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ענייני המעמד האישי בכלל ומשמורת¦ של קטיני¦ בפרט נידוני¦ בשתי ערכאות 

משפטיות המתקיימות בישראל במקביל ומתנהלות כל אחת על פי 

אידיאולוגיות, תיאוריות ומערכת חוקית שונה: מחד – בית המשפט למשפחה, 

שהוא חלק ממערכת בית משפט השלו¦; מאיד£ – בית הדי¨ הרבני, שג¦ לו 

מבנה של מערכת היררכית וג¦ בה נידוני¦ ענייני משמורת המגיעי¦ לשיפוטו. 

שתי המערכות עוסקות בהכרעות הנוגעות לסדרי חייה¦ של קטיני¦ במקרי¦ 

בה¦ הוריה¦ מתגרשי¦, ומתייחסות בהקשר זה למושג ÏÈ‰ ˙·ÂË„ כאחד מ¨ 

השיקולי¦ המרכזיי¦ שמנחי¦ את החלטותיה¦ השיפוטיות. אלא שקיי¦ לדעתנו 

הבדל עקרוני בי¨ הפרשנות האזרחית�הליברלית לבי¨ הפרשנות הדתית�היהודית 

למושג זה.  
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בית המשפט האזרחי רואה את הילד כישות עצמאית ואת טובתו כמכלול 

האינטרסי¦ והצרכי¦ הגופניי¦ והפסיכולוגי¦ של הקטי¨. לש¦ כ£ הוא בוח¨ 

באמצעות שירותי הרווחה ואנשי מקצוע טיפוליי¦ את איכות הקשר ע¦ כל אחד 

מההורי¦, את המסוגלות ההורית של כל אחד מה¦ ואת איכות המשאבי¦ 

שיכול כל אחד מה¦ להעמיד לרשות הילד. כמו�כ¨, הוא בוח¨ את מידת הנכונות 

של כל אחד מההורי¦ לאפשר קשר ע¦ ההורה השני ומשפחתו, וכשגילו ורמת 

התפתחותו מאפשרי¦ זאת, ה¦ מנסי¦ להערי£ את רצונו של הילד. 

לעומת זאת, שיקולי טובת הילד המצויי¦ בפסיקה הדתית הרבנית מתחשבי¦ 

לדעתנו בעיקר בשיקולי¦ רוחניי¦, ערכיי¦ וג¦ כאלו הצופי¦ פני עתיד רחוק 

יותר. ה¦ מפרשי¦ את ערכי טובת הילד כמשתלבי¦ בערכי¦ דתיי¦ 

אינדיבידואליי¦ וקולקטיביי¦. מעבר לכ£, לצדו של שיקול טובת הילד בפירושו 

ההלכתי קיי¦ שיקול עצמאי נוס¬, שהוא ג¦ השיקול המשמעותי יותר, והוא 

הפרשתו של הקטי¨ מאיסורי¦ ומעבירות על מצוות הדת, כגו¨ חילול שבת 

ואכילת מאכלות אסורי¦. חובה זו – של מניעת הקטי¨ מלעבור על איסורי הדת 

– אינה פרטיקולרית של האב דווקא, אלא מוטלת על כל אד¦ מישראל. 

השיקול הדתי אינו מסתיי¦ בשקילת זכויותיה¦ וחובותיה¦ של ההורי¦ בינ¦ 

לבי¨ עצמ¦, אלא ג¦ בזכויותיו וחובותיו של הדיי¨ עצמו. לאמור, בניגוד לשיקול 

העוסק בטובת הילד, בו השופט מצווה להינתק מ¨ ההורי¦ היריבי¦ ולשוות 

לנגד עיניו את טובתו של הקטי¨, הרי בשיקול הדתי הדיי¨ מחויב להינתק ה¨ מ¨ 

הקטי¨ וה¨ מ¨ ההורי¦ היריבי¦, ולשקול מהי חובתו הדתית שלו בקביעת עתידו 

הרוחני הדתי של הילד. שכ¨, א¦ יכריע הדיי¨ ביחס לילד משהו המנוגד לערכי 

הדת, הוא עצמו עלול לחטוא בחטא דתי, שלפעמי¦ יהא זה "מעוות לא יוכל 

לתקו¨". הדיי¨ היושב בהרכב בסכסו£ כזה, מצווה באופ¨ אישי מבחינה דתית 

לדאוג שהקט¨ יקבל חינו£ לתורה ולקיו¦ מצוות, ובאופ¨ מיוחד למנוע בכל כוחו 

את הקט¨ מלעבור עבירות ומלהפר איסורי¦ דתיי¦. 

מאמר זה בוח¨ את העקרונות המנחי¦ של שתי הגישות האידיאולוגיות 

המשפטיות, ומוסי¬ את חשיבות ההתייחסות לנקודת מבטו של הקטי¨ עצמו – 

שאיננה באה לידי ביטוי מופג¨ בא¬ אחת מה¨. 
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יחסי הורי¦ וילדי¦ נעי¦ בי¨ הילד הטוע¨ לזכויותיו ושוא¬ לאוטונומיה מהוריו 

וממשפחתו, לבי¨ ההורי¦ – ביחד ולחוד – המפקחי¦ עליו ומגבילי¦ אותו. בציר 

זה נוטי¦ לראות יחסי הורי¦ וילדי¦, כמו כל מערכת יחסי¦ תו£�משפחתית, 

כתלויית�תרבות, זמ¨ ומקו¦ וכשונה ממשפחה למשפחה. רוב ההורי¦ פועלי¦ 

ללא הדרכה או השתלמויות פורמליות אלא מתו£ מה שראו ולמדו במשפחות 

המוצא שלה¦. כמוה¦ ג¦ השופטי¦, המכריעי¦ בסוגיות שבי¨ הורי¦ וילדי¦, 

נשעני¦ יותר על סול¦ הערכי¦ האישי שלה¦ לגבי הורות ופחות על הכלי¦ 

המשפטיי¦ שברשות¦. 

נית¨ להבחי¨ ביחסי¦ שבי¨ הורי¦ וילדי¦ בשני צירי¦ החותכי¦ זה את זה, 

משיקי¦ זה לזה ולעיתי¦ א¬ מקבילי¦ זה לזה. ‰ˆÁ‡‰ ¯È„ הוא הנורמטיבי, 

המשק¬ תהליכי¦ התפתחותיי¦ וחינוכיי¦. בציר זה מתנהל מאבק מתמיד 

המעמיד את הילד כבעל זכות, ואת ההורה מנגד כבעל חובה בלבד, שאחריותו 

לספק את כל צורכי הילד. אלא שמאבק של ילד מול הוריו נראה ג¦ היו¦ 

 ¯Èˆ‰ .כקוריוז, ואי¨ מערכת המשפט ממהרת לקבוע הלכות קבועות בסוגיה זו

‰˘È מתקיי¦ כאשר המשפחה מתפרקת, ומתפתח מאבק בי¨ שני ההורי¦ על 

ילדיה¦. בציר זה ההורה האחד הוא בעל דינו של ההורה השני, ואילו הילד אינו 

אלא מושא התייחסות ולא הנושא. ברוב הסכסוכי¦ המתבררי¦ בבתי המשפט 

אי¨ הילד אלא כלי משחק במאבק שמנהלי¦ ההורי¦.  

בבתי המשפט בישראל, קיימת פסיקה שאי¨ זכות ההורה ביחס לילדו עומדת 

לכשעצמה, אלא היא מעי¨ סמכות עזר של ההורה לבצע את חובותיו כלפי ילדו. 

כלומר, הסכסו£ שבי¨ שני הורי¦ על ילדיה¦ אינו סכסו£ אגואיסטי על מימוש 

זכויות משפטיות של ההורי¦ ביחס לילדיה¦, אלא סכסו£ אלטרואיסטי בי¨ האב 

והא¦, מי ישרת את הילד ואת זכויותיו טוב יותר. הורה הטוע¨ כי אינו חייב 

לשל¦ מזונות לילדו או לקבוע את דר£ חינוכו, אינו ש¦ את הילד ליריבו ולרוב 

אינו מנסה לקצ® בזכויותיו של הילד, אלא נאבק על זכותו שלו אל מול זכותו 

של ההורה האחר להחליט ולעשות בעניי¨ ילד¦. 

הגדיל עשות בדבר זה שופט בית המשפט העליו¨ המנוח פרופ' מ. זילברג בפרשת 

˘ÓÚÂÈ‰ . ¯ÈÈË"˘, שכתב את הדברי¦ הבאי¦: "מבח¨ טובת הילדי¦, לדעתי, 
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לא יימלט בו אחד מ¨ השניי¦: או שאינו שיקול רציני כלל, או שמתחשבי¦ בו 

ובו בלבד. פשרה לא תיתכ¨ כלל: הוא אינו נית¨ לחלוקה, ואי¨ למזגו ולערבבו 

באיזה שהוא שיקול אחר... לכ¨ צדק המחוקק הישראלי בקבעו – וזהו לדעתנו 

מובנו הנכו¨ של סעי¬ 3(ב) –כי טובת הילדי¦ תהא השיקול ‰ÚÈ¯ÎÓ‰Â ÈÙÂÒ ה¨ 

בהתנגשה ע¦ זכות האפוטרופסות האמורה בסעי¬ 3(א) וה¨ בהתנגשה ע¦ 

הוראות חוק זר..."1. 

אכ¨, השופט זילברג מייחס את בלעדיותו של עקרו¨ "טובת הילד" ג¦ בסכסו£ 

המתנהל בי¨ שני הורי¦ למחוקק עצמו. בר¦, א¦ נעיי¨ בסעי¬ 3(ב) לחוק שיווי 

זכויות האישה, תשי"א � 1951, ניווכח לדעת כי השופט זילברג דיבר מנהמת 

ליבו. כפי שיראה המעיי¨ בחוק שיווי זכויות האישה עצמו, כל שביקש המחוקק 

ש¦ הוא להשוות בי¨ הגבר לאשה, בי¨ האב לא¦. יוש¦ אל לב כי בפסק דינו של 

השופט זילברג, שנית¨ שני¦ אחדות לפני חקיקת סעי¬ 25 לחוק הכשרות 

המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב � 1962 (ÔÏ‰Ï: החוק), ישנה אמירה כללית של 

התחשבות בלעדית ב"טובת הילד" א£ אי¨ בה תוכ¨ ממשי. כ£ למשל, לא ברור 

מדבריו מה מעמדה של הא¦ בסכסו£ ע¦ האב באשר למשמורת ילד¦ מתחת 

לגיל שש. מה צריכה להיות גישתו של השופט שעה שמובא בפניו הסכ¦ גירושי¨, 

כלו¦ אי¨ הוא חייב להשתכנע כי הסכ¦ זה משק¬ את טובת הילד באופ¨ "סופי 

ומכריע"? או, כפי שציינו, מה מעמד¦ של ההורי¦ הטבעיי¦ ביחס לאנשי¦ 

אחרי¦, זרי¦ או קרובי משפחה רחוקי¦. ג¦ ההפניה של סעי¬ זה ל"כל בית די¨ 

מוסמ£ לדו¨ בענייני המעמד האישי" (כאמור בסעי¬ 7) לא הייתה ברורה, והיה 

מקו¦ לומר שניתנה "אוטונומיה שיפוטית" לכל ערכאה לפרש את טובת הילד 

לפי דרכה. 

ע¦ הופעת סעי¬ 25 לחוק דומה שנפתרו מעט מ¨ השאלות הללו. ¯‡˘È˙, נקבעה 

בסעי¬ זה מסגרת בה מוכרח השופט להתחשב ב"טובת הילד", והיא כש"לא באו 

ההורי¦ לידי הסכ¦ כאמור בסעי¬ 24, או שבאו לידי הסכ¦ א£ ההסכ¦ לא 

בוצע". לאמור, א¦ הגיעו ההורי¦ לידי הסכ¦ ביניה¦ – אי¨ השופט מחויב 

לפקפק בדבר חוסר התאמתו של ההסכ¦ ל"טובת הילד". יצוי¨, כי לשופט קיימת 

סמכות אינהרנטית או "סמכות כללית לאמצעי שמירה" מכוח סעי¬ 68 לחוק, 

לפסול הסכ¦ שכזה א¦ לדעתו אינו משרת היטב את טובת הילד; א£ דא עקא, 

                                                           

ע"א 209/54 שטיינר נ. היוע® המשפטי, פ"ד ט 241, 242.  .1
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אי¨ זו סמכות שבחובה אלא סמכות הנתונה לשיקול דעתו. ˘È˙, המחוקק אינו 

מסתפק בהכרזה ערטילאית של "טובת הילד" אלא מעניק לה פרמטרי¦ אחדי¦, 

כמו העדפת הא¦ בהחזקת ילדה מתחת לגיל שש על פני האב. ומכא¨, שלילה 

מוחלטת של העדפה אפריורית שכזו בילד מעל לגיל שש. ושוב, לו טובת הילד 

הוא עקרו¨ סופי ומכריע, מה הטע¦ בהצבת¦ של הפרמטרי¦ הללו. יצוי¨ 

שבשיטות משפט מודרניות אי¨ הבחנה כזו בנמצא. ו˘È˘ÈÏ˙, אמנ¦ לא במפורש 

א£ במכללא, אי¨ ההתחשבות בטובת הילד כשיקול "סופי ומכריע" גורפת, אלא 

רק בהעדפת הורה אחד על משנהו. א£ אי¨ השופט מסוגל משמו של שיקול זה 

להעדי¬ באופ¨ "סופי ומכריע" אד¦ שלישי על פני ההורי¦.  

להלכה ולמעשה אי¨ "טובת הילד" נשקלת כשיקול "סופי ומכריע", אלא רק 

בסכסו£ בי¨ שני ההורי¦ על ילד¦. בר¦ בסכסוכי¦ בי¨ ההורי¦ לבי¨ רשויות 

הרווחה למיניה¨ אי¨ שוקלי¦ את טובת הילד כשיקול "סופי ומכריע", אלא 

כשיקול נגדי שלא לכבד את זכות ההורי¦ על ילדיה¦. א¦ השיקול של טובת 

הילד בסכסו£ שבי¨ שני ההורי¦ על ילד¦ הוא מקסימליסטי, לאמור – היכ¨ לילד 

יהיה טוב יותר, הרי שיקול טובת הילד בסכסוכי¦ אחרי¦ הוא מינימליסטי, 

לאמור – הא¦ לילד כל כ£ רע שיש הכרח בלתי נמנע להוציאו ממשמורתו 

החוקית. 

ולא זו בלבד, אלא לעיתי¦ ג¦ סכסוכי¦ בי¨ ההורי¦ לבי¨ עצמ¦ מוכרעי¦ שלא 

על סמ£ טובת הילד המקסימליסטית אלא על סמ£ טובת הילד המינימליסטית. 

למשל, ביצוע פסק די¨ בהליכי ההוצאה לפועל. אכיפת פסק הדי¨ תתבצע ש¦ לא 

רק במידה שההורה המשמור¨ משרת את טובת הילד באופ¨ מקסימליסטי, אלא 

להיפ£; האכיפה לא תתבצע רק א¦ שהות אצל ההורה המשמור¨ עלולה להביא 

לנזק גופני או נפשי חמור. במידה דומה ג¦ בהליכי חטיפות ילדי¦. זכותו של 

ההורה שממנו נחט¬ הילד (בי¨ א¦ היה כבר פסק די¨ שהילד יהיה במשמורתו 

ובי¨ א¦ לא) היא קבועה וברורה, וטובת הילד עלולה לשלול את זכות ההורה 

שממנו נחט¬ הילד רק היכ¨ שתוכח סכנה מוחשית ומיידית לילד. כיו¦ הדברי¦ 

מצויני¦ בפירוש בסעי¬ 13(ב) לתוספת שבחוק אמנת האג (החזרת ילדי¦ 

חטופי¦), תשנ"א � 1991, אבל בשעתו לפני עשרי¦ שנה ומעלה, כשמעשי חטיפה 

נידונו כעתירות פרטיות בבג"®, היו לא מעט שופטי¦ בבית המשפט העליו¨ 

שסברו שעקרו¨ טובת הילד הוא שיקול סופי ומכריע ג¦ כשמדובר בהפרה גסה 

של החוק הבינלאומי. 
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העמדת שיקול טובת הילד במרכז היריבויות שבי¨ ההורי¦ על ילד¦ והעלמת 

יריבויות שבי¨ ההורי¦ על זכויותיה¦ לכשעצמ¨, יצרו לעיתי¦ תגובות 

אבסורדיות. כ£, למשל, כשעלתה השאלה א¦ יכולי¦ ההורי¦ להסכי¦ ביניה¦ 

על הענקת סמכות לבית הדי¨ הרבני (כאמור בחוק) לדו¨ בעניי¨ החזקת הילדי¦ 

או שמא נדרשת א¬ הסכמת הקטי¨ עצמו, פתר השופט ש.ז. חשי¨ המנוח את 

הבעיה בנימוק הבא: 

על שאלה זו אי¨ אנו מהססי¦ להשיב בחיוב. את התביעה לבית הדי¨ 

הרבני הגיש האב. כיוו¨ שלהורי¦, כפי שאמרנו לעיל, אי¨ זכויות משל 

עצמ¦ בתביעה להחזקת ילד¦ המשות¬, הרי תבע האב מכוח הילדה. 

נמצא האב, שהוא אפוטרופסה הטבעי של הילדה, ודאי הסכי¦ לשיפוטו 

 ˙ÂÈÂÎÊ ÔÈ‡ ÂÏ È¯‰˘ ?של בית הדי¨. ובש¦ מי הסכי¦ א¦ לא בש¦ הקטינה

ÂÏ˘Ó, כי א¦ חובות בלבד. והוא הדי¨ בא¦2.  

                                                           

בג"צ 98/58, דרעי (נחו¦) נ. יו"ר הוצל"פ, פ"ד ט 1938. יצוי¨ שגישה זו השתנתה לאחרונה  .2

בפסק די¨ בבית המשפט העליו¨ בבג"® 2898/03 (שנית¨ מפי השופטת בייניש ובהסכמתו של 

הנשיא ברק והשופט אדמונד לוי), המאיי¨ את הלכת וינטר נ' בארי. באותו פסק די¨ נידונה 

עתירה של א¦ כנגד בית הדי¨ הרבני על שראה עצמו מוסמ£ להכריע בסכסו£ שהתגלע בי¨ 

ההורי¦ לאחר הגירושי¨ בעניי¨ סמכותה של הא¦ (שבינתיי¦ נישאה לאחר) להגר מישראל 

לארצות הברית יחד ע¦ הבנות המשותפות. האב התנגד ופנה לבית הדי¨ הרבני בטענות 

שונות של "סמכות נמשכת", היינו שלבית הדי¨ הרבני הוקנתה סמכות לדו¨ בעניי¨ הגירת 

הבנות מכוח הסכ¦ הגירושי¨ שערכו הצדדי¦ בבית הדי¨ הרבני בנתניה. בנוסח הסכ¦ 

משמורת בבית הדי¨ הרבני מופיע הסעי¬ כי "מוסכ¦ בזאת, שכל עניי¨ הכרו£ בשאלות 

מהותיות כגו¨ חינו£ הילדי¦, בריאות¦ וכיוצ"ב, ייעשה וייקבע ע"י בני הזוג, ובכל מקרה של 

מחלוקת בי¨ ההורי¦ תובא להכרעת בית הדי¨ הרבני". לאחר שהתגלע הסכסו£ הגיש האב 

מצדו תביעה חדשה לבית הדי¨ הרבני לדו¨ בנושא המשמורת (ההגירה), בשל כ£ שבמסגרת 

הלי£ הגירושי¨ הסכי¦ האב שהבנות תהיינה במשמורת הא¦ בתנאי מפורש שהבנות 

תישארנה בישראל. על�כ¨ טע¨ כי הסמכות שקנה בית הדי¨ בתביעת הגירושי¨ המקורית 

כ"כרוכה" באופ¨ טבעי, "נמשכת" ג¦ לאחר הגירושי¨ עקב הסכ¦ הגירושי¨.  

בית המשפט העליו¨ קבע כי ההסכ¦ שנער£ בי¨ ההורי¦ לא נחת¦ בש¦ הקטינות ו"ספק א¦ 

ה¦ התיימרו לייצג את הבנות כאפוטרופסי¦ שלה¨". ועוד דבר: "הלכה פסוקה כי ככלל, 

קטיני¦ אינ¦ כבולי¦ לתוכ¨ הסכמי¦ שנערכו בעניינ¦ במסגרת הלי£ גירושי¨ בי¨ ההורי¦, 

ואי¨ ה¦ קשורי¦ לערכאה השיפוטית שנבחרה על ידי הוריה¦". בית המשפט העליו¨ אמר 

בפירוש כי הוא סוטה מההלכה הפסוקה הקיימת, שבה צומצמה אי�כבילות הקטיני¦ להסכ¦ 

בי¨ ההורי¦ רק באשר למזונות הילדי¦ (שיתוארו מייד בסימ¨ הבא), א£ סטייה זו משתי 

סיבות: האחת "מטבע הדברי¦, החשש מפני ניגוד אינטרסי¦ בי¨ ההורי¦ לבי¨ הילד במסגרת 
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מכל הנימוקי¦ שהבאנו עד כה, כמו רבי¦ אחרי¦ שלא הבאנו מקוצר היריעה, 

נראה שאי¨ היחסי¦ שבי¨ ההורי¦ וילדיה¦ נשעני¦ מנקודת המבט המשפטית 

על טובת הילד באופ¨ בלעדי, אלא על עקרו¨ אחר של אפוטרופסות ההורי¦ כלפי 

ילדיה¦3. 

 íéøåää úåñôåøèåôà ïåéòøî ãìéä úáåè ìù äú÷éðé .á

נראה שטובת הילד איננה חזות הכל, וכי העיקרו¨ הראשי הרווח בשיטות 

המשפט השונות הוא אפוטרופסות ההורי¦. 

בגישות המשפטיות שרווחו עד לעת החדשה לא היה מקובל רעיו¨ אפוטרופסות 

ההורי¦. המשפט הרומי חרת על דגלו את רעיו¨ ˘ÔÂËÏ ‰‡· על בניו, שתוכנו 

היה בעצ¦ ˘ÂÂÓ‰Â ÌÈÈÁ‰ ÔÂËÏ˙, ואילו המשפט הגרמני של ימי הביניי¦ ראה 

באב ע¦ בניו מעי¨ יחידת משק חקלאית�ביתית שלאב זכות ניהול בה. האב ובניו 

היו ÁÈ· ÌÈÈÁ„ מתו£ ניהול Û˙Â˘Ó ıÓ‡Ó, א£ ברצותו יכול היה האב להדיח את 

בניו ממנה. ג¦ הבני¦ יכלו לפרוש מצורת החיי¦ של חיי¦ ביחד ולעמוד על 

דעת¦ בכוחות עצמ¦. רק בשיטות המשפט המודרניות התפתחה גישה שונה, 

לפיה אי¨ האב שליט כל יכול, וא¬ אינו מנהל או חי ביחד. לא ביו¦ אחד 

נשתנתה הגישה באשר לקביעת תפקיד ההורי¦, אלא בהתפתחות איטית 

ומדורגת. לידתה של 'אפוטרופסות' ההורי¦ במקו¦ הגישות העתיקות הוא נושא 

המעורר עניי¨ רב בקרב העוסקי¦ בחקר ההיסטוריה של המשפט בארצות 

השונות4.  

                                                                                                                                        

הלי£ הגירושי¨ מתעורר לא רק בנוגע למזונות הילדי¦ אלא ג¦ בנוגע להחזקת¦ ולסדרי 

ראיית¦"; השנית, קליטתה של האמנה בדבר זכויות הילד משנת 1989 למשפט הישראלי 

הפנימי בשנת 1991, בצד חקיקתו של חוק יסוד: חוק האד¦ וחירותו, "מחזקי¦ את ההכרה 

בקטי¨ כבעל�די¨ עצמאי, בעל זכויות ואינטרסי¦ נפרדי¦ משל הוריו". לדעת בית המשפט 

העליו¨ הסכמי¦ בי¨ ההורי¦ על ילדיה¦ "לא יחייבו את הקטי¨ א¦ טובתו לא נבחנה במעמד 

הצדדי¦ כעניי¨ העומד לעצמו, בנפרד מיתר סוגיות הגירושי¨". 

להרחבה של הרקע המשפטי ההיסטורי, עיינו ישראל צבי גילת, דיני משפחה: יחסי הורי¦  .3

וילדי¦ (חוש¨ למשפט, תשס"א � 2000), 21�44. 

מגמת¦ של היחסי¦ שבי¨ הורי¦ וילדי¦ בדיני התורה וטמיעת¦ במשפט הנוהג בישראל,   .4

מאזני משפט א' (תש"ס) 297, 300�309. 
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על שני נדבכי¦ עיקריי¦, השלובי¦ זה בזה, נשעני¦ יחסי הורי¦ וילדי¦: 

1. יחסי הורי¦ וילדי¦ נועדו בראש ובראשונה לטובתו של הילד. כלומר, אי¨ 

הזכויות שיש להורה בבניו ובבנותיו אלא תנאי¦ לקיו¦ חובותיו כלפיה¦. נמצא 

שקיו¦ חיוביו של ההורה כלפי בניו ה¦ עיקר ותכלית – כדי לספק את צורכיה¦ 

הגשמיי¦ והנפשיי¦ של הילדי¦.   

2. חובתו של ההורה אינה תלויה רק בחיובו מרצו¨, ולא כל שכ¨ שאינה לפי 

התנדבותו. אי¨ האב יכול להעביר את בניו לפיקוח¦ של אחרי¦ ולהשתחרר בכ£ 

מחיוביו כלפי בניו, כפי שראינו בשיטות משפט עתיקות; אלא הוא תלוי ברצונו 

של הריבו¨. לפי גישת¨ של שיטות המשפט האירופאיות, אי¨ יחסי האב כלפי בניו 

אלא יחס של אפוטרופסות, כממונה עליה¦ מטעמו של הריבו¨. האפוטרופסות 

של ההורה על בניו אינה תלויה ברצונו הטוב, כפי שתלויה האפוטרופסות של 

אד¦ שאינו הורה להתמנות על מא¨ דהו שאינו בנו. אפוטרופסות האב היא 

מכוח החוק, והיא נקראת ‡ÈÚ·Ë ˙ÂÒÙÂ¯ËÂÙ˙. לאמור, הריבו¨ רואה עצמו, לפי 

שיטות משפט אלה באמצעות מוסדות השיפוט שלו, כממונה עיקרי על טובת¦ 

ושלמות¦ של הבני¦, ואי¨ ההורי¦ אלא מורשי¦ מטעמו לדאוג לצורכיה¦ של 

הילדי¦ ולרווחת¦5. מבחינה אטימולוגית היה נהוג לראות באפוטרופסות 

מקבילה ל�Guardianship ואת ההורי¦ כ�Natural guardianship, אבל באנגליה 
ויתרו מכבר על המונח, שנראה בעיניה¦ כמזכיר אדנות על מקרקעי¨ ומיטלטלי¨, 

ואפילו את המונח "זכויות וחובות של ההורי¦" המירו ש¦ ב"אחריות ההורי¦" 

 .6(Parental responsibility=)

                                                           

  Holdsworth, A History of England Law :ראו את הספרות המשפטית הבאה  .5

648 (by Burke ed., Vol. V, London, 1972), ש¦ אבח¨ המחבר בי¨ גישת  
ה�Common Law לבי¨ גישת ה�equity. דברי¦ דומי¦ עיי¨ ג¦:  

 Bromley Eversley`s Law of the Domestic Relations (5th ed. Canada, 1937) 459-460;
 Family Law (4th. ed. London, 1971) 263-265; Eekelaar, Are Parents Morally Obliged to
Care for their Children?, Parenthood in Modern Society (Netherlands, 1993), 51-64. על 
 .Donaldson, Minors in Roman-Dutch Law (Durban, 1955) 60 :המשפט הרומי הולנדי עיינו

 Schuster, The Principles of German Civil Law (Rep. Darmstadt, :למשפט הגרמני ראו

 Duncan, The Constitutional Protection of :למשפט האירי עיינו  .1979) 546-556
 .Parental Rights, Parenthood in Modern Society 431-455

 .Cretney and Masson, Principles of Family Law (6th ed. London, 1997) 609-610  .6
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לא רק עצ¦ קביעת האחריות של ההורה לבניו הייתה נתונה בידי הריבו¨, אלא 

ג¦ היקפה וטיבה. תחילה העדיפו מדינות רבות את אפוטרופסות האב וראו בו 

אפוטרופוס בלעדי, מורשת מימי¦ עברו של שלטו¨ האב על בניו, כשה א¦ כשירה 

לשמש אפוטרופסית רק א¦ מת האב, הוגלה או איבד את כושרו השכלי. בר¦, 

בסו¬ המאה התשע�עשרה  השווה המשפט האנגלי את זכות הא¦ לאפוטרופסות 

לזו של האב7, ובעקבותיו הלכו מדינות אירופיות אחרות8. החוקרי¦ תלו שינוי 

זה בהשפעה האידיאולוגית של שוויו¨ ה מגדרי¦. 

הוא הדי¨ בהיק¬ החיוב עצמו. א¦ בשיטות משפט קדומות לא ראו בחיוב 

המזונות אלא חיוב מוסרי, שמידת אכיפתו הוטלה בספק והאב היה יכול 

להשתחרר ממנו כשירצה, מעתה אי¨ הדבר כ¨. ההורה מחויב במצ ות המחוקק 

לזו¨ ולכלכל את בניו ובנותיו שנולדו לו (במסגרת הנישואי¨) עד לגיל מסוי¦ 

וקבוע, ואי¨ הוא יכול להיפטר מחובת המזונות לפני הגיע המועד, אלא 

בהסכמתו של הריבו¨. מאיד£ גיסא, א¦ במשפט הקדו¦ היה האב מחויב לזו¨ את 

בניו ובנותיו אפילו אחרי שבגרו והיו מסוגלי¦ לעמוד ברשות עצמ¦ א¦ המשיכו 

לחיות בביתו והיו סמוכי¦ על שולחנו, לפי גישות משפט מודרניות אלה אי¨ 

ההורה חייב כלל ועיקר במזונות בניו ובנותיו, אלא עד שיגיעו לגיל הבגרות, 

שהרי מכא¨ ואיל£, כ£ מניח הריבו¨, יוכלו לעמוד ולהתפרנס מעצמ¦.  

יתר על�כ¨, הריבו¨ הרואה עצמו, לפי שיטות משפט אלה, כממונה עיקרי על 

טובת הילדי¦ הוא המוסמ£ לקבוע את אמת�המידה של טובת¦. לרוב, המחוקק 

מעדי¬ שיקולי¦ חומריי¦ ונפשיי¦ הנצרכי¦ באופ¨ מיידי להתפתחותו של 

הקטי¨, וכמעט שזונח שיקולי¦ ייחודיי¦ כיתתיי¦, כגו¨ שיקולי¦ רוחניי¦, 

לאומיי¦ ודתיי¦9, ואי¨ אומד דעתו של האב ביחס לבניו מעלה או מוריד. כ£, 

                                                           

 Pettit, Parental Control and Guardianship, A Century of Family Law 1857-1957 .7

 .(Graveson, Crane ed. London, 1957), 56-87

 Neuhaus, Christian Family Law, The International Encyclopedia of Comparative :¦וראו ג .8

 Law Vol. IV, Chap. 11, (Tuebingen, 1983) para. 58; Krause, Creation of relationship of
 .kinship (op. cit., Chap. 6) para. 131

בשנות השישי¦ החלו המלומדי¦, בעיקר מתחו¦ הפסיכולוגיה, לפקפק במידת יכולתו   .9

 Goldstein, :והתאמתו של בית המשפט לקבוע את טובתו האמיתית של הילד. עיינו בעיקר

Freud and Solnit Behind the Best interest of the Child (New York, 1964). וראו ג¦ בעניי¨ 
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לדוגמה, בתי�המשפט בשיטות משפט אירופיות מסרבי¦ לכרו£ את חיוביו של 

האב בציותו של הב¨. רק במקרי¦ חמורי¦ של מרדנות, החוק מרשה לאב לפנות 

לבית�המשפט ולבקש להקל מעליו כמה מחיוביו כלפי בנו10. 

נראה אפוא שהריבו¨, לפי שיטות משפט אלה, מג¨ על הקטי¨ מפני הוריו, ואי¨ 

ההורי¦ יכולי¦ לטפל בקטי¨ א¦ הריבו¨ סבור שהוא עלול להיפגע על�ידי 

ההורי¦, בכוונה או שלא בכוונה11. כ£, יכולי¦ בתי�המשפט לשלול את משמורת 
ההורי¦, לתקופה קצובה או לחלוטי¨, א¦ סבורי¦ ה¦ כי לילד יבולע א¦ ימשי£ 

להימצא במשמורת הוריו. בש¦ עיקרו¨ זה של הגנת הקטי¨ מפני הוריו, אי¨ 

ההורי¦ מוסמכי¦ לבצע עסקאות מסוימות בשמו של הקטי¨ מבלי שקיבלו 

אישור מראש מבית�המשפט. מצד אחר, המחוקק סבור שהורה יכול לתבוע 

בשמו של הקטי¨ ולהיתבע כמייצגו א¦ אי¨ הדבר פוגע באינטרסי¦ של הקטי¨12. 

 éìàøùéä éçøæàä èôùîá ãìéä úáåè ìù äéø÷éò .â

בישראל, כבשיטות המשפט המערביות המודרניות, החוק אינו מגדיר את 

האפוטרופסות באופ¨ ממצה, אלא כאמור – סעי¬ 15 לחוק קובע כי היא "כוללת 

את החובה והזכות לדאוג לצרכי הקטי¨... וצמודה לה". יתר על כ¨, החוק רואה 

בהורי¦ אפוטרופוסי¦ טבעיי¦ על ילדיה¦, וזאת להבדיל מאפוטרופוסי¦ 

המתמני¦ על ידי בית המשפט. כפי שאמרנו לעיל, מבחינה אטימולוגית נהוג 

לראות במונח אפוטרופסות, שהוא מונח שאול מ¨ היוונית העתיקה, מקבילה 

ל�Guardianship ואת ההורי¦ כ�Natural Guardianship. אבל לאמיתו של דבר, אי¨ 
האפוטרופסות הנזכרת פעמי¦ רבות בספרות התלמודית והרבנית שלנו אלא 

                                                                                                                                        

זה: פ' שיפמ¨, דיני משפחה בישראל (כר£ שני, המכו¨ למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי 

ע"ש סאקר, תשמ"ט) 228�217. 

על המצב המשפטי במשפט האנגלי באשר לטיב אחריות ההורי¦ בסוגיות השונות, ראו:   .10

 Hoggot, Parents and Children, The Law of Parental Responsibility (3rd ed., London,
 .1987) 7-17

 .Eversley, On Domestic Relations (5th ed., Canada, 1937) 458-460 :ראו  .11

לא רק יחסי הממו¨ שבי¨ הורי¦ וילדי¦ הנ¦ שפיטי¦, אלא ג¦ ענייני¦ שבנפש וברוח.  .12

בתי�המשפט, בסיוע¦ של רשויות הרווחה, רשאי¦ להוציא את הילד ממשמורת הוריו 

לאומנה או לאימו® על�א¬ התנגדות ההורי¦. 
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שליחות. שליחות שאד¦ מבצע עבור חברו, וכבר מצאנו בתלמוד שאד¦ ממנה 

את אשתו אפוטרופא בלי לרמז על חוסר כושר שכלו או נכותו הנפשית של 

הבעל המשלח. משו¦ כ£, אי¨ חובות האפוטרופסות יוצאות מגדרי אחריותו של 

שליח. רק בימינו נתפרשה האפוטרופסות באופ¨ שונה, והופרדה באופ¨ דיכוטומי 

מ¨ השליחות על ידי החכ¦ השל¦ פרופ' טדסקי, כדלקמ¨: ה¨ האפוטרופסות וה¨ 

השליחות עוסקות בעניי¨ אחד, אלא שהאפוטרופסות יוצרת סטטוס בעיני 

המשפט, ואילו השליחות – לא. השליחות היא אובליגטורית. 

א¦ ההורי¦ ה¦ בעצ¦ שליחי¦ מי הוא המשלח¦? הווה אומר, המדינה על כל 

מוסדותיה. לאמור, האפוטרופסות באה לציי¨ את כפיפות¦ של ההורי¦ ולמעשה 

את היק¬ יכולת¦ לטפל בילדיה¦. אי¨ ההורי¦ יכולי¦ לנקו¬ אצבע¦ למטה כלפי 

ילדיה¦ א¦ לא הכריזו עליה¦ מלמעלה. אי¨ להורי¦ אלא קונצסיה מטע¦ 

המחוקק להשגיח ולפקח על ילדיה¦. הריבו¨ לא רק קובע את ההורי¦ 

כאפוטרופסי¦ אלא קובע ג¦ את הדר£ בה ינהלו ההורי¦ את שליחות¦ – באופ¨ 

שתשרת את טובתו של הילד. כ£ למשל, קובע המחוקק מצד אחד כי ההורה הוא 

בעל "החובה והזכות לדאוג לצורכי הקטי¨, לרבות חינוכו", אבל מצד שני מחייב 

את ההורה לרשו¦ את הב¨ במוסד חינוכי מוכר ולפקח על ביקוריו ש¦. להורה 

אי¨ כמעט חירות בקביעת חינוכו של הב¨, אלא רק לבחור באופ¨ כללי באחד 

מזרמי החינו£ המוכרי¦ ולפעמי¦ באיזור רישו¦ מסוי¦, כפי שמתירות הוראות 

המינהל החינוכי. מכא¨ שההתחשבות בטובת הילד אינה עיקרו¨ על ובלעדי 

ו"סופי ומכריע", אלא הוא משתנה לפי מדיניותו המפותלת של המחוקק ולפי 

מדיניות¦ הפרשנית של השופטי¦ הממוני¦ מטעמו. 

מאיד£ גיסא, נית¨ להעיז ולטעו¨ (בניגוד לדעת¦ של מלומדי¦ אחרי¦ המוזכרי¦ 

לעיתי¦ קרובות בפסיקה הישראלית) כי ההורה אינו רק בעל חובה ואחריות 

כלפי ילדו אלא הוא ג¦ בעל זכות כלפי ילדו. לפחות במישור היחסי¦ שבי¨ 

הקטי¨ לצדדי¦ שלישיי¦, הכרעת ההורה באישור פעולה משפטית היא זכותו 

ומחייבת את הקטי¨ לשני¦ ארוכות לאחר בגירותו. לפחות באחד המקרי¦ 

שנידונו בבית המשפט העליו¨ (בג"צ ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ . Ô‰Î ¯ÈÓÚ ,709/79) עלתה 

הבעיה בחריפותה: מה דינה של חתימתו של קטי¨ על הסכ¦ ע¦ שירותי 

הביטחו¨ על הכנסתו לפנימייה צבאית תו£ הבטחה לשרת שלוש שני¦ שירות 

קבע לאחר שירות החובה. הפתרו¨ המשפטי ידוע מראש, א£ הנה דברי המליצה 

שכתב השופט חיי¦ כה¨: 
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היתכ¨ שקטי¨ יתחייב – ולו ג¦ בהסכמת הוריו – לעבוד את בעל חוזהו 

כעבד נרצע... וכי ימכור איש את בנו לעבד או את בתו לאמה, לא יוכלו 

לצאת משהיו לבגירי¦, אפילו כצאת העבדי¦ העבריי¦? 

היחסי¦ שבי¨ הורי¦ וילדי¦ בנויי¦ מטאפורית מקליפה ומתו£. הקליפה היא 

האפוטרופסות – היא הקונצסיה, ההרשאה מטע¦ הריבו¨; ואילו התו£ הוא 

עקרו¨ טובת הילד. טובת הילד אינו רעיו¨ אבסולוטי ומוחלט אלא משתנה לפי 

מדיניותו של הריבו¨. המחוקק עצמו, מלבד כמה פרמטרי¦ כלליי¦, אינו מדרי£ 

מה נחשב בעיניו לטובת הילד ומה אינו נחשב. מתו£ הפסיקה הלא�מעטה 

שעסקה בטובת הילד עולה בבירור שישנ¦ ערכי¦ שאסור להתחשב בה¦, כמו 

שיקולי¦ דתיי¦, לאומיי¦ וחלוציי¦. אסור ג¦ להכניס שיקולי אשמה, כמו: "מי 

אש¦ בחורב¨ הבית?", ובבירור אי¨ להכניס שיקולי¦ לטווח ארו£, כמו: היכ¨ יהא 

לילד סיכוי טוב יותר להתקבל לבית ספר למחשבי¦ אוניברסיטאי או לבית ספר 

ללימודי במה ואופנה. מה שנותר, לפי הפסיקה, ה¦ בדר£ כלל מינימו¦ שיקולי¦ 

נפשיי¦, עכשוויי¦ וחומריי¦. כלומר, היכ¨ עכשיו יהא לילד טוב ביותר. סיבת 

הצטמצמות הערכי¦ היכולי¦ לבוא בחשבו¨ נעוצה כנראה בהשקפה שפסקי הדי¨ 

בענייני משמורת הילד ומזונותיו לרוב ה¦ הדירי¦, ונית¨ לשנות¦ מפע¦ לפע¦ 

כשמשתנות הנסיבות. הכנסת¦ של שיקולי¦ ערכיי¦ יותר, ארוכי טווח, עלו 

 habeas בעבר מפע¦ לפע¦ על ידי שופטי בית המשפט העליו¨ בעתירות של

corpus, מאחר שש¦ נראה כי הכרעות בית המשפט, לכא¨ או לכא¨, למרות 
שאינ¨ יוצרות "מעשה בית די¨", ה¨ בלתי�הדירות לאור הנסיבות המיוחדות. 

אפוטרופסות ההורי¦ מטעמה של המדינה ומוסדותיה מאפילה לעיתי¦ על 

זכויותיו של הילד עצמו כלפי המדינה ומוסדותיה. כ£ למשל, אי¨ חובה אבל יש 

המלצה מטע¦ המחוקק למנות אפוטרופוס לדי¨ לכל קטי¨ שעניינו נידו¨ 

בהליכי¦ המשפטיי¦ המתנהלי¦ בסכסו£ שבי¨ ההורי¦, ואי¨ צור£ לומר בשעה 

שעורכי¦ הסכ¦ אודותיו. ההנחה היא אפוא שההורי¦ כאפוטרופסי¦ דורשי¦ 

ממילא את טובת ילד¦, וה¦ נקיי¦ מכל מיני מחשבות וחישובי¦ העלולי¦ 

לפגוע בילד או בטובתו. אפילו הזכות ל"חופש החינו£", שיש לה ביסוס כלשהו 

במגילת העצמאות, התפרשה לאחרונה על ידי כב' השופט אור כ"באה להבטיח 

חירות ובחירה בחינו£" של ההורי¦ בי¨ הזרמי¦ השוני¦, "א£ הזכות ל'חופש 
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החינו£' לכשעצמה אינה כוללת את חובתה של המדינה לספק חינו£ זה או 

אחר"13.  

  úéãåäéä äëìäá ãìéä úáåè ïåø÷ò .ã

הגישה הרווחת כיו¦ בי¨ הדייני¦ בבתי הדי¨ הרבניי¦ ובי¨ כמה מ¨ המלומדי¦ 

היא הגישה המסבירה את השוני בי¨ הדי¨ הדתי�היהודי לבי¨ המשפט האזרחי 

בהגדרת המונח טובת הילד. גישה זו מניחה כי אכ¨ קיי¦ שוויו¨ פורמלי בי¨ שתי 

שיטות המשפט באשר לעליונותו של עקרו¨ טובת הילד ובלעדיותו, א£ א¦ קיי¦, 

בסופו של דבר, שוני בי¨ שיטות המשפט השונות באשר ליישומו של כלל זה 

בסכסוכי¦ שבי¨ הורי¦ על החזקת ילדיה¦ וחינוכ¦, הרי שהוא נובע מהפירוש 

המשתנה שנית¨ בשיטות משפט אלה למונח טובת הילד. טובת הילד מתפרשת 

אפוא בהתא¦ לערכי היסוד של שיטת המשפט המפעילה אותה. יש שיטת 

משפט הרואה בערכי¦ דתיי¦ ולאומיי¦ את ערכי היסוד שלה, ויש הרואה את 

הערכי¦ האזרחיי¦ הבורגניי¦ או הסוציאליסטיי¦ כערכי¦ המנחי¦ את דרכה14; 

ובכלל, המונח "טוב" מבחינה פילוסופית אינו מתפרש באופ¨ אבסולוטי, אלא 

תלוי במידה רבה בסול¦ ערכיו של המשתמש בו15. 

באופ¨ קונקרטי, השוני מתבטא כ£: בעוד השופט בבית המשפט האזרחי הד¨ 

בענייני החזקה, לימוד וחינו£ מתחשב במסגרת ההגדרה של טובת הילד בעיקר 

בשיקולי¦ פסיכולוגיי¦, עכשוויי¦ וחומריי¦, הדיי¨ בבית הדי¨ הרבני רואה לנגד 

עיניו שיקולי¦ רוחניי¦, עתידיי¦, ומבכר אות¦ על השיקולי¦ האחרי¦. הווה 

                                                           

בג"צ 1554/95, עמותת גיל"ת נ. שר החינו£, פ"ד נ(3) 2, 27.  .13

בגישה זו נוקט פרופ' שיפמ¨ במאמרו, 'טובת הילד בבית הדי¨ הרבני', משפטי¦ ה (תשל"ב)  .14

284, המתאר, את הסטייה כ£: "...השאלה מה היא טובת הילד במקרה המסוי¦ היא הכרעה 

ערכית, לגביה ייתכנו חילוקי דעות עקרוניי¦ בי¨ השופט האזרחי והדיי¨ הדתי, שסול¦ 

הערכי¦ שלה¦ אינו זהה. כיוו¨ שהמחוקק מסר את השיפוט בענייני אפוטרופסות לסמכות¦ 

המקבילה של שתי הערכאות, עלינו לומר כי א¬ המושג טובת הילד הוא מושג רחב, מסגרתי, 

הכולל תכני¦ שוני¦. מושג זה מתאר את המטרה אליה יחתור בית המשפט או בית�הדי¨, א£ 

לא את שיקוליו במקרה הקונקרטי". ראו ג¦ את סקירתו של ש' מירו¨, "החינו£ כגור¦ 

בקביעת בית�די¨ את מקו¦ החזקת הילדי¦", תורה שבעל פה כג (תשמ"ב) ע' צה. 

  Eduard (ed.), The Encyclopedia of Philosophy, Vol. 3 (2nd ed. New York, 1972): The .15

 .Good, 367-369; Bentham, The Theory of Legislation (London, 2nd ed., 1950) 2-4
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אומר, לפי המשפט העברי, למשל, טובת הבת היא שתגדל אצל אמה במטרה 

ל"מיאלפא לה צניעות ודר£ אר®"16, ואילו הב¨, שחובתו לכשיגדל לעבוד את ה', 

ללמוד תורה, לשמור מצוות ולהתפרנס ממלאכתו, כאד¦ מ¨ היישוב – טובתו 

היא שיהא אצל האב הראוי ללמדו תורה ומלאכה. פרשנות זו מיטיבה להסביר 

מדוע בתי�הדי¨ הרבניי¦ מעדיפי¦ את ההורה הדתי ואת החינו£ הדתי על אלה 

האחרי¦. גישה זו היא הגישה הרווחת בפסקי�הדי¨ הרבניי¦17. הדייני¦ מדגישי¦ 
בפסקי הדי¨ את נאמנות¦ לעקרו¨ טובת הילד, ומצהירי¦ שה¦ רואי¦ בו שיקול 

מכריע ועליו¨; אלא שבשמ¨ של אות¨ הצהרות והבהרות ה¦ מגיעי¦ למסקנות 

הסותרות את אלה העולות מעקרו¨ טובת הילד בפסיקת¦ של בתי המשפט 

האזרחיי¦ בישראל18.  

בר¦, ג¦ א¦ בית�הדי¨ הרבני צודק מבחינת ההלכה בהעדיפו שיקולי¦ רוחניי¦ 

ערכיי¦, שיקולי¦ הצופי¦ פני עתיד, כמו היכ¨ יוכשר הילד יותר, אי¨ גישה זו 

מקובלת בפסיקה האזרחית בסוגייה זו, ובייחוד לא על פסיקת בית המשפט 

העליו¨, והיא מפרשת את טובת הילד כמכילה שיקולי¦ חומריי¦ עכשוויי¦. א¦ 

כ¨, מה פשר המאבק הגלוי הקיי¦ בפסיקת בתי הדי¨ הרבניי¦ שלא ליל£ אחר 

פרשנות הפסיקה האזרחית בענייני טובת הילד? שהרי סופו של המאבק נידו¨ 

                                                           

ב"ח על הטור, אבה"ע סי' פב, ד"ה ומ"ש דהבת.  .16

למקורות הרבניי¦, עיינו: ישראל צבי גילת בספרו (לעיל הערה 4) 486�499.   .17

בערעור תשי"ט/170, פד"ר ג 353 (בהרכב הרבני¦: הדאיה, ב¨ מנח¦, הדס), קבע בית�הדי¨  .18

שאי¨ לקבל את חוות�הדעת של הרופאה בכל הנוגע לילד, וזאת מאחר שהרופאה נימקה את 

קביעתה בכ£ שהחזקתו אצל האב "מתנגד לצרכי¦ הטבעיי¦ של הילד, שבחיי האד¦ 

העיקרית חייבת להיות אצל הא¦". שואל על כ£ בית�הדי¨ (הציטוט מעמ' 360): "והא¦ נסמו£ 

על זה, מה שהוא נגד הלכה פסוקה וברורה, שעל הסת¦ הילד מו' שני¦ ואיל£ הוא אצל 

האב?". נראה שדברי¦ אלה מבהירי¦ את הפרובלמטיקה של בתי הדי¨ הרבניי¦ בבוא¦ 

להסתמ£ על חוות דעת מקצועית. ועיינו בטובת הילד, ש¦, בעמ' 347�346, על�סמ£ איזו 

"טובת הילד" הכריעו את הסכסו£ נגד הא¦. ג¦ פרופ' שיפמ¨ במאמרו, לעיל הערה 14, 

בהערה 25, קובע שאכ¨ יש מקרי¦ קיצוניי¦ בה¦ "הקשר בי¨ טובת הילד לבי¨ השיקול הדתי 

(אותו ראה, כאמור לעיל, כשיקול 'טובת הילד' הערכי � יצ"ג) רופ¬ מדי. למשל, א¦ בית�הדי¨ 

שלל מאחד ההורי¦ את ההחזקה בילד רק בשל עבירה דתית שעבר אותו הורה. כלומר, ג¦ 

לדעתו של פרופ' שיפמ¨, אי¨ הפרשנות הערכית לסטייה יכולה להסביר את כל החלטותיה 

של הפסיקה הרבנית. 
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מראשיתו לכישלו¨, א¦ בתקיפה ישירה – היינו בבית המשפט העליו¨ בשבתו 

כבג"צ, וה¨ בתקיפה עקיפה – היינו בפסיקת בית המשפט לענייני משפחה. 

זאת ועוד, מדוע טובת הילד הרוחנית היא אכ¨ מושא החפ® של דייני בית הדי¨ 

הרבני יותר מאשר השיקולי¦ החומריי¦ העכשוויי¦? הרי אלה כאלה מהווי¦ 

נדבכי¦ חשובי¦ בטובת¦ של הילדי¦. 

מסתבר אפוא כי לפי ההלכה, אי¨ לראות בטובת הילד ÏÚ-ÔÂ¯˜Ú מכריע ובלעדי. 

אכ¨, טובת הילד היא עיקרו¨ חשוב הרווח בספרות ההלכתית מתקופת הגאוני¦ 

ועד זמננו, א£ אי¨ היא חזות הכל. לצדו של שיקול זה, א¬ בפירושו ההלכתי, 

קיי¦ שיקול עצמאי נוס¬, והוא השיקול הדתי. השיקול הדתי יש בו שני פני¦: 

הפ¨ האחד הוא זכותו של האב לקיי¦ את המצוות המוטלות עליו כ אב, מצוות 

שאינ¨ מוטלות על א¬ אד¦ אחר, כולל אמו של הקטי¨. בסכסוכי¦ מסוג זה, 

היריבות בי¨ ההורי¦ מתמקדת, במידה רבה, בשאלה למי משניה¦ קיימת הזכות 

לחנ£ את הקטי¨ באופ¨ אישי או למי משניה¦ הרשות לקבוע את הזר¦ החינוכי 

הדתי המיוחד, במקרה שיש על כ£ מחלוקת בי¨ ההורי¦. 

א£ הפ¨ האחר הוא המשמעותי יותר, והוא הפרשתו של הקטי¨ מאיסורי¦ 

ומעבירות על מצוות הדת, מניעתו מלעבור איסורי תורה, כגו¨ חילול שבת 

ואכילת מאכלות אסורי¦. כפי שהצבענו במקו¦ אחר, אי¨ חיוב הפרשת הקט¨ 

מאיסורי¦ פרטיקולרי לאב דווקא, אלא הוא מוטל על כל אד¦ מישראל, וא¦ 

האב עצמו אינו מפריש בנו מ¨ האיסורי¦ – חובתה של הא¦ או של כל אד¦ 

מישראל להפריש אותו קט¨ מ¨ האיסורי¦. החובה אינה רק לגבי קטי¨ שכבר 

הגיע לגיל שלוש�עשרה ונחשב בעיני ההלכה לגדול ומחויב במצוות ככל אד¦ 

מישראל, שאז יש חובה להפרישו, אלא אפילו א¦ הב¨ או הבת קטיני¦, ולא 

הגיעו לגיל החיוב במצוות, דהיינו ב¨ שהוא למטה מגיל י"ג שני¦ ובת שהיא 

למטה מגיל י"ב.  

סכסוכי¦ אלו סביב השיקול הדתי מתבררי¦ בערכאות שיפוטיות שונות בי¨ 

הורי¦ שנפרדו דרכיה¦ או שעומדי¦ לפני פירוד. לעיתי¦ ה¦ אמנ¦ פרי יריבות 

אידיאולוגית קשה, כגו¨ שהורה אחד חזר בתשובה ובגלל זה נפרד מב¨�זוגו 

שנשאר עיקש בחילוניותו, א£ לרוב, נימוקי¦ אידיאולוגיי¦ אלה מאולצי¦ לפי 

טקטיקה שההורה האחד בוחר לו נגד ההורה האחר, א¦ מדעת עצמו וא¦ 

בעקבות עצה שנטל מעור£ דינו. תכליתה של יריבות זו היא לסבר את אוזני 
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השופט או הדיי¨ כי אכ¨ קיי¦ מתח אידיאולוגי בי¨ בני�הזוג, שאינו נית¨ לפשרה, 

מאחר שכל פשרה עלולה להזיק להתפתחותו הנפשית של הילד; שהרי, למשל, 

לא יוכל להתחנ£ בזר¦ חינוכי דתי או חרדי א¦ תהא החזקתו אצל ההורה שאינו 

שומר תורה ומצוות. 

א£ א¦ ערכאות השיפוט האזרחיות מגלות יחס אדיש כלפי עניינו של השיקול 

הדתי ורואות בו רק סני¬ לשאלת ההיזק הנפשי שיבוא עקב ההכרעה בסוגיות 

אלה19, הדייני¦ בבית�הדי¨ הרבני מחשיבי¦ עד למאוד את השיקול הדתי הזה, 

ומכריעי¦ בענייני ההחזקה, הלימוד והחינו£ לטובת ההורה האמו¨ על קיו¦ 

תורה ומצוות, תו£ שלילת זכותו של ההורה החילוני להטביע את חותמו על 

עיצוב אישיותו של בנו הקטי¨ ועל לימודו וחינוכו. 

בר¦, השיקול הדתי אינו מסתיי¦ בשקילת זכויותיה¦ וחובותיה¦ של ההורי¦ 

בינ¦ לבי¨ עצמ¦, אלא ג¦ בזכויותיו וחובותיו של הדיי¨ עצמו. לאמור, בניגוד 

לשיקול העוסק בטובת הילד, בו השופט מצווה להינתק מ¨ ההורי¦ היריבי¦ 

ולשוות לנגד עיניו את טובתו של הקטי¨, בשיקול הדתי הדיי¨ מחויב להינתק ה¨ 

מ¨ הקטי¨ וה¨ מ¨ ההורי¦ היריבי¦, ולשקול מהי חובתו הדתית שלו בקביעת 

עתידו הרוחני הדתי של הילד. שכ¨, א¦ יכריע הדיי¨ ביחס לילד משהו המנוגד 

לערכי הדת, הוא עצמו עלול לחטוא בחטא דתי, שלפעמי¦ יהא מעוות לא יוכל 

לתקו¨. הדיי¨ היושב בהרכב בסכסו£ כזה מצווה באופ¨ אישי מבחינה דתית 

לדאוג שהקט¨ יקבל חינו£ לתורה ולקיו¦ מצוות, ובאופ¨ מיוחד למנוע בכל כוחו 

את הקט¨ מלעבור עבירות או מלהפר איסורי¦ דתיי¦. 

א£ שיקול דתי מסוג זה אי¨ לו זכר בפסיקה הרבנית; הוא רק משתמע ממנה 

בניתוח זהיר של מערכת העובדות בכל אירוע ואירוע כפי שה¦ באו לידי ביטוי 

בפסקי הדי¨. נקל לנבו¨ לדעת כי אי¨ העלמה זו של השיקול הדתי מצביעה על 

אי�קיומו, אלא על אימתו של בית הדי¨ הרבני מפני הלכותיו של בית המשפט 

העליו¨ בסוגיה זו של טובת הילד בכלל ושל הליכי בג"צ – שבתי�הדי¨ הרבניי¦ 

מופיעי¦ בה¦ כמשיבי¦ – בפרט. ממלכתיותו של בית הדי¨ הרבני מניעה אותו 

להסתר פני¦ זה ולהחלפתה של ההנמקה האמיתית בהנמקה אנמית מבחינה 

                                                           

19. ע"א 238/88 יחזקאלי נ' יחזקאלי, פ"ד מג(2) 467. 
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דתית, שאינה מוצלחת תמיד ולעיתי¦ א¬ מופרכת על פניה. נציי¨ שני מקרי¦ 

לדוגמא, שבה¦ הוכרע סכסו£ המשמורת על סמ£ השיקול הדתי. 

במקרה הראשו¨ המובא בפסיקת בתי הדי¨ הרבניי¦ הממלכתיי¦ בישראל 

·Á"È˘˙ ¯ÂÚ¯Ú/20141, בני זוג הסתכסכו וחיו בנפרד. הבעל תבע את מסירת 

הילדי¦ להחזקתו. את בנו ב¨ השבע דרש האב למסור למוסד דתי, וכ£ יהיה יותר 

ברשותו ותחת השפעתו, ולא יהיה ברשותה של הא¦. האב נימק את דרישתו 

בפגמי¦ הקיימי¦ בהתנהגותה הדתית של הא¦. בית הדי¨ האזורי הכריע כי יש 

להשאיר את הב¨ אצל הא¦, מאחר שהאב לא רוצה להחזיקו אצלו אלא למוסרו 

למוסד. 

בית הדי¨ הגדול לערעורי¦ הפ£ את הכרעת בית הדי¨ הרבני האזורי על פניה, 

בקבעו21:  

...אמנ¦ הלכה זו, שיש להעדי¬ את בית אחד ההורי¦ על פני מוסד, נאמרו 

ונשנו בכמה פסקי די¨ בבתי הדי¨ באר®, ונעשה להלכה קבועה ופסוקה 

שאי¨ להרהר אחריה. בר¦, לדעתנו הדבר טעו¨ בירור, ויש לשקול... א¦ 

למשל אחד ההורי¦ מציע להכניס את הילד בפנימייה על יד בית חינו£ 

שלא נוסד לש¦ מחסה עבור ילדי¦ עזובי¦, אלא הורי¦ מכובדי¦ החיי¦ 

חיי משפחה תקיני¦ שולחי¦ את ילדיה¦ להתחנ£ שמה... הרי שיש לבכר 

את המוסד הזה על הטיפול של אחד ההורי¦... ובמקרה דנ¨, שהאב מעוני¨ 

למסור את הילד למוסד שיחנכו בדר£ התורה Ï˘ ÂÁÂ¯ ÈÙÏ ‰‡· (הדגשה 

של המחברי¦), הרי י"ל (יש לומר) שג¦ זה בכלל מה שאמרו "הב¨ אצל 

אביו". 

המקרה השני הינו ערעור תשי"ט/22199, בו היה הסכ¦ גירושי¨ בי¨ אב לא¦, 

שקבע כי משמורת הב¨ תהא אצל הא¦. לאחר הגירושי¨ תבע האב את שינוי 

מקו¦ החזקת הב¨ מפני שגרושתו, א¦ הילד, חיה ללא חופה וקידושי¨ ע¦ כה¨. 

                                                           

ערעור תשי"ח/141, פד"ר ד 66 (הרכב: הרבני¦ ב¨ מנח¦, הדס, אלישיב).  .20

ש¦, 74.  .21

ערעור תשי"ט/199, (הרכב: הרבני¦ ב¨ מנח¦, הדס, אלישיב) פד"ר ד 332.   .22
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ביה"ד הכריע על סמ£ טובת הילד שמקומו יהיה אצל אביו, ולא אצל אמו, וזו 

הייתה הנמקתו: 

...והנה, חיי משפחה על�ידי חופה וקידושי¨ כדת משה וישראל ה¦ 

מהדברי¦ המקודשי¦ בחיי הע¦ הישראלי ומקובלי¦ ג¦ על אלה אשר 

אינ¦ משומרי מסורת. ג¦ אנשי¦ מסוג זה... רואי¦ חיי משפחה ללא 

עריכת חופה וקידושי¨ כחיי פריצות והפקר, והואיל והמערערת חיה ע¦ 

גבר בלי חופה וקידושי¨ – הרי זכאי האב לדרוש שילדו הר£ לא יימצא 

בקביעות בבית בו רומסי¦ ברגל גאווה חוקי ישראל ומוסריו...23 

שוב נראה, כי השיקול המוסרי הדתי הכריע את הכ¬ לטובת האב, למרות 

ההסכ¦ שנער£ קוד¦ בי¨ בני הזוג. 

 ãìéä úáåè ìù éùòîä äééåìéâ .ä

בתי המשפט האזרחיי¦ משתמשי¦ בחוות דעת של מומחי¦ לצור£ קביעת 

מיקו¦ המשמורת. מעורבי¦ בכ£ בדר£ כלל מומחי¦ מתחו¦ בריאות הנפש, כגו¨: 

פסיכולוגי¦, עובדי¦ סוציאליי¦ ופסיכיאטרי¦, אשר מבצעי¦ תהלי£ אבחוני 

שבית המשפט איננו יכול לעשות בעצמו. תהלי£ ההערכה מתייחס לעולמ¦ 

הפנימי של הילד, של הוריו ושל האחרי¦ המשמעותיי¦ הרלבנטיי¦ בסביבתו 

הקרובה. ההערכה מתמקדת בעולמ¦ הנפשי, הסמוי לעיתי¦ קרובות, של 

הנוגעי¦ בדבר, וממצאיה משמשי¦ בסיס להחלטת בית המשפט. מומחי¦ אלו 

יכולי¦ להוות גשר ייחודי בי¨ חייה¦ ועולמ¦ של הילד והוריו שמחו® לבית 

המשפט לבי¨ הטיעוני¦ וביסוס¦ כפי שעולה מההתנצחויות בתו£ בית המשפט24. 

                                                           

ש¦, 336�335. ראה לש¦ ההשוואה את השקפת הרוב בביהמ"ש העליו¨ על מוסד ה"ידועה   .23

בציבור" בע"א 384/61 מד"י נ' פסלר, פ"ד טז 102. 

פירוט והרחבה על תפקידו של צוות רב�מקצועי בהערכת משמורת ילדי¦ נית¨ למצוא ב�  .24

 Romi, S. & Levi, N. (2000). A multi-disciplinary professional team to clarify the
 dilemmas in children's custody, In N.N. Singh, J.P. Leung and A.N. Singh (Eds.),
 International Research and Practice in Child and Adolescent Mental Health, Elsevier
.Science Ltd.: Oxford, U.K., Chapter 21, 357-379. על היבטי¦ שוני¦ המקובלי¦ כיו¦ 
 Romi, S. & Levi, N. (2003), :¦בתחו¦ האבחו¨ הפסיכודיאגנוסטי במשמורת ילדי

 Children's Custody Assessment, Encyclopedia of Psychological Assessment, 1 (A-L),
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למרות השונות והאמביוולנטיות הקיימי¦ בתהלי£ קבלת ההחלטות והשיקולי¦ 

המנחי¦ לגבי משמורת קטיני¦, נית¨ להצביע כיו¦ על מספר קריטריוני¦ 

המקובלי¦ על מרבית אנשי הטיפול והמשפט בעול¦ המערבי25. העיקרו¨ הראשו¨ 

 .˙ÂÈÎ˘Ó‰Â ÔÂÁË· הוא עקרו¨ טובת הילד, שבו נדו¨ בהרחבה בהמש£. השני הוא

על פי עיקרו¨ זה, יש עדיפות למסגרת שתבטיח לילדי¦ המשכיות של אורח 

החיי¦, הסביבה והקשרי¦ הראשוניי¦26 החיוניי¦ להתפתחות¦ התקינה של 

 Ú¯‰ ÔÂ¯˜Ú ילדי¦ ולתחושת יציבות, ביטחו¨ והגנה. העיקרו¨ השלישי הוא

·ÂËÂÚÈÓ. לעיתי¦ קרובות מדי אי¨ מנוס מלהכריע בי¨ כמה אפשרויות שאינ¨ 

אופטימליות, א£ נית¨ להצביע על אלמנטי¦ שהופכי¦ אחת מה¨ לפחות גרועה, 

 ÌÚ „ÏÈ‰ Ï˘ ¯˘˜‰ מנקודת ראותו וצרכיו של הילד. והעיקרו¨ הרביעי הוא

‰‰Â˙ÁÙ˘ÓÂ Ô¯ÂÓ˘Ó-‡Ï‰ ‰¯Â. מידת הנכונות והפתיחות לאפשר קשר ע¦ 

ההורה הלא�משמור¨ מצביעה על רגישות לצורכי הילד, ועל מסוגלותו של הורה 

להעדי¬ את צורכי הילד על צרכיו הוא, המתבטאת ביכולת לשמור על מקומו 

ותפקידו של ההורה הלא�משמור¨ בחייו.  

קריטריוני¦ אלו נשקלי¦ לצד קריטריוני¦ משפטיי¦ ברורי¦ המגדירי¦ את 

הנושאי¦ החוקיי¦ הרלוונטיי¦, כגו¨: אפוטרופסות טבעית, הפקעת זכויותיה¦ 

של האפוטרופוסי¦ הטבעיי¦ (השמה חו®�ביתית ואימו®), אחריות כלכלית 

ופיזית, הגדרת ילדי¦ בסיכו¨ וכו'.  

                                                                                                                                        

SAGE Publications ,178-182. על דילמות שונות המאפיינות את התחו¦ נית¨ למצוא ב: ש' 
רומי, נ' לוי (1998), מהו "בית מועד¬" כשהבית אינו קיי¦ עוד – דילמות וקריטריוני¦, בתו£: 

"ÁÂÂ¯Â ‰¯·Á‰", רבעו¨ לעבודה סוציאלית 18(3), עמ' 384�406. וכ¨: נ' לוי, ש' רומי (1998), 

צוות מומחי¦ רב�מקצועי לבירור השמת¦ המועדפת של ילדי¦ במשמורת – נחיצות קריטית 

או מותרות? בתו£: ˘ÂÁÈ˙ – ז'ורנל ישראלי לפסיכותרפיה, עמ' 185�193. 

לעיו¨ נוס¬ נית¨ לקרוא אצל ד¨ שניט ÁÂÂ¯‰ È˙Â¯È˘Â Ë¯Ù‰ ˜ÂÁ ,(1988)‰, הוצאת מאגנס,  .25

  Kaslow, F., (1990), Life after Divorce, Family Advocate, :ירושלי¦. וכ¨ אצל

 .Vol. 13. No. 1

על תיאוריית ההתקשרות (Attachment), העוסקת בחשיבות הקריטית של הקשר שבי¨ הילד  .26

 Bowlby, J. (1988), A Secure base: clinical applications of :והמטפל שלו, נית¨ לקרוא אצל

 attachment theory, London; Routledge. Cassidy, J. & Shaver, P. (ed.) (1999), Handbook
 of attachment, New-York, Giulford.
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אחת הפרדיגמות המרכזיות שדרכה נית¨ להסביר את נקודת המבט של ילדי¦ על 

חייה¦ בכלל ועל אירועי¦ דרמטיי¦ כגו¨ התפרקות המשפחה בפרט, היא זו 

העוסקת בבחינת צורכיה¦ ההתפתחותיי¦ של ילדי¦27, ובתפישת¦ את התפקיד 

אותו ה¦ ממלאי¦ במשפחת¦. מכא¨ ברור שכל דיו¨ בעניינ¦ של קטיני¦ נשע¨ 

ג¦ על עקרו¨ ‰ÌÈÁ˙Ù˙Ó‰ ÌÈ¯˘Î, שמשמעותו היא יש לקחת בחשבו¨ 

שצורכיה¦ ויכולותיה¦ של ילדי¦ משתני¦ בהתא¦ לגיל¦ ולקצב התפתחות¦, 

ולכ¨ יש להתאי¦ את ההתייחסות אליה¦ ולעדכ¨ אותה בחלו¬ הזמ¨.  

פרדיגמה נוספת, המקובלת כיו¦ מאוד בקרב גורמי טיפול ואבחו¨ היא זו 

הנשענת על תיאוריית ההתקשרות (Attachment). על פי תיאוריה זו, קיימת אצל 

כל ילד "נטייה מולדת ואוניברסאלית להתקשר אל מי שמכונ¨ קשרי¦ ע¦ הילד. 

מדובר בקשר רגשי Í˘Ó בי¨ הילד לבי¨ המטפל, המתפתח במש£ שנת החיי¦ 

הראשונה וממשי£ להתגבש בתקופת הפעוטות, הילדות וא¬ מעבר לזה". גירושי¨ 

 ,Attachmentבהגדרתו הוא אירוע שתוצאותיו ה¨ פגיעה משמעותית בתהליכי ה�

ולכ¨ חשוב לאמוד את הנזק הנגר¦ לכל ילד לגופו של עניי¨28. 

עבור מרבית¦ של הילדי¦, בני כל הגילי¦, מהווה התפרקותה של המשפחה 

משבר קשה, לעיתי¦ טראומטי ממש, בעל השלכות מרחיקות לכת בכל תחומי 

חייה¦. רוב¦ של הילדי¦ מעדיפי¦ שהמסגרת המשפחתית תישאר בשלמותה ג¦ 

א¦ מצב זה גור¦ לה¦ לצער, לפחד ולכאב מתמידי¦. מעטי¦ ה¦ הילדי¦ 

שרואי¦ את פרידת ההורי¦ כברירת מחדל חיובית. רק בדיעבד, בבגרות¦, מתו£ 

פרספקטיבה של זמ¨, מסוגלי¦ חלק מה¦ לנתח את האירוע באופ¨ רציונאלי 

                                                           

להרחבה נית¨ לקרוא את ש' סולברג (1994), פסיכולוגיה של הילד והמתבגר: מבוא  .27

לפסיכולוגיה התפתחותית, משכל: הוצאת ספרי¦ מאגנס האוניברסיטה העברית, ירושלי¦; 

וכ¨ אצל צ' בר�אל, מ' נוי מאיר (1996), מפגשי¦ ע¦ הפסיכולוגיה, מפגש שני, הוצאת רכס 

 Sorensen, E.D., & Goldman, J. (1990), Custody determination and :אב¨ יהודה; וכ¨ אצל

 .child developments: A review of the current literature, Journal of Divorce 13 (4), 53-67
 Wall, J.C & Amadio C (1994) An integreted approach to child custody :¦כמו כ¨, ראה ג

 evaluation: Utilizing the best interest of the child and family systems frame works,
Journal of Divorce and Remarriage 21(3/4)39-57; שגיא, א' (2004). פסיכו�אקטואליה, 

"טעויות שיפוטיות בנושא אימו®", 30�39. 

שגיא�שור®, א' ÈÏ‡ÂË˜‡ÂÎÈÒÙ ,(2004)‰, טעויות שיפוטיות בנושא אימו® עמ' 30�39.   .28
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יותר מאשר באופ¨ אמוציונאלי – ולהיווכח כי היה זה מעשה נכו¨ / מוצדק / 

חיובי ג¦ עבור¦.  

אחד הצרכי¦ הבסיסיי¦ והמובהקי¦ ביותר של ילדי¦ הוא תחושה של ביטחו¨ 

קיומי ורגשי. אלה מושגי¦, בי¨ השאר, באמצעות קביעות האובייקט – דהיינו, 

קשר קבוע ע¦ דמויות מיטיבות, סביבה יציבה, סדר יו¦ קבוע ושגרה. דבקות¦ 

של ילדי¦ בטקסי¦ הקשורי¦ בכל פעילות לאור£ היו¦ נובעת מהצור£ שלה¦ 

לחוש שה¦ נמצאי¦ במקו¦ מוכר ובטוח. החזרה הקבועה על פרטי הפעילות 

מאפשרת לילד לדעת למה לצפות, מה עומד לקרות, אי£ זה עומד להתרחש, מה 

נדרש ממנו ומהו התגמול. כל אלו מקני¦ לו תחושה מרגיעה של שליטה במצב. 

מכא¨, שהתפרקות המשפחה עבור ילד משמעותה, בנוס¬ לכל האובדני¦ 

הקונקרטיי¦, ג¦ אובד¨ של שגרה, ה¨ מבחינת הקשר ע¦ הדמויות הקבועות 

בחייו וה¨ מבחינת הסביבה ושגרת היו¦�יו¦.  

כאשר בית המשפט בא להערי£ את צרכיו, רצונותיו וטובתו של הילד שומה עליו 

להתייחס למספר נקודות המאפיינות את תפישת העול¦ של הילד, השונה 

מתפיסת העול¦ של המבוגר. על פי השקפה זו, ‡È„ ÔÈ שהערכאה המוסמכת – 

היינו בית המשפט לענייני משפחה או בית הדי¨ הרבני – תראה חובה לעצמה 

לעסוק בטובת הילד, אלא עליה להקפיד על התייחסות להצגת צרכיו האותנטיי¦ 

של הילד כישות נפרדת29, מבלי לערב את טובת ההורי¦ והמשפחה, כפי שיפורט 

להל¨. 

                                                           

החקיקה והפסיקה בישראל מגלות רגישות לעקרונות אלו, אול¦ קיימות בה¨ – כמו ג¦  29

בחקיקה של מדינות אחרות – סתירה מהותית, כאשר ערכי¦ אחרי¦ כמו שיתו¬ פעולה 

בינלאומי עומדי¦ למבח¨. דוגמא מובהקת לכ£ היא אמנת האג (החזרת ילדי¦ חטופי¦) 

תשנ"א � 1991. אמנה זו באה להסדיר את הנהלי¦ המשפטיי¦ והחוקיי¦ שבי¨ מדינות 

החתומות על האמנה, במקרי¦ שבה¦ נחטפי¦ ילדי¦ ומâ צאי¦ מהמדינה שבה מתגורר הילד 

ע¦ ההורה המשמור¨ למדינה אחרת. הרעיו¨ המובע הוא שהמשמורת של הילד צריכה 

להיקבע במקו¦ המגורי¦ הקבוע שלו. אי¨ לקחת או להעביר ילד לחו"ל ללא הסכמה 

מוקדמת של שני ההורי¦, או של אד¦ אחר שמוסמ£ על פי החוק לתת את הסכמתו לכ£. 

נקודת המוצא של האמנה היא הצור£ לשמור או להג¨ על זכויות המשמורת של ההורה 

הנפגע. לפי חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב � 1962, הורה הוא האפוטרופוס 

הטבעי של ילדו ובעל הזכות לקבוע, בי¨ השאר, את מקו¦ המגורי¦ של הילד. לכ¨, ג¦ א¦ 

להורה הנפגע יש זכויות ביקור בלבד ולא זכות משמורת, באפשרותו לבקש את החזרת הילד 
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בהקשר זה ראוי להזכיר כי בפני הכנסת מונחת הצעת חוק בנושא ייצוג נפרד 

לילדי¦ בהליכי¦ אזרחיי¦, שעניינה המלצה "להעניק לילד הזדמנות להישמע 

בכל הלי£ שיפוטי הנוגע אליו", באמצעות נציג או בא�כוח שייקבע בחוק. הצעה 

זו מבוססת על גישה משפטית�מודרנית שהתפתחה בשני¦ האחרונות במרבית 

המדינות, ומבטאת את ההכרה ההולכת וגוברת בראיית הילד כישות משפטית 

עצמאית בכל הנוגע להליכי¦ משפטיי¦ הנוגעי¦ לו או הקובעי¦ את גורלו30.  

אחד הביטויי¦ המעשיי¦ המבטאי¦ גישה זו היא הנורמה הנוהגת בשני¦ 

האחרונות שלפיה אי¨ בית המשפט מקבל החלטה בלא שהשופט פגש את הקטי¨ 

בפועל והתרש¦ מדמותו של הילד שאת גורלו הוא חור®. מדובר בילדי¦ 

שמבחינת התפתחות¦ נית¨ לשוחח עמ¦ וכאלה המסוגלי¦ להבי¨ את משמעות 

המפגש ע¦ השופט בלא חשש שאירוע זה יהיה למעלה מכוח¦ הנפשי. במקרי¦ 

בה¦ עוסקי¦ בילדי¦ צעירי¦ יותר, מקפיד בית המשפט לקבל דיווח מפורט 

מגורמי¦ מתווכי¦ אודות רצונ¦ של הילדי¦ נושאי הדיו¨. 

להל¨ נתייחס לכמה תחומי¦ מרכזיי¦ שימחישו את נקודת המבט של הילד מ¨ 

ההיבט הפסיכולוגי�חינוכי�התפתחותי. אלו יוכלו לשמש מחד כרקע עיוני לדיו¨ 

בנושא, ומאיד£ כנקודות ציו¨ עליה¨ צריכה הערכאה המשפטית הדנה בגורלו של 

ילד בעקבות גירושי הוריו לתת את הדעת בבואה לשקול את טובתו. יש לזכור 

שבדיקת הנושא רק בהקשר של הילד הינה טעות, כיוו¨ שבדר£ כלל – ולפחות 

עד לשלב הגירושי¨ – טובות הילד, המשפחה וההורי¦ נכללות בנשימה אחת, 

ללא יכולת להפריד ביניה¦.  

 ãìéä ìù åéúåìåëéáå åúåçúôúäá íéøòô .1

כדי להבי¨ את משמעותה של תופעת הגירושי¨ מנקודת מבטו של הילד, יש 

כאמור לאבח¨ תחילה את השלב ההתפתחותי שבו הוא נמצא: יש לזכור כי 

                                                                                                                                        

לפי אמנת האג. טובתו של הילד איננה מוזכרת כלל בהקשר זה, ולא במקרה. המיקוד באמנה 

הוא באופ¨ מובהק בשמירה על זכויות ההורה, ג¦ א¦ ה¨ עומדות בסתירה לטובתו של הילד. 

דו"ח ועדת המשנה בנושא ייצוג נפרד לילדי¦ בהליכי¦ אזרחיי¦, הועדה לבחינת עקרונות  30

יסוד בתחו¦ הילד והמשפט ויישומ¨ בחקיקה, בעריכת עו"ד שרו¨ פרימור וד"ר תמר מורג, 

 Amendt, G. (2004), Schieidungsvater, :משרד המשפטי¦, ירושלי¦, פברואר 2003; וכ¨ אצל

 .Institute fur Geschlechter und Generationenforschung, Wien
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תפישת עולמו של הילד מותנית בכישוריו הקוגניטיביי¦, הרגשיי¦ 

והפיזיולוגיי¦, שאינ¦ מתפתחי¦ תמיד בקצב אחיד31. כלומר, ילד יכול להיראות 

גדול וחזק מגילו הכרונולוגי, א£ להיות בעל כשרי¦ קוגניטיביי¦ מתאימי¦ לגילו 

או א¬ נמוכי¦ קמעה. מצב כזה עשוי ליצור רוש¦ מוטעה, שכ¨ ההתייחסות 

הראשונית נקבעת לרוב על סמ£ ההתרשמות הויזואלית, וזו עשויה לעורר 

ציפיות שלעיתי¦ אינ¨ תואמות את מצבו ההתפתחותי האמיתי. במיוחד מטעה 

מצב שבו היכולת הרגשית של הילד איננה מדביקה את התפתחותו הקוגניטיבית 

ואז אנו עשויי¦ לפגוש ילד ששפתו עשירה, ידיעותיו מרשימות והוא יוצר רוש¦ 

בוגר ומפותח, א£ כישוריו הרגשיי¦ נמוכי¦ יותר, ולמרות ההתרשמות מיכולת 

הביטוי מתברר שתגובותיו הרגשיות ילדותיות ומוגבלות יותר מכפי שנית¨ היה 

לצפות. מצבי¦ אלה עשויי¦ להופיע בכל גיל ואי¨ ה¦ מצביעי¦ בהכרח על בעיה, 

אלא שיש לאתר אות¦ בזהירות כדי לתקשר ע¦ הילד באופ¨ הול¦.  

 úéãìé-úéøèðöåâà íìåò úùéôú .2

הנחה חשובה נוספת שיש לזכור אותה היא כי נקודת המבט של ילדי¦ היא 

מטבעה אגוצנטרית: הדר£ שבה ה¦ תופשי¦ את העול¦ מאופיינת בחוויה 

שלפיה ה¦ מפעילי¦ את העול¦ וה¦ הציר שסביבו סובבי¦ חייה¦, מעשיה¦ 

ורגשותיה¦ של כל האחרי¦. מתו£ תחושה זו ה¦ ג¦ לומדי¦ לצפות שכל עוד 

צרכיה¦ נעני¦, לעיתי¦ אפילו עוד לפני שהספיקו לבטא אות¦ באופ¨ ברור – 

זהו הסימ¨ שה¦ אהובי¦, טובי¦ ורצויי¦, ושהעול¦ – כלומר, הוריה¦ או 

המבוגרי¦ המשמעותיי¦ המטפלי¦ בה¦, נהני¦ למלא את מבוקש¦ ללא 

הסתייגות. ה¦ לומדי¦ חיש מהר לקרוא את הסימני¦ שהופכי¦ ל"חיזוקי¦ 

חיוביי¦", כלומר, להבחי¨ מה¨ התנהגויות הגורמות שמחה ונחת, ולעומת¨ את 

ההתנהגויות הגורמות לכעס ולגינוי, ולומדי¦ להתנהל כ£ שהתנהגות¦ תרצה 

ותפעיל את היחסי¦ המתגמלי¦, הממלאי¦ את רצונותיה¦ וצורכיה¦. 

כאשר מסיבה כלשהי ה¦ חווי¦ עיכוב במילוי משאלותיה¦ או שצורכיה¦ אינ¦ 

מסופקי¦, מתחילי¦ ילדי¦ לדאוג שמא זהו סימ¨ של דחייה, של גינוי, של אובד¨ 

המקו¦ המיוחד בלב¦ של ההורי¦, ושמא ה¦ אינ¦ אהובי¦ עוד. בעול¦ 

                                                           

 „ÏÈ‰ ˙ÂÁ˙Ù˙‰ ,(1998) ¨לש¦ הרחבת הנושא, נית¨ לעיי¨ במוס¨, קונג'ר, קאגא¨ והסטו .31

Â˙ÂÈ˘È‡Â, הוצאת ספרי¦ לדורי, מהדורה עברית חדשה.  
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הדיכוטומי של ילדי¦ קטני¦ קיימי¦ רק קצוות: טוב ורע, אהוב או שנוא. לכ¨, 

ילד ב¨ 4�5 לא מעלה על דעתו שאביו לא מגיע בסופו של יו¦ הביתה בגלל 

נסיבות חייו�הוא, או בגלל סיבה שאינה קשורה ישירות למידת אהבתו את הילד. 

מכא¨, שילדי¦ רואי¦ עצמ¦ ג¦ אחראי¦ לאירועי¦ מסוג זה, שכ¨ 'א¦ אבא אינו 

בא, אי¨ זאת אלא כי הוא אינו אוהב אותי עוד – סימ¨ שאני רע ולא ראוי 

לאהבתו'. 

   32áçøîå ïîæ ìù úéãìé äùéôú .3

פעמי¦ רבות קורה שהשיחה ע¦ ילדי¦ מתגלית בדיעבד כאי�הבנה, למרות 

שבזמ¨ השיחה נראה שהילד מבי¨ דברי¦ לאשור¦. נכו¨ הדבר במיוחד כשמדובר 

במושגי¦ של זמ¨ ומרחב. ילד ב¨ שלוש יודע למנות את כל ימי השבוע, יודע 

אפילו לומר "איזה יו¦ היו¦" כשהסימני¦ שלו נשעני¦ על פרטי¦ קבועי¦ בסדר 

היו¦, כגו¨: "היו¦ יו¦ שלישי כי היה חוג ריתמיקה בג¨"; "היו¦ יו¦ ראשו¨ כי 

סבתא אספה אותי מ¨ הג¨"; "היו¦ יו¦ שישי כי הייתה קבלת שבת". אול¦ אי¨ 

זאת אומרת כי הוא מבי¨ את משמעות¦ של עבר�הווה�עתיד. לראיה, ילד עשוי 

להשתמש בזמני¦ בצורה משובשת, כגו¨: "מחר הלכתי לג¨ חיות", או: "אתמול 

אבא יבוא לקחת אותי". 

כפי שאי¨ הילד הקט¨ מבחי¨ בי¨ שבוע, חודש ושנה, אי¨ הוא מבחי¨ ג¦ בי¨ 

מושגי¦ של קרוב ורחוק, באר® ובחו"ל, וכדומה. מכא¨, שקשה להסביר לילד קט¨ 

מה משמעות¦ של הסדרי משמורת בה¦ יראה את האב פעמיי¦ בשבוע ויבלה 

אתו סו¬�שבוע אחת לשבועיי¦. מבחינתו של הילד, העובדה שאינו רואה את 

אבא יו¦�יו¦, שאינו פוגש אותו כשהוא פוקח את עיניו בבוקר וכשהוא הול£ 

לישו¨ לעת ערב – היא המשמעותית. כשילד נפרד מהורה, חווית האובד¨, 

הגעגועי¦ והדאגה שמתעוררי¦ אצלו היא המשמעותית. רק ע¦ עבור הזמ¨, 

ובתנאי שהסדרי הראייה מתקיימי¦ בקפדנות תו£ שמירה על זמני¦ מדויקי¦ – 

ייהפכו ג¦ אלה לשגרה ויתארג¨ סדר חדש שהילד יכול לסמו£ עליו ולהפיק ממנו 

ביטחו¨. 

                                                           

סרו¬, קופר ודהארט (1998), התפתחות הילד טבעה ומהלכה, מהדורה שלישית,  .32

האוניברסיטה הפתוחה. עריכה מדעית של המהדורה העברית, רות בייט מרו¦.  
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מכא¨ החשיבות בקיומ¦ של הסדרי ראיה קבועי¦: ג¦ א¦ להורי¦ נדמה 

שהספונטאניות והפתיחות יפצו את ילדיה¦ על הפרידה, חשוב לדעת כי לפחות 

בגילאי¦ הצעירי¦ – טובתו של הילד דורשת דווקא הקפדה על זמני¦ מתואמי¦ 

החוזרי¦ על עצמ¦. 

 åúáåè úîåòì ãìéä ìù åðåöø .4

יכולתו של ילד להבי¨ את משמעותה של הבחירה "ע¦ מי הוא רוצה לחיות" 

מוגבלת משני טעמי¦ לפחות: מבחינה קונקרטית – אי¨ לצפות מילד צעיר 

שיהיה מסוגל להערי£ באופ¨ מקי¬ את מכלול הנתוני¦ שיש לשקלל כדי לקבל 

תמונה מערכתית, רב�מימדית, של האלמנטי¦ המגדירי¦ את טובתו. מבחינה 

נוספת, יש בכ£ משו¦ דרישה להבחי¨ בי¨ נתוני¦ קוגניטיביי¦�עובדתיי¦ לבי¨ 

נתוני¦ אמוציונאליי¦, משימה שג¦ מבוגרי¦ מתקשי¦ בה, ואילו ילדי¦ עשויי¦ 

לבלבל ביניה¦ מתו£ חוסר מודעות. 

נקודה נוספת נוגעת לכ£ שס¬ הסיפוק של ילדי¦ הוא נמו£ וה¦ מגבשי¦ את 

יחס¦ לאנשי¦ ולאירועי¦ על פי מידת הסיפוק או התסכול שחוו. כמו כ¨, נקודת 

ההתייחסות של הילד מתבססת על זיכרו¨�קצר�מועד, על החוויה האחרונה 

בקשר, ולאו דווקא על המכלול או על ההשלכות לטווח הארו£. כלומר, מי 

שממלא את מבוקש¦ ללא דיחוי, מי שנמנע מלהגביל אות¦, מי שאינו מפעיל 

סמכות הורית – עשוי להיתפש כהורה הטוב והמועד¬ ועשוי להיתפש על ידי 

הילד כהורה תומ£, ותר¨ ומפנק, שמבטיח יותר את צרכיו כיוו¨ שאיננו מתעמת 

ע¦ הילד. ואילו הורה תובעני וקפד¨ יותר, המציב גבולות ודורש דחיית סיפוקי¦, 

המציב בפני הילד ס¬ ביצוע גבוה יותר ועומד בעקביות על דרישותיו, עשוי 

להיתפש על ידי הילד כהורה קשה לריצוי, נוח פחות לתמרו¨ ולכ¨ מועד¬ פחות. 

במילי¦ אחרות: רצונו של הילד מצביע יותר על הקריטריוני¦ הילדותיי¦ שעל 

פיה¦ הוא מגבש את העדפותיו, מאשר על הבנה של משמעות טובתו. על כ¨, 

המידע חשוב אמנ¦ בכ£ שהוא מספק מידע רלוונטי, א£ אינו יכול להכריע את 

הדיו¨. 

סוגייה נוספת בהקשר זה היא מידת האותנטיות של הילד בבואו לבטא את 

העדפותיו. יש לזכור כי בגלל תלות¦ המוחלטת של ילדי¦ בהוריה¦ או 

במבוגרי¦ אחרי¦ בסביבת¦, ה¦ שבויי¦ לעיתי¦ קרובות, ובוודאי במצבי משבר 

ומצוקה, בצור£ לרצות כדי להבטיח את מקומ¦ הבטוח. מסיבה זו יש לקחת 
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בחשבו¨ מצבי¦ בה¦ ילד מבטא העדפה כלשהי, לא כיוו¨ שזהו באמת רצונו אלא 

כדי לרצות וכדי לנסות לקלוע לציפיותיה¦ של הבוגרי¦ בה¦ הוא תלוי ולא 

להתעמת אית¦. 

 íåëéñ

נקודות המבט השונות על טובת הילד שהוצגו במאמר אכ¨ מחדדות את הפער 

הקיי¦ בנושא בי¨ שתי שיטות המשפט הקיימות בישראל, ומצביעות על 

הנחיצות לתת את הדעת ג¦ לנקודת מבטו של הילד, בי¨ א¦ עניינו נדו¨ בבית 

המשפט האזרחי ובי¨ א¦ הוא נידו¨ בפני בית הדי¨ הרבני.  

למרות התפתחויות שנית¨ לאתר בפסיקה האזרחית וההלכתית כאחת, עדיי¨ אי¨ 

זה מובטח שתהיה התייחסות נפרדת לצרכיו של הילד.  

הסוגיות שהובאו במאמר הינ¨ רק חלק ממכלול הדילמות העומדות בפני 

הערכאות המשפטיות.  


