ע"א 2266/93 פלוני נ' פלוני
סיכום של הרציו + דעת השופט שמגר – ע"י אורטל דעי

עובדות: בני זוג שהיו נשואים, האישה הצטרפה לכת "עדי יהווה" ובין בני הזוג פרץ סכסוך. האב פנה לביה"ד הרבני בתביעת גירושין, לביהמ"ש המחוזי הוגשה תביעה למשמורת רוחנית על הילדים.

חופש הדת הוא יחסי, יחסיות זו משמעה כי יש שפגיעה בו תהיה מוצדקת, ויש שחופש הדת ייסוג לשם קידום זכויותיו של אחר או כדי לאפשר מימושן. חופש הדת כולל גם את החופש להמיר דת. חופש המרת הדת נתון לכאורה גם לילדים קטינים אלא שכאן מתעוררת בעיה הקשורה ליכולתם של קטינים להבין, להפנים ולהשוות בין הדתות המתחרות. יש טעם בהגבלת זכותם של ילדים להמיר את דתם ובהגבלת זכותם של ההורים בהקשר זה.

זכותם של ההורים להחזיק בילדיהם ולגדלם היא זכות חוקתית טבעית וראשונית, ההורים אוטונומיים בקבלת החלטות בכל הנוגע לילדיהם, התערבות המדינה והחב' בהחלטות אלה היא בבחינת חריג. ההימנעות מהתערבות המדינה מדגישה את העובדה שהילד חי בחסות הוריו ובאחריותם. במקרה הרגיל ההנחה היא ששיקול הדעת של ההורים מסמל ומגבש באופן הטוב והמדויק ביותר את ההחלטות הראויות בגידול ילדים. ההנחה בדבר התערבות מינימאלית של המדינה נסתרת כשיוצאים מתחומי המקרה הרגיל, כאשר מתעורר משבר בתא המשפחתי, התערבות המדינה תידרש משום הפרת חובת ההורה כלפי ילדו. כוחה של המדינה התערב נעוץ בחובתה להגן על אילו מאזרחיה שאינם יכולים להגן על עצמם.

זכותם של ההורים היא יחסית ומוגבלת ע"י זכויות הילד וטובתו. להורים מסורה הזכות לקבוע את חינוכו הדתי של ילדם. 

מושג טובת הילד מקפל בתוכו גם תפיסות ערכיות של החב' ובמסגרתו יש לקחת בחשבון את דרכיה ותפיסותיה של החב'. מושג "זכויות הילד" מורה כי לילד נתונות זכויות, המושג הוא בגדר פריסת סוכת ההגנה החוקתית על הילד. הילד הוא יצור אוטונומי בעל זכויות ואינטרסים עצמאיים מאלו של הוריו, למרות שהיקף הזכויות אומנם צר יותר מזכויותיהם של מבוגרים.

חובות ההורים כפי שהן מוגדרות בחוק הכשרות המשפטית הן חובות המקימות לילד זכויות מקבילות. אי קיום חובות ההורים כלפי ילדיהם יתקל בפעולה מטעם המדינה, כמי שמגינה על הילד והאינטרסים שלו. 

חופש הדת והמצפון של ילדים מצומצם מלכתחילה מזה של מבוגרים בשל מעורבותו של גורם נוסף – ההורים, שהם בעלי זכויות חינוך ומשמורת. בפ"ד הילדים נולדו וחונכו כיהודים, במשפחתם וסביבתם הטבעית הם מוקפים ביהודים, הילדים לא הביעו שום רצון להצטרף לכת של אימם. זכותם של הילדים גוברת על זכותה של האם לחנכם חינוך דתי.

שמגר – "זכויות הילד" הן מושג רחב יותר מ"טובת הילד"  והן כוללות אותו בתוכן. טובת הילד" היא מושג רגשי סוביקטיבי שנשען על שיקול הדעת וההערכה העובדתית של ביהמ"ש במקרה ספציפי, בו בזמן ש"זכויות הילד" הן מושג חוקתי נורמטיבי הנשען על מע' זכויות מוכרת וקיימת, אך המודרך גם כן ע"י השאיפה להכיר ב"טובת הילד". מקום בו מעורבות זכויות יסוד חוקתיות, המנגנון הראוי לשימוש הוא מנגנון זכויות הילד, ואין להסתפק בעקרון טובת הילד כמבטא את האינטרס של הילד במסגרת הסכסוך. 
שטרסברג – כהן – השיקול זכויות הילד אינו ראוי לשמש שיקול על עצמאי הגובר על השיקול של טובת הילד שהוא בעל המשקל העליון, בכל מע' נסיבות. המבחן הראוי לצווים מסוג זה צריך להיות "טובת הילד". "זכויות הילד צריכות להילקח בחשבון כאחד השיקולים בהחלטה לעניין טובת הילד, ואם יש התנגשות בין השיקולים על טובת הילד לגבור. 

אור וזמיר – מבחן "טובת הילד" כולל בתוכו גם את "זכויות הילד". 

השופט שמגר – 

הערעור מחייב יישוב האינטרסים והזכויות של שלושה צדדים הילד, הוריו והמדינה. הטענה היא כי חופש הדת והמצפון של אדם כולל גם את זכותו של הורה להקנות לילדו את עיקרי דתו ואמונתו, ולהקנות לו חינוך דתי ההולם את ערכיו ואמונתו. המערערת טוענת לפגיעה בחופש הדת של הילדים דרך האמנה הבינ"ל לזכויות הילד הקובעת כי חופש הדת והמצפון של הילד יכובד בין השאר, באמצעות הכוונת הוריו. 

לחידוד מהות זכותם של הורים במסגרת יחסי הורים – ילדים, עלינו להבחין בין שתי פניה של האוטונומיה של המשפ': יחסי המשפ' כלפי חוץ, עם החב' ויחסים פנים משפחתיים בין חברי המשפ' לבין עצמם. גישת האוטונומיה של המשפ' באה להגדיר את היחסים בין התא המשפחתי האוטונומי לבין המדינה ומטרתה להדגיש כי החב' מכפיפה את כוחותיה וזכויותיה כלפי הילדים לאלו של ההורים. במקרה הרגיל ההנחה היא ששיקול הדעת של ההורים מסמל את באופו הטוב והמדויק ביותר את ההחלטות הראויות בגידול הילדים. היעדר היכולת של ההורים להגיע להחלטה משותפת מחייב עירובו של גוף שלישי, חיצוני הוא ביהמ"ש. המדינה תתערב כל אימת שהחלטות ההורים ובחירותיהם אינן עולות בקנה אחד עם זכויות הילד וטובתו.

כאשר עקרון טובת הילד משמש כעקרון מנחה להכרעת סכסוכים בין ההורים, הרי במצב שבו הסכסוך מערב שאלה מתחום חופש הדת עלינו לתת את הדעת במיוחד לשתי נק': מחד גיסא, אחד מהיבטיו של חופש הדת הוא ניטראליות המדינה כלפי הדתות השונות ומאידך גיסא, אין ספק שכאן מעורבת זכותו של הילד לחופש דת זכות שיש להעמידה כשוות ערך לזכויותיהם של ההורים כשאנו מבקשים לתור אחר האיזון המתאים בין הזכויות המתנגשות.

הילדים נולדו וחונכו כיהודים, זכותם גוברת על זכותה של האם לחנכם חינוך דתי, הילדיםן יוותרו יהודים בלי להיחשף לתורתה של כת "עדי יהווה". ההחלטה אוסרת על האם להפריע לאב בחינוך ילדיו. המשמורת הרוחנית עוברת לאב.

מנגנון ההכרעה שנבחר הוא מנגנון המעמת את זכויות הילד עם זכויות הוריו, הגנת האוטונומיה של המשפ' הצטמצמה.

הסכסוכים שניתנים לפתרון באמצעות מנגנון זכויות הילד הם אלו שנוגעים לשאר ענייני אפוטרופסות, מקום בו מעורבות זכויות יסוד חוקתיות.

