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אוניברסיטת חיפה ,הפקולטה למשפטים
בין ראשית החיים לסיומם :סוגיות משפט ,אתיקה וטכנולוגיה – פתרון בחינה
הדס תגרי
סמסטר ב' ,תשע"ד
מועד ב'
שאלה ראשונה
ערן ויפעת ,היו נשואים מספר שנים ,במהלכם עברו טיפולי פוריות .במסגרת הטיפולים הקפיאו בני הזוג
ביציות שניטלו מיפעת והופרו בזרעו של ערן ,וכמה מביציות מופרות אלה הושבו לרחמה של יפעת ,אך
ניסיונות אלו לא הביאו להריון המיוחל .למרבה הצער ,נישואיהם של בני הזוג עלו על שרטון והם התגרשו
לפני כחצי שנה ,בדיוק ביום הולדתה ה 40 -של יפעת .לאחרונה הגיעו לאזניו של ערן שמועות ,כי יפעת
חידשה מאמציה להרות ,וכי היא עושה שימוש בביציות המופרות שהוקפאו .ערן מבקש להתייעץ עימך ,מה
ביכולתו לעשות ,כדי למנוע הריון שכזה ,ומה יהיו ההשלכות במידה שיפעת כבר הרתה .זכור לו כי חתם
במהלך הטיפולים על טופס הסכמה לביצוע הטיפולים ,שתוקפו למשך שנה .הוא מבקש לדעת את
האפשרויות המשפטיות העומדות בפניו ,והוא גם מתלבט כיצד מוסרי לנהוג בנסיבות אלה .ייעץ/י לערן.
(התייחסות למרבית המרכיבים להלן נחשבה תשובה מלאה)
)1
האם ערן יכול לדרוש למנוע ביצוע הפריות עתידיות?
)2
האם ,במידה שיפעת כבר הרה ,ערן יוכר כאביו של הילוד לכל דבר?
)3
בדנ"א  2401/95נחמני נפסק כי לעתים די בהסכמה אחת להפריה ,ואין צורך בהסכמה חוזרת לפעולות
נוספות.
)4
הכרעה זו יש לסייג לנסיבות אותו מקרה:
)5
בגלל ראשוניותו לא ניתנה מראש הדעת לאפשרות של חזרה מהסכמה ולכן היתה בו הסתמכות של רותי.
)6
הנזק החמור לרותי נחמני (שכבר לא תוכל להפיק ביציות)
)7
ניתן פטור לדני נחמני ממחויבויות כלכליות לילד (אך לא מסטטוס ההורות)
)8
פס"ד נחמני בעייתי לאור תקנה
בהפריה'.
)9
השיקולים העקרוניים:
 14לתקנות הפריה חוץ גופית ,הדורשת הסכמה לכל 'פעולה הכרוכה
משקלה של הזכות להיות הורה לעומת הזכות שלא להיות הורה :ה רוב בנחמני סבר שהראשונה בעלת
משקל רב יותר; המיעוט סבר שהן בעלות משקל שווה ,ולא ניתן לכפות שיתוף פעולה לשם מימוש
ההורות  -שטרסברג כהן .השופט ברק סבר אף שאין כלל תוקף להסכמה עתידית.
 )01אינטרס ההסתמכות של הצדדים – האם היתה התחייבות עתידית מפורשת או משתמעת ,והאם לגיטימי
לדרוש לממשה.
 )11הנזק לצדדים בנסיבות המקרה המסוימות.
[ )21עמ"ש (י-ם)  228-08פלוני נ' אלמוני (בעל שדרש ביציות מופרות שלו ושל גרושתו) לא שינה עקרונית
את הכרעת נחמני ].
 )31להבדיל מנחמני,כאן נחתם במודע הסכם לשנה ,פרק זמן שאינו ארוך באופן בלתי סביר.
1
 – )14לא יהיה תוקף לכל
 )41על פי עמדת המיעוט של ברק ,שלא התקבלה (ושתואמת את לשון תקנה
התחייבות עתידית .ברם ,זו אינה משקפת את ההכרעה בנחמני.
 )51יפעת תטען בצדק שהיא הסתמכה על ההסכם באופן לגיטימי וסביר .לגבי שאלת הנזק ליפעת ,הדבר תלוי
בנסיבות .ניתן לשער נוכח גילה של יפעת שקיימת אפשרות סבירה שלא תוכל עוד להרות מביציותיה,
אולם אין הדבר חד משמעי.
 )61להבדיל מעניין נחמני ,כאן בני הזוג התגרשו .לפיכך חלה תקנה (8ב)( ,)3הדורשת קבלת הסכמה חדשה
מהגבר ,לביצוע השתלת ביצית מופרית .דבר זה מחזק את עמדתו של ערן [אולם אינו מכריע לחלוטין את
הסוגיה ,שכן ניתן לראות בתקנה רק בבחינת הנחייה טכנית לבית החולים שאינה מעידה על זכויותיהם
המהותיות של הצדדים]
 )71נוכח השיקולים הסותרים אין תשובה חד משמעית לגבי הכרעת במ"ש[ .בפועל ,סביר שינסה ללחוץ על
הצדדים להסכים לאפשר הריון תוך פטור ממחויבות כלכלית].
 )81במידה שיפעת אכן הרה – במידה שייפסק כי אין צורך בהסכמה מחודשת ,בוודאי שתוכר אבהותו של
ערן .ייתכן כי בעקבות נחמני תסויג אחריותו הכלכלית אך הדבר אינו וודאי.
 )91במידה שנדרשת הסכמה חדשה ,מתחזקת העמדה לפיה אין להכיר באבהותו של ערן בניגוד לרצונו .אולם,
בתמ"ש (י-ם)  24281/06מ.ו .נ' נ.ר.ו הוכרה האבהות ,למרות שנקבע שההריון הושג שלא כדין ללא
הסכמתו[ .מכאן ,נראה שבתי המשפט מהססים עדיין להמנע מהכרה בהורות או בהשלכותיה ,אפילו
במקרים אלה .עמדה זו היא בעייתית וייתכן שבעתיד נראה בה שינוי הכלכליות] .
שאלה שניה
השווה/י בין ההסדרה המשפטית בישראל את סוגית תרומת האיברים מן החי לסוגיית נשיאת העוברים:
איזה איזון בין עקרונות ביו-אתיים משתקף בכל אחד מן ההסדרים? האם יש הצדקה להבדלים בין האיזונים
השונים ,מבחינת המשקל הניתן בהם לעקרונות הביואתיים השונים? האם אימוץ המלצותיה של וועדת בן
יוסף ישנה את תשובתך?
)1
תרומת איברים מהחי מוסדרת בחוק השתלות איברים
באיסור חמור על מתן תמורה כספית וסחר (סע'  3לחוק)
זאת ,למעט פיצוי בגין הוצאות (סע'  22לחוק)
)3
החוק קובע מנגנון פיקוח של ועדות הערכה ,שנועדו להבטיח שהתרומה נעשית בהסכמה חופשית ושלא
לשם תמורה כספית.
)4
 .1996החוק מתיר הסדרי נשיאת
הסדרי נשיאת עוברים מוסדרים בחוק הסכמים לנשיאת עוברים
עוברים ,ולהבדיל מאשר במקרה של תרומת איברים ,גם תמורת תשלום כספי ,במגבלות שונות.
החוק קובע מנגנון פיקוח על הסכמי נשיאת העוברים ,אך לא על אופן ביצוע ההסכמים.
)6
התפיסה המקובלת לגבי תשלום תמורת מסירת איברים להשתלה היא שסחר כזה פסול ,כרוך בניצול,
ופוגע בכבוד האדם הכולל את שלמות ואי סחירות איברי גופו .האם התייחסות שונה לשימוש ברחמה של
אשה לצורך הריון ,כפי שמתאפשר בחוק הישראלי ,מוצדק?
)7
האבחנה המרכזית בין שני המצבים העשויה להצדיק גישה מקלה יותר לתשלום עבור נשיאת הריון היא
הסיכון הבריאותי הרב יותר הכרוך בתרומת איברים ,וכן העובדה שמדובר בפגיעה בלתי הפיכה בשלמות
הגוף.
)8
יש לשאול האם אבחנה זו אכן מצדיקה שוני באופן ההסדרה? מחד ,גם הריון ולידה עשויים להביא
לפגיעה משמעותית בלתי הפיכה ,ואף מוות ,אך הסיכון הסטטיסטי לכך אכן נמוך יותר .מאידך ,קיימים
היבטים בעייתיים יותר בנשיאת הריון ,כגון ההיבטים הרגשיים הפסיכולוגיים הכרוכים בהריון
ובהחלטות אודות הטיפול בעובר כולל סיום ההריון ,קונפליקטים אפשריים לגבי פרוצדורות רפואיות
)2
)5
2
 .2008החוק מתיר תרומת איברים ,אך אוסר
והחלטות אודות התנהלות שגרתית (אוכל ,מנוחה ,נסיעות לחו"ל ,קיום יחסים אינטימיים) .בנוסף,
תרומת איברים נועדה להצלת חיים ,שרבים יסכימו שהיא חיונית יותר מהולדה.
)9
ברוב המדינות המערביות מקובלת הגישה שפונדקאות מסחרית פסולה ואסורה ,בדומה לאיסור על סחר
באיברים.
 )01חברי וועדת מור יוסף כולם ראו בעייתיות בהסדרים מסחריים של נשיאת עוברים ,נוכח הסיכונים,
פוטנציאל הניצול ,והקשיים השונים שהתגלו במהלך השנים מאז נכנס חוק הפונדקאות הישראלי
לתוקף .מיעוט מחברי הוועדה הציע לאסור לחלוטין על פונדקאות מסחרית.
 )11אף על פי כן רוב חברי הוועדה הציעו להמשיך ולהתיר פונדקאות מסחרית ואף להרחיב אותה לנשים
יחידות (אך לא לגברים יחידים או זוגות גברים) .זאת ,מתוך רצון למנוע הרחבה ניכרת של הפרקטיקה,
אשר תגרום לעליית מחירי הפונדקאות ,ותקשה על נשים יחידות וזוגות בני מין שונה לממן פונדקאות.
נימוק נוסף להגבלה זו של ה'ביקוש' שנתנו חברי הוועדה היה שעליית המחיר תדחוף נשים נוספות ,שאינן
מתאימות ,להציע שירותי פונדקאות.
 )21אימוץ המלצות אלה של הרוב אין בהן לפתור את הבעייתיות שבפונדקאות המסחרית .אמנם ,ניתן לטעון
כי הן מצמצמות את היקף הפגיעה ,בשל צמצום היקף הפרקטיקה .מאידך ,ניתן לטעון שהגבלה
מלאכותית של המחיר המשולם לפונדקאות הוא בבחינת 'הוספת חטא על פשע' – ניצול נוסף של הנשים
הנושאות ,על ידי פגיעה ברווח הכלכלי שהן מפיקות ממנה ,במטרה להנות את הזוגות המזמינים .כמו כן,
המלצות אלה בעייתיות מנקודת מבט של שוויון (בין גברים לנשים ,ובין בני זוג בני אותו מין לבני זוג בני
מין שונה)
( )31בינתיים ,משרד הבריאות הודיעו על כוונתו להרחיב את הפונדקאות המסחרית מעבר להמלצות הוועדה,
גם לגברים יחידים וזוגות גברים ,ובמקביל לקבוע תקרת מחיר על התשלום לפונדקאות).
שאלה שלישית
באיזו מידה חייבו בעבר ומחייבים כיום עקרונות ביו-אתיים הכרה משפטית בזכות לטיפול רפואי? באיזו
מידה מוכרת זכות זאת במשפט הישראלי (חקיקה ופסיקה)?
 )1הזכות לקבל טיפול רפואי מעוגנת בעקרונות הביוא-תיים של כבוד האדם ,הסולידריות החברתית
והשוויון.
 )2עקרונות אלו לא הוכרו בשלבים המוקדמים של התפתחות הביו-אתיקה (עקרונות ג'ורג'טאון),
 )3אלא בשלבים מאוחרים יותר (כגון העקרונות ה"אירופאיים").
(אפשר היה להרחיב מעט יותר ,אבל לא היה צורך לסקור באופן מפורט את ההיסטוריה של העקרונות הביו-אתיים
ואת תכניהם של העקרונות השונים .לא נשאלתם על כך ,אלא רק על העקרונות הביו-אתיים המחייבים מתן טיפול
רפואי.
 )4הזכות לטיפול רפואי הוכרה על ידי בית המשפט העליון כזכות חוקתית (כנגזרת של הזכות לבריאות)
אולם בהיקף מוגבל יחסית ,אשר אינו כולל את הזכות לביטוח בריאות ממלכתי ,כלומר ל מימון שירותים
רפואיים ,זכות שהיא בדרך כלל תנאי לנגישות ממשית לטיפול רפואי .זכות אחרונה זו אינה מעוגנת
חוקתית אלא חוקית בלבד.
 )5נסיונות לתקוף את היקפה של הזכות כפי שעוגן בחקיקה ובהחלטות מינהליות בגדרה ,נכשלו( .בג"צ
דוידוב ,בג"צ רופאים לזכויות אדם).
 )6סע' (3ב) לחוק זכויות החולה מבטיח לכל אדם את הזכות לטיפול רפואי במצב חירום ,ומטיל חובה על כל
מוסד רפואי המתבקש לכך ליתן טיפול במצב זה.
 )7לעומת זאת ,הזכות לטיפול רפואי שלא במצב חירום מוגבלת לתנאים הקבועים "על פי כל דין" (סע' (3א)
לחוק זכויות החולה) ,דהיינו ,בעיקר התנאים הקבועים בחוק ביטוח בריאות ממלכתי.
3
 )8חוק ביטוח בריאות ממלכתי מכבד ומיישם את הזכות לטיפול רפואי מבחינה זו ,שהוא מעניק למעגל רחב
של אנשים (תושבים כהגדרתם בחוק) מעגל נרחב למדי של תרופות ושירותים ("הזכאות הבסיסית") ,ללא
כל התניה ,תמורת תשלום יחסי לגובה ההכנסה .הסדר זה מיישם את העקרון הביו-אתי של הסולידריות
ושל כבוד האדם ,אשר מקבל ביטוי הצהרתי בסע'  1לחוק ("ביטוח הבריאות הממלכתי לפי חוק זה יהיה
מבוסס על עקרונות של צדק ,שוויון ועזרה הדדית").
 )9ברם ,הזכות למימון טיפול רפואי מסוייגת במספר היבטים :היא מוענקת אך ורק לתושבים שהם בעלי
אשרות לישיבת ארעי בישראל ,ולפיכך אינה מוענקת למעגלים רחבים של תושבים וכן זרים המצויים
בישראל ,כגון מהגרי עבודה ,פליטים ,ובני זוג פלסטינים של אזרחים ישראלים .העתירה בבג"צ רופאים
לזכויות אדם תקפה את התיקונים לחוק בב"מ (סע'  )2וחוק הביטוח הלאומי (סע' 2א) ,אשר ביטלו את
זכאותם של תושבים שאינם בעלי אשרות כאמור לביטוח בריאות .העתירה נדחתה ,בנימוק שהזכות
לביטוח בריאות ממלכתי איננה חלק מהזכות החוקתית לבריאות ,הכלולה בזכות לכבוד בחוק יסוד :כבוד
האדם (אף שזכות חוקתית כזאת הוכרה כאמור בהיקף מוגבל).
 )01כמו כן ,הזכות למימון טיפול רפואי מוגבלת לתרופות ולטיפולים הכלולים בסל הבריאות ,ובכל המקרים
בהם הותקף באופן גורף אי הכללתה של תרופה או טיפול בסל ,תקיפה זו נכשלה ,בנימוק שהזכות לבב"מ
אינה זכות חוקתית ולפיכך עומדים התנאים הקבועים בחוק בב"מ .בית המשפט לא יתערב בשיקול דעת
ועדת הסל כל עוד זה הופעל באופן סביר ,ובכלל זה שיקולים תקציביים הינם לגיטימיים (בג"צ דוידוב).
 )11המקרים היחידים בהם מתקיימת חריגה ממסגרת זאת היא במסגרת דיונים בוועדות חריגים וביקורת
שיפוטית עליהם ,כאשר הוכחו נסיבות חריגות במקרה הספציפי של התובע ,המצדיקות חריגה מהמדיניות
הכללית .זו *אינה* התערבות בהחלטות וועדת הסל ,אלא בשיקול דעת קופות החולים למקרים פרטניים
(וההליכים המשפטיים הם כנגד קופות החולים ונדונים בבי"ד לעבודה ,ולא בג"צ כנגד וועדת הסל).
 )21כמו כן ,הזכאות הבסיסית לשירות רפואי ,שאינה מותנה בתשלום ,מוגבלת לסל בסיסי של שירותים
ותרופות ,וחלק גדול מהתרופות והשירותים מותנים בתשלומי "השתתפות עצמית" קבועים.
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