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הצדדים לעתירה

העותרת;

1.
העותרת, העמותה נגד חיתוכים באברי המין, הינה עמותה רשומה כדין, היא אינה מקבלת כל סיוע ממשלתי וכל פעילותה מבוססת על דמי חבר ותרומות. מטרתה המוצהרת של העותרת היא לפעול להפסקת ביצועם של החיתוכים באברי המין של גברים ונשים כאחד.

המשיבים;

1.
משרד הבריאות הישראלי הממונה על בריאות הציבור. כמו כן, משרד הבריאות הישראלי נוטל חלק בהרכבת הועדה הבין משרדית לפיקוח על המוהלים.  

2.
משרד הדתות הישראלי הוא הממונה על ענייני הדת, בסמכותו להנחות ולהתקין תקנות בענייני דת. כמו כן, נוטל חלק בהרכבת הועדה הבין משרדית לפיקוח על המוהלים.

3. 
היועץ המשפטי הוא המנחה את הרשות המבצעת מן ההיבט המשפטי, כמו כן, מופקד הוא על התביעה הכללית וזרוע אכיפת החוק.

4.
הרבנות הראשית לישראל מהווה רשות שלטונית, מתוקצבת מכספי המדינה ומהווה אוטוריטה בתחום ההלכתי.

כמו כן, נוטלת הרבנות הראשית לישראל חלק בהרכבת הועדה הבין משרדית לפיקוח על המוהלים, אשר יושבת בתוך משרדיה בירושלים.

5.
הועדה לפיקוח על המוהלים היא ועדה בין-משרדית משותפת ותפקידה לפקח על המוהלים.

לגבי הטענה לאי התערבות רשויות המדינה בסוגייה בשל חופש דת ופולחן

בניגוד למדינות דמוקרטיות רבות, בישראל לא קיימת התפיסה של הפרדת הדת מן המדינה. המדינה מעניקה מטעמה שרותי דת באמצעות מוסדות דתיים כדוגמת מועצות דתיות וכדוגמת הרבנות הראשית לישראל עצמה. כמו כן, מממנת המדינה מכספיה פעילויות חינוך דתי ולימודי דת ואף כופה הסדרים חוקיים דתיים. רשויות המדינה מתערבות באופן ישיר בסוגיית ניתוחי המילה. משרדי הממשלה השונים מממנים ניתוחי מילה לעולים חדשים, יהודים ושאינם יהודים. הרבנות הראשית מרכזת פעילות של עידוד ושידול של עולים לבצע ברית מילה. מכאן שאין מקום לטענה האומרת כי רשויות המדינה נייטרליות באשר לסוגיה זו של ניתוחי המילה, ודרך פעולתם צריכה לעמוד בסטנדרטים נאותים.

הטענה העיקרית שלנו היא שעצם ניתוחי המילה מהווים פגיעה בזכות אדם חוקתית

גופו של אדם ושלמותו הנם ערך מוכר במשפט העמים התרבותיים. התרבות המערבית הנאורה סולדת מעונשים גופניים, כמו גם מניסויים כפויים בגופם של בני אדם. בית המשפט העליון הכיר במעמדה העליון של זכות האדם לשלמות גופנית, זכות הנובעת מעצם היותו בן אנוש, עוד טרם חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, שהעלה על נס את זכויות האדם בישראל ונתן לפחות לחלקן (בהתחשב במחלוקת לגבי תכולתו של מושג כבוד האדם שלא הוכרעה עדיין בפסיקה הישראלית, אשר מוזכרות בו מפורשות, ולענייננו הזכות לשלמות הגוף וההגנה מפני פגיעה גופנית), מעמד חוקתי על חוקי.

חוקי היסוד החוקתיים של ישראל מכילים פסקת הגבלה אשר אך ורק בהתאם לה ניתן לפגוע בזכויות יסוד חוקתיות המעוגנות בחוקי היסוד. סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שכותרתו "פגיעה בזכויות" קובע כי:

"אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו".

בעתירה אנו טוענים כי ניתוחי המילה אינם עומדים בדרישות החוקתיות של "פסקת ההגבלה". בישראל לא קיים כל דבר חקיקה המתיר את ביצוע ניתוחי המילה. די בעובדה זו כדי להביא לכך שהפגיעה שמתלווה לניתוחי המילה כפי שתוארה לעיל תגרום לפסילת ניתוחי המילה, ותביא לקביעה כי הם אסורים לביצוע על-פי המצב החוקי והחוקתי הקיים בישראל.

לאורך שנות המדינה נעשו ניסיונות למסד את עניין המילה ומקצוע המוהלים באמצעות חוק. גם כיום ישנה הצעת חוק מטעם ח"כ חגי מרום אשר נמצאת בשלבי חקיקה בכנסת. לא סביר שהצעה זו תתקבל, כפי שטורפדו כל ההצעות הקודמות לחקיקה בנושא על-ידי גורמים פוליטיים דתיים רבי השפעה. אך גם אם יתקבל חוק כלשהו שיבקש לעגן ולמסד את ביצוע המילה בישראל, עדיין טוענת העתירה כי חוק כזה לא יעבור את המסננת החוקתית של פסקת ההגבלה.

דרישה נוספת בפסקת ההגבלה היא שיהא דבר החקיקה המתיר את הפגיעה או המסמיך לכך, הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. אנו מודעים לחשיבות המיוחסת לברית המילה בדת היהודית ולבעייתיות שבטענה נגד ביצוע ניתוחי המילה. יחד עם זאת מדינת ישראל כמדינה מתקדמת ודמוקרטית מחויבת לקיום שלטון החוק. לדעתנו החוק בישראל כעת, אומר שלא ניתן חוקית לבצע את ניתוחי המילה בקטינים. הכריתה של איבר מן הגוף והפגיעה בשלמות הגוף, יחד עם הכאב והסבל הנלווים להם כמו גם הפגיעה בכבוד האדם כפי שהוצגה לעיל, אינה יכולה להיחשב כעולה בקנה אחד עם מושגים של דמוקרטיה וזכויות אדם.

דרישת התכלית הראויה שבפסקת ההגבלה מעלה שאלה גדולה לגבי תכליתם של ניתוחי המילה. כאן התשובה לשאלה היא תשובה ערכית אשר תצטרך לתת את הדעת לגבי כל הפרמטרים שהוזכרו לעיל וגם אחרים כמו טובת הילד וזכויותיו.

אנו טוענים בעתירה כי אפילו תמצא איזו תכלית של ניתוחי המילה אשר תצדיק אותם, הדרך המקובלת כיום לביצועם לוקה גם בפן המידתיות. המידתיות (proportionality) הינה המבחן האחרון והחשוב בפסקת ההגבלה בו נעשה האיזון החוקתי בין האלמנטים המתנגשים.

ניתוחי המילה מבוצעים תחת פיקוח רופף של הועדה לפיקוח על המוהלים על-ידי אנשים שברובם אינם רופאים מורשים וחלקם אף חסרים ידע בסיסי בעזרה ראשונה. ישנם בסוגיה ליקויים רבים שכל עוד הם קיימים לא ניתן לומר כי אופי הפגיעה עונה על קריטריון המידתיות ולכן הפגיעה אינה מותרת מבחינה חוקתית. ניתוחי המילה מבוצעים ברובם המכריע של המקרים ללא הרדמה, מחוץ לחדר הניתוח בחדרים או אולמות שמחה שאינם סטריליים. הרחק מבית חולים או מקור לטיפול רפואי מקצועי אחר.

ניתוחי המילה מבוצעים בדרך כלל בתינוקות רכים מאוד לימים. הדבר הינו בעייתי ופסול משני טעמים. אם ידחה ביצוע הניתוח במספר שנים עד לגיל בו ניתן יהיה לקבל את הסכמתו של המנותח עצמו תפטר שאלת הפגיעה בגוף ללא הסכמה. כמו כן, ביצוע הניתוח בתינוקות יוצר סכנות סיבוכים וכאבים נוספים ומיותרים שהיו יכולים להימנע או להתמעט אם יבוצע הניתוח בשלב חיים מאוחר יותר. במבוגר מופרדת הערלה מהעטרה, הצורך לקרוע את הערלה מן העטרה אינו קיים, ופעולה זו שהיא טראומטית ביותר נחסכת. בעיה נוספת היא הדימום שנוצר עקב קריעת הערלה מהעטרה בעת מילת תינוקות, דימום זה מפריע להבחין באופן ברור באזור החיתוך המיועד, ויוצר קושי נוסף שעלול להביא לחיתוך שגוי. לכך מצטרפת הבעייתיות של ביצוע ניתוח בתינוק שאיברו הוא מיניאטורי, ולפיכך חשוף הרבה יותר לסכנות של טעות בביצוע החיתוך, ולסיבוכים והשחתה של האיבר על ידי פעולה לא נכונה של סכין המנתחים.

נקודה נוספת, הפריעה, שהינה תוספת מאוחרת למנהג המילה ומוסיפה כאב גדול בזמן ביצוע הניתוח. הפריעה גם מסכלת כל אפשרות לשחזור מוצלח של צורת האיבר בעתיד, וגם יוצרת מצב בו תוצאות ניתוח המילה הופכות לפגם בלתי הפיך לחלוטין. ביטול הפריעה ישאיר על כנו את מצוות המילה, תוך שהוא מצמצם רבות את הפגיעה הנגרמת בעטיה.

לסיכום, החלה נכונה של המצב המשפטי בישראל, במיוחד לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מראה, כי אין לאפשר את המשך ביצועם של ניתוחי המילה בישראל במתכונתם הנוכחית. באשר לנוגע לכל אותם פרטים אשר הסכמתם האישית אינה אפשרית, קרי קטינים וחסויים, כל ביצוע של ניתוח מילה בגופם נשלל באופן מוחלט.

זכויות הילד

הואיל ורובם המכריע של ניתוחי המילה מבוצע בקטינים, העתירה נסמכת גם על  הפגיעה בגוף הקטין כפגיעה בזכויות הילד. עקרון זכויות הילד אשר פותח בעשורים האחרונים זכה לפני מספר שנים לעיגון במסגרת האמנה הבינלאומית לזכויות הילד, שישראל הצטרפה אליה ואשררה אותה. אומנם אין האמנה כעת חלק מן המשפט הישראלי הפנימי והיא מחייבת את ישראל רק במישור הבינלאומי, אך עדיין יש לה השפעה, לפחות ערכית, על כל מהלך החשיבה של בית המשפט העליון בנוגע לזכויות הילדים. האמנה קובעת, כי המדינות החתומות ינקטו בכל האמצעים היעילים והמתאימים בכוונה לבטל מנהגים מסורתיים, המזיקים לבריאותם של ילדים.

ביצוע ניתוחי המילה כנוגד את הוראות המשפט הפלילי

העתירה כאמור, מופנית גם כלפי רשויות התביעה ואכיפת החוק היינו היועץ המשפטי לממשלה והמשטרה. זאת כדי שהם יישמו את ההגנה שנותנת המדינה, במסגרת המשפט הפלילי לקטינים, מפני המבוגרים לרבות הוריהם. החיקוק המרכזי במשפט הפלילי בישראל, חוק העונשין, תשל"ז - 1977, שם דגש מיוחד על ההגנה על קטינים וחסרי ישע. ניתן למצוא בין הוראות חוק זה סעיפים רבים המטפלים בהגנה על קטינים וחסרי ישע מפני פגיעה בהם. יישום נכון של הוראות אלו על סוגיית ניתוחי המילה מביא בהכרח למסקנה כי ההורים, כמו גם המוהלים מבצעי ניתוחי המילה, עוברים על הוראות חוק העונשין וניתן להפעילו נגדם. כך למשל ניתן לראות במילה: תקיפה, פציעה וחבלה, הפרת חובת הורה או אחראי לקטין למנוע התעללות בו, והתעללות בקטין חסר ישע.

הסכמה מודעת וחוק זכויות החולה

לגבי עבירת התקיפה, היא מוגדרת כעבירה פלילית בישראל והיסוד העובדתי שלה הוא כל נגיעה ללא הסכמה. התקיפה מהווה גם עוולה נזיקית וכל נגיעה של אדם, מוהל או רופא באדם אחר חייבת להיות בהסכמתו של זה בו נוגעים. זוהי דוקטרינת ההסכמה המודעת, הקיימת במשפט הישראלי מזה מספר שנים ואשר קיבלה עיגון חוקי בחוק זכויות החולה. המשמעות היא שכל טיפול רפואי וכל ניתוח המתבצע באדם חייב להתקיים לאחר שזה נתן את הסכמתו המודעת, לאחר שהוסברו לו כל ההשלכות הרפואיות והאחרות של אותו טיפול אותו הוא עומד לעבור. במצב בו לא ניתן המידע הדרוש, ההסכמה אינה הסכמה, והמטפל בעצם מבצע עוולה של תקיפה. יודגש כי ברובם המכריע של המקרים לא ניתן לנימולים או להורים מידע שלם ונכון לגבי ההשלכות האנטומיות והפיסיולוגיות של ביצוע המילה, כמו גם לגבי הסיכונים הרפואיים הכרוכים בה. נהפוך הוא, המוהלים מסתירים את האינפורמציה, כמו את הפרקטיקה בה הם נוקטים, כאילו זה מעשה מסתורי חשאי שאין לשוחח בו. עובדה מצערת זו מובילה בהכרח למסקנה כי אפילו יש משהו מן ההסכמה בהסכמת ההורים למילת הקטין, אין זו הסכמה כלל, הואיל והיא אינה נסמכת על קרקע מוצקה של הבנה וידיעה, והשגתה של הסכמה זו גובלת בתרמית.

בעתירה אנו מעלים שתי שאלות נוספות לגבי ההסכמה. שאלה אחת קטנה לגבי עצם יכולתו של כל אדם להסכים הסכמה בת תוקף לחיתוך שאין לו תכלית רפואית בגופו (אדם לא יכול למשל להסכים לכך שיערפו את ראשו). ושאלה נוספת, גדולה, לגבי תוקף ההסכמה של הורים או אפוטרופוסים לקטין, לגבי חיתוך בלתי הפיך בגופו של הקטין. לגבי השאלה השניה, ברור לנו שאין לקבל הסכמה כזו. גם בית המשפט העליון הישראלי מביע עמדה דומה בעניינים קרובים של תרומת איברים ואף בעניינים  הפיכים של תרומת מוח עצם. 

פקודת הרופאים

בשולי העתירה אנו טוענים גם לכך, שביצוע המילה על-ידי מוהלים דתיים נוגד חקיקה קיימת המייחדת את מקצוע הרפואה לרופאים מורשים. על פי ההגדרה של טיפול רפואי, ניתוח המילה יכול להחשב כטיפול רפואי ומשכך. אם כך פני הדברים, כל מוהל המבצע מילה עובר על החוק, ויש להפעיל נגדו את הסנקציה הפלילית המובאת בפקודת הרופאים.
לאור הקדמה וההכרה בכל העולם באי נחיצות המילה, ובהיותה מכאיבה ופוגעת בכבוד האדם, אנו גורסים כי מן הראוי שדווקא בית משפט ישראלי יהיה זה שיקבע, בהסתמך על נימוקים משפטיים מודרניים, כי אין מקום יותר למילה. כאמור, על אף הטעות ההיסטורית שבכך, האנושות תופסת את ישראל כזה שהנחיל לעולם את הפרקטיקה של חיתוכים באברי מין, לפיכך יש מקום שישראל שקלקל הוא גם שיתקן ראשון.

- - - - - - - -
בישיבה ב22.12.1998- החליטו השופטים (חשין, בייניש וזמיר), כי על המדינה לגבש ולהגיש הנחיות לביצוע המילה עד סוף מרץ 1999. לעותרת יינתן חודש נוסף בו תוכל לנסח את תשובתה להצעת המדינה, ולאחר מכן ייקבע מועד לדיון נוסף, בו תוכל העותרת לשטוח את טענותיה. בסיום הדיון היה ברור, שהשופטים מעדיפים שהרכב אחר ימשיך את הדיון בתיק. (
מתוך "אף מילה – מחשבה שניה על ברית מילה", עלון מס. 2 מרץ ‏1999
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