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בבית-המשפט לענייני משפחה בתל-אביב-יפו

[8.1.2004]

לפני השופט ג' גוטזגן
התובעת 2 (להלן – התובעת) הגישה יחד עם בנה, התובע 1 (להלן – הקטין), תביעת אבהות כנגד הנתבע 1. הנתבע 2, בעלה לשעבר של התובעת, צורף כנתבע נוסף, היות שבעת הורתו של הקטין הייתה התובעת נשואה לו. התובעת עותרת לחיובו של הנתבע 1 בעריכת בדיקת רקמות.
בית-המשפט לענייני משפחה פסק:

א.
(1)
עניין קביעת אבהות מהווה סוגיה אזרחית טהורה, אשר נתונה לסמכותו של בית-המשפט האזרחי. עניין זה אינו מענייני המעמד האישי שנמסרו לסמכות השיפוט של הערכאות הדתיות ואשר מנויים בסימן 51 לדבר המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1922. בית-הדין הרבני אף לא יוכל לקנות סמכות לדון בנושא מכוח הסכמת בעלי-הדין בהתאם לסעיף 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953. עם זאת, חוק מידע גנטי, תשס"א-2000 מונע עריכת בדיקות אבהות בהיעדר צו של בית-משפט (819א – ב, 820א – ב).


(2)
המשפט העברי, אשר דיני אבהות וממזרות שזורים בו, ממשיך להשפיע על הדין האזרחי, כך שקיים חשש להכרזתו של הקטין ממזר. מכאן כי על בית-המשפט, בבואו להורות על ביצוע בדיקת רקמות, להניח מול עיניו את טובת הקטין, ובכלל זה האינטרס שלא להביא לכלל ממזורו של אדם; אינטרסים שנוגעים לקטין לבדו, כגון אינטרסים פסיכולוגיים, חומריים, רפואיים וכדומה; ואינטרסים שנוגעים לאחרים ולקטין כיצור חברתי, שאינו מתנהל במנותק מהסביבה בה הוא חי, כגון אינטרסים של שוויון, האינטרס לגילוי האמת ועוד. בנוסף קיימים גם גורמים נוספים: התמורות החברתיות שהתחוללו וממשיכות להתחולל בארץ ובעולם בשנים האחרונות; הצורך להציע פתרונות ולבצע "התאמות" במקרים שבהם מתרחש "מפגש" של ההלכה עם החיים; והתנהלות בתי-הדין הרבניים במקרים כגון הנדון (820ב – ג, ה – ו).

ב.
(1)
על-פי ההלכה היהודית, ממזר הוא מי שנולד לאיש ואישה יהודיים, שחיי האישות ביניהם הם בבחינת ערווה מן התורה, חייבי כריתות או מיתה. טעות נפוצה היא לסבור שממזר הוא רק מי שנולד לאישה נשואה שלא מבעלה. זהו רק מקרה פרטי אחד של הממזרות (821א – ג). 

(2)
נישואי ממזר אסורים לבן או לבת ישראל והאיסור על החיתון נמשך גם לגבי ילדי ממזרים, עד דור עשירי. הרציונל מאחורי האיסור הוא הרצון להרתיע ולמנוע את התופעה של "גילוי עריות", לשמור על קדושת חיי המשפחה ותא הנישואין 
(821ה – ז).


(3)
המגמה בהלכה היהודית היא לצמצם, ככל האפשר, מצבים שבהם יוכרז ילד ממזר. כך, מבחני האבהות הרגילים, התקפים במקרה של ולד מהפנויה, הוחמרו במקרה של ולד שנולד לאשת איש כתוצאה מקיום יחסי אישות עם מי שאינו בעלה. במקרה של זוג נשוי כהלכה נקבע היחס בין אב לבנו ב"דין רוב", היינו על סמך ההנחה ש"רוב בעילות אחר הבעל", או ב"דין חזקה", על סמך החזקה שהוא אביו. החזקה מכשירה את הילד. היא הופכת אותו בנו החוקי של בעל האם והוא לא יוכרז כממזר 
(823א, ד – ה).

ג.
(1)
בדיקת רקמות, כמבחן גנטי, היא ראיה עצמאית ואובייקטיבית לבירור אבהות, מקום שזו שנויה במחלוקת. מדובר באבהות גנטית, להבדיל מן המושג של אבהות חברתית (פסיכולוגית), שמתייחס למי שנוטל על עצמו תפקידיו של אב בפועל ביחס לילד. פיתוחה של בדיקת סיווג הרקמות שיפר משמעותית את דרכי הוכחת האבהות ואת רמת הדיוק של ההוכחה, והוביל עם השנים את בתי-המשפט להסתמך יותר ויותר על מימצאי הבדיקה לצורך קביעת אבהות או שלילתה. בדיקת סיווג הרקמות מסתמכת על זיהוי גנטי של הרקמות ומתבצעת על-ידי לקיחת דגימות דם מהצדדים המעורבים: ההורים הנטענים והצאצא (825ג, ה – ו, 826ג – ד).

(2)
אין אפשרות לאכוף על בעל-דין להיבדק בבדיקת סיווג הרקמות, ואולם ניתן להסיק מסקנות מסירובו של נתבע להיבדק ותוצאת הבדיקה עשויה להוות ראיה מכרעת ולא רק סיוע. הבדיקה הפכה לחלק מן הידיעה השיפוטית, עד כי אין היא טעונה עוד טיעון והוכחה (825ז). 


(3)
מאחר שבדיקת האבהות עלולה לגרור אחריה את המסקנה שיש להטיל בקטין כתם ממזרות, קבעה הפסיקה כי הכלל הוא שאין להיזקק לבדיקת סיווג הרקמות ויש למנוע מהצדדים את עריכתה. אולם אין מדובר בכלל נחרץ וברבות השנים ריכך בית-המשפט את גישתו, בפוסקו כי ייתכנו מקרים חריגים שבהם יהא בעריכת בדיקת הרקמות משום טובת הקטין, ובלבד שההחלטה לקיומה של בדיקה זו תתקבל לאחר שיקול-דעת וזהירות מרובים, כמתחייב מחומרת העניין מבחינת טובתו של הקטין 
(827ז – 828א, 829ה – ו).


(4)
החשיבות והמשקל שנותנת כיום מגמת בתי-המשפט לידיעת האמת העובדתית ביחס לזהות האב הגנטי, כחלק בלתי נפרד מטובת הקטין, ראוי שישפיעו גם על נכונות בתי-המשפט להעניק צו לעריכת בדיקת רקמות, אפילו במקרים שבהם מדובר בצאצא שנולד לאישה נשואה כתוצאה מקיום יחסי אישות עם מי שאינו בעלה, ובמצבים שבהם קיים חשש לממזרות. החשש מפני ההיבט החברתי של "כתם" הממזרות, על רקע השינויים החברתיים שחלו בישראל, הולך וקהה. כמו כן, אם בעבר מילא אינטרס אי-הממזור לבדו תוכן את עקרון טובת הילד במקרים כאלה, הרי שהיום מוכרים ועומדים – בעקבות ההתפתחות החברתית, התפתחות המחקר והמדע, העמקה בנושאי פסיכולוגיה ורפואה ובנושאים מקבילים של אימוץ ילדים והזרעה מלאכותית – אינטרסים רבים אחרים, שמשרתים גם הם את טובת הקטין לא פחות מאינטרס אי-הממזור (832ו – ז, 834ב – ד). 

ד.
בשנים האחרונות החלו מכירים במושג של "זכויות הילד", המדגיש את חשיבות שמירת האינטרסים והזכויות של הילד בכל החלטה שתינתן לגבי עתידו. הילד אינו עוד מושא של זכויות אלא הוא נושא הזכויות בעצמו. ההכרה בזכויות הילד לא מצמצמת את המושג של טובת הילד ואין היא באה במקומו. מדובר במושג רחב, שכולל בחובו גם את טובת הילד (839ה – ו, 840א). 

ה.
(1) עקרון טובת הילד הוכר כעיקרון מנחה בפתרון סכסוכים בתחום דיני המשפחה. המדובר במושג רגשי סובייקטיבי, שנשקל בכל מקרה ומקרה על-פי נסיבותיו המיוחדות. השיקול של טובת הילד הופך שיקול יחיד, שמסלק מפניו כל שיקול אחר (836ז, 837ה, ז). 


(2)
מושג "טובת הילד" הוא מושג מסגרת שסובל תכנים שונים, גבולותיו אינם משורטטים במדויק ותוכנו הנורמטיבי משתנה בהתאם להקשר המיוחד שבו הוא עולה. בתשובה לשאלה מהי טובת הילד יש לשקול, בין היתר, את נסיבותיו של הילד המסוים הבא בפני בית-המשפט, שלא במנותק מן התפיסות הערכיות של החברה כפי שהן משתנות מעת לעת. בנוסף מושפע המושג של טובת הילד גם מן הפורום המשפטי שבו דנים וממחקרים וידע מקצועי הנרכש בתחום מדעי ההתנהגות
(838ז – 839א, 840ז). 


(3) במקרה דנן אין כל ודאות שטשטוש האמת על-ידי אי-מתן צו לבדיקת רקמות והימנעות משימוש בראיה כשרה, בעלת מידת אמינות העולה בבירור ובמידה ניכרת על זו הנדרשת במשפט אזרחי ("מאזן ההסתברויות"), עולה בקנה אחד עם טובת הקטין ועם האינטרסים שלו. אפשר שטובת הקטין דורשת דווקא את חקר האמת ואת בירור זהות האב הביולוגי. לכן יש לברר על אילו אינטרסים של הקטין עונה בירור זהות האב הביולוגי (842ב – ג). 

ו.
(1)
מחקרים הוכיחו שמוצאו של אדם וייחוסו הטבעי עשויים להיות מרכיבים בעלי ערך ומשקל בכל הנוגע לתודעתו הפסיכולוגית וזהותו העצמית. הצורך של צאצא לדעת את המקור הביולוגי שלו מהווה חלק בלתי נפרד מזהותו של בן-אנוש. מדובר באינטרס שמגלם בתוכו, בין השאר, את הזכות לדעת כחלק מחופש הביטוי, את הזכות לכבוד, להגשמה עצמית, לאוטונומיה ולרווחה. עוד טרם נחקק חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו הכיר בית-המשפט בזכותו של ילד לדעת את זהות אביו הביולוגי כזכות יסוד. היום נובעת הזכות גם מחוק היסוד (843ז, 923א, 924ה – ו).


(2)
לא רק לירידה לחקר האמת עצמה יש משמעות מבחינת הצאצא בכל הנוגע לבירור הזהות של אביו הגנטי; גם לעיתוי יש משמעות. טובת הילד מצריכה כי יידע את האמת בדבר הזהות הגנטית של הוריו, מוקדם ככל האפשר. הותרת האפשרות לבירור האמת הביולוגית לגיל מאוחר, בבגרותו של הקטין, או דחיית ההחלטה בדבר מתן צו לביצוע בדיקת רקמות לאותם ימים, לא תהווה פתרון ראוי. עריכת הבדיקה והתחקות אחר האמת הגנטית יאפשרו לקטין לחיות, מגילו הצעיר, בסביבה של אמת אבסולוטית וודאות בכל הנוגע לזהות אביו הביולוגי ויחסכו ממנו נזק נפשי בעתיד (848ד – ה, ז, 851ב, ז).


(3)
הצורך בידיעת הזהות של האב הביולוגי עומד על רגליו וקיים בנפרד ובמנותק מקיומו או אי-קיומו של אב פסיכולוגי בחיי הקטין. קיומו של אב חברתי כזה, מוצלח ככל שיהיה, לא יוכל לתת מענה על אותם אינטרסים של הצאצא שתורמים יחד לשלומו הנפשי ושיוכלו להתמלא רק באותם מקרים בהם יידע את הזהות של אביו הגנטי. כמו כן, לתוצאות הבדיקה עשויה להיות נפקות על נכונותו של האב הפוטנציאלי להפוך אב חברתי. חשוב להשיב לשאלה מיהו אבי הקטין, על-מנת לתת סיכוי של ממש לאותו אדם לשמש לקטין אב בפועל (864ב – ג, 872ג – ד). 


(4)
תשובה שתינתן לשאלת האבהות ותשקף את המציאות הגנטית, לאשורה, תשרת גם את האינטרס הבריאותי רפואי של הקטין ושל ילדיו שיבואו לעולם בעתיד. מדובר בזכות לבריאות. קיימת חשיבות מעשית לידיעת זהותו של האב הביולוגי, בהקשר של תורשת מחלות וההיסטוריה הרפואית של אדם. הדברים באים לכדי ביטוי במספר מישורים: מניעה, דיאגנוזה, ריפוי מחלות, השתלת איברים ותכנון המשפחה 
(876ז – 877א, ג).


(5)
האינטרסים הקנייניים-חומריים של הקטין מייצגים, יותר מכול, את הפן המעשי-פרקטי בהתחקות אחרי שורשיו של אדם ומציאת הזהות הגנטית של אביו. מדובר בכל הכרוך ברווחת הקטין ובאינטרס שתהיה לו תמיכה כלכלית, החל בהקשרים של מזונות וכלה בענייני רכוש, שעשויים להיות מושפעים מקביעה כזו או אחרת ביחס לזהות האב הגנטי. לאלה מתווספים עניינים חוקיים אחרים, שמושפעים מן הזהות הגנטית של אבי הצאצא ושיש להם קשר עם טובתו. בפועל, מדובר בזכות הקטין לרווחה וכן בזכות הקניין שלו (885ו – ז). 


(6)
אינטרסים נוספים בידיעת הזהות הגנטית של אבי הצאצא נוגעים לקטין עצמו, וביניהם אינטרסים דתיים וחברתיים, כמו הימנעות מקשרי נישואין עם קרובים, ואינטרס של הקטין לקיום אילן יוחסין והכרת קשרי דם (892א, ג, 893ה, 896ג). 


(7)
הקטין הוא יצור חברתי, שאינו מנותק מן הסביבה בה הוא מתקיים. לחברה, ולקטין כחלק ממנה, ישנם גם כן אינטרסים בגילוי הזהות הגנטית של האב. האינטרס של גילוי האמת הוא אינטרס חשוב בכל שיטת משפט מתוקנת. מדובר באינטרס שלא בקלות ייסוג, גם מפני אינטרס אי-הממזור. נקודת המוצא היא שהכלל הוא מציאת האמת. ההימנעות מכך, בשל פגיעה בערכים אחרים, מהווה את החריג. התעלמות מן הראיה שנתונה בידי בית-המשפט והחלטה שלא לתת צו לעריכת בדיקת רקמות צריכות לענות על הקריטריונים של מקרה חמור ומיוחד, בו לא רצוי להכיר את האמת, בבחינת היוצא מן הכלל. במקרה דנן קיימת חשיבות ייחודית דווקא לאינטרס של גילוי האמת – עבור הצאצא. כמו כן, העדפת אינטרס אי-הממזור על פני גילוי האמת עשויה להוביל, בסופו של דבר, גם לפגיעה בטובת הקטין (905ה, 906ז – 907ה, 910ה – ו).


(8)
החלטה לפיה לא ייעשה שימוש בראיה של בדיקת הרקמות, כיוון שמדובר בילד שנולד לאישה הנשואה, להבדיל מהפנויה, פירושה עשיית דין אחד לילד מן הנשואה ודין אחר לזה מהפנויה. התעלמות מראיה שעשויה להוביל לחקר האמת ואי-עשיית שימוש בה באותם מקרים בהם הקטין נולד לאישה הנשואה יהוו הפליה של קטין כזה מקטין אחר, ילדה של הפנויה, דבר המנוגד לעקרון השוויון. פגיעה נוספת בעקרון השוויון תהיה בגלל הפער בין מצבו של הצאצא העומד בפני בית-המשפט למצבם של ילדים אחרים, כאלה שמחזיקים מידע מלא ואמין על מצבם (911ג – ה).


(9)
קיימים גם אינטרסים אישיים של אחרים שיש להתחשב בהם, בין היתר האינטרס של בעלה של האם, המעוניין לדעת אם מי שנחשב בנו אינו של אדם אחר; האינטרס של פלוני, הנטען להיות האב הגנטי, שעשוי להיות מעוניין להוכיח שילד מסוים הוא בנו; והאינטרס של האם, המבקשת לדעת מיהו אבי בנה, שאמור לסייע לה בגידולו 
(905ו).

 
(10)
החזקה של "רוב בעילות אחר הבעל" עלולה לכפות בן זר על בעלה של האם, והוא יהיה זה שיסבול מאי-הוצאתה של האמת לאור. במקרה דנן, החשש מגרימת עוול לקטין ומכך ששמא ואולי יוכרז ממזר בערכאה אחרת, אפילו מדובר בחשש רחוק, עלול לגרום לכך שבית-המשפט יכריע, בפועל, "על חשבון" הנתבע 2. בכך משעבדים אדם לאחריות משפטית חמורה מאין כמותה; זאת, מכוח חזקה בלבד. ההשקפה המודרנית, החברתית והמשפטית, מכירה באוטונומיית הרצון של הפרט. זו שוללת כפייה של הורות. בנוסף, ייחוס האבהות לבעלה של האישה (בעלה לשעבר, במקרה דנן) מכוח החזקה המשפטית, רק בגלל הרצון שלא "לממזר" את הצאצא, יש בו כדי לפגוע בזכותו של ה"מועמד" להיות אב גנטי להיות הורה (912ז, 913ה – ו,
915א – ב, 916ה). 


(11)
הליכה אחר החזקה של "רוב בעילות אחר הבעל" והתעלמות מקיומה של בדיקה מדעית לבירור זהותו של אביו הגנטי של הקטין עלולות לפגוע גם בילדיו האחרים של בעל האם. גם טובתם של ילדים אלה צריכה לעמוד בפני בית-המשפט, ואפילו אינם ניצבים בשערו כיום. במקרה דנן, הקטין עלול להיחשב יורשו של הנתבע 2 באין צוואה, ויהא חולק עם ילדיו הביולוגיים של הנתבע 2 שיבואו לעולם את ירושתו. כך יקטן חלקם וייפגע. זאת, כאשר ייתכן שבבדיקת הרקמות היה נמצא שהוא כלל אינו אביו הגנטי (919ד – ה). 


(12)
אינטרס נוסף בעריכת בדיקת רקמות הוא האינטרס הציבורי למינהל תקין. רישום של פרטים במסמכים רשמיים פורמאליים הנוגעים לקטין ואינם מתבססים על ראיות מדעיות העומדות בפני בית-המשפט, ראיות שבית-המשפט בוחר להתעלם מהן ולא לעשות בהן שימוש, יש בו כדי פגיעה במינהל תקין (920ד – ה).


(13)
כמו כן, קביעה גורפת, מראש, שבכל פעם שיבוא מקרה כזה בפני בית-המשפט לא תיעשה בדיקת רקמות וילכו על-פי החזקה של "רוב בעילות אחר הבעל", תגרום לכך שמי שיקיים יחסי אישות עם הנשואה לא יישא בכל אחריות שהיא. יש קושי מוסרי בכך, שבין הערכים החברתיים ישתרבב כזה שעושה איפה ואיפה בין מידת האחריות שיצטרך לשאת בה מי שקיים יחסים עם הפנויה, ומי שחמד את אשת חברו וקיים עמה יחסי אישות (921ד – ה, 922א). 


(14)
עדיפות מוחלטת, אם תוקנה, לאינטרס אי-הממזור על פני האינטרסים האחרים, תוביל בהכרח לפגיעה בטובת הקטין המגולמת באינטרסים האישיים שלו, לצד פגיעה באינטרסים של אחרים ושל הקטין כחלק מן החברה בה הוא חי. על כן, לא בכל מקרה בו מתעוררת השאלה של בדיקת סיווג הרקמות – ובעקיפין, שאלת האבהות – במקרה של אם נשואה, תידחה התביעה על פניה, רק בשל החשש לממזור הקטין. כל מקרה יידון לפי נסיבותיו, והשיקול המנחה יהיה טובתו של הקטין (922ד – ה, 958ג – ד). 

ז.
(1)
קביעת האבהות בבית-המשפט האזרחי לא בהכרח תגרום לפסלות הקטין מבחינת הדין האישי, היות שסוגיית הממזרות מצויה בסמכות בתי-הדין הרבניים, הפועלים על-פי דיני ראיות משלהם. ההפרדה בין הערכאות מקטינה במאוד את החשש לממזור הילד, גם במידה ותוכרע סוגיית האבהות בערכאה האזרחית (953ה – ו,
957ז – 958א).


(2)
על-כן, אל לו לבית-המשפט, בבואו לכלל הכרעה בשאלה אם לעשות שימוש בראיה מדעית ובעתיד במימצאי אותה ראיה, להתבסס על נטיית הלב והעמדה, הלכה למעשה, שהיה נוקט בית-הדין הרבני בעניין. בהתחשב בכך שלא מסמכות בית-המשפט האזרחי להכריז על צאצאים ממזרים, בכללם הקטין דנן, לא ניתן להדוף את השימוש בראיה המדעית המקובלת של סיווג רקמות, רק על-מנת להעדיף על פניה את הכלל של "רוב בעילות אחר הבעל" מן הדין היהודי, כלל שהוא בבחינת חזקה הניתנת לסתירה (930ה – ו). 


(3)
כמו כן, בתי-הדין הרבניים עושים מאמצים מרובים על-מנת שלא להכריז על ילד ממזר והם נוטים שלא להכריז ממזרות על סמך בדיקת הרקמות. בתי-הדין יוצרים מנגנוני גמישות לצמצום תופעת הממזרות, ככל הניתן, בין היתר בנכונותם להבחין בין התוצאות הממוניות שיש לשימוש בבדיקת הדם לתוצאות האיסוריות הנובעות ממנה. למרות ההתפתחות שנעשתה, עם השנים, במידת ההפנמה של בתי-הדין הרבניים את הבדיקות המדעיות בכל הנוגע לקביעת אבהות, הרי בכל הנוגע לענייני ממזרות וסטטוס מקפידים הדיינים להשאיר בידיהם מידה של שיקול-דעת, בין השאר כאשר הם נשענים על המגבלה של ההווה המדעי, או על העובדה שגם המדע עשוי לטעות, ואפילו מדובר בפרומילים בודדים בלבד. בנוסף, מגבלות השיטה של בדיקת סיווג הרקמות, כמו שגיאות מעבדה, מקרים לא ישימים, מוזאיקה אנושית ורביית בתולים, עשויות לשמש לבית-הדין הרבני פתח ומוצא גם במקרים שבהם המדע יילך ויתפתח; בית-הדין עשוי לבחון יותר ויותר תוצאות ומימצאים מדעיים ועדיין יבקש לא להדביק בקטינים כתם של ממזרות. גם מסיבות אלה יש להטיל ספק במציאותו, בפועל, של חשש לממזור הקטין, כתוצאה עקיפה של בדיקת הרקמות (833ב – ג, 944א – ב, ה, 949ב – ג, 952ה – ז). 

ח.
(1)
על בית-המשפט להכריע במקרה הנדון בהתאם לנתונים העומדים בפניו, תוך התחשבות במשתנים מגוונים, ובהם יחסי ההורות שנרקמו בפועל; השפעת הבדיקה ותוצאותיה, כמו גם השפעות אי-עריכתה, על יחסי ההורות שנרקמו; אפשרות השיקום של יחסי הצדדים; רצונם של הצדדים (מי מהם מעוניין בקיומה של הבדיקה ולאיזה צורך). שאלת הממזרות היא לכל היותר שיקול אחד מבין רבים המכריעים בשאלת קביעת ההורות. בהתאם למשתנים אלה ניתן יהיה להכריע בנסיבות תוך הגשמת טובת הילד הספציפי (953ז – 954א).


(2)
במקרה דנן, תוצאות הבדיקה, תהיינה אשר תהיינה, לא תוכלנה לפגוע בקשר הורי, שממילא אינו קיים עם מי מהנתבעים 1 ו-2. אין לקטין אב חברתי שבית-המשפט "מקריב" בשם ההורות הגנטית; וחשיבותה של ההורות הגנטית, על כל גווניה, עולה במלוא עוצמתה. דווקא מתן צו ובעקבותיו עריכת בדיקת סיווג הרקמות, על תוצאותיה, עשויים לגרום לכך שלקטין יהיה אב פסיכולוגי (954ג – ה).

(3)
כמו כן, במקרה דנן קדושת חיי המשפחה הופרה ותא הנישואין נבקע והתפורר. לא התוצאה של בדיקת הרקמות תוביל לגדיעת עץ נישואיהם של התובעת והנתבע 2. בנוסף, החשש להטלת כתם הממזרות בקטין לא נובע מעצם עריכת הבדיקה. בנסיבות הקיימות, גם אלמלא יינתן צו לבדיקת רקמות, בעיני הסובבים את הקטין יש ספקות גדולים מיהו אביו. לא הצו הוא שיעורר את הספקות ויהפוך את עולמו של הקטין, אלא נסיבות לידתו. יש גם להתחשב בעובדה שהקטין חילוני ואמו, התובעת, אף היא חילונית. הם חיים בסביבה חילונית ופתוחה שבה היריון מחוץ למסגרת הנישואין איננו נחשב ל"חטא" (956א – ב, ה – ו, 957ה).

(4)
תוצאות הבדיקה תשרתנה את הקטין. האינטרסים של הקטין לדעת את זהות אביו הגנטי מתקיימים ומשקפים את טובתו של הקטין. רעב ודלות המשחרים לפתחו של הקטין, במידה ולא תיעשה הבדיקה, הינם עניין של עתיד קרוב, בעוד נפקות ההכרזה על ילד כממזר הינה עניין לעתיד רחוק (956ז – 957א).


(5)
על-כן, הסעד המבוקש הינו מידתי, ויש בו כדי לשרת את טובת הקטין, במידה כזו המספיקה להצדיק את הנזק האפשרי שעלול להיגרם, במידה וייעתר בית-המשפט לבקשה (959ב). 
חוקי יסוד שאוזכרו:

–
חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.
חקיקה ראשית שאוזכרה:

–
חוק מידע גנטי, תשס"א-2000, סעיף 3(ד).
–
דבר המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1922, סימן 51.
–
חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953, סעיף 9.

–
חוק אימוץ ילדים, תש"ך-1960.

–
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962, סעיפים 15, 68(ב).

–
חוק הירושה, תשכ"ה-1965, סעיף 16.

–
חוק אימוץ ילדים, תשמ"א-1981, סעיף 30.
הצעות חוק שאוזכרו:

– 
הצעת חוק השמה חוץ-ביתית של ילדים, תשס"ג-2003.

אמנות שאוזכרו:

– 
אמנה בדבר זכויות הילד, כ"א 31, עמ' 221, סעיפים 2, 3, 7, 8, 8(2), 9, 18, 27(1), 27(4).

פסקי-דין של בית-המשפט העליון שאוזכרו:

[1]
בג"ץ 283/72 בוארון נ' בית-הדין הרבני האזורי, תל-אביב-יפו, פ"ד כו(2) 727.

[2]
ע"א 201/82 פרץ נ' אסולין, פ"ד לז(2) 838.
[3]
דנ"א 7015/94 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, פ"ד נ(1) 48.

[4]
ע"א 620/74 מור נ' פלונית, פ"ד ל(1) 218.

[5]
ע"א 548/78 אלמונית נ' פלוני, פ"ד לה(1) 736.

[6]
ע"א 287/78 לרר נ' קורבר, פ"ד לד(1) 294.

[7]
ע"א 2558/91 פלונית נ' פלוני, פ"ד מז(2) 8.

[8]
ע"א 417/80 פלוני נ' פלונית, פ"ד לז(3) 15.

[9]
ע"א 335/81 פלוני נ' אלמוני, פ"ד לח(2) 530.

[10]
ע"פ 9724/02 אבו-חמאד נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(1) 71.
[11]
ע"א 3077/90 פלונית נ' פלוני, פ"ד מט(2) 578.

[12]
ע"א 1354/92 היועץ המשפטי נ' פלונית, פ"ד מח(1) 711.

[13]
רע"א 4427/92 אלמוני נ' פלוני, פ"ד מט(2) 57.

[14]
ע"א 447/58 פלוני נ' אלמוני, פ"ד יג 903.

[15]
ע"א 2266/93 פלוני, קטין נ' פלוני, פ"ד מט(1) 221.

[16]
ע"א 209/54 שטיינר נ' היועץ המשפטי, פ"ד ט 241.

[17]
בג"ץ 7/83 ביארס נ' בית הדין הרבני האזורי בחיפה, פ"ד לח(1) 673.

[18]
בג"ץ 446/85 צלוק נ' צלוק, פ"ד מ(1) 516.

[19]
בג"ץ 5227/97 דויד נ' בית-הדין הרבני הגדול, פ"ד נה(1) 453.

[20]
ע"א 326/73 פלונית נ' אלמוני, פ"ד כח(2) 612.

[21]
רע"א 4898/00 פלוני נ' פלונית (לא פורסם).

[22]
בג"ץ 243/88 קונסלוס נ' תורג'מן, פ"ד מה(2) 626.

[23]
ע"א 488/77 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד לב(3) 421.

[24]
בג"ץ 40/63 לורינץ נ' יו"ר ההוצל"פ, חיפה, פ"ד יז 1709.

[25]
ע"א 86/63 אל-צפדי נ' בנימין, פ"ד יז 1419.

[26]
רע"א 5587/97 היועץ המשפטי לממשלה נ' אכר (קטין) על-ידי הוריו ואפוטרופסיו הטבעיים, פ"ד נא(4) 830.

[27]
ר"ע 698/86 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלוני, פ"ד מב(2) 661.

[28]
בג"ץ 721/94 אל-על נתיבי אויר לישראל בע"מ נ' דנילוביץ', פ"ד מח(5) 749.

[29]
רע"א 6854/00 היועץ המשפטי לממשלה נ' זמר, פ"ד נז(5) 491.
[30]
ע"א 407/60 פלונית נ' אלמוני, פ"ד טו 212.

[31]
ע"א 220/80 דוד נ' קדוס (לא פורסם).

[32]
דנ"א 2401/95 נחמני נ' נחמני, פ"ד נ(4) 661.

[33]
ע"א 451/88 פלונים נ' מדינת ישראל, פ"ד מד(1) 330.

[34]
ע"א 5942/92 פלוני נ' אלמוני, פ"ד מח(3) 837.

פסקי-דין של בתי-המשפט המחוזיים שאוזכרו:

[35]
תמ"א (ת"א) 3363/90 פלוני נ' אלמוני (לא פורסם).
[36]
עע"מ (ת"א) 90/97 פלוני נ' אלמונית (לא פורסם).
[37]
תמ"א (ת"א) 3206/94 סושרד נ' כ"ץ (לא פורסם).

[38]
בר"ע (ב"ש) 552/03 חסון נ' שפושניק (לא פורסם).

[39]
תמ"א (נצ') 138/95 דיין נ' לוגסי (לא פורסם).

[40]
תמ"א (י-ם) 835/89 חורב נ' חורב (לא פורסם).

[41]
ה"פ (ת"א) 11/86 (לא פורסם).

[42]
ת"א (ת"א) 3136/61 א' נ' ל', פ"מ תשכ"ג(א) 169.

[43]
תמ"א (י-ם) 370/81 פלוני נ' פלוני, פ"מ תשמ"ג(ב) 322.
פסקי-דין של בתי-המשפט לענייני משפחה שאוזכרו:

[44]
תמ"ש (חי') 29150/00 א' נ' היועמ"ש (לא פורסם).

[45]
תמ"ש (ב"ש) 11420/97 פלוני נ' פלונים (לא פורסם).

[46]
תמ"ש (ת"א) 72470/98 פלוני, קטין נ' פלוני, פ"מ תשנ"ח(4) 324.
[47]
תמ"ש (ת"א) 84170/98 פלונית נ' היועמ"ש (לא פורסם).
פסקי-דין של בתי-הדין הרבניים שאוזכרו:

[48]
תיק תש"ך/1004 א' נ' ב', פד"ר ה 346.

[49]
תיק תשי"ד/226, פד"ר א 145.

[50]
תיק מא/866, פד"ר יג 51.
[51]
תיק תשט"ז/1755, פד"ר ב 122.

[52]
ערעור תשל"ה/233 א' נ' ב', פד"ר יב 17.

[53]
תיק תשמ"א/1205 א' נ' ב', פד"ר יח 163.

[54]
ערעור תשט"ז/125, פד"ר ג 194.

[55]
ערעור תשי"ז/20, פד"ר ג 97.

פסקי-דין אמריקניים שאוזכרו:
[56]
Application of George 625 S.W. 2d 151 (1981).

[57]
In re M.E.W. & M.L.B. 3 Fam. L. Rep. 2602 (1977).
[58]
Davis v. Davis 842 S.W. 2d 588 (1992).

[59]
Skinner v. Oklahoma 316 U.S. 535 (1942).
פסקי-דין אנגליים שאוזכרו:

[60]
W. v. Official Solicitor [1972] A.C. 24 (H.L.) .
 [61]
A. v. L. [1998] 1 F.L.R. 361 (F.D.).

[62]
R. (A minor) [1993] 2 F.L.R. 762 (C.A.).

[63] 
Re T. [2001] 2 F.L.R. 1190 (F.D.).

[64]
Re H. and A. [2002] 1 F.L.R. 1145 (C.A.).

[65]
Rose v. Secretary of State for Health [2002] 2 F.L.R. 962 (Q.B.D.).

[66]
In re K.D. [1988] A.C. 806 (H.L.).

[67]
Re M. [1996] 2 F.L.R. 441 (C.A.).

[68]
Re W. (A minor) [1994] 2 F.L.R. 441 (C.A.).

[69]
Re H. [1995] 1 F.L.R. 236 (F.D.).

 [70]
Ampthill Peerage Case [1976] 2 All E.R. 411 (H.L.).

ספרים ישראליים שאוזכרו:
[71]
ב' שרשבסקי דיני משפחה (מהדורה 4, תשנ"ב).
[72]
ד' חלק הוכחת אבהות (תשמ"ח).
[73]
א' וינרוט שיקול דעת ביחסי הלכה ומדע (תשנ"ב).

[74]
פ' שיפמן דיני המשפחה בישראל (כרך ב, תשמ"ט).

[75]
י' רונן שיתוף הילד בקביעת משמורתו (תשנ"ז).

[76]
מ' שאוה הדין האישי בישראל (כרך א, מהדורה 4, תשס"א).

[77]
א' ברק פרשנות במשפט, כרך ג, פרשנות חוקתית (תשנ"ד).

[78]
א' ברק שיקול דעת שיפוטי (תשמ"ז).

מאמרים ישראליים שאוזכרו:

[79]
י' שיבר "מעמדו ההלכתי-משפטי של הנולד משיבוט גנטי".
[80]
ע' קפלן, ח' בראוטבר, ד' נלקן "אבהות כשאלת מדעי הדם" עיוני משפט ז (תשל"ט-תש"ם) 46.
[81]
פ' שיפמן "שיפוט ומשפט בעניני אבהות" משפטים ד (תשל"ב-תשל"ג) 664.

[82]
ר' זפרן "של מי אתה ילד? על פגמיו של ההסדר הקיים בדין הישראלי בשאלת קביעת האבהות" הפרקליט מו (תשס"ב-תשס"ג) 311.

[83]
י' א' ב' טירקל "תיקון הלב" הפרקליט מ (תשנ"א-תשנ"ג) 34.

[84]
ד' שרון "שיקולים מנחים בסוגיות משמורת וסדרי-ראיה" קובץ מאמרים לפקידי סעד בהוצאת משרד העבודה והרווחה.

[85]
מ' הלפרין "פרוייקט גנום האדם – הבטים משפטיים והלכתיים של מיפוי גנטי" רפואה ומשפט (תשנ"ז) 16.

[86]
טלמן-גרבר "בחירת בן-זוג בקיבוצים" יחיד וחברה בקיבוץ – מחקרים סוציולוגיים (1970) 171.

[87]
י' ליבמן, ש' ליבמן "הדת כמקור לתרבות פוליטית" דת ופוליטיקה – אסופת מאמרים (כרך ראשון, 1991) 3.

[88]
א' ברק "על משפט, שיפוט ואמת" משפטים כז (תשנ"ו-תשנ"ז) 11.

[89]
נ' זלצמן "'אמת עובדתית' ו'אמת משפטית' – מניעת מידע מבית-המשפט לשם הגנה על ערכים חברתיים" עיוני משפט כד (תש"ס-תשס"א) 263.

[90]
ח' גנז "העוברים המוקפאים של הזוג נחמני" עיוני משפט יח (תשנ"ד) 83.

[91]
א' מרמור "העוברים המוקפאים של הזוג נחמני: תשובה לחיים גנז" עיוני משפט יט (תשנ"ה) 433.

[92]
ח' גנז "העוברים המוקפאים של הזוג נחמני: תגובה לאנדרי מרמור" עיוני משפט יט (תשנ"ה) 453.

[93]
ד' ברק-ארז "על סימטריה וניטרליות: בעקבות פרשת נחמני" עיוני משפט כ (תשנ"ו-תשנ"ז) 197.

[94]
א' רוזן צבי "חוקי-היסוד והשפעתם על דיני-המשפחה בישראל (דת, ליברליזם, משפחה וחברה)" אסופת מאמרים מאת אריאל רוזן-צבי (2001) 363.

[95]
מ' שמגר "סוגיות בנושאי הפריה ולידה" הפרקליט לט (תש"ן-תשנ"א) 21.

[96]
א' וסטרייך "רפואה ומדעי-הטבע בפסיקת בתי-הדין הרבניים" משפטים כו (תשנ"ה-תשנ"ו) 425.

ספרים זרים שאוזכרו:
 [97]
J. Eekelaar Family Law and Social Policy (London, 1993).

[98]
J. Triseliotis In Search of Origins – The experiences of adopted people (Boston, 1980).

[99]
J. Fortin Children`s Rights and Developing Law (Oxford, 2003).

 [100]
J. Triseliotis Obtaining Birth Certificates (London, 1984).

[101]
D. Sorosky, B. Annette, P. Reuben The Adoption Triangle – Effects of the Sealed Record on Adoptees, Birth Parents, and Adoptive Parents (New York, 1978).

[102]
J. Goldstein, A. Freud, A.J. Solnit Beyond the Best Interests of the Child (New York, 1973).

 [103]
W. Farrell Father and Child Reunion (New York, 2001).

 [104]
S. McLanahan, G.D. Sandefur Growing Up with a Single Parent – What Hurts, What Helps (Cambridge, 1994).

 [105]
H.F. Jolowicz Roman Foundations of Modern Law (Oxford, 1957).
מאמרים זרים שאוזכרו:

[106]
H. Faust “Challenging The Paternity of Children Born During Wedlock: An Analysis of Pennsylvania Law Regarding the Effects of the Doctrines of Presumption of Legitimacy and Paternity by Estoppel on the Admissibility of Blood Tests to Determine Paternity” 100 Dick. L. Rev. (1996) 963.

 [107]
K. O`Donovan “A Right to Know One`s Parentage?” 2 Int. J. of Law and the Family (1988) 27.

[108]
L.J. Tesser “Dad or Duped? Post Appeal Challenges to Paternity judgments” 25 Family Advocate (2002) 29.

[109]
J. Crouch “Adoption in the 21st Century” 25 Family Advocate (2002) 32.

[110]
K.R. Daniels “The Swedish Insemination Act and its Impact” 34 Aust. & Nz. J. Obstet Gynaecol (1994) 437.

 [111]
M.P.M. Richards “Children, Parents and Families: Developmental Psychology and Re-Oedering of Relationships of Divorce” 1 Int. J. of Law & the Family (1987) 295.

[112]
R. Levy-Shiff, M.A. Hoffman, S. Mogilner, S. Levinger, M.B. Mogilner “Fathers Hospital Visits to their Preterm Infants as a Predictor of Father-Infant Relationship and Infant Development, Pediatrics” 86 Journal of Genetic Psychology (1990) 291.

 [113]
F.A. Pedersen, J.L. Rubenstein, L.J. Yarro “Infant Development in Father Absent Families” 135 Journal of Genetic Psychology (1979) 51.
 [114]
L. Carlsmith “Effect of Early Father Absence on Scholastic Aptitude” 34 Harv. Educ. Rev. (1964) 3.
[115]
J.S. Wodarski, P. Harris “Adolescent Suicide: A Review of Influences and the Means for Prevention” 32 Social Work (1987) 477.
[116]
P.M. Frankel, C.F. Behling, T. Dix “The Parents of Drug Users” 16 Journal of College Student Personnel (1975) 244.

 [117]
R.H. Coombs, J. Landsverk “Parenting Styles and Substance Use During Childhood and Adolescence” 50 Journal of Marriage and the Family (1988) 473. 

[118]
D.G. Cornell “In Juvenile Homicide: Personality and Developmental Factors” Final Report to the Harry Frank Guggenheim Foundation (New York, 1989).

[119]
R.A. Knight, R.A. Prentky “The Developmental Antecedents and Adult Adoptions of Rapist Subtypes” 14 Criminal Justice and Behavior 14 (1987) 403.

[120]
M. Freeman “The new birth right?: Identity and the child of the reproduction revolution” 4 Int. J. of Children`s Rights (1996) 273.

[121]
J. Feast “Embryological secrecy syndrome” 30 Family Law (2000) 897.

[122]
E. Hagelberg & oth. “Identification of the Skeletal Remains of a Murder Victim by DNA Analysis” 352 Nature (1991) 427.

[123]
A.S. Jaeger “Who is the Parent?” 25 Family Advocate (2002) 7.

[124]
J.C. Mayoue “Stepping in to Parent” 25 Family Advocate (2002) 36.

מקורות המשפט העברי שאוזכרו: 

[א]
יבמות, פ, עב; מה, ב; עח, ב; כב, א.

[ב]
ויקרא, יח, ו-כג; יח, ז-יט; יח, ו-ל.

[ג]
קידושין, סו, ב; סט, א; ד, ח; עח, עב.

[ד]
רמב"ם, איסורי ביאה, טו, א; טו, יב; טו.

[ה]
עו"ע, אה"ע, ד, יג.

[ו]
דברים, כג, ג; כא, יז; טז, כ.

[ז]
סנהדרין, ד, א.

[ח]
מסכת הוריות, ג, ח.

[ט]
טור יו"ד, רמו.

[י]
י' בן-מאיר "הורות משפטית והורות גנטית בהלכה" אסיא יב (תשמ"ז-תשמ"ח) 80.
[יא]
רמ"א, אבן העזר, ב, ה.

[יב]
חולין, יא, ב.

[יג]
סוטה, כז, א.

[יד]
שו"ת התשב"ץ, יב, ט.

[טו]
ח' בראוטבר, מ' הלפרין, ד' נלקן "קביעת אבהות באמצעים אימונוגנטיים חדישים – בעיה הלכתית ורקע מדעי" אסיא ט (תשמ"ב-תשמ"ג) 6.

[טז]
מ' הלפרין, ח' בראוטבר, ד' נלקן "קביעת אבהות באמצעות מערכת תיאום הרקמות המרכזית M.H.C." תחומין ג (תשמ"ג) 431.
[יז]
מ' הלפרין "האפשרויות השונות להסבר הממצא החריג בבדיקת MHC ודרכי הבירור המעשיות" אסיא ט (תשמ"ב-תשמ"ג) 32.

[יח]
נידה, לא, א.

[יט]
ירושלמי, כלאים, ח, ג.

[כ]
הרמב"ם, נדרים, ו, ח.

[כא]
שו"ת הריב"ש, מא; ט, ב.

[כב]
שו"ת הרא"ש, יז, ז.

[כג]
שערי עוזיאל, ע, רכא; חב, מ, יח.

[כד]
שו"ת, שארית יוסף הלוי, יא.

[כה]
משפטי עוזיאל, ס, סא.

[כו]
שו"ת תשובה שלמה, חב, ד.

[כז]
שו"ת זקן אהרן, חב, צז.

[כח]
אנציקלופדיה הלכתית-רפואית (כרך א, א' שטינברג עורך, 1988).

[כט]
מ' זילברג באין כאחד, אסופת דברים שבהגות, בהלכה ובמשפט (תשנ"ח).

[ל]
שמואל ב, יט, א.

[לא]
שו"ת תשובה שלמה, ב, ד.

[לב]
ד' פרימר "קביעת אבהות על ידי בדיקת דם במשפט הישראלי ובמשפט העברי" שנתון המשפט העברי ה (תשל"ח) 219.

[לג]
רמב"ם, משנה תורה, קדוש החדש, יז, כד.

[לד]
רמב"ם, מורה נבוכים, ג, יד.

[לה]
רמב"ם, היד החזקה, י, יג.

[לו]
ספר חסידים (מוסד הרב קוק, תשל"ג), רלב, רז.

[לז]
א' וולף, ר' גפני "'ועד אין בה והיא לא נתפשה' – ראיות מדעיות בהליך השיפוטי" דף פרשת-השבוע – פרשת נשא, תשס"ב, גיליון מס' 75 (הוצאת משרד המשפטים – המחלקה למשפט עברי).
[לח]
בית-הוראה בראשות הר"ש ואזנר "זיהוי הלכתי על-פי בדיקת D.N.A." תחומין כא (תשס"א) 121.

[לט]
ש' אבינר "קביעת ממזרות על-פי בדיקת-רקמות" אסיא יז (תשנ"ט-תשס"א) 99.

[מ]
ש' דיכובסקי "שלילת אבהות באמצעות בדיקות HLA" אסיא ט 
(תשמ"ב-תשמ"ג) 16.

[מא]
קהלת, א, יח.

בקשה למתן צו לביצוע קרמות. הבקשנ נתקבלה.
שני מרום-פינקלשטיין – בשם התובע 1;
מקסים ליפקין – בשם התובעת 2;
גאנם גאזאווי – בשם הנתבע 1;

רחל גודשמיט, מנהלת מחלקה מחוזי בפרקליטות מחוז תל אביב – בשם הנתבע 3.
החלטה
השופט ג' גוטזגן

(א)
ההליך ונושא ההחלטה
בפני בית-המשפט הונחו תובענות בענייני אבהות, מזונות ומדור. התובעת 2 – יחד עם בנה הקטין – מבקשים, תחילה, להכיר בנתבע 1 כאביו של הקטין, וזאת למרות שבעת הורתו של הקטין הייתה התובעת נשואה, עדיין, לנתבע 2.
הנתבע 1 כפר במרב הטענות שנטענו כלפיו, ובראשן הטענה כי הינו אביו הביולוגי של הקטין. יתרה מכך, הוא הוסיף וטען כי גם במידה שבית-המשפט ימצא להורות על עריכת בדיקת-רקמות לבחינת טענת האבהות – הוא, מצדו, יסרב להעמיד עצמו לבדיקה האמורה. הנתבע 1 אף השלים דבריו בעניין זה וגרס כי גם אם בערבו-של-יום יתרצה ויאות להיבדק בבדיקה האמורה ויימצא כי הוא אביו של הקטין – הדבר לא יעלה ולא יוריד, מבחינתו, וימשיך הוא לעמוד איתן בסירובו לקיים קשר כלשהוא עם הקטין ולמלא את החובות המוכרות במערכת-יחסים מקובלת שבין אב לבן.

בשלב זה נדרשת הכרעה בשאלה המקדמית, שמא יש מקום להורות על ביצוע בדיקת-רקמות, בה יטלו חלק "הנפשות הפועלות": התובעים (הקטין והאם), 
והנתבעים 1 ו-2; והכול, בנסיבות בהן הקטין נולד שישה חודשים לאחר הפקעת קשר-הנישואין בין אמו לבין בעלה-לשעבר; ובה-בשעה שעל-פי הדין העברי (הוא דינם האישי של בעלי-הדין האמורים), ילד שנולד אף בחודש העשירי ללוח העברי מעת הפקעת-הנישואין נחשב, עדיין, כילדו של בעל-האם מלפני הפקעת-הנישואין (יבמות, פ, עב [א]) – או שמא אין להורות על ביצוע בדיקת-רקמות, כאמור, וכפועל-יוצא יהא זה לנכון ולמוצדק להורות על סילוקה על הסף של אותה תובענה בעניין האבהות.
(ב)
בסיס הרקע העובדתי
ראשיתו של רצף-האירועים במחוזות רחוקים, בחבר-העמים, בקיץ 1996, עת נישאו התובעת והנתבע 2 זה לזה. כשנה ומחצה לאחר-מכן, עלו השניים לישראל, עם משפחתו של הנתבע 2, ונתגלע שבר ביחסיהם. השניים נפרדו זה מזה, ובסמוך לכך, ביום 26.5.1998, חתמו על הסכם-גירושין, שהוגש לאישור ימים אחדים אחר-כך, לבית-הדין הרבני האזורי באשקלון. בבית-הדין הרבני נערכו מספר דיונים בנושא אישור הסכם-הגירושין וסידור-הגט, שהתארכו והתמשכו על-פני חודשים רבים. בסופו-של-דבר, סידור-הגט בין השניים נערך רק ביום 27.2.2000.
למרות שנישואיהם של התובעת ושל הנתבע 2 באו-אל-קצם כשנתיים ימים לאחר שחתמו על הסכם-הגירושין, מציינים שניהם כי לא היו ביניהם, כל אותה תקופה, עד סידור-הגט, יחסים אינטימיים או קשר כלשהוא, פרט לצורך הליכי-הגירושין וביצועם בבית-הדין הרבני.

בדיון שהתקיים בבית-הדין הרבני ביום 31.10.1999 נרשם מפי התובעת:
"בשנת 98 היינו יחד חודשיים. ואני עזבתי אותו... וכבר שנה ושלושה חודשים שאנחנו לא ביחד".

ובדיון שנערך בבית-משפט זה ביום 28.1.2002 נרשם מפי הנתבע 2:
"...לא ראיתי את [התובעת] בשלוש השנים האחרונות. בעקבות כך שנעצרתי על-ידי המשטרה, גם חתמתי על התחייבות שלא ליצור אתה מגע".

ביום 28.8.2000, מחצית-השנה לאחר שסודר גט-הפיטורין בין התובעת לבין הנתבע 2, ילדה התובעת את הקטין. הורתו של הקטין הייתה, כאמור, עוד בעת שהתובעת הייתה נשואה לנתבע 2. הקטין נרשם במנהל-האוכלוסין כבנה של התובעת, ושם משפחתו של הקטין נרשם כשם משפחתה של התובעת.

ביום 12.10.2000, עוד בטרם מלאו לקטין חודשיים ימים, פנתה התובעת לבית- המשפט והגישה, בשמה ובשם הקטין, תביעת אבהות כנגד הנתבע 1 (תמ"ש 87471/00). במקביל הוגשה תביעה לחייב את הנתבע 1 במזונותיו ובמדורו של הקטין (תמ"ש 87470/00).
בהמשך הדרך, ובהסכמת הצדדים, הוחלט לצרף את בעלה-לשעבר של התובעת (הנתבע 2) כנתבע נוסף לתובענות, ובהתאם לכך אף הוגשו כתבי-טענות מתוקנים.
כמו-כן, וכהצעת בית-המשפט שהתקבלה על-דעת הצדדים, הוחלט למנות, ביום 10.6.2001, אפוטרופוס אד-ליטם לקטין, בהתבסס על הנימוק לחשש של ניגוד בין האינטרסים שלו לבין אלה של התובעת.

מכתב-התביעה שהגישו התובעים (ואשר הוכחש, ברובו, בכתב-ההגנה שהגיש הנתבע 1, ולכן, לבטח, טרם הוכח) עולה שהתובעת הכירה את הנתבע 1 בשוק- הכרמל בתל-אביב-יפו, שם עבד בדוכן ("בסטה") לממכר-עופות, במהלך סתיו 1999, ועוד טרם גירושיה מהנתבע 2. בין התובעת לבין הנתבע 1 ניצתו והבליחו אותות של אהבה והקטין הוא פרי אהבתם זו – כך לשיטתה. עוד הוסיפה התובעת וטענה, כי הנתבע 1 הבטיח לשאתה לאישה, הפציר בה שלא לבצע הפלה, והבהיר שיתמוך ברך שייוולד מעת שהלה ייצא אל אוויר-העולם.
בכתב-הגנתו הכחיש הנתבע 1, בתוקף, מצג דברים זה. לדבריו, בינו לבין התובעת התקיימו "יחסים ידידותיים" – זאת, ותו-לא. לטענתו, מיום שנודע לו שהתובעת נשואה, הודיע לה שאינו מעוניין בקיומו של קשר כלשהו ביניהם, ואכן ניתק את הקשר עמה, באופן סופי ומוחלט.

שמו של הנתבע 1 עלה עוד במהלך הדיונים שהתנהלו בין התובעת לבין הנתבע 2 בבית-הדין הרבני. בדיון שנערך שם ביום 31.10.1999, ציינה התובעת:
"יש לי מישהו אחר שמו [הנתבע 1]. לא חיים ביחד רק יוצאים ביחד. הוא בא אלי הביתה כדי להתחתן אתי".
הנתבע 2 החרה-החזיק אחריה, ובדיון שנערך בבית-משפט זה ביום 28.1.2002 נרשם מפיו:
"בדיון בבית-הדין הרבני אמרה [התובעת] שיש לה בחור בוכרי ששמו [הנתבע 1]. היא אמרה שהיא מעונינת באיש הזה. אני לא פגשתי באיש הזה מעולם. הוא התקשר אליי פעמיים בפלאפון לפני כשנה. הוא אמר לי בטלפון שהוא מעוניין להתחתן עם [התובעת], ואז אמרתי לו – בבקשה".
עם סידורו של הגט בבית-הדין הרבני נרשם פרוטוקול, בו נאמר כי:
"לאחר מסירת הגט בית-הדין שוחח עם הבעל ולאחר שנשאל על הטענות שהעלה נגד אשתו לא ענה דבר ברור וגם האישה טענה שלא היה שום דבר".

בסופו-של-דבר החליט בית-הדין הרבני להוציא "מעשה-בית-דין" רגיל, ללא סייג או איסור על מי מבני-הזוג המתגרשים להינשא לאחר או לאחרים, לאחר גירושיהם.

עתה מבקשת התובעת להכיר בנתבע 1 כאבי-בנה, הקטין. היא עותרת לחיובו של הנתבע 1 בעריכת בדיקת-רקמות, כדי לתמוך בטענתה כאילו הוא אבי-הקטין.
חוק מידע גנטי, תשס"א-2000 מונע עריכת בדיקות-אבהות בהיעדר צו של בית-משפט. ובלשון החוק, בסעיף 3(ד) שבו:
"לא תיערך בדיקה גנטית להורות אלא לפי צו של בית המשפט לעניני משפחה".

לפיכך, הוסכם במסגרת הדיון כי בטרם ייכנס בית-המשפט לעובי-הקורה וידון בתובענות לעיצומן, יתאפשר לבעלי-הדין לסכם את טיעוניהם בשאלה הטרומית האמורה, קרי האם יש מקום כי בית-המשפט יורה על ביצוע בדיקת-רקמות לצורך קביעת אבהות, בה ייטלו חלק האם, הקטין והנתבעים 1 ו-2, יהודים כולם; או שאין להורות על ביצוע הבדיקה, ודין התובענה להימחק על-הסף.

להשלמת דברים אלה נציין עוד, כי מאז פתיחת ההליכים המשפטיים הספיק הנתבע 1 להינשא לאחרת וזו אף ילדה לו בת. הנתבע 2 הודיע, מצדו, לבית-המשפט, בישיבה שנערכה ביום 28.1.2002, כי הוא מוכן שתיערך בדיקת-רקמות; והיה ויוכח שהקטין הינו בנו – מאליו מובן כי יסכים לשלם לו דמי-מזונות. עם-זאת, הוסיף הנתבע 2 והדגיש כי הוא סמוך ובטוח שאין הוא אביו של הקטין.

סיכומיהם של הצדדים מונחים עתה, לעת הכרעה, בפני בית-המשפט. ביודענו כי גורל הקטין ועתיד חייו מונחים לפנינו, צעדינו זהירים ולבנו כבד. האוזניים כרויות והעיניים תרות אחר רחשי-הלב וחיבוטי-הנפש, ואיננו נחפזים לקבוע – לכאן או לכאן.

(ג)
הוכחת אבהות בילד שנולד לאשת-איש; ממזר – מיהו? ; חזקת אבהות הבעל
כמובהר לעיל, הורתו של הקטין – עוד בהיותה של התובעת אישה נשואה. על נקודת-מוצא זו אין חולק. התובעת מבקשת להכיר בנתבע 1, גבר לו לא הייתה נשואה מעולם, כאבי-בנה.
לכאורה, נתון בידי בית-המשפט כלי נוח ופשוט לשימוש: בדיקת סיווג-הרקמות. באמצעותו של כלי מדעי-טכני זה ניתן לברר, הלכה למעשה, מיהו האב הגנטי; וכך, לאחות ולקשור-מחדש את הקשר הנעלם בין מעשה ההפריה של האב לבנו, הקטין.
עניין לנו בסוגיה אזרחית טהורה, שנתונה בסמכותו של בית-המשפט האזרחי. עניין של קביעת אבהות אינו מענייני המעמד האישי שנמסרו לסמכות-השיפוט של הערכאות הדתיות ואשר מנויים בסימן 51 לדבר המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1922. בית-הדין הרבני אף לא יוכל לקנות סמכות לדון בנושא מכוח הסכמת בעלי-הדין בהתאם לסעיף 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953 (וראו, בין השאר, בג"ץ 283/72 בוארון נ' בית-הדין הרבני האזורי, תל-אביב-יפו [1], בעמ' 731-730; ע"א 201/82 פרץ נ' אסולין [2], בעמ' 840).
ברם, העובדה שהמשפט העברי, אשר דיני אבהות וממזרות שזורים בו, ממשיך להשפיע על הדין האזרחי גם בימינו אנו; לצד החשש שטענות התובעת, אם תתקבלנה במקרה שלפנינו, עלולות להביא להכרזתו של הקטין "ממזר" – כל אלה הופכים את העניין למורכב ומסובך מאין-כמוהו. לא תמיד תוצאת המחלוקת במקרים אשר כאלה תשקף, הלכה-למעשה, את המציאות הגנטית בשטח. קיים שוני משמעותי בסוגיה של הוכחת אבהות בין המקרה של ילד יהודי הנולד לאישה הפנויה, לבין זה הנולד לאם שהייתה נשואה במועד ההתעברות. הוכחת אבהות, שאינה אמורה, כביכול, לעורר כל קושי, הופכת במקרה האחרון בעלת-השלכות, ומצריכה בחינה ובירור מעמיקים. עלינו לבחון מהי טובת הקטין ולנסות, ככל האפשר, להגשימה. טובת הקטין, כפי שעוד נרחיב, איננה אלא האינטרס של הקטין (לעניין זה ראו, למשל, דנ"א 7015/94 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית [3]).
לצד האינטרס שלא להביא לכלל ממזורו של אדם, עולים וקמים, איתנים וזקופים, אינטרסים רבים אחרים, שספק אם ניתן להפריז בחשיבותם; אינטרסים שנוגעים לקטין לבדו (אינטרסים פסיכולוגיים, חומריים, רפואיים וכיוצא-בכך) ואינטרסים שנוגעים לאחרים ולקטין כיצור חברתי, שאינו מתנהל במנותק מהסביבה בה הוא חי (אינטרסים של שוויון, האינטרס לגילוי האמת ועוד). בנוסף, ניצבים להם – באופן נהיר וברור – גם גורמים נוספים: התמורות החברתיות שהתחוללו וממשיכות להתחולל בארץ ובעולם בשנים האחרונות; הצורך להציע פתרונות ולבצע "התאמות" במקרים בהם מתרחש "מפגש" של ההלכה עם החיים; והתנהלות בתי-הדין הרבניים במקרים שכאלה.
נדמה כי יש צורך מוחשי, בטרם ניכנס אל תוככי המגרש הדיוני ונכריע בשאלה הטרומית, לבאר ולהסביר מספר מושגים, שעומדים בבסיס-הדברים והם עתידים להוות עוגן, מתלה ומפתח לדיון כולו.

ממזר – מיהו?
על-פי ההלכה היהודית, ממזר הוא מי שנולד לאיש ואישה יהודים, שחיי-האישות ביניהם הם בבחינת ערווה-מן-התורה, חייבי כריתות או מיתה. מסיבה זו, נישואין שייערכו ביניהם לא יתפסו (לרשימת בני-הזוג האסורים זה לזה ראו: ויקרא, יח, ו-כג [ב]).
טעות נפוצה היא לסבור כי ממזר הוא רק מי שנולד לאישה הנשואה שלא מבעלה (יבמות, מה, ב [א]; קידושין, סו, ב [ג]; רמב"ם, איסורי ביאה, טו, א [ד]; עו"ע, אה"ע, ד, יג [ה]). זהו רק מקרה פרטי אחד של הממזרות (ולעניין זה ראו עוד ההרחבה במאמרו של י' שיבר "מעמדו ההלכתי-משפטי של הנולד משיבוט גנטי" [79] (העתיד לראות אור בקרוב בכתב-העת דיני-ישראל)).
הממזר נולד מתוך עבירה על איסור-הערווה שחל על הוריו; ובלשון המשנה: "אין לה עליו קידושין, אבל יש לה על אחרים קידושין" (יבמות, מה, ב [א]). המדובר בממזר הראשון באילן – זה שאף אחד מהוריו לא היה ממזר, שכן הממזרות עוברת ב"ירושה", מהאב ומהאם כאחד. הוולד הולך אחר ההורה ה"פגום", וממזרת או ממזר שילדו ליהודי "כשר" – בנם או בתם יהיו גם הם ממזרים. כך, משך עשרה דורות.
מקור האיסור בתורה: "לא יבוא ממזר בקהל ה', גם דור עשירי לא יבוא בקהל ה'" (דברים, כג, ג [ו]). רש"י פירש "לא יבוא ממזר בקהל ה' – לא יישא ישראלית". היינו, משמעות האיסור היא שלממזר אסור לשאת אישה יהודייה ונישואי ממזר או ממזרת אסורים לבן או לבת ישראל (קידושין, סט, א [ג]; ב' שרשבסקי דיני משפחה (להלן – שרשבסקי [71]), בעמ' 354). האיסור על החיתון נמשך גם לגבי ילדי ממזרים, נכדיהם, בני ונכדי נכדיהם, וכך הלאה – עד דור עשירי, כאמור. מותר לו, לממזר, לשאת גיורת או ממזרת, ולממזרת מותר להינשא לגר או לממזר; שכן, קהל הגרים לא נקרא קהל ה' (יבמות, עח, ב [א]), אך אין הוא רשאי להינשא ליהודי. הנימוק לכך נעוץ ברצון להרתיע ולמנוע תופעה של "גילוי-עריות", אחד האיסורים החמורים בעולמה של יהדות, ובין שלושת הדברים עליהם נאמר "ייהרג ובל יעבור" (סנהדרין, ד, א [ז]); וכן, על-מנת לשמור על קדושת-המשפחה ותא-הנישואין. להוציא את עניין הנישואין האמור, שאל לנו להקל ראש בחומרתו, הממזר אינו נבדל בזכויותיו מכל יהודי, ש"ממזר תלמיד חכם וכהן גדול עם הארץ ממזר תלמיד חכם קודם לכהן גדול עם הארץ" (מסכת הוריות, ג, ח [ח]; טור יו"ד, רמו [ט]).

בהלכה היהודית לא קיים מעמד של "ילד בלתי-לגיטימי" (המוכר בדין הזר 
כ-illegitimate child, bastard) – ילד שנולד מחוץ למסגרת-נישואין, בין אם הוא נולד לפנויה ובין אם נולד לאשת-איש, שלא מבעלה. אותו מושג נקלט למשפט האנגלי בהשפעת הנצרות ובהמשך התגלגל גם אל המשפט האמריקני. מעמדו של הילד הבלתי-לגיטימי נחות מזה של הילד החוקי. זה הראשון, בניגוד לממזר, נעדר זכויות כלפי אביו, ובמידה מסוימת, בעיקר בענייני ירושה, גם ביחס לאמו ויתר בני-המשפחה, ונחשב ל-“filius nullius” ("ילדו של אף-אחד") (וכן, ראו ע"א 620/74 מור נ' פלונית [4], בעמ' 221).
הרב י' בן-מאיר היטיב לסכם סוגיה זו, באומרו:
"עקרון מקובל הוא שבהלכה מבוססת תפיסת 'המשפחה הביולוגית-טבעית'. לפיכך, אבהות ואמהות נקבעות על-פי הקשר הביולוגי שבין ההורים ליילוד, ולא לפי חוקיות הקשר שבין האב לאם. מקור תפיסה זו הוא בפסוק (דברים כא, טו): 'כי תהיין לאיש שתי נשים האחת אהובה והאחת שנואה, וילדו לו בנים האהובה והשנואה וגו''... איזו היא אהובה? זו אהובה לפני המקום. שנואה – שנואה לפני המקום, כלומר ששנואה בנישואיה ואסורה לו... וכלל הלכתי הוא, ללא חולק, שבנו מן הערווה – בנו לכל דבר. זאת, לעומת המשפט הרומי וממשיכיו במשפט הקונטיננטלי, המבוססים על תפיסת 'המשפחה החוקית'. לפי שיטה זו – ילד שנולד מחוץ למסגרת הנישואין החוקיים הנו 'לא חוקי', ואינו נחשב כבנו של אביו הביולוגי" (וראו לעניין זה בהרחבה: י' בן-מאיר "הורות משפטית והורות גנטית בהלכה" [י]).

ואף זאת: מבחינים, בדין היהודי, בין ה"ממזר" ל"שתוקי" ול"אסופי". התלמוד אומר בעניין זה: "שתוקי – כל שהוא מכיר את אמו ואינו מכיר את אביו. אסופי – כל שנאסף מן השוק ואינו מכיר לא את אביו ולא את אמו. אבא שאול היה קורא לשתוקי בדוקי" (קידושין, סט, א [ג]). בעוד ממזר-ודאי רשאי לשאת לאישה רק ממזרת-ודאית או גיורת, הרי ספק-ממזר, שתוקי או אסופי – אסור להם לשאת בת-ישראל כשרה. גם ממזרת-ודאית אסורה להם, כי היא מותרת רק לממזר-ודאי, ושתוקית אסורה להם – שמא היא כשרה (רמב"ם, איסורי ביאה, טו, יב [ד]).

המגמה בהלכה היהודית היא לצמצם, ככל האפשר, מצבים בהם יוכרז ילד ממזר ואפילו נתגלה בדיעבד פסול של ממזרות במשפחה, לא הרחיקו אותה, כיוון שסמכו על הכלל לפיו "משפחה שנטמעה – נטמעה" (רמ"א, אבן העזר, ב, ה [יא]).
והוסיף על כך השופט אלון בע"א 548/78 אלמונית נ' פלוני )להלן – פרשת אלמונית [5]), בעמ' 749-748:

"...משפחה שנתערב בה פסול ואינו ידוע לרבים, כיוון שנטמעה נטמעה, והיודע פיסולה אינו רשאי לגלות אלא יניחנה בחזקת כשרות, שכל המשפחה שנטמעו בישראל כשרים לעתיד לבוא...".
גם המושג ממזר מצומצם, ואין לו דבר מבחינת חיוביו הבינאישיים של הילד מהוריו, כאמור, אלא לעניין מעמדו של הילד בחברה היהודית, בכל הנוגע לנישואין.
חזקת אבהות הבעל
ההלכה היהודית עשתה רבות על-מנת למרק, להפיג ולמנוע את "כתם" הממזרות. כך, מבחני האבהות הרגילים, התקפים במקרה של ולד מהפנויה, הוחמרו במקרה של ולד שנולד לאשת-איש כתוצאה מקיום יחסי-אישות עם מי שאינו בעלה. במקרה של זוג נשוי כהלכה, נקבע היחס בין אב לבנו ב"דין רוב", היינו על-סמך ההנחה ש"רוב בעילות אחר הבעל" (חולין, יא, ב [יב]); או ב"דין חזקה", על-סמך החזקה שהוא אביו (קידושין, ד, ח [ג]). זהו הכלל. החזקה מכשירה את הילד. היא הופכת אותו בנו החוקי של בעל-האם והוא לא יוכרז ממזר. מדובר במקרים בהם הוולד נולד מבעילה בלבד והכלל חל אפילו כאשר יצא לאישה שם רע, והכול מרננים אחריה שזנתה תחת בעלה; ונאמר: "אישה מזנה בניהם כשרין רוב בעילות אחר הבעל" (סוטה, כז, א [יג]).

המשפט האנגלי – ובעקבותיו המשפט האמריקני – בחרו, אף הם, להחיל את חזקת האבהות; לפיה, ילד שנולד לאישה הנשואה מיחסי-אישות – ילדו של בעלה הוא. שם, כמו בדין העברי, נועדה החזקה להקשות, ככל האפשר, על הכרזת ילד בלתי-לגיטימי, מן הצד האחד, ולשמר את שלמות המשפחה הגרעינית ויציבותה, מן הצד האחר. היום, ככל שהולכת ומתפוגגת בעולם הרחב אותה סטיגמה מוכרת וידועה בכל הנוגע לילד הבלתי-לגיטימי – מתגברים אותם קולות, היוצאים כנגד המשך תחולת החזקה.
ולעניין זה ראו, למשל, את מחקרו של פאוסט:H. Faust “Challenging The Paternity of Children Born During Wedlock: An Analysis of Pennsylvania Law Regarding the Effects of the Doctrines of Presumption of Legitimacy and Paternity by Estoppel on the Admissibility of Blood Tests to Determine Paternity” [106].

החזקה בדבר "רוב בעילות אחר הבעל", אשר קבועה בדין העברי, ניתנת לסתירה במקרים מסוימים. כך, אם הילד נולד תוך פחות מעשרה חודשים מאז נעדר הבעל, החזקה תופעל ולא תיפגם כשרות הוולד. להבדיל מזאת, במקרים בהם הוולד נולד למעלה משנים-עשר חודשים מאז נעדר הבעל, כאשר מדובר בהיעדרות רצופה, במהלכה לא התראה הבעל עם אשתו – תיסתר החזקה. במקרים בהם הילד נולד בתקופת-הביניים, בין עשרה לשנים-עשר חודשים מאז נעדר הבעל, יהא הדבר תלוי בנסיבותיו של המקרה. לכאורה, ההנחה היא שהתעכב במעי-אמו תקופה ארוכה מהרגיל, ויש להפעיל החזקה, אלא אם יש עדי-כיעור, המצדיקים את ההנחה שהאישה זנתה, שאז החזקה ניתנת לסתירה ויכול שהילד יוכרז ממזר (יבמות, פ, עב [א]; שרשבסקי [71], בעמ' 362).
כנגד החזקה של "רוב בעילות אחר הבעל", קיימת נאמנות הבעל לכפור באבהותו על בן-אשתו, בתנאי שטען כך מפורשות ולא הוכח על-ידי הודאתו או באמצעות עדים שקיים עמה יחסי-אישות בתקופה הרלוונטית לעיבורה (שו"ת התשב"ץ, יב, ט [יד]).
הדבר נלמד מן הפסוק "כי את הבכור בן-השנואה יכיר לתת לו פי שניים..." (דברים, כא, יז [ו]), הידוע גם כדין "יכיר". הפסוק – עניינו בזכויות-היתר שמגיעות לבן הבכור בירושת אביו, ובקביעה שלאב אין רשות להפלות לרעה בן בכור, שנולד לו מאישה שנואה. "יכיר" משמעו יכירנו ביחס לבניו האחרים, והבן שהאב יכיר בו כבכור – הוא הוא הבכור. על-ידי כך נאמן האב לומר על בנו הקטן שהוא הבכור, למרות שבכך הוא פוסל את הבן הגדול שילדה אשתו ועושה אותו ממזר (קידושין, עח, עב [ג]). אלא שכשם שנאמן לומר "בני זה בכור", כך נאמן לומר "בני זה ממזר" (הרמב"ם, איסורי ביאה, טו [ד]; וכן ראו: ע"א 287/78 לרר נ' קורבר [6]). כדי שלא להקהות את כוחו של הכלל בדבר "רוב בעילות אחר הבעל", מפרשים את דין "יכיר" בצורה צרה למדי ונקבעו לו חריגים רבים (וראו, בין היתר, שרשבסקי [71], בעמ' 363; ד' חלק הוכחת אבהות (להלן – חלק [72]), בעמ' 30-26). לאב אין נאמנות לכפור באבהותו, אם הבן עצמו כבר אב לבנים. הכחשת האב את אבהותו צריכה להיות מפורשת, מתוך שכנוע עצמי והכרה ודאית שהבן אינו בנו, כאשר במקרים בהם מסתבר שקיים יחסי-אישות עם אשתו, אפילו זו קיימה יחסי-אישות גם עם אחרים – לא תעמוד לו טענת "יכיר", שכן קיים ספק. פסילת הצאצא צריכה להיות בהזדמנות הראשונה. לדעת רוב הפוסקים, על האב לטעון טענת "יכיר" מיד כאשר יכול היה לדעת על היריונה של אשתו. במקרים בהם הבעל הכיר בעבר בוולד כבנו, במפורש או על-ידי התנהגות, נוצרה כבר חזקת כשרות לטובת הוולד ונטל ההוכחה יעבור לאב. גם כאשר הכחשת האבהות נשמעת מפי הבעל בפעם הראשונה כטענת-הגנה מפני תביעת מזונות של הוולד שהוגשה נגדו – היא לא תתקבל, והילד ייחשב כשר.

(ד)
בדיקת סיווג-רקמות
בדיקת-רקמות, כמבחן גנטי, היא ראיה עצמאית ואובייקטיבית לבירור אבהות, מקום שזו שנויה במחלוקת (וראו למשל ע"א 2558/91 פלונית נ' פלוני [7]). המדובר באבהות גנטית, להבדיל מן המושג של אבהות חברתית (פסיכולוגית), שמתייחס למי שנוטל על עצמו תפקידיו של אב-בפועל ביחס לילד.

בראשית ימיה של הפסיקה הישראלית, הסתפקו בבירור תביעות אבהות בדיני-הראיות הרגילים ולא נעזרו בבדיקות רפואיות כלשהן. השימוש בבדיקת סיווג-רקמות החל בישראל בסוף שנות השבעים של המאה שחלפה (וראו סקירה בעניין במאמרם המשותף של ח' בראוטבר, מ' הלפרין, ד' נלקן "קביעת אבהות באמצעים אימונוגנטיים חדישים – בעיה הלכתית ורקע מדעי" [טו]).
פיתוחה של בדיקת סיווג-הרקמות שיפר משמעותית את דרכי הוכחת האבהות ואת רמת-הדיוק של ההוכחה, והוביל, עם השנים, את בתי-המשפט להסתמך, יותר ויותר, על מימצאי הבדיקה לצורך קביעת אבהות או שלילתה. מאז פיתוחה של בדיקת 
ה-D.N.A., שנעשית במשולב עם בדיקת סיווג-הרקמות, וכניסתה לשימוש, צבר התהליך תאוצה רבתי. כיום, הבדיקה לקביעת אבהות, אמהות והורות, נעשית במתכונת משולשת שמתבססת על סוג-הדם, סיווג-הרקמות (H.L.A.) ובדיקת חומצת-הגרעין (D.N.A.) – החומר התורשתי בתאי-הגרעין.
אמנם, על-פי פסיקת בתי-המשפט, אין אפשרות לכוף על בעל-דין להיבדק בבדיקת סיווג-הרקמות; ואולם, נקבע בפרשת שרון [5] כי ניתן להסיק מסקנות מסירובו של נתבע להיבדק ושתוצאת הבדיקה עשויה להוות ראיה מכרעת ולא רק סיוע. כן נקבע כי הבדיקה האמורה הפכה לחלק מן הידיעה השיפוטית, עד כי אין היא טעונה עוד טיעון והוכחה (ועיינו עוד: ע"א 417/80 פלוני נ' פלונית [8]; ע"א 335/81 פלוני נ' אלמוני [9]).

במה דברים אמורים? בדיקת-הרקמות מבוססת על הקביעה המדעית, לפיה לכל גוף מערכת תיאום-רקמות – מערכת אנטיגנים מיוחדת מסוג H.L.A. – שונה. באמצעות בדיקות מתאימות אפשר להפריד ולזהות את המאפיינים המיוחדים למערכת תיאום-הרקמות של כל אדם ואדם, שמהווים מעין "תעודת-זהות גנטית" (וראו: ע' קפלן, 
ח' בראוטבר, ד' נלקן "אבהות כשאלת מדעי הדם" [80]; בראוטבר, הלפרין ונלקן, במאמרם הנ"ל [טו]; מ' הלפרין, ח' בראוטבר, ד' נלקן "קביעת אבהות באמצעות מערכת תיאום הרקמות המרכזית M.H.C." [טז]). העובדה שמערכת האנטיגנים מסוג .H.L.A תורשתית, שחלק מהאנטיגנים מסוג H.L.A. מקורם באב והחלק השני באם, ושבעשרות אלפי הבדיקות שנערכו לקביעת האנטיגנים מסוג H.L.A. במשפחה נמצא קשר תורשתי ברור בין צאצאים להוריהם – הפכה את בדיקת-הרקמות לכלי השימושי ביותר לפתרון בעיות בהן מתעוררת שאלה לגבי זהות ההורה הגנטי.
בדיקת סיווג-הרקמות מסתמכת על זיהוי גנטי של הרקמות, ומתבצעת על-ידי לקיחת דגימות-דם מהצדדים המעורבים: ההורים הנטענים והצאצא. מתוך הדגימה מפרידים את התאים הלבנים ובודקים בהם את האנטיגנים H.L.A.. בישראל מקובלת בדיקת סיווג-הרקמות להוכחה חיובית ושלילית של אבהות. מידת הדיוק לשלילת אבהות הינה מקסימלית. טרם נמצא כלי מדעי שיוכל לקבוע אבהות, באופן פוזיטיבי, בדרגה של מאה אחוזים, אולם באמצעות הבדיקה ניתן להגיע לדרגת הסתברות של 90%, ובמקרים מסוימים – אף ללמעלה מ-99%.
למרות יעילותה המוכחת של השיטה, אין היא חפה ממגבלות (וראו: מ' הלפרין "האפשרויות השונות להסבר הממצא החריג בבדיקת MHC ודרכי הבירור המעשיות" [יז]). כך, ישנם מקרים בהם ל"מועמדים" לאבהות מבנה H.L.A. (רצף אנטיגנים על פני כרומוזום אחד) זהה. מקרים אחרים מתארים מצבים, בהם גוף-האדם מורכב משתי מערכות תאים שונות זו מזו, כמו במקרה של תאומים שהתאחו לעובר אחד, חלקו בתאים הראשונים של העובר הראשון, וחלקו האחר בתאים הראשונים של העובר השני. תופעה זו מכונה "פסיפס-אנושי". קיימים גם מצבים של פרתנוגנזה – התפתחות צאצאים ללא תרומה גנטית של האב – אלא שאז הוולד יהיה לעולם ותמיד ממין נקבה. טרם נמצאה בחיי-המעשה של בני-אדם פרתנוגנזה, אבל תאורטית האפשרות הזו קיימת. מעבר לכך קיימות, כמובן, גם האפשרויות של שגיאות-מעבדה שתשפענה על התוצאה ומגבלות ההווה המדעי, כאשר חוסר ידיעה בהווה עשוי להשתנות בהתאם להתפתחות המחקר והמדע.
המגבלות האלה כולן – כך עתידים אנו להיווכח בהמשך דברינו – עומדות לו לבית-הדין הרבני, באותם מקרים בהם מונחת בפניו תוצאה של בדיקת-רקמות, שהשימוש בה עלול להפוך את הקטין לממזר.
כללית, ניתן לומר שהמגבלות בשיטת שלילת האבהות פחותות מאשר מגבלות הקביעה החיובית של אבהות.

ראוי עוד לציין, שכבר היום יש כאלה המטילים ספק בנכונות שיטת סיווג-הרקמות, מכללותה. הנה, בפברואר 1989 דיווח השבועון המדעי הבריטי "ניו סאיינטיסט" כי סניגוריו של נאשם ברצח ערערו על מידת דיוקו של זיהוי גנטי, שהתבסס על השוואת דם הקורבן עם דם שנמצא על שעון היד של הנאשם. הסניגור ציטט מספר גדל והולך של משפטנים ומדענים, המערערים על מהימנות "טביעת האצבעות הגנטית" בדמות בדיקת-הרקמות (וראו האזכור לכך: א' וינרוט שיקול דעת ביחסי הלכה ומדע (להלן – וינרוט [73])).
ה-D.N.A. הוא הצופן הגנטי של כל יצור חי, כאשר לכל אדם צופן גנטי משלו, אשר מבדיל אותו מאחרים. בהקשר לכך, אמר השופט מ' חשין בע"פ 9724/02 אבו-חמאד נ' מדינת ישראל [10], בעמ' 82:
"פרצופו של אדם, וכמותו תכונותיו הפיזיות, אינם אלא גילויים חיצוניים לדנ"א, לצופן הגנטי העושה אותנו למה שאנו. חשיפת הצופן הגנטי דומה לצילום; אלא בעוד שצילום רגיל חושף אך גילוי חיצוני של האדם, הצופן הגנטי – המדמה עצמו לצילומו של מעשה בראשית, לראשית היות החי, כמעט אמרתי: לגילוי סוד הבריאה ונוסחת הבריאה של החי – חושף את תכונות האדם".

(ה)
העקרונות שבפסיקה האזרחית
בדצמבר 1980 הוציא בית-המשפט העליון תחת ידו את פסק-הדין בפרשת שרון [5]. בפסק-הדין נדונה, אגב אורחא, השאלה אם להתיר בדיקת-רקמות, כאשר זו יכול ותגרור אחריה את המסקנה שיש להטיל בקטין כתם ממזרות. בכל הנוגע לילד שנולד לאישה הנשואה, סבר שם השופט אלון, כי כאשר יש חשש לממזור, אין להיזקק לבדיקת סיווג-הרקמות ויש למנוע מהצדדים את עריכתה (שם [5], בעמ' 749). דומה כי גישתו זו של השופט אלון קיצונית ונוקשה אף מזו שנוהגים לנקוט בבתי-הדין הרבניים. אלה האחרונים, משנתקלים הם בבעיה של בדיקה מדעית הסותרת את חזקת האבהות של בעל-האם, ניאותים לפצל בין נושא קביעת האבהות לנושא של קביעת ממזרות. כך, כאשר התברר שבדיקת-דם שוללת את אבהות הבעל, קבע בית-הדין הרבני שהבדיקה לא יוצרת ודאות שהבעל איננו האב, אלא ספק בלבד. כתוצאה מן הספק אין לערער, בהכרח, אחרי כשרות הילד (בסופו של דבר, לא הוכרעה שם שאלת כשרותו של הילד), אך יש בכך כדי לשמש הגנה בפני תביעת מזונות שתוגש כנגד בעלה של האם (וראו: תיק תש"ך/1004 א' נ' ב' [48]).

בפרשת שרון [5] קבעה השופטת בן-עתו, הגם שנותרה בדעת מיעוט לעניין זה, כי חזקה על כל בית-משפט בישראל, שבהגיע לפניו עניין של הכחשת אבהות, העלול לגרום לפסילת קטין כממזר – ידון בדבר בכל הזהירות הראויה וימצא את הדרך להגיע לתוצאה צודקת, תוך שמירה והגנה על טובת הקטין. לדידה, אין לקבוע מראש שבמקרים מסוימים יימנע בית-המשפט, במתכוון, מהשימוש בראיה שיש בה כדי לסייע בגילוי האמת (שם [5], בעמ' 761).

ראוי לציין את מה שנרחיב בשעריו בהמשך, כי גם אם תוצאת בדיקת-הרקמות תהא כי הילד מן האישה הנשואה אינו של בעלה, אין בסמכות בית-המשפט לפסול אותו כממזר; שכן, שאלת הממזרות היא מחוץ לסמכות בית-המשפט האזרחי (וראו פ' שיפמן דיני המשפחה בישראל (כרך ב) (להלן – שיפמן [74]), בעמ' 45) בית-הדין הרבני, שאמון על נושא הממזרות, אינו כפוף ל"מעשה-בית-דין" שנוצר בבית-המשפט האזרחי. והדברים פועלים את פעולתם גם במהופך.
עניין לנו כאן בסוגיה אזרחית טהורה, בסמכות בית-המשפט האזרחי. לבית-הדין הרבני אין עמה דבר וחצי-דבר והיא מנותקת מהכרעותיו. רק העובדה שהדין היהודי, שנושאי אבהות וממזרות שלובים בו, מפעפע אל הדין האזרחי, היא שמעוררת את הקושי ויוצרת את הפולמוס.

מצב דברים זה משתקף היטב בדברים שאמר השופט מ' חשין במקום אחר (ע"א 3077/90 פלונית נ' פלוני [11]). באותו מקרה נדונה שאלת האבהות בנוגע לקטינה מוסלמית, שנולדה לבני-זוג אשר לא היו נשואים זה לזה. על-פי הדין המוסלמי, בהיעדר קשר נישואין, אין מקום, כלל וכלל, להכיר באבהותו של האב הביולוגי על הצאצא. על כך אמר בית-המשפט העליון:
"...תחום חלותה של הצהרת אבהות – אם תנתן – יהיה, כמובן, בתחום המשפט האזרחי בלבד, ואילו בשדה המשפטי השרעי יפוג כוחה וההצהרה תהיה כמו לא הייתה. '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 האחת שליט המשפט האזרחי ושלוחו בית-המשפט המחוזי. זה יעשה בשלו, זה יעשה בשלו, ומלכות ברעותה לא תיגע" (שם [11], בעמ' 605-604).

אל לנו, אם כן, לשכוח את הפורום בו אנו דנים ואת ההפרדה הקיימת בין בית-הדין הרבני, שבסמכותו הנושא של הממזרות, ובין בית-המשפט האזרחי, בפניו באה הסוגיה בענייננו. קביעת האבהות בבית-המשפט האזרחי לא בהכרח תגרום לפסלות הקטין מבחינת הדין האישי, שהרי כבר אמרנו: סוגיית הממזרות מצויה בסמכות בתי-הדין הרבניים, הפועלים על-פי דיני ראיות משלהם (וראו: פ' שיפמן "שיפוט ומשפט בעניני אבהות" [81], בעמ' 665).

למעלה מעשור לאחר שניתן פסק-הדין בפרשת שרון [5], שבה ועלתה בפני בית-המשפט העליון השאלה של קיום בדיקת-רקמות במקרה של אם נשואה. כוונתנו לע"א 1354/92 היועץ המשפטי נ' פלונית (להלן – פרשת פלונית [12]). השופט אלון ריכך שם את דבריו מפסק-הדין בפרשת שרון [5], כשהוא פותח צוהר, שיאפשר עריכת בדיקת-רקמות בעתיד גם אצל הבן הנולד לאישה הנשואה מקיום יחסי-אישות. השופט אלון הסכים שם ואמר:
"ייתכנו מקרים חריגים שבהם יהא בעריכת בדיקת-הרקמות משום טובת הקטין או הקטינה, ובלבד שההחלטה לקיומה של בדיקה זו תתקבל לאחר שיקול-דעת וזהירות מרובים, כמתחייב מחומרת העניין מבחינת טובתם של הקטין או הקטינה" (שם [12], בעמ' 750).

יתרה מכך, השופט אלון אף הסכים עם הערת השופט אור, שנאמרה בשולי הדברים (ואשר לה היה שותף גם השופט מצא), ולפיה:
"הייתי נמנע מלקבוע ככלל מחייב, שבכל מקרה, ובכל נסיבות, טובתם של קטין או של קטינה תהיה שלא תקוים בהם בדיקת-רקמות כשמתעוררת שאלת אבהות, אף כששאלת האבהות מתעוררת במקרה של אם נשואה. בלי שאציע דוגמאות, אני יכול לתאר לעצמי מצבים שבית-המשפט יסבור שבדיקה כזו תהיה לטובת הקטין או הקטינה ויאשר את קיומה. לפיכך, הייתי משאיר את ההכרעה בכל מקרה על-פי נסיבותיו..." (שם [12], 
בעמ' 751).

עינינו הרואות: אין המדובר בכלל נחרץ; בית-המשפט העליון צפה פני-עתיד והתיר מקום לחריגים.
ראוי לציין, כי פסק-הדין בפרשת פלונית [12] נדון כערעור על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי בבאר-שבע, שם נדונה השאלה, האם הורים טבעיים – שהם בעל ואישה – יכולים לכפות על בתם הקטינה בדיקת-רקמות; וזאת, על-מנת לקבוע האמנם הבעל הינו אביה של הקטינה. בית-המשפט המחוזי ענה על השאלה בחיוב והורה שהקטינה תיבדק ביחד עם הוריה. תוצאת פסק-הדין נהפכה, אמנם, בבית-המשפט העליון, אך גם שם, כאמור, הפתח נפתח וניתנה הגושפנקה לביצוע בדיקת-רקמות בצאצא של אישה נשואה; והכול, בהתקיים נסיבות מסוימות שבית-המשפט בחר שלא לפרטן בפסק-דינו. נותרנו – לעת ההיא – בשדה בלתי-חרוש. נדמה שפסק-הדין בפרשת פלונית [12] היווה את הפסיעה הראשונה במסע אל מחוץ לאיסור על בדיקת-רקמות, בכל הנוגע לוולד שנולד לאישה הנשואה כתוצאה מקיום יחסי-אישות.
לפני כשנה אישר בית-המשפט לענייני משפחה בחיפה לאב להכריז על אבהותו, אף-על-פי שהצהרה כזו הייתה עשויה להטביע בבת הקטינה כתם "ממזרות"; שכן, אם-הקטינה הרתה לתובע בהיותה נשואה לאחר (תמ"ש (חי') 29150/00 א' נ' היועמ"ש [44]). בית-המשפט (השופטת צ' קינן) עשה שימוש בפתח שהותיר בית-המשפט העליון בפרשת פלונית [12], תוך שהוא משקלל ומאזן בין מידת התועלת שתצמח לקטינה בנסיבות המקרה, לנזק שייגרם לה אם ייעתר בית-המשפט לבקשה.
בעניין אחר (תמ"ש (ב"ש) 11420/97 פלוני נ' פלונים [45]), אישר בית-המשפט לענייני משפחה בבאר-שבע (השופט פ' אסולין) עריכת בדיקת-רקמות, למרות שהאישה הייתה נשואה. הטענה הייתה כי האב-הנטען, הנתבע, מוסלמי, ואילו בעלה של האם – התובע – יהודי.

במקרה שנדון לפני שנים ארוכות יותר בבית-המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (תמ"א (ת"א) 3363/90 פלוני נ' אלמוני [35]), התבררה תביעתו של קטין, שביקש מבית-המשפט להצהיר, כמו במקרה שלפנינו, על אבהותו של מי שלא היה נשוי לאמו, ולצוות עליו לשלם לו מזונות. גם שם הייתה אמו של הקטין נשואה במועד ההתעברות. גם שם, כמו בענייננו, צורף בעלה של האם כנתבע. כאשר התעוררה השאלה אם רצוי לערוך לאב הנטען ולקטין בדיקת-רקמות, התנגד לה האב-הנטען, ואילו האם ובעלה לא התנגדו. בית-המשפט המחוזי (השופט י' בן-שלמה) התיר את עריכת הבדיקה, בהסתמכו על כך שהאם, באותו מקרה, הייתה נוצריה, אזרחית פינית, אבל גם בהתחשב בנסיבות-החיים המיוחדות לאותו קטין; וחשוב מזה – במערך החברתי בו הקטין חי. בערעור על החלטת בית-המשפט המחוזי (שהתברר כשנה לאחר הינתן פסק-הדין בפרשת פלונית [12]), תמצת זאת השופט בך, באומרו:
"...מסתבר, כי גם האם וגם בעלה מגדירים עצמם כאתאיסטים, וחינוך כזה ניתן גם לילדיהם, כך ששאלת ה'ממזרות' אינה עשויה כנראה להשפיע עליהם מהיבט דתי כלשהו. חשש זה אינו מהווה אפוא גורם לאי-גילוי המצב לאשורו" (ראו רע"א 4427/92 אלמוני נ' פלוני [13], בעמ' 58).
אמנם, תוצאת פסק-הדין הייתה החזרתו של הדיון לבית-המשפט המחוזי; אלא שהחשיבות שבחר בית-המשפט המחוזי להעניק לסביבה החברתית של הקטין ולנסיבות חייו (זאת, דווקא על רקע הממזרות החברתית עליה דיבר השופט אלון בפרשת פלונית [12]) – אין לומר עליה כי נסתרה.
ועוד גם זאת. שני פסקי-דין שיצאו תחת ידיו של בית-המשפט לענייני משפחה למחוז תל-אביב-יפו, מעלים על נס את החשיבות הרבה שמקנים בתי-המשפט ורשויות המדינה לאינטרס בירור האמת העובדתית ביחס לאבהות (ועוד נרחיב בכך במעלה-הדרך). המדובר בתמ"ש (ת"א) 72470/98 פלוני, קטין נ' פלוני [46] ובתמ"ש (ת"א) 84170/98 פלונית נ' היועמ"ש [47]. באותם מקרים הבחינו אמנם בין הצאצא הנולד לאישה הפנויה לזה הנולד לנשואה, ועם זאת, נדמה שיש משנה-משמעות לנחרצות בה התבטא בית-המשפט בשני המקרים האמורים בכל הנוגע למצב העובדתי האמיתי ביחס לנושא של זהות אב. הדבר יכול, בהחלט, להעיד על המשכו של המסע שעשה בית-המשפט מאז פרשת פלונית [12] והדגשים שהוא בוחר לתת במהלך השנים שעברו מאז. בשני המקרים האמורים היו הנסיבות דומות למדי. אמו של צאצא והאיש שטען לאבהות עליו עתרו לבית-המשפט בבקשה שיורה על רישום האיש כאבי-הצאצא. הנחיות משרד הפנים קובעות כי לאחר שמלאו לצאצא שלוש שנים, אין עוד אפשרות להסתפק בהצהרת הצדדים לצורך רישום האב, אלא יש לפנות לבית-המשפט המוסמך לקבלת פסק-דין. אלא שבית-המשפט, באותם מקרים, לא הסתפק בהצהרת המבקשים ודרש שהאבהות הנטענת תוכח בבדיקת-רקמות, או – למצער – בראיות מוצקות אחרות.

במקרה הראשון גרס השופט ש' שוחט:
"טובתו של הקטין... דורשת כי הקביעה מיהו אביו תהא אמיתית, נכונה וסופית לא רק מהבחינה המשפטית אלא, ואולי בעיקר, מהבחינה העובדתית" (שם [46], בעמ' 332).

בדומה, דברי השופטת ו' פלאוט במקרה השני, שציינה:
"...להצהרה זו [בעניין האבהות – ג' ג'] השלכה – קריטית – לגבי גורלו של צד ג' – הקטין. ביהמ"ש אביהם של קטינים הוא, חובתו להתערב ולדאוג לכך שהרישום ישקף את המצב העובדתי הנכון והאמיתי" (שם [47], בפיסקה 4 לפסק-הדין).

במקרה השני הרחיק בית-המשפט לכת, משהביע עמדה לפיה יש להעדיף את בירור האמת העובדתית באמצעות בדיקה, גם כאשר זו תוליך למסקנה כי מי שמשמש אביה החברתי-פסיכולוגי של קטינה משך שנים אינו אביה, וכשהתוצאה האמורה תפגע בלא-צל-של-ספק בקטינה. מכאן, למדים אנו על החשיבות שמייחס בית-המשפט לידיעת האמת המוחלטת בדבר זהות האב הגנטי. והוסיפה ואמרה השופטת פלאוט:

"שאלה נכבדה היא השאלה (שלא הועלתה ע"י הצדדים) – מהי טובת הקטינה במצב שבו יודעת הקטינה מזה שנים כי האב הנטען הינו אביה, והבדיקה תביא לממצא אחר. אין ספק כי סיטואציה זו תפגע בקטינה. ואולם, לדעתי, עדיין אין בכך בלבד להביא למסקנה כי במקרה כזה די בידיעת הקטינה (כמו בידיעת הוריה) כדי לאשר את הסכמת המבקשים ללא בדיקה נוספת כלשהי. יתכן גם כי עדיף לדעת את האמת המוחלטת בשלב זה, ולא להתבדות עוד שנים, או לחילופין להיוותר בספק" (שם [47], בפיסקה 6 לפסק-הדין).
הנה: החשיבות והמשקל שנותנת כיום מגמת בתי-המשפט לידיעת האמת העובדתית, כחלק בלתי-נפרד מטובת הקטין, להבדיל מהדגשים שבחר בית-המשפט לתת לפני למעלה מעשור בפרשת פלונית [12] – ראוי שישפיעו גם על נכונות בתי-המשפט להעניק צו לעריכת בדיקת-רקמות, אפילו במקרים שבהם מדובר בצאצא שנולד לאישה הנשואה, כתוצאה מקיום יחסי-אישות עם מי שאינו בעלה, ובמצבים בהם "עננת" הממזרות מרחפת לה ממעל.
במאמר שפורסם לפני כשנה (וראו ר' זפרן "של מי אתה ילד? על פגמיו של ההסדר הקיים בדין הישראלי בשאלת קביעת האבהות" (להלן – זפרן [82])), נמתחה ביקורת על הנטייה הראשונית של בתי-המשפט, כפי שבאה לידי ביטוי בפסקי-הדין שהזכרנו ואשר ניתנו בפרשת שרון [5] ובפרשת פלונית [12]. זפרן מפרטת במאמרה את הספקות בכל הנוגע למידת ההשפעה של תוצאות בדיקת-הרקמות שתיעשה בבית-המשפט האזרחי על בית-הדין הרבני. היא מבהירה שחלוקת הסמכויות בין שתי הערכאות, הפיצול שעושה בית-הדין הרבני בין שאלת הממזרות לשאלת הממון, והמאמץ ההילכתי שנעשה בבתי-הדין הרבניים שלא להטיל פסול בקטין – כולן סוגיות בהן עוד נרחיב – מטילים ספק במציאותו, בפועל, של חשש לממזור הקטין, כתוצאה עקיפה של בדיקת-הרקמות. זפרן מתנגדת לקביעות גורפות ודוגמטיות. היא מותחת במאמרה ביקורת על העדיפות שמקנים בתי-המשפט לאינטרס אי-הממזור, על-פני האינטרס של בירור זהות האב הביולוגי וחשיבותו, אבל מדגישה שהדברים, המצדדים – עקרונית – בבירור זהות האב הגנטי, לא בהכרח נכונים לכל מקרה ומקרה. היא מזהירה אמנם מפני האפשרות של הקרבת ההורות החברתית על מזבח ההורות הגנטית. בענייננו, בהיעדר אב חברתי, אנו פטורים גם מן החשש הזה. חשיבות ההורות הגנטית מול אינטרס אי-הממזור עומדים כאן לבדם. ובלשונה של זפרן [82], בעמ' 339-338:
"הזכות לברר זהותו של האב הביולוגי נובעת ממספר זכויות חוקתיות וכרוכה בהן. מעמדן של זכויות אלה בשיטת המשפט הישראלית, באמנות בינלאומיות ובמשפט הזר איתן. נוסף על הזכות לכבוד, להגשמה עצמית, לאוטונומיה ולרווחה שהן מרכזיות לעניין זה, ניתן למנות, מבלי להרחיב בדבר, את הזכות לדעת, במובן של חופש הביטוי, את הזכות לפרטיות, במובן של ניהול אוטונומי של חיי המשפחה, ואת עקרון השוויון (ביחס למצב הצאצא בהשוואה לצאצאים אחרים, המחזיקים במידע מלא על מוצאם). בהתאם לנסיבות, עשויות להיות לזכות נפקויות בהקשרן של הזכות לבריאות וזכות הקניין".

בית-המשפט העליון, בפרשת פלונית [12], בחר, כאמור, שלא להמחיש דבריו בהבאת דוגמאות מתי יורה ויתיר את ביצוע הבדיקה, במקרים בהם מדובר בצאצא שנולד לאישה הנשואה (ובמשתמע, גם כזו שהייתה נשואה במועד ההתעברות). מנגד, בחר בית-המשפט להדגיש בפסק-דינו את ההיבט החברתי של "כתם" הממזרות. השופט אלון, בדבריו (שם [12], בעמ' 739), גרס כי גם אילו נכונים הדברים ועל-אף קיומה של תוצאת בדיקת-הרקמות בית-הדין הרבני לא יפסול את הקטינה כנגועה בפגם ממזרות, הרי שיש בעצם קיומה של תוצאה כזו כדי להדביק על מצח הקטינה תו של ממזר – ולו מן הבחינה החברתית. מדובר – כך לגישתו של השופט אלון – בפגיעה קשה, חמורה ובלתי-הפיכה מבחינת החברה והסביבה שהקטינה חיה בהן. לאמור, השופט אלון מעניק משנה-משמעות לאותה "ממזרות חברתית", על כל המשתמע ממנה.
לאור הדגש זה (שבא לידי ביטוי גם בפסק-הדין בעניין רע"א 4427/92 הנ"ל [13]), דומה כי לשינויים החברתיים ולתמורות שחלו בשנים שחלפו מאז פרשת פלונית [12], ל"אבולוציה החברתית", שאליה נשוב להתייחס, ושעברה מאז החברה בישראל, בכלל, על מגזריה, כולל המגזר הדתי – תהא השפעה מכרעת בתשובה לשאלה הטרומית בענייננו. החשש מפני ממזרות חברתית, על רקע השינויים החברתיים שחלו, כמו-גם החשש מפני תופעות אחרות הנוגעות לסוגיות של סטטוס ולענייני מעמד אישי (כגון: ידועים-בציבור, אמהות חד-הוריות, הומוסקסואלים וקבוצות-מגדר נוספות), הולכים וקהים. מנגד, הצוהר המצומצם שהותיר בית-המשפט, כשהוא דורש את טובת הקטין גם בהקשרה של השאלה הטרומית שלפנינו, רחב וגדל, ואשנבי התריס המוגף הולכים ונפערים. אם בעבר מילא אינטרס אי-הממזור לבדו תוכן את עקרון טובת הילד במקרים אשר כאלה, אחד ואין-בלתו, ניצב לו בבדידות מזהרת, הרי שהיום מוכרים ועומדים – בעקבות ההתפתחות החברתית, התפתחות המחקר והמדע, העמקה בנושאי פסיכולוגיה ורפואה ובנושאים מקבילים של אימוץ-ילדים והזרעה-מלאכותית – אינטרסים רבים אחרים, שמשרתים – גם הם – את טובת הקטין, לא פחות ממנו.

על השאלה אם לערוך בענייננו בדיקת-רקמות צריך, אם כן, להשיב באספקלריה של המציאות החברתית בישראל היום ועל רקע נסיבות המקרה שלפנינו, תוך שיקול-דעת וזהירות מרובים ובחינה מחודשת של עקרון טובת הקטין, על כל צפונותיו, נוסף לאינטרסים האחרים המעורבים בסוגיה.
האם "תו ממזרות מהבחינה החברתית", כפי שמכנה אותו השופט אלון (פרשת פלונית [12], בעמ' 739), מהווה – גם בימינו אלה – משום פגיעה קשה, חמורה ובלתי-הפיכה מבחינת החברה והסביבה שאנו פועלים בה ושהקטין חי בה, או שמא חלו תמורות כבדות-משמעות בשנים האחרונות, מאז ניתן פסק-הדין?
כל בדיקה אחרת, שלא תבחן את הדברים לעומקם, תחטא לרעיון שבבסיס המדיניות המשפטית, שהונח, כאמור, עוד בפסק-הדין בפרשת פלונית [12], ותהווה החמצה.
במקרים שלא כמו בעניין שלפנינו, כאשר אדם זר מבקש שבית-המשפט יכריז שהוא אביו של הילד שנולד לאם הנשואה לאדם אחר, על הזר להצביע על האינטרס הלגיטימי שיש לו בקבלת הצהרה כזו, אינטרס שיש בו כדי לגבור על החשש מן הפגיעה בילד. עוד לפני שנים רבות הגיעה שאלה כזו בפני בית-המשפט העליון. תביעתו של אדם שביקש פסק-דין הצהרתי, כי הוא אבי הילד שנולד לאישה הנשואה לאחר, נמחקה. בית-המשפט קבע שהמבקש לא גילה אינטרס לגיטימי בקבלת ההצהרה – הצהרה שיהא בה כדי לפגוע בילד.
השופט ויתקון סבר:
"אילו ביקש המערער להוכיח את האבהות שלו לגבי הקטין לשם מטרה לגיטימית – למשל, בקשר לעניין ירושה – ודאי היה בית-המשפט מחויב להכנס בעובי-הקורה" (וראו ע"א 447/58 פלוני נ' אלמוני [14], בעמ' 914).

גם השופט ברנזון סבר באותו עניין, בעמ' 915, כי:
"אילו, לפחות, גילה התובע לשם מה דרושה לו ההצהרה, ובעקבות גילוי זה היה לכאורה מקום להעמיד זה מול זה ולשקול את הנזק האפשרי לילד לעומת התועלת האפשרית לתובע, כי אז מן הראוי היה לתת לתביעה להגיע לבירור". 
אפשר להסיק מפסק-הדין האמור, שאילו שאלת האבהות על הילד הייתה מתעוררת, למשל, במסגרת תביעת מזונות לילד, בית-המשפט לא היה נרתע מבירור האמת, רק מהחשש האפשרי לפגיעה בקטין.

ואומר שיפמן [74], בעמ' 49:
"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, בהיעדר 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".
הדברים בע"א 447/58 הנ"ל [14] דלעיל נאמרו אמנם שנים הרבה לפני פסק-הדין בפרשת שרון [5]; אולם, נדמה שיחד עם הפתח שהותיר בית-המשפט העליון בפרשת פלונית [12] – יש לפנינו תמצית-הארה לגבי אותם מקרים שבית-המשפט בפרשת פלונית [12] בחר שלא לפרטם, ואשר יצדיקו, על-פי קביעתו, עריכת הבדיקה של סיווג-רקמות.
ברי כי התקדמות המדע והאפשרות לברר מיהו אביו הגנטי של הקטין מציבים בפנינו בעיות רבות, אשר מקשות על ההכרעה, אולם אל לנו להכריע במהירות ובקלות, לכאן או לכאן. אדרבא. עלינו לאזן, בתבונה ובזהירות, בחשש ולא בלי-היסוס, בין מה שמאפשר לנו המרחב המדעי היום, לבין המגבלות החברתיות שאנו בוחרים לגזור על עצמנו, בהיותנו יצורים חברתיים. יפים לכאן הדברים שאמר השופט טירקל בהקשר זה:
"ההתקדמות העצומה שהייתה בתקופתנו בכל תחומי המדע והטכנולוגיה, ובעיקר התקדמות הרפואה ופיתוח הטכנולוגיה הרפואית, יצרו בעיות שלא היו מוכרות לנו... והחריפו בעיות שהיו ידועות לנו מכבר. הסיפור הקלאסי על אותם שניים שהיו מהלכין במדבר ורק בידי אחד מהם קיתון של מים – הקיתון שבו נתונים חייו של האחד הפך ממצע תיאורטי של דיון תלמודי למציאות כואבת וממשית מאד, והשאלה שהוא מעלה הייתה לשאלה אקטואלית התובעת את פתרונה. אותה התקדמות מחקה את הגבולות הבטוחים וטשטשה את הדרכים הסלולות שבהן הלכו המדען, הרופא והמשפטן ותחומים מוגדרים היו למרחבים פתוחים ומפחידים. נוצר מתח, ואולי גם קרע, בין הישגיהם של המדע ושל הרפואה לבין הערכים שהתפתחו במשך ההיסטוריה האנושית" (י' א' ב' טירקל "תיקון הלב" [83]).

השנים שחלפו מאז אומץ השימוש בבדיקת סיווג-הרקמות (ואשר, להווה-ידוע, הפך לשגרתי) והתהפוכות החברתיות במהלכן גרמו לכך שה"קרע", עליו מדבר טירקל במאמרו הנ"ל [83], הולך ומתאחה. גם המתח הולך ורוגע. גשר-על-פני-מים-סוערים קם ונבנה עתה ונתיבים בטוחים חדשים נפתחים אט-אט, מחברים בין הישגי המדע לערכי-החברה, בין התיאוריה לחיי-המעשה. על הגשר הזה אנו מבקשים לפסוע היום.
(ו)
על עקרון טובת הילד וזכויות הילד
עקרון טובת הילד הוכר כעיקרון מנחה בפתרון סכסוכים בתחום דיני-המשפחה. כיוון שכך, על-מנת להשיב על השאלה נושא דיוננו כאן, אם לתת צו לביצוע בדיקת-רקמות אם לאו, עלינו לבדוק, ראשית-חכמה, מהי טובת הקטין בהקשר זה.
בא-כוחה של האם טען כי בדיקת-הרקמות משקפת את טובת הקטין. לדבריו, טובת הקטין בענייננו מחייבת שיידע את הזהות האבסולוטית של אביו, ובבדיקת-הרקמות יש להיטיב עם מצבו של הקטין, מכל בחינה שהיא.
לטענת נציגת המדינה, טובת הקטין ששמו לא יוכתם ולא יוכרז כממזר; וכשמדובר, כמו במקרה שלפנינו, בחשש גרדא לפגיעה במעמד הקטין על-ידי הדבקת תו-קלון של ממזרות על מצחו – אל לו לבית-המשפט לתת צו שיאפשר עריכת הבדיקה.
בא-כוחו של הנתבע 1 סבור, אף הוא, שמתן צו כזה יהא בניגוד לטובת הקטין.

האפוטרופא-לדין הביעה תחילה עמדתה, שיש לאפשר את ביצוע הבדיקה; זאת, לפי טובת הקטין. בכתב-עמדה נוסף שהגישה, ציינה שטובת הקטין היא שאיש לא יקבל בשמו החלטה, שתוצאתה עלולה להגדירו כממזר, וכי רק הוא, בהגיעו לבגרות, יוכל לבחור כיצד לנהוג והאם לתבוע בעצמו לדעת מיהו אביו. היא מציעה לאפשר להוכיח את התביעה באמצעים אחרים, ובלבד שלא יהא זה באמצעות בדיקת-רקמות. ייתכן שהשינוי שחל בעמדת האפוטרופא-לדין, שהיא מתונה יותר כעת, קשורה, בין השאר, גם לשינויים פרסונליים שחלו ולעובדה שעורכת-דין אלטמן, שייצגה את הקטין לכתחילה, הוחלפה בעורכת-דין מרום-פינקלשטיין.

על-כל-פנים, ברי שעל-מנת להכריע בסוגיה שלפנינו, עלינו לברר מהו עקרון טובת הילד ומהי טובת הילד במקרה שכאן. המדובר במושג רגשי-סובייקטיבי, שנשקל בכל מקרה ומקרה על-פי נסיבותיו המיוחדות (וראו: דברי הנשיא שמגר בע"א 2266/93 פלוני, קטין נ' פלוני [15]; וכן פסק-הדין שניתן באנגליה, בענייןW. v. Official Solicitor (1972) [60] – שם סבר בית-המשפט שטובת הילד היא שאלה סובייקטיבית, שאין לדעת את התשובה עליה מראש).

השופט זילברג היה זה שטבע את האימרה, לפיה מבחן טובת הילד הוא שיקול המשמש גורם החלטי ומכריע, שאינו ניתן לחלוקה או לפשרה (וראו ע"א 209/54 שטיינר נ' היועץ המשפטי [16], בעמ' 251. הדברים מובאים גם בפסקי-דין אחרים, כגון בג"ץ 7/83 ביארס נ' בית הדין הרבני האזורי בחיפה [17]; בג"ץ 446/85 צלוק נ' צלוק [18]).

מורם מכך: השיקול של טובת הילד, בהיותו רלוונטי, הופך שיקול יחיד, שמסלק מפניו כל שיקול אחר, בבחינת עמוד-האש ועמוד-הענן שמובילנו בשבילי-ההכרעה (כדבריו של השופט מ' חשין בבג"ץ 5227/97 דויד נ' בית-הדין הרבני הגדול [19]).

גם האמנה בדבר זכויות הילד (כ"א 31, עמ' 221), שאושררה בישראל בשנת 1991, מכירה בעיקרון של טובת הילד (מה שקרוי שם "מיטב האינטרסים של הילד" –“best interests”) ורואה בו שיקול ראשוני (“primary consideration”). בלשון האמנה, בסעיף 3 שלה:
"בכל הפעולות הנוגעות לילדים, בין אם ננקטו בידי מוסדות רווחה סוציאלית ציבוריים או פרטיים ובין בידי בתי-משפט, רשויות-מנהל או גופים תחיקתיים, תהא טובת הילד שיקול ראשון במעלה...".
שיפמן מציע תזה אחרת; לפיה, יש צורך לאזן בין האינטרסים של הילד לאינטרסים של בני-משפחה אחרים, כמו גם לאזן בין שיקולים הנעוצים בצורכי הילד הספציפי הבא בפני בית-המשפט ובין שיקולים חברתיים-כלליים, שמייצגים את הצורך להגן על שלומם ורווחתם של ילדים בכלל, כאלה שיבואו בפני בית-המשפט בעתיד-לבוא (וראו שיפמן [74], בעמ' 217).
ככלל, הפיכתה של "טובת הילד" לעיקרון שהוא ראש וראשון במעלה, מבטאת את התפיסה לפיה הילד איננו עוד בבחינת "חפץ" השייך להוריו, כשם שאולי היו מי שסברו בעבר, אלא אדם בעל זכויות וצרכים משלו. ההכרעה מהי טובת הילד בכל דבר ועניין לא מתייחסת לטובתם של ילדים באופן כללי, אלא למקרה הפרטני שבא בפני בית-המשפט והבחינה היא של טובת הילד המסוים שעניינו מגיע לכלל הכרעה. בית-המשפט לא יוכל להסתפק בהכללה, שלא מתחשבת בילד המסוים שעניינו עומד לדיון. ודיבר על כך הנשיא שמגר בע"א 2266/93 הנ"ל [15], בעמ' 251:
"אין ספק גם שמושג טובת הילד מקפל בתוכו, לפחות ברמה העקרונית, גם תפיסות ערכיות של החברה, ובמסגרתו יש לקחת בחשבון את דרכיה ותפיסותיה של החברה... כשאנו אמונים על טובת הילד, לא יהיה זה ראוי להתעלם לחלוטין מן המציאות ומתפיסות חברתיות, העשויות להשפיע על הילד".
לשון אחר: המפתח לפתח שהותיר בית-המשפט העליון בפרשת פלונית [12], בכל הנוגע לביצוע בדיקת-רקמות אצל צאצא שנולד לאם הנשואה, הוא אותו מפתח שישמש אותנו גם בתשובה לשאלה מהי טובת הילד במקרה שלפנינו; בין היתר, נסיבותיו של הילד המסוים הבא בפני בית-המשפט, שלא במנותק מן התפיסות הערכיות של החברה, כפי שהן משתנות, מעת לעת. בנוסף, מושפע המושג של טובת הילד גם מן הפורום המשפטי בו דנים, שכן לא הרי בית-המשפט האזרחי כהרי בית-הדין הרבני, וממחקרים וידע מקצועי הנרכש בתחום מדעי-ההתנהגות (וראו להיבט זה עע"מ (ת"א) 90/97 פלוני נ' אלמונית [36]).
נדמה שיותר מכול היטיב לתאר השופט ח' כהן את הקושי המלווה את היושב על כס-המשפט, כשהוא בא להכריע בסוגיה של טובת הילד. ובלשונו:
"שאלת טובתו של ילד שונה מכל שאלה אחרת הבאה לפני המשפט: אין היא שאלה שבעובדה, שהרי 'הטובה' הנדונה היא טובת הילד לעתיד-לבוא; ואין היא שאלה שבדין, שהרי שום דין אינו קובע לה מסגרות... למעשה טובת הילד היא עניין לנבואה, ואין השופטים בנביאים. על-כן ההכרעות על גורל ילדים קטנים הן הקשות והמעיקות ביותר אשר שופטים נדרשים להן" (דברי השופט ח' כהן בהקדמה לספרו של י' רונן שיתוף הילד בקביעת משמורתו [75], בעמ' 16).

נוכחים אנו שהגישה הפטרנליסטית, שאין לה מקום, לרוב, בתחומים אחרים של המשפט, מוצאת לה מקום דווקא בנושא זה, טובתם של קטינים. ההנחה היא שילד אינו מסוגל, ומכאן גם אינו יכול, לקבל החלטות עבור עצמו, ואחרים מחליטים עבורו: הוריו, במקרה הצורך בתי-המשפט, פקידי-הסעד וצדדים זרים נוספים, המתיימרים להגן על הקטין ועל צרכיו (וראו שיפמן [74], בעמ' 236).
בשנים האחרונות החלו מכירים במושג של "זכויות הילד". מדובר במושג חדש, יחסית, בכתיבה המשפטית, שמדגיש את חשיבות שמירת האינטרסים והזכויות של הילד, בכל החלטה שתינתן לגבי עתידו. המעבר מעקרון טובת הילד לזכויות הילד בא לידי ביטוי גם באמנה הבינלאומית בדבר זכויות הילד וכן בפסיקת בית-המשפט העליון בארצות-הברית. הילד אינו עוד מושא של זכויות, אלא הוא נושא הזכויות בעצמו; וכדברי השופט זילברג בע"א 209/54 הנ"ל [16], בעמ' 251:
"משהתרומם המחוקק לדרגת התפיסה המודרנית – ובתפיסה מודרנית זו נוקטים חכמי ישראל זה עידן ועידנים – כי הילד אינו 'אובייקט' של שמירה והחזקה להנאתו או לטובתו של אחד ההורים, אלא הוא עצמו 'סובייקט', הוא גופו 'בעל דין'...".
ההכרה בזכויות הילד לא מצמצמת את המושג הרחב של טובת הילד ואין היא באה במקומו. נהפוך הוא. מדובר במושג רחב, שכולל בחובו גם את טובת הילד. ומבאר הנשיא שמגר בע"א 2266/93 הנ"ל [15], בעמ' 254:
"השלכותיו המלאות של מושג זכויות הילד טרם גובשו, וגדרי הזכויות טרם שורטטו. התפיסה עדיין לא התגבשה לכלל תורת משפט כללית ושיטתית, והשאלות שנותרו פתוחות אינן מעטות. אנו נמצאים אך בתחילת הדרך. עם-זאת, הספרות המשפטית הרבה בתחום זה בעשורים האחרונים מונעת התעלמות מעצם הצעידה לכלל הכרה בזכויות הילד ומפיתוחו המשפטי של הנושא... הכתיבה בנושא כמובן אינה אחידה, וניתן לאתר גישות המרחיבות או מצרות את זכויות הילד, מחד גיסא, ואת התערבות המדינה באוטונומיה של המשפחה, מאידך גיסא... יש כותבים הקוראים לשחרורו המוחלט של הילד ויש כותבים המוכנים להכיר אך בחלק מצרור זכויותיו. מכנה אחד משותף לכל: ההכרה בכך שהילד הפך מ'חפץ' ברשות הוריו ליצור אוטונומי הזכאי להגנת ערכי היסוד החוקתיים, הן מפני המדינה והן מפני הוריו. הגיע שעתו של בית-המשפט הישראלי לתת דעתו אף הוא לנושא זה ולהכיר בזכויות הילד... 'זכויות הילד' הוא בגדר פריסת סוכת ההגנה החוקתית על הילד. ביטוייה בהכרה בזכויותיו ובכך שמכלול הזכויות הוא גם ערובה להבטחת טובתו... 'זכויות הילד' אינו המרה של מושג 'טובת הילד'. היפוכו של דבר, הן מושג רחב יותר ממושג 'טובת הילד', והן כוללות אותו בתוכן. הרבותא שבפנייה אל זכויות הילד היא כי 'טובת הילד' היא מושג רגשי סובייקטיבי שנשען על שיקול הדעת וההערכה העובדתית של בית-המשפט במקרה ספציפי, בו בזמן ש'זכויות הילד' הן מושג חוקתי-נורמטיבי, הנשען על מערכת זכויות מוכרת וקיימת, אך המודרך כמובן גם כן על-ידי השאיפה להכיר בטובת הילד... קשה לשער כי יכולה להיות הכרה בזכויות הילד ובחובה לכבדן שאינה לטובת הילד, או כי טובת הילד תהיה מותנית בהתעלמות מזכויותיו החוקתיות והמשפטיות האחרות...".
צרור במושג של זכויות הילד או עומד לבדו, אחת היא; אין ספק כי מושג "טובת הילד" הוא מושג מסגרת, שסובל תכנים שונים, גבולותיו אינם משורטטים במדויק ותוכנו הנורמטיבי משתנה, בהתאם להקשר המיוחד בו הוא עולה. לעולם לא יהא מדובר בטובתו השלמה והמלאה של הקטין, אלא אולי רק ב"רע במיעוטו".
(ז)
טובת הילד וההכרעה בדבר בדיקת סיווג-רקמות
"...חשתי תסכול, מרירות על השנים שאבדו... איש לא היה אשם במה שקרה, אך עדיין קשה מאד לקבל זאת. היה כאן עניין של חיבורים מוחמצים, עיתוי גרוע, גישוש באפילה. כולנו היינו תמיד במקום הנכון בזמן הלא נכון, במקום הלא נכון בזמן הנכון, תמיד החמצנו בדיוק זה את זה, תמיד במרחק של סנטימטרים ספורים מגילוי התמונה כולה. בכך מסתכם הסיפור הזה, אני חושב. סידרה של הזדמנויות אבודות. כל החלקים היו שם מן ההתחלה, אך איש לא ידע כיצד לצרפם זה לזה".
כך מסכם מרקו-סטנלי פוג, גיבור הרומן של פ' אוסטר ארמון הירח (2001), את תחושותיו כאשר הוא מגלה – רק בבגרותו ובאיחור ניכר – מי היה אביו האמיתי 
(בעמ' 214).
בבואנו להכריע אם להורות על ביצוע הבדיקה אם לאו, אם להיזקק לראיה מדעית שתרד לחקר-האמת הביולוגית, או להסתמך על הנחות משפטיות נוסח "רוב בעילות אחר הבעל", יש לברר תחילה מהי טובת הקטין בהקשר זה ומה הן זכויותיו. נפסק כבר, כי מעיקרון זה של טובת הילד נובעת זכותו של קטין לדעת מיהו אביו, על-מנת שלא יישאר "שתוקי", ויפים הדברים גם לענייננו (וראו ע"א 326/73 פלונית נ' אלמוני [20]). הזכות לדעת מיהו אביו של קטין נובעת גם מחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אבל בכך עוד נמצא להרחיב בהמשך.
ברע"א 4427/92 הנ"ל [13], בה עסקנו לעיל, נדונה תביעת קטין, שביקש מבית-המשפט להצהיר על אבהותו של מי שלא היה נשוי לאמו. אם-הקטין הייתה, כמו בענייננו, נשואה במועד ההתעברות, אולם היא הייתה נוצריה בדתה. משדן בית-המשפט בשאלה אם יש לחייב את האב-הנטען בעריכת בדיקת-רקמות, אמר:
"השיקול הדומיננטי לעניין פתרון הסוגיה הנדונה הנו טובת הילד, קרי בחירת הדרך אשר סיכוייה להיטיב עם הילד הנם הטובים ביותר" (שם [13], בעמ' 60).

כוחם של הדברים פועל גם לענייננו, בלא קשר לדתם של האם והקטין. 
בדנ"א 7015/94 הנ"ל [3], שאף בו עסקנו, ביאר בית-המשפט וקבע:
"על דרך העקרון, יש להכיר ברצונו של אדם כמשקף את האינטרס שלו, וסביב רצון זה יש להקים הגנה של 'זכות'. כך בבגיר. אשר לקטין, גם על רצונו יש ליתן את הדעת, והוא אם בשל הוא רצונו לאותו עניין שמדברים בו. אשר לקטין שרצונו אינו בשל דיו, יש להקים את רצונו על-פי 'טובתו' של הקטין, טובת הקטין אינה אלא אינטרס הקטין" (שם [3], בעמ' 97-96).
ומהם האינטרסים של הקטין כאן?
אין כל ודאות שטשטוש האמת על-ידי אי-מתן צו לבדיקת-רקמות והימנעות משימוש בראיה כשרה, בעלת מידת אמינות העולה בבירור ובמידה ניכרת על זו הנדרשת במשפט אזרחי ("מאזן ההסתברויות"), עולה בקנה אחד עם טובת הקטין ועם האינטרסים שלו. אפשר שטובת הקטין דורשת דווקא את חקר-האמת ואת בירור זהות האב הביולוגי כאן.
מספר מחקרים שראו אור בשנים האחרונות, בעקבות ההתפתחות המדעית והחברתית בעולם, עוסקים באינטרסים של קטינים בבירור זהות אביהם הביולוגי וההורה הגנטי שלהם; ובמילים אחרות, בכך שגילוי זהותו של האב הגנטי עולה בקנה אחד עם טובתו של הקטין. חלק מהמאמרים פורסמו תחת הנושאים של אימוץ-ילדים ותרומת-זרע, אולם ניתן, בהחלט, להקיש מהם גם לענייננו.
וראו, למשל, מאמרה של או'דונובן:K. O`Donovan “A Right to Know One`s Parentage?” [107] .

וכן: ראו את הגיליון של כתב-העת האמריקני Family Advocate מסתיו 2002, שעסק כולו בשאלה: Who Is the Parent? Parentage in the 21st Century.
ועיינו גם בספרו של איקלאר: J. Eekelaar Family Law and Social Policy [97].
ובנוסף: 

ספרו של טריסליוטיס: J. Triseliotis In Search of Origins – The experiences of adopted people [98].

יש מהם, מאותם כותבים, ששמים את הדגש על אינטרסים נפשיים-פסיכולוגיים, שהתשובה לשאלה "מי אני?" מצויה בהם. אחרים מקנים חשיבות לאינטרס ההמשכיות של הצאצא וחשיבות השלמת "מעגל-החיים", הצורך בידיעת ההיסטוריה הרפואית-גנטית, הרלוונטיות של ידיעת המוצא הגנטי בהקשר של מחלות תורשתיות ובעידן הגנום האנושי, הגדלת הסיכוי "לזכות" גם באב פסיכולוגי ובמשפחה, הקטנת החשש לגילוי-עריות, אינטרסים רכושיים שהחוק מעניק לצאצא מכוח קשרי-דם (ירושה, מזונות) ועוד. כל אלה, שלא במנותק מהרקע החברתי ומנסיבות המקרה המסוים.
במאמרה דלעיל של או'דונובן [107], מחלקת המחברת את אגד האינטרסים השלם לשלושה חלקים: אינטרסים פסיכולוגיים, אינטרסים בריאותיים-רפואיים ואינטרסים חוקיים-חומריים; וכדבריה (שם, בעמ' 28):
“The question of a right to know ones parentage raises further issues about family structure. Why is there a desire to know genetic origins? What are the legal, cultural and economic significances attached by particular societies to knowledge of biological parentage?... I suggest that the cultural context in which these issues are discussed affects perception of them, and that the values appealed to in justifying the search for origins are contradictory and confused. Although this may appear as an issue of children`s rights, it is so only in a limited sense. We are not here concerned with the rights of children as persons of less than full capacity. Rather the issue raises the possible rights of all in the sense that we are all ‘sombody`s child’”.

עלינו לברר, לפיכך, על אילו אינטרסים של הקטין עונה בירור זהות האב הביולוגי. האם אינטרס הקטין לדעת מיהו אביו הגנטי? אם התשובה על כך חיובית, כי אז גילוי זהות ההורה הגנטי עולה בקנה אחד עם טובת הקטין.
(ח)
שאלת הממזרות והאינטרסים האחרים בבירור זהותו של האב הביולוגי
מחקרים הוכיחו שמוצאו של אדם וייחוסו הטבעי עשויים להיות מרכיבים בעלי ערך ומשקל בכל הנוגע לתודעתו הפסיכולוגית וזהותו העצמית. הצורך של צאצא לדעת את המקור הביולוגי שלו מהווה חלק בלתי נפרד מזהותו של בן-אנוש. מדובר באינטרס שמגלם בתוכו, בין השאר, את הזכות לדעת, כחלק מחופש-הביטוי, את הזכות לכבוד, להגשמה עצמית, לאוטונומיה ולרווחה (וראו גם: זפרן [82], בעמ' 339).
בתמ"א (ת"א) 3206/94 סושרד נ' כ"ץ (להלן – פרשת סושרד [37]) נדונה תביעת התובעת להכרת הנתבע כאביה. השופט ח' פורת פסק:
"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" (פיסקאות 6-5 לפסק-הדין).
אמת-מידה לחשיבותו של האינטרס הפסיכולוגי הקיים בידיעת זהות ההורה הגנטי ולכך שמדובר באינטרס אוניברסלי, של כלל הילדים באשר הם, בלי קשר למוצא ולמגדר, באה לידי ביטוי גם בחוק האנגלי:Children Act, 1975, sec. 26 . בחינת ההיסטוריה החקיקתית של חוק זה מלמדת כי הזרז שהוביל לחקיקתו היה האינטרס הפסיכולוגי בידיעת האמת הביולוגית אודות זהותו הגנטית של אדם.
בתי-המשפט, בבואם לברר את הסוגיה של בדיקות-אבהות, מודעים היטב לצורך של צאצאים לרדת לחקר-האמת ולברר את הזהות הגנטית של אביהם. המשמעות הפסיכולוגית של הדברים עבור הצאצא, כפי שבאה לידי ביטוי גם בחקיקה, אינה נסתרת מעיניהם והם שוקדים להשיגה.
כתבה על כך החוקרת פורטין בחיבורה:J. Fortin Children`s Rights and Developing Law [99].

ובלשונה (שם [99], בעמ' 396):
“Today when dealing with these strongly opposed applications for paternity testing, the courts seem fully aware of the child`s need to know the truth about his or her origins and the way in which this need is protected by human rights law”.

לעניין האינטרס של ילד לדעת מיהו אביו ראו עוד ברע"א 4898/00 פלוני נ' פלונית [21].
איש אינו רוצה להתנתק משורשיו וממקורותיו. בירור הזהות הגנטית של אבי-הקטין, עוד טרם ננסה להתחקות אחר טעמיה המעשיים, מהווה נדבך חיוני בהתחקות אחרי שורשיו של אדם. המדובר בצורך היולי-אוניברסלי. הכמיהה לקבל תשובה לשאלה "מי אני?" ובאותה נשימה גם "מי אבי?" אופיינית לילדים, באשר הם. ידיעת זהותו של ההורה הגנטי אינה מתקיימת במנותק ממעגל חיי-הקטין. לעתים קרובות עשויה להיות לה משמעות קריטית ביחס לבניית הזהות העצמית וה"אני" של הילד וכן לבריאותו הנפשית וצמיחתו כאדם "שלם". או'דונובן כתבה על כך, במאמרה הנ"ל [107], בעמ' 31:
“A recent account of nine case-studies of children who sought their origins, interprets the finding thus: ‘The idea of the importance of blood ties and genes is common to most people and they feel profoundly deracinated if brought up with no knowledge of their blood origins’ (Toynbee, 1985: 196). The implication is that biological relationships must be known for psychological health; that the need to know origins is universal”.

או'דונובן אף מנסה לפענח את הצורך הפסיכולוגי של אדם בידיעת זהותו הגנטית ואומרת (שם [107], בעמ' 29), תוך שהיא נסמכת על מחקרו של טויינבי:
“In Western society, at least, this seems to be tied up with the blood line. It is this aspect which adopted and other persons emphasize in autobiographies, interviews and popular accounts of their quest for biological parents. Some of those who search seem to be driven by a deeply rooted need; Toynbee, P. (1985) Lost Children: The Story of Adopted Children Searching for their mothers, London, Hutchinson”.

וראו עוד לעניין זה בדבריה של פורטין בספרה הנ"ל [99], בעמ' 382:
“...research indicates that it is of immense importance for children to have accurate information about their birth parents in order to link their presents selves with their biological origins. Indeed, society increasingly symphathises with those who feel psychologically deficient without this information”.

ילדים זקוקים, אם כך, לדעת פרטים אודות מוצאם הגנטי, על-מנת למתוח את חוט-חייהם מראשיתו, אל ההווה ולקראת העתיד. "קשר-דם" אינו ביטוי בעלמא. לא ניתן להתירו באחת. איתור מוצאו הטבעי של אדם ופרטים אודות מוצאו הגנטי מהווים מרכיבים חיוניים בהתפתחותו. חיסורם עלול לגרום נזק ופגם.
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:
“It can now be claimed with some confidence from the available evidence that there is a psychological need in all people... to know about their background, their genealogy and their personal history if they are to grow up feeling complete and whole”.

ראו J. Triseliotis Obtaining Birth Certificates [100], at p. 38.

במאמר שפורסם לאחרונה בכתב-העת Family Advocate דלעיל, תוארה מגמה הולכת וגוברת "לפתוח" מחדש הכרעות שניתנו כבר בנושאי הורות, וזאת במצבים בהם נמצאה ראיה מדעית אודות האמת הגנטית הנוגעת להורהו הביולוגי של צאצא. וראו L.J. Tesser “Dad or Duped? Post Appeal Challenges to Paternity judgments” [108].

הנה-כי-כן, האפשרות לרדת לחקר-האמת הגנטית עשויה לפתוח מחדש את שאלת האבהות, גם אם כבר הובאה לכלל הכרעה בעבר ואפילו נקבעה. הנכונות לחדש הליכים שתמו ונשלמו, לכאורה; לשנות סדרי-עולם; ולפגוע, לעתים, בעקרון סופיות-הדיון – כל אלה מלמדים על החשיבות הגדולה שרואים בתי-המשפט בירידה לחקר-האמת בדבר שורשיו הגנטיים של אדם, על האינטרסים שקמים לצאצא מן הגילוי ועל הטובה שתצמח לו מכך. וכדבריו של טסר (שם [108], בעמ' 30):
“Increasingly, the statutes require courts to reopen the paternity judgment when conclusive genetic testing is presented. In several statutes, genetic evidence reopens the question of paternity. Alabama Code 26-17 A-1 (a), for instance, favors the use of genetic testing to determine paternity, even after the court has previously ruled on the issue”.

אפשרי אמנם שזהות אביו הגנטי של צאצא לא תתברר באמצעות בדיקות מדעיות (בדיקת-רקמות בזמננו זה) וניעזר בשפה הרפה של הנחות, חזקות ופיקציות משפטיות. מול האמת העובדתית, הנתמכת בהוכחות מדעיות, ניצבת האמת הנחזית. בענייננו, למשל, נוכל להישען על חזקת "רוב בעילות אחר הבעל". אלא שמשענת זו, שמטרתה להוות לצאצא עוגן ולענות על האינטרסים הנפשיים, כפי שפורטו, עלולה להתברר כמשענת-קנה-רצוץ. האמת הנחזית, לעתים קרובות, כסות רפויה ודקה היא, נקובה ככברה, שאין ביכולתה להעלים את הספקות. אלה ייתכן שימשיכו לנקר בלב הצאצא. מקרים אחרים יהיו אולי כאלה שבהם אם-הצאצא תעדיף לומר לו שהאדם שחולק אתה את חייה, מי שמשמש לו אב פסיכולוגי, הוא גם אביו מולידו והורהו הטבעי. האם עשויה להיות מונעת מן הצורך לגונן על הצאצא ומהרצון ליצור לו תא-משפחתי יציב וחם. אם כזו תמנע מילדה את החיפוש אחר מקורותיו הגנטיים, הוא יהא נאמן ל"אמת" שסיפרה לו אמו, עיוור למציאות חייו.
בתי-המשפט אינם נוטים אהדה למצבים כאלה, שניתן אולי לכנותם כ"פצצות-מתקתקות". אמת מקיר תזעק. אותה אמת עלולה להתגלות לצאצא ביום-מן-הימים. מעבר לנזקים מעשיים שעשויים להיגרם לצאצא, כתוצאה מכך שיסתמך על הנחזה להיות אביו כאביו הגנטי (נזקים בריאותיים-רפואיים, למשל, בהם עוד נרחיב), עלול גילוי האמת לגרור תוהו-ובוהו בחיי-הצאצא ולהשפיע גם על יחסיו עם אמו. בענייננו, יחסיו של הקטין עם אמו הם יחסי ההורות היחידים הקיימים עבורו; אין לו ולא-כלום עם מי מהנתבעים 1 ו-2. חלילה לנו לפגום ביחסים אלה. בתי-המשפט אף לא מתעלמים מן הסכנות שאורבות לצאצא, במידה ויגלה שהנחזה להיות אביו אינו כזה בהיסח-הדעת ובדרך-מקרה. בדיון שבפנינו, אפילו תופעל החזקה כאמור, דבר קיום ההליך המשפטי סביר שיתגלה לקטין, יעורר בלבו ספקות וסביר שיגרום לו נזק. מן ההיבט הזה, החלטה שלא להתבסס על אדנים עובדתיים-מדעיים בקביעה מיהו אביו הגנטי של צאצא עלולה להיות בעוכריו. החיסיון על זהות האב הביולוגי, שבמקורו בא להגן על הצאצא, עלול – כמסתבר – לפגוע גם ביחסי הצאצא עם מי שבפועל ישמש אביו. אם יידע על חוסר-הוודאות בדבר זהות אביו הגנטי, כמו שעשוי להתגלות לו בעקבות הליך משפטי כזה שמתנהל כאן, סביר להניח שיגרום לו הדבר לסערת-נפש מיותרת.
גם בפסיקה הזרה מצאנו התייחסות להיבט זה:
“To do and say nothing now is in trurh storing up a potential bombshell for the future, which might be very damaging for J’ to learn and might indeed seriously undermine his sense of trust in his mother” (A. v. L. (1998) [61] (ראו.
הגדיל שם לעשות אחד מבתי-המשפט, כאשר הודיע לאם כי במידה שאין היא מסוגלת (כטענתה) לגלות לבתה את האמת בדבר הזהות הביולוגית של האב, אזי יבוא בנעליה פסיכיאטר של ילדים, כאשר הוא יונחה על-ידי נציג בית-המשפט, שישמש כ"אפוטרופוס אד-ליטם" לקטינה.
)וראו R. (A minor) (1993) [62]).

לא רק לירידה לחקר-האמת עצמה יש משמעות, מבחינת הצאצא, בכל הנוגע לבירור הזהות של אביו הגנטי; גם העיתוי חובק משמעות. בענייננו העלתה האפוטרופא-לדין של הקטין את האפשרות כי נדחה את ההכרעה בעניינו עד לבגרותו של הקטין. כך יוכל בית-המשפט לשאול את מוצא פיו של הקטין ולהשכיל ממנו.
מחקרים רבים שנעשו בקרב ילדים מאומצים עסקו בשאלה מתי מומלץ לגלות לילד שהוריו הפסיכולוגיים, אלה שמגדלים אותו (לעתים מינקות), אינם הוריו הטבעיים ומתי כדאי לחשוף בפניו את זהות הוריו הביולוגיים לאשורה.

עוד נרחיב בכך בהמשך, כשנדון בהקבלה שניתן לעשות מנושא אימוץ-ילדים לענייננו. בתמצית, נאמר כבר עתה שעל-פי מחקרים וכן על-פי פסיקת בית-המשפט לערעורים באנגליה (פסיקה שחזרה על שורת פסקי-דין קודמים), טובת הילד מצריכה כי יידע את האמת בדבר הזהות הגנטית של הוריו מוקדם ככל האפשר. באותו עניין דובר על הכלל, לאו דווקא בסוגיה של אימוץ. החריגים הם מקרים בהם יוכח שטובת הקטין דורשת אחרת. בפסק-דין שניתן שם לאחרונה נקבע, שוב, כי לילד הבא בפני בית-המשפט נתונה הזכות לחיים פרטיים:
“...in the sense of having knowledge of his identity which encompasses his true paternity”.

)וראו Re T. (2001) [63]).

בית-המשפט אף שת לבו לסכנות שעשויות להיות במקרים של אי-ודאות לגבי זהות אביו הביולוגי של קטין. הדבר עלול להוביל לדברי-רכיל בקרב הבריות, ועלולה לצמוח סכנה שצאצא יגלה, באחד הימים, בדרך-מקרה, את הזהות של אביו הטבעי.
(וראו Re H. and A. (2002) [64]).

מרעידים את הלב במיוחד בעניין זה דבריו של "דני", גיבור ספרה של ע' עינת הלבד האחר של דני (1992), שיצא במסעו לברר את זהות אביו הגנטי. דני כותב לאמו על הפחד מהבלתי-נודע, על הצורך שהיה לו, מאז היה ילד קטן, להשלים את התצריף החסר בזהותו. הוא מתאר את הקושי של ילד לגדול בצל הנעלם, כאשר אין הוא יודע מי האיש שהוא אולי דומה לו: בחיוך, במבט, בצבע-העיניים, בתכונות-האופי; אותו אדם שהוריש לקטין מחצית מתכונותיו הגנטיות ועכשיו אינו אלא בגדר "סימן-שאלה" ו"חור-שחור". וכך מספר הגיבור (שם, בעמ' 37):
"...את יודעת, לפעמים החצי הלא ידוע שלי מפחיד אפילו אותי. תגידי, את לא חששת ממנו אף פעם, מהחלק שיש בי מהאבא שלי הנעלם? את זוכרת את השאלה של המגעילה הזאת, בחתונה שסחבת אותי אליה פעם? 'למי הוא דומה אצלכם? משהו מעניין כזה בעיניים שלו'. איך שהיא בדקה את הפנים שלך ושלי. למה לא ענית לה אז?... 'אולי את בעצמך לא זוכרת למי אני דומה באמת מכל אלה שניסית?' לא יכולתי להתאפק מההערה המרושעת שלי אז, כשחזרנו מהחתונה... ואת פתחת את הפה, וסגרת, פתחת וסגרת. 'איזה צ'ופר שיש לך', אמרת בטון הציני המאופק שלך, 'לדמיין כל אבא שבא לך'... לפי מה לדמיין אותו, אמא? לפי 'המשהו הזה' שכל החברות הנחמדות שלך רואות לי בעיניים? לפי השטן שאת אומרת שיוצא לפעמים מתוכי? לפי הפנים של נהג האוטובוס בקו שלנו? הוא קצת דומה לי, לא? 'מה אתה נועץ מבטים כאלה כל בוקר? תוקע בי עיניים כמו פסיכי' – הוא כועס עלי כל בוקר. יכול להיות שזה הוא?".
הנושא של האינטרס שיש לצאצא בירידה לחקר-האמת, בכל הנוגע לזהות אביו הגנטי וההשלכות שיש לאי-הידיעה האמורה של הצאצא על שלומו הנפשי, נדון רבות במחקרים שעוסקים בתחום של אימוץ-ילדים; וכאמור, בעת האחרונה – גם בתחום של הזרעה-מלאכותית. ממחקרים אלה ניתן לשאוב תבונה ולהפיק לקחים גם לענייננו. מוסכם שאותם לקחים המופקים מן המחקרים בסוגיה של אימוץ-ילדים יפים גם בהיבט היותר כללי, כפי שכותבת פורטין בספרה הנ"ל [99], בעמ' 385:
“The lessons gained from adoption research can, of course, be applied more generally”.

מי שנמסר לאימוץ – שורשיו הגנטיים נסתרים ולא שזפה אותם עין-השמש. עם זאת, הצורך שלו לתור אחר הוריו הטבעיים-ביולוגיים אינו ייחודי לו והרצון להשיג מידע אודות מקורותינו הביולוגיים אופייני לכלל בני-האדם, מאומצים ושאינם כאלה.
לעניין זה ראוי לראות את פרשתRose v. Secretary of State for Health (2002) [65], שם התייחסו לסיבות העומדות מאחורי הבקשה למציאת הזהות והמאפיינים של תורם זרע דווקא, אצל האדם פרי-התרומה. נקבע שמדובר בצורך מובן לגמרי, בבחינת “entirely understandable”.

קביעה זו היא המשכה של התפיסה שהציע טריסליוטיס בעבר, לפיה התחקות של צאצא אחרי ההורה הגנטי שלו ואיתורו של ההורה האמור מהווים, ראשית-חכמה ותחילת-דבר, אמצעי של האדם כדי "להבין את עצמו" (Triseliotis supra [98], at p. 41).

ההתחקות אחרי האלמנט הגנטי חשובה הרבה מעבר למשמעויות הגנטיות שלה. הצאצא סקרן לדעת איך נראה ההורה הביולוגי שלו, לברר תחילה האם הוא דומה לו מן הבחינה הפיסיונומית, אבל גם מעבר לכך. זהות ההורה הגנטי, כפי שבאה לידי ביטוי ממחקרים שבחנו את מצבם הנפשי של ילדים שנמסרו לאימוץ, היא חלק מן השלמות הנפשית של אדם. כותב על כך טריסליוטיס (שם [98], שם):
“All adoptees saw the sharing of background information as vital and of great importance to themselves and their own children: ‘we should not be cut off dead from our origins’ or ‘you want to form a mental picture of your birth parents...’ or ‘I sit there and say who am I like...’. They associated background information as something that helps ‘to complete’ one-self but that without it, it is very difficult to do so. ‘You feel there is always a gap... there is something missing’”.

בחינת נושא האימוץ וההקבלה ממנו לענייננו אך מחזקים דברים שנאמרו כבר, במשיכת-קולמוס, ביחס לחשיבות העיתוי של גילוי הזהות האמיתית בדבר מוצאו הגנטי של צאצא והירידה לחקר-האמת, מוקדם ככל הניתן. הותרת האפשרות לבירור האמת הביולוגית לגיל מאוחר, בבגרותו של הקטין, או דחיית ההחלטה בדבר מתן צו לביצוע בדיקת-רקמות לאותם ימים, כפי שמציעה לנו האפוטרופא-לדין, לא תהווה, כאמור, פתרון ראוי. כלום מה יהא גורל הקטין, אשר ייאמר לו כי בעלה-לשעבר של אמו הוא אביו, מכוח חזקה, ובבגרותו יחליט להיעזר בבדיקת-רקמות לברר דברים לאשורם, או לפחות לתת להם את נפקות השפה המדעית, שאז יתברר לו כי בדיה היא?!

פורטין כותבת בספרה הנ"ל [99], בפרק הדן בזכותם של ילדים להכיר את הוריהם ובחשיבות של קשרי-דם, כי מחקרים הוכיחו שיש חשיבות פסיכולוגית למידע בדבר השורשים הגנטיים של אדם, ולעיתוי בו המידע הזה מתקבל. מידע שיחשוף את זהות ההורה הביולוגי של צאצא אבל יימסר באיחור – דרך-משל רק לאחר שהקטין יגיע לגיל בגרות ויתאפשר לו לעשות בדיקת-רקמות – לא ימלא אחר האינטרסים הנפשיים-פסיכולוגיים של הקטין שמייחסים לידיעת האמת הגנטית בהקשר זה. בכך נמצאנו פוגעים בעיקרון המדריך של טובת הקטין, משפיעים על השלמות הנפשית של הקטין, על תפיסתו את עצמו כחלק מן החברה ועל השלמת מעגל-החיים שלו, כמי שיש לו עבר, הווה ועתיד.
אכן, גם לו רצינו – לא נוכל לבנות מערך-ביצורים, שיגן על הקטין מפני הנזק שעלול להיגרם לו, אם יגלה רק בעתיד-הרחוק שבעלה-לשעבר של אמו, זה שנפרד מהאם עוד בטרם הקטין נולד, מי שנחזה להיות אביו מכוח אותה חזקה עתיקת-יומין – אינו אביו. היכן יימצא אותו האחד שלידינו יתקע כי הקטין לא יערוך בעתיד בדיקת-דם אקראית, לצרכים אחרים, וכך יתחוור לו על היעדר כל קשר גנטי עם זה הנחזה להיות אביו?! 
והלא די אם יתגלה לקטין דבר המשפט והספקות אשר נקרו בלב האם והנתבע 2, כדי להוסיף ולהגביר את הנזק. עריכת הבדיקה והתחקות אחר האמת הגנטית יאפשרו לקטין לחיות, מגילו הצעיר, בסביבה של אמת אבסולוטית וודאות בכל הנוגע לזהות אביו הביולוגי ויחסכו ממנו נזק נפשי בעתיד.
ומוסיפה ואומרת פורטין (שם [99], בעמ' 383):
“Research carried out in the context of adoption practice suggests that adopted children have a psychological need to know the true identity of those who brought them into the world. There are two reasons why such information should be provided early in life. First, information about children`s origins give them the ability to place themselves in a social context. They gain a continuity with the past and a complete and consistent biography. Second, concealment and secrecy contribute to children`s sense of bewilderment if told later that they have been brought up in the incorrect belief that their present carers are their birth parents. It may often be very damaging for adoptees to discover the truth when older if they have been deceived over this by those who brought them up and in whom they have always trusted”.

מחקרים נוספים מתארים נזקים נפשיים שנמצאו אצל צאצאים שזהות ההורה הביולוגי לא הייתה ידועה להם.
ילדים מאומצים, אשר התמודדו עם האמת הביולוגית בדבר מוצאם כבר בגילאי ארבע עד שמונה שנים, קיבלו את הדברים והתמודדו אתם בצורה קלה הרבה יותר מאלה שנאמר להם שהם מאומצים רק בגיל בגרות, או מכאלה שנודע להם דבר היותם מאומצים בדרך מקרה )וראו את דבריו של טריסליוטיס שם [98], בעמ' 20 לחיבורו(.
החסך הנובע מאי-ידיעת זהותו של ההורה הגנטי מוביל לפגיעות וחוסר-שלמות של הזהות-העצמית, שיכול לבוא לידי ביטוי גם מאוחר יותר בעתיד חייו של האדם, אפילו בבגרותו ובהיותו הוא עצמו הורה. בכך עסק החוקר סורוסקי, ביחד עם אחרים,  בחיבורם: D. Sorosky, B. Annette, P. Reuben The Adoption Triangle – Effects of the Sealed Record on Adoptees, Birth Parents, and Adoptive Parents [101].

וכה נאמר (בעמ' 221):
“Our research data and case histories of adoptees corroborated our initial impression that adoptees are more vulnerable than nonadoptees to identity conflcts in late adolscence and young adulthood. Many of these adoptees seem preoccupied with existential concerns and have feelings of isolation and alienation resulting from the breaks in the continuity of life through the generations that their adoption represents. For some, the existing block to the past may create a feeling that there is a block to the future as well. The adoptee’s identity formation must be viewed within the context of the life cycle, in which birth and death are linked unconsciously. This is evident in the frequency with which marriage, the birth of a child... triggers an even greater sense of interest in the birth parents”.

גם אם סורוסקי וחבריו מתייחסים במחקרם לילדים מאומצים, הרי הדגש הוא על כך שמדובר בצאצאים שזהות ההורה הגנטי שלהם עלומה.
אי-מתן צו שיאפשר בדיקת-רקמות, אפילו נעניק לגיטימציה פיקטיבית לנתבע 2 מכוח החזקה של "רוב בעילות אחר הבעל", יותיר את שאלת הזהות הגנטית בלתי-פתורה. מצבו של הקטין בענייננו יהיה ככזה של הילד המאומץ המבקש להתחקות אחרי מקורותיו האמיתיים, לשווא. בעניין זה גורסים סורוסקי וחבריו שכל הילדים המאומצים רוצים להתחקות אחר מקורם, ולדעת את פשר הקשר הגנטי שלהם, בלא קשר ליחסים שלהם עם המשפחה בה גדלו ועם הוריהם החברתיים-פסיכולוגיים, אם ישנם. גם במצב בו יש לקטין אב חברתי-פסיכולוגי, הצורך הכל כך בסיסי בידיעת זהותו של ההורה הגנטי חי ונושם. יתרה מזאת; סורוסקי וחבריו מציינים שמומחים מהתחום של בריאות-הנפש צריכים להכיר בכך שמדיניות העבר, שלא אפשרה למאומצים לברר את האמת העובדתית אודות זהות ההורה הגנטי שלהם, הובילה לבעיות נפשיות אצל המאומצים. מכאן, שעלינו להביא בכלל חשבון שלהכרעה בענייננו עלולה להיות נפקות על שלומו הנפשי של הקטין. אל לנו לשכוח זאת בבואנו להכריע אם להקים חומה בין הקטין לבין חקר-האמת והאפשרות שלו לברר את זהות אביו הביולוגי, אם לאו.
במאמר שפורסם בכתב-העת Family Advocate  דלעיל על-ידי קראוץ' (J. Crouch “Adoption in the 21st Century” [109]) נמצאת התייחסות להיבט של "היעדר-שלמות"' אצל הילד המאומץ, זה שאינו יודע את זהות אביו הביולוגי. מועלית שם האפשרות של אימוץ-פתוח שעשויה לענות על הצורך של צאצאים, גם קטינים, לדעת מיהו ההורה הגנטי שלהם ואת הנימוקים לטובת אימוץ-פתוח.
האפוטרופא-לדין, בכתב-העמדה הראשון שהגישה, ניסתה להקיש לענייננו, בין  השאר, מהנושא של האימוץ-הפתוח. נציגת המדינה סברה שאין מקום להשוואה, שכן גילוי זהות האב הביולוגי במקרה של אימוץ-פתוח לא הופך את הקטין ואת יוצאי-חלציו לממזרים.
במישור זה אומר קראוץ' במאמרו (שם [109], בעמ' 35):
“On the issue of opening adoption records, state laws vary, with pending legislation pointing both ways, but the pressures and arguments for opennes are strong. Besides accommodating adoptees’ natural curiosity about their identities, open records allow adoptees to search for family histories... Many in the legal community strongly favor the traditional view of ‘cutting the cord’ to maximize the integrity of the new adoptive family. But Markus notes that adoption agancy workers, now generally encourage open adoption. Even for infants, some contact with and knowledge of the birth parent is now considered healthy. It remedies adoptees feeling of ‘lack of wholness’ and creates a ‘normalcy’ about adoption so that adoptees do not later feel that they were stripped of or deceived about their identity, he says”.

בישראל הונהג "פנקס אימוצים" עוד בשנת 1960, במסגרת חוק האימוץ הקודם (חוק אימוץ ילדים, תש"ך-1960). הסדר זה איפשר, כבר אז, התחקות אחרי מוצאו של הקטין, בין היתר למען צרכים שקשורים באינטרס של המאומץ עצמו. החוק הקודם הורה כי בהגיע המאומץ לגיל שמונה-עשרה שנים, הוא עצמו יהיה זכאי לעיין בפנקס האימוצים ולקבל פרטים אודות מוצאו הגנטי. למרות שאיפתה של החקיקה בנושא האימוץ להיות חילונית, בבסיס הדברים המשיכה לשלוט השקפת הדין הדתי-יהודי, לפיה לא ניתן למחוק קשרי-דם. אפילו במקום בו כשלה ההורות הביולוגית, מיאן החוק במדינת-ישראל – כשהוא מונחה על-ידי התפיסה היהודית-דתית – להיפרד מן הקירבה הטבעית של צאצא להורה הגנטי שלו. מכאן אנו למדים גם על החשיבות שמייחס הדין היהודי למוצא ולקשרי-הדם. הדין היהודי מודע לחשיבות שיש לעובדה שילד יידע מיהו אביו הגנטי ואין הוא מצמצם את ההורות (או האבהות, בענייננו) רק לאותם מקרים בהם הייתה רצונית ומדעת. גם כאשר הופקעה הזיקה המשפטית בין צאצא לאביו, חשיבות הקשר ההורי בעינה עומדת. וכתב על כך שיפמן [74], בעמ' 178:
"ניתן לומר שאם הכיר המחוקק בזכותו העקרונית של ילד מאומץ (שהתבגר) לקבל מן השלטונות מידע על הוריו הטבעיים, על אף העובדה שהופקעה זיקתו המשפטית אליהם עקב אימוץ, קל וחומר שיש להכיר בזכות זו במקום שהזיקה המשפטית של הילד לא הופקעה".

ועוד (שם [74], בעמ' 50):
"הדרישה הגוברת והולכת של מאומצים לקבל מידע על משפחתם הטבעית, מוכרת במשפט הישראלי... והכרה זו אינה מותנית בכך שנסיבות לידתו של מאומץ יהיו נעימות וחביבות דווקא... כיום מקובל שאין להסתיר מילד שהוא מאומץ או לחסום בפניו את האפשרות לקבל מידע על משפחתו הטבעית. אין טעם ביצירת מסך עשן משפטי לשם טשטוש העובדות, כי האמת סופה שיוצאת לאור".
כיום פתוח פנקס האימוצים בארץ לעיונו של רשם הנישואין, או מי שהלה הסמיך לכך, כשהעיון דרוש למילוי תפקידו הרשמי. בניגוד לעבר, פקיד-סעד רשאי לדחות את הבקשה לעיין בתיק. בפועל, אין יסוד להניח שחל שינוי עקרוני בתפיסת המחוקק לגבי זכותו של הילד המאומץ להתחקות אחר זהותו של אביו הגנטי.
ההסדר הישראלי, על-פיו היה המאומץ זכאי לקבל מידע על הוריו הגנטיים, מתוך התחשבות, בין השאר, בצרכיו ובשלומו הנפשי, היה בשעתו מתקדם וייחודי. שיטות-משפט אחרות לא אפשרו אותה תקופה למאומצים לנסות ולהגיע לחקר-האמת בכל הנוגע להורים הביולוגיים שלהם, מתוך שסברו כי טובת הילד מחייבת דווקא קטיעה וניתוק. עם השנים, ובעקבות מחקרים פסיכולוגיים שנעשו בקרב מאומצים, חלו תמורות בדין הזר, ויותר ויותר מדינות אימצו את ההסדר הישראלי (שמבוסס, כזכור, על תפיסות והשקפות של הדין הדתי בכל הנוגע לחשיבות המוצא הגנטי וקשר-הדם).
ועדה שהתכנסה באנגליה כבר לפני למעלה משלושים שנים התבססה על מימצאי מחקרי המומחים בדבר טובתם של ילדים מאומצים והעובדה שמאומצים שגילו זהותם הגנטית האמיתית באיחור חוו הלם. הוועדה המליצה על יתר פתיחות בכל הנוגע לאימוץ ולמידע שיימסר לקטין המאומץ.
וראוHoughton Report of the Department Committee on the Adoption of Children; Cmnd 5107 (1972) HMSO paras. (299-301).
מסקנות הוועדה אומצו בהמשך גם בחקיקה. כיום מעוגנת בחוק האנגלי זכותו של מאומץ להגיע בגיל בגרות למסמכי הלידה שלו וכך להשיג מידע שקודם לכן היה סודי עבורו, אודות הוריו הגנטיים. גם במדינות נוספות, ביניהן פינלנד, סקוטלנד וניו-זילנד, נהוג היום הסדר חוקי דומה.
העובדה שמרבית החוקים בעולם המערבי, המדברים על פתיחת תיק-האימוץ בפני המאומץ ובירור זהות ההורה הביולוגי, מתייחסים להגיע הקטין לגיל בגירות, אינה רלוונטית לכאן. האינטרסים הפסיכולוגים-נפשיים של הקטין לדעת מיהו ההורה הגנטי שלו עוד קודם לכן – כפי שתוארו בהרחבה – בעינם עומדים. מחקרו המעמיק של טריסליוטיס ומציאות החיים עצמם מלמדים שמוטב שקטינים יידעו על עובדת היותם מאומצים הרבה קודם לכן, ושאף בפועל כך קורה.
פורטין סבורה, בהיבט זה (שם [99], בעמ' 384), כי:

“...Despite Triseliotis` view that adopted children should discover the truth as early as possible, the right to check the adoption record is confined to those aged over 18. Nevertheless, few adoptees have to wait until they reach adulthood to obtain such information, since it is now well-established national policy for all adoption agencies to obtain from couples selected to become adoptive parents a commitment to tell their adopted children about the circumstances of their adoption. Adoption agencies are required to compile detailed case records to be given to adopters regarding the child and his or her background... Adopters, on receiving this file, are advised that they should make this information available to the child when appropriate, but not later than his or her 18th birthday”. 

שיפמן מעלה חשש מפני מדיניות פטרנליסטית, שלא תאפשר לקטין המאומץ להתחקות אחר מוצאו, מתוך רצון לגונן עליו ומתוך חשש מתוצאה קשה אפשרית (שיפמן [74], בעמ' 63). לדידו, אל לנו להיות מודרכים מהחששות האלה, שכן עצם הפיכת ייחוסו של קטין לחזקת נעלם, עלולה לגרום לו קשיים נפשיים וליצור במוחו תמונה מעוותת.
לכן ניתן לקבוע כי מדיניות פטרנליסטית, הבאה לגונן על הילד גם במחיר של יצירת אבהות מכוח "לגיטימציה פיקטיבית" (החזקה של "רוב בעילות אחר הבעל"), כשאין אנו יודעים איזו השפעה תהיה לכך על שלומו הנפשי של הקטין – בעייתית עד מאוד.
על ההיבט הפטרנליסטי אומרת או'דונובן את הדברים האלה (שם [107], בעמ' 29):
“The argument that the deceived would be better of not knowing, or would prefer not to know, runs into problems of lack of consent. There can be no consent in advance of lies about parenthood, for this would defeat the object. So the justification advanced is that the liar knows better then the victim what is good for the victim. This type of paternalistic argument, generally put forward in relation to persons of lesser capacity, is dangerous here. The child will develop into an adult”.

לא זאת אף זו; בכל הנוגע לאינטרס של הילד המאומץ לדעת את האמת בדבר הזהות הגנטית של ההורה שלו, כאשר זה מתנגש עם האינטרסים של הוריו המאמצים, או עם אלה של הוריו הביולוגיים, אלה שמסרו אותו לאימוץ – ידו של הקטין על העליונה. שוב, מתוך התפיסה שהצורך לדעת את הזהות האמיתית של הוריו הביולוגיים של אדם הינו חיוני ובסיסי. איקלאר נתן דעתו על כך (שם [97], בעמ' 273-272):
“On this matter the interests of the adoptive parents and the nature parents seem to coincide in opposition to those of the adopted persons. Adoptive parents feel that their relationship would be jeoparadized by the child`s interest in its parentage. A mother might wish to put the child`s birth behind her forever. But neither of these interests seems strong enough to deny a person essential knowledge about his own identity should he wish to have it. There can be few personal rights more fundamental than the right to know one`s parentage”.

נדמה שככל שחולפות השנים גדלה המשמעות שנותנים בתי-המשפט לקשר שבין הורה לילדו, ודווקא במשמעות הגנטית-ביולוגית של ההורות. גם נטיית בתי-המשפט לטובת ההורים הגנטיים גדלה. אם בעבר, במקרים בהם נמסרו ילדים לאימוץ, נהגו בתי-המשפט להשוות בין פרמטרים חומריים – איכות חייו של הילד בבית הוריו הגנטיים מול זו שבבית הוריו המאמצים, העתידים להיות הוריו החברתיים-פסיכולוגיים – הרי היום יודעים שאין בכך די ושיש לתת משקל לא-מבוטל גם למשמעות הקשר הגנטי-ביולוגי בין צאצא להוריו, תוך התחשבות באינטרסים הפסיכולוגיים-נפשיים של הקטין ובעקרון טובת הקטין המגולם בו. בשורה של החלטות קבעו בתי-המשפט שתפיסת העולם הקודמת, שלא נתנה משקל רב ל"קשר-הדם", הייתה מוטעית. בית-הלורדים האנגלי קבע, בהקשר זה:
“The best person to bring up a child is the natural parent. It matters not whether the parent is wise or foolish, rich or poor, educated or illiterate, provided the child`s moral and physical health are not endangered”.

(וראו In re K.D. (1998) [66]).

נקודת-המוצא כיום היא שלילד יש זכות prima facia שהוריו הטבעיים הם אלו שיגדלו אותו. ילד יימסר לאימוץ וייקבע שלא ראוי שהוריו הטבעיים יגדלו אותו רק כאשר ייפסק, חד-משמעית, שהוריו הביולוגיים אינם מתאימים לגדלו.
הדברים באים לידי ביטוי במיוחד באותם מקרים קיצוניים בהם ילד נמסר למשפחה שאינה משפחתו הטבעית זמן רב קודם לכן, ובית-המשפט סבור שנפל פגם מהותי או פורמאלי בהליך האימוץ שלו ומחליט להחזירו להוריו הגנטיים. באותם מקרים מעדיף בית-המשפט את הרווח שיצמח לילד מכך שיגדל בסביבתו השורשית-גנטית, על-פני הנזק הפסיכולוגי שעלול להיגרם לו, בטווח-הקצר, מכך שיורחק מהוריו המאמצים. שאלת מקום גידולו הפיזי של הקטין לא מתעוררת בהקשר שלפנינו, שכן הנתבעים 1 
ו-2 – איש מהם אינו מבקש ליטול את הקטין אל צל-קורתו. עדיין, לעצם הידיעה בדבר זהותו של האב הגנטי, הכרת פרטים בדבר מוצאו האתני, עדתו וכיוצא-בכך, יש משמעות רבה, הנלמדת גם מאותן החלטות שעשה בית-המשפט בנושא האימוץ.
כך, בית-המשפט הישראלי ביכר החזרתה של ילדה אל חיק משפחתה הביולוגית בברזיל, על-פני השארתה בקרב הוריה ה"מאמצים"-הפסיכולוגיים, שהיו לה לאב ואם, חלקו אתה את ביתם ואת לחמם משך שנה ומחצה ואף גיירו אותה (וראו: בג"ץ 243/88 קונסלוס נ' תורג'מן [22]). מדובר היה באותו מקרה מפורסם ושובר-לב של הילדה הברזילאית קרולין-ברונה. הילדה נחטפה בשעתה מבית הוריה בברזיל, בהיותה בת ארבעה חודשים בלבד, על-ידי אישה שהתחזתה למטפלת בילדים ואשר השתייכה לרשת שעסקה בהברחת ילדים ובמסירתם לאימוץ. בני-זוג מישראל, חשוכי ילדים, אימצו אותה וגידלוה באהבה רבה. באין להם ילדים אחרים, היוותה תינוקת זו את מרכז עולמם. הם לא ידעו מאומה על כך שהילדה נחטפה. רק כאשר מצאו אותה הוריה הביולוגיים, התברר לבני-הזוג שהילדה נחטפה, שמסמכי האימוץ שלה היו מזויפים ושמעולם לא אומצה כחוק. בית-המשפט העליון, בשבתו כבית-דין גבוה לצדק, קבע שהילדה תוחזר אל הוריה הביולוגיים, בברזיל, על-אף קריעת הלב והנפש שהייתה בכך עבור הוריה ה"מאמצים" ועבור הילדה עצמה. בית-המשפט, בנימוקיו לפסק-הדין, ציטט מומחים מתחום-הנפש, שציינו כי בנסיבות שנוצרו שם, דווקא השארת הקטינה – אשר עניינה התפרסם ברבים והגיע עד כדי שערי בית-המשפט – אצל הוריה ה"מאמצים", עלול לגרום לה נזק בטווח-הרחוק, משתתגלה לה זהותה הגנטית. בין השאר, התייחסו מומחי-הנפש לעובדה שהמדובר בילדה שבאה מרקע תרבותי שונה ואחר. מכאן, החשיבות שנותנים, גם בארץ, למוצא התרבותי-אתני של אדם בהקשר לגיבוש זהותו האישית. לא בעלמא אומר הפתגם: "דע מאין באת ולאן אתה הולך", משל היו שלובים זה בזה עבר ועתיד, זרוע בזרוע, מארג אחד.
מתוך דברי ד"ר טייכמן, מרצה לפסיכולוגיה ומתמחה בתחום הטיפול המשפחתי והקוגנטיבי, כפי שהובאו בפסק-הדין:
"...חוששתני שהשארתה של הילדה במסגרת הקיימת עלולה להעמיד אותה בעתיד בפני קשיים רגשיים שקשה לחזותם מראש... אין בידי אף איש שליטה על העיתוי והצורה בה תצטרך הילדה להתמודד עם הבעיה של היותה ילדה חטופה, מאומצת מתרבות אחרת... נושאים אלה הם מעבר לפרובלמטיקה הרגילה עמה מתמודד כל ילד היודע שהוא מאומץ... ועובר תהליכים נפשיים משמעותיים, ולעתים משברים של ממש, סביב נושא השייכות והזהות האישית" (שם [22], בעמ' 641).
אבל, ובכך עיקר, הוריה הביולוגיים של הילדה היו קתוליים. היא עצמה עברה בארץ, כאמור, הליך של גיור. בית-המשפט התייחס למציאות-החיים, במהלכה עתיד להוודע לילדה כי לא נולדה יהודייה וכי שורשיה אינם יהודיים ועל ההשפעה שיכולה להיות לכך על חייה ועל בניית זהותה העצמית. לא די בכך שהקטינה גוירה והיא חיה אז כיהודייה בקרב יהודים. לעובדה ששורשיה הביולוגיים, אפילו מצויים הם בארץ רחוקה אשר אין לה אתה כל קשר, אוקיאנוס שלם מפריד בינה לבינם, נטועים עמוק בדת הקתולית – יש משמעות, אשר אין להתעלם ממנה. אנו למדים, אם כן, על המשקל שיש לתת לפרטים אמיתיים על אודות המוצא והדת, ובכלל, על שורשיו הביולוגיים של אדם, בבואנו להשלים את מעגל חייו ולשמור את נפשו בעתיד – אף אם זה חסום בפנינו בכסות של פרגוד. אמר בית-המשפט שם [22], בעמ' 650, מפי השופט אלון:
"...חשש זה למשבר בעתיד על רקע השייכות והזהות האישית גדול וקשה הוא במיוחד לרגל העובדה שהעותרת היא בת הדת הקתולית, והקטינה נולדה לדת זו ואף היא קתולית... המשיבים גיירו את הקטינה, ומובן מאליו שהיא תגדל כיהודיה בישראל. אין צורך להכביר מילים כי דבר זה יכול שיביא, במשך הזמן, למשבר זהות חמור וקשה, משתתבגר וייוודע לה שהוריה קתוליים הם וכי היא עצמה נולדה כקתולית...".
יפים לכאן הדברים שאמר בית-משפט אנגלי בעניינו של ילד כבן עשר, בן שבט הזולו, שאומץ על-ידי משפחה אנגלית. בית-המשפט שדן באותו מקרה נתן משקל רב לשורשיו האתניים של הילד במורשת שבט הזולו, אף-על-פי שהילד גדל כאנגלי. ונקבע:
“...he has the right to be reunited with his Zulu parents and with his extended family in South Africa” (Re M. (1996) [67]).
המרקם התרבותי הנלווה, מלאכת-מחשבת לכל אחד ואחת מאתנו – בהתאם למוצא ולתרבות מהם אנו באים – עתיד להשפיע על חייו של צאצא, באשר הוא. כאשר אנו מסתירים מאדם את זהותו הביולוגית האמיתית, אנו מונעים ממנו בכך עולם תרבותי שלם אליו השתייך ושממקורותיו עתיד היה לנבוע. בכך אנו גוזלים ממנו רצף שלם של מסורות, מנהגים וטקסים שהיו שייכים לו ואינם עוד. קביעה שאביו של הקטין הוא פלוני, על-סמך הנחות שאין להן כל גיבוי בשפה המדעית, פירושה בחירה בתרבות אחת על-פני האחרת, במוצא אתני כזה במקום אחר. לאור ההליך המשפטי המתקיים עתה, ובאם לא יינתן הצו המבוקש לעריכת בדיקת-רקמות, למעלה-מן-הסביר שהקטין ייאלץ להתמודד בעתיד עם סוגיית קביעת האבהות. אין לדעת, בבירור, מהם הבדלי התרבות והרקע האתני בין הנתבעים 1 ו-2, אם האחד יוכר כאבי-הקטין, אם האחר. ברם, מנוי וגמור כי לא תאומים זהים הם. די אם נאמר כי הנתבע 2 הצהיר לפרוטוקול בית-המשפט כי הוא אדם דתי שנוהג לפקוד את בית-הכנסת. חיים אצל אב דתי עשויים להיות שונים, תכלית-השינוי, מחיים אצל אב חילוני, מבחינת דרכי-החינוך, מצבור הערכים, הטקסים, המסורות ועוד. התבססות על הנחות, הא ותו לא, בקביעת זהות אביו של הקטין, עלולה לגרום לו תחושה כי החמיץ עולם תרבותי שלם, שיכול היה להשפיע על כל מהלך חייו ולגרום לו משבר על רקע תחושתו כי הוא שייך דווקא לרקע עדתי-תרבותי-דמוגרפי כזה ולא אחר. קווים דקים של הבדל בין קהל-ישראל, אשר עין המתבונן מן החוץ אולי לא תכירם – כי קהילה אחת הם – ואפילו משאלת-לבנו היא לטשטשם, עלולים לגדול בעיני הקטין ולהיות בבחינת גבולות גורלו; כך, ולא אחרת, האחד ולא השני, כהן או לוי, ממזרח או ממערב, דתי או חילוני, בן גלות זו מתוך קיבוץ-הגלויות ולא האחרת.
וכבר אמר בית-המשפט העליון דברים בהקשר של אימוץ, שממחישים היטב את ה"קשר הטבורי", קשר השייכות של ילד אל הוריו הביולוגיים:
"הצורך בהסכמת הורים עובר למסירה לאימוץ... יסודו בזכות האנושית היסודית, שאינה צריכה לפנים ולהסבר, שהילד 'שייך' להוריו-מולידיו, כשם שההורים 'שייכים' לילדיהם יוצאי חלציהם. הכנסתי המילה 'שייך' בין מרכאות, משום שאין המדובר כאן בשייכות במובן של בעלות בנכס, אלא בשייכות במובן של קשר טבעי שמושגי הבעלות המשפטיים המקובלים המה, מצד אחד, חיוורים ודלים, ומצד שני, פוגעים ברגשותינו מבחינת תיאור מצב הדברים" (וראו ע"א 488/77 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה [23], בעמ' 430-429).
בשנים האחרונות, עם התפתחות המדע ועמו הטכניקות של התעברות והולדה מלאכותיות, מתעוררות, פעם אחר פעם, השאלות בהקשר של מתן מידע לצאצא אודות מוצאו הגנטי האמיתי. לדידנו מעניינת במיוחד הסוגיה של ההזרעה המלאכותית מהתורם הזר; הפרייתה של אישה נשואה באמצעות החדרה מלאכותית של זרע, שנלקח מתורם שאינו בעלה (זאת, להבדיל ממקרים שבהם הזרע נלקח מן הבעל). מעבר לשאלות הפסיכולוגיות, הרפואיות, המוסריות והמשפטיות שמעלה הנושא של הזרעה מלאכותית ושבשעריהן לא נבוא כעת – אנו ניצבים בפני הבעיה הקשה: האם במקרה כזה ראוי שניתן לצאצא, יציר-ההזרעה, להתחקות אחר זהותו של אביו הגנטי, אם ירצה?
גם בנושא הזה חלו תמורות משמעותיות בשנים האחרונות. בעולם הרחב מתמודדים היום עם השאלה של חשיבות גילוי האמת במקרים אשר כאלה, בהם האב הגנטי נותן, בדרך-כלל, את הזרע תמורת תשלום בלבד, וזיקתו אל הילד קטנה ביותר; בעוד האב הפסיכולוגי, הבא-בנעליו, עושה זאת בהחלטה מודעת ומתוכננת, כבר מעת הורתו של התינוק ועוד טרם לידתו.
שיפמן מאבחן את הקושי המיוחד הטמון בכל הנוגע לזהות האמיתית של האב הגנטי במקרה של תרומת-זרע. עם זאת, הוא סובר שגם שם המגמה הולכת ומשתנה, לטובת הכרה בזכותו של צאצא, יציר-ההזרעה, להתחקות אחרי מוצאו הגנטי של אביו. לדעתו, אין קשר בין כוונותיו של ההורה הגנטי ביחס להורות, אם נתכוון אם לאו, לבין עוצמת המשמעות של גילוי זהותו עבור ילדו. נדמה שהדברים יפים למקרה כזה שבענייננו, כאשר הן הנתבע 1 והן הנתבע 2 – שניהם גורסים כי לא קיימו קשר-אהבים עם האם בעת הורתו של הקטין וכי לא קיימו עמה יחסי-אישות באותה תקופה. עדיין, במנותק מכך, עומדים להם זקופים האינטרסים של הקטין לדעת את הזהות של אביו הביולוגי; ובלשונו של שיפמן [74], בעמ' 114:
"עצם מושג האבהות המשפטית נגזר מן העובדה הביולוגית של זהות בעל הזרע. אין להתעלם אף מן החשיבות הרבה של המטען הגנטי, התורשתי, הטמון בזרע על התפתחות גופו ואישיותו של הילד הנוצר כתוצאה מזרע זה. מבחינה זו אין נפקא מינה אם ידע בעל הזרע והתכוון שזרעו ישמש להפריה אם לאו. הדרישה להכרה בזכותם של מאומצים, להתחקות אחר מוצאם הביולוגי, מבקשת להביא קשר דם זה לכלל הכרה משפטית... כשהילד נולד מהזרעה מלאכותית, יש להניח כי ההתנגדות לדרישה זו תגדל, אם כי אפילו לגבי ילד כזה מסתמן מפנה לטובת הכרה בזכותו להתחקות אחר מוצאו".
או'דונובן מציגה אף היא את הדילמה, כפי שעולה היום: האם גם ילדים מתורמים של זרע זכאים לדעת מיהו ההורה הגנטי שלהם? היא מביאה עמדה לפיה יש לענות בחיוב על השאלה האמורה, שכן אותו אינטרס פסיכולוגי שקיים ביחס לילד המאומץ, זהה לכל הילדים; וכדבריה (שם [107], בעמ' 34-33):
“The question arises whether the law should go further in protecting the interest in identity of all those cut off from their origins, such as the children of donation and surrogacy. Given the present cultural context in which this psychlogical need arises, should all children have a right of information about their genetic parentage? The argument in favour is that the psychological interest in identity, which now commands the respect of the law in relation to adopted children, is of sufficient importance that (where possible) it should be recognized for all. In other words, rights to information about one`s conception and birth should be general”.

נלמד, שהצורך במידע על ההורה הגנטי של אדם – אותו צורך הנובע מן האינטרס הנפשי-פסיכולוגי שלנו בגיבוש זהות – קיים אצל ילדים מאומצים, אבל ראוי שיוכר ככזה אצל כל בני-האדם.
את המפנה המשמעותי בנושא חקר-האמת בכל הנוגע לזהות האב הביולוגי חולל החוק השבדי, שהתקבל בשנת 1985. החוק עורר תגובות רבות, כאשר הכיר בזכותו של צאצא מהזרעה מלאכותית לקבל מידע על זהות התורם, אביו הגנטי. כלומר, אפילו כשמדובר בזיקה רחוקה ביותר בין צאצא לבין מי שהוא בבחינת תורם בלבד, אדם שניאות להיות אב גנטי רק תמורת תשלום כסף, אין לו כל קשר רגשי להורתו של הילוד ויש פעמים רבות אחר שבא-בנעליו מרצון, מרגע ההתעברות – עדיין יש משמעות לחקר-האמת ולגילוי זהותו של האב הגנטי עבור הצאצא ונותנים לכך משקל. ההכרה בחשיבות הזכות של אדם – ההורה החברתי במקרה של הזרעה מלאכותית – להיות הורה, אינה מבטאת זלזול בחשיבות הייחוס הגנטי.
וראו אצל דניאלס:K.R. Daniels “The Swedish Insemination Act and its Impact” [110].

בהקשר זה, של הזרעה מלאכותית, סובר שיפמן [74], בעמ' 155:
"ההורות החברתית אמנם מחליפה את ההורות הביולוגית, אך איננה מוחקת את עקבותיה. שמירת העקבות לא פחות משהיא חשובה לסיפוק הצורך הפסיכולוגי של הילד להתחקות אחר שורשיו, מבליטה הכרה ערכית בחשיבות הייחוס הביולוגי".
יתרה מזאת; הדבר נעשה גם במחיר החשש שנכונות תורמי-זרע לתרום את זרעם תפחת, מחשש לגילוי זהותם. בניו-זילנד אין אמנם חקיקה הדומה לזו השבדית, אבל המדיניות, בפועל, דומה; ועל-פי מחקר שנערך, בין שבעים-וחמישה לשמונים אחוזים מקרב תורמי-הזרע שם הצהירו שיהיו מוכנים להזדהות בעתיד בפני הצאצא, פרי הזרע שתרמו (וראו דניאלס [110], בעמ' 439).
מעניין לציין שהיוזמה לחוק השבדי דלעיל באה דווקא מהקהילה הרפואית השבדית. דניאלס, שבחן את השפעתו של החוק בדיעבד, שמונה שנים אחרי שנכנס לתוקף, ביאר בדבריו את הסיבות שהובילו לחקיקה יוצאת-הדופן (שם [110], בעמ' 438):
“The Swedish Law... is based on the goals of protecting the integrity of a person to know his/her biological origin, to have a social/legal father, to be raised by an appropriate family”.

הצורך בידיעת הזהות של האב הביולוגי עומד על רגליו וקיים בנפרד ובמנותק מקיומו או אי-קיומו של אב פסיכולוגי בחיי-הקטין. קיומו של אב חברתי כזה, מוצלח ככל שיהיה, לא יוכל לתת מענה על אותם אינטרסים של הצאצא שתורמים יחד לשלומו הנפשי ושיוכלו להתמלא רק באותם מקרים בהם יידע את הזהות של אביו הגנטי.
בענייננו טוען אמנם הנתבע 1 שאין לו דבר וחצי-דבר עם התובעת ושגם אם יטיל עליו בית-המשפט בצו לעבור בדיקת-רקמות – לא יעשה כן. עוד הוא טוען כי היה ויתרצה וייבדק, בכל-זאת – גם אז לא יקיים כל קשר חם ואוהב עם הקטין.
אין הנבואה נתפסת נחלתם של שופטים בשר-ודם. יחד-עם-זאת, אפילו נכונים דברי הנתבע 1 ואינם בבחינת דברים שנאמרו בלהט ההליך המשפטי והרי הם קיימים ושרירים גם לעתיד-לבוא – אין בכך כדי להשפיע על ההחלטה בענייננו פה.
מחקרים שעשו מלומדים בנושא ילדים שנמסרו לאימוץ ושניתן להקיש מהם לענייננו, מגלים שלא תמיד קיים קשר בין רצון המאומץ לרדת לחקר-האמת הגנטית ולברר מיהו ההורה הביולוגי שלו, לבין הצורך ליצור, הלכה למעשה, קשרים של ממש עם אותו הורה. מעניין במיוחד הנתון המחקרי, לפיו מספר הילדים שביקשו ואף קיבלו מידע אודות ההורה הגנטי שלהם עולה על אלה שגם יצרו עם ההורה הגנטי קשר, בפועל.
וראו: D. Howe, J. Feast “Adoption, Search and Reunion: The Long Term Experience of Adopted Adults” (The Children’s Society (2002)).
בעוד ילדים יכולים "לפצות" על החסך הנגרם כתוצאה מהיעדרה של דמות אב חברתית-פסיכולוגית בחייהם באמצעות ההורה המאמץ שלהם, כאשר ישנו כזה, הרי לפחות על-פי חוקרים שחקרו את עניין ה"הורות הפסיכולוגית", את אותו חלל שיוצרת אי-הידיעה בדבר שורשיהם הגנטיים יוכלו אותם ילדים להשלים רק בדרך של ירידה לחקר-האמת העובדתית, כפי שהיא.
וראו J. Goldstein, A. Freud, A.J. Solnit Beyond the Best Interests of the Child [102], at p. 19.

לעניין ילדים מאומצים שמבקשים לגלות את האמת אודות שורשיהם הגנטיים סבורה פורטין (שם [99], בעמ' 384) כי:
“...their desire to seek information about their parentage is not always associated with an additional need to establish a social relationship with their parents. Some adoptees simply wish to obtain information about them...”.

מהו הגורם הקובע את היחס הביולוגי-טבעי בין הורים לצאצאם?
כדברי הברייתא:
"שלושה שותפין יש באדם, הקב"ה ואביו ואמו. אביו מזריע הלובן שממנו עצמות וגידים וציפורניים ומוח שבראשו ולובן שבעין. אמו מזרעת אודם שממנו עור ובשר ודם ושערות ושחור שבעין. והקב"ה נותן בו רוח ונשמה וקלסתר פנים וראיית העין ושמיעת האוזן ודיבור פה והילוך רגליים ובינה ושכל..." (בבלי, נידה, לא, א [יח]; ירושלמי, כלאים, ח, ג [יט]).
המשוררת זלדה שוררה בשירה הידוע (מתוך "שירי זלדה", בעמ' 117):
"לכל איש יש שם/ שנתן לו אלוהים/ ונתנו לו אביו ואמו...".
שם – מעבר למשמעות הצרה הפורמאלית של מה שמופיע בתעודת-הזהות של אדם ובפנקסי-הרישום של המדינה. מדובר, כך נדמה, באותו מכלול תכונות ודברים שהופכים את האדם למי שהוא, להבדיל מן האחר. מיד לאחר האלוהות המתקיימת במעשה הבריאה של כל אחד ואחד מאתנו, מעמידה המשוררת את הוריו של אדם: אביו ואמו.
וכתב בהקשר זה השופט מ' חשין בע"א 3077/90 הנ"ל [11], בעמ' 591:
"'אב' הוא, איפוא, אב 'טבעי' ו'אב' הוא ליוצאי חלציו. על דרך זו תפורשנה התיבות 'אב', 'ילד' ו'ילדה', 'בן', 'בת', 'הורה' ו'הורים' וכל כיוצא באלה תיבות בעניינם של אבות, בנים ובנות, ילדים וילדות".
בענייננו אין דמות אב בחיי-הקטין. יתום הקטין מכאן ומכאן. אב ביולוגי אין לו, אבל גם אב חברתי אין לו. לא "אבהות אזרחית" יש לו, אבל גם ה"אבהות הדתית" איננה נחלתו. אכן, יש לו לקטין אם ביולוגית, שמתפקדת גם כהורה פסיכולוגי, אולם בכך לא סגי. מחקרים שעשו מלומדים וכן בתי-המשפט בפסיקותיהם עמדו כבר בעבר על חשיבות הקשר של קטין עם שני הוריו ועל נחיצות הקשר וחיוניותו עם דמות האב דווקא.
וראו בין היתר: בג"ץ 40/63 לורינץ נ' יו"ר ההוצל"פ, חיפה [24]; ד' שרון "שיקולים מנחים בסוגיות משמורת וסדרי-ראיה" [84]; M.P.M. Richards “Children, Parents and Families: Developmental Psychology and Re-Oedering of Relationships of Divorce” [111].

השפעת דמות האב על חיי-הקטין – משכילים אותנו אותם מחקרים – רבת-משמעות היא. מדובר בהשפעה רחבה, שזרועותיה חובקות תחומים שונים ומגוונים, מתמתחות ומגיעות מרגע הולדתו של הצאצא עד קצה-חייו ואפילו נוגעות בעתיד ילדיו, יוצאי חלציו שטרם באו לעולם. המחקרים בהם מדובר ובהם עוד נדון הרבו לבחון את ההשפעה שיש לדמות האב על חיי הזכרים במשפחה דווקא. נכון, אמנם, שלא כל הדגשים בעלי השלכה להחלטה שבפנינו, אולם ראוי שנערוך סקירה קצרה, במהלכה נבחן את השפעת נוכחות או אי-נוכחות דמות האב במקרה הכללי, ורק אחר כך נפנה ונכריע בכל הנוגע לקטין הניצב לנגד עינינו.
השלכות דמות אב על ההתפתחות השכלית והחברתית של צאצא בתקופת ינקותו
כשבוחנים את השלכות קיומה של דמות אב בחיי צאצא בתקופת ינקותו על ההתפתחות השכלית והחברתית שלו, נלמדת מכאן, בהכרח, גם ההשפעה של אי- קיומה של דמות אב. לעתים קרובות, החסך שנוצר מאי-קיומה של דמות אב בחיי קטין – אותו "חלל שחור" שמתארים ילדים ללא אב – עשוי להיות בעל השפעה גדולה יותר על הקטין מקיומה של דמות אב בחייו בפועל. משמעות הקשר בין אב לבן באה לידי ביטוי בתכוף לאחר לידתו של התינוק. ההתפתחות הפיזית של התינוק ושלומו הפיזי, קשריו החברתיים עם העולם ואפילו רמת-המשכל שלו – כל אלה קשורים קשר אמיץ עם היחסים הקיימים בין הצאצא לאביו ועם נוכחות או אי-נוכחות דמות אב. מחקר שנערך בארץ מגלה שפגים שנולדו העלו במשקלם מהר יותר ויכלו להשתחרר מבית-החולים במהירות רבה יותר, ככל שאבותיהם באו לבקרם לעתים יותר תכופות וקיימו עמם קשר פיזי. וראוR. Levy-Shiff, M.A. Hoffman, S. Mogilner, S. Levinger, M.B. Mogilner “Fathers Hospital Visits to their Preterm Infants as a Predictor of Father-Infant Relationship and Infant Development, Pediatrics” [112].

מחקרים שנערכו בקרב קבוצות דמוגרפיות שונות מוכיחים כי חשיבות דמות האב בחיי-הקטין אינה בקרב אוכלוסיה כזו או אחרת דווקא. מדובר במכנה-משותף רחב, אוניברסלי. נוסף על המחקר הישראלי האמור הוכיחו חוקרים שעבדו בקרב ילדים אפרו-אמריקנים כי ככל שלילד היה קשר טוב יותר עם אביו, כך ההתפתחות המנטלית והפסיכו-מוטורית שלו הייתה גבוהה יותר, עד הגיעו לגיל שישה חודשים; וראו
F.A. Pedersen, J.L. Rubenstein, L.J. Yarro “Infant Development in Father Absent Families” [113].

עניין זה נחקר, בהרחבה, גם על-ידי פארל: W. Farrell Father and Child Reunion [103]; ובמיוחד בפרק המוקדש כולו לנושא “Why Dad Is Crucial?”.

פארל מתבסס בספר על מחקרים שנערכו משך עשרות שנים, מראשית שנות השבעים במאה שחלפה ועד תחילת האלף הזה, וסקירתו מרתקת. בשולי-הדברים, ראוי לציין שעל-פי מרבית המחקרים, ההשפעה של קיומה או אי-קיומה של דמות אב גדולה יותר, כאמור, כאשר היא נבחנת מנקודת-המבט של צאצא זכר דווקא, ובהקשר של יחסי אב-בן, כמו במקרה שבפנינו. עם-זאת, אל לנו לסבור שבמקרים בהם מדובר ביחסי אב ובתו אין משמעות לקיומה של דמות האב; וכדברי פארל (שם [103], בעמ' 30):
“Psychologists at the National Institutes of Mental Health have found that boys who have contact with fathers display a greater trust level even by the time they are five to six month old... they are friendlier with strangers and more willing to be picked up. They also enjoy playing more, and are more verbally open”.

השלכות דמות אב על מנת המשכל של ילדים
מחקר שנעשה בדק את מידת הצלחתם של סטודנטים במקצועות המתמטיקה והמדעים המדויקים. המחקר הראה שסטודנטים שגדלו עם דמות אב ברקע הגיעו להישגים גבוהים יותר מאלה שלא חיו לצדו של אב. מאמר שפורסם באוניברסיטת הארוורד שבארצות-הברית מציע את האפשרות שאבות מסייעים לילדיהם לפתח את הכישורים, אשר מובילים להצלחה במקצועות המתמטיים. וראו L. Carlsmith “Effect of Early Father Absence on Scholastic Aptitude” [114].
ממבחני אינטליגנציה שנערכו לילדים בכיתה א', בנים ובנות כאחד, עלה שילדים ללא אב הגיעו להישגים נמוכים (וראו: פארל שם [103], בעמ' 32). המחקרים מדגישים שאין מדובר בפער שנובע מן המצב הסוציו-אקונומי הקשה, לא אחת, של אמהות חד-הוריות, או ממידת השכלתן, אלא הוא תלוי בעובדה הפשוטה שמדובר בילדים ללא אב.
השלכות דמות אב על אחוזי הנשירה מבית-הספר בקרב ילדים
מחקרים מראים שהסיכוי שילדים שגדלו ללא אב ינשרו מלימודיהם בתקופת בית-הספר התיכון הינו כפול מאשר בקרב ילדים שגדלו עם דמות אב. ילדים בגילאי בית-הספר היסודי, שגדלים ללא אב, סביר יותר ש"יישארו כיתה"; הם נעדרים לעתים קרובות יותר ונחשבים לאהודים פחות בקרב חבריהם לכיתה. ניתן לומר, בבירור, שהצלחתם החברתית פחותה. הנזק גדול יותר בהקשר זה לבנים חסרי-אב מאשר לבנות.
וראו S. McLanahan, G.D. Sandefur Growing Up with a Single Parent – What Hurts, What Helps [104], at p. 41.
אומר בהקשר זה פארל (שם [103], בעמ' 33-32):
“Over-all the boys suffered more than the girls... The chances that a child living with both biological parents will have to repeat a grade in school are one in nine; the chances that a child living with a single mother will have to repeat a grade in school are one in four... Children living without dads were more likely to be absent from school, and to have more suspensions... In the end, the more years children spend with single mothers the fewer years of school they complete”.

פארל בחן, בין-היתר, את הנושא של ילדים שגדלו בעקבות גירושי הוריהם רק עם הורה אחד, ואת ההשפעה שהייתה לעובדה זו ולטיב הקשר עם ההורה הלא-משמורן (האב) על הילדים. לטענתו, ככל שהאב מעורב יותר בחיי-הקטין, כך הילד נפתח בקלות רבה יותר לסביבה, יוצר קשרי-אמון ומכניס אנשים חדשים לחייו. לעומת זאת ילדים אשר אין דמות אב בחייהם עשויים לפתח סימפטומים שונים המעידים על קשיים נפשיים, כגמגום, הרטבה, סיוטי-לילה, עוינות-יתר כלפי מבוגרים ועוד. מדובר בבעיות פסיכולוגיות שלובשות ופושטות צורות שונות ומשונות, אבל בסיסן אחד.
השלכות דמות אב על התאבדויות ילדים
מחקרים מוכיחים שילדים לאמהות חד-הוריות שגדלים ללא דמות אב נוטים לשלוח יד בנפשם יותר מילדים שגדלים עם דמות אב. הנתון נכון בקרב שני המינים, בנים ובנות כאחד.
וראו J.S. Wodarski, P. Harris “Adolescent Suicide: A Review of Influences and the Means for Prevention” [115].
השלכות דמות אב על שימוש בסמים
ההשפעות שיש לעובדה שאדם גדל ללא דמות אב אינן מתמצות בתקופת הילדות ומוסיפות להשפיע גם בהמשך החיים. מחקרים שנעשו מראים כי השימוש בסמים קשים בקרב מבוגרים נפוץ יותר אצל מי שגדלו בילדותם ללא דמות אב ברקע.
וראו P.M. Frankel, C.F. Behling, T. Dix “The Parents of Drug Users” [116].

וכן: R.H. Coombs, J. Landsverk “Parenting Styles and Substance Use During Childhood and Adolescence” [117].

השלכות דמות אב על היותם של בוגרים חסרי-בית וכן על בריחת ילדים מן הבית
מחקרים מגלים כי כתשעים אחוזים בקירוב מקרב חסרי-הבית או הילדים הבורחים מן הבית הם מבתים ללא אב (וראו: פארל שם [103], בעמ' 35).
השלכות דמות אב על הצטרפות קטינים לקבוצות בשולי-החברה
מרבית חברי "כנופיות-הנוער" באים מבתים ללא אב (וראו: פארל שם [103], בעמ' 35). ההשפעה שיש לדמות האב נלמדה כאמור, לפחות בחלק מהמחקרים, מעדויות של ילדים להורים גרושים, אשר המשיכו לגדול עם אם בלבד, כאשר אין בחייהם דמות אב. בהקשר זה, מעניין במיוחד ציטוט שמובא מפיו של מי שהיה חבר בתנועה ניאו-נאצית, אליה הצטרף לאחר שהוריו התגרשו. הוא דיווח שהתנועה הניאו-נאצית נראתה לו, לאחר גירושי הוריו, כמקום הולם ל-“young angry kids who need a family”, כאשר, הלכה למעשה, הכוונה היא לכך שאותם נערים נזקקו לדמות אב.
וראוD. Hefland “L.A. Skinhead Forms Unlikely Alliance” Los Angeles Times, August 12, 1996.

השלכות דמות אב על הבריאות הגופנית של קטינים
ההנחה היא שבעיות פסיכולוגיות מובילות למתח, לחץ והיחלשות המערכת החיסונית. אנשים הופכים יותר פגיעים ורגישים לבעיות פיזיולוגיות והסיכוי שלהם לחלות גדל (וראו: פארל שם [103], בעמ' 37).
לשם המחשה, ה-National Center for Health Statistics מדווח שילדים שגדלים רק עם אמם, בעקבות גירושי הוריהם (זאת, בהשוואה לילדים שגרים עם שני הוריהם), נוטים יותר לסבול מקצרת (אסטמה) כרונית.
השלכות קיומה של דמות אב על המבנה המשפחתי של קטינים בעתיד
היעדר דמות אב בחיי-קטין עשוי להיות בעל השפעה על הקטין גם בבגרותו. להמחשה, מחקרים מגלים כי תשעים ושניים אחוזים מן הבנות אשר חיו עם אם בלבד, ללא דמות אב – סביר יותר שיתגרשו בעתיד ימיהן, לאחר שיינשאו לבחיר לבן, מאשר כאלה שחיו עם שני ההורים.
וראוD.P. Moynihan “Half the Nation’s Children: Born Without a Fair Chance” The New York Times, September 25, 1988.
מחקר אחר, שנעשה בקרב מי שהרו וילדו בהיותן נערות, העלה שאף לא נערה או נער אחד, שהיו להם יחסים טובים עם האב הביולוגי שלהם, ילדו לפני גיל תשע-עשרה שנים. פארל כתב על כך (שם [103], בעמ' 37):
“Connection with Dad leads not only to preventing daughters from becoming pregnant prematurely, but also to preventing sons from creating pregnancies prematurely”.

השלכות דמות אב על שיעורי-הפשיעה
קשים ומרתקים הם אותם נתונים, הקושרים בין היעדר דמות אב בחיי-הקטין לסיכוייו של אותו ילד להידרדר לפשע בהגיעו לגיל בגרות. אחוזים ניכרים מקרב המורשעים בעבירות חמורות, כך על-פי מחקרים בינלאומיים, גדלו ללא אב. מובן כי יש בקרב קטינים הגדלים מבלי שידועה להם זהות אביהם, ילדים לאמהות חד-הוריות,  רבים וטובים, המגיעים לכדי בגרות שאין בה רבב. עם זאת, אין ספק שאם ברצוננו לבחון את סוגיית ידיעת זהותו של האב הביולוגי בהקשר של טובת הילד לבדה, עלינו לתת את הדעת גם על ההקשר של ההידרדרות למעורבות בפלילים. במה דברים אמורים? מחקר גילה כי שבעים ושלושה אחוזים מהרוצחים בקרב מבוגרים באים מבתים של אמהות חד-הוריות.
וראוD.G. Cornell “In Juvenile Homicide: Personality and Developmental Factors” [118].
שמונים אחוזים מקרב האנסים, שעל-פי אבחונים שנעשו להם נקבע כי אנסו מתוך כעס וזעם, גדלו ללא אב.
וראו R.A. Knight, R.A. Prentky “The Developmental Antecedents of Adult Adaptions of Rapist Subtypes” [119].

למעלה משישים-וחמישה אחוזים מהאסירים הצעירים, בני-נוער, גדלו ללא אב, כאשר ככל שדמות האב חסרה יותר בחיי-הילד, כך גדל הסיכוי שיבצע פשע אלים דווקא.
פארל מדגיש שהשיעורים האמורים לא נובעים מפערים כלכליים בין מי שגדלו עם אב לבין כאלה שלא, ונפקדותה או נוכחותה של דמות האב לבדה היא הגורם להבדל. מדובר במחקר שנעשה בקרב כאחד-עשר אלף איש באזורים דמוגרפיים שונים. אומר פארל (שם [103], בעמ' 38):
“The difference in crime rate could be predicted only by comparing the children without fathers at home to the children with fathers at home”.

עולה מהמפורט לעיל כי קיומה או אי-קיומה של דמות אב בחיי-הקטין, מיום היוולדו, עשוי להוות עבור הקטין "קרש-קפיצה" לחיים עצמם, מיום לידתו ועד היותו הוא בעצמו הורה. קיומה של דמות האב עשוי להוות תומך ומגן, בדיוק כשם שאי-קיומה עלול להוביל את הקטין אל פי תהום ופחת.
לכאורה, בענייננו, ממילא אין לנו עניין בקיומה של דמות אב בפועל הלכה למעשה, שכן הנתבע 1 הבהיר כי אין בדעתו לשמש לקטין אב חברתי. ממילא, יוכלו לומר המקטרגים, יגדל הקטין ללא דמות אב והוא יהיה בבחינת בן לאם חד-הורית. אלא שאל ייקל בעינינו בבואנו להכריע. כפי שנראה בהמשך, לתוצאות הבדיקה עשויה להיות נפקות על נכונותו של האב הפוטנציאלי להפוך אב חברתי, בלי קשר להצהרותיו טרם עריכת הבדיקה המדעית. העובדה כי איש מהנתבעים 1 ו-2 אינו מתדפק על חדרי-לבו של הקטין בענייננו ומבקש להיות לו לאב אינה מסמנת דבר לגבי העתיד-לבוא. חשוב שנשיב לשאלה מיהו אבי-הקטין, על-מנת שניתן סיכוי של-ממש לאותו אדם לשמש לקטין אב בפועל. בכך נחסוך מן הקטין אותן השפעות שליליות שפירטנו, הנובעות מקיומה או היעדר קיומה של דמות אב בחיי-אדם.
האמנה בדבר זכויות הילד (להלן – גם האמנה) מכירה גם היא בחשיבות הקשר של ילד עם שני הוריו. האמנה, המסמך הבינלאומי המקיף והחשוב ביותר בתחום זכויות הילדים עד היום, שמהווה מקור משפטי מרכזי לעיגון זכויותיהם של ילדים ולעיגון חבות ההורים והמדינה למימושן, קובעת בסעיף 7 שלה את נקודת-המוצא, לפיה:
"הילד יירשם תכף לאחר לידתו, ותהיה לו מלידתו הזכות להקרא בשם, הזכות לקבל אזרחות, וככל האפשר הזכות להכיר את הוריו ולהיות מטופל על ידם...".
סעיף 8 לאמנה קובע את חובת המדינות לכבד את זכותו של הילד לשמור על זהותו, כאשר בין מרכיבי הזהות הדומיננטיים – קשרי המשפחה. סעיף 8(2) לאמנה מטיל על המדינות חובה אקטיבית לסייע לילד לשקם את זהותו ולהגן עליו באותם מצבים בהם נפגעה.
סעיף 9 לאמנה קובע את זכות הילד להכיר את הוריו ולהיות בקשר עם שתי הדמויות ההוריות שלו במקרה של פרידה או גירושין, ואילו בסעיף 18 נקבע:
"המדינות החברות יעשו כמיטב מאמציהן להבטיח הכרה בעקרון כי לשני ההורים אחריות משותפת לגידול הילד והתפתחותו...".
בית-המשפט העליון, משדן במושג "הורים", גרס:
"מעידה לשון 'הורים'... שמדובר הוא במי שנטל חלק בהורתו של הילד... ובאפוטרופסות הנוצרת דרך הטבע" (וראו ע"א 86/63 אל-צפדי נ' בנימין [25], בעמ' 1425).
אנו רואים, אם כן, שהאמנה מציגה תפיסה שרואה בהורים "שחקנים ראשיים" בחיי-הילד ומחזקת את החובה לאפשר להם לשמש כאלה. היא מחזקת את מעמד ההורים כבעלי האחריות הראשונית כלפי ילדיהם.
דוח ועדת המשנה בנושא ההשמה החוץ-ביתית, שפורסם בפברואר 2003 ושהיווה חלק מסדרת דוחות שהופקו על-ידי הוועדה לבחינת עקרונות-יסוד בתחום הילד והמשפט ויישומם בחקיקה (ועדה שמונתה ביוני 1997, בראשות השופטת ס' רוטלוי, במטרה לערוך בחינה מקפת של הדין הישראלי בשאלות הנוגעות לזכויות הילד, מעמדו המשפטי ורווחתו לאור האמנה בדבר זכויות הילד), גרס שהלכה למעשה, האמנה מגלמת בתוכה את אחריות המדינה ואת חובתה כלפי הילדים. האחריות היא לאפשר להם ליהנות מזכותם לגדול אצל הוריהם ולשמור אתם על קשר. היינו, ועוד נעסוק בכך בהמשך, מדובר בזכות הנתונה לילד לגדול אצל הוריו ואל לנו לזלזל בזכות אשר כזו או לנהוג בה קלות דעת וראש. מתן לגיטימציה על-ידי בית-המשפט שלא לרדת לחקר-האמת ולא לברר את זהות אביו הביולוגי של הקטין בהכרח יוביל לכך שבמקרים מסוימים ילדים לא יוכלו לחיות ולקיים קשרים עם הוריהם הביולוגיים, שאת זהותם לאשורה לא יידעו. גם העובדה שוועדת-המשנה בנושא ההשמה החוץ-ביתית, כאשר בחנה את הנושא של הוצאת ילד מביתו, הדגישה את החובה המוטלת על המדינה במקרים כאלה להבטיח את המשך הקשר בין הילד למשפחתו ולעשות הכול כדי להשיבו הביתה, להוריו, מלמדת על החשיבות שניתנה לנושא הקשר עם ההורה הביולוגי. אומרים חברי הוועדה בדוח, שעקרונות האמנה שימשו לו עקרונות מנחים:
"...פועל יוצא מחובתה המתוארת של המדינה כלפי הילד הוא חובתה לעשות את המרב על-מנת להעמיד תנאים אשר ימנעו את הוצאת הילד מביתו. במקום שהוצא ילד מביתו, חובת המדינה להבטיח המשך הקשר שבין הילד לבין משפחתו. כמו כן חובת המדינה בעת שהותו מחוץ לביתו לעשות המירב כדי להביא להשבתו לביתו בכפוף לטובתו..." (בעמ' 91 לדוח ועדת-המשנה).
מדינת ישראל אשררה, כאמור, את האמנה כבר לפני למעלה מעשור. בעקבות האשרור יקשה להשיג על העקרונות המגולמים באמנה. יחד עם זאת, כיום, ומכיוון שהאמנה איננה בגדר דבר-חקיקה ישראלי, לא ניתן לאכוף, באופן ישיר, את קיום הוראותיה בבתי-המשפט בארץ והיא משמשת עבור בתי-המשפט רק מקור פרשני בפסיקותיהם.
הצעת חוק השמה חוץ-ביתית של ילדים, תשס"ג-2003 (כפי שמובאת בעמ' 43 לדוח ועדת-המשנה) רואה כיעדה המרכזי את יישום הוראות האמנה בחקיקה, מה שמעיד על כך שמעמדה המשפטי של האמנה בדבר זכויות הילד, איתן ככל שיהיה כיום, רק יילך ויתחזק בעתיד.
איננו יודעים האם דברי הנתבע 1 על סירובו לשמש, בכל מקרה, אב חברתי לקטין, נאמרו רק לצורך המשפט. ואולם, הוכחת אבהות באמצעים מדעיים עשויה להשפיע ולחולל מהפך ושינוי אצל הנטען להיות אב גנטי. מי שגרס כי לא יכיר באבהותו ולא יפעל על-פיה, עשוי לשנות את תפיסתו מהיום, אם לא כעת – אז בעתיד לבוא.
תפקידיו של האב מרובים. מפרט התלמוד ואומר ש"האב חייב בבנו למולו, ולפדותו, וללמדו תורה, ולהשיאו אישה וללמדו אומנות; וי"א: אף להשיטו במים; רבי יהודה אומר; כל שאינו מלמד את בנו אומנות – מלמדו לסטות" (קידושין, סט, א [ג]).
שכבר אמרנו, שיתום הקטין, הן מאב ביולוגי והן מאב חברתי. הוא מבקש שנפיג יתמותו ונמצא לו אב. נסיבות בהן אנו עלולים לפגוע בהורה החברתי של הילד ולהקריבו, רק למען ההורות הגנטית, לא קיימות כאן ולא צריכות להטרידנו בבואנו לכלל הכרעה. בית-המשפט לא יוכל לכפות על הנתבע 2 אבהות חברתית כלפי הקטין, גם אם יטיל עליו חיובים חומריים מכוח החזקה והחוק. מרתקים לעניין זה דבריו של טסר (שם [108], בעמ' 29):
“The presumption that the relationship earlier established in the courts has the best chance of creating a bond between father and child is debatable. In many cases, a paying male who believes he is not the biological father, will have no interest in maintaining a relationship. He will view the relationship as a financial strain, based on a legal error that is impossible to remedy. Even granting visitation will not foster a loving relationship between the two. In addition, the biological father may be interested in building a strong relationship with his child if his status as father is recognized by the court”.

ומוסיף שיפמן שם [74], בעמ' 50:
"...ייתכן מאד שבדיקה מדעית תגלה שהבעל הוא אבי הילד. קביעה על-פי בדיקה כזאת יכול שתהדק את קשריו של הבעל-האב עם הילד, ובלעדיה ייתכן שהבעל לא יהיה מוכן לראות את הילד כבנו, אף אם מכוח חזקה משפטית יוטל עליו עול התמיכה בילד...".
התוצאה של בדיקת-הרקמות, כפי שעשויה להשפיע על התנהגותו של הנטען להיות אב, עשויה להשפיע גם על נפשו הרוגשת של הקטין; אפילו יאמין הקטין בכל לבו כי הנתבע 1 הוא אביו, כל עוד לא יבוא הדבר לכדי הכרעה משפטית – אין בכך ולא-כלום, לא רק מן הבחינה המעשית.
בפרשת סושרד [37], שצוטטה לעיל, אמר השופט פורת (בפיסקה 6 לפסק-הדין):
"הגיבוי או האישור השיפוטי שבמתן פסק-דין על האבהות הוא חשוב והוא עולה בערכו (אפילו הרגשי, לא כל שכן המשפטי), על הידיעה גרידא ועל האמונה של התובעת בינה לבין עצמה שהנתבע הוא אביה".
עולה מכך, שסיכויי הקטין לזכות באב חברתי גדולים יותר אם יינתן הצו, תיעשה בדיקת-רקמות וההכרעה תהיה כזו של שפת המדע. הנתבע 2 טוען, במפורש, כי לא ייתכן שהוא אבי-הקטין. אם לא יינתן הצו לביצוע הבדיקה וזו לא תבוצע, ואפילו נפעל מכוח הכלל של "רוב בעילות אחר הבעל" וגם אם יהא עליו לשלם מזונות לקטין – לעולם לא יתפקד כאביו בפועל ולא יהיה לו אב חברתי. פסיקת בית-המשפט לא תוכל להקנות לקטין אהבת אב. מנגד, גדול הסיכוי של הנתבע 2 להיות אבי-הקטין, אם יוכח הדבר בבדיקת-רקמות, יתעשת וישזור את חייו בחוט חיי-הקטין.
נוגע ללב בהקשר זה תיאורה של האפוטרופא-לדין בסיכומיה. היא מתארת כיצד המתינו הצדדים לדיון במסדרון בית-המשפט, בעוד הקטין הפעוט משתובב לרגליהם, ואילו הנתבעים 1 ו-2 מתעלמים ממנו במופגן.
החלטה שלא לאפשר ביצוע בדיקת-רקמות בענייננו עלולה להנציח את מצבו העגום של הקטין ולהותירו מחוסר-אב, הלכה למעשה. לא זו בלבד שהחלטה כזו תמנע מן הקטין ומילדים במקרים דומים לדעת מיהו האב הגנטי, אלא היא עלולה להפחית את סיכויי הקטין, בצורה משמעותית ובחסות בית-המשפט, לזכות באב חברתי-פסיכולוגי בעתיד. כך, נמצאנו פוגעים בהורות הביולוגית ובהורות החברתית כאחד, שוללים מן הקטין דמות אב, באשר היא.
ואומרת פורטין (שם [99], בעמ' 412):
“Many judges clearly consider that a child who is being deprived of knowledge of his real father, is also being deprived of a fundamental `right` to contact”.

וכן ראו Re W. (A minor) (1994) [68]; A. v. L. (1998) [61].

(ט)
האינטרס של הקטין לבריאות פיזית-גופנית, שלו ושל צאצאיו
"אין שום מחלה, חוץ ממקרים מסוימים של טראומה, שאין בה גורמים תורשתיים. לא ידוע לי ולו על דוגמה אחת".
דברים אלה באו מפיו של פרנסיס קולינס, ממנהלי פרויקט גנום האדם (וראו
ק' דייויס פיצוח הגנום – המרוץ לפענוח הדנ"א של האדם (2002)).

קולינס, מדען מאוניברסיטת מישיגן, אחד ממנהלי פרויקט גנום האדם ומגלה הגן למחלת הציסטיק פיברוזיס, לא מותיר ספק בדבר חשיבות הירידה לחקר-האמת הביולוגית וזיהוי אביו הגנטי של אדם. תשובה שתינתן לשאלת האבהות ותשקף את המציאות הגנטית, לאשורה, תשרת את האינטרס הבריאותי-רפואי של הקטין עצמו, אבל גם את זה של ילדיו שיבואו לעולם בעתיד. מדובר באינטרס אשר קשה לחלוק על מעשיותו בחיי-הקטין ועל חשיבותו בהקשר של טובת הילד: טובת הילד העומד בפני בית-המשפט כיום, טובת ילדיו שטרם באו וטובת הילדים הפוטנציאליים שעוד יגיעו בשערי היכל-המשפט. המדובר, כפשוטו, בזכות לבריאות.
גרגור מנדל קבע את חוקי הגנטיקה הבסיסיים, על-ידי שהראה שהורשת תכונות – צבעם וצורתם של אפונים בדוגמה שלו – נקבעת בידי זוגות גורמים, שזכו לימים לכינוי "גנים" ואלה יכולים להיות דומיננטיים או רצסיביים. ויליאם בייטסון היה תומך נלהב של המחקרים של מנדל, והוא שטבע את המונח "גנטיקה" בראשית המאה העשרים.
על חשיבות זיהוי ההורה הביולוגי בהיבט של בירור הדמיון הפיזיונומי בינו לבין הקטין עמדנו כבר בהקשר של האינטרסים הנפשיים-פסיכולוגיים של הקטין בחקר האמת הגנטית. חשיבות מעשית יותר נודעת לידיעת זהותו של האב הביולוגי, בהקשר של תורשת מחלות וההיסטוריה הרפואית של אדם. הדברים באים לכדי ביטוי במספר מישורים: מניעה, דיאגנוזה, ריפוי-מחלות, השתלת-איברים ותכנון-המשפחה.
אומרת או'דונובן (שם [107], בעמ' 30):
 “Not only is it helpful in diagnosing medical problems to know a family history, but certain hereditary diseases, such as Haemophilia or Huntington`s Chorea, must be of concern to persons planning to have children of their own”.

ונבהיר משמעם של דברים:
מניעה, דיאגנוזה ותכנון משפחתי

הכרת ההורה הגנטי של אדם ובעקבותיה התחקות אחר ההיסטוריה הרפואית של ההורה (כאן, אב) ושל משפחתו, יכולה ללמד על מחלות תורשתיות באותה משפחה, על נטייה משפחתית למחלות מסוימות ועל גורמי-סיכון, שעשויים להיות אצל הצאצא, הקטין כאן. לגילוי יש חשיבות קריטית במניעת התפתחות המחלה התורשתית אצל הצאצא. לעתים יש לה השפעה גם על תכנון-המשפחה שלו עצמו. הדוגמאות בהקשר זה מרובות. בין השאר, ניתן להדגים מן המקרים של סרטן-המעיים התורשתי וסרטן-השד התורשתי. צאצא של אב גנטי חולה בסרטן-המעי-הגס, סרטן עם מרכיב תורשתי רב, יימצא בסיכון ללקות בסרטן-המעי-הגס ויצטרך לעשות, דרך-שגרה, בדיקה חודרנית לאיתור מוקדם של המחלה, עוד טרם יבוא בתלונה כלשהיא.
גם צאצא של אב גנטי שחולה בפמיליאל פוליפוסיס – מחלה של פוליפים שצומחים במעי-הגס ומתפתחים לגידולים, עם סיכוי גבוה להתפתחות סרטן-המעי-הגס – יצטרך לעבור אחת לכמה זמן בדיקה חודרנית לוודא מה מצב הפוליפים במעי שלו. מעקב כזה והוצאת פוליפים בעת הצורך ימנעו התפתחות סרטן.
צאצאיהם של הורים שסובלים ממחלת גלאוקומה – לחץ תוך-עיני שעלול לגרום לעיוורון – גם הם יצטרכו להיות במעקב של רופא-עיניים, אחת לכמה חודשים.
צאצאים להורים חולי לב או סוכרת יוכלו לאמץ לעצמם אורח-חיים שיפחית את גורמי הסיכון באמצעות דיאטה, הימנעות מעישון, פעילות גופנית, תזונה מתאימה וכן הלאה, ויידרשו להיות במעקב.
העוסקים במקצוע הרפואה מתעניינים בהיסטוריה הרפואית-משפחתית של אדם, והמידע על מוצאו הגנטי של חולה חיוני לדיאגנוזה הרפואית, לבירור מצבו של החולה, ולעתים גם לטיפול בו. תסמינים שמציין הפציינט מצטרפים להיסטוריה המשפחתית שלו, ויחד עשויים הדברים לכוון את הרופא-המטפל לאבחון המחלה בה הוא חולה. תשובה לשאלות "מי אביך?" ו"מאילו מחלות סובלים במשפחה?", המסתמכת על אמת פיקטיבית, עלולה לפגוע במהירות האבחנה של הבעיה ממנה סובל אדם, לעכב את הטיפול בו ולעתים אף למנוע גילוי מוקדם של מחלות, עד כדי אי-הצלת חיים במקרים מסוימים.
על חשיבות בירור זהותו של האב הגנטי, בהקשר של קבלת מידע גנטי על מחלות תורשתיות וגנטיות, ניתן להקיש, שוב, גם מן הנושא של אימוץ-ילדים והזרעה-מלאכותית.
קראוץ' (שם [109], בעמ' 35) גורס:
“...open records allow adoptees to search for family medical histories...”.

ואכן, התקנות שקיימות היום באנגליה ושמתייחסות לסוכנויות-האימוץ דורשות מן הסוכנויות להכין "תיק-אימוץ" עבור כל קטין שעתיד להימסר לאימוץ. השירות הסוציאלי ממליץ על כמה עשרות פריטים אינפורמטיביים שייכללו במסגרת התיק; ביניהם, ההיסטוריה הרפואית של הקטין עצמו, עד שאומץ, וכן ההיסטוריה הרפואית של בני-משפחתו שמסרו אותו לאימוץ (לענייננו, הוריו הגנטיים).
פעמים רבות, הסיבה בגללה תר ילד מאומץ אחר זהות ההורה הביולוגי שלו, חוקר ובודק, היא רק על-מנת לגלות את ההיסטוריה הרפואית שלו. פורטין כתבה על כך 
(שם [99], בעמ' 385-384):
“...Some adoptees simply wish to obtain information about themההורים הביולוגיים – ג' ג'] ]… for example, through obtaining copies of their original birth certificates or background medical information...”.
או'דונובן מוסיפה במאמרה (שם [107], בעמ' 30):
“Writers on the new genetics (Yoxen, 1988) argue that, as knowledge of human genetics and diseases advances, the genetic status of ovum, sperm and embryo donors must be established for medical reasons and to prevent unwitting incest. This argument is equally applicable to the birth parents of an adopted child”.

האינטרס הזה מודגש בדוח Warnock, אליו מתייחסת או'דונובן במאמרה הנ"ל [107]. הדוח מתייחס למקרים של תרומת ביצית או זרע, בהקשר של האינטרס הרפואי של הקטין ולציון ההיסטוריה הרפואית והרקע האתני של התורמים במקרים אלה. הוא רואה חשיבות גדולה בידיעת ההיסטוריה הרפואית והרקע האתני האמיתי של ההורה הגנטי עבור הקטין, גם במקרים האמורים ומקל-וחומר בענייננו.
או'דונובן מתייחסת אף לכך (שם [107], שם):
“The Warnock Report recommends that a procedure be established to record these matters on egg or sperm donation. Although the identity of donors be secret, children born of donation could obtain this limited information (1984: para 4.21). Warnock suggests that it is a simple matter to safeguard the interest in information about the genetic health of the biological parents of children produced by artificial insemination or by egg donation”.

הרציונאל שמאחורי ידיעת ההיסטוריה הרפואית של אדם כה חשוב, עד שהוא לא נסתר, גם כאשר זהות ההורה עצמו נותרת חסויה. גם אם נשמור על אנונימיות התורם, ההורה הגנטי, לא נתעלם מן החשיבות שבידיעת המוצא האתני שלו, ההיסטוריה הרפואית שלו ושל משפחתו ונאפשר לילד ידיעת פרטים אודותם. אי-מתן צו לבדיקת-רקמות, ובעקבותיו אי-ירידה לחקר-האמת הביולוגית, ימנעו מהקטין את המידע החיוני בדבר מוצאו ושורשיו הגנטיים, ובדבר ההיסטוריה הרפואית והמחלות התורשתיות-גנטיות של משפחת אביו. שימוש בחזקה עלול לגרום ל"הטעיה" של הקטין ולנזק לבריאותו בעתיד. אנו נמנע מן הקטין מידע, שבמקרים מסוימים עשוי אפילו להיות קריטי להצלת חייו.
אי-ידיעת האמת העובדתית בדבר הזהות האמיתית של אביו הביולוגי של צאצא משמעה, בהכרח, גם אי-ידיעת זהותם של אחיו הגנטיים והיא בעוכרי הקטין ובניגוד לאינטרס שלו לבריאות, כאמור. לא מדובר בדברים בעלמא ויש לעניין סימוכין במציאות החיים, בפועל. לפני קרוב לעשור התיר בית-משפט שמידע יעבור בין אחים גנטיים לאחיהם המאומץ, זאת כדי להזהיר אותו שהוא נמצא בקבוצת-סיכון לרשת פגם ביולוגי (וראו Re H. (1995) [69]).

אי-ידיעת האמת העובדתית בדבר הזהות הגנטית של האח המאומץ במקרה זה הייתה עלולה לגרום נזק קשה. להכרת הזהות הגנטית של אביו הביולוגי של צאצא יש, אם כן, משמעות פרקטית, בחיי-המעשה, בכל אותם עניינים הקשורים לבריאותו הפיזית של הקטין. היכרות כזו מרחיבה את מעגל התורמים לקטין בעת מחלה או בעיה רפואית, ומגדילה את הסיכוי להצלת חייו במקרים בהם אפסו כמעט הסיכויים. בית-המשפט העליון כבר קבע בעבר כי הזכות לחיים היא זכות חוקתית בסיסית, הנתונה לכל אדם. מעמדה החוקתי של הזכות האמורה עוגן בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אך גם לפני חקיקת חוק היסוד היה ערך קדושת-החיים שלוב בשיטת-המשפט הישראלית, שינקה אותו מערכי-היסוד של היהדות (וראו לעניין זה רע"א 5587/97 היועץ המשפטי לממשלה נ' אכר (קטין) על-ידי הוריו ואפוטרופסיו הטבעיים [26]). אל לנו לשכוח זאת כאשר אנו עוסקים באינטרס של הקטין לבריאות; בריאות של יומיום, אבל – לעתים – גם הצלת חיים ממש.
האינטרס הבריאותי-רפואי של הקטין בידיעת זהותו הגנטית של אביו אינו מתמצה בטובתו הוא בלבד ושולח זרועות לעתיד. לא רק אינטרס אי-הממזור מהווה אינטרס רב-דורי, אלא גם האינטרס של הקטין להיות בריא ולהביא לעולם צאצאים בריאים. מדובר באינטרס של הקטין, הנוגע – ישירות – להיבט של תכנון משפחתו בעתיד. לזהות אביו הביולוגי של צאצא, ובו-בזמן למוצא האתני של ההורה שלו, תהיה השפעה לא רק על הקטין שניצב היום בפני בית-המשפט, אלא גם על ילדיו שייוולדו לו ועל המחלות התורשתיות שלהם. כותבת או'דונובן במאמרה (שם [107], בעמ' 29):
“There is the desire to know the medical history of one’s ancestors, particularly when considering founding a family of one’s own”.

וכן, ראו את דבריה של פורטין (שם [99], בעמ' 385):
“...Many have argued in favour of a system giving all children conceived through infertility treatments the right to discover the full identity of their biological parents. There are, of course, purely practical reasons for enabling them to do so. For example, they may need to discover whether they have inherited a genetic disorder, before starting a family of their own”.

וראו עוד:M. Freeman “The new birth right?: Identity and the child of the reproductive revolution” [120]; J. Feast “Embryological secrecy syndrome” [121].

כיום מוצע לזוגות "בירור גנטי לפני היריון". מטרת הבירור המשפחתי והגנטי היא לנסות ולגלות זוגות בסיכון-יתר, לפני שייוולד להם ילד שיישא מחלה תורשתית חמורה, ולתת להם ייעוץ גנטי מתאים (וראו: "מצבי בריאות, הרגלי חיים ובדיקות במהלך ההריון" – המחלקה לאם, לילד ולמתבגר במשרד הבריאות, בעריכת
י' זלוטוגורה ואח'). במהלך הייעוץ הגנטי ובבחירת הבדיקות המתאימות לבני-הזוג יש משמעות להיסטוריה הרפואית של בני-הזוג ולמוצא העדתי-אתני שלהם. על דרך ההמחשה, יש מחלות שהשכיחות שלהן היא בקרב יהודים אשכנזים דווקא (למשל, Fanconi anemia). מחלות אחרות שכיחות הן בקרב יהודים ממוצא אשכנזי והן כאלה ממוצא מרוקאי (למשל, Tay Sachs). חלק מיוצאי טוניס ומרוקו סובלים ממחלות הייחודיות להם (למשל, (Thalassemia major. ספקטרום המחלות התורשתיות שניתן לבדוק הולך ומתרחב עם השנים. גם לדתם של בני-הזוג ושל הוריהם הגנטיים יש משמעות בהקשר של הבירור הגנטי הקודם להיריון. הדיווח של בני-זוג הבאים לבירור הגנטי לפני ההיריון על מוצאם עשוי, בהחלט, להשפיע על המחלות הגנטיות האפשריות שייבדקו אצלם. בני-הזוג יוכלו לתכנן את הקמת משפחתם בהתאם להיסטוריה הרפואית, לבירור הגנטי ולתוצאותיו. קביעת אבהות מכוח חזקה בלבד ובלי קשר למציאות הגנטית עלולה לגרום לכך שנחמיץ את התועלת העצומה שניתן להפיק כיום מן הבדיקות הגנטיות. החמצה כזו תגרור הבאה לעולם של צאצאים, שלעתים יהיו חולים במחלות קשות.
השתלות-אברים וריפוי
בנושא של השתלת-אברים עשויה להיות השפעה משמעותית לידיעת זהותו של ההורה הגנטי. הסיכוי להתאמה בין איבריו של אב ביולוגי לאלה של בנו גדול יותר מאשר הסיכוי להתאמה בין איבריו של אותו קטין לאלה של אדם זר, אפילו הוא אביו החברתי-פסיכולוגי. במקרים בהם נזקק אדם להשתלת כליה, למשל, נהוג לבחון קודם את התאמת קרוביו הגנטיים, מן המעגל הראשון, לתרומת הכליה. גם במקרה של השתלת מוח-עצם, שעשויה להוביל לריפויו של אדם ולהחלמתו, כליל, מהמחלה של סרטן-הדם, ניתנת חשיבות רבה למידת-ההתאמה, והסיכוי להתאמה בקרב מי שיש ביניהם קירבה גנטית גדול יותר מהסיכוי למצוא התאמה כזו בין שני זרים. בהקשר זה, של תרומת מוח-עצם, ניכרת חשיבות גם למוצא האתני של האדם. שוב, נמצאנו מתחקים אחרי שורשי האב הגנטי הנעלם. הסיכוי למצוא תורם בקרב אנשים בעלי מוצא אתני זהה גדול יותר מהסיכוי למצוא תורם מתאים בקרב אנשים מעדות שונות. בעניין זה, ראוי לעיין גם בפסק-הדין שניתן על-ידי בית-המשפט לערעורים בארצות-הברית: Application of George (1981) [56]. שם היה מדובר בילד מאומץ שחלה בסרטן-הדם, ואשר ביקש להשיג מידע רפואי על משפחתו.
איתור האב הגנטי עשוי אם כן, במקרים רבים, להביא לריפוי והצלת-חיים ממש.
ברע"א 5587/97 הנ"ל [26] דובר בקטין בן שמונה שנים, שסבל מפגיעה שכלית ומוטורית קשה מלידה וממחלת כליות קשה. כדי לפתור את בעיית הכליות, ביקשו הרופאים לערוך לו טיפול רפואי של דיאליזה. ללא טיפול היה צפוי הקטין למות. ההורים סירבו לתת את הסכמתם לטיפול. היועץ המשפטי לממשלה פנה לבית-המשפט, על-מנת שיורה, בהתאם לסמכותו לפי סעיף 68(ב) לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962, על ביצוע הטיפול. בית-המשפט קבע, כי הגם 
שסעיף 15 לחוק, המתייחס לתפקידי ההורים, אינו דן באופן מפורש בנושא של מתן טיפול רפואי, הרי שכבר נפסק כי רשימת העניינים המנויים בו אינה סגורה, וכי במונח "צורכי הקטין" כלולים גם צורכי הטיפול הרפואי בקטין (שם [26], בעמ' 845). היינו, בית-המשפט מכיר בכך כי צורכי הטיפול הרפואי בקטין הם, בהכרח, בבחינת צורכי הקטין, המעוגנים בחוק ואל לנו לפגוע בהם. עלינו לצפות בהחלטתנו פני-עתיד. החלטה שלא לחשוף זהותו הגנטית של אבי-הקטין במקרה שלפנינו עלולה, בעתיד, להביא לאי-מתן טיפול רפואי לקטין, כתוצאה מהיעדר מידע בדבר בעיה תורשתית קיימת. בכך היינו חוטאים גם לכלליו של הדין העברי, שהרי הריפוי מצווה הוא (הרמב"ם, נדרים, ו, ח [כ]).
בכל מקרה, אל לנו לקבוע לעניין אשר כזה, שהצלת חיים גלומה בו, איסורים וגדרות מכאן ולעתיד.
הולמים לכאן דבריו של השופט אלון בר"ע 698/86 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלוני [27]. שם המדובר היה בהסכמת אב, שניתנה בשם בנו, בתור אפוטרופסו, לכריתת כליה מגוף הבן לשם השתלה בגופו של האב החולה. דובר בבן פסול-דין, עקב היותו מפגר-בשכלו, ובאב שטיפל בו במסירות אין-קץ. לדברי השופט אלון (שם [27], בעמ' 684):
"מן הראוי להימנע מלקבוע הנחיות כלליות בסוגיה דנא. מן הראוי, שבנושא כגון זה, שבו משפט ומוסר, הלכה ופילוסופיה נשקו אהדדי תהא צעידה של צעד אחר צעד, מן הפרט אל הפרט, עד אשר ייווצרו הכללות מתוך – ועל-פי – פתרונות לפרטים רבים, שיעלו ברבות העתים".
ביום 26.6.2000 כינס נשיא ארצות-הברית דאז, וויליאם ג'פרסון (ביל) קלינטון, מסיבת עתונאים, לכבוד השלמת ופרסום הטיוטה הראשונה של "פרויקט הגנום האנושי" (Human Genomme Project). בגנום, שזוהה אז כמעט בשלמותו, נמצאו שלושה מיליארד יחידות D.N.A. ובהן כתובה ה"תוכנה" הגנטית שמכוונת את התפתחות האדם מלידתו ועד מותו. באותו מעמד אמר קלינטון לבאים: "היום אנו לומדים את השפה שבה יצר אלוהים את החיים" (וראו המובאה בספרו דלעיל של דייויס פיצוח הגנום – המרוץ לפענוח הדנ"א של האדם).
המידע הגנטי שקובע את תכונות האדם נמצא במולקולות החומר התורשתי –D.N.A.. אותן מולקולות בנויות במעין "סולם-חבלים", שיוצר סליל כפול. שלבי הסליל הם מעין "אותיות כימיות", כאשר כל תכונות האדם מוצפנות בשילובי ארבע האותיות האמורות. כל קטע ב"סולם" מכיל אלפי אותיות וקרוי "גן". לכל אדם כמאה אלף גנים, היוצרים יחד את ה"גנום" שלו, בו אצור כל מטענו התורשתי. המטרה של פרויקט הגנום להגיע למיפוי כל הגנים שמרכיבים את ה"גנום האנושי" (וראו: מ' הלפרין "פרוייקט גנום האדם – הבטים משפטיים והלכתיים של מיפוי גנטי" [85]). עם גמר המיפוי אפשר יהיה לבדוק את מאות אלפי הגנים של כל אדם ולפענח את המידע הגנטי האצור בהם. הדבר יוביל לשינוי משמעותי באבחון מחלות וליצירת תרופות חדשות. בין השאר, תחול התפתחות בתחום של רפואה מונעת אישית, המבוססת על גנטיקה. שינויים נפוצים בגנים שימופו וייבדקו יעזרו לקבוע את הסיכון ללקות במחלות נפוצות כמו סוכרת, לחץ-דם גבוה, יתר כולסטרול בדם, מחלות-לב, התפרצות מאוחרת של מחלת האלצהיימר ועוד. בדיקות רבות תהיינה אפשריות אמנם רק בעתיד, אבל כבר היום הן זמינות, או שתהיינה זמינות בקרוב: בדיקות לפרקינסון, לפקקת ורידית, לאוסטאופורוזיס, לגלאוקומה (לחץ תוך-עיני) ולסוגי סרטן רבים, לרבות השחלות, השד, המעי-הגס והריאות (וראו דייויס בספרו פיצוח הגנום – המרוץ לפענוח הדנ"א של האדם, בעמ' 190).
גם פה חשיבות הבדיקה עשויה להשתנות לפי הרקע האתני: ליהודים אשכנזים יש, למשל, סיכון מוגבר לשאת צורות מוטנטיות מסוימות של גנים מסוימים, שגורמות לנטייה ללקות בסרטן-המעי-הגס ובסרטן-השד, ומכאן שמשמעות ידיעת זהותו האמיתית של ההורה הגנטי, במקרה שלפנינו האב, לצורך ידיעת המוצא של הקטין עצמו, תיוותר גדולה אפילו בעידן של הגנום ועם פענוח רצף גנום האדם במלואו.
בשנת 1795, בימי המהפכה הצרפתית, מת משחפת ילד בן עשר, לואי-שרל שמו, בצינוק בפריס. היה זה כשנתיים ימים לאחר שהוריו, המלך לואי ה-16 והמלכה מרי-אנטואנט, קיפדו חייהם בגיליוטינה. בזמן ביצוע הנתיחה שלאחר-המוות נטל הרופא המלכותי את לבו של הילד, בגניבה, ושמר אותו כמזכרת. גופת המלך הצעיר עצמו הושלכה, בלי גינונים מיוחדים, לקבר-המונים. הלב שנטל הרופא עבר עם הזמן מיד ליד, עד שהגיע, בשנת 1975, אל כנסיית הקבורה של מלכי צרפת ושם הוצג עם שרידי-מלכות אחרים. ההיסטוריונים הצרפתים התווכחו, בלהט, על זהותו של הלב; רבים סברו שהילד שמת בכלא בפריס היה כפיל של לואי-שרל, ואילו המלך האמיתי הוברח מן הכלא בידי מונרכיסטים נאמנים. עשרות טוענים-לכתר תבעו את המלוכה במאתיים השנים שחלפו. בשנת 1999 נלקחו חלקים מן הלב למספר מעבדות באירופה. למרות מצבו הגרוע של הלב, הצליחו המעבדות להשוות רצף של D.N.A. מיטוכונדרי שנלקח ממנו עם D.N.A. שנלקח מדגימות שערה של מרי-אנטואנט, האם הגנטית של לואי-שרל, ומשתי קרובות-משפחה מימינו אלה. אף שהאנליזה לא נתנה הוכחה חותכת שהלב הוא דווקא לבו של המלך לואי-שרל, אין ספק על-סמך הבדיקה שהמדובר – למצער – בקרוב-משפחה מבית-המלוכה. רואים אנו שהאפשרות להתחקות אחר שורשינו הגנטיים עשויה להיות קריטית בכל הנוגע לקביעת הייחוס שלנו ולזכויותינו; כאן, הזכות לקבורה של מלכים. באותה מידה, לו היה מדובר באדם חי, בזמנים אחרים, ייתכן שבדיקה כזו הייתה מעניקה ללואי-שרל את המלוכה עצמה. אי-ידיעה של האילן הגנטי של אותו ילד לא הייתה מאפשרת נטילת דגימות D.N.A. ממי שנטענים להיות קרוביו הביולוגיים, אלא מותירה את הספק על כנו; ובמקרים קיצוניים, מביאה לגזל המלוכה ממי שהיא שייכת לו, או מכתירה את מי שלא היה זכאי להיות מלך.
מקרה אחר מלמד על החשיבות של הכרת שורשינו הגנטיים לאשורם בהקשר הפלילי דווקא; בדצמבר 1989 מצאו פועלים בקרדיף שבווילס שרידי גופת נערה, שנרצחה כמה שנים קודם לכן. אמן רפואי יצר דגם של פני הנערה על-פי תבנית-גבס של הגולגולת והיא זוהתה כפניה של קרן פרייס, צעירה שברחה מביתה. נלקח D.N.A. לבדיקה מעצם-הירך של הנרצחת ודגימת-דם ממי שהיו הוריה של הנרצחת המשוערת. המימצאים העלו התאמה מושלמת. זו הייתה הפעם הראשונה שאנליזת D.N.A. שנלקחה מהעצם הוכרה כראיה בבתי-המשפט בבריטניה.
וראו E. Hagelberg & oth. “Identification of the Skeletal Remains of a Murder Victim by DNA Analysis” [122].
רק ידיעת האמת הביולוגית בדבר זהות הוריה הגנטיים של הנרצחת אפשרה זיהוי ודאי, שמה קץ לאי-הוודאות של הוריה בכל הנוגע למה שקרה לבתם והניחה בפני בית-המשפט ראיה ראויה לשימוש בהליך פלילי.
(י)
אינטרסים כלכליים, ממוניים, קנייניים וחומריים של הקטין
האינטרסים הקנייניים-חומריים של הקטין מייצגים, יותר מכול, את הפן המעשי-פרקטי בהתחקות אחרי שורשיו-של-אדם ומציאת הזהות הגנטית של אביו. מדובר בכל הכרוך ברווחת-הקטין ובאינטרס שתהיה לו תמיכה כלכלית, החל בהקשרים של מזונות וכלה בענייני רכוש, שעשויים להיות מושפעים מקביעה כזו או אחרת ביחס לזהות האב הגנטי. לאלה מתווספים עניינים חוקיים אחרים, שמושפעים מן הזהות הגנטית של אבי-הצאצא ושיש להם קשר עם טובתו. בפועל, מדובר בזכות הקטין לרווחה וכן בזכות הקניין שלו.
מסכם ואומר השופט פורת בפרשת סושרד [37], בפיסקה 6 לפסק-הדין:
"בהכרת אבהות כרוכים עניינים נוספים, הנגזרים מעצם ההכרה כי פלוני הוא אביו של פלמוני ובין היתר עניני ירושה, אפוטרופסות, אימוץ, רישום במרשם האוכלוסין וכשרות יוחסין (והרי ידועה הסוגיה של 'שתוקי' – מי שאביו אינו ידוע – ופסלותו, הגבלתו לנישואין). לעניין יש השלכות אף על צאצאי התובעת שכן לאלה זכויות כלפי אבי התובעת הן בירושה, במזונות ואפילו במידה מסוימת בענייני אפוטרופסות (לגבי זכויות-חובות נכדים/סבים) ואף להם עניין שאמם לא תהיה בגדר 'שתוקי' שכן 'פגם' זה הוא רב-דורי".
להכרעה אם לתת צו לבדיקת-רקמות אם לאו, במקרה שלפנינו, יש טעמים מעשיים והשלכה על סוגיות קנייניות בהקשר של מזונות הקטין והירושה שלו. ייתכן ותהא להכרעה זו השפעה משמעותית על רווחת-הקטין, בחיי היומיום שלו, שהרי כיסיהם של בני-אדם אינם שווים, כפי שכל אצבעות כף-היד אינן שוות. הנתבע 1 טוען בסיכומיו כי האם מבקשת לקבוע שהוא אבי-הקטין רק בגלל ששקלה שיקולים כלכליים. לטענתו, לאחר שעשתה התובעת "סקר-שווקים" – בינו לבין בעלה-לשעבר, הנתבע 2 – בחרה לתבוע אותו, על-סמך שיקול כלכלי טהור. לא נקבע אבהות בהתאם לאמצעיו הכלכליים של האב הפוטנציאלי, למידת-אמידותו ולערך נכסיו. עם זאת, יש להקפיד ולראות שלא ייצא הקטין נפסד, חי חיי עוני ודלות בגין שלא נתבררה הזהות הגנטית של אביו, בעוד אביו האמיתי בעל יכולת כלכלית מוכחת. בכך נמצאנו חוטאים חטא כלפי הקטין, דנים אותו לחיי-מחסור ופוגעים בחובות שאביו הביולוגי חב כלפיו, שכן על-פי השפה המשפטית ובגין חזקות משפטיות, אשר הנחו אותנו בדרכנו ואשר על-פיהן בחרנו לפעול, נוקטים גישה פטרנליסטית – לא אביו הוא והקטין איננו בנו. ולו על-פי כתב-התביעה המתוקן למזונות ולמדור, מצבו של הנתבע 1 בכי-טוב והוא בעל-ממון, בעוד האם עצמה דלת-אמצעים. היא אינה עובדת, משום שהיא נאלצת להקדיש את עתותיה לקטין והיא אף נקלעה לחובות כספיים. לו היינו נזקקים לשפת-המדע, ייתכן והיינו מגלים כי מצבו של אביו הביולוגי של הקטין טוב, היינו גואלים אותו מצערו והופכים את חייו לחיי-רווחה.
להלן נבהיר מספר היבטים קניינים, הקשורים בסוגיית קביעת-האבהות ואשר עשוייה להיות להם השפעה מיידית על חיי-היומיום של הקטין.
מזונות
האמנה בדבר זכויות הילד מפרטת זכויות שונות ביחס לקטינים (חינוך, בריאות, ביטחון סוציאלי ועוד). בין היתר, נקבע בסעיף 27(1) לאמנה כי: "המדינות החברות מכירות בזכותו של כל ילד לרמת חיים ההולמת את התפתחותו הגופנית, הנפשית, הרוחנית, המוסרית והחברתית"; וכן בסעיף 27(4): "המדינות החברות ינקטו צעדים נאותים להבטחת גביית מזונות עבור הילד מאת הוריו או מאת אנשים אחרים הנושאים באחריות כספית לגביו...".
גם מאמרו של יגר, שפורסם ב- Family Advocate(וראו: A.S. Jaeger “Who is the Parent?” [123]), מדגיש את חשיבות הפן הכלכלי-קיומי בהקשר של טובת הילד ורואה בכך דבר בסיסי (שם, בעמ' 10):
 “The first step in protecting the health and well being of children, regardless of how they were conceived, is to ensure that someone is legally and financially responsible for them”.

אין ספק כי טובתו של ילד, באשר הוא, שיהיו לו אמצעים כלכליים אשר יבטיחו רווחתו, וחשיבות זכותו של הילד לתמיכה מלאה ולאמצעי-קיום מספיקים אינה שנויה במחלוקת. הדברים קשורים קשר ישיר להכרעה בענייננו, שכן מי שייקבע כאבי-הקטין – עליו גם תוטל החובה לזונו. מדובר בחובה כלכלית כבדת-משקל, בעלת נפקויות ארוכות-טווח, שטובת הקטין בהכרח אחוזה בה.
עילת החיוב היא האבהות ולא הנישואין. חובת המזונות נוצרת עם האבהות. מרבית הפוסקים גורסים שאין כל קשר בין חובת הבעל למזונות אשתו לבין חובתו של האב למזונות ילדיו. חובתו של האב לזון את ילדיו היא חובה אבהית עצמאית, שאינה תלויה במזונות האם. על האב למלא אחריה בתור שכזה, ולא כבעלה של האם (שו"ת הריב"ש, מא [כא]; שו"ת הרא"ש, יז, ז [כב]). לפיכך יהיה חייב האב במזונות ילדו, ואפילו הילד ממזר (ועיינו: מ' שאוה הדין האישי בישראל (כרך א) [76], בעמ' 267; שרשבסקי [71], בעמ' 475; תיק תשי"ד/226 [49], בעמ' 157-154). הראשון-לציון קבע כי "האב חייב במזונות בניו אפילו הם נולדו לו מנשים שהן אסורות לו בעונש כרת או מיתות בית-דין, שאף-על-פי שהם אסורים לבוא בקבל (ממזרים) הם מיוחסים לו כבניו, והילכך חייב במזונותיהם ובכל חובות האב לבניו" (שערי עוזיאל, ע, רכא [כג]). וכן נאמר שממזר "בנו הוא לכל דבר" (יבמות, כב, א [א]). מכאן, שגם אם יוכרז הקטין בענייננו ממזר – ועוד נראה כי סכנה זו רחוקה היא, על-פי נטיית הקולמוס והלב של בתי-הדין הרבניים, אפילו במקרה בו ייקבע כי הנתבע 1 אביו הביולוגי – עדיין יהא הנתבע 1 חייב במזונותיו (שו"ת, שארית יוסף הלוי, יא [כד]; משפטי עוזיאל, ס, סא [כה]).
יהודי, תושב ישראל, חייב במזונות הילדים הקטינים שלו ושל בן-זוגו לפי הדין האישי החל עליו – הוא הדין העברי.
הקפדנו כבר כי ההלכה היהודית אינה מבחינה, לעניין המזונות, בין ילדים שנולדו בתוך מסגרת-המשפחה, לבין ילדים שנולדו מחוץ לנישואין. אלה ואלה זכאים למזונות באותה המידה. גם אם ייקבע שהנתבע 1 הוא אביו הגנטי של הקטין ועננת הממזור תיתמר ממעל, לא תיפגע במאומה זכותו של הקטין למזונות ממנו והיא תעמוד לו איתנה. זכות הממזר למזונות מאביו אינה שונה מזכותו של ילד כשר, ופרט לעובדה שהוא אסור לבוא כאמור בקהל ה', הממזר הוא בנו של אביו לכל דבר (יבמות, כב, א [א]).
כעת נסמך הקטין שלפנינו על שולחנה של אמו; פתה פתו וכסותה כסותו. האם, על-סמך התביעה למזונות ומדור שהגישה, מצויה, לכאורה, במצב כלכלי קשה. תיאור הדברים ככזה אינו מבטיח לקטין חיי-רווחה ומותרות. ספק אם יוכל לקבל את צרכיו הבסיסיים במצב הדברים הנתון. היה ויינתן הצו לבדיקת-רקמות וייקבע כי הנתבע 1 אבי-הקטין הוא – יש להניח כי ישתפר מצבו הכלכלי של הקטין. אי-מתן צו לבדיקת-רקמות והשארת המצב הנתון, כפי שהוא היום, פירושם גזירת חיי-עוני ומצוקה על הקטין. כך, היינו באים לברך ונמצאנו מקללים; נושאים את דגל האינטרס של אי-ממזורו של הקטין, שנפקותו המעשית העיקרית רק בעתיד הרחוק, לכשירצה הקטין להינשא. למה ידמה הדבר? משל היינו לוקחים את הקטין בן-ערובה בשם אינטרס אי-הממזור, אבל עד הפיכתה של סכנת הממזור ממשית, אם בכלל, מספקים לו רק לחם צר ומים לחץ, כל שנות ילדותו ובסיס חייו. שנים קריטיות להתפתחותו של הקטין תופרענה מאינטרס, שכיום הינו רחוק ובלתי-מוחשי.
בע"א 447/58 הנ"ל [14], שהבאנו כבר מוקדם יותר בדיוננו, נמחקה תביעה לפסק-דין-הצהרתי, שיכריז כי פלוני הוא אביו של ילד שנולד לאשת-איש. בית-המשפט גרס שהמבקש לא הראה שיש לו אינטרס לגיטימי בקבלת ההצהרה האמורה, אשר יש בה כדי לפגוע בילד.
חשוב שנעיר כי האפוטרופא-לדין הציעה בדבריה שבמידה ולא יעלה בידי התובעים להוכיח תביעתם ולא תתקבל בקשתם למתן הצו, יהא על בית-המשפט לשקול חיובו של הנתבע 2, בעלה-לשעבר של האם, במזונותיו של הקטין. עוד נרחיב ונדבר בעוול שעלול להיגרם לנתבע 2 אם נכפה עליו צאצא זר, רק כדי לא להוציא את האמת לאור, שמא מרה היא ותגרור את ממזור הקטין. בינתיים, די אם נאמר כי פתרון מוצע זה מציב בעיות כבדות-משקל. ראשית, ייתכן שבבואנו "לבחור" לקטין אב על סמך חזקות משפטיות, וכאשר אנו מנסים להגן עליו בכל דרך אפשרית שלא להוציא את האמת העובדתית לאור, נבחר לו אב שמצבו הכלכלי איננו טוב, וכך נשוב ונגזור עליו חיי עוני ודלות. משל, היינו גוזרים על בן-המלך לחיות בבית-העני. יתרה מזאת; אמרנו כבר כי לתוצאותיה של בדיקת-הרקמות השפעה על נכונותו בפועל, בסופו-של-יום, של האב הגנטי, לשמש גם אב פסיכולוגי לבנו. פשרה כמו זו שמציעה האפוטרופא-לדין יהא בה, אולי, לספק את צרכיו הפיזיים של הקטין, אבל היא תקטין עד מאוד את סיכוייו של הקטין שהנחזה להיות אביו ישמש גם אביו הפסיכולוגי.
מרתקים בעניין זה הדברים שמביא טסר (שם [108], בעמ' 29). הוא מתאר מקרה של אדם ששילם מזונות לבנו, אף-על-פי שסבר שהוא איננו בנו הגנטי (גם בענייננו, נזכיר, כי הנתבע 2 טען בביטחון שהקטין איננו בנו). אשתו-לשעבר של האיש ילדה תשע שנים קודם לכן וזמן קצר לאחר שהתגרשו, ובמסגרת הסכם-הגירושין נקבע שהוא יהיה זה שישלם מזונות לילד. אותו אדם מספר שחשד כבר במעמד הגירושין שלאשתו יש קשר עם גבר אחר, אך לא רצה לדרוש בדיקת-אבהות לילוד במהלך הליכי-הגירושין. ככל שנקפו השנים נתחוור לאיש יותר ויותר כי הילד לא ילדו הוא, אלא ילדו של גבר אחר, שאשתו-לשעבר נישאה לו לבסוף. עם הזמן, ביקוריו אצל הקטין הלכו ופחתו, עד שחדל לבקרו לגמרי. הוא המשיך לשלם לקטין מזונות, אולם ביקש לחדול מכך. ואומר טסר (שם, שם) בהקשר הזה:
“...In many cases a paying male who believes he is not the biological father of the child... will view the relationship as a financial strain, based on a legal error that it is impossible to remedy...”.

פורטין מחלקת את הקטינים למספר קבוצות, בהתאם ליחסיהם עם האב הגנטי שלהם. הקבוצה הראשונה היא של קטינים שנולדים לאב שנשוי לאמם. בקבוצה השנייה אלה שנולדים לאבות לא נשואים, אבל יש להם "אבות רשומים". בקבוצה השלישית דרים הילדים שאביהם הביולוגי אינו מזוהה על מסמכי-הלידה שלהם, כלומר אין להם אב רשום. נפקות ההבחנה בין הקבוצות, כפי שהיא מציגה אותה, היא דווקא מן הפן החומרי של יחסי אב-ילד. לדבריה (שם [99], בעמ' 391-390):
“The first group, the marital children, are the most secure. Unlike the second their father`s parental responsibility cannot be terminated by court order. Only the last group... will have no one with parental responsibility over them in the event of their mothers dying”.

ירושה
במאובחן מנושא המזונות, אב אינו חייב להוריש את רכושו לילדיו, דווקא. בידוע שיכול אדם להשתמש בכלי של צוואה. אדם שלא משאיר אחריו צוואה כשרה – רכושו יעבור לאחר מותו לבני-משפחתו. ילד הינו יורש על-פי דין, בהיעדרה של צוואה בת-תוקף.
בע"א 447/58 הנ"ל [14], בעמ' 914, מביא, כאמור, בית-המשפט את המקרה המסוים של ענייני ירושה כ"מטרה לגיטימית" בהקשר של הוכחת-אבהות, כזה המחייב את בית-המשפט להיכנס לעובי-הקורה. הירושה מהווה הצדקה טובה דייה על-מנת לחקור ולבדוק ולהגיע לחקר-האמת העובדתית בשאלת האבהות. אי-מתן צו והותרת החוטים המחברים בין הקטין בענייננו לאביו הביולוגי פרומים עשויים להיות להם השפעה כבדת-משקל על המצב הכלכלי של הקטין גם בעתיד, כאשר לא יוכל לרשת את אביו-מולידו וכך ייצא נפסד ומקופח. גם אם נלך בנתיבה של האפוטרופא-לדין ונשכלל את הצעתה בכל הנוגע למזונות, בדרך שיוצהר בעתיד כי הנתבע 2 הוא אבי-הקטין, מכוח החזקה של "רוב בעילות אחר הבעל", לא נפתור את הבעיה. כבר אמרנו שלא כל הכיסים שווים וייתכן ונמצאנו בעניינים אלה נותנים לקטין פחות ממה שהיה מקבל מאביו הגנטי, או שבעלה-לשעבר של האם, שמצהיר כי אין לו ספק שהקטין אינו בנו, יערוך צוואה, בה ינשל את הקטין מן הירושה. על דרך ההקצנה ניתן לומר, שבן-מלך אשר לא יידע מיהו אביו הגנטי, עלול לאבד ירושתו – המלוכה. כל ילד ו"מלוכתו" הוא. נכון, אמנם, שלא מובטח לקטין חלק בירושת אביו הגנטי והדבר נתון להכרעת אותו אב. עם זאת, אל לנו להתערב ולהקדים את ההחלטה, חוזים את העתיד עוד טרם הגיע. אי-מתן צו לבדיקת-רקמות משמעו אי-ירידה לחקר-האמת העובדתית בסוגיית האבהות; ובפועל, נישול הקטין מירושת אביו הביולוגי, בחסות בית-המשפט. בית-המשפט יוציא את שיקול-הדעת מידי האב הגנטי, ויעביר אותו לידיו הוא. כל אלה עוד בטרם דנו בעוול שהדבר עלול לגרום לילדיו של האב-הנחזה, מכוח חזקה בלבד, שייאלצו לחלוק את ירושת אביהם עם בן זר; נוכחותו נכפתה עליהם מכוח חזקה והם אינם רוצים בו.

שיפמן מקשר, ישירות, את הצורך של צאצא לדעת את זהותו הגנטית של אביו עם הטעם המעשי של האפשרות לרשת את משפחתו הגנטית; ולדבריו (שיפמן [74], בעמ' 62):
"זכותו היסודית של אדם היא שאחרים לא יסתירו ממנו מידע אינטימי הקשור בו. מחקרים הוכיחו כי מוצאו של אדם וייחוסו הטבעי עשויים להיות מרכיב רב-ערך בתודעתו הפסיכולוגית ובזהותו העצמית. לזכות עקרונית זו מתלווים גם טעמים מעשיים, מהם מיוחדים לשיטה שלנו, כגון האפשרות לרשת את המשפחה הטבעית...".
חוק הירושה, תשכ"ה-1965 קובע, בסעיף 16 שבו, כי מאומץ נהנה מזכות ירושה חד-צדדית מקרוביו הטבעיים. הוא יורש אותם, אך הם אינם יורשים אותו. היינו, גם לאחר הליך של אימוץ, זהותו הגנטית של אדם קריטית לעניין ירושה. האימוץ והעובדה שיש לאדם הורים פסיכולוגיים – כל אלה אינם מטשטשים את עקבות עברו ואינם חוסמים ומשנים את נתיב-הירושה, מאביו הגנטי של אדם אל ילדו, וממי שהיה וייקבע כאב הגנטי בענייננו, אל הקטין שכאן.
(יא)
אינטרסים נוספים של הקטין
עד כה בחנו את האינטרסים של הקטין בידיעת זהותו הגנטית של אביו, בבחינת "משם תצמח טובתו"; שהרי אמרנו וסיכמנו כי טובת הקטין היא שמהווה מצפן ומנחה בענייננו, אותה נדרוש ועל-פיה נלך. דנו בשלוש קבוצות אינטרסים עיקריות: אינטרסים נפשיים-פסיכולוגיים של הקטין שהמומחים ובתי-המשפט בעבר העניקו להם משקל רב; אינטרסים בריאותיים-רפואיים, אשר אומדנם על כפות-המאזניים רק ילך ויגדל עם השנים וגם עתה מידתם אינה מועטה; ואינטרסים מעשיים, ממוניים בעיקרם, כדוגמת נושא המזונות של הקטין והירושה.
ראינו כי אם ברווחתו של הקטין אנו רוצים, בשלמותו הנפשית, ולעתים אפילו בהצלת חייו, חיוני שנאפשר לו לדעת מיהו אביו הגנטי ולא נסמוך ידינו על חזקות משפטיות או נשאיר את התשובה לשאלה הנחבאת מאחורי ההחלטה בענייננו עלומה בחלל-האוויר.
קיימים אינטרסים נוספים הנוגעים לקטין עצמו, קשורים קשר אמיץ בהחלטה שלפנינו ואינם נופלים בקרב אחת משלוש הקבוצות האמורות. עתה נביאם, ונאמר כי ממילא לא מדובר ברשימת האינטרסים השלמה והמלאה. אפילו נשתוקק מאוד לברר ולהביא אל הדף את כל האינטרסים החוברים ומהווים את טובת הקטין בידיעת זהותו של אביו, ספק אם נצליח לגבש רשימה כזו. מדובר במלאכה קשה, שידיעת הנסתר והנבואה שלובות בה. לא זו ואף לא האחרת נתונות בידי בית-המשפט. נסיבותיו של הילד המיוחד הבא בפני בית-המשפט בכל מקרה ומקרה רק מקשות על המשימה והופכות אותה בלתי-אפשרית כמעט.
אינטרסים דתיים וחברתיים של הקטין
עניין ידיעת האמת בדבר זהות ההורה הגנטי של צאצא קשור קשר אמיץ לנושא העריות, עבירה על איסור-מן-התורה שזוכה גם לגינוי חברתי רם. מכאן שמדובר, בעקיפין, באינטרסים דתיים וחברתיים של הצאצא.
נושא ה"עריות" מופיע, לראשונה, בתורה (ויקרא, יח, ז-יט [ב]). אדם שאינו יודע מי אביו הגנטי עלול לקיים יחסי ערווה עם אחותו, עם אשת-אביו וכן הלאה, שלא  בידיעתו. מדובר באיסור, שלא רק שהוא מן התורה, אלא גם נוקשה וחד. יחסים של גילוי-עריות זוכים לגינוי חברתי חריף גם בימינו אנו ולא רק בקרב בני-הדת היהודית. שחקן ובמאי אמריקני מפורסם שקיים יחסי-אהבה עם בתו, אפילו הייתה בתו המאומצת והלא-טבעית, התמודד עם גינוי ודחייה שנעשו ברוב קהל ותקשורת. בבריטניה חל איסור נישואין בין מאמץ לילדו המאומץ. במדינת פנסילבניה שבארצות-הברית קבע בית-המשפט שמכוח העיקרון לפיו מאומץ נחשב לילד המשפחה המאמצת, יש לאסור נישואי אח ואחות מאימוץ, גם אם אין על כך הוראה מפורשת בחוק (וראו In re M.E.W. & M.L.B. (1977) [57]). בתי-המשפט גם הם מייחסים חומרה יתרה לעבירות-מין, שמתבצעות בתוך המשפחה בין הורים לילדיהם, ומדובר בעניין שהדעת אינה מקבלת והלב איננו סובל. בשולי-הדברים ניתן לציין גם את התופעה של נטייה להימנע מנישואין בקרב ילדים שגדלו יחד בבית-ילדים בקיבוץ, היבט המדגיש כמה נושא איסור העריות טבוע ביחסים החברתיים בארץ, עד שהוא משפיע גם על יחסים שקשר-דם אין בהם (וראו: דבריו של שיפמן [74], בעמ' 60, המפנה בה"ש 14 לטלמן-גרבר "בחירת בן-זוג בקיבוצים" [86]). עד כדי כך האיסור עמוק ומגובש, ששורשיו מעמיקים ויורדים עד לסוגיה של איסור הזרעה מלאכותית לאשת-איש מתורם זר שהוא יהודי. הסברה היא, שעקב העובדה שרק האם, הבעל והרופא יודעים מיהו אבי הילד, יכולים להיווצר סיבוכים הילכתיים מרובים, ביניהם החשש בו אנו מדברים, שמא אח יישא את אחותו מאביו, בעל-הזרע (שו"ת תשובה שלמה, חב, ד [כו]; שו"ת זקן אהרן, חב, צז [כז]; אנציקלופדיה הלכתית-רפואית [כח], בעמ' 155, בערך "הזרעה מלאכותית").
בישראל הונהג כאמור "פנקס אימוצים", עוד טרם היה הדבר מקובל בעולם. מטרתו הראשונית של הפנקס הייתה שהליך אימוצו של קטין – מבורך כשלעצמו – לא יפגע באיסורי-הנישואין החלים על מאומץ ביחס למשפחתו הטבעית ובנושא של קידושי-עריות; מקרים בהם מדינה דאורייתא חל על הקידושין עונש מוות או כרת, כגון איסור קידושי האם, הבת והאחות (ויקרא, יח, ו-ל [ב]).
כאן אין המדובר באימוץ. עם זאת, החלטה שתוביל לכך שהקטין לא יידע מיהו אביו הגנטי עלולה להוביל למצב דומה. במה דברים אמורים? הנתבע 1 טוען כי נישא ואף נולדה לו בת מרעייתו. היה וייפגשו, באחד הימים, בתו של הנתבע 1 והקטין הבא עתה בפנינו, יתאהבו ויבקשו לקשור גורלם זה בזה; אם יינתן הצו לבדיקת-רקמות והבדיקה תיעשה – יוסר כל ספק. במקרה האחר לעולם לא נדע שמא אח ואחות הם ובגילוי-עריות מדובר בבחינת עבירה על "ערות אחותך בת-אביך".
שיפמן רואה ביצירת פנקס אימוצים לצורך מניעת עבירה על האיסור של עריות "אינטרס ציבורי". בין הטעמים לזכותו של אדם לדעת את זהות אביו הגנטי הוא מונה את הרצון להימנע ממצבים של גילוי-עריות, ואומר (שיפמן [74], בעמ' 60):
"...זכותו היסודית של אדם היא שאחרים לא יסתירו ממנו מידע אינטימי הקשור בו... לזכות עקרונית זו מתלווים גם טעמים מעשיים... מהם כלליים, כגון הרצון להמנע מקשרי נישואין עם קרובים...".
פנקס האימוצים מאפשר לרשם הנישואין אפשרות לבדוק אם אמנם אין קירבת-משפחה האוסרת נישואין בין המועמדים לנישואין (סעיף 30 לחוק אימוץ ילדים, תשמ"א-1981). אין די ברשות העיון הזו למנוע יצירת קשר כלשהוא עם קרוב-משפחה אשר המאומץ אינו יודע שהוא קרובו ואין בה לסייע לאינטרס המאומץ שלא להתקשר בחיים משותפים ללא נישואין עם קרוב-משפחה. בענייננו, כאשר לא מדובר באימוץ, המצב קשה עוד יותר; במידה ולא יידע הקטין את זהות אביו הגנטי, אפילו "אמצעי המגן" של רשם הנישואין לא עומד לצדו. קביעת אבהות על-סמך חזקות משפטיות, כאשר אנו נישאים על גלי-החרדה מפני הכרזתו של הקטין ממזר, עלולה לגרום לקטין לא רק נזק נפשי קשה, אלא גם להוביל לפגיעה פיזית בצאצאיו, כשיהיו. אחד הצידוקים לקיומו של האיסור החל על נישואי-קרובים הוא גנטי. נישואי-קרובים מגדילים את הסיכוי למחלות גנטיות בקרב צאצאיהם. השיקול הגנטי הוא גם אחד הצידוקים שמאחורי דיני האיסור וההיתר בכל הנוגע לענייני נישואין וגירושין, שלא משתנים גם בעקבות אימוץ. מכאן, שיש חשיבות עליונה לבירור השאלה אם אנשים שמבקשים להינשא קרובים זה לזה קירבה אסורה. אי-ירידה לחקר-האמת בהקשר של זהות אביו הגנטי של הקטין עלולה להיות בעוכרנו בהקשר זה. שוב, באנו לברך ונמצאנו מקללים; חמיצות-הלב – שאנו חשים מכך ששמא מתן החלטה לביצוע הבדיקה וביצועה של הבדיקה בפועל יוביל, חלילה, להכרזת הקטין ממזר ויטביע בו מעין פגם של יוחסין – עלולה להביא לפגמים פיזיים קשים-מנשוא בשלמות הגוף של צאצאי אותו קטין, אשר יסבלו ממומים ומחלות בעקבות נישואיו של הקטין לקרובתו, מבלי שיידע שקרובתו היא ומבלי שנתן על כך את הדעת.
נכון אמנם, מציאות המקרה רחוקה והסיכוי כי אכן ייתקל הקטין דווקא באחותו בעתיד ויבקש לקשור את לבו בלבה, חייו בחייה, גורלו בגורלה – קטן. דומה הדבר לסכנה להיפגע דווקא מן השימוש בחגורת-הבטיחות, להבדיל מהפגיעה מאי-השימוש בה, שסיכויה קטן. עם זאת, מדובר באפשרות קיימת ואל לנו להתעלם ממנה רק כיוון שבאפשרות רחוקה מדובר. שהרי, משתבוא ותקום, תמלא את כל עולמו של הקטין ואת שארית חייו, מאותה נקודה והלאה, הוא וצאצאיו אחריו, ועלינו, לקראת הכרעה, לבחון את כל הסיכונים והסיכויים שיעמדו לקטין כתוצאה מהחלטה כזו או אחרת שיחליט בית-המשפט.
קשה שלא להזכיר בהקשר זה את סיפור אדיפוס המלך, גיבורו של סופוקלס. אדיפוס יודע על האסון הנורא הצפוי לו מיד-הגורל. הוא עושה הכול על-מנת למנוע את הרעה, אך דווקא במאמציו אלה מקרב הוא, בלא-יודעים, את שברו. לאיוס ויוקאסטה, הוריו של אדיפוס, ידעו על הצפוי להם מבנם, ואף כיוונו את כל מאמציהם למטרה אחת – למנוע את הרעה. אולם גם הם במעשיהם לא שינו את מהלך המאורעות לטובתם, כי אם סייעו לגורל והחישו את האסון הצפוי להם. הניסיון שלא לברר, בכל מחיר, את האמת אודות הזהות הביולוגית של אבי הקטין, כאשר אנו עושים כל אשר ביכולתנו למנוע את הרעה העלולה חלילה לצמוח לתובע – הכרזתו כממזר, הוא שעלול דווקא לגרום לו שבר ואסון, לאו-דווקא מן הפן של גילוי-העריות, שיש ויאמרו כי הוא פן רחוק ונדיר, שסיכוי התרחשותו בפועל קטן. כפי שכבר ראינו, אסונו של הקטין יכול לבוא לו משורה של היבטים, החל בדרך גילוי האמת, ממשיך בנזקים רפואיים-גנטיים וכלה בנזקים חומרים-כלכליים. ועוד – לא רצח האב באדיפוס המלך ואף לא נישואי החרפה מהווים את הציר המרכזי בטרגדיה שכתב סופוקלס, גם לא בעיית החטא ועונשו, שכן מבחינת החוק האתונאי, חטא לא היה שם. הבעיה היסודית היא אחרת: מה עדיף: האם החיים בלי ידיעת האמת או גילוי האמת לאמיתה המוביל לידי אסון? (וראו סופוקלס אדיפוס המלך (מבוא, שלמה דיקמן, מוסד ביאליק, 1971)).
במה כלול אושרו ורגש ביטחונו של האדם? האם באשליותיו וטעויותיו, המסתירות ממנו את המציאות, או בהתפתחותו ובידיעת האמת האובייקטיבית? הכדאי, בכלל, לחפשה? הראוי להסתמך על חזקות, או עדיף לחשוף את האמת העובדתית?
אין אנו ערבים לקטין שלפנינו, שהסתרת המציאות עדיפה במקרה שלפניו על-פני גילוי האמת, כפי שהיא. אין אנו יכולים להבטיח שמאמצינו להסתרת האמת, אם יהיו, אכן ייצלחו. מה יעמוד בקנה-אחד עם טובת הקטין: ההנחה שתגרום לו לחשוב כי בעלה-לשעבר של אמו הוא אביו, שלא בהתבסס על בדיקות מדעיות, או חקר-האמת לאמיתה, שעלול לקרב את הכרזתו כממזר?
המציאות הספרותית מקצינה, אולי, את מציאות-החיים, אך היא לא ממציאה אותה מראשיתה; אדיפוס שמגלה, בהפתעה, את זהות הוריו הביולוגיים, שמבהיר כי לא ניתן להסתיר את האמת העובדתית, וזו סופה להיחשף, שהורג את אביו ונושא לאישה את אמו – מבלי-דעת:
"אבי – קורינתי, פוליבוס; והורתי – מרופה מדוריס. ראשון בעם תמיד/ הייתי, עד אשר קרה מקרה מוזר/, תמוה עד מאד, אך לא ראוי היה/ לחלחלה אשר תקפה את עצמותי/. אחד השיכורים אמר לי במשתה/, כי אין אני ילדו של פוליבוס אב/. בקושי התגברתי על חרון אפי/, אך כל היום דאב לבי. למחרת שאלתי פי הורי – ויקצפו מאד/ על זה אשר פצה את פיו לדבר-הוות/. שמחתי אז – אולם דיבת האלמוני/ חדרה עמוק אל תוך לבי ללא מזור... שכוב אשכב עם הורתי – והיא תלד/ לי זרע בושת.../ וגם ארצח את מולידי במו ידי.../ היש כמוני עוד אומלל?/... אבחר למות/ לבל אראה במו עיני את חרפתי – / לבל אסבול בהתעלל בי הגורל..." (שם, בעמ' 61-59).
אינטרס של הקטין למשפחה
דנו ופירטנו את החסכים שעלול הקטין לסבול במידה ויוחלט שלא לרדת לחקר- האמת ולברר מיהו אביו הגנטי. מצאנו וראינו את החשיבות הכרוכה בקיומה של דמות אב בחיי ילדו. אל לנו לשכוח שפעמים רבות, משמעות הידיעה מיהו אביו הגנטי של אדם פירושה, הלכה למעשה, גם קשר עם צאצאים נוספים של אותו אב, קשר-דם עם אחים אשר אין דומה לו. כעת חיה, הקטין במקרה שלפנינו בן יחיד הוא. הנתבע 1 נישא, זה-מכבר, והעמיד בת לעולם. במידה ויינתן הצו ויוכרע, ביום-מן-הימים, כי הוא אבי-הקטין, יזכה הקטין גם באחות. יתרה מזאת; אפילו הנתבע 1 יסרב לקיים עם הקטין קשר, הרי ברבות הימים בניו, אחיו של התובע כאן, יהיו עצמאיים לבחור. בהכריענו כבר עתה על-פי חזקות משפטיות, הרינו לוקחים מן הקטין גם את האפשרות שאולי, בעתיד, יזכה באחים גנטיים, שקשריו עמם קשר-דם ועבותות.
אינטרס של הקטין לקיום אילן-יוחסין והכרת קשרי-דם – הפוך ומהופך יש בעניין זה. לכאורה, מטיל פגם הממזרות כתם בתחום של יוחסין. אולם, כבר אמרנו ועוד נרחיב בכך, גם מתן החלטה לעריכת הבדיקה, תהא תוצאתה אשר תהא, אינו מחייב, בהכרח, את הכרזת הקטין כממזר.
לפי ההלכה והמסורת היהודית, אי-ידיעת זהות האב היא מעין פגם ביוחסין של אדם. הורדוס, שנפסל למלוכה בעיני העם מכיוון שלא היה מבית-דוויד, שרף, לפי אחת העדויות, את ספר היוחסין הכללי שבבית המקדש, וזייף לעצמו מגילת-יוחסין עד לדוד המלך. הדין היהודי נותן מקום של כבוד לרצונו של אדם לדעת מי אביו. אפילו כאשר ההורות הטבעית כשלה בתפקידה, כמו במקרה של ילד שנמסר לאימוץ על-ידי הוריו, ברי לדין העברי מה חשיבות עצם הידיעה על זהות ההורה הביולוגי.
אומר שיפמן בעניין זה (שיפמן [74], בעמ' 61):
"דומה שאף-על-פי שהמחוקק ביקש להעמיד את מוסד האימוץ על יסוד חילוני, טריטוריאלי, המנותק מעתה מזיקה לדין האישי, המשיכה לשלוט, 'מן הקבר', כביכול, השקפתו של הדין היהודי שלא ניתן ולמחות ולמחוק קשרי דם. יותר משעמד לנגד עיני המחוקק הרצון להעניק עדיפות לצרכים הפסיכולוגיים של המאומץ, הוא הודרך על-פי ההשקפה הממאנת להפרד מהקרבה הטבעית, אף כשזו נכשלה בתפקידה...".
אי-מתן הצו לעריכת הבדיקה בעניין שלפנינו, וכתוצאה מכך אי-עריכתה של הבדיקה ואי-ירידה לחקר-האמת, יהא בהם משום סטייה מדרך הדין היהודי, לפיו לא ניתן למחוק קשרי-דם. נתלים באילן החשש מממזרות, היינו מחמיצים עיקרון אחר, אף הוא חשוב, של הדין היהודי.
(יב)
אינטרס אי-הממזור של הקטין – עוצמתו
עוד נראה בהמשך ובהרחבה, שממילא סוגיית האבהות וסוגיית הממזרות הן סוגיות נפרדות. בתי-הדין הרבניים עושים מאמצים מרובים על-מנת שלא להכריז על ילד כעל ממזר. אמונים על מלאכתנו, ננסה לאזן בין זכותו של הקטין לברר את הזהות של אביו הביולוגי, מול אינטרס אי-הממזור שלו.
לעת עתה נדון באינטרס אי-הממזור, היה וירקום עור-וגידים והחשש יהפוך ממש, היינו היה ויארע שלתוצאת בדיקת-הרקמות תהא השפעה גם על הכרעת בית-הדין הרבני בשאלת הממזרות, וההכרעה בערכאה האחת תושפע מן ההכרעה בערכאה האחרת.
האם נכון ורצוי לתת עדיפות לאינטרס אי-הממזור של הקטין, על-פני בירור הזהות הגנטית של אביו במקרה כזה? זאת, אחרי שראינו את הנחיצות בידיעת זהות ההורה הביולוגי מצד הקטין.
מדובר בשאלה מקדמית, שהרי עוצמת האינטרס של אי-הממזור בהכרח תשליך על ההחלטה בענייננו ועל תוצאת האיזון בינו לבין הזכות לבירור זהותו של האב הגנטי. אומרת זפרן בהקשר זה (שם [82], בעמ' 335):
"...אף אם ניתן עקרונית להסכים לגישה לפיה עצם ההצהרה על פלוני כממזר, יש בה כדי לפגוע במעמדו, ומכאן כי לא ניתן להתעלם מאינטרס אי-הממזור, לא נראה כי עוצמתו מגיעה כדי העוצמה המיוחסת לו בפסיקה...".
הממזר, כפי שכבר הראינו במקום אחר, אסור מן התורה לבוא בקהל ה'. כלומר, נישואי ממזר או ממזרת אסורים לבן או לבת ישראל, ורק לממזר או לממזרת הם מותרים או לגרים (יבמות, עח, ב [א]; קידושין, סט, א [ג]).
לא ברור האם אינטרס אי-הממזור – הפגם שיוטל בכשרות-היוחסין של הקטין – הוא בבחינת "אינטרס-על", במובן זה שעוצמתו עולה וגוברת על כל האינטרסים האחרים. נסיבות המקרה הפרטי בכל עניין ועניין, עולמו הדתי, החברתי והערכי של הקטין שבא לפני בית-המשפט, בצד התמונה כפי שהיא עולה בהקשר הכללי והלאומי של ערכי מדינת-ישראל והשקפותיה – כל אלה חייבים בדיקה בטרם נגיע לכלל הכרעה.
מדינת-ישראל מכירה כיום בנישואין דתיים בלבד. בנסיבות אלה, לא ניתן להתעלם מן המגבלות הנוגעות לנישואין ושיוטלו על מי שיוכרז ממזר ואין אפשרות לדון בהן במנותק. נכון הוא, כי לפחות לגבי חלק מהמגזרים באוכלוסייה אין בכך הרבה; אלה יינשאו בנישואין אזרחיים מעבר לים, או אפילו יעדיפו לחיות בארץ במסגרת ההולכת ומוכרת של ידועים-בציבור. מובן שאל לנו לזלזל בהוצאה הכלכלית הכרוכה בכך, וגדול מזה – בעובדה שיהיו חורגים מן-הכלל. יחד-עם-זאת, נדמה כי הבעיה הגדולה יותר מצויה בקרב אלה שהנתיבים האמורים של נישואין אזרחיים או חיים ללא נישואין, כידועים-בציבור אינם מקובלים עליהם דתית, חברתית, או שניהם גם יחד. במקביל, קורה ששערי החופה הדתית חסומים בפניהם. זפרן מציעה בהקשר זה הצעה שהגיונה רב; לפיה, הדגש בהקשרם של סכסוכי אבהות, כמו בסכסוכי משפחה בכלל, יהא על בדיקה נסיבתית והתחשבות בפרטי המקרה ומאפייני הצדדים (זפרן, במאמרה הנ"ל [82], בעמ' 335, בה"ש 116). עלינו לבדוק את הרקע החברתי-קהילתי של הצדדים, שיוכם הדתי וכיוצא-באלה. הן האם והן הקטין לא ציינו זיקה דתית מיוחדת (זאת, להבדיל מהנתבע 2). היפוכו-של-דבר: בסיכומי-התשובה מטעם האפוטרופא-לדין נמצאה התייחסות לסביבתו הקרובה של הקטין, השקפת עולמה של האם ואורחות חייה, מאותה עמדה שמציעה זפרן, של בחינת מיקומו של אינטרס אי-הממזור בהקשר המקרה המסוים. ואומרת האפוטרופא-לדין: "אם-הקטין הנה אישה חילונית לחלוטין, על כל המשתמע מזה ללא שום זיקה להשקפת עולם אורתודוכסית, וברוח זו של חיים חילוניים לגמרי תחנך ותגדל את בנה" (שם, בעמ' 3, פיסקאות 11-10).
בפרשת פלונית [12] שבה ועלתה בפני בית-המשפט העליון השאלה של עריכת בדיקת-רקמות במקרה של אם נשואה. מטרת הבדיקה שם הייתה לקבוע אם הבעל, שנשוי היה לאישה בעת לידת הקטינה, הוא אבי-הקטינה. היינו, כמו במקרה שלפנינו, חקר-האמת וטובת הקטין, כששני עקרונות אלה מתנגשים, נשאלת השאלה איזה מהם עדיף.
השופט אלון התייחס בפסק-הדין לנושא של ה"ממזרות החברתית"; הוא הביע חשש מהולכי-הרכיל שיעשו שימוש בתוצאות הבדיקה, אם תיעשה, או בהכרעה השיפוטית אשר תבוא בעקבותיה. ובלשונו בפסק-הדין (שם [12], בעמ' 739):
"...גם אילו בטוחים היינו כי על אף קיומה של בדיקת-רקמות שתוצאתה היא שהבעל אינו אביה של הקטינה, יפסוק בית-הדין הרבני, על-פי דרכו, שהקטינה אינה פגועה בפגם של ממזרות ושרשאית היא לבוא בקהל, הרי יש בעצם קיומה של תוצאה מעבדתית זו... כדי להדביק על מצחה של הקטינה תו של ממזרות מבחינה חברתית, פגיעה קשה וחמורה ובלתי הפיכה, מבחינת החברה והסביבה שהקטינה חיה בהן... קביעה רפואית מעבדתית זו תמצא את דרכה ללשונותיהם ולרכילותם של הבריות... עצם ההחלטה בדבר הצורך בקיומה של בדיקת-הרקמות והצורך במתן הצו, גם אם ייקבע בתוצאה כי המשיב הוא אביה של הקטינה, הם מקור לא אכזב לרינונים ולהטלת דופי בקטינה. החברה תדע על הרינונים והספקות שעלו באשר למעמדה של הקטינה... מה שעלול לפגוע קשות בעתידה של הקטינה ובסיכוייה להיקלט באופן תקין בחברה שמסביבה...".
הממזרות החברתית, מעצם טיבה וטבעה, תלויה בסביבה החברתית בה חי הקטין. למשל, בגרמניה שלפני מלחמת-העולם השנייה, יהודים דתיים לא היו חרדים כל-כך מפני "צלצולה" של המילה "ממזר". בשנת 1928 פורסמה בעיתון יהודי מודעה בזו הלשון: "צעיר יהודי, בן שלושים, אורתודוכסי, ממזר, מבקש להכיר, לצורכי נישואין, ממזרת אורתודוכסית צעירה" (וראו כתבי מ' זילברג באין כאחד, אסופת דברים שבהגות, בהלכה ובמשפט [כט], בעמ' 238).

זילברג הרבה לכתוב בנושא בעיית הממזרות. בין-השאר, הציע תרופה משפטית לבעיה, לפיה בעל שנודע לו שאשתו זנתה תחתיו והביאה לעולם ממזרים, ישלח לה גט על-ידי שליח, ויבטל את הגט שלא בפני השליח. כך יופעל כלל משפטי תלמודי-הילכתי, הקובע שבעל שמינה שליח למסירת גט, ואחר כך ביטל את הגט, שלא בפניו, חכמים, בדלית-ברירה, מפקיעים את הקידושין של אותו בעל אל מי שהייתה כביכול אשתו, ומבטלים בדיעבד את הקידושין ואת הנישואין. עם ההפקעה האישה נעשית "פנויה למפרע", והילדים שנולדו ממזרים הופכים כשרים. זילברג מבאר כי יש להיטיב את מפגשה של ההלכה עם עובדות-החיים, כאשר הוא תר אחר פתרון לבעיית הממזרות, דווקא על רקע המציאות החברתית והשינויים החברתיים המתרחשים. זילברג מדבר על "התאמת החוק לצורכי המציאות" (שם [כט], בעמ' 258). גם הוא סבור שיש לבחון את בעיית הממזרות בהקשר החברתי המסוים בו היא מתעוררת. לא החיים בניכר כחיים בישראל. ובלשונו (שם [כט], בעמ' 249, 261):
"בדורנו זה, דור המתירנות המוסרית, בדור בו תרבות האנושות עשויה לשקוע בים של תאוות ויצרים, בעולם בו השם 'ממזר' כמעט לתואר כבוד ייחשב, מפני שהוכיח, כביכול, כי אמו לגמרי השתחררה מכל 'המגבלות הפרימיטיביות של מושגי הדת והתרבות'... ידיעה רבה בהלכה, הבנה גדולה, אנושית ומשפטית, באינטרפרטאציה שלה, ורצון עז לקיים את פגישת ההלכה עם החיים – לא כל כך עם החיים בניו-יורק כמו עם החיים בישראל...".
חלונותינו אינם נעולים. חרישי ככל שיהיה, משב רוח השינוי מגיע גם אלינו ושריקתה של הרוח נשמעת בכול. כמו אותם תהליכים גיאומורפולוגיים, המתרחשים מתחת לפני הקרקע, סמויים מן העין, גם השינויים החברתיים איטיים, הדרגתיים ואינם תכופים. שנים רבות עוברות והנה נוצרים בקע או רמה. סדק צר מתרחב לשבר גדול. שני איים יתאחו לאחד. להמחשה ניתן להביא את נושא ההומוסקסואלים; האיסור מדאורייתא על קיום יחסים הומוסקסואליים עשה תחילה דרכו אל ספר-החוקים. קיום יחסים הומוסקסואליים היה לעבירה פלילית. אלא שהליך הכרתם של הומוסקסואלים בחברה, איטי ומהוסס, הלך וחלחל עם השנים גם אל שערי בית-המשפט. וכך מצאנו בדבריה של השופטת דורנר בבג"ץ 721/94 אל-על נתיבי אויר לישראל בע"מ נ' דנילוביץ' [28], בעמ' 779:
"בעבר היו יחסי קרבה בין בני אותו מין – יחסים הנחשבים בכל הדתות המונותאיסטיות לחטא – עבירה פלילית... המגמה כיום... היא התייחסות ליבראלית כלפי נטיותיו המיניות של אדם, הנתפסות כעניינו הפרטי...".
דרך דומה, ממשעוליה המפותלים של החברה אל נתיבי ההכרעות המשפטיות, עשה נושא ה"ידועים-בציבור". די אם נביא את דברי השופט אנגלרד, כפי שהובאו לאחרונה ברע"א 6854/00 היועץ המשפטי לממשלה נ' זמר [29], בהקשר של "טשטוש" גבולות שנגרם, עם הזמן, בין קשר-הנישואין ליחסי זוגיות אחרים. ואומר בית-המשפט (שם, בעמ' 505):
"...אם נגרם 'טשטוש' כזה, הרי הוא מעשה ידיו של המחוקק שהכיר ביד רחבה למדי בזכויותיה של האישה הידועה בציבור כאשתו של אדם...".
גם החברה הדתית אינה מתעלמת מהשינויים החברתיים המתחוללים בארץ. תפיסות-עולם ומנהגי-ארץ, שהיו בעבר נחלת חילוניים בלבד, הולכים ונגלים במגזר הדתי. בפסק-דינו של בית-הדין הרבני הגדול בירושלים, שניתן ביום 20.11.2001, דובר בערעור על פסק-דינו של בית-הדין האזורי בירושלים שפסק שאין להשתיל ברחם האישה ביצית שהופרתה מזרע הבעל, כנגד רצונו, אולם ראוי שהבעל יאות לכך לאחר שהאישה תתחייב לפרנס את הילד בכל הוצאותיו עד גיל שמונה-עשרה שנים. ואומר בית-הדין הרבני הגדול, שם (פסק-הדין לא פורסם):
"יכולה להיות שותפות בין גבר לאישה שלא במסגרת התא המשפחתי, לתהליך של הפריה חוץ-גופית כאשר מטרת השותפות שלאישה יהיה ילד או לגבר יהיה ילד מאישה זו ואין ביניהם כל הסכמה ומסגרת מחויבות שהם ימשיכו כתא משפחתי לגדלו ולחנכו, וכל המשך גידולו והתפתחותו יהיה מתוך חיי שתוף וזוגיות ביניהם. שותפות כזו יש להגדירה כשותפות למטרת לידת ילד, ולא בן למשפחה בתא משפחתי אחד...".
נושא הממזרות החברתית קשור, לפיכך, לא רק בסביבה החברתית של הקטין הבא בפנינו כעת, אלא הוא גם תלוי בתמורות שחלו בחברה הישראלית בכללה. לא הרי החברה הישראלית של לפני כעשור, עת ניתן פסק-הדין בפרשת פלונית [12], כהרי החברה הישראלית היום. היחס אל מה שאינו רצוי ואינו מבורך מלכתחילה, משאירע והוא בבחינת מציאות קיימת, שונה מבעבר. סיכויי הקטין בענייננו "להקלט באופן תקין בחברה שסביבו" – כפי שהעניין הוצג בפסק-דינו של השופט אלון – אפילו יוכרז ממזר, שונים היום לאין-שיעור מבעבר. החברה הישראלית היום, גם על שוליה השמרניים, הינה פלורליסטית הרבה יותר מבעבר; מגוונים בה התאים המשפחתיים והולכים ורבים בה החריגים. אל לנו לשכוח את כל אלה, בבואנו לכלל הכרעה. שיפמן נתן דעתו על כך (שיפמן [74], בעמ' 50-49):
"...טענת הפגיעה החברתית בילד איננה נקיה מספיקות... אין זה ודאי שטובת הילד דורשת במפגיע את טשטוש האמת, וקשה לקבוע מה מחייבים האינטרסים האמיתיים של הילד. יתכן מאד שבדיקה מדעית תגלה שהבעל הוא אבי הילד. קביעה על-פי בדיקה כזאת יכול שתהדק את קשריו של הבעל-האב עם הילד, ובלעדיה יתכן שהבעל לא יהיה מוכן לראות את הילד כבנו. אף אם מכוח חזקה משפטית יוטל עליו עול התמיכה בילד, ואף אם לא יתנער הבעל רגשית מן הילד, האם רצוי הדבר להניח לספק לכרסם בלבו? ספק שלא ייתן לו מנוח שמא הילד איננו שלו? גם מלבו של הילד יש להסיר פקפוקים מיותרים. ואם בעל אמו איננו אביו, יש מקום לומר שהאינטרס האמיתי של הילד הוא לדעת את האמת לאמיתה, אף אם היא מרה ומכאיבה...".
בית-המשפט מחובר בעבותות-של-ברזל אל החברה בה הוא יושב. יפים לכאן גם דברי החוקרים, י' ליבמן וש' ליבמן, לפיהם (וראו: י' ליבמן, ש' ליבמן "הדת כמקור לתרבות פוליטית" [87]):
"הוגים דתיים ומנהיגים דתיים מגיבים לסביבה שבה הם חיים – גם בשעה שהם עצמם פועלים לעיצוב דמותה של אותה סביבה... כשם שהדת משפיעה על התרבות הפוליטית ועל הפוליטיקה בדרכים מודעות ובלתי מודעות כאחת, כך עשויה הסביבה הכלכלית, החברתית והפוליטית להשפיע על הדת בשתי הרמות. התפישות הדתיות לגבי היחסים הנאותים בין אדם לאדם, לגבי טבעו של המבנה הדתי ואפילו לגבי אלוהים...".
חשש נוסף מעלה השופט אלון בפסק-הדין בפרשת פלונית [12], והוא מפני ההולכים רכיל, שיעשו שימוש בתוצאות הבדיקה או בהכרעה השיפוטית כדי לרנן ולפגוע בקטין (שם [12], בעמ' 739). לעניין זה די אם נאמר כי משהגיעו הדברים עד לאן שהגיעו והם עומדים בפני הכרעה בבית-המשפט, החשש עליו מדבר השופט אלון ממילא קם ועומד, אפילו לא יינתן הצו ובדיקת-הרקמות לא תיעשה. משהובערה האש, ספק אם ניתן יהיה לכבותה ולגרום לבערה שלא תגאה. דיברה על כך זפרן, במאמרה הנ"ל [82], 
בעמ' 336-335:

"אם נקבל את העמדה כי בקביעת אי האבהות של הבעל כרוכים פגם חברתי, בושה או גינוי, לא ברור שמניעת הבירור של שאלת האבהות וחסימת הצדדים מלערוך בדיקות לבירור האבהות, מונעת פגם זה. השופט אלון חושש מהולכי הרכיל, שיעשו שימוש בתוצאות הבדיקה או בהכרעה השיפוטית, כדי לרנן ולפגוע בצאצא. ואולם, עד כמה שהפגם האמור קיים, הוא לא ייעלם על-ידי מניעת עריכת הבדיקה. ספקות, אם התעוררו בלב הצדדים בשאלת האבהות, יחלחלו, במישרין או בעקיפין, ללב הצאצא והולכי הרכיל לא יימנעו מרינונים רק בשל היעדרה של הכרעה פסוקה. לעתים ההפך הוא הנכון, דווקא באותם מקרים בהם החששות, שהובילו מי מהצדדים לפנות לבית-המשפט, אינם מבוססים כלל ועיקר, תימנע מהצדדים האמת המרפאה, כביכול, אמת שתוכל להתברר באמצעות בדיקת אבהות וההכרעה השיפוטית".
אמר לנסלוט לגובו הזקן במחזה "הסוחר מוונציה" לוויליאם שייקספיר:
“Truth will come to light, murder cannot be hid long, a man`s son may; but in the end the truth will come out” (Act 2, Scene 2).

כך גם בענייננו. החשש מהטלת כתם ממזרות בקטין אינו נובע מעצם עריכת בדיקת-הרקמות או אי-עריכתה, מתן הצו המבוקש או דחיית העתירה על-הסף. החשש קיים מעצם נסיבות לידתו של הקטין, כפי שבאו לידי ביטוי בהליך המשפטי שלפנינו.
על השינוי שחל בתפיסות החברתיות הנוגעות לילד שנולד לאישה הנשואה שלא-מבעלה ניתן ללמוד משיטות-משפט אחרות, בדרך של משפט השוואתי. במקום אחר כבר אמרנו כי במדינות רבות בעולם מוכר הסטטוס של "ילד בלתי-לגיטימי", אותו ילד שנולד מחוץ למסגרת-הנישואין, בין אם נולד לפנויה ובין אם נולד לאישה הנשואה שלא מבעלה.
בעבר רבצה על הילד הלא-לגיטימי סטיגמה חברתית כבדה )וראו חלק [72], 
בעמ' 34). שיטות-המשפט בעולם המערבי אימצו את "חזקת הלגיטימיות", לפיה "בעל-האם הוא אבי-בנה" (במקרים בהם האם לא נשואה, אם היא נישאת מאוחר יותר החזקה יכולה לקום והדבר שונה בשיטות המשפט השונות). חזקה זו, ככל שהדבר נוגע לאישה הנשואה, היא המקבילה לחזקה של "רוב בעילות אחר הבעל" אצלנו והיא שאובה מהכלל הרומי Peter est quem nuptiae demonstrant ("האב הוא זה שעליו מצביעים הנישואין") )וראוH.F. Jolowicz Roman Foundations of Modern Law [105], at pp. 183, 201).

ניכרת בעולם מדיניות, שנותנת נפקות פחותת-ערך לחזקת הלגיטימיות ולעוצמתה, כפועל-יוצא מהשינוי בהתייחסות החברתית כלפי הילד הבלתי-לגיטימי, ומשינויי-חקיקה שהקלו על ילד כזה מבחינה כלכלית. גם הרציונל שעמד בבסיס מושג היעדר-הלגיטימיות – שימור התא-המשפחתי והרתעה מניאוף או מקיום יחסי-מין ללא נישואין – לא נתפס עוד כמשכנע. כל אלה מובילים ליתר נכונות להכריז על ילד כבלתי-לגיטימי; זאת, מאחר שהנפקויות השליליות של ההכרזה הועמו, ועמן גם הכתם החברתי. אומר שיפמן [74], בעמ' 31:
"עדים אנו בארצות שונות לתהליך המטשטש ומבטל חלק ניכר של הפסילות והאפליות המסורתיות כלפי ילדים בלתי לגיטימיים".
אם המשפט המקובל קבע בעבר שיש לסתור את חזקת הלגיטימיות בהוכחות שהן מעבר לכל ספק סביר, הרי כיום מורה החוק האנגלי, למשל, שהחזקה תוכל להיסתר על-ידי מאזן ההסתברויות. כך גם בדרום-אפריקה וברוב המדינות בארצות-הברית הנוקטות הליך אזרחי (וראו חלק [72], בעמ' 62).
בפרשת W. v. Official Solicitor (1972) [60], שהוזכרה לעיל, דובר בילד להורים נשואים. בית-המשפט שם קבע שאין כל ודאות שהאינטרס של הילד הוא להיות לגיטימי דווקא. לדעת בית-המשפט, כפי שהובעה שם, עדיפה לילד ידיעת האמת העובדתית כפי שהיא, על-פני קיומה של הפיקציה האמורה אשר בעזרתה יהפוך לגיטימי. בית-המשפט האנגלי מצווה בפסק-הדין האמור על עריכת בדיקות-דם שיובילו לחקר-האמת, אפילו שהוא יודע שקיים סיכוי לפיו הן עלולות להפוך את הילד לבלתי-לגיטימי. אומר הלורד Hodson (שם [60], בעמ' 124):
“...it must surely be in the best interests of the child in most cases that paternity doubts should be resolved on the best evidence...”.

היינו, לגיטימיות – לא בכל מחיר. דברים ברוח דומה עולים גם מפסק-הדין של בית-הלורדים האנגלי בפרשת Ampthill Peerage Case (1976) [70], שם נאמר מפי הלורד Wilberforce (שם, בעמ' 417):
“It is vitally necessary that the law should provide a means for any doubts which may be raised to be resolved, and resolved at a time when witnesses and records are available. It is vitally necessary that any such doubts once disposed of should be resolved once and for all...”.
החשש פן יוכרז הילד כבלתי-לגיטימי כבר אינו זה המושל-בכיפה, והוא הולך ומתעמעם. שיפור במצבו ובמעמדו של הילד הבלתי-לגיטימי בחיי החברה משפיע על ההכרעות השיפוטיות ועל הפרמטרים המובאים בחשבון, בטרם הכרעה.
בארצות-הברית נפסלה ההפליה של הילד ה"בלתי-לגיטימי", על רקע סתירתה את החוקה. באנגליה היא מוגרה בחקיקה, בשל התחייבויותיה של אנגליה באמנות בינלאומיות (וראו זפרן, במאמרה הנ"ל [82], בעמ' 317).
עניין זה סוכם על-ידי חלק [72], בעמ' 20:

"מעמדו של הילד הבלתי לגיטימי בעולם שפר במרוצת השנים, וזאת הן עקב שינוי יחס החברה אליו וירידת הסטיגמה החברתית השלילית, והן עקב שינויי חקיקה, המיטיבים עמו במישור זכויותיו הפיננסיות...".
השינויים החברתיים שהשפיעו על מעמדו של הילד הבלתי-לגיטימי בעולם, לצד הליכי גלובליזציה והפיכת העולם כולו למעין כפר קטן – כל אלה ייתכן ויסתננו אט-אט גם לחברה בישראל, וישפיעו, ולו בעקיפין, על הקטין בכל הנוגע ל"ממזרות החברתית".
(יג)
אינטרסים של אחרים ושל הקטין כיצור חברתי בבירור זהותו של האב הביולוגי
"...ודאי! צרתו של הילד המסכן נוגעת עד הלב, הוא ודאי עשוק, אבל מניעת עושק זה אינה צריכה להוליד עושק אחר, והוא ייחוס האבהות החוקית למי שאיננו אביו...".
כך, דברי השופט זילברג בע"א 407/60 פלונית נ' אלמוני [30], בעמ' 220.
עד עתה תרנו אחר האינטרסים האישיים שיעמדו לטובתו של הקטין העומד בשערי בית-המשפט, מבקש מזור לכאבו ומרפא לצרתו. אלא שהקטין איננו חי בחלל הריק, רק נוף הרים ואין מסביבו. הקטין הוא יצור חברתי, שאינו מנותק מן הסביבה בה הוא מתקיים. לחברה ולקטין כחלק ממנה ישנם גם כן אינטרסים בגילוי הזהות הגנטית של האב. ועוד, קיימים בענייננו גם אינטרסים אישיים של אחרים. לא רק לקטין אינטרסים לגלות ולחקור מיהו אביו. בעלה של האם (בענייננו, בעלה-לשעבר) מעוניין לדעת אם מי שנחשב בנו אינו של אדם אחר. פלוני, הנטען להיות האב הגנטי, עשוי להיות מעוניין להוכיח שילד מסוים הוא בנו. האם מבקשת לדעת מיהו אבי-בנה, שאמור לסייע לה בגידולו. ונוסף לכולם – החברה, שמבקשת לדעת מיהו זה החי בקרבה, ודאי באותן פעמים בהן ייפול עליה נטל כלכלי. רם וזקור מעל כל אלה קם וניצב האינטרס הציבורי בחקר-האמת וגילויה, מאבני-היסוד של שיטתנו.
ראוי לבדוק, לפיכך, מה הם האינטרסים הנוגעים לאחרים ולקטין כיצור חברתי בגילוי הזהות של אביו הגנטי. האינטרסים האלה עשויים, פעמים רבות, ולו בעקיפין, לעלות בקנה-אחד עם טובת הקטין ולהשפיע עליו השפעה רבה. לעתים אחרות אין משמעותם פחותה מזו של טובת הקטין, וההפך. ואומר שיפמן [74], בעמ' 48:
"...אכן, אין להתעלם מסכנת הפגיעה החברתית הצפויה לילד כתוצאה מבירור האמת. אך פגיעה אפשרית זו איננה מצדיקה 'כזב קדוש', תוך עצימת עיניים מתוצאות בדיקה מדעית או סירוב מראש לערוך אותה...".
האינטרס לגילוי האמת
היש מתאים לענייננו יותר ממה שמספרת האגדה על אותו נווד אמיץ, בן ארץ רחוקה שארז מיטלטליו, עזב את ביתו ובני משפחתו ויצא לחפש אחר האמת? שנים ארוכות חיפש, נדד בין יבשה לים, בהרים וביערות – ולא מצא. לבסוף הגיע למערה מעופשת. נכנס האיש אל תוך המערה, והחל צועד בה. לפתע-פתאום ראה אישה זקנה, צפודה ומקומטת. שאל אותה האיש "מי את?". השיבה הזקנה "אני? אני האמת!". האיש לא ידע את נפשו מצער ובלבול. אמר הוא לזקנה "את האמת?! אבל את כל-כך מכוערת! מה אומר לאנשים?!". חייכה האמת חיוך מקומט ועייף. אחר-כך השיבה לאיש "למען האמת – תשקר!".
מי שרואים באינטרס אי-הממזור אינטרס-על, כזה שידו על העליונה בכל המקרים ובכל הנסיבות, מבקשים למעשה שבכל מקרה של התנגשות בין האינטרס של אי-הממזור לאינטרס אחר, נעדיף את אינטרס אי-הממזור. והכול, אפילו במחיר אי-ירידה לחקר-האמת והתעלמות מהראיה המדעית הטובה ביותר שנתונה בידי בית-המשפט לגילוי זהותו של האב הגנטי כאן.
בכל אגדה יש גרעין של מציאות. בדומה לאגדה, על-מנת שלא יידעו כי האמת כעורה – אנו מתבקשים שלא לברר מהי. האם מתפקידו של בית-המשפט לפעול לגילוי-האמת, או שמא עליו להשיב לשאלה האמורה רק בהתאם ליפי-פניה של האמת במקרה שלפניו?
האינטרס של גילוי-האמת הוא אינטרס חשוב בכל שיטת-משפט מתוקנת. מדובר באינטרס שלא בקלות ייסוג, גם מפני אינטרס אי-הממזור.
כדברי נשיא בית-המשפט העליון, השופט ברק, בטקס השבעת שופטים חדשים שהתקיים בבית-הנשיא, בספטמבר 1995 (וראו א' ברק "על משפט, שיפוט ואמת" [88]):
"מטרת המשפט היא הצדק. האמצעי של המשפט להשגת הצדק הוא חיפוש אחר האמת. המשפט עומד על האמת. ההליך השיפוטי מבוסס על מציאת האמת. בלא אמת אין צדק. בלא אמת אין משפט. האמת – אותה שואף ההליך השיפוטי לחשוף – היא המציאות כמות שהיא".
משקלו הרב של אינטרס גילוי-האמת מתבטא, בראש וראשונה, בנקודת-המוצא. זו גורסת שהכלל הוא מציאת האמת. ההימנעות מכך, בשל פגיעה בערכים אחרים, מהווה את החריג. ומוסיף ואומר הנשיא ברק (שם, בעמ' 16-15):
"החריגים הם מעטים. בית-המשפט מתייחס אליהם בחשדנות. הוא ממעט להכיר בהם... רק במקרים חמורים ומיוחדים יהא זה לא רצוי להכיר את האמת".
נשכיל: התעלמות מן הראיה שנתונה בידי בית-המשפט והחלטה שלא לתת צו לעריכת בדיקת-רקמות צריכות לענות על הקריטריונים של מקרה חמור ומיוחד, בו לא רצוי להכיר את האמת, בבחינת היוצא-מן-הכלל. בענייננו קיימת חשיבות ייחודית דווקא לאינטרס של גילוי-האמת – עבור הצאצא. ואומרת לעניין זה חלק [72], בעמ' 162-161:
"...במקום שמדובר בשאלה משפטית של הוכחת אבהות, כשהמטרה היא להגיע לחקר-האמת, שומה עלינו להיעזר בהתפתחויות המדע, ואף לצוות על הצדדים, המעונינים בפתרון המשפטי, והפונים לשם כך לערכאות, להיבדק בבדיקות היכולות לתת את התשובה האמיתית והיחידה. תשובה, שכאשר ניתנת על-סמך עדויות אנוש בלבד, אין ערובה לאמיתותה. אולם בנסיבות כאלה עומדים המשפט והעוסקים בו בתסכולם: דורות שלמים נבנה הבית, הוקמה החזקה המשפטית, נקבעו אפשרויות ומידות לסתירתה... והנה במחי בדיקה אחת יורד הכל לטמיון ונותר המשפט לכאורה ככלי אין חפץ בו... ואף-על-פי-כן! הלא שאיפת המשפט היא להגיע לחקר-האמת, ואם נמצאה לו הדרך בעזרת המדע, חלילה לו להתעלם הימנה מן הסיבה, שבכך ייפגם ייחודו בסוגיה זאת. המשפט אמור לעודד את חדירת שכלולי המדע לשורותיו, שכן הדבר חוסך מזמנן היקר של ערכאות השיפוט ומזמנם של בעלי הדין... ומעל לכל ראוי לזכור, כי המטרה היא: גילוי האמת! ואם מצאנו דרך קצרה לכך – הבה נשתמש בה...".
על הדומה בין אינטרס אי-הלגיטימיות לאינטרס אי-הממזור של צאצאים כבר עמדנו קודם.
מלאכתו של בית-המשפט בהליך השיפוטי היא קביעת ה"אמת המשפטית", על- יסוד מסכת-העובדות שתוצג לפניו. מידת הקירבה של האמת המשפטית לאמת העובדתית תלויה בכמות המידע שיגיע לבית-המשפט ובאיכותו. "כמות" – משמע פרטי התמונה העובדתית, כפי שבאה לפני בית-המשפט. "איכות" – נכונות התמונה העובדתית כפי שהתגלתה.
נ' זלצמן עוסקת באחד ממאמריה ברכיב ה"כמות" דווקא, אותם מקרים בהם התהווה פער בין המציאות העובדתית לאמת המשפטית, עקב מניעת מידע רלוונטי מבית-המשפט (וראו: נ' זלצמן "'אמת עובדתית' ו'אמת משפטית' – מניעת מידע מבית-המשפט לשם הגנה על ערכים חברתיים" [89]). לגישתה, הפער יכול להיווצר בין-השאר במקרים שבהם המשפט מונע את כניסת המידע. החלטה שלא לתת צו לעריכת בדיקת-רקמות תיפול בגדר המקרים הללו. זלצמן מפרטת את הטעם העומד מאחורי המניעה (שם [89], בעמ' 264):
"...הטעם... אינו קשור כלל לחקר 'האמת'. הוא נובע מן הצורך להתחשב בקיומם של ערכים או אינטרסים נוספים, שאינם קשורים להליך השיפוטי, ואשר הגשמתם מצדיקה חסימת מידע מבית-המשפט. טעם זה מבוסס על הרעיון שגילוי האמת במשפט הוא ערך מרכזי, אך אינו בלעדי. לצדו קיימים ערכים אחרים שהחברה מעונינת בקיומם או בטיפוחם. על המשפט להתחשב בערכים אלה בעת שהוא קובע את הכללים להוכחתן של עובדות. ה'התחשבות' היא על-ידי עיצוב כלל החוסם את כניסתו של מידע לבית-המשפט... יש למעט ככל האפשר ביצירת כללים המונעים את גילוי האמת. לשם כך יהיה על יוצר הכלל לשקול אם יש הצדקה לגרוע מערך האמת כדי להגן על הערך החברתי האחר; אם תפקידו של ההליך השיפוטי הוא להגשים ערך חברתי אחר שאינו קשור כלל לחקר-האמת; אם מניעת מידע מבית-המשפט היא אמנם אמצעי הגנה הולם לערך האחר; ואם קיימים אמצעים משפטיים אחרים להשגת תכלית זו".
זלצמן בוחנת מה יקרה באותם מקרים בהם נפלה החלטה שיש מקום לכלל המונע בין כללי ההוכחה; באיזו מידה יש להתחשב בערך האחר; האם יש לתת עדיפות מוחלטת לערך האחר, או להשיג פשרה בין השניים.

במקרה שבפנינו, אף אם נראה באינטרס אי-הממזור ערך כבד-משקל, יש לבדוק אם לתת לו, בכל מקרה, עדיפות מול האינטרס של גילוי-האמת, או שמא עלינו לאזן בין שני האינטרסים.
זלצמן מונה את השיקולים שישפיעו על מלאכת האיזון העקרוני.
השיקול הראשון הוא האם גילוי המידע בהליך השיפוטי הרלוונטי אכן יפגע בהגשמת הערך החברתי האחר. הספקנו ללמוד – ועוד נוסיף לחקור בדברים – כי מתן צו לעריכת בדיקת-הרקמות לא יוביל, בהכרח, לממזורו של הקטין, וכי בגלל המדיניות שנוקטים בתי-הדין הרבניים, חשש הממזור איננו מוצדק.
השיקול השני שמזכירה זלצמן מתייחס לשאלה האם ההחלטה שיש לגלות את המידע תהא אפקטיבית, והאמנם תשיג את גילוי-האמת במשפט? אין ספק בענייננו שמתן החלטה שתאפשר עריכת הבדיקה יוביל לגילוי-האמת במשפט, לפחות על-פי אמות המידה המדעיות הקיימות כיום.
שיקול שלישי שמציגה זלצמן בוחן את השאלה באיזו מידה ייפגע הערך האחר (כאן, אינטרס אי-הממזור) אם יינתן לבית-המשפט שיקול-דעת לדחות את הכלל המונע בנסיבות הקונקרטיות. במידה והפגיעה הצפויה משמעותית, אזי יש לקבוע כלל מונע שכוחו מוחלט. עוד נדון לעומקם של דברים בנסיבות המקרה שלפנינו, אך אמרנו כבר, על שן-של-מזלג, כי כאן מדובר בילד חילוני, החי בסביבה חילונית, דבר המקטין בצורה משמעותית את הפגיעה הצפויה במידה ונעדיף אמת על-פני אינטרס אי-הממזור (ודאי בכל הנוגע לאותה "ממזרות חברתית" ממנה חשש השופט אלון בפסק-דינו בפרשת פלונית [12]).
השיקול הרביעי צופה התרחשותה של התנגשות בין הערכים. הוא מתייחס לאפשרות להגן על מלאכת-האיזון, ואולי אפילו למנוע את הצורך להכריע במקרה של התנגשות, על-ידי מתן אמצעי-הגנה חלופי לערך המוגן מכוח הכלל המונע. בהמשך נעסוק גם בכך וננסה לבדוק אמצעי-הגנה חלופיים לערך העומד מאחורי אינטרס אי-הממזור. כבר עתה ראוי וחשוב להביא לכאן דברים שאומרת בהקשר זה זלצמן, במאמרה הנ"ל [89], בעמ' 273, לפיהם:
"התחשבות המשפט בקיומו של ערך חברתי אחר, שהגשמתו מצדיקה מניעת מידע מבית-המשפט, גורמת לריחוקה של 'האמת המשפטית' מן 'האמת העובדתית'. תוצאה זו מתחייבת מן העובדה שהליך עשיית הצדק אינו עומד לעצמו, אלא הוא חלק ממערכת חברתית מורכבת. השאלה היא כיצד ניתן לצמצם את הפער בין ה'אמיתות' ולהקטין את היקף הפגיעה בערך של גילוי האמת. איזון בין הערכים המתנגשים הוא פתרון כללי. שימוש באמצעי הגנה חלופי הוא פתרון ספציפי. הפעלתו תלויה אמנם באופיו המסוים של הכלל המונע, אולם חשיבותו לחקר-האמת טמונה בכוחו להקטין את הפגיעה בערך האחר, ואולי אף למנוע את התרחשותה, ובכך לאפשר זרימת מידע חיוני לבית-המשפט".
חשובים לכאן אותם דברים, שכבר הרחבנו בהם, בכל הנוגע לסביבה החברתית ולשינויים החברתיים שחלו מאז ניתנו פסקי-הדין בפרשת שרון [5] ובפרשת פלונית [12]. שינויים אלה, שמשפיעים על המרקם החברתי בהקשר של אינטרס אי-הממזור, רלוונטיים גם בכל הנוגע לאמת. האמת אינה מנותקת מן ההוויה החברתית בה אנו חיים. היא ניזונה ממנה ומהווה חלק בלתי-נפרד ממנה. עלינו, היושבים על כס-המשפט, לעשות כל שביכולתנו על-מנת לצמצם ולהצר את הפער בין האמת המשפטית לזו העובדתית, תוך שאנו מתאמצים להגיע לגילוי-האמת, מודעים לחשיבותו של ערך זה. העדפת אינטרס אי-הממזור על פני גילוי האמת עשויה להוביל, בסופו-של-דבר, גם לפגיעה בטובת הקטין (גילוי ה"סוד" באופן טראומטי, שהלא אל לנו לשכוח כי הליך משפטי מנוהל שלא בסתר ומדרכן של הבריות ללכת רכיל). נוסף על אלה, תהא הפגיעה הקשה בכל אותם עניינים שציינו קודם לכן, שעולים עם טובת הקטין ואשר נובעים מאי-גילוי זהות האב הגנטי שלו. כל הסדר אחר, שלא ירד לחקר-האמת – אפילו יענה על הצרכים החומריים של הקטין – יהיה בלתי-שלם ויותיר את הקטין חסר ופגוע. זה לצד האינטרס שיש לאב-המוחזק (הנתבע 2) בגילוי-האמת; שאם-לא-כן, יוטלו עליו חיובים רבים.
בע"א 220/80 דוד נ' קדוס [31] לא התעורר, אמנם, חשש לפסילת הילד כממזר, כיוון שהאם לא הייתה יהודייה, אבל עמדתו העקרונית של בית-המשפט שם חשובה; ואמר הנשיא י' כהן:
"...מבלי לפגוע בעקרון שבית-המשפט צריך להגן על אינטרסים לגיטימיים של קטינים, קיים גם אינטרס ציבורי בכך, שבמקרה של מחלוקת הנראית לכאורה רצינית בדבר אבהות, יוסר הספק בדבר האבהות על-ידי הכרעת בית-המשפט ולא תחסם הדרך להגיע לחקר-האמת".
אינטרס השוויון
עד היום לא עוגנה בחקיקה הישראלית הוראה מפורשת בדבר הזכות לשוויון. ואולם, מאז חקיקתו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מקובל לראות בזכות לשוויון כמעוגנת בתוכו, במסגרת כבוד-האדם. החלטה לפיה לא ייעשה שימוש בראיה של בדיקת-הרקמות, כיוון שמדובר בילד שנולד לאישה הנשואה, להבדיל מהפנויה – פירושה עשיית דין אחד לילד מן הנשואה ודין אחר לזה מהפנויה. התעלמות מראיה שעשויה להוביל לחקר-האמת ואי-עשיית שימוש בה באותם מקרים בהם הקטין נולד לאישה הנשואה יהוו הפליה של קטין כזה מקטין אחר, ילדה של הפנויה, דבר המנוגד כאמור לעקרונות יסוד בשיטתנו המשפטית. פגיעה נוספת בעקרון השוויון תהיה בגלל הפער בין מצבו של הצאצא העומד בפני בית-המשפט למצבם של ילדים אחרים, כאלה שמחזיקים מידע מלא ואמין על מצבם. בהקשר זה אמרה השופטת בן-עתו בפרשת שרון [5], בעמ' 761:
"...לא הייתי קובעת מראש, שבתביעות מסוימות יחולו דיני ראיות שונים מאשר בשאר התביעות... כל מתדיין, שמביא עניינו בפני בית-המשפט, זכאי לכך שלא יופלה משאר המתדיינים. קביעה מראש, שבית-המשפט יימנע משימוש בראיה כשרה פלונית, משום שהוא עלול להגיע לתוצאה שאינה טובה בעיניו, יש בה משום הפליה".
עקרון השוויון מהווה גם את העיקרון הראשון הנזכר באמנה בדבר זכויות הילד, מבין ארבעת עקרונותיה המכוונים את יישומן של כל הוראותיה (וראו לעניין זה את דוח ועדת-המשנה בנושא השמה חוץ-ביתית, שנדון לעיל, בעמ' 51, שם).
סעיף 2 לאמנה קובע:
"(1)
המדינות החברות יכבדו ויבטיחו את הזכויות המפורטות באמנה זו לכל ילד שבתחום שיפוטן, ללא הפליה משום סוג שהוא, ללא קשר עם גזע, צבע, מין, שפה, דת, השקפה פוליטית או אחרת, מוצא לאומי, אתני או חברתי, רכוש, נכות, לידה או מעמד אחר, בין אם של הילד, ובין אם של הוריו או אפוטרופסו החוקי.
 (2)
המדינות החברות ינקטו בכל האמצעים המתאימים להבטיח כי הילד מוגן מפני כל צורה של הפליה או ענישה על יסוד מעמדם, פעילויותיהם, השקפותיהם או אמונותיהם של הורי הילד, אפוטרופסיו החוקיים או בני משפחתו".
האמנה מפרטת שורה של עילות להפליה. האמנה עצמה לא מגדירה אמנם "הפליה" מהי, אולם ועדת האו"ם לזכויות-האדם קבעה שהמונח "הפליה", בקשר עם האמנה בדבר זכויות חברתיות ומדיניות, צריך שיפורש כמתייחס לכל הבחנה, הוצאה, הגבלה או העדפה, המיוסדות על כל בסיס, לרבות על בסיס גזע, צבע, מין, שפה, דת, דעה פוליטית או דעה אחרת, מוצא לאומי או סוציאלי, רכוש, מעמד מלידה או מעמד אחר, שמטרתו או תוצאתו הזכויות והחירויות (וראו דוח ועדת-המשנה, בעמ' 52-51). הייחוד של עיגון עקרון השוויון באמנה הוא, בין-היתר, בהתייחסות שמופיעה בו לאיסור הפליית ילדים מחמת מאפייניהם של הוריהם. לא די בהגנה על הילדים מהפליה מחמת מאפיינים שלהם עצמם, אלא גם איסור הפלייתם של ילדים וחובת המדינה למנוע הפלייתם גם בקשר למאפיינים הקשורים להוריהם. בענייננו, אין ספק כי החלטה, אם תתקבל, להתעלם מראיה קיימת העומדת בפני בית-המשפט במקרה זה, להבדיל מן המקרה של מי שנולד לפנויה, או מי שנולד מאב נכרי, היא על רקע דתם של הורי-הקטין, אמו ומי שנטען שהוא אביו. ההתעלמות האמורה, כפי שכבר הראינו, יהיו לה השפעה ונפקות גדולות על זכויותיו של הקטין.
האינטרס שלא להיות הורה (אינטרס של האב-המוחזק – בעלה של האם)
בהרף-נגיעה, כמי שמוציא את המוץ-מן-התבן, מפנה השופט זילברג את החץ אל מי שעומד מאחורי-המסך בפרשות עגומות כגון אלה, בעלה של האם (ובענייננו, בעלה-לשעבר), נפקד-נוכח. לעתים, ניצב בהצגה אשר לא הוא המחיז מילותיה ולא הוא ביים אותה, לא יודע שעוד-מעט-קט יקבל בה תפקיד ראשי. לעתים קרובות מדובר יהיה ב"תפקיד חייו". החזקה של "רוב בעילות אחר הבעל" עלולה לכפות בן זר על בעלה של האם, והוא יהיה זה שיסבול מאי-הוצאתה של האמת לאור.
השופטת שטרסברג-כהן קבעה בדנ"א 2401/95 נחמני נ' נחמני (להלן – פרשת נחמני [32]), בעמ' 683:

"ההורות כרוכה בהגבלה אינהרנטית של חופש הבחירה העתידי, בהטילה על ההורה חובה החובקת את מרבית מישורי החיים. כניסתו של אדם לסטטוס של הורה כרוכה בשינוי משמעותי של זכויותיו וחובותיו. משהופך אדם הורה, מטיל עליו הדין חובה לדאוג לילדו. ולא בדאגה בעלמא עסקינן, כי אם בחובה להעמיד את טובת הילד בראש מעייניו. הורה אינו יכול להתכחש לצרכיו של ילדו רק משום שלא נוח לו למלאם. לאחריות הורה לשלום ילדו גם פן נזיקי ופלילי. אחריות זו מגלמת את הציפייה הנורמטיבית של ערכינו החברתיים ושיטתנו המשפטית, מהפרט, בהתייחס לתפקודו כהורה. ההשלכות הרות המשמעות, הנובעות ממעמד זה, מחייבות כי ההחלטה להיות הורה תהא מסורה לאדם ולו בלבד".
להיות הורה, אם כן, זכות היא. בתוכה היא מעגנת חובות רבים. די אם נתייחס, בהקשר זה, לחובת המזונות המוטלת על האב. מדובר בחובה כלכלית כבדת-משקל, לטווח-הארוך. חובה שמתמתחת ונמשכת, לעתים, גם לאחר שקטין הפך לבגיר.
ואומר המלומד במאמרו J.C. Mayoue “Stepping in to Parent” [124]:

“...unfair to impose economic responsibility upon adults for children whom they did not bring into the world”.
קשריו העתידיים של הנתבע 2, רצונו ואפילו יכולתו הכלכלית להקים בית בישראל בעתיד וללדת ילדים חדשים – כל אלה יושפעו מן ההכרעה בעניין שלפנינו. יש לתת את הדעת גם על כך. עלינו להיות ערים לכך שהחשש מגרימת עוול לקטין ומכך ששמא ואולי יוכרז ממזר בערכאה אחרת, אפילו מדובר בחשש רחוק, עלול לגרום שנכריע, בפועל, "על חשבון" הנתבע 2. אנו משעבדים אדם לאחריות משפטית חמורה מאין-כמותה; זאת, מכוח חזקה בלבד.
ואומר שיפמן [74], בעמ' 174:
"מקובל לומר שחיוביו המשפטיים של אדם בתור הורה הם חיובים מטעם החוק, ex leg, המופיעים בקטגוריה נפרדת, בנוסף על הקטגוריה החוזית והנזיקית. אך יש לשאול מה הוא, בכל זאת, הבסיס הרעיוני להטלת אחריות משפטית כלפי ילד... בל נשכח שאחריות זו היא יוצאת דופן מבחינות רבות. היא ארוכת טווח, בהיותה משתרעת על פני כל תקופת קטינותו של הילד, ולעתים אף מעבר לכך. והתכנים הקונקרטיים של אחריות זו אינם ניתנים לצפייה ולהגדרה מדויקת מראש... החובה כלפי הילד איננה ניתנת למילוי על-ידי פעולה חד-פעמית אלא דורשת התנהגות רצופה ומסורה. חובה זו איננה רק חומרית ביסודה, דהיינו, לדאוג לצורכי המחיה של הילד, אלא גם, ואולי במיוחד, רגשית וחינוכית, ובדרך כלל לא ניתן להשתחרר ממנה אפילו בהסכמת כל הצדדים המעורבים בעניין. החשיבות המשפטית המיוחסת לחובות אלו היא כה חזקה עד שהן מוגנות לא רק בסנקציות אזרחיות אלא גם בסנקציות פליליות...".

צל-המציאות, חששותיו של הבעל-לשעבר כי הוא אינו האב, לצד העובדה שלהכרעה לא יהיה עוגן-מדעי והיא תהיה מבוססת על חזקות משפטיות – כל אלה עשויים להשפיע גם על רצונו ועל יכולתו של אב כזה להעמיד בראש-מעייניו את טובת הילד – אותה טובה שאנו מבקשים. את שיש בין גבר לאשתו בחדרי-חדרים, רק הם יודעים. כאן, הנתבע 2, בעלה-לשעבר של האם, וגם היא עצמה – גירסתם אחת. שניהם מטילים למעלה מספק בעובדת היותו של הנתבע 2 אבי-הקטין. האם ראוי במצב עניינים כזה לאזוק את הנתבע 2, מכוח הנחות משפטיות בלבד, אל מי שכולם מטילים ספק כי הוא בנו, ולהטיל עליו אינספור מטלות וחובות?
אל לנו לשכוח שחלק מן החובות – חובות שבדין הן. אם לא ימלא אחריהן האב, יהא בחזקת מי שעובר על החוק. לכפות עליו לאהוב את ילדו מכוח הכרעה משפטית לא נוכל. כן נוכל לחייבו, למשל, לשלם מזונות, כאמור, או להטיל עליו סנקציות פליליות כאשר נקבע שנטש ילדיו, לדוגמה. האם נוכל לעשות זאת בלב-שלם במצב-הדברים הנתון, כשרק חזקה משפטית קושרת בין הקטין לבינו? ספק רב.
נדמה שלו עשינו כך, היינו חוטאים למשמעות העמוקה שהמושג "הורה" מגלם בתוכו, ופוגמים במה שצווינו עליו בפסוק "צדק צדק תרדף" (דברים, טז, כ [ו]).
הערך המוגן באינטרס שלא להיות הורה הוא ערך הפרטיות, חירותו וזכותו של הפרט לבל יתערבו בהחלטותיו האינטימיות. מדובר בחירות חוקתית, שנגזרת מכבוד-האדם ומן הזכות לפרטיות. השופט א' גולדברג, בפרשת נחמני [32], גרס שמדובר בזכות אשר יונקת חיותה מערכי-היסוד של חירות וכבוד-האדם, אלה שמוגנים כיום בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (שם [32], בעמ' 725). ואמר השופט קדמי (שם [32], עמ' 733):
"זכות-יסוד היא לאדם – גבר או אישה – לבחור אם להיות הורה אם לאו".
ההשקפה המודרנית, החברתית והמשפטית, מכירה באוטונומיית הרצון של הפרט. זו שוללת כפייה של הורות ובאה לביטוי גם בפסיקה האמריקנית.
(וראו Davis v. Davis (1992) [58]).

שם אמר בית-המשפט לערעורים של מדינת טנסי:

“The decision whether to bear or beget a child is a constitutionaly protected choice...”.

הזכות שלא להיות הורה, ממש כמו רעותה – הזכות להיות הורה, נגזרת מכאן, ודי אם נאמר שיסודה של הזכות שלא להיות הורה באוטונומיה של הפרט מפני התערבות הרשות בפרטיותו (וראו דברי השופטת דורנר בפרשת נחמני [32], בעמ' 720-719).
וכבר נאמר:
"אדם אוטונומי הוא אדם שכותב בעצמו את תולדות חייו" (כפי שצוטט במאמריהם של גנז ומרמור מפי יוסף רז: ח' גנז "העוברים המוקפאים של הזוג נחמני" [90]; א' מרמור "העוברים המוקפאים של הזוג נחמני: תשובה לחיים גנז" [91]; ח' גנז "העוברים המוקפאים של הזוג נחמני: תגובה לאנדרי מרמור" [92]).
פרידתם של בני-הזוג בענייננו (התובעת והנתבע 2), הקשרים ביניהם בשנים האחרונות, מאז הפרידה, מהלך הדברים כפי שהתנהל ביניהם עד-כה ואפילו הצגת הדברים על-ידי שניהם בכתבי-הטענות והפרוטוקולים שהובאו בפנינו – כל אלה, כאחד, מרמזים על מה שביקש הנתבע 2 לרשום בקורותיו; אבהות לקטין, יציר רחמה של התובעת, תשלום מזונות לקטין מכוח חזקה משפטית בלבד (כפי שהציעה), אינם בין אלה. רצונו של בעלה-לשעבר של האם, אם כן, ברור. הוא אף מצהיר מפורשות כי יאות לערוך בדיקת-רקמות – אך הוא בטוח שהקטין איננו בנו.
עתה עלינו לבחון רק אם עוצמתו של אינטרס אי-הממזור של הקטין כה-גדולה, עד שמדובר ב"אינטרס-על", בשמו ניתן לפגוע בזכות-יסוד של הנתבע 2 ולכפות עליו הורות, תוך שאנו, היושבים על כס-המשפט, מגייסים הנחות משפטיות להשגת הכפייה הזו ומתעלמים מקיומן של ראיות מדעיות.
ואומרת השופטת שטרסברג-כהן (בפרשת נחמני [32], בעמ' 683-682):
"...גם הזכות לאי הורות היא חירות. זוהי זכותו של הפרט לשלוט בחייו ולתכננם... הערך המוגן באי-הורות הוא החירות, הפרטיות, הבחירה החופשית, ההגשמה העצמית והזכות לקבל הכרעות אינטימיות ללא התערבות. אלה הם ערכי יסוד מוגנים בעלי חשיבות עליונה, שנגזרת מהן החירות שלא להיות הורה בכפייה... התוצאה הנגזרת מתפיסת הבחירה החופשית כחירות היא, שכל אדם חופשי לבחור ולהחליט אם להיות הורה אם לאו... אין המדינה זכאית לכפות על אדם הורות, לא באופן ישיר ולא באמצעות בתי-המשפט... אין מקובלת עלי עמדתם של אלה המתייחסים לזכות שלא להיות הורה כאל זכות פחותת ערך אל מול הזכות להיות הורה".
האינטרס להיות הורה
ייחוס האבהות לבעלה של האישה (בעלה-לשעבר בענייננו) מכוח החזקה המשפטית, רק בגלל הרצון שלא "לממזר" את הצאצא, יש בו כדי לפגוע בזכותו של ה"מועמד" להיות אב גנטי להיות הורה.
כאן, הנתבע 1 הצהיר, כאמור, כי אין בכוונתו לבצע את הבדיקה, גם אם יחליט על כך בית-המשפט. אפילו יבצע את הבדיקה לבסוף, הוא לא מתכוון להיות לקטין אב בפועל. אלא שהדברים אינם בבחינת חציבה-בסלע. ייתכן שהנתבע 1 ישנה דעתו ועלינו להותיר את הדלת בפני ההורה הגנטי כשהיא פתוחה. אומר שיפמן, בהקשר של מי שהפך הורה בעל-כורחו, דברים שראויים להישמע עתה (שיפמן [74], בעמ' 175):
"יחס ההורות יכול שיתפשט על מצבים שבהם נוצרה זיקה גנטית שאף תחילתה לא הייתה ברצון כלל...".
ראוי שנבדוק מה יהא מהלך העניינים במקרה הכללי אשר יבוא בשערי בית-המשפט, כאשר "מועמד" להיות אב גנטי יעמוד על זכותו להיות הורה למי שהוא יטען שנולד לו מן האישה הנשואה, והוא לא בעלה. גבר אחר נשוי לה. זפרן כתבה בעניין זה, במאמרה הנ"ל [82], בעמ' 339:
"...יש להזכיר את הפגיעה העלולה להגרם לאב הביולוגי. האב הביולוגי, או מי שנטען להיות האב הביולוגי, אפשר שהוא מעוניין שאבהותו תוכר, אך לעולם אינו זוכה להכרה והוא מנוע במובנים מסוימים מלממש את אבהותו...".
לדידה של זפרן, ונדמה שהדברים מקובלים וראויים, עצם רצונו של האב הביולוגי להכיר באבהותו הינו "אינטרס לגיטימי" לבירור השאלה לעומקה ואין צורך לדרוש מהטוען להיות אב ביולוגי, לצורך ביסוס עמדתו, להוכיח קיום אינטרס נוסף "ממשי", כגון אינטרס כלכלי או אחר.
רבות נכתב על הזכות להיות הורה. עד קצות-העולם נוסעים בני-אדם כדי להביא ילד שיאיר את ביתם וחייהם, מוכנים לסכן את נפשם, להפקיד ממונם, לעבור לעתים על חוקי-ארץ. כל זה כדי להשיג את מה שעתיד להיות היקר להם מכול, מרכז-עולמם וציר-חייהם.
ד' ברק-ארז כתבה (ראו: ד' ברק-ארז "על סימטריה וניטרליות: בעקבות פרשת נחמני" [93], בעמ' 200-198):
"...הזכות להיות הורה היא זכות עצמאית, ולא רק ביטוי לאוטונומיה של הרצון הפרטי. מימושה של אופציית ההורות אינו רק דרך חיים אפשרית, אלא מושרש בקיום האנושי. יהיה מי שימצא בה מזור לבדידות; אחר יתמודד באמצעותה עם תודעת המוות... אולם הבחירה בהורות אינה רק בחירה לגבי דרך חיים; יש לה משקל מעבר לכך בקיום האנושי. היא מבטאת צורך קיומי בסיסי. נוסף על כך, בהחלטה להפך להורה יש גם מיסוד ההגשמה העצמאית, בעיקר בחברה המודרנית, שמדגישה את ההגשמה העצמית כערך. אולם הזכות להורות אינה שואבת רק מן ההגשמה העצמית. הזכות לחיים היא זכות-יסוד עצמאית, ולא נגזרת של אוטונומיית הרצון, וכמותה גם הזכות להורות...".
מדובר, אם כן, בזכות-יסוד, במעמד יחיד ומיוחד (וראו עוד: דברי הנשיא ברק בפרשת נחמני [32], בעמ' 789; ע"א 451/88 פלונים נ' מדינת ישראל [33]; שיפמן [74], בעמ' 151). עניין לנו בזכות שנגזרת, על-פי נקודת המבט החוקתית, מכבוד-האדם ומהזכות שלו לפרטיות. בצד הפחד מן הנסתר והנעלם שלאחר-המוות, מהווה ההורות מענה לצורך הטבעי שלנו להעמיד צאצאים ולהבטיח את המשכיות הקיום אחרינו. מצוות פרו ורבו – מן התורה היא. הקריאה "מי ייתן מותי תחתיך" (שמואל ב, יט, א [ל]) לא בעלמא נאמרה. הורים שהתייתמו מילדיהם, עיניהם כבויות ולבם שבור. ואומר השופט גולדברג בפרשת נחמני [32], בעמ' 731:
"לממד הביולוגי של ההורות, היינו העברת המטען הגנטי מדור לדור, חשיבות רבה מבחינה רגשית. משאלת הפרט להגשמת הורות ביולוגית צומחת משורש ההוויה האנושית. חוויית ההורות נתפסת כסם החיים...".
בעניין Skinner v. Oklahoma (1942) [59] דן בית-המשפט העליון של ארצות-הברית בשאלה אם הזכות להורות היא זכות חוקתית מוגנת. הוא מסיק כי הזכות להורות היא “one of the basic civil rights of man”, וכי זכות זו היא בגדר “fundamental to the very existence and survival of the race” (שם, בעמ' 541).
"נטלת הורות מאדם, כאילו את נפשו נטלת", אמר השופט טל בפרשת נחמני [32], בעמ' 702. לו נחליט להתעלם מן הראיות המדעיות שבידי בית-המשפט ולהכריע על-פי החזקה בלבד, נותיר את ה"מועמד" להיות האב הגנטי כשלבו מלא געגועים וכמיהה, אבל ידיו וביתו ריקים.
"במות הורה שלך – איבדת את עברך; במות ילד שלך – איבדת את עתידך". אלה הם דברי הד"ר אליוט לובי (הדברים צוטטו אצל ה' ס' שיף חיים עם השכול (1983) והובאו על-ידי השופט טירקל בפרשת נחמני [32], בעמ' 737).
הליכה בדרך החזקה תגרום לכך שהאב הגנטי, במידה שאין הוא בעלה של האם, יאבד את ילדו. לא מדובר באובדן של מה-בכך, אלא באובדן שאינו בר-שיקום ואיננו הפיך. גם הולדת ילדים אחרים לא תרפא עבור אדם כזה את הפצע, שכן ילד אחד לעולם אינו תחליף לאחר. כך, בחסות החשש מממזורם של קטינים, נפגע בזכות-היסוד של מי שמועמד להיות אב גנטי לילדו, נגזול ממנו את חוויית ההורות עם הקטין המסוים שיעמוד אותה עת בשערי בית-המשפט וניטול ממנו גם את מה ש"שייך" לו (שייך – ולא במושגי הקניין והבעלות).
(יד)
אינטרסים הלכתיים אחרים
האם נסתפק בחזקה, לא נפנה לראיות מדעיות העומדות לרשותנו ולא נרד לחקר-האמת, ככל האפשר?
נדמה שמאירי-עיניים בהקשר זה הנימוקים ההילכתיים לאיסור על הזרעה-מלאכותית לאשת-איש מתורם זר שהוא יהודי. מאותם נימוקים ניתן להקיש מעט גם לענייננו.
ירושה

אחת הסיבות לאיסור על הזרעה-מלאכותית לאשת-איש מתורם זר יהודי מבחינת ההלכה היא החשש שהילד שייוולד עלול להיחשב יורש של בעל-האישה, למרות שלפי ההלכה מגיעה הירושה לאחר, ונמצא כך שהוא גוזל, ומנגד לא יקבל חלקו בירושת בעל-הזרע, שהוא נחשב כבנו לכל דבר (וראו מ' מאירי הפרדס (תשט"ז)).
במידה ונלך אחר החזקה של "רוב בעילות אחר הבעל" ונתעלם מקיומה של בדיקה מדעית לבירור זהותו של אביו הגנטי של הקטין, נמצאנו פוגעים בילדיו האחרים של בעל-האם. קשה הדבר במיוחד במקרה שלפנינו, כאשר קשר הנישואין בין האב הנחזה מכוח חזקה לאם נפרם זה מכבר, ויש להניח שעוד צפוי הנתבע 2 להקים בית בישראל בעתיד ולהביא ילדים לעולם. גם טובתם של ילדים אלה צריכה לעמוד בפני בית-המשפט, ואפילו אינם ניצבים בשערנו כיום. הקטין עלול להיחשב יורשו של הנתבע 2, בעלה-לשעבר של האישה הנשואה, באין צוואה, ויהא חולק עם ילדיו הביולוגיים של הנתבע 2 שיבואו לעולם את ירושתו. כך יקטן חלקם וייפגע. זאת, כאשר ייתכן ובבדיקת-הרקמות היה נמצא שהוא כלל אינו אביו הגנטי.
ייבום
בכל הנוגע לנושא של הזרעה-מלאכותית קם ועולה החשש שהאם תיפטר, שלא-כדין, מייבום וחליצה לאחר מות בעלה, בהנחה המוטעית שהוא אבי-הילד (שו"ת תשובה שלמה, ב, ד [לא]).
כאשר ניצבים אנו בפני הכרעה במקרה של קטין הנולד לאשת-איש, ומנגד עולה הטענה כי אביו הגנטי אינו אביו, לו נלך על-פי החזקה ונזנח ראיות שבמדע שעומדות לרשותנו, יקום חשש דומה. האם נרצה שהאם "תיפטר" מייבום וחליצה לאחר מות בעלה (כאשר, שלא כמו במקרה שלפנינו, מדובר עדיין בבני-זוג נשואים), בהנחה המוטעית שהוא אבי-הילד, זאת על-סמך חזקות והנחות משפטיות בלבד?
טשטוש הייחוס – אינטרס אי-הממזור של הקטין – מתנגש עם אינטרס חברתי חשוב אחר, שלא לטשטש את ייחוסו הטבעי של הילד. מדובר בחשש משמעותי וכבד גם בעיני חכמי ההלכה, שמשמש אותם, בין-היתר, בכל הנוגע להתנגדותם להזרעה-המלאכותית אצל הנשואה מן התורם היהודי הזר. מן הבחינה הרעיונית, יש התנגדות דתית עמוקה לטשטוש הייחוס.
הליכה בדרך החזקה ואי-ירידה לחקר-האמת ולשורשיו הגנטיים של הקטין תפגע באינטרס של שמירת הייחוס כאמור. בהיעדר ניסיון לקבל מידע אמיתי על זהות אביו הביולוגי של הקטין תיפגע זכותו של הילד להתחקות אחרי מוצאו הביולוגי, לה הקדשנו מילים רבות, אבל גם יטושטש ייחוסו של הקטין.
(טו)
אינטרס ציבורי; אינטרס מוסרי; ואינטרס של צדק
נוכחנו לדעת כי מוקנית חשיבות לרישום פרטים אמיתיים בתעודות ובמסמכים הרשמיים של הקטין. בין היתר, למדנו על כך מקיומו של "פנקס אימוצים" ומהחוק אשר קובע שאין בהליך האימוץ כדי לפגוע בכל הנוגע לדיני האיסור וההיתר הנוגעים לנישואין ולגירושין. זאת, מהחשש לפגיעה באיסור-העריות ומפאת ההיבט הגנטי-ביולוגי. רישום של פרטים במסמכים רשמיים-פורמאליים הנוגעים לקטין ואינם מתבססים על ראיות מדעיות העומדות בפני בית-המשפט, ראיות שבית-המשפט בוחר להתעלם מהן ולא לעשות בהן שימוש – יש בו כדי פגיעה באינטרס הציבורי למינהל תקין. לשם המחשה, נביא שוב מן הנושאים של אימוץ ותרומת-זרע.
שיפמן מתייחס ליעילותו המעשית של פנקס האימוצים בארץ. הוא גורס שזו מותנית במידע המלא המתקבל לגבי משפחתו הטבעית של הילד, ובמיוחד לגבי אביו (שיפמן [74], בעמ' 58):

"מדובר באינטרס הציבורי בידיעת יחוסו האמיתי של הילד... יש הטוענים שהאינטרס הציבורי בידיעת יחוסו האמיתי של הילד, עדיף על פני הזכות העקרונית של האב לקיים את זיקתו לילדו...".
מדובר באינטרס אוניברסלי, מוכר וידוע גם במדינות העולם האחרות, המקפידות על מינהל תקין וחוששות מאנרכיה. בדונה בנושא רישום זהותו של תורם-הזרע במקרה של תרומת-זרע, והאפשרות של גילוי זהותו של האב הגנטי לצאצא באותם מקרים, אומרת או'דונובן (שם [107], בעמ' 38):
“A further argument concerns state involvement in the falsification of birth registration. It is said that this is an injustice to society because ‘it erodes our common interest in truth in public relations and therefore in the conditions of trust, that essential bond without which a people becomes a prey to anarchy or to bureaucratic tyranny’ (Dunstan, quoted by Australian Family Law Council, 1985: 50). The European Court of Human Rights has taken the view that the birth certificate is a document of public record...”.

שניים ניצבים לפנינו: בעלה של האם (בעלה-לשעבר בענייננו), ומנגד מי שטוענים כלפיו שהוא אביו הגנטי של הקטין. קביעה גורפת, מראש, שבכל פעם שיבוא מקרה כזה בפני בית-המשפט לא תיעשה בדיקת-רקמות ונלך על-פי החזקה של "רוב בעילות אחר הבעל" תגרום לכך שמי שיקיים יחסי-אישות עם הנשואה לא יישא בכל אחריות שהיא. הנה הוא מנער מכתפיו כל אבק-אחריות, מתפרק ממנה ומעביר את המשא ממנו והלאה, אל החברה בה הוא חי, או במקרים אחרים – אל בעלה של האם, שאיננו האב הגנטי. "תעודת ביטוח" קמה לו, למי שמבקש לקיים יחסי-אישות עם הנשואה, בדמות אינטרס אי-הממזור. ואומר שיפמן [74], בעמ' 46:
"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 פנויה, נושא באחריות לסיכון שהיא תהרה ממנו, אך המקיים יחסים אם אשת-איש נהנה מן ה'ביטוח', שהאחריות תוטל על אדם אחר, קרי בעלה של אותה אישה. בעוד שדיני ראיות משתנים בהתאם לסוג העניין, וראיה שהיא, למשל, בלתי קבילה בדרך כלל, יכול שתהיה קבילה לצורך עניין מיוחד, דומה שבית-המשפט איננו בן חורין לפסול מראש הבאת ראיה קבילה, רק משום שתוצאותיה עלולות לפגוע בילד".
יקשה עלינו, מוסרית, לסבול את העובדה שבין ערכינו החברתיים ישתרבב כזה שעושה איפה ואיפה בין מידת האחריות שיצטרך לשאת בה מי שקיים יחסים עם הפנויה, ומי שחמד את אשת-חברו וקיים עמה יחסי-אישות.
הראינו כבר כי אין כלל ודאות כיום שאינטרס הילד הוא להיות לגיטימי, או בענייננו, שאינטרס אי-הממזור הוא האינטרס המושל-בכיפה.
בפרשת W. v. Official Solicitor (1972) [60] דלעיל בחן בית-המשפט את הדברים. נאמר שם כי אין הצדקה להפוך את זכויות הילד לעדיפות. בית-המשפט הגיע למסקנה שהאינטרסים של הצדק מקבלים את שירותם, באופן הטוב ביותר, על-ידי האמת והוא מצווה לעריכת בדיקות-דם, אפילו בידיעה שהן עלולות להפוך את הילד לבלתי-לגיטימי.
(טז)
חוקי-היסוד והשפעתם על דיני-המשפחה בישראל, והזכות לדעת זהותו הגנטית של אב כזכות-יסוד הנובעת גם מחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו
נוכחנו, אם כן, שיש אינטרסים רבים העומדים לצד אינטרס אי-הממזור. עיון בהם מלמד שיש לנקוט מידה רבה של זהירות בבחירת האיזון הראוי בין האינטרסים השונים. טרם דנו במדיניות שנקוטה בידי בתי-הדין הרבניים ובמהלכים שהם נוהגים בכל הנוגע לפסילת צאצאים כממזרים, אך אין ספק שניתן לומר, כבר עתה, שעדיפות מוחלטת, אם תוקנה, לאינטרס אי-הממזור על-פני האינטרסים האחרים – תוביל, בהכרח, לפגיעה בטובת הקטין המגולמת באינטרסים האישיים שלו, לצד פגיעה באינטרסים של אחרים ושל הקטין כחלק מן החברה בה הוא חי.
בחינת מדיניות בתי-הדין הרבניים רק תסייע לנו בקביעת האיזון הנכון בין האינטרסים השונים ובמשקל שיש לתת לאינטרס אי-הממזור, ככל שהוא קם ועולה במסגרת של בית-המשפט האזרחי דווקא.
אינטרס אינו מלמד בהכרח על זכות, ודאי וודאי שלא על זכות-יסוד. העובדה שיש לקטין אינטרס לדעת את זהותו הגנטית של אביו אינה מעידה, עדיין, דבר על קיומה או היעדר קיומה של זכות העומדת לקטין בעניין זה. האם מדובר גם בזכות-יסוד של הקטין לדעת את הזהות של אביו הביולוגי, וזכותו של הקטין לדעת מיהו אביו היא, הלכה למעשה, חלק מזכותו של הקטין לכבודו כאדם?
עוד טרם נחקק חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו הכיר בית-המשפט בזכותו של ילד לדעת את זהות אביו הביולוגי, בבחינת מניין בא, כזכות-יסוד. אומר בית-המשפט בפרשת שרון [5] מפי השופט אלון (בעמ' 757):
"...קיימת גם קיימת זכות-יסוד של כל אדם באשר הוא, שידע מי הוא אביו מולידו, שלא יהא שתוקי שמכיר את אמו ואינו מכיר את אביו (משנה, קידושין, ד, ב) ואשר אמו משתיקתו כשהוא שואל על אביו (קידושין, ע, א)... אנו, כבית-דין, שהוא אביהם של קטינים, מצווים אנו על כך כדי לקיים בידו של הקטין זכותו היסודית לדעת מיהו אביו מולידו, ומיהו – בנוסף על אמו – הורו מפרנסו".
אומר השופט פורת בפרשת סושרד [37] בכל הנוגע לדברים, כפי שנאמרו, בפרשת שרון [5], על זכות-היסוד של כל אדם, באשר הוא, שיידע מי אביו מולידו:
"השימוש בלשון כה ברורה בקביעה זו מלמד אותנו כי זכות-יסודית זו קיימת לכל אדם, ללא תלות בגיל או במצב משפחתי. אזכור המושג 'קטין' בהמשך הדברים וכן בפסקי דין אחרים נובע כנראה מכך שהעניינים שנידונו עסקו במקרים ההם בקטינים, אולם אין כל סיבה שלא להתייחס לגביהם גם לבגירים. גם מעיון בחוק האימוץ, המתיר לילד מאומץ מעל גיל 18, משמע לבגיר, לברר מיהו אביו הביולוגי, ניתן ללמוד כי המחוקק מכיר בזכותו של אדם להכיר את אביו. מימוש זכות זו הינו אינטרס מקובל במשפט הישראלי. זכות אלמנטרית זו נתונה לכל אדם ואינה קשורה במזונות ולכן לא חשוב אם האדם, התובע, קטין או בגיר. ההבדל היחיד בין קטין לבגיר הוא בכך שלגבי קטינים בית-המשפט פועל 'כאביהם של יתומים', אולם לא בשל כך בלבד נפסקו כל אותן הלכות בנושא האבהות, לרבות הזכות לדעת מי האב ודרכי ההוכחה לקביעת אבהות" (בפיסקה 7 לפסק-הדין).
השופט פורת מנסה להקיש מנושא זכותם של קטינים בהקשר זה, לעניין בגירים. בכל הנוגע לזכותם של קטינים לברר זהות אביהם כזכות-יסוד – אין לו צל-צלו של ספק באותו עניין. בפרשת סושרד [37] סירב הנתבע להיבדק בבדיקת-רקמות, למרות דרישתה של בתו, התובעת; ועל כך אמר בית-המשפט:
"...כבודה של התובעת אינו פחות מזה של הנתבע... וזכותה שלא להיות שתוקית ושיהיה לה אב, אף היא זכות שבאה בגדרו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו" (בפיסקה 7 לפסק-הדין).
רק לאחרונה, בפסק-דין שניתן בבר"ע (ב"ש) 552/03 חסון נ' שפושניק [38], חזר וקבע בית-המשפט המחוזי בבאר-שבע כי זכותו של אדם לדעת מיהו אביו היא בחזקת זכות-יסוד. המבקשים, בני-זוג נשואים, עתרו על-מנת להרשות להם לערער על החלטת בית-המשפט לענייני משפחה לפיה תיערך בדיקת-רקמות; זאת, כדי לבחון אם המשיב הוא אבי-הקטינה. באותו מקרה האם לא הייתה יהודייה, ולכן שאלת הממזרות לא עלתה. בדחותו את הבקשה, קבע השופט נ' הנדל:
"אם המבקשים רוצים להיאחז בכללים הרי שבדרך כלל טובת הילד מצדיקה שידע מיהם הוריו. זוהי זכות יסוד של כל אדם" (שם [38], בפיסקה 4 לפסק-הדין.
התפיסה כי זכותו של אדם לדעת מי אביו היא בחזקת זכות-יסוד אינה אופיינית רק למקומותינו. אומר בעניין זה איקלאר, בדברים שכבר הבאנו, אך לא למותר להזכירם בשנית (שם [97], בעמ' 273-272):
“There can be a few personal rights more fundamental than the right to know one`s parentage”.

אין ספק כיום, כי הזכות לבירור זהותו של אב ביולוגי נובעת ממספר זכויות חוקתיות וכרוכה ביניהן הזכות לכבוד שמעוגנת כיום במדינת ישראל במסגרת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (וראו למשל: ע"א 3077/90 הנ"ל [11]; ע"א 5942/92 פלוני נ' אלמוני [34]).
התגבשותה של זכותו של אדם, בכלל זה הקטין, לדעת מיהו אביו, קמה מימים ימימה, ולא הייתה מותנית בחקיקת חוקי-היסוד האמורים. חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, משנחקק, הביא אולי דרכים להגנה על הזכות האמורה, אך לא יצר יש מאין. חשיבותו נודעת במיוחד במקרים כגון זה שלפנינו, הן בגלל ההגנה הפורמאלית שהוא יוצר, והן מכיוון שהוא מבהיר שזו מוענקת גם לקטינים, כמו זה שכאן.
א' ברק ציין בעניין זה (וראו א' ברק פרשנות במשפט, כרך ג, פרשנות חוקתית [77], בעמ' 289):
"בחינה עצמאית של המושג 'כבוד האדם', מובילה אותנו לכך, כי ניתן לומר כי כבוד האדם משמעותו מערכת נורמטיבית של עקרונות, חירויות וערכים, אשר במרכזם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי, המפתח את גופו ורוחו על-פי רצונו. במרכזו של כבוד האדם מונחים קדושת חיי האדם וחירותו".
א' רוזן-צבי בחן, באופן מעמיק, את השפעת חוקי-היסוד על דיני-המשפחה בישראל (וראו: א' רוזן-צבי "חוקי-היסוד והשפעתם על דיני-המשפחה בישראל (דת, ליברליזם, משפחה וחברה)" [94]). עוד בטרם סיים להשלים את הגותו, נפטר רוזן-צבי והוא בדמי-ימיו. אין לדעת אם היה בוחר להתייחס גם לסוגיה שבענייננו. על-כל-פנים, יפים וחשובים הדברים אשר הוא אומר שם בהקשר הכללי; בין השאר, בדבר הכרסום שחל בהשפעת הדין הדתי בסוגיות שונות (זאת, בעיקר לאור העובדה שבמקרה שלפנינו, עניין לנו בסוגיה שמתבררת בערכאה האזרחית, ואלמלא העובדה שהדין העברי והמשפט האזרחי משמשים כאן בערבוביה, לא היינו מתקשים להכריע בה כלל ועיקר). וכך גרס רוזן-צבי (שם [94], בעמ' 371):
"בעיני, הלכות בבלי ולב הם רק שיאה של התפתחות הדרגתית שהחלה עוד בעבר ואשר כללה יצירת משפט אזרחי מקביל בדיני משפחה תוך כרסום בהיקף תחולתו והשפעתו של הדין הדתי (הורות, הזרעה והפריה מלאכותית, הפסקת היריון, הסכמים לחיים משותפים, יחסי ידועים-בציבור בעודם נשואים, תחומים רכושיים שונים), מערכת עוקפת את הדין הדתי, יצירת תחליפי נישואין וגירושין וכיו"ב. התפתחות זו תתחזק ותתרחב בעקבות חקיקת חוקי היסוד והשפעתה על ההתפתחות הפסיקתית העתידה".
דברים אלה מלמדים על החשיבות שיש לתת לזכויות-היסוד, בבואנו לדון גם בעניינים אשר בתחום דיני-המשפחה, ואשר נכללים, כמובן, בגדר כלל התחומים המשפטיים. ועוד הוסיף רוזן-צבי והדגיש (שם [94], בעמ' 365-363):
"חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מעגן יסודות חוקתיים שרווחו ברובם כבר קודם לכן וחייבו את דיני-המשפחה כאשר הם נידונו בבית-המשפט האזרחי, וכן השפיעו, לעתים באופן מכריע, על פרשנות הוראות החוקים המקנים סמכות לבתי-הדין הדתיים ועל פרשנות הוראות החוקים הטריטוריאליים שהופנו ישירות לבתי-הדין הדתיים... תיקונו של חוק היסוד, לפיו נקב בסעיף 1 לו כי זכויות האדם יכובדו 'ברוח העקרונות שבהכרזה על מדינת ישראל'... מוסיף נדבך להיקף של תחולת חוק היסוד בתחומים שונים של דיני-המשפחה, ובמיוחד אלה החלים בענייני המעמד האישי...".
בע"א 3077/90 הנ"ל [11] דן בית-המשפט העליון בהרכב של שבעה שופטים בשאלת הסמכות לדון בתביעת אבהות ובתביעת מזונות בין מוסלמים. שאלת הממזרות לא עלתה באותו עניין, שכן הבאים בפני בית-המשפט לא היו יהודים בדתם, אך הדברים שנאמרו שם מפי השופט מ' חשין, בכל הנוגע לזכות-היסוד של אדם לדעת מי אביו, יפים וטובים גם לענייננו (שם [11], בעמ' 605-604):
"ילד וילדה שנולדו לאם אשר לא הייתה נשואה על-פי דין לאביהם – בין אם יכנה אותם המכנה ילדים 'בלתי-לגיטימיים', בין אם יכונו 'ממזרים', ובין אם יכונו בכל כינוי גנאי אחר – ילד וילדה אלה נבראו בצלמו, בצלם אלוהים נבראו, והם כילד וכילדה שנולדו לאם אשר הייתה נשואה כדין לאביהם. זכותם הטבעית היא, כזכותם של כל ילד וילדה, שיידעו מי הוא אביהם מולידם אם אך יבקשו לדעת זאת (שלא מטעמים בלתי ראויים). לא עשב למרמס הוא האדם. לכל אדם אם ואב, וזכות של ראשית קנויה לו, זכות מן הטבע, שיידע מנין בא – והיא כבודו... שתוקי זכאי לגאול עצמו משתיקה ומהשתקה, ואנו לא נעמוד בדרכו; נהפוך הוא. זכותו של שתוקי היא שיידע את מי יאהב ואת מי ישטום, את מי יחבק ואל מי יפנה גב. וזכותו היא אף שיידע ממי יוכל לתבוע זכויות הקנויות לילד. אנו נעזור לו כמיטב יכולתנו. כל אחד מאתנו ממקומו...".
בית-המשפט העליון אינו מבדיל בין הממזר למי שאינו ממזר בנוגע לזכותו של אדם לברר מי אביו. אדרבא, הוא מדגיש כי זכותו של אדם לדעת מיהו אביו הביולוגי היא זכות אוניברסלית, השמורה לכל בני-האדם, גם לממזר. מובן שעלינו לשקול את האינטרס של אי-הממזור לצד האינטרסים האחרים שהבאנו. עם זאת, למרות קיומו של אינטרס אי-הממזור, גם זכות-היסוד של אדם לדעת מיהו אביו קיימת, והיא אינה נעלמת מפניו כלא הייתה.
מרבית פסקי-הדין שעסקו עד היום בזכות-היסוד של אדם לדעת מיהו אביו היו פסקי-דין שבהם דווקא האבות ה"נטענים" ביקשו להסתמך על חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו; זאת, כדי שישמש להם מזור ומגן מפני הדרישה לקיים בדיקת-רקמות. בית-המשפט, בבוחנו את זכותם של האבות הנטענים, מעלה את זכות-היסוד של הקטין לכבוד כאדם, וכן את הזכות שלו לדעת – בהקשר זה – את מוצאו, ומכאן גם את זהות אביו הביולוגי.
בע"א 5942/92 הנ"ל [34], שאף בו עסקנו, מדובר היה בערעור על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי בירושלים, שחייב את המערער במזונות הקטין. המשיב נולד לאמו הפנויה, ועם הולדתו רשם המערער כי הוא אביו. מאוחר יותר, במסגרת ההליכים המשפטיים למזונות, התכחש לאבהותו. הערעור נסב, בין היתר, על השאלה אם רשאי בית-המשפט להסיק אבהות במקרה שהנתבע, לגביו נטענת טענת אבהות, מסרב לעבור בדיקת-רקמות. הנשיא שמגר סבר כי כבוד-האדם, בהקשר החוקתי, משתקף גם בזכות להשיג דעת או לסרב לדעת. אין ספק כי המידע בדבר זהות אביו הביולוגי של אדם נופל בגדר זכות זו; וכדבריו (שם [34], בעמ' 842):
"לצד זכות-היסוד של המערער קיימת זכות-היסוד של הקטין לכבודו כאדם. הווי אומר, במקרה דנן סובבות זכויות האחרים שיש לשוקלן מול זכותו של המערער, סביב טובת הילד וסביב רצונו של הקטין כילוד אנוש לדעת את מוצאו כדי לשמור על זכויותיו הקנייניות, המשפחתיות והאנושיות".
באותו עניין קבע בית-המשפט כי הקטין רשאי, לשם שמירת כבודו האישי והאנושי ולשם הבטחת זכויותיו על-פי הדין האישי ועל-פי דיני הקניין, שלא לרצות להיחשב לבן-בלי-אב, אלא לדרוש לדעת מיהו אביו.
זאת ועוד; אומר בית-המשפט שהשמירה הראויה על טובת הילד היא אחד מביטוייו של קיום כבוד-האדם. ההתנגדות של קטין לאלמוניות מוצאו היא סבירה ומקובלת. הרי יש אף הטוענים כי מותר האדם מן הבהמה, בין היתר, בידיעת האדם על מוצאו; קרי, הזכות לדעת את המוצא הישיר היא חלק מן הדרך להבטחת כבוד-האדם (וראו מ' שמגר "סוגיות בנושאי הפריה ולידה" [95], בעמ' 39).
בירור מוצאו של הקטין מהווה פעולה למען שמירה על כבודו. הכבוד, כפי שכבר אמרנו, זכות-יסוד הוא לאדם באשר הוא אדם, גם בהיותו קטין, עוד בטרם חקיקת חוקי-היסוד במדינת-ישראל, וודאי שמיום חקיקתם ואילך.
בית-המשפט אינו מחויב כיום מכוח חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו רק כלפי הקטין, אלא גם כלפי הוריו. כל זה מכוח מבחנו של החוק האמור, המניח ש"חסימת דרכו של ילד או הורה לקיום הליך משפטי בדבר הצהרת אבהות, המותירה אותו ואת הוריו במבוי סתום ללא פתרון משפטי, נוגדת את עקרונות סעיפים 2 ו-4 שבחוק זה" (וראו: דברי הנשיא שמגר בהחלטתו להביא לדיון את עניינה של המערערת 
בע"א 3077/90 הנ"ל [11] בפני מותב של שבעה שופטים; שם, בעמ' 584-583).
בענייננו יהא אולי פתרון "משפטי" גם אם נחליט שלא להורות על ביצוע בדיקת-רקמות. אך, וזאת לשאול, האם זהו אכן פתרון משפטי, או שמא פתרון משפטי הוא זה המבקש לרדת לחקר-האמת, חותר אליה ואיננו חרד?

בתמ"א (נצ') 138/95 דיין נ' לוגסי [39], שהתברר בבית-המשפט המחוזי בנצרת בפני השופט א' משאלי, דובר בתביעה להצהרת אבהות שהוגשה על-ידי התובע כנגד הנתבע. בית-המשפט התייחס שם לחקיקת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, וכשהוא מתבסס על פסק-הדין של הנשיא שמגר בע"א 5942/92 הנ"ל [34], אמר:
"כבוד-האדם זכה כיום בישראל למעלה של זכות-על היונקת חיותה מערכיה של מדינת-ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. אדם כי יבקש לדעת מי אביו, מי אמו, מנין בא, 'מי אני', זוהי זכות-יסוד של כבוד-האדם שכן רצונו כילוד אנוש לדעת את מוצאו... כדבריו של הנשיא שמגר 
בע"א 5942/92. מצווה הוא אדם שידע מניין בא – דע מנין באת – וציווי זה משמיע מעצמו זכותו של אדם: זכות שידע מניין בא. זה כבודו של האדם באשר הוא אדם: עמו נולד, באשר ילך ילך אף הוא...".
(יז)
משמעות ההכרעה של בית-המשפט האזרחי לעניין בית-הדין הרבני
ראוי וחשוב לבדוק איזו נפקות תהיה להכרעת בית-המשפט האזרחי בסוגיה שלפנינו, אם בכלל, על בית-הדין הרבני. בהקשר זה יש לבדוק שניים.
מן ההיבט הראשון, משמעות ההכרעה של הערכאה האזרחית על הערכאה הדתית מן הבחינה המשפטית.
מן ההיבט השני, משמעות אותה הכרעה ממש בהקשר הכללי של הסוגיה הקשורה במקרים בהם מתנגשים מדע והלכה; מעמדן של בדיקות-מדעיות, בכלל, ובדיקת סיווג הרקמות, בפרט, בבית-הדין הרבני; עמדת בדיקת-הרקמות בבית-הדין הרבני ויחסם של דיינים למדע המודרני. חשובה לא פחות היא הסוגיה המסוימת של ממזרות, בבואה בפני בית-הדין הרבני, ומנגנוני ה"גמישות" שפיתחו בתי-הדין הרבניים בכל הנוגע לנושא, במאמץ לצמצם, ככל הניתן, את המקרים בהם יוכרז קטין כממזר.
הפן המשפטי
שאלת טובתו של הילד אחריה אנו תרים אינה מנסרת בחלל הריק. תוכנה מתעצב לפי ההקשר המשפטי שבו היא מתעוררת, ואף בהתאם לפורום המשפטי המוסמך. בענייננו, מתפקידה של הערכאה האזרחית להכריע בדבר. עלינו הוטל המשא, ואל לנו להעבירו לאחר. לא מדובר בסוגיה שבאה בשערי בית-הדין הרבני. בשערנו היא.
פסילתו של קטין כ"ממזר" איננה עניין לבית-המשפט האזרחי. הכרזת הממזרות היא בסמכותו הבלעדית של בית-הדין הרבני והיא מוכרעת מכוח הדין האישי (וראו תמ"א (י-ם) 835/89 חורב נ' חורב [40]). סוגיית האבהות, מאידך, ומכאן גם כל הכרוך בתביעה כאן, נמצאת בסמכות בית-המשפט האזרחי ואמורה להיות מוכרעת על-פי הדין האזרחי. לכאורה, היות ומדובר בסוגיות נפרדות, המוכרעות בפני ערכאות שונות שפועלות על-פי מערכות שונות של דינים וראיות, לא הייתה אמורה להתעורר כל בעיה בענייננו, וההחלטה, כפי שכבר ציינו קודם, אמורה הייתה להינתן חלק וחד, ללא לבטים ממשיים. רק הזיקה הקיימת בין השאלות האמורות – ההחלטה אם לתת צו לעריכת בדיקת-הרקמות ונפקות מתן הצו בכל הנוגע לאבהות ומנגד שאלת הממזרות – היא המובילה אותנו לבדוק האם להכרעה של בית-משפט אזרחי בסוגיה זו (ובעקבותיה, לקביעה בסוגיית האבהות) תהא, אכן, השפעה על הכרעת בית-הדין הרבני בשאלת הממזרות. לשון אחר: האם מתן צו לבדיקת-רקמות ותוצאה על-פי שפת-המדע אשר לפיה בעלה-לשעבר של האם איננו אביו של הקטין אכן יובילו את בית-הדין הרבני להכריז על הקטין כממזר.

שיפמן טוען בהקשר זה (שם [74], בעמ' 46) כי:
"...אם בית-משפט אזרחי יקבע שילד מאישה נשואה אינו בנו של בעלה, לא יוכל לפסול בזה את הילד כממזר. קביעה כזאת נתונה לסמכותו הייחודית 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 הפטור מן החשש ל'ממזור' הילד ירשה חופש הוכחה מלא לסתירת ההנחה המייחסת את הילד לבעלה של האם... לכן מתקבל על הדעת שאם מובאת ראיה ברורה לפני בית-המשפט, המוכיחה שאין זה מסתבר שהבעל הוא אבי הילד, לא יוכל בית-המשפט האזרחי לייחס ערך מכריע לחזקת האבהות של הבעל".
שיפמן מרחיב ונוגע גם במקרים, כמו זה שלפנינו, בו בית-המשפט האזרחי צריך להכריע אם להחיל את דיני האבהות של ההלכה היהודית, לרבות דיני הראיות שבהם, ואומר (שיפמן [74], שם):
"דומני שבית-המשפט לא ינהג, ואינו צריך לנהוג, לפי תפיסת דיני הראיות הכללית של בית-הדין הרבני, תפיסה שבה משתבץ הכלל של 'רוב בעילות אחר הבעל'. הווה אומר: כיוון שלפי הדין היהודי גופו חזקה זו ניתנת לסתירה, הרי אם תובא ראיה ברורה הסותרת אותה, כגון ראיה מדעית, על בית-המשפט לפסוק לפיה, מבלי להתחשב בהיסוסיו של בית-הדין הרבני מלסמוך על ממצאים מדעיים או בדיקות רפואיות...".
מכאן, שאל לו לבית-המשפט, בבואו לכלל הכרעה במקרה שלפנינו אם לעשות שימוש בראיה מדעית ובעתיד במימצאי הראיה האמורה, להתבסס על נטיית הלב והעמדה, הלכה למעשה, שהיה נוקט בית-הדין הרבני בעניין. בהתחשב בכך שלא מסמכותנו להכריז על צאצאים ממזרים, בכללם הקטין, לא נוכל להדוף את השימוש בראיה המדעית המקובלת של סיווג-רקמות, רק על-מנת להעדיף על פניה את הכלל של "רוב בעילות אחר הבעל" מן הדין היהודי, כלל שהוא בבחינת חזקה הניתנת לסתירה, כאמור.
חלק [72] מביאה, בעמ' 70, את המקרה של ה"פ (ת"א) 11/86 [41]. באותו עניין, שהתברר בבית-המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו, קבע השופט ש' אלוני, למרות שמדובר היה באישה נשואה שבעלה טוען שאין הוא אבי-בנה, שאין להימנע מעריכת בדיקת-רקמות ואי-אפשר להתעלם מן האמת. פסק-הדין מדגיש את העובדה שבהצהרה של בית-המשפט האזרחי, לפיה הבן אינו בנו של בעל-האם, לא ייפגע מעמד הילד, כיוון שבית-המשפט האזרחי איננו הפורום לקביעת ממזרות. ואומרת חלק (שם [72], שם):
"בעיה זאת, שנתעוררה בארץ, היא קשה ביותר, ויש להתייחס אליה בתשומת לב מרבית, כיוון שאין הדבר נדיר כל כך בבתי-המשפט, שנדרשת הוכחת אבהות לגבי ילד לגיטימי, כשהטענה היא שבעל אמו אינו אביו האמיתי. האם פקיד בית-המשפט לא ירשום כלל את התביעה עקב החשש מתוצאת פסק-הדין? האם ידון בית-המשפט בתביעה על-פי הראיות המשפטיות הקיימות בלא להזקק לראיות המדעיות הטובות ביותר עקב אותו חשש? או שמא ינסה בית-המשפט באמת למצוא את האמת, ביודעו כי אין בכוחו של פסק-דינו לממזר ילד, אלא לכל היותר לקבוע 'אי חוקיותו' כעובדה לצורך פסק המזונות או הירושה, בו הוא דן, ולא לשום צורך אחר – ודרך אחרונה זו היא, לדעתנו, הנכונה".
בת"א (ת"א) 3136/61 א' נ' ל' [42] קבע בית-המשפט, מפי השופט י' קיסטר, כי אפילו נתן בית-המשפט האזרחי פסק-דין הצהרתי, שכוחו יפה כלפי כולי-עלמא והוא כללי בהיקפו, אין הוא חל על עניינים שנמצאים בסמכות ייחודית של בית-הדין הרבני. עלינו לשאול, אם כן, האין אנו מחפשים, למעשה, פתרון לבעיה שאיננה קיימת, מבקשים למצוא את אלומת-האור, והנה הפנס ניצב לפנינו.
ואומרת בהקשר זה חלק [72]:
"...אין בית-משפט אזרחי יכול לקבוע ממזרות, כיוון שהדבר בסמכות ייחודית של בית-הדין הדתי. אין גם ספק, כי אין בקביעת בית-משפט אזרחי בעניין אבהות לצורך מזונות או ירושה משום ממצא שיחייב בעתיד את בית-הדין הרבני... מכאן, שאולי אין לחשוש מדיון בנושא האבהות בערכאות האזרחיות אף כשמדובר בבן מן האישה הנשואה?".
בתמ"א (י-ם) 370/81 פלוני נ' פלוני [43] מדובר היה בבעל שהכחיש אבהותו על בן-אשתו. הבעל ביקש להוכיח שהוא איננו אבי-הילד באמצעות בדיקת רקמות. ענה על כך השופט ע' נתן:
"...אם תתעורר שאלת מעמדו של התובע בבית-הדין הרבני, הרי הממצא שייקבע בדיון שלפני לא יגרום בהכרח לפסולו של התובע מבחינת דינו האישי... וכאשר בא הנושא בפני בית-הדין הרבני בגדר סמכותו הייחודית, לא יהיה בממצא שייקבע בבית-משפט זה בעניין מעמדו של התובע מעמד של מעשה בית-דין..." (שם [43], בעמ' 325-324).
אל לנו, לפיכך, להתעלם מן העובדה, כי אפילו יינתן הצו לעריכת בדיקת-הרקמות, הבדיקה תתבצע ותוצאתה תראה כי לא הנתבע 2 הוא אבי-הקטין, אלא הנתבע 1 – לא יהא בכך לשנות מהעובדה הפשוטה, שאין בכוחו ובסמכותו של בית-המשפט האזרחי לקבוע ממזרות. זו תיוותר בסמכות ייחודית של בית-הדין הרבני. למה הדבר דומה? כמו אותם שני גלגלי-שיניים זעירים הפועלים, אחוזים זה בזה ועם זאת נפרדים, שיני האחד חסרות במקום בו שיני חברו נכנסות, ולהפך. כך הם מפעילים מערך שלם וגדול, מחוללי אנרגיה ומניעים איתנים-של-טבע. אבל אין האחד יכול לבוא במקומו של האחר, או להמירו. כל החלטה שתתקבל בבית-המשפט האזרחי, בעינה תעמוד. לא יהיה בה ולא-כלום בכל הנוגע להכרזתו של הקטין פסול בבית-הדין הרבני לאחר-מכן.
(יח) 
עמדת פוסקי-ההלכה ביחס למימצאים מדעיים ולבדיקת-דם בהקשר לאבהות
אין ביכולתנו לפרוש כאן את כל היריעה בהקשר זה, שהרי היא רחבה עד מאוד. עם זאת, ראוי שנביא ולו את עיקרי הגישה של פוסקי-ההלכה למימצאים מדעיים, כפי שעולה לאורך הדורות (ועוד בטרם נטפל בסוגיה המסוימת של יחסם של פוסקים ובתי-הדין הרבניים אל בדיקות-האבהות, בכלל, ואל בדיקת-הרקמות, בפרט).
כיצד מתייחסת ההלכה למקרים בהם יש סתירה בין קביעות חז"ל לקביעות המדע
לא נאריך בהקשר זה ולא נפרט כיצד מתייחסת ההלכה, על כל גווניה, למקרים בהם יש סתירה בין קביעות חז"ל וקביעות המדע. די אם נאמר, בשוקלנו את הנתונים שלפנינו, כי קיימות שתי אסכולות עיקריות בהקשר זה. אלה אילנות גבוהים, מהם משתרגים הענפים האחרים, אבל אנו נסתפק בהם.
אסכולה אחת, בראשה עומד הרמב"ם; לדידה, עובדות מדעיות שמובאות אצל חז"ל מבוססות על חוכמת המדע כפי שהייתה באותה עת, וניתן לסותרן. בבסיס התפיסה הזו נמצאת ההנחה כי גדולתם של חכמי חז"ל הייתה בתחום ההלכה ולא בתחום המדע (לעניין זה ראו: ד' פרימר "קביעת אבהות על ידי בדיקת דם במשפט הישראלי ובמשפט העברי" (להלן – פרימר [לב]); א' וסטרייך "רפואה ומדעי-הטבע בפסיקת בתי-הדין הרבניים" (להלן – וסטרייך [96])).
תחילה קבע הרמב"ם את העיקרון לפיוניתן להסתמך על מקורות מדעיים גם לצורכי המערכת ההילכתית, אפילו מקורם בעמים אחרים, בתנאי שאלה בוססו כראוי ואומתו בראיות טובות (וראו הרמב"ם, משנה תורה, קדוש החדש, יז, כד [לג]):
"מאחר שכל אלו הדברים בראיות ברורות הם שאין בהם דופי ואי אפשר לאדם להרהר אחריהם, אין חוששין למחבר בין שחברו אותם נביאים בין שחברו אותם גוים. שכל דבר שנתגלה טעמו ונודעה אמתתו בראיות שאין בהם דופי אין סומכין על זה האיש שאמרו או שלמדו אלא על הראייה שנתגלתה והטעם שנודע".
הרמב"ם התמיד והרחיק-לכת יותר בחיבורו מורה-נבוכים, שם פסק:
"ואל תבקשני לתאם כל מה שאמרו מענייני התכונה עם המצב כפי שהוא, לפי שהמדעים באותו זמן היו חסרים. ולא דברו בכך משום שיש להם מסורת באותם הדברים מן הנביאים, אלא מצד שהם ידעני אותם הדורות באותם המקצועות או שמעום מידעני אותם הדורות. ולא בגלל זה נאמר על דברים שמצאנו להם שהם מתאימים עם האמת שהם בלתי נכונים או שתאמו במקרה, אלא כל מה שאפשר לבאר דברי האדם כדי שיהא תואם את המציאות שהוכחה מציאותה הוא יותר עדיף ונכון לבעל הטבעים והנעלים ואיש הצדק" (הרמב"ם, מורה נבוכים, ג, יד [לד]; וראו, לעניין זה, גם דבריו של הדיין הרב ש' דיכובסקי בתיק מא/866 בבית-הדין הרבני האזורי באשדוד [50]).
לדידו של הרמב"ם, עובדות מדעיות שמובאות אצל חז"ל מבוססות על חוכמת המדע כפי שהייתה באותה עת, וניתן לסתור אותן בעזרת חוכמת מדע עדכנית יותר. מותר לנו לקבוע הלכות חדשות המתחדשות בימינו על-יסוד מימצאי חכמי-הטבע והמדענים של ימינו, למרות שהדברים נוגדים, לכאורה, את הבנת הטבע של חז"ל (וראו: פרימר [לב]; וסטרייך [96], בעמ' 432).
המצב מורכב יותר כאשר מדובר במימצאים מדעיים, עליהם חכמים ביססו הלכות. איזו עמדה היה נוקט הרמב"ם, כאשר מימצא מדעי שעליו בוססה הלכה תלמודית יתגלה כשגוי? הדבר בא לידי ביטוי בסוגיה של הלכות טריפה. לדידו, בכל הנוגע לקביעות חז"ל בהלכות טריפה, אלה מחייבות גם בעתיד ואין לפקפק בהן אף-על-פי שנעשו, כביכול, על-סמך הידע המדעי שהיה תקף באותו הזמן (הרמב"ם, היד החזקה, י, יג [לה]; פרימר [לב]; וינרוט [73], בעמ' 11).
האסכולה השנייה קובעת שאמירות חז"ל בנושאים מדעיים, גם הן בגדר "קביעות הילכתיות". תיאוריות מדעיות שנוגדות את אמרות חז"ל – נשללות:
"ואנחנו על חכמינו ז"ל נסמוך... לא נאמין אל חכמי היוונים והישמעאלים שלא דברו רק מסברתם ועל-פי איזה נסיון, מבלי שישגיחו על כמה ספקות יפלו בנסיון ההוא כמו שהיו עושים חכמינו ז"ל..." (שו"ת הריב"ש, ט, ב [כא]).
ומה בענייננו?
במרכזו של כל דיון שיעסוק ביחס ההלכה, הפוסקים והדיינים לבדיקות-הדם ולקביעות-האבהות, עומדת הסוגיה שלהלן ממסכת נידה, שכבר הבאנו והזכרנו בהקשר אחר, על השותפים שיש באדם: הקב"ה ואביו ואמו (בבלי, נידה, לא, א [יח]).
בעוד על-פי חוקי-המדע המוכרים לנו, סוג דמו של צאצא מושפע משני הוריו, אמו ואביו, והיעדר התאמה בין דם הילד לדמו של זה שמוחזק-כאב מעיד שאותו אחד איננו אביו, הרי הסוגיה התלמודית, על-פניה, קובעת אחרת. יוצא מכך, שלפי חוקיו של המדע אפשר יהיה להכריע בסוגיית האבהות על-פי בדיקת-הדם, בעוד שלפי עמדת חז"ל – אין כל אפשרות כזו.
יחס הפוסקים לסוגיה של קביעת אבהות על-ידי בדיקת-דם הוא, למעשה, מקרה פרטי של מציאות, בה מתנגשים מדע והלכה. עמדת הדין העברי בהכרח תהא כרוכה בהקשר זה בעמדה שהוא נוקט באותם מקרים בהם קיימת סתירה בין המימצא המדעי לעמדת חז"ל, אבל גם בהתייחסות שהוא נוקט כלפי הסוגיה במסכת נידה; קביעה הילכתית או אימרה, סוגיה שהיא "אגדתא", חסרת משקל הילכתי, או שמא סוגיה שנפסקה להלכה?
פרימר במאמרו בנושא קביעת אבהות על-ידי בדיקת-דם במשפט הישראלי ובמשפט העברי אומר שתפיסתם האמורה של חכמי חז"ל, לפיה דם הילד בא מאמו בלבד, מקורה בתחום האגדה (שם [לב], בעמ' 226). עם זאת, כבר בדורות הראשונים הסתמך הרב הכהן, בעל ספר האגודה, על הברייתא האמורה לעניין שבהלכה, ופסק:
"נשאלתי על איש שמתו לו שני בנים מחמת מילה ומתה אשתו ונשא אחרת וילדה. ואמרתי למולו... דמן האישה נולד הדם וכן עשה ומל וחיה" (וראו האזכור אצל וינרוט [73], בעמ' 45; פרימר [לב]).
גישתם של אלה הסבורים שאין לסמוך על בדיקת-הדם מן הבחינה ההילכתית נובעת, למעשה, מן הגישה שיש לסמוך על דברי חז"ל, אפילו הם מנוגדים למימצאי המדע החדשניים. ראשון התייחס לכך הראשון-לציון, הרב עוזיאל, בכותבו:
"אין סומכין על בדיקה מדעית של דם הילד בדמיונו לזה של האב. שכן קבלה מחז"ל שלושה שותפין באדם הקב"ה ואביו ואמו, אביו מזריע הלובן וכו' אמו מזרעת אודם וכו' והקב"ה נותן בו רוח ונשמה. וכל בדיקה מדעית מתבטלת נגד קבלתם הנאמנה של חז"ל שכל דבריהם נאמרו ברוח הקודש, ברוך שבחר בהם ובמשנתם" (שערי עוזיאל, חב, מ, יח [כג]; פרימר [לב]).
כיוון שחז"ל אמרו שהדם מהאם בלבד אל לנו לסתור זאת, אפילו מימצאים של ההווה המדעי, המבוססים על ניסויים אמפיריים, מוכיחים אחרת.
לצד אלה, ישנם פוסקים שמוכנים לקבל את חידושי-המדע, למרות סתירתם את המסכת האמורה.
וינרוט סיכם מחלוקת זו בדבריו אלו (שם [73], בעמ' 51):
"הדעות החלוקות בפוסקים בדבר מהות הדיון של 'מתו אחיו מחמת מילה' מתבטאות בגרסות השונות של סוגיה זו, או שאלת משמעותה של הסוגיה, כלומר, האם כל הדם בא רק מן האם, או שעיקרו מן האם ויש בו גם גורמים הבאים מן האב... הברייתא במסכת נידה אינה בגדר דברי אגדה שאינם בעלי משקל הלכתי, אלא היא מהווה קביעה הלכתית שנפקותה באה לביטוי בעיקר בדיני מי ש'מתו אחיו מחמת מילה'... עם זאת, מצאנו גישה שהוסברה באופן מדעי על-ידי... הרב הד"ר הלפרין, ולפיה אין כלל סתירה בין הסוגיה שבמסכת נידה לבין בדיקות הדם הנערכות בימינו, שכן לא הדם הוא הנבדק אלא תאים המצויים על דופן כדוריות הדם...".
לעניין בדיקת-הדם: אין ספק, אם כן, שאם נלך לפי הדעה שהדברים האמורים במסכת נידה לא מתייחסים לכל הדם, ומכאן ייתכן שמרכיבים מסוימים מהדם באים גם מהאב, ולא רק מהאם, הרי שאין סתירה בין בדיקת-הדם לסוגיה במסכת נידה והבעיה כלל אינה מתעוררת. הנחה שכל מרכיבי הדם הם מהאם, במיוחד לאור תמיהתו של פרימר בהקשר זה, הופכת את בדיקת-הדם לכזו שעומדת בסתירה לסוגיה במסכת נידה.
בהקשר של בדיקת-רקמות – ההקשר בו אנו עוסקים: הדבר ממילא לא מהווה בעיה והסתירה שעלולה להתעורר בבדיקת-הדם כלל לא קיימת. בבדיקת-רקמות, כפי שהבאנו ופירטנו בתחילת מסענו, נבדקים רק האנטיגנים שבתאים הלבנים של הדם. מכאן שאין סתירה – גם על-פי דעתם של אלה המחמירים – בין הסוגיה במסכת נידה שעוסקת בדם וה"אודם" הבא מהאישה. ההבחנה שעשה בית-הדין בין "גוף-הדם" ל"תאי-רקמות-הדם" רק על-מנת ליישב הבדיקה עם הסוגיה במסכת נידה הינה מיותרת.
ועוד הוסיף וינרוט (שם [73], בעמ' 61):
"השתכללות הטכניקה המדעית והמצאת בדיקת-הרקמות מהווה אם-כן דרך לבדיקת אבהות ללא חשש של סתירה בין המדע לבין מסורות חז"ל".
בהקשר זה, ראוי להביא את דבריו של הדיין דיכובסקי בתיק מא/866 הנ"ל [50], 
בעמ' 52:
"יש להבדיל בין 'בדיקת-דם' ל'בדיקת-רקמות'. בעוד שבדיקת-דם עוסקת בחלוקת הדם לפי קבוצות שונות, הרי בדיקת זיהוי הרקמות אמנם מבוצעת באמצעות דגימת דם, אבל בזה מסתיים הדמיון... בדיקת HLA מבוצעת בדגימת דם אשר מתוכה מפרידים את התאים הלבנים ובודקים בהם את האנטיגנים HLA. אותם אנטיגנים המופיעים על פני התאים הלבנים מצויים על פני תאי כל רקמות הגוף של הנבדק. כלומר, מאפיינים מיוחדים אלו מצויים על פני כדוריות הדם הלבנות, כשם שמצויים על כל רקמות הגוף, לכן, כל המקורות שהובאו... בעניין 'בדיקת-הדם', אינם שייכים ל'בדיקת-רקמות'".
ראוי להעיר עוד, שהמקור הראשון לבדיקת-דם כהוכחה לאבהות הוא מ"ספר חסידים", שם מובא:
"כי הנה מעשה ברב סעדיה בן יוסף החכם באחד שהלך למדינת הים עם עבדו והוליך עמו ממון גדול ואשתו הייתה מעוברת. לימים מת האדון והניח כל הממון והלך העבד והחזיק בנכסיו ויאמר העבד אני בנו. כשגדל הבן שהולידה שמע שמת אביו הלך לתבוע נכסיו שהחזיק בהם העבד ונתחתן בגדולי הדור והיה ירא הבן לפתוח פיו פן יהרגוהו ונתאכסן בבית רב סעדיה והניח לפניו לאכול ולא אכל עד ששם לפניו אלו הדברים. נתן לו עצה לדבר אל המלך וכן עשה. שלח המלך אחר רב סעדיה לדון דין זה וצוה רב סעדיה להקיז דם זה בספל אחד ודם זה בספל אחר ולקח עצם של אבי הבן והניח בספל העבד ולא נבלע הדם ולקח העצם ושם אותו בספל הבן ונבלע הדם בעצם כי הוא גוף אחד ולקח רב סעדיה הממון ונתנו לבנו שבא..." (ספר חסידים (מוסד הרב קוק, תשל"ג), רלב, רז [לו]).
עמדת בית-הדין הרבני בכל הנוגע לבדיקות-אבהות
בהיעדר סתירה לסוגיה במסכת נידה, ניתן היה להניח שבית-הדין יאמץ את בדיקת-הדם, וודאי גם את בדיקת-הרקמות לאחריה, ייתן להן תוקף מוחלט ונפקות, גם בכל הנוגע לממזרות. אלא שלא כך הוא הדבר. בכל הנוגע לאימוץ תוצאות בדיקות-אבהות ומידת מהימנותן ניתן למצוא בקרב בתי-הדין יחס דו-משמעי או ספקני. בית-הדין מקפיד להשאיר לעצמו גדר של ספק ושיקול-דעת, גם מן הטעם שמדובר בנושא חמור וכבד-משקל של סטטוס וממזרות. הוא נמנע מלהפוך את השאלות האמורות, שיש להן משמעות רבה וקשה מבחינת הצאצא, לשאלות של מדע, שתוכרענה מן הבחינה המדעית לבדה. ואומר בעניין זה וינרוט (שם [73], בעמ' 88):
"...גישת המשפט העברי לבדיקת-דם ורקמות אינה נובעת רק מטבעם השמרני של בתי-המשפט ביחסם לתיאוריות חדשות... יחסה של ההלכה אל התיאוריה המדעית הנו ספקני במכוון, והוא נובע מן השאיפה לשמור על מרחב של שיקול-דעת כמעין שולי ביטחון מפני תוצאות שיפוטיות חמורות ובלתי הדירות... עם כל הכבוד לבדיקה המדעית – כשהדבר נוגע לסטטוס ולממזרות בית-הדין הרבני מותיר לעצמו כר נרחב של שיקול-דעת. לפי ההלכה נדרשת ודאות מוחלטת כדי להכריע על-סמך בדיקה מדעית שילד מסוים הוא ממזר. ומכיוון שהמדע אינו מספק תוצאות שהן בגדר ודאויות מוחלטות, ניתן לומר כי מבחינת פוסקי ההלכה לעולם לא תהפוך שאלת האבהות לשאלה שהיא יותר מדעית מאשר משפטית. אכן זו המגמה בשיטת המשפט הכללי, אבל גישת פוסקי ההלכה שונה ממנה בבסיסה".
בפסק-הדין של בית-הדין הרבני האזורי בחיפה (תיק תשט"ז/1755 [51]) מצאנו התייחסות ראשונה של בית-הדין הרבני לבדיקת-דם לצורך קביעת אבהות. המדובר היה בבקשה שהוגשה למתן פסק-דין הצהרתי, לפיו ילד שנולד לאישה במהלך נישואיה איננו בנו של האב-המוחזק, בעלה-לשעבר של האם. האם, בעלה-לשעבר ובן-זוגה הנטען להיות אב ערכו בדיקת-רקמות, שלושתם, וביקשו להתבסס על מימצאי בדיקת-דם לצורך קביעת אבהותו של בן-הזוג. בית-הדין דחה את הבקשה. בפסק-הדין נקבע כי אין במימצאי בדיקת-הדם שהייתה נהוגה אז כדי לקבוע את אבהותו של הילד (שם, בעמ' 123). נקבע שם עוד כי באותן נסיבות אין אפילו כדי לשלול את אבהותו של המוחזק להיות אב. עמדה זו של בית-הדין מלמדת על המהימנות והמשקל שבית-הדין הקנה לבדיקת-הדם באותם ימים. בית-הדין אזכר את הסתירה האפשרית בין מימצאי בדיקת-הדם לסוגיה ממסכת נידה, ויישבה באמצעות ההבחנה האמורה בין "גוף-הדם" ו"תאי-רקמות-הדם". למרות שהדיינים מוכנים לקבל את עמדת המדע, לפיה לפחות "תאי ורקמות-הדם" באים גם מהאב ולא רק מהאם, ולכאורה נפתח הפתח להסתמכות על בדיקת-דם לצורך קביעת אבהות – סירב בית-הדין לתת תוקף ראייתי משפטי לבדיקת-הדם, בהסתמכו על הטעם של מגבלות ההווה המדעי. וכותבים הדיינים (שם [51], בעמ' 124):
"...דעתנו היא שמטעם אחר אין לסמוך על בדיקות מדעיות של הדם בנוגע לקביעת אבהותו של הילד. המדע הולך ומתפתח מיום ליום. יתכן שמה שהמדע קובע כעת אינה קביעות סופית והחלטית, ואולי בהתפתחות המדע ימצאו דברים משותפים בין ב' סוגי הדם, ואין לקבוע באופן משפטי אבהותו של ילד על יסודות דרכי המדע המשתנה מתקופה לתקופה".
ואומרים בהקשר זה א' וולף ור' גפני (וראו: א' וולף, ר' גפני "'ועד אין בה והיא לא נתפשה' – ראיות מדעיות בהליך השיפוטי" [לז]):
"...לעניין שלילת האבהות, יש פוסקים שאינם מוכנים להסתמך על הבדיקה, גם כשאין חשש לממזרות, בין-השאר על-פי הסברה שלא ייתכן שקביעה מדעית שנתחדשה לנו זה עתה תשנה מעמדו של אדם זה ושל הבאים אחריו, כיוון שאילו היה חי לפני שנתחדשה בדיקה זו, היה דינו אחר...".
המדע המודרני מורכב, בעיקרו, ממימצאי ניסויים אמפיריים. המימצאים הם תוצר ניסויים רבים, ומכאן שהם מוגדרים כוודאיים. עם זאת, מפעם לפעם ולאורך השנים מתגלה כי מימצא שחשבנו אותו "ודאי", איננו נכון או איננו מדויק. "פריצת-דרך מדעית" חדשה שוללת אותו, ומביאה מימצא אחר תחתיו. אלה שסברו שכדור-הארץ שטוח נאלצו לגלות כי עגול הוא וזו רק דוגמה אחת מרבות אחרות.
הדין העברי מקפיד לסייג את הגילויים המדעיים, לא רק בהתאם למידת הוודאות המדעית-המעשית גרדא, אלא גם בהתאם לנושא העניין שבפניו. בעניין בו אנו עוסקים – נושא אבהות וסטטוס שההכרעה בהם חמורה ובלתי-הדירה – יקפיד הדין העברי וינקוט מידה מרובה של זהירות. ואומר בהקשר זה וינרוט (שם [73], בעמ' 7):
"...אין המדובר בגישה שלילית לחכמי המדע אלא בזהירות ובספקנות המולידים סירוב לבטל את שיקול הדעת השיפוטי מפני ממצאים שהם פרי כלים טכניים נתונים ומפני מסקנות אנושיות שהן פרי חשיבה מסוימת, העלולים להתברר ביום מן הימים כבלתי נכונים או כבלתי מדויקים".
דווקא הגישה הספקנית ביחס למימצאי בדיקת-הדם הוכחה כנכונה. כיום ברור, לנוכח ההתקדמות המדעית, שאבהות שנשללה על-סמך בדיקת-דם בלבד עדיין לא מחייבת שלילת אבהות ומכאן גם הכרזה על ממזרות הצאצא.
בשנת תש"ך נידונה בפני בית-הדין הרבני בתל-אביב-יפו פרשה אחרת, במהלכה עלתה הסוגיה של בדיקות-דם וקביעת אבהות. מדובר היה בתביעת אישה נגד בעלה למזונות בתה, שלפי דבריה נולדה ממנו. טענת הבעל הייתה שלא חי עם האם למעלה משנים-עשר חודשים לפני היריונה, והבת אינה ממנו. הוכחת האבהות שם הייתה באמצעות בדיקת-דם והוגשה חוות-דעת לפיה "האבהות בלתי-אפשרית". המומחה הרפואי תיאר את בדיקת-הדם כוודאית, באופן מוחלט. בית-הדין פסק כי הנתבע – בעלה של האם – פטור מלשלם מזונות עבור הילדה, אך לא הכריז על הקטינה ממזרת. בפסק-הדין מציינים הדיינים שלפי דעת רוב הפוסקים אין להסתמך על אומדנות והשערות, "ובפרט בזמננו כשמדע הרפואה מתקדם בהתמדה ובכל יום מתחדשות ומתחלפות תיאוריות שונות בתחומי המחקר". מסכמת זפרן את הדברים כפי שעלו מפסק-הדין האמור במאמרה (שם [82], בעמ' 332):

"...בית-הדין אינו מסתמך על ממצאיה השוללים של הבדיקה, אשר על-פי התפיסה האזרחית ודאותן היא של מאה אחוז, כממצא וודאי שאין בלתו, אך יחד עם-זאת אינו מתעלם לחלוטין מתוצאותיה. בטיעון משולב קובע בית-הדין כי על אף שברגיל אין לסמוך על השערות הרופאים, בפרט נוכח התקדמותו המתמדת של מדע הרפואה, שבו מתחלפות מידי יום התיאוריות, בהקשרה של בדיקת סוג הדם ניתן עקרונית לסמוך, שכן היא מבוססת על תצפית והיסק סטטיסטי ואינה מבוססת על 'חכמתם' של הרופאים. בית-הדין קובע, כי לא ניתן להסתמך על ממצאיה לצורך שלילה ודאית של אבהות, ואולם היא מעוררת ספק בדבר אבהותו, ספק המוציא, בנסיבות מסוימות, מ'רוב בעילות אחר הבעל'".
ואומר וינרוט על מגמת בית-הדין הרבני בפסק-הדין האמור (שם [73], בעמ' 56):
"בית-הדין דואג להותיר לעצמו מרחב של שיקול-דעת ביחס לשאלות של סטטוס וכי הוא שולל את ודאות הבדיקה לנוכח 'חדשנותה' (רק כ-50 שנה אז). לעומת זאת, אנו בהחלט רואים שלבי התפתחות בפסיקה הרבנית ובפסק-דין זה כבר נתן בית-הדין אמון מלא ברופאים, הבדיקה אינה נחשבת כסותרת מסורות חז"ל, ותוצאותיה אכן מתקבלות כמהימנות".
נוכחנו כבר כי הוסר המחסום להכיר בבדיקת-הרקמות כאינדיקציה לאבהות, משהוברר כי בניגוד לבדיקת-הדם (שם הייתה מחלוקת), בדיקת-הרקמות אינה סותרת את הסוגיה במסכת נידה. ככל שגדלים הסיכויים לקבל תוצאה מדעית מהימנה בבדיקת-הרקמות, כן גובר האמון שרוחשים פוסקי-ההלכה למימצאים המדעיים שמביאים הרופאים, שכן הם (הרופאים) מפעילים שיקול-דעת פחות. עם עליית ההסתברות, הרוב שבתורשה מוגדר "רוב שבטבע" והוא גובר על "רוב שבמנהג" (ההנחה ש"רוב בעילות אחר הבעל") (וראו: חלק [72], בעמ' 155-153; וינרוט [73], בעמ' 80).
ואומר הדיין דיכובסקי בתיק מא/866 הנ"ל [50]:
"אם נבוא לשקול בפלס את הרוב בבדיקת-רקמות לעומת רוב בעילות אחר הבעל, הרי הרוב בבדיקת-רקמות הוא בודאי רוב של טבע שאינו תלוי במנהג בני אדם, והוא רוב מוחלט שלא חוששים בו למיעוט. אולם, רוב בעילות אחר הבעל נוטה יותר לרוב של מנהג, כי הדבר תלוי בהתנהגות בני אדם... ותמיד ישנה אפשרות שפרט זה או אחר ינהג אחרת. ולאמור רוב של טבע עדיף מרוב של מנהג. י"ל שבירור גמור של חוק טבעי עדיף מרוב של מנהג".
לעניין הפיצול שעושה בית-הדין בפסק-הדין האמור בין שאלת הממון לשאלת הממזרות עוד נתייחס. כבר עתה, די אם נאמר שפסק-הדין מכיר, עקרונית, באופן מוחלט בתוקפה של בדיקת-הרקמות ונותן לה תוקף של "ודאי" לצורך הוכחת אבהות (אך בשום אופן ופנים לא לצורך קביעת ממזרות). מדובר, לפיכך, בשלב משמעותי וחשוב בהתוויית הדרך שנוקטים בתי-הדין הרבניים בכל הנוגע לקביעות מדעיות, בכלל, ובהקשר של הבדיקות לקביעות אבהות, בפרט.
גישתם של דיינים לבדיקת-רקמות לעניין קביעת ממזרות – האם בדיקת-רקמות תשמש ראיה בהליך שיפוטי ויקבעו על-פיה כי קטין ממזר.
עסקנו כבר בהתייחסות העקרונית שמעניק המשפט העברי למימצאים מדעיים, בכלל זה לבדיקת-הדם ואחריה בהמשך לבדיקת-הרקמות, ולתהליך שעברו בתי-הדין הרבניים בכל הנוגע ל"הפנמתן" של בדיקות מדעיות הנוגעות לסוגיה של קביעת אבהות. עתה נבדוק, מן ההיבט הכללי, מה קורה בכל הנוגע למימצאים המדעיים, כשהללו צריכים לשמש ראיות בהליך השיפוטי הבא בפני בית-הדין; והאם, הלכה למעשה, בית-הדין הרבני יקבע שצאצא הוא ממזר על-סמך בדיקת הרקמות.
פוסקי-הלכה שנדרשו לשאלה חיוו דעתם, בין היתר, בהתאם לנושא ההילכתי שבא לפניהם להכרעה. איש אינו חולק שעניין הממזרות הוא כבד-משקל, כזה שנדרשת בו מידה גדולה של זהירות ושאר-רוח.
בפסק-הלכה שיצא בשנת תשס"א מבית-ההוראה בראשות הר"ש ואזנר, הוא בוחן את דרך הטיפול של פוסקים בדור האחרון בחידוש המדעי של בדיקת D.N.A.. בדיקת ה-D.N.A., כפי שכבר ציינו, נעשית כיום במשולב עם בדיקת סיווג-הרקמות, המשלבת לפחות שתי בדיקות, זו של סיווג הרקמות וזו של ה-D.N.A. ובדרך-כלל גם בדיקת-דם (כאשר לכל מעבדה שמורה הזכות להוסיף בדיקות נוספות). ומכאן, שהדברים שבאו מבית מדרשו של הר"ש ואזנר בכל הנוגע לבדיקה של חומצת הגרעין (D.N.A.) יפים גם לענייננו. מדובר בדברים שנכתבו בעקבות פנייה של רבנות משטרת ישראל והמחלקה לזיהוי-פלילי שלה לרב ואזנר. לפי תפיסתו של הרב ואזנר:
"בדיקת D.N.A. – אף שלפי הסטטיסטיקה הנה בירור גמור, מ"מ מבחינה הלכתית אין לדון בו ממש כודאי, אלא יש לדון האם הוא רוב גמור או רוב סתם, או בגדר סימן מובהק או סימן בינוני או גרוע" (וראו: בית-הוראה בראשות הר"ש ואזנר "זיהוי הלכתי על-פי בדיקת D.N.A." [לח]; וכן, דברי השופט טירקל בע"פ 9724/02 הנ"ל [10], בעמ' 96-95).
במועד אחר התבקש הרב ש' אבינר להשיב תשובה לאדם שהיה נשוי ואב לילדים, והתגרש מאשתו. לאחר זמן נולד בלב אותו אחד ספק, שמא הילד שנולד לאשתו עוד טרם הגירושין אינו בנו. עשה בדיקת-רקמות וגילה שצדק; הילד איננו שלו, אלא הוא ממזר. הרב אבינר דן בשאלה האם על האב הנחזה מכוח חזקה לפרסם את דבר ממזרות הילד. בין היתר, אומר שם הרב אבינר כי:
"הרבה מגדולי הפוסקים של דורנו קבעו שבדיקת-דם ורקמות ביחס לקביעת אבהות אינה תקפה מבחינה הלכתית; הלא המה הג"ר בצמ"ח עוזיאל, הגרא"י וולדנברג, הגרי"מ אהרנברג, הגר"מ קליין ועוד. אם-כן, מבחינה הלכתית הילד אינו נחשב ממזר על-פי חבל רבותינו גדולי דורנו אשר מפיהם אנו חיים. ולכאורה יש לתמוה, הלא מבחינה מדעית הוא אינו בנו, כיוון שהבדיקות האלה מדויקות בהסתברות גבוהה ביותר! אלא שענייני הלכה אינם נקבעים על-פי קני-מידה מדעיים החומקים מן העין האנושית, ולא ניתנה תורה לא למלאכי השרת ולא לבעלי מיקרוסקופ ולא לבעלי טלסקופ; לא יתכן שלפני מאה שנה הילד הזה לא היה ממזר, ועתה הוא נהפך לממזר עקב תגלית מדעית. כל התורה ניתנה על-פי ראיית בני אדם. כך למשל אות בספר תורה שהיא שלמה למראית העין הנה כשרה גם אם במיקרוסקופ אפשר לגלות בה סדק. וכן הילד שלנו הנו כשר, והוא בנו של אביו, כי התורה ניתנה על דעת בני אדם, על-פי עדויות הלכתיות רגילות..." (וראו ש' אבינר "קביעת ממזרות על-פי בדיקת-רקמות" [לט]).

עד כה ראינו, אם כן, כי בתי-הדין הרבניים נוטים שלא להכריז ממזרות על-סמך בדיקת-הרקמות. עתה נראה כיצד בתי-הדין מצליחים בכך, בפועל, תוך שהם יוצרים מנגנוני גמישות לצמצום תופעת הממזרות, ככל הניתן. בין היתר, נביא את שורת- הנימוקים שמפרט הרב אבינר במאמרו האמור, ואמורים להצדיק מקרים בהם בוחר בית-הדין שלא להכריז על צאצא ממזר, אפילו אם בדיקת-הרקמות קובעת אחרת.
"מנגנוני גמישות" שפיתחו בתי-הדין הרבניים ומאמצים הילכתיים על-מנת לצמצם מקרים בהם יוכרז קטין ממזר
בפרשת פלונית [12] בחן בית-המשפט את מלאכת-האיזון – כיצד תתבצע בכל הנוגע לתועלת ונזק שעשויים להיגרם לקטין כתוצאה מפעולה כזו או אחרת. שם היה מדובר בערעור על פסק-דין של בית-המשפט המחוזי, שדחה את התנגדות המערער לעריכת בדיקת-רקמות בגוף קטינה; זאת, על-מנת לקבוע אם בעלה של האם במועד הלידה הוא אביה של הקטינה. שני בני-הזוג הסכימו לערוך את הבדיקה. ואומר שם השופט אלון (שם [12], בעמ' 725):
"...השאלה היא איפוא: האם התועלת שתגרם לקטינה אם יסתבר שהמשיב הוא אביה עולה היא על הנזק שייגרם לה אם יסתבר שהמשיב איננו אביה. רק אם יסתבר כי התועלת עולה על הנזק במידה 'משכנעת', בדיקת-הרקמות תהיה 'דרושה' לשם 'שמירת שלומה הנפשי' של הקטינה".
לצד אינטרס אי-הממזור ששב ועלה מנגד, מנסה לחזק חוסנו ולהאדיר עוצמתו עד היותו "בלתי-מנוצח", הראנו אינטרסים של הקטין מדוע טובתו היא שידע מיהו אביו הגנטי. הראינו את מעמדה של בדיקת-הרקמות בבתי-הדין הרבניים; הגישה שנוקטים בתי-הדין הרבניים ביחס לבדיקה; וחשוב מכול, העובדה שהכרעת בית-המשפט האזרחי נעשית בנפרד וללא קשר להכרזה של בית-הדין הרבני – אם בכלל תהיה. בדקנו והראנו מה בסמכות ייחודית של כל אחת מן הערכאות, על ההבדלים ביניהן והרלוונטיות שבכך לענייננו.
על-פי העולה מפרשת פלונית [12], במידה והתועלת שתצמח לקטין בענייננו, אם יסתבר מיהו אביו הביולוגי, תעלה על הנזק שייגרם לו אם לא יידע מיהו אביו במידה "משכנעת", אזי נוכל לומר שבדיקת-הרקמות אכן "דרושה" ל"שמירת שלומו הנפשי" של הקטין.
הראנו כבר עד כמה הכרת הזהות הגנטית של האב חיונית לשם שמירה על שלומו הנפשי של הקטין. עדיין, ככל שנראה שהסיכוי כי הקטין אכן יוכרז ממזר קלוש, אם בכלל, בגלל המדיניות הייחודית שנוקטים בתי-הדין הרבניים בהקשר זה, כך תגדל התועלת שתצמח לקטין מבדיקה כזו, ויילך ויצטמק הנזק שייגרם לאותו קטין, משייוודעו לו תוצאות הבדיקה.
העובדה כאמור שמדובר בשתי ערכאות נפרדות, לכתחילה משפיעה על מידת הנזק העשוי להיגרם לקטין, במידה ותתבצע הבדיקה. אמרנו וחזרנו והדגשנו כבר, כי חשיבות עליונה יש לעובדה כי סוגיית הממזרות היא מעניינו של בית-הדין הרבני. לא לנו לעסוק בה, ואין ודאות כלל כי אם תתבצע הבדיקה, יבוא העניין בעתיד בפני בית-הדין הרבני. עם זאת, מפאת חשיבותה של סוגיה, ראוי שנראה איזו מדיניות נוקטים בתי-הדין כאשר מונחות בפניהם תוצאות בדיקת-רקמות.
ההלכה מסתמכת על הלכות ופיקציות שונות כדי להימנע מהדבקת התו של ממזרות על ילד. גם בתי-הדין הרבניים עושים מאמצים חריגים על-מנת שלא להכריז על קטין ממזר. במספר פסקי-דין שיצאו תחת ידיהם נקבע שאין להסתמך על בדיקת-רקמות להוכחת אבהות, אף כשזו נעשית. נטיית בתי-הדין הייתה, כדרכה של הלכה שהראינו, שלא להכיר בבדיקה כהוכחה ודאית שיהא בה משום הטלת פגם של ממזרות בצאצא. אומרת זפרן בהקשר זה (שם [82], בעמ' 333-332):
"מבין מגוון הקולות בפסיקת ההלכה ובפסיקת בית-הדין, צף ועולה מאפיין דומיננטי אחד, המשליך על מעמדן של בדיקות האבהות – המאמץ הניכר להמנע מהכרעה שתפסול את הצאצא כממזר. על-פי קו זה נמנעים הפוסקים מלהסתמך על בדיקות האבהות לצורך פסיקת ממזרות...".
ובאותו עניין מצאנו בדברי וסטרייך [96], בעמ' 426, 475:
"נטיית בית-הדין להסתייג מממצא מדעי ורפואי תגבר ככל שתוצאת פסק-הדין תיחשב חמורה וקשה בעיניו. כך, למשל, אם אימוץ קביעה מדעית יביא להכרזת ממזרות, תהיה ההסתייגות גבוהה יותר מאשר אם התוצאה תהיה ממונית גרידא... בשל החומרה הרבה של דיני הממזרות בהלכה והיותם בלתי הדירים, נוצרו מנגנוני גמישות שאפשרו לצמצם מאוד את תופעת הממזרות...".
התייחסות ראשונה לסוגיה של בדיקות-אבהות, בכלל, עוד טרם קמה ועמדה בפני הערכאות השיפוטיות הבדיקה של סיווג-הרקמות, ניתן כאמור לאתר בפסק-דין של בית-הדין הרבני האזורי בחיפה בתיק תשט"ז/1755 הנ"ל [51], שנדון לעיל. מדובר היה, כזכור, בבקשה למתן פסק-דין הצהרתי כי ילד איננו בנו של בעלה-לשעבר של אמו; זאת, בהתבסס על מימצאי בדיקת-דם שנעשתה. למרות שבאותו עניין שלושת הצדדים – האם, בעלה לשעבר ובן-זוגה של האם בהווה – כולם טענו כי בן-הזוג הוא אבי- הצאצא ולא הבעל-לשעבר, והדברים תאמו גם את תוצאות בדיקת-הדם, בחר בית-הדין להתעלם מכך, מפאת מימצאי-המדע המשתנים מזמן לזמן. בית-הדין הרבני, אם-כן, כאשר הוא מבקש לצמצם, ככל האפשר, את הנסיבות בהן יכריז על צאצא ממזר, נשען, בין היתר, על מגבלות ההווה המדעי.
אין ספק כי המדע מתחדש ומתפתח, חדשות לבקרים. הזהירות שנוהגים בתי-הדין הרבניים בהישענם על כך וכאשר הם מתמודדים עם תוצאות של בדיקות מדעיות, שאולה משפתו של המדע דווקא וממילון המושגים של המדענים השוקדים על מלאכתם. שהרי, המדענים עצמם זהירים מלקבוע ודאות מוחלטת בתוצאות הניסויים והבדיקות אשר הם עושים, ואינם נוקטים לשון כה נחרצת. כך, למשל, כפי שנראה עוד בהמשך, גם בכל הנוגע לבדיקת-הרקמות, תוצאותיה והסיכויים לשגות. על כך כתב וינרוט [73], בעמ' 70:
"...עולם המדע 'למד לקח' מן העובדה שתיאוריות רבות מדי שנחשבו ודאיות התנפצו עם חלוף העיתים, ולכן המדע חדל לדבר בלשון של ודאויות מוחלטות. יתר על כן, תחום הגנטיקה הוא תחום שבו קיימת התפתחות מואצת בשנים האחרונות... בתחום זה ההווה המדעי הוא בעל 'תוחלת חיים' קצרה ביותר. עובדה זו משפיעה בהכרח על מידת הוודאות של המדען בן ימינו ביחס לבדיקתו, האמורה לשקף את המציאות במדויק ולהביא למסקנה אחת שאין בלתה".
אותן מגבלות מדעיות שמשפיעות על המדען במעבדתו, בהבינו כי ייתכן שמה שנכון היום אולי יתגלה כשגוי ברבות-הימים, ודאי וודאי תשפענה על הדיין ביושבו על הכס, ובשוקלו אם להכריז על צאצא ממזר. וינרוט אף ניתח, בהקשר זה, אותו פסק-דין שיצא מלפני בית-הדין הרבני בתיק תשט"ז/1955 הנ"ל [51] (להזכירנו: עוד טרם הייתה הבדיקה של סיווג-הרקמות ומדובר היה בבדיקות-אבהות על סמך סוג הדם), ואמר (וינרוט [73], בעמ' 72):
"כיום, מתוך רטרוספקטיבה, פסק-דין זה, שנקט גישה מסויגת כל כך כלפי המדע, מתברר כנכון ומדויק. מה היו פני הדברים אילו נקט בית-הדין בגישה מודרנית ובודאי גם יותר מקובלת על הציבור ואילו קיבל את התיאוריה המדעית ללא סייג ומכריז על הילד כממזר? היום ברור לנו כי לנוכח התקדמות המדע אבהות שנשללה על-ידי בדיקת-הדם עדיין אינה מוליכה באופן אוטומטי לשלילת אבהות – ובהכרח גם לממזרות, במקרה של אישה נשואה. זהירותו של בית-הדין כלפי המדע לעניין הממזרות מתגלית, בראי המדע של היום, כנכונה ומוצדקת לחלוטין... מן הראוי לעמוד על התופעה שדווקא פסקים 'ברוח הזמן' – כאלה שנתנו משקל רב לבדיקות המדעיות בשאלות של סטטוס ומזונות – נראים כיום, לאור התקדמות המדע, כמיושנים ותמוהים. לעומת זאת, פסקים שנקטו גישה של 'כבדהו וחשדהו' כלפי המדע, כתורה אך לא כתורה מסיני – דווקא הם נראים כיום נכונים יותר ושקולים. הספקנות כלפי המדע – שיסודה ברצון שלא להעביר לידיו את ההכרעה בשאלות של סטטוס וממזרות, כלומר למנוע הפיכת שאלות של משפט שהנן בנות משמעות מרחיקת לכת לשאלות של מדע – מוכחת כיום, ברטרוספקטיבה, כגישה נכונה ומדויקת יותר גם מבחינה מדעית".
אותה מדיניות של "צמצום" אינה ננקטת רק במקרים של בדיקות-אבהות, המעידות    כך או אחרת, אלא גם במקרים של בדיקות המעידות על מצבו הגופני של האב-הנחזה, בעלה של האם, וכאשר שיעור הספק כמעט ואיננו קיים. נמחיש דברינו.
בערעור תשל"ה/233 א' נ' ב' [52], שנדון בבית-הדין הרבני הגדול, דובר בזוג שנישא וחי ביחד כעשרים-ושבע שנים. לזוג נולדו חמישה ילדים, הגדולה שבהם נשואה ובעצמה אם לילדים. במהלך בדיקות שנערכו לבעל בבית-חולים התגלה כי אין לו אשכים וזרע, כתוצאה ממום מולד. בדיקות יסודיות ומהימנות שנעשו קבעו כי מעולם גם לא היה לו כושר להוליד ילדים. מכאן עלה כי הילדים שנולדו לבני-הזוג במשך שנות נישואיהם לא יכולים היו להיות ילדיו של הבעל. ובכל זאת, גם במקרה קיצוני זה, לא הכריז בית-הדין על ילדי בני-הזוג ממזרים, והוא מצא דרך להכריזם ככשרים לבוא בקהל-ישראל.
דוגמה קיצונית נוספת לכך נתבררה בבית-הדין הרבני האזורי בפתח-תקווה 
(תיק תשמ"א/1205 א' נ' ב' [53]). שם, שוב, רואים אנו שגם כאשר לא מדובר בבדיקות מדעיות, ואין באפשרותו של בית-הדין להסתמך על אותם שוליים מדעיים סטטיסטיים של ספק, הוא מחפש קב להישען עליו, בסרבו להכריז על צאצא שהוא ממזר. המדובר היה בהיתר-נישואין לבת, שאמה חייתה בקביעות גם עם בעלה וגם עם נואף. בית-הדין קבע שם במסקנותיו (בעמ' 164-163):
"בת שגדלה בבית אמה עם הנואף ורשם אותה כבתו ואף שילם למזונותיה, אין בכל אלה הוכחה ברורה שהוא אביה... יש לצרף כל דעות המתירים ולא לקבוע ממזרות, הואיל ועל-ידי זה הולד נאסר עולמית לבוא בקהל ישראל ואין לך יגון גדול מזה".
אם כך, אפילו שהאב אמר באותן עניין שהעובר אינו ממנו, ויש עדים שהאישה זנתה, הוחלט שאבי-המבקשת הוא בעלה של אמה לצורך ההכרעה בבית-הדין ועניין הסטטוס. משכלו כל הנימוקים האחרים, נאחז בית-הדין בתוצאה הקשה שתהיה במידה ויכריז על הבת ממזרה, והוא אכן עושה כן.
נימוק זה של "חומרת-התוצאה", על-מנת לחמוק מהכרזה על צאצא כממזר, חיוני ומעניין, במיוחד במידה ובעתיד תגענה תוצאות בדיקות-האבהות (לקביעה חיובית) לשיעור של מאה אחוזים, אבל עוד חזון למועד.
במקום אחר כבר הבאנו את דבריו של אבינר במאמרו הנ"ל [לט], בעמ' 100, לפיהם גם במקום שבו יש בידי האב בדיקות מדעיות המוכיחות כי הבן שנולד לאשתו איננו בנו, הילד לא יחשב ממזר, כי:
"ענייני הלכה אינם נקבעים על-פי קני-מידה מדעיים החומקים מן העין האנושית... כי התורה ניתנה על דעת בני-אדם, על-פי עדויות הלכתיות רגילות".
אבינר מביא את אפשרות הפיצול בין שאלת הסטטוס והממזרות (הכרזת הפסלות) לשאלת הממון, כמוצא נוסף במקרים בהם בית-הדין איננו רוצה להכריז על צאצא כממזר. ואומר אבינר, במאמרו הנ"ל [לט], שם:
"הרי אין לנו כאן ראייה ממש שראינו במו עינינו, אלא רק 'ידיעה בלא ראייה'. ידיעה כזו מועילה בדיני ממונות, אך לגבי ממזרות קיימת מחלוקת ראשונים אם היא מועילה... לכן יש לנו כאן עוד ספק שמצטרף".
לכן, גם מי שסבור שניתן לסמוך על בדיקת-אבהות, תהא אשר תהא, כבדיקה מהימנה מן הבחינה ההילכתית, יכול לפצל ולקבוע כי אין לייחס את הבן לאב בכל הנוגע לחובות האב כלפיו (למשל, חיובו של בעלה של האם במזונות הקטין), אך אין להכריז על הילד ממזר.
אפשרות הפיצול בין שאלת הממזרות והכרזת הפסלות של צאצא לבין שאלת הממון אינה חדשה והיא משתקפת גם בפסיקת בתי-הדין הרבניים. כבר בפסק-דין של בית-הדין הרבני האזורי בתל-אביב-יפו משנת תשי"ד (תיק תשי"ד/226 הנ"ל [49]) נקט בית-הדין מהלך כזה. המדובר היה באשת-איש, שעזבה את בעלה וחיה בקביעות עם גבר אחר. לאישה נולדה בת, עוד טרם שבוצע גט-פיטורין בינה לבין בעלה. הגבר עמו חיה טען בפני בית-הדין כי "אין ספק שהילדה היא שלי. חייתי עם הנתבעת כל תקופת עשר השנים בתדירות בלי הפסק. כל קשר לא היה לה באותה תקופה עם בעלה...". האם טענה, מנגד, כי "התובע הוא אבי הילדה, אולם הוא הביא אסון עליה. בזדון גילה את פרטי לידתה למען יקבע שהיא ממזרת ותוצא מקהל ישראל. הוא אמלל אותה לעולמים, ולכן אין לו כל זכות מוסרית שהיא לראות אותה...". הסוגיה הרלוונטית לענייננו בפסק-הדין הייתה דווקא זו שעסקה בנושא הסדרי הפגישות בין הילדה לבין מי שנטען להיות אביה (ולא היה מעולם בעלה של האם). אמר שם בית-הדין, בנתחו את סוגיית האבהות וכשרות הילדה (תיק תשי"ד/226 הנ"ל [49], בעמ' 149):
"לפי דברי שני הצדדים ודאי להם בלי כל פקפוק כי אבי הילדה הוא התובע, ואם-כן לכאורה, מכיוון שידוע לנו שבזמן הריון ילדה זו הייתה הנתבעת אשת-איש אחר: ג, הרי לפי דבריהם הילדה היא ממזרת... אולם, מכיוון שבזמן ההריון היה לנתבעת בעל, והבעל היה אז בעיר אחת עמה, אם-כן אין לשלול – לפי העובדה המציאותית – אפשרות שהילדה היא בתו של הבעל – גם לו היינו שומעים עדים כי הנתבעת לא גרה באותה תקופה עם בעלה, וגרה רק עם התובע".
הנה, אפילו במקרה שבו שני הצדדים – לרבות האב-הנטען – טענו שהוא האב (שלא כמו בענייננו), בית-הדין בוחר להגמיש גישתו ולעשות כל שביכולתו על-מנת שלא להכריז על הצאצאית ממזרה.
בית-הדין עסק שם גם בשאלה הזו: על-סמך מה אפשר לחייב את התובע-נתבע במזונות הילדה, אחרי שאין לקבוע כי הילדה היא בתו. היינו, הפרדה ופיצול בין סוגיית המזונות לסוגיית האבהות. ואמר בית-הדין (שם [49], בעמ' 152):
"הרי הלכה שהיא ממש כנדון דידן, אשת-איש שהייתה עם אדם אחר, שניהם אומרים שהבן הוא שלו, לא מאמינים להם לעניין יחס וכשרות הבן, מכיוון שלאישה יש בעל, ובכל זאת לעניין ממון, ירושת אדם אחר זה, מקבלים הודאתו שהוא בנו והוא יורשו... ואם-כן גם לעניין הודאת בעל-הדין בנדון דידן, אם כי בנוגע לכשרות ויחס לא נאמר שהוא בנו, אין הסתירה מונעת לפסוק מזונות על-פי ההודאה".
אם כך, בית-הדין הרבני, בבואו לפסוק, מפריד ומפצל בין סוגיית הממזרות לעניין המזונות, נתלה באפשרויות רחוקות ובפתרונות יצירתיים – הכול על-מנת להגשים את המגמה הכללית, שלא להכריז על צאצא ממזר.

בתיק תש"ך/1004 הנ"ל [48], שכבר הזכרנו קודם-לכן, הוכחת אבהותו של אב על ילדה שנולדה לאשתו לשעבר במהלך נישואיהם הייתה באמצעות בדיקת-דם. בפני בית-הדין הייתה מונחת חוות-דעת של מנהל "בנק הדם" לפיה "האבהות בלתי-אפשרית". המומחה תיאר את בדיקת-הדם כוודאית באופן מוחלט, שכן ב"כללים אלו של A, B
ו-O לא קיים יוצא מן הכלל". בכל זאת, בית-הדין הרבני פטר, אמנם, את בעלה של האם מלשלם מזונות לילדה, אך נמנע מלהכריז על הקטינה ממזרת. רואים, אם כן, שבית-הדין נכון להבחין בין התוצאות הממוניות שיש לשימוש בבדיקת-הדם, לתוצאות האיסוריות הנובעות ממנה. כך גם בשורה של פסקי-דין אחרים שיצאו תחת ידי בתי-הדין הרבניים, והכירו באפשרות לפצל בין שאלת הממון לשאלת הסטטוס של הצאצא, ובלבד שלא יוכרז ממזר (וראו, בין השאר: ערעור תשט"ז/125 [54]; ערעור תשי"ז/20 [55]).
על היבטים אלו חיווה וינרוט דעתו (שם [73], בעמ' 80):
"אף שבית-הדין מקבל את שיטות המדע – אין הוא מתעלם מכך שטיבו להשתנות עם חלוף העיתים. לכן, בעוד שלעניין ממונות די בספק שהטילה בדיקת-הדם כדי לפטור מחיוב מזונות לילדה, הרי שלעניין הסטטוס שלה... אין לקבוע דבר – גם לא מחמת הספק... בית-הדין דואג להותיר לעצמו מרחב של שיקול-דעת ביחס לשאלות של סטטוס וכי הוא שולל את ודאות הבדיקה לנוכח 'חדשנותה'...".
פסק-דין חשוב בעניין זה ניתן בתיק מא/866 הנ"ל [50], שהוזכר על-ידינו. בית-הדין פיצל בין שאלת הממזרות לשאלת הממון. פסק-הדין גם עוסק בסוגיה של בדיקת סיווג-הרקמות והדיינים שם עושים מלאכת לוליין שפוסע על חבל-דק, בלתי-נראה, בקרקסה של מציאות, על-מנת שלא להכריז על צאצא ממזר. המדובר היה בבני-זוג, ולהם שני ילדים. לאחר סידור הגט בין בני-הזוג פתח המבקש תיק להכרת-אבהות, בו טען שיש לו חשדות שהילדים אינם ילדיו, וכי הוא מבקש לערוך בדיקות מתאימות על-מנת לברר את הדבר. הצדדים הופנו לבית-החולים לצורך עריכת בדיקת סיווג-רקמות. לענייננו, רלוונטית תוצאת בדיקת סיווג-הרקמות לגבי הבת, שקבעה כי אבהותו של המבקש כלפיה מוטלת בספק, בהיעדר שיתוף אנטיגני בין השניים (וראו עוד ש' דיכובסקי "שלילת אבהות באמצעות בדיקות HLA" [מ]). בית-הדין פנה לרופא שנתן את חוות-הדעת הרפואית בכל הנוגע לתוצאות הבדיקה, בבקשת הבהרה על קביעתו האמורה כי אבהות המבקש כלפי האב מוטלת בספק. הרופא השיב כי מימצאי הבדיקה שוללים את אבהות האב. בית-הדין לא הרפה, שב ופנה אל הרופא בבקשה נוספת של הבהרה, באם ישנה אפשרות רחוקה שפלוני אבי הילדה, או שמא תוצאות הבדיקות שוללות באופן מוחלט את אפשרות אבהותו. בהודעתו אל בית-הדין כתב הרופא: "לפי המידע המצוי בידי והמקובל בעולם, כל צאצא יורש את מחצית תכונותיו מאביו והמחצית השניה מאמו... מאחר והילדה זהה באופן מוחלט לאמה, הרי שחסרים בה המרכיבים שהיא צריכה הייתה לרשת מאביה. בהתאם לחוקי התורשה היא איננה יכולה לרשת את כל תכונותיה מאמה, ולכן חלק ממה שזיהינו אצלה צריך לבוא מאביה הביולוגי. אנחנו מחסרים את תכונות האם מהילד, והיתרה צריכה לבוא מהאב. במקרה זה, באם היינו מחסרים את תכונות האם מהילדה לא היה נשאר דבר, ואם היינו מחסרים מחצית, המחצית השניה לא נמצא באב, ומתוך כך הסקתי שזו שלילה מוחלטת (100%). הצעתך, כי יתכן וקימת אפשרות רחוקה שפלוני הוא אכן אביה של הילדה, אינה ידועה לי ואינה מתיישבת עם המידע המצוי בידי...". בשלב הזה חזר וזימן אליו בית-הדין את הצדדים. הבעל העלה שוב את דבריו שמקודם, כי תמיד חשד באשתו שהיא בוגדת בו. האישה הכחישה שקיימה קשרים עם גברים זרים לאחר הנישואין. הדיין דיכובסקי הביע את נכונות בית-הדין להסתמך על בדיקת סיווג-הרקמות, תוך שהוא מציין את דיוקה הגבוה מהבחינה הסטטיסטית. בית-הדין אף קבע כי "רוב שבטבע" עדיף על "רוב של מנהג", ומכאן כי מימצאים של בדיקת סיווג-רקמות, אשר שוללים את אבהות הבעל, מהווים ראיה שיש בה כדי להתגבר על חזקת "רוב בעילות אחר הבעל" (וינרוט [73], בעמ' 81; דיכובסקי, במאמרו הנ"ל [מ], בעמ' 24).
ניתן היה לצפות, אם כן, כי לבדיקת סיווג-הרקמות תהיה השלכה על דיני סטטוס וממזרות, ודאי משניתן לה משקל של "בירור מחמת-הוודאי" (להבדיל מבדיקת-הדם שהיוותה רק בירור "מחמת-הספק"), מכוח היותה "רוב שבטבע". בכל זאת לא כך הוא. בית-הדין שב ופיצל בין סוגיית הממזרות לסוגיית הממון; ואמר:
"נוכל להגיע למסקנה... כי בדיקת-הרקמות שקבעה שהילדה אינה בתו של המבקש, משמיטה את הקרקע ממה שהמבקש הכיר בה בעבר כבתו, וממילא אין לחייב את המבקש במזונות הילדה... ומכל מקום לא נטיל בילדה כתם ממזרות, שכן לגבי ממזרות קבעו חז"ל שגם אם ישנה מציאות רחוקה, כגון שילדה עד שנים עשר חודש מאז שהלך בעלה למדינת הים... אין חוששים לממזרות, וגם לאחר י"ב חודש נחשב הולד לספק ממזר בלבד, והיות וגם לפי בדיקת-הרקמות קיימת אפשרות קלושה ביותר שהמבקש הוא אבי הילדה (במאמר שהובא לעיל ציינו כי מידת הדיוק בבדיקת-רקמות לגבי שלילת אבהות מגיעה ל-99.6%. על כן, למרות קביעתו של ד"ר גזית כי יש לשלול באופן מוחלט את אבהותו של המבקש כלפי הילדה, ניתן להניח, שאין זו שלילה מוחלטת וכי ישנם פרומילים בודדים המאפשרים את האבהות), על-כן לא נקבע ממזרות. אולם לגבי מזונות, לא נוכל להוציא ממון מן המבקש על-סמך פרומילים בודדים אלו" (תיק מא/866 הנ"ל [50], בעמ' 60).
אנו רואים, אם כן, שבית-הדין הרבני שב ונחלץ מן האפשרות שיצטרך להכריז על צאצא ממזר, תוך שהוא נשען על אותם פרומילים בודדים שחסרה התוצאה של בדיקת סיווג-הרקמות, על-מנת להגיע לוודאות סטטיסטית של מאה אחוזים (פרומילים שקיימים בשפת-המדע, ולו בגלל האפשרות של שגיאת-מעבדה שייתכן ותתרחש). באותו מקרה, מפאת התוצאות החריגות מדעית, העובדה שכל האנטיגנים שנמצאו בקטינה היו זהים לאלה של אמה, מקרה שיכול להתקיים במצב של פרתוגנזה (התחלקות תא ביצית והתרבותו בלי הפריה של אב), או כאשר האב קרוב-משפחה של האם, בעל אנטיגנים זהים לאלה שלה, קובע בית-הדין כי הילדה היא אכן בתו של האיש, לא רק לעניין הממזרות.
מדובר בתפנית חדה ובלתי צפויה מצד בית-הדין, אחרי שפסע עקב בצד אגודל, בוחן את בדיקת סיווג הרקמות על מרכיביה ועושה מלאכת "הפנמה" בכל הכרוך בבדיקה עצמה ובהשלכותיה. בית-הדין בוחר כן ללכת אחרי הכלל של "רוב בעילות אחר הבעל" ולפסוק, בניגוד לצפוי, כי: "המבקש הוא אבי הילדה לכל דבר".
וינרוט מנתח את הדברים ואומר (וינרוט [73], בעמ' 84):
"...על אף שהסבירות לטעות בבדיקת-הרקמות היא אפסית... נאחז בית-הדין גם בפרומילים ספורים של ספק, ובהסתמך על העובדה שמדובר במקרה נדיר והכיר באותו אב כאב לכל דבר ועניין. בית-הדין גם לא הותיר את העניין להכרעה בעתיד, אלא הכריע באופן חיובי על אתר. כך נהג בית-הדין כאשר השלכות הקביעה המדעית הנדירה הן ממזרות...".
ועוד, לעניין ההסתמכות על אותם פרומילים זעירים על-מנת שלא להכריז על צאצא ממזר, כותב וינרוט [73], בעמ' 3:
"דווקא מידת הוודאות של תוצאות הבדיקה המדעית – ובמיוחד בנושא בדיקת-הרקמות – היא היוצרת קונפליקט ברור בין הרצון לשמור על מרחב של שיקול-דעת לבין התוצאות האוטומטיות מהן מנסים להימנע... מכיוון שבית-הדין אינו מזדרז ככלל להכריז על ולד כממזר, נעזרת ההלכה באותה זהירות המאפיינת דווקא את לשון הדיווח המדעי, ושיעור הספק – ולו הקלוש ביותר – מסייע לבית-הדין להימנע מלקבל תוצאות לא רצויות בעניין כזה שהוא עניין סטטוס מובהק, ולהותירו פתוח לשיקול הדעת השיפוטי".
המגמה האמורה, כפי שעולה מפסקי-הדין השונים שיצאו מבתי-הדין הרבניים במהלך השנים, אחת היא; הימנעות, ככל האפשר, מהכרזה על צאצא כממזר.
השופט אלון בפרשת פלונית [12], בעמ' 740, הביע אמנם חשש שקביעת בית-הדין בהווה, כי הוא לא מכריז על צאצא ממזר, לא יכולה לשמש ערובה לפסיקתו בעתיד, שכן בית-הדין לא כפוף לתקדימיו. על כך השיבה זפרן [82], בעמ' 334-333, 
בה"ש 112:
"חשש זה אינו מוצדק, שכן... מגמתו של בית-הדין להמנע מממזור ולהתלות לשם כך כמעט בכל אמצעי, מושרשת עמוק בגישת ההלכה. קשה להעלות על הדעת סטייה מעמדה מובהקת זו שתחמיר עם הממזרים ה'עשוקים' על לא עוול בכפם...".
אנו רואים, אם כן, שלמרות ההתפתחות שנעשתה, עם השנים, במידת ההפנמה של בתי-הדין הרבניים את הבדיקות המדעיות בכל הנוגע לקביעת אבהות, הרי בכל הנוגע לענייני ממזרות וסטטוס, מקפידים הדיינים להשאיר בידיהם מידה של שיקול-דעת, בין השאר כאשר הם נשענים על המגבלה של ההווה המדעי, או על העובדה שגם המדע עשוי לטעות, ואפילו מדובר בפרומילים בודדים בלבד. לאלה רצוי להוסיף את מגבלות השיטה של בדיקת סיווג-הרקמות, כפי שכבר הובאו קודם לכן; שגיאות-מעבדה, מקרים לא-ישימים, מוזאיקה-אנושית ורביית-בתולים. כל אלה עשויים לשמש לבית-הדין הרבני פתח ומוצא גם במקרים שבהם המדע יילך ויתפתח; בית-הדין עשוי לבחון יותר ויותר תוצאות ומימצאים מדעיים ועדיין יבקש לא להדביק בקטינים כתם של ממזרות.
כבר הראינו כי זילברג מנסה לאתר פתרון לבעיית הממזרות. הוא מדבר לצורך כך על "הערמה" ומסביר כי כוונתו לא ל"הערמה" במשמעותה השלילית, זו הטומנת בחובה התחמקות והשתמטות מחובה, אלא כזו שתועיל בקיומה של פגישת ההלכה עם החיים. ואומר זילברג: "ההערמה, שבה משתמשים לפעמים, היא הדרך היחידה להתאמת החוק לצורכי המציאות..." (וראו זילברג שם [כט], בעמ' 258).
(יט)
לקראת הכרעה
השאלה הניצבת בפנינו היא האם דין הבקשה למתן צו לבדיקת-רקמות להידחות, מכיוון שבדיקה כזו עשויה לקבוע שהתובעת הרתה את הקטין בהיותה נשואה לבעלה מגבר אחר וקיים חשש שכתוצאה מכך יוטבע בקטין כתם של "ממזרות".
הרחבנו לעיצומו-של-דיון. הראינו את רשימת האינטרסים התומכים, עקרונית, בבירור זהותו הגנטית של אבי-הקטין; אינטרסים הנוגעים לקטין לבדו וכאלה הנוגעים לקטין כיצור חברתי וגם לאחרים. ראינו את מעמדן המתחזק של זכויות הילד, ולמדנו כי זכותו של אדם לדעת מיהו אביו היא בבחינת זכות-יסוד. בין היתר, בחנו את ממדיו של אינטרס אי-הממזור וראינו את עוצמתה הנחלשת של ה"ממזרות החברתית", לאור השינויים שחלו בחברה הישראלית מאז ניתן פסק-הדין בעניין פלונית [12], לפני כעשור. ביקשנו לבדוק אילו אינטרסים עולים בקנה-אחד עם "טובת הקטין", אותו עקרון המשמש לנו מנחה ומצפן בדרכנו לכלל הכרעה. ראינו כי העובדה שענייני אבהות נמצאים בסמכות הערכאה האזרחית, בעוד עניין הממזרות מצוי בסמכותם הבלבדית של בתי-הדין הרבניים, מאפשרת פיתוח הדין בשאלת האבהות, לצד ההתפתחויות שחלות בתחום המדע, מבלי לפגוע כלל בסטטוס של הקטין ובנטיית בתי-הדין הרבניים שלא להכריז על צאצא ממזר. עוד למדנו על "מנגנוני גמישות" שפיתחו בתי-הדין הרבניים, על-מנת שלא יוכרזו ילדים ממזרים. ממילא, ההפרדה בין הערכאות מקטינה במאוד-מאוד את החשש לממזור הילד, גם במידה ותוכרע סוגיית האבהות בערכאה האזרחית. "מנגנוני הגמישות" האמורים מצמצמים את החשש האמור עוד יותר.
אלא שהדברים, כפי שפורטו, אינם נכונים בהכרח בכל מקרה ומקרה. כל פרשה תיבחן לגופה. לא בהכרח טובתו של הילד ה"פוטנציאלי" כטובת הילד ה"ספציפי" הניצב בשערי בית-המשפט. מדובר במושג סובייקטיבי, הנשקל בכל מקרה ומקרה על-פי נסיבותיו המיוחדות. מסכמת ואומרת בהקשר זה זפרן, במאמרה הנ"ל [82], בעמ' 340:

"על בית-המשפט להכריע במקרה הנדון, בהתאם לנתונים העומדים בפניו, תוך התחשבות במשתנים מגוונים, ובהם יחסי ההורות שנרקמו בפועל; השפעת הבדיקה ותוצאותיה, כמו גם השפעות אי-עריכתה, על יחסי ההורות שנרקמו; אפשרות השיקום של יחסי הצדדים; רצונם של הצדדים (מי מהם מעוניין בקיומה של הבדיקה ולאיזה צורך); ואולי אף שיוכם הקהילתי של הצדדים... שאלת הממזרות היא לכל היותר שיקול אחד מבין רבים, המכריעים בשאלת קביעת ההורות. בהתאם למשתנים אלה ניתן יהיה להכריע בנסיבות תוך הגשמת טובת הילד הספציפי".
בענייננו מדובר בקטין שזה לא כבר מלאו לו שלוש שנים. אין לו, לקטין, כל קשר עם מי מהנתבעים 1 ו-2; לא עם הנחזה להיות אביו מכוח חזקה, ולא עם האב-הנטען. זה האחרון גורס כי גם אם יינתן צו לעריכת בדיקת-רקמות, לא ימלא אחריו ולא יבצע הבדיקה. הנחזה להיות אב, בעלה-לשעבר של האם, מוכן אמנם להיבדק בבדיקה, אך טוען בנחישות כי אין הוא אביו של הקטין.
אין לקטין אב פסיכולוגי; לא בעלה-לשעבר של האם ולא האב-הנטען מבקשים לקשור חייהם בחייו ולהיות לו לאב חברתי. תוצאות הבדיקה, אם זו תיעשה, תהיינה אשר תהיינה, לא תוכלנה לפגוע בקשר-הורי, שממילא אינו קיים עם מי מהנתבעים 1 
ו-2. אין לו לקטין אב חברתי שאנו "מקריבים" בשם ההורות הגנטית; וחשיבותה של ההורות הגנטית, על כל גווניה, עולה כאן במלוא עוצמתה.
יתרה מזאת; דווקא מתן צו ובעקבותיו עריכת בדיקת סיווג-הרקמות, על תוצאותיה, עשויים לגרום לכך שלקטין יהיה דווקא אב פסיכולוגי. ידוע כי במקרים רבים הקביעה המדעית, מגובה בפסק-דין שיוצא מבית-המשפט, הינה בעלת השפעה על החלטתו של פלוני אם להכיר באבהותו אם לאו. להכיר באבהותו כאן משמעו הרבה יותר מן ההיבטים הטכניים של תשלום המזונות. יפים לעניין זה דברי השופט פורת בפרשת סושרד [37], שכבר הובאו במקום אחר, ולפיהם:
"הגיבוי או האישור השיפוטי שבמתן פסק-דין על האבהות הוא חשוב והוא עולה בערכו... על הידיעה גרידא ועל האמונה של התובעת, בינה לבין עצמה, שהנתבע הוא אביה...".
אישור שיפוטי שכזה, כאמור, עשוי להוביל גם את מי שמתבצר עתה בסירובו להיות אב להכיר בהורותו לקטין, בפועל. השארת הספק וקביעת אבהות מכוח חזקה בלבד ודאי לא ירתמו איש מן הצדדים להיכנס בנעלי האב החברתי של הקטין, וישאירו את הנתבעים 1 ו-2 מרוחקים ומסויגים, דוחים כל אפשרות של התקרבות ויצירת קשר עם הקטין; זה אומר "לא אני הוא" וזה אומר "לא אני הוא" – וביניהם הקטין, נדחק אל קרן-זווית, דחוי ונכלם, יתום מכאן ומכאן, חסר-אב.
לאלה שיאמרו כי ממילא האב-הנטען אומר שלא יערוך את הבדיקה, אפילו יינתן הצו, וגם לו יבצעה לא יצור קשר של-ממש עם הקטין, נשיב ונאמר: "כבר היו דברים מעולם". לא רגשותיו של אדם בסערת ההתדיינות בבית-המשפט ובגבוה-הגלים, כרגשותיו בשוך-הסערה. לא דבריו באין הוכחה מדעית נחרצת, כדבריו שעה שבשפת המדע אומרים לו "אתה, פלוני, אבי הילד הזה".
מטבעם-של-דברים, שכאשר אנו באים להכריע בסוגיה אשר כזו, עלינו להקשיב, רוב קשב, להמיית לבם של הצדדים; ובמיוחד, למצב היחסים בין אמו של הילד לנחזה להיות אביו מכוח חזקה – בעלה-לשעבר, הנתבע 2. נדמה כי יהיה משקל לעובדה שאמו של צאצא ממשיכה להיות נשואה לאב הנחזה, הם דרים תחת אותה קורת-גג והוא משמש לצאצא שבגינו מתעוררת המחלוקת כולה כאב-חברתי. גם בקע שנבקע בחיי בני-זוג ניתן לעתים לאיחוי, ואפילו אינם חיים יחדיו. לא כן בענייננו. למותר להניח שאהבתם של התובעת, אמו של הקטין, ושל הנתבע 2 – מזמן חלפה לה מן העולם והיא איננה עוד. מסכת פרידתם של השניים, עוד טרם גירושיהם, מתוארת בתיק בית-המשפט. די אם נביא מדברי הנתבע 2 בישיבה מיום 28.1.2002, כדי להראות שאין תקומה ושיקום למערכת יחסים כזו:
"...לא ראיתי את [התובעת] בשלוש השנים האחרונות... גם חתמתי על התחייבות שלא ליצור אתה מגע... אני מתכוון להביא לישראל בחורה מקווקז ולהנשא לה ולהקים משפחה חדשה. בדיון בבית-הדין הרבני, אמרה [התובעת] שיש לה בחור בוכרי ששמו [הנתבע 1]. היא אמרה שהיא מעונינת באיש הזה... הוא התקשר אלי פעמיים בפלאפון... הוא אמר לי בטלפון שהוא מעוניין להתחתן עם [התובעת], ואז אמרתי לו – בבקשה".
תוצאות בדיקה של סיווג-רקמות, אם כן, היה ותלמדנה כי הנתבע 1 הוא אבי-הקטין והתובעת הרתה עוד בהיותה נשואה לנתבע 2 מגבר אחר – לא יהיה בהן כדי להוסיף או לגרוע ממה שכבר ממילא נשבר וגווע.
כאשר דנו בסוגיה של "מיהו ממזר" אמרנו כבר כי הרציונל מאחורי האיסור הוא הרצון להרתיע וכן למנוע את התופעה של "גילוי-עריות", לשמור על קדושת חיי-המשפחה ותא-הנישואין – אידיאל מרכזי ומקודש בעולמה של יהדות (וראו לעניין זה פרשת פלונית [12], בעמ' 735).
בענייננו, קדושת חיי-המשפחה הופרה וגם תא-הנישואין נבקע והתפורר. לא התוצאה של בדיקת-הרקמות תוביל לגדיעת עץ נישואיהם של התובעת והנתבע 2. עץ זה, כבר ימים ארוכים שהוא עומד בשלכת; ענפיו ריקים.
האב-הנטען – הנתבע 1 – הודיע לבית-המשפט כי אין בכוונתו לבצע את בדיקת סיווג-הרקמות, גם במקרה בו יינתן הצו.
בפרשת שרון [5] נקבע שבמקרה של סירוב להיבדק, רשאי בית-המשפט לקבוע שיש בכך משום "כבישת ראיה", המסכלת את עצם עשיית-הדין ואפשרות הוצאתו-לאור. לכן, הסירוב יכול לשמש כראיה שיש בה כדי להכריע לרעת המסרב, בספק המתעורר בעניין אבהותו. ובלשונו של השופט אלון (פרשת פלונית [12], בעמ' 758):
"אין בזכותו של בעל-הדין לסרב לעריכת בדיקת-דם, משום שלילת סמכותו הטבעית של בית-המשפט, להסיק מסירוב זה בנסיבות מסוימות מסקנות ראייתיות המשתמעות ממנו".
כפי שהבהרנו, החשש להטלת כתם הממזרות בקטין שלפנינו לא נובע מעצם עריכת הבדיקה. נסיבות לידתו של הקטין כבר עשו להן רגליים. משהתקיים הדיון בפני בית-המשפט, נפרשה היריעה והוסרו הסייגים. אין לנו עניין כאן בקטין שעד לרגע הדיון הוחזק כשר. האיסור שחל על הנתבע 2 להתקרב אל התובעת במהלך הליכי-הגירושין; פנייתו של הנתבע 1 אל הנתבע 2, עוד בזמן נישואי הנתבע 2 לתובעת, ובקשתו להינשא לה (ולו על-פי דבריו של הנתבע 2) – כל אלה מראים שבנסיבות הקיימות, גם אלמלא יינתן צו לבדיקת-רקמות, בעיני הסובבים את הקטין יש ספקות גדולים מיהו אביו. לא הצו הוא שיעורר את הספקות ויהפוך את עולמו של הקטין, אלא נסיבות לידתו, כאמור. אותו כתם של "ממזרות חברתית", אליו מכוון בית-המשפט בפרשת פלונית [12], ממילא יכול שיוטבע בקטין בעקבות ההתדיינות המשפטית, הספק שעלה והעובדה שלא יוכל להציג את בעלה-לשעבר של אמו כאביו.
לתובעת, אמו של הקטין, נימוקים כבדי-משקל ברצותה את הצו האמור. נימוקיה עולים בקנה-אחד עם האינטרסים של הקטין ועם טובתו. תוצאות הבדיקה תשרתנה את הקטין. רעב ודלות המשחרים לפתחו של הקטין, במידה ולא תיעשה הבדיקה, הינם עניין של עתיד-קרוב, בעוד נפקות ההכרזה על ילד כממזר הינה עניין לעתיד-רחוק. לכל אלה עלינו להוסיף את הסיכוי ההולך וגדל שהקטין יזכה לאב פסיכולוגי במידה ובדיקה כזו תיעשה.
העובדה כי הקטין היה מיוצג בידי אפוטרופא שמינה לו בית-המשפט מקלה עלינו לראות מהם האינטרסים שלו ומה משקף את טובתו, במופרד מן התובעת. אמרה בהקשר זה האפוטרופא-לדין, שהייתה באותם ימים עורכת-דין אלטמן, בדיון שהתקיים ביום 9.4.2002 (לאחר-מכן מונתה אפוטרופא אחרת, אשר מיתנה מעמדה זו, אך הדברים שנרשמו בעינם עומדים):
"...אין לדון את הקטין לחרפת רעב. אמנם, בע"א 1354/92 היועמ"ש נגד פלונית... נאמר שחשש לממזרות ימנע בדיקת-רקמות, אך גם בפסק-דין זה, נאמר שלא מדובר בכלל נחרץ, בלי חריגים. אני סבורה שהמקרה שלנו הוא מקרה של חריג, שבו בדיקת-רקמות תהא דווקא לטובת הקטין".
הראינו את ההפרדה הקיימת בין הערכאה האזרחית לבית-הדין הרבני בכל הנוגע לבדיקת סיווג-הרקמות, על תוצאותיה. גם אם תוצאות בדיקת סיווג-הרקמות תוכחנה כי האב-הנטען הוא אבי-הקטין, יעמדו לו עדיין המנגנונים שהקים בית-הדין הרבני, על-מנת שלא להכריז על קטין ממזר.
על כל אלה יש להוסיף כי הקטין חילוני ואמו, התובעת, אף היא חילונית. הם חיים בסביבה חילונית ופתוחה שבה היריון מחוץ למסגרת הנישואין איננו נחשב ל"חטא".
בניסיון להגיע לכלל הכרעה, הנחו אותנו דברי השופטת בן-עתו בפרשת שרון [5], בעמ' 761:
"כשלעצמי, הייתי בוחרת שלא להיזקק לנושא זה כל עוד אין הכרח בדבר, והייתי מעמידה כל בית-משפט בישראל בחזקתו, שבבוא בפניו פרשה כזאת ידון בה בכל הזהירות הראויה וימצא את הדרך להגיע לתוצאה צודקת תוך שמירה על טובת הקטין. אולם לא הייתי קובעת מראש, שבתביעות מסוימות יחולו דיני ראיות שונים מאשר בשאר התביעות, או שבמקרים מסוימים יימנע בית-המשפט במתכוון משימוש בראיה, שיש בה כדי לסייע בגילוי האמת... אגב, קביעת אבהות בבית-משפט אזרחי לא בהכרח תגרום לפסולו של הילד מבחינת הדין האישי, שהרי עניין זה הוא בסמכותם של בתי-הדין הרבניים הפועלים על-פי דיני ראיות משלהם... אולם זו בעיה סבוכה, וכאמור אין היא נוגעת במישרין לענייננו, ומפאת עדינותה ורגישותה הייתי מציעה לא לאמר בה דברים לכאן או לכאן אפילו בדרך של העלאת הצעה או הרהור".
וכן דברי השופט אור בפרשת פלונית [12], שנביא מהם שוב:
"הייתי נמנע מלקבוע ככלל מחייב, שבכל מקרה, ובכל נסיבות, טובתם של קטין או קטינה תהיה שלא יקויימו בהם בדיקת-רקמות כשמתעוררת שאלת אבהות, אפילו ששאלת האבהות מתעוררת במקרה של אם נשואה. מבלי שאציע דוגמאות, אני יכול לתאר לעצמי מצבים שבית-המשפט יסבור שבדיקה כזו תהיה לטובת הקטין או הקטינה ויאשר את קיומה. לפיכך, הייתי משאיר את ההכרעה בכל מקרה על-פי נסיבותיו, כאשר במסגרת שיקוליו של בית-המשפט יתפסו מקום גם השיקולים כבדי המשקל שהועלו בפסק-דינו של חברי הנכבד, המשנה לנשיא" (שם, בעמ' 751).
לא בכל מקרה בו מתעוררת השאלה של בדיקת סיווג-הרקמות – ובעקיפין, שאלת האבהות – במקרה של אם נשואה, תידחה התביעה על-פניה, רק בשל החשש לממזור הקטין. כל מקרה יידון לפי נסיבותיו, כפי שהראינו, והשיקול המנחה יהיה טובתו של הקטין.
א' ברק כתב באחד מכתביו (וראו א' ברק שיקול דעת שיפוטי [78], בעמ' 291):

"קיימים תחומי משפט הטעונים מטען אידיאולוגי חריף (כגון, מקצת דיני-המשפחה), אשר בהם צריך השופט לבחון בזהירות את צעדיו לאור שיקולי הקונסנזוס. כך, למשל, אני סבור שרצוי ריסון שיפוטי בכל הנוגע לסוגיית 'מיהו יהודי'. לעומת זאת, ניתן לפתח אקטיביות שיפוטית ניכרת בכל הנוגע לשאלה 'מהו תום-לב'".
ומוסיף הוא ואומר, בכל הנוגע לקונצנזוס (שם [78], שם):
"...אין השופט צריך לפעול במסגרת הסכמה חברתית המשקפת רוחות שעה חולפות. על השופט לפעול במסגרת המרכזי והבסיסי ולא במסגרת הארעי והחולף. כאשר החברה אינה נאמנה לעצמה, אין השופט חייב ליתן ביטוי לרוחות השעה. עליו לעמוד כנגד רוחות אלה, תוך מתן ביטוי לאותו קונסנזוס חברתי המשקף את עקרונותיה הבסיסיים ואת 'האני מאמין' של הציבור הנאור בחברה בה הוא חי".
בחנו והראינו את האינטרסים של הקטין לדעת את זהות אביו הגנטי. ראינו כי האינטרסים מתקיימים ומשקפים את טובתו של הקטין בענייננו. ראינו גם שתכלית הבדיקה לשרת את טובתו של הקטין, הנסמך כעת על שולחנה של התובעת, וכי ממילא מרגע שיצאה עגלת-ההתדיינות לדרכה בדבר מעמדו של הקטין, הרי "כשרותו" מוטלת בספק.
בשוקלנו את נימוקי התובעת בעד מתן הצו ואת הנימוקים נגדו, מסקנתנו היא שהסעד המבוקש הינו מידתי, ויש בו כדי לשרת את טובת הקטין, במידה כזו המספיקה להצדיק את הנזק האפשרי שעלול להיגרם, במידה וייעתר בית-המשפט לבקשה.
רשימת הנימוקים כפי שהובאו בהרחבה, בעד מתן הצו ונגדו, והאיזון הנדרש במסגרת מבחן טובת הקטין – עולים בקנה-אחד עם האיזון הנדרש על-פי המבחן של "זכויות הילד" שהולך ותופס לו מקום ועל-פי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.

לסיום, ראוי להביא את דבריו של הרב ד"ר הלפרין, במאמר שעסק דווקא בסוגיה של פרויקט גנום האדם, ואשר צויין לעיל. הלפרין מתייחס שם לפסוק מספר קהלת, האומר "כי ברוב חכמה רב-כעס, ויוסיף דעת יוסיף מכאוב" (קהלת, א, יח [מא]). לדברי הלפרין, במאמרו הנ"ל [85], בעמ' 16:
"אכן בגן עדן של שוטים ניתן לחיות חיים מאושרים, נעדרי סבל... דווקא הידע, ההבנה והאפשרות לחזות סיכונים עתידיים, מהווים גורם לסבל ממשי... האם הצער הקשור בדעת מהווה סיבה מספיקה להמנעות מרכישת הדעת? לפי עקרונות המשפט העברי, הסבל הכרוך בהוספת ידע איננו מהווה סיבה לאסור את רכישתו. יתר-על-כן, 'וראיתי אני, שיש יתרון לחכמה מן הכסילות כיתרון האור מן החושך' קבע שלמה המלך, למרות הכאב הכרוך בתוספת הדעת".
זכותו של הקטין לדעת מיהו אביו, אף אם יהיו כרוכים בכך כאב וסבל; שכבר נאמר כי אין שמחה כהתרת הספקות.
(כ)
התוצאה
לאור העולה מהמקובץ, ניתן בזאת אפוא צו לביצוע בדיקת-רקמות לבירור זהות אביו הביולוגי של הקטין.
הבדיקה תיערך במעבדה במרכז הרפואי על שם רבין בפתח-תקווה. בבדיקה ייטלו חלק הקטין, האם, הנתבע 1 והנתבע 2. מועד ביצוע הבדיקה יתואם עם המעבדה, ישירות.
המעבדה תשלח את תוצאות הבדיקה לבית-המשפט ולבעלי-הדין.
בשלב זה יישאו בעלות הבדיקה האם והנתבע 1, בחלקים שווים ביניהם.
ביצוע הצו יעוכב למשך שלושים ימים מהיום. אם תוגש בקשת רשות ערעור על ההחלטה, ימשיך הצו להיות מעוכב, וזאת עד לקבלת החלטה אחרת בעניין בבית-המשפט שלערעור.בנסיבותיו של העניין, לא ייעשה צו להוצאות.
ההחלטה מותרת לפרסום, בלא ציון פרטים העלולים להביא לזיהוים של בעלי-הדין.
5129371
54678313ניתנה היום, י"ד בטבת תשס"ד (8.1.2004).
מיני-רציו:
* משפחה – בדיקת סיווג רקמות – שיקולי בית-המשפט 

מתן צו לביצוע בדיקת סיווג רקמות – כאשר קיים חשש לממזורו של הקטין – אינטרס הקטין בבירור האמת אודות זהות אביו הביולוגי – "זכויות הילד" כשיקול-על בהחלטה האם להורות על ביצוע הבדיקה – אינטרסים נוספים של הקטין לבירור זהותו של האב הביולוגי – אינטרסים כלכליים, חברתיים, רפואיים ועוד – גישת בתי-הדין הרבניים בסוגיית הכרזתו של קטין כממזר – נפקותה לעניין שיקולי בית-המשפט האזרחי במתן הצו.

הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
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