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בבית המשפט המחוזי בירושלים
בני הזוג, המערער והמשיבה, התגרשו. בעת הגירושין חתמה המשיבה על הסכם בו נקבע כי בעקבות היותה של המשיבה חילונית היא מוותרת על האפוטרופסות על ילדיה הקטנים. לאחר כשנה וחצי הגישה המשיבה תביעה לסעד הצהרתי לפיו הסכם הגירושין פסול ושהאם היא האפוטרופא הטבעית על ילדיה. בית המשפט קמא קיבל את התביעה ומכאן הערעור. בית המשפט המחוזי דחה את הערעור. פסק הדין ניתן ביום כ"ה בשבט התשע"א (30.1.11).
השופטת חנה בן עמי:

מהמורם לעיל עולה, כי הן מהוראות הדין הכללי, והן נוכח העיקרון בדבר טובת הילד, אין לקבל הפרשנות שמציע המערער, לעניין היכולת לוותר ויתור מוחלט ומלא על אפוטרופסות מכוח סעיף 24 לחוק הכשרות. בהתייחס לאלו, אפילו הסכימה המשיבה בידיעה ברורה לוותר על אפוטרופסותה המוחלטת על הקטינים, לא היה בידה לעשות כן, וממילא אין בהוראות ההסכם עליו חתמה כדי לשנות ממעמדה כאפוטרופה טבעית לקטינים.

13. לא למותר לציין כי תוצאה זו עולה בקנה אחד עם עמדת המשפט העברי בנושא:
בעוד שעל-פי החוק האזרחי והפסיקה שבאה בעקבותיו לאם, כמו לאב, אפוטרופסות "טבעית" על ילדיהם, אין "האפוטרופסות" כמושג המנחה את היחסים המשפטיים בין הורה לילדיו, מוכרת במשפט העברי. עם זאת, נמצאו בפסיקה הדים לכך כי מעמדם של שני ההורים נגזר מערך "טובת הילד". כך דעתו של הדיין הרב א' גולדשמידט (בענין וינטר נ' בארי ביד"מ 1/60, פ"ד טו 1457):

 "...כי, לדעתי, אין כל ספק בדבר, שלפי הדין בעל הדין הוא תמיד הילד עצמו, והוריו אינם אלא אפוטרופסיו המייצגים אותו לפני בית הדין ומדברים בשמו. ולא רק זה בלבד שהם אינם כלל בעלי דין, אלא שמסופקני אם יש להם המעמד של 'הצדדים הנוגעים בדבר' כי 'צד נוגע בדבר' הוא ש'נגיעותיו' של 'הצד' יש להם השפעה על הדיון ועל פסק הדין. ובהחזקת ילדים השיקול טובת הילדים, אינו רק שיקול עיקרי בלבד... אלא שלפי השקפת התורה, זהו השיקול היחיד, זה ותו לא. וכל שיקול אחר אשר הוא ענין של ההורים או של אחד מהם, לא ייחשב ולא ישפיע כמלוא נימה בהכרעה נגד שיקול כלשהו של טובת הילד".
כדי לאשש את מסקנתו, הביא הדיין גולדשמידט את פסק דינו (בתיק 226/תשי"ד, פד"ר א' 145) בו הסתמך על ראשונים ואחרונים (כגון תשובות הרשב"א המיוחסות לרמב"ן, סימן ל"ח; תשובות הרדב"ז, חלק א' סימן קכ"ג; ותשובות הרשד"מ, אהע"ז, סימן קכ"ג), בנמקו:

"והסבר הדברים הוא, כי ההלכה בדבר החזקת ילדים אינן הלכות בטובת ההורים אלא הלכות בטובת הילדים. אין הבן או הבת 'חפץ' לזכויות אב או אם; אין כאן זכויות לאב או לאם, רק חובות יש כאן, שמחוייבים הם לגדל ולחנך את ילדיהם. ובבוא בית הדין לקבוע בדבר מקומו של הילד, בדבר המגע בינו ובין הוריו, רק שיקול אחד לנגד עיניו, והוא: טובתו של הילד אצל מי תהיה, ובאיזה אופן תהיה. אבל זכויות אב ואם, זכויות כאלו לא קיימות כלל..".

 הנה כי כן, אף שאין הרב גולדשמידט סבור כי להורים "זכויות" כלפי ילדיהם, במשתמע מקובל עליו, כי מעמדה של האם אינו שונה ממעמד האב, וכי בסופו של יום עניינו של הקטין צריך להחתך לפי בחינת טובתו בלבד.

 שלא כמו הרב גולדשמידט, הדיין הרב יוסף קאפח (בעניין נגר נ' נגר, ביד"מ 1.81, פ"ד לח(1) 365), העלה על נס את "זכויות" ההורים - האב כמו האם - לגדל את ילדיהם.

 "בסעיף 21 (לפסק דינו של השופט מנחם אילון שישב בהרכב הנ"ל - ח'ב') הובא מדברי כבוד הרב גולדשמידט 'זכויות כאלו אינן קיימות כלל'. קשה לי להסכים לגמרי עם קביעה פסקנית זו. נראה כי אין ההורים חפץ דומם. גם ההורים מורכבים מגוף ונפש, וגם להם רגשות, גם לאם זכות טבעית לסיפוק נפשי לחבק את ילדה. להורים זכות להשיג סיפוקם הנפשי-רגשי לראות ילדם גדל ומתפתח כראוי, מצטיין בלימודיו בהתאם. זכויות הורה הללו גוררות גם ממון, ובשו"ע אה"א, פב, ז נפסק: 'ואחר ו' שנים יש לאב לומר אם אינו אצלי לא אתן לו מזונות'...

בענין זכויות אלה רמזתי בערעור לג/39, בע' 262, כי זכות טבעית היא לאם לגדל את בנה, ואין להתכחש לזכויות הללו, אשר תורת ישראל הכירה בהם גם ביחס לבעלי חיים (ראה רמב"ם, מורה נבוכים, ח"ג פרק מח [סה] ), ואין להעלות על הדעת לדכא אותן, נכון כי לעולם טובת הילד ושלמותו הנפשית והגופנית צריכות להיות לנגד עיני בית הדין מכל היבטי עבריהן אך לא במחיר פגיעה ברגשותיהם הטבעיים הבריאים של ההורים".

גם פרופ' אליאב שוחטמן (במאמרו "למהותם של כללי ההלכה בסוגיית החזקת הילדים", שנתון המשפט העברי ח' (תשל"ח) 285), מצא שהפעלת הכללים בעניין משמורת הקטינים בהלכה היהודית, מאז ומעולם, הייתה גמישה ביותר ונבעה מהצורך להתחשב בראש ובראשונה בטובתו של הקטין.
גם פרופ' שיפמן, סבור כי "זכותם של ההורים שהם - הם ולא אחרים - ימלאו את החובה לגדל את הילד" (פנחס שיפמן, דיני המשפחה בישראל ב' 219 הוצאת המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, 1989). ראו גם בנציון שרשבסקי, דיני משפחה 401 (מהדורה רביעית, הוצאת ראובן מס בע"מ, 1993). 

...

16. בטרם סיום אני מבקשת להודות למרכז ליישומי משפט עברי (ישמ"ע) ולד"ר ישראל צבי גילת על הכוונתם בתחום המשפט העברי.
