואישה".
ב. מלחמת השמות: ב-1992 הפקיד עדיין לא מוכן לרשום אולם ביהמ"ש העליון משנה את המדיניות הקודמת. ביהמ"ש לא עוסק באופן חזיתי בידועים בציבור, אלא בזכות האדם לשנות את שמו (אולם יש כאן הכרה סמויה בזוגיות החדשות).לפיו, בעולם בו נותנים כ"כ הרבה זכויות לא יכול להיות שהכרה בשם נוגדת את תקנת הציבור.
פס"ד אפרת: ביטול ההבחנה לפי ההיבט הסמלי של הפסיקה בין זכויות כלכליות לזכויות סמליות. דובר על בני זוג שחיים בפועל עם בני זוג אחרים ומתנגדים אידיאולוגית לטקס גירושין דתי(היועמ"ש נגד האישה-פגיעה ערטילאית בציבור)-שינוי שם הוא זכות אינדיוידואלית ולא קשור להכרה של הצד השני(נקבע בפס"ד פסלר שגם כנשוי לאדם אחד אתה יכול לקבל זכויות כידוע בציבור של אדם אחר). 
פס"ד פסלר: אישה נשואה שחיה בפועל עם ידוע בציבור וכשהוא נפטר היא תובעת מביטוח לאומי זכויות. היועמ"ש, השופט איילון טוען שהיא נשואה לאחר. אם הייתה מתחתנת עם הידוע בציבור הייתה מועמדת לדין פלילי בגין ביגמיה. השופט חיים כהן(רוב): החוק היחיד הקובע הגבלה הוא חוק הירושה-הגדרת ידוע בציבור הוא מי שאינו נשוי-וכיוון שהחוק הנ"ל לא מגביל-אישה נשואה לא' יכולה לקבל זכויות של ידועה בציבור מב'. יש כאן חתירה תחת הדין האזרחי בעוד הביגמיה היא אמצעי לעגן את דיני הגירושין גירושין הם עניין דתי וידועים בציבור הם עניין אזרחי כתחליף נישואין. המשפט האזרחי מדבר אן בשני קולות אולם הרבה פעמים לא ניתן להודות בבעיה באופן פומבי, ולכן השופטים מסתירים את פסיקתם בדווקנות עיקשת לפורמליזם.
פס"ד אלניזרי: האישה החוקית נגד הידועה בציבור- רופא בבי"ח שהיה נשוי לאחת האחיות ועכשיו חי עם אחות אחרת. האחרת מבקשת לשנות אם שם משפחתה לשלו. החוקית טוענת שזה פוגע בתקנת הציבור שכן יטעה את ציבור החולים והצוות הרפואי כי יחשבו שהתגרשו. על אף ההבדל, ביהמ"ש לא מייחס חשיבות לצד המתדיין וממשיך את הקו של פס"ד אפרת-שינוי השם.

בפס"ד אלניזרי ביהמ"ש חוזר לפס"ד פסלר ואומר שנקבע שידועה בציבור של אדם נשוי לא שולל זכויות כלכליות, וע"כ קשה לטעון ששינוי השם פוגע בתקנת הציבור.ד"ר ליפשיץ:יש כאן גיוס של המשפט לצד הידועים בציבור לא רק במישור הכלכלי אלא גם במישור הסמלי. ביקורת-חסרה הבחנה בין מלכתחילה לבדיעבד.

לסיכום: היקף זכויות רחב יחסית לכלל העולם, חוסר הבחנה בין מלכתחילה לבדיעבד, טשטוש ההבחנה בין המישור הכלכלי לסמלי, היקף זכויות רחב שלא מגובה בחסמי כניסה קשים, אדם נשוי יכול להיחשב ידוע בציבור.

מה מצדיק את הרחבת הקף הזכויות, רפיון תנאי הכניסה והענקת הזכויות הסמליות? המשפט האזרחי רואה במוסד הידועים בציבור תחליף נישואין (במיוחד אצל פסולי חיתון אך גם אצל אידיאולוגיים). 
הכרזה על ידועים בציבור כמוסד גירושין: פס"ד אלניזרי: ביהמ"ש אומר שאם היה יכול היה מכריז גירושין אולם כיוון ולא יכול הוא מכריז עליהם כידועים בציבור. נוצר מתח בין שופטים דתיים שמרניים לחילוניים ליברליים.
מישור פנימי – יחסים כלכליים של ידועים בציבור
ניתוח מנקודת מבט אזרחית נייטרלית:בעולם האזרחי, כל מי שרוצה להתחתן יכול. פס"ד מרווין: גבר עשיר מתגרש ופוגש סטודנטית שמוותרת על הלימודים ומתלווה אליו לכל מקום. היא מציבה אולטימטום לחתונה-הוא לא רוצה להתחתן אולם עושה לה מסיבת הפתעה ואומר במפורש שזה במקום טבעת נישואין ואין לה מה לדאוג מזה שלא נרשמו כנשואים. היא משנה את שם משפחתה לשם משפחתו. אחרי 7 שנים הם נפרדים. היא מגישה תביעה לחצי מהרכוש בטענה שאם הייתה נשואה הייתה מקבלת זאת לפי החוקים בקליפורניה.
בעד: ככל שמדובר במדינה ליברלית מערבית יש סיבות להחיל את דיני הנישואין על הידועים בציבור: 
* הטיעון הליברלי - חופש לבחור באמת בלי תמריצים או פערים בהגדרה המשפטית שיטו את הבחינה החופשית
* הטענה החוזית - חוזה לחיים משותפים בהתנהגות ולא בע"פ או בע"פ בנוכחות עדים
* הטיעון הפונקציונאלי - השופט ברק בפס"ד לינדורן-מרכיב סוציולוגי, מתן ביטוי להסתמכות, מרכיב מהותי ולא טכני-רישום
* הגנה על הצד החלש במשפחה(שוויון, הגנה על בן הזוג הביתי,על הסתמכותו ואובדן פוטנציאל ההשתכרות שלו.

נגד: ככל שמדובר במדינה ליברלית מערבית יש סיבות לא להחיל את דיני הנישואין על הידועים בציבור: 
*החופש לבחור- לא מדובר בפסולי חיתון/אידיאולוגיים אלא עולם שכל אחד יכול להתחתן-מי שבחר לא להתחתן לא רוצה לקחת את עצמו את המחויבויות של אדם נשוי-יש לכבד את הבחירה)

* חוזים- יש צורך בגמירות דעת. לפי הספרות הסוציולוגית יש שני סוגים של ידועים בציבור:
1. נישואי נסיון-אנשים צעירים שבודקים את הקשר ועוד לא בטוחים בו, שלב של מו"מ ובדיקות

2. הלא ממוסדים – אנשים שרוצים לשמר את ההבטחה אחד לשני רק במישור הלא משפטי(לא מספרים)

.* טיעון פורמליסטי תוך כיבוד רצון האדם – על מנת לחסוך עלויות בירור בדיעבד-מי שמעדיף קשר משפטי מחייב שיירשם אצל הפקיד, המנגנון יחסוך מהשופט את הצורך להתחקות אחר כוונת הצדדים.
* שוויון – מצד אחד, החלת שוויון עיוור. מצד שני, כפירה בקיומם של בני זוג שלא רוצים להיות נזקקים.
ד"ר ליפשיץ:השופט כהן בפס"ד פסלר: יש להשוות את המעמד כיוון שאישה נותנת את כל כולה ומיניותה וזו מעין עסקת חבילה-גישה פטרנליסטית או מסר לחברה שלא ניתן לצאת כ"כ בקלות ממערכת יחסים? יש גם טיעונים לבר משפטיים-על דיני משפחה להיגזר מאומד דעת הצדדים בלבד(התעלמות משיקולי צדק, שוויון, הגנה על צד חלש) אנשים "זורמים" (קידוש זכות הבחירה). מספר כיוונים נכונים בנושא: השוואה מוחלטת אינה נכונה שכן מתעלמת מאילו שלא רצו להתחתן ומקיום מוסדות המסדירים נישואין. יש לעשות החלה חלקית-לבחור היבטים מסויימים בדיני הנישואין שהרציונאל שלהם הוא פחות חוזי. ככל שרציונאל של כלל ככל יותר קוגנטי והולך על הגנה על צד חלש-יש יותר לגיטימציה להחילו גם על ידועים בציבור(חשובה יותר הכוונה מהמציאות). 
בידועים בציבור, ראוי לחדד יותר את הפרט על פני היחידה המשפחתית. לא ראוי להחיל דיני גירושין, כי חשובה להם אפשרות היציאה מהקשר. יש להגדיר נוסחת קשר בין היקף התנאים להגדרת המוסד – על מתן זכויות להיות מגובה בתנאי כניסה שיצביעו על הקשר שבין הצדדים.

בעולם המערבי בפועל, כל הספקטרום – אין מדינה שהשוותה את המעמד לחלוטין. החידוש של פס"ד מרווין: עד אליו, אם היו עושים חוזה הוא היה בטל שכן נוגד את תקנת הציבור משום שעוקף את דיני הנישואין. מעתה, נקבע כי הסכם מפורש ייאכף והתפתחה דוקטרינה של חוזה נרמז-ניתן ללמוד התחייבות מכוח התנהגות הצדדים (בפועל התיק עבר מביהמ"ש המחוזי לעליון כמה פעמים ובסוף היא לא קיבלה כלום-אולם זהו פס"ד מהפכני).

בחזרה אלינו – ניתוח ומציאות מנקודת מבט ישראלית - כללים קיימים:
1) ירושה: סעיף 55 לחוק הירושה-אם אדם מת ולא השאיר צוואה, והייתה לו ידועה בציבור, יראו אותו כאילו עשה צוואה שתוכנה כאילו היה נשוי לידועה בציבור, בתנאי שהם לא נשואים לאדם אחר. פס"ד בלאר נ' פוזש: זאת משום שהיא כאילו יורשת ע"פ דין כמו אישה נשואה(ולא מכוח כוונת הצדדים). יש ילדים-חצי, אין-שליש.
2) יחסי רכוש: שני הסדרי רכוש בישראל- חזקת השיתוף(לפני 1974), הסדר יחסי ממון(אחרי 1974) – פס"ד שחר נ' פרידמן: חזקת השיתוף חלה על ידועים בציבור, אולם קלה יותר לסתירה מאשר אצל נשואים. חוק יחסי ממון לא חל על ידועים בציבור, אולם לא קבע כי חזקת השיתוף מפסיקה לחול לגביהם. החזקה מעניקה יותר שיתוף: חוק יחסי ממון לא חל על:נכסים מלפני הנישואין,ירושה ומתנות, והחוק מעניק זכות אובליגטורית דחויה לאיזון משאבים, לעומת חזקת השיתוף שקובעת הסדר קנייני מיידי-סעד הצהרתי של רישום הזכויות על שמך.

3) מזונות: פס"ד ייגר נ' פלרביץ: ידועה בציבור טענה שאומנם מכוח הדין הדתי לא מגיעים לה מזונות, אולם מכוח החיים המשותפים נוצר הסכם נרמז בדבר מזונות אחרי הפרידה(אדם נשוי משלם מזונות אישה מרגע הפרידה עד רגע הגירושין). ביהמ"ש דרש לראות הסכם כתוב, ומשהיה כזה פסק לה את המזונות. פס"ד ורסלו נ' כהן: לא היה הסכם כתוב. השופט ברק אומר כי מוכן לשקול מזונות כשאין הסכם כתוב ואף פיצוי לבן זוג שיזם באופן חד צדדי את הפרידה. בפס"ד לינדורן שעוסק בכלל בפלת"ד, השופט ברק אומר שאם נושא המזונות היה מועלה – היה נותן זאת לידועה בציבור(יש גם טכניקה של פיצוי חד פעמי). ד"ר ליפשיץ: יש לשלם מזונות אחרי הגירושין בשל הפסד יכולת השתכרות עקב הנישואין. לעומת זאת, ידועה בציבור מקבלת יותר מנשואה, פרט לחצי מהרכוש היא זכאית במקרה של פרידה למזונות ולפיצוי.
4) פיצוי במקרה של פרידה – ההגדרות אינן נוקשות(אישה הוגדרה כידועה בציבור לעניין ירושה אחרי 3 חודשים), השיח סובב סביב מוסדות דתיים-שמרניים וחילוניים-ליברליים, דיון בזכות הבחירה-אולם בישראל לפסולי חיתון אין בחירה.שוב,ידועה בציבור מקבלת יותר מנשואה,פרט לחצי מהרכוש זכאית במקרה של פרידה למזונות ופיצוי.

5) אין הפרדה בין המישור החיצוני של זכויות מול צד ג' לבין המישור הפנימי של זכויות וחובות

שני סוגים של ידועים בציבור:

1) ידועים בציבור אוניברסליים: אנשים שחיים כידועים בציבור בלי קשר להיותם פסולי חיתון או אידיאולוגיים (לא רוצים מחוייבות, מתרחקים ממערכת המשפט...).

2) ידועים בציבור תוצרת הארץ: שני סוגים-פסולי חיתון ואידיאולוגיים(בכל מקום אחר היו מתחתנים אך יש להם בעיה עם הרבנות היהודית – ד"ר ליפשיץ: אין להחיל עליהם את הדין הדתי כמו שהוא, אלא להטיל מחויבות נישואין שנבנתה עבורם)
לגבי ידועים בציבור אוניברסליים – יש לתת כבוד להחלטתם לא להתחתן

לגבי ידועים בציבור תוצרת הארץ – הבחירה לא להתחתן לא בהכרח מגלמת דחייה של הנישואין הדתיים היהודיים – מה מפריע- הפולשנות?האשמה?החדירה לפרטיות? קשה לסנן בין האוניברסליים לאידיאולוגיים כיוון שבדיון כל אחד טוען מה שמתאים לו על מנת להשיג את מטרותיו וע"כ מניחים הנחה אמפירית שהרוב המוחלט הוא ידועים בציבור תוצרת הארץ וע"כ מחילים עליהם את הכללים המרחיבים. ד"ר ליפשיץ בדק זאת בפועל:
* מקריאת עובדות פס"ד קל מאוד לזהות בין ידוע בציבור אוניברסלי לבין ידוע בציבור תוצרת ישראל

* הרוב המוחלט הם ידועים בציבור אוניברסליים – בפועל ידועים בציבור תוצרת הארץ מתחתנים בנישואין אזרחיים(שנוצרו בשבילם כי אין להם בעיה עם מחויבות). ביהמ"ש מחיל על ידועים בציבור אוניברסליים מדיניות גורפת של נישואין, מתוך מחשבה שהם פסולי חיתון/ אידיאולוגיים, מתוך הנחה שלא ניתן לסנן ביניהם – זה לכאורה שומט את הקרקע תחת הטיעון הליברלי, כי הם לא התחתנו מתוך בחירה-לעומתם פסולי החיתון לא יכולים ואידיאולוגיים לא רוצים את הטקס.
דגימה מפס"ד על מנת ההבנה במי מדובר(והוכחה שמדובר בידועים בציבור אוניברסליים):פס"ד סאלם נ' קרני: בני זוג שמתגרשים מבני זוגם. כל פעם אחד מהם רוצה להתחתן והשני לא. כל החשבונות העסקיים של הגבר נכנסים לחשבון עסקי על שמו, לה אין מילה או ייפוי כוח. יש לה נכס מקרקעין שמכניס שכירות לחשבון על שמה. במקביל נפתח חשבון משותף, לשם הגבר מעביר באופן קבוע סכום משתנה לפי רצונו למחיית המשפחה. נולד ילד. יחסי המין היו פתוחים, הוכח שהם גרו בחדרים נפרדים. הם נפרדים והגברת דורשת חצי מהרכוש שהגבר צבר במהלך הנישואין. ביהמ"ש קובע שחזקת השיתוף ביניהם קלה יותר לסתירה מאשר כאשר חל חוק יחסי ממון. הבעל טוען שהייתה כוונת שיתוף רק בפרוייקט בנייה אחד ולא בהכל. ברור שמדובר בזוג אוניברסלי – הם לא פסולי חיתון, יש כאן היעדר הצעה והיעדר קיבול ויש גמירות דעת אך לא במועד קוהרנטי. מדוע ביהמ"ש פוסק לטובת האישה? כשהקשר היה טוב, הבעל כתב צוואה ונתן לה חצי מפרוייקט רוזמרין. אולם, מצוואה תמיד ניתן לחזור להבדיל ממתנה רגילה. לכן, ללמוד כוונת שיתוף מצוואה זה מופרך. פס"ד מוכיח כי ביהמ"ש מניפולאטור ולא רגיש לכוונת הצדדים(הרי הבעל רצה להשאיר בידו את השליטה כל עוד הם יחד). יש כאן חדירה לחיים הכלכליים, הבריאותיים, המיניים – בדיוק את הפולשנות הזו מנסה למנוע שיטת משפט של גירושין ללא אשמה. שיקולים לבר חוזיים בפס"ד סאלם נ' קרני: דיני צרכן, הגנה על צד חלש, דיני עבודה- גם אם חצי מרוזמרין אכן מגיע לה ע"פ אומד דעת הצדדים, היה ראוי לקבוע דין קוגנטי שאישה שהייתה בבית וגידלה את הילדים תקבל חלק מסויים מהרכוש. ביהמ"ש מחיל את חזקת השיתוף בקונסטרוקציה אחרת(חצי ברכוש x).
מזונות בידועים בציבור

בנישואין, בעובדה שיש צורך בגט מסודר והגירושין לא חפוזים יש היבט של הגנה כלכלית, הבעל נותן מזונות אישה מזמן הפרידה עד מועד הגירושין בפועל על מנת שתתאושש מההסתמכות שלה עליו. אצל ידוע בציבור לעומת זאת, אין דקה של התארגנות – לכן יש צורך שהמשפט יפתח כלי ביניים – וע"כ מזונות ופיצוי על פרידה  בידועים בציבור הם כלי נכון. אולם, יש להקפיד בעניין זה על שלושה כללים שביהמ"ש לא תמיד מקפיד עליהם:
1) סימטריה מגדרית(טוב): פרופ' פרידמן הציע להחיל עליהם את דיני המזונות לפי הדין הדתי. היה יוצא שאישה זכאית למזונות אולם לא זכאית לשלמם.הטיעון נדחה - אם מדובר בידועים בציבור אוניברסליים יש לכבד את הבחירה לא להתחתן וע"כ על בן הזוג החזק לשלם. לא ייתכן להטיל דין מזונות דתי(רק הבעל משלם לאישה).

2) תיחום בזמן(בינוני): למזונות יש אופי משקם. על אופי המזונות להיקבע לפי זמן ההתאוששות המשוער של בן הזוג החלש שהסתמך על הקשר הזוגי, ולא להימשך לנצח(פרוטסטנטי-הסתמכות לעד). אולי ראוי להחיל הגבלה דומה לזו שבנישואין. השופט ברק הסכים באחד מפס"ד עם מאמר של ד"ר ליפשיץ לפיו יש להגביל אולם הפסיקה היא ספורדית במשך הזמן. יש הנחיה בביהמ"ש העליון שהמזונות הם בעלי אופי משקם ולכן מאליו הם מתוחמים.
3) ללא שיקולי אשמה(טעון שיפור):יש לתת לצד החלש והמסתמך ללא התחשבות במי עזב, למה, וכו'. פס"ד מחוזי:השופטת פסקה מזונות לאישה כשהבעל עזב את הבית עם פילגש ולא נתנה מזונות כשהאישה הייתה קשה. 
טענה כי אין צורך במזונות בידועים בציבור היא טענה יפה ממבט ראשון, אולם בפועל יש צורך להגן על צד חלש כלכלית, תוך שמירה על שלושת הקריטריונים הללו.

ירושה בידועים בציבור- חוק הירושה לא מגדיר תקופת מינימום והפסיקה לא מוכנה להגדיר זמן מינימום בירושה

קיצוני ביותר-פס"ד אמיר נ' נגר: 3 חודשים והאישה נלחמת על חצי מהעיזבון מול הילדים מנישואין קודמים. חיים קצרצרים(לילה) יובילו לירושה כמו נישואין ארוכים. ד"ר ליפשיץ: כאן זה שגוי- בידועים בציבור אין התחלה משפטית, מה שמצדיק את המוסד הזה זה לא תחילת החיים המשותפים (כמו נישואין) אלא החיים עצמם, ולכן יש לקבוע רף של חיים מהותיים ולא שלושה חודשים. הגברת אמיר עונה לביהמ"ש תשובה כנה: "לא התחתנו כי היינו יחד רק 3 חודשים"-לתת לה חצי זה פעולה לא הוגנת כלפי היורשים האחרים ולא מכבדת את ההבחנה ואת כובד הראש בין פעולות משפטיות ללא משפטיות. מה הנחמה? אפשר לעשות הסכם ממון או צוואה, הדברים הם דיספוזיטיביים. האם זה יעיל? * רוב האנשים לא יודעים שידועים בציבור מעורר כ"כ הרבה זכויות ולכן לא יטרחו לעשות זאת, במיוחד אם מדובר בתקופה קצרה. * חלק מהרציונאל של ידועים בציבור הוא שאדם לא רוצה מיסוד, הכרח לעשות הסכם זה סוג של מיסוד ופגיעה ברצון החופשי של בני האדם.

פס"ד בר נאור נ' אסרליץ: אלמן וגרושה מבוססים עושים הסכם ומגדירים: קניית דירה שתירשם על שם שניהם, אפ אחד ימות לשני תהיה זכות להישאר בדירה לתקופה מסויימת, חצי ליורשי המת, הפרדה רכושית במהלך החיים, חשבון משותף לצורכי הבית. כתבו במפורש כי הם לא רוצים להיחשב כידועים בציבור לפי החוק. אחרי שנתיים הגבר נפטר והאישה תובעת כידועה בציבור: מנה מהירושה ומזונות מהעיזבון. היורשים טוענים שהיא לא ידועה בציבור לפי ההסכם ויש לראות אותו כאילו וויתרה על זכותה למזונות. ביהמ"ש קבע כי לא משנה מה כתוב,ידועים בציבור זה עניין עובדתי.החלק של המנה בירושה ייקבע לפי רצון המוריש אולם מזונות הם קוגנטיים 

והיא לא יכולה לוותר על זכויות המזונות שלה מהעיזבון.ביהמ"ש קובע כאן מעין הגדרה קוגנטית של נישואין.
ההתערבות: "טיעון עסקת החבילה" – נותן הצדקה לקוגנטיות: זכות(הטבות מהמדינה) מול חובה(התחייבויות מסויימות). ההנחה היא שניתן לבחור אם להתחתן – בפס"ד בר נאור ביהמ"ש אומר כי אין לו תפריט של זוגיות לא משפטית. מנגד, ההתערבות לא תמיד פסולה: פס"ד כהן נ' כהן: ידועה בציבור של 5 שנים שנכנסת להריון והגבר מאיים שיעזוב אותה אם לא תחתום על טופס שהיא לא ידועה בציבור שלו. ביהמ"ש התערב בטענה של עושק, קיימת לה הסתמכות. בפס"ד בר נאור לעומת זאת, היו הגדרות בתחילת הקשר לפני יצירת ההסתמכות. אם היא מוכנה לחתום, למה שביהמ"ש יתערב? השופט שמגר העלה טענה של שינוי הנסיבות – אולי לא התכוונו להיות ידועים בציבור אולם עם הזמן שינו/השתנו התוכניות. במשפחה יש לתת מקום לדינאמיות ולהיות רגישים לנסיבות הספציפיות אולם בפס"ד בר נאור כל ההתנהגות שלהם דווקא תאמה את ההסכם וההפרדה במפורש. 
יש תקווה? פס"ד מפי השופטת בייניש: ניצני הבחנה הין ידועים בציבור אוניברסליים לתוצרת הארץ-יש צורך לתת רגישות לנסיבות מדוע אדם לא התחתן. פס"ד דנינו נ' מנה: ביהמ"ש לא הגדיר את בני הזוג כידועים בציבור לעניין הירושה אע"פ שחיו יחד 3 שנים. אולי פס"ד מסמנים כיוון מפוכח יותר של ביהמ"ש – נחיה ונראה...

* ידוע בציבור נשוי(11) – הטענה של השופט כהן בפס"ד פסלר (להתיר) חותרת למעשה תחת הדין האזרחי. למשל רב תימני, אם ייעשה טקס נישואין פרטי עם אישה שנייה יעמידו אותו לדין פלילי על ביגמיה. יוצא, שאיסור הביגמיה מאוד רחב וידועים בציבור זה לא ביגמיה(כי לא התחתנו) ולא עבירה פלילית.  ואם המשפט בא לעשות צדק עם צד חלש- ראוי לתת מעמד של ידוע בציבור נשוי רק למעוגן-מי שרצה להתגרש ולא נתנו לו. אולם בפועל זה ניתן גם למעגנים. בחלק מפס"ד ביהמ"ש אפילו לא מציין את העובדות הספציפיות אלא דן בסוגייה עצמה. מתברר שבפס"ד פסלר, הבעל הפקיד את הגט בביד"ר והאישה לא באה לקחת אותו וחיכתה מי ימות קודם-בעלה או הידוע בציבור שלה. ביהמ"ש מצטייר כליברלי אולם נותן לה למעשה פרס על עיגון בעלה וזה אבסורד! לעומתו, השופט ברק בפס"ד אלניזרי אומר שיש לתת חשיבות מי הצד המעגן ומציין את המצוקה של האישה המעוגנת. אולם, זה לא רלוונטי ברטוריקה של מלחמת השמות! השופט שוחט בפס"ד פם שפט ע"פ זהות המעגן והמעוגן(אישה וידועה בציבור שנלחמו על קצבת איש ביטחון). פס"ד של הרב דיחובסקי בביד"ר לקח דווקא נקודת מבט אזרחית – שקילת שיקולי אשמה הפוכים – מיהו הצד האשם בכך שלא התגרשו?-הוא האיש הרע. זו לא אידואולוגיה של גירושין באשמה אלא דווקא גירושין ללא אשמה – גירושין בדרישה לפי מצוקה. מנגד, יש לשקול שיקולים אזרחיים נוספים, מנגד בפס"ד זילבר נטען שנישואין זה נושא מקודש ומתן לגיטימציה לידועים בציבור שווה ערך לעידוד פילגשות(נקודת מבט דתית). 
ג. 3.ג. נישואין אזרחיים בחו"ל(47)

פס"ד: בג"צ 3/73 כהנוף נ' בית הדין הרבני האזורי תל-אביב ואח'(זיקה מדינתית): נישואין אזרחיים בחו"ל של יהודים- יש סמכות לביד"ר לדון בגירושין עקב פנייה דרך תביעה לגירושין ולא באופן ישיר
ע "א 571/69 כהנא נ' כהנא: כהן וגרושה נישאו בנישואין אזרחיים. הם הסכימו על סכום המזונות שישלם הבעל לאישה בכל חודש. לאחר מכן, הגיש הבעל תביעת גירושין לבד"ר, אשר קבע כי על האישה לקבל גט, ובנוסף נתן לבעל היתר לשאת אישה אחרת. לפיכך, פנה הבעל לבימ"ש מחוזי בבקשה, שנענתה, לבטל את חיובו במזונות האישה. האם הבעל פטור מתשלום מזונות האישה, לאור פסק הגירושין והיתר הנישואין שניתן ע"י בד"ר ? פסק 

גירושין מהווה שינוי נסיבות ואין לראות את הסכמת הבעל כמחייבת אותו לזון את האישה לצמיתות.הבעל פטור.
בג"צ 38/75 טליסמן נ' בית הדין הרבני האזורי חיפה ואח': הצו על תנאי שניתן לבקשת העותר מכוון כנגד היתר נישואין שהוציא בד"ר לאשתו. העותר טוען, שבד"ר לא מוסמך לדון בתקפות הנישואין האזרחיים ולראותם כחסרי תוקף. בג"צ לא ישקול טענה שהעותר כבש בליבו ואף ויתר עליה במפורש, ורק אחרי שבד"ר פסקו נגדו, הוא מוציא אותה מאמתחתו.
ע"א 566/81 שמואל נ' שמואל: בן הדת ההינדית (הבעל) נישא בהודו ליהודיה בנישואין אזרחיים. בני הזוג עלו לארץ והבעל התגייר. הבעל הגיש לבד"ר תביעה לגירושין. האישה פנתה למחוזי למזונות. בד"ר פסק, כי על האישה לקבל גט פיטורין לחומרה, ומכיוון שגיורו לא נעשה במסגרת הוראות פקודת העדה הדתית (המרה), נחשב כנוכרי וחל עליו חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות), לכן הוא חב במזונות. מכאן ערעורו. ביהמ"ש: תוקף הנישואין- יש לפנות לדין הלאומי ההודי, ולפיו הם תקפים. דתו האפקטיבית היא היהדות(אף שנושא שתי דתות) וע"כ יש להחיל עליו בהתאם את תשלום מזונות האישה.
ע"א 4590/92 כהנא נ' כהנא: כהן וגרושה נישאו בחו"ל בנישואין אזרחיים והחליטו להתגרש אחרי 30 שנה. ביד"ר פסק כי על האישה לקבל גט לחומרא מאחר ומדובר בנישואי איסור.ביהמ"ש: הבעל חייב במזונות אשתו שכן לא יכול לטעון אחרי 30 שנה לפטור ממזונות עקב נישואי איסור. לא די ברישום הנכסים של בני הזוג כדי להכריע בבעלות בהם ויש לבחון את הנסיבות הסציפיות של רכישתם.
רע"א 8256/99 פלונית נ' פלוני ואח': בני זוג יהודים נישאו בהיותם בישראל ב"נישואי פרגוואי". בימ"ש למשפחה דחה את תביעת האישה למזונות,משום שלפי דין תורה אין לנישואי הזוג תוקף. האם קמה לאישה זכות למזונות? ביהמ"ש: במקרה של נישואין אזרחיים בחו"ל, שאלת המזונות תיבחן לפי דיני החוזים. כשבני זוג מחליטים להתחתן בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל הם כורתים ביניהם הסכם לחיות יחד כנשואים זו לזו, ומבקשים להטיל על עצמם מערכת זכויות וחובות. על מנת להחיל מזונות מכוח עקרון תום הלב הרצון לתת תקופה סבירה לצד השני להתארגן לקראת חיים חדשים,יש צורך להביא הוכחות,וכאן אין כדי לבסס טענה של "מזונות אזרחיים"
בג"צ 2232/03 פלוני נ' בית הדין הרבני האזורי בת"א: בני זוג נישאו בנישואין אזרחיים בקפריסין. עם שובם לארץ נרשמו במרשם כנשואים, ובהמשך קיימו טקס קידושין פרטי בניהולו של רב רפורמי. פלוני פנה לבד"ר, אשר קבע כי הצדדים לא נישואים כדמו"י וע"כ פנויים להינשא לאחרים. בערעור, הוסיף בד"ר הגדול כי מתיר את הנישואין העתירה היא בדבר התרתם של נישואין אזרחיים בין יהודים, שנישאו מחוץ למדינה, אך כשרים הם להינשא כדמו"י. כיצד יותרו נישואיהם האזרחיים? ההכרה בתוקף הנישואין מתבקשת מכללי המשפט הבינלאומי הפרטי. ביד"ר מוסמכת לדון בתוקפם של נישואין אלו, אולם הסמכות לא משתרעת על הפן הממוני וע"כ ביד"ר אינו יכול לחייב כאן בתשלום מזונות.
בע"מ 9607/03 פלוני נ' פלוני: המשיבה, נוצרייה אזרחית ותושבת רומניה, נישאה בנישואין אזרחיים ברומניה ליהודי-אבי המבקשים. לאחר שמת ולא הותיר צוואה, קיבלו המבקשים צו ירושה. בימ"ש למשפחה קיבל את ערעור המשיבה וקבע כי המשיבה זכאית לחלק בעיזבון, ע"פ ס' 11. הילדים מערערים. האם בן זוג שנישא בנישואי תערובת בחו"ל נחשב "בן זוג" לעניין ס' 11 לחוק הירושה? "בן זוג" לפי החוק הוא "מי שנישא למוריש בנישואין פורמליים" (להבדיל מידועים בציבור)-בגדר זה נכללים הנישואין הכללו וע"כ האישה זכאית לעניין ירושה ע"פ דין.
נישואין אזרחיים בחו"ל הוא תחליף הנישואין המוצלח והפופולרי ביותר-חתונה בחו"ל, חזרה לארץ ודרישת זכויות של נישואים. מדוע? נישואין פרטיים-טובים רק עבור פסולי חיתון וגם עבורם זו דרך ייסורים. ידועים בציבור-הפסיקה אומנם נתנה מגוון רחב של זכויות אולם אין גושפנקא רשמית של נישואין ועל כל זכות בפני כל גוף יש להילחם. לכן, ידועים בציבור אינו תחליף אידיאלי עבור פסולי החיתון והאידיאולוגיים. יש גם רצון להיות נשוי-מחוייבות,הצהרה,סמל.
לימוד בשלוש שכבות- שכבה דתית ושתי שכבות אזרחיות:

1) שכבה דתית – נישואין הם דין דתי בכל הגופים המשפטיים. שלוש גישות בדין הדתי לנישואין אזרחיים:

* הנישואין חסרי משמעות לחלוטין (הטקס אינו כשר ואם יתחתנו למחרת ברבנות הילד לא יהיה ממזר)

* הנישואין תקפים מספק(גט מספק) – ההלכה לא נותנת זכויות נישואין – המדדים יהיו יחסי אישות(+חזקה בתלמוד לקידוש האישה). הכלל הוא "היוצא מחברו עליו הראיה"(האישה לא תוכל להתחתן שוב והילד יהיה ספק ממזר)  – קטגוריה הלכתית שלוקחת את החומרות מכל הכיוונים. 
* גישת אמצע – הנישואין האזרחיים לא תקפים, אולם יש דרישה לגט לחומרא. כוח המיקוח של הבעל הסחטן יורד כי ביד"ר מתייחס לנסיבות ביותר רגישות-ידרשו גט אבל(אם הבעל יסחוט,נולדו ילדים ולא יכתירם כממזרים)
עד לאחרונה, רוב ביד"ר היו בגישת האמצע. בשנים האחרונות, מהלך של הרב דיחובסקי בביד"ר גבוה-הגישה הראשונה-הנישואין האזרחיים חסרי משמעות לחלוטין. בלוגיקה ההלכתית, נישואין אזרחיים יעשו כל עוד לא ניתן להתחתן ע"פ ההלכה אולם יש כוונה להתחתן על פיה בעתיד. אולם, בישראל הפנייה לנישואין אזרחיים מוכיחה במובהק את חוסר הרצון להתחתן ע"פ ההלכה וע"כ אין לתת תוקף לנישואין אלה. איך נותנים גט? פרוצדורה מעין אזרחית-מתן התרת נישואין(ולא גט) לנישואים בביד"ר מכוח דיני בני נוח-מצוות אוניברסליות.

2) שכבה אזרחית – מתי מתעורר דיון בנישואין אזרחיים? דרך ישירה-פנייה לביד"ר למתן היתר נישואין. דרך אינצידנטאלית-אדם הרוצה לקבל זכויות ירושה/מס מגיע לביהמ"ש האזרחי, ועליו לדון בתוקף הנישואין מכוח הדין הדתי, בו אין הכרעה.ומה אם ע"פ ההלכה אין להם כושר להתחתן? שתי דרכי פעולה של המשפט האזרחי:
* טקטיקה ישירה- כללי משפט בינלאומי פרטי: בכל חוק כמעט יש סעיף תחולה בינלאומי. יש להשתמש באלו על מנת לקבוע את תוקף הנישואין. יש לעשות הבחנה בין שני מצבים:
עולם חדשים –המדינה ממנה באו הכירה בנישואין. לכאורה בארץ חלים עליהם דיני הנישואין האזרחיים. המשט הבינלאומי פרטי קובע כי הנישואין ממשיכים להיות תקפים במדינה החדשה ע"פ הדין האזרחי, אף שאינם תקפים לפי הדין הדתי. כאן אין מחלוקת-כל חוק שאומר את המילה "נשוי" – מבחינתו הם נשואים לכל דבר ועניין.

נישואי קפיצה – אידיאולוגיים או פסולי חיתון שחיים בארץ וקופצים לחו"ל על מנת להתחתן. משוום שהחוק הנוגע לנישואין בארץ הוא דתי, הקפיצה לכאורה לא אמורה לעזור. שלוש גישות:

א.פרופ' מנשה שווה ז"ל(חלקי במחוזי):פורמליזם וטכניקה משפטית-אין כלל בינלאומי שקובע שהכלל הישראלי לא תקף במדינה אחרת.ע"כ הנישואין נבדקים ע"פ הדין הדתי-לפיו לא תקפים,הקפיצה לא מרפאה זאת(מחוקק).

ב.השופט ויתקון בפס"ד פונקש שלזינגר: בדיני הנישואין במשפט הבינלאומי פרטי יש לאקונה, אותה לפי חוק יסודות המשפט יש למלא באמצעות המשפט האנגלי, בו יש הבחנה בין כושר(מי יכול) לצורה(איך) לגבי תוקף הנישואין. הכושר נעשה לפי המקום של התושבות, הצורה נעשית לפי מקום עריכת הטקס. ויתקון עוזר לאידיאולוגיים ולא לפסולי החיתון, אם היו כשירים במקום התושבות והצורה תקפה לפי המקום הזר-נשואים.

ג. השופט זוסמן בפס"ד פונקש שלזינגר: בדיני הנישואין במשפט הבינלאומי פרטי יש לאקונה, אולם יש למלאה לפי הכללים האמריקאיים, לפיהם בוחנים לפי מקום עריכת הטקס. אם היה תקף שם-יהיה תקף בישראל(פדרלי).

דוגמאות(49)-לקרוא: כושר בודקים בדיעבד ולא מלכתחילה. 
פס"ד סקורניק: זוג יהודים רוסים שהתחתנו ברוסיה בקומוניסטית בנישואים דתיים(וזה אסור לפי הקומוניזם). הם עולים לארץ, אחד נפטר והשני רוצה זכויות של אדם נשוי. הנישואין הללו אינם תקפים לפי המקום בו התחתנו. השופט אגרנט קובע את "החריג הציוני" – לכל יהודי אזרחות יהודית לצד כל אזרחות פורמלית-הוכרו.  ומה אם היו מוסלמים?לא יהיו תקפים לפי החריג,ניתן להרחיב לכדי אזרחות דתית כללית ואז להכיר בנישואיהם.
נוצר כאן מצב בלתי נסבל ויומיומי שנדרשת הכרעה ויש שלוש גישות – התשובה הברורה תתברר בהמשך.

* טקטיקה עקיפה – הנשוי האזרחי רוצה זכויות של נשוי ולא הגדרה של נשוי ע"פ ההלכה. הנשוי האזרחי מייתר את הדיון בשכבה הישירה ואין צורך להכריע בין שלושת הגישות. נעבור על דיני הנישואין ונראה האם המשפט הישראלי מספיק מתוחכם כדי לתת לאדם המתחתן בנישואין אזרחיים את כל הזכויות מבלי להגיד שהוא נשוי:
א. הגנה על נישואין דרך איסור הביגמיה: ההגדרה הרחבה של ביגמיה בחוק(לאו דווקא נשוי ע"פ חוקי ישראל) לא מחייבת לקבוע האם הנישואין תקפים או לא,כי נישואין לשניים נחשב ביגמיה גם אם מדובר בנישואין אזרחיים.

ב. מתן זכויות: מישור יחסי חיצוני – בין בני הזוג למדינה - פס"ד לינדורן: בהגנת הדייר,בירושה,בפלת"ד ובעוד 90% מהחוקים יש זכויות גם לידועים בציבור. אחרי פס"ד לינדורן,נראה שגם את החורים ימלאו ויחילו עליהם("איש ואישה").לכן זה לא משנה אם הם נשואים או לא. בחוק שכתוב "איש ואישה" יש בעיה להחיל את הידועים בציבור ישר, לכן יש לחזור לדיון ברמה של תוקף הנישואין האזרחיים. למבחן: בשאלה על נישואין אזרחיים עובדים בשתי רמות: מתוקף היותם ידועים בציבור ומתוקף היותם נשואים בנישואין אזרחיים לפי 3 הגישות. עדיף לפתור לפי הדרך השנייה, אולם יש לפתח רגישות לאותם מקרים בהם הגישה השנייה לא עובדת ויהיה צורך להכריע בגישה הראשונה על שלושת קשתותיה.

מישור יחסים פנימי – בין בני הזוג -ומה כשבאה המשפחה שכן יודעת? תלוי. אדם שהתחתן אזרחי ולא רוצה להיכנס לשאלה אם הוא נשוי או לא צרי לטעון שהזכויות מגיעות לו מכוח ידוע בציבור אך העוצמה צריכה להיות כמו נישואין, כי בידועים בציבור חזקת השיתוף חלשה יותר-יחסים אלו מבטאים באופן אוניברסאלי כוונת שיתוף נמוכה יותר.עליו לטעון שהוא לא סתם ידוע בציבור תוצרת הארץ אלא העובדה שלא התחתן בארץ אינה כי אינו מוסדי, הוא הגיע להירשם כי רוצה מחוייבות ואת מוסד הנישואין כשלעצמו ולכן יש להחיל חזקת שיתוף חזקה.
בפועל-לא נתנו זכויות כי יש צורך לעמוד כל פעם במשפט ולטעון לזכויותייך במקום גושפנקא שאתה נשוי. אולם: ג. מתן היתר לרישום הנישואין: השופט זיסמן בפס"ד פונק שלזינגר: דיון על תוקפו המהותי של המרשם לבין המרשם עצמו. לפי דיני הראיות לפקיד לא נתון שיקול דעת להחליט האם הנישואין תקפים או לא, עליו לרשום מה שרשום בתעודה ממדינה זרה. השופט ברק: חזקה על הרשויות המנהליות שהן יבדקו זאת. חזקה זו מופרכת שכן גם בחוקים שרשום "נשואה" ולא "רשומה כנשואה" מסתמכים על המרשם. זה מנגנון שפועל מלכתחילה ועל פני כל הגופים. הגישה שאומצה היא הכי פחות מבוססת מנקודת מבט מהותית של דיני המשפט הבינלאומי פרטי.
זה נכון כשמדובר בצד ג' שלא יודע באמת מה תוקף הנישואין. לרישום יש היבט ראייתי גם אם אין לו תוקף מהותי, ובגדול ניתן לתת לנישואין אזרחיים מעמד של נישואין בלי להכריע בתוקפם של הנישואין. ירושה הוא חריג: יהיה מוחל על ידועים בציבור בתנאי שהם לא נשואים אולם יש מקרה חריג שלא ניתן לנתחו לפי הטקטיקה העקיפה אלא הישירה: כהן וגרושה שהתחתנו בנישואין אזרחיים בחו"ל, חיו ביחד בארץ, נפרדו אחרי 10 שנים וחיו 6 שנים בפירוד בלי להתגרש. האישה נפטרה ולא רשמה צוואה והבעל רוצה לרשת אותה. יש לבחון את המצב בזמן המוות-הם לא ידועים בציבור כי לא חיים יחד. לעומת זאת ברכוש מגיע לה חצי ממה שנצבר מכוח חזקת השיתוף. כך, הסיכוי היחיד שלה לקבל ירושה היא אם היו נישואין אזרחיים: שאווה-לא היה טקס דתי,אין זכויות. זוסמן-מקום עריכת הטקס-תקבל. ויתקון-כושר המוכר בדיעבד(חייבי לאווים) ולכן תקבל.
-בהרבה מהנושאים חזקת השיתוף חזקה מחוק יחסי ממון. טענה פוטנציאלית מפי גבר: בעקבות פס"ד לינדורן, יש להחיל על ידועים בציבור את חוק יחסי ממון(כולל רכוש שנצבר במהלך הנישואין) ולא את חזקת השיתוף(כולל רכוש מפני הנישואין). כאן יש צורך בדיון מהותי תוקף הנישואין כדי לדעת איזה מההסדרים להחיל על בני הזוג.
מקרים יותר קשים להכרעה:

מזונות: חלים רק ע"פ הדין הדתי. פרשת כהנא ופרשת פורר: שני זוגות של כהן וגרושה שמתחתנות בנישואין אזרחיים וחיות בארץ 15 שנה. לאחר פרידה,מגישות תביעת מזונות. הבעל רץ לביד"ר בבקשה להתגרש וביד"ר נותן פס"ד של חיוב גירושין(ולא שלום בית) כי הוא מתעב נישואין של כהן וגרושה האסורים ע"פ ההלכה אע"פ שהם מוכרים בדיעבד. לפי הדין, לאישה בנישואין אסורים שלא היה ניתן לבצעם מלכתחילה, גם אם הנישואין תקפים בדיעבד, לא יצא החוטא נשכר ולאישה לא מגיעים מזונות. המזונות הם עד חיוב הגט-כלומר מהרגע שהבעל שם אותו בביד"ר אף אם האישה לא לקחה אותו. השופטים לנדוי ונתניה(הבוכים): "אלה הם דיני המשפחה בישראל ואין בידי להושיע" – איני יכול לתת לאישה מזונות. השופט שמגר(מתחמן): מוצא פיתרון צודק אד הוק ולא למקרים הבאים. השופט חשין(היורה): מנפיץ טיעונים-אבהות אזרחית, תחושת זעם של האזרח...
פס"ד שמואל: יהודי אזרח הודי מתחתן בנישואין אזרחיים בהודו עם הודית שמתגיירת בגיור רפורמי בהודו. נשואים 17 שנה בישראל ונפרדים. לפי ביד"ר, היא ספק יהודיה(כמעט נישואי תערובת) וע"כ מכריז על חיוב גט. גם בביהמ"ש היא אינה זכאית למזונות כיוון שמזונות נקבעים לפי הדין הדתי. ספק הנישואין מביא לגט מחומרא, ואישה מחוייבת גט אינה זכאית למזונות. השופט ברק: השאלה האם הם נשואים נפתרת ע"פ המשפט הבינלאומי פרטי לפיו הם נשואים. ברק בונה קונסטרוקציה – יש לתת מזונות לא מכוח דיני המזונות הדתיים אלא מכוח דיני הנישואים הדתיים, כי ביד"ר לא מכיר בכוונה במשפט הבינלאומי פרטי(לפיו הנישואין הם תקפים) ומכוח דיני הנישואין מגיע לאישה מזונות(כלומר יש לבדוק את סיבת הפטור מהמזונות). מתן מזונות שוות ערך להתעלמות מחיוב הגט – השופט ברק נסוג אחורה בטענה שביד"ר נתן את חיוב הגט כיוון שלא גרו יחד 3 שנים ולא הייתה נראית כוונה לשלום בית, לא משום שלא הכיר בתוקף הנישואין ולכן יש לקבל את דעת ביד"ר-לא לתת מזונות.
גירושין:פס"ד כהנוב: זוג יהודים שהתחתנו בנישואין אזרחיים בחו"ל מחוייבים להתגרש בביד"ר. זה ידון בו בצורה קלילה יותר וייתן חיוב גט כי הוא מתערב נישואין כאלה. ביהמ"ש חייב לידון לפי הדין הדתי. אולי יפנו לבג"צ. גירושין מהירים מסכלים את מטרתו של האדם לקשר מחייב ולהגנה. פס"ד טליקמן: אישה שהתחתנה בנישואין אזרחיים, בעלה ברח וביד"ר פוסק לה גט מחומרא שמאפשר לה להתחתן שוב על סמך פס"ד. הבעל טוען בבג"צ כי הנישואין תקפים לפי המשפט הבינלאומי פרטי וביד"ר מזלזל. בג"צ דוחה אותו בטענת שיהוי-העילה לא בשלה. 
לסיכום, הנישואין האזרחיים מחוץ לישראל הם תחליף הנישואין הכי מוצלח, עם שלוש בעיות: מזונות, גירושין, וירושה אחרי פרידה. 4 פס"ד אחרונים של השופט ברק בנושא: 
3.ה. הזוגיות החד מינית: פס"ד בן ארי: זוג חד מיניים שהתחתנו בקנדה(שם זה מותר) ודורשים להירשם בישראל כנשואים לפי פס"ד פונק שלזינגר ללא דיון לתוקף הנישואין. הפקיד טוען שיש בעיה טכנית-אין אישה. השופט ברק קובע שזו לא בעיה טכנית וחזקה על הרשויות שידעו להבחין.
פס"ד פלוני נ' פלוני: נישואי תערובת שמתחתנים בנישואי קפיצה. לא הועלתה טענה של ידועים בציבור, יש לדון בתוקף הנישואין האזרחיים. שאווה-לא, ויתקון-לא(אין כושר), זוסמן-השופט ברק פועל בהשראתו: פרשנות תכליתית לפיה המונח "נשוי" אינו זהה בכל החוקים-נישואין אזרחיים הם תקפים לעניין ירושה כי הייתה כוונה להוריש. זה לא יעבוד בעניין של אימוץ, כי יש תכלית של משפחה יציבה(מתירים בנישואין ולא בידועים בציבור)
פס"ד פלוני: אידיאולוגיים שמתחתנים בקפריסין. נפרדים, האישה תובעת מזונות, ביד"ר נותן חיוב גט. האם מגיע לה מזונות על פער הזמן עד חיוב הגט?השופט פורת בביהמ"ש המחוזי מאמץ את גישתו של שאווה וקובע כי הנישואין חסרי תוקף. כאן, בניגוד לפס"ד שמואל, אין גיבוי של המשפט הבינלאומי פרטי. הטענה של השופט ברק בפס"ד לתת מזונות מכוח דיני הנישואין הדתיים לא תופסת כאן, כי הדין הדתי לא מכיר בנישואיהם בדיעבד.
מוזר, בפס"ד לינדורן השופט ברק כן היה מוכן לפסוק מזונות, מכוח דיני תום הלב. השופט ברק פוסק מזונות משקמים לא מוגבלים בזמן ללא הכרעה בתוקף נישואיו של זוג צעיר בלי ילד. הוא לא רק קובע מסלול של מזונות מכוח דיני הנישואין ולא דיני הגירושין, אלא יוצר מסלול עוקף של דיני חוזים-תום לב תוך הבחנה בין ידועים בציבור אוניברסליים(לא התכוונו להתמסד-לא יקבלו) וידועים בציבור תוצרת הארץ(התכוונו להתמסד-יקבלו).
בפס"ד שמואל ופס"ד טליקמן המשפט האזרחי ממסד את הנישואין האזרחיים כתחליף. אולם, הגברת בפס"ד שמואל רוצה לעגן את בעלה כפי שהייתה יכולה בדין הדתי. ביד"ר נותן להם להיפרד אחרי 3 שנים כשלא רואה סיכוי לשלום בית-וע"כ השופט ברק נסוג בטענותיו הרדיקליות - יש לפעול באותה רציונאליות כמו בדין הדתי.
פס"ד אחרון של השופט ברק: נישואי קפיצה. הרב דיחובסקי בביד"ר שהוליך בעבר מהלך לפיו נישואין אזרחיים חסרי משמעות, נותן עכשיו גירושין כיוון שיודע שאחרת יתפתח מהלך של גירושין אזרחיים והוא אינו מעוניין לקחת את הכוח הזה מביד"ר(הרי אם אדם התחתן פעמיים הוא יעמוד לפלילים עקב ביגמיה-שוב בפני ביהמ"ש האזרחי). מבחינת המובן הצר של ההלכה הם לא נשואים. פעם גט מחומרא, היום נישואין אזרחיים הם הוכחה לכך שלא התכוונו להינשא ע"פ ההלכה. בלי ההלכה, יש שתי רמות של נישואין: לפי ההלכה וכמנהג אמות בני נוח. הוא פונה לדיון בהתרת הנישואין(ולא גט) מכוח דין בני נוח על סמך עילות אזרחיות של היעדר סיכוי לשלום בית ופוסק גירושין תוך בקשה לדון במזונות וברכוש. השופט ברק בערעור: סמכות לביד"ר-ייחודית בגירושין, אין כאן זלזול בנישואין האזרחיים אלא תמיכת הטענות בעילות אזרחיות. כריכה-כיוון שביד"ר לא מכיר בנישואין, כריכת המזונות נראה כחוסר תום לב. הסמכות היחידה בנישואין אזרחיים לביד"ר היא על הגירושין – אין מירוץ סמכויות בנישואין אזרחיים כי לא ניתן לכרוך דבר. כוונת ביהמ"ש ברורה – יש לאפשר בנישואין אזרחיים גירושין קלים. אולם, השופט ברק אומר שיש להמציא מנגנון שייתן מזונות כי יש צד חלש,מסתמך ואין התמשכות (וכך התאוששות) כמו בנישואין דתיים-אולם לא קובע מנגנון כזה. יש הטוענים שאם היה נשאר בביהמ"ש היה מחיל בנישואין אזרחיים גם מזונות אחרי הנישואין מכוח קונסטרוקציה הסכמית-עקרון ההדדיות.
4. מהלך הקשר הזוגי:
4.א. שלום בית "אזרחי"

יש שלושה חוקים עיקריים שעומדים על שמירת "שלום בית אזרחי"- סדר/שקט בין ב"ז כמתכון לחיים בריאים:

חוק להסדרת התדיינויות בין בני זוג, תשכ"ט 1969: קובע סייגים להתדיינות בתביעה אזרחית בין בני זוג, בעוד ביהמ"ש רשאי בהחלטה מנומקת לעכב את תחילתו או המשכו של הדיון אם ראה לנכון בשל בית דין/משפט אחר שמוסמך באותה שעה על החזרת שלום הבית בין בני הזוג, או שביהמ"ש זבור שעניין התובע במשפט אינו שקול כנגד הנזק שצפוי לשלום הבית אם הדיון יתחיל/ימשיך. את העיכוב ניתן להאריך בצורה מנומקת, וניתן להעמיד לרשות בני הזוג פקיד סעד או אדם אחר שהסכים לכך, על מנת שיפשר בין בני הזוג בנושא התביעה.
סעיף 3 לפקודת הראיות (נוסח חדש), תשל"א -1971: קובע כי במשפט פלילי אין בן זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו, ואין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד.

סעיף 5 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה: קובע הקמת יחידת סיוע בביהמ"ש לענייני משפחה שתיתן שירותי אבחון, ייעוץ וטיפול בענייני משפחה. ביהמ"ש רשאי להפנות בעל דין ליחידת הסיוע ורשאי להורות ליחידת הסיוע לחקור בעניין שנדון.
4.ב. אלימות במשפחה (מתקשר לנושא של מדור שקט ושליו- מחשבות עמודים 254-258)
החוק למניעת אלימות במשפחה מעמיד סעדים אפשריים למניעת מצב של אלימות במשפחה:צו הגנה (איסור על בן הזוג להיכנס לדירה או להתקרב אליה ממרחק מסויים), התחייבות לקבלת טיפול, איסור/היתר החזקה ונשיאה של נשק, הסדרים להבטחת שלום בן המשפחה, תקופת תוקף, חובת יידוע ועוד.

ע"א 458/79 ניר נ' ניר: בעל מנע מהאישה את מנוחתה בלילות ע"י הקמת רעש והמולה, החליף את מנעולי הדירה בהזדמנויות שונות, התנהג בצורה שיש בה כדי להביך את האישה, הביא אנשים הביתה כדי למכור להם את הדירה או להשכירה. ביהמ"ש:האישה זכאית להנות מהמדור שהבעל מחוייב לספק לה בדרך אנושית ושלווה, מבלי להיות צפויה למעשי אלימות או התגרות בלתי נסבלים מצד הבעל. כשיש חשש מבוסס למעשי אלימות, חייב ביהמ"ש להגן על האישה אף באופן האוסר על בעלה להיכנס לדירה. גם אלימות רוחנית עשויה להצדיק הרחקת הבעל מהדירה. במקרה הנדון, התנהגות הבעל הינה קשה ובלתי נסבלת, ויש לאסור את כניסתו לדירה של האישה ללא הגבלת זמן. צו הרחקה הוא יציר הפסיקה מכוח הדין האישי.
ע"א 4480/93 פלוני נ' פלונית:זוג נשוי ולהם שלושה ילדים. האם הגישה לביהמ"ש בקשה להרחקת האב מהבית לצמיתות. ע"פ הראיות שהוצגו בפני ביהמ"ש, נוכחות האב בבית פגעה במצבם הנפשי של ילדיה. בזמנים בהם חי בבית, שניים מהילדים ניסו להתאבד. ביהמ"ש: צו הרחקה מהבית כנגד האב יינתן במקרים של קיום סכנה מוחשית מיידית לאישה, מעשי אלימות בעלי חומרה מיוחדת, מתח, עוגמת נפש וחרדה ("אלימות רוחנית") יכולים גם הם להצדיק מתן צו הרחקה, אך במקרים חריגים. צו ההרחקה יינתן לתקופה קצובה בלבד. חובת האב למדור שקט ושלו אינה רק כלפי האישה אלא גם כלפי ילדיו באופן ישיר. במקרה הנדון, בו היו נסיונות אובדניים מצד הילדים בשל מצוקתם הנפשית שנבעה מנוכחות האב, יש נסיבות יוצאות דופן המצדיקות את הרחקתו. עם זאת, יש להגביל את צו ההרחקה לשנתיים, שבסופם ישוב ויידון ביהמ"ש, בהתבסס על עדות מומחים, האם מצבם הנפשי של הילדים עדיין דורש הרחקת האב מהבית.
5. גירושין (57)

5.א. עקרונות אזרחיים לדיני גירושין (בתחילת הדיון)

דין דתי, סמכות ייחודית לביד"ר, גם על בני אותו דת שהתחתנו בנישואין אזרחיים להתגרש בביד"ר. החריג לעניין זה הוא חוק התרת נישואין(מקרים מיוחדים)-מאפשר פנייה של חסרי דת/בני זוג מעדות שונות שיש להן בית דין מוכר לנשיא ביהמ"ש העליון, זה יתייעץ עם הסמכות הרלוונטית בדת ויפנה אותם לביד"ר של א'/ביד"ר של ב'/ ביהמ"ש לענייני משפחה. מספר רבדים בדיון:
5.ב. דיני הגירושין הנוהגים בישראל

1) הדין הדתי המצוי: עקרונות בסיסיים:
א. הגט הוא אקט פרטי:על הבעל/שלוחו לתת את הגט לאישה (לביד"ר אין סמכות לגרש את בני הזוג-חריג התרה)

ב. רצוניות הגט: הגט צריך להינתן מתוך רצון חופשי של הבעל אחרת ייחשב גט מעושה-פסול ע"פ ההלכה ואז אם האישה תינשא שוב היא תעבור עבירה של "אשת איש" וילדיה מבן הזוג השני יהיו ממזרים.

עד כאן לביד"ר אין מתחם של שיקול דעת, אולם:

ג. ברגע שקטגוריה מסויימת מוגדרת ע"פ ההלכה כעילת גירושין, ביד"ר יכול לכפות את הגט והוא יהיה תקף.

ד. שימוש מצומצם בעילות גירושין: קבוצה מסויימת של עילות בתלמוד שעוסקות בעיקר בעניינים אובייקטיביים (מחלות פיזיות). לאורך השנים הייתה הרחבה בידי חכמה ההלכה. העילות מספרו של שרשבסקי(מחשבות-272):

כפיית גט על הבעל: מום של ריח, מחלות שחין של הבעל, הבעל עובר על מצוות התורה באופן הפוגע בה וביכולתה לקיים מצוות, בעל המסרב לקיים חיי אישות, בעל מכה, אישה שאינה מצליחה להרות, בעל החסר כוח גברא, בעל העומד לעזוב את הארץ, נישואין אסורים, בעל המסרב לזון את אשתו.
חיוב גט על האישה: מום גופני שנתגלה באישה לאחר הנישואין, אישה שלא הצליחה להרות, אישה העוברת על דת משה(מביאה את הבעל ביודעין לעבור על מצוות הדת), אישה העוברת על דת יהודית, אישה שעשתה מעשה כיעור(זנות). כפיית גט על האישה: אישה שזנתה, נישואין אסורים.

בשלב מסויים בהסטוריה היהודית נוצר פחד בנושא הרחבת עילות הגירושין ונוצרו קטגוריות משנה. פסיקת כפיית גט מבעת את ביד"ר כי שיש הרבה מחלוקות בעניין בהלכה ומה אם טעה? האישה אשת איש והילד ממזר.

ה. אי סימטריה בין גברים ונשים: בדין הדתי היהודי המקורי יש אי סימטריה בולטת. חרם רבינו גרשום(שוויון) נקלט בכל הזרמים וקבע שגבר לא יוכל לגרש אישה בעל כורחה,אלא ייאלץ לתת עילת גירושין(חריג-ביד"ר התרה).

2) הבעיות האזרחיות שדיני הגירושין הדתיים מעוררים:
א. הבעיה הקלאסית של העגונים: בעל נעדר/בורח/בי"דר כפה עליו להתגרש אולם מתעקש לשבת בכלא ולא לתת גט. ביד"ר רגיש למצב ומנסה למשוך ההלכה ולפעול לפי מסורת הלכתית של התרת עגונות(עובדיה יוסף-דק"ר)

ב. הבעיה האינדיוידואליסטית: במשפט הדתי אם לא תוכיח עילת גירושין לא תוכל להשיג את הגט. העיקרון של חופש ההתנתקות (חוזים,עבודה...) לא נקלט במשפט הדתי.

ג. בעיית האשמה: עילות הגירושין מצביעות על אשמה וחדירה לתוך התא הפרטי של בני הזוג(יחסי אישות, מומים). מי מוסמך לקבוע איך ראוי להתנהג? הפולשנות(רף לקיום יחסי מין) מטרידה מנקודת מבט אזרחית.

ד. בעיית הסחטנות המניפולטיבית: בדין הדתי גם אם יטענו עילת גירושין וצד אחד אשם, ביד"ר יהסס לכפות גט. מאזן הכוחות(ויתור על כספים) נוטה בבירור למי שיציג עצמו שמי שלא רוצה ולא בוער לו להתגרש.

ה. בעיית השוויון: לכאורה אחרי חרם רבינו גרשום אמור להיות שוויון, אולם:

* היעדר סימטריה בעילות הגירושין: העילות לנשים וגברים שונות. למשל: בגידה-אישה בוגדת היא עילה אולטימטיבית שכן גם אם הדבר ירצה לסלוח ביד"ר לא ירשה לו לסלוח, יכפו גט. לעומת זאת, אם הגבר בגד חד פעמי-לא יכפו גט. אם בוגד סדרתי-ביד"ר ליברלי ביום טוב במיוחד אולי יסכים לכפות עליו גט.
* הפער בחלופות הדתיות לגירושין: אישה שבעלה ברח לא תקבל היתר נישואין ותאלץ להיענות לתכתיבים שלו, לעומת גבר שברוב המקרים ביד"ר יפסקו לו התרת נישואין.

* הבדל בהסדרה הדתית של החלופות החילוניות של הגירושין: החלופה של גירושין עבור חילוניים הם ידועים בציבור. אולם יש שוני בהגדרה-ילדים של גבר שיהיה ידוע בציבור נשוי לא יהיו ממזרים והאיסור ההלכתי לא מאוד חמור, לעומת אישה באותו מצב, שילדיה יהיו ממזרים ותיאבד את הכתובה והמזונות. בין אישה לגבר שני הבדלים בסיסיים:שעון ביולוגי וסטיגמה חברתית- ומכאן שלגבר יש כוח מיקוח גדול יותר, בעיקר אצל חילוניים.

מעבר לבעיה חילונית, יש כאן בעיה דתית:הרבה נשים מתייאשות ומקימות משפחה חדשה. מבחינת ההלכה זה חמור:ילדים ממזרים, איסור אשת איש,שלמות המשפחה. מה אפשר לעשות בנידון?

3) הפתרונות ההלכתיים לדיני גירושין (בתי הדין לא מאמצים אותם)-(59): שלושה פתרונות שאינם מיושמים כלל:
א. הלכת מורדת(מסרבת לקיים יחסי אישות) – טענה שהגבר יכול לטעון בתביעת מזונות כלפיו או בכתב התביעה שלו לגירושין על מנת לפטור עצמו מתשלום מזונות. בהלכה המקורית של התלמוד, יש הבחנה בין מורדת שהאיש מאוס עליה לבין מורדת שרוצה את בעלה באופן עקרוני אולם כרגע במצב רגיש איתו. הבעל יטען שאע"פ חרם רבינו גרשום שדגל בשוויון, ניתן לכפות גט עקב מרידה. בחרם בבבל ליהודים יש אוטונומיה אולם הם נשפטים גם בביהמ"ש הבבלי. ביד"ר בבבל לא יתן גירושין אם לא תטען עילה כנגדו. אם תלך לביהמ"ש הבבלי, הוא יכריז עליה כגרושה(כי לא פועל ע"פ הדין הדתי ורצונה להתגרש יספק אותו). כך-היא תיחשב גרושה אולם נשואה ע"פ ההלכה. ביד"ר מתקן וקובע טענה על מאיסות הבעל מפי האישה מאפשרת לביד"ר לכפות גט על הבעל. אלו למעשה גירושין ביוזמה חד צדדית. ביד"ר מוכן לקחת על עצמו את הסכנה של גט מאוסה. אחרי 400 שנה הרמב"ם כותב את משנה תורה במצרים, שם היהודים אוטונומיים ואין חשש שיפנו לערכאות זרות. הוא קובע את אותה תקנה מנימוק ליברלי אוניברסלי-מרחיב את מה שהיה נהוג. קביעתו נתקלת בהתקפות: הרא"ש טוען כי קם אי שוויון לטובת האישה שבעולם בו ליהודים יש אוטונומיה אין לה הצדקה. היום, ביד"ר יכול להחיל זאת תוך שקילת שיקולים של חופש יציאה,בעיית סחטנות,סיבה טקטית,מאזן כוחות - אולם בוחר לא לעשות זאת.
ב. תקנת ח"י חודשים מפי רבי אליהו חלג'י התורכי- בתחילת המאה ה-19 מתרחשות המהפכה הצפתית(שוויון) ואמנציפציה ושוב מתעורר החשד שיהודים יפנו לערכאות של גויים. הרב מתקין תקנה לפי אם בני הזוג חיו בפירוד יותר מח"י (18) חודשים(שנה וחצי), והדיין מתרשם כי הקרע לא ניתן לאיחוי-יש לחייב הגט על הסרבן.
ג. הפקעת נישואין- הכי רדיקלי: אדם שולח שליח לגרש את אשתו שבמדינה אחרת ובעוד השליח על האונייה הבעל מבטל את השליחות. השליח לא יודע מהביטול וע"כ נותן לה את הגט. היא תהיה אשת איש וילדיה יהיו ממזרים. לכן, בתלמוד עשו קונסטרוקציה לפיה כל אדם בנישואין עושה נישואין על תנאי-אם ביטול השליחות מתבצע ללא עדת חכמים-ניתן להפקיע את הנישואין מלכתחילה. זו טכניקה מאוד רדיקלית כי מאפשרת שליטה על כל הנשואים ולכן השימוש בה נדיר. הציעו לחדש אותה בעיקר בחו"ל שם אנשים מתחתנים גם דתי וגם אזרחי ואז הבעל מסתפק בגירושין האזרחיים בעוד עבור האישה הגט האזרחי לא מספיק כי לא יכולה להתחתן.
4) ההתמודדות האזרחית עם הדין הדתי
פס"ד: בג"צ 54/55 רוזנצווייג נ' יו"ר ההוצאה לפועל ירושלים ואח': בני זוג שיחסיהם התערערו, הבעל היכה את אשתו והתאכזר אליה. האישה הגישה תביעת גירושין לביד"ר, ולאור הנסיבות קבע ביד"ר כי על בני הזוג להיפרד בגט פיטורין, וכל עוד לא יפטור הבעל את האישה מהנישואין- הוא יישא במזונות גבוהים. הבעל לא מסר את הגט, האישה ביקשה להעלות את סכום המזונות בטענה שהצרכים השתנו ונענתה בחיוב. היא פונה עם הצו לרשויות ההוצאה לפועל והבעל טוען שאיכפת הצו תהיה משום כפיית גט, שהיא פסולה. ביהמ"ש: פס"ד הקובע כפיית גט לא יבוצע ברשויות ההוצאה לפועל (כך יעקפו את סעיף 6 לחשבד"ר). כדי שגט יהיה כשר עליו להינתן מרצונו החופשי של הבעל אך ניתן לגבות מהבעל בכפיה כספים עבור אשתו-עקרון הכפייה בדרך הברירה ולא כפיית גט.
ע"א 798/82 נוני נ' נוני: ביד"ר שדן בענייני גירושין של הצדדים קבע כי עליהם לנהל מו"מ לגירושין. בעקבות פס"ד קבע ביהמ"ש המחוזי כי האישה מעוכבת להינשא, ולכן פסק לה מזונות מבלי להתחשב במעשי ידיה. האם ביהמ"ש:פס"ד של ביד"ר לא מורה על גירושין, אין כאן כפיית גט, הנחיה בדבר מתן גט ואפילו אמירה שצריכים לתת גט או שהבעל מצווה לתת אותו. לכן, לא ניתן לראות את האישה כמעוכבת נישואין ולפסוק לה כך מזונות.
בג"צ 1371/96 פלונית נ' פלוני:אישה הגישה תביעת גירושין בטענה שנאלצה לעזוב את הבית מחמת אלימותו של בן זוגה. ביד"ר אזורי קבע חיוב גט. ביד"ר גבוה קבע שאין לחייב גט כיוון שלא הוכחה אלימותו של הבעל וראוי שהצדדים יסכימו להתגרש. האישה מערערת על פס"ד של ביד"ר גבוה. האם ביהמ"ש מוסמך לחייב בעל המסרב לתת גט לאשתו על אף פס"ד המחייבו לעשות כן, לשלם מזונות עונשיים לאשתו? השופט אור: לבג"צ אין אמצעים להתערב בהחלטת ביד"ר גבוה במסגרת הפיקוח הנתון לבג"צ על החלטות בתי דין דתיים. כיוון שפסק ע"פ דין תורה (סעיף 2 לחשבד"ר), לבג"צ אין סמכות להתערב. השופט חשין: ביד"ר צודק-אם העילות לא התקיימו הרי שאין בהן לייסד עילה לחייב הבעל לתת גט בדיני האישה, אלא אם התרו בו תחילה כי ישוב מדרכו הרעה.
בג"צ 5548/00 אברהם נ' בית הדין הרבני הגדול:28 שנות סכסוך.הבעל חויב הבעל בגט, הוטלו עליו סנקציות וצו מאסר. בערעור התנה הבעל את הגט בהעברת כל ענייני הרכוש שהוכרע בהם על דרך הפשרה באזרחי לדיון מחודש בביה"ד. ערעורו התקבל והסנקציות בוטלו. בעקבות עתירתה לבג"צ שבו לדיון, שם הודיעה על הסכמתה לתנאי. הגט סודר. בעקבות חזרתה בה מהסכמתה הורה ביד"ר כי הגט מעוכב. ביה"ד הגדול מאשר את עיכוב הגט. בג"צ: זו הייתה תחבולה שנעשתה על ידה וניסתה להוציא מהבעל גט בדרכי עורמה ומשהשיגה את מבוקשה- בעל דין המופיע בפני ערכאה שיפוטית מוסמכת לא יכול לחשוב שבג"צ יבוא ויעזור. אולם, קשה מאד לראות כיצד בג"צ היה יכול להושיט לאישה סעד– זה חסין בפני ביקורת בג"צ, לכן זהו נשק לא קונבציונאלי שמכריע את הכף. אסכולת הרב איזירר חושבים שהם מצאו את הנשק הלא קונבנציונאלי כי זו הליבה של ענייני הנישואין והגירושין וזה חסין בפני הביקורת המהותית של בג"צ ולכן בג"צ לא יכול להתערב בכך. לבג"צ אין מה לעשות בנידון.  אך יש לו את האור בקצה המנהרה אולי-השופט חשין בפס"ד רפאלי לעומת זאת טוען כי זהו דווקא המקום שבו שופט בג"צ יכול להתערב התערבות מהותית בדין הדתי וגם השופט לנדוי בפס"ד רודניצקי וכעת ניתן לצרף את השופט ברק בנישואי קפריסין- השאלה היא מה בג"צ יכול לעשות כאן? הרי מי מסדר הגיטין? המע' הרבנית.
הדיון מתחלק לשניים: משפט רשמי ומשפט מחתרתי
א. המשפט האזרחי הרשמי: חקיקה – 

* חוק שיפוט בתי דין רבניים: פרוצדורה אזרחית לפס"ד של כפיית גט - פניית היועמ"ש לבימ"ש אזרחי לפתיחת הליך משטרתי להכניס את סרבן הגט לכלא – טכני-קבלן ביצוע של הדין הדתי

* החוק לאכיפת פסקי דין של גירושין(הוראת שווא): בנוי על טכניקה הלכתית "הרחת רבינו תם" – אותו רב שהתנגד לעילת המורדת והחמיר בנושא כפיית גט(מחשש לגט מאוסה), מציע להשתמש בסנקציה חברתית כלפי הסרבן(לא לשתף במניין, חרם, נידוי, לא לעלות לתורה). החוק המודרני מנסה לתת תרגום אזרחי לסנקציות החברתיות, ע"י הטלת סנקציות כלכליות(איסור יציאה מהארץ,שלילת רשיון, שלילת אפשרות לחשבון בנק,מניעת שימוש כדירקטוריון). ביד"ר מפחדים לכפות גט במובן המלא ולהכניס אדם לכלא מחשש לגט מאוסה אולם מוכנים לפנות לסנקציות החברתיות-כלכליות. חסרונות: מדובר כאן בשיקולי אשמה, פולשנות, נותני הצו הם ביד"ר ולכן לביהמ"ש אזרחי פחות כוח, החוק נותן כלים למערכת הדתית אך לא קובע מדיניות אזרחית עצמאית.
* חוק התרת נישואין(מקרים מיוחדים): עוסק בחסרי דת/אנשים מדתות שונות. בחוק היה פוטנציאל לקביעת מדיניות אזרחית ומאפשר התרת נישואין ע"י ביהמ"ש לענייני משפחה (אם שני הצדדים מסכימים על עילת גירושין(כמו בביד"ר) או שאם אחד רוצה להתגרש בוחנים זאת לפי החוק של המקום האחרון בו גרו/מקום עריכת הטקס(סביר-ישראל).בפועל,החוק מאכזב-יוצר סדרת הפניות למקורות אחרים בלי לקבוע כלל אזרחי בעצמו.
פסיקה – מספר קטגוריות:
* פס"ד אזרחיים "המזיקים" להלכה(לא רק שלא מרחיבים את העילות אלא מקלקלים את הפתרונות שבדין הדתי-פס"ד רוזנצוויג: (?) איש רע שביד"ר החליט לפסוק לו כפיית גט אולם לבסוף עקב חשש מגט מעושה שלח אותו לכלא. ביד"ר רוצה לעזור לגברת ונזכר בכלי הלכתי של מזונות הפחדה, לפיו המזונות ניתנים לאישה ללא קיזוז מעשי ידיה, על מנת למנוע עגונות. הבעל פונה לבג"צ בטענה שביד"ר עוקף את החוק שכן לא קיים כלי של מזונות הפחדה, ביכולתו לכפות רק גט ולא עול כלכלי. הדילמה: עם הדין ועם הדיין- אנו מצפים שביהמ"ש יחנך את ביד"ר בדיוק במקרה של פער בין תפיסתו העילאית של ביד"ר בעיני עצמו לבין המציאות. ביהמ"ש תופס את ביד"ר כאורגן מדינתי(עושה רק מה שהמדינה אישרה) ופועל ע"פ ההלכה, בעוד ביד"ר רואה בידיו את כוח המדינה יחד עם סמכות ההלכה. ביד"ר מוצא כאן דווקא פיתרון שעוזר לתת גט, הרי תמיד מתלוננים על כך שחושש לכפות גט מחמת גט מעושה גם כשהנסיבות זועקות לשמיים. האם זה המקרה בו בג"צ צריך לחנך את ביד"ר? בג"צ בוחר שכן – וקובע כהלכה שאין בישראל מזונות הפחדה(יש צורך לנסח זאת כדבר מעורפל ולהחיל זאת).
* פס"ד אזרחיים "לא מפריעים": בג"צ אבן צור: הבעל רוצה לנסוע לחו"ל ונותנים צו איסור יציאה מהארץ כי חוששים שיסע למאהבת, ולא כופה גירושין. בפס"ד לב נקבע כי עיכוב אישה לא חוקתי משום שפוגע בזכויות היסוד. בג"צ רגיש יותר לנסיבות-בבג"צ אבן צור לא כופה גירושין שכן הבעל הוא הסרבן והוא יכול לפתור את בעייתו ע"י מתן גט, לעומת זאת בפס"ד לב מדובר באישה שאין לה דרך לפתור את הבעיה וע"כ בג"צ עוזר לה.

שאלה: לביד"ר סמכות לדון בכתובה. הדיון בכתובה ייעשה לאחר גירושין אולם היא בעלת משמעות יותר סמלית. ביד"ר מצא כלי הלכתי לפיו אם אדם מסרב להתגרש אולם בפועל הוכח שחי עם אישה אחרת-ניתן לאכוף עליו את סכום הכתובה אע"פ שלא התגרש. עו"ד של הבעל: אין סמכות, חדירה לפרטיות, כניסה ליחסי הרכוש וכפיית גט. עו"ד של האישה: יש סמכות כיוון וכתובה היא חלק מענייני נישואין וגירושין וזה כלי למטרה ראויה-יצירת לחץ על סרבנים. המחלוקת לא הוכרעה-ד"ר ליפשיץ:נקווה שתוכרע לטובת הכלי ההלכתי(איום חיובי על סרבנים)

* פס"ד אזרחיים "מתלהמים": השופט חשין בדעת מיעוט בפס"ד פלוני נ' פלונית: אישה תובעת גירושין וביד"ר מגיע למסקנה שלא ניתן לכפות גט, אע"פ שמציין עילות אפשריות. האישה פונה לבג"צ בבקשה לכפות על ביד"ר לפעול ע"פ אותן קטגוריות הלכתיות ולאפשר את הגט, בעקבות קביעת השופט ברק בפס"ד גנימאת שיש לפרש את החוקים הישנים ע"פ חוקי היסוד אע"פ סעיף שמירת הדינים. שופטי הרוב דוחים זאת בטענה שלא ניתן להתערב בצורה כה חריפה. השופט חשין אומר שכאן אין עילה אולם הלוגיקה הזו מצויינת והיה מוכן לקבל אותה. לקבל מה?החשש מכפיית גט הוא גט מאוסה ועבירת על איסור אשת איש וממזרים. פס"ד נשמע טוב אולם לא ברור באופן פרקטי-כל עוד ענייני נישואי וגירושין נתונים לביד"ר, בתיהמ"ש לא יכולים להרחיב את סמכותם.

* ז'אנר חדש של תביעות נזיקין: נשים לפני/אחרי סירוב גט תובעות בגין:הפרת חובה חקוקה(פס"ד של חיוב גירושין), כליאת שווא, תקיפה, רשלנות(נכנס כמעט הכל). שלוש גישות בין המלומדים בעניין: 

-לא להיכנס לזה: הסכמת הבעל תביא לגט מעושה שביד"ר לא ייתן והאישה תהיה מעוגנת לנצח
-פמיניסטיים רדיקליים: עניין פרקטי על מנת להילחם בתופעת המעוגנות

-גישת אמצע:יש להחיל זאת רק כשיש חיוב גט בעקבות פסיקת ביד"ר- תביעה נזיקית שהוגשה לפני פס"ד לגט, ביד"ר אמר שאם לא תבוטל התביעה לא ייתן גט גם אם הבעל יסכים מחשש לגט מאוסה. אולם, האישה כן קיבלה גט. אולי התביעה זירזה/תמרצה אולם מצד שני במקרים רבים הערך בעיני ביד"ר של להילחם בביהמ"ש גדול יותר משמירה על ההלכה. החשש הוא מגט מותנה – אם אדם מתנה תנאים על גט, מחתימים אותו שהגט הוא סופי גם אם התנאים לא התקיימו. ביהמ"ש מאפשר לילדים לתבוע מזונות גבוהים יותר כי לאישה אין זכות לוותר עבורם. הבעל יטען שהוא התנה את הגט ועל התביעה להיפסל. הגט המותנה ניתן ע"י ביד"ר כחלק ממלחמה בביהמ"ש, אולם ביד"ר מכניס את האישה לרשימה של מורכבי חיתון-ואז היא מעדיפה בכלל לא להגיש את התביעה. מכאן, שהבעיות לא נפתרו ויש צורך בתחליף גירושין.
הפונקציות שאדם גרוש מקבל מבחינה אזרחית:
* פרידה פיזית – הליכה מוסכמת ללא חשש להפסיד משהו אם תקום ותלך

* גירושין כלכליים – מה רצוי? טכניקה שאפשר לממש רכוש שרשום על שם שניהם גם בלי שהתגרשו בפועל, מלוא זכויות, הסרת האחריות הכלכלית ההדדית בין הצדדים(אם האישה מסרבת לתת גט, ביהמ"ש לא יוכל לתת גט אולם יוכל לנתק אדם מהמחויבויות שלו), היומרני ביותר-להינשא מחדש ושהילדים החדשים לא יהיו ממזרים (ממזר הוא איסור בהלכה וביהמ"ש לא יכול לטפל בזה אולם אולי יוכל לתת מעמד של ידועים בציבור).

תחליפי הגירושין: ידועים בציבור, חוק אלימות במשפחה, פירוק שיתוף, חוק יחסי ממון, דיני מזונות, דיני ביגמיה.

התחליפים לא מספקים: ידועים בציבור וביגמיה: השופט איילון בפס"ד פסלר אומר שכך בדיוק יוצרים ביגמיה ואין לתת לזה תוקף. אם הרב התימני יתחתן, המשפט האזרחי יכלא אותו ויכביד עליו יותר מאשר הדין הדתי. יש לבדוק את הנסיבות-זהות הקורבן-מתי נותנים גירושין ומתי תמריץ לסרבן (ואולי דווקא בקשת הגט היא סחטנות כי הבעל תלוי כלכלית וע"כ הוא מושך את מתן הגט?)
6. היחסים הכלכליים בין בני הזוג (עמוד 264-269 במחשבות)
6.א. מזונות בן הזוג

פס"ד: ע"א 256/65 מילר נ' מילר: אישה עזבה את בעלה והגישה תביעת מזונות. ביהמ"ש: ע"פ המשפט העברי, שבעל ואישה חיים בנפרד, זכות האישה למזונות עומד בעינה, אולם אם המניע לפרידה הוא ממנה(נעוץ באשמתה)- פטור הבעל מתשלום מזונות. לכן יש לבחון האם פירוד בני הזוג הוא תוצאה של רצונה או מעשיה של האישה שאין להם כל הצדקה ונטל ההוכחה מוטל עליה. כאן, האישה לא עמדה בנטל ההוכחה כי בני הזוג פרודים שלא כתוצאה מרצוניה או ממעשיה ולפיכך יש לפטור את  הבעל מתשלום מזונותיה.
ע"א 596/89 חקק נ' חקק:אישה הגישה לביהמ"ש המחוזי תביעה נגד בעלה לתשלום מזונות ומדור. הבעל טען, כי הואיל ודרית בני הזוג עומדת להימכר, תוכל האישה לממן לעצמה מדור מתוך חלקה בתמורה מהדירה ולכן אין לחייבו לשלם בגין מדור, לפי 2(א) לחוק המזונות- ביהמ"ש רשאי להתחשב לעניין קביעת המזונות בהכנסות בן הזוג מעבודה ומנכסים. ביהמ"ש: סעיף 2(א) קובע כי על אף האמור בחוק שיווי זכויות האישה, בקביעת מידת המזונות שאדם חייב לספק לבן זוגו רשאי ביהמ"ש להתחשב בהכנסותיו של בן הזוג מעבודה ומנכסים.
ע"א 5930/93 פדן נ' פדן: יחסי ב"ז התערערו והם נפרדו. האישה,שאינה עובדת, הגישה לביהמ"ש המחוזי תביעה לתשלום מזונותיה. ביהמ"ש: אין מקום לפטור את הבעל בפטור מיידי מתשלום מזונות האישה. צריך לקבוע זמן מעבר סביר,שיאפשר להיערך לקראת יציאה לעבודה.במשך זמן המעבר, הבעל לא יהיה פטור מתשלום מזונותיה.
ע"א 6136/93 ביקל נ' ביקל: בעל עזב את הבית ועבר להתגורר עם אישה אחרת. האישה הגישה תביעה לתשלום מזונותיה. ביהמ"ש: האישה עבדה כל השנים ואין להבין מדוע נמנעת מכך עתה- ילדיה בוגרים, היא פנויה לעבוד ולאור עבודתה בעבר-יש לה את הכישורים הנדרשים. בנסיבות כאלו, רשאי ביהמ"ש בקובעו את סכום המזונות להביא בחשבון שהאישה יכולה לתרום ע"י עבודתה לכיסוי צרכיה.
ע"א 761/88 פרידמן נ' פרידמן:אישה הגישה תביעת מזונות. הבעל טען כי הוא פטור ממזונות אישה, משני טעמים: א. האישה הודתה בפני אדם שלישי שקיימה יחסי אישות עם אדם אחר. ב. הבעל הזהיר את האישה שתימנע מללכת למקום סתר עם גבר אחר והיא הפרה את אזהרתו. לכן, מכוח דין "קינון וסתירה" הוא פטור ממזונותיה. ביהמ"ש: לא די בהודאת האישה כדי לפטור את הבעל ממזונותיה, יש להוכיח אם דבר קיום היחסים עם גבר אחר ע"י שני עדים כשרים. תצהירי עדות בכתב של שני עדים מיד הבעל שלא ניתן לחוקרם,אינם ראיה מספקת לפטור.
ע"א 904/91 כהן נ' כהן: בעל עזב את אשתו והחל לחיות עם אחרת. האישה הגישה תביעת מזונות.הבעל טען שיש לפטור אותו ממזונותיה מאחר והאישה הודתה בביד"ר שקיימה יחסי אישות עם גבר אחר לאחר שהבעל עזב,והיא חוייבה לקבל גט אך מסרבת לקבלו. ביהמ"ש:על רקע החלטתו של הבעל לעזוב אשתו ולהקים משפחה עם אישה אחרת, אין הוא יכול להישמע בטענות נגד האישה, בנוגעות למעשיה לאחר שהוא עזב את הבית. אין לפטרו.
ע"א 4316/96 פלולי נ' פלולי: בעל עזב את הבית, אשתו הגישה תביעה למזונות שהתקבלה. אחרי כמה שנים, הגיש הבעל תביה לביהמ"ש המחוזי לפטור אותו מתשלום המזונות לאישה, מהטעם שהאישה יכולה לצאת לעבוד. ביהמ"ש: במקרה הנדון זכות האישה למזונות אינה נפגעת מכך שאין היא עובדת למחייתה- מדובר באישה שאינה צעירה שבמשך 35 שנות נישואים לא עבדה למחייתה. לכן, אין לחייבה לצאת לעבוד, ואין להפחית ממזונותיה את ההכנסה שהייתה עשוייה לקבל אם הייתה יוצאת לעבודה.
מזונות (88)

הדין האזרחי יותר פעיל, הפעם הגברים הם המופלים, גם במזונות אישה וגם במזונות ילדים.

מזונות אישה (לקרוא בחלק המבוא)
סמכות: תלוי בעדה הדתית: יהודיות: יכולות לבחור לאן להגיש את התביעה לפי סעיף 4 לחשבד"ר, אולם הבעל יכול לכרוך הנושא בתביעה לביד"ר וע"כ זה נושא למירוץ סמכויות. דרוזים: בעבר, כמו יהודים-מקום כריכה-הלכת העיקר והטפל. השופטת דורנר בפס"ד מרעי קבעה שזה נתון לבחירתה המוחלטת של האישה. מוסלמים: בעבר, סמכות לבית הדין השרעי, לאחר תיקון החוק הבחירה נתונה בידי האישה(מצב טוב יותר מיהודיה כי אין כריכה).

דין: דין דתי של החייב. אם אדם חי בדת אין בה חיוב מזונות אישה-לא ניתן לחייבו מכוח חוק אזרחי. אולם, אם אדם מחוסר דת(דין אישי), הדין האזרחי יחול עליו (להבדיל ממזונות ילדים).

בדין הדתי היהודי רק הגבר חייב מזונות לאישה ולא ההפך. הדין בנוי משלושה פרמטרים:

1( עילת תביעה – זכות מקורית (נניח ולא היו טענות הגנה)

2) טענות הגנה – הולכות על כל הקופה- "אני לא חייב לך כלום"

3) טענות קיזוז – חייב ככה וככה, בגלל...

אישה יכולה להיות חייבת במזונות ילדיה אולם לא במזונות בעלה. בידועים בציבור, האישה יכולה להיות חייבת במזונות הידוע בציבור,וגם בנישואין אזרחיים לפי הקונסטרוקציה של השופט ברק בפס"ד מקסימוב-תנאי מכללא.

היקף המזונות: "עולה עימו ואינה יורדת"-תדרוש את הגבוהה-רמת החים לפני הנישואין/בזמן הנישואין. בפועל, ירידת רמת החיים בזמן הנישואין יכולה להוות טענת ויתור על רמת החיים מלפני הנישואין. ההלכה כותבת את הכללים שמדברים על זמן הנישואין בשולחן ערוך.בפועל, התביעה בגירושין. מכאן, שהכללים ההלכתיים מופעליפ באופן מעשי רק בתקופת הזמן בין הפרידה לגירושין - אין מזונות אישה אחרי הגירושין לפי הדין הדתי. בעולם של גירושין ללא אשמה, זהו סעד זמני.בפועל בישראל,סעד זה משמש כלי משחק מכריע בסכסוך בגלל פערי הזמן.

בעל לא עובד: לפי ההלכה, רמת השעבוד האישי של מזונות אישה חזקה יותר מהשעבוד במזונות ילדים. במזונות אישה ידרשו לא רק מה שיש לו אלא שילך לעבוד(מחלקית למלאה) ובמזונות ילדים יבדקו כמה באמת יכול לתת.

טענות הגנה:בהלכה מגוון טענות כנגד תביעת מזונות אישה. באופן גס, הטענות נחלקות לשתיים:

1) עוסקות בהתנהגות המינית הלא ראויה של האישה-בגידה,מעשה כיעור(בגידה בלי הוכחות),עוברת על דת משה. בקבוצה זו יש מתח חזק בין ביד"ר לביהמ"ש ובין ביהמ"ש לבין הדין שהוא אמור להפעיל, במספר היבטים: עצם ההתעסקות במיניות ובשיקולי אשמה אינם סימפטיים מנקודת מבט אזרחית(פולשנות,קביעת נורמה), עקרון ההדדיות-העובדה שאותו בעל שעושה את אותן התנהגויות לא יהיה מנוע מלהשתמש בטענות אלו כנגד האישה

פס"ד כהן: התנגשות בין מה שביד"ר היה עושה לבין מה שביהמ"ש היה עושה-מר כהן עזב את הבית וחי עם מאהבת, כעבור שנתיים גם אשתו עוברת לגור עם מאהב. השופט שמגר דוחה את טענות הבעל לאישה בוגדת לאחר הבאת תמונות מהחוקר הפרטי כיוון והוא עשה את אותו דבר. מצד אחד, זה פס"ד אולטימטיבי מנקודת מבט אזרחית. מצד שני, מדוע שתהיה זכאית למזונות? אם אחד מהצדדים לא רצה להתגרש-זהו פס"ד נכון שכן המזונות יהוו תמריץ למתן הגט. אולם כאן הבעל הפקיד את הגט בבית הדין אולם האישה לא באה לקחת אותו. אם פסיקת המזונות תהיה משום הוא עזב את הבית ראשון, מעגנים אותו לכל החיים. כאן האישה חיה עם ידוע בציבור ומקבלת מזונות מהבעל וזו שטות מצידה להתגרש. מדוע כך נפסק? ביהמ"ש פעל באינטואיציות-תמונות פולשניות,בגידה הדדית. דעה נוספת: יש מקום לסרבנות שכן היא חלשה כלכלית(פחות סביר).

2) עוסקות במצבים של סכסוכים: מורדת, סירוב לקיים יחסי יישות ופירוד – שלושה מצבים:

מורדת:במשנה,טענה של הגבר להפסד מזונות.בתקופת הגאונים, עילת גירושין של האישה לגבי חיוב גט(מאיסות).

פרידה קצרה: בודקים מה המניע לחיים לחוד. אם בגללה-לא יצטרך לשלם מזונות. בגללו-יצטרך. הנטל להוכיח שהמניע הוא ממנו מוטל על האישה ואם לא תוכיח לא תהיה זכאית למזונות. פס"ד מילר: נקבע "כלל משקל הנוצה"-די בראיה קלה כנוצה לאישה, מתוך רציונאל של מניעת האשמה, פולשנות ואיניווידואליסטיות(עזרה ראשונה לאישה שתלויה כלכלית בבעלה).

פרידה ארוכה: בעבר, לפי כללי הפרידה הקצרה בדקו את המניע לחיים לחוד. בפס"ד פלולי: עו"ד בקיא במקורות המשפט העברי מצא גישה מבוססת לפי בדיקת המניע רלוונטי רק לפרידה קצרה, אולם אם מדובר בפרידה בלתי הפיכה(קרי ארוכה)-יש להפסיק את תשלום המזונות וכך ביד"ר פוסק. ביהמ"ש העליון פוסל את החלטת ביד"ר ומחייה את ההבחנה ההסטורית. גם כאן ביד"ר פסק חיוב גירושין, הבעל נתן גט אולם האישה לא באה לקחתו.

אם ביד"ר היה מאמץ את המדיניות שהציע עו"ד, בעלים מעגנים היו עדיין מרווחים את טווח הזמן. במקרה הספציפי אומנם ביהמ"ש נתן פרס לאישה המעגנת אולם לא תמיד המעגן הוא האיש הרע – מדובר באישה שוויתרה על הקריירה שלה על מנת לגדל 6 ילדים, וכמעט לא קיבלה מזונות ילדים כי הם גדלו ועזבו את הבית.  ללא מזונות אישה, היא הייתה נוצרת עם חצי בית פחות משכנתא, בעוד בעלה עשיר עם פוטנציאל השתכרות, וע"כ היא טוענת שיש לה זכות לגיטימית לדרוש פיצוי כלכלי. ד"ר ליפשיץ: כל עוד לא התפתחו כלים של פיצוי על גירושין/כושר השתכרות-המזונות הם כלי לגיטימי של האישה להגן על עצמה. מבחינת גירושין ללא אשמה- פס"ד רע-ביהמ"ש איפשר לה לעגן. אולם גירושין ללא אשמה אינם בהכרח מדיניות אזרחית נכונה כשאין הגנה כלכלית.

בפועל, התברר שבשלב מסויים ביד"ר לפני שחייב את הגט-הציב תנאי לפיו הבעת יתחייב בהתחייבות חוזית של תשלום מזונות אישה אחרי הגט(אלימוני). אם היא סירבה לקחת את הגט על אף ההתחייבות-על ביהמ"ש היה לקחת לה את המזונות אולם פס"ד מטיעון מוסרני קובע כי אדם לא יכול כך להשתחרר מתשלום מזונות. אחרי זמן, הבעל הנואש פונה לביד"ר בטענה שהיא לא לקחה את הגט ומבקש לקבל היתר נישואין. ביד"ר נותן לו היתר. אח"כ פונה לביהמ"ש ואומר שיש לראות בהיתר הנישואין – גירושין, וע"כ יש להפסיק את המזונות. ביהמ"ש מקבל את טענתו בתנאי: יש לחייב כתנאי להפסקת המזונות שתיקח את הגט. לפי האשמה(מי סירב להתגרש) היא הפסידה כי לא קיבלה מזונות. היא מבקשת מביהמ"ש לחזור להסדר הקודם(התחייבות חוזית) אולם ביהמ"ש לא מוכן שתאכל את העוגה ותשאיר אותה שלמה וע"כ מפסיק את תשלום המזונות. אולם, ביהמ"ש לא היה רגיש לטענות כלכליות-סטה מהדין הדתי ופנה לשאלת אשם ולא בדק את ההתפתחויות בפועל. ביד"ר גבוה קבע שבתמורה לחיוב הגט יש תשלום מזונות עיתיים – זהו מודל נכון של גירושין ללא אשמה שמגובים בהגנה כלכלית על צד חלש. מכאן, שזה מאוד קריטי איפה התיק יידון, הכללים שונים במהותם!

טענות קיזוז: שתי טענות קיזוז ממזונות האישה מפי הבעל:

1) טענות קיזוז ממשכורת: סימטריה של מזונות מול מעשה ידיה. הזכות היא של האישה- אם היא מרוויחה יותר מסכם המזונות היא יכולה להגיד "איני ניזונה ואיני עושה"-לא זקוקה למזונות(אישה עשירה). יש משמעות גדול לפס"ד לחיוב גט:ע"פ ההלכה, אם הבעל מחוייב לתת גט ולא נותן-לאישה מגיעים המזונות ללא קיזוז מעשי ידיה (זה קריטי אצל בנות זוג שמרוויחות הרבה וחיות ברמה גבוהה). פס"ד נוני: ביהמ"ש האזרחי לא קיזז את מעשי ידיה מהמזונות עקב חיוב גט. ע"פ ההלכה, הדבר ניתן להתניה חוזית: למשל לקבוע בהקדם קדם נישואין שגם במקרה של אי חיוב גט לא יקזזו ממעשי ידיה של האישה-ואז זה כלי חזק נגד סרבנים.

כושר השתכרות: המדיניות הייתה שהקיזוז יתבצע רק ממשכורת בפועל ואם האישה לא עובדת לא יקוזזו מעשי ידיה, בניגוד לגבר אותו יכריחו לצאת לעבוד. מנגד, בפס"ד של הרב שער יישוב נטען כי יש לקזז במקרים מסויימים את מזונות האישה במקרה שלא עובדת ב"עבודות ביתיות"-המקבילה של היום:מזכירה/מורה. בביד"ר, לא היה המשך לפס"ד, אולם בביהמ"ש העליון נטען בפס"ד פדאו ופס"ד בייקל (בשניהם האישה לא עבדה) בגין מקור הלכתי שמאפשר לקזז כושר השתכרות. ביהמ"ש מתלהב ומדבר ברטוריקה של שוויון ויש המשך לפס"ד כזה בביהמ"ש לענייני משפחה ומכאן שניתן לקזז כושר השתכרות(מעשה ידיה) של האישה אף אם אינה עובדת.

בניגוד לשני פס"ד הללו, בפס"ד פלולי(בת 50 עם 6 ילדים), ביהמ"ש משאיר את הנושא בצריך עיון. בפס"ד בייקל, דובר על אישה עובדת,נישואין שניים, בלי ילדים מהנישואין הללו, הרוויחה, לא צריכה את הגט וע"כ לא רוצה להתגרש ומתפטרת מהעבודה וממשיכה לקבל מזונות. כאן יש הצדקה לקזז את כושר ההשתכרות-אין הצדקה אזרחית שתמשיך לקבל מזונות לעד. מנגד, בפס"ד פדאן, מדובר בסטודנטית לסוציולוגיה(מקצוע רחב) עם ילד, לא עבדה קודם. כאן אין הצדקה לקזז את כושר ההשתכרות-האם נכון לשלוח אותה לעבודה במקום לגדל ילד?מסר?

חיוב גט-הבהרה: כשמחייבים את האישה לקחת גט והיא לא באה לקחת - ע"פ ההלכה לא משלמים מזונות. כשמחייבים את הבעל לתת גט והוא לא נותן - לא מקזזים את מעשי ידיה של האישה

2) טענות קיזוז של הכנסות מרכוש: ע"פ ההלכה המקורית היו נכסי מילוג-כל נכסיה של האישה מלפני הנישואין עברו לרכושו של הבעל והוא שלט בהם ובפירותיהם, אולם פירותיהם אמורים להיות מוקדשים לטובת המשפחה. בעת גירושין האישה קיבלה חזרה את הנכסים, אולם הפירות/הריבית ילכו לבעל-זו זכותו ע"פ ההלכה. חוק שווי זכויות האישה(1951) ביקש לבטל את נכסי המילוג. לאור הביטול, האם ניתן לקזז מהמזונות את הפירות? ע"פ ההלכה היה מתבצע קיזוז שכן האישה יכולה לקיים את עצמה מהנכסים תוך להתחשב בנסיבות המקרה.ביהמ"ש העליון בפס"ד חקק: הבעל לא יכול לתבוע יחסי מילוג, אולם יכול לקזז אותם, עד גובה המזונות (ולא יותר).

6.ב זכות המדור 

ע"א 47/64 ששון נ' ששון:
ע"א 803/93 כליפא נ' כליפא: בעל עזב את הבית והגיש לביהמ"ש שלום תביעה לפירוק שיתוף בדירת המגורים. בימ"ש שלום קבע כי ביצועו של פירוק שיתוף יעוכב למשך חודשיים, כדי שהאישה תוכל לפנות בתביעה לקביעת זכויות המדור. האישה הגישה תביעה למדור לביהמ"ש המחוזי שהתקבלה, והורה כי פירוק השיתוף בדירת בני הזוג יידחה עד שיועמד לבעלותה של האישה מדור חלופי. ביהמ"ש: ע"פ המשפט העברי, חייב הבעל לדאוג למדור לאשתו כחלק מחובתו לדאוג למזונותיה. האישה זכאית למזונות ע"פ צרכיה ברמה שלה הורגלה בבית בעלה-זוהי משמעות העיקרון ההלכתי של "עולה עימו ואינה יורדת עמו". בהתאם, האישה זכאית לתנאי מגורים להם הורגלה כגון גודל הדירה, מספר האנשים המתגוררים בדירה, האיזור בו הדירה ממוקמת ושאר עניינים שבאיכות חיים. ואולם, העיקרון "עולה עימו ואינה יורדת" אינו מתייחס למהות הזכות בדירה. אישה אינה זכאית לאותה זכות בדיוק בדיור החלופי שיוסדר לה מכוח זכותה למדור. עצם המעבר מדירה שבבעלות לדירה בשכירות אינו מהווה ירידה באיכות החיים- הבעל יוצא ידי חובת המדור בהעמדת מדור בשכירות רגילה או בחיוב כספי המאפשר שכירות כזו. אולם, ייתכנו מקרים מיוחדים בהם יהיה ראוי לקבוע שהמדור צריך להיות בדירת בני הזוג דווקא, גם אם הבעל יבקש לפרק את השיתוף בדירה זו.
בג"צ 5969/90 אקנין נ' בית הדין הרבני האזורי חיפה ואח': אישה הגישה תביעה למזונות ומדור לביד"ר. הבעל הגיש תביעה לפירוק שיתוף לבימ"ש שלום,שהחליט לדחות את הדיון בפירוק השיתוף עד להכרעת ביד"ר שהגישה האישה. ביד"ר האזורי פסק כי האישה זכאית להמשיך לדור בדירת בני הזוג וכי במידה שבימ" שלום יורה על פירוק השיתוף בדירה-יהיה הבעל חייב לרכוש לאישה דירה אחרת בכספים שיקבל ממכירת הדירה. ביהמ"ש: לבימ"ש שלום סמכות לדון בתביעה לפירוק שיתוף בדירת בני הזוג ולהורות על ביצוע הפירוק, גם אם תלויה ועומדת תביעה למדור בפני ביד"ר. במקרה דנן, החליט בימ"ש השלום להמתין להכרעת ביד"ר בתביעה למדור. לפיכך, משניתנה החלטה ביד"ר לעניין המדור, על בימ"ש השלום להחשב בה בבואו לבצע את פירוק השיתוף.
ע"א 596/89 חקק נ' חקק:אישה הגישה לביהמ"ש המחוזי תביעה נגד בעלה לתשלום מזונות ומדור. הבעל טען, כי הואיל ודרית בני הזוג עומדת להימכר, תוכל האישה לממן לעצמה מדור מתוך חלקה בתמורה מהדירה ולכן אין לחייבו לשלם בגין מדור, לפי 2(א) לחוק המזונות- ביהמ"ש רשאי להתחשב לעניין קביעת המזונות בהכנסות בן הזוג מעבודה ומנכסים. ביהמ"ש: סעיף 2(א) קובע כי על אף האמור בחוק שיווי זכויות האישה, בקביעת מידת המזונות שאדם חייב לספק לבן זוגו רשאי ביהמ"ש להתחשב בהכנסותיו של בן הזוג מעבודה ומנכסים.

מדור הוא קטגוריה בתוך החבות של בן הזוג למזונות האישה והילדים אשר נקבעים ע"פ הדין העברי-דתי, מכוח סימנים 47 ו-51 לדבה"מ+חוק המזונות. 

חובת מזונות: החובה לכלכל את בת הזוג והילדים וישנה מחלוקת בפסיקה לגבי רכיבי המזונות. 

מזונות אישה: ע"פ הכלל של "עולה עימו ואינה יורדת עימו"- איכות החיים של בת הזוג תהיה לכל הפחות איכות החיים שהייתה לבן זוגה ולא תהיה נמוכה מרמת החיים שהייתה לה לפני שנישאה. 

מדור: רכיב של המזונות (ולא תביעה רכושית) לדאוג לאישה ולילדים לקורת גג. שתי חלופות לזכות המדור:

1) מדור ספציפי: הבעל חייב לאפשר לאישה לחיות באותו הבית שגרו בו עד למועד הגשת התביעה. ביהמ"ש: כדי למנוע מצב שהבעל יעשה עסקה בחלקו במגורים ויסכל את זכותה של האישה-ניתן לתת צו עיקול על חלקו בנכס.

2) מדור חלופי: הבעל יהיה אחראי לכלכל לאישה את הוצאות המדור(שכר דירה,חשמל,מים,תחזוקה...) שוות ערך למה שהתגוררה בו,הכלל הספציפי לעניין המדור של "עולה עימו"-"אינו יכול להוציאה מהנווה היפה לנווה הרע".
ביהמ"ש: נקבע באופן חד משמעי זכות האישה למדור אינה זכות למדור ספציפי אלא מדור חלופי, אולם ישנם מקרים חריגים בהם יינתן מדור ספציפי (אפילו עיוורת לא תקבל מדור ספציפי)-הלכה למעשה אין מדור ספציפי.

המדור החלופי צריך להיות מותאם לרמה הכללית של הדירה הקודמת, מספר פקטורים: איזור המגורים, השכבה הסוציו-אקונומית באיזור,מרחב,גודל הדירה. יחד עם זאת, ביהמ"ש קבע כי ניתן לקחת בחשבון שינוי נסיבות (מספר הדיירים בבניין פחת). ברגע שמתבצע פירוק שיתוף בדירת המגורים, בני הזוג מקבלים כסף וביהמ"ש קבע שיש לקחת בחשבון שיש לאישה ריבית מאותם כספים ואלו יכולים לשמש אותה לצורך שכירות מדור חלופי וע"כ ניתן להפחית את תשלומי המדור של בן הזוג. במדור חלופי האישה יכולה לבקש צו עיקול על חלקו של הבעל בנכס מכוח תביעה רכושית (ולא הזכות למדור ספציפי). ביהמ"ש נוהג לפסוק מדור חלופי משום שברוב המקרים בני הזוג הם שותפים בנכס, יש זכות לפירוק שיתוף בנכס מכוח ס' 3 לחו"י:כבו"א וחירותו יחד עם סעיף 37 לחוק המקרקעין. סעיף 40א רבתי לחוק המקרקעין מבטיח מדור לילדים.
ביד"ר: יש לאפשר לאישה מדור ספציפי. ביד"ר למעשה מעקל את זכויותיו של הבעל בדירת המגורים וכך משעבד את הדירה לטובת האישה. מדור ספציפי יכול להביא למצב ששניהם ימשיכו להתגורר באותו בית (אלא אם גיש בקשה למדור שקט ושלו). ביד"ר מיישם בצורה קיצונית את הכלל "אינו יכול להוציאה מהנווה היפה לנווה הרע".
על מנת לשריין את זכות האישה למדור ספציפי, ניתן לתת: הערת עיקול(תיראה בנסח כלפי כל צד ג')/הערת מניעה(מופנה לאדם ולא לרשות)/הערת אזהרה.
נוצרת התנגשות בין הערכאות: מדור ספציפי לא מתיישב עם פירוק שיתוף בדירת המגורים.
מצב 1: ביהמ"ש לענייני משפחה נותן צו פירוק שיתוף לפני שניתן צו למדור ספציפי ע"י ביד"ר:

פס"ד ראש חודש: ביהמ"ש לע"מ נותן צו לפירוק שיתוף ודן במדור האישה. במקביל, הוגשה תביעת מזונות ומדור ספציפי לביד"ר, ולפני שקיום דיון בגוף הדברים, ביד"ר נותן צו זמני לחודשיים למדור ספציפי. ביהמ"ש קובע כי על לביד"ר להתערב ופוסק לאישה מדור חלופי בדמות 300$ לחודש. ביהמ"ש העליון: שתי ההחלטות שרירות וקיימות כייון שניתנו בסמכות(ביד"ר-מזונות, בימ"ש-רכוש). ביהמ"ש מציע שתי דרכים חלופיות שעומדות בפני ביהמ"ש כשפוסק בתביעה לפירוק שיתוף כשמנגד נתון נושא המדור בביד"ר:

1) לעקב את ההחלטה לפירוק שיתוף עד שיוכרע נושא המדור בביד"ר

2) אם אין נסיבות המצדיקות את עיכוב הדיון, בימ"ש יוכל להכרע על הפירוק במסגרת סמכותו דרך סמכות אינצידנטאלית (ס' 76 לחוק בתי המשפט).
ההנחיה לביהמ"ש לעכב את פירוק השיתוף בפועל מסרסת את פירוק השיתוף. במקרה דנן, אם ביד"ר היה נותן צו קבוע למדור ספציפי, אולי ביהמ"ש היה מבטל את הכרעת ביד"ר כיוון שההחלטה בדבר פירוק שיתוף ניתנה לפניו. 

ביהמ"ש העליון מעביר מסר:אם ביד"ר נותן החלטה למדור ספציפי מתוך נסיון לטרפד את ההחלטה של ביהמ"ש כיוון שיודע שמתנהל דיון בערכאה המקבילה- לא ניתן לו יד, וההפך.

מצב 2: ביד"ר נותן צו למדור ספציפי לפני שביהמ"ש לענייני משפחה נותן צו לפירוק שיתוף:

פס"ד אקנין: במקביל- הבעל הגיש תביעת גירושין לביד"ר, האישה הגישה בביד"ר תביעה למזונות ומדור, הבעל הגיש תביעה לפירוק שיתוף בביהמ"ש. פס"ד ניתן אחרי פס"ד ראש חודש, ביהמ"ש מעקב את הדיון בפירוק השיתוף עד שיוכרע עניין המדור. ביד"ר נותן צו יוצא מגדר הרגיל: מדור ספציפי, אולם גם כשהבעל ימכור את חלקו בנכס, יצטרך לקנות בכספים דירה לאישה-שיעבוד כרוני של הזכויות הקנייניות של הבעל. הבעל פונה לביהמ"ש וזה דוחה את תביעה. עד מתי ביהמ"ש ידחה את הדיון? תלוי בנוסח הצו למדור ספציפי/פירוק שיתוף.
מכאן, שהדרך שהבעל יוכל לבטל ולעקוף את זכות האישה למדור ספציפי, היא לבטל את זכאותה למזונות (מכוח עילת מורדת למשל) ומכאן את זכאותה של האישה למדור.

פס"ד יאיר מפי השופטת עדנה ארבל: מדור ספציפי של ביד"ר אינו צו שאין לו סוף, זה צו שניתן לבטלו מכוח שינוי הנסיבות. לטעמה, המנגנון להתגבר על ההכרעה הוא לא באמצעות עתירה לבג"צ אלא באמצעות ביטול הזכות למזונות ולמדור. 
על אף זכותו של ביד"ר לתת מדור ספציפי, ביד"ר צמצם את השימוש בו ותחם את הנסיבות בהן ניתן לבקשו:

1) אין לתת מדור ספציפי כשהנישואין הגיעו לסופן ללא סיכוי להמשך והמחלוקת בין הצדדים היא על תנאי הגירושין והשאלה שעומדת על הפרק היא מי מקבל את הנכס.

2) אין לתת מדור ספציפי כשהוצע הסדר הוגן לאישה למדורה.

3) אין לתת מדור ספציפי כשמוגשת תביעה למדור בעוד תביעה כללית למזונות מוגשת לביהמ"ש לענייני משפחה- ביד"ר לא מוכן לה "לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלמה"- זהו תרגיל טקטי וביד"ר לא מוכן לקבל זאת. 
השופט דרורי: אישה שמגישה תביעה למזונות לביהמ"ש(שנוטה לתת מזונות יותר גבוהים) אולם תגיש יחד בקשה לשלום בית לביד"ר ולמתן מדור ספציפי ->לביד"ר יש סמכות לתת מדור ספציפי רק מכוח תביעה למזונות, ולא מכוח תביעה לשלום בית, ולכן ביד"ר יפסוק  לה רק מזונות-"האישה לא רוצה שלום בית, היא רוצה בית שלם".
מדור שקט ושלו
הזכות למדור פירושה חובתו של הבעל לספק לאישה מגורים שמהם תהנה בשלווה ובהם תוכל לחיות את חייה ולעבוד בעבודתה,מבלי שתהיה צפויה למעשי אלימות/התגרות בלתי נסבלים מצד הבעל. מכוח זכות זו, זכאית האישה לקבל צווים שימנעו את הפרת זכותה וזכות ילדיה למדור שקט ושליו, וצו שימנע את גישת הבעל לדירה.

זכותה למעשה מפנה אותו מהבית. ביהמ"ש לע"מ דוגל במדור חלופי, טוען כי האישה לא יכולה למנף את הזכויות הקנייניות של הבעל רק מכוח תביעת המזונות,לכן ייתן צו למדור שקט ושלו בנסיבות תחומות:
1) מעשי אלימות חמורים

2) אלימות נפשית אקוטית

3) הצו יינתן רק במעמד שני הצדדים, אלא במקרים נדירים בהם יש חשש מפני פיקוח נפש

4) על ביהמ"ש לבחון האם מדובר באלימות עקב פרובוקציה/יוזמה של בת הזוג

5) ייטה לתת צו יותר בקלות במצב בו בן הזוג ממילא גר מחוץ לבית(כביכול זה לא כ"כ פוגע בזכויותיו הקנייניות)

אישה שרוצה להוציא את בעלה מהבית יכולה לבקש מדור שקט ושלו/צו ע"פ העילות המפורטות בחוק למניעת אלימות במשפחה.הצווים מוציאים הבעל מהבית לזמן קצוב(3 חודשים, כל הארכה דורשת דיון במעמד הצדדים)

* צו הרחקה: יציר הפסיקה מכוח הדין האישי הקובע את זכות המדור- צו מניעה שמיועד לאסור את כניסתו של הבעל אל ביתם של בני הזוג בשל הפרת זכות האישה או הילדים למדור שקט ושלו ע"י הבעל. יש להגביל את הצו לתקופה שלא עולה על שנה כסעד זמני להגנה על בן הזוג והילדים, אולם במקרים ששוכנע ביהמ"ש שאין דרך אחרת-ניתן לפסוק צו הרחקה ללא הגבלת זמן.
* צו הגנה: מכוח סעיף 2(א) לחוק מניעת אלימות במשפחה, מוסמך ביהמ"ש לתת צו הגנה שיאסור על הבעל להיכנס/להתקרב לדירה עד מרחק מסויים.הסמכות מכוח דין טריטוריאלי(החל על כל הציבור) ולא מכוח דין אישי.

* צו למניעת הטרדה מאיימת: מכוח סעיף 5 לחוק מניעת הטרדה מאיימת, אם הבעל מטריד את בני המשפחה הטרדה מאיימת-באיומים/בילוש/פגיעה ברכוש/חופש התנועה וכו', רשאי ביהמ"ש לתת צו למניעת ההטרדה, ובמסגרתו להרחיק הבעל מהדירה. הסמכות מכוח דין טריטוריאלי(החל על כל הציבור) ולא מכוח דין אישי.

7. יחסי ממון בין בני זוג

השופטת פרוקצ'יה בפס"ד אמיר השני: הסמכות היא לביהמ"ש אלא אם הייתה כריכה כדין ע"פ כל שלביה ואז הנושא יידון בביד"ר(מסלול של הסכמה לפי סעיף 9 לחשבד"ר בוטל שכן זה לא ענייני מעמד אישי). בעקבות פס"ד בבלי, הדין לא הולך אחרי הדיין אלא גם ביהמ"ש וגם ביד"ר מוסמכים לדון בענייני רכוש לפי משפט אזרחי. 
מדוע המשפט האזרחי מחיל דין מיוחד למשפחה ולא משתמש בדיני החוזים והקניין הרגילים?
* רציונאל הסכמי: במשפחה יכול להיות מצב שהסדרי רכוש(בעיקר של שיתוף) לא יקבלו ביטוי פורמלי. ההנחה היא שיש כוונה לשתף, ולכן לא יהיו דווקנים במסמכים. יישום של כללי החוזים והקניין עלול ליצור עיוות של כוונת הצדדים.אולם, זוהי הנחה דיספוזיטיבית שכן בני הזוג יכולים לחתום על הסכם הפרדה(טיעון-כפייה ועושק).

* תשובה נורמטיבית:לא פרמטר פסיכולוגי של כוונת שיתוף אלא טיעון של צדק(ללא התחשבות בכוונת הצדדים)- יש לתת ביטוי למאמץ המשותף אף אם לא בוטא בצורה פורמלית(תרומה לבן הזוג הביתי). רציונאל הצדק מתאחד כאן עם רציונאל השוויון: יש כאן פגיעה בשוויון מהותי-הכלל מנוסח בצורה שוויונית אולם בפועל מבחינת שכר,שעות עבודה,השקעה-הגבר הוא שעובד ומרוויח יותר וע"כ הכלל פוגע באופן שיטתי בנשים. אם הרציונאל הוא של תרומה-אולי יש לכמת את תרומתו של בן הזוג הביתי-כך פועלות שיטות משפט אקווטיביליות(דיני יושר-אנגליה וחלק מארה"ב).מדוע אנו מניחים רציונאל של שיתוף? 
1)קושי לכמת:ניתן לכמת שכר מטפלת או מנקה,בלתי אפשרי לכמת שירותי הורות/אחריות-תיווצר הטיה שיטתית

2) זליגה של הרציונאל ההסכמי: זוגיות הוא עסק עם תפקיד חיצוני ופנימי וקשה לכמת את ההבדל ביניהם. רק במקרים בולטים של היעדר מאמץ של אחד הצדדים תהיה הצדקה לסטות מדין השוויון, המשתלב עם דין הצדק.
3) דיספוזיטיביות מול קוגנטיות: הסכמי-דיספוזיטיבי. נורמטיבי-מתלבט: מצד אחד, אם לצדדים תפיסה לא צודקת, על המחוקק להחזירם לדרך הישר. מצד שני, אם בני זוג מחליטים להפריד, אומנם אחד מהם מפסיד ע"פ החוק כי מגיע לו חצי, אולם לדעת ד"ר ליפשיץ התערבות השופט היא פטרנסליסטית. נראה, ששתי הזוויות מתאחדות לרציונאל של שיתוף דיספוזיטיבי. אולם: במודל הסכמי הדיספוזיטיביות תהיה חזקה יותר שכן אם יוכיחו שלא הייתה כוונה לשתף(אף אם לא נרשם-הפרדה רכושית,מערכת יחסים עכורה) תהיה נטייה לאפשר את הפירוד-חזקת שיתוף ניתנת לסתירה. במודל נורמטיבי, דיספוטיבי במובן שניתן לעשות הסכם ממון הנוגד לכלל אולם כיוון שרק 3% מהאוכלוסייה עושים הסכמי ממון סביר שהמשפט יחיל חזקת שיתוף חצי קוגנטית במידה וההפרדה לא תהיה בולטת לעין. כלומר, מעטפת דיספוזיטיבית שמאחוריה עומדים רציונאליים חצי קוגנטיים.
* המשפחה כיחידה: משפחה היא כמו חברה, בעלת אישיות משפטית עצמאית, לכן הנכסים שייכים למשפחה כמכלול, ולא גישה אינדיווידואליסטית (הסכמי ונורמטיבי) לפיה כנפרדים לכל אחד מבני הזוג מגיע משהו אישי.

המשפט הישראלי במהלך השנים: שני הסדרי רכוש עיקריים:

1) חזקת  השיתוף: חל על בני זוג שנישאו לפני 1974 ועל ידועים בציבור. עומדים מאחוריה שלושה מודלים של שיתוף(הסכמי,נורמטיבי ויחידתי) וע"כ היא מבולבלת, משום שההבדלים התיאורטיים מובילים לתוצאות בפועל: שלושת השאלות שצריכות להישאל הן: תנאי סף של תחולת החזקה, האם על הנכס חל באופן עקרוני שיתוף (היקף הנכסים) יכולת לחרוג מהחזקה. ולמסע הסטורי בחזקת השיתוף כשבכל דור היא מונעת ע"י רציונאל אחר:
7.א. חזקת השיתוף

פס"ד: ע"א 809/90 לידאי נ' לידאי:ב"ז נשואים גרו בבית שהקימו על מקרקעין שהיו בעבר בבעלותו של אב הבעל, ואח"כ הועברו, ללא תמורה, על שם הבעל ושם אחותו. ב"ז ניהלו יחד משק חקלאי שהניב הכנסות. היחסים התערערו והאישה הגישה תביעה לבית המשפט, להצהרה על שותפות בנכסים, ובכלל זה- בבית המגורים, בקופת הגמל שנצברה על ידי הבעל מעבודתו ובהכנסות מהמשק החקלאי.ביהמ"ש: הלכת השיתוף חלה על בית המגורים עצמו ולא על המקרקעין וע"כ האישה זכאית למחצית משוויו. דינם של כספי קופת הגמל כדין הכנסת בן הזוג מעבודתו וע"כ חלה עליהם חזקת השיתוף, אולם האישה תוכל לממש את זכותה רק במועד בו יוכל הבעל עצמו לממש את כספי קופת הגמל, זאת גם אם מועד מימוש זה מאוחר בהרבה ממועד הפירוד בין בני הזוג. יש לנכות את מזנות האישה מחלק של האישה בהכנסות מהמשק החקלאי במהלך חייהם המשותפים של ב"ז. ייתכנו מועדים שונים להערכת שווי הרכוש המשותף לצורך חלוקתו, וכאן יחושב לפי יום הגשת התביעה,בו נתנה האישה ביטוי מפורש לרצונה להפסיק את השיתוף, על אף שבפועל עזבה את בית המגורים זמן מה לאחר הגשת התביעה.
ע"א 2280/91 אבולוף נ' אבולוף: לפני הנישואין רכש הבעל זכות לדיירות מוגנת בחנות. דמי השכירות בגין החנות שולמו מקופתם המשותפת של בני הזוג. האישה הגישה תביעה להצהרה על זכויותיה במחצית מנכסי בני הזוג וביניהם החנות. ביהמ"ש: משהוכח שבני הזוג חיו בהרמוניה, ניהלו קופה משותפת ורכישת הנכסים נעשתה הודות למאמץ המשותף של שניהם- כל אחד בדרכו, קמה חזקת שיתוף בנכסים, אולם חזקה זו קיימת כל עוד לא הוכח היפוכה. כשביהמ"ש משתכנע שחלה על ב"ז חזקת השיתוף לגבי נכסים שנרכשו במהלך נישואיהם, ומסתבר שהתכוונו ליצור שיתוף מלא ברכושם, יש להניח כי אין כוונה זו מוגבלת לרכוש שנצבר לאחר עריכת הנישואין, אלא מתייחסת גם לנכסים שנרכשו ע"י מי מב"ז לפני הנישואין.מכאן,שיש להחיל את חזקת השיתוף גם על נכסים שנרכשו ע"י אחד מב"ז לפני הנישואין.עם זאת,נטל ההוכחה שיידרש להפרכת חזקת השיתוף בנוגע לנכס שנרכש לפני הנישואין יהיה קל יותר מנטל ההוכחה הדרוש להפרכת חזקת השיתוף בנוגע לנכס שנרכש במהלך הנישואין.
ע"א 806/93 הדרי נ' הדרי: האישה הגישה למחוזי תביעה להצהרה על חלקה בזכויות בדירת מגורי בני הזוג, שנרכשה ונרשמה על שם הבעל חודשים מספר לפני נישואיהם. ביהמ"ש: אין להחיל באופן אוטומטי את חזקת השיתוף על נכס שנרכש ע"י אחד מבני הזוג לפני הנישואין, אלא יש לבדוק כל מקרה לגופו. בענייננו: הנכס הוא דירת המגורים של הזוג- נדרשת כמות צנועה יותר של ראיות כדי להקים את "החזקה".חיי שיתוף – בני הזוג נשואים תקופה ארוכה, שמתוכם 20 שנים התנהלו על מי מנוחות.מדובר בנישואין ראשונים- יש לנקוט בגישה חיובית במיוחד בנוגע לקיומה של החזקה. האישה נטלה חלק מרכזי במשק הבית המשותף ובפרנסת המשפחה. חלקיות ההשקעה בדירה אינה תורמת לשלילת "החזקה" במקרה של שנות שיתוף ארוכות. לא נסתרה החזקה - הדרך המובהקת לסתירה היא ע"פ הסכם ממון. רישום הדירה על שם הבעל בלבד – ראיה בעלת משקל מסוים, אך אם יתר העובדות כגון במקרה דנן לא תומכות בהפרדת נותרת חזקת השיתוף בעינה.

ע"א 1937/92 קוטלר נ' קוטלר:אישה הגישה תביעה להצהרה על זכויותיה מכוח הלכת השיתוף על נכסים שונים וביניהם, על כספים המצויים בחשבון בנק שעל שמו.ביהמ"ש: מכוח חזקת השיתוף ניתן לקבוע שבן הזוג אשר החשבונות לא רשומים על שמו זכאי למחצית הכספים המוחזקים בחשבונות בן הזוג השני. המבחן: אם התכוונו הצדדים להפרדה רכושית בחשבונות הבנקים בבעלותם. במקרה דנן, הקציב הבעל כל שבוע כסף לאישה מחשבונו לצורך משק הבית. ההקצבה מעידה, שלא נשמרה הפרדה רכושית בנוגע לחשבונו, אלא כספי החשבון היוו חלק מהמאמץ המשותף של בני הזוג וע"כ לאישה זכות למחצית הכספים והחסכונות בחשבון זה מכוח הלכת השיתוף.
ע"א 5440/94 חסל נ' חסל: בעל עזב את אשתו ואחרי 3 שנים מיום עזיבתו האישה מגישה תביעה להצהרה כי היא זכאית למחצית הרכוש הרשום על שמו: בחברה שנרכשה על ידו וברווחים שהצטברו ע"י החברה לאחר עזיבתו- מכוח חזקת השיתוף.ביהמ"ש:השותפות לעניין החזקה נלמדת מקיומם של חיים משותפים, אף אם לא שררה בהם הרמוניה מלאה, אף רשום הרכוש על שם אחד מהם. השותפות אינה מוגבלת ל"נכסים אישיים"(כמו דירת מגורים) אלא מתפרשת גם על נכסים עסקיים. המועד בו תמה חזקת השיתוף אינו חייב להיות זהה לגבי כל הנכסים אולם במקרה דנן בעת שהבעל עזב את הבית ובני הזוג החלו לחיות את חייהם בנפםרד-באה על קיצה כוונת השיתוף.
ע"א 6557/95 אבנאי נ' אבנאי:נישאו ב- 1970 ונפרדו ב- 88. ב-1990 השתחרר הבעל מהצבא וקיבל פיצויי פרישה וכן היוון של חלק מהפנסיה. האישה טענה כי מגיעה לה חצי מהזכויות הללו. ביהמ"ש: זכויות פנסיה נכללות בחזקת השיתוף אולם הזכות לא קיימת בתקופה בה בני הזוג לא נישאו. במקרה דנן, יש לקבל את טענת המערער שלפיה הן הסכום החד-פעמי שקיבל עם פרישתו והן תשלומי הפנסיה החודשיים הוצאו בדרך הרגילה במהלך חיי השיתוף. כמו כן הואיל והפנסיה החודשית של המערער שימשה גם לתשלום מזונותיה של המשיבה שבהם חויב, תהא המשיבה זכאית לגבוה בין השניים: סכום המזונות שנפסק לה או החלק היחסי שהיא זכאית לו בפנסיה החודשית של המערער. בנסיבות העניין, זכאי המערער לנכות - בתקופה שמיום הגשת התביעות - את החלק היחסי של תשלומי המשכנתה מן התשלומים השוטפים המשתלמים למשיבה.  

בע"מ 4623/04 פלוני נ' אלמוני:
חזקת שיתוף דור 1 - סוף שנות ה-60: פס"ד ברגר, פס"ד ברוקר, פס"ד בר אלי: הנחת העבודה הניתנת לסתירה היא שיש שיתוף, מכוח דוקטרינת כלל מכללא: רטוריקה הסכמית שבאה לידי ביטוי בפועל בפסיקה עד תחילת ה-80 בשלושת הפרמטרים:
* תנאי הכניסה: 

- זוג נשוי(עובדתי)

- מאמץ משותף(הסכמי ונורמטיבי)
- אורח חיים תקין – פס"ד אורון ופס"ד צבירסקי: בעלי חשבון משותף. הסכמי: ברור שלא התכוונו לשתף אחד את השני בנכסים ולכן אין לשתף. נורמטיבי: כוונת הצדדים לא רלוונטית, יש לשתף. תלוי בנסיבות הספציפיות.
- חלק מהשופטים: כוונה, התנהגות נוספת, אינדיקציה של הסכמה
* היקף הנכסים: שני סוגים נכסים: מלפני הנישואין (לא חלק מהשותפות), ממהלך הנישואין (התכוונו לשתף)

הסכמי ונורמטיבי-נורמטיבי: מגיע מה שהושג במאמץ משותף. הסכמי: כוונת הצדדים. מספר הבחנות במשפט בשנים אלו שעובדות רק לפי המודל ההסכמי: 

- הבחנה בין עסקה לדירת מגורים משפחתית, הבחנה בין חשבון משפחתי לעסקי: המשפחה משותף, העסק לא. מבחינה נורמטיבית זה לא הגיוני: השיתוף אמור לחול בין אם הכסף נוצל לשיפוץ דירת המגורים ובין אם נוצל לשיפוץ המשרד-יש לבחון את חלקם של בני הזוג בפועל ולתת בהתאם(ולא כמו בפס"ד ליברמן-משרד-הכל לבעל).
ד"ר ליפשיץ: לפי הלוגיקה ההסכמית יש לבחון את כוונת השיתוף ואם השקיע את הכסף במשרד משמע שלא התכוון לשתף את אשתו וע"כ ההבחנה הזו הגיונית. ההבחנה הזו שונתה רק בשנת 1984 בפס"ד נופרברג.

- הבחנה בין פנסיה למשכורת: אם גבר מפריש חלק מהמשכורת לתוכנית חיסכון-לאשתו יהיה בזה חצי(חשבון משותף). אולם, אם התגרשו לפני גיל פרישה, הפסיקה קבעה שהפנסיה היא שלו בלבד. פס"ד גלבוע: אנשי צבא יכולים לבחור אם לקחת את הכסף או להוון אותו בתשלומים –אם היוון נעשה במהלך הנישואין תיאלץ לשתף. נורמטיבית-מתי זה משנה מתי התקבל הכסף?ההבחנה אבסורדית. הסכמי-לוגיקה פסיכולוגית נכונה של כוונה לשתף, תלוי אומד דעתו של הבעל שהפנסיה רשומה על שמו. מודל נורמטיבי מסדיר באופן ברור בין מי למי ההסכם. אולם, במודל ההסכמי יש בעיה טבועה של אומד הדעת המנוגד-האישה התכוונה, הבעל לא. במודל הסכמי ברירת המחדל הם דיני החוזים והקניין, אא"כ הצדדים החליטו לסטות מהם. המודל הנורמטיבי הוא ליברטיאני משום שמחיל על בני הזוג את דיני הקניין ומכיר בהסכמים גם אם אינם כתובים.
- מעבר מרבים ליחיד: המודל ההסכמי עוסק בכוונת הצדדים-האם התכוון לשתף או לא, במה כוונתו שונה מחזקת השיתוף. המודל הנורמטיבי מניח שהנכס מראש שייך לשניהם ומתעלם מכוונת הצדדים.

* היכולת לחרוג מהחזקה: הפסיקה קובעת כי ניתן לחרוג מהחזקה במקרים מסויימים אף אם הוכחו שני התנאים(תנאי הסף והיקף הנכסים): פס"ד סלמן: משפחה פטריארכלית-חנות ודירה רשומות על שם הבעל, האישה מגדלת 7 ילדים. הבעל טוען שלא התכוון לשתף אותה בחנות משום שחיו בפרקטיקה של דמי כיס(שהייתה מקבלת לפי התנהגותה). ביהמ"ש מקבל את טענתו. מבחינה הסכמית פס"ד נכון כי האישה יודעת במשפחה פטריארכלית שלא ישתפו אותה אולם מבחינה נורמטיבית בדיוק למקרים כאלו בנו את חזקת השיתוף ויש להחילה. כנ"ל לטענה שבנישואים ביגמיים אין כוונת שיתוף אלא רק בנישואים מסורתיים(זו עבירה של שניהם).
חזקת שיתוף דור 2 - תחילת שנות ה-80:

הרטוריקה נשארת הסכמית כתנאי מכללא, אולם מעשי הפסיקה בפועל הולכים לכיוון נורמטיבי:

* תנאי סף: 

- מאמץ משותף - רק פוטנציאלית שכל אחד עשה כמיטב יכולתו – דרישה מינימלית

דיון בפס"ד לידאי ופס"ד אבנרי:האם הזמן בו מפסיק השיתוף הוא זמן הגשת התביעה או הפרידה עצמה? לקרוא!)

- חיים תחת קורת גג אחת

- בלי אורח חיים תקין

* היקף הנכסים: ביטול ההבחנות: פס"ד נופרברג(1984): בין עסקי למשפחתי, פס"ד לידאי ופס"ד אורון: הבחנה בין פנסיה למשכורת, נשארת ההבחנה בין נכסי מאמץ משותף לנכסים שהופקו ללא מאמץ משותף (מלפני הנישואין, ירושות, מתנות) – מתאים לרציונאל נורמטיבי(שכן לא שניהם הפיקו אותם). לכאורה – הרחבת חזקת השיתוף. אולם, החזקה מצומצמת בנושא של נכסים מעורבים: קרקע של הבעל שבנו עליה יחד את בית המגורים. פס"ד גדסי: שיפוץ הבית, חילקו את הכל,דוקטרינת המיזוג. מנגד, פס"ד לידאי(90)-חלוקה רעיונית-הקרקע פרטית, הבית משותף. זהו לחלוטין פס"ד של רציונאל נורמטיבי. פירות של נכס מלפני הנישואין(מניות) לא יתחלקו במידה ולא היה מאמץ משותף(יועץ השקעות טיפל). אם שיחק במניות בעצמו – אולי כן יכירו בשיתוף מכוח מאמץ משותף.
* היכולת לחרוג מהחזקה: הפסיקה משדרת שהחזקה ניתנת לסתירה, אולם בפועל החל מנקודה מסויימת בשנות ה-80 כמעט לא מוכנה לקבל סתירה, אלא הדרך היחידה לסתור את חזקת השיתוף תהיה בעשיית הסכם ממון. פס"ד קוטלר: אישה שחיה מדמי כיס, הבעל טוען לפס"ד סלמן(לא שיתוף). ביהמ"ש קובע שדמי הכיס היו מטעמי נוחות כי האישה הייתה בזבזנית וכן הייתה כוונת שיתוף. פס"ד ב-90: אישה ביגמית, הבעל טוען לפס"ד קודם(לא שיתוף) וביהמ"ש דוחה את טענתו. פס"ד רבי נ' רבי: דרוזי שאשתו עזבה אותו וטוען שאצלם בתרבות אישה שעוזבת אינה זכאית לשיתוף. ביהמ"ש לא מוכן לקבל טענתו כיוון שלטענת ביהמ"ש לא הוכח שהחברה הדרוזית ששונה מהחברה הישראלית. ד"ר ליפשיץ: מגוחך מבחינה סוציולוגית – כך הם חיים ובזה הם מאמינים.
ביהמ"ש מדבר בשלב זה בטון הסכמי אולם פועל בצורה נורמטיבית ויש חוסר התאמה בין השפה להתנהגות. אישוש לזה יש בפס"ד בבלי כשהשופטים ברק ושמגר אומרים שחזקת השיתוף משקפת את תפיסת השוויון והצדק-תפיסה נורמטיבית המאפשרת להחיל ביתר נוחות את השיתוף לפי הרציונאל הנורמטיבי.

חזקת שיתוף דור 3 – סוף שנות ה-90 ותחילת שנות ה-2000 – גישה משפחתית יחידתית:

פסיקה שונה. פס"ד אבולוף: חנות שהבעל קיבל לפני הנישואין והיה בעליה בדיירות מוגנת. טוען שעל אף עבודת הילדים והאיש בה לא הייתה כוונת שיתוף וביהמ"ש לכאורה חייב לקבל זאת כי זו ההבחנה היחידה ששרדה את חזקת השיתוף דור 2. זהו לא נכס שנצבר במאמץ משותף אולם ביהמ"ש מחיל עליו את השיתוף. כנ"ל בפס"ד אדרי, פס"ד ברם ופס"ד בריל  בנוגע לדירת המגורים. בשני הנכסים לא הייתה תוספת לנכס. השופטים חשין ושמגר ברוב מחילים שיתוף בניגוד לשופט גולדברג. 
* תנאי סף: על אף דעות מיעוט, נוצרים תנאי סף חדשים:

- נישואין ארוכים

- בד"כ נישואין ראשונים עם ילדים

- עדיפות לדירת המגורים המשפחתית (בפס"ד אבולוף זו הייתה אומנם חנות אולם המשפחה ממש חיה בה שעות)

מה הרציונאל? לא הסכמי-לא כוונת הצדדים, לא נורמטיבי-לא מדובר על נכס שהופק ממאמץ משותף ולא מוחלים צדק ושוויון. עומד רציונאל יחידתי-משפחתי, אשר מונע מההנחה שאחרי שנות נישואין משהו בתודעה האינדיווידואליסטית מתעמעם ואנשים מפתחים חשיבה משותפת-טובת המשפחה כיחידה כלכלית אחת.

השופט חשין בפס"ד אדרי ופס"ד נפיסי – עולה מחלוקת בין השופט חשין(רציונאל יחידתי-משפחתי-"והיו לבשר אחד") לשופט גולדברג (צדק מסחרי-אנלוגיה בין המשפחה לשותפות המסחרית-המשפחה היא כמו שותפות מסחרית-יש להבחין בין נכסי השותפות לנכסי השותפים). ד"ר ליפשיץ: נכון לטשטש את ההבחנה כמו השופט חשין, אבל: במודל ההסכמי, גם אם לא עשית הסכם ממון ניתן לפעול לפי כוונת הצדדים(דיספוזיטיבי). לעומת זאת, במודל הנורמטיבי אם לא עשית הסכם יכפו עליך חזקת שיתוף(דיספוזיטיבי חצי קוגנטי). רציונאל דיספוזיטיבי חצי קוגנטי הוא נכון לטעמו כל עוד הוא משקף את המצב המשפחתי שהיה קיים, למשל בפס"ד אורון בו הייתה הפרדה רכושית ברורה ומנוכרת אין להחיל את החזקה.

ההלכה: נכסים שנצברו במהלך הנישואין במאמץ משותף – דיספוזיטיבי חצי קוגנטי – כפיית חזקת שיתוף

נכסים שנצברו לפני הנישואין – הפסיקה מפעילה בחינות סף של אורח חיים תקין ומאמץ משותף – אולם החלת חזקת שיתוף תהיה יותר חזקה בנכס (דירה/חנות...) בעל אופי משפחתי ופחות לגבי נכס "מנוכר".

הפסיקה לא תמיד קוהרנטית: פס"ד קוטלר(90): הבעל נוסע לחו"ל, נותן למזכירה ייפוי כוח בעסק ובגביית שכירות בדירה שירש. ביהמ"ש לומד כוונת שיתוף בעסק(כיוון שצמח בזמן הנישואין ורואה זאת כמאמץ משותף ללא התחשבות בכוונת הצדדים) אולם לא מוכן ללמוד כוונת שיתוף בדירה, משום שמפרש את המידור כאי רצון לשתף. לפי הרציונאל היחידתי-משפחתי, היו מחלקים את שניהם. בשנים האחרונות בתיהמ"ש בערכאות נמוכות לא כ"כ רגישים לנסיבות ומחליטים לעיתים כי גם 10 שנים מספיקות לשיתוף במוסך("מנוכר") שהיה לפני הנישואין. ד"ר ליפשיץ: זה לא מהלך נכון כי הרציונאל היחידתי-משפחתי לא בהכרח מתקיים.

סיכום: נכס מאמץ משותף-הפסיקה תפעיל גישה חצי קוגנטית וכנראה שתחיל חזקת שיתוף
נכס מלפני הנישואין: מתחלק-השופט גולברג(יטה לחזקת שיתוף דור 2 ולא יחיל את החזקה-לוגיקה מסחרית), בחינת תנאי הסף(נסיבות הנישואין), חוסר רגישות לנסיבות (ערכאות נמוכות).

ד"ר ליפשיץ: אולי אנשים יעשו יותר הסכמי ממון אחרי שיבינו שמחילים שיתוף גם על נכסים מלפני הנישואין(ואז נכסים אלו יהיו בבעלות מי שהביא אותם בלבד). חלק מהרציונאל היחידתי-משפחתי הוא רציונאל ההסתמכות, בעוד הסכם ממון משמעו "אל תסתמך!". ברירת מחדל של משפחה כיחידה עם אפשרות לצאת החוצה זה איזון ראוי.
סיכום: נכס שנצבר במהלך הנישואין(חזקת שיתוף דור 2)-הדרך היחידה להוציאו מידי בן הזוג השני הוא הסכם ממון(חזקת שיתוף דור 2 היא חצי קוגנטית כפופה להסכם ובאין הסכם תחול חזקת שיתוף). אם כוונה שונה משיתוף לא בוטאה בהסכם ממון פורמלי – תחול חזקת שיתוף.
נכס מלפני הנישואין: נישואין קצרים- פחות או יותר מבטיח את אי השיתוף

נישואין אורכים: יש סיכוי שהנכס יהפוך למשותף בגלל הרציונאל היחידתי-משפחתית. שתי אפשרויות לשריון נכס מפני בן הזוג השני:

1. הסכם ממון – מבהיר לבן הזוג ולביהמ"ש את המצב

2. אפשרות מסוייגת: התנהגות לא שיתופית – התנהגות בצורה חד צדדית המובהרת לצד השני: חשבונות נפרדים, טיפול יחיד בפירות הנכס, ניתן לטעון שלא הייתה כוונת שיתוף וכנראה שהטענה תתקבל אולם היום הגישות בפסיקה קצת מתערערות וייתכן שבעתיד יחילו שיתוף גם על התנהלות כזו. 
חזקת שיתוף בחובות: יש להפריד בין מערכת יחסים בין צדדים שבהם אני שותף לחובות עם בן הזוג(מלבד הימורים וחובות למאהבת) לבין בני זוג מול צד ג' (מעקל,משעבד...).

ההון האנושי ונכסי העתיד-כושר השתכרות(70)

עוסק בזוג שאחד מבני הזוג הקריב עצמו על מנת שהשני יוכל לעבוד/ללמוד באופן טוב יותר, הם מתגרשים אולם אין להם נכסים משמעותיים וכל מה שיש הוא כושר ההשתכרות של בן הזוג. אין חלוקה בדין הגירושין לעניין כושר ההשתכרות העתידי, אע"פ שכלכלנים הוכיחו ש-70-80% מהון של אנשים הוא ההון האנושי(ולא הון ממשי).
הרציונאל מאחורי אי החלוקה: 
* רציונאל נורמטיבי - הוכח שרמת החיים של הנשים יורדת ב-72% בעוד רמת החיים של הגברים עולה ב-42% ואי החלת החלוקה יוצרת חוסר שוויון שיטתי וע"כ אי החלוקה אינה צודקת

* רציונאל יחידתי – לפיו עוד יותר תמוה מדוע לא מחלקים, הרי חושבים על המשפחה כיחידה כלכלית אחת

אם כך המצב, מדוע הפסיקה מקבלת "רגליים קרות" ומסכלת אפשרות לחלוקת ההון האנושי? המצב הקיים:

* חו"ל – פס"ד אובריין בניו יורק ובניו-זילנד קבע שיש חלוקת כושר השתכרות כנכס, אולם ברוב המדינות המערביות אין חלוקת כושר השתכרות כנכס.
* בישראל – הנימוקים לאי החלת השיתוף:
1. תשובה קניינית פורמלית: התשובה הנפוצה ביותר מפי השופטים-לכושר השתכרות אין הגדרה/תכונות קנייניות (כמו נכס שיש יכולת למכור אותו) ולכן לא יחול עליו חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף.

2. תשובה ספקולטיבית: לא ניתן לדעת אם אדם יצליח וכמה בחיים, קשה לחשב זאת וע"כ עדיף להימנע מזה, שכן גם אחרי החישובים נגיע לתוצאות שהן לא בהכרח מדויקות. ביקורת: לא ניתן להתחבא מאחורי טיעון עומס וחוסר צדק כי 30% מהתביעות בביהמ"ש נוגעות לחוק הפלת"ד שמקנה פיצויים על אובדן כושר השתכרות על סמך סטטיסטיקות. הבדל בין דיני משפחה לדיני נזיקין: בדיני משפחה, יש צורך לבודד רק את התוספת לכושר ההשתכרות שנוספה במהלך הנישואין, בעוד בדיני נזיקין מחשבים את כל ההון האנושי(מהלידה באופן עקרוני). מכאן, שיש לחשב כמה היו משלמים לאדם שנפגע בת"ד בתחילת הנישואין (כמה היה מרוויח בפועל תוך כימות הפוטנציאל שלו שלא מומש להרוויח בעתיד), לעומת כמה היו משלמים לאדם שנפגע בת"ד בזמן הגירושין = ההפרש הוא התוספת לכושר ההשתכרות ואותו יש לחלק שווה בשווה בין שני בני הזוג. 
* המאמץ המתמשך: ד"ר ליפשיץ: אדם מקבל משכורת על עבודתו בפועל אולם גם על ההון האנושי,המעמד, המאמץ המתמשך שהביא אותו למקום שבו הוא נמצא. לכן, בנוסחה הסופית יש להפחית מהחלק של בן הזוג הביתי את החלק שמבטא את המאמץ המתמשך של בן הזוג השני כי הוא זה שהתאמץ בעצמו.

3. תשובת ה"אין לי": גם אם נחליט ומגיע חצי, לא ניתן לחלק נכס (למשל לחצות רשיון רופא). ביקורת: ניתן להוון את מה שהיה ואת מה שיהיה (מימוש דחוי).

חלוקה בפועל – שתי טכניקות

1) טכניקת המשכנתא: מסתדר עם ההגיון הקנייני של חזקת השיתוף. את "החוב" של ההון האנושי לא ניתן לשלם בזמן הגירושין(שכן הוא לא ידוע) וע"כ ניתן ליצור מנגנון של תשלום עיתי של בן הזוג החיצוני לבן הזוג הביתי שייתן תו מחיר לתוספת לכושר ההשתכרות שנצבר. בעייתיות: בעיית הלוזר(את החוב העתידי לא ניתן לשנות ומה אם בן הזוג לא יצליח?), בעיית דורון שפר(שותפות בכושר ההשתכרות מחייבת אדם לעבוד כל חייו בעבודה מכניסה ברמה זהה לזו שבגירושין ואם הוא לא רוצה? זו פגיעה חמורה מאוד בערך החירות!). ד"ר ליפשיץ: אין מדינות שעובדות בטכניקה הזאת וטוב שכך.
2) רווח בפועל: קביעת סכום שיהווה את התוספת לכושר ההשתכרות, שתשולם רק במידה ובן הזוג החיצוני ירוויח את הסכום המשוער. בעייתיות: לא נותנים פרידה בפועל, כיצד נדע האם התוספת היא תוצאה של התפתחות טבעית של דברים או פריצה חדשה שעשה אחרי הגירושין (ממציא-קשור לנישואין או לעצמו?)
אם נפעל לפי רציונאל נורמטיבי(צדק ושוויון)-נפסיד את הרעיון האוטונומי של פרידה והיכולת להתנתק סופית (clean cut). אם נפעל לפי רציונאל יחידני וזכות ההתנתקות-בן הזוג הביתי לא יקבל את הצדק והשוויון. כשיטת משפט ליברלית אנו מנסים להיות שוויוניים, יחידתיים, אינדיווידואליסטים, זוגיים, משפחתיים וצודקים ובסוף אנו נשארים נבוכים עם פרדוקס.

הגמישות באה לידי ביטוי בהחלטה האם נכס משותף או לא, אולם מרגע שנקבע שמשותף הוא מתחלק חצי חצי. אולי יש לסטות מהחלוקה השוויונית ולתת לבן הזוג הביתי יותר מ-50% מהנכס הממשי כפיצוי על ההון האנושי.

עו"ד טענו זאת בצורה חלשה, בטענה שהאישה חלשה ויש לה צורך. הבעל טען מנגד לזכות קניין וזכה כי זכות גוברת על צורך. ד"ר ליפשיץ: יש לטעון טענה קניינית-מהותית יש זכות לאישה לקבל חצי מההון האנושי.
כיום בישראל, אין מזונות אחרי הגט אלא רק לפניו. נסיונות לפתח במשפט הישראלי דבר דומה למזונות אישה בחו"ל-בעבר מזונות פרוטסטנטיים(אחרי הגירושין,ללא קשר לאשמה), אח"כ עברו למודל של מזונות משקמים(תקופת התאוששות ו-clean cut). היום יש וועדת חקיקה שממליצה לחדש את תשלום המזונות אחרי הגירושין במתכונת של פיצוי על הפסדי קריירה של האישה – איזון מעניין, אין את בעיית הלוזר ודורון שפר מאחר ויש פיצוי על הפגיעה בקריירה של האישה ועל הבעל לקחת על כך אחריות(כי אח"כ יצטרך לשלם יותר).
כיצד ניתן לפתח את ההון האנושי בישראל?

1) מימוש התפיסה הקניינית:תשלום עיתי(כמו מזונות) של חלק מההון האנושי כחלק מדיני קניין(נכס-לא משפחה)
2) אנלוגיה למזונות אזרחיים: השופט ברק בפס"ד פלוני קבע קונסטרוקציה לפיה ניתן לתת מזונות מכוח הדין האזרחי ולא הדתי. ניתן לפתח אנאלוגיה כזו גם לעניין ההון האנושי.

3) אנלוגיה בין דיני חוזים לדיני ע"ע לעניין יצרן ומפיץ: בפס"ד חינאווי ופס"ד ידיעות אחרונות דובר על מפיץ שגרם לפיתוח מוניטין של יצרן אולם היצרן "זרק אותו" לפני שהספיק להחזיר את ההוצאות. בפס"ד קבעו שניתן "לזרוק", אולם יש לדרוש מהיצרן להמשיך לשלם למפיץ תקופה מסויימת על מנת שיתאושש, אף אם החוזה לא היה לתקופה ארוכה. ניתן להשליך: בן הזוג היה עם בן הזוג השני ו"זרק אותו" לפני שקיבל את חלקו.

בתיהמ"ש בישראל דחו בבוז את כל הטענות לגבי ההון האנושי. מנגד, בפס"ד פלוני נ' פלונית בדיון בין שני בני זוג עשירים קבע ביהמ"ש כי ההון אנושי הוא נכס שלא שונה מנכסים אחרים וע"כ יש לחלקו. אולם, העתיד עמום מבחינת הפרקטיקה – ביהמ"ש שם את הכלים נכון על המגרש: קבע שהון אנושי הוא נכס, שיש לבודד את המאמץ המתמשך, יש להפריד בין כישרון לפני הנישואין ואחריהם, יש להפריד בין נכסים שנצברו לפני הנישואין ובמהלכם, אולם לא קבע כיצד(אולם הבין כי אם הולכים עם זה ד הסוף הוא לא מאפשר clean cut). הבעל הרוויח 70,000 ₪ בחודש וביהמ"ש פסק 200,000 ₪ לטובת האישה.מדוע דווקא הסכום הזה? הטווחים לא ידועים.
7.ב. איזון משאבים – חוק יחסי ממון

פס"ד: ע"א 1915/91 יעקובי נ' יעקובי: האם יש תחולה סימולטנית לחוק יחסי ממון עם חזקת השיתוף? (בהמשך)
רע"א  8672/00 אבו-רומי נ' אבו-רומי: גבר מוסלמי קיבל מקרקעין בירושה מאביו, ובנה עליהם דירה. בניית הדירה מומנה ע"י אחותו ואמו.אח"כ, נישא וגר יחד עם אשתו בדירה. האישה הגישה תביעה לבימ"ש למשפחה, להצהרה על זכותה במחצית הדירה. ביהמ"ש: בני הזוג נישאו לאחר חוק יחסי ממון, לכן לא ניתן להחיל עליהם את חזקת השיתוף.אולם, האישה עדיין יכולה להוכיח זכויות ברכוש מכוח הדין הכללי, הממשיך לחול על בני הזוג גם במהלך נישואיהם. בנוגע לדירת המגורים- יהיה על בן הזוג המעוניין להצביע על שיתוף נסיבות עובדתיות, מלבד היותם נשואים. בענייננו,האישה לא הביאה כל ראיה לכך שהוקנו לה זכויות בדירה מכוח הדין הכללי ולכן הערעור נדחה. 
בע"מ 5879/04 פלוני נ' פלונית: האם מוניטין אישי של בן-זוג הוא נכס בר-חלוקה, האמור להיכלל במסגרת איזון משאבים בין  בני-הזוג ? עם כל הקושי המעשי שבהערכת מוניטין אישי שרכש אדם במהלך הנישואין, מוניטין ניתן להערכה במקרים המתאימים, ואפשר שיבוא במסגרת איזון המשאבים. בענייננו, מה שפיתחה המשיבה במהלך החיים המשותפים אינו יוצר בסיס לטענת מוניטין. המשיבה אמנם למדה, קיבלה תארים אקדמיים והחלה כבר לעבוד כעו"ד אך מכאן ועד הגדרת כל אלה כמוניטין שניתן לראותו כנכס וכפוטנציאל להכנסה אף אם טרם בא למימוש בנישואין, רחוקה הדרך.
הסדר רכושי שחל על מי שנישאו אחרי 1974. 

* תנאי סף: אין בחוק תנאי כניסה-חל מרגע הנישואין(אלא אם נעשה הסכם ממון-שיגבר על איזון המשאבים). 

- יש להוכיח חיים תחת קורת גג אחת

- אין צורך להוכיח מאמץ משותף

* היקף הנכסים:

נכסים מלפני הנישואין – החוק כותב במפורש אלו לא ייכנסו לאיזון: מתנות, ירושות ונכסים מלפני הנישואין.

נכסים ממהלך הנישואין – חלק מאיזון המשאבים

החוק מזכיר את חזקת השיתוף דור 2, אולם שונה מהותית בטכניקת השיתוף: חזקת השיתוף בנויה על מודל קנייני מיידי-אין לחכות לאירוע כלשהו(מוות או גירושין) על מנת לשתף את השיתוף(פנייה לבקשת סעד הצהרתי מביהמ"ש על השיתוף ולאחר מכן על הפירוק).הזכות היא לא כלכלית לחצי משווי הרכוש-אלא זכות ברכוש עצמו.
חוק יחסי ממון בנוי על מודל אובליגטורי-דחוי-סעיף 4 לחוק יחסי ממון קובע כי בזמן הנישואין אין שיתוף, רק בקרות אירוע מפקיע(גירושין או מוות), החוק נכנס לפעולה ומחיל איזון משאבים על כל מה שנצבר במהלך הנישואין פרט לנכסים שנצברו לפני הנישואין, ירושות ומתנות. רושמים בטבלה כל נכס בר איזון שרשום על שם אחד הצדדים(וכמובן מה שרשום על שם שניהם) ויוצרים בין הצדדים מצב שוויוני(לבעל 300 ולאישה 100-האישה תקבל 100-ביהמ"ש יכול לקבוע את האיזון בכל מיני צורות(כסף,חצי מהבית,שליש מהמניות...). ברירת המחדל של מועד האיזון הוא בקרות אירוע מפקיע(גירושין או מוות). סעיף 8 לחוק יחסי ממון קובע כי ביהמ"ש רשאי: לקבוע נכסים נוספים ששווים לא יאוזן על אף מה שנקבע סעיף 5 לחוק יחסי ממון,לקבוע שהאיזון יתבצע לפי יחס אחר מ-50-50/להקדים את מועד האיזון. החוק לא נוקב מהו מועד מוקדם יותר אולם ד"ר ליפשיץ מעריך כי ביהמ"ש יפעיל את הסעיף ויפעל ע"פ הקריטריונים שנקבעו ע"י הפסיקה-פס"ד חסל נ' חסל ופס"ד אבנרי נ' אבנרי: שני תאריכים: פרידה סופית או הגשת התביעה. ניתן להשתמש בסעיף גם כשאחד מבני הזוג ניסה להבריח נכסים.השופט טירקל בפס"ד חסל(שעסק בחזקת שיתוף) קבע כי לא בודקים את ההפרש בין זמן הגירושין לזמן הדיון ברכוש, אלא יש לחשב לפי זמן הגירושין (ומה שצמח אחריו לא ייכנס לחישוב). מדוע? אם הבעל היה מפסיד את החברה ולא מרוויח האישה הייתה טוענת שהיא לא אחראית לטעויות העסקיות של הבעל וזה פתח למניפולציות, יש לאפשר לכל צד ללכת לנפשו(clean cut). ד"ר ליפשיץ: בפס"ד פלונית(הון אנושי) ביהמ"ש סטה מרעיון ה-clean cut) ועשה חישוב אחר(ולא ברור)-אולם אולי יחיל זאת גם על עניין איזון המשאבים.
ההלכה: פס"ד חסל(מחלקים לפי מועד הגירושין) + סעיף 8 לחוק יחסי ממון מאפשר לביהמ"ש שיקול דעת בהקדמת מועד האיזון + דעת ד"ר ליפשיץ לעניין שינוי ההחלה בעקבות פס"ד פלונית. יש לציין שלפי פס"ד חסל: יש אופציה להתחיל לחשוב על מועד הפרידה כמועד האיזון, בתנאי שיחילו את פס"ד לעניין חוק יחסי ממון על אף שהוא דן בחזקת השיתוף

על ההבדלים בין חזקת השיתוף לחוק יחסי ממון:

* בניגוד לחזקת השיתוף לפיה צורך לא גובר על זכות וע"כ החלוקה שוויונית (ע"א הצעת ד"ר ליפשיץ לתת משקל להון האנושי בחלוקה לא שוויונית דווקא), לפי ס' 8 לחוק יחסי ממון ביהמ"ש רשאי לחרוג מהחלוקה השוויונית.
* חזקת השיתוף היא אסון מבחינה קניינית, כי הרישום בטאבו עלול להיות מוטעה אם אותו אדם נשוי-וגם את דורשים את רישומו, לא ניתן לעשות זאת בידועים בציבור שכן אין רישום. לעומת זאת, חוק יחסי ממון משקף את הרישום בטאבו כי כל הנכסים רשומים על מי שהם שייכים לו ובמועד האיזון יש זכות אובליגטורית ולא ממשית לנכס וע"כ לא נוצר פער זמן מבחינה קניינית.לכן,רוב המדינות מחילות רציונאל של חוק יחסי ממון.

* אישה לא דתייה/מסורתית שהגט הוא פיסת נייר עבורה – לא תצא מופסדת ע"פ חזקת השיתוף כי תקבל זכויות כלכליות גם ללא גט. לפי חוק יחסי ממון, היא תצא מופסדת כי לא תקבל זכויות רכוש אם לא תוותר על הגט – זה המלכוד של חוק יחסי ממון הישראלי.

למבחן: חברה שהייתה לבעל הייתה שווה 50, בזמן הפרידה 200, בזמן הגירושין 300, בזמן הדיון 1,000,000. דיון בזכויות האישה:

1) פרשנות פורמליסטית(נכס מלפני הנישואין וע"כ לאישה לא מגיע דבר-סביר שלא כך יפסקו אלא אם כן מדובר בחברת ההשקעות והפירות הם נכס פרטי)
2) מוצאים 50 כי זה נכס מלפני הנישואין, ולכן נפחית מה-300(גירושין) והאישה תקבל 250/2=125.

3) פס"ד אבנרי:לפי ס' 8 לחוק יחסי ממון הבעל יבקש להקדים את מועד האיזון למועד הפרידה ולאישה-150/2-75.

4) פס"ד חסל: לחלק 1,000,000-אין אפשרות, בשני חריגים: פסיקה חדשה לעניין הון אנושי(פס"ד פלונית), משחק עם העובדות (אולי צמיחת החברה(עלות שוויה הנוכחי) היא חלק ממאמץ משותף, פרמטר נוסף שנכנס לדיון).

מנגד, רואה חשבון שירש מניות בשווי 100 וביום הגירושין זכות השקעות בבורסה בזמן הנישואין הן שוות 1,000. דיון בזכויות האישה:
1) פרשנות פורמליסטית-900 נצבר במהלך הנישואין, לאישה מגיע 900/2=450. זה פורמליזם מוגזם לכיוון ההפוך-אלו פירות של נכס פרטי (ואם הוא נתן את הטיפול למישהו אחר אז בכלל מוגזם כי בני הזוג לא השקיעו בו).

2) טענה נגדית – חוק יחסי ממון לא עוסק בפירות של נכס ויש להחיל שיתוף כיוון והכסף נצבר במהלך הנישואין.

3) מנגד, הוא רואה חשבון שהשקיע זמן ומומחיות ואפשר לראות את השקעתו כמאמץ משותף.

פס"ד שניתן לאחרונה של ביד"ר: בני הזוג הסכימו לדון ע"פ חוק יחסי ממון, נפסק באופן ליברלי במיוחד- שיש לכלול באיזון המשאבים ירושה אל האישה (מניות), שהושקעו בידי אחיה בבורסה ושוויין ב-20% (אין חוק הקובע שפירות נכס אישי אינם משותפים). ביהמ"ש החיל שיתוף על סכומן הסופי כי קבע שהנכס נצבר במהלך הנישואין. הפסיקה הזו מאוד פורמלית שכן אין כאן עניין של מאמץ משותף-האח כאן הוא לא יותר מיועץ השקעות והוגש על כך ערעור לבית הדין הגבוה. אין פס"ד של ביהמ"ש העליון בנושא, אולם מפס"ד של ביהמ"ש לענייני משפחה עולה שאין לחלק רווח במקרה שאין לבן הזוג מומחיות, אך אם יש לבן הזוג מומחיות- יש לחלק רווח כי זה נחשב מאמץ משותף שהתפתח במהלך הנישואין(אלא אם יוכיחו הפרדה רכושית מוחלטת- למשל הסכם ממון). ביהמ"ש היה כנראה קובע שפעילות האח שקולה לפעילות יועץ השקעות וע"כ אם הנכס מלפני הנישואין והוא נכס פרטי וב"ז לא נגעו בו במהלך הנישואין-ייחשב רק של צד אחד(בהנחה שהוא לא נכס משפחתי-דירה/עסק משפחתי).
כוונת השיתוף: חוק יחסי ממון לא נותן כלים לעבודה, וע"כ הפסיקה מפעילה רציונאלים מחזקת השיתוף (שיקולים של מאמץ משותף, שיקולים הסכמיים, כוונת הצדדים), בבדיקה האם הרווח נצבר בחשבון משותף וכד'.

הבעייתיות בחוק יחסי ממון: אורי ידין אימץ את ההסדר הגרמני - מודל אובליגטורי דחוי. אולם, שם לא חלים דיני הגירושין הדתיים שחלים כאן. יוצא, שבמדינה מערבית- אדם יכול לקבל גט גם ללא הסכמת הצד השני וגם אם לא תוכח אשמה. לעומת זאת, בישראל סרבן יכול לעקב את הגירושין כיוון שאילו פועלים ע"פ שיקולי אשמה (וגם אם בן הזוג אשם יחששו לכפות עליו גט עקב גט מאוסה). מכאן,שיש בישראל הטיה שיטתית המעודדת גברים לסרבנות כיוון שגם יחיה עם ידועה בציבור ילדיו לא יהיו ממזרים לעומת אשתו שילדיה החדשים-ממזרים.

המקרים היחידים שהגיעו לביהמ"ש בנוגע לחוק יחסי ממון היו על הסכמי ממון, עד פס"ד קנובלר ופס"ד יעקובי. החוק הפך למעשה לאות מתה שכן הגברים סירבו לתת את גט עד לויתור האישה על הרכוש וכך לא הוחל בפועל איזון המשאבים (והרי לפני גירושין יש לה זכות אובליגטורית דחויה ורק מה שרשום על שמה שייך לה). 

פס"ד יעקובי: מתמודד עם סיטואציה של אישה ירושלמית נשואה לסוחר קרקעות ידוע שמגיע לה חצי מהרכוש אולם זכותה לא ניתנת למימוש טרם הגירושין. יעקובי עזב את הבית ומחזיק את כל הקרקעות תחת החברה שרשומה על שמו. כשהיא תובעת גירושין בביד"ר, הוא דורש שלום בית. דירת המגורים רשומה על שם שניהם אולם אשתו גרה בה והוא מגיש תביעה קניינית לפירוק שיתוף בביהמ"ש לענייני משפחה. משחק מרובע: עזב את הבית, שלום בית בביד"ר, ממשיך להיות בעלים יחיד בחברה, מבקש פירוק שיתוף. הוא יוצא מרווח כלכלית והאישה לא מקבלת כלום(אף שמגיע לה חצי מדירת המגורים אולם זכותה אובליגטורית-דחויה-חוק יחסי ממון).

פס"ד קנובלר: עו"ד ומורה, הבעל קונה דירה מהכסף המשותף דירה ללא ידיעת האישה ורושם אותה על שמו. כשעוזב מאהבת ראשונה לטובת שנייה, הראשונה מאיימת שתספר לאשתו עליהם ועל הדירה. היא מספרת והבעל טוען שהדירה שלו כי רשומה על שמו. ביד"ר מחייב אותו לתת גט, אולם קנובלר מסרב, וביד"ר לא כופה את הגט על אף החיוב מחשש לגט מאוסה. הנשים קנובלר ויעקובי מגישות ערעור ומנסות לבקש מבלי להיכנע לגט כופה לקבל את הרכוש גם אם לא יקבלו את הגט.

טענות שמעלים עו"ד של הנשים: 

1) טענת הסימולטניות: יש לפרש את סעיף 4 לחוק יחסי ממון באופן יצירתי: אף שקובע ששיתוף לא חל כשחל יחסי ממון, חוק יחסי ממון יחול לאחר הגירושין, בעוד במהלך הנישואין תחול חזקת השיתוף. אם הטענה תתקבל, שתי הנשים ירוויחו כיוון והן לא גרושות והנכסים נצברו במהלך הנישואין וע"כ מגיע להן חצי מהרכוש ע"פ חזקת השיתוף. הבעייתיות בטענה(גברים): סותרת מפורשות את סעיף 4 לחוק יחסי ממון, ולמעשה מייתרת אותו כיוון שחזקת השיתוף רחבה יותר מחוק יחסי ממון ואם כל הנכסים משותפים מתוקף הנישואין אז לא נותר מה לאזן.

2) טענה חלופית - הקדמת מועד האיזון: מציעים שני תאריכים:

א. דתי- להקדים האיזון למועד דתי,קרי פס"ד לגירושין. זה יעיל רק לגברת קנובלר כי אף שלא ניתן גט בפועל-ניתן פס"ד של חיוב גט וזה יספיק ע"מ להקדים את מועד האיזון (מנגד, בפס"ד יעקובי,הבעל הגיש תביעה לשלום בית). 

ב. חילוני- כמו בחזקת השיתוף (השופט טירקל בפס"ד חסל-זמן הגירושין) שנקבעה אפשרות להקדמה, ברגע שביהמ"ש השתכנע בפרידה והגט בלתי הפיך-יש לפרש את הרקע בין ב"ז כגירושין לעניין חוק יחסי ממון ברוח אזרחית.

תשובות ביהמ"ש לטענות:

1) טענת הסימולטניות: שני שופטים מקבלים זאת אולם שלושה דוחים כיוון שנוגד את לשון החוק. הגברים זכו.

2) הקדמת מועד האיזון: דתי-הרוב דוחים בטענה שלפי ההלכה חיוב גירושין הוא לא גירושין ואם יוולדו ילדים אם יהיו ממזרים ואין לאפשר זאת. חילוני- רק שופט אחד מוכן ללכת על ההגדרה הזו. אולם, הנשים מנצחות ומקבלות חצי מהרכוש בלי גירושין – היה רוב לעניין ההסכמה אולם לא לעניין הטיעונים:
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תוצאות פס"ד הן קשות: מה תגיד גברת קנובלר יעקובי הבאה בתביעתה לביהמ"ש לענייני משפחה? תטען לחזקת שיתוף-ביהמ"ש קבע שחזקת שיתוף אינה חלה על מי שנישא אחרי 1974. תטען לאיזון משאבים-ביהמ"ש יגיד שעוד לא התגרשה. חיוב גט גם נפסל. לא יקבל את טענותיה כי אין הלכה כיוון והרכב השופטים הזה יצר קונסטרוקציה על מנת לעזור לשתי הנשים הללו אולם יצר טלטלה במשפט הישראלי.

התגובות לפס"ד – שלוש גישות עיקריות בין שופטי ביהמ"ש לענייני משפחה:

1) גישה ירושלמית: פס"ד לא שינה כלום, רק עזר לשתי נשים ספציפיות. תביעות שהוגשו ע"י נשים בטענות אלו-נדחו על הסף עקב תביעות הבעלים לסעד הצהרתי.
2) השופטת גרנית- גישת הלכת הפסק: תיאוריית התקדים המחייב: ערכאות נמוכות כפופות להחלטות של ערכאות גבוהות(מסקנה משפטית). אולם בפועל לפי ד"ר ליפשיץ: משמעות התקדים המחייב בספרות הוא שאם ערכאה נמוכה דנה במקרה של אותן מסכת עובדות בו דנה ערכאה גבוהה יותר-עליו לפסוק כמוה. אם, על מנת להחיל את הלכת קנובלר-יעקובי יש צורך בצירוף של בני זוג שיחסיהם מעוררים את חזקת השיתוף(חצי מכוח הסימולטניות), פירוד חילוני(שטרסברג-כהן תפסוק חצי מכוח חוק יחסי ממון). יש כאן רוב לתקדים המחייב של מתן סעד לאישה וע"כ לטענת ד"ר ליפשיץ יש לעבוד ע"פ שיטת התקדים המחייב.
3) הגישה הרווחת- דין כללי-חוזים, קניין וכו':השופט שוחט, השופט גייכמן ועוד בביהמ"ש לענייני משפחה: לעניין הסימולטניות, השופטת שטרסברג-כהן קבעה כי דיני הקניין מכירים בשיתוף(ואין צורך לחכות לאירוע מפקיע), ומוכנה להניח שאנשים מוכנים לעשות שיתוף אף אם פורמלית לא רשמו זאת(חוזרת לחזקת שיתוף דור 1 ומציינת זאת),כל עוד יוכיחו לה שכוונת הצדדים הייתה לשיתוף-סטייה מדיני הקניין הפורמליים לטובת המשפחה.
* סיטואציה כמו פס"ד סלמן: דמי כיס(אולם נישאו אחרי 1974)-לכאורה אם הא מסרב את הגט לא תקבל חצי מהרכוש כי כפופים לחוק יחסי ממון. יש לנתח את הסיטואציה ע"פ דעות השופטים בפס"ד קנובלר-יעקובי:

1) סימולטאניות: דורנר ושמגר: כיוון שלא עשו הסכם ממון, חזקת השיתוף היא חצי-קוגנטית(לא רגישה לכוונת הצדדים) וע"כ תקבל חצי מהרכוש (חזקת שיתוף דור 2). שאר השופטים לא היו נותנים לה כי חזקת השיתוף היא אות מתה לגבי בני זוג שהתחתנו אחרי 1974.

2) הקדמת מועד האיזון: רק השופטת שטרסברג-כהן תאפשר הקדמה (גם דתית וגם חילונית).

ניתוח ע"פ הגישות החדשות בפסיקה:
1) גישה ירושלמית – לא תקבל כלום

2) הלכת הפסק – יתנו לאישה חצי מכוח התקדים המחייב

3) השופטים שמגר ודורנר יתנו לאישה חצי כי מקבלים טענה של סימולטניות, אולם השופטת שטרסברג-כהן לא תיתן כי בדיוק בפס"ד סלמן השיתוף מנוגד לכוונת הצדדים וע"כ אין להחיל את חזקת שיתוף דור 1. התוצאה:לא תקבל(3 שופטים).
רוב בתיהמ"ש נענו לשיתוף מכוח הדין הכללי(ולא מכוח חזקת השיתוף או חוק יחסי ממון), אך בפועל למרות שהכותרת הייתה דין כללי ניסו להפוך את דעת דורנר ושמגר מדעת מיעוט לדעת רוב ולהפעיל את השיתוף באופן סימולטאני – כלומר החלת חזקת שיתוף דור 3. 

פס"ד אבו רומי: אישה מוסלמית, בעל ו-8 ילדים שנישאו אחרי 1974 שחיו בבית שרשום על שם הבעל עוד מלפני הנישואין. החלת חוק יחסי ממון תביא לכך שהאישה תצא מהנישואין בלי כלום - תוצאה קשה. טענות עורך דינה:

1) יש להחיל שיתוף מכוח הלוגיקה של הדין הכללי: ניתן לסתור את החזקה לפיה בנכס לפני הנישואין לא התכוונו לשתף. 

2) הנכס היה משותף בעת הנישואין והגירושין לא הופכים אותו לנכס פרטי. אם יחילו זאת-חוק יחסי ממון יתבטל כי כל נכס מלפני הנישואין יהיה משותף.

השופטת שטרסברג-כהן: נכס שיוכח שהייתה לגביו כוונת שיתוף-לא יחזור להיות פרטי אחרי הגירושין. אולם, לא ניתן להפוך את הדין הכללי לחזקת שיתוף סימולטנית! יש להוכיח באמת מה הייתה כוונת הצדדים. במקרה הנ"ל של משפחה פטריארכלית, לא הייתה כוונת שיתוף וע"כ הגברת יוצאת מהנישואין בלי כלום. זהו פס"ד עליון מנחה ולא קואליציה של דעות וע"כ הוא מחייב.אם כן, טענות של הדין הכללי ניתן להוכיח רק אם הוכחה כוונת שיתוף.

סיכום:
	מצב בני הזוג
	נכסי מאמץ משותף
	לא מאמץ משותף

	בני זוג שנישאו לפני 74 ולא התגרשו
	חזקת שיתוף דור 2-חזקת שיתוף מעין קוגנטית (מודל נורמטיבי-שוויון וצדק)
	חזקת שיתוף דור 3-חזקת שיתוף רגישה לאורך הנישואין ולנסיבות

	בני זוג שנישאו לפני 74 והתגרשו
	חזקת שיתוף דור 2-חזקת שיתוף מעין קוגנטית (מודל נורמטיבי-שוויון וצדק)
	עובדת הגירושין אינה רלוונטית-חזקת שיתוף היא מודל קנייני מיידי

	בני זוג שנישאו אחרי 74 ולא התגרשו
	זו הסיטואציה של פס"ד קנובלר-יעקובי, יש לעשות ניתוח ע"פ גישות מאוחרות: גישה ירושלמית, הלכת הפסק, דין כללי- הגישה הרווחת בפסיקה היא דין כללי. זה המקרה היחיד שלמרות שמדובר במאמץ משותף יש להוכיח כוונה.
	דין כללי, פס"ד אבו-רומי, יש לבחון מה הייתה כוונת הצדדים

	בני זוג שנישאו אחרי 74 והתגרשו
	איזון משאבים פשוט- טבלה, צד שלו צד שלה וחצי חצי
	אפשר שיתוף אך ורק דרך דין כללי, אולם יש להוכיח כוונה לשיתוף

	ידועים בציבור
	חזקת השיתוף חלה על ידועים בציבור, אולם קלה יותר לסתירה מאשר אצל נשואים.
	חזקת השיתוף חלה על ידועים בציבור, אולם קלה יותר לסתירה מאשר אצל נשואים.

	נישואין אזרחיים
	חזקת השיתוף חלה
	חזקת השיתוף חלה


7. ה. ירושה ומזונות מהעיזבון

הממשק שבין דיני ירושה לדיני משפחה(81)
דיני הירושה מגדירים את העיזבון ואילו דיני הירושה מסדירים את חלוקת העיזבון.

חזקת השיתוף/איזון משאבים קודם לחוק הירושה: המוות הוא אירוע מפקיע לעניין חוק יחסי ממון. נכסים פרטיים מלפני הנישואין יוצאים מהחישוב כשמדובר על חוק יחסי ממון. הסכם ממון הוא הדבר היחיד שיכול לגבור על חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף(אף אם כתבה צוואה שמנשלת את הבעל מהנכס).
למבחן: לאישה נכס 200 מלפני הנישואין, בנו יחד בית ששווה 800-סה"כ 1000.אם היא נפטרה, ה-200 יוצאים מהחישוב(נכס פרטי),את ה-800 מחלקים ונותנים 400 לבעל(אף אם נישלה אותו בצוואה).העיזבון=600 (400+200).

אם ילדים של אישה ראשונה מתנגדים לכך שהאישה שנייה תקבל חצי-הם פונים לביהמ"ש בבקשה למנות מנהל עיזבון בטענה שלאישה השנייה לא מגיע. רק אחרי שיוחלט מה נכלל בעיזבון-ייכנס לתפקידו חוק הירושה.

שני שלבים:

1) בחינת יחסי הרכוש לפי חזקת השיתוף או חוק יחסי ממון

2) דיון בחוק הירושה וחלוקת העיזבון (כאן רלוונטי צוואה בכלל וצוואה מנשלת בפרט)
* נישול רלוונטי כלפי החלק שמוגדר כעיזבון, מחלק בן הזוג לפי חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף לא ניתן לנשלו

*הדרך היחידה לסטות מדיני ירושה היא באמצעות צוואה-ואם יש הסכם ממון-יבטל חזקת שיתוף/חוק יחסי ממון

* הסכם ממון לא יעזור כנגד צוואה וצוואה לא תעזור כנגד חזקת שיתוף/חוק יחסי ממון-הם לא נפגשים בתחום

שני מסלולי חלוקת עיזבון(82): 

1) מסלול צוואה: אין רכיב קוגנטי(בניגוד לצרפת-שליש למשפחה) – מה שנכתב בצוואה זה מה שייקבע

2) מסלול ירושה ע"פ דין: סעיפים 10-17 לחוק הירושה: יורשים הם בני זוג, ילדים וצאצאיהם, הורים וצאצאיהם (אחים), הורי הורים וצאצאיהם(דודים), בן זוג יורש מטלטלין ונוטל משאר העיזבון x, ילדי המוריש קודמיו להוריו וכך הלאה, ילדי המוריש חולקים ביניהם בשווב, ילדו של מוריש שמת לפניו והשאיר ילדים-הילדים יורשים במקומו וכך הלאה, מי שנמצא פסול לרשת-חלקו מתווסף לשאר היורשים ע"פ חלקיהם, מי שאומץ כדין יורש את מאמצו כאילו היה ילדו וכך צאצאיו, אולם לא יורשים את קרובי המאמץ, באין יורש תירש המדינה כיורשת ע"פ דין, מה שירשה המדינה ישמש למטרות נעלות, אולם שר האוצר רשאי להעניק מנכסי העיזבון לשלוש דמויות.
חלוקת עיזבון בידועים בציבור:

1) ידוע בציבור ירצה לקבל חצי מכוח יחסי הרכוש(מכוח חזקת השיתוף כי חוק יחסי ממון לא חל עליהם)

2) ידוע בציבור ירצה לקבל את חלקו בירושה מכוח דיני הירושה
אם זוג חי כידוע בציבור אולם הקפיד על הפרדת רכוש ברורה-נראה כי לא הייתה כוונת שיתוף וע"כ לדעת ד"ר ליפשיץ יש להפעיל חזקת השיתוף חלשה. באין צוואה הקובעת חלוקה, ידוע בציבור יכול לטעון לחלק בירושה.

מזונות מעיזבון (83)

מזונות אזרחיים מכוח סעיפים 56-57 לחוק הירושה, הקובעים כי אם המוריש הניח בן זוג, ילדים או הורים והם זקוקים למזונות, הם זכאים למזונות מהעיזבון, בין בירושה ע"פ דין ובין בירושה ע"פ צוואה. הזכות למזונות היא: לבן זוגו של המוריש(לכל זמן אלמנותו אולם ביהמ"ש רשאי לפסוק סכום חד פעמי לאלמנת המוריש הנישאת שנית), לילדי המוריש(עד גיל 18 לילד נכה, לילד חולה נפש ולילד מפגר, כל זמן נכותו/מחלת נפשו/פיגורו, לילד בגיר שביהמ"ש ראה לראוי לפסוק לו מזונות(עד גיל 23), להורי המוריש אם יוכיחו שהמוריש דאג לפרנסתם (לכל ימי חייהם). בן זוג שערב מות המוריש נשללה ממנו זכותו לקבל מזונות ממנו, אינו זכאי למזונות מעזבונו.

ידועים בציבור-סעיף 57(ג) לחוק הירושה-לא נשואים אולם מנהלים חיי משפחה ומשק בית משותף (ובשעת המוות אחד לא היה נשוי לאחר) –זכאי הנשאר למזונות מהעיזבון כאילו היו נשואים זה לזה.

ילד לעניין מזונות: לרבות ילד שנולד אחרי מות המוריש/ילד שלא מנישואין/ילד מאומץ/נכד של המוריש שנתייתם לפני מות המוריש או שהדאגה לפרנסתו הייתה על המוריש ואין הוריו יכולים לספק לו מזונות.

קרובים(בן זוג,ילד,הורה) שיוכיחו שהיו תלויים במוריש: יכולים מכוח עקרון סוציאלי-קוגנטי לתבוע מזונות מהעיזבון-זה מעבר לצוואה ולרצון המוריש. 

באופן פרקטי, אין הרבה מצבים שבן זוג מקבל גם ירושה של העיזבון וגם מזונות מהעיזבון. בד"כ בן הזוג מקבל 3/4: חצי מהרכוש ששייך לו ע"פ חזקת השיתוף/חוק יחסי ממון + חצי מהחלק של בן הזוג השני.

טעויות נפוצות:

· נעשתה צוואה(ירושה) ולכן לא צריך הסכם ממון(עיזבון)->לא,הסכם ממון לא ידיר מהירושה אם צוואה לא קבעה זאת

· נעשה הסכם ממון(עיזבון) ולכן לא צריך צוואה(ירושה)->לא,הסכם ממון לא ידיר מהירושה אם צוואה לא קבעה זאת
7. ד. הסכמים בין בני זוג

סעיף 1 לחוק יחסי ממון: קובע כי הסכם בין בני זוג המסדיר יחסי ממון ביניהם ושינוי של הסכם כזה יהיו בכתב. סעיף 2 לחוק יחסי ממון: קובע כי הסכם ממון טעון אישור של ביהמ"ש לענייני משפחה  או ביד"ר, כנ"ל שינוי. האישור יינתן לאחר שיווכח ביהמ"ש/ביד"ר כי ב"ז עשו את ההסכם/השינוי בהסכמה חופשית ומתוך הבנת משמעותו ותוצאותיו (+דרכי אימות ההסכם). 
פס"ד: ע"א 5490/92 פגס נ' פגס: ב"ז חתמו על הסכם גירושין, בו נקבע בין השאר כי האישה מוותרת על חלקה ברכוש המשותף וההסכם אושר ע" ביהמ"ש. אח"כ,הגישה תביעה להצהרה על בטלות הסכם הגירושין.לטענתה, נאלצה לחתום על ההסכם תחת לחץ ואלימות מצד הבעל, תוך שהבעל מטעה אותה לחשוב שלאחר שייחתם ההסכם-ישובו לחיות יחד ויתחילו פרק חדש בחייהם המשותפים. לפיכך טענה כי הסכם הגירושין בטל בגין הטעיה, עושק וכפייה. ביהמ"ש מפי השופט שמגר: רק בנסיבות מחריגות תוכר טענת כפייה כנגד הסכם ממון שאושר בביהמ"ש, שכן האישור ניתן לאחר שביהמ"ש נוכח לדעת שההסכם נעשה בהסכמה חופשית בין בני הזוג. במקרה הנדון לא הוכחה עילת העושק- בהסכמי גירושין יש לא אחת תנאים המושפעים מהרצון לקדם ולהקדים את הפרידה והניתוק בין ב"ז. לכן, ייתכן כי צד לחוזה יסכים לתנאים שהם מבחינה אובייקטיבית גרועים, אך מחישים את הגירושין. ההעדפה של מגרעות יחסיות איננה יוצרת עדיין מצב של מצוקה-האישה לא הוכיחה עילה שבדין לביטול ההסכם- שמגר נותן פס"ד בשיח קלאסי של חוזים מסחריים ולא ער להקשר של דיני המשפחה
בג"צ 5548/00 אברהם נ' בית הדין הרבני הגדול:28 שנות סכסוך.הבעל חויב הבעל בגט, הוטלו עליו סנקציות וצו מאסר. בערעור התנה הבעל את הגט בהעברת כל ענייני הרכוש שהוכרע בהם על דרך הפשרה באזרחי לדיון מחודש בביה"ד. ערעורו התקבל והסנקציות בוטלו. בעקבות עתירתה לבג"צ שבו לדיון, שם הודיעה על הסכמתה לתנאי. הגט סודר. בעקבות חזרתה בה מהסכמתה הורה ביד"ר כי הגט מעוכב. ביה"ד הגדול מאשר את עיכוב הגט. בג"צ: זו הייתה תחבולה שנעשתה על ידה וניסתה להוציא מהבעל גט בדרכי עורמה ומשהשיגה את מבוקשה- בעל דין המופיע בפני ערכאה שיפוטית מוסמכת לא יכול לחשוב שבג"צ יבוא ויעזור. אולם, קשה מאד לראות כיצד בג"צ היה יכול להושיט לאישה סעד– זה חסין בפני ביקורת בג"צ, לכן זהו נשק לא קונבציונאלי שמכריע את הכף. אסכולת הרב איזירר חושבים שהם מצאו את הנשק הלא קונבנציונאלי כי זו הליבה של ענייני הנישואין והגירושין וזה חסין בפני הביקורת המהותית של בג"צ ולכן בג"צ לא יכול להתערב בכך. לבג"צ אין מה לעשות בנידון.  אך יש לו את האור בקצה המנהרה אולי-השופט חשין בפס"ד רפאלי לעומת זאת טוען כי זהו דווקא המקום שבו שופט בג"צ יכול להתערב התערבות מהותית בדין הדתי וגם השופט לנדוי בפס"ד רודניצקי וכעת ניתן לצרף את השופט ברק בנישואי קפריסין- השאלה היא מה בג"צ יכול לעשות כאן? הרי מי מסדר הגיטין? המערכת הרבנית.
הסכמי ממון(84)

הסכם ממון גובר על חזקת השיתוף ועל חוק יחסי ממון, בהתקיים מספר תנאים פרוצדוראלים. הסכמי ממון מחולקים לשלושה סוגים: הסכם קדם נישואין(לפני), בזמן הנישואין(במהלך), הסכם אחרי הנישואין(גירושין).

הסכם קדם נישואין: יש לאשר את ההסכם ע"י אחד מארבעה גורמים: ביהמ"ש, בית דין, נוטריון, רשם הנישואין. הפרוצדורה "רכה", רק מאמתים את ההסכם – יש לוודא שהצדדים כשירים ואכן אלו שחתמו על ההסכם. אם לא אושר הוא אינו מחייב. ההגדרה של הסכם ממון הוא הסכם הצופה פני גירושין או מוות, לכן אם בני הזוג יחתמו על הסכם בעניין עסקי/משפחתי הוא יהיה הסכם חוזי תקף לכל דבר ועניין אף אם לא אושר. פס"ד שי נ' שי: נקבע כי הסכם שמסדיר מה יקרה בגירושין או מוות הוא הסכם ממון הדרוש אישור ע"י אחד מארבעת הגורמים. מרגע שאושר, העניינים בין בני הזוג יידונו לפיו. (א'-ההסכם הוא הסכם ממון ומשלא אושר הוא אינו תקף, ב'-זה לא הסכם ממון וע"כ תקף גם ללא אישור).
ד"ר ליפשיץ: אולם זה לא כתוב במפורש בחוק, אולם לפי סעיף 19 לחוק החוזים(ביטול חלקי) ייתכן וחוזה יכול להיות בחלקו הסכם ממון-רק הרכיבים המגדירים מה יקרה לאחר המוות או הגירושין. הסכמי קדם נישואין עוסקים בד"כ בחלוקת רכוש עקב גירושין ולכן הם טעונים אישור.

הסכם מסוג פסיכולוגי: פרקטיקה מקובלת היום של הסכם המסדיר את מערכת היחסים עצמה-הגדרת ציפיות.

הסכם כבוד הדדי: מנוסח בצורה הלכתית ומיועד להתגבר על הבעיות ההלכתיות, ישנם שני הסדרים חשובים:

1. הקדמת מועד האיזון-למועד חילוני-יום הקרע/יום מתן הגט/יום תביעת הגירושין-על מנת למנוע את אי חלוקת הנכסים. 
2. פרוצדורה מתוחכמת שמונעת את בעיית העגינות- הסכם חיים בכבוד- קביעה בהסכם כי במידה ובן הזוג יקצה להיפרד או תהיה פרידה מכל סיבה שהיא-הבעל מתחייב לשלם מזונות גבוהים. האישה מתחייבת שאם הבעל מסכים לתת גט והיא לא לוקחת אותו אחרי 3 חודשים –משמע שהיא מוותרת על המזונות שלה. לעומת זאת, הבעל מוותר על הזכות לתבוע הפחתת גט אם מסרב לתת גט. יש לעשותו בצורה רכה ע"מ שיתקבל בביד"ר ולא יהיה חשד לגט מאוסה.

כמעט כל הבעלים מעגנים מסיבה כלכלית ומפחדים להיות מעוגנים ולהמשיך לשלם מזונות גבוהים-פתרון טוב. חשוב לעשות הסכם שיהיה תקף ומוכשר ע"פ ההלכה- ניתן לבנות על הנוסחים שאושרו בארה"ב ע"פ הרבנים.

הסכמים אחרי הנישואין

הסכמים אלו קובעים את התוצאות הכלכליות שלאחר מוות/גירושין ויש לאשרם ולא רק לאמתם באמצעות ביד"ר או ביהמ"ש: הסכם גירושין והסכם קדם נישואין שנכתב לאחר הנישואין-אותו דבר מבחינת הדין. יש לבחון שההסכם משקף את אומד דעת הצדדים, נעשה מרצון חופשי והצדדים מבינים את השלכותיו – יותר רצינות.

הסכם מזונות ילדים-בודקים שנעשה ע"פ חוק. במקרה של עילות פגם בהסכם, יש לפנות לדיני החוזים וזה אבסורד שכן לא נכון להשוות את החוק והפסיקה החוזית(שעוסקים לרוב במכר דירה יד שנייה) ליחסים בין בני זוג שיש להם הסטוריה ועתיד! ד"ר ליפשיץ: ניסה לבחון האם נוצרו דיני חוזים משפחתיים, ולפיו הפסיקה נחלקת לשלושה חלקים:
· הפסיקה יצרה דיני חוזים משפחתיים - הפסיקה הבחינה שמדובר במשפחה והפעילה דין שונה

· דיני חוזים מחתרתיים- ביהמ"ש דיבר בשפה של חוזים אולם מעשית נהג אחרת לאור ההבחנה במשפחה
· ביהמ"ש פעל לפי דיני החוזים הכלליים- והגיע לתוצאות קשות ביחס ליחסים בין בני זוג
סיכום: הסכם בין בני זוג שלא מדבר על גירושין/מוות-> יופעלו דיני החוזים הרגילים כי הוא לא הסכם ממון

הסכם ממון שצופה גירושין/מוות-> אם אושר יידון ע"פ דיני החוזים, אם לא אושר הוא חסר תוקף 

אינטראקציה בין דיני החוזים להקשר המשפחתי:

1) הסכמי ממון שאושרו שלא כדין: רב עורך נישואין(ולא רשם נישואין) החתים את בני הזוג ואישר את ההסכם, שקובע: הפרדה רכושית מלאה, התחייבות הבעל לפרנס בזמן הנישואין גם את הילד של האישה מנישואין קודמים. אחרי 15 שנים שכך הדברים מתנהלים הם מתגרשים. האישה תובעת חצי מהרכוש, הבעל טוען להפרדה רכושית מלאה ע"פ הסכם הממון. ביהמ"ש קיבל את טענת האישה-ההסכם חסר תוקף ולכן זכאית לחצי מהרכוש.

פס"ד קלמר נ' גיא: השופט זמיר: ביצוע חוזה יכול להוות תחליף לדרישת הכתב. דעת הרוב: חוסר תום לב יכול להכשיר חוזה שכבר בוצע. ניצול דבר פורמלי(אישור בפני גורם לא מוסמך) שמצביע על אי גמירות דעת הוא נסיון בחוסר תום לב לנצל את המצב. ביהמ"ש המחוזי דחה את טענת האישה ואישר תוקפו של הסכם הממון. הוגש ערעור לביהמ"ש העליון ונראה שהוא יאשר את פסיקת המחוזי-ואז פתח פתח להחייאת הסכמי ממון שלא אושרו.
2) הסכמי ממון שלא אושרו כלל: סכסוך, החלטה להתגרש, חזרה מההחלטה, בדרך חותמים על הסכם ממון אולם לא מעדכנים אותו. באחד הסכסוכים בן הזוג שולף את ההסכם וטוען לתחולתו. לפי הגישה הדינמית ניתן לטעון שהחוזה ארוך טווח ודברים משתנים והמשפחה אינה דבר צפוי. אולם בדינמיקת המשפחה לא נצמדים לחוזים וע"כ עלול להיווצר מצב שהחוזה לא ישקף את מצב הדברים. סיכול פורש בפסיקה בצמצום(אפילו מלחמת יום כיפור הייתה צפויה). ד"ר ליפשיץ: מציע להרחיב את הסיכול והפרשנות בעניין חוזים משפחתיים. יש לציין שלאחרונה ניתן פס"ד בערכאה נמוכה שקבע כי מלחמת לבנון השנייה לא הייתה צפויה – מגמה חדשה?
פס"ד שטרן נ' שטרן ואבידור נ' אבידור: עשו הסכם גירושין, בפועל לא התגרשו ואח"כ כן רצו להתגרש. א' שלף את ההסכם וב' טען לאי תקפותו. הפסיקה הלכה הפוך מד"ר ליפשיץ וקבעה פרשנות מצמצמת: כל שינוי בהסכמים משפחתיים יש לכתוב ולאשר בביהמ"ש (אולם יהיו מוכנים לקבל שינוי שלא אושר בהסכם חוזי רגיל!). מנגד, פס"ד עג'בריה: עשו הסכם גירושין בו חילקו את הרכוש, התגרשו, חזרו לחיות יחד כידועים בציבור. אחרי 6 שנים נפרדו שוב. ניתן לראותם כנשואים ע"פ ההלכה ("מגרש את אשתו ולן איתה יחד") וע"כ ההסכם תקף. א' שולף את ההסכם, ב' טוען לאי תקפותו. ביהמ"ש קובע פרשנות מרחיבה: אומנם שינוי בהסכם יש לכתוב ולאשר בביהמ"ש, אולם ביטול ע"פ החוק לא צריך להיות מאושר.
כפייה ועושק(87)

נשים מוותרות פעמים רבות על הרכוש על מנת לקבל גט. מדוע שיום לאחר קבלת הגט לא תתבע תביעה אזרחית מכוח דיני החוזים ותבקש לבטל ההסכם בטענות של כפייה ועושק? פס"ד סימה לוי שינה את כלל הסמכות הנמשכת(מי שהחל לדון בתביעה ימשיך) וקבע שהתדיינות עם הסכם תתבצע ע"פ דיני החוזים בביהמ"ש. במצבים קשים, בתיהמ"ש יסכימו לפתוח את ההסכם ולדון בו. אולם, הפסיקה קבעה שאם הגט כבר ניתן לא ניתן לפתוח אותו.יש פרוצדורות בהן ביד"ר החתימו על הודאה שאדם מבין שלמרות שהגט היה אחרי הסכם גירושין(רכוש), גם אם הסכם הרכוש לא ממומש- הגט הוא גט תקף- הפסיקה חרדה לגט כריתות- וחוששת מגט על תנאי, מאחר ואם התנאי לא התקיים וזה מתברר בדיעבד- יכולים להיות לאישה ממזרים. בד"ר קבעו מראש ובדיעבד כללים למניעת גט על תנאי. ע"פ התיאוריה הזו, בתי המשפט האזרחיים מקבלים אופציה לבטל את ההסכמים שנכרתו. 
האכזבה: פס"ד גרין(59): בתיהמ"ש דוחים בבוז טענות של עפייה ועושק לעניין הסכמי גירושין(בנושא רכוש). פס"ד פגס: מחלוקת עובדתית האם האישה הייתה מוכה או לא. האישה הייתה מוכנה לוותר בהסכם רכוש על חציה בדירה ועל המטלטלין. השופט שמגר: הסכם נראה מקפח, אולם צד הרוצה משהו מוכן לקבל זאת. אין להתערב.

ד"ר ליפשיץ-ביקורת: דיני החוזים הקלאסיים מוצדקים באידיאולוגיה ליברטיאנית:החיים הם כמו משחק שח-שני הצדדים מתחילים בנקודה שווה. בחוזים משפחתיים מראש אין שוויון וגם הדין הדתי אינו שוויוני. שאלה עובדתית-אם הבעל אכן לא רוצה להתגרש וזה לא צעד טקטי(כסף) והתמריץ היחיד עבורו למתן הגט זה ויתור האישה על הרכוש(תמריץ כספי)-פס"ד הגיוני. אולם, אם מעגן מצד טקטי והסבלנות תשלום לו עד שתוותר על הרכוש(עושק)-פס"ד מקפח. אם ביד"ר יחילו את עילת העושק והכפייה-זה יבטל את התמריץ למעגנים מסוג זה.

פס"ד אברהם: תובעת גט ואחרי 8 שנים מקבלת פס"ד של כפיית גט. הבעל מגיע לטקס כפיית הגט אולם בטקס טוען טענה חדשה-האישה גנבת כיוון שביקשה זכויותיה לפי חזקת השיתוף בביהמ"ש וקיבלה אותן, אולם לפי הדין הדתי מגיע לה רק מה שרשום על שמה וע"כ היא גנבת. פסיקה קודמת בביד"ר: מותר לעכב את כפיית הגט אם יש לבעל טענה רכושית צודקת. ביד"ר מעכב את כפיית הגט-עד שהאישה תסכים לדון בביד"ר בעניין הרכוש ולהחזיר את הכסף לבעל. האישה מסרבת ומערערת לביה"ד הגבוה, שקובע כי ביד"ר צודק. אחרי כמה שנים, האישה חותמת והבעל רוצה לממש את ההסכם. היא פונה לביהמ"ש העליון בטענה של כפייה ועושק ותביעתה נדחית, בטענה אבוסרדית-אומנם הבעל עיגן אותה 10 שנים, אולם היא הוציאה ממנו את הגט בדרכי תחבולה.(!)

חלק ג: הורים וילדים

1. סכסוכים בין הורים בהקשר לילדים

1.א. אפוטרופסות ואחזקת ילדים

סעיף 25 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: אם ההורים לא הגיעו לכדי הסכם בין הורים החיים בנפרד, או שבאו לידי הסכם אולם ההסכם לא בוצע, ביהמ"ש רשאי לקבוע הסכם כפי שייראה לו לטובת הקטין ובלבד שילדים עד גיל 6 יהיו אצל אימם אם אין סיבות מיוחדות להורות אחרת.

פס"ד: בג"צ 7/83 ביארס נ' בית הדין הרבני האזורי חיפה: בני זוג התגרשו ובהסכם הגירושין הוסכם כי בן אחד יימסר למשמורתו של האב, ושני הילדים האחרים יימסרו למשמורתה של האם. הסכם הגירושין אושר ע"י ביד"ר. כעבור זמן מה התברר נתברר לאב כי האם מתגוררת עם גבר לא יהודי. הוא הגיש בקשה שנענתה לביד"ר להורות כי הילדים שבמשמורת האם יועברו למוסד דתי. האם עתרה לבג"צ כנגד החלטת ביד"ר.בג"צ: העקרון של טובת הילדים הינו שיקול מכריע בהכרעה בענייני החזקתם וחינוכם והעיקרון חל במפורש גם על ביד"ר. היה על ביד"ר לבחון האם טובתם של הילדים מחייבת כי הם יועברו למוסד דתי, וכן כיצד ישפיע המעבר הפתאומי אל המוסד הדתי על הילדים. במקרה דנן, שיקולים רלוונטים אלו לא הגיעו בכלל לדיון בביד"ר ולכן יש לבטל את החלטתו.
דנ"א 6041/02 פלונית נ' פלוני: ביד"ר אזורי הורה כי המשמורת על ילדיהם הקטינים של ב"ז תועבר מהאישה לבעל, בין היתר על רקע עירוב הילדים בסכסוך שבין ההורים ויחסם העוין של הילדים כלפי האב. במסגרת ערעור שהגישה האם עיכב ביד"ר הגדול את ביצוע ההחלטה. פקידת הסעד עתרה לביהמ"ש לנוער בבקשה להוציא זמנית את הקטינים ממשמורת האם ולהעבירם למרכז חירום לילדים בסיכון על-מנת לאפשר אבחון של מצבם לשם קבלת החלטה בשאלת המשמורת, בהתאם לסעיף 12 לחוק הנוער. ביהמ"ש לנוער החליט כי אין לחייב את הוצאת הילדים ממשמורת האם בטרם תתקבל החלטה סופית בביד"ר. ביהמ"ש המחוזי קיבל את ערעורה של פקידת הסעד על החלטה זו ונעתר לבקשה להוציא את הילדים למרכז החירום. ביהמ"ש העליון דחה, ברוב דעות, את ערעור העותרת וקבע כי לשם מתן סעד לפי סעיף 12 די בכך שהמבקש יראה כי מדובר לכאורה בקטין נזקק. כן נקבע כי פנייתה של פקידת הסעד לביהמ"ש לנוער הייתה מוצדקת, אף שנעשתה בקשר להליך המשמורת בביד"ר. על-פי דעת המיעוט, לא היה מקום להוציא את הילדים ממשמורת האם על בסיס סעיף 12, בין היתר משום שלצורך הטלת אמצעי טיפול מכוח הסעיף אין להסתפק בנזקקות לכאורה, ומשום שאין להפעיל את הסעיף כאמצעי עזר גרידא לצורך קידום התדיינות אחרת. מכאן הדיון הנוסף. דעת הרוב בביהמ"ש: ההורים נושאים באחריות הישירה לילדיהם מתוקף מעמדם כאפוטרופסיהם הטבעיים. זכותם לקיים חובתם כלפי ילדיהם יוצרת את האוטונומיה ואת הפרטיות של התא המשפחתי ושוללת, ככלל, התערבות של גורמים חיצוניים ביחידה המשפחתית. עם זאת האוטונומיה של ההורים בגידול ילדיהם אינה מוחלטת. היא כפופה תמיד לצורכי הילד, לטובתו ולזכויותיו. כאשר ההורה אינו מקיים כראוי את חובותיו או משתמש לרעה בסמכויותיו ההוריות באופן המסכן את הילד או פוגע בו, תתערב המדינה ותגן על הקטין ועל רווחתו. אין לעשות שימוש בהליך כדי להסתייע בו בקבלת החלטות שיפוטיות. או כדי להעניש הורה או ילד בגין חוסר שיתוף פעולה עם הרשויות או לכפות שיתוף פעולה. בהחליטו על הוצאת קטין מרשות הוריו, ביהמ"ש צריך להשתכנע כי אין אמצעי אחר, פחות בחומרתו, אשר יבטיח את ההגנה על שלומו ורווחתו של הקטין-זו משמעות דרישת החיוניות. רק ביסוס הנחיצות בהוצאתו של הקטין והצורך לעשות כן מיידית יכולים להצדיק פגיעה במרקם המשפחתי.דרישת המיידיות מיתוספת לדרישת הנחיצות נוכח העובדה שמדובר בהחלטת ביניים. לצורך הטלת האמצעים הזמניים מכוח ס' 12 יש להסתפק בהוכחה לכאורה של נזקקות.

במקרה דנן לא היה מקום להורות על הוצאתם של הילדים מרשות העותרת והשמתם במרכז החירום במסגרת סעיף 12 לחוק, בין היתר משום שמטרתו העיקרית של ההליך הייתה לסייע לביד"ר בקבלת החלטה בעניין המשמורת וביישומה של החלטה כזו הלכה למעשה. כמו כן לא הייתה הצדקה, לשימוש בהליך ביניים לפני קיומו של הליך עיקרי. בנוסף, הוצאת הילדים מרשות האם לא הייתה חיונית, ולא מוצו דרכי טיפול חלופיות טרם הבחירה באמצעי דרסטי של הוצאת הילדים למרכז החירום. על-כן יש לקבל את העתירה. 
בג"צ 4238/03 לוי ואח' נ. ביה"ד הרבני הגדול ואח':האם מוסמך בד"ר לדון באכיפת תנית שיפוי שנקבעה בהסכם גירושין שאושר על ידו? לפי חוק השיפוט לבד"ר אין סמכות לדון באכיפת הסכם שיפוי, שכן זו תביעה חוזית. מעשה הגירושין תם ונשלם ואין לראות בעניין זה כעניין "הכרוך בתביעת הגירושין"(ס' 3). אומנם יכולים ב"ז להסכים לשיפוט בד"ר,אך זאת רק בענייני מעמד אישי(ס' 9)-החלטות בד"ר, ניתנו בחוסר סמכות והן מבוטלות
ע"א 2266/93 פלוני נ' פלוני: לאחר הולדת הילדים הצטרפה האם לכת וביקשה לחשוף את ילדיה לערכי הכת. האב התנגד. ביהמ"ש: יש קונפליקט בין זכויות האב לזכויות האם, והתנגשות בין זכויות ההורים לבין טובת הילד וזכויותיו.בבירור סכסוך בין הורים הנוגעים לענייני אפוטרופסות, יש לאמץ כמודל לפיתרון את מודל זכויות הילד.
להורים זכות חוקתית להחזיק, לגדל ולחנך את ילדיהם כראות עיניהם. זכויות ההורים אינן מוחלטות והן מוגבלות בין השאר ע"י זכויות הילד וטובתו. בשל חשיבות הזכויות המעורבות בעניין חינוך הילד, יש לתת לו מעמד חזק יותר בסכסוך. ההכרעה תתקבל לא מתוך החלופה הטובה ביותר עבורו מבין החלופות שדורשים הוריו, אלא מתוך החלופה המגנה על הילד ועל זכויותיו בצורה הטובה ביותר. במקרה הנתון מעורבות זכות הפרט של הילד, לחופש דת ומצפון, וזכותו כילד לקבל חינוך דתי מהוריו. מעורבות גם זכות הפרט של הוריו לחופש דת ומצפון ולחינוך ילדיהם. חופש הדת והמצפון של ילד מצומצם מלכתחילה מזה של המבוגרים- בשל מעורבותו של גורם נוסף-ההורים, שלהם יש זכויות לחינוך ולמשמורת. במקרה דנן, הילדים לא הביעו כל רצון להצטרף לכת של האם. חשיפת הילדים לערכי הכת של אימם תסב להם בלבול ואיננה רצויה וע"כ אין להתיר לאימם את חשיפתם.
בג"צ 2898/03  פלונית ואח' נ' בית הדין הרבני הגדול ואח':על בד"ר לקיים בעניין החזקת הילדים ובטובתם דיון מהותי, אם קיים כן- סמכותו נמשכת גם על תביעות עתידיות בנוגע להחזקת ילדים, ואם רק אישר את הסכמות ההורים סמכותו אינה נמשכת על תביעות עתידיות והן יופנו לבהמ"ש.
הזכות להיות הורה ושלא להיות הורה: הורות מטילה על הורה שלל זכויות וחובות. בג"צ משפחה חדשה: הפסיקה הכירה בזכותו של כל אדם להיות הורה. מנגד,פס"ד נחמני:הפסיקה הכירה בזכות של אדם שלא להיות הורה.

סמכות השיפוט בעניין החזקת הילדים: לפי ס' 1(6)(ג) ו-(3)(א) לחוק בימ"ש לע"מ, ענייני משמורת והחזקת ילדים מצויים ככלל בסמכות ביהמ"ש לע"מ. עניין החזקת הילדים כרוך מעצם טיבו וטבעו בתביעת גירושין ולכן עם הגשת תביעת גירושין- יימצא העניין בסמכות השיפוט הייחודית של ביד"ר. אם ביד"ר קיים בעניין החזקתם וטובתם דיון מהותי תוך הצגת ראיות- תימשך סמכותו גם על תביעות עתידיות הנוגעות להחזקת הילדים (פס"ד פלונית) אולם אם כל מלאכת ביד"ר הסתכמה באישור הסכמות ההורים- לא תימשך סמכותו של ביד"ר גם על תביעות עתידיות הנוגעות לאחזקת הילדים, אלו יופנו לביהמ"ש לע"מ(פס"ד פלונית). גם אם ההורים הסכימו ביניהם כי ביד"ר ידון בענייני משמורת/החזקה של ילדם הקטין, הסכמתם אינה מחייבת את הקטין והוא יהיה רשאי לפנות לביהמ"ש לע"מ בתביעה הנוגעת לענייניו(פס"ד כץ).
סמכות השיפוט בעניין חינוך הילדים: תביעה הנוגעת לחינוך ילדים מצויה בסמכות ביהמ"ש לע"מ. די בהגשת תביעה להחזקת ילדים לביהמ"ש לע"מ, אף ללא ציון מפורש של עניין חינוך הילדים, כדי שחינוך הילדים יכלל בסמכותו. מנגד, נדרשת כריכה מפורשת וכדין של נושא החינוך לתביעת הגירושין כדי שהנושא יידון בביד"ר.

עקרון טובת הילד כעקרון על בענייני משמורת וחינוך: סעיפים 17,24,25,79 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. עקרון טובת הילד הוא מושג טעון, המושפע מערכים, רגשות ותפיסות עולם. לכל הדעות, כוללת טובת הילד את זכותו לשמירה על בריאותו הגופנית והנפשית, וכי צרכיו הגופניים, הנפשיים והחומריים יסופקו כראוי, בנסיבות הילד הנדון. טובת הילד אינה כוללת את זכויותיו של הוריו או צדדים שלישיים אחרים, גם אם הם מעוניינים בפועל בטובתו(פס"ד דוד).

גישת זכויות הילד: יש קושי בתיחום טובת הילד, ולפיכך עלתה גישה בפסיקה (2266/93 פלונית) לפיה יש לאמץ את גישת זכויות הילד כמודל לפתרון סכסוכים בין ההורים בנוגע למשמורת, לחינוך או לאפוטרופוסות של הקטין. בעוד עקרון טובת הילד הוא מושג רגשי סובייקטיבי הנשען על שיקול דעת ביהמ"ש בכל מקרה ומקרה, זכויות הילד הן מושג חוקתי נורמטיבי, הנשען על מערכת זכויות מוכרת וקיימת. זכויותיו מתחלקות לשניים:

1) זכויות היסוד של כל פרט- הניתנות לכל אדם: חופש הביטוי, התנועה, הדת והמצפון...

2) זכויות הנובעות מהיות הילד קטין ומהתחשבות בצרכיו המיוחדים ובמגבלותיו. 
לפי מודל זכויות הילד, הפיתרון שייבחר לסכסוך הנוגע למשמורתו/לחינוכו של הילד, כמו גם לשאר ענייני האפוטרופסות, הינו הפיתרון המגן על הילד ועל זכויותיו בצורה הטובה ביותר.

חובת ההתייעצות במומחים: לא יקבע ביהמ"ש/ביד"ר מה מחייבת טובת הילד, אלא לאחר שהונחו בפניו חוות דעת של מומחים לבריאות הנפש בשאלה מהי טובתו. החלטות מנוגדות לחוות הדעת הן נדירות מאוד.

החלטה בניגוד לעקרון טובת הילד-עילה להתערבות בג"צ: עקרון טובת הילד הינו עקרון העל, שלפיו יוכרעו ענייני 
משמורתו, חינוכו ואפוטרופסו של הילד. לפיכך, החלטה של בית דין דתי בענייני משמורת שהתקבלה ללא התחשבות בטובת הילד תהווה עילה להתערבותו שלבג"צ ואף לביטולה של ההחלטה (פס"ד ביארס).

טובת הילד וחזקת הגיל הרך: בענייני משמורת, קבע המחוקק בסעיף 25 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות את חזקת הגיל הרך, לפיה יימסרו ילדים עד גיל 6 למשמורת האם, אלא אם יש נסיבות מיוחדות להורות אחרת. החזקה מבוססת על ההנחה שבגיל הרך-הקשר בין הילד לאימו חזק יותר מהקשר בין הילד לאביו(4575/00פלונית). חזקת הגיל הרך עומדת גם במקרה בו האם מבקשת להגר עם הילד לחו"ל, זאת כל עוד לא הוכחו נסיבות מיוחדות המצדיקות שלא להותיר את המשמורת על הילד בידי האם(4575/00 פלונית).
2. מזונות ילדים
2.א. הדין המהותי (עמודים 299-308 במחשבות
ע"א 591/81 פורטוגז נ' פורטוגז: ביד"ר פסק ע"פ הסכם גירושין בין האב והאם, כי האב ישלם מזונות לביתו בסכום מסויים. לאחר מכן, הגישה הבת תביעה למזונות שהתקבלה, בטענה שסכום המזונות שנפסק אינו מספק את צרכיה ויש להגדילו. ערעור. ביהמ"ש:ס' 3 לחוק תיקון דיני המשפחה(מזונות) קובע כי מזונות הקטין יחולו על שני ההורים בשיעור יחסי להכנסותיהם. גם לפי דין תורה, בכל הנוגע למזונות קטין החורגים מצרכיו הבסיסיים, שהם מזונות מדין צדקה, יש להתחשב בהכנסותיהם של האב והאם על מנת לקבוע באיזה חלק יישא כל אחד מהם. על ביהמ"ש לערוך בירור עובדתי לגבי הסכום שיוותר בידי כל הורה לאחר תשלום מזונות הקטין, ובהתאם לכך לקבוע את סכום המזונות בו יחוייב כל אחד מההורים. במקרה הנדון, סכום המזונות שפסק ביהמ"ש המחוזי יותיר בידי האב סכום שאינו מספיק לחייתו וע"כ יש להפחית את סכום המזונות שנפסק.
ע"א 4480/93 פלוני נ' פלונית: אישה הגישה תביעה נגד הבעל לתשלום מזונות הילד, בני 10,15,ו-16. האב טען כי אין לחייבו במזונות הילדים לאחר שיגיעו לגיל 18. ביהמ"ש: אומנם חובת הורה במזונות ילדיו הקטינים תוכרע ע"פ הדין האישי שחל עליו, ובמקרה דנן לפי ההלכה היהודית, אולם חובת הורה במזונות ילדיו הבגירים תחול מכוח סעיף 5 לחוק המזונות, בהתקיים שלושה תנאים:
1) להורה יש אפשרות כלכלית לשאת במזונות ילדו הבגיר,לאחר שסיפק את צרכיו, צרכי בן זוגו וצרכי ילדיהם הקטינים.

2) לילד הבגיר אין יכולת לספק בעצמו את צרכיו

3) הילד לא יכול לקבל מזונות בן זוג או מזונות מעיזבון

בפירוש חובת ההורה לזון את ילדיו הבגירים שבחוק המזונות, יש לפרש תוך התחשבות בעובדה שבמדינת ישראל מחוייבים צעירים בשירות צבאי חובה, אשר במהלכו הם לא יכולים לספק את צרכיהם בכוחות עצמם. לכן, יש להקים חזקה עובדתית לפיה תלותו הכלכלית של הילד בהוריו נמשכת עד תום שירות החובה של הילד. כל הטוען לאי תלות במהלך תקופה זו- עליו הנטל להפריך את החזקה. אם התקיימו שלושת התנאים, האב יישא במזונות ילדיו הבגירים עד תום שירות החובה שלהם בשיעור של 1/3 מגובה מזונות הילדים עד גיל 18.

ע"א 1880/94 קטן נ' קטן: בני זוג הגיעו להסכם גירושין, בו הוסכם כי הילדים יימסרו למשמורתה של האם, נקבעו הסדרי ראייתם של הילדים ע"י האב וסכום המזונות שהאב ישלם לילדיו. כעבור זמן נוצר נתק בין הילדים לאב והם סירבו להיפגש עימו.ביהמ"ש:ילד אינו יכול להשתחרר מהחובה לנהוג באביו במידת הכבוד המקובלת. מחובת הילד לקיים קשר עם הורהו. ואולם, בטרם תוסק מסקנה כי אי רצון לפגוש בהורה שאין בידיו משמורת, מצדיק הפחתת המזונות הדרושים לקיומו, ראוי לנהוג בזהירות ובריסון. הטלת סנקציה חמורה, כדוגמת קיצוץ משמעותי בסכום המזונות,היא אמצעי קיצוני שאין לנקוטו אלא במקרים של מרדנות בעלת ביטויים בולטים,גסים ועולבים. בנסיבות אחרות עומדות לקטין זכויותיו כלפי הוריו. במקרה דנן, לא מדובר במקרה של מרדנות המצדיקה נקיטה בסנקציה של הפחתת מזונות, והפחתת מזונות לא תתרום ליצירת קשר רצוי וראוי בין האב לילדיו.
סמכות השיפוט בעניין מזונות הילדים: עניין מזונות הילדים לא ניתן לכריכה בתביעת הגירושין. עניין מזונות הילד חייב להיות נושא בפני עצמו, הנדון בתביעה מיוחדת, המוגשת בשמו של הילד. תביעת המזונות הינה ככלל בסמכות ביהמ"ש לע"מ אולם ביד"ר יהיה מוסמך לדון ולהכריע בעניין רק אם היא תוגש לו בהסכמה ע"י שני ההורים (פס"ד שרגאי).

הדין החל בקביעת מזונות הילדים: ביד"ר-דין דתי, בימ"ש לע"מ- סעיפים 3,3(א),4,5 לחוק בימ"ש לע"מ

לפי ס' 3 לחוק המזונות, אדם חייב במזונות ילדיו הקטינים שגילם אינו עולה על 18 ע"פ הדין האישי החל עליו. אולם, אם ע"פ הדין האישי שחל עליו אין הוא חייב במזונות ילדיו הקטינים או אם לא חל עליו דין אישי- יחוייב אדם במזונות ילדיו הקטינים ע"פ הקבוע בחוק המזונות(ס' 3(ב) לחוק המזונות).

עמוד 300 במחשבות: מזונות הקטינים בדין האישי היהודי, חובות האם והאב לפי גילאים, חובת ילד שנולד מהזרעה מלאכותית של זר, שיעור המזונות, מזונות ילד קטין ע"פ חוק המזונות, מזונות ילד בגיר ע"פ חוק המזונות
זהו נושא שאסור לכרוך באופן לא מפורש- למרות שבס' 3 לחוק שיפוט בד"ר נאמר באופן מפורש שמותר לכרוך, הפסיקה אמרה שלא שכן הדיון במזונות ילדים אגב תביעת הגירושין עלול לפספס את טובת הקטין, שכן יכול להיות מצב בו האישה תוותר על כסף ובלבד שתקבל גט. עניין מזונות ילדים חייב להיות נושא בפני עצמו שנדון בתביעה מיוחדת שמוגשת בשם הילד. במסגרת תביעת הגירושין, בשונה ממזונות ילדים, ניתן לכרוך דרישה להשבת הכספים שהוציאה על מזונות הילדים- זו תביעה רכושית גרידא.לעניין ההסכמה, בפס"ד שרגאי נקבע כי בד"ר מוסמך לדון ולהכריע בתביעת מזונות הילדים אם מוגשת לו בהסכמה ע"י 2 ההורים, בבקשה לדון בעניין לגופו. אך גם אם הוריו הסכימו, הילד עדיין יכול לפנות לבהמ"ש אם הוא לא היה צד להתדיינות שהייתה בבד"ר. בנוסף לעניין הסכם בין ההורים בדבר סכום מזונות הילד- ההסכם שבו הסדירו ההורים את מזונות הילד מחייב אותם בלבד ולא את הילד בעצמו- לכן, רשאי הילד, להגיש תביעה עצמאית גם באמצעות הורהו, לקביעת מזונות או לשינוי שיעורם (זאת אף אם הילד היה צד פורמאלי להסכם וגם אם ההורים התקשרו בהסכם בשם הילדים)פס"ד מילנר, קוט, וואיה).
משמורת ילדים: עניין החזקת הילדים כרוך מטיבו ומטבעו בתביעת הגירושין ולכן עם הגשת תביעת גירושין לבד"ר - עניין החזקת הילדים ימצא בסמכות בד"ר (בשונה מעניין חינוכם שאותו יש לכרוך באופן ספציפי).זאת כמובן אם לא הוגשה קודם לכן תביעה בעניין זה לבהמ"ש.בג"צ 2898/03 פלונית- על בד"ר לקיים בעניין החזקת הילדים ובטובתם דיון מהותי, אם קיים כן- סמכותו נמשכת גם על תביעות עתידיות בנוגע להחזקת ילדים, ואם רק אישר את הסכמות ההורים סמכותו אינה נמשכת על תביעות עתידיות והן יופנו לבהמ"ש. בג"צ 10109/02 כץ- כמו במזונות, גם אם ההורים הסכימו שבד"ר ידון בענייני משמרות או החזקת ילדיהם- הסכמתם אינה מחייבת את הילד והוא יכול לפנות לבהמ"ש בתביעה בעניינו. 
2. ב. הסדרים לרבות הסכמי שיפוי

ד"נ 4/82 קוט נ' קוט: בני זוג ערכו הסכם גירושין, בו נקבעו גם מזונות הילד. עוד נקבע הבסכם, כי אם יגיש הילד תביעה למזונות נגד האב, תשפה האם את האב בכל סכום שבו יחוייב. כמו כן, נקבעה ערבה, שהתחייבה לערוב לשיפוי האב ע"י האם. ביהמ"ש אישר את ההסכם בפס"ד. לאחר מספר חודשים הגיש הילד תביעה למזונות נגד האב, האב הגיש תביעה בדרך של הודעת צד ג' נגד האם ונגד הערבה, לשיפוי על סכום המזונות שבו יחוייב. ביהמ"ש: ביצועה בפועל של חובת השיפוי מוגבל ע"י עיקרון טובת הילד: האב לא יוכל לעמוד על זכותו לשיפוי אם יש בכך כדי לפגוע במזונות הילד. במקרה זה נדחית חובת השיפוי "עד שתעשיר" האם, כלומר עד שיעמדו לרשותה נכסים אשר מהם תוכל לממש את זכות השיפוי בלי לפגוע במזונות הילדים הקטינים, או עד שהילדים יגדלו ולא תהיה חובה לזונם. במקרה דנן, יהיה בביצוע השיפוי ע"י האם כדי לפגוע במזונות הילדים וע"כ אין להורות על ביצוע השיפוי ע"י האם. עם זאת, יש להורות על שיפוי האב ע"י הערבה.
ע"א 4626/96 וואיה נ' וואיה:בהסכם גירושין שנערך ביניהם, הסכימו הוריהם של הקטינים על סכום מזונות פעוט שישולם ע"י האב. עוד הוסכם, כי האם תשפה את האב על כל סכום מזונות שהוא יחוייב לשלם מעבר לסכום זה. להסכם גירושין צורפו הצהרות בכתב של אחיותיה של האם, כי הן ערבות לשפות את האב בכל תביעת מזונות. ההסכם אושר בפס"ד. לאחר מכן, הגישו הילדים תביעת מזונות לביהמ"ש המחוזי. האב טען כי על האם ואחיותיה לשפותו בגין כל סכום שהוא יחוייב בו. ביהמ"ש המחוזי פסק, כי התחייבויות האם לשיפויו של האב פוגעת בטובת הילדים, מנוגדת לתקנת הציבור ולכן בטלה. עם זאת, התחייבויותיהן של אחיותיה לשיפויו של האב- עומדות בעינן ועליהן לשפותו. ביהמ"ש העליון: במקרה של ערבות- משבוטלה התחייבותו של החייב העיקרי (האם), בטלה גם התחייבותו של הערב (אחיותיה). לעומת זאת, אם נעשתה התחייבות ישירה לשיפויו של האב, שאינה תלויה בהתחייבויותיו של החייב העיקרי (האם)- תישאר התחייבות זו בתוקפה. במקרה הנדון, יש להסיק מנוסחו של ההסכם ומנוסח ההצהרות של אחיותיה של האם כי האחיות הן ערבות, ולא נושאות בהתחייבות עצמאית לשיפויו של האב. לפיכך, משבוטלה התחייבותה של האם מטעמי תקנת ציבור, בטלה עימה התחייבותן של אחריותיה ואין לחייב את אחיותיה לשפות את האב.
מזונות ילדים הם עניין של המעמד האישי, דין דתי, סמכות מקבילה לביה"ד ולביהמ"ש לענייני משפחה. מתחלק לשני מצבים:

1) אין הסכם: מבחינת ההלכה ההסטורית, יש הבדלים משמעותיים בין גילאים 6,13,15. שתי קטגוריות הלכתיות:

א. 0-15: צרכים הכרחיים - חבות האב היא מוחלטת(לא קשורה בעושר שלו). האם לא חייבת כלל.

צרכים לא הכרחיים – חבות האם והאב נובעת מדין צדקה (תלויה ביכולת הכלכלית).

ב. 15-18: אין לאף אחד חבות מוחלטת, החבות היא מדין צדקה ולכן החלוקה לא בהכרח שוויונית(למי שיש נותן).

ביהמ"ש משאיר מתחם של שיקול דעת לגבי מה נכנס בגדר הצרכים ההכרחיים: אם בעל מפרנס במשכורת נמוכה, אישה לא, 3 ילדים-צרכים הכרחיים גבוהים יחסית ע"מ להגן על הילדים. לעומת זאת, אם שניהם מרווחים הרבה-תיווצר מחלוקת האם להגדיל את הצרכים ההכרחיים מכוח טובת הילד עם מחיר של שוויון(חוסר וודאות)  או להקטין את הצרכים ההכרחיים על מנת להגיע לשוויון(פורמליזם), ח"י כבו"א וחירותו, שיקולי חיים בכבוד. יכולה להיות החמרה של התמונה הכללית אם מסתכלים על הדברים מזווית ראיה צרה-יש להסתכל על מכלול הנסיבות. הצרכים ההכרחיים יהיו וודאי:אוכל,חינוך,נכויות אולם רמת חיים גבוהה תיכנס בחישוב של צרכים לא הכרחיים.
ג. אחרי גיל 18: לפי החוק התיקון לחוק דיני משפחה(מזונות) יש סמכות לביהמ"ש לקבוע המשך תשלום מזונות. בפרקטיקה ממקור אזרחי, מקבלים שליש עד סוף הצבא הסדיר, בהתחשב בעמידות הכלכלית של ההורים.

ד. כמה ילדים:ביהמ"ש לעיתים נותן סכום גלובלי שמתחלק ע"י פקיד ההוצאה לפועל, כשאחד מגיע ל-18 המזונות מצטמצמים. יש לטעון כי ההוצאות פר ילד אינן פרופורציונאליות לסכום הגלובלי וע"כ יש להוריד פחות.

ה. בן מרדן/מוסת(לא רוצה לראות האב): ע"פ ההלכה ניתן להפחית/לבטל מזונות, ביד"ר משתמש יותר מביהמ"ש.

2) יש הסכם: למרות המאמץ של ביהמ"ש העליון לבנות חזקת שיתוף וחוק יחסי ממון, עדיין יש מצבים בהם בעל יעגן עד שאישה תהיה מוכנה לחתום על הסכמי גירושין ובתיהמ"ש נותנים להם תוקף ולא מוכנים לפתוח אותם אח"כ בטענות של כפייה ועושק. גם במזונות ילדים העניין קיים-אותה אישה נואשת תהיה מוכנה לוותר גם על מזונות הילדים כיוון שבאופן מעשי הם לילד אולם משתלמים לאישה, והיא זו שמגישה את התביעה בשם הילד כאפוטרופסית שלו.פערי הכוחות נמשכים. אולם, בניגוד לאוזלת היד של בתיהמ"ש ממקודם, כאן התפתח קרב אגרוף בין השופטים לעו"ד של הגברים לגבי ההסכמים הללו:

א. עו"ד: יוסכם שהאישה שחותמת בשם הילד תחתום על סכום מאוד נמוך של מזונות. פס"ד שרגאי: ביהמ"ש קבע כי יש חזקה שכשאישה עושה הסכם לפני גירושין, היא לא חשבה על הילד והאפוטרופסות שלה כביכול מותנית במלחמה לטובת הילד. לאחר הגט היא תשוב לחשוב על טובת הילד.
ב. האם לאישה מותר לחתום בשם עצמה? כך נולדו הסכמי שיפוי: אם לילד מגיעים מזונות של 1,500 ₪ והאישה חתמה בשם עצמה שהאב ישלם 500 ושכל סכום שבעתיד הילד יתבע את האב מעבר ל-500, היא באופן אישי תחזיר לאב(1000). נגמר הגט, האישה תובעת את הסכום מביהמ"ש בשם הילד. האב מגיש תביעה חוזית נגד האם על ההפרש שהבטיחה לשלם. ואז שוב הילד הרוויח רק 500.

ג. בעד חופש חוזים: יש הלכת "עד שתעשיר" במשפט העברי- מקור שאומר שאם האם לוקחת על עצמה התחייבויות אישיות שקשורות למזונות, אבל בשורה התחתונה מימוש ההתחייבות הנ"ל יפגעו בילד, המימוש מוקפא עד שתעשיר. באופן מעשי, אומרים לבעל שישלם 1,500 לילד, האם תיאורטית חייבת 1,000 אולם החוב הזה מוקפא עד שהיא תהפוך לעשירה (עד לנצח בערך).

4) עו"ד: הלכו לכיוון של ערב –אם יש ערב של חיוב שבטל אז הערבות מבוטלת – אולם החיוב תקף. הסכם הגירושין מפי עו"ד של הגברים כלל שלושה שלבים לפי זה: חתימה של האם על מזונות ילדים, התחייבות אישית של האישה לתשלום ההפרש וערב. התוקף של הסכמי הערבות הזה נדון בפס"ד קוט: אין הלכת "עד שתעשיר" לגבי הערב, אבל הערב לאחר התשלום צריך לחזור לחייב. לביהמ"ש היו שלוש אפשרויות:

א.  ביחסים בין האב לאם, לא מחילים את הלכת "עד שתעשיר" כי זה יפגע בילד: האב ילך לערב והערב יחזור לאם- והאם צריכה לשלם. הילד יתבע את האב, האב יתבע מהאם, האם לא תשלם, האב ייקח מהערב- והערב ייקח מהאם. יוצא שהאמא משלמת

ב. הלכת עד שתעשיר קיימת ביחסים שבין הערב לאם- הערב המסכן ישלם אבל לא יוכל לחזור לאם. זו אפשרות גרועה כי הערב לא אשם. מעבר לכך, בפועל אף אחד לא יסכים לחתום ערבות והאם לא תגיש תביעה נגד אביה (שהוא בד"כ הערב) וזה שוב יפגע בילד.
 (ההלכה: הערב משלם. ביהמ"ש אישר את מישור היחסים בין האב לערב. במשך 15 שנים הפרקטיקה היא שאם יש גבר חזק יש לדרוש ערבות וניתן לתת מזונות נמוכים לילדים. זו ההלכה המחייבת מ-1989 עד 2003.

ג. הלכת עד שתעשיר תפעל בין האב לערב- מכיוון שהערב קשור לאמא והפנייה לערב פוגעת בילד, אז ניתן לקבוע שלא ילכו לאף אחד מהצדדים הללו. האבא משלם

בפס"ד קוט בדיון נוסף, שופטי הרוב שינו את דעתם – השופט ברק הצטרף לדיון נוסף, והוכיח שדעתם הייתה שגויה. שורה תחתונה: פס"ד קוט מכניס את המערכת לסחרור – ניצחון מוחץ לגברים.
5) פס"ד וואיה: סוף סוף השופטים הבינו שהפיתרון האמיתי הוא ללכת למישור דיני החוזים, ההסכם היה נגוע בעושק וכפייה ולכן יש לפתוח אותו (מה שהיה אסור מקודם) ולבטלו (במידה שאכן הוכחו עילות הכפייה והעושק). מישור נוסף הוא מרד שופטי ביהמ"ש לענייני משפחה: אדם עם הסכם שיפוי לא מקבל אישור להסכם וע"כ הם לא תקפים.

למה הם מאשרים את הסכמי הגירושין הללו? של הרכוש? אם הבעלים הסכימו לתת גט כי הבטיחו להם הקלה במזונות, היינו אמורים לצפות לשורה חדשה של סרבנים. בפס"ד היה אבא חזק, הוא קיבל את הדירה והיא את המשכנתא. היו 6 ילדים, העלו לה במעט את סכום מזונות הילדים המגוחך. היא תשלם איתם את המשכנתא. כאן גם שיקול טובת הילד מתמסמס. ביד"ר המציאו את "נשק יום הדין" – לנצח את ביהמ"ש יותר חשוב מאשר לשמור את ההלכה, ולכן בניגוד לשימור ההסטוריה שלא הסכימו לבטל גיטין בדיעבד, הרכב בית דין בת"א החליט שאם יהיה הסדר גירושין שהוסדר וביהמ"ש פותח את ההסדר – האישה צריכה להיכנס לרשימת מורכבי החיתון, גם אם הבעל אפילו לא מבקש את זה. ביד"ר עושים מניפולציות להלכה ומעוותים את המקורות ההלכתיים. כ"כ חשוב להם לסמן טריטוריה שמוכנים להטיל ספק בגט(!). מה השורה התחתונה? מי שחשב שאפשר יהיה לעשות תיקונים אזרחיים בהלכה – יתפקח. ובנימה אופטימית זו - אולי מישהו צריך להוציא מבית הדין הרבני את השתלטנות בדין????????
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