הפריה חוץ גופית והסכם פונדקאות

בג"ץ 2458/01
משפחה חדשה נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים

פ"ד נז(1) 419
בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק

אישה רווקה שרחמה נכרת והיא בשנות הארבעים לחייה, ביקשה מן המשיבה שביציות שנשאבו מגופה יופרו בזרעו של תורם אנונימי ויושתלו ברחמה של אם פונדקאית. המשיבה החליטה לדחות את הבקשה על הסף בטענה שהחוק אינו מאפשר הפריה חוץ גופית לאישה שאין לה בן-זוג, ומכאן העתירה. פסק הדין ניתן בי"ח בטבת תשס"ג (23.12.02).
השופט יצחק אנגלרד:
4. ואמנם, הגישה הדתית לסוגיה שונה במהותה מן הגישות האחרות. זו יוצאת מן הרעיון כי במרכזם של חיי האדם, על כל גילוייהם האישיים והחברתיים, מצויה עבודת הבורא; ואלה יוצאות מן התפיסה כי המרכז הוא האדם עצמו, על שאיפותיו ועל מאווייו. מכאן השוני העקרוני בהסתכלות על מעמדו של היחיד: הדת רואה בראש ובראשונה את חובותיו, הזרמים האחרים את זכויותיו. בסוגיה שלנו ההבדל נוגע לעצם ההורות: חובה דתית מכאן, זכות יסוד מכאן. לפי התורה, בין המצוות שבהן נצטווה אדם הראשון, נמנית מצוות "פרו ורבו ומלאו את הארץ וכבשוה" (בראשית, א, כח); וכן נצטוו בה בני נח: "פרו ורבו ומלאו את הארץ" (בראשית, ט, א). מצווה זו נמנית בין תרי"ג המצוות בהן נצטוו בני ישראל. בלשון הרמב"ם בספר המצות, עשה רי"ב: 

היא שצונו לפרות ולרבות לכוין לקיום המין והיא מצות פריה ורביה. והוא אמרו יתעלה ואתם פרו ורבו. 

עם זאת, לפי ההלכה רק האיש מצווה על פרייה ורבייה ולא האישה. ראה משנת יבמות, פ"ו, מ"ו; רמב"ם, משנה תורה, הלכות אישות, פט"ו, ה"ב; שולחן ערוך, אבן העזר, סימן א' סעיף י"ג. 

5. לגבי חשיבותה של מצוות פריה ורביה, ראה לדוגמא תוספתא יבמות (מהדורת ליברמן פ"ח ה"ז): 

ר' לעזר בן עזריה או' כל שאינו עוסק בפריה ורביה הרי זה שופך דמים ומבטל את הדמות שנ' כי בצלם אלהים עשה את האדם וכת' ואתם פרו ורבו וגו' [בן עזי אומר כל שאינו עוסק בפריה ורביה הרי זה שופך דמים ומבטל את הדמות שנ ' כי בצלם אלהים עשה את האדם וכתוב ואתם פרו ורבו וגו']... 

ובמדרש דברים רבה הדברים אמורים באופן חד יותר (מהדורת ליברמן פרשת דברים ד"ה י"ב ה' אלהיכם): 

אמר הקב"ה כל עיקר לא בראתי עולמי אלא לפריה ורביה, שנא' לא תוהו בראה, וכה"א ויאמר להם אלהים פרו ורבו כך ברא הקב"ה לאדם ולחוה מתחלה על מנת לפרות ולרבות, שהיו מולידין ופרין ורבין, למה, שכן הוא כבודו של הקב"ה... 

יצוין, כי בניגוד בולט לתפיסת הכנסייה קתולית, אפשר, עקרונית, לקיים מצוות פריה ורביה מחוץ למסגרת הנישואין, אם כי ייתכן שיש בכך מצווה הבאה בעבירה. ראה: רא"ש, מסכת כתובות, פרק א' סימן י"ב; הרב ד' אבודרהם, ספר אבודרהם (תשי"ט), ברכת אירוסין ונישואין; בית יוסף, אבן העזר סימן ל"ד; הרב ש' בן צמח דוראן, שו"ת תשב"ץ (תש"כ) חלק ב' סימן ע"ד; רבי מ' איסרליש, שו"ת הרמ"א (תשל"א) סימן קכ"ה; הרב י' ב' איילנברג, שו"ת באר שבע (תשכ"ט), סימן מ"ט; הרב ב"צ מ' ח' עוזיאל, שו"ת פסקי עוזיאל בשאלות הזמן (תשל"ו) סימן ע"ה; הרב ע' יוסף, שו"ת יביע אומר חלק ח (תשנ"ה) יו"ד סימן כ"ז. 

6. גם אם מגמת ההלכה היא לתעל את מאווייו ושאיפותיו של אדם לתוך הצינור של קיום מצווה דתית, אין קיומם הלגיטימי נעלם מעיני היהדות. ברוח זו קבעו חז"ל כי "כל אדם שאין לו בנים חשוב כמת" (נדרים סד,ב). זו גם הרוח העולה מדרשתו של רב יהודה "בכו בכו להלך - אמר רב יהודה להולך בלא בנים" (מועד קטן, כז, ב). יתרה מזו, לשאיפה האנושית-הרגשית הבסיסית של אדם לצאצאים יש אף השלכות הלכתיות. כך, יש מצבים שבהם העדר ילדים עשוי לתת זכות לאישה לתבוע גירושין מבעלה, על אף שאינה מצווה על פרייה ורבייה. ראה: יבמות סה, ב; רמב"ם, משנה תורה, הלכות אישות, פט"ו, ה"י; שולחן ערוך, אבן העזר, סימן קנ"ד, סעיף ו. 

7. למרות החשיבות הרבה שמייחסת היהדות להבאת ילדים לעולם, הן כמילוי מצווה דתית הן כמענה לכמיהה אנושית, הרי קיימות מגבלות הלכתיות בשימוש הטכניקות הרפואיות החדישות. אגע בקיצור רב ובתמציתיות בבעיות ההלכתיות החמורות הסובבות סביב טכניקות אלה של הולדת ילדים. זאת ועוד, מבין הבעיות ההלכתיות הרבות אתרכז באלה המתייחסות למישור האיסור וההיתר הנוגע לטכניקה עצמה - להבדיל מהשלכות הלכתיות על עניינים נוספים, כגון ייבום ומילה. תחילה לעניין ההזרעה המלאכותית באופן כללי. ההלכה מבדילה הבדלה ברורה וחדה בין הזרעה מלאכותית כשתורם הזרע הוא בעל האישה לבין הזרעה מלאכותית מתורם זר. אפילו במקרה הראשון, יש בין הפוסקים האוסרים את ההליך בשל איסור השחתת הזרע. חשש זה קיים, משום שהסיכויים להצלחת ההפריה אינם גבוהים. נימוק אחר לאיסור ההזרעה המלאכותית מצוי בעובדה שההפריה אינה נעשית באופן ישיר. ראה הרב ע' הדאיה, שו"ת ישכיל עבדי (תשמ"א) חלק ה אבן העזר סימן י'. 

8. במסגרת המקרה של תורם זר לאישה נשואה, יש חשיבות לזהות התורם; ההבחנה היא בין תורם זר יהודי לבין תורם זר נכרי. לכל הדעות, יש איסור הלכתי להשתמש, מלכתחילה, בזרעו של תורם זר יהודי. מבחינה עקרונית, יש הרואים בהזרעת זרע של תורם יהודי שאינו הבעל לאישה נשואה מעשה תועבה ומעשה מכוער. ראה: הרב א' י' ולדנברג, שו"ת ציץ אליעזר חלק ג' סימן כ"ז; הרב מ ' י' ברייש שו"ת חלקת יעקב (תשנ"ב), אבן העזר סימן י"ב; הרב י' י' וינברג, שו"ת שרידי אש (תשנ"ט) חלק א' סימן ע"ט. מבחינה הלכתית, יש מן הפוסקים הסבורים כי דין הוולד מתורם זר הוא כממזר גמור; יש הגורסים כי דינו ספק ממזר; ויש החושבים כי בהעדר מגע אינטימי, דהיינו: ללא ביאה אסורה, הוולד אינו ממזר כלל. לדיון בדעה הראשונה ראה, למשל, הרב א' י' ולדנברג, שו"ת ציץ אליעזר (תשכ"ז) חלק ט' סימן נ"א; שו"ת ישכיל עבדי, שם. לדעה השנייה ראה הרב ש' ז' אויערבאך "הזרעה מלאכותית" נעם א (תשי"ח) קמ"ה, קס"ה. לדעה השלישית ראה הרב משה פיינשטיין שו"ת אגרות משה (תשכ"א) אבן העזר חלק א' סימן ע"א; שו"ת חלקת יעקב, שם, שם. מקורות נוספים בעניין ראה אצל הרב ד' מ' קרויזר "הזרעה מלאכותית" נעם א (תשי"ח) קי"א, קי"ט ואילך. 

יש הגורסים כי כאשר התורם הזר אינו ידוע, דין הוולד הוא של "שתוקי", אשר גם לגביו ישנם חששות של ממזרות. ראה שו"ת שרידי אש, שם, שם; שו"ת חלקת יעקב, שם, הערות לאבן העזר סימן כ' הערה י"א. 

חשש חמור נוסף במקרה של תורם זר נוגע לאפשרות עתידית של נישואי אח ואחות. ראה שו"ת אגרות משה, שם, שם; שו"ת שרידי אש, שם, חלק א' סימן ע"ט; שו"ת ציץ אליעזר (תשי"א) חלק ג' סימן כ"ז. 

9. לגבי תורם זר נכרי - כלומר: אדם שאינו יהודי - כל הפוסקים גורסים כי, מלכתחילה, אין להשתמש בזרעו בהיות גם מעשה זה מכוער; עם זאת, במקרה זה אין חשש הלכתי לממזרות ולנשואי אח ואחות. לכן יש המתירים את ההליך של הזרעה מלאכותית שעה שההורים מצטערים צער גדול בשל השתוקקותם לילד. לדעה זו ראה: שו"ת אגרות משה, שם, שם, וכן את מאמרו הנזכר של הרב ש' ז' אויערבאך. לדעה האוסרת הליך זה בכל מקרה, ראה שו"ת חלקת יעקב שם, אבן העזר סימן י"ד; הרב י' י' וייס, שו"ת מנחת יצחק (תשל"ט), חלק ד' סימן ה '. השווה גם שו"ת שרידי אש, (תשכ"ו) חלק ג' סימן ה'. במקרה של אישה פנויה, אין אמנם חשש של ממזרות, אך עדיין יש חשש של נשואי אח ואחות ושל היות הוולד שתוקי. לגבי ריכוז של הבעיות השונות העולות מכתבי הפוסקים, ראה א' שטינברג, אנציקלופדיה רפואית הלכתית (כרך א', תשמ"ח) 151 ואילך, תחת הערך "הזרעה מלאכותית". 

10. על רקע דברים אלה, אבחן כעת את הסוגיה של הפריה חוץ גופית והשתלת הביצית המופרית באם פונדקאית. מלבד הבעיות ההלכתיות הנזכרות, הכרוכות בהזרעה מלאכותית שהיא חלק מתהליך הפונדקאות, מעורר תהליך זה בעיות מורכבות נוספות, בעיקר בדבר מעמדן של שתי האמהות - הגנטית והיולדת - כלפי הוולד. יש בין הפוסקים הסבורים כי האם הגנטית היא בעלת המעמד של אם היילוד מבחינה הלכתית. ראה: א' ורהפטיג "קביעת אימהות- בשולי הדברים" תחומין ה (תשמ"ד) 268. עם זאת, רוב הפוסקים סבורים כי דווקא האם הפונדקאית היא האם מן הבחינה ההלכתית. ראה הרב ז' נ' גולדנברג " יחוס אמהות בהשתלת עובר ברחם של אחרת " שם 248; שו"ת ציץ אליעזר (תשנ"ב) חלק י"ט סימן מ'. לבסוף, יש הגורסים כי לשתי הנשים יחס של אמהות כלפי הוולד, וזאת בעיקר מבחינת חששות של איסורי קרבה. ראה ז' לב "תינוק מבחנה- מעמד האם הפונדקאית" עמק הלכה ב (תשמ"ט) 169 ,163. 

11. בהקשר זה ברצוני להבליט קו אופי מיוחד של ההלכה היהודית. לפנינו טכניקות הולדה חדישות ביותר, שהתאפשרו בעקבות ההתפתחויות המדעיות של העת האחרונה. והנה, בעולם ההלכה נידונו בעיות של הזרעה מלאכותית ושל פונדקאות זה מכבר. הכיצד?! התשובה מצויה בדיונים הלכתיים שהתייחסו למציאות טבעית ולמציאות על-טבעית-ניסית כפי שהיא עולה מתוך ספרות האגדה. הדבר המופלא בעולם ההלכה הוא כי מציאויות בלתי-שכיחות ואף חד-פעמיות אלה שימשו בסיס לדיונים הלכתיים, והכל במסגרת הרעיון של "להגדיל תורה ולהאדירה". פעילות אינטלקטואלית זו היא מסימני ההיכר של איש ההלכה (ראה הרב י' ד' סולוביצ'יק איש ההלכה- גלוי ונסתר (תשל"ט)). 

12. באשר להזרעה מלאכותית הדיונים ההלכתיים מזכירים את התקדים האגדי של לידת בן סירא מבתו של ירמיהו שהתעברה מזרעו של אביה שנותר במי האמבטיה שבה רחצה. ראה: חלקת מחוקק, אבן העזר סימן א' סעיף ח; משנה למלך הלכות אישות פט"ו ה"ד; החיד"א ברכי יוסף (כרך ב תשמ"ט) אבן העזר סימן א' סעיף י"ד; הרב ר' ברדוגו שו"ת משפטים ישרים (תרנ"א) חלק א' סימן שצ"ו. 

13. באשר לאם פונדקאית, מסורת אגדית קדומה מספרת כי קרה כדבר הזה בין רחל ללאה בהריונן עם דינה ויוסף. על-פי המסופר, בהריונה האחרון של לאה אשת יעקב היא נשאה ברחמה בן. יעקב כבר היה באותה עת אב לעשרה בנים: שישה מהם של לאה, שנים של בלהה ושנים של זלפה. לאה ראתה בנבואה כי ליעקב עתידים להיות שנים עשר בנים בלבד, כך שאם תלד את הבן שברחמה - אשר יהיה הבן האחד עשר של יעקב - הרי תישאר לרחל הולדת בן אחד בלבד. כיוון שלאה לא רצתה שרחל תהיה אם לבן אחד בלבד, שעה שאפילו לשפחות כבר היו שני בנים, היא התפללה למען אשר לא תלד היא את הבן, כך שרחל תוכל ללדת את שני הבנים שנותרו על פי הנבואה. לפי גרסה אחת, העובר שהיה ברחמה של לאה הפך לבת (מבין המקורות, ראה ברכות, ס, א). לפי גרסה אחרת של אגדה זו, הדבר התבצע בדרך שונה: לאחר שלאה התפללה שלא תלד את הבן שברחמה, התחלפו העוברים בין האחיות: הבן שהיה ברחמה של לאה עבר לרחמה של רחל, והבת שרחל נשאה ברחמה עברה ללאה. ראה מדרש שכל טוב (בובר) בראשית פרק ל', ד"ה "ואחר ילדה": 

ואמר רב חנינא בן פזי נתכנסו כל האמהות ואמרו דיינו תפקד גם זה, לכך נאמר ואחר ילדה בת, כלומר לאחר שנתפללה לאה ואמרה יהי רצון שיהא עובר בבטני נקבה, כדי שתלד רחל אחותי זכר שלא תהא פחותה מן השפחות שילדה כל אחת ב' שבטים, מכאן שנתחלפה דינה בבנימין, והיתה תפלה זו אחר שנולד יוסף, אבל מקצת רבותינו דרשו שנחלפה ביוסף. 

ראה גם תרגום יונתן, בראשית ל, כ"א; וכן פירוש דעת זקנים ובעלי התוספות על אותו הפסוק. מעניין לציין שמסורת זו מובאת גם בפיוט "אבן חוג מצוק נשיה", המיוחס לקליר, והנאמר בתפילת שחרית של היום הראשון של ראש השנה (מחזור לימים נוראים (מהדיר: ד' גולדשמידט, התש"ל) 70): 

זכר לה [לרחל] יושר אורחות 

עובר להמיר בבטן אחות 

חשבה היום זכרה להאחות 

סילוף דינה ביהוסף להנחות 

על פי גרסה זו של האגדה, נס גרם לכך שרחל ילדה את יוסף שהיה בנה הגנטי של לאה, ואילו לאה ילדה את דינה - בתה הגנטית של רחל. 

14. נמצא, כי מה שהיה מציאות ניסית גרידא, הפך בתקופתנו למציאות רפואית שכיחה למדי. אך, כאמור, כבר בימי הביניים שאלו בעלי ההלכה את עצמם מהן ההשלכות ההלכתיות של מציאות זו. כך, ר' יעקב בן אשר, בעל הטורים, גרס כי בשל כך "שעיקר הריון של דינה היה בבטן רחל" היא נחשבת אמה מן הבחינה ההלכתית. ראה: פירוש הטור הארוך (תשכ"א) עמ' צ"ט; הרב י"ז מינצברג "הזרעה מלאכותית" נעם א (תשי"ח) קכ"ט. כפי שציינתי לעיל, פוסקים שהתייחסו לשאלה העכשווית הסיקו מן האגדה מסקנה הלכתית השונה מזו של בעל הטורים. לדעתם, האם הנושאת היא האם מבחינה הלכתית, כי הרי יוסף נחשב לבנה של רחל. ראה הרב ב' ז' שפרן שו"ת הרב"ז (מהדורה חדשה, תשנ"ב) בחלק התשובות של בנו, סימן ה'; הרב מ' ה' סולוביצ'יק "בדין תינוק המבחנה" אור המזרח 100 (תשמ"א) 124 ,122; שו"ת ציץ אליעזר, שם, חלק י"ט סימן מ'. עם זאת, יש הדוחים כל ראיה מן האגדה הנזכרת, וזאת בשל העיקרון כי "אין למדין הלכה מאגדה". ראה: הרב י' מ' בן מאיר "הפרית מבחנה - ייחוס עובר הנולד לאם ביולוגית ולאם גנטית" אסיא יא (תשמ"ו) 25, ה"ש 8. לגבי העיקרון עצמו, ראה: הרב י' עמדין, שו"ת שאילת יעבץ (תשל"א) חלק א סימן מ"א; הרב מ' סופר, שו"ת חתם סופר (תשל"ב) חלק ב (יו"ד) סימן של"ז; ובאופן כללי בסוגייתנו ראה: א' שטינברג, אנציקלופדיה רפואית הלכתית (כרך ב', תשנ"א) 135, ה"ש 63. 

15. יצוין, כי פוסקי ההלכה אינם מצטמצמים בסוגיה של הזרעה מלאכותית להיבטים המושגיים, אלא בין שיקוליהם יש גם כאלה המושפעים מהיבטים של מדיניות כללית. אחד מן השיקולים האלה נוגע לבעייתיות העקרונית הנובעת מעמימות הייחוס ומטשטושו שבאים כתוצאה משימוש בזרע מתורם זר. עמימות זו נוגדת את שאיפתה היסודית של ההלכה לוודאות בייחוסם של בני אדם, דהיינו, וודאות בשייכותם המשפחתית. ראה ברוח זו את פירושו של רש"י על יבמות מ"ב, א, ד"ה "ולזרעך אחריך": 

שאין השכינה שורה אלא על הוודאים שזרעו מיוחס אחריו והכי נמי קיימא לן בנדרים [כ, ב] 'וברותי מכם המורדים והפושעים בי [יחזקאל, כ, ל"ח]- אלו בני ערבוביא'. 

16. קיימים שיקולי מדיניות כלליים נוספים החורגים מהבעייתיות שבעמימות הייחוס. בדומה לחששות מוסריים שהושמעו בעולם כולו, גם אנשי ההלכה רואים בדאגה רבה את חציית הגבולות המסורתיים הכרוכה בהתקדמות המדעית (ראה פ' שיפמן דיני המשפחה בישראל (כרך שני, תשמ"ט), 105). כך מציין הרב ע' יעקובוביץ (הרפואה והיהדות (תשכ"ו) 235) כי הבאת ילדים לעולם היא פעולה שראוי שתהא מתוך מערכת זוגית שיש בה קרבה ואינטימיות, ולא מתוך טכניקות מעבדתיות. בהקשר זה מן הראוי להביא גם את דבריו של הרב א' ולדנברג (שו"ת ציץ אליעזר שם, חלק ט"ו סימן מ"ה): 

ובפרט דכאשר אנו קוראים כבר, דסופו של תהליך זה של הפרייה מלאכותית במבחנה להביא בכנפיו, במוקדם או במאוחר, גם לידי יצירת ילד במבחנה זאת אומרת: שכל ההריון יעשה ויגמר גם כן מחוץ לגוף האשה אלא במבחנה עצמה תוך יצירת תנאי-רחם בו, ולאחר מיכן במחשבה להביא גם לידי מבצע מדהים הנקרא בשם תכפול - האדם ללא זיווגם של שני תאי - מין אלא על ידי נטילת גרעין של תא בגוף האדם והחדרתו לתוך תא של ביצית אשר גרעינה סולק, ואז מנגנון התכפול של התא הרגיל יפעל והתא יתחלק עוד ועוד ויתפתח עובר, וזה שמו שיקרא לו יצירה ביולוגית מלאה של יצור אנושי לפי תכנית מוכנה מראש, המוציאה לפועל תכונות נדרשות ורצויות על ידי היוצרים, ואם כן הלזה יקרא ילודים שהתייחסות מלאה להם אחרי מולידיהם ושרוצים לייחסם אחריהם? וזאת מלבד מה שסילוף יצירתם והבאתם לעולם בצורה כזאת הוא דבר אשר יגרום הרס ואבדון לדמות היצירה האנושית ואנדרלמוסיה תשרור בכל בעית הילודה שתתהפך למעבדה חסר גוון אנושי, כאשר כבר התעוררו להתריע על כך גם מקרב אנשי המדע והביעו חרדתם העמוקה לקראת הצפוי בבאות, הרי יקום דור אשר כל רואיו יפטיר עליו ויאמר: חדשים מקרוב באו לא שערום אבותינו לראות מין יצורים כאלה כמעט חסרי בחירה וגולמי - אדם.
