יום שני כ"ב חשון תשס"ג    28/10/02
זכויות הילד,   האומנם לטובתו?

מדוע לדון בשאלה האם זכויות הילד הם אומנם לטובתו?

יש אמנה בדבר זכויות הילד ב-1889  נכתבה  ב- 1991 אושררה בישראל    אושרה בכל העולם למעט ארה"ב וסומליה שאז לא היתה לה ממשלה שיכלה לחתום

היא רואה בילד אדם עם זכויות.

לכן אולי השאלה הנ"ל היא אנכרוניסטית, יש כבר חובה מכוח המשפט הבינלאומי לכבד את זכויות הילד ולהתאים את הדין הארצישראלי להוראות האו"ם בדבר זכויות הילד.

משטר הזכויות התקבל באמביוולנטיות -  האם הוא רצוי?

הביאו כל מינינ מומחים, וכל אחד אמר האמנה טובה וכו' וכך האמנה אושרה. תעמולתית זה התקבל יפה, משרת את האינטרסים של מדינת ישראל ביחסי חוץ.  האם ניתנה הדעת להשתמעויות? חד משמעית לא!

הבעייתיות היא בכל העולם. המצב החברתי והמשפטי רחוק מאוד מהמצב האידילי שהאמנה מכוונת אליו בהוראותיה.

חלק הארי של האמנה שמשקפת הסכמה בינלאומית חוצה תרבויות ומשטרים.  חלק הארי מהזכויות הרשומותץ שם לא מקויומות כמעט באף אחת ממדינות העולם.

יש זכות לתנאי חיים ראויים-    זה אומר שיש זכות לכל משפחה לקבל קורת גג.   

בארה"ב מפרידים מיליון ילדים מהוריהם, כי המדינה לא מבטיחה קורת גג למשפחות חסרות בית, והיא לוקחת את הילדים לאימוץ וכו' ?

ס' 4 יישום בהתאם למירב המשאבים החומריים של המדינה.

מהאמנה אפשר ללמוד השתמעויות

ס' 12 יש חובה להשמע לילד בכל הליך הנוגע בו ולתת משקל ראוי להתבטאותו בהתאם לגילו ולמידת בגרותו.  בישראל  עדין ברוב ההליכים שקשורים לילדים לא נשמע קולם ולא במשקל הראוי, למרות שבשנים האחרונות יש מגמה להתחיל לשמוע את הילד ולתת משקל לדבריו.

באופן כללי, קשה להצביע על הפנמה של זכויות הילד. יש פער בין הדין הבינלאומי למצב הרצוי, וברוב מדינות העולם אי אפשר להצביע על צעדים שיובילו לתיקון המצב הזה בעתיד הקרוב. 

לכן מהם החלופות שעומדות בפנינו כמשפטנים כדי להביא לכך שהאמנה תכובד. 

אולי גם אלה שלא מחויבים ל"זכויות הילד" יש להם משטר שמחויב לטובת הילד, כפי שהם רואים אותה?

האם  אחרי שהתמודדנו התמודדות אמיתית עם הביקורות שיש על זכויות הילד, בואו נבדוק האם הם באמת "לטובת הילד"?

מה ה"אני מאמין" של זכויות הילד ועד עמה הוא מועיל לטובת הילד. 

דוגמאות: 

· כששוקלים בעיריה בקשר למגרש האם להפוק אותו לקניון מסחרי או למגרש כדורסל לילדים, כשהאלטרנטיבה עבורם יכולה להיות לשוטט ברחובות ולהתרועע עם סוחרי סמים, אף אחד לא שומע את קול של הילדים בדיון הזה.

· בדיון משמורת, על ילד בן 10 שפסיכולוג הגדיר כבוגר בנפשו ולא מוסט, שבוחר להיות עם אחד ההורים, והשופט מחליט הפוך כיוון שהוא חושב שלטובת הילד עדיף שלא יהיה עם הורה עם דת / נטיה מינית/ שגר באיזורים מסוכנים בארץ שיכולים לסכן את הילד.
ביחסי הגומלין בין התרבות השלטת בישראל לתרובות שחוקקה את האמנה

האם בתי המשפט יושפעו מהציבור ויאמצו פרשנות מינימליסטית  של זכויות הילד, או שהשופטים ילכו לפי האמנה וישפיעו על החברה. 

אפשר להשפיע על כך כמשפטנים-  אם יהיה נסיון לא נבון ומעמיק לגבי משמעות המשטר, הרגישויות של קהילות שונות, אם לא  יעשה מאמץ לא לפגוע ברגישויות של קבוצות שונות ולעדכן את זכויות הילד כך שיתאימו,  אז יכולים לגררו תגובת נגד חריפה והתנגדות של הציבור לאמנה.  כי ניתן לייחס לאמנה כוונות אומניפוטנטיות  ואנשים יתפסו זאת כנסיון להשתלט עליהם.

טובת הילד- לא מופיעה באף אמנה בינלאומית, כיוון שיש לכך משמעות פטרנליסטית-  מה שאני כשופט חושב שהטוב לילד. 

THE BEST INTERESTS OF THE CHILD  זה הכינוי של זכויות הילד באנגלית.  זכויות משפטיות הם אינטרסים המוגנים ע"פ דין.  ולפי זה לילד יש זכויות.

מי קובע מהם האינטרסים החשובים של הילד? אני כמקבל ההחלטות. יש לי חופש/ שרירותיות/ קפריזות/  דיעות קדומות בהבנות שלי את "טובת הילד"  זה מושג פטרוני אני המדינה כהורה ,  בלטינית  PARENTS PATRIAE  ההורה כהורה לא יודע מה "טובת הילד" קל וחומר שהמדינה לא יכולה 

פעם ראשונה שהמונח זכויות הילד מופיע באמנה בינלאומית, זה כאן באמנה לטובת הילד.

האם מדובר בקבלה של עיקרון שסופג כמעט כל תוכן ועיגונו ב"זכויות הילד"? 

מגבשי האמנה לא השחיתו מילים לריק, ולכן לא מדובר ב"טובת הילד" במשמעותו המסורתית, כי אחרת, חלק הארי של מילות האמנה ריקות מתוכן.

כי אם אני סבור שזה לא לטוובת הילד שהוא לא ישמע, אז הוא לא ישמע.

הזכויות ייושמו בהתאם לטובת הילד

מציע השופט שמגר ייעוד חדש למושג טובת הילד (פ”ד 2266/93)  = רצון משוער- זה מושג חשוב בהבנה של זכויות הילד, בייחוד כשמדובר בילד שעדין לא יכול לומר את רצונו. גם במשטר של זכויות, הייעוד של מושג טובת הילד יכול להיות בתורת פרשנות לשמש תכלית של הזכויות.

טובת הילד עומדת במוקד, הזכויות הן שנועדו לשרת את האדם, לכן האיזון צריך להיות אנושי מתוך ראיה הוליסטית 

כל הגנה היא בעצם איזון בין זכויות והאיזון נגזר מאיזון עם אחר וגם מאיזון של אדם עם עצמו. (זכויות אישיות של האדם שמתנגשות זו עם זו)  דוג': ילד בשאביו נתן לו סטירה, נוכל להעביר אותו למחנה באיסלנד כי יש 10% סיכוי שאביו יסתור לו שוב בשבוע הבא וכך הוא לא יוכל להגיע אליו. וזה מעין הגנה אובסולוטית רק על זכות אחת וברור שזה לא יתכן.

הראיה ששמה את הילד במרכז, ומאפשרת אלמנט של ריכוך, יחס דיאלוגי בגובה העיניים עם המציאות החברתית שאנו חלק ממנה. 

וללמוד מהאנשים והמומחים השונים ומתחושת הצדק האישית שלי. 

השופטת פרוקצ'יה אומרת : זה יפה שהמדינה אומרת שכל ילד זכאי להגנה על שלומו הנפשי, ואמא שמסיטה את בנה או בתה, נגד האב, מזיקה לילד.

טוב לילד להיות עם הורה שמאפשר לו קשר טוב עם שני ההורים. אבל איפה הילד בפ"ד הזה?  כשאומרים-  נוציאילד למסגרת פנימיתית, כדי להציע הגנה מפני פגיעה כזו או אחרת בשלומו הנפשי (זה יישום שבלוני של חוק הנוער

הוכיחו פגיעה בשלומו הנפשי של הילד , שאין דרך אחרת לתקן את הפגיעה אלא להוציא מן הבית, ואז יש שיקול דעת האם ניתן להוציא את הילד מהבית.  החוק שאמור היה להגן על הילד, אך בעצם יישומו עלולה להיות פגיעה חמורה יותר בילד, והחוק כחוק לא מאפשר לנו לשמוע את הצד הזה. 

במדיניות הענישה הפלילית-  אותו ילד שפגע בבנו נאמר לא נתן לו מזון, הזניח אותו,  האם בעינשת ההורה המתעלל ניתן משקל ראוי לרצון הילד 

יש מתח בין האינטרס הציבורי להרתעת הרבים, לרצון של הילד שהאב לא יענש, ואולי האב הזה היה מובטל הרבה זמן

את זה כתב המרצה במאמר,  רצון הילד הוא כבודו, ולהגיע משם  לענישה מופחתת של האב .

המרצה: יש לילד במקרה מסוים אינטרס אמיתי בחיי משפחה, יש פוליטיזציה של החמלה

שההורים האלה העניים הנדכאים לא נתפסים כראויים לחמלה שלנו כשהם מזניחים/ מכים את ילדיהם.

ההגנה החלקית שאנו מציעים לילדים, נותנת לנו להשאר מרוצים כי הפננו את הזעם להורים, שנחשבים אשמים, כי ברגע שאנו מכירים בעובדה שאולי גם הם ראויים לחמלה, ואם יקבלו אותה יתנהגו לילד יותר טוב, אז אנו מפניםא צת האצבע המאשימה לעצמנו-  אי צדק חברתי וצורך להוציא כסף מהכיס שלנו כדי שדברים כאלה לא יקרו. 

זכויות הילד בד"כ מזוהה עם ביקורת על ההורים במושב ה13 של הכנסת 2 הצעות חוק-  1. על החוק שמדבר על ילדים שהשאירו את ילדיהם במכוניות והם צפויים למאסר.   (אם הלכת לסופר והשארת את הילד שעה באוטו, אתה צפוי למאסר (ואז הילד יכול להיחנק)

היתה גם הצעה אחרת, שעל כל הצעת חוק צריך שיהיה תזכיר שמציין מה הפגיעה בילדים ואם אפשר לצמצמו.  זו הצעה שנתקלה בהתנגדות 

כשאנו צריכים לומר "ההורים לא בסדר" אנחנו מוכנים.

אך כשזה נוגע לתקציב שלנו, זה נתקל בהתנגדות ובבקורת, בסופו של דבר 2 ההצעות התקבלו !

הזכויות מתקשרות לתרבות ולאג'נדה מסוימת, וצריכים להיות מסוגלים לראות את הילד כאדם, ומה קורה לו.

 למושג "טובת הילד" יש תפקיד לוודא שזכויות הילד יהיו לטובתו.

איך נוכל לקדם את הזכויות השונות כולל החברתיות? 

אחת הביקורות שאמרה שזכויות הילד הם לא לטובתו אמרה-  ילדים רעבים לא מתענינים בזכויות אדם.

לתת לילד חירויות של דת מצפון וכו' ודברים שנועדו לדאוג שאף אחד לא יפריע לאף אחד, לא  ממש יועיל לילד אם אין לו קורת גג. 

 והמרצה מתמודד עם הביקורת בכך שהוא מאמץ אותה 

(עד רצח רבין לא עוצרים הסתה עד שזה נראה שזה מסכן אדם"  בתרבות הישראלית דגש על חירויות)

האמנה  לא סותרת זכויות חברתיות, היא מעודדת אותן.  כשמבררים מהם זכויות הילד, מגיעים גם לזכויות חברתיות. 

השופט שמגר נותר עם מעט מאוד כלים כדי להכריע מהו האיזון הראוי ביחס לזכויות 

יש מענים שיכולים להתגבר על חוסר הבגרות הרגשית של הילד, על חוסר הידע/ הכוח הכלכלי שלו והם מעצבים  זכויות בעלות תוכן מסוים שמוביל לכיוון כזה ולא אחר.

שמגר- יש לי מסגרת דוקטרינרית שמותירה מקום "להתברבר" ואני  יכול להפעיל שיקול דעת

והמרצה רוצה לחדד ולהותיר פחות מקום לשיקול דעת בכל מקרה ומקרה.ואת זה עושים כשאומרים- מה משתמע מן העובדה שמדובר על חופש ביטוי של ילד, וכו'. 

איך אני יכול להתחשב ברצונו של ילד בגיל 3 או 6 או 12  ויש אנשים שיכולים להבין את רצון הילד דרך משחק וכו' (שרך מדעי החברה)   השופט יכול לומר "כל מקרה לגופו" כי הוא לא יודע שיש בסיס ידע שמאפשר להתיחס לרצון הילד בגילאים שונים או כי הוא רוצה לשמור לעצמו מרחב לשיקול דעת.  וזה פתח ששמגר השאיר. 

