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על קביעת הורות משפטית בהסכמה כמענה לאתגרי 

  קביעת ההורות המשפטית בעת החדשה

  מאת

  *יחזקאל מרגלית

 לא מדעיי��הרפואיי�חברתיי� ו�הסוציולוגיי�עד לתקופה המודרנית ואתגריה 
סטטוס הנישואי� של ש  משו�דילמה אמתיתמשפטית  קביעת הורות הייתה

. אבהות הבעל/חזקת הלגיטימיותההורי� גזר את סטטוס ההורות באמצעות 
 המתחוללי�אול� בעשרות השני� האחרונות אנו עדי� לשינויי� דרמטיי� 

הגורמי� בי� השאר לריבוי� של ילדי� הגדלי� , מוסד המשפחה וההורותב
מוצפת ועולה הדילמה שנהגו , כ� מתעצמת". מסורתי"מחו� לתא הנישואי� ה

ה� הוריו   מי–אלו ת וי משפטחזקותבאופ� מסורתי לפתור באמצעות 
חידושי הרפואה המודרניי� מעצימי� את ,  נוס� על כ�.המשפטיי� של הילד

יצירת� של את דבר הגוזר בהכרח  ,פריו� והורות, היכולת להפריד בי� מיניות
אתיות קשות ביותר בנוסח משפט שלמה בהלי� קביעת �דילמות משפטיות

מסגרת תאוריה וליצור וני  וחי צור� דחו�נוצרלפיכ� . ת המשפטיותההור
 אפשריות אלו תו� שאיפה ובאופ� מגובש דילמות מראש נה שתסדרותימשפט

במחקר שלפנינו . פתרו� מקומיהסתפק ב ולא ל,להסדרה קוהרנטית כוללת
אסקור את המגמות הסותרות הקיימות בעת החדשה ה� במבנה המשפחה וה� 

,  ההורות המשפטיתקביעת ה שלאדו� בחשיבות. בקביעת ההורות המשפטית
אעמוד על העצמתה של דילמה זו בשל היק� . יה השוני� ובהשלכותהבהיבטי

ציג את שורשיה א.  בטיפולי הפוריות השוני�ת וגוברכת ההולההסתייעות
משפטיי� של דילמת קביעת ההורות המשפטית לאור גיוונ� של �הסוציולוגיי�

 .בל השני� האחרו�אנו עדי� לה� ביושמבני המשפחה המודרניי� השוני� 
 את ,סקור את המודלי� המקובלי� בדי� הקיי� לקביעת ההורות המשפטיתא

 ואת  עליה� להתמודדשעמ� את האתגרי� השוני� ,ה�התמות המרכזיות של
בכ� אניח את התשתית התאורטית למודל הנורמטיבי . יתרונותיה� השוני�

ודק במופעיה השוני� הישי� והצ, הגמיש, הראוי בעיניי להיות המודל הקוהרנטי
שאת , קביעת ההורות המשפטית בהסכמה�של דילמת קביעת ההורות המשפטית

  .עיקר תובנותיו אסקור לקראת חתימתה של רשימה זו

  

חשיבותה והשלכותיה . ב. דילמת קביעת ההורות המשפטית בעיד
 המודרני. א
למת משפטיי� של די�שורשיה הסוציולוגיי�. ג .של קביעת ההורות המשפטית

  העצמתה של דילמת קביעת–טיפולי הפוריות . ד .קביעת ההורות המשפטית
_____________________________________  

) N.Y.U(אוניברסיטת ניו יורק , חוקר אורח בבית הספר למשפטי�; ר למשפטי�"ד  *
חוקר במכו� גרטנר לחקר ; איל��רסיטת ברמרצה מ� החו� באוניב ;)2012�2011(

 .תל השומר, ש שיבא"המרכז הרפואי ע, אפידמיולוגיה ומדיניות בריאות
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. ההורות המשפטית והעצמת מקומה של ההסכמה בקביעת ההורות המשפטית
מודל . 1. סקירת המודלי� הקיימי� בספרות המחקר לקביעת הורות משפטית. ה
מודל  .3 ; את ההורות הפיזיולוגיתמבכרמודל ה. 2;  את ההורות הגנטיתמבכרה
 את מבכרמודל ה .4 ;פסיכולוגית/פונקציונלית/החברתית את ההורות מבכרה

מודל שיח  .6 ; את סטטוס הנישואי�מבכרמודל ה .5; עקרו� טובת הילד
יסודות מודל קביעת . ז. לקראת קביעת הורות משפטית בהסכמה. ו. היחסי�

  .אחרית דבר. ח. ההורות המשפטית בהסכמה

  רות המשפטית בעיד� המודרני קביעת ההותדילמ .א

בעשרות השני� האחרונות אנו עדי� לשינויי� דרמטיי� המתחוללי� במוסד 

הייתה בעבר . א� ג� באר� א� כי בצורה מתונה יותר, ל"המשפחה וההורות בעיקר בחו

� החיי� תחת י כזוג הורי� הטרוסקסואלי,סוציולוגיתמבחינה  ,משפחה קלסית מוגדרת

מאז אפשר לראות כי שינויי� סוציולוגיי� שוני� גורמי�  .יה�קורת גג אחת ע� ילד

 1.ההורות ויחסי הורי� וילדי�, הזוגיות, לשינויי� מהירי� וחריפי� בהגדרת המשפחה

 דילמה היומדעיי� לא � עד לתקופה המודרנית ואתגריה הרפואיי�משפטית קביעת הורות 

הגנטי , י היסוד העובדתיאביו ואמו של יילוד נקבעו באופ� מסורתי על פ. אמתית
 האב –  להבאת הילד לעול�הביולוגיתשכ� כל אחד מה� תר� את תרומתו , והפיזיולוגי

 , והא� בתרומתה הגנטית והפיזיולוגית בנושאה אותו ברחמה,בהזרעת הא� בזרעו

 ולמלא כלפיו את החובות רצונ� לגדלו כילד�פסיכולוגי בשל � ושניה� ביסוד החברתי

אפריורית .  זאת סופית מבחינה משפטיתלעג�כל שנותר למשפט היה . ההוריות השונות

, שכ� לכל לידה היה לפחות עד אחד,  בקלות יחסית� כלללקבוע בדראפשר מהות היה יא

  . ודאותמבגדר עול� הייתה בגדר השערה יותר מ ו,א� קביעת אבהות הייתה קשה יותר

,  לידת הילד–� מרכזיות משפטית מקובל לטעו� שסטטוס ההורות נית� בשתי דרכי

רצו� , כלומר כוונה. ולחלופי� אימוצו לתו� תא נישואי� שכזה, וודאי לתו� תא נישואי�

על אגד , והסכמה לשמש הורה משפטי אינ� דר� אפשרית לרכישת סטטוס ההורות
כל שאפשר למצוא הוא קבלה ספורדית של תובנה זו . החובות והזכויות הנובעות ממנו

  . פילוסופית מגובשת וקוהרנטית� א� זאת ללא כל תשתית משפטית, ש�זעיר פה זעיר 

_____________________________________  

, אוי'ביז�סילביה פוגל: על השינויי� הסוציולוגיי� שחלו במשפחה באר� ובכלל ראו למשל   1
דפנה  (מי
 מיגדר פוליטיקה, "מודרניות�בי� משפחתיות לפוסט: משפחות בישראל"

 ,דיומו� וילפריד: לסקירת המצב באירופה ראו. 107) 1999,  עורכות–' עאלי ואחיזר
 כל אתרי האינטרנט .5 )1995 (44 ביטחו
 סוציאלי ,"המשפחה ומצבה באירופה המערבית"

  .�11.7.2011המאוזכרי� להל� נצפו לאחרונה ב



  על קביעת הורות משפטית בהסכמה כמענה לאתגרי   ב"עתש ו די� ודברי�

  קביעת ההורות המשפטית בעת החדשה

555  

וקידוש אוטונומיית נורמטיבי � הביו הנישואי�כיו� ע� ירידת קרנו של סטטוס אול� 

 המאפשרת לא אחת 2, המתקדמת הטכנולוגיה הרפואיתבשל ובייחוד ,נוהפרט ורצו

 להפריד בי� אפשר , החיצוני לתא המשפחתי בהורות הנרקמתשלישיעירובו של צד 

 קשות ילמות משפטיות בהכרח יצירת� של דגוזרת הפרדה זו. והפריו�המיניות , הזוגיות

 א�, למע� סבר את האוז�. ת המשפטיותביותר בנוסח משפט שלמה בהלי� קביעת ההור

אפשר להתלבט כיצד כיו� , אפשרית אחת בלבדמשפטית  אֵ�עד לאחרונה לילד הייתה 

שונות של הפונקציות י ראויה להיות א� משפטית מבי� שלוש היש להכריע בדילמה מ

 לפצל אפשראת האבהות ,  באופ� דומה3.פיזיולוגית וחברתית,  גנטית–אימהות ה

דבר המעצי� את הסכסוכי� האפשריי� בי� הצדדי� השוני� , לאבהות גנטית וחברתית

ליצור מסגרת  וחיוני  צור� דחו�נוצר לפיכ� 4. השוני�הפריו�המעורבי� בהליכי 

 אפשריות אלו תו� שאיפה להסדרה קוהרנטית כוללת דילמותמשפטית שתסדיר מראש 

   5.ולא לפתרו� מקומי

ובתי המשפט קראו פע� ,  ואליה� א� אני מצטר�6,מלומדי� שוני� באר� כבעול�

 7ועדות מדינתיות שונות. אחר פע� למחוקק לומר את דברו בסוגיה מורכבת זו בבירור

, אתיות שטיפולי הפוריות השוני� מגלגלי� לפתחנו� � בבעיות המשפטיותהתכנסו לדו

_____________________________________  

, שטיינברגאברה� : מדעי של טכנולוגיות הפריו� השונות ראו�לסקירת הרקע הרפואי   2
  באספקלרית ההלכה ומחשבת–החולה והרפואה , הרופא :הלכתית רפואית אנציקלופדיה

 551�545' בעמ) ו"תשס, כר� ב, מעודכנת ומתוקנת, חדשה מורחבתמהדורה  (ישראל
 המדרי� המלא לפיריו
, ציו� ב� רפאל ;)גופית�הפריה חו� (842�817; )הזרעה מלאכותית(
 אסיא ,)"1995(ה " תשנ– הפריה חו� גופית" ,נת ספר� ואיבי לוי�ע; 192�151' בעמ) ג"תשנ(

  .117�114'  בעמ)1999( פוריות הגבר ,טננבאו��לובלי�תמר ; 5 )1994( יד
על דילמה משפטית זו ועל מקומה המרכזי של ההסכמה בקביעת האימהות המשפטית    3

 Anne Schiff Reichman, “Solomonic Decisions in Egg Donation: Unscrambling:ראו
the Conundrum of Legal Maternity”, 80 Iowa L. Rev. (1995) 265.  

לסקירת דילמה משפטית זו ולטיעו� בדבר מרכזיות ההסכמה בקביעת האבהות המשפטית    4
 Anne Schiff Reichman, “Frustrated Intentions and Binding Biology: Seeking AID:ראו

in the Law”, 44 Duke L.J. (1994) 524.  
 קביעת הורות –כפי שאציע בחתימת המחקר שלפנינו את המודל הנורמטיבי הראוי בעיניי    5

  .משפטית בהסכמה
, שיובאו על ידיי במחקר זה, לקריאות מעי� אלו באר� ראו במאמריה השוני� של רות זפר�   6

רות : ראו לעניי� זה. ובעיקר במאמר המוקדש לתיאור פגמיו של ההסדר החוקי הקיי� כיו�
על פגמיו של ההסדר הקיי� בדי� הישראלי בשאלת קביעת ? של מי אתה ילד", זפר�

, לא למותר לציי� כי הפתרו� המועד� בעיניי. 311) ג"תשס) (ב(מו  הפרקליט  ,"האבהות
האמור להיות מונח בתשתיתה של כל הסדרה אזרחית עתידית של נושא הסדרת יחסי הורי� 

ראו על כ� . הוא הסדרה הסכמית וחוזית, בפרט  וקביעת ההורות המשפטיתוילדי� בכלל
חיבור לש� קבלת תואר  (קביעת הורות משפטית בהסכמה, יחזקאל מרגלית: בהרחבה

   ).א"תשע, איל��אוניברסיטת בר, דוקטור למשפטי�
שא די
 וחשבו
 הועדה הצבורית מקצועית לבחינת הנו: למסקנות הוועדה שפעלה באר� ראו   7

   .)1994, ר הוועדה"שאול אלוני יו( גופית�של הפריה חו�
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א� המחוקק בחר לגרור את רגליו ולהסדיר . ובי� היתר לדו� בדילמת קביעת ההורות

 זאת א� בשל חששו מריסוקו –בצורה לקונית ובלתי מספקת , לטעמי, א� בכלל, סוגיה זו

 מטובת הילד וזכויותיו העלולות א� בשל חששו, "מסורתי"הסופי של התא המשפחתי ה
 מכ� וא� בשל חששו מהתוצאות מרחיקות הלכת שעשויות להשפיע השפעה עלהיפג

  8.בלתי הדירה על הלי� רביית האד�

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

ת שיפוטיות וקוהרנטית של כלל הדילמות שבה� עולות סוגיה זו כדי למנוע הכרעו

כמו כ� יש . סותרות שיינתנו נקודתית במקרי� השוני� שיתגלגלו לפתחו של בית המשפט

לציי� כי דיני המשפחה רוויי� באר� כבעול� בהטיות ובתפיסות עול� שונות ומגוונות 

לפיכ� חקיקה שיפוטית עשויה לשק� בעיקר את תפיסת . ופעמי� רבות א� סותרות

יק א� לא את דעת כלל הציבור ולאחר שהסוגיה העול� של השופט שהכריע בת

לפיכ� יש לדחות על הס� מודל . בהקשריה הרחבי� נבחנה ועברה בבית המחוקקי�

הדוגל דווקא בהתקדמות ממקרה למקרה והתמודדות אד הוק ע� כל דילמה ודילמה 

העשוי להיות כלי ,  תחת זו יש לחפש מודל קוהרנטי ומגובש9.כעומדת על רגליה שלה

צודק וגמיש שבאמצעותו יהיה אפשר לפתור את דילמת קביעת ההורות , יעיל, דה נוחעבו

  . המשפטית במופעיה השוני�

,  המשפטית בשאלת קביעת ההורותמאודהמחוקקי� ובתי משפט עסקו מעט , ככלל

. ויש דילמות משפטיות רבות שנותרו ללא מענה, מהותיבייחוד בנושא של קביעת א

 נוהג המחוקק לגרור שבהרבות ממדינות העול� ובפרט באר� הדברי� אמורי� בכלל ב

גדיר אחטא לאמת א� א לא לכ� .את רגליו בכל הקשור לתחו� הרגיש של משפחה והורות

 דיני .כמי שרב בו הפרו� על העומד, החקיקתי והפסיקתי, הקיי� המצב המשפטיאת 

,  הפוריות השוני�המשפחה המסורתיי� אינ� פותרי� את סב� הבעיות הנובעות מטיפולי

 ,שכ� יש להפני� שמשפחות שנוצרו באמצעות טיפולי פוריות אינ� משפחות רגילות

  . משפחות אלו שתוכננו בקפידהבהכרח והתובנות והכללי� המסורתיי� אינ� הולמי� 

ג� באר� אפשר למצוא מספר מצומצ� ביותר של חוקי� המסדירי� את קביעת 

הוא חוק המסדיר באופ� כללי את הורות� של כל שאפשר למצוא . ההורות המשפטית

_____________________________________  

עיו
 רב תחומי בהפריה  :יו
 מסוג אחרהר ,"על פי הזמנה"בני אד�  ",הדדוד  : ראו לעניי� זה   8
, 222�220' בעמ, 219) 1996,  עורכי�– זאב�אבינוע� ב� ושולמית אלמוג (גופית�חו�

חששות . כל המודלי� המוכרי� לנו כיו� אלו שוברות למעשה את תגורס שטכנולוגיוה
 הפרת האיזו� הקיי� בי� מספר היילודי� ממי� זכר או –אתיי� שוני� הושמעו בעניי� זה 

עריכת מניפולציות בעלות תוצאות בלתי ניתנות ; )אֵיגניקה(ניסיו� להשבחת גזע ; נקבה
� של טיפולי� לתיאור מקי� וכללי יותר של כלל הבעיות האתיות הניצבות לפתח. לחיזוי

  .  בערכי� המתאימי�Stephen G. Post (ed.), Encyclopedia of Bioethics (2004) :ואלו רא
 Marsha Garrison, “Law Making for Baby:דוגמה מובהקת לכ� הוא המחקר הזה   9

Making: An Interpretive Approach to the Determination of Legal Parentage”, 113 
Harv. L. Rev. (2000) 835.  
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הורי� לילדי� שנולדו כדר� כל האר� ולחלופי� ילדי� שאומצו בידי מי שמבקש לשמש 

על חוקי� אלו יש להוסי� חוקי� פרטניי� המסדירי� את . ההורה המשפטי של הילד

 �וה� של ילדי� " פונדקאי"קביעת ההורות המשפטית ה� של ילדי� שנולדו מהיריו

 למעט הסדרה חלקית ומצומצמת זו אי אפשר למצוא הסדרה 10.נולדו מתרומת ביציתש

  .מקיפה וקוהרנטית יותר

�ג� ייבוא די� זר לישראל שיסדיר את קביעת ההורות המשפטית עשוי , יתר על כ

 בקושי גדול ביותר בשל השיקולי� הדתיי� המונעי� את יישומו של הדי� הזר ללהיתק

י� אלו עשויי� לראות בדי� הדתי את הדי� האמור להסדיר שיקול. בהקשר הישראלי

" לאזרח" את דיני המשפחה בישראל ולפיכ� ידחו על הס� כל ניסיו� יבאופ� אקסקלוסיב

כי תחו� דיני , בזהירות המתבקשת, חר� זאת אפשר לקבוע. את דיני המשפחה באר�

יות בדיני המשפחה הורי� וילדי� בכלל וקביעת הורות משפטית בפרט כתחו� דיני הזוג

א� , בישראל מיטלטל בי� הקטבי� השמרניי� לליברליי� תו� התנתקות זהירה ואטית

הלי� זה בא לידי ביטוי היטב ה� בשאלות של . מהדי� הדתי לטובת הדי� האזרחי, עקיבה

שיפמ� קבע בשעתו ' פרופ. די� וסמכות וה� בשאלות של קביעת ההורות הלכה למעשה

ולפיה הנושא של קביעת ההורות המשפטית באר� הוא נושא , שטר� נס לחה, אמירה

בי� היתר בשל היעדרה של הסדרה חקיקתית , ששוררת בו מבוכה לא מעטה

טריטוריאלית ושל הכרעה פסיקתית ברורה ועקיבה ולפיכ� טר� הוסרו לחלוטי� � אזרחית

על קביעת  איזה די� מהותי יוחל –ויותר מכ� , סימני הספק למי קנויה סמכות השיפוט

ה� בפסיקה וה� , הדעה המרכזית המסתמנת בסוגיה זו, ואול�. ההורות המשפטית

ולכ� הדי� , היא כי אי� קביעת הורות משפטית בגדר ענייני המעמד האישי, במחקר

   11.הוא המחייב – ולא הדי� האישי –האזרחי 

 לדי� א� לא די בחוסר הבהירות בסוגיית השיפוט וחר� המסקנה שאי� סמכות שיפוט

  של המשפט המהותי בתי המשפט נוטי� להשתמשג� לגופ� של דברי� בהקשר, הדתי

. לא אחת בד בבד וא� במעורבב ע� הדי� האזרחי, בכללי� השאובי� מ� ההלכה היהודית

_____________________________________  

לעניי� .  והטקסט שליד�43�45לסקירת� של שני החוקי� הראשוני� ראו להל� הערות    10
לחוק  11סעי� : ותרומת ביצית ראו בהתאמה" פונדקאי"קביעת האימהות המשפטית בהלי� 

 סעי�; 1577ח "ס, �1996ו"התשנ, )אישור הסכ� ומעמד היילוד(רי� הסכמי� לנשיאת עוב
 .520ח "ס, �2010ע"תש, חוק תרומת ביציותל) א(42

 דיני משפחה, בנציו� שרשבסקי: לדעת� החולקת של שרשבסקי ומירו� ראו בהתאמה   11
 למשפט האנגלי בענייני ק� ההתמכרות", יעקב מירו�; 351' בעמ) ג"תשנ, מהדורה רביעית(

יעקב ; 729 )מ"תש�ט"תשל() 3( זעיוני משפט ,"השיפוט בעניני אבהות, המעמד האישי
 )ח"תשמ( לח הפרקליט ,") אבהות והרכב חסריבעניינשיפוט (תחמקות מהכרעה ה" ,מירו�

 539/79 �"בג: לפסיקה חריגה של בית המשפט המצדדת א� היא בתובנה זו ראו. 172
לסיכו� הביקורת והספרות שנכתבה ). לא פורס� (שבע�ד הרבני האזורי באר"ביה' בוזגלו נ

המעמד המשפטי ", מיכאל קורינאלדי:  המובאי� בזהעל פסיקה ייחודית זו ראו במקורות
  .66הערה  376'  בעמ,361 )ד"תשס( ד קרית המשפט ,"של יילוד מהפריה מלאכותית



  ב"תשע ו די� ודברי�  יחזקאל מרגלית

558  

, לכ� על פי רוב.  ולא מהותיי��בכללי� פרוצדורליי, על פני הדברי�, זאת הג� שהמדובר

 רק לעתי� 12.בדלת האחורית שב ונכנס הדי� הדתי, שיפמ�' כפי שהעיר נכונה פרופ

א� ג� זאת ללא כל תשתית ברורה , רחוקות משתמשי� בתי המשפט בדי� האזרחי
   .וקוהרנטית תו� ניסיו� להכריע בעיקר במקרה המובא לפניה�

לאחר שסקרתי בקצירת האומר את דילמת קביעת ההורות המשפטית בעיד� המודרני 

קביעת  אדו� בפרק ב בחשיבותה של, � בעניי� במשפט הישראליתו� חידוד הקושי הקיי

בפרק ג אציג את שורשיה . בהיבטיה השוני� ובהשלכותיה, ההורות המשפטית

משפטיי� של דילמה זו לאור גיוונ� של מבני המשפחה המודרניי� � הסוציולוגיי�

�יימות אסקור את המגמות הסותרות הק. השוני� שאנו עדי� לה� ביובל השני� האחרו

בפרק ד אעמוד על . בעת החדשה ה� במבנה המשפחה וה� בקביעת ההורות המשפטית

, העצמתה של דילמה זו בשל ההסתייעות ההולכת וגוברת בטיפולי הפוריות השוני�

�טיפולי� אלו מערערי� עוד יותר את מבנה המשפחה המסורתי , וזאת יש לדעת, שכ

להעמיד את המודלי� המקובלי� לקביעת , הקיי� ממילא, ומעצימי� עוד יותר את הצור�

בפרק ה אסקור את המודלי� המקובלי� בדי� הקיי� . ההורות המשפטית לדיו� מחודש

אסקור את התמות המרכזיות של המודלי� השוני� וכ� את . לקביעת ההורות המשפטית

  . האתגרי� השוני� שעמ� עליה� להתמודד

שא� הועצמו , במבנה המשפחהריבוי מודלי� אלו משק� נאמנה את השינויי� 

טיפולי� אלו כאמור מערערי� עוד יותר את המודל . בעטיי� של טיפולי הפוריות

המשפחתי המסורתי ואת קביעת ההורות המשפטית הנגזרת מכ� לאור המודלי� שהיו 

במאמר מוסגר יוער שלדידי טיפולי� אלו בד בבד מביאי� לקדמת . מקובלי� בעבר

ולכ� , רנו טר� זכה לתוק� ולמלוא ההכרה המשפטית הראויההבמה והדיו� גור� שלצע

והדבר גור� נזק , השימוש בו נעשה לעת הזו בצורה בתולית שאינה מגובשת וקוהרנטית

�כוונתי ליסוד הכוונה המגול� ברצונ� של הפרטי� . לצדדי� השוני� להליכי הפריו

בפרק ו אעמוד על . �הנעזרי� בטיפולי הפוריות להביא ילד לעול� ובכ� להפו� להורי

יתרונותיה� השוני� של המודלי� הקיימי� כדי שאוכל להניח אות� כיסודות למודל 

שאת תובנותיו , קביעת ההורות המשפטית בהסכמה, הנורמטיבי המוצע על ידיי במאמרי

  . המרכזיות אציג בפרק ז לקראת חתימת המאמר

_____________________________________  

על המציאות המורכבת שלפיה חר� הוצאת עניי� האבהות מענייני המעמד האישי אי� הדבר    12
שיפוט ",  שיפמ�פנחס: דוחה בהכרח את תחולתו של הדי� האישי על קביעת האבהות ראו

, 664) ב"תשל (ד משפטי�, "ד הרבני" ביה' בוארו� נ283/72 �" בג–ומשפט בעניני אבהות 
לסיכו� עדכני של לבטי הפסיקה והמלומדי� בעניי� ראו האסמכתאות השונות   .665' בעמ

 הוכחת אבהות, דליה צמריו� חלק; 315�312' בעמ) 6הערה  ,לעיל(המובאות אצל זפר� 
  .68�49' בעמ) 2007, מהדורה חדשה ומורחבת(
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  חשיבותה והשלכותיה של קביעת ההורות המשפטית  .ב

זה אבקש לסקור ה� את חשיבותה וה� את השלכותיה של קביעת ההורות בפרק 

שיש , חשיבותה של קביעת הורות משפטית. להוריו ולחברה כולה, המשפטית לילד

ולכ� זקוקה  13הגורסי� שהיא כיו� הסוגיה הפולמוסית ביותר בתחו� דיני המשפחה

ביעת הוריו ע� ק.  היא רבה מבחינתו של הילד14,לרפורמה ולרגולציה מסיבית

הזכות לירושה ושאר ,  לרבות הזכות למזונות– ה� כלכלית תהמשפטיי� יכול הילד ליהנו

קביעה משפטית זו ,  באופ� דומה15. ה� פסיכולוגית וה� רגשית–זכויות כלכליות שונות 

ע� הזכויות אפשר . וחובותיו  ממלוא אגד זכויות ההורההקובעת מיהו הפרט שייהנ

; לרבות זכותו לקבוע מי ייפגש ע� הילד, משמורת;  ש� לילדהענקת: למנות את אלה

; לרבות זכותו להשימו בהשגחתו של אחר, קביעת מקו� מחייתו של הילד; זכויות ביקור
; זכותו לקבלת מידע שנאס� בידי אחרי� על אודות הילד והדרת� של אחרי� ממידע זה

לרבות חינוכו הדתי וקבלת� , לדחינו� הי; ייצוגו של הילד ודרישה או ויתור על זכויותיו

ציות ; בחירת הטיפול הרפואי הראוי בעיני ההורה; של החלטות שונות הכרוכות בכ�

הקלות במיסוי ; לרבות זכותו למשכורתו של הילד, הילד לו וביצוע� של מטלות שונות

)Federal Income Tax( וזכאות לקצבאות רווחה שונות (Social Security System).16 

_____________________________________  

 June Carbone, “The Legal Definition of Parenthood: Uncertainty at the:לקביעה זו ראו   13
Core of Family Identity”, 65 La. L. Rev. (2005) 1295, p. 1295, 1297 . באופ� דומה קובע

שההכרה בזכויות פרטי� אחרי� שאינ� הוריו הביולוגיי� של , David D. Meyer' פרופ
 של דיני )(lightning rodהיא כליא הברק , שהיא נגזרת של קביעת ההורות המשפטית, הילד

 David D. Meyer, “The Constitutional Rights of:ראו על כ�, המשפחה המודרניי�
Non-Custodial Parents”, 34 Hofstra L. Rev. (2006) 1461, p. 1461 .  

לטיעו� כי נושא קביעת ההורות . 651' בעמ) 28הערה , להל� (Baker: לקביעה זו ראו   14
וכי החברה עצמה צריכה לקבל החלטה מהו היסוד , חזור�המשפטית עבר את נקודת האל
 לא כ� אי אפשר לצפות שמערכת המשפט תהיה שא�, הקובע את ההורות המשפטית

 David D. Meyer, “Parenthood in a Time of: ראו. החלטית וטובה יותר בקביעה זו
Transition: Tensions Between Legal, Biological, and Social Conceptions of 

Parenthood”, 54 Am. J. Comp. L. (2006) 125, p. 144.  
 כלכליות שונות שמה� עשוי ילד להפיק תועלת ע� קביעת ההורות המשפטית לסקירת זכויות   15

 :Melanie B. Jacobs, “Micah Has One Mommy and One Legal Stranger:ראו
Adjudicating Maternity for Nonbiological Lesbian Coparents”, 50 Buff. L. Rev. (2002) 

341, pp. 346-347 n. 19-24לסקירת חשיבותה . פסיקתיות המובאת על ידיה ובאסמכתאות ה
 ,Cynthia R. Mabry:של קביעת הורות משפטית בהיבטי� אמוציונליי� ופסיכולוגיי� ראו

“Who is the Baby’s Daddy (And Why is it Important for the Child to Know)”?, 34 U. 
Balt. L. Rev. (2004) 211, pp. 228-230.  

 ,Katharine T. Bartlett :לו והאסמכתאות הפסיקתיות התומכות בכ� ראולמניית זכויות א   16
“Rethinking Parenthood as an Exclusive Status: The Need for Legal Alternatives 

when the Premise of The Nuclear Family has Failed”, 70 Va. L. Rev. (1984)879, pp. 
883-885 n. 20-34. זכויות ההורי� ראו לסקירה מלאה יותר של:Alan Sussman & Martin 
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לרבות סיפוק מזונות ותמיכה , דאגה לילד:  אפשר למנות את אלה17ו ע� החובותואיל

וא� ייכשל בכ� עליו , חובה לפקח על הילד; סיפוק טיפול רפואי הול�; חינוכו; כלכלית

 חשיבות זו משתרעת לא רק בעת קיומו של תא 18.תהיה מוטלת חובת תיקו� הנזק שייגר�
 וקביעת ההורות המשפטית יוצרת מסגרת עבודה הואיל, הנישואי� אלא ג� לאחר פירוקו

זכויות ביקור ויתר הענייני� , ברורה לפתירת סכסו� העשוי להתגלע סביב שאלת משמורת

   19.המשיקי� לרווחת הילד

 של החברה תלויה לא מעט ביכולת לקבוע הורות משפטית של תג� טובתה הפיסקלי

זאת . ו בהוצאות גידול הילדכדי שה� ולא המדינה יישא, בעיקר של אביה�, ילדי�

הסיבה שהמשטר הפדרלי בארצות הברית מנהל מלחמת חורמה זה שלושה עשורי� 

בשולי הדברי� יוער כי דעות המלומדי� . בניסיו� לקבוע הורות משפטית לכלל היילודי�

חלק . חלוקות בשאלה א� מלחמת חורמה זו הניבה תוצאות המצדיקות את עריכתה

חוסר היכולת , בנוס�. ת כוחו בהצעת� של רפורמות משלימותמהמלומדי� א� ניסה א
לקבוע הורות משפטית בהסכמה עובר ללידת הילד גור� לסכסוכי� קשי� ומרי� לאחר 

מורכבות� והתמשכות� של הליכי� אלו פוגעות פגיעה קשה במרק� . לידת הילד

 ונקבע כי  נסכ�20.בצדדי� השוני� לסכסו� משפטי זה ובראש ובראשונה בילד, החברתי

לטעמי ה� החקיקה וה� ההלי� השיפוטי הקיימי� כיו� בארצות הברית ובמדינות רבות 

�אינ� קוהרנטיי� וה� משתני� ממדינה אחת לרעותה ופעמי� , אחרות אינ� משביעי רצו

_____________________________________  

 
Guggenheim, The Rights of Parents: The Basic ACLU Guide to the Rights of Parents 

(1980).  
 885' בעמ, )ש� (Bartlett: למניית חובות אלו והאסמכתאות הפסיקתיות התומכות בכ� ראו   17
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בטובת הצדדי� השוני� , ולא אחת עלולי� ה� לפגוע בטובת הילד, א� באותה מדינה

   21.ולכ� רפורמה מקיפה היא צו השעה, ולהלהלי� ההריוני וא� בחברה כ

  משפטיי� של דילמת�שורשיה הסוציולוגיי�  .ג
  קביעת ההורות המשפטית

לאחר שעמדתי בפרק הקוד� על חשיבותה והשלכותיה של קביעת ההורות 

 �המשפטית אבקש בפרק זה לסקור את שורשיה של דילמה זו ה� בהיבט המשפטי וה

דרנית השוררת בדבר קביעת ההורות המשפטית בעת המבוכה המו. בהיבט הסוציולוגי

שורשיה ; החדשה לא התחילה בהסתייעות בטיפולי הפוריות השוני�
בהקשר הסוציולוגי יש לציי� את . משפטיי� ה� עתיקי� ושורשיי� יותר� הסוציולוגיי�

. העובדה שמבנה המשפחה נתו� בעיד� המודרני בעי� הסערה הציבורית והאקדמית

� של המאה הקודמת ביאה בברית הנישואי� והולדת ילדי� היו בבחינת בשנות החמישי

באשר למהותה של , ברמה כזו או אחרת, כמו כ� הדעה הייתה אחידה. טאבו חברתי

אול� ). א� כי ג� דפוסי משפחה אחרי� היו קיימי� מאז ומעול� (תהמשפחה האידאלי

ת כזכויות האד� היסודיות להתחת� ולהוליד ילדי� נתפסו, כיו� הזכויות להקי� משפחה

  . ביותר וההחלטה לממש� א� לאו נתונה לרצונו של הפרט

� של המדינות הנתוני� אמפיריי� של הלשכות המרכזיות לסטטיסטיק, בנוס

 מלמדי� על דפוסי משפחה שוני� ומגווני� מאוד המגלגלי� לפתחנו דילמות 22השונות
, בעיקר נשי�, הוריות� דהא� למשפחות ח: אתיות מ� המעלה הראשונה� משפטיות

? מיניות יש זכות להיעזר בטיפולי� אלו כדי להפו� להיות הורה�ולחלופי� למשפחות חד

שבה , הא� ילד שייוולד בדר� זו 23?הא� הדבר עולה בקנה אחד ע� טובת הילד שיולד
_____________________________________  

הברית בהקשר של הורות משפטית לסקירה כללית של המצב הקיי� כיו� בארצות    21
 :Ruth-Arlene W. Howe, “Parenthhod in the United States”, in Cross Currents:ראו

Family Law and Policy in the US and England (John Eekelaar et al. – eds., 2000) 187, 
p. 189) לי תו� ניסיו� קריאה להרחיב את מעגל ההורות המשפטית לאור היסוד הפונקציונ

לסקירת הפגמי� הקיימי� בדי� האמריקאי ולקריאה ). לאז� בי� זכויות הפרט וטובת הילד
 ,Jeffrey A. Parness, “Old-Fashioned Pregnancy:לרפורמה מקיפה מוקדש המאמר הזה

Newly-Fashioned Paternity”, 53 Syracuse L. Rev. (2003) 57.  
 בנושא משפחות  של הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה באר�ראו על כ� למשל בדוח האחרו�   22

 :נית� לצפייה באתר ,)3.2.2011" (יו� המשפחה" נתוני� לרגל –ומשקי בית בישראל 
]http://www.cbs.gov.il/reader/newhodaot/hodaa_template.html?hodaa=201111025.[  

 Barbara Kritchevsky, “The Unmarried:לשאלה הראשונה ראו במאמרי� האלה   23
Woman’s Right to Artificial Insemination: A Call for an Expanded Definition of 
Family”, 4 Harv. Women's L. J. (1981) 1; Note: “Reproductive Technology and the 

Procreation Rights of the Unmarried”, 98 Harv. L. Rev. (1985) 669 . לשאלה השנייה
 Joan H. Hollinger, “From Coitus to Commerce: Legal and Social: למשל,ראו
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הוא בנ� המשפטי על מלוא הזכויות הכרוכות , אי� הוא בהכרח בנ� הגנטי של הוריו

הא� זכותו זו , וא� התשובה חיובית? לרבות זכותו לרשת אות� לאחר מות�, בסטטוס זה

  24?עומדת ג� כאשר לידתו הייתה לאחר מות מורישו
מספר תאי הנישואי� המסורתיי� הוא פחות ממחצית מתאי המשפחה בארצות 

 25.ומספר הילדי� הנולדי� מחו� לתא הנישואי� המסורתי מרקיע שחקי�, הברית

ר למצוא מחד גיסא קריאות רדיקליות הקוראות לניתוצו הסופי של בספרות המחקר אפש

 26,סטטוס הנישואי� ותא המשפחה המסורתי ולהכרה בכל דפוסי המשפחה הקיימי�

ומאיד� גיסא קריאות שמרניות שונות הקוראות להחזיר את עטרת סטטוס זה ומבנה 

�   27.המשפחה המסורתי ליושנ

, שפחה החדשי� א� מעצימות את הצור�ראוי לציי� שהקריאות להכרה במבני המ

של ההליכי� השוני� לקביעת ההורות המשפטית של " בדק בית"לעריכת , הקיי� ממילא

שכ� כאשר , הפרטי� החפצי� להיות הורי� לילדי� בדפוסי המשפחה השוני� והמגווני�

_____________________________________  
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Are: Coming to Terms With America's Changing Families (1997); Stephanie Coontz, 

Marriage, a History: How Love Conquered Marriage (2005) . לסקירת מאמרי� נוספי�
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 שלפיו בכל זוגיות 28,נורמטיבי המסורתי� אנו מערערי� את מבנה המשפחה הזוגי הביו

שלפיו , ילד� ממילא מתערער עמו המבנה המסורתי של יחסי הורה,  גבר ואישה בלבדיש
 עבכ� נפתח מחדש הפתח לעריכת דיו� מי ראוי להיקב .לכל ילד יש א� ורק אב וא�

  .כהורה המשפטי של הילד

�בהיבט המשפטי יש לציי� את המלומדי� שעמדו על כ� שבתחו� קביעת , בנוס

מחד גיסא :  בעת החדשה לקיומ� של כמה מגמות סותרות אנו עדי�29ההורות המשפטית

שימוש הול� וגובר בבדיקות גנטיות תו� העדפתו של היסוד הגנטי לקביעת הורות 

מאיד� גיסא העדפתו של . או היצמדות שמרנית לתא הנישואי� המסורתי/משפטית ו

י חברתי לקביעת ההורות המשפטית תו� הכרה ליברלית במבנ� היסוד הפונקציונלי

, בנוס� אפשר למצוא יחס משתנה כלפי ממצאי� מדעיי�. משפחה חדשי� ומגווני�

 החל ממת� –וממילא כלפי היכולת שלה� לקבוע באופ� קונקלוסיבי הורות משפטית 
   30.הדוחה כל שימוש בממצאי� מדעיי� אלו, משקל מלא וכלה ביחס סקפטי ושמרני

משמשי� בערבוביה בהלי� כמו כ� אפשר לראות כיצד שיקולי� סותרי� אחרי� 

 כנגד טובת 31 ההורי�– שיח זכויות הפרט –קביעת ההורות המשפטית בעיד� המודרני 

ילד הקיימות � כ� החשיבות של שימור� וטיפוח� של מערכות יחסי� הורה. הילד וזכויותיו

_____________________________________  

 Katharine K. Baker, “Bionormativity and the Construction of:לביטוי אחרו� זה ראו   28
Parenthood”, 42 Ga. L. Rev. (2008) 649.  

דבר המלמד יותר מכול על , הספרות העוסקת בשאלה זו בעת החדשה היא עצומה   29
 Parenthood in Modern:לספרות מנחה ראו בי� היתר. הבעייתיות הכרוכה בשאלה זו

Society: Legal and Social Issues for the Twenty-First Century (John Eekelaar & Petar 
Sarcevic - eds., 1993) .  

לסקירה משפטית זו ולמניית תנאי הס� המוסכמי� הדרושי� לביסוס תביעה שכזו    30
 Theresa Glennon, “Somebody’s Child: Evaluating the Erosion of the Marital:ראו

Presumption of Paternity”, 102 W. Va. L. Rev. (2000) 547, pp. 571–577 . לכלל עניי� זה
 Mary R. Anderlik & Mark A. Rothstein, “DNA-Based Identity Testing and the:ראו

Future of the Family: A Research Agenda”, 28 Am. J. L. & Med. (2002) 215, pp. 
המבכרת את סטטוס הנישואי� כמודל המכונ� את , לסקירת חזקת הלגיטימיות. 225-229

  ). 5(� בפרק הראו בהרחבה להל, ההורות המשפטית
מסתבר שבעיד� המודרני ג� ההורי� זקוקי� לתנועה שתבצר את זכויותיה� א� כי מדובר    31

 The “Parental(לסקירתה של תנועה בלתי רשמית זו . בעיקר בשמרני� שלא אחת ה� דתיי�
Rights Movement”( ,ראו:John C. Duncan, “The Ultimate Best Interest of the Child 

Enures from Parental Reinforcement: The Journey to Family Integrity”, 83 Neb. L. 
Rev. (2005) 1240, pp. 1282-1284 ; לסקירת המדינות שעיגנו את זכויות ההורי� בחוק

 David Fisher, “Parental: ובתיקו� החוקה במידת הצור� ראו ההפניות המובאות אצל
Rights and the Right to Intimate Association”, 48 Hastings L.J. (1997) 399, p. 418 n. 

 –ההורי� ראו בהצעת הקונגרס ) וחובות(לניסיו� פדרלי לעג� את זכויות . 151-152
“Parental Rights and Responsibilities Act” (“PRRA”))  לשו� ההצעה הובאה במלואה

  ). ואיל�1295' בעמ, ש�, Duncanבנספח למאמרו של 
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כנגד קשר של ילד ופרט שאינו , ולחלופי� מכוח מסגרת הנישואי�, מכוח הזיקה הגנטית

  32.ביולוגי שהתפתח מחו� לנישואי�הורהו ה

   דילמת קביעת ה של העצמת–טיפולי הפוריות   .ד
  ההורות המשפטית והעצמת מקומה של 

   בקביעת ההורות המשפטיתההסכמה

בפרק הקוד� סקרתי את השורשי� המשפטיי� והסוציולוגיי� הכלליי� של קביעת 

לפנינו אבקש לעמוד על בפרק ש. ההורות המשפטית של יילודי� שנולדו כדר� כל האר�

התעצמותה של דילמה זו במופעיה השוני� של קביעת ההורות המשפטית ליילודי� 

דווקא הגברת המבוכה בהקשרי� , לטעמי. שנולדו בעקבות טיפולי הפוריות השוני�
  . מודרניי� אלו מחדדת את מקומה המרכזי של ההסכמה בקביעת ההורות המשפטית

, יימות בדיני הזוגיות ובקביעת ההורות המשפטיתא� לא די במגמות הסותרות הק

 �חידושי הרפואה המודרניי� הגבירו את המבוכה של קביעת ההורות המשפטית בעיד

המערב הפרוע של ", "מהפכה" זכו זה מכבר לכינויי� חידושי� מדעיי� אלו 33.המודרני

 להביא  לזוגות עקרי�אפשרושטיפולי� אלו  חר� העובדה .ועוד" הרפואה האמריקאית

 שטיפולי הפוריות גרמו לפיצול ,ובצדק רב, ילדי� לעול� מלומדי� רבי� עדיי� טועני�

שכ� טיפולי� אלו פותחי� מחדש את , רדיקלי באידאולוגיה המשפחתית המסורתית

  . התובנות החברתיות הבסיסיות ביותר שלנו באשר למוסד המשפחה וההורות

משפטי שנוצר מאפשר ומחייב �  החברתישכ� המצב, בעיניי תופעה זו דווקא מבורכת
את העצמת מקומה של הכוונה לא רק בהליכי קביעת ההורות המשפטית במקרי� 

בכוחו של פרט זה שיצא מ� הכלל ללמד לא רק על עצמו אלא על הכלל . מסוימי� אלו

ולכ� הוא בבחינת עוג� לעריכת דיו� כללי ונרחב יותר בנושא מהי ההורות , כולו

שלדעתי הוא באמצעות קביעת , ד אפשר להשתמש בה שימוש מיטביהמשפטית וכיצ

   .ההורות המשפטית בהסכמה

�של " מסורתי"הנורמטיבי � הביומודל לעומת השמלומדי� שוני� עמדו על כ� , אכ

,  לא הוביל קיומ� של יחסי אישות רגילי� בהכרח לתוצאה פריונית בוהמשפחה וההורות

יש  פוריות השוני�הש להכיר בכ� שבטיפולי עולה כיו� הטענה במחקרי� רבי� שי

_____________________________________  

לסקירת� של מגמות סותרות אלו בהקשר של קביעת הורות משפטית לאור היסוד הגנטי    32
שחיקתו ועלייתו המחודשת , עלייתו", יחזקאל מרגלית: ראו על כ�, הקדשתי מאמר עצמאי

 .125) 2010 (3 אתיקה�משפט רפואי וביו, "של המודל הגנטי בקביעת הורות משפטית
הפריו� השונות על מבנה המשפחה וקביעת ההורות לסקירת ההשפעה של טכנולוגיות    33

 Developments in the Law: IV. Changing Realities of Parenthood: The“:המשפטית ראו
Law's Response to the Evolving American Family and Emerging Reproductive 

Technologies”, 116 Harv. L. Rev. (2003) 2052.  
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 � של טיפולי� אלוכל מטרת ו זאת הואיל. וההסכמהלהעצי� בהתאמה את יסוד הכוונה

 ורק בשל כוונת� הראשונית של ההורי� דבר שהתאפשר א�, א הבאת ילד לעול�יה
 היה אי אפשרבלעדיה� שג� שיש גורמי עזר נוספי� בהלי� זה ה. להביא ילד לעול�

הראשונית של ההורי� היא שהניעה את והסכמת� כוונת� , יג את התוצאה הפריוניתלהש

   34.ההלי� כולו

הפריו� כיו� אינו מתרחש במקרה אלא יש ידיעה ברורה  בטיפולי הפוריות השוני�

עצ� .  זה אכ� התכוונו להביא באמצעותו ילד לאוויר העול�הריונישההורי� שיזמו הלי� 

תחת אימוצו של ילד או זניחת  –ת טיפולי הפוריות השוני� הבחירה של הזוג לעבור א

את  .משמעית לרצונ� להפו� להורי��  אינדיקציה ברורה וחד היא– הרצו� להיות הורה

 יש לבצר תו� קביעת� כהורי� המשפטיי� באמצעות מת� עיגו� חוקי הזהרצו� ה

   35.'הסכמותיה� וכד, לכוונותיה�
קפי� נאמנה את המעבר ממשפחה המיוסדת על  טיפולי הפוריות משלטעמי, לסיכו�

 יש משנה לכ� .נוצרת עקב הסכמה בקביעת ההורות המשפטיתהמודל הגנטי למשפחה ה

 את השינוי הדמוגרפי והמחשבתי שחל ובתי המשפט המחוקקי�  להפנמת� שלחשיבות

אול� ראשית דבר . פרט בבמשפחה בכלל ובמשפחה שנוצרה באמצעות טיפולי הפוריות

בחקיקה ובפסיקה ואמנה את , את המודלי� השוני� הקיימי� בספרות המחקראסקור 

_____________________________________  

 .Andrea E:ראו לעניי� זה, Stumpf ' פרופהיא, למיטב ידיעתי, תחה תובנה זוהראשונה שפי   34
Stumpf, “Redefining Mother: A Legal Matrix for New Reproductive Technologies”, 

96 Yale L.J. (1986) 187, pp. 194-197 ; על היות ההורי� המזמיני� וכוונת� להביא ילד
 John L. Hill, “What Does it:י� להבאת הילד לעול� ראולעול� הסיבה הראשונית בלתה א

Mean to be a ‘Parent?’ The Claims of Biology as the Basis for Parental Rights”, 66 
N.Y.U. L. Rev. (1991) 353, pp. 414-415 . לא למותר לציי� שעל מלומדי� אלו הסתמכו

עת הורות משפטית בהסכמה לטובת בתי המשפט בפסיקות התקדימיות שלה� בהכרה בקבי
  :כבפסקי הדי� האלה, ההורי� המזמיני� בסכסוכי� על הסכמי� לנשיאת עוברי�

In re Marriage of Buzzanca, 61 Cal.App.4th 1410, 1425 n. 14 (1998); Johnson v. 
Calvert, 5 Cal.4th 84, 94 (1993) .ילפיתוח תובנות אלו בדבר היות הילד ילד� המנטל 

)mental progeny/brain child (ולא הפיזיולוגי של ההורי� המזמיני� ראו:Ilana Hurwitz, 
“Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood”, 
33 Conn. L. Rev. (2000) 127, pp. 141-142; Marie Ashe, “Law-Language of Maternity: 

Discourse Holding Nature in Contempt”, 22 New Eng. L. Rev. (1988) 521, p. 547.  
לסקירת הרחבת האופציות הקיימות כיו� לזוג הודות לקדמה הטכנולוגית ולטיעו� שזהו    35

 Marjorie M. Shultz, “Reproductive: אלמנט מרכזי המכונ� את יסוד הכוונה בפריו� ראו
Technology and the Intent-Based Parenthood: An Opportunity for Gender Neutrality”, 

1990 Wis. L. Rev. (1990) 297, pp. 310-316 .לפיתוח קריאתה של פרופ 'Shultz להכיר 
 .Linda S:בקביעת הורות משפטית בהסכמה בטיפולי הפוריות השוני� ראו לאחרונה

Anderson, “Adding Players to the Game: Parentage Determinations When Assisted 
Reproductive Technology Is Used to Create Families”, 62 Ark. L. Rev. (2009) 29 

ולמצער היא מגיעה לאותה התוצאה שמודלי� אחרי� , הכרה בהסכמה זו יעילה יותר(
  ).מציעי�
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, מעלותיה� וחסרונותיה� כדי לעמוד נכונה על יסודות המודל הנורמטיבי המועד� בעיניי

  . שהוא קביעת הורות משפטית בהסכמה

  סקירת המודלי� הקיימי� בספרות המחקר .ה
 לקביעת הורות משפטית

  הגנטית  את ההורותמבכרמודל ה  .1

  הצגת המודל )א(

בפרק זה אסקור את המודלי� השוני� הקיימי� והמוצעי� בספרות המחקר לקביעת 

אציג בקצירת האומר כל מודל ומודל וכ� אמנה את . הורות משפטית במופעיה השוני�

אפתח את דיוננו במודל המרכזי בעיד� . אתגריו ואת חסרונותיו האפשריי� השוני�

לאור� ימי האנושות כולה חברות . גנטית�כר את ההורות הטבעית מודל המב–המודרני 

 36. את ההורות המשפטית על יסוד ההורות הגנטיתירבות משתיתות באופ� אקסקלוסיב

ה� שיוגדרו כהוריו , הוריו של ילד שתרמו כל אחד מה� את מחצית מטענו הגנטי, כלומר
: ההגדרה הבאה למודל זהאתית אפשר למצוא את �ביו� בספרות הפילוסופית. המשפטיי�

שה יההשקפה הרואה בהולדה תנאי הכרחי ומספיק לכינונו של יחס הורות בי� איש וא"

הורות גנטית משמעה איפיונו  "–בלשו� אחרת ". 'הורות גנטית'קרא ית – לבי� ילד

יתו י עובדת היות� של איש ואישה מסוימי� מקור הוועל פיוהצדקתו של יחס ההורות 

   37."של ילד פלוני

 ולית מא� 38,הג� שהיסוד הגנטי מקבל בחברות שונות ובזמני� שוני� משקל שונה

 מהותית אי� ספק שזהו המודל הוותיק 39,תרבות�דפליג שהוא בראש ובראשונה תלוי

_____________________________________  

. Harry D. Krause, Illegitimacy: Law and Social Policy (1971) p. 69: ראו לעניי� זה   36
לסקירת משמעויות היסוד הגנטי בתרבויות השונות בפריזמת תפיסות מגדריות של תפקיד 

 Nancy J. Chodorow, The Reproduction of Mothering: Psychoanalysis of: ההורי� ראו
Gender (1978).  

 ה ביחס ההורותזהות ואינדיבידואצי :הולדה ואוטונומיה אישית ,נוע� זוהר: ראו לעניי� זה   37
 )1990,  האוניברסיטה העברית בירושלי�,חיבור לש� קבלת תואר דוקטור לפילוסופיה(

  .39 ,27' בעמ
 הפשטה –פיצול  : הא� הפונדקאית והשינויי� בתפיסת ההורות", לריוייעל : ראו לעניי� זה   38

 .Dorothy E. Roberts, “The Genetic Tie”, 62 U. Chi. L;141 )ז"תשנ (טו אסיא ," איו�–
Rev. (1995) 209; David M. Schneider, A Critique of the Study of Kinship (1984) pp. 

165-177 .  
חיבור לש� קבלת  (הות האנושיתהתערבות גנטית ועצוב הז, ורדית רביצקי: לקביעה זו ראו   39

ת המובאי�  ובמקורו74�73'  בעמ)ג"תשס, יל�א�אוניברסיטת בר, תואר דוקטור לפילוסופיה
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 בנושא קביעת בכל התרבויות השיג ייחודיות היסטורית ומיתולוגיתשכמעט , ביותר

ג� מבקריו של מודל זה אינ� , דגשיו. ה� אבהות וה� אימהות, ההורות המשפטית
א� כי לדיד� אי� , מתכחשי� לחשיבות ולמשמעויות העמוקות ביותר של היסוד הגנטי

חר� הכרסו� הרב שחל בו , לכ� א� מתנגדיו צופי� שמודל זה. לראות בו חזות הכול

ימשי� להתקיי� ג� בעתיד הנראה לעי� , וחר� טיפולי הפוריות המאתגרי� אותו למאוד

  . ודאי וודאי שאי� להתייחס אליו כנטול כל ער�, אנושות כולהשל ה

 אסתפק כא� בקביעה 40,הואיל ובמחקר קוד� עסקתי בהרחבה בסקירתו של מודל זה

כי בספרות המחקר המשפטית אפשר למצוא כמה טיעוני משנה המבססי� את העדפתו 

המשמעות : תשל היסוד הגנטי כמודל האמור לקבוע קונקלוסיבית את ההורות המשפטי

 הקיי� בי� קרובי� משפחתיי� לקשר הד הביולוגיוההשלכות מרחיקות הלכת שיש 

 האפשרי של אד� אלמנט הדמיו� וההמשכה; בכלל ובי� הורי� וילד� הגנטי בפרט
 על אודות שליטת האד� בתוצרי טיעו� קנייני; ומטענו הגנטי בהבאת ילדו לאוויר העול�

קנייני וטיעו� ) מעי�( טיעו� –ו� שאפשר לפצלו לשניי�  טיע–לרבות תאי רבייתו , גופו

זהות גנטית "אלמנט מורכב של ; זכות קניי� רוחני של ההורי� בילד� הגנטי) מעי�(של 

א� על כ� יש להוסי� את הכוונה והאחריות ,  שלפיה אד� אמנ� הביא ילד לעול�"חלשה

 מצדדת בכ� בת הילדטו 41;המשתמעת שקיבל הוא על עצמו בהבאת ילדו הגנטי לעול�

שבשל הקשרי� הייחודיי� הנרקמי� בעטייה של הקרבה הגנטית ההורי� הגנטיי� ה� 

  .שיעניקו את המרב והמיטב לילד�

�אפשר למצוא טיעוני� משלימי� העומדי� על מעלותיו השונות של היסוד , בנוס

יעת ה� בקביעת אבהות וה� בקב,  הקלות שבה אפשר לקבוע את היסוד הגנטי–הגנטי 
יסוד שקשה מאוד , חברתי הנוצר ע� לידת הילד� בשונה מהיסוד הפסיכולוגי, אימהות

   42.בקלות היסוד הגנטי עשוי להתקיי� לאור� זמ� ואי� הוא נתו� לשינוי; לכמתו

בהקשר הישראלי היסוד הגנטי בא לידי ביטוי היטב בקביעת , מ� הכלל אל הפרט

גנטיי� של �� נקבעו שני הוריו הטבעיי�כ. ההורות המשפטית ה� בחקיקה וה� בפסיקה

 ג� בפסיקות בתי המשפט 43.הילד כהוריו המשפטיי� בשני חוקי� אזרחיי� מרכזיי�
_____________________________________  

 
 Dorothy Nelkin & M. Susan Lindee, The DNA:לכל עניי� זה ראו עוד. על ידיה

Mystique: The Gene as a Cultural Icon (1995) .  
 ).32הערה  ,לעיל(מרגלית : ראו על כ� בהרחבה   40
שאינו מסתפק במודל , )37הערה  ,לעיל (זוהרל לתובנה זו מוקדשת עבודת הדוקטורט ש   41

שעל (הגנטי באופ� בלעדי אלא סבור שיש להשלימו באמצעות המודל האינטנציונלי 
  .)פסיכולוגי/אודותיו אעמוד בסקירתי את המודל החברתי

  . 30 הערה 195' בעמ) 34הערה , לעיל (Stumpf: ראו לעניי� זה   42
 14סעי� ; 248ח "ס, �1951א"תשי, חוק שיווי זכויות האשהל) א(3סעי� : ראו בהתאמה   43

סעי� :  כ� ראו לעניי� זה.120ח "ס, �1962ב"תשכ, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסותל
, לחוק הירושה) ג(3 וסעי� 72ח "ס, �1959ט"יתש, )מזונות(חוק לתיקו� דיני משפחה ל) א(1

  . 63ח "ס, �1965ה"תשכ
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ואינה תלויה בהיעדר קשר נישואי� פורמלי ) ולכ� ג� גנטית(נקבע שההורות היא טבעית 

ותו  מזכההוא ייהנ, לכ� א� ילד יוכיח את אבהות אביו. בי� הוריו מולידיו של הילד

ואי� דינו כדי� ילד לא לגיטימי שהיה , לירושה ובנשיאת ש� משפחת אביו, למזונות
חוק ( אול� ה� חוק האימו� וה� חוק הסכמי� לנשיאת עוברי� 44.משולל כל זכות שכזו

ה את היסוד הגנטי מ� המרכז באפשר� להורי� חברתיי� קמעדוחקי� ") פונדקאות"ה

, על חוק האימו� אעמוד בסמו�. כל דבר ועניי�שאינ� גנטיי� לקבל את הילד כילד� ל

ואילו במסגרת של חוק אישור הסכמי� לנשיאת עוברי� נית� צו הורות הקובע את 

גנטי אלא דווקא מכוח היסוד � ההורות המשפטית לא מכוח היסוד הטבעי

  45.פסיכולוגי� החברתי

  אתגרי המודל) ב(

רבויות השונות אפשר ע� כל החשיבות המסורתית שיש ליסוד הגנטי בת, ראשית

ובתקופה המודרנית ,  הפרקטית של יסוד זה כבר בתקופות קדומותולהצביע על היחלשות

היסטורית אפשר לראות את זניחת היסוד הגנטי . הלי� שחיקה זה א� הול� ומתעצ�

 שבו כל עניינו הוא הפסקת ההורות המשפטית של 46,בצורה מובהקת במוסד האימו�

 47.החברתיי��  לתפקיד זה לכל דבר ועניי� של ההורי� המאמצי�ההורי� הגנטיי� וכניסה

 מוח� של המודל הפסיכולוגי על המודל �זה ניצחו, יחסית, יש מי שראה במוסד מודרני

 מוסד האימו� הוא דוגמה אחת בלבד לתופעה רחבה יותר של הלי� השחיקה 48.הגנטי

� עוד חזות הכול בהליכי  ואי� היסוד הגנטי היו49,שחל בתקופה המודרנית ביסוד הגנטי
קשר הולכת ומתעצמת ההכרה בחשיבותה של הערכת ה. קביעת ההורות המשפטית

מידת המחויבות של ע� א� הילד וכ� של הגבר הנטע� להיות אב הילד החוקי והחברתי 

  50.לילדשלו החברתית והפסיכולוגית 

_____________________________________  

מ "בע; 229) 1(ד לד"פ, פלונית' פלוני נ 366/77א "ע :הזאתראו על כ� בפסיקה המנחה    44
  .209 ' בעמ,201 )3(ד ס"פ, פלוני' היוע� המשפטי לממשלה נ 5082/05

 .)ור הסכ� ומעמד היילודאיש(הסכמי� לנשיאת עוברי�  לחוק 11סעי� : ראו על כ�   45
 Elizabeth Bartholet, Family bonds :adoption and: ראו לעניי� זה במחקריה השוני� של   46

the politics of parenting (1993) pp. 46, 76-77; Elizabeth Bartholet, Family Bonds: 
Adoption, Infertility, and the New World of Child Protection (1999); Naomi Cahn, 

“Perfect Substitutes or the Real Thing?”, 52 Duke L.J. (2003) 1077.  
  .293ח "ס, �1981א"תשמ, אימו� ילדי� לחוק ה ריש16סעי� : ראו לעניי� זה   47
  ).88הערה , להל�( Rogers; 59' בעמ) 39הערה , לעיל(רביצקי : לקביעה זו ראו   48
 Janet L. Dolgin, “Choice, Tradition, and the New Genetics: The:ראו לעניי� זה   49

Fragmentation of the Ideology of Family”, 32 Conn. L. Rev. (2000) 523, pp. 524-534.  
ביסוד הגנטי לטובת יסוד  להלי� השחיקה שחל). 34 הערה ,לעיל (Hill: ראו לעניי� זה   50

הסוקרת את התפתחות הפסיקה , 73�37' בעמ) 39הערה , לעיל(רביצקי : הכוונה ראו
  ).32הערה , לעיל(, מרגלית: תר הרחבה ראוובי, בארצות הברית בכיוו� זה לפני חצי עשור
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 ,לי הפוריותבטיפוכאשר מדובר באופ� בלעדי  להכריע כיו� ביסוד הגנטיאי� , שנית

ת המשפחה ס את תפיי� מחלישטיפולי� אלו.  נוספי�גורמי� הוריי�לא אחת  י�המערב
מחליש את תאי רבייה שלא כדר� הטבע בהמלאכותי עצ� השימוש שכ� , ישות טבעיתכ

 י� מציבטיפולי הפוריות השוני�,  יתר על כ�.ה של כינו� ההורות כהלי� טבעיסהתפי

 מגוו� חדש של אפשרויות מורכבות לכינו� יחסי ביצר� אתגרי� חדשי� למושג ההורות

 כהורה משפטי ע שבה� אי� בכוחו של היסוד הגנטי להכריע בבירור מי ראוי להיקבהורות

ע� העמקת ההתערבות המדיקלית והשינויי� , בעתיד הנראה לעי�,  יתר על כ�.של היילוד

חלש יתאפשר לצפות ש ,עוברי� בשלב הטרו�של היילוד עוד גנטי האפשריי� בעיצובו ה

וממילא ,  באופ� בלעדיהאפשרות לכונ� את הקשר ההורי על היסוד הגנטיעוד יותר 

   51. משפטיתאינו מספק הצדקה לביסוס הורותהמודל הגנטי 

טיפולי הפוריות ה� דוגמה אחת בלבד להלי� השחיקה ביסוד הגנטי שלו אנו עדי� 
בייקר ' מצוא בכתיבתה של פרופקשת רחבה יותר של דוגמאות אפשר ל. בעת החדשה

)(Baker, 52 מערכת המשפט מתעלמת במפגיע מהיסוד �המונה כמה קטגוריות שבה

על . הפסקה וולונטרית ולא וולונטרית של זכויות הוריות: הגנטי בקביעת הורות משפטית

המדינה יכולה להפסיק ,  מדינות בחוק ובאחרות בפסיקהבכמהבוע הק, קרו� זהיעפי 

 יכולאד� ג�  53. חוסר מסוגלות הוריתמוכחת הורותו של אד� כאשר צדדית א� חד

,  שהוא עשוי להיות אב מזניח ומתעללובטענהבכוחות עצמו שלו להפסיק את הורותו 

בכל מקרה ; יש אד� אחר שיאמ� את הילדא� א� ההורה השני מסכי� למהל� זה וא� רק 

רבות מדינות  ב– חסי אישות הפריו� אינו תוצאה של יאו כאשר/והזרעה מלאכותית  של

 שנעשה שימוש בזרעו או נקבע באמצעות חקיקה שיפוטית שתור� זרע/י� וחוקקו חוק
  החוקבושכל מקרה  54;או זכות כלפי הילד/ מכל חובה ומופטרבאמצעות רופא מוסמ� 

 בשל חזקת – ילדלכל זיקה גנטית לו  שאי� משפטי א� על פי להיות הורה מייעד אד

לפיה בעלה של אישה שילדה הוא ש מסורתית הנחה אבהות הבעל קיימתהלגיטימיות ו
_____________________________________  

 . 66, 60�59' בעמ) 39הערה , לעיל(זוהי מסקנת עבודת הדוקטורט של רביצקי    51
 Katharine K. Baker, “Bargaining or Biology? The History and Future of:ראו לעניי� זה   52

Paternity Law and Parental Status”, 14 Cornell J.L. & Pub. Pol'y (2004) 1, pp. 9-16.  
על התערבות המדינה ביחסי הורי� וילדי� בשל הזנחת� ועל אפשרות של תביעת הילדי�    53

 :הורי� וילדי�ההתערבות המשפטית ביחסי בנימי� שמואלי : את הוריה� ראו בהתאמה
, חיבור לש� קבלת תואר דוקטור לפילוסופיה( כליאת שווא והזנחה, ענישה גופנית

 ,Benjamin Shmueli, “Love and the Law:ולאחרונה) 2005, איל��אוניברסיטת בר
Children Against Mothers And Fathers: Or, What’s Love Got to do with it?”, 17 Duke 

J. Gender L. & Pol'y (2010) 131 .הערה , לעיל(כהנא : לכלל העניי� האחרו� ראו בהרחבה
18.(  

ש� נקבע שבעלה של האישה שהסכי� להלי� ההזרעה המלאכותית , ראו בפסקי הדי� האלה   54
הוכח שהוא לא נכנס בנעליו של האב המשפטי והוא החייב במזונות היילוד כל עוד לא 

 ,.K. S. v. G. S., 440 A.2d 64 (N.J.Super.Ch., 1981); R.S. v. R.S: הסכי� להלי� זה כלל
670 P.2d 923 (Kan.App.,1983) בשולי הדברי� אעיר שהדברי� יפי� ג� בהקשר של 

  .תרומת ביצית
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כל ניסיו� לסתור חזקה זו מבית . להשערה זו שאי� כל מתא� גנטי א� על פיאבי הילד 

 הורה שברור שהואבאופ� מסורתי ג� הורה . ומחו� נתקל בסירוב משפטי כמעט מוחלט

של הא�  רק א� נישואיה .רביולוגי וחברתי כאחד נדחה מפני נישואיה של הא� לאח
 באד ה מכירמערכת המשפט בושכל מקו� ;  יש דריסת רגל לאב הביולוגי,התערערו

במדינות רבות הורה  – גנטיה ו הורההיותו� ד כהורה חר� איכהורה בשל התנהגותו ליל

/ חברתי/ או הורה שלאור המודל הפונקציונלי/הרשו� בתעודת הלידה של הילד ו

   55.ייחשב הורהו המשפטי, יות אביו של הילדפסיכולוגי נחזה לה

�קידוש , ראשית –אפשר למצוא בספרות המחקר ביקורות על מודל זה , בנוס

ית התרומה הנשית של נשיאת הגנטיקה עשוי להיות מוטה בהטיה גברית מגדרית תו� דחי

 ,א� הילד, הואיל וכמעט כל תרומתו של גבר להולדת ילד היא בהפריית האישה. ריו�יהה

לעומת זאת עיקר . הגיוני שקביעת האבהות המשפטית תיעשה על סמ� היסוד הגנטי

ולכ� קביעת אימהות על ,  ולידת הילד�הוא ההיריו, הא� הנושאת, תרומתה של האישה
 במודל הגנטי אינו מספק מונוליתישימוש , שנית 56.סמ� היסוד הגנטי חוטאת לאמת

לכ� ה� טיפולי פוריות שבגינ� ילד שנולד דוגמה . הביא לתוצאות בלתי רצויותועלול ל

. הנזרעת�טבעי של בעלה של האישה הנתרמת� מתרומת זרע של גבר זר אינו בנו הגנטי

יסוד גנטי עשוי , שלישית. קביעת הורותו של גבר זה על סמ� היסוד הגנטי אינה רצויה

�. לדויש חשש שהעדפתו תפגע בראש ובראשונה בטובת הי, לא אחת להתרוק� מכל תוכ

 ,רביעית. כלפיו דוגמה לכ� הוא הורה המזניח את ילדו ואינו ממלא את חובותיו ההוריות

 שידגיש יתר על המידה את היסוד הגנטי 57,או דטרמניז� גנטי/יש חשש ממהותנות ו

. ויפריז בחשיבותו תו� היצמדות לתובנות יסוד העלולות להתגלות כשמרניות וארכאיות

או /ור� הער� של יסודות אחרי� כהורות פונקציונלית וכ� יומעט שלא כדי� ושלא לצ
מחקרית הוכח , חמישית 58.כמשפחות מאמצות ואומנות, קשרי משפחה שאינ� גנטיי�

 �שגברי� נוטי� להעניק משקל רב לקשרי הקרבה שלה� ע� ילדי בת זוג� א� על פי שאי
_____________________________________  

  .כפי שאעמוד על כ� בהרחבה בסמו� בסקירתי את המודל המבכר את ההורות החברתית   55
 ,Robin West:כ� ראו במקורות האלה. 64המקורות המובאי� להל� בהערה  ראו לעניי� זה   56

Caring For Justice (1997) ) על עמידה על ההבדלי� בי� השקפת העול� של גברי� ונשי�
) 75%(חקרית שרוב הגברי� כ� הוכח מ. )החוק וכיצד החוק מוטה מגדרית לטובת הגבר

 50%רק (ואילו נשי� נוטות להעדי� את היסוד הפיזיולוגי , נוטי� להעדי� את היסוד הגנטי
 ,Mary B. Mahowald, Genes :ראו לעניי� זה מחקרה של). מה� רואות ביסוד הגנטי עיקר

Women, Equality (2000) pp. 127-142.  
לעניי�   ראו.כיו� בכתיבה האקדמיתהרווחי� שאי�  אחד הנוהוא גנטיהניז� ידטרמעניי� ה   57

 Family Planning Through Human “, WuLawrence: שיבוטסוגיית ה בהקשר של זה
1461) 1998( .Rev. L. Colum 98 ,”?Is There a Fundamental Right: Cloning ; בהקשר

rave New World A B“, Suter. Sonia M:  ראו בהתאמהואיגניקה של עיצוב גנטי לילדי�
The Allure “, Suter Sonia; 897) 2007(. J.L. Berkeley Tech22 , ”?of Designer Babies

, ”?Do We Need Special Genetics Legislation: and Peril of Genetics Exceptionalism
675. p, 669) 2001( .Q. L. U. Wash 79.  

  . והטקסט שלידה87ראו לעניי� זה להל� הערה    58
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� על פי חוק ולעומת זאת לא אחת אינ� עומדי� בהתחייבות,  הביולוגיי��ה� צאצאיה

   59. הגנטיי� מגרושותיה��לתמו� בצאצאיה

   את ההורות הפיזיולוגית מבכרמודל ה  .2

  הצגת המודל )א(

שהרי לכל לידה היה , קביעת אימהות משפטית מעול� לא היתה כל בעיה אמתית

על כל הזכויות , ומ� הסת� היולדת היא אמו המשפטית של היילוד, לפחות עד אחד

 חזקת אימהות זו הייתה כה איתנה עד שהמחוקק ובתי 60.וס זההצמודות לבעלת סטט
שע� הופעת , דא עקא.  ולמצער לעגנו חוקית61,המשפט לא טרחו כלל להסדיר תחו� זה

טיפולי הפוריות והיכולת להפריד לגורמי� את תפקידי האימהות השוני� אי אפשר עוד 

_____________________________________  

 Frank F. Furstenberg, “Good Dads-Bad Dads: Two Faces of:לקביעה זו ראו   59
Fatherhood”, in The Changing American Family and Public Policy (John L. Palmer & 

Isabel V. Sawhill – eds., 1988) 193, pp. 203-204 .קנה זו שבה ואושררה במחקר מס
 Kermyt G. Anderson et:ראו לעניי� זה מחקרה של. שנער� כעשור לאחר מכ�מאוחר יותר 

al., “Paternal Care by Genetic Fathers and Stepfathers: Reports from Albuquerque 
Men”, 20 Evol. & Hum. Behav. 405, 410-411 (1999)של  ולדיוני� אודותיו במאמרה 

Baker) 13' בעמ) 52הערה , לעיל .  
 U.S. Congress, Office of Technology Assessment, Infertility: Medical:ראו לעניי� זה   60

and Social Choices 282 (1988) , ההיריו� לעול� הוא –לאור הפתג� הלטיני המפורס� 
 § �UPAבאופ� דומה נקבע ב). mater est quam gestation demonstrate(הות ההוכחה לאימ

3, 9B U.L.A. 287, 298 (1973)בשולי .  באמצעות הוכחת הלידהע שאימהות יכולה להיקב
הג� שאינה מחייבת את המשפט המדינתי המקומי בכל , הדברי� יצוי� שהצעה חקיקתית זו

חת ההצעות המקיפות והחשובות ביותר בהיותה נתפסת כא, מדינה ממדינות ארצות הברית
לקריאה לקידוש האימהות הפיזיולוגית בשל הוודאות בזיהוי הא�  .מופנית לכלל המדינות

 George J. Annas, “Redefining Parenthood and Protecting Embryos: Why:היולדת ראו
We Need New Laws”, 14 Hastings Ctr. Rpt. (1984) 5.  

 .Smith v. Jones, No בפסק הדי�Marianne O. Battaniמשל תלונתה של השופטת ראו ל   61
,  לביקורת על העיסוק הדל בסוגיות הקשורות בקביעת אימהות.(1986) 85-53201401

מלבד ,  מנגד).4הערה , לעיל (Schiff Reichman: ראו, המועצמות בהקשר של תרומת ביצית
 יש לציי� את הסעי� הנוס� המבכר חזקה זו �UPAהסעי� שהוזכר בהערה הקודמת מה

. בהקשר של הסכ� לנשיאת עוברי� תו� קביעת הורות משפטית על יסוד זה לא� הנושאת
קביעה משפטית זו מיושמת בהקשר .  UPA 201(a)(1), 9B U.L.A. 309 (2001):ראו למשל

מועדפת ברוב , שאינה ניתנת לסתירה, חזקת אימהות זו.  חלקיתשל פונדקאות ה� מלאה וה�
למעט בארקנסו ואולי ג� בנבדה א� כי ג� בשתי מדינות אלו , מוח� במדינות ארצות הברית

ראו למשל את החוק המדינתי במדינת . חזקה זו נסתרת א� ורק בהקשר של פונדקאות
ח המודל התועלתני של חוק לניתו – Ark. Stat. Ann. § 9-10-201 (1991): ארקנסו

 Marla J. Hollandsworth, “Gay:ראו, לרבות סעי� ייחודי זה, הפונדקאות במדינה זו בכלל
Men Creating Families Through Surro-Gay Arrangements: A Paradigm for 

Reproductive Freedom”, 3 Am. U. J. Gender & Law (1995) 183, pp. 225-228.  



  ב"תשע ו די� ודברי�  יחזקאל מרגלית

572  

ינת� לכל אחד  ויש להכריע איזה משקל י62,להסתמ� על חזקת האימהות הקיימת

  . פיזיולוגית וחברתית,  גנטית–מתפקידי האימהות השוני� 

 תו� שה� 63פרק זה יוקדש לסקירת הטיעוני� המבכרי� את היסוד הפיזיולוגי�תת
בי� היתר אפשר למצוא ביקורת , אכ�. לדחות את היסוד הגנטי, ראשית דבר, נדרשי�

הקיי� מבכר את היסוד הגנטי שהמצב הנורמטיבי , יהמושמעת מהזר� הפמיניסט, נוקבת

 וקידוש שלטונו של הגבר תו� הדרת� של הנשי� ג� תפטריארכלי� בשל ההטיה המגדרית

הואיל וכמעט כל חלקו של ,  לדידה של ביקורת זו64.מהלי� קביעת ההורות המשפטית

העדפתו של היסוד הגנטי תחליש את תרומתה העצומה , הגבר מתמצה בהלי� ההפריה

את העובר ברחמה במהל� ההיריו� כולו והיא א� שהביאה אותו של האישה שנשאה 

הדברי� אמורי� על אחת כמה וכמה במקו� שבו הא� . בסופו של דבר לאוויר העול�

. או היא מתעתדת להיות הא� החברתית של הילד/הנושאת תרמה ג� את היסוד הגנטי ו

  .המשפטיתלכ� היסוד הפיזיולוגי ולא הגנטי הוא האמור לקבוע את האימהות 
בהקשר זה אפשר למצוא טענות שונות בדבר ההשקעה הרבה שמשקיעה הא� 

המשפיעה ,  בסביבת הגידול שהיא מעניקה לילד65הביולוגיתההשקעה : הנושאת בעובר

_____________________________________  

ר� לזנוח את החזקה המסורתית בהקשר של תרומת ביצית והסכמי� לנשיאת עוברי� על הצו   62
 Andres A. v. Judith N., 591:ועל חוסר ההסדרה של סוגיה זו בחקיקה הקיימת ראו

N.Y.S.2d 946, 948 (1992) . על קוצר ידה של חזקה זו לפתור סכסו� בנושא הסכ� לנשיאת
  . 192�190' בעמ) 34הערה , לעיל (Stumpfעוברי� ראו למשל 

ראו לעניי� זה . כמה ועדות מקצועיות סברו שיש להעדי� את היסוד הפיזיולוגי על פני הגנטי   63
 �American College of Obstetricians and Gynecologists, Statement ofלמשל חוות דעת ה

Policy, Ethical Issues in Surrogate Motherhood (1983) p. 56; American Civil 
Liberties Union, Policy on Surrogate Parenting (1987) p. 1 , ה� והחזיקו �שהחרו א

החברה וכ�  1991שנת בהחלטתה מההסתדרות הרפואית העולמית ג� . בתובנה זו
א� .  כאחדהמשפטיתושהיולדת היא הא� הטבעית  הסיקו הישראלית לאתיקה רפואית

 המזמינה ידה של מתבקש מתובנה זו שבכל סכסו� שמתגלה בי� הא� הנושאת לא�
 Edgar Page, “Donation, Surrogacy and:ראו לעניי� זה. הראשונה תהיה על העליונה

Adoption”, 2 J. Applied Phil. (1985) 162, p. 165 ,המצטט את:U.k. Dep’t. of Health 
and Social sec., Rep. of the Comm. of Inquiry into Human Fertilization and 

Embryology (1984) .  
ש� בעל קונוטציה של , "פונדקאית"הביקורת יוצאת חוצ� כנגד תפיסת הא� הנושאת כ   64

אי� לראות בפונדקאות . וא� עשויה להיות לו קונוטציה שלילית ביותר, ארעיות ושוליות
, ראו לעניי� זה. ובהיריו� שירות להספקת מוצר אלא מערכת יחסי� ייחודית ביותר

 ,Barbara Katz Rothman, Recreating Motherhood (1989) pp. 44, 97-105:למשל
238-239; Jeanne Schuler, “Baby M and the Politics of Gender”, 74 Telos (1987-1988) 

126, p. 130) היסוד הפיזיולוגי לעול� צרי� להיות ער� על(;Anne Goodwin, 
“Determination of Legal Parentage in Egg Donation, Embryo Transplantation, and 
Gestational Surrogacy Arrangements”, 26 Fam. L.Q. (1992) 275; John H. Kennell 

Klaus & Marshall H., Maternal-Infant Bonding (1976) pp. 1-15.  
 George J. Annas & Sherman Elias, “In Vitro;)60הערה , לעיל (Annas :ראו לעניי� זה   65

Fertilization and Embryo Transfer: Medicolegal Aspects of a New Technique to 
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 במהל� ההשקעה הפיזיולוגית 66;ובעצ� הבאתו לאוויר העול�, רבות על עיצובו הסופי

, נוס� על תחושות הכאב,  תעצומותיהתשעת חודשי ההיריו� שבה� היא משקיעה את כל
מעי� זכות  לא� הנושאת יש 67.הסבל בייחוד בסיו� ההיריו� והבאת הילד לעול�

 ובשל  על הילדתהפיזיולוגיהשפעה מרחיקת הלכת שיש לא� של הב –  בילד"קניינית"

 העשוי להקנות לה מעי� זכות  מוסרי בעל משמעותפ�  נוצרריו�י במהל� ההו� גידולצע

   .שכזו

� מונה כמה סיבות מרכזיות מדוע יש לקדש את המודל John L. Hillהמלומד , בנוס

: הפיזיולוגי ומציג טיעוני� המקובלי� עליו יותר מהטיעוני� המצדדי� בהורות הגנטית

 לוקתבמחביותר  זהו הטיעו� השכיח והשנוי – ילד�ל אהקשר הייחודי הנוצר בי� 

ו לפיש אינסטינקט אימהי קיי�. יה ולאחרכה במהל, הלידה קשר מיוחד לפנינוצרלפיו ש

ריו� י נוצר במהל� ההקשר ייחודי זה ה ולמצערילדאת  ללדת ולגדל חפצה האישה
 לסיו� קוד�  עוד א�תיעוד מדעי לקשר הייחודי הנוצר בי� א� ועוברהוקיי�  68,והלידה

ול אצל הוריו  מכירות בחזקה שטוב לילד לגד רבותמדינות – עקרו� טובת הילד; ריו�יהה

יולדת עשויה לגרו� להפרדה בי� הילד . אולי בעיקר אצל אמו הפיזיולוגית, הביולוגיי�

 וחוסר ודאות  אינטימי בעתידאבד� היכולת ליצור קשר רגשי –לילד נזק בשני מישורי� 

 נטישת/זניחתההשלכות השליליות מרחיקות הלכת ל; היסטוריה הגנטית שלול באשר

אחר ידי  אחר לידתו לומסירתיולדתו ו�הוצאת הילד מידי אמו שרסטיעו� זה גו – הילד

א� חוויות האבל שחוות ה�  שלתיעוד כמו כ� קיי� . עשויה לגרו� נזק קשה ליולדת

_____________________________________  

 
Create a Family”, 17 Fam. L. Q. (1983) 199, pp. 216-217; Jennifer S. Hendricks, 

“Essentially a Mother”, 13 Wm. & Mary J. Women & L. (2007) 429.  
 Hillלסיכו� ההיבטי� השוני� של ההשפעה שיש לא� הנושאת על עוברה ראו למשל    66

 Scott B. Rae, “Parental Rights and the Definition Of; 400�394' בעמ) 34הערה , לעיל(
Motherhood in Surrogate Motherhood”, 3 S. Cal. Rev. L. & Women's Stud. (1994) 219 

  .הפסיכולוגית והסוציולוגית הענפה המובאת אצל�, ובספרות המחקרית
 Katharine Bartlett, “Re-expressing Parenthood”, 98 Yale L.J. (1988):ראו לעניי� זה   67

293, pp. 329-330; Alta R. Charo, “And Baby Makes Three – or Four, or Five, or Six: 
Redefining the Family after the Reprotech Revolution”, 15 Wis. Women's L.J. (2000) 

231, p. 249 )העובר והא� לאחד ה� בבריאות וה� ברווחה � ).היריו� הוא מיזוג ביולוגי של גו
 ,Annette R. Appell:לטיעו� כי היולדת רכשה את סטטוס ההורות בשל הריונה והלידה ראו

“Virtual Mothers and the Meaning of Parenthood”, 34 U. Mich. J.L. Reform (2001) 
683, p. 691 בתובנה זו המובאי� על ) לכל הפחות רעיונית( ובסקירת פסקי די� התומכי�

  .18ידיה בהערה 
 Jeffrey Blustein, Parents and Children: The:ראו למשל. הספרות בעניי� זה היא עצומה   68

Ethics of the Family 142 (1982) ) היריו� ולידה ה� גורמי� ישירי� ליצירת זיקה אמוציונלי
 Note, “Rumpelstiltskin Revisited: The Inalienable Rights of Surrogate;)של הא� לילד

Mothers”, 99 Harv. L. Rev. (1986) 1936, pp. 1950-1951)  הקשרי� החברתיי� והרגשיי�
   ). במהל� הלידה יוצרי� העדפה ברורה לזכויותיה של הא� הנושאתהנוצרי�
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עדיי� לא הספיקה ליצור שג� האישה שהפילה את עוברה  וה� שמסרה את ילדה לאימו�

רצו� , עקרות משנית, שונות טראומות ,פרסיהיד, חרדת נטישההחוויות ה� של . עמו קשר

   .'לחפש את הילד וכד
מלומדי� שוני� מצביעי� על הכרה ההולכת וצוברת תאוצה של המחוקק ובתי 

בחקיקה אפשר . המשפט בעליונותו של היסוד הפיזיולוגי בקביעת ההורות המשפטית

 הכרה 71, וחוקי הפונדקאות70האימו� חוקי 69, ההפלהיחוקכ, למצוא כיו� בכמה חוקי�

שהרי , או החברתי/ ג� א� לא תרמה את היסוד הגנטי וא� הנושאת בזכותה של החבתנר

   . על עיצוב הילד והבאתו לעול� ביותרהיא בעלת ההשפעה הרבה
המשמעות של העדפת היסוד הפיזיולוגי על פני כל יסוד אחר באה היטב לידי ביטוי 

, "בלבד" הפיזיולוגי בפרקטיקה זו הא� הנושאת תורמת את היסוד". פונדקאות מלאה"ב
שכ� לא נעשה שימוש בביצית שלה והיא מוסרת את הילד לידי הוריו המזמיני� בתו� 

מקובל במדינות העול� השונות שא� חפצה היא להותיר את היילוד , ובכל זאת. �ההיריו
.  לה�בחזקתה היא יכולה לפנות לבית המשפט בבקשה שכזו ומבוקשה עשוי להינת

  . פרק זה� שעליו עמדתי בהרחבה בתת, רכזיות היסוד הפיזיולוגיהנימוק לכ� נעו� במ
למע� שלמות התמונה יש לציי� שג� באר� אפשר למצוא שינוי הסכ� לנשיאת עוברי� 

חזרת א� נושאת  "–בכפו� לסייגי� הקבועי� בסעי� תחת הכותרת , בידי בית המשפט
מערכת היחסי� כטוב כאשר מתמלאי� הסייגי� השוני� בית המשפט יסדיר את ". מהסכ�

_____________________________________  

 והבאתו לכדי �במדינות רבות בעול� לאישה יש זכות בלעדית להחליט בעניי� המש� ההיריו   69
 ,Planned Parenthood of Central Missouri v. Danforth, 428 U.S. 52: ראו לעניי� זה. גמר

ואי אפשר לעג� הסכמה , כות קנויה על גופה בהקשר זהוכ� לא� הנושאת יש ז, (1976) 71
לסקירה והערכה של סעיפיו . UPA 801(f) (2002): ראו לעניי� זה. חוזית שתסתור זאת

 ,John C. Sheldon, “Surrogate Mothers:ראו, לרבות סעי� זה, �UPAהשוני� של ה
Gestational Carriers, and a Pragmatic Adaptation of the Uniform Parentage Act of 

2000”, 53 Me. L. Rev. (2001) 523 . לחוקתיות ההסדר הקיי� כיו� בהפלות נדרש בית
: ראו על כ�. המשפט העליו� של ארצות הברית והסיק שאי� פג� חוקתי בהסדר הקיי�

Gonzales v. Carhart, 550 U.S. 124 (2007) .ג� בישראל נקבע בפסיקת העליו� שלאישה ,
ראו לעניי� זה פסק הדי� המנחה . יש זכות עמידה בלעדית לפני ועדת ההפלות, עלהולא לב
 Carmel Shalev, “A Man’s Right to;57) 3(ד לה"פ, פלוני' פלונית נ 413/80א "ע: בעניי�

be Equal: The Abortion Issue”, 18 Isr. Law Rev. (1983) 381 . 
דווקא לא� ולא אימו� מסירת הילד ל על וטוות זכיש  לזוגות לא נשואי�  שבה�מדינותיש    70

 .Caban v. Mohammed, 441 U.S. 380, 397 (1979); Lehr v :על כ�ראו . הגנטי לאב
Robertson, 463 U.S. 248, 260 n. 16 (1983); Quilloin v. Walcott, 434 U.S. 246 (1978).  

. את הילד מידי הא� הנושאתדוחות על הס� כל הסכ� לנשיאת עוברי� והוצמדינות רבות    71
 לא� הנושאתדי לאפשר כתקופת צינו� ג� במדינות שבה� מכירי� בתוקפו של חוזה זה יש 

עוד   הא� למסירת הילדשל אינ� מכירות בהסכמה אחרותמדינות . לדרוש בעלות על הילד
, לעיל ( U.S. Cong. Office of Technology Assessment:ראו על כ� למשל. לפני הלידה

 ,Richard F. Storrow:ב ראו"לרשימת מדינות אלו בארה. 281 'בעמ) 60הערה 
“Parenthood by Pure Intention: Assisted Reproduction and the Functional Approach 

to Parentage”, 53 Hastings L.J. (2002) 597,n. 118 .  
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לאור ,  כלומר.בעיניו תו� שינוי ההסכמות החוזיות הראשוניות שא� עוגנו בהסכ� הראשוני
 לבקשת הא� הנושאת להותיר רהוראות החוק האזרחי א� יתברר שאכ� יש מקו� להיעת

בית המשפט רשאי לקבוע בצו הוראות בדבר מעמד , את הילד בחזקתה בשל שינוי נסיבות
  72.או ע� אחד מה�/ יחסיו ע� ההורי� המיועדי� והילד ומערכת

  אתגרי המודל )ב(

, בכוחו של מודל זה להסדיר א� ורק את תחו� קביעת האימהות המשפטית, ראשית
שמאז ומעול� , ואי� מדובר בהסדרה גורפת המסדירה ג� את תחו� קביעת האבהות

ה בהקשר של קביעת ג� א� כוחו של המודל יפ, כלומר.  הרבה יותרפרקטיתהייתה בעיה 
אי� בכוחו לפתור את הדילמה הקשה יותר והיא קביעת אבהות , האימהות המשפטית

א� לא , לא אחת סברו בתי המשפט שאמנ� יש לדבוק בחזקת האימהות, שנית. משפטית
, בשל העדפתו של היסוד הפיזיולוגי אלא הואיל וחזקה זו מגלמת דווקא את היסוד הגנטי

היסוד הפיזיולוגי איננו , כלומר. ריע בקביעת הורות משפטיתשהוא לדיד� צרי� להכ
שהוא הקובע הלכה , חזות הכול אלא הוא אינדיקציה בלבד לקיומו של היסוד הגנטי

   73.למעשה את ההורות המשפטית
הטיעו� בדבר : לסיכומ� של דברי� אבקש לבקר אחד לאחד את הטיעוני� דלעיל

ויש א� שהגדירו את ,  הוטלו בתובנה זוי�רבספקות  – הקשר הייחודי בי� הילד והא
 74.ולטיביתקספכ לגדלו� הא� לעובר ללא כוונת האישה י ביאינסטינקטיבקיומו של קשר 

�ברור . נוצר קשר זהשבו  אמפירי ומחקרי באשר לזמ� המדויקחוסר בהירות קיי� , בנוס
הותית הוא שונה מא� ועד כמה א� לא ברור , שהיולדת חווה קשר עמוק ע� הילד

קשר שנוצר באשר ל ספקות קיימי�. טיפולי הפוריות השוני�שאר המשתתפי� בחוויות מ
 אצלקשר שכזה יכול להתפתח ג� שהרי , חברה�  תלויאו עצמאי א� הואלאחר הלידה 

;  וא� כ� ג� ההורי� המזמיני� עשויי� לחוות קשר ייחודי זה ע� הילד,הורי� מאמצי�
רגשי הורי� מאמצי� יוצרי� קשר ג�  ש� מלמדי�שונימחקרי�  – עקרו� טובת הילד

לכ� אי אפשר לטעו� שהיסוד הפיזיולוגי הוא היוצר בהכרח את הקשר . ע� הילדעמוק 
 בדבר חשיבות ג� הטיעו� השני. אלא ייתכ� שדווקא היסוד החברתי עושה זאת, הייחודי

 עלספק מידע  כיו� לאפשר שכ� ככלל, להפרכה נית� ידיעת ההיסטוריה הגנטית של הילד

_____________________________________  

לדיו� . )אישור הסכ� ומעמד היילוד(הסכמי� לנשיאת עוברי�  לחוק 13עי� ס:  כ�ראו על   72
בסעדי� העומדי� לרשות ההורי� המזמיני� כשהא� התחליפית מפרה את החוזה ומותירה 

' בעמ, 534) ח"תשמ (יז משפטי�, "הא� התחליפית", יק'וילצאלי : את הילד ברשותה ראו
כללא קוגנטי בחוזה שלפיו לא� הנושאת יש זכות על האפשרות להכניס תנאי מ. 557�551

  .556' בעמ, לשנות את דעתה מכל סיבה שהיא ראו ש�
,  פסקי די� שוני�Belsito v. Clark, 644 N.E.2d 760, 763 (1994): בכ� מאובחני� בפסק די�   73

 .Gardner v. Hall, 31 Backes 64, 72 (1942); Burlington County Welfare Bd. v: למשל
McClain, 458 A.2d 1348 (1983) ,שהשתמשו בחזקת אימהות זו .  

 Carmel Shalev, Birth Power: The Case for Surrogacy (1989):� זה למשלראו לעניי   74

pp.120-145; Eyer Diane E., Mother-Infant Bonding : A Scientific Fiction (1993).  
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מדובר במקרה שבו  כאשר וודאי, הזרע והביצית, הפרופיל הגנטי של תורמי הגמטות
זניחת ; וכ� הפרופיל הגנטי של הילד ידוע, י�יהורי� המזמיני� ה� ג� ההורי� הגנטה

אלו אינהרנטיות במהל� נטענות יש מקו� לחקור אמפירית עד כמה השפעות  – הילד
הורי� המזמיני� שלא יקבלו את ילד� יחוו חוויה קשה  שהרי ג� ה. והלידה�ההיריו
,  יתר על כ�. התחייבה בדעה צלולה למסור את הילדא� הנושאת מה עוד שה.ביותר

ואי� היא ,  זו לאחר"זכות"יא התחייבה להעביר חתמה על החוזה ההא� הנושאת כאשר 
   75.יכולה לטעו� כל טיעו� שיצדיק את הותרת הילד בחזקתה

עדיפותו המכרעת מכירי� בבארצות הברית אינ�  בתי משפט כמה יי� כיבנוס� יש לצ
באחד מפסקי הדי�  .ולא אחת נתפס הוא כמשני ביחס ליסוד הגנטי, הפיזיולוגייסוד של ה

 כ� נקבע בפסק די� מרכזי 76. שהיסוד הפיזיולוגי משני ביחס לגנטיהמנחי� בעניי� נקבע
�ובי� הא� הנושאת דווקא לראשונה יש א� מזמינה /שבמאבק בי� תורמת ביצית, נוס

הואיל ומסקנה זו נתמכת , עליונות בתביעתה המשפטית א� כי ייתכ� שיש לסייג קביעה זו
  77 .בשל היותה א� מזמינה, ג� ביסוד ההסכמה

   פסיכולוגית/פונקציונלית/החברתית את ההורות מבכרמודל ה  .3

  הצגת המודל )א(

רואי� בעובדת ההולדה סיבה בלתה אי� או המודל הפיזיולוגי /המודל הגנטי ו

לקביעת ההורי� שהביאו ללידת הילד כהוריו המשפטיי� בלא כל קשר לשאלה א� בכלל 

מודל ההורות החברתית אינו רואה בהולדה , בשונה מכ�. יקיימו את חובותיה� כלפיו

התחייבותו של העניי� ייקבע רק בעקבות מילוי . סיבה מספקת לקביעת הורות משפטית

אתית �ביו�  בספרות הפילוסופית78.כלפי ילדו בפועל ומכ� ייגזרו ג� זכויותיוהורה ה

רואה כתפיסה ה ,"תפקידיתהורות "שאותה יש המגדירי� כ, הורות זותפיסת מאופיינת 

לכ� אפשר . את מהותו של יחס ההורות במסגרת נורמטיבית השוררת בי� מבוגר לילד

 אינו אלא לשו� "הורות תפקידית"המונח . תמסוי� של התחייבולמעשה להגדירה כדפוס 
   79.נוע� זוהר' כהגדרתו של פרופ, "הורות כהתחייבות תפקידית"קצרה לביטוי המסורבל 

_____________________________________  

לסקירת הטיעוני� השוני� המצדדי� ביסוד הפיזיולוגי ולסיכומ� ולביקורת שהושמעה    75
, בשולי הדברי� יוער שלדעת המלומד. 413�394' בעמ) 34הערה , לעיל (Hill: ראו בעניינ�
 לגרו� לה נזק ה שלקיחת הילד מהא� לאחר הלידה עשויהחזקה ביותר היאהטענה 

  . בלתי הפי�פסיכולוגי
  . 767' בעמ) 73הערה , לעיל( Belsito v. Clark: ראו על כ�   76
  ).34הערה , לעיל (Johnson v. Calvert: ראו לעניי� זה   77
 :Onora O’Neill, “Begetting, Bearing, and Rearing”, in Having Children:ראו לעניי� זה   78

Philosophical and Legal Reflections on Parenthood (Onora O’Neill & W. Ruddick – 
eds. 1979) 2, pp. 6-7. 

  .30' בעמ) 37הערה , לעיל(זוהר , ראו על כ�   79
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, ת זכויות וחובות הדדיותות המהוות את יחס ההורות כוללוהנורמות המוסרי, כידוע

לכ� רק . ותיוחובמילוי  של ההורה נובעות רק מ"זכויותיו"כל כי  ו� לוק'וכבר הארי� ג
ששורר מכ� לאחר שתוצדק הקביעה שמבוגר מסוי� מחויב כלפי ילד כהורה ינבע 

: נוע� זוהר מודל זה' כ� מגדיר פרופ 80. על הזכויות הנגזרות מכ�,ביניה� יחס הורות

 והרואה ,ההשקפה שעל פיה מקבל מבוגר על עצמו את תפקיד ההורה כלפי ילד מסוי�"

א� ורק א� נתמלאו בה התנאי� הנאותי� להתחייבות משמעות מוסרית בקבלה כזאת 

81."קרא הורות תפקידיתי ת–) בהנחת אוטונומיה אישית (תקיפה
82ר ורדית רביצקי"ד 

 

זק הנ, האינטימיות,  ההשקעה טיעו�– ביקשה להשתית מודל זה על כמה תמות משנה

שויי� טיעוני� אלו ע היבטי� מסוימי� של כאשר – ההרמוניה והרחבת הזהות, הרגשי

   .להיות חופפי� או משיקי�

את תפיסת ההורות לא רק כביולוגית אלא ג� כתפקידית אפשר למצוא במובהק על 
שלפיה� אי� לראות ביסוד , דר� השלילה בקביעות השיפוטיות הרווחות במדינות רבות

לפיכ� א� הורה לא ימלא את חובתו . להגנטי ובהורות המשפטית הנגזרת ממנו חזות הכו

מצוא  ל בספרות המשפטית אפשר83.עשוי הוא לאבד את הורותו המשפטית, לדוכלפי י

לאור ה� , של ההורה החברתיתימוכי� למודל זה ג� על דר� החיוב תו� הכרה במעמדו 

הצור� בהגנה על וה� לאור  85עקרו� טובת הילד ה� לאור 84,היחלשות סטטוס הנישואי�

ח מערכת יחסי� משמעותית ע�  וזכויותיו כמי שפיתהטוע� להורות של הסתמכותו

   86.הילד

_____________________________________  

'  בעמ)1973, יוס� אור מתרג�( המסכת השניה :על הממשל המדיני, ו� לוק'ג: ראו לעניי� זה   80
 David P. Ellerman, “On the Labor Theory of Property”, 16: לוק ראולדיו� בדעת. 48

Phil. F. (1985) 293 ; בעמ) 39הערה , לעיל(רביצקי ; 29�28' בעמ) 37הערה , לעיל(זוהר '
58.  

 .30' בעמ) 37הערה , ללעי(זוהר    81
  .98�79' בעמ) 39הערה , לעיל(רביצקי    82
 Caban v. Mohammed: שעלו בפסקי הדי� המנחי� בעניי� זה, ראו למשל הקביעות הבאות   83

לקביעה דומה . 260' בעמ) 70הערה , לעיל (Lehr v. Robertson; )70הערה , לעיל(
 Troxel v. Granville 120 S.Ct. 2054, 2072 (2000); Tuan: וטטת רבות בהקשר זה ראוהמצ

Anh Nguyen v. I.N.S., 121 S.Ct. 2053, 2062 (2001)) להיסוד הביולוגי אינו חזות הכו 
  ). בקביעת הורות משפטית

  ). 16הערה , לעיל (Bartlett: ראו לעניי� זה   84
 הואיל ובטווח הנראה לעי� לא צפוי .זהו הטיעו� המרכזי המצדד בצור� בהכרה במודל זה   85

, לעת עתה, הדר� המרכזית להכיר, כל שינוי חקיקתי בהכרה בדפוסי המשפחה החדשי�
בטובת הילד ובשימור הקשר שפיתח ע� הטוע� להורות עליו הוא באמצעות דוקטרינות 

 Bryce Levine, “Divorce and the Modern Family: Providing In Loco:ראו למשל. אלו
Parentis Stepparents Standing to Sue for Custody of Their Stepchildren in a 

Dissolution Proceeding”, 25 Hofstra L. Rev. (1996) 315;למסקנה דומה ראו :Note, 
“Looking for a Family Resemblance: The Limits of the Functional Approach to the 

Legal Definition of Family”, 104 Harv. L. Rev. (1991) 1640.  
  ).95הערה , להל� (Nancy D. Polikoff' ראו הנמקתה הכפולה של פרופ   86
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 הוא מוסד המשפטי המקובל והשכיח ביותר סוציולוגית למודל זההיישו� , פרקטית

 �Commonמוסדות שא� שלא היו קיימי� ב, המשפחות האומנות והמשפחות המאמצות

Law,87כיו� במערכות המשפט השונות הורי� לא גנטיי� .  ה� מוכרי� מימי� ימימה �א
. על צבר הזכויות והחובות הנובעות מכ�, לד רואי� בו את ילד� לכל דבר ועניי�שאימצו י

יש מלומדי� שא� הגדירו כאמור מוסדות אלו כניצחו� ההורות החברתית על פני זו 

   88.הביולוגית

 Beyond:את התשתית להכרה בהורות החברתית אפשר לתלות בספר המנחה בתחו�

the Best Interests of the Child,89 לבסס את חשיבות ההורות � אשר היה הראשו

המרכזית של מודל זה יש  על פי הנחת העבודה. החברתית בצדה של ההורות המסורתית

להעניק הורות משפטית להורה אשר תקופה ארוכה ובדר� קבע פעל כהורה של הילד 

זאת ג� א� יש לנתק לש� כ� את הקשרי� המשפטיי� הקודמי� שבי� . וראה עצמו כזה

כי הילד זקוק בי� היתר למערכת יחסי� קבועה ויציבה ע� . ד ובי� משפחתו הגנטיתהיל
90.מבוגר שכבר מטפל בו

  

חוקרי� שוני� הצביעו על הלי� התעצמות ההכרה בהורות החברתית ה� של 

בספרות המחקר של היו� אפשר ,  למשל92. וה� של פסיקות בתי המשפט91המחוקקי�
_____________________________________  

 Smith v. Organization of Foster Families Forלקביעה הראשונה ראו למשל פסק די�   87
Equality and Reform, 431 U.S. 816, 845-846 (1977) .ראו למשלהלקביעה השניי :Irving 

J. Sloan, The Law of Adoption and Surrogate Parenting (1988) pp. 5-10   וראו לכל
  .354' בעמ) 34הערה , לעיל (Hill: עניי� זה

 Brie S. Rogers, “The Presumption of Paternity in Child Support Cases: A:ראו למשל   88
Triumph of Law Over Biology”, 70 U. Cin. L. Rev. (2002) 1151;  הערה , לעיל(רביצקי

  .59' בעמ) 39
89   Joseph Goldstein et al., Beyond the Best Interests of the Child (1973) pp. 17–20.  לאחד

 Montgomery County: שימוש מקי� במחקר זה ראו למשל הראשוני� שעשהמפסקי הדי�
Dept. of Social Services v. Sanders, 38 Md.App. 406 (1977) . על חשיבותו העצומה של

ועל היותו המשפיע ביותר בתחו� של קביעת , שהתקבל כמעט ללא כל עוררי�, מחקר זה
 Peggy C. Davis, “‘There is a Book Out’: An Analysis of Judicial: ילדי� ראומשמורת

Absorption of Legislative Facts”, 100 Harv. L. Rev. (1987) 1539.  
את קביעת האבהות  – ואולי בעיקר –מלומדי� רבי� צעדו בדר� זו וקראו להשתית ג�    90

טיפח אותו וכלכל , ה כמי שגידל את הילדהמשפטית כנגזרת של תפקודו בפועל של גבר ז
 Nancy E. Dowd, “The 2005 Randolph W. Thrower Symposium:ראו לעניי� זה. אותו

Families in the 21st Century: Changing Dynamics, Institutions, and Polices: Article: 
Fathers and the Supreme Court: Founding Fathers and Nurturing Fathers”, 54 Emory 

L.J. (2005) 1271, pp. 1309-1333.  
כפי שאפשר למצוא כבר בגרסת , ראו למשל ההצעות החקיקתיות החשובות בארצות הברית   91

ש� הוכרו כמה דרכי� לקביעת אבהות משפטית נוס� על , 1973 המקורית משנת �UPAה
לגרסה . ת לאור המודל דנ�וזאת באמצעות קביעה שיפוטי, הדוקטרינות הקיימות השונות

באופ� דומה יכול גבר . UPA § 201(a), 9B U.L.A. (amended 2002): המעודכנת ראו
 UPA § 204(a)(5) (amended:ראו לעניי� זה. לרכוש הורות משפטית מכוח המודל החברתי

2002), 9B U.L.A. 311 (Supp. 2004).   
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ת משפטית זו בהקשר של פריצת גבולות המשפחה למצוא דיוני� ערי� על אודות הורו

באמצעות שימוש במודל זה מבקשי� המצדדי� בו להרחיב את הגדרת ". מסורתית"ה
כהרחבת זכות העמידה לתבוע זכויות , המשפחה וההורות ג� למבני משפחות חדשי�

. הוריות שונות בילד לא רק לבני המשפחה הגרעינית אלא ג� לבני המשפחה המורחבת

 – הורי ההורי� המשפטיי� 93;בר בראש ובראשונה בבקשה להכיר בהורי� חורגי�מדו

זוגיות ; משפחות מאמצות ואומנות;  כמו שאר הקרובי� הגנטיי�94הסבי� והסבתות

 תו� טשטוש גבולות המשפחה 96'וכד,  א� כי לא בהכרח95,בעיקר לסבית, מינית� חד

   97".מסורתית"ה

_____________________________________  

 
 Melanie B. Jacobs, “Applying Intent-Based Parentage:לסקירת� של פסקי די� ראו אצל   92

Principles to Nonlegal Lesbian Coparents”, 25 N. Ill. U. L. Rev. (2005) 433, pp. 
 Malanie B. Jacobs, “When Daddy Doesn't Want to be Daddy: וביתר הרחבה434-435

Anymore: An Argument Against Paternity Fraud Claims”, 16 Yale J.L. & Feminism 
(2004) 193, pp. 208-213 ) אודות התעצמות ההכרה בדוקטרינת ההורות על סקירה כללית

  . )הפונקציונלית
בעיקר באמצעות המודל , למאמרי� המצדדי� בהכרה בזכויותיה� של ההורי� החורגי�   93

 Sarah H. Ramsey, “Constructing;)85הערה , לעיל (Levine: ראו, הפסיכולוגי
Parenthood for Stepparents: Parents by Estoppel and De Facto Parents Under the 
American Law Institute's Principles of the Law of Family Dissolution”, 8 Duke J. 

Gender L. & Pol'y (2001) 285 .מבחינה מגדרית תקתית ניטרליוראו הצעה לקריאה חקי 
 Megan S. Calvo, “UNIFORM:המאפשרת הכרה בזכויות של אימהות חורגות אצל

PARENTAGE ACT – Say Goodbye to Donna Reed: Recognizing Stepmothers’ 
Rights”, 30 W. New Eng. L. Rev. (2008) 773 .  

בשולי הדברי� יוער שבאר� נדחו . Nunn v. Nunn, 791 N.E.2d 779 (2003): ראו לעניי� זה   94
במחוזי סבא וסבתא מלקבל הכרה בהחלטות שונות שנתקבלו בעניי� ) כמעט(באותו הרכב 

 וסבתא של קטי� אשר אינו זכאי אתביעה לאפוטרופסות שהגישו סבה� בהליכי� ל, נכדיה�
עמידה כצד לדיו� וה� בקביעה שאי� לה� זכות , ל"למעמד בישראל ושהוריו חיי� בחו

' ג 375/06) 'חימחוזי (מ "ע: ראו לעניי� זה בהתאמה. אימו�  הקטי� בר�בהלי� הכרזת נכד
היוע� המשפטי ' נ' ש' ר 3221/08) 'חימחוזי (ע "בר; )26.12.2007, ס� בנבופור ('מ' ו' נ' ס

  .)2.10.2008,  בנבופורס�( לממשלה
בעשור האחרו� ניתנו כמה פסקי די� המקני� זכויות שונות בילד ג� לא� הלסבית הלא , ואכ�   95

 E.N.O. v. L.M.N., 711 N.E.2d 886 (1999); V.C. v. M.J.B., 748: ראו למשל. ביולוגית
A.2d 539 (2000); In Re Custody of H.S.H.-K., 533 N.W. 2d 419, 421 (1995) . כ� ראו

 Polikoff:Nancy D. Polikoff, “This Child Does' פרופלעניי� זה בכתיבתה הענפה של 
Have Two Mothers: Redefining Parenthood to Meet the Needs of Children in 

Lesbian-Mother and Other Nontraditional Families”, 78 Geo. L.J. (1990) 459)  הכרה
בהורות ביולוגית תו� דחיית הכרה בהורות חברתית עשויה להותיר ילדי� רבי� ע� הורי� 

 Nancy D. Polikoff, “A Mother Should Not Have to Adopt Her;)בחו�" מסורתיי�"לא 
Own Child: Parentage Laws for Children of Lesbian Couples in the Twenty-first 

Century”, 5 Stan. J.C.R., &, C.L. (2009) 201, pp. 266-267 .  
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זיקה למבנה המשפחה וההורות המסורתי ג� באר� אפשר למצוא מגמה של זניחת ה
לטובת הכרה הולכת ומתעצמת בזכויות פרטי� שוני� המבקשי� להכיר בה� לא מכוח 

גנטית אל הילד ולא מכוח סטטוס הנישואי� אלא דווקא מכוח היסוד � הזיקה הטבעית
הכרה הולכת : אפשר למצוא בי� היתר את יישומו של מודל זה בהקשרי� האלה. החברתי

זכות המכרסמת ישירות , לקשר ע� נכדיה�, סבא וסבתא, ת בזכויות הורי ההורי�וגובר
הורה במשפחה אומנת והורה ,  בזכות הורה מאמ�98;בזכויות הטבעיות של ההורה השני

כהכרה בתוקפו , מיניי�� הכרה בזכויות הוריות הולכות ומשתוות של בני זוג חד ;חורג
 במרש� האוכלוסי� כשתי � וזכות� להירשל לשתי בנות זוג"של צו אימו� שנית� בחו

 כמ� כ� 99.אימהות משפטיות וא� אישורו של אימו� צולב של ילדי בנות זוג לסביות
חקק ג� בני זוג הומואי� יכולי� �שכמו בהלכת ירוס, נקבע לאחרונה באופ� תקדימי

  100.א� הדבר עולה בקנה אחד ע� טובת הילד, לאמ� האחד את ילדי ב� זוגו

_____________________________________  

 
בשל ההכרה ההולכת ומתעצמת בהורות החברתית זכו אלו להכרה הולכת וגוברת , ואכ�   96

 זה ראו לעניי�. כזכויות משמורת וביקור, בזכות העמידה שלה� לקבל זכויות שונות בילד
בית המשפט (). 87הערה , לעיל (Smith v. Org. of Foster Families: בפסקי הדי� האלה

לו זכאיות משפחות אומנות בשימור מערכת היחסי� שהעליו� הכיר באינטרס החירות 
כאשר ( Rideout v. Riendeau, 761 A.2d 291 (2000); ) אומנות�אותו הששיצרו ע� הילד 

 Grandparents(החוק , רוכההורי ההורי� פעלו כהורי� של הילד למש� תקופת זמ� א
Visitation Act(המעניק לה� זכויות ביקור הוא הול� וחוקתי  .( 

 כז עיוני משפט, "גבולות ומשפחה, ל זכויותע", פריגת�בלכראיילת : ראו לעניי� זה   97
  .539) ג"תשס(

לסקירת מעמד� של הסבי� והסבתות בהליכי משמורת וזכויות ביקור ע� הילד ראו בסקירה    98
זכות העמידה של סבי� וסבתות לקשר ע� ", י�'ישראל דורו� וגליה לינצ: העדכנית הזאת

 . 147) ט"תשס( ב משפחה במשפט, "נכדיה�
 10280/01א "ע; 368 )2(ד נד"פ, שר הפני�' פלונית נ �1779/99 "בג: ראו על כ� בהתאמה   99

של הפסיקה ועל זה על חידושה . 64 )5(ד נט"פ, היוע� המשפטי לממשלה' חקק נ�ירוס
: ראומיניי� �של הזוגות החדההוריות סקירת ההתפתחות הכללית בהכרה בזכויותיה� 

' חקק נ� ירוס10280/01א " בעקבות ע–? אמא יש רק אחת" ,עומרי גולדשטיי� וורד שפילמ�
 באר� נכתב בעיתונות הכתובה .92 )ה"תשס( )2( בהארת די
 ,"היוע� המשפטי לממשלה

 �25 ניתנו לא פחות מכ2006ושו הפסיקתי זה של אהרו� ברק משנת לאחרונה שמאז חיד
 . מיניי��אישורי� נוספי� לאימו� צולב של בני זוג חד

טר� ( היוע� המשפטי לממשלה' שביט שדיב נ 58/07) א"משפחה ת(צ "אמ: ראו על כ�  100
לי� מינית שבה גד�על הקשר שבי� הכרה בזכות להורות ובי� הכרה בזוגיות החד). פורס�

משפחות חורגות ", צבי טריגר: בפרט ראו בהתאמה הילדי� בכלל ובזוגיות ההומואית
מחשבות על הקשר בי� הכרה בזכות להורות ובי� הכרה בזוגיות בעקבות : 'רישיו� הורות'ו
חנ�  ;44) 2006 (22 המשפט ,"היוע� המשפטי לממשלה' חקק נ� ירוס10280/01א "ע

 השלכות משפטיות של – 'פסת של משפחת ישראליתעודת הזהות המפוס'", גולדשמיט
, חנ� גולדשמיט; 217) 2002 (7 המשפט, "מיני�הפסיקה בנוגע לאימו� על ידי זוג חד

השלכות משפטיות של הפסיקה בנוגע לאימו� : ידועי� בציבור והומוסקסואליות, אימו�"
  .95�93, 43�34) 2001( 12 משפטה ,"מיני�על ידי זוג חד



  על קביעת הורות משפטית בהסכמה כמענה לאתגרי   ב"עתש ו די� ודברי�

  קביעת ההורות המשפטית בעת החדשה

581  

 המודלאתגרי  )ב(
יש לשאול א� בכלל יש בכוחו של מודל זה להעניק לכתחילה סטטוס מלא , ראשית

שבו אד� נהנה , של הורות משפטית או שמא כל עניינו להצדיק בדיעבד את המצב הקיי�
הטועני� שהתיקו�   יש101.בעיקר זכויות ביקור, זה כבר מזכויות מסוימות בילד

 הברית מכירי� זה כבר במדרג ברור של עשר לחוקה כמו בתי המשפט בארצות� הארבעה
שמשמעה , �De Facto Parentולכ� למשל הורות מכוח דוקטרינת ה, סטטוס הורות שונה

הכרה ברמה מסוימת של הורות משפטית בשל הורות בפועל ג� א� אי� כל זיקה אחרת 
יכולה לקבל הכרה במדרג נמו� הרבה יותר מססטוס הורות , של פרט זה לילד למשל

,  ואכ� אפשר למצוא רטוריקה של פסיקות בתי משפט שוני� שבה� נעשה שימוש.מלא
   102".סטטוס"במונח , �In loco parentisלכל הפחות בעניי� ה

 יש לשאול מהי מידת )Functionalism(כבכל עשיית שימוש במודל פונקציונלי , שנית
וולנטית להורה הדמיו� שאותה תבקש ההסדרה הרגולטורית לדרוש כדי להכיר בה כאקווי

� הקושי מתחדד א� נראה במודל זה מודל המבקש בי� היתר 103.משפטי לכל דבר ועניי
? מי מוסמ� להגדיר מאימתי יוגדר אד� כהורה משפטי של ילד. לבצר את טובת הילד

הקיי� בי� אד� המתיימר להיות הורה של ילד ובי� הילד היא  שהרי א� עצמת הקשר
,  מערכת יחסי� אחת כעצמת מערכת יחסי� אחרתהרי לא עצמת, הקובעת משפטית

  . בדומה לקושי שנעלה בסמו� באשר למודל המבכר את טובת הילד
ג� ניסיו� לתמו� מודל זה בתוצאות מחקרי� אמפיריי� בשדות מחקר , שלישית

זאת בשל המטע� הרב שיש בסוגיית פריצת . משפטייי� נועד מראש לכישלו�� לבר
לכ� קשה אפילו להסכי� על תוצאות אמפיריות , "מסורתית"גבולות המשפחה ה

והתובנות של היו� לא , ת מה עוד שהתובנות מתחו� הפסיכולוגיה דינמיו104,שכאלו
  . בהכרח יהיו התובנות של מחר

ג� א� נגרוס שמודל זה יונק בי� היתר מהרצו� לשמר את זכויותיו של הפרט , רביעית
, שפעולותיו יזכו אותו בסטטוס ההורות על כ� הסתמכותואת  והטוע� להורות על הילד

_____________________________________  

באופ� . 436'  בעמ)92הערה , לעיל (”Jacobs, “Applying Intent-Based:  זהראו לעניי�  101
קוראת להרחיב את השימוש , 521' בעמ) 95הערה , לעיל (Polikoff' ג� פרופ, דומה

  .רי� חורגי� אלא ג� לזוגיות לסבית לא רק להו�In loco parentisבדוקטרינת ה
לביסוסו של טיעו� זה ולסקירת הפסיקה שבה נית� למצוא רטוריקה זו מוקדש מאמרו   102

 Adam K. Ake, “Unequal Rights: The Fourteenth Amendment and De Facto:של
Parentage”, 81 Wash. L. Rev. (2006) 787, pp. 790-804.  

יי� הפונקציונליז� ועל היתרונות של הסדרת יחסי הורי� וילדי� על הקושי הכללי בענ  103
 Looking for a Family:באמצעות מודל זה בהשוואה להסדרת יחסי זוגיות ראו לעניי� זה

Resemblance) 85הערה , לעיל.(  
 Judith Stacey & Timothy J. Biblarz, “(How):כפי שהדבר מנוסח בכותרת המאמר הזה  104

Does the Sexual Orientation of Parents Matter?”, 66 Am. Soc. Rev. (2001) 159 . לעניי�
 Leah C. Battaglioli, “Modified Best Interest Standard: How States against:זה ראו

Same-Sex Unions Should Adjudicate Child Custody and Visitation Disputes between 
Same-Sex Couples”, 54 Cath. U.L. Rev. (2005) 1235, pp. 1265-1266 n. 183-184.   
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בי� ששלילת . לא אחת הדבר בא על חשבו� שלילת ההורות המשפטית של הורה ביולוגי
 �ההורות הביולוגית נדרשת מפורשות כתנאי מקדמי לביסוס הורות חברתית של אחר ובי

ת יש חשש לחדירה שלא כדי� למתח� הביתי ולפגיעה בזכויו, שהיא תוצאה נלווית בלבד
   105.שעשוי א� לטעו� לפגיעה בזכויותיו החוקתיות, ההורה הביולוגי

יש חשש שבשל שימוש מופרז ולא זהיר במודל זה נהיה צפויי� למה שכבר , חמישית
במקו� שנשמר את ,  כ�parent inflatio(.106(" אינפלציה הורית"זכה במחקר לכינוי 

ויי� לשט� של תביעות נהיה צפ, הייחודיות שיש במערכת היחסי� של הורה וילדו
  .דבר שוודאי אינו עולה בקנה אחד ע� טובת הילד, וסכסוכי� בעניי� זה

החוששי� לכל פריצה , יש לציי� את הביקורת של הקטבי� השמרניי�, שישית
אשר על כ� בראש ובראשונה מקדשי� ה� ". מסורתית"אפשרית של גבולות המשפחה ה

דר� המל� במת� לגיטימציה להכרה בזוגיות שהוא לדיד� , מערכה כנגד הכרה במודל זה
בקנה אחד ע� המבנה המשפחתי , לטענת�, הורית שאינה עולה�מינית וחד� חד

  ".מסורתי"ה

  את עקרו� טובת הילדמבכרמודל ה  .4

   הצגת המודל )א(

מ� המפורסמות שאינ� צריכות ראיה הוא התעצמותו של עקרו� טובת הילד בשיח 

שהוקדשו לו מאות מאמרי� ועשרות , נושא זה. אחדהאקדמי והפסיקתי כ, המשפטי

 – חולש זה כמה עשרות שני� על ענפיה� השוני� של דיני הורי� וילדי� 107,ספרי�

 111 תביעת אבהות110, קריאת ש� הילד109, אימו�108,החלטות שונות בענייני משמורת

_____________________________________  

  ).102הערה , לעיל (Ake: להצגה חדה של טיעו� זה ראו לאחרונה  105
 מעבר למקובל במבנה המשפחה אינפלציה הורית היא החשש מפני ריבוי הורי� לילד  106

 .David M:ראו לעניי� זה ביתר הרחבה. שבו יש לכל ילד א� אחת ואב אחד, נורמטיבי�הביו
Wagner, “Balancing ‘Parents Are’ and ‘Parents Do’ in the Supreme Court’s 
Constitutionalized Family Law: Some Implications for the ALI Proposals on De Facto 

Parenthood”, 2001 BYU L. Rev. (2001) 1175 .  
 Janet L. Dolgin, “Suffer the:בי� המאמרי� הרבי� העוסקי� בעקרו� זה ראו למשל  107

Children: Nostalgia, Contradiction and the New Reproductive Technologies”, 28 Ariz. 
St. L.J. (1996) 473; Bartlett )16הערה , לעיל(; All Our Families: New Policies for a 

New Century (Mary A. Mason, Arlene Skolnick & Stephen D.Sugarman – ed., 1998) 
236.   

 Eric P. Salthe, “Would Abolishing the Natural Parent Preference in:ראו למשל  108
Custody Disputes be in Everyone’s Best Interest?”, 29 J. Fam. L. (1991) 539.   

 Barbara B. Woodhouse, “‘Are you my Mother?’: Conceptualizing:ראו לעניי� זה 109 
Children’s Identity Rights in Transracial Adoptions”, 2 Duke J. Gender L. & Pol'y 

(1995) 107.   
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לאחרונה .  ועוד112ולחלופי� הפסקת הכרה וולונטרית של גבר בילד כילדו המשפטי

שחר ליפשי� לבסס במחקריו השוני� את חשיבותו של עיקרו� זה הצרי� '  פרופביקש
 ג� באר� אפשר למצוא שפע של 113.להשתרע לדידו כעיקרו� מנחה ג� על דיני הזוגיות

כתיבה מחקרית ופסיקה של בתי המשפט העומדי� על מרכזיותו של עיקרו� זה בדילמות 

רה טובת הילד כדוקטרינה מרכזית כ� הוכ. השונות הקשורות ביחסי הורי� וילדי�

ה� במשפט האזרחי וה� בהלכה  ,החולשת על הסדרת סכסוכי� שוני� בדיני הורי� וילדי�

   115.כאימו� ועוד,  כקביעת משמורת ההורי�114,היהודית
_____________________________________  

 
 William D. Palmer, “Family Law: Determining the Best Interest of the:ראו על כ�  110

Child: The Resolution of Name Disputes in Paternity Actions”, 73 Fla. Bar J. (1999) 
62.  

הקובע שעקרו� טובת הילד הוא פקטור בכל הלי� של , UPA § 13(a) (1973): ראו לעניי� זה  111
המובאת , Cacioppoהובא אצל , ביעת אבהותמשפט שלפני ת�שימוע המתקיי� בקד�

   .142 הערה 499' בעמ, בהערה שבסמו�
 Jayna M. Cacioppo, “Voluntary Acknowledgments of Paternity: Should :ראו לעניי� זה  112

Biology Play a Role in Determining Who Can Be a Legal Father?”, 38 Ind. L. Rev. 
ובת הילד משמש ה� לצד המבקש לקבוע את אבהותו וה� לצד המבקש עקרו� ט (479 (2005)

 Paula Roberts, “Biology and Beyond: The:עוד לכל עניי� זה ראו). להשתחרר מאבהותו
Case for Passage of the New Uniform Parentage Act”, 35 Fam. L.Q. (2000) 41, p. 53.  

ל יחסי הזוגיות ולקריאה לבכרו כעיקרו� המנחה  בהקשר ש�לסקירת התעצמותו של העיקרו  113
הסדרה חוזית של יחסי� זוגיי�  ,שחר ליפשי�: ג� בהקשר מודרני זה ראו במחקריו השוני�

אוניברסיטת , עבודת חיבור לש� קבלת תואר דוקטור לפילוסופיה (במשפט האזרחי
 477, 411�410, 236�235 הערה 408, 30�29 הערה 364, 344�343, 186) 2002, איל��בר

 Shahar Lifshitz, “The Best Interests of the:במאמר שהקדיש לנושא זה וביתר הרחבה
Child and Spousal Laws”, The Case for the Child: Towards a New Agenda (Yair 

Ronen & Charles W. Greenbaum – eds., 2008) 45 . בשולי הדברי� יוער שקריאה מעי� זו
 טובת הילד בכל שאלה של חלוקת רכוש בגירושי� קיימת כבר לפני למעלה להעדפתה של

 Mary A. Glendon, “Symposium: Family Law: Family Law:משני עשורי� במאמר הזה
Reform in the 1980’s”, 44 La. L. Rev. (1984) 1553, pp. 1558-1565.  

דיני המשפחה  ,פינחס שיפמ�: על היחס שבי� טובת הילד ושיקולי� דתיי� שוני� ראו  114
להשוואה בי� טובת הילד בבתי המשפט ; 241�253' בעמ) ט"תשמ, כר� ב (בישראל

 בי� קודש –טובת הילד בישראל ", קפל�' יחיאל ש: האזרחיי� לזו שבבתי הדי� הרבניי� ראו
. 427 )ו" תשס,עורכי� – ' ואחאהר� ברק( מחקרי� במשפט לזכרו :ספר מנשה שאוה ,"לחול
: פוק במרכזיותה של טובת הילד בהלכה היהודית בהקשר של סכסוכי משמורת ראולפק

על לפי המשפט העברי בסכסו� שבי� � הוא שיקול'טובת הילד'כלו� ", גילת' ישראל צ
 .297) 1990( ח מחקרי משפט, "?הורי� על משמורת ילד�

לדיו� . 81�77, 42�38' בעמ) 18הערה , לעיל (כהנא: לסקירת התעצמות טובת הילד ראו  115
אפיוני� בדיני ", שאקי' אבנר ח: ראשוני במקומה של טובת הילד בקביעת משמורתו ראו

) 1(י עיוני משפט ," תו� דגש על ישו� עקרו� טובת הילד–משמורת קטיני� 
בות שיתופו בקביעת לעמידה על טובת הילד וחשי. 23�14' בעמ, 5) ה"תשמ�ד"תשמ(

על משמעות המושג ; )1997 (שיתו� הילד בקביעת משמורתו, יאיר רונ�: משמרתו ראו
כפי שהדבר בא לידי ביטוי בפסיקת בית המשפט , בהקשר של אימו� קטיני�" טובת הילד"
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מגדרי � יש הרואי� במודל שוויוני וא. עשרה� עליית עיקרו� זה מתוארכת למאה התשע

ל הילדי� כרכוש הוריה� ולתפיסות המגדריות זה תגובת נגד לתפיסה המסורתית ש

השונות שלעתי� העדיפו את השמת הילדי� אצל אביה� ובתקופה מאוחרת יותר דווקא 
ונראה שרוב המדינות ,  מודל זה שלט בכיפה כמה עשרות שני�116.אצל אימהותיה�

השתמשו בו תדיר לקביעת ההורה המשמור� שיקבל חזקה על הילד בשל טובתו של 

�שעליה� אעמוד בהרחבה ,  עד אשר עיקרו� זה ספג ביקורות נוקבות שונות,האחרו

טובתו וזכויותיו כדמות מרכזית בתא , התובנה של מרכזיות הילד, יודגש. בסמו�

, Fineman)(פיינמ� '  פרופשל אחת בכתיבתה –המשפחתי זכתה לתחייה פעמיי� נוספות 

ולהשתיתו על גידול הילד שקראה לזנוח את יחסי הזוגיות כבסיס לתא המשפחתי 

 בכתיבתה ה והשניי117,בעיקר זו הבאה לידי ביטוי באהבת א� לילדה, והדאגה לרווחתו

שא� היא הניחה את היסודות למחלצותיו החדשות , Woodhouse)(וודהאוס ' של פרופ

  Child-Centered Approach (Model).118 –של עיקרו� זה בש� 

וא� באותה חברה , נות מחברה לחברהיודגש כי עקרו� טובת הילד עשוי להשת

שיטות משפט מסוימות ביקשו לקבוע אמות מידה שונות . מתקופה אחת לתקופה אחרת

. ביתר קלות ומגוונות שעל פיה� יוכל בית המשפט הד� בעניינו של ילד לקבוע את טובתו

ח הביניי� של ועדת דודוגמה לניסיו� לקביעת אמות מידה אלו אפשר למצוא באר� ב

_____________________________________  

 
טובת "ו" מסוגלות הורית"משמעות המושגי�  ,ומילי מאסס ברקאימירה : ראו, העליו�

, 24�20'  בעמ)1998(  של בית המשפט העליו
 הדני� באימו� ילדי�בפסקי די
" הילד
יחסי משפחה ", שחר ליפשי�, לאחרונה, ליפשי� ראו' לטענתו הנזכרת של פרופ .282�179

, 227) 2009 (א חוקי� ," לחוק יחסי ממו�4 ' אתגרי� ומשימות בעקבות תיקו� מס–וממו� 
  . 306�310' בעמ

 ’Julie E. Artis, “Judging the Best Interests of the Child: Judges:ראו לעניי� זה  116
Accounts of the Tender Years Doctrine”, 38 Law & Soc'y Rev. (2004) 769.  

 ,Martha A. Fineman, The Neutered Mother, the Sexual Family:ראו לעניי� זה בספרה  117
and other Twentieth Century Tragedies (1995). שנשאה כפי שיטתה עיקרי להצגת 

 Jeffrey Evans & Michael Grossberg, “Roundtable: Opportunities for and:ראו בהרצאה
Limitations of Private Ordering in Family Law”, 73 Ind. L.J. (1998) 535, pp. 540-543. 

 ,Linda J. Lacey:ספרה על שנכתבו בביקורות ראו זה בהקשר הייחודית תפיסתה להערכת
“Book Review: As American as Parenthood and Apple Pie: Neutered Mothers, 
Breadwinning Fathers, And Welfare Rhetoric”, 82 Cornell L. Rev. (1996) 79, pp. 
103-106; Zachary A. Kramer, “Same-Sex Marriage: Exclusionary Equality and the 
Case for Same-Sex Families: A Reworking of Martha Fineman’s Re-Visioned Family 

Law”, 2 Seattle J. Soc. Just. (2004) 505, pp. 511-513.  
 Barbara Woodhouse, “Hatching the Egg: A Child-Centered Perspective:ראו לעניי� זה  118

on Parents’ Rights”, 14 Cardozo L. Rev. (1992-1993) 1747, p. 1812; Gilbert A. 
Holmes, “The Extended Family System In The Black Community: A Child-Centered 

Model For Adoption Policy”, 68 TMPLR (1995) 1649 ;All Our Families) הערה , לעיל
   .11�3' בעמ) 107
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במסגרת זו אפשר . העתיד להיות מאושרר ככל הנראה בדוח הסופי של הוועדה, טשני

 �של חוק הכשרות המשפטית ' בהצעה לתיקו� פרק ב) 6)(ב(9למצוא בסעי

להביא�  והאפוטרופסות רשימה של ענייני� שעל השופט המבקש לקבוע את טובת הילד

�של מודל זה הוא היותו  אול� למיטב ידיעתי חלק בעייתי מרכזי בישימותו 119.בחשבו

ולפיכ� קשה מאוד להסכי� על , אמורפי ומשתנה ממקרה למקרה וא� משופט לשופט

  .אמות מידה מסוימות שעל פיה� תיקבע קביעה כה קשה להכרעה שיפוטית

לאחרונה דיוני� אקדמיי� שוני� עוסקי� יותר ויותר בשאלת יישומו של מודל זה 

בהקשר זה קיימי� דיוני� . או בסמו� לה ילדבהקשר של קביעת הורות עובר ללידת ה

הא� ההורי� המזמיני� יהיו בהכרח הורי� טובי� : מקדמיי� שוני� בשאלות כגו� אלה

הא� אכיפתו של הסכ� לנשיאת עוברי� על הא� הנושאת המבקשת להותיר ? יותר לילד

 א� ג� 120.על המסתע� מדיו� זה? את הילד בחזקתה עולה בקנה אחד ע� טובת הילד

 עומדי� על 122 וג� כמה פסיקות של בתי המשפט121מלומדי� רבי�, לגופ� של דברי�

היתרונות העשויי� לצמוח מעשיית שימוש בדוקטרינה זו ג� בהקשר זה תו� טענה 

  .לא אחת כבר עובר ללידתו, לביצורה של טובת הילד

_____________________________________  

 :נית� לצפייה באתר ,39–38' בעמ דוח הביניי� של ועדת שניט: � ראועל כ  119
http://www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/F8171E9C-03DE-4FF5-9439-13AEC429BD2

E/10149/dochShnit3.pdf . 
 Irma S. Russell, “Within the Best Interests of the Child: The Factor of:ראו למשל  120

Parental Status in Custody Disputes Arising from Surrogacy Contracts”, 27 J. Fam. L. 
(1988-1989) 585, pp. 620-627 )דיו� במתח הקיי� בי� שני יסודות אלו(;Lucy S. 

McGough & Lawrence M. Shindell, “Coming of Age: The Best Interest of the Child 
Standard in Parent-Third Party Custody Disputes”, 27 Emory L.J. (1978) 209, pp. 

 McDonald v. McDonald, 608 N.Y.S.2d 477, 480כ� ראו בפסק די� . 230-244 ,212-214
n. 2. (1994) , הלכת בדומה ל, בדעת הרובנקבע ש�Johnson v. Calvert )34 הערה, לעיל (

� הא� המזמינה ולפיכ, שיש להעדי� את יסוד הכוונה על פני עקרו� טובת הילד והא�
כביכול בש� טובת , ולא הא� הנושאת שבאה, התכוונה לגדל את הילד היא הא� החוקיתש

  .הילד
עקרו� טובת הילד אמור ( 179�169 ' בעמ)34הערה , לעיל (Hurwitz: ראו לעניי� זה למשל  121

  ).ת בסכסוכי� על הסכמי� לנשיאת עוברי�להוביל בהליכי קביעת אימהות משפטי
בפסק די�  להכריע לאור עקרו� טובת הילד בית המשפטראו לעניי� זה למשל הסכמתו של   122

A.C. v. C.B., 829 P.2d 660 (N.M. 1992) .עוד לעניי� זה ראו:Maria Gil de Lamadrid, 
“Expanding the Definition of Family: A Universal Issue”, 8 Berkeley Women's L.J. 

(1993) 170, pp. 175-177 ; בפסק די� דעת המיעוט סברהJohnson v. Calvert) הערה, לעיל 

יש ללכת בעקבות עקרו� טובת ,  שכל עוד אי� חקיקה מפורשת בעניי�,798�797'  בעמ)34
 על מקומו של עיקרו� זה בפסקי די� נכתב .ת הורותהילד בפתירת סכסוכי� בנושא קביע

 Douglas S. Irwin, “Maternity Blues: What About the Best Interests of the:המאמר הזה
Child in Johnson v. Calvert?”, 24 Sw. U. L. Rev. (1995) 1277 .  
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  אתגרי המודל )ב(

יש , ראשית. יהכאור� ימיה של דוקטרינה זו כ� אור� ימי הביקורת שנמתחה על

לכל  ,שכ� כידוע נטע� שעיקרו� זה הוא אמביוולנטי וקשה להגדרה, להעלות קושי מקדמי

 בשל היותו תלוי בתפיסת העול� שאותה השופט 124, ומניפולטיבי לכל הפחות123,היותר

בדילמת קביעת ההורות המשפטית כמעט , שנית. או החוקר המשתמש בו מבקש לקד�

שהוא ולא אחר , בשל חשיבותו של המודל דנ�, קר טוע�כל מודל המוצע בספרות המח

 ה כיצד יש להכריע למשל בדילמה של קביעת אימהות125.מקד� את טובתו של הילד

המשפטית של הא� הנושאת בשל היסוד הפיזיולוגי כנגד קביעת אבהותו המשפטית של 

  ?או יסוד ההסכמה/האב המזמי� בשל היסוד הגנטי ו

בשל התשתית " ידוע לשמצה"יש שהגדירו עיקרו� זה כלגופו של טיעו� , שלישית
כהעדפתה של משמורת הא� בשל הקשר ,  מגדריי��שהוא מניח להנחות וסטרֵאוטיפי

או לחלופי� העדפת האב בשל יכולתו , החזק מ� הקשר שבי� הילד לאביו, בינה לבי� ילד�

יה של המדינה יש הרואי� בדוקטרינה זו חדירה לא ראו .הכלכלית הטובה מזו של הא�

מלומדי� ומחקרי� שוני�  ;למרק� המשפחתי תו� עשיית שימוש בתובנות פטרנליסטיות

רק גורמת , כביכול בש� טובת הילד, מלמדי� שכפיית הורות על הורה שאינו חפ� בכ�

פנחס שיפמ� סבור '  פרופ126.נזק לילד וליחסיו ע� הורה זה שאינו חפ� כלל בהורותו

_____________________________________  

 David L. Chambers, “Rethinking the Substantive Rules for:ראו מאמריה� המנחי� של  123
Custody Disputes in Divorce”, 83 Mich. L. Rev. (1984) 477, pp. 480-485; Robert 
Mnookin, “Child Custody Adjudication: Judicial Functions in the Face of 

Indeterminacy”, 39 Law & Contemp. Probs. (1975) 226, pp. 255-262, 257-261)  מתאר
בהירות וכ� ד� בקושי בקביעה משפטית � של טובת הילד כדוגמה קיצונית של אי�רואת העיק

ולהצעת� של מודלי� ,  עצמתיתMnookinעד כמה הייתה ביקורתו של ). ברורה בעניי�
 Jon Elster, “Solomonic Judgments: Against the:חלופיי� לעקרו� טובת הילד ראו למשל

Best Interest of the Child”, 54 U. Chi. L. Rev. (1987) 1, pp. 16-21.   
 Jehnna I. Hanan, “The Best Interest of the Child: Eliminating:ראו לעניי� זה למשל  124

Discrimination in the Screening of Adoptive Parents”, 27 Golden Gate U. L. Rev. 
(1997) 167 .  

ראו .  הנישואי� יישו� של טובת הילדלא מעט מלומדי� רואי� בהעדפתו של סטטוס  125
 Bradford Wilcox & Robin F. Wilson, “Reforming Parentage Laws: Bringing:למשל

up Baby: Adoption, Marriage, and the Best Interests of the Child”, 14 Wm. & Mary 
Bill of Rts. J. (2006) 843. �דלי� שנעשה כדי לא אחת מוצאי� שיתופ� של שני מו, בנוס
 כביכורו של סטטוס הנישואי� המסורתי בתוספת לעקרו� טובת –לדחות מודל מוצע אחר 

על האיזו� הראוי שבי� המודל הגנטי והעדפתו של . 'כדי לדחות את המודל הגנטי וכד, הילד
 June Carbone & Naomi:סטטוס הנישואי� מחד גיסא ועקרו� טובת הילד מאיד� גיסא ראו

Cahn, “Which Ties Bind? Redefining the Parent-Child Relationship in an Age of 
Genetic Certainty”, 11 Wm. & Mary Bill of Rts. J. (2003) 1011 .  

 Sara: ובייחוד במחקרה הזהSara McLanahanראו על כ� במחקריה השוני� של   126
McLanahan et al., “Child-Support Enforcement and Child Well-Being: Greater 
Security or Greater Conflict”, in Child Support and Child Well-Being (Irwin Garfinkel 
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 ומתעלמת מכל שיקול אחר היא פשטנית לבת הילד חזות הכושתפיסה הרואה בעקרו� טו

  127.שכ� הנושא מורכב וסבו� הרבה יותר, ומלאכותית מדי

   הנישואי�סטטוס מודל המבכר את   .5

  הצגת המודל )א(

חזקה משפטית זו נתפסת כמרכזית וחשובה ביותר בדיני המשפחה בכלל ובהליכי 

לת המדעית לקבוע בוודאות מיהו אביו בשל חוסר היכו. בפרט קביעת ההורות המשפטית

, של הילד ובשל הרצו� העז של המערכת המשפטית להטיל סטטוס הורות על גבר מזוהה
שופטי� שוני� הגדירו חזקה זו  .במש� מאות בשני� קידשה המערכת המשפטית חזקה זו

   128.כאחת החזקות ביותר במשפט המקובל ואחת החזקות ביותר הידועות לחוק

סטטוס הנישואי� הוא  �בהש שונות דתיות בתפיסות נעוצי� ל חזקה זויסודותיה ש

 ובכשרות היוחסי� של ,בתפיסות הנוצריותכ, הילדחלק אינטגרלי מהכרה בלגיטימיות 

 דתיות אלו נובעות מהקשר האמי� הקיי� לדיד� בי� תובנות. הילד בהלכה היהודית

חלק מהזר� , ר� הקתוליהז, אכ�. קיומ� של יחסי מי� ופריו�, סטטוס הנישואי�

הפרוטסטנטי הנוצרי וההלכה היהודית מתנגדי� נחרצות לכל ניסיו� להפריד בי� נישואי 

מי� ופריו� אפשר להביא ילד , ולכ� רק בתא משפחתי המורכב מנישואי�, ההורי� להורות

בתי המשפט מתכחשי� , בשל קידושה של חזקת הכשרות ג� בתקופה המודרנית. לעול�

_____________________________________  

 
et al. – eds., 1994) 239, pp. 254 .למשל, לטיעוני מלומדי� אלו ראו :Baker) הערה , לעיל

  .21�20' בעמ) 52
. א� כי אפשר לטעו� ג� שעקרו� טובת הילד במהותו מביא בחשבו� טיעוני� שוני� מסוג זה  127

הדבר ייחשב חלק מרכזי במגוו� השיקולי� , א� הורה איננו מעוניי� בהורות, למשל
לעקרו� . 219' בעמ) 114הערה , לעיל(שיפמ� : ראו לעניי� זה. המרכיבי� את טובת הילד

עדה לבחינת ודוח הו: טובת הילד כפי שנסקר בהרחבה באר� בידי ועדת רוטלוי ראו
ר "יו סביונה רוטלוי (ליחלק כל :עקרונות יסוד בתחו� הילד והמשפט וישומ� בחקיקה

להערכת המסקנות של ועדת רוטלוי לעניי� קבלת החלטות . 166�127' בעמ) 2003, עדהוהו
רוברט :  ילד המושתתת על תפיסת טובת הילד ככוללת את זכויותיו ראובעניינו של

 לקראת השלמה בי� טובת הילדה לזכויות –קבלת החלטה בעניינה של ילדה " ,פטר��ליכט
 תו� איזונ� טובת הילד וזכויותיולבחינה רחבה יותר של  .73) 2006 (22 משפטה, "הילדה

טובת הילד וזכויות , גומלי� בי� זכויות הילדיחסי ה", שוזרונה : ראו ע� זכויות ההורי�
  .69 ) 2005( 1 שערי� למשפט, "ההורי�

 Michael H. v. Gerald D., 491 U.S. 110, 124 (1989) (“a:ראו על כ� הקביעות האלה  128
fundamental principle of the common law”); Casbar v. Dicanio, 666 So. 2d 1028, 
1029 (1996) (“one of the strongest rebuttable presumptions known to the law”); 
Brabham v. Brabham, 483 So. 2d 341, 342 (1986); Michael K.T. v. Tina L.T., 387 

S.E.2d 866, 869 (1989).  
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� לאמת הביולוגית תו� דחיית האב הגנטי ותוצאות הבדיקות הגנטיות פע� אחר פע

זאת בשל היות האב הביולוגי מחו� לתא המשפחתי . המוכיחות בעליל את אבהותו

 ולא אמפירית ת תו� הנחה סטטיסטי129,לטובת התא המשפחתי הקיי� של א� הילד
 �, מ� הסת�, שמה�שהגבר שעמו חיה כעת א� הילד קיי� מ� הסת� את מרבית יחסי המי

  . נולד הילד

 שנהגה במשפט הרומי ובמערכות המשפט תבאופ� דומה ובשל חזקת הלגיטימיו

הקונטיננטליות שצעדו בעקבותיו ילד לגיטימי ומוכר היה רק ילד שנולד בתו� מערכת 

ילד שנולד מחו� לנישואי� . ג� א� נולד שבועיי� לאחר נישואי הוריו, נישואי� קיימת

בספרות המחקר קיימת . )filius nullius ( לגיטימי והוא היה ילד של א� אחדהיה ילד בלתי

שמצאו , תחזקת הנישואי� והלגיטימיו. הערכה שמאות ילדי� היו חסרי אב בתקופה זו

שא� שני ההורי� ,  הייתה כה חזקהLord Mansfield,130ביטוי נוקב בפסיקתו של 

, ללא כל עוררי�,  לכ� החוק131.יותרבהסכמה לא יכלו לערערה אלא בנסיבות קיצוניות ב

ולכ� , ראה בסטטוס הנישואי� גור� בלתו אי� להגדרת בעל הא� כאב משפטי של הילד

ג� . ה� שקבעו אותו כאב משפטי –ולא הורותו הביולוגית  –הנישואי� לא� הילד 

חר� היותה כה צורמת לאוזנו של האד� , בלבושה המודרני של חזקה זו

 133,דבר הבא לידי ביטוי מובהק בחקיקה, תרה היא חזקה ואיתנה נו132,מודרני� הליברלי

 לאחרונה נכתב 135. הרווחות ג� כיו� בארצות הבריתת ובתובנות סוציולוגיו134בפסיקה
_____________________________________  

129  Dolgin )526'  בעמ)49הערה , לעיל.   
  .Goodright v. Moss, 2 Cowp. 291, 98 Eng. Rep. 1257 (1777)י� זה פסק די� ראו לעני  130
 �700כדוגמת פסק די� בריטי מלפני כ, דוגמה מובהקת לכ� אפשר למצוא בפסיקות ישנות  131

בעניי� חזקת הלגיטימיות בהעדיפו את , "מבישה"שיש שהגדיר אותה כ, שפסק פסיקה, שנה
ראו לעניי� . הג� שה� הליבה של חזקת הנישואי�, ילדי�קדושת הנישואי� על פני טובת ה

 .William M:המובא אצלY.B. 32 & 33 Edw. 1 (R.S.) 60, 63 (1304) זה פסק די� 
McGovern, et al., Wills, Trusts and Estates (1988) 35 n.23; In re Findlay, 170 N.E. 

471, 472 (1930) .  
המשרטטי� קווי� ברורי� , נה שמעלי� חוקרי� שוני�זוהי אולי הסיבה המרכזית למסק  132

  ).30הערה , לעיל (Glennon: ראו לעניי� זה למשל. לדעיכתה של חזקה מסורתית זו
את החזקות האלה יכולי� לתקו� .  UPA § 4(a)(1), 9B U.L.A. 298 (1973):ראו לעניי� זה  133

 Traci: וביתר הרחבהUPA 6 §: ראו לעניי� זה.  מסוימי� בתנאי� מסוימי�רק אנשי�
Dallas, “Rebutting the Marital Presumption: A Developed Relationship Test”, 88 

Colum. L. Rev. (1988) 369 ;Calvo) בנ. 783�776' בעמ) 93הערה , לעיל�אפשר , וס
�חזקה זו תו� הוכחת קיומ� של יחסי מי� בי� א� הילד ובי� הגבר הנטע� א�  לעתי� לתקו

: ראו לעניי� זה. באמצעות בדיקת ד� וא� באמצעות חוות דעת המושתתת על מש� ההיריו�
UPA § 4, 9B U.L.A. 287 .  

 Miscovich v. Miscovich, 688 A.2d 726, 728דוגמה מובהקת לכ� אפשר למצוא בפסק די�   134
 והכרה באבהותו של בעל האישה כאב הילד DNAסירוב להעיד תוצאות בדיקת  ((1997)

   ).בש� הילד' חר� העובדה שהא� הגישה תביעת מזונות נגד צד ג
שעמד על כ� , David M. Schneiderראו על כ� כתיבתו הענפה של האנתרופולוג האמריקאי   135

 זה המיוסד על קשר הד� וזה המיוסד – דפוסי משפחה שבחברה האמריקאית מקובלי� שני
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 הדברי� 136.שחזקה זו היא למעשה ניצחו� של החוק והמדיניות החברתית על הביולוגיה

בנישואי� ראשוני� או מגיעי� כיו� עד לכדי יישומה של חזקת לגיטימיות זו לא רק 

כידועי� בציבור ,  אלא ג� בקרב זוגות שאינ� בעלי סטטוס נישואי� חוקי כלל137,שניי�

ומאיד� , זאת תו� החלשה מחד גיסא של סטטוס הנישואי� המסורתי. מינית� וזוגיות חד

גיסא ביצורה של חזקת הליגיטימיות הנובעת מקשר הנישואי� הקיי� דה פקטו הג� 

  .ק כדת וכדי� דה יורהשאינו מוכר בחו

שנועדו בי� היתר , המלומדי� מוני� כמה גורמי� לקידושה של חזקת הנישואי�

,  כשמירה על האינטגרציה של התא המשפחתי הקיי�–לשמר את טובת הילד והמשפחה 

הדבר עשוי לפגוע קשות במרק� , שכ� א� כל גבר שיבקש לטעו� לאבהותו יעשה זאת

העשויה א� , "תיבת פנדורה" הביולוגית עשויה לפתוח חשיפה לאמת; המשפחתי הקיי�

, היא לפגוע קשות בתא המשפחתי הקיי� ולחשו� בגידות והתנהגות מינית לא ראויה

או /בתקופה הקדומה אי אפשר היה להוכיח כלל ו; והנזק שייגר� יהיה רב מהתועלת

השלכות וידוא שבתקופה שבה תהיינה  138;לשלול אמפירית את אבהותו של גבר מסוי�

בלתי לגיטימי הילדי� שייוולדו בתו� התא המשפחתי לא יסבלו  מרחיקות לכת על ילד

 ילדיו החוקיי� של אד� לתא נישואיו יאפשר לוודא שה� יקבלו תיעול 139;מסטיגמה זו

  . הפרנסה והחינו� המגיעי� לה�, ההגנה, את הטיפול

 כהגנה על אד� –לו  הכתיבו חזקות א�מלומדי� שוני� סברו שג� שיקולי� פיסקליי

 וידוא שירושתו של אבי המשפחה 140;מפני תביעת מזונות מילד שאינו ילדו הביולוגי

 החשש שא� גבר הנחזה להיות אב משפטי יצליח 141;תחולק בי� ילדיו הביולוגיי� בלבד

שתתבטא בי� היתר בחובתה , הילד ייפול למעמסה על החברה, לשלול את אבהותו

  142.כה הכספית שהעניק למי שנחזה להיות בנולשפות את הגבר בגי� התמי

_____________________________________  

 
דפוס המשפחה האחרו� כה מבוסס עד שרוב האמריקאי� נוטי� לראות . על קשר הנישואי�

 ,David M. Schneider:ראו לעניי� זה בספרו. בו לא הבניה חברתית אלא עובדה ביולוגית
American Kinship: A Cultural Account (1968) p. 24, 37, 116.  

  ).88הערה , לעיל ( Rogers:ראו על כ�  136
  .775' בעמ) 93הערה , לעיל (Calvo: ראו על כ�  137
 106' בעמ) 36הערה , לעיל (Krause ;25�24' בעמ) 52הערה , לעיל (Baker: ראו לעניי� זה 138 

כ היו מעונייני� למנוע "וכל הצדדי� בדר' מחזה מלוכל�'תביעות אבהות היו תמיד ("
  ").אות�

  .96ליד הערה , 373' בעמ) 34הערה , לעיל (Hill :על כ� ראו  139
  .105ליד הערה , 23' בעמ) 52הערה , לעיל (Baker :על כ� ראו  140
 .William Blackstone, Commentaries on the Laws of England (1962) pp :ראו לעניי� זה  141

446-447.  
  ).112הערה , לעיל (�Roberts וCacioppo:  שלראו לעניי� זה במחקריה�  142
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  אתגרי המודל )ב(

מודל זה עוסק בעיקרו בנושא קביעת אבהותו המשפטית של גבר , ראשית

ואי� הוא מלמד דבר וחצי דבר בנושא קביעת , הטוע� לאבהותו או לשלילתה/הנחזה

 אימהות משפטית א� כי קביעת אימהות יכולה להיות רלוונטית בהקשר של זוגיות

במקרה זה בהיעדר קשר גנטי אל הילד יהיה . או תרומת ביצית מאישה אחרת/מינית ו� חד

. או על יסוד ההסכמה/אפשר עקרונית לבסס אימהות על יסוד הכרה בסטטוס הנישואי� ו

נשללת ההכרה , א� הואיל והמחוקקי� דר� כלל מבכרי� את מבנה הנישואי� המסורתי

  .  בזוגיות לסביתבאימהותה של אישה כזאת כאשר מדובר

ביקורת נוקבת על מודל זה מושמעת מאות� המבקשי� להרחיב את מעגל , שנית

שבו המחוקק מבכר את , שהרי במצב השורר כיו�, ההכרה במבני המשפחה המודרניי�
ככל שמערכת היחסי� בי� הא� לגבר הנטע� להיות אביו של , "מסורתי"דפוס המשפחה ה

 143.כ� יגדלו סיכויי הגבר לקבל אבהות על הילד, "תימסור"הילד דומה לתא המשפחתי ה

, עד אשר לא ישכילו המחוקק ובתי המשפט לאוורר את מושגי המשפחה וההורות

.  באשר למבני המשפחה החדשי��העדפתו של מודל זה תשמר תובנות וסטראוטיפי

 בהורות� של כל של הכרהבמקרה כזה אפשר שתישלל האפשרות החשובה והקיומית 

  144.רטי� שבחרו לחיות שלא במסגרת התא המשפחתי המסורתיאות� פ

העדפת תא המשפחה באה כאמור לא אחת על חשבו� האמת הגנטית , שלישית

וקיימת ביקורת נוקבת בספרות המחקר על שגבר ביולוגי נדחה על הס� מלטעו� , הצרופה

ולמצער , שאותו מבכרת מערכת המשפט, לאבהותו בשל היותו מחו� לתא המשפחתי
 יתר 145.הדבר מפלה אותו לרעה ביחס ליכולתה של הא� לטעו� ולהוכיח את אימהותה

�הדברי� הגיעו לאחרונה לכדי טענה שהדבר א� פוגע חוקתית בזכותו של האב , על כ

  146.הגנטי
_____________________________________  

 Janet L. Dolgin, “Just A Gene: Judicial Assumptions about:ראו לעניי� זה  143
Parenthood”, 40 UCLA L. Rev. (1993) 637, p. 657.  

כמה לש� הכרה בהורות של שני לאפשרות של אימו� קביעת ההורות המשפטית בהס  144
 Yehezkel Margalit, “Intentional Parenthood as the: מינית ראו�ות הזוג בזוגיות חד/בני

Solution to the Plight of Same-Sex Partners Attempting to Receive Legal Recognition 
as Parents” (forthcoming).  

כהורה קיבלו חיזוק בו  המועטי� להכרה וה וסיכויינחיתות הגבר ביחס לאישטענה בדבר   145
 לא נשוי אב גנטי לא הוכר שבו ,)128הערה , לעיל (.Michael H. v. Gerald Dבפסק די� 
 בית המשפט.  בילדכספיתתו ה שלוש שני� ותמיכבת  החמהיחסי�ה מערכת  חר�כאב לילד

 הג� שהיה מדובר מבנה המשפחתי המסורתישהעדי� את היעת המחוקק  את קבאשרר
של האישה ולא האב החוקי  הבעל ובכל זאת ,בידועי� בציבור ולא בזוג נשוי כדת וכדי�

   .ילדהורות על הזכה בהוא שהאמתי הביולוגי 
 Bryn A. Poland, “He Said, She:הנדו� אצל, .Roe v. Wade for Menעניי� : ראו לעניי� זה  146

Said: Diverging Views in the Emerging Field of Fathers’ Rights”, 46 Washburn L.J. 
(2006) 163, pp. 168-170וביתר הרחבה :Melanie B. Jacobs, “My Two Dads: 

Disaggregating Biological and Social Paternity”, 38 Ariz. St. L.J. (2006) 809.  
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  מודל שיח היחסי�  .6

  הצגת המודל )א(

 הפמינסטית פרי הגותה, �Ethic of Careהשיח המהווה בסיס למודל זה הוא שיח ה

�שימש השראה השיח הזה . יפלינה הפסיכולוגיתצסי בדהשמקור 147,של קרול גיליג

שהוא מושא� של עשרות רבות , תהפמיניסטיי בכתיבה רקישו� לפיתוח הזר� התרבותי

בהקשר של , במודל זה. של מאמרי� בענפי המשפט השוני� ובכלל זה דיני משפחה

 שפרסמה את מסקנותיה 148,השתמשה הוועדה הקנדית, דילמת קביעת הורות משפטית

לראות   תו� שהיא דוחה את ישימותו של המודל בטהרתו בהקשר זה והציעה1993בשנת 
 Respect“) מת� הערכה לחיי אד� וכבודו–בו מודל גג המאחד תחתיו כמה יסודות משנה 

for human life and dignity”) ; � איזו� בי� צורכי הפרט והכלל; )”Equality“(שוויו

(“Balancing individual and collective interests”) ; שימוש ראוי במשאבי�

)(“Appropriate use of resources” ; אוטונומיה אישית)“Individual autonomy”( ; הגנה

מסחור של הלי� ההולדה -אי; )”Protection of the vulnerable“(על החלש 

)“Non-commercialization of reproduction”( ;ה באחריות נשיא)“Accountability”.(  

 יישו� מקי� של גרסה 149ר רות זפר�"באר� אפשר למצוא בכתיבתה הענפה של ד

 שבו הציעה את 150את יסודות המודל היא הניחה במאמר מקי�. אחרת של שיח זה

זפר� מציעה בעקבות . �Ethic of Careה כעיצוב מרוכ� ולא פמיניסטי בהכרח של עיקריו

_____________________________________  

 ב� עמינ (התיאוריה הפסיכולוגית והתפתחות האשה – בקול שונה ,יליג�קרול ג: ראו על כ�  147
 .)1995, חיי� מתרגמת

 Canadian Royal Comm’n on New Reprod. Techs., Proceed with Care: the:לכ� ראו  148
Final Report of the Royal Commission on New Reproductive Technologies (1993) pp. 

שבו , �Ethics of Care מסקנות הוועדה ועמידה בי� היתר על מודל הלהערכת. 49-51
 Healy Patrick, “Statutory Prohibitions and the Regulation of:ראו, השתמשה הוועדה

New Reproductive Technologies Under Federal Law in Canada”, 40 McGill L.J. 
(1995) 905, pp. 910–914.  

 הגדרת הורות בנסיבות של הולדה מלאכותית כמקרה –משפחה בעיד� הגנטי ה ",רות זפר�  149
 הגדרת אמהות –מהות יש ג� שתיי� יא", זפר�רות  ;223 )ו"תשס ()1(ב  די
 ודברי� ,"מבח�
 Ruth Zafran, “More; 351 )ח"תשס ()2( גדי
 ודברי� ,"שנולד לבנות זוג מאותו המי� לילד

Than One Mother: Determining Maternity for the Biological Child of a Female 
Same-Sex Couple--the Israeli View”, 9 Geo. J. Gender, &, L. (2008) 115 ;רות זפר� ,

,  עורכת–תמר מורג  (זכויות הילד והמשפט הישראלי, "זכויות הילד במשפחה כזכויות יחס"
2010 (129;Ruth Zafran, “Children’s Rights as Relational Rights: The Case of 

Relocation”, 18 Am. U. J. Gender Soc. Pol'y & L. (2010) 163.  
 מספר הערות על –שיח היחסי� כתשתית להכרעה בסוגיות מתחו� המשפחה ", רות זפר�  150

  .605 )ה"תשס, עורכות – נפתלי וחנה נוה�ארנה ב� ( משפטי� על אהבה"דאגה וצדק
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� �Ethic ofשהוא למעשה דג� משופר של שיח ה, מודל שיח היחסי� את 151קרול גיליג

Care .  

 � המודל מתמקד –להל� גרעי� יסודותיו של המודל כפי שמתארת אותו זפר
 המחויבתראייה תו� בינו ובי� זולתו שבמאפייניו הייחודיי� של הפרט ובמארג היחסי� 

שיח זה מאופיי� . יה�להכללת נקודות המבט של שלל הגורמי� ולשימור היחסי� בינ

 הררכי תו� צמצו� התוצאיהי� בהתגברות על ניכור ובדיו� א, בקשב ובפתיחות לזולת

שכ� היא מביאה בחשבו� את ,  השיטה מאפשרת ומעודדת יצירתיות152.הבינארית

רכיה� של ואת נסיבותיו הספציפיות ואת רצונותיה� וצ,  של המקרההייחודיי�מאפייניו 

השיח מתאפיי� . ת מידת התאמת� ונוחות החלת�דבר יגביר אה .הצדדי�

 בדיקת הרקע התרבותי ותהמחייב, פרטיקולריות ובקונטקסטואליותב, בסובייקטיביות

 ביסוד ההסדרי� העומדי�של הדברי� ובחינת יחסי הכוחות והשיקולי� הסמויי� 

מחויבות :  זפר� משתיתה מודל זה על כמה אדני� עיקריי�.�הפורמלייוהטיעוני� 
 לפתרו�מחויבות , להתחשבות ברצונותיה של כל הצדדי הרלוונטייתרו� המוצע פל

הבטחת שגשוג , רווחתו של הילדהבטחת , שפגיעתו בצדדי היא הקטנה ביותר

מציאת חלופות הולדה והבטחת פתרונות למי , המשפחה ושימור הקשר בי� חבריה

ת המתמשכת וההדדימחויבות השיח לעקרו� האחריות ו (153שמתקשה בהולדה טבעית

לפתרו� שיגשי� סטנדרטי�  השיח של בני המשפחה כלפי האחר במשפחת� ואת שאיפת

  154.) הכרה בחשיבות המשפחה;טיפול וטיפוח הדדי, של דאגה

את המודל המוצע על ידיה מיישמת היא בסכסוכי� שוני� מהתחו� המשפחתי 

עולה הדילמה של  תו� הדגשת ההקשרי� השוני� שבה� 155,המצריכי� הכרעה שיפוטית

_____________________________________  

 ).149הערה , לעיל(ה המנחי� ראו על כ� במאמרי  151
על הביקורת שנמתחה בספרות המחקר על הבעייתיות הנעוצה בתפיסה בינארית של קביעת   152

 Randy F. Kandel, “Which Came First: The Mother or the Egg? A:ההורות ראו למשל
Kinship Solution to Gestational Surrogacy”, 47 Rutgers L. Rev. (1994) 165.   

, אפשר לפקפק עד כמה פרמטר זה יכול להנביע מסקנות בהקשר של דילמת קביעת הורות  153
  .276' בעמ) 149הערה , לעיל(זפר� : ראו. כפי שזפר� עומדת בעצמה על קושי זה

במאמרה . ור מהו המספר המדויק של יסודות המשנה שבה� היא משתמשתלא בר, ככלל  154
פורטת היא שישה יסודות משנה שוני� שבה� היא משתמשת ה� בהקשר ) 149הערה , לעיל(

� וה) לעול�הואיל ועדיי� לא בא , ככל הנראה, למעט רווחת הילד(של ביציות מוקפאות 
א� נכלל בהקשר של תרומת ביצית יסוד המשנה האחרו� , ואול�. בהסכמי� לנשיאת עוברי�

ואילו בהקשר של תרומת ,  ביסוד המשנה הרביעי באופ� מפורשבאופ� מפורש וא� במובלע
הוא למעשה נגזרת ואינו ,  לא אחת מציינתשהיא וכפי, זרע והורות לסבית נעדר הוא כליל

ג� יסוד המשנה בדבר רווחת הילד לא אחת נבלע ביסודות , דומהבאופ� . עומד בפני עצמו
; 646' בעמ) 150הערה , לעיל(זפר� :  ראו.משנה האחרי� כפי שכותבת היא מפורשותה

  .274' בעמ) 149הערה , לעיל(זפר�  ובצורה מפורשת יותר
 זהות הוריו עלבעבודת הדוקטור שלה עוסקת זפר� בשאלת זכותו של צאצא להתחקות   155

ה יליישו� התשתית התאורטית שמשרטט השיח והמודל המוצעי� על יד. הביולוגיי�
 של צאצא להתחקות אחר זהות הוריו זכותו ,רות זפר�: בהקשר של שאלת המחקר שלה ראו
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לענייננו ביקשה היא להראות את יישומו של מודל זה . קביעת ההורות המשפטית

סכסוכי� : בי� היתר במקרי� האלה, בסכסוכי� שוני� הקשורי� לקביעת הורות היילוד
 158 זרע– תרומת גמטות 157; הסכמי� לנשיאת עוברי�156;בעניי� ביציות מוקפאות

  160.וזוג אימהות לסביות – 159וביצית

  אתגרי המודל )ב(

, כפי שיישמה אותו הוועדה הקנדית, �Ethic of Careעל אופ� יישומו של שיח ה

 בי� היתר טוענת היא את הטיעוני� 161.ביקורת נוקבת ביותר  מרשה גאריסו�'פרופמתחה 

לקביעת סטנדרטי� משפטיי� " שובה לב א� בלתי ישי�"מודל זה הוא , ראשית: האלה

יה של מודל זה מעמידה כלי עבודה קשה ביותר ליישו� המתודולוג, ככלל. ברורי�
יסודות המשנה המוצעי� במודל זה  ,שנית. ולהדרכה ברורה לשימוש חקיקתי ברור בו

לכ� נראה שיסודות מסוימי� . א� הבסיס שלה� לא תמיד ברור, אמנ� נראי� משכנעי�

עדה לא הוו, שלישית. ולא אחת ההצדקה שלה� נראית קלושה, נובעי� משו� מקו�

. טרחה כלל לבאר את הפיתוח הראוי של יסודות אלו ולא את הקשר שלה� למודל הכללי

קשה לראות כיצד יסודות המשנה של השיח עולי� בקנה אחד ע� עקרונות היסוד , ככלל

מורי� , יסודות משנה אלו אינ� משוקללי� ולעתי� ה� עמומי�, רביעית. של השיטה

והאחידות שלה� מוטלת אפוא , ת עצמ� מניה וביה וא� סותרי� א162,בכיווני� שוני�

_____________________________________  

 
, האוניברסיטה העברית בירושלי�, לש� קבלת תואר דוקטור למשפטי�חיבור ( הביולוגיי�

מאבקי משמורת והורות לאחר , עובר�ליישומ� בקשרי� של יחסי א�. 342' בעמ) ד"תשס
 ,Ruth Zafran;652�648 ,643�640 'בעמ) 150הערה , לעיל(זפר� : ראו בהתאמה, המוות

“Dying to be a Father: Legal Paternity in Cases of Posthumous Conception”, 8 Hous. 
J. Health L. &, Pol'y (2007) 47, pp. 76-89 .  

  .639�636 'בעמ) 150הערה , לעיל(זפר�   156
היא שבה לעסוק בנושא זה בקצרה . 277�270' בעמ) 149הערה , לעיל(זפר� : ראו לעניי� זה  157

 .380�378' בעמ) 149הערה , לעיל(במאמרה 
ג� בנושא זה שבה היא לעסוק . 260�253' עמב) 149הערה , לעיל(זפר� : ראו לעניי� זה  158

 .378�374' בעמ) 149הערה , לעיל(בקצרה במאמרה 
  .647�644' בעמ) 150הערה , לעיל(זפר�   159
  ).149הערה , לעיל(לכ� מוקדש כל מאמרה   160
  . 870�869' בעמ) 9הערה , לעיל( ראו לעניי� זה ביקורתה הנוקבת של גאריסו�  161
, לקראת סיו� דיוניה השוני� זפר� מסייגת את קביעותיה הראשוניות, למע� סבר את האוז�  162

 כדוגמת סיוג צידודה בניתוק זיקת האבהות –אותנו ע� מסקנה שאינה נחרצת וכ� מותירה 
זאת בשל האפשרות להכיר בכל זאת בזכותו של תור� זרע להיות הורה של . מתור� זרע

זפר� : ראו לעניי� זה. ה� בשל היסוד הגנטי וה� בשל טובת הילד, היילוד שייוולד מזרעו
באופ� דומה מסייגת היא את צידודה ברותי נחמני . 258, 256' בעמ) 149הערה , לעיל(

: ראו לעניי� זה. וזאת בשל החשש מכפיית אבהות על מי שאינו רוצה בכ�, וזכותה להורות
 .639' בעמ) 150הערה , לעיל(זפר� 
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מודל זה אמנ� מונע את הנוקשות שיש בשיח הזכויות ובמודל החוזי , חמישית. בספק

בשל היותו בינארי ובבחינת משחק סכו� אפס כאשר ניצחונו של האחד הוא הפסדו של 

ה קשה אול� דווקא גמישות וחוסר נוקשות אלו עשויי� לפגוע פגיע, האחר וכ� להפ�
שכ� רק שכלול� של כמה אמות מידה לאחר מעשה ילמדו ע� מי , בצפיות של מודל זה

והדבר מקשה עד , אול� אי אפשר לצפות מראש מה תהיה התוצאה המשפטית. הצדק

  .מראש מאוד על יכולת� של הצדדי� השוני� לתכנ� את צעדיה�

ר רות "� את דהמשמשי, באופ� יחסי, לדעתי אי� ספק שיסודות המשנה הפרטניי�

זפר� בהקשר של פתרו� סכסוכי� משפחתיי� ראויי� ומתאימי� יותר משמונת יסודות 

פורסת את , בשונה מהוועדה, זפר�. המשנה הכלליי� ששימשו את הוועדה הקנדית

הצדקותיו וחשיבותו של כל יסוד משנה בצורה מפורטת , משנתה על אודות יסודותיו

ד לטעמה יש ליישמו בצורה ראויה במקרה הנדו� על והיא א� טורחת לבאר כיצ, וברורה

  . גאריסו�' בכ� ניצלת היא מעיקרי חצי ביקורתה של פרופ. ידיה
אול� סבורני שיתר טיעוני הביקורת נגד הוועדה הקנדית שרירי� וקיימי� ג� כלפי 

זפר� מאמצת ארבעה עד שישה , ראשית: שיח היחסי� שהציעה זפר� ונפרט� אחד לאחד

הרי כדר� שזפר� . שנה תו� שהיא דוחה את שמונת יסודות המשנה של הוועדהיסודות מ

�או ועדה עשויי� לעשות /כל מלומד ו, דוחה יסודות אלו ומציעה יסודות אחרי� לחלוטי

א� כ� במה עדיפי� יסודות משנה אלו . כ� ליסודות המשנה שבה� היא בוחרת להשתמש

מדובר הג� ש, שנית? או ועדה אחרי�/על יסודות משנה אחרי� שיועלו בידי מלומד ו

לטעמי הוא פוגע קשות ביכולת ,  שיש לו מעלות רבות,�שעוצב ברוח הפמיניזבמודל 

ושחסרונות שלילתה , תיכולת ששלילתה כמעט מקודשת בכתיבה הפמיניסטי, הצפיות

; במערכת המשפטית הקיימת ה� חמורי� ביותר וא� עשויי� לפגוע קשות בטובת הילד
יסוד כל ג� לגופ� של יסודות משנה וג� לשיטתה של זפר� קשה ביותר להגדיר , שלישית

וא� עשוי הוא , משמעי� ככלל משפטי ברור ומותח� בהיותו אמורפי ולא אחת דומשנה 

לא  ,רביעית; ולהולי� לפתרונות שוני� ופעמי� א� מנוגדי� להשתנות ממקרה למקרה

וההנמקה הנלווית לה נראות  מושגת ה והתוצאה,שטחיותכההנמקות אני מוצא את  אחת

לא תמיד נעשה שימוש , חמישית 163;יותר כהנחת המבוקש בעיני המשתמש במודל

_____________________________________  

 ברות נחמני תו� כפיית הורות על 639' בעמ) 150הערה , לעיל( של זפר� צידודה, לטעמי, כ�   163
זוג סבירי� יהיו �בני"דני נחמני בסכסו� שנסב על אודות ביציות מוקפאות בנימוק כי 

א� לאחר מוכני� לכבול עצמ� בהתחייבויות משפחתיות הדדיות שתחולת� תימש� 
שהרי זהו גופו של אחד הדיוני� המרכזיי� . הוא ספקולטיבי" התרחשות הקרע ביחסי�

 לדעת תג� ההיזקקו. ביותר שבה� עסק בהרחבה בית המשפט בעניינ� של הזוג נחמני
 528, 485) 1(מט " פד, נחמני' נחמני נ 5587/93א "ע(המיעוט של השופט טל בפרשה זו 

נמקה שניתנה לה אינה משכנעת לטעמי ג� א� התוצאה והה, נראית מאולצת)) 1995(
  .שאליה שואפת זפר� ראויה בעיניי



  על קביעת הורות משפטית בהסכמה כמענה לאתגרי   ב"עתש ו די� ודברי�

  קביעת ההורות המשפטית בעת החדשה

595  

כל אחד מ� היסודות בפרט והשקלול הסופי שלה�  וג� השימוש ב164,ביסודות כול�

  165.� ברורי�אינבכלל 
שיח זה טר� התגבש לכדי דוקטרינה ": אני מסכי� ע� זפר� בכתבה, לסיכו�

ועד אשר יתגבש לכדי , מצוי בחיתוליוזה מודל  הואיל ולעת עתה 166,"ית וברורהקוהרנט

 ה� מהתחו� , בכלי� המשפטיי� הקיימי�לטעמי להשתמש מוטב מודל קוהרנטי וברור

יש לנסות ולתק� את המצב המשפטי הקיי� ולא , לדידי .החוזי וה� מהתחו� המשפחתי

ד� שיש בידינו כלי עבודה חלופיי� לקרוא לשידוד מערכות תו� ביטולו של הקיי� קו

  . כי עלול להיגר� נזק בלתי הפי�, ברורי�

בשולי הדברי� יש לציי� שחר� התנגדותה הרטורית הנחרצת של זפר� למודל החוזי 

בסופו , ודאי בכתיבה המוקדמת יותר, ולאפשרות של קביעת הורות משפטית בהסכמה

 כי מסתמנת, פולי הפוריות השוני�לכל הפחות בהקשר של טי, של דבר ג� היא מסכימה
בכתיבתה המאוחרת יותר עושה היא לא אחת שימוש , אכ�. של הכרה באפשרות זומגמה 

  והציפיות שלהסתמכותמת� משקל נכבד ליסוד הכ, נרחב ביסודות חוזיי� מובהקי�

167.ההורי� המיועדי�
   

 לקראת קביעת הורות משפטית בהסכמה  .ו

 השוני� לקביעת ההורות המשפטית המוצעי� בפרק הקוד� סקרתי את המודלי�

בפרק זה אסקור . בספרות המחקר תו� התמקדות באתגריה� ובחסרונותיה� האפשריי�

_____________________________________  

הערה , לעיל(על כ� יש להוסי� שבמאמרה .  והטקסט שלידה154הערה , ראו לעניי� זה לעיל   164
ארבעה יסודות משנה בלבד �קצר ושטחי ביותר בשלושה, היא משתמשת שימוש לקוני) 149

מחויבות לפתרו� שפגיעתו בצדדי� היא הקטנה  "–ואינה משתמשת ביסוד המשנה השני 
 ".ביותר

 על Margaret J. Radin' על כ� יש להוסי� את ביקורתה המפורסמת בהקשר זה של פרופ  165
בשל האפשרות שהיא למעשה   דווקא לנשי��Ethic of Careההיבטי� השליליי� של מודל ה

– “artifact of coping with oppression” ,ראו לעניי� זה:Margaret J. Radin, “The 
Pragmatist and the Feminist”, 63 S. Cal. L. Rev. (1990) 1699, p. 1717  ; לדיו� על

 :Katharine Baker, “Property Rules Meet Feminist Needs:ביקורת זו ראו אצל
Respecting Autonomy by Valuing Connection”, 59 Ohio St. L.J. (1998) 1523, pp. 

1553-1554 .  
  .365' בעמ) 150הערה , לעיל(זפר� : ראו  166
ה גוברת בשל הקשר חשיבותה של ההסכמ: "ראו לעניי� זה לדוגמה קביעותיה האלה  167

) 149הערה , לעיל(זפר� , "ההמשפחתי ומרכזיות ההסכמה בניהול הרמוני של יחסי המשפח
אלמנט הרצו� והכוונה "בשל העובדה ש, בי� היתר, הסיבה לכ� יכולה להיות. 271' בעמ

 הבחירה ,ה ובעיצוב היחסי� בי� חבריהתופשי� מקו� ברטוריקה הנוגעת ליצירת המשפח
הערה , לעיל(זפר� , ..."דיווידואליזציה ניכרת מגמה של ליברליזציה ואינ,החופשית מודגשת

  .652' בעמ) 150
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בכ� אניח את התשתית למודל . את היתרונות השוני� שאני מוצא במודלי� אלו

 –הנורמטיבי המועד� בעיניי בקשת דילמת קביעת ההורות המשפטית במופעיה השוני� 

  .הורות המשפטית בהסכמהקביעת ה
�ורות זפר� כי אי� בכוחו  הקביעה המחקרית של מלומדות שונות כמרשה גאריסו

הבלעדי של כל אחד מהמודלי� הקיימי� בספרות המחקר לפתור את שלל הדילמות 

התחו� כה מורכב וכה רגיש . ודאי נכונה היא, העולות בסוגיית קביעת ההורות המשפטית

 גור�מודל כל לקבוע � הפוזיטיבי הקיי� אי אפשר כלל עד שלטעמי במסגרת הדי

� ישכ� או כ� כפות המאזני, משפטיות נוסח משפט שלמההסוגיות סב� הב וקוהרנטי

 הדברי� .כמעט מעוינות לגמרי בשאלה מי מההורי� עדי� כהורהו המשפטי של הילד

�רות בשל מספר� הרב מאוד של מודלי� לקביעת הו, או שמא בייחוד, אמורי� חר

, ולכ� קשה מאוד להכריע ביניה� בצורה ברורה, שאות� מניתי בהרחבה לעיל, משפטית

אשר על כ� אני מסכי� באופ� עקרוני ע� דעתה של זפר� כי יש . מנומקת וקוהרנטית
לחפש מודל שישא� למצוא את המכנה המשות� הרחב ביותר של מעלות המודלי� 

  . השוני� שסקרתי לעיל

כל של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה יאפשר לנו לקבוע יישומה המוש, לטעמי

בצורה הגמישה והצודקת ביותר מי ראוי לשמש הורה משפטי מבי� ההורי� האפשריי� 

 אול� ראשית דבר עליי לפרט את התובנות המרכזיות של המודלי� השוני� 168.השוני�

 ההורות שישמשו אותי בעיצובו של מודל נורמטיבי מועד� זה בכל סוגיות קביעת

כל עוד מדובר בלידה במסגרת : שבו עסקתי ואעסוק בהרחבה במקו� אחר, המשפטית

 שלא להיות הורה וכל עוד הדבר משרת כוונה מנוגדתואי� , הנישואי� ועקב יחסי אישות

זאת ה� . יש לקבוע את ההורה הגנטי כהורה המשפטי של הילד, את טובת הילד וזכויותיו
נית שיש לתורשה הגנטית וה� בשל קבלת ההתחייבות בשל המשמעות העמוקה והחיו

לאור התובנה של חשיבות הקשר , באופ� דומה. ההורית בעצ� קיומ� של יחסי האישות

בכל מקרה , שבי� אישה הרה לעובר הגדל ברחמה, בעל המשמעות העמוקה, הפיזיולוגי

לתת יש , שבו נהפ� לבבה של הא� הנושאת והיא מבקשת להותיר את הילד בחזקתה

לכ� במקרי� קיצוניי� ובמידת הצור� אפשר וא� צרי� .  את מקומ� הראוילתובנות אלו

  .להסיג את ההסכמה הראשונית מפני היפו� הלב המאוחר יותר

עקרו� טובת הילד וזכויותיו וכ� הרצו� לשמר את התא המשפחתי ויחסי הורי� וילדי� 

מטיבי וה� בהגבלת גבולותיו ישמשו א� ה� מושכלות יסוד ה� בביסוס עצ� המודל הנור

המאפשרת את קביעת ההורות המשפטית ג� בהלי� , אלא שבשונה מזפר�. הראויי�

_____________________________________  

ו רא ותרומת זרע ליישומו הפרקטי של מודל זה בהקשר של סכסוכי� סביב ביציות מופרות  168
 Yehezkel Margalit, “To Be or Not to Be (A Parent)? – Not Precisely the:בהתאמה

Question; the Frozen Embryo Dispute” 18(2) CARDOZO JOURNAL OF LAW AND GENDER 
(2012) (forthcoming); “Artificial Insemination from Donor (AID) – From Status to 

Contract and Back Again to Status?” (forthcoming) .  
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 אני אבקש לקבוע מראש את קביעת ההורות בשל היתרונות 169,גישור שלאחר מעשה

בי� היתר כדי למזער את הנזקי� שייגרמו לילד מדיוני� , הברורי� שיש למהל� זה
תופעה המתועדת היטב , � שני� ארוכות ביותר לאחר לידתוהעלולי� להימש, משפטיי�

 לכל מאוד וחשוב עד מרכזי הואנושא קביעת הורות , לטעמי, בנוס�. בספרות המחקר

  . ואי� מקו� לפתור אותו בהלי� גישור לאחר מעשה, הצדדי� השוני� להלי� זה

� ולית� להכיר חברתית בקביעת ההורות המשפטית בהסכמה לדעתימוטב , אשר על כ

לה תוק� משפטי כבר עובר ללידת הילד תו� השמה אפריורית של גבולות צרי� וברורי� 

קנה לצדדי� רק הכרה מושכלת שכזו ת. לפרטי� השוני� ולהיק� ההסכמה האפשרית

אול� במידת .  תו� וידוא שההלי� יעלה יפה ולא יתגלע כל סכסו�השוני� ודאות ויציבות

ג�  ג� גמישות ו הכרה מוגבלת זואפשרת, קת משפטיתכאשר תתגלע מחלו, הצור� בלבד

ובראש ובראשונה על הילד העתיד , צדק והוגנות בהגנה מרבית על הצדדי� השוני�
  . להיוולד מהלי� הריוני זה

  יסודות המודל של קביעת ההורות המשפטית בהסכמה  .ז

ביעת במחקר מקי� קוד� עסקתי בהרחבה בהצגת המודל הנורמטיבי הראוי בעיניי לק

, מודל זה הוא המודל הקוהרנטי, לטעמי. הורות משפטית במופעיה השוני� של דילמה זו

הישי� והצודק ביותר לאור ההתפתחויות המרכזיות המסתמנות ה� בדיני , הגמיש

הצעתי אמורה ה� במדינות השונות . המשפחה המודרניי� וה� בדיני החוזי� המודרניי�
וה� באר� לאור המגמה המסתמנת , דתי את מחקרישבה� מיק, בארצות הברית ובאנגליה

אציי� להל� , כדי לא לחזור על אות� דברי�. בדבר התאזרחות דיני המשפחה הישראליי�

וביישומו הפרקטי של המודל , את תובנותיו המרכזיות של המודל המוצע על ידיי

  170.במשפט הישראלי אשוב לעסוק במחקר עצמאי

לגיטימית וחשובה לרכישת הורות , רכזיתהורות משפטית בהסכמה היא דר� מ

משפטית ה� כמודל עצמאי העומד על רגליו שלו וה� כתוספת והשלמה למודלי� השוני� 

רצה והסכי� לשמש הורה , כל פרט שהתכוו�,  לדעתי171.שמניתי המוצעי� בדי� הקיי�

_____________________________________  

לנוכח מאפייני שיח היחסי� צרי� ההסדר החוקי לאפשר ולכבד ": ראו לעניי� זה קביעתה  169
כפי שעוצב בדיעבד בהלי�  או כפי שגובש מראשהמשק� את רצו� הצדדי� , פתרו� מוסכ�

הערה , לעיל( וביתר הרחבה זפר� 277' בעמ) 149הערה , לעיל(זפר� : ראו לעניי� זה, "גישור
 .632�630' בעמ) 150

, יחזקאל מרגלית: ואילו למחקר העתידי ראו) 6הערה , לעיל(מרגלית : למחקר הקוד� ראו  170
  ).2012,  מבמשפטי�צפוי להתפרס� ב" (קראת קביעת הורות משפטית בהסכמה בישראלל"

; )34הערה , לעיל (Stumpf: למשל, למחקרי� מנחי� המצדדי� בקביעת הורות הסכמית ראו  171
Shultz) 35הערה , לעיל( ;Hill) 34הערה , לעיל(;Howard Fink & June Carbone, 

“Between Private Ordering and Public Fiat: A New Paradigm for Family Law 
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ואל למדינה להערי� קשיי� בדרכו של פרט , משפטי של הילד זכאי לממש את זכותו זו

�שכ� דווקא רצונו . זה שירחיקו אותו מטיפולי הפוריות לעומת פרט אחר הנשוי כדי

וכוונתו הראשוניי� להפו� בדר� זו להיות הורה של הילד ה� המצדיקי� יותר מכול את 
זכותו זו אפילו מועצמת ביחס לבני זוג נשואי� . היותו בעל הזכות לפריו� ולהורות

ויכול להיות שמבחינת� , בלא כל כוונה ורצו�שהביאו ילד לאוויר העול� לא אחת 

 ".לא רצוי"וייתכ� א� שהילד , ההיריו� לא היה רצוי
. אי� להשקי� עליה עוד כמונוליתית ובינארית, הואיל והורות משפטית היא הסכמית

יש לבחו� ראשית דבר מהו היק� הכוונה והרצו� להיות ולשמש בפועל ההורה המשפטי 

לפיכ� יש לאבח� בי� . יק� סטטוס ההורות שיינת� לפרט זהומכ� ייגזר ה, של הילד

, כלומר. ולהפריד ביניה� סטטוס הורות חלקי והיעדר סטטוס הורות, סטטוס הורות מלא

ולמעשה " חופש עיצוב ההתקשרות"הפנמת התובנה שהורות היא הסכמית מאפשרת 

  . גיוו� בסטטוס ההורות המשפטית

ופש חוזי� מלא ולא מפוקח בידי הצדדי� אי� לאפשר הסכמה פרטית וח, לטעמי

השוני� להורות הנרקמת בשל החשש הלא מבוטל לפגיעה קשה בזכויות הצדדי� 

דברינו אמורי� ג� בשל הצור� האקוטי בשמירה על טובת של . בעיקר הנשי�, השוני�

לפיכ� יש לקבל מראש את . וזכויותיו השונות  מהלי� הולדה זהדהיילוד העתיד להיוול

בראש ובראשונה של תרומת ,  להסכ� ההורות העתידייו של גו� אדמיניסטרטיבאישור

כפי שהדבר מקובל באר� בדמות הוועדה לאישור הסכמי� לנשיאת , זרע וביצית, גמטה

במקרי� הקשי� יותר של חוזי� לנשיאת עוברי� , ובראש ובראשונה, לחלופי�. עוברי�

לקבל את אישורו של בית המשפט תו� והסכמי דיספוזיציה בנוגע לביציות מופרות יש 

, בחינת ההסכ� ומת� תוק� שיפוטי לו בידי בית המשפט לפני חתימתו ותחילת ביצועו

  .כפי שהדבר מקובל בכמה מדינות בארצות הברית, וודאי עוד קוד� ללידת הילד

או רגולטורית על /בשל הרצו� לשמור על טובת הילד וזכויותיו יש לפקח שיפוטית ו

אש של ההסכ� המתגבש בי� הפרטי� השוני� כדי שלא יכיר במספר רב מדי תיעול מר

תחת זאת שני פרטי� בלבד יקבלו על עצמ� את מלוא האחריות . של הורי� משפטיי�

. ולפיכ� ה� ייהנו מסטטוס הורות מלא, יומיות של הילד� לקיו� החובות ההוריות היו�

_____________________________________  

 
Decision-making”, 5 J. L. Fam. Stud. (2003) 1 ;Anderson) הכרה ( )35הערה , לעיל

 ).ולמצער היא מגיעה לאותה התוצאה שמודלי� אחרי� מציעי�, בהסכמה זו יעילה יותר
 & A.M. Capron; )23הערה , לעיל (Hollinger: למחקרי� מנחי� המתנגדי� להצעה זו ראו

M.J. Radin, “Choosing Family Law over Contract Law as a Paradigm for Surrogate 
Motherhood”, 16 L. Med. & Health Care (1988) 34; William J. Wagner, “The 
Contractual Reallocation of Procreative Resources and Parental Rights: The Natural 

Endowment Critique”, 41 Case W. Rev. (1990) 1 ;Garrison )בעמ) 9הערה , לעיל '
 .272�265' בעמ) 114הערה , לעיל(שיפמ� ; 870�869
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כליות ורגשיות שונות כלפי הילד הורי� נוספי� שימלאו א� ה� חובות הוריות כל/הורה

 .כדוגמת זכויות ביקור מוגבלות, יקבלו זכויות הוריות מסוימות
�, ל מרש� אדמיניסטרטיבי מדינתי מרכזי שבו יירש�"לטעמי יש להקי� בחו, לבסו

יתועד ויישמר המידע הכללי והרפואי הרלוונטי וכ� ההסכ� המתעד והמעג� את קביעת 

בראש ובראשונה בטיפולי , ה השוני� ובהקשריה השוני�ההורות המשפטית על היבטי

שבו יירשמו הפרטי� , ג� באר� יש להקי� מרש� אדמינסטרטיבי שכזה. הפוריות השוני�

השוני� החפצי� להיות הורי� משפטיי� של הילדי� תו� קבלת סטטוס הורות מלא או 

ות ההוריות באופ� חלקי בלבד תו� שה� רושמי� ומתעדי� את חלוקת החובות והזכוי

  .וזאת בדומה למרש� הזוגיות הפועל באר� זה מכבר, השונות ביניה�

 השתלתה של ביצית –חזור �כאשר התחיל ההלי� הפריוני ועבר את נקודת האל

או בכל ,  ואחד הצדדי� מבקש לסגת מהסכמתו הראשונית–ברחמה של הא� הנושאת 

 יש לפנות במקרי� הקלי� מקרה אחר של חילוקי דעות באשר לביצועה של הסכמה שכזו

,  שאישר את ההסכמה הראשוניתייותר של תרומת גמטות לגור� האדמיניסטרטיב

 –ובמקרי� קשי� יותר של הסכ� לנשיאת עוברי� וסכסוכי� בנוגע לביציות מופרות 

  .לבית המשפט המוסמ� לדו� בכ�

י המגמות המסתמנות באר� בדיני המשפחה בדבר זניחת הדי� הדתי האיש, יודגש

. לטובת אזרוח דיני המשפחה ויחסי הורי� וילדי� עולות בקנה אחד ע� מסקנות מחקרי

לפיכ� המודל הנורמטיבי המוצע על ידיי ישי� לא רק במדינות ארצות הברית השונות 

זאת ה� כהסדרה אזרחית טוטלית וטריטוריאלית וה� כניסיו� . ובאנגליה אלא ג� באר�

שימצע בי� הדי� הדתי הקיי� ובי� הדי� האזרחי , ולעת הז, למצוא מודל משפטי מוסכ�

  .המתגבש

  אחרית דבר .ח

מטרת רשימה זו היא לעמוד על הקשיי� שבסוגיית קביעת ההורות המשפטית 
ולהציע את המודל הנורמטיבי , בעקבות תמורות בעת החדשה במבנה התא המשפחתי

בעיה ואת חומרתה הצגתי את המשמעות של ה. הראוי בעיניי להתמודדות ע� בעיה זו
עקב ירידת ערכו של התא המשפחתי המסורתי והחלפתו בתאי� אחרי� כגו� משפחות 

לאחר מכ� תיארתי את החשיבות של קביעת ההורות . מיניי�� הוריות וזוגות חד� חד
סקרתי את הרקע . המשפטית לאור צרור הזכויות והחובות שמקופלות בתו� קביעה זו

תיארתי את סוגיית טיפולי . מדות השונות ביחס אליה�הסוציולוגי לשינויי� אלו ולע
בהמש� . הפוריות כזרז להסדרה משפטית של נושא קביעת ההורות באופ� כללי יותר

, סקרתי סקירה ביקורתית את המודלי� השוני� הקיימי� בספרות והצגתי את האתגרי�
ודל זאת כבסיס להצגת המ. את הקשיי� ואת היתרונות שאני מוצא בכל אחד מה�

הישי� והצודק לקביעת , הגמיש, הנורמטיבי הראוי בעיניי בעת החדשה כמודל הקוהרנטי
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חתמתי את .  קביעת הורות משפטית בהסכמה–ההורות המשפטית במופעיה השוני� 
  .המאמר בהצגת יסודותיו ותובנותיו המרכזיות של מודל נורמטיבי זה

מטיביי� שוני� ההורות על סמ� כל האמור לעיל מסקנתי היא כי משיקולי� נור
תחת זאת יש . ולכ� אי� להשקי� עליה עוד כמונוליתית ובינארית, המשפטית היא הסכמית

�, מהו היק� הכוונה והרצו� להיות בפועל ההורה המשפטי של הילד, ראשית דבר, לבחו
לכ� לטעמי יש לאבח� בי� סטטוס . ומכ� ייגזר היק� סטטוס ההורות שיינת� לפרט זה

הפנמת , כלומר. ולהפריד ביניה� סטטוס הורות חלקי והיעדר סטטוס הורות, הורות מלא
ולמעשה גיוו� בסטטוס " חופש התקשרות"התובנה שהורות היא הסכמית מאפשרת 

  . ההורות המשפטית
אול� ג� לטעמי אי� לאפשר הסכמה פרטית וחופש חוזי� מלא ולא מפוקח בידי 

הלא מבוטל לפגיעה קשה בזכויות בשל החשש , הצדדי� השוני� להורות הנרקמת
דבריי אמורי� בעיקר בשל הצור� האקוטי בשמירה על . בעיקר הנשי�, הצדדי� השוני�

אשר על כ� יש .  מהלי� הולדה זהדטובתו וזכויותיו השונות של היילוד העתיד להיוול
כפי שהדבר ,  להסכ� ההורות העתידיילקבל מראש את אישורו של גו� אדמיניסטרטיב

לחלופי� יש לקבל את .  באר� בדמות הוועדה לאישור הסכמי� לנשיאת עוברי�מקובל
  .אישורו של בית המשפט כפי שהדבר מקובל בכמה מדינות בארצות הברית

המודל הנורמטיבי המוצע במחקרי נשע� ה� על טיעוני� נורמטיביי� וה� על ניצניו 
 קביעת הורות משפטית נורמטיבית אני מוכיח כי. הראשוניי� של שינוי במשפט הנוהג

הגמישה והמנומקת ביותר בשל השינויי� המרכזיי� , בהסכמה היא ההסדרה הראויה
במישור המשפטי הפוזיטיבי טענתי המרכזית היא . בדיני המשפחה באר� ובעול�

שקביעת הורות בהסכמה עולה זה מכבר בקנה אחד ע� המודלי� הקיימי� לקביעת 
מודל נורמטיבי זה א� משתלב במער� ,  לדעתי.ומשתלבת עמ� היטב הורות משפטית

הדיני� הנוהג במשפט הישראלי ועולה בקנה אחד ע� תפיסות היסוד המגולמות בדיני 
  . בפרט המשפחה בכלל וביחסי הורי� וילדי�


