תקציר לא רשמי- פס"ד פלוני נ' פלונית

סיפור המעשה:
למערער ולאשתו, הנשואים שנים רבות, לא נולדו ילדים. לפיכך החליט המערער לפתות את בת השכנים (נערה בת חמש-עשרה), שאמה נפטרה ממחלת הסרטן זמן קצר לפני כן, לקיים עמו יחסי מין. הנערה מצאה במערער, המבוגר ממנה בעשרים שנה, את החום והאהבה שלהם הייתה זקוקה. כאשר סיפרה למערער על הריונה, הוא לא העמיד אותה על האפשרות להפסיק את ההיריון והרגיע אותה בהבטחות סותרות. פעם אחת הבטיח לה כי יתגרש מאשתו ויישא אותה לאישה, ופעם אחרת אמר לה כי הוא ואשתו יגדלו את התינוק. כאשר נודע למשפחתה של הנערה על דבר הריונה, כבר היה מאוחר מדי להפסיק את ההיריון. לאחר לידת הבן, חתמה הנערה על כתב הסכמה לאימוץ. המערער ביקש למסור לידיו את הילד. הנערה הודיעה שהיא מתנגדת בכל תוקף שהמערער ואשתו יקבלו את הילד. בית המשפט המחוזי הכריז על הילד בר-אימוץ, בהסתמכו על פיסקאות (7) ו-(8) לחוק אימוץ ילדים, תשמ"א- .1981מכאן הערעור.
 

חוק  האימוץ, ס' 13(7): ההורה אינו מסוגל לדאוג לילדו כראוי בשל התנהגותו או מצבו, ואין סיכוי    שהתנהגותו או מצבו ישתנו בעתיד הנראה לעין על אף עזרה כלכלית וטיפולית סבירה כמקובל ברשויות הסעד לשיקומו;
 (8)- הסירוב לתת את ההסכמה בא ממניע בלתי מוסרי או למטרה בלתי חוקית.
עיקרי טענות המערער (האב הביולוגי שנאשם בבעילת הקטינה):

1) חוק האימוץ אינו מכיר בהתנהגות בלתי מוסרית של האב, שכתוצאה ממנה נולד הקטין, כעילת אימוץ.

2) טובת הילד כשלעצמה אינה מהווה עילת אימוץ.
עיקרי טענות המשיבים (היועמ"ש+ האם הקטינה):
1) מומחה קבע כי האב נעדר מסוגלות הורית לגדל את בנו ואין לחלוק על כך.

2) בחוק האימוץ קיים חסר שעל בימ"ש להשלים באמצעות "עקרון על" על פיו אין אדם רוכש זכות ע"י ביצוע מעשה פלילי.
עיקרי הכרעות השופטים:
כל השופטים הגיעו לתוצאה אחת והיא דחיית הערעור וקביעה כי הילד הינו בר אימוץ אך קיימות מחלוקות שונות בין השופטים באשר לדרך בה הם הגיעו להכרעה.
ניתן לחלק את השופטים לשני "מחנות" עיקריים:
"מחנה" המשנה לנשיא לוין+ השופט חשין שנקטו בדרך של חקיקה שיפוטית, בין באמצעות פרשנות מרחיבה או מילוי ה"חסר הסמוי" (לוין) ובין בדרך של החלת עקרון יסוד ממשפט הטבע (חשין) ,אם כי גם בין חשין ללוין ישנה מחלוקת באשר לטכניקה המשפטית הספציפית. 
לעומת

"מחנה" דורנר+ זמיר+ בך המגיעים להכרעה עפ"י לשון החוק ומגיעים למסקנה כי המקרה נופל בגדריו של  ס"ק 7 בס' 13 לחוק האימוץ המהווה עילה להכרה בילד כ"בר אימוץ". 
פירוט נימוקי השופטים:
השופטת דורנר:
1. "עקרון העל" לפיו אין אדם רוכש זכות ע"י ביצוע מעשה פלילי אינו חל על קשרי הורות אלא על זכויות רכושיות/ קנייניות בלבד.

2. זכות ההורה הטבעי שהוא עצמו יגדל את ילדו ולא אדם זר מהווה אף חובה.
3. עקרון טובת הילד הוא בעל מעמד על, אך אין הוא כשלעצמו מהווה עילת אימוץ.
4. למרות זאת- בחינה לעומק של ס' 13(7) לחוק , המהווה חלק מרשימה סגורה של עילות  אימוץ מביאה אותנו למסקנה כי טובת הילד היא המניע והמנוע של עילת אימוץ זו.
5. חוו"ד המומחה כי הילד הינו בר אימוץ היא משכנעת והגיונית ואין סיבה שלא לקבלה.
השופט לוין:
הש' המשפטית: האם במקרה דנן ניתן להחיל את ס"ק 7 ו8 לס' 13 בחוק האימוץ?

1. יש לבחון את סוגיית היות הילד "בר אימוץ" בשני שלבים: א. האם האב נעדר "מסוגלות הורית" לגדל את בנו כפי שדורש ס"ק 7? 
       ב. אם כן- האם ראוי להכריז על הקטין כ"בר אימוץ"?

2. אין ספק  כי האב אינו נעדר מסוגלות הורית, זאת מאחר ואין שום קשר בין התנהגותו בעבר שהביאה להולדת הילד לבין התנהגותו כאב בעתיד ולכן אין מעשהו מצדיק שלילת אבהותו בעתיד . לפיכך אין המקרה נכנס בגדרו של ס' 13(7) מאחר ולא הוכח היעדר מסוגלות מצד האב.
3. חוו"ד המומחה לא מקנה לו כוח רב מחוו"ד בימ"ש. מאחר ודעתו זו מבוססת על שיקולי טובת הילד ושיקולים ערכיים שונים.
4. החלתו של ס' 13(8) מותנית  בקיומן של אחת מן העוולות האחרות המפורטות בסעיף ומכיוון שבמקרה דנן אין תחולה לאף אחד מן הסעיפים הללו, הרי שמכאן אין תחולה גם לס' 13(8).
5. יש לנתק את האירועים שהובילו ללידת הבן מהמטרה/ מניע המנויים בס' 13(8) שהם כשלעמם במקרה שלנו אינם בלתי מוסריים.
6. מטעמים "על חוקתיים" יוצא איפה שיש לקרוא לתוך ס' 13 כלל נוסף הקובע כי האב לא רשאי לסרב להכרזה על ילדו כבר אימוץ אם הדבר נוגד טעמים שתקנת הציבור הקשורים במעשים שהובילו ללידתו של הבן. זהו יישום לכלל האוניברסלי ש"לא יצא חוטא נשכר".
השופט חשין: 
1. משפט הטבע הוא שילד יגדל בבית אביו ואימו. משפט הטבע הוא המשפט שבלבבנו פנימה וחוקי המדינה הולכים אחר חוקי הטבע.

2. ממליץ לדחות את  בקשת האב בגלל הסיכונים הרבים שנובעים ממסירת הילד לאב ולכן ע"מ לדאוג לגידולו התקין של הילד, אימוץ נראה כחלופה הטובה ביותר.
3. לעניין שאלת המסוגלות ההורית של האב- אין חוו"ד המומחה מעידה על כך שהאב נעדר מסוגלות לגדל את בנו ולפיכך בנסיבות אלו לא מתקיימת עילת ס' 13(7) לחוק.
4. לעניין ס' 13(8)- אין עניינו במעשה שהביא להולדת הילד אלא במניע הסירוב לתת הסכמה לאימוץ. המעשה כשלעצמו אמנם אינו מוסרי, אך סיבת האב לסירוב אינה נובעת ממניע בלתי מוסרי.
5. ה "פורמליסטונים" יגידו במצב כזה כי חוק הטבע שילד צריך לגדול עם הוריו הביולוגיים הוא שיכריע את הכף בכל מצב ו"שיחרב העולם", אך אני איני נמנה עם הפורמליסטונים הללו.
6. משפט הטבע הוא המצוי בתשתית דיוננו והוא המזין את זכותם של אם ואב להחזיק בילדם.
7. דוג' נוספת ליישום משפט הטבע בשיטת המשפט: ההכרה בדוקטרינת ההגנה העצמית כהגנה במשפט הפלילי. זהו אינסטינקט בסיסי ותופעת טבע בסיסית- להתגונן כשמתקיפים אותך. והאינסטינקט שבאדם הוא שגורם  ליצירתן של זכויות וחבויות במשפט.
8. אנו כשופטים נותנים ביטוי משפטי לתחושות בני החברה המושתתת על יסודות מוסר משותפים לכל בני האנוש.
9. לא יקום ולא יהיה שאדם שרצח ירש את קורבנו וציווי מוסרי זה הפך זה מכבר לציווי משפטי מן המניין( מביא דוגמאות מן המקורות- אחאב ונבות, דוד ובת שבע).
10. לא נקבל על דרך העיקרון שאדם יעוול וימצא נשכר בעוולתו.
11. חוק יסוד: כה"א, גם כשהוא כחוק, שאוב מן האור, החום והעוצמה של זכויות בנות הטבע. זכויות שהיו קיימות מקדמת דנא ולא "נולדו" עם חוק היסוד.
12. גישתו של לוין לשילוב עקרון חוק הטבע בדרך של פרשנות מרחיבה, דהיינו פרשנות תכליתית שמתיישבת עם המצפון ועם עקרונות היסוד של שיטת המשפט או באמצעות מילוי חסר אינה מקובלת על חשין והוא מנמק זאת כך:
שיטת הפרשנות- משמעות הפרשנות כיום מפקיעה את משמעותה המקורית של המילה המכוונת לפירוש לשוני של טקסט . אין המשמעות המקורית התכוונה לכך שבחסות הפרשנות יקבעו מסקנות הנוגדות את לשון הטקסט כי רק כך יעשה הצדק. זוהי אינה פרשנות אלא יצירת "פיקציה" של פרשנות.
שיטת מילוי החסר- ישנם שני סוגים: חסר גלוי וחסר סמוי. בחסר גלוי השופט אמור להכריע בחילוקי דעות מסוימים אך אין בנמצא נורמה המספקת תשובה לשאלה בעוד שב"חסר סמוי", הסוג השני, ההגדרה מתחכמת מדי. דהיינו חסר סמוי יכול להיות גם במקום שלכאורה אין בו כלל חסר אמיתי,כלומר שהתשובה לשאלה המשפטית קיימת בחוק אך כיוון שאינה "עולה על הדעת" או אינה מוצאת חן בעינינו אנו קובעים כי המדובר בחסר סמוי. במקום חסר סמוי יש לומר בעצם חסר תכליתי/ ראוי. וזהו לא יותר מ"מקסם שוא", "פאטה מורגנה".
13 . יש להבחין בין המהות המשפטית לבין הטכניקה המשפטית להזרקתה של אותה מהות לתוך שיטת המשפט. בעוד שבמקרה דנן חילוקי הדעות בין השופטים אינם על המהות אלא על הטכניקה באמצעותה יש להחיל עקרון של משפט הטבע דוגמת "לא יצא חוטא נשכר" או "הרצחת וגם ירשת".

14. לדידו של חשין יש לומר בפשטות ובגלוי כי הפתרון הוא בהחלת עקרון יסוד במשפט הטבעי כעומד בפני עצמו וכשווה בין החוקים. 
הדוקטרינה של "הרצחת וגם ירשת" לא צריכה להיות מוחבאת בכללי משפט אחרים. יש לומר בגלוי כי לעיתים יש לקבוע את היוצא מן הכלל (שקבע המחוקק) עפ"י עקרון משפט הארץ/ הטבע. 
עקרון זה של "הרצחת וגם ירשת" רמתו רמת עיקרון וקומתו קומת חוק.

15. היחס שבין חוק ומוסר- משל חבצלות המים של חשין: כשם שחבצלות המים הטובלות במים ניזונות ושואבות מן המים מקור חיים ועוצמה כך גם חוק אימוץ ילדים בו עסקינן. חוק זה מזין עצמו במי המוסר. מבחינה מוסרית ניתן לומר כי ההכרעה היא מאוד פשוטה ומתבצעת עפ"י שיקולי המצפון והמוסר בעוד שמבחינה משפטית הדרך לא קלה בכלל שהרי שופט לא יכול ללכת לפי צו הלב ולפיכך קיים כאן פער בין החוק לבין הלב. 
החשש בהכרעה עפ"י צו הלב הוא יצירה של מדרון חלקלק בו השופטים ישפטו לפי צו ליבם בכל מקרה שלא נראה בעיניהם החוק הספציפי , דבר שיגרום לתוהו ובוהו במערכת המשפט.

(דוגמאות ליישום חוק הטבע במשפט: "הלכת ירדור" שקבעה את "הלכת הדמוקרטיה המתגוננת" בהסתמך בעצם על  דוקטרינת ההגנה העצמית, פרשת ריגס  בה נשללה מנכד שרצח את סבו הזכות לרשת אותו על אף הכתוב בצוואה- דוקטרינת "הרצחת וגם ירשת".
השופט זמיר-
זמיר סובר כשופטת דורנר כי אין להכריע עפ"י עקרונות חיצוניים לחוק וכי המקרה נכנס בגדר עילות האימוץ של ס' 13 ולפיכך אין צורך לאנוס את לשון הסעיף ולסטות מן הרשימה הסגורה של העילות שמספק לנו ס' 13. 
לדידו של זמיר עילת היעדר מסוגלותו של האב לגדל את ילדו מתקיימת כאן ולכן יש לפסוק כי הילד הינו בר אימוץ עפ"י ס' 13(7) ואין צורך או צידוק לחפש עילה אחרת מחוץ לסעיף זה.

לדידו ,חשין ולוין נקטו בדרך של חקיקה שיפוטית המנותקת לחלוטין מלשון החוק ואולי אף מנוגדת לו. זוהי דרך שיש להשתמש בה במצבי חירום בלבד וזאת בשל הסכנה הכרוכה למערכת המשפט.

השופט בך- 

מסכים עם זמיר ודורנר. לדעתו כן ניתן להסיק מחוו"ד המומחה כי האב נעדר מסוגלות הורית. העמדה שהביע המומחה נראית סבירה ומשכנעת ואין כל סיבה שלא לקבלה ולפיכך לא רואה קושי בלהחיל על מקרה זה את ס' 13(7) לחוק האימוץ.
בהצלחה בבוחן!






























