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  שלום לקרוב ולרחוק: 

  על ההגה הבילאומית על מבוגרים

  *שרון שקרג׳י

ההתמודדות החברתית והמשפטית עם בעלי מוגבלויות השתנתה במרוצת השנים 
מבחינה עובדתית ורעיונית. בעשורים האחרונים, הדגש עבר מהגנה על האדם לכבוד 

ילו או שינו את משטר לאדם ולרצונותיו. מדינות שונות ערכו התאמות חקיקתיות והגב
הכשרות המשפטית והאפוטרופסות שלהן כדי לאפשר חירות גדולה יותר לנזקקים 

לחתום  , מאפשרתבתומכי החלטותלמשטר זה. כך עשתה גם ישראל, אשר מכירה כעת 
  הנחיות רפואיות מקדימות.  וליתן פוי כוח מתמשךיעל י
שישראל מציעה היא חסרה  לאומית ההגנה- לצד החדשנות המקומית, ברמה העבר אולם

מחוקקי העבר הניחו כי אדם הסובל ובעייתית, מפני שהיא מוגבלת לגבולות המדינה. 
ממוגבלות קוגניטיבית או פיזית המצדיקה שימוש בכלים מתחום הגבלת הכשרות 

כיום הולכת  . אולםהמשפטית צפוי לנהל חיים המוגבלים לגבולות הטריטוריה
למעשה, לעיתים  ה בין בינלאומיות לבין מוגבלויות.ומתחוורת העובדה אין סתיר

המוגבלות היא הסיבה לתנועה בינלאומית, לשם קבלת טיפול רפואי או סיעודי. אולם 
מדינות היעד עשויות להיות כאלה שאינן מכירות בפתרונות הכשרות שהוצעו במדינת 

שאיר את המוצא, ולכן נדרש הסדר להכרה או תרגום של אותם פתרונות כדי לא לה
  הנוסעים קרחים.

החקיקה מחדדת את המסקנה כי  ההבנה המתפתחת של זכויות אנשים עם מוגבלויות
אמנת האג להגנה על לאומי. -עברטעונה התפתחות נוספות, במישור ה תהישראלי

היא התפתחות כזו. האמנה אינה מושלמת והיא אינה מיישבת את  2000בגירים משנת 
רונותיה, המאמר מראה כי ההצטרפות לאמנה היא מהלך כל הקשיים. אולם למרות חס

חשוב שישראל צריכה לשקול ברצינות כראשית פתרון לבעיה קשה ומורכבת. המאמר 
מציג את כללי המשפט הבינלאומי הפרטי הרלוונטיים הקיימים בישראל ומראה מדוע 
ת הם אינם מספקים; הוא מסביר מדוע הצטרפות לאמנה היא הפתרון העדיף מבחינ

הקיימות, ומציג בקצרה את שינויי החקיקה שיידרשו לשם  תישראל מבין האפשרויו
  הטמעה של האמנה בדין הישראלי.  

  ;21-אפוטרופסות בפתח המאה ה. 2 ;רקע .1 ;ההגנה על בעלי מוגבלויות. אמבוא. 
קבלת החלטות  מתן הנחיות מקדימות (ייפוי כוח מתמשך); (ב) הפתרון הישראלי:(א). 3

_____________________________________  

מרצה בכירה, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית. תודה מיוחדת לאפרת רייך, עו"ס ועו"ד   *
במערך הפיקוח על אפוטרופסות וחלופות באפוטרופוס הכללי, וכן לשירה אבנת, עו״ד 

גילר, לקורא/ת -י, על עזרתן באיתור מידע דרוש. תודה רבה גם לשחר אברהםבאפוטרופוס הכלל
  .החיצוני/ת ולחברי המערכת על הערות ועצות מועילות
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הדין . 1 ;לאומיים בהסדרי הכשרות המשפטית המודרניים-אתגרים עבר. ב ת.נתמכ
  ;(ב) ברירת דין; (ג)  קליטת הסדרים ופסקים זרים ;הישראלי: (א) סמכות שיפוט

  ;סמכות שיפוט. 1 ;הסדר חלופי: אמנת האג להגנה על מבוגרים. ג. סיכום ביניים. 2
. 5; הערכה עקרונית של ההסדר . 4 קליטת הסדרים ופסקים זרים;. 3 ;ברירת דין. 2

הערכת האמנה  .1 ;לאן כדאי לישראל להתקדם מכאן?. ד .הערכה מעשית של ההסדר
) פסקים 4(ב) סמכות שיפוט; (ג) ברירת דין; ( תחולה;הבהקשר הישראלי: (א) היקף 

הערה בדבר קליטה  –פסקים והסדרים זרים  ; (ה) קליטה בישראל –והסדרים זרים 
  סיכום.. המסקנה. 2; סדרים ישראליםבחו״ל של ה

 מבוא

ההתמודדות החברתית והמשפטית עם בעלי מוגבלויות השתנתה במרוצת השנים לא רק מבחינה 
עובדתית אלא גם מבחינה רעיונית. בעשורים האחרונים, הדגש עבר מהגנה על האדם לכבוד 

שינו את משטר הכשרות לאדם ולרצונותיו. מדינות שונות ערכו התאמות חקיקתיות והגבילו או 
 ישראלהמשפטית והאפוטרופסות שלהן כדי לאפשר חירות גדולה יותר לנזקקים למשטר זה. 

אחת המדינות שדאגו להיטיב את מצבם של מבוגרים הטעונים הגנה משפטית, ניכרת לטובה כ
באמצעות רפורמות שונות של משטר האפוטרופסות שלה. בולטות בין אלה ההכרה בתומכי 

הזכות לתת הנחיות רפואיות  ןפוי כוח מתמשך, ומצטרפת להיוהאפשרות לחתום על י החלטות
הספרות העולמית מזכירה את ישראל לעיתים כאחת המדינות המובילות בהקשר ואכן, מקדימות. 
לאמיתם של דברים, נראה כי משטר הכשרות המשפטית שישראל מציעה הוא חסר  זה. אולם

ההבנה המתפתחת של זכויות אנשים עם בולות המדינה. ובעייתי, מפני שהוא מוגבל לג
טעונה התפתחות נוספת, במישור  תהחקיקה הישראלימחדדת את המסקנה כי  מוגבלויות

  הבינלאומי. 
מחוקקי העבר הניחו כי אדם הסובל ממוגבלות קוגניטיבית או פיזית המצדיקה שימוש 

 שוטים ו״קטנים״ המוגבליםפצפוי לנהל חיים  ,בכלים מתחום הגבלת הכשרות המשפטית
. כללי ההכרה בפסקים והחלטות זרים שהוצעו לתחום הכשרות המשפטית לגבולות הטריטוריה

כיום הולכת ומתחוורת  הותאמו למציאות שבה הדרישות מהם היו מוגבלות יחסית. אולם
כך  .מוגבלויותחיים עם לבין  גבולות-חיים מלאים, מורכבים וחוציאין סתירה בין כי העובדה 

), לצד הופעותיה Britney Spearsקיימה הזמרת בריטני ספירס ( 2018–2009למשל, בין השנים 
הקבועות בלאס וגאס, ארבעה סיבובי הופעות בינלאומיים, במסגרתם נסעה ברחבי העולם, 
השתתפה בפעילות עסקית נרחבת, הופיעה בפני כמה מיליוני אנשים והכניסה מאות מיליוני 

כל הזמן הזה, הייתה הזמרת כפופה לאפוטרופסות לגוף ולרכוש  במשך 1דולרים.

_____________________________________  

(אורכב  IKIPEDIAW, List of Britney Spears Live Performances- ראו הנתונים הפומביים שדווחו ב   1
 ).6.1.2023ביום 
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)conservatorship הגם שזו דוגמה חריגה, היא  2007.2) בשל התמוטטות נפשית שעברה בשנת
משקפת את המציאות שבה מוגבלות היא לעיתים קרובות סמויה או לכל הפחות אינה מפריעה 

נות, בעיקר נפשיות ומנטליות אך גם פיזיות, לתנועה בינלאומית, ואנשים בעלי מוגבלויות שו
נוכח העלייה מטיילים בעולם ומעורבים בפעילות משפטית נרחבת, בעצמם או על ידי אחרים. 

במוביליות הגלובלית, בתוחלת החיים וביכולת לבצע התאמות נדרשות עבור בעלי מוגבלות, 
משך או הוראות מתוי כוח שיש לו תומך החלטות, או שהשאיר ייפישראלי גדלים הסיכויים ש

. כך למשל, תומך ההחלטות המלווה צעיר חו״ליידרש לכלים אלה בואחרות, יסתובב בעולם 
הסובל מאוטיזם עשוי להיזקק למעמדו כדי לקבל מידע ולסייע בעת שהנתמך מחליט להוציא 

שה אי גבוה במיוחד במסגרת פעילות פנאי בחופשה; ןסכום כסף גבוה במיוחד, או לקחת סיכו
לסבול במפתיע משבץ או להיקלע לתאונת דרכים ולהיזקק, באופן מיידי,  העשוי צעירה ובריאה

כל זאת בנוסף לצרכים הרגילים של  .הלהכרה במסמך קבלת ההחלטות הרפואיות שהשאיר
 מול בנקים. למשל, נאמנים ואפוטרופסים שפועלים נציגים כאשר הם פועלים עבור אדם בחו״ל

  ים ומוכרים נכסים או מנהלים את עסקי האדם בחו״ל. ורשויות, או רוכש
במדינות  מעבר לכך, למעשה, לעיתים המוגבלות עצמה היא הסיבה לתנועה בינלאומית. כך,

אחדות בהן שירותי האשפוז והטיפול יקרים יחסית, נוצרת נורמה של העברת מטופלים למדינות 
ך היא זו של קשישים או אנשים חולי דוגמה מוכרת לכ יותר.או טוב אחרות בהן הטיפול זול 

דמנציה, הנשלחים ממדינות המערב היקרות למרכזי טיפול במדינות המזרח כגון תאילנד, שם 
לעיתים האדם עצמו צופה את התדרדרותו ועובר  3מוצע טיפול המתואר כאיכותי, זול וזמין יותר.

_____________________________________  

 ,Britney Spears: Singer’s conservatorship case explained, BBC NEWS (Nov. 12ראו למשל    2
2021), https://www.bbc.com/news/world-us-canada-53494405  23.1.2022(אורכב ביום ;(

 הארץ "שנים: בית המשפט שחרר את בריטני ספירס מהסדר האפוטרופסות 14לאחר כמעט "
)13.11.2021( https://www.haaretz.co.il/gallery/music/.premium-1.10380614  אורכב ביום)

 Britney Spears Conservatorship Dispute, WIKIPEDIA, Britney Spearsעוד ראו  ;)23.1.2022
Wikipedia -pute conservatorship dis  וכן  ),6.1.2023(אורכב ביום#FreeBritney ב- Twitter; 

,t You Know That Your Law Is ’Don Lisa Zammielloלכתיבה אקדמית בנושא ראו למשל: 
Toxic? Britney Spears and Abusive Guardianship: A Revisionary Approach to the Uniform 

ia Probate Code, and Texas Estates Code to Ensure Equitable Probate Code, Californ
From Carrie Buck  Robyn M. Powell,; 587 (2021) OURNALJLANNING PSTATE E 13, Outcomes

to Britney Spears: Strategies for Disrupting the Ongoing Reproductive Oppression of 
Disabled People, 107 VA. L. REV. ONLINE 246 (2021); Otávio Daros, Deconstructing Britney 
Spears: stardom, meltdown and conservatorship, 25 JOURNAL FOR CULTURAL RESEARCH 377 

(2022).  
 ,Robert W. Howard, Western Retirees in Thailand: Motives, Experiences, Wellbeingראו    3

Assimilation and Future Needs, 28 AGEING AND SOCIETY 145 (2008); Amelia Hill, Families 
Sending Relatives with Dementia to Thailand for Care, THE GUARDIAN (12.1.2020) 
https://www.theguardian.com/society/2020/jan/12/families-sending-relatives-with-dementia-

to-thailand-for-care וכן הסרט  ,)24.1.2022יום (אורכב בTHAILAND’S LAST RESORT (2020), 
UZoM&list=WL&index=51-https://www.youtube.com/watch?v=i7yeiO,  שביימוMelissa 

Fung ו-David Boyle תופעה זו תוארה גם בתרבות הפופולרית בסרט .ARIGOLD MXOTIC EEST B
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פחתו המתקשים לספק לו בכוחות עצמו למדינה המציעה תנאים טובים יותר, ולעיתים בני מש
טיפול הולם מעבירים אותו, בין כשהוא עודנו מודע ומסכים לדבר ובין כשכבר איננו מודע, 

לאומי של -למדינה כזו. המיוחד במקרים אלה הוא שהמוגבלות היא עצמה הסיבה לאופי העבר
רר הסיטואציה. אופי זה גורם, מטבע הדברים, לכך ששאלות משפטיות שונות עשויות להתעו

ביחס לניהול ענייניו האישיים והרפואיים וכן ניהול רכושו של בעל המוגבלות הן במדינת הבית 
שלו והן במקום הימצאו. אולם, מדינות היעד עשויות להיות כאלה שאינן מכירות בפתרונות 
הכשרות שהוצעו במדינת המוצא, ולכן נדרש משטר כלשהו להכרה או תרגום של אותם פתרונות 

השאיר את הנוסעים קרחים. כך, ישראל היא מדינה שולחת עבור טיפולים רפואיים כדי לא ל
שונים (בפרט ניתוחים שונים וטיפולי פונדקאות), ובהקשר זה היא מוטרדת מכך שההסדרים 
שיצרו אזרחיה לא יוכרו בחו״ל, והאזרחים יזכו להגנה נחותה מזו שהם זכאים לה. במקביל, 

תיירות רפואית, ולכן היא נדרשת להתמודד עם הסדרים משפטיים  ישראל היא גם מדינת יעד של
זרים כדי לאפשר למגיעים אליה ליהנות ממשטר הכשרות אליו בחרו (אם בחרו) להיכנס במדינת 

  המוצא שלהם. 
נתקלת בהסדר משפטי שאינו מוכר לה, היא נוטה ישראל תחת המצב המשפטי הקיים, כאשר 

שלה או לדחות אותו כליל. זאת למרות העובדה שברמה לתרגם אותו לנורמות המקומיות 
המקומית יש לישראל הסדרי כשרות מתקדמים. מציאות דומה קורית גם במדינות אחרות, והדבר 
מעסיק את ישראל הן כמדינה שולחת, המבקשת שאזרחיה יזכו להכרה הדרושה, והן כמדינה 

ה, ומשיגה לעיתים תוצאות קולטת, הנדרשת להכיר במהירות בהסדרים משפטיים הזרים ל
  הפוסחות על שתי הסעיפים. 

, אמנה 2000בעיה זו אינה חדשה. ועידת האג לעניין משפט בינלאומי פרטי יצרה, כבר בשנת 
, להלן: Hague Convention on the Protection of Adultsשמטרתה התמודדות עם קשיים אלה (

ת כל הקשיים. היא גם בעלת אפקט מוגבל האמנה). האמנה אינה מושלמת והיא אינה מיישבת א
 4הצטרפו אליה. –, כולן מהאיחוד האירופי 20-פחות מ –בלבד, שכן מדינות מעטות יחסית 

אולם למרות חסרונות אלה, ההצטרפות לאמנה היא מהלך חשוב שישראל צריכה לשקול 
סלולי הכרה ברצינות, מפני שהאמנה היא ראשית פתרון לבעיה קשה ומורכבת. אימוץ כללי ומ

מתוחכמים יותר יסייעו לזרים המגיעים לישראל. אולם כדי לסייע לישראלים הנוסעים לחו״ל לא 
   יהיה מנוס מהצטרפות לאמנה המייצרת משטר של פתיחות והכרה הדדית.
לאומיים של מנגנוני -מאמר זה מציע דיון מקיף ראשון בספרות הישראלית, בביטויים העבר

ם והקשיים המתעוררים סביב יצירת מנגנונים כאלה בישראל עבור הכשרות המשפטית החדשי

_____________________________________  
HOTEL (2011)העוקבים אחר קבוצת פנסיונרים אנגלים שעברו 2015סרט ההמשך שלו משנת ב, ו ,

  הודו כדי להעביר שם את שנותיהם הנותרות בתנאים טובים יותר מהזמינים להם במערב.ל
מספרים אלה מפתיעים במיוחד נוכח הדמיון הרעיוני והמעשי בין אמנה זו לבין אמנת האג הקודמת    4

Convention on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co- -לה, ה
operation in Respect of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children 

(Oct. 19, 1996)מדינות.  50-, אשר נחתמה ואושררה על ידי למעלה מ  
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אדם זר, וכן הכרה והפעלה של מנגנונים ישראלים בחו״ל. כל זאת לשם צרכים כגון ניהול נכסים 
הנמצאים במדינה שאינה מדינת הבית של בעל המוגבלות או הגנה על בעל מוגבלות המתנייד 

או מכל סיבה אחרת) ומעורב בפעילות משפטית  בעולם (לשם תיירות, קבלת טיפול רפואי
  ואחרת למרות המוגבלות. 

לצורך קיומו של דיון זה, המאמר ממשיך כדלקמן: בפרק הראשון הוא מציג את התפתחות 
התפיסה המשפטית ביחס לזכויות בעלי מוגבלויות ואת החובות המשפטיות הנובעות ממנה, 

לדרישות אלה, שעיקרם יצירת המנגנונים של  וסוקר את האופנים בהם הגיב המשפט הישראלי
-ייפוי כוח מתמשך ותומך החלטות; בפרק השני הוא עובר מהמישור המקומי למישור העבר

לאומי, ודן בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי הישראליים ביחס לכשרות משפטית, ועומד על 
וצע בה, תוך על ההסדר המ ועומד ההוא דן באמנהקשיים שהם מעוררים; בפרק השלישי 

התייחסות ליתרונותיו ולחסרונותיו; לבסוף, בפרק הרביעי הוא מברר את התאמת האמנה לדין 
הישראלי ואת ההיתכנות והנחיצות של אימוצה בישראל בכדי שישראל תוכל לעמוד בחובתה 

  בעלי מוגבלויות תוך כיבוד זכויותיהם.   בגיריםלהגן על 

  ההגה על בעלי מוגבלויות  א.

   רקע  .1

התפיסה של מוגבלות, בעלי מוגבלויות וזכויותיהם עברה מהפך של ממש בעשרות השנים 
האחרונות. בעבר הרחוק, מוגבלות פיזית, קוגניטיבית או נפשית נתפסה כמשקפת פגם ובעל 

, ולכן ראוי להרחקה מהחברה ואף נקיטה בפרקטיקות "אנושי-לא"המוגבלות נתפס לעיתים כ
הגנות דוגמת משטרי  5ילות שנועדו ״לרפא״ את המוגבלות.״טיפוליות״ אלימות ומשפ

אפוטרופסות למיניהם, ככל שהיו, נגעו להגנה על החברה מפני בעל המוגבלות שנתפס כמסוכן, 
בהמשך התפתחה גישה רפואית וטיפולית יותר, אשר גילתה  6ועל משפחתו מפני נזקים כלכליים.

_____________________________________  

 A. F. Johns, Guardianship Folly: The Misgovernment of Parens Patriae and theראו למשל    5
Forecast of its Crumbling Linkage to Unprotected Older Americans in the Twenty-First 
Century – A March or Folly? Or Just a Mask of Virtual Reality, 27 STETSON LAW REVIEW 1, 

 ,C.F. Goodeyמאוחר יותר, ובאופן כללי יותר, ראו  ;(בהתייחס לדין ביוון העתיקה) (1997) 9–8
The Psychopolitics of Learning and Disability in Seventeenth-Century Thought, in FROM 

IDIOCY TO MENTAL DEFICIENCY : HISTORICAL PERSPECTIVES ON PEOPLE WITH LEARNING 

DISABILITIES 93, 93–95 (Anne Digby, & David Wright eds., 1996);  לדיון מפורט במגמות
 Samuel L. Brakelשים בעלי מוגבלות נפשית ראו הפרק הראשון אצל היסטוריות בנוגע ליחס לאנה

and Ronald S. Rock (eds.), THE MENTALLY DISABLED AND THE LAW (revised edition, 1971). 
אשר הפך את הכפופים לו ל״מתים משפטית״. ראו  sui juris-זאת בהשפעת הדין הרומי ומשטר ה   6

Johnsראו עוד ;14–12בעמ׳  ,5 , לעיל הערה, Denzil Lush, Roman Origins of Modern 
Guardianship Law, in COMPARATIVE PERSPECTIVES ON ADULT GUARDIANSHIP 3, 6, 11 (A. 
Kimberley Dayton ed., 2014); Barbara A. Chen, Barbra Oosterhout & Susan P. Leviton, 
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להגן עליו מפני פגיעתם הרעה של אחרים  מודעות רבה יותר לבעל המוגבלות עצמו ולצורך
 כך בין היתר על ידי חתירה ל״הבראתו״. שינצלו את מצבו ולדאוג לרווחתו הפיזית והרוחנית

החליף חקיקות קודמות  Mental Health Act 1959-ה, 20-ה המאה אמצע של באנגליה, למשל
ת כזכאי לטיפול, גדיר מוגבלות נפשית כמחלה ואת חסר הכשרות המשפטיהבהסדר מקיף ש

ובעל המוגבלות כמי שראוי להיכלא  כ״בעיה״חליף את ההגדרה הקודמת של מוגבלות ה ובכך
עם עליית ההכרה בזכויות אדם, זיהתה גישה זו את בעל המוגבלות כבעל  7.משוגעים״ ב״בית

זכויות שמעבר לקיום הבסיסי, אך הוסיפה והתמקדה במינויים של אפוטרופסים ראויים אשר 
  8לו את ענייניו הפיזיים והכלכליים של בעל המוגבלות לשם קיום זכויות אלה.ינה

, הציעה 20-גישה מאוחרת וביקורתית יותר, שהתפתחה החל בשנות השבעים של המאה ה
מחדש של מושג המוגבלות, שוב לא כתופעה של הפרט הנמצא חסר מול החברה, אלא  בחינה

 9לא בצדק מזכותם להשתתפות שווה בקהילה.כתופעה חברתית בה פרטים אחדים מודרים ש
מוסד פסלות הדין והאפטרופסות, אשר מאיין את אישיותו המשפטית של האדם ומעביר אותה 

שהרי גם  10לנציג אשר יפעל בשם בעל המוגבלות, נתפס, לפי גישה זו, כפטרנליסטי ובעייתי.
ה של פסלות הדין הוא כאשר האפוטרופוס פועל מתוך נאמנות מוחלטת לאינטרס החסוי, משמע

לחסוי, ומשמע האפוטרופסות הוא עדיין קידום טובת האדם כפי שהיא  "מוות אזרחי"עדיין 
  נתפסת על ידי אחרים, ולא כפי שהיא נתפסת על ידו. 

_____________________________________  
Tailoring Guardianship to the Need s of Mentally Handicapped Citizens, 6 MD. L. F. 91, 91–

ed., translated by Rolf Dannenbring,  th84 (13 AWLRIVATE POMAN R ,ASERKAX M; 92 (1975)
1984).  

יחס המשפטי ואופן בהתאם, חקיקה זו הציעה שינויים טרמינולוגיים ומעשיים שונים באשר ל   7
טיפולי של גישה זו, היא מכונה לעיתים -ההתמודדות עם קשיים מסוג זה. בשל ההיבט הרפואי

 John Swain & Sally French, Towards an Affirmationבספרות ״המודל הרפואי״ ראו למשל 
Model of Disability, 15 DISABILITY & SOCIETY 569 (2000) שמות אחרים הם המודל .

 —או המסורתי; ראו שגית מור "שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות בתעסוקה ידואלי ווהאינדי
ראו גם יותם טולוב וארלין קנטר  ;)2012( 104, 97לה  עיוני משפטמתיקון הפרט לתיקון החברה" 

״של מי החיים שלי? המאבק להשבת האוטונומיה והכשרות המשפטית לאנשים עם מוגבלויות״ 
מעבר משיח טיפולי  –); יותם טולוב ואורי שלומאי "לא בטיפול" 2014( 49-48, 45ו  פטמעשי מש

לשיח של אוטונומיה וזכויות אדם בהליך מינוי אפוטרופוס לאדם, בעקבות חקיקת חוק הכשרות 
 1054–1053, 1049לב  מחקרי משפט״ 2016–), התשע"ו18המשפטית והאפוטרופסות (תיקון מס' 

י) בהקשר זה ראו נאמריק-ורט בשלבי התפתחות הדין (בעיקר בעולם האנגלולדיון מפ; )2020(
Kristin Booth-Glen, Changing Paradigms: Mental Capacity, Legal Capacity, Guardianship, 

and Beyond, 44 COLUM. HUM. RTS. L. REV. 93 (2012). 
 ,7 ה"שטולוב ושלומאי, לעיל  ןוכG.A. Res. 2856 (XXVI), at 5 (Dec. 20, 1971),  ראו למשל   8

 .1055–1053בעמ׳ 
, 1056–1055בעמ׳  ,7 "שטולוב ושלומאי, לעיל ה ;48בעמ׳  ,7 ה"שראו למשל טולוב וקנטר, לעיל    9

  , בעיקר בפרק השני.JONATHAN HERRING, LAW AND THE RELATIONAL SELF (2019)וכן, בהרחבה, 
–1064 בעמ׳ ,7 "ש; טולוב ושלומאי, לעיל ה48–46בעמ׳  ,7 ה"שראו למשל טולוב וקנטר, לעיל    10

 Eilionóir Flynn & Anna Arstein-Kerslake, Legislating Personhood: Realising the, וכן 1068
Right to Support in Exercising Legal Capacity, 10 INT’L J. L. CONTEXT 81 (2014).  
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-ביטוי חשוב לביקורת זו הוא אמנת האו״ם בדבר זכויותיהם של אנשים עם מוגבלויות (ה

CRPD(11  אמנה זו  12שורה ארוכה של מדינות, בהן גם ישראל. , אשר נחתמה בידי2007משנת
אינה מסתפקת בהכרה בזכותם של בעלי מוגבלויות להגנה ותמיכה, אלא מוסיפה זכות חשובה 

בכך, אמנה זו מגדירה  13״.לחיות בצורה עצמאית ולהשתתף באופן מלא בכל היבטי החיים״
  ליהם.  מחדש את הציפיות המשפטיות ביחס לבעלי מוגבלויות וההגנה ע

  21-אפוטרופסות בפתח המאה ה  .2

מוגבלות כללה הכרזה על בעל המוגבלות כפסול דין  באופן מסורתי, ההתמודדות המשפטית עם
ומינוי אפוטרופוס עבורו. ההכרזה על אדם כפסול דין משמעה הפיכתו של אדם לחסוי, 

כללי. אפוטרופסות  לצורך עניין מסוים או באופן –והאפוטרופסות משמעה הכנסת אחר בנעליו 
יכולה שתהיה כללית, לכל דבר ועניין, או חלקית (לגוף, לרכוש, לדין); היא עשויה להיות קבועה 
או זמנית. אולם בכל סוגי האפוטרופסות נשללת יכולתו של החסוי לפעול ולהחליט בענייניו 

התפיסה  תוצאה זו אינה עולה בקנה אחד עם 14כראות עיניו, וזאת מתוך חשיבה על טובתו.
לאנשים עם קובע כי ״ CRPD-ל 12המתחדשת של מוגבלות והגנה על בעלי מוגבלויות. סעיף 
אנשים עם מוגבלויות הינם ״ וכי ״מוגבלויות הזכות להכרה בכל מקום, כבני אדם בפני החוק

  ״. לאור זאת, הסעיף תובע כי: בעלי כשרות משפטית שווה לזו של אחרים, בכל היבטי החיים

הן צדדים תבטחנה כי כל האמצעים הנוגעים למימוש הכשרות מדינות ש
המשפטית יכללו הגנות הולמות ומועילות למניעת ניצול לרעה, בהתאם למשפט 
הבינלאומי של זכויות האדם. הגנות אלה תבטחנה כי אמצעים הנוגעים למימוש 

; יהיו יכבדו את הזכויות של האדם, את רצונו ואת העדפותיוהכשרות המשפטית 
יהיו מידתיים ומותאמים לנסיבותיו נטולי ניגוד עניינים והשפעה בלתי הוגנת; 

; יחולו לפרק זמן קצר ככל האפשר ויהיו כפופים לביקורת סדירה של של האדם
ייקבע  היקף ההגנותרשות או גוף שיפוטי מוסמכים, עצמאיים וחסרי פניות. 

_____________________________________  

11   3 .13, 2006, 2515 U.N.T.SConvention on the Rights of Persons with Disabilities, Dec.  
שימו לב לשינוי החשוב שמשקף שמה של האמנה: לא עוד ״מוגבלים״ או ); CRPD-(להלן: ה
אלא ״בעלי מוגבלויות״; רוצה לומר ״אנשים (כמוך וכמוני) שגם יש להם (מה שנתפס על  ״נכים״

  ידי החברה כ)מוגבלות״. 
 Convention on the Rights of Persons withמדינות נכון לעת כתיבת שורות אלה, ראו  164   12

Disabilities (CRPD), https://www.un.org/development/desa/disabilities/convention-on-the-
rights-of-persons-with-disabilities.html  6.1.2023(אורכב ביום(.   

  לאמנה.  1 ס'   13
 Anne Röthel, Guardianship of Adults, in 1 THE MAX PLANK ENCYCLOPAEDIA OFראו למשל    14

EUROPEAN PRIVATE LAW 808–10 (Jürgen Basedow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann 
and Andreas Stire eds., 2012);  לדיון השוואתי מקיף ראוAnderas Heldrich & Anton F. Steiner, 

Capacity (ch 2, sec. 2), para. 30–40, in 4 INTERNATIONAL ENCYCLOPAEDIA OF COMPARATIVE 

LAW (Max Rheinstein and Mary Ann Glendon eds., 2004).    
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 .וענייניו של האדםלדרגת ההשפעה של אמצעים אלה על זכויותיו  באופן יחסי
  (ההדגשה הוספה)

בכך יוצר הסעיף חובה על מדינות להגביל את השימוש במקבל החלטות חלופי, כגון 
אפוטרופוס, ולהציע חלף זאת מנגנונים של תמיכה וסיוע אשר יאפשרו לבעל המוגבלות לבטא 

יטת צעדים את רצונותיו והעדפותיו ולקבל החלטות באופן המותאם לנסיבותיו. ואכן, לצד נק
להגביל את השימוש באפוטרופסות ואת היקף ומשך המינוי, מדינות שונות נקטו צעדים לשם 
ייצור מנגנונים חלופיים לאפוטרופסות, בין כאלה המצמצמים את היקף המקרים בהם תופעל 

אחדות מהן אף עשו כן שנים רבות לפני חקיקת  15אפוטרופסות או כאלה המחליפים אותה כליל.
   16האמנה.

  הפתרון הישראלי  .3

אולם אפוטרופסות היא עדיין, במידה רבה, פתרון קיים  17, פסלות דין הופכת נדירה,בישראל
 1962–חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, התשכ״ב 18שאף הופך נפוץ יותר עם הזמן.

או החוק) מסמיך את בית המשפט לענייני משפחה למנות הכשרות המשפטית (להלן: חוק 
    –וס, בין היתר אפוטרופ

, כולם או מקצתם, ולעניינילאדם אחר שאינו יכול, דרך קבע או דרך ארעי, לדאוג 
   19.ואין מי שמוסמך ומוכן לדאוג להם במקומו

יסוד: כבוד האדם וחירותו הביע בית המשפט העליון את - חוקעם זאת, כבר בסמוך לאחר חקיקת 
ת אפוטרופסות שנמצאת פוגעת בזכויותיו של יתר באמצעו העמדה כי יש להיזהר מנטייה להגנת

   – מגביל את האפשרות למנות אפוטרופוס ומתנה אותה בכך שבהתאם, כיום החוק  20האדם.
_____________________________________  

 ה"שבחינת זכויות בעלי מוגבלויות ראו טולוב וקנטר, לעיל לדיון בסוגי מנגנונים אלה והערכתם מ   15
 .52–50בעיקר בעמ׳  ,7

, וקנדה, אשר 1989בולטות בהקשר זה שוודיה, אשר ביטלה את מוסד האפוטרופסות כבר בשנת    16
 . 1996בשנת החלה להציע חלופות לאפוטרופסות בפרובינציות השונות כבר 

 20-כיום המגמה בישראל היא שלא להכריז על אדם כפסול דין (עד כדי כך שנותרו כיום רק כ   17
מקרים כאלה). במקום זאת, קובעים מנגנוני תמיכה והגבלות על היכולת לפעול, מתוך עמדה לפיה 

איון עם מטרת ההסדרים בנושא היא מתן עזרה וקידום עצמאות, אך לא שלילת עצמאות. כך לפי ר
), 9.2.2022( אפרת רייך, עו"ס ועו"ד במערך הפיקוח על אפוטרופסות וחלופות באפוטרופוס הכללי

  תרשומת מצויה בידי המחברת (להלן: ראיון רייך).
אנשים שמונה להם אפוטרופוס, ראו רוני זינגר ״כל אחד  65,000היו בישראל  2021נכון לשנת    18

, )29.9.2021(שומרים ת בישראל״ יכול: העולם הפרוץ של האפוטרופסו
https://www.hashomrim.org/hebrew/447 וכן  55–54בעמ׳  ,7 ה"ש. ראו גם טולוב וקנטר, לעיל)

, דבר המצביע על 2014חת אפוטרופסות בשנת אנשים ת 40,000-שימו לב לכך שהם מדברים על כ
  קצב הגידול המשמעותי של השימוש באמצעי זה). 

 .לחוק )4(א)(33 ס'   19
 ).17.12.1995 נבו(פלונית נ׳ היועץ המשפטי לממשלה  1233/94ראו למשל ע״א    20
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לא ניתן להשיג את המטרה שלשמה נדרש מינוי אפוטרופוס ולשמור על טובתו 
של האדם בדרך המגבילה פחות את זכויותיו, חירותו ועצמאותו, לאחר שבחן את 

 .21ות בנסיבות העניין, לרבות האפשרות למנות תומך בקבלת החלטותהחלופ

 אכן, לצד האפוטרופסות המוכרת עדיין בחוק הישראלי, המחוקק מכיר כיום גם בשני מנגנוני

הגנה נוספים אשר ממתנים את הפגיעה הפוטנציאלית שבאפוטרופסות: מתן הנחיות מקדימות 
   22ותמיכה בקבלת החלטות.

  מקדימות (ייפוי כוח מתמשך)מתן החיות   (א)

 ה) לחוק הכשרות32–א32(סעיפים  1נושא מתן ההנחיות המקדימות מוסדר בפרק שני
המסוגל להבין  24הסדר זה זמין לכל אדם בגיר 2016.23, אשר הוסף לחוק בשנת המשפטית

אחר  26ההסדר מאפשר להסמיך אדם 25בדבר, כולל בעל מוגבלות בהינתן התאמות מתאימות.
לטפל בענייניו האישיים או  27נשים אחרים, בין יחד ובין תוך חלוקת תחומי אחריות)(או כמה א

הוא אף רשאי לקבוע מחליף לממונה במקרה שמינויו  28הרכושיים של הממנה, כולם או חלקם.
על ידי עורך דין  30כתנאי לתוקפו, על ייפוי כוח זה להיערך בכתב לפי טופס ייעודי, 29יפקע.

   32ולהיות מופקד במרשם המנוהל על ידי האפוטרופוס הכללי. 31שעבר הסמכה מתאימה

_____________________________________  

 .המשפטית ) לחוק הכשרות3א(א)(33 ס'   21
ם נוספים כגון ייפויי כוח רגילים ובלתי חוזרים, מנם מכיר גם בכלים רלוונטייוהחוק הישראלי א   22

 –ייפוי כוח מתמשך, אפוטרופסות וחלופותיה נאמנים, מורשי חתימה וכדומה (ראו משה בן דוד 
)), אולם הסדרים אלה הם נקודתיים ומוגבלים, ולכן 2019(מהדורה שניה,  55–52מעשה והלכה 

 .  אינם מועילים כדי להתגבר על הקושי שבאפוטרופסות
 .798, עמ' 2550, ס״ח 2016–), התשע"ו18חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (תיקון מס'    23
 לחוק. ב(א)32 ס'   24
 ., הגדרת ״בעל כשירות״לחוק א32 ס'   25
כלומר שהממונה הוא בגיר, כשיר, ואינו עשוי להיות בניגוד  –לחוק ג 32 ס'בכפוף לעמידה בתנאי    26

 רכושי.  עניינים רפואי, משפטי או 
 .לחוק יג(ג)32ד, 32 ס' וכןלחוק, ב(א) 32 ס'ראו    27
 . לחוק ב(ב)32 ס'   28
 ו(ו)32 ס'מיופה הכוח עצמו לא יהיה מוסמך למנות מיופה כוח אחר תחתיו, לפי  לחוק, ה32 ס'   29

, כדי ״לשמור את הייחוד של ייפוי הכוח 18לתיקון מס'  בהצעת החוק 11, וזאת, לפי עמ׳ לחוק
כייפוי כוח שמבטא הבעת רצון ישירה של הממנה הבוחר מיהו האדם שעליו הוא סומך המתמשך 

 שיטפל בענייניו כאשר מיופה הכוח לא יכול לפעול משום שהוא עצמו נעשה חסר כשירות״.
 .לחוק יג32 ס'   30
אולם כאשר מדובר בייפוי כוח רפואי בלבד, ניתן להחליף את עורך הדין ברופא,  לחוק, יד32 ס'   31

 . לחוק טו(א)32 ס'עובד סוציאלי, פסיכולוג או אח, לפי 
, ייפוי כוח רפואי שלא הופקד יהיה תקף למשך שנה מעת לחוק יז(ג)32 ס'אולם לפי לחוק  יז32 ס'   32

 חתימתו.
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במסגרת ייפוי כוח זה, הממנה רשאי להסמיך את הממונה לקבל כל החלטה בשם הממנה 
המינוי יכול להיות כללי ולהותיר את  33ולבצע (כמעט) כל פעולה אשר הממנה רשאי היה לבצע.

מקדימות שינחו את הממונה. כך,  שיקול הדעת לממונה, אולם הוא גם עשוי לכלול הנחיות
הממנה יכול לייפות את כוחו של אחר להחליט, למשל, על אופי וסוגי הטיפול הרפואי שיוענק לו 
בעת הצורך, ואם בכלל יוענק; על סידורי החיים שלו במקרה שיזדקק לעזרת אחרים (למשל, 

ו ברכושו בנסיבות האם יטופל במסגרת ביתית או מוסדית); על האופן שבו ישתמשו בכספו א
שונות, וכדומה. אולם הוא גם רשאי להנחות את הממונה באשר לכל אחת מהשאלות האלה, ואז 

  34יהיה על הממונה לפעול בהתאם להן ככל הניתן.
המיוחד בייפוי כוח זה הוא שבניגוד לכלל הרגיל, שבו בעת שהשולח מאבד את כושרו 

  –ח זה נכנס לתוקף דווקא ייפוי כו 35המשפטי פוקע כוחו של השליח לפעול,

ועד שבו חדל הממנה להיות מסוגל להבין בדבר, בעניין שלגביו ניתן ייפוי במ 
הכוח המתמשך, ובכלל זה לקבל החלטות בקשר אליו, ובלבד שמיופה הכוח 
מסר לאפוטרופוס הכללי הצהרה כי התקיימו התנאים לכניסת ייפוי הכוח 

  36.לתוקף

 37מסוגל להבין בעניין מסוים ולקבל החלטות בקשר אליו.החוק מגדיר ״מבין בדבר״ כמי ש
החוק גם קובע חריג לכלל שצוטט לעיל, ביחס לייפויי כוח בענייני רכוש, אשר הממנה רשאי 
להורות שייכנסו לתוקף מיד או במועד אחר שבו הממנה עודנו ״מבין בדבר״, אולם כל עוד זה 

  38).המשפטית נה מכוח חוק הכשרותיהיה מצב הממנה, הממונה יפעל כשלוח (ולא כממו
משמעות הכלל שצוטט לעיל היא שבהיפוך ממצבי שליחות אחרים, בייפוי כוח מתמשך  

בכלל, או לשם ביצוע פעולה  – 39דווקא בעת שהשולח מאבד מכוחו, ואולי מכשרותו המשפטית
בכך מתאפשר לאדם למנות לעצמו  40הופכת ההסכמה ה״רדומה״ שנתן לפעילה. –מסוימת 

_____________________________________  

, ולמעט פעולות כגון המרת דת, הסכמה למסירת ילד לאימוץ והשתתפות בבחירות, לחוק ו(א)32 ס'   33
. בנוסף, פעולות אחדות טעונות הסמכה מפורשת בייפוי הכוח לחוק ז)–(ב ו32 'כפי שמפורט בס

 ו(ג))32 ס'(למשל הסכמה לעריכת בדיקה פסיכיאטרית או ביצוע פעולות במוצרים פנסיוניים, ראו 
, ופעולות אחרות כפופות לאישור בית משפט (למשל ביצוע עסקאות כגון מכר או שיעבוד לחוק

  .לחוק ו(ד))32 ס'או במקרקעין או מתן ערבות, ר
 .לחוק לא(א)32 ס'   34
בהצעת חוק הכשרות  4. ראו גם הדיון בעמ׳ 1965–תשכ״הה(א) לחוק השליחות, 14 ס'לפי    35

 (להלן: הצעת החוק). 2ס"ח , 2014–), התשע״ה19המשפטית והאפוטרופסות (תיקון מס' 
 .המשפטית יט(א) לחוק הכשרות32 ס'   36
 .טיתהמשפ לחוק הכשרות א32 ס'   37
 .המשפטית לחוק הכשרות יט(ב)32סעיף    38
 .83–81 "שוכן דיון להלן ליד ה, המשפטית לחוק הכשרותכ 32 ס'הגם שלא בהכרח. ראו    39
שר הממנה יט(ג) מאפשר גם מצב בו ייפוי כוח הנוגע לרכוש ייכנס לתוקף עוד כא32 'החוק, בס   40

מסוגל להבין בדבר, אולם אז יחולו על ייפוי הכוח הוראות חוק השליחות, ולא ההוראות המיוחדות 
 .  המשפטית שבחוק הכשרות
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פוטרופוס מראש, תוך שהוא קובע את זהות הממונה, היקף המינוי, וכן הנחיות וכללים שונים א
ביחס לאופי שבו יבצע הממונה את תפקידו. יתר על כן, החוק גם מאפשר לממנה לקבוע בייפוי 
הכוח כיצד יוכרע אם עודנו ״מבין בדבר״ (אולם הוא אינו מוסמך לקבוע כי הממונה לבדו יחליט 

כן מאפשר  41ואם לא קבע הוראות בעניין זה, יוכח הדבר באמצעות חוות דעת מומחה. על כך),
וכן מאפשר לו לקבוע שייפוי הכוח יעמוד  42החוק לממנה לקבוע כיצד ומתי יתבטל ייפוי הכוח,

, mental capacityבתוקפו גם אם הממנה יודיע על רצונו לבטלו כשלא יהיה בעל כשירות (
בכך, מאפשר כלי זה שליטה ויכולת השפעה  legal capacity .(43,להבדיל מכשרות משפטית

בדן כושר עתידי בשל התדרדרות במצב רפואי או נפשי שתיגרם עקב זיקנה, ולאדם הצופה א
  תאונה או החמרה של מוגבלות קיימת. 

מנם ייפוי הכוח המתמשך ממנה בעל סמכות לפעול ואינו קובע בהכרח הסדרים ויתר על כן, א
אולם  44בכלל ענייניו של אדם, וזאת בשונה מאפוטרופסות שעניינה אחריות כזו. המטפלים

באמצעות ייפוי הכוח ומתן הנחיות מקדימות מתאימות, נוצרת מציאות שבה יהיה לאדם נציג 
שיפעל בשמו (מבחירה ועל בסיס כשירות מעשית) ובמקרים רבים אף ידאג לכך שיהיה מי 

מצטמצם במידה רבה הצורך לדון בכשרותו המשפטית של אדם שידאג לממנה בפועל. על ידי כך 
בכך מגן ייפוי הכוח המתמשך על כבודו ועל האוטונומיה של הממנה  45ולמנות לו אפוטרופוס.

  46מפני פגיעות שעשויות להיגרם בהליך מינוי האפוטרופוס ובעצם מינויו ופעילותו.
המתמשך אינו טעון אישור בית  בשונה מהליכים אחרים של מינוי אפוטרופוס, ייפוי הכוח

גם אין מדובר באקט פרטי לחלוטין עם זאת,  47משפט, לא בעת הפקדתו ולא בעת כניסתו לתוקף.
בדומה לשליחות סתם. במקום זאת, החוק קובע את נקודת האיזון דרך פרוצדורה מוסדרת 

_____________________________________  

 .המשפטית לחוק הכשרות יט(ב)32 ס'   41
 .המשפטית לחוק הכשרות כא32 ס'   42
כ״מי שמסוגל להבין  ,לחוק א(א)35 'בעל כשירות מוגדר, בס, המשפטית לחוק הכשרות כג(ד)32 ס'   43

את המשמעות של מתן הנחיות מקדימות לצורך מינוי אפוטרופוס, מטרותיהן ותוצאותיהן״. ראו גם 
 ,22 "שלהצעת החוק, וכן, לדיון במושג ״בעל כשירות״, בן דוד, לעיל ה 18בדברי ההסבר שבעמ׳ 

 4מסביר את היחס בין ״מבין בדבר ל״בעל כשירות״, אולם מהאמור בעמ׳ . החוק אינו 75–58בעמ׳ 
, טוען 87בעמ׳ , שםלדברי ההסבר בהצעת החוק עולה כי מדובר במונחים חליפיים. בשונה, בן דוד, 

שהוא  ,כי מדובר במונחים שונים, וכי שאלת הכשירות היא עניין של סטטוס, בשונה מ״מבין בדבר״
פית. נוכח האבחנה שעשה החוק בין כשרות לבין הבנה בדבר, נוכח בעל יכולת מעשית ספצי

ההשלכות המוגבלות של הבנה בדבר, ונוכח האופי המרוכך של הדיון באחרון בניגוד לאופי 
 הפורמלי של הדיון בראשון, לא ברור על מה מבוססת מסקנה זו. 

 לדברי ההסבר בהצעת החוק. 5עמ׳ בראו    44
) המתנה מינוי אפוטרופוס, בין היתר, בכך שלא 2א(א)(33 'עצמו, בס מהלך זה מבוטא גם בחוק   45

הופקד ייפוי כוח מתמשך ביחס לעניינים לצרכם מבוקש המינוי, וכן במגמה הכללית בישראל 
 .17 "שלהימנע מהכרזת פסלות דין, כפי שהוסבר לעיל בה

היה צורך במינוי אפוטרופוס במקום בו הממונה אינו מבצע את חובתו כהלכה או לצד זאת, עדיין י   46
 במקרים בהם המינוי אינו מפורט מספיק כדי לכלול דאגה מעשית לענייני הממנה.

 לחוק. )1יט(א)(32-יג(ט) ו32 ס'   47
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 עורך דיןבעזרת ומעורבות של רשות ציבורית: יצירת ייפוי הכוח לפי תנאי החוק (בכתב בטופס, 
מוסמך ותוך הפקדה אצל האפוטרופוס הכללי), ומתן הודעה לאפוטרופוס הכללי על כך 

הם התנאים הנדרשים לשם מתן תוקף לייפוי הכוח. עם  48שהממנה כבר אינו ״מבין בדבר״,
התקיימות התנאים האלה, יוציא האפוטרופוס הכללי אישור המעיד על כניסתו של ייפוי הכוח 

כתוצאה מכך, ככל שיתעוררו  49זרתו יוכל מיופה הכוח להתנהל מול מוסדות וגופים.לתוקף, בע
שאלות בדבר ייפוי הכוח בפני מדינות אחרות, לא יהיה בפניהן פסק דין של בית משפט המעיד 
על מעמדו של הממונה, אלא מסמך ייפוי הכוח ואישור ההפקדה, ולאחר כניסת ייפוי הכוח 

 50טרופוס הכללי, שהוא תעודה ציבורית אליה מצורף ייפוי הכוח.האישור מאת האפו –לתוקף 
  מציאות זו עשויה לעורר קשיים, כפי שיוסבר בהמשך. 

ייפוי כוח מתמשכים נראים כמי שזכו להצלחה רבה בציבור הישראלי. בשש השנים מאז 
ייפוי כוח  2,500-אולם, רק כ 51ייפויי כוח מתמשכים. 81,000-חקיקת ההסדר הופקדו כ

כתוצאה מכך, הדיון המעשי והמחקרי בנושא עודנו בחיתוליו,  52שראליים הפכו פעילים עד כה.י
מעבר  53מעוררת קשיים. –בפרט כשמדובר בגופים פיננסיים וכדומה  –וגם הפעלתו בישראל 

לאלה, הפעלתו של אמצעי זה בחו״ל, וכן קליטתם של אמצעים מקבילים לו בישראל, מעוררות 
  יתם מבקש להתמודד מאמר זה.אתגרים מיוחדים א

_____________________________________  

נו אינו יט(ג), החוק מאפשר לממנה להגדיר את האדם שיכריע בדבר היותו ״מבין בדבר״, ואי32 'בס   48
דורש דבר למעט שהמכריע לא יהיה הממונה. אם הממנה לא קבע נהלים לקביעת הבנתו בדבר, 
הסעיף קובע כי הנושא יוכרע בחוות דעת מומחה. החוק עצמו שותק בשאלה מיהם המומחים ומה 

את השר לקבוע בתקנות כללים לעניין החוק ) מסמיך 1(א)(83 'צריך להיות תוכן חוות הדעת, ובס
תקנות כאלה טרם הותקנו. טיוטת התקנות המקורית הסמיכה נוירולוג, פסיכיאטר או גריאטר  זה.

. 273–269בעמ׳  ,22 "שלחוות את דעתם לגבי יכולת האדם להבין בדבר, ראו גם בן דוד, לעיל ה
או רופא משפחה, אולם בכוונת האפוטרופוס  בפועל, כיום מקבלים חוות דעת מגיריאטר, פסיכיאטר

הכללי להוסיף לתקנות גם רופא פליאטיבי, עובד סוציאלי, מרפא בעיסוק ופסיכולוג. עוד נדרש 
שחוות הדעת תהיה ברורה ומעידה שאכן האדם אינו יכול לטפל כראוי בענייניו, ומקובל שחוות 

 . 17 ה"שרייך, לעיל  דעת שאינן מספקות מוחזרות למומחה להבהרות. לפי ראיון
 .לחוק )2יט(א)(32 ס'   49
, בענייני רכוש הממנה יכול להורות שייפוי הכוח ייכנס לתוקף בעת לחוק יט(ב)32 ס'יוזכר כי לפי    50

, 17 ה"שלעיל  שהוא עוד מבין בדבר, אולם אז יחול על ייפוי הכוח חוק השליחות. לפי ראיון רייך,
המציאות מלמדת כי המורכבות בהפעלת ייפויי כוח כאלה, גם בתוך גבולות ישראל, היא רבה 

 מאוד. 
 .17 ה"שראיון רייך, לעיל    51
 שם.   52
 92 "שם, ומהעיסוק הנרחב בנושא בקבצי השו״ת הנזכרים להלן בהכעולה בבירור מראיון רייך, ש   53

וכס ואודי קרמר ״ייפוי כוח מתמשך: התנהלות הבנקים משאירה את -. כן ראו למשל יואב צח97-ו
 /https://www.psakdin.co.il) 9.3.2021(פסדקין מהפכת האפוטרופסות על הנייר״ 

Documentנשארת-האפוטרופסות-ומהפכת-לחוק-בניגוד-קשיים-מערימים-/הבנקים-%D7%B4על-
  .D7%B4#.YvEGsi8RppRהנייר%
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  קבלת החלטות תמכת  (ב)

הוא המנגנון של  201654משנת  18במסגרת תיקון המשפטית חידוש נוסף שהוסף לחוק הכשרות 
ב לחוק, אולם 67״תומך בקבלת החלטות״ או קבלת החלטות נתמכת. נושא זה מוסדר בסעיף 

ן בחקיקה והן בספרות, הוא דל הדיון בהסדר זה, ה 55הוא הוכר בפסיקה עוד קודם חקיקתו.
המוסד כולו ״רזה״ מאוד, שעיקר תנאיו וכוחו אינם מוסדרים בעת הזו בחקיקה, אלא  56יחסית.

נובעים מפרקטיקות של הגופים הרלוונטיים (משרד המשפטים, משרד הרווחה, בתי משפט 
כוח או  מייפוי והגורמים בשטח). קיים גם מעט ידע השוואתי ביחס למוסד זה, שכן בשונה

אפוטרופוס, עצם הרעיון של תומך ההחלטות הוא חדש יחסית ומוכר רק בשיטות משפט 
   57אחדות.

ההסדר של תומך החלטות מותנה בדרך כלל בהחלטה של בית משפט אשר מקימה או 
בשונה מייפוי כוח מתמשך, שלפי רוב הוא מינוי צופה עתיד, תומך החלטות  58מבטלת אותו.

שבשל מגבלה מנטלית נפשית  59פועל מידית, ובדרך כלל ייעשה עבור בגירהוא מינוי שכניסתו ל
 61אינו מסוגל לקבל החלטות בלא סיוע, אולם יוכל לעשות זאת עם סיוע מתאים. 60או אחרת,

בנסיבות אלה, החוק קובע כי המוגבלות אינה מחייבת שימוש בכלי הפוגעני יותר של 

_____________________________________  

זאת הגם שלא נזכר בתזכיר החוק ובהצעת החוק, לפיכך אין ביחס אליו דברי הסבר. על סיפור    54
  .355-353בעמ׳  ,22 "שחקיקת ההסדר בלא שהופיע בהצעת החוק ראו בן דוד, לעיל ה

 ). 22.8.2013( תהיועמ"ש נ' פלוני 50389-02-13 )'(חי א"פ   55
טיוטת תקנות המסדירות את התנאים למינוי, הליך המינוי, הכשרת הממונה וסמכויותיו פורסמה    56

 . 2220.25.4-להערות הציבור ב
ודיה וקנדה, שהסדירו את הנושא מוקדם יחסית. מדינות אחרות הן למשל ובולטת בהקשר זה ש   57

מסצ׳וסטס, ניו יורק) אירלנד ולטביה. ראו למשל (טקסס,  ריתהבצות אוסטרליה, מדינות אחדות באר
Arlene S. Kanter & Yotam Tolub, The Fight for Personhood, Legal Capacity and Equal 
Recognition Under Law for People with Disabilities in Israel and Beyond, 39 CARDOZO L. 

)600 (2017–. 557, 595EVR; פורסטנברג, דורי -פן, מריאלה יאבו, רינת נמרגרינש-הילה רימון
(מכון ברוקדייל,  קבלת החלטות נתמכת: היבטים יישומיים, הגנות ופיקוח ותמיכה מיטביתריבקין 

2020( - https://brookdale-web.s3.amazonaws.com/uploads/2020/12/Heb_Report_RR-845-
20_updated.pdf.  

 לחוק הכשרות ב(ו)67 ס'קיימת גם אפשרות למנות תומך החלטות דרך ייפוי כוח מתמשך, לפי    58
. הדיון שלהלן יתמקד בתומכי החלטות שמונו על ידי בית המשפט, בעוד תומכי החלטות המשפטית

 כוח מתמשך יחסו תחת הדיון בייפויי כוח מתמשכים. שמונו דרך ייפוי 
 ב(ד) לחוק.67 ס'   59
 –(בזכות  14עמ׳  ,מודל שירות –שירות תמיכה בקבלת החלטות לאנשים עם מוגבלות יותם טולוב    60

 /https://docs.wixstatic.com/ugd), 2016המרכז לזכויות אדם של אנשים עם מוגבלויות, נובמבר 
c0271d_e9fb78496ae84024981edcd2e9054ff1.pdf;  לעיתים קרובות מקובל לקשר תומך

רייך ומיכאל (מיקי) שינדלר -החלטות עם ירידה בכושר הקוגנטיבי עקב זיקנה. ראו מיטל סגל
״אפקט הפרפר: מפרקטיקה של אפוטרופסות בזיקנה אל קבלת החלטות נתמכת באמצעות עריכת 

 ). 2015( 129ז  מעשי משפטדין לשינוי חברתי״ 
 ב(ד) לחוק.67 ס'   61
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ת שימונה תומך אשר ישתתף בתהליך קבלת כחלופה, החוק מציע את האפשרו 62אפוטרופסות.
   63ההחלטות, אולם לא יקבל את ההחלטות במקום האדם, אלא יסייע לאדם לקבל אותן בעצמו.

אולם מבהיר כי התומך  64החוק אינו מפרט מי יהיה תומך ההחלטות ובאיזה תנאים ימונה,
ויותיו של התומך ימונה בדרך של הגשת בקשה לבית משפט, אשר יגדיר את היקף תפקידו וסמכ

עם זאת, בפרקטיקה מקובל שעל התומך להיות  65מבחינת הנושאים, משך הזמן וסוג הסיוע.
בגיר, כשיר ונטול ניגוד עניינים אשר האדם רוצה במינויו. נוסף על כך, על התומך להיות אחד 
ך משלושה: ״קרוב״ שהוא קרוב משפחה או ידיד קרוב; ״מתנדב״, שהוא אינו קרוב של האדם א

עבר הכשרה מתאימה ואינו משמש תומך ליותר משלושה אנשים; או ״מקצועי״ שהוא בעל 
הכשרה מקצועית רלוונטית, עבר הכשרה ייעודית מתאימה, נמצא במאגר התומכים של 

   66האפוטרופוס הכללי.
לשם הענקת הסיוע, החוק מאפשר לבית המשפט להסמיך את התומך לקבל מידע מכל גורם 

ע לאדם לבטא את רצונותיו והחלטותיו כלפי צדדים שלישיים; ולבצע בשם בשם האדם; לסיי
כלומר, התומך מורשה  67האדם ולבקשתו פעולות לשם מימוש החלטותיו ומיצוי זכויותיו.

אודות המצב, זיהוי האפשרויות העומדות בפני האדם על להשתתף באיסוף מידע ונתונים 
זאת, החוק מבהיר במפורש כי התומך (בשונה ושקילתן, קבלת החלטה, הבעתה ומימושה. לצד 

בכך מאפשר החוק לאדם לקבל סיוע,  68מאפוטרופוס) אינו מוסמך לקבל החלטות במקום האדם.
בהתאם לצרכיו, לאורך כל צומת קבלת ההחלטות, אך זאת רק במידה הנדרשת כדי שיוכל להביע 

שכחלק מזכות קבלת את רצונותיו בעצמו. הפסיקה הישראלית אף השכילה לעמוד על כך 
 69ההחלטות, תנאי למינוי תומך או אפוטרופוס הוא שהאדם אינו מסוגל להבין ולהחליט בעצמו.

אולם העובדה שההחלטה שהאדם קיבל (בעצמו או באמצעות תומך) אינה נראית לסובבים אותו 
  70אינה מלמדת, כשלעצמה, על חוסר יכולת לקבל החלטות או ניצול.

_____________________________________  

 . 131–130, בעמ׳ 60 "שרייך ושינדלר, לעיל ה-סגל   62
 ב(ג) לחוק.67 ס'   63
בימים אלה מתנהלים שני פיילוטים לחוק;  ב(ו)67 ס'ראו , עניינים אלה אמורים להיקבע בתקנות   64

 ,לאסוף מידע כדי לבחון את ההסדר הראוי בעניינים אלהשל משרד המשפטים והרווחה במטרה 
  .1077בעמ׳  ,7 ה"שראו טולוב ושלומאי, לעיל 

  ב(ה) לחוק.67 ס'   65
 כל זכות"תומך החלטות"  כך לפי אתר ״כל זכות״, אליו מפנה אתר משרד המשפטים בעניין זה:   66

https://www.kolzchut.org.il/heוראו גם בן דוד, לעיל  ,)20.1.2022(אורכב ביום  /תומך_החלטות
ראו  ,הפסיקה כבר נדרשה לשאלת שכרם של תומכים מקצועיים כאלה; 366–361בעמ׳  ,22 ה"ש

אפוטרופוס לדין לגב' א. א נ'  -עו"ד אריאל ממן  1405-04-17) ד'למשל א"פ (משפחה אש
 .)8.6.2018 נבו(האפוטרופוס הכללי במחוז דרום 

  .לחוק ב(א)67 ס'   67
 .לחוק ב(ג)67 ס'   68
 .12, בעמ׳ 60 ה"שלדיון בצומת ההחלטות בהקשר של מוגבלות ראו למשל טולוב, לעיל    69
  ).20.12.2020(נבו  פלוני נ' אלמונית 6432-04-20) ת"אראו למשל תמ"ש (משפחה    70
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בהירות - איהוא מושג חדש אשר יש ביחס אליו מעט ידע. כיום ישנה אם כן, תומך ההחלטות 
ביחס למידת הנכונות של מוסדות פיננסיים ואחרים בישראל לחלוק מידע עם תומכי החלטות 

-אין צורך לומר שאי 71ולשתף אותם בתהליכי קבלת ההחלטות של האדם שמונה לו תומך.

ו לכבד את ההסדר הישראלי. כן קיימים בהירות זו מתעצמת ביחס למוסדות זרים אשר יתבקש
ספקות ביחס ליכולתה ולנכונותה של ישראל לקלוט הסדרים מקבילים מחו״ל, על אחת כמה 

 וכמה נכונותם של מוסדות פיננסיים ואחרים בישראל לכבד הסדרים אלה. 

  לאומיים בהסדרי הכשרות המשפטית המודריים -אתגרים עבר  ב.

צעיר שמונה לו תומך החלטות המטייל בעולם, אדם שכשרותו  –הסיטואציות שתוארו במבוא 
המשפטית מוגבלת שנסע למדינה אחרת כדי לקבל טיפול רפואי, או שיש לטפל ברכושו במדינה 

מעוררות את כל השאלות של המשפט הבינלאומי הפרטי. יכולה להתעורר מחלוקת  –אחרת 
יר משפטית; לפי איזה דין יעשה בשאלה מיהו בית המשפט המוסמך לקבוע האם אדם הוא כש

זאת ויקבע מהן ההשלכות של הפסיקה על האדם הנדון (מבחינת זכויות, חובות והיקף פעילות 
אפשרי); ובאיזה תנאים יתנו מדינות אחרות תוקף לפסק דין שיינתן בעניין, והאם יכירו במינויים 

משך, מתעוררת גם השאלה שנעשו מכוחו. בנוסף, כפי שהוסבר לעיל, במקרה של ייפוי כוח מת
כיצד, אם בכלל, יכירו מדינות זרות בייפוי הכוח ובמינויים ופעולות שנעשו מכוחו, הגם שאינם 
מגולמים בפסק דין. אתגרים אלה מועצמים על ידי העובדה שמדינות שונות מציעות כעת הסדרי 

ית, וחלקם כשרות מודרניים, שאינם מוכרים ואין ביחס אליהם מסורת של התנהלות משפט
נבדלים מהנהוג במדינות אחרות במהות או בפרטים. לפיכך הפרק יפתח בהצגת הפתרונות 
המוצעים כיום בישראל, ורק לאחר מכן יעבור לדון בהסדרי המשפט הבינלאומי הפרטי הישראלי 

  הרלוונטיים. 

  . הדין הישראלי1

ל או שיש להם נכסים הן של בעלי מוגבלות היוצאים לחו״ –המענה הישראלי לאתגרים אלה 
מוגבל. חוק  –בחו״ל, והן של בעלי מוגבלות זרים שמגיעים לישראל או שיש להם רכוש כאן 

מנם כולל הוראות הן ביחס לסמכות שיפוט והן ביחס לברירת דין, אולם ואהמשפטית הכשרות 
 –אלה כאלה מעוררות קשיים. החוק אינו קובע הסדר מיוחד להכרה בפסקים זרים, וכידוע 

  בהקשר זה המצב המשפטי הישראלי אינו משביע רצון כלל. כל אלה יידונו להלן.

  

_____________________________________  

  .17 ה"שראיון רייך, לעיל    71
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  טסמכות שיפו  (א)

הסעיף מבחין בין שאלת ההכרזה על פסלות דין  72לחוק. 76נושא סמכות השיפוט מוסדר בסעיף 
בדמות מינוי אפוטרופוס  –או ביטול הכרזה כזו לבין דיון בתוצאות המיידיות של הכרזה כזו 

עת גדרי סמכותו, וקובע זיקת סמכות נפרדת לכל אחת מהשאלות. ביחס להכרזה על פסלות וקבי
דין או ביטול הכרזה כזו, זיקת הסמכות שקובע הסעיף היא אישית. כלומר, בית המשפט 
הישראלי יהיה מוסמך לדון בעניין אם מושבו או מקום מגוריו הרגיל של האדם נשוא הדיון הוא 

ביחס לתוצאות ההכרזה על פסלות דין (כלומר, למשל, מינוי  73)).1(76 בישראל, כקבוע בסעיף
או ביטול מינוי של אפוטרופוס או תומך החלטות, הגבלת יכולת האדם נשוא הדיון לפעול, דיון 

כלומר, בית המשפט  74בתוקף פעולות שעשה), זיקת הסמכות שקובע הסעיף היא זיקה עניינית.
מינוי או ביטול מינוי,  –ורך לעשות את אחת הפעולות האלה הישראלי יהיה מוסמך לדון אם הצ

  )).2(76התעורר בישראל, לפי סעיף  –דיון בתוקף פעולות וכדומה 
מנם ישנה התכנסות מסוימת בין הזיקות, במובן זה שמשעה שבית המשפט הישראלי וא

כרזה זו הכריז על אדם כפסול דין, כעת מתעורר בישראל הצורך לדון בהסדרים הנובעים מה
צורך שהתעורר "ולמנות לו אפוטרופוס. אולם משמעות זיקת סמכות עניינית רחבה כל כך בדמות 

יכולה לתפוס גם זרים שאין להם כל קשר ממשי לישראל ולאפשר לישראל למנות להם  "בישראל
אפוטרופסים, לקבל להפקדה ייפוי כוח מתמשכים מקומיים שלהם או להנחות אפוטרופסים 

_____________________________________  

עים , המסמיך את בית המשפט ״לנקוט אמצלחוק 68 'נראה לכאורה שהנושא נדון בעקיפין גם בס   72
ידי -זמניים או קבועים הנראים לו לשמירת ענייניו של [...] של אדם שמונה לו אפוטרופוס, אם על

לדין, ואם בדרך אחרת״, וזאת על בסיס פנייה של היועץ -מינוי אפוטרופוס זמני או אפוטרופוס
 המשפטי לממשלה, צד מעונין, האדם עצמו או מיוזמת בית המשפט. הסעיף אינו מתייחס לשאלת

אינו לחוק  76 'הסמכות הבינלאומית ולכאורה חל בלי קשר אליה. לדעת פסברג, נוכח העובדה שס
מסדיר את הסמכות הבינלאומית ביחס לנושאים אלה, אין מנוס מהמסקנה שאין בסיס להפעלת 

- משפט ביןאפילו במקרים מקומיים לחלוטין. ראו סיליה וסרשטיין פסברג לחוק  68 'הסמכות שבס
 279/51). אולם ייתכן שניתן גם לקרוא את הסעיף ברוח הלכת בג״ץ 2013( 589, 578 טילאומי פר

עדר הוראת תחולה מפורשת ניתן לייצר ילפיה גם בהש ,)1952( 945, פ"ד ו אמסטרדם נ' שר האוצר
הוראה כזו דרך ההנחה שחזקה על המחוקק שהתכוון לפעול בתוך הטריטוריה בשל עקרון 

ית ועקרון האפקטיביות. משעה שהחוק מניח שניתן לרכוש סמכות כל אימת הריבונות הטריטוריאל
״שהצורך לעשות כן התעורר בישראל״, יש רגליים לסברה שניתן לגזור הוראת סמכות ברוח זו גם 

(ואכן, לפחות במקרה אחד בית המשפט סבר כי הוא מוסמך להפעיל את הסעיף, ראו  68 'ביחס לס
), וראו דיונה של פסברג בפסק הדין נוכח 1983( 440) 3, פ"ד לז(סיברוק נ' צוקר 445/81ע"א 

 ). 589בעמ׳ שם, עמדתה 
יש לתת את הדעת לכך שלאור הנטייה שלא להכריז עוד על פסלות משפטית, זיקת סמכות זו    73

למעשה כבר כמעט ואינה רלוונטית. מאחר שעיקר העיסוק הוא במנגנוני הגנה, החוסים תחת הזיקה 
 ), זיקה אחרונה זו היא המרכזית בישראל כיום.2(76שבסעיף 

(כלומר  סמכות בינלאומיתעניינית לשם רכישת  לזיקהיושם אל לב כי כאן ולהבא הדיון מתייחס    74
ולא לסמכות עניינית המשמשת לחלוקת סמכות בין ערכאות שונות  חלוקת סמכות בין מדינות),

  .370, 366בעמ׳  ,72 "שבאותה מדינה. ראו בדומה, פסברג, לעיל ה
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הסדר סמכות זה חריג ביחס למקובל בעולם, ולכן עשויים להתעורר  75רם במקום אחר.שמונו עבו
קשיים באשר לנכונות של מדינות אחרות להכיר בפסקי דין שניתנו בישראל על בסיס כלל סמכות 

   76זה.
אינו קובע כללים מיוחדים ביחס לשאלה מהי הזיקה הנדרשת בין המשפטית חוק הכשרות 

ח מתמשך לבין ישראל ולמי רשאי בית משפט ישראלי למנות תומך האדם העורך ייפוי כו
ובפרק שלישי לחוק), כפופים שני עניינים אלה  1החלטות. אולם נוכח מיקומם בחוק (בפרק שני

) הקובע כאמור זיקה עניינית ולא זיקה אישית. המשמעות היא 2(76לכלל הסמכות הקבוע בסעיף 
ח מתמשך ולמנות תומך החלטות לכל אדם, יהא הקשר שישראל מוכנה לכאורה לערוך ייפוי כו

ובלבד ״שהצורך לעשות כן  77שלו לישראל אשר יהא, וגם כאשר הרכוש המדובר אינו בישראל,
להפעיל את סמכותו כל אימת שישנו צורך  חייבהתעורר בישראל״. הגם שבית המשפט אינו 

, זיקת סמכות זו מסויגת מנםוא 78לעשות כן שהתעורר בישראל, אולם הוא רשאי לעשות כן.
במידת מה דרך כלל ברירת הדין, כפי שיוסבר בהמשך, אולם אין די בכך, ועדיין קשה להצדיק 

  את אופיה העמום והרחב של הזיקה, והדבר מעורר קושי תאורטי. 
 לצד הקושי התאורטי, מתעורר גם חשש מעשי ממשי מחוסר נכונות של מדינות זרות לכבד

שייערכו בישראל על ידי אזרחים ותושבים זרים, מבלי שיש להם קשר  ייפויי כוח מתמשכים
מיוחד לישראל, מינויים של תומכי החלטות שמונו לאנשים כאלה בבית משפט ישראלי, וכן 

_____________________________________  

ההשערה שישראל עשויה לעסוק בענייניהם של זרים (לפחות מבחינת אזרחות או מושב, וייתכן    75
נהלים רשמיים שמאפשרים זאת. כך, ייפוי כוח  שגם משתי הבחינות גם יחד), מתבססת גם על

ספר תעודת זהות או במספר דרכון, ומכאן שישראל אכן מתמשך יכול להיעשות תוך שימוש במ
מוכנה להקים ייפוי כוח מתמשך עבור מי שאינו אזרח ישראלי. יתר על כן, אין בשלבי ההקמה או 
הכניסה לתוקף של ייפוי כוח מתמשך פרוצדורה של בדיקה בדבר מושבו של האדם. עם זאת, לפי 

 ח מתמשך כזה טרם ארע.ו, ככל הידוע, מקרה של ייפוי כ17 ה"שראיון רייך, לעיל 
 .  582–579, 577–576בעמ׳  ,72 ה"שפסברג, לעיל    76
הגם שלפחות מבחינת האפוטרופוס הכללי, נראה שהציפייה היא שכאשר יש לאדם נכסים בחו״ל    77

 .17 ה"שיערוך ייפוי כוח נוסף במדינת הימצאם של הנכסים, לפי ראיון רייך, לעיל  הוא
זיקת סמכות זו נדונה בהליכים ספורים בלבד בפני בית המשפט העליון, כולם בענייני הורים וילדים.    78

), נקבע כי הסעיף 2002( 650, 625) 2, פ״ד נו(גדולהדין הרבני ה-עינת רון נ' בית 8754/00בבג"ץ 
״מעניק בסיס רחב לסמכותן של הערכאות בישראל מבחינה בינלאומית לדון במשמורתו של קטין 

המשפט -דעת, ועל בית-[...]״ כי ״השאלה אימתי מתעורר הצורך לדון [...] היא שאלה שבשיקול
ע כי ״ככלל, כשקנתה ערכאה בישראל סמכות פי מכלול נסיבות העניין״. עוד נקב-להכריע בה על

), 651שיפוט לדון בתביעה שהוגשה לה, עליה לעשות שימוש בסמכותה ולהפעילה״ (שם, בעמ׳ 
אולם לסמכות זו יש שני חריגים בדמות כיבוד הליכים זרים מוסמכים ושיקולי פורום נאות, אשר 

, פרלמוטר נ' פרלמוטר 100/76א בעניין בע" להפעיל סמכותו. שלא בית המשפט יוכלבהתקיימם 
), הקודם לעניין רון, נקבע כי העובדה שהאדם הנדון אינו נמצא בישראל אינה 1976( 355) 3פ"ד ל(

), כמו גם העובדה שישנו בית משפט אחר 368–359עמ׳ במשפיעה על סמכותו של בית המשפט (
הזיקה ראו גם פסברג, לעיל  ). לעניין פרשנותה המרחיבה של361המוסמך לדון בעניין (שם, בעמ׳ 

 .873–872, וכן בעמ׳ 582–581, בעמ׳ 72 ה"ש
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מצב זה מאתגר במיוחד נוכח הקשר  79.המשפטית מינויים אחרים הנעשים דרך חוק הכשרות
ותומך החלטות לבין כשרות משפטית, שהיא  ההדוק בין השימוש בכלים של ייפוי כוח מתמשך

עניין של מעמד. קשר זה מבסס סברה לפיה כלים אלה מתאימים יותר לכלל הסמכות המבוסס על 
) 1(76זיקות אישיות של מושב או מקום מגורים רגיל (כדוגמת כלל הסמכות המופיע בסעיף 

ת תחתיו הם חוסים ), מאשר לכלל הסמכות מבוסס הזיקה הענייניהמשפטית לחוק הכשרות
  )). 2(76(המופיע כאמור בסעיף 

החוק מבחין בין ענייני כשרות משפטית, אותם הוא תופס כענייני מעמד אישי הכפופים 
לזיקת סמכות אישית, לבין ענייני אפוטרופסות אותם הוא תופס כעניינים מנהליים לטובת החסוי 

מסווג את שני הכלים כנוגעים לענייני החוק  80גרידא, היכולים להיכפף לזיקה עניינית גמישה.
אפוטרופסות ולא לכשרות משפטית, וביחס לייפוי כוח מתמשך אף מגדירו במפורש ככלי 

אולם ברי כי  81הממנה.כשרותו המשפטית של שכניסתו לתוקף אינה שוללת, כשלעצמה, את 
מעידה על כניסתו של ייפוי הכוח לתוקף אינה רק יוצרת משטר אפוטרופסות מרוכך אלא גם 

בכשרות המשפטית, שכן היא משקפת קביעה כי האדם שוב אינו ״מבין בדבר״. ודוקו,  שינוי
משעה שהנטייה הישראלית היא להימנע מלהכריז על אדם כחסר כשרות ופסול דין, נראה כי 

בדומה, הגם שהחוק שותק בשאלת  82שינוי זה הוא המשמעותי ביותר האפשרי ביחס לכשרות.
י תומך החלטות לבין כשרותו המשפטית של האדם שממונה לו תומך, עצם מינוי היחס בין מינו

התומך משמיע עמדה ברורה ביחס לכשרותו המשפטית, או לכל הפחות כשירותו, של מי 
משכך, נראה כי גם לפי הגיונו של החוק, נושאים אלה הנוגעים לכשרות  83שממונה לו תומך.

יו הם כפופים. יתר על כן, ברי כי התערבות ישראלית משפטית אינם מתאימים לסעיף הסמכות אל
בשאלה רגישה זו של כשרות משפטית של אדם, גם אם בעקיפין, רק מפני ש״הצורך לעשות כן 

  התעורר בישראל״ עשויה להיתקל בהתנגדות רבה, ומוצדקת, מעבר לים. 

  

_____________________________________  

, וכן 582–578, בעמ׳ 72 ה"שפסברג, לעיל דיונה הביקורתי של ה, ראו למשל שירי לעניין סמכות   79
קושי מקביל עשוי להתעורר גם בהקשר של אכיפת פסקי חוץ, דרך שאלות  .82עמ׳ באופן כללי ב

  .263–262, 254בעמ׳  ,שם באופן כללי, סמכות עקיפה ראושל 
 .590, בעמ׳ 72 ה"ש; פסברג, לעיל 1955–חה, התשט"זהצעת חוק היחיד והמשפל 207עמ' ב   80
 כ לחוק.32 ס'   81
 .17 "שהאיון רייך, לעיל ר   82
יתר על כן, הגם שהחוק אינו מפרט זאת, נראה כי בהתקיים אחד הכלים האלה, פעולה שנעשתה    83

מנם ולחוק. א 7–4 ס'יחד עם  ,9 ס'שלא דרכם עשויה להיות נפסדת, אם לא בטלה, לאור הוראות 
לים אינם שוללים את כשרותו המשפטית של האדם, והחוק אף קובע במפורש כי אדם שני הכ

שמונה לו תומך החלטות נותר בעל הסמכות להחליט, אולם נראה שיש סיכוי לטענה כנגד תוקף 
״אינו מבין בדבר״, בפרט  החלטה שהתקבלה בלי תמיכה, כמו החלטה שנתקבלה על ידי אדם שכבר

יה עליו לדעת על המינוי. שימו לב ששאלה זו מובחנת מהשאלה שנדונה כאשר הצד השני ידע או ה
  , ולא הממנה. הממונה, והנוגעת לפעולה בלא הרשאה על ידי לחוק יא32 'בס
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   ברירת דין  (ב)

ובפרט יצירה והפעלה של ייפויי גם בשאלת ברירת הדין החל על סוגיות של כשרות משפטית, 
כוח מתמשכים או הסדרי תמיכת החלטות, המצב הישראלי מורכב. שאלת ברירת הדין מתעוררת 

בישראל, וכן ביחס להכרה בישראל של  –על ידי ישראלים או זרים  –ביחס ליצירת ייפויי כוח 
ונו להלן. החוק ייפויי כוח שנערכו בחו״ל ואינם כפופים לכללי ההכרה בפסקים זרים שייד

ובכך מכפיף את הנושא  84הישראלי מכפיף שאלה זו לדין מושבו של פסול הדין או החסוי,
מושב. מושב מוגדר בחוק כמקום  –לחוליית הקישור הישראלית המסורתית ביחס לענייני מעמד 

 85חזקה שמושבו במושבו של האפוטרופוס. –מרכז חייו של אדם, ובאדם שמונה לו אפוטרופוס 
הכלל קובע החוק חריגים (מעין כללי תחולה ישירה) המתקפים פעולות של מי שאין לו  לצד

האבחנה שעשה החוק בשאלת הסמכות, עת הכפיף את  86כשרות או של נציגו במקרים מסוימים.
שאלת הכשרות המשפטית לזיקות אישיות (כמקובל בענייני מעמד אישי) אך את שאלת מינוי 

יקה עניינית של צורך (המשקפת תפיסה מנהלית של השאלה), אינה האפוטרופוס וסמכויותיו לז
חוזרת על עצמה ביחס לשאלת ברירת הדין. בהקשר זה החוק מציע רק כלל מרכזי אחד, 
המשתמש בזיקות אישיות, ולכן משקף תפיסה של כל השאלה כעניין של מעמד. הבדל זה, בין 

   87אלת ברירת הדין מוקשה.טיפול המחוקק בשאלת סמכות השיפוט לבין טיפולו בש
החוק גם נדרש במיוחד לדין החל על ייפויי כוח מתמשכים, וקובע עבורם כלל ברירת דין 
ייעודי, לפיו על שאלת תוקפם והיקפם של ייפויי כוח כאלה (אך לא על שינוי, הגבלה, ביטול או 

הסדר זה  88וח.פקיעה של ייפוי הכוח) יחול דין מקום מושבו של הממנה בעת עריכת ייפוי הכ
תואם את כלל ברירת הדין העקרוני שמציע החוק, אולם מוסיף עליו הכרעה בינזמנית, המחילה 
את דין מושבו של הממנה בעת יצירת המינוי ולא, למשל, בעת הדיון. הדבר דרוש נוכח העובדה 
ת שייפוי הכוח המתמשך הוא כלי צופה עתיד, ובפרט שבעת הדיון ייתכן שהממנה כבר יאבד א

  כשרותו המשפטית ואז יהיה כפוף לדין מושב הממונה.
מנם עשוי להיות מוסמך לדון ובית המשפט הישראלי א 89היוצא מאלה הוא שלפי החוק,

אולם  90בייפוי כוח מתמשך או במינוי תומך החלטות עבור אדם שהקשר שלו לישראל מקרי,

_____________________________________  

 לחוק.  77 ס'   84
 לחוק. 80 ס'   85
מתקף פעולות שגרתיות שנעשו על ידי חסרי כשרות ופעולות שנעשו מול צד תם לחוק ) 1(א)(77 ס'   86

חוסם את האפשרות לחוק ) 2(א)(77 ס'דע ולא היה עליו לדעת על הגבלת הכשרות. שלא ילב 
 , שפעולה שנכללת בסמכויות האפוטרופוס לפי חוק הכשרותלב לטעון, כלפי צד שלישי תם

 נעשתה בחוסר כשרות לאור דין אחר החל על המקרה.  המשפטית
לאחר שנקט, לפחות חלקית, בגישה קונטיננטלית בשאלת ברירת הדין, הבכך נוקט החוק בגישה    87

 .615, 582, 574בעמ׳  ,72 "ששל המשפט המקובל בשאלת הסמכות. ראו פסברג, לעיל ה
 (ב) לחוק.77 ס'   88
להלכה, אך אולי לא למעשה, שכן קשה למצוא תיקים שבהם החיל בית המשפט הישראלי דין זר    89

של כשרות משפטית ואפוטרופסות, וזאת גם ביחס לבגירים. ייתכן שתיקים אלה לא הגיעו  בשאלות
כלל לבית המשפט או לא פורסמו, אך ייתכן גם שבפועל בית המשפט הישראלי מחיל בתיקים כאלה 
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ו) יהיה דין מושבו של האדם על תוקפו והיקפ –הדין שיחול במקרים כאלה (בייפוי כוח מתמשך 
הנדון. כלומר, הדין שיכריע בשאלה האם ייפוי הכוח תקף או האם ניתן למנות תומך החלטות 
ומה יהיו סמכויותיו, יהא דינו האישי של האדם הנדון. באמצעות הסדר זה מאזן החוק, במידת 

ני מעמד אישי. מה, את הסדר הסמכות הנרחב שלו, ומשקף את הרצינות הראויה לעיסוק בעניי
לצד זאת, החוק אינו מבהיר איזה דין יחול על שאלות של שינוי, הגבלה, ביטול או פקיעה של 

מעבר  91ייפוי הכוח המתמשך, אותן הוא מחריג מתחולת דין מושב הממנה בעת המינוי.
למורכבות הצפויה להיווצר מהחלת דינים שונים על שאלות קשורות כגון הכניסה לתוקף 

ל ייפוי כוח, החרגה זו עשויה גם לעורר אתגרי לגיטימיות. זאת שכן, המחוקק אינו והפקיעה ש
מבהיר מהו הדין החל על אותן שאלות שהוחרגו מכלל ברירת הדין הרגיל. ככל שהמשמעות 
היא, שיחול דין שאינו משקף זיקה אישית משמעותית לממנה או לעניין (כגון דין הפורום, גם 

יין קשר לפורום), מדינות אחרות צפויות להסתייג מהכרה בתוצאות כאשר אין לממנה או לענ
  שיושגו באמצעות דין כזה. 

בעיה אחרת שמעורר כלל ברירת הדין קשורה לאופן הפעלתו למעשה: הליך יצירת ייפוי 
הכוח המתמשך בישראל פתוח גם בפני זרים, וניתן ליצור בישראל ייפוי כוח מתמשך בו הממנה 

ראלים, הגם שהאפוטרופוס הכללי ממליץ למנות גם ממונה ישראלי מטעמים והממונה אינם יש
יתר על כן, הליך יצירת ייפוי הכוח אינו כולל בדיקה מעמיקה של מושב האדם,  92מעשיים.

_____________________________________  
סים, הרי ואת דין הפורום. ככל שזה המצב, ונוכח כלל הסמכות הרחב ביחס למינוי אפוטרופ

 .617-616בעמ׳  ,72 ה"שראו פסברג, לעיל  ,שקשה להצדיקה שמדובר באנומליה
למשל, אדם המבקר בישראל ועובר התקף פסיכוטי במהלך הביקור, או אדם ששוהה בישראל    90

ית לתקופה מסוימת בלא שיש לו זיקה אליה, ובמהלך התקופה מתברר שדרוש לו תומך החלטות. ב
המשפט הישראלי עשוי להחליט שלא להפעיל סמכות במצב כזה, או לבחור לצמצם את היקף 

לעשות כן. אם ימצא לנכון, יוכל בית המשפט לנקוט בכל סעד  חייבהטיפול שלו אולם הוא אינו 
שנראה לו דרוש גם במקרה בו אין כל זיקה אישית בין האדם לישראל (ולכן אין לישראל סמכות 

שרותו של האדם) וזאת בלא שהדבר יותנה בקיומו של מצב חירום או בהגבלת הסעד לשלול את כ
 .585–584, 582, בעמ׳ 72 ה"שלגבולות ישראל. ראו גם פסברג, לעיל 

לה שיורי ככלל בעל היקף תחולחוק (א) 77 ס'ודוקו: לא מתחייב, ואולי אף לא ניתן, לקרוא את    91
(ב), ולכן ככזה שחל על השאלות שאינן נכללות בגדרו. זאת הן מפני שהדבר לא נקבע 77 'ביחס לס

המאוחר יותר והעוסק בנושא ספציפי אותו הוא מחריג מתחולתו הכללית של  ,(ב)77 'במפורש בס
 ס'ות, בין החוק, והן בשל מבנהו של הסעיף אשר אינו יוצר יחס היררכי, אלא יחס של שוויון ונפרד

 (ב)). 77ס' (א) לבין הסעיף העוסק בייפוי כוח מתמשך (77
"שאלות ותשובות הנוגעות לייפוי כוח מתמשך, למסמך הנחיות מקדימות למינוי אפוטרופוס    92

 /https://www.gov.il/he האפוטרופוס הכללי והממונה על ענייני ירושהולמסמך הבעת רצון" 
Departments/DynamicCollectors/questions-and-answers-guardianship?skip=160  להלן: קובץ)

עמדה זו עולה בקנה אחד עם עמדת המשפט האנגלי בדבר מינוי  .)שו"ת בעניין ייפוי כוח מתמשך
 Lord Collins of Mapesbury (ed.), DICEY, MORRIS ANDפוטרופוס זר כפי שהוסברה אצל א

2012)ed.  th15(076 -para. 19 AWSLONFLICT OF COLLINS ON THE C אולם היא אינה תואמת את ,
העמדה המקובלת בישראל (גם אם אינה משכנעת או מוצדקת), לפיה אין ממנים בישראל 

 ,72 ה"ששהוא אינו כפוף לסמכות בית המשפט הישראלי. ראו פסברג, לעיל  אפוטרופוס זר, מפני
  .611–610בעמ׳ 
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וישראל מוכנה להפקיד ייפויי כוח שערכו זרים בישראל מבלי שהליך ההפקדה דורש להתעכב 
יתכן בהחלט שדין ישראל יוחל למעשה, לכל הפחות על על המשמעות של זרות המפקיד. מכאן, י

  93שאלת תוקפו והיקפו של ייפוי כוח של מי שמושבו אינו בישראל.
שאלת ברירת דין רלוונטית אחרת נוגעת ליכולתם של מיופי כוח או אפוטרופסים זרים לפעול 

משך ישראלי, בישראל. בשונה מהסוגיה שנדונה לעיל במסגרת הדיון בממונה זר בייפוי כוח מת
כאן מדובר בסוגיה הכללית של מינויים זרים, וזרותו של הממונה אינה נוגעת לזהותו האישית, 
אלא למסגרת מכוחה הוא פועל. כלומר, השאלה היא האם ישראל מוכנה לאפשר לאדם לפעול 
בשטחה כאפוטרופוס או כתומך החלטות למשל, מכוח מינוי במסגרת הליך זר. שאלה זו חשובה 

וחד לשם טיפול בהסדרי כשרות זרים שיובאו לישראל, ואשר בדומה לייפויי הכוח המתמשך במי
עדר פסק דין שמכוחו קם ייפוי הכוח (או הסדר הכשרות יהישראלי אינם מגולמים בפסק דין. בה

בנוסף, גם במקרים בהם יש פסק  94האחר) הזר, נדרש לטפל בהסדר הזר דרך כלים של ברירת דין.
הפעולה המדוברת טעונה אישור של בית המשפט הישראלי, בין מראש ובין לצורך  דין זר, אולם

במקרים כאלה,  95הכרה בה בדיעבד, אזי מדובר בשאלה של ברירת דין, ולא של הכרה בפסק זר.
בית המשפט הישראלי יפעיל שני דינים: הוא יכיר בסמכות האפוטרופוס, אם מינויו כשר לפי 

), אולם הוא יכיר ביכולת לפעול 77שראל (דין המושב, לפי סעיף הדין השולט בשאלה בעיני י
כלומר, אם ייפוי הכוח  96בישראל אם היא מותרת ותקפה לפי הקבוע בדין ישראל המהותי.

כשרים לפי דין מושבו של הממנה, ישראל תכיר המתמשך הזר וההסמכה שהסמיך את הממונה 
ישראל תכיר בפעולה. ככל שהפעולה יכולה במינוי עצמו; אם הפעולה מותרת לפי דין ישראל, 

להתבצע בלא מעורבות בית המשפט הישראלי, והיא אינה מובאת בפניו גם בדיעבד, הרי ממילא 
ובית המשפט בפניו תובא הפעולה, ככל שתובא,  –אין לדין ישראל שליטה אפקטיבית בעניין 

   יבחן את תוקף הפעולה לפי דינו, כולל כללי ברירת הדין שלו.
פי ההסדר המשפטי הקיים בישראל, ייפוי כוח ייחשב זר, ותהיה מודעות לזרותו, לא כאשר ל

נערך בישראל ייפוי כוח על ידי מפקיד שהוא זר, אלא רק כאשר מבקשים להפקיד או להפעיל 
בישראל ייפוי כוח שנערך בחו״ל (יהא הממנה אשר יהא). במצב כזה, כתנאי להפקדה או לכניסה 

הכוח המתמשך הזר, האפוטרופוס הכללי דורש פסק דין הצהרתי מבית משפט  לתוקף של ייפוי
ישראלי, המבוסס על חוות דעת לדין הזר המעידה על תוכן הדין הזר ומלמדת על התאמה בין דין 

 97.של ייפוי הכוח המתמשך בעניין תוקפו, היקפו וכניסתו לתוקףמדינת המושב לדין הישראלי 

_____________________________________  

של בלבד)  4, נכון להיום ישנם תיקים ספורים (17 ה"שלפי ראיון רייך, לעיל ; לעיל 75 ה"שראו    93
 ייפוי כוח זר שהופעל בישראל, ולכן לא ניתן לדעת כיצד הדברים יפעלו בפועל.  

  להלן. 146 ה"שאלה הם ההסדרים המכונים לעיתים ״מנדטים פרטיים״, ראו דיון ליד    94
אה תהיה נכונה גם במצב שבו הפסק הזר נקלט בפסק ישראלי מכיר (ולא יוצר, כפי אותה תוצ   95

שקורה בתביעה על יסוד הפסק), ההסדר מוסיף להיות זר, וככל שנדרשת מעורבות של בית משפט 
 לצורך פרשנותו או יישומו, היא תיעשה בכפוף לדין הזר. 

 .610–609בעמ׳  ,72 ה"שפסברג, לעיל    96
התאמה בין הדינים, לפי ראיון -איבמצב של  ;92קובץ שו"ת בעניין ייפוי כוח מתמשך, לעיל ה"ש    97

התנאים בייפוי הכוח הזר אינם , נראה כי דין ישראל יגבר. כך למשל, במצב בו 17 ה"שרייך, לעיל 

 



  2023יח  חוקים    שרון שקרג׳י

30  

תיעשה בכל מקרה לגופו, אולם ככלל, כדי ללמד שהדינים ההכרעה בדבר התאמת הדינים 
תואמים יש להראות שהדין הזר כולל הסדר של ייפוי כוח מתמשך (כלומר מינוי מראש של אחר 

כניסתו לתוקף תואמת ), שלפעול בשם הממנה ולפי הוראותיו בעת שהממנה כבר לא יבין בדבר
לא יבין בדבר, ולא על ידי החלטתו  שהממנה כבר לאחראת ההסדר הישראלי (כלומר תיעשה 

הבלעדית של הממונה). כן נדרש להראות התאמה להיבטים אחרים של ההסדר הישראלי, כגון 
   98תנאי הכשירות של מיופה הכוח וסמכויותיו.

משנה ייעודי עבור  כלל ברירת דין העוסק בכשרות משפטית, כולל כלל אם כן, קיים בישראל
ית הקישור שבכלל ראויה ומשקפת קשר משמעותי לאדם הנדון ואופן ייפויי כוח מתמשכים. חולי

הפעלת הכלל ביחס לממונים זרים הפועלים בישראל משקף איזון ראוי בין ההגנה על האדם 
וכיבוד אינטרס המדינה בתחומה נעשית הפעולה. לצד זאת, ניכר כי הסדר ברירת הדין הישראלי 

הסמכות הישראלי בכך שבעוד בשאלת הסמכות  אינו חף מקשיים. הוא אינו תואם את הסדר
החוק מבחין בין סוגי שאלות ומחיל עליהם זיקות סמכות שונות, בשאלת ברירת הדין החוק 
מציע הסדר הוליסטי. שנית, ההסדר שמציע החוק ביחס לברירת הדין אינו מלא. הוא מחריג 

על אותן שאלות, והוא גם שורה של שאלות חשובות מתחולתו, זאת בלא להבהיר איזה דין יחול 
אינו מתייחס לבעיות מתודולוגיות. מעבר לכך, יישומו של הכלל לוקה בחסר, ובפועל ייתכנו 
(ובהקשר של ייפויי כוח מתמשכים ככל הנראה גם ישנם) הסדרים זרים המוכפפים לדין הישראלי 

  למרות זרות האדם הנדון. 

  קליטת הסדרים ופסקים זרים  (ג)

כשרותו המשפטית של אדם, מינוי אפוטרופוס וקביעת סמכויותיו נעשות לרוב, שינויים ב
). מאחר ששאלת , כפי שהוזכר לעילבמסגרת פסק דין (ייפוי הכוח המתמשך הוא חריג בהקשר זה

כשרותו המשפטית של אדם עשויה להיות בעלת השלכות בינלאומיות, לא זו בלבד שישראל 
אלים) שהחלטותיה ביחס לכשרות משפטית תבקש (הן בעצמה והן באמצעות צדדים ישר

וההסדרים שיצרה יוכרו בחו״ל, אלא ישראל אף תתבקש להכיר בעצמה בקביעות שמדינות זרות 
עשו בהקשר זה והסדרים שהן יצרו. כלומר, להכיר הן בקביעה זרה לפיה אדם הוא בעל כשרות 

_____________________________________  
קפדניים מספיק לטעם האפוטרופוס הכללי (למשל מצב בו לפי הדין הזר הממונה מוסמך לבצע 
פעולות כלכליות בערכים גבוהים ללא אישור בית משפט), האפוטרופוס ידרוש עמידה בתנאי הדין 

עוד יצוין שקובץ השו״ת  הישראלי כתנאי לביצוע הפעולה. יצוין כי לא ברור מקורה של דרישה זו.
גם תוקפן של הדרישות שהוא מוסיף.  כך ולכן, אינו דבר חקיקה והתוקף הנורמטיבי שלו אינו ברור

זאת בשונה מתוקפן של ההנחיות שבקובץ המסבירות כיצד להפעיל, ברמה הטכנית, את הדין 
בנושא  י הדיןרכהישראלי, וכן בשונה, למשל, מהנחיות שהוציא האפוטרופוס יחד עם לשכת עו

שאלות ותשובות אקדמיה ארצית לעורכי דין  – (לשכת עורכי הדין, האפוטרופוס הכללי והמדרשה
 /https://www.israelbar.org.il/magazine , לא צוינה שנה,בנושא ייפוי כוח מתמשך

Continuous_power_of_attorney_QA/26/ הנחיות אלה מתמקדות באתיקה של עורכי הדין .(
 העורכים ייפויי כוח, ולכן נכנסות בגדר סמכותה של הלשכה.

  .92קובץ שו"ת בעניין ייפוי כוח מתמשך, לעיל ה"ש    98
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באשר לפעולות שעשה משפטית מלאה או מוגבלת או חסר אותה כליל, הן בהשלכות קביעה זו 
  או יעשה, והן במינויים שנעשו כדי להגן על האדם ולהסדיר את ענייניו. 

מנם ניתן לדמיין תביעות הנוגעות לכשרות משפטית הטעונות אכיפה, אולם המקרה וא
ההכרה  99בפסק. הכרההפרדיגמטי של קליטת פסק זר בענייני כשרות משפטית הוא התביעה ל

ישיר והן באופן אגבי. המקרה הפשוט יותר הוא זה בו ההכרה יכולה להידרש הן באופן 
המבוקשת היא אגבית, למשל אגב דיון בישראל בו מבקשים לפסול חוזה שנכרת על ידי אדם 
חסר כשרות או להכשיר פעולה שבוצעה על ידי אפוטרופוס. במצב כזה ייתכן שניתן יהיה להכיר 

(ב) 11את האפוטרופוס באמצעות סעיף  בפסק החוץ השולל את כשרותו של האדם או ממנה
הכרה זו היא אגבית, ולכן מוגבלת למסגרת התיק  1958.100–לחוק אכיפת פסקי חוץ, התש״ח

   101הנדון בלבד.
המקרה המאתגר הוא זה בו מבקשים הכרה עקרונית במעמדו של האדם או מינויו של 

ל על כלל המצבים האפוטרופוס כפי שהוכרז בפסק זר, באופן כללי וצופה עתיד כך שיחו
והפעולות שיתעוררו או יידרשו בישראל. לפי המצב המשפטי הקיים בישראל, תוצאה זו ככל 
הנראה אינה בת השגה. כידוע, חוק אכיפת פסקי חוץ אינו מאפשר הכרה ישירה בפסקי דין זרים: 

אין  (א) לחוק, העוסק בהכרה ישירה, מתנה את ההכרה בקיומה של אמנה, אולם בישראל11סעיף 

_____________________________________  

 .308בעמ׳  ,72 ה"שברג, לעיל לעניין האבחנה בין הליכים אלה ראו פס   99
בעמ׳  ,72 ה"שלקבלת עמדה זו, בניגוד למשתמע מהצעת חוק היחיד והמשפחה ראו פסברג, לעיל    100

פסקים כן סיליה וסרשטיין פסברג , ו515–510בעמ׳  ,לדיון במסלול הכרה זה ראו שם ;636–633
). ההכרה האינצידנטלית תאפשר לאפוטרופוס 1996( 47–42 הדין והגיונו – זרים במשפט הישראלי

 .636, בעמ׳ 72 ה"שראו פסברג, לעיל , הזר לפעול בישראל בלא מינוי מקומי
ה אין מדובר בהכרה אגבית (ואז כלל לא ניתן להכיר בפסק, כפי ניתן אולי לטעון כי במצב כז   101

נבו ( נ׳ יד ושם Rosenberg 9296/16שמוסבר בפסקה הבאה). זאת לאור האמור בפסק הדין ברע״א 
). באותו עניין נדונה באפשרות להכיר באורח אגבי בפסק זר לשם ביסוס תביעת בעלות. 4.12.2007

בסס על צו ירושה גרמני, אשר קבע את זכותה במזוודת מסמכים באותו עניין רוזנברג ביקשה להת
שהייתה שייכת לאוסקר שינדלר, כדי להוציא את המזוודה מידי יד ושם. רוזנברג טענה כי לפי הדין 
הגרמני לשינדלר הייתה יורשת אחת בלבד, אשר רוזנברג היא מיורשותיה. יד ושם טענה שהמזוודה 

ידי ילדי מאהבתו של שינדלר, אשר החזיקה במזוודה כדין. בית כת לה, משום שניתנה לה על ישי
המשפט קבע כי מאחר ששאלת הבעלות במזוודה היא שאלה עיקרית בתביעה, לא ניתן להתבסס על 
פסק הדין באורח אגבי לשם ביסוסה (ולכן נדרש להוציא כעת צו ירושה ישראלי ביחס לעזבונו של 

לשם קביעת הבעלות במזוודה. עם זאת, ייתכן שאפשר שינדלר, שלא היה לו כל קשר לישראל, 
להגביל את פסק הדין לנסיבותיו הנוגעות לנכסי תרבות ולזכר השואה, הנתפסות כרגישות במיוחד 
מבחינת מדינת ישראל. הגבלה נוספת ביחס לתוקפו המחייב של הפסק ניתן להסיק מהטעות שנפלה 

ע כי ״בנסיבות המקרה דנא אין זה ׳מן הדין לכאורה במסקנת בית המשפט. שכן, בית המשפט קב
והצדק׳ להעניק לפסק הדין הכרה [אגבית]. אשר על כן דין התביעה להידחות, וכך אני מורה״. ככל 

, בן דיין נ׳ אי.די.אס. אינטרנשיונל בע״מ 499/79שזו הנמקת הפסק, אזי לאור הכלל הפסוק (בר״ע 
והצדק״ אינן משקפות את תפיסת הצדק של בית  לפיו המילים ״מן הדין ))1984( 99) 2פ״ד לח(

 ,72 ה"שהמשפט אלא את כללי המשפט המקובל בנושא סמכות והליך הוגן, ראו פסברג, לעיל 
  .512–510בעמ׳ 
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לכן החוק אינו מאפשר הכרה ישירה בפסקי חוץ. מסלול הכרה  102אמנות תקפות בנושא זה.
ישירה אפשרי אחר הוא התביעה על יסוד הפסק שנשאב לדין הישראלי מהמשפט המקובל 
ושימש טרם חקיקת החוק, אולם מסלול זה נחסם בעקבות פסיקת בית המשפט העליון בעניין 

מנם כי ורמזה א 104פלונילאחר חקיקת החוק. הפסיקה בעניין  אשר שללה את תחולתו 103,אגם
כי קיים מסלול כזה, ולא  תקיים מסלול הכרה אחר, אולם נכון להיום מעולם לא נקבע פוזיטיבי

כל עוד זה המצב, נראה כי לא ניתן להכיר ישירות בפסקי כשרות משפטית  105הובהרו תנאיו.
מונה בחו״ל והפועל בישראל להתדיין מחדש  זרים, והתוצאה היא שיהיה על אפוטרופוס אשר

  ביחס לכל פעולה שיבקש לעשות או לבטל. 
הנובע מהאמור הוא שכלי הגנה זרים, אשר בדומה לתומך ההחלטות הישראלי ממונים 
באמצעות פסק דין של בית משפט, אינם יכולים לקבל הכרה עקרונית בישראל, אלא רק הכרה 

ר אינו בעל תוקף בישראל כל עוד לא נקלט בה. לכן סביר ואף אינצידנטלית. כידוע, פסק דין ז
מתבקש כי בנקים, רשויות וגורמים אחרים לא יחלקו מידע וישתפו פעולה עם תומך החלטות זר, 
למשל, או יבצעו פעולות בהנחיית אפוטרופוס זר, שאם לא כן הם עשויים להיחשף לתביעות 

בלא הסמכה ראויה וכדומה) ולכל הפחות לחוסר (למשל בגין פגיעה בפרטיות, ביצוע פעולות 
ודאות ויכולת להסתמך על הפעולות שנעשו. הדבר יחייב את תומך ההחלטות או האפוטרופוס 
הזר לפנות לבית המשפט הישראלי בתביעה שיורה לאדם או לגוף למסור את המידע או לבצע את 

פסק הדין הממנה אותו בחו״ל.  הפעולה. במסגרת תביעה זו יציג התומך או האפוטרופוס הזר את
ככל שהפסק הזר תקין, יש להניח כי בית המשפט הישראלי יסכים להכיר בו ויפסוק לטובת 
התובע. אולם פסיקה זו תועיל רק במערכת מול הנתבע הספציפי, ואולי גם רק ביחס לפעולה 

, על פי הדין המסוימת שנדונה בהליך. ייתכן שניתן יהיה גם למנות מחדש את האפוטרופוס הזר
הישראלי, תוך שימוש בפסק הזר כראיה בדבר הצורך במינוי. כך או כך, התוצאה היא סרבול 
בדמות ריבוי הליכים והוצאות אשר הלכה למעשה מסכל, במידה רבה, את היכולת להשתמש 

  בכלי הגנה מסורתיים (אפוטרופסות) כחדשים (למשל תומך החלטות) זרים בישראל.  

_____________________________________  

מה ישראל יתר על כן, גם אילו האמנות הספורות העוסקות בהכרה הדדית של פסקי חוץ עליהן חת   102
היו תקפות, לא היה בכך להועיל. זאת שכן אמנות אלה מוציאות מתחולתן את נושא הכשרות 

תקנות אכיפת פסקי חוץ (אמנה עם הרפובליקה הפדראלית של גרמניה), ) ל1(4ס' המשפטית. ראו 
בדבר הכרתן אוסטריה  בין מדינת ישראל ובין רפובליקת, ובדומה גם באמנה 1981–התשמ״א
-(נחתמה ב 147, 21כ״א ההדדיות של החלטות משפטיות בעניינים אזרחיים ומסחריים,  ואכיפתן

בין מדינת ישראל ובין ממשלת ספרד בדבר הדדיות בהכרה באכיפה של פסקי דין  ), באמנה1966
באמנה בין ממשלת ישראל ובין ממשלת הממלכה  ,707 ,30כ״א  בעניינים אזרחיים ומסחריים,

גדולה ואירלנד הצפונית בדבר הדדיות בהכרתם ובאכיפתם של פסקי דין המאוחד של בריטניה ה
 .55, 22כ״א בעניינים אזרחיים, 

). לביקורת ההלכה ראו, 1995( 561 )1, פ"ד מט(היועץ המשפטי לממשלה נ' אגם 970/93ע"א    103
 .517–516, בעמ׳ 72 "שלמשל ראו פסברג, לעיל ה

 ).2004( 1 )3, פ"ד נח(פלוני נ' פלונית 3441/01בג״ץ    104
, בעמ׳ 72"ש לדיון בדבר קיומו של מסלול זה והתנאים שעשויים להיות לו ראו פסברג, לעיל ה   105

517–519. 
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  םסיכום בייי  .2

בראשית הפרק הוצגו שלוש דוגמאות למצבים של כשרות משפטית בינלאומית: ניהול נכסים 
הנמצאים במדינה שאינה מדינת הבית של בעל המוגבלות; הגנה על בעל מוגבלות המתנייד 
בעולם ומעורב בפעילות משפטית ואחרת למרות המוגבלות; ובעל מוגבלות המהגר לשם קבלת 

  נבחן את הדוגמאות לאור המשפט הישראלי.  טיפול במדינה אחרת. כעת
הדוגמה של ניהול נכסים מצריכה להכיר בכשרותו המוגבלת של האדם הנדון (כדי לפסול 
עסקאות שיעשה למרות שאינו כשיר לעשותן) וכן להכיר במינוי ובסמכות של מי שהוסמך לנהל 

חו״ל, כלל הסמכות את הנכסים במקום האדם. אם המינוי הוא ישראלי והנכסים מנוהלים ב
הישראלי עשוי לעורר קושי, שכן כפי שהוסבר, ייתכנו מקרים בהם המדינה הזרה תסרב להכיר 
בפסק דין שניתן על בסיס זיקת הסמכות הרחבה שבדין הישראלי (״הצורך לעשות כן התעורר 

ר אותו קושי יתעורר בית. בישראל״), ואשר תחולתו או תוצאותיו לא הוגבלו לגבולות ישראל
שאת במצב שבו האדם הוא זר, המינוי הוא ישראלי, והנכסים נמצאים בין בישראל ובין בחו״ל. 
ככל שהפעולות שהתיר בית המשפט הישראלי לא נגעו לנסיבות של חירום, סביר שמדינות זרות 
יסרבו להכיר אפילו בפעולה שתיעשה בישראל דרך הסמכה כזו, וודאי שיסרבו לאפשר לפעול 

  ה. בתחומן מכוח
במצב שבו המינוי הוא זר והנכסים מנוהלים בישראל, ככלל ניתן לפעול כאן, אולם סביר 
שהצד השני יסרב לשתף פעולה עם הממונה בלי להבטיח את מעמדו של הממונה. הבטחה כזו 
תדרוש ככל הנראה פסק דין שבו בית המשפט יכיר באורח אגבי בפסק הדין הזר שמינה את 

כלל ברירת הדין הישראלי ויוודא שהמינוי מוכר על ידי מדינת מושב הממונה, או יפעיל את 
האדם ושהדין הישראלי מאפשר את הפעולה. הגם שפתרונות אלה מאפשרים ביצוע הפעולה, הם 
מסורבלים ומכבידים. היה פשוט יותר אילו ניתן היה לקבל פסק דין ישראלי המאשרר את 

  ומתקף אותה בתוך ישראל.  –פן אחר בין מכוח פסק דין ובין באו –ההסמכה הזרה 
הדוגמה של בעל מוגבלות המתנייד בעולם משקפת את אותם קשיים שמתעוררים בדוגמה 
הקודמת, אך בצורה חריפה עוד יותר. גם כאן נדרשת הכרה בכשרות המוגבלת של האדם וכן 

די לפסול בסמכות ובמינוי של מי שמונה לנהל את ענייניו (או להשתתף בניהול ענייניו) בכ
פעולות שהאדם יעשה, ולבצע פעולות בעבורו. גם כאן, כאשר מדובר על שימוש במינויים 
ישראליים בחו״ל, מתעורר החשש מחוסר נכונות להכיר במינוי שנעשה בישראל מכוח זיקת 
הסמכות העניינית הרחבה או בתוצאותיו (כלומר בפעולות שייעשו מכוחו). אולם מאחר שהמינוי 

האתגר משמעותי  –למשל קבלת החלטות רפואיות  –חול על עניינים שמעבר לרכוש כאן יכול ל
פי כמה. כאשר מדובר בשימוש במינוי זר בישראל, מאחר שניהול חיי יום יום דורש, לפי רוב, 
ביצוע פעולות רבות ומגוונות יותר מאשר ניהול נכסים, חוסר האפשרות לקבל הכרה עקרונית 

  ג שמונה לו יוצר מציאות מסורבלת פי כמה. במעמד האדם ובמעמד הנצי
הדוגמה של בעל מוגבלות המהגר לשם קבלת טיפול גם היא מעוררת את אותם קשיים, אך 
מאירה גם את האתגר של שינוי בחוליית הקישור: מושבו של האדם היה במדינה פלונית, וכעת 
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כוח מתמשכים ישראליים  כזכור, במסגרת כלל ברירת הדין הייעודי לייפויי 106נמצא באלמונית.
החוק מטפל בבעיה הבינזמנית של שינוי בחוליית הקישור וקובע כי יחול דין מושבו של הממנה 
בעת המינוי. אולם כלל ברירת דין זה חל רק על ייפויי כוח מקומיים, וזאת למרות שבעת שנחקק 

הסדרים זרים ייפויי כוח מתמשכים זרים,  107כלי זה כבר היה מוכר במדינות רבות בעולם.
אחרים, וגם הליכים מקומיים שאינם ייפוי כוח מתמשך, אינם כפופים להסדר זה אלא להסדר 

, אשר אינו כולל הוראה מקבילה. כתוצאה מכך, ההגירה עשויה 77ברירת הדין הכללי שבסעיף 
לגרום לכך שהסדר שנוצר כדין והיה תקף לפי מדינת מושבו של האדם שוב לא יהיה תקף בעיני 

שראל. ייתכנו גם מקרים קיצוניים פחות בהם ההסדר כולו לא יבוטל, אך אופיו ישתנה. למשל י
יגדל  –מבחינת סוגי עניינים עליהם יחול, סוגי והיקף פעולות עליהן יחול  –היקף התחולה שלו 

או יקטן, או שישתנו פרטים משמעותיים אחרים כגון השלכות ההסדר על כשרותו המשפטית של 
ציג שימונה וכדומה, כל זאת בהתאם לדין מדינת המושב החדשה. תוצאה זו תיתכן גם האדם, הנ

  אם המינוי הוא ישראלי אך האדם היגר מישראל למדינה אחרת וכעת הגיע לכאן לביקור. 
הבעיה של שינוי בחוליית הקישור בעקבות הגירה של בעל המוגבלות רלוונטית במיוחד 

יף את האדם אלא מנגנון המסייע לאדם להתנהל בעצמו, להסדרים שאינם כוללים נציג המחל
דוגמת תומך החלטות. כזכור, החוק קובע חזקה שמקום מושבו של מי שמונה לו נציג או 
אפוטרופוס הוא במקום מושב הנציג או האפוטרופוס. אולם כאשר האדם משמר את כשרותו 

(וזאת מעבר לעובדה שיש  שלו המלאה ורק מקבל סיוע מאחרים, המושב הרלוונטי הוא מושבו
להניח כי במקרה כזה יידרש שתומך ההחלטות יהגר עם האדם או שימונה לו תומך מקומי 
במדינה החדשה). לאור החזקה שהוזכרה לפיה מושבו של מי שמונה לו נציג ייקבע לפי מקום 
זז  מושבו של נציגו, אותו קושי יתעורר גם במצב (נדיר, ככל הנראה) בו בעל המוגבלות לא

  ממקומו, אולם נציגו החליף את מושבו והמשיך בתפקידו ממדינה אחרת. 
אם כן, ההסדרים הישראליים בדבר סמכות בינלאומית, ברירת דין והכרה בפסקים זרים 
מעוררים אתגרים בהקשר של הגנה בינלאומית על בעלי מוגבלויות. אופיים המרחיב של כללי 

חרות יסרבו להכיר בהן; העמדה ביחס לשינוי בחוליית הסמכות עשוי לייצר תוצאות שמדינות א
הקישור בכלל ברירת הדין עשוי לשנות מהותית הסדרים אשר נוצרו כדין בעקבות שינויים 

_____________________________________  

של האדם, המוגדר בצורות שונות  זאת מעבר לספקות שיכולים להיווצר ביחס לעצם זיהוי מושבו   106
  .19–18, בעמ׳ 72 ה"שבדברי חקיקה שונים, ומבוסס על שקילת זיקות עובדתיות. ראו פסברג, לעיל 

, במסגרת 1979, ובמיוחד מאז שנת 20-של המאה ה 60-כלי זה מוכר, למשל, בארה״ב מאז שנות ה   107
  במסגרת 2005באנגליה מאז שנת  ,m Durable Power of Attorney Act (1979)Unifor-ה
  , אך כיום מוסדר במסגרת 1996; באירלנד, מאז שנת Mental Capacity Act 2005 (Eng.)-ה
  במסגרת  2008; בגרמניה, מאז שנת  Assisted Decision Making (Capacity) Act 2015 (Ir.)-ה
 Mental Capacity Act-, במסגרת ה2008; בסינגפור מאז שנת gesetzRechtsdienstleistungs -ה

  במסגרת תיקוני חקיקה  2010. באוסטרליה במדינת מערב אוסטרליה, מאז שנת 2008
טריטוריות אחרות דרך חקיקות ב(וכן במדינות ו Guardianship and Administration Act 1990-ל

 Power of Attorney Act 1996 -במסגרת ה 1996ת אחרות), בקנדה, בקולומביה הבריטית, מאז שנ
   477 'ס, במסגרת תיקון 2009(וכן בפרובינציות אחרות דרך חקיקות אחרות); בצרפת, מאז שנת 

  ועוד., Code Civil-ל
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מאוחרים; והיעדר מנגנון הכרה מונע מישראל להכיר כראוי בהסדרים זרים. מציאות זו אינה 
רטי הישראלי לשם טיפול באתגרי משקפת רק חסרון זה בכלים שמעמיד המשפט הבינלאומי הפ

כשרות משפטית חוצי גבולות. היא גם מעוררת קשיים ביחס למחויבותה של ישראל לזכויות 
 CRPD-אנשים עם מוגבלויות, וביחס לעמידתה במחויבותה לזכויות אדם, למשל במסגרת ה

גנונים אשר מנם בחובתה להגן על בעלי מוגבלויות ולייצר מנועליה היא חתומה. ישראל מכירה א
יאזנו בין הקשיים עמם הם מתמודדים לבין ההגנה על האוטונומיה, הכבוד והזכויות של בעלי 

נראה כי הכרה זו מוגבלת לתחום המדינה. ישראל אינה מגינה די הצורך על אולם המוגבלות. 
אנשים שהיא מטפלת בעניינם, שכן כללי הסמכות שלה מעוררים חשש שההגנה הישראלית לא 

בחו״ל, וכלל ברירת הדין שלה אינו מבטיח ייצוב של עניינם למול שינויים עתידיים. היא  תכובד
גם אינה מגינה די הצורך על זרים אשר הם או רכושם טעונים טיפול בישראל, גם בשל חוסר 
היציבות של כלל ברירת הדין, וגם משום שהיעדר מנגנון הכרה ישירה בפסקי חוץ מעורר חשש 

  יכובדו די הצורך בישראל.  שהגנות זרות לא

  הסדר חלופי: אמת האג להגה על מבוגרים  ג.

המודעות הגוברת לזכויות אנשים עם מוגבלויות, מחויבותן של מדינות לזכויות אלה, והאתגרים 
נחתמה  2000לאומיים הנלווים אליהן לא נעלמו מעולם המשפט הבינלאומי הפרטי. בשנת - העבר

-אשר נכנסה לתוקף ב e International Protection of AdultsHague Convention on th,108-ה

_____________________________________  

, ובהתאם, היא ידועה בספרות גם ועידת האג לעניין משפט בינלאומי פרטישל  53-זוהי האמנה ה   108
רוב הספרות שם האמנה תוך שימוש במילה ״מבוגרים״ אינו נקי מספקות.  תרגום .35בכינוי האג 

המשפטית, וכן ניירות עבודה לא רשמיים של משרד המשפטים, משתמשים במונח ״מבוגרים״ (ראו 
הנזכר להלן  במאמרה של שוז 49; ה״ש 170בה״ש להלן מאמרו של דורון הנזכר כותרת למשל 

רשמיים של משרד המשפטים, ראו למשל, מהעת האחרונה, כאן:  ; כך גם במסמכים לא114 "שהב
לאומי הפרטי בענייני משפחה והגנה על ילדים במצבים חוצי -"אתגרים ומגמות במשפט הבין

 18נה מתרכזת בבני מאחר שהאמ ).https://govextra.gov.il/media/44452/table-41.pdfגבולות"  
) לאמנה), 2(2 'ומעלה (הגם שחלה גם על אמצעים שנעשו עבור מי שלא הגיע לגיל זה, כקבוע בס

. עם 573, בעמ׳ 72 "שהיום שסברו כי המילה הנכונה יותר היא ״בגירים״. כך למשל, פסברג, לעיל ה
נמנעות מלהשתמש בקטגוריה של קטינות ובגירות. כך, אמנת האג טיות הרלוונאמנות האג זאת, 

אינה משתמשת במושג ״קטינים״ אלא ״ילדים״ (ואכן היא חלה  1996משנת בנושא הגנה על ילדים 
והאמנה הנוכחית אינה  . יתר על כן,, כמו גם האמנה בדבר חטיפת ילדים)16על ילדים עד גיל 

 18אלא קובעת חתך משלה בגיל  –המשתנה בין מדינות  –מתחייבת לגיל בגירות משפטית 
ן כל צעירים מגיל זה).על אמצעי הגנה שננקטו ביחס למי שהיו בעת הנקיטה (וכאמור, חלה גם 

שהשימוש במילה ״בגירים״ לא יהיה מדויק. מסקנה זו גם מתחזקת מכך שבצרפתית, למשל,  נראה
 personneלא ו on internationale des adultesConvention sur la protecti-שם האמנה מתורגם כ

majeure . לפיכך, מבין שתי האפשרויות של ״בגירים״ או ״מבוגרים״, האחרונה נראית לי נכונה
אפשרות אחרת היא ״בוגרים״, אשר עשויה להתאים מפני שהיא מכילה טוב יותר את יותר. 

ות זו לא הועלתה עד כה, מאמר זה ), אולם מאחר שאפשרyoung adultsהקטגוריה של ״צעירים״ (
בה בעת, ככל שמדובר בתוך ישראל,  משתמש במילה ״מבוגרים״ שהיא, נכון לעכשיו, דרך המלך.
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שאינם מסוגלים  110אמנה זו, שישראל אינה חברה בה, נועדה להגן על מבוגרים 1.1.2009.109
במצבים  – 111מבלי להתנות את הקושי בקיומו של מצב רפואי או נפשי מסוים –להגן על עצמם 

של שאלות כגון זיהוי המדינה המוסמכת  לצורך כך, האמנה הסדירה שורה 112לאומיים.-עבר
לנקוט באמצעים לשם הגנה על אדם, זיהוי הדין החל על הפעלת סמכות כזו ועל ייצוגו של 
האדם, יצירת מנגנוני הכרה ואכיפה לאמצעי הגנה בין כל המדינות החברות וכן ביסוס שיתוף 

מתיימרת לייצר הסדר  בכך האמנה 113פעולה בין המדינות החברות לצורך קיום מטרות האמנה.
מקיף הפותר את הקשיים המתעוררים בהיבטים של סמכות שיפוט, ברירת דין ופסקים זרים. פרק 
זה יציג את מאפייניה של האמנה, כבסיס לדיון בפרק הבא אשר יבחן את כדאיות ההצטרפות 

  לאמנה מבחינת ישראל. 

  סמכות שיפוט  .1

דינה המוסמכת לדון בכשרותו המשפטית של ביחס לסמכות, לב ההסדר שבאמנה קובע כי המ
אדם ולנקוט באמצעים להגנה על האדם ועל רכושו היא המדינה שבה מקום המגורים הרגיל של 

לצד זאת, במצבים שבהם מדינת האזרחות סבורה שהיא מצויה בעמדה טובה יותר כדי  114האדם.
האמנה קושרת את  115להגן על האדם, גם היא יכולה לרכוש סמכות לדון בנושאים האמורים.

זיקות הסמכות שלה לאדם הנדון בלי קשר לכשרותו המשפטית, כך שגם אדם שכשרותו אוינה 
אינו מוחזק כמי שמקום מגוריו הרגיל הוא במקום נציגו. בכך מכירה האמנה במרכזיותו של 

_____________________________________  
שנים, הרי שהלכה למעשה האמנה מגינה על  18ומאחר שגיל הבגירות הקבוע בישראל כיום הוא 

  בגירים.
109   Status Table 35: Convention of 13 January 2000 on the International Protection of Adults, 

HCCH, https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=71  להלן: טבלת)
  . סטטוס הצטרפות מדינות לאמנה)

לאמנה.  2 ', גם אם היו בני פחות מגיל זה בעת שהאמצעים ננקטו ביחס אליהם, לפי סומעלה 18בני    110
הוראה זו נדרשת במיוחד משום שבחלק מהמדינות החברות, אמצעים כאלה יכולים להינקט החל 

 ,Mental Capacity Act 2005§ (5)2, ראו 16מגיל צעיר יותר. למשל, באנגליה הגיל המינימלי הוא 
(Eng.).  

 PAUL TORREMANS, CHESHIRE, NORTH & FAWCETT PRIVATEכך לפי לשון האמנה, וכן ראו     111

7)1ed. 20 th1234 (15 AWLNTERNATIONAL I  :להלן)HESHIREC(.  
ICHARD Rראו בקצרה  CRPD-. על היחס בין האמנה לבין הנהלאמ (a)1 'פסקת המבוא וכן ס   112

FRIMSTON, ALEXANDER RUCK KEENE, CLAIRE VAN OVERDJIK, ADRIAN D. WARD, THE 

INTERNATIONAL PROTECTION OF ADULTS para. 8.16 (2015)  :להלן)FRIMSTON ET. AL..(  
  .הלאמנ (b)1 ס'   113
אינה מגדירה מהו מקום מגורים רגיל, ומותירה את ההכרעה המדויקת לבתי המשפט של  האמנה   114

מכל מקום, מושג זה מובחן  .7.17 'פס ,112 ש", לעיל ה.FRIMSTON ET ALהמדינות השונות, ראו 
. לדיון מפורט ראו 19–18, בעמ׳ 72 "שמהמושג ״מושב״ שבחקיקה הישראלית. ראו פסברג, לעיל ה

ים רגיל': על שימוש בחוליות קישור אישיות בחקיקה רונה שוז ״בין 'מקום מושב' לבין 'מקום מגור
כללי ברירת הדין בענייני נישואין . וראו גם שרון שקרג׳י )2022( 61טז  חוקיםישראלית ופרשנותן״ 

 ).2015( 131, 123–121 וגירושין לאור השינויים שחלו בדין המהותי
  .הלאמנ 7 ס'   115
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האדם ביחס לענייניו, גם אם הפך חסר כשרות. נוכח ההיצמדות לאדם עצמו, האמנה מתייחסת 
מצב של שינויים מאוחרים בזיקותיו וקובעת כי במקרה של שינוי במקום המגורים של האדם, ל

   116מדינת המגורים החדשה של האדם היא שתוסמך.
לצד כלל הסמכות העקרוני, האמנה גם קובעת כלל סמכות מיוחד ביחס לניהול נכסים, 

נת האזרחות או המאפשר למדינת הימצאם לרכוש סמכות כדי לטפל בהם גם אם אינה מדי
כך, במצבים שבהם מדינת האזרחות סבורה שהיא מצויה בעמדה טובה  117המושב של האדם.

לבסוף, האמנה  118יותר כדי להגן על האדם, גם היא יכולה לרכוש סמכות לדון בניהול הנכסים.
גם קובעת כלל סמכות המבוסס על זיקה עניינית, המאפשרת למדינה שבתחומה נמצא האדם 

אולם הכלל שבאמנה מוגבל במפורש למצבים של  119ת ולבצע פעולות נדרשות.לרכוש סמכו
ומגביל את תוקפם של האמצעים האלה כך שהם יפקעו מיד כשמדינת הבית של  120דחיפות,

   121האדם תפעל בנושא.

  ברירת דין  .2

במישור ברירת הדין, האמנה קובעת כי יחול דין הפורום, אלא אם ההגנה על האדם דורשת 
החלה זו של דין הפורום אינה  122ן של מדינה אחרת אליה יש למקרה קשר משמעותי.שיחול די

משקפת עמדה לפיה הפעולות המבוצעות הן מנהליות במהותן, מפני שכללי הסמכות שבאמנה 
מבטיחים שהמדינה הדנה תהיה בעלת קשר ממשי לאדם הנדון, וממילא דינה יתאים לחול כדינו 

לעמדת הדין הברירתית העקרונית של האמנה דומה  התוצאה היא שעמדתה 123של האדם.
. האמנה קובעת עוד כי הפעלת אמצעי ההגנה תהיה כפופה לדין , כפי שהוסברה לעילהישראלי

המדינה בה הם מופעלים, וגם בכך ההסדר שבה עולה בקנה אחד עם רוח ההסדר הישראלי, כפי 
  124שהוא נוהג הלכה למעשה.

בעת כלל ברירת דין ייעודי עבור ייפוי כוח לייצוג במצב לצד הכלל העקרוני, האמנה גם קו
, הגם שאינו זהה בהכרח "ייפוי כוח מתמשך"בדן כשרות (להלן, לשם הנוחות, יכונה ושל א

לייפוי הכוח המתמשך הישראלי). לפי כלל זה, הדין החל על ייפוי כוח מתמשך הוא דין מקום 
_____________________________________  

  .הלאמנ 5 ס'   116
  . הלאמנ 9 ס'   117
  .הלאמנ 7 ס'   118
  .ה) לאמנ1(10 ס'   119
 שם.   120
 ) ביחס למדינות שאינן חברות בה. 3(10ס' ביחס למדינות חברות באמנה, וה ) לאמנ2(10 ס'   121
 .הלאמנ 13 ס'   122
מנם סמכויות חירום עשויות להינקט על ידי מדינה שאינה קרובה לאדם, אולם נוכח הימצאו של וא   123

לה מהירה, ייתכן שדי בקשר זה לצורך הקמת האדם בתחומה, ובפרט בנסיבות של צורך בפעו
אמצעים זמניים (שיהיו בתוקף רק עד שמדינת הבית תפעל בנושא). יתר על כן, במצב בו הקשר 

 ס'נראה זניח יתר על המידה, עדיין תוכל מדינה זו לפעול לפי דינה של מדינה אחרת, כאמור, לפי 
13)2 .( 

 .המשפטית לחוק הכשרות 77 ', והשוו הדיון לעיל בסהלאמנ 14 ס'   124
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אלא אם הממנה בחר להחיל דין  125י הכוח,(הממנה) בעת יצירת ייפו מגוריו הרגיל של האדם
אחר. הדינים בהם יכול לבחור הממנה מנויים ברשימה סגורה הכוללת את דין אזרחותו, מקום 

שאלות הנוגעות להפעלת  126מקום הימצא הרכוש. –מגוריו הרגיל בעבר, וביחס לרכוש 
ה בה יופעלו סמכויות מכוח ייפוי הכוח הוחרגו מהסדר עקרוני זה, והוכפפו לדין המדינ

לבסוף, האמנה קובעת כי ביטול או שינוי של אמצעי הגנה ייעשו על ידי מדינה  127הסמכויות.
  128מוסמכת (וככל הנראה לפי דינה), תוך התחשבות בדין החל כרגיל על ייפוי הכוח המתמשך.

נוסף על אלה, האמנה גם מתייחסת לשאלת תוקפה של פעולה שנעשתה תוך חריגה מסמכות, 
לשאלת הרנבואה, וקובעת עמדה של  129שהיא תיבחן לפי דין מקום ביצוע הפעולה;וקובעת 

וכן לתקנת הציבור ותחולתם של  130דחיית הרנבואה (כמקובל באמנות ובחקיקה מודרנית);
   131כללים מנדטוריים.

  קליטת הסדרים ופסקים זרים  .3

היסוד שהיא קובעת בניגוד לחוק הישראלי, האמנה דנה בנושא הפסקים הזרים בפירוט. עקרון 
שננקטו על ידי רשויותיהן של מדינות חברות יוכרו  132ומעלה 18הוא כי אמצעי הגנה על בני 

האמצעים לא יוכרו רק אם נוצרו בהליך פגום או שההכרה בהם תפגע  133במדינות החברות.
באופן ממשי באינטרסים לגיטימיים של מדינות אחרות. האמנה מפרטת את המצבים בהם תנאים 

הכרה מתקיימים: מצב בו עשייתם של אמצעי ההגנה לא עמדה בכללי האמנה ביחס -ה לאיאל
לסמכות שיפוט או ברירת הדין; אם נעשו בלא שניתנה לאדם זכות להישמע, למעט במצב של 
דחיפות, באופן שחורג מהנורמות של הליך הוגן בעיני המדינה המתבקשת להכיר בפסק; אם 

נת הציבור של המדינה המכירה או תנגוד כלל מנדטורי שלה ההכרה תפגע באופן ממשי בתק
שחל על המקרה; אם הם עומדים בניגוד לאמצעים שננקטו מאוחר יותר על ידי מדינה שאינה 

_____________________________________  

  .ה) לאמנ1(15 ס'   125
 .ה) לאמנ2(15 ס'   126
 .ה) לאמנ3(15 ס'   127
 .9.37–9.36' פס ,112 "ש, לעיל ה.FRIMSTON ET ALלאמנה, וראו  16 ס'   128
  .הלאמנ 17 ס'   129
 .הלאמנ 19 ס'   130
 .הלאמנ 21–20 ס'   131
  .ה) לאמנ2(2 ס'י ננקט בעד שהאדם היה בן פחות מגיל זה, ראו גם אם האמצע   132
ביחס להכרה, ואינו  ”recognized by operation of law“הסעיף משתמש במילים  ה,) לאמנ1(22 ס'   133

מסביר את משמעותן. הספרות הסובבת את האמנה מסבירה כי המשמעות היא למעשה פטור 
גם בלא לנהל הליך ייעודי, כל עוד לא מבקשים עי הזר מהליכי הכרה, שכן ניתן להסתמך על האמצ

 ,PAUL LAGARDE ;8.96–8.95 'פס, 112 ה"ש, לעיל .FRIMSTON ET ALאכיפה של האמצעי. ראו 
PROTECTION OF ADULTS CONVENTION – EXPLANATORY REPORT para.116 (new and revised 

edition, 2017).  
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חברה באמנה, אך מוסמכת בעיני האמנה לדון במקרה; או אם הם נוגדים את הכללים של האמנה 
   134בדבר השמה במוסדות.

מנגנון של הכרה הדדית, בלא ביקורת, בין המדינות החברות,  נוסף על כך, האמנה קובעת
חשוב עוד יותר, האמנה קובעת  135באמצעי הגנה שננקטו במדינה אחת וטעונים הכרה באחרת.

מנגנון של שיתוף פעולה בדמות רשות מרכזית שתוקם בכל אחת מהמדינות החברות, ואשר 
בכך תסייע להכרה הדדית של אמצעים תספק מידע על הדינים והשירותים הזמינים במדינה, ו

  136ולפעולתם התקינה גם מחוץ לתחום מדינת המוצא שלהם.

  הערכה עקרוית של ההסדר  .4

עם זאת,  137ככלל, קשה להעריך את האמנה מפני שעד כה היו מעט מאוד תיקים שיישמו אותה.
לכל שלוש  על פניו, ההסדר של האמנה נראה בעל יתרונות רבים. ראשית, מפני שהוא מתייחס

 138השאלות היסודיות של המשפט הבינלאומי הפרטי, ועושה זאת באופן מקיף, זהיר ואחראי.
לא זו בלבד שההסדר של האמנה מבוסס על יסוד הסכמי, אלא שהוא גם קובע כללי סמכות 
שיפוט, ברירת דין ופסקים זרים ברורים יחסית, נוחים להפעלה (בפרט בהקשר של ברירת הדין 

קים זרים), וכאלה שאינם צפויים לעורר מתחים מיוחדים על פניהם. בכך שהאמנה וההכרה בפס
ומוודאת את הקשר בין המקרה לדין שיחול  139מאפשרת לבית המשפט להחיל את דינו,

באמצעות כללי סמכות השיפוט, היא מבטיחה הליכים קצרים, זולים ופשוטים יותר. הבטחה זו 
וש קליטה פורמלית של כלים זרים כל עוד לא מבוקשת מתגשמת גם כתוצאה מהנכונות שלא לדר

אכיפה, שבזכותה נחסכים הזמן והעלות של הליכים כאלה, הנדרשים בדרך כלל כתנאי לקליטת 
פסקים זרים. נוסף על אלה, האמנה מתייחסת גם לבעיות המעשיות הנובעות מהכרה באמצעים 

_____________________________________  

  .ה) לאמנ2(22 ס'   134
 .הלאמנ 26–25 ס'   135
  . הלאמנ 30–28 ס'   136
 Sonia E. Rolland (Special Rapporteur on the Rights of Persons with Disabilities) andראו    137

Alex Ruck Keene (Special Rapporteur on Older People), Interpreting the 2000 Hague 
Convention on the International Protection of Adults Consistently with the 2007 UN 
Convention on the Rights of Persons with Disabilities (June 3, 2021), 

https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disability/Hague-CRPD_Study.docx .  
התייחסות מקיפה זו מרשימה גם ביחס למסמכים בינלאומיים אחרים בנושא, כגון אמנת האיחוד    138

 Regulation (EU) No 606/2013 of the European Parliament and of the Council of 12,האירופי
June 2013 on mutual recognition of protection measures in civil matters, 2013 O.J. L181/4 ,

 ,Anatol Duttaאשר, באופן מפתיע, אינה עוסקת בסמכות שיפוט או ברירת דין. ראו בהקשר זה 
Cross-border protection measures in the European Union, 12 JOURNAL OF PRIVATE 

INTERNATIONAL LAW 169, 171–72 (2016).  
למעט במקרים בהם יש למקרה קשר קרוב יותר משמעותית לדין אחר, והחלתו היא לטובת האדם    139

 .1239בעמ׳  ,111 "ש, לעיל הCHESHIREוכן  נה,) לאמ2(13הנדון. ראו סעיף 
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דבר המאפיינים של האמצעי הזר זרים, באמצעות הקמת רשויות מרכזיות אשר יספקו מידע ב
  והסמכויות המוקנות מכוחו. 

מעבר לכל זאת, נדמה שתרומתה החשובה ביותר של האמנה היא בוודאות וביציבות שהיא 
מספקת לאנשים הטעונים הגנה משפטית מיוחדת. היא מבטיחה שכללי הסמכות והפסקים של 

פעלתם בשל שיקול דעת או הבדלי כל המדינות החברות יהיו דומים, וגם אם יהיו הבדלים בה
פרשנות, עדיין הסיכוי לתוצאות אחידות גדל, והסיכון שתוצאה שהושגה במדינה אחת לא 
תכובד באחרת מצטמצם מאוד. תוצאה זו גם מקודמת על ידי הכלל שקובעת האמנה בדבר הכרה 
הדדית של ממצאים שנקבעו במדינת המוצא של ההחלטה, באמצעותו האמנה מבטיחה 

ושמי שהוסמך לפעול בענייניו  140וגבלות שהוכרה במדינה אחת תוכר גם במדינות אחרות,שמ
של אדם יוכל לעשות כן בכל מקום שבו הדבר נדרש. יתר על כן, מנגנון קבלת המידע מהרשויות 
המרכזיות פותר בעיות תרגום שעשויות להיווצר במצב בו אמצעי הגנה מסוים מוכר במדינה 

נית, או שאותו אמצעי הגנה מוכר בשתי המדינות אך משמעותו או היקפו פלונית אך לא באלמו
של אמצעי ההגנה במדינה בה נוצר שונה מזו הנהוגה במדינה בה מבקשים להכיר בו. בכך 
מושגת יציבות משפטית ומצומצם הסיכון להרחבה או לצמצום מוטעה של הסמכות רק בשל 

עי ההגנה שלה יכובדו, על ידי כך שהיא מעבר גבול. האמנה גם מגדילה את הסיכוי שאמצ
  מכפיפה את הפעלתם לדין המדינה בה יופעלו. 

מדינות  19לצד זאת, גם האמנה אינה פתרון מושלם. ראשית, מספר החברות בה מצומצם. רק 
לפיכך ניתן להסתמך  141מהן. 13-חתמו עליה, כולן מדינות אירופאיות, והיא נכנסה לתוקף רק ב

ל ההסדר שבה, שמבוסס על שיתוף פעולה, בפרט ביחס להכרה ולאכיפה רק בצורה מוגבלת ע
שנית, האמנה דורשת ממדינות הקצאת משאבים לשם הקמת רשות מרכזית  142של אמצעים זרים.

מנם כדי לסייע לקיומם של אמצעים ווכל זאת, א –אשר תאסוף את המידע ותשיב לשאלות 
ל מדינות זרות. שלישית, האמנה אינה שנוצרו במדינה, אך בפועל כדי לשרת בתי משפט ש

_____________________________________  

עובדתיות וממצאים של הרשות , אוסרת על המדינות להרהר אחר קביעות 24 'ולמעשה האמנה, בס   140
 המרכזית במכורת אמצעי ההגנה. 

חתמו: אוסטריה, איטליה, איסלנד, אירלנד, אסטוניה, בלגיה, בריטניה, גרמניה, הולנד, יוון,    141
לוקסמבורג, לטביה, מונקו, פולין, פינלנד, פורטוגל, צ׳כיה, צרפת, קפריסין, שוויץ. הכניסו לתוקף: 

, גרמניה, לטביה, מונקו, פינלנד, פורטוגל, צ׳כיה, (עבור סקוטלנד בלבד) יהאסטוניה, בלגיה, בריטנ
העובדה שאפילו  ;109טבלת סטטוס הצטרפות מדינות לאמנה, ה"ש  ראו ,צרפת, קפריסין, שוויץ

פית ביחס לא כל החברות באיחוד האירופי הצטרפו לאמנה נובעת מהאיפוק המקובל בחקיקה האירו
(הגם שאמנת הירושה למשל  לדיני משפחה, והעובדה שכשרות משפטית נתפסת כשייכת לתחום זה

 European Law Institute, The Protection of Adults in International ראולא נחשבה כזו). 
Situations – Position Paper, para. 6 (Dec. 3, 2018), https://www.europeanlawinstitute. 

eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Projects/Protection_of_Adults/Protection_of_Adults_in_ 
International_Situations_Position_Paper_3_Dec_2018.pdf.  

ינים את מספר המצטרפות מצי ,10.11 'פס ,112 "ש, לעיל הET AL RIMSTONF.-ואכן, המחברים ב   142
 הנמוך (שלא השתנה מאז פרסום הספר), כאתגר המרכזי של האמנה.
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(למשל אינה מגדירה מושגים כגון מקום מגורים  מפרשת מושגים רבים וחשובים שהיא כוללת
  capacity.(143-רגיל ו

האמנה זכתה לביקורת גם ברמה המעשית, שעיקרה שהפתרונות שמציעה האמנה אינם 
אמנה דרך הקביעה שהליך כך, קיצור הדרך שיוצרת ה 144מוצלחים כפי שנדמה במבט ראשון.

הקליטה של אמצעי הגנה זרים יכול שייעשה בלא פסק דין מקומי של המדינה בה מבקשים 
לפעול עשוי להתגלות כבלתי מעשי בהתנהלות מול פרטים וגופים באותה מדינה. כך בנק מקומי 

בין את עשוי להתקשות, ואף לסרב, לכבד אמצעי הגנה זר גם אם נציגי הבנק הצליחו לקרוא ולה
מנם העובדה שהאמנה מכפיפה את אמצעי ההגנה לדין המדינה והמסמך בו הוא מגולם. בנוסף, א

בה הם ננקטים בפועל היא כמובן הגיונית מבחינה מעשית (יהיה קשה להפעיל אמצעי הגנה 
במקום בו אינו מוכר), וגם מבחינת כיבוד הטריטוריה של המדינה שבתחומה תתבצע הפעולה. 

עה זו פתח לסיבוכים ולהכבדה שינבעו מהבדלים בין אמצעי ההגנה הזר לבין האופן אך יש בקבי
בו הוא מופעל במדינה הקולטת, ומהצורך להתאים את ההסדר הזר לתנאי הארץ ותושביה. בעיות 

פתירות. תמיד ניתן לפנות לבית המשפט במדינה בה מבקשים לפעול לשם קבלת  אלה אינן בלתי
לאמנה). הפנייה  23ניתן לבקש אותה מבית המשפט לפי סעיף  –רה הוראות (ובמקרה של הכ

מנם תפתור את הבעיה העקרונית, אך גם תעקר את היתרון הנחזה של האמנה, ולבית המשפט א
הוא הדין ביחס להכפפת  145שכן ברמה המעשית פנייה כזו היא מורכבת, דורשת זמן, ויקרה.

מנם חוסך מתקלים עם דין המדינה שבשטחה ואמצעי ההגנה לדין המדינה בה יופעלו: הדבר א
פועלים, אולם עשוי לדרוש התאמות ושינויים (כולל, למשל, מינוי נציג מקומי לשם פעולה 
בטריטוריה, שינוי פרוצדורת הפעולה של הממונה הזר או היקף הסמכות שלו וכדומה), ולהגדיל 

לפועל. חסמים אלה, בעיקר  את הסיכוי להיזקקות להליכים משפטיים לשם הוצאת ייפוי הכוח
כשמדובר באנשים הטעונים הגנה מיוחדת, כגון בעלי מוגבלויות, הם משמעותיים ופוגעים 
בהגנה הניתנת לאותם אנשים. מבחינה זו מוטב היה אילו האמנה הייתה דורשת ממדינת המוצא 

של תיקוף להנפיק תעודה ברורה, המסכמת את עיקרי הכלי שהפעילה ותנאיו, ומייצרת מנגנון 
עדרו של מנגנון יבינלאומי שהיה מקל על קליטה ישירה של הכלי במקרים המתאימים. אולם בה

כזה, או בחסרים האחרים שנדונו לעיל, אין כדי לומר שהפתרון של האמנה אינו טוב אלא רק 
  שאינו הטוב ביותר שיכול היה להיות. 

וצרו בידי בית משפט או רשות נוסף על אלה, נראה כי האמנה מכירה רק באמצעי הגנה שנ
ציבורית, אך לא באמצעי הגנה שנוצרו באופן פרטי, כגון באמצעות ייפוי כוח רגיל. ייפויי כוח 
כאלה יכולים לשמש ככלי הגנה גם במדינות בהן לא מוצעת אפשרות של ייפוי כוח מתמשך, וגם 

_____________________________________  

143   Richard Frimston, The 2000 Adult Protection Convention - sleeping beauty or too complex to 
implement?, in THE ELGAR COMPANION TO THE HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE 

INTERNATIONAL LAW, 226, 229–31, 233 (Thomas John, Rishi Gulati and Ben Koehler eds., 
2020).  

  .9.31–9.30 'פס ,112 ה"ש, לעיל .FRIMSTON ET ALראו    144
  שם.   145
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מנה מעוניין לייצר הסדר בנסיבות בהן ייפויי כוח מתמשכים הם אפשרות קיימת וזמינה אולם המ
אחר מסיבותיו שלו. ייפויי כוח אלה (המכונים ״מנדטים פרטיים״, ובשונה, למשל, מייפוי הכוח 
המתמשך הישראלי שמאושר ומתוקף בידי רשות כך שהאישור מהווה תעודה ציבורית, ולכן 

בין נוכח ההבדלים הרבים  147) אינם מטופלים במסגרת האמנה.146נחשב כנראה מנדט ציבורי
שיטות משפט, עליית האוטונומיה של הפרטים בכלל ושל בעלי מוגבלויות בפרט, המעורבות של 
בתי משפט ורשויות באמצעי הגנה אינה הכרחית, וחוסר הנכונות של האמנה להכיר באמצעי 

   148הגנה שנוצרו באמצעים פרטיים עשויה להוות חסר משמעותי בהסדר שמציעה האמנה.

  סדרהערכה מעשית של הה  .5

יתרונה של האמנה בהצגת יציבות וודאות משפטית ביחס לשאלות המשפט הבינלאומי הפרטי. 
אולם ברמת המעשה, ההסדר האמנתי אינו פותר את כל הקשיים. האמנה מסדירה את הדיון 
העקרוני בשאלת השליטה בהגנה על האדם, מזהה את המדינה והדין שיוסמכו להכריע בשאלה 

חרות יכבדו את הכרעותיהם. אולם שאלות מעשיות כגון כוחם של נציגים זו, ומוודאת ששיטות א
לפעול במדינה זרה, בפרט בכל הנוגע לקבלת החלטות רפואיות, עדיין יוכפפו לפחות בחלקן 
לדין המדינה בה יבקשו הנציגים לפעול, ולכן לא ייהנו מוודאות משפטית מראש וגם ידרשו זמן, 

מקום בו מבקשים לפעול, התאמת אמצעי ההגנה לדין זה, כסף ומאמץ לשם הבנת הדין של ה
  והשגת שיתוף הפעולה של הרשויות במקום זה עם יישום אמצעי ההגנה. 

כתוצאה מכך, ההסדר האמנתי צפוי להיות מועיל ונוח כאשר השאלה הנדונה נוגעת לעצם 
אומית צפויה ל-כשרותו של האדם וזיהוי הנציג הפועל מכוחו, וכן במקרים בהם התנועה העבר

להיות מוגבלת ומצומצמת. כלומר, ההסדר יועיל, למשל, לאדם אשר הזדקן ושוב אינו יכול 
לטפל בעסקיו, ולכן נציגו מבקש לסגור את עסקיו של אותו אדם בחו״ל ולרכז את כל הכספים 
במדינה אחת, או לאדם שמבקשים למכור נכס שלו שנמצא בחו״ל, כדי לאפשר לו לעבור לדיור 

או לממן את הטיפול בו. ההסדר יועיל גם לקשישה המהגרת (מרצונה או על ידי מי שאחראי  מוגן
במקרה זה, האמנה תקנה יציבות  149לטיפול בה) למדינה אחרת בה תחיה ותטופל עד סוף ימיה.

מנם, יש להניח כי ולהסדר העקרוני ביחס לכוחה של הקשישה לפעול, נציגיה וסמכויותיהם. א

_____________________________________  

 Eric Clive, The international protection of adults, 12זאת למשל לפי הפרשנות המוצעת אצל    146
JOURNAL OF PRIVATE INTERNATIONAL LAW 185, 192–93 (2016).  

147   FRIMSTON ET AL.9.13–9.10 'ספ ,112 "ש, לעיל ה . 
 ביזםיהועלו ביחס לאמנה גם ביקורות אחרות, למשל שהחריג של תקנת הציבור עשוי לעורר רלט   148

 Aimee R. Fagan, An Analysis of theראו , שיפגע בהגנה על כבוד האדם בעל המוגבלות
Convention on the International Protection of Adults, 10 ELDER L.J. 329, 353–57 (2002) .

 ביקורת זו ואחרות מסוגה לא נדונו כאן מפני שאינן מעוררות אתגרים הרלוונטיים לדיון. 
ך כך נדרש כי המדינה הקולטת תהיה חברה באמנה, אולם לא בהכרח שגם המדינה השולחת לצור   149

תהיה חברה בה. כך, אנגליה מוכנה להחיל את ההסדר האמנתי גם על מי שמגיעים ממדינות שאינן 
. כמובן, אותה תוצאה אפשרית גם )1233, בעמ׳ 111 "ש, לעיל הCHESHIREחברות באמנה (ראו 

 כאשר המדינה הקולטת מחילה את תנאי ההסדר האמנתי גם מבלי להיות חברה באמנה.
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צעו נציגיה ייעשו במדינה בה תתגורר, ולכן בכפוף לדין שונה מהדין לפיו רוב הפעולות שיב
נוצרו אמצעי ההגנה. אולם מאחר שהפעולות יתקיימו במדינה אחת בלבד, עלויות תרגום ההסדר 
הזר לדין מקום מגוריה הרגיל החדש של הקשישה יהיו חד פעמיות (רק, או כמעט רק, ביחס לדין 

  ות פחות. המושב החדש), ולכן מכביד
העובדה שהאמנה מועילה בעיקר לקשישים או בעלי מוגבלות קבועה ומשמעותית אחרת 

לצד  150אינה מפתיעה, שכן אוכלוסייה זו הייתה, במידה רבה, מי שעמדה לנגד עיני המנסחים.
זאת, יש לזכור כי המוגבלות המודרנית שוב אינה חד גונית כזו. היא עשויה להיות זמנית 

עשויה להיות ׳שקופה׳, ולאפשר פעילות בינלאומית רבה ומורכבת. במקרים בהם ומשתנה, והיא 
בעל המוגבלות צופה נדודים רבים בעולם והיזקקות לאמצעי הגנה בכל המדינות בהן יהיה 
(חישבו למשל על מספר החוזים, העסקאות והפעולות הכספיות שביצעו נציגיה של בריטני 

הבינלאומי שקיימה עת כשרותה הוגבלה), תועלתה של ספירס בשמה במסגרת סיבוב ההופעות 
האמנה עשויה להיות מוגבלת. גם אם קשה לחשוב על הסדר אחר שיהיה מעשי גם מבחינת 
הנכונות של מדינות לשתף איתו פעולה וגם מבחינת קלות ונוחות הפעלתו, ראוי לזכור חסרון זה 

חר דרכים לסייע גם לבעלי מוגבלויות של האמנה בעת שמעריכים אותה, ולו כדי להוסיף ולתור א
  כאלה. 

  לאן כדאי לישראל להתקדם מכאן?  ד.

כפי שהוסבר בפרק השני לעיל, הפתרון הישראלי ביחס להגנה הבינלאומית על מבוגרים רחוק 
מלהשביע רצון. נושא הכשרות המשפטית הוא מורכב ורגיש, מערב אינטרסים רבים ומגוונים 

כל אחת מהשאלות בתחום המשפט הבינלאומי הפרטי. כתוצאה ומעורר שאלות רבות ביחס ל
החלופה של הצטרפות לאמנה, גם  מכך, תיקון המצב בחקיקה מקומית צפוי להיות ארוך ומסובך.

אם אינה מושלמת, נראית כחלופה טובה ועדיפה על פני יצירת הסדר מקומי ישראלי. הצטרפות 
בחו״ל ויגדילו את האפקטיביות של ההגנה  לאמנה תאפשר לישראל לייצר אמצעי הגנה שיוכרו

שנתנה ישראל. ההצטרפות גם תאפשר לישראל להכיר באמצעי הגנה זרים בקלות, לקבל הבהרות 
נדרשות ביחס להיקף ההגנה ותנאיה, ולחלק טוב יותר את האחריות לפיקוח על אמצעי ההגנה. 

ישראל, שבה כבר קיימת  בה בעת, ההצטרפות לאמנה צפויה לשאת עלות נמוכה יחסית מבחינת
ממילא רשות מרכזית המטפלת במנגנוני הגנה ישראליים, בדמות האפוטרופוס הכללי. רשות זו 
בקיאה בחומר מתוקף פועלה, ותוכל לתת מידע ולהשיב על שאלות ביחס למנגנוני ההגנה בקלות 

תחים על יחסית. כל זאת מלבד היתרונות הגלומים בעצם ההשתתפות בכלים בינלאומיים המפו
ידי גופים חשובים כדוגמת ועידת האג לעניין משפט בינלאומי פרטי, ובהם חברות מדינות 
ידידותיות שישראל חולקת איתן מטען ערכי ותרבותי (לכל הפחות בהקשר הנדון). לצד זאת, 

_____________________________________  

, 148 "ש, לעיל הFaganבמידה רבה, נראה כי קבוצה זו היא קהל היעד המשוער של האמנה. ראו    150
  .339בעמ׳ 
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ראוי לציין כי ככל שישראל תקלוט את האמנה, היא תוכל (ונראה כי כך כדאי שתעשה) לבחור 
ת ההסדר המקומי שלה בהסדר האמנתי ולהחיל אותו ביחס לאמצעי הגנה שיגיעו מכל להחליף א

ובכך לייצר הסדר כולל יחיד לקליטת  151מדינה בעולם, ולא רק מהמדינות החברות באמנה,
  אמצעי הגנה זרים.

  הערכת האמה בהקשר הישראלי  .1

  היקף התחולה  (א)

י בין ההגנה על מבוגרים לבין פסלות דין בדומה לדין הישראלי, האמנה אינה קושרת קשר הכרח
ובכך מהווה כלי רלוונטי ביחס לקשת רחבה מאוד של מצבים, התואם  152או כשרות משפטית,

את המגמות החדשות ביחס לכשרות משפטית ולאוטונומיה. ברמה העניינית האמנה מגינה על 
ואשר הקושי שלו מונע  לא רק בעלי מוגבלויות אלא כל מבוגר הזקוק לעזרה, –מגוון של אנשים 

הגדרה זו  153ממנו להגן על האינטרסים שלו, כולל ביחס לעניינים אישיים, רפואיים או פיזיים.
אינה חד משמעית, והיא רחבה מהיכולת לקבל החלטות או לתקשר אותן בלבד, לכן בספרות 
ים הועלתה למשל השאלה האם האמנה יכולה לתפוס גם מצבים של קשיים כגון התמכרות לסמ

כן הועלו ספקות ביחס לתחולת האמנה על מצבים של מוגבלות  154ואלכוהול או הפרעות אכילה.
מנם למצבים ובדומה הדין הישראלי מתייחס א 155פיזית שאינה משתקפת בקושי נפשי או מנטלי.

כוח  ישבהם האדם אינו יכול לקבל החלטות בעצמו, אך לצד זאת משתמש, בהקשר של ייפו
. הגדרה זו רחבה יותר ותואמת את היקף התחולה "מבין בדבר"אדם שאינו מתמשך, בהגדרה של 

מנם בישראל יהיה קשה מאוד להשתמש באפוטרופסות ושל האמנה. גם באשר להתמכרויות, א
 156(למעט אשפוז כפוי על בסיס פסיכיאטרי), או אמצעי הגנה אחרים ביחס לבגירים במצב כזה

ביחס  "אינו מבין בדבר"שנות לפיה אדם כזה שוב אולם לשון החוק יכולה, למשל, לסבול פר
יניו, כולם יאינו יכול, דרך קבע או דרך ארעי, לדאוג לענ"לנושאים איתם הוא מתקשה, או שהוא 

_____________________________________  

לעיל. מובן כי ישראל תוכל לעשות כן גם בלא  149 "שעשתה למשל אנגליה, ראו הכאמור, כך    151
 פחות. הצטרפות לאמנה, אולם זה הפתרון הטוב

152   Joëlle Long, Rethinking Vulnerable Adults’ Protection in the light of the 2000 Hague 
Convention, 27(1) INTERNATIONAL JOURNAL OF LAW, POLICY AND THE FAMILY 51, 64 (2013) 

https://doi.org/10.1093/lawfam/ebs016.  
153   LAGARDE10 ', פס133 "ש, לעיל ה .  
154   CHESHIRE 1234, בעמ׳ 111 "שה, לעיל .  
155   LAGARDE 10 ', פס133 "שה, לעיל ;Faganלמשל, אדם שאינו יכול 339, בעמ׳ 148 "ש, לעיל ה .

פי שמוסבר שם, נראה שכל עוד לבטא את רצונותיו הגם שהוא כשיר ויש לו רצונות ברורים. אולם כ
 המוגבלות מצריכה אמצעי הגנה, האמנה תחול.

. במקרה של קטינים, האשפוז אפשרי גם 1991–חוק טיפול בחולי נפש, התשנ״אל 11–9 סעיפיםלפי    156
. יצוין כי גם במקרים שטובתו 1960–חוק הנוער (טיפול והשגחה), התש״ךה ל3–ג3סעיפים מכוח 

 אה או אישפוז של בגיר, חוק הנוער אינו מקנה סמכות לעשות כן. ראו רע"של קטין מחייבת בדיק
  ).6.2.2022נבו ( משרד הבריאות –פלונית נ׳ מדינת ישראל  5347/21
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, כלשון ההגדרה בה משתמש החוק "או מקצתם, ואין מי שמוסמך ומוכן לדאוג להם במקומו
את רוח החקיקה הישראלית,  לפיכך, האמנה תואמת 157כתנאי למינוי אפוטרופוס לבגיר.

  ואימוצה יאפשר לישראל לעשות את שברצונה לעשות בלא לכפות עליה לעשות מעבר לכך.
היקף הנושאים הנדונים באמנה מספק לפי דין ישראל. האמנה חלה על עניינים אישיים 

 158מנם מחריגה עניינים רפואיים אחדים מגדרה,וורכושיים בדומה להסדר בישראל. האמנה א
אולם היא רחבה  159בות קושי של מנסחי האמנה להגיע להסכמות ביחס לנושא טעון זה,בעק

מספיק כדי להתמודד עם הצרכים שהדין הישראלי מעורר, מפני שהיא נכונה להכיר בהנחיות 
ובכך מספיקה לצורך ייפויי כוח  160מקדימות ביחס לטיפול רפואי מהסוג שמוכר בדין הישראלי,

   161מתמשכים.
התחולה של האמנה מקיף את כל האמצעים הנהוגים בישראל: צווי  בדומה, היקף

אפוטרופסות שיינתנו על ידי בתי משפט (כולל מינוי תומך החלטות), וכן, כפי שהוסבר לעיל, 
ייפויי כוח מתמשכים, אשר בשל מעורבות האפוטרופוס הכללי באישורם והוצאתם לפועל 

לפחות מבחינת ההגנה על ישראלים, די בהסדר האמנה ייחשבו ככל הנראה מנדט ציבורי. לכן 
כפי שהוא כדי לכסות את כל טווח האפשרויות הזמינות לפי הדין המקומי. לכן גם בהיבט זה 

  האמנה תואמת את החקיקה הישראלית ומגיבה לצרכיה.

  סמכות שיפוט  (ב)

ונה מהדין מבחינת סמכות השיפוט, האמנה משקפת הסדר מדויק יותר מההסדר הישראלי: בש
הישראלי שמבחין בין ענייני פסלות דין, הכפופים לזיקה אישית של מושב, לבין עניינים 
אפוטרופסות הכפופים לזיקה עניינית רחבה (״הצורך לעשות כן התעורר בישראל״), האמנה 
מציעה אבחנה מדויקת ומועילה יותר, בין עניני כשרות בכללותם לבין ענייני רכוש. באשר 

כשרות בכללותם, הזיקה היא זיקה אישית, אולם היא מגוונת מזו שמוצעת בישראל, לענייני ה
ולצד מדינת מקום המגורים הרגיל מאפשרת גם למדינת האזרחות להתערב במצבים בהם נדמה 
לה שהיא נמצאת בעמדה טובה יותר להגן על האדם. באשר לענייני הרכוש, הזיקה היא עניינית 

_____________________________________  

 .המשפטית ) לחוק הכשרות4(א)(33 ס'לפי    157
. ההחרגה נוגעת לנורמות חוקיות או 343בעמ׳ , 148 ה"ש, לעיל Fagan; ה) לאמנf(4 ס'לפי    158

ציבוריות (להבדיל מכאלה שגובשו במסמכים כגון ״צוואת חיים״ או ייפוי כוח מתמשך) בדבר 
 הארכת חיים או המתת חסד.-סירוב לקבל טיפול רפואי, אי

159   LAGARDE40–42 ', פס133 "ש, לעיל ה. 
אולם ככל שייפוי הכוח יכלול, למשל הנחיות בדבר נסיבות שבהן על הממונה לדאוג להמתת חסד    160

ת ואזי מדינות שבהן פעול –ונראה כי אין בחוק או בנהלים דבר האוסר קביעת הוראות כאלה  –
קיום את כאלה אסורות (כגון ישראל בעצמה), לא יכבדו חלק זה בייפוי הכוח ולא יאפשרו 

 David Hill, Current Developments – The Hague Convention on theראו ההוראות. 
International Protection of Adults, 58 ICLQ 469, 474 (2009).  

. יצוין כי הועלתה טענה לפיה סירוב לקבלת טיפול רפואי אינו נחשב אמצעי הגנה, ה) לאמנd(3 ס'   161
נה לייצוג בעת שהממונה פועל מול רשויות רפואיות, ולכל היותר יכול להיכלל במסגרת זכות הממ

 . 9.39 'פס ,112 "ש, לעיל ה.FRIMSTON ET ALראו 
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רת רק למדינה שבה נמצא הרכוש לרכוש סמכות, ורק ביחס לרכוש אך מדויקת יותר. היא מאפש
המדובר, והיא אינה מאפשרת לדון בכל מצב של ״צורך״ שהתעורר אלא רק במצבים של ״צורך 

לה, וגם שמדינות זרות  דחוף״. הגדרת סמכות זו מבטיחה שמדינה לא תתערב בעניינים שלא
   162מכוחה. יכבדו את נטילת הסמכות הזו ויכירו במה שנעשה

  ברירת דין  (ג)

עמדת האמנה ביחס לברירת דין מייצרת תוצאה דומה לזו הנוצרת דרך ההסדר הישראלי: בעוד 
ההסדר הישראלי כולל מנגנון סמכות רחב שתרופתו בכללי ברירת דין מצמצמים, האמנה קובעת 

דין אחר הסדר סמכות מוקפד יותר, ולכן מוכנה להחלת דין הפורום, למעט במצבים בהם יש 
קרוב יותר במובהק למקרה. בין כך ובין כך, התוצאה היא שחל דין שיש לו זיקה אישית 
משמעותית לאדם. חוליית הקישור המרכזית של האמנה, המבוטאת למעשה דרך זיקת סמכות 
והחלת דין הפורום, היא מקום המגורים הרגיל של האדם. זיקה זו נבדלת מהזיקה המקובלת 

לם לא ברור עד כמה היא שונה ממנה למעשה, ומכל מקום רוח הזיקות בישראל, מושב, או
עניין אחר הוא העובדה שישראל מכירה רק בדין המושב והאמנה מכירה גם בדינים  163דומה.

 164נוספים. נוכח המגמה הכללית של גיוון בחוליות הקישור במשפט הבינלאומי הפרטי המודרני,
ראלים לפרשנות מרחיבה ויישום גמיש של כללים, ונוכח נטייתם הכללית של בתי המשפט היש

להלכה זה אינו מייצר פער משמעותי למעשה, ומכל מקום לא פער שירתיע את  נראה כי הבדל
  השיטה המשפטית הישראלית. 

הכלל הייעודי של האמנה עבור ייפויי כוח מתמשכים נבדל מהדין הישראלי בשני הבדלים 
ן הישראלי ככל הנראה אינו מאפשר לממנה לבחור את חשובים. הבדל ראשון הוא שבעוד הדי

הדין שיחול על ייפוי הכוח שלו, האמנה מאפשרת לעשות כן. הדבר קשור לאופיו הדואלי של 
ייפוי הכוח המתמשך, המשקף מזיגה של שתי צורות מחשבה משפטיות עקרוניות, מפני שהוא 

מסורתי, כללי ברירת דין במעמד אישי חוזי. באופן - מסדיר ענייני מעמד אישי באמצעות כלי מעין
ביחס למגוון ענייני מעמד  –לא הסמיכו את האדם לבחור בדין שיחול על ענייניו. הדין הישראלי 

עודנו משקף עמדה זו במידה רבה. אולם נוכח השינוי העקרוני שחל בחשיבה ביחס  –אישי 
ם לבחור את הדין שיחול לענייני מעמד אישי, נדמה שאין מניעה שהדין הישראלי יאפשר לאד

_____________________________________  

162   CHESHIRE1237–1236, בעמ׳ 111 "ש, לעיל ה. 
מרכז החיים המהותי, או מרכז האינטרסים, של האדם. ההבדלים  שתי הזיקות משקפות מבחן בדבר   163

ביניהם אינם ברורים כל צרכם. כך למשל, הבדל מרכזי אחד ביניהן, לפי חלק מהדעות, הוא היות 
מקום המושב שאלה אובייקטיבית, בעוד מקום המגורים הרגיל הוא שאלה סובייקטיבית. ראו שוז, 

, חולקת על עמדה זו וטוענת כי ביחס לשתי 23–21. שוז עצמה, בעמ׳ 21–19בעמ׳  ,114 ה"שלעיל 
הזיקות המבחן הוא משולב. הבדל אחר בין הזיקות הוא האפשרות שיהיו לאדם יותר ממושב אחד, 

ז אינה , אולם גם בהקשר זה שו25–23אבל לא יותר ממקום מגורים רגיל אחד, ראו שם, בעמ׳ 
 משוכנעת שההבדל חד כפי שנדמה. 

  .151–150, 136–135בעמ׳  ,72 ה"שפסברג, לעיל    164
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לפיכך הגם שההסדר  165."דינים אישיים"עליו, ודאי כאשר הבחירה היא מתוך רשימה סגורה של 
  באמנה שונה מההסדר הישראלי, לא נראה שהבדל זה מהווה חסם רציני בפני קליטת האמנה.  
י. הבדל שני בין האמנה לדין הישראלי נוגע לסוג השאלות שהוחרגו מתחולת הדין האיש

שינוי, הגבלה, ביטול או פקיעה של הדין הישראלי מחריג מתחולת הדין האישי שאלות בדבר 
; האמנה מחריגה שאלות הנוגעות להפעלת סמכויות מכוח ייפוי הכוח, ייפוי כוח מתמשך

חלקית שאלות בדבר שינוי  מאפשרת להחריג שאלות הנוגעות לנכסים הנמצאים בחו״ל, ומחריגה
שניתנו מכוח ייפוי הכוח. הבדלים אלה נראים משמעותיים, אולם ספק אם  או ביטול סמכויות

אלה אכן פני הדברים. ראשית, השאלות של שינוי והגבלת אמצעי הגנה מוחרגות הן בישראל והן 
מנם באמנה החריג הוא מוגבל ודורש התחשבות בדין החל על ייפוי הכוח בדרך כלל ובאמנה. א

אולם נראה שההתחשבות בדין שמכוחו הוצא ייפוי הכוח (או ובדין הישראלי ההחרגה שלמה, 
שבו בחר הממנה) אינה צפויה לעורר התנגדות מבחינת הדין הישראלי. זאת בפרט שהדין 
הישראלי, בניגוד לאמנה, כלל לא קבע מהו הדין שיחול על הנושאים שהוחרגו מתחולת כלל 

זה. שנית, הדין הישראלי החריג שאלות הברירה הרגיל, ולכן ייתכן שאין לו עמדה חזקה בהקשר 
של ביטול או פקיעה של ייפוי הכוח המתמשך, וגם ביחס אליהן לא קבע כלל ברירת דין חלופי. 

מנם, החרגה זו יכולה לשקף עמדה עקרונית השונה מהאמנה וטעונה התמודדות, אולם בלא וא
ה ומהי עמדתו ביחס שהדין הישראלי הבהיר את הדין החלופי, לא ברור מהם טעמיו להחרג

אליה, ולפיכך לא ניתן להעריך את מידת הקושי שתיגרם כתוצאה מאימוץ ההסדר שבאמנה. 
מנם לא מחריג את ההפעלה של אמצעי הגנה בטריטוריה זרה או את ושלישית, החוק הישראלי א

הטיפול בנכסים הנמצאים במדינה זרה, אולם ברי שגם ישראל מבינה שכאשר פועלים מכוחו 
ינה אחרת, יש לכל הפחות להתחשב בדינה של המדינה המארחת. יתר על כן, בניגוד במד

למשתמע מהחוק, נראה כי הדין הישראלי שותף לעמדה בדבר התחשבות בדין המדינה הקולטת, 
שכן כאשר נקלטים בישראל אמצעי הגנה זרים, ישראל דורשת שיצאו לפועל בהתאם לדינה. 

  ר קשיים מיוחדים.לפיכך הבדל זה אינו צפוי לעור
באשר לבעיה של שינוי בחוליית הקישור, העמדה העקרונית של שני ההסדרים דומה, מפני 
שהיא מחילה את דין מקום המגורים הרגיל (האמנה) או דין המושב של האדם (ישראל), מבלי 
לסייג את המועד. לפיכך, שני דברי החקיקה מניחים עמדה כללית לפיה יחול הדין כפי שהוא 

עת רכישת הסמכות או קיום הדיון. לצד זאת, הדין הישראלי מתייחס לשאלה של שינוי בחוליית ב
כאשר אדם איבד את כשרותו המשפטית, אז הופך מושבו  –הקישור בשני הקשרים. הראשון 

למושב נציגו. לכלל זה אין מקבילה באמנה, המניחה כי האדם הנדון מוסיף להיות המוקד שלפיו 
ח השינוי בתפיסה ביחס לבעלי מוגבלויות והדגשת האוטונומיה שלהם, נראה כי יישק דבר. נוכ

לחוק  18ההסדר של האמנה טוב מההסדר הישראלי ועולה בקנה אחד עם מגמתו של תיקון 
(שחוקק את ההסדרים בדבר ייפוי הכוח המתמשך ותומך ההחלטות), ולכן  המשפטית הכשרות

ודה זו. ההקשר השני בו מתייחס הדין הישראלי לשאלה אימוץ האמנה לא צפוי לעורר קשיים בנק

_____________________________________  

  .234–227בעמ׳  ,114 ה"שראו לעניין זה שקרג׳י, לעיל    165
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של שינוי בחוליית הקישור נוגע לייפויי כוח מתמשכים ישראליים, ביחס אליהם נקבע שיחול דין 
המושב בעת עריכת ייפוי הכוח, למרות שינויים מאוחרים. לעומתם, אמצעי הגנה זרים, כולל 

ומאחר שהחוק אינו מתייחס לבעיה  –אדם ייפויי כוח מתמשכים, כפופים לדין מושבו של ה
הבינזמנית בהקשר זה, נראה שמדובר במושבו בעת הדיון. האמנה מחילה את ההסדר המקומי 
הישראלי על כל המקרים, וקובעת כי יחול דין מקום המגורים הרגיל של הממנה בעת המינוי, או 

לא תשתנה אם הזיקות  מנם מבוססת על זיקות אישיות, אולםודין אחר בו בחר (והבחירה א
ישתנו). גם כאן, ככל שהמחוקק הישראלי נתן דעתו לבעיה והתכוון להכפיף ייפויי כוח זרים לדין 
מושב האדם בעת הדיון, נראה כי עמדתו טובה פחות משל האמנה, מפני שהיא יוצרת סיכון 

הדין שיצר לייפויי כוח צולעים אשר תקפים, או כוללים הוראות מסוימות ולא אחרות, מכוח 
מנם עשויה לשנות את ואותם, אך לא מכוח הדין שמבקש לשלוט בהם כעת. לכן קליטת האמנה א

  אך לטובה.  –הדין הישראלי בהקשר זה 
לבסוף, האמנה מתייחסת לשורה של שאלות מהותיות ומתודולוגיות שהדין הישראלי כלל 

, תקנת הציבור, כללים אהרנבואינו מתייחס אליהן (תוקף פעולה שבוצעה בחריגה מסמכות, 
מנדטוריים). מאחר שישראל לא הביעה עמדה ביחס לשאלות אלה, קליטת האמנה תשלים את 
הדין הישראלי. הקליטה אינה צפויה לעורר קשיים בהקשר זה, שכן נוכח ההתעלמות משאלות 
ן אלה, ספק אם ישראל מייחסת להן חשיבות כזו שתהפוך את קליטת ההסדר האמנתי ביחס אליה

  לקשה או לבעייתית במיוחד. 

  קליטה בישראל –פסקים והסדרים זרים   (ד)

באשר לקליטת הסדרים זרים בישראל, ההסדר של האמנה שונה מעט מההסדר הישראלי. כיום 
דורש קיום הליך הכרה באמצעות פסק דין הצהרתי ביחס לאמצעי הגנה זרים,  166הנוהג הישראלי

כזו לא תידרש. אולם מאחר שמנגנון ההכרה הישראלי  בעוד האמנה מייצרת מצבים בהם הכרה
 167אינו מבטא עמדה עקרונית אלא התמודדות עם בעיה מעשית של הבנת ההסדר הזר והגדרתו,

ההצטרפות לאמנה אינה צפויה לעורר קשיים בנושא זה. יתר על כן, דווקא העמדה של האמנה 
הקשר של הכרה היא יתרון שדורשת קליטה של אמצעים זרים רק בהקשר של אכיפה ולא ב

  מבחינת המשפט הישראלי, אשר נכון להיום אין לו מנגנון הכרה מסודר ביחס לפסקים זרים. 
ההצטרפות לאמנה אינה צפויה לעורר קשיים גם ביחס לשאלת הפיקוח על ממונים, 

מגדיר  המשפטית אפוטרופוסים ושאר נציגים זרים והיקף הפעילות המותר להם. חוק הכשרות
אזור הנוחות הישראלי מבחינת הפעולות המותרות לנציג והיקפן, וקובע גבול שמעבר לו את 

הפעולה טעונה אישור בית משפט. המציאות הנוהגת היא שישראל מכפיפה גם אמצעי הגנה זרים 
לדינה ולאמצעי פיקוח נוספים שיש בו. האמנה תקנה מעמד פורמלי ומסודר לעמדה זו, ותאפשר 

_____________________________________  

קובץ שו"ת בעניין ייפוי כוח בהנחיות האפוטרופוס הכללי דרך ״נוהג״, שכן עניין זה מוסדר    166
  .לעיל 97 "שבר בהאשר מעמדו הנורמטיבי אינו ברור, כפי שהוס, 92מתמשך, ראו לעיל ה"ש 

  .17 ה"שלפי ראיון רייך, לעיל    167
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אמצעים שננקטים בתחומה גם בלא להגדיר  168להגביל או להימנע מלהחיל, לישראל לפקח, ואף
דרישות אלה ככללים מנדטוריים. לבסוף, הנוהג הישראלי דורש חוות דעת בדבר הדין הזר כתנאי 
לקליטת אמצעי הגנה זרים שאינם מגולמים בפסק דין. חברות באמנה תבטיח את האפשרות 

ת רשמית ותחסוך את הצורך במומחים פרטיים, ובכך לקבל חוות דעת מוסמכת מרשות מדינתי
תקל על הצדדים בהליך מבחינה מעשית וכלכלית, ותקל גם על בית המשפט אשר יקבל מסמך 
שקל יותר יהיה לתת בו אמון. נוסף על אלה, וכאמור בראשית הפרק, נוכח הפגמים בהסדר 

ל את ההסדר שבאמנה על הישראלי, ישראל עשויה לבחור לוותר כליל על ההסדר שלה ולהחי
הדבר  ,אמצעי הגנה שיגיעו מכל מדינה בעולם, ולא רק מהמדינות החברות באמנה. אם כך תעשה

  יאפשר לה גם להציע הסדר כולל יחיד לקליטת אמצעי הגנה זרים.

  הערה בדבר קליטה בחו״ל של הסדרים ישראלים –פסקים והסדרים זרים   (ה)

שראלים במדינות הנוהגות לפי האמנה. ראשית, ייפוי הכוח שאלה אחרת נוגעת לקליטת הליכים י
המתמשך הישראלי מאפשר כניסה לתוקף מיידי של מינוי ביחס לרכוש. האמנה מתנה את 
תחולתה בכך שהאדם אינו יכול להגן על ענייניו בשל מוגבלות, וכל עוד זה אינו המצב ייפוי 

ן באמצעים אחרים הנוהגים במדינת הכוח לא יחסה תחת האמנה, אולם הוא עשוי להיות מוג
אמצעי הגנה ישראליים שנוצרו לפי כללי הסמכות הקיימים כיום בישראל יוסיפו ככל  169היעד.

הם עשויים  הנראה להיות תקפים בישראל גם לאחר קליטת האמנה (ככל שלא ייקבע אחרת).
ת בינלאומית, שלא להיות מוכרים במדינות אחרות, במקרים מסוימים, מטעמים של חוסר סמכו

אך זאת בלי קשר לשאלת הצטרפותה של ישראל לאמנה. קושי זה יוגבל רק לאמצעים שנוצרו 
תוך רכישת סמכות רחבה יתר על המידה של ישראל דרך זיקות הסמכות שלה, כפי שהוסבר 
לעיל. אולם ניתן להניח כי מספרם של מצבים אלה מוגבל, וההצטרפות לאמנה תמנע יצירת 

 –בעתיד. בנוסף, נוכח השונות הרבה בין מדינות ביחס לייפויי כוח מתמשכים מצבים כאלה 
ישראל תיבנה מכך שייפויי כוח שייעשו לפי דינה יוכרו ככאלה בדיוק  –תנאיהם, היקפם וכדומה 

גם במדינות אחרות, ותומכי החלטות שימונו בה יוכרו גם בחו״ל. האמנה עשויה אף להקל על 
ן לצורך הכרה לא יידרש הליך שיפוטי, וגם אם הלכה למעשה יידרש קליטת הליכים כאלה, שכ

הליך כזה, הרי שהדבר אינו משנה את המצב לרעה ביחס לקיים. לכן גם אם יהיו הליכים 
ישראלים מסוימים שאמצעי ההגנה שנקבעו במסגרתם לא יוכרו בחו״ל, עדיין הצר שווה בנזק 

  המלך.

  מסקהה  .2

_____________________________________  

כך למשל, ישראל תוכל שלא לכבד ייפוי כוח מתמשך זר אשר כולל הוראות בדבר המתת חסד    168
 לעיל.  160 "ששאינן עולות בקנה אחד עם הדין הישראלי, כפי שהוסבר בה

169   Hill מבחינת ההיגיון של אמנות האג, מצב כזה יחסה תחת ה .475, בעמ׳ 160 ה"ש, לעיל-Hague 
Convention on the Law Applicable to Agency, Mar. 14, 1978 אולם באמנה זו חברות ארבע ,

  מדינות בלבד, וישראל אינה ביניהן. 
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ראוי לישראל להצטרף לאמנת האג, וזאת הן כדי לעמוד בחובותיה  מכל האמור עד כאן עולה כי
והן כדי להגשים את מטרות החקיקה הישראלית ולקדם את התוקף הבינלאומי של  CRPD-לפי ה

כפי שהוסבר לעיל, עלות ההצטרפות לאמנה מבחינת שינויי  170אמצעי הגנה שניתנו מכוחה.
גבוהה, בעוד התועלת הצפויה היא רבה מאוד.  חקיקה, התאמות ויצירת גופים רלוונטיים, אינה

נוכח ההתאמה בין סוגי הפתרונות וההסדרים בהם מוכן הדין הישראלי להכיר לאלה המוכרים על 
ידי האמנה, די יהיה באימוץ האמנה כדי לכסות את כל טווח האפשרויות בהן מוכנה ישראל 

מדינות אשר מוכנות, למשל, להכיר להכיר, ולא יידרשו הסדרים נוספים מעבר לכך (זאת בשונה מ
או באמצעי הגנה הכוללים זכויות רפואיות  18-באמצעי הגנה גם ביחס לאנשים שגילם נמוך מ

מכוח הדין הזר ולא רק מכוח הנחיות הממנה). לצד זאת, ככל שישראל תצטרף לאמנה, יהיה 
, כדי לטייב וכן לפעול להגדלת מספר החברות בה 171עליה להשתתף במאמץ לשפר את האמנה,

לטובת כלל המשתמשים בדין ובפרט אלה שישראל חייבת  –את התוצאות המושגות באמצעותה 
  במיוחד בזכויותיהם נוכח זיקתם אליה. 

לאומית כפי - יתר על כן, נוכח מגבלותיו של הדין הישראלי בהקשר של כשרות משפטית עבר
לא רק ביחס למדינות החברות שהוסבר לעיל, נראה כי טוב יהיה אם ישראל תאמץ את האמנה 

באמנה אלא כהסדר הישראלי ביחס להגנה הבינלאומית על מבוגרים. הדבר יבטיח קיומו של 
הליך אחד לכל המצבים, וכן יקל על המשתמשים בדין. ככל שלא ייעשה כן, שומה יהיה על 
ט, ישראל לבצע התאמות ותיקונים משמעותיים בחקיקה הקיימת (למשל הגבלת סמכות השיפו

התייחסות לבעיות מתודולוגיות, יצירת מנגנון הכרה לפסקים זרים, הסדרת הפיקוח על אמצעי 
במידה הנדרשת ולא מתחת  –בישראל ובחו״ל  –הגנה זרים וכדומה) בכדי להבטיח הגנה יציבה 

    172או מעבר לכך, ובכך לעמוד בחובותיה בעניין ביחס להגנה על בעלי מוגבלויות.
וטה יותר הנדרשת לצד ההצעות הקודמות, היא שהאפוטרופוס הכללי המלצה נקודתית ופש

ידאג לשיפורו של האישור על כניסת ייפוי כוח מתמשך לתוקף שהוא מפיק, כך שהאישור יוכל 
לשרת טוב יותר את בעלי ייפויי הכוח במדינות אחרות, בין שהן חברות באמנה ובין אם לאו. 

ת האישור גם בשפות אחרות, ושהוא יכלול תקציר לצורך כך מומלץ שתהיה אפשרות להפיק א
של עיקרי הדין הישראלי ביחס לייפויי כוח ישראלים (כיצד נוצר, על ידי מי, מהן השלכותיו 
ביחס לכשרות המשפטית של הממנה, איזה פעולות כלל לא ניתן להתיר לעשות באמצעותו 

_____________________________________  

, וכן ישראל דורון ״על אמנת 18מס׳  לתיקון לדברי ההסבר שבהצעת החוק 38עמ׳ בראו בהקשר זה    170
רפואה רפואי״ -גבולות של תכנון משפטי-האג להגנה בינלאומית על מבוגרים ועל היבטים חוצי

 ). 2009( 167 ,41 ומשפט
רשימה חלקית של קשיים אחרים שמעוררת האמנה, נוסף על אלה שנדונו כאן, נמצאת אצל    171

Frimston235–232בעמ׳  ,143 "ש, לעיל ה.  
ודוקו: אחריותה הראשונה של מדינה היא לשירות המשפטי הניתן בגבולה. ככלל, ולמעט במקרים    172

של הפרות חמורות של זכויות אדם המטופלות במישר המשפט הבינלאומי הפומבי, מדינה אינה 
לשירות המשפטי  –של כיבוד הריבונות הזרה ואף לא ראוי לה להחזיק עצמה אחראית, ב –אחראית 

הניתן בגבולות מדינה אחרת. לכן גם אם מדינות אחרות לא יצטרפו לאמנה, וישראלים יזכו להגנה 
חלקית בלבד בחו״ל, הדבר אינו צריך להשפיע (ברמה המשפטית, להבדיל מהדיפלומטית) על 

 העמדה ביחס להצטרפותה של ישראל לאמנה.  
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ח (מי מונה וביחס לאיזה עניינים, וכדומה), וכן, במידת האפשר, את עיקרי ההנחיות שבייפוי הכו
איזה מגבלות הושמו על הפעלת הסמכות וכדומה). הוצאת האישור ותקציר הדין בשפות אחרות 
תדרוש השקעה חד פעמית ולא רבה, ויהיה בה כדי לסייע לייצוב מעמדם וכוחם של ייפויי כוח 

ייפוי הכוח המסוים, מתמשכים ישראלים, ולכן קשה להצדיק הימנעות מעשייתה. באשר לתקציר 
כיום האפוטרופוס הכללי כלל אינו מוסיף דיווח כלשהו מטעמו בדבר תוכן ההסדר שקבע 
הממנה. יצירת תקציר כזה, עשויה לדרוש מהאפוטרופוס להתעמק מעט בהסדר הנוצר מכוח 
ייפוי הכוח הספציפי, ולעיתים גם להבהיר ספקות מול הממנה בעת ההפקדה. בכך יהיה כדי 

ל גורמים מקומיים כזרים להבין ולהפעיל את ייפוי הכוח. בה בעת, ברי כי יצירת תקציר להקל ע
כזה היא מורכבת יותר ודורשת השקעה בכל תיק מחדש, ולכן המלצה זו צריכה להישקל מול 

 אילוצים מעשיים של האפוטרופוס הכללי. 

 סיכום

של זכויות האדם של בעלי  בעשורים האחרונים, חלה מהפכה ביחס להגדרתן, היקפן ומשמעותן
מוגבלויות. כתוצאה מכך, חובותיהן של מדינות ביחס להגנה על בעלי מוגבלויות משתנות 
ומתפתחות. חובות אלה חלות בהקשר המקומי, ומצריכות לעיתים שינוי ועדכון של הדין 

לאומי. הן מחייבות את המדינות, וישראל -המקומי. אולם החובות חלות גם בהקשר העבר
ללן, לוודא שהן עושות כל מאמץ כדי שההגנה שהן מעניקות לבעלי מוגבלויות לא תיפגע בכ

כתוצאה ממעבר גבול. הן מחייבות את המדינות גם לוודא שהן עצמן אינן פוגעות בבעלי 
  מוגבלויות זרים בעת שהם או נכסיהם נדונים בפניהן. 

רים זו, ושינתה את דינה מנם הגיבה לראשון מבין שורת אתגועד כה, נראה כי ישראל א
המהותי בכדי לאפשר הגנה ראויה לבעלי מוגבלויות תוך כיבוד זכותם לאוטונומיה, השתתפות 
והבעת רצון. מבלי לקבוע מסמרות בשאלה אם תגובה זו הייתה מספקת, מאמר זה מראה כי 

לאומי אינה -התמודדותה של ישראל עם אתגרי הכשרות המשפטית המודרנית במישור העבר
משביעת רצון. המחוקק הישראלי יכול לבחור לתקן בעצמו את ההסדר הישראלי, אולם מלאכה 
זו צפויה להיות סבוכה וקשה, ובמידת מה מיותרת נוכח קיומה של אמנת האג להגנה על 
מבוגרים. אמנה זו אינה כלי מושלם. היא גם אינה תואמת לדין הישראלי במלואו. אולם היא 

והתאמתה לדין הישראלי רבה ומשמעותית מספיק, כדי שהיא תהיה  מהווה כלי טוב מספיק,
פתרון ראוי ומעשי לקושי זה. לפיכך, המאמר מציע שראוי לישראל להצטרף לאמנה ובה בעת 
לעשות מאמצים לשם שיפורה ולשם הגדלת מספר המדינות החברות בה. לצד האמנה, ובלי קשר 

ינויים מסוימים באישור על כניסת ייפוי כוח לשאלה אם ישראל תצטרף אליה, מוצע גם לבצע ש
  מתמשך לתוקף בכדי להקל על קליטתם בעולם.


