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 בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק

  7775//2בג"ץ  

 
 כבוד הנשיא א' גרוניס  לפני:

 כבוד המשנָה לנשיא מ' נאור 

 כבוד השופטת )בדימ'( ע' ארבל 

 כבוד השופט א' רובינשטיין 

 כבוד השופט ס' ג'ובראן 

 כבוד השופטת א' חיות 

 כבוד השופט ח' מלצר 

 

 ליאת משה. 7 העותרות:

 . דנה גליסקו5 

  

 ד  ג  נ 

         

    . הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים לפי 7 המשיבים:
חוק הסכמים לנשיאת עוברים )אישור הסכם     

 7991-, התשנ"וומעמד היילוד(

 . משרד הבריאות5 

 . כנסת ישראל3 

  

 תנאי-תשובה לצו על

  

 (51.9.5.75) ח' בתשרי התשע"ג תאריכי הישיבות:

 (79.77.5.75) ה' בכסלו התשע"ג 
 (51.1.5.73) י"ח באייר התשע"ג 
 (1.5.73..5) י"ד באלול התשע"ג 
 

 עו"ד יהודה רסלר; עו"ד אמיר רוזנקרנץ  בשם העותרות:
 

 
 בריסקמןעו"ד נחי בן אור; עו"ד דנה  :5-7בשם המשיבים 

 
 עו"ד גור בליי :3בשם המשיבה 

 
 כתבי עת:

 222", דין ודברים, כרך ב )תשס"ו( -רות זפרן, "המשפחה בעידן הגנטי 

 253ן ודברים, כרך ג )תשס"ז( רות זפרן, "אימהות יש גם שתיים", די

 535אהרן ברק, "כבוד האדם", המשפט, כרך ז )תשס"ב( 

 293( גופית", המשפט, כרך ט )תשס"ד-דניאל סינקלר, "הזרעה מלאכותית והפריה חוץ

 252מאיר שמגר, "סוגיות בנושאי הפריה", הפרקליט, ספר היובל )תשנ"ד( 
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 99תשס"א( -מיכל טמיר )יצחקי(, "הזכות לשוויון של הומוסקסואלים", הפרקליט, כרך מה )תש"ס

 29יגאל  מרזל , "השעיית הכרזת הבטלות", משפט וממשל, כרך ט )תשס"ו( 

 953"ז( רות זפרן, "מתחם הלגיטימיות בבחירת מאפייניו", משפט ועסקים, כרך ו )תשס

 395תשנ"ז( -דפנה ברק ארז, "על סימטריה וניטרליות: בעקבות", עיוני משפט, כרך כ )תשנ"ו

 392תשס"ז( -ט )תשס"ופנחס שיפמן, "על המשפחה החדשה: קווי", עיוני משפט, כרך כ

 902תשס"ז( -דפנה הקר, "מעבר ל"בתולה זקנה" ול"סקס", עיוני משפט, כרך כט )תשס"ו

 293( 2030פט, לב )יוני אל, "גבולותיו של חופש הפריון", עיוני מש-יניב רון

 335( 2003) 25", רפואה ומשפט, גיליון מס' -מרדכי הלפרין, "תרומת ביציות בישראל 

 32( 2005) 22להימנע ממתן", רפואה ומשפט, גיליון דויטש, "זכות הרופא -גונן, קרן דבך-מיכל אגמון

( 2005) 23סמדר נוי )קניון(, דניאל מישורי, יאלי השש, "אווזות המטילות ביציות זהב", רפואה ומשפט, גיליון 
333 

 22( 2002) 29רחל צ'ישלביץ', "פונדקאות בשילוב עם תרומת", רפואה ומשפט, גיליון 

 552( 2032-יחזקאל מרגלית, "על קביעת הורות משפטית", דין ודברים, ו )תשע"ב

 903( 2002-יפעת ביטון, "השפעתו של חוק־יסוד: כבוד", קרית המשפט, ב )תשס"ב

 295תשנ"ד( -יט )תשנ"ב-מיכאל קורינאלדי, "מעמדו המשפטי של ילד", שנתון המשפט העברי, יח

 2( 2039)ינואר  20", מבזקי הארות, מבזק -, "במלוא מובן המילה 

 32אהרן ברק, "חוקת המשפחה: היבטים חוקתיים", משפט ועסקים, טז )תשע"ד( 

 
 

 ספרות:

 א' ברק, פרשנות במשפט, כרך ב, פרשנות החקיקה )התשנ"ג(

 א' ברק, פרשנות במשפט, כרך ג, פרשנות חוקתית )תשנ"ד(

 דיני המשפחה בישראל )כרך א, תשנ"ה(פ' שיפמן, 

 

 חקיקה שאוזכרה: 

, (9)2, ()ב(2)2, 2, (2)3, (3, 3: סע'  3993-חוק הסכמים לנשיאת עוברים )אישור הסכם ומעמד היילוד(, תשנ"ו
 פרק ג', )א(39, 39, 32, 32, 33, 30, 5, 2

, (2)ה()32, 32, (3)ו()32, )ו(32, 32, 33, 9, 2, )ב(3, 5, )ב(9, )א(9, 9, 3: סע'  2030-חוק תרומת ביציות, תש"ע
, 23, (5)א()20, ((.9)א()20, ((2)א()20, ((2)א()20, .3.9.א.20, ((3)א()20, )א(20, 20, 32, 35, 39, (2())ה32
 ג', ב, פרקים א', )ג(92, )א(92, 92, (9)ב()93, 93, )ד(22, (2)א()22, 22, )ה(23, )ג(23

 32, 33, (3)ב()2, )ב(2, ((.3)9, 9, 2, א2, 2: סע'  3925-גופית(, תשמ"ז-תקנות בריאות העם )הפריה חוץ

 2, א3: סע'  יסוד: כבוד האדם וחירותו-חוק

 )ב(33: סע'  לא מרובד -פקודת מס הכנסה ]נוסח חדש[ 

 3920-חוק יסודות המשפט, תש"ם

 ו399: סע'  3955-חוק העונשין, תשל"ז

 )א(2: סע'  3922-חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, תשמ"ח

 )א(2: סע'  2000-חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, תשס"א

 )א(9: סע'  3993-חוק זכויות החולה, תשנ"ו

 ג3: סע'  פקודת האגודות השיתופיות

 )ב(2: סע'  3992-חוק חובת המכרזים, תשנ"ב
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 2003-חוק הממשלה, תשס"א

 2: סע'  יסוד: חופש העיסוק-חוק

 )א(2: סע'  3953-חוק שיווי זכויות האשה, תשי"א

 39ו : סע'  3932-חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב

 

 

 רציו:-מיני

בנות  –שופטים פסק ברוב דעות כי המצב החוקי אינו מאפשר לעותרות  5בג"ץ, בהרכב מורחב של * 
ותושתל  3צאצא בדרך של הפריית ביצית שתילקח מגופה של העותרת זוג המבקשות להביא לעולם 

 לבצע את מלוא הפרוצדורה הנ"ל בישראל. –, אשר תישא את ההיריון ותלד 2ברחמה של העותרת 

 הפריה חוץ גופית –הורות  –* משפחה 

 פונדקאות –הורות  –* משפחה 

 הזכות להורות –זכויות הפרט  –* משפט חוקתי 

 חוק תרומת ביציות –ן די –* פרשנות 

. 

העותרות הן בנות זוג המבקשות להביא לעולם צאצא בדרך של הפריית ביצית שתילקח מגופה של 
, אשר תישא את ההיריון ותלד. משרד הבריאות דחה את 2ותושתל ברחמה של העותרת  3העותרת 

חוק וראות שונות בבקשותיהן לקבלת האישורים לביצוע הליך זה בישראל ומכאן עתירה זו, התוקפת ה
חוק )להלן: חוק הפונדקאות( וב 3993-, התשנ"והסכמים לנשיאת עוברים )אישור הסכם ומעמד היילוד(

וין כי במהלך הדיונים הוציא משרד )להלן: חוק תרומת ביציות(. יצ 2030-, התש"עתרומת ביציות
הבריאות נוהל חדש המאפשר לעותרות הוצאות הביציות בישראל, ביצוע ההשתלה בחו"ל וקבלת 

בארץ, אך העותרות מבקשות הכרה חוקית בביצוע כל  –ביולוגית -המשותפת גנטית –הכרה בהורות 
 ההליך בישראל.

. 

ברוב דעות )של הנשיא א' גרוניס, המשנָה  שופטים, דחה את העתירה 5בג"ץ, בהרכב מורחב של 
לנשיא מ' נאור והשופטים א' רובינשטיין וס' ג'ובראן, כנגד דעתם החולקת של השופטים ע' ארבל, א' 

 חיות וח' מלצר(, מהטעמים הבאים:

לעמדת הרוב, שנכתבה ע"י השופט רובינשטיין, המצב החוקי הקיים בישראל, במערך שבדין המצוי, 
את המבוקש על ידי העותרות, וזאת כיון שחוק הפונדקאות וחוק תרומת ביציות אינו חל אינו מאפשר 

 על מצב מעין זה. 

בכל הנוגע לחוק הפונדקאות, וכאמור בחוו"ד השופטת חיות, המכשלה הניצבת בפני העותרות בקשר 
" הקבועה עם מסלול הפונדקאות היא כפולה: ראשית, העותרות אינן עונות להגדרת "הורים מיועדים

"איש ואשה שהם בני זוג" ומשכך אינן זכאיות לנקוט  -בחוק הפונדקאות לפיה "הורים מיועדים" הינם 
קיומם של הליכי חקיקה עכשויים להרחבת מעגל במסלול זה בישראל. לעניין זה, סבור כל ההרכב כי 

ת בהוראות חוק מהתערבות שיפוטי בחוק הפונדקאות מצדיק ריסון שיפוטי והמנעות הזכאות הקיים
שליבת ההסדר  –שנית, קיים ספק של ממש האם בנסיבות המקרה דנן זירת הפונדקאות ; הפונדקאות

תואמת את מבוקשן. כן מוסיף השופט  –בין הפונדקאית להורים המיועדים הקיים בו הינו ניתוק 
ותה מחוץ במצב החוקי הקיים, להגשים את זכ 3רובינשטיין בהקשר זה, כי הפנייתה של העותרת 
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לישראל בהתאם לנוהל החדש, עם כל אי הנוחות שבכך, אינה משמיעה אוטומטית פגיעה בלתי חוקתית 
בזכותה; בכל הנוגע לחוק תרומת ביציות, המכשלה הניצבת בפני העותרות נובעת מן הדרישה כי 

ת, לנתרמת )מקבלת הביציות( יהא צורך רפואי בתרומה, מגבלה העולה מן ההיסטוריה החקיקתי
להורות פיזיולוגית. ואילו הנתרמת  חוק תרומת ביציותתכליות החוק והבכורה הניתנת במסגרת 

 בענייננו, ככל הידוע, היא אישה בריאה. 

ההתאמה המובנית בין המסלול המוסדר בחוק -השופטות חיות וארבל, תמימות דעים באשר לאי
ידי העותרות; אך הן סבורות שניתן לילך לקראתן, -דקאות לבין ההליך הרפואי המבוקש עלהפונ

הסבורה כי המגבלות שהושתו בחוק  –בנתיבי חוק אחרים, ולגביהם נחלקו דעותיהן. השופטת חיות 
חוק יסוד: כבוד האדם ל 2הביציות בהקשר זה, אינן עומדות בתנאי "פיסקת ההגבלה" שבסעיף 

, סעיף סל כללי, בנוסף חוק תרומת ביציותמציעה סעד חוקתי, שעניינו קריאה אל תוך  –( וחירותו
ת אם לרשימת המקרים החריגים הקבועים בחוק, המסמיך את ועדת החריגים ליתן אישור לתרומת ביציו

"כי בנסיבות העניין קיימים טעמים חריגים ומיוחדים המצדיקים זאת" ובכך לאפשר את  הוועדהסברה 
חוק תרומת הן חוק הפונדקאות והן רה, כי וסבהמבוקש על ידי העותרות. ואילו השופטת ארבל, ה

, תקנות בריאות העם )הפריה חוץ גופית(עושה שימוש בענייננו ב ביציות אינם חלים על המקרה הנדון,
 גופית( בדומה לשימוש שנעשה בהן בעניין ת' צ'.-)להלן תקנות הפריה חוץ 3925-תשמ"ז

בכל הנוגע לעמדתה החוקתית של השופטת חיות, סבורה דעת הרוב, כי הסמכות שמבקשת השופטת 
ן היתר לתרומת ביציות אף לנתרמת אשר לא הצביעה על חיות להוסיף לועדת החריגים, המאפשרת לית

, הינה סמכות שהמחוקק חוק תרומת ביציותל 33צורך רפואי בתרומה וזאת בשונה מן האמור בסעיף 
ופט לא הקנה ותולדותיה של ועדת החריגים מקשות לתמוך בגישה זו וזאת אף אם לגישת הש

רובינשטיין ראוי היה כי המחוקק )להבדיל מביהמ"ש( ישקול הסמכת הועדה למקרים חריגים באופן 
רחב משעשה. בכל הנוגע לעמדת השופטת ארבל, השופט רובינשטיין מאבחן בין המקרה דנא למקרה 
ת.צ הנבדלים ביסוד המהותי בדבר הצורך הרפואי של מקבלת הביצית. ומכל מקום נקבע כי תקנות 

 גופית אינן מתאימות כיום למבוקש, לאחר חקיקתו של תרומת ביציות. -הפריה חוץ

 33עם זאת, הובהר בדעת הרוב כי אכן יש לשקול להסיר את מגבלת הצורך הרפואי המושתת בסעיף 
ים והזכאיות לתרומת ביציות. ברם, על הנתרמת כדי להרחיב את מעגל הזכא חוק תרומת ביציותל

הרחבה מעין זו מונחת בראש וראשונה לפתחו של המחוקק. המצב המשפטי הנוכחי, עד לחקיקה 
"מתקנת" אינו יכול לשאת יותר מאשר נכונה המדינה להסכים לו, קרי, הוצאת הביציות מן הארץ ללא 

 סנקציה.

ל היה לבוא לכדי פתרון במסגרת סמכותה עמדת השופט מלצר, לפיה אישור בקשתן של העותרות יכו
( לחוק הביציות, לא זכתה להתייחסות מפורטת בדעת הרוב. 2)א()22של ועדת החריגים מכח סעיף 

ברם, נוכח אי קבלת עמדתו, צירף השופט מלצר את הסכמתו לנתיבים שהוצעו ע"י השופטות חיות 
 וארבל.

 
ים(-פסק נימוק ( ן  י  ד

 
 השופטת א' חיות:

 

המבקשות להביא לעולם צאצא בדרך של הפריית ביצית  זוגהן בנות  העותרות 

, אשר תישא את ההיריון 2ותושתל ברחמה של העותרת  3שתילקח מגופה של העותרת 

ותלד. משרד הבריאות דחה את בקשותיהן לקבלת האישורים הדרושים לצורך הוצאת 
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חוק ות שונות בהדבר אל הפועל ומכאן העתירה, אשר בנוסחה המתוקן תוקפת הורא

חוק )להלן:  3993-, התשנ"והסכמים לנשיאת עוברים )אישור הסכם ומעמד היילוד(

 (.חוק תרומת ביציות)להלן:  2030-, התש"עחוק תרומת ביציותוב (הפונדקאות

 

תנאי -ר שני דיונים בעתירה שהתקיימו בפני מותב שלושה, הוצא צו עללאח 

בעתירה המתוקנת, והוחלט כי הדיון בתשובת המשיבים ייערך בפני הרכב מורחב. בפני 

 20.2.2032ההרכב המורחב התקיימו שני דיונים ולאחר הדיון השני שהתקיים ביום 

זאת על מנת לאפשר לעותרות ניתנה ללא נימוקים החלטת ההרכב הדוחה את העתירה. 

 -ידי המשיבים -לכלכל את צעדיהן ולהחליט האם לקבל פיתרון חלקי שהוצע להן על

ובשל החשש כי חלוף הזמן עלול להשפיע לרעה על  -אותו אפרט בהמשך הדברים 

סיכויי הצלחתו של ההליך הרפואי אותו ניתן לבצע לפי ההצעה הנ"ל )בין היתר בשל 

-ניתן, אפוא, פסק 3.9.2032שהיא כבת ארבעים ואחת שנים(. ביום  3גילה של העותרת 

, א' גרוניסדין ללא נימוקים הדוחה את העתירה בדעת רוב שופטי ההרכב )הנשיא 

ה לנשיא  ( וכנגד דעתם החולקת ס' ג'ובראןוהשופט  א' רובינשטיין, השופט מ' נאורהמשנָ

יפורטו הנימוקים אשר עמדו  להלן ודעתי שלי.ח' מלצר , השופט ע' ארבלשל השופטת 

 בבסיס דעתי החולקת, כאמור. 

 

 הרקע העובדתי

 

ומשרתת כקצינה  3952היא ילידת שנת  (ליאת, ליאת משה )להלן: 3העותרת  .3

( היא ילידת דנה, דנה גליסקו )להלן: 2בשירות קבע בצה"ל בדרגת סגן אלוף. העותרת 

שנים. הן אף חתמו על "הסכם  והשתיים חיות יחד כבנות זוג מזה כעשר 3922שנת 

מנסות השתיים  2005"הסכם ידועות בציבור" וערכו צוואות הדדיות. מאז שנת -ממון" ו

הזרעות מלאכותיות  2002-2005להביא צאצא לעולם. לצורך כך עברה ליאת בין השנים 

וטיפולים הורמונאליים אך אלה לא צלחו. כמו כן נכשלו למרבה הצער טיפולים 

לבצע הליך של הפריה חוץ גופית בביציות  2032-2002במהלך השנים  שעברה ליאת

בבדיקות רפואיות שנערכו לליאת לא אובחנה  שנשאבו מגופה והושתלו שוב ברחמה.

הצלחת טיפולי ההפריה הרבים שעברה, וייתכן כי הטעם לכך נעוץ בכך -הסיבה לאי

לא ריפו את ידיה של  שרחמה אינו יכול לשאת הריון. כישלונות חוזרים ונשנים אלה

ליאת, המבקשת בכל מאודה להביא צאצא לעולם מביציותיה שלה. כמוצא אחרון 

החליטו בנות הזוג לנסות ולהביא צאצא לעולם כך שביצית שתישאב מגופה של ליאת 

תופרה ותושתל ברחמה של דנה ודנה היא זו שתישא את ההיריון ותלד. בדרך זו, כך 

 לוד בעל "קשר גנטי ופיזי לשתיהן".מדגישות השתיים, יהיה היי
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אלא שעד מהרה התחוור לבנות הזוג כי הגשמת שאיפתן להביא צאצא לעולם  .2

בדרך המתוארת לעיל עלולה לסבך אותן ואת הרופא המטפל, אשר יבצע את ההליך 

פנתה ליאת  2032הרפואי הנדרש, בעבירה על החוק ובסנקציה פלילית. בחודש פברואר 

צת המשפטית של משרד הבריאות בבקשה לאפשר לה לתרום ביציות בכתב אל היוע

דנה, לאחר שיופרו בהליך של הפריה חוץ גופית. פנייתה זו התבססה על  -לבת זוגה 

החלטות קודמות של משרד הבריאות שאיפשרו בעבר לקיים הליך רפואי כזה וסללו את 

השיבה  23.2.2032ם הדרך, לפחות במקרה אחד, לתרומת ביציות בין בנות זוג. ביו

ביצוע ההליך הראל, כי -היועצת המשפטית של משרד הבריאות, עורכת הדין מ' היבנר

, שכן 2030, אשר נחקק בשנת חוק תרומת ביציותידי בנות הזוג מנוגד ל-המבוקש על

שאינה מסוגלת להתעבר רק לאישה פי אותו החוק ניתן לאשר תרומת ביציות אך ו-על

מביציותיה שלה בשל בעיה רפואית, או שיש לה בעיה רפואית אחרת המצדיקה שימוש 

לחוק(. במקרה דנן דנה  33בסעיף בביציות שאינן שלה לשם הולדת ילד )תנאי המעוגן 

אינה סובלת, ככל הידוע, מבעיה  –יות מליאת המיועדת לקבל את תרומת הביצ –

 רפואית ועל כן נדחתה בקשתן.

  

ליאת ודנה לא אמרו נואש ופנו לאחראית הארצית על תחום הפונדקאות  

במשרד הבריאות בבקשה לאפשר להן לנקוט בהליך שבו תשמש דנה כפונדקאית 

באה לאחר  פנייה זו ותישא ברחמה עובר שמקורו בביציותיה המופרות של ליאת.

פורסמו המלצותיה של הוועדה הציבורית שהקים משרד הבריאות  2032שבחודש מאי 

לבחינת הסדרה חקיקתית של נושא הפריון וההולדה בישראל, בראשות פרופ' שלמה 

(. דו"ח ועדת מור יוסף עוסק, בין היתר, בסוגיית ועדת מור יוסףמור יוסף )להלן: 

עדה נמנית המלצה להרחיב את מעגל הזכאים הפונדקאות בישראל ועם המלצות הוו

לנקוט בהליך של הבאת צאצא לעולם בדרך של פונדקאות כך שיכלול גם "אישה יחידה 

פנייתה זו של ליאת נדחתה אף היא מן שיש לה בעיה רפואית המונעת נשיאת הריון". 

ם רק ל"הורים מיועדים" )המוגדריהנימוק כי חוק הפונדקאות בנוסחו הנוכחי מתיר 

( להתקשר בהסכם לנשיאת עוברים עם "אם איש ואשה שהם בני זוג"לחוק כ" 3בסעיף 

. האחראית הארצית על תחום שהקשר בינה ובין היילוד מתנתק לאחר הלידהנושאת", 

לצורך בחינה  הוסיפה וציינה בתשובתה כי צוות שמונה במשרד הבריאות הפונדקאות

ויישום של המלצות ועדת מור יוסף טרם סיים את עבודתו ומכאן שלא ניתן בעת הזו 

להיעתר לבקשתה של ליאת. נוכח האמור ונוכח גילה של ליאת )אשר באותה עת כבר 

 הוגשה העתירה דנן. –מלאו לה ארבעים שנה( 
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 המסגרת הנורמטיבית

 

ל שני נתיבים משפטיים חלופיים: את עתירתן המתוקנת ביססו בנות הזוג ע .2

פירוש להוראות חוק הפונדקאות, או התערבות שיפוטית בהוראותיו על בסיס  –האחד 

לפיו תשמש דנה  פונדקאותחוקתי, אשר יאפשרו את ביצוע ההליך המבוקש בדרך של 

התערבות שיפוטית על בסיס  –כ"אם נושאת" לביציותיה המופרות של ליאת; השני 

תרומת וביטול חלק מהוראותיו החוסמות את הדרך לביצוע  חוק תרומת ביציותחוקתי ב

של ליאת לדנה. טרם שנעמוד בפירוט על טענות הצדדים ועל התפתחויות שונות  ביציות

שאירעו מאז הוגשה העתירה, נביא בתמצית את ההסדרים הקבועים בכל אחד מן 

קים הנ"ל ואת המכשלות שמציב כל אחד מהם בפני בנות הזוג בבואן לבצע את החו

 התהליך שביקשו.

 

מקצועית -בעקבות דו"ח של ועדה ציבורית 3993חוק הפונדקאות נחקק בשנת  .9

בראשותו של שופט בית המשפט המחוזי )בדימוס( שאול אלוני, אשר המליצה בשנת 

ים בישראל תוך הסדרת הסוגיה בחקיקה להתיר עריכת הסכמים לנשיאת עובר 3999

על בטלותן של  3995ראשית. קדמה לחקיקת החוק הצהרתו של בית משפט זה בשנת 

)להלן:  3925-, התשמ"זגופית(-תקנות בריאות העם )הפריה חוץל 32-ו 33תקנות 

(, שאסרו על השתלת ביצית מופרית שלא באישה שתהיה אם היילוד וכן תקנות ההפריה

אסרו על השתלת ביצית שניטלה מתורמת אלא אם כן הופרתה בזרע בעלה של האישה 

(; לתיאור מפורט של 35.5.3995)]פורסם בנבו[ זברו נ' שר הבריאות  5025899בג"ץ )ראו: 

משפחה חדשה נ' הוועדה לאישור הסכמים  2952803בג"ץ הרקע לחקיקת החוק ראו: 

משפחה ( )להלן: עניין 2002) 925-923, 939( 3), פ"ד נזלנשיאת עוברים, משרד הבריאות

, חוק הסכמים לנשיאת עוברים )אישור הסכם ומעמד היילוד((; כן ראו: הצעת חדשה

(. כעולה מדברי ההסבר שבהצעת החוק, חוק הפונדקאות 2953, ה"ח 3995-התשנ"ו

וברים בישראל "בסייגים שונים ובצורה נועד להתיר עריכת הסכמים לנשיאת ע

לחוק הפונדקאות, הסכם לנשיאת עוברים נערך בין "הורים  3 סעיףפי -מבוקרת". על

ובין "אם נושאת"  -המוגדרים בסעיף כ"איש ואשה שהם בני זוג"  -מיועדים" 

ביצית מופרית בגופה ולשאת היריון עבור המסכימה להתעבר בדרך של השתלת 

לחוק הפונדקאות, השתלת ביצית מופרית  2לסעיף ההורים המיועדים. בהתאם 

שמטרתה התעברות של אם נושאת על מנת למסור את היילוד להוריו המיועדים, 

ברים ובהם עריכת הסכם בכתב בין ההורים מותנית בהתקיימותם של מספר תנאים מצט
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 2בסעיף ידי ועדת האישורים הנזכרת -המיועדים לאם הנושאת, אישורו של ההסכם על

לחוק ועמידה בתנאי סף נוספים ובהם העדר קרבה משפחתית בין אחד מן ההורים 

פלונית נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת  325830בג"ץ המיועדים לאם הנושאת )ראו: 

למעט  -((. ככלל 23.5.2033) 33-32פסקאות ]פורסם בנבו[ , עוברים לפי חוק הסכמים

מקרים חריגים שבהם מבקשת האם הנושאת לחזור בה מן ההסכם לנשיאת עוברים 

מוסרת האם  -לחוק הפונדקאות  32בסעיף וד בנסיבות המפורטות ולהחזיק בייל

הנושאת את היילוד להורים המיועדים לאחר הלידה, ולאחר קבלת צו הורות רואים 

 לחוק הפונדקאות(.  32סעיף בהם הוריו של היילוד "לכל דבר וענין" )

 

לחוק הפונדקאות, שכותרתו "ביצוע הסכם לנשיאת עוברים" אוסר על  5סעיף  

 פי המתווה והתנאים שנקבעו בחוק וזו לשונו:-ביצוע הליך פונדקאות שלא על

 
ת ביצית מופרית גופית והשתל-לא תבוצע הפריה חוץ

אלא במחלקה מוכרת ועל יסוד הסכם לנשיאת עוברים 
 שאושר כאמור.

 
לחוק הפונדקאות מוסיף וקובע הוראה עונשית לפיה המבצע  )א(39סעיף  

את  השתלה של ביצית מופרית במטרה להביא להתעברות אם נושאת על מנת למסור

שנת מאסר. הנה כי כן, חוק הפונדקאות  –היילוד שלא בהתאם להוראות החוק דינו 

מתווה הסדר לצורך עריכתו וביצועו של הסכם לנשיאת עוברים בישראל ומתוקף 

פיו )ראו -הוראותיו המפורטות לעיל לא ניתן לנקוט בישראל הליך פונדקאות אלא על

 (.929-922, משפחה חדשהעניין 

 

, כארבע עשרה שנים לאחר חקיקת 2030אשר נחקק בשנת  חוק תרומת ביציות .5

חוק הפונדקאות, נועד "להסדיר את ההיבטים השונים הכרוכים בשאיבה ובתרומה של 

ביציות בישראל, ואת השימוש בביציות אלה" )ראו דברי ההסבר להצעת חוק תרומת 

(. עד לחקיקת החוק הוסדרה האפשרות 229, ה"ח הממשלה 2005-, התשס"זביציות

ולפיהן ניתן היה ליטול ביציות רק מאישה  לתרום ביציות בישראל בתקנות ההפריה

המצויה בטיפול רפואי עקב ליקויי פוריות אם קבע הרופא האחראי כי יש בנטילת 

על מאגר התורמות נוצר הביציות משום קידום הטיפול המוענק לה. נוכח מגבלה זו 

בישראל מחסור חמור בביציות לתרומה ונשים אשר נזקקו לתרומת ביציות נדרשו 

להרחיק לארצות הים על מנת לקבל שם את התרומה. תקנות ההפריה אף קבעו הגבלות 

שונות באשר לאפשרותן של נשים לקבל תרומת ביציות. כך, למשל, נקבע בתקנות 

לא תושתל בגופה ביצית מופרית אלא אם כן הביצית היא  ההפריה לגבי אישה רווקה כי
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ביקש  חוק תרומת ביציות שלה והתקבל דין וחשבון מעובד סוציאלי התומך בבקשתה.

לצד הנשים ה"מטופלות" )נשים  –להרחיב את מעגל הנשים התורמות כך שיכלול 

ואי הכרוך בשאיבת ביציות מגופן עבור עצמן, והמייעדות את הזקוקות לטיפול רפ

גם "תורמות מתנדבות", שאינן עוברות טיפולי הפריה  –הביציות העודפות לתרומה( 

או טיפולים אחרים הכרוכים בשאיבת ביציות מגופן. כמו כן, הסיר החוק את המחסום 

 .בפני נשים רווקות לקבלת תרומת ביציות שהציבו תקנות ההפריה

 

ברקע חקיקת החוק עמדה פרשה כאובה אשר בה הורשע רופא בדין משמעתי  

בשל מינון גבוה של הורמונים שנתן לנשים שקיבלו אצלו טיפולי פריון על מנת להפיק 

מספר רב של ביציות ולייעדן לטיפול בהפריית נשים אחרות. זאת בלא שקיבל את 

ראו: דו"ח ועדת מור יוסף, בעמ' הסכמתן של אותן הנשים ובלי שיידע אותן על כך )

 רפואה ומשפטהיבטים חברתיים, אתיים ומשפטיים"  –; סמדר קניון "תרומת ביציות 22

(; פרוטוקול ישיבת ועדת העבודה, הרווחה והבריאות של הכנסת 2003) 339, 395, 25

(. אחת המטרות שביקש החוק להשיג פרט 2, בעמ' 32.2.2002עשרה מיום -השבע

ל הנשים התורמות הייתה, אם כן, מתן מענה לחשש מפני סחר בביציות להרחבת מעג

ומפני זילות וניצול גופה של האישה )ראו פרוטוקול ישיבת ועדת העבודה, הרווחה 

(. לפיכך נקבעו בחוק 32-30, בעמ' 9.2.2002עשרה מיום -והבריאות של הכנסת השבע

קבל מאותה אישה ולעניין מגבלות שונות לעניין המספר המרבי של תרומות שניתן ל

תדירות שאיבת ביציות מגופה; חובות בדבר מסירת מידע לאישה התורמת וקבלת 

הסכמתה לביצוע פעולות בביציות שנשאבו מגופה; ואיסור על סחר בביציות )ראו 

 חוק תרומת ביציותל 9בסעיף כמו כן נקבעה  (.חוק תרומת ביציות' לב-ו פרקים א'

 תיו של החוק, הקובעת כך:מגבלה שעניינה ייחוד הוראו

 
)א( לא יבצע אדם שאיבת ביציות מתורמת, טיפול 
מעבדתי בביציות, הקצאת ביציות למטרת השתלה או 
למטרת מחקר, או השתלת ביציות, אלא לפי הוראות חוק 

 זה.
)ב( הוראות סעיף קטן )א( לא יחולו על שאיבת ביציות 

ות מגופה של אם מיועדת, על הטיפול המעבדתי בביצי
שנשאבו כאמור ועל השתלתן בגופה של אם נושאת, 

 לצורך ביצוע הסכם לנשיאת עוברים לפי חוק ההסכמים.
 

הנה כי כן, מהלך של שאיבת ביציות מאישה תורמת והשתלתן באישה הנתרמת  

בצעו שלא בהתאם לאותן וחל איסור ל חוק תרומת ביציותכפוף להוראותיו של 
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פי חוק הפונדקאות, -הוראות, אך ביצועו במסגרת הסכם לנשיאת עוברים שנכרת על

 הוחרג מן האיסור.

 

יבת הביציות מ"תורמת מתנה את אישור שא חוק תרומת ביציותל 32סעיף  .3

ועדת מתנדבת" בקבלת היתר מוועדת אישורים מיוחדת המונה שישה חברים )להלן: 

. ועדת האישורים מופקדת על בחינת בקשתה של התורמת המתנדבת על מנת (האישורים

לחוק ואלו  )ו(32בסעיף לוודא כי מתקיימים בהליך המיועד כל התנאים המפורטים 

 הם: 

 
שנים  23( התורמת היא תושבת ישראל שמלאו לה 3)

 שנים; 25וטרם מלאו לה 
 ( התורמת אינה פסולת דין, חסויה, עצורה או אסירה;2)
( התורמת חתמה בפני ועדת אישורים על טופס שהורה 2)

המנהל, הכולל את כתב ההסבר ואת הסכמתה לשאיבת 
 שם השתלתן;הביציות ל

( ועדת אישורים שוכנעה כי הסכמת התורמת ניתנה 9)
בדעה צלולה, מתוך רצון חופשי ושלא מתוך לחץ 
משפחתי, חברתי, כלכלי או אחר; ולעניין תורמת 
שייעדה מראש את הביציות שנשאבו מגופה לנתרמת 

הסכמתה ניתנה שלא כנגד תמורה כספית או  –מסוימת 
בעקיפין, מהנתרמת או מי  כל תמורה אחרת, במישרין או

מטעמה; ורשאית היא לזמן לשם כך את הנתרמת, אם 
הביציות מיועדות לנתרמת מסוימת, או כל אדם אחר, 

 כפי שתמצא לנכון.
 

 –בהקשר זה עומדת לעותרות לכאורה לרועץ כבר בשלב זה העובדה כי ליאת  

בסעיף קבועה וזאת נוכח מגבלת הגיל ה 3952היא ילידת שנת  –התורמת המיועדת 

לחוק. אלא שנוכח הקשיים הרפואיים שעמם התמודדה ליאת והטיפולים  (3)ו()32

הרבים שעברה, יתכן שניתן לראות בה "תורמת מטופלת", שביציותיה נשאבות מגופה 

 35סעיף פי הוראת -משכך ועלבמסגרת טיפולים רפואיים המבוצעים בה עבור עצמה. 

, אין היא נדרשת לקבל אישור מאת ועדת האישורים לשאיבת חוק תרומת ביציותל

 ביציותיה ואינה כפופה על כן למגבלת הגיל האמורה.

 

יקרית הרלוונטית לענייננו היא המגבלה החלה על האישה הנתרמת המגבלה הע .5

. על פי סעיף זה רק אישה הסובלת מבעיה חוק תרומת ביציותל 33בסעיף והקבועה 

ן הביציות שבגופה, או מבעיה רפואית המצדיקה רפואית המונעת ממנה להתעבר מ

שימוש בביציות של אישה אחרת לשם הולדת ילד, זכאית להגיש בקשה לקבל תרומת 

 ביציות. וכך קובע אותו סעיף:

http://www.nevo.co.il/law/73517/12
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517/12.f.
http://www.nevo.co.il/law/73517/12.f.1.
http://www.nevo.co.il/law/73517/12.f.1.
http://www.nevo.co.il/law/73517/12.f.1.
http://www.nevo.co.il/law/73517/15
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517/11
http://www.nevo.co.il/law/73517


 7991-אישור הסכם ומעמד היילוד(, התשנ"וליאת משה נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים לפי חוק הסכמים לנשיאת עוברים )  7775//2בגץ 

11 

 

 
מצא רופא מטפל כי מטופלת שהיא תושבת ישראל, 

שנים, אינה  59שנים וטרם מלאו לה  32שמלאו לה 
מביציות שבגופה,  מסוגלת בשל בעיה רפואית להתעבר

או שיש לה בעיה רפואית אחרת המצדיקה שימוש 
בביציות של אישה אחרת לשם הולדת ילד, לרבות בדרך 
של השתלת הביציות באם נושאת לפי חוק ההסכמים, 
יודיע למטופלת כי באפשרותה להגיש בקשה לתרומת 
ביציות; בקשה כאמור תוגש לרופא האחראי בטופס 

 שהורה המנהל.
 

זו מונעת לכאורה מבנות הזוג העותרות לממש את מבוקשן, בקובעה כי על מנת הוראה 

לקבל תרומת ביציות על האישה הנתרמת להציג צורך רפואי בתרומה ואילו בענייננו, 

אינה סובלת, ככל הידוע, מבעיה רפואית כלשהי המונעת  –המיועדת  הנתרמת –דנה 

ש בביציות של אישה אחרת ממנה להתעבר מביציות שבגופה או המצדיקה שימו

היא זו הסובלת מבעיה רפואית  –את ביציותיה  לתרוםהמבקשת  –להולדת ילד. ליאת 

לחוק מוסיף ומתנה את השתלת  32סעיף המונעת ממנה להתעבר מן הביציות שבגופה. 

אישורו של "הרופא האחראי", כהגדרתו הביציות בגופה של האישה הנתרמת בקבלת 

ק. בהתאם לסעיף זה על הרופא האחראי לוודא, בין היתר, כי האישה הנתרמת אכן בחו

(. כמו כן (2)ה()32סעיף סובלת מבעיה רפואית המצדיקה את השתלת הביציות ברחמה )

פי החוק בדבר התקיימות התנאים -מאגר המידע שהוקם עלעליו לקבל אישור מ

ובהם, בין היתר, התנאי כי התורמת היא בת דתה של  (2)ה()32בסעיף הקבועים 

 הנתרמת ואינה קרובת משפחתה והתנאי כי התורמת אינה נשואה.

 

חוק תרומת ל )א(9שבסעיף להוסיף את ההוראה  על רשימת מגבלות אלה יש .2

הליך של שאיבת ביציות , הקובעת כאמור את "ייחוד הוראות החוק" ולפיה ביציות

לתן יבוצעו אך ורק לפי הוראות מתורמת, טיפול מעבדתי בביציות, הקצאתן והשת

מוסיף וקובע איסור על הוצאת ביציות שנשאבו  חוק תרומת ביציותל 5סעיף החוק. 

לארץ, אלא אם כן  לשם השתלתן מחוץ –בין אם הן מופרות ובין אם לאו  –בישראל 

ידי ועדת חריגים סטטוטורית וההשתלה המיועדת היא בגופה של -אושר הדבר על

סעיף זה מונע מן העותרות להוציא ביציות שנשאבו  הביציות.האישה שממנה נשאבו 

מגופה של ליאת אל מחוץ לישראל ולהשתילן שם ברחמה של דנה. נוסף על כל האמור 

 לחוק כך: )ב(3סעיף קובע 

 
לא תבוצע השתלת ביציות אלא בגופה של נתרמת, או 
בגופה של אם נושאת שהתקשרה עם נתרמת בהסכם 

 לנשיאת עוברים לפי חוק ההסכמים.
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אותו  חוק תרומת ביציותבדומה לחוק הפונדקאות נתמך גם ההסדר הנורמטיבי הקבוע ב

פירטנו לעיל, בהוראות עונשיות הקובעות סנקציות פליליות בשל עבירה על הוראות 

 )ב(3סעיף החוק. כך, למשל, ביצוע השתלת ביציות באישה שלא בהתאם להוראות 

חוק ל (9)ב()93סעיף שישה חודשי מאסר או קנס )ראו לחוק מהווה עבירה שדינה 

 (.תרומת ביציות

 

מסמיך עם זאת את שר הבריאות להקים  חוק תרומת ביציותשבפרק ג' ל סימן ג' .9

דין ואיש דת -ועדת חריגים ארצית ובה שני רופאים, פסיכולוג, עובד סוציאלי, עורך

, שתפקידה לבחון אישור של הליך תרומת ביציות במקרים (ועדת החריגים)להלן: 

ם הקבועים בחוק. ואולם, סמכותה של ועדת החריגים מסוימים החורגים מן התנאי

 לחוק: )א(20בסעיף מצומצמת ומוגבלת למתן אישור בארבעה מצבים המנויים 

 

את  המייעדת מראש מתורמת( אישור שאיבה, הקצאה או השתלה של ביציות -)

 ;((3)א()20סעיף ) נתרמת מסוימתלשיישאבו מגופה  הביציות

סעיף ) תורמת שהיא נשואה( אישור שאיבה, הקצאה או השתלה של ביציות מ-)

 ;((2)א()20

מתורמת שאינה בת דתה של ביציות ( אישור שאיבה, הקצאה או השתלה של -)

 ;((2)א()20סעיף ) הנתרמת

לשם השתלתן בגוף האישה שממנה  הוצאת ביציות אל מחוץ לישראל( אישור -)

 ((.9)א()20סעיף נשאבו )

 

אל ועדת החריגים רשאים לפנות האישה הנתרמת או "הרופא האחראי",  

לחוק רשאית ועדת החריגים  )ג(23לסעיף , ובהתאם חוק תרומת ביציותכהגדרתו ב

 לחוק, ואלו הם:  22בסעיף מנויים לשקול את השיקולים ה

 
ועדת החריגים רשאית לאשר שאיבה, הקצאת  )א(

ביציות למטרת השתלה או השתלה של ביציות, כאשר 
התורמת מייעדת מראש את הביציות שיישאבו מגופה 

להלן, לנתרמת מסוימת, אם שוכנעה כי התקיים המפורט 
 לפי העניין:

לעניין תורמת המייעדת מראש את הביציות  (3)
שיישאבו מגופה לנתרמת מסוימת שהיא קרובת 

קיימים טעמים דתיים המצדיקים תרומת  –משפחתה 
 ביציות כאמור;
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לעניין תורמת המייעדת מראש את הביציות  (2)
שיישאבו מגופה לנתרמת מסוימת שאינה קרובת 

ם דתיים או חברתיים קיימים טעמי –משפחתה 
 המצדיקים תרומת ביציות כאמור.

 
ועדת החריגים רשאית לאשר שאיבה, הקצאת  )ב(

ביציות למטרת השתלה או השתלה של ביציות כאשר 
התורמת היא נשואה, אם שוכנעה כי התקיים המפורט 

 להלן, לפי העניין:
לעניין תורמת נשואה המייעדת מראש את הביציות  (3)

קיימים טעמים  –לנתרמת מסוימת  שיישאבו מגופה
 דתיים המצדיקים תרומת ביציות כאמור;

לעניין תורמת נשואה שאינה מייעדת מראש את  (2)
שאיבת  –הביציות שיישאבו מגופה לנתרמת מסוימת 

הביציות נדרשת לשם השתלתן בנתרמת מסוימת אשר 
עקב מחסור בביציות מתאימות מתורמות שאינן נשואות, 

לקבל תרומת ביציות אלא מתורמת  אין באפשרותה
 שהיא נשואה.

 
ועדת החריגים רשאית לאשר שאיבה, הקצאת  )ג(

ביציות למטרת השתלה או השתלה של ביציות כאשר 
הנתרמת אינה בת דתה של התורמת והביציות לא יועדו 
מראש על ידי התורמת לנתרמת מסוימת, אם שוכנעה כי 

ממי שהיא  דתה של הנתרמת אוסרת עליה לקבל תרומה
 בת דתה או עקב מחסור בביציות מתורמת בת דתה.

 
ועדת החריגים רשאית לאשר הוצאת ביציות  )ד(

שנשאבו בישראל מגופה של מטופלת לשם השתלתן 
מחוץ לישראל, אם שוכנעה שהביציות נועדו להשתלה 
בגופה וכי קיימת הצדקה לאשר את השתלת הביציות 

 מחוץ לישראל. 
 

טו לעיל עולה בבירור כי סמכותה של ועדת החריגים מן ההוראות שצוט 

מוגבלת לרשימה סגורה של ארבעה המקרים שפורטו ועוד עולה מהן בבירור כי עניינן 

של העותרות אינו נמנה עם מקרים אלה ועל כן פנייה אל ועדת החריגים לא תועיל להן. 

מסלול תרומת  בהינתן כל האמור לעיל סברה היועצת המשפטית של משרד הבריאות כי

 הביציות שאותו ביקשו לבצע חסום בפני העותרות ומכאן תשובתה כי:

 
"]...[ עפ"י החוק, ניתן לאשר תרומת ביציות רק לאישה 
שאינה יכולה להתעבר מביציותיה שלה או שיש לה 
בעיה רפואית אחרת המצדיקה שימוש בביציות של 

 אישה אחרת לשם הולדת ילד.
זוגתך, גב' גליסקו, אינה לפי המתואר במכתבך, בת 

 סובלת מבעיה רפואית המצדיקה קבלת תרומת ביציות.
 לפיכך, לצערי, לא ניתן לאשר את בקשתך".
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 התפתחויות מאז הגשת העתירה

 

ביקשו העותרות להתיר להן  2.30.2032בעתירה המתוקנת שהוגשה ביום  .30

הקבועות בחוק להוציא לפועל את מבוקשן, בין בדרך של ביטול הוראות שונות 

ובין בדרך של פירוש ההוראות הכלולות באותם  חוק תרומת ביציותהפונדקאות וב

החוקים באופן שונה מזה שפירש אותן משרד הבריאות. בעקבות דיון שהתקיים 

 תנאי בזו הלשון:-לבפני מותב שלושה, הוצא צו ע 39.33.2032בעתירה המתוקנת ביום 

 
"על יסוד עתירה זו שהובאה היום לפני בית משפט זה, 

תנאי המכוון -מצווה בית המשפט כי ייצא מלפניו צו על
 אל המשיבים והמורה להם להתייצב וליתן טעם:

 
מדוע לא יורה בית המשפט כי הגדרת "הורים  .3

חוק הסכמים לנשיאת ל 3מיועדים" הקבועה בסעיף 
 3993-, התשנ"ועוברים )אישור הסכם ומעמד היילוד(

(, בטלה בהיותה בלתי חוקתית, ומדוע לא החוק –)להלן 
לדון בבקשת   לחוק 2יורה לוועדת האישורים לפי סעיף 

 העותרות לאישור הסכם לנשיאת עוברים לגופה;
 
בוע בחוק מדוע לא יפורש הסדר הפונדקאות הק .2

ככולל גם הסדר שבו אין חובת ניתוק בין ה"אם 
הנושאת" לוולד, ו8או כך שיאפשר ביצוע הפריה חוץ 
גופית והשתלת ביצית מופרית, שלא על יסוד הסכם 
לנשיאת עוברים בין "הורים מיועדים" לבין "אם 

 לחוק; 3נושאת", הכל לפי הגדרות סעיף 
 
של תרומת  מדוע לא יאפשרו לעותרות לבצע הליך .2

 2ביצית לעותרת  3ביצית, במסגרתו תתרום העותרת 
לצורך השתלתה ברחמה והפרייתה, בהתאם להוראות 

חוק תרומת  –)להלן  2030-, התש"עחוק תרומת ביציות
 (; ביציות

 
מדוע לא יורה בית המשפט כי הסייג הקבוע בסעיף  .9

, המגביל את האפשרות לתרומת חוק תרומת ביציותל 33
ביציות למקרים בהם הנתרמת אינה יכולה להרות 
מביציותיה שלה עקב בעיה רפואית, בטל, בהיותו בלתי 

 חוקתי;
 
חוק תרומת ל 33מדוע לא ישונה נוסחו של סעיף  .5

 , כך שהמילים "באם נושאת" יימחקו ממנו". ביציות
 

במקביל, ובניסיון למצוא פתרון מעשי לבעייתן של העותרות התבקש היועץ  

ת חוק תרומפי -המשפטי לממשלה להודיע עמדתו בדבר נקיטת הליכים משפטיים על

נגד העותרות ונגד כל גורם רפואי, היה ותבוצענה בישראל פעולות רפואיות על  ביציות
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מנת ליישם את ההליך הרפואי שביקשו העותרות לבצע. עוד נקבע כי ככל שעמדת 

היועץ תהא כי בנסיבות העניין אין מקום לנקיטת הליכים כאמור יתייתר הצורך במתן 

הוצא ואילו אם לאחר קבלת עמדת היועץ תנאי ש-תשובה מטעם המשיבים לצו על

 תנאי הוא ייערך בפני הרכב מורחב.-יידרש לקיים דיון בתשובה לצו על

 

נמסר כי אין באפשרותו  23.32.2032בהודעת היועץ המשפטי לממשלה מיום  .33

-להודיע מראש כי יימנע מנקיטת הליכים משפטיים ביחס למעשים המתוארים, אשר על

פי חוק הפונדקאות. עמדתו זו -או על חוק תרומת ביציותפי -רים עלפי הבנתו אינם מות

של היועץ נומקה בכך ש"קיים קושי אינהרנטי להודיע מראש, במסגרת הודעה המהווה 

-, כי התביעה הכללית תימנע מאכיפת הדין ביחס למעשים אסורים עלPre-rulingמעין 

 )להלן: 2והמשיבה  (המדינה)להלן יחד:  2-ו 3פי הדין". לפיכך הגישו המשיבים 

התקיים דיון ראשון בפני הרכב מורחב  22.9.2032( כתבי תשובה בעתירה, וביום הכנסת

כוח המדינה כי -ציין באבמהלך הדיון תנאי. -של שבעה שופטים בהתנגדויות לצו על

דורה של שאיבת ביציותיה של ליאת, הפרייתן מבחינת המדינה אין מניעה לעריכת פרוצ

והקפאתן אך כל עוד לא ייערכו שינויי חקיקה מתאימים לא ניתן לעשות בהן שימוש 

לפרוטוקול הדיון מיום  3לצורך השתלתן בדנה, כמבוקש בעתירה )ראו עמוד 

כוח המדינה כי צוות היישום שמינה משרד -עוד ציין בא(. 25-29, שורות 22.9.2032

צפוי להשלים את  (צוות היישום)להלן:  יאות לבחינת המלצות ועדת מור יוסףהבר

להציע תיקוני עבודתו בקרוב וכי לאחר מכן תשקול שרת הבריאות את האפשרות 

הוחלט כי חקיקה העשויים ליתן מענה לבעיה הניצבת בפני העותרות. בסיום הדיון 

עדכנה המדינה כי צוות  20.3.2032וביום המשיבים יגישו הודעות עדכון מטעמם 

היישום צפוי בתוך ימים אחדים להניח בפני שרת הבריאות מסמך המסכם את עבודתו 

וכי צעדים מעשיים, לרבות תיקוני חקיקה, צפויים לפי הערכת גורמים מקצועיים להיות 

מובאים לדיון בפני ועדת העבודה, הרווחה והבריאות של הכנסת בתוך פרק זמן של 

 23.5.2032נמסר כי ביום  39.2.2032דעה נוספת שהגישה המדינה ביום בהו כחצי שנה.

 נוהל "הוצאת זרע, ביציות או ביציות מופרות מחוץ לישראל"פרסם משרד הבריאות 

כי העותרות  -שמשמעותו המעשית ככל שהדבר נוגע לענייננו היא  (הנוהל)להלן: 

 –ידן -רך המבוקשת עלתוכלנה, בכפוף לקבלת אישור של ועדת החריגים, לפעול בד

מחוץ אך זאת  –קרי לבצע השתלה של הביציות המופרות של ליאת ברחמה של דנה 

ועל מנת לברר את עמדת העותרות להצעה שעלתה,  . בעקבות כךלתחומי מדינת ישראל

, אך העותרות עמדו על 20.2.2032התקיים דיון נוסף בפני ההרכב המורחב ביום 

ההליך הרפואי כולו בישראל. העותרות ציינו בהקשר זה דרישתן לאפשר להן לבצע את 

http://www.nevo.co.il/law/73517
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את הנטל הכספי הכרוך בקיום הפרוצדורה הרפואית מחוץ לתחומי המדינה; את החשש 

כי ביצועו של ההליך הרפואי מחוץ לישראל יקטין את סיכויי הצלחתו; וכן ציינו 

 ות קבע.מגבלות שונות הכרוכות בעובדה כי ליאת היא קצינה בצה"ל המשרתת בשיר

 

משכל הניסיונות למצוא פתרון מעשי לבעיה העולה בעתירה לא צלחו, נדרשנו  

דין ללא -פסק 3.9.2032להכריע בטענות שהניחו הצדדים לפתחנו וכאמור ניתן ביום 

 נימוקים הדוחה ברוב דעות את העתירה. 

 

 טענות הצדדים

 

חוק תרומת העותרות טוענות כי ההסדרים הקבועים בחוק הפונדקאות וב .32

, המונעים מהן להוציא אל הפועל את ההליך הרפואי לפיו תושתלנה ביציות ביציות

מופרות של ליאת בגופה של דנה, הם הסדרים הפוגעים בזכותה של ליאת להורות 

תרות מעלות בהקשר גנטית והמפלים אותה ואת דנה לרעה לעומת בני זוג אחרים. העו

זה טענות במישור החוקתי והפרשני כנגד חלק מהוראות החוק הנזכרות לעיל, ובתמצית 

הן טוענות כי אין בנמצא כל אינטרס ציבורי שעליו יש להגן ואשר בגינו ראוי לחסום 

 בפניהן את האפשרות לבצע את ההליך הרפואי אותו הן מבקשות לעבור.

 

ונדקאות טענו העותרות כי הגדרת המונח ככל שהעתירה נוגעת לחוק הפ 

"הורים מיועדים" בחוק זה כ"איש ואשה שהם בני זוג", הינה מפלה ובלתי חוקתית 

משום שהיא אינה מכירה בזוגות חד מיניים או ביחידים כהורים מיועדים לצורכי 

פונדקאות בישראל. העותרות סומכות ידיהן בהקשר זה על פסק הדין שניתן בשנת 

, בו צוין כי הגדרת המונח "הורים מיועדים" בחוק משפחה חדשהניין בע 2002

הפונדקאות פוגעת בעיקרון השוויון משום שהיא שוללת מאישה שאין לה בן זוג את 

נמנע אומנם  משפחה חדשההאפשרות להיות "אם מיועדת". לטענת העותרות, בעניין 

אך לשיטתן היה זה אך בית המשפט מלהצהיר על בטלותם של הסדרי חוק הפונדקאות, 

משום שחוק הפונדקאות היה אותה עת חוק חדש ומשום שטרם נצבר הניסיון הדרוש 

לגבי אופן יישומו. העותרות מוסיפות וטוענות כי בשנים שחלפו מאז חקיקת חוק 

הפונדקאות ועד היום חלה התפתחות בנכונות להכיר ב"תאים משפחתיים לא 

יות המגדלות ילדים. לטענתן אין כל הצדקה מסורתיים", ובכללם משפחות חד מינ

עניינית להבחין בין משפחות כאלה לזוגות הטרוסקסואלים ככל שהדבר נוגע להליכי 

בדבר  משפחה חדשהפונדקאות בישראל. העותרות מוסיפות וטוענות כי הקביעה בעניין 

וד ההפליה הבלתי מוצדקת שיוצר חוק הפונדקאות, מקימה השתק פלוגתא בענייננו. ע
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טוענות העותרות בהפנותן לדו"ח ועדת מור יוסף, כי דו"ח זה כולל המלצה בדבר 

הרחבה של מעגל הזכאים לבצע הליכי פונדקאות כך שיכלול גם נשים שאינן נשואות 

ואינן מסוגלות לשאת הריון בשל בעיה רפואית, ולטענתן ליאת באה בגדרה של המלצה 

בים המלווים את הליך הפונדקאות, ובהם זו. כמו כן טוענות העותרות כי חששות ר

מצוקת הפונדקאית לאחר הלידה והחשש מפני ניצולה, אינם מתקיימים במקרה דנן שכן 

היא "החצי השני של התא המשפחתי אליו יובא  –האמורה לשמש כפונדקאית  –דנה 

בסעיף היילוד". העותרות מוסיפות וטוענות כי ביטול הגדרת המונח "הורים מיועדים" 

לחוק הפונדקאות תאפשר להחיל בעניינן את הוראות החוק, וזאת אף שלאחר הלידה  3

לא ינותק הקשר בין הפונדקאית הנושאת את ההיריון ובין היילוד. בהקשר זה מציינות 

אית ליילוד וכי העותרות כי חוק הפונדקאות אינו קובע חובת ניתוק בין הפונדק

ההפרדה הנדרשת בו בין "ההורים המיועדים" ל"אם הנושאת" הינה "מוטיב שולי" 

 המשרת "מטרה משנית" שאינה רלוונטית לגבי המקרה יוצא הדופן שלהן.

   

יר תרומת טוענות העותרות כי חוק זה נועד להסד חוק תרומת ביציותאשר ל 

ביציות תוך שמירה על כבודן, זכויותיהן ובריאותן של האישה התורמת והאישה 

הנתרמת ומניעת סחר בביציות. העותרות מדגישות כי תרומת הביציות באופן המבוקש 

ידן אינה צפויה לפגוע באינטרסים ציבוריים או בזכויות שעליהם נועד החוק להגן -על

קה לפיה אל לה למדינה להתערב באירועים ועוד הן מדגישות את ההלכה הפסו

אינטימיים דוגמת ההחלטה האם וכיצד להביא ילדים לעולם. העותרות מוסיפות 

וטוענות כי ההליך הרפואי שאותו הן מבקשות לעבור הוא היחיד שיבטיח כי ליאת 

תוכל לממש את זכותה להורות המקיימת קשר גנטי עם היילוד, ולדבריהן בהינתן 

טכנולוגיה מתאימה המאפשרת לה לממש זכות זו מחד גיסא ובהעדר  זמינותה של

נימוקים כבדי משקל המצדיקים זאת מאידך גיסא, אין מקום לחסום בפניהן את 

לקיומו של  33בסעיף האפשרות המבוקשת. העותרות טוענות כי הדרישה הקבועה 

י" אצל האישה הנתרמת, פוגעת בזכותן להורות ומנוגדת למצב החוקי "צורך רפוא

, לפיו הותר לבנות זוג לתרום ביציות זו לזו. חוק תרומת ביציותששרר ערב חקיקתו של 

 2009בהקשר זה מפנות העותרות להנחיית היועץ המשפטי לממשלה מ' מזוז משנת 

, בה צוין כי אין לראות (הנחיית היועץזוג )להלן: -בנושא תרומת ביציות בין בנות

בתרומת ביציות בין בנות זוג מעשה העומד בסתירה לתקנת הציבור ויש להתירו 

קרי, לשאוב  –במקרים המתאימים. העותרות מציינות כי לו ביקשו לפעול באופן הפוך 

המגבלה הקבועה  –ברחמה של ליאת את ביציותיה של דנה, להפרותן ולהשתילן 

לא הייתה עומדת להן לרועץ שכן ליאת סובלת כאמור  חוק תרומת ביציותל 33בסעיף 
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ה שלה. מכאן, לשיטתן, מבעיה רפואית המונעת ממנה להתעבר ולשאת הריון מביציותי

מצבן הייחודי המצדיק הושטת סעד אשר יחייב את ועדת החריגים הסטטוטורית לדון 

באופן  חוק תרומת ביציותבבקשתן ולאשרה. העותרות טוענות עוד כי יש לפרש את 

, או לחלופין כי יש להצהיר על המתיר להן לבצע את הליך תרומת הביציות המבוקש

לחוק תרומת ביציות. העותרות מוסיפות וטוענות  33בסעיף ביטולו של הסייג הקבוע 

חוק תרומת ל 33בסעיף כי למצער יש להורות על מחיקת המונח "באם נושאת" המופיע 

, אשר לפי קריאתן יש בו כדי להגביל את יישום הוראות החוק על עניינן משום ביציות

 שהוא מקפל בתוכו את ההגדרה המפלה של "הורים מיועדים" שבחוק הפונדקאות. 

 

ל ספק בכנות רצונן של העותרות המדינה טוענת מנגד כי אף שאין להטי .32

למימוש הזכות להורות בדרך המסוימת אותה הן מבקשות לקיים, יש לדחות את 

העתירה בהעדר עילה להתערב באופן שבו פורשו הוראות החוקים הרלוונטיים וכן 

בהעדר עילה חוקתית לביטול איזו מהן. המדינה מדגישה בטיעוניה כי טענותיהן של 

פן כללי וכי הן לא הצביעו באופן מפורט על הזכויות החוקתיות העותרות נטענו באו

ידי החוקים שבמוקד העתירה. כמו כן טוענת המדינה כי העותרות -הנפגעות לטענתן על

לא הוכיחו את דבר קיומה של פגיעה בגרעין הזכות להורות ולא הראו מדוע יש להתיר 

ידן ולא בדרך -שת עללהן לממש זכות זו דווקא במתכונת האחת והיחידה המבוק

 אחרת.

 

המדינה מוסיפה וטוענת כי ההליך בו מבקשות העותרות לנקוט חותר ליצירת  

ביולוגית", כדבריה, שאינו תואם כלל את מוסד -הסדר חדש של "הורות משותפת גנטית

הפונדקאות המוסדר בחוק הפונדקאות ולפיכך לא ניתן להחיל עליו את הוראות חוק 

זה טוענת המדינה כי ביסוד ההסדרים הקבועים בחוק הפונדקאות הפונדקאות. בהקשר 

בין "ההורים המיועדים" ובין "האם הנושאת" המתקשרים בהסכם  הפרדהעומדת ה

בין היולדת ובין הצאצא לאחר הלידה. לעומת זאת,  הקשר ניתוקלנשיאת עוברים, וכן 

וקשן של פי מב-שתשמש כאם הנושאת, על –כך מוסיפה המדינה וטוענת, דנה 

היא אחת האמהות המיועדות ולא צפוי כל ניתוק בינה ובין היילוד לאחר  –העותרות 

הלידה. לטענת המדינה, הכרה במסלול פונדקאות בנסיבות כאלה עלולה לפתוח פתח 

להכרה בפונדקאית כאם היילוד לכל דבר ועניין, והדבר מסכן את מערכת האיזונים 

וע בעתיד בטובת הילד ובאינטרסים נוספים. הקבועה בחוק הפונדקאות ועלול לפג

המדינה מוסיפה וטוענת כי הנחות היסוד הקבועות בחוק הפונדקאות בדבר ההפרדה 

וכן בבסיס המלצותיה של  משפחה חדשהוהניתוק כאמור, עמדו בבסיס פסק הדין בעניין 
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ן. ועדת מור יוסף ומשכך אין העותרות יכולות להיבנות ממקורות אלה לתמיכה בעמדת

לטענת המדינה, אפילו תבוטל הגדרת המונח "הורים מיועדים" בחוק הפונדקאות 

מחמת היותה בלתי חוקתית, לא יהא בכך כדי לסייע לעותרות, משום שעניינן אינו בא 

לכתחילה בגדר הוראות חוק הפונדקאות. למעלה מן הצורך טוענת המדינה כי הצעה 

ק הפונדקאות מצויה בעת הזו על שולחנם לשינוי הגדרת המונח "הורים מיועדים" בחו

של הגורמים הרלוונטיים ברשות המבצעת לקראת הבאתה לדיון בפני הכנסת. לשיטת 

המדינה, השלמת עבודתו של צוות היישום והידרשותו הצפויה של המחוקק לתיקון 

הוראות חוק הפונדקאות, תומכים אף הם בגישה מרוסנת מצידו של בית המשפט ככל 

 גע להתערבות בהוראות חוק הפונדקאות לעת הזו.שהדבר נו

 

, המדינה טוענת חוק תרומת ביציותאשר לטענות שהועלו ביחס לחוקתיותו של  

ומטעם זה אף נמנעה ועדת מור יוסף  2030כי מדובר בחוק חדש יחסית שנחקק בשנת 

המדינה מוסיפה וטוענת כי אין להתערב במגבלה שמציב מעיסוק ישיר בהוראותיו. 

לחוק, לפיו תנאי לקבלת תרומת ביצית הינו צורך רפואי מצידה של הנתרמת.  33סעיף 

תנאי זה, כך טוענת המדינה, הוא ראוי, סביר ומידתי ומשקף את התפיסה לפיה "ביצית 

'מוצר', לא ניתן לסחור בה, ושיקולים של אוטונומיה ורצון חופשי, במובנם אינה 

הרגיל, אינם ישימים לגביה". המדינה מדגישה כי תנאי "הצורך הרפואי" הינו מאפיין 

את טובת , המבקש לשמור על בריאות האישה, להבטיח חוק תרומת ביציותרלוונטי ל

היילוד ולמנוע אפשרות כי ייעשה שימוש במנגנון תרומת הביציות למשל בשל רצון 

ההורים להשיג צאצא "משובח" מבחינה גנטית. משכך המדינה סבורה כי אף אם ייקבע 

רי שפגיעה זו עומדת לחוק פוגע בזכות יסוד כלשהי, ה 33בסעיף שההסדר הקבוע 

בדרישות פסקת ההגבלה ואין מקום לבטלה. המדינה טוענת עוד כי בקשתן של 

 20-22סעיפים העותרות לחייב את ועדת החריגים לדון בעניינן עומדת בניגוד להוראות 

, התוחם את שיקול דעתה של ועדת החריגים למקרים מוגדרים חוק תרומת ביציותל

והמקרה דנן אינו נמנה עימם. המדינה מוסיפה וטוענת כי קבלת טענה זו תגרור הרחבה 

ניכרת של סמכויות ועדת החריגים בניגוד להוראות הדין, ובניגוד לכוונת המחוקק אשר 

עניק לוועדת החריגים סמכויות נרחבות יותר, אף שהצעה נמנע באופן מפורש מלה

ברוח זו עמדה בפניו על פי הצעת החוק. המדינה מוסיפה וטוענת כי הנחיית היועץ 

ניתנה בנסיבות אחרות מאלו המתעוררות במקרה דנן  2009המשפטי לממשלה משנת 

ניתן מענה נורמטיבי מקיף לסוגיית  חוק תרומת ביציותוכי מכל מקום, עם חקיקת 

תרומת הביציות ואין לסטות ממנו. כמו כן טוענת המדינה כי השמטת המילים "באם 

לא יהיה בה כדי לסייע לעותרות והיא עלולה  ביציותחוק תרומת ל 33מסעיף נושאת" 
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ודאות ביחס לאפשרותן של נשים שקיבלו תרומת ביציות לעשות בהן -ליצור חוסר

שימוש לצורך השתלתן בפונדקאית. לבסוף טוענת המדינה כי המקרה דנן מעורר 

 סוגיות תקדימיות מורכבות בתחום הפריון וההולדה וככזה מוטב להשאירו למחוקק,

אשר אמון על פיתוח כללים ברורים בהתאם להסכמות החברתיות ולשיקולי מדיניות 

 רחבים. 

 

הכנסת, אשר צורפה לעתירה במתכונתה המתוקנת, מיקדה את תשובתה  .39

בטענות החוקתיות שהעלו העותרות והצטרפה לעמדת המדינה בציינה כי טענות אלה 

מש; כי נושא הפריון וההולדה הוא ידי העותרות בעלמא ובלא ביסוס של מ-נטענו על

ידי המחוקק; וכי מתן מענה פרטני לבעייתן של -נושא רגיש ומורכב שראוי שיוסדר על

העותרות עלולה לפגוע ביציבותו של ההסדר הכולל הקבוע בחוקים הרלוונטיים. כמו 

המדינה, גם הכנסת סבורה כי אין מקום להידרש לטענות שהעלו העותרות ביחס לחוק 

דקאות, שכן ההליך הרפואי שאותו הן שואפות לבצע אינו בא בגדר פונדקאות הפונ

כדי לסייע להן. כמו כן טוענת  –גם אם יתקבלו  –ומשכך אין בטענותיהן בהקשר זה 

הכנסת כי בעת הנוכחית אין מקום להתערבותו של בית המשפט בהוראות חוק 

מה של הממשלה לקראת הפונדקאות, שכן המלצות בדבר שינוין מצויות על סדר יו

 הבאתן בפני הכנסת.

 

לגישת הכנסת ההגנה החוקתית המבססת את הזכות להורות, עניינה בגרעין  

ולא במימוש ההורות בדרך מסוימת  –דהיינו ביכולת להביא ילד לעולם  –הזכות 

דווקא. על כן טוענת הכנסת כי לא ניתן לראות באישה בריאה כדנה, היכולה לממש את 

וך שימוש בביציותיה שלה, כבעלת זכות חוקתית לקבלת תרומת ביציות על הורותה ת

מנת להרות מביציותיה של אישה אחרת. הכנסת מוסיפה וטוענת כי הגם שאין כל 

"התנגדות מוסרית" למתכונת שבה מבקשות העותרות לפעול, החשש מפני ביטולו של 

לחוק נובע מעצם הסיכון הגלום בהתערבותו של בית המשפט בחקיקה ראשית  33עיף ס

באופן שעלול לפגוע במערכת האיזונים בין הרשויות בכלל, ובאיזונים העדינים 

חוק ל 33ף בסעיהכרוכים בנושא תרומת ביציות בפרט. עוד נטען כי המגבלה הקבועה 

אף אינה פוגעת בזכות לשוויון, שכן היא יוצרת הבחנה סבירה והגיונית  תרומת ביציות

מתן מענה לבעיית פוריות אצל האישה הנתרמת. בין  –המגשימה את תכלית החוק, קרי 

להצדקה רפואית  33בסעיף קבועה כך ובין כך, הכנסת סבורה כי תכליתה של הדרישה ה

היא ראויה ועולה בקנה אחד עם הסדרים נורמטיביים אחרים בתחום הפריון וההולדה; 

כי מדובר במגבלה מצומצמת יחסית הדורשת כי הנתרמת תסבול מבעיה רפואית כלשהי 
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שה אחרת לשם הולדת ילד )ולאו דווקא מבעיה המצדיקה שימוש בביציותיה של אי

רפואית המונעת ממנה להתעבר מביציותיה שלה(; וכי ההגבלה נוגעת לשוליה של 

הזכות להורות ולא לליבתה. הכנסת טוענת עוד כי הסעיף המסמיך את ועדת החריגים 

איננו "סעיף סל", אלא סעיף מוגבל המגדיר  ביציותחוק תרומת לסייג את הוראות 

במדויק את תחום סמכויותיה של הוועדה, ובהקשר זה מדגישה הכנסת כי הצעת חוק 

תרומת ביציות כללה במקור סעיף חריגים רחב יותר אשר הוחלט להשמיטו. נוכח כל 

יית תנאי שהוצא ולהורות על דח-האמור סבורה גם הכנסת כי יש לבטל את הצו על

 העתירה.

 

 דיון

 

המקרה שבפנינו מעורר סוגיות אנושיות מן המעלה הראשונה, והוא שב  .35

  וממחיש את הפער הקיים בין ההתפתחויות הטכנולוגיות והיכולות הרפואיות

המאפשרות לזוגות וליחידים ברחבי  –המבורכות הקיימות בתחום הפריון והילודה 

ובין ההתפתחות האיטית של  –ילדים לעולם העולם להגשים את משאלת ליבם ולהביא 

המשפט הנשרך אחריהן בניסיון לקבוע נורמות מתאימות להסדרתן )על השתרכותו של 

המשפט אחרי חידושים מדעיים ותפיסות חברתיות משתנות, ראו בהקשרים דומים: 

(; 2002) 29, 29( 3)ת ישראל, משרד הבריאות, פ"ד נחגדבאן נ' מדינ 5525802בג"ץ 

פסקה ב' לפסק דינו של השופט ]פורסם בנבו[ , פלונית נ' משרד הבריאות 9055832בג"ץ 

( 5.2.2032ארז )-לפסק דינה של השופטת ד' ברק 22-22א' רובינשטיין ופסקאות 

מגד נ' משרד  533833בג"ץ ; 959-930, בעמ' משפחה חדשה(; עניין פלונית נייןע)להלן: 

( )להלן: 22.3.2039לפסק דינה של השופטת ע ארבל ) 9פסקה ]פורסם בנבו[ , הפנים

., פ"ד Tele Event Ltdערוצי זהב ושות' נ'  3905803דנ"א (; כן ראו והשוו: עניין מגד

 The Football Association Premier League 9322809ע"א (; 2009) 22-22, 3( 3)נח

Limited (;32.5.2032הנדל ) לפסק דינו של השופט נ' 3פסקה ]פורסם בנבו[ , נ' פלוני 

( 2)י. דורי את צ'יקובסקי בניה והשקעות בע"מ נ' גולדשטיין, פ"ד סב 2230803רע"א 

קובץ  –ספר אור (; דן שינמן "מבטו של סנגור על הגנת ההסתמכות" 2005) 393, 355

)אהרן ברק, רון סוקול ועודד  532-530, 505 מאמרים לכבודו של השופט תיאודור אור

 ((. 2032שחם עורכים, 

 

כבר בראשית הדברים אומר על כן כי המקרה המורכב שבפנינו, מחדד את  

ההכרח כי דברי חקיקה בעידן המודרני המבקשים להסדיר באופן ממצה היבטים כה 

איסור פלילי משמעותיים בחייו של אדם דוגמת סוגיית הפריון והילודה, והקובעים 
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גורף לפעול בכל אופן שאינו עולה בקנה אחד עם האמור בהם, יכללו גם מנגנון מובנה 

המאפשר לגורם המוסמך שייקבע לצורך כך במסגרת ההסדר, לבחון ולאשר באופן 

פרטני מקרים חריגים ויוצאי דופן. זאת משום שהמציאות עולה לעיתים על כל דמיון 

לל ונוקשה בחקיקה שמטבעה אינה יכולה לצפות באופן והשאיפה ליתן מענה מקיף, כו

מלא את כל הוריאציות האפשריות בנושא המוסדר, עלולה להפוך אנשים נורמטיביים 

ושומרי חוק לעבריינים, בלא שהדבר משרת אינטרס ציבורי כלשהו ובלא שיש בכך כדי 

 לקדם את הגשמתה של התכלית העומדת בבסיס ההסדר הנורמטיבי האמור.

 

כמיהתה של ליאת להביא לעולם צאצא מביציותיה שלה לא קהתה גם לאחר  .33

טיפולי הפריון הקשים שעברה במשך השנים. ליאת מבקשת, אפוא, לממש את המהלך 

האחרון שיאפשר לה, כך יש לקוות, להביא לעולם ילד אשר יישא את המטען הגנטי 

והשתלתן בגופה של דנה,  שימוש בביציותיה בדרך של שאיבתן, הפרייתן -שלה והוא 

בת זוגה מזה כעשור. מדובר בהליך הכרוך בפרוצדורה רפואית מורכבת אשר רובו 

ככולו עתיד להתבצע בגופן של בנות הזוג החפצות בו והמשיבים אישרו בטיעוניהם כי 

ההליך שאותו מבקשות העותרות לבצע אינו מעורר לגישתם כל "התנגדות מוסרית". 

כאחד,  חוק תרומת ביציותור כיום מתוקף חוק הפונדקאות ומתוקף למרות זאת, הוא אס

שאף קובעים סנקציה פלילית למי אשר יפר איסור זה. במילים אחרות, שאיבת 

ביציותיה של ליאת, הפרייתן והשתלתן בגופה של דנה, נלכדת ברשת האיסורים 

הנ"ל ועלולה לסבך את כל המעורבים בדבר )ובכלל זה הרופא  הכלולים בחוקים

המטפל( בעבירה פלילית, אך בשל ניסוחם הרחב והגורף של הוראות אלה ובלא 

שלאמיתו של דבר מתקיימת בסיטואציה דנן פגיעה באינטרס כלשהו שעליו נועדו 

 חוקים אלה להגן. 

 

 הסעדים שביקשו? האם בנסיבות אלה מן הראוי להושיט לעותרות איזה מן 

 

 חוק הפונדקאות 

 

העותרות ביקשו בעתירתן המתוקנת למצוא פתרון במסגרת מוסד הפונדקאות  .35

או לחלופין בדרך של תרומת ביציות. מן הטעמים שאפרט להלן נראה לי כי מן הראוי 

, הן משום היותו דבר החקיקה המובהק יציותחוק תרומת בלמקד את הדיון המשפטי ב

-האוסר על העותרות להוציא את תוכניתן אל הפועל, הן משום שמסלול הפונדקאות על

 פי מהותו אינו תואם את עניינן.
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המכשלה הניצבת בפני העותרות בקשר עם מסלול הפונדקאות היא כפולה:  

דרת "הורים מיועדים" הקבועה , העותרות )מי מהן ושתיהן יחד( אינן עונות להגראשית

, קיים ספק של שניתבחוק הפונדקאות ומשכך אינן זכאיות לנקוט במסלול זה בישראל. 

 ממש האם בנסיבות המקרה דנן זירת הפונדקאות תואמת את מבוקשן.

 

 -הורים מיועדים" הינם לחוק הפונדקאות לפיה " 3בסעיף ההגדרה הקבועה  

"איש ואשה שהם בני זוג" מעוררת קשיים חוקתיים לא מבוטלים שעל חלקם עמד בית 

)ראו עמדתו של השופט )כתוארו אז( מ' חשין, אליה  משפחה חדשהמשפט זה בעניין 

הצטרפו מרבית חברי ההרכב המורחב שדן באותה עתירה(, בציינו כי היא מפלה לרעה 

(. 953-955, בעמ' שם"יחידה" ביחס לאיש ואשה שהם בני זוג ) ללא כל צידוק אישה

ואולם, לא ראיתי מקום להידרש ביתר פירוט לחוקתיותה של הגדרה זו שכן דומה כי 

בעת הזו ננקטים צעדים של ממש על מנת להביא לשינוייה, בין היתר בעקבות הביקורת 

)לביקורת  שפחה חדשהמשנמתחה על הוראות החוק במסגרת פסק הדין שניתן בעניין 

, 2002על חוסר נכונותו של בית המשפט להורות על בטלותה של הגדרה זו עוד בשנת 

והעיר הגדולה':  הקר "מעבר ל'בתולה זקנה' ול'סקס , ראו: דפנה משפחה חדשהבעניין 

כח, עיוני משפט ו של המשפט הישראלי אליה" רווקוּת כאפשרות חשובה לנשים ויחס

פנקס נ' הוועדה לאישור הסכמים  3052830בג"ץ (; כמו כן ראו 2005) 993-992, 902

( שם חזרו בהם העותרים מעתירה שהופנתה 22.3.2030)]פורסם בנבו[  לנשיאת עוברים

כח הקמתה של ועדת מור יוסף(. כפי שכבר צוין, פורסמו בחודש מאי נגד הגדרה זו, נו

ידי מנכ"ל משרד הבריאות, ובהן -המלצותיה של ועדת מור יוסף אשר מונתה על 2032

המלצה קונקרטית לשינוי הגדרת המונח "הורים מיועדים" באופן שיכלול גם אישה 

יון. כמו כן המליצה שאינה נשואה הסובלת מבעיה רפואית המונעת ממנה נשיאת הר

הוועדה לקיים מסלול נוסף של פונדקאות בישראל אשר יאפשר נגישות לפונדקאות גם 

לגברים ללא בנות זוג. כפי שהתברר מטיעוני המדינה, המלצות ועדת מור יוסף הועברו 

לצוות יישום שהוקם לצורך כך במשרד הבריאות, ופירות עבודתו של צוות היישום 

שולחנה של שרת הבריאות במטרה לעבדן כהצעה לתיקון חקיקה הונחו לאחרונה על 

עשרה הונחה הצעת חוק -שתובא בפני הכנסת. עוד יצוין כי על שולחן הכנסת השמונה

(, 9233832)פ8 2032–הורים מיועדים(, התשע"ב –הסכמים לנשיאת עוברים )תיקון 

ה ואשה או המבקשת לתקן את הגדרת המונח "הורים מיועדים" כך שתכלול גם "אש

חוק הסכמים איש ואיש" )להתפתחויות נוספות מן העת האחרונה בעניין זה ראו תזכיר 

הגדרת הורים מיועדים וביצוע  –)תיקון  לנשיאת עוברים )אישור הסכם ומעמד היילוד(

י ועדת השרים לענייני חקיקה יד-, אשר אושר על2039-הסכם מחוץ לישראל(, התשע"ד
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נוכח התפתחויות אלה, נראה כי ככל שהדבר נוגע למכשלה הניצבת . )2.2.2039ביום 

בפני העותרות בשל ההגדרה הקיימת של "הורים מיועדים" בחוק הפונדקאות, יש 

לאפשר למחוקק למצות את הליכי החקיקה ולהימנע לעת הזו מהתערבות שיפוטית 

ות )לריסון העצמי שבית המשפט מחויב בו כאשר מתבקשת בהוראות חוק הפונדקא

א.ש.ת. ניהול  5333802דנ"א ראו והשוו: התערבות בהליך החקיקה טרם שזה הסתיים 

בג"ץ (; 2005) 203, 393( 2)פרוייקטים וכוח אדם בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד ס

 ((. 3929) 252-259, 232( 9)ראש הכנסת, פ"ד מב-מיעארי נ' יושב 533823

 

ואולם, כאמור, גם לו תוקנה ההגדרה של "הורים מיועדים" בחוק הפונדקאות  .32

ספק רב בעיני האם מוסד  –בין בדרך של חקיקה ובין בדרך של התערבות שיפוטית  –

נדקאות הינו המסגרת המתאימה לביצוע ולמימוש ההליך שאותו מבקשות העותרות הפו

הגדרת אימהוּת לילד שנולד לבנות זוג  - זפרן "אימהוֹת יש גם שתיים לקיים )ראו: רות 

((. זאת משום שבניגוד זפרן )תשס"ח( )להלן: 235-233, 253ג  דין ודבריםמאותו המין" 

למתווה הפונדקאות המוכר והמקובל אותו משרטט גם חוק הפונדקאות ולפיו זיקתה 

של הפונדקאית ליילוד מתנתקת עם לידתו, בענייננו צפויה דנה )"האם הנושאת"( 

להוסיף ולגדל את היילוד לצד ליאת )"האם המיועדת"( בהיותה, כדברי העותרות, 

המשפחתי אליו יובא היילוד". המדינה והכנסת הדגישו  "החצי השני של התא

זיקת ההורות בין הפונדקאית )היא האם הנושאת( ובין  ניתוקבטיעוניהן כי סוגיית 

היילוד לאחר לידתו, היא יסוד מרכזי העומד בלב ההסדרים הקבועים בחוק הפונדקאות 

ות בהליך שאותו ומקובלת עלי גישתן כי בלעדי אותו הניתוק לא יהיה זה נכון לרא

מבקשות העותרות לבצע משום הליך של פונדקאות. חוק הפונדקאות מסדיר אומנם 

מקרים חריגים שבהם יאשר בית המשפט את חזרתה של הפונדקאית מן ההסכם לנשיאת 

 32סעיף עוברים שבו התקשרה, תוך קביעת מעמדה כאם ואפוטרופא על היילוד )ראו 

לחוק(, אך מקרים אלה אינם נוגעים לענייננו אשר אינו מקיים לכתחילה איזה מן 

המאפיינים של מוסד הפונדקאות, נוכח כוונתן המוצהרת של העותרות לגדל שתיהן את 

 היילוד במסגרת התא המשפחתי שהקימו. 

 

נת טענותיהן של משקבעתי כי מסלול הפונדקאות אינו המסלול המתאים לבחי 

העותרות, הפועל היוצא מכך, אילו נשמעה דעתי, הוא כי יש לדחות את העתירה ככל 

 תנאי שהוצא.-של הצו על 2-ו 3לסעיפים שהיא נוגעת 

 

 חוק תרומת ביציות
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 33סעיף מציב בפני העותרות משוכות מסוג אחר. לפי  חוק תרומת ביציות .39

בעיה רפואית ות אישה הסובלת מלחוק זכאית להגיש בקשה לקבלת תרומת ביצי

הביציות שבגופה, או מבעיה רפואית אחרת המצדיקה המונעת ממנה להתעבר מן 

כי  חוק תרומת ביציותשימוש בביציות של אישה אחרת לשם הולדת ילד. כמו כן קובע 

 לדה של האישה הנתרמת לכל דבר וענייןיילוד שנולד כתוצאה מתרומת ביצית יהיה י

 92סעיף ואילו לאישה התורמת לא תהיינה הסמכויות הנתונות להורים ביחס לילדיהם )

לחוק(. כך אישה הנזקקת לתרומת ביציות היא, ככלל, אישה שאינה מסוגלת להתעבר 

פריון או אישה החוששת מפני העברת פגם גנטי בתורשה  מביציותיה שלה בשל קשיי

( ואילו האישה התורמת את הביציות אינה נוטלת, ככלל, 232, בעמ' זפרןלילדיה )ראו 

 חלק בהליך גידולו של היילוד שנושאת בגופה האישה הנתרמת. 

 

בענייננו חפצות העותרות לעשות שימוש ב"תרומה" בשל בעיה רפואית ממנה  

שה התורמת )ליאת( ולא האישה הנתרמת )דנה( ולכך מצטרפת העובדה כי סובלת האי

מדובר בבנות זוג השואפות לגדל יחד צאצא אותו יביאו לעולם במשותף, כך שיהיה לו 

קשר גנטי לאחת וקשר ביולוגי לאחרת. עינינו הרואות, דנה וליאת אינן עונות לדרישות 

לחוק תרומת  )א(9בסעיף ומשכך חל לגביהן האיסור הקבוע  חוק תרומת ביציותשמציב 

לא יבצע אדם שאיבת ביציות מתורמת ]...[ או השתלת ביציות, אלא ביציות הקובע כי "

לחוק, שצפוי לה כל  93בסעיף והסנקציה הפלילית הקבועה לפי הוראות חוק זה" 

 העובר על ההוראות המפורטות בו.

 

 חוק תרומת ביציותהרקע לחקיקתו של 

 

רד כפי שהוזכר לעיל, המקרה שבפנינו אינו המקרה הראשון בו התבקש מש .20

הבריאות לאשר לבנות זוג להביא צאצא לעולם בדרך של תרומת ביצית מבת זוג אחת 

נ' צ' ליועצת המשפטית של -פנו בנות הזוג ת' צ' ו 2003לרעותה. כך, בחודש יולי 

משרד הבריאות בבקשה לאישור פרוצדורה רפואית של שאיבת ביצית מאחת מהן )ת' 

חרת )נ' צ'(, הסובלת מבעיות פוריות צ'( והשתלת הביצית המופרית ברחמה של הא

פרקליטות  –ת.צ נ' היועמ"ש לממשלה  30220805תמ"ש )ת"א( )עובדות המקרה תוארו ב

(, בו נדונה תובענה לקביעת עניין ת' צ'( )להלן: 9.2.2032)]פורסם בנבו[  מחוז תל אביב

חוק תרומת של תורמת הביצית(. המקרה אירע טרם חקיקתו של  אימהותה המשפטית

, ועל כן המסגרת הנורמטיבית הרלוונטית לבחינת הפנייה הייתה בעיקרה תקנות ביציות

אז( שאסרה על נטילת ביציות מאישה שאינה בטיפול  בהן )כנוסחה 9ותקנה ההפריה 

, עניין ת' צ'רפואי עקב ליקויי פוריות. חרף האיסור האמור, כמתואר בפסק הדין ב
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הראל וזו לשון -ידי עורכת הדין היבנר-נענתה פנייתן של בנות הזוג בחיוב על

 תשובתה:

 
"איננו רואים מניעה לביצוע התהליך הרפואי הנזכר 

נות מדברות בכך שנטילת הביצית, צריך במכתבך. התק
שתתבצע מאישה הנמצאת בטיפול רפואי עקב ליקויי 
פוריות, אולם בשים לב לכך שאת ובת זוגך מקיימות תא 

נראה שדי בכך, כי טיפולי ההפרייה, נובעים  –משפחתי 
מליקוי פוריות של אחת מכן, אף אם אין זאת האשה, 

 (.23-ו 2, פסקאות שםממנה ניטלת הביצית" )
 

ת' -הנה כי כן, משרד הבריאות ניאות לקבל את בקשתן של בנות הזוג וליטול ביציות מ

צ' אף שלא עברה טיפולי פוריות משום שראה בבנות הזוג תא משפחתי ועל כן הסתפק 

בכך שאחת מהן סובלת מליקויי פוריות. בעקבות עמדתו זו של משרד הבריאות בוצע 

נולד  2005התהליך הרפואי הנדרש ובחודש יוני  2003באותו מקרה בחודש ספטמבר 

( ובעקבותיו התקבלו 252, בעמ' זפרןהקטין ד' צ'. המקרה זכה לתהודה ציבורית )ראו 

שתי פניות נוספות אצל היועצת המשפטית  2009ובחודש אפריל  2002בחודש יולי 

נוכח  למשרד הבריאות מבנות זוג המבקשות לאשר להן לתרום ביצית של אחת לאחרת.

רגישות הסוגיה הוחלט להביאה בפני היועץ המשפטי לממשלה דאז מ' מזוז ובדיון 

קבע היועץ כי "מקום שמדובר בתרומה בין בנות  3.9.2009שהתקיים בעניין זה ביום 

זוג ]...[ אין לראות בכך מעשה העומד בסתירה לתקנת הציבור, ויש לאפשר את 

תרומת ביציות בין  –כותרתו "סיכום דיון ש 29.33.2009התרומה" )ראו המסמך מיום 

(. יחד עם זאת, ובהינתן 32.33.2032לתגובת המדינה מיום  9בנות זוג", נספח מש8

לתקנות ההפריה הקובעות הסדר בלעדי לנטילת ביציות, נקבע כי אין  9תקנה הוראות 

קרי, שאינה מצויה  –צית מאישה שאינה עומדת בתנאי התקנה אפשרות לאשר נטילת בי

בטיפול רפואי עקב ליקויי פוריות. היועץ הוסיף וציין אז כי המצב החוקי הנוכחי אינו 

משביע רצון וכי קיימות נסיבות בהן תהא הצדקה לתרומת ביציות גם שלא במסגרת 

לעשות לקידום הצעת אותה התקנה. עוד ציין היועץ המשפטי לממשלה כי מן הראוי 

 שכבר עמדה אותה עת על הפרק. חוק תרומת ביציות

 

התאפשרה, אפוא, במקרה אחד לפחות תרומת  חוק תרומת ביציותטרם חקיקת  .23

וזאת משום שמשרד הבריאות ראה בבנות הזוג תא  ביצית של בת זוג אחת לרעותה,

משפחתי המצדיק היענות לבקשתן תוך התייחסות לנסיבות חייהן המשותפות. יתר על 

כן, היועץ המשפטי לממשלה ציין כי אין לראות בתרומה כזו פגיעה בתקנת הציבור 

וליתן  חוק תרומת ביציותוהוא קרא למחוקק לעשות מאמץ על מנת לקדם את הצעת 
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-, התשס"זחוק תרומת ביציותבמסגרתו מענה גם למצבים כאלה. ואכן, לאחר שהצעת 

התקבלה בכנסת בקריאה ראשונה, ישבה ועדת העבודה, הרווחה והבריאות של  2005

ועמלה על ניסוח סעיפי החוק המוצע. הצעת  2030-2002בין השנים הכנסת על המדוכה 

החוק כללה, בין היתר, תנאים שונים אשר רק בהתקיימם ניתנת האפשרות לקבל תרומת 

ביציות, ובהם הצגת "צורך רפואי" של הנתרמת; הרחבת מעגל התורמות כך שיכלול גם 

ועדת חריגים שתוכל לאשר  "תורמות מתנדבות" שאינן מקבלות טיפולי הפריה; וכינון

קבלת תרומה גם אם תנאים מסוימים שנקבעו בחוק לא התקיימו. בעניין אחרון זה 

 להצעת החוק:  32נקבע בסעיף 

 

אישור 
במקרים 
 חריגים 

. לא התקיים תנאי מהתנאים למתן אישור לשאיבת 32
ביציות, אישור להקצאת ביציות או אישור להשתלת 

, לפי הענין, אך 33או  39, 32ביציות המנויים בסעיפים 
סבר הרופא האחראי כי קיימים טעמים חריגים ומיוחדים 
המצדיקים את מתן האישור אף בלי שהתקיים אותו תנאי, 
רשאי הוא לפנות לוועדת חריגים בבקשה לאשר לו מתן 

 אישור כאמור. 
 

דעתה, של הצעת החוק, הדן בסמכויותיה של ועדת החריגים ובהיקף שיקול  23וסעיף 

 קבע הוראה כללית בזו הלשון:

  

אישור 
ועדת 

 חריגים 

23]...[ . 
)ה( ועדת חריגים רשאית לאשר שאיבת ביציות, הקצאת 
ביציות או השתלת ביציות, על פי פניה של רופא אחראי 

, אם סברה כי בנסיבות הענין קיימים טעמים 32לפי סעיף 
  חריגים ומיוחדים המצדיקים זאת.

 

להצעת החוק התייחסו לסעיפים אלה וציינו כי הם נועדו ליתן דברי ההסבר  

פי תנאי הסעיפים השונים -לוועדת החריגים אפשרות לשקול תרומת ביציות גם שלא על

במקרים המצדיקים זאת ושלא יהיה ניתן לצפותם מראש, וזאת בלי המפורטים בחוק "

אף הוסבר לחברי ועדת )ה( הנ"ל 23-ו 32". הצורך בסעיפים שהדבר יחייב שינוי החוק

ידי היועצת המשפטית של -המשנה שהוקמה לצורך מעקב אחר קידום הצעת החוק על

 הראל, באומרה:-משרד הבריאות, עורכת הדין מ' היבנר

 
"]...[ אני רוצה שיהיה איזשהו סעיף מילוט. יש דברים 
בחיים שאני לא צופה היום. הייתי רוצה לסייג את סעיף 

י לטפס עכשיו על הרים וגבעות המילוט הזה. לא באת
ולעשות מהפיכות אבל אני צריכה איזה סעיף בגלל 
הבעייתיות שאני נתקלת בה דווקא במסגרת תפקידי, 

http://www.nevo.co.il/law/73517
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כך אני -בשל בעיות שלא צפינו מראש בחקיקה, ואחר
המשפט, אבל -עושה בסטיות מהחוק ובהערות מבתי

אנחנו עושים את זה כי צריך לעשות את זה" )ראו 
ישיבת ועדת המשנה של ועדת העבודה,  פרוטוקול

חוק תרומת הרווחה והבריאות למעקב אחר הצעת 
 (. 95, בעמ' 2.33.2002מיום  2002-, התשס"טביציות

 

חלק מחברי ועדת המשנה הביעו חשש כי סעיפים אלה יאפשרו לעקוף את יתר התנאים 

, ולאחר דיון בדבר נחיצותם של "סעיפי הסל" האמורים החליטו חברי הקבועים בחוק

ועדת המשנה למוחקם מהצעת החוק בציינם כי ניתן "להשאיר את זה לבית המשפט". 

אתיקה של משרד -זאת בעקבות דברו של הרב ד"ר מרדכי הלפרין, נציג הוועדה לביו

 הבריאות, אשר ציין בפני חברי הוועדה כי: 

 
-ולהשאיר את זה לבית 32את סעיף  "עדיף למחוק

המשפט מתיר דברים שהחוק אוסר. -המשפט ]...[ בית
המשפט -המשפט העליון אלא גם בית-לא רק בית

המחוזי. יש הרבה דוגמאות. כשיש צורך אמיתי הוא 
, שםמוצא את הדרך, גם אם זה נגד החוק במפורש" )

 (.53-50בעמ' 
 

שנה, חבר הכנסת א' אלדד, ובין הרב הלפרין ובחילופי הדברים בין יושב ראש ועדת המ

 נאמר עוד: 

 :היו"ר אריה אלדד"
המשפט לא יכול לפעול בניגוד לחוק. אולי נוסיף -בית

המשפט לפעול -כאן סעיף סלסלה שמסמיך את בית
 כחריג מן החריג. 

 
]...[ 

 
 :מרדכי הלפרין

המשפט עושה -אבל את זה לא צריך לכתוב. את זה בית
, שםסעיף סל. לכן לא צריך את זה" )במילא גם בלי 

 (. 99בעמ' 
 

הנמקה תמוהה ושגויה זו היא שהובילה למחיקת סעיפי "הסל" האמורים  .22

, ללא מסלול 2030, שהתקבל בשנת חוק תרומת ביציותמהצעת החוק ובעקבות כך נותר 

מדרישות החוק במקרים מיוחדים שאת פרטיהם לא ניתן גמיש המאפשר לשקול החרגה 

לצפות מראש ובהם, למשל, מקרה כגון זה שלפנינו אשר בו אין לנתרמת "צורך רפואי" 

בתרומת הביציות אך קיימים טעמים אחרים אשר בגינם יש הצדקה לאפשר את 

התרומה. לשון החוק בנוסח שהתקבל מקנה לוועדת החריגים סמכות מצומצמת 

לחוק ובהתקיים הטעמים  )א(20בסעיף דרת שהוגבלה אך ורק למקרים המפורטים ומוג

http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
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לחוק לגבי כל אחד מאותם המקרים. עניינן של העותרות אינו  22בסעיף המפורטים 

יזה מן המקרים המנויים שם ומשכך רווח והצלה לא יימצא להן מפנייה אל נמנה עם א

 ועדת החריגים. 

 

האם הוראות החוק במתכונתן זו פוגעות בזכויותיהן החוקתיות של העותרות  

 במידה המצדיקה התערבות שיפוטית?

 

 בזכות חוקתית חוק תרומת ביציותפגיעתו של 

 

גזר הדין הישראלי  3992בשנת  חוק יסוד: כבוד האדם וחירותומאז חקיקת  .22

שורה של זכויות יסוד מן הזכות לכבוד ובהן: הזכות לשוויון, לאוטונומיה, לחיי 

פוגעות בזכות היסוד  חוק תרומת ביציותמשפחה, להורות ולחופש ביטוי. האם הוראות 

של העותרות לכבוד על נגזרותיה אלה? זוהי השאלה הראשונה שאותה יש לבחון 

לצורך הפעלת ביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק. ככל שנמצא כי התשובה לכך 

בסעיף פסקת ההגבלה, הקבועה  חיובית, יש להוסיף ולבחון האם הפגיעה עומדת בתנאי

, והמשרטטת את גבולות ההגנה הפרושה על זכויות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותול 2

חוק תרומת יעה שפוגע היסוד האמורות, כזכויות יחסיות. לבסוף, ככל שיימצא כי הפג

בזכויות היסוד של העותרות אינה מקיימת את תנאי פסקת ההגבלה, יש לבחון  ביציות

חוקתיות זו וכיצד ניתן לרפאה )לבחינה החוקתית התלת שלבית -מהן תוצאותיה של אי

התנועה לאיכות השלטון בישראל נ'  3925802בג"ץ וליחסיותן של זכויות היסוד ראו: 

המרכז המשפטי  -עדאלה  5052802בג"ץ (; 2003) 339-350, 339( 3)הכנסת, פ"ד סא

( 2003) 222-223, 202( 2א)סלזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים, פ"ד 

פסקה ]פורסם בנבו[ , חסן נ' המוסד לביטוח לאומי 30332809בג"ץ ; (עניין עדאלה)להלן: 

 5393832בג"ץ ; (עניין חסן( )להלן: 22.2.2032לפסק דינה של הנשיאה ד' ביניש ) 29

לפסק דינה של השופטת ע' ארבל  39-32פסקאות ]פורסם בנבו[ , אדם נ' הכנסת

, 52-53 הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה –מידתיות במשפט (; אהרן ברק 33.9.2032)

 ((. ברק, מידתיות( )להלן: 2030) 55-53

 

מונע כאמור מהעותרות באיסור פלילי לבצע שאיבת ביצית  חוק תרומת ביציות .29

מגופה של ליאת והשתלה של אותה ביצית ברחמה של דנה לאחר שתופרה. האם בכך 

 פוגע החוק בזכות חוקתית של העותרות?
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הזכות לאוטונומיה ובכללה זכותו של האדם על גופו מצויה ב"גרעין הקשה"  

כרם נ' -הסתדרות מדיצינית הדסה עין 3932899רע"א ת החוקתית לכבוד )ראו: של הזכו

דעקה נ' בית החולים "כרמל",  2523892ע"א (; 3995) 525, 533( 2)גלעד, פ"ד מט

"מגדל" חברה  30039802ע"א ; (עניין דעקה( )להלן: 3999) 553, 523( 9)חיפה, פ"ד נג

, צבי נ' היס-בן 9553802ע"א (; 2005) 92, 32( 2)לביטוח בע"מ נ' אבו חנא, פ"ד ס

ע"א (; 5.5.2033לפסק דינו של המשנה לנשיאה א' ריבלין ) 25פסקה [ ]פורסם בנבו

 22פסקה ]פורסם בנבו[ , מרכז שיתופי נ' עזבון המנוח ראבי –תנובה  30025802

 23פסקה ]פורסם בנבו[ , קדוש נ' בית החולים ביקור חולים 2809320ע"א (; 9.32.2033)

נפסק כי זכות היסוד לאוטונומיה על הגוף  דעקה((. כך, למשל, בעניין 5.2.2032)

משמיעה לנו את הצורך לקבל הסכמה מודעת של המטופל לביצוע טיפול רפואי בגופו, 

 וכדברי השופט ת' אור שם:

 
ייו ואת גורלו חובקת את "זכותו זו של אדם לעצב את ח

היכן יחיה; במה  –כל ההיבטים המרכזיים של חייו 
יעסוק; עם מי יחיה; במה יאמין. היא מרכזית להווייתו 
של כל פרט ופרט בחברה. יש בה ביטוי להכרה בערכו 
של כל פרט ופרט כעולם בפני עצמו. היא חיונית 
להגדרתו העצמית של כל פרט, במובן זה שמכלול 

ו של כל פרט מגדיר את אישיותו ואת חייו של בחירותי
 הפרט ]...[

הזכות לאוטונומיה של הפרט אינה מתמצה במובן צר 
 –זה, של אפשרות בחירה. היא כוללת גם רובד נוסף 

של הזכות לאוטונומיה, הנוגע לזכותו של אדם כי  –פיזי 
יעזבוהו לנפשו ]...[ מזכות זו משתמע, בין השאר, כי 

מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו"  לכל אדם חירות
 (.553-550, בעמ' שם)
 

על האוטונומיה המסורה לאישה על גופה בקשר עם החלטות אינטימיות  

פלונית נ' פלוני,  932820ע"א עתו ב-הכרוכות בתחום ההולדה עמדה השופטת ה' בן

 (, בציינה כי: 3923) 23, 55( 2)פ"ד לה

 
"התעברות, היריון ולידה הם אירועים אינטימיים, שכל 
כולם בתחום צנעת הפרט; אין המדינה מתערבת בתחום 
זה אלא מטעמים כבדי משקל, הנעוצים בצורך להגן על 

ע"א זכות הפרט או על אינטרס ציבורי רציני" )וראו גם: 
לפסק דינו  53פסקה ]פורסם בנבו[ , המר נ' עמית 3223809

 (.22.5.2032של המשנה לנשיא א' ריבלין )
 

הסדרת תחום תרומת הביציות בחקיקה הקובעת את המותר והאסור כי ייעשה  

בביציותיה של אישה, יש בה לכן על פני הדברים משום פגיעה באוטונומיה של האישה 
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לקבוע מה ייעשה בגופה. מבחינת התורמת יש התערבות ביכולתה לממש את רצונה 

לתרום ביצית לאישה אחרת, מבחינת הנתרמת יש התערבות ביכולתה לקבל אל רחמה 

ביצית מופרית ולשאת את ההיריון שייווצר כתוצאה מכך. החוק פוגע, אפוא, בחירותן 

את חייהן כשהן חופשיות מכל  של שתי הנשים הללו לבחור את הדרך שבה תנהלנה

 שמגר "סוגיות בנושאי הפריה התערבות חיצונית בהחלטות הקשורות בגופן )ראו מאיר 

((. אלא שהאוטונומיה של הפרט על גופו 3929) 22-23, 25, 23לט  הפרקליטולידה" 

ות בגוף אינן זכויות מוחלטות, וככל יתר הזכויות יש והחירות לקבל החלטות הקשור

לאזנן מול זכויות מתנגשות או להגבילן במקרים מתאימים. על כן, וככל שהדבר נוגע 

לפגיעה באוטונומיה של העותרות, יהיה צורך להוסיף ולבחון האם פגיעה זו עומדת 

 בתנאי פסקת ההגבלה.

 

נגזרת אף היא מהזכות החוקתית זכות נוספת הנפגעת בנסיבות העניין וה .25

לכבוד, הינה זכותן של העותרות לחיי משפחה ולעיצוב התא המשפחתי שהקימו על פי 

ע"א (; 3995) 999, 925( 3)נחמני נ' נחמני, פ"ד מט 5525892ע"א בחירתן )ראו: 

(; עניין 3995) 355, 330( 3)פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד נא 5355893

 -ח"כ זהבה גלאון  933805בג"ץ   ;522, 993-995, 959, 935, 900, 293, בעמ' עדאלה

פסקה י' לפסק דינו של השופט א' רסם בנבו[ ]פו, יחד נ' היועץ המשפטי לממשלה-מר"צ

מפרספקטיבה  אל "גבולותיו של חופש הפריון -רון(; יניב 33.3.2032רובינשטיין )

-רון( )להלן: 2030) 953, 293לב  עיוני משפטליברלית: המקרה של בחירת מין היילוד" 

דקה נ' שר  5999802בג"ץ זכות לחיי משפחה עמדה השופטת א' פרוקצ'יה ב((. על האל

 (, באומרה: 22.2.2030)]פורסם בנבו[  הפנים

 
"זכות האדם למשפחה היא מיסודות הקיום האנושי; 
מימושה הוא תנאי למיצוי החיים וטעם החיים; היא 

מה העצמית של האדם, וליכולתו לקשור את תנאי להגש
חייו עם בן זוגו וילדיו בשותפות גורל אמיתית. היא 
משקפת את תמצית הווייתו של האדם, ואת התגלמות 
מאוויי חייו. הזכות למשפחה ניצבת במידרג עליון של 
זכויות האדם. גריעה מזכות זו תתכן רק מקום שכנגדה 

, שםמיוחדים" ) ניצב ערך נוגד בעל עוצמה וחשיבות
 (. 35פסקה 

 
העותרות מבקשות להוליד צאצא משותף ולהרחיב את התא המשפחתי  

שהקימו. החלטה משמעותית כזו של בנות הזוג הנוגעת להולדת ילדים מבטאת במלוא 

העוצמה לא רק את הזכות לאוטונומיה של העותרות אלא גם את זכותן לחיי משפחה 

הזכות  -לחיי משפחה גם זכות חשובה נוספת והיא ובמקרה דנן מקפלת בתוכה הזכות 
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(; 3990) 225, 220( 3)פלונים נ' מדינת ישראל, פ"ד מד 953822ע"א להורות )ראו: 

בג"ץ  (;נחמני עניין( )להלן: 3993) 539, 333( 9)נחמני נ' נחמני, פ"ד נ 2903895דנ"א 

, פלונית(; עניין 32.3.2003) 32פסקה ]פורסם בנבו[ , דוברין נ' שרות בתי הסוהר 2295803

לפסק  93, פסקה מגדכ"ז לפסק דינו של השופט א' רובינשטיין; עניין -פסקאות כ"ו

 329כרך ב'  שיפמן דיני המשפחה בישראלנה של המשנה לנשיא מ' נאור; פנחס די

 ((. גרין( )להלן: 3995) 33הפריה חוץ גופית בראי ההסכמה  (; יוסי גרין3929)

 

זו אינה יש הרואים בזכות להורות את משמעות החיים אך גם אם תפישה  

מקובלת על הכל, דומה כי לא ניתן להפריז בחשיבותה של הזכות להורות )ראו: ורדית 

, 325 דילמות באתיקה רפואית"הזכות להורות בעידן ההפריה הטכנולוגית" רביצקי 

על "חופש הרביה" הנכלל (; רביצקי( )להלן: 2002אלמגור עורך, -)רפאל כהן 395-395

יסוד" -מית אלמוג ואריאל בנדור "חופש הרביה כזכותבגדר הזכות להורות ראו: שול

( 3993)שולמית אלמוג ואבינועם בן זאב עורכים,  335-333, 335 הריון מסוג אחר

להכרזה האוניברסאלית על  33(; הזכות להורות אף נזכרת בסעיף אלמוג ובנדור)להלן: 

 ,Men and women of full age") 3992זכויות האדם של עצרת האומות המאוחדות משנת 

without any limitation due to race, nationality or religion, have the right to marry 

and to found a family" :בעמ' אלמוג ובנדור( וכן באמנות והצהרות נוספות, ראו ,

. אכן, השאיפה להורות (952-950, בעמ' עדאלה; עניין 322-325, בעמ' רביצקי; 335

האדם משחר ההיסטוריה והמלומד פ' שיפמן מציין כי בעוד שבעבר היכולת  מלווה את

להביא ילדים לעולם הייתה נתונה לחסדו של הגורל, אחד מסממני העידן המודרני הוא 

שהגשמת משאלה זו נתונה כיום במידה בלתי מבוטלת לבחירתו ולהחלטתו החופשית 

 עיוני משפטפתיחה לדיון"  שיפמן "על המשפחה החדשה: קווי של האדם )ראו פנחס 

 ((. 2005) 333, 392כח 

 

 ארז בציינה:-על מעמדה של הזכות להורות עמדה פרופ' ד' ברק 

 
"הזכות להיות הורה היא זכות עצמאית, ולא רק ביטוי 
לאוטונומיה של הרצון הפרטי. מימושה של אופציית 

הורות אינו רק דרך חיים אפשרית, אלא מושרש בקיום ה
האנושי. יהיה מי שימצא בה מזור לבדידות; אחר 
יתמודד באמצעותה עם תודעת המוות ]...[ הבחירה 
בהורות אינה רק בחירה לגבי דרך חיים; יש לה משקל 
מעבר לכך בקיום האנושי. היא מבטאת צורך קיומי 

להורה יש גם  בסיסי. נוסף על כך, בהחלטה ליהפך
מיסוד ההגשמה העצמאית, בעיקר בחברה המודרנית, 
שמדגישה את ההגשמה העצמית כערך. אולם הזכות 
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להורות אינה שואבת רק מן ההגשמה העצמית. הזכות 
יסוד עצמאית, ולא נגזרת של -לחיים היא זכות

אוטונומיית הרצון; וכמותה גם הזכות להורות" )דפנה 
פרשת  ארז "על סימטריה וניטרליות: בעקבות -ברק

 ((.3993) 200-399, 395כ  עיוני משפטנחמני" 
 

בטיעוניה הנרגשים בפנינו ביטאה ליאת את כמיהתה להורות ולהעמדת צאצא  

הנושא את המטען הגנטי שלה, וכן את הכאב והתסכול הרב שהם מנת חלקה לאחר 

ים של טיפולי הפריה שלא צלחו. כל אלה הובילו את ליאת אל המסקנה כי ככל שנ

הנראה לא תוכל להגשים את רצונה אלא אם תתאפשר השתלת ביציות מופרות שלה 

ברחמה של אישה אחרת אשר תישא את ההיריון. הבחירה הטבעית לצורך כך היא 

י שמעוניינת להרחיב בת זוגה, דנה שהביעה את רצונה להשתתף בתהליך כמ -כמובן 

חוק תרומת את התא המשפחתי המשותף בדרך זו. במובן זה, החסמים הקבועים ב

פוגעים בזכות להורות של ליאת ואילו ככל שמדובר בזכות להורות של דנה  ביציות

 נראה כי מדובר בפגיעה ברובד אחר. 

 

והספרות עמדו על רבדיה של הזכות להורות והבחינו בין ליבת  אכן, הפסיקה .23

ובין רבדים המצויים  –כמו למשל "היכולת המעשית להביא ילדים לעולם"  –הזכות 

לממש את זכותו  כיצדכגון "יכולת הבחירה של האדם  –בפריפריה של הזכות 

' רובינשטיין ל"ב לפסק דינו של השופט א-, פסקאות כ"זפלוניתהטבעית" )ראו עניין 

זפרן "מתחם ארז; עוד ראו: רות -לפסק דינה של השופטת ד' ברק 33וכן פסקה 

בחירת מין העובר  –ידי הוריו -הגנטיים של הילד על הלגיטימיות בבחירת מאפייניו 

, בעמ' גרין(; 2005) 933-930, 953ו  משפט ועסקיםמבחן" -מטעמים חברתיים כמקרה

פי הבחנה זו משליך -(. הסיווג של כל מקרה ומקרה על332, בעמ' אלמוג ובנדור; 39-32

על עוצמת הזכות הנפגעת ועל האופן שבו יש לאזן בין הזכות להורות לזכויות 

ואינטרסים אחרים הקשורים, למשל, בטובת הילד הפוטנציאלי, בטובת החברה 

נות של גורמים הנוטלים חלק בהליך ההולדה דוגמת תורמי הזרע, ובדרישותיהם השו

(. כך, 359-353, בעמ' רביצקיתורמות הביציות, הרופאים והמוסדות המטפלים )ראו 

נקבע כי משאלת ליבה של אישה להביא לעולם ילדים שלכולם  פלוניתלמשל, בעניין 

מזרעו נולד ילדה  אב גנטי אחד תוך שימוש נוסף בתרומת זרע של אותו תורם אשר

הראשון, אינה מצויה בליבת זכותה להורות ויש לאזנה כנגד סירובו של תורם הזרע 

 האלמוני לשימוש נוסף בזרעו וכנגד זכותו שלא להיות הורה. 
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של  המגביל שאיבה והשתלה חוק תרומת ביציותהנה כי כן, ההסדר הקבוע ב 

ביציות והאוסר באיסור פלילי על ביצוע פעולות אלה אלא אם כן הן עונות לתנאים 

שנקבעו בחוק, פוגע בזכויותיהן החוקתיות של העותרות לאוטונומיה, לחיי משפחה 

ולהורות. משכך יש להוסיף ולבחון האם פגיעה זו עומדת בתנאי פסקת ההגבלה 

 .חוק יסוד: כבוד האדם וחירותול 2שבסעיף 

 

 

 ותנאי פסקת ההגבלה  חוק תרומת ביציות

 

, קובעת ארבעה חוק יסוד: כבוד האדם וחירותול 2סעיף שבפסקת ההגבלה  .25

תנאים מצטברים הצריכים להתקיים על מנת שתהא הצדקה לפגוע בזכות חוקתית 

המוגנת בחוק היסוד. על הפגיעה להיעשות בחוק )או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת 

את ערכיה של מדינת ישראל; עליו להיות לתכלית ראויה; ועל  בו(; על החוק להלום

הפגיעה בזכות להיות במידה שאינה עולה על הנדרש. בענייננו, אין חולק כי הפגיעה 

, ובכל הנוגע לחוק זה חוק תרומת ביציותהוא  -בזכויותיהן של העותרות נעשתה בחוק 

א עלתה מפי העותרות טענה בכל הנוגע להיותו הולם את ערכיה של מדינת ישראל. ל

ניתן, אפוא, למקד את הדיון ככל שהוא נוגע לפסקת ההגבלה בשאלת תכליתו הראויה 

 של החוק ובמידתיות של ההסדרים שנקבעו בו.

 

 תכלית ראויה

 

 לחוק קובע כי: 3 סעיף .22

 
מטרתו של חוק זה להסדיר תרומת ביציות למטרת 
הולדה, תוך שמירה מרבית על כבודן, על זכויותיהן ועל 
בריאותן של התורמת והנתרמת, וכן להסדיר שימוש 
בביציות לצורכי מחקר, והכל תוך שמירה על מעמד 

 האישה.
 

וש בטכנולוגיה של שאיבה בכך מלמד החוק על עצמו כי הוא מיועד להסדיר את השימ

והשתלה של ביציות בראש ובראשונה למטרות הולדה וכן לצורכי מחקר. תכלית זו היא 

כמובן ראויה ומבורכת. היא מקדמת מטרה חברתית חשובה ומסייעת במימוש מבוקשן 

בטכנולוגיה מתקדמת תוך שימוש הבסיסי, הטבעי והמובן של נשים רבות בפרי בטן 

)ראו  המאפשרת להתגבר על בעיות רפואיות ולהביא ילד לעולםשפותחה בתחום זה, 

עשרה מיום -פרוטוקול ישיבת ועדת העבודה, הרווחה והבריאות של הכנסת השבע
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. יחד עם זאת, חשוב לזכור כי ההסדר החקיקתי הנוגע לתרומת (5, בעמ' 32.2.2002

-התשס"ח ביציות, כמו הסדרים אחרים בחקיקה )ראו והשוו: חוק השתלת איברים,

( נשרך למעשה אחר ההתפתחויות הטכנולוגיות שקרמו עור וגידים ויושמו בעולם 2002

הרפואה שנים הרבה טרם שנחקק. הצורך בהסדר נולד, אפוא, על מנת לקבוע את 

ידי -המותר והאסור בתחום מורכב ורגיש זה ועל מנת שלא יוותר פרוץ וינוצל לרעה על

להסדיר תרומת ביציות לחוק על כך שהחוק נועד " 3בסעיף גורמים שונים. מכאן הדגש 

תוך שמירה מרבית על כבודן, על זכויותיהן ועל בריאותן של התורמת למטרת הולדה, 

 ]ההדגשה הוספה[". והנתרמת

 

ביסוד  בחינת תכליתו של החוק צריכה להתמקד, אפוא, ברציונאלים העומדים 

המגבלות והאיסורים השונים הקבועים בו ונקודת המוצא הצריכה להנחותנו לצורך 

בחינה זו, דומה בעיקרה לנקודת המוצא שהתווה השופט )כתוארו אז( מ' חשין בעניין 

 בהתייחסו לחוק הפונדקאות: משפחה חדשה

 
 –יצר הקיום וההישרדות  –"עיקר הוא ביצר זה שבאדם 

כלות, לילד פרי ביטנה, -איפה עדבשאיפתה של אישה, ש
ילד בשר מבשרה. בימים שמכבר ידע האדם אך דרך 

נפשו, וכך כמסתבר אף -אחת בלבד לקיים את משאת
נוצר התא המשפחתי. בימינו, שהטכנולוגיה עשויה 
להיות לעזר לאדם גם במקום שהטבע כדרכו אינו עומד 
לו, נדרש נימוק מכריע שלא לאפשר לאישה להיעזר 

 .(995, בעמ' שםטכנולוגיה" ) באותה
 

במילים אחרות, עוצמת ההצדקות והנימוקים הנדרשים לצורך הגבלת הולדה הנסמכת 

על עזרה טכנולוגית ראוי לה כי תשתווה בעיקרו של דבר לעוצמת ההצדקות והנימוקים 

 (. 353-399, בעמ' רביצקיהנדרשים לצורך הגבלת הולדה טבעית )ראו 

 

מלמדת כי הם  חוק תרומת ביציותסורים הקבועים בסקירת המגבלות והאי 

נועדו, ככלל, להבטיח שמירה על בריאות הנשים המעורבות בתהליך וכן על בריאות 

 32סעיפים היילוד. כמו כן נועד החוק למנוע סחר בביציות וניצול נשים )ראו, למשל, 

הקובעים הגבלות על גילה של "התורמת המתנדבת", על  חוק תרומת ביציותל 39-ו

יבה; כן ראו האיסור על סחר כמות הביציות שניתן לשאוב בכל פעם ועל תדירות השא

לחוק  33בסעיף לחוק(. המגבלה הקבועה  9-ו 2 בסעיפיםותיווך בביציות הקבועים 

פי החוק מותנית בכך שהנתרמת "אינה מסוגלת בשל -הזכאות לתרומת ביציות על לפיה

בעיה רפואית להתעבר מביציות שבגופה, או שיש לה בעיה רפואית אחרת המצדיקה 

שימוש בביציות של אשה אחרת לשם הולדת ילד", נועדה למנוע שימוש בטכנולוגיית 
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חברתיים. עמדה על -, כאנטיההפריה וההשתלה לצרכים שהמחוקק ראה אותם, ובצדק

המלומדת רות זפרן בציינה כי התנאי בדבר קיומו של צורך רפואי אצל האישה כך 

קרי, ביצוע ניסיונות  –הנתרמת נועד למנוע שימוש בביציות מטעמים אאוגניים 

המסקנה העולה מן האמור  (.232, בעמ' זפרןל"השבחת" הגנים של הצאצאים )ראו 

ומשכך  נועד לתכלית ראויה חוק תרומת ביציותבע המחוקק בלעיל היא כי ההסדר שק

יש להוסיף ולבחון האם האמצעים שנקט המחוקק לצורך יישומן של מטרות החוק הינם 

 מידתיים.

 

 

  מת ביציותחוק תרומידתיות ההסדר שב

 

ניתן לבחון את סוגיית המידתיות בעזרת שלושה מבחני משנה שקבעה הפסיקה  .29

ואלו הם: קיומו של קשר רציונאלי בין האמצעי שנבחר ובין המטרה המבוקשת; 

היעדרו של אמצעי חלופי שפגיעתו פחותה; ויחס ראוי בין התועלת שתושג באמצעות 

בג"ץ הנגרמת מכוחו )ראו, מבין רבים:  החוק על הסדריו השונים ובין הפגיעה

 225-223, 235( 9)לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא 3535895

( )להלן: 3999) 553, 522( 2)סטמקה נ' שר הפנים, פ"ד נג 2392895בג"ץ (; 3995)

( 2)המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל, פ"ד נט 3333805בג"ץ ; (סטמקה עניין

שטנגר נ'  2992833ץ בג"; והאסמכתאות הרבות הנזכרות שם( 2005) 599-550, 923

לפסק דינו של הנשיא א' גרוניס  92-93פסקאות ]פורסם בנבו[ , יו"ר הכנסת

 (.352-339, בעמ' ברק, מידתיות(; 23.3.2032)

 

מבחן הקשר הרציונאלי נועד לאתר קיומו של יסוד להניח כי האמצעי שנבחר  

כרח כי החוק פי מבחן זה אין ה-בחוק אכן יועיל להשגת התכלית שלשמה נחקק. על

יבטיח את השגת תכליתו במלואה, אך עליו להצביע על קשר של ממש להגשמתה. 

לטעמי, הסדרת סוגיית תרומת הביציות בישראל תוך הטלת מגבלות ואיסורים שונים 

על האפשרות לתרום ולקבל ביציות, ובהם איסור פלילי המיועד להרתיע ולאכוף 

יות שאליהן חותר החוק, עליהן עמדנו מגבלות אלה, יש בה כדי להגשים את התכל

לעיל. העובדה שכתוצאה מנוסחו הרחב של החוק נמנעת האפשרות לבצע השתלת 

ביציות גם באותם מקרים שהחוק לא התכוון למנוע, כבמקרה דנן, אין בה כשלעצמה 

כדי לשלול את קיומו של הקשר הרציונאלי בין האיסור לבין התכלית שאותה נועד 

(. סוגית מידתיותו של ההסדר 932-933, 252-253, בעמ' ברק, מידתיותהחוק להגשים )

בשל כך שהגבלותיו לוכדות ברשתן גם מקרים שאין בהם חשש לפגיעה באיזה מן 
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האינטרסים שעליהם ביקש החוק להגן, ראוי לה אפוא כי תיבחן במסגרת מבחן המשנה 

תכלית החוק באופן  השני המעמיד את השאלה האם קיים אמצעי חלופי אשר ישיג את

 שפגיעתו פחותה. 

 

אכן, ברשת הצפופה שטווה החוק נתפסה גם משאלת ליבן של בנות הזוג  .20

העותרות, אף שאין חולק כי אין למצוא בה כל דופי מוסרי ואף שברי לכל כי היא אינה 

פוגעת באדם אחר כלשהו או באיזה מן האינטרסים הציבוריים והחברתיים עליהם ביקש 

להגן. המשיבים העלו טעמים רבים וטובים המצדיקים את התנאים וההגבלות החוק 

, אך אין בידם להצביע ולו על טעם ממשי אחד המצדיק חוק תרומת ביציותשנקבעו ב

 למנוע מהעותרות את ביצוע תהליך השאיבה, ההפריה וההשתלה שביקשו לבצע, למעט

משעניין לנו במניעת  -העובדה כי החוק בשל נוסחו הרחב והגורף אוסר זאת. ויודגש 

זכויות יסוד של העותרות, האיסור הקבוע בחוק הוא זה הטעון הצדקה )ראו עניין 

( ובהינתן עוצמת הזכויות הנפגעות ומהותן 999-992, 995-999 , בעמ'משפחה חדשה

, רביצקיעל המדינה חובות כלשהן )ראו:  כ"זכויות שליליות" שהגשמתן אינה מטילה

(, נראה כי עוצמת ההצדקה לאמצעי הגורף שננקט 992-995, בעמ' אל-רון; 393בעמ' 

 ראוי לה כי תהא על הצד המחמיר. 

 

קנה )להבדיל מהצעת החוק( אינו מ חוק תרומת ביציותחוששני כי העובדה ש .23

לוועדת החריגים שהוקמה במסגרתו סמכות כללית לבחון מקרים חריגים ויוצאי דופן, 

מוליכה אל המסקנה כי האמצעים שקבע ההסדר הכלול בחוק זה לצורך מימוש 

 -התכליות הראויות שביסוד חקיקתו, אינם מידתיים ולוקים בנוקשות ועלולים לגרום 

בנשים אשר החוק לא התכוון כלל להגביל לפגיעה שרירותית  -כפי שאירע במקרה דנן 

 את זכותן להסתייע בטכנולוגיה הרפואית הרלוונטית לצורך הולדת ילד. 

 

על הצורך לקבוע מנגנון חריגים אשר יאפשר בדיקת מקרים פרטניים אשר לא  

ניתן לצפותם מראש, בייחוד מקום שבו קבע המחוקק הסדר גורף הפוגע בזכויות יסוד, 

זה, בין היתר, בנתחו את מבחן המשנה השני של דרישת המידתיות עמד בית משפט 

, ראש מועצת הכפר בית סירא נ' שר הביטחון 2350805בג"ץ וראו גם: ) עדאלהבעניין 

 30522809בג"ץ ; (29.32.2009לפסק דינו של השופט א' א' לוי ) 5פסקה ]פורסם בנבו[ 

לפסק דינה  32, פסקה חסן(; עניין 22.3.2033)  92פסקה ]פורסם בנבו[ , ויס נ' שר הפנים

 . וכדברי הנשיא א' ברק:של הנשיאה ד' ביניש(
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"מנגנון החריגים עשוי לצמצם את פגיעתו של החוק 
תה של התכלית בזכויות, וזאת מבלי לפגוע בהגשמ

הראויה. לפיכך, יצירתו של מנגנון כזה מתבקשת ממבחן 
המשנה השני שעניינו הבחירה באמצעי שפגיעתו 
פחותה. אכן, כפי שחובתו של כל בעל סמכות מינהלית 
להפעיל שיקול דעתו ממקרה למקרה, ולהכיר בחריגים 
לכללים ולהנחיות קבועות כאשר הנסיבות מצדיקות זאת 

חובתו של המחוקק, בעת שהוא קובע הסדר ]...[ כך גם 
אשר תוצאתו היא פגיעה גורפת בזכויות, לשקול קביעתו 
של הסדר חריגים אשר יאפשר מתן מענה למקרים 

, בעמ' עדאלהמיוחדים בנסיבות המצדיקות זאת" )עניין 
 (. 909-905, בעמ' ברק, מידתיות; עוד ראו: 229

 
אך נראה כי בסוגיה הנדונה היה  עדאלהעניין הנשיא א' ברק נותר אומנם בדעת מיעוט ב

, ובאשר לחיוניותו (955, בעמ' שםהמשנה לנשיא )בדימ'( מ' חשין תמים דעים עימו )

של מנגנון חריגים הולם יפים לכאן גם דבריו של השופט )כתוארו אז( מ' חשין בעניין 

 אחר:

 
ים בלא שמן -"מדיניות נעדרת חריגים כמוה כמכונת מְסַבִּ

יכָה. מה זו האחרונה לא תפעל ותישרף במהרה, כן לַהֲסִּ 
 (.599, בעמ' סטמקהדין המדיניות" )עניין 

 

מקיים אומנם מנגנון לבחינת חריגים, אך כפי שהוסבר  חוק תרומת ביציות .22

עניינים בלבד  בהרחבה לעיל, סמכותה של ועדה זו מוגבלת ומתוחמת לארבעה

לחוק. לטעמי, מנגנון מצומצם ומתוחם זה אין די בו  22-ו 20בסעיפים המפורטים 

דוגמת  -משום שאין בו מענה כלשהו לפגיעה בלתי מוצדקת בזכויות יסוד של נשים 

באותם המקרים שלא את כולם ניתן לצפות מראש ואשר אינם באים  -העותרות ואחרות 

 בגדר איזה מארבעת העניינים הללו. 

 

החוק במתכונתו הנוכחית פוגע באופן בלתי מידתי בזכויותיהן  -סיכום ביניים  

של העותרות ואחרות אשר נסיבות עניינן הינן חריגות ומצדיקות מענה, וזאת בשל 

המנגנון המצומצם והבלתי מספק שקובע החוק לבחינה ולאישור של מקרים חריגים. 

בהיעדר מנגנון גמיש יותר לבחינת מקרים חריגים אשר לא ניתן לחזותם מראש, לוקה 

 קיומו של אמצעי מידתי שפגיעתו בזכויות היסוד פחותה. -החוק באי

 

לישי, הוא מבחן נוכח מסקנה זו מתייתר הצורך לדון במבחן המשנה הש .22

המידתיות במובן הצר ובהקשר זה אציין, למעלה מן הצורך, כי הרחבת מעגל התורמות, 

מניעת סחר בביציות ושמירה על בריאותן של נשים תורמות ונתרמות הינן בהחלט 
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תכליות חשובות המצמיחות תועלת רבה לחברה. יחד עם זאת, לא ניתן להצדיק את 

ות ולאחרות כמותן, אשר בעקבות החוק נמנעת מהן הפגיעה הנגרמת אגב כך לעותר

הזכות לעצב את התא המשפחתי שלהן ולהגשים את הבחירות המשמעותיות ביותר 

הנוגעות לחייהן. זאת בייחוד בהעדר אינטרס חברתי או ציבורי שההגנה עליו מצדיקה 

פחה את הפגיעה בהן כאמור, ובהינתן העובדה כי מימוש זכותן לאוטונומיה, לחיי מש

ולהורות בדרך שהן מבקשות אינו פוגע באופן כלשהו בזכויותיו של אדם אחר. העובדה 

כי במקרה דנן אין בידי ליאת כל דרך ממשית אחרת להוליד צאצא שיישא את המטען 

אך מדגיש ומעצים את הפגיעה  -פרט למסלול שביקשו בנות הזוג לבצע  -הגנטי שלה 

-לפסק דינה של השופטת ד' ברק 3, פסקה וניתפלהבלתי מוצדקת בהן )השוו לעניין 

גנטי בין הורה לילדו אינו חזות הכול. "חומר גלם" חשוב -ארז(. אכן, הקשר הביולוגי

לא פחות )ולעיתים אף יותר( המרכיב ומעצב את מערכת יחסים בין הורים לילדיהם 

 3233832דנ"א הזיקה הרגשית והמחויבות לרווחת הילדים וגידולם )ראו והשוו:  -הינו 

]פורסם , משרד הרווחה והשירותים החברתיים נ' פלונית –היועץ המשפטי לממשלה 

, מגד(; עניין 22.32.2032לפסק דינה של המשנה לנשיא מ' נאור ) 22-25פסקאות בנבו[ 

זאת, וכפי שכבר צוין, נדרשת  לפסק דינו של השופט ס' ג'ובראן(. יחד עם 39פסקה 

הצדקה ממשית ומשמעותית על מנת לשלול מאדם את האפשרות לממש את הזכות 

להורות הכוללת קשר דם בינו ובין היילוד. בענייננו לא נטען וממילא לא הוכח כי 

, גדולה חוק תרומת ביציותתוספת התועלת המושגת מכוחו של האיסור הגורף הקבוע ב

מן התועלת שהייתה מושגת לו היה מקיים החוק מנגנון לבחינה אינדיבידואלית של 

איסורים מהודקים שהוגדרו בהוראות כלליות ומקיפות  -מקרים חריגים. אין לכחד 

יתרונותיהם בצידם. הם מאפשרים יעילות ואפקטיביות באכיפת החוק. ואולם, החיסרון 

חוסר היכולת  -זי שטומן בחובו ניסוח כללי וגורף של איסורים סטטוטוריים הוא המרכ

לצפות מראש את כל אותם המצבים שילכדו ברשת הצפופה של האיסור. על כן, 

משבוחר המחוקק לפרוש רשת צפופה כזו עליו ליתן בצידה מה שכינה השופט מ' חשין 

יאפשר מתן מענה למקרים חריגים מנגנון גמיש ש -"שמן להסיכה" קרי  סטמקהבעניין 

אשר לגביהם יש הצדקה שלא להחיל את האיסור שבחוק. במקרה דנן ומשעניין לנו 

, העוסק באחת הסוגיות הרגישות והמשמעותיות בחברה האנושית, חוק תרומת ביציותב

מיש כזה, אשר יאפשר לוועדת החריגים למלא לא ניתן להפריז בחשיבותו של מנגנון ג

חוק את ייעודה באופן הולם וראוי. למרבה הצער מנגנון כזה לא מצא את מקומו ב

 .תרומת ביציות
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למען שלמות התמונה אזכיר כי בשלבים מאוחרים של הדיון בפנינו ובמאמץ  

עשי, בין היתר, לבעייתן של העותרות, הציגה המדינה נוהל "הוצאת כן למצוא פתרון מ

נוהל זה . 2032שהתקבל בחודש יולי  זרע, ביציות או ביציות מופרות מחוץ לישראל"

 חוק תרומת ביציותפותח אומנם פתח מסוים באיסור הנוקשה והגורף שקבע המחוקק ב

פי תנאיו ומכוחו ניתן היה להתיר לעותרות, לכאורה, -ל השתלת ביציות שלא עלע

להוציא מישראל ביציות שנשאבו מגופה של ליאת לצורך השתלתן בחו"ל ברחמה של 

דנה. אלא שפתרון חלקי כזה אין בו משום מענה אמיתי לקשיים החוקתיים שמעורר 

הוא מטיל על העותרות נטל החוק. הוא אינו מאפשר את ביצוע ההשתלה בישראל. 

כספי לא מבוטל בשל ביצוע ההשתלה בחו"ל על כל הכרוך בכך ולטענת העותרות הוא 

פי נוהל זה יש בה משום -אף מקטין את הסיכוי להצלחת התהליך. הנה כי כן, פעולה על

מענה מסוים למצוקתן הקונקרטית של העותרות, אך זהו מענה חלקי בלבד, הדוחק את 

רים במצבן ללא הצדקה של ממש לצאת אל מדינות הים על מנת למצוא העותרות ואח

 שם את הפתרון למצוקתם. 

  

כולל תנאים לביצוע  חוק תרומת ביציותהנה כי כן, ההסדר החקיקתי שנקבע ב .29

עולות אלה מקום שבו שאיבה והשתלה של ביציות בישראל ואיסור גורף על ביצוע פ

לא התקיימו אותם התנאים. זאת בלא שהוענקה לוועדת החריגים סמכות גמישה דיה 

-לדון במקרים פרטניים וחריגים המצדיקים סטייה מהוראות החוק. הסדר זה לוקה באי

חוקתיות משום שהוא פוגע בזכויות יסוד של העותרות באופן שאינו עולה בקנה אחד 

חוק תרומת ל 93בסעיף פסקת ההגבלה. האיסור הפלילי הקבוע עם התנאים הקבועים ב

מעצים עוד יותר את פגיעתו של החוק בזכויות אלה, משום שהוא צובע בצבעים  ביציות

הביא צאצא, וזאת ללא כל טעם או הצדקה הנראים פליליים את שאיפתן האנושית ל

 לעין. 

 

משאלה פני הדברים, יש להידרש לתוצאות אי החוקתיות, דהיינו לשאלת  

 הסעד.

 

 תוצאות אי החוקתיות

 

של פוגע באופן בלתי חוקתי בזכויות יסוד  חוק תרומת ביציותהקביעה כי  .25

בטלות. בבואנו  -העותרות ושל אחרים דוגמתן, אין פירושה בהכרח כי דינו של החוק 

לקבוע מהו הסעד החוקתי המתאים יש לחתור ככל הניתן לתאימות בין אותו הסעד ובין 

הפגיעה שאותה יש לרפא וכדברי פרופ' א' ברק בספרו על פרשנות במשפט "מהותו של 

http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517/41
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
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ברק פרשנות במשפט חוקתיותה" )אהרן -סיבת איהסעד קשורה למהותה של הפגיעה ול

(. ברק, פרשנות במשפט( )להלן: 3999) 532-535, 522פרשנות חוקתית  –שלישי  כרך

נועדו לתכלית ראויה אך פוגעים  ומת ביציותחוק תרמשקבענו כי ההסדרים הקבועים ב

בזכויותיהן של העותרות במידה העולה הנדרש, שומה עלינו להוסיף ולבחון האם 

מתאימים שיסירו את הפגיעה או שיצמצמוה מבלי שבית המשפט קיימים אמצעים 

ייאלץ לבטל את החוק או איזה חלק ממנו )לאופן הזהיר שבו מחויב בית המשפט לנהוג 

מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת,  5333895בג"ץ ם יורה על ביטולו של חוק, ראו: בטר

המרכז האקדמי למשפט ולעסקים נ' שר  2305805בג"ץ (; 3993) 993, 925( 2)פ"ד נ

בענייננו, אין הצדקה להכריז על בטלותו (. (2009) 599-592, 595( 2)"ד סגהאוצר, פ

לחוק האוסר על ביצוע  )א(9סעיף כולו, או אף על בטלות  חוק תרומת ביציותשל 

פי החוק, שכן מהלך כזה ייצור "חלל חקיקתי" -ביציות שלא עלשאיבה והשתלת 

משמעותי אשר יותיר את תחום תרומת הביציות הפקר ויגרום בכך יותר נזק מתועלת. 

אין בו כדי להשיג  –כולו אם מקצתו  – ומת ביציותחוק תרל 33סעיף גם ביטולו של 

ידי העותרות שכן משמעותו תהא הסרת דרישה חיונית -את התוצאה המבוקשת על

ומוצדקת, ככלל, בדבר קיומו של צורך רפואי אצל האישה הנתרמת כתנאי לקבלת 

תרומת ביציות, בלא שבכך תיפתר בעייתן של אחרות המתמודדות עם מגבלות קשיחות 

וספות הקבועות בחוק. בנסיבות אלה, סבורני כי הפתרון הראוי מצוי במנגנון ועדת נ

סעיף משנה נוסף, אשר יבוא  חוק תרומת ביציותנקרא אל תוך החריגים. לו תשמע דעתי 

אם , ולפיו תוסמך ועדת החריגים ליתן אישור לתרומת ביציות "(9)א()20סעיף לאחר 

 ".סברה כי בנסיבות הענין קיימים טעמים חריגים ומיוחדים המצדיקים זאת

 

תרופה זו, של "קריאה אל תוך החוק" מוכרת בספרות ובפסיקה הישראלית  .23

חוקתיות הוראות אשר -יוהזרה והיא מבקשת לקרוא לתוך ההסדר החוקי הלוקה בא

(. כך 532, בעמ' ברק, פרשנות במשפטיסירו אותה וימנעו את הצורך בביטולה )ראו 

למשל נועדה תרופה זו להתמודד עם מצבים שבהם הוראת חוק מעניקה טובות הנאה 

לחברי קבוצה אחת, אך אינה מעניקה את אותה ההטבה לחברי קבוצה אחרת שהיא 

ברים זה ביטולה הגורף של ההטבה מחמת פגיעתה בשוויון בעלת זכויות שוות. במצב ד

לא תהא התרופה ההולמת, שכן יהיה בכך כדי לסכל את תכליתו הראויה של החוק תוך 

פגיעה בחברי הקבוצה אשר נהנים כדין מן ההטבה הקיימת. על כן פיתחו בתי המשפט 

הקיים  בארצות הברית ובקנדה תרופה מתאימה אשר תרחיב את היקפו של ההסדר

ותסיר בכך את הפגיעה החוקתית הכלולה בו, תוך שמירה על החוק ועל התכליות 

, בעמ' ברק, פרשנות במשפטשאותן הוא נועד להגשים )לסקירה השוואתית מקיפה ראו: 

http://www.nevo.co.il/safrut/bookgroup/358
http://www.nevo.co.il/safrut/bookgroup/358
http://www.nevo.co.il/safrut/bookgroup/358
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/case/17930614
http://www.nevo.co.il/case/17930614
http://www.nevo.co.il/case/5845763
http://www.nevo.co.il/case/5845763
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517/4.a.
http://www.nevo.co.il/law/73517/11
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517/20.a.4.
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( 3992) 959-952, 922ד  משפט וממשל; עמנואל גרוס "תרופות חוקתיות" 535-559

 32-32, 29ט  משפט וממשל מרזל "השעיית הכרזת הבטלות"; יגאל (גרוס)להלן: 

((. כך, הכירו בתי המשפט האמריקאיים באפשרות להרחיב את היקפו של החוק 2005)

(, כתרופה חוקתית העדיפה על ביטולו של החוק )ראו: extentionבמקרים מתאימים )

Welsh v. United States, 398 U.S. 333, 361 (1970)שם הוצעה הדוקטרינה תחילה על ,-

 ,Califano v. Westcottבדעת יחיד ובהמשך הפכה להלכה פסוקה ב: Harlenידי השופט 

443 U.S. 76, 79 (1979) :כן ראו ;Ruth Bader Ginsburg, Some Thoughts on Judicial 

Authority to Repair Unconstitutional Legislat ion, 28 CLEV. ST. L. REV. 301 (1979) ;

Evan H. Caminker, A Norm-Based Remedial Model for Underinclusive Statutes , 95 

YALE L. J. 1185 (1986) באופן דומה פיתח בית המשפט העליון בקנדה את דוקטרינת .)

חוקתיות ה-שמשמעותה קריאת הוראות אל תוך החוק אשר ישללו את אי Reading In-ה

 .Vriend v; וכן ראו: Schachter v. Canada, [1992] 2 S.C.R. 679שנפלה בו )ראו: 

Alberta [1998] 1 S.C.R 493; Alberta (Information and Privacy Commissioner) v. 

United Food and Commercial Workers  [2013] S.C.C. 62 ,בית המשפט בקנדה קבע .)

קרה יבחר בית המשפט בתרופה של קריאה אל תוך ההסדר תוך עם זאת, כי לא בכל מ

התערבות בתבנית החוק, ועל מנת לעשות כן עליו ליתן דעתו בין היתר למידת ההרחבה 

הנדרשת, לשאלה אם ההרחבה פשוטה לביצוע, לעלות התקציבית הכרוכה בהרחבה 

, בעמ' Schachterולשאלה האם היא שומרת על המרקם הבסיסי של החוק )ראו עניין 

23-39(. 

 

נקלטה במשפט הישראלי. היא הועלתה לראשונה  Reading In-דוקטרינת ה .25

539-, 599( 5)אל על נתיבי אויר לישראל בע"מ נ' דנילוביץ, פ"ד מח 523899בג"ץ ב

ך לצורך הכרעתו, כי ראוי לעשות (, שם ציין בית המשפט, אף שלא נדרש לכ3999) 535

שימוש בתרופה זו במישור החוקתי שכן היא מקדמת את התכלית המונחת ביסוד 

(. המקרה 539, בעמ' שםההסדר החוקתי ומונעת את הצורך לבטל את דבר החקיקה )

נסר נ'  2200802בג"ץ אשר בית משפט זה מצא אותו מתאים להפעלת הדוקטרינה הוא 

(, שם דן בית המשפט במנגנון הטבות מס 22.5.2032)]פורסם בנבו[  ממשלת ישראל

אשר במסגרתו נקבעה רשימה ]נוסח חדש[,  פקודת מס הכנסהל )ב(33בסעיף שעוגן 

פרטנית של יישובים שתושביהם זכאים להנחות במס הכנסה. רשימת יישובים זו ברובה 

ידי קריטריונים כלשהם והזכאות להטבת המס הוענקה באמצעות ציון -לא הוגדרה על

שמם המפורש של היישובים בסעיף האמור. לאחר שקבע כי רשימת היישובים שפורטה 

לפקודה נגועה בהפליה הורה בית המשפט כי התרופה החוקתית  )ב(33בסעיף 

http://www.nevo.co.il/safrut/book/4477
http://www.nevo.co.il/case/5721650
http://www.nevo.co.il/case/5579032
http://www.nevo.co.il/law/84255/11.b.
http://www.nevo.co.il/law/84255
http://www.nevo.co.il/law/84255/11.b.
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המתאימה היא הענקת אותן ההטבות לתושבי שלושה יישובים ערביים ודרוזיים אשר 

הופלו לרעה ביחס לתושבי היישובים היהודיים השכנים להם. בית המשפט קרא, אפוא, 

הפקודה את שמותיהם של היישובים הנוספים בציינו כי מהלך זה אינו חורג מן  אל תוך

לפסק דינה של הנשיאה  59-55, פסקאות שםהסייגים שהוצבו בדין המשווה )ראו 

 Reading-)בדימ'( ד' ביניש; למקרים נוספים בהם נדון השימוש האפשרי בדוקטרינת ה

In  :פורסם בנבו[ , האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' משטרת ישראל 2209802בג"ץ ראו[

 2529833בג"ץ (; 22.5.2032לפסק דינה של הנשיאה )בדימ'( ד' ביניש ) 35פסקה 

משפחה כך גם בעניין ((. 35.2.2032) 59פסקה ]פורסם בנבו[ , דודיאן נ' כנסת ישראל

, בו כזכור נדונה חוקתיותה של ההגדרה המצמצמת של "הורים מיועדים" בחוק חדשה

הפונדקאות, ציין המשנה לנשיא ש' לוין כי "העותרים ]מבקשים[ להרחיב את הפתח 

ידי החוק כדי לפתור את בעייתם של כמה עשרות זוגות ולהרחיבו -הצר שנפתח על

לם מכוח עקרון השוויון; טכניקה זו מותרת היא בעזרת עקרונות פרשנות כפתחו של או

(, אך אין נוקטים אותה מקום שמדובר בנושא reading inחוקתיים של תוספת לחוק )

ידי המחוקק" )עניין -מורכב שהשלכותיו אינן ברורות, ושמטיבו הוא טעון הסדרה על

  (.932, בעמ' משפחה חדשה

 

תי הראוי והמתאים במקרה דנן הוא, כאמור, קריאת סעיף לטעמי, הסעד החוק .22

לעיל, לפיו תוקנה לוועדת החריגים  25, כמוצע בפסקה )א(20סעיף משנה אל תוך 

בנוסף לסמכויות המצומצמות המוקנות לה כיום, גם סמכות כללית וגמישה לאשר 

. סעד טעמים חריגים ומיוחדים המצדיקים זאת"ת אם מצאה כי "קיימים תרומת ביציו

זה מותיר את מכלול ההסדרים הקבועים בחוק על כנם; הוא שומר על "מרקם החקיקה" 

ואינו גורע כלל מן התכליות הראויות שאותן ביקש המחוקק להגשים באמצעותו; הוא 

וא מאפשר, בצד האיסור מסיר את אי החוקתיות שבה נגועים הסדרי החוק בכך שה

הפלילי הגורף הקבוע בו, מנגנון גמיש שאינו כבול רק לארבעה המקרים המפורטים 

; והוא מאפשר בחינה פרטנית אינדיבידואלית של מקרים בהם (9)-(3)א()20בסעיף 

ת או הנתרמת אינן עומדות בתנאי )אחד או יותר( מן התנאים הקבועים האישה התורמ

בחוק, אך למרות זאת קיימים טעמים מיוחדים וחריגים המצדיקים מתן אישור לביצוע 

בייחוד לצורך פיתוחם של  Reading In-התרומה )להצדקת השימוש בדוקטרינת ה

הסדר זה אל תוך החוק  (. קריאת935-933, בעמ' גרוססייגים לאחריות פלילית ראו 

אינה כרוכה, למיטב הבנתי, בעלויות תקציביות נוספות וכאמור בנוסח המוצע הוא 

מיועד לחול על מקרים חריגים וייחודיים בלבד המצדיקים זאת. התוספת המוצעת אין 

בה גם משום שינוי משמעותי של הוראות החוק ואין היא אלא בבחינת הרחבה מסוימת 

http://www.nevo.co.il/case/5917439
http://www.nevo.co.il/case/5573288
http://www.nevo.co.il/law/73517/20.a.
http://www.nevo.co.il/law/73517/20.a.1.;20.a.2.;20.a.3.;20.a.4.
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יר המחוקק בהגבילו את סמכותה של ועדת החריגים לארבעה של הפתח הצר שהות

 לחוק.  )א(20בסעיף המקרים המפורטים 

 

כי הצעת החוק כללה  -לעיל  23ועמדתי על כך בפסקה  -לא למותר להזכיר  

וך החוק, אך הוא הושמט מן סעיף החרגה באותו הנוסח ממש שאני מציעה לקרוא אל ת

הנוסח הסופי של החוק שהתקבל לאחר שהרב הלפרין ציין בפני חברי ועדת המשנה 

סעיפים אשר דנה בהצעת החוק, כי הסעיף אינו נחוץ וכי עותרים שאינם באים בגדרי 

)כסימונם בנוסח הסופי של החוק( אשר יפנו אל בית המשפט בצר להם  (9)-(3))א(20

 וישטחו בפניו נסיבות מיוחדות וחריגות, יזכו לסעד מידיו. וכדברי הרב הלפרין שם:

 
-ולהשאיר את זה לבית 32"עדיף למחוק את סעיף 

המשפט מתיר דברים שהחוק אוסר. -המשפט ]...[ בית
המשפט -אלא גם ביתהמשפט העליון -לא רק בית

המחוזי. יש הרבה דוגמאות. כשיש צורך אמיתי הוא 
מוצא את הדרך, גם אם זה נגד החוק במפורש" 

פרוטוקול ישיבת ועדת המשנה של ועדת העבודה, )
חוק תרומת הרווחה והבריאות למעקב אחר הצעת 

 (. 53-50, בעמ' 2.33.2002יום מ 2002-, התשס"טביציות
 

דבריו אלה של הרב הלפרין אין להם בסיס, בכל הכבוד הראוי, והם שהובילו  

בסופו של דבר להשמטת סעיף ההחרגה הכללי שהופיע לכתחילה בהצעת החוק מן 

חוקתיות ועל מנת לתקן פגם זה -הנוסח הסופי שהתקבל. בכך נפגם הנוסח הסופי באי

כנו את הסעיף שהושמט, בייחוד משברור וגלוי כי השמטתו  אני מציעה להשיב על

 נובעת מטעמים שהינם שגויים על פניהם.

 

 חוק תרומת ביציותטרם סיום אעיר כי לא נעלמה מעיניי טענת המדינה לפיה  

גישה שבה נקט בית משפט ובדומה להוא חוק חדש שנחקק לפני כשלוש שנים ועל כן, 

, מן הראוי להימנע מהתערבות בהוראותיו ולאפשר את יישומו משפחה חדשהזה בעניין 

סבר בית  משפחה חדשהואת ההתפתחויות אשר יבואו בעקבותיו בהדרגה. אכן, בעניין 

המשפט כי אף שנמצאה לו הפליה בלתי חוקתית של העותרת לרעה אין מקום להתערב 

שום שכדבריו מדובר "בסוגיה חדשה וסבוכה, סוגיה שרב בה בחוק הפונדקאות מ

הנסתר, וטרם התנסנו בה לעומקה". תחת התערבות בדבר החקיקה ביכר, אפוא, בית 

המשפט באותו מקרה להפנות קריאה למחוקק על מנת שייתן דעתו למצוקתן של נשים 

ה כי הילוך יחידות כעותרות וישקול בכובד ראש את החלת החוק עליהן. אינני סבור

כזה תואם את המקרה שבפנינו. מאז חקיקת חוק הפונדקאות חלפו כשמונה עשרה שנים 

, אם משפחה חדשהועד עצם היום זה טרם נמצא מזור לעותרות דוגמת העותרת בעניין 

http://www.nevo.co.il/law/73517/20.a.
http://www.nevo.co.il/law/73517/20.a.1.;20.a.2.;20.a.3.;20.a.1.4.
http://www.nevo.co.il/law/73517/20.a.1.;20.a.2.;20.a.3.;20.a.1.4.
http://www.nevo.co.il/law/73517/20.a.1.;20.a.2.;20.a.3.;20.a.1.4.
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
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כי לאחרונה וכפי שפורט לעיל, נפתח פתח מסוים לתקווה בהקשר זה. המתנה כה 

"אורך נשימה" של מי שזכויות היסוד שלהם  ארוכה לעשייה מצד המחוקק מצריכה

נפגעות כתוצאה מן החוק במתכונתו הנוכחית. בהינתן טיבן ומהותן של הזכויות 

הנפגעות ובהינתן הפרוצדורה הרפואית הנדרשת לצורך תרומת ביציות, אשר בה יש 

משקל מהותי ואף מכריע ל"תקתוק" השעון הביולוגי, אינני סבורה כי יש מקום לאמץ 

 . משפחה חדשהנייננו את הדרך שבה הלך בית משפט זה בעניין בע

 

 סוף דבר

 

חוק תנאי למוחלט וקובעים כי -אילו נשמעה דעתי היינו עושים את הצו על .29

פוגע באופן בלתי מידתי בזכויותיהן החוקתיות של העותרות  תרומת ביציות

מיה על גופן, לחיי משפחה ולהורות. עוד היינו קובעים כי על מנת לרפא פגיעה לאוטונו

 - (5)א()20סעיף  -סעיף נוסף  חוק תרומת ביציותזו יש לקרוא אל תוך הוראותיו של 

ו תוסמך ועדת החריגים שכונן החוק, לאשר שאיבת ביציות, הקצאתן והשתלתן לפי

בנסיבות העניין קיימים טעמים חריגים בגופה של אישה נתרמת, אם סברה הוועדה כי 

. כמו כן היינו קובעים כי העותרות תוכלנה להתייצב בפני ועדת ומיוחדים המצדיקים זאת

סעיף לביצוע שאיבת ביציותיה של ליאת, החריגים ולבקש את אישורה מתוקף אותו ה

הפרייתן והשתלתן ברחמה של דנה וזאת על מנת לאפשר להן להביא אל תוך התא 

המשפחתי שהקימו צאצא משותף אשר לו זיקה גנטית לליאת וזיקה ביולוגית לדנה, 

לאחר שכל ניסיונותיה של ליאת להרות בעצמה לא צלחו לאורך השנים. משנותרה 

 )ג(92סעיף וט לא ראיתי צורך להרחיב לעניין השלכותיה של הוראת דעתי דעת מיע

לחוק על מעמדה של ליאת כאימו של היילוד, אילו התאפשרה התרומה. אך דומה כי 

ת ככל שמדובר באישור המחריג את המהלך מן החוק לא רק בשל חוסר יכולתה של ליא

להרות בעצמה אלא גם בשל מאפייניו של התא המשפחתי שיצרו ליאת ודנה כבנות זוג, 

 ניתן היה למצוא פתרון ראוי והגיוני גם בסוגיה זו.

 

 ש ו פ ט ת   

 

 
 השופטת )בדימ'( ע' ארבל:

 

תֹאמֶר אֶל "  ל בַאֲחֹתָהּ, וַ קַנֵּא רָחֵּ תְ עֲקֹב, וַ יַ לְדָה לְ י לֹא יָ ל כִּ רֶא רָחֵּ תֵּ קֹב: וַ עֲ יַ

ן  ם אַיִּ ים, וְאִּ נִּ י בָ תָה "הָבָה לִּ י"" )בראשית ל, א(.מֵּ כִּ  אָנֹ

http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517/20.a.5.
http://www.nevo.co.il/law/73517/42.c.


 7991-אישור הסכם ומעמד היילוד(, התשנ"וליאת משה נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים לפי חוק הסכמים לנשיאת עוברים )  7775//2בגץ 

46 

 

 

ענייננו במקרה זה בכמיהה לילד לה אנו מאזינים בלב פתוח ונפש חפצה  .3

 ומנסים בכל דרך להגשימה אם רק הדבר ניתן.

 

לאחר שקראתי את פסק דינה המקיף והמרשים של חברתי, השופטת א' חיות,  

בכל לב לתוצאה לפיה דין העתירה להתקבל. עם זאת, בכוונתי להציע דרך אני מצטרפת 

נוספת אך שונה להגיע לתוצאה זו, ואותה אפרט להלן. מאחר שהשתלשלות העניינים 

וטענות הצדדים פורטו בהרחבה בפסק דינה של חברתי, אוכל לפתוח בשלב הדיון 

 וההכרעה.

 

 מבוא

 

, בשנים האחרונות אנו עדים להתפתחות כפי שציינה חברתי, השופטת א' חיות .2

מדעית וטכנולוגית משמעותית בטכניקות הולדה והפריה. התפתחויות אלו פותחות 

בפני אנשים, נשים, זוגות ומשפחות אפשרויות רבות נוספות להביא ילדים לעולם 

ולממש את רצונם להיות הורים. לצד זאת, מאופיין העידן הנוכחי אף בהתפתחויות 

שיוצרות סוגי משפחות חדשות שלא היו מקובלות בעבר. השילוב של חברתיות 

ההתפתחויות הטכנולוגיות והחברתיות מציב אתגר ממשי בפני המשפט, אשר נדרש 

בג"ץ להתמודד חדשות לבקרים עם סיטואציות ייחודיות שלא היו מוכרות בעבר )ראו 

פסקה ב לפסק דינו של השופט ]פורסם בנבו[ , פלונית נ' משרד הבריאות 3289055

( 9)נחמני נ' נחמני, פ"ד נ 2903895דנ"א (; עניין בנק הזרע( )להלן: 5.2.32רובינשטיין )

 שיפמן "על המשפחה החדשה: קווי ; פנחס (עניין נחמני( )להלן: 3993) 399, 333

((. הציפייה היא כי המחוקק שיפמן( )להלן: 2005) 392כח  עיוני משפטפתיחה לדיון", 

הוא שיסדיר את השימוש בטכניקות ההולדה השונות. הקושי המרכזי נובע מהפער 

טית והנורמטיבית של השימוש בכל המשמעותי שבין קצב החקיקה וההסדרה המשפ

 – זפרן "אימהות יש גם שתיים טכניקת הולדה, לבין ההתפתחות הטכנולוגית )ראו רות 

)תשס"ח(  295, 253ג  דין ודבריםהגדרת אימהות לילד שנולד לבנות זוג מאותו המין" 

הגדרת   –זפרן "המשפחה בעידן הגנטי ; רות אימהות יש גם שתיים( –זפרן )להלן: 

)תשס"ו(  220, 222ב  דין ודבריםהורות בנסיבות שלהולדה מלאכותית כמקרה מבחן" 

(. פער זה יוצר מצבים בהם קיימים הידע והיכולת המשפחה בעידן הגנטי( –זפרן )להלן: 

הטכנולוגיים להפוך אנשים להורים, אך לא ניתן לאפשר זאת בהעדר הסדרה נורמטיבית 

דרך זו ומשפטית. זאת, גם כאשר למדינה אין כל התנגדות עקרונית למימוש ההורות ב

זוג, אשר -על ידי אותו זוג. כך הוא גם המצב שבפנינו. ניצבות לפנינו שתי נשים, בנות

http://www.nevo.co.il/case/6245419
http://www.nevo.co.il/case/6245419
http://www.nevo.co.il/case/6245419
http://www.nevo.co.il/case/5830868
http://www.nevo.co.il/safrut/book/6916
http://www.nevo.co.il/safrut/book/490
http://www.nevo.co.il/safrut/book/490
http://www.nevo.co.il/safrut/book/455
http://www.nevo.co.il/safrut/book/455
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הפריית ביציותיה של אחת מהן ברחמה של השניה יכולה לממש את רצונן ושאיפתן 

להורות. הדרך הטכנולוגית קיימת. המדינה הצהירה כי אין לה התנגדות עקרונית 

שרה המדינה לזוג נשים לבצע הליך כאמור. עם זאת, למהלך זה, ויוער כי בעבר אף אי

כיום טוענת המדינה כי אין דרך המסדירה את ההליך המבוקש בחוק, ולפיכך לא ניתן 

 לאפשר את מימוש האפשרות הטכנולוגית. 

 

לטעמי, לבית משפט זה תפקיד במילוי הפער האמור לפחות בחלקו. אכן, בית  .2

. כמו כן מובן כי על בית המשפט לקבל וליישם המשפט אינו בא בנעליו של המחוקק

את ההסדרים החקיקתיים שנקבעו, וזאת בהעדר עילה חוקתית להתערב בהם. עם זאת, 

בית המשפט יכול לסייע לפונים אליו בשתי דרכים. האחת היא באמצעות כלי הפרשנות 

עליה התכליתית של החקיקה. פרשנות של הסדר חקיקתי קיים בתחום ההולדה והפריון 

להתחשב בשאיפתם ותשוקתם הבסיסית והאנושית של יחידים וזוגות לממש את זכותם 

להרות ולחבוק ילד. מובן כי פרשנות תכליתית מעין זו תתאפשר רק במציאת עוגן 

לשוני כלשהו שיניח את הבסיס לפרשנות, וכאשר השיקולים והאינטרסים הקיימים 

העומד בפני בית המשפט הוא מציאת  בסוגיה מצדיקים פרשנות מעין זו. כלי נוסף

(. בשל נחמניפתרונות נורמטיביים לסיטואציות שטרם הוסדרו בחקיקה )ראו עניין 

רגישות הסוגיה והפגיעה הקשה ביחידים ובבני זוג שאינם יכולים לממש את זכותם 

להורות אך בשל התמהמהות המחוקק לגבש הסדר חוקי, אני סבורה כי על בית המשפט 

מלאכה ולמצוא פתרונות לתקופת הביניים בה טרם הושלמו הסדרים להירתם ל

חוק מתאימים על ידי המחוקק. זאת, בדרך המקובלת לפיתוח המשפט ובהתאם ל

, נחמני)וראו על כך בעמדות השופטים השונות בעניין  3920-, התש"םיסודות המשפט

(. אין חולק כי בשלב מאוחר יותר יוכל המחוקק לגבש הסדר 553, 522, 539, 399בעמ' 

חוקי שונה מההסדר הפסיקתי. זה תפקידו וזו סמכותו. וכך סיכם את הדברים המשנה 

 לנשיא מ' חשין:

המשפט -"אמת נכון הדבר: מאז ומעולם נדרשו בתי
חוק והלכות של -להתמודד עם פערים שנתהוו בין דברי

ין תופעות החיים שליום המשפט. יום האתמול לב
אתמול הם, -המשפט והחוק, לעולם משפט וחוק של

והתקדמותם התקדמות איטית, זהירה ומחושבת היא. 
ואילו המציאות, זו משתנה והולכת כל העת, לעתים 
במהירות מסחררת. כך המציאות וכך סכסוכים 

 המתגלעים לרקע אותה מציאות... 
נות עצמו עם אלא שעל הרוב משכיל המשפט לש

המציאות המשתנה, וגם בהיווצר פער בין לשונו של חוק 
פרשנות בידינו, -לבין המציאות נוטלים אנו כלי

http://www.nevo.co.il/law/74850
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ובעזרתם עושים אנו להדביק את הפער ולהעלות ברשת 
 החוק את חידושי המציאות... 

ומקדם, שעושים -המשפט מאז-ואמנם, כך נוהגים בתי
חופתו של חוק  לפרישת –בגדרי הלשון  –הם את הניתן 

חרות על תופעות שבאו לעולם לאחר חקיקתו של החוק, 
וכך גם אם לעת החקיקה לא היה מחוקק יכול אף לשער 

-קיומן של אותן תופעות. חובתו הראשונה של בית
המשפט היא לעשות צדק בין המתדיינים לפניו, ובמילוי 
חובתו זו יעשה כל הניתן במסגרות הדין הקיים גם אם 

דנ"א ימצא לו לא יהיה הפתרון המיטבי" )פתרון שי
., פ"ד Tele Event Ltdערוצי זהב ושות' נ'  3905803

 ((.2009) 22-29, 3( 3)נח
 

חוק הסכמים שני חוקים נדרשים לשם בחינת העניין שבפנינו: האחד הינו  .9

(, חוק הפונדקאות)להלן:  3993-, התשנ"ולנשיאת עוברים )אישור הסכם ומעמד היילוד(

(. עם זאת, חוק תרומת ביציות)להלן:  2030-, התש"עחוק תרומת ביציותוהשני הוא 

לכתם על המקרה דנן, ברצוני לעמוד על בטרם אפנה לסקירת החוקים, פרשנותם והש

שני עקרונות חשובים שתהיה להם השפעה על ההליך הפרשני: הזכות להורות ועיקרון 

 השוויון.

 

 הזכות להורות

 

לֶד קָטָן,  י! יֶ ה לִּ יָ ן לוּ הָ  בֵּ

ן.  בוֹ נָ ים וְ לְתַלִּ  שְחֹר תַ

סֹעַ לְאַט  פְ לִּ דוֹ וְ יָ  לֶאֱחֹז בְ

ן.  גָ י הַ ילֵּ שְבִּ  בִּ

 לֶד. קָטָן.יֶ 

... 

ם.  ל הָאֵּ ר כְרָחֵּ ד אֶתְמַרְמֵּ  עוֹ

ילֹה.  ה בְשִּ ל כְחַנָ ד אֶתְפַלֵּ  עוֹ

ד אֲחַכֶה   עוֹ

.  לוֹ

 

תשוקתה של אישה )או של איש( לילד פרי בטנה היא רגש נפוץ ועמוק הנטוע  .5

בקיום האנושי ונגזר מהרצון להגשמה עצמית משחר ההיסטוריה ועד היום. בתנ"ך ניתן 

ו ביטוי לא אחת, ספרים ושירים נכתבו עליו )אחד הידועים הוא "עקרה" של רחל ל

המשוררת(. הרצון להרות ולחבוק ילד יוצא חלציך הינו רצון בסיסי וטבעי המשותף 
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לכל המין האנושי. יהיה אשר יהיה ההסבר לכך, ביולוגי, פסיכולוגי או אחר, ברוב בני 

מוקה להיות הורים. ואמנם, אנשים משקיעים האדם טמונה שאיפה משמעותית, חזקה וע

ומוכנים לסבול רבות עבור מימוש  –כספיים, פיזיים ונפשיים  –מאמצים רבים 

תשוקתם לילד גם במקרים בהם אין הדבר מתאפשר באופן טבעי. ובלשונו של המשנה 

משפחה חדשה נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת  3295280בג"ץ לנשיא מ' חשין ב

 : ((עניין משפחה חדשה( )להלן: 2002) 995, 939( 3), פ"ד נזעוברים, משרד הבריאות

 

נפש עמוק -"עיקר הוא במשאת הנפש לילד, באותו צורך
וקמאי להורות הבוער בנפשה של אישה ואיננו אֻכָל; 

כורח עיקר הוא באינסטינקט ההישרדות של האדם וב
ההמשכיות, אם תרצו: בצורך ובשוקקות להוֹרוּת המולד 

 באדם". 
 

 :539, בעמ' נחמניוכך ביטאה את הדברים השופטת דורנר בעניין  

 

"בחברה האנושית, אחד הביטויים החזקים לשאיפה 
ופשיים ים כחאשר בלא הגשמתה לא יראו עצמם רב

היא השאיפה להורות. אין מדובר  במלוא מובן המילה,
ביולוגי גרידא. עניין לנו בחירות אשר -בצורך טבעי

בחברה האנושית מסמלת את ייחודו של האדם. "כל אדם 
שאין לו בנים חשוב כמת" אמר רבי יהושע בן לוי 
)נדרים, סד, ב(. ואכן, כגבר כן אישה, מרבית האנשים 

אצאים הכרח קיומי המקנה משמעות רואים בהעמדת צ
 לחייהם".

 

 עיוני משפטפרשת נחמני"  ארז "על סימטריה וניטרליות: בעקבות -)עוד ראו דפנה ברק

 (. 339(; שיפמן, בעמ' 3993) 200-203, 395כ 

 

ת באמצעות הזכות להורות. הצורך הרגשי להפוך להורים קיבל הכרה משפטי 

נראה כי במדינת ישראל ישנה רגישות מיוחדת לזכות זו, על רקע תפיסתה של החברה 

הישראלית את הערכים המשפחתיים ואת ערך הולדת הילדים כערכים מרכזיים ובעלי 

 (. 933, בעמ' משפחה חדשהמשקל )ראו עניין 

 

ט הישראלי, הן בנוגע הזכות להורות, אם כן, מוכרת באופן עקרוני במשפ .3

 –זפרן לחירות הרבייה של האדם, והן בנוגע לזכות לממש את הקשר עם הילד )ראו 

, פסקה כו לפסק דינו של בנק הזרע; עניין 223-222בעמ'  אימהות יש גם שתיים,

בג"ץ ת להורות וזכות לגדל ילד ולחנכו" )השופט רובינשטיין(. "לכל אדם קנויה הזכו
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לפסק דינה של השופטת  22פסקה ]פורסם בנבו[ , קו לעובד נ' משרד הפנים 33925805

((. הזכות להורות בהיבטים שונים אף הוכרה כזכות חוקתית 32.9.33פרוקצ'יה )

. אמנם טרם התקיים דיון באופן מקיף חוק יסוד: כבוד האדם וחירותוהמעוגנת ב

וממצה במכלול היבטיה והיקפה של זכות משמעותית וחשובה זו. מכל מקום ברור הוא 

כי האפשרות המעשית להבאת ילדים לעולם נמצאת בלב ליבה של הזכות להורות, 

רשאית לפגוע באפשרויות אלו ללא טעמים ענייניים כבדי משקל ולפיכך אין המדינה 

לפסק דינה של  35פסקה ]פורסם בנבו[ , דוברין נ' שרות בתי הסוהר 2295803בג"ץ )ראו 

יתן ((. בית המשפט עמד על כך שנעניין דוברין( )להלן: 32.3.03השופטת פרוקצ'יה )

לחלק את הזכות להורות, בהקשר של חירות הרבייה וההולדה, לשני רבדים, כאשר 

הרובד הראשון הינו האפשרות לממש יכולת רבייה ולהפוך להיות הורה; בעוד שהרובד 

השני עניינו באופן מימוש זכותו הטבעית של אדם להפוך להורה. רובד זה, כך נאמר, 

בו כדי להגן על ערכים כגון הזכות לפרטיות,  מצוי בפריפריה של הזכות להורות ויש

, פסקה כט לפסק דינו של השופט בנק הזרעהזכות לאוטונומיה וכדומה )ראו עניין 

רובינשטיין(. מעבר לדרוש להכרעה בענייננו אעיר כי לטעמי המקרה דנן נופל במסגרת 

נה הרובד הראשון של הזכות להורות ולא במסגרת הרובד השני, כפי שמנסה המדי

מימוש זכותה להורות הוא בהבאת ילד הנושא  3לטעון. לא יפלא כי מבחינת העותרת 

את מטענה הגנטי. דומני כי שאיפה זו, שאף היא בגדר שאיפה טבעית ומובנת של אדם, 

ראויה להכרה במסגרת ליבתה של הזכות להורות, וזאת גם אם כיום, בעידן המודרני, 

מה לפסק דינו של השופט -, פסקאות מגבנק הזרעין קשר גנטי אינו חזות הכל )ראו עני

(. 332ואילך; שיפמן, בעמ'  222בעמ'  המשפחה בעידן הגנטי, –זפרן רובינשטיין; 

תשאב ביצית שתושתל  2כך שהעותרת  -לפיכך הצעתה של המדינה להיפוך היוצרות

, אינה הצעה "שוות ערך" מבחינת מדרג הזכות לבקשתה של 3ת ברחמה של העותר

 552, בעמ' נחמני)ראו עניין  2לשאוב ביצית שתושתל ברחמה של העותרת  3העותרת 

(. וזאת אף ללא התייחסות לחוסר הודאות, הנוטה לכמעט בנק הזרעוהשוו לעניין 

   ון ברחמה.לשאת הירי 3רפואית של העותרת -ודאות, באשר לאי יכולתה הפיזית

 

הזכות להורות הוכרה על ידי בית משפט זה גם בהקשר של שימוש בטכניקות  .5

ארז -לפסק דינה של השופטת ברק 3, פסקה בנק הזרעהולדה מלאכותיות )ראו עניין 

וההפניות שם(. העידן הנוכחי יצר בפני חשוכי ילדים פתחים רבים לתקווה להבאת 

אפשרויות לאימוץ ילד לא ביולוגי. אפשרויות אלו  צאצא גנטי לעולם. לצד זאת קיימות

מעוררות לא אחת דילמות אשר הדיון בהן כולל את פיתוחה של הזכות להורות ובחינת 

מקומה במסגרת הנורמטיבית הקיימת. מובן כי אין מדובר בזכות מוחלטת. בחינת 
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. כך טכניקות ההולדה מעוררת פעמים רבות שאלות של מוסר והתנגשות בין זכויות

למשל כאשר ישנו חשש לפגיעה בנשים הפונדקאיות או בנשים אשר מבקשות לתרום 

ביציות. במקרים אלו נדרש כמובן איזון בין הזכויות השונות ובחינת האינטרסים 

המתנגשים. מכל מקום, חשיבותה של הזכות להורות ומקומה הגבוה במדרג הזכויות 

במטריה הרלוונטית. מדובר בדרך כלל צריכים להשפיע על פרשנות החוקים העוסקים 

במטרה המרכזית של חוקים מעין אלו, ולפיכך עליה לקבל מקום של כבוד במסגרת 

      הפרשנות התכליתית של החקיקה בנושא.

 

     עיקרון השוויון

 

הפליה הינה יחס בלתי שווה כלפי שווים, כאשר לא קיים שוני רלוונטי ביניהם.  .2

מיני. נוצר מצב בו זוגות -לא ניתן להתעלם מכך שהעניין שבפנינו עוסק בזוג חד

 –הטרוסקסואלים יכולים להשתמש במגוון שיטות על מנת להרות ולהביא ילד לעולם 

ועד לשימוש בתרומת ביציות, הסכמי פונדקאות וכדומה.  החל מהשיטה הטבעית,

מיניים בדרכי הבאת צאצאיהם לעולם, הן מסיבות -לעומתם, מוגבלים הזוגות החד

 533833בג"ץ ביולוגיות והן מסיבות נורמטיביות )ראו פסק דינו של השופט גובראן ב

(((. אכן, יתכנו מקרים 22.3.2039)]פורסם בנבו[  מגד נ' משרד הפנים-ממט 533833בבג"ץ 

בהם ניתן יהיה לטעון לקיומו של שוני רלוונטי הנובע מהשוני הביולוגי )כך למשל 

הצורך של זוגות גברים להיזקק להסדרי פונדקאות גם כאשר אין כל בעיה רפואית למי 

אמצעי של נשים פונדקאיות, כאשר מהם יכול להעלות את החשש משימוש יתר ב

נשמעות טענות לפגיעה, גרימת נזק רפואי וניצולן של נשים אלו או חלקן; ראו על כך 

את המלצות הוועדה הציבורית לבחינת הסדרה חקיקתית של נושא הפריון וההולדה 

; בהקשר אחר ראו בעניין השיקול 55-32יוסף(, בעמ' -)דו"ח ועדת מור 2032בישראל, 

-ירוס 30220803ע"א פעת התפיסות החברתיות הקיימות על טובתו של הילד: של הש

((. חקק-עניין ירוס( )להלן: 2005) 305, 39( 5)חקק נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד נט

ין זה. המציאות למרות זאת, במקרים רבים לא ניתן יהיה להצביע על שוני רלוונטי מע

מיניים רבים. אכן, מדובר בסוגיה שעדיין -החברתית הינה כי קיימים כיום זוגות חד

אינה נמצאת בקונצנזוס החברתי, עם זאת לא ניתן היום להתעלם מהמציאות הקיימת הן 

 –זפרן ; כן ראו 950-953, בעמ' משפחה חדשההעובדתית והן הנורמטיבית )ראו עניין 

האגודה לשמירת זכויות הפרט נ' שר  252895בג"ץ ; 220בעמ'  אימהות יש גם שתיים,

(; חנן גולדשמיט ""תעודת הזהות 3995) 222( 5)החינוך התרבות והספורט, פ"ד נא

השלכות משפטיות של הפסיקה בנוגע לאימוץ על  –שראלי" המפוספסת של משפחת י

מיניים -(. זוגות חד395)תשס"ב(; שיפמן, בעמ'  225, 235ז המשפט מיני" -ידי זוג חד
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רבים מגדלים ילדים, בין אם על ידי היעזרות בהסדרים המתאפשרים מחוץ למדינת 

דינת ישראל ישראל, ובין אם על ידי שימוש בהסדרים המאפשרים הבאת ילדים במ

עצמה )כמו למשל תרומת זרע מבנק הזרע לזוג נשים(. יודגש אמנם כי בית המשפט 

מיניים -אינו מתיימר במסגרת זו להיכנס לשאלות הנוגעות לסטאטוס של זוגות חד

בג"ץ ; 339, בעמ' חקק-ירוסולהכריע בדיון הערכי המתנהל בנושא זה )ראו עניין 

לפסק דינו של הנשיא  22פסקה ]פורסם בנבו[ , ארי נ' מנהל מינהל האוכלוסין-בן 2095805

((. איני מציעה גם במסגרת חוות דעת זו להכריע ארי-עניין בן( )להלן: 23.33.03ברק )

מיניים כי יתאפשר להם שימוש שוויוני -בשאלת קיומה של זכות חוקתית של זוגות חד

הבית  292809עע"ם ניקות הולדה מלאכותיות בדומה לזוגות הטרוסקסואלים )ראו בטכ

( 39.9.30) 90פסקה ]פורסם בנבו[ , הפתוח בירושלים לגאווה וסובלנות נ' עיריית ירושלים

ו של הסדר חוקי, או ((. עם זאת, ככל שמדובר בפרשנותעניין הבית הפתוח)להלן: 

בהעדר הסדר כלל, ההנחה תהיה שעל ההסדר הנורמטיבי שיפורש או יקבע לתאום את 

עיקרון השוויון ולמנוע הפליה על בסיס נטייה מינית, וזאת בהיעדר אמירה מפורשת 

ביטון "השפעתו של חוק אחרת לעניין זה שנעשתה על ידי המחוקק )ראו גם יפעת 

 903ב  קרית המשפטמיניים" -האדם וחירותו על מעמדם של זוגות חד יסוד: כבוד 

 הפרקליטולסביות"  טמיר )יצחקי( "הזכות לשוויון של הומוסקסואלים (; מיכל 2002)

 . תשס"א((-)תש"ס 99מה 

 

הגישה האמורה אף מתיישבת עם הסדרים חוקיים קיימים אשר הצביעו על  .9

יחסו השלילי של המחוקק לאפליה על בסיס נטייה מינית. חלק מהסדרים אלו נוספו 

לחקיקה בשנים האחרונות ויכולים ללמד אותנו על גישתו הנוכחית של המחוקק 

ירה מתוך מניע של עוינות בעניין. כך למשל נקבע כי בתנאים מסוימים העובר עב

, חוק העונשיןל ו399סעיף מחמת נטייה מינית דינו כפל העונש הקבוע לאותה עבירה )

ורשי עבודה על רקע (. על מעביד נאסר להפלות בין עובדיו או בין ד3955-התשל"ז

(. כך גם 3922-, התשמ"חחוק שוויון הזדמנויות בעבודהל )א(2סעיף נטייתם המינית )

ם ציבוריים או נקבע איסור הפליה מחמת נטייה מינית החל על ספקי מוצרים או שירותי

חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה ל )א(2סעיף מפעילי מקום ציבורי )

ואיים (. למטפלים ולמוסדות רפ2000-, התשס"אלמקומות בידור ולמקומות ציבוריים

, חוק זכויות החולהל )א(9סעיף אסור להפלות בין מטופלים על רקע נטייתם המינית )

 (. כן נקבע כי וועדת קבלה ביישובים קהילתיים לא תסרב לקבל מועמד3993-התשנ"ו

(. על גופים החייבים פקודת האגודות השיתופיותל ג3סעיף מטעמים של נטייה מינית )
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 )ב(2סעיף במכרז הוטלה החובה שלא להפלות בין מציעים על בסיס נטייה מינית )

 (. וזוהי רשימה חלקית בלבד. 3992-, התשנ"בחוק חובת המכרזיםל

 

גם בתי המשפט, על ערכאותיהם השונות, בבואם לפרש הסדרים נורמטיביים,  .30

וסקסואלים להומוסקסואלים, הן כבודדים, הן נתנו דעתם לעיקרון השוויון בין הטר

כבני זוג. הנשיא ברק סוקר באחת הפרשות שורה ארוכה של פסקי דין בהם נפסק כי 

-בןלבני זוג הומוסקסואלים מוענקות זכויות לפי חוקים והסדרים ספציפיים )ראו עניין 

(. יוער 59 , פסקההבית הפתוחלפסק דינו של הנשיא ברק; כן ראו עניין  39, פסקה ארי

אף המדינה הצהירה כי היא מכירה בכך כי חיים משותפים של בני זוג  בן אריכי בעניין 

הומוסקסואלים מהווים "תבנית חברתית בעלת נפקות משפטית מסויימת". מאז סקירה 

ע"א )נצרת( זו נוספו לרשימה פסקי דין נוספים ההולכים בכיוון דומה )ראו למשל 

]פורסם בנבו[  ע.מ. נ' היועץ המשפטי לממשלה במשרד האפוטרופוס הכללי 2295802

((. 35.2.05)]פורסם בנבו[  גרסיה נ' משרד הפנים 3255805יפו( -עת"מ )ת"א(; 33.33.09)

 בע:ואכן נק

 

"המשפט בישראל בעניינה של הקהילה הגאה וחבריה 
משקף את השינויים והתמורות שחלו במרוצת השנים 
בחברה הישראלית. עמדתה של החברה בישראל היא כי 
על הדין להתייחס לנטייה מינית באינדיפרנטיות, כשם 
שיש להתייחס לנתונים אחרים בזהותו של אדם או של 

ם, מין ועוד. כמו כן, קיימת קבוצה, כמו גיל, גזע, לאו
הסכמה רחבה כי אין להצר צעדיהם של חברי הקהילה 
הגאה או להפלותם לרעה. עמדה זו באה לידי ביטוי הן 
בפסיקה והן בחקיקה האוסרת על הפליה על בסיס נטייה 

 (.59, פסקה הבית הפתוחמינית..." )עניין 
 

כויות, אלא בתפיסה אף צויין כי "דומה כי כבר אין מדובר ב"איים" של ז 

, הבית הפתוחחוקתית כוללת של הזכות שלא להיות מופלה מחמת נטייה מינית" )עניין 

   (.53פסקה 

 

מבלי להידרש לסוגיה החוקתית ולקביעת סטאטוס חדש, נראה, אם כן, כי יש  

לפרש הסדרים חוקיים באופן שיתיישב עם עיקרון השוויון המחייב מתן יחס שווה 

   ניים.מי-לזוגות חד

 

 טיפולי הפריה
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לצורך הדיון שבפנינו ניתן לחלק את בעיות הפוריות של האישה באופן סכמטי  .33

לשתיים: האחת הינה בעיה הקשורה בביציות של האישה שאינה מאפשרת שימוש בהן 

לצורך הולדת ילד. השניה הינה קושי רפואי לשאת היריון. מכאן שבפנינו ארבע 

שה עם ביציות תקינות ויכולת לשאת היריון וללדת; אישה עם סיטואציות אפשריות: אי

ביציות תקינות אך עם העדר יכולת לשאת היריון; אישה עם ביציות בלתי תקינות אשר 

יכולה לשאת היריון; ואישה עם ביציות בלתי תקינות אשר לא יכולה לשאת היריון. 

קיימים בנושא הבחנות אלו תסייענה לנו בהמשך בפרשנות ההסדרים החוקיים ה

 טכניקות הולדה. 

 

 חוק הסכמים לנשיאת עוברים

 

כפי שציינה חברתי, השופטת א' חיות, חוק הפונדקאות נחקק בישראל בשנת  .32

בעקבות ועדה ציבורית שהוקמה לבחינת הסוגיה בראשות השופט )בדימוס(  3993

קאית לצורך שאול אלוני. החוק הסדיר לראשונה את הסתייעותם של זוגות באישה פונד

הבאת ילד לעולם. הליך הפונדקאות על פי החוק כולל השתלת ביצית מופרית שמטרתה 

 2סעיף התעברות אם נושאת על מנת למסור את הילד שיוולד להורים מיועדים )ראו 

הפונדקאות, מביצית שאינה לחוק הפונדקאות(. הביצית המופרית תורכב, על פי חוק 

שייכת לאם הנושאת. דהיינו, הביצית יכולה להיות שייכת לאם המיועדת אשר מזמינה 

 (9)2סעיף את הפונדקאות, או לתורמת שאינה האם המיועדת ואינה האם הנושאת )ראו 

(. הזרע בו תופרה הביצית חייב להיות חוק תרומת ביציותל 33סעיף לחוק הפונדקאות; 

קאות מושתלת הביצית לחוק הפונדקאות(. בהליך הפונד (9)2סעיף שייך לאב המיועד )

המופרית ברחמה של אישה האמורה לשמש כפונדקאית ואשר למעשה אין לה כל קשר 

גנטי לביצית המופרית. לאחר הלידה אמורה למסור האישה הפונדקאית את היילוד 

(. חוק הפונדקאות מכיל הסדרים 929, בעמ' משפחה חדשהלהורים המיועדים )ראו עניין 

הם התנאים להתקשרות עם אישה פונדקאית, התנאים לאישור רבים הנוגעים להליך, וב

הסכם בין זוג הורים מיועדים לבין אשה פונדקאית, מעמד הילד לאחר הלידה וכו'. עוד 

יוזכר כי הורים מיועדים מוגדרים על פי חוק הפונדקאות כ"איש ואשה שהם בני זוג, 

 לחוק הפונדקאות(.  3סעיף המתקשרים עם אם נושאת לשם הולדת ילד" )

 

גופית, -חשוב להדגיש כי חוק הפונדקאות אינו עוסק בשלב ההפריה החוץ 

)להלן:  3925-, התשמ"זגופית(-תקנות בריאות העם )הפריה חוץאשר מוסדר על ידי 

(. החוק עוסק אך בשלב שלאחר יצירתן של ביציות מופרות, כאשר ות העםתקנות בריא

http://www.nevo.co.il/law/71740/2
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משפחה בני הזוג פונים בבקשה לאשר הסכם להשתלתן אצל אם פונדקאית )ראו עניין 

 (.925, בעמ' חדשה

 

כפי שטוענת המדינה, חוק הפונדקאות אינו רלוונטי לעניין שבפנינו ואינו חל  .32

ין האם הפונדקאית לבין ההורים המיועדים. כאמור, עליו. החוק מפריד באופן ברור ב

לאחר לידת הילד לא אמור להיווצר כל קשר משפטי בין האם הפונדקאית ליילוד. 

מסירתו הפיזית למשמורת ההורים המיועדים אמורה להיעשות ככל הניתן בסמוך 

. ללידה. פקיד הסעד הוא האפוטרופוס על הילד עד למתן צו הורות להורים המיועדים

בקשתה של אם פונדקאית לחזור בה מההסכם בינה לבין ההורים המיועדים ולהחזיק 

בילד ככלל לא תאושר, אלא באישור בית המשפט ובהתקיימותן של נסיבות המצדיקות 

רה שבפנינו לחוק הפונדקאות(. במק פרק ג'זאת תוך התחשבות בטובת הילד )ראו 

תשמש הן כאם פונדקאית והן כאם מיועדת. סיטואציה  2מבקשות העותרות כי העותרת 

זו אינה כלולה בחוק הפונדקאות וחורגת מתכליתו והוראותיו. אין כל קשר בין 

ההסדרים עליהם חולש חוק הפונדקאות לבין התהליך אותו רוצות העותרות לבצע. 

 המקרה הנידון ואינו מסייע כלל בהסדרתו.המסקנה היא כי חוק זה אינו חל על 

 

 חוק תרומת ביציות

 

חוק תרומת החוק השני הקשור לנושא עליו נתנו הצדדים את דעתם הוא  .39

תור מצוקה שהתעוררה כתוצאה ממחסור . חוק זה בא לפ2030שחוקק בשנת  ביציות

בביציות לתרומה בישראל, עובדה שיצרה קושי עבור נשים הזקוקות לטיפולי פוריות 

ואשר הביציות שבגופן אינן יכולות לשמשן בטיפולים אלו. כפי שהודגש בדברי ההסבר 

לחוק עיקרו של החוק הוא בהסדרת תרומת ביציות בישראל לצרכי הולדת ילד, וכן 

הצעת )להלן:  292, ה"ח 2005-, התשס"זחוק תרומת ביציותי מחקר )ראו הצעת לצרכ

השלב של קבלת התרומה וייעודה,  -((. החוק עוסק בשני שלבים בהליך התרומההחוק

וק, והשלב שלאחר לידת הילד שנולד כתוצאה מהתרומה )ראו דברי ההסבר להצעת הח

, 2לתרום ביצית לעותרת  3(. המדינה טוענת כי החוק אינו מאפשר לעותרת 292בעמ' 

לחוק על הנתרמת אשר בגופה מושתלת הביצית להיות בעלת  33לסעיף שכן בהתאם 

אינה עונה  2בעיה רפואית המצדיקה שימוש בביציות של אישה אחרת. העותרת 

להגדרה זו שכן היא אינה סובלת מבעיה רפואית, כפי שפורט בהרחבה בפסק דינה של 

חברתי. אכן, לא ניתן לחלוק על דברים אלו. גם איני סבורה שיש להתערב בדרישת 

חוק תמה דרכנו, שכן לטעמי  לחוק. עם זאת, בכך לא 33בסעיף הצורך הרפואי הקבועה 
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כלל לא רלוונטי למקרה שבפנינו, אינו מסדיר אותו, ולמעשה שותק  תרומת ביציות

 לגביו ואינו יוצר הסדר שלילי בעניינו. אבהיר את עמדתי.

 

של ביציות בישראל  תרומתן, כשמו כן הוא, נועד להסדיר וק תרומת ביציותח   .35

לנשים הזקוקות מסיבה רפואית לעשות שימוש בביציות של אישה אחרת לצורך הבאת 

ילדים לעולם )וזאת לצד מטרות מחקר המוסדרות בחוק ואינן רלוונטיות לענייננו(. אם 

הרי שהחוק חל על שני סוגי נשים:  (33נשוב לחלוקה הסכמטית שערכנו לעיל )פסקה 

האחת היא אישה עם ביציות לא תקינות שיכולה לשאת היריון; והשניה היא אישה עם 

ביציות לא תקינות שאינה יכולה לשאת היריון. במקרה הראשון תוכל האישה להיעזר 

, ביצית אשר תושתל לאחר מכן ברחמה שלה. יותחוק תרומת ביצבתרומת ביצית לפי 

והן בחוק הפונדקאות, כאשר  חוק תרומת ביציותבמקרה השני תיעזר האישה הן ב

 הביצית שהתקבלה מתורמת תופרה ותושתל ברחמה של אם פונדקאית. 

 

אינו עוסק במקרים בהם אין מדובר  החוק, עם זאת, בהתאם לתכליתו והסדריו, 

ביצית. המשמעות של תרומה בהקשר זה היא מתן ביצית לאישה אחרת על מנת  תרומתב

שזו האחרונה תשתמש בביצית, תפרה אותה ותהפוך להיות אימו של הילד שייוולד 

מהביצית המופרית. המשמעות של תרומה כוללת בתוכה מתן משהו למישהו אחר ולא 

לפיכך, שונה הדבר ממישהי ששואבת ביציות על מנת שהיא עצמה לתורם עצמו. 

תהפוך להיות אם היילוד שייווצר מאותן ביציות מופרות. במקרה כזה לא ניתן לומר כי 

לא יחול על המקרה. כך למשל, אישה אשר  חוק תרומת ביציותמדובר בתרומה, ולפיכך 

ואבת ביציות על מנת להפרות את הביצית, להשיב אותו לרחמה, ולהיות אם היילוד. ש

במקרה זה אין מדובר בתרומה, שכן הביצית נועדה להפוך את בעלת הביצית לאם 

לות עליו וח חוק תרומת ביציותהיילוד העתידי. ואכן, מקרה כזה אינו נופל בגדרי 

חל  חוק תרומת ביציותגופית. כך גם אין -תקנות בריאות העם העוסקות בהפריה חוץ

במקרה של שאיבת ביצית מאישה על מנת להפרותה ולהשתילה ברחמה של אם 

לחוק תרומת ביציות(. גם כאן אין המדובר בתרומה, שכן  )ב(9סעיף פונדקאית )ראו 

בעלת הביצית מתכוונת להיות אימו של היילוד שייוולד מהביצית המופרית )וראו 

, המבהירים כי במקרה זה אין נטילת הביציות 295בדברי ההסבר להצעת החוק, בעמ' 

ביציות על מנת להשתיל (. באופן דומה גם אישה ששואבת תרומהנעשית למטרת 

ברחמה של בת זוגה מתכוונת להיות אימו של היילוד שייוולד מהביצית המופרית 

 חוק תרומת ביציותולגדלו. גם כאן לא ניתן לומר כי מדובר בתורמת ונתרמת, ולכן אין 

שהו לעצמו, שכן אז לא יחשב הדבר רלוונטי למקרה כזה. אדם לא יכול לתרום מ
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ם" בהקשר זה מכוון לתפקידה החברתי וכוונתה  לתרומה. אעיר כי השימוש במונח "אֵּ

הסובייקטיבית של האישה ולא לקביעה המשפטית מי תירשם ותוכר כאּמו של היילוד 

מכל מקום אציין כי רישומן  אימהות יש גם שתיים. –זפרן )ראו על כך במאמרה של 

של שתי נשים כאימהות של ילד התאפשר באמצעות אימוץ בישראל או בחו"ל: ראו 

(; וכן 2000) 232( 2)פלונית נ' שר הפנים, פ"ד נד 3559899בג"ץ וכן  חקק-ירוסעניין 

]פורסם בנבו[  ת.צ נ' היועמ"ש לממשלה 05-30220תמ"ש )ת"א( ו הורות: באמצעות צ

      ((.עניין ת.צ( )להלן: 9.2.32)

 

על רקע הדברים האמורים, ובהתאם לתכלית זו יש להבין ולקרוא את סעיפי  .33

יו ולהגביל את השימוש בתרומת ביציות החוק. אכן, החוק מבקש לייחד את הוראות

 : חוק תרומת ביציותל 9סעיף בהתאם להסדריו בלבד. כך קובע 

 

 ייחוד הוראות החוק    .9
ל )א( לא יבצע אדם שאיבת ביציות מתורמת, טיפו

מעבדתי בביציות, הקצאת ביציות למטרת השתלה או 
למטרת מחקר, או השתלת ביציות, אלא לפי הוראות חוק 

 זה. 
)ב( הוראות סעיף קטן )א( לא יחולו על שאיבת ביציות 
מגופה של אם מיועדת, על הטיפול המעבדתי בביציות 
שנשאבו כאמור ועל השתלתן בגופה של אם נושאת, 

שיאת עוברים, לפי חוק לצורך ביצוע הסכם לנ
 ההסכמים.

 

 כי: חוק תרומת ביציותל )ב(3סעיף כמו כן קובע   

 

 הגבלות לעניין שאיבת ביציות והשתלתן  .3
תנדבת )א( לא יבצע אדם טיפול רפואי בתורמת מ

במטרה להבשיל ביציות לשם שאיבתן לצורך השתלה, 
אלא לאחר שהתקבל אישור לשאיבת הביציות מגופה של 

 . 32התורמת לפי הוראות סעיף 
)ב( לא תבוצע השתלת ביציות אלא בגופה של נתרמת, 
או בגופה של אם נושאת שהתקשרה עם נתרמת בהסכם 

 לנשיאת עוברים לפי חוק ההסכמים.
 

, ועל חוק תרומת ביציותאלו יש לקרוא, כאמור, על רקע תכליתו של  סעיפים .35

רקע יתר סעיפיו. מכאן יש להבינם כמייחדים את הוראות החוק לכל מקרה העוסק 

ביציות, דהיינו מקרים בהם אישה נותנת מביציותיה לאדם אחר, על מנת  תרומתב

אדם, ולא התורם עצמו, יהפוך להורה של הילד שייוולד מהביצית הנתרמת שאותו 

ולאדם המגדל אותו. פרשנות זו מתיישבת עם לשון החוק, הוראותיו ותכליתו. פרשנות 
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אחרת, מקיפה יותר, המחייבת את תחולת הסדרי החוק על כל שאיבת והשתלת ביצית 

פריות חוץ גופיות בנשים אשר שהיא, היתה מביאה למצב אבסורד בו לא ניתן לבצע ה

ביציותיהן תקינות לחלוטין, ואשר מעוניינות לשאוב ביציות אלו ולהשתילן ברחמן על 

. מובן חוק תרומת ביציותל 33סעיף מנת להיות אימהות היילוד, שהרי לא יתקיים בהן 

 שפרשנות כזו אינה יכולה להתקבל. 

 

מבקשת לשאוב מביציותיה  3המסקנה היא כי המקרה הנידון, בו העותרת  

התקינות, להפרותן, ולהשתילן ברחמה של בת זוגה, וזאת לא לצורך תרומה אלא על 

הילד(; שתלד את  2עצמה תגדל את הילד שייולד )יחד עם העותרת  3מנת שהעותרת 

 ואינו יוצר לגביו הסדר שלילי.  חוק תרומת ביציותמקרה זה אינו נכלל ב

 

 סיכום ביניים

 

מסקנתנו היא כי על מקרה בו אישה רוצה לשאוב ביציות על מנת להפרותן  .32

לתינוק שייוולד )למצער זוגה, כאשר שתי הנשים ישמשו אימהות -ולהשתילן ברחם בת

אימהות במובן החברתי וכוונתן של הנשים לגדל במשותף את הילד(, לא חל חוק 

. המקרה אינו מוסדר באף אחד מחוקים אלו חוק תרומת ביציותהפונדקאות ואף לא חל 

סדר חוקי חולש על המקרה? לטעמי, ואינו שולל אותו. הדרא קושיא לדוכתא. איזה ה

התשובה לכך פשוטה. מאחר שאף אחד מחוקים אלו אינו חל על המקרה, יחול על 

המקרה ההסדר שחל עליו עד היום, למצער בהתאם לעמדתה של המדינה ושל היועץ 

המשפטי לממשלה. הסדר זה הוא שילוב בין החלת הנורמות הקבועות בתקנות בריאות 

 מכה הנובעת מהיעדר הסדרה חוקית בעניין. אבהיר את הדברים. העם, וזאת לצד הס

 

 תקנות בריאות העם

 

מסדירות תנאים לביצוע הפריה חוץ גופית. כך  3925תקנות בריאות העם משנת  .39

עשה אלא כי נטילת ביצית, הפרייתה, הקפאתה והשתלתה לא תי 2תקנה קובעת 

קובעת הוראות באשר לביצית  א2תקנה במחלקה מוכרת ובהתאם להוראות התקנות. 

 קובעות:  9 -ו 2תקנות שניטלה ושהופרתה מחוץ לישראל. 

 

 ייחוד של מטרת נטילת הביצית    .2
גופית -נטילת ביצית תיעשה רק למטרה של הפריה חוץ

 והשתלתה לאחר הפרייתה. 
 
 הגבלה לנטילת ביצית    .9
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נטילת ביצית תיעשה רק מאישה שהתקיים בה אחד 
 מאלה: 

( היא נמצאת בטיפולי פוריות ורופא אחראי קבע כי 3)
 נטילת הביציות משום קידום הטיפול בה;יש ב

 

חוק תרומת תקנות אלו הן שהסדירו את נושא תרומת הביציות בטרם חוקק  

. יודגש כי כיום תרומת ביציות, כמשמעותה בהתאם לפרשנותנו האמורה, אינה ביציות

 בלבד.  חוק תרומת ביציותל פי הסדריו של יכולה להיעשות בהתאם לתקנות אלא ע

 

באשר להשתלת ביציות של אישה אצל בת זוגה, התקנות אינן מתייחסות  .20

מפורשות לסיטואציה זו, אך לטעמי ניתן להחיל את הסדריהן עליה ללא קושי, וכך אכן 

(. נטילת הביצית תיעשה רק מאישה הנמצאת ת.צנעשה בעבר )ראו למשל עניין 

תקנות גופית והשתלתה לאחר הפרייתה )-בטיפולי פוריות, ורק למטרה של הפרייה חוץ

זרעו של תורם ותושתל ברחמה של בת לתקנות בריאות העם(. הביצית תופרה מ 9, 2

הזוג, בהיעדר כל איסור או התייחסות לכך בתקנות, ובהיעדר תחולה לחוק הפונדקאות, 

שכן האם היולדת היא גם אחת האימהות המיועדות. ואכן, בהנחיית היועץ המשפטי 

 זוג נקבע כי:-בנושא תרומת ביציות בין בנות 20.33.09לממשלה מיום 

 

קיים לאחרונה היועץ המשפטי "בעקבות דיון ש
זוג, הנחה -לממשלה בנושא תרומת ביציות בין בנות

אין לאסור או להגביל היועץ את משרד הבריאות כי 
תרומה של ביצית שנשאבה מאישה בהתאם לתקנות 

)במסגרת טיפולי הפריה שהיא  ההפריה החוץ גופית
עצמה עוברת(, אלא בנסיבות בהן הדבר עומד בסתירה 

בור, כגון מקום בו קיים חשש שהדבר נעשה לתקנת הצי
 תוך ניצול מצוקה או לשם סחר בביציות

 
בהתאם לכך הנחה היועץ, כי ככלל, אין לאסור או 
להגביל תרומה של ביצית שנשאבה מאישה בהליך כדין 

זוגתה, איתה היא -בהתאם לתקנות, והמיועדת לבת
תרומה כזו אין לראותה חולקת משק בית משותף. 

 .עומד בסתירה לתקנות הציבורכמעשה ה
 

הדיון בנושא כונס בעקבות מספר פניות שקיבל משרד 
לאשר תרומה והשתלה של ביצית שתרמה  הבריאות

זוגתה. בסיום הדיון קבע היועץ המשפטי -אישה לבת
 לממשלה, בין היתר:

 
ידי -* נקודת המוצא המשפטית היא, שהטלת מגבלה על

מכות המעוגנת המדינה על תרומת ביציות מחייבת ס
בדין. לפיכך, מאחר והמגבלה היחידה לענייננו בתקנות 
על תרומת ביציות הינה כי לא ניתן לאפשר שאיבה של 

http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/98561/3
http://www.nevo.co.il/law/98561/3
http://www.nevo.co.il/law/98561/3
http://www.nevo.co.il/law/98561/4


 7991-אישור הסכם ומעמד היילוד(, התשנ"וליאת משה נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים לפי חוק הסכמים לנשיאת עוברים )  7775//2בגץ 

60 

 

ביציות אלא במסגרת טיפול רפואי עקב ליקויי פוריות 
של התורמת ורק אם השאיבה היא לשם קידום הטיפול 
בה, הרי שמשנשאבו ביציות בנסיבות האמורות, אין 

גן חוקי לאסור על שימוש בהן כתרומה בתקנות עו
 לאישה אחרת.

 
* עם זאת, ניתן לאסור שימוש בביציות, אף שהופקו 
בהליך הקבוע בתקנות, מקום שהדבר עומד בסתירה 
ל"תקנת הציבור", כגון כשהדבר נעשה תוך ניצול 

 מצוקה או לצורך סחר בביציות. 
 

* מקום שמדובר בתרומה בין בנות זוג, כמו המקרה 
וא הפניה למשרד הבריאות, אין לראות בכך מעשה נש

העומד בסתירה לתקנות הציבור, ויש לאפשר את 
 התרומה. 

 
*היועץ המשפטי לממשלה הדגיש, כפי שהובהר כבר 
בעבר בסוגיות אחרות הנוגעות לזכויות בני זוג מאותו 
מין, כי אין לראות בעמדה זו משום יצירה או הכרה 

של סטטוס ראוי להן כי  בסטטוס משפחתי חדש. שאלות
 יוכרעו ויוסדרו על ידי המחוקק.

"... 
 

ואמנם, בהתאם להנחיה זו, התאפשרה השתלת ביצית של אישה בבת זוגה,  

במקרה שהראשונה עוברת טיפולי הפריה. הנחייה זו של היועץ המשפטי לממשלה 

החל או  נכונה וראויה, ולטעמי עודנה תקפה לאור מסקנתי כי אין כל הסדר חוקי אחר

 השולל את הסיטואציה שהובאה בפנינו. 

    

יוער כי במסגרת עתירות שהוגשו בעבר הוכר הקושי בדבר קביעת הסדרים  .23

משמעותיים ורגישים של טכניקות הולדה בתקנות ולא בחקיקה ראשית. כך למשל 

לתקנות בריאות העם, אשר אסרו  32-ו 33 תקנותהוגשה עתירה שתקפה את תקפות 

למעשה שימוש באם פונדקאית בישראל לצורך הבאת ילד לעולם, והטילו הגבלות על 

השתלות ביצית מתורמת. המדינה הסכימה כי התקנות תבוטלנה. אציין כי ביטול 

פת זמן מסוימת אשר איפשרה הסדרת הסוגיה בחקיקה ראשית התקנות הושעה לתקו

 3225893בג"ץ (; כן ראו 35.5.95)]פורסם בנבו[  זברו נ' שר הבריאות 5025899בג"ץ )ראו 

שם אישרה המדינה לבסוף לבני הזוג ]פורסם בנבו[ )לא פורסם(, מני נ' שר הבריאות נח

נחמני לבצע הפריה חוץ גופית בישראל להשתלה בגופה של פונדקאית בחו"ל(. 

ה בין הדרישות לתקנות בריאות העם אשר יצרה הבחנ )ב(2 תקנהבעתירה נוספת נתקפה 

להשתלת ביצית אצל אישה נשואה לבין הדרישות להשתלת ביצית אצל אישה רווקה. 

 992893בג"ץ בהסכמת המדינה בוטלה אף תקנה זו ונקבע כי יחול הסדר שוויוני )ראו 

http://www.nevo.co.il/law/98561/11
http://www.nevo.co.il/law/98561/13
http://www.nevo.co.il/case/17925477
http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ%201237/91
http://www.nevo.co.il/law/98561/8.b.
http://www.nevo.co.il/case/5739325
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נשמעה  בנק הזרע((. בעניין 33.2.95)]פורסם בנבו[  חקק נ' מנכ"ל משרד הבריאות-ירוס

ביקורתו הנוקבת של בית המשפט כי נושא תרומות הזרע ובנק הזרע אינו מוסדר 

, פסקה לח לפסק דינו של השופט רובינשטיין; פסקה בנק הזרעבחקיקה ראשית )עניין 

 ארז(. -לפסק דינה של השופטת ברק 22

 

היא כי יש לעגן בחקיקה  הנה כי כן, תפיסתו העקרונית של בית משפט זה .22

ראשית את השימוש בטכניקות הולדה מלאכותיות. קל וחומר אמורים הדברים באשר 

לנושאים שלא הוסדרו כלל בחקיקה ראשית או משנית. עם זאת, נראה כי עמדתו 

העקרונית של בית המשפט נטתה לאפשר שימוש בטכנולוגיות הפריה מלאכותית 

זאת, ובהעדר פגיעה בזכויות צד שלישי או בהעדר הסדר חקיקה ראשית האוסר 

בימינו, שהטכנולוגיה עשויה להיות לעזר לאדם גם באינטרסים כבדי משקל אחרים. "

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

(. וכך אף הדגישה השופטת 995, בעמ' משפחה חדשה" )עניין באותה טכנולוגיה

 זוגו:-'יה בהקשר לזכותו של אסיר לבצע הפרייה מלאכותית עם בתפרוקצ

 

"נקודת המוצא עליה מושתתת העתירה הינה כי כדי 
שהרשות המוסמכת תתיר לאסיר הליך של הפרייה 
מלאכותית עם בת זוגו, נדרשת הסמכה מפורשת לכך 
בחוק, אשר בלעדיה, מתן היתר כזה חורג מהכוחות 

קודת מוצא זו הינה שגויה הנתונים לה על פי החוק. נ
ביסודה, ויש בה כדי להפוך סדרי בראשית, ולערער 
מושכלות יסוד של המשפט הציבורי והחוקתי. שהרי 
משקנויה לאדם זכות, ולא כל שכן זכות יסוד חוקתית, 
אין רשות ציבורית זקוקה להסמכה בחוק כדי לקיים את 

ת הזכות ולכבדה, אלא ההיפך מכך הוא הנכון: היא נזקק
להסמכה בחוק כדי להגבילה ולפגוע בה, ומקום 
שהפגיעה מגבילה או שוללת מימוש זכות אדם, עליה 
לעמוד במבחני פיסקת ההגבלה כתנאי לתוקפה 

לפסק דינה של  33, פסקה דובריןולפועלה" )עניין 
 השופטת פרוקצ'יה(.

 

 עמדה זו יושמה בהנחייתו של היועץ המשפטי לממשלה, ובכך תומכת אף אני 

באשר לסיטואציה שבפנינו. להלן אפרט בקצרה את השיקולים הנוספים התומכים 

בקביעה לפיה יש לאפשר את ההליך המבוקש על ידי העותרות בהיעדר הסדר חוקי 

 השולל זאת. 
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, יש להכניס למסגרת השיקולים בעניין את העקרונות אותם פירטתי ראשית .22

ן. עקרונות אלו תומכים כמובן בהתרת לעיל בדבר הזכות להורות ועיקרון השוויו

, ההסדר אינו מעלה חשש שניתההליך המבוקש בהיעדר אמירה אחרת של המחוקק. 

לפגיעה בזכויות של צדדים שלישיים, שכן הוא אינו מערב צדדים שלישיים מעבר לזוג 

המעוניין בהליך ושותף לו. כך, אין מעורבות של אם פונדקאית או של תורמת ביצית, 

, 952, בעמ' משפחה חדשהאין חשש לפגיעה בזכויותיהן או בניצולן )ראו עניין כך ש

(. ההסדר אף אינו מעלה חששות נוספים שעולים בתחום, כגון יצירת צאצא נטול 939

מגדליו, או שימוש בטכניקות רפואיות לצורך השבחה גנטית של -כל זיקה גנטית להוריו

, כאשר מדובר בזוג שלישית(. 232בעמ'  אימהות יש גם שתיים, –זפרן היילוד )ראו 

נשים ללא בעיית פוריות יתאפשר להן ללא כל קושי להביא ילדים לעולם באמצעות 

תרומת זרע, ואין כל הגבלה על כך. איני רואה מדוע יש להבחין בין זוג כזה לבין זוג 

, בעמ' משפחה חדשהנו יכול להביא ילדים לעולם בדרך זו )ראו עניין שאיתרע מזלו ואי

, עמדתה של המדינה אינה מושתתת על התנגדות עקרונית להליך רביעית(. 992

המבוקש על ידי העותרות, ואין כל טענה לפגיעה בתקנת הציבור או בכל שיקול מהותי 

ו של ההליך המבוקש אחר. ואכן, כפי שצוין, בעבר אישר משרד הבריאות את קיומ

 -בפנינו. יתרה מכך, המדינה מדגישה כי ניתן יהיה לאשר את ההליך בכיוון ההפוך

לשאוב ביצית לצורך השתלתה ברחמה של העותרת  2דהיינו ניתן יהיה לאשר לעותרת 

. אין כל היגיון לאשר את ההליך באופן חד כיווני בלבד, כאשר אין הסדר חוקי 3

אציין כי אין מדובר בהולדת ילד לתא משפחתי  לבסוףפוך. השולל גם את הכיוון הה

של אדם יחיד, אשר אין חולק כי מדובר במצב שונה מהולדת ילד לתא משפחתי זוגי 

(. ואציין כי לא הובא בפנינו כל מחקר המלמד על כי 952, בעמ' משפחה חדשה)עניין 

מים מחקרים עדיף לילדים לגדול דווקא במשפחה הטרוסקסואלית, ונראה כי קיי

וההפניות  253בעמ'  אימהות יש גם שתיים, –זפרן השוללים הנחה זו )ראו למשל: 

שם; כן ראו מחקרים נוספים בסוגיה אשר מבססים את ההנחה שאין קשר בין נטייתם 

י של הילדים, ואשר שוללים המינית של ההורים ובין התפקוד הפסיכולוגי והחברת

 Nanette Gartrell and Henny Bos "US Nationalממצאי מחקר אשר טען אחרת: 

Longitudinal Lesbian Family Study: Psychological Adjustment of 17-Year-Old 

Adolescents" Pediatrics 2010; 126:1 28-36 ;Carlos A. Ball "Social Science 

Studies and the Children of Lesbians and Gay Men: The Rational Basis 

Perspective", 21 Wm. & Mary Bill Rts. J. 691 (2012-2013) ;Andrew J. Perrin, 

Philip N. Cohen & Neal Caren "Are children of parents who had same sex 

relationships disadvantaged? A scientific evaluation of the no-difference 

Hypothesis", Journal of Gay & Lesbian Mental Health, 17:3 327-336 (2013) ;

http://www.nevo.co.il/safrut/book/490
http://www.nevo.co.il/safrut/book/490
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עוד ראו דברי השופטת פרוקצ'יה על הקשיים שמעוררת הסוגיה אימתי עשוי שיקול 

טובת הילד להצדיק את מניעת הולדתו ואימתי רשאי המשפט להתערב בכך: "השאלה 

ת הילד להצדיק את מניעת הולדתו היא שאלה עמוקה שבתחום אימתי עשוי שיקול טוב

ערכי האתיקה והפילוסופיה. השאלה אימתי המשפט מתערב בכך, ואימתי ניתנת לרשות 

ציבורית סמכות להתערב בזכות האדם להולדה מטעמים שבטובת הילד ומטעמים 

גים אחרים, היא קשה ומורכבת עד מאד. הזכות להולדה והזכות להיוולד הם מוש

, פסקה דובריןמשפטיים" )עניין -המצויים במידה רבה בתחומי המוסר והאתיקה הלבר

 לפסק דינה((.  35

 

 סיכום

 

תמונת המצב בהתאם לחלוקה שערכנו לעיל היא, אם כן, כזו: אישה עם  .29

ביציות בלתי תקינות אשר יכולה לשאת היריון תוכל להיעזר בתרומת ביציות על פי 

; אישה עם ביציות בלתי תקינות אשר אינה יכולה לשאת היריון חוק תרומת ביציות

תיעזר הן בתרומת ביציות על פי חוק תרומת ביציות והן בחוק הפונדקאות לצורך 

השתלת הביצית המופרית )מזרעו של האב המיועד( ברחמה של אם פונדקאית; אישה 

תקינות אשר יכולה לשאת היריון תוכל לעשות שימוש בהפריה חוץ גופית עם ביציות 

במקרה של בעיות פוריות כאלו או אחרות וזאת בהתאם לתקנות בריאות העם; אישה 

עם ביציות תקינות שאינה יכולה לשאת היריון יכולה אף היא לבצע הפריה חוץ גופית 

אחרת ניתן לבצע בהתאם בהתאם לתקנות בריאות העם. את השתלת הביצית באישה 

לחוק הפונדקאות באם פונדקאית, או בהתאם לתקנות בריאות העם בבת הזוג שעומדת 

 אף היא להיות האם המיועדת של היילוד שיוולד.

 

המסקנה שלי, כמו זו של חברתי השופטת חיות בדרך והנמקה שונה, לפיה לו  

 3לאפשר לעותרת  היתה נשמעת דעתי היינו מקבלים את העתירה ומורים למדינה

 . 2לשאוב ביציות, להפרותן ולהשתילן ברחמה של העותרת 

 

 

 ש ו פ ט ת )בדימ'(  

 

 השופט א' רובינשטיין:
 

http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
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 זכר לה יושר אורחות 

 עובר להמיר בבטן אחות

 )אבן חוג מצוק נשיה, 

 מיוחס לר' אלעזר הקליר, 

 מפיוטי תפילת שחרית ליום א' של ראש השנה(

 

 רקע ועיקר

 

מבקשת להביא צאצא  –( 1העותרת או  ליאתליאת משה )להלן  – 3ת העותר .א

 –( 2העותרת או  דנהדנה גליסקו )להלן  – 2גנטי לאויר העולם באמצעות העותרת 

בקשיים  –ככל הנראה  –שותפתה לחיים מזה כעשור. הקושי שביסוד העתירה כרוך 

ה יושתלו ברחמה של , והעתירה היא כי ביציות מגופ3ידי העותרת -בנשיאת הריון על

, קשר פיזיולוגי 3קשר גנטי לעותרת  –, כך שהיילוד יהא קשור לשתיהן 2העותרת 

ותמומש בכך אמהותן יחדיו. פעם נוספת ניצבת לפתחו של בית משפט זה  – 2לעותרת 

סוגיה מן הסוג שלא שערוהו אמותינו ואבותינו אשר לא היתה אפשרית כל עיקר לפני 

פלונית  9055832בג"ץ פתחויות ברפואה ובטכנולוגיה יצרוה )עשורים אחדים, ושההת

 ((. בנק הזרע( )להלן עניין 2032פסקה א' לחוות דעתי )]פורסם בנבו[ , נ' משרד הבריאות

 

להשתיל  –החלטנו )ברוב דעות( שלא להיעתר לבקשת העותרות  3.9.32ביום  .ב

וזאת  – 2, תופרה ותושתל ברחמה של העותרת 3ית שתילקח מגופה של העותרת ביצ

נוכח המצב החוקי הקיים. כדי שהעותרות יידעו היכן הן עומדות משפטית ללא שיהוי, 

ה, הא' גרוניסניתן פסק הדין ללא נימוקים, בדעת הרוב של הנשיא  , מ' נאורלנשיא  משנָ

 א' חיות, השופטת ע' ארבלחולקת של השופטת ואנכי, למול דעתם ה ס' ג'ובראןהשופט 

. עובדות המקרה וטענות הצדדים נפרשו בהרחבה במסגרת פסק דינה ח' מלצרוהשופט 

, שעיקר עמדתה יובא להלן, ודעה דומה בתוצאתה אך שונה חיותשל חברתי השופטת 

. אירע שדעת הרוב בפסק הדין נכתבת שלא ארבלבהנמקתה הביעה חברתי השופטת 

הרגיל, אלא לאחר דעות המיעוט. עם כל הרצון הטוב הכן ללכת לקראת בסדר 

העותרות, סבורים אנו כי כברת הדרך שצעדה המדינה, לרבות במהלך הדיונים בתיק 

, היא המירב האפשרי בטרם תיקוני חקיקה; זאת חרף חיותדנא, כפי שפירטה השופטת 

 –נימוקים אשר הביאונו הצעותיהן שובות הלב של חברותינו. לפיכך נידרש מייד ל

 שלא להיעתר לעתירה.  –שופטי הרוב 

 

http://www.nevo.co.il/case/6245419
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עיקר נימוקינו הוא, כי המצב החוקי הקיים בישראל, במערך שבדין המצוי,  .ג

חוק הסכמים לנשיאת עוברים אינו מאפשר את המבוקש על ידי העותרות, וזאת כיון ש

( אינו חל על מצב חוק הפונדקאות)להלן  3993-, תשנ"ומעמד היילוד()אישור הסכם ו

חוק תרומת מעין זה, כפי שיפורט בקצרה, ועל כך למעשה גם אין חברותינו חולקות. 

ינו ( אף הוא אינו חל לטעמנו, ולא ראחוק תרומת ביציות)להלן  2030-, תש"עביציות

ה"קוראת לתוך" סמכויותיה של  חיותלהצטרף לעמדתה החוקתית של חברתנו השופטת 

בפרק ג'( גם סמכות במקרה דנא, סמכות שהמחוקק לא  ג' סימןועדת החריגים בחוק )

לעצמה אינה הקנה ובמפורש לא הקנה, אולי בעקבות עצה מגורם ממשלתי שכש

מקובלת עלינו בנסיבות; עצה זו, כפי שיוראה להלן, מחדדת את המתח בין דבר 

, תקנות בריאות העם )הפריה חוץ גופית(המחוקק לסמכות בית המשפט. ולבסוף, 

מבקשת לעשות  לארב( שחברתנו השופטת גופית-תקנות הפריה חוץ)להלן  3925-תשמ"ז

בהן שימוש אינן לדעתנו מתאימות כיום למבוקש, לאחר חקיקתו של תרומת ביציות. 

על כן אין דרך חוקית לסייע כיום לעותרות מעבר לאשר היתה נכונה לו המדינה לאחר 

 דין ודברים ותוך שינויים בעמדתה.

 

ונים , במהלך הדי33בפסקה  חיותלעניין זה נזכיר, כי כפי שציינה השופטת  .ד

הממושכים בעתירה )ארבע פעמים בפני הרכב מורחב בבית משפט זה( יצא מתחת ידו 

נוהל "הוצאת זרע ביציות או ביציות מופרות מחוץ  23.5.32של משרד הבריאות ביום 

ידיהן מחוץ לתחומי -לישראל", המאפשר לעותרות לבצע את ההשתלה המבוקשת על

אבו בישראל, בין השאר, "עבור מימוש המדינה. נוהל זה מאפשר הוצאת ביציות שנש

הורות ... עבור האשה ממנה ניטלו הביציות", באישור ועדת חריגים. בהודעת המדינה 

כפי  –( נאמר גם כי צוות היישום של המלצות ועדת מור יוסף, אשר 35.2.32)מיום 

המליץ להרחיב את מעגל הזכאים להביא צאצאים  – 2בפסקה  חיותשציינה השופטת 

ם בדרך של פונדקאות תוך כלילת "אשה יחידה שיש לה בעיה רפואית המונעת לעול

 יצירת הריון", הכין מסמך מסכם לקראת תיקוני חקיקה.

 

-ועתה ליתר פירוט. נציין תחילה, כי בעולם הרפואה קרוי ההליך המבוקש על .ה

גופית -הפריה חוץ)להלן  Reciprocal IVF 8Partner Assisted Reproduction ידי העותרות

הפריה חוץ גופית הדדית הפכה במהלך השנים נפוצה למדי במרפאות פוריות . (הדדית

מינית, חרף עלותה הגבוהה בהשוואה להפריה חוץ -ברחבי העולם בזוגיות נשית חד

גופית "רגילה"; זאת שכן באמצעותה מתאפשר לשתי בנות הזוג לקחת חלק בהיווצרות 

יה האימהית" בין בת הזוג המספקת את הביצית היילוד, באמצעות חלוקה של "הפונקצ

http://www.nevo.co.il/law/71740
http://www.nevo.co.il/law/71740
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 Lilith( )ראו האם הפיזיולוגית( לבת הזוג הנושאת את ההריון )להלן האם הגנטית)להלן 

Ryiah "The G.I.F.T of Two Biological and Legal Mothers" 9 AM. U.J. GENDER SOC. 

POL'Y & L. 207 (2001); Dorothy A. Greenfield and Emre Sel i, "Assisted 

Reproduction in Same Sex Couple" 289, 291 PRINCIPLES OF OOCYTE AND EMBRYO 

DONATION (MARK V. SAUER ed., 2013) .) 

 

תוקפות העותרות שני חיקוקים המסדירים את השימוש בעתירתן המתוקנת   .ו

, חוק תרומת ביציות בטכנולוגיות פריון מלאכותיות: האחד, חוק הפונדקאות; השני,

ההתאמה -, קיימת תמימות דעים באשר לאיארבלו חיותכאמור. בין חברותיי, השופטות 

ידי -המובנית בין המסלול המוסדר בחוק הפונדקאות לבין ההליך הרפואי המבוקש על

חרים, ולגביהם נחלקו העותרות; אך הן סבורות שניתן לילך לקראתן, בנתיבי חוק א

 דעותיהן כאמור. 

 

תרחישים המה שבמסגרתם עשויה המדינה להתבקש  בעולם הריאלי, שלושה .ז

לשתי בנות  – (1זוג ): הדדית בין בנות זוגלאשר הליך רפואי של הפריה חוץ גופית 

לאחת מבנות הזוג   – (2זוג )הזוג ביציות תקינות ויכולת תקינה לשאת את ההריון; 

לאחת מבנות הזוג ביציות  – (3) זוגקינות אך העדר יכולת לשאת את ההריון; ביציות ת

בלתי תקינות אך יכולת לשאת את ההריון. ודוק, כאשר לאחת מבנות הזוג ביציות בלתי 

תקינות והעדר יכולת לשאת ההריון אין אפשרות מעשית מעיקרא לכניסה להליך של 

ד עינינו בבואנו לבחון את החיקוקים הפריה חוץ גופית הדדית. התרחישים יהיו לנג

השונים והתכליות העומדות בבסיסם. נעבור עתה לסקירת הדרכים בהן פסעו חברותיי, 

בחיפושן אחר דרך חוקית להגשמת רצון העותרות להביא לעולם ילד גנטי לליאת 

האמורה לשאת את ההריון בהפריית ביציות משל ליאת  –דנה  –במשותף עם בת זוגה 

תרומת זרע(; ויוסבר מדוע דעותינו שונות. לאחר מכן נידרש לטענת העותרות  )וכמובן

ישימותו מקובלת -לעניין אי חוקתיות חוק הפונדקאות, תוך שהעמדה הבסיסית לגבי אי

 על כולנו, רוב ומיעוט כאחד.

 

 ?ותביצי תרומת חוקהיעתרות לבקשה באמצעות 

 

את המכשול העיקרי  חוק תרומת ביציותל 33 בסעיףמזהה  חיותהשופטת  .ח

העומד בפני הגשמת רצון העותרות, נוכח הדרישה כי הנתרמת תהא אשה אשר "אינה 

 בעיה רפואית אחרתלהתעבר מביציות שבגופה, או שיש לה  פואיתבשל בעיה רמסוגלת 

http://www.nevo.co.il/law/73517
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א"ר(.  –המצדיקה שימוש בביציות של אישה אחרת לשם הולדת ילד" )הדגשות הוספו 

פוגע בזכויותיהן החוקתיות של  חוק תרומת ביציותמשהגיעה חברתי למסקנה כי 

(, נבחנה חוקתיות 25(, לחיי משפחה ולהורות )פסקה 29וטונומיה )פסקה העותרות לא

נועד לתכלית ראויה, אך אינו עומד  חוק תרומת ביציותהפגיעה. נאמר, כי ההסדר ב

לחוק תרומת ביציות כוננה ועדת חריגים מכוח  ג' בסימןבדרישות המידתיות, שכן 

החוק, וזאת "בלא שהוענקה לועדת החריגים סמכות גמישה דיה לדון במקרים פרטניים 

(. 22-20, וראו גם פסקאות 29וחריגים המצדיקים סטייה מהוראות החוק" )פסקה 

 חוק תרומת ביציותמציעה איפוא סעד חוקתי, שעניינו קריאה אל תוך  חיותהשופטת 

אשר יסמיך את ועדת החריגים ליתן אישור  – (5)א()20 סעיף –של סעיף משנה נוסף 

יקים זאת" לתרומת ביציות בנסיבות בהן קיימים "טעמים חריגים ומיוחדים המצד

 (.25)פסקה 

 

יתאפשר לועדת  חוק תרומת ביציותמציעה איפוא כי במסגרת  חיות השופטת .ט

החריגים ליתן היתר לתרומת ביציות לנתרמת אשר לא הצביעה על צורך רפואי 

 – ככותרתו –, שלפיו חוק תרומת ביציותל 33 בסעיףבתרומה. בשונה מן האמור 

ידי מי שאינה מסוגלת בשל -"בקשה לתרומה למטרת הולדה" עשויה להיות מוגשת על

בעיה רפואית להתעבר מביציות שבגופה ואם לשימוש בביציות אשה אחרת לרבות 

שם פונדקאות. בכל הרצון הטוב, תולדותיה של ועדת החריגים מקשות לתמוך בגישה ל

זו, אף שהיה ראוי בעיניי כי המחוקק ישקול הסמכת הועדה למקרים חריגים באופן רחב 

משעשה. המצב המשפטי הנוכחי, עד לחקיקה "מתקנת" אינו יכול לטעמנו לשאת יותר 

צאת הביציות מן הארץ ללא סנקציה כפי מאשר נכונה המדינה להסכים לו, קרי, הו

 שפורט מעלה )פסקה ד'(. 

 

, הוסדרה תרומת ביציות במסגרת 2030בשנת  חוק תרומת ביציותעד לחקיקת  .י

גופית תוך שהותרה תרומת ביציות רק מאת אשה אשר "נמצאת -תקנות הפריה חוץ

ורופא אחראי קבע כי יש בנטילת הביציות משום קידום הטיפול בה" בטיפולי פוריות 

יצרה  על זהות התורמת גופית-המגבלה שהושתה בתקנות הפריה חוץ ((.3)9 תקנה)

מקצועית -הוקמה ועדה ציבורית 2000מחסור ארצי במאגר ביציות לתרומה. בשנת 

ות הרב ד"ר מרדכי הלפרין ממשרד הבריאות לבחינת נושא תרומת הביציות בראש

(. ועדת הלפרין המליצה לאפשר תרומת ביציות גם מאת ועדת הלפריןבישראל )להלן 

וזאת לצרכי הפריה בלבד, ובתמורה ל"פיצוי  ,נשים אשר אינן מצויות בטיפולי פוריות

ן(. יצוין, כי בהמלצות הועדה לא )ב( להמלצות ועדת הלפרי9-)א( ו5כולל" )סעיפים 

http://www.nevo.co.il/law/73517
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( 9)2הוצבה דרישה מפורשת כי לנתרמת יהא צורך רפואי בתרומה; כך, בסעיף 

להמלצות נאמר כי מקבלת התרומה תהא "אשה בגירה אזרחית ישראלית אשר גילה 

הא ותו לא; עם זאת חשוב לציין,  –שנה"  53בעת השתלת הביציות בגופה לא יעלה על 

הלפרין כמות שהן לא הובאו בפני הכנסת כהצעת חוק )ראו מרדכי כי המלצות ועדת 

 335 ספר היובל –רפואה ומשפט דילמות והמלצות"   –הלפרין "תרומת ביציות בישראל 

(2003 .)) 

 

 חוקהצעות  2005-, התשס"זחוק תרומת ביציותפורסמה הצעת  2005בשנת  .יא

(, והיא הבשילה לכדי חקיקה רק בשנת הצעת החוק)להלן  292, בעמ' 229 הממשלה

 ; כנאמר בפתיח דברי ההסבר:2030

 

"החוק המוצע נועד להסדיר את ההיבטים השונים 
איבה ובתרומה של ביציות בישראל, ואת הכרוכים בש

השימוש בביציות אלה. עיקרו של החוק המוצע להסדיר 
תרומת ביציות לצרכי הולדת ילד, ואולם נקבעו בו גם 
הוראות המאפשרות, בתנאים מסויימים, שימוש בביציות 

 שנתרמו כאמור, גם למטרת מחקר". 
 

ק הוצע כי התרומה להצעת החו 33בשונה מהמלצות ועדת הלפרין, בסעיף  

תוגבל לנתרמת אשר מצביעה על בעיה רפואית )לסקירת ההבדלים הרבים שבין 

ראו סמדר נוי, דניאל  2005-, התשס"זחוק תרומת ביציותהמלצות ועדת הלפרין להצעת 

הצעת חוק תרומת ביציות  – השש "אווזות המטילות ביציות זהב מישורי ויאלי 

הובהר כי  33((. בדברי ההסבר לסעיף 2005) 359-355, 333 23 רפואה ומשפטהתשס"ז" 

, 295, בעמ' שם" )אחרות"סיבות מוצדקות המבקשת יכולה גם להצביע על קיומן של 

)ה( להצעת החוק הוצע ליתן לועדת חריגים 23בנוסף, בסעיף  א"ר(. –הדגשה הוספה 

 סמכות:

 

"לאשר שאיבת ביציות, הקצאת ביציות או השתלת 
, אם 32ביציות, על פי פניה של רופא אחראי לפי סעיף 

סברה כי בנסיבות העניין קיימים טעמים חריגים 
 ומיוחדים המצדיקים זאת".

 
לא ניתן היה "בדברי ההסבר הובהר כי הטעמים החריגים הם מסוג אשר  

 –, הדגשה הוספה 209, בעמ' שם" )לצפותם מראש, וזאת בלי שהדבר יחייב שינוי החוק

א"ר(. סעיף הסל שביקש לאפשר לועדת החריגים לשקול "טעמים חריגים ומיוחדים" 

הושמט במודע על ידי ועדת המשנה של ועדת העבודה, הרווחה והבריאות שדנה בחוק; 

http://www.nevo.co.il/safrut/book/7707
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http://www.nevo.co.il/law/73606
http://www.nevo.co.il/law/73606
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/safrut/book/7985


 7991-אישור הסכם ומעמד היילוד(, התשנ"וליאת משה נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים לפי חוק הסכמים לנשיאת עוברים )  7775//2בגץ 

69 

 

, 22-23)פסקאות  חיותבפסק דינה של חברתי השופטת  על השמטה זו נמתחה ביקורת

חוק תרומת (. שאלה היא, במישור "כוונת המחוקק", האם גם אילו חוקק, במסגרת 22

, סעיף הסל המאפשר מתן היתר לתרומת ביצית מטעמים חריגים ומיוחדים, היה ביציות

שלפנינו כי ועדת החריגים תאשר תרומת ביצית במקרה בו הנתרמת מקום בנסיבות 

אינה מצביעה על צורך רפואי, שכן עסקינן במערכת נסיבות שברי לכאורה כי אליה לא 

 כיוון החוק במקורו. נעיין בהיסטוריה החקיקתית כדי להתחקות אחר הדברים. 

 

ריאות מגלים פרוטוקולי ישיבת ועדת המשנה של ועדת העבודה, הרווחה והב  .יב

הראל, ביקשה -כי היועצת המשפטית של משרד הבריאות, עורכת הדין מ' היבנר

באמצעות סעיף הסל ליצור "סעיף מילוט, יש דברים בחיים שאני לא צופה היום" )דיון 

בפסקה  חיותידי השופטת -(. דברים שבעניין זה צוטטו על2.33.02ועדת המשנה, מיום 

כי לסעיף הסל היה ניתן להכניס "מקרה כגון זה  סבורה חיות. ואכן השופטת 23

שלפנינו אשר בו אין לנתרמת צורך רפואי בתרומת הביציות אך קיימים טעמים אחרים 

(; אולם, אם נקרב מבטנו לדיוני 22אשר בגינם יש הצדקה לאפשר את התרומה" )פסקה 

א נועד כי סעיף הסל, טרם השמטתו, ל –דומה  –נגלה  2.33.02ועדת המשנה מיום 

ליתן מענה למקרים מעין אלה. במסגרת הדיון הביע הרב ד"ר הלפרין חשש כי "סעיף 

הסל מייתר את הכל. זה פוגע באנונימיות, פוגע בזכויות האישה, פוגע בזכויות הגבר. 

זה סעיף שפוגע בכל הזכויות". עורכת הדין מ' היבנר הראל הבהירה, כי "הסעיף הזה 

מת הביציות למחקרים ... הסעיף הזה נכתב בשביל נולד דווקא בשל צמצום תרו

, הדגשה 93" )שם, בעמ' לא נולד כסעיף סל שלא למקרי קטסטרופהקטסטרופות. הוא 

א"ר(. האם תרחיש של בנות זוג המבקשות לערוך הליך של הפריה חוץ גופית  –הוספה 

-חוץ הפריה –הדדית, בא בגדרי "קטסטרופה"? מסופקני. נזכיר כי ההליך הרפואי 

המבוקש על ידי העותרות היה צפוי ומוכר לגורמים המקצועיים, כך  –גופית הדדית 

פרקליטות מחוז תל  –ת.צ נ' היועץ המשפטי לממשלה  30220805תמ"ש )מחוזי ת"א( ב

קיבלו בנות זוג לסביות מן  ( היה מקרה בות.צ עניין( )להלן 2032)]פורסם בנבו[  אביב

היתר לעריכת הליך של הפריה  2003-היועצת המשפטית של משרד הבריאות עצמה ב

גופית הדדית; ובהמשך אעמוד על השוני בין עניין זה לענייננו אנו. ספק איפוא -חוץ

אם לשם מתן מענה להליך מן הסוג המבוקש על ידי העותרות הוצע, לאמיתם של 

 סל.  דברים, לחוקק סעיף
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צפיות ההליך המבוקש על ידי העותרות נלמדת לכאורה גם מדיוני ועדת  .יג

(, שעניינו ייעוד תרומה מתורמת מסוימת לנתרמת 2)א()22המשנה בניסוח סעיף 

 מסוימת מטעמים "דתיים או חברתיים":

 

 : היו"ר אריה אלדד"
, יש גם פתח לחברה הטובה. לא פתח ללסביותאם יש 

פתח וועדת החריגים תדון ותגיד ברור מה זה, אבל יש 
" )פרוטוקול ועדת המשנה זה פתח טובשהיא לא יכולה. 

של ועדת העבודה, הרווחה והבריאות למעקב אחר 
(, 2.33.02) 2002-, התשס"טחוק תרומת ביציותהצעת 

 א"ר(.  –הדגשות הוספו 
 

את  חוק תרומת ביציותל (2)א()22 בסעיףעה דעה שראתה עולה, כי בועדה הוב 

הפתח להתיר לבנות זוג לסביות באמצעות ועדת החריגים תרומה לא אנונימית של 

בתרחישים  2רומה בשל "צורך רפואי" )זוג מס' ביציות מבת זוג לרעותה הנזקקת לת

 שהוצגו בפסקה ז' למעלה(.

 

( דברים מתוך דיון ועדת 23ציטטה בהרחבה )פסקה  חיותחברתי השופטת  .יד

המשנה, אלא שבסופו של יום הוחלט שלא לכלול סעיף סל, בעקבות דברי הרב ד"ר 

א"ר(  –ים חריגים )אישור במקר 32הלפרין, שציין בדיון כי "עדיף למחוק את סעיף 

ולהשאיר את זה לבית המשפט ... בית המשפט מתיר דברים שהחוק אוסר. לא רק בית 

המשפט העליון אלא גם בית המשפט המחוזי. יש הרבה דוגמאות כשיש צורך אמיתי 

הוא מוצא את הדרך גם אם זה נגד החוק המפורש". ובתשובה להערת היו"ר פרופ' 

לפעול בניגוד לחוק, אולי נוסיף כאן סעיף סלסלה אלדד כי "בית המשפט לא יכול 

שמסמיך את בית המשפט כחריג מן החריג", משיב הרב ד"ר הלפרין "אבל את זה לא 

 צריך לכתוב. את זה בית המשפט עושה ממילא גם בלא סעיף סל. לכן לא צריך את זה".

 

חברתי מותחת ביקורת על דברים אלה כ"הנמקה תמוהה ושגויה". לצערי  

רעה כאן לד"ר הלפרין, שהוא רב, גניקולוג וגם משפטן, ומחבר בעל זכויות רבות אי

בתחום הרפואה ובמיוחד בענף הפוריות, "תקלה סימפטומטית", קרי, המחשבה 

הרווחת בחוגים שונים כאילו בית המשפט עושה כאוות נפשו וכחפצו; יאמר הדין את 

"תכנית כבקשתך" גם לבית אשר יאמר, בית המשפט ילך בדרכו שלו. הדין אינו 

המשפט, ואולי בראש וראשונה לו. פרשנות היא תפקידו של בית המשפט ולא אחת 

 –למשל  –ניתן הדין לפירושים שונים, ועל בית המשפט להכריע )לעניין פרשנות ראו 

, המציגה את כל צדי הבעיה(. פרשנות במשפטאת סדרת ספריו של פרופ' אהרן ברק על 
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ם שהמחוקק "מפיל" על בית המשפט חובות פרשנות בעניינים שהם יתר על כן, פעמי

נושאים למחלוקת ציבורית וערכית רבה, למשל הדיבור "ערכיה של מדינת ישראל 

חוק ל 2 וסעיףלחוק יסוד: כבוד האדם וחרותו  א3 בסעיףכמדינה יהודית ודמוקרטית" 

. ואולם, מקום שעמדת המחוקק ברורה, גם על פי תכלית החוק כפי יסוד: חופש העיסוק

על בית המשפט לנקוט  –שנחקק )להבדיל משאלות פרשנות במקום הנתון לפרשנות( 

בן חורין להחליט "על פי מידת כף רגלו", גם אם המדובר במטרה  זהירות ואין הוא

 וכאן יש להמתין למחוקק. –ראויה 

 

 חוק תרומת ביציותגם אילו חוקק סעיף הסל המוצע במסגרת הצעת  –ודוק  .טו

עיון, אם היה מקום  בחוק, ולטעמי ראוי היה שייחקק, שאלה היא ואותירנה בצריך

להיעתר לבקשת העותרות, וזאת נוכח הבכורה הניתנת במסגרת חוק תרומת ביציות 

להורות פיזיולוגית על פני הורות גנטית. בחקיקה הישראלית קיימים מספר חוקים 

העוסקים בהורות; בחוקים אלו מיוצגות עמדות שונות ומשלימות לעניין קביעת 

בהסכמה  מרגלית "על קביעת הורות משפטית יחזקאל  ההורות )למודלים השונים ראו

( 2032) 522ו  דין ודבריםכמענה לאתגרי קביעת ההורות המשפטית בעת החדשה" 

(; מרדכי הלפרין ""אשה כי תזריע וילדה" הורות ביולוגית והורות מרגלית)להלן 

)א' הכהן ומ'  330 עיונים משפטיים בפרשיות התורה: ויקרא –השבוע פרשת גנטית" 

 )א(2 בסעיף((. תפיסה המבכרת את היסוד הגנטי ניתן לזהות 2032ויגודה עורכים, 

חוק הכשרות המשפטית ל 39ובסעיף  3953-, תשי"אשהחוק שיווי זכויות האל

חוק , וב3923-; מה שאין כן בחוק האימוץ, תשמ"א3932-, תשכ"בוהאפוטרופסות

, ואף לשיטות מסוימות בחוק הפונדקאות, שם נדחק היסוד הגנטי במידה תרומת ביציות

מסוימת ומתאפשר כינונה של הורות שלא על בסיס יסודות גנטיים במובהק )ראו חגי 

קלעי "הורים חשודים: פיקוח ושליטה משפטיים על משפחות לא הטרונומטיביות 

זכויות  –המשפט ברשת ]פורסם בנבו[ מגד נ' שר הפנים" -ממט 533833בג"ץ בעקבות 

((. אודה, כי בעיניי שלי קלעי( )להלן 2039) 32-9, 5, 22 מבזקי הארות פסיקה  –אדם 

הערכי -היא עיקר; מכאן גם ההיתר העיוני בגדרי הפונדקאותההורות הגנטית 

כי פוסקי ההלכה חלוקים בשאלה למי האימהות במקרה של לפונדקאות. יצוין, 

פונדקאות, וראו פסקה ל"ו להלן. מכל מקום, כדי להכניס את ענייננו שלנו תחת כנפי 

"סעיף סל" כזה היה צורך ליצור מודל של "הורות משותפת מובנית מעיקרא"; ושאלה 

 היא.
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לחוק קובע כי  92 סעיף? חוק תרומת ביציותמהו מודל ההורות העולה מ  .טז

וזאת ללא צורך בקבלת צו  ילדה של הנתרמתהיילוד שנולד מתרומת הביצית יהא 

, חרף הזיקה הגנטית בין תורמת הביצית ומת ביציותחוק תרהורות. דהיינו במסגרת 

ליילוד, ניתנת בכורה לתרומה הפיזיולוגית של הנתרמת להיוצרות היילוד. חוק תרומת 

ביציות, כפי שנרחיב בהמשך בהקשר חוק הפונדקאות, ביקש ליצור "נתק" בין תורמת 

זיקה המשפטית הביציות ליילוד, כמו גם לנתרמת )ראו בהקשר זה בהיבט של ניתוק ה

, המורה על ניתוק הזכויות והחובות המשפטיות בין חוק תרומת ביציותל )ג( 92 בסעיף

ת" ו"אם התורמת ליילוד; כן ראו הפניית חוק תרומת ביציות, בהגדרת "אם מיועד

נושאת" שבסעיף ההגדרות, לחוק הפונדקאות, אשר ביסודו תפיסה של "ניתוק" בין 

"ההורים המיועדים" ל"אם הנושאת" ולמעשה בין היילוד ל"אם הנושאת"(. רק 

 בסוגיות הניתוק ישנו דמיון בין שני החוקים. 

 

לחוק, הקובע כי החוק נועד  3מסעיף עולה  מת ביציותחוק תרותכליתו של   .יז

לנשים אשר אינן יכולות לממש את בעיקרו להסדיר תרומת ביציות למטרות הולדה 

"תוך שמירה מרבית על כבודן, על שלא באמצעות תרומת ביציות, וזאת  הורותן

: ותן של התורמת והנתרמת". כך גם מההיסטוריה החקיקתיתזכויותיהן ועל בריא

ממשלת   מימוש ההורות הוא ערך נשגב במדינת ישראל ... צריכים להבין שכאשר"

נשים שלא ישראל אישרה את הצעת החוק הזו ראתה לנגד עיניה, את מימוש ההורות של 

הראל, פרוטוקול " )דברי עורכת הדין מ' היבנר תוכלנה לעשות זאת ללא תרומת ביציות

א"ר(. יעד מימוש ההורות של  –, הדגשה הוספה 32.2.02דיוני ועדת המשנה מיום 

ההתויה הרפואית לקבלת הנתרמת, חרף המחסור או הלקות בחומר גנטי, נלמד גם מן 

תרומת ביציות: "נשים הסובלות מכשל שחלתי, חסר שחלות או רזרבה שחלתית 

ציות ו8או עוברים באיכות דלה; נשים שלא מופחתת; נשים שדרך קבע מייצרות בי

הצליחו, לאחר נסיונות חוזרים, להרות בטיפולי הפריה חוץ גופית; נשאיות של פגם 

" )אורלי לוטן "תרומת ביציות להפריה ולמחקר" 95גנטי חמור; נשים שגילן מעל 

 ((. 32.33.05) מרכז המחקר והמידע –הכנסת 

 תרמת בעלת צורך רפואי קיימותלגישה הבסיסית של הגבלת התרומה לנ  .יח

גונן -מיכל אגמוןאיפוא הצדקות רפואיות, כגון הימנעות מטיפול רפואי שאינו נחוץ )

 32, 22 רפואה ומשפטטיפולי פוריות"  דויטש "זכות הרופא להימנע ממתן -דבךוקרן 

הימנעות משימוש בתרומה לצרכי השבחה גנטית )רות זפרן  (, וחברתיות כגון(2005)

דין הגדרת אימהות לילד שנולד לבנות זוג מאותו המין"  –"אימהות יש גם שתיים 

בין נתרמות הנדרשות  הבחנהיצירת  ((.זפרן)תשס"ח( )להלן  232, 253ג  ודברים
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על צורך  לתרומה בשל צורך רפואי לבין נתרמות אשר מבקשות תרומה מבלי להצביע

רפואי עולה ביסודה בקנה אחד עם תכלית החוק, שעניינה שמירה על בריאות התורמת 

והנתרמת במסגרת תרומת ביציות למטרות הולדה. מצינו איפוא, כי מתן אישור מאת 

ספק על פניו אם היה משתלב בהרמוניה  2אל עותרת  3ועדת החריגים לתרומה מעותרת 

הבכורה הניתנת בו להורות פיזיולוגית, מקום בו שבין מכלול סעיפי החוק, נוכח 

האישה מנועה ממימוש אימהותה הגנטית. הגשמת רצונה של אשה, כמו במקרה דנא, 

להביא לעולם יילוד בעל מטען גנטי זהה לשלה שונה על פניה מן הרציונל שבבסיס 

נועד לסייע לנשים בעלות לקות רפואית בביציותיהן להגשים  , אשרחוק תרומת ביציות

את זכותן להורות. אילו התכוון החוק לכך שניתן יהא להעניק תרומת ביצית לאישה 

רע"א בריאה גם בשל צורך רפואי של התורמת, חזקה שהדבר היה נאמר מפורשות )

ע"א (; 3993) 253, 235( 9), פ''ד מטמגדל חברה לביטוח בע"מ נ' שמור  5322895

מועצה  3523830עע"מ (; 3992) 599, 520( 9)רינדר נ' ויזלטיר, פ''ד נב 9300895

 ((. 2033) 32פסקה ]פורסם בנבו[ , וה נ' קופלביץמקומית גני תקו

 

ביסוד החוק איפוא מתן תרומת ביצית לאשה בעלת צורך רפואי בתרומה; כך  .יט

סיוע במימוש הזכות להורות של נשים בעלות  –מתממשת תכליתו הראשית של החוק 

לקות בביציותיהן. ההבחנה שיוצר החוק בין נשים בעלות צורך רפואי לנשים שאינן 

 9329800בג"ץ , נוכח השוני הרלבנטי הקיים )2אלה, לכאורה אינה מפלה את העותרת כ

 בינישלפסק דינה של הנשיאה  25פסקה ]פורסם בנבו[ , יקותיאלי נ' השר לענייני דתות

אנו מצויים ברובד הבחינה ((. בכך, בשונה מחברתי השופטת חיות, איני סבור כי 2030)

, שעה שחוק זה מלכתחילה לא בא לפרוס מצודתו על חוק תרומת ביציותהחוקתית של 

 ענייננו שלנו. 

 

 2003המקרה משנת  – ת.צ ענייןהודגש  חיות חברתי השופטת בפסק דינה של .כ

, לבנות זוג לתרום ביצית זו חוק תרומת ביציותת בו התיר משרד הבריאות, טרם חקיק

הובא כראיה לכך שמשרד הבריאות "ראה בבנות הזוג תא משפחתי  ת.צ עניןלזו. 

(. 23, פסקה חיותהמצדיק היענות לבקשתן תוך התייחסות לנסיבות חייהן המשותפות" )

ן הנידון דומה כדבעי לראיה. בחינה של עובדות הפרשה ההיא אלא שחוששני כי, אי

מגלה, כי לבת הזוג הנתרמת היה צורך רפואי מובהק בתרומה מבת זוגה, שלא 

עלי ספר כבר בשנת  חוק תרומת ביציות. דהיינו, אילו היה 2כנסיבותיה של עותרת 

היתר לתרומת ביצית, היו זוכות להיתר לפיו,  ת.צבנות הזוג בעניין  עת ביקשו 2003

לחוק, בהיותה בעלת צורך רפואי;  33בסעיף שכן הנתרמת עומדת במגבלה החקוקה 
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ובת הזוג האחרת הייתה רשאית לתרום, שכן חוק תרומת ביציות ביטל את הדרישה 

לפיה על התורמת להימצא בעיצומם של טיפולי פוריות. מסלול מעין זה הוצע ש

; הוצע כי דנה תתרום לליאת, בעלת הצורך 39.33.32לעותרות בדיון שהתקיים ביום 

, אך הצעה זו לא נראתה ת.צ בעניןהרפואי המוכח, תרומה לא אנונימית, כפי שגם אירע 

 לעותרות. 

 

חוק הדדית בין בנות זוג בעבר, טרם חקיקת כאשר אושרה תרומה חוץ גופית   .כא

 גושפנקה, נעשה הדבר בהתאם למדיניות רפואית שקיבלה לאחר מכן תרומת ביציות

( את הנחיית היועץ המשפטי 20תיארה )פסקה  חיותבחקיקה הראשית. חברתי השופטת 

נדרש  ת.צ בענין(, והנה הסיבה בגינה 3.9.09-ות דיון מ)בעקב 29.33.09לממשלה מיום 

אישור היועץ המשפטי לממשלה היא כי התורמת לא הייתה מצויה באותה עת בטיפולי 

, ואכן לא עמדה לרועץ גם חוק תרומת ביציותפוריות, ומגבלה זו הוסרה במסגרת 

 ננו. לעותרות בעניי

 

בהעדר "צורך רפואי" לנתרמת, גם אילו חלה הנחיית היועץ המשפטי לממשלה  

לא היו העותרות יכולות להיבנות הימנו. הרבותא שבהנחיית היועץ  – 2009משנת 

גופית על זהות התורמת; -המשפטי היתה הסרת המגבלה שהושתה בתקנות הפריה חוץ

ובע מן הדרישה כי לנתרמת יהא צורך ואילו הקושי הניצב בפני העותרות בענייננו נ

רפואי בתרומה, מגבלה העולה כאמור מן ההיסטוריה החקיקתית, תכליות החוק 

 להורות פיזיולוגית.  חוק תרומת ביציותוהבכורה הניתנת במסגרת 

 

במתכונתו  חוק תרומת ביציותאם נחזור לתרחישים שהצגנו בפתח ההכרעה,  .כב

, המבקש הליך של תרומת ביציות מבת זוג בעלת 2הנוכחית מספק מענה רק לזוג מספר 

ביציות תקינות אשר חפצה לתרום תרומה לא אנונימית לבת זוגה בעלת הלקות בביציות 

 חיותמבקשת חברתי השופטת  אשר תישא את ההריון. באמצעות הוספת סעיף סל

, בו לאחת מבנות הזוג ביציות תקינות אך חוסר יכולת לשאת 2לאפשר גם לזוג מספר 

את ההריון, להיכנס תחת כנפי החוק, וזאת כדי להגשים את רצונה של ליאת בהורות 

, חוק תרומת ביציותגנטית באמצעות בת זוגה. עוד יצוין, כי גם אילו הוסף סעיף סל ל

שתי בנות זוג  – 3כפי שהוצע על ידי חברתי, לא היה בכך בכדי ליתן מענה לזוג מספר 

-אך מעוניינות בהליך ההפריה החוץ –אשר אינן סובלות מכל בעיה רפואית מוכחת 

 פיזיולוגי משותף.-גופית ההדדית על מנת ליצור יילוד גנטי
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י מתעורר צורך חברתי, בהתפתחויות המואצות בתחום הזוגיות יתכן מאוד כ .כג

על הנתרמת,  33שאנו חווים בעולמנו, בהסרת מגבלת הצורך הרפואי המושתת בסעיף 

לדוגמה במקרים  –וזאת נוכח רצון להרחבת מעגל הזכאים והזכאיות לתרומת ביציות 

וקים לתרומה בשל של העותרות או של גברים יחידניים ובני זוג הומוסקסואלים הזק

חוסר ביולוגי מובנה )חיים אברהם "על הורות, פונדקאות והמדינה שביניהם" יתפרסם 

((, או לשם מתן מענה לבעיית ממזרות )יוסי גרין "האם אברהם)להלן  (2035ח ) חוקיםב

מאזני קיים פתרון לבעיית הממזרות באמצעות טכנולוגיות רפואיות בשטח הפריון?" 

ע((. הרחבה מעין זו מונחת בראש וראשונה לפתחו של המחוקק, )תש" 933ז  משפט

האמון על עריכת האיזונים. מכל מקום, ובודאי נוכח ההיסטוריה החקיקתית מזה 

והפתרון החלקי שהציעה המדינה מזה, נראה כי אין מקום לאשר לועדת החריגים 

יטול דרישת רפואית יש מאין במסגרת סעיף סל, תוך ב-יצירתה של מדיניות ציבורית

ללא "מורה דרך" בדמות התויות חקיקתיות  –הצורך הרפואי במקרים נקודתיים; זאת 

 שהן בגדר האפשר, במאמץ חקיקתי לא גדול במיוחד.

 

 ?1891-, התשמ"ז(גופית-חוץ הפריה) העם בריאות תקנותהיעתרות לבקשה באמצעות 

 

, סבורה אף היא כי אין בכוחן של העותרות להיושע ארבלהשופטת  חברתי .כד

, וזאת מכיוון ש"אדם לא יכול לתרום משהו לעצמו, חוק תרומת ביציותבמסגרתו של 

(, וכן קבעה כי אין הצדקה להתערבות 35שכן אז לא יחשב הדבר לתרומה" )פסקה 

(. לפיכך הציעה 39לחוק תרומת ביציות )פסקה  33בסעיף הצורך הרפואי  בדרישת

, להגשמת הליך ההפריה חיותבחוות דעתה דרך חלופית לזו שהוצעה על ידי השופטת 

ית גופ-גופית ההדדית המבוקש על ידי העותרות, באמצעות תקנות הפריה חוץ-החוץ

, ניתן להחיל את תקנות בריאות העם על ארבל(. לשיטת השופטת 32-35)פסקה 

 . ת.צ בענייןהסיטואציה המבוקשת על ידי העותרות ללא קושי, כפי שנעשה בעבר 

 

שונות במידה  ת.צ ענייןאולם, כפי שכבר הראינו לעיל )פסקה כ'(, נסיבות  .כה

ץ המשפטי לממשלה מיום ניכרת מנסיבות העתירה שלפנינו. אמת, בהנחיית היוע

נאמר ביחס לתרומה בין בנות זוג, כי "אין לראותה כמעשה העומד בסתירה  20.33.09

לתקנת הציבור"; אולם, בכל המקרים המתוארים כבסיס ליצירת ההנחיה, המובאים 

, בת הזוג הנתרמת הצביעה על צורך רפואי בתרומה 29.33.09בדיון שהתקיים ביום 

קינן במקרים החוסים במובהק תחת כנפי ההסדר החוקי הקיים מבת זוגה, דהיינו עס

 , מה שאין כן לכאורה בנידון דידן. חוק תרומת ביציותכיום במסגרת 
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גופית, משום ראיה -הפריה חוץ לתקנות 9תקנה זאת ועוד, ניתן לזהות בלשון  .כו

 של צורך רפואי:   לחיוניות הדרישה

 

"נטילת ביצית תיעשה רק מאשה שהתקיימו בה אחד 
( היא נמצאת בטיפולי פוריות ורופא אחראי 3מאלה: )

; בה קידום הטיפולקבע כי יש בנטילת הביציות משום 
( היא אינה נמצאת בטיפולי פוריות, אך מעוניינת 2)

 –יות, מפאת גילה ..." )הדגשה הוספה בשימור פור
 א"ר(. 

 

סעיף ההגדרות בתקנות מבחין בין הליך של "נטילת ביצית" שעניינו  –ודוק  

לבין הליך של "תרומת ביצית" שעניינו  שלה,הוצאת ביציות מאשה והשתלתן בגופה 

קובעת כי נטילת ביציות  2תקנה . אחרתנטילת ביצית מאשה והשתלתן בגופה של אשה 

תיעשה אך ורק "למטרה של הפריה חוץ גופית והשתלתה לאחר הפרייתה", נמצאנו 

למדים כי לא ניתן להחיל את הליך הנטילה המתייחס להליך הפריה חוץ גופית של 

רות. אשה אחת בלבד, ביחס להליך הפריה חוץ גופית הדדית המבוקש על ידי העות

( כפי 22אכן, "בעבר אישר משרד הבריאות את קיומו של ההליך המבוקש" )פסקה 

. אולם חוששני שאנו מצויים כיום, לאחר חקיקתו של ארבלשציינה חברתי השופטת 

ידי משרד  , במציאות משפטית אחרת, נראה כי האישור שניתן עלחוק תרומת ביציות

הבריאות התייתר משחוקק חוק תרומת ביציות, אשר הסדיר את מה שניתן בעבר 

הליך של תרומה לא אנונימית של ביצית מאשה שאינה עוברת  –במסגרת האישור 

 2009הליכי פוריות לאשה בעלת צורך רפואי בתרומה. הנחיית היועץ המשפטי משנת 

, ועל כן יקשה להשתמש בתקנות להיתרו חוק תרומת ביציותקיימת במשתמע במסגרת 

, אשר תושתל ברחמה של עותרת 3של הליך שבמסגרתו תינטל ביצית מגופה של עותרת 

גופית. נוכח האמור -. חוששני, כי להליך מעין זה אין עוגן בתקנות הפריה חוץ2

החוק הרע את מצבן של נשים בדמות העותרות,  , אין גם לומר כית.צלמעלה בענין 

 וכמובן המפתח בידי המחוקק לכל שינוי.

 

נֶה מִמֶנָּה" )בראשית ט"ז, ב'( –סיכום ביניים   "אוּלַי אִבָּ
 

מציעות לסלול נתיב חוקי להליך  ארבלו חיותהשופטות כאמור, חברותיי  .כז

ובין באמצעות  חוק תרומת ביציותהרפואי המבוקש על ידי העותרות בין באמצעות 

תקנות הפריה חוץ גופית בהתאמה; שתיהן שללו את תחולת חוק הפונדקאות על 

הנסיבות דנא, בשל היעדר יסוד הניתוק בין האם הנושאת ליילוד. אלא שהצעותיהן 

http://www.nevo.co.il/law/98561/4
http://www.nevo.co.il/law/98561/3
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
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מתן פתרון במקרה דנא, וזאת לשם  מעקף" לחוק הפונדקאותיוצרות, בפועל, מעין "

ולטעמי המצב החוקי הקיים אינו תומך בכך, ושאלה שטובה היא אם יש מקום 

 לפרשנות מרחיבה בטרם אמר המחוקק דברו.

 

אוסיף הערות אחדות: הליכי פונדקאות ותרומת ביציות הם הלכה למעשה שני   .כח

זקוקה  למעט במקרי פונדקאות בהם –צדדים של אותו הליך רפואי. בשני ההליכים 

נחלקת הפונקציה האימהית בין  –האם המיועדת הן לשירותי רחם והן לתרומת ביצית 

שתי נשים שונות לשתיים: הפונקציה הגנטית והפונקציה הפיזיולוגית. בשני ההליכים 

קיימת אשה א' המספקת ביצית לאשה ב' אשר בגופה מושתלת הביצית המופרית. 

המתגבשת בין הצדדים, במסגרתה נקבע  הסכמההההבדל בין ההליכים נובע אך ורק מן 

 מי תהא הורתו של היילוד שייווצר כתוצאה מן ההליך הרפואי:

 
"When egg is retrieved from one woman' fertilized' 

and then implanted in a second woman, the first 

woman could be functioning either as an egg donor – 

with no intention of rearing the child – or, 

alternatively, as the intended rearing mother. 

Moreover, the second woman (i.e., the woman who 

carries the fertilized egg to term) might be functioning 

as a "surrogate" or, alternatively, as the intended 

rearing mother. In both situations, the cast of 

characters is identical . What differentiates the two 

circumstances is not the functions performed by 

the intentions of the parties upon parties, but rather 

. These intentions entering into the arrangements

define the roles of the parties and should determine 

legal maternal status" (Anne Reichman Schiff 

"Solomonic Decisions in Egg Donation: Unscrambling 

the Conundrum of Legal Maternity" , 80 IOWA L. REV. 

 א"ר(. –, הדגשות הוספו (1995) 277 ,265
 

 ועוד: 

"An egg donor recipient woman and a gestational 

, usually also intentsurrogate differ only in maternal 

reflected by legal contract. This "only," however, 

yields a cosmos of different contested meanings of 

motherhood" (DION FARQUHR, THE OTHER MACHINE: 

DISCOURSE AND REPRODUCTIVE TECHNOLOGIES151 

 א"ר(. –, הדגשה הוספה (1996)
 

ההסכמה המתגבשת בין הצדדים, תלויה בצורך הרפואי של האשה יוזמת  

ההליך. ככל שאשה נזקקת לתרומת ביצית, ההליך המבוקש נקרא "תרומת ביצית", 
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בעוד  –וככל שהיא נזקקת לסיוע בנשיאת ההריון, ההליך המבוקש נקרא "פונדקאות" 

 ו ביסודו נותר בעינו, זהה. ההליך הרפואי עצמ

 

 :חוק תרומת ביציותל )ב(3-ו )ב(9בסעיפים הוכחה לכך ניתן למצוא   .כט

 

אות סעיף קטן )א( לא יחולו על שאיבת ביציות הור )ב( 9
מגופה של אם מיועדת, על הטיפול המעבדתי בביציות 
שנשאבו כאמור ועל השתלתן בגופה של אם נושאת 

 , לפי חוק ההסכמים.לצורך ביצוע הסכם לנשיאת עוברים
... 
לא תבוצע השתלת ביציות אלא בגופה של נתרמת,  )ב(3

רה עם נתרמת בהסכם או בגופה של אם נושאת שהתקש
 –לנשיאת עוברים לפי חוק ההסכמים )הדגשה הוספה 

 א"ר(.
  

מוסדר  –נטילת ביצית מאשה א' והשתלתה באשה ב'  –ההליך הרפואי הזהה  

. שורש ההבדל בין ההסדרים החקיקתיים נעוץ בהסכמה שוניםבמסגרת שני חיקוקים 

ת מופרית בגופה של אם החברתית שבין הצדדים להליך לבין המדינה. השתלת ביצי

חוק ל )ב(3-ו )ב(9סעיפים מיועדת במסגרת חוק הפונדקאות, אינה נחשבת כתרומה. 

מבהירים כי קיימת בחירה חברתית לסיווג ההליך הרפואי הזהה, על פי  יציותתרומת ב

חוק תרומת הצורך הרפואי המניע את הצדדים. חוששני, כי הכנסת סעיף סל אל תוך 

משמעו , אשר יאפשר לאשה א' לתרום ביצית לאשה שאיננה בעלת צורך רפואי ביציות

; דבר זה מחייב חשיבה יצירתו בפועל של מסלול פונדקאות בתוך חוק תרומת ביציות

ובדיקת ההרמוניה החקיקתית. נטילת ביצית מאשה א' והפרייתה והשתלתה ברחם של 

אשה ב' אשר כשלעצמה אין לה צורך רפואי בתרומה משמיעה, כי ניצבים אנו לאמיתו 

ת. אף בהליך פונדקאות, לאם הנושאת אין צורך של דבר לפתחו של מעין הליך פונדקאו

העדר צורך רפואי; וזאת, בתנאי  חרףרפואי בתרומת ביצית, והביצית מושתלת ברחמה 

בסעיף לחוק זה )הגדרת "אם נושאת"(, וכן  3סעיף של ניתוק הקשר לאחר הלידה. ראו 

את למסור מנת -שעניינו "השתלת ביצית מופרית שמטרתה התעברות אם נושאת על 2

א"ר(. החסם אשר מנע מן העותרות  –הילד שיוולד להורים מיועדים" )הדגשה הוספה 

אינו מתקיים כאשר עסקינן  –הצורך הרפואי  – תחוק תרומת ביציולהיכנס לגדרי 

בהליך פונדקאות, אולם הוא מותנה בניתוק, שבנידון דידן הוא ההיפך מרצונן של 

 העותרות.
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גם ההצעה לעשות שימוש בתקנות הפריה חוץ גופית משמיעה "מעקף" לחוק   .ל

שה אשר הפונדקאות שכן, אכן כל עוד נטילת הביצית נעשית לשם הפריה בתוך גוף הא

מתוכה הוצאה הביצית מתחילה, ההסדר החוקי החל הוא התקנות; אולם משמושתלת 

חוק הביצית בגופה של אשה אחרת, שני החיקוקים הרלבנטיים הם חוק הפונדקאות ו

שר מבקש את הצד א כוונת, וההכרעה באשר לחיקוק החל נבחנת למול תרומת ביציות

מבקשת ליצור יילוד אשר ישא את  3ההליך לשם הגשמת ההורות. בענייננו, העותרת 

אשר אינה  2מטענה הגנטי, באמצעות השתלת ביצית מופרית מגופה ברחמה של עותרת 

ובתקנות  ת ביציותחוק תרומבעלת צורך רפואי בהליך. כללם של דברים, שימוש ב

ללא צורך רפואי  2הפריה חוץ גופית כדי לאפשר הליך בו מושתלת ביצית בעותרת 

הסדר המאפשר, הלכה  –מוכח, הוא איפוא מעין מעקף לחוק הפונדקאות והסדריו 

למעשה, פונדקאות שבמסגרתה קיים קשר קודם בין האם המיועדת לאם הנתרמת שעל 

בלא שיוחלו חוק הפונדקאות והאיזונים המגולמים בסיסו נבנית הפונדקאות, וזאת 

 בהוראותיו, ובניגוד לגישת החוק כמות שהוא.

  

 היעתרות לבקשה באמצעות חוק הפונדקאות?

 

לשלמות התמונה אדרש לטענת העותרות להחלת חוק הפונדקאות שעמדה  .לא

ות ביסוד עתירתן מתחילה. המדינה טוענת כי שני חסמים עיקריים עומדים בפני העותר

שייכותן למעגל הזכאות; -, איהאחדבבקשן לחסות תחת הסדריו של חוק הפונדקאות: 

, העדר ניתוק הזיקה בין האם הנושאת ליילוד לאחר הלידה, וזאת נוכח כוונתן השני

המוצהרת לגידול היילוד בצוותא חדא. לשיטת המדינה ההליך המבוקש על ידי 

יקרא וחורג מתכליתו ומהוראותיו, שכן העותרות אינו נכנס לגדרי חוק הפונדקאות מע

  ביולוגית". עמדה זו היתה מקובלת ככלל על-עניינו "יצירת הורות משותפת גנטית

שראה בחוק הפונדקאות הסדר של ניתוק לאחר  –הרכב השופטים בדיון המורחב 

לשלוח את העותרות לתקן את עתירתן,  29.9.32ועמדה בבסיס ההחלטה מיום  –הלידה 

 .חוק תרומת ביציותחס גם לכך שתתיי

 

מחייבת ניתוק בין  לכשעצמהואף על פי כן אבחן את השאלה האם פונדקאות   .לב

תהתה בקשר לכך ואף  22.9.32בדיון מיום  ארבלהאם הנושאת לבין היילוד. השופטת 

י היתה במישור הערכי, בראש אנכי העליתי תהיה )ראו בפרוטוקול שם(; תהיית

וראשונה. לשיטת המדינה הניתוק בין האם הנושאת לבין "ההורים המיועדים" מהוה 

על של מוסד הפונדקאות, ולהכרה באם הנושאת כאם המשפטית השלכות -עקרון
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רחבות, קרי, הכרה בפונדקאית כאם היילוד לכל דבר וענין, וזאת בניגוד להסדר הצר 

לחוק הפונדקאות המאפשר את חזרת האם הנושאת מן  32בסעיף והמאוזן החקוק 

 בנסיבות חריגות בלבד.  –הכולל ניתוק  –ההסכם 

 

ואכן ניתן למצוא לכאורה בסעיפיו השונים של חוק הפונדקאות ראיות לעמדת  

ובו מוגדר הסכם לנשיאת עוברים כ"הסכם בין הורים  3סעיף המדינה. הזכרנו את 

מיועדים לבין אם נושאת לפיו מסכימה האם הנושאת להתעבר בדרך של השתלת ביצית 

א"ר(. כן הזכרנו  –" )הדגשה הוספה עבור ההורים המיועדיםמופרית ולשאת את ההריון 

לחוק נקבע, כי עריכת הסכם לנשיאת עוברים שלא על פי  39בסעיף ; ועוד, 2סעיף את 

הדרך המותוית בחוק היא עבירה פלילית שעונש מאסר בצידה. החוק במובהק מתוה את 

מסחרית בתמורה -סכם של פונדקאות הסכמיתהדרך לפיה ילכו הצדדים המתקשרים בה

(, ואינו נדרש להסדרת פונדקאות COMMERCIAL SURROGACYלתשלום לאם הנושאת )

 (. ALTRUISTIC SURROGACYאלטרואיסטית )

 

מדברי ההסבר לחוק הפונדקאות נמצאנו למדים כי החוק ביקש להתיר עריכת   .לג

ראו הצעת חוק לנשיאת עוברים הסכמי פונדקאות ב"סייגים שונים ובצורה מבוקרת" )

, 259, בעמ' 2953תשנ"ו מס'  הצעות חוק) 3995-)אישור הסכם ומעמד יילוד(, התשנ"ו

(; ההגבלות הקיימות בחוק הן אינהרנטיות לעיצובו של מנגנון הפונדקאות, 3.32.95

נוכח החשש לניצולה לרעה של האם הפונדקאית. חוק הפונדקאות הוצע בעקבות דו"ח 

וגם  –שות השופט )בדימוס( שאול אלוני, ואודה כי קריאת החוק על פניה ועדה ברא

( שםמשמיעה פונדקאות של ניתוק; דברי ההסבר ) –קריאת דברי ההסבר להצעת החוק 

מדברים על טכנולוגיות מתקדמות המאפשרות "להביא ילדים לעולם... בעזרת אשה 

ני זוג ממטען גנטי של בני )אם נושאת( המוכנה להתעבר ולשאת ברחמה הריון עבור ב

" ועם הלידה היא מוסרת להם את התינוקהזוג או לפחות של אחד מהם )הורים מזמינים( 

למעלה מן הצורך, דומה,  –א"ר(. לא אמנע עם זאת מהידרשות  –)הדגשה הוספה 

למצב שבו אין פונדקאות מחייבת כשלעצמה ניתוק הרמטי בין האם  –בנידון דידן 

 הנושאת ליילוד. 

 

  פונדקאות מבקשת ביסודה לעשות שימוש ביכולת נשיאת הריון של אשה 

פלונית נ' הוועדה לאישור הסכמים  325830בג"ץ ) מסוימת וזאת על מנת לסייע לאחרת

משנה לנשיאה לפסק דינו של ה 32פסקה ]פורסם בנבו[ , לנשיאת עוברים לפי חוק הסכמים

((. סיוע בנשיאת הריון כשלעצמו אינו משמיע בהכרח ניתוק, והדבר עשוי 2033) ריבלין
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להיות תלוי נסיבות, אם כי הוא מחייב חקיקה, ועלי לומר זאת ובהדגשה כבר כאן. 

יצוין כי במספר מדינות אשר בחרו להתיר פונדקאות )בריטניה, אוסטרליה ופינלנד( 

מסחרי )שהחוק שלנו בנוי לפיו, כעולה גם -ואיסטי ולא הסכמינבחר דווקא מודל אלטר

(. 3993-תשנ"ו חוק הסכמים לנשיאת עוברים )אישור הסכם ומעמד יילוד( –משמו 

מסחרי, נרקם על יסודות של קשר קיים -המודל האלטרואיסטי, בשונה מן ההסכמי

נדקאית להורים המיועדים )נופר ליפקין ואתי סממה "ממעשה הרואי וקודם בין הפו

-952, 925טו  משפט וממשלמדף: נורמטיבציה זוחלת של פונדקאות בישראל" -למוצר

 ((. ליפקין וסממה)תשע"ג( )להלן  999

 

יתרונו הערכי של המודל האלטרואיסטי הוא בכך שהוא מאפשר להתגבר על   .לד

יים במודל הפונדקאות בתשלום, מודל שבסיסו תפיסת החשש מפני הניצול המובנה הק

האם הפונדקאית כמי שמעניקה שירות גרידא, תוך התעלמות מייחודיות ההליך 

(. הקשר הקיים בין האם הפונדקאית 990-929, בעמ' שםוהמחירים הכרוכים בו )

להורים המיועדים שעל בסיסו נעשית ההתקשרות עשוי לאיין ולמצער להפחית את 

 –כאמור  –מפני ניצולה של הפונדקאית. חוק הפונדקאות בישראל, שעניינו החשש 

פונדקאות מסחרית, עוצב תוך מתן דגש בעיקר על האינטרסים של ההורים המיועדים, 

המעוניינים, על פי רוב, לקבל את היילוד מבלי להתחייב לקשר מתמשך עם 

ה לעצב את היחסים הפונדקאית. ואולם אין זו בהכרח הדרך היחידה בה ניתן הי

 הנרקמים במסגרת ההסכם בין ההורים המיועדים לבין האם הנושאת.

 

לא למותר לציין, כי בין מלומדי המשפט העברי נשמעה הסברה כי ליילוד   .לה

בהליך הפונדקאות שתי אימהות וזאת בשל החשש לאיסורי קרבה )ראו ז' לב "תינוק 

 J. DAVID)תשמ"ט(;  339 ,332ב  עמק הלכה" מעמד האם הפונדקאית –מבחנה 

BLEICH, CONTEMPORARY HALAKHIC PROBLEMS 107-108 (1977).)  ,זו, כפי שנראה

עמדתו לחומרה של הרב ש"ז אוירבך. עולה מכל האמור כי הקביעה האם עסקינן 

בניתוק או בקשר הינה בחירה אפיסטמולוגית הנובעת ממדיניות ציבורית ואינה 

ו, ויש שיאמרו שאף הפונדקאות מוסיפה השפעות אימננטית להליך הרפואי גופ

סביבתיות שיש להן משמעות כלפי היילוד. עם זאת, חוק הפונדקאות במתכונתו 

הנוכחית, המבקש לנתק בין האם הנושאת ליילוד ולהורים המיועדים, מותיר תקופת 

לחוק  30-33סעיפים בין לידת היילוד לבין מתן צו ההורות ) –"בין השמשות" 

בה טרם ניתן מעמד משפטי להורים המיועדים אך היילוד עובר  –הפונדקאות( 

למשמורתם. בתקופה קצרה זו, הקשר הגנטי בו אוחזים ההורים המיועדים אמנם אינו 

http://www.nevo.co.il/law/71740
http://www.nevo.co.il/law/71740/11;10
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 מקנה להם מעמד משפטי אך מקנה להם משמורת, ורק צו ההורות לאחר מכן הוא

היוצר את הניתוק הסופי. עולה כי בחוק כפי שהוא קיימת תקופה בה שתי נשים 

)הנושאת והמיועדת( קשורות ליילוד, באותה עת. ואולם, ברי כי לא זו כוונת החוק, 

. אף על פי כן, ניתוקמסחרי שלאחריו -שנועד להסדר פונדקאות על בסיס הסכמי

חוקתיותו של חוק הפונדקאות  החלטתי לבדוק בזיקה לטענות העותרות, את שאלת

 בהקשר דנא.

 

 

 המשפט העברי –פונדקאות 

 

לחיבת המשפט העברי אציין, כי פוסקי ההלכה בימינו מתחבטים בשאלת  .לו

הפונדקאות, כמות שמתחבטים הם בשאלות רבות של הלכה העולות מן ההתפתחויות 

-בין החד הטכנולוגיות והרפואיות המפליגות בדורנו וגם מדגמי המשפחה החדשים,

הוריים ובין הזוגיים )ראו הרב ז"נ גולדברג "יחוס אמהות בהשתלת עובר ברחם של 

הלכה (; הרב מ' הרשלר "בעיות הלכתיות בתינוק מבחנה" 3929) 292ה  תחומיןאחרת" 

ההורה או היולדת?"  -(; הרב א' כלאב "מיהי אמו של ילוד 3920א ש"ז ) ורפואה

ייחוס עובר הנולד לאם  –מאיר "הפריית מבחנה (; הרב י"ב 3929) 230ה  תחומין

)תשמ"ו(; הרב ע' ביק "יחוס אימהות בהשתלת  25יא  אסיאפונדקאית ולאם ביולוגית" 

 קורינאלדי "מעמדו המשפטי של ילד (; פרופ' מיכאל 3925) 233ז  תחומיןעוברים" 

י"ט -י"ח שנתון המשפט העבריריה מלאכותית מתורם זר או מתורמת ביצית" הנולד מהפ

 גופית -סינקלר "הזרעה מלאכותית והפריה חוץתשנ"ד(; פרופ' דניאל -)תשנ"ב 295

 293ט  שפטהממתודולוגיים ומוסריים" -במשפט העברי: היבטים השוואתיים, הלכתיים

ביציות: היבטים הלכתיים  צ'ישלביץ "פונדקאות בשילוב עם תרומת )תשס"ד(; רחל 

((. יש מן הפוסקים שלא נדרשו לפונדקאות 2002) 25, 22 29 רפואה ומשפטומשפטיים" 

וביה. ואולם ככל הנראה אולי יש בחיוב עקרונית מטעמים של מה שראו כבלבול וערב

להתייחס לכך, כעניין שאינו מעיקר הדין, בדומה להזרעה מלאכותית שהותרה במקום 

בשם הרב י"ש  525, 525, כא קובץ ישורוןשל צורך גדול )להסתייגות מפונדקאות ראו 

אלישיב והרב ש"ז אוירבך; להיתר הזרעה מלאכותית ראו הרב מ' פיינשטיין בעקבות 

א', י'(. מהו צורך גדול? המשכיות משפחתית  אבן העזר אגרות משה"ם, שו"ת המהרש

נתפסת כרצון האשה הנוגעת בדבר )למשל, המבקשת הפריה מלאכותית( לסיוע לעת 

ס"ד,  בבלי כתובות"לחוטרא לידא ומרה לקבורה" )למקל ליד ומעדר לקבורה(,  –זקנה 

תי. האם ניתן לראות בעצם מימוש , בפסקה כ"ז לחוות דעבנק הזרעע"א( וראו עניין 

http://www.nevo.co.il/safrut/book/13165
http://www.nevo.co.il/safrut/book/1208
http://www.nevo.co.il/safrut/book/8037
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הזכות להורות צורך גדול? יתכן כי זו הרחבה של הצורך של "לעת זקנה" לעבר חיים 

 שיש בהם סיפוק. 

 

שאלה אחרת המתחדדת במידה מסוימת בענייננו, היא מי נחשבת לאם הוולד,  

ן ד, חלק אב נשמת אברהםתורמת הביצית או הפונדקאית. הרב יוסף שלום אלישיב )

-590, בעמ' קובץ ישורוןהעזר ב', ב'( סבר כי האם הגנטית, תורמת הביצית, היא האם )

כ"א )תשס"ט((; וראו אסמכתאות  ישורון( אף שלימים אולי נתעורר בו ספק בדבר )525

)תשע"ב(,  רפואה, מציאות והלכה ולשון חכמים מרפאבספרו של הרב ד"ר מ' הלפרין 

 אור המזרחי"מ סולוביצ'יק "בדין תינוק המבחנה", . כך גם הרב 295-299וכן  22-22

 הצֹפה)תשמ"א(; ראו גם הרב ש' גורן "השתלת עוברים לאור ההלכה"  322-322, 300

-239ה  תחומין(; הרב ד"ר א' ורהפטיג "נספח לדיון בעניין תינוקות מבחנה" 3929) 35

ק י"ט, מ'; כ', הרב א"י ולדנברג )חל ציץ אליעזר((, אך בדעה אחרת בעל 3929) 232

מ"ט( סבר שהביציות בטלות לגוף הפונדקאית ועל כן היא תיחשב האם; וראו גם הרב 

דברי הרב בספרו מביא מנגד מ . הרב הלפרין250ה'  תחומיןזלמן נחמיה גולדברג, 

עובדיה יוסף, הרב מ' בראנסדורפער והרב ש"מ עמאר הסבורים כי האם הגנטית היא 

; וישנן גם דעות שנשתנו(. למקבץ דעות 295-299' בעמ שם,האם )ראו המקורות 

)שיעור ל"ג, תשס"ט(; ראו מנגד גם  עולמותשעיקרן בכיוון אמהות הפונדקאית ראו גם 

, ישיבת שיעורים במסכת ביצהואם פונדקאית"  –הרב אביעד ברטוב, "מותר אגב אמו 

ההלכתי  עציון, המסכם )וראו האסמכתאות שם( כלהלן: "היום נראה כי המנהג-הר

המקובל הוא לומר כי מעמדו של עובר הנולד ממערכת זו )הפריית מבחנה באם 

א"ר( צריך להיקבע על פי מעמדה של האם שהיא המקור למבחנה, ולא  –פונדקאית 

האם הפונדקאית". דעת הרב ש"ז אוירבך, כפי ששמעתיה מפי הרב פרופ' אברהם 

ונים שכן אין ראיה מספקת להכרעה שטיינברג, היתה, כי אין פתרון ברור לאחד הכיו

מלאה, ועל כן יש לראות בשתי הנשים "אמהות לחומרה" )דבר שיחייב, למשל, גיור 

 הלכה וכוונות התורה, רפואהאם אחת מהן אינה יהודיה(; ראו גם הרב יצחק שילת, 

( אבן העזר לה; בסופו של יום 2)מה' נשמת אברהם , המביא מ223, 222)תשע"ד( 

ן אין צורך להכריע מי האם, באשר המגמה היא שותפות גמורה בין שתי בנידון דיד

 .K.Mהנשים המדוברות, אך השאלה עלולה להישאל במקרים של נפרדות או פירוד )ראו

v. E.G., 13 Cal. Rptr. 3d 136 (Ct. App. 2004); Sanja Zgonjanin " What Does It Take 

To Be A (Lesbian) Parent? On Intent and Genetics" 16 HASTINGS WOMEN 'S L.J. 251 

(2004-2005).) 

 

 האם פוגע חוק הפונדקאות בזכות החוקתית?
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חוק הפונדקאות משקף את ההסכמה החברתית שהושגה, אשר במסגרתה כוננה  .לז

 2952803בג"צ "פונדקאות מסחרית" למעגל צר לזוג הורים מיועדים הטרוסקסואליים )

 922-925, 939( 3)משפחה חדשה נ' הועדה לאישור הסכמים ולנשיאת עוברים, פ"ד נז

((. האם פוגע ההסדר הקיים בחוק הפונדקאות בזכות משפחה חדשה( )להלן עניין 2002)

ביולוגי במסגרת זוגיות לסבית לא עמדה -העותרות להורות? ועוד, יצירת יילוד גנטי

 3יניו של המחוקק בחקקו את חוק הפונדקאות, אך משרצונה של העותרת לנגד ע

להגשים את זכותה להורות הגנטית באמצעות שימוש ברחמה של בת זוגה, האם יכולה 

 בקשתה זו לחסות תחת כנפי חוק הפונדקאות?

 

 

 היש פגיעה בזכות להורות? –השלב הראשון 

 

החוקתית לכבוד האדם  בת הנגזרת מהזכות-הזכות לחיי משפחה היא זכות .לח

עדאלה המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים,  5052802בג"ץ )

נכדה של הזכות לחיי משפחה -((; הזכות להורות היא זכות2003) 2002( 2)פ"ד סא

ברק "חוקת המשפחה: היבטים )אהרון  והיא משתרעת על מגוון דרכי הפריון והלידה

חוקת )תשע"ד( )להלן  92, 32ט"ז  משפט ועסקיםשל דיני המשפחה"  חוקתיים 

((. 2039) 350-332ב כרך  ת ובנותיההזכות החוקתי – ברק כבוד האדם (; אהרן המשפחה

אין חולק כי הזכות להורות הוכרה לא פעם בפסיקתו של בית משפט זה כזכות יסוד 

 5035899דנ"א (; 3995) 999, 925( 3)נחמני נ' נחמני, פ"ד מט 5525892ע"א חוקתית )

נחמני  2903895דנ"א (; 3995) 302, 92( 3)היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, פ"ד נ

 2295803בג"ץ ; 995, בעמ' משפחה חדשה(; עניין 3993) 555, 333( 9)נ' נחמני, פ"ד נ

פרוקצ'יה לפסק דינה של השופטת  32פסקה ]פורסם בנבו[ , דוברין נ' שרות בתי הסוהר

פסקאות ]פורסם בנבו[ , משפחה חדשה נ' שר העבודה והרווחה 9292803בג"ץ (; 2003)

בג"ץ ( ; בג"ץ משפחה חדשה( )להלן 2009) פרוקצ'יהלפסק דינה של השופטת  23-35

לפסק דינה של השופטת  22פסקה ]פורסם בנבו[ , קו לעובד נ' משרד הפנים 33925805

ה כ"ז לפסק דיני; פסקה , פסקבנק הזרע(; עניין קו לעובד( )להלן עניין 2033) פרוקצ'יה

 ((.2032) ארז-ברקלפסק דינה של השופטת  2

 

בג"ץ הזכות להורות הוכרה כזכות בעלת היבטים "שליליים" ו"חיוביים" )  .לט

לפסק דינו של  5וכן פסקה  בינישלפסק דינה של הנשיאה  2, פסקה משפחה חדשה

http://www.nevo.co.il/case/5835028
http://www.nevo.co.il/case/5835028
http://www.nevo.co.il/case/5721166
http://www.nevo.co.il/case/5721166
http://www.nevo.co.il/safrut/book/16818
http://www.nevo.co.il/safrut/book/16818
http://www.nevo.co.il/safrut/book/16818
http://www.nevo.co.il/safrut/book/1153
http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עא%205527/93&Pvol=מט
http://www.nevo.co.il/case/17930445
http://www.nevo.co.il/case/17930445
http://www.nevo.co.il/case/5830868
http://www.nevo.co.il/case/5830868
http://www.nevo.co.il/case/5821051
http://www.nevo.co.il/case/5949092
http://www.nevo.co.il/case/5885531
http://www.nevo.co.il/case/5885531
http://www.nevo.co.il/case/5885531
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התערבות חיצונית (. ההיבט השלילי עניינו הגנה על הפרט מפני ריבליןהמשנה לנשיאה 

בזכות ובמימושה; בהיבט החיובי עניינה של הזכות הטלת חובה על המדינה לסייע 

מידתיות (; אהרן ברק 3999) 232ג'  פרשנות במשפטלפרט בהגשמתה )ראו אהרן ברק 

((. הזכות ברק, מידתיות( )להלן 2030) 99 במשפט: הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה

למול התפתחויות טכנולוגיות בתחום הפריון; פונדקאות הוכרה להורות נידונה לא פעם 

כחלק מהזכות להורות, אך סווגה כהליך החוסה תחת הפן החיובי של הזכות להורות 

(. לביקורת על סיווג פרוקצ'יהלפסק דינה של השופטת  22, פסקה בג"ץ משפחה חדשה)

להורות אינה מוחלטת . מכל מקום, בשני היבטיה, הזכות 20-39, בעמ' קלעיזה, ראו 

 (.55-53, בעמ' ברק, מידתיות)

 

העתירה דנא מעלה בין היתר את השאלה האם כלולה בגדרי הזכות להורות,  .מ

 –" קול הדם. שאלה זו לא נידונה במפורש בפסיקה, אך "דווקאהזכות להורות גנטית 

( 3)היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, פ"ד נו 5035899דנ"א נשמע ) –היסוד הגנטי 

 שיפמן דיני המשפחה בישראל; פנחס 933, בעמ' משפחה חדשה(; עניין 3995) 302, 92

; פרוקצ'יהלפסק דינה של השופטת  29-22, פסקאות קו לעובד(; עניין 3929) 322-322

 ג'ובראןלפסק דינו של השופט  3פסקה ]פורסם בנבו[ , היועמ"ש נ' פלונית 3292833דנ"א 

מ"ה( עמדתי על היחלשות היסוד הגנטי, ועל -)פסקאות מ"ג בנק הזרע((. בעניין 2033)

בר אסמכתאות גם במקורות המשפט כך שאין לראות בהורות גנטית חזות הכל; לד

'אשרי עושה צדקה בכל עת', זה המגדל יתום ויתומה בתוך ביתו ומשיאם"  –העברי 

י"ג,  מגילה נ', ע"א(; "כל המלמד תורה לבן חברו כאילו ילדו" )בבלי כתובות )בבלי

, מ"ו, שמות רבהע"א(; "איני יודעת לי אב אלא אותך, שהמגדל נקרא אב ולא המוליד" )

ד"ה "ועתה ה' אבינו אתה"(; "רבי חנינא אומר מהכא 'ותקראנה לו השכנות שם  ה'

ד, י"ז(, וכי נעמי ילדה והלא רות ילדה, אלא רות ילדה  רותלאמור יולד בן לנעמי' )

י"ט, ע"ב(; למודל המבכר את סנהדרין  ונעמי גידלה לפיכך נקרא על שמה" )בבלי

((. 522-553, בעמ' מרגליתית" ראו "ההורות החברתית8 פונקציונלית8 פסיכולוג

פלונית נ' משרד הרווחה והשירותים  3332839 מ"בעלאחרונה דן בית משפט זה במסגרת 

משלימה שעניינה בקשה לכונן הורות על יסוד -בשאלה עקרונית[ בנבו פורסם] החברתיים

, בפסק דין שטרם ניתנו לו 32.5.39גנטי )הבקשה נדחתה ביום  הסכמי גרידא ללא יסוד

 נימוקים(.

 

 , עמדתי על שני רבדיה של הזכות להורות )פסקה כ"ט(:בנק הזרעבעניין  .מא

 

http://www.nevo.co.il/case/17930445
http://www.nevo.co.il/safrut/bookgroup/429
http://www.nevo.co.il/case/6243884
http://www.nevo.co.il/case/13054940
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"מדברים אלה עולה הבחנה נוספת הנוגעת לשני רבדיה 
, הוא ערך בפני עצמו, בעל ראשון רובדשל זכות זו. 

לאם או אב ביולוגי. היכולת לממש יכולת רביה ולהפוך 
הזכות שלא להיות , שהוא זה העומד גם בבסיס שני רובד
לממש את  כיצד, הוא יכולת הבחירה של האדם הורה

זכותו הטבעית, קרי את הרובד הראשון. הרובד השני 
מצוי בפריפריה של הזכות להורות, הוא איננו נועד להגן 
על הערך של הבאת ילדים לעולם בפני עצמו, אלא על 

כגון הזכות לפרטיות, האוטונומיה רכים אחרים, ע
, אם בכלל, להביא והבחירה החופשית עם מי, כיצד ומתי

(" )הדגשות לתכנן משפחהילדים לעולם )לרבות היכולת 
 א"ר(. –הוספו 

 
ההבחנה בין פניה השונים של הזכות רלבנטית לענייננו. דעת לנבון נקל כי  

לפגיעה בזכותה  3יעה בזכות להורות של עותרת במישור המשפטי ניתן להבחין בין הפג

, ממוקדת בעיקרה ברובד השני של הזכות, 2. בעוד שהפגיעה בעותרת 2של עותרת 

 3הפגיעה בעותרת  – באופן המבוקש על ידיה מימוש הזכותוזאת משנמנע ממנה 

ממוקמת בעיקרה ברובד הראשון של הזכות להורות, שכן נמנעת ממנה עצם הגישה 

ונדקאות ובעקבות זאת, מימוש זכותה להורות גנטית. סיווג זה של ענין להליך פ

אינו מאיין את עצם הפגיעה, שכן "כל עוד השוליים הם חלק מהזכות,  2העותרת 

אופייה השולי של הפגיעה בזכות רלבנטי אך לשלב של בחינת חוקתיותה של הפגיעה, 

 ;20, בעמ' חוקת המשפחהולא לשאלת עצם קיומה של הפגיעה בזכות לכבוד האדם" )

 (. 99, בעמ' ברק, מידתיות

 

אצא, לצורך הדיון, מן ההנחה כי ההסדר הקבוע בחוק הפונדקאות המאפשר  .מב

עריכת הסכמים בין איש ואשה לבין פונדקאית והמחייב ניתוק בין הפונדקאית ליילוד 

וקתיות ולהורים המיועדים לאחר הלידה, פוגע בזכות העותרות להורות. תיבחן איפוא ח

 הפגיעה.

 האם הפגיעה בזכות החוקתית היא כדין )פסקת ההגבלה(? –השלב השני 

 

לחוק יסוד: כבוד  2סעיף לפסקת ההגבלה ארבעה תנאים, העולים מלשונו של  .מג

שת בו; האדם וחרותו: על הפגיעה להיעשות בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפור

ההולם את ערכיה של מדינת ישראל; הנועד לתכלית ראויה; ובמידה שאינה עולה על 

הנדרש. שני חסמים עיקריים מונעים מן העותרות להיכלל בהסדרי חוק הפונדקאות. 

"איש ואשה שהם בני זוג,  (3סעיף , הגדרת המונח "הורים מיועדים" בחוק, והיא )האחד

, העדר ניתוק בין האם הנושאת השניהמתקשרים עם אם נושאת לשם הולדת ילד"; 

 להורים המיועדים לאחר לידת היילוד. נידרש לשני חסמים מרכזיים אלה.

http://www.nevo.co.il/law/70320/8
http://www.nevo.co.il/law/71740/1.
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 חוקתיות הגדרת המונח "הורים מיועדים"

 

דון מעגל הזכאות הצר הנגזר מהגדרת "הורים מיועדים" בחוק הפונדקאות נ .מד

במסגרת שאלת זכאותה של אשה רווקה לממש את זכותה להורות  משפחה חדשהבעניין 

באמצעות הליך פונדקאות. נקבע, כי "החוק לא נתכוון לפתור בעיותיה של אשה 

זוג או של כל -זוג, אף לא בעיותיהם של איש שאין לו בת-ילדים שאין לה בן-חשוכת

, הוכר משפחה חדשה(. בעניין חשיןה לנשיא , מפי המשנ929, בעמ' שםזוג אחרים" )-בני

עמד על  חשיןמעגל הזכאות הצר כמידתי בעיקר נוכח חדשנות החוק אז; המשנה לנשיא 

כך, שתידרש בעתיד בחינה מחודשת של הסוגיה, לכשיצטבר מידע רלבנטי בנוגע 

עוד ראו ילנה (; 953, 992-995, שםלמימוש הליך הפונדקאות כמו גם השלכותיו )

בוגרי התיכון הערבי  2929833בג"ץ קו "על בשלות וחוקתיות: בעקבות צ'צ'

איגוד הנאמנים בשוק ההון  2202833בג"ץ ו]פורסם בנבו[  האורתודוקסי נ' שר האוצר

 .)תשע"ג(( 939מג  משפטים]פורסם בנבו[ " ישראל בישראל נ' מדינת

 

הועדה הציבורית לבחינת הסדרה חקיקתית של  – ועדת פרופ' שלמה מור יוסף .מה

אכן באה בהמלצה להרחיב את מעגל הזכאות  –( 2032נושא הפריון וההולדה בישראל )

 להליך הפונדקאות, כך שתתאפשר נגישות להליך הפונדקאות המסחרית גם לנשים ללא

זוג; הועדה אף המליצה על כינונה של פונדקאות אלטרואיסטית לגברים חד הוריים -בני

 ד(. 2, פרק אברהם)לביקורת על המלצות הועדה, ראו 

 

צוות לבחינת דרכי היישום של  2032לאחר פרסום מסקנות הועדה, הוקם ביוני  

חוק הסכמים לנשיאת עוברים תזכיר המלצותיה וכבר הזכרנוהו למעלה. השנה הוצג 

הגדרת הורים מיועדים וביצוע הסכם מחוץ  –)תיקון  )אישור הסכם ומעמד היילוד(

. 2.2.39, שקיבל את אישור ועדת השרים לענייני חקיקה ביום 2039-לישראל(, התשע"ד

שיכללו במעגל הזכאות גם בתזכיר החוק מוצע לשנות את הגדרת "הורים מיועדים" כך 

דהיינו, מוצעת הרחבת מעגל הזכאות לפונדקאות  נשים ללא בן זוג וגברים ללא בת זוג.

אין בתזכיר מענה ישיר לעותרות  .משפחה חדשהמסחרית, בהתאם לרוח הפסיקה בעניין 

, 3ידי אשה זרה לעותרת -רק מתן אפשרות לפונדקאות על –ידיהן -במודל המבוקש על

 ן אין העותרות מכוונות.ולכך כמוב

 

http://www.nevo.co.il/case/5894834
http://www.nevo.co.il/case/5917242
http://www.nevo.co.il/law/71740
http://www.nevo.co.il/law/71740
http://www.nevo.co.il/law/71740
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  מכל מקום, קיומם של הליכי חקיקה עכשויים להרחבת מעגל הזכאות הקיים .מו

בחוק הפונדקאות מצדיק מטבע הדברים ובצו השכל הישר ריסון שיפוטי בבית משפט 

 9322830בג"ץ ; חיותלפסק דינה של השופטת  35זה, כדי שלא לזנב במחוקק )פסקה 

משרד  -מילועוף אינטגרציית פטם אגודה שיתופית חקלאית בע"מ נ' שר החקלאות 

((. כמובן, אם לא יתקיימו הליכי חקיקה אין 2033)]פורסם בנבו[ החקלאות ופיתוח הכפר 

להוציא מכלל אפשרות התערבות שיפוטית חוקתית; מסכים אני עם אמירתה של חברתי 

כי "יש לפרש הסדרים חוקיים באופן שיתיישב עם עקרון בפסק דינה  ארבלהשופטת 

(. ואולם הכתובת הראויה 30השויון המחייב מתן יחס שוה לזוגות חד מיניים" )פסקה 

לשינויים אלה היא בראש וראשונה המחוקק, וקיומם של הליכי חקיקה מתקדמים 

 מצדיק אותו ריסון שיפוטי. 

 

 מונח "הורים מיועדים" בחוק הפונדקאות מונעתכללם של דברים, הגדרת ה .מז

( כי נושא זה 53את הגישה להליך פונדקאות. המדינה טוענת )פסקה  3מעותרת 

זוגה לשם מימוש הליך הפונדקאות; ואולם, -תיאורטי לגביה נוכח רצונה להיעזר בבת

בין להורות, ל 3יש להבחין בין מניעת הגישה להליך, ברובד הראשון של זכות העותרת 

שאלת האופן בו ימומש הליך הפונדקאות, ברובד השני של הזכות. נעבור עתה, אל 

 מימוש הזכות להורות. אופןהחסם השני שעניינו 

 

 חוקתית? –הדרישה לניתוק בין האם הנושאת להורים המיועדים 

 

לממש את הליך הפונדקאות באמצעות בת זוגה, משמיע לנו,  3רצון העותרת  .מח

 3ברובד השני של הזכות להורות: אופן מימוש הזכות. העותרת  כאמור, כי עסקינן

פניה במישור -, אשר אפשרית עלמסוימתמבקשת לממש את זכותה להורות גנטית בדרך 

כי "אין מידע חד משמעי  3בכפוף להסתייגות הרופא המטפל של עותרת  –הרפואי 

 –( 39.9.32יום לעתירה המתוקנת מ 2האם הבעיה בביצית או של השרשה )רחמי(" )נ8

 אך היא ארץ לא זרועה במישור המשפטי. 

 

פונדקאות אלטרואיסטית ולמצער פונדקאות של קשר, אינה קיימת בהסדר  .מט

החקיקתי הקיים. עם זאת, בתזכיר החוק הנזכר, ניתן למצוא רמז דק ליצירת פונדקאות 

לחוק הפונדקאות  (2)3בסעיף מעין זו. כך מוצע לשנות את הגדרת "קרובת משפחה" 

דודה לא ייחשבו כקרובות משפחה ויוכלו לשמש כאימהות -דוד או בת-באופן שבת

לחוק הפונדקאות מוצע להוסיף לאיסור הבסיסי על קרבת  ()ב(2)2בסעיף נושאות; 

http://www.nevo.co.il/case/6157807
http://www.nevo.co.il/law/71740/1.3.
http://www.nevo.co.il/law/71740/2.3.b.
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משפחה בין האם הנושאת להורים המיועדים את הסייג הבא: "על אף האמור אחות 

תוכל לשמש כאם נושאת ובלבד שהזרע בו יופרו הביציות שיושתלו בה, לא יהיה של 

אחיה". הרצון להרחיב את מאגר המועמדות להפוך לאימהות נושאות, הביא את מנסחי 

הורים המיועדים, מתוך הנחה כי התזכיר להפנות מבט אל עבר קרובות משפחה של ה

 ישמש זרז לכניסה להליך הפונדקאות. קיומו של קשר

 

לשם בחינת מידתיותה של הדרישה לניתוק בין הפונדקאית להורים המיועדים,  

הדורש קיומו  –נידרש לשלושת מבחני המשנה המקובלים: הראשון, מבחן ההתאמה 

ו להגשמתה. השני, מבחן האמצעי של קשר בין התכלית הראויה לבין האמצעים שנקבע

הדורש כי האמצעי שנבחר צריך שיפגע בזכות האדם במידה הקטנה  –שפגיעתו פחותה 

ביותר אשר בגדר האפשר. עניינו של המבחן השלישי בבחינת קיומו של יחס ראוי בין 

האמצעי לתכלית, ובגדרו נשקלת התועלת הצומחת מן הנורמה הפוגעת אל מול מידת 

 223-259, 225( 3, פ"ד נז)מנחם נ' שר התחבורה  9539895ות )בג"ץ הפגיעה בזכ

ברק, (; 3999) 595-595 פרשנות חוקתית –ברק פרשנות במשפט (; אהרן 2002)

 (.959-252, בעמ' מידתיות

 

דקאות שבליבו יסוד של ניתוק כיון שעל פניו קיים קשר רציונלי בין מודל פונ .נ

לבין הגשמת תכליתו של חוק הפונדקאות, כמות שהוא, נעבור אל מבחן המשנה השני 

של המידתיות ונשאל הישנה חלופה, אשר פגיעתה בזכות להורות פחותה אך בכוחה 

להגשים את תכלית החוק. העותרות מצביעות, בצדק, על מגוון בעיות וביקורות 

ניצול מצבה הכלכלי של הפונדקאית,  –פונדקאות המסחרית המתעוררות במסגרת ה

קשיי הניתוק מן היילוד, חרטה על הכניסה להליך, ומעורבות צד שלישי בהליכי הפריון 

 (, ומטעימות כי אלה מאויינות בהליך האלטרואיסטי925-920, בעמ' ליפקין וסממה)

ה מבעיות. החשש האלטרואיסטית אינה חפ ידיהן. ואולם, גם המתכונת-המבוקש על

-העיקרי המתעורר למול ערוץ פונדקאות אלטרואיסטי הוא הפעלת לחץ משפחתי

חברתי על האשה, אשר יביא אותה להיכנס להליך חודרני וקשה שאינו משקף את 

 Rakhi Ruparelia, “Giving Away the Gift of Life: Surrogacy and theרצונה האמתי )

Canadian Assisted Human Reproduction Act” 23 CAN. J. FAM. L. 11, 14; 29; 35-36 

(2007); JANICE G. RAYMOND, WOMEN AS WOMBS: REPRODUCTIVE TECHNOLOGIES 

AND THE BATTLE OVER WOMEN’S FREEDOM 53-54 (1993) ,כך בארצות הברית .)

-לדוגמה, קיימת נטייה לריסון הסכמים אלטרואיסטיים המתקיימים במסגרת בני

(. בעיה 950, בעמ' ליפקין וסממהמשפחה, וזאת בשל החשש לקושי בניתוק מן היילוד )

http://www.nevo.co.il/safrut/bookgroup/359
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מדעי מספק על ההליך האלטרואיסטי -נוספת היא היעדרו של ידע פסיכולוגי

 (. 990, בעמ' שםוהשלכותיו )

 

אלטרואיסטית עשויה גם לעורר ביתר שאת את שאלת  ועוד, פונדקאות  .נא

חס ליילוד. ברגיל, בהליך פונדקאות, עם הוצאת צו מעמדה המשפטי של הפונדקאית בי

ההורות, הופכת האם הנושאת חסרת מעמד משפטי ביחס ליילוד; בהליך מעין זה 

, אשר נשאה את היילוד, תבקש לקבל 2המבוקש על ידי העותרות, סביר כי העותרת 

 דורון ממט מגד נ' משרד הפנים 533833בג"ץ הכרה משפטית כאם היילוד; ראו גם 

(. בקשה מעין זו, מציבה קושי ניכר למוסד ממט מגד( )להלן ענין 22.3.39)]פורסם בנבו[ 

, זפרןהפונדקאות במתכונת הנוכחית אשר מכיר רק באם המיועדת כאם המשפטית )

אות טומנת בחובה (. הכרה משפטית באם הנושאת במסגרת חוק הפונדק295-222בעמ' 

אפשרות של פגיעה פוטנציאלית בציבור "ההורים המיועדים" הנעזרים עתה בחוק 

 הפונדקאות.

 

מכל האמור עולה, כי מתן היתר למתכונת של "קשר" במסגרת ההסדר החוקי  .נב

הקיים אין בו כדי לייצר חלופה הפוגעת בזכות החוקתית במידה פחותה, אך אשר 

ק. הגם שלכינונה של פונדקאות אלטרואיסטית בכוחה להגשים את תכלית החו

פוטנציאל רב, מלאכת התקנתה היא במובהק עניין למחוקק לענות בו וזאת נוכח 

הקשיים הטמונים בה, בהעדר הסדרה מתאימה ומאוזנת; כינונו של מודל פונדקאות 

אלטרואיסטי מחייב יצירת מנגנונים חקיקתיים אשר יבטיחו את הבחירה החופשית של 

 נדקאית וכן הסדרי אבחון וליווי. הנה אתגר למחוקק.הפו

 

לפונדקאות אלטרואיסטית,  3חוק הפונדקאות מגביל איפוא את זכות העותרת   .נג

שכן מתכונת מעין זו טרם חוקקה. אולם, הפגיעה מוגבלת להגשמת הפונדקאות 

להגשים  3. המדינה לא חסמה את דרכה של העותרת בישראלבמתכונת האלטרואיסטית 

במדינות הים. הזכרנו את נוהל משרד  במתכונת המבוקשת על ידיההליך הפונדקאות  את

שעניינו "הוצאת זרע, ביציות או ביציות מופרות מחוץ  23.5.32הבריאות מיום 

להוציא ביציות מופרות שנשאבו מגופה אל מחוץ  3לישראל", המאפשר לעותרת 

נשאבו הביציות, או בגוף אשה  "יושתלו בגוף האשה ממנה לישראל, וזאת כדי שהללו:

עבור מימוש הורות פונדקאית לשם נשיאת הריון עבור האשה ממנה ניטלו הביציות, או 

 א"ר(.  –" )הדגשה הוספה בדרך אחרת עבור האשה ממנה נטלו הביציות

 

http://www.nevo.co.il/case/6246510
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באמצעות הנוהל, נמנעת המדינה מהגדרת ההליך הרפואי המבוקש כהליך  

במודל האלטרואיסטי, אך במקביל מסירה את  פונדקאות, נוכח העדר הכרה בדין

המכשול שעמד בפני העותרות ממימוש ההליך במדינות אחרות במתכונת המבוקשת על 

להוציא את החומר הגנטי מחוץ לישראל  3ידיהן. לטעמי, האפשרות שניתנה לעותרת 

עומדת בדרישת מבחן המשנה השלישי )מידתיות במובן הצר( שעניינה היחס בין 

שנגרמה לזכות החוקתית לבין התועלת המושגת. משהליך פונדקאות במתכונת  הפגיעה

אלטרואיסטית אינו קיים בישראל, נדמה שלפנינו פתרון מידתי המאזן בין רצון 

העותרות להגשים את ההליך בדרך הספציפית המבוקשת על ידיהן ובין הצורך להימנע 

ת זאת מתן אפשרות לעותרות מכינונם של הסדרים שיפוטיים "טלאי על טלאי". לעומ

דהיינו, באמצעות פונדקאות  –להגשים את רצונה באופן המסוים המבוקש על ידיהן 

יביא לכך שחלקים בתוך חוק הפונדקאות לא יעלו בקנה אחד  – בישראלאלטרואיסטית 

שגיא נ' ממשלת  5393895בג"ץ זה עם זה )לבעיות הנובעות מחקיקה טלואה ראו 

אסם תעשיות מזון בע"מ נ'  932802רע"א (; 3992) 525-522, 555( 5)ישראל, פ"ד נב

שולשטיין נ' רשות ההגבלים  9522809ע"פ (; 2009) 552-559, 593( 2)סמג'ה, פ"ד נט

 ((. 2030פסקה א' )]פורסם בנבו[ , העסקים

 

במצב החוקי הקיים, להגשים את זכותה  3סוף דבר, הפנייתה של העותרת  

מחוץ לישראל, עם כל אי הנוחות שבכך, אינה משמיעה אוטומטית פגיעה בלתי 

 2פסקה ]פורסם בנבו[ , גלאון נ' היועץ המשפטי לממשלה 933805בג"ץ ) חוקתית בזכותה

((. מימושו של גלאון( )להלן: עניין 2032) נאור –כתארה אז  –לפסק דינה של השופטת 

, 3עותרת ההליך, במתכונת הספציפית המבוקשת, מחוץ לישראל מגבש פתרון מידתי ל

וזאת כל עוד אין בנמצא הסדרה חקיקתית של פונדקאות אלטרואיסטית. הגשמת ההליך 

כך מאפשרת למדינה לסייע לעותרות, וזאת מבלי ליצור דיסהרמוניה בחוק הקיים. אכן, 

אינה נוחה מכך שהמדינה מפנה את אזרחיה להגשים את חלומותיהם וזכויותיהם הדעת 

, ((ג'ובראןלפסק דינו של השופט  30-ו 5, פסקאות מגדממט  ענייןבמדינות אחרות )

אולם בהיעדרו של הסדר חוקי המאפשר פונדקאות במתכונת המבוקשת על ידי 

העותרות, הפתרון המוצע על ידי המדינה באמצעות הנוהל הוא מידתי, שכן "לעתים גם 

לפסק דינה  33, פסקה גלאוןמימוש זכות חוקתית נסוג מפני האינטרס הציבורי" )עניין 

הרמוניה במערך הסדרי ההורות  –( ובענייננו נאור –כתארה אז  –של השופטת 

ידי העותרות עומדת, כפי שגם ציינה חברתי -והאיזונים שבהם; פרשנות כמבוקש על

(, בניגוד לליבת ההסדר הקיים, שעניינה ניתוק בין הפונדקאית 32)פסקה  חיותהשופטת 

 להורים המיועדים. 

http://www.nevo.co.il/case/6110312
http://www.nevo.co.il/case/6110312
http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=רעא%20418/03&Pvol=נט
http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=רעא%20418/03&Pvol=נט
http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עפ%204783/09
http://www.nevo.co.il/case/5704132
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אין מקום להיכנס לעומקה של סוגית  –משלא נענינו לעתירה  –בנסיבות  .נד

(. אולם, ככל שהעותרות בחרו או יבחרו 2ההכרה המשפטית באם הנושאת )העותרת 

ת.צ  בענייןלממש את ההליך בחו"ל, נדמה כי הפתרון שהציע בית המשפט המחוזי 

ך בבקשה קבלת צו הורות פסיקתי )לאחר עריכת תסקיר התומ –( 29-ו 23)פסקאות 

ה  92)פסקה  ממט מגדוהעולה גם מעניין  –למתן צו הורות(  לפסק דינה של המשנָ

; פסקה י"א לפסק דיני(, יכול לכאורה לעמוד גם לטובת העותרות בענייננו, נאורלנשיא 

משהמדינה לא הביעה התנגדות עקרונית לתא המשפחתי במתכונת "האימהות  –זאת 

, אלא רק למסלול החוקי המבוקש על ידיהן המשותפת" שמבקשות העותרות לבנות

 Nancy D. Polikoff "Aלהגשמתו )להכרה משפטית בשתי אימהות בארצות הברית ראו 

Mother Should Not Have to Adopt Her Own Child: Parentage Laws for Children of 

Lesbian Couples in the Twenty-First Century" 5 STAN. J.C.R. & C.L 201 (2009).) 

 

באשר להסדרה עתידית של פונדקאות אלטרואיסטית בתוך חוק הפונדקאות  .נה

הכללי המסדיר עתה פונדקאות מסחרית בלבד, חזקה על המחוקק כי יבחן אפשרות 

כינונו של ערוץ פונדקאות אלטרואיסטי, אשר יפעל במקביל לערוץ המסחרי בצורה בה 

והדברים  –ישפיעו טובה זה על זה; ראו  חלקי החוק השונים לא יסתרו זה את זה, אלא

הצעת מרכז "אשה לאשה" בדבר הכנסת יסודות של "קשר"  –מובאים אך לשם הדוגמה 

הסכמית, וזאת על סמך מחקרים פסיכולוגיים -גם אל תוך הפונדקאות המסחרית

הנרקמים הם טובת ההנאה העיקרית שמפיקה  הקשרים האנושייםהמצביעים כי 

 2212תמונת מצב  –פונדקאות בישראל )נופר ליפקין ואתי סממה  הפונדקאית מההליך

 22-20, 35 מרכז פמיניסטי חיפה' –דו"ח של ארגון 'אשה לאשה  –והצעות לשינוי חקיקה 

(2030;)ELLY TEMAN, BIRTHING A MOTHER: THE SURROGATE BODY AND THE 

PREGNANT SELF (2010) .) 

 

 

 סוף דבר וסיכומו

 

לא ראינו להתערב בהצעתה האחרונה של המדינה, ההולכת  בסופו של יום, .נו

דרך משמעותית לקראת העותרות גם אם אין בה מילוי מלוא חפצן. לטעמנו, אין במצב 

החוקי הקיים אפשרות ללכת מלוא הדרך לעבר העותרות, והדבר נתון למחוקק. כפי 
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לנו במישור  אינם נראים –שובי לב ככל שיהיו  –שהראינו, פתרונות דעות המיעוט 

 המשפטי. מכאן עמדתנו שלא להיעתר לעתירה. אין צו להוצאות.

 

 ש ו פ ט   

           

 הנשיא א' גרוניס:
 

 . א' רובינשטייןאני מסכים לפסק דינו של חברי, השופט  

 

 ה נ ש י א  

 

ה לנשיא מ' נאור  :המשנָּ
 

 נמניתי עם שופטי הרוב שקבעו כי יש לדחות את העתירה. .3

 

הזכות להורות זכתה להכרה כזכות יסוד, המבטאת את שאיפתם הטבעית של  .2

[ בנבו פורסם], מגד נ' משרד הפנים-ממט 533833 ץ"בגנשים וגברים להעמיד דור המשך )

]פורסם , פלונית נ' משרד הבריאות 9055832 ץ"בג(; 22.3.2039דיני )-לפסק 93פסקה 

( )להלן: 5.2.2032)א' רובינשטיין כט לפסק דינו של חברי השופט -פסקאות כהבנבו[ 

 רד הבריאותפלונית נ' מש 3902832 ץ"דנג –((; בקשה לדיון נוסף נדחתה פלוניתעניין 

((. לזכות להורות, כזכויות אחרות במשפטנו, היבטים שונים. 9.3.2032)[ בנבו פורסם]

בגרעין הזכות להורות מצויה הזכות של כל גבר או אישה להביא לעולם צאצאים בדרך 

של הולדה טבעית, ללא התערבות של המדינה. כן מוסכם כי בלב הזכות להורות מצויה 

ס ל'קבוצת ההורים', ולהביא ילד לעולם" )שם, פסקה ל"ג(. "היכולת המעשית להיכנ

שאלה אחרת, מורכבת יותר, היא מהי מידת ההגנה שיש לתת לדרישתו של הפרט מן 

המדינה לסייע לו ביצירת הורות גנטית, פיזיולוגית או משפטית. זאת, על רקע 

ותיות. טכנולוגיות המאפשרות יצירת הורות בדרכים מלאכ-ההתפתחויות הרפואיות

 9292803 ץ"בגדברים אלה באו לידי ביטוי בפסיקתו של בית משפט זה. ראו, למשל: 

(, שעסק בין היתר 29.2.2009)[ בנבו פורסם] משפחה חדשה נ' שר העבודה והרווחה

עמדה שם על  הא' פרוקצ'יבשאלה אם קיימת זכות חוקתית לאימוץ. השופטת 

המורכבות הטמונה בשאלה אם קיימת זכות לפרט לחייב את המדינה לסייע לו בתהליך 

   יצירת הורות:

http://www.nevo.co.il/case/6246510
http://www.nevo.co.il/case/6245419
http://www.nevo.co.il/case/6548365
http://www.nevo.co.il/case/5949092
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"השאלה בזווית אחרת היא האם מהזכות החוקתית לחיי 
משפחה והורות, הנתונה לכל אדם באשר הוא, נגזרת גם 
הזכות לחייב את המדינה לנקוט פעולה כדי לאפשרה 

ו מסוגל, או אינו רוצה להגשימה באופן מקום שאדם אינ
טבעי, למשל בדרך של אימוץ, או באמצעות פונדקאות, 

גופית. האם העדר פעולה מצד המדינה -או בהפרייה חוץ
פי פיסקת -שקולה כ'פגיעה' שחוקיותה נבחנת על

ההגבלה? שאלות אלה הן מורכבות ורבות פנים. הן 
מצעים נוגעות בזיקה שבין הזכות החוקתית לבין הא

הנתונים בידי אדם למימושה של הזכות. הן מעלות 
סוגיות בעלות השלכות נרחבות, נורמטיביות, מוסריות, 
חברתיות, ואחרות. הגישות לפתרונן נתונות להשפעות 

 הזמן, המקום והנסיבות...
 

... השאלה באיזו מידה חייבת המדינה לסייע לפרט 
דה בהעמדת אמצעים לצורך מתן עזרה לתהליכי הול

באמצעות טכניקות הולדה מלאכותיות היא קשה 
ומורכבת. ככל שנדרשת התערבות גורמים חיצוניים 
בתהליכי הולדה, אנו מתרחקים מן הליבה הקשה של 
הזכות להורות המבוססת על האוטונומיה של הפרט 
וזכותו העצמאית לקבל החלטות הקובעות את גורלו 

ינה לסייע בלא התערבות חיצונית. היקף חובתה של המד
בידי הפרט באמצעות פעולה אקטיבית לממש את 
הורותו הטבעית בדרכים מלאכותיות הינה קשה ורבת 

 (.22-22פנים" )פסקות 
 

, כי אין לפרש את הזכות להורות כזכות שלילית ד' בינישבאותו עניין, העירה הנשיאה 

ץ, יש להבחין בלבד, אך הוסיפה כי גם אם קיימת זכות חוקתית להורות בדרך של אימו

; 2בין היקף ועוצמת ההגנה החוקתית שתינתן לזכות האמורה בהקשרים שונים )פסקה 

שם, שסבר כי קיימת חירות לאמץ, וכי  א' ריבליןכן ראו את עמדתו של המשנה לנשיאה 

ברק הגבלת חירות זו צריכה להיעשות בשים לב לאינטרסים מתחרים; עיינו גם: אהרן 

((. כפי שציינו חבריי, לצד 2039) 335כרך ב  הזכות החוקתית ובנותיה כבוד האדם:

הזכות להורות, יש לשקול את טובתם של צדדים שלישיים המעורבים לעיתים בתהליך 

הולדה מלאכותי וכן שיקולים רפואיים, חברתיים ואתיים נוספים. שיקולים אלה 

ים להוביל להגבלת דרכי המימוש של הזכות להורות, כמו גם להימנעות מהכרה עשוי

פלונית נ'  3332839בע"מ בסוגי הורות מסוימים )ראו והשוו: פסק דיננו ללא נימוקים ב

עצם העובדה כי קיימות  ((.32.5.2039)]פורסם בנבו[  משרד הרווחה והשירותים החברתיים

דרכים שונות להפוך להורה, אין משמעה כי על המדינה לאפשר את מימושן בכל דרך 

, שם עמדה השופטת פלוניתשהמדע והטכנולוגיה מאפשרים. גישה דומה הובעה בעניין 
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על כך שיש להבחין בין ההגנה על הזכות להורות לבין הגנה על השאיפה ארז -ד' ברק

(, וכן על כך ש"מצבים 33ת להורות "בדרך מסוימת דווקא" )פסקה למימושה של הזכו

אלה חוזרים ומעוררים את השאלה האם כאשר אפשרות פעולה מסוימת קיימת, כעניין 

מדעי וטכנולוגי, משמעות הדבר היא שאף קיימת זכות לעשות בה שימוש, וכן שאין 

 (.22להגביל את השימוש בזכות זו" )פסקה 

 

ו, העותרות מבקשות להביא יחד ילד משותף, בדרך שבה במקרה שלפנינ .2

. לטענת 3, ויישא את מטענה הגנטי של העותרת 2היילוד ייוולד מרחמה של העותרת 

העותרות, המשיבים לא הצביעו על פגם מוסרי או על כל שיקול אחר, המצדיק למנוע 

ללב, דעתי  מהן מלממש את זכותן להורות בדרך זו. אף שמצוקתן של העותרות נוגעת

   היתה שיש לדחות את העתירה.

 

חבריי הראו בהרחבה, ולא אחזור, כי על פי מערכת החוקים הקיימת כפי  .9

שהיא, מה שמבקשות העותרות לעשות הוא אסור ואף עלול לגרור סנקציה פלילית, 

 וזאת גם כלפי הרופא המטפל.

 

צוא מזור בפסק דינה האנושי והרגיש מבקשת למ חיותחברתי השופטת  .5

". לשיטתה, בדרך זו ניתן reading inלעותרות ולשאיפותיהן באמצעות הדוקטרינה של "

)להלן:  2030-, התש"עביציות תרומת חוקלהקנות לוועדת החריגים הקיימת כבר לפי 

אם סברה הוועדה כי בנסיבות  ( סמכות ליתן אישור לתרומת ביציות,חוק תרומת ביציות

העניין קיימים טעמים חריגים ומיוחדים המצדיקים זאת. נוסח זה הופיע בהצעת החוק, 

-אך נמחק לנוכח דברי הרב הלפרין שהציע להשאיר זאת לבית המשפט משום ש"בית

המשפט מתיר דברים שהחוק אוסר". חברתי מצביעה על כך שלדברים אלה של הרב 

אכן, בניגוד לדברי הרב הלפרין, בתי המשפט אינם עושים בחוק  הלפרין אין בסיס.

כטוב בעיניהם, ואינם מתירים דברים שהחוק אוסר. דרכם של בתי המשפט היא דרך 

הפרשנות, ובמידת הצורך ואם בית המשפט מוצא הצדקה לכך ננקטת הדרך החריגה של 

כויותיה של ועדת התערבות חוקתית. עם זאת, לטעמי, גם אם היינו מרחיבים את סמ

החריגים כמוצע על ידי חברתי, לא היה לפנינו מקרה מתאים בהכרח לשימוש בחריג 

. בכך מצטרפת אני לדברי חברי השופט ביציות תרומת חוקלעקרונות המעוגנים ב

ארו בהרחבה העוסקים כ"ג לחוות דעתו. ההסדרים שתו-רובינשטיין בפסקאות ט"ז

 סעיףבין האם לעובר. כך,  הפיזיולוגיבתרומת ביציות, שמים דגש דווקא על הקשר 

הא ילדה של , קובע כי יילוד שנולד מתרומת ביצית, יביציות תרומת חוקל (א)92
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לכל דבר ועניין. מבלי להמעיט מחשיבותה של הזיקה הגנטית, לדעתי מדובר הנתרמת 

למימוש הזכות להורות, ומשכך עוצמתה פחוּתָה בעיני. קבלת  מסוימתבפגיעה בדרך 

, ובכך להשפיע תורמתהעתירה עשויה להעביר את הדגש אל הקשר הגנטי בין היילוד ל

כתוצאה מתרומת ביציות. בבקשתן של העותרות אין גם על הגדרת ההורות הנוצרת 

פסול מוסרי, אך היענות לה עשויה להשליך על עניינם של אחרים, ולהוביל להפרת 

האיזונים שנקבעו בחקיקה בתחום הפריון וההולדה. יצוין גם, כי המגבלות הקבועות 

אין עניינן בהעדפתה המינית של הנתרמת או של התורמת, כי אם  ביציות תרומת חוקב

במתן מענה לבעיות פוריות אצל האישה הנתרמת. כפועל יוצא מכך, אין מניעה כי 

. לצד זאת, יש להתחשב בכך שהחקיקה המסדירה 3תתרום ביצית לעותרת  2העותרת 

פה בפני ההרכב -לתרומת ביציות היא חקיקה מן השנים האחרונות, וכן בכך שבדיון ע

 הביעו המשיבים נכונות לבחון את הצורך בשינויה.  22.9.2032המורחב ביום 

 

הנסיבות המתוארות לעיל, יחד עם האפשרות העומדת בפני העותרות לממש  .5

את רצונן מחוץ לישראל, מובילות למסקנה כי אין הצדקה, לעת הזו, להתערבות 

יוצאת הדופן של קריאה לתוך החוק כמוה, בחקיקה ראשית. במקרה דנן, נקיטה בדרך 

כמעט, כמתן הנחיה לוועדת החריגים לחרוג מהחוק בעניינן של העותרות, בנסיבות 

בהן אין לכך מקום. קושי נוסף בנקיטה בדרך זו הוא, שלהרחבת סמכויות ועדת 

ידי חברתי, עשויות להיות השלכות רוחב החורגות מעניינן -החריגים, כמוצע על

ל העותרות ושל זוגות כמותן. מדובר, לדעתי, בשינוי מהותי בחוק, אשר ספק הפרטני ש

 . "reading in"אם ראוי לעשותו בדרך של 

 

חוק הסכמים לנשיאת עוברים )אישור הסכם זאת ועוד: אפילו היינו מתערבים ב .3

(, וקובעים כי הביטוי "הורים חוק הפונדקאותהלן: )ל 3993-, התשנ"וומעמד היילוד(

מיועדים" שבחוק זה כולל לא רק בני זוג שהם איש ואישה, אלא גם אישה ואישה )ואני 

נוטה לקבוע כך; ראו גם: תזכיר חוק הסכמים לנשיאת עוברים )אישור הסכם ומעמד 

-התשע"ד הגדרת הורים מיועדים וביצוע הסכם מחוץ לישראל(, –היילוד( )תיקון 

(, לא היה הדבר מועיל לעותרות: חוק הפונדקאות משקף מודל בו הקשר בין 2039

של  אחרהפונדקאית ליילוד מתנתק עם הלידה, ואילו העותרות מבקשות לממש סוג 

הורות, שבו האם הנושאת את ההיריון, יחד עם האם הגנטית, ישמשו יחד כאמהות 

 ים לעניינן של העותרות.ליילוד. חוק הפונדקאות אינו המסלול המתא
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 3הדגישה בחוות דעתה הרגישה את רצונה של העותרת  ארבלחברתי השופטת  .5

בילד משלה. לעניין הדרך המשפטית בה נקטה השופטת ארבל, מקובלים עליי דברי 

 כ"ו לחוות דעתו.-בפסקאות כ"ד רובינשטייןחברי השופט 

 

ותרות להביא ילד לעולם סיכומו של דבר: עם כל האמפתיה לרצונן של הע .2

בדרך המסוימת שהוצעה על ידן, לרבות ביצוע התהליך כולו בישראל, סברתי שלא ניתן 

להיעתר למבוקשן. ביכולתן, עם זאת, לנקוט בדרך לה היה מוכן משרד הבריאות 

 להסכים.

 

ה לנשיא    המשנָ

 

 :השופט ס' ג'ובראן
 

יא בלב הווייתו של אדם: הסוגיה שלפנינו אינה פשוטה להכרעה. מזה נוגעת ה .1

הרצון להיות הורה; מזה נוגעת היא בלב הוויית החברה: הסדרת אורחותיה באמצעות 

כללי הדין. העתירה המתוקנת מבקשת לתקוף הוראות דין שונות בשני חוקים אשר 

-לטענת העותרות מגבילות את יכולתן לממש את רצונן להורות משותפת ביולוגית

חוק הסכמים לנשיאת טכנולוגיות פריון מלאכותיות. האחד, גנטית באמצעות שימוש ב

(. השני, חוק הפונדקאות)להלן:  3993-, התשנ"ועוברים )אישור הסכם ומעמד היילוד(

(. המחלוקת היא, בקצרה, חוק תרומת ביציותהלן: )ל 2030-, התש"עחוק תרומת ביציות

 האם ניתן, בנסיבות המקרה, לאפשר לעותרות את מבוקשן וזאת חרף מגבלות הדין.

  

, על פיו אין בידינו רובינשטיין אני מסכים לפסק דינו של חברי השופט  .2

להיעתר לבקשת העותרות. כמו חברי סבור גם אני כי אין כיום דרך חוקית למלא את 

 שאלת לבן, ולא אוסיף אלא מספר הערות קצרות. מ

 

תחילה לחוק הפונדקאות. מקובלת עליי העמדה לפיה המקרה שלפנינו אינו  .3

מבקשת לשאת את העובר  –היא האֶם ה"פונדקאית"  – 2חוסה בגדר חוק זה. העותרת 

ברחמה וליילדו ומיועדת להיות גם האם המשותפת של היילוד. בכדי שיחול החוק על 

. הניתוק לאחר הלידהתרת, נדרש קיומו של יסוד מרכזי בחוק הפונדקאות הוא יסוד העו

בסעיף המתווה הקיים בחוק הפונדקאות דורש ככלל, פרט למקרים חריגים המפורטים 

ם לאחר הלידה. לחוק, ניתוק בין האם הנושאת את היילוד ובין ההורים המיועדי 32
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דומה כי חוק הפונדקאות הקיים לא מסדיר מצבים בהם האֶם אשר נושאת עובר ברחמה 

ויולדת אותו תהא גם אמו של היילוד, ועל כן חוק זה אינו חל במקרה שלפנינו. זאת 

לפחות לפי חוק הפונדקאות הישראלי. דומה כי ניתן ליטול מתווים אחרים לפונדקאות 

חוק ויכול ללבוש צורות -חו כיום. מושג הפונדקאות הוא תלוימזה המצוי בחוק בנוס

(. כך, למשל, רובינשטייןלג לפסק דינו של חברי השופט -שונות )ראו בעיקר פסקאות לב

מסחרית. ואולם, כאמור, -ישנה פונדקאות אלטרואיסטית וישנה פונדקאות הסכמית

שנית את המבוקש על במדינתנו אכן אינו מאפשר בשום קריאה פרהקיים המצב החוקי 

 ידי העותרות. 

 

. במקרה שלפנינו, הנתרמת אשר מקבלת את הביציות חוק תרומת ביציותכעת ל .4

 רומת ביציותחוק ת. הקושי בהחלת החוק עליה הוא שבריאה היא, ככל הידוע, אישה

המצריכה תרומת ביציות מאישה אחרת  בעלת בעיה רפואיתדורש כי הנתרמת תהיה 

 לחוק תרומת ביציות(, ועל כן תנאי בסיסי זה אינו מתקיים במקרה הנדון. 33סעיף )

 

מסמיך ועדת חריגים לאשר הליך תרומת  חוק תרומת ביציותל 32סעיף אמנם  .5

לחוק  )א(20בסעיף  סגורהביציות במקרים חריגים מסוימים, אך אלה קבועים ברשימה 

הציעה להשתמש בדוקטרינת חיות שלפנינו אינו נמנה עליהם. חברתי השופטת והמקרה 

סעיף סל כללי, בנוסף  חוק תרומת ביציותעל מנת לקרוא אל תוך  Reading In-ה

לרשימת המקרים החריגים הקבועים בחוק, המסמיך את ועדת החריגים ליתן אישור 

תרומת ביציות "אם סברה כי בנסיבות העניין קיימים טעמים חריגים ומיוחדים ל

לפסק  22-25המצדיקים זאת" ובכך לאפשר את המבוקש על ידי העותרות )פסקאות 

, לפיה לא ניתן לקבל קריאה זו. נוסח רובינשטייןדינה(. דעתי זהה לזו של חברי השופט 

כלל אמנם סעיף סל המקנה סמכות לוועדת החריגים לאשר  חוק תרומת ביציותהצעת 

תרומת ביציות "אם סברה ]הועדה[ כי בנסיבות העניין קיימים טעמים חריגים ומיוחדים 

חוק הצעות  2005-יציות, התשס"זלהצעת חוק תרומת ב )ה(23סעיף המצדיקים זאת" )

(, ובדברי ההסבר הובהר כי הטעמים החריגים הם מסוג אשר "לא 292, 229 הממשלה

היה ניתן לצפותם מראש, וזאת מבלי שהדבר יחייב שינוי החוק" )פסקה יא לפסק דינו 

לגורמים  צפויה ומוכרתבקשתן של העותרות היתה (. אולם רובינשטייןשל חברי השופט 

המקצועיים וגם לועדת המשנה של ועדת העבודה, הרווחה והבריאות. זאת במיוחד 

פרקליטות מחוז  –ת.צ. נ' היועץ המשפטי לממשלה  30220805תמ"ש )מחוזי ת"א( לאור 

( בו נדון מקרה דומה של זוג ת' צ'( )להלן: עניין 09.02.2032)נבו[ ]פורסם ב תל אביב

גנטית אך בנסיבות בהן לאישה הנתרמת היה -נשים המעוניין בהורות משותפת ביולוגית
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צורך רפואי בתרומת הביציות. ואף על פי כן, בסופו של יום המחוקק החליט שלא 

סעיף סל כללי או חריג ספציפי המאפשר מקרה כמו מעין  חוק תרומת ביציותלכלול ב

זה שלפנינו. בנסיבות אלה, מסופקני אם יש בידינו לקרוא קריאה אשר אינה מתיישבת 

 עם כוונת המחוקק. על כן, דומה כי גם חוק זה אינו חוסה על נסיבות המקרה שלפנינו.

 

ם חוק תרומת הביציות כלל רלבנטי למקרה למעלה מן הצורך, עולה שאלה הא .3

נועד לסייע לנשים אשר אינן יכולות לממש את  חוק תרומת ביציותשלפנינו. אכן, 

ובכך מתיישבת דעתי עם חברתי  –הורותן שלא באמצעות תרומת ביציות, אך לשיטתי 

רלבנטי לענייננו. הן לאור תכליתו האמורה ובהירות חוק זה אינו  – ארבלהשופטת 

סעיפיו אשר במפורש אינם מכלילים מקרה שבו האישה יכולה לממש את הורותה גם 

ללא תרומת הביציות, והן לאור כך שלמעשה אין מדובר ב"תרומה" בענייננו, כפי 

לפסק  32-35)ראו פסקאות  ארבלשניתחה באופן מעמיק ומשכנע חברתי השופטת 

ינה(. מקובלת עליי המסקנה כי משמעות "תרומה" היא נתינה לאחר ללא קבלת דבר ד

בתמורה ובענייננו ה"תורמת" מקבלת את הזכות להיות אם משותפת של היילוד. זאת 

הפרשנות הסבירה לדעתי למושג זה. על כן, ולאור נימוקיה הנוספים של חברתי 

 אינו רלבנטי למקרה שלפנינו.  חוק תרומת ביציות, אני סבור כי ארבל השופטת

 

, גופית(-תקנות בריאות העם )הפריה חוץפנתה אם כן לארבל חברתי השופטת  .7

דתה היא כי ( למציאת פתרון לסוגיה ועמגופית-תקנות הפריה חוץ)להלן:  3925-התשמ"ז

. אך עמדתי כדעת חברי ת' צ'תקנות אלה רלבנטיות למקרה הנדון כשם שהיו בעניין 

הצורך הרפואי של . שני המקרים הללו נבדלים ביסוד המהותי בדבר רובינשטייןהשופט 

. במקרה שלפנינו לא מתעורר צורך כזה שכן המבקשת לקבל את הביצית מקבלת הביצית

אשר עסק בנתרמת שהיתה בעלת  ת' צ'ניתן להקיש מעניין היא אישה בריאה ומשכך לא 

בנושא  20.33.2009צורך רפואי. דומה כי גם הנחיית היועץ המשפטי לממשלה מיום 

תרומת ביציות בין בנות זוג אינה רלבנטית שכן הנחיה זו התבססה גם על מקרה שבו 

חוק תרומת ום, בת הזוג הנתרמת הצביעה על צורך רפואי בתרומה מבת זוגה; ומכל מק

 חוקק לאחר מכן והסדיר בחקיקה ראשית את הסוגיה.  ביציות

 

גופית על המקרה הנדון, אני סבור כי ההליך -לעניין תחולת תקנות הפריה חוץ .2

ת, גופית קובעו-המבוקש על ידי העותרות חסר עוגן בתקנות אלה. תקנות הפריה חוץ

גופית של הביצית -בין היתר, את הייחוד של מטרת נטילת הביצית והוא הפריה חוץ

, אך אין בהן התייחסות שהיא להליך כמו מעין זה (2תקנה והשתלתה לאחר מכן )
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כי הן נועדו המבוקש בעתירה זו. הפרשנות הסבירה של תקנות אלה מובילה למסקנה 

גופית של ביצית אישה על מנת להשתילה בגופה שלה ולא של -להסדיר הפריה חוץ

מישהי אחרת, בין אם בת זוגה או כל מישהי זרה. ומכל מקום, כפי שחברתי השופטת 

על פי לפסק דינה, הליך מתן הביציות יכול להיעשות כיום  39מדגישה בפסקה  ארבל

מגביל במפורשות את  חוק תרומת ביציותל 9סעיף . בלבד חוק תרומת ביציותהסדריו של 

ים של פעילות שאיבת הביציות והשתלתן רק לפי הוראות חוק זה, למעט במקר

 פונדקאות.

 

אנו למדים כי ההליך שבו אישה מעוניינת לתת את הביצית שלה לזוגתה  .9

ביולוגית אינו מוסדר בחקיקה -)הבריאה( על מנת שתושתל בה ותלד ילד משותף גנטית

דת את הסדרת הטיפול הוראה המייח חוק תרומת ביציותבישראל. אם לא היתה קיימת ב

לחוק תרומת ביציות(, דומה כי בקשת העותרות היתה  9סעיף בביציות רק לפי חוק זה )

מותרת. אולם, האיסור המפורש לפעול בדרך אחרת מזו הקבועה בחוק תרומת הביציות 

להן את המבוקש על ידן )ראו והשוו: מגביל את צעדיהן של העותרות ולא מאפשר 

( 3)משפחה חדשה נ' הועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים, פ"ד נז 2952803בג"ץ 

(, בהקשר מקביל של ייחוד ההוראות בחוק הפונדקאות(. על כן, 2002) 995, 939

 רצוננו אין בידינו לסייע לעותרות.  במקרה שלפנינו אני סבור כי חרף

 

בהקשר זה, עניין מרכזי אשר עלה בעמדות חבריי היתה כוונת המחוקק עת  .11

( והנחת חוק תרומת ביציות)להלן:  2030-, התש"עחוק תרומת ביציותחוקק את 

בכך בפסק דינה של חברתי השופטת התערבותו של בית המשפט בחקיקה )ראו דיון 

יד(. -בפסקאות יארובינשטיין , ובפסק דינו של חברי השופט 22, 22-23בפסקאות  חיות

כך, למשל, אמר הרב ד"ר הלפרין כי "בית המשפט מתיר דברים שאסור ... כשיש צורך 

אמיתי הוא מוצא את הדרך גם אם זה נגד החוק המפורש" ובהמשך "את זה לא צריך 

. את זה בית המשפט עושה ממילא גם בלא סעיף סל". אין לי אלא להצטרף לכתוב

בנושא זה. ההנחה כי בית המשפט  רובינשטייןוהשופט חיות לדברי חבריי השופטת 

יתערב בחקיקה גם אם הדבר מנוגד לחוק היא שגויה מיסודה ומערערת את אמון 

, בית המשפט רואה רובינשטייןהציבור במערכת המשפט. כפי שהטעים חברי השופט 

לנכון להתערב בחקיקה רק במקרים קיצוניים ועושה זאת בזהירות רבה. דברים אלו 

נכונים ביתר שאת מקום שבו המחוקק הבהיר עמדתו ואין עולה שאלה של פרשנות 

 החוק, כמו במקרה שלפנינו.
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, גם אני סבור כי יש לשקול להסיר את רובינשטייןבדומה לעמדת חברי השופט  .11

על הנתרמת כדי  חוק תרומת ביציותל 33בסעיף ת הצורך הרפואי המושתת מגבל

להרחיב את מעגל הזכאים והזכאיות לתרומת ביציות. כמו כן, יש לשקול מחדש 

הסדיר בחקיקה את החסרים הקיימים במצב המשפטי, כמו היבטים בחוק הפונדקאות ול

)הפריה  Partner Assisted Reproduction / Reciprocal IVFלמשל קיום ההליך של 

גופית הדדית( המאפשר תרומת ביציות גם לנתרמת בריאה, כמובן בהתקיימות -חוץ

 מגנוני בקרה ופיקוח אינהרנטיים ואימננטיים. 

 

דונה בהרחבה בפסק דינה של חברתי המשנה לנשיא כפי שנ –הזכות להורות  .12

היא זכות חשובה ובסיסית במדינתו, זכות יסוד  –לפסק דינה  2-2בפסקאות  מ' נאור

חוקתית העומדת לכל גבר ואישה מעצם היותם בני אדם. אולם, מסכים אני עם העמדה 

 9055832בג"ץ )ראו:  באופן מימוש מסויםלפיה הזכות להורות אינה זכות להורות 

 ארז-ברקלפסק דינה של השופטת  33פסקה ]פורסם בנבו[ , פלונית נ' משרד הבריאות

((. במקרה שלפנינו, עומדות בפני העותרות מספר דרכים להיות הורים, גם 5.2.2032)

ולוגית המתבקש. ובפרט, בי-אם לא כולן מאפשרות את מודל ההורות המשותפת גנטית

עומדת להן האפשרות, לה הסכימה המדינה, לבצע את ההליך המבוקש בחו"ל ולקבל 

בארץ. יש לקוות כי אפשרות זו תהיה  –ביולוגית -המשותפת גנטית –את הכרת ההורות 

אפשרות זמנית בלבד למקרים מעין אלו עד אשר המחוקק יאפשר את קיום ההליך 

   במדינתנו שלנו.

 

 ו פ ט  ש  

 

 השופט ח' מלצר:
 
 

לדחות את  –בדעת רוב של ארבעה שופטים כנגד שלושה  –בשעתו הוחלט  .3

העתירה. אני נמניתי עם מחנה המיעוט. ההכרעה פורסמה ללא הנמקה כדי שהעותרות 

תוכלנה לחשב את צעדיהן על פי התוצאה ולבחון האם הן מוכנות לקבל את הפתרון 

ים. נקטנו בדרך זו בשל אילוצי ה"שעון הביולוגי" החלקי שהוצע להן ע"י המשיב

שהכביד על העותרת, ובכך איפשרנו לעותרות לקבל החלטה מושכלת בעניינן בהקדם 

 האפשרי. 
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עתה הגיעה שעת הנמקה, וזו התנתבה כך שתחילה נכתבו חוות הדעת של  

ו חוות ואחריהן בא עדנה ארבלוהשופטת )בדימ'(  א' חיות חברותי למיעוט: השופטת 

. הנה איפוא א' רובינשטייןהדעת של שופטי הרוב ובראשן פסק דינו של חברי, השופט 

ולא נותר לי אלא להבהיר מדוע סברתי  –כל החומר המקיף והלמדני הנ"ל מצוי בפני 

שאין לדחות את העתירה ובאיזו דרך יש לקבלה. לכך אפנה מיד, ואולם אפתח 

 מחלוקות. בתימצות העתירה ובמיקוד ההסכמות וה

 

העותרות הינן בנות זוג. הן מעוניינות להביא לעולם יילוד בדרך הבאה:    .2

. 2ותופרה ואז תושתל ברחמה של העותרת  3ביצית שתילקח מגופה של העותרת 

הדרך האמורה איננה מותרת לביצוע  –הקיים בארצנו  החקיקתילכאורה לפי המצב 

חוק הסכמים לנשיאת עוברים )אישור הסכם בבישראל, זאת נוכח הוראות שונות 

, חוק תרומת ביציותוב (חוק הפונדקאות)להלן:  3993-, התשנ"וומעמד היילוד(

העלו איפוא (. על מנת שהדבר יתאפשר מבחינתן, חוק הביציות  )להלן: 2030-התש"ע

העותרות טענות שונות במישור הפרשני והחוקתי כנגד ההוראות המגבילות. בעתירה 

 תנאי והיא נדונה בהרכב מורחב. -על-הוצא צו

 

היטיבה לתאר )ולכן אמנע מלחזור על הדברים( את:  ,א' חיותחברתי, השופטת  .2

הקיימת הקשיים המשפטיים השונים בפניהן ניצבות העותרות בתשתית הנורמטיבית 

למימוש שאיפתן להורות ואת הזכויות החוקתיות, עליהן הן נשענות בטיעוניהן. לבסוף 

חברתי ניתחה את המגבלות הנוכחיות שבחוקים הנ"ל אל מול "פיסקת ההגבלה". 

, ומת ביציותחוק תרבחוות דעת ממצה וחדה היא הגיעה למסקנה שההסדר הקבוע ב

המגביל שאיבה, הפריה והשתלה של הביציות המופרות והאוסר, באיסור פלילי, על 

פוגע בזכויותיהן החוקתיות של  –ביצוע פעולות אלו בסיטואציה בה נתונות העותרות 

העותרות לאוטונומיה, לחיי משפחה ולהורות. לפיכך היא פסקה כי המגבלות שהושתו 

חוק ל 2שבסעיף אינן עומדות בתנאי "פיסקת ההגבלה"  –בהקשר זה חוק הביציות ב

 . יסוד: כבוד האדם וחירותו

 

 דרך פרשניתלקביעות אלו כולן אני מצטרף בהסכמה, היה ולא נאמר כי יש  

העותרות שלא בדרך של התערבות שיפוטית בחקיקה הקיימת  שתענה למשאלות של

)ואני סבור שיש בנמצא נתיב שכזה(. כמו כן אני שותף למסקנת חברתי ולדעת שאר 

איננה המסלול המתאים לבחינת  – חוק הפונדקאותחברי ההרכב כי התערבות שיפוטית ב

 טענותיהן של העותרות ולמציאת מזור לבעייתן. 

http://www.nevo.co.il/law/71740
http://www.nevo.co.il/law/71740
http://www.nevo.co.il/law/71740
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/73517
http://www.nevo.co.il/law/70320/8
http://www.nevo.co.il/law/70320
http://www.nevo.co.il/law/70320
http://www.nevo.co.il/law/70320
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כי המחלוקת בין דעת הרוב לבין דעת המיעוט היא בשאלה  הנה כי כן מסתבר .9

רות שהושתו ב  –ואשר חוסמות את העותרות במימוש רצונן חוק הביציות אם המוסֵּ

עומדות בדרישות "פיסקת ההגבלה". בצד ויכוח זה, בתוך קבוצת שופטי המיעוט, יש 

ו תמימות לקבל את העתירה(, ואולם אין בינינ  הסכמה לגבי התוצאה )שהיה מקום

 דעים ביחס לשיטת הפתרון ובאשר לבסיס המשפטי לקבלתו. 

 

זה המקום לציין עוד כי אף המשיבים, שהיו ערים גם הם למצוקת העותרות,  

הסדר שדעת הרוב כאן  –לעותרות וחלקי הציעו במהלך הדיונים בעתירה פתרון מסוים 

 ראתה לקבלו כמספק בנסיבות, ולא להרחיק לכת מעבר לכך.

 

פיסקאות הבאות אנסה להראות בתמציתיות מדוע אין בעמדת הרוב די, ומדוע ב 

 עדיפה לדעתי עמדת המיעוט, על גווניה השונים.

 

 

בניתוח הבעיה המשפטית שהובאה לפתחנו צריכים להנחות אותנו, לשיטתי,  .5

 למצער, שתי תובנות:

 

המשפט הטכנולוגיה מקדימה לרוב את המשפט. במקרים אלה המחוקק ובתי  )א( 

 –הבסיסיים הקיימים, הטובים והמבוססים  העקרונותנדרשים ליצוק את תמצית 

לקנקנים משפטיים חדשים )משל אלה היו יין המשתבח עם הזמן, הזקוק רק לכלי 

עיינו: חוות דעתי (. Stephen Breyer ACTIVE LIBERTY 64 (2009)השוו: מודרני יותר. 

 נ' פלוני The Football Association Premier League Limited 9322809ע"א -ב

 (.32.05.2032)]פורסם בנבו[ 

 

פרשנות היא הדרך העדיפה לפתרון סוגיות הנושקות בשאלות חוקתיות וזאת  )ב( 

א'  טרם שאנו מגיעים לאמצעי האחרון של ביטול החקיקה. ראו: פסקי הדין של הנשיא

גניס נ' משרד הבינוי  8289921בג"צ -בד' ביניש -ו מ' חשין)כתוארם אז(: והשופטים  ברק

בישראל נ' האגודה לזכויות האזרח  2209802בג"צ (; 2009) 293(, 9) והשיכון, פ"ד נ"ט

ישראלה ארליך  5209803רע"א  -(; פסק דיני ב22.05.2032)]פורסם בנבו[ משטרת ישראל 

 –(. עיינו גם במשפט המשווה 22.02.2032) 90בפיסקה ]פורסם בנבו[  נ' יהושע ברטל

בדעת הרוב שניסח רוברטס השופט פסק דינו של נשיא בית המשפט העליון בארה"ב, 

http://www.nevo.co.il/case/6107303
http://www.nevo.co.il/case/5697460
http://www.nevo.co.il/case/5697460
http://www.nevo.co.il/case/5917439
http://www.nevo.co.il/case/5595082
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 ,National Federation of independent Business v. Sebelius, 132 S.ct.2566בפרשת 

2593-94 (2012)).  

 

בשים לב לתובנות הנ"ל ולמצוקת העותרות ואחרות שכמותן, המשיבים מסרו  

וצאת זרע, נוהל "ה 23.5.2032לנו בהודעה מעדכנת כי משרד הבריאות פירסם בתאריך 

ביציות או ביציות מופרות מחוץ לישראל". בהמשך לנוהל נתקבלה אף החלטה של 

. הוועדה אישרה הוצאת ביציות מחוץ לישראל חוק הביציותועדת חריגים, הפועלת לפי 

חוק ל )ד(22סעיף לשם השתלתן בחו"ל בנסיבות מסוימות. אישור כאמור אפשרי לפי 

. המשמעות של הנוהל ושל החלטת וועדת החריגים היא שמותר לבצע הביציות

בישראל ולאחר מכן הפרייתן, תוך  3פרוצדורה של הוצאת ביציות של העותרת 

 תעשה מחוץ לישראל. 2שהשתלתן בגופה של העותרת 

 

לבעיה. אני בכל דעת הרוב נכונה היתה לראות בכך, בנסיבות, תשובה מספיקה  

 הכבוד, סבור אחרת משני טעמים:

 

 קובע כדלקמן:חוק הביציות ל )ד(22סעיף  )א( 

 

"ועדת החריגים רשאית לאשר הוצאת ביציות שנשאבו 
בישראל מגופה של מטופלת לשם השתלתן מחוץ 

 עדו להשתלה בגופהאם שוכנעה שהביציות נולישראל, 
וכי קיימת הצדקה לאשר את השתלת הביציות מחוץ 

 לישראל". 
 (. ח"מ –)ההדגשה שלי 

 
הנה כי כן, לכאורה, התנאי שוועדת החריגים שוכנעה שהביציות נועדו  

כפשוטו איננו מתקיים פה, ומכאן שהעברת העניין  –להשתלה בגופה של המטופלת 

ת העדות" לחריגה, מה גם שהעתקת הפתרון לחו"ל פועלת בעיקר כדי "להרחיק א

 לחו"ל מכבידה ביותר. 

 

אין זה ראוי ואין זה מידתי לשלוח אזרח ישראלי לחו"ל  –קונסטיטוציונית  )ב( 

להסדרת זכויותיו החוקתיות. בהקשר זה זעקתה של העותרת )שהיא גם קצינה בצה"ל(, 

ע לעותרות ע"י ליבה שלא נקבל את הפתרון החלקי שהוצ-אשר קראה לנו מדם

עדיין מהדהדת באזני, מה גם שלשיטתי היא צודקת לא רק רגשית, אלא גם  –המשיבים 

 משפטית. 

 

http://www.nevo.co.il/law/73517/22.d.
http://www.nevo.co.il/law/73517/22.d.
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 מהו איפוא הפתרון הנכון? על כך ארחיב את הדיבור מיד בסמוך.

 

נראה לי שאישור בקשתן של העותרות יכול היה לבוא לכדי פתרון במסגרת  .3

 , הקורא כדלקמן:חוק הביציותל (2)א()22סעיף סמכותה של ועדת החריגים מכח 

 

"ועדת החריגים רשאית לאשר שאיבה, הקצאת ביציות 
למטרת השתלה, או השתלה של ביציות, כאשר התורמת 
מייעדת מראש את הביציות שיישאבו מגופה לנתרמת 

ורט להלן, לפי מסוימת, אם שוכנעה כי התקיים המפ
 העניין: 

( לעניין תורמת המייעדת מראש את הביציות 2... )
שיישאבו מגופה לנתרמת מסוימת שאינה קרובת 

קיימים טעמים דתיים או חברתיים  –משפחתה 
 המצדיקים תרומת ביציות כאמור".

 

הנ"ל. מעבר  חוק הביציותל )ד( 22בסעיף מגבלות מן הסוג שהוכלל אין בסעיף קטן זה 

לכך הפרשנות שהתקבלה בדעת הרוב דחוקה הרבה יותר. יתר על כן, כפי שהראה 

ועדת בדיוני ועדת המשנה של  –בפיסקה י"ב לחוות דעתו  א' רובינשטייןחברי, השופט 

לקראת יציות חוק הב, שדנה בהצעת החוק של העבודה, הרווחה והבריאות של הכנסת

כי  אריה אלדד,הכנתה לקריאה שנייה ושלישית התבטא יו"ר ועדת המשנה, חה"כ פרופ' 

   מיניים.-סעיף זה נותן פתח טוב לזוגות נשיים חד

 

בדרך זו ניתן היה איפוא להיענות למבוקש ע"י העותרות ולקבל, במובן זה, את  

חוק ל 92סעיף ד על פי עתירתן )עדיין היתה נשארת בעינה הסוגיה של מעמד הילו

ניתן למצוא פתרונות חקיקתיים )ראו והשוו למצב  –ואולם לנושא זה הביציות 

(, או Human Fertilisation and Embryology Act 2008-ל 93עד  92סעיפים  –בבריטניה 

]פורסם בנבו[  דורון ממט נגד נ' משרד הפנים 533833בג"צ -פסיקתיים )ראו: דעת הרוב ב

 (. יחד עם זאת סוגיה זו לא נכללה ע"י העותרות בגדר עתירתן(. 22.03.2039)

 

עם זאת מאחר וחברי אינם מקבלים, לצערי, מסיבות כלשהן שלא פורטו, את  

הנני  –לצורך פתרון הבעיה  חוק הביציותל (2)א()22בסעיף הגישה הפרשנית הנתלית 

למיעוט ובהקשר זה אסתפק רק -מוכן לצעוד גם באחד הנתיבים שהוצעו ע"י חברותי

 במספר הערות קצרות. 

 

http://www.nevo.co.il/law/73517/22.a.2.
http://www.nevo.co.il/law/73517/22.d.
http://www.nevo.co.il/law/73517/42
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סעיף סל  )בדבר הוספתא' חיות לגבי החלופה שהועלתה ע"י חברתי, השופטת  .5

 הפתרון מקובל עלי בעקרון, שכן אני חסיד התפיסה –( חוק הביציותשל החרגה ב

הגורסת שיש מקום לכלול בחקיקה, הסמכה שתיתן אפשרות לפתרון של "מקרה פרטי 

עלא חליחל  2290830 בג"צמיוחד", או להורות כן על דרך של פרשנות פסיקתית. ראו: 

נאוה נ'  9290809עע"מ לפסק דיני(;  30(, פיסקה 22.05.2030)]פורסם בנבו[ נ' שר הפנים 

 5252830בע"מ (; )ד( לפסק דיני33(, פיסקה 33.05.2032)]פורסם בנבו[  משרד הפנים

 (.לפסק דיני 3(, סעיף 05.03.2039)]פורסם בנבו[ פלונית נ' פלוני 

 

נראית לי מתאימה בנסיבות )השוו  Read in-אחרת. גם תרופת ה –זאת ועוד  

 ה וסובלנות נ' עירית ירושליםהבית הפתוח בירושלים לגאוו 292809עע"מ -לחוות דעתי ב

 (. 5, שם בפיסקה 39.09.2030)]פורסם בנבו[ 

 

על הקושי הלכאורי הגורס שסעיף "החרגת סל" הוצע מלכתחילה ולא נתקבל  

, שהובילה )כמובהר בחוות הדעת של הטעות בהנמקהאכן ניתן להתגבר נוכח  –בכנסת 

 להסרת הסעיף שם מסדר היום. –חברתי וחברי( 

 

ע' חלופה האלטרנטיבית, שהועלתה ע"י חברתי, השופטת )בדימ'( לגבי ה .2

אף היא מקובלת עלי. הטעם לכך  –, ככל שהיא מקורית ויצירתית, והיא אמנם כזו ארבל

רף הושארו בעינן, ח 1891-, תשמ"זתקנות בריאות העם )הפריה חוץ גופית(נעוץ בעובדה ש

חוק , ומכאן שיתכן והן אכן אמורות להסדיר מצבים שונים מאלה שחוק הביציות

 (3)ב()2תקנה פרס את חסותו עליהם. גם פתרון זה איננו חף מקשיים )ראו הביציות 

להתגבר גם על הוראת  ואולם יתרונו עמו בכך שיתכן והוא נותן כלים הנ"ל( תקנותל

 .חוק הביציותל 92סעיף 

 

אף שהדרך לתוצאה בה צידדנו, חברותי ואני, שונה בהנמקה, הרי  –לסיכום  .9

. דבר זה יש בו גם אישור להשקפתי שדין עתירת העותרות להתקבלשכולנו סברנו 

מנקודות ראות נבדלות של דינים  –יות משפטיות בסיסיות הכללית כי אם בירור של סוג

אות וסימן הוא שמכח  –מוביל, בכל נתיב, למסקנה דומה  –נפרדים הבאים בחשבון 

הוצאת עיתון  9299832ע"א -)עיינו: פסק דיני ב נכונההתוצאה תורת המשפט הכללית 

 (.25(, שם בפיסקה 39.02.2039)]פורסם בנבו[ "מ נ' ניצב אפרים ברכה הארץ בע

 

http://www.nevo.co.il/case/5830532
http://www.nevo.co.il/case/6161387
http://www.nevo.co.il/case/6247704
http://www.nevo.co.il/case/5694346
http://www.nevo.co.il/law/98561
http://www.nevo.co.il/law/98561/8.b.1.
http://www.nevo.co.il/law/73517/42
http://www.nevo.co.il/case/5586027
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העותרות לא היו צריכות להרחיק  –הנה כי כן, לוּ דעות המיעוט היו נשמעות  .30

   אל מעבר לים כדי להגשים את מאווייהן.

 

 ש ו פ ט   

 

 

לדחות את העתירה ברוב דעות של  3.9.2032מטעמים אלה כולם הוחלט ביום  

ה לנשיא א' גרוניסיא הנש  ס' ג'ובראןוהשופט א' רובינשטיין , השופט מ' נאור, המשנָ

 . ח' מלצרו א' חיות, ע' ארבלכנגד דעתם החולקת של השופטים 

 

 אין צו להוצאות.  

 

 (. 32.9.2039 הנימוקים ניתנו היום, כ"ג באלול התשע"ד ) 

 

 

ה לנשיא                    ה נ ש י א  ש ו פ ט              ש ו פ ט ת )בדימ'(                  המשנָ

 

 ש ו פ ט                        ש ו פ ט ת                       ש ו פ ט
5 3 2 9 2 5 3 

5 9 3 5 2 2 3 2 

_________________________ 
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