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שני מקרים נפרדים בהם: אם שהרתה, לכאורה טרם גירושיה, וילדה לאחריהם. הוגשה תביעה על-ידי הילד באמצעות האם, כנגד גבר זר אשר נטען כי האם הרתה ממנו, בין אם תביעת אבהות ובין תביעת מזונות, בעת שכל המעורבים הינם יהודים. במקרה הראשון, בית-משפט קמא נתן צו לביצוע בדיקת רקמות לבירור זהות אביו הביולוגי של הבן. שכן, העדיף בדיקת חקר האמת על פני השלכות הבדיקה על קביעה בדבר היות הילד ממזר. כך גם במקרה השני, מסקנותיו של בית-משפט קמא, כי יהא זה לטובת הבת לבצע בדיקה גנטית להורות. בתי-משפט קמא סברו כי עוד טרם הבאת ראיות כלשהן, ניתן להכריע בסוגיה דנן, בהסתמך על עקרונות כלליים, ולמעשה תוך קביעה גורפת כי בעידן דנן, יש להתעלם כליל מחשש ממזרות. ולהעדיף חקר האמת העובדתית. מהי הדרך הראויה לפיה תבורר תביעה זאת, אם בכלל. זאת השאלה הנדרשת להכרעה בערעורים אלו.
.

בית-המשפט המחוזי קיבל את הערעורים ופסק כי:
בכל מקרה אין לדחות תביעות מסוג התביעות דנן על הסף (עמדת היועמ"ש), מחד גיסא, כפי שאין להורות מיידית על עריכת בדיקת הורות מאידך גיסא (פועל יוצא מגישת בתי-משפט קמא). ודוק, אם בתביעת אבהות, כשמדובר בילד מהפנויה, דרך המלך הינה מתן הוראה לעריכת הבדיקה, לא כן משעסקינן בסוגיה דנן. על בית-המשפט, בבוא סוגיה שכזו בפניו, להידרש בראש ובראשונה למקרה הספציפי אשר נדון בפניו, תוך זהירות ראויה ובחינה מדוקדקת של הנסיבות שבפניו, ותוך יישום ההליך הדיוני בהתאם למדרג הראיות הנצרך במקרה הספציפי. היינו, אם לאחר בחינת מידרג הראיות הראשון, יגיע בית-המשפט למסקנה, כי לא די באשר הובא בפניו, על מנת להכריע בסוגיה שבפניו, אזי יורה בית-המשפט על הרחבת המסגרת הראייתית. ביהמ"ש מדגיש, כי לא מדובר בטובת ילד בפן הכללי או זכויות הילד בפן הכללי, אלא ביישום המבחנים השונים בהתאם ובהתחשב בכלל הנסיבות שאותן מבקשים לבחון.
אין מקום להצבת השאלה של עיקרון גילוי האמת, מול טובת הילד, והקביעה כי עיקרון גילוי האמת גובר. יש לשקול את העיקרון האמור בבחינת מכלול השיקולים הנדרשים טרם הכרעה בסוגיה. כן אין מקום לקביעה כאילו חשש ממזרות לא קיים, מעת שהתא המשפחתי פורק. על בית-המשפט לבחון כל מקרה לגופו, על מנת להגיע למסקנה זו או אחרת. עיקרון העל הינו עיקרון טובת הילד, עקרון זה מורכב ממכלול איזונים של זכויות ואינטרסים. כך, גילוי האמת אשר במקרה דנן עניינו הזכות לזהות, הינו אחד מהם ועליו להיכלל במסגרת השיקולים הנדונים ולא כעיקרון זר ומחוץ למעגל בחינת טובת הילד.
ביהמ"ש מבחין בין אמת משפטית מול אמת עובדתית, כאשר בתביעת אבהות עסקינן, המשפט מכיר בכך שראוי להקריב את האינטרס של גילוי האמת העובדתית על מנת להגן על הילד מפני ממזרות. ביהמ"ש מוסיף, לא רק שאין מקום לקביעה כאילו בגין חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו יש להעדיף את חקר האמת, בכל מקרה, אלא הפוך מכך. דווקא מחמת עקרונותיו, יהיו נסיבות אשר בגינן ייקבע כי אין להורות על עריכת הבדיקה.
אין מקום לדיון תיאורטי אלא לדיון ספציפי בילד שבעניינו עסקינן, ועל סמך ראיות שיובאו בפני בית-המשפט. כמובן שעל ביהמ"ש יהיה להתחשב גם באינטרסים נוספים ובינהם: אינטרס האם אשר אמורה לגדל את הילד ולדאוג לצרכיו. אינטרס הבעל לשעבר, שלא יראו בו כאב, לאור טענתו כי אינו אביו של הילד. בנוסף, אינטרס הגבר הטוען/ניטען כי הוא אביו של הילד, על כל המשתמע מכך.
ביהמ"ש הורה על החזרת הדיון בתיקים השונים לבית-משפט קמא, על מנת שידון בהם, בהתאם למתווה הנורמטיבי והדיוני אשר פורט לעיל.
פסק דין

השופט ישעיהו שנלר:

1.
אם שהרתה, לכאורה טרם גירושיה, וילדה לאחריהם. 

הוגשה תביעה על-ידי הילד באמצעות האם, כנגד גבר זר אשר נטען כי האם הרתה ממנו, בין אם תביעת אבהות ובין תביעת מזונות, בעת שכל המעורבים הינם יהודים.

מהי הדרך הראויה לפיה תבורר תביעה זאת, אם בכלל. זאת השאלה הנדרשת להכרעה בערעורים שבפנינו. 

2.
השאלה הונחה לפתחנו בשני מקרים נפרדים. אולם לאור השאלות הזהות שמענו בהסכמה את טיעוני הצדדים המעורבים יחדיו, מבלי שהוזכרו בדיון שנערך בפנינו פרטים מזהים אלו או אחרים. כך גם מצאנו לנכון ליתן את פסק הדין בהתייחס לשני המקרים גם יחד. 

המקרה הראשון:

3.
המקרה הראשון (בר"ע 1364/04) דן בעניינם של בני זוג, המשיבה 1 (להלן – האם) והמשיב 2 (להלן – הבעל או הבעל לשעבר), שנישאו ביום 25.8.96 והתגרשו ביום 27.2.00. ביום 28.8.00 ילדה האם בן, הוא המשיב 4 (להלן – הקטין או הבן). ביום 12.10.00 הגישה האם בשמה ובשם הקטין שתי תביעות לבית המשפט לענייני משפחה. האחת, תביעה למזונות ומדור (תמ"ש 87470/00) והשניה, תביעת אבהות (תמ"ש 87471/00), כשבשתי התביעות נטען, כי אבי הבן הינו המשיב 3 (להלן – הגבר הזר). 

בהמשך, תוקנו התביעות, באופן שבעלה לשעבר של האם צורף כנתבע נוסף בשתי התביעות. 

4.
עמדות הצדדים בדיון בפני בית משפט קמא, בכל הקשור לאופן ניהול ההליך, לרבות בשאלת בדיקת הרקמות, היו כדלקמן:

1. בעלה לשעבר של האם הסביר במסגרת דיון מקדמי, שהתקיים ביום 28.1.02, כי נודע לו כשנה טרם לכן על אודות לידת הבן וכי בעת שהתקיימו הדיונים בבית הדין הרבני, טרם הגירושין, לא דובר כלל על היות האם בהיריון וכי לא ידע על הריונה. לדבריו, הוא בטוח כי אינו אביו של הבן הואיל ולא ראה את האם בשלוש השנים האחרונות. יתר על כן, לטענתו, חתם על התחייבות שלא ליצור עמה כל קשר זמן רב לפני גירושיהם. עם זאת, ציין, כי הוא מוכן שתערך בדיקת רקמות וכי אם יוכח, שאכן הוא אביו של הבן, הוא יסכים לשלם מזונות תוך שהבהיר כי הוא והאם יהודים. עוד הוסיף, כי אכן בעת הדיון בבית הדין הרבני אמרה האם, כי יש לה בחור כשמו של הגבר הזר וכי היא מעוניינת בו (עמ' 2 לפרוט'). 
2. ב"כ הגבר הזר טען, כי מרשו מכחיש את הטענה כי הוא אביו של הבן, וכי "בכל מקרה, בין אם בית-המשפט יחליט להורות על ביצוע הבדיקה ויתברר שמרשי הוא, אכן, אביו של הקטין; ובין אם לאו - אין בכוונת מרשי לקיים קשר כלשהו עם הקטין בעתיד לבוא, ולשמש לו כאב..." (עמ' 3 לפרוט'). כך גם, כי מרשו מסרב לבדיקת רקמות וכי אין בדעתו להתייצב לבדיקה שכזו. כך חזר וציין הגבר הזר, כי לאחר שנישא ונולדה לו בת, אין בכוונתו ליצור קשר כלשהו עם הבן. 
3. בדיון ביום 10.6.01 טענה נציגת היועץ המשפטי לממשלה (להלן – היועץ המשפטי), כי התשתית העובדתית לא נתחוורה, לרבות לאור אשר הוצהר בבית הדין הרבני, כפי שלא ברור מהי באמת טובתו של הבן (עמ' 1 לפרוט'). 
ב"כ היועץ המשפטי חזרה על עמדתה כפי שבאה בכתובים, דהיינו, התנגדות לעריכת בדיקת רקמות וכי העמדה הבסיסית הינה כי תביעת האבהות צריכה להידחות על הסף. 

4. האפוטרופא דאז שמונתה לבן (עו"ד אלטמן), סברה, כי יש לאשר את ביצוע בדיקת הרקמות. 
5. עמדת האם, כפי שבאה לידי ביטוי בדבריו של עו"ד ליפקין, כי יש להורות על ביצוע הבדיקה מהנימוקים שפורטו על-ידו. 

כך טען, כי הגם שרוב בעילות אחר הבעל, הרי מדובר על רוב בלבד וכי במקרה דנן התייצב הבעל לשעבר וטען, כי מזה כשלוש שנים לא ראה את האם ועל אחת כמה וכמה, לא התנהלו ביניהם יחסי אישות. מדובר, על כן, במקרה החריג, שבו הגבר הזר הוא אביו של הבן ולא הבעל לשעבר. 

5.
פרט להצגת עמדות הצדדים לא נשמעו ראיות, אך בסופו של יום נרשם מפי הצדדים: "מוסכם עלינו שכל אחד יסכם את טענותיו בשאלה הטרומית, והיא, האם יש מקום להורות על ביצוע בדיקת רקמות, שבה יטלו חלק האם, הקטין והנתבעים 1 (הגבר הזר) ו-2 (הבעל לשעבר); או שמא אין להורות על ביצוע בדיקת הרקמות, וכפועל יוצא - יהא להורות על מחיקת התובענה על-הסף..." (עמ' 2 לפרוט'). 

החלטת בית משפט קמא:

6.
ביום 8.1.04 הוציא מלפניו בית משפט קמא (כב' השופט ג' גוטזגן כתוארו אז), החלטה הכוללת 226 עמודים, ולפיה ניתן צו לביצוע בדיקת רקמות לבירור זהות אביו הביולוגי של הבן. 

נוכח מסקנתנו, כפי שתפורט בהמשך, לא ראינו מקום להיכבד ולפרט את מכלול הנימוקים והשיקולים השונים של ההחלטה האמורה, ונסתפק בעיקריה כדלקמן: 

1. הפן העובדתי פורט בעמודים 5-9 להחלטה. בנוסף לאשר פורט לעיל, ציין בית משפט קמא, כי האם והבעל לשעבר, לאחר שנפרדו, חתמו על הסכם גירושין עוד ביום 26.5.98, אשר הוגש לאישור לבית הדין הרבני, אולם סידור הגט נערך רק ביום 27.2.00. כך ציין בית משפט קמא, כי הן מדברי האם והן מדברי הבעל לשעבר, עלה, כי משך אותן שנתיים מעת פרידתם ועד גירושיהם, לא היו ביניהם יחסים אינטימיים או קשר כלשהו, פרט להליכים בבית הדין הרבני. 
תימוכין לאמור מצא בית משפט קמא בדברי האם בבית הדין הרבני ביום  31.10.99, לפיהם מזה כשנה ושלושה חודשים היא ובעלה אינם יחד. 

כן הובאו דבריה של האם באותו דיון בבית הדין הרבני, לפיהם "יש לאם" מישהו אחר אשר שמו כגבר הזר, אולם הם אינם חיים יחד רק יוצאים יחד. בהתאם, נרשם בפרוטוקול בית הדין כי לאחר מסירת הגט, שוחח בית הדין עם הבעל ולאחר שנשאל אודות הטענות שהעלה כנגד האם, לא ענה דבר ברור וגם האשה טענה "שלא היה שום דבר". על כן, בית הדין הרבני הוציא "מעשה בית-דין" ללא סייג. 

2. מכאן עבר בית משפט קמא לדיון מקיף בשיקולים הנצרכים להכרעה בשאלה שהוצבה לדיון. 
כך ניתח בית משפט קמא את הגדרת ה"ממזר" ותוצאות קביעה שכזו, חזקת אבהות הבעל בהלכה היהודית וכן במשפט האנגלי ובמשפט האמריקאי, דין "יכיר" וכן מהותה של בדיקת סיווג רקמות על מגבלותיה ככל שקיימות.  

בית משפט קמא סקר את העקרונות שבפסיקה האזרחית, החל מהקביעה הנחרצת בע"א 548/78 אלמונית ואח' נ' פלוני, פ"ד לה(1) 736 (1980) (להלן – פרשת אלמונית) ועד פסק הדין בע"א 1354/92 היועץ המשפטי נ' פלונית ואח', פ"ד מח(1) 711 (1994) (להלן – פרשת פלונית), אשר לפיו גם לדעתו של המשנה לנשיא (כתוארו אז), השופט אלון, יתכנו מקרים חריגים אשר בהם יהא בעריכת הבדיקה משום טובת הקטין או הקטינה. כך גם הפנה לפסיקה של בתי המשפט לענייני משפחה ולמאמרים הדנים בסוגיה זו. 

3. מכאן פנה בית משפט קמא לבחינת שאלת עקרון טובת הילד וזכויות הילד, כלשונו, תוך פירוט עמדת היועץ המשפטי אודות החשש לפגיעה במעמד הבן, על-ידי הדבקת תו קלון של ממזרות על מצחו, כך גם עמדתו של הגבר הזר. 
בית משפט קמא ציין, כי אכן מלכתחילה סברה האפוטרופא, שמונתה לבן, כי יש מקום לביצוע הבדיקה. אולם, בכתב עמדה נוסף, שהוגש מטעם האפוטרופא, שהחליפה את האפוטרופא הקודמת, סברה האחרונה, כי אין מקום לעריכת בדיקת רקמות, כל עוד היות הבן קטין, וכי עם הגיעו לבגרות, יפעיל הוא את שיקול דעתו אם תבוצע בדיקה שכזו. עם זאת הוסיפה, כי היא מציעה לאפשר להוכיח את התביעה באמצעים אחרים. 

בית משפט קמא הפנה לפסיקה בשאלת טובת הילד, וכן להוראות האמנה הבינלאומית משנת 1989 בדבר זכויות הילד [כ"א 1038, כרך 31, 221 (נפתחה לחתימה ב-1989)] (להלן – האמנה בדבר זכויות הילד), ולדעות המלומדים בסוגיה זו, לרבות האינטרס של קטין לגילוי זהותו של האב הגנטי כחלק בלתי נפרד מטובתו, תוך זיקה לשאלות אלו בנושא אימוץ ילדים והעקרונות והדעות השונות שהובעו בסוגיית אימוץ ילדים. 

עוד בחן בית משפט קמא את השלכות דמות האב על התפתחותו השכלית והחברתית של צאצא בתקופת ינקותו, השלכות דמות האב על מנת המשכל של ילדים או על אחוזי נשירה מבית ספר, כך גם התאבדויות ילדים ושימוש בסמים ועוד נושאים שכאלו, לרבות המבנה המשפחתי העתידי של הקטינים. 

בהקשר לכך הרחיב בית משפט קמא, אודות החשיבות של הקשר שבין ילד להוריו. בנוסף, בחינת האינטרס של הקטין לבריאות פיסית-גופנית שלו ושל צאצאיו, לרבות ההתחקות אחר ההסטוריה הרפואית כולל מחלות תורשתיות וכד', וכן בשאלת השתלת איברים. עוד נדרש בית משפט קמא לאינטרסים כלכליים, ממוניים, קנייניים וחומריים של הקטין, וכן אינטרסים דתיים וחברתיים, לרבות קשר בין הקטין לבני משפחה פוטנציאליים כאחים ואחיות. 

4. בהידרשו לסוגיית עוצמת אינטרס הקטין לאי מימזורו, הציב בית משפט קמא את השאלה האם מדובר ב"אינטרס-על" שעוצמתו גוברת על האינטרסים האחרים, בהוסיפו: "נסיבות המקרה הפרטי בכל עניין ועניין, עולמו הדתי, החברתי והערכי של הקטין שבא לפני בית-המשפט, בצד התמונה, כפי שהיא עולה בהקשר הכללי והלאומי של ערכי מדינת-ישראל והשקפותיה - כל אלה חייבים בדיקה בטרם נגיע לכלל הכרעה..." (עמ' 133 להחלטה).
משכך, נדרש בית משפט קמא לבחינת הממזרות החברתית ולשאלה אשר אותה הציב בפניו "חקר-האמת וטובת הקטין, כששני עקרונות אלה מתנגשים - נשאלת השאלה: איזה מהם עדיף?" (עמ' 134 להחלטה). 

לדעתו, החברה הישראלית דהיום שונה מהחברה כפי שהייתה בעת פרשת פלונית. התפתחות דומה חלה גם בשינוי תפיסות חברתיות במדינות אחרות, בשאלת הילד הבלתי לגיטימי. משכך, גם התשובה לשאלה שהציב תעדיף את שאלת חקר האמת על כל המשתמע מכך. 

נימוק נוסף הינו עקרון הזכות לשוויון של הקטין ביחס לקטינים אחרים, הנגזר גם מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, וכן מהאמנה בדבר זכויות הילד. 

5. עוד בחן בית משפט קמא את האינטרס של הבעל לשעבר שלא להיות הורה מול האינטרס להיות הורה. כך הפנה בית משפט קמא גם לאינטרסים הלכתיים נוספים, כפי שהפנה לאינטרס הציבורי, המוסרי והצדק. 

בנוסף, זכות היסוד של קטין לדעת את זהותו הגנטית של אביו, לרבות לאורם של חוקי היסוד. 

6. לבסוף, דן בית משפט קמא בהרחבה בשאלות ההלכתיות של משמעות עריכת בדיקת רקמות להבדיל מבדיקת דם בבית הדין הרבני, ומשמעות והשפעת הכרעת בית המשפט האזרחי על בית הדין הרבני, וכי למרות ההתפתחות בהפנמה של בתי הדין הרבניים להכיר בבדיקות מדעיות בכל הנוגע לקביעת אבהות, הרי לענייני ממזרות וססטוס, מקפידים הדיינים להותיר בידיהם מידה של שיקול דעת. 
7. בהידרשו להכרעה, ציין בית משפט קמא "אלא שהדברים, כפי שפורטו, אינם נכונים בהכרח בכל מקרה ומקרה. כל פרשה תבחן לגופה. לא בהכרח טובתו של הילד ה"פוטנציאלי", כטובת הילד ה"ספציפי" הניצב בשערי בית-המשפט. מדובר במושג סובייקטיבי, הנשקל בכל מקרה ומקרה על-פי נסיבותיו המיוחדות..." (עמ' 216 להחלטה).
בבואו ליישם את הבחינה הסובייקטיבית, דהיינו, בחינת המקרה הספציפי, כל שציין בית משפט קמא, כי הבן כבן שלוש, ללא קשר עם מי מהנתבעים שם, לא עם הנחזה להיות אביו מכוח החזקה – הבעל לשעבר, ולא עם האב הנטען – הגבר הזר. 

אין לבן אב פסיכולוגי ולא יהיה בתוצאות הבדיקה, יהיו תוצאותיה אשר יהיו, לפגוע בקשר הורי או באב חברתי, ועל כן "...חשיבותה של ההורות הגנטית, על כל גווניה – עולה כאן במלוא עצמתה" (עמ' 217 להחלטה). 

אמנם בית משפט קמא ציין, כי עמדת הגבר הזר היא כי בכל מקרה לא ימלא אחר צו לעריכת בדיקת רקמות, אולם ייתכן והבדיקה תגרום שלקטין יהיה אב פסיכולוגי, זאת לאור מקרים רבים, כלשונו של בית משפט קמא, לפיהם קביעה מדעית מגובה בפסק דין של בית המשפט, תהא בעלת השפעה על החלטתו של פלוני אם להכיר באבהותו. מאידך, הותרת הספק לא תאפשר התקרבות או יצירת קשר של מי מהנטענים עם הבן. כך גם, אם אכן יסרב הגבר הזר לבדיקה, עצם הסרוב יכול וישמש כראיה בשאלת האבהות. 

כך גם לא מדובר במקרה דנן באם שמנהלת חיים משותפים עם אב לגביו חלה החזקה. לכן במקרה דנן, מעת שהרציונל אחר איסור ממזרות לשמור על התא המשפחתי, כך בית משפט קמא, הרי "בענייננו, קדושת חיי-המשפחה הופרה וגם תא-הנישואין נבקע והתפורר..." (עמ' 219 להחלטה). 

לשיטתו, ספק הממזרות לא ייגרם מחמת הבדיקה שתיערך, אלא לאור הנסיבות, כפי שנפרשו בפניו. 

כך נימוקי האם לעריכת הבדיקה ישרתו את הבן הואיל ו"רעב ודלות המשחרים לפתחו של הקטין, במידה ולא תעשה הבדיקה, הנם עניין של עתיד-קרוב, בעוד נפקות ההכרזה על ילד כממזר - הנה עניין לעתיד-רחוק..." (עמ' 221 להחלטה). כך גם נסמך בית משפט קמא על עמדתה של האפוטרופא לדין, הראשונה, שמונתה לבן. 

עוד ציין בית משפט קמא, היות הבן ואמו חילוניים. 

הערעור:
7.
בקשת רשות הערעור הוגשה על-ידי היועץ המשפטי, אשר השיג על מסקנותיו ונימוקיו של בית משפט קמא. 

בהחלטת כב' השופטת שטופמן מיום 8.11.04, הוחלט, בהסכמה, כי תינתן רשות ערעור והבקשה תועבר לדיון בפני הרכב, וכאילו הוגש ערעור. 

יוער, כי הבעל לשעבר לא התייצב לדיון ולא הגיש כל חומר מטעמו, כשהוברר כי הוא יצא מהארץ עוד ביום 28.8.03, ומאז לא חזר ארצה. 

הגבר הזר אמנם הגיש בקשה להארכת מועד להגשת ערעור (בש"א 11959/04), וכן הגיש בקשה לקבלת פרטים ממשרד הפנים בדבר כניסות ויציאות (בש"א 12676/04), אולם מעבר לכך לא הגיש מאומה ואף לא התייצב לדיון. 

ב"כ האם אף עתר למתן פסק דין כנגד הבעל לשעבר והגבר הזר. 

טיעוני היועץ המשפטי:

8.
לטענת היועץ המשפטי, שגה בית משפט קמא כשלא הורה על עריכת תסקיר או על מתן חוות דעת פסיכולוגית בשאלת טובת הקטין, וכי ההחלטה התקבלה "כבר בשלב הראשוני של בירור התביעה ובטרם הובאו ראיות כלשהן..." (עמ' 2 לבקשה). 

כך גם, פסקי הדין אליהם הפנה בית משפט קמא שונים מהפן העובדתי בכך, שבאותם מקרים או שלא היה חשש לממזרות, כי מדובר על מי שאינם יהודים, או שלא נקבע כי תיערך בדיקה. 

מכל מקום, גם לאחר הלכת פלונית, המשיכו בתי המשפט ליישם את ההלכה כפי שנקבעה שם. 

9.
אין לגזור למקרה כאן ממחקרים שונים שעניינם נושאי אימוץ ילדים ושאלת זיהוי האב. עוד הוסיף היועץ המשפטי, כי בית משפט קמא התעלם מהסייג שבסעיף 2(1) לאמנה בדבר זכויות הילד, לפיו הותנתה הזכות לדעת מי הוריו של הילד "ככל האפשר". יתר על כן, ההוראות בדבר אפליה אינן חלות מעת שמדובר בדיני המעמד האישי, נושא שלא נכלל באמנות עליהן ישראל חתומה. 

10.
ניתן לרשום את הבעל לשעבר כאב, אולם מנגד לא ניתן לכפות קשר בין הבעל לשעבר או הגבר הזר לבין הבן. 

טעה בית משפט קמא בהתעלמו מדעתו של הפסיכולוג ד"ר גוטליב, אשר דבריו הובאו על-ידי האפוטרופא לדין, ואשר תמך בעמדה, כי אין לערוך בדיקת רקמות מקום בו גם אם יוודע מי האב, אך הוא לא יתפקד כאב, לא תצמח לילד כל תועלת. כך גם התעלמותו של בית משפט קמא מהבקשה להגשת תסקיר סעד.

כך גם אין מקום להיזקק עתה לשאלת מחלות גנטיות או השתלת איברים, נושאים שניתן יהיה להיזקק להם בעתיד, ככל שיתעורר הצורך בכך. 

11.
לא היה מקום לסטות מהלכת פלונית ומהקביעה כי החשש בגין ממזרות או תווית ממזרות, גובר על השיקולים האחרים ששקל בית משפט קמא. 

טיעוני האם:

12.
ממצאי בית משפט קמא הינם ממצאים עובדתיים אשר אין להתערב בהם. כך אין ספק, כי לא היה קשר אינטימי בין האם לבין הבעל לשעבר, זמן רב טרם הורתו של הבן. הסכם הגירושין בין האם לבין הבעל לשעבר נערך עוד ביום 26.5.98, ומאז לכל המאוחר, נפרדו דרכיהם, הגם שסידור הגט בפועל נערך ביום 27.2.00. 

תימוכין להעדר קשר בין האם לבין הבעל לשעבר ניתן למצוא הן בדברי הבעל לשעבר והן מהפרוטוקולים של הדיונים השונים בפני בית הדין הרבני. 

בנסיבות אלו, לא ניתן להחיל את אותה חזקה של "רוב בעילות אחר הבעל". 

13.
הן מהעובדה שהגבר הזר חפץ בזמנו לשאת את האם, והן מעצם סירובו לבצע את בדיקת סיווג הרקמות, יש להסיק כי אכן הגבר הזר הוא אביו של הקטין. 

14.
השיקולים של גילוי האמת, כבוד הילד, רצונו, האוטונומיה שלו, זכויות הקניין והירושה, מחלות גנטיות, תרומת איברים וחשש מנישואים בין אח לאחות, גוברים על החשש לממזרות. יתר על כן, לאחר חקיקת חוקי היסוד, ובכללם חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין להיזקק לאיסור הדתי, ומאידך יש ליתן משקל לשיקולים האחרים, תוך שינוי באיזונים השונים. 

כך גם, על המדינה לתת פתרון כולל לכלל אזרחיה, מהפן הדמוקרטי, כולל אזרחים חילוניים, ואין להפלות יהודי חילוני.

בנושאים כנושאים דנן, יש לאמץ ערכים אוניברסאליים, ולאו דווקא את מורשת היהדות. 

15.
ללא בדיקה, הילד יסבול מחוסר ועוני, וככל שהמדינה מתנגדת לבירור השאלה הנדרשת, אזי יש להורות כי עליה לממן את מזונותיו של הבן. במיוחד יפים הדברים מעת שהגבר הזר הינו עשיר ובעל נכסים. 

16.
פסק דינו של בית משפט קמא נקט בחריג כפי שנקבע בהלכת פלונית.

17.
במקרה דנן, אין רלוונטיות לתסקיר סעד, כפי שיש לדחות את הטענה כאילו לא נוהלו הוכחות הואיל והצדדים השונים נשמעו. 

18.
רצון הילד בא לידי ביטוי בהסכמת האפוטרופא שמונתה בזמנו לקטין. כך גם העולה מהוראות האמנה בדבר זכויות הילד. 

19.
אין מקום לחשש, כי תוצאות הבדיקה יכול ויגרמו ל"מימזור" הקטין הואיל ובתי הדין הרבניים אינם נזקקים להוכחות מדעיות. בנוסף, ניתן לחסות את הבדיקה. 

לא בכדי לא הובא מקרה בו, כתוצאה מבדיקה של סיווג רקמות, החליט בית הדין כי הילד ממזר. 

מכל הטעמים האמורים, טען ב"כ האם, כי יש לדחות את הערעור, הן מחמת נימוקיו של בית משפט קמא והן מהנימוקים הנוספים שפורטו על-ידו.

טיעוני האפוטרופא לדין:

20.
בכל מקרה הבחירה היא ב"רע במיעוטו" מבחינת טובת הקטין. 

בבואנו להידרש לטובה זו, לא ניתן להכריע בכך ללא חוות דעת וכניסה לעובי הקורה בכל הקשור לקטין הספציפי, לרבות תסקיר או חוות דעת פסיכולוגית. 

לדעתה, לא היה מקום להתחשב בעמדתה של האפוטרופא הקודמת, כפי שלא היה מקום להסתמך על כך כי מדובר בחילוניים, תוך התעלמות מעתידו של הקטין, אשר אין לדעת אם בבוא היום יחפוץ ליצור קשר עם מי שהוריה שומרי מצוות. 

בית משפט קמא לא נתן דעתו על זכותו של הקטין להחליט בדבר גורלו בהגיעו לבגרות. 

21.
בגין החשש ממזרות, אין להורות על עריכתה של בדיקת סיווג הרקמות מלכתחילה. מאידך, לאחר שהתביעה הוגשה, הרי אין מקום גם לדחותה על הסף, אלא יש לשמוע ראיות, ללא עריכת הבדיקה, ראיות שלא יהיה בהן להשפיע על בית הדין הרבני. 

שמיעת הראיות יהיה בה גם ליישב בין זכויותיו העצמאיות של הקטין, לרבות זכות היסוד לדעת מי אביו ולהתפרנס ממנו.

תסקירים:
22.
בהתאם להחלטתנו, הוגש תסקיר מיום 20.11.05, ממנו עלה מצבה הכלכלי הקשה של האם, וכן פרטים הקשורים למשפחתה של האם, כולל מערכת היחסים של האם עם מי שמהווה כיום דמות משמעותית לקטין. כך גם קיימת התייחסות למצבו של הקטין. 

בנוסף, קיימת התייחסות לעמדת הגבר הזר ולמשפחתו, כשהגבר הזר הכחיש כל קשר לקטין ולטענתו לא ידע כלל, כי האם בהריון ואף לא קיים עמה יחסי מין. 

כך גם "מודיע שיסרב לשתף פעולה עם בדיקת רקמות משום שאינו מאמין בכך". 

מכל מקום, מסקנת התסקיר כי יש להימנע מבדיקת סיווג הרקמות, הואיל והקטין בכל מקרה לא יוכל "ליהנות" ממנה, זאת נוכח הכחשתו של הגבר הזר. 

המקרה השני:

23.
המקרה השני (בר"ע 2877/04, בר"ע 2898/04), דן בעניינם של בני זוג שנישאו ביום 11.6.00 והתגרשו ביום 18.12.00. ביום 3.8.01 ילדה האם, היא המשיבה 2 (להלן – האם) בת, היא המשיבה 1 (להלן – הבת או הקטינה). ביום 31.10.01, הגישה הבת באמצעות אמה שלוש תביעות לבית המשפט לענייני משפחה כנגד המשיב 3 (להלן – הגבר הזר) אשר נטען כי הוא אבי הבת. 

התביעה האחת עניינה תביעת אבהות (תמ"ש 76760/01), כשהאם צורפה כתובעת נוספת. התביעה השניה הנה תביעה לשינוי שם (תמ"ש 76761/01) והתביעה השלישית, תביעת מזונות, מדור ודמי טיפול (תמ"ש 76762/01). 

24.
ראשיתם של ההליכים בפני כב' השופט גוטזגן. עמדת היועץ המשפטי הייתה, כי יש מקום לדחות את התביעות על הסף, על מנת שלא לפגוע בכשרותה של הבת.

עמדתה הראשונית של האפוטרופא לדין שמונתה לבת, עו"ד אשרת חורי, כי טובת הבת כי לא תבוצע בדיקת רקמות, זאת מהפן העקרוני. אולם, יחד עם זאת, יש מקום לבדוק אם במקרה הספציפי טובתה של הבת לערוך בדיקה זו, וכמקרה החריג כפי שנקבע בפסיקה. עוד הוסיפה, כי גם ללא בדיקה זו ניתן להכריע בשאלת האבהות בדיון הוכחות רגיל. כך גם ניתן יהיה לפסוק לעניין המזונות ללא קביעה החלטית לעניין האבהות. 

עמדת היועץ המשפטי בתגובה לאמור, כי המקרה אינו מקרה חריג ועל כן אין לערוך בדיקת רקמות ואף לא לקבוע בשאלת האבהות. יתר על כן, יש גם לדחות את ההצעה לניהול הוכחות, הואיל כי אף ללא בדיקת רקמות, מעת שבית המשפט יקבע כי הגבר הזר הנו אביה של הבת, ירחף על הבת אותו תו הקלון. בנוסף, התנגד היועץ המשפטי גם לפסיקת מזונות והכרעה אגבית בשאלת האבהות. 

הגבר הזר הצטרף לעמדת היועץ המשפטי, הן מטעמיו והן מהטעמים אשר פורטו על-ידו בכתב ההגנה. 

האם סברה, כי יש מקום להורות על עריכת בדיקת הרקמות.

25.
בהתאם להחלטת בית המשפט, הוגש תצהירו של הבעל לשעבר, לפיו  כחודש לאחר הנישואין נותקו היחסים בינו לבין האם ומאותה עת חדלו לקיים יחסי אישות, והם אף לא התראו ממועד הפרידה, אלא רק בסידור הגט, כשלטענתו, כלל לא ידע אודות הריונה של האם ולידת הבת. עם זאת הצהיר הבעל לשעבר כי הוא נכון לבדיקת רקמות. 

הדיונים שהתקיימו בפני כב' השופט גוטזגן, עסקו בעיקרם בנושאים של ייצוג ומינוי אפוטרופא לדין. 

26.
הטיפול בתיק הועבר לכב' השופט גרניט (כתוארו אז) ובישיבה שהתקיימה בפניו ביום 29.4.03, טענו ב"כ האם והאפוטרופא לבת, כי ללא קשר לשאלת הסטטוס של אבהות, ניתן לקבוע בגררא בתביעת המזונות שהגבר הזר הוא האב ואין לכך השלכה לעניין הממזרות. 

בו ביום החליט בית משפט קמא כי הצדדים יגישו סיכומים בכתב בשתי שאלות:

"א. האם למרות החשש לממזרות יש להורות על בדיקת סיווג רקמות או להוכיח את התביעה בדרך שבה מוכיחים תביעה אזרחית. 

ב. במידה ויקבע שאין להורות על בדיקת סיווג רקמות או על הוכחת תביעת האבהות האם יש לברר את תביעת המזונות ולקבוע בגררה כי הנתבע הוא אבי הילדה לצורך תביעת המזונות בלבד והשלכת ההכרעה בשאלת האבהות בגררה לצורך המזונות על עניין הממזרות".

החלטת בית משפט קמא:

27.
בית משפט קמא, בהחלטה הכוללת 67 עמודים מיום 5.9.04, קבע, כי הוא מאשר לקחת מהבת דגימת DNA ולבצע על-פיה בדיקה גנטית להורות. כן הורה, כי על הגבר הזר להודיע תוך שלושה ימים, כפי שהוחלט כבר בעבר, אם הוא מסכים להיבדק בבדיקה גנטית להורות. אם יסרב לכך, יתקיימו הוכחות בתביעת האבהות במועד שייקבע, אלא אם בית המשפט יורה כי למרות האמור בסעיף 11(א) לחוק מידע גנטי, תשס"א-2000 (להלן – חוק מידע גנטי), ניתן לחייבו לתת דגימה הואיל ומדובר בטובתה של הבת. 

28.
לא נחזור על אותם הנימוקים המפורטים בהחלטת בית משפט קמא, ואשר פורטו בנימוקי השופט גוטזגן דלעיל. כך גם לא נפרט, נוכח מסקנתנו בהמשך, את מלוא הנימוקים שציין בית משפט קמא. 

נסתפק בעיקרי נימוקיו, כדלקמן:

1. בפרק העובדות ציין בית משפט קמא כי הצדדים כולם יהודים, כי האם והגבר הזר לא נישאו ולא התגוררו יחד, אולם קיימו יחסי מין לפחות מספר פעמים וכי הורתה של הבת בעת שהאם הייתה נשואה לאחר. 
בית משפט קמא פירט את טענות האם, לפיהן בעלה לשעבר הורחק מהבית לאחר שני חודשי נישואים, ומאז לא התגוררו עוד יחד, וכי היא והגבר הזר הכירו ביום 5.11.00 ומהכרות זו התפתחו יחסים אינטימיים שהובילו לחיים זוגיים משותפים ולהריון. כך גם כי הגבר הזר התלווה לאם לכל הבדיקות הכרוכות בהריון ועקב מקרוב אחריו, אולם האחרון התנתק ממנה בהיותה בחודש השביעי.

בית משפט קמא פירט את טענותיו של הגבר הזר, לפיהן, בעת היכרותם התגוררה האם בדירה עם גבר נוסף. אמנם, הגבר הזר מודה כי קיים יחסי מין עם האם, אולם תוך שימוש באמצעי מניעה ורק לאחר שהאם הייתה כבר בהריון. 

עוד טען הגבר הזר, כי הסתבר לו, כי במקביל ליחסי המין עמו קיימה האם יחסי מין עם גברים אחרים. אמנם בתמימותו האמין לדבריה של האם כי הוא האב, ואף ניסה להשפיע עליה כי תבצע הפלה, אולם לאור תוצאות בדיקת האולטרה-סאונד, הבין כי האם הרתה עוד טרם היכרותם וכי האם "הלבישה" עליו את ההריון.

כל האמור נסמך על האמור בכתבי הטענות. 

2. עמדת האפוטרופא לדין בסיכומיה, כי אין לערוך את הבדיקה אלא להמתין עד הגיעה של הבת לבגרות. כך גם עמדת היועץ המשפטי, כל זאת בהסתמך על פסיקות בית המשפט העליון וכי גם אם בתי הדין הרבניים אינם מכירים בבדיקת הרקמות כהוכחה וודאית, אין ערובה כי בית הדין הרבני לא יתעלם מתקדימיו ויפסוק על-פי תוצאות הבדיקה. עם זאת ציין בית משפט קמא כי היועץ המשפטי לא הביא ולו דוגמא אחת לפיה בית הדין הרבני מימזר קטין על סמך תוצאות בדיקה מדעית. 
לעמדת האחרונים הצטרף גם הגבר הזר. 

מנגד, עמדת האם, כי הסמכות לקביעת אבהות מוקנית אך ורק לבית המשפט לענייני משפחה ולא לבית הדין הרבני וכי בית הדין הרבני לא נסמך על בדיקות מדעיות. לבת זכות חוקתית לדעת את זהות אביה וטובתה דורשת, כי תקבל מזונות מאביה. 

3. בית משפט קמא מצא לנכון להדגיש, כי המגבלה היחידה של ממזרות עניינה פסולי חיתון. מנגד, על בית המשפט לבחון את האינטרס של הבת, ובכגון דא יש ליתן משקל לעמדת האם ואין להתחשב בעמדת הגבר הזר, שטרם הוברר אם אכן אבי הבת הוא. על בית המשפט לבחון את טובתה של הבת, תוך הפניה לפסיקה הדנה ביחסי הורים וילדים. בנסיבות אלו ציין בית משפט קמא: "לפיכך, תמוה כיצד כל ההבנה שמגלים בתי-המשפט לחשיבות קיומו של האב בחיי הקטינה, מתבטלת, לנוכח החשש, הבלתי סביר, שבית-הדין הרבני יתעלם מתקדימיו ומדיני הראיות על-פי הדין התורה המחייבים אותו ויסתמך על תוצאות בדיקה מדעית, שאינה מהווה ראיה" (עמ' 15 להחלטה). 
4. בית המשפט, מיוזמתו, ערך חיפוש באתרי האינטרנט השונים, בחן מאמרים שונים בשאלת המשמעות של אי ידיעת זהות האב ואף ביקש ממומחה בפסיכיאטריה של הילד והמתבגר לספק לו חומר תיאורטי אודות החשיבות של ידיעה על זהות האב והנזק שעלול להיגרם לבת כשהאב נעדר ובלתי ידוע. מסקנתו: "מי ימלא לקטינה שלפנינו את הריק ואת החור השחור שיווצר אם תתקבל עמדתו של ב"כ היועץ המשפטי לממשלה? מי יפצה אותה על הנזקים הנפשיים שיגרמו לה?... והעיקר - האם כל הנזקים, שפורטו לעיל... לנפשה של הקטינה עומדים באיזה שהוא יחס לנזק שעלול להיגרם לה במידה ויתגשם החשש שבית-הדין יסטה מתקדימיו..." (בעמ' 20 להחלטה). 
כך ציין בית משפט קמא, כי בהרכבו זה אינו מוכן לסייע בגרימת הנזקים הנפשיים לנפשה של הקטינה, אם תתקבל עמדת היועץ המשפטי ועמדת האפוטרופא לדין, אשר אף חשופה לאפשרות של הגשת תביעת נזיקין כנגדה.

כן הפנה בית משפט קמא למפורט בהחלטתו של השופט גוטזגן ולנתונים סטטיסטיים באשר לנזקים שיכול וייגרמו במקרים בהם ילד גדל ללא אב. 

לשיטתו, קבלת עמדת היועץ המשפטי תגרום לכך שהבת תגדל מבלי לדעת את שמו של אביה ואת מראה פניו, כשהיא תחייה בעולם שאין בו אב כלל, "וכל זאת בשעה שאביה חי וקיים וניתן לוודא את זהותו, ליצור עמו קשר, לקבל ממנו תמיכה כספית ואולי אף חום ואהבה" (עמ' 24 להחלטה). עוד הוסיף, כי יש ללמוד מתיקי אימוץ למקרה דנן. 

5. בית משפט קמא דן בנזקים רפואיים-גנטיים העלולים להיגרם לקטינה, שזהותו של אביה עלומה, כך גם חשש לנישואי אח ואחות. 
עוד הפנה בית המשפט להעדר הסדר חוקי לנישואי ממזר, בה בשעה שלכל אדם יש זכות יסוד להינשא. העדר בדיקה תגרום לאפליית הבת לרעה מול ילדים אחרים ואף תיפגע בזכות היסוד של הבת לדעת מוצאה. בנושא זה הרחיב בית משפט קמא בכל הקשור לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, על פיסקת ההגבלה שבו.

בגין מסקנותיו בנושא זה, ציין בית משפט קמא, כי בפרשת פלונית לא התייחסו כלל לחוק יסוד זה, כפי שלא נבחנו זכויות הקטינה שם לאורו. כך גם לא נדונה שאלת היותה של הקטינה, ללא בדיקה, בגדר "שתוקית".

בהקשר לכך אף ביקר בית משפט קמא את אשר הוחלט בפרשת שרון, על הנימוקים שם.
6. במסגרת ביקורת זו ציין בית משפט קמא, כי תמוה הכיצד המשנה לנשיא השופט אלון, הבקי בשבילי ההלכה היהודית, התעלם משאלת ספק ממזר אשר מצבו גרוע ממזר ודאי. לדידו, ללא בדיקה יכול וייקבע, כי הבת הינה בגדר ספק ממזר. 
עוד הוסיף, כי לאור ההנחיות מיום 4.1.04 לבתי הדין הרבניים, הרי אלו יעשו כל מאמץ להסיר כל עננה בדבר כשרות יוחסין ועל כן נשמט הבסיס לאשר נקבע בפרשת פלונית. גם החשש לתו קלון הוסר עם הוראת הסודיות שבחוק מידע גנטי. 
7. בית משפט קמא קבע, כי אין בעמדת היועץ המשפטי ונימוקיו, כבסיס לדחיית תביעה על הסף מלכתחילה, בחינת סדרי הדין. 
8. מסקנותיו של בית משפט קמא, כי יהא זה לטובת הבת לבצע בדיקה גנטית להורות "כדי שאביה יהיה קיים בעולמה וכדי שיהיה לה סיכוי לקבל ממנו תמיכה, חום ואהבה וכל דבר אחר שאב יכול לתת לבתו" (עמ' 65 להחלטה). כך גם הנזק שייגרם לנפשה של הבת, בהעדר מידע על זהותו של האב, עולה על החשש – "שעד היום התברר כחשש שוא" לנזק שעלול להיגרם, אם בית הדין הרבני יתעלם מתקדימיו. הנזק הוא יומיומי שלא ניתן יהיה לתיקון ולריפוי, כשתדחה הבדיקה עד להגיעה של הבת לבגרות. 

הערעור:

29.
הן היועץ המשפטי והן הגבר הזר הגישו בקשות רשות ערעור על ההחלטה האמורה. 

ביום 3.4.05 החליטה כב' השופטת שטופמן לאחד את הדיון בשתי הבקשות, ליתן רשות ערעור בהן ולהעבירן לדיון בפני הרכב, וכאילו הוגש ערעור. 

טיעוני היועץ המשפטי:

30.
טיעוני היועץ המשפטי דומים לאשר נטענו על-ידו בהליך הנוסף, וכפי שפורטו לעיל. גם במקרה דנן, טען היועץ המשפטי כי אין לשנות את הלכת פלונית, אין להשוות לנושאי אימוץ וכן, כי ההחלטה גם במקרה דנן התקבלה ללא שמיעת ראיות וללא קבלת תסקיר. 

31.
אין למעשה כל נימוקים חדשים בפסיקת בית משפט קמא. 

במקרה דנן, הבת בחזקת כשרות, והבדיקה היא זו שתעורר את נושא הממזרות. בניגוד לאשר נקבע על-ידי בית משפט קמא, בבתי הדין הרבניים קיימת נטייה להתחשב בבדיקות מדעיות. חוקי היסוד אשר שימשו נימוק מרכזי בהחלטת בית משפט קמא, הם אלו המחייבים להימנע מהדבקת תווית לבת. ההשלכה אינה רק בהתייחס לבת עצמה, אלא אף לצאצאיה. 

גם נושא חיסיון הבדיקות נידון כבר בעבר ונשלל. 

32.
לא בכדי נדרשות ראיות כבדות משקל בבוא בית המשפט להכריע בשאלת אבהות, אשר פועלת כלפי כולי עלמא, ועל כן במקום ובו אין מניעה לעריכת בדיקת סיווג הרקמות, נדרשת בדיקה שכזו.

מאידך, במקום שיש להימנע מבדיקה שכזו, אין להסתפק בהבאת ראיות רגילה, תוך שב"כ היועץ המשפטי הפנתה למקרים בהם פסקו בתי המשפט לכאן ולכאן בשאלת אבהות, על סמך ראיות רגילות, כשלאחר מכן, לאור תוצאות בדיקת סיווג הרקמות, הסתבר כי שגו במסקנותיהם. 

משכך, עריכת דיון ללא בדיקת רקמות והסקת מסקנות לאחר הבאת ראיות אחרות בלבד, יכול ויתגלו בעתיד כמוטעות, על הנזק המשמעותי שייגרם בגין כך, הן לבת והן לאב שיקבע. 

33.
נוכח כל האמור, עמדת היועץ המשפטי כי אין להיזקק כלל לדיון בתביעות שהוגשו. 

טיעוני האפוטרופא לדין:

34.
לאור עמדת הגבר הזר, כי בכל מקרה לא יקיים קשר עם הבת, הרי אין כל משמעות להסתמכות על מחקרים בנושא זה. 

יתר על כן, מעת שהאם יודעת, לטענתה, את זהות האב, וכפי שהדברים אף הוצגו בפני הבת, לא מדובר בבת אשר גדלה ללא ידיעה על זהותו של אביה, אלא מדובר על רצון של האם לאשר את הידוע, הגם שכאמור לא יהיה בבדיקה ובתוצאותיה, יהיו אשר יהיו, לגרום לקשר בין הבת לבין האב הנטען. 

כך גם הזהות הנטענת והידועה תסיר את החשש לנישואי אח ואחות. 

עוד טוענת האפוטרופא לדין, כי דווקא החשש, כי תוצאות הבדיקה יובילו למסקנה, כי הגבר הזר אינו אביה, עלולים לגרום נזק רב לבת, לאור אשר הוצג בפניה עד כה. 

35.
לא הוכח, כי קיימת בעיה בתחום הרפואי שבגינה נצרכת הבדיקה עתה. 

36.
על בית המשפט להכריע בשאלת האבהות אך ורק בהכרעת אגב תוך דיון בתביעת המזונות, בהבאת ראיות רגילות, קביעה שיהיה בה לפתור את שאלת התמיכה הכספית. 

במסגרת דיונית שכזו, ניתן יהיה ליתן משקל לסירובו של הגבר הזר לעריכת בדיקת הרקמות. 

37.
מכל מקום, גם אם נסמכים על החריג שבפרשת פלונית, תנאי מוקדם הינו שמיעת ראיות בשאלת טובתה של הבת הספציפית, ולא הבחינה הכללית, לרבות בשאלת היותה, אם בכלל, "שתוקית". 

טיעוני הגבר הזר:
38.
בית משפט קמא "מיזער" את הנזק העצום בנושא הממזרות, משבחר לבחון רק מחקרים בנושא זהות האב – מחקרים שלא נכללו כלל בחומר הראיות – בהתעלמו מהמשמעות והנזקים החברתיים מכתם ממזרות. 

לא מדובר רק על חשש נישואין בעתיד, אלא נזק בהווה לאור התג החברתי. 

39.
לא היה יסוד לקביעה כאילו אם תוכח האבהות שתיכפה על הגבר הזר, אזי יביא הדבר למערכת תקינה בינו לבין הבת, אלא הפוך מכך. אם אכן ייקבע כי הגבר הזר הוא האב, אך לא ייווצר קשר בינו לבין הבת, אזי אך ורק בגין כך ייגרם נזק נוסף לבת, וכל שימצא פתרונו הינו נושא המזונות. 

40.
בנוסף, הצטרף ב"כ הגבר הזר לאשר נטען הן על-ידי היועץ המשפטי והן לחלק מטענות האפוטרופא לדין. 

טיעוני האם:
41.
ב"כ האם מבקש לאמץ את החלטת בית משפט קמא הן במישור המעשי – הואיל ויש סיכוי שהגבר הזר יציית להחלטה, הן במישור המוסרי – מסר לאבות נטענים והן במישור הראייתי – הסקת מסקנות מתחייבות מסירובו של הגבר הזר לעריכת הבדיקה. 

42.
חוסר הוודאות מקביעה אשר לא תתמך בתוצאות בדיקת סיווג רקמות, יגרור חוסר השלמה עם התוצאה הן מצד הבת והן מצד הגבר הזר, על אחת כמה וכמה, אם תיכשל הבת בהוכחת האבהות הנטענת, אם ינוהלו הוכחות ללא עריכת הבדיקה. יתר על כן, קיימת זכות בסיסית של הבת לדעת בוודאות מי אביה, וללא עריכת הבדיקה ייפגעו זכויותיה הבסיסיות. 

בנוסף, ללא עריכת הבדיקה תופלה הבת מול כל בעל דין אחר, הן בחוסר הוודאות בכל הקשור לזהות אביה והן לעניין מזונותיה. יתר על כן, הבת תופלה גם מבחינת דיני הראיות הואיל וללא הוראה על עריכת הבדיקה, שוב לא תוכל לסמוך על סירובו של הגבר הזר לעריכת הבדיקה.

המהפכה בדבר זכויות הילד, כולל בהוראות האמנה בדבר זכויות הילד, וקביעת עקרון העל של טובת הבת בפסיקה, מחייבים את עריכת הבדיקה. 

43.
אין חשש, כי בית הדין "יממזר" את הבת, במיוחד מעת שמדובר בלידתה כשמונה וחצי חודשים לאחר הגירושין. יתר על כן, כיום הבת שתוקית ובגדר ספק ממזר, מצב חמור שבעתיים מממזר ודאי.  

44.
לדעתו של ב"כ האם, "אבד הכלח", כלשונו, על הלכת פלונית נוכח המחקרים על הנזקים שנגרמים לילדים אשר גדלים ללא זהות אב. כך גם בפרשת פלונית, קיימת התעלמות מחוקי היסוד. 

בנוסף, יש להסתמך גם על הנחיות בית הדין הרבני למניעת ממזרות, כפי שיש להסתמך על כך שבתי הדין אינם נסמכים על בדיקות מדעיות או שמוצאים הם לנכון להפריד בשאלת ההסתמכות על בדיקות שכאלו, בנושא המזונות לחוד ובנושא האבהות לחוד. 

נושא נוסף שהשתנה, עניינו הוראות החיסיון בחוק מידע גנטי.

45.
אין כל מקום לדחות את עריכת הבדיקה עד הגיעה של הבת לבגרות, הואיל ובשלב הביניים ייגרמו לה נזקים בלתי הפיכים, הכל בגין עמדתו של הגבר הזר, שהינה בחוסר תום לב, אשר עניינו בחיוב כספי ובהתעלמו מטובתה של הבת. 

46.
במקרה דנן, האבהות של הגבר הזר הוכרזה בריש גלי, הגילוי כבר בפנינו, ועל כן הבת אינה מוחזקת אף כיום כ"כשרה". 

תסקירים:

47.
בהתאם להחלטתנו, הוגשו לנו שני תסקירים. האחד מיום 14.9.05, והשני מיום 4.12.05. 

בתסקירים אלו קיים פירוט אודות האם ומשפחתה הקרובה, כולל עמדת קרוביה אשר על אף היותם דתיים סבורים הם, כי יש לבצע את בדיקת הרקמות. 

כך גם קיים תיאור עובדתי של דברי האם על אודות הקשר שנוצר בינה לבין הגבר הזר, ומול טענותיה, טענות הגבר הזר המכחישות את אשר טענה האם. 

בנוסף, תיאור מצבה של הבת וכי הוצג לה על-ידי אמה כי הגבר הזר הוא אביה, תוך הצגת תמונתו בפניה, ומסירת פרטיו. 

המסקנות מהתסקירים, כי קיימים מסרים גם בידיעת הבת לגבי קיומו של אב מנוכר וכלל לא ברור אם הגבר הזר יענה לקשר הורות לאחר הבדיקה, וכשלדעת פקידת הסעד, ספק אם כך יקרה, ועל כן אין מקום לעריכת הבדיקה. 

הדיונים בפנינו:

48.
בדיון מיום 26.1.06, הוצע על-ידנו כדלקמן:

"א. ב"כ היועץ המשפטי יסוג בו מהטענה העקרונית לפיה בכל מקרה של תביעת אבהות, כאשר יש חשש לממזרות, תידחה התובענה על הסף ללא שמיעת ראיות. 

ב. מאחר שההחלטות בשני הערעורים אינם דנים בילד הספציפי או בטובת הילד הספציפי, אלא בטובתו העקרונית- התאורטית, כפי שנראתה בעיניהם של שני השופטים, אנו מציעים שהתיקים יוחזרו לבית משפט קמא על מנת שתשמענה ראיות בעניין תביעת האבהות". 

49.
הן עו"ד ליפקין והן עו"ד דליהו הסכימו להצעה, כפי שהסכימה גם עו"ד חורי. ב"כ היועץ המשפטי ביקשה לבחון הצעה זו ולהביע את עמדת היועץ המשפטי למוצע. 

בצדק מלינים עורכי הדין ליפקין ודליהו על תגובת היועץ המשפטי - שהוגשה בחלוף זמן ניכר מעת ההחלטה - לפיה התבקש בית המשפט לפעול לפי סעיפים 5 ו-9 לחוק בית המשפט לעניני משפחה, התשנ"ה-1995, ו"...להפנות את הצדדים ליחידת הסיוע וזאת על מנת שיחידת הסיוע תשכנע את הצדדים להגיע לידי הסדר בדרך של פשרה". 

ובהמשך: "לאור זאת נראה כי הדיון בשאלה האם ניתן להביא ראיות להוכחת האבהות על הקטינים הוא דיון מוקדם ואין צורך להידרש לו". 

אכן, קשה להבין את התחמקותו של היועץ המשפטי מלהשיב תשובה ברורה לשאלה שהוצבה לדיון, ולכלול בתגובתו הצעה שאינה ממן העניין. 

מכל מקום, נבחן את הדברים בהנחה שהיועץ המשפטי מתנגד, כאמור, לעריכת דיון כלשהו בתובענות. 

בחינת פסיקת בתי המשפט:

50.
השאלה, שהונחה לפיתחנו, מחייבת התייחסות כללית והתייחסות פרטנית. נבחן תחילה את הפן הכללי, ולאחר מכן נידרש למקרים הספציפיים שבפנינו. 

51.
בפרשת שרון מדובר היה באם רווקה, ובית המשפט נדרש לשאלת בדיקת סיווג רקמות בילד מהפנויה. אמנם נקבע שם כי אין לכוף על בעל דין עריכת בדיקת דם שלא על-פי רצונו, אולם "אין בזכותו זו של בעל הדין לסרב לעריכת בדיקת דם, משום שלילת סמכותו הטבעית של בית המשפט להסיק מסירוב זה, בנסיבות מסוימות, מסקנות ראיתיות המשתמעות ממנו" (בעמ'  756).

ובהמשך שם:

"רשאי בית המשפט להסיק מסירובו של אותו בעל-דין משום ראיה, שיש בה כדי להכריע לרעת המסרב בספק המתעורר אצלו בעניין קביעת אבהותו" (עמ' 758).
כך גם קבע בית המשפט, כי קיימת זכות יסוד של ילד, ככל אדם, "שידע מי הוא אביו מולידו, שלא יהא שתוקי שמכיר את אמו ואינו מכיר את אביו (משנה, קידושין, ד, ב [טו]) ואשר אמו משתיקתו כשהוא שואל על אביו (ובגמרא, קידושין, ע, א [טז])" (בעמ' 757).

בע"א 3077/90 פלונית נ' פלוני, פ"ד מט(2) 578 (1995) ציין השופט חשין:

"כבודו של אדם משמיע מעצמו חופש רצון ובחירה (לחופש הבחירה והרצון ראו: ע"א 1212/91 קרן לב"י נ' בינשטוק, טרם פורסם). ואדם כי יבקש לדעת מי אביו, מי אימו, מניין בא - "מי אני", יזעק - כבודו יחייב אותנו, את כולנו, להושיט יד לעזרו. אכן, זכות-יסוד כבוד האדם כוללת את "רצונו של הקטין כילוד אנוש לדעת מוצאו, כדי לשמור על זכויותיו הקנייניות, המשפחתיות והאנושיות" (הנשיא שמגר בע"א 5942/92 פלוני נ' אלמוני; טרם פורסם). מצווה הוא אדם שיידע מניין בא - דע מאין באת - וציווי זה משמיע מעצמו זכותו של אדם: זכותו שיידע מניין בא.
אכן, כבוד האדם באשר הוא - בליבתו - מזכה אדם בהליך המיועד לידעו מי הוא אביו מולידו. נזכור עוד את האמנה הבינלאומית משנת 1989 בדבר זכויות הילד, אמנה שישראל עשתה עצמה צד לה בשנת 1991 (האמנה נתפרסמה בכתבי אמנה 1038, כרך 31 בעמ' 221). בהתאם לסעיף 7 לאמנה "(ו)תהיה לו [לילד] מלידתו הזכות להיקרא בשם, הזכות לקבל אזרחות, וככל האפשר הזכות להכיר את הוריו ולהיות מטופל על ידם..."".
הנה כי כן, אין חולק, כי קיימת זכות יסוד של ילד לדעת מיהו אביו מולידו, ועל כן בעת שמדובר בילד מהפנויה, הדרך הראויה בירור התביעה, על-ידי מתן הוראה לעריכת בדיקה גנטית להורות (להלן - הבדיקה). 

כך גם הסקת מסקנות מסירוב לעריכת הבדיקה. 

עם זאת, נבחנה גם השאלה אם ניתן לכוף את הבדיקה, נושא שנתייחס אליו בהמשך.  

52.
ענייננו מצוי במסגרת רחבה יותר, דהיינו, בחינת זכות הילד האמורה מול זכויות אחרות שלו, כולל בחינת טובתו הכוללת של הילד בהתחשב בבחינות האמורות. ראשית, נבחן קצרות את הפסיקה בנושא שבפנינו.

55.
בפרשת שרון, נדרש השופט אלון (כתוארו אז), לשאלה שבפנינו אגב אורחא, זאת לאחר שקבע את ההלכה הקשורה לקביעת אבהות מהפנויה. 

משכך, מצא לנכון בית המשפט לסייג את הקביעות האמורות, לאותם מקרים בהם לא מתעוררים, מבחינת הילד, קיומם של שיקולים אשר יהיה בהם להוביל למסקנה כי אין מקום להורות על עריכת הבדיקה: 

"בטרם אמשיך לדון בשאלות המיוחדות המתעוררות בעניין שבפנינו אוסיף ואציין לשם הבהרת העניין, כי לא לכל עניין ולא בכל מקרה יהא בה בבדיקת סיווג הרקמות משום קביעת אבהות, וייתכן שבמקרים מסוימים מן הראוי שבית המשפט אף לא ייזקק לעריכת בדיקה זו. דרך משל, כאשר בדיקה זו יכול שתגרור אחריה מסקנה, שיש בה משום הדבקת תו של פסול בקטין, כגון כאשר אשה הנשואה לפלוני טוענת שבתקופת נשואיה הרתה לאלמוני, והוא - האלמוני - אביו של הילד שילדה, וקביעת אבהותו של אלמוני יכול שתביא לפסולו של הקטין כממזר. במקרה זה, או מקרה דומה לו בתחום קביעת המעמד האישי, לא יהא במידת ההוכחה שבבדיקת סיווג הרקמות לקבוע לאלמוני מעמד של אבהות (והשווה: ע"א 313/68, בעמ' 1026). כלל הוא במשפט העברי, שגם כאשר קיימת אפשרות רחוקה בלבד תולין בה כדי להכשיר ולא להביא אדם לכלל פסול של ממזרות (ראה שו"ע, אה"ע, ד, טו [א], ובית שמואל, אה"ע. ס"ק כו [ב], בשם הרא"ש המביא דעת הלכות גדולות ופוסקים אחרים, שאשת איש, אפילו היא פרוצה ביותר, אין חוששין לפסול הילדים אלא מתייחסים הם לבעלה). כאמור, נראה לי, שבמקרה כגון זה מן הראוי אף שלא להיזקק לעריכת בדיקה זו כל עיקר, שהרי מקובלנו, כי "משפחה שנתערב בה פסול ואינו ידוע לרבים, כיון שנטמעה נטמעה, והיודע פיסולה אינו רשאי לגלות אלא יניחנה בחזקת כשרות, שכל המשפחות שנטמעו בישראל כשרים לעתיד לבוא" (שו"ע, אה"ע, ב, ה[א] ברמ"א; ומדובר לעניין פסול ממזרות..." (בעמ' 748). 

בהמשך התייחס בית המשפט גם למערכות משפטיות אחרות, ומסקנתו:

"לדעתי, כאשר עומדת בפנינו שאלה, אם להעדיף את הזכות והחובה להגיע לחקר האמת על-פי הבדיקה או למנוע חשש של קיפוח ופגיעה במעמדו של הילד בהיוודע דבר פסולו, מן הנכון ומן הראוי להעדיף את טובתו של הקטין ולנקוט כל דרך, שחשש של ממזרות ייטמע, ואין לעשות לגילויו ולקביעתו במסמכים מאושרים וידועים" (בעמ' 749).
השופטת בן עתו, שם, מצאה לנכון להסתייג מהקביעה הגורפת אשר צוטטה לעיל, בציינה: 

"כשלעצמי, הייתי בוחרת לא להיזקק לנושא זה כל עוד אין הכרח בדבר, והייתי מעמידה כל בית-משפט בישראל בחזקתו, שבבוא בפניו פרשה כזאת ידון בה בכל הזהירות הראויה וימצא את הדרך להגיע לתוצאה צודקת תוך שמירה על טובת הקטין. אולם לא הייתי קובעת מראש, שבתביעות מסוימות יחולו דיני ראיות שונים מאשר בשאר התביעות, או שבמקרים מסוימים יימנע בית המשפט במתכוון משימוש בראיה, שיש בה כדי לסייע בגילוי האמת" (בעמ' 761). 
בהוסיפה, כי "קביעה מראש, שבית המשפט יימנע משימוש בראיה כשרה פלונית, משום שהוא עלול להגיע לתוצאה שאינה טובה בעיניו, יש בה משום הפליה" (שם), כפי שציינה כי קביעת אבהות בבית משפט אזרחי לא תגרום בהכרח לפסול הילד, שהרי נושא פסול זה מצוי בסמכות בתי הדין הרבניים, הפועלים על-פי דיני ראיות משלהם. 

הנושא התעורר במלוא עוצמתו בפרשת פלונית, שם נדרש בית המשפט להכרעה בשאלה לגופא. וכך הציב המשנה לנשיא השופט אלון את השאלה בתמציתה: 

"בדיקת רקמות בקטין, לשם המטרה האמורה, כששני ההורים, לכאורה, הסכימו לעריכתה - האם ראוי ונכון לקיימה? לשון אחרת - חקר האמת וטובת הקטין, כאשר שני עקרונות אלה מתנגשים הם זה בזה - איזה מהם עדיף, ומהי הדרך שבית המשפט ראוי לו לבור ולילך בה?" (בעמ' 715). 

בית המשפט, שם, סקר את הפסיקה שיצאה מלפני בתי המשפט המחוזיים ומסקנתו כי הפסיקה יישמה באופן עקבי ושיטתי את אשר נקבע בפרשת שרון, זאת גם אם שני ההורים הסכימו לבדיקה. עוד קבע בית המשפט בקבלו את הערעור, כי נימוקי בית משפט קמא שם נדונו בפסיקה, אשר דחתה אותם אחת לאחת, ובכללם, הטענות בדבר חשיבות בדיקת האמת ומציאתה, כי בית הדין הרבני לא יהיה מושפע מתוצאות בדיקת רקמות, טובתו של הקטין – לידע מיהו אביו-מולידו, וכן הוראה כי ההליך יהיה חסוי. 

בית המשפט הפנה להלכה, לפיה נקבעו שורה של חזקות והנחות, שצמצמו את עצם אפשרות הדבקת תו של ממזרות לילד, לרבות החזקה "רוב בעילות אחר הבעל", חזקה אשר כמעט ואינה ניתנת לסתירה, "אלא כאשר ברור ואין כל אפשרות שהיא ובעלה קיימו יחסים ביניהם במשך שנה תמימה לפני לידתו של הילד, שאזי לא ייתכן שאמו הרתה מבעלה; ולשם כך קבעו חכמים הנחה מרחיקה לכת נוספת, והיא שייתכן שהעובר שהה במעי אמו עד שנים עשר חודשים..." (בעמ' 737). כך גם אי קבלת טענתה של האם אף אם תטען מפורשות כי הרתה שלא מבעלה, ואף אם בעלה יטען כן. כל האמור תוך הפניה למקורות ההלכתיים לקביעות האמורות. 

"משכך, שומה עלינו למנוע יצירת הוכחה שהקטין לא נולד לבעלה של אמו, באופן שתודבק בו תוית של ממזרות..." (בעמ' 738). 

השופט אלון לא קיבל את אשר ציינה השופטת בן עתו בדבר העדר השפעה של עריכת בדיקת רקמות ותוצאותיה על בית הדין הרבני משני נימוקים: 

ראשית, עצם קיומה של בדיקה שמקובלת היא כנכונה וכבדוקה בלמעלה מ-99%, יש בה "כדי להדביק על מצחה של הקטינה תו של ממזרות מבחינה חברתית" (בעמ' 739), פגיעה קשה ובלתי הפיכה. 

יתר על כן, עצם מתן ההוראה לעריכת הבדיקה ואף ללא קשר לתוצאותיה, עלולה להוות פגיעה בילד. 

שנית, יכול ובית הדין הרבני יראה לנכון להסתמך על תוצאותיה של בדיקה שמהימנותה קרובה לוודאית, תוך הפניה להחלטות שונות של בתי הדין הרבניים, וכן תוך הוספה כי בית הדין הרבני אינו כפוף לתקדימיו. 

מול השיקולים האמורים, ציין בית המשפט כי החלטה הדוחה עריכת בדיקה הינה הפיכה, דהיינו, כי מעת הגיע הילד לבגרות, יהיה רשאי, אם יחפוץ, לדרוש עריכתה. 

השופט אור הסכים עם התוצאה באותו מקרה, אולם אף הוא הוסיף את אשר הובא כבר לעיל, כי אין לקבוע כלל גורף ומחייב, וכי "אני יכול לתאר לעצמי מצבים שבית המשפט יסבור שבדיקה כזו תהיה לטובת הקטין או הקטינה ויאשר את קיומה. 

לפיכך, הייתי משאיר את ההכרעה בכל מקרה על פי נסיבותיו, כאשר במסגרת שיקוליו של בית המשפט יתפסו מקום גם השיקולים כבדי המשקל שהועלו בפסק דינו של חברי הנכבד, המשנה לנשיא" (בעמ' 751).
יוער, כי לא רק שהשופט מצא הצטרף להערת השופט אור, אלא שגם השופט אלון עצמו ציין "כן מסכים אני להערת חברי השופט אור, כפי שכך סובר גם חברי השופט מצא, שיתכנו מקרים חריגים שבהם יהא בעריכת בדיקת הרקמות משום טובת הקטין או הקטינה, ובלבד שההחלטה לקיומה של בדיקה זו תתקבל לאחר שיקול דעת וזהירות מרובים, כמתחייב מחומרת העניין מבחינת טובתם של הקטין או הקטינה" (בעמ' 750).
56.
נמצאנו למדים, כי לפי הפסיקה האמורה, בבוא בית המשפט להכריע בשאלה אם להורות על בדיקת רקמות בעת שמדובר במקרה ובו קיים חשש ממזרות, ככלל, לא יורה בית המשפט על עריכת הבדיקה. אולם, לא מדובר בכלל גורף והחלטי, אלא שיכול ותתקיימנה נסיבות אשר לאורן יורה בית המשפט כי באותו מקרה ספציפי יש מקום, חרף החשש מממזרות, לעריכת בדיקת הרקמות. 

אולם, זאת להדגיש, כי השופטת בן עתו בפרשת פלונית ציינה "והייתי מעמידה כל בית משפט בישראל בחזקתו, שבבוא בפניו פרשה כזאת ידון בה בכל הזהירות הראויה וימצא את הדרך להגיע לתוצאה צודקת תוך שמירה על טובת הקטין" (בעמ' 726).

כך גם כב' השופט אור בפרשת פלונית הדגיש, כי ייתכנו מצבים ספציפיים למתן הוראה לעריכת הבדיקה, וכי "הייתי משאיר את ההכרעה בכל מקרה על פי נסיבותיו..." (בעמ' 751), ואף אז במסגרת השיקולים השונים, יישקלו גם השיקולים "כבדי המשקל", נגד עריכתה (ההדגשות לעיל ולהלן שלי  –י.ש.). 

גם ד"ר רות זפרן המבקרת במאמרה "של מי אתה ילד? על פגמיו של ההסדר הקיים בדין הישראלי בשאלת קביעת האבהות", הפרקליט מו(ב) 311 (להלן - זפרן), את הכלל הגורף, מצאה לנכון להוסיף בעמ' 339: 

"ראוי לזכור, כי הדברים שפורטו לעיל, המצדדים עקרונית בבירור זהותו של האב הגנטי, אינם בהכרח נכונים בכל מקרה ומקרה. אפשר שנסיבותיה של מחלוקת המובאת בפני בית-המשפט, יכתיבו מניעת עריכת בדיקת אבהות. יש לבחון כל מקרה לגופו, לעמוד על נסיבותיו הייחודיות, ולהימנע מלהיתפס לקביעות גורפות ודוגמאטיות. 

על בית המשפט להכריע במקרה הנדון, בהתאם לנתונים העומדים בפניו, תוך התחשבות במשתנים מגוונים, ובהם יחסי ההורות שנרקמו בפועל; השפעת הבדיקה ותוצאותיה, כמו גם השפעות אי-עריכתה, על יחסי הורות שנרקמו; אפשרות השיקום של יחסי הצדדים; רצונם של הצדדים (מי מהם מעוניין בקיומה של הבדיקה ולאיזה צורך); ואולי אף שיוכם הקהילתי של הצדדים. שאלת הממזרות היא לכל היותר שיקול אחד מבין רבים, המכריעים בשאלת קביעת ההורות. בהתאם למשתנים אלה ניתן יהיה להכריע בנסיבות תוך הגשמת טובת הילד הספציפי".


57.
יישום קביעת אבהות על-ידי בית המשפט האזרחי, בהתאם להנחיות הפסיקה, חרף שמדובר היה בחשש ממזרות, ניתן למצוא בפסק דינה של השופטת קינן בתמ"ש (שלום חיפה) 29150/00 ד' א' נ' היועץ המשפטי לממשלה, תק-של 2002(4) 566.
באותו מקרה, שעניינו תיקון המרשם במשרד הפנים, הובא בפני בית המשפט תצהירה של האם, אשר לפיו אכן התובע הינו אביה הביולוגי של הקטינה שם. יתר על כן, באותו מקרה בית הדין הרבני עצמו אסר את האם על התובע. כן נטען, כי שני בני הזוג ניהלו אורח חיים חילוני, וסברו, כי מבחינת מאזן הנזק והתועלת לקטינה, מתחייב הרישום המבוקש. 

בית המשפט אבחן את המקרה שבא לפניו מפרשת פלונית ופסקי דין אחרים, לרבות כי באותם מקרים אחרים הוחזק הילד ככשר, והבדיקה יהא בה לשנות את המצב הקיים. כך גם היה קיים באותם מקרים ניגוד אינטרסים מובהק בין הילד להורה שביקש את עריכת הבדיקה, אשר יכול ולא תשרתו. 

מאידך, במקרה הנדון, כתם הממזרות בקטינה שעניינה נדון שם, קיים ממילא בשל נסיבות לידתה, תוך הוספה: "שקלול הנימוקים בעד ונגד והאיזון הנדרש במסגרת המבחן של טובת הקטין, עולים בקנה אחד עם האזון הדרוש עפ"י מבחן "זכויות הילד" כפי שהתגבש וקבל מעמד בשנים האחרונות בעולם המודרני (ע"א 2266/93 הנ"ל בעמ' 267) וכן עם מבחנו של חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו המניח שחסימת דרכו של ילד או הורה לקיום הליך משפטי בדבר הצהרת אבהות, והמותירה אותו ואת הוריו במבוי סתום ללא פתרון משפטי, נוגדת את עקרונות סעיפים 2ו-4 שבחוק-זה (דברי כב' הנשיא שמגר בהחלטתו מיום 11 אפריל 1999 להביא לדיון את עניינה של המערערת בע"א 3077/90 בפני מותב 7 שופטים)" (בפיסקה 17).
ודוק, באותו מקרה לא נדרש בית המשפט כלל ועיקר לשאלת עריכת בדיקת הרקמות, אלא רק לשאלת ההצהרה המבוקשת, ואף כך נדרש בית המשפט לעריכת האבחנות השונות בין המקרים שנדונו בפסיקה לבין המקרה הנדון בפניו. 

58.
מהראוי להוסיף, כי במסגרת הדיון בהצעת חוק מידע גנטי (תיקון מס' 3) (הוראות בית משפט על עריכת בדיקות גנטיות לקביעת הורות), התשס"ה-2005 (ה"ח הכנסת 92) (להלן - הצעת חוק מידע גנטי), מוצע אכן שינוי חוק מידע גנטי בכל הקשור לבדיקה גנטית להורות לשם קביעת הורהו של קטין. הגם שכך, מצויות הסתייגויות מקביעה גורפת, לפיה יהיה רשאי בית המשפט להורות על עריכת בדיקה שכזו. כך, כי הבדיקה תותר אם בית המשפט נוכח כי עריכת הבדיקה לא תפגע בטובת הילד, לרבות ביחוסו לפי כל דין, כך כי במקרה של חשש כאמור, לא יורה בית המשפט על עריכת הבדיקה עד לקבלת חוות דעת מטעם היועץ המשפטי או ניסוח המתיר זאת, על אף החשש "...במקרים מיוחדים המצדיקים זאת ומטעמים מיוחדים שיירשמו הקשורים בטובת הקטין..." (בעמ' 225). 

אמת משפטית מול אמת עובדתית:

59.
הכלל, כפי שהוצב בפרשת פלונית, אכן מעדיף את האמת המשפטית על פני האמת העובדתית, וראוי להביא את דברי השופט עמית לאחרונה, בבר"ע (מחוזי חיפה) 1129/05 אלמוני נ' פלמונית, תק-מח 2005(4) 8325, 8336: 

"האם המערער הוא אביו של הקטין? זו השאלה העובדתית העומדת בפנינו. 

ככלל, המשפט חותר לגילוי האמת העובדתית שהרי "המשפט עומד על האמת. ביסוד ההליך השיפוטי עומדת חשיפת האמת..." - רע"א 4999/95 ALBERICI INTERNATIONAL נ. מדינת ישראל, פ"ד נ   (1) 39. עם זאת, המשפט מכיר באינטרסים מוגנים אחרים, אשר יכול וידחקו את האינטרס של גילוי האמת העובדתית, וראה, לדוגמה, החסיונות על מיניהם וסוגיהם השונים. 

כאשר בתביעת אבהות עסקינן, המשפט מכיר בכך שראוי להקריב את האינטרס של גילוי האמת העובדתית על מנת להגן על הילד מפני ממזרות. בשל כך, נקבעו כללי הוכחה המקשים על הוכחת אי-אבהותו של הבעל, תוך שימוש בחזקה ההלכתית "רוב בעילות אחר הבעל" - פ. שיפמן "דיני המשפחה בישראל" (תשמ"ט) ב, 44 ואילך".
כן ראו ע"פ 5121/98 טור' רפאל יששכרוב נ' התובע הצבאי (נבו – 4.5.06), בפיסקה 44 לחוות דעתה של כב' השופטת בייניש, וכן בבג"צ 6650/04 פלונית נ' בית הדין הרבני האזורי בנתניה (ט.פ. מיום 14.5.06): 

"אנו מבחינים בין "אמת עובדתית" לבין "אמת משפטית" (ראו בג"ץ 152/82 אלון נ' מדינת ישראל, פ"ד לו(4) 449, 465; ע"פ 115/82 מועדי נ' מדינת ישראל, פ"ד לח(1) 197, 253; זלצמן, "'אמת עובדתית' ו'אמת משפטית' – מניעת מידע מבית-המשפט לשם הגנה על ערכים חברתיים", עיוני משפט כד 263 (2000)). "מכלול הערכים והאינטרסים המשפיעים על עיצובם של דיני הראיות שלנו מחייבים מלאכת איזון, העלולה להוביל ליצירת פער בין המציאות כפי שהיא נקבעת על-ידי בית-המשפט ('אמת משפטית') לבין המציאות כפי שהיא ('אמת עובדתית')"" (בפסקה 31). 

לא למותר להוסיף, מדבריו של הנשיא ברק בטקס השבעת שופטים חדשים "על משפט, שיפוט ואמת", משפטים כז, 11 (1996), בעמ' 14:

"ערך של הפרט כיצד? לעתים גילוי האמת יפגע כה קשה בפרט – בכבודו, בחירותו, בשלמותו הגופנית והנפשית, בפרטיותו ובשמו הטוב – עד כי המשפט מוכן לוותר על גילוי האמת. טול מקרהו של קטין, אשר מבקשים להביא ראיה אשר תאפשר לבית-המשפט לקבוע ממצא כי הוא ממזר. ממצא זה פוגע קשות במעמד הקטין בישראל. בית-המשפט מתחשב בטובת הקטין. על כן, אין הוא מצווה על עריכת בדיקת רקמות, אשר עשויה לבסס ממצא של ממזרות. גילוי האמת נמנע כדי לקיים את הערך בדבר טובת הקטין... 

במצבים אלה ואחרים, מוכן המשפט להתחשב בערכים או באינטרסים נוספים, מחוץ לאמת עצמה. כבוד האדם, חופש הביטוי, פרטיות, שלום הציבור ובטחונו – כל אלה ערכים ואינטרסים אשר המשפט מוכן להתחשב בהם". 

ודוק, דומה כי מדברים אלו עולה כי לא רק שאין מקום לקביעה כאילו בגין חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו יש להעדיף את חקר האמת, בכל מקרה, אלא הפוך מכך. דווקא מחמת עקרונותיו, יהיו נסיבות אשר בגינן ייקבע כי אין להורות על עריכת הבדיקה. 

גישת הפסיקה:
60.
הינה כי כן, בית המשפט העליון אמר את דברו בסוגיה דנן, תוך התייחסות לחלק ניכר מהנימוקים, שהובאו על-ידי שופטי בית משפט קמא, דנן. 

יתר על כן, מוצאים אנו התייחסות מפורשת לעקרון האמת העובדתית מול האמת המשפטית, תוך התייחסות לשאלת כבוד האדם וחירותו בהקשר לילד שעניינו נדון בפנינו. 

61.
העולה מהמקובץ עד כה, כי אם בתחילה נקבעה גישה גורפת, לפיה לא יורה בית משפט על עריכת בדיקת רקמות מעת שקיים חשש לממזרות, הרי בהמשך רוככה גישה זו גם על דעתו של השופט אלון. דהיינו, כי ייתכנו נסיבות לפיהן לא ייושם הכלל הגורף. 

הגישה הבאה לידי ביטוי בהחלטות נשוא הערעורים דנן, נוקטת בעמדה הפוכה לגישה הגורפת האמורה. לפי גישה זו, יש לבטל כליל את ההוראה כאילו יש בחשש ממזרות משום מניעה לעריכת הבדיקה. יתר על כן, ניתן אף להסיק מההחלטות, כי יכול ואין כלל מקום להתחשב מכאן ואילך בכל מקרה ומקרה בנושא הממזרות. 

"טובת הילד", "זכויות הילד":

62.
"אין חולקים על היותו של עקרון טובת הילד - לחלופין: זכות הילד - 

עקרון על, השאלה אינה אלא מה היא אותה טובה, מה תוכנה של אותה זכות. שהרי מושג טובת הילד, זכות הילד, הוא מושג טעון - בערכים, ברגשות, בהשקפות עולם - ועשויים להתגלע חילוקי-דיעות באשר לתוכנו בין על דרך הכלל בין במקרה פלוני נתון". 

דברי כב' השופט חשין (כתוארו אז), בבג"ץ 5227/97 דויד נ' בית הדין הרבני הגדול בירושלים, פ"ד נה(1) 453, בעמ' 461 (להלן - דויד). 

כך גם במקרה דנן, נקודת המוצא הינה בחינת תוכנם של עקרונות אלו. 

63.
הסוגיה של "טובת הילד" מול "זכויות הילד" זכתה לדיון מקיף בע"א 2266/93 פלוני, קטין נ' פלוני, פ"ד מט(1) 221 (להלן - פלוני, קטין), אשר דן אמנם בשאלת המשמורת אולם התייחס לשאלה האמורה. לדעת הרוב שם המבחן הראוי הינו מבחן טובת הילד. מהראוי להביא מדבריו של השופט זמיר, אשר מתייחס למחלוקת זו, ככל שאכן מדובר במחלוקת אופרטיבית:

"אך מה הדין אם, בכל זאת, המבחנים יובילו במקרה מסויים לתוצאות שונות? לדעתי, אם המבחן של זכויות הילד יוביל לתוצאה הפוגעת בשלום הילד, בהתפתחותו או באושרו, הרשות נתונה לבית המשפט, ובעצם החובה מוטלת עליו, להכריע לפי טובת הילד. 

לכאורה, בשאלה זאת נטושה מחלוקת בין הנשיא שמגר לבין השופטת שטרסברג-כהן. הנשיא שמגר סבור כי המושג של זכויות הילד רחב יותר, והוא כולל את טובת הילד; ואילו השופטת שטרסברג-כהן סבורה כי המושג של טובת הילד רחב יותר, והוא כולל את המושג של זכויות הילד. ואני, דומה בעיני כי גם בשאלה זאת אין מחלוקת בין הנשיא שמגר לבין השופטת שטרסברג-כהן לגבי העיקר, הלא היא המהות להבדיל מן המינוח. העיקר הוא, לדעת שניהם, כי יש לנהוג לפי המושג הרחב יותר, משום שהוא מיטיב לשרת את הילד. אם כך לא נותרה כאן אלא מחלוקת המצוייה בעיקר בתחום העיון ולא בתחום המעשה. 

אם יש צורך לבחור צד במחלוקת זאת, שלדעתי אין לייחס לה חשיבות מרובה, אני נוטה לצדד, כמו השופטת שטרסברג-כהן, במבחן של טובת הילד כמבחן הכולל בקרבו גם את זכויות הילד.
למבחן זה יש, לדעתי, יתרונות אחדים. ראשית, זהו מבחן מוכר ומקובל על הקהילה המשפטית, ואף על הציבור הרחב, שעמד בנסיון לאורך הזמן. שנית, מבחן זה מתיישב עם התפיסה המקובלת בתורת המשפט לגבי זכויות ואינטרסים. יש אינטרסים רבים שקיבלו הכרה כזכויות. קיים תהליך מתמיד של התגבשות אינטרסים נוספים עד שהם מגיעים למעמד של זכויות. אך יש אינטרסים שהמשפט אינו מכיר בהם כזכויות. התחום של אינטרסים רחב יותר מן התחום של זכויות. מכאן, שאם המשפט מבקש להעניק הגנה מירבית לילד, אין הוא צריך להסתפק בהגנה על זכויות, אלא עליו להתחשב גם באינטרסים, וזו המשמעות של טובת הילד" (בעמ' 276-277).
64.
דעה זו קיבלה ביטוי גם בדו"ח הוועדה לבחינת עקרונות יסוד בתחום הילד והמשפט ויישומם בחקיקה, בראשות כב' השופטת סביונה רוטלוי (להלן - דו"ח הועדה), בחלק הכללי, בעמ' 137:

"בעת קביעת טובתו של ילד מסוים יישקלו זכויותיו, צרכיו והאינטרסים שלו". 

ראו גם אימוץ גישה זאת בדברי הנשיא ברק בע"מ 377/05 פלונית ופלוני ההורים המיועדים לאימוץ הקטין נ' ההורים הביולוגים, תק-על 2005(2), 617:

"העיקרון של "טובת המאומץ" - או אינטרס המאומץ (ראו פסק דינו של השופט מ' חשין בפרשת פלונית, עמ' 97) - הוא "עיקרון מורכב בעל היבטים שונים" (ע"א 232/85 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד  מ(1) 1, 12). הוא מבטא את מכלול האינטרסים, הזכויות והצרכים של הקטין (ראו דו"ח הוועדה לבחינת עקרונות-יסוד בתחום הילד והמשפט ויישומם בחקיקה (תשס"ד-2005)). הוא נבחן "על ידי מעגלים רבים של שיקולים אשר במרכזם עומד הקטין. חלקם של השיקולים משקף שיקולים חומריים; חלקם משקף שיקולים רוחניים, חברתיים, אתיים ומוסריים. חלקם משקף שיקולים של טווח קצר; חלקם משקף שיקולים של טווח ארוך"..." (בעמ' 634). 
בהתאם לדו"ח הועדה יישקלו בין היתר, עשרת הגורמים המפורטים שם. 

מבין שיקולים אלו נזכיר לענייננו את השיקולים של "שלומו הגופני והנפשי של הילד"; "ההשפעה על חיי הילד בהווה ובעתיד כתוצאה מן ההחלטה או מן הפעולה"; "קשרים ויחסים של הילד עם הוריו ועם אנשים משמעותיים אחרים בחייו"; "עמדת הורי הילד ואנשים משמעותיים אחרים בחייו של הילד על העניין הנדון". 

עוד נוסיף, את ההדגשה בעמ' 145, הדן בדברי ההסבר של שיקול ההשפעה על חיי הילד בהווה ובעתיד:

"סעיף זה מכוון את הגורם המחליט להקדיש מחשבה מיוחדת להשלכות שיהיו להחלטתו על הילד המסוים שבפניו בהווה – בטווח הקצר ובטווח הארוך. תכליתו להדגיש את חובתו בכל הנוגע להשלכת ההחלטה או הפעולה על חייו, להתייחס למאפייניו הייחודיים של הילד המסוים שבפניו במובחן מהסתמכות על הנחות בדבר 'הילד הכללי' בלבד".

ודוק, זכויות ואינטרסים של הילד הנם חלק מהמרכיבים והשיקולים בעת שאנו באים לבחון את טובתו. 

לא בכדי הדגשנו כבר עתה את בחינת העקרונות האמורים, בחינת הילד הספציפי, נושא שנחזור אליו בהמשך. 

65.
הנה כי כן, בבואנו לבחון את השאלה שהונחה לפתחנו, עלינו להידרש לבחינת טובת הילד על מכלול השיקולים שפורטו, תוך הדגשה כי הבחינה תיערך בהתייחס לילד הספציפי שעניינו נדון בפנינו. 

לא מדובר בטובת ילד בפן הכללי או זכויות הילד בפן הכללי, אלא ביישום המבחנים השונים בהתאם ובהתחשב בכלל הנסיבות שאותן אנו מבקשים לבחון. 

66.
כאמור, אין חולק כי עקרונית לכל ילד הזכות לדעת מיהו אביו מולידו. 

האמור נקבע הן בפסיקה שהובאה לעיל, והן באמנה בדבר זכויות הילד, הקובעת בסעיף 7: 

"הילד יירשם מייד לאחר לידתו, ותהיה לו מלידתו הזכות להיקרא בשם, הזכות לרכוש אזרחות, וככל האפשר הזכות להכיר את הוריו ולהיות מטופל על-ידם".
כך גם ניתן לראות בזכות זו כנגזרת מהמתחייב מהוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

אולם, מול אותה זכות, קיימים אינטרסים נוספים שייתכן ובגינם לא יהיה מקום להוציא מהכוח אל הפועל זכות זו. 

מוצאים אנו גם בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות דמיון מפתיע לעמדת המשפט העברי, דהיינו, מקרים בהם לא יתאפשר לטעון לעניין אבהותו של גבר זר, בחינת טובת הילד, וכמובן ללא זיקה לשאלת הממזרות.

כך בפרשת Lisa A. Brinkley v. Richard E. King, 701 A.2d 176 (1997) שנדון בבית המשפט העליון במדינת פנסילבניה שבארצות הברית, מוצאים אנו את הגישה לפיה: 

"One of the strongest presumptions in Pennsylvania law is that a child conceived or born in a marriage is a child of the marriage. In order to rebut the presumption it must be proven by clear and convincing evidence that at the time of conception, the husband either was not physically capable of procreation or had no access to the wife". 
כן ראו האמור בפרשת John M. v. Paula T., 524 Pa. 306, 571 A.2d 1380 (1990), אף היא במדינת פנסילבניה:
"[I]t should remain clear that a child born to a married couple will be presumed to be the issue of the husband."
הנה כי כן, סדנא דארעא חד הם ואותה הנחה ואותה קביעה שבדין העברי, מצוייה בפסק דין משנת 1997. אכן הפסיקה שם אין עניינה בשאלת ממזרות כדין העברי, אך מוצאים אנו שם את הגישה לפיה מול זכות הילד לדעת מי אביו, קיימים אינטרסים נוספים אשר יש לקחתם בחשבון בבואנו לבחון את טובתו.

דהיינו, קיימים אינטרסים וזכויות אחרות של הילד שבגינן נימנע מקביעות אבהות נטענת, או ממתן הוראות לעריכת הבדיקה, זאת אף ללא שאלת חשש ממזרות. 
67.
אם נחזור לשאלת החשש מממזרות, עלינו להידרש לשאלה זו בשני היבטים. 

ההיבט הראשון, עניינו האם אכן, עם שינוי העיתים, אין מקום לחשש זה כלל ועיקר, דהיינו, שאין כלל להביאו בחשבון במסגרת כלל הזכויות והאינטרסים של הילד. 

ההיבט השני, אם אכן קיים חשש שכזה בנסיבות אלו או אחרות, האם שיקול זה איבד מכוחו מול השיקולים האחרים. 

68.
לא מקובלת עלי הגישה לפיה, כיום, אין מקום להתחשב כלל בשאלת הממזרות. עם כל הכבוד לשופטי בית משפט קמא, במקרים דנן, השופט אלון התייחס גם התייחס לשאלת השפעת התוצאה של עריכת הבדיקה על בתי הדין הרבניים. 

לשיטתי, דווקא ההתפתחות המדעית בנושא בדיקות ה-DNA מחייבת את המסקנה כי יש גם יש להתחשב בחשש זה. 

לא נרחיב במסגרת הדיון דנן בשאלה זו, אולם די אם נציין כי אחד הגורמים לגישה לפיה בית הדין הרבני לא יושפע מתוצאת בדיקה שכזו, היות מהימנות תוצאתה בשיעור של 99% בלבד. אולם, לאור ההסתמכות על בדיקה שכזו בענפים המשפטיים השונים, יכול ובית הדין מעת שתוצב בפניו תוצאת בדיקה שכזו, לא יוכל להתעלם ממנה. 

אכן ייתכן ובית הדין הרבני לא ימצא מקום לקביעה על-פי תוצאת בדיקה זו בלבד, כי יש לקבוע כי הילד ממזר, אולם, יכול גם יכול כי על סמך בדיקה שכזו יקבע כי בפניו ספק ממזר על כל התוצאות החמורות שיכול וינבעו מכך. 

לא למותר להזכיר את אשר נקבע בתיק 1-31-900026676 בית הדין הרבני הגדול, החלטה מיום 2.5.02:

"...וזאת, למרות הסתייגויותינו מקיום בדיקת רקמות, כאמור לעיל. בדיקת רקמות, היא כלי מדעי חשוב ביותר, ולא נכון לשלול מבית הדין הרבני, שימוש בכלי זה, כאשר יראה בית הדין צורך לכך". 

דהיינו, מפי בית הדין הרבני הגדול למדנו כי בית הדין יכול ויעשה שימוש, ויתכן ואף מיוזמתו, במקרים אלו או אחרים, בבדיקת הרקמות. 

אין בכך, שבמקרים אלו או אחרים מצא לנכון בית הדין הרבני ליתן נפקות לתוצאת בדיקת הרקמות לשאלות הממוניות שהתעוררו בפניו, בלבד, ומבלי ליתן משמעות לתוצאה לעניין ממזרות. 

כל מקרה לנסיבותיו, ועל כן, יכול ובמקרים אלו או אחרים לא יהיה מנוס מבית הדין, אלא לייחס משמעות לבדיקה זו אף לגבי שאלת הממזרות, ולמצער, ספק ממזר. 

במיוחד יהיו יפים הדברים, במקום ובו יובאו בפני בית הדין הרבני הנסיבות שבגינן נקבע הצורך בבדיקה זו. 

אכן, וגם על כך אין מחלוקת, ייתכנו מקרים בהם לאחר שבית המשפט יבחן את כלל הנסיבות וכלל העובדות הנצרכות, יגיע למסקנה כי יש להעדיף זכויות ואינטרסים אחרים על פני השיקול של חשש ממזרות, אך אין בכך משום קביעה גורפת כי אין להתחשב כלל בשיקולים של חשש ממזרות.

מעת שהסמכות לעניין קביעת ממזרות מצויה בסמכותו של בית הדין הרבני, ומעת שלפי ההלכה ממזר אסור לבוא בקהל, שומה עלינו לבחון שיקול עתידו של הילד, גם מהיבט זה. 

במרביתם של המקרים אשר עניינם נדון בבית המשפט, מדובר בילדים בגילאים קטנים אשר אין אפשרות לחזות, אשר צופן העתיד ביחס אליהם. 

מי יתקע לידינו, כי בבוא היום לא יבוא הילד חשבון עם מי ששקלו, בזמנו, את טובתו וקבעו כי אין מקום כלל להתחשב באותו חשש שאכן יכול ובמקרה הספציפי, יבוא לידי ביטוי, בבוא הילד עם בגרותו, להינשא.  

69.
כך גם ייתכנו מקרים אשר בהם אף ללא חשש ממזרות, יכול ולא יהיה מקום להורות על עריכת הבדיקה. לדוגמא מקרה ובו ילד גדל בידיעה בדבר זהות אביו, אשר חי עם אמו, וגבר זר טוען כי הוא אביו, ועותר להסדרי ראיה וכד'. 

כך ייתכן האמור, גם אם האם הרתה טרם נישואיה לאותו אב אשר במחיצתו חי הילד או במקרה ובו הרתה האם בעת נישואיה. 

בנוסף, ייתכנו מקרים ובהם ישתכנע בית המשפט כי גם אם תיערך בדיקה ותיקבע זהותו של האב, לא ייווצר כל קשר בין האב לבין הילד, ולעיתים כי תוצאותיה לא ישפיעו אף על צד מילוי צרכיו של הילד. 

יתר על כן, יכול ועצם הידיעה של הילד אודות אב אשר מתכחש להיותו אב, תגרום לנזק לילד במובן ש"אין הצר שווה בנזק המלך", מול השיקולים האחרים. 

70.
בכל אותם המקרים האחרונים, יכול ומול הזכות הבסיסית של הילד להכיר את זהות אביו, יעמדו זכויות ואינטרסים אחרים שלו, כגון פגיעה קשה בו בעת שייוודע לו שמי שסבור הוא כי הנו אביו, כאשר גדל במחיצתו, אינו ככזה, ואשר בגינם לא יהיה מקום לאפשר הבאת ראיות לקביעת זהות שכזאת, ועל אחת כמה וכמה לעריכת הבדיקה. 

בלשון אחרת, בבואנו לבחון את שאלת טובת הילד אין לקבוע ככלל כאילו בטלה וחלפה מהעולם הלכת פלונית, וכי זכות היסוד שהובאה לעיל, הנה עדיפה בכל מקרה ומקרה. 

על בית המשפט לבחון כל מקרה לגופו, על מנת להגיע למסקנה זו או אחרת. 

71.
יוער כי הן בפסיקת בית משפט העליון והן בהחלטות נשוא הערעורים דנן, הוצבה השאלה של גילוי האמת מול עקרון טובת הילד. 

הצבת השאלה באופן האמור, טומנת בחובה הנחה כאילו קיימים שני עקרונות נפרדים, הסותרים אלו את אלו. האחד עקרון גילוי והשני עקרון טובת הילד. 

לדידי, לא כך פני הדברים. עיקרון העל הינו עיקרון טובת הילד והוא העיקרון לפיו אנו דנים בענייננו. כאמור, עקרון זה מורכב ממכלול איזונים של זכויות ואינטרסים. כך, גילוי האמת אשר במקרה דנן עניינו הזכות לזהות, הינו אחד מהם ועליו להיכלל במסגרת השיקולים הנדונים ולא כעיקרון זר ומחוץ למעגל בחינת טובת הילד. 

במקרים כגון המקרים דנן, אין עיקרון גילוי האמת בגדר חי הנושא את עצמו. משכך, אין לראות בו עיקרון נפרד ואף כעיקרון על. 

ודוק, מחד גיסא השופט אלון השיב לשאלה שהוצבה, ולדעתו עקרון טובת הילד גובר. מאידך גיסא, השופטים קמא, השיבו כי עיקרון גילוי האמת גובר. 

אך כאמור, לדעתי, אין לקבוע מסמרות לכאן ולכאן, אלא לכלול את שאלת חשיבות חקר האמת במסגרת מכלול השיקולים, לפיהם תיבחן טובת הילד. 

מבחן הילד "הספציפי":

72.
השאלה הניצבת עניינה מכלול הזכויות והאינטרסים של הילד הספציפי, שעניינו נדון בפנינו, ובכללם גם בחינת ההשפעה של ההכרעה לכאן או לכאן, על עתידו של הילד, כך גם אינטרס גילוי האמת. 

רק בשכלול מלוא השיקולים והאיזונים הנדרשים, זאת על סמך נתונים ועובדות שיהיו בפני בית המשפט, ניתן יהיה להכריע בשאלה האמורה. 
73.
כפי שנקבע לאחרונה בבע"מ 27/06 פלוני נ' פלונית (נבו - מיום 1.5.06): 

"בבואנו לבחון מהו התוכן שנושא על גבו מושג זה של טובת הילד, נוכחים אנו כי מדובר במונח אמורפי, עמום ורחב היקף, העשוי להכיל תכנים מתכנים שונים בהתאם להקשר הדברים ולמצב הדברים העובדתי בכל מקרה ומקרה (ראו גם: פ' שיפמן דיני המשפחה בישראל (כרך ב' 1989) 220). לפיכך, '...בתי המשפט נדרשים מעת לעת לצקת בו תוכן ולעצב קריטריונים לצורך יישומו במקרה הקונקרטי העומד לדיון' (דברי השופטת חיות, בע"מ 9358/04 הנ"ל)" (בפיסקה 11).
כך גם בפיסקה 14, בהתייחס לחוות דעת מומחים, ציין בית המשפט כי "על בסיסה יגבש את תמונת המצב העובדתי בה הוא מכריע. חוות הדעת הן ההופכות את "טובת הילד" ממושג ערטילאי ואמורפי, לבעל ממשות ותוכן קונקרטי". 

ראו גם בעניין דויד, בעמ' 462:

"המושג טובת הילד - או אינטרס הילד - הינו מושג כללי, ושומה עליו על בית-המשפט לשוקלו לגופו בכל עניין ועניין הבא לפניו ואשר כרוך בו עניינו של קטין. השיקול של טובת הילד אינו שיקול תיאורטי, שיקול כללי תלוש-מן-המציאות, ולעולם יעמיד שופט נגד עיניו את טובתו של הילד עליו נסב הדיון".
וכן בע"מ 9229/04 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, תק-על 2005(3) 1711, בפסקה 25, וכן ע"א 10280/01 ד"ר טל ירוס-חקק נ' היועץ המשפטי לממשלה, תק-על 2005(1) 163. בכל אותם מקרים חזר בית המשפט והדגיש כי אין מקום לדיון תיאורטי אלא לדיון ספציפי בילד שבעניינו עסקינן. 

כך ניתן להשליך לסוגיה דנן, מאשר נקבע בפרשת פלוני, קטין, בעמ' 251:

"כל שברצוננו לומר הוא כי במסגרת טובת הילד יש לייחס משקל (כלשהו) לשיקול בדבר השונות והחריגות מן הנורמה החברתית בסביבתו הטבעית של הילד, הן באשר לתפיסתו של הילד את עצמו ומצבו בחברה, והן באשר לתפיסתה של החברה את הילד. אכן, בית המשפט אינו צריך להיכנע לחוסר פתיחות וחוסר סובלנות של חברה זו או אחרת, ואחד מתפקידיו הוא לעצב נורמות בעבור החברה. אולם, במסגרת פתרון הסכסוך הספציפי העומד על הפרק, כשאנו אמונים על טובת הילד, לא יהיה זה ראוי להתעלם לחלוטין מן המציאות ומתפיסות חברתיות, העשויות להשפיע על הילד. מובן שטובת הילד הנבחנת היא טובת הילד הספציפי, וכל האמירות לעיל אינן אלא בגדר חלק מהגדרת המצב החברתי שבמסגרתו אנו פועלים. לכן יש צורך בהוכחות בדבר השפעת מצב הדברים האמור על הילד הספציפי, במצב שבו הוא נתון, ויש לזכור כי אין מדובר במצב בו משפחה מאוחדת בבחירתה, ומלכתחילה אין הילדים זוכים לגיבוי מלא של כל משפחתם. כפי שהוסבר, בתי-משפט שונים בארצות-הברית דרשו רמות שונות של הוכחות ורמות שונות של נזק לצורך פנייה לעקרון טובת הילד כשיקול במסגרת ההכרעה".

תהא ההשקפה ותפיסת העולם אשר תהא, ההכרעה בכל מקרה תתייחס למקרה הספציפי הנדון, ועל סמך ראיות שיובאו בפני בית המשפט. 
אינטרסים נוספים:
74.
לאחר שיגיע בית המשפט למסקנה כלשהי בעניין טובת הילד במסגרת "המעגל הראשון" בהשלכה מסוגיית אימוץ ילדים לסוגיה דנן (ראו: חוות דעתה של כב' השופטת רוטלוי בבע"מ 4/04 פלונית ולפלוני, הורים המיועדים לאמץ הקטין נ' פלונית ופלונית, ההורים הביולוגיים, תק-מח 2004(4) 6517), עדיין יהיה חייב בית המשפט לבחון את הזכויות והאינטרסים של מעורבים אחרים בשאלה שהוצבה בפניו. 

כך יהיה מקום לבחון את אינטרס האם אשר אמורה לגדל את הילד ולדאוג לצרכיו. בחינה זו מחייבת כי בידי בית המשפט יימצאו מלוא הנתונים בשאלה זו. 

כך אינטרס הבעל לשעבר, שלא יראו בו כאב, לאור טענתו כי אינו אביו של הילד. 

בנוסף, אינטרס הגבר הטוען כי הוא אביו של הילד, על כל המשתמע מכך. 

75.
כך לדוגמא מוצאים אנו התנגשות בין עקרון טובת הילד לבין עקרונות יסוד אחרים, כגון זכותו של הגבר הזר שלא יכפו עליו עריכת בדיקה. 

כך היא שאלת האיזון שבין זכותו של הילד לבין זכותו של בעל דין לסרב לערוך בדיקת סיווג רקמות. 

בנושא אחרון זה, אשר נדון בבר"ע (מחוזי באר-שבע) 615/02 פלוני נ' פלונית, תק-מח 2003(1)  858, ביטל השופט הנדל את החלטת בית משפט קמא והורה כי אין לכוף על בעל דין את עריכת הבדיקה באמצעות "חקיקה שיפוטית", והותיר שאלה זו למחוקק לענות בה. 

יוער, כי במקרה דנן קבע כב' השופט גרניט כי יש מקום לשקול כפיית בדיקה שכזו. 

כך גם בהצעת חוק מידע גנטי, נראה כי המגמה הינה לכוף בדיקה שכזו אף ללא הסכמה, ואף תוך שימוש בכוח סביר לעריכתה. 

תימוכין להשקפה כי אין להסתפק בהסקת מסקנות מסרובו של בעל הדין לעריכת הבדיקה, ניתן למצוא במאמרה של זפרן, כשהנימוק לכך "ראוי להזכיר, כי הכרזה של הנתבע כאבי הצאצא, כאשר הנתבע עמד בסירובו ונמנע מעריכת בדיקת אבהות, עלולה לפגוע בזכותו של הצאצא לברר עד תום את זהות אביו הביולוגי..." אכן מזונות יקבל אך "לנוכח הספקות העלולים להמשיך ולכרסם בצדדים יקשה עליהם לקשור יחסי קירבה. הצאצא עלול לסבול מהעדר אהבת אב ולהיפגע רגשית מחוסר הוודאות. חוסר המידע כשלעצמו, עלול לפגום בו, למשל, בהקשרים רפואיים. אי-הוודאות פוגעת בכבודו, בזכותו למימוש עצמי ובאוטונומיה שלו" (בעמ' 324). 

מצאנו להידרש לנושא זה, לאור אשר יפורט להלן. 

76.
לא באנו להידרש למכלול הזכויות והאינטרסים. די באשר הובא לעיל על מנת לקבוע מחד גיסא כי אין לקבוע קביעה גורפת זו או אחרת, לרבות מסקנות הנובעות ממחקרים אלו או אחרים, ואף בתחומים שאינם מתייחסים ישירות לסוגיה שבפנינו, ומאידך גיסא, כי קיים הכרח כי יובאו בפני בית המשפט הדן במקרה ספציפי, מלוא העובדות הנדרשות על מנת שיוכל לומר דברו. 

ההליך הדיוני:

77.
גישה לפיה בכל עת שקיים חשש לממזרות, בית המשפט יימנע משמיעת ראיות כלשהן, ולמעשה ידחה תביעה שכזו על הסף, אינה יכולה לעמוד נוכח אשר פורט לעיל. 

גישה זו לא רק שמתעלמת מעקרון טובת הילד, אלא בוחרת למעשה, שלא להתמודד עם בחינת מכלול הזכויות, הצרכים והאינטרסים של הילד הספציפי. כפי ששללנו קביעה גורפת, לפיה ניתן להתעלם כליל משאלת חשש ממזרות, כך שוללים אנו את הקביעה הגורפת הנגדית. יהיה המקרה אשר יהיה, שומה על בית המשפט לבחון את נסיבותיו על מנת להגיע למסקנות בהתחשב בשאלת טובת הילד שעניינו נדון בפניו, לרבות בחינת זכויות ואינטרסים של המעורבים במקרה הנדון. 

עמדת היועץ המשפטי לפיה לא רק שאין להורות או להתיר בדיקת רקמות, אלא שאף אין מקום לניהול הוכחות כלל, לא בנושא תביעת אבהות ולא בשאר התביעות אשר יכול שיוגשו בעניינו של ילד - הכל בגין חשש ממזרות - מאמצת למעשה כעין אותה קביעה גורפת, לפיה נושא החשש מממזרות הינו אינטרס על אשר עולה על כל זכות או אינטרס אחר. 

לא רק שגישה זו לא התקבלה בפסיקה, והיא למעשה מנוגדת לה, אלא שנקיטה בגישה זו יש בה משום התעלמות מהמקרה הספציפי הנדון. 

קשה להבין עמדה זו נוכח אשר נקבע בפסיקה שפורטה לעיל, אשר לפיה ייתכנו מקרים אשר בהם ימצא לנכון בית משפט להורות על עריכת הבדיקה. ללא הבאת ראיות כלשהן, הכיצד ניתן יהיה לבחון אם מדובר באותו מקרה חריג, אם לאו.

78.
אך בכך לא סגי. בבואנו לדון בשאלה מהן הראיות שיובאו, נמצאים אנו במצב חריג בתיקים מסוג התיקים דנן. 

בנושאים שונים העוסקים בעניינו של ילד, משבאים אנו לבחון את טובתו של הילד, בהתאם לפרשנות מונח זה כפי שהרחבנו לעיל, מבקשים אנו לקבל את מלוא הראיות הנדרשות על מנת לבחון עיקרון זה, במקרה הספציפי הנדון. בכלל האמור, חוות דעת מקצועיות; חוות דעת מדעיות ואף שמיעת הילד עצמו. 

לית מאן דפליג, כי בסוגיה דנן, אם נאפשר הבאת ראיות באופן גורף כאמור, יכול ונפגע דווקא בעיקרון טובת הילד לכשעצמו, אשר הראיות מלכתחילה נצרכות לו, כעין שאלת "הביצה והתרנגולת". 

משכך, יש למצוא את דרך המלך בדבר אופן הבאת הראיות, ובכל תיק לגופו. סבורני, כי דרך זו תימצא בהצבת מידרג ראיות, אשר ייבחנו בכל מקרה ומקרה. 

מדרג הראיות:
79.
מבחינת מידרג הראיות, מהראוי לבחון מידרג כדלקמן:

1. הבאת ראיות בדבר מצבו של הילד מכל בחינה שהיא, כולל קשריו עם מי מהמעורבים בעניינו. בחינה זו תתייחס למצב הילד ולנסיבותיו בעת הדיון, ובשלב זה מבלי שיובאו ראיות בדבר הורתו של הילד. 
בכלל הראיות האמורות, ייתכן ובית המשפט יידרש לחוות דעת מומחים, כולל תסקיר פקיד הסעד, וכן ראיות אחרות האמורות לפרוש בפניו את מכלול הנסיבות הקשורות למצבו של הילד דהיום, כפי שיהיה בהן לספק אינפורמציה הן בדבר האם והן בדבר "האבות" האפשריים להורתו של הילד. 

ייתכן ובמקרים ספציפיים אלו או אחרים, יגיע בית המשפט למסקנה כי בהתחשב בחומר שהובא בפניו, אין מקום לאפשר הבאת ראיות נוספות ודי באשר הובא בפניו, על מנת להכריע בתביעה. כמובן שמסקנה שכזו תוסק רק לאחר בחינה מעמיקה ודקדקנית של כלל הנסיבות אשר בגינן יגיע בית המשפט למסקנה שכזו. 

ניתן להביא כדוגמא למצב זה, את אשר הובא לעיל, דהיינו, ילד לאם נשואה, אשר עד כה הוצג בפניו כי בעלה של האם הינו אביו, ועתה בפנינו תביעה של גבר זר, אשר טוען כי הוא אביו הביולוגי של הילד, ועותר לקביעה שכזו. 

במצב דברים שכזה, אם אכן בהתאם לראיות הראשוניות יוסק כי אכן כך המצב, לרבות מחוות דעת מומחים, יכול ובית המשפט יגיע למסקנה כי מבחינת טובתו של הילד אין מקום לשמוע ראיות נוספות, ואף לא ראיות בדבר הורתו של הילד. כמובן שהמסקנה האמורה תוסק לאחר בחינת "המעגל הראשון", בחינת טובתו של הילד, ובחינת "המעגל השני", ובמקרה שכזה, עניינו של הגבר הזר. 

דהיינו, יישמעו ראיות ראשוניות בלבד, אשר בגינן יגיע אכן בית המשפט למסקנה כי אין מקום להמשך הבאת ראיות, קרי, מעבר למדרג הראיות הבא. 
2. אם לאחר בחינת מידרג הראיות הראשון, יגיע בית המשפט למסקנה, כי לא די באשר הובא בפניו, על מנת להכריע בסוגיה שבפניו, אזי יורה בית המשפט על הרחבת המסגרת הראייתית. אולם, גם הרחבה זו – לפחות בשלב הראשוני – תיעשה באופן שיהיה בו למזער ככל הניתן, פגיעה באינטרס או זכות כאלה או אחרים של הילד. 
כך, ייתכן ובשלב זה יאפשר בית המשפט הבאת ראיות, לרבות בדבר נסיבות הורתו של הילד, אולם לא יאפשר הבאת ראיות "חפציות" או "מדעיות" שיכול ותוצאתן תפגע בילד. מנגד, אם מדובר בראיות מדעיות שלא יהיה בהן לפגוע בילד, ייתכן ובית המשפט ייזקק להן. לדוגמא, ייתכן ובית המשפט יורה על עריכת בדיקת דם, כשמבוקש לבדוק באמצעותה אך ורק אם ניתן לשלול אבהותו של גבר זר נטען. במצב שכזה, יכול ותוצאה חיובית אשר תשלול את אבהותו של הגבר הזר, תביא את הדיון לקיצו. כמובן שבדיקה שכזו תוצאתה רק תיטיב את מצבו של הילד. לא למותר להוסיף, כי בנסיבות שכאלו לא רק שבית המשפט יציין מפורשות כי מבוקש רק בחינת השלילה האפשרית, אלא שאף אם תתקבל תוצאה שאינה שוללת את האבהות, לא יהיה בכך משום קביעה פוזיטיבית, אלא רק שלא ניתן לשלול כי כך פני הדברים. 

יתר על כן, ומבלי לקבוע מסמרות בדבר, ייתכן וניתן יהיה להסיק מסקנה זו או אחרת גם מסירובו של הגבר הזר לערוך בדיקה שכזו, אם אכן ימצא שכזה. 

אם יגיע בית המשפט למסקנה, לאחר שמיעת הראיות תוך חקירת כל המעורבים, כי הוכח בפניו, הגם שלא באמצעות הבדיקה המדעית, שלא ייתכן שהורתו של הילד מהבעל או מהבעל לשעבר, יבחן בית המשפט אם אין מקום להסתפק בכך. 

לא התעלמנו מהטיעון כי הכרעה שכזו עדיין יכול ותותיר ספק לעומת הכרעה לאחר בדיקת רקמות. אולם, לפחות בהתאם לחקיקה דהיום והפסיקה שבעקבותיה, בכל הקשור לכפיית עריכת הבדיקה, יכול ונימצא במצב כזה גם אם ההכרעה תוסק מעצם סירובו של הגבר הזר לעריכת הבדיקה. במדרג זה, דומה כי הכרעה שכזו – ושוב תוך בחינת המקרה הספציפי הנדון – לא תהייה לה משמעות כלשהי מבחינת בית הדין הרבני, לעומת תוצאות בדיקת רקמות. 

כמובן שבמסגרת זו יבחן בית המשפט את מכלול הנסיבות שבפניו, לרבות כל אותם טיעונים שפורטו בהחלטות של בתי משפט קמא שבפנינו, והטענות האחרות, לרבות כפי שפורטו לעיל. כך גם ישקול בית המשפט את סוג התביעות שבפניו, כגון אם מדובר רק על תביעת מזונות או גם על הצהרת אבהות, וכד'. 

כך גם אם הילד מוחזק בחזקת כשרות אם לאו. 

3. המידרג השלישי, עניינו אכן במתן הוראה לעריכת בדיקת הרקמות. 
אם ייווכח בית המשפט, לאחר שהובאו בפניו כל הנסיבות והראיות במדרגים דלעיל, כי במקרה הספציפי מתחייבת המסקנה כי טובתו הכללית של הילד, כי אכן תבוצע בדיקה שכזו, תוך שיביא בחשבון את ההשפעה על הילד הן בטווח המיידי והן בטווח העתידי, אזי ורק אז, יורה על עריכת הבדיקה. 
80.
מטבע הדברים, לא ניתן לתחם או לקבוע מסמרות, מראש, בהתייחס לכל מקרה ומקרה. יפים לענייננו דברי השופטת בן עתו שהובאו לעיל בפרשת שרון:

"...והייתי מעמידה כל בית-משפט בישראל בחזקתו, שבבוא בפניו פרשה כזאת ידון בה בכל הזהירות הראויה וימצא את הדרך להגיע לתוצאה צודקת תוך שמירה על טובת הקטין..." (בעמ' 761). 

כן ראו דברי השופט אור שם, בעמ' 751: "הייתי משאיר את ההכרעה בכל מקרה על פי נסיבותיו...". 

הנה כי כן, הדרך הדיונית המוצעת יהיה בה משום מענה לסוגיה הספציפית שנדרשנו לה. 

נוסיף, כי כפי שמצאנו בתחומי משפט אחרים כי עקרונות יסוד משפיעים גם על ההליך הדיוני, כגון עיקרון תום הלב, כך גם ראוי כי עיקרון טובת הילד, ישפיע גם על ההליך הדיוני בעניינו של קטין, במיוחד מעת שיכול ואופן ניהול ההליך הדיוני לכשעצמו, יפגע בעיקרון זה. 

עיקרון זה יש בו גם משום מענה לטענה כאילו בדרכי ההוכחה השונים, יש משום אפליה בין ילד למשנהו. ככל שמדובר בילדים עם נסיבות שונות, לא מדובר על אפליה, אלא ההיפך מכך, שמירה על טובתו של כל ילד ספציפי בהתאם לנסיבותיו הוא, לרבות בשאלת הבאת הראיות בענייננו. 

81.
המסקנה העולה מדיוננו עד כה, כי אין לקבוע קביעות גורפות אשר יחולו ביחס לכל מקרה ומקרה, וללא צורך לבחינת המקרה הספציפי הניצב בפנינו. 

אין מקום לקביעה גורפת כי בכל מקרה טובת הילד מחייבת את עריכת בדיקת הרקמות, כפי שאין מקום לקבוע קביעה גורפת הפוכה, כאילו בכל מקרה טובת הילד שוללת עריכת בדיקה שכזו. 

יתר על כן גם אין לקבוע כי אם במקרה ספציפי הגיע בית המשפט למסקנה כי אין לערוך את הבדיקה, שאזי התוצאה המתחייבת תהא, דחיית התביעה. 

אך מעל הכל, עולה מהמפורט עד כאן כי בבוא בית המשפט להכריע בסוגיה דנן, עליו לבחון בצורה מקיפה ומעמיקה את המקרה הספציפי שנדון בפניו, טרם שיבוא לידי מסקנה בשאלה אם יש מקום להביא ראיות בדבר הורתו של הילד, ועל אחת כמה וכמה, אם במקרה הספציפי יש להורות על עריכת הבדיקה, אם לאו. 

עם זאת נוסיף, כי ייתכן ויש מקום לשקול אם לאור טיעוני הצדדים שבפנינו, ואשר פורט בהחלטות נשוא הערעורים דנן, אין מקום לשנות מקביעה כאילו שלילת עריכת בדיקת הרקמות היא הכלל ועריכתה בגדר היוצא מהכלל. 

כל מקרה יש לבחון לגופו, וללא הנחות מוצא אלו או אחרות, לרבות הנחות מוצא הקשורות להשקפה זאת או אחרת (ראו בפרשת פלוני, קטין, בעמ' 250). 

מהכלל אל הפרט:

82.
המסקנה המתחייבת לאור כל אשר פורט לעיל, כי יש לקבל את הערעורים בשני המקרים.

במקרים דנן, בתי משפט קמא סברו כי עוד טרם הבאת ראיות כלשהן, ניתן להכריע בסוגיה דנן, בהסתמך על עקרונות כלליים, ולמעשה תוך קביעה גורפת כי בעידן דנן, יש להתעלם כליל מחשש ממזרות. 

לעניין זה נציין כי אין מקום להסתמך על האמור בכתבי טענות בלבד או בדברי מי מהמעורבים, במסגרת קדם משפט, ומבלי לאפשר עריכת חקירות וקבלת מלוא הנתונים הנדרשים, בהתאם למדרגים השונים מבחינת הבאת הראיות, כפי שפורטו לעיל. 

יוער כי אמנם ציינו בתי משפט קמא, ובמיוחד השופט גוטזגן בהחלטתו, כי יש לבחון את המקרה הספציפי אשר נדון בפני בית המשפט, ולא להכריע בסוגיה על סמך קביעות כלליות (ראו במיוחד דבריו בעמ' 216 להחלטתו, אשר צוטטו לעיל). אולם, לא כך נהג בפועל. 

נוסיף, ומבלי לקבוע מסמרות בדבר, כי ייתכן ודי באמור בתסקירים אשר הוצגו בפנינו, על מנת להצריך בחינת שיקולים אחרים אלו או אחרים במקרים הספציפיים, אשר לא נשקלו כלל על-ידי בית משפט קמא. 

83.
במסגרת הדיונית שבפנינו, אין אנו נצרכים להידרש לקביעות העקרוניות והכלליות, אשר פורטו בהחלטות דנן. 

עם זאת, נעיר כי יש מקום לבחון, אם אכן מהראוי לגזור גזירה שווה ממקרים שעניינם אימוץ ילדים, למקרים כגון המקרים דנן, לרבות מעת שמדובר במקרה בו הילד מודע לזהות נטענת של אב זה או אחר. 

כאמור, גם אין מקום להצבת השאלה של עיקרון גילוי האמת, מול טובת הילד, והקביעה כי עיקרון גילוי האמת גובר. כפי שפרטנו לעיל, יש לשקול את העיקרון האמור בבחינת מכלול השיקולים הנדרשים טרם הכרעה בסוגיה. 

עוד נוסיף, כי אין מקום לקביעה כאילו חשש ממזרות לא קיים, מעת שהתא המשפחתי פורק. אכן, מוצאים אנו שיטות משפט אשר מייחסות משמעות לכך, וייתכן ואכן יש מקום לבחון שאלה זו. אולם, אין קשר בין שאלה זו לבין חשש מממזרות. לא בכדי מצאנו במשפט העברי את הגישה לפיה אין לדרוש את טעם ההלכה, הואיל וההלכה כפי שנפסקה היא זו המחייבת, יהיו טעמיה אשר יהיו, כל עוד שהיא בעינה. 

כמובן שגם לא היה מקום להסתמכות על דעות מומחים אלו או אחרים, דעות שייתכן וראויות הן לדיון, אולם אלו לא הובאו בפני בית המשפט ביחס למקרה הספציפי, תוך בחינת יישום אותן דעות על נסיבות המקרים דנן, לרבות מתן אפשרות לבעלי הדין להתייחס לדעות אלו. 

יתר על כן, לא ניתן לקבוע קביעות עובדתיות בדבר קשר קיים או העדר קשר שכזה בין הגבר הזר לבין הילד, ועל אחת כמה וכמה על אודות קשר זה בעתיד, מבלי שהובאו ראיות כלשהן שיהיה בהן לבסס קביעות שכאלו. יוער, כי אשר ציינו לעיל אודות התסקירים ותוכנם, יפה גם לשאלה זו. 

84.
בצדק הלינו עורכי הדין ליפקין ודליהו על הסיטואציה הקשה לה נקלעו מרשותיהן. במקרה הראשון הוגשו התביעות עוד ביום 12.10.00, וכשהחלטת בית משפט קמא ניתנה רק בחלוף למעלה משלוש שנים, דהיינו ביום 8.1.04. 

במקרה השני הוגשו התביעות ביום 31.10.01, והחלטת בית משפט קמא ניתנה רק ביום 5.9.04. מטבע הדברים, לא נפסקו מזונות לבת או לבן, טרם הכרעה בתביעות. 

הנה כי כן, דומה כי הדרך הקצרה שסברו בתי משפט קמא ללכת בה, התגלתה לבסוף כדרך הארוכה, במיוחד נוכח סירוב הגבר הזר לעריכת הבדיקה, והצורך בהבאת ראיות אחרות לבחינת שאלת האבהות.

עורכי הדין טענו כי אם המדינה היא זו המתנגדת לעריכת בדיקת הרקמות, תתכבד המדינה ותשלם כעין מזונות זמניים, עד להכרעה סופית של בית המשפט. אכן, עמדת היועץ המשפטי כפי שבאה לידי ביטוי גם במקרים שלפנינו, מעוררת קושי. אולם גם עמדה זו נובעת מאותה גישה של עיקרון טובת הילד. הגם שאין אנו מקבלים את הגישה הגורפת של היועץ המשפטי, אין לבוא עימו חשבון בשעה שנדרש לו לשמור על טובת הילד, לשיטתו. 

ייתכן ואכן יש מקום להסדר חקיקתי בשאלת המזונות במקרים שכאלו, ולמצער, כי בתי המשפט לאחר שיבחנו את מדרג הראיות הראשון, יגיעו למסקנה לכאורית זו או אחרת, לפיה יש להורות על תשלום מזונות זמניים. דוגמא לכך תימצא באותם מקרים בהם ניצבים בפנינו שני אבות פוטנציאליים אשר יכול ויחויבו במזונות הילד, תוך קביעה ראשונית בדבר תשלום מזונות על-ידי מי מהם, וכשבסופו של יום, אם ייקבע כי מי שחויב בתשלומם אינו האב, אזי יחויב האחר בשיפויו. 

כמובן שגם החלטה בשאלת מזונות זמניים תידרש בכל מקרה לגופו ובזהירות הראויה. 

סיכומם של דברים:

85.
אם נחזור לשאלה שהצבנו בפתח הדברים, התשובה העקרונית לשאלה זו, כי בכל מקרה אין לדחות תביעות מסוג התביעות דנן על הסף, מחד גיסא, כפי שאין להורות מיידית על עריכת בדיקת הורות מאידך גיסא. 

ודוק, אם בתביעת אבהות, כשמדובר בילד מהפנויה, דרך המלך הינה מתן הוראה לעריכת הבדיקה, לא כן משעסקינן בסוגיה דנן. 

על בית המשפט, בבוא סוגיה שכזו בפניו, להידרש בראש ובראשונה למקרה הספציפי אשר נדון בפניו, תוך זהירות ראויה ובחינה מדוקדקת של הנסיבות שבפניו, ותוך יישום ההליך הדיוני בהתאם למדרג הראיות הנצרך במקרה הספציפי, כפי שפורט לעיל. 

86.
בנסיבות דנן, הייתי מציע לחברותיי הנכבדות לקבל את הערעורים ולהורות על החזרת הדיון בתיקים השונים לבית משפט קמא, על מנת שידון בהם, בהתאם למתווה הנורמטיבי והדיוני אשר פורט לעיל, וכשכל צד ישא בהוצאותיו.

מצופה מבית משפט קמא אליו יופנה כל אחד מהמקרים שבפנינו, לעשות כל שניתן על מנת להגיע להכרעה במועד מוקדם ככל האפשר. 
	י.שנלר, שופט


השופטת ס.נ סביונה רוטלוי – אב"ד

אני מסכימה עם חוות דעתו המנומקת של חברי, השופט י. שנלר, וברצוני להדגיש בקצרה את הדברים הבאים:

א.
מצופה מבית משפט קמא, כי יכריע בסכסוך, שהונח לפיתחו על יסוד הראיות  שהוצגו בפניו ולא על יסוד עמדותיו ומחקריו העצמאיים בנושא מסויים, שאין להם דבר עם מסכת הראיות. 

בשאלת אבהות, כמו בסוגיות אחרות, נדרש בית המשפט להכריע בשאלה הקשורה בטובתו של ילד ספציפי, בהבדל מטובתו של ילד כללי – ערטילאי.

לא כך נהגו בתי משפט קמא בערעורים שבפנינו. 

ב.
אף אני סבורה כי חקר האמת איננו עקרון העומד מול עקרון טובת הילד, שהוא עקרון מנחה ומרכזי בסוגיות הקשורות בילדים ועל פי האמנה בדבר זכויות הילד תהא טובת הילד שיקול ראשון במעלה ("primary consideration") כאשר בתי משפט נדרשים להכריע בעניינים הנוגעים לילדים (סעיף 3(1) לאמנה). 


כאשר בתי המשפט מתבקשים לקבוע אבהות, הם קובעים את האמת המשפטית הנשענת על פי עובדות המוכחות בפניהם. 


החיפוש אחר האמת מנחה את בתי המשפט בכל החלטותיהם, אלא שידוע הוא, כי לא תמיד תהא האמת המשפטית תואמת את האמת העובדתית. 


קביעת טובת הילד היא בפועל קביעת אמת משפטית המבוססת על עובדות הקשורות בזכויותיו, צרכיו והאינטרסים המסויימים של הילד המסויים שבעניינו עלינו להחליט.


עובדות אלה מוכחות באמצעות עדויות, חוות דעת של מומחים המתייחסים לאותו ילד ספציפי וכיוצא בזה. 


במקרה דנן, החליטו בתי משפט קמא על אודות טובת הקטין ללא בדיקה של כל מרכיבי "טובת הילד" באופן ספציפי לאותם ילדים. 


כך, למשל, לא נבדקו כל מרכיבי הזכות לזהות של כל ילד, כמו גם משקלה של זכות זו ביחס לזכויות אחרות של  ילדים.  לזכות לזהות פנים רבות והיא איננה חד ממדית. 


באותה מידה לא נבדקה הזכות לזהות מול זכותו של קטין לקיים את חופש הבחירה שלו בדרך חייו בעתיד.


בדיקות אלה ואחרות תיבדקנה על ידי בתי המשפט קמא, שאליהם יוחזרו תיקים אלה על מנת שיבחנו כל מרכיבי טובת הילד בעניינם של שני הקטינים.

גם אני מודעת להשפעת ממד הזמן על החלטות הקשורות בטובתם של קטינים אך בהכרעת שאלת האבהות במקרים אלה, בהעדר כל קשר של הקטינים עם הנטען לאבהות, אין לממד הזמן השפעה כבהחלטות משמרת, וההשפעה המהותית של העדר ההחלטה קשורה בפסיקת מזונות, שאין אמנם לזלזל בה, אך קיימים פתרונות חלופיים שונים, קבועים או זמניים, שהמדינה מעמידה לזכות אותם קטינים. 

לפיכך, החזרת הדיון לביהמ"ש קמא הינה הכרחית, כפי שהובהר ונומק על ידי כב' השופט י' שנלר, גם אם יהיה בכך כדי להאריך את משך הדיון בעניינם של שני הקטינים. 

___________________

ס' רוטלוי, ס.נ – אב"ד

השופטת י' שטופמן:

אני מסכימה. 

___________________

י' שטופמן, שופטת

אשר על כן הוחלט כאמור בחוות דעתו של השופט שנלר. 

ס' רוטלוי 54678313-1364/04

5129371

54678313ניתן היום ט' בתמוז, תשס"ו (5 ביולי 2006) במעמד הצדדים.                                                                                  
	י' שנלר, שופט
	
	י' שטופמן, שופטת
	
	ס' רוטלוי, שופטת, ס.נ - אב"ד


נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
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