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אוניברסיטת תל-אביב
הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
      שנת הלימודים תשס"ה
מעמד המשפחה במשפט הרפואי




פיתרון מבחן- סמסטר ב' מועד א'
1. פרופ' חיים גנז סבור כי מוסרית ראוי לגבר להעדיף באופן אלטרואיסטי את הכמיהה לאימהות של בת זוגו תוך ויתור על שני סוגי אינטרסים שיש לו כאשר בני הזוג חלוקים באשר לגורל עובריהם המוקפאים: אינטרס כלכלי שלא לשלם מזונות לילד שעתיד להיוולד לו, וכן אינטרס או רצון להקדיש לילדו הביולוגי תשומת לב שראוי לדעתו להקדיש ליוצא חלציו. אבל גנז סבור גם כי מהמסקנה שראוי מוסרית שגברים יעדיפו את הכמיהה לאימהות על פני פגיעה באינטרסים שלהם לא נובע שיש להכיר בקיומה של חובה מוסרית כזו או להטיל עליהם חובה משפטית. האם, לדעתך נימוק זה, כמו שני נימוקיו האחרים של פרופ' גנז במאמרו, משכנעים כאשר מנסים לפתור את המחלוקת בין בני זוג באשר לגורל עובריהם המוקפאים?
פיתרון
פרופ' גנז מצדד בעמדתו של גבר (כמו דני נחמני) המסרב להתיר לאשתו ( כמו רותי נחמני) להמשיך בהליכי הפונדקאות שבה החלו שניהם. פרופ' גנז מבסס את עמדתו של שלושה נימוקים מרכזיים, כאשר אחד מהם, זה המובא בשאלה, מתייחס לכמיהת האשה לאימהות. שני נימוקיו האחרים מתייחסים ליחס שבין הגבר לביציות שהופרו בזרעו ולעניין ההסכמה. באשר ליחס של הגבר לביציות המופרות, סבור גנז כי בנסיבות שבהן מתגלה סכסוך אודות ביציות מופרות שטרם הושתלו, לגבר עומדת הזכות להפסיק הליכים אלה, שכן אין הבדל בין גבר לאישה בכל הקשור לאינטרס של אדם לשלוט בחייו גם בתחום זה של הריון ולידה. הטיעון הנותן עדיפות לאישה להפסיק הריונה, קרי זכותה על גופה, אינו קיים בנסיבות שבהן ההפריה היא חוץ גופית ומדובר בהליכי פונדקאות, שכן ההחלטה של דני להפסיק את הליכי הפונדקאות לא יפגעו בגופה של רותי (על נקודה זו חולקים חלק משופטי הרוב בד"נ הסבורים כי במצב כזה, ובמיוחד במצב בו היתה רותי שנתה האישה את מצבה לרעה). באשר לתוקפה של ההסכמה, סבור גנז כי קשה להיענות לקריאה לאכוף אותה, שכן מדובר כאן בהסכמה אישית אינטימית (כמו הבטחת נישואין) אשר עלולה לאמלל את האדם (הגבר) עליו מבקשים לאכוף את ההסכם. (השופטת שטרסברג-כהן מצטרפת לנקודה זו וקובעת כי מדובר כאן בהסכם "רופף").
אנדרי מרמור, דפנה ברק-ארז, וסיגל דוידוב מבקרים את עמדתו של פרופ' גנז.
מרמור סבור שקיים הבדל מכריע בין אישה לגבר בכל הקשור לגידול ילדיהם. אישה שתיאלץ לגדל ילדים שאין היא רוצה בהם הרי שיכולתה להמשיך ולחיות חיים אוטונומיים תוגבל, שכן המעמסה של גידול ילדים, בפרט כשאין היא רוצה בהם תגביל באופן משמעותי את יכולתה לבחור את הדרכים שבהם תנהל את חייה. זאת גם הנקודה, לדעת מרמור בה יש הבדל בין גבר לאישה: מאחר שניתן להניח כי לא מוטלת עליו חובה לגדל את הילדים שרותי רוצה בהם, קשה להבין, במה תיפגם האוטונומיה האישית שלו אם יימשכו הליכי הפונדקאות. מכאן, שגם אם זכותה של האישה להפלה מושתת על הזכות לאוטונומיה אישית אין לדני נחמני זכות מקבילה להפסקת הליכי הפונדקאות. מעבר לכך, מבחינה מוסרית אינטואיטיבית הכמיהה לאימהות היא דבר בסיסי שיש לתת לו עדיפות על פני האינטרס של הגבר.
דוידוב מבהירה כי עצם הקביעה של שטרסברג-כהן בפרשת נחמני כי עדיף שלא לכפות על דני הורות מגלה כי בית המשפט בערעור העדיף את הפן השלילי של עקרון האוטונומיה, קרי אי ההתערבות של החברה בהחלטות האדם,  על פני הפן החיובי של עקרון זה, קרי תמיכה במימוש הזכות. בהקשר של הריון ולידה סבורה דוידוב כי יש מקום שהמדינה לא תסתפק באי התערבות בבחירותיו של האדם אלא גם כי תסייע לו לממש את זכותו. כך כאשר האישה רוצה להיות אם על המדינה לסייע במידת האפשר בהגשמת זכות זו באמצעים שונים כמו אימוץ, טיפולי הפריה ופונדקאות. אך האם טענה זו משכנעת? האם לא צודקת שטרסברג-כהן בניתוחה כי לא זכותה של האישה אינה זכות במובן הצר אלא חרות אשר לא מטילה חובה על צד אחר לכבד אותה ולממש אותה. במיוחד יפים הדברים לחובתה של המדינה באמצעות בית המשפט לעזור לאישה במצבה של רותי ולכפות על הגבר (דני) להסכים להמשך ההליך.
כמו מרמור גם דוידוב מנסה להתמודד עם טענתו של גנז כי זכותו של דני בנסיבות העניין לעצור את הליכי ההפריה והפונדקאות זהה לזכותה של רותי להפיל את עוברה. דוידוב טוענת שהפגיעה באוטונומיה של האישה עולה על הפגיעה באוטונומיה של הגבר, שכן להליכי הכניסה להריון ולהריון עצמו השלכות רבות ומשמעותיות לחייה ודימוייה העצמי של האישה, מה שאין כך באשר לגבר ההופך לאב בעל כורחו. ברק-ארז סבורה אף היא כי הדין עם האישה במצב אליו נקלעה רותי נחמני ולא עם דני. בהתייחסותה לזכויות הנוגדות של הורות ואי-הורות (אשר חלק מהשופטים רואים כזכויות במעלות מעמד שווה) סבורה ברק-ארז בניגוד לעמדה המשתמעת של פרופ' גנז כי אין מדובר בשתי זכויות הנגזרות מעקרון האוטונומיה אלא שהזכות להורות הינה זכות עצמאית ולא רק ביטוי לאוטונומיה האישית ומכאן העדיפות שיש לתת לה. לדעת ברק ארז, הזכות הזו אינו רק בחירה בדרך חיים מסוימת אלא מושרשת בקיום האנושי. שלא כמו בחירה באי הורות שהינה בחירה בדרך חיים מסויימת הבחירה להיות הורה מבטאת צורך קיומי בסיסי, הצורך של האדם לשרוד ולהתקיים. שלא כמו הזכות שלא להיות הורה הבחירה בהורות מבטאת הגשמה עצמית בעיקר בחברה מודרנית בה ההגשמה העצמית הינה ערך חשוב.

דיון
האם נימוקיו של פרופ' גנז משכנעים חרף העמדות הנוגדות של מרמור, דוידוב וברק-ארז? התשובה לשאלה זו תלויה בעמדה האישית של כל אחד. 

נקודת המוצא של מרמור ודוידוב לפיה האישה חשופה לפגיעה גדולה יותר בסכסוכים מעין משכנעת, והקריאה להגן על זכויותיה של אישה כמו רותי מובנת במיוחד נוכח עמדתו של גנז כי מעמדם של הגבר והאישה ביחס לביציות שהופרו בהפריה חוץ-גופית שווה. אבל, אין בדברים אלה לדחות את דבריה הנכונים של שטרסברג-כהן בפרשת נחמני, הגם שלבסוף הפכו לדעת מיעוט, כי הורות משנה את מעמדו האישי של האדם באופן בלתי הפיך ומטילה עליו חובות הוריות שאין הוא יכול להתנער מהם. גם נימוקו של פרופ' גנז הקורא להתחשב בטובת הילד, אותו העלתה גם שטרסברג-כהן בקצרה נראה משכנע אך לא זכה להתיחסות אצל המלומדים שסברו כי יש לתת עדיפות לזכותה של האישה. אם ניקח את הטיעון הזה צעד אחד נוסף, יהיה מקום להעלות את השאלה האם אין מקום להתחשב בטובת הילד כאשר אנו יודעים מראש כי הוא יגדל במשפחה חד-הורית כאשר היחסים בין הוריו אינם טובים בלשון המעטה. האם אין לקחת שיקול זה בחשבון כאשר מבקשים להכריע בסכסוכך בין גבר לאישה אודות ביציות מופרות. (החוק האנגלי, לדוגמא, לוקח שיקול זה בחשבון). בסופו של יום אנו נותרים עם שאלה ערכית שקשה להכריע בה האם עדיפים אי חיים, מאשר חיים בחסר של דמות אב. כמובן, שניתן להביא מחקרים אשר תומכים בטענה כי ילדים הגדלים עם דמות אב משתלבים טוב יותר בחברה, ומעניין לציין כי בתי המשפט עושים שימוש במחקרים אלה בסוגיות שונות כמו קביעת אבהות, ואימוץ ע"י בנות זוג חד-מיני.
אבל, ייתכן שהנימוק אשר בו התרכזו פחות מבקריו של גנז ושעשוי להוביל לדחיית עמדתו נשען על ערכים קהילתניים של אחריות, מחויבות הדדית וחובה מוסרית. הטענה היא כי יש להעדיף את רצונה של האישה להפוך לאם כיוון שהגבר צריך לקחת אחריות לגבי החלטות שקיבל והחל להוציא לפועל, שהרי הוא לא הסכים לתהליך הרפואי אלא אף לקח בו חלק והחל להוציא לפועל את החלטתו, תרם מזרעו והסכים להפריה החוץ-גופית. בנוסף, כחלק מהגישה הקהילתנית, כל חבר בקהילה לא רק זכאי כי חברי הקהילה האחרים יכבדו את זכויותיו אלא חב הוא בחובות ליתר חברי הקהילה שבה הוא חי, ובענייננו לאחר שהגיע דני להסכמה עם רותי הוא חב לה חובה מוסרית להשלים את ההליך שכבר החל. 
כמו במקרים רבים, ההכרעה האם לכבד את זכותה של האישה הרוצה להביא ילד לעולם שיחיה בתא משפחתי חד-הורי או לכבד את זכותו של הגבר שלא להיות הורה קשורה קשר עמוק בערכים המרכזיים שאותם החברה, באמצעות עקרונותיה המוסריים והכלים המשפטיים מבקשת לקדם. האם אנו מעדיפים לחיות בחברה המדגישה את חופש הרביה של האדם גם כאשר הוא זקוק לעזרה של המדינה וגם כאשר עלול הדבר לפגוע באנשים אחרים (גבר, טובת הילד), או שמא אנו סבורים כי יש להכיר באוטונומיה של האדם ולפגוע בה באופן מינימאלי. אין ספק, כי ניתן למצוא עקרונות ליברלים וקהילתניים התומכים בעמדות כל אחד מהצדדים, ולכן ייתכן וההכרעה של בית המשפט צריכה להיות תרבותית, חוץ-משפטית. במדינת ישראל, כאשר הזכות להורות הינה "פרה קדושה" ואין למעשה אפשרות לגיטימית להחליט שלא להביא ילדים לעולם, קשה יהיה לשופט ולמחוקק להגיע להכרעות שונות מאלה שאליהם הגיע בית המשפט בפרשת נחמני. 
2. הפסיקה האחרונה של בתי המשפט לענייני משפחה בענין קביעת אבהות של ילד שנולד לאישה נשואה שלא מבעלה עומדת בניגוד לעמדתו העקרונית של השופט אלון בפרשת שרון נ' לוי. איזו עמדה יוצרת את האיזון הנכון, לדעתך, בין האינטרסים השונים של שלושת הצדדים (גבר- אם - ילד), ואיזו מנגנון ניתן לגבש, לדעתך, כדי לפתור מחלוקות בסוגיה זו?
פיתרון
השאלה של קביעת אבהות אינה סוגיה חדשה. אבל, נוכח התפתחויות בעולם הרפואה, שהובילו לפיתוחה של בדיקה חדשה ופחות פולשנית (DNA) שבה ועולה השאלה האם יש מקום להורות על בדיקת אבהות בניגוד לרצון הגבר, והאם ניתן לכפות עליו לעבור בדיקה שכזו. הסוגיה הינה בעייתית, לפחות מבחינת הדין העברי, כשמדובר בילד שנולד לאישה נשואה שלא מבעלה, כיוון שאז עולה החשש שהילד הינו ממזר. הדין העברי קבע את ההנחה הקיימת גם בשיטות משפט אחרות ש"רוב הבעילות אחר הבעל" אך לעתים עולים מקרים בהם לא ניתן להפעיל חזקה זו. 

בפס"ד שרון נ' לוי עסק השופט אלון במחלוקת בעניין קביעת אבהות של ילד שנולד לאישה רווקה. אבל, השופט אלון התייחס גם למצב שבו הילד נולד לאישה נשואה שלא מבעלה. במצב זה, קבע השופט עדיף האינטרס שבאי-ממזור הילד שנולד לאישה נשואה שלא מבעלה על פני חשיפת האמת. בפרשת פלונית חזר השופט אלון על קביעה זו תוך שהוא נענה לסייג שקבע השופט אור לפיו ניתן להעלות על הדעת מצבים שבהם יהיה מקום להורות על בדיקת אבהות גם כאשר הילד נולד לאישה שלא מבעלה.
לאחרונה ניתנו שני פסקי דין בבית משפט לענייני משפחה האחד ע"י השופט גוטזגן והשני ע"י השופט גרניט שהורו לגברים הנתבעים בתביעת מזונות לעבור בדיקת אבהות. נקודת המוצא של השופט גוטזגן היתה הפתח שהותיר בית המשפט העליון בפרשת פלונית. השופטים, כמו המלומדת ד"ר רות זפרן במאמרה, התמודדו עם שני טיעוניו המרכזיים של השופט אלון (חשש לממזרות וקלון חברתי). באשר לחשש של בית המשפט מכך שלהכרעתו תהיה השפעה על קביעת בית הדין בעניין הממזור, מצביעה ד"ר רות זפרן במאמרה כי הגישה של בית הדין הרבני לממצאי בדיקת רקמות היא אמביוולנטית. בית הדין אינו מסתמך על תוצאות הבדיקה אך גם לא מתעלם לחלוטין מקביעתה. במקרים רבים מסתמך בית הדין על תוצאות הבדיקה כדי לתת פטור ממזונות אך מתעלם מתוצאות הבדיקה לצורך קביעת ממזרות וזאת כדי לא להטיל כתם על הילד בשל מעשי הוריו. מכאן, מסיקה ד"ר זפרן כי החשש של אלון כי להכרעתו בעניין אבהות תהיה השפעה על פסיקת בית הדין הרבני בעניין ממזרות אינו מבוסס דיו. השופט גרניט מצדו לא מצא ולו פסק דין אחד של בית הדין שקבע באופן פוזיטיבי כי ילד ממזר. ויותר מכך: ב- 2004 יצאו הנחיות ע"י היועמ"ש לכל בתי הדין הרבנים כי יש לעשות הכל שלא לממזר קטינים. 
באשר לקביעת אלון כי טובת הילד מחייבת העדפת אינטרס אי הממזור על פני חשיפת האמת סבורים שני השופטים כי קיימים שלושה סוגי אינטרסים שמובילים למסקנה כי טובת הילד היא חשיפת זהות אביו. קבוצת האינטרסים הראשונה היא אינטרסים פסיכולוגיים, הכוללת בין היתר את הרצון של כל אדם לדעת מהם שורשיו הביולוגיים אשר חשובים לקביעת דימויו העצמי והבנת זהותו, וכן את האינטרס של הילד לדעת מה מקורו התרבותי, האתני והעדתי. הקבוצה השנייה הינה אינטרסים בריאותיים הכוללת קבלת מידע על המקור הגנטי של האדם, וההסטוריה הרפואית המשפחתית, שהינה חיונית כיום באבחון מחלות, והרחבת מעגל תורמי איברים במידה והילד יהיה זקוק לכך. קבוצת האינטרסים השלישית הינה אינטרסים חומריים, שמתמקדים בשניים מרכזיים: קבלת מזונות, וירושה. בנוסף, ציין השופט גוטזגן גם את האינטרס של הילד בחיי משפחה, אשר תלוי כמובן ברצונו של הגבר גם לאחר שאבהותו תתאמת.
לכל אלה מוסיף השופט גרניט פן חוקתי. הוא מדגיש את זכותה היסודית של הילדה לדעת מיהו אביה, זהמעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. המלומדת ד"ר זפרן מוסיפה במאמרה כי ההתחקות אחר זהות האב הינה בגדר זכות המעוגנת בסעיף 7 לאמנה הבינלאומית לזכויות הילד, שמדינת ישראל אישררה בשנת 1991. כאן למעשה מסתמך השופט גרניט על פסק דינו של השופט חשין בע"א 3077/90 שקבע כי חוק היסוד כולל את זכות האדם לדעת מיהו אביו, שכן זהו חלק מכבוד האדם. בהתנגשות העקרונית שבין חשין לאלון, הולך השופט גרניט עם השופט חשין. לדעתו, של גרניט פיסקת ההגבלה מחייבת לבחון האם החשש שבית הדין הרבני יסטה מתקדימיו ויממזר את הקטינה עולה על הנזק שייגרם לקטינה שלא תזכה לגדול עם אהבת אב, שלא תוכל לקבל תמיכה כספית, שלא תדע מהו מטענה הגנטי. מכאן, קובע גרניט כי איסור על ביצוע בדיקה כפי שדרש היועמ"ש אינו לתכלית ראויה ולא תואם את ערכיה של מדינת ישראל.
בסופו של דבר, סבור השופט גוטזגן כי יש להתחשב בנסיבות של כל מקרה כשייתכן שלעתים הנסיבות החברתיות שבהן חי הילד יטו את הכף לאי ביצוע הבדיקה. בכך נוטה למעשה השופט לאמץ את המגנון של ד"ר זפרן שסבורה כי יש להכריע בכל מקרה עפ"י נסיבותיו. ד"ר זפרן ממליצה כי בית המשפט יתחשב במשתנים רבים, כמו יחסי ההורות שנרקמו בפועל, ההשפעה האפשרית של תוצאות הבדיקה, השפעות שיהיו אם הבדיקה לא תבוצע על יחסי ההורות שנרקמו, אפשרות השיקום של הצדדים, רצונם של הצדדים, ושיוכם הקהילתי. שאלת הממזרות בהקשר זה, היא רק אחד השיקולים שיש להביא בחשבון. 
איזה מנגנון יוצר את האיזון הנכון יותר? ואיזה מנגנון יש לאמץ כדי לפתור סוגיה זו?
התשובות לשאלות אלו תלויות בעמדה האישית של כל אחד. כמו בסוגיות רבות אנו נמצאים כאן בדילמה רצינית, שכן מצד אחד אין לפלוש לגופו של אדם שלא בהסכמתו, ובנוסף, מנקודת מבטו של הילד, הגילוי שהוא ממזר עלול להשפיע עליו בצורה קשה (גם אם הוא לא בא מקהילה דתית), להיות חשוף ליחס שלילי ולהרגיש כי הוא מופלה לרעה.  מצד שני, שיח זכויות, כפי שזה התגלה בפסיקה האחרונה של בתי המשפט לענייני משפחה, מצביע על שורה ארוכה של אינטרסים שמצדדים בקיום בדיקת אבהות ואולי אף לכפייתה על הגבר הסרבן. מנקודת המבט הרפואית אין ספק כי ככל שההתפתחויות בתחום ההגנטיקה יהפכו למשפיעים יותר על הטיפול הרפואי, יגדל כוחו של אינטרס זה, במיוחד באם יהיה ניתן באמצעות גילוי ההסטוריה הרפואית המשפחתית לאבחן את הילד והציע לו טיפול מועיל. גם מנקודת מבט קהילתנית נראה כי גישת השופטים גוטזגן וגרניט עדיפה, שכן היא מובילה לקביעה הבלתי נמנעת שעל האדם מוטלת החובה לשאת בתוצאות מעשיו, ולהיות מודע להשלכות האפשריות של קיום יחסי מין בלתי מוגנים.

במבט ראשון, נראה כי גישתו של השופט גוטזגן, הסבור כי יש מקום להורות על קיום בדיקת אבהות אך אין מקום- לפחות לא בשלב ראשון- לכפותה יוצר איזון ראוי בין האינטרסים השונים של שלושת הצדדים. אבל, ניתן לטעון כי כיום, כאשר הבדיקה לקביעת אבהות אינה חייבת להיות פולשנית וכואבת  יש מקום ללכת צעד נוסף ולחייב גברים סרבנים לבצע אותה. פיתוחה של בדיקה בלתי כואבת ופחות פולשנית מפחיתה בצורה מסוימת את הכוח שיש לטיעון של זכות הגבר על גופו. מנגד, עליית קרנה של גישת זכויות הילד (שמגר בפלונים) והקריאה הפמיניסטית לשיוויון וצדק במערכת הזוגית (OKIN) עשויה להוביל לקביעה כי מנגנון ראוי, בשלב זה, צריך לחייב קיומה של בדיקה. 
מגד, צודקת אולי ד"ר זפרן כי המנגנון לפיתרון סכסוכים מסוג זה צריך להיות גמיש ולבחון כל פרשה לגופה. בכך מזכירה לנו זפרן כי ייתכנו מקרים בהם עדיף יהיה שלא לקיים בדיקת אבהות כדי לא לחשוף בפני הבעל את העובדה כי הילד שאותו הוא מגדל כבן אינו ילדו הביולוגי, וזאת בשל חשש מפירוק התא המשפחתי, מפגיעה בהרמוניה המשפחתית ומפגיעה בצדדים החלשים, קרי האישה והילד. (שכן מה יהא על הילד והתא המשפחתי שבו הוא חי כאשר יתגלה לבעל שאין הוא אביו הביולוגי של הילד שגידל?)
אבל, ניתן לטעון כי המנגנון המומלץ ע"י זפרן לפיו אין לכפות קיומה של בדיקה בשל חשש כי במקרים מסויימים תופר ההרמוניה המשפחתית, משקף תפיסה בעלת מאפיין קהילתני, שמנציח אולי פגיעה באינטרס של הילד, שכן טובת הקהילה כולה, קרי המשפחה, או טובתם המשותפת של מרבית בני המשפחה הינה כי לא תתקיים בדיקה שכן יש חשש כי בני הזוג יגיעו לכדי משבר שיגרור פירוק התא המשפחתי. אבל, עדיין, עולה השאלה, האם אין מקום לקבוע, במיוחד ככל שההשפעה של האינטרסים הבריאותיים תלך ותגדל כי כמעט בכל מקרה ומקרה טובתו של הילד היא לדעת מיהו אביו הביולוגי. בסופו של דבר השאלה היא האם אין להעדיף את האינטרס והזכות של הילד לחיים ולבריאות גופנית על פני האינטרס שלו בחיי משפחה הרמוניים. אם בוחנים את הדברים מנקודת המבט של זכויות הילד, וזכויות הילד בלבד, ייתכן שהמנגנון המוצע ע"י זפרן אינו מעניק את ההגנה הטובה ביותר לילד. גם כאשר בוחנים את הדברים מנקודת המבט של האינטרסים הפסיכולוגים ניתן לטעון כי עדיף לילד כבר בשלב מוקדם של חייו לדעת כי האב שמגדל אותו אינו אביו הביולוגי, גם אם האב החברתי יחליט לפרק בעקבות גילוי זה את התא המשפחתי. לפי המחקרים המובאים בשני פסקי הדין האדם מייחס חשיבות רבה ביותר לידיעה מיהו אביו הביולוגי, וניתן להניח כי אם יתגלה הדבר כשהילד יהיה מבוגר, יכול הדבר לגרום לו זעזוע רב לא פחות ממצב שב הוא ייחשף למשבר משפחתי בגיל צעיר בעקבות קיומה של בדיקת אבהות.
3. המתח שבין התפיסה הליבראלית של עקרון האוטונומיה לתפיסה הקהילתנית של עקרון זה בא לידי ביטוי בתחום של נגישות בני משפחה לתוצאות בדיקה גנטית שמקבל הנבדק/החולה לידיו. איזה תפיסה משקף המשפט הישראלי, והאם המנגנון הישראלי מאזן באופן הראוי ביותר בין האינטרסים של החולה ובני משפחתו בתחום זה.
פיתרון  
המתח הקיים בין התפיסה הליברלית לבין הגישה הקהילתנית באשר לעקרון האוטונומיה של הפרט, ובהקשר זה עיקרון האוטונומיה של המטופל או הנבדק בבדיקה גנטית מהווה בסיס להבנת המנגנון החוקי הקיים במשפט הישראלי בכל הקשור לנגישות בני משפחה למידע רפואי גנטי.

עיקרון כיבוד האוטונומיה של הפרט
הגישה הליברלית היא הגישה הפילוסופית המובילה בחברות רבות בעולם המערבי. גישה זו שמה במרכז את היחיד ומתמקדת בזכויותיו הבסיסיות לכבוד, לצדק, לשיוויון, לפרטיות ולעצמאות בקבלת החלטות. כאשר מתמקדים בתפיסה הליבראלית של היחיד, אנו רואים כי זו תופסת אותו כבעל יכולת עצמאית, שאינה תלויה בנסיבות חברתיות, לקבל החלטות (Rawls), Dworkin)) ,Kant)), Mill)). גישה זו מציבה, למעשה, את האוטונומיה של היחיד במרכז. כשבאים לדון בעקרון האוטונומיה בתחום האתיקה הרפואית ניתן להבחין בפרשנויות שונות, אבל העמדה הרווחת היא כי האוטונומיה של החולה מורכבת למעשה משני מרכיבים: (1) בחירה, שמשמעותה כיבוד בחירותיו של החולה והיכולת שלו לפעול ללא התערבות של אחרים בהחלטותיו, ו-(2)כשרות לפעול באופן רצוני. מכאן, שחולים אוטונומיים הינם אנשים בעלי יכולת בחירה שמקבלים החלטות באופן חופשי ללא התערבות של אחרים (Berlin). גישה זו הביאה לתפיסה כי יחידת הטיפול של הרופא מורכבת מהחולה בלבד. 
הגישה הקהילתנית עומדת מנגד ורואה באדם בראש ובראשונה יצור חברתי, החבר במספר קהילות (משפחה, חברים, ועוד). החברות בכל אחת מקהילות אלה אשר משפיעות על עיצוב זהותו של הפרט מעניקה לא רק זכויות אל מול הקהילה וחבריה אלא גם מטילה עליו חובות מוסריות כלפיהם. תפיסה זו הובילה את מצדדי גישה זו לדבוק בערכים המדגישים את השיתוף בין חברי הקהילה כמו סולידריות, מחויבות הדדית ואחריות מוסרית. בהקשר הרפואי הקהילתנים רואים במשפחה ולא בחולה הבודד את היחידה הטיפולית. Nedelsky השייכת לזרם הפמיניסטי ניסתה לתת הגדרה שלמה יותר לעיקרון האוטונומיה, וטענה כי היכולת של האדם לשלוט בחייו יכולה להתפתח רק בקונטקסט של יחסים חברתיים עם אחרים אשר מזינים ומטפחים יכולת זו. נדלסקי הדגישה את מרכיב היחסים החברתיים כאשר ניתחה את עקרון האוטונומיה וכך גם כינוייה- Relational Autonomy (דורשת הדדיות ושיתוף  פעולה).

כשבאים ליישם את התפיסה הזו של עקרון האוטונומיה בהקשר הרפואי- משפחתי ניתן לראות גישות שונות של המלומדים. מצד אחד קיימת גישתו של Hardwig שסבור כי להיות חלק ממשפחה מחייב את האדם לקבל החלטה מתוך מחשבה על טובתם של כל בני המשפחה ולא רק מתוך מחשבה על טובתו שלו, וכי לעתים האינטרסים של בני המשפחה צריכים לגבור. מנגד, סבורים Lindemann-Nelson שיש לקחת בחשבון את האינטרסים של בני המשפחה אבל שלא כמו הרדוויג הם סבורים כי יש לנסות ולהגיע להחלטה משותפת כאשר כל צד משתף את שאר הצדדים בעמדותיו והרופא מנסה לגשר על הפער בינהם. 

כיצד, אם בכלל, באות גישות אלה לידי ביטוי באשר לנגישות בני משפחה למידע גנטי
על מידע רפואי חולש עיקרון הסודיות אשר מעניק שליטה למטופל על התנאים שבהם יהיה רשאי הרופא לגלות את המידע לצד שלישי. הבסיס של עקרון זה הינו עקרון האוטונומיה הליברלי, העקרון התועלתני עקרון הפרטיות והאמון החיוני ליצירת יחסי רופא-חולה תקינים. הסכמה היא העקרון המרכזי כשעוסקים בשאלות של גילוי, הנכלל גם בחוק זכויות החולה (סעיף 20). השאלה שעולה בהקשר זה היא האם, כאשר מוטלת על החולה לגלות מידע רפואי גנטי אשר יש לו השלכות רפואיות, נפשיות כלכליות וחברתיות על בני המשפחה, וכאשר הוא מסרב האם רשאי הרופא, או אולי אף חייב להפר את חובת הסודיות המוטלת עליו מכוח החוק וכללי האתיקה ולגלות את המידע לבני המשפחה.
באשר לחובותיו של החולה, כאשר מנתחים את הספרות הביואתית ניתן להבחין הסכמה הקיימת בקרב שני הזרמים (RHODES הליברלית, GILBAR הקהילתני) כי על החולה מוטלת חובה מוסרית כבדה לגלות מידע רפואי גנטי. אבל כאשר בוחנים האם חובה מוסרית זו מובילה לחובה משפטית, ניתן להבחין בשיטות משפט רבות, וגם בזו הישראלית (ראה סעיף 22 לחוק הכשרות) כי לא רק שלא קיימת חובה כזו אלא שבמקרים מסויימים גם קיים פטור מאחריות נזיקית. מלומדים (LAURIE) אינם משוכנעים כי הטלת חובת זהירות נזיקית בין בני משפחה אינה בהכרח המנגנון הראוי ביחסי משפחה. מכאן, נראה כי המידע הגנטי בבסיסו נתפס בראש ובראשונה כמידע אישי השייך לחולה.

באשר לחובותיו של הרופא, כשבוחנים קודקסים אתיים (BMA, Beauchamp & Childress) מגלים כי האינטרס היחיד שזוכה להכרה ומצדיק הפרה של חובת הסודיות הוא האינטרס של שמירה על בריאות גוף, ויותר מכך מניעת סכנת חיים לבן המשפחה. המנגנון בקודקסים אלו הינו תועלתני ומשמש בד"כ את בעלי הגישה הליברלית כאשר יש מתח בין רצונותיהם ואינטרסים של שני צדדים אוטונומיים. כלומר, כאשר התועלת שבגילוי עולה על הזק שעלול להיגרם ממנו יש הצדקה מוסרית לגלות. באשר לחובותיו המשפטיות של הרופא, שני פסקי הדין האמריקאים Safer ו–Pate  אינם הולכים עד הסוף ולא מטילים חובות גילוי. המסקנה הנובעת מכך היא שמעמד בני המשפחה בתחום זה והיכולת שלהם לקדם את האינטרסים שלהם וזכויות שלהם מוגבלת שכן האינטרס הכמעט יחידי שזוכה להכרה והגנה הינו נזק גוף.
עמדת המשפט הישראלי
סעיף 20 לחוק מידע גנטי 2000 קובע אף הוא מנגנון תועלתני בבסיסו המנסה לאזן בין האינטרסים השונים של בני המשפחה והזכות של הנבדק לסודיות כאשר אלה מתנגשים. ראשית, המנגנון הישראלי אינו מטיל חובות על החולה או הרופא, אלא מעביר את ההכרעה לועדת אתיקה שתכריע בעניין לפי השיקולים הקבועים בחוק. מעבר לכך, סעיף 12 לחוק מטיל חובה על הרופא להסביר לחולה כי למידע יש שיתקבל יהיו השלכות לגבי בריאותם של קרוביו. בסעיף 20 מכיר המחוקק במספר אינטרסים של קרובים שאינם מוכרים בשיטות משפט אחרות. כך למשל, ניתן לגלות מידע לצורך שמירה על בריאותו של קרוב שטרם נולד, קרי עובר, וכך בעקיפין מכיר החוק באנטרסים הכלכליים של הוריו שלא יצטרכו לשאת בהוצאות כלכליות הנלוות לגידולו של ילד בעל מום. בנוסף, אין הגבלה בחוק לכך שהגילוי יעשה רק לבני המשפחה הגרעינית, שכן קרוב מוגדר כמי שיש לו קרבת דם לנבדק, ומכאן גם האינטרסים של קרובי משפחה רחוקים יותר מובאים בחשבון. אבל, מצד שני העובדה שמדובר רק בקרבת דם מוציאה את האדם שריגשית הוא הקרוב ביותר לנבדק- בן/בת זוגו. נוסף לכך, העובדה שמדובר רק בקרובי משפחה שיש להם קרבת דם מדגישה שוב כי בריאות הגוף היא האינטרס שזוכה להגנת חוקית ולא אינטרסים אחרים כמו בריאות נפשית או קבלת החלטות אוטונומיות. אבל, מנגד, יש לציין כי האינטרסים הבריאותיים המוגנים אינם מוגבלים רק למניעת סכנת חיים אלא גם מדובר גם באינטרס של מניעת נכות.
כשמנתחים את החוק הישראלי ניתן לראות כי הוא בעל מאפיינים קהילתניים, שכן עצם העברת ההכרעה לועדת אתיקה יש בה הוצאת הסמכות מידי החולה הבודד ומתן סמכות לקבוצה המייצגת את הקהילה שבה הוא חי (מובן שיש בכך אלמנטים פטרנליסטיים). בנוסף, הרושם המתקבל הוא שזכות הסודיות בהקשר הגנטי חלשה יותר מזו הקיימת בשיטות משפט אחרות וזאת נוכח ההצדקות הרבות יותר הקיימות בחוק הישראלי להפרת סודיות. אבל, יש לציין כי גילוי המידע נעשה באופן המבקש לשמור על פרטיותו של הנבדק באופן שמועבר בין הרופא של הנבדק לרופא של בן המשפחה (כאן עולה השאלה מה קורה כאשר מדובר באותו רופא- אז יקשה על הרופא לשמור על פרטיות הנבדק שלו). בנוסף, אימוץ מנגנון תועלתי המגביל את הגילוי רק למצבים שבהם גילוי הינה הדרך היחידה למניעת פגיעה בבריאות בן המשפחה מצביעה על גישה תועלתנית. בנוסף, ניתן לטעון שלמרות שיש בחוק הצדקות רבות יותר להפרת סודיות, עדיין נתפס המידע הגנטי כמידע אישי ששייך לנבדק ולא כמידע משפחתי ששייך למשפחה, וזאת נוכח לשון החוק שמדגישה את בריאות גוף ולא בריאות נפשית, או חופש הבחירה של הקרוב. 
האם המנגנון הזה יוצר איזון ראוי?

התשובה לשאלה זו תלויה בעמדה האישית של כל אחד. קביעת מנגנון שמכיר למעשה במגבלה של המשפט ככלי לפתור דילמות אתיות ומציע פיתרון שבו נעשה שימוש בשיקולים אתיים הוא דבר מבורך. אבל, ייתכן שיש מקום לכלול במסגרת השיקולים שעל ועדת האתיקה לשקול, שיקולים נוספים במיוחד במקרים שבהם למחלה אין כל מרפא, שאז ייתכן ולקרוב יש אינטרס שלא לדעת. שיקולים המוצעים בספרות הינם התגובה הצפויה של בן המשפחה כאשר יקבל לידיו את המידע ומה תהיה ההשלכה של החלטה לגלות או לא לגלות על יחסי המשפחה. הוספה של שיקולים אלה עשויה ליצור איזון ראוי יותר.
4. עקרון טובת הילד משמש בספרות ובמספר שיטות משפט כנימוק להטלת הגבלות על זוגות ויחידים  המבקשים להקים משפחה (אם בדרך של סיוע בטכניקות הולדה ואם בדרך של אימוץ). עד כמה משפיע עקרון זה במשפט הישראלי על האפשרות של זוגות ויחידים ליצור לעצמם תא משפחתי חלופי? האם נותן המשפט הישראלי, לדעתך, משקל ראוי לעקרון זה? האם יש בכלל מקום להתחשב בעקרון זה כאשר זוגות ויחידים מבקשים להקים לעצמם משפחה?
פיתרון 
עיקרון טובת הילד עשוי לעלות במצבים בהם בני זוג או יחידים מבקשים ליצור לעצמם משפחה בסיועם של גורמים נוספים (מדינה תורמים) ולא בדרך טבעית באמצעות קיום יחסי מין הטרוסקסואליים. מכאן, יש לחלק את הדיון בשאלה לשלושה: כשמדובר בהפריה מלאכותית, באימוץ ופונדקאות.

אימוץ
עיקרון טובת הילד, ובהקשר שלנו, טובת הילד המאומץ הינו אחד העקרונות המרכזיים אם לא המרכזי שבתחום זה. חוק אימוץ ילדים קובע זאת מפורשות וכך גם הפסיקה (פרשת ירוס-חקק). כשמדובר ברצונם של יחידים ובני זוג שאינם נשואים, כמו זוג לסביות, להקים משפחה חלופית בדרך של אימוץ, מקבל שיקול זה משקל רב בפסיקה. דוגמא לכך ניתן למצוא בפרשת האימוץ של בנות הזוג ירוס-חקק. הגישות של השופטים השונים הן בבית המשפט המחוזי והן בבית המשפט העליון עסקו בשיקול של טובת הילדים המאומצים תוך שהם מודעים לכך ומתייחסים לכך שמתן צו אימוץ על בסיס עיקרון טובת הילד עשוי לגרור להכרה עקיפה בתא משפחתי חד מיני. 

בבית המשפט המחוזי עמדותיהם של השופטים ס"נ פורת מצד אחד והשופטת רוטלוי מצד שני היו חד משמעיות. בעוד שהשופט פורת התבטא כי מה שהילדים זקוקים לו הוא דמות אב ולא דמות של אם נוספת, ומכאן כי מתן צו אימוץ לא ישרת בהכרח את הילדים, הרי שהשופטת רוטלוי סברה מנגד כי אי מתן צו האימוץ עלול לפגוע, לפחות חברתית ותדמיתית, בילדים שכן קביעה שכזו תשלח מסר ברור לחברה בדבר מעמדם של הילדים והתא המשפחתי אליו הם שייכים. 

בבית המשפט העליון היו עמדותיהם של השופטים מצא (מיעוט) וברק (רוב) פחות בוטות. השופט מצא מצידו התלבט האם חיים בתא משפחתי חד מיני ישרת את טובת הילדים. השופט ברק מצדו ביקש שלא להכריע בסוגיה זו שכן ראה בבקשה של בנות הזוג למתן צו אימוץ כאילו מדובר בשתי בקשות נפרדות ולא בבקשה עקיפה להכרה משפטית  בדיעבד בתא המשפחתי שהוקם למעשה בעבר. אבל, השופט ברק, הדגיש בפסק דינו כי השיקול המרכזי שיש לבדוק הינו השיקול של טובת הילד המאומץ. העובדה שבמקרה הנדון מדובר בזוג נשים אינה צריכה מראש להכריע את הכף אלא להישקל יחד עם שיקולים אחרים. לכן בחר להחזיק את התיק לבית המשפט לענייני משפחה שיבדוק האם טובת הילדים המאומצים הינה כי יאומצו ע"י בת הזוג של אימם הביולוגית.

מכאן, אנו רואים כי לעיקרון טובת הילד יש מקום מרכזי כאשר יחידים ובני זוג מבקשים ליצור לעצמם תא משפחתי חלופי בדרך של אימוץ הסיבה המרכזית לכך היא כי אחת מהמטרות המרכזיות של מוסד האימוץ היא לדאוג לשלומו של הילד ולהוציא אותו ממשפחה שאינה מסוגלת או רוצה להעניק לו בית חם ולהעבירו לבית חם ואוהב, או לפחות כזה אשר מסוגל לספק לו את צרכיו. אם זהו היעד המרכזי, הרי שלעובדה שמדובר בתא משפחתי חד הורי או חד מיני יש משקל אבל ייתכן ואין לתת לה משקל מכריע. מעניין לציין כי כשפונים לשיטות משפט אחרות, ניתן להבחין לדוגמא בחוק האנגלי שנחקק לאחרונה שמתיר לזוגות חד מיניים לאמץ ילד, ובכך השווה את מעמדם לזה של בני זוג הטרוסקסואליים נשואים.
הפריה מלאכותית
עד כמה שלעקרון טובת הילד יש משקל מרכזי בשאלות של אימוץ הרי שניתן לו משקל מועט כאשר מדובר בתחום של הקמת משפחה חלופית בדרך ביולוגית מסוייעת. עדות לכך ניתן למצוא בתקנות בריאות העם (הפריה חוץ-גופית) 1987, שם אין אזכור כלל לעקרון זה. גם בפרשת נחמני אשר עסקה בהרחבה במאבק בין בני זוג על עתיד ביציות מופרות שהוקפאו היתה התייחסות מועטה לשיקול זה. השופטת שטרסברג-כהן היתה היחידה שהתייחסה באופן מפורש לשיקול זה אך דחתה אותו מעל פניה מייד וקבעה שאין הוא רלבנטי בנסיבות המקרה. אחת הסיבות למשקל היחסי הנמוך שניתן לשיקול של טובת הילד הוא כי מדובר בזכות יסוד של האדם, זכות שיורדת לקיום האנושי הבסיסי של האדם, הזכות של האדם להגשים את עצמו שעל המדינה לפגוע בה בצורה מינימלית ביותר. בנוסף, אין לשכוח שמדובר בילד שטרם נולד ושזכויותיו, אם יש להכיר בכלל בהן בשלב זה הן חלשות ומועטות. 

אבל, בניגוד לטיעונים אלה ניתן למצוא עדויות הן בישראל והן בשיטות משפט זרות כי ניתן משקל רב יותר לשיקול של טובת הילד שיוולד, שהרי בסופו של דבר ייתכן שיש מקום להגביל את האוטונומיה של האדם כאשר מדובר בפעולה שיש בה להשפיע בצורה המשמעותית ביותר על חייו של זה שעתיד להיוולד. עדות לכך נמצא בסעיף 13(5) לחוק האנגליHuman Fertilization & Embryology Act 1990  שדורש כי כאשר זוגות או נשים ללא בן זוג קבוע פונים לקבל שירותי הפריה יש לשקול את טובת הילד שייולד ובמיוחד את האינטרס של הילד באב. גם המשפט הישראלי בהצעת חוק ההסכמים לתרומת ביציות משנת 2001 מציין את השיקול של שלום הילד שיוולד כתוצאה מתרומת ביצית.
מכאן, אנו רואים כי כאשר מדובר ביצירת משפחה ביולוגית בסיוע של גורמים נוספים השיקול של טובת הילד נדחק למקום משני וזכות בני הזוג או הפרט לממש את אינטרס שלו להיות הורה תופס מקום מרכזי.

פונדקאות
נקודת איזון אפשרית ניתן למצוא בחוק ההסכמים לנשיאת עוברים, התשנ"ו- 1996 אשר מסדיר את תחום הפונדקאות. חוק זה נותן משקל לשיקול של טובת הילד לאחר שזה נולד. ראשית, פרק שלם בחוק דן במעמד הילד שנולד, וסעיף 11 (ב) לחוק מאפשר לבית המשפט שלא לתת צו הורות להורים המיועדים אם הדבר נוגד את טובת הילד. סעיפים נוספים עוסקים אף הם בטובת הילד (13 (א) ו– 14 (א)). אבל גם בחוק זה ניתן למצוא התחשבות בטובת הילד לפני שהוא נולד. כך סעיף 5 אשר מנחה את ועדת האישורים לאשר הסכם פונדקאות כאשר אין בכך לפגוע בשלום הילד שיוולד. מנגד, בפרשת משפחה חדשה, לא התיר בית המשפט העליון לאישה רווקה ללא בן זוג קבוע להביא ילד לעולם ע"י פנייה לשירותי פונדקאות. השופט חשין לא התייחס ישירות לטענתה של המדינה כי מוסכמה חברתית היא שטובתו של הילד היא לגדול בבית בו יש שני הורים אב ואם. השופטת שטרסברג-כהן העלתה את החשש נוכח שיש במתן אישור לאישה כזו נוכח מספר האנשים הרב שיהיו מעורבים בהבאתו של ילד זה לעולם.
דיון 

האם יש להתחשב בעיקרון זה כאשר בני זוג או יחידים מבקשים להקים תא משפחתי חלופי?

השאלה האם ניתן לשיקול זה משקל ראוי תלויה בין היתר בשאלה אחרת והיא באיזו חברה אנו רוצים לחיות, ומהם הערכים המרכזיים שאנו רוצים לקדם ע"י המערכת המשפטית וע"י קודקסים אתיים. למשל, האם יש מקום לתת לעיקרון כיבוד האוטונומיה של הפרט מקום מרכזי ולתפוס אותו באופן אינדיוודידואליסטי ששם במרכז את טובת הפרט בנפרד מאחרים, או שמא יש מקום להדגיש ערכים נוספים כמו סולדיריות, חובה מוסרית, ומחויבות הדדית. האם יש מקום להציג גישה התופסת את עקרון האוטונומיה באופן שכולל גם יחסים של האדם עם האנשים הקרובים אליו ביותר. באם נרצה לבסס את החברה בראש ובראשונה על זכויות הפרט, הרי שניטה אולי לצמצם את החשיבות של טובת הילד בטרם נולד, ולא נתערב ברצונם של הזוג או היחיד להביא ילד לעולם. מצד שני, באם נרצה לבסס חברה על ערכים של אחריות ומחויבות הדדית ניטה אולי להדגיש את השיקול של טובת הילד גם כאשר התהליך נמצא בראשיתו. בהקשר זה, ניתן לטעון מצד אחד שבכל הקשור לטכניקות הולדה ניתן משקל מועט מדי לשיקול של טובת הילד שיוולד וכי יש מקום להעניק לכך משקל רב יותר בין היתר נוכח חלק מהטיעונים שהושמעו לעיל כמו ההשפעה המכרעת שיש לזוג או היחיד על חיי הילד שבא לעולם. יש לציין כי כאן כמו בנושא האימוץ לא מדובר באי התערבות של המדינה בהחלטות הפרט ובפרטיותו אלא מדובר בסיוע של המדינה לעזור לבני הזוג או ליחידים ליצור לעצמם תא משפחתי. כאן, ייתכן ויש מקום גם אם לא להגביל את הסיוע הרי לפחות להתנות אותו בתנאים מסויימים וזאת נוכח הקצאת המשאבים המוגבלים.   

לבסוף, יש לקחת בחשבון שאנו עוסקים ביצירתם של תאים משפחתיים חלופיים (לרוב, חד מיניים או חד הוריים), אשר בעצמם טרם זכו להכרה מלאה במשפט ובציבור. אין ספק כי לשיקול של טובת הילד יש משקל משמעותי בקביעת המדיניות המשפטית שרוצים להתוות בסוגייה זו. בסופו של דבר, ניתוח משפטי בשלושת התחומים הנ"ל יכולה להוביל למסקנה כי שיקול זה לא מפריע על פי רוב לבתי המשפט להכיר ביצירתם של תאים משפחתיים חלופיים גם אם בעקיפין.
