זכויות הילד- יאיר רונן

לבנת


שיתוף הילד בתהליכים של קבלת החלטות בענייניו:

שיתוף הילד בקביעת משמורתו:

התפתחותה של תפישת הילדות*:

הילד אינו מדבר בשם עצמו- מי שעושה זאת עבורו הוא לרוב ההורה או דורש טובתו. בחינה היסטורית מעלה כי מאז ומתמיד הוצגו אינטרסים שונים של ילדים מנקודות המבט השונות של מבוגרים. במאה העשרים, למרות הנטייה להכיר באישיות הייחודית של הילד, עדיין שולטת הנטייה לראות בו אדם בלתי שלם שחובתו של המבוגר הנבון לקבל החלטות במקומו.

תפישה חברתית חדשה יחסית היא זו הרואה בילדות קטגוריה חברתית נפרדת. התביעה להכיר בזכות הילד לפרטיות, הליך הוגן ושיתוף בענייניו מכוונות גם הן לשנות את מערכת היחסים בין ילדים למבוגרים.

עולה השאלה, שתשובה עליה אינה ברורה וחד משמעית, מי אחראי לגורל הילד? האם זהו שופט הנוער, פקיד הסעד, עורכי הדין או שמא זהו הפסיכולוג? מי מהם יוכל להחליט מה הטוב ביותר עבורו? החשש הוא שהגנת ילדים תיהפך להגנה על הסדר החברתי וסוגיות יפתרו לפי מה "נורמלי" בחברה, פתרון שהוא לא בהכרח הפתרון הנכון.

הקושי בהכרעה בדבר טובת הילד:

לעניין משמורת- מסעיף 3(ב) לחוק שיווי זכויות האישה וסעיף 25 לחוק הכשרות והאפוטרופסות עולה כי המחוקק קבע, לכאורה, את עיקרון שמירה על טובת הילד כעיקרון ברור ומנחה. 

לפי מלניק, על מנת ששופט יקבע מה טובת הילד במקרה לפניו, עליו להבין  היטב את מערכות היחסים הסובבות, להכריע בשאלות כמו מיהו "האדם הרצוי". זוהי מעין צפייה של מערכת יחסים עתידית- מהלך שאינו אמור להיות מנת חלקו של השופט שכן תפקידו לבחון ולשפוט התנהגות עבר. 

בבירור העובדות וקביעת הדין, עלול להיווצר קונפליקט פנימי בחשיבתו של השופט שנקרע בין ההגיון לאינטואיציה. פלק בהקשר זה: ההבדל בין היסוד השכלי של הפסיקה לרגשי מתבטא במידת האוטונומיה שלה. לדעת רונן, בדיון בדבר משמורת ילדים גדל משקלו של היסוד הרגשי בפסיקה ואף היסוד השכלי גדוש העדפות ערכיות אישיות של הפוסק. הוא מביא את פרשת H.V.H כדוגמא לפסיקה כתוצאה של שיקולים פוליטיים חברתיים שלא תאמו את טובת הילד באותו מקרה (ילד שנמסר למשמורת אמו למרות יחסו המיוחד עם אביו, רק בשל העובדה שראוי שאם תדאג לילדים כדי שהאב יוכל לצאת לעבודה לפרנס). 

הכרעה ערכית עומדת גם ביסוד הבחירה הבסיסית בין אסטרטגיות שונות למשטור חיי המשפחה, דוגמת השלוש של אולסר: לגליזציה (להפוך לחוקי) , דלגליזציה (להפוך לבלתי חוקי) ודפורמליזציה (להפוך לבלתי פורמלי). דלגליזציה מאיימת על זכויות הפרטים במשפחה ע"י סירוב לאוכפן (סירוב לשלם מזונות), הלגליזציה מאיימת על הסולידריות המשפחתית (אכיפת זכויות הפרט נגד המשפחה- חיוב הבעל לקנות מכונית לאשתו רק כי הבטיח לה שיעשה כן) והדפורמליזציה מנסה לשמור על הסולידריות המשפחתית מבלי לפגוע בזכויות הפרטים. 

שיקולים ערכיים בהחלטות משמורת בהקשר הישראלי:  

מחד, קבעו בתי המשפט בעבר כי טובתם של ילדים יהודים לגדול בארץ ולא בחו"ל ואילו בפסיקה מאוחרת יותר נפסל הגורם הלאומי כגורם בלתי תלוי בנסיבות המקרה המסוים. במקרה של הורים ששבתו מול בניין העירייה במז"א קשה, נלקחו מהם הילדים בטענה שההורים סיכנו את שלומם. ניתן לטעון על כך שזוהי התערבות של המשפט, שלא במתכוון, ל"טובת" הרשות המקומית שמנסה לשלוט בהתנהגות ההורים. 

אמנת זכויות הילד:

סעיף 3 של האמנה קובע עקרון על: בכל פעולה הנוגעת בילדים, תהא טובת הילד שיקול במעלה ראשונה. כאן אין מדובר רק בשק"ד של גופים מנהליים ושיפוטיים אלא אף של המחוקק- שצריך להתאים את החקיקה הפנימית להוראות האמנה. 

רונן מבקש להתמקד בזכויות הילד לחוות דעה ולהשתתף בתהליך קבלת ההחלטה.

פלקוי סבורה שניתן להתמודד עם הגידול המשמעותי בתופעות ההתאבדות, השימוש בסמים ועוד תוך שיתוף ילדים בקבלת החלטות והכרעת עתידם. רונן מונה את היתרונות - מודל כזה מאפשר 

* במאמר זה- ילד משמעו מלידה ועד להגעתו לגיל 18

לילד להגיע להחלטות עצמאיות, יחד עם אחרים. שיתופו נתפס כמבטא כבוד לאוטונומי, לאינדווידואליות ולפרטיות של כל ילד. פלקוי סבורה שיש לבסס זאת על שיטת ניסוי וטעייה. מותר לילדים, בדיוק כמו למבוגרים, לקחת החלטה גם אם ייתכן שהיא שגויה. 

כשירות:

פרק א לחוק הכשרות המשפטית קובע כי ילדים הם בלתי כשירים DE JURE (קביעה שיפוטית/סטטוטורית המגדירה קבוצה שלמה כבלתי כשירים) בגין מעמדם כקטינים. החוק הישראלי אינו פותח, אפילו לא פתח צר, להתחשבות בכשירות המוכחת של הילד לקביעת כשירותו המשפטית. 

חברה המעודדת הכרעות לטובת הילד, סביר שתעניק לילד הזדמנות להביע העדפות וסדרי קדימויות אישיים. למרות ההנחה ש"המבוגרים יודעים יותר טוב", בחלק מהתחומים ניטל כוח ההכרעה מההורים באמצעות הסדר משפטי מחייב (עבודת ילדים, נישואי ילדים, חינוך, הפלות ועוד).

מתפתח היום מעין מעמד ביניים בין בגירות לקטינות: ילדים ובני נוער נהנים מזכות או כמה זכויות השמורות ככלל למבוגרים, בעוד שההורים אינם משוחררים מחובותיהם כלפי הילדים. 

המשפט העברי- מכיר בתקפות מקח וממכר של קטין ומעניק לילד כשרות משפטית מלאה החל מגיל 13. 

בארה"ב- מחוקקים ובתי משפט הצהירו על זכויות ילדים לאוטונומיה בנסיבות מוגדרות (הזכות לקבל אמצעי מניעה, לעשות הפלה ללא מעורבות הורית, זכות בחירה). היו אף בתי משפט שהכירו בזכותם של ילדים לבחור מיוזמתם את המשמורנים שלהם או לבחור בעצמאות מוקדמת.

בישראל- מגיל 18 הזכויות הן ברורות: מגויס לצבא, רשאי להצביע, כשיר מבחינה משפטית.

מה קורה לפני כן, בהיותו קטין? אין הבחנה בין קטין אחד לאחר מבחינת הבנתם והתפתחותם. 

לפי החוק הפלילי (ס' 12) החל מגיל 12 ילד נושא באחריות הפלילית למעשיו, רשאי אף לייפות את כוחו של עורך דינו כדי שייצגו בהליך הפלילי.

גיל ההסכמה האפקטיבית לקיום יחסי אישות עם קטין/ה הוא 14 שנים אך גיל הנישואין לנערה עומד על 17 שנים (כאשר לנער אין כל הגבלה).  

לפי חוק האימוץ (ס' 8), אין להורות על אימוצו של ילד בן 9 שנים אלא אם הביע רצונו שיאמצו אותו המבקשים וכך גם אם הוא צעיר מגיל זה אך מסוגל להביע דעה בדבר. לפי חוק הכשרות (ס' 13א(ב)), אין להמיר דתו  של ילד מעל גיל 10 אלא בהסכמתו בכתב ומראש, בכפוף להסכמת הוריו ובית המשפט.   

בסכסוכי משמורת- ניתן ללמוד מהפסיקה שכאשר דעות ההורים חלוקות, חובה לשמוע את הילד אם הוא מעל גיל 10. 

המבוכה המשפטית באשר למעמדו של המתבגר: ביטוי להכרה משפטית בכך שעצמאות אינה תכונה הצמודה לקביעת הבגירות החוקית ניתן למצוא בעובדה שזכויות הפרט של הבגיר תלויות בתחומים רבים בהיבטים של המצב החברתי של הוריו (בקבלת סבסוד באמצעות משכנתא, בודקים בין היתר את רמת ההכנסה של הורי הזוג הצעיר המבקש ואת מספר התלויים בהם בבית). זאת אע"פ שהקטין יוצא באופן דרמטי מהגדרתו ע"י גיוס לצבא בגיל 18. המבוכה המשפטית משתקפת בהוראות השונות המתייחסות לכשירותו של המתבגר לקבל החלטות. 

האמנה לזכויות הילד (נכתבה ב-1989, מאושררת ע"י רוב מדינות העולם ובכללן ישראל) קובעת בסעיף 12 כי: תינתן לילד המסוגל לחוות דעתו, זכות להביעה באופן חופשי תוך מתן משקל ראוי לדעותיו בהתאם לגילו ומידת בגרותו של הילד. כדי להשיג מטרה זו, קובעת האמנה, תינתן לילד הזדמנות להישמע בכל הליך שיפוטי או מנהלי הנוגע לו במישרין אן בעקיפין.

החידוש הוא לא בזכותו של הילד להישמע אלא בחובתם של אלו שהחלטותיהם ופעולותיהם משפיעות על הילד להתחשב בדעותיו.

הזכות הזו נתחמת באמצעות רעיון הכשירות המתפתחת (מופיע בסעיף 5 לאמנה): הזכות להישמע מוקנית רק כאשר הילד מסוגל לגבש את דעותיו והמשקל שינתן להן יהיה תואם את גילו ובגרותו הנפשית.     

הילד עובר ממעמד של מושא להגנה  למעמד של שחקן מרכזי בדרמת חייו, זכאי להערכה וזכאי להישמע. 

גישות שונות לכשירות הילד:

שלוש גישות לכשירות הילד בספרות המשפטית של העשורים האחרונים:

1. הגישה הפרגמטית

2. הגישה הרפורמיסטית
3. הגישה הרדיקלית
*הפרגמטית- אין עילה לשלול מילדים זכויות אזרחיות אלא כאשר ניתן להצביע בבירור על אי כשירות לתבוע זכויות מסוימות.

*הרפורמיסטית- מכירה בתקפות הבסיסית של רעיון הכשירות, אך טוענת שהחברה ממעיטה בהערכתה את כשירותם של הילדים להגיע להכרעות רציונאליות ומודעות (רעיון הכשירות המתפתחת הוא ביטוי לגישה זו). 

*הרדיקלית- מתריסה נגד טיעון אי הכשירות בטיעונים אתיים וגורסת שכל הבחנה בין בני אדם המתבססת על גיל היא אפליה פסולה וראויה לגינוי מוסרי. יש להעניק את כל זכויות האדם לילדים ומבוגרים גם יחד. 

רונן מבקש לאמץ במאמר זה את הגישה הרפורמיסטית שזוכה לתמיכה מתרחבת בישראל ובעולם.

אמנת זכויות הילד ממחישה התפתחות חשובה נוספת: ראיית הילד כחלק מיחידה משפחתית. החובה הראשונית למלא את ייעודו של סעיף 12 (מתן זכות לילד להישמע ולזכות בהתחשבות בדעותיו) מוטלת על הורי הילד מכוח סעיף 5 לאמנה. 

הנתיב שהאמנה פוסעת בו הוא ביטוי אחד מיני רבים להכרה האוניברסאלית בכך שהילד אינו יחידה אטומיסטית ושהעמדת טובת הילד במנותק מזיקתו להורהו היא כשלעצמה פגיעה בטובתו.    

המושגים "סמכות הורית" ו"קטינות" הם מושגים משלימים בשיטה המשפטית המערבית. עד לעת האחרונה, כאשר הוקנו לילד זכויות, ניתנה להורים הסמכות להכריע אם לממשן וכיצד. 

ההורה כשלוח:

ההנחה שההורה מקבל החלטות לטובת הילד, ניתנת לסתירה כאשר קיים ניגוד אינטרסים בין בני משפחה מסוימת. מצב של ניגוד עניינים פוטנציאלי הוא מקרה פרטי של קטגוריית המקרים שפעולת השלוח מהווה פגיעה בעניינו של השולח, ולכן אין בידי השלוח לפעול בשם השולח (ירושה של בן מול אמו, חבות נזיקית בין חברים במשפחה ועוד).

סכסוך המשמורת כמצב של ניגוד עניינים פוטנציאלי:

מחלוקת בין ההורים בעניין המשמורת על הילד עלולה להגיע לידי פגיעה בקטין. הטענה בדבר ניגוד עניינים פוטנציאלי מתייחסת לחוסר הבהירות בשאלה מהם האינטרסים של הילד ומהם האינטרסים של ההורה וכיצד ניתן להבחין ביניהם. לקושי להכריע מהי טובת הילד בסכסוכי משמורת בגלל האינטרסים של ההורה והילד, מצטרפות מכשלות מתחום דיני הראיות. כל אחד מההורים חייב להוכיח שהפתרון שלו עדיף על זה של יריבו לסכסוך המשפטי. למרות זאת, פעמים רבות ניתן להתגבר על המכשלה הראייתית באמצעות הנחות כלליות בלתי מוכחות בדבר טובת הילד (טובת הילד להימצא אצל אמו לפחות עד גיל 6, טובת בן להיות אצל אביו מעל גיל 6, טובת בת עם אמה, תפקיד האם הוא Yוהאב הוא X).

הדין קובע את חלוקת הסמכויות לקבל החלטות- בין הקטין, הוריו והמדינה- בנסיבות שונות הנוגעות לרווחת הקטין, אך בתחום ההסדר החוקי יש אפשרות לגמישות משמעותית ביחס לתפקיד הממשי שממלא כל צד בתהליך קבלת ההחלטות. שיתוף מרצון של הילד יכול להתבטא בהרבה תחומים ביומיום- הורים המתייעצים עם ילדם לגבי בית הספר בו הוא ילמד (למרות שהחלטתם היא המכריעה), מספרים לילד על מעבר דירה ושאלים להעדפתו ועוד. 

רונן מדבר על השאיפה שהחוק יעבור מתפקיד תגובתי להקדמת השינויים המאקרו-חברתיים על ידי קידומה של מערכת יחסים המבטאת הכרה ברורה בהיות הילד אדם בעל רצונות ותחושות משלו, הראויים לכבוד. ישנם סימנים למגמה אוניברסאלית של החלה תקיפתית יותר והגנתית פחות של זכויות אדם בכלל וזכויות ילדים בפרט. 

הגישה הפטרנליסטית:

לפיה כאשר ההורים נפסלים מקבלת ההחלטות התחליפית בשם הילד, המדינה חייבת לקחת לעצמה תפקיד זה. מבקרים טענו שאינה מעניקה לילד את הכבוד והטיפול ההוגן המגיעים לכל המשתייכים בחברה (פרשת אורקני היא דוגמה לכך: ילדים נלקחו מהוריהם בגלל חשד להתעללות מינית (שבדיעבד התגלה כלא מבוסס), לא נשמעה עדותם אפילו פעם אחת, הם נותקו לגמרי מהוריהם ולא קיבלו מכתבים/מתנות שהועברו אליהם). 

בפירוד הורים, כאשר שואלים כיצד ניתן לשתף את הקטין בקביעת משמרתו, יש לבחון את מימד הזמן של תהליך הפירוד- זהו תהליך מתמשך ולא כזה שמתפרץ בפתאומיות. מנקודת המבט של הילד, הגירושין אינם אירוע בודד אלא רצף של אירועים במעין תקופת מעבר בחיי הילד. לכן, שלילת האופי הסופי מהסדרי משמורת היא מוצדקת וכפי שאמר על כך שאקי: "טובת הילד נתפשת בעיני בתי המשפט כטובה יחסית בלבד, דינמית, בלתי סופית ובת שינוי". 

 הסדר המשמורת אינו רק חזקה פיזית של הילד, הוא כולל גם אחריו לחינוכו, הסדרי הביקור של זה שאינו משמורן ושאר בני המשפחה ו"זמינותו" של הילד לאחרים.
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