תאריך: 22/10/01

זכויות הילד – מבוא הרצאה מס' 1:

סקירה כללית – 

אמפטיה ושיח משפטי: היכולת לראות ולהבין את סבל הזולת ולרצות לתקן את סבלו. נקודת מבט שונה כלפי הילד. מה המקור של הסבל של הילד בעיצוב הנורמה המשפטית, בפסיקה? בחוויה הבסיסית הילד שונה מאתנו. בפסיקה ובספרות, אם ניתן לראות אפליה סמויה כלפי מיעוטים או נשים וכו', קטיגוריות אלה רלוונטיות גם לילד. הוא מועד לפגיעה משום שקשה להבין את השונות שלו ואת סבלו ואת המקום שבו הוא נמצא.

 מאין הידע אודות טובת הילד?  אלו כלים יש בידי המשפטן כדי להבין מהי טובת הילד, האם הם מגיעים מתחום הסוציאלי, הפסיכולוגי, עולם ההלכה? האם הידע מתבסס על הידע וניסיון החיים של השופט? האם ממנו ניתן להסיק מהי טובת הילד? האם הידע נשאב גם מהידע המחקרי וההתנסותי? מה עם הידע של האם הרלוונטית באותו מקרה? האם המחויבות לערך כבוד האדם היא גם מחויבות לכבד את ההבנה של הנשים אודות הצרכים של הילדים שלהם? מחויבות לתת משקל לדברי ילד בן 10 – האם י ללמוד מהם ביחס לחינוך שלו ולאופן גידולו?.

האם זכויות הילד הם לטובת הילד? משטר הזכויות הוא חידוש של העת האחרונה.  האם הזכויות לא מפקירות את הילד? האם הן עושות לו יותר טוב מאשר רע? מול עיקרון טובת הילד עומד משטר זכויות הילד. הדברים באו לידי ביטוי במחלוקת בביהמ"ש העליון בע"א 2266/93 . 

טובת הילד היא תרגום של המונח האנגלי: best inyerest of the child  .זכויות הן אינטרסים הראויים להגנה. המבוגר משקלל את האינטרסים ומחליט איזו תוצאה תשרת את האינטרסים: מהי נוסחת האיזון? מי קובע מהם האינטרסים? יש פה אלמנט של עמימות. ניתן להצדיק באמצעות עיקרון טובת הילד דבר והיפוכו. אין מורי דרך ברורים ויציבים שיכולים להבטיח את טובת הילד. לכן מופיע משטר זכויות הילד שנועד להקנות יציבות. משטר של זכויות מקנה מצב המאפשר לילד לתבוע , כן באלו זכויות מדובר? האם יש לכפות על ילד בשם טובתו עם מי יחיה גם אם הוא בן 16? איפה הגבול? מהי נקודת האיזון בין ההגנה הפטרנליסטית על הילד לבין יכולת הילד לממש את זכויותיו בהתאם לרצונו האוטונומי? יש להכניס אלמנט של הגנה למשטר הזכויות. איך ניתן לתת לילד מענה כשהוא נמצא בתהליך התפתחותי. 

הילד ראוי לזכויות – האם אותו הילד שנושא בזכויות הוא עצמאי שלא מחויב לאיש? האם הוא יכול לעשות כרצונו? האם כשמעניקים זכויות לילדים אנו יוצרים מפלצות קטנות ומעודדים מצב עניינים שבו הילד מנוכר למשפחתו ולקהילתו משום שהוא מרוכז בעצמו ובאינטרסים של עצמו. מהו האני מאמין שביסוד משטר הזכויות? האם צריכים לאמץ ורסיה מוקצנת של אינדבידואליזם? או שמא משטר הזכויות מכוון להבטיח את זכותו להכוונה ולהדרכה ולהגנה מפני שיקול הדעת שלו עצמו? להבטיח את זכותו לחינוך וזכותו לבריאות ע"י מתן חיסון בעל כורחו על מנת להבטיח את הזכות לבריאות למשל? שהרי לא רוצים לגרום לילד למות ממחלה שניתן להימנע ממנה מראש. האם אותו הילד שנושא בזכויות, הוא למעשה אדם שלא יכול להתפתח אלא באמצעות תלות הדדית: interdependance . לרעיון זה יש שורשים עמוקים גם בעולם היהדות: התפיסה שאדם אינו יכול להיות צדיק בבדידות. תפיסה, לפיה האדם האידיאלי מחויב לקהילתו. בתיאוריה המשפטית המודרנית מדברים על אתוס של מחויבות הדדית כאתוס חלופי לאתוס האינדבידואליסטי. אדם , ע"מ שיתפקד צריך להיות מסוגל לקשור קשרים עם הזולת בנוסף לאוטונומיה שלו. קרי, אם מעבירים מסר שהילד ראוי לזכויות אדם, צריך להתגבר על הטענה שזכויות אדם מחנכות לניכור ולאגואיזם. כל מדינות העולם, למעט אחת אשררו את האמנה בדבר זכויות הילד והיא ארה"ב. ארה"ב, מתוך עמדת התנגדות עמוקה תופסת את זכויות הילד כמה שמאיים על ערכי המשפחה המסורתיים. זוהי תפיסה שלא מתיישבת עם הרציונאל של האמנה בדבר זכויות הילד.  יש אתגר משמעותי בהתנגדות לתפיסה שילד הנושא בזכויות אינו מאיים על זכויות האדם. דוגמא לכך היא יכולת הילד להתגרש מהוריו – אך, לכך אין תקדים גם לא בארה"ב. המקרה שזכה לתשומת לב, ייחודו היה בכך שנתנו זכות טענה לילד. בלי, קשר למשפט, הילד היה מועד לניתוק מהמשפחה. ביהמ"ש רצה שהילד ירגיש חלק מההליך להגנתו. בתקשורת המקרה נתפס כמקרה קלאסי של זכויות הילד שלא מייצרות קו תחום בין אותם המקרים שבהם יש לילד כוח לעצב את עתידו לבין מקרים שבהם משטר הזכויות לא מתכוון לתת לילד אפשרות לשנות את אורח חייו. יש חשש מפני מדרון חלקלק שמשטר הזכויות יוביל אותנו אליו. 

בישראל – הורה הפקיר את ילדיו במשך עשרות שנים – הילדים תבעו אות בתביעה נזיקית – ביהמ"ש פסק שמגיעים להם פיצויים בגין נזק נפשי בשל ההפקרה. ש' אנגלרד מתחבט בשאלה אם ההכרעה לא יוצרת פתח למדרון חלקלק? התשובה היא לא . שכן, יש נסיבות קיצוניות שבהן ברור שהילד ראוי להגנה. אין להסיק מכך שבכל מקרה של טרוניה בין הילד להוריו העניים יוסדר בדרך של הליך משפטי.

איזה שינוי הביאה הכנסת האמנה לעולם המשפטי בארץ? 

סנגור ושינוי חברתי – עד כמה המשפט צריך להיות כלי לשינוי חברתי – עד כמה סניגוריה על זכויות הילד מערערת על סדר חברתי קיים? עד כמה אפשר לסנגר ללא ערעור על הסדר החברתי הקיים?

היחס בין האינטרסים של הילד המסוים לבין האינטרסים של כלל הילדים? 

דוגמא במקרה של חטיפת ילד – אמא חטפה את הילד מחו"ל. הילד התאקלם בארץ ומבקש להתאקלם פה. טובתו היא להישאר בארץ. איפה הדילמה? אם רוצים להעביר מסר של הרתעת הרבים להורים שהם חוטפים פוטנציאליים שהם לא ייהנו מהעוולה שביצעו, יש להקנות לאינטרסים של הילד שעלול להיפגע משקל צר. מנגד, אם עומדת לנגד העניים זכויות הילד, אין לתת משקל רב לאמנת האג. אמנת האג נועדה לשרת אינטרסים אחרים ולא את ההגנה על הזכויות של הילד המסוים. 

ההתנסות של הילד והאמת המשפטית – מה קורה כשאני צריך להתפשר בנוגע לחשיפת האמת אם רוצים להגן על הילד? דוגמא – פס"ד שרון נ' לוי- בדיקת רקמות היא הוכחה או לא לאבהות. אם אדם מסרב לבדיקה, זאת ראייה לאבהות שלו לעניין חיוב במזונות. אותה בדיקה, במקרה של ילד שנטען שהוא נולד מיחסים של אישה נשואה עם גבר שאינו בעלה. ויש חשש לממזרות, ביהמ"ש לא יורה על בדיקה רקמות ואם יביאו כזו הוא יתעלם ממנה. יש קונסטרוקציה משפטית שנועדה להעדיף ערך אחר על פני חשיפת האמת. חשיפת האמת איננה אלא אמצעי לעשיית צדק והיא לא תכלית המשפט.

אם אומרים שההליך המשפטי מחויב לעשיית צדק – במקרה של ילדים זה לא תמיד כך. למשל ילד שנולד עם תסמונת גמילה מסמים והילד במאסר. הילד נמצא במשפחה אומנת. למרות הסבל המשפחה עונה לו על הצרכים. הילד בן 3 רואה בהורים האומנים כהוריו. הם מבקשים לאמצו. אמו הביולוגית עברה שיקום, החלה לעבוד, בעלה השתקם, הם רחשו דירה וכו'. הם כמהים לקבל את הילד למשמורתם. מבחינת הצדק כלפי ההורים -  ייגרם להם עוול אם נקבע שהילד לא ייצא מהמשפחה האומנת. הפסיקה הישראלית לא תקרע ילד ממשפחה כזו רק כדי לעשות צדק עם ההורה הביולוגי. 

הורים הסובלים מפיגור בינוני ולא מסוגלים לתת מענה לצרכים בסיסיים לילד, אשר הביאו ילד לעולם. החוק הישראלי מאפשר ומחייב לאמץ את הילד מהרגע שאינו מקבל את צרכיו. מטרת החוק היא לא עשיית צדק עם ההורה. נשאלת השאלה – מה המקום של ההתנסות של הילד בהליכים להגנתו? מה המשקל שיש לתת לה בהליכים המשפטיים להגנתו? יש נטייה להתעלם מהוראות מסוימות. דוגמא – בתודעה שלנו קשה להצדיק התערבות להגנת הילד רק בשל סבל סובייקטיבי שלו. הורה שאומר לילד שהוא פושע בגלל שגנב מסטיק מהמכולת – לילד נגרם נזק גדול יותר לעומת הנזק שנגרם לו לו היה נותן לו מכה. אם הורה אומר לבתו שהיא פרוצה בשל היותה לבושה באופן פרובוקטיבי, גורמת לה נזק פוטנציאלי רב. המילה סבל בחוק הישראלי אינה מוזכרת בחקיקה הישראלית ביחס לילד. יש רתיעה מהתייחסות לקטיגוריה זו של הגנה על ילדים. כששואלים ילד מוכה למשל  מה הדבר שהיה הפוגע מבחינתו? לא האלימות, אלא מה שהמדינה עשתה – הוצאתו מבית הוריו ע"י המדינה. צריך להתייחס לתודעה של הילד ולזהותו – החידוש הגדול בעשור האחרון הוא לומר שתודעת הילד בדבר זהותו חשובה מאוד. 

ביהמ"ש העליון – רוצה להגן על ילד בכך שיאסור על אם שהשתייכה לכת לחשוף את עיקרי אמונתה כלפי הילד. אם לילד יש זיקה משמעותית לקהילה, לתרבות ולמשפחה, הן זיקות דינמיות וצריך להבין מה הילד רואה כמשתייך אליו. מהי הדת והתרבות שהילד רואה כבעל ערך בשבילו. שכן, אחרת הוא יגדל בצורה מנוכרת לתרבות, לדת וכו', ללא זיקה וזה גורם לפגיעה בו.לילד יש גם זכות לקהילה ולמשפחה. צריך להגן על היחסים המשמעותיים של הילד ולא רק מפני התעללות או מכה. 

מדוע יש צורך במשטר זכויות הילד? 

ביהמ"ש העליון בפסיקה של השנתיים האחרונות, קבע שזכות לחינוך היא זכות בסיסית ולא ניתן להפעיל שק"ד בלתי סביר ביחס להקניית שירותי חינוך ולכן צריך לתקן אפליה בהחלת חוק חינוך חובה, שאינו מיושם כהלכה במגזר הערבי. ביהמ"ש העליון הביא לתוצאה שהמדינה מקנה את אותו חינוך בסיסי לילד באשר הוא ילד. יש הכרה בזכות של ילד באשר הוא ילד לזכות. משטר הזכויות נועד לנטרל את אלמנט העמימות מעקרון טובת הילד. שכן, עיקרון טובת הילד מורכב בין היתר משק"ד מקצועי. שק"ד זה עלול להיות מושפע מהטיה תרבותית. במשטר של טובת הילד יש יותר מרחב לאיש המקצוע אם טובת הילד להמשיך לסבול או לא.אולם, משטר זכויות הילד קובע מסמרות ומחייב את המדינה ואת שלוחיה למצוא דרכים להגן על כל ילד באשר הוא (בלי קשר למוצאו). אם רוצים משטר שבמוקד שלו עומד האדם ולא הזכויות, צריך להותיר אלמנט של שק"ד. אין פתרון קסם, אלא שבמשטר הזכויות אלמנט שק"ד מצומצם יותר. תהליך ההנמקה שבו מחויב השופט משיג זאת.  דוגמא – ילדה ממגזר ערבי סבלה מאלימות משפטית. עו"ד יעצה לה לא להגיש תביעה. התוצאה הייתה – הילדה נרצחה בידי משפחתה.הייעוץ חסה בצלו של עיקרון טובת הילד.

ילדה עולה מאתיופיה. אביה נוצרי, ההורים התגרשו. הוא לא זכאי לעלות ארצה. לילדה יש זכות לאיחוד משפחות. הפקיד הממשלתי אמר שהילדה לא רואה באביה כאביה משום שאימה חיה עם אחר וככה זה ביחס למוצאה. אולם האמנה מניחה הנחת יסוד שכל ילד מעוניין לחיות במחיצת הוריו. אלמלא משטר הזכויות, היה קשה להגיע לתוצאה שאבי הילדה יוכל לעלות ארצה למרות מוצאו. משטר של זכויות יוצר בסיס איתן וממשי המאפשר להגן על איכות חיים בסיסית לילד באופן חסין יחסית למצוקות המדינה.שכן, המדינה יכולה לטעון- אין לי משאבים לממן טיפול רפואי לילדי העובדים הזרים.

מטרת האמנות היא להבטיח את הזכויות האזרחיות והחברתיות לכל. יש ניסיון בתורת המשפט לדרג בין הזכויות.בעולם אידילי כשיש תקציב לא מוגבל היה נחמד להכיר בזכויות חברתיות. התובנה המתגבשת לאחרונה היא שטענה זו היא טענת סרק. ניסיון הדירוג הוא תרגיל תיאורטי שכן, בעולם המציאות המשפטי לא ניתן להבטיח את הזכויות האזרחיות לכל ללא הבטחת הכויות החברתיות לכל וזאת משום שהן שזורות זו בזו. דוגמא – אדם שאינו קורא וכותב – קשה לו לממש את זכותו לבחור ולהיבחר מאשר להיות כלי שרת בידי מי שמרמה אותו יותר מאדם שיש לו יכולת לקרוא ולכתוב. אדם עני הוא תקוע – גם אם הוא רוצה חופש ביטוי או מצפון, הוא לא מחובר לערכים הנאצלים שלשמם הזכויות הללו הוקנו. העני עושה בהם שימוש לרעה לצורך הישרדות. 

אדם ניצול שואה – שנוטה לאגור אוכל. יש לו צורך הישרדותי לא רציונאלי. תופעה אחרת היא של אדם שעסוק בהישרדות החומרית שלו ולא מסוגל לממש את חירותו הדמוקרטית. מדוע? ההנחה שניתן להפריד בין הזכויות החברתיות לאזרחיות באופן מוחלט היא שקרית. הטענה שהתערבות המדינה בהגנה על זכויות אזרחיות היא פסיבית היא טענה שאינה עומדת במבחן ההיסטורי. ביהמ"ש העליון בארה"ב הגן שנים רבות באופן אקטיבי על זכות הקניין.המדינה באמצעות הגנה עקבית על זכויות אזרחיות משמרת מבנה חברתי מסוים.מגמתיות בהגנה על זכויות האדם משמרת באופן אקטיבי על סדר חברתי קיים.

חיבור לנושא – זכויות הילד – הילד לא יכול להגיע למצב של תפקוד אוטונומי של בוגר אלא אם כן מוקנים לא תנאים בסיסיים לגדילה. כבוד האדם מגן על הפוטנציאל של הילד להיות אדם אוטונומי – לשם כך הילד צריך לגדול באקלים אוטונומי ובד בבד לקבל צרכים בסיסיים. אם למשל לא יוגן מפני ניצול מיני או אלימות הוא לא יוכל לממש את זכותו להיות הורה. 

תאריך – 29/10/01

זכויות הילד – הרצאה מס' 2– 

מקומה של אמפטיה לילד בשיח המשפטי ונקודת מבטו של הילד "כאחר":

מהו הקושי בעיצוב נקודת מבט של הילד?

 הסניגור לילד כמאפשר את השתתפות הילד בהליכים בבימ"ש לנוער. Facilitator = אדם שמאפשר לאחר להרגיש בטוח דיו על מנת שיוכל לבטא את עצמו. אין הרבה מקום בבימ"ש למורכבות ולעמימות או לתמונה המבטאת יחס אמביבלנטי. השאלות הדווקניות המנתבות כגון: התעללו בך? אצל מי אתה רוצה לחיות אימא או אבא? הן יותר מורכבות מהשאלות הדיכוטומיות של אשם וזכאי. למשל: ביהמ"ש הטיל אחריות על הורה שהפקיר את הילדים שלו – ביחס להחלטה זו, נטענה טענה שיש מדרון חלקלק שלא יודעים מה יהיה בסופו אם נכיר בהתעללות נפשית כלפי ילד. תקדים נוסף הוא פס"ד מחוזי האוסר ענישה גופנית באשר היא. המורכבות ביחסים שבין ילד להוריו יוצרת קושי בפני ביהמ"ש לתת מענה לילד ולבעיותיו. הטענה היא שבקביעות כאמור לעיל, כי ענישה גופנית היא בהכרח עבירה פלילית בין אם תקיפה או התעללות בחסר ישע, הטענה היא שאין בהגדרה הפלילית הברורה של אשם וזכאי כדי למצות את הרגשות והרצונות של הילד, אותם אנו צריכים לשמר מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. קרי, מילת המפתח היא מורכבות. גם אם נתמוך בהחלטות ביהמ"ש, אין מציאות החיים המורכבת של הילדים משתנה. 

הילד מחד, צריך הגנה מפני אלימות ומאידך זקוק לשייכות משפחתית המקנה לו תחושת שייכות. בד"כ איזונים בין זכויות יוצרים מורכבות, ומורכבות הנוגעת לילד נובעת מכך שהוא מחד שואף לתפקוד אוטונומי ומאידך שואף ליחסים משמעותיים. לתפקוד אוטונומי הוא לא יוכל להגיע ללא תלות במבוגר. צריך להגן על הצד שבו שזקוק להגנה, לטיפוח ואהבה וכן על הצד שבו ששואף למתח. 

הילד המתדיין אינו יכול לרכוש בית או רכב ולכן אינו יכול להתדיין על עניינים אלה. מתדיינים עמו על הדברים הקשורים באופן אישי וברור לחייו הפרטיים: משמורת, מקום וארץ מגורים, אורח חיים וכו'. אלה הן שאלות הרות גורל. חוסר ההשתתפות של הילד בהליך המשפטי מעמיד אותו בתחושה של חוסר אונים. כשמשתפים את הילד בהליך, צריך לזכור שהוא משדר מסר מורכב: במציאות החיים של הילד כל פתרון מחייב איזונים קשים בין זכויות, ולכן מהווה את הרע במיעוטו. כדי להבין מה נשלל מהילד (מה המחיר), צריך להקשיב לילד לא רק כספק אינפורמציה, אלא גם כאדם בעל תודעה אתנית, דתית, משפחתית – אדם שזהותו כל הזמן מתפתחת ומשתנית מחדש. יש חובה להבין את דבריו ולתת להם משקל במערך של איזון אינטרסים. 

מאמר של רונן – מס' 3 ברשימת הקריאה:

נערים עוברי חוק – לילד לא מתייחסים כעבריין משום שהוא בראשית דרכו ולא מצמידים לו אות קין, שכן רוב העבריינות נעלמת בתום גיל ההתבגרות וקשורה לתהליכים בגיבוש זהות. כן, האישיות של הנער אינה מגובשת ולכן צריך להיזהר מסטגמיטיזציה.במצוות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, שהליבה שלו היא הגנת על אדם מפני ביזוי והשפלה: ביחס לנער, הרף הוא אחר. עצם העובדה שמערכת המשפט שוללת את כשרות המשפטית של הילד, אין נשללת ממנו תחושה של אי צדק ועוול. זוהי תחושה אוניברסלית הפוגעת באמון של הפרט במערכת המשפט: קרי, גם אם אין לילד כשרות לבצע פעולות משפטיות, הילד יכול להרגיש שנעשה לו עוול גם אם אין לו את הכוח להגן ולמצות את זכויותיו. ילד נושא באחריות פלילית החל מגיל 13 וכן יש לו תחושת צדק, ולכן נשאלת השאלה איך ניתן ביטוי לרצון של הילד באותם הליכים?

עד כמה מובטחת נגישות ממשית לילד בביהמ"ש? אם מונה לילד עו"ד שאינו משתף את הילד, ולא מסבירים לו את השפה המקצועית, הילד יכול להיות חסר אונים בדיוק כמו הילד שהיה מיוצג בעבר ע"י השופט הפטרנליסטי שידע מראש את טובתו. יש הבחנה בין גישה פורמלית לבין גישה המשתפת את הילד בהליך המשפטי.     

בכל מקרה הילד אינו מסוגל להיות שותף אמיתי בעיצוב עתידו, שכן הוא לא יודע לממש את זכויותיו כי הוא הרבה פעמים לא מודע להן וכן מרגיש חלש. זהו למעשה האתגר של המערכת המשפטית. אנו צריכים לעשות מאמץ מיוחד על מנת שלא תיווצר תחושת עוול בקרב הילד. יש לעשות מאמץ מכוון ומגמתי שאולי מלכתחילה נועד לכישלון ולנסות להבין את נקודת המבט של הילד. כשנער עומד למשפט, אנו רוצים שהצדק ייעשה וייראה: אם הנער לא רואה את תכנית השיקום בחיוב ,המטרה אינה מושגת .

 טובת הלקוח = טובת הילד. אותה טובת הילד יכולה להנחות לא רק את קצין המבחן אלא גם את עו"ד.התפקיד של עו"ד במקרה של ילד היא לא בהכרח להביא לזיכוי שלו, שכן פעמים רבות ביצוע עבירה בקרב ילדים הוא למעשה קריאה לעזרה. סניגוריה על ילדים מצריכה הכשרה נוספת ולכן זה לא ברור מאליו שעו"ד לא יגרום לנזק שאותו גורמים השופטים לנוער. על פני הדברים ניתן לראות שזה לא מציאותי או רצוי לצפות מהשופט למלא תפקיד סניגורי: שכן, עליו להכריע בין עמדה משפטית ועובדתית. הצורך להיות נטול פניות מקשה על השופט לגלות חמלה, סבלנות ופתיחות מחשבתית הנדרשות על מנת להתמסר לנקודת המבט של הילד. הצפייה מהשופט שגם יהיה סניגור מצוין על הילד וגם יכריע בצורה נטולת פניות מעמידה את  השופט במצב בלתי אפשרי לכתחילה. 

אם טובתו הנפשית או הרגשית היא להודות במעשה שביצע, לא מוטלת חובה אתית על עו"ד להמליץ וליידע את הילד שאין מספיק ראיות נגדו – קרי, זה נובע מעיקרון טובת הילד. 

לעתים הצד הראיתי נדחק לקרן זווית – כל תשומת הלב מוקדשת לשאלות כמו: מהי התגובה העונשית, מה יהיה גזר הדין (הוסטל, שעות שירות וכו). שיקולים שבבימ"ש רגיל הם בעלי משקל רב, לעתים מצטמקים בבימ"ש לנוער.  

המאמר של מרתה מינאו – היא מעלה טענה:

יש  אי רציונאליות  בדיכוטומיה בין שכל לרגש. נתקפת הטענה שהראייה רגשית היא לא משפטית. התפיסה המשפטית היא היא בתהליך שינוי. היא מנתחת פס"ד: השופט מתאר תיאור מזעזע של פגיעה בילד שדווחה ע"י אביו והרשויות טיפלו במקרה שלו ברשלנות: הילד הגיע למצב של פיגור בינוני: האם ניתן להטיל על המדינה אח' נזיקית על המחדל בטיפול בילד? השופט אומר שלא ניתן להיכנע לדחף רגשי. מינאו אומרת שאם לא מזדהים עם סיפורו של הילד, ביהמ"ש מתבצר באינטרסים מובנים, שאליהם לא משתייך הילד. הטענה שיש הגנה מפני הטעיה היא היא מנגנון הגנה של הטעיה מושרשת.

דוגמא: אני צריך לשפוט אדם שנשללה ממנו האפשרות לקיים את מצוות הדת (לא מאפשרים לו לחבוש כיפה בביה"ס באנגליה)  שלו ואני גזען: יש לי כלל לפיו ילד חייב לבוא לבי"ס בתלבושת אחידה ללא כיסוי ראש. השופט יאמר שעליו לפרש את הכל צורה אחידה ולשקול שיקולים אובייקטיבים גרידא. הכלל מופעל באופן אחיד כלפי הכל ולכן עם כל הצער שכרוך בכך, אין פגיעה באדם הסביר. קרי, ע"י קידוש של תרבות הרוב והתייחסות כאילו שהייתה במקרה קדושה אובייקטיבית נאורה וסבירה אנו מגינים על הטעיות , אפליות וסבל שנדחקים לקרן זווית.תפיסת הצדק במקרים כאלה מפלה לרעה את השונה ולא נענית לצרכים שלו, ולא מבינה את סבלו. הפיתוח המתמשך הוא פועל יוצא של יכולת אמפטית: קרי, עד שהשופט לא יראה בזה כחוסר שוויון, חוסר השוויון יהיה בלתי נראה.  

פס"ד רוזנברג לא הגן על הזכות לחינוך מטענה שהוא לא מתערב בהקצאת משאבים.

פחות ממאה שנה לאחר מכן, ביהמ"ש אומר שכשהוא קובע מהי אפליה הוא מסתכל על נקודת המבט של האחר: ילד מאום אל פחם שרוצה לזכות בחינוך, אליס מילר שרוצה להיות טייסת. לא ניתן להגיע ליחס מכבד לזולת אלא אם משתמשים ביכולת האמפטית. 

כשעו"ד משמש שופר מקצועני, הילד אם הוא אשם יכול להתפנות לכוון את האנרגיות שלו לתהליך השיקום וזאת משום שאכן ניתן לו יומו בביהמ"ש.

ביטוי לגישה שיקומית בארה"ב – הקנה לראשונה זכות לייצוג משפטית ביחס לנוער.

פרשת רגולט: 

ילד דיבר גסויות בטלפון – שלחו אותו למוסד נעול בשם הגנתו וטובתו. ביהמ"ש אומר שהכרה בזכות לייצוג משפטי לא כרוכה בהתערבות במטרות המיוחדות של ביהמ"ש לנוער. הסניגור יכול למלא תפקיד חשוב בהליך השיקום.קרי, הוא מרמז על כך שלזכות זו ביחס לנער יש תפקיד שונה ומיוחד. עד אז רוב הנערים הגיעו לביהמ"ש ללא ייצוג משפטי, קצין המבחן הייתה מעידה לטובתו, לא היה מי שיטען מטעמו של הנער שאולי רואה את הדברים באופן שונה מקצין המבחן.הגישה של עו"ד היא לא מובטחת – שכן זוהי השקפת עולם אישית של הסניגור. על מנת שהסניגוריה תעצים את הילד לקראת תפקוד אוטונומי ותממש את זכויות הילד, היא צריכה להיות מכוונת מפורשות לעיצוב נקודת מבט של הילד כחלק מתפקיד הסניגור.הוא צריך לשאוף לא רק לתוצאה המביאה לאיזון הראוי, אלא גם לתת ביטוי לנקודת המבט של הילד. עצם הביטוי מבטא מחויבות לכבוד הילד כאדם.

בישראל יש עמימות בשאלת הנאמנות הנדרשת במצוות חוק לשכת עו"ד  - התובנה העולה מהספרות אודות זכויות הילד היא שלא ברור מאליו שהילד יישמע כשהוא מוצג – חשוב להבטיח שהוא יישמע, שכן יתכן שלטובתו להשמיע גם ביטויים של חרטה, ווידוי על מעשים פסולים. בעוד שבתרבות המשפטית של עו"ד פליליים, שהודאות ווידויים מקומם לא בבימ"ש ואם הם מתבטאים בבימ"ש, יש לעשות בהם שימוש מניפולטיבי.  קרי, החידוש הוא ביחס לתפקוד ולייעוד עו"ד, ולשיקולים שעליו לשקול כשהוא מסנגר על ילד.

מאין הידע אודות טובת הילד? 

יש התפתחות ביחס לתפיסת הילדות: הידע אודות טובת הילד משאב מתרבויות שונות ולא רק ממחקר אמפירי או מעובדות הניצבות לנגד עיננו ולא סובלות 2 פרשנויות. המבוגר הנבון נתפס כמי שצריך לקבל החלטות לטובת הילד הלא שלם כאדם – הטעייה זו עדיין רווחת, במקום לשאוב את טובת הילד מהילד עצמו.

תאריך – 5/11/01

זכויות הילד – הרצאה מס' 3 –
מאין הידע אודות טובת הילד? ידע מגיע מתחומים שונים, אך מעבר לידע המחקרי וההתנסותי, מדובר בסוגיה של ערכים, קרי, הערכים של קהילות שונות ושל כל אחד מאתנו נכנסים לשקלול של מהי טובת הילד: בסופו של דבר תעמוד לפנינו נוסחת איזון שהיא פונקציה של המשקל שאנו נותנים לערכים ולזכויות. 

דוגמא – עם קום המדינה, אמרו שטובתו של ילד יהודי היא לחיות בא"י, זאת בהשפעת הטראומה של השואה (פס"ד אמדו, ש' חשין – האבא). 

כיום הערכים נכנסים בצורה מוסווית לסוגיה זו: שאלות כמו: מהי הדת? מהי הזהות? כל השאלות הן שאלות טעונות ערכית, וההכרעות לעתים מתקבלות על סמך דעות קדומות ולא בהכרח על סמך ידע: החוק (חוק תיקון דיני הראיות) קובע שחוקר המשטרה הוא שימסור חוו"ד ביחס לעדות ילד שהיה קורבן להתעללות. יש מאבק בין שופטים שמרגישים שנטלו מהם את הכוח לקבוע מהימנות, והעבירו אותו לגוף אחר. שיקולים פוליטיים בדמות ניסיונות לבטל את החוק הזה, משום שהוא נוגע למעמד ביהמ"ש וכוח השופט ויכולתו לשלוט על עיצוב הראיות המובאות בפניו מתכסים באצטלה של שיקולים חוקתיים כמו זכויות של הנאשם לחקירה נגדית.

ניתן לראות כיצד בשתי שאלות נפרדות לגמרי (האם ענישה גופנית כלפי ילד מותרת? ש' שטרסנוב קובע כי הענישה הגופנית במקרה הנדון הייתה מוצדקת.האם לצורך קביעת מהימנות עדות הילד יש צורך במומחה? אותו ש' שטרסנוב קורא לביטול חוק תיקון דיני הראיות). נחשפת עמדה המסתכלת על הילד בצורה מעמיקה, בוחנים שאלות רבות וכל זה נובע מההתרחקות מתרבות מסתגרת, המבקשת לגונן על הילד היהודי מפני כל דבר שהוא מחוץ לגבולות המדינה. השינוי נובע גם משינוי בערכי החברה. ההכרעה מאין הידע אודות טובת הילד עלולה להכשיל אותנו במובן זה שאנו נוטים לקרוא לערכים שלנו ידע. למשל, כשהשופט במתן הכרעה מפנה לניסיון החיים שלו ועל סמך זה בין היתר מגיע להכרעה.התפיסה של נפרד אבל שווה הצליחה לשרוד זמן כה רב לאור העובדה שלא הטילו ספק באמונות שנתפסו כאמיתות אוניברסליות. כיום ביהמ"ש טורח לשאול שאלות מהותיות ביחס לילד ובוחן את מעגלי הזהות והקשרים של הילד, בוחן את הוריו וקהילתו. החידוש הגדול הוא המודעות הגוברת למגבלות הטבועות בשק"ד שיפוטי בפרט ואנושי בכלל. ביהמ"ש העליון שלנו ואחרים תוהים אחר הסיפור והמשמעויות הסמויות שמסתתרות מאחורי הקביעות המשפטיות: לא בודקים אם מסקנת השופט מתבססת על מחקר או נכונה מבחינה ראייתית ותו לא, אלא גם בודקים כיצד בחירות השופט נובעות מערכיו ומהסיפור שנוח לו לשמוע. 

למשל, כשבוחנים את חוק תיקון דיני הראיות ומעלים רק שיקולים חוקתיים, אנו למעשה מתעלמים מהמועדות של השופט לשגות וזאת על מנת לשמר מציאות ועל סטטוס קוו מסוימים. 

בארה"ב לא התירו אימוץ של ילד קתולי ע"י הורים יהודיים, למרות שהחלופות האחרות היו גרועות: ההכרעות של ביהמ"ש כביכול הפנו לרטוריקה של טובת הילד, אך זה למעשה נבע יותר מתפיסה ערכית מסוימת. 

מאמר של בילסקי:

פס"ד של בימ"ש עליון (דלרסי): מצדיק התעללות קשה בילדים: ש' קיסטר מדובר בנזירה נוצריה, בתרבות היהודית ברור שענישה כזו היא פסולה, יש סיפור סמוי לפיו בתרבות הנוצרייה ענישה כזו היא מותרת. הדברים נאמרו כאמירה מובלעת היוצרת הבניה תרבותית שהיא בעייתית כלפי הילדים באשר הם. יש הנחות ערכיות סמויות שלא זוכות להידון בפס"ד. 

בפס"ד אמדו, ביהמ"ש לא בוחן אם ההלכה הגורפת שלו היא מסוכנת כלפי ילדים ממקומות אחרים בעולם.

בפס"ד חדש של ביהמ"ש העליון: ע"א 2266/93

 ניתן לראות שהדוקטרינות של זכויות הילד וטובתו יושמו גם כן בצורה פטרנליסטית: אל לו להורה, המשתייך לכת לחשוף את הילד לאמונות הדת שלו. בעוד שבימ"ש אוסטרלי קובע בסוגיה דומה שאסור לאסור על הורה לעשות כן. יש 2 פס"ד שיוצאים כביכול מאותה נקודת מבט, אך מגיעים להכרעות שונות. ש' שמגר – משטר טובת הילד מחייב לבדוק את מידת הפגיעה כתוצאה מהחשיפה לאמונות הדתיות של ההורה, אין חוו"ד שמפרטות את זיקות הילד לתרבות, הילד לא ביקש להיחשף, יש לו בעיה מבחינת המתח בין הוריו, (הילד גם לא ביקש לא להיחשף, ואם יש מתח, מי אמר שהמתח יקטן בעקבות האיסור שיוטל על האם לחשוף את הילד לאמונותיה? ) שמגר מרגיש שהוא לא יודע מספיק על מה הילד רוצה, אך יש לו מסגרת תיאורטית שמגנה עליו מבחינת ברור זהות הילד. ביישום, שמגר חוזר לאותו בסיס עובדתי של משטר הזכויות. אף אחד לא שאל את הילד. לטעמו של שמגר, לא די ברצונו של הילד, יש להתחשב בקהילה שאליה משתייך הילד: אם ההשקפות החדשות מצאו כן בעניו, יש להגן עליו משום שהוא עלול להידחק החוצה מהקהילה שלא בהכרח תקבל את ההשקפות האלה. קרי, צריך לבדוק את הזיקות מכל מיני כיוונים. 

יש בעייתיות מבחינת הפער בין הרטוריקה המשפטית ושאיפותיה לבין פועלה הלכה למעשה, בגלל היזקקות לא מפורשת שלא ניתן עליה דין וחשבון לערכים אישיים: הילד סובל מהמתח בין ההורים, שמגר מניח שהחלטתו: שבאופן כוחני כופה משהו אישי במשפחה, היא החלטה רצויה שתפחית את המתח. הוא לא ביקש חוו"ד שיבדוק את היחס של הילד לאותן אמונות, אלא מסתפק בכך שהילד לא הביע רצון פוזיטיבי להיחשף לאותן אמונות. שופטים בקנדה ובישראל, בשל השקפות שונות על פלורליזם דתי (בקנדה נישואים בין דתיים וחשיפה לאמונות שונות היא נורמה מקובלת, בעוד בישראל זוהי נורמה חברתית ערכית לא רצויה), מגיעים למסקנות שונות ביחס לטובת הילד. בפסיקה של ביהמ"ש העליון חסרה חשיפה של שיקולים ערכיים וחיבורם לבסיס של ידע, ולכן השופטים לא פתוחים לשקול עד כמה המטרה שהם שואפים אליה יוצאת נשכרת מהאמצעי שהם בחרו להשתמש בו: למשל, יש לי ערך שתהיה זהות תרבותית  בלתי מופרעת לילד, וזהו דבר רצוי ובלתי תלוי במה שהילד רוצה, יכול להיות שדווקא משום שאני לא מסתיר את הדברים הללו תחת מסווה של שיקולים חוקתיים, אני אבין שאיסור על הילד יגרום לו לרצות יותר להיחשף לאמונות שאני מנסה למנוע ממנו את הגישה אליהן.

ש' שמגר וש' אלון בפס"ד מתעמתים בסוגיה: 

האם רשויות האימוץ צריכות לקחת בחשבון את משאלות ההורים הביולוגיים?  הורים יוצאי מרוקו לא מסוגלים לטפל בילד, הם מביעים משאלה שתימצא לו משפחה מאמצת דתית מזרחית. ש' אלון אומר שיש לשקול משאלה זו על מנת שתהא לו זיקה תרבותית למוצאו. ש' שמגר לא מוכן לקדם את האינטרסים של ההורים על חשבון האינטרסים של הילד ולא מוכן לחבל בסיכויי האימוץ. אך מבחינת צרכי הילד, יכול שהוא ירצה לדעת מי המשפחה שלו ומאיפה באה. אף אחד מהשופטים לא בדק מבחינת ידע מחקרי וספרות עד כמה שמירה על רציפות תרבותית היא משמעותית בשביל הילד שיבדוק מיהם הוריו או יחזור אליהם אם האימוץ לא לצליח. ניתן היה לבקש חוו"ד מומחה שתציג סקירת ספרות בשאלה זו, אך לשניים משופטי ההרכב לא היה נוח לעשות כן, שכן זה מחייב אותם לבדוק עד כמה מדובר בהשקפה שלהם, עד כמה מדובר באינטרס של ההורים מזה, ובאינטרס של הילד מזה ועד כמה ייצא מכך נשכר הילד, אם בגיל 20 ייפגש עם הוריו הודות לכך שנחשף למוצאו התרבותי? 

מה לגבי משפחתו המורחבת של הילד? למה שהם לא יאמצו אותו? מה המשמעות של רקע תרבותי? מה הסיכוי שאם ישלח למשפחה מסורתית ספרדית היא תקיים מנהגי אבלות? מה הספרות אומרת בנידון? 

העמימות של שמגר מתאפשרת בגלל המסורת המודרנית האובייקטיביסטית, לפיה לשופטים יש כלים אובייקטיביים בלתי תלויים בזיקה שלהם או הנטיות האישיות שלהם. זה נובע מהחשיבה והתפיסה שיש דרך להגיע לאמת המוחלטת. 

יש ידע אמפירי, צריך להיות מסוגל להיאחז בדברים הקיימים ומנגד יש תחומים שאין בהם ידע או אמיתות וגם בהם מציגים השופטים את דעתם והשקפתם כאמת. אם כבר, השופט צריך להציג איזון ראוי בעניו לאור אמונתו למרות שאין לו את אותו הידע האמפירי ולא להסתיר את האיזון הזה מאחורי דברים אחרים כגון, שיקולים חוקתיים.

סיכום: תפיסת טובת הילד היא פטרלניסטית, שכן היא בהתאם למה סבור מקבל ההחלטות שהיא טובת הילד? 

· ההכרעה צריכה להתבסס על ידע מדיסיפלינות שונות.

· ההכרעה צריכה להתגבר על עימות כוחני בין אנשי מקצוע שונים.

· ההכרעה צריכה לנבוע גם מהצגת הנחות טעונות ערכית ושנויות במחלוקת.

· ההכרעה צריכה לנבוע מאמונה בהשקפה, אף אם אין ידע אמפירי המבסס אותה. 
מאמר של קפלן – המבקר את פס"ד של שמגר – הראייה היא פטרנליסטית, לא ניתן מקום לילד.

כל אושר שאני לא מסוגל לראות אותו הוא לא קיים. כל מה שנכון בעיני נתפס כאובייקטיבי, ומשטר הזכויות מגן רק על מה שאני מסוגל לראות כסבל. 

מחויבות לרב תרבותיות ולנורמות אוניברסליות:

האם ניתן ליישב בין מחויבות לרב תרבותיות לבין מחויבות לאוניברסליות? הכרה בתרבויות שונות בעולם ובערכן מחד, ולא יוצאים מנקודת הנחה שתרבות אחת היא עליונה ע"פ אחרת.יש מחויבות לחשוף את הלבוש תלוי התרבות לערכים אוניברסליים:  האם זכות אוניברסלית צריכה להיות מקובלת על כל העולם על מנת שתוכר ככזו? הכוונה היא לזכות שראויה בעיננו להיות אוניברסלית והיא מקובלת על קבוצות משמעותיות בחברה ובעולם.  

 נורמת האימוץ - טובת הילד עדיפה במקום שבו האינטרסים שלו נפגעים פגיעה אנושה. האם אימוץ במשפחה המורחבת הוא לטובת הילד? מה מקובל בתרבות המוצא? כדי להבין שצריך אימוץ פתוח, יש להבין נורמות אוניברסליות מועשרות. כשיש מסורת תרבותית לאימוץ פתוח ויש דפוס תרבותי, הילד ייצא מורווח. המשטר האוניברסלי צריך לאזן בין ערכים לבין כללים ולא לבטל בהכרח דפוס תרבותי מסוים. הזכות לאימוץ צריכה לשרת את הזכות שלו להורות בלתי מופרת, לזהות ממשית: מחד הזהות מושכת לכיוון אימוץ ע"י משפחה מורחבת, מאידך אם ההורים הם מופרעים, אולי עדיף לו אימוץ סגור? לעימות זה יש ביטוי שונה בתרבויות שונות: יש תרבויות שיעדיפו אימוץ פתוח על אף הסכנות, משום שיש מוסדות שיתמכו במשפחה והילד ייצא נשכר מהקרבה למשפחה וכו'.לא ניתן לקבוע נורמות של קהילות מסורתיות, או מערביות וכו' כאוניברסליות מבלי להסתכן בכך שהילד נפגע בכבודו, זהותו ומורשתו. יש תהליך דינמי כפול: מחד, לנורמות יסוד אוניברסליות ומאידך לרב תרבותיות, אך לא בורסיה הנוקשה שלה.  

תאריך – 12/11/01

זכויות הילד – הרצאה מס' 4 –
המתח בין מחויבות לרב תרבותיות לבין מחויבות לנורמות יסוד אוניברסליות:

כביכול כל מע' משפטית בעלת זיקה לתרבות מסוימת היא מערכת המחויבת לזכויות אדם, אם מקבלים את טענת היחסיות התרבותית. לפי טענה זו התרבות המקומית היא המבחן העליון ביחס לאיזו נורמה היא רצויה וראויה. אין מבחן מוסרי שעולה עליון למבחן שעולה ממבחן התרבות המקומית. אימוץ הטענה הזו מאפשר את הצהרת זכויות הפרט או ביטולן. מחד, מתבססים על התרבות המקומית, מאידך עושים שימוש בטענה הזו בלי קשר לתרבות המקומית – קרי, יש סתירה. יש אינטרס בשימור המצב הקיים ולכן משתלם לטעון את הטענה הזו גם אם אין לה בסיס עובדתי. דוגמא - אם אני חי במ"י, ואני רוצה להניע ציבור אורתודוכסי, אז ודאי שיש המון כוח לטעון את הטענה שחוק מסוים מנוגד להלכה, אף אם אין ממש בטענה זו יש לה כוח רב מבחינה ציבורית.

הטענה של יחסיות תרבותית: 

אם יש עימות בין נורמות התרבות המקומית לבין האוניברסליות, הם יוותרו יחסים של עימות ולא יתכנו יחסים של הפריה הדדית. ולא ניתן לטעון, במסגרת יחסי עימות אלה, שיש דבר מה שגובר כביכול על הנורמה של התרבות המקומית.אין היזקקות לערכי יסוד שעומדים ביסוד הנורמות, אלא נזקקים לנורמה עצמה.

גישה זו (יחסיות תרבותית) מבקשת לקדש את הנורמה ולא את הערך.

דוגמא לשתי עמדות בסיסיות אודות היחסים בין תרבות המוצא לערכים אוניברסליים:

ענישה גופנית: ניתן לראות 2 ניתוחים שונים לתופעה זו ביהדות:

רביץ – מציע הצ"ח, לפיה הצידוק לענישה גופנית הוא מחשבה חינוכית. הוא לא מבקש לתהות אחר ההגיון הפנימי שטמון באותה התנהגות ולא מבקש לקיים שיח בין המחקר המדעי לבין מה שקורה בשטח בקהילת מוצאו. כך הוא נאמן לגישה החרדית המסורתית שלא מבקשת תהליך של הפריה או שיח עם העולם המודרני.הוא מבקש להגן על הערכים של קהילת מוצאו מפני כל שינוי.{לעמדה זו אם תתקבל לא תהיה נפקות מעשית, שכן ביהמ"ש ירוקן אותה מתוכן, שהרי הוא מוכן לקבל ענישה גופנית אם מאחוריה עומד רעיון של חינוך והרי שביהמ"ש פסק, שכל ענישה גופנית אינה משרתת או מחנכת בשום צורה שהיא}. 

נקודת מבטו – רוצה להגן על נורמות ההתנהגות של קהילת המוצא שלו, מרגיש שאין לו צורך לשקול אם תובנות העולם המודרני על סוגיהן יכולות לשנות את השקפתו בדבר ההתנהגות הראויה: מה שהיה – יהיה!

כל שינוי פוגע בקבוצה שבקבוצה שהיה בידיה כוח ובקבוצות המסורתיות. כשמבקשים להקנות זכויות לאחד, זה תמיד פוגע באחר. 

יצחק לוי – יכול לנסות ולהיות מועשר לתקן את הנורמות שנוהגות בקהילת מוצאו כדי להעצים את המחויבות שלו לערכי היסוד שבהם הוא מאמין. מבחינת התעלות הדורות רצוי לאמץ את איסור הענישה הגופנית. הוא נוקט בגישה יותר ספקנית לגבי הנורמות המוכרות לו. מה שמאפשר לו להגיע למסקנה שהיא שונה מהקיים.

טענה של יחסיות תרבותית אינה מתייחסת לתרבות אתנית בלבד, היא יכולה להתייחס גם לתרבות בקרב קבוצה סקטוריאלית מסוימת: ציבור הרופאים למשל.

המחויבות של יצחק לוי היא לערכי היסוד שמגולמים באותם הטקסטים. רביץ רוצה להגן על נורמות קהילת המוצא שלו מפני ההתערבות המציקה של הנורמה הכללית.

נוצר מצב, שהתנהגות מסוימת כלפי הילד אינה מהווה פגיעה בו רק משום שהיא אינה מוגדרת ככזו והיא בהתאם לנורמות של התרבות המקומית. פגיעה בידי התרבות לא תיתכן, פגיעה בידי אנשים הנוהגים ע"פ אותה תרבות, לא תיתכן. הנורמות של התרבות המקומית הן עליונות על הנורמות האוניברסליות:

למשל, כרתו את היד של ילד גנב בהתאם לנורמות השרייה בערב הסעודית, זה בניגוד לאמור באמנה בדבר זכויות הילד. אולם, אע"פ כן, אם מאמצים את טענת היחסיות התרבותית זכותו של הילד לא נפגעה, משום שכריתת היד היא בהתאם לנורמות הנוהגות באותה תרבות. 

קרי, אין הצדקה למתן תוקף מחייב לאמנות בינ"ל, אם מאמצים את עמדת התרבות המקומית. 

נשאלת השאלה – האם רצוי משטר אוניברסלי שמשקף מחויבות לרב תרבותיות? 

אם אני אומר שאני לא מקבל את העמדה של יחסיות תרבותית, יש להסביר את המחויבות לרב תרבותיות ואם אפשר לקיים במקביל אותה ומשטר אוניברסלי.

מחויבות לרב תרבותיות, מהי? מחויבות להכרה בערך השווה הבסיסי של תרבויות שונות, תוך אימוץ הנחת היסוד שניתן למצוא ביטויים שונים מבחינה נורמטיבית לאותם ערכי יסוד אוניברסליים בתרבותיות שונות. 

למשל, לתרבות יהודית חרדית יש ערך שווה כמו כבוד האדם כשל זה המצוי בתרבות יהודית חילונית. אולם המחויבות לבטא את כבוד האישה מתבטא במסלולים שונים בין 2 התרבויות (מבחינת חינוך, עבודה, חלוקת תפקידים בחיי המשפחה וכן הלאה).אך, אין זה אומר שאין מחויבות לערכי יסוד אוניברסליים, הם פשוט מתורגמים בצורה שונה בכל אחת מהתרבויות.

יתכנו מצבים שבהם תרבות מסוימת אינה מחויבת דיה לערך מסוים ובמצב זה יש צורך לכפות את הערך האוניברסלי על אותה תרבות, למרות הנורמות הנוהגות. האם זה יתכן?
יש לבדוק מה כל אחד מרוויח ומפסיד באותה תרבות ולא להניח באופן אתנוצנטרי, שרק ע"פ תרבות מסוימת מיושמים הערכים האוניברסליים.

הטענה של יכולת הגישור: כשיש ניגוד בין נורמה מקומית לנורמה אוניברסלית, ניתן למצוא את הפסלות בבסיס הערכי של הנורמה המקומית. מרגע שמוצאים את הבסיס הערכי הפסול, ניתן לעשות לאותה נורמה טרנספורמציה. 

זכויות האדם –
 סוג חדש של אימפריאליזם תרבותי, מושג זה צמח במערב אירופה בתקופת ההשכלה. זהו מושג אוניברסלי. באיזו זכות ניתן לכפות למשל על פקיסטנים לא להעלות על המוקד ארכיבישוף קתולי כי פגע ביסודות דתם? זוהי המצאה מערבית, וניסיון לשלוט אם לא באופן פיזי, אז ברצח תרבותי.

האם זכויות האדם זוהי המצאה מודרנית? המינוח הוא אומנם חדש, אך זה נובע מהימצאותן של כל כך הרבה תרבויות, שלא ניתן לצפות שהמינוח יימצא בכל אחת ואחת מהן.

מחויבות לזכויות אדם ולרב תרבותיות היא לא קונצנצואלית בחברה הישראלית. הכנסת והממשלה פעלו מעט במהלך השנים כדי להבטיח את זכויות האדם בצורה שיטתית ומסודרת. 

כשבודקים מה קורה במדינות שונות, ניתן לראות שבעבר חלו על קבוצות אנשים עיקרון הדין האישי: הדין שחל עלי נובע מהשתייכות גזעית או דתית ולא מעצם השתייכות טריטוריאלית. {בישראל הדין האישי חל בתחום הנישואין והגירושין גם היום}.המגמה בעולם היא לעבור להחלה  על פי עיקרון הדין הטריטוריאלי. 

קרי, מעצם השתייכות טריטוריאלית, תחול מערכת דינים מסוימת.

למשל, בהודו, מאחר ובאיסלאם אין מושג של אימוץ, החוק ההודי לא מכיר במוסד האימוץ.זהו הסדר טריטוריאלי, שאומנם לא קיים בעולם ההלכה היהודי, אך כן קיים בישראל ומוסדר בצורה חוקית.

לילד מובטחת הזכות להורות ראויה.

המגמה היא להקנות זכויות לאדם בלי קשר לקהילת המוצא התרבותית שאליה הוא משתייך. פעמים רבות התוצאות מסוג זה הן פונקציה של שיח והפריה הדדית.בדוגמת האימוץ בדקו וראו שמוסד האימוץ אינו נוגד ערכי יסוד של העולם היהודי ואף מקדמם. 

שאלת זכויות הילד – אימוץ בידי 2 הורים בני אותו מין – דוגמה להחלטה שנתקבלה ע"י ביהמ"ש, אך לא הייתה תוצאה של שיח והפריה הדדית. החלטה זו קיבלה תימוכין מתוך מאמץ מתמשך לבחון אם צרכיו של הילד יוגשמו במלואם. 

דוגמא למחויבות לרב תרבותיות בצד מחויבות לנורמות אוניברסליות:

בי"ס באנגליה – הנהיג מדיניות של תלבושת אחידה ללא כיסוי ראש. מחויבות לרב תרבותיות בד בבד למחויבות לשוויון תאמר, שכיסוי ראש ממניע דתי יותר, בעוד שכיסוי ראש הנובע מאופנה אישית לא תותר. נורמה זו אינה נתפסת כמפלה, אלא נתפשת כמה שמאפשרת שוויוניות רב תרבותית. 

תאריך – 19/11/01

זכויות הילד – הרצאה מס' 5 – 

נושא – האם ניתן לקיים משטר משפטי שמחויב להכיר בערך של תרבויות שונות ובד לבד לכבד ערכים אוניברסליים?
ובמקביל להתייחס לתרבויות השונות כשוות יחסית? איסור מילת נשים, איסור ענישה גופנית. יש תרבויות האוסרות את הנ"ל, אולם עדיין ניתן לאמץ שיש תרבויות שמקיימות את ה"איסורים" הנ"ל, אך אותן תרבויות יכולות לקיים ערכים אוניברסליים. 

בהרבה שיטות משפט היה הסדר של דין אישי – על יהודי יחול לא הדין הטריטוריאלי, אלא הדתי, לאומי וכ'. שיטה זו אינה קיימת יותר ברוב מדינות העולם, והיא הוחלפה בדין טריטוריאלי. גם דין זה יכול להיות מפלה – למשל יהודי יכול להינשא רק ליהודי. כפי שבגרמניה הנאצית נקבע שאדם מהגזע הארי יכול להינשא לבן גזע ארי בלבד. יש פה התקדמות משיטת הדין האישי, בכך שאין הסדר מקיף שחל על כולם. במדינות שונות יש מעבר מדין אישי לדין טריטוריאלי שקובע הסדרים אחידים:

למשל חוק האימוץ לא עושה הבחנה בין אימוץ יהודי, מוסלמי וכו'. אומץ הסדר טריטוריאלי שקובע נורמה אוניברסלית, ובא להבטיח את זכות הילד: להורות ראויה ותנאי מחיה שמכבדים אותו כאדם, זכות למענה לצרכים רוחניים, חומריים ורגשיים. 

חוק גיל נישואין – מקנה לכל אדם באשר הוא את חירות הנישואין – הזכות שלי לבחור את בן הזוג שלי. זכות זו, כרוכה בכפייה: עצם ההסכמה של ילד בן 14 להינשא לא יכולה להכשיר את אקט הנישואין מבחינת הדין הפלילי. נוצר מתח בין הדין הפלילי לבין דיני המשפחה. יש עמדה של עליונות נורמות אוניברסליות במישור אחד ועמדה המאפשרת שונות תרבותית במישור אחר. מבחינת דיני המשפחה, חוק גיל הנישואין אינו מבטל את התוקף של הנישואין. בתחום זה נקבעה נורמה אוניברסלית שרוצה לשנות את הנורמות של קהילות תרבותיות שעומדות בניגוד לנורמה האוניברסלית. 

חוק הירושה משווה בין זכויות ירושה של ילד שנולד מחוץ לנישואין לבין ילד שנולד במסגרת הנישואין. עצם העובדה שהילד נולד מחוץ לנישואין אינה פוגעת בזכותו לרשת. הזכאות למזונות לא נפגעת בשל העובדה שאביו לא נשוי לאמו. במשפט מדינות אירופה, הייתה גישה של ילד לא לגיטימי, לפיה, לא ניתן לגרוע מזכות הילד לתנאי מחייה ראויים – הסדר טריטוריאלי שבא להבטיח נורמה אוניברסלית, על אף נורמות תרבותיות שונות.

זכויות זה עניין של איזון אינטרסים: ניתן לעשות בו שימוש לרעה: עיקרון כשירויות מתפתחות – ס' 12 לאמנה בדבר זכויות הילד – לילד יש זכות להישמע בכל עניין הנוגע לו, ויינתן משקל ראוי לדעותיו, לרצונותיו, בהתאם לגילו ומידת בגרותו (הנפשית). קרי, יש הוראה ובה טמון פוטנציאל גדול, אך יש סכנה שהיא תרוקן מתוכן – לא ייתנו משקל לדעת הילד, מאחר ונטען שאין לו את הבגרות הנפשית הנדרשת. 

חזקה על המחוקק הבינ"ל שהוא לא יצר הוראה ריקה מתוכן.

מתפיסות של יחסיות תרבותית נשקפת סכנה לילד במשטר הזכויות:

טיעון משפטי: ילד בגיל 17 לא יודע מה טוב בשבילו, הורים יכולים לכפות עליו אורח חיים המקובל בתרבות המוצא שלהם בשם אחריותם להדריך את ילדיהם. מה הבסיס לטיעון זה, של חופש מצפון המופעל ע"י ההורים בשם הילד? מתן מעמד מועדף לנורמות של התרבות המקומית. יכול להיווצר מצב, שננסה לקדם תפיסה אתנוצנטרית לגבי זכויות הילד בחסות נורמות של תרבות מקומית. תפיסה המרוקנת מתוכן מחייב את זכויות הילד. בן קיבוץ בן 16 החליט לחזור בתשובה, הוא רוצה לקיים אורח חיים חרדי גם על רקע עימותים עם הוריו.הוא בורח מהמסגרת החינוכית אליה נשלח משום שבה אינו יכול לקיים את אורח החיים שבו הוא מעוניין. הוא בורח מהבית, לאחר עימותים עם הוריו. הוא נחשב בעיני הוריו כמי שמסכן את עתידו והתפתחותו. אם נאמר שהאחריות ההורית לפי ס' 5 היא חזות הכל (המדינה צריכה לכבד את אחריות ההורים להדריך את הילד), יש בעיה: כדי להבטיח  שזכויות הילד תכובדנה, צריך לפרש בזהירות ובתשומת לב את ס' 12 של האמנה. האם הפרשנות של ס' 12 לא נובעת מהטעייה תרבותית שיוצרת פער בין כשירות דה פקטו לבין כשירות דה יורה? האם הכשירות בפועל משתקפת בחוק כשרות משפטית ואפוטרופסות? יש קביעה אפריורית של אי כשירות דה יורה – עד גיל 12 אין כשרות., ובמקביל יש הוראה בעלת נפקות מעשית לכשרות של ילד (פעולה שדרכם של קטינים לעשותם) – צריך להראות מבחן סטטיסטי ולהוכיח שמדובר בפעולה שרוב הקטינים עושים אותה.

יש החלטות כגון ההחלטה אם לבקש או לקבל אמצעי מניעה, היא החלטה שלקטינה יש את הכשירות לעשות.מ"י לא מממשת באופן מלא אל עיקרון הכשירות המתפתחת.

חוק גיל נישואין מאפשר בצורה סבירה להתחשב בדעת הילד. גיל 16 – 17 לבימ"ש יש שק"ד, על שק"ד חולשות הוראות האמנה. פס"ד בית אל – קובע שיש לבחור בפרשנות המתיישבת עם הוראות האמנה. תוך מקסימיזציה לרצון אוטונומי של הילד, כל עוד רצונו אינו מבטא משאלות המסכנות אותו. אין לכפות את נורמות התרבות שלי על הילד. אם לפני 10 שנים לא חשבנו שיש פגיעה בזכות הילד לכבוד עצמי ושלמות גופו ע"י ענישה גופנית, אותה נורמה שחונכנו על פיה, ולכן יש לנו נטייה להצדיק אותה. ביהמ"ש שוקל מחדש כעת את הנורמה, וזאת לאור המחויבות להוראות האמנה. ש' אלון מכניס את האלמנט של התחדשות תרבותית לתוך הנורמות של היהדות: פס"ד ניימן –ש' אלון קובע,  הגזענות מנוגדת לעמדת היהדות, כפי שזה עולה מהכתבים. בקורת - לא ניתן להוציא דברים מהקשרם, התרבות עוברת שינויים פנימיים ולא גוזרים ממנה כל הזמן מסקנות נורמטיביות דומות. אנו בחשבון נפש מתמיד, התהליך צריך לבדוק את המשמעות הנורמטיבית לערכי היסוד שאנו מחויבים אליהם. כשמערכת המשפט המקומית לא מכבדת את זכות הילד באמנה, האם הילד יוכל לזכות לסעד של פורום בין מדינתי? מתוך עמדה של פתיחות מחשבתית, צריך לעשות חשבון נפש מחדש: לא מציעים ערך חדש, את אותם ערכים ניתן למצוא לרוב במערכת הערכים שלנו: ערכי היסוד של השיטה הישראלית, ערכי היהדות. בד"כ אותם ערכים נמצאים בכל מערכת ובמסורות תרבותיות שונות. השאלה היא מה ההשתמעות הנורמטיבית של אותם ערכים? ברגע שמוכנים לשקול את ההשתמעות מחדש, אנו יכולים ליצור הרמוניזציה בין המורשת התרבותית של קהילת המוצא שלי למשל לבין המערכת הנורמטיבית כגון האמנה הבינ"ל. מערך מסוים ניתן לגזור נורמות הפוכות. הכוונה היא לבנות קונסטרוקציה הנובעת משינוי פנימי של אותם ערכים. 

לביהמ"ש העליון הישראלי אין מחויבות מלאה כיום לרב תרבותיות –  אך,יש פוטנציאל לאיזון הדדי בין תרבויות שונות. התפיסה החדשה המוצעת, בעיקר בספרות בישראל וכמעט ולא בפסיקה – התייחסות רצינית למחויבות לרב תרבותיות.הפוטנציאל כרגע אינו ממומש.

איך האמור לעיל יסייע לילד?

· לתת משקל לס' 12 לאמנה ולא לרוקן אותו מתוכן.

· בעת פירוש החוק, צריך לשאול מה המשמעות שיוצקים לכל אחד מעקרונות האמנה לאור השתמעותם בתרבויות השונות.
למשל, חוק האימוץ הוא דוגמא לדיאלוג בין תרבותי: מחד, אין אימוץ ביהדות לכן הייתה לו התנגדות מצד החרדים, מאידך, הילדים הם אומללים. למה לא לקיים חוק כזה? ביחס לחשש שלהם שבן יינשא לאחותו הביולוגית, הוצע פתרון לנהל מרשם. כן, ביהמ"ש יכול להגביל את תוצאות האימוץ, ולהפר את סודיותו. בזמנו לא היה חידוש גדול מזה. זה נבע מהתפיסה של היהדות, בה יש מושגים המאפשרים (אסופים) אומנם, אך לא אימוץ. במ"י תמיד התאפשר לעשות אימוץ פתוח, ולאפשר לילד קשר מתמשך לזיקת המוצא התרבותית שלו. בחוק הישראלי ניתן לעשות זאת. המחקר המדעי פיגר אחרי נורמות שהיו מעוגנות במשפט העברי ואפשרו את האימוץ הפתוח. ש' אלון – אימוץ פתוח משרת את טובת הילד במקרים רבים יותר מהאימוץ הסגור. כל זה נובע מתובנות שניתן למצוא להן תימוכין גם מידע מחקרי וגם מרקע תרבותי. ניתן להציע משטר של זכויות מעודן יותר – 

הזרעה מלאכותית – הייתה לכך התנגדות כי לא רצו לעודד משפחות חד הוריות. אך, לא רצו לאסור הזרעה מלאכותית רק בגלל הנטייה של האישה. ההסדר שהתקבל בישראל אינו מפלה בגין נטייה מינית, אך בגלל ההשוואה למה שמקובל בתרבות ליברלית לבין טובת הילד, התוצאה היא מרחיקת לכת – כשאדם מועמד לאימוץ, בודקים את ההורים. את האישה לא בודקים בצורה כזו. זה לא ברור מאליו שמה שתקין פוליטית משרת את זכויות הילד, שהרי אם האישה עסקה בעבר בסרסרות קטינים לזנות? 

גם לפני הלידה יש לתת משקל לאינטרסים של הילד. 

בילסקי – מדברת על כך שביחסי הילד המדינה וההורה נעדרת הקהילה ולא ניתן מקום לזהות התרבותית של הילד.טובת הילד היא לא רק הגנתו מפני מנהג זה או אחר, אלא גם השתייכות לקהילה. בפס"ד שעסק בענישה גופנית ע"י נזירה נוצרייה. ש' קיסטר אומר שאותה ענישה ע"פ היהדות פסולה, אך אותה תרבות נותנת לכך לגיטימציה. זוהי דוגמא לעמדה אתנוצנטרית.

רונן – כשאדם מכבד את הילד, הוא צריך לכבדו גם כמי שמשתייך למשפחה וקהילה ולא רק להתחשב בתפיסתו לגבי טובתו.

תאריך – 26/11/01

הרצאה מס' 6 – עקרון טובת הילד במתכונתו המסורתית – האומנם הוא מורה דרך של ממש?

האם עקרון טובת הילד סובל כל תוכן? יש התחבטות בסיסית בימים אלה במ"י מבחינת הסדרת מעמד הילד במשפט: המחלוקת שהתעוררה בביהמ"ש העליון בע"א 2266/93 : ש' שמגר – יש משטר משפטי חדש עדיף שבו אנו מגינים על הילד לא באמצעות עקרון טובת הילד, אלא באמצעות משטר זכויות המגיעות לילד באשר הוא אדם. הגיוני להניח הנחה זו, אך יש פה הצעה מרחיקת לכת: שכן, צריך לעשות התאמה של משטר זכויות האדם לילד, שאם לא כן הילדים יכולים לצאת את הארץ בגפם, להינשא בכל גיל, לבחור ולהיבחר לרשויות המדינה וכן הלאה. יש האמירה זו פוטנציאל של סיכון מבחינת הילד (לכל הדעות). עצם ההכרה בזכויות הילד במטר של זכויות, בעצם קבלת ההנחה האמורה לעיל יש משום סיכון ואפשרות של גרימת נזק לילד.

 שאלה מקדמית – 

מה רע במשטר המשפטי המסורתי (עקרון טובת הילד)? מה רע בפס"ד אל צפדי? שהרי היא זכתה לחיים מאושרים והכל בצלו של עקרון טובת הילד.

בקורת  על פס"ד:
ש' ח' כהן – היה רוצה להיות יהודי, לו היה בנעלי הילדה, לא בגלל ההיבט הרוחני, אלא בגלל שאף אחד לא היה רוצה לחיות בתנאי הזנחה ודלות. טמונה חולשה בטיעון זה של עיקרון טובת הילד:  הוא גורס שכולם רוצים אותו דבר. לפי קו המחשבה של ש' ח' כהן, גם אם כל בני משפחתה היו מוסלמים, טובתה בכל מקרה הייתה להיות יהודייה. האם הייתה דרך אחרת למלט את הילדה מהשיפוט של ביה"ד השרעי? לא ניתן מענה לערכי יסוד אוניברסליים של הילדה בשל השתייכות דתית. 

ביהמ"ש עושה אקרובטיקה, מטרתה היא סמויה. הוא לא מנסה לחקור בצורה אובייקטיבית ומדעית. הוא קודם  יורה את החץ ולאחר מכן מסמן את המטרה: ביהמ"ש מתחיל בתיאור עשיר של הסבל של אותה ילדה, זוהי נק' המוצא שלו. בשלב זה כבר ברור לאן הוא רוצה להגיע. ברמה האנושית יש כאן בהחלט התייחסות לילד כאדם שראוי לתנאי מחייה ראויים, שראוי שלא ישתמשו בו ככלי: האב המוסלמי החל לתבוע את אבהותו ולהביע בה עניין כשהוא יודע שהאפוטרופסות עליה תקנה לו פיצויים. 

ביהמ"ש מבחין בכך ומתייחס לכך. מה היה קורה אילו הילדה הייתה מוסלמית מכל הבחינות ואות תרחיש היה קורה? ביהמ"ש לא היה עושה דבר למעשה.זוהי דוגמה לתוצאת פעולתו של עקרון טובת הילד במתכונתו המסורתית. פסה"ד מצליח להציע הגנה מועדפת לילדים כפולי דת ותו לא. כלפיהם, ההגנה היא למעשה לא תמת לב: טוב מבחינת אותה ילדה להגיע למסקנה שהיא יהודייה / מוסלמית.ובהתאם כל אחד עושה אקרובטיקה כפי שראוי בעניו לעשות.

ש' ח' כהן נזקק לקונסטרוקציה משפטית שלא מתקבלת על דעת הקולגות שלו: מבחן האפקטיביות:

 רצון הילד המשוער. יש פה תפיסה של זכויות האדם: ליבה של חו"י כבוד האדם וחירותו: הגשמה עצמית של אדם אוטונומי או השואף לתפקוד אוטונומי. ש' כהן, לטעמו לא מעמיד לדיון את הבחירה בין עקרון טובת הילד לבין משטר זכויות הילד, אך למעשה הוא מביא לעולם בחסות הרטוריקה של עקרון טובת הילד: הוא מציע פתרון חד, שמבחינת ההנמקה להגן על כל ילד באשר הוא ילד. הוא מתייחס אליו כאל אדם השואף לתפקוד אוטונומי, באמצעות בחינה של רצונו המשוער.

גם ההחלטה של ש' חיים כהן מתוך המחויבות לעקרון טובת הילד, שמתקרבת למחויבות לצרכים אוניברסליים של הילד. הוא באמת נזקק למה הילדה הייתה רוצה בשביל עצמה כאדם נורמלי. כאן יש את הניצנים של תפיסת זכויות הילד. פס"ד שלו ודבריו הם גם המפתח לביקורת על פסה"ד.    

קביעת טובת הילד במתכונת המסורתית: לפי מה שהקהילה, התרבות (השתייכות עדתית פורמלית) והדת של הילד גורסות שהיא טובתו.

עקרון טובת הילד משמש כקרדום לחפור בו על מנת להצדיק תפיסות ערכיות שאין להן ולא כלום כדי לענות על צורכי הילד באשר הוא אדם.

פס"ד ברק –
ביהמ"ש יוצר קונסטרוקציה כדי למלט את הילד מהשיפוט של ביה"ד השרעי. הוא כביכול יוצר מצב של כפילות דעת כדי להצדיק את מסקנתו. עובדתית יש הנחה סמויה: הילד המוסלמי, טובתו שונה מאשר הילד שאמו התאסלמה ואח"כ חזרה ליהדות, ולכן אין לביה"ד השרעי סמכות בקשר אליה. 

ביהמ"ש יוצר קונסטרוקציות המגינות על ילדים ספציפיים וכך מתחדדת חולשת עקרון טובת הילד כעקרון מכריע. תפיסה זו של טובת הילד כעקרון הסובל כל תוכן, אינה מתיישבת עם המשמעות המילולית של הביטוי האנגלי:the best intertest of the child .צריך להגדיר מהם אותם אינטרסים הראויים להגנה ומדוע בחרנו לאזן ביניהם באותה דרך שבחרנו כמקבלי החלטות. אם נפעיל את עקרון טובת הילד תוך התחקות אחר משמעות לשונית של המושג, למעשה זה דומה מאוד למשטר זכויות הילד: צריך לעשות איזון אינטרסים – זהו כמעט תמיד איזון בין אינטרסים המעוגנים בזכויות. לו היו מפעילים את עקרון טובת הילד כמו שצריך, היינו מגיעים למשטר זכויות הילד. זה מה שקרה, כשביהמ"ש העליון התערב בפסיקה של ביה"ד הרבני, השרעי וכו' במקרים ספציפיים. ההתפתחות בפסיקה המפרשת את עקרון טובת הילד לפני שבא לעולם משטר זכויות הילד, היא המובילה להכרה בכך שחשוב להגדיר מהם האינטרסים הראויים להגנת הדין. אותה פסיקה שאמרה שביה"ד זה או אחר, החלטתו פסולה ותפיסתו את טובת הילד פסולה, היא שיוצרת משטר זכויות מכללא.  

יש 2 תפיסות מנוגדות: משטר זכויות הילד המחייב את ביהמ"ש לאיזון מפורש בין אינטרסים שנמצאו ראויים להגנה ע"י הדין. לבין עקרון טובת הילד הסובל כל תוכן ומותיר שק"ד בידי ביהמ"ש. 

ש' זילברג – אינו מדבר על הילדה כאדם אוטונומי, מתעלם מהרצון שלה. מי שקבע שנים לפני כן שהילד הוא בעל רצון משלו, הוא לא אחר מש' זילברג בפס"ד אחר. אך, ההתרגלות לחשוב בצורה פטרנליסטית כלפי הילד, מתבטאת בפרשה זו. 

המאמר של בן אור – מסמן עידן קדום יותר: הוא מחדד את הפטרונות שיש במושג טובת הילד בכך שאומר שביהמ"ש ע"פ תפיסתו שלו את טובת הילד. זה לא מתיישב עם האמור לעיל, שביהמ"ש מחויב להשתייכות הפורמלית של הילד למוצאו וכו'. אולם, מאמרו של בן אור למעשה מחזק את האמור לעיל בכך שהוא מפנה לפטרונות של ביהמ"ש: ביהמ"ש מגן על ילדים כפולי דת באמצעות קונסטרוקציות מהותיות ופורמליות, שוב יש פה גישה פטרונית של ביהמ"ש. אם רוצים לבקר את פס"ד אל צפדי בדרכו של בן אור היינו אומרים כי, השרירותיות של ביהמ"ש היא לומר שהשינוי בין הפסיקה בפרשה זו לבין הפסיקה כיום נובע מהשקפות העולם הערכיות של השופטים, שפעלו בהתאם לאני מאמין שלהם. כל עוד השתייכות דתית של הילד הייתה ברורה, ביהמ"ש הפקיר אותו, בעוד שהיום ביהמ"ש מתערב ונכנס לעובי הקורה.

ביהמ"ש בכל מקרה נוטל על עצמו את החירות להחליט מהי טובתו של הילד – בין אם לפי בן אור זה נובע מתפיסה ערכית של ביהמ"ש בהתאם לניסיון החיים של השופט, ובין אם זה נובע מהטענה האמורה לעיל שביהמ"ש פעלו מתוך תפיסה פורמלית לפיה, הקהילה והשתייכות תרבותית של הילד מכריעה את טובת הילד. בן אור בעצמו למעשה אומר שהמושג טובת הילד הוא ריק מתוכן. ביהמ"ש רוצה להגן על ילדים שברור שהם נפגעים. למשל, כל ילד שהוא לא כפול דת, טובתו נשכרת בהתאם להשתייכות הדתית הברורה שלו.

כיום, בהמ"ש מרחיק לכת, למשל ביהמ"ש נכנס לשיקולים של כשרות: צריך לתת רשיון לייבא בשר כשר גם ליבואן שמייבא בשר לא כשר. ביהמ"ש נכנס לתוך הכללים ההלכתיים ושל ערכאות המשפט ופרש את הדברים כך או אחרת בצורה, הדוחקת לקרן זווית את הדין הדתי גם בביה"ד הדתי. האינטרפרטציה של ביהמ"ש היא שתחייב אף את ביה"ד הדתי. תפיסה זו הנה בעייתית מבחינת הילד, ומבחינת הטמעת משטר זכויות הילד בקהילות מסורתיות, בכך שהיא לא מותירה מרחב מחייה לביה"ד הדתי ליצוק תוכן למשטר הזכויות.

אם היה משטר של זכויות, לא היה צורך ששופטים ללא מומחיות במשפט העברי ינתחו אותו.שכן, ביה"ד הרבני היה שובר את הראש איך לקבל החלטה המתיישבת עם משטר זכויות הילד בהתאם להלכה .

אם היינו אומרים שיש כאן משטר של זכויות, ובודקים מה אומר המוסר הטבעי, מתוך תפיסה שהעולם מתפתח ואנו בודקים מהי המשמעות הנורמטיבית המשתנה של המחויבות שלנו לערכי יסוד, בצירוף לעקרונות הרחבים של האמנה המצביעים על האינטרסים הראויים להגנה, היה ביה"ד הרבני יוצק תוכן לזכות הילד לכבוד, לחינוך וכו', ע"י מציאת תימוכין בהלכה. אם היינו יוצרים משטר של זכויות, ביהמ"ש העליות היה צריך לגלות איפוק מסוים ולקבל את העובדה שתיתכנה פרשנויות שונות:  מערכת עקרונות בעלי תוקף אוניברסלי שלא מכתיבים תוצאה אחת ויחידה.

כל עוד לביה"ד הרבני יש סמכות ומוצאים טעם שהדין המהותי יהיה דתי, צריך ליצור הרמוניזציה וזיקה אוטנטית בין מי שמקבל את מהות המשפט העברי, לבין מ"י ומערכת חוקיה: צריך לפעול כאמור לעיל, אחרת נוצר מצב בו מצד אחד, ביה"ד הרבני קובע x וביהמ"ש העליון מרוקן אותו מתוכן.

משטר הזכויות, יתרונו בכך שהוא קובע מסמרות ביחס למה חייב שופט נוער למשל חייב לעשות, מה פ"ס חייב לעשות וכן הלאה. ס' 12 לאמנה מורה לתת משקל לרצון של הילד בהתאם למידת בגרותו הפיזית והנפשית.האמנה חולשת על פרשנות ביהמ"ש הישראלי. יש לבחון מהי משמעות האמנה ביחס לכל הוראה של ביהמ"ש? כל המטרה במשטר זכויות היא לאל להותיר את הדברים כנתונים להשקפתו של ביהמ"ש בלבד. אין להותיר לביהמ"ש להחליט אם ברצונו לשמוע את הילד ולהקשיב לו וכן הלאה. 

תאריך – 3/12/01

זכויות הילד – הרצאה מס' 7 – 

זכויות הילד – האומנם לטובתו?

רמת הדיון בזכויות הילד, בפסיקה הישראלית היא דלה וחלקית. מלומדים רבים לא בהכרח מישראל מעבירים בקורת על גישת ביהמ"ש העליון והמחוקק לנושא זה. 

הביקורת מופנית כלפי הגישה האובייקטיבית של השופטים.

למשל, המקרה של ג'ושוע כפי שנותח ע"י מרתה מינו: יש שם דיכוטומיזציה לפיה, אדם שמקשיב ומקרין פתיחות לסיפורים של האחר והשונה, הוא למעשה נכנע לרגשות. 

ש' סטרשנוב – מנתח עדויות בצורה אובייקטיבית וע"י כך למעשה מעדיף את גרסת ההורים על פני זו של הילד.

נילי מס – תוקפת את ביהמ"ש בנושא האימוץ, היא נוזפת בביהמ"ש על כך שהוא מעדיף את הגרסה של עצמו ביחס לדברים. אי אפשר להימנע מכך שלאדם יהיה סיפור משלו, שכן על השופט למצוא הקשרים בין העובדות. הביקורת האמיתית צריכה להיות: נכון, שלשופט יש סיפור משלו, אך עליו לגלות ולהקשיב גם לסיפורים האחרים.

כשמנתחים מקרה – צריך למצוא את הבעיה שטומנת בחובה הנחה נטולת ערכים או דיסציפלינה שמתיימרת להחזיק בכל התשובות, היכולת לומר מאין הידע אודות טובת הילד ולחשוף את ההטיות התרבותיות, משמע, להגיע למסקנה שמדובר הנושא שהנו טעון ערכית.

ברמה המעשית יש לכך חשיבות מאחר וביהמ"ש רוצה ליצור איזון ערכי ראוי ולא נצמד לטיעונים פורמליסטיים בלבד. לכן יש לתקוף את הנושא של ידיעה שיפוטית: כשהיא קיימת ביחס לסוגיה מסוימת, אין צורך שיוכיחו את אותה נקודה. לידיעה שיפוטית יש מס' היבטים: ניסיון חיים כאב, בעל ושופט מלמד כי דרכן של אמהות לאהוב את ילדיהן,ספרות שהיא נחלת הכלל – ניתן לטעון שמאמר בכתב עת מקצועי הוא משהו שהשופט יכול להסתמך עליו על מנת שיוכל לומר  - דרכם של אימהות לאהוב את ילדיהם למשל.  

במושג זה יש דבר והיפוכו: אם הייתי ילד מוכה והדחקתי התעללות זו, הידיעה השיפוטית יכולה לומר מחד שהכאה גורמת לפגיעה נפשית בשל התעללות פיזית, מאידך יש שיאמרו כי הכאה היא כלי חינוכי וכן הלאה. 

קרי, היום השופט יאמר x ומחר שופט אחר יאמר y ביחס לאותו נושא.

חשיבה ביקורתית – היא כזו שאני לא אניח שביהמ"ש יקבל את הגרסה שלי לידיעה שיפוטית, שכן השופט עשוי להציג לי ידיעה שיפוטית אחרת. התפקיד שלי הוא שינוי חברתי, ולא רק ניסיון לשמור על המצב הקיים. אני צריך לשאוף להטיל ספק בלב השופט ביחס לידיעה השיפוטית.הידע בנוגע לזכויות הילד הוא ידע בין תחומי, אך מעבר לכך שבמקרה כזה או אחר הילד צריך להיזון מדיסציפלינות שונות, חשוב להבין את הבעייתיות הבסיסית. לתקוף את הקונסטרוקציה המשפטית ולגרום לשופט להבין שאומנם הוא רשאי להסתמך על הידיעה השיפוטית אך לא חייב לעשות כן וע"י כך להביא לשינוי הדין הנוהג.

דוגמא – איסור פלילי על ריבוי נשים. הדין המוסלמי מתיר זאת הועלתה טענה שהמשפט הישראלי אוסר על דבר מה שהנו מותר בדין המוסלמי. ניתן להשיב לטיעון זה ע"י כך שהתרבות האירופאית של זכויות אדם עליונה על התרבות המוסלמית וזו האחרונה צריכה לסגת. דרך אחרת היא – למצוא מחויבות לערכים אוניברסליים בתרבויות שונות: האם המשפט המוסלמי מטיל חובה על גבר להינשא ליותר מאישה אחת? לא. לכן ניתן לשאוב תימוכין לאותה נורמה אוניברסלית של איסור ריבוי נשים בתרבות המוסלמית, ולומר שאסרנו על דבר מותר, אך לא התרנו דבר אסור. כן, כשביהמ"ש העליון קובע שענישה גופנית היא אסורה, הוא לא מתיר דבר שהוא אסור ולא אוסר על דבר שהוא חובה במשפט העברי. אין חובה לפי היהדות להכות ילדים. 

פס"ד דלל - ראסי – קובע שהתעללות בילדה מוסלמית נוצריה היא פסולה. ש' קיסטר אומר שברור שלפי התרבות היהודית זה פסול, אך בתרבות הערבים כך זה נהוג. בפרשת פלונים, כביכול זלזלו במורשת היהודית ע"י ההתעלמות ממנה, מכך יכול להשתמע  שכיום צריך להנהיג משהו אנטיתטי. זוהי שוב דוגמא לכך שלא נוצר דיאלוג תרבותי, אלא קובעים קביעה שיש" או x או y . ובכך ביהמ"ש מנכר ציבורים מסוימים.

הראייה של ביהמ"ש העליון הישראלי טרם הטמיעה את המחויבות לזכויות האדם בהתאם לשנות ה – 00'. למעשה, ביהמ"ש לא מקרין מחויבות לרב תרבותיות. בפס"ד יאנג (קנדי), ביהמ"ש העליון קובע שצריך לאפשר לאב לחשוף את הילדים לאמונות הכת. בישראל, ביהמ"ש אוסר על האם לעשות כן. מבחינת הפסיקה יש דבר והיפוכו. בשני המקרים, ביהמ"ש לא פונה אל הילד ובודק את הזיקה של הילד לאותה הכת ומהי הזיקה של הקהילה האחרת אליה הוא משתייך אל אותה הכת וכן הלאה. אם הקהילה האחרת לא סובלת השתייכות כפולה, התרה לחשוף אותו אליה עלולה להוות סיכון כלפי הילד. ביהמ"ש הישראלי והקנדי לא יכולים לענות על השאלות הנ"ל, כי הם לא שמעו את הסיפור של הילד. שני ביהמ"ש קובעים את טובת הילד בעצמם ללא שיתופו בהליך. 

כיום לביהמ"ש העליון יש יותר נטייה להסתכל פנימה ולכן יש את הפוטנציאל לנהל שיח רב תרבותי ולהשפיע.

עקרון טובת הילד סובל תכנים שונים ולא מתלהב להחליף את עצמו במשטר זכויות הילד. עקרון טובת הילד הנו ריק מתוכן כי הוא סובל כל תוכן. היום עוד מוכנים לסבול עקרון חלול זה שנועד להגן על ההשקפות המשתנות של החברה בדבר טובת הילד ( זה משתקף בפסיקה: פס"ד אל צפדי, פלוני נ' פלוני ). 

אין כמעט ספרות ישראלית שמבקרת את עקרון טובת הילד וחושפת את חולשותיו מעבר למאמרו של בן אור. פעמים רבות העיקרון היווה הצדקה לדברים שליליים.

יחיאל קפלן מנתח את הפסיקה הישראלית ומראה שהיא מילאה את עקרון טובת הילד בתוכן ממשי, אך זה עלול להטעות, כיוון שלא מבינים את הפוטנציאל לסכנה שטמון במושג.מבחינה עיונית, ביהמ"ש העליון יכול להפוך את ההחלטות מתוך מחויבות לעקרון טובת הילד. דבר שיהיה לו הרבה יותר קשה לעשות במידה ויהיה משטר של זכויות הילד. יש לעמוד על החולשה האינהרנטית הגלומה בעקרון טובת הילד.

רוברט קובר – חולשות של משטר הזכויות, מהן? הוא בעד משטר זכויות האדם. מאמרו חושף בצורה ברורה את חולשות המשטר, אך הוא בעדו. הביקורת נועדה לתקן את יסודות המשטר. הוא לא רוצה שיהיו ילדים רעבים או חסרי בית ופליטים, אך כדי שהדבר יתממש צריך גם להציב חובות מנגד. במשטר הזכויות האמריקאי אין חובות שכאלה. טבלת אופלד מדברת על זכויות וחירויות: אם לי יש זכות לחינוך, חובה על המדינה לתת לי חינוך. אופלד מדבר על זכויות במובן הצר ובמובן הרחב (חירות). אם לי יש חירות כגון חופש תנועה, עליך לא להפריע לי לממש את חופש התנועה. ברגע שמטילים חובת עשה, אזי יש לי זכות במובן הצר שמקימה חובה אקטיבית. קובר – בגישה האמריקאית הקלאסית מושם דגש על חירויות. המדינה לא תפריע, לאדם או תמנע ממנו להגיע לפסגה. לכולם יש סיכוי שווה לממש את החירויות. רוברט קובר תוקף את הדוקטרינה הזו, מי שחושב שניתן לתקן את העולם באמצעות הגרסה הזו של זכויות אדם, טעות בידיו.זכויות אדם לא חייבות להיות מזוהות עם אתוס של אינדוידואליזם ליברלי, אך פעמים רבות זה מה שקורה. הוא מציע ורסיה אחרת של משטר זכויות ליברלי שלא מסתמך על האתוס הזה.   

גם בישראל ביהמ"ש העליון יצר קונסטרוקציה, שהיא אולי נוחה לגברים אשכנזים מהמעמד החילוני, אך יש תורה אחרת של זכויות האדם, כזו הנותנת מעמד משמעותי לזכויות החברתיות. 

קובר – זוהי פיקציה שההגנה באמצעות משטר זכויות האדם תבטיח הגנה שוויונית של זכויות האדם. אנשים רעבים וחסרי בית לא מתעניינים בחופש דת, כי הם עסוקים בקיום היומיומי. בעולם המציאות לא ניתן ליצור מדרג בין הזכויות החברתיות והאזרחיות: ההשתמעות ההכרחית של עמדה שגורסת שהזכויות החברתיות נחותות לאזרחיות היא הנאה לא שוויונית גם מהזכויות האזרחיות ובכך מרוקנים את משטר הזכויות מתוכנו. קרי, אדם שאין לו יכולת קיום לא יכול ליהנות מהזכויות החברתיות. 

לכן, אם נקרא לילד בשמו לא כל האנשים יכולים לממש את זכויות האדם שהמדינה כביכול מבטיחה. לא על הלחם לבדו יחיה האדם אך,אדם שהוא רעב אינו פנוי להתעסק בדברים שברוח. 

התפיסה של חירויות אזרחיות מכוונת להגן באופן אקטיבי על הסדר החברתי הקיים. ניתוח היסטורי של שימוש בזכות הקניין, מראה שהעבדים הם קניין והילדים שלהם רטרואקטיבית נתפסים כאלה והכל בשם השיח הליברלי שמשמר את המצב הקיים למרות שהיה אנטי חוקתי.

זכויות האדם אמורות להבטיח את אוטונומית ההתקשרות למשל, אך ההתנזרות מהגנה על זכויות חברתיות גם היא נקיטת עמדה המשמרת בצורה אקטיבית את הכוח הכלכלי והפוליטי בידי קבוצות מסוימות.

מאוטנר – ביהמ"ש העליון לא נתן מקום לזכות החינוך כזכות הנגזרת מכבוד האדם בצורה מגמתית. זה אומנם נכון, אך יש להבין שלעילת הסבירות במשפט המנהלי יש המון כוח ודרכה ביהמ"ש מתערב בהחלטות בתחום החינוך והרווחה ויש להתערבות זו פוטנציאל עצום. פס"ד גיל"ת – ביהמ"ש העליון אמר דבר מרחיק לכת: משרד החינוך רצה להקים תכנית ארצית שתיתן מענה לכל הילדים. 3 השופטים בחנו את ההחלטה לגופה וקבעו שהיא סבירה. זאת, למרות שאין מקור סטטוטורי המתיר השקעה אדירה בילדים מוכי גורל. ביהמ"ש אומר שזה לא עניין של פריבילגיה, אלא בדק וראה שרוצים להקנות את אותו שירות לכל ילדי ישראל וזוהי החלטה סבירה. אותה בקורת שתוקפת את ביהמ"ש העליון, על כך שלא נותן מעמד חוקתי לזכויות החברתיות, עושה זאת בחומרה. שהרי בדברי ביהמ"ש יש משום הכנת קרקע לבאות.

קובר – לפי אתוס של ליברליזם ליברלי המשטר של זכויות האדם אינו לטובת הילד, אך יש משטר חלופי שאותו ראוי לאמץ. משטר הזכויות קובע מסמרות, קובע מה מותר ומה אסור ולא מאפשר ליצוק לתוכו כל תוכן ולכן הוא ראוי.  

תאריך – 10/12/01

זכויות הילד - הרצאה מס' 8 – 

האם משטר הזכויות אכן משרת את טובת הילד, כשיש תחרות, המוצגת בע"א 2266/93 בין משטר עקרון טובת הילד לבין משטר זכויות הילד. 

שאלה ברמה פילוסופית מעבר לרובד המשפטי: מהו אותו הילד שנהנה מהגנת משטר זכויות האדם? מהי דמות הילד/האדם שרואים לנגד עיננו? לשאלה זו יש משמעות מעשית מרחיקת לכת, שכן הנחות מסוימות בדבר דמות האדם עלולות להביא להתנגדות מיישום משטר זכויות האדם.

אלו בני אדם משטר זכויות האדם מטפח, לטענת מבקרי משטר זכויות האדם? 
משטר זכויות האדם מעודד אנוכיות, חוסר כפתיות וחוסר מעורבות חברתית (מבחינת אני ואפסי עוד). מדובר באדם שעסוק בעצמו ובאיך הוא ימקסם את התועלת האישית של עצמו. האם אנו מעונינים שמשטר זכויות האדם יקדם אדם שאינו מחויב לקהילה ולחברה הרחבה? אם כן, אז מדוע הכרה בזכויות אדם עלולה להוביל לניכור חברתי? האם משטר הזכויות בהכרח מכוון להגן על אדם עצמאי שאינו מחויב לאיש? האם זוהי דמות האדם שחייבת לעמוד ביסוד משטר הזכויות? 

תיק אזרחי  - ירושלים – 

היה מקרה של סכנת חיים של אדם.נשקפה סכנת חיים לאחות הילד, והוריו בקשו שתתבצע תרומת מיח עצמות מהאח לאחותו. יש צורך לשם כך באישור של ביהמ"ש, שכן מדובר בהתערבות כירורגית שאינה מכוונת לטובת האדם עצמו, היועץ המשפטי התנגד לכך. ביהמ"ש – הילד רוצה שאותו ניתוח יבוצע בו, אכן מדובר בסכנה מזערית, אך זוהי סכנה שלא ניתן להכחיש אותה לגבי פגיעה בשלום הילד ע"י התרומה. הוא עלול להרגיש אשמה אם לא יתרום לאחותו, ואם כן יתרום הוא יחוש סיפוק רב. 

מהביקורת של פרופסור שיפטמן על פסה"ד -  

נעשה שימוש מניפולטיבי בעקרון טובת הילד ע"י ההורים, שנטעו בילד רגשות אשם אם לא יתרום לאחותו, ואח"כ בשם אותו עקרון טענו שטובתו תיפגע אם לא יתרום. הבעיה עם הביקורת – הביקורת מתעלמת מנתון מסוים בפסה"ד, יש לאפשר את התרומה גם בגלל שתרומה זו תאפשר לילד להרגיש סיפוק מכך שהציל את חיי אחותו ולא רק על מנת להתגבר על תחושת האשם שתיווצר בקרבו אם לא יעשה כן.

דמות האדם היא, שאלמלא היה מוסת ע"י הוריו, הנטייה הטבעית שלו היא למקסם כביכול את טובתו הגופנית האישית. קרי, אין התמודדות עם האמירה של ביהמ"ש, שאומרת שהילד שואף גם סיפוק ברמה החיובית מיכולתו להציל את אחותו. לא משטר הזכויות כשלעצמו מחייב אימוץ דמות מסוימת של האדם, אלא שמדובר בשאלה ערכית בשאלה של תורת אישיות מתחום הפילוסופיה – מהי הדמות של האדם עליה מבקשים להגן? ביהמ"ש מבקש להגן על אדם שיש לו אינטרס בלתי תלוי בתועלת החומרית שיפיק ממנה אם וכאשר תגדל ותהא בעלת ממון, אלא ע"פ ניתוח ביהמ"ש לאדם יש גם אינטרסים "אל – תועלתניים" – מבחינה כלכלית.בשיח המשפטי, לעתים קרובות יש הנחות לא מפורשות בנוגע לדמות האדם טיעון הגנת משטר הזכויות. בביקורת של שיפטמן, יש הנחה שנטיעת רגשות אחריות בילד כלפי אחותו לא משרתת את טובתו, אלא מעוותת את תפיסתו ומעוורת את עיניו מלראות את האינטרס של גופו שלו.

חוק הכשרות והאפוטרופסות מבטא את התפיסה שהילד אינו רכוש ההורים. האם בתפיסה זו של זכויות, מבוטאת מכללא הכרה בילד כאדם עצמאי שאינו מחויב לאיש? תפיסה זו היא אפשרית, אך לא מחויבת מבחינת המציאות. נכון, אנו לא רוצים שהילד יהא כלי שרת בידי ההורים, הוא אדם שראוי לכבוד, אך לא מדובר באדם שניתן למקסם את עושרו מבלי לתת מקום גם לאינטרסים שלו ברווחת בני משפחתו וקהילתו. קרי, לא נגזרת המסקנה שהילד אינו מחויב לאיש, בשל משטר הזכויות של האדם.

הנחת היסוד של המחוקק – יש הגנה על שלמות גופו של הילד. אין זה שולל את האפשרות שביהמ"ש יכול להגיע למסקנה שהתערבות בשלמות הגוף מוצדקת בנסיבות מסוימות. 

רצון הילד חשוב לצורך ההשתייכות הקהילתית של הילד. צריך להבין את רצון הילד כרצון בריא, לא רק כשהוא רוצה שמי שפגע בו ייענש, אלא גם כשהוא מביע רצון להשתייך לקהילה. כלומר, אין לבטל את הרצון על הסף מבחינה משפטית, גם הילד המוסת וגם הילד הצעיר שלא יודע אפילו לדבר, חשוב לאפשר לו לבטא את רצונו. גם הילד שמבקש לא להחמיר בענישה כלפי מי שפגע בו, חשוב לא לזלזל ברצונו כהרסני. 

בהחלט התפיסה הראויה של אתוס של זכויות אדם היא זו המדברת על תלות הדדית:inter dependance  כל ישראל ערבים זה לזה, לא מתוארת רק חובה משפטית אלא גם מצב קיומי: בעצם המהות של הקיום האנושי, אדם לא יכול להתקיים בצורה בלתי תלותית לחלוטין – אדם לא יכול להיות צדיק בבדידותו. 

אדם לא יכול להתקדם מבחינה מוסרית ולקדם את החברה בה הוא חי או להגיע לתפקוד ראוי, אלא באמצעות זיקת גומלין – תפיסה זו קודמה גם ע"י קרול גיליגאן – שכתבה על הפסיכולוגיה הגברית שמשתיקה את המחויבות ההדדית. זה לא עניין רק של פמיניזם תרבותי, אלא הפסיכולוגיה ההתפתחותית בכלל מדגישה את החשיבות שאדם מתפקד בצורה בריאה, מסוגל גם לתפקוד אוטונומי וגם לתפקוד כחלק מיכולתו לנהל קשרים הדדיים. האדם שואף גם ליחסים משמעותיים,

לכן האמנה בדבר זכויות הילד,אינה מגינה רק על חופש התנועה שלו וכן הלאה, אלא גם על זכותו לחיי משפחה, והזכות שלו לא להיות מופרד מהוריו בעל כורחו, הזכות שלו לקבל הכוונה ממשפחתו וקהילתו. הילד הוא לא עצמאי שאינו מחויב לאיש. לא ניתן להבטיח לו אושר רק ע"י הגנה על חירויותיו. 

כיום, יש התפתחות ובקורתיות ביחס לשיח הליברלי הקלאסי: מחד, הדרך הבטוחה היחידה להבטיח שאדם לא יקופח, היא דרך עיגון הזכויות בחוק. מאידך, זכויות לא מבטאות הכרה בצורך של הילד לתלות בזולתו. זה נובע מהשוואה מוטעית שלו למבוגר. מקרה – ילד סירב לקבל טיפולי כימותרפיה וזכה להגנה מאגודה למען זכויות האזרח שהביאה למותו. טענה - סולם הערכים על פיו פעלה עו"ד שלו היה מוטעה,השאלה הייתה אם לכבד את זכויות הילד, משמע את רצונו – על אדם לא ניתן לכפות טיפול אם הוא מבוגר, ולכן על דרך ההיקש מדוע שנכפה זאת על ילד? ביקורת – זה נורא נחמד לכבד את רצון הילד, אך אם הילד נתון בסכסוך עם הוריו בגיל ההתבגרות, אזי הילד ראוי לא רק להגנת רצונו האוטונומי, אלא להגנה על הזכות שלו להדרכה, והזכות להגנת המדינה. הזכות להדרכת ההורים ולו בעל כורחו של הילד, היא זכות הילד. הרצון האוטונומי של הפרט, איננו חזות הכל. נכון, שגישה זו מעוררת מחשבה, שכן זכויות האדם, ע"פ המבוגרים, צומחות מהאוטונומיה של אדם להפעיל שיקול חופשי. אך, לגבי ילדים חשובה ההבנה שדמות האדם היא לא דמות של אדם שמסוגל לקבל החלטה אוטונומית, אלא גם יכולת לתפקד במערכת יחסים, כהורה, לממש עצמו כאדם – ולא כך ביחס לילד. הילד סובל "מנכות" מסוימת לא ניתן להבטיח לאדם אושר רק ע"י כך שמבטיחים לו חירויות.

ביהמ"ש קיבל לכאורה את הגישה של הילד – שהאוטונומיה של הילד היא חזות הכל. במקום להגיע לפסיקה משפטית, רצוי לדבר עם הילד ולנסות לשכנע אותו שהטיפול הוא לטובתו.אולם, ש' אלון רמז לכך שהוא לא מקבל את הגישה כפי שהוצעה בעתירה, שכן הדברים הם לא כ"כ פשוטים ולילד יש גם זכות לחיים, אך מאחר והילד הביע הסכמה לטיפול הוא רצה לחסוך  בסרבול הדיוני.

ילד המקבל גבולות מהבית, ואם לו הוא יחפש את הגבולות ברחוב או בכל מקום אחר – גם לילד יש צורך לקבל גבולות. הורה המפקיר את ילדו וחוסך ממנו הדרכה, למעשה פוגע אנושות בילדו – קשה להבין פגיעה זו באמצעות השיח הליברלי הקלאסי. יש תפיסה מוטעית לגבי מהן זכויות הילד – אם נצליח לנתץ אותה, משום שהיא מזהה את זכויות הילד אך ורק עם חירויות בלתי מוגבלות, או עם השוואה בין זכויותיו לזכויות המבוגר, דיינו. למשטר הזכויות יש פוטנציאל למאבק בנוגע לאיזון הראוי ולתוכן הזכויות.

כיום יש מודעות לומר שיש יותר מורסיה אחת של זכויות אדם – לא רק הגישה הליברטיאנית הקיצונית היא זו המכבדת את רצון הילד. המורכבות של הדברים היא החשובה – יש תמונה מורכבת מבחינה אידיאולוגית של זכויות הילד, מאשר התפיסה המוקצנת (למשל, הזכות של הילד להתגרש מהוריו – באותו פס"ד אמריקאי, החליטו לתת זכות טיעון לילד, באותו מקרה התקיימו העילות הקבועות בחוק שלפיהן יש לאמץ את הילד, אך הקביעה לא התכוונה לומר שכעת לכל ילד באשר הוא יש זכות להתגרש מהוריו – זוהי דוגמא לאיך התפיסה המוטעית של רצון הילד הוא חזות הכל, נותנת הגדרה מוטעית למשטר זכויות הילד, ואיך התקשורת מעגנת תפיסה מוטעית זו) שהרבה פעמים מזהים אותה עם זכויות הילד.

מחד, מנסחי האמנה חשבו שהחובה הראשונית של המדינה היא להגן על החירות של המשפחה המורחבת ולא רק של ההורים ושל קהילתו להכווין ולהדריך את הילד במימוש זכויותיו – יש בכך ליצור תמריץ לכל אלה לבדוק איך ניתן למצוא תימוכין בתרבות המוצא שלהן לכיבוד זכויות הילד. קרי, יש קו תיחום שאומר, שהחירות של ההורים להדריך את הילד מסתימת כשזה בניגוד לזכויותיו, החירות היא להדריך אותו במימוש זכויותיו. יצרו מעטפת שמזמינה את המשפחה להציע איזונים שונים בין הזכויות.

אותה אמנה מציעה ללכת בכיוון מסוים, אך היא סובלת גם כיוונים אחרים. כלומר, צריך לראות אנשים שיש להם אינטרס בהגנה על הזיקה שלהם גם לקהילה. 

Minow – מציעה גישה פמיניסטית לזכויות הילד ומציעה מודל לפיו יש לממש את הזכויות של הילד וזיקתו לקהילתו וכן הלאה כחלק ממשטר הזכויות כלפי הילד.

תאריך – 17/12/01

זכויות הילד - הרצאה מס' 9 -  

שיעור שעבר - האם ניתן לאמץ אתוס חלופי שמכיר גם בזיקות הגומלין של הילד למשפחתו וקהילתו, ולא אתוס שרואה בו רק אטום בודד? זוהי תפיסה שמתיישבת עם תפיסות של תרבויות וקהילות מסורתיות, עם דרך הבנתן את העולם. אותה תפיסה שרואה בזכויות האדם כחזות הכל למעשה מעוותת את הזהות של הפרט. אדם לא שואף להגיע רק לאוטונומיה אישית, אלא שואף גם להיות חלק ממערכות יחסים אלה ואחרות.

נושא השיעור - ההשלכות של אשרור האמנה וחקיקת חו"י כבוד האדם וחירותו:

בשנת 91' נחקק חו"י כבוד האדם וחירותו – מדברים בתקופה זו על מהפכה חוקתית. 

אשרור האמנות הבינ"ל - לענייננו חשובה במיוחד האמנה בדבר זכויות הילד. 

רקע – בשנת 66' גובשו אמנות בינ"ל חשובות מאוד, אחת בעניין זכויות אזרחיות ופוליטיות והשנייה בדבר זכויות חברתיות, כלכליות ותרבותיות. עד שנת 91' ממשלת ישראל לא אשררה אותן. לאשרור יש משמעות, זהו לא צעד מקרי. מה גם, שעם האשרור אושררה גם האמנה בדבר זכויות הילד, שגובשה רק בשנת 89'. המהלך המהיר של אשרור אמנה זו מלמד על מידת המחויבות של המדינה לאמנה, והוא לא מפתיע ולא חריג. 2 המדינות היחידות שלא אשררו אמנה זו הן סומליה וארה"ב.לגבי ארה"ב, הסירוב נובע מהזיהוי בתרבות האמריקאית של זכויות הילד עם רעיונות רדיקליים בנוסח שנות ה – 60 שמדברים על שחרור הילד מכל עול וסמכות.יש זיהוי מוטעה בין האמנה לפגיעה בערכים משפחתיים. זיהוי זה אינו מתיישב עם רוח האמנה או נוסחה. האמנה דווקא נותנת יותר מקום למשפחה מכל אמנה שגובשה לפניה. 

פס"ד בית אל משל – המחוקק מחויב לבחור את הפרשנות המתיישבת עם הוראות האמנה הבינ"ל, במקרה של התנגשות בין הוראת האמנה לבין חקיקת משנה,(חקיקה ראשית גוברת על האמנה).

אייל בן בנישטי – טוען במאמר משפטי, שעצם אקט האשרור יכול להקנות לאמנה מעמד של חוק המדינה. עמדתו טרם נתקבלה בפסיקה, יש להניח שגם לא תתקבל לאור הביקורת הגוברת על ביהמ"ש העליון בעשור האחרון. אך, הפסיקה של היום קובעת שהוראת האמנה גוברת ומבטלת הוראת חקיקת משנה. 

קל וחור ביחס להנחיות פנימיות: כשמדובר בהנחיות פנימיות, מעמדן נחות ממעמד של חקיקת משנה. הרשות שהנחתה עצמה בהנחיות פנימיות אינה רשאית לסטות מהנחיות פנימיות, אלא מסיבות סבירות. 

האמנה מבטלת את התוקף של הנחיות פנימיות הסותרות אותה. מעמד האמנה הוא עליון ביחס לאותן הנחיות פנימיות.

עצם אשרור האמנה + הפסיקה הישראלית מבטאים את המחויבות של המדינה להתאים את הוראות הדין הפנימי להוראות האמנה. אף אם הוראות אלה כתובות בס"ח, מ"י כן מקיימת את התחייבותה וזאת בעקבות האשרור.

ביחס לחקיקה ראשית – הדרך עוד ארוכה: הוראת ס' 12 לאמנה לא מתממשת בחלק הארי של העניינים הנוגעים לילד. האמנה קובעת את גיל 15 כגיל מינימלי לגיוס לכוחות מזוינים. יש פרוטוקול אופציונלי שקובע גיל מינימום כגיל 18 – את הפרוטוקול הזה מ"י לא קיבלה על עצמה – פה ניתן לגייס החל מגיל 17.

הזכות לבריאות – עד לחקיקת חוק בריאות ממלכתי, הייתה בעיה שהילד היה מבוטח בריאותית בהתאם לביטוח של הוריו. מאז החוק, יש זכות לבריאות לכל ילד במ"י, מכוח מחויבות לבריאות ממלכתית – אך הזכות מוקנית רק לתושב קבע. יש 3000 ילדים של עובדים זרים, מתוכם 300 מבוטחים בהסדר פרטי ומיוחד. מ"י כתבה בעניין זה לאו"ם, והיא מתארת את הבעיה בגילוי לב.

מהאמנה זכות של הילד לתנאי מחיה בסיסיים: לילד יש זכות לחיי משפחה ולתנאי מחיה בסיסיים.מ"י לא מקנה זכות כזו בצורה מעוגנת בחוק. יש הסדרים ספציפיים שהם מכוח מדיניות, אשר מקנים זכאות לדיור מסובסד, לרכישת דירות במחירים מוזלים, לשכירות במחיר מוזל, לדיור בחירום וכן הלאה, אך אין זכות כללית כזו בחוק.

אם נתקלים במצב שבו ילדים גדלים בתנאי מחיה לא ראויים – ניתן להוציא את הילדים ממשמורת, או לתקוף את שק"ד של הרשות המקומית ולסנגר על הזכות לתנאי מחיה בסיסיים.בחוק הישראלי אין הו"ח שניתן להסתמך עליה, כמקנה זכות בסיסית לילד של קיום וקורת גג. יתכן שביהמ"ש העליון יגזור זכות כזו מכוח חו"י כבוד האדם וחירותו. הפסיקה בעניין גיל"ת, פס"ד איטרי וכן הלאה היא מרחיקת לכת, בכך שהיא מחייבת את המדינה להעניק לפרטים, בעיקר ילדים, הטבות שיש להן משמעות כלכלית מרחיקת לכת.

פס"ד איטרי – קובע שאדם לא ימכור אבר מגופו על מנת שיצליח לקיים תנאי מחיה ראויים ולשמור על כבודו.ביהמ"ש נכנס לתחום שבעבר התנזר ממנו ומסקנותיו לא מתבססות על הוראה סטטוטורית כזו או אחרת. לאדם יש זכות לקיום אנושי ראוי והיא נגזרת מחו"י כבוד האדם וחירותו – מהי המשמעות של קיום אנושי ראוי, שהיא זכות חברתית? האם זה שבוע ימים בבית מלון, או חופשה בחו"ל.ש' ברק, קבע שכשאדם מגיע למצב שבו הוא נאלץ למכור את כליתו, אזי הוא במצב שלא זוכה לקיום אנושי ראוי. פה בא לידי ביטוי, הצעד לפיו ביהמ"ש גוזר זכות מסוימת מכוח חו"י כבוד האדם וחירותו. אך האם הגזירה של הילד ושל המבוגר היא שווה? לילד יש זכות הגנה מיוחדת. גם היא נגזרת מחו"י כבוד האדם וחירותו. איך יוצקים לה את התוכן? מהאמנה – (ראה פירוט בפיסקה שעוסקת ביחס שבין האמנה לחו"י).  

פס"ד גיל"ת, חינוך חינם, שחר – עוסקים בילדים ויכולים להוביל את ביהמ"ש העליון למסקנה שצריך להכיר גם בזכות הילד לדיור כזכות בסיסית שנגזרת מכבודו האנושי כאדם. מסקנה כזו מבחינה מעשית תהא מרחיקת לכת, שכן ביהמ"ש לא יכול להיעשות הבחנה בהתבסס על חו"י כבוד האדם וחירותו בין אזרחים לבין מי שאינם אזרחים,זוהי הבחנה בסיסית מאוד במשפט הישראלי.

פסיקת העליון כמעט ולא מאזכרת את האמנה, ובעיקר מסתמכת על חו"י כבוד האדם וחירותו.בתחום זה ניתן לראות הסתמכות כזו או אחרת על האמנה.על אף הלכת בית אל מישל לדחוק את האמנות הבינ"ל לקרן זוית ע"י התעלמות מהן.

היחס שבין האמנה לבין חו"י:

האמנה איננה מחייבת, עד כמה שהיא עומדת בסתירה לחוק של הכנסת. אבל, חו"י גובר על חקיקה מאוחרת שאינה עומדת במבחני פסיקת ההגבלה. כבוד האדם – את הכבוד צריך להבין כשמדובר בילד לאור המשמעות שמיוחסת לו באמנה. קרי, צריך לקרוא את האמנה אל תוך חו"י ולא כמסמך עצמאי. 

מהו כבוד האדם? חזקה על המחוקק הישראלי שלא התכוון לגרוע מהכבוד שהילד ראוי לו מכוח האמנה הבינ"ל בדבר זכויות הילד. את התוכן הממשי בדבר הכבוד – צריך למלא בהתאם לאמנה. התוקף של האמנה הוא לא כשל מקור נורמטיבי עצמאי, כל עוד לא אומצה התיזה של בן בנישטי וכל עוד לא נחקקה כחקיקה ראשית בישראל, אלא תלוי בעד כמה שנגזור אותה לתוך חו"י. 

אם נעגן באמנה שזכות מסוימת נגזרת לאור האמנה מכבוד הילד, ניתן לצור הבחנה ולומר שחו"י כבוד האדם וחירותו פורס רשת רחבה של זכויות. ניתן יותר כוח לאמנה כשקוראים אותה לתוך חו"י. 

הקונקרטיזציה של הזכות ביחס לילד וביחס למבוגר תהא שונה, לאור האמנה. קרי, ניתן לראות איך מעצימים את המעמד של האמנה בדרכים שונות: כמו פה, דרך כבוד האדם. 

בקביעה העקרונית שנגזרות מאותה הוראת חו"י קביעות שונות ביחס למבוגרים ולידים אינה קביעה מרעישה. את התוכן של האמנה נשאב לתוך החלל הריק שיצר חו"י בתכניו העמומים. החידוש הוא מבחינת המעמד של הילד במשפט, ומבחינת הקונסטרוקציה המשפטית כמתוארת לעיל – הנורמות שקובעות מותר ואסור ביחס לילדים וביחס למבוגרים יהיו שונות, כתוצאה מכך שהוראות האמנה ממלאות את חו"י תוכן.אין בכך חידוש, כיוון ממילא יש לפנות לאמנות בינ"ל כדי לפרש את החוק הישראלי וכן אין חידוש גדול בכך שאומרים שמאותן זכויות יסוד נגזרות קביעות שונות ביחס למבוגרים ולילדים.  

האמנה היא לא ברמה של חו"י , אלא מהווה מקור פרשני, שהנו עדיף על פני מקורות פרשניים חלופיים.

טובת הילד בדין הפנימי – צריך להתחקות אחרי הכוונה שעולה ממכלול הוראות האמנה. אין  להיאחז בהוראה ספציפית של האמנה, צריך להתבסס על רוח האמנה. השפה של האמנה היא שפה חוקתית, יש בה ניסיון להיכנס לנעליו של הילד. בפסיקת העליות יש מעט התייחסות לאמנה (בשנים האחרונות קצת יותר). כששואלים מהו כבוד הילד כאדם? ניתן ללמוד על כך גם מכוח חו"י כבוד האדם וחירותו כפי שפורש בפסיקה ובספרות המקומית.החוק מדבר על כבודו של אדם כאדם ולא על היותו ראוי לכבוד מיוחד. אם מ"י מפסיקה את התכניות של נוער שוחר מדע, האם יש כאן פגיעה בכבוד הילד כאדם בכך ששוללים ממנו הזדמנויות הנובעות מהיותו ילד מחונן? התשובה לכך היא, בהתאם לפרשנות חו"י,היא שלילית (ביחס לבקשת זכויות יתר).הפרשנות של חו"י כבוד האדם מלמדת על ההשתמעויות האפשרויות וגבולן ביחס לכבוד האדם. מנגד, אם הילד המחונן ידרוש זכויות מסוימות, מכוח היותו שונה וזקוק להן על מנת לענות על דרישת השוויון. אך מתן זכויות אלה מכוח הזכות לשוויון, ולא בגלל שיש לו פוטנציאל מיוחד היא לא נגזרת מחו"י כבוד האדם וחירותו. אם נגדיר את הצורך של הילד המחונן בפרמטרים של חו"י – מניעת השפלה, אוטונומיה של רצון וכן הלאה, אזי זה ייכנס לגדרו (בהתאם לגישתה של יהודית קרפ). סטגמטיזציה נכנסת לגדר חו"י, אך חזון אליטי חברתי לא.

האמנה רוצה להגן על התנסות סובייקטיבית של הילד בכבוד: המבוא לאמנה פותח במילים שהמדינות יכירו בכבוד האנהרנטי – הכרה בכבוד הטבוע באדם. חוזרים לכבוד בס' 40 שמדבר על הזכות להליך הוגן והשמה ראויה ביחס לנער עובר חוק – צריך להתייחס אליו בדרך שתהיה תואמת את תחושת הכבוד והערך העצמי שלו – לא מדברים על מושג ערטילאי.

הוראת ס' 40 היא תרגום ליישום משפטי של הוראת המבוא הנ"ל. המבוא לאמנה הוא למעשה הצהרתי. על מנת שמבוא זה ירקום עור וגידים, צריך לפנות להוראות הספציפיות שמדברות על כבוד סובייקטיבי. 

תפיסתנו את טובת הילד במשפט הישראלי צריכה להבטיח שכל זכות תתיישב עם תחושת הכבוד והערך העצמי של הילד. קרי, צריך להוביל להתנסות סובייקטיבית של הילד בכבוד. לילד המחונן לא ניתן זכות יתר, אלא נשאל אם הוא מתנסה בצורה סובייקטיבית בכבוד שמונע השפלה וביזוי וכן הלאה. 

לסלי סבן – איך ניתן ל"שחק" עם הוראות האמנה? 

ס' 33 לחוק הנוער שפיטה, ענישה ודרכי טיפול – זהו הדין המיוחד לעניין ענישה פלילית של ילדים. הוא מדגים איך ההטמעה של כבוד הילד כמובנו בחו"י עשויה לעצב את פרשנות החקיקה. מדובר בנער שביצע עבירה פלילית, נידון ע"י בימ"ש ואח"כ מחליטים להאריך את השמתו באותו מעון בגלל טובתו שלו כדי להשלים את הטיפול בו ולהכשירו למקצוע. האמנה אומרת ששלילת חירותו של ילד תוגבל לפרק זמן מינימלי מתאים. מהו פרק זמן מינימלי ומתאים? ס' 40 של האמנה צופה אפשרות שהשיקום אף יכול להיות בקהילה עצמה. זה שונה מהכיוון בו הלך המחוקק הישראלי – לקחת את הילד לפנימייה, שם לחנכו וליצור אדם חדש. האמנה מפנה לעבר דרכי טיפול תוך קהילתיות. יתכן שלפי ס' 33 ניתן להאריך את משך ההחזקה של הילד במוסד, כי תמיד זה יענה על הדרישה של ס' 40 – "מתאים". מנגד, נפרש את ס' 33 פרשנות דווקנית, כי הוא לא מתיישב ברוחו עם הוראות האמנה שמדברות על דרכי שיקום השלובות בחברה בצורה יצירתית.

תאריך – 24/12/01

זכויות הילד – הרצאה מס' 10 – 

סניגוריה על הילד ושינוי חברתי – 

כשמסתכלים על רעיונות חדשניים, בד"כ הם מוצגים בהתחלה כאבסורד. למשל, כשדברו על עבדים כבני אדם שווי זכויות, הדבר נתפס כמה שמערער את היציבות של האוכלוסייה הלבנה בארה"ב. רעיונות מסוג זה הוצגו כאמיתות חסרות שחר.השכל הישר הקולקטיבי התנגד להם, עד שביהמ"ש אשרר אותם. השכל הישר באופן הדרגתי מתחיל להיתפס כמגוחך, שכן בעבר האמינו ברעיונות שכיום הם ברורים כלא נכונים.

ביחס לילד –בפני סניגוריה כלפיו במובן הרחב והעמוק שמדבר על לימוד זכות על אדם,  בפני שופט הנוער שתפקידו לבחון מהי טובת הילד, הרעיון נתפס כמסוכן, מגוחך ובעייתי. השכל הישר, מגויס כדי להתמודד עם הרעיון החדשני הזה. ההתייחסות של השכל הישר ביחס לטענות סניגוריה על הילד, ניזונות מההיסטוריה של השכל הישר. ההתנגדות נובעת מכך שהרעיון מערער על התפיסה שהילד הוא אובייקט ורכוש של מאן דהוא. יש ערעור על הסדר החברתי הקיים. כל המהלך של הכרה בזכויות הילד, שנתפס כלגיטימי ונתמך,לא מבוצע הלכה למעשה, כנדרש מהאמנה בדבר זכויות הילד. אף אחת ממדינות העולם לא עושה זאת. האמנה מבקשת להביא שינוי חברתי. היא מבקשת להביא תיקון עולם.ביהמ"ש עוסק בנושאים האלה של עיצוב סדר חברתי מחדש. 

האם סניגוריה היא עניין רק למשפטנים? 

הפרשנות הראשונה של סניגוריה היא לימוד זכות על אדם ואילו השנייה היא במובן המקצועי. התפיסה שאדם צריך להיות מחויב ללמד זכות על הקבוצות המועדות לפגיעה בחברה, על המודרים, על מי שעלול להיפגע ע"פ תפיסת צדק אלוהית, קיימת הן בהגות החסידית ובכלל במאה ה – 20 – סניגוריה חוצה גבולות של קבוצות אתניות ודתיות. יש מודלים מעוצבים וברורים במאה ה- 20: הגות גנדי בהודו, המדבר על מחויבות וסניגוריה של אנשים לא רק אם הם משתייכים לקהילת המוצא שלו, מרטין לותר קינג- שאימץ מאבק לא אלים המבוסס על מחויבות הומניסטית רחבה מאוד, אברהם יהושוע אשל – מתגייס למאבק של מרטין לותר קינג כנגד הפליה עדתית וכן הלאה. קרי, ניתן לראות התעוררות מחדש של מודלים של סניגוריה שלא מתבססים על מקצועיות משפטית ובתשתית של כולם עומדת מחויבות לאדם באשר הוא אדם.

סניגוריה במובן המשפטי: נודעה להשיג מחד, יעדים נקודתיים במקרים פרטיים. אם פועלים בעמותת סנגור, כמו האגודה לזכויות האזרח למשל, ומבקשים לשנות מדניות, נוהלי עבודה, חקיקת משנה של רשויות השלטון, סביר להניח שנתקלים בהתנגדות שכן, מבקשים לשנות את הסטטוס של הילד ביחסיו עם הוריו ובחברה. יש תפיסה כוחנית שילדים מועדים להפליה קבוצתית – היא מכוונת כנגד פרטים השייכים לקבוצה, והיא מושרשת בדעות קדומות  (פרנסס רדאי). סיווגים חשודים – למשל מין, ביהמ"ש יבדוק אם אין ניסיון לאפליה פסולה, במקרה של אליס מילר. אחד הסיווגים החשודים הוא גיל. ביחס לכך שלא נותנים לילדים זכות בחירה, הטיעון הוא עיוני. ניתן לטעון שאי הכרה משפטית בגיל כסיווג חשוד נובעת משיקולים של ראיה פוליטית: שלילדים אין כוח כלכלי או כוח פוליטי. במצוות האמנה צריך לאפשר לילד להישמע בכל עניין הנוגע לו ולתת משקל ראוי לעמדותיו. אם יהיה  נציג בן 17 בכל וועדה לתכנון ובנייה, אותו קטין שתוך שנה יתגייס לצה"ל, אין זה יפגע באינטרסים של הוועדה. הפרשנות הראויה והמקובלת היא שצריכה להינתן זכות טיעון כללית לילדים. יש מקום גם לנק' המבט של הילד בייצוג האינטרסים שלו. הכוונה היא בעיקר לילדים בגיל מתגבר יחסית. שכן, יש פער בין התפיסה שלנו כלפי הילדים לבין תפיסת הילדים כלפי עצמם. לא ניתן להתגבר על הפער, אלא ע"י אימות בלתי אמצעי עם הילד – שהוא מאמת אותנו עם ההתנסות שלו לגבי מה שגורם לו לסבל ומה גורם לו לאושר. התפיסה שלנו כמבוגרים מבוססת על סטריאוטיפים ודעות קדומות, לכן האינטרס של הילד בראש ובראשונה צריך להישמע. כדי שנהיה מסוגלים להבין מה אומר הילד, צריך לשמוע אותו. לא ניתן להתגבר על הפער בלי השלב הזה. באופן בלתי נמנע צריך להגיע למצב שהילד מדבר גם אל הדעות והסטריאוטיפים שלי. באותה מסגרת של קבלת ההחלטות, צריך לשאול האם התנגדותנו לדביר הילד נובעת מאינטרסים שלו או של אחרים? המדובר בתהליך דינמי שלא מתרחש בין רגע. סביר להניח שילד שמופיעה לראשונה בוועדה מהסוג הנ"ל, הוא יושתק. אם אף אחד לא יאמר מילה כנגד ההשתקה, יש סכנה שכולם יראו בכך כדבר לגיטימי. אך, יתכן שבוועדה גם אם לא הראשונה, יקום קול אחד לזכותו של הילד להשמיע את דבריו ויתכן שיהיה מי שיקשיבו לכך. בתהליך זה נגיע ממצב שבשנת 1954כשילד אפרו אמריקאי רצה ללמוד בבי"ס מאחת מדינות הדרום, הייתה התנגדות עזה (בגלל דעות קדומות ובגלל סטריאוטיפים), בעוד שכיום מדובר בתופעה רווחת.  

· יש מצבים שבהם החוק מתיר למבוגר להטיל אחריות על הילד, לפי השקפת המבוגר: למשל, הורה המחייב את ילדו לצאת לעבוד מגיל צעיר, ולא אכפת לו באיזו מגמה הוא יבחר בביה"ס, העיקר שיביא פרנסה הביתה. 

· ילד שחזר בתשובה, ורוצה ללמוד בישיבה דתית, והוריו מסרבים לבקשתו. 

· ילד דתי שרוצה לעבור מישיבה חרדית לישובה סרוגה, והוריו לא מרשים לו. 

הנזק החינוכי, הערכי והדתי הוא חמור. הפתרון הוא לנסות ולשכנע את הילד בצדקת המבוגר ולעוץ עצה, אך בד ובבד יש לתת משקל ראוי לעמדת הילד, ממקום של הבנה והסכמה עם הילד ולעתים אף יש לתת לעמדתו משקל מכריע. 

בעניין הגבולות – צריכים להטיל אותם גם על ההורה בזמן שבו הוא מעצב את הגבולות עבור הילד. הילד צריך להישמע הן ממקום של הבנה שהרבה פעמים הדברים יכולים להיעשות מתוך הסכמה והן ממקום ההורים כמי שמוסמכים להדריך את הילד ולחנך אותו ולהציב לו גבולות.כשאומרים לילד שאמו החדירה לו שהוא שונא אותו או שהכה אותו וביהמ"ש מחייב אותו לשמור עמו על קשר – הוא הופך להיות קורבן בפעם השניה – הילד כאובייקט נתון לשליטת הילד במצוות ביהמ"ש, לאחר שהוא בחוויה הראשונה היה קורבן להתעללות. 

חוק לשכת עו"ד פותח פתח לייצוג גם ע"י מי שאינו עו"ד – ס' 20 לחוק – כל פעולת סניגוריה שנעשית אף דרך עיסוק או תמורה, יכולה להתבצע גם ע"י מי שאינו עו"ד. אפשר לקדם חקיקה גם באמצעות אנשים שאינם עו"ד. 

חומר קריאה – 

לופז – הוא מדבר על תופעה בקרב סניגורים על זכויות אדם – אהבת האנושות, שנאת בני אדם, הם חזקים באהבת אנשים מרחוק ולא אנשים ספציפיים. זה מתחבר לכך שנורא חשוב שהילד יישמע בפני הוועדה או השופט: השופט הוא בעד ילדים, אך כשזה נוגע לילד ספציפי הוא לא בהכרח ישמע אותו או ייחס לדבריו משקל ראוי. האתגר בסניגוריה על הילד, היא בכך שהיא קשובה ומעצימה קהילות מודרות. 

החוכמה היא שכמגיעים לאדם ספציפי, אז באמת ליישם את מה שהסניגור מתיימר לעשות – לא רק במישור הציבורי, אלא גם במישור הפרטי – קונקרטי. 

מה קורה לנו כשאנו באים מהעולם האקדמי עם הכוונות הטובות ביותר כשאנו עומדים מול אדם ממשי? אנו נתפסים לתפיסה דוקטרינרית לגבי מה שאנו חושבים שזה טובת הילד – אנו הופכים להיות אטומים.  

התובנות החדשות שהילד מנסה להשמיע לי בדבר רצונו ודעותיו, המורכבות נעלמת מעיננו ומתמסמסת – אנו רואים תמונה הרבה יותר פשטנית כשאנו רואים אותה בצורה אקדמאית. קל לדבוק במה שלמדנו מאשר לנסות ליישם את הדברים בהתאם למה שהילד מביא עמו. 

יאיר רונן – 252 – 255 – אין להיצמד לתפיסה פורמליסטית פרוצדורלית של סניגוריה. יש להיצמד לתפיסה מהותית: האם נתתי משקל ראוי לרצון של הילד? האם אפשרתי לו לממש מידה ראויה של אוטונומיה? וכן הלאה. תפיסה הפונה אל הילד כשותף לתהליך הסניגור ולא כאל משהו שעושים לו ומחליטים בשבילו. באותה שותפות יתכן גם אלמנט של הדרכה ולעתים בוטה. הסניגוריה כלפי הילד יכולה לבוא ממקום ביקורתי, מכוון והחלטי. יש מחד לנהוג ברכות ומאידך באסרטיביות. 

תאריך – 31/12/01

זכויות הילד – הרצאה מס' 11 – 

היחס בין האינטרסים של הילד המסוים לבין האינטרסים של כלל הילדים, ציוויו של הילד והאמת המשפטית:

הטענה של המרצה – 

· יש ערפול בין טובת הילד המסוים לבין טובת כלל הילדים. במסגרת עקרון טובת הילד, נכון לשקול רק את טובת הילד המסוים ולא את הילד הפוטנציאלי או את טובת כלל הילדים. 

· בקביעת האמת המשפטית בהליכים להגנת הילד, כגון הליכים לפי חוק הנוער (טיפול והשגחה), לא ניתן די מקום לאמת הסובייקטיבית של הילד בדבר הפגיעה בו. 

עקרון טובת הילד הנו עקרון עמום, הסובל כמעט כל תוכן ועלול להכיל בתוכו גם את האינטרסים של כלל הילדים. באיזון אינטרסים יש לאזן את האינטרסים של הפרט עם האינטרסים של הפרט ולא הכלל. מבחינת הילד כפרט, אם ביהמ"ש גורס כי האינטרסים של הכלל גוברים על האינטרסים של הילד המסוים, אז שיעשה זאת ברייש גלי ולא יסתתר מאחורי עקרון טובת הילד.

מתח בין אינטרסים של ילד מסוים לבין אינטרסים של כלל הילדים מבחינת מדיניות פסיקתית: 

דוגמא - אמנת האג – מבטאת את המתח בין השיקול של מניעת חטיפות ילדים לבין השיקול של טובת הילד המסוים.

מקרה שהיה כך היה – ילדה נחטפה (שמה – ברוניה) באופן בלתי חוקי ע"י  ההורים המאמצים, ללא ידיעתה של האם הביולוגית, התוצאה היא שמבחינת הילדה היא יוצאת מורווחת מהמשכיות הקשר עם הוריה המאמצים.

מצב הוא כזה  שהיא כבר נחטפה, ולכן מה שטוב לה זה להישאר עם הוריה. בכל זאת מחזירים אותה להורים הביולוגים – מתוך מחשבה להגן על ילדים חטופים פוטנציאליים. מבחינת טובתם של ילדים אחרים, ניתן לטעון שיש לקוות שנמנע את חטיפתם לכתחילה. כלומר להבהיר לחוטפים שידם לא תצא על העליונה. לאותם ילדים פוטנציאליים, מה טוב? שלא ייחטפו לכתחילה. לומר שלא תצמח שחוטפים זכות תביעה מעילת בת עוולה. לא ניתן לומר שטובת הילד המסוים מחייבת שלא נפגע בקשרים שהוא יצר עם הוריו המאמצים. האם היה נכון להחזיר אותה למשפחתה הביולוגית שלה כדי להגן על כלל הילדים? ביהמ"ש לפי חוק אמנת האג אינו חופשי להתייחס לכל פגיעה בשלומו של הילד. הפגיעה צריכה להגיע לסף מסוים כדי שביהמ"ש יהא חופשי להעדיף את טובת הילד המסוים ולא את טובת כלל הילדים.

כשמאזנים את הזכויות, מה עומד במרכז? תפיסה דוקטרינרית זו או אחרת, או שבכל זאת צריך לתת משקל לטובת הילד? אם טובת הילד הוא מושג שלא הפך להיות ריק מתוכן, האם במסגרת טובת הילד שהיא התכלית של זכויותיו, האם במסגרת זו אנו נשקול גם את טובת כלל הילדים? לא ניתן לאזן בין הזכויות  של סטודנט פלוני למשל בהתאם לזכויות וטובתם של כלל הסטודנטים באוניברסיטה. אם מכבדים באמת את האדם, יש מחויבות לאזן בין האינטרסים של האדם לבין טובתו שלו. 

ש' שמגר – טובת האדם צריכה להיות במרכז.

תוספת של המרצה – להבהיר את התוכן הפנימי של התכלית החקיקתית: טובת הילד היא אינה אלא טובתו של הילד המסוים. המקום של הנימוקים בעניינם של טובת כלל הילדים הוא מקור חיצוני לאינטרסים של הפרט. 

בהנחה שאמנת האג באה לאזן את האינטרסים של הילד עצמו בלבד, האם יש הצדקה להוראה, שהילד לא יוחזר לארץ המוצא אם הפגיעה בו תהא חמורה? כל פגיעה צריכה להצדיק את אי החזרת הילד לארץ המוצא, למה מכניסים מבחן של חומרת הפגיעה? קרי אמנת האג שוקלת גם אינטרסים אחרים חוץ מהאינטרסים של הילד המסוים: אם הפגיעה היא לא חמורה, היא שוקלת אינטרסים אחרים. 

נכונה ההשקפה שאומרת שאמנת האג אינה מחויבת אך ורק לזכויות הילד, כיוון ששקילת האינטרסים של כלל הילדים אינה רלוונטית לזכויות הילד המסוים. 

האמנה שוקלת גם שיקולים אחרים, ולא שמה לנגד עיניה רק את טובת הילד, היא רוצה להגן על היחסים בין המדינות ועל כבוד ביהמ"ש, ולו במחיר בפגיעה בילד.

טענה -  האמנה מצדיקה פגיעה בילד מסוים כדי להיטיב עם ילדים רבים אחרים. 

זה פסול לומר שהאמנה עושה זאת בשם זכויות הילד, כי אם זכויות הילד = זכויות אדם, חשוב להעביר את המסר שהאדם, הפרט עומד במרכז. יש לעשות איזון בין האינטרסים של הפרט עצמו ורק אח"כ לאזן זאת עם האינטרסים של הכלל. 

למה להגן על זכויות ההורים בשם זכויות הילד? שהרי המצב ההפוך אינו קיים: אנו לא מגנים על זכויות הילד בשם זכויות ההורים. 

חומר הקריאה – 

זאב פלק – נותן דוגמא של פס"ד, לפי הפסיקה הקודמת, נתנו משקל לטובת הילד המסוים, כיום בעקבות אמנת האג – אנו מחויבים להעדיף פס"ד זרים על פני טובת הילד המסוים.

יאיר רונן – מערכת המשפט הפלילי שאמונה על שיקולי ענישה מזניחה את האינטרסים של הקורבן המסוים: יתכן שהיא מגינה על קורבנות פוטנציאליים ומרתיעה את הרבים, אך היא לא נותנת מקום לאינטרסים של הקורבן המסוים, שאולי מצדיקים שיטת טיפול ושיקום אחרת בין העבריין הפוגע שהוא בן משפחתו של הקורבן לבין קורבנו למשל. הענישה הפלילית המחמירה גורמת לכך שאין סיכוי לאחות את הפגיעה של הקורבן המסוים. זוהי דוגמא למתח בין הילד המסוים לבין טובת כלל הילדים, במקרה זה הכוונה לקורבן המסוים לבין הרתעת הרבים או קורבנות פוטנציאליים. 

יש מתח בין שיקולי הענישה הקלאסיים לבין האינטרס של הקורבן המסוים שמערכת המשפט הפלילית במתכונתה המסורתית לא נותנת לו מקום.

במאמר הוא לא הציע לאמץ תיזה מרחיקת לכת, לפיה גם הקורבן הוא קורבן וגם העבריין הוא קורבן – זוהי תיזה מרחיקת לכת. אך ייתכנו מקרים שבהם גם עם המעוול העיקרי יש מקום לבחור בהליך טיפולי (כשיש נכונות לשינוי, כשיש חרטה, כשיש מודעות לבעיה וכן הלאה). 

נערה שהפכה לזונה, אחרי שבמשך שנים הוריה קראו לה זונה והייתה קורבן להתעללות מינית: היא קורבן פעמיים – על כך שהתעללות בה מינית וגם על כך שנטועה בה האמונה שהיא אשמה בפגיעה בה, שהיא הזמינה את ההתעללות בה. מי יכול להוציא את הערמונים מהאש? רק אותו ההורה הפוגע שהתעלל בה מינית. ברוב המקרים אין מודעות בקרב העבריין לפסול בהתנהגותו, אין לו אחריות מוסרית כלפי קורבנו. אך, יש מקרים שבהם יש פוטנציאל ליכולת לראות את הסבל של הקורבן, אם העבריין לא חושש שאם הוא מודע לכך הוא יזכה לעונש חמור יותר.

אותה התנהגות מופקרת ואותו דימוי עצמי ילווה את הנערה גם מחוץ למסגרת המתעללת. אם יש אפשרות לעשות תהליך שבו העבריין שותף לו, אז יש לעשות כן. גילוי עריות היא הדוגמא הבעייתית והקשה ביותר.  

הסבל של הילד והאמת המשפטית:

המשפט הישראלי לא מציין את המילה סבל בהתייחס להגנה על ילדים. את המילה הזו מוצאים ביחס להגנה על הובלה של בע"ח, וביחס למתן היתר לעריכת ניסויים בבע"ח. המצב הזה הוא בעייתי במובן זה שיש פיתוי להתעלם מהחוויה הסובייקטיבית של הפרט כשבאים להבן עליו. 

בחוק הנוער כתוב: כל ילד שמצוי במקום בו מתבצעת עבירה- הוא בבחינת נזקק. כל ילד שהורה שלו הוא עבריין מס, לכאורה צריך להרחיקו מהבית. ילד שההורה שלו משתמש במריחואנה, ילדו צריך לצאת ממשמורת הוריו. אין להצדיק חלילה העלמת מס או שימוש בסם קל, אך נשאלת השאלה מה עם הפגיעה בילד בין היתר כשמוציאים אותו ממשמורת הוריו  בניגוד לטובתו שלו?  

התגובה על פניה נראית אבסורדית. האם זה באמת לטובתו להיות מופרד מהוריו רק בשל היות אביו למשל מעלים מס? 

ההתייחסות להתנהגות חיצונית תוך התעלמות מההתנסות של הילד מובילה אותנו להתייחסות אל הילד כאל אובייקט. האובייקטיביזציה של הגנת הילד מובילה להתייחסות אל הילד כאובייקט. 

לא ניתן להגן על הילד כאדם ראוי לכבוד, אלא כאשר מכבדים את החוויה שלו כאדם סובייקטיבי. 

רמז לתפיסה זו מצוי האמנה: אנו צריכים לכבד את הילד כאדם (מבוא). ס' 40 לאמנה: צריכים להבטיח ענישה פלילית שתיתן מקום לתחושת הערך העצמי והכבוד העצמי של הילד. אם בענישה פלילית כך, גם בכל תחום אחר שבו אנו נדרשים לכבד את הילד, עלינו לכבד את תחושת הכבוד העצמי שלו: שהילד ירגיש לא מבוזה. 

יהודית קרפ - הליבה זה אותו גרעין שלילי – הגנה על הילד מפני ביזוי. כבוד הראוי להגנה הוא היפוכם של ביזוי והשפלה. על ההיפוך לא ניתן לעמוד מבלי להתייחס להתנסות של הפרט. התבזות והשפלה הן התנסויות סובייקטיביות. 

אם קוראים את חו"י כבוד האדם וחירותו אל תוך חוק הנוער וחוק האימוץ, ואת האמנה אל תוך החקיקה הישראלית, נאמר שלשון החוק אומנם לא השתנתה, אך המשמעות שנייחס לה השתנתה.

פקיד הסעד לא יכול להציג ראיות בדבר פגיעה בילד מבלי להתייחס להתנסות של הילד בביזוי ובהשפלה. 

דוגמא - 2 ילדים מגיעים לביה"ס בבגדים ישנים ומטולאים. אחד מהם, הוא תושב שכונת התקווה והשני תושב רמת אביב. אחד מסתובב בבגדים אלה כשהם מקובלים בבית ספרו והשני מסתובב בבגדים אלה בבי"ס שהם בבחינת חריגה. אם נתעלם מהבגדים שהם חריג לנוף של הילד, אנו פוגעים בו. אותם בגדים שלובש הילד בשכונת התקווה, לו גורמים לו לביזוי או להשפלה, כי כל הילדים מסביבו לבושים באותה צורה. הבגדים הם אותם בגדים, אך ההתנסות היא אחרת.

דוגמא – 2 ילדים – שניהם לומדים ברמת אביב ומגיעים בבגדים זהים. אחד מופיע עם בגדים צבעוניים שהחליפו צבעים בכביסה כי כך שולחים אותו הוריו, ואילו השני מגיע כך כי זה קרה בטעות . הראשון, עוזר לאביו להתמודד יום יום לאחר שאמו עזבה את הבית לחיות עם המאהב והוא גאה בבגדים שהצליח לכבס בעצמו כביטוי לדרך שלו לעזור לאביו להתמודד עם המצב החדש. הילדים לועגים לשני הילדים. אותו ילד שהחוויה הסובייקטיבית שלו היא שהבגדים שהוא לובש הם ביטוי לניסיון שלו לעזור לאביו להתמודד על בסיס יומיומי.

לא ניתן ללמוד על ההתנסות הסובייקטיבית ומשמעותה ללא שאילת הילד לגביה. לשם כך צריך להיעזר בכלים מכל התחומים. 

חומר קריאה – 

קופר - 

ס' 12 לאמנה – כדי להגן על זכויות הילד צריך לכבד גם את זכות הילד להישמע. 100 שנים של הגנת הילד, המחשבה שעשינו את המיטב מתוך מחשבה שאנו מצילים את הילדים מסבל, היו כרוכות בתחלואה של הרבה ילדים שחלו במחלת ההתקשרות: ילדים שהועברו ממוסד אחד לאחר כדי שנגן עליהם מהזנחה ואלימות. עשינו זאת ללא שאילתם לגבי מה שהם רוצים ומה שהם צריכים. ולכן הם חלו במחלת ההתקשרות, הם לא מסוגלים לנהל מערכת יחסים כי לא הקשבנו להם ולא התייחסנו אליהם בזכות עצמם כאל בני אדם. 

הרצאה מס' 11- להשלים, לא הייתי.

תאריך – 14/1/02

זכויות הילד  הרצאה מס' 12 – 

מבחן אמריקאי בחומר פתוח, ללא נרמול. 

משך המבחן – שעתיים. 

שאלות לדוגמא – 

לאור הדיון של מקומה של האמפטיה בשיח המשפטי אודות ילדים, אילו מבין הקביעות הבאות נכונה?

1. היזקקות לאמפטיה מובילה להכרעות אי רציונאליות ולכן יש להיזהר ממנה.

· האחר, השונה מאתנו למשל בשל השתייכותו הדתית או גילו מועד לפגיעה בשל שונותו, אלא אם כן ייזקק מקבל ההחלטות ליכולתו האמפטית.
2. מי שנדרשים ליישם חקיקה, בינם שופטים, עו"ד, פסיכולוגיים וכ'ו, הם אנשי מקצוע אובייקטיביים, המפעילים ידע מדעי בעל יכולת ניבוי מדויקת ועמדותיהן האשיות אינן מעלות ואינן מורידות במילוי תפקידם.
איזו מהקביעות הבאות נכונה?

1. הילד בסיכון מסכן בהכרח את עצמו בכל הכרעותיו ולכן המטרה היחידה של התערבות המדינה להגנת הילד היא להגן על הילד מעצמו. 

· ההנחה המפורשת בתשובה מס' 1 אינה מתיישבת עם המחויבות לזכויות אדם.
2. אי אפשר לקשר הין העובדה שהילד מצוי בסכנה וראוי להגנת המדינה לבין העובדה שהוא מסוגל לסכן את עצמו.
3. אף תשובה אינה נכונה.
בהחלט יתכן מצב שהילד נמצא בסכנה כי הוא מסכן את עצמו, זה לא נכון לומר את תשובה מס' 2, אולם, מאידך גיסא ההנחה שילד בסיכון בהכרח מסכן את עצמו בהכרעותיו, אינה מתיישבת עם זכויות האדם.לא ניתן לשלול באופן גורף כל משקל מהרצון של הילד. לא ניתן לומר בצורה גורפת שראוי שהילד יהיה חסר כשירות לחלוטין כדי להגן עליו. יש צורך באיזון דינמי בין כיבוד רצון אוטונומי של הילד לבין הגנה עליו.

נושא יב ונושא יג – זכויות ההורים – האומנם זכויות משפטיות ואחריות המדינה:  

1. טענה בסיסית בדיון: הבסיס הראוי במעמד של בני משפחה כלפי הילד, כמו הורים וכן הלאה, הוא לא זכויות בילד, אלא אחריות כלפי הילד.

2. ההתערבות של המדינה להגנת הילד גם היא צריכה לשקף אחריות ארוכת טווח. 

משמורת חלופית היא תמיד בגדר הרע במיעוטו, לכן, אם המשמורת של הילד בידי הוריו מוצדקת ע"י אינטרסים של הילד, הרי שגם במשמורת ההורים הוא צריך ליהנות ממינימום שמובטח לו במשמורת החלופית. גם במשמורת ההורים, צריך להבטיח לילד את המינימום כי אם לא כן לא ניתן לראות את ההוצאה מהמשמורת את הרע במיעוטו – זהו נימוק מבחינת המשפט הפוזיטיבי – נימוק הגיוני המבוסס 

בפסיקה.במישור היחסים בין ההורה לבין הילד -  

אם ראוי שתובטח לילד שהוצא ממשמורת הוריו אחריות ארוכת טווח, כן ראוי לעשות כן ביחס להוריו. ההורים לא יכולים להיות משמורנים מיטיבים אם הם פטורים מהאחריות המוטלת על המדינה בפועלה כהורה. אלא אם כן סבורים שהטלת אח' משפטית פוגעת באפשרות של ההורים להיענות לצרכים של הילד. ניתן לטעון שמניחים שההורים הם המשמורנים האופטימליים אך לא נטיל עליהם אחריות משפטית, כי כזו תפגע בתפקוד שלהם.

ס' מרכזי בנושא הוא ס' 5 באמנה,קובע שמבוגרים צריכים להדריך ולכוון את הילד בהפעלת זכויותיו.

ס' 14(2) לאמנה אומר ביחס לחופש מחשבה, מצפון ודת, שהמדינות יכבדו את זכויות ההורים והחובות שלהם לספק הכוונה לילד במימוש הזכויות שלו באופן המתיישב עם התפתחותו הטבעית.ס' אלה עושים שימוש בשפה של זכויות הורים, בפועל לא מעניקים להורים חירות לנהוג עם הילד כאוות נפשם, אלא סמכות לנהוג אתו כמתחייב מבגרותו ונפשו. לטענת המרצה – המינוח לא משקף הקנייה של זכויות משפטיות, אלא הקנייה של אחריות משפטית. לילד יש חובה ליהנות מהדרכת ההורה במימוש זכויותיו – איזו מן זכות מוקנית להורה אם הילד הוא המוטב? הנהנה מן הזכות? זוהי פיקציה ולא זכות של ההורה, המינוח מטעה. אם יש לו זכות כלפי הילד, אזי מוצדק שהילד יסבול כדי שההורה יממש את זכותו. אם אני משאיר ילד במשמורת הוריו, ילד עני, ילד שהוריו אינם משכילים ואני לא מקבל את המושג של זכויות הורים, אזי הצידוק היחיד להותרת הילד במשמורת הוריהם הוא ההנחה שעל אף העובדה שההורה עני ולא משכיל, טובת הילד היא לגדול בחזקת הוריו. אין לחשוש שביטול המחויבות המשפטית לזכויות הורים יוביל למצב שבו ילדים עניים נניח יוצאו באופן גורף ממשמורת ההורים שלהם, כי זה לא לטובתם. לילד ולהורים יש אינטרס משותף בקיום היחידה המשפחתית, אלא אם מתקיימים תנאים חריגים שמצדיקים את הוצאת הילד ממשמורתו. 

זכויות הילד הן זכויות יחסיות. עצם אי ההכרה בזכויות הורים לא מובילה למסקנה שההורים משועבדים לילד. ראשית משום שזכויות הילד הן יחסיות, אין לילד זכות להורות אופטימלית אלא זכות להורות טובה דיה. כן, עצם הכניסה לסטטוס של הורות לא שוללת מההורה את זכויות האדם שלו.

כפי שלילד אין זכות לרצוח, לגנוב וכן הלאה מכל אדם אחר, אין לו זכות לגנוב מההורה שלו או לרצוח אותו. אם כי, כשהילד לוקח מזון או דברים בעלי ערך, או אפילו כסף ששייך להורה שלו, אם מדובר על מתן מענה לצורכי יסוד של הילד, זה לא בבחינת גניבה. בכל מקרה, ההורה לא מתערטל מהזכויות שלו כאדם כלפי הילד.

לפי החוק הישראלי, להורה יש זכות למזונות מהילד שלו כשהוא יהא בגיר – יתכן שהילד יהיה חייב לפרנס את ההורה שלו. על הילד חלה חובת השתתפות בעלות הטיפול של המדינה בהורה, כשהוא נמצא במוסד גריאטרי למשל. חובה זו חלה רק ביחס לבגיר ולא לקטין. 

מסקנה - להורה יש זכויות כלפי כולי עלמא אך לא כלפי הילד בעודו קטין.

האמנה משקפת את תמונה משפטית שמדברת על זכות, אך זוהי לא זכות במובן המשפטי. המינוח המוכר שלהורים יש זכות שהיא חובה, דומה לזכות שהיא חובה לשרת בצה"ל. בכל אחד מהמקרים הללו  לא מדובר בזכות משפטית ברת אכיפה.יש בעייתיות להוכיח שיש זכות משפטית שזוכה להגנה שיטתית.

יש שימוש בלשון של זכויות הורים כשבפועל מוטלת עליהם אחריות. זכויות הורים הן הלכה למעשה הזכויות למלא חובות. את האחריות המוטלת על ההורים שוללים מהם כשהם לא נענים לצורכי הילד. גם מי שדוגל בהכרה בזכויות הילד מרבה להשתמש במינוח זכויות ההורים.

ע"א 2266/93 - ש' שמגר –
 אין פירושה של האוטונומיה של ההורים שהם לא מוגבלים בהחלטותיהם. זכות ההורים אינה מוחלטת, היא יחסית ומוגבלת בזכות הילד וטובתו. יש המכנים את זכות ההורים כזכות מעוברת בשל היותה נושאת חובה. הזכות היא זכות למלא חובה, (המרצה - זוהי לא זכות במובן המשפטי).

אם ההורה רוצה להשיא את הילד בגיל 16 לבן זוג שהם בוחרים לו, והדבר נתמך במסורת והוא מותר ע"פ המשפט הישראלי, המחוקק וביהמ"ש צריכים להלין על עצמם על כך שההורים מחזיקים בתפיסה שיש להם את הזכות לקבוע למי הילד יינשא ומתי. ביהמ"ש והמחוקק הם שיוצרים את העמימות ואת הרושם אצל ההורים שיש להם את הזכות לעשות כן (למרות שזה בניגוד לחוק הנישואין). 

סיכום – ההתערבות המוגבלת של המדינה להגנה על הילד , ניתן לטעון שהיא נובעת מההכרה בזכויות הורים עד לסף מסוים של פגיעה בילד. ההתערבות מוכתבת ע"י איזון של האינטרסים של הילד ושל הוריו. 

יתכן שבעבר הוצדקה אי התערבות המדינה ע"י הכרה בזכויות ההורים, יתכן שגרסו שהילד צריך לסבול עד לסף מסוים כדי שההורה יוכל ליהנות מזכותו. אין בסיס עובדתי לתפיסה שהעמקת הפגיעה המותרת בחירויות ההורים תיטיב יותר עם הילד. כלומר, מעורבות מקסימלית של המדינה לא בהכרח מיטיבה עם הילד. כשמסתכלים על חו"י כבוד האדם וחירותו והאמנה, ניתן לומר שהיום יש בסיס לעמדה שלא מכירה בזכויות הורים כהורים כלפי הילד, אע"פ שבעבר בהחלט היו התבטאויות גם בפסיקה שהתייחסו לזכויות הורים כזכויות משפטיות במובן הצר שכנגד הזכות יש לילד חובה לקיים. כיום, ניתן לומר שיש תימוכין להשקפה שלהורים אין זכויות במובן המשפטי כלפי הילד – כיצד זה מתיישב עם התערבות המדינה ? שהרי, ההתערבות היא מוגבלת.תובנות מתחום מדעי החברה מובילות למסקנה שהגבלת ההתערבות של המדינה גם היא משרתת את האינטרסים של הילד. ההורים הם שיודעים יותר מכל אחד אחר איך להיטיב עם הילד, עד שהפגיעה בילד מגיעה לסף מסוים. הרציונל של התפיסה כיום הוא שהילד שמקבל סטירה יסבול יותר אם ישליכו את ההורה שלו לכלא מאשר הסבל שייגרם לו בגלל הסטירה. בעבר הרציונל היה לאפשר את מתן הסטירה של ההורה כלפי הילד כדי לאפשר להורה ליהנות מהזכות שלו כלפי ילדו.  

במאמר של מלטון – יש אשליה של אחריות ארוכת טווח של המדינה. בפועל אם בודקים אם יש אחריות מקפת לשלומו של הילד בכל תחומי החיים, גם אחריות המדינה היא חסרה. המניח בחוק הגנת הילד הוא מטעה. המדינה רוצה להגן על הילד לכאורה מכל סכנה לשלומו הנפשי והגופני. אך בפועל המדינה מגינה עליו מפני סכנה לשלומו וגופו הנובעת מסביבתו הקרובה ולא מסכנות כמו כור גרעיני וכו'. המנגנונים בחוק מטעים מבחינת הרטוריקה שהם מציעים לילד הגנה מקפת. 

ע"פ חוק האימוץ ברגע שמתקיימת אחת מעילות האימוץ הראשונית הילד לא יוחזר למשפחתו הביולוגית אף אם ההורה השתקם והעילה באה על פתרונה. לכאורה מציגים העדפה של האינטרסים של הילד על פני אלה של הוריו. אך, לא מותירים את הבחירה בידיו. אחריות המדינה משתקפת במה שכרוך בענישה של ההורים.

אין אחריות מקפת לטיפול קהילתי מונע כלפי ילדים הסובלים מבעיות נפשיות. הטיפול מתחיל ברגע הבעיה כבר קיימת. כדוגמת חוק האימוץ .
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