זרע של קיימא או זרע של פורענות? הרקע לדיון המתעורר בעשיית שימוש בזרע של נפטר להולדת ילדים לאחר מותו
בארץ כבעולם בעשרות השנים האחרונות אנו עדים לשינויים דרמטיים במבנה המשפחה "המסורתית", הן בהגדרת הזוגיות והן ביחסי הורים וילדים. ואולם, לאחרונה, נראה בארץ כאילו פריצת גבולות "מסורתיים" אלו הולכת ותופסת לה תאוצה רבה עוד יותר תוך שאנו פורצים גם את גבול הזמן בו אדם יכול להביא את ילדיו לאוויר העולם. נקודת הזמן המאוחרת ביותר עד לפני כשני עשורים הייתה כל עוד נשמת רוח חיים באפיו. ההולדה לאחר המוות מזמנת לפתחנו מנעד רחב ביותר של דילמות וקשיים אתיים-משפטיים הנוגעים בארבעת הגורמים המרכזיים השותפים להליך – הנפטר, האלמנה, הילד העתיד להיוולד והחברה. לא זו אף זו, במספר פס"ד שניתנו בשנתיים-שלוש האחרונות נכנס גורם מרכזי נוסף - הורי הנפטר - ההולך ותופס את מקומו יותר ויותר, פעמים אף כנגד רצונה הברור והמפורש של האלמנה שלא יעשה שימוש בזרע בן זוגה המנוח. קו מרחיב זה בשתי סוגיות אלו, אותו מובילים בתי המשפט, אין לו אח ורע בעולם כולו. במאמר שלפנינו אבקש לסקור את הרקע לדיון העכשווי שהתגלע בדילמת עשיית שימוש ברצונו, המפורש ו/או ה"משוער", של הנפטר לעשיית שימוש בזרעו לאחר מותו וכיצד יש לאזן בין רצון זה ובין רצונם המפורש של האלמנה והורי הנפטר. אבקש להוכיח שניתן לראות התפתחות ואף קפיצת מדרגה בפסיקות ביהמ"ש בשאלה יסודית זו – האם ומתי ניתן לעשות שימוש ברצון הנפטר להולדת ילד מזרעו לאחר פטירתו ובמסתעף מכך - בדילמה האם ועד כמה כלל יש להורי הנפטר מעמד בשאלה זו וכיצד יש לאזן בין רצונות החיים ובין רצון הנפטר. סבורני שקריאה ולו שטחית של למעלה מתריסר פס"ד שניתנו עד שלהי 2016 מלמדים על עמדה הולכת ומרחיבה של בתי המשפט בדילמה זו בייחוד החל מסביבות שנות האלפיים. את הדיון אחתום בסקירת הפסיקה העדכנית וה"מצמצמת" בעניין של בתי המשפט, בראש ובראשונה בית המשפט העליון.
א. ריבוי מקרי הולדת ילדים במשפחות "חדשות" והצגת הדיון. ב.  העמדה ה"מצמצמת" של בתי המשפט בסוגיה עד לשנות האלפיים 1. כללי; 2. שימוש בזרע של נפטר שהוקפא עוד בחייו – עניין "משפחה חדשה"; 3. שאיבת זרע מהנפטר אחר פטירתו; ג. עמדתם ה"מרחיבה" של בתי המשפט בשנות האלפיים 1. עניין ק.ב.ל.א; 2. עניין משפחה חדשה נ' מרכז רפואי רמב"ם; 3. עניין פלונית; 4. עניין א'; 5. עניין ג'.מ.מ.; 6. עניין עומרי שחר; ד. פסיקתם העדכנית וה"מצמצמת" של בתי המשפט 1. פסיקת ביהמ"ש העליון בעניין א'/פלונית נ' פלונית; 2. פסיקת ביהמ"ש המחוזי בעניין עומרי שחר; ה. נעילה.

א. ריבוי מקרי הולדת ילדים במשפחות "חדשות" והצגת הדיון
מן המפורסמות שאינן צריכות לראיה הינה עובדת היות מדינת ישראל המדינה המערבית המובילה בעשיית שימוש, הנגשת, מימון וסבסוד טיפולי פוריות כמעט בלא כל הצבת חסמים משפטיים, אתיים וכלכליים.
 וכך מדינת ישראל מטעמים ביטחוניים, סוציולוגיים, דמוגרפיים ודתיים מובילה בקרב מדינות ה – OCED  במספר היילודים ובאופן כלל עולמי במספר הקליניקות לפריון ומחזורי ההפריה החוץ-גופית (IVF) הנעשים בארץ. כמו כן, מדינת ישראל עוסקת, מטבע הדברים בשל שבריריות קיומה, באובססיביות רבה בסוגיות החברתיות, המשפטיות והאתיות של המוות והשכול והטראומה הכרוכה על עקבם.
 יצר החיים האוניברסלי והקושי האנושי הטבעי הקיים גם כך להתמודד עם סופיות החיים אך הועצם במדינת ישראל בשל חבירתם יחד של שני עניינים אלו. באם לא די בכך, בשל הפתיחות החברתית (היחסית), השמרנות החקיקתית ה"דוחפת" את בתי המשפט לנקוט בקו ליברלי ומתירני יותר
 והקדמה הרפואית האדירה בתחום הפריון והילודה בארץ, הנחשבת למובילה בתחומה בעולם כולו,
 ניתן לראות בשנים האחרונות בארץ ריבוי מקרים בהם נולדים ילדים במבני משפחות לא "מסורתיים" באמצעות טיפולי הפוריות, בראש ובראשונה, הולדת ילדים למשפחות חד הוריות וחד מיניות.
 בספרות המחקר בארץ ניתן למצוא עיסוק רב בנושא תוך קריאה חוזרת ונשנת לפרוץ עוד ועוד את גבולות המשפחה ה"מסורתית" עד לכדי הכרה בריבוי הורים לילד, בין היתר, תוך הכרה בהורות החברתית של ההורה הלא ביולוגי, ואף הבניית המשפחה כולה בעיקר על יחסי הורים וילדים ולא על הזוגיות המסורתית של שני בני זוג הנשואים זה לזה.
 
ואולם, בשני העשורים האחרונים נראה בארץ כאילו פריצת גבולות "מסורתיים" אלו והולדת ילדים למבני משפחות "חדשות" הולכת ותופסת לה תאוצה רבה עוד יותר תוך שאנו פורצים גם את גבול הזמן בו אדם יכול להביא את ילדיו לאוויר העולם. נקודת הזמן המאוחרת ביותר עד לפני כשני עשורים הייתה כל עוד נשמת רוח חיים של אדם באפיו. ואילו כיום נראה שקולות הבכי והנהי על המתים וצהלת השמחה והששון על לידת היילודים התערבבו להם זה בזה עד כי לא ניתן עוד להפריד בין הדבקים.
 כוונתי לדילמת לגיטימיות ההולדה לאחר המוות שהחל מאמצע שנות התשעים הולכת וקונה לה שבת יותר ויותר בלמעלה מתריסר פסיקות בתי המשפט לענייני משפחה, לרבות פסק דין של ביהמ"ש העליון ופסק דין  נוסף של המחוזי שניתנו לאחרונה בלבד נכון למועד כתיבת שורות אלו.
 מלומדים שונים צופים, ובצדק רב לטעמי, שדילמה זו הינה כאן בכדי להישאר אתנו עוד זמן רב ולא מן הנמנע שהקשיים והדילמות אותם היא מעלה רק ילכו ויחריפו עם חלוף הזמן. עד לאחרונה בלבד מקובל היה לקבוע בספרות המחקר שדילמה זו מזמנת לפתחנו מנעד רחב ביותר של דילמות וקשיים אתיים-משפטיים הנוגעים בארבעת הגורמים המרכזיים השותפים להליך – הנפטר, האלמנה, הילד העתיד להיוולד והחברה. ואולם, במספר פס"ד שניתנו בשנתיים-שלוש האחרונות הוכר גורם מרכזי נוסף - הורי הנפטר - ההולך ותופס את מקומו יותר ויותר, פעמים אף כנגד רצונה הברור והמפורש של האלמנה שלא יעשה שימוש בזרע בן זוגה המנוח. הכרה זו מסבכת עוד יותר את מנעד הדילמות הקיימות גם כך תוך שהיא מוסיפה למעשה שחקן חמישי למגרש הקשיים והאתגרים. 

מפאת קוצר המקום אסתפק במאמר זה בסקירת הרקע הסוציולוגי והמשפטי פסיקתי לדיון המתעורר בעשיית שימוש בזרע של נפטר להולדת ילדים לאחר מותו, ואילו בדיון מפורט בפסיקות ביהמ"ש האחרונות של העליון בעניין א' ובמחוזי בעניין עומרי שחר והבאים אחריהם אעסוק במקום אחר.
 אבקש בכך להראות שיש קפיצת מדרגה בין הפסיקה ה"מצמצמת" באופן יחסי עד לתחילת שנות האלפיים לפסיקתם ה"מרחיבה" הרבה יותר בעשור האחרון הן בהפרחת השערות בנוגע לרצונו ה"משוער" של הנפטר והן במעמד הולך ומתחזק הניתן להורי הנפטר על חשבונה של האלמנה בת זוגו. ויודגש, הרחבה שכזו הינה בעלת משמעויות משפטיות וחברתיות מרחיקות לכת. מחד גיסא, המדובר ביכולת של הורי ההורים להפוך להיות לסבא וסבתא/אבא ואמא גם לאחר פטירתו של בנם ובכך לממש את זכותם להורות (ככל שזו אכן הורות), דבר שהינו מבחינתם הגשמת חלום.
 מאידך, ישנו חשש אקוטי מפני חלום בלהות
 עם פריצה נוספת של תא המשפחתי וההורי המסורתי, בו הורים ביולוגיים מגדלים את ילדיהם, הנשחק שוב ושוב ועמו העצמת החשש מפני פגיעה במוסד המשפחה, ההורות וייתכן שאף פגיעה בטובת הילד ובזכויותיו השונות. כמו כן, יורשיו החוקיים של הנפטר עשויים להתנגד נחרצות לעשיית שימוש בזרעו לאחר מותו, בשל הפגיעה הפיסקלית שתגרם להם עם לידת ילד/יורש נוסף.

ב. העמדה ה"מצמצמת" של בתי המשפט בסוגיה עד לשנות האלפיים
1. כללי

ראשיתן של התביעות שהוגשו לבתי המשפט בבקשה לשאיבת ועשיית שימוש בזרעו של נפטר מתועדת בספרות המחקר בארץ ובעולם לסביבות אמצע שנות התשעים של המאה הקודמת. בארץ נולד בשנת 1994 ילד יתום מזרע אביו בו נעשה שימוש להזרעת אימו האלמנה. באיטליה נולד שנה מאוחר יותר, בשנת 1995, שנתיים לאחר מות האם, ילד לאלמן מביצית שלה מופרית בזרעו שלו כאשר אחות האלמן שימשה עבורם כפונדקאית. במאי 1995 פנתה עולה צעירה שבעלה נפגע בתאונת דרכים ומת מוות מוחי יממה לאחר עלותם ארצה בבקשה לשאוב מבעלה המנוח זרע ולהקפיאו במטרה להתעבר ממנו באמצעות IVF.
 נכון לפני כעשור שנים ניתן לסכם כי בשני מקרים נתבקש ביהמ"ש להורות לבנק הזרע ליתן את זרעו המוקפא של אדם שנפטר לבת זוגו, בין אם היא אלמנה או ידועה בציבור. בארבעה מקרים נוספים הוגשו בקשות להתיר שימוש בזרעו של נפטר שהופק ממנו לאחר מיתה, בכדי לנסות ולהתעבר ממנו. כמו כן, בשני מקרים נתבקש ביהמ"ש להורות למשרד הפנים לרשום ילדים שנולדו לאחר מות מולידם כילדו של המנוח.
 עשיית שימוש בזרעו של נפטר לאחר מותו הפכה ברבות השנים בארץ לפרקטיקה כה מקובלת עד שיש שופטים המאשרים "כמבוקש", ולכאורה כלאחר יד, בקשות לעשיית שימוש שכזה. וזאת בלא כל צורך לנמק ולהסביר את החלטתם, וחרף העובדה שהמנוח כלל לא הותיר אחריו הנחיות מפורשות וברורות מה יש לעשות בזרעו לאחר מותו.

2. שימוש בזרע של נפטר שהוקפא עוד בחייו 

אחד המקרים הראשונים שנדונו בהקשר זה ושהתפרסמו במאגרים המשפטיים
 עסק בבני זוג נשואים שבמהלך 12 שנות נישואיהם עשו כל מאמץ להביא ילד לעולם והדבר לא עלה בידם. חודשיים ימים בלבד לאחר נישואיהם, התגלה אצל הבעל מחלת הסרטן. לאחר שנמצא אצלו זרע איכותי, התדרדר מצבו הבריאותי במהירות והזרע שנשאב ממנו נמסר להקפאה כשבוע בלבד לפני פטירתו. עתירת האלמנה לביהמ"ש בבקשה לקבל את הזרע לידיה התקבלה בסופו של דבר, וזאת חרף העובדה, אותה מציין ביהמ"ש, שאין כל בסיס ראייתי לטענות האלמנה שעפ"י צוואת המנוח יכולה היא להשתמש בזרעו להפרייתה. ואולם, לאור רצונו הקונסטרוקטיבי של המנוח, כלומר רצונו המשוער בידי אישתו, ניתן ללמוד על רצונו שייעשה שימוש בזרעו.
 קרוב לעשור מאוחר יותר, בשנת 2006, עסק ביהמ"ש במקרה דומה בו מנוח שלקה בסרטן הותיר עם פרוץ מחלתו דגימות זרע לשימור בביה"ח ליס ולאחר חמש שנים מהפטירה ילדה המבקשת את הילדה, שנולדה מזרעו של המנוח ומביציותיה שנשאבו ממנה. המנוח השכיל להשאיר אחריו צוואה שקוימה ובה הביע את רצונו להבאת ילדים משותפים לו ולאשתו. לאור פרק הזמן הארוך שחלף ממועד פטירת המנוח ועד ללידת ילדתו לאחר מותו, סירב משרד הפנים לרשום אותה כילדתו של הנפטר. ואולם, לאור ההנחיות הברורות שהותיר המנוח אחריו, קבע ביהמ"ש נחרצות שיש להכיר בילדה כבתו המשפטית של המנוח, ולפיכך יש לתקן את שם משפחתה ולרושמה במרשם האוכלוסין כבתו של המנוח.
 
 3. שאיבת זרע מהנפטר אחר פטירתו

ואולם, ללא כל ספק, מורכבים ובעייתיים הרבה יותר הינם המקרים בהם המנוח לא רק שלא שאב את זרעו עוד בחייו, אלא שלא הותיר אחריו כל הוראות מפורשות מה יש לעשות בזרעו לאחר פטירתו. המקרה הראשון שנדון בעניין עסק בבני זוג שחיו ביחד כשבועיים ימים בלבד עד אשר הבעל נהרג בתאונת דרכים. המכון לרפואה משפטית ביצע שאיבת זרע יום למחרת פטירתו של הבעל.
 האלמנה עתרה לפני בית המשפט המחוזי בת"א והצהירה כי הם התכוונו להביא ילדים לעולם, ולכך ביקשה כי יותר לה השימוש בזרע. ביהמ"ש ציין שהתרשמותו הייתה כי עז רצונם של כל הצדדים שביהמ"ש ייעתר לבקשה, וכי ההנחה הבסיסית דלעיל נתאשרה בפניו, ולפיכך החליט להיעתר לבקשה, ללא צורך בנסיבות העניין לבקש תסקיר פקיד סעד (כיום – עובד סוציאלי – י"מ).
 לא למותר לציין, שבדרך זו הלכו מאוחר יותר ביהמ"ש נוספים תוך שהם מבקשים להתחקות אחר אומדן דעתו ה"משוער" של הנפטר, שלא הותיר אחריו כל הנחיות ברורות ומפורשות האם כלל לשאוב את זרעו וכיצד יש לעשות בו שימוש. כדוגמת פסה"ד שעסק בבני זוג שעברו טיפולי פוריות במספר מרכזים רפואיים. המנוח אושפז בביה"ח מאיר לאחר שחש ברע, ולאחר שנפטר זרעו נשאב ממנו כבר באותו היום.
 ביהמ"ש התיר לאלמנה עשיית שימוש בזרעו המוקפא של בעלה המנוח לשם הפרייתה. ביהמ"ש קבע, כי אין כל ספק שברור היה רצונו של המנוח להביא צאצאים משותפים עם רעייתו, שהרי רצונו מצא ביטוי מובהק בהשתתפותו יחד עימה בטיפולי פוריות קשים וממושכים. על רצון מוכח זה של המנוח בחייו יש להכיל את החזקה כי חפץ היה בהעמדת צאצאים גם לאחר מותו, בהעדר כל אינדיקציה שהמנוח היה מתנגד לכך,
 מה עוד שלאלמנה ישנה זכות להתעבר מבן הזוג המנוח דווקא. 
ואולם, בכל הכבוד, מתקשה אני לראות כיצד ניתן להסיק על רצונו של הנפטר שייעשה שימוש בזרעו לאחר פטירתו, כאשר הלה לא הותיר אחריו כל הנחיות ברורות בעניין. ולמצער, כיצד ניתן להקיש מרצונו של הנפטר בחייו להפרות את אשתו בזרעו באמצעות טיפולי פוריות לרצונו המשוער לעשות כן גם לאחר פטירתו? וכי אין הבדל מהותי וברור בין רצונו של אדם לגדל את ילדו במשותף עם אשתו ובין הקושי האינהרנטי בשיעור רצונו זה כאשר הילד יגדל למצב של יתמות מתוכננת ובלא דמות אב. אשר על כן, מתקשה אני עד מאד להסכים לפסיקותיו הבעייתיות בעיניי של בתי המשפט בשני מקרים אלו.
 
 ג. עמדתם ה"המרחיבה" של בתי המשפט בשנות האלפיים

 1. עניין ק.ב.ל.א
המקרה ה"קל" וה"פשוט" באופן יחסי בקטגוריה זו עסק בבקשה לעשיית שימוש בזרעו של נפטר שנשאב ממנו לבקשת אשתו, לה היה המנוח נשוי חודש ימים בלבד, ובהסכמת בני משפחתו קודם פטירתו וזאת בלא שהמנוח השאיר אחריו כל הנחיות מפורשות האם וכיצד יש לעשות שימוש בזרעו לאחר פטירתו.
 בהתחקות אחר אומד דעתו ה"משוער" של הנפטר כותב כך ביהמ"ש – 
ניתן לומר כי בנטילת הדגימות קודם פטירתו של המנוח (ביום 24/7/05) (ביום פטירתו – י"מ) היתה מעין הסכמה, גם מצידו של המנוח, ועם המבקשת - אשתו, כי לנישואיהם הקצרים, בני 30 הימים, וכפרי לאהבתם, יותר לה למבקשת, להביא את ילדו לעולם, משהגורל והמוות הם אלה שקטעו את המשך חייהם המשותפים, והיכולת להרחיב את התא המשפחתי הצר.

ביהמ"ש ער לקושי העצום בקביעתו לייחס לאדם המצוי במוות מוחי והמחובר למכשירי החייאה הסכמה מדעת לשאיבת זרע מגופו והפיכתו להורה לאחר פטירתו – "אך גם לא הוכחו פעולות, מטעמי התנהגות, אמירות מפורשות המעידות על רצון מוכח".
 וכאן עומד הבן ושואל - אם במקום בו אדם נתן את הסכמתו מדעת לטיפול רפואי ברגלו ורגע לפני תחילת הניתוח מוחתם הוא על טופס הסכמה מדעת המאפשר לרופאיו לבצע ביופסיה בכתפו, פסק ביהמ"ש העליון באחד מפס"ד המצוטטים ביותר, הן בפסיקה והן בספרות, שהמדובר בפגיעה קשה באוטונומיה של המטופל,
 אתמהה כיצד ניתן לראות במצב הדברים בנדון דנן, הקשה, מורכב ובעייתי פי כמה, משום הסכמה מדעת? אומנם, יש מקום לבעל דין להשיב שניתן לראות הסכמה "קונסטרוקטיבית" של הנפטר לעשיית שימוש בזרעו לאור רצונה של אלמנתו בבחינת "אשתו (ורצונה) כגופו (והסכמתו?)". אך הפרחת השערה באוויר כאילו זהו רצונו הוודאי ולא ה"משוער" בלבד של הנפטר בבחינת חזות הכול הינה בעייתית מאד בעיניי. זאת שכן, כידוע, בכל הליך רפואי כזה או אחר יש צורך בקבלת הסכמתו מדעת של המטופל.
 מטפל שיעניק למטופלו טיפול בלא קבלה מסודרת ומובנת של הסכמתו, צפוי להיתבע בנזיקין על כך.
 לדעתי, הדברים אמורים בייחוד במקום בו אין המדובר בטיפול רפואי גרידא, אלא בפעולה רפואית שתוצאתה הברורה עשויה להיות כפיית הורות משפטית הר כגיגית על המנוח. אשר על כן, מתקשה אני להסכים עם פסיקת בית המשפט בעניין, שבמקום להחמיר את רף הצורך בקבלת הסכמה מודעת של המטופל המנוח, שאין בכוחו להתנגד להליך, מגמיש אותו בבחינת "המרוץ לתחתית".
 2. עניין משפחה חדשה נ' מרכז רפואי רמב"ם 
פסק דין בעייתי נוסף שניתן בנדון דנן עסק במתן היתר לאישה רווקה שלא הכירה כלל את הנפטר להרות מזרעו של המנוח שנפטר בדמי ימיו ממחלת הסרטן ובטרם החל בטיפולי כימותרפיה הפקיד את זרעו בבנק הזרע.
 המדובר היה בצעיר שנפטר כשהוא בן 22 ולאחר שמונה חודשים ממועד פטירתו פנתה רווקה כבת 40, כלכלנית במקצועה, להוריו בבקשה להרות מזרעו, בקשה שעוגנה בהסכם מקיף שהסדיר את מערכת היחסים בינה ובין הורי המנוח לרבות כל הסוגיות שעלולות היו להתעורר מהליך ההפריה. ביהמ"ש מנתח את הסעיפים המרכזיים בהנחיות היועמ"ש, סע' 17, 19, ומסיק שאין לראות בבת הזוג ובמערכת הנישואין שיקול בלעדי לעניין הוכחת רצונו של האדם בהבאת ילדים לאוויר העולם. תפיסה "מסורתית" זו הייתה נכונה במועד כתיבת ההנחיות ואולם מאז חלו שינויים סוציולוגיים משמעותיים, כפי שניתן להסיק מקיומו של מנעד מבני המשפחה ה"חדשים" הקיים כיום. 
בכך מסיק ביהמ"ש שתקפותן של הנחיות היועמ"ש שנויה במחלוקת ואילו המדינה לא הציגה כל עדות או אינדיקציה מפורטת או אף מרומזת לכך שהמנוח היה מסרב להעמיד צאצאים לאחר מותו.
 ואולם, בכך הופך ביהמ"ש את נטל ההוכחה ובדומה לדעת אסא כשר מבקש הוא אינדיקציה שלילית לחוסר רצונו של המנוח שלא להפוך לאב לאחר מותו, שבידוע שאינה קיימת היא בנוהג שבעולם, ובהעדרה מעלה הוא השערה גרידא לפיה חזקה, כמעט חלוטה, שהמנוח היה רוצה בהבאת ילדים לעולם. אינדיקציה פוזיטיבית לכך מבקש ביהמ"ש למצוא בעדות הוריו של המנוח, שאין חולק, שבשל רווקותו לאחר גירושיו מאשתו הראשונה, הינם אלו העשויים להוכיח בצורה המיטבית מה הייתה דעתו ה"משוערת" בעניין. לפיכך, מסתפק ביהמ"ש באמירה הסתמית של המנוח שהתראיין בכלי התקשורת ואמר – 
ליתר בטחון, לפני שהתחילו לטפטף לי כל מיני חומרים מגעילים לגוף התבקשתי לטפטף את דור העתיד לכוס שתישמר בבנק הזרע [...] וכשסיימנו את העסק, הושטתי להורים שלי את הנכדים שלהם בתוך כוסית פלסטיק, כדי שיגישו אותם למשמר לאחות הראשית.

לכשעצמי, מתקשה אני מאד לראות כיצד ניתן לראות באמירה אגבית שכזו משום מתן הסכמה פוזיטיבית להבאת ילד לאוויר העולם עם אישה אותה המנוח כלל לא הכיר.
 ביהמ"ש ממשיך ומסתמך על התקדים שנקבע בעניין שירותים רפואיים בינלאומיים, שם נקבע שעצם הפקדת זרע לפני תחילתם של טיפולים כימותרפיים עולה כדי גילוי רצונו של הנפטר בהבאת חיים לעולם לאחר פטירתו.
 ואולם, בכל הכבוד, ביהמ"ש טועה ומטעה באנלוגיה זו, שכן המדובר היה שם בבת זוג שהייתה נשואה למנוח בעת פטירתו ולכך ניתן להסתמך על רצונו ה"משוער", המחוזק עד מאד ברצונה הוודאי של אלמנתו. ואולם, בנדון דנן, המדובר היה ברווק בין 22, שהיה נשוי מספר חודשים בלבד והספיק להתגרש עוד קודם פטירתו, האם גם כאן יש לנו גילוי דעת מהימן וברור בדבר רצונו להוליד את ילדו בסיטואציה כה בעייתית, טעונה  ומורכבת? אתמהה. אף על פי כן מסכם ביהמ"ש, תוך שהוא לא מסתיר את ספקותיו, שרצונו ה"משוער" של הנפטר הינו בבחינת מעבר לספק סביר ודי בכך בכדי לאפשר את הולדת הילד.

 3. עניין פלונית
המורכבות הקיימת גם כך בעשיית שימוש בזרעו של מנוח במקום בו נפטר בדמי ימיו ובלא להותיר אחריו הנחיות ברורות ומפורשות האם ומה יש לעשות בזרעו לאחר מותו מתעצמת עוד יותר כאשר המדובר במשפחת השכול של צה"ל. המקרה הבא שהובא בפני ביהמ"ש לענייני משפחה עסק באם חד הורית שבנה יחידה נפל במהלך שירותו הצבאי והיא מבקשת להבנות מעשיית שימוש בזרעו של בנה לצורך הפריית אישה גרושה עם ילד, אותה כלל לא הכיר המנוח לאחר מותו.
 לאחר שהוגש "מסמך הבנות" המסדיר את מערכת היחסים בין אם החייל ובין האם המיועדת, ב"כ היועמ"ש החליט שלא להתנגד להליך והותיר את העניין לשיקול דעת ביהמ"ש. ביהמ"ש קובע כי בהעדר הסדרה חקיקתית מפורשת על ביהמ"ש לנקוט במדיניות של "פטרנליזם שיפוטי". ביהמ"ש פותח וקובע אומנם כי בנסיבות המקרה, בו המנוח לא הכיר את האישה המיועדת להביא ילד לעולם מזרעו – "הדעת נותנת כי כמות הראיות הנדרשת תהיה גבוהה".
 
ואולם, אז זונח ביהמ"ש את קביעתו הראשונית זו, וחרף עמידתו הנכונה על "זרעי הפורענות" הכרוכים על עקבו של עניין זה, שטרם הוסדר בחוק כראוי לו, פונה הוא לקבל עדויות מהימנות יותר או פחות על רצונו ה"משוער" של הנפטר.
 ואולם, בכל הכבוד הראוי, כיצד ניתן להסיק משברי שיחות נפש כאלו ואחרות אודות הסכמתו ורצונו של הנפטר להביא לאוויר העולם ילד גם לאחר פטירתו ועוד מאישה אותה כלל לא הכיר. ביהמ"ש ביקש לקבל מסמך הבנות בין אם הנפטר ובין האם המיועדת שיסדיר ברחל בתך הקטנה את מערכת היחסים המורכבת והלא שגרתית שתהיה ביניהן בדיוק בשל המורכבות של הבאת ילד למציאות חיים משפחתית כה טעונה וסבוכה. אשר על כן, בעייתית מאד בעיניי מסקנת ביהמ"ש שהורה למדינת ישראל ולמשרד הבריאות לאפשר לאישה הזרה, אותה כלל לא הכיר הנפטר בימי חייו, לעשות שימוש בזרעו בלא הסכמתו המפורשת להבאת ילד לעולם למציאות כה בעייתית, סבוכה וטעונה. זאת שכן, לדידי, לא ניתן להבנות מעדויות חלקיות וספורדיות אודות רצונו האמתי ולא המשוער גרידא של הנפטר להביא ילדים לעולם עם אישה אותה כלל לא הכיר בחייו. מה עוד שהלה מן הסתם תהיה אם חד הורית ותגדל בגפה את הילד, דבר העשוי לדרדר אותו לחיים מתחת לקו העוני.
 לפיכך, הסכם כזה או אחר שתערוך אישה זו עם הורי הנפטר ברובם ככולם של המקרים לא יעלה בקנה אחד עם טובת הילד וכנגזרת מכך ומן הסתם עם רצונו של אביו המנוח.
4. עניין א'
פסיקה נוספת הבעייתית מאד בעיניי בשל העדפת רצון הורי הנפטר על פני רצונה המפורש והברור של האלמנה ניתנה בשלהי שנת 2015.
 ויודגש, כל פסקי הדין שהכירו בעבר במתן אפשרות לעשות שימוש בזרעו של נפטר, גם במקום בו לא הותיר המנוח כל הוראה מפורשת בעניין, עסקו ברווק שלא הייתה לו בת זוג להוליד עמה. ואולם, במקרה התקדימי שלפנינו המדובר היה בבת זוג שרירה וקיימת שהתנגדה להבאת ילד לעולם עם אישה זרה אחרת. בקליפת אגוז, המדובר היה באשרורו של המחוזי את פסה"ד של ביהמ"ש קמא שניתן בביהמ"ש לענייני משפחה ועסק בחייל, שנפטר מתאונת דרכים בהיותו כבן 28 שנים ולאחר שנות זוגיות ארוכות עם בת זוגו אף נישא לה שלושה חודשים טרם פטירתו. 
המנוח לא ערך צוואה אומנם, אך צו ירושה על פי דין שהוצא לעיזבונו קבע כי יורשיו הם הוריו והאלמנה בחלקים שווים. הואיל ולאחר מותו ניטל מגופו זרע, ביקשו הוריו לעשות שימוש בזרעו לשם הפריית אישה זרה שהסכימה לכך, המוכנה להרות מזרעו ולגדל את פרי בטנה, כאשר הורי הנפטר יהיו לילד לסב ולסבתא. זאת חרף התנגדות אלמנת המנוח לעשות שימוש כלשהו בזרע. מערכת היחסים שהייתה טובה בין הורי הנפטר ובין האלמנה התערערו ולאחר שעברה טקס חליצה בידי אחד מאחיו של המנוח, הכירה בן זוג חדש ואף ילדה לו שני ילדים. לאחר התלבטות לא פשוטה של 11 שנה החליטה בסופו של דבר שלא להרות מזרע בעלה המנוח. האלמנה העידה שהמנוח רצה אומנם ילדים, אך רק ממנה ולא משום אישה זרה אחרת.
ביהמ"ש מסיק מהנחיות היועמ"ש אודות היכולת של הורי הנפטר למצער להעיד על רצונו ה"משוער" של הנפטר, גם אם אין להם אפריורית כל מעמד חוקי. ניתן אומנם, אם כי בדוחק רב, להסכים עם קביעתו האפשרית של ביהמ"ש שניתן לראות בשתיקת ההנחיות לעניין האפשרות שהורי הנפטר ירצו לעשות שימוש בזרעו בבחינת לקונה ולא הסדר שלילי. לפיכך, במצב שלא הוסדר מפורשת בהנחיות כדוגמת מקרה בו אין לנפטר בת זוג, יש בכל זאת לתת לרצונם, לאינטרסים ולטובתם של הורי הנפטר מקום, ברמה כזו או אחרת. ואולם, בכל הכבוד, איני מסכים עם המשך ניסיונו של ביהמ"ש להשוות מקרה זה למקרה בו האלמנה מתנגדת בתוקף לעשיית שימוש בזרעו של בעלה הנפטר, וודאי עם אישה זרה, שלא הייתה מוכרת לו בחייו.
 אם מתלבט ביהמ"ש האם נכונה קביעתו בעניין שתיקת ההנחיות אם יש לתת מקום לרצון ההורים במקום בו אין אלמנה, נחרץ הוא הרבה יותר בקביעה שאם האלמנה מתלבטת במשך 11 שנים מאז מות בעלה, אזי "יש לראות את אי הכרעתה בהתלבטויותיה כהחלטה שלא לעשות שימוש בזרע ולא להרות ממנו". ניתן אומנם להסכים עם קביעה זו, ואולם אז ממשיך ביהמ"ש וקובע שתי קביעות הבעייתיות מאד בעיניי – האחת מקצועית והשנייה משפטית – 

נציין כי הזמן החולף אף עלול לפגוע באיכות הזרע ובאפשרות להפרות ממנו. לדעתנו, משהחליטה המערערת שלא לעשות שימוש בזרעו של המנוח, שוב אין לה מעמד כבעלת דין, ומעמדה הוא אך כעדה באשר לרצונו של המנוח.

מבירור שערכתי עם רופאים המתמחים בתחום ההפריות עולה שקביעת ביהמ"ש בדבר פגיעה אפשרית באיכות הזרע בשל חלוף הזמן אינה נכונה. יתר על כן, מניין לביהמ"ש שאם האלמנה מתנגדת לעשיית שימוש בזרעו הרי שהיא בבחינת נוכחת נפקדת ויש להעדיף את רצון ההורים על פני רצונה הגלוי והברור? כל מה שנאמר מפורשות בהנחיות הינה הקביעה שיש לתת לבת הזוג מעמד מיוחד לעניין קביעת רצונו ה"משוער" של הנפטר. מכלל הן ניתן ללמד על הלאו, שאם רצונה-רצון בעלה המנוח היה שלא לעשות שימוש בזרע יש לכבד את רצונה-רצונם וכמו כן אין כל מעמד להורי ההורים בעניין זה. מקביעות מפורשות אלו ועד עשיית שימוש כה בעייתי ב"רצונו המשוער" של היועמ"ש רב המרחק, ולכך קשה עד מאד בעיניי לקבל קביעה בעייתית זו כידיעה שיפוטית של ביהמ"ש. בהמשך מוסיף וקובע ביהמ"ש כי – 

בנסיבות אלו, ודאי וודאי שיש להורי המנוח מעמד לטעון טענותיהם, להגן על כבודו של בנם המנוח ולהבטיח את קיום רצונו [...] מכאן שלהורי המנוח במקרה שלפנינו זכות ואף חובה לכבד את רצונו ואין לשלול מהם את מעמדם.

האם ביהמ"ש לא חושש מכניסה בעניין כה טעון, רגיש ובעייתי למעגל שוטה לפיו הוריו של הנפטר עשויים לעצב בצר להם את רצונו ה"משוער" של בנם המנוח עפ"י רצונם הברור והגלוי? האם נכון לתת בידם זכות בעייתית שכזו, כנגד הקביעה ההופכית והסותרת של הנחיות היועמ"ש, ואף לקבוע זאת כחובה ולראות בכך משום הגנה על כבודו של בנם המנוח? ביהמ"ש למד מעדות הורי המנוח על מערכת היחסים הקרובה שהייתה להם עם בנם, ומכך מבקש הוא להסיק כי – "בן שכך כיבד את הוריו, חזקה עליו שהיה תומך ברצונם של הוריו, הרואים בכך את כיבוד רצונו שלו [...]".
 האם אין בכך הנחת המבוקש? וחמור מכך, האם אין בכך הפיכת היוצרות כאילו הזכות להורות הנדונה הינה של הורי הנפטר, והואיל וזכות זו קנויה בידם, לפיכך בן המכבד את הוריו חזקה שרצונו ה"משוער" הוא לכבד את הוריו ולהסכים להשערה אותם הם מעלים אודות רצונו שלו? אתמהה. ביהמ"ש ממשיך וקובע כי אין חולק שהמנוח אהב את אשתו אהבה עזה וחפץ בילדים ממנה, אך באותה נשימה קובע - 

אין בעדות המערערת כדי ללמד שהמנוח היה מתנגד לכך שזרעו, שנלקח מגופו ואשר אלמנתו אינה חפצה בו, לא ישמש לאישה אחרת להרות ולהותיר זכר אחריו. אדרבא, יש להניח לגבי המנוח, כאמור בהנחיות, כי "הרצון להמשכיות ולקיום לאחר המוות על-ידי הותרת צאצאים הוא רצון בסיסי של רוב הפרטים בחברה". (ההדגשות במקור – י"מ)

ניתן אולי להסכים עם קביעתו הראשונה של ביהמ"ש שלא ניתן ללמוד מעדות האישה על כך שאכן רק ממנה רצה המנוח להביא ילדים לעולם, ואולם מניין שואב ביהמ"ש את הביטחון לקבוע שהמנוח רצה שיעשה שימוש בזרעו באמצעות הפריית אישה אחרת חרף התנגדותה המפורשת של האלמנה? ביהמ"ש מבקש להסתמך על האמור בהנחיות היועמ"ש, אך טועה ומטעה הוא בכך שהרי המדובר היה בהנחיות אך ורק כאשר בת הזוג חפצה אף היא להביא ילדים מבעלה המנוח, כך שרצונו ה"משוער" של הנפטר מחוזק ברצונה הפוזיטיבי של בת הזוג. אך כיצד ניתן לטעון שהמנוח הסביר רוצה שיעשה שימוש בזרעו גם שלא באמצעות בת זוגו? "השערה" לא מבוססת זו נסתרת מכל וכל באמצעות מסקנות של מחקרים אמפיריים שביקשו לבחון עובדתית עניין זה והממצאים מדברים במפורש על רצון אפשרי אומנם להביא ילד גם לאחר פטירה, אך זאת אך ורק עם בת הזוג.
 האם תפיסת העולם הפרו-נטליסטית של החברה הישראלית
 גורמת לכך שכל אדם חזקה עליו, כמעט בבחינת חזקה חלוטה, שרוצה הוא הולדת ילדים לאחר מותו גם שלא עם בת זוגו ואף חרף התנגדותה המפורשת לכך? תפיסה זו בעייתית מאד בעיניי. 
לבסוף, ביהמ"ש מבקש לחזק את מסקנתו בחוו"ד של אסא כשר, דעה קיצונית ובעייתית מאד בעיניי. למען שלמות התמונה יש לציין שפרופ' כשר צידד שגם הוריו של אדם רווק יכולים להקים זרע לאחר מותו ואף חובת המדינה לאפשר להם לעשות זאת, גם במקום בו לא היו כל הנחיות ברורות בעניין. יתר על כן, לדעתו, ברירת המחדל המצדדת ברצונו של כל אדם להביא ילדים לעולם גם לאחר מותו ניתנת לסתירה אך ורק אם המנוח שלל אפשרות זו במפורש.
 כלומר, בשונה מהתובנה המקובלת על כלל העולם, לרבות ישראל, המסתפקת ברצונו ה"משוער" של הנפטר לפיה על הנפטר לרצות להיכנס לתמונת ההורות (in-opt) בכדי להפוך להיות הורה לאחר מותו, הרי שלדעת פרופ' כשר, החזקה הינה הפוכה לחלוטין. כל אדם רוצה בהכרח להיות הורה לאחר מותו ורק אדם המבקש שלא לעשות כן צריך לצאת במפורש מחזקת רצון ההורות (out-opt). מעבר לקושי הקונספטואלי שיש בהנחה ייחודית זו, יש לציין לקושי הפרקטי לדרוש מאדם לעמוד עוד בחייו על זכותו שלא להיות להורה לאחר מותו. דרישה שלאור ניסיון החיים אינה מציאותית ואף נדחתה מכל וכל, שכן לא ניתן סתם כך לדרוש מאדם לצוות על רצונו שייעשה או לא ייעשה שימוש בזרעו לאחר מותו, שכן דרישה זו תגרום לכך שכמעט תמיד אפשרות זו תהיה מן הנמנע.
 וכל זאת, חרף היות ביהמ"ש מודע לכך שהמדובר בדעת מיעוט שלא התקבלה במסקנות וועדת מור יוסף. למען שלמות הדיון, מסקנות וועדה זו קבעו נחרצות כך – 

על אף הספקות, יש יסוד לייחס לאדם שיש לו בת זוג קבועה (נשואה או ידועה בציבור) רצון להביא איתה ילד לעולם, אם היא תחפוץ בכך, גם לאחר מותו. עם זאת, אין להרחיב אפשרות זו, שהיא חריג לעיקרון ההסכמה מדעת להולדה, מעבר לגבולות הצרים שהותוו בהנחיית היועץ, לפיהם הותר שימוש בזרע רק להפרייתה של בת הזוג ולבקשתה.

רוצה לומר, היכולת של אדם להפוך להיות להורה לאחר מותו אפשרית אך ורק אם הוא מבקש זאת, אם באמירה מפורשת ואם באמירה קונסטרוקטיבית (in-opt). אך בוודאי שאין מקום לברירת מחדל הפוכה, כדעת פרופ' כשר, לפיה כל אדם מעוניין להפוך להורה במצב דברים כזה ורק מי שמבקש להחריג עצמו, צריך לומר זאת במפורש (out-opt).  סיכומם של דברים, קשה להשתחרר מהתחושה הקשה למקרא פס"ד שביהמ"ש משערים כטוב בעיניהם את רצונו ה"משוער" של הנפטר בהבאת ילדים לאוויר העולם כמעט בכל מצב וכמעט בכל מחיר וכל ההנמקות ה"משוערות" כשרות להשיג מטרה זו.
5. עניין ג'.מ.מ. 
פסק דין חשוב נוסף, המלמד אף הוא על המגמה הליברלית ההולכת ומתחזקת של בתי המשפט, ניתן באמצע חודש אפריל 2016. חשיבות פסה"ד נעוצה בכך שהפעם אין הוא עוסק, בדומה לכל יתר המקרים הנדונים, במערכת היחסים הפנימית של בני המשפחה המבקשים לעשות שימוש בזרעו של יקירם אחרי פטירתו. המדובר כעת בהסדרת מערכת היחסים החיצונית למשפחה, כלפי המדינה וזרועותיה השונות, תוך הכרה ביילוד כבנו המשפטי של הנפטר לעניין זכאותו לקצבת שארים מהביטוח הלאומי. המדובר בתביעה שהוגשה בתחילה לבית הדין האזורי לעבודה בחיפה ולאחר מכן נדונה בבית הדין הארצי לעבודה.
 בקליפת אגוז, המדובר היה בסוגיית זכאות בתו של גמלאי בשירות המדינה, אשר נולדה לאחר פטירתו באמצעות הליך של הפריה מלאכותית לאחר המוות, לקיצבת שאירים לפי החוק בגין המנוח. ביהמ"ש האזורי שדן לראשונה בבקשה תקדימית זו קיבל את ערעורה של הקטינה על החלטת הממונה לדחות את תביעתה לקצבת שאירים וקבע שהקטינה זכאית לקצבת שאירים בשל פטירת המנוח.
 
בערעור שהוגש לביה"ד הארצי שבה ואושררה קביעה ראשונית זו תוך שביה"ד סוקר את המגמה הליברלית בהם נוקטים ביהמ"ש בצל שתיקתו הרועמת של המחוקק בעניין וחרף האמביוולנטיות הקיימת בשאלה זו במשפט המשווה. לבסוף, קובע ביה"ד כי מועד חקיקתו של חוק הגמלאות המקורי היה בשנת 1955 וגם בעת הרביזיה שעבר בשנת 1970 המדובר היה שנים רבות לפני פיתוחם של טיפולי הפוריות השונים, כך שאין כל ספק שהמחוקק לא צפה את האפשרות של הולדה לאחר המוות. הואיל ותכליתו של החוק היא מניעת מחסור מהקטין, זכאותו הינה מוחלטת והיא נובעת אך ורק מעצם הסטטוס שלו כילדו הביולוגי של הנפטר ומתלותו הכלכלית הטבעית, לפיכך אין כל צורך בהתמלאותם של תנאים נוספים כאלו ואחרים. לאור עקרונות היסוד של השיטה ועקרון השוויון, קובע ביה"ד שהקטינה זכאית לקצבת שאירים עפ"י חוק הגמלאות.

6. עניין עומרי שחר

פסק דין המפורט והבעייתי ביותר בעיניי, הצועד צעד אחד נוסף במגמה הליברלית בה נוקטים בתי המשפט, ניתן בעניינו של עומרי שחר. בפסה"ד נקבע לראשונה בישראל, ומן הסתם גם בעולם כולו, כי הורים שכולים רשאים לשאוב לבקשתם זרע מגופת בנם המנוח ובאמצעותו להביא לעולם ילד לאחר קבלת תרומת ביצית וביצוע הליך פונדקאות. כאשר ההורים השכולים הם אלו שיגדלו את הילד בביתם כהוריו/סביו ללא מעורבות של כל הורה ביולוגי, וחרף העדרה מההליך כולו של בת זוגו בשנים האחרונות של בנם, עמה תכנן הוא לבוא בברית הנישואים ולהביא ילדים לעולם.
  המדובר היה במקרה טראגי ביותר של קצין מצטיין בחיל הים בן 25 שנים בלבד, שנהרג בתאונת דרכים מצערת בדרכו לבסיס צה"ל בו שירת וזאת, מטבע הדברים, בלא להותיר אחריו כל צוואה או הנחיות ברורות האם וכיצד יש לעשות שימוש בזרעו לאחר פטירתו.
לאחר קבלת חוו"ד של מומחים מתחומים שונים בשל תקדימיות הבקשה שהתגלגלה לפתחו של ביהמ"ש, היותה בעלת חשיבות ראשונה במעלה והעובדה שטרם נדונה עד אז בפסיקה, מאשר ביהמ"ש את בקשת ההורים. זאת, בראש ובראשונה, לאור העיקרון הקדוש והנעלה מכל של טובת הילד, הדוחה את כל יתר העקרונות, כקביעת ביהמ"ש. בין היתר, עומד ביהמ"ש על כך שהבאת ילד לאוויר העולם בזרעו של נפטר עם אישה זרה, שהינה אם ביולוגית מיועדת, שכלל לא הייתה מוכרת לנפטר, וודאי שלא הייתה בת זוגו, הינה כיום חזון נפרץ ולכך אין כל מקום להרחיב על כך את הדיון. זאת הגם שער הוא לכך שקובע הוא תקדים, שהינו - "רק "סנונית ראשונה", שבעקבותיה תוגשנה במוקדם או במאוחר, בקשות נוספות ברוח זו". (ההדגשות במקור – י"מ), ולדידו המדובר בלא פחות מאשר – "נדרש בית המשפט לקחת חלק במעשה הבריאה ולשנות גזירות גורל".

בכך מתעלם הוא למעשה הן מתסקיר העו"ס מטעם השירות למען הילד, שחששה לטובת הילד העתיד להיוולד, והן מחוו"ד המשפטית-מקצועית שהוגשה לו. חוו"ד קבעה כי ההסדר החוקי הקיים כיום בארץ לא יאפשר להוריו של עומרי לקבל תרומת ביצית ו/או לבצע הליך פונדקאות בארץ, וגם אם ההליך יתנהל בחו"ל, מעבר לכל הקשיים הלא מבוטלים הכרוכים בביצוע הליך פונדקאות בחו"ל, יהיה קושי של ממש להעניק ליילוד מעמד של אזרח בישראל.
 כמו כן, ביהמ"ש מתעלם כליל מכך שקבלת הבקשה שהוגשה בפניו תגרום להולדת ילד, לראשונה, למצב של "יתמות מתוכננת" משני הוריו כאשר למעשה לא יהיה לו כל הורה ביולוגי, דבר שהמדינה מתנגדת לו מכל וכל כחוט השני בכל הליך של הבאת ילד לאוויר העולם בלא כל זיקה גנטית לאחד משני הוריו. ביהמ"ש לא חשש שבכך קובע הוא תקדים מסוכן ומרחיק לכת לפיו לא רק בת הזוג אלא כל קרוב משפחה, וייתכן שאף סתם אדם הקרוב לילד, הגם שאינו קרוב משפחתו, יוכל לדרוש את הבאתו לאוויר העולם, תוך פגיעה לא מבוטלת בתקנת הציבור. מה עוד שמערכת היחסים שתשרור בין הוריו של עומרי ובין ילדם/נכדם נשארה פתוחה בצורה מסוכנת ובעייתית.
 ביהמ"ש סוקר, בין היתר, את מקורות ההלכה היהודית המצדדים בהענקת מעמד חשוב ביותר להורי ההורים ועל עובדת היותם הקרובים ביותר למנוח ובשל כך יש ליתן לאינטרסים שלהם ולרצונם משקל ממשי, זאת גם אם המשפט הישראלי אינו מעניק להם זכויות המוקנות בחוק.

אם לא די בכך, ביהמ"ש עובר לדון ברצונו ה"משוער" של עומרי והוא מבקש להלום את רצונו המשוער של כל אדם להעמיד צאצאים עם העדויות אודות רצונו של המנוח בנדון שלפניו. מעדות חברתו של עומרי מסיק הוא שהמנוח אכן רצה להביא ילדים לעולם וכי הקשר שהיה בינו ובין הוריו היה קשר אמיץ וקרוב מאד ובשל היותם דמויות משמעותיות ודומיננטיות בחייו, שוכנע ביהמ"ש שלו צפה עמרי את האסון שאירע לו ולו שיער שבת זוגו לא תהיה אם ילדיו, היה מביע את רצונו כי הילדים שיוולדו מזרעו לאחר מותו יגודלו ע"י הוריו. חיזוק לדבריו מוצא ביהמ"ש בחוו"ד של אסא כשר לפיו כבוד האדם במותו מתבטא גם בהתממשות הרצון שהיה לו בחייו שיהיו לו ילדים בצלמו ובדמותו הגנטיים. אשר על כן, קובע ביהמ"ש נחרצות שהמנוח בוודאי היה מסכים לעשיית השימוש בזרעו כמבוקש על ידי הוריו.

בהמשך, עובר ביהמ"ש להתמודד עם חדשנות קביעתו לפיה יכול הילד העתיד להיוולד לגדול בבית סביו/הוריו ולא בביתה של אם מיועדת. זאת הואיל והוריו של עומרי הם בעלי מסוגלות הורית מצוינת והיתרונות שבגידול הילד בביתם ולא בבית אמו המיועדת רבים. למסקנה זו מגיע ביהמ"ש לאור העובדה שבניגוד לנורמות שהיו מקובלות בעבר, כיום המשפחות ה"חדשות" והילדים הנולדים לתוכן, עניין אותו סקרתי בהרחבה בפרק א' של המאמר, הינן מקובלות חברתית ומשפטית. ולכך יש להטיל ספק רב אם הילד שייוולד למציאות חיים זו יהיה חריג. דווקא סבא וסבתא/הורים הנמצאים כבר בפנסיה עדיפים על פני הורים צעירים החיים בעולם תחרותי וקרייריסטי ולכך אינם פנויים לגדל כיאות את ילדיהם. לפיכך מונה ביהמ"ש יתרונות שונים אותם הוא מוצא בהבאת הילד לאוויר העולם בנסיבות דנן ביחס לילד שאומץ בידי שני הורים לא ביולוגיים.
 
ואכן, אין כל ספק שצודק ביהמ"ש שהמסוגלות ההורית של הורי עומרי הינה ללא כל דופי וכן שמשפחות "חדשות" הינן כיום בגדר חזון נפרץ וכי כיום ניתן למצוא מנעד רחב ביותר של מבני משפחה שונים כמשפחות חד הוריות, משפחות חד מיניות, משפחות משולבות, משפחות רב דוריות, משפחות פוליגמיות ועוד.
 ואולם, בכל הכבוד, אין בכך להצדיק פריצה נוספת ודרמטית של מבנה המשפחה ה"מסורתי" כאשר הילד לא יגדל ולו אצל אחד מהוריו הגנטיים. אין ספק, שבפסיקה קיימת מגמה להרחיב את "זכות הסבאות", ואולם שם מדובר בעיקר כאשר הילד נולד, מן הסתם, לשני הורים ביולוגיים, שבשל קשיים כאלו ואחרים, פרידה וגירושין, איבוד כשרות משפטית או אף מיתה של אחד מהוריו וכד', הפך הילד בעל כורחו לבעל צורך מיוחד שבעטיו יש להכיר בהרחבת זכותם של הורי הוריו לקשר, ברמה כזו או אחרת, עמו. 
אחר בקשת המחילה, בנדון דנן, המדובר ביצירה מכוונת ומתוזמנת מראש של "יתמות מתוכננת" משני הוריו הביולוגיים, דבר שהינו בעייתי מאד בעיניי. גם ה"יתרונות" שמוצא ביהמ"ש עבור ילד שייוולד למציאות בעייתית זו ביחס לילד מאומץ נועדו מראש לכישלון לוגי, שכן מישור הייחוס עליו מציב עצמו ביהמ"ש הינו ביחס לילד מאומץ. ואולם, בל נשכח שהמדובר בילד הקיים זה מכבר והזקוק לזוג הורים מאמצים ותומכים, שבלית ברירה בלבד נאלץ הוא להימסר לידי הורים שאינם הוריו הביולוגיים. ואילו, בנדון דנן, מישור הייחוס הינו ילד שטרם נולד וכעת קשה עד מאד לדון בטובתו ובשמירת זכויותיו במקום בו ייוולד לאוויר העולם למציאות כה בעייתית ומורכבת ובוודאי שקשה לדבר על "יתרונות" ביחס להעדר מציאות שכזו.
 יתר על כן, גם לגופו של טיעון, מהאנלוגיה לעניין האימוץ ניתן דווקא להסיק אודות המשמעות הרבה שיש לילד לגדול אצל הוריו הביולוגיים על פני כל הורה מאמץ כזה או אחר, ולכך לא אחת מורים ביהמ"ש ב"תינוקות מריבה" להשיב את הילד להוריו הביולוגיים גם אם הילד שהה תקופה לא קצרה אצל הוריו המאמצים.

ד. פסיקתם העדכנית וה"מצמצמת" של בתי המשפט

1. פסיקת ביהמ"ש העליון בעניין א'/פלונית נ' פלונית
ביהמ"ש העליון דחה מכל וכל את מסקנות ביהמ"ש קמא וביהמ"ש המחוזי שנתנו מעמד להורי המנוח ונעתרו לבקשתם לעשות שימוש בזרע בנם המנוח להפרייתה של אישה, צד ג', חרף התנגדות אישתו-כלתם האלמנה. בערעור נקבעה ברוב דעות מפי השופטת (כתוארה דאז) חיות הלכה תקדימית ומחייבת לפיה ניתן לעשות שימוש בזרעו של נפטר לאחר מותו רק במקום בו הלה נתן ביטוי מפורש, בכתב או בדרך אחרת, שייעשה שימוש שכזה בזרעו. לחילופין, גם אם הלה לא הותיר הנחיות שכאלו, ניתן לעשות שימוש ברצונו ה"משוער" להביא ילדים לעולם לאחר פטירתו וזאת אך ורק אם בת הזוג מבקשת זאת. וכן קבע ביהמ"ש לגופו של ערעור - 
על רקע הגישות הנוהגות בעולם כמתואר לעיל, ונוכח העמדה "החלוצית" שנקט הדין הישראלי בסוגיה זו, נשאלת השאלה האם יש מקום לצעד מרחיק לכת נוסף, אותו צעדו הערכאות קמא במקרה דנן. ובמילים אחרות, האם יש מקום להרחיב את מודל הרצון המשוער כפי שהותווה בהנחיית היועץ, ולקבוע כי בכל מקרה שבו בת הזוג של הנפטר אינה חפצה לעשות שימוש בזרעו לאחר מותו, יש ליתן להוריו מעמד ולאפשר להם להוכיח כי רצונו המשוער של הנפטר במצב דברים זה היה - עשיית שימוש בזרעו על מנת להפרות בו אישה אחרת. ככלל, אינני סבורה כי יש לאמץ גישה זו להוציא מקרים חריגים ונדירים אשר המקרה דנן אינו נמנה עמם.
 

ביהמ"ש מסכם את דיונו בהבעת סימפטיה להוריו של המנוח, אך קבע נחרצות - 

[...] ליבן  - כמו ליבנו - יצא אל ההורים, אך בכך אין כדי להצדיק את ההנמקה לפיה משהמערערת שהייתה בת זוגו של המנוח בעת הפטירה קשרה את חייה לאחר מותו בבן זוג אחר והולידה לו ילדים, היא מאבדת את מעמדה כבת זוג של המנוח ועל כן יש להידרש לתביעת ההורים מתוך נקודת מוצא שמדובר במנוח שאין לו בת זוג. הנמקה זו שגויה בכל הכבוד[...]

החלטה זו, לפיה משהייתה למנוח בת זוג בחייו המתנגדת לאחר מותו לעשיית שימוש בזרעו ומשלא הוכחו נסיבות חריגות ומיוחדות בנסיבות המקרה, אין לאפשר להורים לעשות שימוש בזרע בנם, ניתנה פה אחד כנגד דעתו החולקת של כב' השופט (כתוארו דאז) מלצר.
 בדעת המיעוט גרס הוא שיש להותיר את החלטת ביהמ"ש המחוזי על כנה ולפיה להורים יש מעמד וזכות לדרוש את עשיית השימוש בזרע בנם, חרף התנגדותה הנחרצת של בת זוגו בחייו. לדידו, הואיל ואין תשובה לדילמה נשוא דיונו בדבר חקיקה ראשית, יש לפעול עפ"י הוראות חוק יסודות המשפט, המצדיקות את קבלת דרישת הורי המנוח דווקא. זאת, בין היתר, לאור תפיסת העולם של ההלכה היהודית הרואה בהעמדת ילדים בעולם, גם לאחר מות המוליד, מצווה חשובה ביותר הן מכוח פריה ורביה והן מכוח מצוות הייבום. 
באופן דומה, טוען כב' השופט (כתוארו דאז) מלצר שהואיל ובהנחיות היועמ"ש לא עלתה האפשרות שההורים יבקשו לעשות שימוש בזרע בנם כנגד רצון בת הזוג, המדובר בלקונה אותה יש למלא בתוכן כאמור. תימוכין לשיטתו מוצא הוא בהכרה ההולכת ומתחזקת של ביהמ"ש בזכות להמשכיות שהינה נגזרת של הזכות לכבוד ובאופן דומה יש להכיר בזכות להתרבות כנגזרת מהזכות לפרטיות וממילא יש להכיר בזכות העצמאית של סבא וסבתא לסבאות.
 בהמשך, מבקש הוא לחלוק על דעת הרוב הנסמכת על מלומדים והחוששת מצעידת צעד מרחיק לכת נוסף בפריצת גבולות המשפחה ה"מסורתית".
 ולבסוף, גורס הוא שיש להשוות את יד הורי הנפטר ליד האלמנה מטעמי מניעות ואיסור הפליה וזאת לאור הצפיות הסבירות שפיתחו שיינתן להם לממש את זכותו של בנם להמשכיות ולאחר שהשקיעו אף משאבי ממון בכך. לדידו, אין כל הבדל בין מי שנפטר ולא הייתה לו בחייו בת זוג ובין מי, שכבנדון דנן, נפטר והותיר אחריו בת זוג שאינה מעוניינת לעשות שימוש בזרעו.

לסיום הדיון, מעניין לציין לדעתו הייחודית של כב' השופט דנציגר, שהסכים אומנם לדעת הרוב אך הציע מודל ייחודי, "המודל החלקי", ולפיו בראש ובראשונה יש להתחקות אומנם אחר רצונו ה"משוער" של הנפטר, אך יחד עם זאת יש לדרוש "דבר מה נוסף" שיצדיק עשיית שימוש כזו וזאת במציאת הצדקה נוספת לעשיית השימוש בזרעו של הנפטר ברצון ו/או זכות של קרוב משפחתו. זאת בשונה מכל יתר השופטים, המצדדים, כהגדרתו, ב"מודל המלא" והרואים ברצון הנפטר חזות הכול, וזאת בין אם המדובר בהתחקות אחר רצונו המפורש ולמצער המשתמע של הנפטר. ואולם, לדידו, יש לראות ברצון "המשוער" שיקול מרכזי ביותר אם כי לא בלעדי. לפיכך, גם אם עברנו את המשוכה בהתחקות אחר רצון הנפטר, עדיין יש לדרוש הצדקה נוספת לעשיית השימוש בזרע. הצדקה זו יכולה להיות בדמות זכות בת הזוג להורות במקום בו היה למנוח בימי חייו אישה. ממילא, אם אין אלו הם פני הדברים, לא ניתן למצוא הצדקה נוספת זו לא ברצון הורי הנפטרים לנכדים וודאי שלא ברצון כל אדם אחר, לרבות אישה זרה, המעוניינת להוליד ילד מזרעו של המנוח.
 נמצאנו למדים שבין אם נקבל את ה"מודל המלא" ובין אם את "המודל החלקי" בלבד, כך או כך הסכמתו, כוונתו ורצונו של המנוח הינה שיקול בלעדי ולמצער יש לצרף אליה גם את רצונה, כוונתה והסכמתה של האלמנה להרות מזרעו של בעלה המנוח.

2. פסיקת ביהמ"ש המחוזי בעניין עומרי שחר

כאמור, פסה"ד שניתן בביהמ"ש קמא בעניינו של עומרי שחר הינו פסה"ד המפורט והבעייתי ביותר בעיניי, שצעד צעד אחד נוסף במגמה הליברלית בה נקטו בתי המשפט, קודם שניתנו שני פס"ד נשוא דיוננו בחלק זה. ואולם, ביהמ"ש המחוזי הפך את הקערה על פיה, קיבל את ערעור פרקליטות המדינה וקבע נחרצות, תוך שהוא צועד במתווה שהתווה ביהמ"ש העליון בעניין פלונית נ' פלונית, שאין לאפשר להורי המנוח לעשות שימוש בזרעו של עומרי, הגם שבת זוגו לא התנגדה לבקשה זו. ביהמ"ש מחרה-מחזיק אחר הקביעה לפיה ניתן לעשות שימוש בזרעו של נפטר אך ורק לאחר קבלת הנחיות מפורשות או משתמעות בדבר רצונו זה ולחילופין אך ורק לאור רצון בת זוגו בחייו תוך עשיית שימוש במודל של הרצון ה"משוער". 
כב' השופט ויצמן, שכתב את פסה"ד ואליו הצטרפו שתי השופטות הנוספות, עומד על כך שהמחוקק הישראלי שותק בעניין עשיית השימוש בזרעו של נפטר לצורך הפרייה לאחר מותו, ולכך למילוי לקונה זו יש להיזקק להנחיות היועמ"ש המצדדות בעשיית שימוש ברצונו ה"משוער" של הנפטר. הואיל והנחיות אלו מאפשרות עשיית שימוש שכזה אך ורק אם יש גילוי מפורש של רצון הנפטר או בת זוג המעוניינת בעשיית שימוש בזרעו, בנסיבות המקרה שלפנינו אין כל אפשרות להיעתר לדרישת הוריו של עומרי. ממשיך השופט ומסכם כי רצונו ה"משוער" של עומרי לא הוכח כלל ועיקר. ממילא בין אם ננקוט במודל הרצון "המלא" או "החלקי" בעקבות הצעתו של כב' השופט דנציגר אין לחרוג ממסקנות פסיקת ביהמ"ש העליון. דחיה זו מתבקשת גם לאור האינטרס הציבורי וטובת הקטין. אשר על כן, מסכם ביהמ"ש וקובע ברורות – 

ואם כן, מצאנו כי בנדון, עם כל הצער שבדבר, אין לקבל בקשת ההורים לעשות שימוש בזרע בנם המנוח תוך שימוש בתרומת ביצית ובאם נושאת וניתוק הילד שיוולד מהאם הנושאת תוך מסירתו לידם וזאת הן מתוך כך שלא הוכח שזהו רצון המנוח, הן כיוון שהדבר נוגד את האינטרס הציבורי וטובתו של הקטין והן מתוך כך שהמבוקש אינו מתיישב עם ההלכה הפסוקה כפי שזו נקבעה ע"י בית המשפט העליון בבר"ע 7141/15 ובענין פלונית.
   
ה. נעילה
המחוקק הישראלי אינו ממהר לחוקק בתחום דיני המשפחה בכלל ובפרט בסוגיות הטעונות של יחסי הורים וילדים. החשש מפני הפגיעה בסטטוס קוו שהתקבע בתחום רגיש זה; החשש לעתידתם, שלומם ורווחתם של הפרטים החיים במשפחה, בייחוד של ילדים, גורם למיעוט בעייתי מאד של חקיקה בתחום. מאידך, בתי המשפט לא אחת אצה להם הדרך להתנתק מהתובנות הנתפסות בעיניהם כדתיות, שמרניות וארכיות ולכך רואים הם דרור לעצמם "למלא את החלל" באמצעות חקיקה פסיקתית אקטיביסטית, ליברלית ונאורה בעיניהם.
 ואולם, בדומה למסקנות של מחקרים אחרים,
 יש חשש לא מבוטל דווקא של "עושר השמור לבעליו לרעתו", כך שדווקא פסיקה מתקדמת וחדשנית עלולה להתגלות בסופו של יום כמי שפוגעת בערכים של שוויון, ליברליות וזכויות הפרט.
 סבורני שמסקנות מחקר זה עולות היטב בקנה אחד עם ביקורת זו. טוב עשה בית המשפט העליון, בחיזוקו של המחוזי בעניינו של עומרי שחר, בהצבת גבולות ברורים וצרים יותר לעשיית שימוש בזרעו של נפטר בלא שהלה הותיר אחריו בת זוג ולחילופין הנחיות ברורות מה מבקש הוא שייעשה בזרעו לאחר פטירתו.

לאחר סיום כתיבת המחקר התפרסמו שני פס"ד מרכזיים נוספים. האחד, בע"מ 7141/15 פלונית נ' פלונית (פורסם בנבו, ‏22.12.2016) (להלן: עניין פלונית נ' פלונית), הינו ערעור על ביהמ"ש המחוזי בעניין א'. בקשה לקיום דיון נוסף שהוגשה במסגרת דנ"א 217/17 פלונית נ' פלונית (פורסם בנבו, 02.04.2017) נדחתה. השני, הינו פסק דין של ביהמ"ש המחוזי בערעור על החלטת ביהמ"ש קמא בעניין עומרי שחר עמ"ש 45930-11-16 מדינת ישראל נ' ש. ואח' (טרם פורסם, 29.01.17). גם על פסק דין זה הוגשה בקשת ערעור שנדחתה. ראו על כך בע"מ 1943/17 אשר שחר נ' מדינת ישראל (פורסם בנבו, 15.08.17). מפאת קוצר המקום, התייחסתי אליהם בקצירת האומר בלבד בשלהי המאמר. ועוד חזון למועד לעסוק בהם ביתר הרחבה במקום אחר. ראו על כך, לעת עתה, יחזקאל מרגלית "מת ל(ה)חיות – על הגבולות הנורמטיביים הרצויים של עשיית שימוש ברצון הנפטר להולדת ילדים לאחר מותו" (בהליכי שיפוט). 


� לקביעות אלו ראו, בין היתר, גיל סיגל "ביו-אתיקה כחול לבן – ביו-אתיקה ומשפט רפואי בישראל" 15, 31 – 33 ביו-אתיקה כחול לבן 193, 201 - 214 (גיל סיגל עורך, תשע"ה); כרמל שלו "טכנולוגיות פריון וגנטיקה בישראל" ביו-אתיקה כחול לבן 140, 141 - 145 (גיל סיגל עורך, תשע"ה). לביקורת על אודות חוסר הצבת גבולות ביו-אתיים בקביעת גיל מקסימלי לעשיית שימוש בטיפולי הפוריות, ראו, למשל, יחזקאל מרגלית "משאבים רפואיים )בלתי( מוגבלים – הורות בכל גיל, בכל מחיר ובמימון המדינה?" מאזני משפט ט 267 (2014).


� על השכול והמוות במדינת ישראל ראו, למשל, טנטולוגיה: מדעי האובדן, השכול והאבל: נושאים נבחרים (הניה שנון-קליין ואח' עורכות, 2013); מיכל פורת עשר אמהות במסע אל הבן (2013); שמשון רובין ואח' הפנים הרבות של האבדן והשכול: תיאוריה וטיפול (2016). על הטראומה הישראלית הקולקטיבית בהקשר רחב יותר ראו בסימן טראומה: עיונים ישראליים בזהות, זיכרון וייצוג (מיכל אלברשטין ואח' עורכים, 2016). 


� על הקשר הבלתי נמנע בין שמרנות המחוקק ובין ליברליות בתי המשפט בארץ, לכל הפחות בהקשר של הכרה בזוגיות חד מינית, ראו:Shahar Lifshitz, A Potential Lesson from the Israeli Experience for the American �Same-Sex Marriage Debate, 22 BYU J. Pub. L. 359 (2008).


� על האופן שבו פותחו טכנולוגיות הפריון בישראל ונקלטו בה במהירות רבה יחסית למדינות אחרות בשל אתוס הפריון, ראו צבי טריגר "על הרגולציה של שירותי הפריון בישראל" מסדירים רגולציה: משפט ומדיניות 269, 269 - 270 (דוד לוי-פאור ואח' עורכים, 2016).


� ראו על כך, לדוגמה בעלמא, איילת בלכר-פריגת ורות זפרן ""ילדים זה שמחה": הורות בסיוע טכניקות הולדה מלאכותיות על ידי בני זוג בני אותו מין", � HYPERLINK "javascript:open_window(%22http://uli.nli.org.il:80/F/IES84QY34BR9U4U2LU1D3VLGDVF2G33IB19LH2SQPN53937KLP-18827?func=service&doc_number=014001878&line_number=0010&service_type=TAG%22);" ��זכויות הקהילה הגאה בישראל: משפט, נטייה מינית וזהות מגדרית 395 (אלון הראל ואח' עורכים, 2016). �


� ראו על כך בהתאמה טלי מרקוס "צריך (רק) שניים לטנגו? על האפשרות להכיר ביותר משני הורים לילד אחד" משפטים מד 415 (2014); הנ"ל "על הורטון, בת פרעה והבריידי באנץ' - האפשרות להעניק מעמד משפטי להורה חברתי" מאזני משפט יא (עתיד להתפרסם, 2017); איילת בלכר-פריגת "מזוגיות להורות משותפת - מסגרת משפטית להסדרת היחסים הכלכליים בין הורים במשותף" משפט ועסקים יט 821 (תשע"ו). לתקדים שיפוטי בו הוכרו בארץ שלושה הורים משפטיים לילד ראו תמ"ש 37745-03-14 נילי בעניין הקטינים א' וב' נ' אורית ואלון (פורסם בנבו, 27.04.14). לדעה חולקת, הקוראת לדבוק בערכי המשפחה המסורתית גם במסגרת עשיית שימוש בטיפולי הפוריות, ראו יוסי גרין "התערבות המדינה באוטונומיה של התא המשפחתי: בין הזכות להורות לבין ערכיה של מדינת־ישראל" מאזני משפט ט 85 (תשע"ד).


� כמובן שחלק מרכזי במורשת השכול והרצון להשאיר חיים אחרי המתים הקיימת במדינת ישראל הינו הודות לקיומו של צה"ל וחובת הגיוס אליו. וכך ניתן לשמוע לא אחת קריאות לאפשר לחיילים להקפיא את זרעם כבר במועד גיוסם, קריאות הנשמעות גם מצדם של חיילי מילואים היוצאים למערכה במלחמה או באחד ממבצעיו של צה"ל בשנים האחרונות בעזה.  


� פס"ד אלו כולם ידונו בהרחבה על ידי לקמן בפרקים ב – ג של המאמר. לפס"ד של העליון והמחוזי ראו בהתאמה עניין פלונית נ' פלונית ועניין מדינת ישראל נ' ש. ואח', שניהם הובאו לעיל בהערת המבוא.


� ראו על כך מרגלית, לעיל בהערת הפתיחה. 


� על המעמד המיוחד שיש להורי ההורים במשפט הישראלי ניתן לעמוד לאור סע' 29ב לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962, העוסק בבקשה בעניין קשר בין קטין ובין הורי הוריו. ראו לעניין זה ליבת סומך ואורן טרגש "על השיקולים להכרה במעמד הסבות" הארת דין ד(2) 168 (2006), � HYPERLINK "http://weblaw.haifa.ac.il/he/Journals/lawatch1/lawatchF/gilionD/sv.pdf" ��http://weblaw.haifa.ac.il/he/Journals/lawatch1/lawatchF/gilionD/sv.pdf�; ישראל דורון וגליה לינצ'יץ "זכות העמידה של סבים וסבתות לקשר עם נכדיהם" משפחה במשפט ב 147 (תשס"ט); אהרן � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/safrut/book/1153" ��ברק כבוד האדם �- הזכות החוקתית ובנותיה 676 ובה"ש 293 (2014). בשולי הדברים יצוין כי כנגד הזכות עשויה גם לעמוד חובה משפטית, שכן סבא/תא משפטיים יכולים לחוב בתשלום מזונות נכדיהם, ראו על כך סע' 4(3) לחוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות), תשי"ט-1959. זו אחת הסיבות לכך שבתחילת הדיונים המשפטיים סביב ההיתר לעשיית שימוש בזרע של נפטר בארץ, הסבים הפוטנציאלים התנגדו לעשיית שימוש בזרע בנם המנוח ביד כלתם. ראו על כך, למשל, עניין שירותים רפואיים בינלאומיים, לקמן ה"ש � NOTEREF _Ref521494075 \h ��16�.


� כפרפרזה על כותרת המאמר איתי אפטר ונורית ענבל "נטילת זרע מנפטר ושימוש בו: הגשמת חלום או חלום בלהות? בעקבות הנחיות היועץ המשפטי לממשלה" הארת דין א(1) 11, 20 - 21 (2004), � HYPERLINK "http://weblaw.haifa.ac.il/he/Journals/lawatch1/lawatchF/2004a_zera.pdf" ��http://weblaw.haifa.ac.il/he/Journals/lawatch1/lawatchF/2004a_zera.pdf�.


� זה היה תורף ההתנגדות של יורשי המנוח בפרשת�:Hecht v. Superior Court, 59 Cal.Rptr.2d 222 (Cal.App. 2 Dist., 1996). לדיון בפסה"ד, ראו, למשל:David A. Rameden, Frozen Semen as Property in Hecht v. Superior Court: One Step Forward, Two Steps Backward, 62 UMKC L. Rev. 377 (1993-1994); Note, Hecht v. Superior Court: Recognizing a Property Right in Reproductive Material, 33 U. Louisville J. Fam. L. 661 (1994-1995).


� לתיעוד זה ראו רות לנדאו "יתמות מתוכננת", דילמות באתיקה רפואית 203, 204 (רפאל כהן-אלמגור עורך, 2002).  


� לסיכומם ותיעודם ראו יוסי גרין 'פרו ורבו' בעידן המודרני: משפט והלכה 342 – 350 (2008). 


� ראו, לדוגמה, תמ"ש (י-ם) 28130-07-14‏ ‏מ.פ נ' משרד הבריאות/המשרד הראשי (פורסם בנבו, 17.11.14); "בתובענה זו יכול היה בית המשפט לעשות מלאכה קלה ולכתוב פסק דין של מילה אחת והיא "כמבוקש" [...]", תמ"ש (חי') 9040/05 ע.ש. נ' היועמ"ש פס' 1 (פורסם בנבו, 11.07.05). 


� ראו על כך הפ (ת"א) 1922/96 פלונית נ' שירותים רפואיים בינלאומיים ה.אם.סי (ישראל) בע"מ (פורסם בנבו, 21.09.1997) (לעיל ולהלן: עניין שירותים רפואיים בינלאומיים). לדיון בפסה"ד ראו "נטילת זרע לאחר המוות ושימוש בו" הנחיות היועץ המשפטי לממשלה 1.2202 פס' 34 (2003), � HYPERLINK "http://www.justice.gov.il/Units/YoezMespati/HanchayotNew/Seven/12202.pdf" ��http://www.justice.gov.il/Units/YoezMespati/HanchayotNew/Seven/12202.pdf� (להלן: הנחיות היועמ"ש); גרין, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468886927 \h ��14�, בעמ' 342 – 343.  


� עניין שירותים רפואיים בינלאומיים, שם, בפס' 6. טיעון זה הינו הבסיס, בין היתר, להגשת המרצת הפתיחה בהפ (י-ם) 5067/06 ר.י נ' מדינת ישראל – משרד הפנים (טרם פורסם, 31.07.06).


� ראו על כך תמ"ש 3080/06 (משפחה ת"א) א. ג. נ' משרד הפנים (פורסם בנבו, 6.7.2006). בחרתי לעסוק דווקא בשני פס"ד אלו, שכן הם לקונים וקצרים וכלל אינם מנומקים, דבר המלמד יותר מכל עד כמה היו בקשות לעשיית שימוש בזרעו של נפטר מאושרות שיפוטית כמעט כלאחר יד.


� ה"פ (ת"א) 10440/99 פלונית נ' הי"מ (לא פורסם), נזכר ונדון בהנחיות היועמ"ש, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref497037357 \h ��16�, בפס' 33.


� לדיון בפסה"ד ראו בקצירת האומר וביתר הרחבה בהתאמה גרין, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468886927 \h ��14�, בעמ' 344.


� תמ"ש (כ"ס) 11870/03 י.ש נ' מדינת ישראל (פורסם בנבו, 29.09.2003) (להלן עניין י.ש). לקראת סוף פסה"ד, בפס' 11, מובא תקדים נוסף, תמ"ש 18120/02 פלונית נ' מד"י (לא פורסם), בו ביהמ"ש נעתר לבקשה והורה למשרד הפנים לרשום את שני הקטינים כילדיו של בעל המבקשת שמזרעו ולאחר מותו באו לאוויר העולם ואף הורה להנפיק להם תעודות לידה בהתאם.


� עניין י.ש, שם, בפס' 8. יוער, כי זו הייתה גם עמדת היועמ"ש בתמ"ש (ב"ש) 2180/99 פלונית נ' משרד הבריאות (לא פורסם) וכן בסעיף 3 לעמדת המדינה (מיום 26.1.2003) לפני בית המשפט המחוזי בה"פ (מחוזי - ת"א) 990/02 אלמונית ואח' נ' משרד הבריאות ואח' (לא פורסם). לתיאור מקרים נוספים שחלקם לא פורסמו, ראו גרין, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468886927 \h ��14�, בעמ' 345 – 346. 


� לחידוד ביקורת זו, ראו יעל השילוני דולב וצבי טריגר "בין רצון המת לבין רצונם של הנותרים בחיים: שימוש בזרע לשם הולדה לאחר המוות, פטריארכייה, פרו נטליזם ומיתוס המשכיות הזרע" עיוני משפט לט(3) 661 (2017). 





� תמ"ש 58540/05 ק.ב.ל.א נ' המרכז הרפואי על שם סוראסקי באיכילוב (פורסם בנבו, 12.09.2006) (לעיל ולהלן: עניין  ק.ב.ל.א).


� עניין ק.ב.ל.א, שם, בפס' 17.


� ראו על כך עניין ק.ב.ל.א, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468616921 \h ��24�, בפס' 18.


� ראו על כך ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל", פ"ד נג(4) 526 (1999).  


� ראו על כך סע' 13(א) לחוק זכויות החולה, הקובע כך – "לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה  מדעת לפי הוראות פרק זה". החריגים לעקרון מקודש זה הקבועים בסע' 15, המסדיר את עניין ה"טיפול רפואי ללא הסכמה" הינם בבחינת היוצא מן הכלל המלמד על הכלל כולו – הצורך הנוקשה בקבלת הסכמה מדעת לקבל טיפול רפואי. כן ראו עמוס שפירא "הסכמה מדעת" לטיפול רפואי: היבטים משפטיים (1980); עופרה גולן הסכמה מדעת לטפול רפואי: חובת הגילוי באספקלריה של טובת החולה: מוסיף דעת מוסיף מכאוב? ‬(2008); נילי קרקו אייל דוקטרינת ההסכמה מדעת בחוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996 (2008).


� ראו, למשל, ע"א 522/04 קרנית נ' דיראווי (טרם פורסם, 28.06.05); ע"א 4960/04 סידי נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית (טרם פורסם, 19.12.05); ע"א 1303/09 מרגלית קדוש נ' בית החולים ביקור חולים (טרם פורסם, 05.03.12).


� תמ"ש (קריות) 13530/08 "משפחה חדשה" ארגון לקידום הזכויות במשפחה נ' מרכז רפואי רמב"ם (פורסם בנבו, 6.12.2009) (לעיל ולהלן: עניין משפחה חדשה). מקרה "קל" יותר בעיניי נדון בתמ"ש (ת"א) 14217-06-14 משפחה חדשה נ' בית החולים "הדסה עין כרם" (פורסם בנבו, 15.04.2015).  


� עניין משפחה חדשה, שם, בעמ' 10 – 11.


� לשם ההשוואה בלבד ראו תמ"ש (חד') 7930-11-09 פלונים נ' היועץ המשפטי לממשלה פס' 5, 14 (פורסם בנבו, 10.04.2011). עוד לעניין הצוואה הביולוגית ראו, למשל, אירית רוזנבלום "צוואה ביולוגית" בדלתיים פתוחות 33, 22 (2010) וביתר הרחבה תורת המשפחה החדשה: מדריך למשפחה מבראשית (אירית רוזנבלום עורכת, 2003). על המסחור שעושה ארגון "משפחה חדשה" בעניין זה עמדו לאחרונה השילוני-דולב וטריגר, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref521495496 \h ��23�, בעמ' 668 – 669, 676, 695, 704. 


� עניין שירותים רפואיים בינלאומיים, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref521494075 \h ��16�.


� עניין משפחה חדשה, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468369021 \h ��30�, בעמ' 14 – 15. לפסק דין קרוב ודומה ראו תמ"ש (י-ם) 27169-11-13‏ ‏ פלונים נ' המנוח, ז"ל (פורסם בנבו, 20.01.16). 


� תמ"ש (ק"ש) 12977-01-14 פלונית נ' מדינת ישראל משרד הבריאות (פורסם בנבו, 06.01.2015) (לעיל ולהלן: עניין פלונית).


� ראו על כך בהתאמה עניין פלונית, שם, בפס' 85, 89. והשוו לרף הגבוה יותר אותה קבעה וועדת מור יוסף, ראו על כך המלצות הוועדה הציבורית לבחינת הסדרה חקיקתית של נושא הפריון וההולדה בישראל 13 – 14, 44 (2012), � HYPERLINK "http://www.health.gov.il/PublicationsFiles/BAP2012.pdf" ��http://www.health.gov.il/PublicationsFiles/BAP2012.pdf�. (להלן: וועדת מור יוסף) בצורך בראיות ה"שוות-ערך כמעט להסכמה מפורשת מדעת".


� ראו על כך בהתאמה עניין פלונית, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468628057 \h ��35�, בפס' 5, 94 - 98. המדובר היה בעדויות חבריו של המנוח מהצבא, כדוגמת חבר שהכיר את המנוח בעת שהיה עולה חדש לפני גיוס ושציין שיחה שנחרטה בזיכרונו שהתנהלה במהלך טיול שבו השתתפו לצורך סקירה גאוגרפית בעת שהמנוח היה קצין צעיר בצבא. כמו כן, חבר אחר העיד אודות שיחות שקיים בעת ששירת ביחד עם המנוח באותו צוות הכשרה בקורס קצינים.


� על היות המשפחה החד-הורית ממוקמת בראש טבלת העוני בישראל וגוזרת על נשים וילדיהן חיי מצוקה ומחסור, ראו סילביה פוגל-ביז'אוי "משפחות בישראל - בין משפחתיות לפוסט-מודרניות" מין מיגדר פוליטיקה 107, 161-160 (עוזי שביט ואח' עורכים, 1999); קארין כ. יפת "בשם האם: על מהות האי-מהות במשפט הישראלי" עתיד להתפרסם במשפטים 55 ה"ש 325 (2019) (עותק שמור אצל המחבר).


� עמ״ש 7457-05-15 א' נ' מ' (פורסם בנבו, 17.10.15) (לעיל ולהלן: עניין א'). הדיון במחוזי הינו למעשה ערעור על פסה"ד תמ"ש (פ"ת) 31344-09-13 פלונית נ' פרקליטות מחוז מרכז (פורסם בנבו, 18.03.2015).  


 �עניין א', שם, בפס' 8.1.6 – 8.1.7. ביהמ"ש מציין למקרה נוסף בו הסכים היועמ"ש לשימוש שביקשו הורי מנוח לעשות בזרעו עם אם מיועדת לאחר שנטילת הזרע נעשתה עוד קודם לפרסום ההנחיות. ראו על כך תמ"ש (ת"א) 4940/05 כהן נ' המרכז הרפואי המשולב שיבא (טרם פורסם, 15.02.07), שנדון בהרחבה אצל ליבת סומך ואורן טרגש "על השיקולים להכרה במעמד הסבות" הארת דין ד(2) 168, 170 - 171 (2006), � HYPERLINK "http://weblaw.haifa.ac.il/he/Journals/lawatch1/lawatchF/gilionD/sv.pdf" ��http://weblaw.haifa.ac.il/he/Journals/lawatch1/lawatchF/gilionD/sv.pdf�. כן נזכר בפסק דין תמ"ש 33065-07-11, שאף בו היועמ"ש לא התנגד לבקשת ההורים לאחר שהתרשם מעדויותיהם שזה היה רצונו של המנוח ומאחר שהוצג אישור תשלום לבנק הזרע בגין הפקדת הזרע.


� עניין א', לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468701258 \h ��39�, בפס' 8.2.1. 


� עניין א', לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468701258 \h ��39�, בפס' 8.2.2.  


� ראו על כך בהתאמה עניין א', לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468701258 \h ��39�, בפס' 8.2.4, 8.2.6.


� עניין א', לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468701258 \h ��39�, בפס' 8.2.5.


� ראו על כך במסקנות המחקרים הבאים:


Yael Hashiloni-Dolev, � HYPERLINK "http://link.springer.com/article/10.1007/s11013-015-9447-6" ��Posthumous Reproduction (PHR) in Israel: Policy Rationales Versus Lay People's Concerns, a Preliminary Study‏�, 39(4) � HYPERLINK "https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/25819926" \o "Culture, medicine and psychiatry." ��Cult. Med. Psychiatry 634� (2015)


; יעל השילוני-דולב ואח' "רצון המת – שלושה מקרי מבחן ישראליים" סוציולוגיה ישראלית טז(1) 31, 43 (2014); השילוני-דולב וטריגר, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref521495496 \h ��23�, בעמ' 695 - 703.


� ראו אורנה דונת "פרו–נטליזם סדוק: נרטיבים של הולדה ואי–הולדה בישראל" סוציולוגיה ישראלית יא(2) 417, 418 (2010). עוד על תפיסת עולם אידיאולוגית זו ראו במאמרים השונים המובאים לעיל בה"ש � NOTEREF _Ref467661803 \h ��1�. 


� וועדת מור יוסף, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref521492800 \h ��36�, בעמ' 48 – 46 [=אסא כשר "התייחסות לסוגיית ההפריה לאחר המוות" ביו-אתיקה: פורום צפת לביואתיקה 11 (2015), http://www.zefat.ac.il/_Uploads/dbsAttachedFiles/BIO_11.pdf.  


� על קביעת ברירת המחדל בכניסה וביציאה מתמונת ההורות בתרומת זרע מגבר זר בפרט ובטיפולי הפוריות השונים בהקשר של זוגיות חד מינית בכלל ראו, בהתאמה:Yehezkel Margalit, Artificial Insemination from Donor (AID) – From Status to Contract and Back Again?, 21(1) B.U. J. Sci. & Tech. L. 69 (2015); ibid, Intentional Parenthood: A Solution to the Plight of Same-Sex Partners Striving for Legal Recognition as Parents, 12 Whittier Journal of Child and Family Advocacy 39 (2013) passim.


� וועדת מור יוסף, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref521492800 \h ��36�, בעמ' 44. לדיון בקביעה זו ראו עניין פלונית נ' פלונית, בהערת המבוא, בפס' 19 לחוו"ד כב' השופטת (כתוארה דאז) חיות. 


� ראו על כך בהתאמה עא (חי') 662-08‏ ג'.מ.מ. ע"י אמה מ.מ. נ' מדינת ישראל – הממונה על תשלום הגמלאות‏ (פורסם בנבו, 18.04.10); עע (ארצי) 40755-05-10‏ מדינת ישראל נ' ג'.מ.מ. ע"י אמה מ.מ. (פורסם בנבו, 19.04.16) (לעיל ולהלן: עניין ג'.מ.מ.).


� לסיכום מסקנות פסה"ד האזורי ראו עניין ג'.מ.מ., לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468262422 \h ��50�, בפס' 34. לפסיקה המקבילה בארה"ב, ראו:Astrue v. Capato, 132 S. Ct. 2021 (2012). לדיון אקדמי במשמעות והשלכות פסה"ד ראו, למשל:Jennifer Matystik, Recent Development: Posthumously Conceived Children: Why States Should Update Their Intestacy Laws After Astrue v. Capato, 28 Berkeley J. Gender L. , &, Just. 269 (2013); Arianne Renan Barzilay, You’re on Your Own, Baby: Reflections on Capato’s Legacy, 46 Ind. L. Rev. 557 (2013).


� ראו על כך עניין ג'.מ.מ., לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468262422 \h ��50�, בפס' 71.2 – 71.3. 


� תמ"ש 16699-06-13 שחר ואח' נ' פרקליטות מחוז תל אביב אזרחי ואח' (פורסם בנבו, 27.09.16).  


� עניין עומרי שחר, שם, בהתאמה בפס' 8 – 9, 197, 200. 


� עניין עומרי שחר, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468276711 \h ��53�, בפס' 23 – 29, 69 - 73. על ביצוע הליך פונדקאות של ישראלים בחו"ל ועל הקשיים הלא מבוטלים הנצבים בכלל לפתחו של הליך חוצה גבולות זה ראו, בהתאמה, צבי טריגר, "מסע אחר: חוויות של הורי פונדקאות ישראלים בהודו" תיאוריה וביקורת 44, 177 (2015); בלכר-פריגת וזפרן, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468186200 \h ��5�, בעמ' 418 - 420;Yehezkel Margalit, From Baby M to Baby M(anji): Regulating International Surrogacy Agreements, 24(1) Journal of Law & Policy 41, 51 - 62 (2016); Daphna Hacker, Legalized Families in the Era of Bordered Globalization ch. 6 (2017).


� ראו על כך בטענות הנתבעת-המדינה בעניין עומרי שחר, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468276711 \h ��53�, בפס' 49 – 65. על רצון המדינה שלכל ילד יהיה לפחות הורה טבעי- ביולוגי אחד, ניתן לעמוד נכונה, בין היתר, לאור מסקנות פס"ד הבאים בע"מ 1118/14 ‏‏פלונית נ' משרד הרווחה והשירותים החברתיים (פורסם בנבו, ‏1.4.15); בש"פ 5796/14 מד"י נ' דורון ממט (פורסם בנבו, ‏6.11.2014).  .


� עניין עומרי שחר, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468276711 \h ��53�, בפס' 85 – 92. ביהמ"ש מאמץ למעשה בשתי ידיים את דעת אביעד הכהן בחוו"ד המומחה שהגיש לביהמ"ש בתיק זה (להלן: חוו"ד הכהן) .זאת למרות שישנן דעות מרכזיות חשובות ביותר בהלכה היהודית המתנגדות מכל וכל להוצאת זרע מגופו של הנפטר המנויות אצל מרגלית, לעיל בהערת הפתיחה, בה"ש 7.


� ראו על כך בהתאמה עניין עומרי שחר, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468276711 \h ��53�, בפס' 93 – 102, 103. הצעת חוק ברוח הדברים ניתן למצוא ב� HYPERLINK "https://www.nevo.co.il/law_word/law04/20_lst_386535.doc" \t "_blank" ��הצעת החוק הבאה: הצעת חוק משפחות חיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום) (תיקון – שימוש בזרע חייל שנספה), התשע"ז–2017�, שהונחה על שולחן הכנסת בתאריך 19.06.17.  


� עניין עומרי שחר, לעיל ה"ש � NOTEREF _Ref468276711 \h ��53�, בפס' 125 – 124, 135. ואכן, צודק ביהמ"ש שאין זכות אוטומטית לילד מאומץ להכיר את הוריו הביולוגיים. לפיכך, במקום בו ההורה הביולוגי מסרב לקשר עם ילדו שנמסר לאימוץ, יש לדחות את בקשת הילד שנמסר בצעירותו לאימוץ וכעת עם הגיעו לבגרות מבקש הוא לעניין בפנקס האימוץ, ראו על כך אימוץ(ב"ש) 15/98 ‏פלונית נ' היועץ המשפטי לממשלה (פורסם בנבו, 01.03.16); אמ"צ(ת"א) 16425-12-14 ג.נ. נ' היועמ"ש (פורסם בנבו, 07.07.16).


� על ריבוי מספר הילדים הגדלים במשפחות ה"חדשות" ראו דיוננו לעיל בפרק א' של המאמר. על ריבוי מספר הילדים הגדלים בארץ במסגרת זוגיות חד מינית, ראו מיכל טמיר "השפה העברית לא המציאה לי תואר - על כבודן של משפחות אלטרנטיביות בישראל" קרית המשפט ח 251, 253 (תשס"ט). על ירידת מבנה המשפחה הקלאסי ועליית מבני המשפחות ה"חדשות", ראו סילביה פוגל-ביז'אוי "משפחות בישראל: בין משפחתיות לפוסט מודרניות" בתוך מין מגדר פוליטיקה 107 (דפנה יזרעאלי ואח' עורכות, 1999). לדיון עדכני ומקיף של עניין זה ראו, לאחרונה:


�HYPERLINK "http://international.westlaw.com/find/default.wl?mt=WorldJournals&db=PROFILER-WLD&rs=WLIN15.04&docname=0408668601&rp=%2ffind%2fdefault.wl&sp=intmalmad-000&findtype=h&ordoc=0427881384&tc=-1&vr=2.0&fn=_top&sv=Split&tf=-1&pbc=BD66E297&utid=13" \t "_top"��Elizabeth S. Scott� & �HYPERLINK "http://international.westlaw.com/find/default.wl?mt=WorldJournals&db=PROFILER-WLD&rs=WLIN15.04&docname=0114854501&rp=%2ffind%2fdefault.wl&sp=intmalmad-000&findtype=h&ordoc=0427881384&tc=-1&vr=2.0&fn=_top&sv=Split&tf=-1&pbc=BD66E297&utid=13" \t "_top"��Robert E. Scott�, From Contract to Status: Collaboration and the Evolution of Novel Family Relationships, 115 Colum. L. Rev. 293 (2015).


� סוגיה זו מכונה באנגלית – The Non-Identity Problem. לדיון כללי בבעיה זו וליישומה בהקשר המסוים של קביעת טובת הילד עוד לפני לידתו ראו בהתאמה:James Woodward, � HYPERLINK "http://www.jstor.org/stable/2381100" ��The Non-Identity Problem, �96(4) Ethics 804 (1986); I. Glenn Cohen, Regulating Reproduction: The Problem with Best Interests, 96 Minn. L. Rev. 423 (2011); Ibid, Beyond Best Interests, 96 Minn. L. Rev. 1187 (2012).   


� ראו על כך, למשל, בג"ץ 243/88 רוסילדה קונסלוס נ' שמחה תורג'מן, פ"ד מה (2) 626 (1991); רונה שוז "זכות הילד לגדול אצל הוריו הביולוגיים - לקחים מפרשת "תינוק המריבה"" משפחה משפט א 163 (תשס"ז). וראו לאחרונה בלבד בע"מ 8514/16 ההורים המיועדים לאימוץ נ' ההורים הביולוגים (פורסם בנבו, ‏08.11.16); בע"מ 9447/16 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה - משרד הרווחה (פורסם בנבו, ‏‏28.02.17). 


� בשולי הדברים אציין כי המגמה העדכנית המסתמנת בפסיקת בתי המשפט עולה היטב בקנה אחד עם תזכיר חוק בנקי הזרע, התשע"ז-2016, � HYPERLINK "http://www.israelbar.org.il/uploadFiles/sperm_bank_law_memorandum_2016.pdf" ��http://www.israelbar.org.il/uploadFiles/sperm_bank_law_memorandum_2016.pdf� , הנמצא, נכון לכתיבת שורות אלו, בהכנה להפיכתו להצעת חוק. תזכיר החוק קובע בפרק ט', העוסק בהקפאת זרע לשימוש עתידי, שיש צורך אקוטי בקבלת הסכמת מפקיד הזרע במעמד הקפאת הזרע שיגדיר ברחל בתך הקטנה בדיוק האם וכיצד רוצה הוא שיעשה שימוש בזרעו. זאת שכן, בלא קבלת הנחיות ברורות של הנפטר ו/או אם בת הזוג אינה חפצה לעשות שימוש בזרע בן זוגה המנוח יהיה אסור אפילו לשאוב זרע מגופו, וודאי שלא לעשות בו שימוש. ראו על כך סע' 61(א), 68, 70 לתזכיר החוק. לעקרון דומה בהצעת החוק המקבילה אותה מנסה לקדם ח"כ עליזה לביא, ראו סע' 8 לפ/2432/20 הצעת חוק תרומת זרע, התשע"ו–2016, https://www.knesset.gov.il/privatelaw/data/20/2432.rtf‏, הקובע כך – "לא יתקבל זרע לבנק הזרע ולא ייעשה שימוש בזרע של תורם לשם הזרעה מלאכותית באישה, אם נתקיים אחד מאלה: [...] התורם לא נתן את הסכמתו בכתב על גבי טופס הסכמה המופיע בתוספת השלישית". כן ראו לעניין זה את סע' 25 – 27 והטפסים השונים הנספחים להצעה. לאחר סיום כתיבת המאמר הונחה ביום 23.10.17 על שולחן הכנסת הצעת החוק העדכנית הבאה: הצעת חוק תרומת זרע, התשע"ח–2017, � HYPERLINK "http://main.knesset.gov.il/Activity/Legislation/Laws/Pages/LawBill.aspx?t=lawsuggestionssearch&lawitemid=2020339" ��http://main.knesset.gov.il/Activity/Legislation/Laws/Pages/LawBill.aspx?t=lawsuggestionssearch&lawitemid=2020339�. העקרון הקבוע בסע' 10(1) להצעה העדכנית המאפשרת אף היא קבלת זרע מגבר אך ורק לאחר שהלה נתן את הסכמתו בכתב לתרומת זרעו.  


� עניין פלונית נ' פלונית, לעיל בהערת המבוא, בפס' 27 לחוו"ד כב' השופטת (כתוארה דאז) חיות.


� עניין פלונית נ' פלונית, לעיל בהערת המבוא, בפס' 31 לחוו"ד כב' השופטת (כתוארה דאז) חיות.


� ראו על כך עניין פלונית נ' פלונית, לעיל בהערת המבוא, במסקנה האופרטיבית של פסה"ד. סיכום דעות השופטים ניתן למצוא גם בעניין מדינת ישראל נ' ש. ואח', לעיל בהערת המבוא, בפס' 39 - 41. לניתוח וביקורת דעת המיעוט של כב' השופט מלצר, ראו מרגלית, לעיל בהערת המבוא.


� פלונית נ' פלונית, לעיל בהערת המבוא, בפס' 10 לחוו"ד כב' השופט (כתוארו דאז) מלצר.


� פלונית נ' פלונית, בהערת המבוא, בפס' 20 לחוו"ד כב' השופט (כתוארו דאז) מלצר.


� פלונית נ' פלונית, בהערת המבוא, בפס' 24 לחוו"ד כב' השופט (כתוארו דאז) מלצר.


� ראו על כך עניין פלונית נ' פלונית, לעיל בהערת המבוא, בפס' 9 - 26 לחוו"ד כב' השופט דנציגר.


� מדינת ישראל נ' ש. ואח', לעיל בהערת המבוא, בפס' 74. כאמור בהערת הפתיחה על החלטת המחוזי הוגשה בקשת רשות ערעור, שנדחתה קצרות וברורות בידי כב' השופט מזוז. ראו על כך בע"מ 1943/17 אשר שחר נ' מדינת ישראל (פורסם בנבו, 15.08.17).


� ראו, למשל, ביקורתי אודות הקלות בה ניתנו צווי הורות פסיקתיים, ביקורת שתפסה לה חיש מהר אחיזה בפסיקת ביהמ"ש המחוזיים. ראו על כך בהתאמה יחזקאל מרגלית "הורות משפטית מן הדין ומן הצדק – גבולותיו הנורמטיביים הראויים של צו ההורות הפסיקתי" משפטים מז 113 (2018); עמ"ש (ת"א) 36564-02-17‏ ‏היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונים (פורסם בנבו, 22.03.18); עמ"ש (ת"א) 41143-01-17‏ ‏היועץ המשפטי לממשלה נ' הדס א' (פורסם בנבו, 10.06.18); עמ"ש (חי') 28901-03-17 היועץ המשפטי לממשלה חיפה נ' פלונית (פורסם בנבו, 24.05.18).


� כדוגמת הפגיעה בערכים ליברליים בשם הליברליות עליה עמד שחר ליפשיץ בהקשר של כפיית מעמד הידועים בציבור על מי שאינם חפצים בכך. ראו על כך, �HYPERLINK "http://www.takdin.co.il/search/index.aspx?sQuery=Type:פסיקה;ID:עא@7021/93" \t "_blank"��ע"א 7021/93� בר-נהור נ' עזבון המנוח גבריאל אוסטרליץ ז"ל (לא  פורסם, 25.10.94); שחר ליפשיץ "נשואים בעל כורחם: על הפן הלא ליברלי של מוסד הידועים בציבור" עיוני משפט כה 741 (תשס"ב) וביתר הרחבה הנ"ל הידועים בציבור: בראי התיאוריה האזרחית של דיני המשפחה (2005).


� ימים יגידו האם פסיקת העליון מקיץ 2017, בנושא יתר שוויון מגדרי בתשלום מזונות ילדים הנמצאים במשמורת משותפת, אכן הביאה רווחה לילדים או שמא היא דווקא פגעה בהם. ראו על כך, לעת עתה, בע"מ 919/15 פלוני נ' פלונית (פורסם בנבו, 19.07.17); שחר ליפשיץ וענת ליפשיץ "מזונות ילדים בגלאים 6 עד 15, במצבי משמורת משותפת? מבט פרשני וגישורי בעקבות בע"מ 919/15" (עתיד להתפרס במחקרי משפט, 2019), � HYPERLINK "https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3102880" ��https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3102880�. 


� עניין נוסף בו מבקש לעמוד כנגד, בהצלחה כזו או אחרת, ביהמ"ש העליון הינו פרץ זניחת חזקת הגיל הרך, כפי שעלה כדבר שבשגרה בפסיקת ביהמ"ש לענייני משפחה, ראו על כך בהתאמה בע"מ 1858/14 ‏‏פלוני נ' פלונית פס' לג (פורסם בנבו, 03.04.14); תמ"ש (כ"ס) 11657/03 א.א. י נ' א. ב פס' 20 (פורסם בנבו, 16.06.11); תמ"ש (ת"א) 8309-06-11‏ ‏ק.ש נ' מ.ע.ב פס' 6 (פורסם בנבו, 09.02.12); תמ"ש (ת"א) 56724-11-13‏‏ ט.ה נ' ל. מ. ע פס' 55 (פורסם בנבו, 29.04.14); תמ"ש (נצ') 19190-07-14‏ הקטינה מ.ו.ב נ' האם פס' 55 (פורסם בנבו, 19.10.14) ובפס"ד רבים נוספים. לכל עניין זה ראו יחזקאל מרגלית "מביטול חזקת הגיל הרך למודל השיקוף – בין דיני משפחה ובין דיני חוזים" (בהליכי שיפוט). לחשש, הלא מבוטל, שביטול חזקת הגיל הרך, בצד שיוויון בנטל תשלומי מזונות הילדים וקבלת תביעות של גברים בגין גניבת זרעם, יפגע בנשים, ראו על כך קארין כ. יפת "בשם האם: על מהות האי-מהות במשפט הישראלי" עתיד להתפרסם במשפטים 74 (2019) (עותק שמור אצל המחבר). לעניין שינוי המגמה המסתמן, לדעתי, בנושא האחרון תוך הבאה בחשבון יותר ויותר של זכויות הגבר, ראו יחזקאל מרגלית "הדור הבא של  תביעות בגין "גניבת זרע" – מטובת הילד לזכויות הגבר"? (עתיד להתפרסם).
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