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השופטדעת,לעילכאמור.בישראלילדיםבענייניבהכרעותלאוטונומיהמפטרנליזםהמעבר

לעתיםשהשתמשואתריםושופטיםשמגרהשופטשאףיבוארולהלן,מיעוטדעתהיאשמגר
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,הילדזכויותבקידוםהדוגלתתפיסה,ביותרוברורמשמעי-חדבאופן

קמיניםבענייניבהכרעותלאוטונומיהפטרנליזםביןהיחסב4
משפטיתהכרעהלכלבנוגעהעיקריותהגישותביןההבדליםאתלהבהירמנסיםכאשר
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יתרהענקתשמטרתה,יותרחדשה,אלטרנטיביתגישהקיימת,גיסאמאידך."הילדטובת"
.פילוסופיותתפיסותשליוצאפועל,למעשההןהנוגדותהגישותשתי,לקטיןאוטונומיה

ומאירך,"welfarists'"-השלהתאוריה-התועלתניתבתפיסההדוגליםעמדתקיימת,מחד
חירותיתרבהענקתהפציםאשר,"iberationists1'"-השלבתאוריההדוגליםגישתקיימת
.אדםלכל

קטיניםשלזכויותהגבלתהפצדיקרציונל*1
%%טובתלעקרוןהתאורטיתהתשתית1.1

ממעמדשונההיהלאמעמדםולעתיםהוריהםכרכושילדיםנחשבו,שניםמאותבמשך
שלמפוקחובלתימוגבלבלתיכמעטלשלטוןנתוניםהיוהם.והבקרהצאןכגון,הרכוש

,בילדיהםכרצונםכמעטלעשותחופשייםהיוהפטריארכליתשבחברה,המשפחהראשי
בתוךהילדיםמעמד,חמור5ציות-איעל,מוותבעונשילדיהםאתלהענישאףולעתים
משטריםלמרותנתוניםהיוהםאף,המבוגריםשלאזרתי-הפוליטיהמעמדאתשיקףהמשפהה

ולעתיםהמדינהתושביכלשלותנועותיהםמעשיהםכלאתלהכתיביכלואשרטוטליטריים
זכויותמוענקותלילדיםכי,בבירורלקבועניתן,לראשונה,20-הבמאהרק.עשוכךרבות

.מיוחדותהגנות,היותרלכל,המקריםבמרבית,להםהיו,לכןקודם,מיוהדותמשפטיות
Second-חיבורואתכתבלוקון'גהדעותהוגהכאשר,בעברמדועמובן,כןעל

Treatise ofCivil Government-מדיוןחלקההוריםשלהסמכותבמקורותשלוהדיוןהיה

Legal(1986):ראו5 Stut1Oford6"Emergence of Children' s Rights70ן"Eekelaar.7

Davidson (eds.) I~gal:

Rights

ofChildren - Family Ltzw.ושא.גR .M. Horowitz;163,161

2(1984,Series (Colorado.
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מהסכמהנובעתפוליטיתשסמכותכשם,הפוליטית6הסמכותמקורותאתבחןשבו,כולל
סרותאתעצמםעללקבלהילדיםשלמהצורךנובעתההוריםסמכותגםכך,הנשלטיםשל
כאחד.כקטיניםחייהםשלהמוגבלתהתקופהבמהלךאותםומחנכיםבהםהמטפליםאלו

להכירשישוהדגיש,ההוריםסמכותבצמצוםלוקתפץ,הליברליתהעולםתפיסתממייסדי
גיבששבהמהתקופה,נוספיםליברליםלהוגיםבדומה,זאתעם.אדםכבניילדיםבמעמד

,אוטונומיבאופןלפעולשיכוליםיצוריםבילדיםראהלאלוק,הפילוסופיתמשנתואתלוק
העמדותחשיבות,עבורם7יחליטומבוגריםכיראוילפיהפטרנליסטיתבתפיסההאמיןאלא

התייחסותשלחדשהמגמהביטוילידיבהןשבאה,בכךהיא,בזמנו,זהבענייןלוקשביטא
ולעמדהלוקשלהעולםלהשקפת.ולהגנהראוילטיפולהזכאים,אדםבניכאלילדיםאל
משותףמכנהיש,וצורכיהםלילדיםהנוגעבכל,Welfarists.-ההמכוניםדעותהוגישל

היטבלטפלחייביםהםבאשרילדיהםכלפיהממגריםמחויבותשלקיומההדגשת:ברור
.לילדיםאוטונומיהבהענקתדגלולאזובתפיסההדוגלים,זאתעם,בילדים
יושםהילדטובתעקרון,הילדטובתלעקרוןתאורטיתתשתיתהיוותהזופילוסופיתגישה
כפי,קובעזהעיקרון,ישראללרבות,העשריםבמאהרבותמדינותשלהמשפטבשיטות
,ילדיםלמעןלפעולצריכיםהם,ילדיםעבורלהחליטצריכיםשאחרים,להלןשיבואר
האינטרסיםשאת,קטניםאדםבניהםשילדיםסובריםהילדטובתבעקרוןהדוגלים,לטובתם
שלאו,הוריהםשלהאינטרסיםמשקילתכחלקולא,נפרדבאופןלשקולצריכיםשלהם
אךילדיהםעלההוריםבסמכותמכיריםזהבעיקרוןהדוגלים.בענייןהמעורביםאחרים
שימקסםפתרוןלמצואחובהמוטלתההוריםשעלסובריםהם,מוגבלתזושסמכותסבורים

בנוגעהמשקלכובדאתמעביראשר,פטרנליסטיעיקרוןזהו.הילדיםשלהתועלתאת
,שופטאומדינהעובד,משמורן,הורהכגון,הרלוונטיהמבוגראלמהילדהחלטותלקבלת
,שלו8האינטרסיםשלמרביקידוםשלמגמהמתוך,הילדעבורמחליטאשר

היאקטיניםשלהמשפטיתהכשרותשהגבלתסובריםזותועלתניתבאסכולההדוגלים
זכויותליישםאואוטונומיבאופןלפעוליכוליםאינםשילדיםמפניוזאת,ומוצדקתסבירה
שישלהנחההצידוק.ולהיבחרלבחורהזכותכגון,משפטיתכשרותלבעליהמוענקותאחרות

Treatises([מ60ת1955.0)154-141(0"1עת1א):ראו6 of

civil

Government740עLocke.7

.publishedמ16901)
75[814קק.143-142;1.5.7ע4נLiberty"0(0א*-York,[נ.עed2"5.,1975)11::ראו7

10apply only10meant15say that this doctrineשperhaps, hardly necessafy,1511"

~

speaking

of

(

' children ,or

~

of01810ת:the

~

:

maturity

~

of

their

: faculties. Weתג:human

ibl

eings
young persons below the age which the law may fix as that Of manhood or

by others]0require being taken care10state85611תוwomanhood. Those who are

"fmust be protected against their own actions as well as against external injury

backward"-כאלהתייחסשאליה,אדםבנילקבוצתבנוגעזועולםהשקפתיישםמילהדעותהוגה

"races,אק.14)חירותלקבללהןהמאפשרבמצבאינןלדעתוכישקבעציוויליזציותאו,,ddill,,

Ibid

''AboutlChildrens:ראו8

Rights

- Beyond

~

Kiddie

~

Libbers

:

and

~

Child;עת11מוןן"

'

R.H. Mnookin

Creteny Children - The ModeFn Law.51Bainham.4;24,16(1981).Savers" Stan. Law

78-77(1993,Bristol(;האמנהלאורוהבגרותהילדותגבולותבהגדרתחדשיםאתגרים"מורג'ת
.109-111(ה"תשנ)44סוציאליבטחון"הילדזכויותבדברהבינלאומית
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ואחריותחובהשקיימתהעובדהמןנובע,לבגיריםהמוענקותזכויותקטיניםמילדיםלשלול
להםלגרוםשעלולותוהחלטותיהםפעולותיהםמפניהיתרבין,עליהםלהגןהמבוגריםשל
חסרים,ופגיעיםחלשיםהםשילדיםסבוריםזופטרנליסטיתעולםתפיסתהמאמצים.נזק

אלושלקרבןלהיותעלוליםולכן,נאותהבדרךעצמםעללהגןמסוגליםאינם,חייםניסיון
לקדםיכוליםאינםקטיניםכיסבוריםהילדטובתאסכולתחסידי,כןכמו,לנצלםהמבקשים
כיוון,להםשניתנוהזכויותאתליישםאו,שלהםהאינטרסיםאת,ראויבאופן,בעצמם
אינםשהםהמסקנהנובעתמכאן,מלאה9ופיזיתשכליתהתפתחותלכללהגיעושטרם

פעולותאילולשאלהבנוגע,רציונליבאופןלחשובאו,אוטונומיבאופןלפעולמסוגלים
קטיניםלשיתוףבנוגעפטרנליסטיתבדרךלנקוטיש,כןעל.שלהםהאינטרסיםאתמקדמות
הואפטרנליסטיתבגישההדוגליםרביםשלהחשש.לגורלםבנוגעההחלטותקבלתבהליך

שלולהובותלזכויותובהיקפובמהותוהשווה,הקטיןלילדוהושתזכויותמבלולשהענקת
זהחשש.ובחובותיובזכויותיונבוןשימושלעשותישכילשלא,הילדאתתסכן,המבוגר
We"0ת(abandon:כתבאשר,Haftenהאמריקאיהמלומדידיעלתמציתיבאופןנוסח should

"their rights0)loyouth,

הקטיןלילדובנוגעההורהזכויות2.1
זכויות"דוקטרינתהוא,רביםעשוריםבמשךשונותמשפסבשיטותרווחאשרנוסףעיקרון
לדאוגהוריםשללחובהבנוסףכיההנחהעלמבוססת,בזמננו,זודוקטרינה,11"ההורה
לידיבאהזודוקטרינה,לילדיהםבנוגעזכויותמוענקותלהורים,ילדיהםרווחתלקידום
עושהשבו,והאפוטרופסותהמשפטיתהכשרותלחוק15בסעיףבישראלבחקיקהביטוי

קטיניםילדיםעללאפוטרופסותבנוגע"חובה"ו"זכות"הלשוןבמטבעותשימושהמחוקק
,הטבעייםהאפוטרופסים-הביולוגייםהוריהםשל

עםכיאך,ההוריםחובותאתלהדגישנוטיםכללבדרךאמנםכיהסבירשיפמן'פרופ
טבעית,בסיסיתזכותהיאילדיהםאתלגדלההוריםוכות.מוכרותיהםלהתעלםאין,זאת

כתוצאהההוריםלרכושהופךהילדאיןכיהדגיששיפמן'פרופאולם.כמותהמאיןוחשובה
ההורהביןהטבעיהקשרבמסגרתביטוילידישבאהבזכותמדובראלא,זוזכותשלמקיומה
ביחסימשפטיתדוקטרינה,לדעתו,כןעל.כהוריםחובתםאתלמלאזכאיםההורים.לילד

:בגםביטוילידיבאזהרעיון.1010(בכרך,ג"תשנ)חודםכהן'ונפרידמן'ד;שם,שם,מורגראו9
Legal Capacity and:65.0ן,Scottish Law Commission, Consultative Memorandum

Responsibility ofMinars

"
186081B .C . Haften "Children's Liberation and

I

the New Egalitarianism: Some Reservations

605(1976).Rev.1,)Brigham Young3"'Their 'Rights10Abandoning Youth.
S:ראו11 .L. Brackshaw k ~Health Care of Children Over Objections of the Parents

:

Clash of

Tavolaro

'

I "Effectively ;and

~

Ei

fficienfiyi'

ProtectingI

Children.8.%;221(1983)Rights"

.

Med. Lawl

for State Intervention" Med. Law0ת1510י%Proposed Statutory)ע:Faith Healing Cases1מ

051the18ק-111101ם1%"'תא7

~

Britain: Adolescence1מBainham

'

"Growing up.14;311(1991)

155(1992).Rev.
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,היתרבין,מתחשבתולא,בלבדהילדטובתובדוקטרינתבילדהמתמקדתוילדיםהורים
,ומלאכותית12פשטניתהיא,ההוריםבזכויות

כאשררקכיהואלהוריםזכויותלהקנותשישהגורסתהעולםבהשקפתהטמוןההיגיון
ילדיהםפעולותאתולכוון,משמעתלהשליטלהםשמאפשרותזכויותלהוריםמעניקים
חייעלולהשפיעלחנכם,ילדיהםאתלגדלזכותםאתלממשיכוליםהם,הרצוילכיוון
,לוהמוקנותוהזכויות,לקטיןהמוענקתהמשפטיתהכשרותהרחבת,מועילבאופןילדיהם

יש,כןעל,לילדיהםבנוגעוסמכותיהםזכויותיהםאתלממשההוריםיכולתאתמצמצמת
כאשר.מדינה-הורים-ילדהיחסיםבמשולשהראויהאיזוןנקבעכאשרזהבטיעוןלהתחשב
עלנעשההדבר,ילדיםשלוזכויותמשפטיתכשרותהמרחיבהמדיניותמיישמתהמדינה
מצדיקיםשבאמצעותונוסףרציונלגםקיים,לילדיהם13בנוגעלהוריםזכויותהענקתהשבון
ההוריםשעלהעובדהעלהמבוסס,להוריוזכויותוהענקתהילדזכויותהגבלתלעתים
,ילדיהם14מעשיבגיןבחוקאחריותמוטלת
רוחהלכיהולמים,הילדיםזכויותוצמצוםההוריםזכויותבעדהללוהטיעונים,זאתעם

אינה,ילדיםלזכויותבנוגע,הפטרנליסטיתהגישה.בעברהמשפטיתבקהילייהשרוותו
זכויותיסוד-בחוקעיגןאשר,וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקעקרונותעםאחדבקנהעולה

והגנההאדםזכויותקידוםשלבינלאומיתמגמהגםקיימת,בישראלהפרטשלחשובות
בזכויותוגוברתהולכתהכרהניכרתהבינלאומיתהמשפטיתבקהילייה,היתרבין.עליהן
הילד15זכויותבדברהבינלאומיתבאמנה,קטיניםשלחברתיותוזכויותאזרחזכויות,אדם

,לקטיניםאוטונומיההענקתשלמגמהוניכרת,שוניםבתהומיםילדיםשלזכויותנזכרות
משלזכויותבעל,אנושיצורהואילדכללפיהעולםתפיסתביטוילידיבאהזובאמנה
.בזכויותיופגיעהמפניהילדעללהגןישוכי,עצמו

הילדזכויותתאוריית.2
ופלדזכויותלעקדזןהתאורטיתהתשתיתצג

,ליברליתעולםהשקפתלאור,גיסאמאידך,פטרנליסטיתהיאהילדטובתשלהדוקטרינה
.האפשרבמידת,לילדיםאוטונומיהלהעניקיש

,87508ע16כגון,"הילדשחרור"שלהדוקטרינהחסידי,רדיקלית-ליברליתבגישההדוגלים

.219-220(בכרך,ט"תשמ)בישראלהמשפחהדינישיפמן'פראו12
G":ראו13 .B . Melton "Decision Making by Children: Psychological Risks and Benefits

Saks.ש"1ן.נG .P. Koocher1Melton.8.0
~

YOfk-ש6א)

,

ConsentשJompetence(ל

~

Children

21(1983,.eds.
C:באנגליההמשפטילמצבבנוגעגםוראו1977-ז"תשל,העונשיןלחוק323סעיףראו14 .A. Coodes

~([08טת1968,0)

Age

and

,

Sex0)The Law ofthe Individual - According.
זכויותברברהבינלאומיתהאמנה:להלן)221'ע,1989נובמבר31,20א"כ,הילדזכויותבדבראמנה15

.(הילד
hrights1,Farson(וו0א-York,1974):ראו16 Bi.שלעמדתועלהרהבהלשם.אFarsonראו:_P.E

(1992,Veerman The

.

: Rights ofthe Child ,'

andi

the Changing'

Image

Of (: ChildhoodI'

(

Dordrecht
134,
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רווחתשאינה,קיצוניתבגישהתמכו,לילדיםזכויותהענקתבשבה70-הבשנותשכתב
להחליטלהםולאפשר,למבוגריםכמובדיוקילדיםאללהתייחסישלפיה,בזמננוכללבדרך

בניוגם,נפרדיםאנושיצוריהםהילדיםכלכי,טענוהם.בעצמם7ןלגורלםבנוגעהחלטות
אינההקטיניםלכלבנוגעפטרנליסטיתהתייחסות,כןעל,זכויותבעליאוטונומייםאדם

,הליברלייםהעקרונותאת,ובתמיםבאמת,ליישםחפציםאםמוצדקת
.הילדיםלכלהזכויותכלאתלהעניקישלפיה,הקיצוניתבמשהדוגליםמעטיםכיום
וריאציותישנן,מקובלת18אינההילדיםלכלמוחלטתאוטונומיהבהענקתהדוגלתהגישה
בכפוףלילדיםזכויותבהענקתהדוגלת,לילדיםזכויותלהענקתהמתונהלגישהשונות

.ע19[ח00188-וEekelaarהמלומדים,היתרבין,דוגליםזובגישה,מסוימותלמגבלות
הנובעיםמבחניםעללילדיםזכויותלהענקתבנוגעמתונהליברליתגישהלהשתיתניתן

Ronald(דבורקיןרונלדהמלומדשלהזכויותמתאוריית Dworkin(.דדבורקין20אליבא,
הענקתמשמעות,אתריםכלפיחובותשקיימותהיארגילותזכויותהענקתשמשמעותבעוד
,התועלתניתלגישהמוסריתאלטרנטיבההןהבסיסיותהזכויות,לכךמעברהיאבסיסיותזכויות

רקהללוהזכויותאין,החברתיתהתועלתבדברתועלתנייםחישוביםעלגוברתבסיסיתזכות
עליוןמוסריאינטרסהמבטאותזכויותאלא,אתראדםעלחובההטלתידיעלהמוגןאינטרס

,עליון2שנגןשראוי

שנימביןאחדעלהגנהלצורךהכרחיותהןכאשרבסיסיותהןזכויות,דדבורקיןאליבא
שאינהזכויותשלתאוריהכל,פוליטיושוויוןהאדםכבוד:הבאיםהבסיסייםהרעיונות
ועלהאדםכבודעלההגנהמדוע,ראויה22אינה,הללולאידאליםיתרההשיבותמייחסת
כזכותהאדםשלההחלטותקבלתבתחוםלאוטונומיהבזכותהכרהמחייבתפוליטישוויון

Farson(ו0א,-York.1974):ראו16 Birthrights.שלעמדתועלהרחבהלשם.ןFarsonראו:.RE

(1992,Image Of (' Childhood (Dordrecht

"
Veerman(י"והקמ The-

Rights

OfA' the Child

,

and

i

the

134.
,8Creteny,אק.דך:ראו17 supra note)שBainham.
.Ibid,81ק.1879
Fam1.:ראו19

~

M"6מז,'!1[. .D.A. Freeman k ~Taking Children's Rights More Seriously

Eekelaar "The Importance of

~

llinking that.81,5ק.162;נEekelaar, supra note;52(1992) ,0M.D.A. Freeman '"The Limits;221(1992).iam11נ!',
"6נ"

Children Have Rights

81ן.

Right

(Dordrecht, M.D .A . Freeman-ל~Chidren 's Rights" The Ideologies of

Children

.045Veerman.י1992)39-36,32-29
7-6and:ראו20 chapters,(808.1ת1978,0)11-1%ןDworkin Taking Ri

~

hts Seriously.)1.
,זכויותשלהפורמליסטיתלתפיסהמעברללכתמבקשאיקלארון'גהמלומדגם,דבורקיןהמלומדכמו21

בענייניבעברהרווחהמבחןאתדוההאיקלארהמלומד.שכנגדהצדשלחובותעומדותזכויותמוללפיה
משמעותחסרתלמעשה,הילדיםרווחתאתלקדםמחויבותישלמבוגריםכיהקביעה.הילדטובת:ילדים
.אוטונומירצוןכבעלמוכראינוהילדכאשר,ילדיםזכויותבהענקתהדוגלתתפיסהלאור,לדעתו
כללזכויותאינם,אחריםעלמוטלתלמימושםשהמחויבות,ההברהידיעלשנקבעוהאינטרסים,לדעתו

,8,5Eekelaar(קק.231-228,221:ראו.ועיקר supra note.
,8,19Freeman(ק.2252 supra note.
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,היאהתשובה?לילדים23ביחסגםזוזכותלהרחיבחובהעלינומוטלתומדוע,בסיסית
הזכותאתגםלכבדמבלי,שוויוןלוולהעניקאדםכללכבדאפשרותשאין,דבורקיןלדעת
,פטרנליזם24שלסוגכלשוללהוא,זובסיסיתעולםהשקפתלאור,כןעל,לאוטונומיהשלו

היחידזכותאתהיתרביןהכוללת,הפרטשללאוטונומיהבזכותרואהדבורקיןהמלומד
נפרדבלתיכחלק,חייואורחאתעצמאיבאופןולנהל,מטרותיותהיינהמהבעצמולבחור
מתחשבתשאינה,זכויותשלתאוריהכל,דבורקיןעבור,לכן.ולשוויון25האדםלכבודמהזכות
בסתירהעומדתוהיא,פנימיתסתירהבהיש,הפרטשלהאוטונומיהבזכותמספקתבמידה
,זכויות26שלתאוריהכלמושתתתלהיותצריכהשעליוהאידאולוגילבסיס

אותנומחייבתעולמותפיסת,כןעל,השוויוןעקרוןחשיבותאתהדגישגםדבורקין
ביןמבחיניםשאנומשתמעשממנו,"ילדיםזכויות"בביטויאיןהאםהשאלהעםלהתמודד
,דבורקיןשלהוכויותתאורייתלאור.פנימיתסתירה,וכויותלהענקתבמגעלילדיםמבוגרים

,כאדםבכבודוהכרהובראשונהבראשהיאזוהכרה.זכויותכבעלאנושיצורבכללהכיריש
,הקבוצתיתלהשתייכותםבהתאם,בקבוצותהחברים,שוניםאנשיםביןהבחנה,כןעל

לאוראדםכללהעריךשישהעיקרוןשלמהותיתהפרההיא,ומבוגריםילדיםבין,זהובכלל
וכבודהשוויוןעקרונותאתדגלהעלהחורטתתפיסהשלביותרבסיסיתהפרהזו.ערכו
גישה,ניכרבאופןמזהזהשונים,מבוגריםכמו,ילדיםכיהיאהמפורסמותמן.האדם

עלהמושתתתעולםתפיסתכמומידהבאותהפגומההנה,דומיםהילדיםכלכיהגורסת
.זהיםארבעיםבגילהאדםבניכלכיההנחה
באמצעותלהיפתריכולה,"הילדזכויות"במושגהטמוןהשוויוןלחוסרבנוגע,זובעיה
הרציונליתשיכולתםילדיםביןמבהינהאשר,לילדיםזכויותהענקתשלמתוחכמתגישה

זההשלהםההכרעותקבלתיכולתאשרילדים.מפותחתאינהשיכולתםאלולביןמפותחת
דברלכל,לזכויותיהםבנוגע,מבוגריםשלליחסיזכו,בגילםתלותללא,מבוגריםשללזו

ילדיםאותםרקיהיומשפטיתכשרותלהםאיןאשרילדים,זהמידהקנהלאור.ועניין27

המאפשרתרגשיתאו/ושכליתיכולתלהםאין,להכריעצריכיםהםשבו,הרלוונטישבזמן
,רציונליותהכרעותלהכריעלהם

,וכבודשוויוןלצד,אוטונומיההכללת-לאיבאשררבורקיןאתמבקרפרימן'פרופ.Ibid,אק.2364
.הבסיסייםהערכיםברשימת

Dworkin"דל(ךRev.1.(1989)487-484:ראו24 "Liberal Community.א.
,8,19Freeman!עק.54-53:ראו25 supra note:לית-לים-דבורקייניתישהמאמץמרימןהמלומד

,קרבנותלהיותיהפכולאילדיםכילהבטיחעשויהלילדיםזכויותהענקת,לטענתו.לזכויותבנוגע
האינטרסיםלמעןלפעולצפוייםהםשכן,אותםהמייצגיםאלוידיעליקופחולאשלהםהאינטרסיםוכי
.עצמםשל
שלביסודההפטרנליסטיתגישתולביןבינהוהיחס,לאוטונומיהדבורקיןשללגישתובנוגעעודראו26

MacCormick:1אאMacConnickהמלומד

'

: "Legal ,:

Rights

, and

~

socal

~

~

Democrarcy

'
" - Essays.א

,8Creteny,

,

supra note1Bainham;7.ch(1982.!" Idgal ~and .Political .

~

Philosophy

(Oxford

.אקק.84-82
"0supra,1ת(70,אק.71:ראוזותפיסהשלהפילוסופילצידוקבנוגע27

:4ן
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I

persons

do with his life for his own benefit)סםhuman creature of

:

'
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מבוגרים,שוויוניתאינההיא.מספקותנקייהאינהזוהבהנהעלהמושתתתתפיסה,זאתעם
מוכשריםפניעללהעדפהזוכיםאינם,מפותחתיותרשלהםהרציונליתשהחשיבה,חכמים
למשתייכיםהניתנתהאוטונומיהגםולכן,שווהואלואלושלהמשפטיתהכשרות,פחות

חשיבהיכולתצריכהמדוע,כןעל,שווההכרעותקבלתבתחוםהללוהקבוצותלשתי
?ילדיםשלסוגיםשניביןלהבחנהבנוגעהקובעהמבחןלהיותרציונלית

Danielהמלומד Winkerאנומדוע,שאלהוא.שונה28מעטבהקשרזושאלהעםהתמודד
יכולתםבגין,קלשלהםהשכלישהפיגור,מפגריםאנושליצורישונהבאופןמתייחסים
מבוגריםביןדומהבצורהלהבחיןדעתנועלנעלהלאלעולםכאשר,המוגבלתהרציונלית

כאפוטרופסיםמוכשריםמבוגריםלמנותמציעלאאהדאף?מחונניםמבוגריםלביןרגילים
הפוגמת,פחותמפותחתשכליתיכולתבעליאחריםמבוגריםשלענייניהםאתינהלואשר

אתלנהלמחויבתעצמהרואהההברהמדוע,כןאם.לעצמםבנוגעההלטותלקבלביכולתם
משימהלבצעכדידרושהאינטליגנציה%שאם,מציעהוא?מסוימיםמפגריםשלענייניהם וגםרגיליםאנשיםגם,שוויונימידהקנהזהו,כשרותשלהדרושההרמהתהיה%אזי,ר,

אתלבצעשווהבמידהמסוגלים,אינטליגנציהנ(לפחותשלשניהם,מוכשריםמאודאנשים
עולםתפיסת.שימוש29בונעשהשלאעודףהואהמוכשרהאדםשלהעודףהכוה,ר,משימה

המדיניותבמקום,ילדיםשלמשפטיתלכשרותהנוגעתחדשהמדיניותלהצדיקעשויהזו
כשרותשלאחדגילשקייםההנחהעלהמושתתת,בזמננובעולםרבותבמדינותהמקובלת
אינטליגנציהאם.לילדילדביןלהבחיןשישייתכן,שנה18שלהגילבישראלשהוא,משפטית

זואינטליגנציה,כלשהימשימהכהלכהלבצעאפשרותשתהיהכדיהדרושהזוהיא,נ(

האם,הענייןנסיבותלאור,מקרהבכל,המשפטביתיקבעשלפיוהמידהקנהלהיותצריכה
.לילדיםמשפטיתכשרותיש

פונדקעשינוופסרנליצםמוצדקפשרנלטם2*2
.Joelהמלומד

Feinberg

.הפרטיםבחייהמדינההתערבותמוצדקתוכיצדמתיהשאלהאתבחן
טובתםלקראתאותםלהנחותכדיאו?לעצמםשיגרמונזקמפניעליהםלהגןכדיהאם

המבקשת,בינייםגישתלדעתושהיאגישהבאמצעותזוקושיהליישבמנסההוא?שלהם
מןכמהשלהסביריםהמאפייניםלביןפטרנליזםמפנישלוהכלליתהרתיעהביןליישב

הוא,ן3"חזקפטרנליזם"לבין,"חלשפטרנליזם"ביןמבחיןהוא.הפטרנליסטיים30ההסדרים
:היא"חזקפטרנליזם"השוללתשלוהתאוריה.מוצדקאינו"חזקפטרנליזם"כיסבור

mature and rational human8FJlllly voluntary choice or consent of["

"
being concerning matters that affect the individual 's owfi interests

Winker,%.:ראו28 "Patemaiism and the Mentaly Retarded" Paternalism (Cambridge.לו

84(1983,.06Satorius.
.Ibid,אק.2987
28Feinberg,אק.303 "Legal Patemalism" Patensalism, supra note.3.
.ע16,קק3112-9.81
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the state) has)סחone else (and certainly80that8ת1א)precious8such

32personsייי8004.

'

'own010simply for8interfere with0)right8

בדרךלפעולשבחר,שאדםלהנחהמוצקהתשתיתיוצרותמסוימותפעולות,זאתעם
Feinbergלדעת,המילהמובןבמלואחופשיתמבחירהכתוצאהכךלנהוגבוחראינו,מסוימת

הנחהשמצדיקהלהתנהגותדוגמאהיאעצמינזקלהםגורמתשבבירוריחידיםשלהתנהגות
.מסוימות34בנסיבותאפשרי"תלשפטרנליזם",זהמלומדשלהתאוריהלאור,כזו33

כגון,מיוחדות,מסוימותקבוצותפעולותשלהרצוניבאופיעוסקאינופיינברגהמלומד
להיותיכולים,רציונליתהכרעהיכולתנעדריםבהייהםמוקדםשבשלב,ילדיםהאם,ילדים

,עצמינזקלגרוםעלולותאשרכפעולותחשודותבהכרחפעולותיהםאשרכיחידיםמוגדרים
?בחירהחופשלהענקתבנוגעיותרמגבילסטנדרטהחלתמוצדקתאליהםבנוגעולכן

,הליברליותבתאוריותהדוגליםרובכינראה,זאתעם,זהלנושאמתייתםאינופיינברג
מיוחדתהתייחסותמוצדקתשלעתים,ההנתהאתמקבלים,לילדיםזכויותבהענקתהתומכות

כימסכימיםהם,"חלשפטרנליזם"שלהפעלהבאמצעות,זולקבוצההמשתייכיםילדיםאל
,ושכליתרגשיתבוגריםאינםאשר,קטיניםילדיםזכויותהגבלתמוצדקותבהןנסיבותיש

,פטרנליזםשלזהסוגמהפעלתכתוצאה

פטרנליסטיתהתערבותביןהבהיןהוא,פטרנליזםשלמאפייניואתבחןדבורקיןהמלומד

האנשיםקבוצת,"טהור"פטרנליזםשלבמקרה,"טהורהשאינה"כזוהתערבותלבין"טהורה"
הפעילותבאמצעותלקדםרוציםטובתםאתאשרהאנשיםלקבוצתזההמוגבלתשחירותם

קבוצתשלטובתהאתלקדםניסיוןיש"טהורלא"פטרנליזםשלבמקרה,הפטרנליסטית
המאפשרתהיחידהשהדרךמסקנהלכללהגיעופטרנליסטיתבפעילותוהדוגלים,אגשים
שלבקבוצהכלוליםשאינם,אחריםשלהחירותעלמגבלותהטלתמחייבתזוטובהקידום
.פטרנליסטית35ממדיניותכתוצאהיוטבשמצבםאלה

דיבעלישאינםמפנימוצדקתמסוימיםלילדיםבנוגעפטרנליסטיתשמדיניותסברהוא
,לדעתו,זאתעם,רציונליות36החלטותקבלתלצורךהדרושיםוקוגנטיבייםרגשייםכישורים
,פטרנליסטיתלמרותנתוניםלהיותצריכיםאינם,אלהיכולותנעדריםאינםאשרילדים

:להלןהמפורטתבדרךמוצדקשאינוופטרנליזםמוצדקפטרנליזםביןהבחיןדבורקין

handleת0 are those which can be argued about0)The easiest cases"'

just for the)0תconcern8-important50beשthought811terms which

8;some broad sense, of

I

~

the

individual, but

:

~

rather

happiness,תג or'

welfare

suggest that we1.concern for the autonomy and freedom of the person

.Ibid,8(ק.328
33Ibid, ibid.
.14ל87(ק.349
Dworkin,1971)111:ראו35 Pate~nalism, Morality and the Law (Belmont.ס.
36119-118.Ibid,

atpp

.
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thoseתו instances1תpaternalism0)consent0)would be most likely

rationally

18881שב8644hisש,

preserves

and

,

enhances for

I

'

the

whichא:

cases of patemalistic81118.consider and can] out his own decisions

theחסplaced:001ץק

~heavy

and

,

clear'

burden

Of.8there must be108)181518ס

demonstrate the exact nature of the hannful effects (or0)authorities

be avoided (or

;

' achieved) and the~

probability

0))beneficia] consequences

.

pl

nnciple, ofthe leastl: resuictive ;alternative8:oftheirloccurrence.

sI

uggest

accomplishing the desired end without0)alternative way15תאthere11

,~

may

involve:

greatI

.

expense

, inconvenience1restdciting liberty, alfhough

i

1society"37י- must adopt16ס,.etc

תאורטיותמסקנות.3
,ולפטרנליזםלאוטונומיה,לזכויותהנוגעבכל,לעילהמוזכרות,דעותהוגישלהתאוריות
בנוגעההחלטותקבלתבהליךלהשתתףקטיןשללזכותוביחסדומותלמסקנותמובילות
בנוגעגםליישםניתןהללוהדעותהוגיבכתביהנזכריםהעקרונותאת.אליוהנוגעלעניין
,קטיניםלבין-טבעייםאפוטרופוסיםלרבותמשמרונים,המשפטבית,המדינהביןליחסים

,וכללכללניתןלאבובמצברק.לילדיםבהקשבהמתמקדת,ליברליתאדםזכויותתורת
להכריע,הוריםיכוליםאו,ההברהיכולה,לאוטונומיההילדזכותאתלכבד,סבירלאאו

בהתאםפועליםילדיםשבומצבהיווצרותלמנועצריךהאפשרבמידת.הקטיניםעבור
ילדיםלעודדמנסיםליברליתעולםבהשקפתהדוגליםדעותהוגי.אחריםשללהנחיות
נובעתזומגישה.עצמםבשםלדברלילדיםמאפשרתזוגישה.עצמםעבורולהכריעלחשוב
להםהמאפשריםושכלייםרגשייםבכישוריםניחניםאשרלילדיםלהעניקשישהמסקנה
,ההחלטותקבלתבהליךלהשתתףהזכותאת,לגורלםבנוגעבעצמםלהחליט

לילדיםוהובכלל,אדםלכלאדםוכויותבהענקתהתומכת,ליברליתבתאוריההדוגלים
f"המכונהפטרנליזםובמיוחד,שפטרנליזםיסברו,קטינים ~rtnקיימתכאשררצויאינו

התוצאהלהשגתלחתורעלינו,הרצויההתוצאהאתלהשיגניתןשבאמצעותה,חלופיתדרך
,תירותם35עלמגבלותהטלתהאפשרבמידתהמונעתבדרךילדיםלגורלבנוגעהרצויה

ספציפימקרהבכלהמשפטיתהמערכתאתהמנחותהמידהאמותלהיותצריכותאלולדעתם
.הקטיניםלגורלבנוגעהכרעהדרושהשבו

בדבריאלהליברלייםעקרונותביטוילידיבאים,בכללאם,מידהבאיזולבחוןננסהלהלן
.ילדיםבענייןבישראלושופטיםמחוקקים

.1614.אקק.37126-125
Feinberg"1(וגל:ראו38 "Legal Patemalism.ש0ת20,אקק.487-454,479;נDworkin ,supra

124-111,105(1911)Phill.נ
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בישראלקטימםבענייניבהבראהיסודעקרונותגי
ילדיםלגורלבנוגעלהכרעהביחסמנחיםיסודעקרונותשניקיימיםהישראליבמשפט
.הילד39זכויותועקרוןהילדטובתעקרון-קטינים
בכללהמשפטיתבספרותהללוהעקרונותשלהבסיסייםהמאפייניםעלתחילהנעמוד
,בפרטהישראליובמשפט

הילדסובת.1
ומאפייניםהגדרה1.1

,לילדים40הנוגעתמשפטיתהכרעהבכלעל-עקרוןהואהילדטובתעקרוןרבותמשפטבשיטות
להתפתחצריךשילד,ההנחהעלמושתתתזהלעיקרוןבעולםכיוםהמקובלתההגדרה
דנהבארץהפסיקה,ונורמליתן4בריאהבדרך,והכרתיתרוחנית,מוסרית,נפשית,פיזית

'פרופקבעשופטיםשלשונותאמרותלאור.המאומץ42אוהקטין,הילדטובתמהיבשאלה

:היאהילדטובתלפיהההגדרהאתשאקי

המשפטביתשיקוליפיעלומוערכיםנתפשיםשהםכפי,הסיכוייםמכלול"
לצרכיו,מקרהכלבנסיבות,הדאגהמרבלהבטיח,ממצאיומכלוללאור

.המיוחדיםובצרכיובגילובהתחשבהילדשלוהנפשייםהחומריים,הגופניים
,נאותיםמגוריםתנאישלמתערובתמורכביםאלהומשתניםשוניםצרכים
טיפול,הולמתוחברתיתתרבותית,חינוכיתאווירה,סביריםכלכלהתנאי
ויכולתנכונות,בילדלטיפולההורהשלונפשיתגופניתכשירות,ונכוןמסור

3בסעיףההסדר,להלןראו.הילדזכויותעקרהעםאחתובעונהבעתחלהילדטובתעקרוןלעתים39

S:ראו.הילדטובתלעקרוןגםחשיבותהמייחס,הילדזכויותבדברהבינלאומיתלאמנה .E . Vaulkhardt

מ
"

Detrick The l/nited

.

Nations Convention.5;363(1992004טמ])W StatutesF2amily IZ

,8Creteny,י8ץ. supra note1

aB

inham;99-85(1992,the-

Rights

ofthe Chad (The Hague

344-305,111-107(1997,Moral Status of

Children

(The Hagueש

~

7Freeman.78;4נ

Williams(1995)210:ראו40 Family Law.]4Hayes.ע.
theת0:ראו41 LHV Convention01Termsתו'wolf

i

"The Concept of the 'Best

~
nterest.7

,81,19Rightsק.125 supra noteצ
~

Children',0Child" The Ideologies01the Rights.
,1(1)להד"פ,זוהר'נזוהר-ינסן80/268צ"בג;261,267-268יאר"פ,.ה.נ'נ.צג54/319א"עראו42

גו92/2591א"ע;1,38(2)לטד"פ,פלמוני'נפלונים81/783א"ע;27-26
~

ד"פ,גולדפחן'נפיץ

דתייםנושאים"גוטליב'ד;47(ב"תשנ)קשיניםמשמורתסעדיה'שגםראו;195,200-201(2)מז
.82,84(ז"תשנ,16ומשפטרפואה"ראיהוסדריילדיםמשמורתבקביעת

ורוני"הילדטובתעקרוןיישוםעלדגששימתתוך-קטיניםמשמורתבדיניאפיונים"שאקית"אראו43
:זילנד-בניולמשלראו.נוספותבמדינותקיימתדומההגדרה.5,15(ד"תשמ)ימשפט
the1מincludes material welfare, both11.encompassing WOTd-15ת18ע''"Welfare

comfortable8pleasant home and8provide10adequacy of resource8תsense of

ensure that good

i

health0,adequacy of

I

care8ת

;

the sense of1חand11501ט1י

,

standard

314



לאוטונומיהמפטרנליזםהמעברראשית-בישראלבפסיקההילדזכויות

,רגש,חום,אהבה,קרבהתחושתלילדלהעניקההורהשלומעשיתנפשית
,43"וסביבתוהוריוידי-עלרצוישהואההרגשהאת-לכלומעל,ואמוןביטחון

שרווחולגישותריאקציהמהווההילדטובתעקרוןבבסיסהעומדתהכלליתההשקפה
זכויותישנןשלהוריואו,הוריושל,רכוש-מעיןאו,רכושהואהילדלפיהן,בעברבעולם

.נויי44
שלדינובפסקלמצואניתןהילדטובתעקרוןאימוץלאחראלובגישותשהלהשינויאת

:זילברגהשופט

,לחלוקהניתןאינוהוא,,.הימנולמעלהשאיןעקרוןהואהילדיםטובתמבחן"
לדרגתהמחוקקמשהתרומםכי,אחרשיקולשהואבאיזהולערבבולמזגוואין

עידןזהישראלהכמינוקטיםזומודרניתובתפיסה-המודרניתהתפיסה
לטובתואולהנאתווהחזקהשמירהשל'אובייקט'אינוהילדכי-ועידנים

בשאלה'דיןבעל'גופוהוא,'סובייקט'עצמוהואאלא,ההוריםאחדשל
נסיבותצירוףבשוםשלוהאינטרסיםמןלהתעלםיתכןלאהרי,זוחיונית
אוהאבזהויהא,אחרמישהושל'זכות'מפניאותםנדחהכייתכןולא,שהוא
,45"שלוהאם

עלהמושתתתעולםתפיסתשליוצאפועלהיאהילדטובתדוקטרינת,אחרותבמילים
בעל,סובייקטאלא,להוריוהשייךקניין-מעיןאוקניין,אובייקטאינוהילדכי,ההנחה
.הכלחזותאינםאלווצרכיםזכויות,זאתעם,עצמו46משלוצרכיםזכויות,עצמאיתאישיות

-חברתייםושיקוליםואינטרסיםאחרים47משפחהבנישלהאינטרסיםלביןבינםלאזןיש
,כלליים48

and

~

due:

personal

pride

;

are maintained . However, while

~

matena]

~

considerations have

,their

i

place, they are secondary

:

matters . More

:

:

important

; aTe the ::

stability

and

;

security

the loving and understanding, care and guidance . the warm and compassionate

,development of

the

c

~

ldts own character111הrelationship , that are essential for the

"personality and talents.
257Recent Law[1981]1א,Walker ~and

~Hr

arrisonץ:Walker.גםראוכןכמו:P.M .

Bromiey

338(1992)Lowe Family L(zw)1א.ו.
הצקדמאי"הילדזכויותעלהישראליהחוקמגןוכיצדהאם"קדמן'י;218'בע,12הערהלעיל,שיפמן44

A(1997)81;4(ד"תשנ) .Griffiths Family law1Edwards.].
.241,251טך"פ,מ"ה'נששרינך54/209א"ע45
48,65(1)נד"פ,פלונית'נההם94/7015א"דנ;135,144(3)נד"פ,פלונית'נפלוני94/3798א"ע46

.(פלונית'נא"היעניין:להלן)
עניין;567,568-569(ט"תשמ)לחהפרקליט"הילדטובתלמעןמשיפוטהתחמקות"שיפמן'פראו47

תקדין,(פורסםטרם)הוים'נמ97/641024(ם-י)ש"תמ;256-257'בע,2הערהלעול,קשץ,פלוני
.24(3)97משפחה

.שם,שם,97/6410(ם-י)ש"תמ;220'בע,12הערהלעיל,שיפמןראו48

315ב"תשסןזהמשפט



קפלן'שיחיאל

אחידותהיעדר-הדוקטרינהחסרונות2.1
טובתהיאמההקובע,הדייןאתאוהשופטאתמנחיםשוניםדתייםאו/וערכייםשיקולים

שליוצאפועלשהן,"הילדטובת"לעקרוןשונותפרשנויותקיימותמכךכתוצאה.הילד
.ומאפייניו49זהעיקרוןלהגדרתבנוגעודייניםשופטיםשלשונותעולםהשקפות
גורמיםאו,שופטים,טבעייםאפוטרופוסיםעלחובההמטילות,הישראליהמחוקקהוראות
גםהלות,הילדטובתעקרוןלאורלפעול,בילדיםהקשוריםשוניםבנושאיםהמטפלים

חוקהוראותלהחילחייביםזהדיןבביתהדיינים,רבנידיןבביתמתקייםהדיוןכאשר
501951-א"תשי,האשהזכויותשיוויהוקהוראותכגון,הרבניהדיןלביתבמפורשהמופנות

והוראות,והאפוטרופסותהמשפטיתהכשרותהוקהוראות,(רבנייםדיןבתיהמחייבבתחום)
,מ52!1981-א"תשמ,ילדיםאימוץהוק

עולם,הייםבענייניהרתיתהשקפתםלאורהילדטובתהיאמהמפרשיםדיינים,זאתעם
הרבנייםהדיןבתיפרשנות,שופטיםשלמזושונהעולמםהשקפתשלעתיםמכיוון.וחשיה
המשפטבבתיזהעיקרוןפרשנותעםאחדבקנהתמידעולהאינה,הילדטובתלעקרון

מפעילותוכתוצאההבאבעולםהייווהבטחתלילדדתיוחינוךחייםאורההנחלת.האזרהיים53

באתת,עיניהםלנגדמשוויםהאזרחיהמשפטבביתשהשופטיםמטרהאינם,הזהבעולם
"הילדטובת"למושגהאזרחיהמשפטביתפרשנותכי,כהןחייםהשופטהדגישמהכרעותיו

ההנחהלאור"הילדטובת"עקרוןאתזהמשפטבביתלפרשאין,לדבריו,חילוניתהיא
,התקינה54ולהתפתחותולבריאותוהדאגהמןיותרחשובההילדשלהדתיתלנפשושהדאגה

הורהכאשררקדתיחינוךאודתייםהרגליםלילדשיקנההורהיעדיףהאזרחיהמשפטבית
בחוותרביםבמקריםביטוילידיהבאה,הילדלטובתבנוגעחילוניתהשקפהלאורעדיףזה

דעההמחווים,אחריםמומחיםאו,פסיכולוגים,סוציאלייםעובדיםשלמקצועיותדעת
,מסוים55ילדשללטובתובנוגע

ילדיםשלזכויותאלמוג'ש;28(אכרך,ה"תשנ,שנייהמהדורה)בישראלמשפחהדינישיפמן'פראו49
.58ח"תשנ)

.(האישהוכויותשיוויחוק:להלן)1951-א"תשי,האשהוכויותשיוויחוק50
.(ילדיםאימוץחוק:להלן)1981-א"תשמ,ילדיםאימוץחוק51
(ן"חש)לחולקודשבץ,בישראלהמשפחהדיניצבי-רוזן'א;242-243'בע,12הערהלעיל,שיפמןראו52

משפחהדינישרשבסקי'ב:אחרתדעהראוזאתעם.15,91-92,105,178,301-303הערה,68
.24,426אשולייםהערת228(ג"תשנ)

.Y:גםראו,243'בע,שם,שיפמןראו53 s . Kaplan "The Interpretation of

the

Concept 'The Best

59-49(1998)Israel" Children 's Rights and Traditional Valuesח,'.Interest of

the

Child

אל-ביתארופיןאמרפקדה"67/103צ"בגראו54
מישקי

,325(2,כאד"ת,הסעדומשרדהסעדשר'נ
.241,250טד"פ,מ"ה'נשמהנר54/209א"עגםראו.335-336

הדץבית'נביארס83/7צ"בבגפסיקתוהיאולשיקוליוהעליוןהמשפטביתלמדיניותאופייניתדוגמא55
(מגגד"פ,אלמתי'נפלונית87/740א"עגםראו,673,680-684(להםד"פ,היפהדיבוריהרבני

'נציימלץ96/3695א"ע;195,201(2)מזד"פ,שלשפיץ'נגולדפיץ92/2591א"ע;661,665-667
שוחטמן'א;22'בע,43הערהלעיל,שאקיראוכןכמו;682(97,2עליוןתקדין,(פורסםטרם)ששינגל

"?צ"בגלהתערבותעילה-הרבניהדיןבביתהילדטובתבשאלתלקויהופסיקהחסרבהרכבדיון"

53Kaplan,אק.53;287,312(ו"תשמ)סומשפטים . supra note.
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.הילד56שלדתית-הרוחניתלטובתויתרהחשיבותמייחסיםהרבניהדיןבבית,כאמור
הדייניםכי,עולהקטיניםלמשמורתבנוגעבישראלהרבנייםהדיןבתישלדיןמפסקי
מהענקתויימנעו,דתי57חינוךאותושיחנךהורהשללחזקתוהילדאתלמסוריעדיפו

,עולמםהשקפתשלאורמפני,זוג58בתאובןעםוקידושיןחופהללאהחילהורההמשמורת
אינה,לזוזהנשואיםשאינםזוגבתאובןעםמשותפיםלמגוריםהילדנחשףשבהסביבה
,מסויםהורהלטובתהכףאתאלהשיקוליםמטיםלעתים.הילדעבורטובהחינוכיתסביבה
.פחותההשיבותלהםמייתםאואחריםמשיקוליםמתעלםהדיןובית

בנוגעבישראלהרבנייםהדיןבתילפרשנותהאזרחייםהמשפטבתיפרשנותבין,זהפער
הילדטובתעקרוןלהגדרתבנוגעפרשניקושישקייםהעובדהמןנובע,הילדלטובת

זהמושגופרשנות,הילדטובתהיאמהמשמעי-הדבאופןלהגדירקשה,כאמור.וליישומו
תפיסתולאור,הדיין59אוהשופטשלהעולםהשקפתשליוצאפועלקרובותלעתיםהיא

שופטהאם:למשל,משמעית-חדאינהעליהןשהתשובהלשאלותמענהייתןהואהערכית
יגדלשבהמסגרתאיזולבחוןעליוהאם?הרוחנילחינוכואוהילדשללאושרולדאוגצריך

אתשיקדמותנאיםיהיומסגרתבאיזולבחוןעליושמאאובעתידלהצליחלותאפשר
יחסיםהםלילדהקנייתםשחשובההערכיםהאם?שלוהעתידיתהכלכליתהפרודוקטיביות

יציבותתחושתלילדתשובההאם?משמעתכגון,אחריםערכיםשמאאי,המיםאישיים
?אינסלקטואלית60השראהלוחשובהשמאאווביטחון

הדיןבית'נמזד81/181צ"בג:העליוןהמשפטביתשלנוספיםדיןבפסקיהנזכרותנסיבותגםראו56
צ"בג;365,376-378,401(לחסד"ת,נגר'ננגר81/1מ"ביד;94,107(3)לזד"פ,חיפההשווריהרבני

הערהלנהל,צבי-רוזן;423,443(3)מוד"פ,בירושליםהגדולהרבניהדיןבית'נבלויגרונד92/1842
לפיעל-שיקולהוא'הילדטובת'כלום"גילת'צ'י;75'בע,49הערהלעיל,אלמוג;66'בע,52

.297,300(ן"תש)חבהשפטמחנאיי"?ילדםמשמורתעלהוריםשביןבסכסוךהעבריהמשפט
שלדיןפסקיאוסף;335,338-336יגר"פד,ה"תשמ/8437תיק;66דר"פד,ך"תשי/141תיקראו57

:לט;לג;לב,העזראבן,וחלק,עבדיישכילת"שו;8,11,אחלק,ישראללארץהראשיתהרבנות
צבי-רוזן'א;194(ח"תשמ)הרווחהובררותיהשרש,החוקשניט'ד;קיג,זחלק,יצחקמנחתשואת

(ט"תשמ,ידמשפטעיוני"המשפחהודיניהמשפחהעלוהשפעתם'הסמכויותמירוץ'ו'כריכה'ההלכת"
67,71,

.הרבנייםהדיןבתישלזולמגמהבנוגעביקורתיהיהשיפמן'פרופ.332,333,335-336,דר"פדראו58
לעיל,שיפמן;25הערה,421,430(ד"תשל)המשפסכם"הרבניהדיןבבית'הילדטובת'"שיפמן'פראו

למהותם"שוחטמן'אראו.זומגמהשוחטמן'פרופהצדיקזאתעם.34הערה,242-250'בע,12הערה
.102הערה,285,309(ת"תשל)ההעבריהמשפטשנתון"הילדיםהחזקתבסוגייתההלכהכללישל

,בישראלהילדטובתבקביעתוחיצונייםזריםאידיאולוגייםשיקוליםערבובשלוהסכנהזולדילמהבנוגע59
(4)נאד"פ,קטין-פלוני'נהיאם975/587א"רע;250-252'בע,2הערהלעיל,קטין,פלוניענייןראו

לטובתהנוגעותבהחלטותדתייםבשיקוליםלשימוש.230'בע,12הערהלעיל,שיפמן;830,856-855
'':ראוהאמריקאיבמשפטהילד

ofReligion

as Partofthe 'Best

;

Interests:50טD.L . Beschle ' "The

36(1994,Child Custody Decisions" Chi

~

, Parent and

,

State (Phil,ladelilphia1חTest.
Charlaw:ראו"הילדטובת"המושגפרשנותלבעייתיותבנוגע60 "Awarding Custody: The Best.14

~

נ

~

Bainhamששי(1987)271-268ן.POI1.1Yale5:"other

.

Fictionsסם

:

Interests ,ofthe ~Child

,Guggemliem "The Best Interests of the Child.8,אקק.79-78;4ןCreteny, supra note
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הילדזכויות.2
זכויות"בהכרהשדרושה,שוניםמלומדיםכתבוהעשריםהמאהשל70-המשנותההל
חשיבותלייחסיש,הראשוןהמובןפיעל:שוניםמובניםשניהילדזכויותלעקרון."הילד

עקרוןלעומתזהבעיקרוןהחידוש,עתידולגביההלטהבכלהילדשלהאינטרסיםלשמירת
,ואתעם.להגנה61הראוייםהאינטרסיםאתבמפורשולהגדירלפרטבצורךהואהילדטובת

על:פטרנליסטיתביסודההיא"הילדזכויות"שלזהבמובןהדוגליםשלהעולםתפיסת
זהמובן.במקומםאחריםיחליטואליהםהקשוריםמסוימיםבענייניםולכן,להגןישילדים
לאורדניםכאשר.הילדטובתעקרוןשל,מיוהד,נוסףמובןלמעשההואהילדזכויותשל

במובןהילדזכויותמעקרון,מתייחסיםאליהםהאינטרסיםאתלהגדירישהילדטובתעקרון
.לקטיניםאוטונומיההענקת-הללוהזכויותשלהשניבמובןהקייםהגדולהחידושנעדרזה

מההגנהכחלק,לקטיניםאוטונומיהלהענקתמתייחסהילדזכויותעקרוןשלהשניהמובן
בכל-הילדשלהעצמיבכוחוההכרהעלמתבססזהבמובןהילדזכויותעקרון,ילדיםעל
,לגורלו62בנוגעההלטותולקבללהבין-מתאימותבנסיבותאו,עת

,מכאן.אדםזכויותמוענקות,אדםככל,לילדכיגורסתהילדזכויותשלהעולםתפיסת
-חברתיותוזכויותהתאגדות,ביטוילחופשהזכותכגון-לבגירהמוענקותהזכויותשכל

להוציאןהזכותבעלוהוא,אלוזכויותלושיוענקולדרושרשאיהקטין.לקטיןגםמוקנות
בתוך,הוריושלמאלהנפרדות,עצמאיותהןהקטיןזכויות,הפועלתאלהכוחמןבעצמו

ישבמדינה.ההוריםזהובכלל,המשפחהבנילשארביתםזכויותלילדיםישהמשפחה
המחוקקים,הספרבתי,המשפטבתי,הסעדרשויותכגון,שוניםלגופיםביחסזכויותלילדים

"?Nothing,1994)30-27;א.א. Child, Parent and State (Philadelphia46001Much Ado
D.K(805(%,1995)727,723;ח.א.תש0סת4ן .,

Weisberg

Child, Family

~

' andState1

~

Mnookin

The(י0א-0ן[ן,1985)18-17 Interest of

Children

לעילהנזכריםהמלומדיםשללדידם.2"
אף,

,והאחרותהמוסריות,הדתיות,האישיותמהשקפותיולחלוטיןלהשתחררמסוגלאינומאודמקצועישופט
והעדפותיומסוימיםלערכיםבאשרהשקפותיו.ספציפיבמקרההילדטובתהיאמהלקבועבבואו

בחברהשאיןמפניבעייתיתזועובדה.במודעשלאאובמודעהכרעתועלישפיעוהסובייקטיביות
לערכיביחסוכמתאימהכראויההמוסכמתהיררכיהשאיןכיוון,הילדלטובתבאשרברורקונצנזוס
ושונותכלכליתשונות,דתיתעולםהשקפתרקעעלבפילוגהמאופיינת,בזמננוהמערביתהחברה
.אתנית

,81,5Eekelaarקק.182-161:ראווכן,236'בע,12הערהלעיל,שיפמןראו61 supra note.
M.D.A:ראו62 . Freeman "Introduction: Rights, Ideology and Children" The Ideologies of

:ChildAre Universal0שOflטוש"

~Lopatka

' '"The..שסי19,אק.3;ג

1Rights

, supra:ל

~

Children

The Ideologies of"טחו]the Righrs of theמסonvention?(אסThe Perspective of the

"the Images of

~

'

the

Child1ת

:

Verhellen "Changes.8;50-48,47.ש!4אקק,

Rights

ל-

~

Children

,Cretenyטסת8. supra:שBainham;85,79.אקק,

Rights

, ibid-ל
~The Ideologies ofChildren .אקק.94-78

,Verhellen,אקק.90-87:ראו63 ibid.
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להתבטאזכאיםהם,בטיעוניהם64הוגנתהתחשבותשתהאהילדיםזכאיםהיתרבין,ועוד
,וחינוכם65רווחתם,בריאותםכגון,להםהנוגעיםשוניםבעניינים

נורמטיבייםמקורות.ד
לילדיםבנוגעבשקיקהיסודעקרונות.1
הקטיןטובת1.1

,פרוטקטיבית-פטרנליסטיתהשקפהגלומההישראליתבחקיקההמשתקףהילדטובתבמושג
עצמאיניהוללצורךהדרושיםובגרותהבנהנעדר,קטיןהיותועקב,הילדכיגורסתאשר
עללניצולולגרוםעלולהאשר,נהותהבעמדההנמצא,ופגיע66חלשיצורהוא.ענייניושל

החובהאתלמלאצריכה-המדינהורשויותהוריובאמצעותבעיקר-החברה.אחריםידי
.עליו67להגןעליההמוטלת

כגון,עצמאיותזכויותלילדיםמקנהאינוכללבדרךהמחוקק,ילדיםבענייניבחקיקה
הנוגעותהחלטותמקבליםאהריםכיקובעהוא,הכרעותבקבלתשותפיםלהיותזכות

זקוקיםהםלדעתובהםמסוימיםבמצביםרקזכויותלקטיניםמעניקהוא,לטובתם68,אליהם
ערכאתבפנילדיןהועמדוכאשראופליליתעברהעברושהםחשדקייםכאשרכגון,להן

בהתבסס,ולמבוגרלקטיןשווהמשפטימעמדמהענקתנמנעהמחוקק.הפלילית69השיפוט
שהקטיןבעוד,עצמועבורהחלטותלהחליטכללבדרךוזכאימסוגלשהמבוגרההנתהעל

,ומושכלנבוןבאופןהחלטותקבלתלצורךהדרושהמספקתבהבנהניחןאינוכללבדרך
בנוגעהחלטותולהחליטענייניואתעצמאיבאופןלנהלחוקיתזכותלולהקנותאיןולכן

,אליו70הנוגעיםלעניינים

שללאפוטרופסותבנוגעהישראליתבחקיקהמנחהעיקרוןהיאהקטיניםאוהילדיםטובת

Fam6"of.[.,2.(1972)343,:ראו64 Rights for Children111[1'Freed.1.01H.H. Foster
Children: Children'sשs .P. Limber k ~What Children's Rights Mean1נG.B . Melton;346

19Own,אקק.170,167 Views" The Ideologies ofl. Children 's Rights, supra note.
"(א,אעע.346,343:ראו65

),Freed11Foster;הד"הילדיםזכויותלעומתהילדיםטובת"אלמוג'ש

,הילדזכויותבדברלאמנה12בסעיףביטוילידישבאההגישהזו.18(11-12גיליון,ז"תשנ)עאהחינוך
בכפוףלהםמוקניתזוזכות.אליהםהקשוריםלנושאיםבנוגע,הילדיםצון-מלהתחשבשיש,קובעאשר

.הנדוןלענייןבנוגעהבנתםולמידתלגילםבהתאמהדהיינו,המתפתחיםהכשריםלדוקטרינת
.66'בע,46הערהלעיל,פלונית'נההםעניין66
t7WH([ת60ח1989,0)383-381:ראו67 ,K , Bevan Child

Id

Supervention:ראו68 of Parentalת50(0א:Risk81Goldstein "Medical Care for the Child.3

.18בך,65הערהלשתל,אלמוגראוכןכמו;Yale86"Autonomy[.).(דד19)645
;1955-ז"תשט,(ילדיםהגנת)הראיותדינילתיקוןבחוק,היתרבין,ביטוילידיבאהזוהגנהבישראל69

להוק9א,2בסעיפים;1955-ו"תשט,(ונעדריםנפש-חולי,קטיניםבעניינידין-סדרי)הסעדבחוק

;1971-א"תשל,(טיפולודרכיענישה,שפיטה)הנוערבחוק;1960-ך"תש,(והשגחהטיפול)הנוער

.1995-ה"תשנ,הציבוריתהסנגוריהחוקבהצעת;1977-ז"תשל,העונשיןלהוק13בסעיף
.57-58'בע,49הערהלעיל,אלמוגראו70
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השווההטבעיתבאפוטרופסותאיןכי,קובע,האישהזכויותשיווילהוק(ב)3סעיף,הורים
-ביתשלבכוחולפגועכדי"(להוק(א)3בסעיףהנזכרת)ילדיהםעלהביולוגייםההוריםשל

עלוהןגופםעלהן,ילדיםעלאפוטרופסותבעניינילנהוגמוסמךדין-ביתשלאוהמשפט
,(,יזק-שליההדגשה)"בלבדהילדיםטובתעםבהתחשב,רכושם

האפוטרופוסיםהםההורים":קובע,והאפוטרופסותהמשפטיתהכשרותלחוק14סעיף
הוריםשלוהזכותהחובההיאמהמפרטזהלהוק15סעיף,"הקטיניםילדיהםשלהטבעיים
,הקטיןלצורכילדאוגוהזכותהחובהאתכוללתההוריםאפוטרופסות":לילדיהםבנוגע
ניהולם,נכסיושמירתוכן,ועבודתויד-ולמשלחלעבודההכשרתו,לימודיו,חינוכולרבות

."לייצגווהסמכות,מגוריו-מקוםאתולקבועבקטיןלהחזיקהרשותלהוצמודה;ופיתוחם
ההוריםחייביםלקטיןבאפוטרופסותם":לחוק17בסעיףנזכרההוריםלחובתהמידהק4ה

-שליההדגשה)"הענייןבנסיבותנוהגיםהיומסוריםשהוריםכדרךהקטיןלטובתלנהוג
ההיים-טבעייםאפוטרופוסים-הוריםביןההסכםסוגייתאתמסדירלחוק24סעיף,(.יזק

לידישבאואו,24בסעיףכאמורהסכםלידיההוריםבאולא":קובע25וסעיף,בנפרד
כפי24בסעיףהאמוריםהענייניםאתלקבועהמשפט-ביתרשאי,בוצעלאההסכםאךהסכם

מיוחדותסיבותאיןאםאמםאצליהיו6גילעדשילדיםובלבד,הקטיןלתובתלושייראה
.(,יזק-שליההדגשה)"אחרתלהורות
אחרתהחלטהוכלאימוץצו":ילדיםאימוץלחוק(ב)1בסעיףנאמרילדיםלאימוץבנוגע

.71(.ק,י-שליההדגשה)"המאומץלטובתשהםהמשפט-ביתנוכהאםיינתנוזהחוקלפי
.הילד72-הקטיןטובתהואהמנחההעיקרוןכי,הםגם,קובעיםנוספיםישראלייםחוקים

המשפטיתהכשרותחוק,לילדיםהוריםביןהמשפטייםביחסיםהדןבישראלהמרכזיהחוק
.פרוטקטיבית-פטרנליסטיתממגמהכולונובע,והאפוטרופסות

ואפוטרופסותמשפשיתכשרות2.1
ולחובותלזכויותכשראדםכל":קובע,והאפוטרופסותהמשפטיתהכשרותלחוק1סעיף
,לידתומגמרהחל,מוקנותלקטיןכיזהמסעיףלהסיקאיןאולם,"מותוועדלידתו-מגמר
בסעיףהאמורמן,בגירעלהמוטלותהחובותכלעליוומוטלות,לבגירהמוקנותהזכויותכל
,בחובותולחובבזכויותלזכותויכול,משפטיתאישיותבעלהואאדםשכללהסיקניתןזה

לזכותאדםכלשלהיכולתמבהינתדהיינו-זומשפטיתכשרותהיקףמבחינת,זאתעם
בכלשווהבמידהזוכיםאינםהאדםבני.אדםבניביןשוויוןאין-בחובותולחובבזכויות
.החובות73בכלשווהבמידהחביםואינםהזכויות

לגלותבליאימוץצוניתןכאשרהנדרשיםהתנאיםשאחדקובעילדיםאימוץלהוק(ג)7סעיף,כןנמו71
גםראו."האימוץדבראתלגלותשלאדורשתהמאומץטובת":הואלמאומץהאימוץדבראת

.93-101(ד"תשנ)ילקיםאימוץדינימימון'נ;416'בע,52הערהלעיל,שרשבסקי
,(א)18סעיפים;1995-ו"תשט,(ונעדריםנפשחולי,קטיניםבעניינידיןסדרי)הסעדלחוק8סעיףראו72

למניעתלחוק(4)(ז)2סעיף;1971-א"תשל,(טיפולודרכיענישה,שפיטה)הנוערלחוק33,(א,20
.1991-א"תשנ,במשפתהאלימות

.23'בע,1הערהלעיל,אנגלרדראו73
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אחת.אדםשלהמשפטיתהכשרותהיקףאתהמצמצמותשונותמגבלותנזכרותזהבחוק
הואשנה18לומלאושלאאדם":קובעלהוק2סעיף.הגילמגבלתהיאאלהממגבלות

לגבשמסוגליםאינםקטיניםכיהניחהמחוקק,"בגירהואשנה18לושמלאואדם;קטין
הואשנה18גיל,רצויותלאמהשפעותתופשי,ובוגרבשלשהוא,עצמםמשלעצמאירצון
המחוקקהכרת,הישראליתבחקיקהכלליתמגמהביטוילידיבאהזהבסעיף.הבגרותגיל

ניתןולאהפיזיתבבגרותוכללבדרךמותניתולעתידולגורלובנוגעלהכריעהקטיןבזכות
.הנפשית74לבגרותוממששלמשקל
.שלוהאינטרסיםאתלייצגמוסמכים,הטבעיים75אפוטרופוסיו,הקטיןהורי,כללבדרך
,כוללתההוריםשאפוטרופסותנאמר,והאפוטרופסותהמשפטיתהכשרותלחוק15בסעיף

:זהלחוק17בסעיףהמחוקקהוראתלאורתופעלזוסמכות,"לייצגוהסמכות"את,היתרבין

שהוריםכדרךהקטיןלטובתלנהוגההוריםחייביםלקטיןבאפוטרופסותם"
."הענייןבנסיבותנוהגיםהיומסורים

המשפטיתהכשרותבחוקההסדריםשלפרוטקטיבית-הפטרנליסטיתהמגמהברוח,בעבר
פועלים,הטבעייםהאפוטרופוסים,שההוריםמניחיםשאנו,השופטיםקבעו,והאפוטרופסות

פועליםהםכאשר,ילדיהםלטובתבנוגעוסברתםגרסתםאתלהעלותואמוריםילדיהםבשם
צדהיולאוממילא,מכללאאובמפורש,מיוצגיםהיולאשהילדיםלטעוןאיןילדיהםבשם

,החזקתם76בענייןלהכרעות

שליורה-דהכשרותוחוסראתקובע,והאפוטרופסותהמשפטיתהכשרותלחוק4סעיף
קטיןשלכזומשפטיתפעולהביטולמאפשרלהוק5סעיף,משפטיתפעולהלעשותקטין
,לחוק6בסעיףמצויזופטרנליסטיתלמגמהמסויםסייג,נציגוהסכמתלגביהניתנהשלא

6בסעיףאולם,"לעשותהבגילוקטיניםשלשדרכם"משפטיתפעולהלבטלשאיןהקובע

הקטיןשלשפעולהקובעהישראליהמחוקק.הפטרנליסטיתהמגמהניכרתשובלחוקסיפא
.לרכושואולקטיןנזקמשוםבהישאםלביטולניתנת

.7,8-11(ד"תשמ)וורווחהחברה"לייצגוההוריםוסמכותהקטיןשלהמשפטיכושרו"שניט'דראו74
.והאפוטרופסותהמשפטיתהכשרותלחוק14וסעיף,האישהזכויותשיווילחוק3סעיףראו75
היולאהילדותכיטועןוהוא":501,503(כהאד"פrphp'נלין71/216'בהמ,כתבקיסטרהשופט76

והן,בהלהכרעותצדהיולאוממילאמכללאאובמפורשמיוצגותהיולא,העתירהנשואלדיוןצד

,העיקריהתיקנשוא,בעתירהההליכיםפתיחתעקבנוצרואשרובנסיבות,הוריהםביןלסכסוךנקלעו
לדקדקלכוחהמעלזההיהמכךוכתוצאה,ילדותיהשלהאינטרסעםהאםשלהאינטרסיםהתנגשובו

עלמתדייניםהםכאשר,ההורים.שהרכלאיןהאלוהטענותלכל...ילדותיהזכויותיהעלבשמירה
וסברתוגרסתואתמעלהאחדוכלילדיהםשלטבעייםכאפוטרופוסיםהםמתדיינים,ילדיםהחזקת
בסכסוךכידורשאינו,1962-ב"תשכ,והאפוטרופסותהמשפטיתהכשרותחוק...הילדטובתבדבר

,הילדיםבשםיופיעאשרכאפוטרופוסזולתםאדםאיזהיתמנההוריםביןהמתנהלילדיםהחזקתבדבר

טעוןזההסכםאבל,ביניהםלהסכיםרשאיםהםכי24בסעיףנאמרהרי,להתפשרההוריםרוציםוכאשר
,'יתומיםשלאביהם'שלתפקידהואכזובהחלטההמשפט-ביתשלתפקידו...המשפט-ביתאישור
כי,נוכחכן-אםאלאכזאתפשרהיאשרלאהמשפט-ובית,אחריםותסוייםקטיניםשלאביהםהיינו

."כךנהגשאכןהמשפט-ביתעלוחזקה,הקטיניםלטובתהואהזהההסכם
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אלושלהמבטמנקודתהקטיןלצורכיהולםמענהנותןאינוזהפטרנליסטימשפטיהסדר
הסדרקביעתמחייביםותירותוכבודו,לדידם.לקטיניםאוטונומיהיתרבהענקתהדוגלים
החקיקתיההסדר,אליוהנוגעותבהכרעותאוטונומיהליתריזכההקטיןשבו,אחרמשפטי
אתהולםבאופןפותרלאואפוטרופסותמשפטיתלכשרותביחסישראלבמדינתהנוהג
.ילדיהםעםענייניםניגודשלבמצבנתוניםכשהורים,ילדיםייצוגבעיית
שלמשפטיתוכשרותהילדטובתבדברהדוקטרינותשלחסרונן,לחקיקההנוגעבכל
פרוטקטיבית-הפטרנליסטיתנטייתו,הקטיןעללהגןהמחוקקשלהיתרמרצוןנובע,קטינים

באוטונומיה,דברשלבסופו,הפוגעתהיאהקטיןטובתעללהגןמהרצוןהנובעתהמחוקקשל
.הקטיןשל

האחרונותבשניםחדשותמגמות.2
הי5זכויותבדברהנינשומיתשפנה1.2

האמנההוראותמכוחגםחל,הילד-הקטיןטובתעקרון,לעילהנזכרהמנחההעיקרון
תפיסתעלכללבדרךהמבוססת,זולאמנה3בסעיף.הילד77זכויותבדברהבינלאומית

בכל":לילדיםזכויותהמקניםבסעיפיםגםכמוהילדטובתעקרוןגםנזכר,הילדזכויות
אוציבורייםסוציאליתרווחהמוסדותבידיננקטותאםבין,לילדיםהנוגעותהפעולות
שיקולהילדטובתתהא,תחיקתייםגופיםאומינהלרשויות,משפטבתיבידיוביןפרטיים
primary"("במעלהראשון considerationב("The best interests of the child shall be

,78(.ק.י-שליההדגשה)

נזכרת-אליוהנוגעיםבענייניםבהכרעותשותףלהיותזכותו-קטיןשלייצוגזכות
:היתרבין,הקובע,לאמנה12בסעיף

להביעהזכותאתמשלודעהלתוותהמסוגללילדיבטיחוחברותמדינות.1"
,לדעותיוראוימשקלמתןתוך,לוהנוגעענייןבכלבחופשיותכזודעה

,הילדשלבגרותוולמידתלגילובהתאם

מנהליאושיפוטיהליךבכללהישמעהזדמנותלילדתינתןזולמטרה,2
."מתאיםגוףאונציגבאמצעות,בעקיפיןאובמישריןלוהנוגע

הנכרכיםבתחומיםובטובתוהילדבזכויותמפורשותהעוסקיםסעיפיםבאמנהקיימיםעוד
כיהאמנהקובעתמהוריוילדהפרדתלגבי,וחינוכםילדיםהחזקת:גירושיןבתביעותתדיר
;הילדלטובתנדרשכאמורפירודכינקבעאםאלא,לרצונםבניגודמהוריויופרדלאילד

ביוםאותהואשררה,90.7.3מוםהאמנהעלהתמהישראל.89.11.20מיוםהאמנה.15הערהלעילראו77
,49הערהלטיל,אלמוגגםראולאמנהבנוגע.91.11.2ביוםישראללגבילתוקףנכנסההאמנה.91.8.4
.35-45'בע

5McGoldrickח460אConventionחס:ראולאמנה3סעיףשללחשיבותוביחס78 "The United.ם
137-135,132(1991).Fam1111,5וג"The Rights of

The

Child
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פומביולתתבהליכיםלהשתתףהזדמנותבדברהנוגעיםלצדדיםתינתןההליכיםכדיתוך
להבטיחמאמציהןכמיטביעשוהחברותהמדינותכי,קובעתאףהאמנה,להשקפותיהם79

מעייניהםובראש,ולהתפתחותוהילדלגידולמשותפתאחריותההוריםלשניכיבעיקרוןהכרה
אתלפתחשמטרתו,לחינוךהילדשלבזכותוהאמנהמכירהכןכמו,הילד80טובתתעמוד
.המלא81למיצויםעדהגופניתיכולתוואתכישרונותיואת,הילדשלאישיותו
חתמהישראל,מנהגיתולאהסכמיתהיאבישראלהילדזכויותבדברהבינלאומיתהאמנה

איןכןעל.חוקשלתוקףלהנתנהולאבתוקאותהעיגנהלאאך,אותהואשררהעליה
השראהמקורשלמעמדלהוישמפורשהוקלמעמדערךשווה,משפטיתוקףלאמנה

כתבוהפפורם83התרבות,החינוךשר'נ"גילשתששוחריעמותת95/1554צ"בבג,פרשנית

:הבאיםהדבריםאתאורהשופט

במשפטנורמותאלא,ישראלבמדינתההלמהדיןחלקאינן'האמנההוראות"
ישראלבנק,חוץ?מסבעלהמפקח'נואחידורון83/419צ"בג)'הבינלאומי

בדברהנוגעיםהאנשיםאין':וככאלה,(333'בעמ,..[323(2)לתד"פ],ואש

לממשיכוליםהםואיןההסכםיסודעלממששלזכותכללעצמםרוכשים
א"ע)'אחרתאוההסכםפי-עלנהניםבתורתאם,המשפט-בביתכזאתזכות

.,.[1825יד"פ],ואחיסמרה'ננפקדיםלנכסיהאפוטרופוס55/25,145,148
בדברהאמנהמןלשאובהעותריםיכוליםלאזהמטעםגם.(1829'בעמ

.84"טועניםהםשלהןהקונקרטיותהזכויותאתהילדזכויות
97/5224פ"בעלמשלכך.פרשניהשראהכמקורהאמנהמופיעהנוספיםדיןבפסקיגם

בוהגןילדיכלפיאלימהבהתנהגותשהואשמהגננתשלעניינהנדון,שדה85אור'ני"מ
שימושכילהראותכדיהילדזכויותבדברהבינלאומיתלאמנהנדרשהדורנרהשופטת.עבדה

הנזכרת,"סבירהנחיצות"אותהעםאחדבקנהעולהאינוחינוכייםלצרכיםבאלימות
סעיףנוסחאתדינהבפסקציטטההשופטת,861968-ח"תשכ,[חדשנוסח]הנזיקיןבפקודת

חברתיים,מנהליים,תחיקתייםאטצעיםינקטוהחברותהמדינות"כיהקובע,לאמנה(1)19
שעה,.,לסוגיהןנפשיתאוגופניתאלימותמפניהילדעללהגןמנתעל,מתאימיםוחינוכיים

.87"בוהטיפולעלהמופקדאחראדםאוחוקייםאפוטרופוסים,הוריםבטיפולנתוןשהוא
.לאמנה9סעיףראו79
.לאמנה18סעיףראו80
.לאמנה29-ו28סעיפיםראו81
מחוץשנולדילדשלהמשפטימעמדולעניין,578,593(מטתד"פ,פלוני'נפגנית90/3077א"עראו82

אמריקןדה"67/103צ"בגראוכןכמו.הילדזכויותבדברהבינלאומיתלאמנה7סעיףלאור,לנישואין
ל"צהכוהותטפקד'נעפו87/785צ"בג;325,333(2)כאד"פ,הסעדשר'נמישהאלביתארופין
.חוקשלתוקףלהניתןשלאאמנהמעמדלעניין4,38(מבטד"פ,ושומרוןיהודהבפזור

.2,28(3,נד"פ,והספורטהתרבות,החינוךשר'נ"ת"גילשוחרי"מותת?95/1554צ"בג83
.שם,שם84
.374(נבטד"פ,שדהאור'נ"מ97/5224פ"ע85
.1968-ח"תשכ,[חדשנוסח]הנזיקיןלפקודת(7)24סעיףראו86
.381-383'בע,85הערהלמיל87
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למטרותבכוחשימושלפיה,השופטתשללעמדתהמשפטיכבסיס,זהסעיףשימש,היתרבין
,בחברתנוהנורמותאתהולםאינוחינוכיות

'נפלונית98/4596פ"בעבינישהשופטתשלהדיןבפסקשובנזכרלאמנה19סעיף
במסגרת,ילדיהבשניוהתעללותתקיפהבגיןלדיןהמערערתהועמדהענייןבאותו,י88*פ

ילדיםשלגופניתענישהשלהלגיטימיותלשאלת,בשניתהמשפטביתנדרשהמשפטיהדיון
פנתה,ילדוכלפיהורההתנהגותשלהנורמטיביההיבםאתלבחוןכדי.הוריהםידיעל

באלימותשימושעלמפורשבאופןאוסרתהאמנה":זובינלאומיתאמנהעקרונותאלהשופטת
כלפיאלימותלמניעתאמצעיםלנקוטהמדינותאתומחייבת,ילדיםכלפינפשיתאוגופנית
כלפיגופניתענישה"כילמסקנההגיעה,היתרבין,זואמנהעקרונותלאור,89"ילדים
.%"וכלמכלהיאפסולה,הוריהםמצדחינוךכשיטתכבודםוביזויהשפלתםאו,ילדים
כמקורהאמנהבעקרונותדורנרהשופטתהשתמשהין9*מ'נושן-אבו94/3112פ"בעגם

,קטיןהיהכאשררצחבביצועשהורשע,נאשםשלעניינונדוןענייןבאותו.פרשניהשראה
היההעברהביצועשבעתמאחר.עולםמאסרשלעונשהמשפטביתעליוגזר,הרצחבגין

.קטיניםעלעולםמאסרהטלתשלבסוגיה,היתרבין,הערעורערכאתדנה,קטיןהנאשם
שימושיעשההמשפטשביתכדימיוחדותנסיבותדרושותכיבדעהדגלהדורנרהשופטת
השופטתנדרשה,וועמדתהביסוסלצורך.קטיןעלעולםמאסרעונשלהטילבסמכותו
עלעולםמאסרעונשהטלתהאוסר,הילדזכויותבדברהבינלאומיתלאמנה(א)87לסעיף
:קטין

מןלחלקאותההפךלאהאמנהאשרורהמשפטיתשיטתנופי-שעלהגם"
התאמהקיימתפיה-שעל,פרשניתהזקהבפסיקהנקבעה,הישראליהמשפט

מחויבתישראלשמדינתהבינלאומיהמשפטנורמותלביןהמדינההוקיבין
חזקהעםאחדבקנהכעולים-ניתןשהדברככל-יתפרשוהחוקיםוכי,להן
לפגועדעת-שיקולהמשפט-לביתמקנהחוקשבומקום,כלומר,,,זו

מן,ככלל,המשפט-מתיימנע,בינלאומיתאמנהלפיהמדינהבהתחייבויות
בנסיבותרקבאמנהלאמורבניגודדעתושיקולאתויפעיל,הפגיעה
,92"מיוחדות

'נפלונית98/4596פ"ע88
~

rvא:חינוךלצורכיגופניתלענישהבנוגעעודראו.145(נדחד"פ'
10תכלת"גבולותללאשופטים"גורדון'א;195-200(ס"תש)המשפטבראיונוערילדיםסטרשנוב

,הוריוידיעלגופניתענישהמפנירקלאהילדעלהגןהעליוןהמשפטבית,כןכמו.74-75(א"תשס)

עליוןתקרין,(פורסםטרם)אמין'נאמין98/2034א"עראו.ידםעלנפשיתהתעללותמפניגםאלא
99,3)1324.

.145,185(נדחד"פ,י"מ'נפלונית98/4596פ"ע89
.שם,שם90
.422(נגסד"פ,י"מ'נחסן-אבו94/3112פ"ע91
.430'בע,שם92
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ילדעלמאסרעונשבהטלתרואהשהאמנהמאחרכיואמרההוסיפהדורנרהשופטת

מאסרלהטילמוסמךישראלימשפטביתאםגםולכן,רצויהאינההטלתו,הומניכבלתי
,זאתהמצדיקותמיוהדותנסיבותבהיעדרמכךלהימנעעליו,קטיןעלעולם

לעגןכדיהמשפטיםמשרדשהגישהצעה-931995-ה"תשנ,הילדזכויותחוקבהצעת
רשותכל":3בסעיף,היתרבין,נאמר-הילדזכויותבדברהבינלאומיתהאמנהאתבתוק

להוראותבהתאםטובתוואתהילדזכויותאתולקדםלהבטיח,לכבדחייבתהמדינהמרשויות
."האמנה

שלבחוקההצעהקבלתשלאחרצפתה,קרפיהודית,לממשלההמשפטיליועץהמשנה
זכויותאתולקדםלהבטיח,לכבד,המדינהרשויותעלחוקפיעלהמוטלת,החובה"הכנסת
,אלהזכויותשללמימושןלפעול,המדינהשלאקטיביתכמחויבותתתפרש,שבאמנההילד

לאעדייןקרפגברתשלשהצעתהכיוון,זהבשלב."באמנההאמורות(היחסיות)בדרכים
,מימוש94לכדיבאהלאזומגמה,הכנסתבחקיקתנתקבלה

מתחולל,פרוטקטיבית-פטרנליסטיתכללבדרךהייתהבעברשמגמתה,בחקיקהשינוי
החשובהמהותיהעיקרון.אותהואשררההילדזכויותבדברהאמנהעלחתמהשישראללאחר
-בישראלפרשניהשראהכמקורנחשבת,לעילשכאמור-זובינלאומיתבאמנהביותר
שותףלהיותבדברהנוגעהילדזכותאתלהבטיחישזהעיקרוןמכוח,12שבסעיףזההוא

ראוימשקלמתןתוך",אליוהנוגעים,הגירושיןבתביעתהכרוכיםבענייניםלהכרעות

."הילדשלבגרותוולמידתלגילובהתאםלדעותיו
וייצוגהכרעהזכותישלמשפחהאולהוריםבוכלשהומסויםתחוםאיןהסעיףנוסהלאור
להתחשבישלילדהנוגעענייןשבכל:כלליעיקרוןקובעתהאמנה,קטיניםבענייניייחודית
.בדעתו

אליו95הנוגעיםבענייניםדעותיולבטאהילדבוכותרקאינו,לאמנה12בסעיףהתידוש

ולאבחוקהאמנהשלבעיגוןהמדובר.(במערכתשמורעותק)1995-ה"תשנ,הילדזכויותחוקהצעת93
כלשלמחויבותןעלהצהרהשלבדרךייעשהההצעהלפיהאמנהעיגון.לאמנהחוקשלתוקףבמתן

ההצעה.האמנהלהוראותבהתאם,טובתוואתהילדזכויותאתולקדםלהבטיח,לכברהמדינהרשויות

.הישראליבמשפטישירהתהולםבעל,עצמאיזכויותמקורשלמעמדלאמנהמקצהאינה
:אלהמשנייםבעיקרנובעיובחקיקההצורךכיהסבירה,קרפיהודית,לממשלההמשפטיליועץהמשנה94

רשויותשלהעולםבתפישתלאמובניתואינהבישראלהכללנחלתאינההילדזכויותתפישת.א"
פרקבישראלנחקקטרם,כידוע.ב.מרכיביהכלעלהחברהכללשלהעולםבתפישתולא,המדינה
דווקאקשורהשאינהישראלבמדינתכלליתבעיהזו]והתרבותיותהכלכליות,החברתיותהיסודזכויות
המותנית,אומנםיחסית)הצהרה,השארבין,מהווההילדלזכויותהאמנהואילו,[ילדיםשללזכויות

תהאלילדיםבנוגעשלפחותכך]הילדלמעןאלויסודזכויותשלקידומןעל(וביכולתבמשאבים
בסיסייםולרווחהלחינוך,לבריאותהזכויות.[.ק.י-זהבשלב,הללוהזכויותמימושלקדםאפשרות

התביעהולפיכך,בישראלבחוקמעוגנותאינן,אלהזכויותשלהקונקרטיותוהמשמעויות,הקטיןשל
אל,קרפיהודיתשלמכתבהמתוך."פורמליתנורמטיביתתשתיתנעדרת,מהאמנהכמתחייב,ליישומם

.(במערכתשמורעותק)(95.5.27)ה"תשנ'אאדרז"כמיום,המשפטיםשר
95) . Price-Cohen "The Relevance of Theories Of Natural Law Elnd Legal Positivism" The

,19Rights,אעק.62,53 supr(J noteל~Ideologies ofChildren.
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-"ביטוילחופשזכותתהאלילד":היתרביןהקובע,לאמנה13בסעיףגםמעוגנתאשר-
.בדעותיולהתחשבלילדהנוגעותההחלטותמקבליכלעל,חובהבהטלת,ובעיקר,גםאלא
,ראוינציגבאמצעות,בעקיפיןאובמישרין,להישמעזכותלילדמ42הלאמנה12סעיף

באמצעותדווקאלהישמעזכותלילדמקנהאינההאמנה,אולם,לענייניוהנוגעיםבהליכים
,שלו96הורהשלנציגאו,שלוהורהשאינו,נציג

בכפוףאליוהנוגעותבהכרעותשותףלהיותזכותלקטיןמוענקתלאמנה12בסעיף
מגבלותלהטלתהצדקהישזודוקטרינהלאור,הקטיןשלהמתפתחיםהכישוריםלדוקטרינת
לגרוםעלולשהואנזקמפניעליולהגןכדילקטיןייצוגזכויותלהענקתבנוגעמסוימות
בנוגעמגבלותלהסירניתןוכי,שלביםמכמהמורכבתשהילדותבעובדההכרהתוךלעצמו

-גילשל-אובייקטיבימבחןאינוהמבחן.גדליםכשהילדיםלילדיםזכויותלהענקת
חריפותומידתהיאמהלבחוןיש,סובייקטיביים-אינדיבידואלייםמבהניםגםקיימים.בלבד

לגילובהתאם":ניתנתהזכות,שלוהאינטליגנציהומידתקטיןכלשלהאינדיבידואלית
.97"הילדשלבגרותוולמידת

שימושלעתיםנעשה,זואמנהשלוהאשרורהחתימהשלאחרבתקופה,הישראליתבחקיקה
,בגרותומידת-סובייקטיבי-אינדיבידואליבמבחןוהן,הקטיןגיל-אובייקטיביבמבחןהן

ביחסחריגיםכמהקובע,1991-א"תשנ,(חטופיםילדיםהחזרת)האגאמנתלהוק13סעיף
כןכמורשאיתהמנהליתאוהשיפוטיתהרשות":קובעאהדחריג.הסופיםילדיםלהחזרת
לגילהגיעהואוכילהחזרתומתנגדהילדכילההתברראםהילדהחזרתעללצוותלסרב
במבחניםשימושעשההמחוקק."השקפותיואתבחשבוןלהביאהראוימןשבהםבגרותולרמת
:(ה)קטןבסעיףהקובעת,1984-ד"תשמ,האזרחיהדיןסדרלתקנות295טבתקנהגםאלה

ביתיחליטלאהשקפותיואתבחשבוןלהביאהראוישמןבגרותוברמתבגילהילדהיה"
מטעמיםבכךצורךהמשפטביתראהלאכןאםאלא,אותושישמעלפניבתביעההמשפט
."שיירשמומיוחדים

הילדזכותבעניין,לאמנה12סעיףהוראתאתבישראללהחילשיש,ההנחהעלימקובלת
:הקובע,לאמנה598בסעיףשנקבעלעיקרוןבכפוף,אליוהנוגעותבהכרעותשותףלהיות

שניתןמקוםאו,הוריםשלוהורותיהםזכויותיהם,אחריותםאתיכבדו,ההברותהמדינות"
של,המקומיתהמסורתפי-עלכנהוג,הקהילהאוהמורחבתהמשפחהבנישל,ליישום

,לספקמנתעל,לילדמשפטיתהאחראייםאחריםאישיםשלאוחוקייםאפוטרופוסים
המוכרותהזכויותבהפעלתנאותותוהדרכההכוונה,המתפתתהילדלצורכיהמתאיםבאופן
שמירתתוךלותינתןאליוהנוגעותבהכרעותשותףלהיותהילדשזכותמכאן."זובאמנה

,לייצוגלזכותובנוגעהקטיןאתולהדריךליידעההורהעל.המשפחתיהתאסולידריות

McGoldrickא0ת78,אק.96132 ,s~pra.
בביטוימיותרתכפילותקיימתזהפירושלאורכי,לגילובהתאםנקבעת"בגרותומידת"שלפרשאין97

.הילדשל"נפשית"ההבגרותהיאהבגרות."בגרותוולמידתלגילובהתאם"
.43-44(ז"תשנ)משפורתובקביעתהישבכתוףרונן'י98
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וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוק2.2
המוקנותהזכויותמןנהניםואלואלו,מבוגריםשלאדםכזכויותהןילדיםשלאדםזכויות
העקרונותכגון,הישראליתובפסיקהבחקיקההרלוונטיותהדוקטרינות.הישראליבמשפטלהם
עקרוןלאור.ילדים99שלעניינםנדוןכאשרגםהלות,וחירותוהאדםכבוד:יסוד-בחוק
בנסיבות,לקטיןלהעניקיש,העקרונותיתרבין,וחירותוהאדםכבוד:יסוד-בחוקהאדםכבוד

הבינלאומיתבאמנהביותרוהמפורטהמפורשבאופןהמפורטותאדםזכויות,המתאימות
.אותהואשררהעליהחתומהשישראלהילדזכויותבדבר

,וחירותוהאדםכבוד:היסוד-חוקלחקיקתשקדמהבתקופהבישראלפטרנליסטיתהקיקה
הכשרותחוק:והוריהםקטיניםילדיםביןהמשפטייםהיחסיםאתשהסדירהמרכזיהחוקכגון

פסיקתלאורזאת,זהיסוד-חוקהוראותברוהלהתפרשצריכה,והאפוטרופסותהמשפטית

'נגנימאת95/2316פ"בדנהעליוןהמשפטבית

loog

.b,הכשרותהוקהוראות,זאתעם

להתחוללשיכוללשינויגבולותויש,פטרנליסטיותבסיסיבאופןהןוהאפוטרופסותהמשפטית
אוטונומיהיתרהענקתשמגמתהפרשנותמכוחזהבחוקשנקבעוהמשפטייםבהסדרים
,לקטינים

דוקטרינתעקרונותאתבישראלשופטיםלעתיםמחילים,לעילהנזכרת,הישראליתבפסיקה
שלמגמהביטוילידיבאה,הללוהדיןבפסקי.לעילהנזכרתבאמנההנזכריםהילדזכויות
עקרוןשלהכללימעמדונדוןלא,הללוהדיןבפסקי,זאתעם.לילדיםאדםזכויותהענקת
.להלןהנזכריםהדיןבפסקינדוןזהמעמד.בישראלילדיםבענייניבהכרעותהילדזכויות

הףזכויותעקרוןמעמדבענפןשראלית"פסיקה.ה

~ נדונההדיןבפסק.קטין,פלוניבענייןנדוןהישראליבמשפטהילדזכויותעקרוןמעמד

הדתחופששעקרון,טענה,לכתשהצטרפה,האם.גרושיםהוריםילדישלחינוכםסוגיית
לילדהואמקנהובמקביל,לילדיוואמונתודתועקרונותאתלהקנותהזכותאתלהורהמקנה
בדברהבינלאומיתהאמנהעלגםידיהאתסמכההיא,הוריודתהיאמהללמודהזכותאת

אתלכבדישכיהאמנההוראתמכוחהוריודתאתלהכירזכאיילדה,לטענתה:הילדזכויות
.הילד01ןשלוהמצפוןהדתחופש

הצדדיםביןבסכסוךההכרעה,חוקתיותיסודזכויותמעורבותשכאשר,סברשמגרהשופט
אתכמבטאהילדטובתבעקרוןלהסתפקואין,הילדזכויותעקרוןלאורלהתקבלצריכה

:הסכסוךבמסגרתהילדשלהאינטרס

ברק'אגםראו.7(2)97משפחהתקדין,(פורסםטרם)פלונית'נפלוני96/23860(א"ת)ש"תמ99
לא).ה.י'ני"מ96/1059ערר;435(חוקתיתפרשנות:גכרך,ד"תשנ)במשפטפרשנות
.פלפלהשופטשלדינולפסק9פסקה,(במערכתשמורעותק,פורסם

.589(4)מטד"פ,י"מ'נגנימאת95/2316פ"דנ100
הבינלאומיתלאמנה14-ו2סעיפים:גםראו.232-233'בע,2הערהלעיל,קטין,פלוניענייןראו101

.הילדזכויותבדבר
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.בתוכואותוחובקואף,'הילדטובת'המושגמןרהב'הילדזכויות'המושג"
מערכתעלמעמדןהשתתתאלאהילדשלרווחתוחיפושרקאינןהילדזכויות
ומערכתהנדבכיםאחדאךהיאטובתוכאשר,בגירכשל,חוקתיתזכויות
,02ן"יישומהובדרכיבתוכנהיותרועשירהיותררחבהכולההזכויות

שלדעתומפני,היתרבין,הילדזכויותעקרוןלאורהכרעהשמגרהשופטהעדיףזהבמקרה
ביתשלוהערכהדעתשיקולהפעלתעלומבוסס,רגשי-סובייקטיביהואהילדטובתעקרון

היאמהלזהותשקשהמפני,לדידו,הספציפיבמקרהולעובדותלנסיבותבנוגעהמשפט
,הוא'הילדזכויות'מושג,לעומתו,ליישום03יקשההואהילדטובתעקרון,הילדטובת
מבוסס,נורמטיבי-חוקתי,וערכייםדתייםשיקוליםמכלחף,שוויוני,שמגרהשופטלדעת
הנוהילדזכויותבדברהבינלאומיתבאמנההקיימתובמתכונת,מוכרתזכויותמערכתעל

.הילדיכןבטובתלהכירהשאיפהעלגםמושתת
בנוגע,שמגרהשופטכתבגיסאמחד,סותריםמסריםקיימיםשמגרהשופטשלדינובפסק
הואהילד:זוהיאבתוכוהמושגשמקפלהתפיסה"כי,בישראלהילדזכויותעקרוןלמעמד
,105"הוריושלמאלהעצמאייםואינטרסיםזכויותבעלאוטונומייצור

שלהיקפהאולם,מאוטונומיהנהניםקטיניםכיספקאין":מצומצמתזואוטונומיהאולם
טתעוררהקונפליקט.ההורהשלזכותולהיקףבהתאםמוגדרוהוא...יותרמצומצםבהכרחזו

בתחוםמצויההפעולהאםהיאהשאלה,זהבתחוםשונותפעולותלעשותהורהמבקשכאשר
במצב,הילדשלהעצמאיתזכותוידי-עלאףהיאמוגנתשמאאו,בלבדההורהשלזכותו
מצדפגיעהאוהתערבותמפנילא,הילדשלזכותועלולהגןלקוםצריכההמדינהזהדברים
.106"ההורהזהבמקרה,אחרפרטידי-עלבהפגיעהמפניאלא,המדינה
השופטמרוקןרבהבמידה,בצרושוברו,מצומצמתאוטונומיהשל,זהשטראףאולם
אתמכפיףשהואמשוםלקטיןאוטונומיהלהענקתבנוגעשכתבהדבריםאתמתוכנםשמגר
המוצאנקודת":הכלליתולתועלתוהילדטובתלעקרוןזומוגבלתלאוטונומיההקטיןזכות
ההכרעותכן-ועל,שוניםבענייניםהכרעותעצמאיבאופןלקבלמסוגלאינוקטיןכיהיא

ביתוהןההוריםהן,המשפטלבית-ביניהםמחלוקתובעת,להוריונמסרותאלובעניינים
:ודוק.הילדטובתעלאמונים,ביניהןומכריעיםאפשרויותביןבורריםהםכאשר,המשפט
.הכרעהוכמנגנוןמידהכאמתבהכרחלאאולם,כתכלית,כמטרההילדבטובתהמדובר
מזכותוהתעלמותתוך,הפרקעלהעומדתהאחתבזכותאךמתרכזאינוהילדזכויותמודל

'הילדזכויות'גישת,,,הילדשל(מידהכאמתלא,כתכלית)הכללית'טובתו'מאוהכללית
,הילדשלמעמדואתמחזקתהיא,להפך,'טובתו'עלהילדשל'זכויותיו'אתמבכרתאינה
יסודעלולהשתיתה,שלולאינטרסיםהניתנתההגנהאתלעבותשישגורסתשהיאבכך

.268'בע,שם,קשין,פלוניעניין102
.53הערהלעילראובישראלהילדטובתמהילזהותלקושיבנוגעעוד103
.254'בע,2הערהלטיל,קטין,פלוניעניין104
.שם,שם105
.257'בע,שם106
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לאוטונומיהמפטרנליזםהמעברראשית-בישראלבפסיקההילדזכויות

ביניהםוההבדל,הגישותביןהפערמצטמצםזהבאופןהמודלבהצגת.ועקרונייציב,חוקתי
.!07"לסמאנטיהופך

מבליזהלצדזהלהתקייםראוייםהמבחניםשני"כי,הייתהבענייןמצאהשופטשלדעתו
ואף,זולתואתוככוללמזולתוכרחבלהיחשבראוימשניהםאיזהלקבועהכרחשיתעורר

,108"זהמעלזה-והחשיבותהקדימותסדרלפי-לדרגםבלי

עלהילדטובתעקרוןלאורהכרעההעדיפווזמיראור,כהן-שטרסברגהשופטים,מנגד

.הילד109זכויותעקרוןלאורהכרעהפני
עלמעלה"אשר,הילדזכויותשלהדוקטרינהבחשיבותהכירהכהן-שטרסברגהשופטת

הואזכאיושעליהןלממשהוארשאישאותן,משלוזכויותבעלאוטונומיכיצורהילדאתנס
זכויות"בדוקטרינתבשימושיתרוןשיש,לעובדהערההייתהאףהיא,!!0"תגןשהחברה

ובלתירהב,גמישמבהןשהוא,'הילדטובת'מאשריותראובייקטיבימבחן=שהיא"הילד
הדעתשיקולפי-ועלשלפניוהראיותפי-עלהמשפטביתידי-עלבתוכןהמתמלא,מוגדר

נכוןהיההנדוןשבמקרהכהן-שטרסברגהשופטתסברה,כןפיעלאף,1!1"שלוהשיפוטי
,לדידה,!12"הילדזכויות"דוקטרינתפניעלולהעדיפה"הילדטובת"בדוקטרינתלהשתמש

שיקוליםדריםותחתיו,ילדיםבענייניבהכרעותעל-עקרוןנותר"הילדטובת"עקרון
לאותהכהן-שטרסברגהשופטתהגיעהדברשלבסופו,בכללם"הילדזכויות"ו,אחרים
מדועברורהסברדינהבפסקאין.אחרתבדרךאולם,שמגרהשופטהגיעשאליהמסוקה

בזכויותיהםפגיעהשתוצאתומנגנוןשלפיתוחואינההמטרה":וכתבהוסיףשמגרהשופט.264'בע,שם107
אתמניעותבהןלפגיעההסכנהאושהפגיעה,הזכויות...המשפחהשלהאוטונומיהוהצרתההוריםשל

שבשימורהרבההחשיבותושלההוריםשלמעמדםשלבחשבוןלקיחהתוךמלכתחילהמוגדרות,ההליך
להיכנססמכותהמשפטלביתמקניםאינםשהגדרתיתמקריםיש,כן-על.המשפחהשלהאוטונומיה

מתוךוזאת...הזכותשלהאמורהההגדרהלאור,היאפגיעהלאוהילדשלבזכותו'הפגיעה'כי,לדיון
כתוצאה,לילדגםומכאן,למשפחהלהיגרםשעלולהנזקמולהילדשלבזכותוהקלההפגיעהביןאיזון

."המשפתהשללאוטונומיהוחדירההמשפטביתשליתרמהתערבות
שניהילדזכויותשלעקרוןמצאהשופטסברקטץ,פלוניבענייןהנדוןהמקרהבנסיבות.274'בע,שם108

,הוריושביןהמשפטיבהליךעצמאיכצד,הילדלמעמדמודגשביטוינותןהוא:בולטיםיתרונות
בסיסעלמושתתתהשיפוטיתההכרעה,כןכמו.שלובעניינולהכריעהמשפטביתאמורשבמסגרתו

שלקונקרטיתעובדתיתבחינהמחייבתהייתההילדטובתעקרוןלאורההכרעהבעוד,ניטרלינורמטיבי
.הדעתאתמניחלמענהלזכותיכולהאינהפניהשעל,שאלה
,453(נהרד"פ,בירושליםהגדולהרבניהדיןבית'נדויד97/5227צ"בבגחשיןהשופטלדבריהשוו
או'הקטיןאינטרס'עלאלא,'הקטיןטובת'עללאלדברהמעדיפיםיש":(דוהיעניין:להלן).461'בע

טובתעקרוןשלהיותועלחולקיםאין...זובשאלהשנרחיבצורךאיןלענייננואך.'הקטיןזכות'על
אותהשלתוכנהמה,טובהאותההיאמהאלאאינהוהשאלה,על-עקרון-הילדזכות:לחלופין-הילד
."זכות

.48'בע,49הערהלעיל,אלמוגגםראו.266-267,273,277'בע,2הערהלעיל,קטל,פלוניעניין109
.267'בע,שם,קטל,פלוניעניין110
.268'בע,שם111
.268-271'בע,שם112
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ובמיוחד,"הילדזכויות"דוקטרינתפניעל"הילדטובת"דוקטרינתכלליבאופןהועדפה
באמצעותלילדיםאוטונומיהיתרלמתןמפטרנליזםהמעברמביצועלהימנעותהסברנעדר
.הילדזכויותדוקטרינתשללעקרונותחשיבותייחוס

מובילותכהן-שטרסברגוהשופטתשמגרהנשיאהלכושבהןשהדרכיםסברזמירהשופט
הנימוקמפאתהיתרבין,הילדטובתדוקטרינתאתדברשלבסופוהעדיףהוא.יעדלאותו
,הרחבוהציבורהמשפטיתהקהילייהעלומקובלמוכרוהואהזמןבשינישעמדמבהןשזהו

.מספקות13ןנקייםשאינםנוספיםנימוקיםומפאת
שלהדיןבפסקיהנזכריםמהנימוקיםהילדטובתלעקרוןנוטהשהואכתבאורהשופט
והמשפטיתהפילוסופיתהמשמעותעלעמדלאהואואף,וזמירכהן-שטרסברגהשופטים
,לקטינים14ןאוטונומיהיתרהענקתדגלהעלשהרטההדוקטרינהשלהחשובה

שישראלשמאחרבכךהכירוהשופטיםשכל,עולההדיןבפסקומהטיעוניםמהנימוקים
לעקרונותחשיבותלייחסיש,אותהואשררה,הילדזכויותבדברהבינלאומיתהאמנהעלחתמה
בנוגעהייתהביניהםהמחלוקת.הילדזכויותעקרוןשללמעשההלכהיישוםשהם,האמנה
שלפיה,היסודהנחתעלחולקאין.הילדטובתלעקרוןהילדזכויותעקרוןביןהראויליחס
בנוגעשיפוטיתהכרעהבכליסודעקרונותהםהילדטובתועקרוןהילדזכויותעקרון
הכרעהשכלהמסקנהמתבקשתקטין,פלוניבענייןהשיפוטיתמההכרעה,בישראללילדים
עקרון:מהותייםשיקוליםעלבעיקרלהתבססצריכהלילדיםהנוגעותבסוגיותבישראל
בנוגעהישראליהמשפטשלהמנחיםהיסודעקרונותשהם,הילדזכויותועקרוןהילדטובת

.לילדים
"זכויות"הענקתשלברטוריקהמשתמשתגיסאשמחד,בפסיקהזומגמהשלהמשכה
בא,פטרנליסטיתמבטמנקודתהללוהזכויותהענקתעלמושתתתגיסאומאידך,לילדים

זהדיןבפסק,י1~פלונית'נוו"היבענייןוחשיןדורנרהשופטיםשלהדיןבפסקיביטוילידי
עקבהמאמצתבמשפחהוהשארתואימוץ-כברהמשיבהשלבנההכרזת,הרובבדעת,אושרה
ניתוקשלפיהן,פסיכולוגיותדעתחוותלאורוזאת,המשיבהשלהוריתמסוגלותהיעדר
דנים,היתרבין,הפיךבלתינזקלולגרוםעלוליםלמשיבהוהעברתוהמאמציםמהוריוהילד

.הילדוזכויותהילדטובת:לילדיםבנוגעהיסודבעקרונות,הדיןבפסקהשופטים

,הילדבשלוםהפוגעתלתוצאהיובילהילדזכויותשלהמבהן":276'בע,שם,כתבזמירהשופט113

טובתלפילהכריע,עליומוטלהחובהובעצם,המשפטלביתנתונההרשות,באושרואובהתפתחותו
זכויות"בדוקטרינתהדוגליםעלגםמקובלתהמשפטביתעלמוטלתזושחובהשדעהברור."הילד
,לעילהנזכר,3סעיףכלולשבה,הילדזכויותבדברם"האובאמנתמופיעההיאשבובמובן,"הילד

הילדזכויותשדוקטרינתשלוההנחהאף."במעלהראשוןשיקולהילדטובתתהא":היתרביןהקובע
מתהוםרחבהאינטרסיםותחום,"אינטרסים"עלמגנה"הילדטובת"ודוקטרינת"זכויות"עלמגנה

.מספקותנקייהאינה,הזכויות
.273'בע,שם114
להבהירהואמבקשכי,חשיןהשופטכתב,94'בע,שם.66'בע,46הערהלעיל,פלשיתמהישהעניין115

ביןשנתגלעההמחלוקתבעניין.הילדוזכויותהילדלטובתבנוגע"יסודמושגישליתרהבהרת"
בעיקרמדוברשמאאו,"אמתשלדעותחילוקי"אלוהאםתוהההואקטץ,פלוניבענייןהשופטים
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זכויותבדברלאמנה12-ו(1)3בסעיפיםהאמורעלהיתרביןשהסתמכה,דורנרהשופטת
:כתבה,הילד

ברצונויתחשבוכיזכותוגםמתבקשתעצמאיתכישותהילדמתפיסת"
,16ן"לאמנה12בסעיףביטויניתןזולגישה,האפשרבגבולותובמאווייו

הללוהזכויותביןההשוואהעלועמדה,"הילדזכויות"בטרמינולוגיההשתמשהאףהיא
,מוחלטותאינן,האחרותהזכויותככל,אשר,ההורים"זכויות"לבין

:וכתב,הילדזכויותבדברלאמנה12סעיףאת,היתרבין,הזכיר,השיןהשופט

,..ואישאישלכלשישוברצוןבמאווים,באינטרסיםהיאהמוצאעמדת"
'זכויות'שללעניינן.,.במשפטמוגניםומאוויםרצון,אינטרס:היאזכות

-הואקטנים-מקטניולו-קטןשדיןהיאהמוצאתחנת,אפוא'הובות'ו
כנראהרצונואתלגבשהפרטשלבאוטונומיהמכירהמשפט,,,הואבגירכדין
,רצונוהיא'טובתו':שלו'טובתו'עלהמחליטהואהפרט:'טובתו'פי-עללו

,117"'טובתו'הואורצונו

המשפטייםהמונחיםאתלחדד,עליולברךשיש,מאמץניכרחשיןהשופטשלדינובפסק

השימושלעומת"אינטרס"במונחשהשימושסבורחשיןהשופט.ילדיםשל"זכות"ו"אינטרס"
ממושגוחמקמקאמורפיהוא"טובה"השמושגמשוםוזאת,ביותרמהותיהנו"טובה"במונה

הקטיןהילדשלזכותואתמדגיש,"טובה"הממושגלהבדיל"אינטרס"המושג,"אינטרס"ה

."טובה"הבמושגהמבועהפטרנליזםיסודאתמחלישבעתובה,העולםוכלפיהוריוכלפי
-משיםבלאאלאבכוונהדווקאלאו-הקטיןהילדאתהופך"טובה"השמושגבעוד

הילדאלהתייחסותמחייב"אינטרס"המושג,משפיעיםאתריםשעליהולמטרהלאובייקט
המעניקהפטריארךגלימתלהשלכתקוראחשיןהשופט,1,עצמו8בפניזכויותבעל,אדםכאל

האםשלזכותםכנגד,הקטיןזכויותעםולהתמודדות,תסותותחתהנתוניםלאלו"סובה"

:לדידו.עצמוהקטיןשלזכותואתלהעמידמבקשהואהקטיןשלוהאב

מולאלהילדזכויות-זכויותמולאלזכויותבהעמידנו,זובדרךבהולכנו"
,במשפטעצמאיתכאישיותגםהקטיןשלמעמדויתחזק-הוריוזכויות

אתנעטהעודלא.,,במשפט(אובייקט)כמושאהקטיןמתפיסתלהבדילו
עםלהתמודדעלינויוטלאלא,לנתיניו'טובה'המעניקהפטריארךגלימת
,119"הקטיןשלזכותותעמודואבאםשלזכותםכנגד.הקטיןשלזכויות

."והפשטהחשיבהשלשוניםוברברים"שונהבטרמינולוגיהבשימוש
.66'בעשם,פלונית'נהתםעניין116
.94-96'בע,שם117
.98-99'בע,שם118
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לעקרוןבטבורןקשורות,וחשיןדורנרהשופטיםכתבושעליהן,"הילדזכויות",זאתעם
דורנרהשופטת,לילדיםאוטונומיההענקתשלגדולהבשורהבפסיקתםאין,הילדטובת

הילדשל"אינטרסים"העלדינהבפסקמדברתמסויםובשלב,שלההטרמינולוגיהאתמשנה
בדברהאמנהעקרונותשלאורמציינתהיאכןכמו,"זכויות"הטרמינולוגיהאתוזונחת
.הילד120טובתלעקרון"בכורהמעמד"לייחסישהילדזכויות

ובתשתיתביסוד.הבוגרלרצוןהמהותיתהמקבילההינההקטין'טובת'":כתבחשיןהשופט
הבגיר-בגירשלאינטרס.קטיןשללעניינוגםבגירשללעניינוגם:האינטרסיימצא

כהשקפת-רצוןהבעתכדיבשלהואשאין,קטין.ברצונווביטויו,עליויכריז(ככלל)

.(.ק.י-שליההדגשה)י:2ן"'רצונו'אתאנונביע-המשפטושיטתהחברה
לבחוןמנתועל,הקטיןאצללהגנההראוייםהאינטרסיםאתלבחוןכדי,דברשלבסופו

שימושלעשותצורךשיש,בשיןהשופטסבור,"זכויותיו"ואתהקטיןשלרצונואת
:"המשפטשלוהטובהקונסטרוקטיביפאטרנליזם"ב

האדםרצוןעלולהגןחסותולפרוסנכוןשהמשפטאמוריםדבריםבמה"
אדםאותו,קטיןשלדינוומה,תובנהבעלשפויבבגיר,(ראוישנמצארצון)

-בשליםאינםדעתוושיקולרצונואךלזכויותהואשכשרממדיםקטן
דעת-וכבשיקולאינטרסיםיוצרכברצוןבהםהכרהכדי-החברהלהשקפת

והטובהקונסטרוקטיביהפאטרנליזםפעולהלכללייכנסזהבמקום?סביר
,'רצונו'אתאנונקים,דיובשלאינושרצונולקטיןאשר,,,המשפטשל

רצון-וה'קונסטרוקטיבי'רצוןולהגנת,הקטיןשלומשמובשמונפעל
?'רצון'אותונכונןוכיצד,זכותלונקנה-רצון-שאינו-רצון,לקטיןשגייתם

.גלםהומרהיאהקטין'טובת'.הקטיןשל'טובתו'פיעל:אמוראתהאף
למותר,הקטיןשל-זכותו-איאתאו-זכותואתנלושזהגלםומתומר
רצונואתשיסתוריכול-הבוגרים,שלנובעינינו-הקטיןשאינטרסלומר

ובראשונהבראשתיקבעקטיןשל('טובתו'[=])'זכותו',,.הקטיןשלהאמיתי
ובחילוקי,(הכשרותלהוק17-ו15סעיפיםלמשלראו)הקטיןשלהוריובידי
,:22"(הכשרותלחוק25סעיף,למשל,ראו)המשפטביתאותהיקבעדעות

.(,ק.י-שליההדגשה)
.ילדשלהגרושיםהוריוביןלמחלוקתהנוגע,דוידבעניין,זועמדתועלחזרהשיןהשופט

.ממלכתיבחינוךשיזכההעדיףוהשני,דתי-ממלכתיבחינוךיזכהשהילדחפץמהםאחר
:הפרקעלעמדהטובתואתביותרההולמתבצורההמקדםספרבביתלהתחנךילדזכות

וזו-בנפשוולאבגופולאייפגעלאכי-בוגרלכלהקנויהיסוד-זכות"
מדבריםאנוהילדשלבזכותו,ודוק...קטןאישאלאשאינוהילדשלזכותו

דהואמאןשלבזכותואוהוריושלבזכותםולא-העצמאיתבזכותו-

.100'בע,שם119
.67'בע,שם120
.459-464'בע,108הערהלעיל,דוידענייןגםראו.97'בע,שם121
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לדחוקעשויההילדשלשזכותו,הואהדבריםפירוש,לטובתולעשותהמבקש
א"דנ)פלוניתפרשת:עודראו)הוריושלזכויותיהםאתמסוימיםבמקרים

,אכן,(254-259'בעמ,93/2266א"עפלוניפרשת;99-100'בע(94/7015
וזכותותיזנחהילדשלטובתוכיממשיחששמעוררההוריםביןשהמאבקיש

ההוריםביןענייניםניגודשלמקרים-אלהבמקרים.תיפגעהולםלייצוג
"הוריומשלונפרדעצמאילייצוגהילדשלזכותוועומדתקמה-הילדלבין

,23י"(214-215'בע,פודלוב'נפודלוב96/878א"ע:עודראו)

טובת"המונחהוחלף,הטרמינולוגיהמבחינת.הילדשל"העצמאיתזכותו"נזכרתאמנם
המבטנקודת,ממששלשינויהללאהמהותמבחינתאולם."זכותו"במונה"הילד

,בשמועותרתאמו,השתנתהלאהקטיןשללגורלובנוגעלהכרעהבנוגעהפטרנליסטית
פועליםאחרים."על-עקרון"שהואהילדטובתעקרוןשלבאספקלריהנבחנתהסוגיהוכל
.לטובתו,הילדלמען

דברסוף.1

"הילדזבויות"דוקטרינתאימוץשלבכיווןמשמעותיתדרךפריצתאיןהישראליתבפסיקה

השופטיםהשתמשולעתים."הילדטובת":יותרהוותיקההדוקטרינהפניעלוהעדפתה
שכאשרסברחשיןהשופט,השתנתהלאהמהותאך,"הילדזכויות"שלבטרמינולוגיה

בדברהבגיריםקביעתהיאהללוהזכויותלבחינתהמוצאנקודתהילד"זכויות"עלמדובר

המוצאנקודת,"טובתו"לבנוגעהבגיריםהבנתעלבהסתמךוזאת,הקטיןשל"רצונו"
הענקתשלבשורהלעילשהובאוהדיןבפסקיאין.בעינהנותרה,הפטרנליסטיתהבסיסית
בהכרעותנשמעתהעצמאיתשדעתו,שותףלהיותמוהביתזכותלואין.עצמולקטיןאוטונומיה
.בענייניומשפטיבדיוןעצמאיייצוגמיוצגלהיותאו,לענייניובנוגעשיפוטיות
דרךפריצתאין,קטין,פלוניבעניין,שמגרהנשיאשלדינובפסקאף,לעילכאמור

יתרהחשיבותמייחסשמגרהנשיא.לקטיניםאוטונומיהיתרהענקתשלבכיווןמשמעותית
המיוחדיםלצרכיםהילדזכויותבדברתפיסתואתלכפוףניסההוא.הקטיןשללאינטרסים

לילדים"זכויות"הענקתכשמשמעות.שלוהפטרנליסטיתהמבטמנקודתהנבחנים,ילדיםשל
"המהפכה".עצמאיתייצוגזכותלהםולהעניקקטיניםלשמועחובהכוללתואינה,מצומצמת

הילד"זכויות"לבנוגעשמגרהנשיאשלתפיסתו.יחסיתקטנהשמגרהנשיאלהוללשמבקש
שלהתפיסותביןהפער,שניבמבט,הילדטובתדוקטרינתשללחסרונותכוללפתרוןאינה

שימושעושהשמגרהנשיא,תחילהשנדמהמכפייותרקטןושמגרכהן-שטרסברגהשופטים
במעלהראשונהחשיבותמייחסתכהן-שטרסברגוהשופטת,"זכויות"שלברטוריקהבעיקר

.96-97'בע,46הערהלעיל,פלוניתעניין122
המעדיפיםישכי,461'בע,שםכתבחטיןהשופט.461'בע,108הערהלעיל,דוידעניין123

צורךשאיןסברהואאולם,"הקטיןזכות"עלאו,"הקטיןאינטרס"עלאלא"הקטיןטובת"עללאלדבר
מהותיתהבחנהכלבלא"טובה"ו"זכות"במונחיםהשתמשהואהדיוןולצורך,זובשאלהלהרחיב

.ביניהם
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גםשניהם,"הילדזכויות"לחשיבותיתרהמייחסת,לרטוריקהומתנגדת,הילדטובתלעקרון
,שלוולאינטרסיםהילדשמפיקלתועלתיתרהחשיבותמייחסיםיחד

-חדאמירהחסרה"הילדזכויות"בעקרוןשדנו,העליוןהמשפטביתשלהדיןפסקיבכל
מפטרנליזםהאפשרככלהימנעות,לקטיןאוטונומיהיתרהענקת:מגמהשינויבדברמשמעית

המשפטיתהכשרותבחוקבעיקר,רלוונטיותחוקהוראותופרשנותקטיניםלגבי
."הילדזכויות"עקרוןאתדגלהעלהחורטת,החדשההמגמהברוח,והאפוטרופסות
השופטיםשלבשיקוליםיותרבולטביטוילידילבואצריכה,הילדזכויותדוקטרינת

טובת:יסודעקרונותשנילאורקטיניםשלעניינםאתלבחוןצריךהמשפטבית,בישראל
,וזכויותיוהילד

שעיקרהאספקלריהאלהילדטובתשעיקרהמאספקלריהמעברעלהמושתת,הרצויהפתרון
אתלשנותישובראשונהבראש.מתאימהבחקיקהגםביטוילידילבואחייב,הילדזכויות

לקטיןולהעניק,והאפוטרופסותהמשפטיתהכשרותבחוקהפטרנליסטייםהיסודעקרונות
,אוטונומיהיתר

,זהשבחוקהפטרנליסטייםבהסדריםמשמעותישינויחללאכשעדיין,הזאתלעת,אמנם
מפניהחוששים,העליוןהמשפטביתשופטיבפנימכשולמהווההקיימתהחקיקהכיייתכן
,האפשרבמידת,מקוםיש,בחקיקהתיקוניםביצועלפנישאףנראהאולם;שיפוטיתחקיקה
,הילדזכויותבדברהבינלאומיתהאמנהעקרונותברוחהישראליתהחקיקהאתלפרש

באופן,בישראלהמשפטיתבהוויהבהדרגההמתחוללהשינוימןלהתעלםאין,זאתעם

באמצעותמועטתובמידה,בינלאומיתאמנהבאמצעותבעיקר-לישראלחודרותהדרגתי
זכויותקידוםאתדגלהעלהחורטתבדוקטרינהשמקורן,חדשותעולםהשקפות-חקיקה
כהשקפתזודוקטרינהשלהמהותאתעדייןאימצהלאהישראליתהפסיקהאמנם.הילד
שהשקפותספקאין,אולם,וילדיםהוריםביןהמשפטייםליחסיםבנוגעדומיננטיתעולם
המשפטיתבמציאותמקוםלהןוכובשותהולכות"הילדזכויות"באסכולתשמקורןעולם
תיבחנהוילדיםהוריםלדיניבנוגערבותמשפטיותסוגיותובעתיד,שוניםבתחומים,שלנו
,הילדוזכויותהילדטובת-דוקטרינותשתילאור
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