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 מימוש שוויוני בסיוע הסכמי
 –הזכות להורות בישראל 


  ?לנשיאת עוברי

  מאת

  * רות זפר�

כוללת ג	 הורות , במוב� שהוקנה לה בישראל, מאמר זה מבקש לבחו� א	 הזכות להורות

בסיוע א	 נושאת תו� התמקדות בקבוצות אוכלוסייה שלעת עתה הנתיב האמור סגור 

לש	 בירור . פו� להורי	 יחידני	 ובני זוג מאותו מי� נשי	 וגברי	 המבקשי	 לה–בפניה� 

את היקפה ואת מידת ההגנה , השאלה האמורה בוח� המאמר את גבולות הזכות להורות

המאמר עומד על עוגניה ועל האופ� שבו מעצבי	 אלה את . בדי� הפוזיטיבי המוקנית לה

ועל פי זה ,  פוזיטיביתהמאמר בודק א� את סיווגה כזכות נגטיבית או. מאפייניה של הזכות

ג	 זהות . לרבות אופי החובה הנגדית המוטלת על המדינה, את המאפייני	 הנגזרי	 מכ�

אינ� , הנבחנות בחלקו הראשו� של המאמר, שאלות אלה. בעלי הזכות נבחנת במסגרת זו

משמעית באשר להכרה באינטרס מוג� ולגיטימי לסלילת נתיב חוקי �מובילות למסקנה חד

לפיכ� חלקו השני של המאמר מוקדש . תקשרות בסיוע א	 נושאת בישראל לכולהמאפשר ה

לבחינת טיעו� משלי	 שלפיו יש להכיר בזכות הגישה להתקשרות בהסכמי	 לנשיאת 

כחלק , לרבות מי שמבקשי	 להפו� להורי	 כיחידי	 ולבני זוג מאותו מי�, עוברי	 לכול

רוכה בהסדר הישראלי ובהצגת הטענה חלק זה פותח בהצגת הפגיעה הכ. מעקרו� השוויו�

שעקרו� השוויו� מחייב שינוי ההסדר והנגשת ההסתייעות בהסדרי	 לנשיאת עוברי	 ג	 

בחינת טענת הפגיעה בשוויו� מחייבת הצגת שיקולי הנגד . ליחידי	 ולבני אותו המי�

מטעמי	 של פגיעה , הקוראי	 לצמצו	 הגישה להולדה בסיוע הסכמי	 לנשיאת עוברי	

לאחר הצגת שיקולי	 אלה מובהר מדוע אי� מתקיימת . בנשי	 ובערכי	 חברתיי	, לדי	בי

עיו� זה בזכות להורות . הבחנה רלוונטית בי� קבוצות האוכלוסייה בנוגע לשיקולי הנגד

ובהנגשת ההסדר להתקשרות בהסכמי	 לנשיאת עוברי	 אקטואלי במיוחד שעה שהצעות 

עומדות בלב השיח ) אישור הסכמי	 ומעמד העובר(לתיקו� חוק הסכמי	 לנשיאת עוברי	 

  .חלקו האחרו� של המאמר מוקדש לדיו� בהצעות אלה. הציבורי ונדונות בכנסת

‡Â·Ó .‡. ‰¯Î‰‰ ˙ÂÎÊ· ˙Â¯Â‰Ï ‰˙Â�˘¯ÙÂ ËÙ˘Ó· ÈÏ‡¯˘È‰. 1 .של עוגניה. 2; כללי 

; יתפוזיטיב או נגטיבית כזכות להורות הזכות של סיווגה. 3; להורות החוקתית הזכות

) בסיוע או טבעית (הולדה: להורות הזכות תוכ�. 5; אינדיווידואלית כזכות להורות הזכות .4

 פונדקאות בסיוע להורות הזכות של מקומה. 7; להורות הזכות פועלת מי כלפי. 6; וטיפול

 פתיחת. È‚ ÌÈ¯„Ò‰Ï ˙‡È˘�Ï ÌÈ¯·ÂÚ ÏÂÎÏ. 1˘‰. ·; ביניי	 סיכו	. 8; הישראלית בפסיקה

 מעקרו� המתחייבת תוצאה – לכול עוברי	 לנשיאת בהסכמי	 התקשרות רהמאפש ההסדר

 תוקפ	. 3; עוברי	 לנשיאת הסדרי	 נגד כלליי	 שיקולי	 – להכרה נגד שיקולי. 2; השוויו�

 
על שניאותו לקרוא אמנו� רייכמ� ולאד	 שנער ל ,לאהר� ברקתודה מקרב לב . בית ספר רדזינר למשפטי	  *

נועה , אלעד ארד�, עמית אלעזרי, תודה לעוזרי המחקר שלי. ולהעיר על טיוטה מוקדמת של מאמר זה
עורכת ,  תודה לנועה זעירא.על עבודת	 המסורה והמקצועית,  ותומר קנתשחר פרידמ�, מילשטיי�

¯˙‡ ÏÚ ÌÈËÙ˘Ó ,במקצועיות �העל עבודה יוצאת דופ. 
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 ‰ˆÂÚ˙. ‚; הוריות�חד ומשפחות יחידניות משפחות של בהקשר הכלליי	 הנגד שיקולי של

ÈÂ�È˘Ï ˜ÂÁ‰ .„ .‰ÚÌÂÈÒ È�ÙÏ ‰¯.  

 מבוא

הסדרי� לנשיאת המשפט הישראלי בהגשמת הזכות להורות בסיוע כיצד מכיר השאלה א� ו

הכרה בזכות להורות אינה כשלעצמה תשובה . אינה פשוטה למענה") פונדקאות("עוברי� 

לנתיב " זכות"וא� קיימת , מוכרת ומוגנת משפטיתא� נושאת לשאלה א� הולדה בסיוע 

ג� א� הזכות להורות . יהה להורות להגשמת הכמא� נושאתישראלי להתקשרות ע� �פני�

היא אינה קובעת בהכרח הכרה בכל נתיב ובכל ) והיא אכ� מוכרת בישראל(מוכרת משפטית 

  .אמצעי להגשמתה

כוללת ג� הורות , במוב� שהוקנה לה בישראל, מאמר זה מבקש לבחו� א� הזכות להורות

ב האמור סגור בסיוע א� נושאת תו� התמקדות בקבוצות אוכלוסייה שלעת עתה הנתי

לש� בירור .  נשי� וגברי� המבקשי� להפו� להורי� יחידני� ובני זוג מאותו מי�–בפניה� 

את היקפה ואת מידת , השאלה האמורה אבח� במסגרת מאמר זה את גבולות הזכות להורות

אבח� את עוגניה ואת האופ� שבו מעצבי� אלה את . בדי� הפוזיטיבי ההגנה המוקנית לה

המטיל חובה , מוכרת א� במובנה הנגטיביא� הזכות להורות אבדוק . הזכותמאפייניה של 

 –הפו� להורי�  להימנע מהתערבות בניסיונ� של הורי� פוטנציאליי� ל– המדינהצרה על 

וככזאת מטילה על המדינה חובה לסייע לאזרחיה להפו� , אופי פוזיטיבי בעלת שהיאאו 

יחייב בירור בנוגע לאופייה ובעיקר בנוגע לזהות א� סיווגה כבעלת תוכ� פוזיטיבי . להורי�

והוא רלוונטי , זיהוי בעלי הזכות א� הוא דורש בירור. החובה הנגדית המוטלת על המדינה

?  הא� מדובר בזכות המוקנית לזוגות כחלק מהגשמת זוגיות�–להכרעה בשאלה שלפנינו 

מד� האישי ולזיקותיה� או שהיא שייכת לאינדיווידואלי� ומוענקת לפרטי� ללא קשר למע

  ?המשפחתיות

, חלקו הראשו� של המאמר מוקדש לבחינת השאלות האמורות ולדיו� בזכות להורות

משמעית באשר להכרה �בחינה זו אינה מובילה ככל הנראה למסקנה חד. מאפייניה והיקפה

 התקשרות בסיוע א� נושאת, בעיקרו�, באינטרס מוג� ולגיטימי לסלילת נתיב חוקי המאפשר

לפיכ� חלקו השני של המאמר מוקדש לבחינת טיעו� משלי� שלפיו יש . בישראל לכול

לרבות מי שמבקשי� , ÎÏÂÏלהכיר בזכות הגישה להתקשרות בהסכמי� לנשיאת עוברי� 

חלק זה פותח בהצגת . כחלק מעקרו� השוויו�, להפו� להורי� כיחידי� ולבני זוג מאותו מי�

הצגת הטענה שעקרו� השוויו� מחייב שינוי ההסדר הפגיעה הכרוכה בהסדר הישראלי וב

בחינת טענת . והנגשת ההסתייעות בהסדרי� לנשיאת עוברי� ג� ליחידי� ולבני אותו המי�

הפגיעה בשוויו� מחייבת הצגת שיקולי הנגד הקוראי� לצמצו� הגישה להולדה בסיוע 

לאחר . ברתיי�בנשי� ובערכי� ח, מטעמי� של פגיעה בילדי�, הסכמי� לנשיאת עוברי�

שיוצגו שיקולי� מהותיי� אלה יובהר מדוע אי� מתקיימת הבחנה רלוונטית בי� קבוצות 

עיו� זה בזכות להורות ובהנגשת ההסדר להתקשרות . האוכלוסייה בנוגע לשיקולי הנגד

בהסכמי� לנשיאת עוברי� אקטואלי במיוחד שעה שהצעות לתיקו� חוק הסכמי� לנשיאת 
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חלקו . עומדות בלב השיח הציבורי ונדונות בכנסת) � ומעמד העובראישור הסכמי(עוברי� 

  .האחרו� של המאמר יוקדש לדיו� בהצעות אלה

  ההכרה בזכות להורות ופרשנותה במשפט הישראלי. א

  כללי. 1

הכרה זו מוצאת ביטויה בסדרת  .הזכות להורות הוכרה כזכות חוקתית במשפט הישראלי

א� שהכרעות אלה מבקשות להשתמש  1. העליו�המשפטהכרעות והתבטאויות של בית 

היקפה , בזכות הרי שביסוד� דר� ההכרה 3,לאומיי�� ובמסמכי� בי�2במשפט המשווה

  . ישראליות ולרוב חסרות תקדי� בהיקפ� ובעצמת��ועצמתה ה� מקוריות

 הוא 4: לזכותשוני� מנה בית המשפט העליו� עוגני� בהנמקה להכרתו בזכות להורות

נגזרת  כ6;זכות לחיי�הוא הצהיר עליה כזכות משלימה ל 5;יסוד עצמאית זכות כהכריז עליה

מזכויות אחרות נגזרת או כ; כבוד האד� וחירותו: יסוד� בחוקשל הזכות לכבוד המעוגנת

  9.והפרטיות 8אוטונומיה של הרצו� הפרטיה 7,חירותהכגו� ,  מעמד חוקתיבעלות

 למעשה  הכירמחוקקהג� ,  בהמש�הקו הפסיקתי המובהק שפרטיו יוצגונוס� על 

בחקיקת  10, חוק הסכמי� לנשיאת עוברי�בחקיקתזכות להורות מובני� מסוימי� של הב

 כחלק מהטכנולוגיות סל הבריאותבטיפולי הפוריות  ובעצ� הכללת 11חוק תרומת ביציות

 
; )1990 (337, 330) 1(ד מד"פ, ÌÈ�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 451/88א "ביטוי מפורש לכ� נית� למצוא בע  1

7052/03� "בג; )1995 (235, 221) 1(ד מט"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ � 2266/93א "ע  ‰Ï‡„Ú– ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 
� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘, בג; )2006 (548, 497, 297–296, 202) 2(ד סא"פ" �

2458/01 � ‰˘„Á ‰ÁÙ˘Ó 'ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ¯Â˘È‡Ï ‰„ÚÂÂ‰ ,˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó ,419) 1(ד נז"פ ,
, 661) 4(ד נ"פ, �È�ÓÁ� 'È�ÓÁ � 2401/95א "דנ; )‰Á ‰ÁÙ˘Ó�  '‰„ÚÂÂ„˘‰ עניי�: להל�) (2002 (447
790) 1996.(  

 . 297' בעמ, 1 ש"לעיל ה, Ï‡„Ú‰ עניי�; 701, 680'  בעמ,1 ש"לעיל ה, �È�ÓÁ עניי�ראו למשל   2
ÌÈ„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ¯Â‰‰ È�ÂÏÙÂ ˙È�ÂÏÙ  377/05	 "בע; 297' בעמ, 1ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰ עניי�ראו למשל   3

� ÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï 'ÌÈÈ‚ÂÏÂÈ·‰ ÌÈ¯Â‰‰, "בע; )2005 (186–185 ,124) 1(ד ס"פ 	5082/05  ıÚÂÈ‰
� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ 'È�ÂÏÙ ,2005 (230, 201) 3(ד ס"פ.(  

  .18ש " ה להל�לדיו� נרחב בסוגיה זו ולאסמכתאות נוספות ראו  4
 . 736' בעמ, 1 ש"לעיל ה, �È�ÓÁ עניי� ;337' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÌÈ�ÂÏÙ עניי� , למשל,ראו  5
2245/06� " בג, למשל,ראו  6� ÔÈ¯·Â„  '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯˘ ,יה 'דינה של השופטת פרוקצ  לפסק12' פס

 )13.6.2006, פורס	 בנבו(
 .723'  בעמ,1 ש"לעיל ה, �È�ÓÁ עניי�גישה זו מתבטאת למשל בדבריו של השופט גולדברג ב  7
‰È�ÂÏÙ ' ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 7155/96א "עביניש ב )כתוארה אז( את דבריה של השופטת, למשל, ראו  8

‰Ï˘ÓÓÏ ,1997 (176–175, 160) 1(ד נא"פ(.  ראו �518/82א "עכ � ·ÂˆÈÈÊ 'ıÎ ,ד מ"פ)112, 85) 2 
)1986.( 

' בעמ, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ �עניי�   ראו בהקשר רחב יותר.790'  בעמ,1 ש"לעיל ה, �È�ÓÁ עניי�  9
235.   

חוק הסכמי	 : להל�( 1996–ו"נהתש, )אישור הסכ	 ומעמד היילוד(חוק הסכמי	 לנשיאת עוברי	   10
 אחדות בשולי חוק הסכמי	  הערות–לשאלת הפונדקאות בישראל "מיכאל קורינאלדי ; )לנשיאת עוברי	
 ).1996 (63 ג‰ËÙ˘Ó " ח ועדת אלוני" ודו1996–ו"תשנ, לנשיאת עוברי	

 .2010–ע"התש, חוק תרומת ביציות  11
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 הושיטה סיוע כלכלי להורי� פוטנציאליי� העניקה המדינה אופי ב12.הזוכות למימו� מדינתי

את הרחבת היקפה של הזכות  אי� לזקו� לזכות המחוקק ע� זאת נראה כי 13. לזכותפוזיטיבי

להורות בישראל " כתובה"הזכות ה. להורות במשפט הישראלי ואת העצמתה בצעדיו אלה

 חוק תרומת ביציות וחוק הסכמי� לנשיאת –החקיקה המסדירה הולדה בסיוע . מוגבלת

המאפשרי� הגשמת , לצד חוקי� אלה. שמת הזכות כוללת ג� מגבלות על הג–עוברי� 

אי� הסדר מפורש המצהיר על זכות הפרט להפו� להורה או על , הזכות להורות במגבלות

אלה  של � והיקפ�צמתע .זכותו לתכנו� המשפחה לא במישור החוקתי ולא במישור החקיקתי

   .המשפט ת ביתבפסיק ו והתרחבו כאמורהלכ

 לצד .לעתי� במישרי� ולעתי� אגב אורחא, בזהירותתה התקדמות הפסיקה נעש, כדרכה

הכריז בית המשפט העליו� ) כתלות במקרה הנדו�, רחבה או מצומצמת(פסיקה אופרטיבית 

 ה� במישור 14בהנמקתו המרחיבה ובהצהרותיו הנדיבות על מעמדה ועל עצמתה של זו

ות הדיו� לא  ג� ערכא16. וה� במישור היחסי� שבי� הפרט למדינה15אישי�הבי��הפרטי

נדמה  17.קו מרחיב, במקרי� שבאו בפניה�, ובהיעדר חקיקה מנחה נקטו, נמנעו מלהכיר בה

מרכזית שאלה הוה,  במשפט הישראליעוד ויכוח על עצ� קיומה של הזכות להורותאי� כי 

חוקתית זו מוכרת  הזכות להורות אינה א� זכות עלהעומדת כיו� בפני בית המשפט בדיו� 

   . ומהי ההגנה המוקנית לההאלא מהו היקפ

  עוגניה של הזכות החוקתית להורות. 2

חשיבות כות להורות כזכות עצמאית ואפיינו אותה כזכות בעלת שופטי� ומלומדי� הכירו בז

 , לדיד�20."טבועה באד�, מולדת "19,"ראשונית וטבעית"מדובר בזכות לגישת�  18.עליונה

 
לכל זוג עד הבאת שני ילדי	 לעול	 וזאת במגבלת המדינה מממנת טיפולי	 עד להולדה של שני ילדי	   12

 . גיל נדיבה יחסית
ה אי� אנו מתכווני	 בהכרח לזכות חוקתית אלא לזכות משפטית שקמה בהקשר ז" זכות"נדגיש שבמילה   13

כי אלמלא היו נחקקי	 הסדרי	 , ובכ� אי� אנו מביעי	 עמדה, תכ�יי. ע	 חקיקתו של הסדר סטטוטורי
 .זכות כאמור לא הייתה מוכרת במשפט הישראלי, אלה

 . 1 ש"לעיל ה, ‰Á ‰ÁÙ˘Ó�  '‰„ÚÂÂ„˘‰ עניי�א ודוגמה מובהקת לכ� ה  14
 .1 ש"לעיל ה, �È�ÓÁ עניי�  15
 לגופי	 ציבוריי	 בנוגע או ;יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ23' פס, 6 ש"לעיל ה, „ÔÈ¯·Âעניי�   16

 לפסק דינה של השופטת 18–13' פס, È�ÂÏÙ�'¯· È˙Â¯È˘ ˙ÈÏÏÎ ˙Â‡È  141/07) ארצי(ע "ראו ע, אחרי	
 ).4.11.2008, פורס	 בנבו(  וההפניות ש	 לפסק דינו של הנשיא אדלר4–1' פס, ארד

�מחוזי י(פ "ה: ראו למשל את שני המקרי	 הייחודיי	 הללו  17	 (25340�04�11 � ˙È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó – 
˙Â‡È¯·‰ ¯˘) בנבו 	13530/08) 'קרמשפחה (ש "תמ; )6.6.2011, פורס "‰˘„Á ‰ÁÙ˘Ó " ÔÂ‚¯‡

� ‰ÁÙ˘Ó· ˙ÂÈÂÎÊ‰ ÌÂ„È˜Ï '·Ó¯ È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó"Ì) בנבו 	()6.12.2009, פורס �להל :� ‰˘„Á ‰ÁÙ˘Ó '
·Ó¯ È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó"Ì(. 

יסכימו בודאי הכל או , כ� או כ�"רובינשטיי� בהצהירו כי  ) אזוכתואר(לאחרונה עמד על כ� השופט   18
 ומעטפת – להביא צאצאי	 לעול	 –בה העומד בפני עצמו כי הזכות להורות כוללת ער� לי, כמעט הכל

 הזכות להורות כוללת מרכיב ערכי עצמאי החורג מ� הזכות לאוטונומית ]... [המגנה על ער� האוטונומיה
 הזכות להורות היא לכאורה ער� ]... [המעוגנת באוטונומיה, בשונה מ� הזכות שלא להיות הורה, הרצו�

4077/12� " בג;"ובמדרג גבוה בסול	 ערכי אנושי, קמאיטבעי ו, עקרוני בפני עצמו  � ˙È�ÂÏÙ ' „¯˘Ó
˙Â‡È¯·‰ ,) אזוכתואר( של השופט דינו  לפסקבל–ל' פס �בנבו( רובינשטיי 	.)5.2.2013, פורס  	ראו ג

האסמכתאות את  (702–701 ,736'  בעמ,1 ש"לעיל ה, �È�ÓÁ עניי�; 337' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÌÈ�ÂÏÙעניי� 
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של אופציית ההורות אינו רק דר� חיי� מימושה "ו, "מבטאת צור� קיומי בסיסי"הזכות 

 זו רואה בזכות להורות ולחיי משפחה דבר  תפיסה21".בקיו� האנושי אלא מושרש, אפשרית

א "דנ השופט טירקל בובלשונו של. תרוקנת מתוכנהלעדיה הזכות לחיי� מב, שבלעדיו אי�

È�ÓÁ� :" ו כחלק  א– שהיא הזכות לחיי� שלמי� ומשמעותיי� –בצדה של הזכות לחיי�

ראויה ג� הזכות להיות הורה להכרה כזכות יסוד אנושית עצמאית ולא רק כנגזרת של , ממנה

וקיומו מעניק לחייה� של רוב בני האד� , הצאצא הוא העתיד ]... [אוטונומיית הרצו�

 לא זו בלבד שתפיסה זו רואה בזכות 22".ואולי את עיקר משמעות�, משמעות מיוחדת

 מדרגת אותה במקו� גבוה מאוד במדרג זכויות האד� יא א�ה ,זכות עצמאיתלהורות 

   23.לאחר ההגנה על הזכות לחיי� ולשלמות הגו�מיד  ,החוקתיות

אפשר כי לביסוסה כזכות עצמאית ולמיקומה בחלקו העליו� של מדרג הזכויות יהיו 

אפשר ששיבוצה גבוה במדרג יכביד על : למשל. השלכות על אופייה ובעיקר על עצמתה

 ג� גזירתה כזכות עצמאית מותירה שיקול דעת רחב יותר בעיצוב 24.רות להגבילההאפש

  .שכ� היא אינה מכניסה אותה בסד זה או אחר, גבולותיה

וככזאת ליהנות ממעמד חוקתי ,  להורות להיגזר מכבוד האד� זכתה הזכותלחלופי�

הזכות להורות  בהקנותו לה מעמד זה בית המשפט אינו יוצר הבחנה ברורה בי� 25.חוקי�על

   26:לבי� הזכות למשפחה וכור� אות� יחד

זכות נוספת הנפגעת בנסיבות העניי� והנגזרת א� היא מהזכות החוקתית 

הינה זכות� של העותרות לחיי משפחה ולעיצוב התא המשפחתי , לכבוד

 העותרות מבקשות להוליד צאצא משות� ]... [שהקימו על פי בחירת�

החלטה משמעותית כזו של בנות הזוג . קימוולהרחיב את התא המשפחתי שה

הנוגעת להולדת ילדי� מבטאת במלוא העוצמה לא רק את הזכות 

לאוטונומיה של העותרות אלא ג� את זכות� לחיי משפחה ובמקרה דנ� 

 
ארז � דפנה ברק;) לשורת מלומדי	 שראו בזכות זו בסיסית ועצמאית בהפנותו השופט טלמביאבעניי� זה 

יובל מרי�  ;)1996 (200–199, 197 כ ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  פרשת נחמניבעקבות: על סימטריה וניטרליות"
ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ , ˙ÂÈ˙¯·Á˙"  משפט בינלאומי ומקומי–) אזרחיי	(הזכות לחיי משפחה ולנישואי� "

Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â 663 ,664–670) 	ויובל שני עורכי �רבי 	()2004, יור �: להל �הזכות לחיי "מרי
 .")משפחה

 ).1989 (219 שני כר� „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èפנחס שיפמ�   19
 .682' בעמ, 1ש "לעיל ה, �È�ÓÁ עניי�כה� ב�דברי השופטת שטרסברג  20
 .200' בעמ, 18 ש"לעיל ה, ארז�ברק  21
 .737–736' בעמ, 1ש "לעיל ה  22
 .יה'נה של השופטת פרוקצדי  לפסק12'  פס,6 ש"לעיל ה, „ÔÈ¯·Âעל דרוגה הגבוה של הזכות ראו עניי�   23
כ� יידרש אינטרס נוגד בעל משקל רב כדי לגרוע , ככל שמעמדה של הזכות החוקתית ר	 יותר: "ש	ראו   24

 ".מ� הזכות או לשוללה
ד  כפי שנראה להל� הסיווג בי� הכבוד לחירות אינו תמיד ח;724–723' בעמ, 1 ש"לעיל ה, �È�ÓÁ עניי�  25

 . בהקשר זה
אהר� ,  ראו את דבריו של ברק בספרות;)דינו של הנשיא ברק פסק( 296' בעמ, 1ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰ עניי�  26

 )2013 (18–17, 13 טז ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" היבטי	 חוקתיי	 של דיני המשפחה: חוקת המשפחה"ברק 
  . ")חוקת המשפחה"ברק : להל�(
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 הזכות –מקפלת בתוכה הזכות לחיי משפחה ג� זכות חשובה נוספת והיא 

  27.להורות

במידה רבה  .ככל הנראה עשוי להשפיע על מאפייניהסיווגה זה נועד להבהיר את שורשיה ו

. שא� היא רכיב בזכות למשפחה, לפני הזכות לנישואי�, ניצבת הזכות להורות בקדמת הבמה

המאופיינת , מרכזיות ההורות בחברה הישראלית, האחד: תוצאה זו נעוצה בשני גורמי�

לות המהותיות המגב,  השני28;נטליז� המוצא ביטוי ה� תרבותית ה� משפטית�בפרו

כפיפות הנישואי� לדי� . הקיימות בדי� הישראלי על נישואי� בהיות� נתוני� להסדרה דתית

השמרנות המאפיינת את הדת והעובדה כי ההפניה , )על פי סיווג� הדתי של הצדדי�(האישי 

לדי� האישי מעוגנת בחקיקה הקודמת לחוק היסוד ולכ� מוגנת מפני התערבות חוקתית בשל 

 אלה אינ� מאפשרות להקנות לה מעמד חוקתי של� ובעל נפקות –ימור הדיני� פסקת ש

  29.מעשית

לצד עיגו� הזכות להורות ולפריו� כחלק מכבוד האד� סורטטו שלושה נתיבי� המובילי� 

הזכות : ולכול� נקודות מנשק ומכנה משות�, )או נובעי� ממנו(א� ה� אל חוק היסוד 

להורות כחלק הזכות לפרטיות והזכות הורות כחלק מ� הזכות ל, חירותלהורות כחלק מ� ה

מימוש רצונותיו של הפרט בהקמת בהמתבטאת בהקשר זה , לאוטונומיה של הפרטמהזכות 

  . שפחתומ

מהרעיו� כי לכל אד� חופש לבצע שואב את כוחו עיגו� הזכות להורות בזכות לחירות 

תבטאת הזכות להורות בכ�  במוב� זה מ30. פוגעי� באחראינ� שיחפו� כל עוד מעשיו את

ובעיקר במימוש שאיפותיו , ביכולתו לכוו� את חייו, שאל למדינה להתערב בפעולות הפרט

לכאורה מנביע בסיס זה  31.להיות הורה כל עוד אי� בפעולתו זו משו� הסבת נזק לאחר

על המדינה שלא להפריע  הוא מטיל חובה : לזכות להורותנגטיבית�משמעות מצומצמת

על " עשה" חובת ,כביכול,  מקי�לידה והולדה ואינובאמצעות מבוקש� ממש את לפרטי� ל

 
5771/12� "בג  27 � ‰˘Ó ' ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ˜ÂÁ ÈÙÏ ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ¯Â˘È‡Ï ‰„ÚÂÂ‰

)„ÂÏÈÈ‰ „ÓÚÓÂ ÌÎÒ‰ ¯Â˘È‡( ,�˘˙‰"Â–1996 ,לפסק דינה של השופטת חיות25' פס ) בנבו 	פורס ,
בו מתבקשת ההכרה שבאותה פרשה אפשר ששזירה זו מתחייבת מנסיבות המקרה המיוחד  ()18.9.2014

 .)בזכות
נרטיבי	 של : נטליז	 סדוק�פרו"נטליז	 ומגמות סותרות בישראל ראו אורנה דונת �הרחבה על פרול  28

�זמי� ב, )2010 (417 יא ÈÏ‡¯˘È ‰È‚ÂÏÂÈˆÂÒ˙" הולדה בישראל�הולדה ואי img2.timg.co.il/forums/ 
1_138564923.pdf.  

 Ayelet Blecher-Prigat, Constitutional Right to Marry: Israeli Style, 47 בהקשר זה ראו בהרחבה  29
ISR. L. REV. 433 (2014).  

 Â¯ÈÁ‰ ÏÚ – “That the only purpose for˙ו� סטוארט מיל בספרו 'ניסח גשזהו כידוע עקרו� הנזק   30
which power can be rightfully exercised over any member of a civilized community, against 
his will, is to prevent harm to others[…] The only part of the conduct of anyone for which he 
is amenable to society is that which concerns others. In the part which merely concerns 
himself, his independence is, of right, absolute. Over himself, over his body and mind, the 
individual is sovereign”; JOHN STUART MILL, ON LIBERTY 37 (Currin V. Shields ed., Liberal 

Arts Press, 1956). 
  ).דורנר השופטת של דבריה (719' בעמ, 1ש " לעיל ה,�È�ÓÁ עניי�  31
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, בסיס זה הול� נסיבות שבה� לא נדרש להורי� הפוטנציאליי� כל סיוע בהולדה 32.המדינה

ע� זאת היא . מעצ� פעולת� שלה�" טבעי"נסיבות שבה� התעברות� מובטחת באופ� 

של צוות רפואי או , של סיוע של המדינה למ–עשויה להיות חסרה לאלה הזקוקי� לסיוע 

   33.גורמי� שלישיי� אחרי�

. ואול� דווקא בהקשר של הזכות להורות הבנה מצומצמת אינה גורעת בהכרח מכוחה

, כ� למשל נית� לטעו� כי א� פרטי� מתקשרי� ע� נשי� בהסכמי� לנשיאת עוברי�

ל הפחות תידרש הצדקה או לכ, המשמעות היא שהמדינה אינה יכולה להתערב ביחסי� אלה

כדוגמת (א� וכאשר קיימת תשתית להולדה בסיוע , בדומה לזה. מיוחדת למעורבות שכזו

עשויה החירות להתוות , )'מרכזי� לשירותי� רפואיי� וכו, חקיקה המסדירה את התחו�

ע� זאת ברי כי חירות אי� משמעה . גישה למי שמבקשי� לעשות בתשתית זו שימוש

מגבלות שמטרת� להג� על צדדי� שלישיי� ולהבטיח אינטרסי� חברתיי� ותיתכנה , הפקרות

  34.אל אלה אחזור בשלב מאוחר יותר של המאמר. רבי עצמה

 החלטות בנושאי 35.פרטיותלזכות ה  כאמורלזכות להורות הוא  אפשרי אחרסיבס

והגשמת� אמורה , "פרטי"ה, חלטות במישור האישיה נחשבות 36היריו� ולידה, התעברות

כפי שקבעה השופטת הדסה ב� עתו בהחלטה , התערבות המדינה. ות ללא הפרעהלהי

 זכות על להג� בצור� הנעוצי�, משקל כבדי מטעמי�"תעשה רק  ,מכוננת משנות השמוני�

הסובלנות של החברה כלפי את מבטא רכיב הפרטיות  37".רציני ציבורי אינטרס על או הפרט

הנתוני� במידה רבה , משפחתיי� הקיימי�המתרחש במשפחה ואת השונות בי� התאי� ה

 הפרט בתחו� מצוי שהנושא גורסי� הפונדקאות ברעיו�"מצדדי�  ה38.לניהול� של פרטיה�

 הוא לעול� ילדי� הבאת שעצ� כש�, בו להתערב זכות אי� ולמדינה, המשפחה חיי של

היא  את אפשרות ההחלטה של הפרט קביעה המצמצמת, לשיטת�. הפרט שבתחו� נושא

הוועדה שהמלצותיה עמדו , זו הייתה ג� עמדת ועדת אלוני 39."[...]רת זכויות יסוד הפ

   40.ברקע חקיקת חוק הסכמי� לנשיאת עוברי�

 
 ,רובינשטיי� ) אזוכתואר(דינו של השופט  כט לפסק' פס, 18ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó˙ �עניי�   32

: להל� ()1994 (363–362 פרשנות חוקתית – כר� שלישי ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùברק אהר� , כ� ראו באופ� כללי
 ).ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùברק 

ואי� צור� בסיוע מיוחד מצד המדינה או שיש בידו ,  ההורה הפוטנציאלי רוצה להיעזר בצד שלישיא	  33
 . המוב� הנגטיבי של הזכות להורותבאמצעותייתכ� שהדבר יהיה מכוסה , שאבי	 הדרושי	 לכ�המ

 .3–2.ב פרקלהל�   34
דינה של השופטת   לפסק12' פס, 6 ש"לעיל ה,  „ÔÈ¯·Â עניי�;כבוד האד	 וחירותו: יסוד� לחוק7' ס  35

 .235' בעמ, 1 ש"לעיל ה, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ � שמגר בעניי� הנשיא את דברי כ� ראו כמו; יה'פרוקצ
 54, 53 ג ‰ËÙ˘Ó" גופית�הארות על די� וחשבו� הוועדה לבחינת הנושא של הפריה חו�"כרמל שלו   36

)1996(.  
  ).1981 (81, 57) 3(להד "פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 413/80א "עתו בע�דבריה של השופטת ב�  37
 .פי אמונתו וכראות עיניו  ג	 על הזכות של ההורה לגדל את ילדו עלסהוא מתפר  38
, )אישור הסכ	 ומעמד היילוד(עשור לחוק הסכמי	 לנשיאת עוברי	 "דורית שפירא ויוס� שפירא   39

  ). ËÙ˘ÓÂ ‰‡ÂÙ¯ 36 19 ,21) 2007" המצוי והרצוי: 1996–ו"התשנ
�ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„‰ ˙È¯Â·Èˆ‰ ‰„ÚÂמשרד המשפטי	   40˙ÈÙÂ‚ ıÂÁ ‰È¯Ù‰ Ï˘ ‡˘Â�‰ ˙�ÈÁ·Ï ˙ÈÚÂˆ˜Ó 

ועדה שלא להגביל גישה לטכניקות הולדה מלאכותיות בעילה של מעמד ו ואול	 עמדתה של ה;)1994(
 .לא התקבלה בסופו של דבר בחוק, אישי
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הולדה על רק הגנה להנביע  יעשו מנגד נית� לכאורה לטעו� שבסיס זה לזכות להורות

. ו אחרת רפואית א–ללא מעורבות חיצונית  קיו� יחסי� אינטימיי�מהמתאפשרת  ,טבעית

 להג� על זכות הגישה לטכניקות הולדה מלאכותיות ההופכות את  לכאורהקשהתעמדה זו ת

אני סבורה כי ,  כ� או כ�41.לאקט המשלב צדדי� שלישיי�דיאדי �אישיההולדה מאקט 

עיגו� הזכות להורות באמצעות מושג הפרטיות מתאי� פחות למובנה של הפרטיות במשפט 

 אמנ� נתיב זה מוזכר בפסיקה 42.נטי� של צנעת הפרטהנוגע יותר באלמ, הישראלי

 43.הנדרש לו בהיעדר עיגו� חוקתי מתאי� אחר, אול� מקורו במשפט האמריקני, ובספרות

מתאימי� , שיידו� מיד, החירות ובוודאי העיקרו� בדבר האוטונומיה של הרצו�, כבוד האד�

  . יותר בשיח המשפטי הישראלי לעיגו� הזכות לפריו� והולדה

הקרוב רעיונית לנתיב החירות א� מרחיב יותר , זכות להורות� אפשרי אחרו� לעיגו

אוטונומיה של המוקנית למתבסס על ההגנה החוקתית  ,באופיו ומשיק להגנה על הכבוד

לרצונו היא ביטוי מרכזי , לרבות לידה והולדה, הקמת המשפחה , זהפי בסיס  על44.הרצו�

 אחד":  ובלשונו של בית המשפט45.ו בעניינה את בחירתולכ� יש לכבד,  ולמאווייושל הפרט

 המשפחה חיי את לעצב האד� של כוחו הוא האד� כבוד של ביותר היסודיי� המרכיבי�

 משותפי� חיי� תו�, ילדיו את במסגרתו ולגדל, החופשי רצונו של האוטונומיה פי על שלו

 של העצמי שולמימו מובהק ביטוי הוא המשפחתי התא. המשפחתי התא מרכיבי של

   46."האד�

  �"טבעי"ומעבר לצור� ה, ובראשיתית זכות עצמאיתכבדומה לתפיסת הזכות להורות 

אד�  ובני , מצויה בלבו של הקיו� האנושיתהזכות להורויש הטועני� כי , ברבייה" ביולוגי"

ללא מימוש השאיפה ומגשימי� את זהות� כממצי� את קיומ� רבי� לא יראו עצמ� 

ופגיעה , האד� שמניעת הזכות להורות היא פגיעה באוטונומיה של  מכא�47.להורות

סיווגה של הזכות להורות כחלק מ� הזכות להגשמת . ביא לפגיעה בכבודותבמימושה 

 
ות ראו את התובנות המובא, בי� הולדה טבעית להולדה בסיוע)  מתבקשתא	(על ההבחנה המתבקשת   41

 Daniel Statman, The Right to Parenthood: An Argument for a Narrow ,במאמרו של סטטמ�
Interpretation, 10 ETHICAL PERSP. 224 (2003) .  

א	 כי יתר הוראות . לחוק היסוד מאפשר לכלול ג	 את נושא ההולדה והפריו� בהקשרו) א(7 'סלשונו של   42
סוד השיח על הבית ועל ,  הגנה על הגו�– יותר של הזכות הסעי� מתמקדות בהיבטי	 מצומצמי	

נראה כי בירנהק שות� לעמדה זו ומציע לסמו� את הזכות להורות בכבוד .  ראויהלאמפלישה והתערבות 
 ‰ÈË¯Ù ·Á¯Ó: ËÙ˘Ó ÔÈ· ˙ÂÈË¯ÙÏ ˙ÂÎÊמיכאל בירנהק : ראו, האד	 ולא בזכות הנגזרת של פרטיות

 ‰È‚ÂÏÂ�ÎËÏ80–82) 2010(.�לבסס את הזכות להורות'  כי פרופ נציי �לרבות כל דרכי , ברק גורס כי נית
 .43–41' עמב ,26ש " לעיל ה,"חוקת המשפחה" ראו ברק ;על הזכות לפרטיות, ההפריה והלידה

  .Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) ראו  43
6427/02� "ראו בג  44 � Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î ,688, 619) 1(ד סא"פ 

 ).די� זה הוכרה האוטונומיה של הרצו� הפרטי כער� חוקתי מוג� הנובע מהזכות לכבוד בפסק() 2006(
 JOHN A. ROBERTSON, CHILDREN OF CHOICE: FREEDOM ראו .קיי	 ממשק בי� האלמנטי	, ככלל

AND THE NEW REPRODUCTIVE TECHNOLOGIES 24–27 (Princeton U. Press, 1994).  
4293/01� "בגראו   45 � ‰˘„Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ20' פס

 .יה'דינה של השופטת פרוקצ לפסק 12' פס, 6ש "לעיל ה, „ÔÈ¯·Â עניי�; )24.3.2009, פורס	 בנבו(
 .296'  בעמ,1 ש"לעיל ה, Ï‡„Ú‰ עניי�  46
  .719' בעמ, 1 ש"לעיל ה, �È�ÓÁ עניי�ראו דבריה של השופטת דורנר ב  47
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. מוב� פוזיטיבי או נגטיבי בהכרח, על פי העמדה המקובלת, האוטונומיה אינו מנביע

בהורות כנדב� א� נכיר . חיוביהאחד שלילי והשני , לאוטונומיה עשויי� להיות שני פני�

שמוטלת מדינה מי הבהיות זכות פוזיטיבית ובהיותה של ה ניטה לראות ,מרכזי בחיי האד�

, לא להתערב בבחירותיה� הערכיות של האזרחי� לגביה"לא רק שו 48"עשה" חובת עליה

אוטונומיה , על פי הבנה נוספת של מושג האוטונומיה 49". [...]אלא ג� לסייע בהגשמת�

ככזאת .  לרבות ובמיוחד ביחסי� בי� הורי� לילדי�50,אישיי��שרויה כולה ביחסי� בי�

המהותיי� כל כ� לעצמיותו , תנביע האוטונומיה בי� היתר אפשור יצירת� של יחסי� אלה

   51.של האד�

   כזכות נגטיבית או פוזיטיבית של הזכות להורותסיווגה. 3

ותה ועל על פרשנבית יש בו כדי להשפיע סיווגה של הזכות כזכות נגטיבית או פוזיטי

 בהטלת איסור על המדינה לפגוע המתמצזכות נגטיבית  כעיקרו�. השלכותיה המשפטיות

 למי 53 מטילה על המדינה חובה לסייעזכות פוזיטיביתו 52,בזכות או להפריע את מימושה

הנגטיבי אינו ג� סיווג למוב� , ואול�. להתעבר ולהביא לעול� ילד בכוחות עצמושאינו יכול 

יש לציי� כי הסיווגי� אינ� . הגנה דלה בהכרח, בהקשר של הזכות לפריו� והולדה, מנביע

אבח� . המשלב היבטי� שליליי� ופוזיטיביי�, עורבמ, יתכ� א� סיווג ביניי�יו" טהורי�"

 .תחילה את האפשרויות המובאות בפסיקה ואת ההתפתחות שהתרחשה בהקשר�
 ÁÙ˘Ó‰בעניי� . ת נגטיביסיקה מסרטט את הזכות כזכותקול אחד שנית� לזהות בפ

‰˘„Á � '¯˘ ‰„Â·Ú‰ ‰ÁÂÂ¯‰Â  למשפחההזכות "יה כי 'ציינה השופטת פרוקצלמשל 

 נתפסת היא. לפרטיות ולזכותו, האד� של האישית האוטונומיה למושג נקשרת ולהורות

 כנגדה שאי� ותזכ זוהי. אחר גור� או, השלטו� התערבות ידי�על בה לפגוע שאי� כחירות

  54".לממשה וכדי לאפשרה כדי אקטיבי באופ� לפעול השלטו� של חובה

 
 229 –228, 221 כ  È�ÂÈÚËÙ˘Ó" היבט נוס� על פרשת נחמני? די� פמיניסטי�פסק"מוטולה �סיגל דוידוב  48

)1996.( 
  .ש	  49
50  Jennifer Nedelsky, Reconceiving Autonomy: Sources, Thoughts and Possibilities, 1 YALE J.L. 

& FEMINISM 7, 8 (1989).	והשפעתה על הבנת זכויות ומושגי יסוד משפטיי 	ראו  על תאוריית היחסי 
מספר הערות על : ית להכרעה בסוגיות מתחו	 המשפחהשיח היחסי	 כתשת"רות זפר� , באופ� כללי
שיח "זפר� : להל�) (2005 ,נפתלי וחנה נוה עורכות�ארנה ב� (ÏÚ ÌÈËÙ˘Ó605 ‡‰·‰ " דאגה וצדק

  )."היחסי	
 „ÔÈ "הולדה מלאכותית כמקרה מבח�  הגדרת הורות בנסיבות של –המשפחה בעיד� הגנטי "רות זפר�   51

ÌÈ¯·„Â ל) (2005 (243, 223 ב�: הל �הגנטי"זפר �המשפחה בעיד".(  
 יוער כי לסיווג הפוזיטיבי של הזכות ייתכנו שני .362' בעמ, 32 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùברק   52

כזה מחויב לספק וסיווג , הרחבה של הזכות הנגטיביתהיא  אחד הזכות הפוזיטיבית לפי מוב�: מובני	
מימו� ישיר בא	  –זכות לסיפוק אות	 טובי� היא אחר זכות פוזיטיבית המוב� לפי ה .אמצעי	 למימושה

כגו� הזכות לבריאות , בדומה לזכויות חברתיות, פיתוח שירותי	 להגשמת הזכותב וא	לבעל הזכות 
 .שהיא הזכות הרלוונטית בהקשר זה של פריו� והולדה

 .364' בעמ, ש	  53
  .יה'דינה של השופטת פרוקצ  לפסק20'  פס,45 ש"לעיל ה  54
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ע� הרחבת הזכות והגברת , לצד עמדה זו נשמעו כבר בעבר ונשמעי� בוודאי היו�

 :‰·¯È�ÂÏÙ � '„¯˘Ó ˙Â‡È˙בעניי� כ� למשל . קולות המקני� לה הגנה פוזיטיבית, עצמתה
 באות�  [...]לעול� ילדי� להביא המעשית היכולת אהו הוא להורות הזכות של ליבה[...] "

 מת� אי, ההורי� בקבוצת להיכלל כדי מסוי� רפואי לטיפול האד� נדרש בה� מצבי�

  55."בזכותו פוגע הטיפול

 ˘È�ÂÏÙ � 'È˙Â¯Èדברי� מפורשי� לעניי� זה אומר בית הדי� הארצי לעבודה בעניי� 
˙Â‡È¯· ˙ÈÏÏÎ .נדרש לעבור ע� בת זוגו שאינה ישראלית באותה פרשה הגיש גבר ישראלי ש

בקבלו את הערעור . ערעור על סירוב הקופה לממ� לו ולבת זוגו טיפולי פריו�, טיפולי פריו�

מושתתי� על נקודת המוצא ] ז" ר–של הזכות להורות [שני פני� אלה : "מציי� בית הדי�

בו בשיקולי הפרט הזכות להורות איננה רק הזכות שאחרי� לא יתער'הנורמטיבית שלפיה 

 56".'א� להיות הורה אלא ג� ביצירת התנאי� אשר יאפשרו לו לממש את החלטתו

 המדינה בסיוע מתבטאת לה�ר�ת המדינה תושב של החיובית בזכותו ההכרה: "ובהמש�

 אי� למימושו אשר, טבעי הריו� בי� המהותי השוני א�, מכא� [...] הפריה טיפולי בקבלת

 אקטיבית בפעולה אלא אפשרית שאינה גופית�חו� הפריה לבי�, נההמדי של פעולה נדרשת

  57".שלישי צד של

עמדה שנית� לפרשה כעמדה המכירה בזכות להורות כזכות בעלת מאפייני� פוזיטיביי� 

את זכותה , � בדיו� הנוס,העדי� בית המשפט העליו� È�ÓÁ�.58א "ביטא א� בית המשפט בדנ

 על פני ,אוטונומיה שלהל ית בנוגע תפיסה פוזיטיבעילתו� שהוא מפ, של רות נחמני להורות

, של ב� זוגה בנפרד דניאל נחמני שלא להפו� להורה בעל כורחוהחירות השלילית 

הדיו� כא� בהרחבת .  ע� זאת יש לשי� לב כי ההקשר ש� שונה59.שהועדפה בדיו� הראשו�

זיטיבית חלה במישור הגישה להסדרי� לנשיאת עוברי� ושאלת הסיווג כזכות נגטיבית או פו

ואילו ש� מדובר במישור , קרי ביחס שבי� הפרט למדינה כמסדירה של התחו�, הציבורי

ההיקש בי� המישורי� ודאי שאינו .  קשר בי� בני זוג לשעבר–קרוב וייחודי , אישי�יחסי� בי�

י� לחזק את הטענה הערכית כי ראוי להכיר בפני� הפוזיטיבי, לכל היותר, והוא יכול, ישיר

   60.של הזכות

 
  .רובינשטיי� ) אזוכתואר(דינו של השופט  כז לפסק' פס, 18ש "לעיל ה  55
 .ארד  לפסק דינה של השופטת15' פס, 16ש "לעיל ה  56
  .ארד  לפסק דינה של השופטת16' פס, ש	  57
בסופו של דבר תוצאת פסק הדי� , �È�ÓÁ עניי�ע	 זאת נדמה שלצד האמירות העקרוניות ב ;1 ש"לעיל ה  58

בהקשר זה לדיו� במובניה השוני	 של האוטונומיה  ; ייחודית וכרוכה בנסיבות החריגות של המקרההיא
 .639–636' בעמ ,50 ש"לעיל ה ,"שיח היחסי	"וזפר� ; 18 ש"לעיל ה, ארז�ראו ברק

, בדר� כלל, גוברת, גופית�מעשה ההפריה החו�משנעשה : "ראו למשל את דבריו של השופט טירקל  59
החברתית ,  ההשקפה המודרנית]... [הורה על הזכות השלילית שלא להיות הורההזכות החיובית להיות 

ואי� לראות ,  שביניה�'החיצוני' למרות הדמיו� ]...[ מכירה באוטונומיית הרצו� של הפרט, והמשפטית
אפילו , אול	. העומדת מול הזכות שלא להיות הורה, בזכות להיות הורה רק נגזרת של אוטונומיית הרצו�

גדול לאי� ערו� ,  לפי השקפתי]... [אי� ה� שוות ער� ומעמד, את שתי הזכויות כנגזרות כאלהנראה 
שהיא הזכות שלא לשאת בנטל , משקלה הערכי של זכות זאת ממשקלה של הזכות שלא להיות הורה

 .737–735' בעמ, 1 ש"לעיל ה, �È�ÓÁ עניי� ,"המוסרי והכלכלי שההורות מטילה, הרגשי
עולה מדברי השופט עמית , כזכות פוזיטיבית) ג	(המזהה את הזכות להורות , אמירה נוספת ברוח זו  60

4077/12� "בבג  � ˙È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó ,בנבו(  לפסק דינו של השופט עמית26 'ספ 	פורס ,
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ולכ� ייתכ� כי . נדמה כי ההבחנה בי� הסיווגי� אינה חדה בהקשר של הזכות להורות

הזכות להורות , על פי גישה זו.  היא הקולעת ביותר– הגישה המעורבת –גישה שלישית 

מבוססת בראש ובראשונה על זו  גישה. מאפייני� נגטיביי� ופוזיטיביי� כאחדמשלבת 

 לחוק היסוד מעג� את 2סעי� : כבוד האד� וחירותו: יסוד�של חוקשנות טקסטואלית פר

 מעג� 4וסעי� , )"אד� הוא באשר אד� של בכבודו ]... [פוגעי� אי�"(ההיבטי� הנגטיביי� 

גישה זו זכתה לגיבוי ג� ). "כבודו ]... [על להגנה זכאי אד� כל"(את ההיבטי� הפוזיטיביי� 

 העוסק במעמד החוקתי של זכויות 61,"החוקת המשפח"ברק במאמרו ' בדברי פרופ

 של אחרת בת�זכות כמו כל,  ומגדיר אותה– הזכות לחיי משפחה ונגזרותיה –" משפחתיות"

  62".כאחת וחיובית שלילית כותז" :האד� לכבוד החוקתית הזכות

כ� למשל . אינו ממצה את הדילמותאו פוזיטיבי סיווג למוב� נגטיבי , כפי שכבר נרמז

 ומטילה על המדינה חובה הולדה טבעיתלרק וקנית הגנה נגטיבית מ א� מתעוררת השאלה

או ג� ; כמתחייב מהזכות לפרטיותביחסיה� האינטימיי� של שניי� להתערב מ להימנע

לטכניקות הולדה מלאכותיות  משלילת גישה המדינה קרי הימנעות ,הולדה מלאכותיתל

 כזכות פוזיטיבית מעלה ג הזכותג� סיוו,  לזהבדומה. במסגרת מרפאות פרטיותהזמינות 

הא� מוטלת על המדינה חובה לספק :  שההכרעה בעניינ� אינה מובנת מאליהשאלות משנה

זאת ?  להסדיר את פעילות� של המרפאות הפרטיות א�שירותי� רפואיי� רלוונטיי� או

כרח בה בקביעה זו אי�,  זכות פוזיטיביתהיאג� א� נכריע כי זכותו של הפרט להורות : ועוד

 זכותו של אד� אחר בעל זכות או לבי�כדי להכריע בתחרות בי� זכותו של הפרט להורות 

  63.אינטרס נוגד

מרכזית וחשובה ,  להגדיר את הזכות כזכות טבעיתלסיו� חלק זה אומר כי לדעתי קשה

 64.ולדרגה גבוה לצד� של הזכות לחיי� ולשלמות הגו� מבלי שיוקנו האמצעי� להגשמתה

השאלה מה משמעותה .  לגזור ממנה הוא גישה לטכניקות הולדה מלאכותיותהמינימו� שיש

א� שברור . ואי אפשר יהיה לבררה במלואה במסגרת זו, היא מורכבת יותר" גישה"של 

אינו מתמצה בהבטחת גישה לשירותי פריו� שכבר הוסדרו " נגישות"ה של ה שמובניבעיני

 
 לעשות שימוש בדגימות המבקשת, בי� תור	 זרע לנתרמת, ג	 ש	 מדובר במישור מעי� פרטי() 5.2.2013

 .)בתשלו	, זרע ששמרה בבנק הזרע עבור שימוש עתידי
 .26 ש"לעיל ה, "חוקת המשפחה"ברק   61
היא מגינה על הזכות לחיי משפחה מפני פגיעה [...] בהיבט השלילי שלה [...]  –הזכות לחיי משפחה "  62

היא מבקשת לקד	 את חיי המשפחה באמצעות [...] החיובי שלה בהיבט . ידי הרשות השלטונית�בה על
כ� היא . הבטחת אפשרות של אימו� ומת� היתר לפונדקאות, נקיטת צעדי	 כגו� מימו� טיפולי פוריות

 ה� לעניי� ההיבט –בשני המקרי	 . ידי צד שלישי�מבקשת להג� על חיי המשפחה מפני פגיעה בה	 על
 .32' בעמ,  ש	;" הזכות אינה מוחלטת–ובי השלילי וה� לעניי� ההיבט החי

סיווג� המשני של הזכויות : "728' בעמ, 1ש "לעיל ה, �È�ÓÁ עניי�כפי שניסח זאת השופט גולדברג ב  63
הגדרת זכותו .  א� הוא אינו עוזר לפתרו� הסכסו�'פוזיטיביות' ולזכויות 'נגטיביות'המתגוששות לזכויות 

להיות בעלת משקל מכריע בתחרות בי� , כשלעצמה, אינה יכולה, ל פרט כפוזיטיבית כלפי המדינהש
  ."זכותו של פרט לבי� זכותו של פרט אחר

י	 יאיסור האפליה בי� הורי	 פוטנציאלעל  על השוויו� ובהסתמכהלמסקנה דומה מגיעה רונה שוז   64
 Rhona Schuz, Israel: The Developing Right to ראו ."טבעית"שאינ	 מסוגלי	 להולדה 

Parenthood in Israeli Law, in THE INTERNATIONAL SURVEY OF FAMILY LAW 197, 222 (Bill 
Atkin ed., 2013).  
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) חלקית( להסדיר ואולי א� לממ� ,הרי שגבולות החובה הפוזיטיבית לאפשר, ממילא

נית� , כ� או כ�.  כא�שאי אפשר לעשותושירותי� אלה מלכתחילה דורשי� ליבו� מעמיק 

 כיוו� שאפילו במצב ההגנה תלטעו� בהקשרנו כי ההכרעה בוויכוח בי� המסווגי� מיותר

י� סלולה בפני הוראמורה להיות , המתחייב מאופייה הנגטיבי של הזכות, הבסיסי ביותר

ממילא הקיימי� , עו לה� בהולדהיי� הדר� לשימוש באמצעי� טכנולוגיי� שיסיפוטנציאלי

  . פתוחה לחלקי� נרחבי� מ� האוכלוסייהצריכה להיות הגישה אליה� שו

  הזכות להורות כזכות אינדיווידואלית. 4

הא� הזכות  –הכרעה בשאלת הגישה להסדרי פונדקאות מעוררת שאלה מקדמית נוספת 

בחשיבה , במובנה המקורי? או שמא היא ניתנה ג� ליחידי�, בד ניתנה לזוגות בללהורות

תפיסה מצמצמת זו איננה  65.וליחידי� בלבד, מוענקת ליחידי�" זכות"ה, הליברלית

החל מתאי� משפחתיי� , מתאימה למציאות שבה יחידי� מתארגני� ומאורגני� בקבוצות

אשר , משקפת את הדי� הנוהג בזכויות אד�והיא אינה , ועד קבוצות תרבותיות ולאומיות

ע� זאת ההתמקדות בזכות להורות כזכותו של הפרט דווקא מקורה . מכיר בזכויות קבוצתיות

אי� בכ� כדי , ג� א� הזכות להורות ניתנת לזוגות. ברצו� לאתר את מובנה הגרעיני של הזכות

הזכות להורות נגזרת מ� נדמה כי א� , אכ�. למנוע את החלתה על הפרט המבקש להיות הורה

נית� לומר כי היא זכות , הזכות להגשמה אישית ולאוטונומיה של הפרט או כרוכה בה

, ואול� ג� עמדה הגוזרת את הזכות להורות מ� הזכות לחיי משפחה. הקנויה לפרט" אישית"

בעיד� שבו .  אינה סותמת את הגולל על הקנייתה לפרט66,ברק במאמרו' כפי שמציע פרופ

בעיד� שבו משפחה אינה חייבת , הורית� המשפחה כוללת ג� את המשפחה החדהגדרת

הרי שהזכות לחיי משפחה כוללת ג� את , בני מיני� שוני�, לכלול זוג הורי� נשואי�

להגשי� , האינדיווידואל, ככזאת כוללת היא את זכותו של הפרט. הגשמתה במבנה יחידני

   67.את זכותו למשפחה בהולדה ובלידה

 התייחס בית המשפט לזכות להורות הוא העניק לה מעמד �בהש החלטות כמהבכמה ו

מהותה , פי טיבה�על, הזכות להיות הורה היא" נקבע כי �È�ÓÁא "דנב: של זכות אישית

הוסי� על כ�  ÁÙ˘Ó ‰˘„Á‰בפרשת  68."טבועה באד�, זכות טבעית מולדת, ומאפייניה

, היסודות�כל�ת היא ביסודהזכות להורו"חשי� באמרו כי ) כתוארו אז( השופט

 בוודאי –היא שאיפתו של האד� , היא קיומו של המי� האנושי, התשתיות�כל�בתשתית

 היא עומדת לכל אד�  בהיותה זכות טבעית וכדרכ� של אלה69." [...]שאיפתה של אישה

 
 לעומת אלה הסבורי	  בולתיאור המחלוקת בי� אלה הרואי	 בזכויות רק משהו שפרטי	 יכולי	 להחזיק  65

 Peter Jones, Human Rights, Group Rights, and ראו זיקותקבוצות מחשיש משמעות ג	 לזכויות ש
Peoples’ Rights, 21 HUM. RTS Q. 80 (1999).  

 .37' בעמ ,26 ש"לעיל ה, "חוקת המשפחה"ברק   66
רפאל ( È‡ÂÙ¯ ‰˜È˙‡· ˙ÂÓÏÈ„ 137˙" הזכות להורות בעיד� ההפריה הטכנולוגית"השוו ורדית רביצקי   67

 ).2002, אלמגור עור��כה�
 .682'  בעמ,1 ש"לעיל ה, �È�ÓÁעניי� כה� ב�השופטת שטרסברג  68
  .447'  בעמ,1 ש"לעיל ה  69
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 חוקי� בכמה וכמהטענה זו נית� למצוא לחיזוק  .ואינה תלויה במערכת זוגית 70באשר הוא

 71,הוריות בהטבות כספיות שונות�� האזרחי שתכלית� הוא לסייע למשפחות חדמ� התחו

   72.ובכלל בעמדתה האוהדת של הפסיקה הישראלית כלפי משפחות אלה

שאינה ידואלי� ווואינדי�טי� לפרהת ביסודיהמוקנבזכות להורות זכות עמדה הרואה 

 המסורתית שלפיה העמדהעשויה להתנגש ע� , למימוש הזוגיותהזכות מ�  דווקא נובעת

י� ונחשבת חלק מזכות� יזוג הטרוסקסואל נה לבניוקנויה בראש ובראשהזכות להורות 

 בשל בעיה לעול�ילד רק זוגות שאינ� יכולי� להביא , משמע 73.להגשמת חיי משפחה

מיניי� שהזדקקות� לטכניקות �זוגות חדל להורי� יחידניי� וואילו , זכאי� לזכות זורפואית

להקי� ) או אולצו( אלא מהאופ� שבו בחרו יות אינה נובעת מבעיה רפואיתהולדה מלאכות

וזו א� ( מנגד נית� לטעו� 74. לא קמה הזכות להורות באמצעות פונדקאות,את משפחת�

או , בה� יש מבוגר אחדשג� במסגרת משפחות הזכות להורות רלוונטית ומוענקת ש) עמדתי

 הגדרה ממצה ומדויקת ת בצל היעדרה שלאפשרות זו מתקיימ. שני מבוגרי� מאותו המי�

 וברוח העמדה פי תכלית החוק הנידו�  זו על לנוכח שינוי הגדרה75,"משפחה"למושג 

מייחסת את הזכות , אגב, עמדה זו. הישראלית המאפשרת מבני� שוני� של משפחות

לרבות אותו , לאינדיווידואל א� משקיפה עליו כמי שבמהותו קשור ומקושר לבני משפחה

  .ד שהוא כמה להביא לעול�יל

 
 .32' בעמ, 26ש "לעיל ה, "חוקת המשפחה"ברק   70
, חוק הבטחת הכנסהל) 5)(א(2' ס; 1992–ב"התשנ, משפחות שבראש� הורה עצמאיסיוע לחוק   71

 ÁÙ˘Ó‰ עניי� ;1995–ה"התשנ, ]נוסח משולב [חוק הביטוח הלאומיל) א)(1)(ב(74 'ס; 1980–א"התשמ
‰˘„Á ,10280/01א "ע; 442' בעמ, 1 ש"לעיל ה ÒÂ¯È�� ˜˜Á '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,64) 5(ד נט"פ ,

כאמור : "הדי�  לפסק5.4' פס, 17 ש"לעיל ה ,Á ‰ÁÙ˘Ó '·Ó¯ È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó"Ì„˘‰ �עניי�  ;)2005 (89
ובעקבותיה השתנה ג	 מבנה המשפחה המסורתי , השתנתה בעשורי	 האחרוני	 תפיסת העול	 החברתית

עשה צעדי	 כדי להתאי	 את החוק להתפתחות , א� המחוקק. גוהוא כולל כיו	 משפחות מכל מי� וסו
קבע המחוקק את עמדתו , כ� בנושא ההכרה במעמדה של המשפחה החד הורית, הטכנולוגיה והחברה

 ".בחוקי	 שוני	
�ÒÂ¯Èעניי� ; 452, 441' בעמ ,1 ש"לעיל ה, ‰Á ‰ÁÙ˘Ó �  '‰„ÚÂÂ„˘‰עניי�  72˜˜Á, בעמ,71 ש"ה לעיל  '

  . יה'דינה של השופטת פרוקצ  לפסק17'  פס,6 ש"לעיל ה, „ÔÈ¯·Âכ� ראו עניי�   כמו.132
נית� למצוא כיו	 יחידות בעוד שבחיי המציאות : "672'  בעמ,18 ש"לעיל ה, "הזכות לחיי משפחה "מרי�  73

זו , מתייחס עדיי� לדג	 המשפחה הגרעינית, בעיקרו, נדמה כי המשפט, משפחה רבות ומגוונות
כדג	 , או מאומצי	/ביולוגיי	 ו, המבוססת על נישואי� כחוק בי� גבר לאשה שלה	 ילדי	 משותפי	

 הוא ;"יי המעשההנורמטיבי של משפחה ומתקשה להכיר במגוו� הרחב של המשפחות הקיימות בח
  .עצמו תומ� בהכרה במגוו� המשפחות

Â„" Á˙È¯Â·Èˆ‰ ‰„ÚÂ‰- ˙‡È˘�Ï ÌÎÒ‰ ˙˙È¯ÎÏ ˙Â‡ÎÊ‰ ‡˘Â� ˙˜È„·Ï ˙ÈÚÂˆ˜Óמשרד הבריאות   74
 ÌÈ¯·ÂÚ‰È˙ÂˆÏÓ‰Â 10–11) 2005 .( 

75
נית� , לחקיקה הישראליתככל שהדבר נוגע : "673'  בעמ,18 ש"לעיל ה, "הזכות לחיי משפחה "מרי�  

והיק� ההגדרה משתנה מחוק לחוק ,  בחיקוקי	 שוני	'משפחה'למצוא הגדרות שונות של המונח 
, הקשר� הינה הגדרה פונקציונלית תלוית'משפחה'מכיוו� שהגדרת המונח , כ��יתר על. בהתא	 למטרתו

בתי המשפט בישראל : "675' ובהמש� בעמ ;"נית� למצוא א� באותו חוק עצמו הגדרות שונות למונח זה
המשפט עושה שימוש בגישה פונקציונלית �בית: כלומר, כלל בעניי� זה אחר המחוקק�הולכי	 בדר�

 ".המביאה בחשבו� את מטרות החוק או ההסכ	 הרלוונטי', משפחה'לגבי משמעות המונח 
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  וטיפול) טבעית או בסיוע(ה הולד: תוכ� הזכות להורות. 5

הזכות להגשמת  והולדההפריו� ו היבט ה:הזכות להורות כוללת שני היבטי� מרכזיי�

של הזכות  האלהיבטי�  76.ההורות במוב� של הטיפול בילד ויצירת יחסי� משמעותיי� אתו

 , ברוב המקרי�, אינה יכולה להתקיי�ו� והולדהות לפריהזכשלהורות כרוכי� זה בזה היות 

חריג מסוי� לעניי� זה הוא עניי�  77.משמעותיי� יחסי�  עמווליצורבילד ללא הזכות לטפל 

ÔÈ¯·Â„, הנושא עונש מאסר , רוצח ראש הממשלה רבי�, אשר עסק בבקשתו של יגאל עמיר

פסק בית המשפט העליו� רשה באותה פ. להוליד בסיוע טכניקות הולדה מלאכותיות, עול�

מימושו של היצר הטבעי להמשכיות הדורות ולהגשמתו [...] "עצ� יצירת ההורות היא כי 

, יגאל עמיר, ג� במקו� שבו לא יוכל האב:  במילי� אחרות78."העצמית של הפרט בחברה

 ע� זאת .עומדת לו הזכות להפו� לאב,  במוב� המלא והמשמעותי של הדברי�לגדל את בנו

 יחסיה ע� הילד 79.קע וכחלק מבקשתו של עמיר עומדת זכותה של בת זוגו להפו� לא�בר

  .או ע� הילדי� יענו מטבע הדברי� על הפ� הטיפולי האמור

� הזכות לפריו� :נית� לסווג את הזכות לפריו� והולדה לשני היבטי� משניי�, בנוס

ר להעלות הסתייגות א� שאפש. בסיוע טכניקות הולדההזכות לפריו�  ו"טבעית"בהולדה 

עמדה זו , ולומר כי הזכות לפריו� והולדה אינה משתרעת על הולדה בסיוע צדדי� שלישיי�

'  �Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰בפסק הדי� בעניי� בדומה לגישת המשנה לנשיאה ריבלי� . אינה סבירה
‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ , אני סבורה כי �לזכות להורות במוב� הפריוני קיימת משמעות א

   80. כאשר קיי� קושי לממשהווקאד, מיוחדת

זה  (לפיה הזכות לפריו� והולדה כוללת את שני ההיבטי� ג� יחדשנאמ� את העמדה א� 

כוללת רק  בסיועא� הזכות לפריו� בהולדה הרי עולה השאלה , ")מלאכותי"וזה ה" טבעי"ה

הולדה כוללת ג� היא או ש) נשיאת ההיריו�(ו פיזיולוגית הולדה שנשמרת בה זיקה גנטית א

הא� הזכות לפריו� בהולדה מלאכותית מוגבלת , היינו. מתוכננת שאי� בה שו� רכיב ביולוגי

לרבות על דר� , או שמא היא מתפרשת ג� על הולדה בסיוע, לשימוש בתאי מי� עצמיי�

 כי הקשר הגנטי בי� הורה לילדו  ברי81?תרומת זרע וביצית והסתייעות בא� נושאתשילוב 

 
 מאפייניו של שוק הצור� בשינוי: הורות פעילה ושוויו� הזדמנויות בעבודה"דפנה הקר ומיכל פרנקל   76

, ·Ï Ô¯˜"� È '˜ÂË˘�È· 1212/91א "ע ראו  לעניי� זה.)2005 (275 יא Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" העבודה
קיומו : "לשני ההיבטי	 של הזכותחשי�  ) אזוכתואר(בו מתייחס השופט ש, )1994 (723, 705) 3(ד מח"פ

ראשיתו בצור� אינסטינקט ש, אותו אינסטינקט של הישרדות ושל המשכיות, של אינסטינקט שבאד	
, )והוא האינסטינקט שבחיה(המשכו בשמירת הורי	 על ילדיה	 בעוד	 חסרי הגנה  ,הדוחק להורות

וסופו ברצונ	 של הורי	 להיטיב ע	 ילדיה	 , המשכו בדאגת הורי	 לילדיה	 משבגרו�המש�
 כ� .)1995 (102 ,48) 1(ד נ"פ, Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰  '˙È�ÂÏÙ‰ �7015/94א "דנ  ראו ג	;"מות�לאחר

  .41 ש"לעיל ה, Statmanראו את דבריו המדויקי	 של 
אי� לתור	 זרע פוטנציאלי או לאישה המבקשת לשמש א	 נושאת אפשרות לטעו� להגנה על א	 , כ�  77

  .בש	 זכות	 להורות
  .יה'פסק דינה של השופטת פרוקצ ל12'  פס,6 ש"לעיל ה, „ÔÈ¯·Âעניי�   78
 .ש	; 3 פר צד לעתירה ונקבעה להיות המשיבה מסהיא, בת הזוג של עמיר, לריסה טרימבובלר' גב  79
 של המשנה לנשיאה דינו  לפסק5–2'  פס,45 ש"לעיל ה, ˘¯ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰ �עניי�   80

קיומה של הזכות אינו עושה עבודה נורמטיבית ,  קושי לממש את הזכותכאשר אי�,  ממילא;ריבלי�
  .משמעותית

 ).22.1.2014, פורס	 בנבו (È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ˙ � 59993�07�13) ש"מחוזי ב(ש "עמ  81
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ות להכרה בזכות להורות חלק מ� ההצדק, לראיה. ד בחברה המערביתחבמיו,  משמעותיהוא

 עקרו� ההמשכיות האמור מוצא 82.על רכיבי הדמיו� וההמשכיות,  לקרבה הגנטיתמתייחסות

,  הכמיהה לילדנית� לטעו� כי ע� זאת .ביטויו ג� בתפיסתה של הזכות להורות כזכות טבעית

 מספיקות  כל אלה– המחויבות לטפל בוהשקעת המאמ� ו, נקיטת היזמה להביאו לעול�

 במיוחד,  ג� בהיעדר זיקה גנטית בי� ההורי� המיועדי� לילדלצור� הכללת� בזכות להורות

 דברי� אלה .על רקע הזיקה ההדוקה בי� הזכות לפריו� לזכות לקיו� יחסי טיפול ודאגה

  .ל דר� אימו�לרבות ע, נכוני� במיוחד כאשר אי� נתונה לפרט חלופה אחרת להפו� להורה

  כלפי מי פועלת הזכות להורות. 6

במוב� הזה שהזכות , הזכות להורות אינה פועלת כלפי פרטי� אחרי�, להוציא מקרי� חריגי�

 תלפלוני, היינו 83.להורות אינה מטילה חובת עשה על האד� לסייע לאחר במימוש הזכות

 וכתואר(  השופטודריו של כביפי� לעניי� זה דב. י� כל זכות להיות הורה בסיוע אד� מסואי�

") תרומות(" בהקשרה של עתירת אישה שביקשה להשתמש בדגימות זרע רובינשטיי� )אז

שמקור� בתור� שהביא להולדת בתה , שנשמרו בשבילה בתשלו� שנתי לצור� שימוש עתידי

   :וזאת בשל סירובו, הראשונה

 האינטרס להורות מאד� – בכל ההבנה האנושית לרגשות העותרת –חוששני 

ג� אילו הנחנו כי נית� , יתר על כ�. ואינו בר הגנה אינו מוכר בדי� ]... [�מסוי

לראות בנידו� דיד� פגיעה באוטונומיה של העותרת לבחור ע� מי להביא 

שכדי , תובחיר עסקינ�, שכ� כאמור; לא תזכה העותרת להגנה, ילדי� לעול�

  84.להגשימה יש צור� בשיתו� פעולה של אחר

כ� למשל . לסייע בהולדהעל גור� מטפל כלשהו נה מטילה חיוב הזכות להורות א� אי

,  כלשהוג�מוסרית או דתית סבורה כי יש בתהלי� ההולדה פ, מבחינה מקצועיתשרופאה 

  .חלקבו  לקחת ,ככל הנראה, אינה מחויבת

 אחרי� מתקיי� בנסיבות שבה� חריג לקביעה כי הזכות להורות אינה פועלת כלפי פרטי�

בסיוע אד� ספציפי או להולדת (אד� הזכות לממש את הורותו הספציפית תוקנה לא� לא 

קיימי� , היינו.  לא יוכל אותו אד� לממש את הורותו כלל,)ילד בעל מטע� גנטי ספציפי

 �È�ÓÁ א"דנ. בה� הזכות להורות באופ� כללי מתאחדת ע� הזכות להורות ספציפיתשמקרי� 

 רות, א� למערערתה מוכרעת כפי שהוכרעה לא הייתנדמה כי פרשה זו . הוא דוגמה לכ�

נתונה למערערת  הייתה א�, כלומר.  הייתה אפשרות להגשי� את הורותה בדר� אחרת,נחמני

, לדעתי,  כופהלא היה בית המשפט, המשיב בביציותיה ללא סיועו של להשתמשאפשרות 

ה וכי ביציות מגופ להפיק  עודהעובדה כי לא יכלה. אבהותנחמני דניאל   המשיבעל

יה המוקפאות שהופרו ביציותהייתה באמצעות  היחידה שלה להיות א� גנטית האפשרות

 
  .731'  בעמ,1 ש" לעיל ה,�È�ÓÁ עניי�  82
על נסיבותיו . נחמני במימוש זכותה להורות' סייע לגב ל הוטלה חובהעל מר נחמני( ש	ראו בעניי� זה   83

 . )המיוחדות של המקרה ראו להל�
 .רובינשטיי� ) אזוכתואר(דינו של השופט  נב לפסק'  פס,18 ש"לעיל ה, È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó˙ �עניי�   84
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מוש זכותה  במיה לסייע להמשיבכ� באופ� שהטיל חובה על ה את ה שהכריעהיא, בזרעו

  . על דר� מת� זכות שימוש בביציות האמורות המורכבות ג� ממטענו הגנטילהורות 

  פונדקאות בפסיקה הישראליתמקומה של הזכות להורות בסיוע . 7

מיה�  מגדיר )אישור הסכ� ומעמד היילוד (חוק הסכמי� לנשיאת עוברי� ל1סעי� , כידוע

איש ואשה "וקובע כי מדובר ב, הורי� מיועדי� הזכאי� להתקשר בהסכ� לנשיאת עוברי�

בדיקת  לחוק וממונה על 3הפועלת לפי סעי� , עמדת ועדת האישורי�". שה� בני זוג

היא שבהגדרה יכולי� , המתקשרי� בהסכמי� לנשיאת עוברי� ואחראית לאישור� מראש

 לשונו הפשוטה של החוק ועמדת הוועדה מונעות 85.לעמוד רק בני זוג שה� גבר ואישה

  .הסתייעות בהסכמי� לנשיאת עוברי� מיחידי� ומבני זוג מאותו מי�

 על א� רטוריקה אוהדת 86. עתירותעל עמדתה זו של הוועדה נדונו במהל� השני� שלוש

נמנע בית המשפט הגבוה לצדק מלקבוע פוזיטיבית גישה פתוחה להסדרי פונדקאות לכל 

 אישה  נדונה עתירה שלÁ ‰ÁÙ˘Ó,87„˘‰ פרשת, באחת מ� העתירות. קבוצות האוכלוסייה

, משלה ביקשה להשתיל ביצית האישה. נכרת שרחמה, לחייה הארבעי� בשנות, רווקה

 על מנת להביא נושאת �א של ברחמה, אנונימי תור� של זרע בגופית�בהפריה חו�המופרת 

 להסכ� אישור לה יינת� כי בבקשה האישורי� ועדת אל פנתה העותרת. ילדי� לעול�

 לבטל זו ביקשה העותרת בעתירה. זוג ב� לה שאי� וזו דחתה את בקשתה משו�, פונדקאות

חשי� ) כתוארו אז( עתירתה הביע השופט  אגב דחיית.האישורי� ועדת של את החלטתה

. א� כי נמנע ממת� סעד אופרטיבי, גישה אוהדת והצהיר על קיומה של זכות גישה כאמור

וכ� , את טענת המדינה כי הפונדקאות נמצאת בקצה המדרג של הזכות להורותדוחה  חשי�

� כי אי� להכיר בזכות לפונדקאות כזכות עצמאית משו, את הטענה הכללית יותר

   :שאינהרנטית היא מטילה על המדינה חובת עשה

, מבטאת באורח מוחשי אותו אינסטינקט שבאד� ]... [פונדקאות

בראשית של החי לקיו� ולהישרדות על דר� העמדת דור חדש �אינסטינקט

, אותו צור� קמאי ממלא את הגו� וממלא את הנפש. הנושא את מטענו הגנטי

בימי� שמכבר ידע האד� א�  ]... [הורותוהוא א� העומד ביסודה של הזכות ל

וכ� כמסתבר א� נוצר התא , נפשו�דר� אחת בלבד לקיי� את משאת

שהטכנולוגיה עשויה להיות לעזר לאד� ג� במקו� , בימינו. המשפחתי

נדרש נימוק מכריע שלא לאפשר לאישה להיעזר , שהטבע כדרכו אינו עומד לו

 
 1.ב פרק, ראו בהקשר זה להל�  85
 זוג גברי	 נמחקה שהגישו עתירה אחרת ;1 ש"לעיל ה, ‰Á ‰ÁÙ˘Ó � '‰„ÚÂ„˘‰ עניי�האחת היא   86

� "ראו בג .לימי	 ועדת מור יוס�, בהסכמה לאחר שהוצהר על הקמת ועדה ציבורית לדיו� בסוגיה
1078/10 � Ò˜�Ù „¯‡ ' ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ¯Â˘È‡Ï ‰„ÚÂÂ‰)בנבו 	טענה ). 28.6.2010, פורס

ע	 זאת להבנתי בקשת� של השתיי	 להביא ילד לעול	 תו�  (27 ש"הלעיל , Ó˘‰ עניי�מה הועלתה בדו
ריו� והשנייה מעניקה יבה האחת נושאת את ההש והולדה משולבת לחברתההעברת ביצית מאחת 

 ג	 ו חלק מ� השופטי	 נגעהעתירה והתייחסות. מושתתת בעיקרה על חוק תרומת ביציות, מביציותיה
 . )לחוק הסכמי	 לנשיאת עוברי	

 .1 ש"לעיל ה  87
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 כי המדינה של לטיעונה להסכי� זאת נתקשה כל ביודענו. באותה טכנולוגיה

. '"להורות הזכות" מידרג של ביותר הקיצוני בקצה' נמצא הפונדקאות תהלי�

 קיומו היא, התשתיות�כל�בתשתית ,היסודות�כל�ביסוד היא להורות הזכות

, אישה של שאיפתה בוודאי – האד� של שאיפתו היא, האנושי המי� של

 טענה על להתגבר תתקשה שלא עד רבה�כה עוצמה בעלת היא זו וזכות

   88.המדינה של כטענתה

  סיכו� ביניי�. 8

 הגישה להסדרי פונדקאות ביקש לבדוק א� נית� לכלול את כא� שנפרסהמהל� האנליטי 

המכירי� כול� באינטרס להגשי� את , הכבודו הפרטיות, החירות. זכות להורותמסגרת הב

. רקע הזכות להורות ועיגונה החוקתיעומדי� ב, רצו� עז של רבי�, הרצו� להביא ילד לעול�

קשר עקרוני אמור להיות בי� זיהוי מקור הזכות ואופ� עיגונה לשאלת סיווגה כזכות נגטיבית 

הדעת נותנת כי א� הזכות מעוגנת בכבוד . או פוזיטיבית למידת ההגנה הניתנת לה ולעצמתה

בוודאי , תגבר עצמתהיגדל היקפה ות, המגל� אלמנטי� נגטיביי� ופוזיטיביי� כאחד, האד�

  . המושכי� לכיוו� נגטיבי יותר מטיבו, בהשוואה לעיגו� המושתת על אלמנטי� של חירות

או בזכות בעלת מאפייני� , בי� שמדובר בזכות נגטיבית או פוזיטיבית, כ� או כ�

נדמה כי חירות להתקשרות בי� הורי� מיועדי� לא� נושאת אמורה להתקיי� , מעורבי�

ג� במצב דברי� מינימלי זה להורי� . הנגטיבי, ג� לפי הסיווג הצר) תברמה הרעיוני(

ולא� , המיועדי� יש זכות להתקשרות ולהולדה כחלק מחירות� לכתוב את סיפור חייה�

בסיווג זה הנטל מוטל על . הנושאת יש זכות להתקשר את� הסכמית כחלק מחופש עיסוקה

חוזית להגשמת יעד ההולדה המדינה להסביר מדוע נשללת מה� האפשרות להתקשר 

הבנה נגטיבית של הזכות להורות מכירה באפשרות להסתייע , בדומה לזה. המשותפת

ה� מבחינת שירותי� רפואיי� ה� מבחינת מער� האסדרה המנהלי (במער� השירותי� הקיי� 

ועל המדינה מוטל הנטל להציג צידוק כבד משקל לשלילת הגישה האמורה , )והמשפטי

  . לוסייהמחלק מ� האוכ

על א� עמדתה , והפסיקה, קובע אחרת, במתכונתו כיו�, ע� זאת החוק הישראלי

הכולל ג� הולדה בסיוע הסכמי� לנשיאת , האוהדת את הזכות והצהרתה בדבר מובנה הרחב

נמנעה מלית� סעד המכיר בזכות� של נשי� יחידות או בזכות� של זוגות גברי� או , עוברי�

בשלושה פסקי די� שתקפו במישרי� או בעקיפי� את מגבלת . הנשי� להסתייע בהסכמי� אל

 שנדונה לעיל ואשר ÁÙ˘Ó ‰˘„Á‰ פרשת –הגישה הקיימת בחוק הסכמי� לנשיאת עוברי� 

שביקשה לתקו� את מגבלת הגישה , Ò˜�Ù ‡¯„ עניי� 89,עסקה בעתירתה של אישה יחידנית

 91בה העותרות היו זוג נשי�וש, שתידו� להל�, Ó˘‰ ופרשת 90,בחוק מכיוונ� של זוג גברי�

 
  . 447' בעמ, ש	  88
 .ש	  89
90

שה יחדיו י נגד המגבלה המאפשרת רק לאיש וא2010�פנקס ואיתי פנקס הוגשה ב עתירת	 של יואב ארד  
, יוס��לאור התכנסותה של ועדת מור. גברי	ולא לזוג , להיעזר בא	 נושאת על מנת להפו� להורי	

והעתירה , חזרו העותרי	 מעתירת	, הוועדה הציבורית לנושא ההסדרה החוקתית של הפריו� וההולדה
 .86ש "ה לעיל ,‡¯„ Ò˜�Ù ניי�ע ;נמחקה
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.  לא התערב בסופו של דבר בית המשפט העליו� ולא העניק לעותרי� את הסעד המבוקש–

ובפרט של (על א� אמירות אוהדות על הזכות להורות של יחידי� ושל זוגות בני אותו מי� 

 .המגבילהסברו שופטי הרוב כי לא ראוי בשלב זה להתערב ולפסול את הוראת החוק ) נשי�

אשר נקרא לשנות את , בכל אחת מ� העתירות גולגל הכדור חזרה למגרשו של המחוקק

אמירות אלה תרמו לדיו� הציבורי בסוגיית הגישה והובילו . החוק ולהרחיב את תחולתו

  . שיתבררו לקראת סופו של המאמר, בסופו של דבר להמלצות לשינוי החוק

 הזכות של ביותר החלש גנההה במצב שג� א�, במילי� אחרות ובשורה התחתונה

הרי , עוברי� לנשיאת �להסכמי הגישה את, ברמה האנליטית, זכות זו כוללתלהורות 

 הוא, בהיק� נרחב ובעצמה רבה) הצהרתית(שבפועל וא� שבית המשפט הכיר בזכות הכרה 

 המוחרגות על פי קבוצות אוכלוסייהלאות� המבוקש ולאפשר  הסעד את העניקלא הצליח ל

  .ה להסכמי� לנשיאת עוברי�החוק גיש

חלק� ג� הוזכרו , הקוראי� שלא להקנות גישה להסדרי פונדקאות, אינטרסי� נוגדי�

אינטרסי� אלה בחלק� כלליי� ונוגעי� לבעייתיות הקיימת . ודאי קיימי�, בפסיקה האמורה

אינטרסי� אחרי� נוגעי� כביכול ספציפית לזהות מי . בהתקשרות לנשיאת עוברי� עצמה

, אינטרסי� כלליי�.  בני זוג מאותו המי� או יחידניי�–שי� להפו� להורי� כ� שמבק

לא , למאפייניה ולאופ� הוצאתה אל הפועל, הנוגעי� לכל התקשרות בהסכ� לנשיאת עוברי�

אינטרסי� כלליי� אלה מצדיקי� מגוו� מגבלות . יוכלו להתברר במסגרת מאמר קצר זה

יאת עוברי� בחוק הישראלי ובנוהלי עבודתה של הקיימות כבר כיו� על התקשרויות לנש

ואולי מגבלות אחרות או נוספות שקצרה היריעה , ועדת האישורי� הפועלת לפי החוק

לאינטרסי� הספציפיי� המתיימרי� להיות רלוונטיי� להורי� . מלפרט במסגרת זו

נטיי� כחלק אינטרסי� אלה רלוו. פוטנציאליי� יחידניי� או בני אותו מי� אתייחס בחלק הבא

מ� הדיו� בשאלה א� מוצדק לצמצ� את הגישה להסכמי� לנשיאת עוברי� ולא לאפשר 

ובפרט ליחידניי� ולבני זוג בני , הסתייעות בה� במסגרת החוק לכלל ההורי� הפוטנציאליי�

  .או שמא יש כא� הבחנה לא מוצדקת הפוגעת בזכות� לשוויו�, אותו מי�

, לדעתי, שתיה� מובילות, נת באחת משתי צורותהפגיעה בשוויו� יכולה להיות מוב

תטע� כי לנוכח , בהמש� ישיר לדיו� בחלק זה, האחת: למסקנה משותפת במקרה שלפנינו

במוב� זה התביעה . קיומה של הזכות להורות במשפט הישראלי נדרש מימושה להיות שווה

, ות עצמה לתביעה המושתתת על הפרת הזכות להורמשלי�לשוויו� זכויות היא נדב� 

ג� , כ�.  מוב� אחר ידבר על תביעה שמקורה בזכות לשוויו�92.בבססה את אופי הפגיעה בה

או שהמוב� שהוקנה לה אינו כולל , א� הזכות להורות אינה מוכרת במשפט הישראלי

עמדה אנליטית שגויה בעיניי א� עולה כביכול (הסתייעות בהסכמי� לנשיאת עוברי� 

 
91

 .27 ש"לעיל ה  
אפקט "לפגיעה בזכות להורות ובכ� יוצרת  ÙÒÂÂ˙Ó˙ לפיה הפגיעה בשוויו�ש טענה נית� להעלות, בנוס�  92

בהקשר זה ייתכ� שהשילוב בי� הפגיעות עשוי . של שתי פגיעות בזכויות חוקתיות שונות" מצטבר
ולכ� מצדיק מת� סעד ג	 , להעצי	 את הפגיעה בפרט באופ� העולה על ס� כל אחת מהפגיעות בנפרד

האפקט "להרחבה על אודות דוקטרינת . עניקו בגי� כל אחת מהפגיעות בנפרדבהיעדר יכולת לה
: לקראת דוקטרינת אפקט מצטבר" זמר בלונדהיי	 ונדיב מרדכי  ראוומבח� השילוב המעצי	" המצטבר

 ).2014 (569 מד ÌÈËÙ˘Ó "אגרגציה בביקורת שיפוטית חוקתית
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הרי שנית� לבסס טיעו� שלפיו הזכות , )ניק סעד כאמורמסירובו של בית המשפט להע

עצ� מת� האפשרות , קרי. לשוויו� מקנה גישה להתקשרות בהסכמי� לנשיאת עוברי�

יחידי� ובני (להסתייע בהסכמי� לנשיאת עוברי� לבני זוג בני מיני� שוני� מזכה ג� אחרי� 

והטיעוני� מופיעי� , ותהפסיקה אינה מקפידה לדייק בהבחנ. בגישה האמורה) אותו מי�

  .במשולב, כפי שנראה בחלק הבא, לעתי�

 גישה להסדרי� לנשיאת עוברי� לכול. ב

 –פתיחת ההסדר המאפשר התקשרות בהסכמי� לנשיאת עוברי� לכול . 1

  תוצאה המתחייבת מעקרו� השוויו�

ות  או שהוגבלו להליכי פונדקא93בניגוד למדינות שבה� הליכי הפונדקאות נאסרו לחלוטי�

בחר המחוקק ,  ובניגוד למדינות אחרות שנמנעו מהכרעה כליל94,אלטרואיסטיי� בלבד

הישראלי להתיר התקשרויות להולדה בסיוע א� נושאת וקבע מנגנו� פיקוח והכרה 

 �1996,96שנחקק ב, )אישור הסכ� ומעמד היילוד( חוק הסכמי� לנשיאת עוברי� 95.מדוקדק

, ובאישור ועדת האישורי�, התקשר ע� א� נושאתקבע שאיש ואישה שה� בני זוג יוכלו ל

יוכלו להביא , ובהתמלא תנאי� שנקבעו בחוק ובנוהלי עבודת הוועדה, שמונתה לפי החוק

  . יחד ילד לעול�

בהינת� שהמדינה בחרה לאפשר התקשרות לנשיאת עוברי� , אקדי� ואומר כי להבנתי

, כרה בהורות ההורי� המזמיני�מהיר להונתיב  מנגנו� לפיקוח על התקשרויות אלהויצרה 

 סגירתו בפני קבוצות ,ע� חקיקת חוק הסכמי� לנשיאת עוברי�כפי שאכ� עשתה 

בפרספקטיבה של עשרי� ,  יוצרת– בני זוג מאותו המי� או יחידי� – האוכלוסייה האמורות

דברי� ברוח זו אמרה  .פגיעה בשוויו�, וכפי שהדברי� מובני� כיו�, שנה מאז נחקק ההסדר

שאלת ההכרה בזכות� של בנות זוג באותה פרשה נדונה . Ó˘‰שופטת ארבל בפרשת ה

במסגרת .  שאותו יגדלו בצוותאילד לעול�יחד אחת לרעותה ולהביא � הלהעביר ביצית מ

התנגדות (עתירה שהגישו נגד התנגדות המדינה לאפשר לה� את הפרוצדורה האמורה 

הסכמי� לנשיאת עובריי� וע� חוק תרומת שמקורה בטענה כי היא אינה מתיישבת ע� חוק 

  – כי) בדעת מיעוט(קובעת השופטת ארבל ) ביצית

 
Â‡˜„�ÂÙ˙ חבה בסקירתה של אורלי אלמגור לוט�  ראו הר.איטליה וספרד, גרמניה, צרפת: הלדוגמ  93

ÂÁ· ÌÈÏ‡¯˘È Ï˘ ˙Â‡˜„�ÂÙÂ Ï‡¯˘È·"Ï :ÂÈÂ�È˘Ï ˙È¯Â·Èˆ ‰„ÚÂ ˙ÂˆÏÓ‰ ˙‚ˆ‰Â ÌÈÈ˜‰ ·ˆÓ‰ 9 
   .)2012,  מרכז מחקר ומידע,הכנסת(

 ראו סקירה מפורטת יותר של המציאות המשפטית .אפריקה ובריטניה�דרו	, הולנד, יוו�,  ברזיל:הלדוגמ  94
 :Sarah Mortazavi, It Takes a Village to Make a Childת במדינות העול	 השונות אצל הקיימ

Creating Guidelines for International Surrogacy, 100 GEO. L.J. 2249, 2270–2271 (2011))  וראו
   .)הערות השוליי	 ש	

  .268–264 ' בעמ,51 ש"לעיל ה, "המשפחה בעיד� הגנטי"זפר�   95
 ובבסיסו הוא  א� שינויי	 אלו היו בעיקר טכניי	, שינויי	כמה בוצעו 1996 בחוק משנת .10 ש"הלעיל   96

 .נשאר כשהיה
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נוצר מצב בו . מיני�לא נית� להתעל� מכ� שהעניי� שבפנינו עוסק בזוג חד

זוגות הטרוסקסואלי� יכולי� להשתמש במגוו� שיטות על מנת להרות 

, ומת ביציותועד לשימוש בתר,  החל מהשיטה הטבעית–ולהביא ילד לעול� 

מיניי� בדרכי �מוגבלי� הזוגות החד, לעומת�. הסכמי פונדקאות וכדומה

] ... [ה� מסיבות ביולוגיות וה� מסיבות נורמטיביות, הבאת צאצאיה� לעול�

 המציאות ]... [במקרי� רבי� לא נית� יהיה להצביע על שוני רלוונטי

מדובר בסוגיה , כ�א. מיניי� רבי��החברתית הינה כי קיימי� כיו� זוגות חד

ע� זאת לא נית� היו� להתעל� , שעדיי� אינה נמצאת בקונצנזוס החברתי

מיניי� � זוגות חד]... [מהמציאות הקיימת ה� העובדתית וה� הנורמטיבית

בי� א� על ידי היעזרות בהסדרי� המתאפשרי� מחו� , רבי� מגדלי� ילדי�

שרי� הבאת ילדי� ובי� א� על ידי שימוש בהסדרי� המאפ, למדינת ישראל

   97.במדינת ישראל עצמה

מהווה גישה להסדרי� לנשיאת עוברי� של קבוצות שלמות באוכלוסייה שלילת אפשרות ה

לעתי� (המהווה חסימת נתיב מרכזי , השלילה האמורה 98.�מהותי של חייהפגיעה בהיבט 

לי� ידואלי� שאינ� יכווו ה� כאינדית בחברי הקבוצות האמורות פוגע,להולדה) יחיד

בוודאי כשמדובר בבני זוג מאותו , ה� כקבוצות,  בפ� כה חשוב של חייה�להגשי� עצמ�

 פ� חשוב במאבק היאנורמטיביות �הגשמת הזכות להורות בקרב משפחות שאינ� הטרו. המי�

לנוכח הקושי הקיי� להשיג פריצת דר� בהגשמת . בי� בישראל"הכולל למע� זכויות הלהט

 נתיב הגשמת הזכות להורות 100,א� ג� חברתי ומשפטי,  פוליטי שמקורו99,זכות� לנישואי�

 ג� העובדה כי הורות 101.מתגבש כנתיב מאבק להשגת שוויו� זכויות בתחו� המשפחתי

והולדה ה� מרכזיות בחברה הישראלית ודרכ� יכולי� בני זוג מאותו מי� לזכות בלגיטימציה 

 
ה דומה ראו את דברי  לקו הנמק. לפסק דינה של השופטת ארבל8'  פס,27 ש"לעיל ה, Ó˘‰ עניי�  97

566/11� "בגבהשופטת ארבל  ËÓÓ�� „‚Ó 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó,( של השופטת ארבלדינה  לפסק5 ' פס  	פורס
  .)28.1.2014, בנבו

 .כפי שהוסבר לעיל בדיו� על הזכות להורות  98
99  Blecher-Prigat ,29 ש"לעיל ה.  
 של הנישואי	 כאלמנט מרכזי בשמירת הצביו� היהודי הסדרת	חשבת מבחינה חברתית ופוליטית כאחד נ  100

חולש על התחו	 ויוצר בשל תוכנו )  יהודי	 מדובר בהלכה היהודיתאצל(הדי� האישי . של מדינת ישראל
ההסדרה של התחו	 קודמת לחוק היסוד ומשוריינת למעשה . מיניי	� חד	 עבירה לנישואילאמגבלה 

אפשרות ליצירת נתיב אזרחי מקביל לנישואי	 אזרחיי	 או רישו	 זוגיות של ג	 ה. בפסקת שימור הדיני	
כבוד האד	 : יסוד�השפעתו של חוק" יפעת ביטו�  ראו.מיניי	 אינה נראית סבירה בעתיד הקרוב�חד

 יובל הרחבהבראו כ�  .)2002 (407–403, 401 ב ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È" מיניי	�וחירותו על מעמד	 של זוגות חד
" מינית�ישואי� בי� בני זוג מאותו המי� והכשל שבאלטרנטיבות לרגולציה משפטית של זוגיות חדנ"מרי� 

ËÙ˘Ó‰ 2002 (253 ז .( 
� "בג  101‰˘Ó ,גולדשמידט ; לפסק דינה של השופטת ארבל10–8'  פס,27 ש"לעיל ה �תעודת הזהות '" חנ

" מיני�ות משפטיות של הפסיקה בנוגע לאימו� על ידי זוג חד השלכ– 'המפוספסת של משפחת ישראלי
ËÙ˘Ó‰ 2002 (251–246, 217 ז .( 
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זה למרכזי במאבק לשוויו� עושה נתיב , חברתית ולפחות להכרה של המשפחה המורחבת

  102.זכויות של בני הקהילה

עלות נוגעת לפגיעה הכרוכה בעצ� ההתייחסות השונה אל הטענה נוספת שנית� ל

,  טענה זו.המתבטאת בהכפפת� למנגנוני� שוני� של פיקוח משפטי, "חשודות"קבוצות 

בפני  מתחזקת לנוכח האמירה הכללית שלפיה פתוחה 103,שעלתה אצל חגי קלעי במאמרו

ע� זאת נתיב . ל"בני זוג מאותו מי� ויחידי� האפשרות לפעול להולדה בסיוע פונדקאות חו

  . הוא א� אינו שווה, זה לא זו בלבד שהוא נפרד

הוא מציי� כי לצד . ËÓÓ�„‚Óוברא� בעניי� 'דברי� נכוחי� אומר לעניי� זה השופט ג

היחס השונה , י אותו המי�העובדה כי מסלול הפונדקאות הישראלי סגור בפני זוגות בנ

  :ל עולה כדי אפליה"אליה� בהליכי ההכרה בהורות כלפי ילדי� שנולדו לה� בחו

 הנוגע בכל, המשיבה של מדיניותה כי הוא, א� כ�, מהמרובה העולה

 בני מזוגות מוחלטת מניעה לצד וזאת המי� אותו בני זוגות  מפלה,להורות

, זאת כללית מדיניות .ישראלב פונדקאות של למסלול מלפנות המי� אותו

 בנימ, לה ומחוצה ישראלב, האפשריי� ההורות ממסלולי אחד בכל הדורשת

 בזמ� ובו, משפט בבית הורות� 'אמיתות 'את להוכיח המי� אותו בני הזוג

 מדיניות היא הטרוסקסואלי� הורי� של להורות' אמיתות זקתח' יוצרת

, בספק כהורות המי� אותו בני הזוג בני של ההורות את מעצבת היא. מפלה

. בה ההכרה בדמות המדינה של מיוחד' מתת 'הדורשת, חשודה הורות

 לש� אשר', טבעי'כ ההטרוסקסואלי הזוג את לעצב מבקשת זו מדיניות

. ההורי� כשירות אי את להוכיח כבד נטל המדינה על בהורותו התערבות

 .להורות כשירת� את להוכיח הזוג בני על הנטל את מטילה היא ,מנגד

 בזכות ג� פוגעתובשיוויו�  בכבוד העמוקה הפגיעה לצד, זו מפלה מדיניות

 אוכלוסיה קבוצת מתייגת היא .משפחה לחיי אד� לכל הקיימת החוקתית

. אחרת הוכח שלא זמ� כל, להורות כשירה אינה טבעה פי שעל כמי שלמה

 104.לקבלה אי� [...] זו תפישה

בעניי� , וברא�'והשופט ג, Ó˘‰בפרשת , ופטת ארבללנוכח הפגיעה בשוויו� מצביעי� הש

ËÓÓ�„‚Ó ,ובלשונה של השופטת , כי נדרשת כשלב מקדמי אמירה מפורשת של המחוקק

  :ארבל

ההנחה תהיה , או בהעדר הסדר כלל, ככל שמדובר בפרשנותו של הסדר חוקי

שעל ההסדר הנורמטיבי שיפורש או יקבע לתאו� את עיקרו� השוויו� ולמנוע 

וזאת בהיעדר אמירה מפורשת אחרת לעניי� זה , ה על בסיס נטייה מיניתהפלי

 
 ג „ÌÈ¯·„Â ÔÈ"  הגדרת אימהות לילד שנולד לבנות זוג מאותו המי�–אמהות יש ג	 שתיי	 "רות זפר�   102

351 ,352–353 ,381–382) 2007.( 
� "משפחות לא הטרונורמטיביות בעקבות בג פיקוח ושליטה משפטיי	 על – הורי	 חשודי	"חגי קלעי   103

 ËÙ˘Ó‰ "˙˘¯· : Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊ–‰˜ÈÒÙ ˙Â¯‡‰ È˜Ê·Ó  28 ,5"" מגד נגד שר הפני	� ממט566/11
)2014(.  
� ËÓÓעניי�  104„‚Ó ,' לפסק דינו של השופט ג10' פס, 97 ש"לעיל ה�וברא.  
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 מבלי להידרש לסוגיה החוקתית ולקביעת ]... [שנעשתה על ידי המחוקק

כי יש לפרש הסדרי� חוקיי� באופ� שיתיישב , א� כ�, נראה, סטאטוס חדש

   105.מיניי��ע� עיקרו� השוויו� המחייב מת� יחס שווה לזוגות חד

 המגדיר כאמור , לחוק הסכמי� לנשיאת עוברי�1 י�ובלת רואה בלשו� סעהעמדה המק

השופט מעניי� לציי� כי . אמירה מפורשת כזו, הורי� מיועדי� כאיש ואישה שה� בני זוג

 באופ� את הסעי� את האפשרות לפרש ËÓÓ�„‚Óעניי� בציי� במאמר מוסגר וברא� 'ג

מהל�  ,לשיטתו.  זוג בני אותו מי�שיאפשר הסתייעות בהסכמי� לנשיאת עוברי� ג� לבני

בה� חוק ו, יישב ע� מהלכי� פרשניי� דומי� שהוחלו על דברי חקיקה אחרי�עשוי להת כזה

מהל� פרשני שיקבל את גישת� של , Ó˘‰בפרשת , מציעה  ג� השופטת ארבל106.הירושה

  .זוגות נשי� להולדה בסיוע

רשת המוציאה מגדרו בני זוג ואול� נדמה שנית� לומר כי ג� א� החוק כולל אמירה מפו

בזכות פגיעה כזו  על מנת להכשיר 107,מאותו מי� או יחידי� המבקשי� להפו� להורי�

בחנה בי� קבוצות ההמצדיקי� רק טעמי�  .� כבדי משקלנדרשי� טעמיהגישה השווה 

י� לבי� הורי� עתידיי� יכלומר בי� הורי� עתידיי� שה� זוגות הטרוסקסואל, האוכלוסייה

  .בחנההיוכלו להכשיר את ה, יחידניי� זוג מאותו מי� או הורי� שה� בני

ÁÙ˘Ó‰ פרשת  ב,באמירת אגב, חשי�) כתוארו אז( כבר למעלה מעשור מציי� השופט
‰˘„Á:  

 הוא הקובע כי רק בהתקיי� תנאי� – כיו� חוק הפונדקאות –הדי� החרות 

של הדי� לולא קביעתו . ואלה יהיה נית� להיזקק לתהלי� של פונדקאות�אלה

ולרצונה ,  לרצונה– כ� נית� להניח –יתה כל אישה יכולה יאפשר ה, החרות

 האיסור מ� החוק הוא ]... [להיזקק לתהלי� של פונדקאות, של פונדקאית

של ' זכותה'האיסור הוא הנדרש להצדק ולא ; הנדרש להסבר ולהצדק

  108.אישה

 מלמדת שאי� רי פונדקאותהתבוננות על מגוו� החששות והאינטרסי� המושמעי� נגד הסד 

בחלק הבא אציג את הטענות . קבוצות אלה גישה להסדרי פונדקאותסיבה למנוע דווקא מ

  .המובאות נגד ההכרה האמורה ולאחר מכ� אבח� את תוקפ�

   שיקולי� כלליי� נגד הסדרי� לנשיאת עוברי�–שיקולי נגד להכרה . 2

פגיעות פוטנציאליות העלולות להיגר� אות� , חשוב להקדי� ולציי� כי האינטרסי� הנוגדי�

ה� בעלי תוק� בכל התקשרות לנשיאת , מהתרת השימוש בהסכמי� לנשיאת עוברי�

 
 . לפסק דינה של השופטת ארבל10–8' פס, 27 ש"לעיל ה, Ó˘‰ עניי�  105
�ËÓÓ עניי�  106„‚Ó ,' של השופט גדינו לפסק 4' פס, 97 ש"לעיל ה�וברא. 
לצור� הגדרת ההורי	 המיועדי	 הזכאי	 " איש ואישה שה	 בני זוג: "לשו�את הכאמור החוק נוקט   107

 עביר לאאול	 אפשר בהחלט להצדיק מהל� פרשני שלא יראה בכ� מחסו	 . להתקשר ע	 א	 נושאת
�ËÓÓעניי�  ראו בהקשר זה .בפני בני זוג מאותו מי�„‚Ó ,לפסק דינו של השופט 4'  פס,97 ש"לעיל ה 

 .וברא�'ג
 .445–444 ' בעמ,1 ש"לעיל ה, ‰Á ‰ÁÙ˘Ó �  '‰„ÚÂÂ„˘‰עניי�  108
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לא חשוב א� מותר שימוש בהסדרי� , קרי .יהיו אשר יהיו הזכאי� להסתייע בה�, עוברי�

לנשיאת עוברי� רק לבני זוג הטרוסקסואליי� או שהגישה אליה� מורחבת לנשי� ולגברי� 

הנדוני� בספרות בהרחבה ויוצגו כא� , האינטרסי� הנוגדי�. יחידי� או לבני זוג מאותו מי�

לילדי� ,  אינטרסי� הנוגעי� לנשי� נושאות ההיריו�–נחלקי� לשלוש קבוצות , בקיצור רב

  109.העתידי� להיוולד כ� ולחברה בכללותה ולערכיה

, נעשי� בתמורה כספיתובעיקר כאשר אלה , החשש המרכזי הגלו� בהסכמי פונדקאות

מרבית� נשי� ,  נוגע לניצול� של הנשי� החשש110.ריו�יהאת ה הנושאות לנשי�נוגע 

 111.המעמידות את גופ� לשירות אחרי�, מוחלשות כלכלית ולעתי� ג� אישית ומשפחתית

חשש לפגיעה בחירות� , סכנה רגשית: ההתקשרות ומאפייניה עשויי� להעמיד� במצב פגיע

החששות הנוגעי� לילד נוגעי� בעיקר להשלכות הלא . � בשלומ� הגופניהאישית ולעתי� א

מ� הידיעה על נסיבות הולדתו ) א� ייגר�(לנזק שייגר� לו , ידועות על מצבו הרגשי העתידי

סוג אחר של נזק הנוגע לילד ומשיק . ולרצו� במידע או בקשר ע� מי שנשאה את ההיריו�

תפיסת היילוד כאמצעי "כרו� ב, יותר מטבעושהוא ספקולטיבי , לסוג החששות השלישי

, חשש זה יכול שיתקיי� ג� בהורות טבעית,  כמוב�112".להגשמת מטרותיה� של אחרי�

נכו� ". החפצה"אול� העברת כס� מיד ליד בתמורה להולדתו מגבירה את החשש מפני 

 החששות 113.לילדי�להיו� אי� בידנו אינדיקציה להתממשות� של החששות הנוגעי� 

קדושת ה� מדברי� בש� . וכי� בפגיעה בחברה ובערכיה ה� תאורטיי� יותר מטבע�הכר

חשש הכרו� בסחר קדושת הגו� וה, )ובעיקר קדושת המשפחה הביולוגית (המשפחה

�. חששות אלה חופפי� בחלק� התנגדויות המושמעות כביכול בש� הדת 114.בשירותי גו

 החוק במתכונתה המקורית והתוו חלק מהתנגדויות אלה הושמעו במסגרת הדיו� על הצעת

מגבלות שונות ג� על התקשרויות של בני זוג בני מיני� שוני� ובעיקר בהקשר של הגנה 

 עמדה שמרנית כללית של הדת קובעת כביכול הסתייגות מהולדה 115.מפני ממזרות

 
ההתנגדויות המושמעות נגד הרחבת הפונדקאות ליחידי	 ובפרט לזוגות גברי	 ה� אלה המתמקדות   109

 .222–212'  בעמ,64 ש"לעיל ה, Schuz ראו .ברווחת הילדי	 ובערכי	 החברתיי	 באופ� כללי
נורמטיביזציה זוחלת של פונדקאות : מד��עשה הרואי למוצרממ"ראו בהרחבה נופר ליפקי� ואתי סממה   110

 .36 ש"לעיל ה, שלו; )2013 (435 טו Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" בישראל
ל במדינות מתפתחות "חששות אלה מחריפי	 כאשר ההתקשרויות לנשיאת עוברי	 מתקיימות בחו  111

 Â˜È·Â ‰È¯Â‡È˙ 44¯˙ " הורי פונדקאות ישראלי	 בהודוחוויות של" ראו בהקשר זה צבי טריגר ;ועניות
2015�ב להתפרס	 צפוי(.( 
  . 464'  בעמ,1 ש"לעיל ה, ‰Á ‰ÁÙ˘Ó  � '‰„ÚÂÂ„˘‰עניי�בכה� �דבריה של השופטת שטרסברג  112
 נטע� כי בדומה כ� למשל. מחקרי	 ראשוניי	 מצביעי	 על אפשרות לקיומה של מגמה הפוכה, האדרב  113

ג	 בהליכי פונדקאות מודעות הילד להלי� שבמסגרתו הובא לעול	 , לספרות בנושא ילדי	 מאומצי	
 Susanראו .  פוגעת במצבו הרגשיהיכולה א� לחזק את מערכת היחסי	 בי� ההורי	 לילד ואינ

Golombok et al., Families Created Through Surrogacy: Mother-Child Relationships and 
Children’s Psychological Adjustment at Age 7, 47 DEV. PSYCHOL. 1579, 1580–1581 (2011) .  

  .464–463'  בעמ,1 ש"לעיל ה, ‰Á ‰ÁÙ˘Ó �  '‰„ÚÂÂ„˘‰עניי�, כה��דבריה של השופטת שטרסברג  114
, 151כ " בדיו� על הצעת החוק בד)ות שקיבל את החוקאשר כיה� כשר הבריא(ראו דבריו של אפרי	 סנה   115

ÎÓ·„ ‡˙ פתרו� שנית� לייש	 אותו מהר והוא , פתרו� מעשי, פנינו אל פתרו� פרגמטי: ")ו"התשנ (1197
È˙„‰ ¯Â·Èˆ‰ Ï˘ ÂÈ˙Â˘‚¯ . הבעיות �הנקודות שמבחינת ציבור שומרי התורה ה �הלכתי ובדקתי מה ה

כ� חוקקנו את החוק וכ� הכינונו . עו� ביותר הוא חשש הממזרותומצאתי שהנושא הט, הרגישות ביותר
 ]...[ כ� יצרנו חוק שמאפשר לנו לפתור לעשרות זוגות ]... [שיהיה בו מענה על הסוגיה הזאת, אותו
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, וזאת בשל החשש מפני פגיעה בבית היהודי, למשפחות החורגות מדג� המשפחה המסורתי

  . הנישואי� או במעמד� של ילדי�בקדושת 

בקצרה אציי� כי חששות אלה . לא אוכל לדו� בחששות אלה כול� במסגרת מאמר זה

ואפשר שא� יצדיקו , וחששות אחרי� שהשמיעו כותבי� בתחו� אינ� מבוטלי� בעיניי

המתייחסת ברצינות ,  עמדה זו116.עמדה השוללת לחלוטי� גישה להסכמי� לנשיאת עוברי�

לילדי� העתידי� להיוולד , אלה הנוגעי� לנשי� נושאות ההיריו�(שורי הפגיעה לשלושת מי

עשויה לקרוא לבטל את ההסדר המתיר גישה להסדרי פונדקאות בחוק , )ולחברה בכללותה

בדומה (ע� זאת נדמה בעיניי כי רגולציה קפדנית של התחו� . הסכמי� לנשיאת עוברי�

עשויה ) ר ולשכלול שלא כא� המקו� לדו� בה�ע� הצעות אפשריות לשיפו, לנהוג בישראל

  .לתת מענה סביר לחששות ולפוגג אות� בחלק�

כאשר הוחלט בשנת , לצור� דיוננו כא� ובשל המציאות המשפטית בישראל, כ� או כ�

,  הטרוסקסואליי� להסדיר התקשרויות לנשיאת עוברי� בחוק ולפתוח אות� בפני בני זוג1996

נותרה לדיו� , המאפשרת התקשרויות אלה,  בהינת� ההכרעה.הוכרעה השאלה פוזיטיבית

בחירתו של המחוקק להתיר את הגישה רק לבני זוג הטרוסקסואליי� ולמנוע אותה מזוגות 

הרוב , כפי שכבר צוי�. בני אותו מי� ויחידי� הנדרשי� לה� לצור� הגשמת כמיהת� להורות

ללא , א� ה� נכוני�, דקאות נכוני�המכריע של החששות וההסתייגויות העקרוניות מפני פונ

  .תלות בזהות ההורי� המיועדי�

תוקפ� של שיקולי הנגד הכלליי� בהקשר של משפחות יחידניות ומשפחות . 3

  הוריות�חד

 מי למע�אי� כל הבדל מבחינת� הרי ש, באשר לחששות הנוגעי� לפגיעה בנשי� הפונדקאיות

כל . בגבר ואישה או בבני זוג מאותו מי�, ט א� מדובר בזוג או בפר– ריו�יה� נושאות את הה

אי� הבדל קטגורי ,  וה� יכולות לבחור בהורה או בהורי� שלה� יסייעו נשמרתעוד חירות�

אימהות המעמידות עצמ� לשמש פונדקאיות נתונות במצב פגיע . במצב� בכל סוג התקשרות

או  ההתקשרותתפקידו של הדי� לוודא שה� תוכלנה להעצי� עצמ� מ� . כמעט קטגורית

סוגי ההורי� (הרחבת סוג המתקשרי� . לפחות לוודא כי האינטרסי� שלה� נשמרי� כדבעי

 התנאי� הנוגעי� בדבר מקפידי� על מילוי להרע את מצב� כל עוד ה יכולאינה) המיועדי�

   117.ממילא בכל סוג של התקשרות, או צריכי� לחייב, המחייבי�, המגני� עליה�

. ועדת מור יוס� נגד פתיחת הגישה להסכמי� לנשיאת עוברי�שני חששות הועלו בדוח 

להמלצה להגביל את הגישה ליחידני� , כ� לפי הנטע� בדוח, החששות הללו הובילו

ולא לאפשר את שימוש� בנתיב המסחרי , אלטרואיסטי, מיניי� למסלול נפרד�ולחד

 
·ÈÏ ו בלי שיצרנו מציאות חברתית לא רצויה, לפתור לאות	 זוגות חשוכי ילדי	 את הבעיה שלה	

�ÈÁ·· Ì‰˘ ÌÈ¯·„ ÏÚ Â�¯·Ú˘È˙„‰ ¯Â·Èˆ‰ Ïˆ‡ ¯Â·ÚÈ Ï· ˙ ")מערכת תודתי ל. ז"ר – ההדגשות שלי
¯˙‡ ÏÚ ÌÈËÙ˘Óעל איתור הציטוט (. 

 .אינני מכריעה בסוגיה זו כא�  116
תכ� שצרי� לשכלל את ההסדר הקיי	 כיו	 בחוק הסכמי	 לנשיאת עוברי	 ובנוהלי יי, ע	 ובלי קשר  117

 . היו	מהקיימת ת אפקטיביהגנהליה� ולהג� ע, העבודה של הוועדה המאשרת את ההתקשרויות
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ד פתיחת הגישה ובמיוח,  פתיחת הגישה לכול– שני החששות נעוצי� באותו טע� 118.הרגיל

תוביל לעלייה בהיק� המבקשי� להסתייע בהסכמי� , )בשל מספר� הפוטנציאלי(לגברי� 

הגמשת , כ� לפי הוועדה, הגדלת מספר המבקשי� להסתייע בא� נושאת תחייב. אלה

וזאת כדי להתגבר על הפער הצפוי בי� הגדלת הביקוש , התנאי� לאישור אימהות נושאות

ייווצר לח� לאשר , הביעה הוועדה חשש, נסיבות אלהב. להיצע המצומצ� ג� כ�

ובכ� ה� תיחשפנה , להתקשרות נשי� שאינ� עומדות בתנאי� המחמירי� המקובלי� כיו�

חשש אחר נעו� בביקוש הגואה העלול להעלות את התמורה הנדרשת מצד� של . לפגיעה

. ירי� בלבדהאימהות הנושאות ולהפו� בסופו של דבר את הפונדקאות לנתיב הפתוח לעש

א� כי נטע� כי העלאת הסכומי� תיצור לח� , היבט זה אינו נוגע דווקא לאינטרסי� של נשי�

  .ג� על נשי� להתקשר ותפגע כביכול בחירות�

אשר . כמדומני נית� להתמודד ע� שני החששות האמורי� במידה מסוימת של הצלחה

ירי� לאישה לשמש א� הרי שאני סבורה שיש להגמיש את תנאי הס� המת, לחשש הראשו�

כ� למשל אי� סיבה . נושאת רק כאשר אי� נשקפת לנשי� סכנה עודפת מהגמשת התנאי�

את גובה הר� הבודק את התאמתה הרגשית של הא� הנושאת ) וא� יש להימנע מכ�(לשנות 

הקלות אחרות ). א� נית� למדוד ולהערי� מראש את התאמתה לתהלי�(להתקשרות 

כאשר , כבר היו�, ספות למעגל המתקשרות רצויות ללא קשרשיאפשרו הכנסת נשי� נו

כ� למשל אפשר וא� רצוי לאפשר לנשי� נשואות לשמש . התקשרויות אינ� פתוחות לכול

נית� לשקול הגמשת האפשרות של קרובות משפחה של ההורי� המיועדי� , אימהות נושאות

מ� המגבלות רצויה בכל הסרת חלק . להגמיש את מגבלת הגיל ועוד, לשמש אימהות נושאות

 מוב� שבכל .מקרה ותוביל ממילא להגדלת המאגר הפוטנציאלי של האימהות הנושאות

להמשי� לעשות ) והגורמי� המתווכי�(ועל הוועדה , היבט אחר אי� להיכנע לביקוש הגובר

באשר . מלאכת� נאמנה ולאשר התקשרויות רק בי� צדדי� המתאימי� לכ� מבחינה רגשית

התמודדות ע� חשש זה . הרי שחשש זה אינו מבוטל, לחשש בדבר האמרת המחירי�

ברור שהעלאת . ל גבוהי� למדי"י ההתקשרות באר� ובחוג� כיו� מחיר. יותר מורכבת

ע� . עלולה להוביל להעלאת המחירי� בישראל עוד יותר) ע� פתיחת הגישה לכול(הביקוש 

לקבוע מחיר , כמו שהוצע בהצעת החוק, ראשית נית�: חשש זה נית� להתמודד בכמה צורות

בתור , סל טיפולי הפריו� שנית נית� לחשוב על סבסוד מדינתי של ההלי� כחלק מ120.מרבי

שאלת הגבלת הסכו� מעוררת קושי . חלופה לטיפולי� הממומני� כיו� או נוס� עליה�

סוגיה זו מורכבת ואי אפשר לבררה . שאלת הסבסוד נוגעת בשאלות תקציביות. אכיפתי

  . בירור ממצה במסגרת זו

פר ע� פתיחת עשוי להשתדווקא ) באשר ה�נשי� (יוער כי במוב� מסוי� מצב� של נשי� 

כיו� רבי� מאלה שאינ� . הנתיב הישראלי למגוו� הקבוצות המבקשות להיהפ� להורי�

 
‰ÏÂ‰‰Â ÔÂÈ¯Ù‰ ‡˘Â� Ï˘ ˙È˙˜È˜Á ‰¯„Ò‰ ˙�ÈÁ·Ï ˙È¯Â·Èˆ‰ ‰„ÚÂÂ‰ ˙ÂˆÏÓ„‰ משרד הבריאות   118

Ï‡¯˘È· 57) 2012() �ב, )ועדת מור יוס�: להל �זמי� www.health.gov.il/publicationsfiles/ 
bap2012.pdf. 

אישור הסכ	 ומעמד ( הצעת חוק הסכמי	 לנשיאת עוברי	 ; זוג	 בהצעת החוק נכללו הצעות ברוח  119
 ). הצעת החוק:להל� (916ח "ה, 2014–ד"התשע, )2' תיקו� מס( )היילוד

 .10 'סב, ש	  120
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למדינות מזרח , לתאילנד, ובעיקר להודו, ל"יכולי� להסתייע בפונדקאות מקומית פוני� לחו

 בהכללה נית� לומר כי הדי� באות� מדינות אינו מג� על פונדקאיות או 121.אירופה ולאסיה

סרת חלק מ� ה 122).בוודאי מועטה מזו של הדי� הישראלי(לה� הגנה מועטה שהוא מעניק 

פונדקאות בישראל ופתיחת הגישה ג� ליחידי� ולבני אותו מי� החסמי� המוטלי� על 

פחות להתקשרות� של ישראלי� רבי� יותר ע� פונדקאיות מקומיות ו, אפשר להניח, תוביל

 בהנחה שההגנה שהדי� הישראלי 123. ש�ל ויתקשרו ע� פונדקאיות"ישראלי� יצאו לחו

הרי שאפשר , מספק לאינטרסי� של פונדקאיות אפקטיבית מזו שמספק הדי� באות� מדינות

   124.שמצב� של נשי� באופ� כללי אפילו ישתפר ע� הרחבת הנתיב הישראלי

 להגביל את הגישה התמודדות ע� הטיעוני� המדברי� בשמ� של ילדי� ומבקשי�

במישור העקרוני :  יכולה להיות בשני מישורי�תיות בש� טובת�לטכניקות הולדה מלאכו

ובמישור היישומי שבו , העוסק בעצ� האפשרות לדבר על טובת� של ילדי� שטר� נולדו

  .הוריות בסיוע א� נושאת�מיניות או חד�נבדקת טובת� של ילדי� שנולדו למשפחות חד

 כטיעו� בר תוק� לשלילת במישור העקרוני ספק א� נית� לדבר על פגיעה בטובת הילד

הגבלת הגישה לטכניקות :  ויוסבר125.לרבות בסיוע א� נושאת, גישה להולדה בסיוע

אלה כההולדה המלאכותיות בש� טובת� של ילדי� תוביל בחלק מ� המקרי� לכ� שילדי� 

הא� נית� לומר כי הפגיעה העלולה להיגר� לה� מהולדה בנסיבות אלה כה . כלל לא ייוולדו

הפעלת קנה המידה בדבר טובת הילד , לשיטתי?  שלא ייוולדו כללההצדקה כדי חמורה עד

 לפגיעה רבבה� קיי� סיכוי שלצור� שלילת גישה לטיפולי הפריו� מוצדקת רק במקרי קצה 

עדי� מותו "אמנ� אי� להצטמצ� רק לקנה מידה של . קשה ברווחתו של הילד העתידי

.  ג� אי� לדרוש הולדה לתנאי� אופטימליי�ואול�,  מתקיי� כמעט לעול�שאינו ,"מחייו

 לפוריות האירופית החברהועדת מור יוס� בעקבות  שסרטטהח� למבהמבח� הזה דומה 

 
  .מהות הנושאות טוב יותר כנראהיש	 מצב� של הא, לארצות הבריתיש כמוב� ג	 מי שפוני	   121
 :Usha Rengachary Smerdon, India, in INTERNATIONAL SURROGACY ARRANGEMENTS ראו למשל  122

LEGAL REGULATION AT THE INTERNATIONAL LEVEL 187 (Katarina Trimmings & Paul 
Beaumont eds., 2013); Gennadiy Druzenko, Ukraine, in INTERNATIONAL SURROGACY 

ARRANGEMENTS: LEGAL REGULATION AT THE INTERNATIONAL LEVEL 357, 358 (Katarina 
Trimmings & Paul Beaumont eds., 2013).  

עדיי� יהיו מי שיעדיפו לפנות לפונדקאות , ברור כי ג	 כאשר תורחב הגישה להסכמי פונדקאות בישראל  123
משפיעה הרגולציה ,  שהוא בעל חשיבות רבה בבחירת יעד ההתקשרות,לצד הרכיב הכלכלי. ל"בחו

 ש"לעיל ה, טריגר בהקשר זה ראו .חירה של ההורי	 המיועדי	המשפטית והאווירה התרבותית על הב
111. 

ל ולא להטיל על "ראוי להדגיש שהמחוקק הישראלי בחר שלא להתייחס לאפשרות של פונדקאות בחו  124
ו  המשמעות היא שאנשי	 שהוצאו מגדרי החוק הקיי	 או כאל–אפשרות זו מגבלות מהותיות מראש 

ראו  .רוקרטיה הישראלית הכריעה אות	 יכולי	 לפנות למסלול הפונדקאות בארצות אחרותושהבי
 .10'  בעמ,93 ש"לעיל ה, אלמגור לוט�

הרחבה ראו דוד הד ב לדיו� בסוגיה .280'  בעמ,51 ש"לעיל ה, "המשפחה בעיד� הגנטי"ראו למשל זפר�   125
עמוס ; )2002, אלמגור עור�� כה�פאלר (È‡ÂÙ¯ ‰˜È˙‡· ˙ÂÓÏÈ„ 255˙" ?הזכות לא להיוולד בפג	"

„È˙‡· ˙ÂÓÏÈ˜‰ " ערכי	 ומדיניות משפטית, פלוגתות של לוגיקה: הזכות לא להיוולד בפג	"שפירא 
˙È‡ÂÙ¯ 239 )פאלר�כה � Glenn Cohen, Regulating Reproduction: The;)2002, אלמגור עור�

Problem with Best Interests, 96 MINN. L. REV. 423 (2011).  
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. בה� תותר הגבלת גישה ומניעת הולדהש המקרי�  תו� צמצו�ESHRE, 126 ואמבריולוגיה

לנזק ממשי ויובילו גרועי� הטיפול בילד העתידי יהיו  ירק כאשר ידוע שתנא, על פי הצעתי

יש מקו� לאמ� , יותר מכ�.  המונעת את הגישה לטיפולי� הצדקה להתערבותוישיר תקו�

 המדינה(הנטל על מי ששולל את הזכות ו,  לתנאי� מיטביי�ייוולדהילד לפיה שחזקה 

 127. להוכיח הצדקה של שלילתה) המסרבת להעניק טיפולהמרפאהכקובעת מדיניות או 

ה המצמצמת את כוחו של הטיעו� בדבר טובת הילד בהקשר לאור קנה המידה האמור והגיש

 הגישה להסדריכי אי� מקו� להרחיב את הטענה ,  באופ� כללישל גישה לטכניקות הולדה

היא א� , ומכל מקו� .ת משכנעתנשמעאינה ילדי� בפונדקאות בגלל התגברות הפגיעות 

חזקה . לאמ� חזקה כלליתומכא� שאי� הצדקה , היא תתקיי� רק במקרי� פרטניי�, רלוונטית

פגיעה לא ידואלית פוגעי� ווכללית או כלל גור� אשר אינ� מבוססי� על בדיקה אינדי

 )ולא קבוצתי(שי פגיעה בילד צרי� להיות אילחשש המקור ל. ת בזכות להורותמידתי

  128. אינה יכולה להספיק טענה כללית שקיי� חשש לפגיעה בילדי�.ומוחשי

חות את הטענה כי טובת הילד מצדיקה שלא תורחב הגישה ג� במישור היישומי יש לד

ולנוכח , רווחות" קלאסי"בעיד� שבו משפחות החורגות מ� הדג� ה. להסדרי פונדקאות

סוציאליי� המעידי� כי רווחת� של ילדי� במשפחות אלה �קיומ� של מחקרי� פסיכו

זוג הורי� מאותו י בידידי הורה יחיד או ב – אי� בתנאי הטיפול העתידיי� בה� 129,מובטחת

במילי� . כדי להצדיק שלילת הולדת� – והתאמצו להגשי� את מבוקש�מי� שרצו בהולדת� 

שבה משמשי� הורי� גרת משפחה להולדה במס" כשר"האמצעי של פונדקאות א� , אחרות

  .יחידי� או בני זוג מאותו המי�שבה ההורי� ה� למשפחה  הוא כשר ג� ,איש ואישה

 
  . 19'  בעמ,118 ש"לעיל ה, ועדת מור יוס�  126
חשוב לציי� כי בהקשרי	 אחרי	 של הסדרת טיפולי הפריו� שאינ	 עצ	 הגישה לאמצעי ההולדה יש   127

ג	 א	 מעשית הוספת תנאי	 להבטחת . ות הילד העתידי באופ� אופטימלילחתור להסדר שיבטיח את זכוי
עדר אות	 י בפועל להולדת ילדי	 אחרי	 מאלה שהיו נולדי	 בהתובילטובת הילד העתידי וזכויותיו 

כ� למשל סברתי כי נכו� להבטיח כי ילדי	 שנולדו .  למנוע את הפעלת	כדי, ילהבנת, אי� בכ�, תנאי	
ברור שמת� מידע זה עשוי . ו ביצית יוכלו לקבל מידע נרחב על שורשיה	 הגנטיי	בסיוע תרומת זרע א

ואול	 ,  ובכ� להשפיע על זהות הצאצאי	 שייוולדו, לתרו	נכונות	להשפיע על זהות התורמי	 ועל 
 על שאלת זכותו של צאצא –' סודות ושקרי	'" להרחבה ראו רות זפר� .יהתערבות זו ראויה היא בעיני

 ).2005 (519 לה ÌÈËÙ˘Ó "ע להתחקות אחר זהות אביו הביולוגיתרומת זר
בחוק האזרחות ד� ברק  ( לפסק דינו של הנשיא ברק71–69 ' פס,1 ש"ה לעיל, Ï‡„Ú‰עניי� השוו ע	   128

וני שאלה הא	 יש מקו	 לאמ� חזקה כללית או בדיקה אינדיבידואלית לאור החשש הביטחומעלה את ה
 .)שנשק� מבי� הזוג שמבקש התאזרחות בישראל

מחקר פסיכוסוציאלי רחב היק� שהצטבר בשני	 האחרונות מצביע על כ� שילדי	 למשפחות אלה אינ	   129
 Susan Golombok & Shirlene ביחס למשפחות יחדניות מבחירה ראו ;תופגיעות מיוחדמסובלי	 

Badger, Children Raised in Mother-Headed Families from Infancy: A Follow-Up of Children 
of Lesbian and Single Heterosexual Mothers, at Early Adulthood, 25 HUM. REPROD. 150 

 Nanette Gartrell & Henny Bos, US National Longitudinal ביחס למשפחות חד מיניות ראו .(2010)
Lesbian Family Study: Psychological Adjustment of 17-Year-Old Adolescents, 126 
PEDIATRICS 28 (2010); Henny Bos & Frank van Balen, Children of the New Reproductive 
Technologies: Social and Genetic Parenthood, 81 PATIENT EDUC. & COUNSELING 429 

(2010).  
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צ� ההולדה למשפחה החורגת מ� הדג� ההטרוסקסואלי פוגעת מוב� שמי שסבור שע

יתנגד להנגשת הסדרי� , בתשתית החברתית ובעקרונות ובאינטרסי� החברתיי� והדתיי�

 ואול� ג� גישה 130.לנשיאת עוברי� לבני זוג מאותו מי� ולמי שמבקש להפו� להורה יחידני

 אמצעי� אחרי� להולדה שכ�, זו תתקשה להצדיק את מניעת הגישה הקיימת כיו� בחוק

   131.פתוחי� כבר עתה בפני מגוו� משפחות, לרבות תרומת ביצית וזרע, בסיוע

שלפיה פתוחה בפני קבוצות האוכלוסייה השונות אפשרות לפנות , טענה אפשרית נוספת

א� שבחלק מ� המדינות מותרת התקשרות . אינה משכנעת בעיניי, ל"לנתיבי� מקבילי� בחו

.  אי� מדובר בנתיב שווה ער�132,נשי� ולגברי� יחידי� או בני אותו מי�ע� פונדקאיות ג� ל

ובייחוד (אול� באחרות , אמנ� בחלק מ� המדינות העלות עשויה להיות נמוכה מבישראל

הולדה בסיוע , בנוס�. העלות גבוהה יותר) בנתיב המתאפשר בחלק ממדינות ארצות הברית

שאינ� קיימי� בנסיבות של הולדה , � לילדי�קשיי� מיוחדי, להבנתי, פונדקאית זרה יוצרת

,  כמו כ�133.ל"וה� אינהרנטיי� לתהלי� המבוצע בחו, בהסכ� לנשיאת עוברי� בישראל

 134,ל נתקלת בעמדה נוקשה של הביורוקרטיה הישראלית"הולדה בסיוע פונדקאית בחו

   135.עמדה שרוככה לאחרונה בהתערבות בתי המשפט לאחר מאבק הורי�

 
שוויו� בי� �אי� כא� אי: "ראו את דברי השופט אנגלרד, ויש מי שסובר שמדובר בעמדה ערכית לגיטימית  130

היא כאמור , השאלה הא	 שונות זו מוצדקת א	 לאו בנסיבות העניי�. שווי	 אלא שונות בי� שוני	
 .479'  בעמ,1 ש"לעיל ה, ‰Á ‰ÁÙ˘Ó�  '‰„ÚÂÂ„˘‰ עניי� ;"הכרעה ערכית לגיטימית

 בסיוע טכניקות הולדה מלאכותיות על ידי הורות: ילדי	 זה שמחה" ורות זפר� פריגת�רלת בלכיראו אי  131
עינב מורגנשטר� ויניב לושינסקי , אלו� הראל( Ï‡¯˘È· ‰‡‚‰ ‰ÏÈ‰˜‰ ˙ÂÈÂÎÊ "בני זוג בני אותו מי�

  .)ÏÈ‰˜‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ‰‚‡‰: הספר להל� ()2015�צפוי להתפרס	 ב, עורכי	
.  החליטה למנוע מגברי	 התקשרויות ע	 פונדקאיות בתחומה,מרכזי לגברי	תה יעד ישהי, ע	 זאת הודו  132

נתיב חלופי בתאילנד יצר מצב מורכב לגברי	 שמצאו עצמ	 בתאילנד ללא יכולת להיכנס לישראל וזאת 
מצב זה נוצר בשל עמימות בדי� . לנוכח הסירוב להנפיק לילד שנולד לה	 בסיוע פונדקאית דרכו� ישראלי

על פרשה זו ראו עידו אפרתי . החשש כי הוצאת הילד מחו� לתאילנד תוגדר חטיפה בשלהמקומי ו
, ı¯‡‰ 27.1.2014" משרד החו� החל להנפיק דרכוני	 לתינוקות הפונדקאות מתאילנד"

www.haaretz.co.il/news/education/1.2227815 ;דנה ויילר�לא לבצע פונדקאות ': משרד החו�"פולק 
 . ÂÂ‰Ï! 21.1.2014 ,news.walla.co.il/?w=//2714115‡" 'בתאילנד

להורי	 וילדי	 (ה ותצרי� הלי� גיור יעשה לרוב בסיוע פונדקאית שאינה יהודייכ� למשל הולדה כזו ת  133
ודאות �היא עשויה להגביר אצל הילד את המבוכה הגנאולוגית נוכח האי; )המבקשי	 להשתיי� ליהדות

 בשל והאפשרות המוגבלת להיות את	 בקשר עליה		 או בשל מיעוט המידע באשר לשורשיו הביולוגיי
  .המרחק הגאוגרפי והפער התרבותי

עתירה לרישו	 שני  – 'משרד הפני	 ואח' נ' מגד ואח� ממט6569/11, 566/11צ "בג"יהודית מייזלס   134
� .131ש "לעיל ה, ÏÈ‰˜‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ‰‚‡‰ "אבות כהוריו של קטי� ללא הלי� של אימו

פסק בשתי עתירות של שני זוגות גברי	 שביקשו , בישבו כבית משפט גבוה לצדק, בית המשפט העליו�  135
לראשונה , פסק הדי� המתווה. בארצות הבריתהכרה בהורות	 לילדי	 שנולדו לה	 בסיוע פונדקאית 

על פי ההלכה . מסמל התחלה של דר� חדשה, ר� באימו�נתיב להכרה בהורות ללא צו, באופ� מחייב
�ËÓÓשגובשה בעניי� „‚Ó ,על פי נתיב זה.  נסלל נתיב חדש להכרה בהורות ההורה השני,97 ש"לעיל ה ,

ובקרב זוג גברי	 ( והורות ב� הזוג ,)או בחלופה תקפה אחרת(הורות האב הגנטי תוכר בבדיקה גנטית 
ע	 . תוכר רישומית מכוח התעודה הציבורית הזרה) מדובר בהכרח במי שאינו מחזיק בזיקה גנטית לילד

, ארצות הבריתובה	 הולדה בסיוע פונדקאית במדינות שאינ� מדינות , זאת ברור כי מגוו� המקרי	 הקיי	
 פסק הדי� על.  ורבי	 עוד יתקלו בקשיי	 בדר� להכרה בהורות	 המשפטית בישראל,טר	 זכה למענה
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 Ó.136˘‰בפרשת ) שנותרה בדעת מיעוט(נת עמדת השופטת חיות בהקשר זה מעניי

כאשר האחת תישא ברחמה , באותה פרשה ביקשו כאמור זוג נשי� להביא ילד לעול� יחד

המדינה טענה כי העותרות תוכלנה להוציא מישראל ביצית . עובר שנוצר מביצית חברתה

קת� ויימצא מזור ובכ� תיפתר מצו, שנשאבה מאחת לצור� השתלתה ברחמה של האחרת

לפגיעה בזכות� להורות שנגרמה מעצ� האיסור שהוטל עליה� לעבור פרוצדורה של העברת 

השופטת מציינת כי . אשר היה מי שזיהה אותה כהלי� פונדקאות, ביצית והולדה משותפת

  –ל וקיומה של ההפריה ש� "פתרו� זה של הוצאת הביצית לחו

ל על כל "של ביצוע ההשתלה בחומטיל על העותרות נטל כספי לא מבוטל ב

. הכרו� בכ� ולטענת העותרות הוא א� מקטי� את הסיכוי להצלחת התהלי�

פי נוהל זה יש בה משו� מענה מסוי� למצוקת� �פעולה על, הנה כי כ�

הדוחק את העותרות , א� זהו מענה חלקי בלבד, הקונקרטית של העותרות

ות הי� על מנת למצוא ואחרי� במצב� ללא הצדקה של ממש לצאת אל מדינ

  137.ש� את הפתרו� למצוקת�

 אי� זה –קונסטיטוציונית : "מוסי� נחרצות) בדעת מיעוט, יש לציי�, א� הוא(והשופט מלצר 

  138".ל להסדרת זכויותיו החוקתיות"ראוי ואי� זה מידתי לשלוח אזרח ישראלי לחו

� לחוק תהפו) בהקשר אחר(יש לציי� כי א� הצעת החוק שבה ידובר בחלק הבא 

יתווס� לחוק , על פי הצעת החוק. אפשר שתחול הכבדה ביורוקרטית נוספת, בישראל

, ל"הסכמי� לנשיאת עוברי� פרק שיסדיר התקשרות בהסכ� לנשיאת עוברי� שתיעשה בחו

   139.מגבלות נרחבות ויוטלו על התקשרויות אלה

  הצעות לשינוי החוק. ג

הוועדה הציבורית שמינה . שינוי החוקהשני� האחרונות מאופיינות בעשייה ציבורית ל

 וההולדה הפריו� נושא של חקיקתיתה הסדרהה לבחינת 2010ל משרד הבריאות בשנת "מנכ

פרסמה את מסקנותיה והמליצה על פתיחה חלקית של , מור יוס�'  בראשות פרופ,בישראל

למעמד ההסדר הקיי� יורחב לנשי� יחידניות שיזכו , על פי המלצתה. הפונדקאות המקומית

הסדר לנשיאת עוברי� בישראל יתאפשר ג� לבני . שווה לזה של בני זוג בני מיני� שוני�

 
6569/11 ,566/11� "דיו� בבג –קול הד	 במקו	 קול אד	 " יהודית מייזלס  ראוËÓÓ-„‚Óבעניי�  

 .)ËÙ˘Ó‰ "˙˘¯· : Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊ–‰˜ÈÒÙ ˙Â¯‡‰ È˜Ê·Ó  28, 46 )2014" "משרד הפני	' מגד נ�ממט
 .ותפסק דינה של השופטת חי ,27 ש"לעיל ה, Ó˘‰ עניי�  136
 .  לפסק דינה של השופטת חיות32 'פס, ש	  137
 . לפסק דינו של השופט מלצר4 'פס, ש	  138
בקצרה רבה אומר כי אני תומכת . במסגרת מאמר זה לא אוכל לדו� באספקטי	 אלה של הצעת החוק  139

 פותח ,ל"בו אי� כל מגבלה על התקשרות של ישראלי	 בחוש ,המצב הקיי	.  התחו	תעקרונית בהסדר
תוכ� ההצעה והביקורת . פגיעה ה� בהורי	 המיועדי	 ה� באימהות הנושאות וה� בילדי	 העתידיי	פתח ל

אייל גרוס למשרד הבריאות ומשרד מ מכתב בהקשר זה ראו למשל ;שהיא עוררה לא יידונו כא�
 הגדרת –תיקו� ) (אישור הסכ	 ומעמד היילוד(תזכיר חוק הסכמי	 לנשיאת עוברי	  בעניי�, המשפטי	

 ).6.2.2014 (2014 –ד"התשע, )י	 מיועדי	 וביצוע הסכ	 מחו� לישראלהור
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אול� אלה לא יוכלו להסתייע בנתיב הרגיל הכולל , כ� על פי המלצות הוועדה, אותו מי�

  140.ללא תמורה כספית, אלא א� ורק בנתיב אלטרואיסטי, אפשרות לתשלו� לא� הנושאת
שרת הבריאות יעל . ויונית יותר מטבעה העלה משרד הבריאותהצעה מרחיבה יותר ושו

גרמ� הצהירה על כוונה לשנות את ההסדר הישראלי ולפתוח את הגישה לפונדקאות מסחרית 

 2014 תזכיר הצעת חוק פורס� בראשית שנת 141.בנתיב הישראלי הכללי לבני זוג מאותו מי�

 גברי� ונשי� –יחידי� והוא מאפשר להתקשר בהסכמי� לנשיאת עוברי� בישראל ל

התקשרות מסחרית תהיה פתוחה ליחידי� א� לא ,  על פי הצעת החוק שבתזכיר142.כאחד

 לפי אותו קו מוצהר של 2014.143הצעת חוק רשמית פורסמה ביולי . לזוגות מאותו מי�

משרד הבריאות קובעת הצעת החוק כי הורי� מיועדי� להתקשרות בישראל יכולי� להיות 

כי ביקורת נמתחה על ). גבר או אישה(או יחידי� ) איש ואישה(ני� שוני� בני זוג בני מי

ההצעה מצמצמת את האפשרות להתקשר בהסכמי� לנשיאת עוברי� רק ליחידי� ולא 

 הנרמז כלפי זוגות בני אותו מי� ה� בשל השלכותיהה� בשל המסר , לזוגות בני אותו מי�

  144. של ההצעההמעשיות

 מניעה פורמלית כי להלי� יפנה גבר החי בזוגיות המוצע אי� כי על פי התיקו� �צייליש 

מיני בהלי� הייחודי �למעשה הצעת החוק מבקשת לאפשר הכרה בב� הזוג החד. מינית�חד

 צו לתת רשאי המשפט בית", 11על פי התיקו� המוצע לסעי� . של צו הורות) והמקוצר(

 שנית� ובלבד[...] יחיד  ועדמי הורה ע� יחד כאמור צו למת� בבקשה שפנה למי ג� הורות

 מהורה הנדרשי� התנאי� לגביו מתקיימי� כי האישורי� ועדת מאת אישור כאמור לפונה

   145".ההורות צו מת� מתבקש שבעניינו בישראל עוברי� לנשיאת להסכ� [...] מיועד

 �התנגדויות צפויות ) או להקהות(א� שניכר כי הצעת החוק נוסחה כ� על מנת לעקו

היא אינה אידאלית מבחינת� של בני זוג מאותו המי� לא מבחינת המסר , � דתיי�מצד גורמי

הכרה בזכות� להולדה משותפת בנתיב זהה לנתיב הפתוח בפני איש �אי(שהיא משדרת 

מבחינה מהותית נדמה בעיניי כי עיקר החשש נוגע למצבי� . ולא מבחינה מהותית) ואישה

ובפועל ג� ב� זוגו (ת בי� הא� הנושאת לאב כאשר בי� מועד ההתקשרו: למשל. של חרטה

לבי� מועד הלידה והפנייה לבית המשפט ) השות� אתו להלי� מבחינה רגשית ומעשית

 
  .63'  בעמ,118 ש"לעיל ה, ועדת מור יוס�  140
 ‰‡¯ı" שרת הבריאות מקדמת פונדקאות להומואי	 בישראל"כ� ראו למשל עידו אפרתי  כמו  141

11.12.2013 ,www.haaretz.co.il/news/health/1.2187906 ; קלנר �: מהפכה"ירו	יהפכו הומואי 	הורי 
 ,Ynet 11.12.2013 ,www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-4463901" בישראל – פונדקאית באמצעות
00.html.  

 הגדרת הורי	 מיועדי	 –תיקו�  ()אישור הסכ	 ומעמד היילוד(תזכיר חוק הסכמי	 לנשיאת עוברי	   142
  .2014–ד"התשע ,)	 מחו� לישראלוביצוע הסכ

 .119 ש"לעיל ה, הצעת החוק  143
היועצת , הראל�מירה היבנרו, שרת הבריאות, יעל גרמ� טריגר למצבי למכתב 3 'לביקורת האמורה ראו ס  144

נבל וע, ב"ר צוות להט"יו, מכתב ממיכל עד�ל 8–7 'ס; )4.2.2014(המשפטית למשרד הבריאות 
, הראל�למירה היבנר, לשכת עורכי הדי� בישראל, ר פורו	 משפט חוקתי וזכויות אד	"יו, רובינשטיי�

אישור הסכ	 (תזכיר חוק הסכמי	 לנשיאת עוברי	  בעניי�, היועצת המשפטית של משרד הבריאות
 2014–ד"התשע, ) הגדרת הורי	 מיועדי	 וביצוע הסכ	 מחו� לישראל–תיקו� ) (ומעמד היילוד

)20.2.2014.( 
 .119 ש"לעיל ה, הצעת החוק ל14' ס  145
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. לקבלת צו הורות נפל דבר בי� בני הזוג והאב המיועד אינו מוכ� להכיר באבהותו של ב� זוגו

ינו חפ� עוד להיות ג� מצבי� הפוכי� יכולי� להתרחש כאשר בשל הפרדה ב� הזוג לשעבר א

א� שנית� לטעו� כי במצב כזה . מוכר כאב א� שיצא למסע לקראת ההולדה ע� האב המיועד

עמדה , של ב� הזוג לשעבר להיות מוכר כאב נוס� אינה קיימת או לפחות פוחתת" זכאותו"

אשר לילד . זו אינה מתחייבת לא מבחינת מעמדו של ההורה השני ולא מבחינת טובת הילד

בכל מקרה עמדה זו . של שני הורי�) ורגשית(טעו� כי הוא זכאי לתמיכה כלכלית נית� ל

מבחינה בי� הורי� מיועדי� שה� בני זוג בני מיני� שוני� לבני זוג בני אותו מי� לתכלית 

 שאלה נוספת מתעוררת 146.ספק א� תכלית זו כשלעצמה ראויה. שניכר כי היא פוליטית

המבקש להתקשר ע� א� נושאת ישראלית ) קרה דומהאו האישה במ(בנסיבות שבה� הגבר 

 147.המוכרי� במדינה אחרת ונרשמי� במרש� האוכלוסי� באר�, מיניי��נשוי בנישואי� חד

 הא� סביר להפלות בי� בני 148,וא� לא? הא� נית� להגדיר אותו בנסיבות אלה הורה יחיד

 נשואי� ובוחרי� להביא זוג בני אותו מי� שנישאו בנישואי� פורמליי� לבי� בני זוג שאינ�

קרי בהתקשרות של האחד בהסכ� והכרה ג� בשני לאחר , שלבי�ילד לעול� במהל� דו

  ?כפי שמאפשרת הצעת החוק, הלידה בצו הורות

בשולי הדברי� וכהערת ביניי� טנטטיבית יצוי� כי נכו� למועד כתיבת שורות אלה 

קריאה ראשונה בכנסת ההצעה עברה . הוקפאו בפועל הליכי החקיקה של הצעת החוק

אול� הכנסת החליטה על התפזרותה המוקדמת טר� הושלמו הליכי החקיקה , עשרה�התשע

א� שיהיה נית� להחיל רציפות ולהביא את הצעת החוק להמש� עבודה ג� . על הצעת החוק

וא� יהיה נית� להעביר את , קשה להערי� בשלב זה מה יהיה הרכב המליאה, בכנסת הבאה

בנסיבות אלה . תכונת הכוללת את הרחבת הגישה ליחידני� ולבני אותו מי�הצעת החוק במ

בכנסת ומחו� , עשויי� הדברי� המובאי� במאמר זה להיות רלוונטיי� ג� לדיוני� עתידיי�

  .לה

  ערה לפני סיו�ה. ד

 התרת פונדקאות ורות אי� משמעהפונדקאות כחלק מ� הזכות להבאפשרות להסתייע בהכרה 

 לצמצ� ,ומשכ� , השימוש בהטרסי� שוני� יכולי� להצדיק הגבלתסיבות ואינ.  סייגללא כל

לצד סייגי� על אופ� . בנסיבות מסוימות לה היא ראויהשאת גבולותיה או את מידת ההגנה 

ראוי כי היקפ� ואופיי� של , )שלא נדונו כא� א� ברור כי חשיבות� רבה(ההתקשרות וביצועה 

שאלה מי יוכל להתקשר בהסכמי� לנשיאת  קרי ה–המגבלות הנוגעות לגישה לפונדקאות 

,  מצב� הרפואי,יל�ובה� ג, נתוניה� האישיי� של ההורי� המיועדי�.  יצומצמו–עוברי� 

 
5016/96� "בג: שיקולי	 פוליטיי	 אינ	 משפיעי	 על האיזו� המשפטי הראוי  146 � ·¯ÂÁ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,

3872/93� "בג; )1997 (109–108, 1) 4(ד נא"פ Ú· Ï‡¯ËÈÓ"� Ó '˙Â˙„‰ ¯˘Â ‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,ד "פ
 ). 1993 (503–501 ,485) 5(מז

3045/05� "בג: התאפשר רישו	 נישואי בני זוג חד מיניי	 בישראל, כזכור  147 Ô·�� È¯‡ ' Ï‰�ÈÓ Ï‰�Ó
ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰,2006 (537) 3(ד סא" פ.( 

הגדרה חלופית זוהי במיוחד כי , "הורה מיועד יחיד"והדעת אומרת כי יהיה קשה להכניסו להגדרה של   148
 .3' בס, 119 ש"לעיל ה, הצעת החוק, "הורי	 מיועדי	 שה	 בני זוג"להגדרה של 
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רכיבי� אלה של . עשויי� עקרונית להיות רלוונטיי�, פליליה עבר�  אוצב� הנפשימ

� שויי ע")מסוגלות הורית"ואני מבקשת להיזהר בשימוש במונח (" מסוגלות הורית"

 אול� 149).בהולדה טבעיתבהכרח מניעה שאינה קיימת (להצדיק מניעת הגשמת הזכות 

 ובהתקיי� נסיבות רק בכפו� לבדיקה פרטנית, א� תתגבש, שלילת זכות הגישה תתגבש

הבדיקה צריכה לחול על הורה או הורי� מיועדי� קונקרטיי� ולא על : ויוסבר. יוצאות דופ�

 בפונדקאות כמו ג� להשתמששלילת האפשרות כמו כ�  .קטגוריות או קבוצות אוכלוסייה

צפויה בוודאות ה ,של פגיעה קשה במצבי�  תחול רקבטכניקות הולדה מלאכותיות אחרות

יש להפעיל , לא ינוצל לרעהעל מנת ששיקול הדעת המוקנה כא� . העתידיבילד  ,גבוהה

לרבות אלה שאינ� , אחד כשיר ליהנות מגישה לאמצעי הולדה מלאכותיי�כל   שלפיהחזקה

 כאשר אי� ובמיוחד ,)ביצית או זרע, נשיאת היריו�(להשתמש במשאבי הגו� שלה� יכולי� 

 רק בהתקיי� אות� נסיבות קיצוניות של חשש לפגיעה קשה שתתקיי� .בפניה� חלופה אחרת

  .הגבלת הזכות תוצדק, בוודאות גבוהה
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