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נגד
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2. היועץ המשפטי לממשלה - באמצעות ב"כ  במשרד הרווחה והשירותים החברתיים
3.פלוני
פסק דין
1.
בפני תביעה למתן פסק דין הצהרתי, הקובע כי התובעת היא אימה של הקטינה שנולדה ביום ..... בבית החולים..... 

נסיבות בואה של הקטינה לעולם, פורטו בכתב התביעה. 

המדינה, המתנגדת לקבלת התביעה, אינה חולקת על מרבית העובדות שהובאו בכתב התביעה. 

בהתאם להסכמת הצדדים, הסיכומים בתיק הוגשו ללא הליך הוכחות, למעט חקירה קצרה של התובעת ושל הנתבעת 1, וכמה שאלות שהופנו אל השתיים על ידי בית המשפט, בדיון ביום 16.1.2013. 

תיאור הרקע העובדתי יתבסס אפוא, על האמור בכתב התביעה ועל המידע שנמסר בדיון ביום 16.1.2013.

2. 
על פי כתב התביעה, התובעת הינה אזרחית ישראל, ילידת 1966, אשר בהיותה בת 10, אובחנה כסובלת ממחלת ניוון שרירים, ונכון להיום מוכרת כנכה בשיעור של 150%. עם זאת, התובעת מעולם לא נתנה לנכותה להוות מכשול כלשהו בפניה, היא מקיימת חיים עצמאיים בקהילה, היא כיהנה כיו"ר פרוייקט קהילה נגישה, והיא מתמודדת בגבורה עם הקשיים העומדים בפניה. 

התובעת מוקפת במשפחתה הקרובה והמורחבת, המסייעת בידה ועוזרת לה בכל הנדרש. 

התובעת חלמה וביקשה להפוך לאם, ולהעניק את אהבתה הרבה לילד/לילדה. על מנת לממש את כמיהתה להפוך לאם, פנתה התובעת למס' רופאים אשר הבהירו לה, כי נשיאת היריון ברחמה תהווה סכנת חיים חמורה לתובעת, נוכח מצבה הרפואי. התובעת, שסירבה לוותר על חלומה להפוך לאם, פנתה להסתייע בהליך של הפרייה חוץ גופית מביציותיה ומזרעו של בן זוגה דאז. לצורך כך פנו השניים אל הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים, הפועלת על פי חוק הסכמים לנשיאת עוברים (אישור הסכם ומעמד היילוד) התשנ"ו-1996 (להלן: "חוק נשיאת עוברים").

הוועדה סירבה להתיר לשניים התקשרות עם פונדקאית בישראל, בטענה כי הם אינם עונים על ההגדרה של בני זוג, כמשמעותה בחוק נשיאת עוברים. תוך כדי הפנייה אל הוועדה ולשם ביצוע ההליך, פנתה התובעת למס' רב של רופאים וביקשה כי יישאבו לה ביציות לשם הפרייתן, אך התובעת סורבה על ידי מרבית הרופאים בשל מצבה הרפואי, גילה והסיכויים הנמוכים ליצירת היריון. 

הרופא היחיד שהסכים לבצע ניסיון לשאוב ביציות, היה פרופ' יהושע דור מהמרכז הרפואי "שיבא". במשך 3 פעמים נשאבו מרחמה של התובעת 10 ביציות, אשר 3 מתוכן הופרו, ונוצרו 3 עוברים שהוקפאו. 

משסירב פרופ' דור להמשיך ולשאוב ביציות מגופה של התובעת, היא פנתה למס' רב של רופאים בארץ, בבקשה כי ישאבו ממנה ביציות נוספות, אך לא נמצא רופא שהסכים לכך. 

לאחר סירוב הוועדה להתיר את הליך הפונדקאות בישראל, נפרדו התובעת ובן זוגה. 

משנחסם בפני התובעת נתיב הפונדקאות בישראל, היא פנתה לנסות ולממש את חלומה להפוך לאם, בחו"ל.

על פי כתב התביעה........, הנתבעת 1, הסכימה לשמש עבורה כפונדקאית. מדובר ב..., ישראלית, ילידת ....., אם חד הורית לקטין יליד .....
בתחילה ביקשה התובעת לבצע את ההליך בארצות הברית. בחודש אוגוסט 2011 נסעה הנתבעת 1 לארצות הברית, בגפה, במימון התובעת, שם הוחדרו לרחמה שני עוברים שהופרו מביציות של התובעת. העוברים לא נקלטו ולא נוצר היריון. 

לאחר שלא נמצא גורם בישראל שיסכים לשאוב ביציות נוספות מרחמה של התובעת, החליטה התובעת להסתייע בתרומת ביציות. כאם יחידה, היא נדרשה גם לתרומת זרע. בשלב זה פנתה התובעת לבצע את הליך ההפריה בהודו. 

באפריל 2012, נסעה הנתבעת 1 להודו, במימונה של התובעת. במקביל נשלחה להודו "תרומת זרע" של הנתבע 3. המדובר במכר של התובעת. כן הגיעה אל המרכז הרפואי בהודו, תורמת ביציות מדרום אפריקה. לטענת התובעת, פרטי התורמת אינם ידועים לה, למעט שמה הפרטי (ר': דברי התובעת בדיון מיום 16.1.2013 בעמ' 18 לפרו' שורות 114 וכן בהודעת התובעת מיום 20.1.2013). 

במרכז הרפואי, לליבאטי IVF, אשר בעיר מומבאי בהודו, נשאבו ביציות מהתורמת מדרום אפריקה, ואלה הופרו בזרעו של הנתבע 3, והוחדרו לרחמה של הנתבעת 1 (ביום 23.4.2012).

ההיריון נקלט ברחמה של הנתבעת 1, וזו שבה לישראל לאחר שהות של 10 ימים בהודו, שם שהתה בגפה במימון התובעת.

סמוך לאחר חזרתה של הנתבעת 1 לישראל, פנתה התובעת למשרדי ממשלה שונים, ביניהם משרד הבריאות ומשרד הפנים, וביקשה לברר מה היא נדרשת לעשות כדי להירשם כאם היילוד אשר עתיד להיוולד בתום ההיריון. פניותיה נענו בסירוב להכיר באימהותה על הקטין, וכל ניסיונותיה להסדיר את תביעת האימהות של הקטין העתיד להיוולד, מול משרדי הממשלה השונים, עלו בתוהו. 

לכתב התביעה צורף אישור מהמרכז הרפואי בהודו, לפיו התובעת היא "האם המיועדת" היחידה של העובר שנושאת הפונדקאית הנתבעת 1. על פי המסמך, פרטי תורם הזרע ותורמת הביצית חסויים ומצויים בידי המרכז הרפואי. 

3.
כתב התביעה לקביעת אימהות, הוגש ביום 25.12.2012, שעה שהנתבעת 1 הייתה מצויה בחודש התשיעי להיריון. כתב התביעה הוגש מלכתחילה נגד הנתבעת 1 (היולדת) בלבד. עם פתיחת התיק בבית המשפט, צורפה פרקליטות מחוז דרום כנתבעת נוספת, וזאת על פי נהלי בית המשפט וכמתחייב בדין (תקנה 351א לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984), ונתבקשה תגובתה לתובענה. 


בכתב התביעה נטען, כי על פי המוסכם בין התובעת לנתבעת 1, הקטין העתיד להיוולד הוא בנה של התובעת לכל דבר ועניין, ולנתבעת 1 אין כל זכויות בנוגע אליו.

בתביעה נטען, כי ההליך עליו הוסכם בין התובעת והנתבעת 1, הינו הליך לנשיאת עוברים, לפיו בסיום ההליך נמסר היילוד להורה המזמין. נטען כי ההליך נעשה בהתאם לדין המקומי במקום בו הוא בוצע (הודו), ומבלי שתהא כל מניעה או איסור בדין, על ביצועו. 

לכתב התביעה צירפה התובעת חוות דעת של הדין הזר. חוות הדעת נערכה על ידי עורך דין פרטיק י. לוברי. על פי חוות הדעת, האם המיועדת, קרי התובעת, נחשבת כאם חוקית של התינוק על פי הדין ההודי. 

נטען כי נוכח היעדרם המוחלט של כללי ברירת דין בנושא, אין לכפות את תחולתו של הדין הישראלי, אשר אין לו עמדה חקוקה בנושא, ויש להחיל את הדין ההודי על הסוגיה. בנוסף נטען, כי ציפיות הצדדים להסכם והסתמכותם עליו, מחייבים גם הם הכרה בתובעת כאם הקטין. נטען בתביעה, כי גם טובת הקטין העתיד להיוולד, מחייבת כי התובעת תוכר כאמו. יודגש בהקשר זה, כי הנתבעת 1 אינה חפצה לשמש כאם לקטין העתיד להיוולד, ואילו התובעת כמהה ומסוגלת לשמש כאם לקטין. נטען, כי רצון השתיים מכתיב הכרה בתובעת כאם הקטין. נטען כי התובעת, כמי שיזמה את ההליך, פעלה לקידומו והשקיעה בו את מיטב מרצה ומשאבי הנפש שלה, תהא אם טובה ומיטיבה לקטין.

לצד העמידה על טובת הקטין, עמדה התובעת גם על זכותה היסודית להורות, זכות המחייבת, לשיטתה, הכרה במעמדה המשפטי כאם הקטין. לבסוף נטען, כי הכרה במעמד התובעת מתחייבת גם משיקולי אנושיות, צדק, שוויון ומניעת אפליה. 


לכתב התביעה צורפה חוות דעת של דר' רות זפרן וגב' שרון שקרג'י ובה ניתוח  משפטי של סוגיית האימהות בנסיבות המקרה דנן. 
ביום 10.1.2013, הגישה הנתבעת 1 כתב הגנה במסגרתו הודיעה, כי היא מסכימה לתביעת האימהות של התובעת. 

4.
עם קבלת כתב התביעה, התבקשה כאמור עמדת המדינה ביחס לתביעה. 

עוד בטרם הוגשה תגובת המדינה, הגישה התובעת "בקשה בהולה למינוי אפוטרופוס זמני". התובעת ביקשה להתמנות כאפוטרופא זמנית על גופו של הקטין אשר עתיד להיוולד בימים הקרובים, עד למועד הכרעה בתובענה. 

5.
והנה, עוד בטרם הוכרעה הבקשה ובטרם הוגשה עמדת המדינה ביחס לשתי הבקשות, ילדה הנתבעת 1 את הקטינה, ביום ......, בבית החולים ....... מיד לאחר לידת הקטינה, הוציאה עו"ס ראשית לחוק האימוץ, צו לפי סעיף 12 (ג) לחוק האימוץ, בו קבעה כי התינוקת תישאר בבית החולים. בהתאם לסעיף 15 (ב) לחוק האימוץ, מונתה עו"ס לחוק האימוץ, גב' רינה קריאף, כאפוטרופא על הקטינה. 

ביום לידת הקטינה, הגיש ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, בקשה לאשר את פעולת העובדת הסוציאלית לחוק האימוץ, לפי סעיף 12 (ג) לחוק האימוץ. כן התבקש בית המשפט להתיר לעו"ס לחוק האימוץ, לקבוע את מקום הימצאה של הקטינה, עם שחרורה מבית החולים, אצל משפחה, בהתאם לאמור בסעיף 12 (ג)(1) לחוק האימוץ. 

בהחלטתי מאותו יום אישרתי את פעולת העו"ס לחוק האימוץ, לקבוע מקום הימצאה של הקטינה בבית החולים....., עד להחלטה אחרת. 

ביום 16.1.2013, קיימתי בסמיכות שני דיונים בעניינה של הקטינה. תחילה נדונה בקשת התובעת להתמנות כאפוטרופא זמנית לקטינה, ולאחר מכן, נדונה בקשת היועץ המשפטי לממשלה לפי סעיף 12 (ג) לחוק האימוץ. קבעתי כי שני ההליכים יתקיימו בנפרד, נוכח השוני בזהות הצדדים ובסוגיות המשפטיות הטעונות הכרעה בכל הליך, ובשים לב לחובת החיסיון המיוחדת הקיימת בהליכי אימוץ. 

בדיון ביום 16.1.2013, מסר ב"כ הנתבעת 1, כי הנתבעת 1 תומכת בהכרה בתובעת כאמה של התינוקת. הוא הביע עם זאת את העמדה, כי ככל שהתביעה לאימהות לא תתקבל, הרי שהנתבעת 1, היא האימא של התינוקת והיא מעוניינת לקבל את התינוקת לחזקתה, וזאת היה והתינוקת לא תעבור לחזקתה של התובעת. בדיון מסרה התובעת, לראשונה, כי ידועה לה זהותם של ההורים הגנטיים. לגבי האב, מסרה התובעת כי מדובר בישראלי שהיא מכירה, שנתן זרע שנשלח להודו, והוא מבקש להישאר אנונימי. לגבי האם הגנטית, מסרה התובעת כדלהלן: "אני לא יודעת מי התורמת. יש לי את שמה הפרטי, זה משהו שהשארתי בשבילי, לא שיתפתי את המשפחה בזה, אמרתי להם בשבילי אני האימא אני רוצה שתכירו בי כאימא, ולא בתור התורמת. התורמת היא לא תורמת אנונימית, אני יודעת מי היא " (שורות 13 עד 15 בעמ' 18 לפרוטוקול).

במהלך הדיון בבקשה לאפוטרופסות, הגיעו הצדדים להסדר דיוני של הגשת סיכומים ומתן פסק דין על יסוד הסיכומים, כתבי הטענות והחומר שהוצג בפני בית המשפט באותו דיון. 

באשר להליך על פי חוק האימוץ, בהחלטה מיום 20.1.2013, קבעתי כי אין מנוס מקבלת הבקשה של ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, והתרתי לעו"ס לחוק האימוץ, לקבוע את מקום הימצאה של הקטינה, אצל משפחה. בערבו של אותו יום (20.1.2013), עברה הקטינה למשפחה. 

6.
לאחר שהתברר שזהותם של "ההורים הגנטיים" של הקטינה ידועה לתובעת, הוריתי לתובעת להגיש כתב תביעה מתוקן, אליו יצורפו כנתבעים, "ההורים הגנטיים". קבעתי כי עד לצירוף הצדדים הנדרשים, לא תינתן החלטה בעניין הסעד הזמני שביקשה התובעת (החלטה מיום 17.1.2013). 

ביום 20.1.2013, הגישה התובעת כתב תביעה מתוקן, אליו צורף הנתבע 3. לגבי האם הגנטית, הודיעה התובעת, כי מדובר בתורמת אנונימית, תושבת חוץ מדרום אפריקה, שאין ולא היה לתובעת קשר ישיר עמה, וכל שידוע לתובעת, הוא שמה הפרטי, תמונתה וההיסטוריה הרפואית שלה. התובעת ציינה, כי ככל שידוע לה, התורמת חתמה על כתב ויתור, לפיו היא מוותרת על כל תביעה או טענה בנוגע לתרומת הביציות. התובעת ציינה, כי היא פועלת להשיג כתב ויתור זה, ולצרפו לתיק בית המשפט. 

בהחלטתי מיום 31.1.2013, הוריתי לתובעת למסור בתצהיר את כל הפרטים המצויים בידה אודות תורמת הביציות. בד בבד הארכתי את המועד להגשת סיכומים שנקבע על פי ההסדר הדיוני, נוכח קושי לקיים את ההסדר שגובש בטרם תוקן כתב התביעה וצורף בעל דין נוסף. 

ביום 4.2.2013 הגישה התובעת תצהיר בו חזרה על דבריה כי אין לה מידע בנוגע לתורמת הביציות למעט שמה הפרטי, תמונתה ומידע על ההיסטוריה הרפואית שלה. על פי התצהיר, פרטי התורמת חסויים ומצויים במרכז הרפואי במומביי שבהודו. המרכז הרפואי הוא אשר ביצע את התיאומים מול התורמת, את שאיבת הביציות, את הפרייתן ואת החזרת העוברים המופרים לרחם הפונדקאית. יצוין כי עד היום לא המציאה התובעת כתב ויתור מאת תורמת הביציות, חרף הודעתה מיום 20.1.2013. 

כתב הגנה מטעם הנתבע 3, הוגש ביום 4.3.2013. בכתב ההגנה מסר הנתבע 3, כי הוא מבקש לבצע בדיקת רקמות. הוא הצהיר כי גם אם הקטינה היא שלו, הוא רוצה שתהיה אצל התובעת. הוא הדגיש כי אינו מעוניין בכל קשר עם הקטינה ואינו מעוניין לתמוך בה כלכלית או פיננסית, והוא מבקש להישאר אנונימי, בהיותו אדם נשוי. 

לאחר שהתקבלה הסכמת כל בעלי הדין, הופנו הצדדים לעריכת בדיקת רקמות לבירור אבהותו של הנתבע 3 ביחס לקטינה. תוצאות הבדיקה הצביעו על כך שהנתבע 3 הוא אבי הקטינה (חוו"ד מיום 17.4.2013). 

ביום 3.4.2013, התקיים דיון תזכורת לפני, בנוכחות הצדדים, בסיומו נקבעו מועדים להגשת סיכומים בתביעת האימהות. 

7.
ביני לביני, התקיימו בעניינה של הקטינה הליכים נוספים בערכאות השיפוט השונות: בית המשפט המחוזי, בית המשפט העליון ובית המשפט הגבוה לצדק. ההליכים הופנו כנגד החלטות שניתנו בבית משפט זה, ואף הוגשה עתירה עצמאית לבית המשפט הגבוה לצדק, נגד משרד הרווחה.  

כך לבית המשפט המחוזי, הוגש ערעור של הנתבעת 1 על ההחלטה על פי סעיף 12 (ג) לחוק האימוץ (ערעור 3/13). הערעור נדחה על ידי כב' השופטת ר.ברקאי (החלטה מיום 14.2.2013). 

בנוסף הוגשה לבית המשפט המחוזי, בקשת רשות ערעור מטעם התובעת, שהופנתה כנגד ההחלטה שלא לאחד את הדיון בתיק האימהות עם הדיון בתיק האימוץ. גם בקשה זו נדחתה על ידי בית המשפט המחוזי (בר"ע 61547-01-13) (החלטת כב' השופטת ר.ברקאי מיום 18.3.2013).

על שתי החלטותיו של בית המשפט המחוזי, הוגשו ביום 3.4.2013, בקשות רשות ערעור לבית המשפט העליון. 

במקביל, הגישה התובעת (ביום 5.2.2013), עתירה לבית המשפט הגבוה לצדק (בג"צ 932/13), למתן צו לפיו תימנע המדינה מליזום ומלקדם הליכים משפטיים ואחרים, לפי חוק האימוץ, בנוגע לקטינה, וזאת עד להכרעה בתביעת האימהות. כן התבקש בית המשפט, להורות למדינה לקבוע את מקום הימצאה של הקטינה אצל התובעת, עד להכרעה בתביעת האימהות. בית המשפט העליון גם התבקש להוציא צווי ביניים בנוסח דומה לסעדים המקוריים שפורטו בעתירה. 

ב"כ היועץ המשפטי לממשלה, הודיע לבית המשפט העליון כי לא יקודמו הליכי האימוץ, בטרם תוכרע תביעת האימהות. 

בית המשפט העליון (מפי כב' השופט ח' מלצר, ובהסכמת כב' הנשיא א' גרוניס וכב' השופט נ' סולברג), דחה על הסף את העתירה, בהעדר עילה להתערבות בית המשפט הגבוה לצדק, בשלב הנוכחי ובמסגרת הנוכחית, בהחלטות השיפוטית של הערכאות שבפניהן תלויים ועומדים ההליכים הקשורים בפרשה (פסק דין מיום 9.4.2013). 

נפסק, כי חרף החריגות הרבה של המקרה, העותרת לא ביססה טענה של חוסר סמכות מהותי בהחלטות של הערכאות השונות, או טענה של שרירות מינהלתית שיפוטית כלשהי. בנסיבות אלה, לא מצא בית המשפט הגבוה לצדק, להידרש ל"עתירה עוקפת" מהסוג האמור, במיוחד כאשר ממילא מירב הנושאים הכלולים בעתירה, צפויים להגיע לבית המשפט העליון "בשער הראשי".
ביום 29.4.2013, דחה בית המשפט העליון (כב' השופטים א' רובינשטיין, ח' מלצר ונ' סולברג) את הבר"ע לעניין איחוד ההליכים בתביעת האימהות ובתיק האימוץ (בע"מ 2385/13) וזאת לאחר שנרשמה הצהרת המדינה, כי לא יינקטו כל הליכי אימוץ, עד להכרעה חלוטה בתביעת האימהות של התובעת. 

באותו מועד, בהמלצת בית המשפט העליון, מחקה הנתבעת 1 את הבקשה לרשות ערעור על ההחלטות לפי סעיף 12(ג) לפי חוק האימוץ. 

עמדת התובעת:

8.
לשיטת התובעת, ההליך שבסופו באה לעולם הקטינה הוא הליך פונדקאות. ההליך משלב תרומה כפולה – של זרע וביצית – שהוחדרו לרחמה של פונדקאית, והוא מסווג כהליך פונדקאות. ההליך נעשה בהתאם לדין המקומי במקום בו הוא בוצע - קרי הדין ההודי -  ומבלי שתהא כל מניעה או איסור בדין הישראלי על ביצועו. שהרי, הדין הישראלי אינו אוסר על ביצוע פונדקאות בחו"ל. התרחשות הלידה בישראל אינה משנה מאופיו של ההליך כפונדקאות חו"ל. השלב המכונן לשיטתה של התובעת הוא שלב החדרת העוברים לרחמה של הנתבעת 1. משזה נעשה בהודו, הרי שמדובר בפונדקאות חו"ל. מכאן שחוק נשיאת עוברים אינו חל בעניינה של התובעת והדין הישראלי אינו מונע הכרה בהליך הפונדקאות.  


לעמדת התובעת, ההליך בוצע בהתאם להוראות הדין בהודו ועל פי הדין ההודי התובעת הינה אם הקטינה. במקרה דנן יש להחיל את הדין ההודי ולא לכפות את תחולתו של הדין הישראלי, שאין לו עמדה חקוקה בנושא. נטען כי הגם שמדובר בעניין של מעמד אישי - בו קיימת נטייה להחיל את דינו האישי של האדם (אזרחות, דומיסיל, מקום מגורים קבוע) - פונדקאות היא מקרה חריג בו יש לחרוג מכך מאחר שזהות הילד טרם נקבעה ואין לילד דין אישי בשלב זה וממילא לא ניתן להחיל דין זה על הסוגיה. 


התובעת מדגישה כי אין חוק בישראל השולל ביצוע הליך כמות זה שבוצע על ידי התובעת. 


לטענת התובעת, אם סבורה המדינה כי אין לאפשר ביצוע הליך כזה, עליה להסדיר את הנושא בחקיקה ולא לגרום בדיעבד עוול לתובעת שפעלה כדין. 


העובדה שמדובר ב"תרומה כפולה" (של זרע וביצית) אינה הופכת את ההתקשרות להתקשרות שמטרתה "סחר בילדים" או השגתם לצרכי אימוץ. מדובר בילד שהולדתו רצויה ומתוכננת והיא לא הייתה מתרחשת אילולא יוזמתה של התובעת. התובעת מוסיפה כי מעולם לא ביקשה לבצע מסירה פרטית לצרכי אימוץ. שהרי אם הייתה מבקשת לפעול כך לא הייתה מגישה את התביעה טרם לידת הקטינה ולא הייתה פונה למשרדי ממשלה בדרישה להכיר בה כאם. התובעת, כך נטען, פעלה בתמימות, בשקיפות ובתום לב. 

9.
התובעת מדגישה את כלל היסוד לפיו "מה שאינו אסור – מותר". חרף זאת מבקשת המדינה, כך נטען, להעניש את התובעת וליטול ממנה את הקטינה. נטען כי בהעדר תשתית חוקית לפגיעה בהליכי הפונדקאות בהן נקטה התובעת כדין, אין בסיס לשלול ממנה את מעמדה כהורה מיועד וכאם הקטינה. לתובעת זכות יסוד חוקתית להורות וליצירת תא משפחתי ופגיעה בזכות כאמור יכולה להיות מבוצעת, אם בכלל, אך ורק בחוק, דבר שאינו מתקיים כאן. 
10.
התובעת חוזרת וטוענת בסיכומיה כי ציפיות הצדדים להסכם (התובעת והנתבעת 1) והסתמכותם עליו מחייבים גם הם הכרה בתובעת כאם הקטינה. בנוסף לכוונה המקורית של הצדדים, זהו גם רצונם כעת וגם רצונו של הנתבע 3. התובעת טוענת כי הלכה למעשה, היא זו ש"הולידה" את הקטינה – היא זו שחלמה, יזמה, הגתה והיתה אחראית להולדת הקטינה. 
11.
בסיכומיה מדגישה התובעת את זכות היסוד שלה ליצירת תא משפחתי וזכות יסוד להורות. לטענתה, לא קיים בסיס חוקי בישראל המאפשר למדינה לפגוע בזכות היסוד שלה להורות. משהוכרה הזכות להורות כזכות יסוד, הרי שפגיעה בה מצריכה עמידה בתנאי פיסקת ההגבלה שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אשר דורש בראש ובראשונה קיומו של חוק השולל את הזכות לפונדקאות בחו"ל. בהעדר תשתית חוקית, אין בסיס לשלול ממנה את מעמדה. 

לשיטתה של התובעת, ניתן וצריך להכיר באימהות אף ללא קיומה של זיקה גנטית. התובעת מבקשת להתבסס על דברי כב' השופט רובינשטיין בבג"ץ 4077/12 המציע מודלים נוספים לקביעת הורות מלבד המודל הגנטי. התובעת מפנה גם לחוק תרומת ביציות, תש"ע-2010, לפיו האם הנתרמת היא האם. 

כן מפנה התובעת להמלצות הצוות ליישום המלצות וועדת מור יוסף בנושא פונדקאות חו"ל. על פי ההמלצות, גם בן זוג של הורה גנטי שהוא הורה מיועד על פי הסכם הפונדקאות בחו"ל יוכל לקבל צו הורות, אם יבקש זאת מבית המשפט באותו מעמד בו מבקש ההורה הגנטי את צו ההורות והוא לא יידרש להגיש בקשה לצו אימוץ דווקא. באי-כוח התובעת מציינים כי אמנם ההמלצות מתייחסות למקרה בו מדובר בבני זוג ולאחד מבני הזוג זיקה גנטית ליילוד, אך לשיטתם הרציונל העומד מאחורי הסכמה למתן הכרה בהורות בן הזוג שאינו בעל זיקה גנטית יפה גם לעניינה של התובעת. בשני המקרים לא מתקיימת זיקה גנטית בין הקטין לתובע את ההורות. 

ומה אם טרם לידת אותו קטין או סמוך לאחר לידתו יפרדו בני הזוג? היעלה על הדעת לשלול הורות ו/או לא להכיר בהורות של אותו פרט שהיה שותף וחלק מההליך אך ורק בשל העדר אותה זיקה גנטית? 

גם אם ניתן עקרונית לטעון כי שתי נשים – התובעת והנתבעת 1 – הן מועמדות רלוונטיות למעמד האם, הרי שמקרה זה רצון השתיים מכתיב הכרה בתובעת כאם. 


12.
בסיכומיה חוזרת וטוענת התובעת כי הכרה בה כאם הקטינה מתחייבת גם משיקולי אנושיות, צדק, שוויון ומניעת אפליה. התובעת מדגישה כי הינה אשה נכה אשר אינה יכולה ללדת בעצמה והדרך היחידה אשר עמדה לה להפוך לאם היא דרך פונדקאות. לטענתה, נקטה בכל הפעולות המעשיות החוקיות שעמדו לרשותה כדי להגשים את זכותה היסודית להורות ולא חסכה מעצמה את הכאב והקושי שנילוו לכך. 


התובעת מפנה בהקשר זה לחוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות, התשנ"ח-1998, המטיל חובה לדאוג לשוויון זכויות ואף לנקוט באפליה מתקנת. נטען כי שלילת אימהותה של התובעת תעמוד בסתירה לעקרון השוויון והצדק ותהווה הפליה פסולה של התובעת על רקע נכותה ועל רקע רווקותה. 

13.
מבחינת טובת הקטינה, טוענת התובעת כי היא תשמש כאם מיטיבה לקטינה וטובת הקטינה וזכויותיה מחייבים הכרה בתובעת כאמה. התובעת סבורה כי כמי שיזמה את התהליך, פעלה לקידומו והשקיעה בו את מיטב מרצה ומשאבי הנפש שלה, היא תהיה אם טובה ומטיבה לקטינה. לטענתה, עוד בשלב הפניה לוועדה לאישור הסכמים לנשאית עוברים עברה הערכת מסוגלות הורית ונמצאה כשירה. בנוסף, היא מתגוררת בקרבה פיזית של בני משפחה, אחותה גרה בצמידות לה והמשפחה כולה מגויסת לעזרה לסיוע יומיומי. כל אלה מבטיחים גידולה של הקטינה וטובתה. התובעת צרפה לסיכומים הערכת מסוגלות הורית (אותה הגישה גם לבג"צ) שנערכה ע"י הפסיכולוגית הדרה בר. על פי חוות הדעת, לתובעת היכולת, במשולב עם סביבתה המשפחתית, להעניק לילדה תנאי גידול הולמים ולהעניק לה הורות מיטיבה. 

14.
התובעת סבורה כי התנגדותה הנחרצת של המדינה להכיר באמהותה של התובעת נובעת מנכותה של התובעת ותו לא. התובעת מפנה לפרוטוקול הדיון מיום 16.1.2013 שם טענה ב"כ המדינה כי צריכה להישאל גם שאלת המסוגלות ההורית לטפל בקטינה. התובעת סבורה כי המדינה נוקטת כלפי התובעת באפליה פסולה. היא מביעה תרעומת על כך שהמדינה אינה מעלה חשש לפגיעה ב"תקנת הציבור" במקרים אחרים של פונדקאות חו"ל ואינה מקשה, אלא בעניינה של התובעת, עד כדי רדיפה אישית שלה. התובעת מבקשת לראות במקרה שלה מקרה פרטי בעל נסיבות מיוחדות ביותר, שאינו מהווה תקדים כלשהו ואין לו השלכות עתידיות ואינו יוצר חשש ל"מדרון חלקלק". 

עמדת הנתבעת 1

15.
הנתבעת חזרה והודיעה בסיכומיה כי היא מסכימה לתביעת התובעת ולסעדים המבוקשים בה. הנתבעת 1 מדגישה כי היא והתובעת התנהלו בשקיפות מלאה, תוך גילוי כל העובדות בפני הרשויות. הן לא הסתירו דבר, כאשר עוד לפני לידת הקטינה הוגשה התביעה לבית המשפט. הנתבעת 1 מתקוממת נגד האשמתן בכוונה ליצור ילד לצרכי אימוץ או בסחר בילדים. לטענתה היא לא עברה על החוק ואין להפכה לעבריינית בהבל פה. הנתבעת 1 גם מדגישה כי בחרה במודע לשמש כאם פונדקאית עבור התובעת ואין לייחס לה חוסר הבנה של ההליך לאשורו או פעולה תחת השפעת התובעת. הנתבעת ביקשה לשמור על זכותה לטעון בכל הליך אחר כי במקרה בו תביעתה של התובעת תידחה, הרי שהיא אימה הביולוגית של הקטינה והיא ורק היא זכאית להחזיק בה ולגדלה. 

עמדת הנתבע 3

16.
הנתבע 3 – האב הגנטי של הקטינה, הגיש כתב הגנה תמציתי, בו ביקש לערוך בדיקת רקמות. בכתב ההגנה כתב: "גם אם הילדה שלי אני רוצה שהקטינה תהיה אצל א. [התובעת]. אני לא מעוניין בכל קשר עם הקטינה. איני מעוניין לתמוך כלכלית או פיננסית בכל הקשור לקטינה. הנני מעוניין להישאר אנונימי בכל הקשור לקטינה  (הנני נשוי). אני תרמתי את הזרע עבור א. [התובעת]. אני מסכים לכתב התביעה". 

עמדת המדינה

17.
המדינה מתנגדת מכל וכל למתן צו הקובע כי התובעת היא אימה של הקטינה. לטענת המדינה, בהתאם לדין הישראלי ההורות בישראל נקנית ונרכשת באחת משלוש דרכים: הורות ביולוגית, הורות משפטית מכוח צו אימוץ או הורות משפטית מכוח צו הורות לפי חוק הסכמים לנשיאת עוברים. לטענת המדינה, לחוק הסכמים לנשיאת עוברים אין תחולה על המקרה, אך יש לשאוב ממנו עקרונות מנחים ביחס לאינטרסים ולזכויות עליהם יש להגן במסגרת ההליך. 

18.
לשיטת המדינה, במקרה דנן אין להחיל את הדין ההודי אלא את הדין הישראלי. המדינה מפנה לסעיף 77 לחוק הכשרות המשפטית, שכותרתו "משפט בינלאומי פרטי" הקובעות כי על ענייני חוק זה יחול דין מקום מושבו של הקטין, פסול הדין או החסוי. במקרה דנן, הקטינה נולדה בישראל, היא נמצאת בישראל, כוונתה של התובעת הייתה לגדלה בישראל, האם הנושאת ותורם הזרע שניהם אזרחי ישראל ולפיכך יש לקבוע כי הדין החל הוא הדין הישראלי. המדינה מוסיפה כי הפעולות העיקריות הקשורות ל"ייצורה" של הקטינה נעשו גם הם בישראל – ההתקשרות "החוזית" עם הנתבעת 1 והנתבע 3, ההיריון והלידה. 

לעניין צירוף חוות דעתן של דר' זפרן וגב' שקרג'י טוענת המדינה כי מן המפורסמות הוא כי לא ניתן לצרף להליך משפטי חוות דעת מומחה אודות עניין שבדין ובמשפט וכבר מטעם זה אין מקום להתייחס לאמור בחוות הדעת.


ובאשר לדין הזר, טוענת המדינה כי בהודו אין חקיקה מחייבת המסדירה את נושא הפונדקאות ולכל היותר ישנם קווים מנחים והצעת חוק בנושא. במקרה זה ההליך נעשה תוך חריגה מהקריטריונים המנויים בהצעת החוק משנת 2010 ובכלל זה האם הפונדקאית אינה אזרחית ותושבת הודו; האם הפונדקאית היא .....של האם המיועדת אולם אינה מאותו "דור"; לא הוצג הסכם פונדקאות; ותורם הזרע הוא מכר של התובעת. כלומר, המקרה אינו עולה בקנה אחד אפילו עם הכללים העוסקים בפונדקאות בהודו עצמה. 

 19.
לשיטת המדינה, ההליך שהביא להולדת הקטינה אינו "פונדקאות חו"ל". נטען כי פונדקאות חו"ל עוסקת במקרים בהם הפונדקאית היא אזרחית זרה שנשאה את ההריון וילדה בארץ מוצאה, הריון שהוא פרי תא רביה של אחד מן ההורים המיועדים לפחות. על פי המדינה, דרך המלך להקניית מעמד של הורה כלפי ילד שנולד בהליך מעין זה היא על פי זיקה גנטית בין ההורה המיועד לבין הילוד (זיקה הנבדקת ב"נוהל חו"ל"). זאת כפי שנוהגים ביחס לכל ילד שנולד בחו"ל לאזרח ישראלי ומבוקש כי יינתן לו מעמד בישראל. במסגרת "נוהל חו"ל" מתבצעת בדיקה גנטית, בכפוף להצגת הסכם פונדקאות, הוכחת הדין הזר ווידוא הסכמה מדעת של האם הנושאת בפני נציג דיפלומטי של ישראל. לעיתים ניתן מעמד למי שאינו בעל זיקה גנטית או ביולוגית למי שהוא בן/בת זוג של ההורה הגנטי או הביולוגי.  העקרון, ביחס לקבלת מעמד של הורה ב"פונדקאות חו"ל" הוא שבמקרה של הורה יחיד, הוא חייב להיות בעל זיקה גנטית ליילוד ובמקרה של בני זוג, לפחות אחד מהם חייב להיות בעל זיקה גנטית.


המדינה מוסיפה וטוענת כי המקרה אינו נופל לאף אחד מן הפרמטרים הנדרשים לצורך הכרה של הורות במקרה של פונדקאות – בארץ או בחו"ל – אשר הותוו על ידי וועדת מור יוסף. 

20.
באשר לשאלה האם יש להכיר באימהות התובעת מכוח הסכם בינה לבין הנתבעים 1 ו-3, עמדת המדינה היא כי לא ניתן להכיר במעמד של הורה מכוחה של הסכמה בין פרטים בלבד. לא ניתן ליצור הורות מכוח הסכמה שכן קטין אינו "מוצר העובר לסוחר". תימוכין לכך מוצאת המדינה בסעיף 33 לחוק האימוץ, הקובע עבירה פלילית במקרה של "מסירה פרטית" קרי מסירה הסכמית של קטין לצורך אימוצו, ובסעיף 19 לחוק הסכמים לנשיאת עוברים, האוסר גם הוא מסירה פרטית. הקניית סמכויות הוריות לתובעת מכוח מערכת ההסכמים בהם התקשרה מהווה עקיפה מפורשת של הוראות חוק האימוץ וחוק הסכמים לנשיאת עוברים, הוראות עליהן לא ניתן להתנות.  העובדה כי מערכת ההסכמים נוצרה בלי כל מעורבות או פיקוח מחייבת גם היא שלא להכיר בה. נטען כי התייחסות להולדת הקטינה כאל מערכת יחסים חוזית גרידא מהווה אף פגיעה בתקנת הציבור. 

21.
במענה לטענת התובעת בדבר פגיעה בזכותה החוקתית להורות, טוענת המדינה כי "גרעין" הזכות להורות מתייחס ליכולת של אדם להעמיד לעצמו צאצא גנטי או ביולוגי. מתן משקל מכריע לזיקה הגנטית ו/או הביולוגית מתחייבת, על פי המדינה, לשם שמירה והגנה על טובת הילד ועל זכויותיו. יצירת ילד ללא שורשים גנטיים פוגעת בזכותו לדעת את שורשיו ואת מוצאו, כחלק מזכותו החוקתית לכבוד האדם. לחילופין טוענת המדינה כי אפילו תימצא זכות חוקתית כלשהי של התובעת להורות שלא בדרך הטבע, מטעמים של תקנת הציבור לא ניתן לאוכפה.  

22.
עמדת המדינה היא כי הכרה במסלול בו נקטה התובעת ליצירת הקטינה פוגעת בתקנת הציבור ויש בו סכנה מוחשית ליצירת "מדרון חלקלק", דהיינו, יצירת מצב בו כל אדם אשר נתקל בקושי להביא ילד לעולם יוכל ליצור ילד בדרך שאינה דורשת פיקוח והיא בבחינת "יצירת עובדות בשטח". הכשרת המהלך עלולה לאפשר קיומם של הליכי פונדקאות פיקטיביים, אשר מהווים למעשה סחר בתינוקות ועקיפת הליכי אימוץ, על ידי "מכירתם" לזוגות או בודדים שהפרוטה מצויה בכיסם אך אולי אינם מתאימים ומסוגלים לכך. 


נטען כי התובעת עברה על החוק ואין היא יכולה ליהנות מ"תוצאות" אותה עבירה. 


נטען כי גם משיקולים של הגנה על האינטרסים של הנתבעת 1, המקרה אינו עולה בקנה אחד עם תקנת הציבור ואין להכשירו. לבסוף, גם השלמה עם יצירת ילדים בדרך של תרומת זרע פרטית שלא באמצעות בנק הזרע פוגעת גם היא בתקנת הציבור ובערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית, בשל חוסר האפשרות להתחקות אחר מצב היוחסין של התורם. 

דיון והכרעה

23.
הכל מסכימים כי במקרה של הולדה טבעית, קשרי הורות מושתתים על הורות ביולוגית. זוג ההורים, אב ואם, ממלאים את הפונקציה הביולוגית והגנטית ואת הפונקציה החברתית של גידול הצאצא. ההכרה המשפטית בהורותם היא "אוטומטית". 

אך למרבה הצער, גורלה של התובעת לא שפר עליה, ומסיבות בריאותיות היא אינה יכולה להיות אם בדרך של הולדה טבעית. התובעת ביקשה להפוך אם תוך שימוש בטכניקות רפואיות מתקדמות ובסיוע צדדים שלישיים. 

שימוש בטכניקות הולדה מתקדמות, בסיוע גורמים שונים כגון תורם זרע, ביצית או אם נושאת, מעורר שאלות חברתיות, מוסריות ואתיות כבדות משקל וכפועל יוצא מכך גם שאלות משפטיות סבוכות בעניין קביעת ההורות המשפטית. אכן, השינויים הסוציולוגיים והרפואיים להם אנו עדים ביובל השנים האחרונות – יחד עם האפשרויות שמזמן "הכפר הגלובלי" - הפכו את סוגיית קביעתה של ההורות לסוגיה מורכבת ביותר. 
בתיק שלפניי מתעוררת שאלה עקרונית של קביעת אימהות, ביחס לקטינה שבאה לעולם כתוצאה משימוש בטכניקות הולדה בשיתוף שלושה צדדים שלישיים – גבר שנתן את זרעו, תורמת ביציות ונושאת הריון. 


השאלה היא האם ניתן להכיר בתובעת כאמה של הקטינה, על יסוד ההסכמות בין הצדדים הנוגעים בדבר ובדרך של פנייה לדין ההודי, כך שהתובעת – שללא ספק חלמה, יזמה והייתה אחראית להולדת הקטינה - תוכר כאמה המשפטית. 

כדי להשיב על שאלה זו אבחן תחילה את עמדת הדין הישראלי בשאלת ההורות, לאחר מכן אפנה לכללי המשפט הבינלאומי הפרטי ולבסוף אדרש לשאלת החוקתיות, השזורה בטיעוני התובעת. 
הורות על פי הדין הישראלי
24.
בדין הישראלי אין הסדרה כוללת של שאלת ההורות. אין בישראל חוק המגדיר אימהות, אבהות או הורות. 

יחד עם זאת, אין חולק כי תפיסתה הבסיסית של ההורות במשפט הישראלי הוא של הורות טבעית, קרי , הוריו הביולוגיים-הגנטיים של היילוד (ר' איילת בלכר פריגת וד' הקר "הורים או זרים: מעמדם המשפטי המצוי והרצוי של בני זוג של הורים" משפטים מ(1) 5, 9; רות זפרן "המשפחה בעידן הגנטי – הגדרת הורות בנסיבות של הולדה מלאכותית כמקרה מבחן" דין ודברים ב תשס"ו 223, 234 (להלן – "זפרן")). כך, נקבעו שני הוריו הטבעיים-גנטיים של הילד כהוריו המשפטיים בשני חיקוקים מרכזיים: סעיף 3(א) לחוק שיווי זכויות האישה, תשי"א-1951 וסעיף 14 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, התשכ"א-1961. 
מלבד הולדה, המשפטי הישראלי מכיר באימוץ כדרך להשגת סטטוס משפטי של הורה, בהתאם להוראות חוק אימוץ ילדים, התשמ"א-1981.  

בהקשר זה יש להזכיר את בג"ץ 6483/05 מוחמד קעדאן נ' שר הפנים (ניתן ביום 9.8.2010) המבטא את התפיסה כי הרישום במרשם האוכלוסין משקף הורות ביולוגית (או הורות מכוח אימוץ) של אם ואב לילדיהם. וכך כותבת כב' השופטת א' פרוקציה: 
"הנחת המוצא בחוק המרשם הינה כי רישום פרטים במרשם הנוגעים להורות לילדים נשען על קיום קשר פיזי- ביולוגי בין הורים לילדים. הוא שולל, ביסודו, רישום פרטי הורות שאינה מתבססת על הורות ביולוגית" (שם, פסקה 14). 
אכן, "בהעדר קשר ביולוגי-גנטי של הורות ובהיעדר אימוץ המשפט הישראלי אינו מכיר ביחסי הורה-ילד" (מאמרן של בלכר והקר, שם, בעמ' 10). 

25.
בצד ההורות "הטבעית" והורות מכוח אימוץ, קיימת הסדרה ייחודית של קביעת ההורות המשפטית בחוק הסכמים לנשיאת עוברים ובחוק תרומת ביציות. הסדרה זו תקפה להליכי הולדה המתנהלים על פי אותם חיקוקים. סעיף 42 לחוק תרומת ביציות קובע כי "יילוד שנולד כתוצאה מתרומת ביצית, יהיה ילדה של הנתרמת לכל דבר ועניין". חוק הסכמים לנשיאת עוברים קובע הסדר משפטי ייחודי, עליו אעמוד להלן. 

חוק הסכמים לנשיאת עוברים מתייחס להליך שבו אשה נושאת ברחמה עובר שמקורו בהפריה חוץ גופית המתבצעת בין זרע האב וביצית האם הגנטית או ביצית מתרומה. כלומר, קיימת זיקה גנטית לפחות לאחד מבני הזוג. החוק מתיר הליך כזה בתנאים מגבילים ובכפוף לאישור מראש ובדיעבד. סעיף 2 לחוק קובע שורה של תנאי סף שאין בלתם, להתקשרות בין ההורים המיועדים לאם הפונדקאית. 

בנוסף הוקם בחוק מנגנון פיקוח על הסכמים לנשיאת עוברים בדמות הוועדה לאישור הסכמים. ועדה זו היא ועדה ציבורית-מקצועית, הכוללת שבעה חברים ובהם רופאים מומחים, פסיכולוג קליני, עובד סוציאלי, משפטן ואיש דת. הוועדה נועדה ליתן מענה לאותם חששות, שעומדים ביסוד התנגדותן של מדינות רבות להליך הפונדקאות. הוועדה בוחנת את ההסכמים המובאים לפניה ואמורה למנוע, בין השאר, מצבים של התקשרות בהסכם בקלות ראש ללא הבנה מלאה של הדברים, ניצול של האם הנושאת או של ההורים המיועדים על ידי האם הנושאת וכל חשש לפגיעה באם הנושאת ובילד שייוולד (ראו, בג"ץ 625/10 פלונית נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים (ניתן ביום 26.7.2011)). 
חוק הסכמים לנשיאת עוברים נמנע מלהכריע הכרעה עקרונית בשאלת ההורות. הוא אינו מתמודד עמה חזיתית ובחר להותירה עמומה. החוק אינו מבהיר מיהם הוריו המשפטיים של הילוד במועד הולדתו. תחת זאת קבע המחוקק הסדר משפטי של "צו הורות", שניתן על ידי בית המשפט לאחר לידת הקטין. זהו הסדר ייחודי, שניתן למקמו בין הכרזה על הורות ("טבעית") לבין הליכי אימוץ. 
יש לזכור כי ההסדר הקבוע בחוק הישראלי הנו חריג לעומת ההסדרה המקבילה בשיטות משפט מערביות. חלק ניכר משיטות המשפט, אם בכלל הסדירו את העניין בחוק, בחרו לאסור התקשרות לנשיאת עוברים. החוק הישראלי מתיר את ההתקשרות לנשיאת עוברים, תוך קביעת מנגנון שנועד להבטיח שההליך ייעשה בצורה תקינה תוך שמירת האינטרסים של כל המעורבים. ההסדר נועד גם להקנות הכרה למעמדם של בני הזוג כהוריו המשפטיים של הקטין.

פונדקאות בחו"ל

26.
לצד הפונדקאות בישראל על פי חוק הסכמים לנשיאת עוברים, התפתחה בשנים האחרונות תופעה של ישראלים הנעזרים בהליכי פונדקאות מחוץ לישראל (ר' המלצות הוועדה הציבורית לבחינת הסדרה חקיקתית של נושא הפריון וההולדה בישראל בראשות פרופ' שלמה מור יוסף, עמ' 66 ואילך). 

הליך פונדקאות המבוצע בחו"ל אינו מוסדר בדבר חקיקה כלשהו בישראל. הדבר מעורר קשיים רבים, להם נדרשים בתי המשפט והרשויות בישראל בדיעבד, כאשר הם מתבקשים להסדיר את מעמדו של הקטין. 
27.
אין חולק כי חוק הסכמים לנשיאת עוברים אינו חל על פונדקאות המתבצעת בחו"ל. אין חולק גם כי אין איסור בדין הישראלי לבצע פונדקאות בחו"ל, עניין עליו הרחיבה התובעת את הדיבור. אך יש לזכור כי תביעה זו אינה עוסקת בפלילים אלא במעמד ההורות. העובדה שאין איסור על פונדקאות חו"ל, עדיין אין פירושה הקניית מעמד של הורות מכוח פונדקאות חו"ל, מקום בו מעמד כזה אינו מוכר על פי הדין הישראלי. עמד על כך כב' השופט שנלר בפרשת היועמ"ש נ' פלונית (עמ"ש (ת"א) 43811-11-12 מיום 9.5.2013), בציינו:
"לית מאן דפליג, כי כל עוד והמחוקק לא אסר על ביצוע הליך פונדקאות בחו"ל, הרי מבחינת הדין הפנימי של מדינת ישראל, אין איסור לביצוע הליך שכזה בחו"ל. אולם, בכך לא די, הואיל וענייננו אינו בשאלת ההיתר והאיסור, אלא בשאלת ההכרה באשר בוצע בחו"ל בהתאם להסכם פונדקאות פרטי, והאם על המדינה להכיר בהליך שכזה ללא סייג זה או אחר" (שם, פסקה 42). 

28.
קביעת ההורות ביחס לקטין שנולד ב"פונדקאות חו"ל" אינה שונה, עקרונית, מקביעת הורות ביחס לילד שנולד בלידה רגילה בחו"ל. קביעת ההורות מתבססת על ההורות הטבעית (הקשר הגנטי). כפי שציינו ב"כ המדינה, העיקרון ביחס לקבלת מעמד של הורה ב"פונדקאות חו"ל" הוא שבמקרה של הורה יחיד, הוא חייב להיות בעל זיקה גנטית ליילוד ובמקרה של בני זוג, לפחות אחד מהם חייב להיות בעל זיקה גנטית. אכן, תנאי הכרחי לצורך הכרה בהורות בהליך פונדקאות הוא קשר גנטי בין הילוד לבין אחד מההורים המיועדים" (עמ"ש (ת"א) 43811-11-12, פסקה 41). וכך מסביר זאת כב' השופט שנלר:
"עקרון העל של השיטה המשפטית בישראל, כפי שהוסדרה בחקיקה, כי על היילוד לשאת מטען גנטי, ולו של אחד ההורים המיועדים. משכך, ככל שניתן, יש ליישם עקרון זה, גם בנושא שעדיין לא הוסדר בחקיקה... מעת שעסקינן בשאלת הכרה בתהליך המבוסס על הסכם פרטי, ולאור החששות כפי שפורטו, דומה כי על בית המשפט לקבוע את ההורות על סמך בדיקה גנטית". (שם, פסקה 53).
כב' השופט שנלר מוסיף וכותב בעניין זה:

"מעת שמדינת ישראל החליטה להכיר בהליך פונדקאות, אף בעת שזה נערך בישראל, רק אם הילד נושא את המטען הגנטי של אביו המיועד, דומה כי בבוא המדינה להרחיב את ההכרה גם ביחס לפונדקאות הנערכת בחו"ל, רשאית היא לעמוד על כך שאכן גם בהליך שכזה, יישא הילד את ה מטען הגנטי של אביו המיועדים. אם לא נאמר כן, תשמש פונדקאות חו"ל לעקיפת הוראות הדין בישראל, כפי שהיא עשויה לשמש לעקיפת מגבלות אימוץ מחו"ל ועוד" (שם, פסקה 57).  
29.
נמצא, כי גם ביחס לפונדקאות חו"ל, ההכרה של המשפט הישראלי במעמד ההורים המיועדים מבוססת על ההורות הטבעית. ההכרה במעמדם של ההורים המיועדים אינה מושתתת על הסכם הפונדקאות או על מערכת הסכמית אחרת כלשהי. ההורות היא הורות "טבעית" עליה מצהיר בית המשפט לאחר בדיקה עובדתית-מדעית. אשר על כן, סיווגו של ההליך כפונדקאות, כפונדקאות חו"ל או כל סיווג אחר, אין בו כדי לסייע לתובעת. 

30.
התובעת מדגישה בטענותיה את הפן ההסכמי. היא עומדת על ציפיותיהם של הצדדים להסכם ועל הסתמכותם עליו, המחייבים הכרה בה כאמה של הקטינה. אין בידי לקבל טענה זו. כאמור לעיל, המשפט הישראלי מכיר בהורות טבעית או הורות משפטית מכוח אימוץ או  צו הורות. המשפט הישראלי אינו מקנה מעמד של הורה מכוח הסכמה בין פרטים, בין אם הסכמה זו נעשתה בישראל ובין אם נעשתה מחוצה לה. לקביעת הורות מכוח הסכמה אין כל עיגון בדין הישראלי. עמד על כך דר' י' מרגלית בציינו: "במשפט הפוזיטיבי הנוהג בארץ ובעולם כוונה, רצון והסכמה לשמש כהורה משפטי אינם, לעת הזו, דרך אפשרית לרכישת סטטוס הורות, על אגד החובות והזכויות הנובעות ממנו" (יחזקאל מרגלית "לקראת קביעת הורות משפטית בהסכמה בישראל" משפטים מב תשע"ב 835, 837). על התחולה המוגבלת של המשפט הפרטי ביחס להסכמות בקשר לפריון והולדה ראו והשוו בג"ץ 4077/12 פלונית נ' משרד הבריאות (ניתן ביום 5.2.2013). 

31.
נמצא, כי הסכמה כשלעצמה אינה אוצרת די כוח ליצור הורות בדין הישראלי. הוא הדין ביחס לרצון, יוזמה, מעורבות נפשית ביצירת ההיריון והלידה, ציפיות והסתמכות. ניתן ללמוד על כך מדבריו של פרופ' שיפמן לעניין "אם תחליפית" כדלהלן: 

 "--- שונה יהיה הדין לגבי האם התחליפית: אשה זו היא אמו הגנטית של הילד והיא אשר נשאה אותו ברחמה, וילדה אותו. היא אמו הורתו והיא אמו יולדתו. העובדה שהאשה ה'מזמינה' יזמה את הולדתו, וגילתה מעורבות נפשית פעילה בשלבי ההריון והלידה, איננה הופכת אותה לאם הילוד, כיוון שאשה אחרת, כלומר אמו הגנטית של הילד, היתה קשורה קשר פעיל וממשי בהיריון ובלידה. כדי לשלול מן האם התחליפית את מעמדה כאם הילד, לא די ברצונה של האם ה'מזמינה' שמזרע בעלה הופרתה האם התחליפית. לצורך זה נדרש אקט מיוחד של אימוץ. בהעדר נכונות מצד האם התחליפית למסור את הילד לאימוץ, יהיה על בית המשפט לדון לא רק בערכו המשפטי של הסכם התחלופה אלא גם, ואולי בעיקר, בזכות להחזיק בילד....

אין לשלול מראש מן האם התחליפית את מעמדה כאם, רק בשל הציפיות שגיבשה האם העקרה שהזמינה את הילד". (פנחס שיפמן, דיני משפחה בישראל עמ' 132 – 133 (כרך שני, תשמ"ט-1989) 
32.
יצוין כי בספרות המשפטית מועלות טענות רבות כנגד מודל של הורות מכוח הסכמה. כך, נטען כי "מודל המתבסס בלעדית על ההסדרה החוזית, מחדיר אלמנטים מסחריים ליחידה המשפחתית, מציב את הילד כטובין הניתנים להעברה חוזית ועלול להביא לפגיעה בטובתו" (זפרן, שם, עמ' 233). נוכח מסקנתי כי הדין הישראלי הפוזיטיבי אינו מכיר בהורות הנוצרת מכוח הסכמה, איני מוצאת מקום להביע עמדה כלשהי ביחס לטענות אלו. עניין עקרוני וערכי זה יש להותיר למחוקק. אציין רק  כי גם התומכים הנלהבים ברעיון של קביעת הורות משפטית מכוח הסכמה מבקשים להטיל עליו מגבלות. כך למשל, דר' זפרן וגב' שרקג'י מפנות בחוות דעתן למאמרו של י' מרגלית, הסבור "כל פרט שהתכוון, רצה והסכים לשמש הורה משפטי של הילד זכאי לממש את זכותו זו, ואל למדינה להערים קשיים בדרכו של פרט זה...." (יחזקאל מרגלית "על קביעת הורות משפטית בהסכמה כמענה לאתגרי קביעת ההורות המשפטית בעת החדשה" דין ודברים ו תשע"ב 553). 

אך גם דר' מרגלית מסייג את הדברים, בציינו: 

"לטעמי, אין לאפשר הסכמה פרטית וחופש חוזים מלא ולא מפוקח בידי הצדדים השונים להורות הנרקמת בשל החשש הלא מבוטל לפגיעה קשה בזכויות הצדדים השונים, בעיקר הנשים. דברינו אמורים גם בשל הצורך האקוטי בשמירה על טובתו של היילוד העתיד להיוולד מהליך הולדה זה וזכויותיו השונות. לפיכך יש לקבל מראש את אישורו של גוף אדמיניסטרטיבי להסכם ההורות העתידי, בראש ובראשונה של תורמת גמטה, זרע וביצית, כפי שהדבר מקובל בארץ בדמות הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים. לחלופין, ובראש ובראשונה, במקרים הקשים יותר של חוזים לנשיאת עוברים והסכמי דיספוזיציה בנוגע לביציות מופרות יש לקבל את אישורו של בית המשפט תוך בחינת ההסכם ומתן תוקף שיפוטי לו בידי בית המשפט לפני חתימתו ותחילת ביצועו, וודאי עוד קודם ללידת הילד, כפי שהדבר מקובל בכמה מדינות בארצות הברית" (שם, בעמ' 598). 

ובמקום אחר כותב דר' מרגלית: 

"מתן חופש חוזים בהקשר של קביעת הורות משפטית בלא כל פיקוח והגבלה של דיני המשפחה עשוי לפגוע באינטרסים חברתיים מן המעלה הראשונה, שעליהם מבקשים כעניין שבשגרה דיני המשפחה להגן – מניעת ניצול ופגיעה בפרטים העשויים להיות מוחלשים בהקשר המשפחתי, שמירת טובת הילד וזכויותיו כמו זכויותיהם של יתר הפרטים המעורבים בהליך ההריוני ומניעת קומודיפיקציה שלהם על היבטיה השונים" (יחזקאל מרגלית "לקראת קביעת הורות משפטית בהסכמה בישראל" משפטים מב 835, 858). 

ובהמשך:

"לפיכך יש לדחות על הסף את הקריאות השונות המושמעות בספרות המחקר בחו"ל והמצדדות בחופש חוזים ללא כל פיקוח שיפוטי ו/או אדמיניסטרטיבי. קריאות אלו, הנשמעות לא אחת מפי מלומדי הניתוח הכלכלי של המשפט, עלולות להיות פוגעניות ביותר, שכן קיים חשש סביר ביותר שהסכמה לא מפוקחת שכזו תפגע באופן פרטני בצדדים השונים ובעיקר המוחלשים חברתית ומשפטית, שלא אחת הם הנשים והילדים, באופן כללי תגרום לדה-הומניזציה ולרדוקצייה של בני אדם כטובין העובר לסוחר" (שם, עמ' 868 – 869). 
דומה כי נסיבותיו של המקרה שלפניי מדגימות היטב מדוע לא תיתכן הכרה בהורות מכוח הסכמה ללא פיקוח והגבלה, הן משיקולים של טובת הילוד והן מחשש לפגיעה באם הנושאת. 
בעוד שפונדקאות בארץ נתונה לפיקוח מקצועי מתחילתה על סופה, כאשר ההליך כפוף לבחינה כפולה – הן בתחילתו טרם אישור ההסכם והן בסופו עובר למתן צו ההורות – ההליך שבוצע במקרה דנן נעדר כל פיקוח. האישור מהמרפאה, המעיד לכאורה על כך שהתובעת היא אמו של הילוד, אינו משקף קיום הליך מסודר בו נבחנו, בין היתר, התאמתה והתאמת האם הנושאת ליטול חלק בהליך פונדקאות. 

תחולת הדין ההודי

33.
עד כאן בחנתי את עמדת הדין הישראלי בשאלת האימהות. טענה משפטית מרכזית של התובעת היא כי יש להחיל בעניינה את הדין ההודי ולא לכפות את תחולתו של הדין הישראלי, אשר אין לו עמדה חקוקה בנושא. טענה זו אין בידי לקבל.  


אמנם, אין בדין הישראלי הוראת חוק מפורשת לגבי כללי ברירת דין בשאלה של הורות וביחס לפונדקאות חו"ל בפרט. הוראה קרובה לענייננו מצויה בסעיף 77 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות שכותרתו "משפט בינלאומי פרטי". על פי הוראת החוק, "על עניני חוק זה יחול דין מקום מושבו של הקטין, פסול-הדין או החסוי...".  


ככל שניתן לראות בשאלת האימהות עניין של חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות – בשים לב לסעיף 14 לחוק - הרי שחל בעניין דין מקום מושבה של הקטינה. הקטינה נולדה בישראל, היא גדלה בישראל ואף התובעת התכוונה לגדלה בישראל, כך שאין ספק כי מקום מושבה הוא בישראל. מכאן שעל כל העניינים המוסדרים בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות ביחס לקטינה חל הדין הישראלי.  

34.
גם אם אין לסעיף 77 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות תחולה ישירה בענייננו, בהנחה שהוא אינו עוסק בהגדרת ההורות, אין בכך לשנות מהקביעה כי בשאלת האימהות ביחס לקטינה חל הדין הישראלי. קביעה בדבר אימהות היא מענייני הסטטוס. רוב שיטות המשפט המודרניות נוהגות להצמיד את עניני הסטטוס של אדם אל דינו האישי ולראותם מעוגנים במדינת הדומיסיל או מדינת האזרחות (מנשה שאוה, הדין האישי בישראל, כרך ראשון, עמ' 56 (מהדורה רביעית מורחבת, כרך ראשון, 2001). לדבריו "במישור הבינלאומי הפרטי חל הדין האישי כיום ברוב שיטות המשפט המודרניות, כשהקריטריונים המקובלים לקביעתו הם הדומיסיל או האזרחות" (שם, בעמ' 59). ההנחה היא כי במדינה זו נמצא מרכז חייו של האדם, ובה משתזרים רוב קשרי חייו ולפיכך היא המעוניינת העיקרית בעיצוב הסטטוס שלו. 

35.
לא שוכנעתי מטיעוני התובעת כי במקרה דנן יש לסטות מהעיקרון הכללי לפיו בענייני סטטוס כללי ברירת הדין מובילים לדין הדומיסיל, המושב או האזרחות. 

בחוות הדעת שצירפה התובעת עצמה, של דר' זפרן וגב' שקרג'י, מצוין כי בעניין של מעמד אישי, הנטייה היא להחיל את דינו האישי של האדם הנדון (אזרחות, דומיסיל, מקום מגורים קבוע וכו'). נטען עם זאת כי מקרה פונדקאות הוא מקרה חריג נוכח העובדה שזהותו של הילד טרם נקבעה ואין לו דין אישי בשלב זה. טענה זו אינה יכולה לסייע לתובעת בנסיבות המקרה דנן. במקרה בו עסקינן, מדובר בתינוקת שנולדה בישראל ליולדת ישראלית ולאב ישראלי. מקום המגורים הממשי והמיועד שלה הוא ישראל. אין לומר כי אין לה דין אישי בשלב זה. הדין הישראלי צריך לחול איפוא על ענייני מעמדה האישי ועל הורותה בפרט. 

36.
זאת ועוד, לכתב התביעה צירפה התובעת עבודה לשם קבלת תואר מוסמך במשפטים של גב' שרון שקרג'י שכותרתה "קביעת הורות במקרי פונדקאות המערבים יסוד זר – הצעה לכלל ברירת דין". על פי הצעתה של גב' שקרג'י, האימהות תקבע על פי דינה האישי של היולדת. וכך היא מציעה: 

"ג. שאלת האימהות תיקבע לפי דין מקום מושבה של היולדת, אך במידה שדין זה אינו מכיר בהסדרי פונדקאות כלל, או בדרך הספציפית שננקטה הוא ייקבע לפי דין מושבה של המזמינה.  

ד. במקרה שגם דין מושבה של המזמינה אינו מכיר בפונדקאות, ניתן יהיה לקבוע את האמהות רק באמצעות צו הורות" (פרק שלישי, סעיף 4.ב.). 

לגבי קביעת אבהות, מציעה גב' שקרג'י כי "האבהות תיקבע לפי דין מקום מושבו של תורם החומר הגנטי" (פרק רביעי, סעיף 4.ג).

יצוין כי לשיטתה של גב' שקרג'י בעבודתה "כאשר יש מזמין חד הורי, שאינו תורם חומר גנטי, אין מדובר בפונדקאות אלא באימוץ, לכן העניין חורג מדיוננו כאן" (שם, שם). לא ברור כיצד אמירה זו מתיישבת עם חוות הדעת שהגישה בתמיכה לתביעת התובעת - שאינה תורמת חומר גנטי - להצהיר על אימהותה מכוח פונדקאות.  


מכל מקום, על פי הצעתה של גב' שקרג'י עצמה, שצורפה לכתב התביעה, שאלת האימהות במקרי פונדקאות המערבים יסוד זר צריכה להיקבע על פי מקום מושבה של היולדת או של המזמינה ובמקרה שדינים אלה אינם מכירים בפונדקאות, ניתן יהיה לקבוע אימהות רק באמצעות צו הורות. במקרה דנן מקום מושבה של היולדת בישראל, וכך גם מקום מושבה של המזמינה. נמצא, כי כל חוליות הקישור מובילות לדין הישראלי.

37.
יתרה מכך. עמדת התובעת ביחס לכללי ברירת הדין מבוססת על הטענה הבסיסית כי הדין ההודי (שם בוצעה הפרייה וההשתלה) מתייחס למקרים של פונדקאות זרה, מביע נכונות לחול עליהם ולפי דין זה המזמינה היא אם הקטין. גם טענה בסיסית זו אינה נקייה מספקות. 


ראשית, על פי האמור בחוות דעתן של דר' זפרן וגב' שקרג'י שצורפה לתביעה, הודו נעדרת כל רגולציה משפטית מחייבת בהקשר של פונדקאות (עמ' 4 ו-5 לחוות הדעת). בחוות הדעת נכתב כי הלכה למעשה נוהגת בה מדיניות מתירנית מצידם של המרכזים הרפואיים וכי "התוצאה היא מדיניות משפטית ואדמיניסטרטיבית מקלה הרבה יותר מזו הנוהגת בישראל". האם העדר רגולציה משפטית ומדיניות מקלה של פקידי הממשל היא בבחינת נכונות פוזיטיבית של הדין ההודי לחול על המקרה? 
38.
שנית, בחוות הדעת של הדין הזר אותה צירפה התובעת, שנערכה על ידי עו"ד לוברי, לא מוזכרת שום הוראת דין בקודקס ההודי או משפט מקובל הודי. וכך נכתב בחוות הדעת:

"אין חוק שהתקבל נכון להיום על ידי ממשלת הודו האוסר על זרים להגיע להודו למטרות תיירות רפואית. ישנם ישראלים רבים המגיעים להודו למטרת הפריה חוץ גופית כאשר האם הפונדקאית היא ממוצא הודי והתינוקות נולדים בהודו. התינוקות במקרה זה נחשבים כתינוקות של ההורים המיועדים מלידה. ההורים המיועדים יכולים להשתמש בתאי המין שלהם או של תורמים. ... 
אם הלידה הייתה מתרחשת בהודו, האם המיועדת היתה נרשמת בתעודת לידה של התינוק כאם החוקית...

אין חוק בהודו אשר עשוי למנוע מאישה ישראלית (האם הפונדקאית) להיות פונדקאית... אין חוקים בהודו המסדירים את היבט פונדקאות, ובתור שכזה אין איסור להיכנס להתקשר בהסכם פונדקאות" (ההדגשות אינה במקור).  


כאמור, חוות הדעת אינה נשענת על הוראות דין במשפט ההודי ואף נאמר בה מפורשות כי הדין ההודי אינו מסדיר את הפונדקאות. בנוסף, דומה כי הפרקטיקה עליה מדובר בחוות הדעת עוסקת בתינוקות הנולדים בהודו. אין בחוות הדעת התייחסות לעובדה שהקטינה נולדה בישראל, ועל השלכותיה על מעמדה של האם המיועדת על פי הדין ההודי.  

על רקע זה, לא ברורה הטענה בחוות הדעת של דר' זפרן וגב' שקרג'י, לפיה הדין ההודי נכון לחול על המקרה ויש בו עמדה ברורה ביחס אליו (עמ' 8 לחוות הדעת). התנהלות של מרכזים רפואיים ומדיניות של התעלמות מצד גורמי משפט ואנדמיניסטרציה הודיים אינה בגדר "דין" ואינה מבטאת נכונות של הדין ההודי לחול על המקרה.  

במצב דברים זה, נוכח השתיקה של הדין ההודי הפוזיטיבי, אין לומר כי לשם "קידום מטרות מקובלות של המשפט הבינלאומי הפרטי כגון נימוס בין מדינות" "מן הראוי לאפשר לדין המעוניין – ההודי – לחול, ולא לכפות את תחולתו של הדין הישראלי, אשר אין לו עמדה חקוקה בנושא". התובעת לא הציגה שום עמדה חקוקה של הדין ההודי בנושא כי אם להיפך. משכך, לא ברורה הטענה כי הדין ההודי "מעוניין" יותר מן הדין הישראלי לחול על המקרה. 
נוכח כל האמור, אין בידי לקבל את הטענה בדבר תחולת הדין ההודי על המקרה דנן. כל חוליות הקישור המקובלות בנושא סטטוס מובילות למסקנה כי שאלת האימהות מוכרעת על פי הדין הישראלי, הוא דינם האישי של התובעת, היולדת, האב הביולוגי והקטינה, הוא מקום לידת הקטינה והוא מקום מגוריה הממשי והמיועד. נוכח התוצאה אליה הגעתי בדבר תחולת הדין הישראלי, אין אני נדרשת לשאלה של תקנת הציבור כחסם בפני קליטה של דין זר וניתן להותירה לעת מצוא. 

39.
בשולי הדברים יוער כי התובעת פנתה בתביעה לפסק דין הצהרתי על אימהותה, להבדיל מפניה למשרד הפנים להירשם כאמו של הילוד (על יסוד תיעוד מהודו). היא לא פסעה בנתיב של הכרה מנהלית בסטטוס שנרכש בהודו, אלא היא מבקשת כי הסטטוס יוקנה לה בישראל. אין בידה פסק דין מבית משפט בהודו המכיר באימהותה. המסמך היחיד מהודו הוא אישור מהמרפאה על כך שהתובעת היא האם המיועדת היחידה של העובר שנושאת הנתבעת 1. 

הזכות להורות

40.
התובעת מבקשת לבסס את ההכרה במעמדה כאם על הזכות החוקתית להורות. גם טענה זו אין בידי לקבל. אין חולק כי לתובעת, כמו לכל אדם, זכות יסוד להורות ולחיי משפחה. הזכות להורות ולחיי משפחה נגזרת מהזכות החוקתית לכבוד האדם, על פי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (בג"ץ 7052/03 עדאלה המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים, פ"ד סא(2) 2002 (2006)). גישה זו, שאומצה בשורה של פסקי דין, מבוססת על התפיסה כי "מכבוד האדם אשר מבוסס על האוטונומיה של הפרט לעצב את חייו נגזרת זכות הבת של הקמת התא המשפחתי והמשך החיים המשותף יחדיו כיחידה אחת" (פרשת עדאלה, שם, בעמ' 296).  

41.
השאלה המורכבת יותר היא מה נכלל בזכות הבת החוקתית להורות ולחיי משפחה. יש לזכור כי לא מדובר בזכותה של התובעת להורות גרידא, אלא זכותה להגשים את ההורות בדרך בה פעלה וזכותה להכרה בה כאם כלפי ילד שאין לה אליו זיקה ביולוגית או גנטית. התובעת דורשת מהמדינה ומבית המשפט הסדר משפטי שמשנה את הגדרת ההורות המשפטית המקובלת ומרחיבה להורות על יסוד הסכמה, וזאת מכוח זכותה החוקתית להורות. 

כידוע, זכותו של אדם להיות הורה היא בראש וראשונה זכות נגטיבית, קרי הזכות לחסימת התערבות מבחוץ בהחלטותיו האינטימיות. יש הרואים בה גם זכות פוזיטיבית, התובעת את סיועה של החברה להגשמת ציפיותיו של האדם בכמיהה לילד. בהיבט הנגטיבי, הזכות להורות כוללת, ללא ספק, הגנה על חיי המשפחה מפני פגיעה בהם על ידי רשויות השלטון או צדדים שלישיים. הגדרת ההיבט החיובי שלה, במובן של קידום חיי המשפחה על ידי השלטון, כגון מימון טיפולי פוריות, מתן אפשרות לשימוש בטכניקות הולדה מלאכותיות  והבטחת אפשרות של אימוץ ופונדקאות, קשה יותר.

בטכניקות הולדה מלאכותיות, מבקש האדם את סיועה הפוזיטיבי של החברה בהבאת ילדים לעולם, להבדיל מרצונו לאי התערבות בהולדה בדרך הטבע. במקרה דנן, בנוסף לאלה מבקשת התובעת את סיועו הפוזיטיבי של המשפט בהכרה בהורות מכוח הסכמה. גבולות הסיוע הפוזיטיבי של החברה נקבעים, בין היתר, באמצעות השינויים בהגדרת ההורות המשפטית שהחברה מוכנה לבצע כדי לאשש ולאשר את משאלות הפרט. 

42.
באחת הפרשות נדרש בית המשפט העליון לשאלה האם הזכות להורות מטילה חובה על המדינה לאפשר לאדם לממש את הורותו בדרך של אימוץ (בג"ץ 4293/01 משפחה חדשה ואח' נ' שר העבודה והרווחה (ניתן ביום 24.3.2009)). דעות השופטים בעניין זה היו חלוקות. וכך כתבה שם כב' השופטת א' פרוקציה: 
"השאלה בזווית אחרת היא האם מהזכות החוקתית לחיי משפחה והורות, הנתונה לכל אדם באשר הוא, נגזרת גם הזכות לחייב את המדינה לנקוט פעולה כדי לאפשרה מקום שאדם אינו מסוגל, או אינו רוצה להגשימה באופן טבעי, למשל בדרך של אימוץ, או באמצעות פונדקאות, או בהפרייה חוץ-גופית. האם העדר פעולה מצד המדינה שקולה כ"פגיעה" שחוקיותה נבחנת על-פי פיסקת ההגבלה? שאלות אלה הן מורכבות ורבות פנים. הן נוגעות בזיקה שבין הזכות החוקתית לבין האמצעים הנתונים בידי אדם למימושה של הזכות. הן מעלות סוגיות בעלות השלכות נרחבות, נורמטיביות, מוסריות, חברתיות, ואחרות. הגישות לפתרונן נתונות להשפעות הזמן, המקום והנסיבות" (שם, פסקה 22 לפסק דינה של כב' השופטת א' פרוקצ'יה).  

ובהמשך:

"השאלה באיזו מידה חייבת המדינה לסייע לפרט בהעמדת אמצעים לצורך מתן עזרה לתהליכי הולדה באמצעות טכניקות הולדה מלאכותיות היא קשה ומורכבת. ככל שנדרשת התערבות גורמים חיצוניים בתהליכי הולדה, אנו מתרחקים מן הליבה הקשה של הזכות להורות המבוססת על האוטונומיה של הפרט וזכותו העצמאית לקבל החלטות הקובעות את גורלו בלא התערבות חיצונית. היקף חובתה של המדינה לסייע בידי הפרט באמצעות פעולה אקטיבית לממש את הורותו הטבעית בדרכים מלאכותיות הינה קשה ורבת פנים" (שם, פסקה 23). 


עמדת כב' השופטת א' פרוקצי'ה הייתה כי "הסדר האימוץ במדינה אינו מהווה חלק מזכותו החוקתית של מבקש האימוץ למשפחה ולהורות, והוא אינו מקים זכות חוקתית נגזרת בידי אדם לתבוע מן המדינה את מימוש הורותו באמצעות אימוץ" (שם, פסקה 25). 
כב' הנשיאה ד' ביניש באותה פרשה נמנעה מלהכריע בשאלה. לדבריה: 

"הגדרת היקפה הפנימי של הזכות החוקתית לחיי משפחה ולהורות היא שאלה רגישה ומורכבת בעלת פנים רבים.... 

בליבת הזכות החוקתית לחיי משפחה ולהורות מצויה זכותו הטבעית והראשונית של כל אדם להביא צאצאים לעולם, ובכך להגשים את היצר הקיומי להעמיד דור המשך הנושא את המטען הגנטי של הוריו. בגרעינה של הזכות לחיי משפחה ולהורות מצויה גם זכותו של ההורה הביולוגי להחזיק בילדיו ולגדלם, כמו גם זכותו של הילד לגדול בחיק הוריו הטבעיים מכוח קשר הדם שביניהם. זהו "הגרעין הקשה" של הזכות החוקתית לחיי משפחה ולהורות, עליו דומה כי אין מחלוקת ... 

השאלה הקשה יותר למענה, נוגעת להגדרת היקפה הפנימי של הזכות החוקתית לחיי משפחה ולהורות בהקשרים שאינם הולדה טבעית והורות ביולוגית. סוגיה זו טרם לובנה לעומק בפסיקתנו. ...
על-פני הדברים, יש מקום לטענה כי הכמיהה לילד היא צורך עמוק ושורשי הטבוע באדם, וכי צורך קיומי זה שווה בעוצמתו בין כאשר מדובר בהולדה טבעית, ובין כאשר בני-הזוג אינם יכולים להביא ילדים לעולם בדרך הטבעית ורוצים לממש את כמיהתם לילד באמצעות מנגנון האימוץ. לפי גישה זו, ראוי לאפשר הגדרה רחבה יחסית להיקפה הפנימי של הזכות החוקתית לחיי משפחה ולהורות, תוך התאמת היקף ועוצמת ההגנה החוקתית שתינתן לזכות האמורה בהקשרים שונים, בהתנגש עם זכויות ואינטרסים נוגדים. בין היתר, תושפע מידת ההגנה על מימוש הזכות לחיי משפחה ולהורות, ממיקומו של המקרה בגרעינה של הזכות החוקתית או בשוליה... 

בהתאם לגישה האמורה, הזכות להפוך להורה באמצעות מוסד האימוץ מצויה במעגל רחב יותר ביחס להולדה טבעית (שכאמור נכללת ב"גרעין הקשה" של הזכות לחיי משפחה ולהורות), ואף ביחס לטכניקות מלאכותיות של הולדה והסכמי פונדקאות, הכרוכים בהסדרה חיצונית של המדינה אולם מבוססים על תכנון הבאתו לעולם של ילד שישא את המטען הגנטי של אחד מהוריו או של שניהם" (שם, פסקאות 2-3 לפסק דינה של כב' הנשיאה ד' ביניש).

כב' הנשיאה סברה כי בנסיבות אותו מקרה הסוגיה החוקתית לא חייבה הכרעה ועל כן יש "להותירה לימים שיבואו". 
כב' המשנה לנשיאה א' ריבלין סבר באותה פרשה כי "אין לראות בהבדל בין הורות ביולוגית להורות בדרך של אימוץ נוצר פער בעל משמעות נורמטיבית ניכרת". על כן "אין לצמצם את עצם הגדרת הזכות לקיים חיי-משפחה. אף אם לא נוכל לאפשר, בשל אילוצים מותרים, את מימושה המלא, לא נגרע מן ההכרה בה" (שם, פסקה 4 לפסק דינו של כב' המשנה לנשיאה; ראו והשוו לדברי המשנה לנשיאה א' ריבלין בבג"ץ 625/10 הנזכר, פסקה 23). 

43.
יש לזכור כי עצם העובדה שקיימת אפשרות טכנולוגית ומדעית המשמשת לפריון והולדה, אינה מובילה כשלעצמה לקיומה של זכות חוקתית (או זכות בכלל) להשתמש באותה טכנולוגיה. יפים לכאן דבריה של כב' השופטת ד' ברק-ארז, שנכתבו ביחס לזכות להשתמש במנות זרע מסוימות לצורך הולדה. וכך היא כותבת: 


"מצבים אלה חוזרים ומעוררים את השאלה האם כאשר אפשרות פעולה מסוימת קיימת, כעניין מדעי וטכנולוגי, משמעות הדבר היא שאף קיימת זכות לעשות בה שימוש, וכן שאין להגביל את השימוש בזכות זו. בענייננו, מאחר שקיימת אפשרות טכנית לעשות שימוש במנות הזרע הנוספות של התורם, ההנחה שביסוד העתירה הייתה שניתן יהיה אף לעשות בהן שימוש, ללא הגבלה. אכן, הטכנולוגיה פותחת בפנינו אופקים חדשים, ומעניקה לנו אפשרויות בחירה נוספות. אולם, העובדה שאפשרויות טכנולוגיות ומדעיות מאפשרות נקיטת צעדים מסוימים אינה מקנה, כשלעצמה, זכות לעשייתם. וודאי שאלה הם פני הדברים כאשר אל מול האפשרות לעשות שימוש בטכנולוגיה לא עומד רק חשש ערטילאי מפני השלכות אפשריות על פני החברה, אלא תורם זרע קונקרטי שזכויותיו צפויות להיפגע" (בג"ץ 4077/12 פלונית נ' משרד הבריאות (ניתן ביום 5.2.2013, פסקה 32 לפסק דינה של כב' השופטת ד' ברק-ארז). 
וברוח זו כתב כב' השופט מ' חשין באחת הפרשות:

"מתוך שהמדע והטכנולוגיה צומחים ומתפתחים בדרכם ועל-פי כללים פנימיים משלהם, אין כל כורח אפריורי כי נורמות התנהגות הנקבעות בידי החברה והמחוקק תאמצנה את כל הישגי המדע והטכנולוגיה, בלא כל הבחנה ובלא כל מיגבלות. בבקשנו לרתום את הישגי המדע והטכנולוגיה לטובת האדם, ולהוסיף ולקבוע על-פיהם נורמות התנהגות בחברה, מחוייבים אנו לבחון עצמנו כל העת, היטב-היטב, אם נכון וראוי להריק אל תוכן של נורמות-שבדין כל תגליות שגילה האדם וכל המצאות שהמציא, או מיקצתן של אלו או של אלו. אם כך על דרך הכלל, לא-כל -שכן במקום שהמדובר הוא בהישגי המדע והטכנולוגיה בתחום מדעי-החיים" (בג"ץ 2458/01 משפחה חדשה ואח' נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים, משרד הבריאות, פ"ד נז(1) 419, עמ' 442-443).

44.
בסיכום הדברים, כי יש הרואים בזכות להורות היבט שלילי בעיקרו, היינו הגנה על הזכות לחיי משפחה מפני פגיעה בה על ידי רשויות השלטון. יש המקנים לה גם היבט חיובי בבחינת קידום חיי המשפחה, כגון מימון טיפולי פוריות, הבטחת אפשרות של אימוץ ופונדקאות. הכל מסכימים כי קביעת היקפו של ההיבט החיובי ועוצמת ההגנה עליו הוא דבר סבוך, והוא אינו מוכתב על ידי התפתחויות טכנולוגיות ומדעיות כשלעצמן. הכל מסכימים גם כי בשני ההיבטים הזכות אינה מוחלטת. ניתן לפגוע בה אם הפגיעה עומדת בתנאי של פסקת ההגבלה שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

45.
הנה כי כן, הסוגיה העקרונית הנוגעת לשאלת ההכרה החוקתית בזכות להפוך להורה באמצעות פונדקאות (עם זיקה גנטית) היא קשה ורגישה. השאלה קשה שבעתיים כאשר עסקינן בזכות להפוך הורה באמצעות פונדקאות מכוח הסכמה בלבד, ללא זיקה גנטית. היא קשורה בטבורה להגדרת היקפה הפנימי של הזכות החוקתית לחיי משפחה ולהורות. היא מעוררת שאלות בדבר מהותו של מוסד הפונדקאות. היא מעלה שאלות רוחב בדבר היקף החובות האקטיביות שראוי להטיל על המדינה מכוחן של זכויות חוקתיות. 

46.
בנסיבות המקרה שלפניי, הסוגיה החוקתית אינה דורשת הכרעה. זאת משום שגם בהנחה שהמשפט הישראלי מכיר בזכות החוקתית לממש את השאיפה להורות באמצעות פונדקאות ללא זיקה גנטית ועל יסוד הסכמה בלבד, הרי שהפגיעה בזכות באי מתן הכרה להורות מכוח ההסכמה עומדת בתנאיה של פסקת ההגבלה שבחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 

בעבר נדרש בית המשפט העליון לשאלה האם המגבלות הקבועות בחוק נשיאת עוברים, המגבילות את האפשרות של אשה יחידה ללא בן זוג להיזקק להליכי פונדקאות, עומדות בתנאיה של פסקת ההגבלה (בבג"ץ 2458/01 משפחה חדשה נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים, פ"ד נז(1) 419). 
כב' השופט מ' חשין סבר באותה פרשה שהחוק מפלה לרעה נשים יחידניות לעומת בני זוג. עם זאת הוא לא ביטל את ההפליה בדרך של הכרעה שיפוטית והסתפק בקריאה למחוקק ליתן דעתו למצוקתן של נשים יחידות. 

כב' השופט מ' חשין לא הכריע בשאלה האם הסדרי חוק הפונדקאות פוגעים באחת מזכויות היסוד הקבועות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. הוא הוסיף וקבע כי גם אם הפלייתן של נשים יחידות פוגעת בזכויות יסוד שבחוק יסוד: כבוד והאדם וחירותו, הפגיעה היא פגיעה מידתית, פגיעה העומדת בתנאיה של פסקת ההגבלה. וכך הוא מנמק:

"תופעת הפונדקאות תופעה חדשה היא בעולמנו וכורכת היא בעקביה שאלות קשות מתחום המוסר, החברה, הדת ועוד. אכן, כך הוא במקום שהאדם שולח ידו ומנסה לשנות מסידרי בראשית בחיי האדם, ואין פלא בדבר שנמצאו מדינות אשר אסרו על פונדקאות מכל-וכל. יתר-על-כן: דרך הטבע היא שבהיכנסנו למים שאין אנו יודעים מה עומקם ואלו חיות-מים שורצות בהם, נטבול גופנו במים זהיר-זהיר. וכך, פתחנו בזוגות חשוכי-הילדים - אלה ראשונים שמצוקתם עלתה לפני המחוקק - ואמרנו ננסה, נבחן ונלמד. אין רע בניסיון, אלא שניסיון על-פי עצם טיבו אינו מסתיים מבוקר עד ערב. בחלוף זמן, ולאחר צבירת ידע וניסיון, יהיה מקום לבחון מחדש את הנושא, ואולם כהיום הזה דומה בעינינו שהפגיעה - ככל שיש פגיעה - פגיעה היא העומדת בתנאיה של פיסקת ההגבלה" (פסקה 53 לפסק דינו של כב' השופט מ' חשין; ההדגשה אינה במקור).

כב' השופט א' ריבלין קבע באותה פרשה: 

"חוק האימוץ, כמו גם חוק הסכמים לנשיאת עוברים (אישור הסכם ומעמד היילוד), התשנ"ו-1996, יוצרים הסדר ממצה למימוש הזכות להורות בדרך מסויימת, ואף כי מרבית ההסדרים בחוקים אלה עומדים בתנאיה של פסקת ההגבלה, אין לומר כי אין בהם כל פגיעה בזכות להורות" (שם, פסקה 5). 
כב' השופטת ט' שטרסברג-כהן הוסיפה וציינה שם: 

"ההסדר הקבוע בחוק מבטא, מחד, את הלגיטימציה שנותן המחוקק לפונדקאות ואת הכרתו במשקל הרב שמייחסת התרבות הישראלית לשאיפה להורות; מאידך, באות ההשלכות הבעייתיות של תהליך הפונדקאות לידי ביטוי במגבלות ששם החוק על יישומו, בין היתר המגבלה נשוא דיוננו...

"ללא הסדרה כלשהי של המוסד עלולים להתרחש תרחישים בעיתיים המצדיקים הצבת גבולות ראויים לאפשרויות הנפתחות בפנינו על-ידי התפתחותה המהירה של הביוטכנולוגיה". 
47.
בשנים שחלפו מאז ניתן פסק הדין, טרם שונה חוק ההסכמים לנשיאת עוברים. גם היום, בחלוף כעשור, היחס למוסד הפונדקאות נותר שנוי במחלוקת. בסוגיה זו ישבה על המדוכה  ועדה ציבורית בראשות פרופ' שלמה מור יוסף, שמונתה על ידי מנכ"ל משרד הבריאות. מטרת הוועדה בחינת הסדרה חקיקתית של כלל נושא הפריון וההולדה בישראל, לרבות בעניין הפונדקאות. הוועדה הגישה המלצותיה בחודש מאי 2012. המלצות הוועדה מתייחסות הן לפונדקאות בישראל והן לפונדקאות חו"ל. לגבי פונדקאות בישראל, ממליצה הוועדה להוסיף לקבוצת הזכאים לבצע פונדקאות גם נשים יחידניות. לגבי נשים יחידניות ללא בן זוג, ממליצה הוועדה כי הפונדקאות תותנה בכך שהאם המיועדת תהיה בעלת הביצית ממנה נולד הילד, לאור העיקרון שקבעה הוועדה בדבר קיום קשר גנטי בין הילד לבין אחד ההורים לפחות. לגבי כל ההסדרים – בארץ ובחו"ל אוחזת הוועדה על כל חבריה – בעקרון לפיו נדרש קשר גנטי עם הורה מיועד אחד לפחות או קשר של נשיאת הריון, והכל בהתאם לאותו עקרון. 

48.
החסם העומד בפני התובעת בהכרה בהורותה כלפי הקטינה הוא קיומו של אותו קשר גנטי או ביולוגי. כאמור, בהנחה שהזכות להורות כוללת זכות להליך פונדקאות ללא זיקה גנטית או ביולוגית, חסם זה הינו מידתי. הליך הפונדקאות הוא הליך מורכב, הכרוך בבעיות אתיות, משפטיות, חברתיות, מוסריות, דתיות ורפואיות סבוכות. המדינה רשאית להטיל הגבלות על מימוש הורות בדרך של פונדקאות. הסדרה וקביעת מגבלות ואמות מידה היא מחויבת המציאות. אמת המידה בה עסקינן נועדה לשמר את אופיו של ההליך כפונדקאות להבדיל מיצירת ילד לצורך אימוץ, על כל החברתיות והמוסריות הכרוכות בזה. על כן  הדרישה לפיה יתקיים קשר גנטי או קשר של נשיאת הריון עם הורה מיועד אחד לפחות כתנאי סף להכרה במעמד ההורות היא דרישה מידתית. היא מעוגנת כיום בחוק הסכמים לנשיאת עוברים ותואמת גם את המלצות ועדת מור יוסף. 

התובעת מבקשת שבית המשפט יכיר בהורות בדרך של פונדקאות, אך זאת מחוץ להסדר שהתווה המחוקק הישראלי. לכך אין בידי להיעתר. המחוקק יצר הסדר כולל, המביא בחשבון את מכלול השיקולים העקרוניים והמעשיים של הסוגיה (ר' בג"ץ 4077/12, פסקה לח לפסק דינו של כב' השופט א' רובינשטיין). אכן, בשאלות ערכיות ומורכבות, דוגמת הפונדקאות, למחוקק עדיפות ברורה על פני בית המשפט ביכולת להגיע להסדר כולל ומאוזן. ספק בעיני אם יש מקום לחקיקה שיפוטית בסוגיות מאין אלה, ובלבד שההסדר החקוק עומד בדרישות החוקתיות. 

אמנם, המחוקק הישראלי טרם הסדיר את הפונדקאות בחו"ל וישראלים רבים מבקשים מזור למצוקתם וכמיהתם לילד בדרך של פונדקאות בחו"ל. רשויות המדינה אינן שוללות מהם אפשרות זו, ככל שהליך הפונדקאות שומר על זיקת הורות ביולוגית, או למצער, עומד באמות המידה להקים זיקת הורות על פי חוק הסכמים לנשיאת עוברים. אכן, דומה כי אין להקשות על הישראלים הפונים לנתיב של פונדקאות חו"ל. אך גם אין מקום ליצירת קטגוריה משפטית חדשה של הורות עבור מי שאינו נכנס באחת הדרכים הקיימות בדין הישראלי ליצור זיקת הורות – הורות טבעית, אימוץ או צו הורות על פי הקריטריונים של חוק הסכמים לנשיאת עוברים. 

49.
לעניין המלצות ועדת מור יוסף, אדגיש כי אין בידי לקבל את טענת התובעת - הנתמכת בחוות דעתה של דר' זפרן וגב' שקרג'י - כי קביעת האימהות עולה בקנה אחד עם המלצות הוועדה. אחד הקווים המנחים להמלצות הוועדה הוא "הבטחת קיומו של קשר גנטי לפחות עם אחד מההורים שיגדלו את הילד, או לחילופין קר הנוצר ע"י נשיאת ההיריון ע"י האם וזאת על מנת למנוע מצב בו הליכי פריון (להבדיל מאימוץ) ישמשו להולדת ילד שלא יהיה בינו לבין הוריו המגדלים כל זיקה ביולוגית אליו – בין גנטית, או מכוח נשיאת ההיריון" (עמ' 6 להמלצות הוועדה). 

כפועל יוצא מכך, ממליצה הוועדה בעניין פונדקאות כי "יותר השימוש בתרומת זרע במסגרת הליך פונדקאות, או בתרומת ביצית במסגרת הליך פונדקאות, אך לא שתי התרומות גם יחד (חובה שאחד מההורים המיועדים יהיה הורה גנטי של היילוד)" (סעיף 7 בעמ' 16 להמלצות). 

כאשר עסקינן בנשים יחידות, סבורה הוועדה כי "נדרש כי לאותה אישה יהיה ליקוי רפואי המונע ממנה לשאת הריון, וכן ביצית תקינה המאפשרת לה להרות מזרעו של תורם שכן כפי שהובהר לעיל הוועדה בהורה כי יש לשמור על העיקרון של קיום קשר גנטי כלשהו בין היילוד לבין ההורה העתיד לגדל אותו" (עמ' 62 להמלצות). כאמור, "הוועדה ממליצה שלא לאפשר טיפולי פוריות בהם לאיש מההורים המיועדים אין זיקה לילד שייולד – לא זיקה גנטית ולא זיקת הולדה שכן במקרה כזה לא יהיה מדובר בפונדקאות אלא ביצירת ילוד לצורך אימוץ" (ה"ש 28 בעמ' 62; ר' גם עמ' 64 להמלצות).

יצוין כי לגבי המצב המשפטי הקיים היום, על פי דוח הוועדה "כאשר מדובר במי שביצעו את הפונדקאות בחו"ל, ללא אישור הועדה ושלא לפי כללי החוק, אין כיום אפשרות משפטית להכיר בהורותם לכל דבר ועניין, רק מכוח הסכם הפונדקאות" (עמ' 67 לדוח). 
הוועדה ממליצה להסדיר הכרה במרפאות בחו"ל, כך שמי שיבצע פונדקאות באותן מרפאות מוכרות יזכה בהקלות בדרך להכרה בהורותו. מהמלצות הועדה עולה כי לשיטתה, ישראלי שיפנה לביצוע פונדקאות בחו"ל שלא באותן מרפאות, לא יוכל לקבל צו הורות בסוף ההליך. מקל וחומר, ניתן להסיק כי על פי המלצות הוועדה, מי שיבצע בחו"ל הליך של יצירת ילד שלא על פי הקו המנחה של זיקה גנטית או ביולוגית לפחות לאחד ההורים, לא יוכל לקבל צו הורות ויוכל ליצור קשר של הורות רק בדרך של אימוץ (ר' גם פסק דינה של כב' השופטת א' נוס בתמ"ש (כפר סבא) 21535-09-11 ס' א' נ' היועץ המשפטי לממשלה (ניתן ביום 17.6.2012). 

50. 
הערה לפני סיום. 

נושא קביעת ההורות בישראל נעדר הסדרה חקיקתית או פסיקתית ברורה ועקיבה. הסדרה מקיפה וקוהרנטית של כלל הדילמות שבהן עולה הסוגיה צריכה להיעשות על ידי המחוקק. פסק דין זה אינו מתיימר לעשות כן, והוא מוגבל להכרעה במקרה הספציפי שהתגלגל לפתחו של בית המשפט. פיתוחם המואץ של הרפואה והמדע, וה"ליברליות" הקיימת במקומות שונים בכפר הגלובלי, מחייבים את המחוקק לפעול להסדרה חקיקתית, ובהקדם. 
לעת הזו, על פי המצב המשפטי הקיים, אין בידי להיעתר לתביעה. לא שוכנעתי כי קיימת דרך משפטית להכיר באימהות התובעת ביחס לקטינה. אין לי ספק כי קביעה זו תגרום לתובעת עגמת נפש קשה, ועל כך אני מצרה עד מאוד. אך האהדה כלפי התובעת וההבנה לכמיהתה לילד, אינם יכולים לשנות את המסקנה המשפטית. 
אשר על כן, התביעה נדחית. 


פסק הדין יישלח לב"כ הצדדים. 


מתירה פרסום פסק הדין בכפוף למגבלות שנקבעו בהחלטתי מיום 11.5.2013. 
ניתן היום,  י"ב תמוז תשע"ג, 20 יוני 2013, בהעדר הצדדים
חתימה
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