
835 

  לקראת קביעת הורות משפטית בהסכמה בישראל

  מאת

  * מרגליתיחזקאל

ההורות ויחסי הורי� וילדי� , באר� כבעול� בעשרות השני� האחרונות המשפחה

חידושי הרפואה המודרניי� מעצימי� את ,  א� לא די בכ�.עוברי� שינויי� דרמטיי�

 המשפט אינו מדביק , לדעת מלומדי� רבי�.פריו� והורות, היכולת להפריד בי� מיניות

התובנות המסורתיות להסדרת מערכות יחסי� אלו אינ� ו ,הללושינויי� האת קצב 

בשל הצור� לגשר על הפער שנוצר בי� . מספקות עוד כלי� הולמי� להתמודד עמ�

המצב החברתי הרצוי ובי� הדי� הנורמטיבי המצוי מתרבי� בני זוג והורי� המבקשי� 

 בו ותס ההורות ואת אגד הזכויות והחובות הכרוכסטטועצ� להסדיר את רכישת 

המחקר שלפנינו מבקש לסקור את הלי� קביעת .  וחוזי� שוני�ותבאמצעות� של הסכמ

ההורות המשפטית במשפט הישראלי הנוהג ולעמוד על המגמות המרכזיות המסתמנות 

לטעמי אפשר לראות . בדיני המשפחה בכלל ובהקשר של יחסי הורי� וילדי� בפרט

אחת . של זניחת ההלכה היהודית לטובת הסדרה אזרחית, א� כי אטית, גמה ברורהמ

הנגזרות המרכזיות של מגמה זו היא זניחת קביעת ההורות המשפטית על יסוד ההורות 

שהיא , פסיכולוגית�לטובת הורות חברתית, המושפעת רבות מההלכה היהודית, הטבעית

. דל הנורמטיבי המוצע על ידי במאמר זהאזרחית וחילונית באופייה וקרובה מאוד למו

י י לעיצוב ההסדרה האזרחית הנורמטיבית הראויה בעינילפיכ� אבקש לתרו� את חלק

לאחר שאניח את .  קביעת הורות משפטית בהסכמה–של סוגיה מורכבת ובעייתית זו 

, התשתית התאורטית ואבח� את ההיבטי� הפרקטיי� המרכזיי� של המודל הנורמטיבי

בקצירת האומר על היתרונות האפשריי� השוני� שלו ואבקש להתמודד בקליפת אצביע 

בהמש� אבקש לבחו� כיצד אפשר ליישמו .  נגדועאגוז ע� הביקורות העשויות להישמ

במופעיה השוני� של קביעת ההורות המשפטית של יילודי� שנולדו מטיפולי הפוריות 

לאחר מכ� אבח� את . ותרמנומקת וצודקת י, גמישה, השוני� בצורה קוהרנטית

והצריכי� להיות קיימי� , או האדמיניסטרטיביי� הקיימי�/המנגנוני� השיפוטיי� ו

אחתו� את מאמרי . כדי שיהיה אפשר לייש� באר� את המודל בצורה המיטבית, לטעמי

בפתיחת הדיו� המורכב והבעייתי יותר והוא אפשרות יישומו של המודל כדר� המל� 

  .פטית של כלל היילודי�בקביעת ההורות המש

 
 ;)N.Y.U) (2011–2012(אוניברסיטת ניו יורק , חוקר אורח בבית הספר למשפטי�; ר למשפטי�"ד  * 

, חוקר במכו� גרטנר לחקר אפידמיולוגיה ומדיניות בריאות; איל��מרצה מ� החו� באוניברסיטת בר

קוראות /אני מבקש להודות מקרב לב לקוראי�. תל השומר, ש שיבא"המרכז הרפואי ע

 על עבודת עריכה ÌÈËÙ˘Óאנונימיות על ביקורת מצויינת ובונה ולמערכת כתב העת /י�האנונומי

 .והגהה מקצועית וטובה
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‡ .È�¯„ÂÓ‰ Ô„ÈÚ· ˙ÈËÙ˘Ó‰ ˙Â¯Â‰‰ ˙ÚÈ·˜ ˙ÓÏÈ„ .· . ˙ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ·˜

È·ÈËÈÊÂÙ‰ ÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó· .1 .התאזרחות דיני ההורי� והילדי� בישראל. 2; כללי ;

 ;הורות אזרחית/אבהות. 4; קביעת אבהות ליילוד מאישה פנויה ומאישה נשואה .3

‚. ·ÈËÓ¯Â�‰ Ï„ÂÓ‰ ˙Úˆ‰ È–‰ÓÎÒ‰· ˙ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ·˜  .1 . התשתית

; התאורטית של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה בראי המשפט ההיסטורי והמשווה

יתרונותיה האפשריי� השוני� של . 3; ההסכמה כמכוננת את ההורות המשפטית. 2

ÈËÙ˘Ó‰ ˙Â¯Â‰‰ ˙ÚÈ·˜ Ï˘ ‰ÓÂ˘ÈÈ˙ . „; הקביעת ההורות המשפטית בהסכמ

‰ÈÚÙÂÓ· ‰ÓÎÒ‰·˙ÂÈ¯ÂÙ‰ ÈÏÂÙÈË Ï˘ ¯˘˜‰· ÌÈ�Â˘‰ . 1 .בפועל יישומה . 2; כללי

; הסכמי דיספוזיציה בדבר ביציות מופרות. 3; של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה

ÌÈ�Â�‚�Ó  .‰; תרומת ביצית. 6; תרומת זרע מגבר זר. 5; הסכמי� לנשיאת עוברי�. 4

Â ÌÈÈËÂÙÈ˘/ÈÈ·ÈË¯ËÒÈ�ÈÓ„‡ Â‡Ì˙ÈËÙ˘Ó‰ ˙Â¯Â‰‰ ˙ÚÈ·˜Ï ‡¯˘È· ‰ÓÎÒ‰· Ï. 

אישור חוזה . 2; הודאת אבהות/התייצבות לפני פקיד מינהל האוכלוסי� והכרת .1

הקמת מרשמי הורות ואבות . 3; עת אבהותאו קבלת פסק די� בתבי/להורות משותפת ו

Â . ˙Â¯Â‰‰ ˙ÚÈ·˜· ÍÏÓ‰ Í¯„Î ‰ÓÎÒ‰· ˙ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙‡¯˜Ï; פוטנציאליי�

ÌÈ„ÂÏÈÈ‰ ÏÏÎ Ï˘ ˙ÈËÙ˘Ó‰ ?Ê . ÏÚÏÂÚ�Ó‰ ˙ÂÙÎ.  

  דילמת קביעת ההורות המשפטית בעיד� המודרני. א

 אחת הסוגיות הבוערות בדיני המשפחה בכלל וביחסי הורי� היאקביעת הורות משפטית 

אנו עדי� לה� ביובל השני� שזאת בשל שינויי� סוציולוגיי� ורפואיי� . בפרט וילדי�

 1.זוגיות ויחסי הורי� וילדי�ה, הגורמי� לשינויי� דרמטיי� בהגדרת המשפחה, האחרו�

מודל המשפחה הגרעינית הקלסית מאבד את בלעדיותו לטובת מבני , כבעול�, באר�

 א� טבעי הוא שכש� שמבנה המשפחה הזוגי נדרש 2.משפחה חדשי� שוני� ומגווני�

, כ� ה� פני הדברי� בהקשר של הגדרת ההורות המשפטית, להערכה ולהגדרה מחדש

  . חסי הורי� וילדי�הנוגעת ללב לב� של י

 
שחיקתו ועלייתו המחודשת של המודל , עלייתו"לסיכו� תמציתי של עניי� זה ראו יחזקאל מרגלית   1

�ÂÈ·Â È‡ÂÙ¯ ËÙ˘Ó" הגנטי בקביעת הורות משפטית‰˜È˙‡ 3 ,125 ,126–133) 2010) (להל� :

  )."עלייתו המחודשת של המודל הגנטי"מרגלית 

ÈÓ ÔÈÓ‚„¯ " מודרניות�בי� משפחתיות לפוסט: משפחות בישראל"אוי 'ביז�ראו על כ� סילביה פוגל  2

‰˜ÈËÈÏÂÙ 107) הנרייט דהא�, אריאלה פרידמ�, דפנה יזרעאלי�חנה נוה , מנאר חס�, חנה הרצוג, כלב

" קווי פתיחה לדיו�: על המשפחה החדשה"פנחס שיפמ�  ;)1999, אוי עורכות'ביז�וסילביה פוגל

ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 2005 (643 כח.( 
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בחקיקה ובפסיקה ,  למצוא בספרות המחקראפשרבעשרות השני� האחרונות לפיכ� 

 אי� בכוח� י אול� לטעמ3.מודלי� שוני� המתיימרי� לקבוע את ההורות המשפטית

.  קוהרנטית את דילמת קביעת ההורות המשפטית בכלל מופעיה השוני�קביעהלקבוע 

רצו� ,  במשפט הפוזיטיבי הנוהג באר� ובעול� כוונהלצור� דיוננו אסתפק בקביעה כי

, דר� אפשרית לרכישת סטטוס ההורות, לעת הזו, והסכמה לשמש כהורה משפטי אינ�

כל שאפשר למצוא הוא קבלה ספורדית של . על אגד החובות והזכויות הנובעות ממנו

פילוסופית מגובשת �א� ללא כל תשתית משפטית, תובנה זו זעיר פה זעיר ש�

  . וקוהרנטית

 שערכנו בחנו בעי� ביקורתית את המצב המשפטי הקיי� 4במחקר מקי� אחר, ואול�

והסקנו כי אפשר כבר כיו� למצוא במשפט הפוזיטיבי הנוהג במדינות ארצות הברית 

משפטית השונות ובמדינות רבות אחרות בעול� יישו� בפועל של קביעת הורות 

.  הורות משפטית וה� במודלי� מודרניי� יותר לקביעת ה� במודלי� המסורתיי�,בהסכמה

דברינו אמורי� בייחוד בהקשרי� השוני� של קביעת ההורות המשפטית המתאפשרי� 

 במקרי� אלו לטעמי קיימי� שיקולי� כבדי משקל 5.הודות לרפואה ולמדע המתקדמי�

המטי� להכיר בתוקפ� של הסכמי� והסכמות שוני� הקשורי� להלי� קביעת ההורה 

  .טי של הילדהמשפ

במחקר שלפנינו אבקש לבחו� את הלימות המודל הנורמטיבי של קביעת הורות 

 בדי� תמשפטית בהסכמה בדי� הישראלי הפוזיטיבי ואת השינויי� הצריכי� להיעשו

לש� כ� אפתח בסקירת ההלי� של . הקיי� כדי שיהיה אפשר ליישמו בצורה המיטבית

ישראל בכלל ובקביעת הורות אזרחית התעצמות התאזרחות דיני הורי� וילדי� ב

, המתנתקי� והולכי� מתובנות ההלכה היהודית, ביילודי� שנולדו מטיפולי פוריות שוני�

, על פגמיו השוני� ,בפרק ב אבח� את הדי� הנורמטיבי הקיי� כיו� בדי� הישראלי. בפרט

פעתו המעוצב בהש, בקביעת הורות משפטית ליילודי� שנולדו מקיומ� של יחסי אישות

בפרק ג אבקש להניח את התשתית התאורטית בראי . החזקה ביותר של הדי� הדתי

 של יילעיצוב ההסדרה האזרחית הנורמטיבית הראויה בעינהמשפט ההיסטורי והמשווה 

אעמוד על .  קביעת הורות משפטית בהסכמהשהיא ,סוגיה מורכבת ובעייתית זו

 חה בכלל וביחסי הורי� וילדי�מרכזיותה של ההסכמה בעיד� המודרני בדיני המשפ

 
על קביעת הורות משפטית "לסקירת� ולמניית יתרונותיה� וחסרונותיה� ראו יחזקאל מרגלית   3

: להל�) (2012( 553ו  „ÌÈ¯·„Â ÔÈ" בהסכמה כמענה לדילמת קביעת ההורות המשפטית בעת החדשה

 "). ת הורות משפטית בהסכמהעל קביע"מרגלית 
דוקטור "עבודת גמר לתואר  (˜·ÓÎÒ‰· ˙ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ‰ראו על כ� יחזקאל מרגלית   4

˜·Â¯Â‰ ˙ÚÈ˙ מרגלית : להל�) (א"תשעה,  הפקולטה למשפטי�–איל� �אוניברסיטת בר, "בפילוסופיה

˙ÈËÙ˘Ó ‰ÓÎÒ‰·.( 
י� והסכמי� בנוגע לביציות מופרות הסכמי� לנשיאת עובר, זרע וביצית, כדוגמת תרומת גמטות  5

disposition agreements)( ,של מחקר זהועסוק בהמשכאבה� ש .  
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ה ועל המענה האפשרי לביקורת צביע על היתרונות האפשריי� השוני� שלא, בפרט

  . המושמעת נגדה

בפרק ד אבח� את יישומו האפשרי של המודל הנורמטיבי מושא מחקרי במופעיה 

בכלל . השוני� של קביעת ההורות המשפטית של יילודי� שנולדו מטיפולי פוריות שוני�

את אדרש לקביעת אבני הדר� המרכזיות ביישומו בפועל של המודל הנורמטיבי המוצע ז

אבאר מהי נקודת הזמ� והאופ� שבה� . על ידי תו� עמידה על תוכ� ההסכמה וגבולותיה

בפרק ה . כיצד ועד מתי אפשר לסגת ממנה, נבחנת ההסכמה הראשונית וכ� אבח� א�

 והצריכי� להיות ,יניסטרטיביי� הקיימי�אדמהאו /שיפוטיי� והבח� את המנגנוני� א

 בפרק ו אחתו� את . לייש� את המודל בצורה המיטביתיהיה אפשרכדי ש, יקיימי� לטעמ

 והוא אפשרות יישומו של המודל כדר� ותרדיו� המורכב והבעייתי ימחקרי בפתיחת ה

 .המל� בקביעת ההורות המשפטית של כלל היילודי�

   הישראלי הפוזיטיביקביעת הורות משפטית במשפט. ב

  כללי. 1

הקיימות זו לצד זו  –דיני המשפחה בישראל מאופייני� בהתגוששות של מערכות משפט 

ולכ� אי אפשר לדבר כלל על מערכת משפט אחת ,  בשל קיומ� של עדות דתיות שונות–

סובלי� דיני , א� לא די בכ�. ויחידה אלא על השתקפותה של זו לאור הדי� האישי

� זה שני� רבות ממאבקי� בלתי פוסקי� בי� ההלכה היהודית ובי� המשפחה באר

 סמכויות השיפוט של בתי –כ� יוצאות שתי שיטות משפט אלו נפסדות . המשפט האזרחי

מכורסמות והולכות מאז קו� המדינה ועד , הדני� על פי די� תורה, הדי� הרבניי� בישראל

ת נגד לדי� הדתי ואינו זוכה ואילו המשפט האזרחי מתפתח בעיקר כתגוב, לאחרונה

  . מקי� וקוהרנטי כראוי לו, לפיתוח אפריורי

חוקרי דיני המשפחה באר� טועני� שאפשר לראות בעשור וחצי האחרו� התעצמות 

מעט בחקיקה  –של ההסדרה האזרחית על חשבו� היחלשותה של ההלכה היהודית 

מאיר שמגר , ט העליו�שני הנשיאי� בדימוס האחרוני� של בית המשפ. ובעיקר בפסיקה

יציאת דיני  "–שזכה לכינוי , להאצתו של מהל� זה" תרומה דרמטית"תרמו , ואהר� ברק

 א� בתחילה נעשה המאבק בידי שמגר בהלכה 6".המשפחה האזרחיי� בישראל מ� הארו�

בידי ברק היה זה , בנחישות ובפסקנות, היהודית בדרכי� שונות ומשונות בתחכו� רב

 
: דיני משפחה אזרחיי� שיצאו מ� הארו�"ראו פנחס שיפמ� לכינוי אחרו� זה בהקשר של אהר� ברק   6

 ˜ ÙÒ–¯· Ô¯‰‡ Ï˘ ˙ÈËÂÙÈ˘‰ Â˙ÈÈ˘Ú· ÌÈ�ÂÈÚ¯ ·¯˜ " על תרומתו של הנשיא ברק לדיני המשפחה

דיני משפחה "שיפמ� : להל�) (2009,  עורכי�סיליה פסברג וברק מדינה, איל זמיר (575, 575

 "). אזרחיי� שיצאו מ� הארו�
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ורק ע� פרישתו כתב , בהצנע ובהסתר מ� העי�, מספר עט חריגי�למ, פעמי� רבות

 7.ארבעה פסקי די� מרכזיי� וחשובי� שבה� יצא הוא חזיתית ובגלוי נגד ההלכה היהודית

, מפוצל, קיומו של מאבק בלתי פוסק זה הוליד יצור כלאיי� בדמות די� אזרחי חלקי

או קיומ� של נורמות מסוג /ב והחסר ביסוס ופיתוח תאורטי נרח,  ולא קוהרנטי8פתלתל

לפיכ� אי� הוא יכול לשמש תשתית ראויה לדי� אזרחי ביו� שבו יכוננו . של כללי�

, ג� הפיתוח האזרחי, א� לא די בכ�. נישואי� אזרחיי� בישראל לכלל אזרחיה ותושביה

שאחד ממאפייניו הבולטי� לכאורה הוא זניחת הקטבי� השמרניי� לטובת הקטבי� 

  . מאופיי� במגמות סותרות הנעות בי� קטבי� אלו חליפות, ליברטריאניי�/הליברליי�

בפרט מיטלטל בי�  תחו� דיני הורי� וילדי� בכלל וקביעת הורות משפטית בישראל

מההלכה , א� עקיבה, הקטבי� השמרניי� לליברליי� תו� התנתקות זהירה ואטית

ב ה� בשאלות של די� וסמכות הלי� זה בא לידי ביטוי היט. היהודית לטובת הדי� האזרחי

שטר� , פנחס שיפמ� קבע בשעתו אמירה. וה� בשאלות של קביעת ההורות הלכה למעשה

� 9.ולפיה בנושא של קביעת ההורות המשפטית באר� שוררת מבוכה לא מעטה, נס לח

טריטוריאלית ושל הכרעה �בי� היתר בשל היעדרה של הסדרה חקיקתית אזרחית, אכ�

, עקיבה טר� הוסרו לחלוטי� סימני הספק למי קנויה סמכות השיפוטפסיקתית ברורה ו

הדעה המרכזית . ויותר מכ� איזה די� מהותי יוחל על קביעת ההורות המשפטית

היא כי אי� קביעת הורות משפטית בגדר , ה� בפסיקה וה� במחקר, המסתמנת בסוגיה זו

   10.י� האישי של המתדיי�ולא הד ולכ� הדי� האזרחי הוא המחייב, ענייני המעמד האישי

 
על הנישאי�  ()2003 (213) 2(ד נח"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 8256/99א "רע: האלהמדובר בפסקי הדי�   7

�·Ô 3045/05 �"בג; )תחוזי�בנישואי� אזרחיי� מחו� לישראל תוטל חובת מזונות אזרחית� È¯‡ '

ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ï‰�ÈÓ Ï‰�Ó ,בני זוג מאותו מי� שנישאו במדינה  ()2006 (537) 3(ד סא"פ

 726) 3(ד סא"פ, È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ � 9607/03מ "בע; )המכירה בנישואיה� יירשמו כנשואי� בישראל

 �"בג; )י� תקפי� לגבי חוק הירושהיהודי יוכרו כנישוא�נישואי� אזרחיי� בי� יהודי ללא( )2006(

2232/03 � ˙È�ÂÏÙ '˙ È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È·Ï�·È·‡�ÂÙÈ ,2006( 496) 3(ד סא''פ( ) �יש לתת תוק

מלא לנישואיה� של אזרחי� ישראלי� הכשירי� להינשא בישראל שנישאו בנישואי� אזרחיי� 

  ).ל"בחו

ולקריאה , בלתי פוסק ע� הדי� הדתיבשל המאבק ה, על פתלתלות� של דיני המשפחה האזרחיי�  8

בהתאמה שחר , לאחרונה, ראו, הצרות זו לזו, לנסות ולמצוא שפה משותפת לשתי שיטות משפט אלו

 מדיני הנישואי� של מי שנישאו מחו� לגבולות המדינה אל :דיני המשפחה בעיד� האזרחי"ליפשי� 

פנחס שיפמ� ; )2009 (447 י È˜ÒÚÂ ËÙ˘ÓÌ" היו� שאחרי כינונ� של נישואי� אזרחיי� בישראל

   . )2009 (423 י ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" שפה דתית ושפה אזרחית בדיני המשפחה"

 ).1989 (21 כר� ב „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èלקביעה זו ראו פנחס שיפמ�   9
 ÁÙ˘Ó È�È„351‰ תיה� החולקות של שרשבסקי ומירו� ראו בהתאמה בנציו� שרשבסקי ולדע  10

 :ק� ההתמכרות למשפט האנגלי בעניני המעמד האישי"עקב מירו� י; )1993, מהדורה רביעית(

שיפוט (תחמקות מהכרעה ה"יעקב מירו� ; )1979/80 (729  זËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" השיפוט בעניני אבהות

לפסיקה חריגה של בית המשפט המצדדת א� ). 1989( 172 לח ‰ËÈÏ˜¯Ù" )בעניני אבהות והרכב חסר

� ‰¯·�ÂÏ‚ÊÂ· 'È·ÔÈ„‰ ˙¯‡· È¯ÂÊ‡‰ È � 539/79 �"בגהיא בדעה חולקת זו ראו Ú·˘)  פורס�לא ,
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א� לא די בחוסר הבהירות בסוגיית השיפוט וחר� המסקנה שאי� סמכות שיפוט לדינו 

ג� לגופ� של דברי� בהקשר של המשפט המהותי בתי המשפט , האישי של המתדיי�

לא אחת בד בבד ע� השימוש , נוטי� להשתמש בכללי� השאובי� מ� ההלכה היהודית

, על פני הדברי�, זאת הג� שמדובר.  תו� ערבוב השניי�ופעמי� א�, בדי� האזרחי

, כפי שהעיר על כ� נכונה שיפמ�, לכ� על פי רוב.  ולא מהותיי��בכללי� פרוצדורליי

 רק לעתי� רחוקות משתמשי� בתי 11.בדלת האחורית שבה ונכנסת ההלכה היהודית

כל תשתית א� ג� זאת ללא , כפי שאסקור זאת בהרחבה בהמש�, המשפט בדי� האזרחי

  .ברורה וקוהרנטית תו� ניסיו� להכריע בעיקר במקרה המובא לפניה�

יודגש כי נושא מרכזי ורגיש זה של קביעת הורות משפטית מצרי� הסדרה מקיפה 

וקוהרנטית של כלל הדילמות שבה� עולה סוגיה זו כדי למנוע הכרעות שיפוטיות סותרות 

דיני , בנוס�. תחו של בית המשפטשיינתנו נקודתית במקרי� השוני� שיתגלגלו לפ

המשפחה רוויי� באר� כבעול� בהטיות ובתפיסות עול� שונות ומגוונות ופעמי� רבות 

לפיכ� חקיקה שיפוטית עשויה לשק� בעיקר את תפיסת העול� של השופט . א� סותרות

שהכריע בתיק א� לא את דעת כלל הציבור באר� ולאחר שהסוגיה בהקשריה הרחבי� 

לפיכ� יש לדחות על הס� מודל הדוגל דווקא . ה בבית המחוקקי�נבחנה ועבר

בהתקדמות ממקרה למקרה והתמודדות אד הוק ע� כל דילמה ודילמה כעומדת על רגליה 

   12.שלה

הסדיר בדר� ל הכרוכה בגרירת רגליה� של המחוקקי�  רבה בעייתיותלטעמי קיימת

בתחו� קביעת ההורות רגולטורית הסדרה קוהרנטית של הדילמות השונות העולות 

.  המוא� של הרפואה והמדעמפיתוח� הנובע הצור� הקיומי בשל בעיקר זאת. המשפטית

יש לציי� בהקשר זה שע� חלו� הזמ� אפשר לראות כיצד שינויי� חברתיי� הובילו 

 
לסיכו� הביקורת והספרות שנכתבה על פסיקה ייחודית זו ראו במקורות המובאי� אצל ). 16.1.1980

ש " ה,376, 361 ד ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È" המעמד המשפטי של יילוד מהפריה מלאכותית"מיכאל קורינאלדי 

66) 2004.(  

יה חר� הוצאת עניי� האבהות מענייני המעמד האישי אי� הדבר דוחה לפשעל המציאות המורכבת   11

שיפוט ומשפט בעניני "בהכרח את תחולתו של הדי� האישי על קביעת האבהות ראו פנחס שיפמ� 

�ÔÂ¯‡Â· '‰È·"È�·¯‰ „˙ Ï � 283/72צ "בג(אבהות ·È·‡�Á‡Â ÂÙÈ' ,727, )2(י "ו פד"כ "(ÌÈËÙ˘Ó ד 

כני של לבטי הפסיקה והמלומדי� בעניי� ראו האסמכתאות השונות לסיכו� עד  ).1972 (665, 664

על פגמיו של ההסדר הקיי� בדי� הישראלי בשאלת ? של מי אתה ילד"מובאות אצל רות זפר� ה

דליה ; ")?של מי אתה ילד"זפר� : להל�) (2002 (315–312, 311 מו ‰ËÈÏ˜¯Ù  "קביעת האבהות

על הפרדה בי� הקשרי� שוני� ). 2007, חדשה ומורחבתמהדורה  (Â‰·‡ ˙ÁÎÂ‰ 49–68˙צמריו� חלק 

לעיל , „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�È שרק בחלק מה� יחול הדי� האישי ראו שיפמ�  באופ�של קביעת הורות

  .26–25' בעמ, 9ש "ה

 Marsha Garrison, Law Making for Baby Making: An :הזה המחקר הואדוגמה מובהקת לכ�   12

Interpretive Approach to the Determination of Legal Parentage, 113 HARV. L. REV. 835 

(2000).  
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מכא� אפשר . לשימוש שונה ברפואה ובמדע בהקשרי� משפחתיי� שוני� ומגווני�

שנועד בעיקר לשימור מבנה , � שימוש זה בתחילת הדר�לראות שינוי מגמה מהותי בי

  . ובי� השימוש המודרני בה� בעיקר ליצירת מבני המשפחה החדשי�, המשפחה המסורתי

ניסיו� העבר מלמד שדילמת קביעת ההורות בעתיד תהיה מורכבת עוד יותר כאשר ע� 

 ,ה ויגדלפיתוח� של טכניקות פריו� מתקדמות יותר יל� מספר המעורבי� בהלי� ז

הותרת קביעת ההורות בידי הרשות השופטת  .והדילמות המשפטיות יתעצמו בהתאמה

תחו� רגיש ומורכב זה יוסדר בחקיקה ראשית ראוי ששכ� ,  אינה פתרו� רצויהיאג� 

 הדברי� אמורי� בייחוד .ולאחר שיעבור את כור ההיתו� הציבורי באמצעות נבחריו

 הרגישה, אזרחית מקיפה וקוהרנטית של סוגיה זו כאשר מעול� לא זכינו להסדרה באר�

   .אזרחית והלכתיתמאוד 

למעט , אי� כל הסדרה חוקית של דילמת קביעת ההורותבשעת כתיבת מחקר זה 

 ג� סקירת החקיקה הישראלית .ההסכמי� לנשיאת עוברי� ותרומת ביציותתחו� 

משפטי ומהי א� שמעול� לא טרחה להגדיר באופ� כולל מיהו אב , הספורדית הקיימת

אי� בחקיקה הראשית . תעלה תמונה חקיקתית מצומצמת ומצומקת למדי, משפטית

המסדירה את מערכת היחסי� הורי� וילדי� במסגרת חוק הכשרות המשפטית 

, והאפוטרופסות אלא קביעה לקונית של החובות המשפטיות של ההורי� כלפי ילד�

  : הנובעות מסטטוס ההורות המשפטית

,  ההורי� כוללת את החובה והזכות לדאוג לצרכי הקטי�אפוטרופסות

וכ� , יד ועבודתו�הכשרתו לעבודה ולמשלח, לימודיו, לרבות חינוכו

וצמודה לה הרשות להחזיק בקטי� ; ניהול� ופיתוח�, שמירת נכסיו

   13.והסמכות לייצגו, ולקבוע את מקו� מגוריו

מסורי� היו נוהגי� בנסיבות קנה המידה למילוי חובת ההורי� הוא הדר� שבה הורי� 

,  תו� כיבוד אב וא�,כנגד חובה זו קובע החוק חובת ציותו של הקטי� החייב. העניי�

  .הא ותו לא 14.פוטרופסות�לא הנתו� �עניילציית להוריו בכל 

  התאזרחות דיני ההורי� והילדי� בישראל. 2

יבטי� שוני� של ובכלל זאת ה, הלי� התאזרחות היבטי� שוני� של דיני הורי� וילדי�

בא לידי ביטוי בראש ובראשונה בהחלת הסדרי� , קביעת הורות משפטית בהסכמה

אזרחיי� שוני� שאי� מקור� בדי� האישי של הצדדי� השוני� להליכי ההולדה השוני� 

ובכלל זאת מההלכה , יודגש כי כאשר אנו מתנתקי� והולכי� מהדי� האישי. מושא מחקרי

 
חוק : להל� (120ח "ס, 1962–ב"תשכה,  לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות15 'סראו על כ�   13

  ).הכשרות המשפטית

  .ות המשפטית לחוק הכשר16� ו17' ראו על כ� בהתאמה ס  14
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ממילא יש ג� מקו� נרחב יותר להסכמה ולהסדרה , תר באופיושהוא קוגנטי יו, היהודית

בהקשר של הדי� האישי של . במהותה שהיא חילונית ואזרחית יותר, דיספוזיטיבית

מדובר בהכרה במוסד אימו� ,  בראש ובראשונה15,ההלכה היהודית, מתדייני� יהודי�

 במסגרת חוק 16.דבר שלא היה קיי� בהלכה קוד� חקיקתו של החוק הישראלי, הילדי�

,  להתנתק1981 ולאחר מכ� בשנת 1960אימו� ילדי� נדרש המחוקק האזרחי כבר בשנת 

יותר או , מההלכה היהודית לטובת אימוצו של הסדר אזרחי עצמאי, ברמה כזו או אחרת

גנטי �אול� ג� כאשר המחוקק מסדיר את האפשרות לסטות מהמודל הטבעי. פחות

אי� הוא מתנתק לחלוטי� מתפיסת , ת מוסד האימו� במסגר17לטובת המודל הפסיכולוגי

 
הדתי של מתדייני� יהודי� כוונתנו להלכה היהודית כפי /כאשר אנו עוסקי� במאמר כולו בדי� האישי  15

לסקירה מקיפה של די� זה ראו . שזו נפסקה הלכה למעשה בידי פוסקי ההלכה ודייני בית הדי� הרבני

 קביעת ההורות עללדיו� נקודתי יותר בדעות ההלכתיות השונות שנאמרו . 10ש "לעיל ה, שרשבסקי

, ההלכתית של יילודי� שנולדו מטיפולי הפוריות השוני� ראו במחקריו השוני� של מיכאל קורינאלדי

 ÌÈ˘È‡ È�È„ ,‰˘Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Ó – ‰�È„ÓÏ ˙„ ÔÈ·: Â˘„Á ˙ÂÓ‚Ó˙ 73–117מיכאל קורינאלדי : ובייחוד

 ,Â¯È È�È„: ˙Â˘Â¯È˘‰מיכאל קורינאלדי ; )ÌÈ˘È‡ È�È„ ,‰˘Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Óינאלדי קור: להל�) (2004(

 ˙Â‡ÂÂˆ˙Â�Â·ÊÚÂ 299–333 )קורינאלדי : להל�) (2012, מהדורה שנייה ומורחבת‰˘Â¯È È�È„ .(  

 :ראו למשל במקורות האלה. יות כאחתלעניי� זה אפשר למצוא שפע של קביעות הלכתיות ומחקר  16

אימו� ילדי� לפי " הכה� רדכיהרב מ ;)ב"תרפה (11 חלק ג ÂÒÈÈ˘Ó‰ È¯·Ú‰ ËÙ„ גולאק שרא

: Â¯Â ‰¯·ÁÂ‰Á" יהודית מבט מנקודת האימו�"טובה ליכטנשטיי� ; )א"תשכה( רד,  מחÈ�ÈÒ" ההלכה

˙ÈÏ‡ÈˆÂÒ ‰„Â·ÚÏ ÔÂÚ·¯ על היבטי� שוני� של האימו� במשפט העברי ראו בהרחבה .  )1989 (29 י

‡ÍÏ ˙ˆÓ‡ Ô· ÏÚ:  ÌÈ„ÏÈ ıÂÓÈאליקו� דבורקס ; )È„ÏÈ ıÂÓÈ‡ È�È„ Ì510–589) 1994נילי מימו� 

‰ÎÏ‰‰ È‡¯· )לקירבה הטבעית). ה"התשס �גנטית ועל החריגי� להשוואה זו �על האימו� כתחלי

 :Pinhas Shifman, Kinship by Adoption לאור השפעת ההלכה היהודית על המשפט האזרחי ראו

Where Adoption Differs from Natural Affinity, 23 ISR. L. REV. 34 (1989) ; שיפמ� È�È„

Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ ,424–414' בעמ, 10ש "לעיל ה, שרשבסקי; 82–52' בעמ, 9ש "לעיל ה; 

  .70–62' בעמ, 15ש "ל הלעי, ÌÈ˘È‡ È�È„ ,‰˘Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Óקורינאלדי 

. פסיכולוגי אינו רואה בהולדה סיבה מספקת לקביעת הורות משפטית/פונקציונלי/המודל החברתי  17

. כלפי ילדו בפועל ומכ� ייגזרו ג� זכויותיוהתחייבותו של ההורה העניי� ייקבע רק בעקבות מילוי 

 בשלחלשות סטטוס הנישואי� ה� יה בשלכי� למודל זה ה� מצוא תימו לאפשרבספרות המשפטית 

 וזכויותיו כמי שפיתח הטוע� להורות של הסתמכותוהצור� בהגנה על  בשלוה� עקרו� טובת הילד 

 Katharine T. Bartlett, Rethinking  ראו על כ� בספרות המנחה. ע� הילדטובהמערכת יחסי� 

Parenthood as an Exclusive Status: The Need for Legal Alternatives When the Premise of 

the Nuclear Family has Failed, 70 VA. L. REV. 879, 882 (1984); Nancy D. Polikoff, This 

Child does Have Two Mothers: Redefining Parenthood to Meet the Needs of Children in 

Lesbian-Mother and Other Nontraditional Families, 78 GEO. L.J. 459 (1990).  



  לקראת קביעת הורות משפטית בהסכמה בישראל  ב"עתש מב משפטי�

843  

לפיכ� מכיר הוא בשפה רפה בלבד באפשרות לנתק ילד מזיקתו . העול� ההלכתית

   18.גנטית�הטבעית

�כבר בשנות החמישי� של המאה הקודמת היה קיי� חיוב במזונות הילדי� , בנוס

ר אי� חיוב שכזה כאש, ואולי ובעיקר, במנותק מההלכה היהודית כדי שהחיוב יחול ג�

, הדברי� אמורי� ג� במקרה שבו הילד אינו נחשב הלכתית בנו של אביו. על פי ההלכה

 כמו כ� סקירה 19.כדוגמת ילד הנולד מנישואי תערובת כאשר אחד מהוריו אינו יהודי

מדוקדקת של רשימת חוקי� נוספת ולא מבוטלת מעלה תמונה של אזרוח מערכת יחסי� 

  20.זעיר פה וזעיר ש�זו בחקיקה הישראלית 

ג� בחקיקה השיפוטית אפשר להצביע על כמה היבטי� המשקפי� חלחול כללי של 

 התעצמות מודרנית לתוככי המשפחה בכלל ועל� ותפיסת העול� הליברלית21שיח הזכויות

 
 יש ע� זאת). חוק האימו�: להל� (293ח "ס, 1981–א"התשמ, חוק אימו� ילדי� ל16' ראו על כ� ס  18

 ,הרחוק מ� המודל ההלכתי,  בגו� הדברי� בחר המחוקק במודל האימו� הסגורישכנגד קביעתלציי� 

 ולא מ� הנמנע שבעתיד הנראה ,ימו� הפתוח לסטות ממנו לטובת האאפשרא� כי ג� בחקיקה כיו� 

על קביעות מחקריות שונות העומדות על . לעי� יהפו� המודל הפתוח למועד� ג� בעיני המחוקק

 "זכות לאיתור השורשי� הביולוגיי�ההגדרת הורות ו" הלפרי� רדכימהשפעה הלכתית זו ראו למשל 

˙È‡ÂÙ¯ ‰˜È˙‡· ˙ÂÓÏÈ„ 161, 161–165 )כה�פאלר �„ÂÓÏÈ˙ הלפרי� : להל� ()2002, עור�אלמגור 

˙È‡ÂÙ¯ ‰˜È˙‡·( ; הפשטה –פיצול : הא� הפונדקאית והשינויי� בתפיסת ההורות" ילריויעל – 

עלייתו המחודשת של המודל " וביתר הרחבה מרגלית )ז"תשנה (164, 141 )ב–א (טו ‡ÙÒ ‡ÈÒ¯" איו�

לסיכו� הגדרת ההורות המשפטית באמצעות אימו� ראו רות . 172–166' בעמ, 1ש "לעיל ה, "הגנטי

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

לסיכו� עדכני של הפרקטיקה הנוהגת באר� "). אמהות יש ג� שתיי�"זפר� : להל� ()2007 (372–369

 ÈÒÙ‰ È‡¯· ‰ÁÙ˘Ó È�ÈÈ�ÚÏ ËÙ˘Ó‰ ˙È· 245–268˜‰רו� ) פולק(אימו� ילדי� ראו גלי בנושא 

)2009.(  

על חיוב מזונות . 72ח "ס, 1959–ט"התשי, )מזונות(וק לתיקו� דיני המשפחה חל) ב(3' ראו על כ� ס  19

). 1975 (242 ו ÌÈËÙ˘Ó" חיוב המזונות במשפטנו האזרחי"ילדי� מכוח הדי� האישי ראו גד טדסקי 

מזונות ילדי� " שאוה נשהמלשאלת היחס שבי� מערכות החיוב הדתית והאזרחית ראו למשל 

 היחס בי� תחולת דיני הצדקה שבמשפט העברי לבי� תחולת חוק לתיקו� דיני משפחה :קטיני�

מזונות ילדי� קטיני� במשפט  " שאוהנשהמ; )ג"תשלה( 181ד  „Ï‡¯˘È È�È" 1959–ט"תשי, )מזונות(

; )1980 (583 ז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ חלק שני, 316 ז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ  חלק ראשו�"פט הפוזיטיביהעברי ובמש

" ) Ê‚ÂË¯ÂÙ'Ê‚ÂË¯ÂÙ � 591/81א "ע(? א לחוק המזונות על הורי� יהודי�3היחול סעי�  " שאוהנשהמ

ËÈÏ˜¯Ù‰ 1983 (58 לה .(   

, 578) 2(ד מט"פ, È�ÂÏÙ � 'È�ÂÏÙ˙ 3077/90א "עבמונה השופט חשי� שראו החוקי� השוני�   20

, ÌÈ˘È‡ È�È„ ,‰˘Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Óקורינאלדי ; ))È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ) 3077/90˙ �: להל� ()1995( 604–599

   .70–56' בעמ, 15ש "לעיל ה

: יסוד�על השפעת חוק. מוב� שלחקיקת חוקי היסוד יש השפעה מרחיקת לכת על האצת תהלי� זה  21

וד האד� וחירותו באופ� כללי על דיני המשפחה בישראל ובפרט על טובת הילד וזכויותיו ראו כב

 ÌÊÈÏ¯·ÈÏ ,‰¯·ÁÂ ‰ÁÙ˘Ó, „˙" היסוד והשפעת� על דיני המשפחה בישראל�חוקי"צבי �אריאל רוז�

Ï˘ ˙Â·Á בלהה כהנא ; 413–329' בעמ, 11ש "לעיל ה, צמריו� חלק ;)2001,  פורת עור�ריאלא( 363
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 זאת במובח� 22.בפרט ,בדומה למגמה הכלל עולמית, שיח הזכויות ביחסי הורי� וילדי�

המשקיפה על דיני המשפחה באופ� נוקשה , שמרנית באופייהה, מתפיסת העול� הדתית

ולכ� נוטה שלא להכיר הכרה מרחיקת לכת בזכויות הפרטי� השוני� החיי� בתוככי , יותר

ודאי שבמערכת דיני הנישואי� . המשפחה לבחור הסדרי� דיספוזיטיביי� כטוב בעיניה�

שיאפשר לבני זוג , מודרני�במובנו הליברלי" חופש חוזי�"ההלכתיי� אי אפשר לדבר על 

לבחור את ההסדר הראוי בעיניה� בתחו� הורי� וילדי� תו� הסדרה הסכמית של קביעת 

   23.ההורות ההלכתית

להורות ולגידול , כ� אפשר למנות בי� היתר את התעצמות הזכות לחיי משפחה

מת  המכרסזכות,  הכרה הולכת וגוברת בזכויות הורי ההורי� לקשר ע� נכדיה�24;הילדי�

 
Ì‰È„ÏÈ ÈÙÏÎ ÔÈ˜ÈÊ�· ÌÈ¯Â‰ ÌÈÈ˘ÈÏ˘ ÌÈ„„ˆÂ ÌÈ�ÈË˜Ï ¯˘˜‰· ÔÈ˜ÈÊ�· ˙ÂÈ‚ÂÒÂ 53–58) 2008 .(

 .587' בעמ, 20ש "לעיל ה, )È�ÂÏÙ � 'È�ÂÏÙ) 3077/90˙ המנחה בפרשת י�דק הבפסיקה ראו פס
או קהילתניות ראו אצל שחר ליפשי� /על מהל� נגדי של התעצמות תפיסות שמרניות ועל מהל� זה ו  22

 ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" 'המחשק' ובי� בית המשפט 'ליברטריאניזציה' בי� :דיני זוגיות חילוניי� ביובל הבא"

 על התעצמות  ").דיני זוגיות חילוניי� ביובל הבא"ליפשי� : להל�) (2001 (1ש " ה,159, 159יז 

שיח היחסי� כתשתית להכרעה בסוגיות " הליברליי� ולביקורת שיח הזכויות ראו רות זפר� ההיבטי�

ארנה ( ÏÚ ÌÈËÙ˘Ó  605 ,610–616 ‡‰·‰" מספר הערות על דאגה וצדק:מתחו� המשפחה

שיח היחסי� כתשתית להכרעה בסוגיות מתחו� "זפר� : להל� ()2005, נפתלי וחנה נוה עורכות�ב�

מסתמנת של שיח הזכויות בהקשר של טיפולי הפוריות השוני� וביצירת להתגברות ה"). המשפחה

 28–27, 21לט  ‰ËÈÏ˜¯Ù" סוגיות בנושאי הפריה ולידה"המשפחה בכלל ראו בהתאמה מאיר שמגר 

עובר ושימוש בסמי� –יחסי א�:  שניי�היאאחת ש, שניי� שה� אחת"קדרי �רות הלפרי�; )1989(

שיח היחסי� כתשתית להכרעה בסוגיות " זפר�; ) 1997 (338–331 ,261  וÌÈÏÈÏÙ" ידי נשי� הרות�על

  .652' בעמ, ש�, "מתחו� המשפחה

המשקיפה על תחו� אינטימי זה , על נוקשותה ההלכתית של הסדרת יחסי האישות בי� בני זוג  23

‰ �ÂÚÂ˙" ראו בהרחבה יחזקאל מרגלית ,של בני הזוג" חופש החוזי�"ולכ� כמי שאינו נתו� ל, כקוגנטי

Ú¯‚È ‡Ï" È¯·Ú‰ ËÙ˘Ó· ‚ÂÊ È�· ÔÈ· ˙Â˘È‡ ÈÒÁÈ Ï˘ ˙ÈË¯ÙÂ ˙È¯Â·ˆ ‰¯„Ò‰ ÏÚ 1–61)  עבודת

על ). ו"תשסה,  הפקולטה למשפטי�–איל� �אוניברסיטת בר, "מוסמ� במשפטי�"גמר לתואר 

הדרכי� ההלכתיות המוגבלות העומדות בכל זאת לבני זוג להסדיר כטוב בעיניה� את מערכת יחסי 

" הסדרת יחסי אישות בי� בני זוג בהסכמה בהלכה היהודית"ה� ראו יחזקאל מרגלית האישות ביני

ËÙ˘Ó· ‰ÁÙ˘Ó פורס�טר� (ז .(  

‰Ï‡„Ú –  ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 7052/03 �"בגעל הזכות לחיי משפחה בהקשר של הורות ראו למשל   24

� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,של הנשיא  לפסק דינו 28–23' פס, 202 )2(ד סא"פ

בשאלה א� יש זכות . 89–86' בעמ, 21ש "לעיל ה, על הזכות לגדל את הילד ראו כהנא. )2006 (ברק

˘¯ ' Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰ � �4293/01 "בג ראו .מלהכריע, לאחרונה, �"חוקתית לאמ� ילד נמנע בג

‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰) לאסמכתאות שיפוטיות המכירות בזכות להורות ראו .)24.3.2009, פורס� בנבו 

 ד ‰‡¯˙ „ÔÈ" על השיקולי� להכרה במעמד הסבות"במקורות המובאי� אצל ליבת סומ� ואור� טרגש 

Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰  �2458/01 "בג  את להוסי� למשלאפשרעליה� ). ז"התשס (83–78ש " ה,178, 168

� 'ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ¯Â˘È‡Ï ‰„ÚÂÂ‰ ,לאסמכתאות מחקריות ראו . )2002 (419) 1(ז נד"פ

 È‡ÂÙ¯ ‰˜È˙‡· ˙ÂÓÏÈ„137 ,149˙ " הזכות להורות בעיד� ההפריה הטכנולוגית" רביצקי רדיתו
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הכרה בזכויות הוריות ; ישירות בזכויות הטבעיות של ההורה האחר ובזכות הורה מאמ�

ל "כהכרה בתוקפו של צו אימו� שנית� בחו, מיניי��הולכות ומשתוות של בני זוג חד

וא� אישורו ,  במרש� האוכלוסי� כשתי אימהות משפטיות�לשתי בנות זוג וזכות� להירש

,  תקדימית כמ� כ� נקבעה לאחרונה קביעה25,26.וג לסביותשל אימו� צולב של ילדי בנות ז

�ÒÂ¯Èשכמו בהלכת ˜˜Á , ג� בני זוג הומואי� יכולי� לאמ� האחד את ילדי ב� זוגו א�

 ג� א� הילד נולד בהלי� של הסכמי� לנשיאת 27,הדבר עולה בקנה אחד ע� טובת הילד

  28.עוברי� מזרעו של אחד מבני זוג בלבד

 
‰¯ÔÂÈ " יסוד�חופש הרביה כזכות"שולמית אלמוג ואריאל בנדור ; )2002, אלמגור עור�� כה�פאלר(

¯Á‡ ‚ÂÒÓ: ıÂÁ ‰È¯Ù‰· ÈÓÂÁ˙ ·¯ ÔÂÈÚ�˙ÈÙÂ‚ 115) אבינוע� ב� ומית אלמוגשול�,  עורכי�זאב

 יחזקאל י וסיכו� עדכני של הזכות להורות במשפט הישראלי ראו בפרק ב של מאמרהלסקיר). 1996

 טר�" (?המדינהבכל מחיר ובמימו� , הורות בכל גיל – מוגבלי� )בלתי(משאבי� רפואיי� "מרגלית 

  ).פורס�

תא "י� כסקסואלגדיר ברק את הזוגיות של הומו למצוא שא� בתחילת הדר� האפשרבדיני הזוגיות   25

הרי שבאחד מפסקי הדי� שנת� לאחר פרישתו מכס השיפוט הורה , "תא משפחתי" להבדיל מ,"חברתי

י� שנערכו בקנדה כבני זוג נשואי� לכל דבר סקסואלעל רישומ� במרש� האוכלוסי� של נישואי הומו

) 5(ד מח"פ, „�È˙� ÏÚ Ï‡Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂ‡ È·"� Ó 'ıÈ·ÂÏÈ 721/94 �"בגראו על כ� בהתאמה . ועניי�

�·Ô עניי�; )1994 (749È¯‡, הכרה מלאה בישראל של , לדעת שיפמ�, בכ� סלל ברק. 7ש "לעיל ה

י� עליה� יחולו דיני המשפחה האזרחיש, לאומי הפרטי��מיניי� על פי כללי המשפט הבי�נישואי� חד

, "דיני משפחה אזרחיי� שיצאו מ� הארו�"ראו על כ� שיפמ� . גיבש ברק בפסקי די� קודמי� שלוש

 . 593–592' בעמ, 6ש "לעיל ה
�·¯�¯ �1779/99 "בגראו על כ� בהתאמה   26˘È„˜�  'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,א "ע; )2000 (368) 2(ד נד"פ

10280/01 ÒÂ¯È�� ˜˜Á '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,על חידושה זה של . )2005 (64) 5(ד נט"פ

מיניי� ראו �הפסיקה ועל סקירת ההתפתחות הכללית בהכרה בזכויותיה� ההוריות של הזוגות החד

היוע� ' חקק נ� ירוס10280/01א " בעקבות ע– '?אמא יש רק אחת'" עומרי גולדשטיי� וורד שפילמ�

שתי החלטות מהפכניות אלו מניחות את היסודות . )ה"התשס (92  בÈ„ ˙¯‡‰Ô" המשפטי לממשלה

, "אמהות יש ג� שתיי�" ראו על כ� זפר� .מהות בזוגיות לסביתילהכרה עקרונית בהורות� של שתי א

  .370' בעמ, 18ש "לעיל ה
,  בנבופורס� (‰È„˘� '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ·  58/07) א"משפחה ת(צ "אמראו על כ�   27

בה גדלי� הילדי� שמינית �על הקשר שבי� הכרה בזכות להורות ובי� הכרה בזוגיות החד. )11.3.2008

: 'רישיו� הורות'משפחות חורגות ו"ית בפרט ראו בהתאמה צבי טריגר סקסואלבכלל ובזוגיות ההומו

' חקק נ� ירוס10280/01א "מחשבות על הקשר בי� הכרה בזכות להורות ובי� הכרה בזוגיות בעקבות ע

 – ישראלי תעודת הזהות המפוספסת של משפחת"חנ� גולדשמידט  ;)ËÙ˘Ó‰ 22 ,44 )2006 " מ"הי

חנ�  ;)2002 (217ז  ‰ËÙ˘Ó" מיני�השלכות משפטיות של הפסיקה בנוגע לאימו� על ידי זוג חד

השלכות משפטיות של הפסיקה בנוגע : ידועי� בציבור והומוסקסואליות, אימו�"גודלשמידט 

  ).ËÙ˘Ó 12 ,34 ,34–43, 93–95 )2001‰" מיני�לאימו� על ידי זוג חד

פריגת �איילת בלכר, לאחרונה,  ילד בידי ב� הזוג של הורהו המשפטי ראולכלל סוגיית אימוצו של  28

 5מ  ÌÈËÙ˘Ó" זוג של הורי�� מעמד� המשפטי המצוי והרצוי של בני:הורי� או זרי�"ודפנה הקר 

)2010.( 
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זכויותיו ה� לטעמי שיא התפתחותו של שיח הזכויות ג� דוקטרינות טובת הילד ו

ואילו ההלכה , שיח הזכויות מזוהה באר� ע� המשפט האזרחי החילוני, כידוע. באר�

התעצמות כולכ� אפשר בהחלט לראות בשיח הזכויות , היהודית מזוהה ע� שיח חובות

 הילד כ� אפשר לעקוב אחר התפתחות דוקטרינת טובת. של השיח והמשפט האזרחי

בעשור וחצי השני� האחרונות תו� הכרה בה כדוקטרינה מרכזית החולשת על הסדרת 

 כמו 29,ה� במשפט האזרחי וה� בהלכה היהודית סכסוכי� שוני� בדיני הורי� וילדי�

ראוי , וכפי שטע� לאחרונה שחר ליפשי�, אימו� ועוד, למשל קביעת משמורת ההורי�

עולמי הוכרו � בדומה לכ� ובדומה להלי� הכלל30.ולתה תשתרע ג� על דיני הזוגיותחשת

זכותו לגדול אצל הוריו ; כזכותו להתחקות על מוצאו הגנטי, זכויות שונות של הקטי�

; זכותו לייצוג ולהשתתפות בדיו� הנער� בעניינו; זכותו לזהות ולהשתייכות; הביולוגיי�

ולי הדברי� יצוי�  בש31.זכותו לתבוע את הוריו בגי� התעללות נפשית או פיזית ועוד

 
, 9ש "לעיל ה, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èעל היחס שבי� טובת הילד ושיקולי� דתיי� שוני� ראו שיפמ�   29

בבתי הדי� הרבניי� לזו ש טובת הילד בבתי המשפט האזרחיי� שללעריכת השוואה ; 253–241' בעמ

Â‡˘ ‰˘�Ó ¯ÙÒ:  ËÙ˘Ó· ÌÈ¯˜ÁÓ‰"  בי� קודש לחול:טובת הילד בישראל"קפל� ' ראו יחיאל ש

Â¯ÎÊÏ 427) מרכזיותה של טובת הילד בהלכה לפקפוק ב). 2006 , ודניאל פרידמ� עורכי�אהר� ברק

על לפי � הוא שיקול'טובת הילד'כלו� "היהודית בהקשר של סכסוכי משמורת ראו ישראל צבי גילת 

 ).1990 (297 ח ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" ?המשפט העברי בסכסו� שבי� הורי� על משמורת ילד�
לדיו� ראשוני . 81–76, 42–38' בעמ, 21ש "לעיל ה, לסקירת התעצמות טובת הילד ראו כהנא  30

 –אפיוני� בדיני משמורת קטיני� "במקומה של טובת הילד בקביעת משמורתו ראו אבנר חי שאקי 

לעמידה על טובת הילד ). 1984 (23–14, 5 י ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" תו� דגש על ישו� עקרו� טובת הילד

על ; )Â˙¯ÂÓ˘Ó ˙ÚÈ·˜· „ÏÈ‰ ÛÂ˙È˘) 1997יאיר רונ� וחשיבות שיתופו בקביעת משמרתו ראו 

כפי שהדבר בא לידי ביטוי בפסיקת בית , משמעות המושג טובת הילד בהקשר של אימו� קטיני�

 'ÌÈ‚˘ÂÓ‰ ˙ÂÚÓ˘Ó'˙È¯Â‰ ˙ÂÏ‚ÂÒÓ'Â '„ÏÈ‰ ˙·ÂË ראו מירה ברקאי ומילי מאסס , המשפט העליו�

È ıÂÓÈ‡· ÌÈ�„‰ ÔÂÈÏÚ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È· Ï˘ ÔÈ„ È˜ÒÙ·ÌÈ„Ï 20–24 ,179 ,182) 1998 .( לטענתו

 אתגרי� ומשימות בעקבות :יחסי משפחה וממו�"שחר ליפשי� , לאחרונה, הנזכרת של ליפשי� ראו

   ).2009 (310–306, 227 א ÌÈ˜ÂÁ"  לחוק יחסי ממו�4 'תיקו� מס

ילד זכויות ה"קפל� ' לסקירת ראשית המעבר במשפט הישראלי לשיח זכויות הילד ראו יחיאל ש  31

לסקירת המעבר ; )2002( 303ז  ‰ËÙ˘Ó"  ראשית המעבר מפטרנליז� לאוטונומיה–בפסיקה בישראל 

' בעמ, 21ש "לעיל ה, מזכויות הורי� לזכויות ילדי� ולסקירת עקרו� זכויות הילד ראו בהתאמה כהנא

' בעמ, 11ש "לעיל ה, רס הילד וטובתו ראו צמריו� חלקלסקירה כללית של אינט. 46–42, 36–32

לגדול אצל הוריו הביולוגיי� ראו בהתאמה יאיר על זכותו  על זכות הילד לזהות ולשייכות ו.370–333

זכות הילד לגדול "ורונה שוז ) 2003 (935 כו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" זכות הילד לזהות כזכות להשתייכות"רונ� 

 לסיכו� .)ז"התשס (163 א  ËÙ˘Ó· ‰ÁÙ˘Ó"'תינוק המריבה'לקחי� מפרשת : אצל הוריו הביולוגיי�

ת הילד לתבוע  על זכו.244–235' בעמ, 18 ש"לעיל ה, עדכני ופרקטי של זכות הילד לייצוג ראו רו�

זכות הילד לתבוע את הוריו בגי� "קפל� ' את הוריו בשל התעללות נפשית או פיזית ראו יחיאל ש

אמיר ' סבה ומ' ל, חובב' מ( È‚ÂÏÂ�ÈÓÈ¯˜· ˙ÂÓ‚Ó :‰È¯Â‡˙ ,ÌÂ˘ÈÈÂ ˙ÂÈ�È„Ó 463‰"  התעללות נפשית

הערכת וביקורת היבטיו השוני� של , לסיכו�. 21ש "לעיל ה, וביתר הרחבה כהנא )2003, עורכי�
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שתי דוקטרינות אלו חלוקות דעות השופטי� שבשאלה מהו היחס המדויק שבי� 

   32. וטר� ניתנה הכרעה ברורה בשאלה זו,והמלומדי� באר�

  קביעת אבהות ליילוד מאישה פנויה ומאישה נשואה. 3

תפיסתה הבסיסית של ההורות במשפט הישראלי עוצבה קרוב לוודאי בהשראת ההלכה 

גנטיי� � הטבעיי� כ� נקבעו שני הוריו33.ית כהורות טבעית ה� בחקיקה וה� בפסיקההיהוד

 לעומת זאת בחוק בית 34.של הילד כהוריו המשפטיי� בשני חוקי� אזרחיי� מרכזיי�

המשפט לענייני משפחה נקבע כי בכלל הורה משפטי יש למנות ג� את ההורה המאמ� 

 
). 2010, תמר מורג עורכת (ÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó‰Â „ÏÈ‰ ˙ÂÈÂÎÊ, לאחרונה, שיח זכויות הילד בישראל ראו

ועדה לבחינת עקרונות יסוד בתחו� הילד והמשרד המשפטי�  להצעתו של חוק לקידו� זכויות הילד ראו

 /www.justice.gov.il/NR )2003( 292–271חלק כללי  „ÚÂÂ‰ ÁÂ„‰ יקהישומ� בחקיוהמשפט ו
rdonlyres/7BF800EA-D014-4BAB-8BBC-DBF391854A2A/0/DOH_HAVEADA_221.pdf.  

 7015/94א "דנ; )1995 (221) 1(ד מט"פ, È�ÂÏÙ ,� ÔÈË˜' È�ÂÏÙ 2266/93א "לפסיקה המנחה ראו ע  32

� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '˙È�ÂÏÙ ,לדעות המלומדי� ראו למשל רונה שוז ). 1995 (48) 1(ד נ"פ

עולה בקנה , 1991–א"תשנ, )החזרת ילדי� חטופי�( הא� חוק אמנת האג :חטופי� ילדי� זכויות "

). טובת הילד הינה אחת מזכויותיו(  )2004 (421 כ ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" ?אחד ע� דוקטרינת זכויות הילד

 בי� :זכות הילד להשתתפות"רונה שוז , לאחרונה, העל שיטתה זו חזרה שוז במאמר אותו פירסמ

 235–233, 207 ב ËÙ˘Ó· ‰ÁÙ˘Ó" יני משפחהיאוריה לבי� הלכה למעשה בבתי המשפט לענית

 החלטה קבלת "פטר� � רוברט ליכט עוד ראו.")זכות הילד להשתתפות"שוז : להל� ()ט"התשס(

טובת (  )ËÙ˘Ó‰ 22 ,73) 2006  "הילדה לקראת השלמה בי� טובת הילדה לזכויות – ילדה של בעניינה

ראו על כ� רות , בדעה אחרונה זו מצדדי� ג� זפר� ופלג). את מכלול זכויותיו, בי� היתר, הילד כוללת

  ג‰‡¯˙ „ÔÈ " היוע� המשפטי לממשלה נגד פלוני5082/05מ "בעקבות בע :ש� האב"זפר� ונע� פלג 

דעות השונות שנאמרו בפסיקה ובמחקר אודות לסיכו� עדכני של ה). ו"התשס (50ש " ה,208, 196

משפחה "פריגת �רונה שוז ואיילת בלכר, דילמה זו ראו במקורות המובאי� אצל בנימי� שמואלי

 20ש " ה,5, 1 א ËÙ˘Ó· ‰ÁÙ˘Ó"  דברי מבוא–פירוק ושימור התא המשפחתי , בי� יצירה: במשפט

  .50–46' בעמ, 21ש "לעיל ה, כהנא; ש�, "זכות הילד להשתתפות"שוז ; )ז"התשס(

 Â˙ÂÎÊ ÂÈ¯Â‰ ˙Â‰Ê ¯Á‡ ˙Â˜Á˙‰Ï ‡ˆ‡ˆ Ï˘ ÌÈÈ‚ÂÏÂÈ·‰ 138–139 לקביעה זו ראו בי� היתר רות זפר�  33

, הפקולטה למשפטי� –האוניברסיטה העברית בירושלי� , "דוקטור במשפטי�"עבודת גמר לתואר (

לסקירת ההשפעה של ההלכה היהודית על ). Â˜Á˙‰Ï ‡ˆ‡ˆ Ï˘ Â˙ÂÎÊ˙ זפר�: להל�) (ד"התשס

. 61–46' בעמ, 15ש "לעיל ה, ÌÈ˘È‡ È�È„ ,‰˘Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Óעיצוב המשפט הישראלי ראו קורינאלדי 

של "ית ראו זפר� ליברלית על הסתמכות המחוקק ובתי המשפט על ההלכה היהוד�לביקורת אזרחית

  .325' בעמ, 11ש "לעיל ה, "?מי אתה ילד

 לחוק הכשרות 14 'ס; 248ח "ס, 1951–א"תשיה, חוק שיווי זכויות האשהל) א(3' ראו בהתאמה ס  34

, לחוק הירושה) ג(3'  וס)מזונות(משפחה החוק לתיקו� דיני ל) א(1'  כ� ראו לעניי� זה ס.המשפטית

על דחיית הצעת ועדת טירקל להשמיט את ההוראה לעניי� הילד שנולד . 63ח "ס, 1965–ה"התשכ

לעיל , „Â¯È È�È˘‰ ראו קורינאלדי ,מחו� לנישואי� הואיל ואי� בהשמטה כדי לשנות מהדי� הקיי�

   .41–33' בעמ, 15ש "ה
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רה ייחודית של קביעת ההורות  בצד זה אפשר למצוא הסד35.או את האפוטרופוס

שעליה� אעמוד בהרחבה , המשפטית בהסכמי� לנשיאת עוברי� ובתרומת ביציות

ג� בפסיקות בית המשפט נקבע שההורות היא טבעית . בפרק ד של המאמר, בהמש�

א� ילד יוכיח . ואינה תלויה בהיעדר קשר נישואי� פורמלי בי� הוריו מולידיו של הילד

ואי� , לירושה ולנשיאת ש� משפחת אביו,  הלה מזכותו למזונותההניי, את אבהות אביו

 זאת ג� חר� הסכ� מפורש 36.דינו כדי� ילד לא לגיטימי שהיה משולל כל זכות שכזו

שהיה בי� ההורי� בדבר פטירת הגבר מהתחייבויותיו ההוריות כלפי הילד ולחלופי� 

   37.כאשר גבר זה טוע� להורות שנכפתה עליו בתואנות שונות

באחד המאמרי� הבודדי� שהוקדשו באר� לנושא קביעת האבהות בדי� הישראלי 

או /משרטטת רות זפר� מגמת הקלה בהוכחת תביעת אבהות במקרה שבו אישה רווקה ו

א� בתחילה היא הייתה נדרשת לספק . בנה טועני� שפלוני הוא אביו המשפטי של הילד

 הוכחה הגבוה מזה המקובל לבית המשפט סיוע ראייתי לתביעתה תו� הטלת נטל

וכיו� , הרי שבשנות השישי� של המאה הקודמת הופחת נטל ההוכחה, במשפט האזרחי

ופעמי� רמת ההוכחה הנדרשת , הוא עומד על רמת ההוכחה המקובלת במשפט האזרחי

 הסתמכות הולכת וגוברת 38,שיפור רמת הדיוק של בדיקות גנטיות שונות. פחותה מכ�

 – 39צאיה� של בדיקות אלו והתעצמות שיח טובת הילד וזכויותיושל בתי המשפט על ממ

 
  .393 ח"ס, 1995–ה"תשנה, חוק בית המשפט לעניני משפחהל) 2(1'  על כ� סראו  35

מ "בע; )1979 (229) 1(ד לד"פ, È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ � 366/77א "ע ראו על כ� בפסיקה המנחה הבאה  36

5082/05 � ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ 'È�ÂÏÙ, פרקטית כאשר ילד . )2005( 217–216 ,201) 3(ד ס"פ

א� אביו מסכי� לרצונה של א� . יקבל היילוד את ש� משפחת אמו, לאבנולד לא� שאינה נשואה 

. בכוחה של ההסכמה המשותפת לאפשר זאת, הילד שש� המשפחה יהיה דווקא כש� משפחת האב

  . 94ח "ס, 1956–ז"תשטה, השמות לחוק 3' ראו על כ� ס

א "ע; )1972 (701) 1(ד כו"פ, ˘¯Á¯Ó 'ÔÈÏ· � 664/71א "לפסיקה המנחה בהקשר הראשו� ראו ע  37

) 3(ד מח"פ, ‡È�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ � 5464/93א "ע ;)1977 (85) 3(ד לא"פ, ‡È�ÂÓÏÙ 'È�ÂÓÏ˙ � א"ע 614/76

È�ÂÏÙ  964601/97 )א"משפחה ת (ש"תמ, לאחרונה, לפסיקה המנחה בהקשר השני ראו. )1994 (857

�' ˙È�ÂÓÏ‡) התרמית ורשלנותעילת, דחיית תביעה בגי� הפרת חוזה) (26.7.2001, פורס� בנבו (; 

�משפחה י(ש "תמ� 2470/05) � ˘ ÔÈË˜‰ 'È�ÂÓÏ‡יש למחוק את טענת ) (4.10.2006, פורס� בנבו (

) 2.3.2009, פורס� בנבו (˘.‡' � .˘.˙ 35180/06) א"משפחה ת(ש "תמ; )מהלקסיקו�" גניבת הזרע"

ויתר ) ילדא� לצמצ� את היק� חובת האב במזונות ה" גניבת הזרע"אי� בכוחה של טענת (

לפסק הדי�  51' פס, ‡È�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ � 29051/04) 'משפחה חי(ש "האסמכתאות מפסיקת העליו� בתמ

   ).29.6.2006, פורס� בנבו(

על קביעת אבהות לאור ממצאי בדיקות ד� שונות והיכולת החדשנית במועד כתיבת המאמר לא רק   38

 חיי� בראוטבר ,לוסיבי ראו עדנה קפל�חה על דר� החיוב ובאופ� קונקילשלול אבהות אלא א� להוכ

 ).1979 (46 ז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" אבהות כשאלת מדעי הד�"ודוד נלק� 
 שפע הקביעות בדבר טובת וזכות הילד לדעת את מוצאו על סמ� לעמוד אפשרעל התעצמות זו   39

ש "תמראו על כ� למשל ההפניות השונות לפסיקת העליו� המובאות ב. ובעיקר את אביו הגנטי

מחוזי (ע "בר; )5.9.2004, פורס� בנבו(  לפסק הדי�22' פס, .‡.˘.Ò.�. � 'Î 76760/01) א"פחה תמש(
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, לטעמי. מקלי� את מלאכתה של אישה פנויה הטוענת נגד פלוני שהוא אב בנהכל אלה 

 הכללי החברתיבהחלט אפשר לראות בשינוי מגמה שיפוטי זה שיקו� לשינוי המגמה 

ת מחו� לתא הורית וקיומ� של יחסי אישו�שחל בחברה הישראלית כלפי א� חד

 אינו צרי� עוד להביע את עמדתו העוינת כלפי תביעה מעי� זו  בית המשפט.הנישואי�

  40.תו� הערמת קשיי� על דרכה של הוכחתה

שינויי החקיקה מלמדי� על מגמה , א� סקירת הפסיקה מלמדת על מגמה ליברלית

שאי , ניתחוק מידע גנטי קבע לפני כעשור קביעה גורפת ופסק, לדוגמה. הפוכה לגמרי

ללא כל הסבר ,  חקיקה זו מנעה41.אפשר לערו� בדיקת אבהות ללא צו של בית משפט

לא . את האפשרות של בדיקת אבהות ג� א� הצדדי� הסכימו לכ�, מתקבל על הדעת

 
זכות הקטי�  ()11.12.2005, פורס� בנבו ( לפסק הדי�13–12' פס, È�ÂÓÏ‡ '˙È�ÂÓÏÙ � 1129/05) 'חי

, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ � 87471/00) א"משפחה ת(ש "תמ; )לדעת מיהו אביו המשפטי אינה רק לצור� מזונות

לא למותר לציי� שזכות זו )). È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ) 87471/00 �: להל� ()2004 (801א "תשסה מ משפחה"פ

 �אושררה ונכנסה ) (1989�נפתחה לחתימה ב (221, 31א "כ, אמנה בדבר זכויות הילדל 7עוגנה בסעי

, ‰˙Ï ‡ˆ‡ˆ Ï˘ Â˙ÂÎÊ˙Â˜Á לספרות המחקר ראו מההיבט הליברלי אצל רות זפר�). 1991�לתוק� ב

 התבוננות –זכות המאומ� להתחקות אחר זהות הוריו הביולוגיי� "רות זפר� ; 33ש "לעיל ה

היבט ההלכתי ראו הלפרי� הומ )2007 (225 א ËÙ˘Ó· ‰ÁÙ˘Ó" ביקורתית מנקודת מבט השוואתית

˙È‡ÂÙ¯ ‰˜È˙‡· ˙ÂÓÏÈ„ ,161' בעמ, 18ש "לעיל ה . 
). ÌÈ˘� ¯„Ò :Ï‡¯˘È· ‰˘„Á‰ ‰ÁÙ˘Ó· ÌÈ˘� È¯ÂÙÈÒ 83) 2003לקביעה זו ראו למשל עמיה ליבלי�   40

לעיל , "?של מי אתה ילד"פסקי הדי� השוני� המלמדי� על מגמה זו ראו זפר� של  וניתוח הלסקיר

ממזור הילד מכיו� כאשר אי� מדובר בבני זוג נשואי� ובחשש , ואכ�. 322–317' בעמ, 11ש "ה

 ראו על כ� .מאשרי� בתי המשפט בדיקת קביעת אבהות לצור� ביסוס האבהות או כדי לשלול אותה

�משפחה י(א "בש, למשל, בהתאמה� 56678/06) È 'Ï '� '˙ 'Ú'א "תמ; )11.11.2008, פורס� בנבו (

�מחוזי י(� 370/81) � È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,להל�) (1981 (322) 2(ג"תשמהמ "פ :� È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ( 370/81 .((

על עמדתו הקדומה והשלילית של בית המשפט כלפי קיומ� של יחסי אישות מחו� לנישואי� ראו 

. )1963 (1021–1020, 1009ד יז "פ, ÏÙ�ÊÈ¯ 'ÔÂÒ·Â˜ÚÈ„ � 337/62א "עלמשל בדעת השופט זילברג ב

על שינוי מגמה כללי שכזה המשתק� בשינוי מגמה כלפי תביעת הפרת הבטחת נישואי� ראו עופר 

" 'שברו� הלב'לדג� ' הפיתוי הגברי'מדג� : הפרה של הבטחת נישואי�"גרוסקופ� וסלה חלבי 

‰·‰‡ ÏÚ ÌÈËÙ˘Ó 107) ארנה ב�� ).2005, נפתלי וחנה נווה עורכות
השופט ניל , יתר על כ�). החוק: להל� (62ח "ס, 2000–א"התשס, וק מידע גנטילח) ד(3' ראו על כ� ס  41

 כדי למצוא כל הוראת חוק מפורשת המחייבת 2003שנת בהנדל עמד על כ� שאי� בסקירת החקיקה 

, È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ � 615/02) ש"מחוזי ב(ע "בר ראו על כ� .נתבע לעבור בדיקת רקמות בניגוד לרצונו

על היות החוק חוק אזרחי טריטוריאלי ולכ� חל על כל מי . )2003 (125–121, 108) 2(ב"תשסהמ "פ

ולפיכ� בסמכות בית המשפט לענייני משפחה להורות , שנמצא בישראל ג� א� אינו תושב קבוע בה

Ò .Ò .� ' ÊÂÁÓ ˙ÂËÈÏ˜¯Ù 25340�09) א"משפחה ת(ש "תמ ראו לאחרונה ,לו על עריכת בדיקת רקמות

ÊÎ¯Ó‰) בו נחקק החוק ועל תוצאותיו הבעייתיות שלביקורת על החיפזו� . )26.2.2010, פורס� בנבו

בדיקות "לחוק ראו טליה אגמו� ) ד(3 עי�בהקשר של בדיקות גנטיות לקטיני� בייחוד בהקשר של ס

" שאלות ביחס להסדר החוקי לעריכת בדיקות גנטיות לקטיני� בישראל?  למה לא–גנטיות לקטיני� 

ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó 2007 (319–315, 295 ו.(  
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הותר אלא להגיש בקשה ולקבל צו מבית המשפט המתיר ביצועה של בדיקה זו כדי 

 הגבלה זו 42.בתו ובזכויותיו של הקטי�לוודא שאי� בקיומו של הלי� זה לפגוע בטו

שכ� היא גרמה להכבדה ולסרבול מיותרי� ולפגיעה לא מוצדקת בטובת , הייתה מיותרת

 3' ולפיכ� היה מוצדק לדעתי ביטולו של סעי� זה במסגרת תיקו� מס, הילד ובזכויותיו

ייתכ� מאוד שהמחוקק חשש מפני פתיחת . 2008שנכנס לתוק� בשלהי שנת , לחוק

פשרות לערו� בדיקות גנטיות של קטיני� ג� כאשר הא� נשואה בשל החשש ההלכתי הא

 נזקו ילטעמ .באופ� גור� כל עריכת� של בדיקות גנטיותולכ� העדי� למנוע , לממזור הילד

  . של איסור זה רב על תועלתו

אחד ההסדרי� במשפט הישראלי שהושפעו יותר מכול מההלכה היהודית הוא , אכ�

עיסוק נרחב יותר . ו של ילד שנולד לאשת איש מקיומ� של יחסי אישותקביעת אבהות

ולפיכ� אסתפק לעת עתה בסקירת שינוי , בעניי� זה חורג מגבולותיו של מחקר זה

ואנו מקווי� לשוב ולעסוק בנושא במסגרת מחקר , החקיקה האחרו� שנער� באר� בעניי�

  43.עצמאי

עריכת "המסדיר את נושא ) 1ה(צמאי  יוחד פרק ע44במסגרת התיקו� לחוק מידע גנטי

יתר על .  אול� לדעתי לא התקבל הסדר ראוי כלל ועיקר45".בדיקה גנטית לקשרי משפחה

כעת עוגנה למעשה בחקיקה הפרקטיקה השיפוטית שהתפתחה ע� השני� בדבר , כ�

על האפשרות על , לעת הזו, ובכ� נסת� הגולל,  על הס� של עריכת בדיקת רקמותהדחיי

א לחוק משעתק הלכה 28שכ� סעי� , לעריכת הבדיקות הגנטיות לקשרי משפחהפי חוק 

 אלא א� יינת� צו של �למעשה את האיסור הגור� של עריכת בדיקה גנטית זו שלא תיער

צו שכזה יינת� רק לאחר שהנבדק או . בית המשפט לענייני משפחה לאור הוראות פרק זה

לנשיא בית הדי� , ראשית דבר, צור� לפנותוזאת נוס� על ה, האחראי לו הסכימו לעריכתה

בו חשש לממזרות על פי די�  הרבני הגדול לקבלת חוות דעתו בעניי� בכל מקרה שקיי�

 �חוות דעת זו תועבר ליוע� המשפטי לממשלה . ה לחוק28תורה לאור הוראת סעי

וא� יתחוור לבית המשפט כי ממצאי הבדיקה עלולי� לפגוע בכשרותו , לקבלת עמדתו

 התיקו� בחוק תח� למעשה את שיקול 46.לא יאשר בית המשפט את הבדיקה,  הקטי�של

 
 ההסדר בעקבותבה� הוכרזו הילדי� יתומי� ש  להפנות לפסקי הדי�אפשרלבעייתיות שבהסדר זה   42

�משפחה י(ש "תמראו על כ� . המשפטי� (13632/08 � È�ÂÏÙ '˙È�ÂÓÏ‡, לפסק הדי�  21–20' פס

�משפחה י(ש "תמ; )6.12.2009, פורס� בנבו(� (27588/00 � È�ÂÏÙ '˙È�ÂÓÏ‡, לפסק הדי�  10–9' פס

 . ))È�ÂÏÙ '˙È�ÂÓÏ‡) 27588/00 �: להל� ()16.2.2010, פורס� בנבו(
 בירור אבהות – …If It’s Ain’t [Totally] Broken, Don’t Fix It"רות זפר� , לעת עתה, ראו על כ�  43

 ).2011( ג ÌÈ˜ÂÁ" 2008–ח"התשס) 3' תיקו� מס(על פי חוק מידע גנטי 
  . 1766ח "ס, 2000–א"תשסה, חוק מידע גנטי  44

  .736ח "ס, 2008–ח"התשס, )3' תיקו� מס(חוק מידע גנטי   45

המשווה בי� הנוסח הקוד� והמתוק� של יקו� החוק א� לפני כניסתו לתוק� לפסק די� שנית� לאחר ת  46

לדחיית בקשת רשות . )6.10.2008, פורס� בנבו( È.Ú' ˜ �.‚ 1260/07) א"מחוזי ת(מ "עהחוק ראו 

 9638/08מ "בעלאור הרצו� למנוע את מקרי הממזור ראו , בי� היתר, ההחלטה האחרונההערעור על 
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ממזורו של הקטי� כשיקול המרכזי �דעתו של בית המשפט בהעמידו את כשרותו ואי

והיחיד שאפשר לסגת ממנו רק במקרה קיצוני של סכנת חיי� או גרימת נכות בלתי 

א� על פי ששובר� , אחרי� וכ� בגזירת המחוקק חששות הלכתיי� כאלו ו47.הפיכה

ממסכי� ומונעי� את השימוש בבדיקות גנטיות מהימנות , בצד� בדי� הדתי עצמו

החיי� בשקר או עוצמי� את , ובכ� נגר� לא אחת עוול לצדדי� השוני�, לבדיקת האמת

  .עיניה� מלראות את האמת הטבעית הגנטית כפי שהיא

  הורות אזרחית/אבהות. 4

ובכלל זאת ההלכה , ת במערכת היחסי� בי� הדי� הדתיאת אחת התפניות הדרמטיו

והמשפט האזרחי חולל השופט מישאל חשי� כאשר ביקש לחדש את האבהות , היהודית

, חדש ומקורי קבע השופט חשי�, במהל� אמי�. האזרחית במנותק מאבהות הדי� האישי

שחר� חוסר העילה של התביעה בדי� האישי של המתדייני� , בבחינת יש מאי�

וחר� חוסר הסמכות של בית המשפט האזרחי יש להכיר , די� השריעה, המוסלמי�

 לא למותר לציי� 48.בקיומה של אבהות אזרחית ובחובת תשלו� המזונות הכרוכה בה

חוקרי� שוני� רואי� בו , שא� על פי שפסק הדי� נית� בהקשר של די� אישי של מוסלמי�

 כולל ועצמאי העומד על רגליו שלו את הצעד הראשו� בדר� לכינונו של די� אזרחי

מכא� האפשרות לייש� את המודל מושא . לרבות ההלכה היהודית, במנותק מהדי� האישי

 א� כי כמוב� יש לסייג את הדברי� בשל המציאות הפרקטית העגומה שלפיה 49מחקרי

בתקופה של למעלה מעשור וחצי שני� מאז נית� פסק הדי� טר� הורמה הכפפה 

 שמאמרי זה יפיח רוח חדשה הכולי תקוו. לו� בפסק די� זה לא הופנ�והפוטנציאל הג

  .בניסיו� זה

 
� ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ )לפסק די� שנית� לאחר כניסת החוק לתוקפו בעקבות . )21.12.2008, פורס� בנבו

לה וייש� את הצור� ערעור על החלטה קודמת שהותיר למעשה את הפרקטיקה המשפטית על ִ�

ש "תמ מתבצעת בדיקה רפואית ראו כשאי� נשיא בית הדי� הרבני הגדול ג� שלו דעת בקבלת חוות

 .)24.6.2009, פורס� בנבו( ‡È�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ � 87471/00) א"משפחה ת(
�משפחה י(ש "תמ; לחוק מידע גנטי) 4(ה28' ראו על כ� ס  47� (13632/08 � È�ÂÏÙ '˙È�ÂÓÏ‡ ,פס '

È�ÂÏÙ ליישו� בפועל של איסור גור� זה ראו לאחרונה . )6.12.2009, פורס� בנבו(לפסק הדי�  21–20

� '˙È�ÂÓÏ‡) 27588/00( ,לפסק הדי�10–9' פס ,42ש "לעיל ה .  

  .20ש "לעיל ה, )È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ) 3077/90˙ �ראו על כ� בפרשת   48

 לקראת –דיני משפחה אזרחיי� נוסח ישראל "קדרי �אלו ראו למשל רות הלפרי�לקביעות מחקריות   49

, 105יז  ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" השוויו� והכוונה יושתתו מעתה דיני המשפחה, הצדק,  על הכבוד:השלמה

של מי אתה "זפר� ; ")דיני משפחה אזרחיי� נוסח ישראל"קדרי �הלפרי�: להל�) (2001 (125–123

 .322–321' בעמ, 11ש "לעיל ה, "?ילד
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חידושו של השופט חשי� בולט עוד יותר בשל חוסר הנחת הכללי שיש למשפט 

 הדברי� אמורי� בייחוד משו� שקביעה 50.מפיצול סטטוס בי� ערכאות ולענייני� שוני�

 א� על פי כ� נמצאנו 51.אפשרות זוזו סתרה בעליל פסיקות תקדימיות קודמות ששללו 

שרעית ובי� זו �למדי� מתקדי� זה על אודות פיצול סטטוס האבהות בי� זו הדתית

ואילו במערכת , בדי� האישי על פי די� השריעה תידו� האבהות הראשונה: האזרחית

זה כאזרחי והוא נקבע ) או מעי� סטטוס(המשפט ובחקיקה האזרחית יש לפרש סטטוס 

בכל מקו� שבו בהקשר האזרחי קיימת ,  כלומר52.ביולוגית�בהות הטבעיתעל יסוד הא

פרשנות . אפשר לפרשה פירוש רחב שיכלול ג� אבהות טבעית, חקיקה העוסקת באבהות

במנותק מהדי� , מרחיבה זו תחייב תשלו� מזונות לכל אזרחי המדינה ללא הבדלי דת

  . הדתי האישי והסטטוס הנקבע על פיו

אלא בצדה מתקיימת , האבהות על פי הדי� האישי חזות הכולאי� , אמור מעתה

העומדת על רגליה שלה ואי� היא כפופה לאבהות , אבהות נוספת שהיא אזרחית

כאשר אנו מתנתקי� מאבהות הדי� האישי ועוסקי� באבהות . הדתית" מסורתית"ה

ל שהוא מוד, אזרחית אפשר לייש� ביתר קלות את המודל הנורמטיבי המוצע על ידי

 את קביעת ההורות המשפטית במופעיה בראש ובראשונההמבקש להסדיר , אזרחי

  .השוני� במנותק מההסדרה של הדי� האישי ההלכתית היהודית

לש� שלמות הדיו� השופט חשי� מתייחס לסטטוס ההורות המשפטית כסטטוס 

כמה מסורתי שלפיו הסדר זה אינו דיספוזיטיבי ולפיכ� אינו נית� לעיצוב באמצעות הס

אול� לטעמי סטטוס ההורות בעת החדשה הוא סטטוס . פרטית של הצדדי� השוני� לו

. טוס המודרניטבספרות המחקר אפשר למצוא בצד הסטטוס המסורתי ג� את הס. מודרני

פע�  –פעמיי�  המסורתי נקבע על ידי המדינה: ההבדל בי� שני הסטטוסי� הללו הוא זה

 
אריאל ; )Ú� ÏÈ‚Â ÔÈ‡Â˘È‰�È„ÓÏ ıÂÁÓ ÌÈÎ¯Ú�‰ ÔÈ˘Â¯ 7) 1957ראו על כ� אביגדור לבונטי�   50

‰„ÔÈ מנשה שאוה ; )Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�È„ :ÏÂÁÏ ˘„Â˜ ÔÈ· 121–126 ,315–316) 1990צבי �רוז�

Ï‡¯˘È ˙�È„Ó· È˘È‡‰ על חוסר האפשרות ). 2001, הדורה רביעית מורחבתמ (57 כר� א

דתית והפוליטית הקיימת כיו� במדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית �בקונסטלציה הבי�

לעיל , „Â¯È È�È˘‰אורתוקודקסי ראו קורינאלדי �בדומה ליחס לגיור הלא,  מפיצול סטטוסעלהימנ

 .274' בעמ, 15ש "ה
' Ó‰‚¯ � 49/82א "ע; )1981 (742) 2(ד לה"פ, �ÊÂ¯ 'ÔÊÁ·¯‚ � 431/80א "עהמנחי� קי הדי� ראו בפס  51

ÈÏ‡Â‚ ,1984 (555) 1(ד לח"פ(. 
ראו מנשה שאווה  כפי שנקבעו על ידי השופט חשי� על אמות המידה השונות לקביעת הסטטוס  52

 ומזונות של ילדה שנולדה מחו� לנישואי� להורי� סמכות השיפוט ובררת הדי� בתביעות אבהות"

, אהר� ברק עור� (10ש " ה,712, 707 כר� ג Ó˘ ¯ÙÒ‚¯" מוסלמי� והיק� סמכות בית הדי� המיוחד

ולקביעה שמדובר " מעי� סטטוס"לביקורת על מינוחו , לסקירת חידושו של השופט חשי�; )2003

בהות לילד מחו� לנישואי� ודיני הסטטוס על א"בסטטוס לכל דבר ועניי� ראו מיכאל קורינאלדי 

לביסוס האבהות כסטטוס ). 2007 (498, 489 ו ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó" התקדי� שקבע השופט מישאל חשי�

  .52–47' בעמ, 15ש "לעיל ה, ÌÈ˘È‡ È�È„ ,‰˘Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Óבדי� הישראלי ראו קורינאלדי 
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ולעומתו הסטטוס המודרני , משמעות של החלתו הנקבע על מי הוא מוחל ופע� נקבעת

הוא קובע , כאשר הוא מוחל. והסכמה פרטית רק על מי הוא יוחל" חופש חוזי�"מאפשר 

את תנאיו ומגביל את היק� חופש החוזי� הפרטי לגבולות תפיסות העול� הציבוריות 

א שמה� אי אפשר לסטות א� ל, כדוגמת שמירה על טובת הילד וזכויותיו, השונות

אפשר לראות בסטטוס מודרני זה את שביל הזהב בי� הסטטוס המסורתי ובי� . בהסכמה

הסטטוס המסורתי נועד לבצר את התובנות הציבוריות ה� באשר לזהות מי : חופש חוזי�

ואילו הסטטוס המודרני נועד לבצר , שיוטל עליו הסטטוס וה� באשר להשלכותיו השונות

שר השני לאחר שהוחלט באופ� פרטי זהותו של את תפיסת העול� הציבורית רק בהק

  . הפרט שעליו יחול הסטטוס

לטעמי אפשר וצרי� להגדיר נורמטיבית את קביעת ההורות המשפטית בעת החדשה 

שכ� , שכ� מחד גיסא אי� מדובר בסטטוס מסורתי, כסטטוס מודרני ולא כסטטוס מסורתי

ומאיד� גיסא אי� ,  הפוריותודאי כ� בטיפולי, הכניסה לסטטוס ההורות היא רצונית

מדובר בחופש חוזי� מוחלט לעצב את תוכני הסטטוס כטוב בעיניה� של הצדדי� 

רצה והסכי� לשמש הורה משפטי של ילד צרי� לקבל , כל פרט שהתכוו�, כלומר. השוני�

שהרי החברה מבקשת לשלוט יותר בהשלכותיו של סטטוס זה , את סטטוס ההורות

חופש "לפיכ� בדומה לחופש החוזי� המלא יש . טל הסטטוסופחות בדמות שעליה יו

 להסכי� רק על זהות הפרט שימלא את חובותיו –לעניי� אחד בלבד , חלקי" חוזי�

אול� ברגע שנבחרה דמות זו . ומכוח זה ייגזרו ג� זכויותיו, ההוריות כלפי הילד

ילוי חובותיו המדינה מתערבת בחופש החוזי� הפרטי וכופה על דמות זו את מ, בהסכמה

שהתווה את התובנות הציבוריות , זאת בדומה לסטטוס המסורתי. השונות של הילד

  .והעמיק את שליטתה של המדינה בנעשה בתוככי הבית הפרטי

זהו  53.סקור להל�אלסטטוס ההורות מרצו� ההיבטי� ההסכמיי� של הכניסה את 

ת הסטטוס המודרני  ביטוי מובהק לזניחת הסטטוס המסורתי של ההורות לטובילטעמ

מחקר על מעלותיה השונות של ההסכמה העמוד להל� בסו� הפרק הבא של אכ� . שלה

 מרצו�היא כש ג� –אול� ע� הכניסה להורות המשפטית . בקביעת ההורות המשפטית

תכניו השוני� והיכולת , שכ� הוא מוקנה על ידי המדינה, נוצר סטטוס לכל דבר ועניי�

באה נוקשותו של סטטוס ההורות . י המדינה ונשלטי� על ידיהלצאת ממנו נקבעי� על יד

 ברובה מאז ומעול� מוקנית , על חובותיה וזכויותיה, מערכת יחסי� זולידי ביטוי בהיות

הדבר מלמד יותר .  ואי אפשר היה להשיגה ולעצבה לפי רצונות פרטיי�בידי המדינה

מוק המרכזי לכ� הוא התובנה הני. מכול על תפיסת מערכת יחסי� זו כסטטוס ולא כחוזה

 ועל הילדי� מצד� לאהוב ,שעל הורי� לאהוב את ילדיה� ולספק את צורכיה� השוני�

  54.את הוריה� אהבה שאינה תלויה בדבר

 
 .2.פרק ג� להל� בתת�דיוה ראו על כ�  53
 Janet L. Dolgin, Status and Contract in Surrogate Motherhood: An ראו לעניי� זה  54

Illumination of the Surrogacy Debate, 38 BUFF. L. REV. 515, 519 (1990); David M. 
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, מסקנה זו כוחה יפה לה בי� שמדובר במוסלמי� ובי� שמדובר בכל עדה דתית אחרת

ו של השופט חשי� התמקד עיקר חידוש, בכל הכבוד,  אול�55.ובראש ובראשונה יהודי�

ואילו הסדרה אזרחית כוללת , שבו ד� הוא במקרה שהובא לפניו, בחיוב המזונות בלבד

לפיכ� יש לדעתי לבר� על תקדי� . של קביעת ההורות המשפטית לא הוצעה בפסק הדי�

לעת , כ�. א� עדיי� חסרי� אנו את ההסדרה האזרחית הראויה מושא מחקרי, חשוב זה

נו הנקודתי של תקדי� זה השימוש שאפשר לעשות בחידושו העקרוני של מלבד דיו, עתה

השופט חשי� הוא בדיקת רקמות לצור� קביעת האבהות האזרחית בלבד כסמכות 

כפי שכבר , ולכל הפחות לעניי� חיוב מזונות אזרחיי� בלבד כסמכות שבגררא, שיורית

דרה אזרחית כוללת  בכ� הונחו היסודות הראשוני� בלבד להס56.הציעו כמה שופטי�

את המש� בניינו של תחו� ייחודי ומורכב זה . ומקיפה של קביעת ההורות המשפטית

  .מבקש אני למלא במחקר זה

  קביעת הורות משפטית בהסכמה–הצעת המודל הנורמטיבי . ג

התשתית התאורטית של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה בראי . 1

  המשפט ההיסטורי והמשווה 

 אפשר להסיק על 57מחקר השוואתי היסטורי מקי� שערכתי במקו� אחרלאור מסקנות 

 משפטית חל מעבר מהורות.  בקביעת ההורות המשפטית"על�סיפור"קיומו של 

 לאור קידוש סטטוס הנישואי� ומבנה ההורות הביונורמטיבית – ית ובינאריתתמונולי

קובל סטטוס במשפט המ, כלומר. קביעת הורות משפטית הסכמיתעבר ל –המסורתיי� 

 
Schneider, Kinship, Nationality and Religion in American Culture: Toward A Definition of 

Kinship, in SYMBOLIC ANTHROPOLOGY: A READER IN THE STUDY OF SYMBOLS AND 

MEANINGS 66 (J.L. Dolgin et al. eds., 1977).   

 הסטטוס לא רק למוסלמי� אלא על דר� הקל וחומר ג� ליהודי� ראו ו שלעל הרחבת חידוש פיצול  55

�משפחה י( ש"תמ ולאחרונה ב101' בעמ, 15ש "לעיל ה, ‰ÌÈ˘È‡ È�È„ ,˘Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Óקורינאלדי � (

24280/06 � ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ‡, עניי� : להל� ()16.2.2010, פורס� בנבו(לפסק הדי�  27–26' פס ˙È�ÂÏÙ

� 'È�ÂÓÏ‡) 24280/06(( .  

לאפשרות זו ראו  .40ש "לעיל ה, )È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ) 370/81 �כפי שקבע לדוגמה השופט נת� בפרשת   56

ש "לעיל ה, )87471/00 (È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ �פרשת  ;55ש "לעיל ה, )È�ÂÏÙ � 'È�ÂÓÏ‡) 24280/06˙פרשת 

ג� .  לפסק הדי�79' פס, 39ש "לעיל ה, .�.Òאשו� של פרשת אפשרות זו עלתה ג� בגלגולה הר. 39

צידד השופט גייפמ� , ת המשפט לענייני משפחה ונשמע ערעורו במחוזיילאחר שחזר תיק זה לב

גרת בצור� בפיתוח משפטי יציר הפסיקה תו� פיצול סטטוס והכרעה בנושא האבהות בגררא במס

 13–10' פס, ‡�ÈË˜ (� 'È�ÂÓÏ‰(È�ÂÏÙ˙  76760/01) א"משפחה ת(ש "תמתביעה למזונות קטי� ראו ב

 . )19.8.2007, פורס� בנבו( לפסק הדי�
 .4ש "לעיל ה, ·‰ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ·˜ ‰ÓÎÒ˙ראו על כ� מרגלית   57
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ההורות היה נית� א� ורק לגבר ואישה שבאו בברית הנישואי� והמגדלי� את ילדיה� 

הורי� נוספי� /ואילו כיו� סטטוס זה אמור לטעמי להכיל בקרבו ג� פרטי�. הביולוגיי�

אפשר להחסיר מה� , א� א� טובת הילד וזכויותיו מצריכות זאת, מלכתחילה רצוי שניי�(

  . הסכימו והביאו את ילד� לאוויר העול�, התכוונוש) או להוסי� עליה�

מלומדי� שוני� כתבו לפני למעלה משני עשורי� שקביעת הורות משפטית היא 

שאות� , תוצאה של מתח מתמיד בי� היסוד הביולוגי ובי� שיקולי� חברתיי� שוני�

כמו כ� מקובלת בספרות המחקר הטענה שההורות המשפטית נרכשת א� . בסמו�אפרט 

ולחלופי� , וודאי א� נולד בתו� תא נישואי�, ק בעקבות הורתו ולידתו של ילדור

קביעת הורות משפטית לטעמי מדויק יותר לטעו� שמאז ומעול� . באמצעות הלי� אימו�

כוונה והסכמה להפו� להורה ובי� שיקולי� ,  תוצאה של מתח מתמיד בי� רצו�היא

יקול החברתי העיקרי היה שימור תא לעומת התקופה העתיקה שבה הש. חברתיי� שוני�

בכפו� לקיומ� של מבני משפחה (הנישואי� ומבנה המשפחה הביונורמטיבי המסורתיי� 

כיו� נזנח שיקול זה לטובת שיקול שמירת , )שבה� לגבר אחד היו כמה נשי�, �פוליגמיי

י של העל הנורמטיבי בא לידי ביטוי היטב בתיאור ההיסטור�סיפור .טובת הילד וזכויותיו

  . התפתחות קביעת ההורות המשפטית

המשמעות האמתית והעמוקה לטעמי של הדר� הראשונה הקיימת לקביעת הורות 

לכל הפחות בהקשר של קביעת האבהות המשפטית של אד� הנשוי לאמו של , משפטית

, חזקת הלגיטימיות, כלומר. כוונה והסכמה להפו� להיות הורה משפטי, היא רצו�, הילד

 58פיקצייה משפטיתמיוסדת למעשה על  ,תות ובשיטות משפט רבות ומגוונותהנוהגת בד

של גבר לשמש אב משפטי לכל , ברמה כזו או אחרת, מכללא כוונה והסכמההמייחסת 

 שה� אינ� א� על פי זאת. בא בברית נישואי�של האישה שעמה  ילדיהלדבר ועניי� 

יתר על ). לאב המשפטי(נשואה לו וג� א� נולדו מגבר זר בהיותה , ילדיו הגנטיי�בהכרח 

כידוע ה� בדי� הדתי של הדתות השונות , וג� בהקשר של קביעת האימהות המשפטית, כ�

 כל עוד לא הותנה מפורשות בי� בני הזוג –וה� בדי� האזרחי קיימת הסכמה מכללא 

מחד גיסא ייהנו . שעיקר מטרת הנישואי� היא בראש ובראשונה הולדת ילדי� – 59אחרת

 
 .Rachel L יה משפטית זו ראו לאחרונהי� המודרני בהצמדות לפיקצעל הבעייתיות הכרוכה בעיד  58

Kovach, Sorry Daddy – Your Time Is Up: Rebutting the Presumption of Paternity in 

Louisiana, 56 LOY. L. REV. 651 (2010).  

 Katharine K. Baker, Bargaining לטיעו� דומה ולסקירה היסטורית ופוזיטיבית של טיעו� זה ראו  59

or Biology? The History and Future of Paternity Law and Parental Status, 14 CORNELL 

J.L. & PUB. POL’Y 1, 22–25 (2004) .יה אי� יעל הסכמה מכללא שלילית שכזו ולטיעו� שבעט

 Mary A. Totz, What's Good for the Goose is Good for לחייב את ההורה בחובות הוריות ראו

the Gander: Toward Recognition of Men's Reproductive Rights, 15 N. ILL. U. L. REV. 141, 

156–157 (1994); Judith D. Fischer, Walling Claims In or Out: Misappropriation of Human 

Gametic Material and the Tort of Conversion, 8 TEX. J. WOMEN & L. 143, 155–156, n. 97 

(1999).  
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ומאיד� גיסא , ובעיקר ממזונות ומזכות הירושה, ה� של הורי� אלו מזכויות שונותילדי

  .  את רכוש� ע� פטירת�ההורי� יוכלו להוריש לה�

ג� קיומ� של יחסי אישות והבאתו לאוויר העול� של בהקשר זה יש לציי� כי לטעמי 

ל כוונת� מלמד ע, א� ג� מחוצה לה�, ודאי א� נעשו במסגרת של תא נישואי��, ילד

הדברי� ודאי אמורי� באשר . ורצונ� של המולידי� להפו� להיות הורי� משפטיי�

וזאת כאשר קיימת , �לאימהות המשפטית כאשר אישה בוחרת שלא להפסיק היריו

שבה אי� זכות קנויה לאישה לבצע , א� ג� באר�, אפשרות חוקית לבצע הפלה רפואית

ג� . לבצע הפלה שאינה על פי החוק – לכל הפחות עקרונית –באפשרותה , הפלה

עצ� קיומ� של יחסי האישות עשוי ללמד על רצונו , בהקשר של האבהות המשפטית

של הגבר לקבל על עצמו את התוצאות וההשלכות , ולמצער המשתמע, המפורש

 דוגמה מובהקת לכ� היא טיעוני� שוני� מפי גברי� על גנבת 60.הברורות של מעשה זה

 הרציונל הניצב 61.� פע� אחר פע� בבתי המשפט באר� כבעול�הנדחי� על הס, זרע�

, בבסיסה של דחייה עקרונית זו הוא האקסיומה שלפיה גבר צרי� להיות מודע למעשיו

ולפיכ� לא ערפול חושיו ולא מצג שווא שהציגה בת זוגו יועילו לו להיפטר מחובותיו 

  62.ההוריות כלפי היילוד

עשויה להיות מוסברת לאור קרבתה הרבה גית ג� ההורות הפסיכולוכמו כ� לטעמי 

לדעתי אפשר לבאר מודל מודרני חשוב זה . למודל קביעת ההורות המשפטית בהסכמה

 רבות ופעמי�פעמי� מפורשת , של ההורה על הכוונה וההסכמהכמי שנשע� לא מעט 

לקבל על עצמו את ההורות המשפטית בעיקר באמצעות מילוי חובות , יותר המשתמעת

   63.ת שונות כלפי הילד וקבלתו כילדו המשפטי לכל דבר ועניי�הוריו

העל ההיסטורי בא לידי ביטוי היטב ג� במסקנות מחקר משווה של שיטות �סיפור

המשפט המודרניות השונות הנוהגות כיו� ה� במדינות ארצות הברית השונות וה� 

 מדינות שבה� לאור הסברנו אפשר לבאר את הפרקטיקה הנוהגת במספר רב של. באנגליה

הודאת אבהות ג� א� אי� כל זיקה /יכול אד� לרכוש את סטטוס ההורות מכוח הכרת

אד� כזה יזכה בסטטוס ההורות המשפטית בשל קבלתו . גנטית בינו ובי� הילד�ביולוגית

 
 È˘È‡ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡Â ‰„ÏÂ‰: ˙Â¯Â‰‰ ÒÁÈ· ‰Èˆ‡Â„È·È„�È‡Â ˙Â‰Ê˙ראו על כ� בעיקר אצל נוע� זוהר   60

 המחלקה –האוניברסיטה העברית בירושלי� , "דוקטור בפילוסופיה"עבודת גמר לתואר (

י� על ידי להל� אתיי� בתובנה זו ראו במקורות המובא�ביו� משפטיי��לתימוכי). 1990, לפילוסופיה

  .102–101ש "בה

 ,Donald C. Hubin  למשל בעניי� ראובארצות הברית� המנחי� ילסקירה עדכנית של פסקי הד  61

Daddy Dilemmas: Untangling the Puzzles of Paternity, 13 CORNELL J.L. & PUB. POL’Y 29, 

‰˜ÔÈË  עניי�ראו " גנבת זרע"לפסק די� שנית� באר� הקורא לבטל כליל את הביטוי . (2003) 61–52

 .37ש "לעיל ה ,'˘
 Wallis v. Smith, 22 P.3d 682 בדחיית טענה זו ראו ארצות הבריתלפסקי הדי� המנחי� שניתנו ב  62

(N.M. Ct. App. 2001); Stephen K. v. Roni L., 164 Cal. Rptr. 618 (Cal. Ct. App.2d 1980). 
  .38–31' בעמ, 59ש "לעיל ה, Bakerלסיכו� עניי� זה ראו   63
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בשל כוונתו ורצונו להיות הורה משפטי ועיגונ� של אלו ברישו� , את הסטטוס מרצו�

 לחלופי� אפשר לבצע הלי� זה תו� קבלת תוק� מאת 64.ייבאו בפיקוח אדמיניסטרט/ו

  .של הילד) נוס�(בית המשפט לכוונה ולרצו� להפו� להיות הורה משפטי 

הכרה בקביעת הורות משפטית בהסכמה אפשר למצוא ג� בהקשר של , בדומה לכ�

ש� כל עניינה של ההסכמה הוא העברת האימהות . אישור הסכמי� לנשיאת עוברי�

שלא אחת , לידי הא� המזמינה, ופעמי� א� הא� הגנטית, מידי הא� הנושאתהמשפטית 

בכמה מדינות , יתר על כ�. גנטית או פיזיולוגית אל הילד, אי� לה כל זיקה ביולוגית

בארצות הברית א� קיימת אפשרות של מת� הכרה שיפוטית בהסכמה ההורית הנרקמת 

� ההורי� המזמיני� וה� הא� שבה ה, במדינת טקסס למשל. עוד קוד� ללידת הילד

יניה 'ואילו במדינות וירג, הנושאת יכולי� לקבל את אישורו של בית המשפט עובר להלי�

   65.וניו המפשייר אפשרות זו היא חובה

 בהקשר ציהזיהסכמי דיספולא למותר לציי� כי ג� התחייבות להפו� להורה במסגרת 

� ואישור משפטי עובר ללידת של ביציות מופרות קיבלה בבתי המשפט לא אחת תוק

, וליתר דיוק תרומת ביצית,  מעניי� שפרקטיקה שכזו בהקשר של תרומת גמטות66.הילד

 
בו יש שלרבות במקו� , סטרטיבי זהי בעניי� אדמינארצות הבריתלסקירת המצב המשפטי הקיי� ב  64

 :Jayna M. Cacioppo, Voluntary Acknowledgments of Paternity ראו למשלממצא גנטי נוגד 

Should Biology Play a Role in Determining Who Can Be a Legal Father?, 38 IND. L. REV. 

 Anne Greenwood, Predatory לתיאור פרטני יותר של יישו� הלי� זה בטקסס ראו. (2005) 479

Paternity Establishment: A Critical Analysis of the Acknowledgment of Paternity Process 

in Texas, 35 ST. MARY’S L.J. 421 (2004).  על הצור� העכשווי לשפר את יישומו של הלי� זה

 Jeffrey A. Parness & Zachary Townsend, For Those Not John, לאחרונה,  ראוארצות הבריתב

Edwards: More and Better Paternity Acknowledgments at Birth, 40 U. BALT. L. REV. 53 

כפי ) paternity affidavit(ליכולת דומה של גבר שאינו נשוי להצהיר על אבהותו על ילדו . (2010)

 Kayla Britton, You Shall Always Be:לאחרונה,  ראוארצות הבריתשמקובל במדינת אינדיאנה ב

My Child: The Due Process Implications of Paternity Affidavits Under Indiana Code 

Section 16-37-2-2.1, 43 IND. L. REV. 499, 511–514 (2010).  

 .N.H. REV. STAT. ANN §168-B:20-24 (LexisNexis 2011); Va. CODE ANNראו על כ�   65

§20-159-160 (LexisNexis 2011). עניי� זה במדינת קליפורניהלתיעוד הפרקטיקה הקיימת ב ,

ג� כאשר מדובר בזוגיות , המאפשרת הכרה בהורות של הורי� ג� ללא כל זיקה גנטית לילד

 Andrew W. Vorzimer, The Egg Donor and Surrogacy Controversy: Legal ראו, מינית�חד

Issues Surrounding Representation of Parties to an Egg Donor and Surrogacy Contract, 

21 WHITTIER L. REV. 415, 426 (1999) . לקריאה לאמ� בפלורידה פרוצדורה בדומה לזו הקיימת

 Jamie L. Zuckerman, Extreme ראו, מיניי��שתכיר ג� בהורות� של זוגות חד, בקליפורניה

Makeover – Surrogacy Edition: Reassessing the Marriage Requirement in Gestational 

Surrogacy Contracts and the Right to Revoke Consent in Traditional Surrogacy 

Agreements, 32 NOVA L. REV. 661, 684–685 (2008).   

 .Kass v. Kass, 696 N.E.2d 174 (N.Y. 1998)ראו על כ�   66
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ש� זוג לסביות ביקשו לקבל פסק די� הצהרתי , אפשר למצוא בקליפורניה

stipulated/declaratory judgment) ( המכיר בהורות� המשותפת על הילד העתידי עובר

רצו� ה� לקבל את ההכרה המשפטית בהורות המשותפת כלפי זאת מתו� ה. ללידתו

מלערער , תאו הפיזיולוגי/הא� הגנטית ו, המדינה וצד ג וה� כדי להשתיק את בת הזוג

  67.בשלב מאוחר יותר על תוקפה של הכרה שיפוטית זו

חר� הרטוריקה ותפיסת העול� המשפטית האחידה לכאורה בדבר שלילת , כלומר

רות משפטית בהסכמה סקירתנו מלמדת כי בפועל מאז ומעול� מת� תוק� לקביעת הו

בתוקפה של הסכמה , א� כי במובלע ובשפה רפה, מערכת המשפטיתההכירה החברה ו

  . שכזו

 ,דיני המשפחה ודיני החוזי�, שענות בלבדית על אחת ממערכות דיני� אלויהלטעמי 

 הורות משפטית בלא מת� חופש חוזי� בהקשר של קביעת.  בעייתית ביותרהיא בטהרת�

כל פיקוח והגבלה של דיני המשפחה עשוי לפגוע באינטרסי� חברתיי� מ� המעלה 

 מניעת ניצול ופגיעה –שעליה� מבקשי� כעניי� שבשגרה דיני המשפחה להג� , הראשונה

שמירת טובת הילד וזכויותיו כמו , בפרטי� העשויי� להיות מוחלשי� בהקשר המשפחתי

טי� המעורבי� בהלי� ההריוני ומניעת קומודיפיקציה שלה� על זכויותיה� של יתר הפר

יוצרת , הישענות בלבדית על דיני המשפחה, צדו השני של המטבע. היבטיה השוני�

שאינו הול� בהכרח את מבנה המשפחה המגוו� והמשתנה בתקופה , סטטוס נוקשה

עצמי ושוללת מת� אפשרות לפרטי� השוני� ליהנות מזכות� למימוש , המודרנית

בייחוד לאלו , השקפה על קביעת הורות משפטית ליילודי�לפיכ� לטעמי . ולהורות

טוס מודרני המאפשר מחד גיסא הכרה בקביעת טכס, שנולדו מטיפולי הפוריות השוני�

 שמירה הדוקה  שומרמאיד� גיסאוההורות המשפטית בהסכמה לאור דיני החוזי� 

 
ל לסביות במדינה זוהי המסקנה המתבקשת לאור הטרילוגיה הבאה של פסקי די� שעסקו בהורות� ש  67

 .Elisa B. v. Superior Court, 117 P.3d 660 (Cal. 2005); K.M. v. E.G., 117 P.3d 673 (Cal :זו

2005); Kristine H. v. Lisa R., 117 P.3d 690 (Cal. 2005) .לקביעה זו ראו William J. Simmons, 

Three's Company for Lesbian Parental Rights and Obligations: A Discussion of Three 

California Decisions, 28 WOMEN’S RTS. L. REP. 163, 163–164 (2007) . המדובר לדוגמה

 .Kristine Hראו על כ� פרשת , ”complaint to declare existence of parental rights“בתביעה של 

v. Lisa R. ,�לסיכו� עניי� זה ראו. 692' בעמ, ש Robin Cheryl Miller, Child Custody and 

Visitation Rights Arising from Same-Sex Relationship, 80 A.L.R. 5TH 1 (2009) . לעצה

י� לנסות ולקבל אישור מוקד� שכזה שיכיר ג� בהורותו של הגבר סקסואלפרקטית לזוגות הומו

 Susan Frelich Appleton, Presuming Women: Revisiting the :שאינו האב הגנטי ראו

Presumption of Legitimacy in the Same-Sex Couples Era, 86 B.U. L. REV. 227, 288–289 

(2006).   
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הגמישה והצודקת ,  הראויההיאי המשפחה וקפדנית על טובת הילד וזכויותיו לאור דינ

  68.ביותר

  ההסכמה כמכוננת את ההורות המשפטית. 2

לטעמי ג� בדיני . ההסכמה היא הגור� הדומיננטי מאז ומעול� בדיני החוזי�, כידוע

המשפחה וא� בהקשר של קביעת ההורות המשפטית הולכת היא ותופסת מקו� מרכזי 

ואי� , יר בה כגור� המרכזי המכונ� את ההורותלפיכ� יש להכ. ביותר בעיד� המודרני

כפי שהוצע בהרחבה באר� , להשקי� עליה כעל עוד גור� מצבר גורמי� אפשריי� שוני�

של המשפחה " מסורתי"ההביונורמטיבי במודל :  אסביר69.במחקריה של רות זפר�

יש כ� ול,  בהכרח לתוצאה פריוניתמובילי� אינ�וההורות קיומ� של יחסי אישות רגילי� 

 זאת . וההסכמהיש להעצי� את יסוד הכוונה פוריות השוני�הלהכיר בכ� שבטיפולי 

 ורק והדבר התאפשר א�, א הבאת ילד לעול�י ה� של טיפולי� אלוכל מטרת והואיל

ג� שיש גורמי עזר נוספי� ה. � להביא ילד לעול�בשל כוונת� הראשונית של ההורי

והסכמת�  כוונת� . את התוצאה הפריונית היה להשיגאי אפשר בלעדיה� ,בהלי� זה

הפריו�   בטיפולי הפוריות השוני�.הראשונית של ההורי� היא שהניעה את ההלי� כולו

 זה אכ� הלי� הריוניבמקרה אלא יש ידיעה ברורה שההורי� שיזמו  כיו�אינו מתרחש 

פולי  הזוג לעבור את טי בני שלבחירת�. התכוונו להביא באמצעותו ילד לאוויר העול�

 י� היא כשלעצמההפוריות השוני� תחת אימוצו של ילד או זניחת הרצו� להיות הור

 יש לבצר תו� קביעת� זה רצו� .משמעית לרצונ� להפו� להורי��אינדיקציה ברורה וחד

  . ומההסכמותיה� וכדל, כהורי� המשפטיי� באמצעות מת� עיגו� חוקי לכוונותיה�

בהסכמה כגור� המכונ� את ההורות המשפטית כמו כ� נורמטיבית מהל� זה של הכרה 

משתלב היטב ע� המגמה הכללית של העצמת חופש החוזי� של הפרטי� החיי� 

שלו עדי� אנו בעשרות השני� , במשפחה תו� החלשת סטטוס הנישואי� שבו ה� חיי�

קביעת הורות בדר� הסכמית תואמת ומאפשרת את שיח , לטעמי, בנוס�. האחרונות

, שהוא אחת הנגזרות המרכזיות של הפרטת המשפחה,  של הפרטהזכויות המתעצ�

. בייחוד בכל הקשור בצור� וביכולת להגשמה עצמית ולמימוש הזכות לפריו� ולהורות

, ג� א� המודל הנורמטיבי המוצע על ידי במחקר שלפנינו לא יתקבל בטהרתו, למצער

י� מגלה שלמעשה עיו� מעמיק במודלי� השוני� לקביעת ההורות המשפטית בדי� הקי

   .ע� קביעת ההורות המשפטית בהסכמה, ברמה כזו או אחרת, עולי� ה� בקנה אחד

 
, 4ש "לעיל ה, ·‰ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ·˜ ‰ÓÎÒ˙על ההורות המשפטית כסטטוס מודרני ראו מרגלית   68

  .126–123' בעמ

שיח היחסי� "זפר� כדוגמת , כ� במחקריה השוני� המובאי� על ידי לאורכו של מחקר זהראו על   69

לעיל , "אמהות יש ג� שתיי�"זפר� ; 22ש "לעיל ה, "כתשתית להכרעה בסוגיות מתחו� המשפחה

  . 33ש "לעיל ה, ‡ˆ‡ Ï˘ Â˙ÂÎÊ˙Â˜Á˙‰Ï ˆזפר� ; 18ש "ה
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שייסקרו , כנגד ביקורות שונות העשויות להיות מושמעות על המודל המוצע על ידי

אפשר לטעו� שיישו� מושכל של המודל הנורמטיבי המוצע לא יפגע , הפרק הסמו��בתת

על פי . ביעת ההורות המשפטית כעל סטטוס מודרניבמוסד ההורות א� נשקי� על ק

 לפרט – לאור קביעת ההורות המשפטית בהסכמה –תובנה מחודשת זו אמנ� נאפשר 

, וע� זאת, מסוי� לצאת מסטטוס ההורות או להיכנס אליו בצורה מלאה או חלקית

וי לא ייוותר ילד בלא שני הורי� תומכי� ומפרנסי� ולחלופי� ילד ע� ריב, אפריורית

התפתחויות , בנוס�. הורי� א� טובתו ושמירת זכויותיו מצריכות זאת בנסיבות העניי�

סוציולוגיות ומשפטיות שונות מחלישות את טיעוני הקומודיפיקציה וההתנגדות 

לרבות הפרכת , על טיעוני המשנה השוני� שלה�, המסורתית למסחור שוק הפריו�

  70.תהביקורת המושמעת מצד מלומדות פמיניסטיו

71יתרונותיה האפשריי� השוני� של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה. 3
  

א� שאלת תוקפה והיקפה של הסדרה פרטית במערכת היחסי� הזוגית ויישומ� של 

היא מתעצמת שבעתיי� , תובנות ודוקטרינות חוזיות שונות בה היא גדולה ונכבדה

יל לטעמי קיימי� חר� האמור לע. בהקשר של יחסי הורי� וילדי� מטעמי� שוני�

לבני זוג " חופש חוזי�"נימוקי� משפטיי� נורמטיביי� שוני� ומגווני� המצדדי� במת� 

טוס ההורות המשפטית וה� היבטי� שוני� טלהסדיר ביניה� בהסכמה ה� את עצ� קבלת ס

הכרה בחופש חוזי� בהקשר זה עשויה : בי� היתר אפשר למנות את הנימוקי� האלה. שלו

דבר שיאפשר מת� הכרה ,  למעגל ההורות כאמורס ילדי� להיכנשוכיחלאפשר להורי� 

ד והואיל וטיפולי הפוריות השוני� העצימו עד מא 72.ג� במבני משפחה לא מסורתיי�

 
לסקירת הנימוקי� השוני� המצדדי� בחיזוקה של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה ולהתמודדות   70

, 4ש "לעיל ה, ·‰ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ·˜ ‰ÓÎÒ˙ע� הטיעוני� המרכזיי� המושמעי� נגדה ראו מרגלית 

  .122–98' בעמ

המאתגרי� את קביעת , מחקר לקביעת הורות משפטיתהלסקירת המודלי� השוני� הקיימי� בספרות   71

  .3ש "לעיל ה, "על קביעת הורות משפטית בהסכמה"ראו מרגלית , י מחקרמושאההורות ההסכמית 

 :Richard F. Storrow, Parenthood by Pure Intention:  שונות ראותלטיעו� זה בווריאציו  72

Assisted Reproduction and the Functional Approach to Parentage, 53 HASTINGS L.J. 597, 

641 (2002); Alexa E. King, Solomon Revisited: Assigning Parenthood in the Context of 

Collaborative Reproduction, 5 UCLA WOMEN'S L.J. 329, 331–333, 346–347, 358 (1995); 

Melanie B. Jacobs, Applying Intent-Based Parentage Principles to Nonlegal Lesbian 

Coparents, 25 N. ILL. U. L. REV. 433 (2005); Baker ,43–41' בעמ, 59ש "לעיל ה;Katherine 

M. Swift, Parenting Agreements, The Potential Power of Contract, And the Limits of 

Family Law, 34 FLA. ST. U. L. REV. 913, 957 (2007); Sanja Zgonjanin, What Does It Take 

To Be A (Lesbian) Parent? On Intent and Genetics, 16 HASTINGS WOMEN’S L.J. 251, 279 

(2005).  
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 קיימת 73,את משמעותה ומקומה המרכזי של הכוונה בקביעה הנורמטיבית של הורות

נה על אינטרס הגלשלב המשא ומת� ול, מת� משקל מכריע לתכנו�למשנה חשיבות 

ודאי של אלו �, ההסתמכות והציפייה של הפרטי� השוני� המעורבי� בטיפולי הפוריות

 כאשר כוונותיו של אד� היו ברורות ומפורשות 74.שביקשו להיות הורי� חוקיי� לילד

 הורה שהתכוו� 75.יש לכבד כוונות אלו , שיצרו את אינטרס ההסתמכות בהלי� זה�וה

כפי שהדבר בא היטב לידי ביטוי אצל זוגות הפוני� לטיפולי , ורצה להוליד את ילדו

הסדרה רגולטורית נוקשה של הורות הנתפסת  76.עשוי להיות הורה טוב יותר, פריו�

 אינה הולמת את מערכת ,במובנו הראשוני ובמובח� מהסטטוס המודרני, כסטטוס

 בהסכמה  קביעת הורות משפטית.היחסי� הייחודית בעיד� של משפחה שאינה גנטית

עולה בקנה אחד ע� המגמה הכללית יותר המסתמנת בדיני משפחה לפתור סכסוכי� 

אמנ� הסטטוס . משפטיי� בצורה פרטית קוד� שנעשית פנייה לערכאות משפטיות

א� לטעמי בעת , המסורתי הקבוע והקשיח א� הוא עשוי להמעיט את מספר הסכסוכי�

 
 Marjorie Maguire Shultz, Reproductive Technology and Intent-Based לטיעו� זה ראו  73

Parenthood: An Opportunity for Gender Neutrality, 1990 WIS. L. REV. 297, 300 (1990) ;

King ,371–370' בעמ, 72ש "לעיל ה.  

 ראו, שהינה הסיבה להנעת הלי� הפריו� כולו, על מת� משקל מכריע לכוונה הראשונית של ההורי�  74

Andrea E. Stumpf, Redefining Mother: A Legal Matrix for New Reproductive 

Technologies, 96 YALE L.J. 187, 194–197 (1986) ;ולסיכו� תמציתי של טיעו� זה רא Ilana 

Hurwitz, Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood, 

33 CONN. L. REV. 127, 141–142 (2000) . על היות כוונת ההורי� הראשונית סיבה בלתה אי�

 John Lawrence Hill, What Does it Mean to Be A ‘Parent’? The ראו, להבאת הילד לעול�

Claims of Biology as the Basis for Parental Rights, 66 N.Y.U. L. REV. 353, 414–415 

(1991) .  

 וזאת בשונה מילד הנולד מקיומ� של יחסי מי� ,323' בעמ, 73ש "לעיל ה, Shultzלטיעו� זה ראו   75

  .639–632' בעמ, 72ש "לעיל ה, Storrow ראו לעניי� זה . יותרחלשש� יסוד הכוונה , רגילי�

 Susan Frelich Appleton, ‘Planned Parenthood’: Adoption, Assistedלטיעו� זה ראו   76

Reproduction, and the New Ideal Family, 1 WASH. U. J.L. & POL’Y 85, 88 (1999); Anne 

Reichman Schiff, Solomonic Decisions in Egg Donation: Unscrambling the Conundrum of 

Legal Maternity, 80 IOWA L. REV. 265, 281 (1995)) להל� :Schiff, Solomonic Decisions in 

Egg Donation(;Susan Golombok et al., Families Created by the New Reproductive 

Technologies: Quality of Parenting and Social and Emotional Development of the 

Children, 64 CHILD DEV. 285, 296 (1995); Charles P. Kindregan, Jr., Collaborative 

OF  CADEMYA MERICANAOURNAL OF THE J21 , Reproduction and Rethinking Parentage

)2008(53 –52, 43 AWYERSL ATRIMONIALM .כדי להעצי� את טובת הילד  על הכרה בחופש חוזי

 ;Brian Bix, Domestic Agreements, 35 HOFSTRA L. REV. 1753, 1771 (2007) והוריו כאחד ראו

Susan B. Apel, Cryopreserved Embryos: A Response to ‘Forced Parenthood’ and the Role 

of Intent, 39 FAM. L.Q. 663, 663, 680 (2005).   
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ג� א� יתגלעו . הגורפת של הסטטוסהחדשה יפה כוחה של ההסכמה הפרטית מנוקשותו 

, או היפו� לבב וכדומה/סכסוכי� שוני� בעקבות ההורות ההסכמית בשל שינויי נסיבות ו

לטעמי דיני החוזי� המודרניי� מקני� לנו כלי� יעילי� וטובי� להתמודד נכונה ע� 

   77.אתגרי� לא מבוטלי� אלו

הכרה בתוקפה  ב,הליברלילכל הפחות לדעת הפמיניז� ,  חשיבות רבהנודעתכמו כ� 

 שוויוניות, תו פלורליסטי� ה� וטבע�הסדרה חוזית שמעצ� טיבשל הסכמה ו

 . הרדיקלית על קביעה זותבכפו� להסתייגויות שיש לביקורת הפמיניסטי, מגדר�תוועיוור

כפי שלדוגמה ,  המגדריהשוויו�בו מתעצ� והול� ש ,המודרניהדברי� אמורי� בעיד� 

 בהקשר של ביטול חזקת הגיל הר� לטובת עיקרו� 78ועדת שניטמוצע באר� במסקנות 

שבאופ� מובהק מוטה , בייחוד בכל הקשור להלי� גידול� של ילדי�, שוויוני יותר

הלי� לגדול יותר ומקו�  חופש נהההסדרה החוזית תאפשרלפיכ� ההסכמה ו. מגדרית

  . ידי גברי� ושוויו� מגדריעל גידול ילדי� 

עולמית �י ועדת שניט מבקשת לצעוד ע� המגמה הכללבשולי הדברי� אעיר כ

בהקשר זה . המסתמנת בדבר זניחת שיח זכויות ההורי� לטובת שיח האחריות ההורית

שכ� , אבקש לציי� כי המודל הנורמטיבי המוצע כא� עולה א� הוא בקנה אחד ע� מגמה זו

נות להפרדה לדעתי סטטוס ההורות המשפטית הוא למעשה אגד של חובות וזכויות הנית

לכ� לטעמי . אלה מאלה ולחלוקה בי� ההורי� השוני� לאור קביעת ההסכמה הראשונית

הניתנת לפריטה , יש לתבנת את מערכת היחסי� בי� ההורי� ובי� ילד� כאחריות הורית

וממילא מקומה המרכזי וחשיבותה של ההסכמה והסדרתה , לגורמי� ולפרטי� שוני�

  79.החוזית מובנות מאליה�

 וההורות תו� החלת דוקטרינות הפריו� את יסוד הכוונה בכל שאלות בכרליש 

ת י את אוטונומילהרחיב ה חופש חוזי� עשויהעצמת שכ� 80,ותובנות מתחו� החוזי�

 
  .166–138' בעמ, 4ש "לעיל ה, ·‰ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ·˜ ‰ÓÎÒ˙להרחבה על כ� ראו מרגלית   77

„Ï˘ ÌÈÈËÙ˘Ó‰ ÌÈË·È‰‰ ˙�ÈÁ·Ï ˙È¯Â·Èˆ‰ ‰„ÚÂÂ‰ ÌÈÈ�È· ÁÂ ראו על כ� משרד המשפטי�   78

È˘Â¯È‚· ˙È¯Â‰‰ ˙ÂÈ¯Á‡‰Ô )2008 (www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/F8171E9C-03DE-4FF5- 
9439-13AEC429BD2E/10149/dochShnit3.pdf) ועדת שניט: להל�.(  

 Susan Frelich Appleton, Parents by the ראוparental/parenting planלקביעה זו בהקשר של   79

Numbers, 37 HOFSTRA L. REV. 11, 25 (2008) .שניט באר� תומכת בהסדרה חוזית של ג� ועדת 

המציע מודל מוסכ� ,  בנספח ד81–65' בעמ, 78ש "לעיל ה,  שניטועדת ראו על כ� .האחריות ההורית

  .להסכ� הורות קבוע או זמני

 ,Flavia Berys ראוליישו� פרקטי ; 303–302' בעמ, 73ש "לעיל ה, Shultzלטיעו� זה ראו   80

Interpreting a Rent-a-Womb Contract: How California Courts Should Proceed When 

Gestational Surrogacy Arrangements Go Sour, 42 CAL. W. L. REV. 321, 339–351 (2006) .

 ,Charles P. Kindreganעל הכורח הבלתי נמנע להחיל דיני חוזי� על תרומת עוברי� מוקפאי� ראו 

Jr. & Maureen McBrien, Embryo Donation: Unresolved Legal Issues in the Transfer of 

Surplus Cryopreserved Embryos, 49 VILL. L. REV. 169, 206 (2004).   
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 כמו כ� יסוד 81.אחריותקבלת  הגשמה וובכ� לאפשר ,אותה החברה מעצימהש, הפרט

 שהרי המדיניות 82,ותספציפיות ומונע אמביוולנטי, ישירות, הכוונה מספק ודאות

 מודל 83.החברתית דורשת שלפחות הורה אחד יהיה מחויב לגדל את הילד המובא לעול�

, יקבע עוד קוד� לידת הילד מיה� הוריו את כוונת� הראשונית של הצדדי� מבכרחוזי ה

 לספק בידנו פתרו� מהיר ופשוט בכל סכסו� שיתגלה בי� הצדדי� השוני� העשויקביעה ה

 שהעומס ,בייחוד בכל הקשור לטיפולי הפוריות,  הבטחות יש לקיי�84.יותלטיפולי הפור

להיכנס מעשויה למנוע מאנשי� לא מתאימי� זו  תובנה 85.הרגשי של הצדדי� לה� עצו�

חופש חוזי� בקביעת היק� החובות הכלכליות וגידול הילדי� עשוי . לחוזה מעי� זה

 והוא לא נכפה עליה� על ידי בית להיות יעיל יותר כאשר בני הזוג קבעו אותו מרצו�

  86.המשפט

 ש� אמנ� אי� –והסכמי דיספוזיציה של ביציות מופרות  IVFג� בהקשר של טיפולי 

מדובר בקביעת סטטוס ההורות על היבטיו השוני� אלא בתוקפה של התחייבות להפו� 

 אפשר לדעתי למנות טיעוני� שוני� המצדדי� בתוקפה ויעילותה של –להיות להורה 

שלדעתי על הסכמה זו , כפי שאעמוד על כ� להל� בהרחבה, לא למותר לציי�. הסכמהה

בי� היתר אפשר למנות את הנימוקי� הנורמטיביי� . להיות מעוגנת בחוזה ערו� כדי�

, לקליניקה לפריו� ולבית המשפט בהירות, הסכמי� אלו מספקי� לצדדי� עצמ�: האלה

 
ת ולטיעו� כי המודל החוזי עשוי למלא כוונ; 328–327' בעמ, 73ש "לעיל ה, Shultzלטיעו� זה ראו   81

פיות אישיות של המתקשרי� החוזיי� להג� על טובת הילד ולעודד ניהולו של משא ומת� בי� יוצ

על המודל החוזי ; 333' בעמ, 72ש "לעיל ה, King ראו, הצדדי� והגעה לפשרות מוסכמות מראש

  .40–39' בעמ, 59ש "לעיל ה, Bakerית הפרט ראו יי� את אוטונומכמעצ

על קידושו . 418–417' בעמ, 74ש "לעיל ה, Hill; 307' בעמ, 73ש "לעיל ה, Shultzלטיעו� זה ראו   82

פונדקאית להותיר א� בשל רצו� למנוע אמביוולנטיות העשויה בי� היתר לגרו� ל, של המודל החוזי

 על קידושו של .55' בעמ, 76ש "לעיל ה, Kindregan  ראו,את היילוד בחזקתה בניגוד למוסכ� בחוזה

העשוי לפתור את הבעיות הקיימות , החוזי והכרת המדינה בהסכמי� אלו כמודל היעיל ביותרהמודל 

 :Sheila M. O’Rourke, Family Law in a Brave New World ראו, כיו� בדרישה לתרומות זרע

Private Ordering of Parental Rights and Responsibilities for Donor Insemination, 1 

BERKELEY WOMEN'S L.J. 140, 142 (1985).  

; 62–61' בעמ, 59ש "לעיל ה, Bakerעל חשיבות קביעת ההורות של הילד עובר ללידתו ראו   83

Howard Fink & June Carbone, Between Private Ordering and Public Fiat: A New 

Paradigm for Family Law Decision-making, 5 J.L. & FAM. STUD. 1, 53, 55, 69 (2003). 

 להותיר את הפנה עור� להורה החפ� להיות אחראי לילד ועשויתהכרה בחופש חוזי� �לחשש שאי

, 663' בעמ, 76ש "לעיל ה, Apel; 1761–1755 'בעמ, 76ש "לעיל ה, Bixהילד ללא הורה מפרנס ראו 

674.   

 .640' בעמ, 72ש "לעיל ה, Storrowראו לעניי� זה   84
  .416–415' בעמ, 74ש "לעיל ה, Hillעל כ� ראו   85

 .Robert H. Mnookin, Divorce Bargaining: The Limits on Private Ordering, 18 U או על כ�ר  86

MICH. J.L. REFORM 1015, 1018–1019 (1985).   
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הסכמות חוזיות . ורש של הצדדי� השוני� באשר לרצונ� המפיעילות וגמישות, ודאות

אלו עשויות למזער את הסכסוכי� העתידיי� שיתגלעו בכל זאת תו� מת� הנחיות וכלי� 

בענייני� אינטימיי� ביותר ; הולמי� לאיזו� נכו� וצודק במקרה של סכסו� שיתגלע

ו ה� בעלי הכושר המתאי� ביותר לקבוע מה יעלה בגורל, בעלי החומר הגנטי, הצדדי�

אכיפות� של הסכמי� אלו תעצי� את רצינות הצדדי� ותגרו� לה� לנהל ; ולא המדינה

כיבוד� ; דבר שיצמצ� סכסוכי� עתידיי�, משא ומת� מפורט קוד� חתימה על ההסכ�

של הסכמי� אלו יסייע רבות בידי בתי המשפט לאכו� הסדרי� פרטיי� מבלי לחדור יתר 

את האינטרסי� האינטימיי� הנוגדי� של בני  לשקול שעל המידה למתח� הביתי ולהידר

הדבר יצמצ� שימוש לא מוסרי ולא הוג� בביציות מופרות תו� פגיעה במתקשרי� ; הזוג

של הצדדי�  החוזיי� בשל הקניית גמישות מרבית בהתאמת כל חוזה וחוזה לרצונותיה�

  .להסכמותיה� ולצורכיה�, לו

 העיקריות המושמעות בספרות למע� שלמות התמונה יש להביא כמה מ� הביקורות

השוללות מכול וכול את , המשפטית על הצעתי לקבוע הורות משפטית בהסכמה

, האפשרות להשתמש בהסכמה בהקשר ייחודי זה בשל טיעוני� נורמטיביי� שוני�

, כמו כ� מושמעי� טיעוני� אחרי�. באמו ובחברה כולה, כפגיעה אפשרית בטובת הילד

של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה ובצור� להכפיפה המצדדי� בחולשתה היחסית 

יש הטועני� , בנוס�. כטובת הילד ושמירת זכויותיו השונות, לערכי� חברתיי� שוני�

ה� , על גווניה השוני�, שהסכמה זו בעייתית ה� בשל טיעוני הביקורת הפמיניסטית

 לדעתי 87.יהכדוגמת בעיית הקומודיפיקצ, חוזיי� וה� מטעמי� נוספי��מטעמי� פני�

כפי שאני עושה במקו� אחר , אפשר להתמודד ע� טיעוני� אלו לגופ� אחד לאחד

 א� כי לא למותר לציי� שא� אני מבקש להפני� את עיקריה של ביקורת זו 88.בהרחבה

המבקש להתמודד נכונה ע� קשיי� , כדי להציג בסופו של יו� מודל מאוז� ומעוד� יותר

  . קביעת הורות משפטית בהסכמהאלו הניצבי� לכאורה לפתחה של 

יישומה של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה במופעיה . ד
  השוני� בהקשר של טיפולי הפוריות

  כללי. 1

קבלתו של המודל הנורמטיבי המוצע על ידי במאמר זה עשויה לתרו� לטעמי להסדרה 

במופעיה השוני� של קביעת ההורות   מנומקת וצודקת יותר,גמישה, קוהרנטית

בי� היתר אפשר להכיר . משפטית של יילודי� שנולדו מטיפולי הפוריות השוני�ה

 
   .97–61' בעמ, 4ש "לעיל ה, ·‰ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ·˜ ‰ÓÎÒ˙לסקירת ביקורות זו אלו ראו מרגלית   87

   .166–122' בעמ, ש�לסקירת דרכי ההתמודדות ע� ביקורות אלו ראו   88
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 אמנ�, בהורותו של תור� זרע אנונימי ולחלופי� להפקיע את הורותו של תור� זרע ידוע

 דא� בכפו� לשמירה הדוקה על טובת הילד העתיד להיוול, לפי הסכמת� הראשונית

כי� המתגלעי� בי� בני זוג בשאלה מה יש בדומה לכ� ג� בסכסו. ושמירת מלוא זכויותיו

 בביציות מופרות שלה� כאשר בני הזוג אינ� יכולי� להגיע להסכמה אפשר תלעשו

חר� חוסר הסכמת ב� הזוג הסרב� להפו� . לייש� את קביעת ההורות המשפטית בהסכמה

בת הזוג /להיות הורה בעל כורחו אפשר שהלה ישחרר את הביציות המופרות לב�

בת הזוג הסרב� יקבל היעדר /ב�. לפי הצעת פשרה שתוצע ת להפו� להורה/המעוניי�

המשולל מכל חובות או זכויות , זרע וביצית, סטטוס הורות ודינו כדי� תור� גמטה

לבסו� אפשר לשרטט קווי� להתעצמותה של קביעת ההורות המשפטית . ביילוד

הג� על פרקטיקה זו וא� אפשר לטעמי ל, בהסכמה בהקשר של הסכמי� לנשיאת עוברי�

  . מהטיעוני� השוני� הנשמעי� נגדה

לא למותר לציי� בהקשר זה כי ג� מלומדי� שוני� באר� מכירי� במקומ� המתעצ� 

זאת בדומה למגמה . והול� של הכוונה וההסכמה כיסוד המכונ� את ההורות המשפטית

� אנו עדי. העולמית המסתמנת והמהווה בסיס מוצק למודל הנורמטיבי המוצע כא�

לכרסו� מתמיד והול� בחשיבות ההולדה הטבעית והקשר הגנטי לטובת עליית חשיבות 

ולטיפולי הפוריות חלק , המשפחה שאינה גנטית בהכרח אלא הסכמית או פונקציונלית

פנחס שיפמ� לדוגמה נמנע מלקבוע הגדרה נוקשה . חיוני ומרכזי בהאצתו של הלי� זה

ת אלא העדי� לבחו� כל מקרה ומקרה על פי משמעית לקביעת ההורות המשפטי�וחד

הבאות , בי� היתר תו� בחינת כוונות הצדדי� להלי� יצירת הילד, נסיבותיו המיוחדות

   89.ומת� תוק� משפטי לכוונות אלה, לידי ביטוי במעורבות� בהריונה של האישה

א� א� לדעת שיפמ� מקומ� של הכוונה וההסכמה מובלע ותלוי רבות במידת 

מלומדי� שוני� עמדו בבירור ,  של הפרט החפ� להפו� להיות הורה משפטימעורבותו

ובחדות על מקומ� של הללו כמכוננות את ההורות המשפטית בהסכמה בדומה לרוח 

או המוצעת באר� בהקשר של תרומת גמטות / כמו כ� ג� בחקיקה הקיימת ו90.מחקר זה

 
קביעת "פנחס שיפמ� ; 118–117' בעמ, 9ש "לעיל ה, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èראו על כ� שיפמ�   89

קביעת "שיפמ� : להל�) (�"תשה (77–76, 63 י ÌÈËÙ˘Ó   "אבהות בילד שנולד מהזרעה מלאכותית

   ").אבהות

דיני פוריות וזכות "כרמל שלו ; )Â‡˜„�ÂÙÂ ıÂÓÈ‡ 294) 1994˙דרור �ראו על כ� בי� היתר אמנו� ב�  90

מיכל  וכרמל שלו, פרנסס רדאי (ËÙ˘Ó·Â ‰¯·Á· ‰˘‡‰ „ÓÚÓ 503 ,515–523" הפרט להיות הורה

, „ÌÈ˘È‡ È�Èקורינאלדי ; 168, 165, 163–155' בעמ, 18ש "לעיל ה, לריוי ;)1995,  עורכותקובי�ליב�

‰˘Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Ó ,יוסי גרי� ; 52' בעמ, 15ש "לעיל ה'Â·¯Â Â¯Ù 'È�¯„ÂÓ‰ Ô„ÈÚ·: ‰ÎÏ‰Â ËÙ˘Ó 

הות חוקית של בלאפשרות להכיר בא). „Â·¯Â Â¯Ù 'ÈÚ·È�¯„ÂÓ‰ Ô'גרי� : להל�) (2008 (218–217

  .102–85' בעמ, 15ש "לעיל ה, ÌÈ˘È‡ È�È„ ,‰˘Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Óבעלה של הנזרעת ראו קורינאלדי 



  ב"תשע מב משפטי�  יחזקאל מרגלית

866  

אלמנט הכוונה וההסכמה אתית אפשר למצוא את �ביו� ובספרות הפילוסופית91מנפטרי�

  92.של מי שביקש להביא את ילדו לעול� מרצו� כמכונ� את ההורות המשפטית

אעבור כעת לבחו� את יישומו האפשרי של המודל הנורמטיבי . ומ� הכלל אל הפרט

מושא מחקרי בדי� הישראלי בהקשרי� השוני� של קביעת ההורות המשפטית ליילודי� 

לפני כ� אסקור בקצירת האומר את אבני הדר� . �שנולדו מטיפולי הפוריות השוני

המרכזיות הנדרשות ליישומו המעוד� והראוי בפועל של המודל הנורמטיבי שהוצע על 

  . ידי

93יישומה בפועל של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה. 2
  

‰ÓÎÒ‰‰ ÔÎÂ˙  
לטעמי יפה כוחה של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה להקנות לא רק את סטטוס 

,  המשפטית כמכלול אלא א� לגזור ממנו את היק� החובות והזכויות ההוריותההורות

כדוגמת שמירה על טובת הילד וזכויותיו , בכפו� לתפיסות העול� הציבוריות הקיימות

התכוו� והסכי� , לדעתי יש להתיר את ההורות המשפטית לפרט שרצה: אסביר. השונות

צה לשמש הורה משפטי לכל דבר א� התכוו� הלה ור. לשמש הורה משפטי של הילד

א� א� בחר לשמש הורה משפטי בצורה חלקית , יקבל את סטטוס ההורות המלא, ועניי�

ייהנה מזכויות הוריות חלקיות בלבד לפי מידת , בלבד במסגרת ההסכמה הראשונית

, אמנ� קביעתו המדויקת של היק� סטטוס ההורות. מילוי החובות ההוריות כלפי הילד

א� בכפו� , תיעשה בהסכמה פרטית בי� הצדדי�, הזכויות שינבעו ממנועל החובות ו

  . שעליו אעמוד בהמשכו של מחקר זה, טרטיביסאו אדמיני/לפיקוח שיפוטי ו

שאינו תלוי לא בנטייה המינית ולא בסטטוס , מגדרי�רצוני הוא ליצור תמרי� א

וא הזכויות שלו ושלפיו רק פרט שימלא את כל צרכיו של הילד ייהנה ממל, הנישואי�

מי שיבחר למלא את החובות ההוריות בצורה חלקית ייהנה כאמור . כהורה משפטי

 
, )גופית�הפריה חו�(בריאות הע�  לתקנות) ד(10קנה ות) ב(10 קנהראו על כ� בהתאמה ת  91

המסדירות תרומת ביצית אישה נשואה שבעלה נפטר בהסכמתה בלבד , 978ת "ק, 1987–ז"תשמה

הצעת חוק שימוש  ל2� ו1 עיפי�ס; אישה רווקה שנפטרה לאחר קבלת הסכמתהשל ותרומת ביצית 

לא יינטלו ביצית או זרע מאד� לפיה� , 80/17/פח "ה, 2006–ו"התשס, בזרע או ביצית של אד� מת

 בביציות מופרות עודפות לצורכי להשתמשעל היכולת . תו מדעת ובכתבלאחר מותו ללא הסכמ

וזאת רק לאחר קביעת נוהל מסודר הכולל , או לתרו� אות� לזוגות עקרי�/מחקר בתאי גזע עובריי� ו

 .193' בעמ, 90ש "לעיל ה, ·Â·¯Â Â¯Ù 'È�¯„ÂÓ‰ Ô„ÈÚ'  ראו גרי�,את הסכמת בעלי הזיגוטה
  . 39, 27' בעמ, 60ש "לעיל ה, ראו בעיקר זוהרו  92

 של ייפרק זה מובא בקצירת האומר בלבד ולש� הדגמת אופ� יישומו הראוי והרצוי בעינ�הדיו� בתת  93

� הבעיות לתיאור ופירוט מלא יותר של דרכי ההתמודדות ע. המודל הנורמטיבי המובא על ידי

לעיל , ·‰ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ·˜ ‰ÓÎÒ˙הפרקטיות השונות הניצבות לפתחו של המודל ראו מרגלית 

 .216–187' בעמ, 4ש "ה
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מהזכויות ההוריות הנגזרות מסטטוס ההורות המשפטית באופ� חלקי ביחס שווה למידת 

יקבל , לבסו� מי שאינו רוצה כלל למלא את החובות ההוריות. מילוי חובותיו ההוריות

כי , כפי שאעמוד על כ� בהרחבה בסמו�, יודגש. לא כל זכויותסטטוס של היעדר הורות ב

שהרי ג� , דבריי אמורי� רק במקרה שבו אי� הסכמה זו פוגעת בטובת הילד ובזכויותיו

מלא ולא מפוקח הנית� בידי הצדדי� להסכי� ביניה� " חופש חוזי�"אני אינני מצדד ב

ילד –ערכת היחסי� הורהבצורה פרטית כטוב בעיניה� מיהו הפרט ומה יהיה היק� מ

  .שתשרור ביניה�

לאחר שהפנמנו שסטטוס ההורות המשפטית אינו אחיד ומונוליתי אלא מגוו� , כלומר

, פיצול זה מאפשר הסכמה כאמור על כלל החובות והזכויות ההוריות הנגזרות ממנו, יותר

ה אשר על כ� מלכתחילה עלינו להפריד הפרדה ברורה בי� שלוש. או למצער על חלק�

המאגד בחובו את מלוא , Â¯Â‰ ÒÂËËÒ‡ÏÓ˙  –סוגי� של סטטוס ההורות המשפטית 

המקנה זכויות הוריות מסוימות לפי , Â¯Â‰ ÒÂËËÒÈ˜ÏÁ˙ ; החובות והזכויות ההוריות

המפטיר מכל החובות ההוריות , ‰Ï˘ ÒÂËËÒ˙Â¯Â‰ ¯„ÚÈ ; מידת מילוי החובות ההוריות

  . וממילא מכל זכויות בילד

שית ואחרונה זו דומה עד מאוד למצב המשפטי הקיי� שלפיו כל הורה אפשרות שלי

מופסקת הורותו , או יכול למלא את חובותיו ההוריות כלפי הילד/שאינו רוצה ו

כל זאת כאשר יש הורי� חלופיי� . הילד מוצא מחזקתו ונמסר לידי אחר, המשפטית

. לד וזכויותיו השונותהרוצי� למלא את צרכיו השוני� ובשל רצוננו לשמר את טובת הי

הבחנה מושגית שכזו בי� שלוש רמות שונות של הורות משפטית והקניית מלוא , לטעמי

רק להורה שהתכוו� למלא , לרבות זכויות הוריות מלאות, סטטוס ההורות המשפטית

בפועל את חובותיו כלפי הילד וקושר עמו קשרי אהבה וחיבה עולה בקנה אחד ע� טובת 

העברת מרכז הכובד מצרכיו ומזכויותיו של ההורה לטובת . יותיוהילד ושמירת זכו

התמקדות בצרכיו של הילד ובאינטרסי� השוני� שלו עשויה לחזק דוקטרינות מרכזיות 

  .ולא להחליש� אלו

הציעה לייש� ) Elizabeth S. Scott(בשולי הדברי� אציי� כי ג� המלומדת סקוט 

זאת לא . זכות משמורת להורי� ע� גירושיה�א� כי בהקשר של מידת הענקת , עיקרו� זה

 the(על פי עקרו� טובת הילד אלא לפי מידת ההשקעה של ההורה בילד בחיי הנישואי� 

approximation framework.  לדידה של הצעה זו יש להתלות את היק� חלוקת 94)

ההוריות ע� גירושי ההורי� במידת מילוי החובות של ההורי� קוד� " זכויות"ה

ההורה שמילא בצורה מלאה יותר את חובותיו ההוריות כלפי הילד , כלומר. שיה�לגירו

, בדומה לכ�. בחיי הנישואי� יקבל היק� גדול יותר של זכות המשמורת לאחר הגירושי�

 �הורה שמילא בצורה חלקית את חובותיו ההוריות יקבל ע� הגירושי� בהתאמה היק

מגדרי את היק� מילוי � לעודד עידוד אכ� אפשר. חלקי וקט� יותר של זכות המשמורת

 
 Elizabeth S. Scott, Pluralism, Parental Preference, and Child Custody, 80 :ראו לעניי� זה  94

CAL. L. REV. 615 (1992).   



  ב"תשע מב משפטי�  יחזקאל מרגלית

868  

בדמות הגדלת היק� " תמורה"החובות ההוריות כלפי הילד בחיי הנישואי� תו� קבלת 

 בעקרו� טובת הלפני כעשור הוצע לערו� רוויזי, אכ�. זכות המשמורת ע� גירושי ההורי�

�ה(ובאחת ההצעות החקיקתיות החשובות בארצות הברית , הילדALI ( הוצע לדוגמה

   95.להמיר את העיקרו� מסורתי בעיקרו� מודרני חלופי זה

לטעמי היכולת להכיר בסטטוס הורות חלקי כשלעצמה מעניקה אפשרות חשובה 

 מקשר רגשי וכלכלי ע� הורה נוס� בלא כל כפיית סטטוס הורות תליהנו) להמשי�(לילד 

כיר במעמד שכ� הואיל והמשפט הפוזיטיבי הקיי� אינו מ. מלא על מי שאינו חפ� בכ�

לא אחת הדבר מאל� הורי� אפשריי� נוספי� מעי� אלו לוותר כליל על , ביניי� שכזה

לרבות מלוא החובות , הורות� המשפטית בשל סטטוס ההורות המלא שייכפה עליה�

שאינה עולה , לחלופי� נאלצי� ה� לדרוש הכרה בהורות� המלאה. ההוריות השונות

טובת הצדדי� השוני� המשמשי� זה מכבר בהכרח בקנה אחד ע� טובת הילד וע� 

תו� גרירת הילד והצדדי� השוני� לסכסוכי� ודיוני� , בפועל כהורי� משפטיי� של הילד

למוות או לאיבוד הכשרות , לא למותר לציי� שבדומה לגירושי�. משפטיי� קשי� ומרי�

ל� יוכל בהקשרי� אלו כו, המשפטית של אחד מבני זוג במבנה הורי ביונורמטיבי מסורתי

 בנעליו של ההורה הקוד� ולקבל על עצמו את סהפרט שקיבל סטטוס הורות חלקי להיכנ

מוב� שאפשרות זו קיימת כאשר החוק מכיר בהורותו המשפטית . מלוא סטטוס ההורות

  .ברוח הצעתי, שאפשרית רק א� נכיר במעמד ביניי� ייחודי זה

 ‰ÓÎÒ‰‰ ˙ÂÏÂ·‚–" ÌÈÊÂÁ ˘ÙÂÁ " „ÏÈ‰ ˙·ÂË ˙ÂÏÂ·‚·ÂÈ˙ÂÈÂÎÊ ˙¯ÈÓ˘Â  
ידועה . לטעמי אי� לאפשר חופש חוזי� מלא או להכיר בו בהקשר רגיש זה, כאמור

הדברי� ודאי יפי� . האמרה שמאז ומעול� ככלל אי� בנמצא חופש חוזי� מלא ואמתי

חוזיי� יש להיות ערי� לבעיות �ג� משיקולי� פני�, כלומר. לקביעת הורות משפטית

� להפו� את ההסדרה החוזית לבעייתית ולא צודקת כלפי חוזיי� העשויי�וקשיי� לבר

לפיכ� יש לדחות על הס� את הקריאות השונות המושמעות בספרות . הצדדי� השוני� לה

. יאו אדמיניסטרטיב/ל והמצדדות בחופש חוזי� ללא כל פיקוח שיפוטי ו"המחקר בחו

 עלולות 96,הנשמעות לא אחת מפי מלומדי הניתוח הכלכלי של המשפט, קריאות אלו

 
שעד אז היה , יש מקו� לטעו� כי מודל נורמטיבי זה משפר מהותית את מצבו של ההורה הלא משמור�  95

עיקר מטרת מודל זה אינו מתמקד ביצירת קורלציה , כלומר. קבל ביקורי� מצומצמי� בלבדלעשוי 

ילד ע� –ק יחסי הורהאלא דווקא בחיזו,  ולמעשה יצירת הורות לשיעורי�,של זכויות מול חובות

 .ההורה הלא משמור�
 & Elisabeth M. Landesכדוגמת, Richard A. Posner ו על כ� בעיקר במחקריו השוני� שלרא  96

Richard A. Posner, The Economics of the Baby Shortage, 7 J. LEGAL STUD. 323 (1978) 

) �בר שימקס� את התועלת לכל ד, השוק הרגולטורי הקיי� היו�משוק תינוקות חופשי עדי

 Richard A. Posner, The Ethics and Economics of Enforcing Contracts of;)הצדדי�

Surrogate Motherhood, 5 J. CONTEMP. HEALTH L. & POL’Y 21 (1989); Richard A. Posner, 

Adoption and Market Theory: The Regulation of the Market in Adoptions, 67 B.U. L. REV. 
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שכ� קיי� חשש סביר ביותר שהסכמה לא מפוקחת שכזו תפגע , להיות פוגעניות ביותר

שלא אחת ה� , באופ� פרטני בצדדי� השוני� ובעיקר המוחלשי� חברתית ומשפטית

הומניזציה ולרדוקצייה של בני אד� כטובי� �ובאופ� כללי תגרו� לדה, הנשי� והילדי�

   97.העובר לסוחר

הצבת גבולות ברורי� לחופש החוזי� שנית� בידי הצדדי� השוני� דווקא פיקוח ו

לרבות טובתו ושמירת זכויותיו , עשויי� ללמד על הבאת האינטרסי� השוני� בחשבו�

עיו� . וכבודו של העתיד להיוולד מההליכי� השוני� של קביעת הורות משפטית בהסכמה

י מלמד שעיקר� הוא מעמיק בביקורות השונות המושמעות על המודל המוצע על יד

אול� . אנוכית ומתגדרת, המרת קשרי המשפחה וההורות בהתחייבות חוזית מנוכרת

הכפפת חופש החוזי� וההסכמה הראשונית לטובת הילד ושמירת זכויותיו השונות 

באופ� פרטני הכפפה זו לא . משמעי באופ� עקרוני וכללי�משדרת מסר חברתי עקרוני וחד

, העלולה לפגוע במרק� המשפחתי וביחסי הורי� וילדי�תאפשר לתת תוק� להסכמה 

  .שבעיניי עיקר� הוא גידולו וטיפוחו של הילד בסביבה ההורית הטובה ביותר בשבילו

�רק מת� חופש חוזי� בגבולות טובת הילד וזכויותיו עשוי לעלות בקנה אחד , בנוס

ות ובדיני הורי� קוטבי המתקיי� בעשרות השני� האחרונות בדיני הזוגי�ע� המהל� הדו

שבה אפשר לראות מגמה ברורה של , לכ� לעומת מערכת היחסי� הראשונה. וילדי�

מעבר מסטטוס לחוזה ומת� חופש חוזי� רחב יותר לבני זוג להסדיר את מערכת היחסי� 

בהקשר של מערכת היחסי� האחרונה אפשר לראות מגמה , הזוגית ביניה� כטוב בעיניה�

שאמנ� , שה המודל המיטבי בעיניי הינו מודל מרוכ� יותרבעת החד. הפוכה לחלוטי�

מכיר בחופש הנית� לבני זוג ולפרטי� נוספי� להסדיר ביניה� את קביעת ההורות 

וע� זאת מוסי� הוא , ברמה כזו או אחרת, המשפטית תו� הכרה בה� כהורי� משפטיי�

ר יביא לשמור על מילוי מלוא החובות ההוריות השונות תו� מניעת החשש שהדב

  .לצמצומ� או לביטול�

היא לטעמי סטטוס מודרני שיאפשר בראש , כאמור לעיל, ההורות המשפטית

או לחלופי� לשחרר הורה משפטי ) opt-in(ובראשונה הסכמה להוסי� הורה משפטי לילד 

ניסיו� ותובנות העבר מלמדי� שטובת הילד . טוס ההורות כאשר אחר בא בנעליוטמס

הכרח איתור ההורה הגנטי של הילד וחיובו במילוי צורכי הילד וטובת המדינה אינ� ב

וכאשר בא , החברה מקפידה באופ� כללי שלכל ילד יהיו שני הורי� מפרנסי�. השוני�

יכול האחרו� לצאת מסטטוס ההורות לטובת , הורה חדש בנעליו של הורה קיי�

 
 למצוא מסחר בה� אפשרחר� החוקי� והרטוריקה הקיימת נגד מכירת תינוקות ( (1987) 60 ,59

� וביתר הרחבה) השוק של מכירת תינוקות קיי� ופועל א� כי בצורה לא יעילה ולא צודקת. בכס

RICHARD A. POSNER, SEX AND REASON 405–420 (1992).  

לעיל , ·‰ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ·˜ ‰ÓÎÒ˙ית הקומודפיקציה ראו מרגלית לתיאור נרחב יותר של בעי  97

 .89–83' בעמ, 4ש "ה



  ב"תשע מב משפטי�  יחזקאל מרגלית

870  

 תפגע פגיעה  לפיכ� הכרה מוגבלת ומפוקחת שכזו בהיקפה של ההסכמה לא98.הראשו�

לא . שהרי יהיו לו שני הורי� מפרנסי� ותומכי�, אמתית בטובת הילד ובזכויותיו השונות

ש� ג� כאשר אנו , למותר לציי� שפרקטיקה זו קיימת זה מכבר בהקשר של אימו�

  . נכנסי� הורי� משפטיי� חלופיי� בנעליה�, טוס זהטמוציאי� הורי� משפטיי� מס

לפיכ� .  עשויה לא אחת להיות מכבידה ומסרבלתג� הוספת הורה משפטי לילד

או רגולטורית על /דווקא בש� הרצו� לשמור על טובת וזכויות הילד יש לפקח שיפוטית ו

תיעול מראש של ההסכ� המתגבש בי� הפרטי� השוני� כדי שלא יכיר במספר רב מדי 

ריות תחת זאת שני פרטי� בלבד יקבלו על עצמ� את מלוא האח. של הורי� משפטיי�

. ולפיכ� ה� ייהנו מסטטוס הורות מלא, יומיות של הילד�לקיו� החובות ההוריות היו�

הורי� נוספי� שימלאו א� ה� חובות הוריות כלכליות ורגשיות שונות כלפי הילד /הורה

  .כדוגמת זכויות ביקור מוגבלות, יקבלו זכויות הוריות מסוימות

טי מסטטוס ההורות והותרתו של כאשר מדובר בשחרורו של הורה משפ, בשונה מכ�

. המציאות עשויה להיות בעייתית מאוד, )opt-out(הילד בלא דמות תומכת ומפרנסת זו 

לפיכ� לא נכיר בתוקפה של . הפגיעה בטובת הילד ובזכויותיו עשויה להיות אנושה

א� טובתו וזכויותיו של הילד : הדברי� אמורי� בכפו� לנסיבות המקרה. הסכמה כזאת

בכ� נוכל מחד . נכיר בתוקפה של הסכמה כזאת, ה הכרה בהורות של הורה יחידתאפשרנ

כוונותיה� והסכמותיה� של המתקשרי� החוזיי� השוני� , גיסא להגשי� את רצונ�

ומאיד� גיסא נשמר את טובתו וזכויותיו של הילד תו� השגחה קפדנית , להלי� הולדה זה

  .ונוקשה על צרכיו השוני�

 שבלא קשר לסוגיית ההתנערות של תור� הזרע מאבהותו בשולי הדברי� אעיר

האפשרית על הילד יש לטעמי להסיג את תוקפה והיקפה של ההסכמה הראשונית מפני 

ובראש ובראשונה זכותו לדעת את מוצאו הגנאולוגי ולדעת , כל פגיעה בזכויות הילד

ובתור� זרע , אי�ודאי א� ה� נשו, כאשר מדובר בבני זוג, לדוגמה. מיה� הוריו מולידיו

שמירת זכויות הילד עשויה להטות את הכ� לטובת מת� מידע ליילוד על אביו , אנונימי

זאת בשל הפגיעה החמורה העשויה להיות לילד . הגנטי לכל הפחות ע� הגיעו לבגרות

לפיכ� יש . מעורפל ובלתי ידוע, בטובתו ובזכויותיו א� נותיר את מוצאו הגנטי אנונימי

הסכמה ולהסדרה חוזית במועד ההסכמה הראשונית על היק� המידע חשיבות רבה ל

בכל הכבוד , כלומר. שיימסר לילד בהגיעו לבגרות ומהי מערכת היחסי� שתשרור ביניה�

שמירת טובת הילד וזכויותיו , לרצונו של הפרט לממש את עצמו ואת זכותו להורות

א� תוכח פגיעה .  מולידודורשת לאפשר לילד לקבל מידע על מוצאו הגנטי ומיהו אביו

יש לחשו� את זהותו של התור� האנונימי ולחלופי� , או כלכלית חמורה בילד/רגשית ו

זכותו של ילד לדעת את . זה" חסר"להפסיק את פרקטיקת תרומת הזרע בהקשר משפחתי 

 
 .52–48' בעמ, 59ש "לעיל ה, Bakerראו על כ�   98
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 היא בסיסית, שלא בהכרח הובאה בחשבו� בהסדרתה של פרקטיקה זו, מוצאו הגנטי

   99.וחשובה ביותר

לפיכ� לטעמי הטוב ביותר יהיה להתוות דר� ביניי� ראויה שלפיה ככלל לילד שנולד 

ותוסדר מידת הקשר בי� התור� ובי� הילד , מתרומת זרע אנונימית יינת� מידע בסיסי זה

זאת על אחת כמה וכמה . במסגרת ההסכמה הראשונית של קביעת ההורות המשפטית

במקרה כזה לטעמי טובתו וזכויותיו של . קהכאשר מדובר בתרומת זרע אנונימית לרוו

עשויות לצדד בהפסקתה המוחלטת של , החסר ה� הורה מפרנס נוס� וה� דמות אב, הילד

זאת א� יוכח באמצעות מחקר אמפירי שאכ� הפגיעה בטובת הילד . פרקטיקה זו

עמידה נכונה על ההשלכות הקשות העשויות . ובזכויותיו חמורה מכפי שהיא נתפסת כיו�

להיות מנת חלקו של יילוד מתרומת זרע מגבר זר ואנונימי מצריכה ומצדיקה עריכת 

חברתית לתרו� זרע בצורה אנונימית �חשיבה מחודשת על ביטול האפשרות המשפטית

  . בהקשרי� משפחתיי� אלו

ודאי �ודאי שהדבר .  בעיני אחדי� כשמרנית וארכאיתסתפיסת עול� זו עשויה להיתפ

לדידה . קנה אחד ע� כוונת� ורצונ� האפריוריי� של הא� והתור�עשוי שלא לעלות ב

בשל , שג� כ� הול� ומידלדל, של ביקורת זו מהל� שכזה יפגע בהיק� תרומות הזרע

אול� כחברה אנו מחויבי� באותה מידה לשמור על . הפגיעה באנונימיות של תור� הזרע

של גבר להתחמק מחובותיו כדר� שאנו מסכלי� כל ניסיו� אחר , טובת הילד וזכויותיו

הורות כפויה ולחלופי� קיומה של הסכמה ע� א� הילד , כלפי הילד בטענות של גנבת זרע

בעיניי ניסיו� להמשי� ולאפשר את פרקטיקת , כלומר. בדבר פטירתו מחובותיו ההוריות

תרומות הזרע מחד גיסא תו� ניסיו� לשמור על טובת הילד וזכויותיו השונות מאיד� גיסא 

  .צרי� ומחייב הצבת גבולות אלומ

‰ÓÎÒ‰‰ ˙ÓˆÚ  
לרבות הזכויות ההוריות השונות הכרוכות , לעצ� קבלת סטטוס ההורות המלא, כאמור

על אד� לקבל את ההורות המשפטית בצורה ברורה שתתועד היטב בחוזה , על עקיבו

י לפיכ� לטעמי לאחר הפנמת המודל הנורמטיב. כפי שאפרט בהרחבה בסמו�, ערו� כדי�

ובנוס� לא ניתנה הסכמה , בכל מקו� שבו לא קוימו יחסי אישות בפועל, המוצע על ידי

רצוי מאוד שלא להסתמ� על אומד� דעת , מפורשת של אד� להפו� להיות הורה משפטי

, משמעית שא� לא ניתנה הסכמה מפורשת�תחת זאת יש לקבוע בבירור וחד. משוער

  . כוונה משוערת או משתמעתאי� להסתפק ב, המעוגנת בחוזה ערו� כדי�

 
. 33ש "לעיל ה, Â˜Á˙‰Ï ‡ˆ‡ˆ Ï˘ Â˙ÂÎÊ˙זפר� עיקר וב, ראו על כ� במחקריה השוני� של רות זפר�  99

עמ� מתמודדי� ילדי בנק הזרע שנולדו שלאחרונה הוקדש באר� סרט תחקיר לבעיות הלא פשוטות 

 .www.reshet.ynet "ילדי בנק הזרע" ראו על כ� סרטה של אורנה רביב רייז .מתרומת זרע אנונימית
co.il/Shows/Documentary_Films_video/videomarklist,171883/.  
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לכל הפחות , לטעמי כשנולד ילד כדר� כל האר� בכל הקשור בהטלת סטטוס ההורות

יש לבאר שעצ� קיומ� של יחסי האישות הוא בבחינת , החובות ההוריותלעניי� מילוי 

קביעה זו . לקבל את החובות ההוריות השונות, ברמה כזו או אחרת, הסכמה מכללא

ולפיכ� אפשר , ר בשל רצוננו לשמור על טובת הילד וזכויותיו השונותנכונה לטעמי בעיק

לש� קבלת סטטוס ההורות , בשונה מכ�. להסתפק בהקשר זה בלבד בהסכמה מכללא

משמעית �המלא ולחלופי� קבלת סטטוס של היעדר הורות נדרוש הסכמה מפורשת וחד

 צרכיו מוסק לפיכ� החיוב במזונות הילד ושאר סיפוק. ולא נסתפק בפחות מכ�

מההסכמה המשתמעת לחוב בחובות הנובעות מהתוצאה האפשרית של קיו� יחסי 

ודאי , קיומ� של יחסי אישות והבאתו לאוויר העול� של ילדעצ� ,  כלומר100.האישות

מלמדי� על כוונת� ורצונ� של , א� ג� מחוצה לה�, א� נעשו במסגרת תא נישואי�

הדברי� ודאי אמורי� בהקשר של ,  כאמור.המולידי� להפו� להיות הורי� משפטיי�

 ולהפיל את העובר �האימהות המשפטית כאשר האישה בחרה שלא להפסיק את ההיריו

בהקשר . ולחלופי� בחירתה שלא לבצע הפלה פלילית, כשהיה אפשר לבצע הפלה חוקית

ולמצער , של האבהות המשפטית עצ� קיו� יחסי האישות מלמד על רצונו המפורש

  . בל על עצמו את התוצאות וההשלכות הברורות של מעשה זהלק, המשתמע

תימוכי� משפטיי� לתובנה זו אפשר למצוא בקביעות של מלומדי� שטענו שהבניית� 

של יחסי האישות במונחי� חוזיי� גוזרת תוצאה משפטית מתבקשת זו תו� הסקת קיומו 

� תימוכי�  כמו כ101.של חוזה משתמע לשאת בתוצאות ובהוצאות הנלוות למעשה זה

הטועני� , י� אפשר למצוא ג� בדעת אתיקני� שוני�יאת�ביו�נוספי� פילוסופיי�

בני אד� נושאי� : בשל האקסיומה הזאת, להצדקת הטלת סטטוס הורות על הורה

 �בהינת. המשליכי� על חייה� של אחרי�, באחריות מוסרית למעשיה� הרצוניי�

להורי� אחריות , הפריו� בחיי בני אד�המשמעות הברורה לחשיבות קיו� יחסי האישות ו

אד� המקיי� ע� אישה יחסי אישות בהסכמה צרי� להיות  .מוסרית כלפי ילד שנולד מה�

   102. הולדת ילד–מודע ואחראי לתוצאה אפשרית של מעשיו 

  

  

 
 ,.Dorsey v. English, 390 A.2d 1133 (Md. 1978); D.W.L. v. M.J.B.C לטיעו� זה ראו למשל  100

601 S.W.2d 475 (Tex. Civ. App. 1980).  
 Daniel Callahan, Bioethics and Fatherhood, 1992 UTAH L. REV. 735, 737–738 ראו על כ�  101

 :Laurence C. Nolan, Legal Strangers and the Duty of Support לטיעו� קרוב ראו; (1992)

Beyond the Biological Tie – but How Far Beyond the Marital Tie?, 41 SANTA CLARA L. 

REV. 1, 19 (2000–2001).  

בשונה מקבלת , ללא לקבלת החובות ההוריותלסקירת נימוקי� משלימי� לתובנה שדי בהסכמה מכ  102

 ˜·ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ˙ ראו מרגלית ,ש� יש צור� בהסכמה ברורה ומלאה, הזכויות ההוריות

‰ÓÎÒ‰· ,68–67' בעמ, 4ש "לעיל ה.  
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‰ÓÎÒ‰‰ ˙�Á·� Â·˘ ÔÙÂ‡‰  
אחת הבעיות היישומיות הרובצות לפתחו של המודל הנורמטיבי המוצע על ידי היא 

יש לדו� מתי יש , כאשר ילד נולד כדר� כל האר�. מועד התגבשות ההסכמה הראשונית

לבחו� את ההסכמה והכוונה מכללא להפו� להיות הורה משפטי ואת אפשרות קיומה של 

 ?בעת קיו� יחסי האישותהא� יש לעשות זאת . הסכמה וכוונה מפורשת ולחלופי� נוגדת

 י לידת הילד ע� קבלת עיגו� אדמיניסטרטיבאו שמא רק לאחר? �בעת או טר� הנישואי

 בהלי� של הפריה ,בדומה לכ�? או שיפוטי לרצו� ההורי� להפו� להיות הורי�

שיכול להיות מוקפא בשלב זה (הא� מדובר בשלב מת� הזרע על ידי הגבר  – גופית�חו�

? בעת החזרת העוברי� לרח�רק  או שמא ? בעת הפריית הביציות?)לשימוש מאוחר יותר

כמו כ� לא תמיד אפשר לעמוד נכונה על כוונת הצדדי� במועד הראשוני שבו הוסכ� על 

 בשל הסיבה הפשוטה שהסכמה שכזו אינה מעוגנת בכתובי�, קביעת ההורות המשפטית

  . כלל

יעילותו של המודל הנורמטיבי המוצע כא� תלויה רבות בהפנמתו בקרב הציבור 

ק עיגו� של ההסכמה לקביעת הורות לפיכ� יש להטמיע בקרב הציבור שר. הרחב

, או האדמיניסטרטיבי/שיקבל את התוק� המשפטי ו, משפטית הראשונית בחוזה ערו�

בלא שהדבר ייעשה . עשוי להקנות לו הכרה ותוק� משפטיי�, שעליה� אעמוד בסמו�

אי� כל יכולת למנוע את תחולת� של דיני המשפחה המסורתיי� , באופ� דווקני שכזה

 הוממילא כל ההסכמה והכוונ, י� על פי רוב בתוקפ� של הסכמות מעי� אלושאינ� מכיר

  .הראשונית לא יחזיקו מי�

לפיכ� דר� המל� למנוע בעיות פרוצדורליות וחוזיות שונות אלו היא קביעת חובה 

. מנדטורית לערו� בכתב חוזה שבו תוסדר קביעת ההורות המשפטית על היבטיה השוני�

 ביותר לעריכתו של חוזה זה בכל הקשר פריוני אפרט את קביעת המועד המתאי�

, בי� היתר, במסגרת הסכמה ערוכה זו יבואו לידי ביטוי. פרק זה�בהמשכו של תת

של הצדדי� להסדיר כטוב ביניה� את מערכת יחסי " חופש החוזי�"האוטונומיה ו

יודגש שא� לא נער� חוזה כזה ולא אושר בידי סמכות שיפוטית או . ההורות

אי� כל אפשרות לשנות מקביעת ההורות המשפטית הקיימת כיו� בדי� , יניסטרטיביתאדמ

הכפו� לרגולציה ציבורית , הכרה זהירה ומסויגת זו בחופש חוזי� מוגבל שכזה. הקיי�

זאת בשל הרצו� לשמר את טובת הילד . היא לטעמי כורח המציאות, קפדנית והדוקה

נטרסי� של הילד ולא באינטרסי� של הצדדי� וזכויותיו ולוודא שאי� כל פגיעה לא באי

בררת , כלומר. הא� הנושאת ותורמי הגמטות,  ההורי� המזמיני�–השוני� להלי� הפריו� 

אלא א� , על פגמיו השוני� בעיניי, המחדל לקביעת ההורות המשפטית תהיה הדי� הנוהג

וק� נערכה בכתב וקיבלה ת, המבקשת לשנות את בררת המחדל, ההסכמה הראשונית

  .שיפוטי או אדמיניסטרטיבי
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‰�ÓÓ ‰¯ÊÁ‰ ˙Â¯˘Ù‡Â ˙È�Â˘‡¯‰ ‰ÓÎÒ‰‰Ó ¯ÂÊÁÏ ÔÓÊ‰ ˙„Â˜�  
בעיית היפו� הלבבות והרצו� לחזור מההסכמה הראשונית היא בעיה אקוטית בכל 

הסדרה חוזית של מערכות יחסי� בתקופה המודרנית ובפרט בהקשר הייחודי והמורכב 

וני� עשוי אחד הצדדי� להסכמה ולחוזה הראשוני בשל נימוקי� אישיי� ש. של דיוננו

 לפיכ� בכל המקרי� שבה� התגבשה הכוונה 103.לבקש לחזור בו בשל היפו� הלב

וההסכמה לשמש הורה משפטי של הילד יש להכיר בה כמי שמקנה סטטוס משפטי לכל 

סטטוס זה תק� ועומד כדר� שסטטוס . דבר ועניי� על פי היק� קבלת החובות ההוריות

ובכל זאת במקרי� . רות מושג כיו� באמצעות לידת ילד ולחלופי� באמצעות אימוצוההו

באופ� עקרוני נאפשר לו לחזור , מסוימי� כשיבקש אחד הצדדי� להסכ� ההורי לחזור בו

זאת בדומה לכל הורה המבקש להשתחרר . בכפו� לשמירה על טובת הילד וזכויותיו, בו

  .מחובותיו ההוריות במצב המשפטי הקיי�

השתלתה של , כל עוד לא נעשה שימוש בלתי הדיר בתרומת הגמטה, אפריורית

. יכול המבקש לחזור בו מעשות כ�, )פונדקאית(הביצית המופרית ברחמה של א� נושאת 

מקרי� אלו . או שיפוטי/זאת ג� א� ההסכמה הראשונית קיבלה תוק� אדמיניסטרטיבי ו

חוזיי� באיזו� שבי� �בשל שיקולי� פני�, א� ג� לגופ� של דברי�. יהיו ספורי� בלבד

שאינו חפ� עוד , יסוד הצפייה והסתמכות הצד המזמי� ובי� היפו� לבבו של התור�

יש לאפשר חזרה זו כאשר מדובר בהיפו� לבב אמתי ולא סת� , להפו� להיות הורה גנטי

  . בחוסר רצו� לקיי� את ההסכמה הראשונית

ית באמצעות שליחת הודעה בכתב ליתר לפיכ� יש לאפשר נסיגה מההסכמה הראשונ

זאת כל . המתקשרי� החוזיי� ולאפשר במידת הצור� בלבד להשתחרר מההסכ� הראשוני

 השתלתה של –חזור כאשר מדובר באחד מטיפולי הפוריות �עוד טר� נעברה נקודת האל

לפיכ� לדעתי קנויה זכות חזרה שכזו ג� מהסכמה . ביצית מופרית בגופה של א� נושאת

 של �שכ� עירוב, ונית לביצועו של הסכ� דיספוזיציה בהקשר של ביציות מופרותראש

 בדומה לכ� יש לכבד 104.חזור�גופית אינו חציית נקודת האל�זרע וביצית בהפריה חו�

את היפו� לבבו של אחד הצדדי� א� אי� התנגדות לכ� מצד יתר השותפי� להלי� 

  . הפריוני

חד הצדדי� מבקש לסגת מהסכמתו הראשונית וא, אול� כאשר התחיל ההלי� ההריוני

במקרי� : יש לפעול כדלהל�, או שנתגלעו חילוקי דעות בביצועה של הסכמה שכזו

 שאישר את ההסכמה יהקלי� יותר של תרומת גמטות יש לפנות לגור� האדמיניסטרטיב

ובמקרי� קשי� יותר של הסכ� לנשיאת עוברי� וסכסוכי� בנושא ביציות , הראשונית

 
, ש�כונה ראו בהתאמה לסקירה מלאה יותר של בעיית היפו� הלבבות והדרכי� להתמודד עמה נ  103

 .166–157 ,95–93' בעמ
 .MODEL ACT GOVERNING ASSISTED REPROD ראו  לכ� באופייהקרובההלהצעה חקיקתית עדכנית   104

TECH. §201(2) (Proposed Official Draft 2008) www.abanet.org/family/committees/ 
artmodelact.pdf) להל� :Model Act .(  
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לא . יש לפנות לבית המשפט המוסמ� לדו� בכ�, אימוצ�/לרבות תרומת�, תמופרו

למותר לציי� ששינוי חוזה שכזה על ידי בית המשפט אפשר למצוא באר� בהקשר של 

חזרת א�  "–הכותרת בכפו� לסייגי� הקבועי� בסעי� תחת , הסכ� לנשיאת עוברי�

דיר בית המשפט את  יס,כאשר מתמלאי� הסייגי� השוני�, למשל". נושאת מהסכ�

מערכת היחסי� כטוב בעיניו תו� שינוי ההסכמות החוזיות הראשוניות שא� עוגנו 

  105.בהסכ� הראשוני

, הגיוני לצעוד צעד אחד נוס� קדימה ולשנות את המצב המשפטי בדי� הקיי�, לטעמי

השולל על הס� כל יכולת לשנות מקביעת ההורות המשפטית בהסכמה כפי שנקבע 

לטעמי יישומ� של תאוריית חוזה היחס . ה למקובל בדיני החוזי� הקלסיי�בדומ, בתחילה

ושל התובנות של דיני החוזי� המודרניי� עשוי לספק בידנו כלי עבודה גמישי� ויעילי� 

. יותר בהסדרת ההסכמות הכה טעונות המתקבלות בהקשר של קביעת הורות משפטית

י� להשתחרר מביצוע חיובי� או יישומה של תובנה זו עשוי לאפשר למתקשרי� החוזי

וכ� ג� באשר לקבלת זכויות שונות שקיבלו על עצמ� במסגרת הסכמת� , להתקשר בה�

שאז מאז� הנוחות , הדברי� ודאי יפי� לעת שלפני תחילת טיפולי הפוריות. הראשונית

לטעמי אפשר לייש� תובנה . מצדד ביכולתו של מתקשר חוזי להסכ� להשתחרר ממנו

להשתחרר מההסכ� ג� , לרבות של הא� הנושאת, דבר היכולת שלה�מחודשת זו ב

   106.לאחר תחילת ביצועו וא� לאחר לידת הילד

 תאוריית חוזה היחס ותאוריות 107,כפי שעמדתי על כ� בהרחבה במחקר קוד�

עשויות להנביע זכויות וחובות הוריות שונות , על גוניה� השוני�, תההורות הפונקציונלי

. הורות מכוח חוזה משתמע לאור התנהגות בפועל במרק� הביתיוא� הענקת סטטוס 

הואיל ותאוריית חוזה היחס גורסת שאי� יכולת אמתית לצפות במועד הראשוני את 

במידת , יש להעדי�, ולנסחה מערכת החובות והזכויות שתצמיח מערכת היחסי� החוזית

. ית הראשוניתאת התנהלות הצדדי� בפועל על פני ההתחייבות החוז, הצור� בלבד

יישומה של תאוריית חוזה היחס בהקשר של קביעת הורות משפטית עשוי , ככלל, לטעמי

 ex-postלגזור במידת הצור� התאמה ויישו� גמיש יותר של ביצוע החיובי� החוזיי� 

 וגמישות אלו התאמה .ex-anteבאשר להסכמות החוזיות הראשוניות שעליה� הוסכ� 

או היפו� לבב /החוזית הראשונית על פי שינויי נסיבות ותאפשרנה לשנות את ההסכמה 

 
, )אישור הסכ� ומעמד היילוד(הסכמי� לנשיאת עוברי� לחוק ) ג(13' וס) א(13' ראו על כ� ס  105

   ).חוק הפונדקאות: להל� (176ח "ס, 1996–ו"התשנ

‰˙‡ÌÈÊÂÁ ˙Ó רונ� ) פרדי(יישו� ראשוני של מודל חוזי מודרני זה בהקשר של קביעת הורות ראו דוד   106

˙Â�˙˘Ó ˙Â·ÈÒ�Ï 23) 2001 .(  

 יותר ה טובותה� מעניקי� להתמודדשת חוזה היחס והכלי� יתאורי, ניי�לסקירת דיני החוזי� המודר  107

לכל הפחות במסגרת ,  קביעת ההורות המשפטית בהסכמה שעמ�חוזיות השונות�ע� הבעיות הפני�

 Yehezkel Margalit, Surrogacy – From: צריכה להתמודד ראו, של הסכמי� לנשיאת עוברי�

Problematic Practice to Giving the Gift of Life (forthcoming).  
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בהסכמה מפורשת או , כאשר התנהגות הצדדי� בעת יישומ� של ההסכמה והחוזה

  . משקפת בבירור את רצונ� לשנות את הסכמת� הראשונית, במשתמע

פיזיולוגית לילד ואינו הורהו /אשר על כ� כאשר פרט מסוי� שאינו קשור גנטית

ילד וממלא את –מקיי� בפועל מערכת יחסי� של הורה, סטטוס הנישואי�המשפטי מכוח 

עשוי הוא לזכות בסטטוס ההורות לפי מידת היק� מילוי , החובות ההוריות השונות

הדברי� טובי� לא רק כשמדובר בזוגות נשואי� אלא ג� בבני זוג לא . החובות ההוריות

שהמודל בדבר הורות פונקציונלית כפי , נשואי� וא� בהורי� שאינ� קשורי� גנטית לילד

מילוי החובות ההוריות הלכה למעשה עשוי א� הוא לשנות את ההסכמה �מנגד אי. דוגל

, הראשונית ולשלול את סטטוס ההורות מידי מי שביקש במסגרתה להיות הורה משפטי

  . כפי שמקובל היו� במערכות המשפט השונות בעול�

שנערכה בכתב וא� קיבלה אישור שיפוטי , הואיל ומדובר בשינוי ההסכמה הראשונית

כמו במקרה א� , יש לאפשר חזרה מאוחרת ממנה במשורה בלבד, יאו אדמיניסטרטיב/ו

אשר על כ� אפשרות . ושעליו עמדתי לעיל, הקבוע בחוק הישראלי, נושאת החוזרת בה

בי� שאישורו של ההלי� הראשוני היה א� , חזרה זו תתאפשר בידי בית המשפט בלבד

ת נתנה יובי� שרשות אדמיניסטרטיב, במקרה של פיקוח שיפוטי, א בידי בית המשפטהו

אפשרות זו תינת� א� ורק א� הוכח לבית המשפט שמדובר . תחילה את אישורה הראשוני

  .וכי שינוי מאוחר זה עולה בקנה אחד ע� טובת הילד וזכויותיו, בשינוי נסיבות ניכר

  ופרותהסכמי דיספוזיציה בדבר ביציות מ. 3

אעסוק כעת כאמור ביישו� בפועל של המודל הנורמטיבי המוצע על ידי במקרי� 

אתחיל את דיוננו . פרטניי� שוני� של דילמת קביעת ההורות המשפטית במופעיה השוני�

כמקובל בהקשר של ,  אכיפת התחייבות להפו� להיות להורה–דווקא בנושא קרוב 

, עבר היה מקובל באר� כדבר כמעט מקודשב. ביציות מופרות וההסכמי� הנלווי� לה�

שיש לדחות על הס� כל ניסיו� להסדרה חוזית של מערכת היחסי� הזוגית בכלל ושל 

שכ� תחומי� אלו ה� בעלי אופי אינטימי ומצויי� בתחו� , בפרט יחסי הורי� וילדי�

 בייחוד זו הבאה לידי ביטוי, כמו כ� אטע� כי המסגרת הנורמטיבית של המשפט. הרגש

צרה מלהכיל את מגוו� ההיבטי� הרגשיי� והאינטימיי� של אות� מערכות , בדיני החוזי�

הרואה בחוזה להולדת ילדי� חוזה פסול ,  קביעה שיפוטית וקיצונית עוד יותר108.יחסי�

� פרשה È�ÓÁ�.109אפשר למצוא בפרשת , בשל היותו נוגד את טובת הציבור, על הס

יות מופרות השייכות לבני זוג פרודי� שלא הסדירו טרגית זו עסקה כזכור בגורל� של ביצ

פרשה זו על גלגוליה . בהסכ� דיספוזיציה מה יש לעשות בה� במצב הדברי� שנוצר

 
  ).2003 (581, 539 כז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" גבולות ומשפחה, על זכויות"פריגת �לקביעה זו ראו איילת בלכר  108
המש� הפרשה ). �È�ÓÁ ‡פרשת : להל� ()1995 (485) 1(מטד "פ, �È�ÓÁ� 'È�ÓÁ � 5587/93א "ע  109

  .)�È�ÓÁ ·פרשת : להל�) (1996( 661) 4(ד נ"פ, �È�ÓÁ� 'È�ÓÁ � 2401/95א "דנהתגלגלה ב



  לקראת קביעת הורות משפטית בהסכמה בישראל  ב"עתש מב משפטי�

877  

השוני� נותחה בידי בית המשפט לאור שיח הזכויות ותו� בחינת מערכת היחסי� 

  לכ� אפשר לעמוד בהרחבה על הבעייתיות שהייתה גלומה באר�110.במשקפיי� חוזיי�

בקביעת הורות משפטית בהסכמה המתבססת על הסכמות חוזיות בלא שתעוג� בחקיקה 

   111.משלימה ברוח מחקרי

סקירת ערכאותיה השונות של הפרשה תעלה את קשת הדעות המורכבת והמגוונת 

הבאה באשר לתוקפה של הסכמה להולדת ילדי� במשות� באמצעות טיפולי פוריות 

ולכ� לא יוכפ� , "רופפי�"פשר לסווגו ע� החוזי� הוא, הסכ� זה מיוחד במינו: שוני�

,  לדיני החוזי� אלא די בהשתקק אי� כל צור� להיזק112;לדיני החוזי� באופ� דווקני וצר

 
, 197 כ ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ  " בעקבות פרשת נחמני:על סימטריה וניטרליות "ארז�ברקלקביעה זו ראו דפנה   110

לניתוח שיח הזכויות ואוטונומיית רצו� הצדדי� להסדיר זאת באמצעות הסכמות ). 1996 (211, 207

לעיל , "שיח היחסי� כתשתית להכרעה בסוגיות מתחו� המשפחה"או הסכמי� ראו בהתאמה זפר� 

מופרות  ביציות,  הורות בזכות ובכפייה:פרשת נחמני" שפיראעמוס ; 639–636' בעמ, 22ש "ה

 447–439, 437 ד ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó "סיפורי� של קדמה מדעית וכשל נורמטיבי –ויילודי� עתידיי� 

לביקורת על בית המשפט העליו� והיוע� המשפטי לממשלה שעשו שימוש בשיח זכויות של ). 2005(

ל היבט נוס� ע? פסק די� פמיניסטי" מוטולה�דוידוב סיגל המשפחה ולא של הפרטי� החיי� בה ראו

לניתוח חוזי ולסיכו� דעות השופטי� השונות בפסקי ). 1996 (222, 221 כ ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" פרשת נחמני

שחר ; )2001 (31–30, 3 לב ÌÈËÙ˘Ó" )ש� זמני(נטלמניי� 'הסכמי� ג"די� אלו ראו גבריאלה שלו 

 311–309, 271 ד ¯ËÙ˘Ó‰ ˙È˜" מתווה ראשוני: הסדרת החוזה הזוגי במשפט הישראלי"ליפשי� 

להנמקות נוספות של מלומדי� "). הסדרת החוזה הזוגי במשפט הישראלי"ליפשי� : להל�) (2004(

� ראו חיי� גנז –לשוללי� : שוני� מדוע ההסכ� בי� בני הזוג נחמני צרי� או לא צרי� להיות חוזה אכי

ל בשל אופייה ש) (1993 (97–96, 93, 83 יח ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" העוברי� המוקפאי� של הזוג נחמני"

 מאכיפת הסכ� עהמעורבות הנפשית והרגשית העמוקה שתתבע האכיפה מדני וכ� בשל הרצו� להימנ

 :העוברי� המוקפאי� של הזוג נחמני"חיי� גנז ; ) מכ�עהמתנגש ע� טובת הילד העתידי יש להימנ

אכיפה מאות� �הסכמותיו של דני אינ� בנות) (1995 (453 יט È�ÂÈÚ ËÙ˘Ó" לאנדרי מרמור תגובה

 גורס שיש לדרוש הסכמה 454–451' בעמ, ש�, שפירא ;)י� שהבטחת נישואי� אינה אכיפהטעמ

למצדדי� ראו אנדרי . גופית על כל שלביו�משותפת ונמשכת של בני הזוג בתהלי� ההפריה החו�

) 1995 (445, 433 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" לחיי� גנז  תשובה:העוברי� המוקפאי� של הזוג נחמני"מרמור 

ובשל כ� רותי שינתה את , צר מצג כלפי אשתו בהסכימו להלי� ובהתנהגותו בראשיתוינחמני דני (

, וא� יש מי שסבר שמוסרית חייב דני להתיר לאשתו להשתמש בביציותיה המופרות). מצבה לרעה

 עיו� נוס� –משפט צדק וצדק מוסרי "ראו על כ� דוד הד , א� אי� כל דר� לכפות זאת עליו משפטית

  ).1998 (527, 507כט  ˘ÓÌÈËÙ" ינחמנ בפרשת

המגיעי� למסקנות , ולסקירת פסקי הדי� השוני� שניתנו בעניי�, על בעייתיות זו בארצות הברית  111

 Mark P. Strasser, You Take the Embryos but I Get the House (and the :ראו, שונות לגמרי

Business): Recent Trends in Awards Involving Embryos Upon Divorce, 57 BUFF. L. REV. 

1159 (2009).  

דבריה ; 510–507' בעמ ,109ש "לעיל ה, �È�ÓÁ ‡כה� בפרשת �ראו על כ� דברי השופטת שטרסברג  112

  .682–681 'בעמ, 109ש "לעיל ה, �È�ÓÁ ·בפרשת 



  ב"תשע מב משפטי�  יחזקאל מרגלית

878  

 הסכ� 113;ביסוד ההסתמכות ובמניעות כדי לצדד בזכות מי שחפ� להפו� להורה

 להכניס  אי אפשר114;להולדת ילדי� הוא חוזה המנוגד לתקנת הציבור ולכ� החוזה בטל

 אי� מדובר בחוזה רגיל 115;הסכ� שכזה לתבניות משפטיות של חוזה או מעי� חוזה

 117; אי� מדובר בהסכמה חוזית רגילה אלא בהסכמה מסוג מיוחד116;הנתו� לאכיפה

ובכלל ענייני� אלו מוטב לה� שלא , מדובר בהסכמה שאינה מגיעה לכלל הסכ� משפטי

   118.ק המשפחהיבואו כלל אל בית המשפט אלא יוכרעו בחי

, לא למותר לציי� שרק לאחרונה נית� פסק די� של בית המשפט המחוזי בסכסו� דומה

שחפ� לכפות את , א� כי הפע� דווקא מצדו של הגבר, ובו שבה ונדחתה תביעה דומה

 עיקר נימוקי 119.ההסכמה הראשונית על פרודתו ולאפשר לו להפו� לאב נגד רצונה

סכסו� משפטי אחרו� זה נתגלע לאחר חקיקת חוק , �È�ÓÁהדחייה היו שבשונה מפרשת 

בעלת /המצריכי� את הסכמת האישה החוקית, ולכ� כפו� הוא לתנאיו, הפונדקאות

  .הביציות להמש� עשיית השימוש בה� באמצעות הסכ� לנשיאת עוברי�

כבר לא נדונו מהותית מעמדה ותוקפה , �È�ÓÁבשונה מפרשת , יודגש כי בפסק די� זה

והשופטי� הסתפקו בדחייה פורמלית של ערעור הגבר , צדדי� הראשונהשל הסכמת ה

  120.בשל מגבלות חוק הפונדקאות והיעדר הסכמתה הראשונית של פרודתו להלי� זה

 בהקשר של מת� תוק� משפטי �È�ÓÁבשונה מההתנגדות העקרונית שעלתה בפרשת 

 התעדנה מעט כיו� נראה שגישת המשפט הישראלי, להתחייבות להולדת ילדי� משותפת

לא למותר לציי� . בכל יחסה להסדרה חוזית של רגשות ושאר התחומי� האינטימיי�

המצדדות בתוקפה של , ששינוי גישה מהותי זה עולה יפה בקנה אחד ע� מסקנות מחקרי

ייתכ� שתימוכי� לכ� אפשר למצוא בהחייאת עילת . קביעת הורות משפטית בהסכמה

 
�È�ÓÁ דבריו בפרשת ראו  כ� .526–523' בעמ, 109ש "לעיל ה, �È�ÓÁ ‡ראו דברי השופט טל בפרשת   113

  .701, 694–693' בעמ, 109ש "לעיל ה, ·

  .712' בעמ, ש� השופטת דורנר דבריראו   114

 .730, 718' בעמ,  ש�,השופטי� גולדברג וטירקל  115
 .737' בעמ,  ש�,השופט ב�  116
  .759' בעמ,  ש�,השופט אור  117

 .777–776, 769–768' בעמ,  ש�,השופט זמיר  118
, פורס�לא  (‡È�ÂÏÙ '˙È�ÂÓÏ � 5610/06ש "תמבראו על כ� גלגוליו השוני� של סכסו� זה   119

�מחוזי י(א "ע; )27.11.2007� 2271/08) � È�ÂÏÙ '˙È�ÂÓÏ‡ ש "עמ ;)3.12.2008, פורס� בנבו(

�מחוזי י(� 228�08) � È�ÂÏÙ'˙È�ÂÓÏ‡ 7.6.2010, פורס� בנבו ((.  

 וכי ,�È�ÓÁבשולי הדברי� יש לציי� כי ספק רב א� פסק הדי� הזה עולה בקנה אחד ע� פרשת   120

  שהרי היה,כלל  ברורהננהאי , שאינו רלוונטי בנסיבות,ההסתמכות של השופטי� על חוק הפונדקאות

  אי אפשר להסביר את.ל וש� לבצע פונדקאות"להוציא את הביציות לחו, מועד פסק הדי�ב, אפשר

אלה הגלויות מפסק הדי� ואלה הנרמזות בי� , פסק הדי� הזה אלא על רקע עובדותיו המיוחדות

  .ומהכדאינטרסי� אחרי� ו/כהפעלת לח� וסחיטה על האישה כדי לקד� תביעות, השורות
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, המגולמת בקביעת הנשיא בדימוס ברק 121, הזוגבת/הפרתה של הבטחת נישואי� לב�

לכל הפחות , ולכ� אפשר לחייב, שדיני החוזי� אינ� נעצרי� עוד על ס� הבית המשפחתי

, כמו כ� גישה זו נתמכת בכתיבה האקדמית העוסקת במשפט ורגשות .את המפר, נזיקית

 דיני משפחה ,ככלל, יתר על כ�. שבאר� הייתה מזוהה יותר מכול ע� המלומדת הילה קר�

 �חילוניי� שוני� נשעני� על פיתוח הול� ומתחזק של יחסי� חוזיי� כדר� המל� לעקו

   122.את הדי� הדתי

בהקשר הרחב יותר של דיוננו אפשר למצוא בי� היתר הרחבת חיוב במזונות מכוח 

דיני החוזי� ולא מכוח דיני המזונות הרגילי� במקו� שבו תוכח התחייבותו של אד� 

כדי לבסס את החיוב ההורי במזונות במקו� שבו , �/וגו לזו� את ילדהכלפי בת ז

כמניעות וכחובת תו� , "שיקולי ההגינות" זאת בשל 123.אפריורית אי� הכרה בהורות

, שלפיה� כשאחד מבני הזוג התחייב להלי� הפריה מלאכותי או להלי� אימו�, הלב

ר את המשפחה בעת פרדה אי� להותי, תהסכי� לה� או השתת� בה� בדר� בלתי פורמלי

שהייתה בעבר אחד הנימוקי� המרכזיי� , תקנת הציבור,  בדומה לכ�124.ללא כל תמיכה

משתנה כיו� ואינה עוד שוללת בהכרח , שלא להכיר באכיפת חוזה להבאת ילדי� לעול�

  125.מכול וכול הסכמות בהקשרי� השוני� להבאת ילד לעול�

 
שהפ� את ההלכה הפסוקה ויצא נגד קריאת המלומדי� לבטל את , ראו על כ� בפסק הדי� התקדימי  121

א "ע, ת בעול�וכפי שמקובל במדינות אחר, עילת הפרת הבטחת הנישואי� כעילת תביעה לגיטימית

5258/98 � ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,להל� ()2004 (209) 6(ד נח"פ :� ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ) 5258/98(( .א למותר ל

, פורס� בנבו( ¯.˘' ¯ �.‡ 51590/05) א"משפחה ת(ש "תמכב, לציי� שקביעה זו התקבלה כמחייבת

6.9.2009(.   

על הבעייתיות שיש . 7' בעמ, 32ש "לעיל ה, פריגת�שוז ובלכר, לקביעה זו ראו שמואלי  122

קדרי �בפרט ראו הלפרי� ית בכלל ולאור הביקורת הפמיניסטיתיתר על ההסדרה החוז�שענותיבה

 .157–155' בעמ, 49ש "לעיל ה, "דיני משפחה אזרחיי� נוסח ישראל"
 למצוא חיוב אפשרש� יותר ויותר ,  בדיני הזוגיותהחל הדומההדברי� אמורי� ג� בהלי� האזרחי   123

ש "תמ, לאחרונה, ראו על כ�. ת הזוג מכוח דיני החוזי� ולא מכוח סטטוס הנישואי�ב/מזונות ב�

 .)26.1.2011,  בנבופורס�( .Ó .� 'Ó.Ò.˘ 33988�05�10) א"משפחה ת(
על שיקולי הגינות  .)18.9.2008, פורס� בנבו( .Ò .¯ .� '¯ .Ú 878/08) 'משפחה קר(א "בש ראו על כ�  124

על חוסר תו� הלב . 235–234' בעמ, 121 ש"לעיל ה, )È�ÂÏÙ 'ÏÙÈ�Â) 5258/98˙ �פרשת  אלו ראו

  כנימוק לחייב את דני נחמני לקיי� את התחייבותו כלפי רותי�È�ÓÁבנסיבות הכוללות של פרשת 

' ��È�ÓÁ  599/92) 'חימחוזי (פ "ה חר� העובדה שההסכ� רופ� ובני הזוג כבר נפרדו ראו נחמני

È�ÓÁ� ,בזוג נשוי די בהסכמה הראשונית של הצדדי� ואי� ) (1993 (163, 155, 142) 1(ד"תשנה מ"פ

; 787–786' בעמ, 109ש "לעיל ה, �È�ÓÁ ·פרשת ; )צור� בקבלת הסכמה נוספת להשתלה

  .23ש "ה, 226' בעמ, 110ש "לעיל ה, מוטולה�דוידוב

" הא� התחליפית "יק'וילצעל התמודדות באר� ובעול� ע� תקנת הציבור בהקשר ייחודי זה ראו אלי   125

ÌÈËÙ˘Ó  על השינוי הכללי שחל בתקנת הציבור מהנמקה שלילית ). 1987 (549–547, 534יז

, "הסדרת החוזה הזוגי במשפט הישראלי"יפשי� לחיובית ולתמיכה דווקא בקיומ� של חוזי� ראו ל

  .98ש "ה, 300' בעמ, 110ש "לעיל ה
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  הסכמי� לנשיאת עוברי�. 4

.  לא הסדירה החקיקה באר� את נושא ההסכמי� לנשיאת עוברי�במש� שני� רבות

בכ� באה . פרקטית מקובל היה לרשו� את היולדת במרש� האוכלוסי� כאמו של הילד

בשנת ,  א� לא די בכ�126.בדומה להלכה היהודית, לידי ביטוי תפיסת האימהות כטבעית

 הראשונה של  בעקבות הדיו� בעתירת�127. א� נאסרה הפונדקאות באר� בתקנה1987

בני הזוג נחמני הוסכ� למנות ועדה שתבח� את ההיבטי� השוני� של ההפריה 

, גופית�שהסדירו את תחו� ההפריה החו�, � ביטל כמה תקנות"ולאחר שבג, גופית�החו�

 נכנס לתוק� חוק ההסכמי� 1996 בשנת 128.גבר הלח� על המחוקק לומר את דברו

פונדקאיי� בישראל באמצעות עריכת הסכ� המאפשר לקיי� הריונות , לנשיאת עוברי�

א� רק לאחר קבלת אישור להסכ� זה , בכתב בי� הא� הנושאת ובי� ההורי� המיועדי�

   129.בוועדת האישורי� שהוקמה מכוח החוק

בכפו� להשמת , חוק זה מכיר הלכה למעשה ביכולת לקבוע הורות משפטית בהסכמה

 המתקשרי� החוזיי� לאמות מידה גבולות צרי� וברורי� ובהכפפת חופש החוזי� של

הקורא להכיר ביכולת , הדבר דומה מאוד למסקנות מחקרי. ציבוריות וקהילתניות

העקרונית לקבוע הורות משפטית בצורה הסכמית ופרטית תו� הכפפתה הרגולטורית של 

 הבחינה הציבורית של ההסכמי� וההסכמות השוני� 130.זו לערכי� ושיקולי� ציבוריי�

שיינת� רק לאחר , טוי היטב בצור� לקבל את אישורה מראש של הוועדהבאה לידי בי

 
  .270ח "ס, 1965–ה"התשכ, לחוק מרש� האוכלוסי�) א(6 'ראו על כ� ס  126

  .)גופית�הפריה חו�(תקנות בריאות הע�  ל11' ת  127

עשור לחוק הסכמי� "יקת החוק ראו דורית שפירא ויוס� שפירא לסקירת המצב המשפטי שקד� לחק  128

, ËÙ˘ÓÂ ‰‡ÂÙ¯ 36"  המצוי והרצוי:1996–ו"התשנ, )אישור הסכ� ומעמד היילוד(לנשיאת עוברי� 

19 ,22–24) 2007.( 
בכ� התקבלה הדעה המצדדת בבקרה סטטוטורית על פי המודל הרגולטיבי על פני הדעה המעדיפה   129

‰‡Ì  גולד�געתו�לדעות חולקות אלו ראו בהתאמה דנה .  כל מקרה לגופולאשר בדיעבד בלבד

ËÙ˘Ó· ˙È‡˜„�ÂÙ‰ Ì‡‰Â ˙ÈÙÂÏÈÁ‰: ÈÂˆ¯‰Â ÈÂˆÓ‰ ÔÈ„‰ 174–175 ) מוסמ� "עבודת גמר לתואר

, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èשיפמ� ; )1992, למשפטי� הפקולטה – אביב�תלאוניברסיטת , "במשפטי�

על האפשרות לאשר באמצעות הוועדה והסדרי פיקוח ציבורי ג� הסכמי . 165' בעמ, 9ש "לעיל ה

משרד ; 570' בעמ, 125ש "לעיל ה, יק'וילצפונדקאות חלקית ולא רק פונדקאות מלאה ראו /תחלופה

�·ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„Âˆ‰ ‰„ÚÂ˙È¯Â ‰המשפטי� ıÂÁ ‰È¯Ù‰ Ï˘ ‡˘Â�‰ ˙�ÈÁ·Ï ˙ÈÚÂˆ˜Ó�˙ÈÙÂ‚ 39–44 

לקריאה לבחו� אפשרות להסדרי� של הסכמי תחלופה במקו� ). ועדת אלוני: לעיל ולהל�( )1994(

פונדקאות בשילוב ע� תרומת "' ישלבי�'בו הא� המיועדת אינה יכולה לשמש א� גנטית ראו רחל צש

על שיקול הדעת הנרחב ). ÂÙ¯ËÙ˘ÓÂ ‰ 39 ,82) 2008‡"  הבטי� הלכתיי� ומשפטיי�:ביציות

לצור� יישו� סמכויותיה ולשלילת סמכות בית המשפט , מקצועי� גו� מנהלישהיא, המוקנה לוועדה

'  �È�ÂÏÙ 26140/07) א"משפחה ת(ש "תמלענייני משפחה לדו� בעתירות נגד שיקול דעת זה ראו 

˙ ÊÂÁÓ ˙ÂËÈÏ˜¯Ù" ‡–ÈÁ¯Ê‡  )19.11.2008, פורס� בנבו(.  

 .4ש "לעיל ה, ·‰ÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â‰ ˙ÚÈ·˜ ‰ÓÎÒ˙ראו על כ� מרגלית   130
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, המועד שבו יש לבחו� את כוונת�, כלומר. ששוכנעה שהתקיימו תנאי� מסוימי�

רצונותיה� והסכמת� של הצדדי� הוא מועד אישור ההסכ� לנשיאת עוברי� עובר 

החשובי� , לותנאי יסוד א. לתחילת טיפולי הפוריות השוני� הקשורי� בהלי� זה

תוצאותיו , ה� שההסכ� נעשה מרצו� חופשי לאחר הבנת משמעותו, לענייננו

לרבות , לא נכלל בהסכ� כל תנאי הפוגע בזכויות אחד הצדדי� לו או מקפח�; והשלכותיו

הרשאית לשוב ולדו� , כל שינוי של הסכ� זה טעו� אישור של הוועדה; הילד שייוולד

בנסיבות או בתנאי� בעת מת� ,  שינוי מהותי בעובדותבאישור הראשו� שנתנה רק א� חל

  . זאת כל עוד לא הושתלה הביצית המופרית בא� הנושאת לפי ההסכ�. אישור ההסכ�

נפרצה תפיסת העול� העקרונית של , והפע� א� בצורה כה מפורשת בחקיקה, כ�

 עלהיקבשאינ� בהכרח גנטיי� ) וליתר דיוק הא�(וכעת יכולי� הורי� , ההלכה היהודית

שיפוטית כהוריו המשפטיי� של יילוד מהיריו� פונדקאי ע� קבלת צו הורות מבית 

יודגש כי צו זה יינת� בבית המשפט רק .  לחוק הפונדקאות12–11המשפט לאור סעיפי� 

 הג� 131.לאחר שההסכ� ההריוני הראשוני בי� הצדדי� השוני� לו אושר על ידי הוועדה

זהו חריג בלבד המלמד על היות , לאשר את ההסכ�שפעמי� בכוחו של בית המשפט לא 

, הכוונה והרצו� המקוריי� דר� המל� לכינונה של ההורות המשפטית הנרקמת, ההסכמה

חופש "א� אנו איננו מצדדי� ב, כאמור. בכפו� לחריגי� השיפוטיי� שייפסקו בידיו

 ולאמות בכפו� לערכי�, מלא ומוחלט אלא בהכרה אפריורית בהסכמה הראשונית" חוזי�

או הגו� האדמיניסטרטיבי /שייבחנו בקפדנות על ידי בית המשפט ו, מידה שוני�

צו הורות זה קובע הורות משפטית לכל דבר ועניי� . שיתבקש לאשר את החוזה הנרק�

בדומה לפרקטיקה השיפוטית שהשתרשה באר� בעניי� , ולא רק לעניי� חובת המזונות

  . תרומת זרע

ל סטיית המחוקק מהסטטוס קוו שהיה קיי� בנושא קביעת בש, מנקודת מבט הלכתית

.  צמצו� זכות החזרה של הא� הנושאת–אפשר שתיווצר עוד בעיה , ההורות המשפטית

לפי הוראות החוק יכולה האחרונה לחזור בה א� אישר זאת בית המשפט ולאחר שקיבל 

 וכ� שאי� בשינוי ,תסקיר של פקיד סעד שלפיו חל שינוי נסיבות שיש בו כדי להצדיק זאת

 אציי� שלאחר מת� צו הורות אי� הא� הנושאת רשאית 132.זה כדי לפגוע בטובת הילד

 
הסכ� בעקבות  מה יעלה בגורלו של יילוד שנולד –בשולי הדברי� יש להעלות שאלה מעניינת   131

הא� ? ההורי� המזמיני�הא� בהכרח לא תוכר הורות . לנשיאת עוברי� שלא קיבל את אישור הוועדה

  ?את הורות� המשפטית" להכשיר"יידרש צו אימו� כדי 

ראשית , ללמוד אפשרעל המורכבות של עמידה על טובת הילד בהקשר של הסכ� לנשיאת עוברי�   132

 לשקול בצורה רצינית את אפשרכלל ב הא� :מעלה דוד הדשהשאלה הפילוסופית המקדמית מ, דבר

קביעת טובת הילד הניצב ביומי � קושי יו�קיי�כמו כ� א� ? ורכב שכזהטובת הילד בהלי� ראשוני ומ

משרד :  ראו על כ� בהתאמה.על אחת כמה וכמה שקושי זה קיי� כאשר מדובר בילד עתידי, בפנינו

�ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ˙ÂˆÏÓ‰Â Â‰Â˙È¯Â·Èˆ‰ ‰„Ú „הבריאות  ÌÎÒ‰ ˙˙È¯ÎÏ ˙Â‡ÎÊ‰ ‡˘Â� ˙˜È„·Ï ˙ÈÚÂˆ˜Ó

ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï 13–14 )2004( www.old.health.gov.il/Download/pages/insler_internet.pdf 

הקדמת השופט כה� ; )ÁÂ„ ˙˜È„·Ï ‰„ÚÂÂ‰ ˙Â‡ÎÊ‰ ‡˘Â�ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï ÌÎÒ‰ ˙˙È¯ÎÏ : להל�(
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הבעייתיות נעוצה בכ� שדעת רוב פוסקי ההלכה בני זמננו מצדדת ביסוד . לחזור בה

וכל צמצו� , ולכ� יש לאפשר לא� הנושאת לחזור בה, הפיזיולוגי כקובע אימהות הלכתית

   133.וא בעייתי מבחינה הלכתיתשל אפשרות החזרה ה

לפי הוראות החוק האזרחי א� יתברר שאכ� יש מקו� , בשונה מההלכה היהודית

בית ,  לבקשת הא� הנושאת להותיר את הילד בחזקתה בשל שינוי נסיבותרלהיעת

המשפט רשאי לקבוע בצו הוראות בדבר מעמד הילד ומערכת יחסיו ע� ההורי� 

  יכולתבשל שינויי נסיבות בידי בית המשפט, לומר כ134.או ע� אחד מה�/המיועדי� ו

לסטות מההסכמה הראשונית ולעצבה כטוב בעיניו , להתערב במערכת היחסי� החוזית

  . בכפו� לטובת הילד, לאור הנסיבות החדשות

� בשל גזרת " בשירותיה של א� נושאת נדחתה בבגרעתירתה של רווקה להיעז

 י� ביקורת חריפה על המצב החקיקתי הקיי�בכתיבת פסק די� מתח השופט חש. המחוקק

 בשולי הדברי� יצוי� שלעת הזאת 135.וקרא למחוקק לבחו� מחדש את ההסדר הקיי�

 2004ההסדר החקיקתי שב ואושרר במסקנות ועדה ציבורית נוספת שהוקמה בשנת 

הוועדה קבעה שכל עוד לא נרכש ניסיו� נוס� בהפעלת החוק ולא . � זה"בעקבות בג

 בשאלת טובת הילד הנולד מהיריו� עתידיי�לאומיי� � בי�מחקרי�צאות התקבלו תו

  . אי אפשר לשנות את ההיתר החקיקתי המוגבל הקיי�, פונדקאי

לא מ� הנמנע שהלי� החילו� הכללי שחל בחברה הישראלית וריבוי� של , לטעמי

ני כדוגמת עתירת ב, משפחות לא מסורתיות יגרמו בשלב זה או אחר לפריצת מגבלה זו

 
, א� ג� לגופו של עניי�. 18–15' מבע, 30ש "לעיל ה, ˘Â˙¯Ó˘Ó ˙ÚÈ·˜· „ÏÈ‰ ÛÂ˙Èלספרו של רונ� 

האינטרסי� וההיבטי� השוני� , ד בשל מארג הזכויותו בעייתית מאהיאקביעת טובת הילד 

בדיו� בהקשר של בבירור מורכבות זו באה לידי ביטוי . המשמשי� בערבוביה בהלי� מורכב זה

, התכנית טלוויזיחשיפת פניה� של הורי� שילד� נולד באמצעות הסכ� לנשיאת עוברי� במסגרת 

 ראו לעניי� זה בהתאמה .נימוק המרכזי ה� לחשיפת פניה� וה� לטשטוש�ה הייתהכאשר טובת הילד 

' È�ÂÏÙ˙ � 4570/98) א"משפחה ת(ש "תמ שניתנו בעניי� – השוללת והמתירה –ההכרעות הסותרות 

‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ )51740/06) א"משפחה ת(ש "תמ; )5.3.1998, פורס� בנבו Á� ‰È ' ıÚÂÈ‰

‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ )19.4.2007, פורס� בנבו(.  

סוגיות אתיות ביצירת ילדי� "ראו למשל רוזלי בר , א� כי משיקולי� אזרחיי�, לקריאה דומה  133

 .)2002, אלמגור עור��רפאל כה�( È‡ÂÙ¯ ‰˜È˙‡· ˙ÂÓÏÈ 189 ,202˙„" באמצעות א� פונדקאית
בו שבסעדי� העומדי� לרשות ההורי� המזמיני� במקו� לדיו� .  לחוק הפונדקאות13' ראו על כ� ס  134

' בעמ, 125ש "לעיל ה, יק'הא� התחליפית מפרה את החוזה ומותירה את הילד ברשותה ראו וילצ

 לפיו לא� הנושאת זכות לשנות אתשעל האפשרות להכניס תנאי מכללא קוגנטי בחוזה . 557–551

  .556' בעמ, דעתה מכל סיבה שהיא ראו ש�

 שימור תא בנושאציי� כי המאבק בי� דתיי� ושמרני� ובי� חילוניי� וליברליי� אבשולי הדברי�   135

הנישואי� המסורתי ותיעול� של הפריו� וההורות לתוכו בא היטב לידי ביטוי בדיוני� הציבוריי� 

 הגדרת ההורי� המיועדי� הרשאי� על אודות שנערכו ,בה� אנו עוסקי� בגו� המאמרשוהמשפטיי� 

  . לחוק הפונדקאות1כלשו� סעי� ,  בלבד"איש ואשה שה� בני זוג"להתקשר בהסכ� ע� א� נושאת כ
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העתירה נדחתה .  בשירותיה של א� נושאתרזוג הומואי� נגד הוועדה לאפשר לה� להיעז

ועדה ציבורית לנושא ההסדרה החוקתית של על הס� בעקבות הסכמת המדינה להקי� 

 נוס� על הנימוקי� הפילוסופיי� השוללי� באופ� עקרוני את מניעת 136,הפריו� וההולדה

כפי שגרס דוד הד בדעת , חות לנשי� רווקותלכל הפ,  בא� נושאתרהאפשרות להיעז

   137.המיעוט בוועדה

גרסה בדעת הרוב , שעל סמ� מסקנותיה נחקק חוק הפונדקאות, יודגש כי ועדת אלוני

 כבר במועד לידת עשההורות המשפטית של ההורי� המזמיני� יכולה וצריכה להיקב

, כלומר. בבית המשפטהילד ומסירתו לידיה� בלא כל צור� לקבל אישור נוס� להלי� זה 

דינו של הילד שנולד מהיריו� , בהמש� לדיוננו הנורמטיבי לעיל ובדומה למסקנות מחקרי

והוא ייחשב כבר ברגע הלידה בנ� , פונדקאי כדי� ילד שנולד מקיו� יחסי אישות

הצעת הוועדה ,  לצערי הרב138.גנטי�המשפטי לכל דבר ועניי� כאילו היה ילד� הטבעי

 במלואה לעניי� ייתור הצור� לפנות להליכי� משפטיי� ע� לידת לא התקבלה בשעתה

הדברי� . שלכל הפחות אימוצ� של מסקנות מחקרי יאפשר זאת מחדש, כולי תקווה. הילד

אמורי� בייחוד לאור ההליכי� האדמיניסטרטיביי� והשיפוטיי� עובר ללידת הילד 

 לבית המשפט אלא א� המייתרי� פנייה נוספת, שאות� אציע להל� בפרק ה של המחקר

בדעת הרוב הוצע ג� להתיר את , בדומה לכ�. נתגלע סכסו� הדורש פתרו� שיפוטי

אול� בעת חקיקת החוק היה הדבר מרחיק לכת יתר על , הפונדקאות החלקית באר�

א� כי לא מ� הנמנע שישוב ויעלה כבר בעתיד , המידה מבחינת החברה הישראלית

  139.הנראה לעי�

 
, פורס� בנבו (‰Ò˜�Ù 'ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ¯Â˘È‡Ï ‰„ÚÂÂ � �1078/10 "ראו על כ� בג  136

28.6.2010 .( 
‰Á ‰ÁÙ˘Ó �'  ˙‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ¯Â˘È‡Ï ‰„ÚÂÂ„˘‰ מסקנות הוועדה ראו בהתאמה פרשתל� ו"לבג  137

ÌÈ¯·ÂÚ ,24ש "לעיל ה; ÁÂ„ ‰Â˙È¯Â·Èˆ‰ ‰„ÚÂ� ÌÎÒ‰ ˙˙È¯ÎÏ ˙Â‡ÎÊ‰ ‡˘Â� ˙˜È„·Ï ˙ÈÚÂˆ˜Ó

ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï ,עדה מרחב שיקול דעת גדול יותר לאשר הסכמי� יש לאפשר לוו( 132ש "לעיל ה

  .)לכל הפחות כאשר אושר הסכ� ובשעת ביצועו בני הזוג אינ� חיי� עוד יחד כבני זוג, נוספי�

 ,129ש "לעיל ה,  ראו על כ� ועדת אלוני.ודי היה להסתפק לש� כ� בנוכחות פקיד סעד או שופט  138

הארות על די� וחשבו� הוועדה "לסיכו� היבטי� אלו במסקנות הוועדה ראו כרמל שלו ; 55–54' בעמ

לשאלת "מיכאל קורינאלדי ; )1996 (62–61, 53 ג ‰ËÙ˘Ó" גופית�לבחינת הנושא של הפריה חו�

Á‡ ‚ÂÒÓ ÔÂÈ¯‰:  ÔÂÈÚ¯)" מלאכותית שנולדו בטכניקה של הולדה ילדי�(ההורות החוקית בישראל 

 ·¯ıÂÁ ‰È¯Ù‰· ÈÓÂÁ˙�˙ÈÙÂ‚ 137 ,139–140) אבינוע� ב� ואלמוג שולמית�) 1996,  עורכי�זאב

, ÌÈ˘È‡ È�È„ ,‰ÁÙ˘Ó ‰˘Â¯ÈÂקורינאלדי ; ")לשאלת ההורות החוקית בישראל"קורינאלדי : להל�(

צור� בהלי� האימו� כדי שההורי� המזמיני�  המצדדת ב,לדעת המיעוט. 89–88' בעמ, 15ש "לעיל ה

 ). ËÙ˘ÓÂ ‰‡ÂÙ¯ 6 ,5) 1992" א� פונדקאית" ראו מרדכי הלפרי� ,יהפכו להיות ההורי� המשפטיי�
 על הפונדקאות. 129ש "לעיל ה', ישלבי�'קריאה לאחרונה להתיר את הפונדקאות החלקית ראו צלַ  139

 הערות –לשאלת הפונדקאות בישראל " מיכאל קורינאלדי ; 125ש "לעיל ה, יק'החלקית ראו וילצ

 64, 63 ג ‰ËÙ˘Ó" ח ועדת אלוני" ודו1996–ו"עוברי� תשנ חוק הסכמי� לנשיאת אחדות בשולי
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המצמצ� עד , ראלי נתפס בספרות המחקר כהסדר ראוי ביותרההסדר היש, כידוע

 לטעמי יש 140.מאוד את הבעיות העשויות לצמוח מהלי� ההסכ� לנשיאת עוברי�

להרחיב הסדרה אדמיניסטרטיבית זו ג� לקשת רחבה יותר של קביעת הורות משפטית 

הסדר שכזה משיג . בהסכמה בשל מעלותיה השונות שאות� אמנה בהמש� הדברי�

עמי רמה גבוהה של ודאות באשר למיהות ההורי� המשפטיי� וצמצו� ניכר של לט

כ� אפשר למנוע באופ� ניכר הפרות חוזה וסכסוכי� . היכולת לסגת מההסכמה הראשונית

  . בעניי� הסכמי� אלו

המצב המשפטי הקיי� כיו� מיד ע� לידת הילד וקוד� קבלת צו ההורות הוא , לטעמי

לא ברור כלל מיה� הוריו :  אפשר למנות את הפגמי� האלהובי� היתר, בעייתי ביותר

הפיצול שבי� זכות המשמורת על הילד הנתונה בידי ההורי� ; המשפטיי� במועד זה

המיועדי� ובי� האפוטרופסות הבלעדית הנתונה לפקיד הסעד בעייתי ביותר ויכול לפגוע 

ה טבעי של היילוד מעמד האב כהור; הנופל בי� הכיסאות, בסופו של דבר בטובת הילד

והמחוקק ככלל מתעל� מההבדלי� העשויי� , אינו בא לידי ביטוי כלל בהסדר הקיי�

 לשיטתנו יש לאמ� את 141.להיות בי� הא� המיועדת לאב המיועד לעניי� מעמד� ההורי

ולכ� אי� מקו� כלל לדרוש את קבלת צו , דעת הרוב בוועדת אלוני ואת מסקנות מחקרי

הסדר ראוי יותר בעיניי הוא קבלת אישור ההסכ� לנשיאת עוברי� . ההורות בבית המשפט

 
על נסיגת חוק הפונדקאות מהמלצות  ").אללשאלת הפונדקאות בישר"קורינאלדי : להל�) (1996(

לשאלת  "כקורינאלדיאו הלכתיי� ראו לדעת המצדדי� /ועדת אלוני בשל שיקולי� פוליטיי� ו

 Rhona Schuz, Surrogacy in Israel: An Analysis of the;66–65' בעמ, ש�, "הפונדקאות בישראל

Law in Practice, in SURROGATE MOTHERHOOD: INTERNATIONAL PERSPECTIVES 35 

(Rachel Cook et al. eds., 2003)�ולדעת המתנגדי : Carmel Shalev, Halakha and Patriarchal 

Motherhood – an Anatomy of the New Israeli Surrogacy Law, 32 ISR. L. REV. 51 (1998). 

 חוק הפונדקאות למחקרי� נוספי� הסוקרי� את השפעת ההלכה ויתר העדות הדתיות על עיצוב

 Ruth Zafran, More Than One Mother: Determining Maternity for the:הישראלי ראו בהתאמה

Biological Child of a Female Same-Sex Couple – the Israeli View, 9 GEO. J. GENDER & L. 

115, 129, n. 70 (2008); Joseph Schenker, Legitimising Surrogacy in Israel: Religious 

Perspectives, in SURROGATE MOTHERHOOD: INTERNATIONAL PERSPECTIVES 243 (Rachel 

Cook et al. eds., 2003).  

 Ruby L. Lee, New Trends in Global Outsourcing of Commercialראו על כ� למשל  140

Surrogacy: A Call for Regulation, 20 HASTINGS WOMEN'S L.J. 275, 296–298 (2009))  יש

�המג� על טובת הציבור בלא להתפשר על , לאמ� את המודל הישראלי כמודל הרגולטורי המועד

  ).תסטנדרטי� אתיי� ואוטונומיה אינדיווידואלי

 הגדרת הורות בנסיבות של הולדה –משפחה בעיד� הגנטי ה"רות זפר� לביקורות אלו ראו בהתאמה   141

, 128ש "לעיל ה, שפירא ושפירא ;)2005( 268–266, 223ב  „·¯Â ÔÈ„ÌÈ" מלאכותית כמקרה מבח�

 .69–68' בעמ, 139ש "לעיל ה, "לשאלת הפונדקאות בישראל"קורינאלדי ; 36' בעמ
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. וע� לידתו ייקבעו ההורי� המזמיני� כהוריו המשפטיי�, בוועדה עוד קוד� ללידת הילד

  .קביעה זו עשויה למנוע רבות מהבעיות שמניתי לעיל

  תרומת זרע מגבר זר . 5

 ואי 142,ורי מקי� וראויג� בהקשר של תרומת זרע בולט באר� חסרונו של הסדר סטטוט

שלה� לכל היותר מעמד , ל משרד הבריאות"אפשר למצוא אלא כמה תקנות וחוזרי מנכ

 המלומדי� ובתי המשפט המעטי� שעסקו בסוגיה זו ביקרו 143.של חקיקת משנה

מטעמי� שוני� את הפגמי� והבעייתיות המשפטית העצומה הניצבי� לפתחו של חוסר 

ל הקיימי� עולה ברורות "את מהתקנות ומחוזרי המנכ ובכל ז144.הסדרה רגולטורית זה

ג� א� הפסיקה , מקומה המרכזי של ההסכמה בקביעת ההורות המשפטית מושא מחקרי

זאת בשל הצור� האקוטי בהסכמת� . באר� לא אימצה אות� כנורמות משפטיות מחייבות

 
ת ישראל בעניי� זה לפני כשני עשורי� ומחצה ראו יוס� לסקירת המצב המשפטי שהיה קיי� במדינ  142

 גרי� :להל�) (ו"תשמה (125 ה ÈÒ‡ ¯ÙÒ‡" הזרעה מלאכותית בפסיקה ובחקיקה במדינת ישראל"גרי� 

 ‰‰È¯·Ú‰ ÔÈ„· ˙Â�Â˘‰ ‰È˙Â¯ÂˆÏ ˙È˙ÂÎ‡ÏÓ‰ ‰È¯Ùוביתר הרחבה יוס� גרי� , )"הזרעה מלאכותית"

). 1979,  הפקולטה למשפטי�–אביב �וניברסיטת תלא, "מוסמ� במשפטי�"עבודת גמר לתואר (

; 62–60' בעמ, 33ש "לעיל ה, Â˜Á˙‰Ï ‡ˆ‡ˆ Ï˘ Â˙ÂÎÊ˙לסקירת המצב המשפטי המודרני ראו זפר� 

המעמד המשפטי של "קורינאלדי ; 143–125' בעמ, 90ש "לעיל ה, ·Â·¯Â Â¯Ù 'È�¯„ÂÓ‰ Ô„ÈÚ'גרי� 

  .123–119' בעמ, 139ש "לעיל ה, Zafran; 10ש "לעיל ה, "יילוד מהפריה מלאכותית
, )בנק זרע(תקנות בריאות הע�  :האלהמי� נושא זה מוסדר באר� בשלושת המקורות המשלי  143

, )בנק זרע והזרעה מלאכותית( אכרזת הפיקוח על מצרכי� ושירותי� ;1448ת "ק, 1979–ט"תשלה

 באר� בדבר ניהול בתי החולי�ל משרד הבריאות למנהלי "חוזר מנכ; 1449ת "ק, 1979–ט"תשלה

" ניהול בנק זרע": 1989עודכ� בשנת  ו1979בנק זרע והנחיות לביצוע הזרעה מלאכותית שנית� בשנת 

ÈÏÏÎ‰ Ï‰�Ó‰ ¯ÊÂÁ , ˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó6/89) 1989( www.old.health.gov.il/download/forms/ 
a1090_mk06_89.pdf . �עליה� מיוסד כיו� באופ� רעוע נושא שלסקירת המקורות החקיקתיי

Â¯Ù 'גרי� ; 128–127' בעמ, 9ש "לעיל ה, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èההזרעה המלאכותית ראו שיפמ� 

Â·¯Â 'È�¯„ÂÓ‰ Ô„ÈÚ· ,128–125' בעמ, 90ש "לעיל ה.   

 ש"לעיל ה, "קביעת אבהות"לסקירת הבעייתיות בהסדר החוקי הקיי� באר� בעניי� זה ראו שיפמ�   144

טובת הילד  "שגיאאלה  ;127–108' בעמ, 9ש "לעיל ה, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èשיפמ� ; 85' בעמ, 89

�Á‡ ‚ÂÒÓ ÔÂÈ¯‰: ıÂÁ ‰È¯Ù‰· ÈÓÂÁ˙ ·¯ ÔÂÈÚ¯" וזכויותיו˙ÈÙÂ‚ 161 ,171–173) שולמית אלמוג 

, 138ש "לעיל ה, "לשאלת ההורות החוקית בישראל"קורינאלדי ; )1996,  עורכי�זאב�נוע� ב�אביו

ש "לעיל ה, "?של מי אתה ילד"לביקורת מקיפה ונוקבת מוקדש כאמור מאמר של זפר� . 147' בעמ

 .� לא חס� את שבטו מהסדר חקיקתי רעוע זה"ג� בג. 142ש "לעיל ה, "הזרעה מלאכותית" גרי�; 11

 �"בג; )1980 (784, 779) 2(ד לד"פ, ÓÏÒ '‰ÓÏÒ‰ � 449/79א "עבפסיקה המנחה  ראו על כ�

998/96 ÒÂ¯È � ˜˜Á 'Î�Ó"˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó Ï )באשרבה הובע ספק ש, )11.2.1997, רס� פולא � לתוק

ג� מבקר המדינה לא נמנע . אלא שההכרעה בעתירה התקבלה בהסכמת הצדדי�, ההסדר החוקי

מיושמות בפועל ונאכפות הלכה ,  ההנחיות אינ� מרועננות:מלבקר את המצב הפרקטי שנוצר בו

  .www.mevaker.gov.il/serve/books/487/8894/71.htm  ראו על כ�.למעשה
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כילדו לכל לקבל על עצמו את הילד שייוולד , ובעיקר הגבר, המפורשת של שני בני הזוג

בדבר  לכללי� 23כלל , בדומה לכ�. דבר ועניי� כתנאי בלתו אי� לתחילתו של הלי� זה

 מצרי� כי שני בני הזוג מקבלי ניהולו של בנק הזרע והנחיות לביצוע הזרעה מלאכותית

, תרומת הזרע ייתנו את הסכמת� בכתב עובר לביצוע ההזרעה כאשר מדובר בבני זוג

   145.די בהסכמתה –קה ואילו כאשר מדובר ברוו

על החשיבות שיש בקבלת הסכמה מעי� זו כמכוננת את האבהות המשפטית אפשר 

לעמוד מ� ההגבלה על קבלת זרע של תור� א� הלה לא נת� את הסכמתו בכתב על גבי 

 על חשיבות זו אפשר ללמוד ג� מהאפשרות הנתונה לבת הזוג 146.הטופס כנדרש בתקנה

ר עולה בקנה אחד ע� תנאי הסכמתו של הנפטר להשתמש בתרומת הזרע כאשר הדב

הכללי� מסדירי� ,  בדומה לכ�147.להפו� להורה כפי שזו ניתנה במעמד הפקדת הזרע

את האפשרות לערו� הסכ� ג� בי� פרטי� שאי� ביניה� קשר נישואי� לצור� הבאת 

�ובלבד שהעניי� יוסדר בחוזה ערו� שאליו נכנסו הצדדי� ברצו� חופשי , צאצא משות

על , ואליה� ג� אנו מצטרפי�, כבר עמדו מלומדי� שוני�. ללא קבלת תמורה כספיתו

לקבוע הורות משפטית רק בשל הסכמת הגבר לביצוע שאי� ביכולת� של כללי� אלו 

זאת כל . פעולה זו ולא לשלול את ההורות המשפטית מתור� הזרע רק בשל הסכמה זו

ברה פרקטיקה זו את כור ההיתו� עוד לא עוג� הדבר בחקיקה ראשית וכל עוד לא ע

רגישי� ומורכבי� מעי� , הציבורי בדיו� בבית המחוקקי� כראוי בענייני� מהותיי�

   148.אלו

�בדומה לפסיקה , ממיעוט הפסיקה שניתנה באר� בעניי� אפשר להסיק, בנוס

הנוטה פעמי� רבות , שג� הפסיקה האזרחית במדינת ישראל, במדינות ארצות הברית

 נאמנה 149,מערביות�מצב המשפטי הקיי� בשאר המדינות הליברליותלהסתמ� על ה

 
ÊÂÁ¯ " כללי� בדבר ניהולו של בנק הזרע והנחיות לביצוע הזרעה מלאכותית"ל 23כלל ראו על כ�   145

ÈÏÏÎ‰ Ï‰�Ó‰ ,˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó 20/07) 2007( www.old.health.gov.il/download/forms/a3080_ 
mk20_07.pdf.  

 ).ה(25כלל , ש�  146
 שהנחיות היוע� המשפטי לממשלה עשויות לאפשר במצבי� עיראבשולי הדברי� . 27כלל , ש�  147

, א� ג� לדיד� של הנחיות אלו. מסוימי� את השימוש בזרע ג� בלא קיומה של הסכמה מפורשת שכזו

ראו על .  כמוב� קבלת הסכמתו המפורשת של אד� לעשיית שימוש בזרעו לאחר מותוהיאדר� המל� 

 )ג"התשס (Á�‰‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈ 1.2202" נטילת זרע לאחר המוות ושימוש בו"כ� 

www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/2DCE0B40-B4D6-441F-A792-342A33982AD6/0/122

02.pdf.  

, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èשיפמ� ; 86–85' בעמ, 89ש "לעיל ה, "קביעת אבהות"ראו על כ� שיפמ�   148

; 39–36' בעמ, 22ש "לעיל ה, "סוגיות בנושאי הפריה ולידה"שמגר ; 129–127' בעמ, 9ש " הלעיל

  .99' בעמ, 33ש "לעיל ה,  Â˜Á˙‰Ï ‡ˆ‡ˆ Ï˘ Â˙ÂÎÊ˙זפר�

לעיל , "דיני זוגיות חילוניי� ביובל הבא"לקביעה מחקרית זו ראו המקורות המובאי� אצל ליפשי�   149

 .1ש "ה, 159' בעמ, 22ש "ה
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בחינת הפסיקה מעלה הכרה מפורשת בהבניית חובת תשלו� . לשיטתה ג� בסוגיה זו

מזונות הקטי� בידי בעלה של האישה הנזרעת כהתחייבות חוזית והכרה עקרונית 

 לגופו של כ� נפסק. באפשרות להסדיר היבטי� שוני� של ההורות המשפטית בהסכמה

 בהטלת חיוב מזונות על הבעל מכוח הסכמתו ÓÏÒ‰עניי� בבית המשפט העליו� בפרשת 

ש� ,  כ� משתמע מפסיקות נוספות של בית המשפט לענייני משפחה150.להזרעת אשתו

נקבע שחיוב הבעל במזונות ילדו שנולד לו מהזרעה מלאכותית הוא חיוב חוזי השלוב 

ר גבר זה נפרד מידועתו בציבור המונעת ממנו כאש. בחיוב האישה והילדי� כלפיו

ממילא נופל חיובו , הואיל ואי� האישה ממלאת את חובתה כלפיו, מלהתראות ע� ילדיו

  151.של הגבר בתשלו� מזונות ילדו

הקונסטרוקצייה ההסכמית התקבלה עקרונית לא רק בעניי� יחסי זוגיות של נישואי� 

� בציבור שהחליטו לקבל תרומת זרע כדת משה וישראל אלא א� כאשר דובר בידועי

במקרה זה לא הייתה , בנוס�. מגבר זר והגבר התחייב להכיר בילד כילדו לכל דבר ועניי�

והתחייבותו נבעה מאומד� דעתו בנסיבות העניי� , כלל הסכמה מפורשת בכתב של הגבר

בד אי על יסוד פרוצדורלי בל, לגופו של מקרה. לאור ידיעתו על אודות הזרעת בת זוגו

 יתר 152.אפשר היה לייש� את חיוב הבעל חר� ההכרה העקרונית בחיוב החוזי המהותי

שבו סיפק הגבר את , גופית�ג� כאשר ידועי� בציבור עברו הלי� של הפריה חו�, על כ�

או /זרעו ואילו הביצית התקבלה מתורמת אנונימית הואיל ולנתרמת לא היו ביציות ו

הואיל והנתבע . ת לילד בשל הסכמתו הראשונית להלי�יחוב הגבר בחובת מזונו, שחלות

כל עוד לא , חת� על הסכ� שלפיו מקבל הוא על עצמו את זכויותיו וחובותיו כאבי הקטי�

, הוכחה סיבה המניחה את הדעה שלפיה ההסכ� נחת� מתו� לח� או מחוסר בררה

   153.הסכמתו מחייבת אותו לכל דבר ועניי�

 
 פרשת ;)1979 (394–390, 388) 2(מÈ�ÂÏÙ ' È�ÂÏÙ˙ � 139/78) ש"במחוזי (א "מראו על כ� בהתאמה   150

‰ÓÏÒ ,לסיכו� עניי� זה ראו. 782' בעמ, 144ש "לעיל ה:Pinhas Shifman, First Encounter of 

Israeli Law with Artificial Insemination, 16 ISR. L. REV. 250 (1981) . בשולי הדברי� יצוי�

' בעמ, 129ש "לעיל ה , ראו על כ� ועדת אלוני.ות ועדת אלונישמסקנת הלכות סלמה אושררה במסקנ

 נסתכ של הצעה זו ראו בהצעת החוק של חבר הלשילובה. 56–55' בעמ, 138ש "לעיל ה, שלו; 22

ח "ה, 2008–ח"התשס, כותיתת חוק תרומת זרע להזרעה מלאהצעל) א(26'  ס,עתניאל שנלר

   .www.knesset.gov.il/privatelaw/data/17/4005.rtf 4005/17/פ

�שפחה ימ(ש "ראו על כ� תמ  151�10681/98 ) ÌÈ�ÂÏÙ �'È�ÂÓÏ‡  ,פורס� בנבו(לפסק הדי�  7–6' פס ,

  ).‡ÌÈ�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ �  פרשת:להל�) (19.9.2000
 ). 1994 (195, 190) 3(ד"תשנהמ "פ, ‡ÌÈ�ÂÏÙ 'ÌÈ�ÂÓÏ � 190/93) 'מחוזי חי(מ "ה  152
, 97 א"תשסה המשפח מ"פ, ‡ÔÈË˜ (� 'È�ÂÓÏ(È�ÂÏÙ  3521/98) א"משפחה ת(ש "ראו על כ� תמ  153

מה� עולה לכאורה שלסקירת פסקי די� ). ‡ÔÈË˜ (� 'È�ÂÓÏ(È�ÂÏÙ פרשת : להל�) (2001 (110–109

 ראו , האב המשפטי של היילודהוא, ככל שזהותו של הלה ידועה, לפיה תור� הזרעש ,מסקנה אחרת

  .103' בעמ, 33ש "לעיל ה, Â˜Á˙‰Ï ‡ˆ‡ˆ Ï˘ Â˙ÂÎÊ˙במקורות המובאי� אצל זפר� 
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ר� בסוגיית קבלת תרומת זרע מגבר זר שזהותו לעומת דלות הפסיקה העוסקת בא

 גופית לאישה מזרע תור� שאינו אנונימי�הפסיקה בשאלת התרת הפריה חו�, אינה ידועה

פסיקה עקיבה זו מלמדת א� היא על הלי� החילו� החל על דיני המשפחה . יחסית, ענפה

בפרקטיקה , לכל הפחות בחקיקה, שחר� הסממני� השמרניי� שיש בה�, באר�

חופש חוזי וקביעת ההורות המשפטית בהסכמה מושא מחקרי ) והרפואית(השיפוטית 

בכמה פסקי די� נקבע כי רווקה יכולה . הולכי� ודוחקי� את סטטוס הנישואי� המסורתי

ונדחתה על ידי בית המשפט דרישתו , להשתמש בזרעו של גבר נשוי שזהותו ידועה לה

   154.ע הידוע ולצרפה כצד להלי�של משרד הבריאות ליידע את אשת תור� הזר

התעצמות ההכרה בקביעת ההורות , בדומה לכ� ובדומה למדינות ארצות הברית

המשפטית בהסכמה בהקשר של תרומת זרע מגבר זר ולידתו של ילד לתא נישואי� שאינו 

תופעה זו מעצימה א� היא . מסורתי אפשר למצוא ג� בהקשר של הולדה לאחר המוות

 בקביעת ההורות המשפטית על גבה של היחלשות סטטוס את מרכזיות ההסכמה

אפשר למשל למצוא תקדימי� משפטיי� שבה� הסכמתו ורצונו של . הנישואי� המסורתי

. אד� שהפקיד את זרעו בבנק זרע והל� לבית עולמו אפשרו שימוש בזרעו להולדת ילד

 –אחר פטירתו להביא ילד לעול� במשות� ע� בת זוגו ג� ל –זאת כאשר כוונתו ורצונו 

 לפיכ� יש לבקר את הסתמכות 155.כפי שהדבר בא לידי ביטוי היטב בצוואתו, היו ברורי�

ובית  בעניי� נטילת זרע לאחר המוות ושימוש בוהנחיותיו של היוע� המשפטי לממשלה 

על רצונו המשוער בלבד של מנוח שהותיר את זרעו , לאחרונה, המשפט לענייני משפחה

ודאי כאשר מדובר . שות שמתיר הוא להשתמש בזרעו לאחר מותובלא כל הנחיות מפור

   156.באישה שלא הכיר כלל בימי חייו

 
�מחוזי י(פ "הראו על כ�   154� 3419/04) � ˙È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ ¯˘ ,פ "ה ;)2005 (625) 1(ד"תשסהמ "פ

�מחוזי י(� 5222/06) � ˙È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ ¯˘386/07) א"מחוזי ת(פ "ה; )26.7.2006, פורס� בנבו ( 

� ˙È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó –  ıÚÂÈ‰ ˙Î˘ÏÈËÙ˘Ó‰ )מחוזי י(פ "ה; )15.11.2007, פורס� בנבו�� (

7172/08  ˙È�ÂÏÙ� '˙Â‡È¯·‰ ¯˘) על קיומו של חוזר היוע� המשפטי של . )12.8.2008, פורס� בנבו

ראו קורינאלדי , המתיר שימוש בזרעו של גבר שאינו אנונימי, משרד הבריאות כבר לפני כעשור שני�

‰˘Â¯È È�È„ ,268' בעמ, 15ש "לעיל ה.   

 ).6.7.2006, פורס� בנבו(ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ' �. ‚. ‡) א"משפחה ת (3080/06ש "ראו על כ� בי� היתר תמ  155
משפחה (ש "תמ ;5–2' בעמ, 147ש "לעיל ה, ‰�Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ‰ראו על כ� בהתאמה   156

פורס� ( Á ‰ÁÙ˘Ó "� ‰ÁÙ˘Ó· ˙ÂÈÂÎÊ‰ ÌÂ„È˜Ï ÔÂ‚¯‡ '·Ó¯ È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó"Ì„˘‰ "13530/08) 'קר

מיכאל , לאחרונה, להיבט כללי יותר של תאוריית הרצו� וזכויות הנפטר ראו. )6.12.2009, בנבו

ל ירושת על ההיבט ש. )2008 (66–63, 57  לאËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" זכויות המתי� וחופש החיי�"בירנהק 

„È�È גופית לאחר מות האב מזרעו שהופרש עוד בחייו ראו קורינאלדי �יילוד שנולד מהפריה חו�

‰˘Â¯È ,גרי� סבור שכדי לאפשר ליילוד הנולד לאחר מות מורישו . 293–290' בעמ, 15ש "לעיל ה

·Â·¯Â Â¯Ù ' Ô„ÈÚ' וראו גרי� ,וונת המוריש להוריש ג� לויש להוכיח את כ, לזכות בחלקו בירושה

È�¯„ÂÓ‰ ,יש לחייב את מנהל , יד למסקנות מחקרוובדומה מא, לפיכ�. 218–217' בעמ, 90ש "לעיל ה

הסכמה מדעת בנק הזרע להתנות את הפקדת הזרע בחתימתו של המפקיד על תצהיר הנפרד מטופס ה
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הנסמכת א� ורק על הסדרה חוזית , לעת עתה, הפרקטיקה המשפטית הנוהגת באר�

ושאינה מעוגנת בחקיקה המקנה סטטוס , חלקית של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה

 כיצד מנתקי� אנו את אבהותו –מכמה טעמי� , ד מאודבעייתית ע, הורות לכל דבר ועניי�

מה ? של תור� הזרע ג� א� הוא מוותר על כל זכות שיש לו בילד שייוולד מתרומת זרעו

בכוחה של ? ייעשה כאשר הבעל לא נת� את הסכמתו להזרעת אשתו וא� לא ידע על כ�

 הורית שהיא א� לא לזכותו בכל זכות, הקונסטרוקצייה החוזית לחייב את האב בלבד

בכוחה של ההסכמה החוזית לחייב ; וכ� אי� היא מחייבת במאומה את הילד, כלפי הילד

שכ� חיוב המזונות בתקופת , את האב המשפטי במזונות במקרה של גירושי� לכל היותר

אול� אי� בכוחה ליצור תשתית משפטית , הנישואי� נובע מכוח התיקו� לחוק המזונות

חיוב מזונות ; לשאת את ש� משפחתו וכדומה,  לירושת אביוזכות היילוד/לחיוב האב

או ביקורי� ע� הילד / כחיוב חוזי השלוב בזכות האב למשמורת וסהיילוד עשוי להיתפ

א� מדובר בבני זוג שאינ� נשואי� ; מילוי� נופל ג� חיוב האב במזונות�שבעקבות אי

 להזרעת בת זוגו רמת הכוונה שתידרש להוכחת הסכמת הגבר, אלא ידועי� בציבור

   157.ולכ� קשה יותר להוכחה, וחיובו במזונות היילוד תהיה גבוהה יותר

 
לדיו� במקומה של הכוונה וההסכמה .  ש� יעג� בכתב את כוונתו ואת רצונו,גופית�להפריה החו�

„È�È ראו קורינאלדי , כמכוננת את זכות הירושה כפי שהדבר בא לידי ביטוי במסקנות ועדת טירקל

‰˘Â¯È ,265' בעמ, 15ש "לעיל ה.  

יה חוזית ולא מכוח סטטוס חקיקתי ראו ילביקורת כללית על חיוב המזונות מכוח קונסטרוקצ  157

לאסמכתאות משפטיות . 102–98' בעמ, 15ש "לעיל ה, ÌÈ˘È‡ È�È„ ,‰˘Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Óקורינאלדי 

חוסר היכולת לנתק את זיקתו הגנטית של תור� לעניי� : לטיעוני� המובאי� על ידי בגו� הטקסט ראו

סוגיות בנושאי הפריה " שמגר וכ�, 40' בעמ, 9ש "לעיל ה, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èהזרע ראו שיפמ� 

, ש�, י� בעייתיות חוסר קבלת הסכמה מפורשת ראו שמגר לעני;38–37' בעמ, 22ש "לעיל ה, "ולידה

 '� ÌÈ�ÂÏÙפרשת ו ,)ÌÈ„ÏÈ ˙Â�ÂÊÓ :‰˘ÚÓÂ ‰ÎÏ‰ 218 )2005אבישי גריידי וניסי� של� וכ� , 40' בעמ

È�ÂÓÏ‡ ,סכמה את זכות לעניי� חוסר היכולת להסדיר באמצעות ה; 455–454' בעמ, 151ש "לעיל ה

 מעמדו המשפטי של ילד הנולד מהפרייה "קורינאלדיהירושה ויתר הזכויות מלבד מזונות ראו מיכאל 

גרי� ; )1995( 326–325, 295 יט–יח ˘�˙È¯·Ú‰ ËÙ˘Ó‰ ÔÂ" מלאכותית מתור� זר או תרומת ביצית

'Â·¯Â Â¯Ù 'È�¯„ÂÓ‰ Ô„ÈÚ· ,להצעה לתק� את נוסח ההתחייבות של הבעל . 133' בעמ, 90ש "לעיל ה

לשאלת ההורות " שיכלול את זכות ביקור האב אצל ילדו ראו קורינאלדי באופ�בטופס ההסכמה 

 כ� 2007נת לתיקונו של טופס ההסכמה החל מש. 153' בעמ, 138ש "לעיל ה, "החוקית בישראל

לעניי� ; 270' בעמ, 15ש "לעיל ה, „Â¯È È�È˘‰שיכלול ג� את עניי� הירושה ראו אצל קורינאלדי 

 לדיו� .473–469' מבע, 151ש "לעיל ה , ‡ÌÈ�ÂÏÙ �'È�ÂÓÏהחיובי� החוזיי� השלובי� ראו פרשת 

לעניי� הצור� בהסכמה ברורה ; 135–134' בעמ, 142ש "לעיל ה, "הזרעה מלאכותית" גרי�בה� ראו 

לדעה . 467' בעמ, 151ש "לעיל ה , ‡ÌÈ�ÂÏÙ �'È�ÂÓÏיותר במקרה של ידועי� בציבור ראו פרשת 

 כה��שטרסברגראו טובה , לכל הפחות בהקשר של מזונות, שהחיוב המהותי מכוח דיני החוזי� מספק

Ô‰Î ˜ÁˆÈ ¯ÙÒ : ËÙ˘Ó‰ ˙È· ‡È˘� Ô‰Î ˜ÁˆÈ Ï˘ Â¯ÎÊÏ" היבטי� משפטיי� :הפריה מלאכותית"

ÔÂÈÏÚ‰ 380 ,385 )ב�. מ, אלו�. מ�  .)1989, לנדוי עורכי�. ליפשי� ומ. נ, ברק. א, זאב



  ב"תשע מב משפטי�  יחזקאל מרגלית

890  

נימוקי� שוני� אלו והתובנה הכללית שלפיה קביעת הורות משפטית אינה עניי� 

 מותירי� את הילד ללא כל עוג� משפטי 158להסדרה חוזית אלא עניי� למחוקק לענות בו

וביתר הזכויות של ילד הנובעות מסטטוס ההורות שיזכה אותו במזונותיו , קבוע ומחייב

אשר על כ� אני קורא למחוקק הישראלי להסדיר תחו� זה כמו יתר מופעי . המשפטית

תו� הכרה חקיקתית , ההורות המשפטית בצורה קוהרנטית ומקיפה ברוח מסקנות מחקרי

הפסקת /הגבלת/בתוקפה של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה הראשונית והקניית

  159.טטוס האבהות מכוחהס

בשאלת יכולת החזרה מההסכמה הראשונית של המתקשרי� החוזיי� להלי� הריוני 

יש לקבוע לטעמי את שביל הזהב , שבו אדו� בסמו�, בדומה להלי� תרומת ביציות, זה

מחד גיסא קיי� הרצו� והצור� האקוטי לאכו� את : שימצע בי� הערכי� המתנגשי� האלה

בה וכלשונה ומאיד� גיסא יש לשי� לב לדוקטרינות החוזיות ההסכמה הראשונית ככת

או /שאות� מעניקי� לנו דיני החוזי� המודרניי� כמענה אפשרי לבעיית היפו� הלבבות ו

לפיכ� יש כאמור לאפשר נסיגה מההסכמה הראשונית באמצעות שליחת . שינויי הנסיבות

בלבד להשתחרר הודעה בכתב ליתר המתקשרי� החוזיי� ולאפשר במידת הצור� 

וזאת כל עוד לא התחיל הלי� ההפריה בפועל וטר� נעברה נקודת , מההסכ� הראשוני

 הזרעת הזרע ברחמה של א� נושאת ולחלופי� השתלתה של ביצית מופרית –חזור �האל

   160.בזרעו

  תרומת ביצית. 6

, ביתרונות ובחסרונות שהיא מציפה, תרומת ביצית דומה מאוד לתרומת זרע בעקרונות

� שלא כמו תרומת זרע זכתה היא בעבר לדיוני� ציבוריי� ולהצעות חוק שונות וא� א

� המצוקה הקשה –הסיבות לכ� לטעמי ה� שתיי�  .לאחרונה בלבד, הוסדרה לבסו

 
ו על כ� בהתאמה בפסיקה המנחה בעניי� בהקשר של אבהות טבעית ואבהות של יילוד כתוצאה רא  158

לעיל  , ‡ÌÈ�ÂÏÙ �'È�ÂÓÏפרשת  ;37ש "לעיל ה, Á¯Ó·מהזרעה מלאכותית בזרעו של גבר זר פרשת 

קביעת יחסי הורות ( 141–136' בעמ, 142ש "לעיל ה, "הזרעה מלאכותית" גרי�; 468' בעמ, 151ש "ה

 ).אינ� עניי� להסכ� יחסי הורות אלא ה� עניי� למחוקק לענות בו
. 40' בעמ, 22ש "לעיל ה, "סוגיות בנושאי הפריה ולידה"על חסרונה של חקיקה ראשית ראו שמגר   159

על אימו� פתרו� החקיקה השיפוטית עד להסדרה חקיקתית כוללת של עניי� הקניית הסטטוס תו� 

או הורה המופיעי� בחוקי� החילוניי� השוני� ראו מסקנתו של /מת� פרשנות מרחיבה למונחי אב ו

, 9ש "לעיל ה, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èשיפמ� ; 84' בעמ, 89ש "לעיל ה, "קביעת אבהות"שיפמ� 

  .127–126' בעמ

 Judith F. Daar, Assisted Reproductive Technologies and the Pregnancy :ראו לעניי� זה  160

Process: Developing an Equality Model to Protect Reproductive Liberties, 25 AM. J.L. & 

MED. 455, 467–468 (1999).   
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 והעובדה שהמשפט האזרחי וההלכה 161הקיימת כיו� בהשגת תרומת ביצית באר�

  / היא הא� הנושאתשהא� המשפטית, כמעט ללא יוצא מהכלל, היהודית מסכימי�

 הייתה פרקטיקה זו מוסדרת באר� 162קוד� לחקיקתו של חוק תרומת ביציות. הנתרמת

הוסדרה האפשרות להשתיל  הוכנסה תוספת לתקנות ו2001 ובשנת 163,בלבדתקנות ב

וכבר בשני� ,  בכ� לא היה די164.ביציות מופרות שנתרמו והופרו מחו� לישראל

ונוס� על ועדת אלוני מונתה בשנת ,  חקיקה בנושא נעשו שני ניסיונות לקד�2001–2000

  .  עוד ועדה שדנה בהסדרה החוקית הראויה של נושא תרומת הביציות באר�2000

הד� , 2001 המקורית משנת להצעת החוקהעניי� החשוב ביותר בעיניי מובא בפרק ה 

, הנתרמת היא הא� המשפטית/ כי הא� הנושאת12–11במעמד הילד והקובע בסעיפי� 

לטעמי לשו� זו . פגיעה בדיני איסור והיתר לענייני נישואי� וגירושי��אמנ� בכפו� לאי

שכ� אי� היא נוקטת את נוסח קביעת ההורות , אמורפית ואינה ברורה כל צורכה

הורית נוס� על ניתוק �שלפיו קיימת מערכת יחסי� קווזי, המשפטית לא של חוק האימו�

ש� יש צור� , ולא של חוק הפונדקאות,  הטבעיי�מערכת היחסי� בי� הילד ובי� הוריו

בי� ":  לשו� הצעת החוק סותמת וקובעת165.בצו הורות כדי להפו� להורה משפטי

, העוסק בפרשנות,  של החוקאשלאור פרק , "הנתרמת לבי� הילד יתקיימו יחסי הורות

 לפי זכויות וסמכויות הקיימת בי� הורה לילדו, מערכת חובות "– היאמשמעות הדברי� 

   ".כל די�

מאז הקמת הוועדה ועד לחקיקתו בסופו של הלי� של חוק תרומת ביציות הוגשו כמה 

. א� א� אחת מה� לא הגיעה בשעתה לכלל חקיקה, הצעות חוק בנושא תרומת ביציות

, בהצעות חוק אלו אפשר להצביע על ניסיו� להסדיר את קביעת האימהות המשפטית

 בהתאמה 9ובסעי�  26בסעי� שבה� נקבע , 2007� ו2005כדוגמת הצעות החוק מהשני� 

תהיה הנתרמת , ילד שנולד בעקבות השתלת ביציות בנתרמת ":יותרברור וחד בנוסח 

 
תרומת "על הסיבות למחסור בביציות לתרומה באר� ועל הצעה מקורית לפתרונו ראו שחר קול   161

 ).ËÙ˘ÓÂ ‰‡ÂÙ¯ 19 ,74) 1998" ורעיו� לפתרו�,  המצוקה–ביציות 
  .520ח "ס, 2010–ע"התש  162

  ).גופית�הפריה חו�(תקנות בריאות הע�   163

על הבעייתיות שנוצרה . 277ת "ק, 2001–ב"התשס, )תיקו�) (הפריה חו� גופית(תקנות בריאות הע�   164

דבר שלא יבוא זכרו במרש� , היל של מי שאינה יהודי"ע� תיקו� זה בשל היכולת לייבא ביציות מחו

 ראו ,י היסוד הגנטי הילד שייוולד לא יהיה יהודימהות על פיהביציות ולדעת הפוסקי� הקובעי� א

לא למותר לציי� שרישו� מקור תרומת הביצית בהסכ� לנשיאת עוברי� . 129ש "לעיל ה', ישלבי�'צ

רטי הא� ולכ� יש לתק� פג� אקוטי זה על ידי קביעה של חובת רישו� פ,  קריטי מבחינה הלכתיתהוא

 ראו על כ� זלמ� .בו נתקבלה תרומת ביצית מתורמת זרהשהגנטית בפנקס צווי ההורות ג� במקו� 

 של ת"וש :רווק ונטילת זרע מ� המת הקפאת זרעו של, פונדקאות, על תרומת ביצית"נחמיה גולדברג 

 )ב–א (יז ‡ÙÒ‡ÈÒ¯  "חברי הועדה לאישור הסכמי� לנשיאת עוברי� ע� הרב זלמ� נחמיה גולדברג

   ).ט"תשנה (45

  .הפונדקאות לחוק 12–11' ס  165
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נוסח זה דומה עד מאוד לנוסח  166".והוא יהיה ילדה לכל דבר ועני�, אימו הבלעדית

� זה פלא ולכ� אי, שנקבע בחוק הפונדקאות ושספג ביקורת נוקבת מצד מלומדי� דתיי�

  . שלא התקבל בנוסחו הסופי של חוק תרומת ביציות

עיו� מדוקדק בהשוואת הצעות החוק זו לזו מעלה כי בכמה תחומי� יש בהצעת החוק 

טופס ההסכ� " נעל�"בהצעה זו , לצור� דיוננו. האחרונה דווקא נסיגה מהרציונל החוזי

וכל שנותר הוא טופס , ו�שעליו אמורות לחתו� ה� התורמת וה� הנתרמת ע� יחידת התיא

מציאות זו הייתה . הסכמה מדעת שעליו חותמת האישה הנתרמת אצל הרופא המטפל

ויש לפעול במסגרת תיקו� , ונותרה בעייתית ביותר ג� במסגרת החוק הסופי שהתקבל

כמו כ� . החוזית שהייתה בהצעת החוק המקורית�עתידי להשיב את המערכת ההסכמית

והיק� ההסבר שנית� מוגבל , יתר על המידה להסכמה מדעת" זהר"בהצעה זו היה נוסח 

" כתב ההסבר"סופי בא� כי עניי� זה תוק� בנוסח החוק ה, ביחס להמלצות ועדת הלפרי�

א� , בנוס�. רמת לפני קבלת הסכמתה הסופית לתרו� את ביציותיהותהנית� לאישה ה

ו הצאצא לצור� בהצעת החוק המקורית נקבעה האפשרות לפעול לאיתור התורמת א

בהצעת החוק האחרונה ובחוק , הצלת חיי� תו� בקשת הסכמת� לביטול האנונימיות

 167.הסופי אי� אפשרות כזאת

לאחרונה זכינו להסדרת ההיבטי� השוני� של תרומת ביציות בחקיקה ראשית 

שיילוד מתרומת , לחוק) א(42 ובכלל זה נקבע קביעה קצרה ולקונית בסעי� 168,באר�

. ילדה של הנתרמת בלא כל צור� בהסכמה כלשהי בי� התורמת והנתרמתביצית יהיה 

מתאפשרת בעקבות הכרה , העולה בקנה אחד ע� מסקנות מחקרי, קביעה חקיקתית זו

המחוזקת במקרה מסוי� זה ג� ביסוד , בתוקפה של קביעת אימהות משפטית בהסכמה

 מודרנית זו כקבוע השפעתו של הדי� הדתי מורגשת ג� בקביעה. פיזיולוגי�הביולוגי

בסעיפי� אלו הוכפפה קביעה חקיקתית זו . בסעיפי המשנה הבאי� של סעי� זה

סמכויותיה� של בתי  ולא בבדיני איסור והיתר לענייני נישואי� וגירושי�לא  פגיעה�לאי

הזכויות והחובות הקיימות בי� הורי� ושאר קרוביה� ובי�  כמו כ� נקבע ש.הדי� הדתיי�

 יהיו קיימות בי� התורמת ושאר קרוביה ובי� היילוד שנולד מתרומת ילדי ההורי� לא

הסמכויות הנתונות להורי� , ביחס ליילוד, לא יהיו נתונות לתורמתבדומה לכ�  .ביציות

העדיפה , סו� סו� זכינו לתחילתה של הסדרה חקיקתית בשאלה זו,  כ�.ביחס לילדיה�

 
הצעת חוק תרומת ביציות ; 2005–ה"התשס, הצעת חוק תרומת ביציות 3459/ראו על כ� בהתאמה פ  166

לסקירה מקיפה של המצב המשפטי הקיי� עובר . 537ח "ה, 2001–א"התשס, גופית�להפריה חו�

 :תרומת ביציות" ראו סמדר קניו� 2001נת לחקיקת חוק תרומת ביציות ולביקורת הצעת החוק מש

 ).ËÙ˘ÓÂ ‰‡ÂÙ¯ 35 ,145 )2006" אתיי� ומשפטיי�, היבטי� חברתיי�
לסקירה מקיפה יותר של השוואת המלצות ועדת הלפרי� להצעת החוק האחרונה ראו סמדר נוי   167

יציות  הצעת חוק תרומת ב–אווזות המטילות ביציות זהב "השש  דניאל מישורי ויאלי, )קניו�(

  .179–175' בעמ, ש�, ובייחוד בסיכו� הטבלאי) ËÙ˘ÓÂ ‰‡ÂÙ¯ 36, 151) 2007" ז"התשס

  .חוק תרומת ביציותראו על כ�   168
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, זאת בשל פגמיו השוני�. לאחרונהעשרת מוני� מהמצב המשפטי הרעוע שהיה קיי� עד 

ובראש ובראשונה הספק בדבר חוקיות התקנות שנתקנו לפני כעשרי� שנה ובשל 

   169.יכולת� לית� פתרו� לרבות מהבעיות המשפטיות�אי

א� אחד הדיוני� הבודדי� שהתקיימו באר� , ג� הפסיקה באר� בסוגיה זו דלה ביותר

הדיו� נסב על גבר ואישה . ת של המחקרעולה א� הוא בקנה אחד ע� המסקנות המוצעו

שבו , שקיימו קשר ביניה� ולש� הבאת ילד משות� לעול� ערכו הסכ� להורות משותפת

בשל הסכמת . סוכ� שה� יקבלו תרומת ביצית מאישה זרה ואילו הגבר סיפק את זרעו

התור� לתרו� את זרעו ובשל ידיעתו והסכמתו לתהלי� ההפריה נקבע שיש לחייבו 

 כל זאת –ג� א� ההסכ� אינו תק� לפי התקנות , חיוביו שבה� התחייב כלפי הילדבמלוא 

הא� היא הא� המשפטית לכל דבר , בנוס�. בשל עקרו� טובת הילד ושמירת זכויותיו

ולכ� עומדת לה זכותה כאפוטרופסית טבעית של הילד לתבוע את מזונותיו בלא , ועניי�

   170. לצו אימו�קכל צור� להיזק

ולשתו היחסית של ההסדר החוזי וחוסר יכולתו לקבוע במציאות ח, לשיטתי

המשפטית הקיימת הורות משפטית בהסכמה בצורה מלאה לכל דבר ועניי� ה� בעייתיי� 

לפיכ� יש להרחיב ולקבוע בבירור בתיקו� עתידי של חוק תרומת ביציות כי ילד . ביותר

של הנתרמת וב� זוגה לכל גופית מתרומת ביצית הוא בנ� �הנולד בדר� של הפריה חו�

זאת בלא כל צור� שהלה יצהיר על אבהותו . וזיקתו לתורמת הביצית נפסקת, דבר ועניי�

הדברי� . הלי� שעליו אעמוד בפרק ה של המאמר, בפני פקיד הרישו� של משרד הפני�

אמורי� לא רק כפי שנקבע בתקנות שקדמו לחוק שמקור הזרע האפשרי היחיד הוא בעל 

. אלא לטעמי הדברי� יפי� ג� כאשר היילוד נולד מתרומת זרע אנונימית, עתהאישה הנזר

א� . גופית אכ� נעשתה בהסכמת הגבר�הדברי� אמורי� כל עוד ההפריה החו�, כמוב�

וכפי שעוג� לאחרונה , ברוח מסקנות מחקרי, או בהסכמתו/ההלי� נעשה שלא בידיעתו ו

  171.תאי� להחיל עליו את סטטוס ההורו, בחקיקה באר�

 
לקביעות הראשונות ולפתרו� הדילמה עובר לחקיקת החוק לאור שיח היחסי� תו� מת� משקל   169

להכרעה בסוגיות שיח היחסי� כתשתית " הצדדי� ראו זפר� שלהראשונית �  ולהסכמת�לכוונת

לביקורת האחרונה ולסיכו� המשפט החוקי . 647–643' בעמ, 22ש "לעיל ה, "מתחו� המשפחה

, 90ש "ה לעיל, ·Â·¯Â Â¯Ù 'È�¯„ÂÓ‰ Ô„ÈÚ' גופית ראו גרי��הנוהג בישראל בנושא ההפריה החו�

 .194–189' בעמ
  .153ש "לעיל ה, ‡È�ÂÏÙ)ÔÈË˜ (� 'È�ÂÓÏ ראו על כ� פרשת   170

 חידושו של לאור עיקר. 225' בעמ, 90ש "לעיל ה, ·Â·¯Â Â¯Ù 'È�¯„ÂÓ‰ Ô„ÈÚ' לקריאה דומה ראו גרי�  171

„È�È  את הבסיס המשפטי להסדרה חקיקתית זו העולה בקנה אחד ע� גישתו של שיפמ� תי מצאימחקר

Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ ,תו� הסרת תלונתו של קורינאלדי 132' בעמ, 9ש "לעיל ה ÌÈ˘È‡ È�È„ , ‰ÁÙ˘Ó

‰˘Â¯ÈÂ ,לקריאה דומה תו� החלת הורות אזרחית ג� על בעל הנתרמת . 76' בעמ, 15ש "לעיל ה

' בעמ, 15ש "לעיל ה, „Â¯È È�È˘‰שייקבע כאביו המשפטי של הילד לכל דבר ועניי� ראו קורינאלדי 

285 .  
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 לקביעת ההורות �או אדמיניסטרטיביי/מנגנוני� שיפוטיי� ו. ה
  המשפטית בהסכמה בישראל

בספרות המחקר אפשר למצוא ארבע דרכי� עיקריות שלפיה� . ומ� ההלכה אל המעשה

רישו� מכוח : אפשר להכיר על פי הדי� הישראלי הפוזיטיבי הקיי� בהורות משפטית

קבלת צו אימו� ; קבלת פסק די� בתביעת אבהות; �התייצבות לפני פקיד מנהל האוכלוסי

 הואיל ונושא אימו� 172.קבלת צו הורות על פי חוק הפונדקאות; על פי חוק אימו� ילדי�

והואיל ובקבלת צו הורות עסקתי בהרחבה לעיל , הילדי� חורג מגבולות מחקרי זה

 אתמקד לצור� המש� הדיו� בסקירת שתי הדרכי�, בהקשר של חוק הפונדקאות

שה� רלוונטיות ביותר ליישומו באר� של המודל הנורמטיבי המוצע , הראשונות בלבד

אבח� את יישומ� האפשרי בהקשר של , לאחר שאוסי� עוד הצעה אפשרית. במחקרי

  .יישו� המודל הנורמטיבי המוצע על ידי במחקר הלכה למעשה

173הודאת אבהות/נהל האוכלוסי� והכרתיהתייצבות לפני פקיד מ. 1
   

 המל� ברישו� ההורות המשפטית היא בדר� כלל רישו� בבית החולי� ולחלופי� דר�

כאשר בני .  למערכת בתי המשפטתבלא היזקקו, התייצבות לפני פקיד מנהל האוכלוסי�

הגבר יירש� כאב המשפטי בדומה לרישו� היולדת כא� המשפטית מכוח , הזוג נשואי�

,  זו היא הנוחהת� אדמיניסטרטיבידר. משלוח הודעה על יילוד חי מאת בית החולי�

והיא אמורה להיות מיושמת כל עוד לא נתגלע סכסו� בי� , הקלה והמהירה ביותר

הגבר יירש� כאב , כאשר האישה פנויה. הצדדי� השוני� הקשורי� להורות הילד

המשפטי רק א� יתייצבו שניה� לפני פקיד המנהל ולאחר קבלת אישור הדדי בכתב 

 נוחה ויעילה לרישו� תלפנינו דר� אדמיניסטרטיבי,  כלומר174.הזוגשנית� על ידי בני 

, למע� העמדת דברי� על דיוק�. להלכה של האבהות המשפטית ולקביעתה למעשה

 דר� לקביעת אבהות ואינרישו� במרש� האוכלוסי� , בשונה מפרקטית, משפטית

ואפשר לתקו� , שכ� מרש� האוכלוסי� הוא לכל היותר ראיה לכאורה לנכונותו, משפטית

וב� זוגה ,  רווקה נכנסת להיריו�האיש, לדוגמה. את הרשו� במרש� לעניי� האבהות

הנוכחי מצהיר כי הוא אבי הילד ונרש� ככזה א� על פי שהאב הביולוגי הוא מי שניהל 

במקרה כזה האב הביולוגי יוכל לתקו� את הרשו� . עמה מערכת יחסי� קוד� לכ�

 
ש "לעיל ה, "אמהות יש ג� שתיי�"זפר� : זפר�או במחקריה השוני� של רות לסקירת� המלאה יותר ר  172

  .160–152' בעמ, 139ש "לעיל ה, Zafran; 395–388' בעמ, 18

  .37ש " ה,51' בעמ, 15ש "לעיל ה, ˘‰ÌÈ˘È‡ È�È„ ,Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Óראו על כ� קורינאלדי   173

' בעמ, 18ש "לעיל ה, "אמהות יש ג� שתיי�"ראו האסמכתאות השונות המובאות אצל זפר�   174

 בישראל נולדי� לרישו� הטיפול"של  28.6.2006עליה� יש להוסי� את העדכו� מיו� ו, 395–393

 /ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó Ï‰Â� 2.2.0008) 2006 (www.piba.gov.il" האוכלוסי� במרש� לכ� הזכאי� והכללת
Regulations/6.pdf.  
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אי� , כלומר.  שיינת� פסק די� שיורה על בדיקת רקמותויש להניח, במרש� האוכלוסי�

מדובר בקביעה שיפוטית מוחלטת וסופית שתזכה להגנת בית המשפט א� יקומו עליה 

  .עוררי�

�הכרת אבהות אפשר למצוא באר� בעקבות נוהל /עיגו� פרקטי להלי� הודאת, בנוס

 במרש� הרשו� ישראל תושב לקטי� אב פרטי הוספת" בדבר 2007שחודש בתחילת שנת 

מכוח  –לפי הנוהל ג� כאשר בני הזוג אינ� נשואי� יכול הגבר ". האוכלוסי�

 �להירש –הודאה באבהותו ובשל הסכמתו לשמש האב המשפטי של הילד /הכרה

הלי� זה יכול להתרחש כל עוד לא . במנהל בלא כל צור� לערו� בדיקה לבירור אבהותו

 יו� 300ה נשואה לגבר אחר בתקופה של וכאשר אי� האיש, עברה שנה ממועד הלידה

 דרכי� אלו אפשריות ה� כדר� המל� ברישומ� של ההורי� 175.קוד� למועד הלידה

המשפטיי� ההסכמיי� של הילד כל עוד הדבר אינו סותר על פני הדברי� את המציאות 

 – הוספת פרטי אב –מוב� שהאפשרות השנייה . המוצגת לפקיד מנהל האוכלוסי�

  .קשר של רישו� אבהות הסכמית ובמקרי� ספורי� בלבדאפשרית רק בה

   בתביעת אבהותק די�או קבלת פס/אישור חוזה להורות משותפת ו. 2

פנייה לבית המשפט לקביעת הורות מכוח פסק די� תיעשה בכל מקרה שבו , ברגיל

בעקבות פניית אחד הצדדי� . מתגלעת מחלוקת בנוגע לזהות האב בבית המשפט

כמו כ� . נדרש בית המשפט להכריע מיהו האב המשפטי, וב האישהעל פי ר, לסכסו�

פנייה כזאת תיעשה בכל מקו� שבו הדר� האדמיניסטרטיבית חסומה בפני המבקשי� 

 כשני הורי� משפטיי� �כמו זוג לסביות או הומואי� המבקשי� להירש, לבוא בשעריה

 צור� בקבלת פסק לפי הנחיות היוע� המשפטי ומשרד הבריאות יש,  בנוס�176.של הילד

א� הלה נולד מהזרעה , די� הצהרתי של בית המשפט שלפיו היילוד הוא בנו של אביו

 ביישו� המודל הנורמטיבי המוצע על ידי בהקשרי� 177.מלאכותית לאחר פטירת מולידו

השוני� של המשפחות החדשות יש ה� יתרו� וה� חיסרו� בפנייה הסכמית שכזו ביחס 

מחד . פט בבקשה לקבלת פסק די� בעקבות סכסו� שנתגלעלפנייה הרגילה לבית המש

גיסא אמנ� מדובר בפנייה שתיעשה במשות� על ידי שני הצדדי� ובלא שהתגלע כל 

 
 �ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó Ï‰Â" הוספת פרטי אב לקטי� תושב ישראל הרשו� במרש� האוכלוסי�"ראו על כ�   175

2.2.0007) 2009 (www.piba.gov.il/Regulations/5.pdf.  בשולי הדברי� יוער שכאשר מדובר

הנוהל הקיי� כיו� במשרד הפני� מצרי� כתנאי מקדמי לרישו� ,  תושב זרשהואברישו� של אב 

על האפשרות העקרונית . כל ספקלשל אבהות בדיקת רקמות המלמדת על אבהותו מעל כזה מאוחר 

מהות לסביות שתרמו במשות� יתי אלרבות רישומ� של ש, של רישו� הורות מכוח הצהרה משותפת

  .395–394' בעמ, 18ש "לעיל ה, "אמהות יש ג� שתיי�"ראו זפר� , ללידת הילד

�·¯�¯ �1779/99 "בגראו על כ� בהתאמה   176˘È„˜ � 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,פרשת; )2000 (368) 2(ד נד"פ 

ÒÂ¯È�˜˜Á ,פרשת ; 26ש "לעיל ה˘·È„ ,27ש "לעיל ה.  

  .118–73' בעמ, 15ש "לעיל ה, ÌÈ˘È‡ È�È„ ,‰˘Â¯ÈÂ ‰ÁÙ˘Óראו על כ� קורינאלדי   177
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בלא , בשל המצב המשפטי והפוליטי הקיי� באר� לעת הזו, ומאיד� גיסא, סכסו� ביניה�

  . דשיאומצו מסקנות מחקרי הסיכוי שפסק הדי� המיוחל יינת� קלוש עד מאו

במצב המשפטי הקיי� כיו� בנוגע לאישור הסכמי� המסדירי� היבטי� שוני� של 

שהרציונל שעמד בבסיס הקמתו של , ראשית דבר, סטטוס ההורות המשפטית יש לציי�

בית המשפט לענייני משפחה הוא העדפת ההסכ� כפתרו� העדי� בסכסוכי משפחה על 

מלמד שכל הסדר שהתקבל באמצעות  החיי� �זאת שכ� ניסיו. פני כל הכרעה שיפוטית

. הסכ� מקוי� על ידי הצדדי� יותר מכל הסדר שנכפה על הצדדי� מכוחו של פסק די�

המחיר הכלכלי .  של בית המשפטעידוד הסכמי� בענייני משפחה הוא מגמה מוצהרת

והרגשי הנמו� יחסית והצור� בהמש� ניהול אורח חיי� משפחתי ג� לאחר התגלעות 

   178. א� ה� בהגעה להסכמה ולא בכפיית פתרו� שיפוטיהסכסו� מצדדי�

 הביא בעקבותיו רפורמה ג� בסוגיה של אישור חוק בית המשפט לענייני משפחה

בצד סמכותו הכללית של בית המשפט . די� להסכמי� בענייני משפחה ומת� תוק� פסק

לענייני משפחה לקבוע הורות משפטית מכוח הוראות חוק בית המשפט לענייני 

 הוקנתה לו ג� הסמכות לאשר הסכ� להורות משותפת ולית� לו תוק� של 179,פחהמש

כ� בסמכות בית המשפט לענייני משפחה לאשר . פסק די� ג� באי� תובענה תלויה ועומדת

החזקתו והסדרי הראייה שלו , ולית� תוק� של פסק די� להסכ� בדבר מזונותיו של קטי�

   180.אבהות או אימהות, ניי� מזונות ומדורולחלופי� אפשר לאשר בבית המשפט הסכ� בע

כמו כ� בחקיקה נוספת אפשר למצוא את הצור� באישורו של בית המשפט לענייני 

כדוגמת הסכ� בי� הורי , משפחה להסכמי� ולחוזי� שוני� שנערכו בעניינו של קטי�

החזקתו וזכויות ההורה למנוע , קטי� החיי� בנפרד בדבר אפוטרופסות� על הקטי�

מוב� שאישור שכזה יינת� רק א� נוכח בית המשפט . � לבוא ע� הקטי� במגעמאחרי

 כ� יש צור� באישור בית המשפט לענייני משפחה 181.שההסכ� הוא לטובת הקטי�

 
לפסק הדי�  9–8' פס,  È�ÂÏÙ�'È�ÂÏÙ˙  28580/03) ס"משפחה כ(ש "תמלקביעות אלו ראו בהתאמה   178

 12) 4(ו"תשנהמ "פ, ˘ÏÈ˘ '‰ÏÈ‰ � 21021/96) א" תשלו�(ש "תמ; )2.3.2004, ורס� בנבופ(

המשפט לענייני משפחה לבי� סמכותו של �היחס בי� סמכותו של בית"מנשה שאוה ; )1996(

לסיכו� עניי� זה ראו שאול שוחט ודוד ). 1998 (80ש "ה, 69, 44 מד ‰ËÈÏ˜¯Ù" הדי� הרבני�בית

 ).ÔÈ„‰ ¯„Ò‰ÁÙ˘Ó È�ÈÈ�ÚÏ ËÙ˘Ó‰ ˙È 364) 2009 ··שאוה 
יני יענ"וליתר דיוק , ני המעמד האישיייני משפחה לדו� בענייסמכותו השיורית של בית המשפט לענ  179

 ראו על כ� מנשה .יני משפחהי לחוק בית המשפט לענ1 עי�הוסדרה בס,  במובנ� הרחב"משפחה

שוחט ; )2001, ביעית מורחבתמהדורה ר (706–703 כר� ב ‰„Ï‡¯˘È ˙�È„Ó· È˘È‡‰ ÔÈשאוה 

 . 201–198' בעמ, 178ש "לעיל ה, ושאוה
, 178ש "לעיל ה, וביתר הרחבה שוחט ושאוה. יני משפחהיחוק בית המשפט לענל) ג(3' ראו על כ� ס  180

   .370–365' בעמ

בסעי� זה ובסעי� העוקב לו בחוק ולביקורת על לדיו� . הכשרות המשפטית לחוק 24' ראו על כ� ס  181

ו� מחודש עי"שאקי '  ראו בהתאמה אבנר ח.חופש החוזי� הרחב יתר על המידה שנית� להורי�

: להל�) (1983 (67–66, 59 ט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "'זכות ההורי� למשמורת ילדיה� הקטיני�'בטיבה של 
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כ� אפשר . להסכ� בדבר מזונותיו של קטי� או ויתור עליה� כדי לחייב ג� את הקטי�

 182.לאשר הסכ� שכזה הנוגע למזונות בגיר א� זה נער� בכתב
מת� תוק� שיפוטי לקביעת הורות משפטית . יתרונותיו של הלי� שיפוטי זה ברורי�

בהסכמה עובר להיריו� וללידה יכול לספק ודאות באשר לסטטוס של הילד שייוולד ומי 

לרבות מת� תוק� משפטי להסכמות השונות שאליה� הגיעו , ייקבעו כהוריו המשפטיי�

זה של בית המשפט עשוי לסייע לשמר את כמו כ� פיקוח מוקד� שכ. הצדדי� השוני�

וזכויותיו חר� הסכמת� הפרטית והמשותפת של הצדדי� השוני� להבאתו  טובת הילד

ושמירה , רק כ� נית� לטעמי לאפשר גמישות ומת� חופש חוזי� מחד גיסא. לאוויר העול�

מניעת ניצול הצד החלש להסכ� ויצירת ודאות משפטית מאיד� , קפדנית על הוגנות

  . סאגי

שעליו אעמוד , הג� שהוא מורכב מ� ההלי� האדמיניסטרטיבי, כמו כ� הלי� זה

מהיר וזול יותר לצדדי� מאשר קיומ� של הליכי� , לעול� יהיה ידידותי, בסמו�

לפיכ� לטעמי יש לקבוע בחקיקה את האפשרות של בני זוג . משפטיי� לאחר לידת הילד

, ות� המשותפת עוד קוד� ללידת הילדהזקוקי� לכ� לקבל את הכרת בית המשפט בהור

בכלל זאת יש לאפשר לה� להסדיר . ורצוי שא� קוד� הכניסה לחוזה להורות משותפת

אציי� שדווקא הורי� החיי� במבני . ביניה� את היבטיה השוני� של ההורות המשפטית

הזקוקי� יותר מכול להליכי טיפולי הפוריות השוני� ולרישומ� , "המשפחה החדשה"

שכ� פנייה , יעדיפו להדיר את רגליה� מבית המשפט, � משפטיי� של היילודי�כהורי

, אליו נתפסת בעיניה� כהזמנה של המדינה על זרועותיה השונות לחדור לפרטיות עולמ�

פרטי� אלו . שאותו ה� מנסי� לבנות חר� שלילת הלגיטימיות שלו על ידי המדינה

 באמצעות הלי� שאינו שיפוטי אלא ירגישו נוח יותר להסדיר את הכרת המדינה בה�

 
א "ע (הסכמי� בי� הורי� בדבר מזונות ילדי� וטובת הילד "יהודה שוסטר; ")עיו� מחודש"שאקי 

404/70 � ÌÈ�ÈË˜ ÔÂ¯·Ú ‰ÓÏ˘Â Â‰ÈÏ‡ .ÔÂ¯·Ú ÌÈÈÁ "(ÌÈËÙ˘Ó  558ג) אקי ש' אבנר ח; )1971

 25–24, 5 י ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  תו� דגש על ישו� עקרו� טובת הילד–אפיוני� בדיני משמורת קטיני� "

ממנה עולה שכאשר בית ו ,בשולי הדברי� יצוי� ששוסטר סוקר את הפסיקה המוקדמת באר�). 1984(

המשפט מאשר את תוקפו של הסכ� הנחת� בי� ההורי� בדבר מזונות ילדיה� העולה בקנה אחד ע� 

. יש להכיר בתוקפו ג� א� לא הופרד הדיו� במזונות הילד מהדיו� המתנהל בי� הוריה�, טובת הילד

ש "לעיל ה, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èשיפמ�  ראו על כ� .מצדד שיפמ� ,ג� בהקשר המודרני ,זותובנה ב

 .272–265' בעמ, 9
לסיכו� פסיקת העליו� בהקשר ). מזונות(וק לתיקו� דיני המשפחה חל) ב(12'  וס)א(12' ראו על כ� ס  182

. )2005 (190–187 ,183) 5(ד נט"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 7916/03מ "בעבזה ראו האזכורי� המובאי� 

, 19ש "לעיל ה, טדסקי; 95' בעמ, 181ש "לעיל ה, "עיו� מחודש"לדיו� מחקרי בסעי� זה ראו שאקי 

כגו� ,  תוצאות מסוימות של סטטוס האבהותעל את האפשרות העקרונית של ויתור. 250–248' בעמ

קביעת " ראו על כ� שיפמ� . מוצא שיפמ� בסעי� זה,חמי�וא� כי בגבולות ברורי� ומת, חובת מזונות

  .23ש "ה, 69' בעמ, 89ש "לעיל ה, "אבהות
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מוב� שבדיוק מסיבה זו הסיכוי שהמדינה תכיר בהלי� זה במציאות . אדמיניסטרטיבי

  . עד אינו קיי� כלל, הפוליטית הקיימת באר� נמו� ביותר

  הקמת מרשמי הורות ואבות פוטנציאליי�. 3

 פרטי כידוע הוצע באר� על ידי שחר ליפשי� להקי� מרש� זוגיות שבו יירשמו

המבקשי� להצהיר על עצמ� נשואי� א� על פי שהמערכת המשפטית אינה מכירה בה� 

 מטרתו של מרש� זה היא הענקת זכויות לבני זוג שסטטוס הנישואי� 183.באופ� רשמי

ברמה כזו או , מרש� זה נועד להכיר, כלומר. שלה� אינו מוכר רשמית על ידי המדינה

י� חוקית ורשמית על ידי הממסד המדינתי בזכויותיה� של מי שאינ� מוכר, אחרת

. בדומה לכ� אפשר להציע הקמתו של מרש� אדמיניסטרטיבי של הורות. ולחזק�

 �במרש� זה יירשמו הפרטי� השוני� החפצי� להיות הורי� משפטיי� של הילדי� והיק

 את חלוקת החובות והזכויות ההוריות ומתעדי�סטטוס ההורות תו� שה� רושמי� 

ג� א� סטטוס ההורות שלה� אינו מוכר רשמית על ידי מוסדות , כלומר. יה�השונות בינ

, בעקבות הרישו� שלה� כהורי� המשפטיי� של היילוד יהיה אפשר להכיר בה�, המדינה

  . הכרה רשמית כפי שמוכרי� הורי� משפטיי� אחרי�, ברמה כזו או אחרת

ג� , רבות בעול�בשולי הדברי� אעיר כי בדומה למצב המשפטי הקיי� במדינות 

שיאפשר לכל גבר שיודע או , באר� יש להקי� מרש� מדינתי מרכזי של אבות משוערי�

 לצור� קבלת הודעה על הכוונה למסור את הילד �להירש,  לו ילדדחושד שעתיד להיוול

דברי אמורי� בייחוד בשל ביקורת של מלומדי� שלפיה המצב המשפטי הקיי� . לאימו�

לוקה בחסר ה� בשל האפקטיביות המוגבלת , קיימות לתיקונולרבות ההצעות ה, באר�

   184.שלה� וה� בשל הפגיעה המיותרת בפרטיות הצדדי�

או העברת /תיעודו ושימורו של המידע על אודות הצדדי� השוני� להליכי ההולדה ו

חשובי� , על היבטיה ואופניה השוני� בהקשרי� המגווני�, ההורות המשפטית עצמה

לטעמי אפשר וצרי� .  החיי� ומסקנות שדות המחקר השוני� מלמדי��יוכפי שניס, ביותר

להשתמש שימוש עיקרי ומקי� במרשמי� אלו לתיעוד ולשימור ההסכמי� השוני� 

 
 Â‡˘ ‰˘�Ó ¯ÙÒ :Â¯ÎÊÏ ËÙ˘Ó· ÌÈ¯˜ÁÓ 361 ,397–425‰" רישו� זוגיות"שחר ליפשי�  ראו על כ�  183

בחודש  .)2006( ÂÈ‚ÂÊ‰ ˙È¯· 57–68˙שחר ליפשי� ; )2006, אהר� ברק ודניאל פרידמ� עורכי�(

 ראו על כ� את הידיעה .ות נרש� הזוג הראשו� של חסרי דת באר� במרש� הזוגי2011אפריל 

 /www.justice.gov.il" רישו� הזוג הראשו� במרש� הזוגיות" :שהתפרסמה באתר משרד המשפטי�
MOJHeb/Subjects/MirsamZugiyut.htm.  

"  הגשמת החוק למעשה–אימו� ילדי� בישראל "יצחק אנגלרד להצעה זו בספרות הישראלית ראו   184

ÌÈËÙ˘Ó שיפמ; )ט"התשכ( 320, 308 א �Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�È„ ,פנחס ; 58' בעמ, 9ש "לעיל ה

הוגש לוועדה לבדיקת חוק אימו� ילדי� בראשות השופט  (Â„"ÌÈ„ÏÈ ıÂÓÈ‡ ˜ÂÁ ÔÈÈ�Ú· Á 80שיפמ� 

' בעמ, 32ש "לעיל ה,  לספרות המשווה ראו במקורות המובאי� אצל זפר� ופלג).�"התש) (עציוני

  . 72ש "ה, 212
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, מוב� שהסכמות וחוזי� אלו. שנערכו בהקשר של קביעת ההורות המשפטית המוסכמת

חשובי� , מקומ�שבכוח� להוציא פרטי� מסוימי� מסטטוס ההורות ולהכניס אחרי� ב

לפיכ� לא די בתיעוד� ובשימור� של פרטי� ומידע . ביותר בהקשרי� של הליכי� אלו

שימור� ותיעוד� של , אלא יש להקפיד ג� על העלאת� על הכתב, טכני כזה או אחר

טענות ומענות העשויי� לעלות בשלב מאוחר יותר בחיי , ההסכמות כדי למנוע ספקות

המחוקק יאפשר לקבוע מיהו ההורה המשפטי של הילד עוד ראוי ש, יתר על כ�. היילוד

קוד� לידתו כדי להקנות ביטחו� לכל הצדדי� להלי� בלא לפגוע יתר על המידה בפרטיות 

 חוסר ביטחו� באשר קיומ� של הליכי� משפטיי� עשוי לגרו�הצדדי� השוני� 

 וכ� ג� א� ,כמו כ� קביעה כזאת תקנה לילד דמות הורית כבר ע� לידתו. יציבות�ואי

כפי , יודגש. כבר תהיה ההורות המשפטית קבועה וידועה, �יחולו אסונות במהל� ההיריו

יהיה הורה זה מנוע , כי כל עוד הסכמה כזאת לא עוגנה בחוזה מפורשות, שהודגש לעיל

  .מלטעו� להורותו כלפי הילד

לקראת הורות משפטית בהסכמה כדר� המל� בקביעת ההורות . ו
  ?ל היילודי�המשפטית של כל

�האפשרות להחיל את קביעת ההורות המשפטית בהסכמה על כלל היילודי� היא , לבסו

 הראשוניי� �בשל מורכבות הדברי� והדיו� אציע את הרציונלי. המורכבת והנועזת ביותר

דיו� מעמיק ונרחב יותר בביסוס הדברי� מצרי� מחקר עצמאי . בלבד התומכי� בכ�

הנימוקי� השוני� המצדדי� במודל הנורמטיבי מושא . זהשהיקפו רחב ממחקר ראשוני 

מחקרי רלוונטיי� פחות כאשר אנו עוסקי� ביילודי� הנולדי� לבני זוג הטרוסקסואליי� 

 ודאי א� הללו התקיימו בתו� תא 185;כדר� כל האר� בעקבות קיו� יחסי אישות

א עיקר שכ� מערכת היחסי� המתמשכת בדר� כלל של בני זוג נשואי� הי, נישואי�

הדברי� ודאי אמורי� במקו� שבו קוימו .  הבאת ילדי� לעול�–תכלית� של הנישואי� 

המלמדי� על רצו� לממש בפועל את הכוונה וההסכמה , במסגרת הנישואי� יחסי אישות

  . מכללא להפו� להיות הורי�

 סעל כ� יש להוסי� את חוסר היכולת הטכנית וחוסר הרצו� המשפטי להיכנ

בני הזוג ולבחו� את כוונותיה� ורצונותיה� בענייני� כה אינטימיי� לפרטיות� של 

, לעת עתה שיעור גבוה מאוד של ילדי� נולד בתו� תא נשואי� מסורתי, בנוס� .ואישיי�

קיי� חשש אינהרנטי . ודאי באר� שבה שיעורי הנישואי� והילודה ה� מהגבוהי� בעול�

עשויי� להשתמש לרעה בקביעת ההורות שוויוניות בי� גברי� לנשי� באשר הגברי� �לאי

 
�ואכ� ה  185Uniform Parentage Act )להל� :UPA( וה�Model Act צמצמו את תחולת� במפורש 

הורות המשפטית של יילודי� שנולדו מטיפולי פוריות בלבד ולא מקיומ� של יחסי הלהסדרת קביעת 

� ל601' ס; Unif. Parentage Act §701 (2000)ראו , אישותModel Act.  



  ב"תשע מב משפטי�  יחזקאל מרגלית

900  

בהעלאת� טענות , המשפטית בהסכמה לניצול� ועשיקת� הכלכלית והרגשית של הנשי�

ומענות שונות שעליה� לקבל את סטטוס היעדר ההורות ולהותיר את האימהות לבד� ע� 

עשויה  –א� תיוש� בכלל היילודי�  –אפשרות זו , יתר על כ�. החובות ההוריות השונות

. שלוח מסר שלילי ביותר על מקומ� ואחריות� המוגבלת של גברי� בגידול ילדי�ל

ביקורת בעניי� מושמעת כבר כעת במגוו� המקרי� שבה� עולה טענתו של גבר המבקש 

  . בלבד" תור� זרע"לפטור עצמו מחובותיו ההוריות בשל היותו 

ונה הראשונית לעומת זאת כאשר ילד נולד מטיפולי הפוריות השוני� ההסכמה והכו

 יריעת פה של והיקנהתוכלאלא ג� , שאלה ע� מי להפו� להיות הורהל לא רק טובות

 זאת משו� שהרצו� לעבור 186.בחירה אישיתב עהוריות העשויות להיקבהחובות ה

 ,ה לאימו�י הוא הבאת ילד לעול� במקו� פניושכל עניינ, טיפולי פוריות כשלעצמו

ד את יסוד הכוונה וההסכמה ו מעצי� עד מא,הורותולחלופי� ויתור על מימוש הזכות ל

ביכולת ,  דווקא בהליכי� אלו יש צור� רב ביצירת ודאות,בנוס�. להפו� להיות הורה

תכנו� וביישו� הכוונות הראשוניות תו� שמירה על יסוד הכוונה וההסתמכות של הצדדי� 

כרה בקביעת אי� כל ה, באר� כבעול�,  במצב המשפטי השורר כיו�187.השוני� להלי�

באופ� . הורות משפטית בהסכמה של יילודי� שנולדו בעקבות קיומ� של יחסי אישות

כמעט מקודש נוהגי� בתי המשפט בארצות הברית לדחות על הס� אפשרות כזאת בשל 

לכל הפחות בהקשר של , )”old-fashioned way“(הלי� לידתו של הילד כדר� כל האר� 

   188.תרומת זרע מגבר ידוע

חשוב מאוד ליצור מנגנו� מונוליתי לקביעת הורות משפטית של כלל לטעמי 

יילודי� מחו� לנישואי� . היילודי� בלא הבדל בדפוס הנישואי� וההורות שאליו נולדו

לא "סבלו בתקופה העתיקה מהפליה חברתית ומשפטית קשה בשל היות� ילדי� 

משפטי לא �מד חברתיג� מי שנולדו בראשית ימי טיפולי הפוריות סבלו ממע". חוקיי�

בימינו ילדי ". לא חוקי"ולכ� דינ� כדי� ילד , ברור שמא ה� תולדה של מעשה ניאו� אסור

משפטית �מיניי� מצויי� בלימבו משפטי דומה בשל חוסר ההכרה החברתית�בני זוג חד

 
 Radhika Rao, Assisted Reproductive Technology and the Threat to theלקביעה זו ראו  186

Traditional Family, 47 HASTINGS L.J. 951, 964 (1996).  

נוספי�  מלומדי� קיימי� .325–323' בעמ, 73ש "לעיל ה,  Shultzלטיעו� ברוח הדברי� ראו  187

 Anne Reichman Schiff, Frustrated Intentions and  בי� היתר ראו.מצדדי� א� ה� בהבחנה זוה

Binding Biology: Seeking Aid in the Law, 44 DUKE L.J. 524, 553, 550–556 (1994) ) בטיפול

 Schiff, Solomonic Decisions in; ) מאשר ביחסי אישותבחירה וכוונה, פוריות יש יותר שליטה

Egg Donations ,זכויות וחובות ההורי� נידונו בטיפולי הפוריות  (280–278' בעמ, 76ש "לעיל ה

 ולנימוק שיהיה לדעה מחקרית דומה).  ואילו ביחסי אישות מצב הדברי� הפו�, והלידה�לפני ההיריו

או ילדי� הנולדי� / לסייע לביטול ההבחנה הפסולה הקיימת בי� יילודי� בשני מצבי� אלו ובו

  .62–61, 4' בעמ, 59ש "לעיל ה, Bakerלמשפחות מסורתיות ושאינ� כאלו ראו 

 .Budnick v. Silverman, 805 So.2d 1112, 1113–1114 (Fla. Dist. Ctטיעו� זה עלה בפסק הדי�   188

App. 2002) . לדיו� בו ראוBaker ,12–11' בעמ, 59ש "לעיל ה .  
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 לפיכ� לטעמי המודל הנורמטיבי 189.בסטטוס הנישואי� וההורות של שני בני הזוג

הצודק וההול� ביותר בקביעת , הגמיש, מר להיות המודל המועד�מושא מחקרי מתיי

זאת בלא כל קשר למהותה וטיבה של מערכת . ההורות המשפטית של כלל היילודי�

שימוש במודל הנורמטיבי מושא מחקרי עשוי למגר את . היחסי� שאליה נולד הילד

  .חרשארית ההפליה הפסולה שחווי� ילדי� שנולדו מהלי� הריוני כזה או א

כאשר טובת הילד , שיאושרו מראש ובמשורה בלבד, לפיכ� במקרי� קיצוניי� בלבד

ושמירת זכויותיו תאפשרנה בנסיבות המיוחדות של המקרה את פטירתו של הגבר 

יש מקו� לאפשר קביעת הורות משפטית הסכמית ג� בהקשר , מחובות שונות כלפי הילד

רכזי של הכוונה בכינו� ההורות זאת בשל מקומה המ. דברי� ייחודי ובעייתי זה

המשפטית ובשל הרצו� כאמור שלא להבחי� בי� יילודי� שנולדו כדר� כל האר� ובי� 

קיומ� או היעדר� של יחסי אישות בהלי� , בנוס�. יילודי� שנולדו מטיפולי פוריות

הורות משפטית הבאת הילד לאוויר העול� אינ� אמורי� לשלול בהכרח על הס� קביעת 

להפו� להיות , ולא משוערת , שהרי בסופו של דבר מדובר בכוונה מפורשת,בהסכמה

 תקדי� חקיקתי ברוח 190.זכויותיובטובת הילד ואי� בכ� כדי לפגוע בו, הורה משפטי

. שבקנדה) Quebec(הצעתנו כבר קיי� בפרקטיקה המשפטית הנוהגת במדינת קוויבק 

ובו אפשר לעג� , parental projectהחוק המדינתי ש� מאפשר לחתו� על חוזה בש� 

ג� א� הלה קיי� יחסי אישות שהובילו , הסכמה בדבר פטירת הגבר מסטטוס ההורות

. יוכל לעשות זאת בתו� שנה מיו� לידת הילד, א� יחפו� לקבל סטטוס זה. ללידת הילד

   –זו לשו� החוק 

If the genetic material is provided by way of sexual intercourse, a bond 

of filiation may be established, in the year following the birth, between 

the contributor and the child. During that period, the spouse of the 

woman who gave birth to the child may not invoke possession of status 

 
ת ב/על השימוש במודל הנורמטיבי המוצע על ידי ג� בהקשר של הכרה בהורות המשפטית של ב�  189

 Yehezkel Margalit, Intentional Parenthood: A Solution to נית ראומי�ה בזוגיות חד/הזוג השני

the Plight of Same-Sex Partners Striving for Legal Recognition as Parents, WHITTIER 

JOURNAL OF CHILD AND FAMILY ADVOCACY (forthcoming 2012).  

לטיעו� שכזה א� המוביל למסקנה שג� . 346–344' בעמ, 73ש "לעיל ה, Shultzלטיעו� קרוב ראו   190

בטיפולי פוריות אי� לאפשר קביעת הורות משפטית בהסכמה אלא בצורה מצומצמת ביותר ראו 

Garrison ,882' בעמ, 12ש "לעיל ה;Angela Campbell, Conceiving Parents through Law, 21 

INT’L J.L. POL’Y & FAM. 242, 264, n. 102 (2007) . לדעת ביניי� הדוחה את דעתGarrison 

להקיש מדיני המשפחה המסורתיי� אפשר והגורסת שחר� השינויי� והטכנולוגיה המתקדמת אמנ� 

, Storrow  ראו.� הראשוניתבבסיס� א� תו� מת� משקל רב לכוונת הצדדישולייש� את התובנות 

   .639–631, 601' בעמ, 72ש "לעיל ה
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consistent with the act of birth in order to oppose the application for 

establishment of the filiation.191 

  על כפות המנעול. ז

 , על השלכותיה השונות, בהסכמהקביעת הורות משפטיתבאר� של  פהתוקשאלת 

, בה ההראויההכרה  ומידת  של קביעה זויה האפשריי�יתרונות,  שוני�הליכי� הריוניי�ב

ולכ� אי� , הורות משפטית היא הסכמית,  פי גישתי על.מאמר זהניצבת במוקד היא ה

, תחת זאת מצדד אני במחקר זה בבחינה. להשקי� עליה עוד כמונוליתית ובינארית

, בפועל מהי מידת הכוונה והרצו� להיות ולשמש ההורה המשפטי של הילד, ראשית דבר

פריד בי� לטעמי יש להבחי� ולה. ומכא� לגזירת היק� סטטוס ההורות שיינת� לפרט זה

הפנמת , כלומר. לסטטוס הורות חלקי ולהיעדר סטטוס הורות, סטטוס הורות מלא

ולמעשה גיוו� בסטטוס , "חופש התקשרות"התובנה שהורות היא הסכמית מאפשרת 

  . ההורות המשפטית

ג� לטעמי אי� לאפשר הסכמה פרטית וחופש חוזי� מלא ולא מפוקח בידי הצדדי� 

ל החשש הלא מבוטל לפגיעה קשה בזכויות הצדדי� בש, השוני� להורות הנרקמת

של היילוד ג� הצור� בשמירה על טובתו וזכויותיו השונות . בעיקר הנשי�, השוני�

אשר על כ� יש לקבל מראש את אישורו . אקוטי הוא – מהלי� הריוני זה דהעתיד להיוול

משל לכפי שהדבר מקובל באר� ,  להסכ� ההורות העתידיישל גו� אדמיניסטרטיב

 ג� להציע הקמתו של אפשר, ילטעמ. בדמות הוועדה לאישור הסכמי� לנשיאת עוברי�

לחלופי� יש לקבל את . מרש� הורות בדומה למרש� הזוגיות הפועל זה מכבר באר�

 מדינות בארצות הברית וג� באר� בכמה כפי שמקובל , לכ�אישורו של בית המשפט

וכ� בהקשרי� אימו� וצו ההורות בהקשר של קביעת ההורות המשפטית בדמות צו ה

   . של מילוי החובות ההוריות השונות הנובעות מסטטוס ההורות המשפטיתאחרי�

המודל הנורמטיבי המוצע במחקרי נשע� ה� על טיעוני� נורמטיביי� וה� על ניצניו 

ביקשתי להוכיח כי קביעת הורות משפטית . הראשוני� של שינוי במשפט הישראלי הנוהג

 
� ל538.2 עי�ראו על כ� ס  191Civil Code of Québec, �הקובע שה� בני זוג וה� אד� בודד יכולי 

מפורשות כנדרש  להיות מעוגנת הסכמה זו א� עללהסכי� בדבר שלילת האבהות המשפטית מהגבר 

 Civil code of Québec, S.Q. 1991, c. 64, art. 538.2 (Can.), available at  ראו על כ�.בחוק

www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?type=2&file=/CC

Q/CCQ_A.htm .זה ראו �' בעמ, 190ש "לעיל ה, Campbell לסקירת חדשנותו של סעי

254–255;Robert Leckey, ‘Where the Parents are of the Same Sex’: Quebec’s Reforms to 

Filiation, 23 INT’L J.L., POL’Y & FAM. 62, 65–69 (2009); Nancy D. Polikoff, A 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, 226–229 (2009).  
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הגמישה והמנומקת ביותר לאור השינויי� המרכזיי� ,  ההסדרה הראויהבהסכמה היא

לדעתי מודל נורמטיבי זה א� משתלב במער� הדיני� . בדיני המשפחה באר� כבעול�

הנוהג במשפט הישראלי ועולה בקנה אחד ע� תפיסות היסוד המגולמות בדיני המשפחה 

  . בפרט בכלל וביחסי הורי� וילדי�

אנו עדי� לשינויי� חקיקתיי� ,  של כמה עשרות שני��פת קיפאולאחר תקו, בימי� אלו

 חוק הכשרות –בחוק העיקרי המסדיר באר� את מערכת היחסי� של הורי� וילדי� 

 ייתכ� ששינויי� חקיקתיי� 192.ע� אימוצ� לאחרונה של מסקנות ועדת שניט –המשפטית 

 �שר הייחודי של המסדיר מערכת יחסי� זו בהק,  לחוק האימו�16צפויי� ג� בסעי

כולי תקווה כי כאשר ישכיל המחוקק הישראלי להסדיר את קביעת ההורות . האימו�

ולא בדר� של  –מגובשת ושלמה , קוהרנטית, חקיקתית, המשפטית בהסדרה אזרחית

 יוכל מחקר זה להיות לקווי –נקודתית וחסרה , לא בהסדרה חלקית, זעיר פה זעיר ש�

  .זוהמתאר של הסדרה מקיפה ראויה 

 
 . 78ש "לעיל ה, ראו על כ� ועדת שניט  192




