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מיני-רציו:
אפוטרופסות – טובת הקטין מחייבת נטילת דגימת דנ"א ממנו לשם הוכחת אבהות למרות חשש למימזורו

משפט חוקתי – האיסור על ביצוע בדיקת אבהות מחשש למימזור אינו חוקתי
הדיון נסב סביב השאלה האם טובת הקטינה התובעת - המיוצגת על-ידי אימה שהרתה אותה כאשר היתה נשואה לאדם אחר - מחייבת להורות על נטילת דגימת דנ"א ממנה כדי לקבוע האם הנתבע הוא אביה הביולוגי. הנתבע מתנגד לבדיקה וטוען כי הקטינה הורתה לפני תחילת מערכת היחסים שלו עם התובעת. גם היועץ המשפטי לממשלה שהתייצב לדיון התנגד לקיום הבדיקה מחשש למימזורה של הקטינה אם בית הדין יחליט לקבל את תוצאות הבדיקה כראייה. בית המשפט לענייני משפחה קיבל את התביעה ופסק כי:
טובת הקטינה בלבד הוא השיקול הבלעדי שעל בית-המשפט לשקול, כאשר הוא בוחן את השאלה האם להורות על בדיקה גנטית להורות לצורך הקביעה, האם הנתבע הוא אביה של הקטינה. על בית-המשפט לעשות את כל הנדרש על מנת לחסוך מהקטין את הסיכונים והנזקים הנפשיים והפיזיים הכרוכים בהיעדרה של דמות אב, ואשר הסבירות להתקיימותם עולים על כל חשש מהנזק שיגרם אם בית-הדין הרבני יסטה מתקדימיו ויסכים לקבל את תוצאות הבדיקה הגנטית להורות כראייה ויממזר את הקטינה. מניעת הבדיקה הגנטית להורות והפיכת הקטין ל"שתוקי" מגדילה את הנזק לחברה, בנוסף לנזק הנגרם, כתוצאה מכך לקטינים עצמם. אין ספק כי קטין שיגדל כאשר אביו נמצא בעולמו, ושיוכל לממש את זכותו לקבל ממנו תמיכה כספית ואת הסיכוי לקבל ממנו אהבה, חום ואיכפתיות - יתפתח באופן בריא יותר מבחינה נפשית.
ערך השוויון בפני החוק מחייב את אי הפלייתה של הקטינה מכל ילד יהודי, בין שהוא נולד מיחסים שבין הורים הנשואים זל"ז, ובין שהוא נולד כתוצאה מיחסים שבין אימו לגבר אחר, בעת שהיא היתה נשואה לאחר בעת הורותו. הגם שסעיף שמירת דינים שבסעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, לא יוכל לשלול מבית-הדין הרבני את הסמכות לממזר ילדים ומבוגרים - הוא יכול וצריך לשמש כלי פרשני לבחינת השאלה האם לבצע בדיקה גנטית להורות או לא, לנוכח זכות היסוד של הקטין שלא להיות "שתוקי" ולמניעת נזק הנפשי שיגרם לה.
זכותו ואף חובתו של כל שופט לבחון ולפרש כל פסק-דין ישן, לרבות פסק-דין של בית המשפט העליון, באמת-המידה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ואף פסק-דין שניתן לאחר חוק היסוד, שאינו מתייחס כלל למבחני המידתיות על-פי סעיף 8 לחוק היסוד. פיסקת ההגבלה מחייבת כל בית-משפט לבחון האם החשש שבית-הדין הרבני יסטה מתקדימיו ויממזר את הקטינה, עולה על הנזק שיגרם לקטין עקב היותו "שתוקי", שאביו לא יהיה קיים בעולמו, שהוא לא יזכה לגדול עם אהבת אב, שהוא לא תוכל להיתמך כספית על-ידו ושהוא לא יוכל לדעת את המטען הגנטי של אביו ומשפחתו, במידה ויזדקק לכך, עקב האיסור על ביצוע הבדיקה. 
האיסור על ביצוע הבדיקה הגנטית להורות, אינה לתכלית ראויה והפגיעה בזכויות קטינה המוגנות על-ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אינה נדרשת כלל, הואיל וערכיה של מדינת ישראל מחייבים לפעול לטובת הקטינה ושוללים קביעה שתביא להיותה "שתוקית". בית המשפט לענייני משפחה מחליט לאבחן את פסק-דינו של בית המשפט העליון בע"א 1354/92 כמתייחס לאבהות כסטטוס ולא ל'אבהות אזרחית' כנדרש במקרה דנן.

בית המשפט ביקר את נציג היועץ המשפטי לממשלה על שנמנע מלהביא בפני בית המשפט את המחקרים והספרות הפסיכולוגית והסוציאלית באשר לנזקים הנגרמים לילדים ולחברה, עקב היעדרות אב מעולמם של הילדים.
החלטה

1.
עניינה של החלטה זאת הוא בשאלה האם טובת הקטינה והאינטרס הלגיטימי שלה ואף זכויותיה אינם מחייבים להורות על לקיחת דגימת DNA מהקטינה כדי לבצע  בדיקה גנטית להורות שעל-פיה יקבע האם הנתבע הוא אביה הביולוגי של הקטינה.


5129371
5129371
רקע

2.
אין כנראה מחלוקת בין הצדדים לגבי העובדות הבאות:


א. הצדדים הם יהודים;

ב. אם הקטינה והנתבע לא נישאו זל"ז;

ג. אם הקטינה והנתבע הם כיום גרושים מבני-זוגם (אם הקטינה  נישאה ביום 11.6.00 והתגרשה ביום 18.12.00);

ד. הקטינה נולדה ביום 3.8.01;

ה. הקטינה הורתה בעת שאימה הייתה נשואה לאחר; 

ו. אם הקטינה והנתבע קיימו יחסי מין, לפחות מספר פעמים.נ
ז. אם הקטינה לא התגוררה מעולם עם הנתבע;

המחלוקת העובדתית בין הצדדים היא בנושאים הבאים:


טענות אם הקטינה
3.
א. אם הקטינה טוענת כי לאחר 2 חודשי נישואין, בן-זוגה לשעבר, לו היתה נשואה, הורחק מהבית ומאז הם לא התגוררו ביחד.ב
ב. כי היא והנתבע הכירו זה את זו ביום 5.11.00 ומהכרות זאת התפתחו ביניהם יחסים אינטימיים אשר הובילו לחיים זוגיים משותפים ולהריון;

ג. כי הנתבע התלווה לאם הקטינה לכל הבדיקות הכרוכות בהריון ועקב מקרוב אחר התהליך וכי הנתבע התנתק ממנה בהיותה בחודש השביעי להריונה (סעיף 6 א', ב' ג' לכתב התביעה);

טענות הנתבע
4.
א. הנתבע טוען, כי בעת שהוא ואם הקטינה הכירו, אם הקטינה התגוררה בדירה עם גבר נוסף, וכי הוא, הנתבע, התגורר בדירתו (סעיף 4 לכתב-ההגנה);

ב. הנתבע מודה כי קיים יחסי מין עם אם הקטינה "(תוך שימוש באמצעי מניעה) אולם זאת כאמור לאחר שהאם כבר היתה בהריון" (סעיפים 7 ו- 13.1 ג' לכתב ההגנה);

ג. כי הסתבר לו, כי במקביל ליחסי המין שאם הקטינה קיימה אתו, היא  קיימה יחסי מין גם עם גברים אחרים - לרבות עם השותף שלה לדירה ועם מי שהיא הייתה נשואה לו (סעיף 5 לכתב-ההגנה);

וכי אם הקטינה הודתה בפניו בכך (סעיף 11 לכתב-ההגנה); 

ד. הנתבע טוען כי האמין, בתמימותו, לדבריה של אם הקטינה כי הוא אבי העובר, ואף ניסה להשפיע עליה לבצע הפלה (סעיף 8 לכתב-ההגנה);

ה. הנתבע מודה כי הוא היה נוכח בעת בדיקת האולטרה-סאונד שנערכה לאם הקטינה (סעיף 9 לכתב-ההגנה) וכי רק כאשר ראה את תוצאות הבדיקה, הוא הבין כי הכניסה להריון התרחשה לפני שהם התחילו לקיים יחסי מין (סעיף 10 לכתב-ההגנה);

ו. הנתבע טוען כי הוא ניתק את יחסיו עם אם הקטינה כשהוברר לו כי היא "הלבישה" עליו את ההריון (סעיף 12 לכתב-ההגנה).ו
ז. הנתבע טוען כי בינו לבין אם הקטינה לא התקיימו אף פעם חיי זוגיות (סעיף 13.1 ב');

ההליכים שהתנהלו עד כה
5.
הקטינה הגישה נגד הנתבע, באמצעות אימה, את תביעת האבהות הזאת וכן תביעת מזונות (תמש  76762/01) ותביעה לשינוי שם המשפחה של הקטינה לשם משפחתו של הנתבע (תמש 76761/01).נ
6.
ביום 3.2.02 הגיש ב"כ היועץ המשפטי לממשלה בקשה "לדחות את התביעה על הסף על מנת שלא לפגוע בכשרותה של הקטינה".ב

בעקבות הבקשה הנ"ל, החליטה הלשכה לסיוע משפטי להפסיק את מתן הייצוג המשפטי לקטינה.ו
7.
ביום 25.3.02 ביקשה עו"ד אשרת חורי להתמנות כאפוטרופסית לדין של הקטינה וזאת לפי בקשת הלשכה לסיוע משפטי.נ

ב"כ היועץ המשפטי לממשלה התנגד לבקשה.ב

ביום 17.11.02 החליט השופט גל גוטזגן למנות את עו"ד אשרת חורי כאפוטרופסית לדין של הקטינה (בשא 3406/02).ו
8.
בקדם המשפט שהתקיים בפני ביום 29.4.03, נתבקשו הצדדים, לרבות ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, להגיש סיכומים בכתב בשתי שאלות:


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

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".ב
9.
ביום 2.2.04 ביקשתי מהצדדים לעיין בהחלטתו של השופט גל גוטזגן שניתנה בענין דומה ביום 8.1.04 בתמ"ש 87471/00, פלוני נ' פלוני ואלמוני וב"כ היועץ המשפטי לממשלה (פורסם בדינים, תקדין ופדאור).ו

כמו כן הוריתי לנתבע להודיע האם הוא מסכם להיבדק בבדיקה גנטית להורות, במידה ובית המשפט יחליט על צורך בכך (הנתבע לא הגיב  על כך עד היום).נ
עמדות הצדדים בסיכומיהם:

לענין מתן פסק-דין הצהרתי לאבהות
עמדת האפוטרופסית של הקטינה:

10.
האפוטרופסית של הקטינה, עו"ד א. חורי. טוענת "כי נוכח החשש לפגיעה בכשרותה של הקטינה, אין לאפשר קיום בדיקת רקמות" (סעיף 5 לסיכומיה); חשש הוא, שבית-הדין הרבני יקבע, על-סמך תוצאות הבדיקה, כי הקטינה היא בבחינת ממזר והיא מפנה לפסק-הדין שניתן בע"א 1354/92 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, פ"ד מח (1) 711 (סעיפים 6  עד 8 לסיכומיה).ב
וזאת למרות שהיא  "אינה מתעלמת גם מזכותה של הקטינה לדעת מי הוא אביה, אולם באיזון שבין חשש הממזור לבין זכות הקטינה לדעת מיהו אביה, גובר החשש ממזור. כאמור הזכות לדעת מיהו אביה, אינה נשללת מן הקטינה שהרי בהגיעה לגיל 18 תוכל הקטינה, לאחר ששקלה את החלטתה לבחור בעצמה האם ברצונה לנקוט בהליך משפטי שיקבע את זהותו של אביה, על כל המשתמע מהליך שכזה, אם לאו" (סעיף 17 לסיכומיה).ו
עמדת ב"כ היועץ המשפטי לממשלה:

11.
ב"כ היועץ המשפטי לממשלה טוען כי שני אינטרסים  מתנגשים כאן: חקר האמת וטובת הקטין. חקר האמת דורש לבצע את הבדיקה ואילו טובת הקטין היא "שלא להפגם כממזר" (סעיף 5 לסיכומיה) וכי על-פי הפסיקה חשש הממזרות עדיף על חקר האמת. ב"כ היועץ המשפטי לממשלה מפנה לע"א 13542/92 הנ"ל; לע"א 548/78 אלמונית נ' פלוני, פ"ד לה (1) 736, 748 -749; תמ"א (ת"א) 2489/86 פלונית נ' אלמוני, פ"מ תשמ"ט (ב) 56, 62 -63; תמ"א (ת"א) פלוני נ' אלמונית, פ"מ תשמ"ה (ג) 259 (סעיף 6 לסיכומי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה).נ

12.
ב"כ היועץ המשפטי לממשלה מדגיש כי -

"במסגרת מבחן האיזון יש ליתן משקל  לזכותו של הקטין לדעת מיהו אביו - מולידו, כמו גם לתועלת שתצמח לקטין מברור שאלת האבהות: העדר הרישום נוטע בלב הקטין תחושת חוסר וודאות ושולל מננו תחושת בטחון בסיסית. אם תאשר הבדיקה את אבהות המשיב, תזכה הקטינה בתמיכה כלכלית ואביה ידאג לה לצרכיה ומחסורה, ולמעלה מכך, תדע הקטינה חום ואהבה. זאת ועוד, בירור שאלת האבהות יאפשר לקטינה להתגבר על המכשולים הבירוקרטיים הצפויים בהיעדר רישום, היינו, רישום למוסדות חינוך; הסכמה לטיפול רפואי; הנפקת דרכון וכיו"ב" (סעיף 12 לסיכומי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה).ב
13.
מה עומד, לדעת ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, כנגד טובת הקטינה, כפי שבאה לידי ביטוי כה קולע, בעמדתו הנ"ל, כדי שלא לפעול לטובת הקטינה ולברר האם הנתבע הוא אביה - "פסיקה עקבית ושיטתית יצאה מלפני בתי המשפט לפיה, אין לבצע בדיקת רקמות בילד שאמו נתעברה בעת היותה נשואה, בשל החשש שכתוצאה מבדיקה זו יודבק "תו קלון במצחו של הקטין" ולשם מניעת חשש זה גובר עקרון טובת הילד על עקרון ברור האמת" ושוב אנו מופנים לפסקי-הדין הנ"ל (סעיף 13 לסיכומי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה).ו
14.
ב"כ היועץ המשפטי לממשלה מודה, בסעיף 14 לסיכומיו, כי בתי-הדין הרבניים אינם מכירים בבדיקת הרקמות כהוכחה ודאית, שיהא בה משום הטלת פגם של ממזרות בקטינה באמצעות חזקות ופיקציות למיניהם (סעיף 14 לסיכומי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה), אולם אין לב"כ היועץ המשפטי לממשלה ערובה כי בית הדין הרבני לא יתעלם מתקדימיו  ויפסוק על-פי תוצאות הבדיקה (סעיף 15 לסיכומי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה).נ

בסעיף 22 לסיכומי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה נאמר: "לדעת גב' רות זפרן ופרופ' שיפמן, הכרעת בית המשפט בשאלת האבהות אינה אמורה להשפיע על הכרעת בית הדין בשאלת הממזרות, ולפיכך אינה אמורה להיות מעוצבת בזיקה אליה; בית המשפט האזרחי פטור מן החשש לממזור הילד, שכן הסמכות הייחודית לקביעת ממזרות נתונה לבית הדין הרבני, שאינו כבול לקביעה שנעשית במשפט האזרחי בשאלת האבהות.ב

אסמכתא ר' זפרן "קביעת האבהות בדין הישראלי", הפרקליט מו, חוברת ב, 311, 331. פ' שיפמן "דיני משפחה בישראל" (תשמ"ט, כרך ב) 25, 45".ו
יש להדגיש, כבר עתה, כי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה לא הביא ולו דוגמה אחת לכך שבית-הדין הרבני מימזר ולו קטין אחד או קטינה אחת, על-סמך תוצאות בדיקה גנטית להורות או בדיקה לסיווג רקמות, מאז תחילת פעולתם של בתי-הדין הרבניים בארץ-ישראל ועד היום. 

על-פי הנחיות הרב הראשי לישראל והיועץ המשפטי לממשלה, משנת 2004, בכל הליך של מימזור מעורב ב"כ היועץ המשפטי לממשלה (על הנחיות אלה ראה בסעיף 71 שלהלן).נ
ב"כ היועץ המשפטי לממשלה. היכול לקבל מידע על כל משפטי הממזרות שהתנהלו והמתנהלים בבתי-הדין הרבניים, לא הביא ולו מקרה אחד שבו בית-דין רבני כלשהו מימזר ולו קטין אחד על-סמך תוצאות בדיקה מדעית - לפיכך אין מקום לחשש כי בתי-הדין יתעלמו מתקדימיהם, ולפתע יחלו לקבל כראיה את תוצאות הבדיקה המדעית.ב
יש לציין, כי על-פי ההנחיות הנ"ל משנת 2004, כל משפטי הממזרות מתנהלים, אך ורק בפני הרכבים מיוחדים של בתי-הדין האזוריים, שנקבעים על-ידי נשיא בית הדין הרבני הגדול (סעיף 4 להנחיות). כך שכיום מצטמצמת עוד יותר האפשרות שבית-הדין הרבני יתעלם מתקדימיו, במיוחד, לנוכח ההנחיה שבדין-התורה, כי על בית-הדין לעשות הכל על-מנת שלא לממזר קטינים (סעיף 10 להנחיות).ו

עמדת הנתבע:

15.
ב"כ הנתבע הודיע ביום 8.12.03 כי הוא מצטרף לעמדת ב"כ היועץ המשפטי לממשלה ולכן ימנע מלהגיש סיכומים.נ

עמדת אם הקטינה:

16.
ב"כ של אם הקטינה, עו"ד ר. דליהו, טוען בסיכומיו, כי בית-המשפט העליון השאיר צוהר המאפשר חריגים שבהקשרם יאפשר בדיקת אבהות והוא מפנה לפסק-דינה של השופטת ה. בן-עתו בפרשת אלמונית נ' פלוני ולדבריו של השופט ת. אור בפרשת ע"א 1354/92 הנ"ל. 


לטענת ב"כ האם, הסמכות לקבוע אבהות היא אך ורק לבית המשפט לענייני משפחה ואילו לבית-הדין הרבני אין כל סמכות בענין והוא מפנה לדברי השופט מ. חשין בע"א 3077/90 פלונית נ' פלוני, פ"ד מט (2) 578 ולמאמרה של רות זפרן "של מי אתה ילד? על פגמיו של ההסדר הקיים בדין הישראלי בשאלת קביעת האבהות, הפרקליט מו ב' ולדבריו של פרופ' פ' שיפמן בספרו 'דיני משפחה בישראל', כרך ב' עמ' 41.ב
ב"כ האם טוען גם הוא, כי בתי-הדין הרבניים נמנעים בכל דרך אפשרית מלממזר ילדים, גם כאשר מונחת בפניהם תוצאת בדיקה מדעית הקובעת את זהות האב המסויים (או שוללת זאת), שאינו מי שהאם נשואה לו והוא מפנה לפסק-דין שניתן בתיק 866/מא (אשדוד), פד"ר י"א ע' 51, על-ידי הרב ש. דיכובסקי (כיום דיין בבית הדין הרבני הגדול בירושלים) אשר קבע, כי לצורך הכרזה על ממזר, יש צורך בוודאות של מאה אחוזים, בעוד שתוצאת בדיקה גנטית להורות אף פעם אינה נקבעת על-פי ממצא של 100%, אלא של 99.99% לכל היותר.ו
כמו כן הוא מפנה לפסק-דין של בית-הדין הרבני בחיפה 1004/תש"ך, פד"ר ה' 346, שם קבע בית-הדין כי -

"אין לסמוך על בדיקות מדעיות בנוגע לקביעת אבהותו של הילד.. אין לקבוע באופן משפטי אבהותו של ילד על יסודות דרכי המדע המשתנה מתקופה לתקופה".נ

גם הרב ש' אבינר בספרו 'קביעת ממזרות על פי בדיקת רקמות', אסיא יז (תשס"א) כותב כי - 

"ענייני הלכה אינם נקבעים על פי קני מידה מדעיים החומקים מן העין האנושית ... התורה ניתנה על דעת בני אדם, על פי עדיות הלכתיות רגילות".


17.
ב"כ האם מפנה לדברי השופט מ. חשין בע"א 3077/90 הנ"ל, לפיהם זכותם הטבעית של כל ילד וילדה, לרבות אלה שנולדו לאם נשואה, היא "שיידעו מי הוא אביהם-מולידם", "את מי יאההב ואת מי ישטום, את מי יחבק ואל מי יפנה גב...".ב

לדעת ב"כ האם, זו היא זכות יסוד חוקתית, שבאה לידי ביטוי בסעיף 7 לאמנה הבינלאומית משנת 1989 בדבר זכויות הילד, אשר אושררה  על-ידי מדינת ישראל בשנת 1991, הקובע:


"הילד יירשם תיכף לאחר לידתו ותהיה לו מלידתו הזכות להיקרא בשם, הזכות לקבל אזרחות, וככל האפשר הזכות להכיר את הוריו ולהיות מטופל על ידם".ו
18.
ב"כ האם טוען, כי טובת הקטינה לקבל מזונות מאביה, למנוע ממנה מכשולים בירוקרטיים ונזקים חברתיים ופסיכולוגיים שעלולים להיגרם לקטינה בשל פגיעה בזהותה העצמית, העדר דמות אב, התגרות של ילדים. הנזק שעלול להיגרם כתוצאה ממחלות גנטיות ותורשתיות, השתלת אברים, תרומת מח-עצם וכו', אשר יכולים להביא להצלת חיי הקטינה באם תזדקק לכך.נ
19.
ב"כ האם מוסיף וטוען כי גם אם בית-הדין הרבני יכריז על הקטינה כממזרה, דבר שסיכוייו קלושים ביותר, גם אז, קיים פתרון חוקי של נישואין בחו"ל או חיים בצוותא כידועים בציבור.ב
דיון
נפקותו המשפטית של המימזור
20.
לפני שנדון בשאלה מה היא טובתה של הקטינה בקיום בדיקה גנטית להורות, יש לפרט את נפקותו המשפטית של המימזור לגבי הקטינה.ו

אין חולק כי הדין החל על נישואין לגבי יהודים בישראל הוא המשפט העברי, או כהגדרתו בסעיף 2 לחוק  שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג - 1953 (להלן: חשבד"ר) - "דין תורה".נ
אין גם חולק כי לבית-הדין הרבני נתונה סמכות שיפוט ייחודית בנושא הממזרות, הואיל ולממזרות יש השלכה על נישואיו של הממזר ליהודי.ב
אולם לבית-הדין הרבני אין סמכות לקבוע אבהות, גם אם הנתבע הסכים כי הוא אביו של הקטין (ר' בג"צ 283/72 בוארון נ' ביה"ד הרבני, פ"ד כו (2) 727).ו
אין חולק כי דין התורה אוסר על הממזר "לשאת או להינשא ליהודי" (המשנה לנשיא מ. אלון בסעיף 14 לפסק-דינו בע"א 1354/92).נ
שרשבסקי כותב על כך:

"ממזר או ממזרת ... אסורים להם הקידושין עם בן או בת ישראל ומותרים רק עם ממזר או ממזרת וגר או גיורת".ב

(שרשבסקי, דיני משפחה, מה' 4, עמ' 51).ו
אין גם מי שיחלוק, כי הזכות היחידה הנשללת במדינת ישראל מיהודי ומיהודיה,  שבית-הדין הרבני הכריז עליו כממזר, היא שהממזר/ה לא יוכל לשאת או להינשא ליהודי/ה בנישואין שיקבלו את אישורו של בית-הדין הרבני מראש ("מראש" - הואיל ולא מעט יהודים, המוגדרים על-ידי בתי-הדין הרבניים כ"פסולי חיתון", נישאים זל"ז כדמו"י אצל רב "פרטי", דבר שאושר בבג"צ 51/69 רודניצקי נ' ביה"ד הרבני הגדול, פ"ד כד (1) 704). 

ודוק, "ממזר שנשא בת ישראל או ישראל שנשא ממזרת, הנישואין אסורים אבל תופסים וכופין לגירושין" (שרשבסקי, שם, בעמ' 355).נ
כל יתר הזכויות, הקיימות לכל אזרחי ישראל, עומדות גם למי שמומזר על-ידי בית-הדין הרבני ואין כל פגם בכשרותו במשפטית, לרבות זכות למזונות מאביו (ר' שרשבסקי, שם, בעמ' 396).ב
כידוע, החשבד"ר חוקק לפני חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ולכן דין-התורה, לפיו בית-הדין הרבני מוסמך לממזר יהודים בישראל, מוגן על-פי סעיף 10 לחוק היסוד הנ"ל.ו

האינטרס של הקטינה וטובתה - חשיבות קיומו של האב בעולמה של הקטינה והנזקים שעלולים להיגרם לה כתוצאה מהיותה "שתוקית"
21.
לפני הדיון הענייני באינטרס של הקטינה ובטובתה, יש להבהיר את המושגים האלה. ובענין זה אין לי אלא להביא, בהסכמה ועם כל הכבוד, את דבריו של השופט מ' חשין בעניין:

"מושג האינטרס  -  להבדילו ממושג הטובה - מדגיש את זכותו של הקטן כלפי הוריו וכלפי העולם, ובה-בעת יש בו כדי להחליש את יסוד הפאטרנליזם הטבוע במושג  ה"טובה".  בעוד  אשר  מושג  ה"טובה" יש בו כדי  לעשות את הקטן, ולו  מבלי-משים  ובלא-כוונה,  לאובייקט  ולמטרה  שמשפיעים עליהם "טובה", הנה  בדברנו  ב"אינטרס"  הקטן  יחסנו אליו הוא יחס אל אדם, אל נושא במשפט.  יתר-על-כן:  בעיצוב  האינטרס של הקטין מעמידים אנו עצמנו במקומו, ומגופו  הקטן  משקיפים  אנו על העולם ועושים ליצירת האינטרסים שלו. במערכת זו ישמשו הוריו של הקטין - הם, ודרכם לקביעת טובתו - גורם חשוב ביותר  לגיבוש  האינטרס,  אך  בשום  פנים ואופן לא יהיו הם הגורם היחיד. שוב יודגש מעמדו העצמאי של הקטין כנושא זכויות ואינטרסים במשפט".

ובהמשך קובע השופט מ' חשין:

"כשם שנדע להגן על זכויותיהם של אם ואב לגדל את ילדם  בביתם  ובדרכם, נדע אף להגן על זכויות הקטין כלפי הוריו שעה שאלה הפקיעו עצמם בהתנהגותם מהיותם הורים ראויים מן-הטבע".

(דנ"א 7015/94 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, פ"ד נ (1) 48), בסעיף 19).

לפיכך, הואיל והנתבע מתנגד כנראה לבדיקת האבהות (למרות שהוא משוכנע כי הקטינה הורתה לפני שהוא החל לקיים יחסי מין עם אם הקטינה) ואילו האם מסכימה, והואיל וכאמור להלן, האינטרס וטובת הקטינה מחייבים את ביצוע הבדיקה - יש להתחשב בעמדת האם ואין להתחשב בעמדת הנתבע, שטרם הוברר אם הוא אביה של הקטינה.


טובת הקטינה בפסיקתו של בית-המשפט העליון
22. 
על כך שטובת הקטינה היא לדעת מי הוא אביה ועל חשיבותו של האב בחיי ילדיו, עמדו שופטי בית המשפט העליון, כדלהלן:

קביעתו העקרונית של השופט ג' בך, היא כי -


"עקרונית מוטב שילד יכיר את זהותו האמיתית של אביו".

(ע"א 4427/92 דוד נ' פלוני, פ"ד מט (2) 57, 59).


השופט ד' לוין דיבר על "נימים גנטים וביולוגים של אופי, של רגש, של אישיות" הקושרים את הילד שגדל, להוריו הטבעיים (דנ"א 7015/94 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, פ"ד נ (1) 48).

השופט מ' חשין התייחס לזכותו של הקטין להיות מוחזק בידי הורהו, לאהוב ולהיות נאהב על-יד הורהו (ע"א 379/94 פלוני נ' פלונית, פ"ד נ' (3) 133, בסעיף 14).

בית-המשפט העליון הדגיש זאת בפסק-הדין שניתן מפי השופטת ד' ביניש בע"א 7155/96 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד נא (1) 160, אותם מצטט בהסכמה השופט י' אנגלרד בע"א 165/01 פלונית נ' היועץ המשפטי לממשלה (דינים):

"ההורות היא בעלת תוכן ומשמעות במילוי צרכים מעשיים - פיזיים ונפשיים - של כל המעורבים, בין אם מדובר בהורים ביולוגיים, ובין אם בהורים מאמצים, גם לאחר התבגרותו של הילד".

(ע"א 7155/96, שם, בעמ' 173).

"במיוחד נכון הדבר כשמדובר בשאיפתו של אדם להגשים את אישיותו, ולתת ביטוי לרצונותיו בכל הנוגע למוצאו, למשפחתו, לרגשותיו כלפי אלה ולמבוקשו לתת להם ביטוי גלוי. בעידן בו "כבוד האדם" הינו זכות יסוד חוקתית מוגנת יש ליתן תוקף לשאיפתו של אדם להגשים את הווייתו האישית, ומטעם זה יש לכבד את רצונו להשתייך לתא המשפחתי שהוא רואה עצמו חלק ממנו".

(ע"א 7155/96, שם, בעמ' 175).

השופטת ד' ביניש מביאה בהסכמה את דבריו של הנשיא שמגר בע"א 5942/92  פלוני נ' אלמוני ואח', פ"ד מח(3) 842,837):

"כבוד האדם, בהקשר החוקתי הוא מושג משפטי, אולם ביטויו המעשי, כאמור, בהוויה האנושית היום-יומית וביחסן של המדינה ושל החברה, ובכלל זה בתי המשפט אל הפרט החי בה. כבוד האדם משתקף, בין היתר ביכולתו של יצור אנוש בתור שכזה לגבש את אישיותו באופן חפשי, כרצונו, לבטא את שאיפותיו ולבחור בדרכים להגשמתן, לבחור בחירותיו הרצוניות, לא להיות משועבד לכפייה שרירותית, לזכות ליחס הוגן מצד כל רשות ומצד כל פרט אחר, ליהנות מן השוויון אשר בין בני אנוש...".

ובהמשך קובעת השופטת ד' ביניש:

"אף הוריו וילדיו של אדם הם חלק מאישיותו, חלק מ"האני" האישי, המשפחתי והחברתי שלו, אולי יותר משמו. אמנם זהות הורים אינה דבר הניתן לבחירתו וקביעתו של אדם, אולם התייחסותו של אדם לזולתו כאל בנו-בתו, או התיחסות הבן-הבת לאדם כאל הורהו, מבטאת את אישיותו, רגשותיו וחובותיו במישור האתי-מוסרי; בנסיבות מתאימות יהיה זה מוצדק לתת ביטוי ליחס זה גם בהיבט המשפטי. במקרים המיוחדים בהם נסיבות חייו של אדם יצרו בינו לבין זולתו קשר שכמוהו כקשר הורי, והוא קשר אמיתי וכן - ראוי כי תישמר ותכובד חירותו למסד קשר כזה כחלק מכבוד האדם לו הוא זכאי. לא יהא זה מוגזם לומר, כי ראוי רצון זה לכיבוד לא פחות ואולי יותר מאשר חירותו המוכרת לכל התקשרות הסכמית ורצונית אחרת, ובלבד שלא יהיה בכך כדי לפגוע באדם אחר, או באינטרס ציבורי".

(ע"א 7155/96, שם, בעמ' 176, 177).

הנשיא א' ברק (בטרם נשיאותו) קבע, בדונו באפשרות החזרה מהסכמה לאימוץ:

"הקטין יגדל במשפחה חד-הורית. תחסר לו בחייו דמותו של אב, החשובה להתפתחותו של הקטין. הילד עצמו עשוי לשאול מיהו אביו, והתשובה לא תהא פשוטה לגביו".

(ע"א 577/83 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, פ"ד לח (1) 461).


השופטת ד' דורנר קבעה:

"זכותו של הילד כי הוריו הטבעיים ידאגו לצרכיו  הנפשיים  והחומריים.  ראו  סעיף  15  לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962;  ע"א 436/76 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד לא(2) 239, 243;  ע"א  577/83  היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, פ"ד לח(1) 461, 468-467; ע"א 212/85 פלוני נ' פלונים, פ"ד לט(4) 309, 312. לזכות הילד  מעמד  בכורה".  

(ע"א 379/94 פלוני נ' פלונית, פ"ד נ (3) 133, בסעיף 8).

השופט מ' חשין קבע בדנ"א 7015/94 הנ"ל כי "ילד אינו צמח-עץ המונח באשר הוא מונח ובעליו טורחים להשקותו מעת-לעת לבל יבול ואיננו" (ר' דנ"א 7015/94, שם, בסעיף 5). דהיינו, ילד זקוק לקשר עם שני הוריו הטבעיים או לפחות לידיעה מי הוא אביו ולסיכוי שהוא יקבל מאביו גם חום ואהבה, חיבוק ואיכפתיות ואף אפשרות לקבל טיפול רפואי שבלעדי המידע הגנטי של אביו (ומשפחת אביו), הוא לא יוכל לקבלו.

השופט (כתוארו דאז) ח. פורת דן בתמ"א (ת"א) 3206/94 סושרד נ' כ"ץ (לא פורסם), בתביעת אבהות של קטינה וקבע:
"הפתרון הביולוגי להגדרת האבהות אחוז בהנחה שיש משמעות פסיכולוגית וחברתית עמוקה לעצם הקירבה הטבעית... אין לפקפק איפוא בזכות, באינטרס ובעניין שיש לתובעת מבחינה משפטית להם ניתן להוסיף את ההיבטים החברתיים ובעיקר הפסיכולוגיים: החשיבות שבחשיפת השורשים, קביעת הזהות העצמית, הזכות להציג בציבור את זהות האב והייחוס המשפחתי, הדימוי העצמי ושאר השלכות, ואפילו מידע על מחלות גנטיות ותורשתיות אשר בכולן אינטרס לגיטימי בתביעת אבהות".

על טובתה של הקטינה בכך שאביה יהיה קיים בעולמה, עמד גם ב"כ היועץ המשפטי לממשלה בדבריו, אותם הבאתי לעיל. 

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 דין התורה המחייבים אותו ויסתמך על תוצאות בדיקה מדעית, שאינה מהווה ראיה.

הנזק הנפשי שיגרם לקטינה אם תהיה "שתוקית"
23.
הואיל ולא ב"כ היועץ המשפטי לממשלה ולא האפוטרופוס שמונתה לקטינה, לא המציאו לבית-המשפט כל מחקרים ומאמרים שנעשו לגבי הנזק הנגרם לקטינים שאביהם נעדר מעולמם, נאלצתי לחפש על כך נתונים, דבר שעשיתי על-ידי חיפוש באתרי האינטרנט ופנייה למומחים.

חיפוש במנוע החיפוש של Google תחת המלים absent father מגלה כי קיימים 617,000 אתרים בנושא זה ואילו תחת השם unknown father קיימים 3,570,000 אתרים.
24. דר' אביגיל גולומב, פסיכיאטרית, הירצתה ביום עיון שנערך על-ידי ת.ל.מ ביום 2.10.03. כותרת ההרצאה: בין אי-ידיעה לידיעה - הרגשת ה"אין" (את ההרצאה ניתן לקרוא באתר האינטרנט של תלם http://www.telem.org.il/docs/articles_adoption
_20031002.(pdf

דר' גולומב מתייחסת בהרצאתה ל"ריק" ול"חור השחור" שנגרם לילד עקב אי הידיעה מי הם הוריו. אביא רק כמה קטעים מדבריה, על-מנת שיובן מהו הנזק שיגרם לקטינה שלפנינו, במידה ובית המשפט יקבל את עמדתו של ב"כ היועץ המשפטי לממשלה ולא יאשר את הבדיקה הגנטית להורות.


דר' גולומב מתייחסת לילדי שואה, לילדים שנולדו מתרומת זרע ולילדים מאומצים.

"האימוץ הסגור ה"שגרתי" נמצא באמצע הרצף של ידיעה - אי-ידיעה. בקצה אחד, נמצאים מצבים שבהם הידע פתוח כל הזמן; בקצה השני אין ידע כלל: הוא לא חסום ולא סגור - הוא פשוט לא קיים.

נתחיל דווקא מהקצה הזה. יש מצבים שבהם אין תיק, אין מידע ואין פתרון לסוד. הדוגמאות הכואבות והקיצוניות הם ילדי שואה, שאינם יודעים את שמם המקורי, את שם הוריהם, את תאריך לידתם, ולעתים אף לא את מקום לידתם.

בהמשך הרצף - הזרעה מלאכותית, לדוגמה.... יש מקרים שבהם האם ידועה, אך האב אינו ידוע.

בקצה השני של הרצף - אימוץ פתוח, או מקרים שבהם במות ההורים נאספים הילדים על ידי בני משפחה. הידיעה מלאה - רק האנשים עצמם אינם".

"הנחת היסוד השלישית היא שאי-ידע יוצר ריק פנימי. ניתן למלא את הריק על ידי צפייה לידע (למשל פתיחת התיק), על ידי פנטזיות, בחיפוש אחר הידע; ניתן להתעלם מהריק ולשלול את קיומו; אולם הוא קיים, וגם התעלמות דורשת אנרגיה נפשית.

נתחיל מהמקרים הקיצוניים. ילדים שהוחזקו בשואה, או אצל משפחות נוצריות שגידלו אותם כילדיהן... עם תום המלחמה הם עברו למקום חדש, משפחה חדשה, עולם חדש, ובדרך כלל דת חדשה. כלומר, שינוי זהות מאסיבי, כשיש זכרונות ילדות שבהדרגה מתגלים לילדים כשקריים, או לא שייכים להם. כשהם מבינים מספיק לשאול על הוריהם - בדרך כלל אין תשובה. אין מאיפה לקבל את התשובה. אין ממי לקבל את התשובה. זוהי מעין בגידה נוספת באמונם בעולם, אחרי שנאלצו להיפרד מהמקום או מהמשפחה שגידלה אותם בשנים הראשונות".

"האם באמת כל ילד חייב לדעת את מקורותיו וזהותו? האם זהו באמת כוח דוחף ומרכזי לכולם? אני מניחה שלא... ההבדל הוא בכך שהסיפור או המקום קיימים; אם ישאלו, אם ירצו לדעת - המידע קיים. סביר להניח שעצם קיום המידע מאפשר למי שאין לו ענין בשורשים - לא להתעסק בהם. כשאין מידע - דומה הדבר להוראה לא לחשוב על משהו. אנחנו לא מסוגלים למלא אחר ההוראה הזאת".

בנושא האימוץ אומרת דר' גולומב:

"אך גם במצב שבו הסקרנות איננה זוכה לביטוייה ההולם - אין זהות בינו לבין הרגשת הריק. במובן מסוים, עצם הכנעת הסקרנות או הדחקתה יכולים ליצור הרגשה של ריק. כי אז בד"כ גם הפנטזיות אסורות, ואין במה למלא את החלל".



(ההדגשות שלי - י.ג.).

(ראה באתר הנ"ל של ת.ל.מ, את דבריה של רונית, אשה ואם לשתי ילדות, שאומצה בגיל שלושה חודשים ועל חיפושיה אחרי הוריה הביולוגיים).

25.
דר' בנימין וגנר, מומחה בפסיכיאטריה של הילד והמתבגר, ממכון וגנר לטיפול בילדים, נוער ומשפחה, העוסק בנושא מזה כ- 20 שנה, המציא לי, לבקשתי, חומר תיאורטי אודות חשיבותו של האב והנזק שעלול להיגרם לקטינה, כאשר האב נעדר או בלתי ידוע, ואלה דבריו:

"2. במדינות כמו ארה"ב מתריעים על כך שכ- 70% מהילדים נחשפים עד גיל 18 ש' לתקופה בה האב יהיה נעדר פיזית משמעותית מהבית ומציינים את הסכנות האישיותיות, ההתנהגותיות, למידתיות וחברתיות שתופעה זאת גורמת לקטינים.

3. כיום ידוע שתפקיד האב מתחיל עוד בשלבים מוקדמים של הריון ולידה ובכל שלב התפתחותי של הילד/ה, לאב תפקיד מרכזי ותרומתו ייחודית ושונה מזאת של האם.

לדוגמא, בגיל הרך תפקיד האב מצטיין בלהיות מתווך ומסייע את תהליכי הנפרדות והעצמאות הפסיכולוגית של הילד מאמו, ומסייע בוויסות הדחפים התוקפניים, מציב רף של גבולות, חוקים, נורמות וכללים, תורם להתפתחות החיברות, מסייע ברכישת מיומנויות למידה כגון: חשבון ושפה וכד'.

4. אי ידיעת זהות האב אצל ילדה מותיר ואקום רגשי והתפתחותי בעל השלכות משמעותיות ביותר בנפשה המתפתחת ומסכנת את התפתחותה הרגשית התקינה. תוארו מקרים של ילדות שנולדו בהפריה מלאכותית אשר פיתחו תסמונת פסיכיאטרית של כפייתיות (ocd), עיסוק מרובה עם אבא קיים ברמה כלשהי אך "שאינו נראה" invisible father. כמו כן, תוארו מקרים של דכאון אצל ילדים שגדלו ללא אב ובכלל קיימת סכנה לפסיכופתולוגיה פסיכיאטרית בשל העדרו.

5. אי ידיעת זהות האב חושפת את הילדה לשאלות ותמיהות לגבי הסיבה להסתרת שמו ולחוסר אמון בסיסי. גם אם ימסרו לה הסיבות, אוביקטיבית ידוע שהדמיון והפנטזיות של ילדים אינם מסתמכים על עובדות יבשות. לפיכך, קיימת סכנה של תחושת דחייה ראשונית ומסיבית שתגרור בעקבותיה פגיעה נרציסטית, העלולה להוביל לפגיעות ורגישות לגבי כל סיטואציה של אי קבלת תשומת לב, התעלמות ו/או ביטוי בדמיון ו/או במציאות של אי קבלה חברתית מצד בני מינה בכלל ומצד בני המין השני בפרט. 

6. בהמשך, הילדה עלולה להיות עסוקה "בלגלות" את שם וזהות האב. לדוגמא, ילדים מאומצים מבקשים לגלות אצל עוברים ושבים אלמוניים תכונות פיזיות דומות להם כדי "לאתר" את הוריהם האמיתיים. עיסוק זה עלול לגרוע אנרגיה, לפגום בתיפקוד ואף לסכן את הילדה בפנייה לזרים. בגיל הנעורים יש סכנה של פניות לגברים זרים לקבלת חום,תמיכה, הכרה אצלם, שעלול לגבות מחיר כבד עבור התפתחותה ושלמותה הפיזית והרגשית.

7. לגבי הקשר עם האב, אי הידיעה עלול לקבע את הקשר של הילדה עם האם, הן בשל אי-מילוי תפקידים של האב בתחום הנבחנות-נפרדות (separation individualation) המותיר את הילדה בקשר הדוק ו/או סימביוטי עם אמה והן בשל החשש לאבד את ההורה היחיד "והלא דמיוני", לפיכך יהיו כשלים בתפקודים אוטונומיים, ביטויי תלות,  קשיי פרידה. כמו כן ישנם קשיים נוספים בתחומים הבאים:

קושי ביצירת קשר חברתי: מתוך הקירבה היתרה לאם, מתוך החשש להיפגע ע"י בוז ולעג עקב המצב המשפחתי, מצד בני גילה ומתוך חוסר בטחון וערך עצמי ירודים.

קשיי למידה: מעורבות אבהית מבטיחה השגים אקדמאיים טובים יותר לאורך כל שנות הלימוד בבית הספר היסודי ועד לאוניברסיטה.

התפתחות הזהות הנשית, קבלת הזהות הנשית: לאב תפקיד מרכזי בתחומים אלה דרך עידוד ותמיכה בהיבטים הנשיים של בתו, (תוך כדי זהירות ולפי אמות מוסר מקובלות). העדרות האב, בכלל ואי ידיעה בפרט, עלולים לפגום ולשבש תהליך נורמטיבי זה עם השלכות הרסניות לגבי הזהות הנשית והקשר הבינאישי ובינזוגי בהמשך.

8. אי ידיעת זהות האב עלולה לפגום בתהליכים של רכישת נורמות וכללים, קבלת סמכות וחוקים חברתיים מקובלים וקיימת סכנה אפשרית להידרדרות מוסרית-חברתית (עבריינות, סמים, נשירה מביה"ס וכד') ובמידה מסויימת בעיית התנהגות (אצל בנות, אצל בנים התופעה חמורה יותר).

כאמור, התפתחות של הפרעה פסיכיאטורית: חרדה, דכאון, אובססיה, הפרעת אישיות ו/או פסיכוזה".
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26.
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? (האם ב"כ היועץ המשפטי לממשלה אינו מעלה בדעת, כי הקטינה, בהגיעה לבגרות, או אף לפני כן, תגיש תביעת פיצויים נגד המדינה בשל הנזקים הנפשיים שנגרמו לה, באם עמדתו תתקבל?) והעיקר - האם כל הנזקים, שפורטו לעיל על-ידי דר' ב' וגנר ודר' א' גולומב, לנפשה של הקטינה עומדים באיזה שהוא יחס לנזק שעלול להיגרם לה במידה ויתגשם החשש שבית-הדין יסטה מתקדימיו, יסכים לקבל את תוצאות הבדיקה כראייה ויממזר את הקטינה - דבר שימנע ממנה להינשא ליהודי בטקס רשמי במדינת ישראל?

בית-המשפט לענייני משפחה, בהרכבו זה, אינו מוכן לסייע בגרימת הנזקים הנפשיים לנפשה של הקטינה, שתוארו לעיל וידחה את בקשתו של ב"כ היועץ המשפטי לממשלה ושל האפוטרופוס של הקטינה (שאף היא אינה ערה לאפשרות של הגשת תביעה נזיקית נגדה, בשל עמדתה).

27.
השופט ג' גוטזגן, שדן בתביעת אבהות של קטין בנסיבות שלפנינו, הביא ספרות פסיכולוגית, חיבורים משפטיים ופסקי-דין שניתנו בחו"ל  לגבי החשיבות הרבה לקטין לדעת מי הוא אביו (תמ"ש 87471/00 פלוני נ' פלוני (דינים, תקדין ופדאור). בכל הכבוד, אני מסכים לכל דבריו של השופט ג' גוטזגן ואני מפנה לפרקים ז', ח' ט' לפסק-דינו, המתייחסים לנזקים הנגרמים לילדים שגדלו בהעדר אב, הן הנפשיים והן הפיזיים. 

ברצוני לצטט את דבריו של השופט ג' גוטזגן ואת דבריו של המלומד ג' טריסליוטוס, אותם הביא מספרו Obtaining Birth Certificates :
"באמצע שנות השמונים של המאה שעברה, ערך טריסליוטיס מחקר גדול אחר בקרב ילדים שלא ידעו את זהות ההורה הגנטי שלהם וביקשו להתחקות אחריה, כשהם תרים אחר שורשי-האמת. הוא ניסה להבין את פשר החיפוש של צאצאים אחר מקורם הגנטי והמבוע של מעיין-חייהם. את מסקנותיו סיכם בתמצית, כך:



"אפשר כעת לטעון עם בטחון מסויים מהעובדות  האמינות, כי  קיים צורך פסיכולוגי, אצל כל האנשים ... לדעת את הרקע שלהם, את אילן היוחסין שלהם ואת ההיסטוריה האישית אם עליהם לגדול בתחושה של שלמות וכוליות" (התרגום שלי - י.ג).
(J. Triseliotis, Obtaining Birth Certificates 

(London 1984) 38)

השופט ג' גוטזגן הביא פסיקה ומחקרים רבים המתייחסים לחשיבות המידע על ההורים הביולוגים לילדים מאומצים ואף לילדים שנולדו מתרומת זרע של זר אנונימי (ר' פ' שיפמן, שם בעמ' 114).

השופט ג' גוטזגן, מביא בהחלטתו הנ"ל מאמרים ומחקרים לגבי ההשלכות של דמות האב והעדרו על ההתפתחות השכלית והחברתית של הילד, על אחוזי הנשירה מבית-הספר, על התאבדויות ילדים, על שימוש בסמים, על בריחת ילדים מן הבית ועל היותם הומלסים בבגרותם, על הבריאות הגופנית של הקטין, על המבנה המשפחתי שלו בבגרותו, על שיעורי הפשיעה.

28.
באתר www.family2000.org.uk  נמצא מאמר  המדריך אמהות  לגבי התשובה שיש לתת לילד השואל: "אמא, האם יש לי אבא?" או "האם אבא אוהב אותי" המאמר נקרא   the absent father? Coping with.

באתר www.parentkidsright.com נמצא מאמר של דר' מרלין היינס - Dr.Marilyn Heins, לגבי מצבים של העדר אב. 
באתר www.menweb.org נמסרו נתונים סטאטיסטיים לגבי הנזקים הנגרמים לילדים החיים ללא אב (וכתוצאה מכך גם לחברה), כדלהלן:

63% מהתאבדויות של צעירים הם אלה שגדלו בבתים ללא אב;

90% מכל ההומלסים וילדים שברחו מביתם הם ילדים שגדלו ללא אב;

85% מכל הילדים אשר סובלים מהתנהגות בלתי תקינה באים מבתים חסרי אב;

71% מכל הנפלטים מבתי ספר על יסודיים באים מבתים חסרי אב;

75% מכל המתבגרים המטופלים במרכזי שימוש בסמים באים מבתים חסרי אב;

85% מכל הצעירים היושבים בכלא גדלו בבתים חסרי אב.

הסטטיסטיקה הזאת אומרת, לפי המאמר,  כי ילדים מבתים חסרי אב הם:

פי 5 יותר, עלולים  להתאבד;

פי 32 יותר, עלולים לברוח מהבית;

פי 20 יותר, עלולים להתנהג התנהגות בלתי תקינה;

פי 14 יותר עלולים לבצע אונס (מתייחס לבנים);

פי 9 יותר עלולים להיפלט מבית הספר העל-יסודי;

פי 10 יותר עלולים להשתמש בסמים;

פי 20 יותר עלולים לגמור בכלא;

לגבי ילדות שגדלו אצל הורה יחיד מובאת הסטטיסטיקה הבאה (נכון ל- 1985):

53% יותר עלולות להינשא בהיותן קטינות;

פי 111 יותר עלולות ללדת בהיותן קטינות;

164% יותר עלולות להיות אמהות חד-הוריות;

92% יותר תיתגרשנה אם הן ינשאו.

29.
באתר www.poteryconnection.net ניתן לקרוא שירים של משוררים ידועים כמו אמילי דיקנסון, ייטס. פאבלו נארודה שנושאיהם הוא ההורה הנעדר והגעגועים אליו.

באתר www.thresherbase.org/an_unknoen_father.htm נמצא שיר שנכתב על-ידי Tim Noonis ב- 8.12.99 ומילות הסיום שלו הן:
"Time cannot dry the tears that I shed
Thoughts of an unknown father still full my head".
30.
על בית-המשפט לעשות את כל הנדרש על מנת לחסוך מהקטינה את הסיכונים והנזקים הנ"ל, שהסבירות להתקיימותם בכך שאביה לא יהיה קיים בעולמה - עולים על כל חשש מהנזק שיגרם אם בתי-הדין הרבניים המיוחדים, העוסקים בשאלת המימזור, יסטו מתקדימיהם ויסכימו לקבל את תוצאות הבדיקה הגנטית להורות כראייה ויממזרו את הקטינה.

31.
כל בר דעת מבין אלו נזקים נגרמים לחברה שבה גדלים ילדים העלולים להתאבד, לברוח מהבית, לבצע אונס, להיפלט מבית-הספר, להשתמש בסמים, להיכלא בגין עבריינות וכד'. 


אין ספק כי מניעת הבדיקה הגנטית להורות והפיכת הקטינה ל"שתוקית", ואת כל שאר הילדים שב"כ היועץ המשפטי לממשלה תומך בהשארתם ללא הידיעה מי הוא אביהם - מגדילה את הנזק לחברה, בנוסף לנזק הנגרם, כתוצאה מכך לקטינים עצמם.

32.
בנפשו של הקטין שאינו יודע מי הוא אביו, נפער 'חור שחור', המהווה מחסום בלתי עביר לכל דבר וענין שידיעת זהותו של האב יכולה להשפיע לטובה על נפשו ותודעתו. 


אם היתה מתקבלת עמדת ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, הקטינה היתה גדלה מבלי לדעת את שמו של אביה ואת מראה פניו. איש לא יוכל לספק לה מידע כלשהו עליו והיא תחיה 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. את כל אלה לא תשלול ממנה המציאות (כמו מות האב), אלא המשפט, בשל חשש השווא שבית-הדין הרבני המיוחד, יסטה מתקדימיו ויממזר את הקטינה על-סמך תוצאות הבדיקה.


ודוק, הרי מדובר אך ורק בביצוע הבדיקה הגנטית להורות (הואיל ופסק-הדין של בית-המשפט לענייני משפחה בענין האבהות, אינו מחייב כלל את בית-הדין הרבני והכללים של השתק עילה ופלוגתא אינם קיימים שם); שהרי שום דבר אינו מונע מבית-הדין הרבני לדון ולממזר את הקטינה, שלא על-סמך תוצאות הבדיקה, אלא על-פי ראיות המקובלות בבית-הדין.

33.
אני סבור כי במדרג הנזקים העלולים להיגרם לקטין הגדל ללא אב - העדר כל ידיעה על זהותו של האב, הוא הנזק שעלול לגרום לפגיעה החמורה ביותר לבריאותו הנפשית של הקטין. 

34.
אין לזלזל גם בחשיבות התמיכה הכספית של האב בקטינה ובזכותה לרשת אותו.

35.
הנשיא א' ברק קבע לאחרונה כי "יש להתחשב במכלול השיקולים העשויים להשפיע על חייו של הקטין"; "חמור מכך, טובתו של הקטין - הצריכה לעמוד במוקד הדיון המשפטי - לא זכתה לייצוג של היועץ המשפטי או פקיד הסעד"; "מחדלה של באת כוח היועץ המשפטי הביא לשיבוש בהתנהלות ההליכים המשפטיים בבית המשפט לענייני משפחה. אין למנוע מבית המשפט מכלול שלם של שיקולים אינטגרליים הדרושים להכרעה בהליך".


(בע"מ 6930/04, 6509/04, פלונית ופלוני המיועדים לאימוץ הקטין נ' האב הביולוגי ואח', מיום 22.8.04).


גם בעניין שלפנינו נמנע ב"כ היועץ המשפטי לממשלה מלהביא בפני בית-המשפט את המחקרים והספרות הפסיכולוגית והסוציאלית שנעשו לגבי הנזקים הנגרמים לילדים ולחברה, עקב העדרותו של אביהם מעולמם של הילדים (אני סבור כי את היועץ המשפטי לממשלה צריך לייצג, בתיקים כאלה,  בא כוחו במשרד הרווחה, האמון על טובת הקטינים ולא פרקליטות מחוז מרכז, האמונה על ההיבט המשפטי בעיקר).

36.
כיצד תממש  הקטינה שלפנינו את זכותה ואת טובתה, שאביה יהיה קיים בעולמה, לדעת מי הוא אביה, להכיר אותו, לקבל ממנו תמיכה, חום ואהבה, כאשר ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, שהיה מצופה ממנו לתמוך במימוש זכויותיה, למען טובתה, טוען לשלילת הזכויות האלה ממנה, דבר, שגם לפי דעתו פוגע בטובתה ויגרום לה נזק נפשי.

37.
לא יכול להיות ספק כי הקטינה שתגדל כאשר אביה נמצא בעולמה, עם הידיעה מיהו אביה, שתוכל לממש את זכותה לקבל ממנו תמיכה כספית ואת הסיכוי שיהיה לה גם לקבל ממנו אהבה, חום ואיכפתיות,  - היא תתפתח מבחינה נפשית באופן בריא יותר מאשר במידה ותישלל ממנה האפשרויות והזכויות האלה.

אימוץ והעדר אפשרות לקבל את הסכמתו של האב, אם יאסר על הבדיקה
38.
הנושא של האבהות הביולוגית עולה גם כאשר בית-המשפט דן בביטול צו של בר-אימוץ או אף של צו האימוץ, נוכח טענתו של האב, שלא ידע כי האם מסרה את ילדו לאימוץ וכי האימוץ נעשה שלא בידיעתו ובניגוד להסכמתו. בפרשת הקטינה רוסילדה קונסלוס, בג"צ 243/88 קונסלוס נ' תורג'מן, פ"ד מה (2), 626, הודגשה החשיבות של הסכמת ההורה הביולוגי לאימוץ, וכידוע הסכמתו מהווה תנאי לאימוץ, במידה והוא ידוע.

39.
כאשר אם רוצה למסור את ילדה לאימוץ או שרשויות הרווחה סבורות כי טובת הילד מחייבת את אימוצו, כיצד ינתן צו-האימוץ ללא ידיעתו וללא הסכמתו של אביה הביולוגי?

כיצד, במקרה כזה יממש בית-המשפט את "הכלל הגדול במעשה האימוץ", כדברי המשנה לנשיא מ' אילון בבג"צ 243/88 קונסלוס נ' תורג'מן, פ"ד מה (2) 626, 639, שהוא "טובת המאומץ", על-פי סעיף 1 (ב) לחוק האימוץ, תשמ"א - 1981, מבלי לבדוק תחילה האם הטוען הוא אכן אביה הביולוגי של הקטינה, גם כאשר האם היתה נשואה לאחר בשעת הורותה. האם בית-המשפט יסכים לקבל את הסכמתו של האיש לו האשה היתה נשואה בעת כניסתה להריון, למרות שהיא טוענת כי אביו של הילד הוא אחר?


הסיטואציה הנ"ל אינה דמיונית והיא מתנהלת כעת בעיצומה בבית- המשפט לענייני משפחה בין ההורים הביולוגיים להורים המאמצים (תמ"צ 30/04), בבית-המשפט המחוזי (ע"מ 4/04) ואף בבית המשפט העליון בע"מ 6930/04, 6509/04 הנ"ל, שם עמד הנשיא א' ברק על "טובת המאומץ".


בכל המקרים כגון אלה, הדבר הראשון שבית-המשפט מחליט לעשותו 

הוא לבדוק האם הטוען לביטול האימוץ הוא אכן אביו של הקטין בר-האימוץ. לאחר שהבדיקה הגנטית להורות קובעת את אבהותו של האב הביולוגי, נערך הדיון לגבי טובתו של הקטין בר-האימוץ.


כיצד תתקבל הסכמת האב הביולוגי לאימוץ, אם בית-המשפט לא יאשר לבצע בדיקה גנטית להורות? האם בית-המשפט יסרב לכך גם אם טובת הקטין מחייבת את אימוצו? - לכך אין תשובה בפי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה ואף בע"א 1354/92 אין כל התייחסות לכך.

40.
לאימוץ קטינים ולהתנגדות לברר מי הוא אביה של הקטינה יש קווי דמיון מהותיים; שניהם עוסקים בדיני נפשות ממש; בשניהם מדובר בניתוק מוחלט מהאב הטבעי; בשניהם קיימת מעורבות המדינה, המתנגדת כמעט תמיד הן לחזרה מהכרזת בר-אימוץ והן לבדיקת זהות האב הטבעי כאשר מדובר בילד שאימו היהודיה, הרתה לגבר אחר בהיותה נשואה.


ולכן טובים לכאן דבריו של הנשיא א' ברק (בטרם נשיאותו) בענין:

"בפנינו  ערעור  על  פסק  דינו של בית המשפט המחוזי (השופט בזק), אשר הכריז  על הקטינה כבת אימוץ כלפי אביה וכלפי אמה כאחד. מאחורי נוסחה יבשה זו  מסתתרת  הוייה  אנושית  מורכבת  וסבוכה,  אשר בהשלכותיה המשפטיות אנו נאלצים להכריע. הכרעה זו קשה היא לשופט (ראה ע.א.325/76 פד"י לא, 2, 82, 83). לא רק  שהוא פוסק בדיני נפשות ממש, אלא מתבקש הוא להטיל את הכבד "בעונשים":  ניתוק  מלא וסופי של הקשר בין הורים לבין ילדם. "ניתוק כאמור נושא  עמו אופי מרחיק לכת של העדר הדירות, שאינו מתלווה בשיטת המשפט שלנו אפילו  לגזר-דין  כלשהו בתחום העונשין, וכאן הרי איננו דנים בהטלת סנקציה אלא  בהכרעה  המחפשת את הדרך שאין בלעדיה אף טובתו של הקטין" (הנשיא שמגר בע.א.  320/84  פד"י לח, 4, 242, 247" (ההדגשות שלי - י.ג.).

נזקים רפואיים-גנטיים העלולים להיגרם לקטינה שזהותו של אביה עלומה

41.
אולם לא רק נזקים נפשיים נגרמים לילדים שאביהם אינו קיים בעולמם, אלא גם נזקים גופניים-רפואיים-גנטים עלולים להיגרם לקטינה, אם לא תדע מי הוא אביה.


סעיף 24 לחוק מידע גנטי, תשס"א - 2000 (להלן: חוק מידע גנטי), קובע תנאים ללקיחת דגימה גנטית מקטין והם:

"(1)   התגלו אצל הקטין, החסוי או פסול הדין ממצאים המעידים על מחלה או מוגבלות שלצורך אבחונה נדרשת בדיקה גנטית;

(2)   הבדיקה דרושה לשם בירור בדבר קיומו של גן נשאות של מחלה או מוגבלות שעל פי הערכה רפואית סבירה אפשר למנעה, לדחות את התפרצותה או לשפר או לקדם את מצבו של הקטין, החסוי או פסול הדין;

(3)   הבדיקה דרושה לצורך אחת המטרות המפורטות בסעיף 27;
(4)   הבדיקה דרושה לצורכי מחקר שאושר כדין".

דהיינו, כיום, לאחר שגם המחוקק הכיר בחשיבות של הבדיקות הגנטיות לכל אדם ואף לקטינים, מתייתר הצורך לנמק את החשיבות הרפואית שיש לידיעה מי הוא אביה של הקטינה, הן לריפוייה והן להשתלת אברים מאביה בגופה.


למרות זאת אני מוצא לנכון לצטט מדבריו של פרנסיס קולינס, ממנהלי פרוייקט גנום האדם, כפי שהביא אותם השופט ג' גוטזגן בהחלטתו הנ"ל:

"אין שום מחלה, חוץ ממקרים מסוימים של טראומה, שאין בה גורמים תורשתיים. לא ידוע לי ולו על דוגמה אחת".
וכן ראה, פרופ' יוסי שילה, הגנטיקה החדשה ותורשת האדם, הוצאת משרד הבטחון, האוניברסיטה המשודרת.

42.
לקטינה עלול להיגרם נזק הרפואי-גנטי, בשעה שיעלה הצורך לדעת מהי ההיסטוריה של מחלות שונות שנתגלו אצל אביה או במשפחתו, שיש להם השלכה גנטית על הסתברות התגלותם אצל הקטינה.


לגבי הקטינה שלפנינו אין צורך לשער השערות, הואיל ואם הקטינה הודיעה לבית המשפט כי הקטינה עברה ניתוח בראש בגיל 4 חודשים והאם נשאלה על-ידי הרופאים לגבי בעיות דומות במשפחת האב ובמשפחת האם (ר' פרוטוקול מיום 29.4.03). מכאן, שאין מדובר בעניינינו בנזק בריאותי ספקולאטיבי, אלא במידע חיוני לבריאותה של הקטינה.

43.
השופט ג' גוטזגן עמד בצדק גם על טובת הקטינה שלא תמצא את עצמה במצב שהיא תינשא לאחיה, דבר שעלול לקרות אם זהותו של אביה לא תיוודע (לגבי ילדים מאומצים הציע פרופ' פ' שיפמן כי ינוהל פנקס אימוצים).


חשש זה, לנישואי אח ואחות, שסיכוייו להתממש עולים כנראה על החשש שבית-הדין הרבני יסטה מתקדימיו ויממזר את הקטינה על-סמך תוצאות הבדיקה, אינו נמצא בכלל שיקוליו של ב"כ היועץ המשפטי לממשלה ואין לכך גם כל התייחסות בפסק-הדין שניתן בע"א 1354/92.

התוצאות המשפטיות של המימזור ושל החשש ממימזור נוגדות את הזכויות החוקיות, החוקתיות והעל-חוקתיות של הקטינה ומביאות להפלייתה ואף נוגדות את טובתה


זכויות הקטינה, עליהן יש להגן
44.
הדרך היחידה שהמחוקק מאפשר ליהודי/ה לשאת או להינשא בישראל, היא על-פי דין תורה, אולם, כאמור, דין התורה אוסר על ממזר יהודי/ה להינשא או לשאת יהודי/ה.  

התוצאה המשפטית מכך, לגבי הממזר, היא שממזר אינו רשאי לשאת או להינשא ליהודי. דהיינו, מהממזר נשללת אחת מזכויות האזרח היסודיות והחשובות ביותר של כל אזרח בכל מדינה דמוקרטית והיא שהמשפט והחוק יאפשרו לו לשאת או להינשא לבן-זוגו ולהקים משפחה באופן המוכר על-ידי החוק.

45.
שלילת הזכות לשאת או להינשא עומדת בניגוד להוראת סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית,  הקובע כי "כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו" ולחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שנועד להגן על כבוד האדם ועל זכויותיו היסודיות. 


46.
כיצד יממש הממזר את זכותו האזרחית היסודית והבסיסית, שהיא זכות על-חוקית, לשאת או להינשא במדינת ישראל? לכך אין בחוק הישראלי כל פתרון (גם הצעת חוק 'ברית הזוגיות' נתקלת, כידוע, בקשיים לעבור את הליכי החקיקה).

47.
דע עקא, שכאמור, המחוקק לא מצא עד היום לנכון לאפשר לממזר לממש את זכותו לשאת או להינשא ועל הממזר למצוא לעצמו פתרונות אחרים, המוכרים במשפט, בין על-ידי נישואים בחו"ל ובין חיים עם בן-זוג כידועים בציבור ובין בנישואים פרטיים.

הגנת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו


הפליית הקטינה לרעה
48.
לו תתקבל עמדתו של ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, שלא לבצע את הבדיקה, תונצח הפלייתה של הקטינה שלפנינו לעומת כל הקטינים  האחרים ותישלל ממנה הזכות שלא להיות "שתוקית" ולגדול כאשר אביה קיים בעולמה.

49.
ערך השוויון בפני החוק, מחייב את אי הפלייתה של הקטינה מכל ילד יהודי, בין שהוא נולד מיחסים שבין הורים הנשואים זל"ז, ובין שהוא נולד כתוצאה מיחסים שבין אימו לגבר אחר, בעת שהיא היתה נשואה לאחר בעת הורותו.

להלן דבריו של השופט י' זמיר בענין השוויון:

"השוויון הוא ערך יסודי בכל חברה דמוקרטית" (בג"ץ 953/87 הנ"ל, בעמ' 332)". תפקידו של בית-המשפט הוא לקדם את השוויון..."

"פנים רבות יש לשוויון וכן, מן הצד השני של אותו מטבע, להפליה. ההכרזה על הקמת מדינת ישראל משנת 1948, קובעת כי המדינה "תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין...". זוהי רשימה מצומצמת של איסורי הפליה. רשימה רחבה יותר מופיעה בהצהרה האוניברסלית בדבר זכויות האדם, סעיף 2, שנתקבלה באומות-המאוחדות, אף היא בשנת 1948. הצהרה זאת (בסעיף 2) מחייבת [341] שוויון בלי הבדל "גזע, צבע, מין, לשון, דת, דעה מדינית או אחרת, מוצא לאומי או חברתי, רכוש, לידה או מעמד אחר". זוהי רשימה של איסורי הפליה קלאסיים. היא מופיעה, בשינויים מסוימים, באמנות בין-לאומיות נוספות ובחוקות של מדינות רבות".
(בג"צ 6051/95 רקנט נ' ביה"ד הארצי לעבודה, פ"ד נא (3) 289).


השופטת ה' בן עתו קבעה בפרשת שרון נ' לוי:


"כל מתדיין שמביא ענינו בפני בית המשפט זכאי לכך שלא יופלה משאר המתדיינים. קביעה מראש שבית המשפט יימנע משמוש בראיה כשרה פלונית משום שהוא עלול להגיע   לתוצאה שאינה טובה בעיניו, יש בה משום הפליה.

אגב, קביעת אבהות בבית משפט אזרחי לא בהכרח תגרום לפסולו של הילד מבחינת הדין האישי, שהרי ענין זה הוא בסמכותם של בתי הדין הרבניים הפועלים על פי דיני ראיות משלהם (ראה מאמרו של ד"ר פ. שיפמן: קביעת אבהות בילד שנולד מהזרעה מלאכותית, משפטים י'63, בעמודים 82 ו83-; וכן מאמרו: שיפוט ומשפט בעניני אבהות, משפטים ד' 664, בעמוד 665)".

פרופ' פ' שיפמן כותב על כך בספרו:

"נראה לי כי פסילתו האפשרית של הילד כממזר אינה ענין לבית המשפט האזרחי... לכן, אם בית משפט אזרחי יקבע שילד מאשה נשואה אינו בנו של בעלה, לא יוכל לפסול בזה את הילד כממזר. קביעה כזאת נתונה לסמכותו היחודית של בית הדין הרבני, הפועל לפי דיני ראיות מיוחדים לו. בית הדין הרבני כלל אינו כפוף ל"מעשה בית דין"  שנוצר בבית משפט אזרחי, ומה גם ששאלת הממזרות היא מחוץ לסמכותו של בית המשפט".

יש מקום איפוא לומר שבית המשפט פטור מן החשש ל"מימזור" הילד, ירשה חופש הוכחה מלא לסתירת ההנחה המייחסת את הילד לבעלה של האם".

(פ' שיפמן, דיני המשפחה בישראל, כרך ב' עמ' 45).

פ' שיפמן מוסיף ומציין פן נוסף, שאינו עומד לדיון בעניינינו, של מדיניות משפטית שמטרתה להטיב עם האב הביולוגי לעומת אישה של אם הקטין:

"אם לא תתקבל הגישה המרשה לבעל לסתור את חזקת האבהות, לא זו בלבד שיגרם עוול לבעל הצריך לשאת באחריות לפרי מעלליה של אשתו שאיננו יוצא חלציו, אלא תיגרם גם תוצאה שלילית נוספת: המקיים יחסים עם הפנויה, נושא באחריות לסיכון שהיא תהרה ממנו, אך המקיים יחסים עם אשת איש נהנה מן ה"ביטוח", שהאחריות תוטל על אדם אחר, קרי בעלה של אותה אשה".

 
(פ' שיפמן, שם, בעמ' 46).

בהמשך מתייחס פ' שיפמן לפסק-הדין שניתן בע"א 447/58 פלוני נ' אלמוני, פ"ד יג 903 וכותב:

"בית המשפט איננו מקבל את הרעיון שיש לשבש את האמת העובדתית כדי להגן על ילד, תוך העמדת-פנים משפטית כי אדם שאיננו אביו הוא אביו. בית המשפט רק גורס שאין ליזום חקירה עובדתית, בהעדר הצדקה לעריכתה; והצדקה כזאת קיימת במקרה שבו שאלת האבהות על ילד היא שאלה חשובה ומכרעת בבירור תביעה אשר הוגשה למטרה לגיטימית, כגון מזונות, או ירושה". (פ' שיפמן, שם, בעמ' 49).

(ראה, לגבי ע"א 447/58, את דבריה של ר' זפרן, במאמרה, הנ"ל, בעמ' 327).


מסקנתו של פרופ' פ' שיפמן היא:

"המסקנה שנראה לי שיש להגיע אליה היא, שאל לו לבית המשפט להימנע מלהורות על עריכת בדיקת רקמות, אם הבדיקה נחוצה כדי לקבוע מי הוא אביו של ילד".


(פ' שיפמן, שם, בעמ' 51).

50.
בע"א  1354/92 התעלם בית המשפט העליון מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; לעומת זאת, בע"א 3077/90 מצא בית המשפט העליון, מפי שבעה שופטים, לקבוע את זכותה של הקטינה לדעת מי הוא אביה, גם בהסתמך על חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואלה דבריו של השופט מ. חשין בענין בע"א 3077/90:

"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. זה כבודו של האדם באשר הוא אדם: עימו נולד, ובאשר יילך יילך אף הוא. לו אמרנו לנעול שערי בית-משפט בפניה של פלונית הקטנה - ולהותירה שתוקית כל ימי חייה - כי אז הורינו הלכה הנוגדת את חוש ההגינות וההוגנות הטבוע בנו.
קשה - קשה מאוד - להשלים עם הלכה מעין-זו. ולא בכדי דיברנו במשפט-הטבע אשר יצק עצמו אל תוך כבוד האדם שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו".


(ע"א 3077/90, שם בעמ' 593, סעיף 14).

"שלילת זכויות מן הקטנים (כדבר הנשיא בהחלטתו שמיום 11 באפריל 1994; ראה לעיל, פיסקה 7), נוגדת את "עקרונותיהם של סעיפים 2 ו4- לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, בשוללה מילד או אם דרך לקיום הליך משפטי בדבר הצהרת אבהות, ומותירה את המערערות במבוי סתום, ללא פתרון משפטי".

"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...". אני אוסיף ואומר, כי צירוף הכרעותיהם של בית-הדין השרעי ושל בית-המשפט המחוזי, נוגד את עיקריו של משפט-הטבע. משפט-הטבע היה עימנו עוד לפני היות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ומלווה הוא אותנו באשר נלך". 


(ע"א 3077/90, שם בעמ' 593, סעיף 15).

"משידענו כי כבוד האדם, כזכות חוקתית במשפטנו, מזכה כל אחד מאיתנו לדעת מאין בא: מי היא אימו יולדתו ומי הוא אביו מולידו (ובלא שננסה לגעת בנושא האימוץ), נוסיף ונדע כי בצידה של זכות זו קמה ומתייצבת חובתה של המדינה להיות לעזר לאדם לבוא אל-שלו. הזכות השוכנת בחוק היסוד קורנת אל-פנינו: מקרינה היא מעצמה סעד לבעל-הכבוד, ומטילה היא מעצמה חובה על זולתו. כך ככלל, ולא-כל-שכן שחוק היסוד מורנו מפורשות - בסעיף 4 בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - כי כל אדם זכאי להגנה על כבודו. ומה החבל יילך אחר הדלי והטפל יילך אחר העיקר, כן יילך הסעד אחר הזכות: ubi jus ibi remedium."... ולענייננו-שלנו נאמר: זכותו המהותית של אדם לכבוד יולדת זכות-בת לקבלת סעד בבית-משפט כל אימת שאותו כבוד נפגע". 


(ע"א 3077/90, שם בעמ' 593, סעיף 16).
"כללם של דברים: למיצער מאז חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - וכפי שנראה להלן, גם לפני היותו - זכאי הוא אדם לדעת מי הוא אביו מולידו. זכותו זו של אדם נגזרת היא מכבודו, וממשפט-הטבע שקומם כבודו של אדם. זכות-בראשית זו - זכות-נפילים במשפט הנוהג - הילכת אבו-אנג'לה לא תעמוד בפניה. זכאית היא איפוא פלונית שלפנינו, כי בית-משפט אזרחי יצהיר על מוצאה, וכך נחליט ללא-היסוס. ומבלי לגרוע כהוא-זה מדברים שאמרנו, נוסיף ונבדוק שאר הוראות חוק שלעניין"

(כל ההדגשות שלי - י.ג.).


(ע"א 3077/90, שם בעמ' 594, סעיף 17).

51.
השופט א' ריבלין קבע בענין זה:

"הוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין בכוחן להביא לבטלותם של חוקים שנחקקו טרם נכנס חוק היסוד לתוקף, כפי שמורה אותנו הוראת סעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. יחד עם זאת, יש בהוראות חוק היסוד כדי להשפיע על דרך פרשנותם של חוקים שכאלה (בש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט(3) 358). כאשר בית המשפט נדרש לפרש חוק מוקדם לחוק היסוד, ובפניו ניצבת הבחירה בין שתי דרכי פרשנות שונות, יבכר בית המשפט את הדרך אשר מכבדת את זכויות האדם" (ההדגשות שלי - י.ג.).

(ע"א 10608/02 הזימה נ' אגף המכס ומע"מ (דינים עמ' 5).


השופטת ד. דורנר קובעת:

"יש לפרש איפוא את סעיף 80(א) הנ"ל ברוח חוקי-היסוד - ככל שפירוש זה אפשרי - כך שהפגיעה בזכות הנאשם תהיה לתכלית ראויה ובמידה שלא תעלה על הנדרש. עמד על כך המשנה-לנשיא ברק בבש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט(3) 355, בע' 419:

תכלית החקיקה הישנה ושיקול-דעת שלטוני המעוגן בחקיקה הישנה צריכים להתפרש על- פי האיזון החדש בין זכויות האדם לבין צורכי הכלל, ובלבד שפירוש חדש זה אפשרי הוא. ראו גם בג"ץ 4541/94 מילר נ' שר הבטחון ואח', פ"ד מט(4) 94, בע' 140-138".

(רע"פ 960/99 מקמילן נ' מדינת ישראל, פ"ד נ (4) )294).

הנשיא א. ברק קבע בנושא הפרשנות לפי חוק היסוד:

"מהן ההשלכות הפרשניות של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו של פרשנותו של הדין הישן? נראה לי כי ניתן להצביע - מבלי למצות את היקף ההשפעה - על שתי השלכות חשובות של חוק היסוד: ראשית, בקביעת התכלית החקיקתית המונחת ביסוד דבר חקיקה (ישן) יש לתת משקל חדש ומוגבר לזכויות היסוד הקבועות בחוק היסוד. שנית, בהפעלת שיקול דעת שלטוני, המעוגן בדין הישן, יש לתת משקל חדש ומוגבר לאופי החוקתי של זכויות האדם המעוגנות בחוק היסוד. שתי השלכות אלה קשורות ושזורות זו בזו. הן שני צדדיו של הרעיון הבא: עם חקיקתם של חוקי היסוד בדבר זכויות האדם הותוו יחסי גומלין חדשים בין הפרט לבין הפרטים האחרים, ובין הפרט לבין הכלל. נוצר איזון חדש בין הפרט לבין השלטון".

(בש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט (3) 335,  412).
בד"נ 40/80 קניג נ' כהן, פ"ד לו (5) 701, 711, 712 דן הנשיא ברק בנושא הפרשנות של הדין הישן, על-פי חוקי היסוד החוקתיים וכך קבע:

"המובן שיש ליתן לדיבור שבחוק... אינו קבוע ועומד לעולמים. החוק הוא חלק מהחיים, והחיים משתנים. עם השינוי במציאות משתנה גם הבנת החוק. לשון החוק עומדת על מכונה, אך משמעותה משתנה עם 'תנאי החיים המשתנים'... החוק משתלב במציאות החדשה. כך מדבר חוק ישן אל האדם המודרני. מכאן הגישה כי 'החוק מדבר תמיד'... הפרשנות היא תהליך מתחדש. יש לתת תוכן מודרני ללשון הישנה. בכך יקטן הפער בין החוק לבין החיים. על רקע זה נכון לומר, כפי שאמר רדברוך, כי הפרשן עשוי להבין את החוק, טוב יותר מיוצר החוק, וכי החוק הוא לעולם חכם מיוצרו... החוק הוא יצור חי.

פרשנותו צריכה להיות דינמית. יש להבינו באופן שישתלב ויקדם את המציאות המודרנית" (ע"א 2000/97 לינדורן נ' קרנית - קרן לפיצוי נפגעי תאונות דרכים (טרם פורסם)).
על כן, איני בא בטרוניה לשופטי בית המשפט העליון עם קום המדינה, על שלא פיתחו לפני חמישים שנה או אף לפני שלושים שנה את ההלכה העולה מפסק דיננו שלנו. הזמנים היו שונים. הבעיות היו שונות. האופקים היו שונים. האיזון בין צרכי הכלל והפרט - המגבש את התכלית הכללית של כל חוק - היה שונה.

8. גורם מרכזי המביא לשינוי בהבנת לשון החוק הוא שינוי חוקתי. המסגרת החוקתית החדשה גוררת אחריה קונסטיטוציונליזציה של כל מערכות המשפט (ראו בג"ץ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון, פ"ד נב(5) 481, 522). משמעותה היא, שהיא מעלה ערכים חדשים או נותנת להם משקל חדש. נוצר איזון חדש בין הערכים הכלליים המתנגשים. כך בדרך כלל. כך במיוחד כאשר השינוי החוקתי הוא במתן מעמד חוקתי לזכויות אדם".
52.
הגם שהוראת שמירת דינים, שבסעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, לא תוכל לשלול מבית-הדין הרבני את הסמכות לממזר ילדים ומבוגרים - היא יכולה וצריכה לשמש כלי פרשני לבחינת השאלה האם לבצע בדיקה גנטית להורות או לא, לנוכח זכות היסוד של הקטינה שלא להיות "שתוקית" ולמניעת נזק הנפשי שיגרם לה, כאמור לעיל.

הגם שאין צורך בפרשנות, לנוכח ההימנעות הרצופה והעקבית של בית-הדין הרבני, משימוש בתוצאות הבדיקה הגנטית להורות או בתוצאות בדיקת סיווג הרקמות או בכל בדיקה מדעית אחרת, בדונו בשאלת המימזור.

השופט א' ריבלין קבע בע"א 6871/99 משה נ' משה, פ"ד נו (4) 72: 

"כבוד האדם" הוא ערך מרכזי במערך זכויות האדם במשפט הישראלי. הוא משמש כערך מקרין וכערך מאזן. בתפקידו כערך מקרין, משמש כבוד האדם כזכות-גרעין המקרינה סביבה הילה, המאירה על זכויות אדם חשובות. זכויות אלה מעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולפיכך - מהוות חלק ממערך הזכויות החוקתיות במשפטנו (על זכויות יסוד שונות כהיבט של כבוד האדם, ראו: פרשת שביט הנ"ל, בעמ' 649, 651; א' ברק "כבוד האדם כזכות חוקתית" הפרקליט מא (תשנ"ג) 271, 273-274; י' קרפ "מקצת שאלות על כבוד האדם" משפטים כה (תשנ"ה) 132). אכן, מקצת מזכויות האדם זכו לעיגון מפורש בחוקי היסוד, אולם, מגילת הזכויות אינה מתמצה בזכויות "מפורשות" אלה. כבוד האדם, בתפקידו כערך מקרין, מאיר את מגילת הזכויות ושואב לקרבה זכויות נגזרות (השוו גם: ה' סומר "הזכויות הבלתי מנויות - על היקפה של המהפכה החוקתית" משפטים כח (תשנ"ז) 257; י' קרפ "חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - ביוגרפיה של מאבקי כוח" משפט וממשל א (תשנ"ג) 323). זכותו של אדם להגנה על שמו הטוב - ועל כך אין מחלוקת - היא זכות יסוד הנגזרת מכבוד האדם. גם הזכות לחופש ביטוי נקשרת, כאמור, בקשר הדוק, לערך כבוד האדם.
כבוד האדם הוא גם ערך מאזן. באיזון הפנימי בין זכויות אדם מתנגשות, נוכל להעמיד לנגד עיננו את התכלית המשותפת להן, של הגשמת השמירה על כבוד האדם. עלינו לשאוף לאיזון אשר יקדם, באופן מרבי, את ערך כבוד האדם. נקודת האיזון בין הערכים המתחרים תמצא במקום בו מצויה ההגנה המרבית על כבוד האדם. שהרי, "חוק-היסוד אינו מסתפק בסיווג כבוד האדם כאחת מזכויות האדם... חוק היסוד מעניק לכבוד האדם, בפסקת המטרה, מעמד חוקתי מיוחד, בכך שהוא רואה בהגנה עליו ועל החירות את מטרתו של חוק היסוד כולו..." (א' ברק, "כבוד האדם כזכות חוקתית", 273). בפרשת סנש הנ"ל כותב השופט מ' חשין, כי בבחינת עוצמתן הפנימית של זכויות אדם מתנגשות - בעת שאנו באים לערוך איזון ביניהן - מחזיקים אנו בידינו "מונה-עוצמה - מעין מונה גייגר למדידת עוצמתן של זכויות". סבורני כי, תכופות, אותו "מונה גייגר" - כבוד האדם ייקרא לו (על איזון בין ערכים המתנגשים בגדרי כבוד האדם, ראו דברי הנשיא א' ברק בפרשת שביט הנ"ל, בעמ' 651)" (ההדגשות שלי - י.ג.).

הנשיא א. ברק קבע בע"פ 4424/98 סילגדר נ' מדינת ישראל, פ"ד נו (5) 529 (בסעיף 10 לפסק-דינו):

"עם כינונו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו הפכו זכויות האדם המעוגנות בו לבעלות מעמד חוקתי-על-חוקי. זהו גרעינה של "המהפיכה החוקתית" עליה עמדנו בע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221, 353. בעקבותיה התרחשה "קונסטיטוציונליזציה של כל מערכות המשפט" (בג"ץ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל, מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד נה(2) 625, 712). משמעותה של זו הינה, בין השאר, כי "זכויות האדם החוקתיות מקרינות עצמן (במישרין או בעקיפין) לכל ענפי המשפט" (בג"ץ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון, פ"ד נב(5) 481, 522). [540] ..." (ההדגשה שלי - י.ג.).

53.
שמו הטוב של האדם אינו נזכר במפורש, בין הזכויות שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אך, כאמור, בית- המשפט העליון ראה בהגנה על שמו הטוב של האדם  כערך המוגן על-ידי חוק היסוד. הוא הדין לגבי זכותה של הקטינה שלא להיות "שתוקית" ושאביה יהיה קיים בעולמה ושהיא לא תופלה לרעה לעומת כל היהודים שלא מומזרו ושתוכל להינשא.

על בית-המשפט להגן על זכויותיה אלה של הקטינה, ולמזער את הנזקים שעלולים להיגרם לנפשה של הקטינה, למרות שעניין זה של פסילת יהודים מלהינשא עקב הכרזתם כממזרים, מוגן על-ידי סעיף 10 לחוק היסוד.

השופט א' ריבלין קבע, כאמור, כי "נקודת האיזון בין הערכים המתחרים תמצא במקום בו מצויה ההגנה המרבית על כבוד האדם", 

אולם, כאמור, בנושא המימזור, אין כל התחרות בין ערכים, הואיל וכל הערכים וכל הזכויות נמצאים בצד אחד של כפות המאזניים ואילו בכף השנייה של המאזניים אין כל ערך או זכות שאותם ניתן להניח בה, אלא חשש בלתי מבוסס בלבד. 

ולכן, אין צורך ב'מונה גייגר' או ב'מונה עוצמה' או באיזון כלשהו; כל הערכים וכל הזכויות מחייבים לאפשר לממזר להינשא ושהקטינה לא תהיה "שתוקית" ושאביה יהיה קיים בעולמה.

לפיכך, כאשר דנים במימזור קטינים, אין מדובר כלל על ערכים ועל זכויות, הואיל והמימזור פוגע בזכויות, בערכים ובכבודו של האדם, אלא מדובר בטובת הקטינה בלבד.

כפי שהראתי לעיל, אי ביצוע הבדיקה הגנטית להורות, אין ספק שיגרום לקטינה נזק נפשי ועלול לגרום לה גם נזק רפואי-גנטי.

54.
כפי שחוק של הכנסת, שחוקק לאחר חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כפוף לביקורת שיפוטית, על-פי סעיף 8 לחוק היסוד, כך גם  פסק-דין של בית המשפט העליון, שאינו מתייחס לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ולעקרונותיו החוקתיים, כפוף לביקורת שיפוטית; וכפי שכל שופט מוסמך, על-פי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לבדוק אם חוק עומד במגבלות המידתיות - כך אף לגבי פסק-דין של כל בית-משפט, לרבות של בית-המשפט העליון. זכותו ואף חובתו של כל שופט לבחון ולפרש גם כל פסק-דין ישן באמת-המידה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ואף פסק-דין שניתן לאחר חוק היסוד, שאינו מתייחס כלל למבחני המידתיות על-פי סעיף 8 לחוק היסוד: כבוד האדם וחירותו.


ודוק: פסק-דין של בית-המשפט העליון שבחן נושא מסויים במשקפיים חוקתיים, ברוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו  - מהווה תקדים מחייב. 

55.
גם פסק-הדין בע"א 1354/92, עליו משתית ב"כ היועץ המשפטי לממשלה את כל יהבו כנגד ביצוע הבדיקה הגנטית להורות, צריך להיבחן באמת-המידה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כפי שבית-המשפט העליון עשה בעשרות פסק-דין (שרק את מיעוטם הבאתי לעיל) ולנוכח הפסיקה העקבית של בית-המשפט העליון להחדרת ערך השוויון לכל מערכות החיים הציבוריים ולמניעת הפלייה.


השופטת ד' דורנר התייחסה לפיסקת ההגבלה שבסעיף 8, וקבעה:

"לרשויות השלטון מותר לפגוע בזכות רק בהתקיים ארבעה יסודות מצטברים, כמפורט ב"פסקת ההגבלה" (סעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו; סעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק): 
היות הנורמה הפוגעת לתכלית ראויה, והיות הפגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש. ראו בג"צ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון ואח', פ"ד מט(4) 94, בע' 138; בג"צ 5016/96 חורב ואח' נ' שר התחבורה ואח', פ"ד נא(4) 1, בע' 43-42".


(בג"צ 2753/03 קירש נ' הרמטכ"ל (דינים עמ' 3).

להלן דבריו של הנשיא א. ברק בענין פיסקת ההגבלה: 

"פסקת ההגבלה (סעיף 8) שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו היא מרכיב מרכזי של ההגנה על זכויות האדם. היא קובעת את גבולות הזכות ואת מגבלות המחוקק. תפקידה של ההגבלה הוא כפול. היא מגינה על זכויות האדם ומאפשרת פגיעה בהן, בעת ובעונה אחת. היא מבטאת את רעיון היחסיות של זכויות האדם. היא משקפת את תפיסת היסוד כי זכויות האדם מתקיימות במסגרת חברתית המקיימת זכויות האדם. היא ראי לתפיסת היסוד, כי זכויות האדם אינן משקיפות על הפרט כאי בודד, אלא כחלק מחברה אשר לה יעדים לאומיים. היא פרי ההכרה כי יש לקיים זכויות אדם בסיסיות ולשמור על המסגרת המדינית גם יחד. היא נועדה לאפשר פגיעה בזכויות האדם כדי לקיים מסגרת חברתית השומרת על זכויות האדם. אכן, הזכות החוקתית והפגיעה בה יונקים ממקור משותף... הן הזכות החוקתית והן ההגבלה שעליה כפופות לעקרון היסוד שעליו בנוי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (סעיף 1) ולמטרותיו (סעיפים 1א, 2). פסקת ההגבלה היא נקודת האחיזה שעליה מונח האיזון החוקתי בין הפרט לכלל, בין היחיד לחברה. היא משקפת את התפיסה כי בצד זכויות אדם קיימות גם חובות אדם; כי העולם הנורמאטיבי אינו רק של זכויות אלא גם של חובות; כי בצד זכותו של האדם עומדת חובתו כלפי רעהו וחובתו כלפי הכלל".

(ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 222, 433)".
כאמור, בפסק-הדין שניתן בע"א 1354/92 לא נערך כל דיון האם הפגיעה בקטינה  והנזק שיגרם לה כתוצאה מכך שהיא תהיה "שתוקית" ושאביה לא יהיה קיים בעולמה והנזקים הנפשיים והרפואיים שעלולים להיגרם לה כתוצאה מכך שלא תתאפשר בדיקה גנטית להורות - היא במידה שאינה עולה על הנדרש, כאשר ברור גם לבית-המשפט העליון וגם לב"כ היועץ המשפטי לממשלה, כי בית-הדין הרבני לא יממזר אותה על-סמך תוצאות הבדיקה. 

פיסקת ההגבלה מחייבת כל בית-משפט לבחון האם החשש שבית-הדין הרבני יסטה מתקדימיו ויסתמך על הבדיקה המדעית ויממזר את הקטינה, עולה על הנזק שיגרם לקטינה עקב היותה "שתוקית", שאביה לא יהיה קיים בעולמה, שהיא לא תזכה לגדול עם אהבת אב, שהיא לא תוכל להיתמך כספית על-ידו ושהיא לא תוכל לדעת את המטען הגנטי של אביה ומשפחתו, במידה והיא תזדקק לכך, עקב האיסור על ביצוע הבדיקה. 

גם ב"כ היועץ המשפטי לממשלה לא טוען כי ביצוע הבדיקה הגנטית להורות פוגעת בחברה וביעדיה, אולם, כפי שהראתי לעיל, על-סמך מחקרים שנעשו בארה"ב, לחברה נגרמים נזקים רבים מהעדרותם של אבות מחיי ילדיהם.

56.
לפיכך ניתן לקבוע כי האיסור על ביצוע הבדיקה הגנטית להורות, אינה לתכלית ראויה והפגיעה בזכויות קטינה המוגנות על-ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אינה נדרשת כלל, הואיל וערכיה של מדינת ישראל מחייבים לפעול לטובת הקטינה ושוללים קביעה שתביא להיותה "שתוקית". לא ניתן למצוא בספר הערכים של מדינת ישראל ערך של הפיכת קטינה - שיכולה לוודא מי הוא אביה - ל"שתוקית", על כל הנובע מכך.

סעיף 11 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע כי "כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק-יסוד זה" - וכידוע אף בית המשפט הוא רשות מרשויות השלטון ולכן אף בית-המשפט חייב לכבד את זכויותיה החוקתיות של הקטינה שלא להיות "שתוקית".

פסק-הדין בע"א 1354/92
57.
ב"כ היועץ המשפטי לממשלה מבסס את התנגדותו לביצוע בדיקה גנטית להורות כמעט אך ורק על פסק-הדין שניתן בע"א 1354/92 וזאת למרות שהוא מכיר בזכותה ובטובתה של הקטינה לגדול כשאביה נמצא בעולמה, אין זה מיותר להביא שוב את דבריו בענין טובתה:


"במסגרת מבחן האיזון יש לתת יש ליתן משקל לזכותו של הקטין לדעת מיהו אביו - מולידו, כמו גם לתועלת שתצמח לקטין מברור שאלת האבהות: העדר הרישום נוטע בלב הקטין תחושת חוסר וודאות ושולל מננו תחושת בטחון בסיסית. אם תאשר הבדיקה את אבהות המשיב, תזכה הקטינה בתמיכה כלכלית ואביה ידאג לה לצרכיה ומחסורה, ולמעלה מכך, תדע הקטינה חום ואהבה. זאת ועוד, בירור שאלת האבהות יאפשר לקטינה להתגבר על המכשולים הבירוקרטיים הצפויים בהיעדר רישום, היינו, רישום למוסדות חינוך; הסכמה לטיפול רפואי; הנפקת דרכון וכיו"ב" (סעיף 12 לסיכומי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, ההדגשות שלי - י.ג.).

58.
מה עומד, לדעת ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, כנגד טובת הקטינה, כפי שבאה לידי ביטוי כה קולע, בדבריו הנ"ל, כדי שלא לפעול לטובת הקטינה ולברר האם הנתבע הוא אביה. ב"כ היועץ המשפטי לממשלה "סבורה כי אין להקל ראש בשיקולים אלה, אך יחד עם זאת יש לזכור, כי  פסיקה עקבית ושיטתית יצאה מלפני בתי המשפט לפיה, אין לבצע בדיקת רקמות בילד שאמו נתעברה בעת היותה נשואה, בשל החשש שכתוצאה מבדיקה זו יודבק "תו קלון במצחו של הקטין" ולשם מניעת חשש זה גובר עקרון טובת הילד על עקרון ברור האמת" ושוב אנו מופנים לפסק-הדין שניתן בע"א 1354/92(סעיף 13 לסיכומי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה).


דהיינו, אלמלא פסק-הדין שניתן בע"א 1354/92, סביר להניח כי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה היה תומך בביצוע הבדיקה הגנטית להורות, הואיל וטובת הקטינה מחייבת זאת, לפי דבריו הוא.


חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אינו נזכר כלל בפסק-הדין ע"א 1354/92

59.
פסק-הדין בע"א 1354/92 ניתן ביום 26.1.94, דהיינו, כמעט  שנתיים ימים לאחר כניסתו לתוקף של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אולם למרבה הפלא, חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו נזכר כלל בפסק-הדין הזה וזכויות הקטינה שנדונו שם לא ניבחנו כלל לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ופיסקת ההגבלה שבו (סעיף 8 לחוק היסוד).


עיון בפסק-הדין מלמד כי בית-המשפט היה ער לזכויות היסוד שהקטינה לא תיפגע בגופה, דהיינו, שלא תעשה בה בדיקה רפואית (ר' שם, דינים, בעמ' 8, 14, 27), אולם באשר לזכויותיה שלא להיות "שתוקית", שלא תופלה לרעה, לעומת ילדים אחרים ולזכויותיה החוקתיות אין כאמור, כל זכר בפסק-הדין.

60.
הצעת חוק הגנה על מידע גנטי, תשנ"ט - 1998 הוגשה לכנסת ביום 8.7.97; חוק מידע גנטי התקבל בכנסת ביום 25.12.00. דהיינו, לאחר כמעט שבע שנים מאז ניתן פסק-הדין בע"א 1354/92, ולמרות זאת המחוקק לא מצא לנכון לאסור את הבדיקה הגנטית להורות מחשש של מימזור הקטין (ראה סעיף 16 להצעת החוק המתייחסת לאי מסירת מידע גנטי לנבדקים שנמצא כי הם אינם קרובי משפחה, אלא אם זו היתה מטרת הבדיקה וכל הנבדקים הסכימו מראש למסירת תוצאות הבדיקה או לפי הוראות בית המשפט).


השופט עציוני קבע בענין זה:

"כאשר המחוקק רוצה להגביל תחולתו של חוק על סוג אנשים, בין על אלה שהם רק תושבי הארץ, בין על אלה שהם אזרחי הארץ, ובין על אלה שנולדו בארץ, הוא עושה זאת במפורש כפי שהדבר נעשה בחוק שיפוט בתי-הדין הרבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953".


(ע"א 24072 פרץ נ' פרץ, פ"ד כו (2) 793).

61.
בהערת אגב בפסק-הדין בפרשת אלמונית נ' פלוני, הועמדה על-ידי המשנה לנשיא אלון השאלה "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...".


לכך אני יכול להצטרף, בכל הכבוד, כפי שאמרתי לעיל רק טובת הקטינה היא שצריכה לקבוע אם לבצע את הבדיקה ואם לאו וחקר האמת הוא אחד השיקולים במסגרת שיקולי טובת הקטין.


אולם, עם כל הכבוד, איני יכול להסכים לאמירה שבאה מיד לאחר הדברים הנ"ל "ולנקוט כל דרך, שחשש של ממזרות ייטמע, ואין לעשות לגילויו ולקביעתו במסמכים מאושרים וידועים", הואיל ולפי מיטב הבנתי את טובת הקטינה, וכפי שהיום מבינים הפסיכולוגים ואנשי המקצוע את טובתה, טובת הקטינה היא שהיא תגדל כך שאביה קיים בעולמה והיא תוכל להיתמך על-ידו ולזכות באהבתו.

62.
עמדה שונה לחלוטין, הרואה בזכויות היסוד של הקטינה לדעת מי הוא אביה, לנוכח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, נקבעה על-ידי השופט מ. חשין בע"א 3077/90 פלונית נ' פלוני, פ"ד מט (2) 578, שם נדון גורלה של קטינה שעלולה היתה לחיות כל חייה מבלי לדעת מי הוא אביה - דהיינו, להיות "שתוקית".

"וזה הוא הנקרא שתוקי, שמכיר את אמו ואינו מכיר את אביו ודאי" (רמב"ם, ספר קדושה, הילכות איסורי ביאה, פרק ט"ו הלכה י"ב). וכך בלשון המישנה (קידושין ס"ט ע"א): "שתוקי - כל שהוא מכיר את אמו ואינו מכיר את אביו". ופירש ר"ע מברטנורא: "שתוקי, כל שהוא מכיר את אמו: שקורא 'אבא' ואמו משתיקתו". ויש אומרים: על שום מה קרוי הוא שתוקי, על שום שאנוס הוא לשתוק כל אימת שנשאל הוא אודות אביו שהרי אינו יודע מי הוא".
(ע"א 3077/90, שם, בעמ' 584).

השופט מ. חשין קובע כי על-פי הדין המוסלמי הקטינה אינה בתו של אביה, הואיל והוריה לא היו נשואים זל"ז והוא שואל, את השאלה, שלא נישאלה בע"א 1354/92:

"האמנם זו הדרך ואין בילתה? האמנם נקבל כי זה דינה של שתוקית מוסלמיה במשפט ישראל: שבבקשה לדעת אם פלוני הוא אביה, ידחה בית-דין שרעי את תביעתה לגופה - אך באשר נולדה לאם שלא היתה נשואה לאביה (כנטען), ואילו בית-משפט אזרחי ידחה את תביעתה באשר הסמכות הבלעדית לדון בתביעת אבהות נתונה לבית-הדין השרעי? האמנם ראוי להם לשתוקי ולשתוקית מוסלמים, כי נשתיקם אף אנו: כי לא נאפשר להם לדעת מי הוא אביהם, וכי לא נתיר להם להוכיח כי פלוני הוא אביהם?".

השופט מ. חשין, אליו הצטרפו שישה שופטי בית-המשפט העליון, לא נח עד שהפך כל אבן במשפט הישראלי, על-מנת לאפשר לקטינה המוסלמית לקבל מבית-משפט ישראלי פסק-דין הקובע מי הוא אביה ובלבד שלא תישאר "שתוקית" - דהיינו, שאינה יודעת מי הוא אביה. בית-המשפט העליון היה מוכן, למען טובתה של הקטינה, ליצור - יש מאין - "אבהות אזרחית" וזאת כדי לא לפגוע בסמכותו של בית-הדין השרעי ששלל את אבהותו של אביה, על-פי הדין המוסלמי.

קשה להאמין כי רק מפני שבע"א 3077/90 היה מדובר בדין המוסלמי, בית-המשפט העליון היה מוכן לעשות כל מאמץ על-מנת למצוא לקטינה המוסלמית פתרון משפטי שימנע ממנה להיות "שתוקית" ואילו כאשר מדובר בדין האישי היהודי, ניתן להעדיף את דין התורה על טובתה של הקטינה ואת זכויותיה הבסיסיות ולהנציח את היותה "שתוקית".

קשה גם להאמין כי כאשר מדובר בסמכויותיו של בית-הדין השרעי יעדיף בית-המשפט העליון את טובתה של הקטינה המוסלמית ואילו גם כאשר סמכותו של בית-הדין הרבני אינה נפגעת כלל (כמו בשאלת ביצוע הבדיקה הגנטית להורות), יעדיף בית-המשפט העליון את דין התורה על טובתה וזכויותיה של הקטינה היהודיה. 

63.
בע"א 3077/90  בית-המשפט העליון, בהרכב של שבעה שופטים, היה מוכן שלא לתת נפקות להלכות מושרשות, דהיינו להילכת  ביד"מ 1/62 אבו-אנג'לה נ' פקיד הרישום של לשכת מירשם התושבים, תל-אביב-יפו, פ"ד יז 2751 ולהילכת ע"א 250/83 עומרי נ' זועבי פ"ד לט (2) 113 - וכל זאת על מנת למנוע מצב שילדה מוסלמית אחת לא תהיה "שתוקית" ושתדע מי הוא אביה ושתוכל לקבל מזונות מאביה.

האם הילכת ע"א 3077/90 אינה מחייבת אותנו להתעלם מפסק-הדין שניתן בע"א 1354/92 ולקבוע, כפי שקבע השופט מ. חשין בע"א 3077/90: "האמנם ראוי להם לשתוקי ולשתוקית מוסלמים, כי נשתיקם אף אנו: כי לא נאפשר להם לדעת מי הוא אביהם, וכי לא נתיר להם להוכיח כי פלוני הוא אביהם?". אם אין על בית המשפט לאמץ את דבריו הנ"ל של השופט מ' חשין בעניינינו ולהחליף את המילה "מוסלמים" במילה "יהודים"?

החשש ממימזורה של הקטינה

64.
הערת האגב בפרשת אלמונית נ' פלוני, הפכה לבסיס לפסיקה בע"א 1354/92 (ר' סעיף 10 לפסק-הדין) והוא החשש למימזורה של הקטינה.

המשנה לנשיא מ. אלון, מבסס את מסקנתו כי אין לבצע את הבדיקה, למרות שהוא מודה כי במשפט העברי אין עושים זאת מתוך חשש שהבדיקה תביא למימזור הקטין. להלן כמה ציטוטים מדבריו בענין אלמונית נ' פלוני, שהובאו במלואם, כאמור, בסעיף 10 לפסק-הדין בע"א 1354/92:

"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, ובית שמואל, אה"ע, ס"ק כו, בשם הרא"ש המביא דעת הלכות גדולות ופוסקים אחרים, שאשת איש, אפילו היא [726] 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 ברמ"א; ומדובר לעניין פסול ממזרות, ראה בית שמואל אה"ע, ב, ס"ק יח ו-יט; וראה עוד דברי ר' עובדיה מברטנורא על משנה עדויות ח,ז, ד"ה וקרבה בן ציון. לדעת אחד האחרונים, מפרשני התלמוד המובהקים, נמנע אחד האמוראים, רבי בנאה - שביקש לקבוע אבהות פלוני לגבי בן אחד מבין מספר בנים - מלהשתמש באמצעי שהיה מביא לקביעה זו משום שעל ידי כך היה מתגלה, שיתר האחים הם ממזרים (הגהות הרש"ש - ר' שמואל שטראשון - בבא בתרא, נח, א, ד"ה אמר לי כולהי נכסי דהאי)...".

פ' שיפמן כותב כי גישתו של השופט מ' אלון סוטה מגישתו של בית-הדין הרבני, ואלה דבריו:

"יש להעיר לגבי גישתו של השופט מ' אלון כי היא סוטה אפילו מזו שננקטה בבית הדין הרבני שנתקל בבעיה של בדיקה מדעית הסותרת את חזקת האבהות של הבעל, היה מוכן לפצל בין קביעת אבהות לבין קביעת ממזרות.  משהתברר כי בדיקת דם שוללת את אבהותו של הבעל, קבע בית הדין הרבני כי בדיקה זו איננה יוצרת ודאות שהבעל איננו האב אלא ספק בלבד. התוצאה מספק זה היא שאין לערער בהכרח אחר כשרותו של הילד, אך מאידך יש בו כדי לשמש הגנה בפני תביעת מזונות המוגשת נגד הבעל". (מפנה לתיק 1005/ תש"ך, פד"ר ה' 346) "אם בית דין רבני נכון להבחין באותו דיון גופו בין התוצאות הממוניות לבין התוצאות האיסוריות של השימוש בבדיקת דם, על אחת כמה וכמה שפיצול כזה אפשרי בין שני הליכים שונים המתקיימים בערכאות שונות".


(פ' שיפמן, דיני משפחה בישראל, כרך ב', עמ' 47).

האם המשפט האזרחי צריך לקבוע את קני-המידה לפסיקותיו על-פי דין-תורה, בעוד בית דין רבני אינו עושה זאת וכאשר יש לכך תשובה בחקיקה, בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ואף בהלכה הפסוקה של שבעת שופטי בית-המשפט העליון (ביניהם הנשיאים שמגר וברק) שנקבעה בע"א 3077/90, לפיו זכויות הקטינה וטובתה מחייבים לעשות כל מאמץ שלא להשאירה בחזקת "שתוקית"? והתשובה היא בשלילה.

על עליונות טובת הקטין והאינטרס שלו לגדול כשאביו קיים בעולמו, לעומת השקפות חברתיות ודתיות עמד השופט מ' חשין:

"משפט הטבע הוא, שאם ואב מן הטבע יחזיקו בבנם, יגדלו אותו, יאהבו אותו וידאגו  למחסורו  עד  אם  גדל והיה לאיש. זה יצר הקיום וההישרדות שבנו -  "קול  הדם",  ערגת-קדומים של אם לילדה - ומשותף הוא לאדם לחיה ולעוף. "גם  תנין  [תנים]  חלצו  שד היניקו גוריהם" (איכה ד' ג') (ראו עוד: ע"א  549/75  פלונים,  פ"ד  ל(1)  459, 463-462). קשר זה חזק הוא מכל-חזק, והוא  מעבר  לחברה,  לדת  ולמדינה".
"כך מצידם  של  הורים  כלפי  ילדיהם,  וכך  מצידם  של ילדים כלפי הוריהם".


(ע"א 7015/94, שם, בסעיף 21).

65.
בית-המשפט בע"א 1354/92 היה מודע לכך שבית-הדין הרבני אינו מוכן להסתמך על בדיקות מדעיות לשם מימזור יהודים (סעיף 19 רישא לפסק-הדין), ולכן היה מצופה כי בכך יוכרע הענין ויותר לבצע את הבדיקה, הואיל ואם אין חשש למימזור הקטינה, מדוע לא תבוצע הבדיקה, כדי שהקטינה תדע מי הוא אביה והוא יהיה קיים בעולמה ואולי תזכה ממנו לחום ואהבה ולתמיכה?


על כך משיב המשנה לנשיא מ' אלון, שתי תשובות - 

האחת, כי יהיה בבדיקה "כדי להדביק על מצחה של הקטינה תו של ממזרות מבחינה חברתית, פגיעה קשה וחמורה, ובלתי הפיכה, מבחינת החברה והסביבה בה חיה הקטינה".   


ובהמשך נאמר כי תוצאת הבדיקה "מהוה היא מקור לא אכזב לרינונים והטלת דופי בקטינה. החברה תדע על הרינונים והספקות שעלו באשר למעמדה של הקטינה, עובדה שהביאה למתן הצו לעריכתה על ידי בית המשפט, ולא כל מי ששמע על כך, יעדכן עצמו גם בתוצאותיה של הבדיקה, דבר שעלול לפגוע קשות בעתידה של הקטינה ובסיכוייה להיקלט באופן תקין בחברה שמסביבה".
(ראה ע"א 1354/92, שם, בעמ' 739, סעיף 19 א' לפסק-הדין).

"הנימוק השני הוא, שאין מי שלידינו יתקע שאכן באם תיערך הבדיקה ויקבע בה שבעלה של האם אינו אביה של הקטינה, כי גם בית דין רבני לא עשוי להתחשב בתוצאותיה ולפסוק על פיה. כפי שראינו, ההלכה מסתמכת על חזקות ופיקציות למיניהם כדי להימנע מהדבקת תו של ממזרות על ילד בשל כך שאמו הנשואה הרתה לגבר שאינו בעלה. אך כפי שעמדנו על כך, גם לפי ההלכה, כאשר ברור שהקטין לא יכול היה להוולד מבעלה של אמו, כגון שהוכח שבמשך 12  חודשים לא היו כל יחסים בין הבעל לאשתו, לא יהיה מנוס מקביעת ממזרותו של הקטין. אכן, במספר פסקי דין שניתנו על ידי בתי הדין הרבניים נקבע שאין להסתמך על בדיקת רקמות להוכחת אבהות. כך הוא, דרך משל, בתיק שטז1755/, שטז1198/ (פד"ר, כרך ב, עמ' 119".

(ראה ע"א 1354/92, שם, בעמ' 740, סעיף 19 ב' לפסק-הדין).

והחשש העיקרי של המשנה לנשיא א' אלון הוא, שלמרות שבתי-הדין הרבניים אינם מוכנים להשתמש בתוצאות הבדיקה כדי לממזר, בית- הדין עשוי לחרוג מתקדימיו, ואלה דבריו:

"עינינו הרואות. אכן, הנטיה של בית הדין הרבני היא, כדרכה של הלכה, שלא להכיר בבדיקה כהוכחה ודאית, שיהא בה משום הטלת פגם של ממזרות בקטינה. אך נשמעים ספקות ודעות, שכאשר בדיקה כזו נערכה, יתכן ויהא בה כדי לפגוע בחזקה של רוב בעילות הלך אחר הבעל וכיוצא בה. כידוע, בית הדין הרבני אינו קשור בתקדימיו, ואין מי שיתקע לכפנו שבאם תיערך בדיקה כאמור, לא יהא בה כדי לפגוע בקטין בפגם החמור והבלתי הפיך של ממזרות, אף בפסיקתו של בית הדין הרבני".
(ראה ע"א 1354/92, שם, בעמ' 740, סעיף 19 ב' לפסק-הדין).

66.
דהיינו, על-פי פסק-הדין בע"א 1354/92, באיזון שבין זכויותיה של הקטינה וטובתה שלא להיות "שתוקית" על כל המשתמע מכך, עדיפה טובתה שלא ירננו אחריה שהיא ממזרה (למרות ששום ערכאה לא מימזרה אותה) ורק מתוך החשש שאולי בית-הדין יסטה מתקדימיו.


ניתן היה להבין את הנימוק הראשון, לו היה מדובר בקטינה שאימה שייכת לעדה החרדית (במקרה כזה קשה לתאר מצב של כניסת אם חרדית להריון מגבר זר, בהיותה נשואה, על-פי הסכמתה, הואיל ומדובר בערווה מן התורה והיא חייבת כריתות או מיתה, ר' שרשבסקי, דיני משפחה, מה' 4, עמ' 353), אולם לא זה המצב לגבי שתי הקטינות, זו שעניינה נדון בע"א 1354/92 והקטינה שלפנינו.


השופט ג' בך, קבע כי כאשר מדובר בהורים אטאיסטים "שאלת ה"ממזרות" אינה עשויה כנראה להשפיע מהיבט דתי כלשהו. חשש זה אינו מהווה אפוא גורם לאי-גילוי המצב לאשורו" (ע"א 4427/92 דוד נ' פלוני, פ"ד מט (2) 57, 58).

67.
החשש לפרסום תוצאות הבדיקה והנזק לאפשרות קליטתה בחברה, אף הוא חשש בלתי מבוסס לחלוטין בחברה החילונית של ימינו, בה גדלה הקטינה. לא בפסק-הדין בע"א 1354/92 ולא מפי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה בעניינינו, לא הובא כל מקרה של פרסום תוצאות הבדיקה ולא של אי קליטת הקטין בעקבות הפרסום, והדבר מדבר בעד עצמו.

68.
הנימוק השני, בכלל אינו מובן, לנוכח סירובם של דייני בתי-הדין הרבניים לשנות את פסיקותיהם בנושאים בהם פסיקותיהם גורמים באופן ישיר לעוול משווע.  כדוגמת עיגון הנשים היהודיות, עקב הסירוב של אישם לתת להן גט.


מ"מ הנשיא זילברג, קבע בע"א 313/68 כי יש להסתמך על וודאות סטטיסטית או על ודאות מעשית, כאשר מדובר בבדיקה מדעית המקובלת בעולם, למרות שהתוצאות הן נכונות ב- 99.99% ולא ב- 100%, ואלה דבריו:

"ואשר לשאלה השניה דלעיל, תשובתי היא פשוטה בתכלית: כל חוק טבע יסודי, אמיתותו מוכחת לא על-ידי הגיון ושכל, אלא על הדרך האמפירית של נסיון וניסויים. ואם מספר הניסויים שגילו את החוק הוא X, ו-X יכול להיות אפילו 100 מיליארדים ויותר, עדיין אין כל ודאות בכך, כי גם הניסוי מספר 1 + X יראה את אותה התוצאה. נמצא כי הוודאות של חוקי הטבע אינה לעולם ודאות מוחלטת, אלא רק ודאות "סטטיסטית", או ודאות מעשית, על-פיה מכלכל האדם את התנהגותו בחיים. הוודאות הביאולוגית של תורת סוגי הדם, היינו הוודאות של למעלה מ99.99%-, היא ודאות "מעשית" שכזאת, ואם הרופא הצבאי בצה"ל עורך על-פיה עירוי דם לחייל שנפגע בשדה הקרב, חייב גם בית-המשפט "להתנהג" כן ולהכריע על-פיה בשאלת האבהות".

(ע"א 313/68 פלוני נ' פלוני, פ"ד כב (2) 1020, 1026).


חזקה על דייני בתי-הדין הרבניים כי גם הם מודעים לנכונות מסקנתו של השופט זילברג, אולם הם אינם מוכנים להסתמך על תוצאות בדיקה מדעית של 99.99%, הואיל והם אינם רוצים לממזר יהודים (דרך נוספת, אותה נוקטים בתי-הדין הרבניים כדי לא לממזר, היא על-ידי פסילת עדים מחללי שבת; ר' א' רוזן-צבי, דיני המשפחה בישראל בין קודש לחול, בעמ' 296).

ביום  18.8.04פירסם עתון "הארץ" מאמר של יאיר שלג, הדן בתופעת מסורבות הגט, לאחר תיאור המצב הבלתי נסבל והנזק הנגרם עקב סרבנות הגט, כותב המחבר:

"השינוי הדרוש הוא התמודדות אמיצה עם עצם האפשרות של גברים או נשים "לכבול" את בני זוגם אליהם ככל שירצו.

על הפרק עומדת הצעה קונקרטית - לקבוע שלאחר שנה מרגע שבית הדין פסק חיוב בגט והדבר לא מומש יוכל בית הדין עצמו לבטל למפרע את הקידושין, והנישואים יהיו בטלים. להצעה הזאת יש עיגון בהלכה, והיא אף קוימה בפועל בהיסטוריה היהודית. למרות זאת, גם רבנים מתונים נוטים להתנגד לה בשל החשש מזילות מוסד הנישואים והקידושין, אם אלה יוכלו להיות מופקעים בדיעבד".


קשה לכן לקבל את החשש של המשנה לנשיא מ' אלון ושל ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, כי נוכח הלחץ המופעל על הדיינים להקל, היכן שניתן להקל על-פי ההלכה - הם דווקא יחמירו היכן שההלכה מורה להם להקל, כמו בשאלת המימזור.


(ראה בענין זה את ספרו של א' וינרוט, שיקול דעת ביחסי הלכה ומדע, 1992).


מעמדו של ספק-ממזר גרוע ממצבו של ממזר-וודאי

69.
תמוהה ביותר העובדה, שהמשנה לנשיא א' אלון, הבקיא בשבילי ההלכה היהודית, התעלם בפסק-דינו בע"א 1354/92 מדין התורה, הקובע כי מצבו של ספק-ממזר קשה ממצבו של ממזר-וודאי.


פרופ' פ' שיפמן כותב בענין זה:

"מעמדו של ספק ממזר גרוע מזה של ממזר ודאי, כי לראשון אסור לישא לא רק ישראלית או ממזרת אלא גם אשה אשר היא בגדר ספק ממזרת אסורה לו, שמא אחד מהם אינו ממזר והשני ממזר ודאי".

(פ' שיפמן, ספק קידושין במשפט הישראלי, המכון למחקרי חקיקה ומשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, הפקולטה למשפטים,   האוניברסיטה העברית בירושלים, עמ' 95).


בנסיבות שלפנינו, אי ביצוע הבדיקה הגנטית להורות משאירה את  הקטינה בבחינת "ספק-ממזר" ואילו ביצוע הבדיקה, גם במידה וכל החששות יתגשמו ובית-הדין הרבני יסטה מתקדימיו ומהנחיות הרב הראשי לישראל והיועץ המשפטי לממשלה "לעשות כל מאמץ" שלא לממזר קטינים - הרי הנזק לקטינה יהיה קטן יותר, על-פי דין-התורה אם הקטינה תמומזר.

70.
בבג"צ  51/69 רודניצקי נ' ביה"ד הרבני הגדול, פ"ד כד (1) 704. דן בית-המשפט העליון בתקפם של הנישואין הפרטיים שערכו כהן וגרושה. השופט (כתוארו דאז) מ' לנדוי קבע, לגבי סעיף 2 לחשבד"ר:

"הזכרתי דברים אלה על-מנת להראות מתוך החוק מתשי"ג עצמו שהשלטת דין התורה על עריכת נישואין וגירושין לפי הסעיף 2 אינה זהה דוקא עם הפעלה מלאה של כל דיני ההלכה הנוגעים לנישואין ולגירושין. בזה אני חוזר אל עיקר הדעה שהבעתי בענין גור-פינקל-חקלאי, [1]: שאין לקרוא את הסעיף 2 כמטיל איסור, שהינו דתי גרידא במקורו ובמהותו, על כלל היהודים בישראל, כולל גם אלה שבשבילם שמירת איסור דתי אינה ענין של אמונה דתית".
ובהמשך נקבע:

"כמו שנרמז ב-בג"צ 54/55, [2], הנ"ל היה החוק משנת תשי"ג על הסעיף 2 שבו תולדת פשרה. הוא לא בא לפגוע בחופש המצפון, המובטח לכל אזרח במדינתנו ולכפות קיום מצוות דתיות על הציבור הבלתי-דתי. בענין יוסיפוף, ע"פ 112/50, [6], ב-ע' 494, הצבעתי על היסוד הדתי במערכת המשפט העברי כולה. אבל עדיין יש להבחין בין כללים הקובעים התנהגות אדם כלפי חברו ואלה הנוגעים ליחס בין אדם למקום. איסור נישואי כהן וגרושה הינו מצוות לא-תעשה דתית ושייכת איפוא לסוג השני. בשביל מי שאינו מאמין יש בו, באיסור זה, לא רק כפיה מצפונית אלא גם הפליה בין כהן ובין סתם יהודי, מטעמים שבדת. כמו שאמרתי בענין יוסיפוף (שם, [6], ב-ע' 494): "כפיה דתית יכולה להיות רק במקום שהדת מצווה או אוסרת עשיית פעולה מסויימת". שומה עלינו לנקוט פירוש של החוק מתשי"ג שיש בו כדי למנוע סתירה כזאת לעקרונות יסוד של חוק המדינה".

(בג"צ 51/69, שם, בעמ' 712).


דברים אלה נכונים אף לעניין הממזרות וניתן להחילם על החשש למימזור יהודים. איסור נישואין של מי שמומזר על-ידי בית-הדין הרבני, מהווה כפיה מצפונית על היהודי החילוני ואפליית בינו לבין מי שלא מומזר. כך שבמידה והקטינה תמומזר, היא תוכל להינשא בקידושין פרטיים ובית-המשפט ייתן לכך גושפנקא חוקית. 


לפיכך, גם אם בית-הדין יממזר את הקטינה - וברור כי הוא לא יעשה זאת על-סמך תוצאות הבדיקה הגנטית להורות, שאינה מקובלת עליו כראיה - גם במקרה כזה, הנזק שלא להינשא ליהודי, בנישואין המוכרים על-ידי בית-הדין הרבני, אך תקפים על-פי דין-התורה - הגם שאין כל קשר לנושא הדיון שלפנינו - אינו שקול כלל כנגד הנזק הוודאי שיגרם לקטינה במידה והיא תגדל כ"שתוקית" ועמד על נזק זה השופט מ. חשין בע"א 3077/90.


מול הנזק ה"ברי" - הוודאי, שיגרם לקטינה מכך שהיא תגדל כ"שתוקית", עומד נזק  ה"שמא" - החשש, הבלתי מבוסס, שבית-הדין הרבני יסטה מתקדימיו והיא תמומזר ולכן היא לא תוכל להינשא אצל רושם נישואין בישראל ליהודי; אולם הקטינה תוכל, אם תרצה, להינשא בישראל בקידושין פרטיים או שתינשא בחו"ל, או תחיה עם בן-זוג בחיי משפחה, או שתוכל להינשא במידה ותתקבל הצעת חוק "ברית זוגיות".


או כדברי הנשיא א. ברק (בטרם נשיאותו):

"בקביעת החלופה העדיפה, יש לנקוט בדרך כלל על פי הגישה כי אין ספק מוציא מידי הודאי".

(ע"א 577/83 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, פ"ד לח (1) 461).

ההנחיות החדשות בענין הממזרות

71.
ביום 4.1.04 שלח הרב שמעון יעקובי, עו"ד, היועץ המשפטי לשיפוט רבני, הנחיות לכל דייני בתי-הדין הרבניים בישראל, הנחיות שהן פרי ישיבה בה השתתפו נשיא בית הדין הרבני הגדול הרב הראשי לישראל שלמה עמאר, דייני בית הדין הרבני הגדול, הרב שלמה דיכובסקי, הרב אברהם שרמן והרב חגי איזרר, היועץ המשפטי לממשלה אליקים רובינשטין, מנהל בתי-הדין הרבניים הרב אליהו בן-דהן ויועצים משפטיים של משרד הרווחה ובתי-הדין הרבניים. 


בסעיף 10 להנחיות נאמר:

"ניתן לעשות את מירב המאמצים להביא לפסיקה המתירה לו לבוא בקהל, כאשר המידע העובדתי הינו טרי ונגיש. נסיון החיים מוכיח כי ברוב המקרים הצליחו בתי הדין לפתור לקולא שאלות כשרות יוחסין של קטינים. כאשר המידע העובדתי יהיה עמוס ויוותר ספק, עלולה טובת הקטין להיפגע עוד יותר, מאחר שעל פי דין-תורה, מצבו של ספק-ממזר קשה ממצבו של ממזר-וודאי. טובתו של קטין מחייבת לעשות כל מאמץ, על מנת להסיר כל עננה בעניינו, ולהכשירו לבוא לקהל בלא כל פגיעה בדיני הנישואין והגירושין" (ההדגשה של -י.ג.).

דהיינו, בית-הדין הרבני המיוחד שידון בשאלת המימזור, יעשה כל מאמץ  שלא לממזר קטינים ול"הכשיר" מבחינת דין התורה את כל מי שניתן יהיה ל"הכשיר". 

מכאן, שהחשש שבית-הדין יסטה מתקדימיו ויסכים לקבל כראיה כשרה את תוצאות הבדיקה המדעית, הוא יותר מחשש שוא וכיום לאחר ההנחיות המפורשות הנ"ל של היועץ המשפטי לממשלה ושל הרב הראשי לישראל - לעשות כל מאמץ ל"הכשיר" ולא "לפגום" - אין כל ממש בחשש כזה.

לפיכך, נשמט הבסיס מתחת הנחה שעמדה בבסיס פסק-הדין בע"א 1354/92, לפיה בית-הדין הרבני עלול לסטות מתקדימיו ולממזר ילדים על-סמך תוצאות של בדיקה גנטית להורות.


הוראות הסודיות שבחוק מידע גנטי
72. 
הנימוקים העומדים בבסיס החששות של ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, כי "כתוצאה מבדיקה זו יודבק "תו קלון במצחו של הקטין" אינם קיימים יותר והם באו על פתרונם בהוראות הסודיות שבחוק מידע גנטי. חוק מידע גנטי קבע הוראות ברורות וחד-משמעיות לגבי שמירת הסודיות של תוצאות הבדיקה הגנטית להורות, כדלהלן:

"18.  (א)  אדם שהגיע אליו מידע גנטי הנוגע לנבדק, תוך מילוי תפקידו או במהלך עבודתו, ישמרו בסוד ולא יעשה בו כל שימוש, אלא אם כן קיבל את הסכמת הנבדק לכך, ולפיה".
"22.  (א)  לא יראו ויתור על סודיות רפואית לגבי רשומה רפואית או מידע רפואי כהסכמה למסירת מידע גנטי מזוהה.

         (ב)  הסכמה למסירת מידע גנטי תיעשה במפורש ובכתב".
"38.  (א)  העושה אחת מאלה, דינו - מאסר חמש שנים או קנס פי חמישה מהקנס  הקבוע בסעיף 61(א)(3) לחוק העונשין:

(1)   מגלה או מוסר מידע או עושה בו שימוש בניגוד להוראות סעיף 18(א) או בניגוד להוראות סעיפים 19, 20, 21, 22 או 23;".

73.
תוצאות הבדיקה הגנטית להורות הן סודיות ויכולות להימסר לבית-הדין הרבני, רק בהסכמתם של שני הורי הקטין ובהעדר הסכמתם של שניהם, רק באישורו של בית-המשפט לענייני משפחה, כאמור בסעיף 79 לחוק הכשרות המשפטית או באישורו של בית-הדין הרבני, על-פי סעיף 79 לחוק זה (הואיל וכידוע בית-הדין הרבני נמנע מלממזר ואינו רואה בתוצאות הבדיקה הגנטית להורות ראיה כשרה ומחייבת, אין ספק שבית-הדין הרבני ימנע מלהורות להורים או למעבדה הרפואית שביצעה את הבדיקה הגנטית, למסור לבית-הדין את תוצאות הבדיקה ומכך ימנע בודאי גם בית-המשפט לענייני משפחה).


כאמור בסעיף 38 (א) לחוק מידע גנטי, פרסום של תוצאות הבדיקה הגנטית להורות, מהווה עבירה פלילית חמורה שעונשה חמש שנות מאסר.


כמו כן מן הראוי להזכיר את העובדה שהדיונים, לרבות ההחלטות ופסקי-הדין, מתנהלים בבית המשפט לענייני משפחה בדלתיים סגורות, כאמור בסעיף 68 (ה) לחוק בתי המשפט (נוסח משולב), תשמ"ד - 1984 ולכן חלה עליהם הוראות סעיף 70 לחוק בתי המשפט הנ"ל, האוסר פרסום של הדיונים, לרבות שמות הצדדים). (לגבי משמעותו של המונח "דיון"  ראה, ר"ע 176/86 פלוני נ' פלונית, פ"ד מ (2) 497).


ר' זפרן, כותבת במאמרה בענין החשש מהמשמעות החברתית של כתם הממזרות:

"ניתן לחלוק ולהעריך, כי בחוגים רחבים של החברה הישראלית בימינו, לא תלווה הכרעה כזו בגינוי או בסנקציה חברתית, ושמו הטוב ומעמדו של הצאצא לא יינזקו משמעותית".

ר' זפרן, קביעת אבהות בדין הישראלי, הפרקליט מו, חוב' ב', 311, 335).


לפיכך, הוסר כל החשש מפרסום תוצאות הבדיקה בציבור או הדלפתו לבית-הדין הרבני וכתוצאה מכך, נשמט אף הבסיס השני של פסק-הדין שניתן בע"א 1354/92.

74.
ומכאן, שכל הנימוקים שניתנו בע"א 1354/92 לאיסור ביצוע הבדיקה, אינם קיימים כיום ואין כל מניעה להורות על ביצוע בדיקה גנטית להורות, הואיל והקטינה לא תמומזר על-ידי בית הדין על סמך הבדיקה; כמו-כן גם החששות האחרים, כגון הרינונים ו"תו הקלון", אינם קיימים יותר.

לענין קביעת האבהות בגררה לצורך המזונות או אבהות אזרחית 
עמדת האפוטרופסית של הקטינה:

75. 
האפוטרופסית של הקטינה, עו"ד א. חורי, "סבורה, כי זוהי הדרך הראויה להכרעה בתביעה זו. כאמור לעיל החשש העומד בבסיס החלטתו של כבוד השופט אלון וכן בפני הגברת זפרן, הנו כי בית הדין ישתמש בתוצאות הבדיקה על מנת להטיל פגם בקטינה, אולם במקרה בו נדרש בית המשפט לשאלת האבהות רק לצורך קביעת המזונות, הרי שבית הדין לא יוכל לעשות שימוש בתוצאות הבדיקה בצורה כל שהיא, מה גם שאין משמעות הלכתית להטלת חיוב במזונות" (סעיף 21 לסיכומיה) והיא מפנה לפסק-דינו של השופט יעקובי-שוולי בתמ"א (חי') 306/94 פלונית נ' אלמוני, (דינים מחוזי) שם הוא קבע זאת.


עו"ד א. חורי מוסיפה, כי במידה והנתבע יחוייב במזונות הקטינה על-פי קביעה בגררה כי הוא אביה של הקטינה, יפחת ביותר החשש שמי שאם הקטינה היתה נשואה לו, יפנה לבית-הדין הרבני לקבוע כי הוא אינו אבי הקטינה, הואיל ו"אין מוטל עליו חשש מן העול הכלכלי המתלווה להכרה באבהות" (סעיף 27 לסיכומיה).

עמדת ב"כ היועץ המשפטי לממשלה והנתבע:
76.
ב"כ היועץ המשפטי לממשלה מתנגד גם לקביעת האבהות בגררה לצורך המזונות בלבד, הואיל ו"החיוב במזונות עשוי ליצור, כשלעצמו, מראית עין בעיני הציבור ולהוביל לפרשנות מוטעית כי המשיב מס' 1 מכיר בקטינה כבתו, ובכך יהא להטיל, ולו בעקיפין כתם על כשרותה של הקטינה" (סעיף 37 לסיכומי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה).

77.
הנתבע הודיע, כאמור, כי הוא מצטרף לעמדת ב"כ היועץ המשפטי לממשלה.

דיון

78.
בע"א 1354/92 היה מדובר על הורי הקטינה הנשואים זל"ז ושהקטינה הורתה בעת היותם נשואים זל"ז ושהסכימו לעריכת הבדיקה, אך ורק כדי להפיס את דעתו של האב כי הוא אביו של העובר שאשתו נשאה בבטנה ושהורה כאשר בני-הזוג חיו ביחד (הצדדים הפסיקו לגור ביחד בחודש השלישי להריון).

דהיינו, אי ביצוע הבדיקה לא השאירה את הקטינה במצב שהיא אינה יודעת מיהו אביה.

לפיכך, הרוצה לדקדק בהילכות 'התקדים המחייב', מוזמן לאבחן את פסק-הדין בע"א 1354/92, כמתייחס אך ורק למניעת בדיקת אבהות לגבי מי שאם הקטין היתה נשואה לו בעת כניסתה להריון ולכן פסק-הדין אינו חל על בדיקת אבהותו של אדם אחר.

גם בפרשת אלמונית נ' פלוני, נדונה תביעת הבעל לבצע בדיקת אבהות ובע"א 447/58 פלוני נ' אלמוני, פ"ד יג 903, נדונה תביעת גבר זר לאבהות.

דהיינו, להבדיל מכל המקרים הנ"ל, במקרה שלפנינו, הקטינה היא שמבקשת לקבוע כי הנתבע הוא אביה.

79.
במידה ופסק-הדין שניתן בע"א 1354/92 מהווה תקדים מחייב, יש לאבחן אותו כמתייחס לאבהות כסטאטוס ולקבוע, על-פי הלכת ע"א 3077/90, כי ניתן לבצע בדיקה גנטית להורות ולקבוע על-פיה את האבהות האזרחית של הנתבע "וכוחה של ההצהרה יהיה, כאמור, לעניינה של החקיקה האזרחית", כדברי השופט מ. חשין בע"א 3077/90 (דינים עמ' 17).

 השופט מ. חשין, אליו הצטרפו  ששה שופטי בית-המשפט העליון, קבע את ההבחנה בין 'אבהות דתית' לבין "אבהות אזרחית" ואלה דבריו:

"סוף דבר: בית-המשפט המחוזי קנה סמכות להידרש לתביעה שהגישו האם והבת, למתן פסק שיצהיר כי הילדה היא בתו הטבעית של הנתבע. ומשקנה בית-המשפט סמכות - ממילא חייב הוא להידרש לסמכותו זו. תחום חלותה של הצהרת אבהות - אם תינתן - יהיה, כמובן, בתחום המשפט האזרחי בלבד, ואילו בשדה המשפט השרעי יפוג כוחה וההצהרה תהיה כמו לא היתה. "אבהות שרעית" ו"אבהות אזרחית" נידמו לשתי ממלכות השוכנות זו בצד זו, ואין האחת מסגת את גבול חברתה. בממלכה האחת שליט הדין השרעי ושלוחו בית-הדין השרעי, ובממלכה האחרת שליט המשפט האזרחי (לבר-הדין-השרעי) ושלוחו בית-המשפט המחוזי. זה יעשה בשלו, זה יעשה בשלו, ומלכות ברעותה לא תיגע" (ההדגשה שלי - י.ג.).

(ע"א 3077/90, שם, בעמ' 604, 605 בסעיף 31).

ודוק, בית- המשפט העליון קבע את ההבחנה בין אבהות כסטאטוס לבין "אבהות אזרחית", למרות שהוא היה מודע לפסיקותיו הסותרות את האפשרות הזאת, שניתנו בע"א 431/80 רוזנברג נ' חזן, פ"ד לה (2) 742 ובע"א 49/82 מהגר נ' גואלי, פ"ד לח (1) 555, 557, ואלה דברי השופט מ' חשין בענין:

"הצהרה על אבהות-אזרחית הינה הצהרה על סטטוס - או מעין-סטטוס - ופועלה יהיה כלפי כולי עלמא: ע"א 431/80 רוזנברג נ' חזן, פ"ד לה(2) 742, 749 ואילך. לאמור, ההצהרה תקרין אל-כל-עבר - ככל הצהרה על סטטוס או על מעין-סטטוס - שהרי אין אבהות-לשיעורין ואין ניתן להגביל את התוצאות המשפטיות- האזרחיות של ההכרה באבהות (ע"א 49/82 מהגר נ' גואלי, פ"ד לח(1) 555, 557)".
(ע"א 3077/90, שם, בסעיף 26 סיפא).

במידה והבדיקה לא תבוצע בעניינינו, הקטינה תשאר "שתוקית" וזו תוצאה שהילכת ע"א 3077/90, מחייבת אותנו למנוע אותה.

וכן ראה תמ"א  370/81(י-ם) פלוני נ' פלוני, שניתן על-ידי השופט ע' נתן (פורסם בפדאור), אשר קבע כי ניתן לבצע בדיקת אבהות, בגררה,  לצורך החיוב במזונות ואת פסק דינו של בית הדין הרבני בתיק 1005/ תש"ך, פד"ר ה' 346 ואת דבריו של פרופ' פ' שיפמן שהובאו בסעיף 64 דלעיל, בדבר ההפרדה שהמשפט העברי עושה בין אבהות לחיוב במזונות.

​ארבעה נושאים נוספים - כשרות וממזרות; דחייה על הסף; האמנם טיפול רפואי? חקר האמת וטובת הקטינה; 
80.
ולסיום, ברצוני להתייחס לארבעה נושאים, אשר לצערי מצאו להם מקום בטיעונים בנושא החשש למימזור קטינים:

הראשון, פורמלי-טכני - מתייחס לשימוש המוטעה שנעשה במונח "כשרות" ככל שהדבר נוגע ל"ממזרות";

השני, דיוני - לגבי הטענה כי יש לדחות את התביעה על הסף.

השלישי, מתייחס לשאלה, האם בדיקה גנטית להורות היא בבחינת "אמצעי רפואי", כמשמעותו בסעיף 68 (ב) לחוק הכשרות המשפטית; 

והרביעי,הנוגע לשורש העניין - דן בשאלה, האם חקר האמת כשלעצמו, הוא נושא שיש לדון בו, כאשר דנים בטובת הקטינה וזכויותיה בשאלת בדיקת האבהות והחשש למימזור או שמא, חקר האמת הוא רלבנטי רק במידה והוא לטובת הקטינה.


א. האם יש קשר בין "כשרות" ל"ממזרות"
81.
סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב - 1962 (להלן: חוק הכשרות המשפטית), קובע:


"1. כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו".

לפיכך, גם אדם, שבית-הדין הרבני קבע כי הוא ממזר, הינו אדם כשר לכל הזכויות ולכל החובות, כמו כל אדם שלא מומזר. לכן, השימוש במונח "כשרות " או "פגם בכשרות", בו השתמש ב"כ היועץ המשפטי לממשלה אינו במקומו. אין לערבב את הכשרות לפי דין התורה עם הכשרות האזרחית על-פי המשפט החל במדינת ישראל. לפיכך מצופה מב"כ היועץ המשפטי לממשלה כי לא ישתמש במונחים משפטיים שהדין אינו מכיר בהם, דבר שעלול להטעות.


פרופ' א' רוזן-צבי כתב:

"האיסורים הדתיים, הנוגעים ליחסי מין לפני הנישואין או מחוץ לנישואין, אינם מהווים חלק מן המשפט הישראלי הנוהג".


(א' רוזן-צבי, שם, עמ' 132).


ב. טענת הדחייה על הסף
82.
ב"כ היועץ המשפטי לממשלה טוען כי יש לדחות את תביעת האבהות, על הסף. מצופה מב"כ היועץ המשפטי לממשלה לבסס את טענתו, הן מבחינת הדין המהותי והן מבחינת סדרי-הדין האזרחיים.

תקנה 101 (א) לתקנות סדר הדין האזרחי תשמ"ד - 1984 (להלן: התסד"א), מונה את העילות לדחייתה של תביעה על הסף והן: 

"(1) מעשה בית דין" - דבר שאינו מתקיים בעניינינו; 

"(2) חוסר סמכות" - על-פי סעיף 3 (ד) לחוק מידע גנטי, רק בית-המשפט לענייני משפחה מוסמך להורות על בדיקה גנטית להורות ואכן תביעת האבהות הוגשה לבית-המשפט המוסמך;

"(3) כל נימוק אחר שעל פיו הוא סבור שניתן לדחות מלכתחילה את התובענה בנוגע לאותו נתבע" - מבחינה מהותית אין לדרישה לדחות את התביעה על הסף כל בסיס, הואיל והאסמכתא היחידה, עליה מבסס ב"כ היועץ המשפטי לממשלה את בקשתו (שאגב לא הוגשה בתיק בש"א, כפי שתקנות סדר-הדין האזרחי מחייבות), היא פסק-הדין שניתן בע"א 1354/92 הנ"ל. אולם עיון בפסק-הדין מלמד כי נקבע שם, על דעתם של כל שופטי ההרכב, "שיתכנו מקרים חריגים שבהם יהא בעריכת בדיקת הרקמות משום טובת הקטין או הקטינה" (ר' סעיף 29 לפסק-דינו של המשנה לנשיא מ' אלון).

לפיכך, בהעדר כל נימוק שלפיו קיימת אפשרות, מלכתחילה, לדחות את התביעה לאבהות על הסף, יש לדחות את טענת הדחייה על הסף.


ג. האם בדיקה גנטית להורות היא בבחינת "טיפול רפואי"
83.
 חוק מידע גנטי (שאגב לא היה קיים בספר החוקים, בעת מתן פסק-הדין בע"א 1354/92), מבחין בין בדיקה גנטית להורות ( סעיף 3 (ד) לחוק), לבין בדיקה גנטית בקטין לצורך טיפול רפואי בקטין (סעיף 24 לחוק)


סעיף 68 (ב) לחוק הכשרות המשפטית מתייחס אך ורק "על ביצוע ניתוח  או על נקיטת אמצעים רפואיים אחרים" בקטין; סעיף זה אינו מתייחס ללקיחת דגימת DNA, הואיל ולקיחת דגימה כזאת אינה בבחינת אמצעי רפואי, דהיינו, אמצעי שנועד לריפוי הקטין ובוודאי אינה כרוכה בניתוח, כאשר מדובר בלקיחת דגימת DNA לצורך קביעת אבהות.
יש לציין כי ניתן לקחת דגימת DNA גם מהרוק של הקטינה ואף ממי השפיר של האם בעת ההריון, דהיינו, עוד לפני הלידה (כפי שפסק השופט נתן נחמני ביום 29.7.04 בתמ"ש 25920/04, פלונים נ' אלמוני (טרם פורסם).

לפיכך, אין כיום, בלקיחת דגימת DNA מהקטינה, משום טיפול רפואי, כפי שנקבע בע"א 1354/92 (עניין ששימש אחד הנימוקים העיקריים לתוצאת פסק-הדין)

ד. 'חקר האמת' רלבנטי רק אם הוא לטובת הקטינה וזכויותיה
84.
ב"כ היועץ המשפטי לממשלה טוען, כי עומדים זה מול זה חקר האמת מצד אחד והחשש למימזור הקטינה, מצד שני - ולא היא.

בית-המשפט מחוייב לפעול לטובת הקטינה, כאמור בסעיף 68 (א) לחוק הכשרות המשפטית, בסעיף 3 (ב) לחוק שיווי זכויות האשה, תשי"א - 1951 והאמנה בדבר זכויות הילד - לכן, חקר האמת הוא נדבך בטובת הקטינה (כדברי ר' זפרן במאמרה הנ"ל, בעמ' 336). דהיינו, גילוי האמת אינו שיקול היכול לעמוד כשלעצמו מול טובת הקטינה ובנפרד מטובתה.

(ר' נ. זלצמן, "אמת עובדתית" ו"אמת משפטית" - מניעת מידע מבית-המשפט לשם הגנה על ערכים חברתיים, עיוני משפט כ"ד (2) 263).

ר' זפרן כותבת בענין זה:

"נוסף למעמדו של אינטרס גילוי האמת, כאינטרס חשוב בכל שיטת משפט מתוקנת, אינטרס שאינו ניתן לפגיעה בקלות, יש לעמוד על חשיבותו הייחודית, בנסיבות, לצאצא. התחקות אחר זהות האב הינה בגדר זכות יסוד".


(ר' זפרן, שם, בעמ' 337, 338).

לפיכך, טובת הקטינה בלבד הוא השיקול הבלעדי שעל בית-המשפט לשקול, כאשר הוא בוחן את השאלה האם להורות על בדיקה גנטית להורות לצורך הקביעה, האם הנתבע הוא אביה של הקטינה.

ה'אמנה בדבר זכויות הילד' (שנכרתה ביום 20.11.89, אושרה ע"י ישראל ביום 4.8.91 ונכנסה לתוקף בישראל, ביום 2.11.91, כתבי אמנה 1038, כרך 31, עמ' 221), קובעת בסעיף 3(1):

"בכל הפעולות הנוגעות לילדים בין אם ננקטות בידי מוסדות רווחה סוציאליים ציבוריים או פרטיים ובין אם בידי בתי-המשפט, רשויות מינהל או גופים תחיקתיים, תהא טובת הילד השיקול הראשון במעלה" (ההדגשה שלי - י.ג.).

השופט זילברג קבע בע"א 209/54 שטיינר נ' היוהמ"ש, פ"ד ט' 241, ביחס לסעיף 3 (ב) לחוק שיווי זכויות האישה, כי:


"מבחן טובת הילדים הוא עקרון שאין למעלה הימנו....".
"משפט שלמה" מלמד כי שלמה המלך הבין את החשיבות של ההורה הביולוגי לתינוק וציווה להניף את חרב המשפט כדי לגלות את ההורה הביולוגי והטבעי (אני סבור כי משפט שלמה היה מתנהל באותו אופן גם אם שני אבות היו הניצים).

המסקנות

85.
מכל האמור לעיל מתבקשות המסקנות הבאות:  


א. כי יהא זה לטובת הקטינה 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.


ב. כי הנזק שיגרם לנפשה של הקטינה מה"ריק" וה"חור השחור" של אי קיומו של אביה בעולמה ועקב חוסר כל מידע על זהותו, עולה על כל חשש (שעד היום התברר כחשש שוא) לנזק שעלול להיגרם לה אם בית-הדין הרבני יתעלם מתקדימיו, מדיני הראיות של המשפט העברי ומהנחיות הרב הראשי והיועץ המשפטי לממשלה משנת 2004 ויסכים לקבל כראייה את תוצאות הבדיקה וישתמש בה על-מנת לממזר את הקטינה.


ג. הראיתי, על-פי המחקרים והספרות הפסיכולוגית, כי העדרו של האב מעולמה של הקטינה, גורם לה כבר עכשו, נזק יום-יומי, נזק שכנראה לא ניתן יהיה לתיקון ולריפוי וכי לא ניתן למנוע את הנזק הזה בכך שהבדיקה תעשה בגיל 18 (מי לידינו יתקע כי הנתבע יהיה אז בישראל או בין החיים, על-מנת לבצע את הבדיקה). כמו-כן, על-פי חוק מידע גנטי, הבדיקה יכולה להתבצע לכאורה רק בהסכמתו של הנתבע, כך שבהעדר הסכמה יהיה צורך בקיום הוכחות, שיתקיימו כאמור 18 שנים לאחר כניסתה של האם להריון, דבר שיקשה על הבאת ראיות (ושוב מי לידינו יתקע כי האם תהיה אז בין החיים).


ד. הראיתי כי לקטינה עלול להיגרם נזק רפואי-גנטי, כתוצאה מהעדר מידע גנטי של האב ומשפחתו, אם הבדיקה לא תתבצע.


ה. הראיתי גם כי לקטינה יגרם נזק ממוני, כתוצאה מכך שהיא לא תוכל לקבל מזונות מאביה ולא תוכל לרשת אותו, אם הבדיקה לא תבוצע.


ו. הראיתי כי זכויותיה של הקטינה, המוגנות על-ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הן שהיא לא תהיה "שתוקית" ושלא להיות מופלית לרעה לעומת כל שאר הילדים בישראל ולעומת הילדה המוסלמית שעניינה נדון בע"א 3077/90.

ז. יתר על-כן, אין ספק כי מעמדה של הקטינה, בעיני המשפט העברי, כספק-ממזרה, הינו גרוע יותר ממצבה כממזרה-ודאית, כך שכל מי שסבור שיש לבחון את נושא הבדיקה הגנטית להורות במשקפיים  של דין-התורה, עליו לדרוש לבצע את הבדיקה ולא להתנגד לכך.

ח. הראיתי גם כי לחברה נגרם נזק רב כתוצאה מכך שילדים גדלים בה, מבלי שאביהם קיים בעולמם, וזאת בנוסף לנזקים שנגרמים לילדים אלה עצמם (סמים, התאבדויות, הומלסיות, היפלטות מבית-הספר, עבריינות וכד').


ט. על מנת למנוע מהקטינה את הנזקים הוודאיים שעלולים להיגרם לה - הן הנפשיים, הן הבריאותיים והן הכספיים - שהם נזקים שהמציאות תביא עליה אם היא לא תדע מי הוא אביה - מוטלת חובה על בית-המשפט להסיר את אבן הנגף, שהיא פרי חששות השווא של ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, אבן נגף שאין לה כל ממשות בחיי הקטינה וכולה פרי של חשש רעיוני-משפטי מתחום המשפט העברי.

י. ולבסוף, הצבעתי על כך, כי הנזק שיגרם לקטינה, גם אם בית-הדין הרבני יתעלם מתקדימיו ויממזר את הקטינה על-סמך תוצאות הבדיקה, גם במקרה כזה קיימות אלטרנטיבות חוקיות גם לנישואיה ליהודי בנישואין פרטיים (התקפים על-פי דין התורה ושקיבלו גושפנקא בבג"צ 51/69 רודניצקי), בנישואים שיתקיימו בחו"ל או בחיים עם בן זוגה כידועים בציבור.

86.
לפיכך, המסקנה היחידה המתבקשת היא, כי טובת הקטינה וזכויותיה שלא להיות "שתוקית". זכותה וטובתה, כדברי ב"כ היועץ המשפטי לממשלה דלעיל: "לדעת מיהו אביו - מולידו, כמו גם לתועלת שתצמח לקטין מברור שאלת האבהות: העדר הרישום נוטע בלב הקטין תחושת חוסר וודאות ושולל מננו תחושת בטחון בסיסית. אם תאשר הבדיקה את אבהות המשיב, תזכה הקטינה בתמיכה כלכלית ואביה ידאג לה לצרכיה ומחסורה, ולמעלה מכך, תדע הקטינה חום ואהבה. זאת ועוד, בירור שאלת האבהות יאפשר לקטינה להתגבר על המכשולים הבירוקרטיים הצפויים בהיעדר רישום, היינו, רישום למוסדות חינוך; הסכמה לטיפול רפואי; הנפקת דרכון וכיו"ב", מחייבים להורות על ביצוע הבדיקה הגנטית להורות ושלא לתת נפקות לפסק-הדין שניתן בע"א 1354/92.

87.
ודוק, החלטה זאת אינה עוסקת בחיוב הנתבע לבצע את הבדיקה הגנטית להורות, אלא באישור בית המשפט לקחת דגימת DNA מהקטינה לצורך הבדיקה הגנטית להורות. השאלה אם ניתן לחייב את הנתבע לבצע את הבדיקה, תידון רק במידה והנתבע יסרב כי תילקח ממנו דגימת DNA לשם קיום הבדיקה הגנטית להורות.

התוצאה

88.
לפיכך אני מאשר לקחת מהקטינה דגימת DNA ולבצע על-פיה בדיקה גנטית להורות.
89.
הנתבע יקיים תוך 3 ימים את החלטתי מיום 2.2.04 ויודיע אם הוא מסכים להיבדק בבדיקה גנטית להורות.


במידה והנתבע יסרב לקחת חלק בבדיקה הגנטית להורות, יתקיימו הוכחות בתביעת האבהות, במועד שיקבע, אלא אם אקבע כי למרות הוראת סעיף 11 (א) לחוק מידע גנטי, לפיה לא ניתן, לקחת דגימת DNA מהנתבע ללא הסכמתו - כיוון שמדובר בטובתה של הקטינה ובבדיקה גנטית להורות - ניתן לחייבו לתת דגימת DNA.

90.
תזכורת פנימית ביום 16.9.04.

המזכירות: תשלח העתק מההחלטה למני מזוז, היועץ המשפטי לממשלה ולפמ"מ.

ניתנה היום י"ט באלול, תשס"ד, 5 בספטמבר 2004.

ניתן לפרסם החלטה זאת.

	יהודה גרניט, שופט


נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
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