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פרופ' גידי ספיר: ערב טוב, ברוכים הבאים למשפט המבוים של הקליניקה לזכויות אנשים עם מוגבלות בפקולטה למשפטים בבר אילן, המשפט המבוים מתקיים השנה בשיתוף עם משרד הרווחה, אנו שמחים על כך. ברצוני להזמין את פרופ' אריה רייך, דיקן הפקולטה, לשאת דברי ברכה. אריה בבקשה.

(מחיאות כפיים)
פרופ' אריה רייך: ערב טוב לכולם. הסוגיה שתידון הערב במבט ראשון יכולה להיראות משהו פשוט – יש כאן רופא שהתרשל, יש כאן ילד שנולד עם פגמים עם מומים מולדים כאלה ואחרים, יש אמא שנאלצה לעזוב מקום עבודה, במילים משפטיות יש פה נזק כספי, שישלמו פיצויים – משהו טכני בנאלי – ונלך הביתה. אבל כפי שתראו פה, הסוגיה הזאת מעוררת שאלות פילוסופיות, אתיות, דתיות מאוד קשות, שאלות שקשורות למהות החיים, משמעות החיים, למשמעות של לידה, משמעות של להיות כאן. והשאלות האלו מבין המונחים המאוד מקצועיים ומשפטיים שתשמעו, זה השאלות שעומדות ביסוד העניין, האם טוב לו לאדם שנברא משלא נברא? שאלות אלו מתעוררות בחברה שלנו יותר ויותר, מתעוררות גם בתחילת החיים כמו במשפט המבוים הערב, מתעוררות גם בסוף החיים, שאלות שקשורות למה שנקרא החולה הנוטה למות, והיום בגלל הטכנולוגיה הרפואית המתקדמת הרפואה נותנת לנו פתרונות להאריך את החיים של האנשים, אנו שואלים את עצמנו – האם זה חיים? האם צריך להאריך חיים כאלה? מה המשמעות שלהם? אנו נמצאים בפני שאלות אתיות ומשפטיות קשות מאוד. אין ברירה, צריך להתמודד איתן. אני מאוד רוצה לברך את הקליניקה לזכויות אנשים עם מוגבלות שהרימה את הכפפה, לעומד בראשה פרופ' גידי ספיר, המנהל האקדמי, מנהלות הקליניות של הקליניקה, עו"ד קאריו אלהרר, עו"ד מיה גפן, לסטודנטים המוכשרים שיטענו בפניכם פה, לשופטים שהתנדבו לשפוט – למשרד הרווחה שמשתף פעולה, כל הברכות אשאיר לגידי. רוצה לברך אתכם, ישחקו הנערים לפנינו ואנו נהנה ונלמד ונחכים. תודה רבה.

(מחיאות כפיים)
פרופ' גידי ספיר: תודה, אריה, בטרם נפנה לתיאור האירוע, רשימת תודות- בראש וראשונה מבקשים להודות להרכב השופטים, ד"ר חיה עמינדב, ממשרד הרווחה, הרב שי פירון מכל מיני מקומות... עו"ד אפרת ברזילי ממשרד גרוס, קלינהנדלר, חודק, הלוי, גרינברג ושות'. כמובן אחריהם הסטודנטים הטוענים שעשו עבודה מרשימה מאוד בסד זמנים לא פשוט, בת ציון בן דוד (מחיאות כפיים), ידידיה רוזנצווייג (מחיאות כפיים)
נמרוד זילברשטיין (מחיאות כפיים), זאב לב (מחיאות כפיים).
כולנו יודעים שכרגע הם נמצאים בשלב דפיקות לב, אך זה יעבור... אנו רוצים להודות לעורכי הדין המלווים שעשו רבות להכין את הסטודנטים לאירוע, עו"ד נעמה הוד (מחיאות כפיים), עו"ד דן דולינר (מחיאות כפיים), שניהם ממשרד עורכי הדין הנ"ל... את דן רוצה לציין במיוחד, מלווה אותנו במשפטים מבוימים בטוב ורע שלוש שנים, אנו מקווים שיעשה כך גם בעתיד, תודה רבה מקרב לב, דן. (מחיאות כפיים)

אנחנו רוצים בהזדמנות זאת להודות למשרד גרוס, קלינהנדלר, חודק, הלוי, גרינברג ושות', ולעו"ד הדר סטון מהמשרד על הקשר והליווי המתמשך לאורך כל השנה, ולא רק לקראת המשפט המבוים, באמת אנו מעריכים את הקשר איתכם.
(מחיאות כפיים)
אנחנו מבקשים להודות להנהלת הפקולטה, לדיקן הפקולטה אריה רייך, סגנו ד"ר יעקב חבה, עו"ד מירב גבעון, שלושתם מחויבים ומסורים לקליניקה הזאת בפרט ולמערך הקליניקות בכלל, והדברים אינם מובנים מאליהם, בוודאי בתקופה של קיצוץ תקציבי משמעותי. בנוסף נודה למנהלת האירועים בפקולטה, גב' סילבי ליפסקר, מנהל טכנולוגיה ועזרים אבשלום שטיינמץ, נודה לטלי גוברמן, רעות קליין וליאור אהרוני, מרכזות הקליניקה הנפלאות שעמלו זמן רב להפקת אירוע מוצלח. עכשיו אדבר בלשון יחיד, התברכנו ואת הקליניקה מנהלות כמה שנים במשותף בצורה מקצועית ומסורה – עו"ד קארין אלהרר, ועו"ד מיה גפן.
(מחיאות כפיים)
באמת מבלי להרעיף עליהן סופרלטיבים מיותרים, אני אומר שהפקולטה מתברכת בעובדה ששתי בעלות מקצוע מצוינות כאלה שמשלבות את המצוינות עם מחויבות מוחלטת למטרות של הקליניקה, עובדות אצלנו בפקולטה, מקווה שאנחנו נמשיך ליהנות משירותים שלהן הרבה שנים. תודה רבה.

(מחיאות כפיים)
בתקווה שלא שכחנו אף אחד, נעבור כעת ללא הקדמה נוספת לתיאור האירוע נשוא המשפט שיתקיים לפנינו.

אלון דביר, ילד בן 8, הצעיר מבין 3 ילדים, הינו בן למשפחה המנהלת אורח חיים חילוני. אלון ילד עם תסמונת דאון, פיגור קל בינוני, הוא מאובחן גם עם מום לבבי, משולב במערכת החינוך הרגיל, לומד בכיתה ב' בבי"ס רגיל. במהלך ההיריון היתה אמו במעקב אצל ד"ר שקד, רופא נשים בקופת חולים, כששאלה אמו על הצורך בביצוע בדיקת מי שפיר, ענה ד"ר שקד כי על פי ה בדיקות שערך עד כה אין צורך בביצוע הבדיקה, זאת מבלי שהסביר כי כל הבדיקות שנערכו עד כה, אין בהן בכדי ליתן תשובה חד משמעית לקיומה או העדרה של תסמונת דאון אצל העובר. בנוסף לא זיהה ד"ר שקד במסגרת מעקב ההיריון מום לבבי אשר היה קיים אצל אלון בטרם נולד. נוכח האמור, מאחר והוריו של אלון היו בטוחים בתשובת ד"ר שקד, לפיה אין מקום לחשש מתסמונת דאון, הופתעו כשמיד לאחר הלידה עדכנו אותם הרופאים בבית חולים שהתינוק שנולד הינו עם תסמונת דאון. מספר ימים לאחר הלידה, התבשרו גם כי העובר יש לו מום לבבי אשר מחייב סדרת ניתוחים כדי לאפשר לו לגדול ולהתפתח. 

הוריו של אלון מגדלים אותו באהבה רבה ומסירות, אולם ההוצאות שבגידולו רבות. אלון זקוק לשורה ארוכה של טיפולים פארא רפואיים- פיזיותרפיה, קלינאוּת תקשורת, ריפוי בעיסוק- משתתף ברכיבה טיפולית, מקבל טיפול רגשי. מורים מיוחדים מגיעים לסייע לו ברכישת קריאה ומיומנויות נוספות. כדי לאפשר טיפולים הרבים, שחלקם מקבל אלון בבית הוריו, רכשו הוריו בית גדול יותר עם חדר נוסף המיועד לטיפולים בילד. מאז שנולד עבר אלון מספר ניתוחי לב, דבר הגורר אשפוזים ממושכים של מספר שבועות כל פעם, תקופת החלמה נוספת בבית. אמו של אלון אשת שיווק במקצועה, לא חזרה לעבודה אחרי שנולד בשל הקושי למצוא עבודה שתאפשר מספר היעדרויות הדרוש בשל צרכיו. אביו של אלון מפרנס יחיד, גם הוא נאלץ להעדר רבות מעבודה בשל צרכי אלון וטיפול ב-2 ילדים הנוספים. חוות דעת שקיבלו הוריו של אלון קובעות כי אלון לא יוכל להיות עצמאי, יזקק לסיוע ותמיכה בהמשך חייו, הוריו פועלים להביא לכך שהסיוע והתמיכה שיזדקק יהיו מצומצמים כמה שניתן. הורי אלון הגישו תביעה כספית בשמו ובשמם לבית משפט מחוזי בתל אביב בגין הולדה בעוולה, נגד ד"ר שקד וקופת חולים, בטענה כי בשל התרשלותם בזמן ההיריון לא התגלה העובדה כי מדובר בעובר עם תסמונת דאון ומום לבבי. בכתב הגנה שהוגש טעם ד"ר שקד וקופת חולים נטען כי לא היתה רשלנות מצד ד"ר שקד, ולא קיימת עילת תביעה בגין הולדה בעוולה, ולכן יש לדחות את התביעה. בית המשפט החליט לחלק את הדיון לשניים. ראשית דן בית המשפט בנושא הרשלנות, וקבע לאחר ששמע עדים כי היתה רשלנות מקצועית מצד ד"ר שקד כשלא הציג בפני הורי אלון את כל העובדות בנוגע לבדיקת מי שפיר ובמיוחד העובדה כי כל שאר הבדיקות לא נותנות תשובה חד משמעית בנוגע לקיומה או העדרה של תסמונת דאון. כמו כן קבע בית המשפט שניתן היה לגלות את המום לבבי שאיתו נולד אלון, בזמן ההיריון. משנקבע כי היתה רשלנות, נותרה שאלת קיומה של עילת התביעה פתוחה לבירור, זו הסוגיה העומדת היום לפתח בית המשפט. 
עד כאן תיאור המקרה והממצאים, כולל הכרעה שיפוטית חלקית. אפשר להזמין את חבר השופטים. אומר בית משפט אתם תעמדו, כשהם ישבו ישחררו את כולנו ונוכל לשבת.

בית המשפט!

כבוד בית המשפט, הציבור ממתין שתשחררו אותו.

עו"ד אפרת ברזילי: בבקשה לשבת. 

פרופ' גידי ספיר: האירוע נמסר לניהולכם. 

עו"ד אפרת ברזילי: בוקר טוב לכולכם. מכיוון שהצדדים טענו טענותיהם בכתב, ופירטו, נבקש שכל צד ימקד טענותיו בנאום קצר, יתמקד בעיקר, נפנה שאלות, אחרי שעמדות תובהרנה נוכל להתכנס לכתיבת כתב הדין. אנו מבקשים שכל צד ינסה לרכז את טענותיו החשובות כשהוא זוכר שאנחנו קראנו את הטיעונים שלו. לבאי כוח התובעים – אני מבקשת להדגיש במיוחד שבית המשפט כבר קבע שהרופא התרשל, לכן אין צורך בטיעון נוסף בעניין זה, ואפשר להתמקד בטיעון לעניין התביעה. 

בבקשה. מי פותח? 

נמרוד זילברשטיין: בית המשפט, ערב טוב. דיוננו מתמקד במשפחה בת 5 נפשות, זוג הורים ו-3 ילדים, ההורים התקשרו עם ד"ר שקד להתייעץ איתו בתקופת ההיריון, הוא התרשל כפי שקבע בית המשפט, כתוצאה מכך השתנה גורל המשפחה. עם היוולד אלון, היום בן 8, הפסיקה האם לעבוד כדי לגדל ילדה ולספק את צרכיו המיוחדים, זאת על אף שהוצאות המשפחה האמירו, וזה מצמצם את יכולת המשפחה לתמוך באלון. התגייסות כל בני המשפחה, רגשית וכלכלית, באין אמצעים כלכליים לספק לו כל צרכיו. 

אילו הנתבע היה פועל על פי סטנדרט הזהירות המצופה, בכל הכלים לאיתור המום, היה מגלה אותו בקלות ולא היו טוענים שהתובעים דורשים פיצוי בלתי אפשרי. להתרשלות עם נזק בצידה, יש אחריות. נתונים מודרניים מראים שהסיכונים לבדיקת מי שפיר נמוכים, יתר על כן גילוי המום וגילוי המום הלבבי היה גורם לבני הזוג לעשות בדיקה באופן חד משמעי, כמו גם רוב רובם של הזוגות שמום דוגמת מום זה מתגלה בעוברם, מבצעים הפלה ולא מגיעים ללידה. ההורים טוענים שהיו מבצעים הפלה. מדובר בתובעים חילוניים עם ילדים נוספים שגם את טובתם צריך לקחת בחשבון. בני הזוג טוענים, שאם יצטרכו לקבל החלטה כזאת בעתיד, יקבלו אותה – יעשו הפלה גם אם בעתיד ההיריון שיישאו יהיה עם תסמונת דאון. החוק בישראל לא מתיר הפלות, אם כי יש מספר סייגים – אחת, הימצאות תסמונת דאון. במקרה זה מתירים הפלה. זו אינדיקציה ברורה לרצון של החברה לא להביא לחברה ילד עם תסמונת דאון. מדובר בהתרשלות חמורה, פגיעה באוטונומיה של בני הזוג, שהביאה להולדתו בעוולה של תובע 3, אלון. חברי ימשיך ויטען.

זאב לב: בהמשך לדברי חברי, אני רוצה לרדת לשורש הסוגיה של הולדה בעוולה. בכתב ההגנה לא הבחינה בין שתי תביעות – ההורים והילד. תביעת ההורים מושתתת על יסודות של דיני נזיקים, יש רופא שהתרשל, רשלנותו הוכחה, בעקבות זאת נולד אלון, להוריו, כשהוא לוקה בתסמונת דאון. ההוצאות של הוריו היו כתוצאה מזה גדלו בצורה משמעותית, אמו עזבה את העבודה. יש מְעַוול, יש רשלנות, יש נזק. אין חדש בתביעה. כפי שאמר חברי, החלופה לולא התקיימה הרשלנות, החלופה היתה ברורה – היה ביכולתם לבצע הפלה, ולהימנע מנזקים כלכליים ורגשיים. לגבי תביעת הילד, פסק הדין המנחה הוא פסק דין זייצוב משנות ה-80, הוא קבע הלכה שאומרת שיש לפצות במקרה של תביעות, יש פיצויים במקרה של תביעה להולדה בעוולה. בתי המשפט דבקו בפסק דין זה, כשיש שתי חלופות למתן פיצויים. אחת, על פי גישת השופט אהרון ברק, שקבע שאת הפיצויים יש למדוד לפי ההפרש בין חיים שנוצרו, עם המום, לבין חיים ללא מום. יתרונות בשיטה זאת ברורים, היא מונעת את הסבל והצער הכרוכים בכך שהתובע צריך לפרט בצורה פלסטית את סבלו היומיומי, בניגוד למצג השווא שניסתה ההגנה להציג כאילו מדובר בנטל בלתי אפשרי על הרופא, לא מדובר בנטל בלתי אפשרי, הנטל פשוט – להימנע מרשלנות, כמו שרופא סביר צריך לנהוג. זכות הקטין שחייו יהיו ללא מום. אם הרופא לא היה מתרשל, לא היתה נוצרת העילה לתביעה. וכך אנו מבקשים מבית המשפט הנכבד לפסוק במקרה זה. 
הגישה השנייה האפשרית היא של מרים בן פורת, שהולכת בדרך רגילה של דיני נזיקין, משווה את הנזק למצב שהיה יכול להיות לולי התרשלות, גישה זו למעשה בניגוד לטעות שטועים רבים, לא מבקשת לטעון שהחיים שנוצרו כאן אינם שווים, או שמוות עדיף על פניהם, בצורה מיסטית, זו טענה פרקטית של נזיקין, במהלך חיי היומיום סבלו וקשייו וההתמודדות של התובע רבים על אושרו היומיומי, זו לא טענה מיסטית שחייו אינם חיים, או שערך של חיים של אדם עם מוגבלות נמוך יותר, מאדם ללא מוגבלות. הפסיקה קבעה רף, הלכה על פי רף מנחה שאין ספק שהוא נמוך בהרבה במקרה שלנו. מדובר בפיגור קל עד בינוני, ניתוחים שמצריכים התאוששות ארוכה, קושי, אין ספק שקשייו של התובע להשתלב בחיים סביבו עצומים, הפסיקה קבעה רף נמוך בהרבה מזה. 
לסיום, אני רוצה לומר שעולה טענה כאילו מתן פיצויים במקרה יגרור השלכות שליליות על תדמית אנשים עם מוגבלות בחברה. ההיפך הוא הנכון. שילוב אלון במערכת החינוך כרוך בעלויות כלכליות, מאמצים כבירים של הורים, אנשי מקצוע שצריכים לעזור. אי מתן פיצויים ידרדר משפחה כזאת למצב נוראי, בוודאי שלא יאפשר שילוב אלון, לא זאת הדוגמה שאנו רוצים לראות כאשר מדברים על זכויות בעלי מוגבלות. מתן פיצויים הוא דרך לשלב מעמד ולשפר את המעמד של אנשים עם מוגבלות בחברה. תודה.

עו"ד אפרת ברזילי: אשאל שתי שאלות. חבריי יוסיפו. גם בתשובה לשאלות, אנו מבקשים לשמור על מסגרת זמן של 8 דקות. כפי שהפניתם בצדק לפסק דין זייצוב, יש פערים בן עמדת השופט ברק לעמדת בן פורת. לגישת בן פורת יש פיצוי רק במקרים של מומים קשים ביותר, לכן אנו מבקשים להתייחס לשתי שאלות. אחת, נרמז מדבריכם שלדעתכם המום שתובע אלון הוא מאוד קשה, אנו מבקשים מכם להתייחס מדוע מדובר במום קשה מאוד, שהרי הפיצוי לגישת השופטת בן פורת תלוי בקביעה זו. ככל שאתם מבקשים מבית המשפט להביא את גישת ברק על בן פורת, לחזור ולמקד את הטיעון מדוע גישה זאת עדיפה.
זאב לב: בקשר לשאלת המום, פסק דין זייצוב היה תקדימי. כדרך פסקי דין תקדימיים, הוא עסק במקרה וחמור. לאורך פסקי הדין – מאיה בן דוד נגד ד"ר אייל ענטבי, ערן סידי נגד קופת חולים כללית – אנו רואים שהרף הלך וירד, כולל מצבים יחסית פשוטים, כך לדוגמא בפסק דין 7321/08 - פלוני נגד שירותי בריאות כללית - בית משפט פוסק פיצויים לאדם שמאופיין בפגיעה ביכולת חברתית, הנמצאת על הספקטרום של אוטיזם קל יחסית בשילוב עם פיגור קל. בבית המשפט העליון לא נשלל מתן פיצוי על סמך גישה זאת, במקרה של גמדוּת לדוגמא, שלא לוותה בשום נזק קוגניטיבי. בפסק דין נוסף מדובר על מקרה של חוסר בשלוש אצבעות, שזה לא מצב כמו שלנו, וגם שם בית משפט נמנע מלדחות את התביעה על סמך טענה של הולדה בעוולה. כלומר, אנו רואים שהרף ירד לאורך השנים. 
נקודה שנייה, המצג שהוצג כאילו מדובר במצב אידילי שאלון משתלב בבית ספר רגיל וחבריו מקיפים אותו בזמן האשפוז, הוא מצג שלצערי הרב לא משתלב עם המציאות ביומיום. מדובר על פיגור קל עד בינוני, 3 רמות תקן מתחת לממוצע, הקשיים בשילוב כזה הם עצומים, כל עד שצריך להתקדם בכיתה, רואה החברים מתקדמים בקלות, הוא צריך להילחם ולחרוק שיניים. כל ניתוח קשור בכאבים, היפרדות מהסביבה המוכרת, הצגה כמצב קל ונעים אינה נכונה, כאשר אני טוען שאין צורך להראות סבל איום – בדיני הנזיקין מספיק שהנזק עולה על התועלת, או שהמצב הקודם טוב יותר; במקרה שלפנינו הנזק היומיומי שלו עולה על האושר בחיים, כל חייו מלאים קשיים, בצורך להילחם על כל הישג קטן, אלה חיים קשים שמצריכים מאמץ רב. לא שהחיים האלה אינם שווים, אבל התובע עצמו אומר שחייו הם חיים בסבל. 

ד"ר חיה עמינדב: כבר נקבע שהרופא הואשם ברשלנות, על זה אנו לא חולקים. אבל שאלה שהייתי רוצה שתנסו בכל זאת להשיב עליה, אנחנו מדברים על זוג הורים, צעירים יחסית, אינטליגנטים, כנראה בגיל שבאופן עקרוני בודקים קצת יותר בדיקות, והנה קיבלו חוות דעת של הרופא, האם לא עלה בדעתם בשום רגע במהלך אותו היריון ללכת לקבל חוות דעת נוספת אם הם כל כך חששו או אם ידעו שההסתברות בעניין הזה גבוהה. זה לא מוריד בשום אופן מהרשלנות של הרופא, שחייב היה להציג את כל האלטרנטיבות. זו שאלה ראשונה. איפה האחריות – איפה התובנה של ההורים האלה, והאם אנחנו יכולים במקרה הזה כמו במקרים רבים אחרים, להוריד לגמרי את – ולהגיד אנחנו הולכים בצורה עיוורת אחרי חוות דעת אחת שאנו מקבלים. זה לא מוריד מאשמת הרשלנות. 

שאלה שנייה, היא שאלה לגבי מדד ההנאה מהחיים, האושר שאתם כל כך מדגישים, שאדם הזה סובל וסובל, והפיצוי על הנזק כאילו יקטין את סבלו. קודם כל, נקודת המוצא שאדם עם תסמונת דאון כל הזמן סובל וסובל, היא ממש לא נכונה. אני חושבת שיש הרבה רגעים בחייו שהוא נהנה, יש הרבה אירועים ופעילויות שהוא לוקח חלק ואנו רואים אותו מאושר מאוד ושמח מאוד, ואני לא חושבת שיש כאן מישהו – אני מדברת על עצמי – אני לא כל הזמן מאושרת, ולא כל הזמן קל לי להתמודד עם כל דבר שעומד בפניי. אז ההנחה שהיא הבסיס לתביעה מסוימת, שהאדם הזה אינו מאושר, היא הנחה שהייתי שמה עליה סימן שאלה. שאלה נוספת שהייתי מבקשת מכם לנסות לענות – מה זה ילד בריא? האם ההורים כל כך בטוחים שהם היו עושים את ההפלה, ומה אם להתייעץ עם הילדים האחרים שלהם? זה מספיק בשלב זה. 

נמרוד זילברשטיין: שאלה מספר 1, כאמור הוכחה רשלנות. אענה – הרופא מחויב כחלק מחוק זכויות החולה, סעיף 13, בחובת גילוי, שהיא חובה רחבה מאוד, שבפסיקה, נקבע שהיא חלה גם על ליקויים שלא התגלו בבדיקות נוכחיות אלא עשויים להתגלות בבדיקות עתידיות. לא רק שהוא לא חלק עם בני הזוג את הליקויים שנמצאו בבדיקות נוכחיות, ולא עלה על מום לבבי בזמן, גם פטר כל צורך בבדיקות נוספות. בנוסף לכך, אני חושב שלא ייתכן לדרוש מבני זוג שהולכים לאיש מקצוע, מאחר שהוא איש מקצוע ומומחה לעניין, מבקשים את עצתו, משלמים במיטב כספם, לאחר שמקבלים תשובה – ללכת לאחד אחר. הולכים לאיש מקצוע שהוא יעשה את העבודה, שהוא ייתן את התשובות. ברגע שנותן תשובות, מסתמכים על כך. לשם כך הלכו אליו. כמו כן מדובר באיש מקצוע עם מוניטין מוכר, הלכו אליו לפי המלצות – אני מניח. אני חושב שלהטיל עליהם חובה בחוות דעת שנייה, זה לא סביר. 

זאב לב: בקשר לשאלה שנייה, גם לי יש ימים שאני מגיע בסוף היום ולא יכול לומר בוודאות שהיום הזה היה יום טוב. נהניתי בו יותר מאשר סבלתי, אך איש לא גרם לי נזק ברשלנות. אני לכאורה אדם בלי מוגבלות מאובחנת, פה מדובר על קשיים יומיומיים, כל יום. אין  לי ספק שלאלון יש ימים טובים, והוא יגיע להישגים בזכות הוריו, אך כל יום הוא מאבק. השאלה היא מאזן בין כמות הקושי והסבל לבין כמות ההנאה ואושר. זו השאלה. במקרה שלנו ניתן בביטחון די גדול לומר, שהמאזן יהיה שונה משמעותית ממאזן של אנשים בלי מוגבלות כ"כ חמורה, במיוחד שזה נגרם כתוצאה מעוולה של אדם אחר, לא גזירת גורל. בקשר לשאלת ההפלה – מנתונים שנמצאים בידינו ונשמח לתת לבית המשפט, מראים שמתוך 132 זוגות שאובחן במקרה שלהם תסמונת דאון בהיריון, רק 4 ביקשו לא לבצע הפלה, כאשר מדובר על נתונים מכלל האוכלוסייה, כולל אוכלוסיות יותר מוּעדות לשמירה על היריון מאשר זוג חילוני צעיר שיש לו 2 ילדים בבית שיכולים לנסות שוב בעתיד. 

בנוסף לנתון הזה, יש מחקר אמריקאי מקיף של 35 אלף נשים משנת 2007, כחלק מהקשר הסיבתי, ניסו באי כוח הנתבעים לטעון שבני הזוג לא היו מבצעים בדיקת מי שפיר כי היא מסוכנת, ולא ניתן לדעת אם קיים תסמונת דאון בבירור. נתונים בידינו מראים כי הסיכון להפלה בבדיקת מי שפיר משתווים לסיכון הטבעי בהפלה, 0.06 אחוז בערך. 

בת ציון בן-דוד: ההגנה גם תשמח לראות את הנתונים, שלא ראינו. 

עו"ד אפרת ברזילי: בהחלט בית משפט לא נותן להעלות ראיות בשלב זה.
נמרוד זילברשטיין: בני הזוג ביקשו או שאלו את הרופא אם יש צורך בבדיקות נוספות, כך שרצו בהם, והוא פטר את הצורך. 

ד"ר חיה עמינדב: אך לא אסר לבצע.

הרב שי פירון: רוצה להעיר, בלי קשר לשאלה המשפטים, המילה "מוּעדים" במקום הזה היא לא במקום, המילה מוּעדים לשמירה על ההיריון- לא כל כך רלוונטית לדיון.

אני רוצה דווקא, אחרי שעו"ד ברזילי שאלה את השאלות המשפטיות, אני רוצה לצד הפילוסופי שנגעת בסוף דבריך. אתה מדבר בצדק על כך שחשוב לך שילובם של אנשים אלה בחברה בעתיד, האם הגדרה של מישהו כהולדה בעוולה תורמת או פוגעת בשילובו בחברה. האם הגדרה זאת יוצרת הכרה בו כאדם דומה לאנשים אחרים, או דווקא מחריגה אותו. זו שאלה רעיונות אחת. בתוכה תת שאלה, אנחנו יודעים שהרבה אנשים שנולדו עם מוגבלות כזו או אחרת זכו לפיצוי על ידי תכונות ייחודיות שאין לאנשים אחרים. האם בחשבונות שנעשה, כשנשווה לאחרים, נתחיל לעשות חשבונות איזה תכונה שיש בו – למשל דוגמא, לו יצויר שאדם בעל עיוורון ניחן בשמיעה אבסולוטית, האם בחשבונות ביחס לאדם נורמטיבי, נצטרך לחייב אותו בעודף שמיעה. איך תעשו חשבונות אלה?

נמרוד זילברשטיין: כבודו, אשיב לשאלה שנייה קודם. במקרה זה השאלה היא לא כל כך רלוונטית, כי אושר להערכתי נתפס בצורה יחסית. אדם אחד יכול להיות לגור בג'ונגל בלי משאבים ולהיות מאושר, לאחר יש פלאפון משוכלל בכיס אך הוא מרגיש מדוכא מול העשירים סביבו. השאלה איפה מוצא את עצמו אלון מול החברה. אולי זכה בכישורים – צריך להוכיח שהם נבעו כתוצאה מרשלנות – אולי ההתרשלות והפגיעה שנוצרה לו זיכו אותו בכישורים מסוימים, אבל איפה הסתכלות במבט על, איפה הוא נמצא מול עולם סביבו, מסתכל ורואה כולם פועלים בצורה מסוימת, הוא צריך לירוק דם כדי להגיע להצלחות באלה. 

זאב לב: באין פיצוי, ייפגע כבוד האנשים עם מוגבלות; ושילובם לא אפשרי, כי המשפחות לא יוכלו לספק את הצרכים.

הרב שי פירון: נכון, יש קצבאות וגמלאות, שהוא מקבל. לא על זה מדובר, אלא על פיצוי נוסף כחלק מהגדרתו כאדם שהולדתו בעוולה. רק לדייק.

זאב לב: אם נסתמך על ביטוח לאומי על מנת לקבל פיצוי שעונה על צורכי אדם, מצבנו בכי רע לצערי הרב... 

הרב שי פירון: לא יכול להיות.

זאב לב: בואו לא ננתק מעוול מעוולה. יש רופא שרשלנותו הוכחה. הנזק שנגרם לא מנותק מהרופא הרשלן. אין צורך לשלוח את אלון לקבל פרוסת לחם, כשהוא צריך לקבל עוגה. זה לא מוֹתרוֹת אפילו, אלא מה שנמנע ממנו.

נמרוד זילברשטיין: בסופו של יום אלון ילך לבית ספר לא עם הכותרת נולד בעוולה, אלא עם טיפולים שהוא צריך ולא מקבל. לצערנו חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות הוא מתקדם בעולם, אבל המציאות בשטח לא כזאת. בסוף אם צריך ללכת עם רכיבה טיפולית וקלינאית תקשורת, וכל שאר הטיפולים, ללא פיצויים לא יקבל אותם, משפחתו לא תעמוד בנטל. לא רוצה לחשוב על משפחות במצב פחות טוב, שיינטשו ילדים כאלה, שיידרדרו מתחת לקו העוני. עם הכותרת הזאת אלון יגיע ליום הבא, לאחר המשפט.

עו"ד אפרת ברזילי: תודה רבה. אנחנו מודים לבאי כוח התובעים על טענותיהם. 
מבקשים תשובת באי כוח הנתבעים. רוצים תיאור מתומצת.
בת ציון בן-דוד: אנחנו חוזרים על כל הנאמר בכתב ההגנה. על התביעה מוטל נטל הוכחה לא נעים, ומנסים להתחמק. התביעה מנסה לשכנע שראוי בישראל של 2012 לאנשים עם מוגבלים או הוריהם, לטעון שאדם עם מוגבלות חייו הוא נזק בר פיצוי. צריך חובת זהירות ורשלנות ונזק. זה שאלון דביר, בן 8, נולד, זה הנזק במשוואה. חייו הם הנזק. ילד שנולד עם תסמונת דאון, שיכול היה להיוולד רק כך, לומד בבית ספר רגיל, יש לו משפחה, חברים, מניחים שיש משחקים שהוא אוהב וירקות שהוא שונא, יש לו עתיד, שאיפות וחלומות. לא ממעיטים בקשיים, אך עדיין חיים הם של אדם עם אופי ונשמה, לקרוא לזה נזק – ההגנה מרגישה שזה בלתי מתקבל על הדעת. אנו מכירים תקדים זייצוב שאפשר לתבוע בגינו הולדה בעוולה, אבל הרבה השתנה, חוק כבוד אדם וחירותו, חוק שוויון אנשים עם מוגבלות, כל מיני התפתחויות תמוהות כמו פיצוי על חוסר אצבעות, על נמיכות קומה. אם נדבר על פעילים חברתיים ומגמה בחו"ל, שהולכת נגד עילה זו – הגיע זמן שינוי. בית המשפט העליון מחזיק 7 ערעורים מרוכזים ולא מכריע, וועדת מצא יצאה עם מסקנות אמרה שזה בלתי מתקבל על הדעת. מגיע למשפחת דביר תמיכה, נמצאים במצב קשה, אבל הפנייה לרופא זה לא התשובה, אלא שיפור החקיקה, שיפור זכות שילוב ונגישות, שיפור מה שקיים. נתמצת – אנחנו טוענים שאין לקבל את עילת ההולדה בעוולה לא מהילד ולא מהוריו, לא גישת ברק ולא בן פורת. אנו שוללים אותה מכל וכל בגלל קשיים משפטיים. נמשיך ונאמר שאם תתקבל התביעה, על ידי הורים או הילד, חייבת להיות לפי שיטת בן פורת, המקובלת יותר בעולם, במקרה זה התנאים של מקרה זה לא מקיימים תנאים של בן פורת. זה לא מאזן, המבחן הוא באותם מקרים נדירים שיש מוסכמה חברתית שחייו של אדם עם מוגבלות אינם שווים וטוב מותו מחייו. זה רף מאוד גבוה. בעניין תביעת אוטונומיה, דוחים זאת. אנחנו נשמח לענות לשאלות. 

עו"ד אפרת ברזילי: זה בית משפט מחוזי, ואין בידו לשנות מה שאומר בית משפט עליון. אנו מבקשים שתייחסו לכלים המשפטיים הקיימים כיום, מה בית משפט צריך לפסוק על פי פסיקת זייצוב, מה אתם מבקשים מבית משפט זה לעשות.

ידידיה רוזנצווייג: בית משפט נכבד יש להזכיר כי בהלכת זייצוב כפי שהוזכרה, יש שתי שיטות – שיטת ברק, ושיטת בן פורת. כפי שחברתי הזכירה, 7 ערעורים תלויים ועומדים בבית משפט עליון, מהלך זה התחיל כאשר חיכו למסקנות ועדת מצא, שהוקמה לברר עמדת המדינה בעניין זה. כפי שהזכרנו, אנו מודעים להלכת זייצוב, אך הפסיקה הרחבה והארוכה שהזכירו התובעים, היא כולה פסיקה מחוזית ואין בה תקדים מחייב לגבי איזו שיטה אמורים לאמץ. שיטת ברק - לאחר מכן נתייחס לשיטת בן פורת - נדחית בפסיקות של בית משפט עליון לפחות במשתמע. פסיקות העליון שאמורות להביא אמרות מפורשות תלויות ועומדות. בפסק דין שמאלי עמיחי, עמדת השופט ברק אינה מתקבלת. עמדתו של השופט ברק היא שיש לפצות כל מום, גם הקל ביותר, וגם שאין להשוות את מותו של אדם לחייו, אלא להשוות בין חיים עם מוגבלות לחיים ללא מוגבלות. בפסק דין סידי, אומרת השופטת נאור כי קשה לומר שלידתו של ילד בריא לחלוטין, למעט חסר באצבעות כף יד אחת, מגעת לדרגה של "טוב מותו מחייו", ושאין לפצות על כל מום, כאשר היה מדובר באובדן אמה. השופטים האחרים בהרכב – אליעזר ריבלין ואסתר חיות – מסכימים אותה, ובכך הם מפילים את אחת מאבני הבניין של השופט ברק. בפסק דין שמאלי עמיחי, השופט עמית ציטט את עמדת השופטת נאור, כך שלפחות לגבי עמדת השופט ברק מבחינת בית המשפט עליון אפשר לראות ששיטת ברק אינה מתקבלת בפסיקה בעליון.

זאב לב: אני מבקש לדייק.

עו"ד אפרת ברזילי: תאפשרו להם לטעון. הערות בסוף. 

ידידיה רוזנצווייג: יש פסיקות עליון שמאשררות את פסיקתו של שופט ברק, נאמר פה.  אבל לא רואים סיבה להביאם כאן, כאשר יכלו להביא בכתב התביעה. יש עוד כמה סיבות למה אין ליישם שיטת ברק. שיטת ברק סותרת את עקרונות השיטה הבסיסיים, דיני הנזיקין דורשים השבת המצב לקדמותו, אך ברק משווה בין חיים עם מוגבלות לחיים בלי מוגבלות, אך לא היתה דרך להביא את הוולד לכאן ללא מוגבלות. שיטת השופט ברק לא דורשת קשר סיבתי – הרופא לא גילה את המום, אבל המום לא נגרם על ידו. אבל לגרום לו להיות אחראי על נזק שלא עשה, לא מסתדר עם דיני נזיקין. לכן יש פה פן עונשי, דיני נזיקין עוסקים בפיצוי, דיני עונשין עוסקים בעונש, אם לא הרופא אשראי, אין דרך לתבוע אותו בנזיקין. אם מסתכלים על כל מדינות העולם, עילה זו מטופלת רק בשיטת בן פורת, הווא אמינא להכיר בפיצוי על כל מום, מעלה סלידה וסכנה בעיני שופטי חו"ל.

עו"ד אפרת ברזילי: אני מודה לכם. 

ד"ר חיה עמינדב: בעצם בטיעונים שהבאת כאן, סותר את זכותו של אותו ילד לתבוע. אבל מה עם זכות ההורים לקבל מידע ברור, חד משמעי על סיכונים וסיכויים שבמקרה הזה הם בשום אופן לא קיבלו אותו. זאת אומרת, האם אתם מערערים על זכות ההורים לתבוע.

בת ציון בן-דוד: אנחנו כן מערערים על הזכות לתבוע, אך לא בגלל זה. תביעת ההורים דוחים מסיבות ושיקולי מדיניות. במשפט שלנו אנו מכירים במצב בו למרות שיש עילה הגיונית, נדחה אותה משיקולי מדיניות. מדבר עוולה לא תצמח עילת תביעה, אם אדם הורג את אביו לא יזכה לרשת אותו. מה בעיות המדיניות שאנו מזהים פה? יש מספר. הראשון הוא החרפת בעיית הילד המושלם. כל אמא יהודייה רוצה ילד מושלם, עורך דין או רופא, זה טבעי. אבל הגענו לכך שישראל שיאנית בבדיקות טרום לידה. עד עכשיו כשנולד ילד קצת נמוך, או שחסרות לו אצבעות, אומרים: אז הוא לא יהיה שחקן כדורסל או פסנתרן, ונמשיך הלאה, כי הוא הילד שלנו ואנחנו אוהבים אותו; העילה הזאת אומרת – הילד הזה לא היה אמור להיוולד. למה נולד כך? עדיף שלא ייוולד בכלל. זו החרפה, זה צד שהוא הרבה יותר מורכב וחריף מהאמירה הראשונה. את זה התביעה ניסו למסמס – אנו מתעקשים שבקבלת העילה יש מסר בעייתי לאדם עם מוגבלות, למשפחה ולחברה. כי תביעות אלה, דרך שתי השיטות, זה דורש הסכמה חברתית שחיים עם מוגבלות מסוימת היא נזק. אם אני ניגשת לשאולי כץ מפסק דין זייצוב – אומרת לו: אתה בן 7, בן 10, בית משפט עליון קבע שחיים שלך הם נזק. אתה יכול לנסות להשתלב, אבל אתה נזק, אתה לא יכול לתרום לחברה, כי התרומה שלך הודרה מבית משפט עליון. להשתלב – למה? למה להתאמץ? יש כאן אמירה חדה. אם ניגש להלן קלר שנולדה במאה פחות סימפטית מפה, נולדה עיוורת וחירשת, נגיד: אל תתאמצי, תשרדי, תעבירי את היום, את נזק. לא היתה נהיית סופרת, מורה, פעילה פוליטית. אם נגיד לסטיב הוקינג: אתה נזק לחברה. הוא יענה: אני המדען המוביל בפיזיקה תיאורטית. אבל אתה נזק. איך יכול להיות? בסופו של דבר בית משפט עליון חותם על אלון דביר אלא על ילדים עם תסמונת דאון, כולם נזק. יש כאן מסר בעייתי לחברה. חבריי הזכירו שאנו מתקדמים, חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות, זכות שילוב בחינוך, דו"ח ועדת דורנר, פתאום אנו אומרים: ילד כמו אלון הוא נזק. למה לשלבו, אם חייו הם נזק? אנו מתייגים אותו ותביעה חושבת שזה לא תיוג, אולי אלון דביר יזכה, אבל משפחה שלא תבעה עם ילד עם תסמונת דאון, תישאר עם התחושה שהילד שלה הוא נזק. התביעה הזאת הגיעה מרצון טוב לפצות, אנו חושבים שהמדינה צריכה להשתפר בשירותים, אבל לא זו הדרך. להגיד לאנשים שהם נזק, וכך לשלם ולעזור להם, לדעתנו זה דבר שגוי לחלוטין. 

אם אפשר להתייחס למשפט משווה, התביעה אמרה – זה פשוט, זה נזיקין. יש מדינות רבות בארה"ב ובעולם שדוחות עילת ההורים. אומרים: מבינים שיש היגיון נזיקי, אבל מבחינת החברה יש פה חוסר היגיון ועוולה רצינית. 

עו"ד אפרת ברזילי: באי כוח התובעים.  נאפשר הערה של דקה. גם באי כוח הנתבעים, ככל שתרצו.

נמרוד זילברשטיין: כנראה נציגי ההגנה לא קראו את כתב התביעה, פסק דין שהציגו מופיע שם. הוא מופיע כסיבה להכרעה, הרכב בית המשפט העליון אומר ששופט מחוזי, כשמגיעה תביעה כזאת, יכול לבחור בין שיטת ברק לשיטת בן פורת. דבר שני, אנחנו מתנגדים קצת לתיוג – אם נגיד שהוא נזק, שהילד מוגדר כנזק. לא זה המצב. הוא מוגדר כנזק כלכלי להורים, ואי אפשר להכחיש. הילד גורם אושר רב, אני בטוח, אך בנוסף יש נזק כלכלי.
זאב לב: באי כוח הנתבעים דואגים לציין שהתובע הוא נזק. לא אנחנו, לא התובע ולא ההורים ולא החברה מסתכלים עליו כנזק. מבקשים מבית משפט לעשות אבחנה בין החיים לבין התועלת, לא כולנו שמחים כל הזמן, אבל סבל שמקורו ברשלנות צריך לפצות בגינו.

עו"ד אפרת ברזילי: תודה רבה. 

בת ציון בן-דוד: אנחנו – אפשר להתייפייף, אם משווים את המצב לולא הרשלנות עם הרשלנות – אז המצב בלי רשלנות הוא חוסר קיומו של אלון, לא שמח ולא בריא, ולא עצוב, אלא לא קיים. אם התביעה מתביישת בטענה, אולי לא צריכה לטעון אותה.

ידידיה רוזנצווייג: אוסיף שני דברים. הראשון, כדי לענות לחבריי, כאשר הם טענו בפתיחה שלהם, הם אמרו כי יש פסיקת עליון של ברק, אנו לא טענו שאין פסיקת עליון שמכירה בעילה, אלא לא מכירה בגישת ברק. פסק דין ברק אומר שאי אפשר לבחור שיטת גולדברג. אבל כל שופט מחוזי צריך לבחור בין שיטת ברק לבין בן פורת. אנו לא חולקים על כך, אך הבאנו כראיה שפסקי עליון לא  נוטים לקבל שיטת ברק. 

לגבי זה ששיקולי מדיניות לא מספיקים לדחות הלכת זייצוב, אנו מבקשים כי לאור הקשיים הרבים הנערמים ליישום הלכת זייצוב, יש ללכת לפי שיטת בן פורת. אנו רוצים לומר מדוע לפי שיטת בן פורת אין לפסוק פיצויים לפי עילת הולדה בעוולה במקרה זה. 

עו"ד אפרת ברזילי: בדיוק דקה. גם פירטתם את זה. 

ידידיה רוזנצווייג: צריך לציין בקצרה, ועוד להרחיב. בקיצור, אלון משולב בכיתה ב', הוא לא צריך סיוע בכל מקום, נכון שלא עצמאי לחלוטין, לא אומר שלא יכול לנהל מערכות יחסים, שלא יכול לנהל חיים עם משמעות. יש ארגונים שנותנים כל האפשרויות האפשריות לאנשים עם מוגבלות – ית"ד, פוירשטיין. 

ד"ר חיה עמינדב: קודם כל המדינה. אל תשכח!

ידידיה רוזנצווייג: תודה רבה. גם המדינה, גם ארגונים כאלה ואחרים עוזרים ומאמצים ודוחפים אנשים עם מוגבלות להשתלב. זה אומר שיש אפשרויות ושווה לנסות, שווה להביא אותם לשם. אין ספק שאלון יגיע להישגים, אם לתביעה אין ספק, ברור שלהורים אין ספק. אין לראות את מתת חייו כנזק.

עו"ד אפרת ברזילי: אנו מודים לכם.

(מחיאות כפיים)
פרופ' גידי ספיר: בית משפט יצא להתייעצות. הציבור מתבקש לעמוד על רגליו. 

בית המשפט. 

מקרינים עכשיו סרט.

במשך הזמן שהשופטים יתייעצו ויכתבו את פסק הדין, נקרין סרט שאורכו 7 דקות. נודה לכם אם תישארו במקומותיכם, תשמרו על שקט, מבטיחים שיהיה מעניין.
(הקרנת סרט)
פרופ' גידי ספיר: מזל שהסרט לא הוקרן כשהשופטים היו פה, אם אני מנסה להיות קצת אנליטי – אז אני לא בטוח שזאת השאלה שעמדה במוקד הדיון שלנו היום. אני לא יודע אם מה שאני אומר גורם לכם להגיע לנקודת איזון בין שתי התפיסות, אך זה מה שהתכוונתי לעשות. אנחנו נמתין.
השופטים עומדים להיכנס עוד כמה דקות, מודים לכם על הסבלנות, מבקשים מכם להמתין ממש עוד כמה דקות ספורות. תודה. 

השופטים סיימו והם עומדים להיכנס ולומר את פסק הדין. הקהל מתבקש לשמור על שקט. כשאומר בית משפט תקומו.
בית המשפט!

גם לעמוד וגם להיות בשקט, שני דברים שצריך לעשות יחד, אך תעמדו בזה...

נא לשבת.

עו"ד אפרת ברזילי: ראשית אנו מבקשים להודות לבאי כוח הצדדים על תרומתם לגיבוש פסק הדין. מטבע הדברים הנושא מורכב, נגיד רק עיקרי הדברים. הסוגיה שהוצבה בפנינו היא קשה מאוד, מחייבת דיון במהות החיים וערכם, וטיב האושר. העיסוק בנושאים אלה נתון לפילוסופים ואנשי דת, ולא לבתי משפט בדרך כלל. קשה להכריע, התלבטות רבה. כולנו מסכימים שכל חיים הם בעלי משמעות, לכל אדם יש תרומה לעולם בעצם קיומו, לא לנו להעריך מי תורם יותר. כבר הכרענו שהיתה רשלנות, ואנחנו מבקשים עם זאת להגיד שאין בכך שההורים יכולים להחליט שלא להמשיך עם ההיריון ולא להביא ילד לעולם, כדי לגרוע מהדברים על ערך החיים. זהו בית משפט מחוזי, ולכן כבול בפסיקת בית משפט עליון, המאפשרת לבית משפט זה ללכת באחת מ-2 דרכים, או לפסוק לשיטת שופט ברק או שיטת שופטת בן פורת, בעניין זה נחלקו השופטים בבית משפט זה. הרב פירון ואני סברנו שיש לפסוק לפי גישת שופטת בן פורת, יש דעת מיעוט שתסביר שופטת המיעוט. ראשית, נאמר שכולנו מחויבים על פי הפסיקה שלהורים עומדת עילת תביעה כנגד הרופא, לכן פוסקים להורים את נזקיהם כמקובל, כך הסכימו כל השופטים גם בפרשת זייצוב. אשר לעילה ליילוד עצמו, השופטת בן פורת קובעת שהעילה עומדת רק למי שנולד במום קשה ביותר, כעניין שבעובדה על פי הנתונים שהונחו בפנינו, קבענו שופטי הרוב שהמום שלוקה הילד אינו מום קשה. איננו מום שמצדיק פיצוי. אנו ערים לקושי שבפסיקה זו, כי משמעותה היא שאותם נזקים שאין להם הטבה על ידי המדינה, הם נזקים שייפלו על ההורים, זאת הוצאה קשה. ועדיין אנחנו חושבים שערך החיים כאן הוא ערך רב, ולפי שיטת השופטת בן פורת על כן אין פיצוי. 

כפי שציינו הטוענים בנושא זה, שיטת השופטת בן פורת יונקת מדיני נזיקין קלסיים, בכך עדיפותה לדעתנו, בנוסף לכך היא לא יוצרת את אותה שאיפה לילד מושלם, שהרי כל מי שמומו אינו חמור ביותר נתפס כאדם שאין מקום לפצות בגין לידתו, שלידתו אינה לידה בעוולה. כך דעת הרוב. אני מבקשת מהמיעוט להסביר בקיצור את דעתו.

ד"ר חיה עמינדב: לא פשוט להיות בדעת מיעוט, אבל אני די נחושה. אני חושבת שמדינת ישראל נותנת הרבה מאוד שירותים לאנשים עם מוגבלות כלשהי, אני לא – היריעה קצרה והזמן קצר מלהכיל את כל מגוון ורצף השירותים שהמדינה אכן נותנת, אם אתם שואלים לאן המיסים שלנו הולכים, אבל אנשים כמו הילד הזה שלפנינו מקבל מגוון רחב של שירותים, גם ממשרד הרווחה, מביטוח לאומי, מקופת חולים. יחד עם זה, בכל מצב שקיימת איזושהי רשלנות והרשלנות כאן מוכחת, העניין של לאפשר לאדם את הדלתא, את הדבר שבהחלט יכול לשפר את מהלך חייו, אני לא מדברת לא על אושר ולא על עושר, אלא בהחלט ברגע שאני נותנת לו יותר משאבים לפתח את היכולות שלו, אני בהחלט יכולה לשפר את מהלך החיים העצמאיים שלו להעביר אותו מטיפול לתמיכה, מתלות לעצמאות, ולא משנה מה עוצמת הפגיעה שממנה הוא סובל. זה ברגע שהוכחה רשלנות באותו רגע לא משנה בכלל מה עוצמת הפגיעה. בלי שום ספק, שאין בזה בכהוא זה לקרוא לילד כנזק, ואני בהחלט מבקשת לציין בפסק הדין שהקריאה או השם של לידה בעוולה, הוא עוולה בעצמו. אין בשום פנים ואופן לכנות לא את האירוע הזה ולא שום אירוע של לידת אדם במצב כלשהו כעוולה.
עו"ד אפרת ברזילי: הרב פירון מבקש להעיר הערה. 
הרב שי פירון: אני לא מבקש להגיד הערה, אבל בסדר...
עו"ד אפרת ברזילי: אנו מבקשים.

הרב שי פירון: אלמלא בית המשפט היה מחויב לכללי פסיקה של בית משפט עליון, והיה ניתן לפסוק ללא שעבוד לעמדה זו או אחרת, הייתי מעדיף לדחות על הסף כל תביעה בגין הולדה בעוולה. לא משום שאני חושב שצריך לפטור את המדינה מחובתה, מה שלא מקיימת בצורה מיטבית וראויה, אולי כי השמיכה קצרה – אני לא שופט את המדינה אם עושה מספיק או לא, מתוך רגישות או חוסר רגישות- עובדתית מצב אנשים עם מוגבלות בישראל אינו משביע רצון, רחוק ממה שמקובל במדינות שאנו רוצים להשתוות אליהן. אני סבור שחובה לאומית שלנו היא ליצור במובן העמוק, לא סותרת את הרצון שלי לדחות המילה הולדה בעוולה. ד"ר עמינדב אמרה שהיא בעד ברק אך רוצה לדחות. זה לא הולך ביחד. אתה צריך לומר אמירה בהירה בסיפור. מי שמכיר יודע, שהתפתחות של החיים כפי שהם היום, אבזרים, ואורח החיים, מאפשר היום לאנשים רבים שחיים עם מוגבלויות שונות לדבר על חיים של משמעות, על בחירה בחיים כפי שהם, על ערך בחיים מצד מה שהם, אנו רואה עלבון עצום את ההגדרה של מוגבלות כזו כהולדה בעוולה. אני חושב שסף הפיצוי, היקף הפיצוי ואפילו שהמדינה תיישם הלכותיה שלה – היה יכול להביא לשיפור מהותי בחיי אנשים, ואם נלך לתביעה של הולדה בעוולה, אנו משחררים את המדינה והחברה מאחריותה. זו עמדתי. 

עו"ד אפרת ברזילי: לא מפתיע שבסוגיה כה קשה נחלקו הדעות. זה אחד הלקחים המשמעותיים של הדיון הזה, שאנו מקיימים היום, שבכל החלטה יש כמה צדדים. תודה בשם כולנו.

(מחיאות כפיים)
פרופ' גידי ספיר: מבקש להודות פעם נוספת לחבר השופטים שהקדישו מזמנם לפסק דין מנומק היטב, וחשפו יריעה רחבה כולל תפיסת עולמם. נחסוך מאיתנו הצורך לשחרר אותם בקימה. מודים ל-4 הטוענים המצוינים!

(מחיאות כפיים)
על טיעון בהיר וחד, יש לכם כישרון, אני תמיד שואל אם צריך לבזבז את הכישרון הזה על עריכת דין... תודה רבה לקהל, לכולנו המשך ערב טוב. 

