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כבוד האדם בבית המשפט למשפחה: ביקורות וספות 
   על חוות הדעת המקצועיות

  מאת

  *ליאור ברשק

המאמר מצטרף לביקורת על הפרקטיקה של בתי המשפט למשפחה של הכרעת 
סכסוכי משמורת על בסיס חוות דעת של גורמים טיפוליים. במאמר ייטען כי 

מקצועית ומנקודת המבט - נוסף על ביקורות שהועלו מנקודת מבט פסיכולוגית
של דיני משפחה, יש בפרקטיקה הקיימת של הישענות על חוות דעת מקצועיות 
פגיעות שונות בכבוד האדם. מנוקין, במאמרו הידוע על הכרעת סכסוכי 
משמורת, טען כי חוות הדעת המקצועיות נגועות בהטיות השקפתיות. ממד 

וד האדם, למשל, הוא מביא השקפתי זה של חוות הדעת יוצר פגיעות שונות בכב
לשיבושים בהליך השיפוטי הפוגעים בשלטון החוק. המאמר יתמקד בפגיעות 
בכבוד האדם הנובעות מעצם הניסיון לקיים הערכה ציבורית של התרומה 
ההורית של צדדים לסכסוכי משמורת. הפגיעה העיקרית בכבוד האדם שבה 

צדדים לסכסוכי  יעסוק המאמר נעוצה בהכפפה של התרומה ההורית של
משמורת לשיפוט ציבורי. פגיעה נוספת בכבוד האדם שתידון במאמר קשורה 
לחוסר האפשרות לייצג ולהעריך בפורום ציבורי את המציאות של יחסים 

אישיים בספֶרה הפרטית. החלק הארי של המאמר יעסוק בפיתוח הטענה - בין
, המתקיימות הראשונה. לצורך הבהרתה, אציג שתי תפיסות של מותר האדם

בתרבותנו זו לצד זו: תפיסה מסורתית של כבוד האדם כמעוגן בהשתייכות 
דורית ולמסורות המייחדות אותה, ותפיסה מודרנית השמה דגש -לקבוצה רב

ביכולת של כל פרט לעצב את אישיותו באופן חופשי וייחודי. שתי תפיסות אלה 
הורות נתפסת בתרבות של אנושיות מעצבות את תפיסת ההורות בתרבותנו. אם 

שלנו כזירה שבה מתממשים שני ההיבטים של כבוד האדם, חוות הדעת 
המקצועיות מעבירות שיפוט על היבטי האנושיות של הורים המצויים במאבק 
על משמורת. הערכות כאלה נוקטות באופן בלתי נמנע עמדות בשאלות 

מושג  השקפתיות שנויות במחלוקת, בין השאר בשל אותו ממד ערכי של
ההורות, כזירה שבה מתממשים כבוד האדם והאנושיות של כל הורה. המאמר 
מציע כי הבניה של המושג "טובת הילד" (בהקשר של סכסוכים על משמורת 

_____________________________________  

פרופ' חבר, בית הספר רדזינר למשפטים, המרכז הבינתחומי הרצליה. המאמר הוצג בכנס   *
אילן - לאומי על זכויות ילדים שהתקיים במרכז הבינתחומי הרצליה ובאוניברסיטת בר- בין

. אני מודה למשתתפים, ובמיוחד לאיילת בלכר, רות זפרן ואליזבת סקוט, על 2015במאי 
עילות. אני מודה ליובל גרנית ויובל גבע על עזרה בעריכת המאמר, וכן הערותיהן המו

  .לחברי מערכת כתב העת על הערות מועילות רבות
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והסדרי שהייה) באמצעות מבחנים משפטיים או חזקות משפטיות תרכך את 
   .הפגיעות השונות בכבוד האדם

. שיקול 1; קורת מדעית לביקורת חוקתיתקורת מדעית לביקורת חוקתיתקורת מדעית לביקורת חוקתיתקורת מדעית לביקורת חוקתיתמבוא. א. חוות הדעת המקצועיות: מבימבוא. א. חוות הדעת המקצועיות: מבימבוא. א. חוות הדעת המקצועיות: מבימבוא. א. חוות הדעת המקצועיות: מבי
. הערת 2הדעת השיפוטי בסכסוכי משמורת, כפי שתואר על ידי פולר ומנוקין; 

. כבוד האדם, שלטון החוק, וטובת הילד; (א) פגיעה 3אגב על מושג השיפוט; 
; (ב) פגיעה בשלטון החוק כפגיעה בכבוד Iבשלטון החוק כפגיעה בכבוד האדם 

. כבוד האדם III; 4עה בשלטון החוק כפגיעה בכבוד האדם ; (ג) פגיIIהאדם 
ב. שתי תפיסות של כבוד ב. שתי תפיסות של כבוד ב. שתי תפיסות של כבוד ב. שתי תפיסות של כבוד     ....והחפיפה בין תפיסות תרבותיות של הורות ואנושיות

. כבוד האדם: התפיסה 3. כבוד האדם: התפיסה המסורתית; 2. מבוא; 1 האדם;האדם;האדם;האדם;
  המודרנית; (א) ייצוג האנושיות במונחים של תלישות חברתית ומלאכותיות; 

ג. שיפוט על ג. שיפוט על ג. שיפוט על ג. שיפוט על     .אנושיות ואקסצנטריות –; (ג) מיל ) פנימיות כ"מקור מוסרי"(ב
. הורות ומותר האדם: שתי התפיסות של 1; תרומה הורית כפגיעה בכבוד האדםתרומה הורית כפגיעה בכבוד האדםתרומה הורית כפגיעה בכבוד האדםתרומה הורית כפגיעה בכבוד האדם
. חוות הדעת המקצועיות 3הנגד; - . טיעון2כבוד האדם כתפיסות של הורות; 

התפיסה . חוות הדעת המקצועיות ו4והתפיסה המסורתית של כבוד האדם; 
ד. פגיעה בכבוד האדם בשל הפער בין הציבוריות של ד. פגיעה בכבוד האדם בשל הפער בין הציבוריות של ד. פגיעה בכבוד האדם בשל הפער בין הציבוריות של ד. פגיעה בכבוד האדם בשל הפער בין הציבוריות של     ....המודרנית של כבוד האדם

        סיכום.סיכום.סיכום.סיכום.    ....שיפוטים והנחבאות של מושא השיפוטשיפוטים והנחבאות של מושא השיפוטשיפוטים והנחבאות של מושא השיפוטשיפוטים והנחבאות של מושא השיפוט

 מבוא

הפרקטיקה של ביסוס החלטות בענייני משמורת והסדרי ראייה על חוות דעת מקצועיות 
נהלות בתי במאמר זה אבקש להתבונן על הת 1נתונה מזה זמן רב לביקורות שונות.

המשפט למשפחה, ולתמוך בביקורת עליה, מנקודת מבט חוקתית. הביקורת על 
הפרקטיקה הנוהגת זכתה לפיתוח בשני מאמרים שפורסמו לפני שנים אחדות: מאמרן 

קדרי על "כללי ההכרעה בסכסוכי משמורת", ומאמרה של - של דפנה הקר ורות הלפרין
המאמרים מבטאים חוסר  2המקצועיות". רות זפרן על "הקשיים הכרוכים בחוות הדעת

אמון בהערכות הפסיכולוגיות שעל בסיסן מוכרעים סכסוכים על משמורת והסדרי ראייה. 
חלק מהביקורות המושמעות בהם כבר הושמעו בעבר, הן בספרות המשפטית והן בקרב 
קהילת הפסיכולוגים, שרבים מחבריה נקטו עמדות ספקניות באשר למהימנות המדעית 

חוות הדעת בענייני משמורת. בשל היקפם הרחב ומשקלם המצטבר, המאמרים של 

_____________________________________  

, 1984–יב לתקנות סדר דין אזרחי, תשמ"ד258מקור הסמכות למינוי מומחים הוא תקנה   1
 . 1537, ס"ח 1995–המשפט לענייני משפחה, תשנ"ה י(ג) לחוק בת8וסעיף  4685ק"ת 

 של מחדש לעיצוב נוסף טעם – המקצועיות בחוות־הדעת הכרוכים זפרן, "הקשיים רות  2

; 269תשע"ד) –לו (תשע"ג משפטמשפטמשפטמשפט עיוניעיוניעיוניעיוניההורית",  האחריות של חלוקתה בשאלת הדין
 של סכנותיה על – משמורת בסכסוכי ההכרעה ״כללי קדרי,- הלפרין ורות הקר דפנה

  . 91טו (תשע"ג)  וממשלוממשלוממשלוממשל שפטשפטשפטשפטממממ ממוגדרת״ במציאות ההורי הדמיון אשליית
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שאוזכרו מציבים אתגר כבד בפני הפרקטיקה הנוהגת ומחייבים המשך של הדיון 
  הביקורתי והרחבתו. 

מחברות המאמרים טוענות שברוב המקרים יש להעדיף נורמות משפטיות כלליות של 
ערכות ספציפיות של יכולת הורית. המשמעות הקצאות משמורת והסדרי ראייה על פני ה

של טענה זו היא שברוב המקרים יש לדחות לא רק הערכות של גורמים טיפוליים, אלא 
הוק ובאופן עצמאי, כאשר אלה אינן מבוססות על -גם הערכות שבית משפט מבצע אד

ג כללים או מבחנים משפטיים מגובשים פחות או יותר, היוצקים תוכן נורמטיבי למוש
 4במקרים רבים מאוד בית המשפט מאמץ חוות דעת של גורם טיפולי. 3"טובת הילד".

קדרי, הקר וזפרן. המחברות מדגישות את -זוהי הפרקטיקה שבה מתמקדות הלפרין
ואת נטיית בתי  5המהימנות המדעית החלשה של ההערכות המובאות בפני בתי המשפט

ת אימוצן של חוות הדעת המשפט להתחמק מקבלת הכרעה עצמאית קשה באמצעו
המקצועיות. ניתן להוסיף כי אף על פי שבתי המשפט אינם מודים בכך בפה מלא, בפועל 
הם מאצילים שיקול דעת שיפוטי, באופן המעורר חשש לפגיעה בשלטון החוק. ראשית, 
לשופטים אין יכולת להעריך את המהימנות המדעית של ממצאי חוות הדעת שהם 

במיוחד בתחום פרוץ יחסית, מבחינת שיטות הבדיקה הנהוגות בו,  מאמצים ומסקנותיהן,
כמו פסיכולוגיה. שנית, חוות הדעת כוללות רכיב של הכרעה ערכית, הכרוכה באופן 
הדוק בהיבט המקצועי שלהן. המבחנים לקבילות של ראיה מדעית, שנקבעו בהלכת 

ת הסכנה של האצלת ) האמריקאית ואומצו בישראל, יכולים לצמצם אDaubertדאוברט (
שיקול דעת שיפוטי למומחים, כיוון שהם דורשים שכל עדות מומחה תלווה בנתונים על 

_____________________________________  

. על מגבלות האבחון הפסיכולוגי הן 121–119 ) בעמ'2קדרי (לעיל, הערה - הקר והלפרין  3
ולא טיפוליים".  ,כותבות: "ברור כי כללי ההכרעה האלה צריכים להיות בעיקרם משפטיים

 .מכוונים עבור השופטים ובצמצום שיקול דעתם המחברות תומכות ביצירת כללים
קדרי והקר והן מהצהרות - מהמאמרים של זפרן, הלפריןהן זוהי תמונת המצב העולה   4

 :למשל אוחוזרות ונשנות של בתי המשפט בדבר נטייתם לאמץ המלצות של מומחים. ר
הדין הרבני הדין הרבני הדין הרבני הדין הרבני דויד נ' בית דויד נ' בית דויד נ' בית דויד נ' בית  5227/97 דברי השופט חשין, המצוטטים לעיתים קרובות, בבג"ץ 

"רק לעיתים נדירות,  :)1998(לפסק הדין  13פסקה  ,453) 1נה(פ"ד , הגדול בירושליםהגדול בירושליםהגדול בירושליםהגדול בירושלים
בעניינים של בריאותו הנפשית והגופנית  –משפט פוסק -דופן, נמצא בית- ובנסיבות יוצאות

המשפט הונחו -שכן במקום שלפני בית- כל-דעת מומחים; לא-בניגוד לחוות –של ילד 
כן: באותם מקרים נדירים וחריגים, - על- קנת כולן אחת היא. יתרדעת אחדות ומס- חוות

מה  –ובאורח מפורט ומדוקדק  –הדעת -נצפה לשמוע מן השופט שהכריע בניגוד לחוות
טעם הכריע כפי שהכריע, ומדוע ראה לדחות את המלצת המומחים. חובה זו חובה כבדה 

 ,,,,דין הרבני הגדול לערעוריםדין הרבני הגדול לערעוריםדין הרבני הגדול לערעוריםדין הרבני הגדול לערעוריםפלוני נ' בית הפלוני נ' בית הפלוני נ' בית הפלוני נ' בית ה 7395/07היא"; ודברי השופטת ארבל בבג"ץ 
): "בקיאותם של המומחים פלוניפלוניפלוניפלוני) (להלן: עניין 2008(פורסם בנבו,     הדין    לפסק 18פסקה 

בשאלת טובתו של הילד ויכולתם להציג בפני בית המשפט את הראיות הרלוונטיות בכל 
 .מקרה ומקרה מלמדת כי ככלל, יאמץ בית המשפט את חוות הדעת וינהג על פיה"

שורץ, "'אמא, אבא, ומה איתי? -תרצה יואלס ואבי שגיא :המהימנות המדעית ראובעניין   5
דין דין דין דין אני זקוק לשניכם': עובדות, מיתוסים ותקוות בהסדרי הורות במקרים של גירושין" 

נטיות של רוב המבדקים וועדר רלי. המחברים מצביעים על ה375ו (תשע"ב)  ודבריםודבריםודבריםודברים
 שמורת והסדרי שהייה.הפסיכולוגים הנהוגים להכרעות בענייני מ
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ה. ואולם, החלתם של מבחנים אלה יאודות רמת המהימנות ואחוז השגיאה של ממצא
זפרן מנתחת בפירוט בעיות נוספות של חוות הדעת  6בתחום של פסיכולוגיה קשה ביותר.

ת את הקשיים החוקתיים הנעוצים בהאצלת שיקול דעת שיפוטי. המקצועיות, המחריפו
שיפוטי, אך הם -אחת הבעיות היא שהמומחים מטעם בית המשפט פועלים כאורגן מעין

בעיה נוספת שמציינת זפרן נעוצה בהטיות אידאולוגיות  7פטורים מכללי הפרוצדורה.
  8ואף כלכליות המשפיעות על מסקנות חוות הדעת.

קדרי, הקר -ות כנגד חוות הדעת המקצועיות, שאותן מציינות הלפריןאת רוב הביקור
וזפרן, אפשר לנסח גם כביקורות המצביעות על צורות שונות של פגיעה בכבוד האדם. 
הממד ההשקפתי, האידאולוגי הבולט לעין בחוות דעת רבות, ואשר תואר במאמרו 

בכבוד האדם. מקצת הקלאסי של מנוקין (ראו דיון בהמשך), יוצר פגיעות שונות 
הפגיעות הללו בכבוד האדם באות לידי ביטוי בשיבוש העקרונות של ההליך השיפוטי 
ושלטון החוק. פגיעות אחרות, שבהן יתמקד מאמר זה, נובעות מהיומרה של חוות הדעת, 
המאומצות ונאכפות על ידי המדינה באמצעות בתי המשפט, להעריך את התרומה 

משמורת. אתמקד בטענה מרכזית אחת ובטענה משלימה  ההורית של צדדים לסכסוכי
בדבר המתח בין הפרקטיקה הקיימת של הערכת תרומה הורית במסגרת חוות הדעת 

  המקצועיות לבין כבוד האדם:
הטענה המרכזית הינה שחוות הדעת המקצועיות פוגעות בכבוד האדם, באשר הן 

סוכי משמורת, העומדים ביסוד מעבירות שיפוט ציבורי על היבטי אישיות של צדדים לסכ
אנושיותם. כיוון שתרומה הורית נתפסת בתרבותנו כביטוי של עצם האנושיות של כל 
הורה, שיפוט ציבורי על אודותיה יימצא במתח עם כבוד האדם. מונחים שבהם אעשה 
שימוש, כגון יסודות האנושיות, תנאיה, גילוייה, או מקורותיה, הינם עמומים אך קשה 

 משימוש בהם. להימנע 

הטענה המשלימה תהיה שאין אפשרות לקיים דיון ציבורי בדבר התרומה ההורית של 
הורה מסוים, כל עוד היא נמצאת בתוך הספקטרום הרחב של הורות מיטיבה 

 ונורמטיבית. 

_____________________________________  

(פורסם בנבו,  מצגורה נ' מדינת ישראלמצגורה נ' מדינת ישראלמצגורה נ' מדינת ישראלמצגורה נ' מדינת ישראל 1620/10הלכת דאוברט אומצה בישראל בע"פ   6
). על הקשיים של חוות דעת בתחום הפסיכולוגיה הקלינית לצלוח את מבחני דאוברט 2013

אמיר פורה, "השפעת השינוי בדיני הראיות על חוות הדעת והאבחון  :למשל אור
 .111(תשס"ה)  32 רפואה ומשפטרפואה ומשפטרפואה ומשפטרפואה ומשפט "ב ובישראל"הפסיכולוגי בארה

קוד  אור –כללים מקצועיים רבים, החלים על פסיכולוגים, מנוסחים באופן מופשט וכללי   7
, באתר הסתדרות הפסיכולוגים 2017האתיקה המקצועית של הפסיכולוגים בישראל, עדכון 

 )יכולוגים בישראלהסתדרות פס(בישראל. בפורום מקצועי, כגון ועדות האתיקה של הפ"י 
לברר אם כללים אלה קוימו, אך קיים קושי רב להוכיח את  אפשר ושל משרד הבריאות
 הפרתם בבית משפט.

קיימת ספרות נרחבת על הטיות הפוגמות במהימנות של חוות הדעת פסיכולוגיות. על   8
הורות הורות הורות הורות דפנה הקר,  למשל: אואינטרסים של כותבי חוות הדעת וההטיות שהם יוצרים, ר

  . 209(תשס"ח) בעמ'  במשפטבמשפטבמשפטבמשפט
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בנקודות אחדות במאמר אסתייע במחשבתה של ארנדט, אם כי לא באופן שיטתי 
שיפוט שונים, ביחס בין עובדות וערכים ובין מומחיות  במיוחד. העניין של ארנדט בסוגי

ושכל ישר, מקנים למחשבתה רלוונטיות רבה לדיון הנוכחי. גם את שני הטיעונים 
המצב המצב המצב המצב האמורים אפשר לנסח בשפה ארנדטיאנית, ולבססם על העמדות המוצגות בספרהּ, 

וי האנושי, כך למשל, את הטיעון הראשון אפשר להציג כטיעון העוסק בריבהאנושי. האנושי. האנושי. האנושי. 
שבתפיסתה של ארנדט הינו מאפיין יסודי של המצב האנושי. חוות הדעת פוגעות בריבוי 
מהטעם שהן מעבירות שיפוט על אורחות חיים, מסורות, דפוסי אופי וכיוצא באלה, 
המרכיבים את הפסיפס האנושי, ומחוללות האחדה ערכית ואידאולוגית, למרות הניסיון 

ארנדט התריעה מפני טשטוש הגבולות  9כך או להסתיר זאת.של אנשי מקצוע להימנע מ
בין שאלות של מומחיות לבין שאלות שיש בנוגע אליהן מגוון נקודות מבט 

המשלים, מעוגן באופן ישיר יותר במחשבתה של ארנדט, הטיעון השני,  10השקפתיות.
הדגישה את חוסר היכולת להאיר תופעות הקשורות ליחסים משפחתיים היא שכן 

  אינטימיים באור הזרקורים של המרחב הציבורי.ו
הן הפגיעות בהליך השיפוטי  –הבעיות בפרקטיקה הקיימת שיעלו לדיון במאמר זה 

בהן יתמקד שוהן הפגיעות בכבוד האדם הנעוצות בהערכה ציבורית של תרומה הורית, 
שג כמו "טובת הילד"מושג היכולות להיפתר במידה רבה על ידי עיצובו של  –המאמר 

משנה -על ידי יצירת מערכת של מבחנילמשל, כפי שהוצע לא אחת, משפטי ומובנה. 
להיות מוכרים כאבני  יכוליםמשפטיים לצורך קביעת טובת הילד. מבחנים מעין אלה 

בניין המכוננות קונסטרוקציה משפטית של טובת הילד בשאלות של משמורת והסדרי 
, לכאורה עובדתית, של התרומה ההורית הוק-שהייה. הם ייתרו את הצורך בהערכה אד

של הצדדים בכל מקרה ומקרה. באופן זה יצומצמו פגיעות בהליך השיפוטי, בשלטון 
  הנעוצות בפרקטיקה הקיימת. ,החוק ובכבוד האדם

הטיעון במאמר יישאר ברמה כללית ועקרונית, בשתי דרכים. ראשית, המאמר לא 
המשפט למשפחה, למרות היותה  בבתייידרש לניתוח השאלה אם הפרקטיקה הקיימת 

פוגענית כלפי כבוד האדם, יכולה לצלוח את המבחנים הקבועים בחוק יסוד כבוד האדם 
סיון של יוחירותו. מכלול הפגיעות של הפרקטיקה הנוהגת בכבוד האדם הוא כבד. הנ

חוות הדעת לייצג ולהעריך את התרומה ההורית של צדדים לסכסוך משמורת פוגע 
רור טובת הילדים משבשת את ההליך השיפוטי: ידם. כמו כן, הדרך הנוהגת לבבכבוד הא

_____________________________________  

(דבי אילון ערכה, אריאלה אזולאי ועדי המצב האנושי המצב האנושי המצב האנושי המצב האנושי על ריבוי, ראו חנה ארנדט,   9
  .)המצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושי(להלן: ארנדט,  209–208 בעמ' )תירגמו, תשע"ג אופיר

 ,”Hannah Arendt, “On Hannah Arendt:הבחנה בין סוגי השאלות השונים, ראוהעל   10

Hannah Arendt: The Recovery of the Public World (M. H. Hill ed. 1979), pp. 316–318 .
 ,Paulin Ismard :שאלות פוליטיות, ראו גםבין על ההבחנה בין שאלות של מומחיות ו

Democracy’s Slaves (2017).  אין להסיק מכך שידע מדעי אינו יכול לתרום לעצם קיומו
 :Javier Burdman, “Knowledge and the Public Worldשל שיח ציבורי. ראו בעניין זה 

Arendt on science, truth and politics”, 25 Constellations 2018, 485–496.  



  טתשע" יב דין ודברים  ליאור ברשק

76  

השקפתיות, כיוון שחוות הדעת משקפות לנוצר טשטוש יסודי בין שאלות עובדתיות 
תפיסות עולם שנויות במחלוקת, ובפועל מואצל למומחים שיקול דעת שיפוטי. גם 

ד האדם. ספק אם המבחנים בכבו במישריןשיבושים אלה של ההליך השיפוטי פוגעים 
פגיעות מסוג זה. מכל מקום,  מדןושל חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מתאימים לצורך א

גם על פי מבחנים אלה יהיה קשה להצדיק את הפגיעות בכבוד האדם הגלומות בחוות 
הדעת המקצועיות, במיוחד בהתחשב בעובדה שהמהימנות המדעית שלהן ממילא 

לשרת את התכלית המוצהרת שלהן. קונסטרוקציות וחזקות  ןביכולתספק אם וחלשה, 
הן  ולדעתימשפטיות בעניין טובת הילדים אינן פוגעות בכבוד האדם באופנים שציינתי, 

את במרבית המקרים הכרעה באמצעות חוות דעת. חזקות משפטיות מייתרות מעדיפות 
ואינן יוצרות את  האות הניסיון לייצג את התרומה ההורית של צדדים לסכסוך ולשפוט

  המשבש את ההליך המשפטי. ,עובדתיותלאותו בלבול בין שאלות השקפתיות 
משנה -נקוט עמדה בשאלה אילו כללים או מבחניאמאמר זה גם לא בשנית, 

משפטיים צריכים לקבוע את ההקצאה של משמורת והסדרי שהייה. הכותבים השונים 
פעמים רבות העדפה כלפי כלל מסוים. שביקרו את חוות הדעת המקצועיות בארץ ביטאו 

קדרי והקר -יואלס ושגיא הביעו תמיכה בכלל של משמורת משותפת, הלפרין ,כך למשל
בחזקת הגיל הרך וזפרן בכלל ה"שיקוף", המקרב את חלוקת הזמנים בין ההורים לאחר 

טרם נפרדו. יש דמיון רב בין הביקורות ביתה נוהגת בפועל ידה לחלוקה שההפרֵ 
ו מחברים אלה כנגד הפרקטיקה הקיימת, אך כל אחד מהם מצדד בכלל משפטי שהשמיע

במידה רבה מהשאלה מהו אפוא אחר. הדיון בביקורת על חוות הדעת המקצועיות נפרד 
כן , כל אחד מהכללים האמורים, ולדעתיהכלל המשפטי הטוב ביותר להקצאת משמורת. 

הוק נרחבת על חוות דעת, ואינני -הישענות אדעדיפים מ, נוספים כמה כללים אפשריים
  במסגרת מאמר זה טיעון המצדד באחד הכללים. לקדםמבקש 

מאמר נכתב על בסיס המצב המשפטי שקדם להצעת חוק הכשרות המשפטית ה
, אולם הטיעון 2018–) (שינוי חזקת הגיל הרך), התשע"ח19והאפוטרופסות (תיקון מס' 

ש בהצעת החוק ניצנים של הכרה באופי שבמאמר נשאר רלוונטי אם הצעה זו תתקבל. י
: כך למשל, בתי המשפט מתבקשים להתחשב "טובת הילד"מושג ההנורמטיבי של 

)). עם 2(ב)(25 עיףכחלק מטובת הילד ב"זכויות ההורים" בקובעם את זמני השהייה (ס
שהתלות של בתי המשפט במומחים רק תגבר, שכן מערכת השיקולים  נראהזאת, 

נת בהצעת החוק מסובכת הרבה יותר ליישום והחלה בהשוואה והפרמטרים המצוי
עזר במומחים בשם עֶקרון טובת הילד שנותר ילחזקת הגיל הרך. בתי המשפט ימשיכו לה

הצעת החוק אף היא קובעת: "בבואו לקבוע הסדר (על בדיני המשפחה בישראל -עקרון
ובכלל זה  ,עלההורות יביא בית המשפט בחשבון את טובת הקטין כשיקול ראשון במ

. בתי המשפט ימשיכו להיות תלויים במומחים לצורך )(ב)) 25 עיף" (ס]...[ יתחשב ב
פוטרופסות אהסדרת סכסוכים שאינם מוסדרים על ידי חוק הכשרות המשפטית וה

(למשל, בתחום המשפחות החדשות, כאשר המעמד ההורי של אחד הצדדים אינו ברור). 
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ידי החוק, התלות במומחים עלולה לגדול משני  כמו כן, בסכסוכים המוסדרים על
ראשית, חזקת הגיל הרך אמורה להיות מוחלפת כאמור על ידי סדרת מבחנים  :טעמים

כגון "מצבו הנפשי והגופני של  ,מורכבת הרבה יותר; שנית, חלק מפרמטרים אלה
כה הער מצריכים וכו',רכי הקטין" והקטין", "יכולתו של כל אחד מההורים למלא את צ
ללמוד מחסרונותיה על אופי  אפשרשל מומחה. מבלי לנתח את הצעת החוק לפרטיה, 

 "טובת הילד"החזקות והמבחנים המשפטיים שיכולים לצקת תוכן נורמטיבי למושג 
באופן נכון ויעיל. כך למשל, יש קושי במבחנים משפטיים שבתי המשפט, בשל מגבלות 

ם המושכלת. אמינה הנדרשת לצורך החלתמוסדיות שונות, יתקשו לאסוף אינפורמציה 
)) מדגים בעייתיות מסוג אחר: נראה כי לשופטים 10(ב)(25 עיףמבחן הניכור ההורי (ס

יתר בשיקול -ולמשפטנים, בין השאר בשל הכשרתם, עלולה להיות נטייה לעשות שימוש
ביעות טובת הילד. כמו כן, יש קושי בק ה שללבחינת ,זה באופן המכניס רכיב זר, ענישתי

כלליות, למשל בדבר שוויון בחלוקת זמנים או הגדלה/הקטנה של זמני שהייה, ללא 
התייחסות למודלים קונקרטיים (במונחי ימים, שעות איסוף, סופי שבוע וכו') של הקצאת 

 ו שלבאופן הבניית אפשריים זמנים מיטיבה. אלה הן דוגמאות מספר לכשלים וסכנות 
  שיקול הדעת השיפוטי.

קדמית נוספת. כמו הביקורות הקיימות על חוות הדעת המקצועיות, הערה מ
בהם שני ההורים מספקים שהביקורות המרכזיות שיוצגו במאמר זה מתייחסות למקרים 

או אלימות  קשהחשש להזנחה בהם אין ש כאלהלילדיהם הורות "נורמטיבית", כלומר 
צועית מדובר בסכסוך בהם מתבקשת חוות דעת מקשחמורה כלפי ילדים. ברוב המקרים 

בין הורים המסורים לילדיהם באופן סביר. הוויכוח האקדמי על השימוש בחוות דעת 
מקצועיות לצורך הכרעה בסכסוכי משמורת מתמקד בעיקרו במדיניות הרצויה במקרים 

בהם שני ההורים מצויים בתוך הספקטרום של הורות נורמטיבית, וכך גם יתוחם הדיון ש
גבול בין הורות נורמטיבית להורות שאינה נורמטיבית אינה פשוטה העברת ה 11.הנוכחי

כשלעצמה לחלק  חשופהכלל ועיקר, היא מעוררת שאלות מקצועיות וחוקתיות עמוקות ו
מהביקורות המועלות נגד אופן קביעת המשמורת בהתקיים שני הורים "נורמטיביים". גם 

ד הילדים צריכות להתבסס על במקרים של הורות שאינה נורמטיבית, הכרעות בדבר עתי
מבחנים משפטיים. ואכן, במצבים אלה בתי המשפט יכולים לחמוק ביתר קלות משאלות 

על מכלול רבדיו הגלויים והנסתרים,  ,ערכיות גדולות ומהערכה של הקשר ההורי

_____________________________________  

 Jon Elster, “Solomonic Judgments: Against the Bestמסקנתו של אלסטר  :ראו גם  11

Interests of the Child”, 54 U. Chi. L. Rev. (1987) 16: “the best interest principle is 

usually indeterminate when both parents pass the threshold of absolute fitness“,  ייתכן
שיש להבחין בין קני מידה שונים של הורות "נורמטיבית". נראה שמעל הרף הנמוך שצריך 

נה נורמטיבית (שאי- לשמש במקרים הקיצוניים של אימוץ קיים ספקטרום של הורות לא
בחינת האפשרות של אימוץ), המצוי מתחת לספקטרום של הורות נורמטיבית  את מצדיקה

  שבתוכו מצוי הרוב הגדול של צדדים בסכסוכי משמורת. 
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במקרים אלה של הורות לא  12.ולהתמקד בהערכה של סיכונים מסוימים ומוגדרים היטב
לות החוקתיות של פגיעה בזכות ההורית נותרות קשות ביותר, אך לבית השא ,נורמטיבית

המשפט צריכה להיות יכולת טובה יותר לפתח ולהחיל מבחנים משפטיים מגובשים 
גם בסכסוכים בין הורים נורמטיביים,  ,אולםובהשוואה למצבים של הורות נורמטיבית. 

רך בגיבוש מבחנים משפטיים טובת הילד חולש על הכרעתם, יש צושל עיקרון הכל עוד 
   כמושג נורמטיבי. "טובת הילד"מושג השיבנו את 

בפרק א' תוצג הביקורת הקלאסית של מנוקין על חוות הדעת של מומחים בסכסוכי 
משמורת. ביקורת זו עומדת ביסוד חלק ניכר מהספרות העכשווית על חוות הדעת 

הקיימת ובין כבוד האדם,  המקצועיות. כמו כן יוצגו מתחים שונים בין הפרקטיקה
האופי העמום של הקשורים לפגיעה בהליך השיפוטי ובשלטון החוק הנגרמת כתוצאה 

. לצורך הצגת הטענה שחוות הדעת המקצועיות "טובת הילד"מושג הוהאידאולוגי של 
פוגעות בכבוד האדם בשל עצם החפיפה בין מושגי ההורות והאנושיות בתרבות שלנו, 

כיצד השאלה יבחן תשוב ותפרק ג' בי תפיסות של כבוד האדם. שת יוצגופרק ב' ב
הדעת המקצועיות לפוגעניות  החפיפה בין מושגי ההורות והאנושיות הופכת את חוות

פגיעה הנוספת בכבוד האדם הנעוצה בפרקטיקה עניינו הכלפי כבוד האדם. פרק ד' 
ם בחוות הדעת הקיימת, פגיעה הקשורה לפער בין הציבוריות של השיפוטים הכלולי

המקצועיות והנחבאות של מושא השיפוט. אין מדובר בטיעון מוסרי בדבר חשיבותה של 
פרטיות. הטיעון מצביע על חוסר יכולתו של שיח ציבורי, כגון השיח המשפטי, לייצג את 

רה הפרטית או לנתח אותה תוך הישענות על מושגים של בתוך הספֶ  המתרחש
  ספרה הציבורית.אובייקטיביות וממשות החלים ב

_____________________________________  

הגוזר גזרה שווה בין הערכת סיכונים בתיקי , אני חולק לכן על עמדתו של השופט זגורי  12
: "זאת ועוד, ישנה רגילים אימוץ ובין השימוש בכלים דיאגנוסטיים בסכסוכי משמורת

ההורית בתיקי המשמורת (בטענה כי אין מדובר  תרומהדואליות דיאלקטית במקטרגי ה
במבדקים תקפים ומהימנים מבחינה מדעית), שעה שאין חולק, כי בתיקי אימוץ, מבדקי 
מסוגלות הורית משמשים את בית המשפט להכרעות הרות גורל בעניין הכרזה על קטין 

 ,פורסם בנבו( היועץ המשפטי לממשלה נ' פלוניתהיועץ המשפטי לממשלה נ' פלוניתהיועץ המשפטי לממשלה נ' פלוניתהיועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית 1892/11דנ"א  :וראו '"כבר אימוץ'
, לקבלת הכרעות הרות מבחינה מדעית ומשפטיתמבחינה מדעית ומשפטיתמבחינה מדעית ומשפטיתמבחינה מדעית ומשפטית). אם מבדקי מסוגלות הורית יפים, 2011

נצ') משפחה גורל בענייני אימוץ, הם יפים באותה מידה גם לסכסוכי משמורת" (תמ"ש (
)). בתיקי אימוץ, מטרת 2012(פורסם בנבו, ין לפסק הד 75פסקה  ,ג.י נ' א.יג.י נ' א.יג.י נ' א.יג.י נ' א.י 12780-09-08

ולא הערכה יחסית של  ,מדן של סיכונים חמוריםוההערכה הפסיכולוגית היא לספק א
המסוגלות ההורית של הצדדים לסכסוך. בדרך אגב יוער כי השימוש במרבית מבדקי 

י: המסוגלות איננו מוסכם גם בתיקי אימוץ, בין השאר מהטעמים שמציין השופט זגור
השאלה  מהימנות חלשה וחוסר רלוונטיות של חלק מהמבדקים לבדיקת מסוגלות הורית.

השימוש במבדקים אלה כבר הועלתה, מבלי שנדונה והתבררה, בפני בית  חוקתיותשל 
); 7.5.2013(פורסם בנבו,  שמיר נ' משרד הרווחהשמיר נ' משרד הרווחהשמיר נ' משרד הרווחהשמיר נ' משרד הרווחה 6736/12בג"ץ המשפט העליון. ראו: 

); 2013(פורסם בנבו,       היועץ המשפטי לממשלההיועץ המשפטי לממשלההיועץ המשפטי לממשלההיועץ המשפטי לממשלה    ––––וחה וחה וחה וחה פלונית נ' משרד הרופלונית נ' משרד הרופלונית נ' משרד הרופלונית נ' משרד הרו  2103/13בע"מ 
 ).2015(פורסם בנבו,  פלונית נ' הנהלת בתי משפטפלונית נ' הנהלת בתי משפטפלונית נ' הנהלת בתי משפטפלונית נ' הנהלת בתי משפט     4471/14בג"ץ 
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הביקורות על חוות הדעת המקצועיות: מטיעוים מקצועיים   א.
  ומדעיים לטיעוים חוקתיים

שיקול הדעת השיפוטי בסכסוכי משמורת, כפי שתואר על ידי פולר   .1
  ומוקין

דיון בחוות הדעת המקצועיות מחייב אפיון כללי של השיח על טובת הילד בסכסוכים על 
ה. הקושי בעקרון טובת הילד, כפי שהוא מופעל בסכסוכים על משמורת והסדרי ראיי

ה ומשמורת, אינו נעוץ בכך שמדובר בסטנדרט משפטי עמום, מופשט וקשה יהסדרי ראי
סטנדרטים משפטיים כגון  13.ליישום, אלא בכך שאין מדובר כלל בסטנדרט משפטי

ת. הם מתמלאים סבירות או תום לב עוסקים בהגדרת קני מידה להערכת התנהגות חברתי
בתוכן ומתפתחים בהדרגה על ידי בתי המשפט באמצעות כלים משפטיים רכים אך 
מוכרים, כגון פיתוח של החלטות ומגמות קיימות, אנלוגיה לנורמות משפטיות אחרות, 

. כלים משפטיים אלה, ביחד עם בירור ו'התבוננות בנורמות ופרקטיקות חברתיות וכ
בסיס להכרעת בית המשפט ולהנמקתה. השימוש המנומק עובדות המקרה, אמורים לספק 

בכלים משפטיים צריך לעמוד במבחן של ביקורת משפטית הן מצד של בית המשפט 
ערכאות ערעור, הן בהחלטות שיפוטיות עתידיות והן מצד המחקר המשפטי. מאפיינים 

  אלה של סטנדרטים משפטיים אינם מתקיימים במקרה של עקרון טובת הילד.
אר החלטות על משמורת המתבססות על טובת הילד כהחלטות בעלות אופי יתפולר 

ניהולי שאין בהן ממד משפטי. החלטות אלה מבוססות על חשיבה מכשירית, תכליתית 
(טלאולוגית) צרופה. השאלה הנבחנת במסגרתן היא מקסום טוב מסוים (טובת הילד), 

מבנה הלוגי של סטנדרט, אשר ולא אופן המילוי של חובות הוריות. קיים הבדל בין ה
זו או מגדיר מתי צדדים עומדים בחובותיהם המשפטיות, לבין חתירה למקסום תוצאה 

בעולם. במצבים של הורות נורמטיבית, הורים עומדים בחובותיהם כלפי ילדיהם. אחרת 
מבחן טובת הילד במצבים אלה אינו מתמקד בחובות הוריות, אלא בשאלה איפה חיי 

" בשקלול עובדתי של כל הגורמים העשויים להשפיע על ביותר "טוביםההילד יהיו 
מהלך חייו. פולר השווה את שיקול דעתו של השופט במצבים אלה לשיקול דעתו של 

במאמר  14.מנהל חברה המפעיל שיקול דעת על פי העיקרון המנחה של מקסום רווחים

_____________________________________  

 .”best-interests standard“באנגלית רווח הביטוי   13
14  “[the judge is] not applying law or legal rules at all, but is exercising administrative 

discretion which by its nature cannot be rule-bound. The statutory admonitions to 

decide the question of custody so as to advance the welfare of the child is as remote 

from being a rule of law as an instruction to the manager of a state-owned factory that 

he should follow the principle of maximizing output at the least cost to the state”. 

Robert H. Mnookin, “Child-Custody Adjudication: Judicial Functions in the Face 

of .Indeterminacy”, 39 Law & Contemp. Probs. (1975) 226, p.255  מנוקין מתייחס
 It“בעיה בעקרון טובת הילד חמורה מכפי שפולר שיער: לדברים של פולר, ומראה שה
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לוונטי יותר ויותר שנכתב לפני ארבעה עשורים ומאז נעשה ר ,ידוע על טובת הילד
על שתי בעיות מרכזיות בהכרעות של סכסוכי  מנוקיןמנוקיןמנוקיןמנוקיןלפרקטיקה של בתי המשפט, הצביע 

, החלטות בדבר טובת הילד אינן יכולות לדבריומשמורת המתבססות על טובת הילד. 
 אתלהיות רציונליות כהחלטות טלאולוגיות. הבעיה הראשונה היא שאין אפשרות לחזות 

 אפשרה היא שגם אם יטווח של החלטה לכאן או לכאן. הבעיה השניהתוצאות ארוכות ה
אין כל דרך מוסכמת להעריך מהי התוצאה הטובה יותר. מנוקין  ,היה לחזות את התוצאות

טובת הילד מחייבת הכרעה בנוגע לסיכם את הבעיה השנייה בקצרה, באומרו שהכרעה 
 Deciding what is best for a“ :ןת החיים ומשמעותובשאלות האולטימטיביות של מטר

child poses a question no less ultimate than the purposes and values of life itself”.15 

הניתוח של מנוקין מאשש את הטענה של פולר שבסכסוכי משמורת השאלה של 
טובת הילד אינה מובנית כשאלה משפטית. השאלה מוצגת כשאלה עובדתית, מדעית, אך 

יכולת הניבוי הדרושה כדי לענות עליה. יש  אף לאהאפשרות לבררה ו נתונה לאלאיש 
 –וזהו טעם מושגי  –סיבות מדעיות שונות לחוסר יכולת זה, אך הסיבה הבסיסית ביותר 

היא שאין מדובר כלל בשאלה עובדתית, אלא בשאלה הנתונה למחלוקת אידאולוגית. 
י משמורת על בסיס הרעיון הכללי של כפי שמנוקין כותב, כדי להגיע להחלטה בעניינ

טובת הילד, בית המשפט אינו יכול להימנע מהכרעות ערכיות בדבר החיים הטובים 

_____________________________________  

 
thus seems clear that a judge in a child-custody case is in a more difficult position than 

Professor Fuller’s factory manager told to maximize his output or profits. While the 

factory manager’s problems of prediction are formidable, he at least has a measure to 

compare the relative value of possible outcomes. Physical output or money profits, 

given existing resources, can be maximized. But in a child-custody dispute, what 

comparable measure does a judge have in a society that lacks a clearly defined and 

integrated set of values about what is good for particular individuals?”  ,מנוקין
Child-Custody Adjudication 'לכתיבה מאוחרת יותר על שפיטה בעלת אופי 261, בעמ .

 .Judith Resnik, “Managerial Judges”, 96 Harv. L. Rev. (1982) 374, pp :ראוביצועי, 

374–448.  
. אליזבט סקוט וקתרין בארטלט ערכו לפני שנים 260), בעמ' 14הערה  ,מנוקין (לעיל  15

שנה לפרסום מאמרו של מנוקין. התמונה הכוללת העולה  40אחדות קובץ מאמרים לציון 
בהתמודדות השיפוטית עם סכסוכי  של ממשכל התקדמות  מהמאמרים היא שלא חלה

 Katharine T. Bartlett & Elizabethמשמורת במהלך תקופה זו. ראו המבוא שלהן לקובץ 

S. Scott, “Child-Custody Decisionmaking”, 77 Law & Contemp. Probs. I-VII (2014) 
מנוקין ומציין שב מקורי, אחר פרסום מאמרו הלשנה  40שנכתב  ,במאמר רטרוספקטיבי

לא פחתו: א. עדיין אין כל יכולת לנבא את מסלול   indeterminacyששני הגורמים של
התפתחותו של הילד; ב. שאלות של משמורת מעוררות את השאלות הערכיות הגדולות 

 Determining what is best for a particular child inevitably“והשנויות במחלוקת ביותר: 

involves judgments about the hierarchy of and trade-offs between often competing 

 Law & Contemp. Probs. , 77”dChild Custody Revisite“. Mnookin, Robert H” values…

251(2014) 249, p. .  
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ומנקיטת עמדה בשאלות האתיות ה"גדולות" ביותר. מנוקין מצביע על בעיה בזיהוי 
שפטית, של משמעות החיים. לדעתי, מעדר תפיסה מוסכמת, חברתית או יטובת הילד בה

 ההשקפתי והשנוי צדק בטענתו שאין כל דרך לביית או למזער את הממדמנוקין 
עליה חזר לפני שנתיים במאמר שפרסם שבמחלוקת של הכרעות בדבר טובת הילד, טענה 

  שנה לפרסום מאמרו המשפיע. 40לציון 
כיוון שרעיונותיה של ארנדט נוכחים ברקע או בחזית של חלק מטיעוני המאמר, 

כלפי התרומה של שיח של  באופן כללי היא גילתה עוינותש לציין בהקשר זה אפשר
שאלות ציבוריות. בהתייחס לחוות הדעת של מומחים על מסוגלות במומחיות להכרעה 

ותרומה הורית, נראה לי שמנקודת מבט ארנדטיאנית יש טעם רב בניתוח של מנוקין, על 
נס לדיון נרחב בנושא, שתי הבעיות שזיהה בשיח הפסיכולוגי על טובת הילד. מבלי להיכ

את  –עדר יכולת ניבוי יהבעיה של ה –להזכיר ביחס לטיעון הראשון של מנוקין  אפשר
ביחס  16.האדם לנבא התנהגות אנושית הספקנות של ארנדט כלפי כל יומרה של מדעי

תה רואה בניסיון להכריע ינראה שארנדט הי –הבעיה של מחלוקת ערכית  –לטיעון השני 
יות וערכיות באמצעות שיח של מומחיות פגיעה בפלורליות של הקיום מחלוקות השקפת

  האנושי ובאוטונומיה של השיח הפוליטי.
הבעיה היסודית בשיקול הדעת השיפוטי בענייני משמורת: עצם פולר זיהה את 

סוגיה משפטית המוכרעת על בניגוד להוק, -ה של טובת הילד לשאלת עובדתית אדתהפיכ
שופטים להישען על תפיסה יכלו המשנה משפטיים. גם אילו -ידי כללים או מבחני

מוסכמת בדבר החיים הטובים ולהכריע סכסוכי משמורת לאורהּ, כשם שמנהל חברה 
כלכלית יודע מהו הערך שעליו למקסם, המבחן של טובת הילד לא היה נעשה בדרך זו 

ע נורמה סטנדרט משפטי. כאמור, כאשר בית המשפט מחיל סטנדרט משפטי, הוא קוב
של התנהגות חברתית ולצורך כך הוא נעזר בניסיונו השיפוטי, בהיכרותו עם נורמות 
משפטיות דומות או קרובות, ובתפיסתו את ההיסטוריה וההתפתחות של שיטת המשפט. 
לרשות בית המשפט עומדים כלים משפטיים עליהם הוא יכול לבסס את החלטתו (בין אם 

וגיה ובין אם לאו). בניגוד לכך, מענה לשאלת טובת בפועל הוא מונע על ידי אידאול
הילד במצבים של הורות נורמטיבית מכוון למקסום תוצאה, מעורפלת פחות או יותר, 

בית המשפט שנורמות של התנהגות חברתית. התוצאה ב עמידהואינו מתבסס על בדיקת ה
לוקות בין נדרש לקדם אינה מוגדרת באמצעות מבחנים ומושגים משפטיים כלשהם. המח

שופטים בהקשרים אלה הן מחלוקות פסיכולוגיות או פילוסופיות, כאשר שופטים 
את  סמתנדנדים בין הצגת טובת הילד כעניין שבמומחיות לבין כניעה לפיתוי לפרו

_____________________________________  

. יחסה של ארנדט למדעי 75בעמ'  )9הערה  ,(לעיל המצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיראו למשל: ארדנט,   16
החברה הוא נושא מורכב, שיש לו השלכות גם על עצם ההפקדה של שאלות משפטיות 

  וציבוריות בידי מומחים, תופעה שארנדט ביקרה בהקשרים שונים.



  טתשע" יב דין ודברים  ליאור ברשק

82  

פעמי של כל -כמו כן, בגלל אופיו החד 17.דברים החשובים בחייםנוגע למשנתם שלהם ב
ר תשתית משפטית ות על טובת הילד יתקשו ליצסכסוך על משמורת, החלטות שיפוטיו

עדר מחויבות שיפוטית לגיבוש חזקות ומבחנים ילהכרעת סכסוכים עתידיים בה
  18.משפטיים

 אפשר ליצורבמענה לאופי המופשט, הערכי והשנוי במחלוקת של טובת הילד 
לייתר את הצורך בחוות דעת, כל  כדי 19.משנה משפטיים- מערכת של חזקות ומבחני

כך  ,משנה צריכה להיות מוצרנת ומבנית דיה-ת כזו של ברירות מחדל או מבחנימערכ
שתספק לבית המשפט מתווה של ממש. בדרך זו, שאלת טובת הילד הייתה מקבלת אופי 
משפטי. בפועל, בתי המשפט מתמודדים עם האופי האידאולוגי של שאלת טובת הילד 

סוואתה כשאלה עובדתית. זו לא על ידי הבנייתה כשאלה משפטית, אלא על ידי ה
עדר מבחנים משפטיים לקביעת טובת הילד ושל ההישענות על חוות יהמשמעות של ה
בג"ץ גער לא פעם בבתי הדין הרבניים על כך שלא נדרשו לחוות דעת  דעת מקצועיות.

לגישת בתי הדין הרבניים יש לפחות  20מומחה בעניין טובת הילד בסכסוכי משמורת.
זה: האופי הנורמטיבי של שאלת טובת הילד "מונח על השולחן"  יתרון אחד בתחום

   ואינו מוסתר מאחורי רטוריקה של מומחיות ועובדתיות. 
שאלות עובדתיות אינה פשוטה, וכי למקובל לסבור שההבחנה בין שאלות משפטיות 

בעלות אופי היברידי, ואף סוגים שונים של היברידיות. בהקשרים  ותיש שאלות לא מעט
מתפקד כמושג היברידי בעל ממדים נורמטיביים ועובדתיים  "טובת הילד"מושג הים, שונ

הדוגמה הבסיסית לכך היא שבהתקיים הסכמה בין הורים על  21.המשלימים זה את זה
_____________________________________  

 דעת חוות ניתנו בו, שהמריבה תינוק בעניין שופטיםה בין המחלוקת היא לכך דוגמה  17

פלונית ופלוני ההורים המיועדים לאימוץ הקטין נ' ההורים פלונית ופלוני ההורים המיועדים לאימוץ הקטין נ' ההורים פלונית ופלוני ההורים המיועדים לאימוץ הקטין נ' ההורים פלונית ופלוני ההורים המיועדים לאימוץ הקטין נ' ההורים  377/05ע"מ ב. סותרות
  ).פלונית ופלוניפלונית ופלוניפלונית ופלוניפלונית ופלוני) (להלן: עניין 2005( 124) 1, פ"ד ס(הביולוגייםהביולוגייםהביולוגייםהביולוגיים

 one may of course be assisted“מאמרים רבים מצטטים תקדים אנגלי המדגיש נקודה זו:   18

by the wisdom of remarks made in earlier cases, the circumstances in infant cases and 

the personalities of the parties concerned being infinitely variable, the conclusions of 

the court as to the course which should be followed in one case are of little assistance 

in guiding one to the course which ought to be followed in another case”. Re K 

(Minors) (Wardship: Care and Control) [1977] Fam 179 (CA). [1979] 1 All ER 647.  
שאקי, למשל, מדבר על שורה של "עקרונות נלווים" לעקרון טובת הילד, כגון שלמות   19

קרונות נלווים, המשפחה ואפוטרופסות שווה. בעקרונות כאלה ואחרים יש להכיר לא רק כע
אלא כעקרונות פנימיים המכוננים את רעיון טובת הילד. אבנר חי שאקי, "אפיונים בדיני 

 .5י (תשמ"ד)  עיוני משפטעיוני משפטעיוני משפטעיוני משפטתוך דגש על ישום עקרון טובת הילד",  –משמורת קטינים 
לפסק דינו  7 קה, פס481) 1ד נח(", פהדין הרבני הגדול בירושליםהדין הרבני הגדול בירושליםהדין הרבני הגדול בירושליםהדין הרבני הגדול בירושלים- - - - לוי נ' ביתלוי נ' ביתלוי נ' ביתלוי נ' בית  4238/03בג"ץ   20

 13 קה, פספלונית נ' בית הדין הרבני הגדולפלונית נ' בית הדין הרבני הגדולפלונית נ' בית הדין הרבני הגדולפלונית נ' בית הדין הרבני הגדול  1073/05); בג"ץ 2003השופט גרוניס ( של
פלונית נ' בית הדין פלונית נ' בית הדין פלונית נ' בית הדין פלונית נ' בית הדין      6420/17); בג"ץ 2008לפסק דינה של השופטת חיות (פורסם בנבו, 

 ).2017(פורסם בנבו,  הרבני הגדולהרבני הגדולהרבני הגדולהרבני הגדול
תיות בדיון הנוכחי אינני מתכוון לחלוק על עצם ההבחנה המשפטית בין שאלות עובד  21

משפטיות. הבחנה זו יכולה להתיישב עם הכרה בקיומן של שאלות רבות בעלות אופי ל
 היברידי.
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טובת ילדיהם, המשפט מאמץ ככלל את תפיסת ההורים ועושה זאת במידה רבה על בסיס 
אינו מגלה  "טובת הילד"מושג השמורת, בהקשר של סכסוכים על מ ,אולםו 22.נורמטיבי

כיום היברידיות אלא פיצול קוטבי. מצד אחד, טובת הילד נתפסת בשיח הציבורי 
ובמחקר כשאלה המעוררת מחלוקת אידאולוגית מהסוג הרחב והפרוץ ביותר, והפסיקה 

, הרטוריקה השיפוטית מַבנה את שאלת טובת הילד אחר עצמה מכירה בכך לעיתים. מצד
עובדתית צרופה. כאשר בית המשפט מטיל ספק בערך של חוות דעת מקצועית,  כשאלה

מעדיף חוות דעת אחת על פני חוות דעת אחרת או משלב באופן סלקטיבי אלמנטים 
עושה זאת בדרך כלל על בסיס חזקות משפטיות  אינושונים מחוות דעת שונות, הוא 
י לכאורה על טובת הילד. עצמו לשחקן בוויכוח מדעבבדבר טובת הילד, אלא הופך 

, מנוקין הצביע לפני עשרות שנים על בעיות בבחינת טובת הילד המבהירות עד כאמור
כמה השאלה אינה יכולה להתברר כשאלה עובדתית. בעיות אלה שופכות אור על 
תפקידם של מומחים בבתי המשפט למשפחה, תפקיד שהלך והתרחב בעשורים 

שאין להם כלים מדעיים לבצע את המשימה שבתי האחרונים. המומחים מוחים על כך 
המשימה  ,אין מנוס מהמחשבה שבמצב הדברים הנוהג 23.המשפט מטילים עליהם

האמיתית המוטלת על המומחים היא להסוות את האופי האידאולוגי של הכרעות רבות 
  24.בענייני משמורת מאחורי שיח של מומחיות

לקבל מענה באמצעות הכלים עליהם הצביע מנוקין אינם יכולים שהקשיים 
הסטנדרטיים של ההליך השיפוטי. חקירה נגדית של מומחה יכולה לעיתים לברר אם 
פרמטר פסיכולוגי זה או אחר נבדק כראוי, וכך לחשוף בפני בית המשפט טפח או 

_____________________________________  

גם להבין חלק מהזכויות שהוכרו באמנה הבינלאומית על זכויות הילד כסטנדרטים  אפשר  22
. זוהי דרך אחת להבנת היחס בין טובת הילד "טובת הילד"היוצקים תוכן משפטי למושג 

 זכויות הילד.ל
עדויות ודיווחים של מומחים מטעם בתי המשפט למשפחה בדוח המשלים של ועדת  :ראו  23

[דוח  הוועדה הציבורית לנושא אחריות הורית בגירושיןהוועדה הציבורית לנושא אחריות הורית בגירושיןהוועדה הציבורית לנושא אחריות הורית בגירושיןהוועדה הציבורית לנושא אחריות הורית בגירושין        דין וחשבוןדין וחשבוןדין וחשבוןדין וחשבון משרד המשפטים ,שניט
 ).  2011משלים] (

 "התבוננות :הדעת חוות של הערכי הממד על כותבת ,284) בעמ' 2הערה  ,זפרן (לעיל  24

 כי מלמדת משפחה לענייני בבית־המשפט הפועלים המומחים של חווֹת־הדעת על מרוכזת

 את משלב המומחה .לבית־המשפט ברגיל נתון אשר ,מעין־שיפוטי יסוד כוללות אלה

 וגעבנ המקצועית פרשנותו עם ,ומשפחתו הילד מחיי הנתונים באיסוף שנגלו כפי ת,העובדו

 בית־המשפט .לפסוק בעיניו שראוי את לבית־המשפט ומשרטט ן,הדי הנחיית ועם לעובדות

 חוות־הדעת סוג לגבי המומחה את בהנחותו ,אחד למומחה האמור התפקיד את בהעניקו —

 ובהסתמכו ),בה למצוא מצפה שהוא האופרטיבית ההמלצה רכיב ולגבי (לקבל מצפה שהוא

 כוח ואת הסמכות את רבה במידה מעביר — המקרים ובבר המומחה קביעות על בדיעבד

 לא הם שבדרך־כלל מלהודות נמנעים אינם עצמם בתי־המשפט .המומחה של לידיו ההכרעה

 בשל והן הילד של בטובתו בקיאותו בשל הן ,המומחה של חוות־דעתו את לקבל יהססו

 שומר בית־המשפט אם אף .ביותר הרלוונטיות הראיות את בית־המשפט לפני להציג יכולתו

 זה בהקשר המקובל המהלך ,נתון במקרה חוות־הדעת את לאמץ לא שיקול־הדעת את לעצמו

 ".ועאיש־המקצ אל הכוח מוקד העברת על מלמד בכללותו
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יכולה לרפא בעיות מושגיות ומוסריות שהן אינה טפחיים מעולמו של הילד. היא 
ח של בירור טובת הילד. בפועל, גם ערעור על ממצאים אינהרנטיות להליך הרוו

כיוון ששופטים מקדשים את סמכותם של  ,עובדתיים של מומחים אינו פשוט כלל ועיקר
מומחים ומגבים את ההסתמכות של מומחים על התרשמות בלתי אמצעית ו"ניסיון 

מקומות גם ב הדבר נכוןקליני" באופן שאיננו מאפשר ביקורת אמיתית על ממצאיהם. 
שיכולים להחליף את  ,בהם קיימים כלי הערכה פסיכולוגיים מובנים ונתמכי ראיותש

גם חקירה נגדית נמרצת תתקשה  כאמור, 25.הבסיס ההתרשמותי של מרבית חוות הדעת
טובת הילד. חקירה נגדית אינה של רור יבהאת הבעיות המהותיות יותר בהליך  לרפא

ההבניה של שאלת טובת הילד כשאלה  רור הטענה שעצםיהמסגרת המתאימה לב
עובדתית מאפשרת הסוואת הטיות השקפתיות. כך למשל, אין אפשרות מעשית להראות 
בחקירה נגדית שהבחירה בכלי ניתוח וכלי בדיקה מסוימים הינה אידאולוגית, בין השאר 

ככלל, אין אפשרות  26.משום שמומחים רשאים להתבסס על גישות שהם אמונים עליהן
רור טובת יבמסגרת חקירת מומחים את היכולת העקרונית של מומחים לתרום לב לתקוף
משום שהפסיקה  –שהמחקר הפסיכולוגי מתייחס בספקנות רבה ליכולת זו  הגם –הילד 

  27.קיבעה וקידשה את ההנחה שלמומחים יש תרומה של ממש בהקשר זה
בסכסוכי  מאפיינים של שיקול הדעת השיפוטי כמהלהצביע על  אפשרלסיכום, 

משמורת תחת העיקרון של טובת הילד. ראשית, שאלת טובת הילד מובנית כשאלה 
שאלה משפטית. שיקול הדעת של בית המשפט אינו נוגע בניגוד לעובדתית כוללת, 

ליישום או פיתוח של נורמות של התנהגות חברתית באמצעות כלים משפטיים, אלא 
רך שיש למקסם אינו מוגדר על ידי למקסום ערך או תוצאה מסוימים. כמו כן, הע

 מה הקיים בעולם באופן בלתי קונסטרוקציות משפטיות של טובת הילד, אלא נתפס כדבר
 אפוא תלוי במשפט. אופיו של שיקול הדעת של בית המשפט במצבים אלה הוא

מובנה של בית המשפט במקרים אלה מחייב -הלא ביצועי/ניהולי. שנית, שיקול הדעת
שלל סוגיות אתיות, נקודתיות פחות או יותר, הכרוכות בשאלת אותו להכריע ב

המשמורת, כיוון שהחלטת בית המשפט תשפיע על מכלול מסלול החיים של הילד. 

_____________________________________  

ילדים, מומחים מציינים בדרך כלל את ללמשל, בתחום הערכת "אינטראקציות" בין הורים   25
בסולמות הכמותיים הקיימים לקידוד  עושים שימוש אינםהתרשמותם הבלתי אמצעית ו

 .ןתצפיות אלה וניתוח
 2027/94רע"א  :למשל ראועל התופעה הבלתי נמנעת של ריבוי אסכולות לגיטימיות,   26

בר ישי נ' בר ישי נ' בר ישי נ' בר ישי נ'  7843/00); רע"א 1995( 529) 1פ"ד נ( ,קליג' נ' קצין התמלוגים במשרד הביטחוןקליג' נ' קצין התמלוגים במשרד הביטחוןקליג' נ' קצין התמלוגים במשרד הביטחוןקליג' נ' קצין התמלוגים במשרד הביטחון
    ––––אוריאל נ' מדינת ישראל אוריאל נ' מדינת ישראל אוריאל נ' מדינת ישראל אוריאל נ' מדינת ישראל  4330/07); ע"א 2001(פורסם בנבו,  איתן חברה לביטוח בע"מאיתן חברה לביטוח בע"מאיתן חברה לביטוח בע"מאיתן חברה לביטוח בע"מ

 ).2009(פורסם בנבו,  בית חולים רמב"ם חיפהבית חולים רמב"ם חיפהבית חולים רמב"ם חיפהבית חולים רמב"ם חיפה    ––––משרד הבריאות משרד הבריאות משרד הבריאות משרד הבריאות 
בתי המשפט אף מתרעמים לעיתים כאשר מומחים מצביעים על קוצר ידם ועל האופי   27

דברי הנשיא ברק על מומחית שאת חוות דעתה דחה  אוההשקפתי של המלצותיהם. ר
, עוסקים "טובת הקטין", יותר משיש בהם קביעה מהי לטובת חוות דעת אחרת: "דבריה

לפסק דינו של  65), פסקה 17(לעיל, הערה  פלונית ופלוניפלונית ופלוניפלונית ופלוניפלונית ופלוני. עניין "במורכבות של מונח זה
  .הנשיא ברק
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ל ושנוי במחלוקת וכ-הינו עמום, חובק –טובת הילד  –אותו יש לקדם ששלישית, הערך 
אודות על ביותר  עד כדי כך שהוא מעורר, כפי שכתב מנוקין, את השאלות ה"גדולות"

ספור דילמות ערכיות ממוקדות יותר נאותן אי לעוערך החיים, נוסף  החיים משמעות
  הכרוכות בהכרעת המשמורת. ,עתיד הילדבאשר ל

דוגמה לממד ההשקפתי של חוות הדעת המקצועיות, אשתמש בפסק דין חדש של כ
שחם ויצמן שחם ויצמן שחם ויצמן שחם ויצמן  נ'נ'נ'נ'ויצמן ויצמן ויצמן ויצמן  60660-06-16) 'חימשפחה מ ("תלה(בית המשפט למשפחה בחיפה 

, שעורר עניין תקשורתי. מטרתי רק להמחיש, על קצה המזלג, כיצד ))2018(פורסם בנבו, 
שאלות השקפתיות במהותן מוצגות כשאלות שבמומחיות. כיוון שדוגמה זו חושפת, 

עובדתיות, יש לה יתרונות וחסרונות ללעניות דעתי, בלבול קיצוני בין שאלות השקפתיות 
ה הכללית. מדובר בזוג נשים שנפרדו לאחר שנולד להם ילד אחד כאחד בהארת התופע

(המכונה בפסק הדין טל), וטרם לידת בן נוסף שתוכנן על ידי שתיהן (המכונה בפסק הדין 
גל). האם, שילדה את שני הבנים בעזרת תרומת זרע, אינה מעוניינת בקיום זיקה כלשהי 

קות בגידול הבן הבכור. בת הזוג זוגהּ לשעבר לבן הצעיר. שתי הנשים מתחל- בין בת
לשעבר של האם תובעת הסדרי שהייה עם הבן הצעיר, ובית המשפט מינה מומחה 

גם בת הזוג לשעבר מטעמי טובת הילד דעתו על תביעה זו. המומחה קבע כי את שיחווה 
חוות ב). "זיקה לזיקה" בסיס משפטי כגוןעדר יהב אףצריכה לשמש בפועל כאם לגל (

לילד שיהיו  מוטבשלושה טיעונים: (א)  המומחה סוכמה בפסק הדין, העלהש , כפידעתו
לו שני הורים ולא רק אם אחת; (ב) יש ערך פסיכולוגי לכך שגל יגודל על ידי שתי 

כיוון שזה היה התכנון המקורי של התא המשפחתי. חיי שני הילדים צריכים  ,הנשים
בו לאחד שביולוגיים מלאים, ומצב לממש "סיפור חיים זהה"; (ג) שני האחים הם אחים 

  אם אחת עלול לבלבל ולעורר שאלות. אחרשתי אימהות ול
פסיכולוגית  תאוריהלמומחה אינן נשענות על  שייחסה השופטתחלק מהקביעות 
. מדוע טובת הילדים היא לגדול על פי בעלת רמת מהימנות ידועהברורה, לא כל שכן 

התנפץ על סלע המציאות? מה היתרון בכבילת "סיפור החיים" המקורי כאשר סיפור זה 
מצב משפחתי שונה של של הצדדים לסיפור שלא צלח? האם בלבול מסוים כתוצאה 

ד בחברתנו כאשר נוצרת הפרדה חלקית של אחים בעקבות ותופעה רווחת מא –אחים 
? המומחה מציין הגובר על סיכונים אחרים יגרום להם נזק לטווח הרחוק –גירושים 

יקט בין הורים יכול להזיק לילדים ולבטל את היתרונות שבקיום שני הורים. שקונפל
לאמוד אלה מול אלה את הנזקים שבקיום קונפליקט הורי  מוסכמתדרך כל אולם, אין ו

הוריות. המומחה גם מציין שקיים ריבוי של גורמי סיכון וגורמי -ואת הנזקים של חד
הנעוצים בהמלצת המומחה: השפעה  ואכן ניתן לחשוב על סיכונים נוספים ,חוסן

שלילית אפשרית של עצם הכפייה המשפטית על ההורות (במיוחד של האם היולדת), 
. בסיכומו של דבר, נראה כי אין דרך מושכלת לשקלל את ועודהסדרי ראייה מטלטלים 

ספק רב כמו באינספור מקרים אחרים, גורמי הסיכון וגורמי החוסן השונים במקרה זה. 
יש  ואםיתרון של ממש ביחס למשפטן בשקלול הגורמים השונים, יש מחה למואם 
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הצדקה לסטות מהקצאה של זכויות הוריות המתבססת על כללים משפטיים. אנו רואים 
מומחים (למשל בדבר היצמדות ל"סיפור החיים" המקורי)  שמעליםכיצד חלק מהטענות 

וצגים על ידי המומחה בעלות ממד השקפתי בולט, וכיצד בחירת השיקולים המ הן
  28.הטיות שונותנקודות מבט וכמרכזיים והאיזון ביניהם משקפים גם הם 

  מושג השיפוטהערת אגב על   .2

הכרעות על משמורת סוטות מדפוסים מקובלים לא רק של הפעלת שיקול דעת שיפוטי, 
משפטי, כיכולת להעריך מקרים -ח השיפוט במובנו הכללי, הלאואלא גם של שימוש בכ

פעמיים, באופן שאיננו סובייקטיבי גרידא והפונה להסכמה של - ורכבים, חדשים או חדמ
כדי לתאר את  "שיפוט"במאמר זה אשתמש לעיתים תכופות במונח  29.פרטים אחרים

איני סבור חוות הדעת המקצועיות בסכסוכי משמורת. עם זאת, כאמור,  יהן שלהמלצות
ח השיפוט. ודוגמאות מוצלחות לשימוש בכ הןהקביעות של מומחים בחוות דעת אלה כי 

הטעם לכך הוא האופי האידאולוגי והפרוץ של מחלוקות על טובת הילד, בין אם בהקשר 
יה (כאשר שני הצדדים לסכסוך הם הורים נורמטיביים), ובין ישל משמורת והסדרי שה

טובת בנוגע לבהם גורמים טיפוליים התבקשו לתת המלצות ש ,אם בהקשרים אחרים
לד, כגון הגירה, שינוי שם, ביצוע ברית מילה כאשר אחד ההורים מתנגד, בחירת הי

_____________________________________  

משל, . כך ללהטיות אידאולוגיות ואחרותיתר על כן, קיימות בפסק הדין אינדיקציות   28
לפסק הדין) עוסק בהשוואה בין משפחות  30 עיףהמומחה (כפי שמצוטט בס

הטרוסקסואליות בשעה שהשוואה כזו היא נטולת כל רלוונטיות להומוסקסואליות 
טובת הילד. גם דברי השופטת מעידים על תפיסה ערכית או מוסרנית של בחינתה של ל

לטובת התובעת ) שהכרעתה לפסק הדין 41 עיףטובת הילד, כאשר היא מציינת (בס
 מושפעת מהעובדה שהתובעת אינה יכולה להרות.

הרצאות על הרצאות על הרצאות על הרצאות על חנה ארנדט,  :אועל הציפייה להסכמת עמיתים, המובנית בתוך שיפוטים, ר  29
. במקום אחר ארנדט כותבת: 120–117 (תש"ע) בעמ'הפילוסופיה הפוליטית של קאנט הפילוסופיה הפוליטית של קאנט הפילוסופיה הפוליטית של קאנט הפילוסופיה הפוליטית של קאנט 

“The power of judgment rests on a potential agreement with others, and the thinking 

process which is active in judging something is not, like the thought process of pure 

reasoning, a dialogue between me and myself, but finds itself always and primarily, 

even if I am quite alone in making up my mind, in an anticipated communication with 

others with whom I know I must finally come to some agreement. From this potential 

agreement judgment derives its specific validity. This means, on the one hand, that 

such judgment must liberate itself from the ‘subjective private conditions,’ that is, 

from the idiosyncrasies which naturally determine the outlook of each individual in his 

privacy and are legitimate as long as they are only privately held opinions, but which 

are not fit to enter the market place, and lack all validity in the public realm. And this 

enlarged way of thinking, which as judgment knows how to transcend its own 

individual limitations, on the other hand, cannot function in strict isolation or solitude; 

it needs the presence of others ‘in whose place’ it must think, whose perspectives it 

must take into consideration, and without whom it never has the opportunity to operate 

at all”. Hannah Arendt, “Crisis in Culture”, Between Past and Future 1961, p. 220.  
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מה  –. הסוגיות הבסיסיות ביותר המתעוררת בהקשרים אלה ו'מסגרת חינוכית וכ
החשיבות של קשר גנטי? מה החשיבות של שמירה על מסורת? מה הקשר בין טובת 

של היחס בין המגדר של ההורה רצונו/העדפתו? מה ההשפעה של מין ההורה ובין הילד ו
מבין עשרות סוגיות דומות  מספר מו? אם לציין דוגמאותיושל הילד על חשיבות הקשר ע

והן קשורות בתפיסות עולם  בנוגע אליהן, הן שאלות שאין הסכמה מקצועיתכל אלה  –
שנויות במחלוקת. חלקן חורגות מתחום ההכשרה של פסיכולוגים ומעוררות תהיות 

  ומיות רחבות היקף.אתיות וקי
המלצות חוות הדעת משקפות תפיסות עולם שנויות במחלוקת של המומחה, כל עוד 

ששיפוטים הם מטבעם  אף על פיח השיפוט לידי ביטוי הינה לקויה. ויכולתן להביא את כ
שנויים במחלוקת, הם מבוססים בדרך כלל על מצע של שיקולים משותפים לקהילת 

לשכנע את החברים בקהילה זו. למרות הריבוי האנושי, השיח הרלוונטית וחותרים 
שעל בסיסן מועבר  ,קיומו של שדה של הבנות מקובלותאת שיפוטים מניחים בדרך כלל 

השיפוט. כך למשל, שיפוט אסתטי אמור להישען על מגוון עשיר של ערכים, מודלים 
פים בשיח מנות והנהירים לרוב המשתתוופרדיגמות המנחים את השיח של ביקורת הא

 לומר כי שיפוטים מושתתים על קיומם של עולם משותף, שכל אפשרלכל הפחות,  30.זה
לעומת זאת, השיח על טובת הילד מושתת על שורה  31.ישר משותף ותרבות משותפת

מותירות מקום רב  אינןארוכה של מחלוקות השקפתיות בסיסיות ועזות. המחלוקות הללו 
ם ויכוח בין שיפוטים שונים בהקשרים אחרים. ככל לקיי אפשרישר, שעל בסיסו  לשכל

שהממד ההשקפתי של המלצות חוות הדעת המקצועיות מובהק יותר, כך הממד 
השיפוטי שלהן לקוי יותר. בפרק ד' אחזור להערות של ארנדט על אופיים של שיפוטים, 

חשב יכדי לחזק את הטענה שהמלצות חוות הדעת בענייני משמורת אינן יכולות לה
ח השיפוט רק על מה שקיים ומה ולהחיל את כ אפשרראה בפרק ד', איפוטים. כפי שש

אישיים משפחתיים ואינטימיים אינם -ןשמתרחש במרחב הציבורי, ועל כן יחסים בי
  ניתנים לשיפוט.

  כבוד האדם, שלטון החוק וטובת הילד   .3

ת הינם בטים שונים של הפרקטיקה השיפוטית הנוהגת בתחום של סכסוכי משמוריה
כבוד האדם. אם, כפי שנטען על ידי חוקרים בישראל ובעולם, תסקירי יחס לפוגעניים ב

הסעד המכריעים סכסוכים על משמורת סובלים מהטיות אידאולוגיות, משוללים תוקף 
מדעי, מסווים הכרעות נורמטיביות מאחורי אצטלה של מדעיות, מבצעים הערכות תוך 

_____________________________________  

 Ronald Beiner, Political Judgment בספרו על שיפוטים פוליטיים כתב רונלד ביינר:  30

(1983) pp. 142–143: “there must be underlying grounds of judgement which human 

beings, qua members of a judging community, share, and which serve to unite in 

communication even those who disagree (and who may disagree radically)”.  
 . 320–319, 243בעמ'  )9הערה  ,(לעיל המצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושי, ארנדט :על שכל ישר, ראו  31



  טתשע" יב דין ודברים  ליאור ברשק

88  

כך אינם מובנים כראוי על ידי  לעי צדק טבעי ונוסף רמיסה של זכויות דיוניות וכלל
מאמר זה בהשופטים המאמצים אותם, נראה שיש בהם שלל פגיעות בכבוד האדם. 

בפגיעות בכבוד האדם הנובעות מעצם העמדת התרומה ההורית של  כאמור תמקדא
בקצרה טיעונים שלא יפותחו  ספרטים להערכה ציבורית. בסעיף זה אני מבקש לפרו

שך המאמר, ואשר ממחישים כיצד הפרקטיקה הנוהגת משבשת את ההליך בהמ
בהם שהשיפוטי. כמו הטיעונים שיוצגו בהמשך המאמר, טיעונים אלה עוסקים באופנים 

שאלה בניגוד לההצגה של שאלת טובת הילד בסכסוכי משמורת כשאלה עובדתית, 
ונים אלה מצביעים על משפטית, מביאה לפגיעות בכבוד האדם. באופן ספציפי יותר, טיע

  שלטון החוק.בין המתח בין הפרקטיקה הנוהגת ו

: אידאולוגיות ותפיסות עולם ממלאות את Iפגיעה בשלטון החוק כפגיעה בכבוד האדם   )א(

  מתוכן משפטי "טובת הילד"מושג הריקון של החלל שוצר כתוצאה 

אידאולוגית  טובת הילד היא בהכרח הכרעהבאשר למרו שהכרעה ואם צדק מנוקין בא
אינו  –לאחר שרוקן מתוכנו הנורמטיבי  – "טובת הילד"מושג הושנויה במחלוקת, הרי ש

שלטון החוק הוא ביטוי של כבוד אם מתיישב עם שלטון החוק ועם כבוד האדם, 
ששופטים יפסקו על פי הדין ולא על פי  יאאחת הדרישות של שלטון החוק ה 32.האדם

מחלוקת. עצם הפיכתו של שיקול הדעת השיפוטי תפיסות עולם אישיות ושנויות ב
כאשר התכלית  33.בהם שלטון החוק מתרופףשמצבים  ןלשיקול דעת טלאולוגי מאפיי

_____________________________________  

 ומגיע האדם כבודל החוק שלטון בין הקשר על פולר של להערות מתייחס ויד לובןודי  32
 the rule of law robs despotism of some of its most characteristic“:לפיהש למסקנה

devices, and in this way it is practically incompatible with despotism”. David Luban, 

“The Rule of Law and Human Dignity: Re-examining Fuller’s Canons”, 2 Hague J. on 

Rule L. (2010) 29, p. 40. החוק ושלטון דםהא כבוד בין הקשר את בקצרה מאזכר רזJoseph 

Raz, “The Rule of Law and its Virtue”, The Authority of Law: essays on law and 

morality (2013) 221. שלטון בין בקשר נוגע וולדרון ,החוק שלטון על האחרונים במאמריו 
 Jeremy Waldron, “The Rule of Law and the Importance ofורא .האדם כבודל החוק

Procedure”, Nomos 50: Getting to the Rule of Law 3 (James E. Fleming ed. 2011) 3. 
 קריסת של במצבים מוכרת טלאולוגית בחשיבה ופרשנית נורמטיבית חשיבה של ההמרה  33

, זיהה החוק שלטון על בספרו ,נוימן פרנץ .טוטליטריים משטרים תחת למשל ,החוק שלטון
 מתוך לפעול מצופים היו שופטים :הנאצי המשטר תחת שפטהמ בתי של מאפיינים שני

 שעולה כפי .ביצועי גוף כמו לפעול ולמעשה ,המשטר של למטרות אידאולוגית נאמנות

 ההכרעה של הטלאולוגי האופי – אלה מאפיינים שני ,ומנוקין פולר של מהמאמרים

 הילד טובת יסבס על בהחלטות מתקיימים – ביצועי לגוף המשפט בית והפיכת המשפטית

 תכליותבנוגע ל הסכמה וחוסר, מהימנה עובדתית תשתית עדריה כגון ,נוספות בעיות לצד(

 Franz L. Neumann, “The Rule of Law: Political:ראו )לקדם ראוי אותןש הסופיות

Theory and the Legal System”, Modern Society (1986) 294, pp. 294–295.  על חשיבה
 Ingo Muller, Hitler’s justice: The:בתי המשפט תחת המשטר הנאצי, ראוטלאולוגית ב

courts of the Third Reich (1991).  
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מדן באמצעות קריטריונים מוסכמים, ואותה השופטים מתבקשים לקדם איננה ניתנת לאש
יה אלא הינה פרוצה ועמומה ומציפה מחלוקות אידאולוגיות, הפגיעה בשלטון החוק תה

כפי שראינו בסעיף הקודם, כאשר מדובר בסטנדרטים משפטיים רכים, או  34.קשה יותר
 essentially contestedבמושגים משפטיים שהינם שנויים במחלוקת באופן מהותי (

concepts קיימים מודלים שונים של פרשנות היוצרים כבילה כלשהיא של בית המשפט ,(
קיימת. לא כך במקרה של המושג טובת הילד, להחלטות קודמות ולמערכת נורמטיבית 

  המעודד כניסה לא מבוקרת של תכנים השקפתיים תחת אצטלה של בירור עובדתי.  
ציין שקיימת עמימות רבה גם בעניין המעמד של עקרון טובת הילד. אבדרך אגב 

לפיהן טובת הילד הקונקרטית היא עיקרון שלמרות הקביעות החוזרות ונשנות בפסיקה 
יחס בין טובת הילד לבין עקרונות ושיקולים אחרים באשר לבהירות -ן, קיימת איעליו

שהיצמדות לטובת הילד כשיקול בלעדי,  לטעון אפשר 35.בהכרעה של סכסוכי משמורת
אפשרית  כך שכל שיפור במצב הילד יצדיק כל פגיעה בצדדים מבוגרים, הינה בלתי

ף את בית המשפט בתכנים מצי "טובת הילד"מושג הלכך שפרט סבירה.  ובלתי
יחס בינו ובין שיקולים בסיסיים אחרים. בנוגע לאידאולוגיים, הוא יוצר עמימות רבה 

מנם מחזקת והקונסטיטיונליזציה של הזכויות לחיי משפחה רק מוסיפה לערפל. היא א
_____________________________________  

"אין ספק גם שמושג טובת הילד מקפל בתוכו, לפחות ברמה העקרונית, גם תפיסות ערכיות   34
" ע"א ]...[ של החברה, ובמסגרתו יש לקחת בחשבון את דרכיה ותפיסותיה של החברה

פלוני פלוני פלוני פלוני ) (להלן: עניין 1995( 251–250בעמ'  ,221) 1פ"ד מט( ,פלוני, קטין נ' פלוניפלוני, קטין נ' פלוניפלוני, קטין נ' פלוניפלוני, קטין נ' פלוני 2266/93
). וכן: כפי שכתבה השופטת ארבל: "עקרון טובת הילד מבטא שאלות של ערכים, קטיןקטיןקטיןקטין

(לעיל, הערה  פלוניפלוניפלוניפלוניעניין  .רגשות והשקפות עולם ותוכנו ישתנה בהתאם לנסיבות המקרה"
 . לפסק הדין 15פסקה  )4

(ב) לחוק שיווי זכויות 3עקרון טובת הילד הוא סעיף  ו שלהבסיס הסטטוטורי להחלת  35
לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות,  25וסעיף  82ס"ח  1951–האישה, תשי"א

דינה של פסק  :, למשלאו. על הבלעדיות של שיקולי טובת הילד ר380ס"ח  1962–תשכ"ב
המצוטט לעיל, והסקירה המופיעה בו. כבסיס לבלעדיות של שיקולי טובת  ,השופטת ארבל

היועץ היועץ היועץ היועץ נ'  פרץ שטיינרפרץ שטיינרפרץ שטיינרפרץ שטיינר 209/54הילד מקובל להסתמך על עמדתו של השופט זילברג בע"א 
, אויש בפסיקה גם דעות סותרות. ר ,אולםו). 1955( 241ט פ"ד , המשפטי לממשלת ישראלהמשפטי לממשלת ישראלהמשפטי לממשלת ישראלהמשפטי לממשלת ישראל

דינו של השופט לפסק  68פסקה     ,BSנ'  ש.בש.בש.בש.ב 4126-01-12') נצמשפחה למשל, תמ"ש (
): השופט זגורי קובע כי אין להתעלם מהשפעות על צדדים 2013(פורסם בנבו,  זגורי

שלישיים ולהתרכז אך ורק בטובת הילד. בתיקי הגירה קיימת התייחסות לזכויות ההורים, 
(פורסם ע.ב.י ע.ב.י ע.ב.י ע.ב.י נ' ט.ב.י ט.ב.י ט.ב.י ט.ב.י  52121/05 (משפחה ת"א) תמ"ש :למשל אוכגון חופש התנועה, ר

בעניין  אוו שיקול מרכזי. רי). גם בקציבת הסדרי ראייה ראוי כי זכויות הורים יה2009בנבו, 
מבזקי מבזקי מבזקי מבזקי רות זפרן, "הזכות להורות במשפט הישראלי: 'שעה בשבוע במרכז הקשר'?!"  :זה

' . בתי המשפט למשפחה מרבים לצטט את קביעתו של פרופ21(תשע"ד)  27 הארות פסיקההארות פסיקההארות פסיקההארות פסיקה
ב"ש) מחוזי ע"מ ( :בעניין היחס בין טובת הילד וזכויות ההורים. ראו למשל שיפמן

היא פרי של איזונים בין  'טובת הילד'" :)2008(פורסם בנבו,     פלוני נ' פלוניתפלוני נ' פלוניתפלוני נ' פלוניתפלוני נ' פלונית 119/08
גם  ות הילד אינו עומד בחלל ריק, קיימ"אינטרסים שונים של כל אחד מההורים ושל הילד. 

(כרך ראשון, תשנ"ה) בעמ'  דיני משפחה בישראלדיני משפחה בישראלדיני משפחה בישראלדיני משפחה בישראלפנחס שיפמן,  :להוריו זכויות" (ראו
קביעה זו אינה מספקת כל הנחיה כיצד לתת משקל לאינטרסים של הילד אל  ".)221-217

 אינטרסים אחרים.זכויות ומול 
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בעת זכויות ההורים קיבלו מעמד חוקתי איתן במסגרת פרשנות  האת זכויות הילד, אך ב
כבוד האדם וחירותו. עקרון טובת הילד, כפי שנעשה בו שימוש על ידי בתי  :חוק יסוד
לכאורה בלתי תלוי ומשוחרר ממסגרת חוקתית זו, מבלי שיש לו מעמד  הואהמשפט, 

טובת הילד והן היחס בינה ובין שיקולים  של תוכןהחוקתי ברור כשלעצמו. כך, הן 
ות עולם ועמדות השקפתיות אחרים חסרים הבניה משפטית, באופן המעניק לתפיס

  ה.יהשפעה ברורה וניכרת בהכרעה של סכסוכים על משמורת והסדרי שהי

: הצגתן של שאלות אידאולוגיות כשאלות IIפגיעה בשלטון החוק כפגיעה בכבוד האדם   )ב(

  עובדתיות

עצם ההצפה של בית המשפט בשאלות אידאולוגיות, הסוואתן של שאלות אלה  לענוסף 
יות פוגעת בשלטון החוק. מחברים שונים הציעו השלמות לרשימת כשאלות עובדת

הדרישות המרכיבות, על פי פולר, את רעיון שלטון החוק ואת ה"מוסריות הפנימית" של 
החוק. ג'רמי וולדרון, למשל, הציע להוסיף לרשימה של פולר דרישות הנוגעות למתכונת 

הליך המשפטי ובמיוחד לאופן המוסדית של החלת הנורמות המשפטיות, לאופן ניהול ה
בתי המשפט. וולדרון כולל ברשימה שלו דרישות האמורות להבטיח  ם שלהתנהלות

למנוע מבתי המשפט לקבל החלטות כדי הערכה מקצועית וניטרלית של ראיות, 
ההסוואה  36.בלתי מספקות של בירור עובדתי פרוצדורותשרירותיות או מוטות בעזרת 

דרכים, דרישות מעין אלה  כמהשאלות עובדתיות מסכלת, בשל שאלות אידאולוגיות כ
אר וולדרון, ואת רעיון שלטון החוק בכללותו. אינני יכול לדון באופן נרחב בטענה ישת

  ואסתפק בהמחשה אחת. ,זו
אחת הדרישות שוולדרון מציג ברשימת התוספות שלו היא הדרישה שלצדדים 

סכסוכי יכולת זו נפגמת בוניהם. לסכסוך תהיה הזדמנות להצגה אפקטיבית של טיע
בשל הטשטוש הכרוני בין שאלות , משמורת המתבררים על בסיס עקרון טובת הילד

מומחים בנושא טובת הילד בסכסוכי  שמעליםהטענות  37.אידאולוגיותלעובדתיות 
_____________________________________  

  ).32הערה  ,וולדרון (לעיל  36
 ממצאים ערכיות אינה תמיד אפשרית.לות עובדתיות הבחנה חדה וברורה בין שאל  37

 במקרים כוללים ,רפואיות בשאלות למשל ,המשפט לבית שמספקים מומחים עובדתיים

 ,אנושית בהתנהגות העוסקים בממצאים מדובר כאשר ,כן על יתר .שיפוט של ממד רבים
 רכההע של ממד קרובות לעיתים כוללים כממצאים המשפט לבית המוצעים השיפוטים

באופן שבו אנו  הערכות של והן שיפוטים של הן התפקיד את הדגישה ארנדט .מוסרית
 ארנדט, לדידה שלש נראה .אחרים אדם ולבני לנו המשותף האובייקטיבי העולם את מבינים

 ,אולםו .טענות של העובדתי האופי את מקעקעים אינם הערכה של ואף שיפוט של הנוכחות
 שיפוט של שונים ממדים הכוללים אלה ובכללם ,עובדתיות ותטענ של השונים הסוגים בצד

 המאפיין ,דעות", למשל"ה שיח .עובדות עם דבר להם שאין שיח תחומי קיימים ,והערכה

 של כשיח עצמואת  להציג נוטה ,טוטליטריים משטרים והן דמוקרטיות הן ארנדט לדעת

 ספק ללא .המשותף ולםהע של והממשות האובייקטיביות תחת זו בדרך וחותר ,עובדות

על הכחשת  .האנושי הקיום של הפלורליות את המשקף והשקפות אמונות של שיח גם קיים
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משמורת מבטאות במקרים רבים, כפי שהראה מנוקין, אמונות והעדפות השקפתיות 
מטרים אובייקטיביים. חוות הדעת מבססות את המלצותיהן על במסווה של שיח על פר

מבחר משתנה ומצומצם של פרמטרים פסיכולוגיים (למשל, יכולת לווסת את הילד 
מבחינה רגשית), המספקים ניתוח שהוא בהכרח חלקי ושרירותי מנקודת המבט של 

 אהמביההבנה התרבותית של טובת הילד, ואף מנקודת מבט פסיכולוגית רחבה, ה
כך נוצרת הסוואה מובנית של שאלות עקב בחשבון את מגוון הגישות הקיימות בתחום. 

פער רעיוני ולוגי,  מאפיין אפואערכיות "גדולות" כשאלות עובדתיות. את חוות הדעת 
תהום של ממש, בין ממצאים פסיכולוגיים מעטים, צרים ונקודתיים (אשר במקרים רבים 

לבין המלצות בדבר "טובת הילד". מומחים מיומנים  מהימנותם המדעית ממילא רעועה)
מנסים "לתפור" את הפער הזה באמצעות רטוריקה של מומחיות, המסתירה מגוון של 

בחשבון והעדפות אידאולוגיות. זוהי תהום שהצדדים אינם יכולים  הובאושיקולים שלא 
ותו להצביע עליה מבלי לכפור בכללי המשחק שהתקבעו בבית המשפט למשפחה. א

עובדתיות מערפל את הוויכוח המתנהל בבית לטשטוש עמוק בין שאלות אידאולוגיות 
נים של הצדדים ואת ההנמקה השיפוטית. ערפל זה מקשה על והמשפט, את הטיע

הטייתה של ההכרעה  אתהצדדים לתקוף באופן אפקטיבי את חוות הדעת, מקל 
לטעון שהפרקטיקה  כך אפשרבשל ביקורת עליה בהליכי ערעור. ה אתהשיפוטית ומקשה 

הנוהגת אינה עומדת בדרישות הליכיות בסיסיות המצויות בלב שלטון החוק. כאמור, 
מתבקשת המלצת  םבהשעיוות זה מתרחש, ואפילו ביתר שאת, גם בהקשרים אחרים 

מומחים בעניין טובת הילד. השאלה אם יש להורות על ביצוע ברית מילה (למשל, כאשר 
) או על שינוי שם משפחה (למשל, כאשר מתברר כי לאב הביולוגי אחד ההורים מתנגד

ות והאתיות הגדולות ביותר, יאין כל זיקה ממשית לילד), מעוררת את הסוגיות הקיומ
  והפקדתה בידי מומחים שגויה ומזיקה.

_____________________________________  

 
חנה ארנדט,  :אוהמובחנות של טענות עובדתיות כמאפיין של משטרים טוטליטריים, ר

יסודות יסודות יסודות יסודות (להלן: ארנדט,  630) בעמ' 2010(עדית זרטל ערכה ותרגמה,  יסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריות
 Hannah Arendt, Between Past and Future Six Exercises in Political.)ותותותותהטוטליטריהטוטליטריהטוטליטריהטוטליטרי

Thought, (1961) p. 239: “to the extent that factual truth is exposed to the hostility of 

opinion-holders, it is at least as vulnerable as rational philosophical truth”.  כדוגמה
גם במשטרים  –תיות של ההיסטוריה נמצאת תחת מתקפה מתמדת לכך, העובד

כך שההיסטוריה מוצגת, באופן מפורש ולא רק משתמע,  –טוטליטריים וגם בתרבותנו 
ארנדט, ערעור המובחנות של עובדות היסטוריות, לעומת  לדבריכעניין של דעה והשקפה. 

, לעיגון בעובדתיות הלדעתמכיוון שעולם משותף זקוק,  ,דעות, שוחק את העולם המשותף
המבוססת על  –של ההיסטוריה. "מכיוון שההיסטוריה עצמה נחרבת, והמובנות שלה 

מצויה בסכנה, בכל  –העובדה שהיא נוצרת בידי בני אדם ועל כן בני אדם מסוגלים להבינה 
עת שעובדות אינן נחשבות עוד לחלק בלתי נפרד של עולם העבר ועולם ההווה, הן 

  .59, בעמ' יסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריותעה כדי להוכיח דעה כזאת או אחרת". ארנדט, מנוצלות לר
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: העברת שיקול דעת שיפוטי לגוף IIIפגיעה בשלטון החוק כפגיעה בכבוד האדם   )ג(

  מקצועי ופרטי

שתפקידו  ,עובדתי על טובת הילד מוקם מערך מוסדי-ר את הממצא הפסאודווליצכדי 
לבדוק כל משפחה ומשפחה. כותבים שונים מזהים כאן תופעה השקולה הלכה למעשה 

זו פוגעת בשלטון החוק ובכבוד האדם, כיוון  האצלה 38.להאצלת שיקול דעת שיפוטי
המוטלים על בתי המשפט שהגוף המקצועי אינו כפוף למערכת הבלמים והרסנים 

במסגרת הפרדת הרשויות, ומשום שהגופים המקצועיים אינם מחויבים לכללים 
חשוב מכך:  39.המקובלים בבתי משפט ,פרוצדורליים ולתפיסות של הגינות הליכית

כיוון שכבוד האדם ושלטון החוק מחייבים ודאות  ,ההאצלה בפועל פוגעת בכבוד האדם
החלטות. שקיפות כזו מאפשרת הטלת אחריות על הגוף "מיקום" של באשר לושקיפות 

המחליט, אולם עיקר תרומתה לכבוד האדם נעוץ בוודאות שההחלטה התקבלה על ידי 
גוף שקיבל את הסמכות הרלוונטית כלפי הקהילה. בהקשר אחר טענתי שכבוד האדם 

ציה ושלטון החוק מושתתים על הפקעה של אלימות מהמשפחה והקהילה, ועל מונופוליז
של אלימות על ידי מערכת מוסדית ופורמלית של אכיפת חוק, מהלך המאפשר הגנה על 

תפיסה זו של סמכות המדינה  40.זכויות אדם אל מול מגמות וכוחות קהילתיים שונים
בהם המומחה שעדות מומחים בתחומים כגון פסיכולוגיה, בנוגע למחייבת חשד עמוק 

רמת המהימנות של הכלים בדבר ים קשיחים אינו מספק לבית המשפט בדרך כלל נתונ
בהם הוא עושה שימוש. במצב זה גדל החשש להאצלה של שיקול דעת שיפוטי. ש

ח על גורלו של היחיד ומיקום של ההחלטה, הכבנוגע לעדר ודאות ושקיפות מלאות יבה
אליו מואצלת שעלול לזלוג חזרה מהמדינה לחברה. חשש זה רק גובר כאשר הגוף 

ליט איננו גוף ציבורי אלא גוף פרטי, כמו המכונים הפסיכולוגיים העורכים הסמכות להח
  את חוות הדעת בענייני משמורת. 

_____________________________________  

 A. G. Behjani, “Delegation of Judicial Authority to Experts: Professional :ראו למשל  38

and Constitutional Implications of Special Masters in Child-Custody 

Proceedings”, Utah L. Rev. (2007) 823 ;J. T. Montiel, “Is Parenting Authority a 

Usurpation of Judicial Authority-Harmonizing Authority for, Benefits of, and 

Limitations on This Legal-Psychological Hybrid”, 7 Tenn J.L. & Pol'y. (2010) 364.  
  .290) בעמ' 2הערה  ,זפרן (לעיל :לפירוט בעניין זה, ראו  39
) 2סג( פ"ד ,המרכז האקדמי למשפט ולעסקים נ' שר האוצרהמרכז האקדמי למשפט ולעסקים נ' שר האוצרהמרכז האקדמי למשפט ולעסקים נ' שר האוצרהמרכז האקדמי למשפט ולעסקים נ' שר האוצר 2605/05בג"ץ  :ראו בעניין זה  40

רה של הקהילה והעברתו אל ח ריבוני מהספֶ ו). על שלטון החוק כהפקעה של כ2009( 545
 Lior Barshack, “Transcendence and Interpretation”, Islam, Law and אוהפוליטי, ר

Identity (Marinos Diamantides & Adam Gearey ed. 2011) pp. 23–28.  הפקעה זו של
כוחה של הקהילה על ידי המדינה מבצרת את נפרדותו של הפרט מהקהילה ואת כבוד 

 Lior Barshack, “Dignity, Descent and the Rights to Family Life”, 8:האדם שלו. ראו

The Law & Ethics of Human Rights (2014) 161.  
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  כבוד האדם והחפיפה בין תפיסות תרבותיות של הורות ואושיות   .4

הטיעונים על שלטון החוק שהועלו בסעיף האחרון לא יפותחו במאמר זה, אך מצאתי 
של ישים את הפגיעה בהליך השיפוטי הנגרמת כתוצאה מקום להזכירם כיוון שהם ממח

ההסתמכות על חוות הדעת המקצועיות. מבין הפגיעות השונות בכבוד האדם שניתן 
מאמר זה בפגיעה הנובעת מהחפיפה בין מושגי האנושיות אתרכז בלמצוא בפרקטיקה זו, 

כשלעצמו  הואשיפוט ציבורי בדבר התרומה של הורה לילדיו  41.וההורות בתרבות שלנו
כבוד האדם או בין ו גיסא בגלל הזיקה המיוחדת בין הורות מחד ,פגיעה בכבוד האדם

. הערכת תרומה הורית נוגעת בליבה של כבוד האדם, כיוון שהורות גיסא אנושיות מאידך
 הגםבהן יסודות האנושיות של היחיד באים לידי ביטוי, שהיא אחת הזירות המרכזיות 

כפי שזו מובנת באופק התרבותי  שיות ולכבוד. תרומה הורית,שהורות אינה תנאי לאנו
שלנו, נגזרת מהמאפיינים המעניקים לנו ערך כבני אדם. על בסיס הנחה זו אטען ששיפוט 
על תרומה הורית המועבר על ידי אורגן של המדינה פוגע בכבוד האדם של הצדדים 

  לסכסוכי משמורת.
טי וכללי, לתפיסות של אנושיות והורות כדי להציג טענות אלה אתייחס, באופן סכמ

שנראות מושרשות בתרבותנו. הסעיפים הבאים מספקים הצגה קצרה של שתי תפיסות 
של כבוד האדם, או של אנושיות, הרווחות זו לצד זו בחברה שלנו. התפיסה הראשונה 

לפיה מותר האדם נעוץ ביכולת שלמצוא בחברות רבות,  אפשרהיא תפיסה מסורתית, ש
דורית. בני אדם מייחסים חשיבות לשייכות - ןשית ליצירת המשכיות תרבותית ביהאנו

למסורת ומכפיפים את עצמם לציווי חברתי להעביר מדור לדור את התכנים והאובייקטים 
התרבותיים השייכים למסורתם. על פי התפיסה המודרנית של כבוד האדם, מותר האדם 

לעצב ולהמציא את עצמם  פרטיםשל  נעוץ דווקא ביכולת אנושית הפוכה: היכולת
ולגבור על כוחות (של הטבע או המסורת) המבקשים לקבע את זהותם ומסלול חייהם. 
לאחר הצגת שתי תפיסות אלה של כבוד האדם אטען שהן מעצבות את תפיסת ההורות 

בטיה, מתממשת. יתר יבה אנושיות, על שני השבתרבות שלנו. הורות היא זירה מרכזית 
ם מהות התרומה ההורית לילדים נתפסת במונחים אלה. התרומה המהותית של על כן, ג

בטים של אנושיות ההורים: היא מתרכזת יהורים לילדיהם נגזרת, בתרבותנו, משני הה
אישי "טוטלי" המתפתח בין הורה -ןדורית ובערך של אותו קשר בי- ןבערך של הנחלה בי

נמנע שיפוט על היסודות המקנים  ן בלתיילד. יוצא ששיפוט על תרומה הורית הינו באופל
אפשר לחלץ את חוות הדעת המקצועיות - להורה את אנושיותו. כפי שאטען בהמשך, אי

בטים צרים של הקשר ימהאשמות מעין אלה על ידי הצגתן כעוסקות בפרמטרים וה
  ההורי.

_____________________________________  

דוברין נ' דוברין נ' דוברין נ' דוברין נ'  2245/06בג"ץ  :אועל הזכות להורות כזכות המעוגנת בליבה של כבוד האדם, ר  41
  ).  2006  (פורסם בנבו, שירות בתי הסוהרשירות בתי הסוהרשירות בתי הסוהרשירות בתי הסוהר
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  שתי תפיסות של כבוד האדם  ב.

  כבוד האדם: מבוא  .1

של כבוד האדם, המתקיימים זה בצד זה בתרבות שלנו  מנוגדיםמושגים  בפרק זה אציג
כל אחד משני המושגים מעגן את כבוד האדם בכשירות שנראית  42.למרות הניגוד ביניהם

ייחודית לאדם, אך הכשירויות העומדות ביסוד התפיסות השונות של כבוד האדם הפוכות 
אדם נטוע ביכולת זו מזו. על פי התפיסה הראשונה, המסורתית מבין השתיים, כבוד ה

, ואילו על פי התפיסה הּולטפח הּדורית, לשמר- ןאדם ליצור רציפות ביה לשהייחודית 
לעצב את עצמו באופן חופשי, מקורי  פרטהשנייה כבוד האדם נטוע ביכולת של כל 

 הוכרו פעמי, תוך התנערות מתכתיבי העבר. שתי התפיסות הללו של כבוד האדם-וחד
הן באות לידי ביטוי  43.ות ביסוד הזכויות לחיי משפחהבפסיקה הישראלית כעומד

בפסיקה גם בשלל הקשרים ותחומים אחרים. הזיהוי הרווח בפסיקה הישראלית של כבוד 
האדם ואוטונומיה משקף תפיסה מודרנית של כבוד האדם. לעומת זאת, כאשר בתי 

, דתית המשפט קושרים את כבוד האדם לזכות של היחיד למסגרת משפחתית, קהילתית
הם נותנים ביטוי לתפיסה מסורתית של כבוד האדם. כך, אם  ,או למסגרת קבוצתית אחרת

להסתפק בדוגמה אחת מני רבות, המחלוקת על פרשנות חוזים במשפט הישראלי 
ממחישה את המתח בין שתי התפיסות של אנושיות וכבוד אדם. תפיסה אחת רואה 

ם הנותנים בחוזה ביטוי לאישיותם פעמיי-אוטונומיים וחד פרטיםבצדדים לחוזה 
הייחודית. התפיסה האחרת מפרשת את תנאי ההתקשרות בין הצדדים על פי מודלים 
מקובלים בקהילה של התקשרות בין יחידים. בפסקאות הבאות אאפיין מושגים אלה לא 

, אלא באמצעות הצבעה על הקשרים החברתיים כלשהימנקודת המבט של תורת מוסר 
במסגרת הדיון הנוכחי אציג את שני המושגים של כבוד האדם באופן  44.וההיסטוריים

שהדבר יספיק להמחשת הטענה שתפיסת ההורות  דומניכללי וראשוני בלבד, אך 
המקובלת קשורה למושגים אלה, ושהמעמד החוקתי של הורות נטוע במידה רבה 

  באמונה שהורות מביאה לידי ביטוי את ההיבטים השונים של אנושיותנו.

_____________________________________  

 ).40ברשק (לעיל, הערה  :אור  42
), 1994( לפסק הדין 8פסקה  837) 3מח( דפ"    ,,,,אלמוניאלמוניאלמוניאלמוני    נ'פלוני פלוני פלוני פלוני  5942/92א ע" :, למשלאור  43

  שם נקבע כי מותר האדם בא לידי ביטוי בצורך של כל אדם להכיר את מוצאו.
לדיון בתמורות ההיסטוריות של מושגי האינדיווידואליות והאנושיות, ראו   44

 Franz-Joseph Arlinghaus, “Conceptualising Pre-Modern and Modern:למשל

Individuality: Some Theoretical Considerations” Forms of Individuality and Literacy 

in the Medieval and Early Modern Periods, (Franz-Joseph Arlinghaus ed. 2015) 1. 
 inclusionקום בחברה (ימודרנית של אינדיווידואליות כמ-המחבר מאפיין תפיסה קדם

individuality ,(תפיסה המודרנית של אינדיווידואליות כמיקום מחוץ לחברה בניגוד ל
)exclusion individuality.(   
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בטים ששמרו על יבצד התפיסות המשתנות של אנושיות, למושג של כבוד האדם יש ה
הרעיון הבסיסי שבני אדם נהנים ממעמד מיוחד. כמו כן,  אוה רציפות היסטורית. כזה

הרעיון שלכל יחיד כבוד משלו, אף אם כבוד זה קשור לשייכות הקבוצתית של היחיד, 
אישית הינו רעיון בסיסי בשיח - של נפרדות ביןאינו מיוחד לתקופה המודרנית. רעיון זה 

מעצם הדרישה של  במישריןחלק מההגנות על כבוד האדם נגזרות  45.על כבוד האדם
אישית. כך למשל, בלב השיח של כבוד האדם מצויה ההגנה על גבולות הגוף -נפרדות בין

בהקות דוגמאות מו הםסוהר  ציפוף אסירים בבתי או האנושי. עינויים, חיפוש גופני
שהם מחללים את גבולות הגוף האנושי. כמו שלמות הגוף  משום ,לפגיעה בכבוד האדם

, עקרונות נוספים שזוהו עם כבוד האדם יכולים להיגזר מעצם הרעיון של והאנושי והדר
השפלה נמנים -הדדית, ואי לטעון כי פרטיות, הכרהאפשר אישית. כך למשל, -נפרדות בין

תו של היחיד מהגוף הקולקטיבי ולייצוב נפרדוּת ופרדנ התנאים החברתיים לעצם םע
חלק אחר מההגנות על כבוד האדם נגזרות, כפי שנראה בסעיפים הבאים,  46.אישית-בין

  מתפיסות היסטוריות ותרבותיות משתנות של מותר האדם.

  כבוד האדם: התפיסה המסורתית  .2

דורית האדם מתגבר על -כותבים רבים עמדו על כך שבאמצעות היצירה של רציפות בין
הארעיות של הקיום הביולוגי ובונה עולם בעל משמעות. על פי תפיסתה של חנה ארנדט, 

אותו הם יכולים לאכלס, שעולם משותף בעל משמעות,  יוצריםלמשל, בני אדם 
המגלמים  –מנות ובתים, חוקים, עבודות א –באמצעות אובייקטים מאריכי ימים 

דורית של המשפט, -ןהרציפות הבי 47.מרוחקים זה מזה בזמןהמשכיות וקשר בין דורות ה
ובמיוחד של החוקה, היא ביטוי מרכזי של הצורך והיכולת של האדם לבנות עולם 

תנאי לא רק  היארציפות  48.שקיומו רציף ומתמשך, ואף, לפחות באופן פיקטיבי, נצחי
ות מושרשת לקיום בעל משמעות, אלא לעצם הקיום האנושי. בתרבויות אנושיות רב

חלוף איננו יכול להיות ממשי. על מנת לזכות בקיום ממשי, בני - התפיסה שמה שהינו בר

_____________________________________  

  ).40ברשק (לעיל, הערה   45
עמדה ארנדט על תרומתה של הספרה  המצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיו יסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריותבספריה   46

סיון של תנועות דתיות ומשטרים שונים יפרדותו של הפרט, ועל הנהפרטית לעיגון נ
לשאוב את הפרט אל תוך הגוף הקולקטיבי. על יחסים  כדילהחריב את הספרה הפרטית 

(מזווית  :למשל אויחסים סימביוטיים, רבניגוד להמושתתים על נפרדות והכרה הדדית, 
 The Bonds of Love: Benjamin, Jessicaפסיכואנליטית), חיבוריה של ג'סיקה בנג'מין 

Jessica  (1988); Psychoanalysis, Feminism, and the Problem of Domination

 Like subjects, love objects: Essays on recognition and sexual difference Benjamin,

der Shadow of the other: Intersubjectivity and gen (1998); Jessica Benjamin,

(2013) in .psychoanalysis  
  .200) בעמ' 9(לעיל, הערה  המצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושי, ארנדט  47
   Finley Moses, The Ancestral Constitution: An Inaugural Lecture (1971). , ראו למשל  48
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בהקשר של  49.את עצמם כחלק משרשרת בלתי מקוטעת של הדורות סאדם חייבים לתפו
דורית לא רק לעצם הקיום -ןדיון בכבוד האדם יש להדגיש את התרומה של רציפות בי

חולקים זה עם זה, אלא לנפרדות ולאוטונומיה של והממשות של העולם שבני אדם 
  הפרטים המאכלסים עולם זה.

ניתוחים מאירי עיניים של התפיסה המסורתית של מותר האדם נמצאים בכתיבה 
דוריים ועל הממד הנורמטיבי והדתי שלהם. במסגרת - האנתרופולוגית על קשרים בין

, אחדות תפק בציון נקודותלא אוכל להתייחס בהרחבה לכתיבה זו, אלא אס מאמר זה
 Godelier ,The Metamorphoses(במיוחד על בסיס ספרו המונומנטלי של מוריס גודלייה 

of Kinship( ,שיצא לאור לפני שנים אחדות ומציע סיכום מקיף של לימודי השאֵרות ,
וסינתזה כוללת של התאוריות העיקריות בתחום זה. בחברות רבות המעמד החברתי של 

אנוש בעל סטטוס וזכויות מעוגן בקשרים שלו לדורות קודמים ועתידיים. על -בןכ יחידה
את  ,שהוא חלק ממנה ,שואב משרשרת הדורות יחידפי תפיסה מסורתית רווחת זו, ה

שלו ואת הכוחות המחיים אותו; אינדיווידואליות ואנושיות מניחות  המעמד החברתי
שכיות זו היא שלאורך הדורות שייכות לשרשרת רציפה של דורות. פירושה של המ

ת, לפחות באופן חלקי, (א) זהות אתית, דתית או אידאולוגית; (ב) זהות גופנית ונשמר
מוסרי  ,שקיים ציווי חברתיפירושה גם חומרית; (ג) זהות של מעמד חברתי או משפטי; 

  לדורות הבאים. הּממדית זו ולהעביר- או דתי לשמר זהות רב
תפיסה  ספור, ”The Concept of the Person“ חשובהו מאמר), בFortesפורטס (

בקרב  ה הזותפיסהאת  בו בוחן . הואpersonhood-מסורתית מעין זו של אנושיות ו
עליה פרסם ספרים ומאמרים פורצי דרך בשנות ש), חברה גאנאית Tallensiהטאלנסי (

ת זה, שנכתב מאוחר יותר, פורטס מתאר א והארבעים של המאה הקודמת. במאמר
לפיה היותו של הפרט חוליה בשרשרת של דורות, היותו ממוקם שתפיסתם של הטאלנסי 

הטאלנסי, ההבדל בין  לתפיסתבין דורות עבר ודורות עתידיים, היא תנאי להיותו אנושי. 
  :הבעלי חיים נעוץ בעובדה שלבעלי חיים אין גניאולוגילבני אדם 

Though animal species have continuity by reproductive succession, 

animals do not have descent and kinship credentials. 

[A human being] cannot be authentically a person without the basic jural 

credentials that are conferred only by right of birth as a member of a 

lineage and clan.50 

_____________________________________  

 ;.Annette B. Weiner, Inalienable Possessions (1992) p.4 :על נצחיות כתנאי לקיום, ראו  49

34 p. (1959) Cosmos and History: The Myth of the Eternal ReturnMircea Eliade, .  
50  .Meyer Fortes, “The Concept of the Person”, in Religion, Morality and the Person 

(1987) 247, p. 255 .  
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דורית נראית -יווידואליות ואנושיות מותנות בחברוּת בקבוצה רבלפיה אינדשהתפיסה 
אולוגי, דעיכה של ינטולת רלוונטיות לחברה של היום, המאופיינת ברדידות הזיכרון הגנ

עדר כללים המסדירים את קשרינו עם צאצאים אחרים של יאידאולוגיה שושלתית, ה
, בשנים האחרונות יצאו אבותינו (מעבר למשפחה הגרעינית) וכיוצא באלה. עם זאת

בין אנתרופולוגים נגד הנטייה להציב ניגוד חד בין תפיסות מודרניות של אנושיות ו
דורית, והראו שהתפיסות המסורתיות -ןתפיסות מסורתיות המדגישות המשכיות בי

 ,)Karstenממשיכות להיות מושרשות בחברות מערביות בנות זמננו. כך למשל, קארסטן (
דנה במאמרו של פורטס ומפריכה את ההנחה שהתפיסות שפורטס , After Kinshipבספרה 

אחת הטענות הפרובוקטיביות של מוריס  51.אר נעלמו לבלי שוב בחברות מודרניותית
היא שעקרון המוצא או השושלת  The Metamorphoses of Kinshipגודלייה בספרו 

)descentבו כל החברות שי באופן ) לא חלף מן העולם כלל וכלל, אלא נותר יסוד מרכז
ואת  יחידות את מקורו ומקומו של הסהאנושיות, לרבות חברות מערביות עכשוויות, תופ

, כלומר את חובותיו וזכויותיו. גודלייה כותב: לה הוא כפוףשהמסגרת הנורמטיבית 
“[…] in Europe the institution of marriage is crumbling while descent stands fast”.52 

המוכר על  פרטשל  צירתובכל חברה אנושית, בכל זמן ובכל מקום, יש גורס גודלייה
על ההנחה שדורות קודמים סיפקו  תידי החברה כאנושי וכחבר פוטנציאלי בה מושתת

), כוחות מפיחי substancesאת האלמנטים הדרושים לקיומו, ובתוכם יסודות חומריים (
ה, אלמנטים אלה ניתנים על ידי ילדעת גודלי .א באלהחיים, סטטוס משפטי, שם וכיוצ

אנושי; הם זקוקים  ת פרטריהמתים לרך הנולד כמתנה. אב ואם אינם מספיקים ליצ
 פרטלבן אנוש, ל ,את הוולד מכןאחר לו ,לסיועם של המתים. מה שהופך את העובר

, הוא ההשתתפות הפעילה של דורות מרוחקים מכירה בו כאנושי החברה שלתוכה נולדש
אלא  ,אינו רק ברחם אימו פרטבזמן באיסוף הרכיבים החיוניים לקיומו. מקורו של ה

המפיחים בו רוח חיים הן כגוף העשוי בשר  ,בהמשכיות שהוא מקיים עם דורות קודמים
  ודם והן כאישיות משפטית.

דורית יש ממד נורמטיבי. תוצאה נורמטיבית אחת -ןגודלייה, לרציפות הבי לדברי
ר לשיתוף הפעולה בין הדורות ביצירת בני אדם חדשים היא שבכל חברה שגודלייה קוש

ועד שלב מסוים, ככפוף לבעלות הוריו ולשרשרת  יחלקבאופן היילוד נתפס, לפחות 
יה, היא שבני אדם יתוצאה נוספת, על פי התאוריה של גודל 53.אליה נולדשהדורות 

דורות קודמים,  להםשהעניקו כפופים מרגע לידתם לחיובים הנובעים מהמתנות 
המאפשרות את קיומם. החיוב העיקרי הוא הציווי לשמר את מה שקיבלו מדורות קודמים 

ה, י) ומוריס גודליAnnette Weiner). אנט ויינר (to keep and transmitהלאה ( וולהעביר

_____________________________________  

51  Janet Carsten, After Kinship (2004), p. 88.  
52  .Maurice Godelier, The Metamorphoses of Kinship (Nora Scott trans – 2011), p. 127  
 David Archard, “Do :ראו ,. לדיון פילוסופי בבעלות של הורים על ילדיהם221שם, בעמ'   53

Parents Own Their Children?”, Int’l J. Child. Rts. (1993) 293.  
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שהושפע מעבודתה, מכירים בקיומה האוניברסלי של חובה חברתית לשמר נכסים 
ם המוגדרים כנכסים שאינם ניתנים לניכור, מסירה או המרה רוחניים וחומריי

)inalienableהחיוב החברתי לשמר  ,במשפט החוקתי המודרני 54.מדור לדור ם) ולהעביר
זכויות הורים וזכויות  –ולהעביר מקבל ביטוי באמצעות שיח של זכויות של האזרח 

המורשת המשפחתית  זכות לחנך את ילדיהם ברוחיש כנגד המדינה. להורים  –ילדים 
והתרבותית שלהם, והזכות להנחיל לילדיהם את תפיסת עולמם היא חלק מחופש הדת 

הזכות להתחנך ברוח תפיסת העולם ואורח קיימת ומחופש המצפון שלהם. לילדים 
 55.מכבוד האדם של כל הורה וילד במישריןהחיים של הוריהם. זכויות אלה נגזרות 

לומר  אפשרגנות בתפיסה המסורתית של כבוד האדם. לא רק זכויות אלה מעו ,אולםו
וכלל הזכויות שלנו  פרטיםשעל פי התפיסה המסורתית של כבוד האדם, עצם מעמדנו כ

  דוריות.-נפרדים מעוגנים בשייכות שלנו לקבוצות ומסורות רב פרטיםכ
ידואציה וסטטוס תלויים וואחת הדוגמאות המעניינות ביותר של העיקרון שאינדי

דורות קודמים, קרובים ורחוקים, היא התפיסה הרווחת בחברות  שמספקים בהעצמה
רבות שעבדים הם נטולי אבות. כיוון שלעבדים אין זכויות ומעמד משפטי של בני אנוש, 
אין מנוס מהמסקנה שהם נטולי עבר ועתיד. אין להם אבות המעניקים להם זכויות, 

וע זיקה לדורות קודמים מעניקה מד 56.מטילים עליהם חובות ותובעים בעלות עליהם

_____________________________________  

  ).52 הערה (לעיל, גודלייה );49 ערהה (לעיל, ווינר  54
(כ"א  (ICCPR)לאומית לזכויות אזרחיות ופוליטיות - ןלאמנה הבי 18, למשל, סעיף ורא  55

לק מחופש הדת של הורים. ), הקובע כי הזכות להנחיל מורשת דתית לילדים היא ח1040
לאמנה בדבר זכויות הילד מכיר באופן כללי בזכות של ילדים לשמור על זהותם,  8סעיף 

קובע שכאשר ילדים אינם מצויים בסביבת  20בחופש הדת של ילדים. סעיף  14וסעיף 
בהן הם ששפה בדת וביש לשמור על רציפות בחינוכם, ובתרבות,  ,משפחתם הטבעית

  גדלים.
 a“ :ומידלטון קול של מאמר על בהתבססה ,עיניים מאיר באופן זו נקודה מסכמת טןקארס  56

continuous link to a chain of ancestors, supported by ritual work performed for 

them, connotes political and cultural autonomy. Conversely, those without ancestors 

are those who are thought to have surrendered their political control to others. Slavery 

is conceived as being lost to one’s ancestors, and being forced to serve the ancestors of 

others”.  
Janet Carsten, Ghosts of Memory: Essays on Remembrance and Relatedness (2007), p. 

90; Jennifer Cole & Karen Middleton, “Rethinking Ancestors and Colonial Power in 

Madagascar”, 71 Africa pp. 1–37 (2001). ארה את יהארניק ת- בסדרה של פרסומים, פילי
ואת היעדר הקשר  ,תפקידם של אבות מייסדים ביצירת הסטטוס החברתי של צאצאיהם

 Gillian Feeley-Harnik, “The:למשל אועבדות. רלדורות קודמים המאפיין את מצב ה

King’s Men in Madagascar: Slavery, Citizenship and Sakalava Monarchy”, 52 Africa 

(1982), p. 31; Gillian Feeley-Harnik, “Divine Kingship and the Meaning of History 

among the Sakalava of Madagascar” 13 Man. (1978) 402, p. 409; Gillian 

Feeley-Harnik, A Green Estate: Restoring Independence in Madagascar (1991).  
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בספרו טוקוויל, מעמד משפטי, כך שאין מנוס מלהתכחש לקיומה במקרה של עבדים? 
  מציע ראשית הסבר לשאלה זו: ,על הדמוקרטיה באמריקה

As long as the spirit of the family lasted, the man who struggled against 

tyranny was never alone; he found clients around him, hereditary friends, 

relations. And if he lacked this support he still felt sustained by his 

ancestors and animated by his descendants.57 

נפרדוּת לדורית -אנו מוצאים אצל טוקוויל תובנה עמוקה בדבר הקשר בין רציפות רב
ח לעמוד אל מול בני דורו, אל מול וות עבר ועתיד את הכאישית. היחיד שואב מדור-בין

ח להתנגד לעריצות. היחיד יכול לשמר את האוטונומיה שלו והגוף החברתי, ואת הכ
המתח, בינו ובין בני דורו בזכות העוגן שהוא מוצא ביחסים  ביחסים האופקיים, טעוני

, המשפטית האנכיים בינו ובין אבותיו וצאצאיו, כלומר בהמשכיות הגופנית
והאידאולוגית עימם. נראה שטוקוויל מבטא בדבריו עקרון יסוד בדבר המתאם בין 

אופקיים, בין היחיד ובני דורו לבין היחסים הזמניים, האנכיים, בין ההיחסים המרחביים, 
היחיד לדורות אחרים. המרחק במרחב בין היחיד לבני דורו, ולגוף החברתי בכללו, ועצם 

ין הפרטי לציבורי, מותנים בקיום המשכיות וזהות בינו ובין דורות ההפרדה המרחבית ב
אחרים לאורך ציר הזמן. בשפה חוקתית, כבוד האדם מחייב הגנה על הקשרים של כל 

כיוון שקשרים אלה מעגנים את האוטונומיה והנפרדות שלו  ,עם דורות עבר ועתיד יחיד
  אל מול הגוף החברתי.

ם אינה מצטמצמת אפוא ליחסים בין בני דורות התפיסה המסורתית של כבוד האד
שונים. היא מגדירה את היחסים בין בני אותו דור ומשתיתה יחסים אלה על השייכות של 

התפיסה המסורתית של כבוד האדם משלבת תפיסה  דורית.-כל יחיד לקבוצה רב
שושלתית עם תפיסה של כבוד כמיקום מוגדר של היחיד בתוך מבנה חברתי ביחס 

אחרים בני אותו דור ובעלי מיקום משלהם באותו מבנה חברתי. תפיסות  יםפרטל
מסורתיות ומוכרות אלה של כבוד מתלכדות זו עם זו, כיוון שמיקום במבנה חברתי 

דורית -אל מול בני דורו על בסיס הנחה של המשכיות תרבותית רב מעמדמעניק ליחיד 
  חד מהחברים בו.של המבנה החברתי עצמו והמשכיות שושלתית של כל א

  כבוד האדם: התפיסה המודרית  .3

לתפיסות מודרניות, על פניה התפיסה המסורתית של אנושיות וכבוד אדם מנוגדת 
להתנער  ולפיהן היכולת המייחדת את האדם משאר בעלי החיים היא דווקא יכולתש

יה מהמסורת ולעצב את דמותו. כל אפיון מכליל של תפיסות מודרניות של אנושיות יה

_____________________________________  

57  Alexis de Tocqueville, Democracy in America (Harvey Claflin Mansfield & Delba 

Winthrop trans., 2000), p. 300.  
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אומנם אציין כמה מקורות היסטוריים . כאפיון היסטורי שנוי במחלוקתמפוקפק ו
בו שאופן ל והיסטוריוגרפיים, אך הטענה הרלוונטית מבחינה נורמטיבית נוגעת

תיאור היסטורי. על פי למיתוס של המודרניות, ולא להמודרניות נתפסת בתרבות שלנו, 
שמסוגל להשתחרר מהכוחות המבקשים כמי  המודרני, האדם נתפס בעידן זהמיתוס 

 פרטים ,לכאורה יוצרת,לקבע את מסלול חייו ברגע לידתו. כמו כן, בשעה שמסורת 
נטוע בייחודיות של כל פרט וכל נתפס כ תהמודרני בגרסתו, כבוד האדם זה לזההדומים 

מסלול חיים. התפיסה המודרנית של אנושיות משלבת אפוא רעיונות של פיתוח עצמי 
, והוא המוצג כמודרני הרעיון של עיצוב עצמי נמצא במתח עם רעיון אחר 58.דיותוייחו

למתח זה פתרון מתבקש ומקובל בתרבותנו הרעיון של טבע פנימי ייחודי של כל פרט. 
מגביל אומנם אם לפרט טבע פנימי נתון, הדבר (אף אם לא התקבע בה באופן בלעדי): 

ומעניק לו את הבסיס  ו לפתח את אישיותומאפשר ל גםאת יכולתו לעצב את דמותו אך 
התופסים מקום מרכזי בכל דיון על מקורות אסתפק באזכור כמה . בסעיף זה והכלים לכך

לטיעונים נורמטיביים שטחי רקע ולו לספק  כדיאותה מיתולוגיה של המודרניות, אודות 
 תלויה אינהטיעונים אלה חשיבותם של המעוגנים בתפיסה המודרנית של כבוד האדם. 

 של תפיסה זו או אחרת של אנושיות.  צמיחתהתהליך פרטי באמת ההיסטורית בדבר 
אתייחס בקצרה למיל ולטיילור בשל נוכחותם בשיח המשפטי בן זמננו. טיילור אינו נרתע 
מניסיון לסכם תפיסות יסוד של העידן המודרני בדבר אינדיווידואליות ואנושיות. מיל 

  צג רהוט של תפיסות אלה. מובא לעיתים קרובות כמיי
בעשורים האחרונים,  –אינדיווידואליות, מלאכותיות ותלישות חברתית   א.

הדיונים בשאלת עלייתה של תפיסה חדשה של אנושיות בתקופת הרנסנס מתייחסים 
. גרינבלט אימץ ופירק Renaissance Self-Fashioningלטיעוניו של סטפן גרינבלט בספרו 

לפיה הרנסנס חולל מפנה ביחס לימי שענתו של בורקהרדט, בעת ובעונה אחת את ט
אישיותם, כאילו הייתה  הביניים בכך שהביא לעולם יחידים שפיתחו ושכללו את מכלול

גרינבלט טען  59.מנות, על בסיס אמונה בייחודיות הרוחנית של כל אחד מהםועבודת א

_____________________________________  

 10Steven Lukes, Individualismפרק  על אינדיווידואליות כמקוריות בעיצוב העצמי, ראו  58

 :על התפיסה של אופי ואישיות כמלאכותיים וכייחודיים אצל קאנט וארנדט, ראו . (1973)
Ned Curthoys, The legacy of liberal Judaism: Ernst Cassirer and Hannah Arendt’s 

hidden conversation (2013), pp. 194–212 .לה מירנדולה כאחד נהוג להזכיר את פיקו ד
אף אם אין לקרוא את מילותיו הידועות על יכולת העיצוב העצמי  ,ממבשריה של תפיסה זו

בני פיקו דלה ו'ג :של האדם כמבטאות תפיסות מאוחרות יותר של חופש סובייקטיבי. ראו
    .25–24 מתרגם, תש"ן) בעמ' –, (גאיו שילוני נאום על כבוד האדםנאום על כבוד האדםנאום על כבוד האדםנאום על כבוד האדםמירנדולה, 

59  Jacob Burckhardt, The Civilization of the Renaissnce in Italy (1955), p. 84.  מבין
החיבורים שפורסמו רק בשנים האחרונות על עליית האינדיווידואליזם בתקופת הרנסנס 

 John Martin, Myths of Renaissance Individualismניתן למנות את הספרים הבאים: 

gantuan Polity: On the Individual and the The Gar (2004); Randall Michael,

The Renaissance in (2008); Guido Ruggiero,  Community in the French Renaissance

The Richard Strier,  (2014); Italy. A social and cultural history of the Rinascimento
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לציה ואף של התפתחה תפיסה של דמות היחיד כתוצר של מניפו שש עשרהשבמאה ה
ביניהם תומס מור, מרלו,  –לכותבים שגרינבלט סוקר בספר זה  60.מנותיתויצירתיות א
ביטוי באופן מצאה תה תודעה של המלאכותיות של דמותם, ותודעה זו יהי –ושייקספיר 

כדמויות הממציאות את עצמן (כגון אותלו של שייקספיר).  ,בו הם תארו את גיבוריהםש
ל על ידי כוחות חברתיים וב העצמי הובן ויוצג כנשלט יותר מכתהליך העיצו ,אולםו

חיצוניים. גרינבלט קושר את המלאכותיות של דמות היחיד למוביליות ולתלישות 
התנתקו מהנסיבות בהם הוא דן שת של אותם כותבים ושל גיבוריהם. הכותבים והחברתי

ועיצבו את דמותם  לתוכן נולדו, התרועעו עם בני מעמדות גבוהים יותרשהחברתיות 
יציב שלהם. לטענת גרינבלט, כותבים אלה דחו את -בהתאם למיקום החברתי הלא

הרעיון שהפרט מבטא את עצמו כאשר הוא מעצב את דמותו החיצונית. הם לא הכירו 
_____________________________________  

 
Douglas  (2011); are to Miltonunrepentant Renaissance: From Petrarch to Shakespe

On the importance of being an individual in renaissance Italy: Men, their Biow, 

(2015) professions, and their beards.  אוריאל פרוקצ'יה דן בתזה של בורקהרדט בזיקה
 Urielהמשפט.  ו שללהיסטוריה של המשפט, ומגן על חשיבותה לצורך הבנת התפתחות

Procaccia, Russian Culture,.Property Rights, and the Market Economy (2007), pp. 

חלק מהמבקרים של בורקהרדט מאשימים אותו בהתעלמות מהתרומה של ימי  43–42
הביניים לצמיחת האינדיווידואליזם, ומתארים הליך הדרגתי ומתמשך במקום נקודת השבר 

קרים אחרים טוענים שאנשי הרנסנס היו חופשיים הרבה בורקהרדט. מב שתיארוהמפנה 
עצמי  פחות מכפי שדימו את עצמם. ביקורת זו מודה בעקיפין בעלייתו של דימוי

אינדיווידואליסטי בתקופת הרנסנס, אף אם מנותק מהמציאות החברתית. לביקורות על 
 .Peter Burke, The Renaissance (1964), pp. 1–5; Gene A :בורקהרדט, ראו, למשל

Brucker, “The Italian Renaissance”, Living on the Edge in Leonardo’s Florence: 

Selected Essays (2005) .למשלועל צמיחת האינדיווידואליזם בימי הביניים, רא ,:Colin 

Morris, The Discovery of the individual 1050-1200 (1972); Colin Morris, 

“Individualism in Twelfth-Century Religion. Some Further Reflections”, 31 The 

Journal of Ecclesiastical History (1980) 195; Lenje van’t Spijker, Fictions of the Inner 

Life: Religious Literature and Formation of the Self in the Eleventh and Twelfth 

Centuries (2004); Suzanne Verderber, The Medieval Fold: Power, repression, and the 

emergence of the individual (2013); Larry Siedentop, Inventing the Individual: The 

Origins of Western Liberalism (2014); Susan R.  Kramer, Sin, Interiority, and Selfhood 

in the Twelfth-Century West (2015).  
 in the sixteenth century there appears to be an increased…“גרינבלט כותב:   60

self-consciousness about the fashioning of human identity as a manipulable, artful 

process”. Stephen Greenblatt, Renaissance Self-Fashioning: from More to 

Shakespeare (1980), p. 2 . גרינבלט של ספרו Hamlet in Purgatory (2013)  ,נוגע גם הוא
 ספר עוסקהאנושיות.  של מודרנית לתפיסה מסורתית מתפיסה ישיר, במעבר לא באופן

 . אמונהשש עשרהה המאה של השנייה במחצית (purgatory) המצרף בכור האמונה בדעיכת

 וריטואלים בתפילות תלויים היו מתיםשה דורית, כיוון-ןהבי התלות את הדגישה זו

 מחלישה במצרף האמונה עדן. דעיכת לגן המצרף מכור לעבור כדי החיים ידי על המבוצעים

  ת.ודורי- ןהבי והרציפות התלות את
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הרי הוא בא  ,, אם עולם פנימי קייםלדידםבעצמי פנימי הקודם למסכה ועומד מאחוריה. 
יאטרון מורם והמסכה מהודקת אל פנינו. לדברי גרינבלט, אל קיצו ברגע שבו מסך הת

תודעה זו של האלסטיות של דמות היחיד לוותה על ידי תודעה גוברת של הכוחות 
קווי המתאר של המסכה שיעטה. כל דמות וזהות נרכשו  המכתיבים ליחיד את ,החברתיים

, כל מסכה בניגוד לרושם העולה מדבריו של בורקהרדט 61על ידי כפיפות לסמכות.
 .הייתה תוצר של תכתיבים ואילוצים חברתיים, וכך היא גם נתפסה

במסה "פסיכואנליזה ותרבות הרנסנס" מראה גרינבלט שכמו הזהות החברתית 
הנזילה של הסופרים והאינטלקטואלים שטיפסו במעלה הסולם החברתי, גם זהות 

עולם פנימי. גרינבלט שאינה מעוגנת ב ,מעמדית קבועה ויציבה נתפסה כמסכה חיצונית
השש ממחיש טענה זו באמצעות ניתוח משפטו של מרטן גר, איכר צרפתי בן המאה 

עדרות של שנים ובשובו גילה כי אחר גנב את זהותו ישחזר למשפחתו לאחר העשרה, 
והמשיך את חייו במקומו. מקרה זה הפך מוכר לרבים בזכות ספרה של ההיסטוריונית 

זהותו של מרטן גר לא שה בעקבותיו. טענתו של גרינבלט היא נטלי דיוויס והסרט שנעש
נתפסה על ידי הסובבים אותו כקשורה לעולמו הפנימי ולחוויותיו, אלא אך ורק כמיקום 

 62.טענות חברתיות מסוימותכן חברתי הכולל זכויות רכושיות, הסכמיות ומנהגיות, ו
כתפיסה המסכמת את רוח  בסיכום מסה זו מציג גרינבלט את תפיסת האישיות של הובס

התקופה, והקרובה, למשל, לתפיסה של שייקספיר. גרינבלט מתבסס על הגדרת האישיות 
, שם מזכיר הובס לקוראיו כי מקור המילה אישיות במילה "יתןילוו"של ה 16-הבפרק 

, שאיננה אלא מסכה. הובס ממשיך וקובע שהאישיות/פרסונה "היא personaהלטינית 
עבור הובס, כותב גרינבלט,  63."ועלת, הן על הבימה הן בשיחה רגילהאחת עם הנפש הפ

  אין רובד עמוק יותר מייצוג עצמי דרמטי, כלומר מהמסכה המציגה אותנו כלפי חוץ:

[…] for Hobbes there is no person, no coherent, enduring identity, 

beneath the mask; strip away the theatrical role and you reach either a 

chaos of unformed desire that must be tamed to ensure survival or a 

dangerous assembly of free thoughts that must – again to ensure survival 

_____________________________________  

61  Greenblatt, Renaissance Self-Fashioning, p. 9 . להחלת הניתוח של גרינבלט בהקשר
 Laura Delbrugge, Self-Fashioning and Assumptions of Identity in :חברתי אחר, ראו

Medieval and Early Modern Iberia (2015).  
 ). גרינבלט כותב:2001 פדלון,- (תרגום: מירי אליאבשובו של מרטין גר שובו של מרטין גר שובו של מרטין גר שובו של מרטין גר נטלי דייוויס  :ראו  62

“At issue is not Martin Guerre as subject but Martin Guerre as object, the placeholder 

in a complex system of possessions, kinship bonds, contractual relationships, 

customary rights and ethical obligations”. Stephen Greenblatt, Learning to Curse: 

Essays in Early Modern Culture (1990), p. 136. 
  .152עמ' בהובס, לוויתן,   63
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– remain unspoken. Identity is only possible as a mask, something 

constructed and assumed […].64 

לפיה גיבוריו בני המאה שטענתו זו של גרינבלט,  –פנימיות כ"מקור מוסרי"   .ב
מסכה שאין מאחוריה דבר ולא הכירו בפנימיות  תו את קיומם כעטייסתפ שש עשרהה

אינם  חלק ממבקריו של גרינבלט 65עזה מאז הועלתה. במחלוקתנתונה  כרכיב של זהותם,
, אינדיווידואליותייצוג חדש של חולקים בהכרח על כך שבתקופת הרנסנס התפתח 

מה מלאכותי  שסיפק בסיס לתפיסות מאוחרות יותר. דמות היחיד הייתה מיוצגת כדבר
, וכבר לא כחלק טבעי ואורגני של סדר חברתי יציב ונצחי, אולם ספק אם יותר ונזיל

  66נתפסה רק כתוצר של לחצים חברתיים מעמדיים, מבניים ואחרים.

, המבקר הרולד Shakespeare: The Invention of the Human בספרו השנוי במחלוקת,
בלום מייחס לשייקספיר את המצאתה של תפיסת האנושיות המודרנית, טענה שהיא 

_____________________________________  

64  Greenblatt, Learning to Curse 'גרינבלט מוסיף: 143, בעמ .“There is no layer deeper, 

more authentic, than theatrical self-representation”.   
65  John J. Martin, “Inventing Sincerity, Refashioning Prudence: the Discovery of the 

Individual in Renaissance Europe”, 102 The American Historical Review (1997) 1039; 

John J. Martin, Myths of Renaissance Individualism (2004); Richard Stier, The 

Unrepentant Renaissance (2011).  
במהלך גוויעתו הממושכת של הסדר המעמדי, מלאכותיות ותלישות חברתית קיבלו   66

כחלק ממצעד  .מה ידועה אחתאסתפק בדוג .ביטויים ספרותיים ופילוסופיים רבים
מתייחס לבן  ואה ,הפנומנולוגיה של הרוחהפנומנולוגיה של הרוחהפנומנולוגיה של הרוחהפנומנולוגיה של הרוחבספרו  סטיפוסים ההיסטוריים שהגל פור- האב
הנאלץ להמציא את דמותו כאשר הסדר החברתי המסורתי מאבד את הגיונו  ,החדשה העת

עוטים ומחליפים מסכות עד שאינם יודעים  ,המעצבים ,הגל מתייחס לבני האצולה .ואחיזתו
(מנשה  בן אחיו של ראמובן אחיו של ראמובן אחיו של ראמובן אחיו של ראמוהגל נעזר בדיאלוג של דידרו (דני דידרו,  .דמותם האמיתית מהי

להמחיש את מצבו של האדם המשחק בעטיית מסכות כתגובה  כדימתרגם תשל"ו))  –לוין 
הדיאלוג של דידרו מתאר את בן אחיו של  .להתפוררות הסדר החברתי של המשטר הישן

המבלה את זמנו בחנופה והתרועעות עם בעלי  ,ןמשכיל וסקר ,המלחין ראמו כאיש צעיר
אך בו  ,האחיין מנסה להרשים בשיפוטיו ובכישרונו האמנותי .וויכוחיםבבשיחות ו ,שם

הוא אינו יכול להזדהות עם כל מעמד ותפקיד  .בזמן אינו מהסס לסתור ולהגחיך את עצמו
אף שלא (ו של ראמו בן אחי ,בעיני הגל .ועם תפיסת עולם כלשהי הנספחת אל אלה, חברתי

מספק ייצוג של מצבם של בני החברה הגבוהה  ,כפי שתואר על ידי דידרו, )היה בן אצילים
עצמם מתמסרים לעטיית מסכות בנסיבות חברתיות וכלכליות שאינן את שמצאו  ,בני זמנו

שהם חיים בתקופה  . אף על פיוהצדקה לזהות יציבה עבורם עוגן ,יכולות לספק בסיס
בה יותר מגיבוריו של גרינבלט, גם עבורם עיצוב עצמי אינו ביטוי לפנימיות. מאוחרת הר

בניגוד לגיבוריו של גרינבלט, גישתם לעיצוב עצמי חופשית ומשחקית הרבה יותר. על 
 Terry Pinkard, Hegel’s Phenomenology :ראוהשימוש של הגל בדיאלוג של דידרו, 

(2008), pp. 163–165; E. J. Hundert, “A Satire of Self-Disclosure: From Hegel Through 

Rameau to the Augustans”, 47 Journal of the History of Ideas (1986), pp. 235–248; 

James Schmidt, “The Fool’s Truth: Diderot, Goethe, and Hegel”, 57 Journal of the 

History of Ideas (1996), pp. 625–644.  
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בדומה לגרינבלט, גם בלום עומד  67.מושרשת ומוכרת במסורת של פרשנות שייקספיר
הוא מדגיש את על האופי התיאטרלי של האנושיות בתפיסתה המודרנית, אך בשונה ממנו 

מקומה של הפנימיות בתפיסה זו. ההמצאה הגדולה של שייקספיר, לדעת בלום, היא 
לפיה להיות אנושי פירושו להיות בעל ש), personalityהתפיסה המודרנית של אישיות (

אישיות. הדמויות של שייקספיר מדברות כל אחת באופן שונה וייחודי לגמרי. הן 
רעיון האישיות  68.מפתחות את עצמןגם כך עקב צמן ומקשיבות לעצמן, מגלות את ע

בלום, אנו ממשיכים בחיי  לטענתשייקספיר משלב טבע פנימי ייחודי ועיצוב עצמי.  אצל
שעוצב היומיום להבין את מושג האישיות, ואת האישיות שלנו ושל זולתנו, לאור המודל 

  שייקספיר.על ידי 
 שש עשרהנימיות בעיני בני המאה השוליותה של הפבנוגע לבין אם גרינבלט צדק 

ובין אם לאו, תפיסות מאוחרות יותר של אנושיות שילבו רעיונות סותרים לכאורה של 
אר את י, תSources of the Selfעצמי וטבע פנימי. צ'ארלס טיילור, בספרו  עיצוב

 שש עשרההתפתחותן של תפיסות מודרניות של העצמי ושל אנושיות החל מהמאה ה
עדיין שתפיסה של אנושיות טיילור מכנה  69.ותה של הפנימיות בתפיסות אלהואת מרכזי

, תפיסה זו מניחה לדבריואקספרסיביזם.  בשם, על האופק התרבותי שלנו וחולשת, לדעת
 מה ), כלומר דברmoral sourceכי הטבע הפנימי של האדם הוא, בלשונו, "מקור מוסרי" (

השונים שלו, ולכן היחיד צריך להתמסר לגילויו המעניק ערך מוסרי לגילויים ולביטויים 
. הנחת יסוד נוספת של התפיסה פרט ופרטולמימושו. טבע פנימי זה ייחודי לכל 

לפיה חלק ממימוש הטבע הפנימי שהמודרנית של האנושיות היא ההנחה האקספרסיבית, 
. להצגה חיצונית זו יש גם ממד חברתי 70.א הצגתו החיצונית לצורך הכרה עצמיתוה

 שלפיהאת טענתו של הברמס, בעבודתו על הספרה הציבורית,  ניתן להזכירבהקשר זה 

_____________________________________  

67  Harold Bloom, Shakespeare: The Invention of the Human (1998).  טענתו הכללית של
בלום משקפת תפיסה מסורתית של שייקספיר. מבין הספרים שפורסמו לאחרונה 

 Hugh Grady, Shakespeare, Machiavelli, and:אווהמקדמים טענות דומות, ר

Montaigne: Power and subjectivity from Richard II to Hamlet (2002); Peter Holbrook, 

Shakespeare’s Individualism (2010) .   
 חופשי באופן דמותם את מעצבים שייקספיר של הגל, שגיבוריו של הערתו את מצטט בלום  68

 equips them with a wealth of poetry but he actually [Shakespeare]“ :יוצרים מניםוכא

gives them spirit and imagination, and, by the picture in which they can contemplate 

and see themselves objectively like a work of art, he makes them free artists of their 

own selves”. Hegel, Aesthetics: Lectures on Fine Arts, Volume 2 (1975) pp. 

1227–1228.  
69  Sources of the Self (1989)   .Charles Taylor,  בהתייחס לתזה של טיילור, דרור וורמן הראה

 –בניגוד לפרסונה חברתית מלאכותית ונזילה  –כיצד ההנחה בדבר קיומו של טבע פנימי 
 Dror :ו. ראשמונה עשרההחלה להדהד בפרקטיקות תרבותיות שונות החל משלהי המאה ה

Wahrman, The Making of the Modern Self: Identity and Culture in Eighteenth-Century 

England (2004).  
  .374טיילור, שם, בעמ'   70
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גדת לקיום הציבורי, אך בו בזמן והפנימיות מנ שמונה עשרהבתרבות של שלהי המאה ה
 כלפי מוצגת זו פנימיות privateness oriented to an audience”(.71“מכוונת לעבר הציבור (

 ולקבל השטח פני אל לעלות העשויים, צפויים לא תכנים של נדלה בלתי כמעיין חוץ
 ובפוטנציאל בקיומה הציבורית ההכרה ידי על ומוגדרת מיוצגת היא. פומבי ביטוי

  .שלה החשיפה
רעיונות רומנטיים, כגון התפיסה  למגווןטיילור קושר את הפרדיגמה האקספרסיבית 
ן המודרני של הייחודיות וכן לרעיו 72,של העצמי כבעל עומק ומורכבות בלתי נדלים

טבע פנימי אינו שרעיון מרכזי נוסף, לדעת טיילור, הינו  73.והמקוריות של כל סיפור חיים
נגיש לבעליו לפני שניתן לו ביטוי חיצוני ביצירה, באורח חיים, במערכות יחסים, 

  טיילור כותב: 74.במעשים

[…] the modern notion of expression as an articulation which both 

manifests and defines. This is closely tied to the idea of a self, a subject. 

_____________________________________  

71 Jürgen Habermas, The Structural Transformation of the Public Sphere (1991) p. 43.  
 The modern, post-expressivist subject really“, כותב:390) בעמ' 69טיילור (לעיל, הערה   72

has, unlike the denizens of any earlier culture, ‘inner depths’. This concept of an 

inexhaustible inner domain is the correlative of the power of expressive 

self-articulation. The sense of depth in inner space is bound up with the sense that we 

can move into it and bring things to the fore. This we do when we articulate. The 

inescapable feeling of depth comes from the realization that whatever we bring up, 

there is always more down there. Depth lies in there being always, inescapably, 

something beyond our articulative power. This notion of inner depths is therefore 

intrinsically linked to our understanding of ourselves as expressive, as articulating an 

inner source”.  
  .375שם, בעמ'   73
 My claim is that the idea of nature as an intrinsic source“, כותב:375–374 שם, בעמ'  74

goes along with an expressive view of human life. Fulfilling my nature means 

espousing the inner élan, the voice or impulse. And this makes what was hidden 

manifest for both myself and others. But this manifestation also helps to define what is 

to be realized. The direction of this élan wasn’t and couldn’t be clear prior to this 

manifestation. In realizing my nature, I have to define it in the sense of giving it some 

formulation; but this is also a definition in a stronger sense: I am realizing this 

formulation and thus giving my life a definitive shape. A human life is seen as 

manifesting a potential which is also being shaped by this manifestation; it is not just a 

matter of copying an external model or carrying out an already determinate 

formulation” . לפיה טבע פנימי אינו דבר נתון שראו בהקשר זה טענתו של אלכסנדר נחמס
 Alexanderאישיים - ןאלא מתעצב תוך כדי התגלותו בקשרים בי ,המתגלה בקשרי חברות

Nehamas, On Friendship (2016), pp. 210–212, 223.  
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It is no longer some impersonal “Form” or “nature” which comes to 

actuality, but a being capable of self-articulation.75 

שלו, ממד של יצירתיות ועיצוב כיוון שהטבע הפנימי מתעצב תוך כדי המימוש והביטוי 
עצמי נכנס לתהליך של מימוש טבענו הפנימי. הפרדיגמה האקספרסיבית משלבת את 

של טבע זה. היא מייחסת ערך  ביטויהרעיון של טבע פנימי וייחודי עם חירות ויצירתיות ב
אלא  ,ומסלול חייאת של בעליו ו לטבע פנימי לא כנתון המכתיב את דמותו החיצונית

  יך מתמשך של חיפוש ופענוח.כתהל
כמי שמעצב את  הפרטמיל החזיק בתפיסה של  –ג. מיל: פנימיות ואקסצנטריות 

 "על החירות"בפרק ג' של  76מי.עצמו באופן ספונטני וייחודי בהרמוניה עם טבעו הפני
 הינואופי ייחודי ומקורי מועיל לחברה ו לטענתו, 77.מיל מעלה על נס את האקסצנטריות

פשית של וה, אולם לעיתים עולה מדבריו שהוא מחשיב את "התפתחותה החתנאי לקדמ
כבעלת  –של חוק היסוד הגרמני  2לסעיף  כידוע מצא את דרכוביטוי ש – 78"האישיות

וכמשקפת את היכולת של הפרט לקיום אותנטי ולריבונות על גורלו כשלעצמה, ערך 
האינדיווידואליות כתהליך את  סבעקבות הומבולדט, מיל תופ 79.בהתאם לטבעו הפנימי

חופשי וספונטני של שכלול עצמי, המביא לכך שכל פרט יתאפיין באישיות קוהרנטית, 
"בין כל מעשי ידי האדם, שבשכלולם ובשיפורם הוא רואה בצדק את  ומקורית: ייחודית

  80".תכלית חייו, האדם עצמו הוא בוודאי הראשון במעלה

_____________________________________  

  .375 ) בעמ'69 הערה טיילור (לעיל,  75
פוסק של יצירה עצמית,  לדיון על תפיסת האינדיווידואליות של מיל כתהליך בלתי  76

 Alex Zakaras, Individuality and Mass Democracy: Mill, Emerson, and theורא

Burdens of Citizenship (2009) .ובמיוחד  ,מיל שאל תפיסה זו מהרומנטיקה הגרמנית
מנות מהרנסנס להשכלה וגלגולי הרעיון של עיצוב העצמי כעבודת אעל  מהומבולדט.

 Henry Hatfield & W. H. Bruford, The German Tradition of :אוולרומנטיקה הגרמנית ר

Self Cultivation (1975).  
הקהל עושה את - מיל כותב בשבחה של האקסצנטריות: "דווקא מפני שעריצותה של דעת  77

אדם מוזרים, כדי לשבור עריצות זו. במקום שנמצאה - יהיו בניהזרות לחרפה, רצוי ש
האופי בשפע, שם נמצאה תמיד גם הזרות בשפע; וכמות הזרות שנמצאה בחברה - תקיפות

רוב בד בבד עם כמות הגאוניות, העוז הרוחני והאומץ המוסרי - פי-זו או אחרת הלכה על
מספר מעיזים - זה, שרק מתישנמצאה בה. ואת הסכנה היותר גדולה שבזמננו יש לראות ב

) בעמ' 2002מתרגם,  –(אריה סימון  על החירותעל החירותעל החירותעל החירותעכשיו להיות מוזרים". ג'ון סטיוארט מיל, 
117. 

 .98שם, בעמ'   78
אדם  די הרגלי בניי- מיל כותב: "במקום שדרכי ההתנהגות קבועות על ידי המסורת או על  79

מיסודותיו העיקריים של  שם חסר יסוד אחד ,ידי אופיו של האדם עצמו- אחרים ולא על
 ".ודווקא היסוד הראשון במעלה ביסודות התקדמותם של היחיד והחברה ,האושר האנושי

  .98שם, בעמ' 
  .103שם, בעמ'   80
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ח אל ות יצריו ותשוקותיו של הפרט מהכאישיות ואופי מוציאים א גורס כי מיל
אנו מוצאים אצל מיל תפיסה של הטבע הפנימי, על היצרים, התשוקות,  81.הפועל

והרגשות המרכיבים אותו, כ"מקור מוסרי", בלשונו של טיילור. מיל מתייחס בחיוב 
 פרט ופרטחלק מהמשאבים הייחודיים של כל  שהינםלמכלול הרכיבים של האישיות, 

  . מיל כותב: פרטימושם ביטוי חיוני של עצמיותו וריבונותו של הרואה במו

עד גבול ידוע סבורים הכל שהשכל שלנו צריך שיינתן לרשותנו אנו; אך 
צריכים להינתן ויצרינו אינם רוצים להודות באותה מדה שגם תשוקותינו 

ברשותנו אנו, או שהיצרים הנמצאים בנו, אם יש להם תקיפות ידועה, 
 שלם ים ממילא סכנה ומכשול לבעליהם. ואולם אין לשער אדםאינם מהוו

 בלי תשוקות ויצרים, כשם שאין לשערו בלי אמונות ומעצורים פנימיים
.[...]82  

. העדפות, יצרים ותשוקות אינם גם יחדהטענה של מיל הינה פסיכולוגית ונורמטיבית 
חיד ו"רשותו". הם חיצוניים וזרים לעצמי, אלא הם ביטויים מהותיים של טבעו של הי

האישיות  ה שלהבסיס לאישיותו של הפרט ומקנים לה את זהותה הייחודית. כלל רכיבי
תורמים לפיתוח החופשי שלה. כולם צריכים להיות מוגנים על ידי זכותו של היחיד 

על היחיד לפתח ולעבד את כל מה שהוא מוצא  83.לאישיות ועל ידי כבוד האדם שלו
 על פי תפיסה זו, היחיד אינו רשאי להתנכר לאישיותו ואולי גםבתוכו וברשותו. אפשר ש

  .בין אם הדבר אפשרי או מועיל מבחינה פסיכולוגית ובין אם לאו ,רכיב מרכיביה כלל לא
עבירות, או -ואי כיוון שהרעיון של כבוד האדם קשור לרעיונות של ריבונות 

דל בין שתי התפיסות של כבוד ניתן לבטא את ההב ),inalienability( הינתנות לניכור-אי
האדם באמצעות מונחים אלה. על פי התפיסה המודרנית של כבוד האדם, הריבונות על 

המוגדר על ידי טבע פנימי שאיננו ניתן לניכור. לעומת  ,חיי היחיד שייכת ליחיד עצמו
זאת, על פי התפיסה המסורתית של כבוד האדם, הריבונות על חיי היחיד נתונה בעיקרה 

אליה הוא שייך. הפרט אינו רשאי לנכר את הנכסים החשובים, שדי שרשרת הדורות בי

_____________________________________  

דומה הוא האדם לאילן, שיש לו הצורך לצמוח ולפתח את עצמו לכל הרוחות, לפי נטיית "  81
 .104שם, בעמ'  .הכוחות הפנימיים העושים אותו לעצם חי"

 .שם  82
כבוד האדם במשפט הגרמני נשען על רעיונות של עיצוב עצמי וחירות  גורס כי ויטמן  83

מנים נגזרה במשפט הגרמני באופן ישיר ופנימית של הפרט. ההגנה על זכויות יוצרים של א
 James Q. Whitman, “The Two Western .Cultures of :אומתפיסה זו של כבוד האדם. ר

Privacy: Dignity versus Liberty”, 113 Yale L. J. (2004) 1151, pp. 1180–1188  על הזכות
 ,E. J. Eberle, “Human Dignity :גם ולפיתוח חופשי של האישיות במשפט הגרמני, רא

Privacy, and Personality in German and American Constitutional Law”, 4 Utah L. Rev. 

(1997) 963; P. M. Schwartz & K. N. Peifer, “Prosser’s Privacy and the German Right 

of Personality: Are Four Privacy Torts Better than One Unitary Concept?”, 98 

California L. Rev. (2010), pp. 1925–1987. 
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במיוחד הרוחניים, שקיבל מדורות קודמים, ואשר הוא נדרש להעביר לדורות הבאים. 
בראשית חייו אך במידה רבה גם  בחברות רבות אנו מוצאים את הרעיון שהפרט עצמו,

לאור שתי תפיסות אלה של כבוד  84.ושרשרת דורות זשל בבגרותו, נתון ל"בעלות" 
  חזור לדיון על התפיסה התרבותית של הורות.אהאדם, 

  הערכת תרומה הורית כשיפוט על אושיות  ג.

  הורות ומותר האדם: שתי התפיסות של כבוד האדם כתפיסות של הורות  .1

התפיסות של אנושיות ושל כבוד האדם, המסורתית והמודרנית, מקבילות לשני ממדים 
הקשר ההורי. הן מעצבות את תפיסת ההורות בתרבות שלנו ויוצקות ערך ומשמעות  של

ים את ההורות, חממת הגידול והחניכה של בני אדם חדשים, סלמוסד ההורות. אנו תופ
תר על כן, עבור רבים יכמסגרת שבה מתממשים המובנים השונים של מותר האדם. 

את ההיבטים השונים של כבוד  הורות היא המסגרת המרכזית בה הם יכולים לממש
  .האדם

אם יש צדק בדברי האנתרופולוגים אנט ויינר ומוריס גודלייה, החובה לשמר ולהעביר 
נותרת איתנה בחברות ליברליות חילוניות, שלכאורה דחו את הערכים של מסורת 

דורית ממשיך לצקת תוכן ומשמעות למושג -דורית. רעיון הרציפות הבין-ורציפות בין
יות בכלל ולמוסד ההורות בפרט. התפיסה המסורתית של אנושיות באה לידי האנוש

ביטוי בזכות המוענקת להורים להנחיל לילדיהם את זהותם ואת ערכיהם, ולצורך זה 
תפיסה של  ה, מציג""המשבר בחינוךבחיבורה לשלוט בחייהם עד גיל מסוים. ארנדט, 

 לדידה שלאת מורשת העבר. הורות שבמרכזה אחריות של הורים להעביר לילדיהם 
הבניין של העולם שבני אדם  ארנדט, היצירות האנושיות המועברות מדור לדור הן אבני

חולקים זה עם זה. כשם שהורים מעניקים לילדיהם חיים, הם גם מנחילים להם עולם 
משותף. כיוון שכל דור חדש מאיים להחריב את העולם הזה על ידי החיוניות והבורות 

 ,הוריםלשלו, להורים יש אחריות לא רק כלפי ילדיהם אלא גם כלפי העולם. המולדות 
, הם נושאים באחריות לחיים ולהתפתחות גיסא אחריות כפולה. מחד יש ,לדעת ארנדט

, יש להם כהורים אחריות כלפי העולם, להנחלת גיסא מאידך ;הבריאה של ילדיהם
אלא היא  ,ת שההורים כפופים לההנחלה זו אינה רק אחריו 85.תרבות בעלת קיום מתמשך

  מימוש של פן מהותי של האנושיות שלהם.
משלימה, הרואה בפרט הבצד עיקרון מסורתי זה, התפיסה המודרנית, המנוגדת או 

ים את ספעמי ומורכב, מעצבת גם היא את תפיסת ההורות שלנו. אנו תופ-מכלול חד
הרבדים והרכיבים המכוננים  מביא לידי ביטוי את כל יחידשבו ה ,ההורות כקשר טוטלי

_____________________________________  

84  Meyer Fortes, Kinship and the Social Order (2013).  
 .182–181 ), בעמ'37(לעיל, הערה  יסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריותיסודות הטוטליטריותארנדט,   85
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פעמי. אנו מצפים שכל רכיבי האישיות יקבלו ביטוי כלשהו במסגרת -חד פרטאותו כ
ספק בקיומו של  יםמטילאלה הילדו, גם אם תוך שמירה על גבולות. לקשר בין הורה 

הקשר ההורי כמקום  יכולים לתפוס את טבע פנימי הקודם למערכות היחסים של הפרט
זוהי תפיסה רומנטית  86.ישיות הייחודית של כל אחד מהצדדים לקשרמתגבשת הא בוש

מן היוצר וקשריו עם יצירתו. ולתפיסות רומנטיות של הא הדומהומודרנית של הורות, 
אינני מתאר כאן תאוריה פסיכולוגית של הורות כקשר טוטלי, אלא הבנה תרבותית של 

  87.קשר ההורות
תו לבעל ערך הן עבור ההורה והן עבור בטים של הקשר ההורי הופכים אוישני הה

הילד. התרומה ההורית לילד נתפסת בתרבותנו במונחי הערכים שהופכים את הקשר 
ההורי לבעל משמעות עבור ההורה. ברגע שהורים עומדים בסף של דאגה לרווחה 

בטי יה ם שלהחומרית והרגשית של ילדיהם, ליבת תרומתם לילדיהם נתפסת במונחי
: המורשת שהם, כחוליות בשרשרת הדורות, מנחילים לילדיהם, האנושיות שלהם

ו"מכלול האישיות" הבא לידי ביטוי בקשר עם ילדיהם. הורים יכולים לתרום לילדיהם 
בדרכים רבות אחרות, למשל על ידי העברת משאבים כלכליים או חברתיים, אך במצבים 

פגש של ילדים עם היבטי של הורות נורמטיבית אנו מזהים את מהות התרומה ההורית במ
  מותר האדם של הוריהם. 

  הגד-טיעון  .2

בנקודה זו מתבקש דיון בטיעון צפוי כנגד טענתי שבשל החפיפה בין תפיסת האנושיות 
תפיסת התרומה ההורית בתרבותנו, כל הערכה של תרומה הורית מעבירה שיפוט על בין ו

הנגד, חוות הדעת -עוןהאנושיות של ההורה וכך פוגעת בכבוד האדם. על פי טי
בטים מסוימים של טובת הילד, ואינן יהבנוגע להמקצועיות מספקות קביעות עובדתיות 

_____________________________________  

כשם שאלכסנדר נחמס מתאר קשרי חברות כקשרים שאינם רק מבטאים את אישיות   86
  .223, 212–210 בעמ') 74נחמס (לעיל, הערה  :ראו אותה. הצדדים לקשר אלא יוצרים

 החלטה כי בכותבם ,זו הורות תפיסת של המרכזי מקומה על העידו מנוקין ובעקבותיו פולר  87

על פי פולר,  .הצדדים של האישיות מכלול של הערכה מחייבת משמורת על שיפוטית
 whole person viewed as“ההערכה השיפוטית במקרים אלה חלה על "מכלול האישיות": 

a social being”. מנוקין כותב: 251), בעמ' 14וקין (לעיל, הערה מנ .“In a divorce custody 

fight, a court must evaluate the attitudes, dispositions, capacities, and shortcomings of 

each parent to apply the best-interest standard. Indeed, the inquiry centers on what kind 

of person each parent is, and what the child is like”.  ,251), בעמ'14הערה מנוקין (לעיל . 
 בעדות השימוש על ההגבלות משמורת שבסכסוכי העובדה היא לכך מעניינת אינדיקציה

 שהחריג סבור אינני .סכסוכים של אחרת קטגוריה בכל מאשר יותר גורף באופן תמוּסרו אופי

 נעשה כאשר שלנו. ההורות תפיסת את משקף הוא אבל מוצדק, משמורת בסכסוכי הקיים

 הצדדים אחד רק ,עד של מהימנות לקעקוע או פלילית אשמה להוכחת אופי בעדות שימוש

 אלא בכללותו, העד או הנאשם של לאופיו געותנו אינן ואלה אופי, על ראיות להביא רשאי

 אמינות.  –  עדים של במקרה – כגון שלו, צרה לנגזרת רק
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הנגד נסמך -ל על התרומה ההורית של צדדים לסכסוך. טיעוןוכ-מעבירות שיפוט חובק
פרמטרים של הקשר ההורי על  כמהעל הטענה שחוות הדעת מבוֹדדות במקרים רבים 

. אינני מספר לענות בדרכים אפשרלטיעון זה  88.המלצותיהןמנת לבסס עליהם את 
כגון יכולת של ההורה להעמיד  –מתכוון לערער כרגע על ההנחה שפרמטרים מסוימים 

אכן  –רכי הילד לנגד עיניו, לווסת את רגשות הילד, לעודד התפתחות חברתית וכו' ואת צ
חים מטעם בית המשפט שרוב המומ הגםיכולים להיבדק כראוי על ידי פסיכולוגים, 

למשפחה בישראל אינם עושים שימוש בכלים עדכניים שנמצאו מתאימים לבדיקת 
  89.פרמטרים אלה

מבחינה משפטית, עקרון טובת הילד מחייב את בירור טובת הילד על כל היבטיה, 
לא קיימת הגדרה סגורה, מצמצמת  90ואינו מוגבל להיבטים מסוימים של עתיד הילד.

שנעשו  אף על פי, להביאם בחשבון בית המשפט שעלטי טובת הילד ביומחייבת של ה
סיונות שונים לספק הגדרה כזו. מגוון הנזקים והתועלות הנבחנים על ידי בתי המשפט ינ

כפי  –כחלק מהעתיד הצפוי לילד הוא רחב ביותר ואף כולל השערות עמומות, למשל 
ערך המימוש של ה"סיפור  בדבר –שראינו בפרשה שנדונה לעיל, ולשם הדוגמה בלבד 

מגוון רחב זה הביא את מנוקין לטעון שטובת הילד  91.המשפחתי" המקורי בחיי הילדים
חוות הדעת אמורות  של מעוררת את השאלות האתיות והקיומיות הגדולות. המלצות

  להתבסס על שקילה של טובת הילד כמכלול.
השיקולים והפרמטרים  בפועל, חוות הדעת נבדלות זו מזו מבחינת היקפן ומבחינת

טובת הילד  ה של. ההעדפה של פרמטרים מסוימים לבחינתלהביא בחשבוןשהן בוחרות 
_____________________________________  

שיקולים ולבטים באבחון " דוד יגיל, :ראו למשל ,להגדרה פסיכולוגית של מסוגלות הורית  88
משה זכי  ,אמנון כרמי ,(דוד יגיל משפט ואתיקהמשפט ואתיקהמשפט ואתיקהמשפט ואתיקה ,,,,סוגיות בפסיכולוגיהסוגיות בפסיכולוגיהסוגיות בפסיכולוגיהסוגיות בפסיכולוגיהמסוגלות הורית", 

  . 183עורכים, תשס"ח)  –ת לבני וענ
) המודדים היבטים שונים של emotional availabilityסולמות של זמינות רגשית ( ,כגון  89

 ,)reflective functionתפקוד ההורים באינטראקציה עם ילדיהם ושל פונקציה רפלקטיבית (
גמאות לכלים רכי הילד. אלה הן רק דווהמודדים את יכולת ההורה לשים לנגד עיניו את צ

היכולים לשמש מומחים מטעם בית המשפט אך בפועל  ,שנמצאו בעלי מהימנות ותקפות
יואלס ושגיא (לעיל,  :אינם מוכרים למרבית המומחים. בעניין כלים פסיכולוגיים אלה, ראו

גור פיתח ביקורת מקיפה ויסודית ). בסדרה ארוכה של מחקרים, פרופ' משה אלמ5הערה 
משה  :בהם נעשה שימוש במסגרת חוות הדעת בענייני משמורת. ראו למשלשעל הכלים 

אלמגור ודינה ארליך, "הערכת מסוגלות הורית בהחלטה לגבי משמורת ילדים ומקומו של 
סוגיות יישומיות סוגיות יישומיות סוגיות יישומיות סוגיות יישומיות )" 1999הפסיכולוג הקליני: האם השתנו דברים? בעקבות אלמגור (

 .245עורכים,  תשע"א)  –(דוד יגיל ומשה זכי ולוגיה משפטית ולוגיה משפטית ולוגיה משפטית ולוגיה משפטית בפסיכבפסיכבפסיכבפסיכ
כפי שכתב השופט אלון, "טובת הקטין הם מכלול של צרכים חומריים וחיים   90

תרבותיים; סיפוק צרכים, שמירת נכסים והכשרה לעבודה עם לימוד וחינוך, - רוחניים
בניה הוא נמנה;  שיאפשרו לקטין להשתלב בחייה הרוחניים והתרבותיים של החברה שעל

 268/80 ץבג" .בדברינו בפיסקה הקודמת" –מתוך החקיקה והפסיקה וכבר עמדנו על כך 
 ).1980לפסק דינו של השופט אלון ( 17פסקה  1 )1, פ"ד לה(זוהר נ' זוהרזוהר נ' זוהרזוהר נ' זוהרזוהר נ' זוהר- - - - ינסןינסןינסןינסן

(פורסם בנבו, ויצמן נ' שחם ויצמן ויצמן נ' שחם ויצמן ויצמן נ' שחם ויצמן ויצמן נ' שחם ויצמן  60660-06-16חי') משפחה לעיל הדיון בתלה"מ ( אור  91
2018.( 
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 ןעדר גורמי סיכויעל פני פרמטרים אחרים משקפת תפיסות עולם של המומחה. בה
 בוחן ומדגיש כל מומחהשמובהקים המטים את הכף לכיוון מסוים, קבוצת הפרמטרים 

מנקודת מבטה של חברה פלורליסטית, או מנקודת מבט ראות שרירותית ייכולה לה
פסיכולוגית רחבה, הנותנת ביטוי למגוון הגישות הקיימות בתחום. במצבים של הורות 
נורמטיבית, כאשר צרכים בסיסיים של הילד מסופקים באופן סביר, אין דרך מוסכמת 

הילד. כל  פרמטרים מסוימים בהשוואה למכלול הגורמים המרכיבים את טובת להעדפת
תעדוף כזה יהיה אידאולוגי. כל תעדוף כזה יהיה שרירותי, הן מנקודת מבט פוליטית והן 
מנקודת מבט פסיכולוגית רחבה, שכן התפיסות האידאולוגיות השונות חלחלו במרוצת 

ולכל אחת מהן יימצאו נציגים בקרב אנשי המקצוע. בהתייחס  ,השנים לתוך הפסיכולוגיה
פרמטרים  ם של כמהרית, כל ניתוח הנעשה באמצעות החלתלנושא של תרומה הו

בטי יפסיכולוגיים ייראה חלקי ושרירותי מנקודת המבט של התפיסה התרבותית של ה
   התרומה ההורית.

 בהבכל מקרה, כיוון שכל חוות דעת מתבקשת להתייחס לטובת הילד כמכלול, תהיה 
תוארו בה במפורש. לכן, לא ו גורמים ופרמטרים שלא נבדקובנוגע לאמירה משתמעת גם 

, או על כלשהוגם כאשר חוות הדעת אינה מעבירה שיפוט מפורש על קווי אופי של הורה 
אורח החיים שהוא מנחיל לילדיו, יש בה בהכרח התייחסות משתמעת אליהם כגורמים 

 שחוות דעת רבות מבודדות ומנתחות אלמנטים אף על פיהמשפיעים על טובת הילד. 
חוות הדעת משקפות באופן בלתי נמנע הערכות של מכלול  יהן שלצות, המלאחדים

התרומה ההורית של כל הורה. כאשר בית המשפט מאמץ את המלצות המומחים הוא 
טובת הילד, את מכלול התרומה ההורית של כל אחד  של עיקרוןה, על בסיס אפוא מעריך

  מההורים.
בית המשפט שבנוגע אליה  אני סבור שהמהות של טובת הילד ושל תרומה הורית,

, או מקצועיות מבקש את עמדת המומחה, מוגדרת על ידי תפיסות תרבותיות, ולא מדעיות
להתפענח רק במונחי התפיסה  אפוא חוות הדעת יכולות של המלצותהשל הורות. 

התרבותית של הקשר ההורי. לא קיימת תפיסה מדעית של הורות היכולה להחליף 
יות של הורות ותרומה הורית, בוודאי בהקשר של שיח משפטי. תפיסות תרבותיות הגמונ

לתפיסות שתיארתי של הורות ותרומה הורית יש מעמד הגמוני ועצמאי בתרבות שלנו. הן 
עומדות למבחן לאור תאוריות פסיכולוגיות של הורות או תאוריות אחרות מתחום  אינן

ם המדינה. תפיסת מדעי החברה. המעמד ההגמוני של תפיסות אלה קושר אותן ע
 ,המשפחה במשפט אינה יכולה להיות מנותקת מתפיסות של אנושיות וכבוד האדם

הנהנות ממעמד תרבותי הגמוני. חוות הדעת הפסיכולוגיות ניתנות בתוך אופק תרבותי 
שבו שולטות תפיסות מסוימות של אנושיות ושל כבוד האדם, ושל המשמעות והערך של 

של תפיסות אלה, כל הערכה פומבית, ובמיוחד הערכה  הורות. בשל המעמד ההגמוני
רשמית של אחת מרשויות המדינה, בענייני הורות, נעשית במונחיהן. כל הערכה משפטית 
של טובת הילד ושל תרומה הורית יכולה להיעשות רק על פי המושגים והמדדים 
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ת אחרת, התרבותיים הרחבים של הקשר ההורי. גם כאשר חוות דעת מנוסחת בשפה ערכי
למשל תוך שימוש במונחים של תאוריה פסיכולוגית כלשהי, היא מחויבת להבנה 
התרבותית של הערכים האינהרנטיים להורות, לפחות במידה שחוות הדעת אמורה לספק 
בסיס להכרעה ציבורית. המדינה מחויבת להבנה התרבותית של משמעות ההורות וערכה, 

שויות הרווחה או בית המשפט מחויבת גם היא וכל חוות דעת שהיא מאמצת באמצעות ר
להבנה זו. גם אם חוות דעת מנוסחת במונחים מקצועיים וצרים, למשל בשפה של מדדים 

אפשר לנתקה מתפיסות תרבותיות הגמוניות של אנושיות והורות, -פסיכולוגיים שונים, אי
  ם לסכסוך.ועל כן יש בה בהכרח שיפוט כולל על התרומה ההורית של כל אחד מהצדדי

מספר מצומצם בבין אם יש בהן דגש  –בנפרד מהאמור, יש לציין כי חוות דעת רבות 
אינן נמנעות מהעברת שיפוטים הנראים  –של פרמטרים פסיכולוגיים צרים ובין אם לאו 

פוגעניים כלפי כבוד האדם. חוות הדעת מושתתות לעיתים קרובות על מבחני אישיות 
למרות העובדה  וזאת, ,הצדדים לסכסוך האישיות של הבוחנים את מכלול ,כלליים

מבחנים אלה, הרוב  ם שלחוקרים רבים בתחום הפסיכולוגיה חולקים הן על מהימנותש
חוות הדעת גם  92.ובוודאי על התאמתם ותרומתם להכרעות סכסוכים בענייני משמורת

מתייחסות לסולם הערכים שכל הורה מקנה לילדיו. כך למשל, על פי רשימת 
הקריטריונים שערך השופט פורת לשימושם של מומחים, מומחים צריכים להתייחס גם 

במילים  93".ליכולת של כל הורה "להעניק לילד ערכים תרבותיים, חברתיים ומוסריים
יכולת להטמיע אצל הילד את ערכי האחרות, תרומה הורית מוגדרת גם במונחי 

טוי האנושיות וכבוד האדם של כל בהם באים לידי בישיוצא שאותם תחומים  94.החברה
הערכתם המקצועית של מומחים, תהא מהימנותה פני הורה אינם נותרים חסינים מ

  .אשר תהא המדעית

  חוות הדעת המקצועיות והתפיסה המסורתית של כבוד האדם  .3

דורית, -לאור התפיסה המסורתית של כבוד האדם, המזהה את מותר האדם עם רציפות בין
וזכותם של ילדים שיהיו להם הורים נובעות באופן ישיר למדי מכבוד הזכות להורות 

דורית מבסס, כחלק מהזכות להורות, זכות לשלוט בחיי - האדם. הרעיון של רציפות בין
הילדים, במידה סבירה ועד גיל מסוים, ולהנחיל להם במסגרת שליטה זו את הזהות 

דורית -ה בשם הקבוצה הרבהאתית ודרך החיים של המשפחה. הורים ממלאים תפקיד ז

_____________________________________  

  . )5 (לעיל, הערה שורץ- ס ושגיאיואל  92
הנחיות הנחיות הנחיות הנחיות חיים פורת "הנחיות בית המשפט המחוזי לחו"ד מומחה לגבי מסוגלות הורית",   93

  ).1991( 5-1 מספרמספרמספרמספר
: "ערכי 134, בעמ' 131י (תשמ"ה)  חברה ורווחהחברה ורווחהחברה ורווחהחברה ורווחהפול שטיינהאואר, "הערכת כושרי הורות"   94

ים חייבים להתאים לערכי התרבות בה הם חיים. אם, למשל, ההורים שייכים ההור
קבוצה שערכיה אינם עולים בקנה אחד עם אלה של התרבות הרחבה יותר, ילדם עשוי -לתת

 .להיות מחונך מבחינת המשפחה, אבל לא מבחינת הקהילה הרחבה"
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לה הם שייכים. גם כבוד האדם של הילד, כחוליה בשרשרת הדורות, מחייב שלהוריו ש
תהיה אפשרות ממשית להנחיל לו את המסורת של משפחתו. בעוד התפיסה המודרנית 

התפיסה  95,המעצב את עצמו יחידשל כבוד האדם מעניקה שררה או ריבונות ל
ות על חיי היחיד למסורת ולשושלת, כאשר כל דור מצווה המסורתית מעניקה את הריבונ

) את מה שקיבל מדורות קודמים. במסגרת to keep and transmit"לשמר ולהעביר" (
ההבנה המסורתית של כבוד האדם, ההורה נתפס כנציג של שרשרת הדורות התובעת 

ויב להנחיל להעביר לו את מה שהוא מצידו יח כדילעצמה שליטה בחיי הילד, בין השאר 
לצאצאיו. כיוון ששיפוט על תרומה הורית הינו שיפוט הוליסטי, הוא כולל במשתמע 

המסורת המשפחתית שכל ודורית -ערכם של המטען התרבותי, הזהות הרבבנוגע לשיפוט 
המומחה שלפחות ביחס לשיקולים  יהורה מבקש להנחיל לילדיו, אם לא כשלעצמם, אז

כך, חוות הדעת המקצועיות פוגעות בכבוד האדם  עקבחשיבות ומרכזיות.  להם מייחס
של ההורה ושל הילד במובנו המסורתי, כלומר בכבודם כחלק משרשרת של דורות, 

ציין כי פגיעה זו ביחיד כחלק מקבוצה אובריבונות השושלתית שהם אמורים לגלם. 
דורית מקעקעת אף את נפרדות הפרט, כיוון שהפרט נתלה בשייכותו למסורת -רב

דורית -דורית לצורך עיגון נפרדותו. המשפט יכול להבטיח ולהסדיר המשכיות בין-בר
באמצעות מערכות כללים שונות, לרבות כללים של הקצאת משמורת והסדרי שהייה. 

מסורות שונות הקיימות  באופן זה תימנע בחינה ציבורית, ולו משתמעת ועקיפה, של
מוגדרת כעניין  זוובת הילד כאשר בחברה, כמו הבחינה הנעשית במסגרת הדיון בט

  בטים של עתיד הילד. יעובדתי וכוללני, החובק את כל הה
מבקשים  American Law Institute Principles of Family Dissolution-עקרונות ה

בחשבון של מאפייני אישיות שונים (דת, נטייה מינית, גזע וכו') את הבאתם למנוע 
החשש לפגיעה בפרטים  96.ילותם מוטלת בספקבמסגרת הערכות משמורת, אך יע

המחזיקים בתפיסות עולם מסוימות באמצעות החלטות על משמורת בא לידי ביטוי 
מרבית הדוגמאות עוסקות בשאלה אם בתי המשפט רשאים, מנקודת מבט  97.בפסיקה

בחשבון את השייכות הדתית של כל אחד מההורים כאשר הם שוקלים  הביאחוקתית, ל
לד. בתי המשפט מנסחים את החשש המתעורר במקרים אלה במונחים של את טובת הי

פגיעה אפשרית בזכות של אחד ההורים לחופש דת או לחופש מדת. קיימת הסכמה 
שחופש הדת של הורים כולל לא רק את הזכות לחיות את אמונתם אלא גם את הזכות 

המסורתי. הפסיקה  מכבוד האדם במובנו במישריןלהנחיל אותה לילדיהם, זכות הנגזרת 
בארצות המשפט המקובל, וגם בישראל, מגלה רתיעה מפני התייחסות להשתייכות 

בתי שרתיעה זו עומדת בסתירה לרעיון של טובת הילד כפי  ,אולםוהדתית של ההורים. 

_____________________________________  

95  .Jean Bethke Elshtain, Sovereignty: God, State, and Self (2008)  
96  American Law Institute, “Principles of the Law of Family Dissolution: Analysis and 

Recommendations”, 8 Duke J. Gender L. & Pol’y. (2001) 1, p. 10.  
  ל הנשיא שמגר.לפסק דינו ש 15פסקה  )34(לעיל, הערה  פלוני קטיןפלוני קטיןפלוני קטיןפלוני קטיןענין   97
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על עמום ופתוח, -כמבחן –בסכסוכי משמורת. מבחן טובת הילד מחילים אותו המשפט 
 ,מוצג כמבחן הוליסטי –משנה נורמטיביים -ית של מבחנישאינו מורכב ממערכת היררכ

המעמיד זה מול זה את מכלול התרומה ההורית של כל אחד מהצדדים. במקרים רבים 
ממציאות החיים של הילד. התעלמות מחלקים  ניכרהאמונה הדתית חולשת על חלק 

ד, הדורש של מציאות החיים של הילד אינה מתיישבת בנקל עם עקרון טובת היל ניכרים
  בחינה מקיפה של מציאות חייו. 

בו מובנית שאלת טובת הילד כשאלה עובדתית כוללנית, בתי המשפט שלאור האופן 
אינם יכולים להימנע משיפוט השקפתי על הדת או המסורת של כל אחד מההורים 

ראשית, מהטעם שדת משפיעה באופן נרחב על מציאות  , וזאת משני טעמים:המסוכסכים
התרומה ההורית  תשליב ,שנית, מהטעם התאורטי יותר ;ל ההורים וילדיהםהחיים ש

(במצבים של הורות נורמטיבית) מוגדרת בתרבותנו בין השאר במונחים של הנחלה 
פגיעה בחופש הדת, בתי המשפט מדורית של אמונות וערכים. כדי לגבור על החשש -בין

הדתיות, שהיא אסורה, לבין  מבחינים פעמים רבות בין בחינת האמונות והדוקטרינות
בחינת התוצאות הארציות שלהן. באמצעות הבחנה זו, בתי המשפט נמנעים לכאורה 

לשקול אלה מול אלה את התוצאות  ונכונים ,מלפסוק שאמונה אחת טובה מחברתה
מקובלת  ההבחנה בין אמונות לתוצאות שלהן 98.ה"חילוניות" של האמונות השונות

הדת, אך היא רוויה קשיים ובעיות. נטען כנגד הבחנה זו בסוגיות שונות של חופש 
להשתמש בה באופן שאינו מותיר דבר מחופש הדת ומאפשר מתיחת ביקורת על אפשר ש

מעל ומעבר לביקורות אלה, ההבחנה בין אמונות  99.דתות מבלי להודות בכך במפורש
 אפשרתו , כיוון שאין בנמצא סולם ערכים מוסכם שבאמצעומעוררת קושיתוצאות ל

להעריך תוצאות במנותק מהבסיס האמוני שלהן. האם הוויתורים החומריים העלולים 
להתלוות לחיים המוקדשים כל כולם ללימוד תורה הינם מגונים? האם השתייכות 
לקבוצת שוליים היא בהכרח חיסרון? כל עוד אין מדובר בקבוצה נרדפת, אנשים סבירים 

רק במצבים נדירים, כגון במקרים של הימנעות  ימצאו גם יתרונות בקיום בשוליים.

_____________________________________  

 .Donald L);1995( 17על חופש הדת בהקשר זה, ראו שם, דברי הנשיא שמגר בעמ'   98
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מטעמי דת מטיפול רפואי מקובל, תהיה הסכמה רחבה על כך שהתוצאה של אמונה דתית 
מסוימת אינה מתיישבת עם טובת הילד. כל עוד אין מדובר במקרים מעין אלה, הנופלים 

ובת הילד, לעיתים בגדר הזנחה ולכן ניתנים להסדרה ללא הזדקקות למבחן הכללי של ט
יהיה קשה יותר להפריד בין הערכה של האמונה עצמה ובין הערכה של תוצאותיה 

  הארציות.

  חוות הדעת המקצועיות והתפיסה המודרית של כבוד האדם  .4

דרישה ממועמד לעבודה לעבור מבחנים פסיכולוגיים במסגרת בחינת מועמדותו מעוררת 
כה הנעשית במסגרת סכסוך משמורת שאלות חוקתיות כבדות משקל. כאשר מדובר בהער

מצטרפת לבעיות אלה הפגיעה הנובעת מכך שהערכה כזו מתיימרת, בין אם במפורש 
מבחני התאמה לעבודה, נקבע שהם (באשר לובין אם במשתמע, להיות רחבה ככל הניתן 

התפיסה המודרנית  100).בטים ספציפיים של אישיות הנבחןיחייבים להיות מוגבלים לה
אך לא עם שיפוט  ,דם יכולה להתיישב עם גינוי ציבורי של מעשים בודדיםשל כבוד הא

גם אם המדינה רשאית להעלות על נס תכונות אופי מסוימות באופן  101.כולל על אישיות

_____________________________________  

 אביב נ' ההסתדרות הכללית החדשהאביב נ' ההסתדרות הכללית החדשהאביב נ' ההסתדרות הכללית החדשהאביב נ' ההסתדרות הכללית החדשה- - - - אוניברסיטת תלאוניברסיטת תלאוניברסיטת תלאוניברסיטת תל 4-70/97 (ארצי) דב"ע :ראו למשל  100

ההסתדרות הכללית החדשה נ' אוניברסיטת ההסתדרות הכללית החדשה נ' אוניברסיטת ההסתדרות הכללית החדשה נ' אוניברסיטת ההסתדרות הכללית החדשה נ' אוניברסיטת  8/99 (ארצי) ); עס"ק1998נבו, (פורסם ב
 ).2004(פורסם בנבו,  אביבאביבאביבאביב- - - - תלתלתלתל

ניתן למצוא המחשה לטענה מעין זו בדיון האחרון של בית המשפט העליון בסוגיה של   101
). בית המשפט 2014 (פורסם בנבו,סבח נ' הכנסת סבח נ' הכנסת סבח נ' הכנסת סבח נ' הכנסת  2311/11בג"ץ  ,ועדות קבלה ליישובים

לתיקון פקודת האגודות השיתופיות ) לחוק 4ג(א)(6 עיףאר, בחוקתיות של סדן, בין הש
המועמד אינו מתאים לפיו ועדה רשאית לדחות מועמד כאשר ", ש2011–), תשע"א8(מס' 

לחיי חברה בקהילה; החלטת ועדת קבלה לסרב לקבל מועמד בשל שיקול זה, תהיה על 
 ,. שופטי המיעוט"תאמה כאמורסמך חוות דעת מקצועית של מי שהתמחותו באבחון ה

ג'ובראן, ארבל ודנציגר, מצאו, בצדק לדעתי, שסעיף זה מנוגד לכבוד האדם. שופטי 
מאפיינים אינהרנטיים של הליך מיון מעין זה,  ןהמיעוט הכירו בכך ששרירותיות ואפליה ה

ות בפועל למניעה או לתיקון באמצעות ביקורת שיפוטית על החלטות ספציפי ותניתנ ןואינ
רבו להתרשם מהדרישה להסתמכות על חוות דעת מקצועית, ישל ועדות הקבלה. הם ס

מרם כי מעבר לרעיון העמום של התאמה לחיי חברה בקהילה לא הוגדרו קריטריונים ובא
נדרשת חוות הדעת המקצועית. דעת המיעוט משליכה על  שבנוגע אליהםומבחנים ברורים 

יות בעניין יכולת הורית. ראשית, הערכת טובת שאלת החוקתיות של חוות הדעת המקצוע
הילד בסכסוכי משמורת, ללא הגדרה משפטית של הקריטריונים שאותם יש לבחון במסגרת 
זו, היא עמומה ופוגענית עוד יותר מהערכת "התאמה לחיי חברה בקהילה", בין השאר, 

ים שאמרו האנושיות. שנית, הדברלתפיסות בין תפיסות ההורות  המתוארתבשל הקרבה 
וועדות הקבלה יפים בעניין חוות הדעת המקצועיות המוגשות לבית בנוגע לשופטי המיעוט 

המשפט למשפחה: ההערכות הפסיכולוגיות ישקפו הטיות מסוגים שונים, שכמעט בלתי 
שוויון ביחסם של הגופים -אפשרי לזהותן בהליכי ביקורת. הטיות אלה יוצרות אי

, ופוגעות גם כך בכבוד האדם שלהם. שלישית, נקודה המקצועיים להורים המסוכסכים
מעניינת יותר בפסק הדין, מעבר לפגיעה בשוויון, היא שעצם ההערכה הציבורית של אופי 
של יחיד פוגעת בכבוד האדם, גם אם אינה מושפעת מהטיות לא ענייניות. כפי שרמזה 
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של אזרח מסוים. מעבר  ואינה רשאית לקיים דיון ציבורי באופי היא ,ולנסות להפיצן כללי
לא  ההמודרני של כבוד האדם, מחייב קבללטענה כללית שכבוד כלפי היחיד, במובן 

להעלות טיעונים שונים בדבר הפגיעה  אפשרשיפוטית של אישיותו על ידי המדינה, 
  בכבוד האדם הנגרמת על ידי שיפוט ציבורי על אופי. 

במונחים של הסגת גבול: המדינה  יםטיעון אחד, או קבוצה אחת של טיעונים, מתנסח
נת בעולמו הפנימי של פרט. על פי תיאורים שונים של כאשר היא מתבונ חורגת מתחומה

המודרניות, הסגת גבול זו היא אחת הצורות של חילול קודש בעידן המודרני. השימוש 
במונחים של קדושה לתיאור עולמו הפנימי של היחיד אינו מליצי, אלא משקף 

, . כך למשללסוקרןשאין זה המקום  ,התפתחויות תאולוגיות ותרבותיות שונות
הפרוטסטנטיות ייחסה לסובייקטיביות של הפרט יכולת בלעדית לחרוג מעט אל מעבר 
לקיום הארצי ולשאון החיים החברתיים והפוליטיים, באופן שביסס את דרישתו של 
הפרט להרחיק את עולמו הפנימי מעיניהן הבוחנות של החברה והמדינה. תפיסות 

יחסים בל היחיד, וכחלק מעולם זה גם עולם הפנימי שבמודרניות של פרטיות שמות דגש 
 102.משפחה בהגדרתה המשפטית הפורמליתבקניין הפרטי או באישיים, ולא -ןבי

מחברים שונים אף הצביעו על כך שהעידן המודרני ממשיג את הסובייקטיביות של כל 
  103.פרט במונחי הריבונות והשררה של האל

_____________________________________  

 
מטיבית לבחינה שאינו נחשד בהתנהגות לא נור אדםהשופטת ארבל, עצם העמדתו של 

חטטנית של גוף מקצועי פוגעת בכבודו, גם אם התמזל מזלו לזכות בהערכה גבוהה מצד 
בין הליכי קבלה ליישוב ובין ההליכים  מהותייםקיימים הבדלים שאנשי המקצוע. אין ספק 

המתקיימים בבית המשפט למשפחה. צדדים נקלעים לעיתים לסכסוכי משמורת בעל 
, הליכים אלה הינם חסויים ואינם סופיים. למרות הבדלים אלה נגדמכורחם ובלית ברירה. 

ואחרים, קיימות אנלוגיות חשובות בין חוקתיות השימוש בהערכות פסיכולוגיות לצרכים 
 שונים, לרבות ועדות קבלה, סכסוכי משמורת ומיון מועמדים לעבודה.

יה על כבוד האדם אר-למצוא דוגמה קיצונית לתפיסה זו במאמרה של פרופ' גוראפשר   102
 מסוגים פורנוגרפיים חומרים החזקת של ההפללה את מבקרת אריה-במשפט הפלילי. גור

 פוגעת פורנוגרפיים חומרים החזקת של ההפללהלדבריה,  .האדם בכבוד כפוגעת מסוימים

 בכבוד פגיעה כדי העולה בפרטיות פגיעה ומהווה פרטה של ביותר האינטימית בספרה

 מהותי ביטוי לטענתה הוא, יהא אשר תוכנן יהא, מיניות פנטזיות של יהפנימ העולם. האדם

 יוצא ,לדעתי. האדם כבוד ידי על המוגן ,בחברה פרט כל של האינדיווידואליות של ומרכזי

 לייצוג אף מושא ותילה יכולים אינם ,שלהם מימושל בניגוד ,ויצרים שדחפים זו מטענה

 Miriam Gur-Arye, “Human Dignity of ‘Offenders’: A).להפללה רק ולא( חברתי ולגינוי

Limitation on Substantive Criminal Law”, 6 Crim Law and Philos (2012) 187, pp. 

195–196.  
. על ההאלהה של John Witte, Law and Protestantism (2002) :על הפרוטסטנטיות, ראו  103

 Joseph Koerner, The); 95, הערה אלשטין (לעיל :העצמי המודרני הריבוני, ראו למשל

Moment of Self-Portraiture in German Renaissance Art (1993).           
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התערבות פסולה  הינהשל אדם  על פי קו טיעון שני, העברת שיפוט ציבורי על אופיו
עלול  גם שיפוט כזהלכך ניתן להוסיף כי  104.בתהליך הפיתוח החופשי של אישיותו

ולשלילת הכרה בו, באופן המאיים לא רק על תהליך הפיתוח  להביא להשפלת היחיד
מקומו של  – העצמי של הפרט, אלא על עצם מעמדו, נפרדותו, ובלשונה של ארנדט

לנסח גם במונחים של  אפשריעון הפגיעה בתהליך הפיתוח העצמי היחיד בעולם. את ט
זכויות: שיפוט ציבורי על אופי פוגע בזכות לפיתוח חופשי של האישיות, שהוכרה בחוק 

נות הן י) כזכות הראשונה בחשיבותה, ובשלל זכויות אישיות המג2 עיףהיסוד הגרמני (ס
לשלוט במידת מה בייצוג הציבורי  על יכולתו של היחיד לעצב את דמותו והן על יכולתו

השיח של זכויות לאישיות ולפיתוח חופשי של האישיות נקשר לעיתים  105.של דמותו
קרובות למונחים של "ריבונות" ו"בעלות" שיש ליחיד על חייו. במונחים אלה, שיפוט 

את ריבונות היחיד לתת ביטוי חופשי לטבעו הפנימי ולפתחו,  ציבורי על אישיות מסכן
כי לא רק תבונה  "על החירות". מיל, למשל, מסביר בפרק ג' של ריבונות זו לי אף מפרואו

  אלא גם תשוקות ויצרים נתונים ברשות היחיד ובבעלותו, וכך מבטאים את עצמיותו. 
על פי קו טיעון שלישי, ההתנגדות לשיפוט כולל על אישיות מתבססת על הטענה 

ום. כפי שטיילור מתאר את הפרדיגמה אישיות הפרט אינה ניתנת למיצוי ולסיכש
_____________________________________  

מהצדקות המתמקדות בפרט ובכבוד האדם בשונה  –הצדקות תוצאתניות עבור מי שמחפש   104
לומר כי עצם קיומו של אופי  אפשרי שיפוט ציבורי, לחסינות של אופי ואישיות מפנ –שלו 

אותנטי הינו טוב מרכזי באופן בלתי תלוי בתוכנו. זהו הטוב הנעוץ בעצם קיומן של תכונות 
אופי הקושרות אותנו לפרויקטים השונים שלנו בעולם, מאגדות את ההעדפות הספונטניות 

בין השאר, כפי שטען ברנרד  ,שלנו ומבנות את יחסינו עם בני אדם אחרים, והמאפשרות
 :ויליאמס (ומבלי לחשוד בו בתוצאתנות), פעולה מוסרית. לאפיון זה של אופי, ראו

Bernard Williams, “Persons, Character and Morality”, The Identities of Persons, 

(Amelie Rorty ed. 1976) pp. 196–216. אחד המושגים הפסיכולוגיים המתאימים ביותר 
) של ויניקוט. טיעון תועלתני נוסף, ברוח true self( "אמיתיהעצמי ה"לתיאור טוב זה, הוא 

, הינו כי ההפרדה על החירותעל החירותעל החירותעל החירותההגנה של מיל על חשיבותה של אינדיווידואליות בפרק ג' של 
 בין תחומי שיפוט מאפשרת ומעודדת תהליכי אינדיבידואציה בחברה ומעודדת פלורליזם.

 Personality“, אחד מאבות התאוריה של הזכויות לאישיות, (Kohler) כפי שכתב קוהלר  105

must permitted to be active, that is to say, to bring its will to bear and reveal its 

significance to the world; for culture can thrive only if persons are able to express 

themselves, and are in a position to place all their inherent capacities at the command 

of their will”. Josef Kohler, Philosophy of Law (1914), p. 80.  תפיסות רומנטיות של
 .E. J אואישיות. רהפעמיות של -, הדגישו את החדKohlerהזכות לאישיות, כגון זו של 

of the  Law Basis for the Protection-ty: A CommonThe Right of Personali“Damich, 

E. (1988), p. 28 Ga. L. Rev. 23 Moral Rights of Authors”, . באופן כללי על זכויות
 Giorgio Resta, “Personnalité, persönlichkeit, personality”, 1 European :אואישיות, ר

Personality “Johann Neethling, 15; , (2014) 2J. Comparative Law and Governance

Comparative and International Law Journal of  , 38”rights: a comparative overview

Rights of Personality in Whitty & Zimmermann (eds.),  (2005) 210; ,Southern Africa

Scots Law: A Comparative Perspective (2009) ; ,ויטמן“The Two Western Cultures of 

Privacy”  83(לעיל, הערה.( 
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נדלה, שחיים שלמים אינם  האקספרסיבית, טבע היחיד נתפס כמטמון בלתי נראה ובלתי
טבע פנימי אינו נגיש באף רגע נתון, וכל ניסיון לצמצם  106.לביטויוומספיקים לפענוחו 

את מורכבותו ולסכמו פוגע בכבוד האדם. מכשול אחר העומד בפני הניסיון לסכם 
ישיות, מלבד עושר ומורכבות, הוא השינויים שעוברים עליה. על פי התפיסה א

כפי שהיא מתוארת על ידי טיילור, טבע פנימי בעיקרו איננו מהות נתונה  ,האקספרסיבית
אך  ,מתחיל מחומרי גלם נתוניםשאומנם ומוגמרת, אלא תהליך של פענוח ופיתוח עצמי, 

, טבע פנימי מעניק ערך לתהליך בלתי "ר מוסריחורג מעבר להם תוך כדי עיבודם. כ"מקו
את הליך הגילוי  פוסק של גילוי, עיבוד ושכלול עצמי. ברוח זו, סטנלי קאוול מתאר

שלעולם אינו מגיע  ,והמימוש העצמי, כפי שזה נתפס על ידי אמרסון, כתהליך בלתי נגמר
  107.הנחלה בדמות אני אותנטי אמיתי ומוגמרהמנוחה ואל 

עין אלה מבססים את הטענה שכבוד האדם דורש מהחברה להימנע אם טיעונים מ
משיפוט כולל על אישיות, הרי שיש פסול בנטייה של שופטים להעביר שיפוטים כוללים 
על אישיותם של צדדים, גם במשפט פלילי וגם במשפט אזרחי, הן אם פסקו לטובתם והן 

ל כבוד האדם היא אם פסקו נגדם. חברות ליברליות, שבהן התפיסה המודרנית ש
עוינותו של המשפט המקובל  108.דומיננטית, מגלות עוינות מיוחדת כלפי עדות אופיה

לעדות אופי, השונה מיחסו של המשפט הקונטיננטלי, מעידה על תפיסה של אנושיות 
את עצמו ואת  מחדש השמה במרכז את הייחודיות והמורכבות של היחיד ואת כוחו לעצב

  סדר חברתי יציב. החברה, ולא את מקומו ב
אנגלי ביחסם לעדות אופי אינו לסטיוארט פילד הראה שההבדל בין המשפט הצרפתי 

נובע רק מהאופי המקצועי של השיפוט בצרפת ומהעוינות הקונטיננטלית לכללי 
פילד טוען שהיחס השונה לעדות אופי משקף תפיסות שונות של תפקיד  109.פסלות

המדינה ושל מקום האזרח במדינה. על פי התפיסה הצרפתית, בית המשפט צריך לבדוק 
נאשם מסוים סטה, ככבשה שאיבדה ש את הסיבות לכךמראשיתו של ההליך ולכל אורכו 

_____________________________________  

 George :ניתן למיצוי, ראו זמננו של היחיד במונחי עושר פנימי בלתי- לתפיסה פוליטית בת  106

Kateb,  The Inner Ocean: Individualism and Democratic Culture (1992), pp. 27–34.  
107  Stanley Cavell, Conditions Handsome and Unhandsome: The Constitution of 

Emersonian Perfectionism (1990), p. xxxiv.  
 Adrian Keane & Paul אולסקירה עדכנית על מעמדה של עדות אופי במשפט האנגלי, ר 108

McKeown, The Modern Law of Evidence 10th edition (2014). בשם  הידועה העמדה
 מעשים על גמול איננו עונש לפיה, ש (character retributivism) אופי" בסיס על "תגמולנות

 ,Bibas:אוזו, ר עמדה אמריקאית. על-האנגלו בתאוריה חריגה עמדה אופי, היא על אלא

Stephanos and Richard A. Bierschbach, “Integrating remorse and apology into 

Criminal Procedure”, 114 Yale L.J. (2004) 85.  
 Mirjan R. Damaska, “Ponpensity Evidence in : ם אלה הוצעו על ידי דמסקה. ראוהסברי  109

Continental Legal Systems”, 70 Chi.-Kent L. Rev. (1994) 55 .למאמרו של פילד, ראו: 
Stewart Field, “State, Citizen, and Character in French Criminal Process”, 33 J.L. 

Society (2006) 522.  
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ילד מציין, זוהי תפיסה כפי שפ 110.את עדרהּ, מהמודל ההגמוני של חיי אזרח צרפתי
שמטרתה להביא לשיקום של הנאשם כאזרח ולהשבתו לחיק החברה. ניתן  ,פטרנליסטית

לפרש את ההבדלים בין התרבויות המשפטיות המתוארים על ידי פילד במונחי שתי 
הנות יהתפיסות של כבוד האדם. על פי התפיסה המסורתית של כבוד האדם, הממשיכה ל

צרפתית, האינדיווידואליות של הנאשם נתפסת במונחי המקום ממעמד מרכזי בשיטה ה
 עדות אופי ושיפוט ,בהקשר תרבותי כזה 111.בחברה, כסדר אתי אורגני ויציב סשהוא תופ

ציבורי על אופי אינם פוגעים בכבוד האדם, כיוון שכבוד האדם מלכתחילה אינו מושתת 
זאת, על פי התפיסה הליברלית כפיו. לעומת  על היותו של היחיד בעל אופי ייחודי יציר

של כבוד האדם, הנהנית מבכורה בארצות המשפט המקובל, אינדיווידואליות נתפסת 
פעמי והבלתי ניתן לסיכום של היחיד, ובמונחי נפרדותו הריבונית - במונחי האופי החד

אתי, מטרת -מהחברה. כיוון שהיחיד לא נתפס מלכתחילה כאורגן של סדר חברתי
יבו לסדר כזה. בתרבות כזו, שיפוט ציבורי על אופי יהיה פוגעני יותר המשפט אינה להש

  בכבוד האדם. 
בה חברות ליברליות עשויות לחיות בשלום עם שיפוט ציבורי שאם יש סיטואציה 

גזירת העונש, או שלבים  של שלבהגורף על אופיו של צד למשפט, זהו ככל הנראה 
בהם שיפוט על אישיות וסיפור חיים משמש שכגון קציבת עונש וחנינה,  ,מאוחרים יותר

מרתה נוסבאום שמידת  טענה כבסיס לרחמים או מחילה. במאמרה על מידת הרחמים
הטענה שמחילה מתייחסת  112.הרחמים מחייבת שיפוט הוליסטי על סיפור חיים ואישיות

למצוא  אפשרלאדם כמכלול, ולא למעשים בודדים ולנסיבותיהם, היא טענה מוכרת, ש
ערותיה של ארנדט על מחילה. נוסבאום מצדיקה חוסר סימטריה בין נסיבות גם בה

מחמירות, המעלות את דרגת האשם של מבצע עבירה וצריכות להיות מנויות בחוק 
שאינן יכולות להיות מנויות, אלא מחייבות שיפוט  ,במפורש, לבין נסיבות מקלות

ו. חוסר הסימטריה הזה עשוי פעמי על סיפור חייו של נאשם ומכלול אופי- סינופטי וחד

_____________________________________  

  .538שם, בעמ'   110
יורם שחר עומד על כך שהשיח בין נאשם לשופט בבית משפט גרמני חף מהמליצות   111

הגבוהות המאפיינות את ביטויי הכבוד לשופט בבית משפט אנגלי. שחר מראה שאין צורך 
, ריחוק פרטיםבמליצות אלה, כיוון שהתרבות הקונטיננטלית משמרת ריחוק וכבוד בין 

במבנה חברתי או, בלשונו, על "מבני תרבות  פרטיםעל מקומם של וכבוד המושתתים 
היררכיים וסמכותיים שבני הקהילה נעים בהם בשגרת יומם ומנהלים בהם שיח אנושי 

. התופעות ששחר מתאר מתיישבות עם האפשרות שבשיטות משפט קונטיננטליות "טבעי
ורם שחר, "סיפור אישי התפיסה המסורתית של כבוד האדם עדיין נהנית ממעמד בכורה. י

  .456(תשע"ד) פרוצדורות פרוצדורות פרוצדורות פרוצדורות - - - - משפט, חברה ותרבותמשפט, חברה ותרבותמשפט, חברה ותרבותמשפט, חברה ותרבותעל צדק אחר" 
112  Martha C. Nussbaum, “Equity and Mercy”, 22 Philosophy & Public Affairs (1993) 83. 

 Hannah Arendt, Men in Darkדבריה של ארנדט על מחילה במסה שלה על ברכט :ורא

Times (1968), p. 248. קיים בתפיסתה  ,ן שבעיני ארנדט מחילה היא סוג של שיפוטכיוו
עובדה שמחילה מתייחסת לאישיות בין המתח בלתי פתור בין הציבוריות של השיפוט ל

 המסוימת של מקבלהּ.
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לכאורה לספק מענה חלקי לטיעונים שמניתי לעיל כנגד העברת שיפוט ציבורי גורף על 
לומר ששיפוט ציבורי כולל על אישיות מקומם פחות כאשר הוא  אפשראופי: לכאורה 

טיעון חלש למדי. על פי מרבית הטיעונים שציינתי לעיל ואולם, זהו נעשה לטובת נאשם. 
שיפוט ציבורי על אופי, שיפוט כזה משפיל גם כאשר הוא חיובי. השופטת ארבל כנגד 

עמדה על כך בפסק דינה בעניין ועדות הקבלה, כשכתבה שיש פגיעה בכבוד האדם בעצם 
אילוצו של מועמד "לחשוף פרטים אודות חייו האישיים, ולעמוד מול הצורך להוכיח את 

היא כותבת: "פגיעה זו הדברים בהמשך (" התאמת אישיותו ותכונותיו למגורים במקום
עלולה להתעצם בדחייתו של מועמד ממגורים במקום בשל מאפיינים שאינם ידועים לו 
ושמהווים חלק מזהותו העצמית ומאישיותו. דחייתו של מועמד שלא על סמך 
קריטריונים ידועים פוגעת במועמד ופוגעת אף ביכולת להעמיד תחת שבט הביקורת את 

שהתקבלה, לבחון את הרלבנטיות של הקריטריונים עליהם היא נסמכת, ההחלטה 
 אפשרכפתרון למתח בין מידת הרחמים לבין כבוד האדם  ).ולהעריך את סבירותה"

להתייחס להערכת סיפור חייו ואישיותו של המורשע לא כשיפוט ציבורי, אלא כמחווה 
דמדומים שבין הפרטי ריבונית, סובייקטיבית, של מחילה, מחווה הנעשית בתחום ה

סמכות החנינה של מלכים, ולדעתי בעבר נתפסה באופן זה ציבורי, השרירותי והמנומק. ל
  113.גם בימינו סמכות החנינה משמרת ממד כזה

פגיעה בכבוד האדם בשל הפער בין הציבוריות של שיפוטים   .ד
  והחבאות של מושא השיפוט 

מה הורית אינה מתיישבת עם כבוד בפרקים הקודמים טענתי שהערכה ציבורית של תרו
האדם בשל חפיפה בין מושגי ההורות והאנושיות. בפרק זה אתייחס לקושי נוסף בשיח 
של חוות הדעת, המוסיף נדבך להבנת פגיעתן של חוות הדעת המקצועיות בכבוד האדם. 

אך אני סבור שהוא תורם להבנת המורכבות  ,ראות ספקולטיבייטיעון זה עשוי לה
המשפט למשפחה. חוות הדעת עוסקות בספרה  ות בפרקטיקה הקיימת בבתיוהבעייתי

מנסות לתת ייצוג רשמי למה הן החורגת מהעולם האובייקטיבי המשותף לבני אדם, ו
בית ששאינו ניתן לייצוג כזה, באופן הפוגע בכבוד האדם. שיפוט על תרומה הורית 

כים חסויים. הציבוריות של הינו ציבורי, גם כאשר מדובר בהלי מעביר או מאמץ משפט
כנן וחוות הדעת המקצועיות שומטת את הקרקע מתחתן, לא רק משום שהיא הופכת את ת

לפוגעני כלפי הפרטים המתוארים בהן, אלא בשל הפער בין ציבוריות השיפוט לנחבאות 
מנם דיני המשפחה בכללותם, וגם ענפי משפט ועליו השיפוט מבקש לחול. אשהמושא 

ם בנושאים פרטיים ואישיים, אך חוות הדעת בענייני משמורת פולשניות אחרים, עוסקי
_____________________________________  

 :Lior Barshack, “Constituent Power as Body:בטים אלה של החנינה, ראוילדיון בה  113

Outline of a Constitutional Theology”, 56 Univ Tor Law J. (2006)185; Austin Sarat & 

Nasser Hussain, Forgiveness, Mercy, and Clemency (2007).  
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יותר מהליכים אחרים של פתרון סכסוכים בדיני משפחה. כך למשל, חוות הדעת עוסקות 
בייצוג והערכת העולם הפנימי של היחיד בכללותו, ולא רק בזיקה לפעולות חיצוניות 

  וצאות משפטיות.מסוימות, שהמשפט מגלה בהן עניין ומעניק להן ת
מתרחש בתחום זה של חיי הגוף הלמצוא עוגן לטענה ש אפשרבמחשבתה של ארנדט 

עדר ה"שפיטות" יאומר מילים אחדות על ה 114.לייצוגף לא והרגש אינו ניתן לשיפוט וא
של הספרה הפרטית, ואעבור לחוסר האפשרות לייצגהּ. הקשר בין הורה לילדיו אינו יכול 

ארנדט שיפוטים נוגעים לדברים המצויים בעולם לדברי שום שלהיות מושא לשיפוט, מ
אנשים שדברים  –מנות וכו' ותמורות בתוחלת החיים, הצעות חוק, עבודות א –המשותף 

להתווכח עליהם  ניתןאשר מפרספקטיבות שונות, ויכולים לצפות בהם שונים 
הם ואת שיפוטים מניחים קיום ריבוי של פרספקטיבות על המושאים של 115.בפומבי

המבט. שיפוטים אסתטיים,  שיפוטים שונים, המשקפת את ריבוי נקודותלאפשרות ה
 המתאפייןמניחים וגם מבססים את קיומו של עולם משותף, דומה פוליטיים, משפטיים וכ

ה"שכל כי  גורסת חריגה אל מחוץ לספרה הפרטית. ארנדטבריבוי פרספקטיבות וב
לוויכוח עליהם, חל מטיבו על עניינים המשמש בסיס להעברת שיפוטים ו ,הישר"

_____________________________________  

אצל קאנט אנו מוצאים התנגדות להתייחסות של המדינה לתכנים "פנימיים", אולם העמדה   114
ת של קאנט מבוססת על טעמים הקשורים בפילוסופיה הפוליטית שלו, ובחינת ההשלכו

 ,Wolfgang Kersting, “Politics, freedom :המעשיות שלה מחייבת דיון בטעמים אלה. ראו

and order: Kant’s Political Philosophy”, The Cambridge Companion to Kant (Paul 

Guyer ed. 1992) 342, p. 345: “Kant’s concept of right concerns only the external 

sphere of the freedom of action. Only the effects of actions on the freedom of action of 

others are of interest to it. Inner intentions and convictions are excluded from the 

sphere of justice just like interests and needs […] the inner world of thoughts, 

intentions, convictions, and dispositions does not fall under the authority of rational 

norms of right, and consequently can never be a legitimate realm for control by 

positive laws. A state that employs the instruments of right for purposes of a politics of 

virtue and moral education, which punishes unpopular political and ethical convictions 

and seeks to form people and their thoughts with its laws, oversteps the boundaries of 

legitimate lawful regulation to which every governmental legislation is confined by the 

”sic meaning of the rational concept of right itselfintrin.  
 Thinking deals with invisibles, with“שיפוטים:  של העולמיות על כותבת ארנדט  115

representations of things that are absent; judging always concerns particulars and 

things close at hand”; Hannah Arendt, The Life of the Mind (1971), p. 193.  על
 ,Is a Determinant “Rodolphe Gasché :של שיפוטים, ראו (worldliness)העולמיות 

Lawrence J. (2013) 99;  Wash U. Jur. Rev. 6 ,”Judgment Really a Judgment?

Biskowski, “Practical Foundations for Political Judgment: Arendt on Action and 

World”, 55 J. Politics (1993) 867. למושאים מגיבים רק לא שיפוטים, ארנדט לדברי 
 The“משותף: עולם של קיומו את מאפשרות שיפוטים העברת של בעולם. פרקטיקות

condition sine qua non for the existence of beautiful objects is communicability; the 

judgment of the spectator creates the space without which no such objects could appear 

at all” Hannah Arendt, Lectures on Kant’s Political Philosophy (1992), p. 63.   
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, שכל ישר מוצג המצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושי    המצויים בתוך עולם שבני אדם חולקים זה עם זה. בספרה
עניינים  116.כ"חוש" אנושי משותף הכבול לעולם המשותף והמתפתח בתוך עולם זה

משום שהם  ,ות מושא לשיפוטיפרטיים, כגון אישיות וקשר אינטימי, אינם יכולים לה
וקמים מחוץ לעולם המשותף. עולמו הפנימי של הסובייקט והמרחב החמקמק של ממ

ילד, כמו גם מערכות יחסים אינטימיות אחרות, אינם יכולים להיות מושא - יחסי הורה
היותם נטועים בעולם האובייקטיבי  –לשיפוט. הציבוריות וה"עולמיות" של שיפוטים 

הניתנים לשיפוט, במיוחד כאשר  מגבילות את התחומים –המשותף לכלל האזרחים 
  מדובר בשיפוט המועבר מטעם המדינה.

עדר השפיטות של עניינים פרטיים אינו טיעון מרכזי בדיון על חוות יהטיעון בדבר ה
הקביעות של חוות דעת אלה לדעתי כפי שציינתי בפרק הראשון,  ;הדעת המקצועיות

בו הן שהשיפוט, בשל האופן  בדבר טובת הילד ממילא אינן דוגמאות טובות של יכולת
) ואידאולוגיות של מומחים. טענה בסיסית יותר נוגעת לחוסר opinionsמשקפות דעות (

בדבר  ,היכולת לייצג באופן פומבי את מה שנמצא מחוץ לספרה הציבורית. טענה זו
זרה למסורות פילוסופיות ואנליטיות מרכזיות של חשיבה על משמעות,  ,קריסת הייצוג

אינני יכול  מאמר זהבה החברתית במאה העשרים גילתה בה עניין רב. במסגרת אך המחש
לפתח סוגיה זו בהרחבה. בפסקאות הבאות אנסה לעגן טענה זו במחשבתה של ארנדט, 
בעזרת פרשנות חופשית למדי של כתביה. לפני ההתייחסות לארנדט, אסתפק בהצבעה 

, מהפסיכואנליזה כללית על כך שעל פי גישות שונות במחשבה החברתית
 ייצוג של עקרונות לסטרוקטורליזם, ייצוגים ציבוריים מתאפשרים רק אם הם כוללים

שטראוס על -(כפי שטענו פרויד ולויכגון , יהםיסוד של מבנים חברתיים, ונשענים על
בסיס נימוקים שונים) האיסור על גילוי עריות. עקרונות יסוד בעלי מעמד "מכונן" 

סות אלה, מסגרת נורמטיבית שהיא בעת ובעונה אחת תנאי לקיום תפי יוצרים, על פי
הפרת עקרונות אלה אינה ניתנת לייצוג ציבורי אלא  117.ייצוג הגמוני והתוכן המרכזי שלו

רסן  יכול לייצג את עצמו כנטול אינוח פוליטי ומשפטי ובדרך של הוקעה. כך למשל, כ
מחייבות את העריצים הגרועים ביותר  ושרירותי לחלוטין. הנחות היסוד של ייצוג הגמוני

שטראוס צודק - אם לוי 118.לייצג את עצמם כשומרי חוק, רודפי צדק ועושי שלום
עריות חייב  מרו שהאיסור על גילוי עריות הוא נורמה מכוננת של התרבות, גילויובא

_____________________________________  

 Marieke Borren, “‘A Sense of the;  243) בעמ' 9(לעיל, הערה  המצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושי, ארנדט  116

World’: Hannah Arendt’s Hermeneutic Phenomenology of Common Sense”, 21 Int. J. 

Philos. Stud. (2013) 225.  
 ורא, ציבורי ייצוג של קיומו את המאפשרים הנורמטיביים והתכנים התנאים על  117

 ,”Jacques Derrida, “The Theater of Cruelty and the Closure of Representation:למשל

Writing and Difference, (Alan Bass trans., 1978), p. 232.  
 Louis :ח וצדק כמאפיינים ייצוגיים הכרחיים של סמכות המלך, ראוועל השילוב של כ  118

Marin, Portrait of the King (1988).  
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ציבורי היא אחת מאבני היסוד ללהישאר מחוץ לייצוג ההגמוני. אם ההבחנה בין פרטי 
ייצוגים המפרים אותה חותרים תחת אפשרות  119,בנה חברתי ושל ייצוג ציבורישל מ

הייצוג הציבורי ובכלל זה תחת עצמם. על פי קו מחשבה זה, תכנים בעלי אופי מציצני 
רגע חתרני המשעה את  הינםותוכניות ריאליטי  "צהוב"בוטה, כגון פרסומים בעלי אופי 

ונצרכים על ידי קבוצות גדולות  נוצריםהם , גם כאשר אותו הייצוג ההגמוני ומקעקע
  וחזקות בחברה.

נתנות לייצוג יהגישות שאוזכרו בפסקה הקודמת גוזרות את קיומם של גבולות של ה
מטענות בדבר אופיים המכונן של איסורים שונים. הן מניחות שהאפשרות של ייצוג 

אותם ששנית, בכך ו ,איסורים מכונניםכמה בקבלה חברתית של  , ראשית,ציבורי תלויה
בדיון הנוכחי אעגן את הטענה הייצוגים הקולקטיביים.  ישתקפו בתוכןאיסורים מכוננים 

הניתנות לייצוג של המרחב הפרטי לאו דווקא בגישות אלה, למרות שלדעתי הן -בדבר אי
 .יכולות להסביר תופעה זו, אלא ברעיונותיה של ארנדט על התחום הפרטי והציבורי

לדוגמה, מעשי  –הקשרים שונים על כך שהמתרחש בספרה הפרטית ארנדט מרמזת ב
הבחנה של ל אתייחס בקצרהאינו יכול לקבל ייצוג ציבורי.  –צדקה וביטויים של טוב לב 

, המרחב הציבורי איננו רק הספרה שבה מתקיימים לדידהציבורי. לארנדט בין הפרטי 
אותו בני שהעולם עצמו, המרחב  ל. הציבורי הואוחיים פוליטיים ודברים נגלים לעיני כ

בני אדם אם בין אנשים, ולכן הוא אפשרי רק  ס. העולם פרוזה עם זהאדם חולקים 
 120.מקבלים את נפרדותם זה מזה ואינם קרובים מדי זה לזה, אבל גם אינם רחוקים מדי

 ,העולם מובחן מהספרה הפרטית, אבל מניח את קיומה. כשארנדט מתארת את העולם
דגישה את הניגוד בינו לבין חיי המשפחה. חיי המשפחה ממוקמים מחוץ היא שבה ומ

_____________________________________  

 מבנים יםמתפרק בהםש ,משבר רגעי של והבולטים המובהקים המאפיינים שאחד כיוון  119

 בסיס יש ,ציבוריל הפרטי בין ההבחנה קריסת היא ,הגמוניות ייצוג ומערכות חברתיים

 ת,מחייב זו טענה. לייצוג התנאים םע נמנה ציבוריל הפרטי בין הגבול שקו לטענה

  .הנוכחי הדיון מגבולות החורג פיתוח, כמובן
הוא משותף לכולנו מסמן את העולם עצמו, במידה ש 'פומבי'"המונח  :כותבת ארנדט  120

השייך לנו באופן פרטי. אלא שעולם זה אינו זהה עם הארץ או  בתוכו ומובחן מאותו מקום
הטבע, במובנם כמרחב המוגבל לתנועת בני אדם וכתנאי הכללי לחיים אורגניים. אדרבא, 
הוא קשור לחפצים מעשה ידי אדם, למה שנבנה בידיים אנושיות, כמו גם למה שמתרחש 

שוכנים יחד בעולם מעשה אדם. לחיות יחד בעולם פירושו, בעיקרו של דבר, בין אלה ה
שעולם של דברים מצוי בין אלה החולקים אותו, כמו ששולחן ממוקם בין אלה שיושבים 

לבין, מקשר בני אדם ומפריד ביניהם בעת ובעונה - כמו כל מה שמצוי בין ,העולם ;סביבו
ף, מכנס אותנו יחדיו ועם זאת מונע אותנו אחת. התחום הפומבי, בהיותו העולם המשות

מליפול איש על רעהו, כביכול. חברת ההמונים היא כה בלתי נסבלת לא בגלל מספר 
האנשים המעורבים בה, או לפחות לא בעיקר בגלל זה, אלא בגלל העובדה שהעולם 

 ושיושיושיושיהמצב האנהמצב האנהמצב האנהמצב האנ . ארנדט,"שביניהם איבד את כוחו לכנסם יחד, לקשור אותם ולהפריד ביניהם
 .82–83) בעמ' 9 הערה (לעיל,
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אישית וריבוי של -ןכיוון שהם שוללים נפרדות בי ,אובייקטיבי וממשי לעולם
  בניגוד למשפחה, העולם מתאפיין בריבוי פרספקטיבות:  121.פרספקטיבות

זמנית של אינספור -מציאות התחום הפומבי נשענת על הנוכחות הבו
יבות והיבטים שבהם העולם המשותף מציג את עצמו ואשר פרספקט

לעולם אי אפשר להמציא להם שום מידה משותפת או מכנה משותף. שכן 
אף על פי שהעולם המשותף הוא קרקע המפגש המשותפת של הכול, 
לנוכחים יש מיקומים שונים בתוכו ומקומו של האחד אינו יכול לחפוף 

יכולים לחלוק אותו ם ובייקטים אינכשם ששני א –את מיקומו של האחר 
מיקום. ההיראות לעיני אחרים וההישמעות באוזניהם שואבות את 
חשיבותן מן העובדה שכל אחד רואה ושומע מעמדה אחרת. זו 
המשמעות של חיים פומביים, שבהשוואה אליהם אפילו חיי משפחה 
 עשירים ומספקים ביותר אינם יכולים להציע אלא הרחבה או הכפלה של
העמדה האישית של מישהו, על הפרספקטיבות וההיבטים הנלווים לה. 
במשפחה אפשר להרחיב ולהכפיל את הסובייקטיביות של הפרטיות, 
והיא יכולה אפילו להתחזק עד כדי כך שמשקלה יורגש בתחום הפומבי; 

להחליף את המציאות  וכלאבל "עולם" זה של משפחה אף פעם לא י
ים שמציג אובייקט אחד בפני צופים הצומחת מתוך סך כל ההיבט

מרובים. רק במקום שבו יכולים רבים לראות את הדברים בהיבטים 
מגוונים מבלי לשנות את זהותם, כך שאלה שנקהלו סביבם יודעים שהם 
רואים את אותו הדבר בשלל גוונים, יכולה המציאות של מה ששייך 

  122לעולם להופיע באמת ובמהימנות.

בתווך בין בני אדם וריבוי  סולם המשותף, בצד היותו פרותנאי נוסף לקיום הע
 ]...[ הפרספקטיבות בתוכו, הוא קיום מתמשך בזמן. כפי שארנדט כותבת, "בלי החריגה

לאלמותיות ארצית פוטנציאלית לא ייתכנו שום פוליטיקה במובנה המדויק, שום עולם 
הינם מלאכותיים. מה  עולמם של בני אדם והיציבות שלו 123".משותף ושום תחום פומבי

שמביא את העולם לכלל קיום הם אובייקטים שבני אדם יוצרים והנהנים מקיום מתמשך, 
_____________________________________  

של הקהילה הנוצרית הוגדר מראשיתה באמצעות  פומבי-פוליטי, לא- "אופייה הלא  121
שאיבריו אמורים להתייחס זה לזה כמו אחים בני אותה  'גוף'התביעה שהיא תהווה קורפוס, 

נגזר על פי דגם היחסים בין בני משפחה מפני שאלה משפחה. מבנה החיים הקהילתיים 
פוליטיים. מעולם לא נוצר תחום פומבי בין בני -פוליטיים ואפילו כאנטי- כלא דעונו

 .84שם, בעמ'  ."]...[ המשפחה
  .88–87בעמ'  ,שם  122
לרומים, היתה בראש ובראשונה  פובליקהפובליקהפובליקהפובליקה- - - - הרסהרסהרסהרסארנדט כותבת: "הפוליס ליוונים, כמו   123

גד חוסר התוחלת של החיים האישיים, המרחב שהיה מוגן מפני חוסר הערובה שלהם כנ
. שם, בעמ' "של בני התמותה ,יחסית, אם לא לאלמותיותההתוחלת הזה ושמור לקביעות 

86. 
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דיים של תהליך החיים ושמשך חייהם יאובייקטים שאינם מתכלים על ידי הצרכים המי
ארוך מזה של יוצריהם. רק עולם המכונן על ידי אובייקטים מעין אלה מתאפיין 

ק בתוך העולם המשותף לבני אדם, אובייקטים נהנים מעמידות בפני ב"אובייקטיביות": ר
שינוי בזמן וממיקום "אובייקטיבי" בתוך המרחב, המתבטא בעמידות לריבוי של 

אהבת העולם היא המחויבות לקיומו ולטיפוחו  ,ארנדטבתפיסתה של  124.פרספקטיבות
ום הביולוגי. יחסים של מרחב משותף של ממשות ואובייקטיביות, הגובר על ארעיות הקי

ילדיהם, ממוקמים מחוץ לעולם. בספרה הפרטית אין לאינטימיים, כגון יחסים בין הורים 
אישית ולאותו ריבוי פרספקטיבות הקיימים במרחב הציבורי, -ןמקום לאותה נפרדות בי

ספרה זו מתנהלת על פי (ולכן לדעת ארנדט הספרה הפרטית גם משוללת אובייקטיביות 
  .)ף והמסורת; מרות עשויה למלא בה תפקיד חיוני וראויציוויי הגו

ארנדט מתארת קשיים בייצוג של תופעות המתרחשות בספרה הפרטית ובעולם 
עומדת על כך שעצם הממשות של הפרטי והפנימי מוטלת  היאהפנימי. בהקשרים שונים, 

משות בספק. ייצוג ציבורי של עניינים פרטיים מבקש לייחס להם אותן עובדתיות ומ
השייכות לעולם המשותף, אולם ניסיון זה דינו מטבע הדברים להיכשל. בזירה הציבורית 

אפשר לייחס לעניינים פנימיים ופרטיים אותו קיום המיוחס לדברים המצויים בעולם -אי
  המשותף. 

בהקשרים אחרים, ארנדט כותבת שכל ניסיון לייצג באופן פומבי את עולם הנפש אף 
מצב מצב מצב מצב ב(על מעשי צדקה וחסד היא כותבת  125.ס את מושא הייצוגמשנה, מעוות והור

_____________________________________  

ארנדט כותבת: "העמידות הזו היא שמקנה לדברים של העולם עצמאות יחסית מבני האדם   124
הגורמת להם לעמוד בפני הצרכים  'אובייקטיביות'שיצרו אותם ומשתמשים בהם, ו

 'להתייצב נגדם'והרצונות הזוללניים של האנשים החיים שעשו אותם ומשתמשים בהם, 
את  בולשאת אותם, לפחות לזמן מה. מנקודת מבט זו, תפקיד הדברים בעולם הוא לייצ

החיים האנושיים, והאובייקטיביות שלהם נעוצה בעובדה שבניגוד לאמירתו של  
ולמרות טבעם  –שאותו אדם לעולם לא יוכל להיכנס [פעמיים] לאותו לנהר  –הרקליטוס 

, כלומר את sameness)(המשתנה תמיד, בני האדם יכולים לשקם את עצמיותם הרציפה 
לים אחרות, מול יזהותם, על ידי כך שהם מתייחסים לאותו כיסא ולאותו שולחן. במ

ת של העולם מעשה ידי אדם ולא הסובייקטיביות של בני האדם עומדת האובייקטיביו
 –האדישות הנשגבת של טבע שלא חולל, שכוחו היסודי המוחץ יכפה עליהם את ההפך 

לחוג ללא הרף במעגל התנועה הביולוגית שלהם, המיטיבה כל כך להשתלב בתנועה 
המחזורית הכוללת של משק הבית של הטבע. רק אנחנו, שהקמנו את האובייקטיביות של 

תוך מה שהטבע מעניק לנו, ששיבצנו אותו בתוך סביבת הטבע על מנת שיגן עולם משלנו מ
. בלי עולם 'אובייקטיבי'עלינו מפני הטבע, יכולים להשקיף על הטבע בתור משהו 

  .169. שם, בעמ' "[שחוצץ] בין האדם לטבע, ישנה תנועה נצחית אבל אין אובייקטיביות
 However deeply heartfelt a motive may be, once it is brought out and“ כותבת: ארנדט  125

exposed for public inspection it becomes an object of suspicion rather than insight; 

when the light of the public falls upon it, it appears and even shines, but, unlike deeds 

and words which are meant to appear, whose very existence hinges on appearance, the 

motives behind such deeds and words are destroyed in their essence through 

appearance; when they appear they become ‘mere appearances’ behind which again 
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: "הטוב חייב להתקיים במסתור גמור ולחמוק מכל הופעה אם אין הוא רוצה )האנושיהאנושיהאנושיהאנושי
לא יוכלו להיעשות  אף פעםלהיהרס"; "המעשים הטובים חייבים להישכח מיד, ולכן 

. "א מן העולם הזהלחלק מן העולם; הם באים והולכים מבלי להותיר עקבה. הם באמת ל
) חלות באופן כללי על הספרה הפרטית. goodnessהערותיה אלה של ארנדט על הטוב (

כמו מעשי צדקה וחסד, כל קשר בין הורה וילד מסוימים אינו ניתן לייצוג ציבורי נאמן, 
  ולו רק משום שנתינה, טוב וחסד עומדים בלב הקשר ההורי וצובעים את כולו. 

למשל, של  –דאי הייצוג המשפטי, הרשמי, של הספרה הפרטית הייצוג הפומבי, בוו
מבקש להעניק אובייקטיביות למתרחש  –קשר הורי ושל עולמם הפנימי של הצדדים לו 

בתוך הספרה הפרטית. הוא מבקש להעניק ליחסים שבספרה הפרטית קיום בזמן ובמרחב 
עניק ייצוג ציבורי ציבוריים, אולם קיום כזה מנוגד לטבעם. בעיני ארנדט, הדרך לה

לחוויות פרטיות ופנימיות היא להפוך אותן לסיפור, אולם הייצוג הציבורי המושג בדרך 
זו אינו יכול להיות ייצוג נאמן של הספרה הפרטית והעולם הפנימי של פרט מסוים. 

  : מצב האנושימצב האנושימצב האנושימצב האנושיארנדט כותבת ב

בהשוואה למציאות שמקנות ההישמעות וההיראות, גם לכוחות החזקים 
לכמיהות הלב, למחשבות הרוח,  –יותר של החיים האינטימיים ב

יש קיום לא בטוח, קיום של צללים, אלא אם כן ורק  –לתענוגות החושים  
מהרגע שבו הם משנים את צורתם, כמו מופקעים מן הפרטי והאישי 
ולובשים צורה מתאימה להופעה פומבית. הרווחת שבתמורות אלה 

ובאופן כללי כאשר חוויות פרטיות  מתרחשת כאשר מספרים סיפור,
  126לובשות צורה אמנותית.

ציבורי מסכן את עצם קיומם ליתר על כן, ארנדט סבורה שטשטוש הגבולות בין הפרטי 
הציבורי בדרכים שונות, בין למוטט את הגבולות בין הפרטי ואפשר של תחומים אלה. 

ם משפחתיים ורגשיים, למשל על ידי ניסיונות לשוות ליחסים אזרחיים אופי של יחסי
סכנה שארנדט התריעה מפניה שוב ושוב. תחת משטרים טוטליטריים, המהלך של יצירת 

משפחתי מאוחד ונטול פיצולים פנימיים המיט חורבן הן על הספרה הפרטית -גוף פוליטי
והן על הספרה הציבורית. גם ייצוג ציבורי של מה שאינו ניתן לייצוג מסכן את שתי 

ג פומבי של הספרה הפרטית מסכן את עצם קיומה של הספרה הפרטית. הספרות. ייצו

_____________________________________  

 
other, ulterior motives may lurk, such as hypocrisy and deceit”. Hannah Arendt, On 

revolution (1990), pp. 96; “The heart knows many such intimate struggles, and it 

knows too that what was straight when it was hidden must appear crooked when it is 

displayed”. On Revolution, pp. 97" ;שאינם יכולים  ובכל זאת ישנם דברים רבים מאוד
. "לשאת את האור הבהיר וחסר הרחמים שבנוכחותם הקבועה של אחרים בזירה הפומבית

  .81) בעמ' 9(לעיל, הערה  המצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיארנדט, 
  .112עמ' ב, שם  126



  כבוד האדם בבית המשפט למשפחה:   ע"טתש יב דין ודברים

  ביקורות וספות על חוות הדעת המקצועיות

127  

אור הזרקורים של הספרה הציבורית הרסני עבור הספרה הפרטית, הזקוקה מעצם טבעה 
הייצוג הציבורי של האינטימי  127.בטקסטים שונים עליו ארנדט חוזרתשלעלטה, דימוי 

שפוגע באחת מן הספרות חושף לסיכון גם את הספרה הציבורית. מעבר לכך שכל מה 
בשל התלות ההדדית ביניהן, הייצוג הפומבי של עניינים שברגש מסכן  אחרתמסכן את ה

כיוון שהוא כופה על הציבור לחצות את מפתן הבית ולחלל את  ,את הספרה הציבורית
צנעת הפרט, ושותל בלב המרחב הציבורי יחסים שמקומם בספרה הפרטית. על כן, 

תתת על הבנה שאין לתת ייצוג ציבורי ריאליסטי לעניינים פרטיים הספרה הציבורית מוש
  128.מפורש של השיח הציבורי-מדובר והלא-שונים, אלא להשאירם ברובד הלא

למצוא במשפט ביטויים שונים לחוסר  אפשרנחזור לחוות הדעת המקצועיות. 
    חוק,חוק,חוק,חוק,בחנה הידועה של הארט, בספרו ההאפשרות לייצג את הנעשה בצנעת הפרט. ה

, בין ניאוף, כעניין פרטי שאינו מוסדר על ידי החוק, לבין ביגמיה, כעניין חירות ומוסרחירות ומוסרחירות ומוסרחירות ומוסר
התנהגויות של ציבורי ומוסדר, אינה משקפת את מידת הפגיעה ברגשות הציבור כתוצאה 

בחנה זו כמשקפת, בין השאר, קושי להעניק ייצוג פומבי ורשמי הלהבין  אפשראלה. 
ספרה האינטימית. כאשר מדובר בדיווח על דברים לניאוף, כהתנהגות המתרחשת ב

שנאמרו בספרה הפרטית, להבדיל מדברים שנעשו בספרה זו, חוסר היכולת לייצג הינו 
חוסר יכולת לצטט. המשפט מגן בהקשרים שונים על החשאיות של דברים שנאמרו 

הגבול בצנעת הפרט. לדעתי, אין מדובר אך ורק בהגנה על הציפיות של דוברים, אלא על 
 129"האור הבהיר וחסר הרחמים"האובייקטיביות ובין העלטה של הספרה הפרטית לבין 

  130.של הזירה הציבורית, גבול שכבוד האדם מחייב את שמירתו
אם השיח הרשמי על עניינים אישיים מותח את גבולות הייצוג, הטענות המופיעות 

בנית והחמקמקה בחוות הדעת המקצועיות מתרוקנות ממשמעות נוכח המציאות הסר
אותה הן מבקשות לסכם. האבסורד של בריחת המשמעות גדל ככל שגדל הפער בין ש

הרשמיות והציבוריות של השיפוט לנחבאות של מושאו. כמוסד חברתי, המשפחה יכולה 
והיא אכן מיוצגת ללא הרף במחקר הסוציולוגי, בשיח הפוליטי  ,לקבל ייצוג ציבורי

מסוימים אינם מושא הולם לייצוג ציבורי.  פרטיםל ובספרות, אולם חיי המשפחה ש
הטיעון בדבר גבולות הייצוג אינו מבקש אפוא למנוע דיון ציבורי על מוסד המשפחה, 
הבעיות המאפיינות אותו והתמורות החלות בו. העובדה שבסכסוך משפטי על משמורת 

שהרכיבו  הייצוג הציבורי של חיי הפרטים אתהתא המשפחתי כבר התפרק אינה מקלה 
ילדים ממוקמים לאותו. לכל אחד מפרטים אלה יש ספרה פרטית, והיחסים בין הורים 

_____________________________________  

 .182–181 ) בעמ'37(לעיל, הערה  Between Past and Futureארנדט   127
על ציבוריות, ראו ליאור ברשק "קודש וחול במרחב הציבורי: משפט חוקתי לאור תיאוריה   128

  .193כ (תשע"ז)  משפט ועסקיםמשפט ועסקיםמשפט ועסקיםמשפט ועסקיםשל המרחב" 
 .81 בעמ' ,המצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיהמצב האנושיארנדט,   129
 Thomas:על החיסיון של שיחות פרטיות במשפט הגרמני בזיקה לכבוד האדם, ראו  130

Weigend & Khalid Ghanayim, “Human Dignity in Criminal Procedure: A 

Comparative Overview of Israeli and German Law”, 44 Isr. L. Rev. (2011) 199.  



  טתשע" יב דין ודברים  ליאור ברשק

128  

בספרה זו גם לאחר שהתפרק התא המשפחתי בצורתו המקורית. העובדה שסכסוך 
משפחתי מגיע לבית המשפט אינה מאיינת את הספרה הפרטית של הצדדים לסכסוך, 

זה, יש עדיפות לשימוש בחזקות  של ספרה זו. מטעם שלםואינה מאפשרת ייצוג 
טובת הילד, בצורת כלל (כגון, חזקת הגיל הרך) או בצורת מערכת בנוגע למשפטיות 

משנה, על פני שימוש משפטי בדיוקן פסיכולוגי ריאליסטי כביכול של - מובנית של מבחני
  הצדדים לסכסוך ושל היחסים ביניהם.

מושא של  הופכתספרה זו  פעולה הנעשית בספרה הפרטית בין יחידים החולקים
הפרה מעין זו יכולה  131.ייצוג ציבורי אם היא מפרה איסור חברתי בעל עוצמה מסוימת

איסורים חברתיים חלשים, אשר ללהציף את המרחב הפרטי באור של הציבוריות. 
במקרים רבים החברה מהססת לברר ולחשוף הפרות שלהם המתרחשות בספרה הפרטית. 

ון להגן על חירות הפרט, אלא, במונחיה של ארנדט, חוסר הטעם לכך אינו רק הרצ
חוסר הממשות של הספרה הפרטית (הממשות והאובייקטיביות של הספרה הפרטית 

כגון ניאוף, וגם על אופן האכיפה  ,ההפללה של מעשים מסוימים- משפיע אפוא גם על אי
ה כלפי מי הנשיא קלינטון בעבירנחשד . אילו קיימים ומידת אכיפתם) של איסורים

הפומביות לקשר ביניהם היו מתבקשות והולמות, אבל  התייחסויותיומעובדות לשכתו, 
לטעון שההתייחסויות הפומביות שנדרשו ממנו  אפשרעדר טענות לעבירה על החוק, יבה

חרגו מגבולות הייצוג. כאשר מדובר בעבירה בעלת רמת חומרה מסוימת, ההתרחשות 
רי המאפשר ייצוג. מה שיכול לקבל ייצוג ציבורי בספרה הפרטית מקבלת ממד ציבו

בהם שבמקרים  132ו'.מאישיות, עולם הרגש כמכלול וכבשונה במצבים אלה הינו פעולה, 
, ד' האמות של הספרה הפרטית אינן נסדקות על ידי פעולות שנעשו הז מאמרעוסק 

משמורת ביניהן, ואין הצדקה לסדוק אותן לצורך ייצוג ושיפוט. כאשר הסכסוכים על 
מתנהלים בין הורים מיטיבים, קשרי ההורים לילדיהם נמצאים מחוץ לתחומי הייצוג 

  הציבורי.

_____________________________________  

 ,Antony Duff, Punishmentכך, למשל, אלימות במשפחה היא עניין ציבורי:   131

Communication, and Community .(2000), p. 62 על הציבוריות של המשפט הפלילי, ראו: 
Antony Duff, The Realm of Criminal Law (2018).  

 To“:ציבורי שיפוט של כמושאים פנימיים תכנים ובין התנהגות ההבדל את מדגישה ארנדט  132

be sure, every deed has its motives as it has its goal and its principle; but the act itself, 

though it proclaims its goal and makes manifest its principle, does not reveal the 

innermost motivation of the agent. His motives remain dark, they do not shine but are 

hidden not only from others but, most of the time, from himself, from his 

self-inspection, as well. Hence, the search for motives, the demand that everybody 

display in public his innermost motivation, since it actually demands the impossible, 

transforms all actors into hypocrites”. את משטר  הגל, שניתח ארנדט צועדת בעקבות
רפתית כמשטר המושתת על השאיפה לשקיפות מניעיהם של השחקנים הטרור במהפכה הצ

  .98 בעמ' )125 הערה לעיל,( On Revolution ארנדט .בזירה הפוליטית
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  סיכום

במאמר זה לא עסקתי בשאלה אם סכסוכים על משמורת והסדרי ראייה צריכים להיות 
עקרון טובת הילד. לדעתי, אין מנוס מהערכה מחודשת של  ו שלמוכרעים על בסיס

שגות חלופיות אפשריות של השיקולים שצריכים להנחות הסדרה עיקרון זה ומדיון בהמ
שיח המתקיים מ עדיףשל סכסוכים אלה. שיח של זכויות, של הורים וילדים כאחד, 

בכך ששיח הזכויות הוא שיח נורמטיבי ולא עובדתי, המתאים  . יתרונובמונחי טובת הילד
בו בתי המשפט ש יותר לבית המשפט. המאמר מצטרף לביקורות קיימות על האופן

. בבתי המשפט התקבעה פרשנות ומחילים אותו למשפחה מפרשים את עקרון טובת הילד
הנפתחת מחדש בכל מקרה ומקרה ונדונה לאור  ,של טובת הילד כשאלה עובדתית

את העתיד הטוב ביותר. בתי המשפט יכלו  ומטרה להבטיח לבנסיבות חייו של כל ילד 
הם הלכו בכיוון  למרות זאת, ככלל ;שפטי ונורמטיבילצקת לעקרון טובת הילד תוכן מ

שאלת טובת הילד כשאלה עובדתית יותר ונורמטיבית פחות,  ה שלהבניית – ההפוך
והעצמת החשיבות של חוות דעת מקצועיות. כאשר מושג טובת הילד מרוקן מתכנים 
משפטיים, ריק זה מתמלא על ידי עמדות השקפתיות. ההצגה של שאלת טובת הילד 
כשאלה עובדתית מסווה את הממד האידאולוגי של הכרעות בענייני משמורת ומחזקת 
בעת ובעונה אחת ובאופן פרדוקסלי הן את הממד האידאולוגי והן את המנגנון המסווה 
אותו. דווקא הצגת השאלה כשאלה משפטית הייתה יכולה להביא להתמודדות ישירה, 

  אידאולוגיות.  שקופה ואפקטיבית יותר עם השפעתן של הטיות
ר שיבושים יוצעובדתיות בבירור טובת הילד להטשטוש בין שאלות השקפתיות 

 ,בטענה אחרת תימאמר זה התמקדבשונים בהליך השיפוטי באופן הפוגע בכבוד האדם. 
לפיה הערכה ציבורית של תרומה הורית פוגעת בכבוד האדם בשל הזיקה שבין תרומה ש

ים. המושגים השונים של כבוד האדם, המודרני בטי האנושיות של יחידיהורית לה
בעל אישיות ייחודית, ואת ריבונות  פרטוהמסורתי, מבססים את ריבונותו של ההורה כ

, אך שתיהן זו עם זואליה הוא שייך. ריבונויות אלה מצויות במתח שדורית -הקבוצה הרב
טיעון נוסף  מקעקעות את הלגיטימיות של הערכות ציבוריות של תרומה הורית. על פי

כיוון  ,ילד, ואישיות הצדדים לו, אינם ניתנים לייצוג ציבורי-שפותח במאמר, הקשר הורה
שמקומם בעלטה היחסית של צנעת הפרט. גם טיעון זה עניינו כבוד האדם: הוא מייחס 
לתכנים של חוות הדעת בענייני משמורת ממד של פרטיות, או נחבאות, השומט את 

ת. מאמר זה התמקד אפוא בפגיעה הנעוצה בעצם ההערכה הקרקע מתחת לחוות הדע
של הסדרי השהייה.  כלשהיולא בפגיעה הנעוצה בהקצאה  ,הרשמית של תרומה הורית

המדינה לפעול על בסיס הערכת המומחה עושה הערכה זו לפומבית ת עם זאת, כוונ
  ופוגענית.

ו, ככלל, פגיעות אלה בכבוד האדם ייחלשו כאשר סכסוכים על משמורת יוכרע
באמצעות חזקות, מבחנים וכללים משפטיים, תוך ויתור על היומרה להעריך, כעניין 
שבעובדה, את מכלול התרומה ההורית של כל הורה. קיימת מחלוקת בין משפטנים 
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 ,החוקרים תחום זה אם יש להעדיף כלל משפטי, כגון חזקת הגיל הרך או "כלל השיקוף"
של משמורת משותפת, או שמא ניתן להסתפק בהבניה או כלל  ,שהוצג במאמרה של זפרן

משנה משפטיים, שיחליפו -והצרנה של שיקול הדעת השיפוטי על ידי מערכת של מבחני
את המושג הכללי של טובת הילד. התומכים באימוץ כלל, כגון קתרין בארטלט, טוענים 

כאשר  133.משנה משאירה בידי בית המשפט שיקול דעת נרחב מדי- שמערכת של מבחני
בית המשפט משתנים עובדתיים שכמה ההבניה של "טובת הילד" מסתכמת בהצבעה על 

אולם, לדעתי, השאלה החשובה אינה ובחשבון, אכן אין זו הבניה מספקת. צריך להביאם 
אלא סוג שיקול הדעת וסוג השיקולים הנשקלים במסגרתו.  ,היקפו של שיקול הדעת

תפיסה פסיכולוגית בניגוד לואף חוקתית משלו, למשפט צריכה להיות תפיסה נורמטיבית 
היחסי. מערכת כזו של  םאו מדעית, של השיקולים המכוננים את טובת הילד ושל משקל

חזקות ומבחנים משפטיים, הנותנת ביטוי בין השאר לזכויות המשפטיות של ילדים ושל 
סוד הוריהם, תיצור קונסטרוקציה משפטית של טובת הילד, היכולה להניח את הי

להכרעות בדבר טובת הילד בכל מקרה ומקרה. כמו בסכסוכים אחרים הנוגעים לילדים 
הענקת טיפול רפואי, שינוי שם ואינספור סוגיות –ומוכרעים על ידי עקרון טובת הילד 

המשפט אינו יכול להתנער מקביעת כללים וחזקות ואינו יכול למסור את  –אחרות 
  סיכולוגים.ים ופיההכרעה לידי עובדים סוציאל

_____________________________________  

133  Katharine T. Bartlett, “Prioritizing Past Caretaking in Child-Custody 

Decisionmaking”, 77 Law & Contemp. Probs. (2014) 29.  


