ב"ה ,ד חשון תשס"ד                                                  שיעור 1
זכויות הילד
*נוכחות חובה,20 אחוז השתתפות בשיעור . יהיו גם עבודות .מגמת השיעור היא ביקורתית ועמדנתנית.ניעזר בעיקר באמנה לזכויות הילד וחוק כה"ו,אך בעיקר ספרות אנגלית.
נדבר על תפיסה  של זכויות הילד .תפיסה זו עברה 2 אירועים משמעותיים-האמנה וח"י הנ"ל. אך הם רק ציוני דרך.נדבר גם על מה שצריך לקרות ומה התפיסה לגבי איך צריך להגן על הילד, אילו זכויות אנו רוצים להבטיח לו,מהו  מושג זכויות הילד, אילו ביקורות יש כלפי מושג זה , איך צריך להכריע לגביו- מה נאזן. נדון בעיקר באיך נקודת  מבט של ילד מעצבת את הסניגוריה עליו, האם יש לסניגור אחריות לשינוי חברתי, זהות הילד ומה יחודה והיחס המיוחד שנדרש לגבי זהותו. 
בשיעור היום ניתן מבט על  על נושאי הקורס. כל הנושאים קשורים אחד לשני.
נושא ראשון:זכויות הילד-האמנם לטובתו? האם הכרה בזכויות משפטיות לילד פועלת לטובתו. מדוע זה יכול להיות לרעתו? לפעמים משפחתו תישא באשמה במקומו, אפשר גם להניח שאולי לילד אין מספיק בגרות ומוסר כדי להחליט מתי ניתן לממש את זכויותיו. אנו נטען שלמרות זה , כן צריך לתת לו זכות.אפשר גם למשל ,כשהילד עדיין תינוק, לשער את רצונו. סיבה נוספת זה שאנו מגבילים את שיקול הדעת של מקבלי ההחלטות. הכוונה למשל לשופטים , להורים , עו"ס וכו-כל מי שמקבל החלטה לגבי ילד- כפוף לדין. אם לא הוקנו לילד זכויות, למעשה ניתן לעשות לגביו כל דבר.  אנו נטען שאין הצדקה להגן על אינטרסים של הורים, כאשר הם נמצאים בעימות עם זכויות הילד.יש להורים זכויות משלהם כבני אדם, אבל לצורך הגנות אלו לא צריך את המושג של זכויות הורים. לא ראוי להקנות להורים כהורים (לא כבני אדם) ,זכויות ביחס לילד.אם הפגיעה בתא המשפחתי היא לא רק באחד הפרטים אלא בכולם,האם אותה פגיעה באוטונומיה המשפחתית פוגעת בילד  ואם כן – האם היא מוצדקת?
אפשר להגיד שבגלל שזכויות הילד יכולות לפגוע בתא המשפחתי נגיד שזה לא טוב,אך מצד שני נגיד שהמדינה לא תתערב בתא המשפחתי, אלא במקרים מאוד מסוימים. התא המשפחתי מענין אותנו בקונטקס הילד. אפשר להעלות שאלה האם זכות הילד צריכה לפגוע בזכות להורות-למשל לא לאשר טיפולי הפריה לנשים מבוגרות או לנתק ילד מהוריו אם הם חולים נפשית למשל. ההלכה היהודית מאפשרת הפלה בנסיבות מסוימות. אולי צריל לשאול את עצמנו אם פעולה מסוימת,כמו הפריה,טובה לילד שיבוא לעולם. אנו נגיע בסוף למסקנה שהזכויות הן לטובתו.
נושא 2: מיהו הילד נשוא משטר הזכויות?  נדון במהי דמות האדם שלו אני מבטיחה זכויות. למשל בארה"ב פעם לא אישרו לילדים אפרו אמריקנים ללמוד בבתי ספר מסוימים ומשם רואים שפעם חשבו שם שכישרונות ילד כזה ודמותו  הן לא בתחום האינטלקטואלי. האפליה משפיעה על עיצוב דמות הילד. מטרות החינוך גם  נובעות מדמות האדם שלנגד עינינו. עד כמה צריך לכבד רצונות מסוימים של הילד כמו איפה לגור-גם זה מתקשר למהי דמות האדם שאנו מדמינים ועד כמה אנו מעדיפים פיתוח יכולות מסוימות וההשפעה שזה יכול להיות עליו כמו איפה יגור וילמד.
נושא 3:התפקיד המשתנה של מושג זכויות הילד כיום בעידן של זכויות.  האם מושג טובת הילד מושפע משיקולים ערכיים,דתיים, לאומיים,ערכיים. האם זה מושג ריק מתוכן או עם מהות פנימית .זה מתקשר לתפקיד המשתנה של  מושג טובת הילד. 
המשפט צריך לקדם את הרווחה הפסיכולוגית של הילד . לכן כשאנו שואלים שאלות לגביו אלו שאלות אמפיריות .יש שאלות בלי תשובות כאלה,ושם אנו רק מניחים משהו ואין לנו מחקר כלשהו. אנו פשוט חושבים שפעולות מסוימות טובות לילד, אא"כ יוכח אחרת .המבחן הוא ערכי ואמפירי אך נפנה לערכינו רק בהנחה שזה טוב אמפירית . יש גם שאלה האם יש הצדקה לשקול את טובת החברה או טובת הילד.שאלות שיקולים אלה שנויות במחלוקת.
 נושא רביעי:זכויות הילד במשפט הישראלי-האמנה וח"י כה"ו:  מה הם אומרים, מהם השלכותיהם,מה מעמדם החוקתי,מהו מושג כבוד האדם וכבוד הילד כאדם.ניעזר בדו"ח הועדה לזכויות הילד שמציע רפורמה מקפת בדין הישראלי. 
ב"ה ד חשון תשס"ד-שיעור ראשון
 נושא חמישי: סניגוריה על זכויות אדם, שינוי חברתי ונקודת מבט של ילד כלקוח:    מצד אחד רוצים להגן על הילד מצד שני יש פיקציה שהזכויות רק מקדמות מציאות מסוימת,איש לא יחלוק על כך שילד הוא ככל האדם,אך ברטוריקה עושים אחרת. ילדים לא נתפסו כראויים לכבוד וזכויות במהלך הדורות ובהרבה קבוצות. יש אבל מסורות מסוימות שמכבדות את הילד. אך יש פער בין איך שאנשים יודעים שהם צריכים לנהוג לבין ההתנהגות בפועל, ובגלל שלילדים אין כוח משפטי וכלכלי, יש פער גדול בין הזכויות בספר לזכויות בפועל.לכן השאלה מהו תפקיד הסניגור כמי שיכול לגרום שינוי חברתי חשובה . יש ניגוד בין אמירות מסוימות על מה שאומרים על הזכויות לאיך שנוהגים. סניגור יכול לראות את עצמו כמי שמחויב לסניגוריה על הילד ,זה יכול להיות במשפט או בחוק אך בכולם יש זיקה נסתרת לשינוי חברתי.
 צריך שם גם לראות מה הילד חושב על זה . אולי זה נראה כמשהו טוב לילד, אך זה לא מתאים לכולם ולפעמים יותר פוגם מעוזר.
 אנו צריכים לראות איך החברה פוגעת בילד אך צריך גם לשאול את הילד מה הוא חושב שצריך לתקן .לא רק מה אני חושב שלא בסדר ,אלא גם מה הילד חושב. בכל זאת, לא תמיד צריך לנהוג לפי מה שהילד חושב  כי לפעמים מסיבות מסוימות ,ילדים לא רואים דברים נכון  .בכ"ז כשרוצים לשנות,  צריך לראות מה הילד רוצה, ולאזן בין מה אני חושב שטוב, כסניגור, לבין מה שהילד חושב ,כלקוח. 
האמנה לזכויות הילד התקבלה מהר מאוד בעולם ויש פה אשליה שאם היא אושרה כ"כ מהר, היא לא מחדשת שום דבר, אך זו אשליה.  
מה קור כשהאמא מסיתה את הילד כנגד האבא? האם נוציא את הילד מהאמא או ננתקו מהאבא. יש מחלוקת בנושא זה- אנו באים בשם טובת הילד כדי להגן עליו מפני הסתה אפשרית. זה עניין קשה כי רוצים לכבד את האנשים  ולא רוצים להתערב להם בחיים רק בגלל ששיקול הדעת של ההורים הם לא כמו שפסיכולוגים רוצים וההורים לא רוצים כך. האם נקודת המבט שאותה נכבד היא הנקודה שנראית הכי מוצדקת? השאלה עד כמה אנחנו אומרים שאם למשל יש כריתת חוזה לא נבטלו מעושק אם הוא לא חולה נפשית .חוסר אונים זה קשור לילד שהוא חסר אונים.   יש גם שאלה עד כמה לילד יש זכות לטעות ואיפה הגבולות של זכויותיו והחלטותיו. זו סוגיה קשה – מה זכויות  הילד ועד כמה נתחשב בו כאשר אנו באים להגן עליו.  לפעמים עו"ד רוצה לקבוע בעצמו את קו הפעולה ולא להתיעץ בילד. כל השאלות האלו הם שאלות אתיות שנוגעות לנקודת מבטו של הילד.
 ליאורה זיסקי מדברת על התעללות בילדים כעבדות. היא מביאה חוויות  של  עבדים ושל ילדים  ועומדת על הדימיון  בחויות. זה מוביל אותה למסקנות של מה פוגע בילד והיא גם מכנסה אותנו למטריה .היא שואלת איך משפטן יכול להפיק תועלת מהסתכלות מנקודת מבט של ילד . היא גם  אומרת שילדים שלמשל נקרעו ממשפחותיהם תוך התעלמות מרצונם, כי נראה בתחילה שכך זה טוב,למעשה הזיק להם מאוד. היא מתיחסת לסעיף 12  באמנה .שלמעשה לא משתמשים בו- הפער המדובר.הסעיף  אומר שצריך שקול הילד ישמע בנוגע לעניניו. למעט קושי ביוקרטי  ומחשבה שגויה שאין לנו מה ללמוד מהילד אין למעשה סיבה לא לשמוע את הילד.
בעליון נקבע שנכון לחייב הורה בפיצויים נזיקיים בגלל התעללות נפשית-לא צריך להצביע למשל על רעב או נכות כדי להצדיק את הצעד המשפטי, אלא מסתכלים על נקודת המבט של הילד. פס"ד זה ממחיש את הידו שבנקודת המבט דרך עיניו של הילד. 
גולדסטין ,סולניט  ופרויד מתארים מצבים שבהם המדינ לא צריכה להתערב כי אז יגרם יותר נזק מתועלת,הם אומרי שבהתקים נסיבות מפורטות כמו הכאה חמורה-אז  צריך להתערב.הם קבעו קריטריונים.
 נושא שישי:טרנספורמציה בקהילות שונות:  איך אפשר ליצור טרנספורמציה בקהילות שונות-חרדים ,בדויים וכו, ע"י שימוש במורשת תרבותית קרובה אליהם . ע"י פניה ושימוש אלו אפשר לעשות שינוי תרבותי. איך אפשר לעזור לילדים בקהילות עם מנהגים שונים. בשביל זה צריך לפנות למשל לטקסטים של תרבויות שונות כדי שנבין איך דברים נתפסים במסורות שונות ומה תכליתם, כדי שנוכל לשנות ולעזור ,במקום לפגוע בטעות, אם  לא מבינים את  מנהגיהם.אם נלמד אותם, מורשת זכויות האדם תגדל ולא תהיה רק בעולם המערבי. לפעמים גם כשמשנים דבר שנראה קטן ,זה למעשה שינוי חברתי גדול ,במיוחד כשזה 
ב"ה, ד חשון תשס"ד - שיעור ראשון
משהו פסול  שנמשך שם לאורך שנים. המבחן צריך להיות מבחן מידת הפגיעה בילד- האם הפגיעה גדולה מהתועלת , ואם כן , צריך לחשוב על איך אפשר לשנות בצורה הכי טובה. ההכרעה לפעמים אומרת שקובעים נורמה שהיא בניגוד לנורמה של קהילה מסוימת. זה לא אומר שצריך לפסול את הקהילה או את כל הטעמים לכלל. לפעמים חלק מהטעמים טובים , אך ככלל, הנורמה הזו שלילית יותר מחיובית. 
נושא שביעי: רטוריקה של הגנת הילד-האם זהו כלי לפיקוח חברתי?:  אנו נבדוק טקסטים משפטיים ,תקציב וכללים, ונחשוף את האגנדה הנסתרת שלהם. מה בעצם אנו רוצים לעשות עם זכויות הילד ולמה הם נועדו באמת, ואיך זה משרת באמת את הילד . נבדוק גם מה קורה בסופו של דבר עם הסמכויות של השופטים לעזור לילדים. יש לפעמים רטוריקה של הגנה  על הילד, אך לא כך ההגנה בפועל. לפעמים מגינים יותר על החברה בפס"ד, מאשר על הלד הקרבן עצמו.הליך פלילי ,אפשר להגיד, שתוצאת המשפט צריך לשרת את הקרבן ולא את החברה. 
נושא שמיני:זכות הילד לזהות:נפתח תיזה שזהות הילד זה משהו דינמי וחי וכדי לאפשר לילד להתפתח בצורה בריאה צריך לאפשר לא רק חינוך ובריאות, אלא גם זכות לזהות.
לקרוא בסיליבוס נושא מספר אחד.-זכויות הילד-האמנם לטובתו?
ב"ה , י"א חשון תשס"ד                            שיעור שני
                   זכויות הילד-האמנם לטובתו?
המסקנה מהפסיקה והמאמר זה שהשאלה היא לגיטימית, ויש הרבה אנשים שפועלים למען זכויות הילד אך מסויגים מהם. לכן א"א להגיד שאני מחויב לזכוית הילד רק אם אני מכיר אותם. אני יכול להיות מחויב לזכויות גם אם אני לא מכיר אותם. שאלה זו משקפת ביקורת על אתוס מסוים של זכויות הילד. יש כאלה שאומרים שהזכויות מעודדות התפתחות של אדם מנוכר לססביבתו , לא מודה בצרכיו ורגישותו וכו. עד כמה שמשטר זכויות הילד נתפס כמכוון ליצר אדם כזה, הביקורת על זכויות הילד נוצרת 
 יש שאלה האם באמת זכויות הילד צריכות להתבסס על אתוס כזה , ואם לא מה החלופה , ומדוע אנו רוצים זכויות, מתי צריך להגן על אדם , אפילו אם זה בניגוד לרצונו, ומתי נפעל לטובתו. ככל שנשתכנע שהזכויות לטובתו , ניקח את הביקורת ונתעל אותה כדי שמשטר זכויות האדם יהיה מחוסן כנגד ביקורות שרוצות לבטלו. לכן השאלה הפותחת היא לא שאלת כפירה ,אלא זו שאלה שיכולה לשמש ככלי כשרוצים לראות מה התוכן המדויק של הזכויות ומה צריך להיות ה"אני מאמין" של הזכויות. צריך לראות האם הביקורת נכונה לגופה ,ואם כן צריך לראות מה ההבדל בין זכויותיו האזרחיות לזכויותיו הציבוריות. יש  זכויות מסוג של חרות כמו חופש תנועה – לי יש זכות למשהו ולמדינה אין זכות להפריע לי בזה .
 הזכויות החברתיות הן זכויות שבהם המדינה צריכה לעשות משהו פוזיטיבי בשבילי והם לא זכויות מסוג של חרות. פה יש לי זכות שהמדינה תעשה לי משהו. למשל בזכות לחינוך  - בנוגע להיותה  זכות אזרחית המדינה לא צריכה להפריע לי בזה , ומבחינת היותה גם   זכות חברתית, המדינה למשל צריכה לסבסד חינוך. יש לנו חרויות אזרחיות שהם מאוד חשובות לקיום החברה הדמוקרטית ועיצוב פני החברה , למשל ע"י מימוש חופש העיתונאות , דת , תנועה וכו.
 לגבי הזכויות החברתיות- המדינה בהתחלה לא עזרה למשל לחנך אנשים שרק הגיעו לארץ אך למרות זאת היתה דמוקרטיה , ולצורך תפקודה היומיומי צרך לראות שמכבדים זכויות אזרחיות כמו חופש ביטוי ודת. לעומת זאת לגבי הזכויות החברתיות,  אולי גם אם המדינה למשל לא מסבסדת לימודים, אלא רק אומרת שיש זכות ללמוד, הדמוקרטיה עדיין יכולה לשגשג. בארה"ב למשל יש זיהוי של זכויות האדם עם הזכויות האזרחיות.חשבו שצריך לדאוג להם לזכויות מסוימות והם כבר ימשיכו לבד- למשל ניתן לו זכות לחינוך ובי"ס ציבורי, והם בעצמם יסבסדו אם הם רוצים משהו פרטי .
 למדינת ישראל, עד לאחרונה היתה לה תשתית רחבה של זכויות חברתיות.  זכויות הילד, מבחינת האמנה, מדברת גם על זכויות אזרחיות וגם זכויות חברתיות. יש הטוענים     שבחברתיות צריך לעשות משהו למישהו, ובאזרחיות  אין הינדוס, אך זה לא נכון. גם ההגנה על זכויות אזרחיות מחיבת  הגנה פוזיטיבית. 
גם כשיש חופש דת למשל אומרים שהמדינה לא יכולה להפריע אך זה לא נכון כי הרי צריך למשל משטרה . אנוו רואים שגם בזכויות אזרחיות המדינה עושה מעשה פוזיטיבי ומגנה על המפגינים. לכן זה לא נכון שאזרחיות לא מחיבות הגנה של המדינה .  האזרחיות מתקשרות לפנטזיה שבה המדינה לא מתערבת והפרט עושה כרצונו ,וא"א להפריע לו . אם מישהו אמר שזכויות הילד לא לטובתו כי ילדים רעבים לא מתענינים בחופש ביטוי זה לא שאלת כפירה , זה נכון שחופש ביטוי לא מענין אותם. יש כאן בעיה אמיתית מבחינת יכולת של אנשים שאין להם תנאי מחיה בסיסים כדי  ליטול חלק פרודקטיבי בהליך הדמוקרטי.
 צריך לשאול את עצמנו מה אפשר לעשות כדי שכל האנשים יממשו את זכויותיהם , ולא רק חלק מסוים באוכלוסיה. אנו צריכים להבטיח את זכויות האזרח באופן שויוני. לכן השאלה לגבי ילדים רעבים זו שאלה טובה שגורמת לנו לחשוב שאולי המדינה צריכה להתערב יותר ולתת זכויות חברתיות כדי ליתר ביקורת זאת. אם למשל אומרים שזכויות הילד הם לא לטובת  הילד החרדי כי ביהמ"ש לא מספיק מתחשב בערכיהם ומיחס רק להזנחה פיזית, אז יש פגיעה בזהות  הילד בשם זכויותיו.לכן צריך לדעת מה הערכים בחברות שונות. לכן צריך לראות אם יש משהו שטעון תיקון בהגדרה שלנו של הזכות לזהות. אנו משתמשים בשאלות אלו כדי לעצב מחדש את משטר הזכויות.
                                        נושא שני:     מיהו הילד נשוא משטר הזכויות
זוהי שאלה ערכית -האם חשוב  למשל שהילד נשוא משטר הזכויות יהיה אדם שמסוגל להגיע רק לעצמאות כלכלית.  האם נראה את דמות האדם שביסוד משטר הזכויות ,המבוגר שיתפתח מהילד, שמה שחשוב לי אצלו זה רק  שיצליח כלכלית , אז הזכוית מתעצבות בהתאם . אם לעומת זאת נרצה ילד שיגדל להיות אבא ובן זוג, אז הזכויות יהיו אחרות. זה תלוי איזו דמות ילד אני רואה לנגד עיני ואיך אני רוצה שיתפתח. לפי כל דמות נבטיח זכויות אחרות. הבחירה מיהו האדם הראוי זו שאלה ערכית, ובהתאם לה נחליט אילו זכויות נרצה לתת לו. יש אבל בעיה בעובדה שאנו מחליטים בשבילם מהי דמות הילד הראויה. 
לפעמים אין זיקה הגיונית בין המעשה שהילד עושה לבין הבגרות שלו. לכן  לגבי השאלה של האם כשאני מגביל את זכות הילד למשהו בגלל קטינותו, האם יש זיקה אמיתית בין היקף הזכות לקטינות ,התשובה היא שאנו רואים שזה לא תמיד כך. יש להניח שקטינים לא יכולים לקבל החלטות משפטיות ולחוקק חוקים , ולכן למעשה לא יכולים להחליט בעינינם. לכן זה מחיב אותנו לשאול את עצמנו עד כמה אנו מכבדים את הילד. כשאנו שואלים מהו האדם הראוי , אנו צריכים לחשוב מה הילד רוצה בשביל עצמו ולכבד את רצונותיו ובהתאם לתת לו זכויות.
אפשר עם מחשבה לעצב מחדש את משטר הזכויות כדי שיהיה פחות שרירותי. למשל לפעמי כאשר ילד עוושה משהו שאסור ע"פ חוק, אך זה בגלל שהיה לו רע- למשל בורח ממעון שבו מכים אותו- אנו צריכים לא להיות שרירותים כאשר בודקים מה תהיה מידת החופש שלו. יש תמיד שרירות מסוימת , אך צריך לבדוק עד כמה יש כי לפעמים בגלל השרירות נגרמים הרבה דברים שלמעשה רעים לילד. אולי צריך להתאים זכויות מסוימות לבגרות הילד ולקבוע גילאים שונים לזכויות שונות של הילד   .
המשטר בישראל מתחיל להשתכלל כדי לתת מענה לזכויות הילד שהם תלויי גיל ולא תמיד משקפים נכון  את בגירותו. למשל עכשיו אומרים שאם אוסרים על ילד לעבוד בעבודה מסוימת כי הוא צעיר מדי, הוא יוכל לערער על זה אם למשל זה עבודה שהיא למעשה הרע במיעוטו במקרה ספציפי זה –לדוגמה  אם הוא מפרנס את משפחתו. 
לקרוא את המאמר באנגלית .במאמר הכותבת אומרת שתרבות מצואיסטית עושה עוול לנשים וגברים כי אין לגיטימציה לבטא את הרגשות שלך , להודות שאתה רוצה להיות חלק ממערכת יחסים וכו. כולנו לא עצמאים למרות שהמיתוס המצואיסטי אומר שאנשים בוגרים הם עצמאים. המיתוס שאדם שולט היא תפיסה מצואיסטית ולא משקפת צרכים של אף אחד. אנשים שלא מסוגלים להיות תלוים, ולהיות חלק ממערכת יחסים מתמשכות ולא יכולים להיות חלק מהחברה ולהקים משפחה, אם אתה רוצה להיות כל הזמן עצמאי. גם יחסים של שליטה הם יחסים של תלות. אפשר לבסס זכויות אדם גם על אתוס של תלות הדדית. כשאנו אומרים שאנו מוציאים ילדים ממקום מסוים ושולחים אותם למקום אחר , שנראה לנו טוב יותר להם, אך זה לא כך,  ואני לא מגן על זכותם לזהות שהיה להם במקומם המקורי.שאלת מיהו האדם וצרכיו מעצבת את זכויותיו.אם נגיד 
Agent smith :“Goodbye , mister Anderson”-matrix, matrix reloaded, matrix revolution.

שאדם רק צריך עצמאות ואפשרלמשל לקרוע אותו ממשפחתו כדי לחנכו, ניצור אדם חכם, אך מנוכר לשורשיו ולא יוכל לגדל ילדים כי הגנו למשל על זכותו להצליח כלכלית אך לא על זכותו למערכת יחסים.  כל אדם תלוי בסביבתו ושורשיו. 
ב"ה י"ח חשון תשס"ד-
סיכום המאמר על הזכות להשיכות.
לכל ילד יש זיקות לרכיבי העולם. 2 דוגמאות לכך זה זיקה לקהילה וזיקה למשפחה.צריך לכן לתקן את המציאות המשפטית שלא תופסת את הילד כך. הזכות להשתיכות מגנה על יחסי תלות של ילד שמשם יכולה להתפתח עצמאותו. פה רונן מציע גם לתת לילד לשיך בעצמו רכיבים שונים בעולמו ולא רק זכות להשתיך למשפחה בית וכו.
בזכות להשתיכות כמגנה על זכות לזהות
נקודת מוצא לדיון זה קבלת האמנה של זכויות הילד.זכות לזהות של ילד מוכרת במשפט בינלאומי. לילד יש זכות לשם , לאזרחות , לחיות עם הוריו , וזכות לחינוך שיכון את הילד לפתח כבוד לשורשיו.  אין פה אבל התחקות אחר מה שהילד מרגיש כמשתיך אליו רגשית. זכות זו ל מספיק מקבלת תשומת לב.  זכותלזהות כזכות להשתיכות שונה מזכויות חברתיות ואזרחיות של ילד. זכות לזהות נותנת לילד אפשרות שהוא יהפוך לרואה ולא נראה בקהילתו. פה  רונן מציע להטיל על המדינה וההורים חובה להבטיח זכות ילד להשתיכות והגנה על קשרים משמעותים לו. ילד זקוק לא רק שלא יפריעו לו ,אלא גם לתמיכה והדרכה כדי להגן על קשרים חשובים לו. כיום באמנה יש לילד זכות שישמעו אותו בהכרעות בענינו אך זו לא התערבות מספיקה  צריך להאזין יותר לילד כדי לשמוע מה חשוב לו. צריך לתת את מירב המשקל לתשומת הילד במגבלות בגרותו. מימו שזכות להזדהות היא הכרה בערך כבוד האדם ופגיעה בה היא פגיעה בכבודו. זכות להשתיכות מגנה על ערכי יסוד .
הזכות להשתיכות בזיקה להתפתחות מעמד הילד במשפט
לדעת רונן, ההכרה בזכות להשץיכו תמתבקשת על רקע התפתחות מעמד הילד  במשפט. בעבר תפסו את הילד כחפץ ולפעמים אף כאוביקט לנקמה. היון מתחילה הכרה שהילד לא רק שייך להוריו ושזכויותיהם בו מוגבלות. לפעמים שי צורך של הגנה מיוחדת על הילד מהוריו. . כיון כבר ברור שהילד הוא סוביקט נושא בזכויות אדם וצריך להגן על הפוטנציאל שבו להגשמה במסגרת הגנה על כבוד האדם. יש ענין של אותנטיות-פרט צריך להגדיר אתת עצמו בלי מוסכמות חברתית אלא בדרך עצמאית. התחשבות יתר בילד מאפשרת אותנטיות זו . לכן כיום יש חשיבות לשאלה איך הילד תופס את הויתו,וזה תנאי בסיסי לממימושו. כאשר חברה מודירה ממה משפחות מסוימות בגלל למשל מוצאם אז אנו לא מגינים על טובת הילד . לכן צריך להדגיש את מה  שהילד משתיך אליו.
הרציונל להכרה בזכות להשתיכות -א.מתרבות כהפשטה אינטלקטואלית לתרבות כהקשר של משמעות אישית
תרבות זה למעשה מה שהילד תופס שהיא התרבות שלו, בין אם זה של הכל או של מיעוטים. כאשר מבוגרים פועלים בהנחה שהילד לא כשיר להחליט, למעשה  נשללת מהילדים אפשרות לפתח אמונה בעצמם וזה יכול להחליש את הילד ולמנוע ממנו קבלת החלטות. כאשר אנו מנסים יותר להבין את הילד ומה שחשוב לו ולהיות אמפטי כלפיו, אנו נעשה פחות טעויות.
ב.ההגנה על העולם האישי של הילד הלכה למעשה.
הסביבה המשפחתית היא נקודת המוצא של הילד. ממנה הוא מביא את ההתנסויות שלו. כאשר מכירים בזכות להשתיכות , אנו מבטיחים שהילד לא יאלץ לותר על כבודו ולהשליך את הותו כדי לתפוס מקום טוב  בחברה. קהילת היל דעוזרת לו ברכישת תרבות שתעזור לו לממש את חרויותיו ולגדול להיות אדם עצמאי. לכן חשוב להגן על צרכי התלות של הילד. הילד צריך גם הגנה שלילית וגם הגנה חיובית על זכויותיו. 
לא כ הילדים זוכים לקשר שוה עם משפחה וקהילה. כאשר אנט מכירים בזכות להשתיכות היא יכולה למנוע פגיעה לחוסר זיקה . כיום יש משטר שתכליתו טובת הילד  במשטר של זכויות אדם.כך מכירים בזה כזכות חוקתית. צריך להיזהר להקשיב לילד ולא לנתקו ממשפחתו אם זה לא נחוץ. הילד צריך להרגיש הוא רצוי ע"י הוריו וע"י הקהילה. הכרה בזכות להזדהות כזכות להשתיכות מעצימה את ההגנה על כבוד האדם.  מה שהילד מגדיר כזהותו עכשי יכולה להשתנות אח"כ. לסיכום, בד"כ המשפחה תורמת להתפתחות הילד ותורמים לזהותו. בנוסף הילד גם זקוק להקשר אנושי כדי שתהיה לו תפיסה ברורה ש עצמו ומשמעות לחייו.
עמדת האמנה בדבר זכויות הילד
האמנה לא מציעה הוראות מפורשות שמציעות זיקה לתודעת הילד באשר לזהותו.  האמנה מכירה שמשפחה היא שצריכה להגן על הילדים  ושיש לה תפקיד חשוב בהתחברות  הילד לתרבות. בסעיף 5  באמנה יש ענין של מחויבות לכבד את זכויות ואחריות ההורים לספק לילד צרכים להתפתחותו. יש פה הטלת אחריות על ההורים להדריך את הילד בשימוש בזכויותיו. צריך לעזור להורים למצוא את דרכם לכבד את הילד וזכויותיו ובמיוחד הזכות להישמע  בהכרעות על עתידו. האמנה יש הגנה על זיקות משמעותיות  לילד ומשפחתו , שנובעת מהכרה בזכות להשתיכות  וזה מקדם את ההתחשבות בילד להכרעת בעניניו. האמנה גם מטילה על המדינה חובות עשה למשל לדאוג לעזור להורים לחנך את ילדיהם  ולעזור לו אם משפחתו לא יכולה לגדלו. שי שלמעשה 2 עמדות האמנה – ציר שמכוון לקידום כבוד לילד וכיבודו כאדם אוטומני, וציר שמכוון לקדם את זכות הילד לזהות. שניהם נחוצות להתפתחות תקינה של הילד. עדיין לא ברור שזכות להשתיכות מתחייבת מלשון האמנה. בשביל זה צריך לתקן אותה.
דוגמה להגנה חקיקתית על זכות להשתיכות
זה למשל נמצא בניו זילנד. שם אומרים שהמשפחה משתיכת לילד ולא להיפך. מדובר על מה הילד יכול להפיק ממשפחתו ולא במעמד בני המשפחה.יש מחויבות למדינה להגן ולחזק את מערכת היחסים המשפחתית.לכן צריך לםעמים להעניק סיוע למשפחות. אם אין משפחה צריך להבטיחח משפחה חלופית. שם גם תופסים את זהות הילד עם ענין של תחושת המשכיות . זה נתפס כצורך פסיכולוגי של הילד ולא כמושג מופשט.
הדגמת השתמעויות ההכרה בזכות להשתיכות בתחומים שונים בדין הישראלי
במשפט שלנו הזכות להשתיכוות לא זוכה להגנה שיטתית. לא מוציאים ילד מהוריו אם אפשר לשקם את תפקוד ההורים אך המדינה לא מחויבת לסיע בזה. 
א.היחשפות הילד למסורות תרבותיות שונות
ישנם 2 פרשות שדיברו על היחשפות הילד לתרבויות שונות . שם ההורים השתיכו לכת . בפס"ד קנדי השופטים ביססו את החלטתם רק על מבחן טוב הילד ולא דנו בזכויותיו. בקנדה אמרו שהאב יוכל לבקר ולהסביר על הכת , אך בישראל אמרו ההיפך-האם לא תוכל להסביר על הכת שלה אלא כשילדיה יגיעו לבגרות.  זה בגלל שיש חשש להמרת דת שאותה הילדים לא רוצים. זכות הילדים גוברת על זכות האם לחנכם כרצונה. למרות זאת , זה שהילדים לא רצו להצטרך לכת לא אומר שאם הם כן היו רוצים , ביהמ"ש היה מכבד את בקשתם. ביהמ"ש פשוט רצה שהמתיחות תיעלם וקיווה שזו הדרך. שמגר פה אומר שהוא פועל במשטר זכויות הילד אך למעשה הוא פועל במסורת הקודמת של טובת הילד.  גם בקנדה וגם פה ,  בגלל שצריך להגן על זכות הילד לזהות, אין חובה להתחשב בזיקה של הילד לקהילה שאחד ההורים רוצה לחשוף אליה את הילד. השופטים הניחו שהם יודעים מה ישרת את זהות הילד בלי להתחשב בהגדרת הילד את זהותו. יתכן שאם ביהמ"ש היה מתיעץ עם מומחים לגבי איך מבטאות העדפות הילדים לגבי יחסיהם עם ההורים את זכותם להשתיך למשפחה ותרבות, אז היינו מבהירים יותר את משמעות רצון הילדים להכרעה בענינם. התשובה לשאלה של חשיפת הילד ל-2 דתות תלויה גם מתודעת היל דעל זהותו וגם מפתיחות הקהילות שאיתם לילד יש קשרי גומלין. אם למשל הקהילה ממש נגד , זה יכול להשאיר בילד טראומות אם יעבור קהילה.  שמגר לא מספיק שוקל את ענין הנזק של הילדים כתוצאה מהתערבות ביהמ"ש בזהותם המתגבשת. הוא לא מבקש עזרה מקצועית אלא פונה מיד לאיזון הזכויות. השופט חושב שהוא יודע מספיק כדי להחליט מה טוב לילד, אך זה  לא כך. משטר הזכויות לא מספיק כדי להחליט לפיו על טובת הילד. חסר עוד ניצוח בענין הזכויות. זה עדין לא אומר שההחלטה שגויה. אם היתה הכרה בזכות  להשתיכות , אז היה יותר מאמץ שיפוטי להבין אל עולם הילד וזיקותיו לקהילות ההורים . כך היה פחות פער בין רצון משפטי להבטיח את טובת הילד להשלכות באמת.
חזקת הגיל הרך
נקבעה בסעיף 25 לחוק הכשרות המשפטית . היא אומרת שעד גיל 6 עדיף לילד לחיות עם אמו , אך זה ניתן לסתירה  ולביקורת. פעם חשבו שתפקיד האשה זה לגדל ילדים וזו התפיסה של סעיף זה . כעת מבקשים ללת משקל גם להתקשרותו המשמעותית של הילד. בפס"ד נקבע שבד"כ אצל ילדים קטנים חזק יותר הקשר עם האמא מאשר  עם האבא  ושעלול להיגרם לילידים נזק אם יפרדו ממנה. רונן אומר שזה שעלול להיגרם נזק מהניתוק לא אומר שהאם היא המטפל העיקרי ושהקשר עם האב בגיל צעיר פחות חזק מהקשר עם האם. ביהמ"ש פשוט משווה בין מבחן המטפל העיקרי לחזקת הגיל הרך, למרות שכיום מבחן המטפל העיקרי החליף את מבחן החזקה. אם נכיר בזכות להשתיכות אז נשאל כיצד הילד מגדיר את המטפל העיקרי בו  .דורנר בפס"ד האמור מתלבטת בין חזקת הגיל הרך והחזרתה לבין מבחן המטפל העיקרי. לכן היא בחנה שם באופן ספציפי עם מי לילד יהיה יותר טוב. א"א להשתמש בפס"ד זה לצורך שימוש בחזקת הגיל הרך. שם אמרו שלמרות שהאם הגרושה עוברת למדינה אחרת, היא תוכל לקחת את ילדה הקטן עמה, אך לדעת רונן אם היו מנסים להתמקד יותר בחולשות האם ובבעיות שהיא גרמה , אז אולי היו מגיעים לתוצאה אחרת. נכון שיש זכות למבוגר איפה לחיות, אך כחלק מזכות ההשתיכות של הילד , גם הוא זקוק להגנה על עולמו האישי. זכות זו גם יכולה לתת לגיטימציה  לגרום להורים לשלם מחיר ביחסיהם הזוגים למען טובת הילד. אם נכיר בזכות לזהות כזכות להשתיכות אז נביא מחקרים שינסו לקבוע מאיך אפשר להגן על הילד כאדם יחודי. היו צריכים פה יותר להדגיש את הבעיתיות אצל האם.
העדפות הורים ביולוגים בענין משפחה מאמצת
היתה שאלה האםלהתחשב במשפחה שילדהים שהוכרו כברי אימוץ שיגדלו בבית ממוצא מזרחי כמו המשפחה הביולוגית.  אלון מסכים בגלל שיש ענין של חיבור לשורשים אך אומר שצריך להיזהר שזה לא יפגע בטובת הילד. נתניהו אומרת שטובת הילד צריכה לגבור  ושמגר גם לא מקבל את בקשת ההורים כי זה יכול לעכב את האימוץ. מזה נראה שיש התחשבות מסוימת בדרישת ההורים אף שלא ניתן לזה ביטוי הבהחלטה ולא מוזכרת כאן זכות הילד לזהות תרבותית או הבדלה בין אינטרסי הילד לאלה של ההורים.
אם היו בוחנים את זכות ההשתיכות, אז היו צריכים לבדוק את רצונו המשוער של הילד ועד כמה זיקה זו חשובה לו. בנוסף,  צריך גם להתחשב קשי המשפחה הביולוגית כאשר יש סכנה שא נקבל את בקשתם, האימוץ עלול להיפגע.
 הכרעה בין אימוץ פתוח לסגור
האם כדאי שהילד ידע מי הוריו  הביולוגים ויקים איתם קשר או לא.  כאשר ילד הוא כבר מבוגר כשהוא מאומץ, אז צריך להמשיך בקשר עם ההורים. גם אם הוא תינוק זה לא צריך לשלול כל קשר עם הוריו. פעם הגישה היתה של ניתוק קשר כדי להתקשר עם המאמצים. המציאות כיום מחיבת להתחשב בזכות להזדהות בהקשר לאימוץ. בכל מקרה צריך לבחון כמה החלופות של אמוץ פתוח או סגור משרתות את הילד וזכותו להשתיכות. אם נגדיר זיקה של ילד למשפחה וקהילה כזכות להשתיכות,  אז ניתן יותר משקל לילד ותחושותיו מאשר לשל הוריו. 
העדפת הורים מאמצים על הורים ביולוגים כמשמרונים
לא נכון לראות בזכות להשתיכות כתב סניגוריה על זכויות הורים יולוגים על ילדיהם.יש פס"ד שבו ממש זימנו את הילדים ושאלו אותם לגבי משמורת . אם נכיר בזכות להשתיכות זה רק  יחזק צעד כזה . זה לא אומר שצריך להשות את רצונו של הילד למבוגר, אך צריך לשאול את הילד מהם זיקותיו ואיך הוא רוצה לממש 
זכות זו.
ענישת הילד הפוגע בילד בן משפחתו
גם כאשר יש אלימות במשפחה, הילד עדיין מרגיש השתיכות אליה.  יש ענין שלא תמיד ההורים אשמים –למשל אם יש אשה מוכה , וכאן משפט נגדה גם יפגע בילד. יש מתח בין אינטרס הילד להרתעת ההורים. כאשר נתחשב בפסד איך ההחלטה תשפיע על הילד, אנו מתחשבים בזכותו להזדהות . אז גם ננסה לשקם את המשפחה ולא פשוט נגיד שהיא לא כשירה. 
סיכום
ההכרה בזכות להשתיכות מצריכה לשאול  מה משתיך לילד במקום למי הוא שייך. צריך להתמקד ברגשות ולא בקנין. אם נכיר בזכות לזהות כזכות להשתיכות אז נגן יותר עכל צרכיו ההתפתחותים של הילד לסביבה .כל הנושאים שהעלינו מראים שיש פוטנציאל לא ממומש של זכות  להשתיכות  שצריכה להיות חשובה יותר.
(מוכרת זכות לזהות, לא מוכרת זכות להשתיכות כחלק מהזהות).
ב"ה, י"ח חשון תשס"ד                               שיעור שלישי
יש זיהוי של זכויות אדם עם אתוס אינדיוידואלי , שאומר שמשטר הזכויות רק גורם נזק ולכן אפשר לוותר עליו. זה שמתיחסים לילד כמבוגרים ונותני לו זכויות אנו מזיקים להם. יש גם אפשרות שיוצר מאבק כוחני בין הורים לילדים , אם הילדים ישתמשו מדי בזכויותיהם ויהיו חופשים ועצמאים מדי. אנו חושפים אותו לסכנה של פגיעה בו ובמשפחתו. חוק הכשרות המשפטית לא נותן לילד לבצע פעולות משפטיות בכלל- שלילה גורפת, ללא קשר לבגרותו . לעומת זאת האמנה מדברת  על הזכויות המתפתחות של כל  ילד.  אנו כחברה צריכים לתת להן משקל . אנו נתחשב ברצון הילד בהתאם לכשירותיו המתפתחות. השאלה זה עד כמה נתחשב בילד ורצונותיו . אנו צריכים להפסיק את המשפטר הפטרנליסטי שהורים חושבים שהם יודעים מה טוב לילד.  יש כאלה שאומרים שלא טוב לת זכויות לילד כי אוטונומיה מזיקה להם אם זה עצמאות מוקדמת מדי. התפיסה שהכרה בזהות הילד מאימת על השתיכותו לקהילה מקבת תמיכה כאשר מדברים ע אהבת הזולת. אם נגיד לילד שמגיע לו הרבה דברים וניתן לו להתמקד באינטרסים שלו, אז הוא יהיה אגוצנטרי. זאת כי יש מחשבה שאהבה עצמית מנוגדת לאהבת הזולת, אך זה לאו דוקא נכון. 
החשיבה המערבית מניחה שאהבה עצמית מנוגדת לאהבת הזולת. אהבה עצמית נתפסת כנרדפת לאנוכיות וככל שיש יותר אהבה עצמית יש פחות אהבת הזולת, ולהיפך. האם צריך לחזק תפיסה זו , או שנגיד שאהבה עצמית היא לא כמו אנוכיות?. בנוסף, האם אנוכיות האדם המודרני זה באמת דאגה לעצמו? . אולי אנוכיות זה תולדת היעדרה של אהבה עצמית ולא בעצם נרדפת לה.  אולי אנוכיות זה שאדם נספח לתפקידו החברתי והאנוכיות דוחקת את האני שמסתתר מאחורי שאפתנות מבחינת הצלחה חומרית. אולי האנוכיות היא בעצם תולדה של היעדר אהבה עצמית. הוא לא שמח במה שיש לו והוא מרגיש שכדי להרגיש טוב הוא צריך כבוד וכסף. אין פה אהבה עצמית שלא תלויה בדבר. זה נמצא בשורש ביקורת על זכויות הילד. יש ענין שכאשר מגבירים תודעת אדם לזכויותיו ומחזקים אצלו מודעות לזה , מעודדים אהבה עצמית ואנוכיות, אך לא ברור אם זו טענה נכונה כי אולי אנשים צריכים את החברה כדי לאהוב את עצמם. אולי הנחת יסוד זאת מוטעית. אולי הפחד מאנשים אנוכים זה דבר שיטחי כי לא מדברים על אנשים שמתחשבים באחר . אולי דוקא משיח הזכויות אפשר להגיע לחובות. אנו נבין שיש לנו חובות גם כלפי אחרים.
במשפט העברי יש את האמירה של הלל שמה ששנוא עליי לא אעשה לחברי. יש הנחה שמתוך שנדע מה שנוא עליי, אני אדע מה לא לעשות לזולת. המשפט העברי כופר בהפרדה בין אהבה עצמית לאהבת הזולת, אלא להיפך.  הוא אומר שמתוך שנדע מה לא טוב לי, נדע גם מה לא טוב לאחר . אתה לא נדרש להיטיב עם הזולת , אלא להימנע מלעשות לו משהו רע. 
בדיני נזיקין , חשין אומר שתרגום טובת הילד לשפת המשפט, פירושה יצירת זכויות במובן הרחב. הזכויות נובעות מרציונל פסיכולוגי שאומר שאדםמתחיל עם אהבה עצמית וממנה הוא מבין איך לאהוב את הזולת-תפיסה מנוגדת למה שאמרנו קודם.
יש פה הנחה של תלות האדם שקשורה למורשת היהודית. יש ענין של לא להזיק לאחר כי יש ביניהם תלות הדדית. יש פה רציונל תועלתני. אם לא נועיל לאחר שאנו תלוים בו, אנו בעצם מזיקים לעצמנו. יש ענין שבחברה יש תלות הדדית בין בני אדם. "כל ישראל ערבים זה לזה"- זה גם תיאור של מצב חברתי. 
פרויד אומר שהציווי היהודי לאהבת האדם באשר הוא אדם צריך להיות שמור רק לאנשים שקרובים אליי, ולא לכולם.הוא חושב שאהבה זה מצרך מוגבל ולא צריך לפזרו. זו תפיסה מנוגדת לענין של תלות הדדית.  אך יש גם ענין שבני האדם זקוקים כולם לחסד. 
ממשיכי דרכו של פרויד מבקרים אותו בקשר לענין שאהבה עצמית מוציאה את אהבת הזולת. אולי צריך לאהוב את עצמנו ולהבין שזה דבר טוב , ומהמקום הזה להמשיך הלאה ולאהוב גם את האחר.א אוהבים את האחר למה לא לאהוב את עצמי , אני הרי גם בן אדם. זה לא מוציא אחד את השני. לא כולם מסכימים לזה ומדברים על האדם ההדוניזי שאוהב רק את עצמו וחשוב לו הנאותיו העצמיות.  
יש שאלה של האם כשאומרים למישהו שמגיע לו משהו אפילו שהוא לא התנהג טוב , זה דבר חיובי או לא.  אליס מילר טוענת שאם שכיבדו אותה ולכן מכבדת את עצמה תכבד את ילדה לא צריכה להקנות לו כבוד כי כך הוא מכיר . אם שלא נתנו לה כבוד תנסה להשיג לה כבוד באמצעות ילדה.  
יש גישה שאומרת שבגלל שילדים אינטרסנטים צריך לחנך אותם גם לחובות ולהבין שיש להם חובות להגן על זכויות אחרים. פרויד חושב שאנשים חושבים על עצמם  ומלמדים את עצמם להתנכר לאחרים.אפשר אבל להגיד שאנשים כן מתנהגים לפעמים בניכור לאחרים אבל אולי זה לא משהו מוטבע. אולי אדם יכול ללמוד לא להיות אנוכי ולשמוח גם בשביל האחר ולא רק בשבילי. אולי מתוך זה שאדם מכיר בערך עצמו , הוא מסוגל להגיע לאהבת זולת ואכפתיות מהאחר , וזה נתון טבעי. אולי אנוכיות שגורמת לניכור מהזולת נובעת למעשה משנאה עצמית והיעדר אהבה עצמית . אולי אם נאהב את עצמנו ,  נאהב גם אחרים. זה מתחבר למה שאליס מילר אומרת שאם שמכבדת את עצמה ואת הילד לא צריכה להסביר לו את זכויותיו כי ברור שטוב לו והוא גם ידע לתת את זה לילדו בצורה טבעית . אם זו אמא שלא מכבדת אותו, אז הילד כן צריך לדעת את זכויותיו כדי שהוא יגדל טוב וכן צריך לתת לילד זכויות. 
יש תרבויות שאין בהם מושג של זכויות, אלא רק חובות.  יש עימות בין תרבויות אלה למשטר של זכויות הילד. משטר הזכויות האמריקאי לא משרת את זכויות האדם. זה כי הזכויות שם ארטילעיות ולא ברור מי צריך לספק מה , ואז הזכות חסרת ערך. כשיש חברה ממוקדת חובות, היא דוקא יכולה להבטיח זכויות. אם מדברים על זכויות אבל לא נותנים בפועל, אז אין זכויות.  חשוב שיהיו זכויות גם כדי שחזקים לא יפגעו בחלשים. לכן צריך שיהיו גדרות של מותר ואסור. היכולת לאזן משפטית בין זכויות שונות באוכלוסיה מונעת למעשה עימותים . למשל, זכות ילד להכוונה מאפשרת לו לממש את זהותו , אך הוא גם יכול כך להתמרד נגד הוריו וערכיהם. משטר הזכויות אומר שיש מקום גם לתת אוטונומיה לילד אך גם מניח שהילדים תלוים במשפחתם. יש פה מתח. יחסי הורים וילדים יכולים להצמיח מצב שבו למרות שאין יחסי כוח שווים בין הורה וילד, יש הגינות, בגלל משטר הזכויות. יש מתח בין אוטונומיה לזיקות גומלין ההדיות בין אנשים. 
יש פרודקסליות בעובדה שאנו מגדירים את עצמנו דרך אחרים. זהות צומחת מתוך קשר. למעשה זה אומר שנגדל ונהיה אוטונומים רק מזיקה ואינטרקציה  עם האחר, שמראה לי מי אני. זה מה שטוב במשטר זכויות שמבוסס על תלות הדדית. הוא מאפשר מימד של משפחתיות ביחד עם מימד של עצמאות והעובדה שאני לא כבול למסגרות כאשר אני מגדיר את עצמי. הילד צריך זכות להשגחה הורית, אך גם זכות לבטא דעה מנוגדת לדעת הוריו. ביחס שבין הקול הפנימי של הילד לקול ההורים , צומחת אישיות שיכולה לתפקד גם באופן אוטונומי וגם יכולה לתקשר עם הסביבה. רק מתוך אינטרקציה אנושית, ואצל ילד זה במיוחד עם הוריו, אפשר להיות בעלי אישיות עצמאית ומופרדת מהזולת. 
צריך שהילד יבחר לעצמו את ערכיו, ולא יאמין בהם רק בגלל שהוריו מאמינים בהם. בסוף התהליך החינוכי הילד שוקל בעצמו אילו ערכים הוא רוצה. סעיף 5 לאמנה אומר שלהורים יש אחריות לחנך את הילד בהתאם להתפתחותו. בסופו של דבר הילד בוגר ולהורים אין יותר זכות להדריך אותו במימוש זכויותיו. 
לסיכום , בחברה המערבית אנו חיים במצב שבו כופים אי תלות. ברגע שאדם יכול לתפקד באותה מערכת מנוכרת , זה מוביל לאדישות חברתית וניכור ביחס לאחר, שמסתכל על האדם כאל מצרך שאפשר לנצלו. אין פה מימד של אמון וערבות הדדית ולכן זה לא דבר רצוי , בניגוד לכך שאנו חושבים שאנשים רק רוצים חופש. 
כאשר יש אדישות חברתית הילד מרגיש כרואה ולא נראה וגם הוא לא חושב שהוא צריך לנהוג בסולידריות חברתית כשיגדל. הכל תלוי כמה אני בקורתי כלפי האדישות החברתית ואיך אני תופס את נשוא הזכויות. יש כוחות שונים שמעצבים את שיח זכויות הילד ואת מערכת המשפט.
לקרוא מיהו הילד נושא משטר הזכויות.
ב"ה כ"ה חשון תשס"ד                          שיעור רביעי
*מבחינת סיליבוס-סעיף ו' יש מאמר של דילסקי –לא צריך. במקום זה לקרוא 
Y ronen redefining child's right to identity- int. j of law pol. and fan.2004-יש תדפיס
וגם פלוני נגד פלוני מהחלק הראשון .
*לקרוא לשבוע הבא על זכות הילד לזהות-סעיף 8.
 נושא 3:תפקיד של מושג טובת הילד – שמגר אמר שטובת הילד היא תכלית זכויותיו. זו גישה שמכירה בזכויות -ע"א 226/93. זהו מושג טעון ערכית. בעוד פס"ד אומרים שפעם כל בי"ד החליט על טובת הילד וזה פגע בילדים ופה החליטו אחרת ממה שבי"ד אחר אמר כדי לשפר את תנאי מחיתה. אז יכלו לעשות זאת כי יש לה כפילות דת. זה פשוט  דרך שבחרו כדי להראות אם  פעם אמרו שטובת הילד זה מה שבי"ד קובע וזה למעשה מושג ריק מתוכן, לזה שעכשיו טובת הילד זה תכלית זכויותיו.
לגבי נושא ד: השלכות אישור האמנה וחקיקת ח"י זה שחקיקת משנה שעומדת בניגוד לאמנה וח"י מתבטלת, ושצריכים לפרש חוק ישן ברוח האמנה וח"י. חוק חדש שעומד בניגוד אליהם גם מתבטל.(שורה תחתונה)
נושא שמיני-זכות הילד לזהות
נתחיל לדון כעת במאמר באנגלית הנ"ל. שפ יש התיחסות לפס"ד ריהם . דובר על ילדה בת 7 שהיתה מעורבת. ההורים לא נישאו וכשהם נפרדו לאבא היה קשר לא מפוכח עם הילדה שהאמא הפפסיקה . בביהמ"ש באנגליה נקבע שלאם יש זכות להפסיק את הקשר בין הילדה לאב. האב הגיש ערעור וזה נדחה. אז הוא ערער שוב והוחלט שיש לשמוע מחדש את התיק בביהמ"ש השלום למשפחה כי השופט לא התיחס לגורם המרכזי של הגזע בהחלטה שלו. האמא ובעלה החדש לבנים והילדה שחורה. הילדה בבירור נראית מעורבת. היתה בעיה שהילדה תתהה מי אביה במיוחד בגלל שהיא מעורבת.  פקיד הסעד אמ רשהיא מבולבלת בקשר לזהותה ויתכן שהאמא התעלמה מסוגיה חשובה זו. הוא ביקש ארכה של חצי שנה שם משך הקשר תחת ביקורת. שופטי השלום קבעט שההורה גילה ענין מועט בחינוך הבית סםרי ש ל הילד הולא כ"כ הבין את צרכיה הרגשים וגם לא מילא את התחיבותיו החומריות. בחלק מהדברים ביהמ"ש לא הלך לפי מה שפקיד הסעד אמר. בערעור הראשטון אמרו שיש זכות לשופטים לקבוע מה שהוא חושב. הביקורת שפם זה שהשוםטיםן היו צריכים לפחות להצביע על סיבות למחלוקת שלהן עם פקיד הסעד לגבי התנהגות הילדה ורצונותיה , כי זה חשוב. השופטים החליטו שהקשר לא הוסיך דבר חיובי לילדה והתפתחותה שההורה לא הראה מסירות מספקת כדי להתמודד עם המצב המורכב . יש פה הנחיה לשופט שצריך לשמוע את המרקרה ואומר שבין אם יהיה אח"כ קשר , לא משנה איזה סוג, שופט השלום יצטרך להכריע בדבר משמעות המוצא הגזעי ועוינות האם ביחס לאב ולשים גורמים או בעד ונגד האפשרות שהאבא יקים קשר עם הילדה, ויאזן ביניהם כאשר הוא מגיע להחלטה על קיום קשר . אבל שורשיו של הילד ודאגות פקיד הסעד צריכים להישקל בתשומת לב ומכיון שזה לא נעשה , הערעור נתקבל. תוצאה זו נראית בעיתית מנקודת מבט של זכויות הילד.
פס"ד נוסף מאנגליה זה של ילד הזולו. שם נידון השגחת ואימוץ של ילד אפריקני בן עשר שהוריו היו משבט הזולו. היה סכסוך בין הביולוגים לבין אומנת לבנה שרצתה לאמץ. הילד נולד באפריקה לאמא שהיתה מטפלת  אצל האם האומנת ואז לא היתה נשואה לאב. מגיל שנה וחצי הילד גר עם האם האומנת בביתה כדי שיוכל להישאר שם במקום לחזור לכפר, בהתאם לתקנות האפרטהיד. הילד והמעסיקה הלבנה הצקשרו מאוד. לאב היה קשר לא רציף עם הילד. בהתחלה לאבא היה קשר עם אשה אחר ונולד לו ממנה ילד. כשהילד היה בן 6 האמא האומנת החליטה לעזוב בגלל אפשרות אלימות. ההורים של הילד החליטו שהוא יצטרף אליה לאנגחיה. השופטת בערכאה ראשונה השתכנע שעדיפות האומנת התה אז שגם האצמא הביולוגיצ תבוא, אך היא לא באה כי לא רצתה לעזוב את המולדת .יכלו להשאיר את הילד עם האמא אך האומנת כבר התקשרה אליו והציעה להוין לטפל בו ה. השאלה זה מה משך הבידור הזהץ האומנת טוענת שהז הסדר בחי גבטולות זמן ושאמור להמשיך עם  שהילד יסים לגדול. ההורים טענו שההסכם רק ל5  שנים . השופט אומר שנראה שהאמת באמצעץ כשהילד הגיע לאנגליה האומנת אמרה שהיא רוצה לאמץ אותו כדי שתינתן לו רשות להיות באנגליה 3 חודשים.  2 חודשים אח"כ האומנת החליטה שהיא רוצה לאמץ ממש. היא אמרה לאמא שהיא מאמצת כדי שהוא יכול להישאר בארץ, אך שהוא למעשה שיך לה –לאם.  ההורים התנגדו לאימוץ והאם התלוננה שעבר הרבה זמן בלי ששמעה מהילד. העו"ס שנשלחה עי אומנת לאנגליה אמרה בהתחלה שההוריםאמרו שאם הילד ישאר באנגליה הוא צריך לבקרם כל שנה פעם בחודש. אח"כ ההורים אמרו שאם האימוץ הוא לתמיד זו הפרת הסכם והוא צריך לחזור מיד. האמא כתבה הרבה מכתבים לאומנת שהילד יחזור לביקור. האומנת אמרה באופן קר שהילד לא יכול לחזור. השופט אמר שהאבא לא דמות משמעותית בחיי הילד. לפי המכתיבם רואים שיש קשר בין האם למשפחת האומנת ועל היעדרות הדרגתית של אמון וחיבה. הקשר עובר ממצב של תכיפות לקשר כמעט לא קיים אחרי תחילת ההדינות. אחרי 4 שנים מהפירוד , כשביהמ"ש צריך להכריע, הוא יכל להחליט כמה חלופות: אימוץ, חזר מידית לאפריקה או חזרה לאפריקה בתום פרק זמן שביהמ"ש יקבע. ביהמ"ש בחר בדרך אחרת ואמר שהילד יחזור לאפריקה לשנתים שבהן יכיר את המשפחה והארץ שלו ואז ביהמ"ש יקבע תאריכים ותנאים שבהם הילד יוחזר  לאנגליה האומנת היתה צריכה לשלם הוצאות נסיעה . היא לא יכלה ועתרה כנגד זה וטענה שצריך להכריע מחדש בשאלת המשמורת ושצריך הכרעה ברור שהילד יגדל אצלה בגיל ההתבגרות. הביולוגים אמרו שלא יעכבו יותר את החזרת הילד לאפריקה. פה הפסיכיאטר אמר שיש סכנה של הרחקת הילד בכח ומוקדם מדי מהאומנת. הרחקה בעת מחלוקת תגרום לו נזק עמוק שאולי לא יתאושש ממנו. רצון הילד הוא לא לחזור לאפריקה ולמרות זה בבי"ד לערעורים התקבל ערעור ההורים . טענו שאם נאפשר לו להישאר באנגליה יש פה הנדסה חברתית. הילד לא היה מאושר באפריקה ובסוף הוחזר לאנגליה. 
הטענה הבסיסית זה שהמדינה חיבת להבטיח את טובת הילד ולהבטיח את זכותו  לזהות- הגנה על קשרים משמעותים לו. רונן טוען שמהקשרים האלה מורכבת זהות הילד. יש צורך לקיום משמעותי. התרבות היא קונטסקס בעל משמעות אישית היא עומדת בבסיס הרציונל בהגדרה מחודשת של זכות לזהות. אנו ניתן דיון ביקוותי שיחיב הגדרה אחרת של זכות זו , וננתח את 2 פס"ד .
טענה ראשונה  היא שזכות הילד לזהות נגזרת מכבודו האנושי .שצריך להגן על התפתחות של רט אותנטי שמגשים את עצמו ומקים קשרים בסיסים של תלות הדדית עם אחרים משמעותים.  המדינה צריכה להגן על זכות לזהות אישית שתפורה אישית לילד ובמידה רבה יצירתו ע"י כך  שהמדינה תתחשב בתחושותיו ביחס לקשרים. יש פה יסוד זהירות למדיניות הגנת הילד.
טענה 2 היא שכדי להגן של זהות שמעוצבת ע"י הילד, הכרחי לחקור תרבות כהקשר בעל משמעות אישית ובשביל זה צריך התנסות אמפטית. א"א לעשות השואה בין כבוד לאישיות של הילד לבין מה שנתפס בד"כ כרגישות תרבותית. כבוד לזהות שמעוצבת ע"י הילד לא זהה לרגישות תרבותית. לכן , הגנה מועדפת לקשרי הילד עם מיעוטים פוגעת בזכות הילד לזהות  .כי אז נגיד שפרט יצא מורוח בגלל פגיעה בקהילה. פה הילד עצמו וזכותו לכבוד נפגעת ע"י כך שמקנים עדיפות לקשרים עם הורה רק בגלל השתיכותו למיעוט. זה לא העדפה מתקנת כמו שאנו מכירים אותה. פה פוגעים בזכותו לזהות אם ניתן הגנה מועדפת כזו.  היא גם משקפת סלקטיביות פוליטית של חמלה היא כלי לא מתאים כדי לתקן דעות קדומות ביחס לתרבות מיעוט.
 טענה 3 זה שהאמנה לילד ואמנה לזכויות אדם  . בסעיף 5 ו-12, באופן משתמע , סעיפים אלו מצביעים על מחויבות המשפט הבינלאומי לזהות דינמית של הילד אך אין הבנה לזכות הילד להגנה על קשרים שהוא רואה משמעותים. זו לא הזכות לזהות ככתוב באמנה. הבעיה זה שילד רואה קשרים מסוימים כמשמעותים, וההורים רואים זאת אחרת.
טענה 4 היא שההגנה החברתית על זכות המוצא לא רק מגנה על מציאות שבה חיי ילד  מתמלאים בחויות אישיות ועיצוב זהות , אלא גם  תעצב מחד מציאות כזו כדי שילדים יוכלו יותר לבנות את זהותם.
מבחינת המשפט, הוא נתפס לא רק כמשקף אלא גם מעצב נורמות חברתיות. למשפט יש תפקיד חינוכי ויכול להשפיע על זהות פרט וקהילה , בין היתר ע"י שינוי של תרבויות מקומיות. למשל אם הם לא שומרים על טובת הילד, אפשר לשנות את כתביה כדי שתשמור עליהם. 
מבחינת פס"ד  , יש ענין של מה השופט חשב שהם העובדות למה העובדות באמת. 
מה הרציונל להגדרה מחדש של הזכות לזהות? כיצד אנו מאפשרים התפתחות של פרט שיממש עצמו. חברות שונות מתיחסות לילד כאל אדם שראוי להגנה לפי משטר זכויות האדם. יש ענין של  פוטנציאל הגשמה ומימוש עצמי שמוגן ע"י ההכרה בכבוד האדם. ע"י כך אנו מקנים לו זכויות אדם. בפועל, הזכת לכבוד במשפט הישראלי לא מבטיח הגנה על זהות שהיא מגובשת ע"י הילד. הרעיון של זהות  תפורה אישית שואב תימוכין מאותנטיות במובן שזה שאדם אמיתי ביחס לעצמו ודרכו המיוחדת של קיום, היא האותנטיות.אם לא נהיה נאמנים לעצמנו אנ ו מפספסים מה זה להיות אדם בשבילי .  ההבנה של זהות שמוצעת כאן סוטה מתפיסת מהות של זהות שרואה זהות כסטטית . הטענה שלא צריך לראות זהות כאילו היא מתפתחת בוקום , אל אתוך כדי דיאלוג.  גם כשיוצאים כנגד האחר, זהותי מתעצבת ע"י מאבק מול אותו אחר. אני מגדיר את עצמי ומה הקשרים המשמעותים לי  ביחס אליו וכתוצאה מאינטרקצית מאבק. בכל שלב מתרחש אצל הילד שלב של קבלה ודחיה , בצורה מודעת או לא מודעת. חשוב לשמור על זכות זו כדי שאנשי ם יגדלו להיות בריאים בנפשם , ומסוגלים לממש את הפוטנציאל שלהם. אבל, צריך לזכור שזכות הזהות זה לא הכל והיא משתכללת עם זכויות אחרות.     
“and every time I scratch my nails down  someone else’s back I hope you feel it’’ -alanis.

שיח הזכויות התעוות בגלל שפעם חשבו שמה שחשוב זה עצמאות ולא זיקה . צריך להתחשב למה הילד משייך זיקה , ולא רק איך הילד מעצב את זכותו נגד משהו. שיח הזכויות אומר שיש זכות להיות משהו אחר. זה נכון שאנשים צריכים כזו אפשרות ולשנות ולהיות אוטונומים,  אך הם גם צריכים הגנה על הויתם ומה שחשוב להם. יש פס"ד שאומר על ילד בן שנה , שלא יודע לדבר ורק בוכה , שברגע שנותנים לו מסר שהאבא מסוכן, כדי לכבד אותו צריך לא להפריד אותו מאמא שלו בכח גם  אם זו הדרך  היחידה לראות את אביו. הילד רוצה להגן על קשרו עם האמא ולא עם האבא כי היא גידלה אותו ואם כל פעם יהיה צריך לקרוע את הילד מאביו, זה לא טוב , כדי שתהיה המשכיות , וזו הזכות לזהות. גם כשאדם מתבגר וגדל ובעצם משתרר מתלות מאנשים מסוימים, עדיין יש דיאלוג איתם , חיצוני או פנימי, כל עוד אנו חיים והוא תורם להתפתחות הזהות . ההתפתחות מתחילה בילדות וממשיכה כל חיינו. לכבד את הילד זה לכבד את ההתלבטות והתגבשות הזהות שלו.
 ב"ה , ב' כסלו תשס"ד                שיעור חמישי 
היום נמשיך לדבר על  זכות הילד לזהות. יותר ויותר רואים את הילד כאדם שראוי להגנה של זכויות אדם. הילדים בפס"ד הקודמים מתוארים בשיח המשפטי כבעלי פוטנציאל להגשמה עצמית. פוטנציאל זה מוגן ע"י רעיון כבוד האדם .  למרות זאת, ההגנה הקימת לזכות הילד לכבוד לא מבטיחה הגנה על הזכות היחודית שהילד מגלה וחושף בעצמו.  פרופסור טילור אומר שרעיון זהות יחודית מסתמך על אותנטיות- במובן של היות האדם נאמן לעצמו, ולדרך המיוחדת של ההויה שלו. אם אתה לא נאמן לעצמך אז אתה לא יודע מה זה אומר להיות אנושי מבחינתך. מה הקשר בין הנאמנות העצמית לבין להיות אדם? ההבנה של זהות שמציע טילור שונה מתפיסה מהותנית שמתיחסת לליבה של זהות שמבלעדיה אין. יש דימוי של אלמנטים סטטים, לא משתנים, של זהות שמודגשים בתפיסת המהות של ילד והגנה על מהותו. פה טילור אומר שאם אתה נאמן לעצמך אז אתה מגן על זהותך, וזה תפיסה נגדית לתפיסה שאומרת שזהות זה דבר ממשי ואפשר לדעת מהי ואיך להגן עליה. טילור אומר שזהות זה לא משהו שיודעים בדיוק מהי, והיא לא מתפתחת בואקום, וזה מתקשר לדרך המיוחדת של הילד. לפי טילור, גם כשדוחים ונאבקים במשהו, מגדירים את עצמנו באמצעות המאבק וכך הזהות משתנה ומתפתחת. יש לילד קו שהוא מאמין בו, ולזה צריכים להיות נאמנים. גם כשנאבקים, ממשיך הדו שיח הפנימי עם האנשים שמציעים לי זהות כלשהי, והדו שיח הזה יכול להשתנות בהתאם לגיל. הזהות משתנה ומתפתחת וצריך לתת כבוד לתהליך ההתפתחותי.אם אתה נאמן לאמת שלך, אז אתה יכול לבדוק ולשנות אותה (בהתאם לנאמנות של מה שחשוב לך) ולגדול יותר, כי אתה נוהג איך שאתה חושב שנכון.אתה מסוגל להסתכל על הפנימיות של האדם כי אתה לא מרגיש מחויב לתבניות מסוימות. 
טילור אומר שיש  2 מישורים של הכרה בזהות. הראשון זה הכרה שנוצרת ע"י היכרות אינטימית עם אנשים משמעותים.  זה  המישור האינטימי. המישור השני הוא המישור הציבורי שבו יש פוליטיקה של הכרה.  הטענה היא שצריכה להיות פוליטיקה של זהות שמגנה על זהות הפרט. 
אם מאמצים כזו הגדרה של זהות, אז אין לי קושי עם הטענה שאין קשר אוביקטיבי בין מקום לאדם. האפשרות לראות זהות כמשהו מתעצב , בתהליך דינמי, אומרת שהזהות שלי לא נגזרת באופן הכרחי ממקום מגורי, אלא אפשר לפתח קשר דם למקום אחר,שלאו דוקא נולדתי בו,  ושהופך להיות חלק ממני. גם זהות כזו, לא למקום מגורי, ראויה להגנה.
 יש פה תפיסה של זהות אישית שבה הילד, במקרים של השיעור הקודם, מגדיר את עצמו בדרך יחודית ולא מקובלת. ילד יכול להגדיר את עצמו כעברין, אני לא מחויב לספק לו תנאים שיאפשרו זאת, אך הילד עדיין מגדיר זאת כך. יש פגיעה מסוימת כאשר ילד מגדיר עצמו בצורה מסוימת, ואז בשם הזכויות כופים עליו משהו אחר. זו פגיעה בהגדרה העצמית של הילד. לפעמים זה מחיר ראוי , אם למשל, הזהות לא מוסרית. לכל ילד יש זכות להתהוות, להיאבק, להשתנות, להגשים את עצמו ,ולהיות שונה מאחרים. משטר הזכויות בכלל מגן על זכויותינו להיות שונה מאחרים- אוטונומיה. היכולת לבחור מאפשרת לבחור להיות שונה, ולבחור להיות דומה, וזה מתחיל מגיל 0. בגרות זה תהליך שמתגבש ומשתנה, לא משהו בבת אחת, ולזה צריך להיות מקום.  זכות הילד לטעות זה פונקציה של האוטונומיה של הילד. יש מתח בין מה נכון לעשות למה אנו רוצים לעשות. כשמדברים על זהות, זה אומר שצריכים להגן על הזיקות החשובות לילד ולא לבטל את זהותו רק בגלל שהיא לא מתאימה לי . כשמקנים אוטונומיה צריך שמישהו יקבע גבולות, וכנגד  זה לדבר ולכוון. ילד צריך גבולות , כי אם אין לו הוא יגיע לבית סוהר. יש צורך להגדיר מי אני גם ע"י הידיעה של מה הגבולות שלי ועד כמה אני יכול לעשות ולשנות משהו, ואם מדי משנים משהו אז אולי אני לא באמת יודע מי אני .  צריך לבחון האם הילד קיבל זיקות משמעותיות, ואיך מתיחסים לזיקות אלו. האמירה שצריך לכבד את הילד לזהות, אבל גם להבין שאולי צריך לשנות אותה, זו אמירה עם קושי שמאפשרת מהפכה משפטית. מבחינת פרקטיקה, יש למשל את חזקת הגיל הרך-ילד עד 6 הוא עם האמא. עמדה חלופית אומרת שצריך לתת עדיפות למטפל העיקרי. 2 מבחנים אלו לא טובים . אולי המטפל העיקרי לא משמעותי לילד ולא יודע להתיחס אליו כאדם. כששואלים מה נכון מבחינת הילד צריך לשאול מה הזיקה המשמעותית של הילד. זה בד"כ למטפל העיקרי שזו בד"כ האמא, ואז זה מתאים ל-2 המבחנים. יש פה חידוש משמעותי -  הזיקה המשמעותות- כי זה נותן אבן בוחן יותר נאמנה כדי להחליט באיזה משמורת הילד יהיה. 
גם לגבי אימוץ פתוח או סגור-  אימוץ פתוח משרת את אינטרסי ההורים הביולוגים . זכויותיהם פחות חשובות , אך אולי לילד זה חשוב לשמור על קשר , כי זה מי שהוא מכיר . כששואלים על אימוץ פתוח או סגור לא נשאל אם ההורים השתקמו , אלא האם יש פה זיקה חשובה שצריך להגן עליה. אם כן צריך אימוץ פתוח- נשמר קשר מסוים עם ההורים הביולוגים. זה משרת גם את אינטרסי הילד , ולא כמו שחשבו קודם שזה משרת  רק את אינטרסי ההורים. לכל ילד יש זכות להיות שונה מאחרים. מצד שני יש צורך של הילד להיות מי שהוא ושיכירו בו כמישהו שהוא הוא עצמו, וזה צורך שלפעמים מוזנח . צורך זה מבטיח הישרדות פסיכולוגית של ילד. משטר טוב של זכויות יבטיח גם זכות להיות וגם זכות להתהוות. כשמבטיחין אוטונומיה זה הצורך להתהוות ולהיות שונה.  במקום לגשר על המתח בין אוטונומיה לתלות הדדית בסביבה, התפיסה המקובלת היא תפיסה שמשוה בין מבוגר לילד. זה מתבסס על חזון שנוי במחלוקת של פרט כמבוגר שהוציאו אותו מקונטקס, שכביכול אין למבוגר צרכי תלות הדדית. ילד שלא אפשרו לו לפתח זהות אישית  יחודית,   וחשבו בשבילו, יכול לחשוב שיש לו רק צרכים ביולוגים ולא יותר, ולא יהיה מספיק קשוב ליחוד האנושי שלו. ע"י נתינת אפשרות לילד לקבל החלטות, ולא להחליט בשבילו,  עוזרים לו לפתח את זהותו.
 ממחויבות להגשמה עצמית נגזרת מחויבות לזהות דינמית. כשבודקים אם הקשבתי לילד , צריך לראות אם כיבדתי את זהותו ואת מה שרלונטי לו. מהזהות שלו צומחת הזכות להשתיכות.  צריך לראות איפה אני ביחס לחובה לת משקל ראוי לרצון הילד בהתאם לגילו ובגרותו. ילד יוצר שוב ושוב את זהותו, עד שהיא מגיעה לאיזה גיבוש בבגרות. היכולת לפעולות היא פועל יוצא של הזכות לזהות , והיא שומרת עלינו מפגיעה. למשל, כאשר מעליבים אותי, אני לא איפגע אם אני יודע מי אני. מאמצים זהות רק באמצעות תהליך מתמשך של גדילה אישית. ע"י אימוץ זהות אישית יש יציאה מזהות כיתתית. המאמר אומר שלחברה הישראלית יש כיתתיות שמהווה משקל נגד ,וזה מסוכן אם א"א לזהות אותך כי אולי אין לך זכות קיום. זה כי זהות לפעמים מושתתת על ביטול זהות האחר . בשיח הישראלי יש משהו שמרתיע מפני יכולת לחשוב ולשאול שאלות שבאמצעותם אדם יכול להגיע לגיבוש זהות ממקום עמוק, כי עצם שאילת השאלות נתפסת בשיח הישראלי ככפירה בעיקר . יש תימוכים לזכות הילד לזהות בכמה מגמות. מגמה ראשונה זו מגמה שאומרת שצריך להגן על הילד כפרט, גם במחיר פגיעה בשאר הילדים. למשל , אם ילד נחטף  ע"י הורה לאיזו ארץ, לא נחזיר אותו,  כדי לא לפגוע בילד שהתקשר למקום , אפילו שזה מעודד הורים לחטוף ילדים וכנגד טובת כלל הילדים לחזור לארץ המוצא. זה נותן מקום לזהות הילד האישית. עוד מגמה זה מגמה שמתחשבת בהתנסות הילד. צריך להתחשב בתחושות והתנסות הילד כי זה זהות- מה שהילד תופס כמשתיך אליו. מגמה 3 זה  המשפט שרוצה להגן על הרוחה הפסיכולוגית של הפרט, וזה מעצים את הבקשה להגנה על זכות. המשפט צריך לתרום לרוחה הפסיכולוגית של הפרט, ולכן למשל כללי פרוצדורה צריכים לשקף את טובת הילדוהפרט. גישה זו גם מעודדת הכרה בזכות הילד לזהות. 
האם הכרה בזהות אישית מחיב אתוס של אינדיוידואליזם ליברלי- אתוס שאומר שהילד הוא משהו בודד ורק צריך לכבד אותו. המאמר מציע פוליטיקה של שונות ,שרואה את בליעת הזהות האישית ע"י זהות הרוב, כחטא בסיסי נגד אותנטיות והשתקת קול אחר. שיח מצואיסטי שאורמ שהקול הדואג והרגשי הוא קול מושתק עושה עוול למי שיש לו לגיטימציה לבטא קול זה .א"א להגשים את עצמנו ע"י מודל מצואיסטי של דמות אידיאלית שאומרת שבני אדם עצמאים ולא תלוים. מינוב אומרת שצריך לסטות מאתוס אינדיוידואליסטי. צריך לגזור זהות שבודקת מה הזיקות המשמעותיות, כי ילד יכול להתפתח לגמי רק ממקום של תלות הדדית עם מישהו קרוב.אנו משלימים את עצמנו ע"י הגעה לזהות ממקום של תלות הדדית. א"א להיות עצמאים לגמרי. מי שלא מגינים על קשריו ללא יכול להיות עצמאי לחלוטין.
ב"ה , ח' כסלו תשס"ד                  שיעור שישי
נמשיך את הדיון בנושא זכות הילד לזהות.  דיברנו על פוליטיקה של זהות. במדינת ישראל ענין כבוד האדם זה דבר פוליטי עם מאבקי כוח, וגם ענין הזהות נתון במאבקים כאלה. השאלה היא מה מתחיב מכבוד האדם. צריך  הכרה בזכות הפרט לזכויות וחובות שנובעות מעצם היותי אדם שראוי לכבוד. הטענה של המרצה היא שלפוליטיקה של זהות יש יחס לפוליטיקה של כבוד, ואנו צריכים פוליטיקה של זהות שקוראת להכרה בשונות של כל אחד .  צריך לבחון האם נכון לגזור מכבוד האדם זכות לזהות ולהכיר בה כזכות משפטית. המרצה טוען שהזכות לזהות כזכות משפטית נובעת מכבוד האדם. יש פס"ד שלא מקבלים את גישתו ולא חושבים שצריך להגן על זהות כנגזרת של כבוד. 
יש מצב של תרבות דומיננטית שמשתיקה את המובחנות של כ"א ואחד. לשיטתו של טילור זה החטא הבסיסי כנגד האותנטיות, כאשר מכריחים אותי לאמץ את הזהות הדומיננטית בחברה ולא לתת לי לאמץ זהות משלי.  אותנטיות זה לתת לי לבחור זהות משלי , ואפילו שהיא מושפעת חלקית מזהות ההורים , זה עדיין אותנטי.
צריך לתת לאדם להגיד על עצמו שהוא יחודי ולהגדיר את זהותו כך  , אפילו אם הוא מאמץ אורח חיים שדומה לזה של קהילתו ומשפחתו. כשלא נותנים לאנשים להגן על זיקותיהם  למשפחה ולקהילה, יש בכך פגיעה בהם. קרול היניגן מדברת על השתקה של קול איכפתי שבזים לו ומציגים אותו כקול נשי בזוי ולא בזרם המרכזי. היא אומרת שהשיח של הזרם המרכזי יוצר דימוי אטומיסטי- בלי קשר עם אחרים. יש פה מודל של אנושיות שמתעלם מתובנה פסיכולוגית שאומרת שבני אדם באופן טבעי הם לא בלתי תלוים , אלא מקימים יחסי תלות הדדית. תובנה זו הודחקה בשיח המשפטי.
כשמכבדים ילדים, בעצם מכבדים משהו שהוא בהתהוות. צריך לכבד את זכות הילד לחוות דעה וליצור זהות גם כשדעתו וזהותו  לא מוגדרות לגמרי. כבר מגיל צעיר אפשר לבחון זיקות, וכשבוחנים על מה צריך להגן מבחינת זהות, צריך לראות מהם הזיקות המשמעותיות לאותו ילד ספציפי.  צריך לכבד את הילד ברצינות לזהתו כפי שהוא מגדיר אותה (אך לאו דוקא לקבלה לגמרי). צריך ליצור לילד מרחב שבו הוא יוכל לממש את עצמו ואת זהותו , ולא רק לאסור עליו דברים. זה צריך להיעשות כבר מגיל קטן. יש לנו אתוס שאנו מדגישים אינדיוידואליזם ליברלי , שכאשר מדגישים את זכות הילד להגנה וזהות, אנו סוטים ממנו . כאשר מגינים על זיקות משמעותיות , אנו מגינים על זהות הפרט. הזהות שהפרט מגבש לעצמו מושפעת מסביבתו ולא עצמאית  לחלוטין. כשמגינים על זכות לזהות, אפשר לראות את זה כנגזר מזכות האדם . בד"כ אבל לא נעשה בזכות הכבוד שימוש לגבי זהות , ויש בכך פגיעה. למשל , מדברים על הגשמה עצמית, אבל לא חושבים שבשביל זה צריך להגן על זהות.  זכות לזהות זה זכות למשהו שממש מגדיר מי אני , זהות זה חלק ממני, ולכן חשוב להגן עליה. אבל, עצם העובדה שאני רוצה משהו, בגיל צעיר, לא אומר שזה חלק מזהותי כי לפעמים יש בלבול בזהות. לפעמים , אם חוסר הגיבוש  הזה יכול לפגוע בי , זה נכון לאסור עשית דברים שנעשים בגלל חוסר הגיבוש, ושעלולים לפגוע. בגילאים מוקדמים מרגישים פחות מגובשים מבחינת הזהות שלנו מאשר בגילאים מאוחרים יותר. בגיל מאוחר יותר אפשר וראוי יותר לכבד את הזהות כי אז היא מגובשת וממש חלק ממני,  ויש גם פחות סכנה שהיא תפגע בי. צריך להגדיר את היכולת ההתפתחותית של הילד ויכולתו לקבלת החלטות וגיבוש זהותו , בהתאם לגילו.  הזכות לזהות היא יחסית וצריך להחליט מה גבולותי, ולא לקחת אותה עד אבסורד. אם מכירים בזכות לזהות שמתגבשת ע"י עצמו לא מגבשים אינדיוידואליזם אלא מביניםשישי לו תלות אך צריך לראות אי הוא מגדגיר את זהותו. האם צריך להכיר בזכות משפטית לזהות בעידן זכויות הילד? הכרה בילד כפרט שזכותו האותנטית ראויה לכבוד מיועדת כדי להבטיח אנושיות משותפת . צריך לשאול האם צריך להתמודד עם שאלת זהות ?כן, כי צריך לדעת איך לעצב זהות במשקל עם זהות מבוגרים.
יש נטיה אנושית לומר שנדיר את האחר ולא נחיל עליו זכויות אדם. עם המציאות הזו צריכים להתמודד. מציאות זו שוללת זכויות והגנה מהגשמה עצמית  מאלה שאנו חושבים שהתנהגותן לא מוסרית או נראים כפחות בני אדם מאיתנו, וזה פוגע בהם. יש מבוגרים שמשמעותים לילד , ובגלל שהם מודרים אנו נתעלם מזיקת הילד אליהם. כשמדירים משפחה וקהילה, אנו לא מכבדים את זיקת הילד לאותה משפחה וקהילה. אני לפםעמים מתיחס לילד כרכוש, אפילו באופן לא מודע. מאז מלה"ע ה-2 יש יותר מקום לסובלנות וזכויות 
Lucious: well, let’s just hope that mr. potter will always be around to save the day”

Harry   :” don' t worry, I will!”

-harry potter and the chamber of secrets

אדם, אבל לא משתמע מזה  שרואים את תרבות האחר כשווה. סובלנות לא אומרת שיש שיוויון וכבוד. לכן צריך משהו מעבר לסובלנות. צריך לכבד כל זהות ותרבות במידה שווה (אך לאו דוקא להגיד שלכל תרבות יש חשיבות שווה). יש בעיה מעשית כאשר למשל מחנכים ילדים לפציפיזם או כל דבר קיצוני אחר, אולי לנו כחברה יש הסתיגות מאותו חינוך. האם בגלל זה נפגע בזיקת הילד למשפחתו? במצבים מסוימים נאמר שכן. למשל, החוק אומר שאם תרבות ההורה היא עברינית, אפשר להוציא את הילד מהבית. פה נגיד שנכון לפגוע בזהותו כדי להגן עליו ועל אינטרסים חברתים אחרים, אך צריך להיזהר מלפסול תרבות שהיא חוקית, רק בגלל שאני מסתיג ממנה . למשל, אם אני נגד פציפיזם והילד מקבל חינוך כזה , זה לא נותן לי רשות לפסול את זהותו. צריך לתת להורים מרחב להיות בעלי השקפה כלשהי, כל עוד הם לא גורמים לילד לעשות משהו לא חוקי, גם במחיר הסיכון שההשקפה הזו עלולה לפגוע בילד, למשל מגורים במקום מסוכן מתוך אידאולוגיה של ההורים. צריך לדעת לקבוע הבדלים בין השקפות של ההורים שנתמוך בהם, להשקפות שמדי מסכנות את הילד, ואותם לא נאשר, אפילו שאי אישור זה יפגע בזהות הילד או יגרום לניתוק ממשפחתו. האמנה אומרת שצריך לחנך את הילד לכבד תרבויות אחרות. צריך לתת לילד לפתח עצמו כבני אדם ולא לגרום להתבהמותו ע"י חינוכו לדברים שלילים. לא תמיד יש תהליך מהיר של שינוי אלא תהליך אבולציוני. כשמדברים על כבוד לזכות להשתיכות יש התפתחות אבולציונית. עד גיל מסוים אומרים שהילדים שיכים להוריהם בהיבט מעין קניני, ולאט עושים תהליך של שינוי תרבותי שבו אומרים שכשמדברים שעח השתיכות לא רואים זאת כזיקה קנינית אלא כזיקת השתיכות. יש הכרה  בהלכה בזכאות בזכויות אדם, אך עדיין צריך הכרה משפטית בזהות שהילד מגבש לעצמו, כדי לחזק את מחויבות החברה לזהות שהילד מגבש בזכות עצמו. צריך להכיר בזכות אישית מובחנת שהילד מגבש בעצמו.
ב"ה , ט"ז כסלו תשס"ד           שיעור שביעי
שיעור קודם דיברנו על צרכים של הילד להיות ולהתהוות. אלה צרכים משלימים. השאלה היא איך נוכל להגן על שניהם?
 אמרנו שהגדרה עצמית לא מתרחשת בואקום אלא בתוך הקשר קהילתי, ופס"ד הנ"ל מוכיחים זאת. ילד זקוק לסביבה משפתחתית שבה הוא מרגיש שייך,ועוזרת לתת משמעות לחייו. המשפחה והקהילה הם נקודות הפתיחה שלו לחיים. לכן עדיף שילד יגדל עם הוריו הביולוגים, כי אחרת יש תחושה קשה  שהילד יודע שהיו לו הורים שלא רצו אותו ולא יכלו לגדלו. יש פגיעה בדימוי העצמי . האידיאלי זה שמשפחתו תגדל אותו וזה יהיה מוצאו. ומתוך משפחה וקהילה כלשהי, הילד יוצר באופן טבעי קשרים. המינוח משפחה טבעית זה מינוח טעון ערכית כי טבעיות המשפחה הביולוגית לא ברורה מאליה. מה שברור זה שילד מפתח קשרים עם מי שנראה לו כהורה. זה בד"כ המשפחה הביולוגית אך לא תמיד, ולכן מונח זה בעיתי. ההגדרה המשפטית של משפחה היא הבניה תרבותית. יש לנו אשליה לגבי מהי המשפחה ומה הערכים שצריך להגן עליהם בגלל זה . ההגדרה של  מהי משפחה היא בעצם הבניה תרבותית, אך יש חוסר מודעות להגדרה והבניה זו , וזה בעיתי. מה שצריך לעשות זה  לראות מה זה משפחה בשבילנו. הידע המדעי והמחקרי לא נותן לנו תשובות אולמטיביות לגבי מהי משפחה.  הערכים התרבותים שלנו צריכים להיכנס להגדרת משפחה. הגדרה משפטית של מה זה משפחה היא הבניה תרבותית.  קשרי דם או זיקות משפטיות של הורות לא בהכרח משקפים קשרים פסיכולוגים של ילד, ובשביל לבדוק קשרים אלו צריך לבדוק מה הקשרים הסוביקטיבים של הילד. 
*המושג הבניה תרבותית זה שאומרים שיש מוסד, ואנו בונים אותו ומכניסים לו תוכן באמצעות תרבותנו .
יש בעיה כאשר מבקשים מילד להתכחש לקשריו כדי להיות שיך לחברה הכללית יותר, כי זה התכחשות לזיקות אותנטיות.  יש לגיטימיות להזדקק לערכים שלי .  צריך להבין שיש בחירה בהגדרה של מהי משפחה  ותרבות מסוימת, וצריך לתת את האפשרות לבחור.  צריך להיות מודע להבניה התרבותית , ולתת לגיטימיות לענין של נזקים לילד לעומת נזקים להורים, בהגדרת משפחה.  יש ממצאים שמראים על רווחת הורים לבין  נזק שנגרם לילד ממשפחה מסוימת , אם מדובר למשל במשפחה חד הורית או הורות מאוחרת.  
המחוקק מרשה טיפולי פוריות בלי בדיקת כשרות הורים, אך לא מאפשר אימוץ בלי בדיקה כזו. זה איזון בין ערכים וצרכי אמא לבין צרכי המדינה. הידע והמחקרים לא נותנים לי תשובות, השאלה מה עושים איתם.  
המשפט יכול להגן על זכות ילד להתהוות וגם להיות.  אם רוצים להגן גם על זכות הילד להיות ולא  רק להתהוות ,  המשפט ואנחנו צריכים להבין  שהילד יודע מי הוא רק ביחס למשפחה ולקהילה שלו, (ולאו דוקא הביולוגיות). לכן צריך להכיר בכך שיש פה הבניה תרבותית של מהי משפחה, וצריך לתת לילד לשמור על זיקתו. לכן למשל נאפשר אימוץ פתוח אם חשוב לאותו ילד לשמור על זיקותיו התרבותיות והקשר להוריו. 
מבחינת מחקרים על ילדין מאומצים, אנו רואים משם שחשוב לילדים להיפגש עם הוריהם הביולוגים. גם כשהאימוןץ מוצלח , חשוב להם להיפגש עם הביולוגים. זה מספק צרכים לגבי זהותם האישית וממלא חלל. אנו רואים שלא מספיק רק לספק זכות להתהוות ולתת להם למשל השכלה או בריאות, אלא צריך לנסות להבטיח להם גם הויה וזיקה לשורשים. ילד צריך להרגיש מוגן ולדעת מי הוא,באמצעות יחסים שהם חלק ממנו . עד כמה מערכת המשפט מאפשרת לי לעשות זאת באמצעות ההגדרות הנוכחיות של הזכות לזהות?
נראה שהאמנה רק מבטיחה דברים מינימלים. הסעיפים שמגדירים זהות הם דוקא סעיפים שלא מזכירים במפורש את המילה זהות. כבר בהקדמה לה אומרים שהמשפחה נותנת רווחה לילד וצריך להגן עליה.

יש מרחב מוגן שמאפשר לזיקות בין הילד למשפחותו להתפתח. ההתיחסות לזהות היא לא למשהו שהילד מגדיר אותו , אך בעקיפין כן נותנים הגנה לזיקות משמעותיות של הילד. סעיף 12 אומר שהילד ישמע בכל נושא שנוגע לו, ונראה מה חשוב לו. לעומת זה סעיף 5 אומר שההורים צריכם להדריך את הילד במימוש זכויותיו. בסעיף זה יש עמימות טובה כי היא מאפשרת להורים לכבד את זכויות הילד. יש פה אפשרות לתת להורים לקבל על עצמם את שיח הזכויות של הילד , ואם הם מתחיבים לזה , גם אם לא ממש התכונו לכך, אז המדינה צריכה לתת להם לעשות זאת ולא להתערב.  

*זכות לזהות זה זכות להגן על מה שהילד רואה כמשמעותי לו , אך זה לא זכות אבסלוטית. אם זה  פוגע בו אז לא נגן עליהם.  באמנה אין חובה להגן על זכויות משמעותיות אלו, אך ראוי שכך יהיה. באמנה יש יותר זכויות שלמשל מגינות על המשפחה ומרמזות בעקיפין על זהות. 

האמנה מחיבת את המדינה להדריך את ההורים והילדים בקשר לזכויות בה . האמנה לא עשתה שימוש בתפיסות של העולם הלא מערבי ולא נחתמה על ידו . למרות זאת, באמנה יש גישה של  נתינת מקום גם לתרבויות שונות בעולם.  יש דחיה של תפיסה של הילד כאטום בודד. הוא נהנה מהגנה של תחושת השתיכות.  כאשר מכבדים זכות הילד לזהות, צריך לא רק להקשיב לו אלא גם לקבל  את זיקותיו המשמעותיות, ולא רק לבטלם כילדותיות. זה משמעות כיבוד הזכות לזהות -  צריך לברר מי משמעותי לילד . הכרה בזכות לזהות מעצימה את זכות הילד להשתתף בדיון על עתידו.     

מאמר באנגלית- הגדרה מחדש של זכות הילד לזהות : יש שם מקרה של פס"ד של ילדה שהוריה לא נשואים . הילד גדלה עם האמא ולא רצו לתת זכויות ביקור לאבא כי אין לו מספיק זיקה אליה.  בסופו של דבר אמרו שזה פסול כי הילדה מתלבטת איפה אביה , ובנוסף יש ענין שהאבא שחור והאמא לבנה ויש לה בלבול בקשר לזה.  בשלום רצו להפסיק את הקשר כי הוא לא הראה אחריות לילדה ,  בביהמ"ש לערעורים אמרו שענין הקשר של האמא עם האבא זה ענין שצריך לשקול, כולל ענין השורשים הגזעים של הילדה . ביהמ"ש מוטרד מזה שהילדה תתפלא למה היא לא רואה את אביה, במיוחד כי היא ילדה מעורבת.  השופטת אמרה שבשלום חשבו שרצון הילד משמעותי , אך היה מחלוקת לגבי השאיפות הסמיוית של הילדה . ביהמ"ש לערעורים מאזכר זאת ואת חוסר הנימוק, אך לא בודק לעומק שוב בעזרת דעות מומחים, מה הילדה רוצה.  היה צריך לבדוק יותר מה הילדה רוצה ומה הרגשותיה לגבי הקשר שלה עם אביה . יש פה שאלות שמתיחסות למשמעות של קשר ילד הורה שקשורת לזהות הילד, אך אין פה מספיק התיחסות אליהםביהמ"ש שלום וההורים  פשוט רצו להפסיק את הקשר כי אמרו שהוא לא תורם.    גם ביהמ"ש לערעורים לא בודקים , מעבר לתרומה של האבא, מה עם תחושת ההשתיכותשל הילד. אין דבר באמנה שמחיב החלטה אחרת, אין פה החלטה בניגוד לדין הבינלאומי. מה שאפשר להגיד זה שזה בניגוד לרוח האמנה שרוצה להגן על מה שלחשוב לילד. ביהמ"ש עסוק בשאלת בלבול הזהות שלה בגלל ענין הגזע , אך לא מדבר למשל על געגועיה לאבא. ביהמ"ש מנסה להיות תקין פוליטית מבחינת מיעוטים, אך שוכח את הילד. זה בעיתי מבחינת זכויות הילד. ביהמ"ש היה צריך לשאול באופן ביקורתי איך ילדה קטנה שהכירה את אביה מלידתה, תתרגל לעובדה שיש לה אבא חדש, וזו היה צריך להיות הדבר העיקרי , ולא ענין המיעוט. הילדה תיפגע לא רק כי האבא החדש הוא מגזע אחר, אלא בגלל קשריה לאבא הביולוגי, ללא קשר לגזעו. ביהמ"ש היה צריך  להניח שגם כשאין בלבול בקשר לזהות גזעית- הבעל החדש הוא לבן- צריך להגן על הזהות של הילד, ולא רק זהות מיעוטים.  צריך להגן על הזהות והקשר , בין אם האבא תורם לילדה, ובין אם לא ,ובין אם האבא מגזע אחר או לא. עצם הנוכחות של האבא משמעותית לילד, ועל זה צריך להגן. במאמר ביקורת על פס"ד זה אמרו שהגדילה של ילד אתני מחוץ לארצו קשה יותר מילד לא אתני , אך אנו צריכים להמשיך ממודעות אתנית של ביהמ"ש. זה לא מספיק שיש לביהמ"ש מודעות לבעיה אתנית , צריך גם מודעות למה שחשוב לילד ולזהות של אותו ילד ספציפי. התפיסה המקובלת של רגישות תרבותית לא עונה על אינטרסי הילד וקשריו האישים המשמעותים , שיכולים להיות שונים מהאינטרסים של הקבוצה האתנית שאליה הוא לכאורה משתיך.      

ב"ה , כ"ג כסלו תשס"ד             שיעור שמיני

מרתה מיינוב,לגבי  המקרה של ילד הזולו אומרת ששם אומרים שלמרות קשריו עם אם האומנת ורצונו להישאר איתה, ולמרות האמפטיה לקשר זה  יש לו זכות להתאחד עם אימו.  היא אומרת שזה נראה כאילו ההחלטה שהוא יתאחד עם האם זה משהו לא אמפטי. יש פה דיכוטומיה בין שכל לרגש, והתנכרות לזיקה המשמעותית של הילד עם האמנת. זה גם מה שגיליגן יוצאת נגדו- נגד הדיכוטומיה וחוסר יחס לקשר. יש פה יותר מזכות אחת. יש זכות להתאחד עם המשפחה וגם זכות לקיים קשרים משמעותים עם האם האומנצ שהיא האם הפסיכולוגית שלו . ביהמ"ש לא מקנה יתרון להורות פסיכולוגית ואולי יש פה שלילה של אפשרות התבגרות פסיכולוגית מהילד. סעיף 12 לאמנה רוקן פה מתוכן למעשה – זכות ילד להשתתף בגורל עתידו. ה לכאורה שמעו מה שהילד אמר, אבל לא קיבלו את זה ולא נתנו לזה הרבה משקל. באנגליה אמרו על פרשה זו ,שיש כאן אפשרות לתקן אי צדק גזעי , ושלמעשה האומנת שגתה כשהוציאה את הילד ממשפחתו. יש פה הצדקה להחזרת הילד , והוספה למילים של הפס"ד. ניסו להיותת פה רגישים תרבותית,אך זה לא מספיק כדי לעזור לילד. האם השופט מנסה להיות אמפטי כלפי הפרטים שבאים לפניו? האם הוא מינס להיכנס לנעליהם? המרצה טוען שאם השופט היה באמתת קשוב להורים הביולוגים, הוא לא היה מחליט כך.  החמלה היא מאוד סלקטיבית בכך שמדגישה היבטים מסוימים ומסתירה אחרים. צריך למשל להדגיש שהאם הביולוגית לא רצתה שהוא יגדל באפריקה כדי להתמודד עם האפרטהייד. משפחת האומרת דוקא לא רצתה קשר זה והיא היתה צריכה להתנגד להם. יש פה אולי הטעיה של השלטונות כדי להחזיק בילד.  אם יש בעיה עם חוסר יושר של האם האומנת שהיא לא אומרת להם שהיא רוצה לאמץ, למה לא להתיחס לחוסר יושר האחר שלה שהוא תקין פוליטית- הטעית שלטונות האפרטהייד. אולי צריך להתיחשב גם בהבדלים בן הערכים של האומנת לש השלטונות, אם באמת מענין אותנו חוסר היושר שלעצמו. גם לא מודגשת העובדה שהאומנת אמרה לאם לבוא לאנגליה. זה מקלקל את הסיפור שהיתה פה תוכנית בכוונה תחילה של ניתוק מההורים כדי לאמץ. לא היה נתון בביהמש כמה זמן הוסכם שהילד יהיה אצל האומנת. מה שמענין זה שהביולוגית הסכימה באיזה שלב שהילד יהיה באנגליה, כל עוד הוא יבקר איתה. מה המשמעות של כל השיונוים בגישתה של האם? מה שחשוב זה שהילד הוחזר לאנגליה, מיוזמת ההורים , אחרי שניתן צו לטובת ההורים. אם נשקול את כל השיקולים האלה,כך אנו יותר מתחשבים בבני האדם שמנסים להתנהג בהוגנות במציאות חברתית קשה, ולא תמיד מצליחים. אין פה טובים ורעים, בניגוד למה שביהמ"ש טוען. אין לאם האומנת כוונה נסתרת לאמץ ולגזול אותו מההורים, הביולוגית בחרה להישאר באפריקה. ביהמ"ש גם צריך להבין שההתקשרות של האם האומנת לילד לא הוציאה א המיטב ממנה , כי לפעמים במכתבים היא אל התיחסה לביולוגית. בהתחלה אבל כן היו יחסים טובים בין כולם, ורק אח"כ זה החמיר. אפשר להסביר מקרה זה כנגרם ע"י חולשות אנושיותף יותר מאשר הסברה ע"י כל דרך אחרת. זה שהקשרים בין האומנת לביולוגית נהרסו זה לא יחודי. מה שיחוד זה ששני הנשים דוקא כן היו בקשרים טובים למרות ההבדלים האתנים , עד שהתחילה הבעיתיות. הבעיתיות התחילה רק אחרי שהיה אמון, ולזה ביהמ"ש מפספס , כמו שהוא פספס את זהות הילד. זה כי הוא לא מספיק מתחשב בילד ובמציאות המורכבת, ומנסה ליצור תמונה מופשטת של ילד אפריקני מול אומנת לבנה. 

מבחינת משפט שלמה - צריכים לראות מי יכולה לענות הכי טוב לצרכים הרגשים של הילד. המרצה טוען שלאו דוקא זה צדק כשנותנים זכות לאם הביולוגית, כי לא תמיד היא יכולה הכי טוב לטפל בו. אם ביהמ"ש היה נוקט כשלמה , הוא היה רואה שההורים הביולוגים נתנו לו רמזים למה הילד לא צריך להישאר אצלם. למשל, שכל הזמן שינו את דעתם לגבי איפה הוא יגדל והאם הם יבואו לאנגליה או לא. זה מראה שקשה להם לותר על ילדם, אך גם קשה להם לותר על משהו שחשוב לילד. זו גדלות ההורים הביולוגים שלא רואים בילד רכוש. עמדתם מעודנת יותר משל ביהמ"ש. ההורים הצליחו להיענות לילד וזהותו, במקום שביהמ"ש נכשל.  זהות היא יותר מזהות אתנית וזה לא משהו ששלטון או ביהמ"ש האנגלי יכול להבטיח למישהו . ביהמש, מנסה להיות תקין פוליטית ואתנית, אך למעשה לא מספיק עוזר לילד בכך . אנו רואים במקרה זה תהום שפעורה בין תרבות כקונטקסט , לרגישות תרבותית. ביהמ"ש רגיש תרבותית לתרבות הזולו , אבל לא רגיש לקונסקסט של הילד , שהוא בעל משמעות אישית אחרת.  ביהמ"ש חושב שבגלל שהילד אפריקאי, הוא צריך לחיות עם משפחתו האפריקאית, ולא חושב שזהות זה משהו על זמני ואקסטריטוריאלי . זהות מחיבת משהו שהאמנות והפסיקה לא תמיד מבינים. הקשר אחר של פס"ד זה נושא תסמונת ניכור הורי . זה אומר שאם יש הורה שמסית ילד כנגד הורה אחר, אז צריך לנתק את הילד מההורה המסית. מה קורה אם ילד מאוד אוהב למשל את האמא, שמסיתה אותו נגד האב? פה זה בעיתי לקרוע אותו מהאמא, אפילו בלי להתיחס לתסמונת, אלא זה גם בעיתי עם זכות לזהות. זה כי יש לילד זכות לסביבה משמעותית לו . גם בקשר לחזקת הגיל הרף יש בעיה אם המבחן זה המטפל העיקרי , או שהאמא מקבלת את הילד עד גיל 4 בגלל החזקה. גם פה יש בעיה בקשר לזכות לזהות כי זה באמת תלוי מי מבלה איתו הכי הרבה זמן ועם מי יש לו הכי קשר משמעותי. – מה שאמרנו עכשיו נמצא במאמר באנגלית של הגדרה מחדש של זכות הילד לזהות. 

מבחינת הקשר הישראלי-  נדבר על מדיניות ביהמ"ש ומשרדי הרוחה בנוגע לזהות הילד. היחס לזהות הוא כדבר חמקמק. איך אנו מאפשרים לאנשים יכולת להתחדש? האם מדיניות הילד והמשפחה בישראל מאפשרת זו? מ"י הגישה דו"ח בענין ישום האמנה.  דו"ח זה קובע שאחוז ילדים טעוני הגנה שמשפחותיהם מקבלות שרותים הוא קטן. ההשקעה בשירותים למשפחה היא מוגבלת. יש פערים בין צורך הילד ומשפחתו לשירותים שמספקים להם. הפערים גדולים עוד יותר בקרב ילדים שלא זוהו כצריכים הגנה .  זה נתון שלא נותן הרבה אפשרות להתפתחות זהות דינמית כי אין הרבה מוסדות שעוזרים לילד בזה. דו"ח המדינה מדבר על ספק באיכות הטיפול שהמדינה מציעה. יש עוד דו"ח ,על ילדים בסיכון ,שבו אומרים שיש מחסוק חריף בפתרונות לילדים שצריכים עזרה קהילתית. מוצע לתת העדפה לחיזוק שירותים קהילתים ,ולטפל במחסור בהם. המלצה זו טרם בוצעה.  אנו אומרים ההגנה שהילד מקבל כחלק מקהילה, במ"י , מאוד מצומצמת.  כיום לילד  במ"י יש מעט זכויות שמגינות פוזיטיבית על תחושת השתיכותו לקהילה ולמשפחה. אנו חושבים שאנו מגינים על הילדים אבל למעשה אנו מבודדים אותם ולא מאפשרים  להם להשתיך מספיק לקהילתם. זה מתחבר לנושא של זכות לזהות כזכות להשתיכות , כי היכולת של הילד לשנות ולתקן באה ממקום של ביטחון עצמי גדול ותחושת זהות ברורה.  כאשר מגינים על ילד רק כמישהו שעומד בפני עצמו אנו פוגעים בתחושת השתיכותו לקהילה ומשפחה. במ"י בעיתיות זו נמצאת לכל אורך שנות קיום המדינה . בהרבה פס"ד בישראל  נמצאת בעיתיות זו , כמו בנושא של ילדי תימן והטענה שלא הבטיחו להם זיקה לקהילותיהם.  גם בעליות יש הכרח של ילדים חילונים להשתלב בחינוך דתי . יש אי הכרה באחר כמי שראוי לפתח זהות בדרכו , וכמישהו שצריך להגן עליו גם כאחר.  מ"י צריכה לבדוק האם היא מכבדת את האחר, ומאפשרת לו לממש את תרבותו, מה המשמעות של לכבד אחר , ועד כמה חירותו צריכה להילקח בחשבון. יש חוסר יכולת וחרדה לקבל את האחר כאחר . החרדה הזו מובילה לביטול האחר.  זה נובע מחשש , שחושבים שהאחר הוא גורם לסיכון. לכן אנו צריכים להבין שהאחר הוא לא מישהו ש"בולע" אותי, ולנסות להתגבר על החשש.  לכולם יש חויה של מיעוט ונרדפות ולכן האומץ בחויה של כ"א צריך להיות משמעותי.  אם יש מקום של חולשה , ועושים צעד ראשון זה נתפס כמסוכן.  חשיבה של זהות אומרת אחרת - זה גם האינטרס שלי לכבד את האינטרס שלך. אם נאפשר לכ"א לכבד את זהותו, המרחב  הציבורי יוצא מורוח. העמדה הישראלית לא מכבדת את האחר כי היא חוששת שהיא תתפורר. צריך להרגיש בטוחים בעצמנו כדי לתת לאחר מרחב.  בקום המדינה לא היתה כזו הרגשת בטיחות, אבל אולי היום היא כן צריכה יותר להיות. צריכה להיות יכולת להסתכל על האחר כמשתיך לקהילה.  יש הורים שאומרים שכאשר יש אימוץ סגור , הוא יאומץ ע"י משפחה מאותו הרקע. זה כי אם הוא ירצה חגלות מי הוריו, יהיה  לו יותר קל להתקבל למשפחת המוצא שלו. אילון טוען כך – צריך לאמץ ילד ע"י משפחה שקרובה זהותית למשפחת מוצא כדי שלילד יהיה זיקה לנשפחת המוצאץ ביהמ"ש בדעת רב לא רואה בזה חשיבות, כי הוא לא מכיר מספיק בזכות לזהות. אילון מקבל את דרישת ההורים, אבל רק אם לא תפגע קשות בטובת הילד. כיון יש דעה שמגלים לילד מוקדם שהוא מאומץ, ולכן רצוי שיהיה לו אורח חיים דומה. אם ניקח עד הסוף את הטענה זו , לא צריך להגיד שזה כפוף לפגיעה בילד. צריך למעשה להגיד שנקבל את טובת הילד, ואז נבדוק את דרישת משפחתו. ביהמ"ש לא רואה לנגד עיניו את הזכות להשתיכות .

*לקרוא נושא ג לשיעור הבא.דיברנו כבר על נושא א,ב,ח.

ב"ה , ל כסלו תשס"ד                          שיעור תשיעי

היום נסים את נושא הזהות ,ונעבור לנושא ו. בשיעור האחרון דיברנו על זכות לזהות כזכות להשתיכות בהקשר של העדפות הורים ביולוגים בענין משפחה מאמצת.  נכון להתחשב ברצון ההורים הביולוגים בגלל זכות הילד לזהות. הכרה בזכות כזו כזכות להשתיכות יוצרת בלבול. אילון מציג הצעה שאומרת שאולי נכון שילד יאומץ במשפחה שקרובה לאורח חיים של הביולוגית, אך אומר שזה כפוף לזה שזה לא יפגע קשות בילד. יש פה חוסר ביטחון של השופט , מבחינת זכויות הילד. הצעתו תהיה טובה מבחינת זכויות הילד אם נעדיף את השאיפה של קירבה, על זכות הילד לזהות ושמירה על זיקות משמעותיות לו . הצעתו צריכה להיות מושתתת על זכות הילד לזהות כזכות להשתיכות,ופחות חשוב רצון ההורים.  יש אינטרס לפתח זיקות רגשיות של הילד , ויהיה יותר קל לילד ליצור קשר עם הוריו הביולוגים כאשר הוא יתבגר  כאשר הוא יואמץ עם משפחה שדומה למשפחתו, ועל זה צריך להקפיד.  צריך גם לשמור על זיקות שבפוטנציה הוא יכול לפתח, ולכן גם אם מדובר באימוץ תינוק, צריך להקפיד על משפחה מאמצת דומה לביולוגית.      

באימוץ סגור אין קשר בין ילד להוריו הביולוגים , אלא רק בגיל 18. באימוץ פתוח ההורים הביולוגים יודעים מי המשפחה המאמצת, ויש קשר ביחניהם לילד. יש שאלה מתי מעדיפים איזה אימוץ. פעם חשבו שעדיף סגור כדי למנוע בלבול של הילד.  מבחינת אינטרסים של הילד , כאשר מדובר בילד שהוא יותר מבוגר, יש יותר הבנה מהי זהותו , ולכן אנחנו לא נזקקים פה לאינטרסים של ההורים הביולוגים כדי לאפשר קשר בין הילד לביולוגים.  זה כי יש לו קשר למשפחתו , ויש לו אינטרס לדעת את זהותו , כאשר לא מדובר בילד קטן. לכן האימוץ צריך להיות פתוח. כשמדובר על תינוק, אם שוללים באופן גורף את זכותו לדעת את זהות ההורים הביולוגים בגלל אינטרסים של הביולוגים עצמם,  יש בעיה להגיד שבגלל זה האימוץ יהיה סגור. זה כי כך למעשה אומרים שהורים יכולים לותר על ילד . במוקד חוק האימוץ צריך לעמוד הילד. דרישת ההסכמה של ההורים לאימוץ מבטאת הנחה עובדתית שההורה אמון על טובת הילד, והמדינה לא יכולה להתערב. נראה אבל שצריך להיות מצב שבו הורה לא יכול להסכים לסוג מסוים של אימוץ רק בגלל אינטרס אישי שלו. נראה שלהורים יש כח לבחור את סוג האימוץ, אך זה לא צריך להיות כך בגלל הרציונל בחוק, לפיו למשל המדינה יכולה להתערב כשההורים עושים בעיות באימוץ. האימוץ לא צריך להיות סגור רק בגלל שכך האם הביולוגית רוצה. בפועל אצלנו, ההורים הביולוגים מעדיפים אימוץ פתוח בד"כ , אבל השירות לילד מעדיף סגור , ואם ההורים מסכימים לסגור, מעדיפים זאת. זה כי באימוץ פתוח יש פחות משפחות שמוכנות לאמץ.  אם יותר משפחות יהיו מוכנות לאימוץ פתוח , אולי יהיו מצבים שנעדיף אימוץ פתוח , גם אם הילד יגיד שהוא לא רוצה קשר עם ההורים .  זה כי אימוץ פתוח הוא דוקא טוב לילד ועוזר לו למצוא את מקומו , גם במשפחה המאמצת.  אם זה לא משרת את האינטרס של הילד , אז לא נכון לקרוא לזה זכות. במקור ההתיחסות לילדים היא מעין קנינית, ולא הוציאו ילד מהוריו אלא כשממש פוגעים בו , בגלל שלהורים יש זכות עליו. כיום צריך לאמץ השקפה אחרת שמתאימה לילד נשוא הזכויות , ולהגיד שכל דרישות הורים בקשר לאימוץ, נגזרים מזכויות הילד , כחלק ממישהו שיש לו אינטרס במצב רגיל בשמירת יחסים עם משפחתו. לכן האידיאל זה אימוץ פתוח , למרות שהורים מאמצים מעדיפים כיום סגור.  קשה לומר שלילדים יש זכות להורים הטובים ביותר, אלא זכות יחסית להורות שטובה דיה. בכ"ז לא צריך להיזדקק למושג של זכויות הורים , ושלכן נאפשר לילד להיות במשפחה שלא טובה לו. צריך להגיד שלילד יש זכות חלקית ונגן עליה עד גבול, במקום להגיד שלילד יש זכות שלמה , ואותה נאזן עם זכויות הורים , כי זה אומר שלהורים יש זכות מעין קנינית. לגבי שירותים קהילתים – צריך לקבוע קריטריונים לנתינתם , ולחשוף אותם , ואז יהיה אפשר לראות אם הם מתקימים.  כיום יש יותר התערבות של ביהמ"ש בלתת הוראה לרשות לתת שירות מסוים לילד. כשהילד תינוק יש יותר סיבה לחשוב שלילד יש אינטרס לאימוץ סגור , ויש התאמה בין רצון זה לרצון המאמצים. ככל שילד מבוגר יותר , התנגדות גורפת של מאמצים בפוטנציה לאימוץ פתוח משקפת אינטרס שלהם, ולא של הילד המאומץ.  יש פס”ד שאומר שאימוץ פתוח טוב לילדים מבוגרים יותר . למרות זו הפסיקה עדיין בעיתית כי היא לא מציע מורה דרך של בחינת סוג האימוץ. לדעת המרצה , מורה הדרך הזה צריך להיות תחושת ההשתיכות של הילד ומה שחשוב לו.  הקשר אחר זה מצב שבו היו 2 ילדים מאומצים , שאח"כ הוריהם השתקמו ורצו שיחזרו אליהם. השופטת אמרה שהיא התרשמה שהילדים בוגרים ומבינים את המצב, והיא החליטה משיחה איתם שטובתם מחיבת הישארות במשפחה האומנת. אם היתה לנו זכות לזהות כזכות להשתיכות זו היתה יכולה להיות "תעודת ביטוח" שיש פה לא  רק כבוד של ילד ,אלא  גם התחשבות במה שחשוב לו . פה הזיקות המשמעותיות זה זיקה למשפםחה אומנת , ואם היינו גם מכירים בזהות, לא היינו פוגעים ברצון זה . פה  הגיעו למסקנה טובה גם בלי זכות לזהות, אך אם היא היתה, אז היינו יכולים להכריע פה ע"פ ביתר ביטחון.

כאשר יש הורה מכה, מענישים את ההורה ואומרים שזו מתוך חמלה לילד. מה קורה עם זה שההורה אכן פגע , אך למעשה הוא עדין אוהב את הילד והילד עדיין אוהב אותו? כאשר רק מענישים את ההורה  ולא מתחשבים בילד , יש פה  בחירה פוליטית שיש מערכות יחסים ואנשים שלא נתפסים כראוים להגנה . יותר קל לחברה להאשים הורים שסוטים מנורמת התנהגות הורית שנראית לנו נכונה , מהכרה באי צדק חברתי שלנו שיוצר את ההתנהגות  הלא טובה של ההורים . מצבי משבר במשפחה זה מצבי סיכון לילד, והחברה צריכה לפעול לשיפורם.  החברה חושבת שכשהיא מענישה הורים , היא נתנה מענה הולם לצרכי הילד . אך למעשה , יש עוד גורמים שצריכים לקחת בחשבון ,ולראות מה הקשר בין ההורה לילד, ומה גרם להורה להתנהג בצורה שלילית- למשל מצב כלכלי לא טוב. ילדים בסיכון שמוצאים מבתיהם בד"כ לא התעללו בהם . הם מוצאים בעיקר בגלל הזנחה . הם בד"כ באים ממשפחות של מצוקה כלכלית. בנקודת זמן נתונה נכון להוציא ילדים ממשפחה, אבל לא ניתנה להורים אפשרות לטפל באופן יותר טוב בילדים -  לא ניתנים להם ולילדים שירותים חברתים שיכולים לעזור להם.  

*מי שיוזם אימוץ זה פקיד סעד ששוקל את הנתונים שמחליט שאם א"א לטפל בענין בדרך אחרת , הוא יפנה לביהמ"ש. שיקול דעת שלו ניתן לביקורת כי זה שיקול דעת מינהלי וניתן לתקופו בבג"צ.  

  סיכום זכות לזהות: פה זו פעם ראשונה שאנו נזקקקים לתודעה של הילד . דנו בהקשרים שראינו איך זכות זו משנה תוצאה. במאמרים יש דוגמה למקרים וגם עניין חזקת גיל הרך.

רב תרבותיות-נושא שישי
אפשר לכבד את זכות הילד לזהות תרבותית בצד זכויות אחרות אוניברסליות. מחויבות לרב תרבותיות זה חיוב להכיר בערך השווה הבסיסי של רוב תרבויות העולם, ולחפש בהם את אותה מחויבות לערכי יסוד אוניברסליזים.  צריך להבין שאותה מחויבות יכולה להוביל לנורמות שונות, כי זה תלוי בקבוצה. מחויבות לרב תרבותיות מציבה אתגר של התגברות על האנוכיות שלי והערכים שלי , ולהגיע למקום שאפשר לראות שי שאנשים שמכבדים אחרים , שתרבותם שונה משלי. משטר זכויות האדם בישראל הוא לא רב תרבותי. אין הילך מחשבה בביהמ"ש ואין לו כלים מתאימים בשביל מחויבות לרב תרבותיות.  שם קבוצת הרב מחליטה מי יתקבל לשם . לא בטוח שקהילת המוצא מרגישה שקולה נשמע כשמתקבלות החלטות שם.  יש לנו קושי להגיע למחויבות לרב תרבותיות. זה נוגע גם למשל למדיניות חינוך והעדפת חינוך מסוים – דתי , חילוני , כיבוד תרבויות של תלמידים ממיעוטים שונים. ביהמ"ש העליון רק מתחיל עכשיו להבין ולת מענה לנושא זה , וזו הבעיה. 

ב"ה   , ז טבת תשס"ד                 שיעור עשירי

*פריטים הבאים לא מחויבים לבחינה: נושאים א-ג ע"א 2266/93     כל מה שמעבר לתקציר  ,נושא ד ,ה- - ע"פ 4596/98, נושא ה- ע"א 2034/98, נושא ד- דו"ח הועדה. המבחן יהיה אמריקאי עם חומר פתוח . 

התפקיד המשתנה של מושג טובת הילד- נושא 3

במאמר בנושא , שמצביע עליה המחבר היא בעיתיות רלונטית גם לימינו , אפילו שנכתב בשנת  תשל"ד. גם כיום לא ברור מה משמעות המושג טובת הילד. יכול להיות שאותו מקרה יגיעו ל-2 שופיטם , והם יגיעו למסקנות שונות. שיפמן אומר שזה מושג שסובל כל תוכן. יש פס"ד מלפני 10 שנים , בשם צפאדי , ששם רואים איך תפיסות מתקדמות ומודעות לזכוית אדם מעצבת את מושג זכויות הילד ונותנת לו מושג פחוןת מבהיל, לעכשיו. לא ברור איך יסתכלו על זה בעתיד אבל. פס"ד צפאדי דיבר על ילדה שאמא היהודיה נפטרה , ואביה המוסלמי התעלם . כשהןא הבין שהוא יקבל כסף ממנה, הוא החליט לגדל אותה, אך למעשה נתן אותה לבת דודתו שגידלה אותה בהזנחה. אח"כ היא הועברה למשפחה יהודית, והאבא רצה להחזירה. ביהמ"ש השעי קבע שהיא מוסלמית בגלל אביה . בכ"ז, מדובר ילדה כפולת דת , ולכן אולי לשופט במחוזי כן יש סמכות. זה הגיע לביהמ"ש המחוזי , שקבע שטובתה שונה מקביעת בי"ד השעי, בגלל שהיא ילדה כפולת דת. זה ממחיש את הבעיתיות שבמושג. בסוף, בג"צ קבע שהילדה היא יהודיה . זה לא בגלל שהיא גודלה בתנאים מזניחים , אלא נתפזו למשהו טכני , שלפי חוק כלשהו היא יהודיה ולכן לא בסמכות בי"ד השעי. אם הילדה לא היתה כפולת דת ,השופט לא יכל אז להיזקק לרצונה . כיום, ביהמ"ש העליון אומר שפסיקת בי"ד דתיים על טובת הילד כפופה למבחנים שהוא יקבע . הדיון על טובת הילד מטעה . זה כי הבעיה היא לא לבוא ולראות אם מה שנפסק לפני 50 שנה מתאים להשקפות שלנו על טובת הילד היום , אלא לראות איך השיטה המשפטית שלנו בעיתית בנוגע לפס”ד  שניתנים היום. גם כיום יש בעיתיות לגבי מושג טובת הילד , בפסיקה . זה כי היא אומרת שזה מושג שהם יוצקים לתוכו תוכן , ולכן הם למשל אומרים ששיקול דתי לא יגבר. 

פסיקה של ביהמ"ש העליון לא צריכה להפריע לשיקול הדעת שלנו. בפס"ד צפאדי חשבו שביהמ"ש מחויב לעקרון שמושג טובת הילד סובל תכנים דתיות שונות , ומאידך גיסא , יש שאיפה סמויה למנוע מהילד במקרה מסוים , פגיעה בשל הפעלת הסמכות בידי בי"ד הדתי. בפועל , רואים שיש כאן ניסיון למלט את הילדה מסמכות בי"ד השעי . יש פה ניסיון לומר שהתוצאה שרוצים להגיע זה שהילדה לא תחיה בתנאים של הזנחה ,  אך לא מוכנים להגיד שאם זוו היתה ילדה מוסלמית , עדיין היו מגינים עליה. פס"ד זה בא הרבה לפני האמנה של זכויות הילד. אלמלא הילדה היתה כפוית =דת , ביהמ"ש לא היה מתערב.ביהמ"ש אומר שבי"ד השעי לא אומר כלום על זה שטובת הילדה מחיבת מסירתה לרשות בן זוג אחר , ולא אומר כלום על תנאי ההזנחה שלה. יש פה ביקורת. לא נכתב במפורש שאם הילדה הית המוסלמית עדיין ההחלטה העתה נפסלת , פה היה את מבחן הדת לטובת ילדה תלוית דת , אך כשאין ילדה תלוית דת , אין מבחן כזה , ואין התחשבות במושג טובת הילד. האבחון של פס"ד הוא לענין כפילות דת , במקרה שאין כפילות , בעיתי להחיל את תוצאתו.  זה פחות ענין פה של מושג טובת הילד , ויותר עניין של דת. השופט חים כהן אומר שצריך להיות שיקול של טובת הקטין, ןלהגיד שאילו הוא היה יכול לנהוג בצורה מחושבת, כך הוא היה נוהג, ומעניק אפקטיביות לאותה דת או אזרחות שהיתה הכי אפקטיבית לה. פה אומרים שהדת הכי אפקטיבית זה היהדות , כי הכי טוב לה זה להמשיך לחיות במשפחה שהיא חיה עכשיו, ולא איפה שהיא חיה עכשיו. אין קשר בין מבחן הדת האפקטיבית שהוא מציע  לבין דת.  גם בי"ד השעי היה יכול להגיד  שצריך לבחור דין שתצמיח לקטין טובה יתרה , כמו שביהמש אמר . הם חשבו ששם טובתה זה להיות עם האבא. יש פה מושג שהוא גם ריק מתוכן וגם מטעה אותנו. יש לנו פה פסיקה עם רטוריקה שמכניסה את מבחן טובת הילד כמבחן בעל תוכן אחיד בדלת האחורית. לגבי ילדות כפולות דת , זה טוב שאומרים שצריך להיזקק לרצונה המשוער, שהוא לא לחיות בתנאי הזנחה. אבל, מכניסים מבחן זה שיכול לחול על כפילות דתות שונות, רק ביחס לקבוצה מועדפת של ילדים כפולי דת , וזה אבסורדי.  כי כאילו רק אז אפשר להכריע במושג טובת הילד. כל ביהמ"ש מחליט מה טובת הילד בקשר לתפיסתו שלו, וזה בעיתי. פה גם ההכרעה זה רק על כפילות דת , וזה עוד בעיה . בנוסף, לא כל השופטים קיבלו את מבחן טובת הילד של השופט כהן. זילברג למשל מתנגד להיזדקקות לרצון המשוער של הילד.  ביהמ"ש לא קובע מהי טובת הילדה , אלא אומר שאת זה רק הערכאה המוסמכת יכולה לקבוע, וזה בהתאם לדת.  כשפס"ד ניתן כבר נכנס לתוקף חוק הנוער, וביהמ"ש לנוער היה צריך להורות להוציא את הילדדה מכח חוק זה , שמגן על ילדים מהתעללות והזנחה. ע"ס זה כבר היה אפשר לפסול את הכרעת בי"ד השעי. יש פער בין פירוש טובת הילד אז , לדין שאומר שצריך להגן על שלום הילדץ טובת הילד אז יכלה להובית למסקנה הפוכה ממסקנת החוק. ביהמ"ש אחד יכול להגיד שטובת הילד אומרת שנשאיר במשפחה, ואחר יגיד שנוציא אותו כי המשפחה מזניחה אותו. יש פה חולשה של מבחן טובת הילד , חא משנה איזה ביהמ"ש מעצב אותו. המבחן עצמו חלש. זה שיש מבחן שביהצש הוא זה שממלא אוצות בתוכן , ובלעדי ה אין לו תוכן , זה בעיתי ופוגע בילד. זה כי מרחב שיקול הדעת שניתן לו להכריע בטובת הילד הוא מרחב שנותן לטו לפגוע בילד כאדם, ע"פ השקפות ביהמ"ש על טובת הילד. אין פה סיבה להפלות בין ילד למבוגר , כאשר מדובר על ענינים של זכויות יסוד. אנו סומכים על ביהמ"ש שיעצב את עיקרון טובת הילד בדרך ראויה , אבל זה לאו דוקא כך. אין מה לעשות עם מושג טובת הילד והוא לא יכול לשמש מורה דרך עצמאי בהכרעה על טובת הילד , לכן המאמר של אור , שמדבר על פסיקה מחו"ל, עדין מתאים . זה כי הצובנה הבסיסית שלו נכונה לכל ביהמ"ש שבו ההכרעה מתקבלת היא עיקרון טובת הילד.  למעשה , זה שאנו תלוים בביהמ"ש ושאר מוסדות דומים שיתנו תוכן למושג , זה בעיתי.  צריכים להיות פחות תלוים במוסדות , בגלל שיש זכויות בסיסיות שבהם הם לא צריכים להתערב.  זה בעיה כאשר ביהמ"ש צריך לצקת תוכן למושג זה , למשל כאשר יש עניין של תרבות מסוימת , שביהמ"ש העליון לא הולך לפיה. לכן , גם אם למשל בי"ד דתי יגיד משהו אחד, ביהמ"ש העליון יכול להגיד משהו אחר. הוא יגיד שזה טובת הילד , כי זו השקפתו, אך זה לאו דוקא לטובת אותו ילד, כי לו יש תרבות ואמונה אחרת.   

פס"ד ברק נגד בי"ד השעי -  מדובר על הורים  שכאשר התגרשו היו שניהם מוסלמים.  אחרי שהיה להם סכסוך על משמורת הילד, האם, שהיתה יהודיה , התאסלמה ואז חזרה להיות יהודיה . שני ההורים של הילד בעת לידתו היו מוסלמים.  ב"גצ ממלט את הילדים מסמכות בי"ד השעי.  בעצם הוא מתחמק משיפוט חזיתי ישיר למען טובת הילד. הוא קובע שלא נכון שהילד יתפס כמוסלמי , ולכן לבי"ד השעי אין סמכות בענינו. יש פה מצב של כפל דת , ובי"ד השעי אין סמכות מאחר ולא מדובר על ילד ששני הוריו מוסלמים.  הבעיהש ך שיפמן עם פס"ד הוא שיש ענין שהאם הפכה ליהודיה אחרי הסכסוך. יש בזה הערמה על בי"ד השעי . אולי ביהמ"ש היה צריך להכשיל את ניסיון ההערמה של האם על החוק באמצעות ניסיון ההתגירות שלה . מה שצריך לענין זה לא ניסיו התחמקות זה. איך אפשר להצדיק הבחנה בין מישיהו שאחד מהוריוהתגיר, לילד  ש-2   הוריו נותרו מוסלמים גם אחר גירושיהם.  שיפמן אומר שמוסלמיה מלידה שהיתה מתגירת ולכן היתה אומרת שבי"ד השעי לא יכול לדון בה ,היתה זוכה לגישה אחרת. אז ביהמ"ש היה מוטרד פחות מכך שטובת הילד תקבע לפי השקפות הדין המוסלמי. מושג טובת הילד ניזון לא מהשתיכות הוריו , אלא ממרכיבים של מערכת היחסים במשפחה. שיפמן אומר שטובת הילד , ברמה המהותית של מערכת יחסים במפשחה שונה אצל מוסלמים מלידה ,לעומת מישהי שהתאסלמה. הנורמות והמסגרת שונים במצבים  אלו . יש פה הסבר של ההחלטה, מבקר אותה בגלל עניין העורמה של האם, ובסוף מצדיק את ההחלטה כי מדובר באם שהיתה יהודיה , התאסלמה ואח"כ חזרה ליהדות. במקרה של מוסלמית מלידה , ביהמ"ש היה מגיע למסקנה אחרת.  הביקורת הזו, לדעת המרצה, פחות מענינת. זה לא משנה למה האם חזרה ליהדות. מה שצריך לענין זה מה טובת הילד, לא משנה איזה בי"ד קובע . טובת הילד לא צריכה להשתנות בגלל ניסיון עורמה , ולא צריך לשאול אם צריך להעניש את האם . מערכת המשפט צריכה לשאול עצמה האם זה שאנשים משנים דתם כדי שתינתן משמעות אחרת לטובת הילד, הוא מצב נסבל מבחינתנו.  ההנמקה של שיפמן לא משרתת את טובת הילד. ההנחה העובדתית שלו לא נחשפת בפס"ד  שביהמ"ש החליט שאין סמכות לביד השעי כי האם יהודיה במקור , ולא גיורת. העיקרון של טובת הילד פה עמום. נניח שבמקרה עתידי אם מוסלמית רוצה להידין עם הורי בעלה שנפטר על משמורת הילד. שיפמן אומר שבג"צ מכריע בנושא לא בהתאם להשקפות הדין הדתי אלא בהתאם לרכים הפסיכולוגים של הילד, אבל זה לא כתוב בפס"ד. זה ידון בבי"ד שעי. לפי שיפמן, אם מדובר באם חילונית , והורים דתים רחוקים, הילדים גדלו כחילונים, בלי זיקה לחיי כפר , ויהיו אומללים אן יחזרו למקון ההורים , ונניח גם שהיו בנתק עם האב. פה אפשר להגיד שטובת הילדים זה לגדול עם האם. אפשר לטעון , כמו שיפמן, לפי פס"ד ברק זה אסמכתא ליטול סמכות מבי"ד שעי בגלל טובת הילד , ושתרבותו לא מוסלמית. אך זה לא כתוב במפורש בפס"ד שהלכרעת בי"ד שעי אין סמכות בגלל שתרבות האם וילדיה שנולדה כיהודיה שונבה מזו של ילד מוסלמי אחר. זו רק הנחה של שיפמן.  זה לא נכתב בפס”ד כי הוא מבוסס על טובת הילד , שזה עיקרון עמום . השאלה היא אם יש פה מורה דרך מחייב, גם אם נגיד שבפ"סד  ברק ביהמ"ש רצה שההכרעה בענין הילד לא תהיה בידי הכרעה משפטית, שרחוקה מעולמו התרבותי של הילד, כמו ששיפמן אמר. זה לא מגן על ילד עתידי שירצה להיאחז בדעה של שיפמן , כדי שההכרעה תהיה לטובתו.   שיפמן אומר שהסיבה שבי"ד השעי לא החליט פה זה כי האם נולדה כיהודיה , ותפיסות המוסלמיות של בי"ד לא מתאימות לאותו ילד. זה כאילו אומר שביהמ"ש רצה להכריע לטובת אותו ילד ספציפי ועמדה לטובתו טובת הילד.. גם אם שיפמן צודק, אם ילד מוסלמי ירצה להשתמש בזה , הוא יוכל לכאורה  , כי בג"צ אמור לראות לנגד עיניו את טובת הילד. לפי חוק מוסלמי להורי האבא יש קדימול להורי האב, וכך בי"ד יקבע, אפילו אם זה יגרום נזק לילדים. למעשה שיפמן בונה משהו באויר , שא"א להיאחז בו בביהמ"ש כי הוא לא נמצא ממש בפס"ד. אפשר להניח ששיקולי ביהמ"ש היו אחרים. לכן התועלת ממאמרו מוגבלת, כי עיקרון טובת הילד בעיתי ומ אפשר מרחב גדול מדי של שיקול דעת. אין פה חידוש בכך שביהמ"ש לא כותב הנמקות להחלטתו. אם זה עיקרון שסובל כל תוכן, אז זה לא עיקרון טובת ילד , אלא עיקון שתלוי בעולם האישי של שופטים .אם זה כן תלוי בעיקרון  טובת הילד, צריך שהוא ישמש כמורה דרך מחיב, ופחות להכניס דעות אישיות של שופטים. הבעיה זה שזה מושג עמוםשיפמן אומר שיש הבדל בין מוסלמית מלידה שהתגירה ,למוסלמית שהתאסלמה כדי להינשא לבעלה מבחינת יחסים במשפחה. אם מישהי התאסלמה , אז התרבות במשפחתה שונה ממשפחה מוסלמית , שהיא דומה לתרבות הילד המוסלמי. לכן צריכה להיות סמכות לבי"ד השעי. יש פה הנחה סמויה שתרבות של אנשים שלא התגירו ונשארו מוסלמים , שונה מתרבות של יהודים ונוצרים. ההנחה שלו היא שהשתיכות דתית של הורים יכולה להעיד על מרכיבים של מערכת יחסים במשפחה. המרצה חולק על כך  , ואומר שטענה זו טעונה הוכחה. יש בעיה מבחינת הנכונות העובדתית של שיפמן. הוא מנסה לסנגר על החלטת ביהמש באמצעות הכרעה שלא מפורשת בפס"ד . יש בעיה שאנו מקבלים החלטות על הנחות לא מפורשות. זה פוגע בטובת הילג כי א"א להשתמש בזה כדי להגן על ילד אחר, ולדחות החלטות שסותרות הנחות מפורשות.  בעיה נ וספת זה שההנחה לא מפורשת, שבאמצעותה הוא מצדיק את ההחלטה, מוטעית לגופה. ביהמ"ש לא נימק למה נכון שאצל אותו ילד מסוים לא ידון בבי"ד השעי . הכל זה הנחות של שיפמן.  הוא גם מניח שהשתקפות דתית של הורים מקפת יחסים מהותים במשפחה. גם הנחה זו לא מנומקת ולא מפורשת.  זה חוסר נימוק כפול.  הוא לא רואה צורך של ביהמ"ש לאבחן שפה מדובר על אבחנה בין מוסלמית מלידה ליהודיה מלידה . לכן הוא גם לא רואה בעיתיות בזה שהוא מניח שהשתיכות דתית משקפת יחסים ממשים. יש פה מסורת של הנחות בקשר לטובת הילד, בלי הנמקה . לזה שותפים גם ביהמ"ש וגם מי שמבקר את ביהמ"ש. אין דיון שמציב סימן שאלה בנוגע להנחות עובדתיות על טובת הילד. אין לנו קביעות החלטיות שזו ולא אחרת היא טובת הילד, כי כך מוגנות זכויותיו, וזה חיסרון. הילד נמצא חשוף לשינוי עיתים ושופטים בנוגע לטובתו , כי אין חובה לנמק החלטה באמצעות פניה ואיזון בין זכויות שמוקנות בחוק. זה הביקורת של המרצה על עיקרון טובת הילד. יש גם ענין שמושג של טובת הילד סובל כמעט כל תוכן וגם זה בעיתי. 

ב"ה , י"ד טבת תשס"ד         שיעור 11

נושא 4:  זכויות הילד במשפט הישראלי – האמנה וח"י:  

מאז חקיקת ח"י , כשיש אמנה שאושרה מול חקיקה ראשית, חקיקה ראשית גוברת. כשיש אמנה מול חקיקת משנה , האמנה גוברת. כשיש 2 פרשנויות חלופיות לחוק ישראלי, נבחר בפרשנות שמתאימה לאמנה . זה אושר בפס"ד. אם יש ח"י מול חוק רגיל שנחקק לפני ח"י,  החוק הרגיל שקדם לחוק יסוד גובר, אבל נפרשו בהתאם לח"י. אם יש חוק רגיל שנחקק אחרי ח"י , החוק הרגיל  צריך לעמוד במידתיות. 

נושא חמישי – סנגוריה על זכויות אדם, שינוי חברתי מנקודת מבט של הילד כלקוח

צריך לראות איפה סניגוריה זו נמצאת בחברה  כפי שהיא היום.  בעבר מושג של טובת הילד היה עמום, ועמימותו הובילה לשימוש בו כדי להצדיק מטרות שהם זרות לאינטרסים של הילד.  בישראל , אחרי קום מדינה אמרו שטובת ילד יהודי זה לגדול בישראל- אתוס הציונות. לא ברור אבל מה הקשר בין אתוס זה לטובת הילד. דיברנו גם על עניין רגישות תרבותית כמו בפסד ילד הזולו. רגישות תרבותית זו מטרה ראויה , אך צריך לראות האם זה עוזר לילד. במקרה זה מטרה זו היתה זרה לטובת הילד. 

יש סכנה בהגנה על הסדר החברתי בחסות מושג טובת הילד. הורים רוצים לעצב את ילדם כמראה דמותם. יש יותר ביקורת כלפי ניסיון לעצב ילד כצבר האידיאלי. הורים תמיד מנסים באיזו מידה לעצב ילד לפי ציפיותיו , כאשר הוא מזהה ציפיות אלה עם טובת הילד – הם חושבים שזה לטובתו. למבוגרים יש פנטזיה על איך הם רוצים שילדיהם יהיו. בהיסטוריה ניסו לעצב חיי ילד בדפוס מוגדר מראש. זה דיכא את תחושות הילד וביטוים. היתה פגיעה בילד בשם טובתו. זה לא תמיד במכוון . אליס מילר אומרת שפגיעה זו של דיכוי רצון חופשי ותחושות נמצאת בהרבה מערכות יחסים שותפיות כי האנשים שנפגעים בילדותם, משליכים את זה על מערכת יחסים מאוחרת יותר. הם למשל לא מספיק סובלנים לרצון זולת שכפוף לו.  צריך לשים לב לזה 

כי יש קשר בין מה שאנו מכירים למה שאנו עושים.  לפעמים יש הורים שהשקפתם הפוך לזה של הוריהם, אבל הם מאמצים את הדפוס הכפיתי של הוריהם ביחס לחינוך ילדיהם. הם לא רואים בדפוס הכפיה כבעיתי, אלא רק את אמונות ההורים  לגבי מה טוב לילד כבעיתים . אבל, אם להורה אין זום כיוון , זה מבלבל את הילד שמתנסה בדברים ונפגע מזה . צריך שתהיה נקודת איזון בה מדריכים ילד, אבל גם מאפשרים לו לבחור עבור עצמו ולחיות את חייו.זה אבל אידיאלי , ובד"כ המצב לא כך.

כשמדברים על הגנת ילד, יש סכנה שלמעשה זה יהפוך להגנה על סדר חברתי. אנו נגיד שבשם טובתו נשל ילד שמתפרע למעון נעול ולחנכו מחדש. אנו אומרים שמה שטוב לילד גם טוב לחברה – יפסיק להתפרע, וטוב לו לרבל חינוך מחדש. צריך אבל להיות סקפטי בקשר להנחה זו . אולי צריך לראות מה באמת נכון בשבילחו, ולפעמים מה שנכון בשבילו לא משרת הכי טוב את הסדר החברתי הקיים.  המדינה צריכה להתשנות ולהקנות זכויות חברתיות , ולהיות עם יותר חמלה ורגישות לעוול שנגרם לילדים ,כדי שתוכל להתמודד איתו ולא להקיא אותו מתוכה.  

למה מושג טובת/הגנת  הילד מסוכן לילד? כי כשאדם צפוי לענישה פלילית יש לו הגנות משפטיות שנועדו להכביד על שלילת חירותו, לדוגמה , חזקת חפות. כשיש 2 ילדים , אחד פרץ ל-20 מכוניות וגנב , ורוצים לשלחו למעון נעול לחצי שנה אחרי שהוא הואשם. יש לו זכות ליצוג משפטי , שאפשר אז להוכיח שהוא לא עשה עבירה , ואז לא ילך למעון וימשיך לגנוב. מה קורה כשיש ילד שלא פרץ לרכבים , אבל הוא צריך ללכת למעון נעול לשנתים ,כי יש התעללות בביתו וכי הוא ברח מכל מסגרת אחרת . אותו שמים במעון לא כי הוא פשע אלא כי נשקפת סכנה לשלומו. לילד כזה אין זכות ליצוג משפטי , אבל במעון זה הוא עלול להיות עם עברינים וזה יכול להזיק לו. לו גם לא נותנים לעין בדו"ח של פקידת הסעד שהחליטה שטובתו היא להיות במעון שם . זה בניגוד לילד שהואשם בעבירה , שלו יש זכות לעיון בראיות.שם גם יש עניין של ספק סביר. אנו חושבים שלילד עם ההתעללות  יהיה טוב להיות במעון, ולכן לא נותנים לו הגנות שהמשפט הפלילי מבטיח. לכן כשמישהו אומר שהוא פועל לטובת הילד , יש לו יותר מרחב לפגוע דוקא בילד, בשם טובתו. ההוכחה בהליך האזרחי , שאכן יש סכנה לילד . מספיק מאזן הסתברויות , שאכן הוכחנו סכנה לטובת הילד. שם יש לילד יותר פגיעה , כשמתערבים בעניניו. יש נטיה לותר על הגנות משפטיות של אדם שצפוי לענישה במסגרת מסוימת, כאשר אותה מסגרת ניתנת לצרכי טיפול. בענישה זה למעשה אותה מסגרת ,אבל כשזה במסרת הליך פלילי יותר מגינים על הילד .  הפיתרון לסכנת שימוש לרעה זה קודם להכיר בזכויות הילד. אם רוצים להחליט אם פיתרון טוב לילד, צריך אולי למשל להגיד שלא להחזיק באותם מוסדות עברינים אלימים יחד עם ילדים שנמצאים שם בגלל שסבלו מהתעללות. צריך גם יותר לדאוג שילדים שם יוכלו ללמוד, ולא להחליט בשבילו מראש מה במה הוא יעסוק. יש שימוש במושג טובת/זכויות הילד כדי להגן על סדר חברתי וזה לא טוב. צריך לראות מה אכן לטובתו ולא מה טוב לקהילה. צריך להפסיק להצדיק החלטות שנועדו לשרת טובות שונות , בשם טובת הילד ולראות אם אין כאן בעיה של רטוריקה של טובת הילד שמשמשת אינטרסים אחרים. הרבה פעמים יש ויתור על הגנות משפטיות בצל של צידוק פטרנליסטי -התערבות בענין הילד- חושבים שאנו יודעים יותר טוב מה טוב לו, ופועלים נגד רצונו כי אנו חושבים שזה טוב לו.  יש למשל פס"ד מקגיור אין הבחנה בין אמצעים עונשי  לטיפולים. הוא לא אמר שיכול להיות שימוש באמצעים שמשמשים לענישה , תוך היאחזות בכונה אוביקטיבית להטיב את מצב הילד. הם חושבים ששימוש באמצעי ענישה זה דוקא לטובתו, אך צריך להפריד בין אמצעי ענישה לאמצעי הגנה.  אם למשל יש ילדים שהם במעון והם עושים בעיה במעון ושמים אחד מהם  שלא שם בגלל עבירה אלא בגלל התעללות, בצינוק. הם חושבים שזה לטובתו אבל זה לא נכון . זה ביטול למעשה מושג של טובתו. צריך להגיד שאסור להשתמש באמצעים מסוימים , גם לשם טובת אדם.  יש למדינה מדי חירות להגביל את זכויותיו  ולפגוע בו , בשם טובתו. 

 יש גם בעיה של המדינה להבטיח שירותים קהילתים לילד , ולכן טובת הילד בלית ברירה היא לפעמים לשלוח אותו למסגרת נוקשה , כי אין מסגרות אחרות שיכולות לתת לו מענה , בגלל חוסר תקציב. 

המשפט הפלילי נועד להוות קו גבול , שמעבר לו , לכל אדם מובטחות זכויות יסוד שמגינות עליו מפני חשש לתגובה של המדינה והעיצומים שבעקבותיה. כשמכתירים התערבות המדינה כחלק מטובת הילד היא עלולה לחשוף אותו לתגובה של מדינה על התנהגות שלו שהיא לא פלילית, אלא פשוט לא טוב. לסנקציות של משפט פלילי יש יחוד , שאומר שנאפשר לאדם שהוא לא עברין חרויות שנשללו מעברין. כותרת של טובת הילד חושפת את הילד להתערבות בהתנהגות שהיא לא פלילית, שביחס למבוגר לא היו מתערבים , למשל בהתאבדות.  פעם לא שמנו לב למחיר שילד משלם על חירות הגנתית . מבחינת היסטורית, כשילד מפר נורמות חברתיות , עו"ס למשל יכול לפעול באורח מודע כדי לקדם את הגנת החברה מפניו, בשם טובתו. את אותו ילדא אפשר להגדיר  כקרבן של חברה אך גם כתוקפן. למשל ילד שחי ברחוב אפשר לקרוא לו ילד רחוב  והרבה פעמים המדינה לא טיפלה בו טוב. ילד שברח מבית בגלל התעללות, כשהוא מסתבך בפלילים כדי לשורד ברחוב, הוא עלול להיות מוצג כילד שעזב את בית הוריו כי לא רצה לקבל את מהות ההורה , שזה לא נכון . צריך להתחשב גם בהתעללות קודם.  הכותרת היא של הגנה , אך למעשה חושבים שיש אשם מוסרי בילד, שמצדיק התערבות. מה שמענין זה שילדים נוטים להאשים את עצמם גם בתוצאות של דברים פוגעים שנעשו כלפיהם- למשל מאשימים עצמם אם היכו אותם. הם גם עלולים אפילו להדחיק את עצם הפגיעה בהם . הוא מעמיד במוקד רק את התנהגותו הרעה כביכול.  במקרים רבים ילדים שברחו מהבית מתוארים כשותפים פעילים בעברינות
, אך למעשה הם קורבנות. גם פעילותם העברינית משקפת בו זמנית קורבנות עם השתתפות פעילה במעשה לא חוקי . למשל ילדים שסוחרים בגופם תוך סיכון אחרים , כדי לממן את חיי הרחוב שלהם. זה עבירה שמבטאת את קרבנותם. 


החשש מהילד מתגבר כשהוא מגיע לגיל ההתבגרות, במיוחד למשל לגבי החלטות שלו על סמים ואלימות. לכן יש תפיסה רווחת שמבוגרים צריכים להתערב בחייהם כי הם מפחדים לתת להם כוח. אנו חושבים שהם לא מספיק בוגרים , אבל למעשה יש להם יותר הבנה ממה שהחוק מיחס להם. בעיה גדולה כיום זה עברינות נוער. לפעמים זה פשוט תהליך של גדילה , והם נגמלים מזה בעצמם. לדוגמה זה התחצפות לעובדי ציבור. זה אסור משפטית , אך בד"כ זה עובר להם עם הגיל. יש גם עניין של פרדוקס – המבוגרים מקנאים בנעורים, אבל לא של כיון אלא של עידן אידיאלי. 

בשיח זכויות הילד אומרים שמתבגרים ראוים להבנה גם כשהם פועלים מחוץ לחוק, וצריך להבין תופעה זו כחלק מתהליך ההתבגרות. צריך לא לתיג מתבגר כעברין, אם זה לא הכרחי , ואם זו התנהגות שלא מצביעה על דפוס חיים. בד"כ בעברינות נוער, זה לא דפוס חיים.    החלטות משפטיות הרבה פעמים מנומקות על חשש ממה שילד יעשה בעתיד, מאשר מה שהוא עשה בעבר. 

הרבה פעמים אין הבחנה ברורה בין הגנת ילד להגנת החברה. צריך שנשאל את עצמנו על מי בעצם אנו מגינים. לא תמיד מבחינים היכן מסתימת הבטחת טובת הילד כקרבן והיכן התחילה הגנה על החברה מפני הילד. חוק הנוער – שפיטה ענישה ודרכי טיפול אומר שקטין שלא מלאו לו 14בעת מתן גזר הדין ,א"א לתת לו עונש מאסר. אותו חוק אבל לא אוסר על מעצר של קטין ,באותו מתקן כליאה ואותו תא שבו מוחזקים קטינים שהורשעו ולהם נגזר מאסר כי הם היו מעל גיל 14.  דוקא כשיש צידוק למאסר- אם יש הרשעה, לא אוסרים , אבל כשיש פחות סיבה – מעצר- כן עושים זאת.למעשה , ככל שישפטו אותו יותר מהר כך יטב לו. החוק הישראלי לא אוסר מעצר של מישהו שהוא מתחת לגיל אחריות פלילית. יש אמביולנטיות בחוק הישראלי – אפשר גם ללכת לפי טובת הילד וגם לפי טובת החברה. זה ביטוי לאמביולנטיות של החברה ביחס לילדים כי החברה מתחבטת בין זכות הילד להגנה לבין הגנה על החברה שהילד נתפס כמאים עליה. 

יש גם טעות שנותנים יותר מדי לעכב הגשת תביעה , כדי שהנאשם יגיע לגיל 18 או 14 ואז יהיה אפשר לשפוט אותו ביותר חומרה.  עוד מקרה של בעיתיות זה מקרה של קטין נזקק. חוק נוער טיפול והשגחה נותן הגדרות לקטין נזקק- קטין שיש סכנה לשלומו. דוגמה זה קטין שעשה עבירה פלילית ולא הועמד לדין כי למשל זה לא אפשרי.  אז יש הליך אזרחי להגנת הילד שנותן למדינה כלים דומים לאלה שיש לה כלפי ילדים שעברו על החוק. במקום לערוך לו משפט, שולחים אותו לאותו מקום שאליו היה יכול להישלח אם היה מורשע.  זה נעשה בהליך אזרחי עם פחות דרישות, אפילו שאין נגדו מספיק ראיות, דרך חוק זה . זה נראה שזה נועד להגנה על הילד כי אז אין לו תיק פלילי , אך למעשה לא מספיק מגינים עליו .זאת כי לא מחפשים פיתרון פלילי שמגן יותר ,אלא פיתרון אזרחי שפחות מגן על הזכויות של הילד, כי יש רף ראיתי נמוך יותר בהליך זה . התוצאה אבל זה אותו תוצאה שהיתה מושגת גם בהליך פלילי.  זה הבעיה. לדעת המרצה אסור לעשות בסעיף זה שימוש ביחס לבני  נוער שנושאים באחריות פלילית , אחרת יש תחרות עם חוק העונשין. סעיף 34 שם אומרים שיש אחריות פלילית רק אם זה מעבר לספק סביר. חוק זה  יוצר הליך אזרחי שמתחרה בהליך פלילי , אפילו אם הילד לא הורשע דרך סעיף זה . במסגרת ההליך האזרחי הוא עלול להישלח לאותה מסגרת מוסדית שלה היה נשלח אם היה מורשע בפלילי. זה בעיתי כי לא הוכחה אשמתו מעבר לספק סביר. 

הרבה פעמים משתשמים בסעיף זה כדי להגיד שמגינים עליו , אך למעשה הוא נפגע יותר בדרך זו.

עוד דוגמה לכך שלא ברור אם מגינים על ילד או על חברה זה במסגרת חוק הנוער טיפול והשגחה. כתוב שמי שלא ממלא אחר סעיף זה דינו 6 חודשים מאסר. השאלה אם זה מיועד גם לקטין שמפר הוראה שנועדה לטובתו. הבעיה זה איך מתיחסים לסעיף זה ביחס לילד עצמו . לכאורה אם למשל הוא בורח ממעון, הוא פר צו ואז אפשר להענישו לפי החוק הזה . זו עבירת סטטוס- אפשר להעמיד לדין רק קטין על הפרת הוראה שניתנה להגנתו.  בגין הפרת אותו צו אפשר לתת לו מאסר , אפילו שהעבירה שלשמה נועד הצו לא נתנה לו מאסר. זה עוד דוגמה לבלבול בחוק הישראלי.    

ב"ה , כ"א טבת תשס"ד         שיעור 12

 בשיעור הקודם ראינו את האמביולנטיות בחוקים שנוגעים לילד . זה משקף את המבוכה בחברה ובביהמ"ש שיכלו לפסוק אחרת.  הדו ערכיות משתקפת בחקיקה בלי היגיון פנימי . הבעיה זה שמחויבות לטובת הילד עלולה להיטמע במחויבות לסדר חברתי קיים , גם כשזה מתבסס על פגיעה בילד .  כאשר אומרים שצריך לקבוע קריטוריונים לזכויות יסוד של  הילד זה מכביד על שימוש ברטוריקה של הגנת הילד ככלי לפיקוח חברתי, כי אנו קובעים מסמרות. 

 זה נאמר גם במאמר של המרצה על קרבנות במשפחה.  יש פס"ד שאומרים שנעשה מעשה של אלימות במשפחה נגד הילד , אבל אז שואלים מה יעשו , ואז בד"כ ביהמ"ש לא נותן מקום לטענה שחושב שאותו עברין יבצע עבודות לשירות הציבור שמהם הקרבן ישאב סיפוק ויראה זאת כתיקון. לא נותנים גם מקום לתוצאה שיכולה לתקן את היחסים בין הילד להורה העברין. ביהמ"ש לא נותן לאינטרסים של הילד מספיק חשיבות.   ביהמ"ש אומר שאכפת לו  מהילד אבל יש לו שיקולים מערכתים כמו הרתעת הרבים ותגמול. אם רוצים להעמיד את הרתעת הרבים בראש, לא צריך לעשות זאת תוך כדי שימוש בסבל הילד, כי התוצאה הפוכה לגביו.  את אותו ילד לא מענינים ילדים אחרים , צריך לבחור משהו שמתאים לאותו ילד ספציפי.  צריך לשאול עד כמה התפיסה שאומרת שהליך פלילי בא לשרת תפקיד ציבורי , והוא לא יכול לשרת את הפרט , נכונה.  בחלק מהמקרים צריך לעזור לאינטרסים של הנפגע , ולא של החברה. השאלה היא האם המשפט הפלילי מסוגל לראות הלאה ולחשוב על מה הוא יכול לעשות, ולמשל להבטיח זכויות חברתיות לילדים ולהוריהם כדי שפחות תהיה פגיעה בילדים ע"י ההורים. הבעיה זה שזה יותר פשוט להגיד שההורים לא טובים וצריך לכלוא אותם במקום לחשוב איך המשפט יכול לעזור להם. צריך להבין שהחברה אחראית גם כלפי העברינים כי אולי היא גרמה לו לעשות דברים מסוימים ע"י שלא נתנה להם מספיק עזרה ולא מנעה מהם להגיע למצב של ביצוע עבירה ואולי אפילו להיות קרבן עבירה , אם הסיבה שהוא ביצע עבירה מסוימת היא בגלל שגם כלפיו נעשתה קודם עבירה , שהחברה לא עזרה למנוע.  במאמר גם מוזכר שיש דו"ח שבו אמרו שחשוב שיהיה איש מקצוע שיתן חוות דעת על הקרבן ויקשיב לו.  צריך לבדוק מהם רצונותיו וצרכיו הנפשים , אף אם הוא אינו מודע להם . כך נאמר בדו"ח של השופט מלמד ובמאמר של יהודית קארפ. 

השאלה היא הגנת הילד – מפני מי ? צריך לשמוע יותר את קול הילד . קולו של הילד מאזן קולות שאומרים שצריך לפעול לטובת הילד בניגוד לרצונו . צריך לראות אם זה אכן טובתו או טובתו למשל של הוריו או הפנימיה , שחוסים בצל המושג טובת הילד. עד כאן לענין של רטוריקה של הגנת הילד ושיקומו .  

שאלות לדוגמה במבחן:

1. מה נכון לומר באשר ליחס בין סניגוריה על זכויות הילד לבין הסדר החברתי הקיים? התשובה היא שסניגוריה על זכויות הילד מחיבת נכונות לתקן סדר חברתי , בין היתר בחברה ובחקיקה. זה כי ילדים לא זוכים מספיק לכבוד במסגרת הסדר הקיים. צריך להבין שיש להם זכויות כבני אדם , ולא רק כי הם תורמים לחברה .   

2. אלו מהקביעות הבאות נכונה? תיתכן סניגוריה שמגינה על זכויות הילד.   

נקודת המבט של הילד כלקוח: 
אנו שואלים את עצמנו איך מבוגר יכול להגן על ילד . מיהו ילד טמה משתמע מהיותו כזה . לפי החוק , עד גיל 18 אדם הוא קטין . הגדרה זו היא שרירותית.  לא קורה משהו בגיל 18 שהופך אותו לבוגר . הגבולות של היות אדם ילד משתקפות בחוקים שמדברים על פעולות שבגיר יכול לבצע , והם בחוקים שקובעים יחס מיוחד שיוענק ליל ע"י אחרים בלך גילו . זה גם הגנה וגם העצמה. ביהמ"ש, המשפחה , כלכךה , פסיכולוגיה וכו אומרים כ"א מהזה להיות ילד . ילדות זה מרחב חיים שבה התרבות קובעת את הגבולות המשפטים והחברתים שלה. למה מבוגרים יותר חשובים מילדים? יש דעה שאומרת שלילדות אין ערך כשלעצמה , אלא צריך לחנך את הילדים להיות מבוגרים מועילים . טיעונים אלה לא מוכיחים שילדים שונים באופן יסודי ממבוגרים , כי הם לא. אין קו תחום ברור בין ילדות לבגרות. זה לא 2 קטגוריות שוללות.  המערכת המשפטית מתחמת – היא אומרתת מה קו הגבול , ועליו היא מגנה . חלק מהגבולות הם בחוק,  עד גיל מסוים של הילד, להורה יש חובות מסוימות,  ויש הגבלה של כשירות משפטית . יש גבולות לא מעוגנים בחוק  , למשל כתוב בחוק שההורים צריכים לעודד ילדיהם לפעולות מסוימות. האם מי שלא עושה זאת עובר על נורמה חוקית? זה לא ברור . יש מיון של התנהגות ההורה לקטגוריה שהיא לא ברורה מראש. יש פס"ד עם תקדים שבו הורה הפקיר את ילדיו ולא נתן להם להיכנס לביתו אחרי נישואים שניים , ואמרו שזו עבירה נזיקית ופסקו להם פיצוים . לכן זה פתח פתח לתביעות על התעללות רגשית בילדים, גם אם אין התעללות גופנית בילד.  לפעמים ביהמ"ש מיחס לגבולות עם משמעות חברתי – החברה לא רוצה התנהגות כזו של הפקר, ואפילו אם בחוק לא ממש כתוב שזה לא בסדר, שכמדברים על נורמה נזיקית, אפשר להרחיבה ולהגיד שזה לא בהתאם לנורמה.  כמה שיש יותר נכונות לקחת סיכונים זה יותר טוב כי אז אפשר להגן על הרבה זכויות.  יש יותר מרחב ואפשר לתת פתרונות יותר יצירתים לבעיות של ילדים. צריך לכבד את האחריות של הגופים שלהן יש זיקה לילד,לעזור לילד במימוש זכויותיו . הבעיה זה שלא כולם מאמינים בהם, אבל גם אם הם לא מאמינים מלכתחילה , כדי שלמשל לא יקחו מהם את הילד , ההורים צריכים להגיד שהם כן מכבדים את זכויותיו , ואז הם למעשה כן יכבדו אותם. צריך לקחות את שיח הזכויות ולהתוכח לגבי פנימיותו. האמנה מנסה לגרום לציבור לאמץ את שיח הזכויות, ומכבדת גם את הענין שיש תפיסות שונות של זכות הילד. כל קהילה מגדירה לעצמה מהי ילדות , והשאלה היא איזה גבול נקבע.  זה נמצא בסעיף 5 לאמנה ובמאמרים של המרצה. כל קהילה בודקת מה יכול לתת מענה לצרכים של הילד , אבל צריך להכניס את זה למערכת צידוקים שבראשה עומד הילד. טוב שיש פסיקה שמרחיבה את גבולות הילדות וכך מעצבת אותם לפי הצורך. יש יחסי גומלים מורכבים בין תרבות משפטית לכללית. צריך לראות האם כאשר מבוגרים מבלים החלטה לגבי ילד, האם זה לטובתו. 

כל קביעה על המציאות , לפי  ברק , על משהו שקרה בעבר, היא שינוי . כשמדברים על מהי טובת הילד שנפגע בעברף כשמנסים לשחזר את העבר שלו , בעצם משנים את העבר כי מבינים את זה דרך עינים סוביקטיביותת , וזה גורם לשינוי . 

המרצה טוען שילדים ומבוגרים לא שונים ולכן אם למבוגר משהו מעליב, כנראה שכך זה יגרום גם לילד .   

צריך להתגבר על נטיה להעדיף צדק כלפי מבוגרים על פני  עדיפות לטובת הילד. 

*לגבי ממזרות , המרצה אומר שאסור לממזר את הילד, גם כשיש סכסוכים בין ההורים. זה כי זה יכול לפגוע ביחס של האבא כלפיו ובחובותיו . במקרה כזה צריך לא לתת נפקות לבדיקה גנטית שאומרת שהבעל הוא לא ההורה כי נוצרו יחסי נאמנות בין הילד להורה , כי הוא הציג עצמו כלפי הילד כהורה , ומיחסי נאמנות אלה נכון להטיל על ההורה חובות כלפי הילד , גם כלכליות.  המרצה אומר שבכלל בגירושים ,שמי שהילד רואה אותו כהורה שלו , צריך לשלם מזונות ולא להעניש את האם כי אז זה פוגע בילד. 

החלטות בנוגע לזכויות הילד שבולטות באי התאמה שלהם למחקר פסיכולוגי משקפות חוסר התנסות אמפטית להתנסות של הילד כאדם . מבוגר יכול להבין מה טובת הילד כשהוא נכנס לנעליו.  יש פס,ד בחו"ל ששם לא משתמשים באמפטיה , אחרת היו רואים שמה שקבעו מגבילים את חירות הילד. ביהמ"ש בפס"ד עורך דיון במושגים מופשטים כמו חירות , אבל לא אומר מה למשל ההבדל בין הימצאות ילד בפנימיה סגורה להימצאותו בבית כשלא נותנים לו לצאת. בגלל שביהמ"ש לא מנסה לשים עצמו בנעלי הילד , הוא לא מבין את ההבדל. 

יש טענה שמבוגר לא יכול להבין התנסויות מיוחדות של הילד לחלוטין .  מבוגר יכול להיכנס לנעלי הילד אבל צריך להיזהר מחזקה גורפת שהערכות מבוגרים על טובת הילד משקפות את טובת המבוגר עצמו. 

אנחנו לא רואים את הדברים בראיה מציאותית כי מיחסים לפעמים זדון לאנישם כי אנו לא מבינים את נקודת המבט של הילד . אולי כדאי לאמץ חזקות עודתיות על טובת הילד בכלל מצב שבו מבוגר צריך להחליט על פגיעה בילד . אם למשל יש פגיעה אחת בילד , למעט כאשר זה משהו קשה , רק לעיתים נדירות אפשרר לחשוב שזה יפגע לאורך זמן בילד . לכן אפשר לקבוע חזקה עובדתית ניתנת לסתירה שבמקרה חד פעמי של אלימות לא קשה , אין פגיעה ארוכת טווח וגם ל א נוציא בקלות אז את הילד מההורים. אפשר גם לקבוע חזקה שיש פגיעה ארוכה בילד אם הוא חי בסביבה מנוכרת. במקרה הארחון אפשר להעביר את חובת ההוכחה ההפוכה להורים  , שצריכים להגיד שעכשיו הוא עוזר לילד. 

השפעה של אירוע כמו גירושים או אבטלה על הילד תלויה בפרשנות שהילד נותן לו והיא משתנה, אפילו לילדים באותו משפחה. מבוגרים חושבים שלילדים יש אי כשירות, ואז אנו שוללים מילדים את האמונה שלהם ,שהם יכולים לפתח אחריות לחיהם. 

ידע אודות ילדות בתרבות שבה גדל הילד ,יכול לסיע לגיבוש הבנה לגבי הילד אך לא עוזר להבין עד הסוף מהי פגיעה בילד בלי לברר אצל הילד איך הוא מגיב לפגיעה . כל ילד מגיב אחרת . לילדים יש יכולת להקנות משמעות לאירועים בחיהם. ההבנה של היחסים באותה משפחה יכולה לעזור לקבוע מה טוב לו , אבל ביהמ"ש לא תמיד מנסה להבין זאת. זה נכון גם לגבי פס"ד זולו. לו מה שהיה טוב זה להישאר באנגליה  , אבל ביהמ"ש אמר שבטח כדאי לו לחזור לאפריקה . לכן צריך להיזהר מהנחות כלליות שתרבות של אנשים היא ספציפית בגלל למלש צבע עורם.  קשה לעמוד על כך שילדים שזהים בחיצוניות משתיכים לקהילה שזרה לנו ,ושזה מכשיל את ההבנה שלנו. אנו נוטים להבנה על זהות תרבותית שלא תמיד מחוברות לזהות הילד. צריך להבחין בין תפיסה הין תרבותי של טובת הילד כשמתיחסים לדברים האלו. 

סניגוריה כענין פוליטי – סניגוריה על זכויות ילדים פוליטית במובן זה שמשנה הקצאת כוחות בחברה ע"י שמעצימה ילדים. יש לנו אינטרס לברוח מהגדרה שהיא פוליטית בגלל סלידה שלנו מפוליטיקה. 
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היום נתיחס למאמר שכותרתו זה "על כוחות הילד ובני משפחתו , בהקשר משפטי". זה קשור גם לעבודה סוציאלית. הוא מדבר על כוחות ולקויות, מה זה כוחות של משפחה ושל ילד . הגישה בעו"ס נקראת גישה של כוחות. היא מתרכזת במה שאנשים עושים בסדר, ולא מחפשת לראות מה לא בסדר. היא מחפשת מה הכוחות שלהם , ועל מה אפשר לבנות כשרוצים לעזור להם. היא לא עוסקת בריפוי נקודתי, אלא בגילוי כל מה שבריאו ונכון באדם, וחשיפתו – הבאתו מהכח לפועל. צריך לראות במה הילד טוב , ומזה לבנות הלאה , ולא להתרכז במה שהוא לא טוב או לא אוהב.  מאמר זה בוחן מה ההשתמעות של גישת הכוחות מבחינה משפטית, ועד כמה מערכת המשפט עסוקה בליקוים וכמה בכוחות. 
משל כששוקלים אם עדיף בית או פנימיה, ביהמ"ש ידבר יותר על מה לא בסדר ביחסי ההורים עם הילד , ולא מה כן בסדר. מדברים על עוצמת הבעיות , ולא על הכוחות שמקבלים. צריך למשל להשוות איכפתיות שהילד מקבל בבית, לעומת איכפתיות שעלול לקבל במקום אחר . זו השואה של כוחות. מערכת המשפט מתרכזת בבעיות, ולא מתישבת עם גישת כוחות. 
מה קורה לידע על פוטנציאל אישי? צריך לראות אם מדברים רק על הישגים כיום, או מה שיכול להיות בעתיד . האם מדברים על מגבלות תפקוד בהווה אם לא יעשה דבר בעניין , או על אפשרויות שיש , בעתיד. ביהמ"ש מדבר על מציאות של הילד כיום,ומגבלותיו בהווה, בהנחה ששום דבר לא יעשה . השאלה היא האם אנו מחפשים ידע עבור מה שעשוי להיות נכון עבור הילד והאפשרויות שלו , או ידע שמתרגם תיפקוד אינטלרקטואלי ורגשי של הילד לזה של מבוגרים.מבוגרים כיום רואים את הילד בדומה לאיך שהוא עכשיו, וחושבים שכך הוא יהיה. יש בעיה של תירגום אינטלקטואלי ורגשי עכשוי לאמירה על יכולת. יש עמדה של מחויבות למימוש פוטנציאל אישי של אדם . היא מתבססת על מחויבות לערך כבוד האדם, כמוסד משפטי פה עומדת הגישה שצריך לאפשר לאדם לממש את הפוטנציאל הטמון בו באופן חופשי . טיילור אומר שפוטנציאל זה ואפשרות מימושו הוא מה שמבטיח שכל אדם יזכה לכבוד. צריך לתת לו לממש גם מה שנסתר. הבעיות אצל ילדים זה שרואים צפי עגום בקשר לעתיד הילד ,כוודאות, בגלל שבילדותו הוא בעיתי. זה עלול להוביל לפעולה נמהרת בשם טובת הילד .יש גם בעיה שמחליטים על עתיד בגלל דברים כמו מקום מגורים, מצב כלכלי וכו.  פעולה זו לא נגזרת מידע מסוים, אלא אנו אומרים שהצפי העגום שאנו מיחסים לאותו ילד מצדיק פעולות נמהרות. למשל אנו אומרים שזה שעכשיו הוא גנב זה אומר שהוא יגדל להיות פושע , ולכן לטובתו צריך לשלוח אותו למעון נעול. זה אסור כי מענישים אותו על משהו שהוא עוד לא עשה . זו הסכנה בגישה שעסוקה בזיהוי של ליקוים ובצפי של מה התוצאות העגומות ביותר שיכולות לנבוע מאותם ליקוים. התרבות שלנו כמהה להשוות בין אותן ליקוים וצפי, לבין ודאות בדבר התפתחות עתידית. צריך לכן להבין שצפי פסימי הוא לא ודאי.  
צריך לראות האם רואים בהפרעות של ילדים את חזות הכל. זה לא נכון לראות בבעיה את חזות הכל. יש גישה לא אופינית שאומרת שהבחנה של הפרעות דוקא יכולה לעזור , כי אז נדע איך לטפל.  הבעיה היא לא באבחון הבעיות כשלעצמו אלא במשמעות שמיחסים לו. לא צריך בהכרח לקבע את תוצאותיו. השאלה גם האם מתעכבים בלקויות מההבחנה , או מהכשירויות. גישה קיצונית אחת מסתכלת רק על הבעיה, גישה קיצונית אחרת אומרת שאין בעיה, כדי לנגוד את הקודמת. גישת בינים, ונראה שהיא הנכונה,  אומרת שיש בעיה , אבל לא צריך לתת לה את כל תשומת הלב. צריך להבין שהבעיה זה לא אותה הבחנה לרצון לעשות משהו , אלא המקום שנותנים לה. בחברה המודרנית  לא רק מזהה בעיות איפה שאין, אלא היא גם נותנת לה משקל יתר. מבחני האבחנה האלה הם חשובים,ויש להם יכולת ניבוי מסוימת  אבל צריך לדעת איך להתיחס אליהם ולא לעשות, למשל , הטיה תרבותית. צריך אבל לדעת שהניבוי, למרות שלעיתים הוא טוב, הוא לא ודאי. אנו נוטים לזהות הסתברות עם ודאות, וזה לא טוב.  צריכה להיות השקעה מסוימת בעקבות אבחון הבעיה , ולא להגיד שהבעיה בטוח תישאר ולא כדאי לתקנה, או לחלופין שאין בעיה ולכן לא צריך לתקנה. 
המשך המאמר- המשפט משמש מורה דרך להרבה אנשים. האם המשפט הוא כלי טיפולי או שיקומי ? הרבה אנשי מקצוע חושבים שהמשפט לא יכול לקדם רוחה נפשית של אנשים .אנו דוקא נגיד שהמשפט צריך לקדם באמצעות פסיקה או חוק, את הרווחה הפסיכולוגית של הפרט. זו גישה שנקראת תורת משפט תרפיסטית.  זה מדבר על  איך החוקים יכולים וצריכים לתרום לרוחה הנפשת של הפרט , כדי שהדיון לא יהיה טראומטי. למשל לגבי ילדים , חוקרים אותם בידי חוקר נוער ולא בביהמ"ש. זה מתחבר לנושא הכוחות. ההתענינות בהשלכוטת פסיכולוגיותש ל השמפט נוגעות לגישת הכוחות – אם מאמינים בגישה של כוחות צריך לראות איך המערכת המשפטית צריכה לדאוג לפרט . המשפט צריך לרפא בני אדם . בנושא ידע על פוטנציאל אישי – חבות למימוש פוטנתיאל אישי נגזרת נגבוד האדם. כשמדברים איך משפט מקדם רווחה פסיכולגית, צריך לבדוק האם אנשים יכולים באמת לממש את הפוטנציאל שלהם. הטקסטים המשפטים מדברים על בעיות שקימות כיום ופחות בכוחות.  כדי להתערב ולהגן על ילד , ביהמ"ש מנותב לפי החוק קודם לזהות בעיות , ולא כוחות.  מה שצריך לעשות זה לאזן בעיות עם כוחות, כדי שיראו מה צריך לעשות.
חוק חינוך מיוחד זה חוק שצופה לעתיד לגבי השמה בית ספרית. אין בסיס לועדת השמה בלי חוות דעת על הילד שמזהה קודם כל ליקוים וקשיי תפקוד- חוק מחיב מציאת בעיותף ואל מחיב מציאת כוחות. .לגבי  חות דעת על ילדים עברינים , אפשר לזהות סוגים של ליקוים שהובילו להתנהגות לא טובה , ואפשר גם כוחות. גם כאן, לפי החוק על נוער עברין, יש חובה לזהות בעיות ולא כוחות. זה נראה טוב שאנו מואים מה הבעיות כי אז נוכל לעזור. הבעיה שמתמקדים מדי בליקוים, ולכן למשל שמים יותר מדי ילדים במוסדות מיוחדים. עם מציאת הליקוי יש תיוג , וסכנה של הדרת הילד למסגרת אחרת, במקום להשתמש בזיהוי כדי לעזור לו ולפתור את בעיותיו.  מ"י , בדו"ח שכתבה , אמרה שתהליך השמה של ילדים בחינוך מיוחד, זה תיוג של הילד כחריג , וזה לא טוב כי זה פוגע בהם. ישנו לכן חיוב לחוות דעת לפני ועדת השמה.  בעקיפין המדינה בדו"ח שלה מודה שאולי יש מצב שאנו לא משקיעים מאמצים נדרשים למימוש פוטנציאל . זה כי אנו לא מספיק מקשיבים להורים ולילדים ולא יודעים עד כמה טענת חוסר מימוש פוטנציאל היא נכונה. יש הרבה הורים לילדים של חינות מיוחד שחושבים שילדיהם לא מספיק מקבלים הזדמנות למימוש פוטנציאל שלהם, ןאף הגישו ע"כ 2 עתירות. יש גם דו"ח של 72 עמותות לזכויות ילד שאומר שילדים שלא נזקקים לחינוך מיוח ד- נכפות עליהם תוכנות חינוך מיוחד. תהליך ההשמה שם לא מתישב עם כללי משפט – צדק טבעי . לא מספיק מערבים את ההורים והילדים בהליך ההשמה. יש בעיה של התיחסות לילדים , שלא נותנת מספיק מקום לכוחותיו. הבעיה זה שאין בחוקים השונים הקשורים אליו הוראה שמחיבת איש מקצוע , שנותן דעתו במסגרת הליכים ע"פ דין ,לעמוד על כוחות הילד ופוטנציאל לתפקוד עתידי , אם ינתן פתרון לבעיותיו. מה שנכון לעשות זה שצריך להגיד מה המענה האופטימילי , ומה הצפי אם הם ינתנו. במקום זה החוקים מתמקדים בקשיים. השמה של ילד במסגרת מתיגת , תוך ביטול קולו ,תיתכן בכל הקשר עובדתי בחוק- ילדים עם  צרכים מיחודים בלימודים , סובלים מהזנחה וכו. בכל הקשרים אלו אנו צריכים חות דעת על תיפקוד הילד , ובכולם יכול להיות מצב של משקל יתר לחולשות. פה טוענים שצריך תיקון דחוף. אפשר מח"י כה"ו לגזור חובה של מציאת כוחות והגנה על פוטנציאל האדם להגנה עצמית. צריך שהמטפלים יזהו כוחות ויכולת, ובהתאם לה להגיד מה התנאים שצריך להבטיח לילד כדי לתפקד .לכן,  אם למשל הוא עברין , לא צריך להתמקד בבעיה ונגיד שבגלל בעיתו נשים אותו במוסד לעברינים, אלא למשל אם הוא ספורטאי טוב, אז לשים במוסד לספורטאים מצטינים, כדי שישפר את כוחותיו.   מה שמחפשים זה מה שמוצאים, ולכן צריך לחפש דברים טובים, כדי לעזור לילד ולמה שהוא יכול להיות בגלל הפוטנציאל שלו, ולא להיות עם צפי פסימי ולהתמקד בבעיות. 
ביהמ"ש יכול גם לשקף תקווה , ולא רק בעיות. הוא יכול לציר תמונה שמכירה בכוחותיו ונותנת להם מקום מרכזי בעיצוב עתידו . גם ע"פ תסריט אופטימי זה , הנרטיב המקצועי ניזן מאוד מחוות דעת מקצועית. יש לה משקל גדול, שלא תמיד מודעים אליו כמשפטנים. יכולת לראות כוחות .  זה דבר שקורה בחוות דעת מקצועיות,  וצריך לתת לזה את הדעת.  צריך בחקירה של איש מקצוע לבדוק אם הוא מודע גם לכוחות של ההורה , ולא רק לשליליות שבו, והאם כאשר הוא מודע להם , האם עכשיו יתן להם ביטוי ומשקל בהכרעה.  
לסיכום ,השיח  המשפטי מזהה בעיות , ולא כוחות , וזה בעיה גדולה.  מה שצריך לעשות זה לשקול גם את הכוחות וגם את הבעיות, ולאזן ביניהם , כדי לתת לילד את אופן הטיפול הטוב ביותר. 
בחוק החוזים יש הסדר בין בעיה , לסיכוי שזה יתממש . הוא פותח פתח לאדם שיש לו מגבלות חברתיות ונפשיות, לתפקד בחברה . הוא עדיין יכול למשל לעשות חוזה , עם כל ההשלכות של זה . 
חוק כשרות משפטית מדבר  על קבוצה של אנשים לא כשרים , בלי קשר לכשירותם הלכה למעשה- מדברים על גיל ולא על הילד הספציפי. החקו מדבר על פעולות שאין דרכם של קטינים לעשותם, ולכן חוזה של קטין לא חייב. המבחן הוא סטטיסטי כללי ,- גיל 18 זה בוגר , ואם ילד מתחת לגיל זה חתם על חוזה , הוא בטל.  
לפי הפסיקה , צפי מהווה ודאות , אך זה לא נכון לפי מה שלמדנו. למשל לגבי הסתה, הפסיקה קובעת שאם הורה מסית ילד , אז הילד מוסת, אבל זה לא בהכרח נכו. הוא פשוט צפוי להסתה , אך חא בהכרח הוסת. אין מקום לכוחות הילד להתבר על הסתה. לעומת זה יש פס"ד שבו משפחה אומנת רוצה להשאיר ילדים אצלה. השופטת אומרת שהיא התרשמהשהילדים בוגרים ומכירים בבעיה של המצב, ולפי מה שהם רצו היא החליטה. הילדים פה נתונים ללחצים של האומנים והביולוגים , אבל היא אומרת שההסתה לא פעלה עליהם , והתחשבה ברצונם. הם רצו להישאר אצל האומנת, והיא נתנה להם.  
  לא כל מי שסובל ממצוקה כלכלית או לקות שכלית או נפשית, אומר שזה ישפיע עליו. כנ"ל לגבי מי שמסיתים אותו – לא בהכרח יוסת.  מי שרואה ספקות ובעיות  של ילד כחולשה ולא כוח, יכול להטיל עליו סנקציות שינדו אותו . עצם העובדה שלמישהו יש ספקות, למשל אמוניים, לא אומר שהוא מוציא עצמו מתחום של אותו עולם תוכן, כפי שלפעמים נוטים להניח. הרב קוק מציע להבנות מחדש מה שנתפס כליקוי יסודי . הדוגמאות של כשירות תלוית גיל, ספקות אמונים, והסתה מראה  שיש משמעות תלוית תרבות שמתיחסת לנתונים ונתפסת בטעות כקבועה בנתונים. יש נתון עובדתי למשל שהילד הוסת, בתרבותינו כזה ילד הוא מוסת, אך זה לא בהכרח נכון.  יש לנו כוחות שאנו לא תמיד נותנים להם מקום . 
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