ע"א 86/63 - חסן אל-צפדי נ' ברוך בנימין ו-היועץ המשפטי . פ"ד יז(3), 1419
העובדות: ילדה שאימה יהודיה שנפטרה ואביה מוסלמי, כלומר כפולת דת. הילדה נמסרה לאפוטרופסות דודה היהודי אשר הזניח אותה בכך ששם אותה אצל זוג קשישים שלא טיפלו בה כראוי. לאחר שהאב פנה לביה"ד השרעי, הוא קבע את האב כאפוטרופוס של הילדה.

השופט כהן:

על בית-המשפט לדאוג לבריאותו של הילד ולא לדתו: פיקוח נפש דוחה גם את הדת. לכאורה קיים ספק בדבר דתה של הילדה אבל, בין כה וכה חייבת טובתה בלבד להכריע לענין האפוטרופסות שלה ולענין חינוכה וגידולה; 
מקום שאדם הוא בעל שתי אזרחויות, הדעה הרווחת כיום היא שהולכים אחר האזרחות "האפקטיבית", הפעילה, הממשית והבולטת. אף בהנחה שהילדה דנן היא בת שתי דתות, הדת "האפקטיבית" שלה היא היהודית, מפני שטובתה היא לגדול ולחיות כפי שהיא גדלה וחיה כעת, ולא לגדול ולחיות בבית סלימאן או בבית המערער.
הוחלט כי הילדה תימסר לאימוץ.

השופט זילברג:

הצעתו של חברי הנכבד, כי במקרה של קטינה רכה כזו, יסיק בית-המשפט מתוך טובת הילדה את הדת האפקטיבית שלה - בכל הכבוד אינה נראית לי. כי ההשתייכות הדתית עשויה, כמובן, להשפיע על השאלה מהי טובת הילדה, וממילא אין טובת הילדה יכולה לקבוע את השתייכותה הדתית. 
על-פי סימן 55 של דבר-המלך. סימן זה אומר: "היו אנשים בני עדות דתיות שונות מעורבים במשפט של מצב אישי, יכול כל צד לפנות בבקשה אל זקן-השופטים, והוא יחליט לאיזה בית-משפט יהיה השיפוט וכו'." ובמשפט הישראלי הכוונה לנשיא ביהמ"ש העליון.

הוראת סימן 52 של דבר-המלך שוללת - לפי נוסחה היא גופא - את סמכות בית-הדין השרעי לדון בענין האפוטרופסות הנוכחי. דעתי היא, כי העדר סמכותו של בית-הדין השרעי נובע אך ורק מתוך סימן 55, כפי שביארתי לעיל.
השופט ויתקון:

לא יכולה להיות סמכות דיון לביה"ד הדתי (השרעי) מכיוון שהילדה לא מקיימת את התנאי "שייכת לדת המוסלמית ואינה בת דת אחרת" (לפי סימן לדבה"מ) ולכן רק למחוזי סמכות לדון בעניין. לא מדבר על טובת הילד או על הדת האפקטיבית.

ע"א 2266/93 - פלונים נ' אלמוני . פ"ד מט(1), 221 
העובדות: בעלי הדין הם בני זוג שהתגרשו. לאחר נישואי בני הזוג הצטרפה האם לכת עדי יהווה וביקשה לחנך את ילדיה ברוח כת זו. האב התנגד לכך, וזה היה חלק מן הסיבה לגירושין. ביהמ"ש המחוזי קבע שהילדים ימשיכו להתחנך כיהודים. 

טענת האם היא כי החלטה זו פוגעת בחופש הדת שלה ובזכותה לחנך את ילדיה בהתאם לתפיסת עולמה. היא אינה דורשת לחנך את הילדים באופן בלעדי על ברכי אמונתה. אולם, בשם חופש הדת והמצפון, שלה ושל ילדיה, מבקשת את האפשרות להסביר לילדיה את עיקרי אמונתה.
השופט שמגר:

תסקיר הסעד קובע כי: האם מסורה ויציבה ומתפקדת כראוי. היא משדרת יציבות באמונה שבחרה. היא אינה מונעת מהאב לקרב את ילדיהם ליהדות. היא מודעת לחשיבות הקשר בין האב לילדים. היא גם מודעת היטב לסכנה שילדיה נחשפים לה, בהיותם שונים, ומנסה לפצות אותם על כך. הבעל, לעומת זאת, משדר לילדים מסר דתי מבלבל. הוא גם ביקש את העברת הילדים להחזקתו, אך לא ברור לו כלל איך יטפל בהם.
האם טוענת כי ישנה פגיעה בחופש הדת שלה מכיוון שהמדינה מונעת ממנה להקנות את ערכיה לילדיה. היא מתבססת על אמנת זכויות הילד, סעיף 14 המקנה לילד זכות ללמוד את דת הוריו. מקובל הוא שמניעת הורה מהקניית אמונתו ומחינוך ילדיו על ברכי דתו, פוגעת בחופש הדת שלו. אך חופש זה הוא יחסי ואינו מוחלט.

זכותו של הורה לקבל החלטות הנוגעות לילדיו בלא התערבות של המדינה או החברה. לכן, מובן שעם התפתחות מדינת הרווחה המודרנית האמונה על הגנת אזרחיה, שלומם ורווחתם, ועם התפתחות ההכרה כי למדינה ולחברה יש גם הכוח והסמכות להתערב ביחסי הורים וילדים מזה, וההכרה הגוברת בישותו העצמאית של הילד ובצרכיו מזה, החלה הפסיקה לכרסם באוטונומיה המוחלטת של הורים כלפי ילדיהם, תוך חיזוק מעמדו של הילד כלפי הוריו. הכירסום נעשה באמצעות הדגשת העקרון של טובת הילד, כשיקול מרכזי בפתרון סכסוך בין ההורים. נתחזק גם מעמד הילד כצד נוסף לפתרון הסכסוך, צד שאת טובתו וזכויותיו יש לקחת בחשבון, למרות שהעימות הישיר הוא בין ההורים לבין עצמם.
זכויות וחובות ההורים כלפי ילדיהם: זכותם של ההורים לגדל ולחנך את ילדיהם כראות עיניהם היא זכות חוקתית ויסודית. המשפחה נהנית מאוטונומיה, והתערבות מינימלית של המדינה. הנסיבות בהן המדינה מתערבת הן נסיבות בהן ההורים לא ממלאים תפקידם כראוי. זכותם של ההורים היא יחסית, והיא מוגבלת על ידי זכויות הילד וטובתו. 
תפקיד ההורה מוגדר בסעיף 15 לחוק הכשרות והאפוטרופסות: "אפוטרופסות ההורים כוללת את החובה והזכות לדאוג לצרכי הקטין, לרבות חינוכו, לימודיו, הכשרתו לעבודה ולמשלח-יד ועבודתו, וכן שמירת נכסיו, ניהולם ופיתוחם; וצמודה לה הרשות להחזיק בקטין ולקבוע את מקום-מגוריו, והסמכות לייצגו".
וסעיף 17: "באפוטרופסותם לקטין חייבים ההורים לנהוג לטובת הקטין כדרך שהורים מסורים היו נוהגים בנסיבות העניין".
הגישות במשפט האמריקאי למשמורת הרוחנית:

1. גישת אי ההתערבות - הנובע מחשש גדול להתערב בחופש הדת המצוי בתיקון הראשון לחוקה. באין הוכחה לאיום ממשי לבריאות הילד או לטובתו הפיזית או הנפשית, הרי שלא הוכח אותו אינטרס המתיר התערבות המדינה בשיקולים דתיים. סיבה נוספת היא קשיים באכיפה. 

2. הגישה החוזית - על בית המשפט לבחון אם קיים בין ההורים הסכם, מפורש או מכללא, בדבר חינוכם הדתי של הילדים. במידה וקיים הסכם כזה, בית המשפט יבדוק את תוכנו, ובהיעדר טענות חוזיות רלבנטיות, הוא יישם את החוזה כלשונו, ובהיעדר חוזה מפורש, יבחן האם התנהגות ההורים מלמדת על קיומו של הסכם.
3. תפיסת ההורה המשמורן כ"בעל מונופול" על חינוכו הדתי של הילד - משנבחר ההורה המשמורן, מוצמדת למשמורת הפיזית גם המשמורת הרוחנית בילד, ובית המשפט יתערב וישנה את המשמורת הרוחנית רק במקרים בהם נמצא כי נפגעת טובת הילד. הסיבה היא שזה פועל לטובת הילד מכיוון שזה מונע מחלוקת בין ההורים. שמגר סובר כי גישה זו פוגעת בחופש הדת של ההורה שאינו משמורן.
4. הגישה של טובת הילד כחזות הכל - טובת הילד אינה רק טובתו הפיסית, אלא גם טובתו הרוחנית, המוסרית והאינטלקטואלית. בתי המשפט שבחרו במנגנון הכרעה זה העלו את הילד למעמד של מעין צד בעניין, שאת זכויותיו יש לשקול בצד זכויות הצדדים האחרים. אחד מן הפתרונות הבולטים המתאפשרים במסגרת גישה זו הוא הפרדת המשמורת הפיזית מן המשמורת הרוחנית. משמורת פיזית לעולם אינה מוענקת על בסיס שיקול דתי. התערבות בית המשפט היא מאסיבית, דורשת ירידה לפרטי פרטים ושחרור ההורים למעשה מכל אחריות או שיקול דעת. יתכן כי גישה פרטנית זו מקורה בחשש שגדרי האסור והמותר לא יובנו, אולם אין צורך לומר כי קביעת הסדרים פרטניים היא משימה קשה ולעתים אף בלתי רצויה.
לאחר סקירת הגישות השונות הנ"ל, שמגר סובר כי אין לאמץ אף אחת מהן, אבל יש לקחת את גישתך טובת הילד כקו מנחה באופן שזכויות הילד ישקלו כזכויות של צד מלא לסכסוך זה.

על מושג טובת הילד:

זוהי גישה פטרנליסטית בבסיסה ההנחה כי קטינים אינם מסוגלים, ולפיכך אינם זכאים להחליט החלטות לגבי עצמם. עקרון זה בא לידי ביטוי פעמים רבות בסכסוכי משמורת. בסכסוכים אלו נקודת המוצא כי ישנו שוויון עקרוני בין מסוגלותם של ההורים למשמורת ובין אמונותיהם הדתיות.

מושג טובת הילד מקפל בתוכו תפיסות ערכיות של חברה, ולכן זה חייב להיות שיקול בבחינת טובת הילד. כלומר מה השפעת המציאות בה חיים הילדים עליהם ומה מידת הנזק שיכול להיגרם להם ממנה. 

על מושג זכויות הילד:

מושג חדש שהתפתח בשני העשורים האחרונים (היום זה כבר שלושה). התפיסה עדיין לא התגבשה לתורת משפט מגובשת. מושג זכויות הילד פורש הגנה חוקתית על הילד שהוא יצור אוטונומי בעל זכויות ואינטרסים עצמאיים מאלה של הוריו. אמנם, היקפן של הזכויות עשוי להיות צר מזכויותיהם של מבוגרים, אולם בכך אין כדי לשמוט את הקרקע תחת הנחת היסוד בדבר זכויות הילד. על כן, על פי גישה זו, התפיסה בדבר זכויות הילד יכולה לשמש קנה מידה ראוי לפתרון סכסוכי משמורת, מאחר והוא מגן בצורה טובה יותר על הילד וטובתו הכללית מאשר עקרון טובת הילד.
שמגר מעדיף עקרון זה על עקרון טובת הילד מכיוון שעקרון זה נותן ביטוי חזק יותר למעמדו של הילד במסגרת הסכסוך המשפחתי. ושנית, עקרון זה משמש כקנה מידה ניטראלי. מבחינתו זכויות הילד מכיל את מושג טובת הילד בתוכו. במקרה זה הישענות על עקרון טובת הילד יחיל רק את דעתו הסובייקטיבית של ביהמ"ש לגבי נושאי הדת. ואילו הישענות על זכויות הילד מקבע את עצמאות זכויותיו של הילד ואת החובה להכיר בהן ולכבדן. זכויות הילד אינן רק חיפוש רווחתו של הילד אלא השתתת מעמדן על מערכת זכויות חוקתית, כשל בגיר, כאשר טובתו היא אך אחד הנדבכים ומערכת הזכויות כולה רחבה יותר ועשירה יותר בתוכנה ובדרכי יישומה. 

שמגר מחלק את זכויות הילד לשניים:

1. זכויות הנתונות לכל אזרח בגיר כגון חופש הביטוי וחופש הדת.

2. זכויות הנובעות מן הקשר המשפחתי ומהיותו של הילד קטין. 
המקרה שלפנינו מערב את שני סוגי הזכויות. 

לגבי חופש הדת - זכות זו אינה ניתנת במלוא היקפה לקטין למרות ס' 18 לאמנת זכויות הילד. מאחורי עמדה זו שנשמעת בפסיקה בחוק הכשרות האפוטרופסות, נמצאת המחשבה כי לקטין אין שק"ד מספיק כדי להחליט ולפיכך אינו זכאי להחליט אם להמיר את דתו. זכותם של ילדים היא כי דתם לא תומר שלא על דעתם. ומאחר ואין הם מסוגלים עדיין לגבש דעה, הרי שתפקיד המדינה הוא להגן על זכותם שלא תומר דתם, ומפני נסיונות מסוג זה. תפקידה האמור של המדינה מוגבר משמדובר במשפחה במשבר.

במקרה זה הילדים גדלו וחונכו כיהודים ולא הביעו רצונם להמיר דתם. וזכותם היא שימשיכו להתחנך כיהודים עד שיהיו מסוגלים לקבל החלטה אחרת. כלומר הם לא יוכלו להיחשף לדת עדי יהווה. זכותה של האם לחופש הדת שריר וקיים, והיא כוללת גם את הזכות לחנך את ילדיה חינוך דתי. אולם, זכותה נסוגה מפני זכותם של הילדים. מחוות הדעת של העובדת הסוציאלית עולה כי גם כך הילדים נפגעו מן הקונפליקט בין הוריהם. כל חשיפה נוספת תוסיף ותבלבל אותם. 

ההכרעה במקרה זה אינה מבוססת עוד על דרישותיהם המנוגדות של ההורים, אלא על זכויות הילדים תוך נטיעת הקונפליקט במונחים חוקתיים. 

אם לא נשתמש במונחים חוקתיים ונשאיר את הדיון בתוך דיני המשפחה, נשאלת השאלה אילו סכסוכים ניתנים לפתירה באמצעות מנגנון "זכויות הילד" המתנגשים עם חובות הוריהם? התשובה: בענייני אפוטרופסות המערבים זכויות חוקתיות. במקרים כאלו אין להסתפק בעקרון טובת הילד. לעומת זאת, במחלוקות בעניין אורח חיים וחינוך העניין שמגר משאיר בצריך עיון מכיוון ששאלו עניינים המצריכים התערבות חזקה של ביהמ"ש באוטונומית המשפחה.

פיצול המשמורת הפיזית והרוחנית:

נפסק לא אחת כי כריכת נושא החזקת הילדים בתביעת גירושין אינה כורכת בהכרח גם את נושא חינוכם. בחינת יכולתו של הורה להיות משמורן אינה קשורה לדתו. 

השופטת שטרסברג-כהן

מעדיפה את עקרון טובת הילד על עקרון זכויות הילד. 

זכותו של ילד לחופש דת היא מצומצמת והיא בגדר פוטנציאל לזכות שתתממש כשיגיע לבשלות או לבגרות, יותר מאשר זכות מלאה. זכות יסוד איננה מוחלטת אלא יחסית מסיבה זו נחלש מעמדו של מנגנון זכויות הילד כמערכת שיקולים בעניין זה.
ערה אני לכך כי בעיקרון, 'זכויות הילד' הוא מבחן אוביקטיבי יותר מאשר 'טובת הילד' שהוא מבחן גמיש, רחב, ובלתי מוגדר, המתמלא בתוכן על ידי בית המשפט על פי הראיות שלפניו ועל פי שיקול הדעת השיפוטי שלו. 

ואף על פי כן סבורתני כי מנגנון הכרעה על פי 'זכויות הילד' לא יעמוד לנו בפתרונם של מקרים רבים של התנגשות בין זכויות הילד לבין זכויותיהם של אחרים ונזדקק למנגנון הכרעה שונה, מה עוד שלא תמיד ניתן להגדיר את הזכות העומדת על הפרק, את עוצמתה ואת אפשרות ממושה. שאלת החינוך הדתי צריכה להיות מוכרעת עפ"י עקרון טובת הילד.

המבחן הראוי לצווים מסוג זה צריך להיות 'טובת הילד'. 'זכויות הילד' שאין להקל ראש בהן צריכות להילקח בחשבון כאחד השיקולים בהחלטה לענין טובת הילד ואם יש התנגשות בין השתיים, על טובת הילד לגבור. דוקטרינת זכויות הילד הולכת ותופסת מעמד נכבד בעולם המשפט, אך בעניין זה יש להשאיר את עקרון טובת הילד כעקרון על. 

טובת הילד בעניין זה: חשיפת הילדים לעימות בין אמונותיהם של הוריהם משפיעה על טובתם.

השופט אור

נוטה לכיוון מבחן טובת הילד מהנימוקים של שטרסברג-כהן.

השופט מצא

סובר כי מבחן טובת הילד ומבחן זכויות הילד ראויים להתקיים זה לצד זה, מבלי שיתעורר הכרח לקבוע איזה משניהם ראוי להיחשב כרחב מזולתו וככולל את זולתו, ואף מבלי לדרגם - לפי סדר הקדימות והחשיבות - זה מעל זה. בנסיבות מיוחדות - ובעיקר כשהדבר נוגע לאיזו מזכויותיו הבסיסיות של ילד, כגון הסטאטוס האישי (הקיים או העתידי) שלו - גם המחוקק לא ראה בטובת הילד את חזות הכול. ומבחן שאיננו בלתי-קביל בחקיקה הריהו בגדר מבחן ראוי גם להכרעה שיפוטית בנושאים קרובים.
השופט זמיר

אם המבחן של זכויות הילד יוביל לתוצאה הפוגעת בשלום הילד, בהתפתחותו או באושרו, הרשות נתונה לבית המשפט, ובעצם החובה מוטלת עליו, להכריע לפי טובת הילד.
באופן כללי, נוטה למבחן טובת הילד. הנימוק: אין המשפט יכול להסתפק בהגנה על זכויות. עליו להגן גם עם אינטרסים, כלומר על טובת הילד. בנוסף לשון טובת הילד היא המנחה את חוק הכשרות האפוטרופסות (ס' 17). 
תוצאה סופית: המשמורת הרוחנית ניתנת לאב. המשמורת הפיזית ממשיכה להיות נידונה בבד"ר ולא נקבעת בפס"ד זה.
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