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 "בעיית . ו.  ראש הנזק הנכו
–על הפגיעה בזכותה לאוטונומיה 

  .הערה לסיו�. ח. הסיפור שאינו מסופר בפסק הדי
. ז". החלקלק

  מבוא. א

באופ� ,  אשר קבעהÈ�ÂÏÙמשפט המחוזי בחיפה בעניי� המאמר זה מנתח את החלטת בית 

זכאי ,  בגובה הנמו� מהממוצע ובעל סיכוני� רפואיי� אחרי�כי ילד שנולד להיות, תקדימי

החלטה זו הרחיבה את המסגרת המשפטית של הולדה ". הולדה בעוולה" בעילה של לתבוע

 די ,בית המשפט קבע שלצור� גיבוש העוולה של הולדה בעוולה, ראשית: בעוולה בשניי�

ג� א� ההחלטה שלא להפסיק  , כ�.הייתה דיונית) או הוריו(א� ההתרשלות כלפי התובע 

) המו� שבחייו( נזקו של התובע בכל זאתהרי , את ההיריו� הייתה סבירה בנסיבות העניי�

 של הנמצאי� במסגרתבית המשפט הרחיב את ההסתכלות על הנזקי� , שנית. פיצוי�הוא בר

 
 .)2007 (10051) 4(7מח �תק ,È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 259/02) 'חימחוזי (א "ת  1
*   S.J.D., LL.M) אוניברסיטת טורונטו(; LL.B, B.A. )בית , מרצה בכיר). האוניברסיטה העברית

האוניברסיטה , מדיניות ציבורית וממשל ובית הספר לבריאות הציבור ורפואה קהילתיתהספר ל
  .)dsperling@mscc.huji.ac.il(העברית בירושלי� 
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 אקונומי�כי ג� נזק סוציו, לראשונה מאז הוכרה באופ� עקרוני, ופסק, "הולדה בעוולה"

  .פיצוי�הוא נזק בר, שאינו רפואי

לאחר סקירת הפסק וביקורת על קביעת בית המשפט הנוגעת להחלטה א� לאשר את 

 אינה עולה בקנה אחד  È�ÂÏÙתטע� רשימה זו כי ההחלטה בעניי�, הפסקת ההיריו� א� לאו

 בהתבסס על כ� כי בית המשפט קובע שיסוד , זאת.ע� עקרונות בסיסיי� בדיני הנזיקי�

 וזאת ,כי עוולת הרשלנות התקיימה בנסיבות העניי�; תרשלות הוכח במקרה הקונקרטיהה

וכי ;  וזאת שלא כמקובל,כי נפסק פיצוי על דר� האומדנה; ללא הוכחה של קשר סיבתי לנזק

 טעה בית המשפט משלא התייחס לנכות התפקודית של ,לאור כלל השבת המצב לקדמותו

בהמש� . טא את הצור� בשיפור תפקודו של התובעהתובע ומשפסק פיצוי אשר אינו מב

תתייחס רשימה זו לחשש ספציפי שמביע בית המשפט כשיקול בפסיקת הפיצוי גלובלי 

 והוא א� אינו ,הרשימה תראה כי חשש זה לוקה בכשל לוגי". המדרו� החלקלק"בעניי� 

נו מסופר הסיפור שאי) מחדש(יסופר  בחלק האחרו� של המאמר. הנדו� כא�מבוסס במקרה 

סיפור זה יראה .  של בית המשפטבסיס ורקע להחלטתו, ילהערכת,  ושמשמש È�ÂÏÙבעניי�

מהמשמעויות האישיות והחברתיות , הלכה למעשה, התעל� È�ÂÏÙ כי בית המשפט בעניי�

ועל ידי כ� חיזק את העוול שנעשה , של מסכת האירועי� שעוברת האישה בכל מש� ההיריו�

" מדעיות", "ניטרליות"ג סיפור המעשה כנתו� לחוות דעת רפואיות סיוו. לאמו של הקטי�

הנציחו את הפעלת , כ� יטע� במאמר, "רפואיי�"והכרעה בו בקני מידה " אובייקטיביות"ו

מאמר זה ייחת� . ובייחוד על גו� האישה, ממסדי של המשפט על הפרט�הכוח הפוליטי

ובקשר שבי� עילה זו , לדה בעוולהבקריאה לעיו� מחדש בשימוש שראוי לעשות בעילת ההו

  . לסוגיית הפסקת ההיריו� ולהנחיות משרד הבריאות המסדירות סוגיה זו

  פלוניבעניי� די� הפסק . ב

המשפט  שנית� לפני חודשי� ספורי� ושעליו הוגש ערעור לביתÈ�ÂÏÙ פסק הדי� בעניי� 

 של אישה  העלה את השאלה א� פעלה המדינה כדי� כשסירבה לאשר בקשה,2העליו�

וולד ילפיו הילד שיש, שנחזה למבוסס, זאת מהטע�, 24.5לעבור הפסקת היריו� בשבוע 

בגובה (מי שחולה במחלה זו יהיה נמו� קומה . יהיה חולה במחלת ההיפוכונדרופלזיה

י� י כ� שעצמות הירכ,ובעל דיספרופורציה מלאה בגופו) מ" ס150–140ממוצע שבי� 

 חולה כזה יזדקק, כדי לשפר את מצבו הגופני.  מהנורמלי לגילווהזרועות שלו תהיינה קצרות

 
̇ Ï‡¯˘È �572/08א "ע  2 �È„Ó  ' ̇ ¯ÓÂ˘)ÔÈË˜( )כתב ערעור בעניי� : להל�˙¯ÓÂ˘) ( עותק שמור

 . �18.11.2009לדיו� בערעור קבוע ). בידי המחבר
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אחוז גבוה של סיבוכי� רפואיי� ובפרוצדורה ב – ארבעה ניתוחי הארכת גפיי�ללפחות 

  .3 וג� לטיפול הורמונלי המעכב את התבגרותו המינית– מורכבת וקשה

אול� , ועדה לאישור הפסקת היריו� שפעלה בבית החולי� אישרה תחילה את הבקשה

 העבירה הוועדה ת החולי�ריו� ובהתא� לנוהל פנימי של בייבשל השלב המתקד� של הה

שאישר את הסכמת (שכללה את מנהל בית החולי� , "על�ועדת"את הבקשה לאישורה של 

אשר דחה את ) כספי' פרופ(ואת מנהל מחלקת נשי� ויולדות בבית החולי� ) הוועדה

עברה הא� סדרה נוספת של ,  הבקשה להפסקת היריו�לאחר דחיית. הבקשה להפסקת היריו�

. והביאה את בנה לעול�" וועדה"ובשלב מתקד� השלימה ע� גזרת ה, בדיקות רפואיות

   .ומכא� התביעה, הילד נולד חולה במחלת ההיפוכונדרופלזיה

 והפרת 4היו הולדה בעוולה) התובעי� בש� הקטי�(ניסחו ההורי� שעילות התביעה 

  ). �1977ז"תשלה, לוא היא החובה הנוגעת להפסקת היריו� לפי חוק העונשי�ה(חובה חקוקה 

 מתמקד בשאלה א� הרכב הוועדה המיוחדת  È�ÂÏÙהניתוח המשפטי שעומד בעניי�

סיעור מוחות מפרה בי� ("יעצות בי� החברי� יא� התקיימה הת, להפסקת היריו� היה סביר

  . י הוועדהוא� ניתנה להורי� זכות הטיעו� בפנ, ")המומחי�

יבת יהייתה ח) כספי' שהיא אינה אלא פרופ(בית המשפט מצא שהחלטת הוועדה 

 ושיתמודדו ע� הבעיות הכרוכות בגידולו ,להתקבל לאחר שמיעת ההורי� שיגדלו את הילד

משנפלו .  וזאת מכוח חובת הזהירות של הוועדה כלפי הילד וכלפי ההורי�,של ילד חריג

העל הפרה את חובת הזהירות �נקבע כי ועדת, עדה ובניהולהפגמי� דיוניי� בכינוס הוו

   .המוטלת עליה
, תוכחא� , המדינה לא הכחישה בבית המשפט את קיומו של קשר סיבתי בי� התרשלותה

א� טענה שהחלטת הא� שלא להפסיק את ההיריו� , )היוולדו במו�(ובי� הנזק שאירע לילד 
וועדה העליונה מנתקת את הקשר הסיבתי על בסיס ייעו� רפואי שקיבלה לאחר החלטת ה

השופטת דחתה את הטענה שביצוע בדיקות רבות . בי� החלטת הוועדה להולדת התובע
ההורי� למצוא פג� מסוג ) ואולי תקוות(לאחר החלטת הוועדה מעיד על רצו� 

 והיא –  בניגוד להיפוכונדרופלזיה, זאת– עצמו הפסקת היריו�להמצדיק כש, אכונדרופלזיה

 
 .10073–10072' בעמ, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ עניי�  3
המכוו� לתביעת , )”Wrongful Life“" ( חיי� בעוולה"המונח הראוי יותר לניסוח עילה זו הוא   4

.  במומיוÂÈÁÏ˙יאל� י שהוא נעו� בעובדה לוהילד הניזוק שתמציתה הוא בכ� שהנזק שנגר� 
ע את הגור� הרשל� בתביעה יכולי� ג� הורי הילד לתבו, על רקע אות� נסיבות עובדתיות

במרכזה של תביעה זו הטענה כי הנזק שנגר� "). Wrongful Birth“" (הולדה בעוולה"שעניינה 
מצו את השימוש יבתי המשפט א.  ובגידולו של ילד בעל מו�Â˙„ÈÏלהורי� התובעי� הוא ב

ס רשימה זו תתייח.  המתאר כביכול את תביעת הילד"הולדה בעוולה"במינוח השגוי של 
 .בכפו� להערה זו, למינוח האמור
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 .5"כספי שאולי הכל בסדר' לקבל חיזוק לדעה של פרופ "ו הבדיקות נועד,שפרט לכ�ה קבע
 לא ידעה שבאפשרותה להגיש בקשה א�לפיה היא שבית המשפט קיבל א� את עדות הא� 

   .6נוספת להפסקת היריו�
אהר� מצה את דעת השופטי� יא,  È�ÂÏÙשכתבה את פסק הדי� בעניי�, השופטת גילאור

 שהיא ההלכה המרכזית לתביעות בעילה של הולדה ,ÂˆÈÈÊ7·� בהלכת ברק ושלמה לוי
אחריות בהולדה בעוולה יכולה להתגבש , שמאמר זה ידו� בה בהמש�, לפי דעה זו. בעוולה

ועל ידי כ� נית� , חיי��מבלי להזדקק להשוואה בי� מצב של חיי� במו� למצב של אי
נמו� ( טוב לקטי� שנולד במומו לפיהש ,להימנע מהאמירה המתבקשת בתביעות מסוג זה

 כל נזק שבעטיו נולד התובע ,דעה זו משמיעה אפוא כי מבחינה עקרונית. לולא נולד) הקומה
מידת הנדירות של הנזק ואופי ההגבלה האישית ממנו משפיעי� ו ,במו� עשוי לזכות לפיצוי

 ו גובהעל לקביעת נזקו של התובע הביאה השופטת את הנתוני� השוני�. על גובה הפיצוי
טיפול הורמונלי וניתוחי� להארכת ( ודנה בטיפול המאפשר הוספת גובה ,תובע הלשהצפוי 
 והפרוצדורה של , גבוה של טיפול מסוג זהאחוז הסיבוכי�ש כ� עלה בבית המשפט .8)גפיי�

לפיה קיומ� של שהשופטת דחתה את הטענה .  הנה מסובכת א� היאניתוחי הארכה
 וקבעה שגובהו של ,ובכות ומסוכנות עולה כדי חובת הקטנת הנזקפרוצדורות טיפוליות מס

לקבוע את מנמנעה השופטת ,  לקביעת גובה הפיצוי.9מ" ס150התובע צפוי להיות בסביבות 
אחת הסיבות לכ� היא סירובה לפצותו .  ולא אמדה את נזקיו בדר� הרגילה,נכותו התפקודית

בגי� שיקולי� של מדיניות משפטית . וכהבגי� כאב וסבל הקשור קשר ישיר ע� קומתו הנמ
את הפיצוי באופ� גלובלי בס� של השופטת  קבעה , בשל החשש ממדרו� חלקלקייחודוב

750,000� 10.  
לצד ההסדר הפסיקתי של הולדה בעוולה ובחינת התרשלות המדינה לפי דיני הנזיקי� 

 עובר בטר� האיסור המשפטי להרוג È�ÂÏÙ משמשי� ברקע פסק הדי� בעניי�, הכלליי�
ביצוע הפסקת היריו� היא ,  על פי ההסדר הכללי.12 והפטור לאיסור זה,11יציאתו מבט� אמו

 
  .10069' בעמ, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙעניי�  5
  .10070' בעמ, ש�  6
, בפרשה זו נדו� ערעורה של אמו של קטי�). 1986 (85) 2(ד מ"פ, ÂˆÈÈÊ 'ıÎ· � 518/82א "ע  7

, ש הנטר כנגד החלטת בית המשפט המחוזי בירושלי�"אשר נולד חולה במחלה תורשתית ע
אשר סברו כי בהתבסס על , תביעת הנזיקי� שהגישה הא� נגד רופא ומוסד רפואישדחה את 

  .העובר לא יהיה חולה במחלה האמורה, בדיקות גנטיות של הא�
  .10072–10071' בעמ, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙעניי�  8
  .10074' בעמ, ש�  9

  .10076' בעמ, ש�  10
 וג� ,"חי מבט� אמו"בר כשהוא נולד והוא כולל את ההוראה בדבר הריגת עו, איסור זה כפול  11

, חוק העונשי� ל313, 308' סראו ). ריו�י הפסקת הבשלבעיקר (הריגת עובר שנולד מת 
̇ Ï‡¯˘È � 1188/05) שלו� צפת(פ "להוראה הראשונה ראו ת. בהתאמה, �1977ז"תשלה �È„Ó '
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וועדה להפסקת היריו� ה נתקבלה הסכמת האישה ונתקבל אישור  כ�אלא א�, עברה פלילית
; 40או מלאו לה ) 17(האישה היא למטה מגיל הנישואי� : לפי אחת מהעילות הבאות

; או שהוא לא מנישואי�, או מיחסי עריות) למשל אינוס(� אסורי� ההיריו� נובע מיחסי
או שהמש� ההיריו� עלול לסכ� את חיי האישה ; ולד עלול להיות בעל מו� גופני או נפשיוה

ל משרד " מכוח הוראות החוק והנחיות פנימיות של מנכ.13או לגרו� לה נזק גופני או נפשי
 נשוא פסק הדי� בעניי�,  האירוע הרשלנילאחר (�1.1.1995שנכנסו לתוק� ב, הבריאות

È�ÂÏÙ(14,  ומעליה� מצויות שש , קיימות ועדות אזוריותבית חולי�בכל מרפאה מאושרת או 
העל דנות בבקשות להפסקת היריו� �ועדות. פני יחידות שונות באר� על הפרושות על�ועדות

�נה מאושרות כ מדי ש.15שעודכנו לאחרונה,  על פי הנחיות המשרד, זאת.23מעל שבוע 

�אחוז הפסקות ההיריו� מכלל אישורי הוועדות עומד על כו , פניות להפסקת היריו�20,000

95%–98%16.   

 
 È¯ÂÁ)854/80) א"מחוזי ת(ח "תפ; )30.3.2006, פורס� בנבו � Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '‚¯·ÏÂ„ ,מ "פ

' � Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 8001/99) ש"מחוזי ב(פ "ה ראו למשל תילהוראה השני .446) 2(ז"תשמה
„‡ÂÙ) 16.1.2000.(  

 . 348ח "ס, �1994ד"התשנ, )חלק מקדמי וחלק כללי) (39תיקו� ( לחוק העונשי� 321–312' ס  12
ביטולו של . בעבר הייתה קיימת עילה נוספת שאפשרה לבצע הפלה ג� מטעמי� סוציאליי�  13

. לביצוע הפלות באופ� פרטי ולא מוסדר, "משפחה חדשה"לדעת הארגו� , סעי� זה הביא
 www.newfamily.org.il/rec/23 :בתו� אתר משפחה חדשה" הזכות להפלה"אירית רוזנבלו� 

ריו� נעשו בשל י מהפסקות הה55%, למשל, 2007בשנת ). �22.10.2010נבדק לאחרונה ב(
 נוספי� 18%, האישה או על חייה מה� כדי להג� על בריאות 18%, רי�סיבת היחסי� האסו

‰ÔÂÈ¯‰ ˙Â˜ÒÙ משרד הבריאות  . מטעמי גיל האישה9%ועוד , מה� בשל חשש למו� בעובר
 ˜ÂÁ‰ ÈÙ ÏÚ1990–2007 ,10) 2008( www.health.gov.il/Download/pages/abortion 

2007.pdf )להל�() �22.10.2010נבדק לאחרונה ב" :‰˜ÂÁ‰ ÈÙ ÏÚ ÔÂÈ¯‰ ˙Â˜ÒÙ .(" במש�
יחסי� עקב ריו� הוא ילפיה ההשלמעט בעילה , השני� ניכרת ירידה במרבית סעיפי החוק

ריו� לכל י הפסקות ה�5.6מ: 10%ה של יבנוגע לעילה זו ניכרת עלי. אסורי� או גילוי עריות
ר מאמצע שנות הירידה הגדולה ביות. 2007 בשנת �6.2 ל1990 נשי� בגיל פריו� בשנת 1,000

 לאחר מכ� בעילה ,)45%(בריאותה ל היא בעילה של סכנה לחיי הא� ו2007 ועד לשנת �90ה
  .12–10' בעמ, ש�). 29%(ובעילה של גיל האישה ) 27%(של מו� העובר 

 "23אזוריות להפסקת הריו� בהריונות מעל שבוע �ועדות על"מנהל רפואה , משרד הבריאות  14
 ¯ÊÂÁ76/94 )1994 (www.health.gov.il/download/forms/a2346_mr70c_93.pdf) נבדק 

  ").הנחיות קודמות: "להל�() �22.10.2010לאחרונה ב
) 2007 (23/07 חוזר" ועדות להפסקת הריו� בשלב החיות"מנהל רפואה , משרד הבריאות  15

www.health.gov.il/download/forms/a3115_mk23_07.pdf )�22.10.2010נבדק לאחרונה ב (
  )."הנחיות חדשות: "להל�(

 ובמקביל אחוז �90ריו� היה הנמו� ביותר מתחילת שנות היהה שיעור הפסקת 2007בשנת   16
 ,משרד הבריאות. 2000 בשנת 96% לעומת 93%ריו� מכלל הפניות לוועדות היה יהפסקות ה

˜ÂÁ‰ ÈÙ ÏÚ ÔÂÈ¯‰ ˙Â˜ÒÙ‰ ,רי  למרות אחוז גבוה מאוד של אישו.9, 7 'בעמ, 13ש "לעיל ה
̇ ‰¯ÔÂÈ . ריו� מבוצעות במוסדות פרטיי�י מהפסקות הה40%, ריו�יהוועדה להפסקת ה Â˜ÒÙ‰

˜ÂÁ‰ ÈÙ ÏÚ ,29' עמב, ש�. 
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,  של ההיריו��7 מהפסקות ההיריו� היו בהיריו� עד השבוע ה58%, למשל, 2007בשנת 

 0.37%, 26–�24השבוע ה בי� 0.64%, 23–�13השבוע י� ה ב9.06%, 81 היו בשבוע 31.8%

 ביצוע הפסקת היריו� היא חלק .17 ואיל��32הבשבועות  0.23%ועוד , 31–�27השבוע הבי� 

 והזכאות לקבל השתתפות מטע� הקופה חלה ג� בנוגע לנערות ,18מסל שירותי הבריאות

   .1719בנות 

  כללי –נטי וופלוני והדי� הרלבעניי� ביקורת על פסק די� . ג

שמטרת� אינה אלא לבחו� את טענת התובע , יות מכיל אוס� של גרסאות עובדתÈ�ÂÏÙעניי� 
הטענה של ). לצד עילה של הפרת חובה חקוקה(אשר נוסחה בעילה של הולדה בעוולה 

רעה רשלנות באבחו� פג� בעובר יהולדה בעוולה נועדה להישמע בדר� כלל כאשר א
 בטעות –טענה זו הועלתה . שבגינה נמנעה מההורי� האפשרות להפסיק את ההיריו�

אלא שתובעי� אלה הצליחו , )בשמו( על ידי הורי הילד – י לדעת,שגית וקונקרטיתמו
להוכיח בבית המשפט כי המדינה התרשלה בהתנהלותה הכושלת של ועדה עליונה שהוקמה 

 התרשלות זו בעקבות הנזק שנגר� .20בבית החולי� לאישור הפסקת היריו� בשלב החי�ת
  .ילד ע� נמיכות קומה, "פגו� ובלתי רצוי"היא לידתו של ילד 

 מעורר לא מעט È�ÂÏÙעניי� , ÂˆÈÈÊ·באמצו את דעת השופטי� ברק ושלמה לוי� בעניי� 
נוגעת לבחינת ההחלטה א� לאשר ,  האחת. לפרט ארבע מה�תירשימה זו בחרב. מחשבות

 
17  ˜ÂÁ‰ ÈÙ ÏÚ ÔÂÈ¯‰ ̇ Â˜ÒÙ‰ ,ריו� י עלה אחוז הפסקות ה2007–2000בי� השני� . 15' עמב, ש�

 �43% מ12–8ריו� בשבועות ילעומת ירידה באחוז הפסקות ה, �58% ל�48% מ�7עד השבוע ה
שיעור הפסקות אמנ� . �9.06 ל�7.9% עלה מ23–13ריו� מהשבועות יאחוז הפסקות ה. �32%ל
העלייה הדרמטית ביותר נראתה במספר אול� , �0.64 ל�0.72% ירד מ26–24ריו� בשבועות יה

בשנת . 15' בעמ, ש�. 2007 בשנת �46 ל2000 בשנת �17 ומעלה מ32הפסקות הריו� בשבועות 
‰Â˜ÒÙ˙ . ועדהו אושרו על ידי ה23 מהבקשות להפסקת הריו� לאחר שבוע �92%כ, 2007

˜ÂÁ‰ ÈÙ ÏÚ ÔÂÈ¯‰, 17' בעמ, ש�. 
 בהתא� לסל השירותי� הבסיסי על –זכאות להפסקות הריו� "מנהל רפואה , משרד הבריאות  18

 /www.health.gov.il/download) 1995 (75/95 חוזר "פי חוק ביטוח בריאות ממלכתי
forms/a2422_mr75_95.pdf )�22.10.2010נבדק לאחרונה ב.(  

 בהתא� לסל השירותי� הבסיסי על –זכאות להפסקות הריו� "מנהל רפואה , משרד הבריאות  19
 /www.health.gov.il/download) 2001 (20/01 חוזר "פי חוק ביטוח בריאות ממלכתי

forms/a920_mr20_01.pdf )�22.10.2010 לאחרונה בנבדק.(   
ריו� בפסק הדי� של בית המשפט יפותח בקשר לסוגיית הפסקות ה) Viability(מושג החיות   20

א "עפסק הדי� אומ� אצלנו ב; Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973)י בעניי� נהעליו� האמריק
413/80 � ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,לדיו� במושג זה ראו ).1981 (57) 3(ד לה"פ: DANIEL SPERLING, 

MANAGEMENT OF POST-MORTEM PREGNANCY: LEGAL AND PHILOSOPHICAL ASPECTS 2–10 
(2006).  
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להחלטת בית המשפט לאור העקרונות נוגעת , יהיהשנ; את הפסקת ההיריו� א� לאו
 –נוגעת לחשש שמביע בית המשפט , השלישית;  בדיני נזיקי�המשפטיי� המקובלי�

קשורה , הרביעית; "המדרו� החלקלק" בעניי� –ומשמיעי� ביתר עוז מבקריו של פסק הדי� 
  .  בית המשפטבסיס ורקע להחלטת, ילהערכת,  ושמשמש È�ÂÏÙלסיפור שאינו מסופר בעניי�

 ואת  È�ÂÏÙה שמשרתת את עניי� ראוי להדגיש כי ההנח,בטר� אדו� בכל אחת מהסוגיות
,  שבי� טעמי� שוני� להפסקת היריו�הבחנההיא כי יש טע� ב, סיפור המעשה המגולל בו

כי , ההנחה היא,  באופ� מוגדר,21וכי טע� זה הול� ומתחזק ככל שאנו נמצאי� בשלב החי�ת
בקשה להפסקת היריו� מטעמי מו� העובר אינה כבקשה להפסקת היריו� מטעמי� לא 

כי בקשה להפסקת היריו� מטעמי מחלה קשה אינה כבקשה ; )אקונומיי��סוציו(איי� רפו
וכי בקשה להפסקת היריו� בשלב החי�ת מוצדקת ; להיריו� מטעמי מחלה שהיא פחות קשה

א� היא אינה מוצדקת א� מה שעומד מאחוריה הוא , א� היא מועלית מטעמי� מסוימי�
  .  בשלב שקד� לשלב החי�תאפילו היו כשרי�, הגנה על טעמי� אחרי�

שכ� החוק , כוח� המחייבעל ובמיוחד לתהות על תוקפ� ו, ראוי להתבונ� בהנחות אלה
 הבחנות שעשויות להיות –הבחנות בי� עילות שונות להפסקת היריו� , כלל וכלל, אינו עור�

 החוק מונה את כל העילות להפסקת היריו� ברשימה .22משפטיות�בעלות השלכות מוסריות
והוא א� אינו מסייג את אמירתו כ� שתחול רק על שלב מסוי� בהיריו� ,  אחת–ובנשימה  –

תשובה לשאלה זו תידחה עד ? מאי� הופיעו הבחנות אלה ומה יצדיק�. 23ולא על שלב אחר
  . È�ÂÏÙלאחר הדיו� בעניי�

  בחינת ההחלטה לאשר או לא לאשר הפסקת היריו�. ד

  È�ÂÏÙבעניי� די� ה בפסק בחינת ההחלטה להפסיק את ההיריו�. 1

עדי� מומחי� מטע� התביעה והנתבעת שכל מטרת� , בזה אחר זה, בבית המשפט מופיעי�

הדר� שבה . סבירות ההחלטה לאשר את הפסקת ההיריו��היא להצביע על סבירות או אי

ידי מת� חוות דעת בשאלה א� המו� שהתגלה אצל  בוחרי� המומחי� לעשות זאת היא על

 
 Planned Parenthood; ש�, Roe בעניי�למשל , ינראיה להנחה זו נית� למצוא במשפט האמריק  21

of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833 (1992); George J. Annas, The 
Supreme Court and Abortion Rights, 356 NEJM 2201 (2007).  

נית� לטעו� כי המחוקק אימ� מבח� כללי לעילות ההפלה תו� כוונה להסמי� את ענ� הרפואה   22
כפי שנראה למשל , ריו�ילקבוע מבחני� מדויקי� שיכשירו מבחינה חוקית את הפסקת הה

יו חורגי� ממאמר  ובכל מקרה היא צריכה דיו� שגבולות,פרשנות זו ניתנת לסתירה. באנגליה
 . זה

 . 13ש "לעיל הראו , ריו�ילשכיחות השימוש בעילות להפסקת ה  23
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. או שהוא בגדר הפרעה של נוחות או הפרעה מסוג אחר, )כ� או לא( מחלה העובר מהווה

בחנה בי� מחלה לכל מה שמחוצה לה משמשת קריטריו� הה, לגישת העדי� המומחי�

 תא� מוכח שלעובר תהיה מחלה פתולוגי. במיוחד בשלב החי�ת, מצדיק הפסקת היריו�ה

א� , לעומת זאת. ת הפסקת ההיריו�כי אז מוצדק להתיר א, קשה או השלכות רפואיות רחבות

כי אז , או חברתי ובכל מקרה לא רפואי, רגשי, אקונומי�מה שצפוי לעובר הוא נזק סוציו

   .24אינה מהווה טע� מספיק, ודאי בשלב החי�ת, הפסקת ההיריו�

 המומחי� חלוקי� ביניה� ,¯‡˘È˙. עיו� בפסק מעלה שלוש התרשמויות עיקריות

חלק סבור שמדובר . העובר ובהשלכות העתידיות שלה" מחלת"באבחו� המדויק של 

 או שלכל היותר כי לא נית� לקבוע בפסקנות היעדר מחלת 25)אכונדרופלזיה(בגמדות 

  .27)היפוכונדרופלזיה ( שמדובר במחלת נמיכות קומהי� סבורואילו אחרי� ,26אכונדרופלזיה

˙È�˘,וצאת המו� של  המומחי� משתמשי� במונחי� שוני� כדי לתאר את המו� או ת

, חלק מ� המומחי� פוני� לתאר את מצבו העתידי של העובר במונחי� רפואיי�. העובר

מופיעי� ,  כ�.28רפואית� לעשות שימוש בשפה חו�י�בוחרמ� המומחי� חלק אחר ואילו 

מידות "; "פתולוגיה"; "גמדות"; "ליקוי במבנה או מרק� העצ�"בערבוביה הביטויי� 

הגבלה בכושר התפקוד "; "הפרעה משמעותית בגדילה"; "המחל"; "קטנות של הגפי�

חולי� "; "נכות ללא השפעה על רמת ההתפתחות השכלית או המינית"; "ובכושר התנועה

מחלה שאינה כרוכה בתחלואה "; "כ מבעיות רפואיות ושבריאות� טובה"שאינ� סובלי� בד

בעיה ברת "; "רפואיתבעיה חברתית א� לא "; "נורמלי"; "נכות"; "אורטופדית ייחודית

  .ועוד" תיקו�

 
אלמגור ויהודה שניר הציגו החוקרי� �במחקר שערכו רפאל כה�. לאינטואיציה זו בסיס אמפירי  24

ריו� לאשר יעל להפסקת ה�ועדתובה� נבחנה מידת ההסכמה של חברי� בש מצבי� חמישה
נזק  (Hydrocephalus, מחלתיי� שוני� כמו תסמונת דאו��י� גופניי�בנוגע למצבלמשל . הפלה

 בממוצע 80%–70%(וחוליה שסועה הייתה נכונות לאשר הפלה כמעט תמיד ) לא ברור למוח
חסר ( כאשר הטע� להפסקת הריו� היה מו� אסתטי ,מנגד. )ריו�יעל פני תקופות שונות של הה

מרצח על חילול כבוד המשפחה א� לא תאושר חשש (או הסבר סוציאלי ) ג� מהמרפק ומטה
מסקנת . כמחצית מהתשובות היו בעד אישור ההפלה וכמחצית מה� היו נגדה) ההפלה

סיבות רפואיות המסכנות את חיי העובר או את בריאותו יקבלו משקל "החוקרי� הייתה כי 
ה שניר אלמגור ויהוד�רפאל כה�". גדול יותר בהחלטות חברי הועדה מאשר סיבות אחרות

, ÂÙ¯‰ 138‡‰" גורמי� המשפיעי� על קבלת ההחלטות של ועדות העל להפסקות הריו�"
1009 ,1012) 2000.( 

 .10055' בעמ, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙעניי�   25
  .10053' בעמ, ש�  26
  .10056–10055' בעמ, ש�  27
 .10068' בעמ, ש�  28
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˙È˘ÈÏ˘, בית המשפט הול� שבי אחר הצור� לאבח� ולסווג את המחלה של העובר 

  :כותבת השופטת גילאור, כ�. ומקנה לאבחנה זו תוק� משפטי

. מצאתי שכ� יש משמעות לאבחנה בי� אכונדרופלזיה והיפוכונדרופלזיה"

. ור של העצמות הארוכותשתי התסמונות מאופיינות בקומה נמוכה ובקיצ

הרי , נראה שבעוד שהיפוכונדרופלזיה אינה כרוכה בתחלואה, אול�

אי� עוררי� שאכונדרופלזיה היא . לאכונדרופלזיה מתלווי� סיבוכי� וסיכוני�

לאבחנה המדויקת של התובע , בשל כ�. תסמונת חמורה יותר וקשה יותר

על מנת , תסמונותכ� יש לעמוד על ההבדל בי� ה. חשיבות לשאלת נכותו

לשאלת , לנתח את החלטות הרופאי� לאור ממצאי הבדיקות התו� רחמיות

  .29"האחריות

ואילו ,  רבות תופעות לוואיבעלתאכונדרופלזיה היא מחלה קשה , לגישת השופטת

תסמונת גנטית של קומה קצרה ודיספרופורציה בי� הגו� לגפיי� ) רק(היפוכנודרופלזיה היא 

, מודה השופטת, כ�. ות לוואי אורטופדיות או נוירוכירורגיותואינה מלווה בתופע

בית המשפט מסווג ,  בקביעתו זו.30היפוכונדרופלזיה היא תסמונת שלא נלווית לה תחלואה

ועל ידי כ� יוצר את אותו קו גבול מלאכותי שמכריע ) ללא מחלה(בי� מחלה לתסמונת 

לכאורה אינו מהווה ,  הספציפיתמה שנמצא מחו� למחלה ).נכות(בשאלת האחריות והנזק 

אי� כל עדות , בחנה זו ולנפקותה המשפטיתהל, כאמור. 31 סיבה מצדיקה להפסקת היריו�

 ואי� היא מחויבת מכוח ,במקורות המשפט שאמורי� להנחות את בית המשפט בענייננו

תסמונת לבחנה שבי� מחלה הה, זאת ועוד. חוות הדעת הרפואיות שהוצגו בבית המשפט

כ� , מקבלת משנה תוק� משפטי, פגמי� קלי� בעוברלאו בי� פגמי� קשי� , חלהללא מ

 
  .10058' בעמ, ש�  29
, התובע�ממנו סובל הילדשת גילאור את הפג� על א� סיווגה של השופט. 10058' בעמ, ש�  30

 כי למחלתו עלולה להיות ,היא כותבת כמה שורות לאחר מכ�, תסמונת שאי� בצדה מחלהכ
יתקשה שוככל שיתבגר אפשר , אקונומית� וכי נכותו עלולה להיות סוציו,השלכה על עתידו

, כמו כ�. 10076'  בעמ,ש�. בבניית זוגיות ועוד, בקבלה לעבודה,  ממשי בבחירת מקצועבאופ�
שסירב לאשר את הבקשה להפסקת הריו� ושבגי� החלטתו , כספי'  כי פרופ È�ÂÏÙעולה מעניי�

לא היה לוקח למחלקה שלו "העיד בבית המשפט כי הוא עצמו , המשיכה הא� את הריונה
  . 10076' בעמ, ש�". רופא כזה

 מהגנטיקאי� הקליניי� �75%אשר מגלי� שכ, י�יקביעה זו נתמכת מעט במחקרי� אמפיר  31
�כלעומת , ריו� בשל אכונדרופלזיה ג� בשלב החיותיומרופאי המיילדות תומכי� בהפסקת ה

 Julian Savulescu, Is Current Practice Around Late. מתנגדי� לכ�אשר  מה� 25%
Termination of Pregnancy Eugenic and Discriminatory? Maternal Interests and 

Abortion, 27 J. OF MEDICAL ETHICS 165, 167 (2001).  
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בית המשפט מדגיש כי ,  ברוח זו.32לנוכח העובדה שהעובר נמצא בשלב החי�ת, נראה

מרגע שהעובר יכול להתקיי� מחו� לרח� יש להעניק לאינטרס שלו בחיי� משקל "

  .33"משמעותי לעומת אינטרס ההורי� שלא לגדלו

יו� בבית המשפט טע� התובע שהוראות חוק העונשי� אינ� מותירות מתח� בעת הד

מרגע שמתעורר חשד למו� גופני או , לטענתו. לשיקול דעת חברי הוועדה להפסקת היריו�

טענה שלוועדה מסור ,  לעומת זאת, הנתבעת.34 על הוועדה לאשר את הפסקת ההיריו�,נפשי

והיא אינה משמשת רק חותמת , א� לאושיקול דעת רחב א� לאשר את הפסקת ההיריו� 

 בעניי� זה בית המשפט קובע שהסעי� המתיר לבצע הפסקת היריו� בחוק העונשי� .35גומי

סעי� זה אמנ� . קול דעת רחבי והוא מהווה הוראה מסמיכה המלווה בש,"רשות"נוקט לשו� 

בחנה הני� למנוסח באופ� רחב ואינו מבחי� בי� מו� קל למו� קשה וג� אינו קובע קריטריו

,  בענייננו.36ששיקול הדעת כולו מסור לוועדה, לדעת בית המשפט, א� הדבר מלמד, ביניה�

קצר וחסר לביצוע , בית המשפט מודה שהחוק מתעל� מגיל ההיריו� וקובע הסדר כוללני

 א� שלא היה לה� תוק� מחייב בעת ,37א� הוא מפנה אל ההנחיות הקודמות, הפלות

בחוק בדר� של ) לקונה(ות אלה הוצאו כדר� להתמודד ע� החסר וקובע כי הנחי, האירוע

  . הוספה ולא גריעה

  ריו�יהוראות חוק העונשי� וההנחיות הקיימות לבחינת ההחלטה להפסיק ה. 2

לא כוללות א� קריטריו� א� שאלה , מפנה אל ההנחיות הקודמותÈ�ÂÏÙ בית המשפט בעניי� 

 פרט להסדרה של דיו� , מבחינה זו.היריו�לפיו ראוי להכריע בבקשה להפסקת ש, מהותי

הנחיות אלה לא מוסיפות , ) ומעלה23שבוע (נוס� בבקשה להפסקת היריו� בשלב מתקד� 

. בהוראות החוק, המשפט  לכאורה ולדעת בית,ואי� בה� כדי להתמודד ע� החסר הקיי�

, שונ� לפי ל.38לאחרונה על ידי משרד הבריאות, כאמור, הנחיות מהותיות יותר הוצאו

 
ריו� יבחנה זו משמעות פרקטית רבה בשל השימוש הרב שנעשה בעילה זו בהפסקות ההל  32

 218, 24ריו� שבוצעו לאחר שבוע י הפסקות ה245מתו� , 2007למשל בשנת , כ�. בשלב החיות
 .17' בעמ, 13ש "לעיל ה, ˜‰ÂÁ‰ ÈÙ ÏÚ ÔÂÈ¯‰ ˙Â˜ÒÙ. היו מטעמי חשש למו� העובר) 89%(

  .10061' בעמ, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙעניי�   33
  .10054' בעמ, ש�  34
  .10054' בעמ, ש�  35
ועדה נראה ג� בפסיקה נוספת של השופטת ומת� משקל כמעט מוחלט ל .10066' בעמ, ש�  36

ובפסק די� , )26.12.2006, פורס� בנבו (Ó‰�  '˙ÈÓÚ¯ 745/02) 'מחוזי חי(א "בתגילאור 
 לפסק 268' פס, ÔÈË˜ (� 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ(È�ÂÏÙ  3198/01) ��ימחוזי (א "אוחר יותר בתמ

 ).˜È�ÂÏÙ�ÔÈËעניי� : להל�) (12.5.2008, פורס� בנבו (הדי�
 .14ש "לעיל ה, הנחיות קודמות  37
 .15ש "לעיל ה, הנחיות חדשות  38
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 ההנחיות החדשות .39 ולא להחליפ�,הנחיות אלה באו להרחיב ולתק� את ההנחיות הקודמות

�הייעו ואת שירותי 40מסדירות את המידע שיש למסור לאישה המבקשת להפסיק הריונה 

" קליניי�"וי� מנחי� וק, לראשונה, תרומת� הגדולה היא בכ� שה� קובעות. שיש להעניק לה

   .41ה להפסקת היריו� בשלב החי�תלשקילת השיקולי� בבקש

בחנות בעלות נפקויות המגלי� כי ההנחיות עורכות ,  אלה�בקוויאלא שכאשר מעייני� 

, 42שכאמור אי� לה� כל בסיס או השראה בחוק עצמו, דומות לאלה שגוזר בית המשפט

אישור ,  כ�.43כבוד האד� וחירותו: יסוד�ושספק א� ה� עולות בקנה אחד ע� הוראות חוק

סקת היריו� מטעמי� של גיל האישה או מסיבה הקשורה ביחסי האישות שהביאו להיריו� הפ

 להפסקת היריו� מטעמי� של מו� גופני או ,מנגד. 44מצרי� נימוקי� כבדי משקל, עצמו

   .45 לקיו� המו� האמור30%לד נדרשת רק דרגת הסתברות של ונפשי לו

 – שוב –זאת , י שונות של מומי�ההנחיות החדשות מבחינות בי� דרגות קוש, זאת ועוד

מגבלת המו� החשוד ייבח� לפי ההנחיות קובעות כי , כ�. שלא על פי החוק שמכוח� הוצאו

, ההנחיות מבחינות בי� מגבלה קלה בתפקוד.  אליוקשורההאו ממנו התפקוד הנובעת 

 
ליונה להפסקת הריו� שמספר חברי הוועדה הע ההנחיות החדשות קובעות, בי� יתר התיקוני�  39

יהיו , מנהל המחלקה הניאונטולוגית ומנהל המכו� הגנטי, וכי שני חברי� שבה, השייהיה חמ
הנחיות . א� נוכחות� לא תהיה הכרחית לקבלת החלטה חוקית, יועצי� קבועי� לוועדה

 הרחבה חשובה נוספת נוגעת למעמדו של האב בבקשה להפסיק .2.6 ,2.5 ,2.3 'ס, ש� ,חדשות
ואת דעת , 20ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ˙ההנחיות החדשות מאמצות את דעת הרוב בעניי� . ריו�י ההאת

 ,)1993 (81) 1(ד"מ התשנ"פ, ˘È˘ '˜·È·˜ � 3582/93) א"תמחוזי (א "השופטת ארבל במ
 ונוכחותו אינה ,ריו�היאבי העובר אי� מעמד חוקי בוועדה להפסקת ה/לפיה� לב� הזוגש

, ההנחיות קובעות כי ככל שהאישה מסכימה לכ�, ע� זאת. ההכרחית לצור� הכרעה בבקש
הנחיות . ריו�יאבי העובר ללוות את המבקשת בבקשתה להפסיק את הה/ראוי לאפשר לב� הזוג

ריו� יב� הזוג בשאלת הפסקת ה/לדיו� מקי� בנושא מעמד אבי העובר. 10.3' ס, ש�, חדשות
 Wesley D.H. Teo, Abortion: The Husband’s Constitutional Rights, 85 ETHICS 337 :ראו

(1975); L.M. Purdy, Abortion and the Husband’s Constitutional Rights: A Reply to 
Wesley Teo, 86 ETHICS 247 (1976); Carmel Shalev, A Man’s Right to Be Equal: The 

Abortion Issue, 18 ISR. L. REV. 381 (1983).   
על דרישת ההסכמה המודעת בהפסקות "ת בנושא זה ראו אליאב שוחטמ� לכתיבה קודמ  40

 ).1998 (737 כט ÌÈËÙ˘Ó" הריו�
 . 11' ס, 15ש "לעיל ה, הנחיות חדשות  41
, בשלב החיות, הפסקת הריו� מאוחרת"לפיה ש ניזונות מנקודת מוצא הבחנות אלהנדמה ש  42

זו אי� כל ביטוי או ) חיקת לכתומר(לעמדה שמרנית  .1' בעמ, ש�". היא פעולה מרחיקת לכת
  .עיגו� משפטי בדי� הישראלי

� לחוק7 ,4 ,2המעוגנות בסעיפי� , לשלמות הגו�לזכות כוונתי היא בייחוד לזכות לפרטיות ו  43
 . כבוד האד� וחירותו :יסוד

 .11.1'  ס,15ש " לעיל ה,הנחיות חדשות  44
 . 11.2.1' ס, ש�  45
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צור� בעזרת הזולת לכל בשמידת חומרתה אינה מגיעה כדי פגיעה בהשתלבות בחברה או 

 א� לא מצריכה את עזרת ,הפוגעת בהשתלבות בחברה, מגבלה בינונית בתפקוד; חיי�ה

שמידת חומרתה מגיעה לכדי צור� בעזרת הזולת , ומגבלה קשה בתפקוד; הזולת לכל החיי�

קובעות ההנחיות שאי� כל הצדקה , כאשר המו� מוביל למגבלה תפקודית קלה. לכל החיי�

כאשר המו� מוביל למגבלה תפקודית , עומת זאתל. לבצע הפסקת היריו� בשלב החי�ת

 להיריו� כשההסתברות לקיומה גבוהה �27נית� לאשר הפסקת היריו� עד השבוע ה, בינונית

. �30%שבוע זה או בדרגת הסתברות נמוכה מלאחר ולא נית� לאשר הפסקת היריו� , �30%מ

�הפסקת היריו� בכל נית� לאשר , כאשר מדובר במו� המוביל למגבלה תפקודית קשה, לבסו

 א� המש� .30%46בתנאי שההסתברות להתקיימותה של המגבלה האמורה עולה על , שלב

קובעות ההנחיות באופ� , ההיריו� עלול לסכ� את חיי הא� או לגרו� לה נזק גופני או נפשי

 אי� בה כדי להצדיק הפסקת –שסכנה זו כשלעצמה לחיי הא� ולבריאותה , תקדימי ומסוכ�

על פי , לפיכ�. א� נית� ליילדו חי מבלי לגרו� נזק בלתי הפי� לאישה, ריאחיי עובר ב

 אישור להפסקת היריו� מהטע� האמור יינת� רק במקרי� חריגי� ומנימוקי� כבדי ,ההנחיות

  .47משקל

באופ� עקרוני   וא�,הוצאו בסמכות, כמו הקודמות לה�, ספק בעיניי א� הנחיות אלה

 תפקידה של חקיקת משנה הוא לייש� .48השלי� חסר בחוקליכלו , וכדברי השופטת גילאור

ספק א� יש ,  לכ�פרט. בחינת חידוש, ולפשט הוראות של חקיקה ראשית ולא להוסי� עליה�

ההנחיות מניחות שנית� לקבוע בדרגה גבוהה של ודאות כי . להנחיות אלה תבונה מעשית

ניתנות למיו� לשלוש וכי כל המגבלות האפשריות , מו� מסוי� יוביל למגבלה כלשהי

מרפאה בעיסוק , בבית המשפט העידה נגה זיו.  È�ÂÏÙטלו למשל את מקרה עניי�. קבוצות

  :בעניי� מגבלות התפקוד של התובע

בעתיד יתקל בבעיות קשות בכל תחומי חייו עקב הסביבה המותאמת "

יתקל בקשיי� בכל הקשור לריהוט , לדבריה. לגובה הממוצע של אנשי�

 לא יוכל להשתמש .במציאת מקו� עבודה, )רי� וכסאות כיומתלדוג(

בשירותי תחבורה ציבורית עקב סכנה לנפילות בשל הקושי לאחוז באביזרי 

.  עקב מחלהצוואריהשדרה הישב וחשש לנזק לעמוד יקושי להת, הבטיחות

,  יתקשה לבצע פעולות משק בית.יזדקק להתאמות במכוניתו הפרטית

 
 .11.2.2' ס, ש�  46
  .11.3.1' ס, ש�  47
  .10061' בעמ, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙעניי�  48



  :  והטע� שבטעמי� להפסקת היריו�בעוולהעל הולדה   
  מדינת ישראל' פלוני נהרהורי� בעקבות   

553  

z:\books\hamishpat\yd\2010-09-20\22-שפרלינג.doc   

 הפנאי ויזדקק להתאמת מי בקשיי� בתחויתקל, יתקשה לטפל בתינוקות

  .49"בסביבת העבודה וברכב,  התאמות מיוחדות בבית]יצטר�[  [...].לבוש

הא� ? הא� נית� להבי� מדברי העדה כי מגבלת תפקודו של התובע היא קלה או בינונית

על פי דבריה יקשה על התובע להשתלב בחברה או שהדוגמאות שהיא מונה אינ� הולמות 

הא� לא נובע מהדברי� ,  גיסאמאיד�? )מהי(ה המקורית של מנסחי ההנחיות את הכוונ

שהושמעו בבית המשפט שהתובע יזדקק לעזרה מהזולת שא� א� לא תצטר� להינת� לכל 

 כ� שראוי יהיה להכיר בפג� שאתו ,הרי היא תידרש בחלק גדול ומשמעותי של חייו, אורכ�

  ? יוולד הילד כפג� קשהי

הסתמכות� הבלעדית של ההנחיות על , ראשית.  תהיות נוספותכ� מעלות ההנחיות

א� יכולי� , מעלה את השאלה 30% או לפחות �30%מהסתברות למו� בשיעור של למעלה 

עולה , בהקשר הזה? מומחי הגנטיקה לכמת את המו� בדרגה כה מדויקת של הסתברות

 של מו� 29%השאלה א� צריכה להיות נפקות משפטית שונה להסתברות בשיעור של 

מה טיבה של .  להיריו�27מגבלה נוספת שנקבעת בהנחיות קשורה לשבוע ? 33%לעומת 

 וממנה והלאה לא תהיה הצדקה ,שעד להתקיימותה נית� לבצע הפסקת היריו�, מגבלה זו

הא� מגבלה זו נסמכת על ראיות רפואיות הקשורות להתפתחות העובר לאחר שבוע ? לכ�

 זה –� סמלי כדי לייצג תחו� ביניי� שבי� שני מצבי� קיצוניי� זה או שמא היא נקבעה באופ

יש לחזור ולשאול מדוע דווקא ,  א� האחרו�?"קשה"וזה של מגבלה " קלה"של מגבלה 

בהנחה שהיריו�  (32או , 30שבוע , למשל,  הוא זה שנמצא בתחו� הביניי� ולא27שבוע 

ב החיות לסו� ההיריו� נמצאי� ובי� של, 24שלב החיות מתחיל בשבוע ,  שבועות40אור� 

 ניתוחי� במהל� בכמהשנית� לתיקו� , מה דינו של מו� קשה, כ� עולה השאלה).  שבועות16

בשל מחדל , שהתגלה, מה דינו של מו� קל, לחלופי�? )למשל, כמו מו� לב(חיי התובע 

קת ושל� היה מתגלה קוד� היה מהווה עילה מוצד, בשלב החיות, רפואי או אדישות הורית

  ?להפסקת היריו�

  חמש הנחות יסוד בנוגע להפסקת היריו�. 3

כמו ג� החלטת בית , ההנחיות החדשות של משרד הבריאות, שצוינו לעיל לקשיי� פרט

רק מומי� בעלי , חיות�כאילו בהיות העובר בר, יוצאות מנקודת הנחה, המשפט בענייננו

נקודת מוצא . 50 ו� בשלב מאוחרהשלכות קשות על איכות חייו יכולי� להצדיק הפסקת הירי

 
  .10055' בעמ, ש�  49
 Linda D. Voss, Is Short Stature a :איכות חיי� ראו למשללעל הקשר בי� גובה נמו�   50

Problem? The Psychological View, 155 EUROPEAN J. OF ENDOCRINOLOGY 39 (2006); 
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 הפסקאות הבאות .51 רוב� ככול� לוקות בבעיות חמורות–  יסוד הנחותחמשזו נסמכת על 

  .ידונו בהנחות אלה ובמענה לה�

הנחה ראשונה היא שנית� להבחי� בקלות בי� מומי� שוני� ולהערי� את התפתחות� 

 דיאגנוזה בתחו� הרפואה היא  כי,בתשובה להנחה זו נית� לטעו� .ילודיוהשלכותיה� על ה

לפי גישה . הערכת מצב לפי מיטב הכשירות המקצועית ועשויות להיות לה השקפות שונות

משמעית � הערכת המומי� אינה שייכת לתחו� מדעי שבו נית� לקבוע לעול� מסקנה חד,זו

 54 כמו במקרי� רבי� אחרי�,È�ÂÏÙ 53 ראיה לכ� נראית בעניי�.52ולזנוח הערכות והשערות

שר לשאלות אבה� הופעת מומחי� רפואיי� מביאה לרוב למחלוקות בי� אנשי המקצוע בש

  . אלה
הנחה שנייה היא כי הפסקת היריו� בשלב מתקד� חייבת להתחשב באינטרסי� של 

עניי� זה משמיע . העובר לחי�ת ובפוטנציאל שלו להיות אד� כשיר לזכויות מרגע לידתו

 והגנה על טובת העובר ,55מצד אחד, סקת היריו�החמרה בשקילת השיקולי� בבקשה להפ

 
David E. Sandberg & Melissa Colsman, Growth Hormone Treatment of Short Stature: 

Status of the Quality of Life Rationale, 63 HORMONE RESEARCH 275 (2005).  
וצריכה להיות נפקות נפקות משפטית  בחנה שבי� מו� קל למו� קשה ישהלפיה לשהתפיסה   51

 8' פס, 7ש "לעיל ה, ÂˆÈÈÊ·פורת בעניי� �קיבלה ביטוי בעמדתה של השופטת ב�, משפטית
אי� , א� הקטי� נולד ע� מו� גופני קל יחסית", לפי עמדה זו. פורת�לפסק דינה של השופטת ב�

הוא זכה ) כאמור( בעטיה שהרי, פיצוי מחמת הרשלנות�שנגר� לו נזק בר,  לפי השקפתי,לגרוס
 ,�כי עילה אפשר שתתגבש ותתקיי, וזו דעתי, אמור מעתה": השוו ג� השופט דב לוי�. "בחיי�

ל תלוי בנסיבות והכ, אול�. חיי��ג� כאשר ההבחנה היא בי� יצור אנוש שזכה לחיי� לבי� אי
 לפסק דינו של 5' פס, ש� ." כפי שהוכח,פי מידת המו��על, המיוחדות של כל מקרה ומקרה

פיצוי על פי �לפיה כל נזק שהוא ברשעמדה זו מתנגשת ע� עמדת השופט ברק . השופט לוי�
פיצוי �הוא בר) אבד� השתכרות ועוד, הוצאות גידול, כגו� כאב וסבל(רגילי� דיני הנזיקי� ה

מרבית פסקי הדי� .  של השופט ברק לפסק דינו13' פס, ש�. בתביעת ההורי� בהולדה בעוולה
הצטרפו לעמדת השופט , לרבות פסק הדי� נשוא רשימה זו, המחוזיי� שעסקו בהולדה בעוולה

ÂÓÚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó , „¯˘Ó¯ � 859/94) ��ימחוזי (א "משל תראו ל. ש�, ÂˆÈÈÊ·ברק בעניי� 
˙Â‡È¯·‰) 1591/96) ��ימחוזי (א "ת; )8.8.2002, פורס� בנבו � ‰„Â‰È ' ÛÒ‡ È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó

‡ÙÂ¯‰, בפסיקה מאוחרת של בית המשפט העליו� בתביעה לפי . )2001 (505) 1(א"תשסה מ"פ
א "ראו למשל ע. ÂˆÈÈÊ·ושמעו בעניי� הוא נמנע מלהכריע בי� הדעות השונות שה, עילה זו
119/05 � ‰ÙÈÏÁ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) 3.4.2006, פורס� בנבו.( 

   .)2003 (672כר� א  ·¯ËÙ˘ÓÂ ˙Â‡Èאמנו� כרמי   52
  .10056–10055'  בעמ,1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙעניי�  53
, )21.8.2005, פורס� בנבו (‰Î· '˜„ˆ È¯Ú˘ È‡ÂÙ¯‰ ÊÎ¯Ó¯ � 5007/03א "ראו למשל ת  54

  . 52ש "לעיל ה, פניות המופיעות אצל כרמיוהה
 ומעלה פחת באופ� 24מספר האישורי� להפסקות הריו� בשבוע , 2005נכו� לשנת , בישראל  55

בקשות על ) 86.2% (170מתוכ� ש , בלבד�197דרמטי בכל העילות המנויות בחוק והגיע ל
ילוד יקע מו� ה ומטה מספר האישורי� על ר24בשבועות , לש� השוואה. ילודירקע מו� ה



  :  והטע� שבטעמי� להפסקת היריו�בעוולהעל הולדה   
  מדינת ישראל' פלוני נהרהורי� בעקבות   

555  

z:\books\hamishpat\yd\2010-09-20\22-שפרלינג.doc   

מצד , בדר� של מניעת סבל ופגיעה משמעותית באיכות חייו כאשר מתגלה מו� קשה

נית� לטעו� כי חלקה הראשו� משמיע כי לעובר זכות משפטית ,  במענה להנחה זו.56אחר

 זו ותחולתה של, )מסוגלותו לחיות מחו� לרח�(שתוקפה תלוי בהתפתחות טכנולוגית 

שקיומה והענקתה העקרונית של , תמוה הדבר.  ע� הזמ�– ובעיקר גדלה –האחרונה משתנה 

אפשר , כמו כ�. זכות תלויי� רק בדבר שהוא קונטינגנטי ואינו נכו� באופ� בלתי מותנה

 קיי� לכאורה אותו פוטנציאל להיות אד� כמו לעובר 13לטעו� כי לעובר בהיריו� בשבוע 

טיעו� זה מצביע על כ� שקשה . אנו מתייחסי� אחרת לראשו�, כל זאתב. 25בהיריו� בשבוע 

 כדי להצדיק "דבר מה נוס�"אלא נדרש , פוטנציאל בלבדסמ� להצדיק הפסקת היריו� על 

אנו מתירי� לבצע הפסקת היריו� בשלב החי�ת ,  בנוס�.57יחס שונה לעובר בשלב החי�ת

� שהאינטרס של העובר אינו גובר על עובדה זו מלמדת על כ. כדי להג� על בריאות האישה

לכאורה עולה שמנקודת המבט של העובר , א� זהו המצב. זה של הא� ג� בשלב החי�ת

אי� הבדל אמיתי בי� הפסקת היריו� בשלב החי�ת להפסקת היריו� בשלב מוקד� , עצמו

,  שכ� א� כדי להיטיב ע� עובר,החלק השני של הנחה זו ג� הוא בעייתי,  לבסו�.58יותר

יש לחסו� ממנו סבל וכאב עתידי , וכדי לקד� את האינטרסי� שלו, הנמצא בשלב החי�ת

לא ברור מה עומד בבסיס החובה המוגברת והבלתי מותנית , )הבאתו לעול��בדר� של אי(

ההצדקה , לפי טיעו� זה. הסובלי� ממומי� קשי�, לטפל בעוברי� שנולדו טר� זמנ�

  .59סיסית לטפל בילדי� שנולדו באותו פרק זמ�להפסקת ההיריו� מתנגשת ע� החובה הב

 
אישורי� להפסקת הריו� , לשכה מרכזית לסטטיסטיקה) (15.5% (18,245 מתו� 2,846היווה 

ממצאי� אלה נתמכי� על ידי ). 2005, שבוע הריו� וסעיפי החוק, דת, מצב משפחתי, לפי גיל
י� המגלי� למשל שאחוז ההסכמות לבקשות להפסקות הריו� באות� עילות ימחקרי� אמפיר

 J.M. Green, Ethics and Late ;31ש "לעיל ה, Savulescu .פ� דרמטי בשלב החיותיורד באו
Termination of Pregnancy, 342 LANCET 1179 (1993) . רעיו� העובר שלעל ההתנגשות 

 Barbara Hewson, Reproductive : והתפיסה שהעובר הוא חולה ראו,כאד� ע� מושג החיות
Autonomy and the Ethics of Abortion, 27 (Supplement II) JOURNAL OF MEDICAL ETHICS 

10ii (2001).   
56 F.A. Chervenak, L.B. McCullough & S. Campbell, Third Trimester Abortion: Is 

Compassion Enough?, 106 BRITISH J. OF OBSTETRICS AND GYNAECOLOGY 293 (1999); 
JONATHAN GLOVER, CAUSING DEATH AND SAVING LIVES (1977).  

57 Savulescu ,168' בעמ, 31ש "לעיל ה.  
  .169' בעמ, ש�  58
59 Sally Sheldon & Stephen Wilkinson, Termination of Pregnancy for Reason of Foetal 

Disability: Are There Grounds for a Special Exception in Law?, 9 MEDICAL L. REV. 85, 
91 (2001).  
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הנחה שלישית היא כי אנשי� נוטי� יותר להצדיק הפסקת היריו� בשל קיומו של פג� או 

סקרי דעת קהל באר� ובעול� מלמדי� . הנחה זו ניתנת א� היא לסתירה. 60 מו� בעובר

נגרמות שקיימת דווקא ירידה משמעותית בסובלנות ובתמיכה ציבורית כלפי הפלות ה

 וירידה זו א� תואמת למגמה של ,61)1997 בשנת �67% ל1980 בשנת �84%מ( מו� בעקבות

 סקר שנער� .62ולד כתמיכה בבקשה להפסקת היריו�ופיחות בשימוש בעילה של מו� ה

 מהישראלי� �30%מצא ש,  מרואייני� המהווי� מדג� ארצי מייצג512לאחרונה בקרב 

   .63 כי לא יבצעו הפלה בשו� מקרה ציינו32% ועוד ,רואי� בהפלה רצח

כי אז התוצאה ,  שלעובר מו� רציני וחמור, ורק בהתקיי�,הנחה רביעית היא כי בהתקיי�

סרו� הכרו� בהבאתו לעול� של ילד שחייו יהרעה שבהריגתו עדיפה ועולה ביעילותה על הח

ר להנחה באש; 65 שנית� וצרי� היה להביא במקומו,64הרבה מחייו של ילד נורמליבנופלי� 

שה ההרה יכולה להביא ילד אחר תחת ילפיה לא רק שהאשהרי היא יוצאת מנקודת מוצא , זו

 החלופי יהיה נטול פגמי� או מומי� כאשר יצא שהעובראלא ,  וא� תרצה בכ�העובר המופל

שלנשי� מותר להפסיק את ההיריו� רק א� , לכאורה ג� נובע מהנחה זו. לאוויר העול�

נקודת מוצא ומסקנה מתבקשות אלה ה� .  העובר שהפילוריא במקו�תבאנה לעול� ילד ב

בבסיסה של הנחה זו נמצאת התפיסה שמעמדו המוסרי , יתרה מזאת. בלתי סבירות בעליל

אזי לא , אלא שא� זוהי נקודת המוצא,  דיו כ� שנית� להרגו משיקולי תועלתנמו�של העובר 

 
 Marsha Saxton, Disabled Women’s:ריו� למוגבלות ראו למשליעל הקשר בי� הפסקת ה  60

View of Selective Abortion: An Issue for All Women, 54 J. OF AMERICAN MEDICAL 

WOMEN’S ASSOCIATION 26 (1999); Marsha Saxton, Disability Rights and Selective 
Abortion, in ABORTION WARS: A HALF CENTURY OF STRUGGLE, 1950–2000 374 (Rickie 

Solinger ed., 1998) .ראו ומוגבלות הריונות במהל� בדיקות בי� הקשר על: PRENATAL 

TESTING AND DISABILITY RIGHTS (Erik Parens & Adrienne Asch eds., 2000).  
61  E. Lee and J. Davey, Attitudes to Abortion for Fetal Abnormality (1998) , כפי שצוטט

 /www.prochoiceforum.org.uk. 86' בעמ, 59ש "לעיל ה, Sheldon & Wilkinsonאצל 
aad1.php) �22.10.2010נבדק לאחרונה ב(.  

  .13ש "לעיל ה  62
 /ynet www.ynet.co.il" ? רצח או פעילות רפואית לגיטימית–הפלה "קובי נחשוני   63

articles/0,7340,L-3489116,00.html) ציינה , בתגובה לסקר זה )�22.10.2010 בנבדק לאחרונה
הסקר משק� את הנטייה של הציבור "כי , שושי בקר' הגב, לית גשר מפעלי� חינוכיי�"מנכ

  . ש�. והוא תוא� את הירידה במספר ההפלות באר�" בישראל למעט בהפלות
 רווחת את שיבטיחו לתיי�מח�לא גני� באות� לבחור חובה שלהורי� טוע� א� סבולסקו  64

 Julian Savulescu, Procreative Beneficence: Why We Should Select the.העתידי לודיהי
Best Children, 15/5-6 BIOETHICS 413 (2001).   

65 GLOVER ,56ש "לעיל ה .  
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שכ� ג� כאשר , � קשי� לטיעו� עצמובחנה שבי� מומי� קלי� למומיהברור במה תורמת ה

  .66ממנו ונמו� –זה של עובר בעל מו� קשה למעמדו נותר דומה , לעובר מו� קל

כיוו� שגידולו של ילד פגו� באופ� קשה הוא מורכב יותר ומחייב , לפי ההנחה החמישית

, )ראו שפגו� באופ� קל יות(משאבי� כלכליי� ונפשיי� גדולי� מגידולו של ילד שאינו פגו� 

. 67חיות�הגנה שלא לגדל ילד כזה אפילו היה בר�אינטרס בר) או לאמו(הרי שלהורי העובר 

,  פג�בעלבתשובה להנחה זו נית� לטעו� כי לצד הקשיי� האובייקטיבי� בגידולו של ילד 

אלא מההפליה החברתית הקשה כנגד , עיקר הקושי אינו נובע מהפג� שאתו הילד נולד

, פג� המוגבלות הוא כמו צבע עור, על פי תפיסה זו. המוגבלויותבעלי אוכלוסיית האנשי� 

� המוגבלות היא אפוא יצירה סוציו.68מגדר או לאו� היוצרי� א� ה� יחס מפלה בחברה

כש� שאיננו ,  לכ�.69תרבותית ואינה מגבלה אישית הנובעת מפג� פיזי זה או אחר�פוליטית

אי� זה לגיטימי להתייחס למו� העובר כ� , מפסיקי� היריו� בשל מי� העובר או צבע עורו

זאת .  קשהובי� שמדובר במו�מדובר במו� קל שבי� , הגנה להפסקת היריו��כקריטריו� בר

להבדיל ממו� (יש הטועני� כי התרה של הפסקת היריו� מאוחרת מטעמי מו� קשה , ועוד

את� לעול� להב" סוגרת אפשרויות"היינו אאוגניקה ה, היא צורה של אאוגניקה פסיבית) קל

   .70של ילדי� פגומי� שתוצאותיה סלקציה של ילודה

יצר בית המשפט בי� מחלה ובי� תסמונת אחרת שבחנה הלא רק שה, לסיכו� חלק זה

רצופה בכשלי� מושגיי� ולוקה במבח� מעשי שאינו עומד , היא לא מהימנה, שאינה מחלה

 לא בשלב – על החוק בחנה זו אינה נסמכתהולא רק ש,  È�ÂÏÙבבחינת ההחלטה בעניי�

אלא שאי� לה כוח של ממש כדי לגזור או לפטור אחריות מהנתבעת , החי�ת ולא לפניו

 
66 Sheldon & Wilkinson ,97–96' בעמ, 59ש "לעיל ה .  
67 Savulescu ,13ש "לעיל ה; Ann Furedi, Issues for Service Providers: A Response to 

Points Raised, 27 (Supplement II) J. OF MEDICAL ETHICS 28 (2001).  
68 Christopher Newell, The Social Nature of Disability, Disease and Genetics: A Response 

to Gillam, Persson, Holtug, Draper and Chadwick, 25 J. OF MEDICAL ETHICS 172 
(1999).  

69 Solveig Magnus Reindal, Disability, Gene Therapy and Eugenics: A Challenge to John 
Harris, 26 J. OF MEDICAL ETHICS 89 (2000) . לביקורת על המודל החברתי של מוגבלות

 TOM SHAKESPEARE, DISABILITY RIGHTS AND WRONGS :ולכתיבה מקיפה בנושא ראו
(2006); Tom Shakespeare, Choice and Rights: Eugenics, Genetics and Disability 

Equality, 13 DISABILITY AND SOCIETY 665 (1998).  
70 Savulescu ,ריו� ייש מי שטוע� שהחלטה להפסיק ה,  גיסאמאיד�. 167' בעמ, 31ש "לעיל ה

מו� אינ� ראויי� לחיות ואי� לראות בה ביטוי בשל מו� העובר אינה משמיעה שחיי� באותו ה
הקשור לאיכות חייה� של אנשי� ע� מוגבלויות או לזכויותיה� , לשיפוט מוסרי כזה או אחר

 John Gillott, Screening for Disability: A Eugenic Pursuit?, 27 J. OF MEDICAL. המוקנות

ETHICS (Supplement II) 21 (2001).  
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גר� ייממנו ש שכ� ממילא לעול� יימצא מצב בריאותי מסוי� ,לאותו הנזק בנסיבות המקרה

תסמונת או כל הפרעה רצינית אחרת , תהא זו מחלה, אשר ראוי לפצותו בגינו, ילד נזקל

שלו� הגדרתו של מצב בריאותי זה כמו ג� ההנחות שעליה� י כ.71חיי� הנורמלילתפקוד ה

משפטית �הוא מסתמ� מעלי� ספק באשר לקביעה כאילו צריכה להיות לו נפקות מוסרית

  . הכרחית במקרה שלפנינו

  בחינה לאור עקרונות דיני הנזיקי�. ה

  כללי. 1

הקיי� הנוגע לשתי סוגיות  מעלה שאלות קשות הנוגעות להסדר המשפטי  È�ÂÏÙעניי�

 והמכשיר המשפטי של תביעות הולדה היריו�הפסקת : חשובות ביותר במשפט הישראלי

בה שבתקופה , 1977הסוגיה הראשונה מוסדרת על ידי חוק פלילי שנחקק בשנת . בעוולה

שתוקפ� החוקי , וג� על ידי הנחיות משרד הבריאות, המתת העובר לא נעשתה ברח� האישה

הסוגיה השנייה היא אינה אלא יציר פסיקת בית .  בספקי�האמור בה� מוטלוסבירות 

 לצד אמירות ,72 שנה�22למעלה מלפני המשפט העליו� בפסק די� חלוק ומורכב שנית� 

 ללא כל הדרכה והכוונה מסודרת של בית ,זאתו, מרחיבות של בתי המשפט המחוזיי�

 כי קבלת התביעה בעילה של הולדה ,רשימה זו תטע�. המשפט העליו� מאז נקבעה הלכה זו

ובמקרה שבפנינו מעלה א� שאלות קשות , בעוולה מוסיפה להכרה הגורפת של עילה זו

  . דונו להל�יטענה ושאלות אלה י. לנוכח דוקטרינת דיני הנזיקי�

בי� מו� האכונדרופלזיה וההיפוכונדרופלזיה ובהעניקו משקל הבחנה לאחר שהוא עור� 

כי החלטת הוועדה להפסקת היריו� , מגיע בית המשפט לתוצאה,  זובחנההמוסרי ל�משפטי

 
היא ההגדרה הרחבה של ארגו� הבריאות העולמי למושג " מצב בריאותי"שג נטית למווורל  71

 a state of complete physical, mental and social well-being and not the“": בריאות"
absence of disease or infirmity” .World Health Organization, Frequently Asked 

Questions (WHO definition of health), available at www.who.int/suggestions/faq/en/ 
  .)�22.10.2010נבדק לאחרונה ב(

העדפת ההסדרה הפסיקתית על פני ההסדרה שבחוק היא במוב� מסוי� הגשמת חזונו של   72
לא רק שהסוגיה שלפנינו ראוי לה שתוסדר בדר� ההלכה " ולפיו ÂˆÈÈÊ·השופט ברק בעניי� 

הגישה הראויה בסוגייתנו היא ] .... [קשה הוא ביותר, ר חקיקתיאלא ג� שכל הסד, הפסוקה
תו� סיווג ההלכה הפסוקה , בקביעת האחריות על דר� הפירוש ההלכתי של עוולת הרשלנות

 כי פתרונו של בית המשפט אינו ,שבה� המחוקק סבור, ושינוייה בכל אות� מקרי� מיוחדי�
 .ברקהשופט סק דינו של  לפ27' פס, 7 ש"הלעיל , ÂˆÈÈÊ·עניי�  ."ראוי
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לפיה בית המשפט מתערב ש לחדשנות הפסיקתית פרט .73הייתה סבירה בנסיבות העניי�

 חדשנות שיש לתהות על מקומה לאור –קול דעתה של ועדה להפסקת היריו� יבטיב ש

 שענייני הפסקת היריו� ,המחוקק לא התכוו�"לפיה שפסיקה קודמת של בית המשפט העליו� 

 תוצאה זו נמצאת מנוגדת לתוצאה – 74"עדת ההריונותואלא בו, ידונו בבתי המשפטי

 וקובעת כי עובדות המקרה משכללות את , המקבלת את התביעה È�ÂÏÙעניי�בהסופית 

לרבות היסוד העובדתי של התרשלות שלא מנעה את המש� , העוולה של הולדה בעוולה

הדר� להבי� סתירה זו ? כיצד זו התרשלה, חלטת הוועדה הייתה סבירה שכ� א� ה.ההיריו�

 פג� –רע בוועדה יהלוא הוא אותו פג� דיוני שא, היא להכיר בדפוס חדש של התרשלות

בטר� . את יסוד ההתרשלות שבעילת ההולדה בעוולה, בהרחבה פסיקתית חדשה זו, המגבש

, לצפות הרחבה כזוהיה ל ופט העליו� יכאעיר כי ספק בעיניי א� בית המש, דו� פתרו� זהיי

את האפשרות להעלות את הטענה של הולדה , אישר באופ� עקרוני ובדעת רובשעת ב

 – והניתוח המשפטי שבו מעלי� מחדש  È�ÂÏÙדומה שהשלכות עניי�. ÂˆÈÈÊ·בעוולה בעניי� 

זו על עילה .  את התבונה בהזדקקות העקרונית לעילה של הולדה בעוולה– וביתר שאת

  .75ו נפו� במדינות רבות בעול�נושלא במקרה השימוש בה אינ, נכתבה ביקורת רבה

,  ופסקי הדי� מהשני� האחרונות בנושא הולדה בעוולה מעלי� È�ÂÏÙהשאלות שעניי�

בחר שעת ב, ÂˆÈÈÊ·נוגעות וחוזרות לאות� תהיות ראשוניות שהעלה בית המשפט בעניי� 

  :וכ� ביטא בית המשפט העליו� תהיות אלה. להלהכיר עקרונית בעילה של הולדה בעוו

את , במונחי� כספיי�, הנית� להערי�? היש לו לאד� זכות שלא להיוולד"

הרצוי להכיר ?  כי נוח לו שלא נברא משנברא,הטוע� ,סבלו של קטי�

או שמא עשוי הדבר להגביר , באחריות� של רופאי� כלפי קטיני� והוריה�

או שמא , כיר בתביעתו של קטי� כנגד הוריוהראוי לה? הפלות בלתי רצויות

 א� להעמיד ,יש בכ� פגיעה במוסד המשפחה ובזכותו של אד� להחליט

 
  .10066' בעמ, 1ש " לעיל ה, È�ÂÏÙעניי�  73
  .עתו� לפסק דינה של השופטת ב�7' פס, 20 ש"הלעיל , È�ÂÏÙ˙ עניי�  74
 M. Spriggs & J. Savulescu, The Perruche Judgment and the Right :ראו, לביטולה בצרפת  75

Not To Be Born, 28 J. OF MEDICAL ETHICS 63 (2002);להיות "רונ� פרי  ראו,  לסקירה זרה
" כטעות קונספטואלית' חיי� בעוולה'תביעות נזיקי� בגי� ? הא� זו השאלה: או לא להיות

ÌÈËÙ˘Ó על בעית " גד טדסקי ראו, לכתיבה על עוולה זו בהקשרה הישראלי .)2003 (507 לג
: א להיוולד בפג�הזכות ל"עמוס שפירא ; )ËÙ˘Ó· ˙ÂÒÓ 268) 1978" הנזיקי� בגי� הולדה

�רפאל כה� (È‡ÂÙ¯ ‰˜È˙‡· ˙ÂÓÏÈ„ 239˙" ערכי� ומדיניות משפטית, פלוגתות של לוגיקה
הזכות לא להיוולד "דוד הד  ;)„È‡ÂÙ¯ ‰˜È˙‡· ˙ÂÓÏÈ˙: הספר להל�) (2001) (אלמגור עור�

זכויות ": הולדה בעוולה"שמואל ילינק . 255 'בעמ, ש�, „È‡ÂÙ¯ ‰˜È˙‡· ˙ÂÓÏÈ˙" ?בפג�
ÌÂÓ ‡ÏÏ ÌÈÈÁÏ ˙ÂÎÊ‰ : ˙¯ÈˆÈÓ ואסופת מאמרי� שפורסמה בספר )1997( ופיצויי� תביעה

Ì„‡Î Â˙„ÈÏ „Ú ¯·ÂÚ) 2007, יונת� דיויס ואברה� סהר עורכי�.( 
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או שמא יש להבחי� , היש להכיר באחריות בגי� כל מו�? צאצאי� או לאו

היש להבחי� בי� פגמי� ? בי� פגמי� קשי� ביותר לבי� פגמי� קשי� פחות

) כגו� ממזרות ('משפטיי�'לבי� פגמי� ) ורו�פג� מוחי או עיו, כגו� ('יי�ספי'

כי יש להכיר באחריות , וא� תאמר? )כגו� הפליה פסולה ('חברתיי�'או 

הא� רצוי לה למערכת השיפוטית ? בידי מי להפקיד תפקיד יוצר זה, בנזיקי�

או שמא יש להפקיד , לגבש אחריות במצבי� אלה בדר� החקיקה השיפוטית

   .76"?זאת בידי הרשות המחוקקת

   סקירת הפסיקה–הרחבת הלכת זייצוב . 2

 הרחיב בית המשפט המחוזי בחיפה את המסגרת המשפטית של הולדה בעוולה  È�ÂÏÙבעניי�

בית המשפט קבע שלצור� גיבוש העוולה של הולדה בעוולה די א� , ראשית: בשניי�

פסיק את  ג� א� ההחלטה שלא לה, כ�.הייתה דיונית) או הוריו(ההתרשלות כלפי התובע 

�הוא בר) המו� שבחייו(הרי עדיי� נזקו של התובע , ההיריו� הייתה סבירה בנסיבות העניי�

 המסגרת של בתו�בית המשפט הרחיב את ההסתכלות על הנזקי� הנופלי� , שנית. פיצוי

אקונומי שאינו �כי ג� נזק סוציו, לראשונה מאז הוכרה באופ� עקרוני, ופסק, הולדה בעוולה

  . פיצוי�נזק ברהוא , רפואי

הרחבה עקרונית זו של השימוש בעילת ההולדה בעוולה מצטרפת לכמה קביעות , אכ�

ושהגמישו את האפשרות לתבוע בגי� ÂˆÈÈÊ· שהתקבלו לאחר הלכת , ת נוספותושיפוטי

 –ÔÓ¯· ,� ‰È¯Â‰ ˙ÂÚˆÓ‡· ‰�ÈË˜ ' ¯ÂÓ 434/94א "עבראשיתה של מגמה זו . עוולה זו
Ú· È‡ÂÙ¯ Ú„ÈÓÏ ÔÂÎÓ‰"Ó77 ,בה תבעו שני קטיני� שנולדו ללא הגפה הימנית שמתחת ש

בו ביצעו אמותיה� בדיקת מערכות שגרתית בגי� התרשלות� שלמרפק את המכו� הרפואי 

 הפרטי לבחינת מגזרהניתנת ב, מהות לבדיקה מקיפה יותריאו בהפניית הא/באיתור הפג� ו

קבע בית המשפט המחוזי , י�יכיוו� שהשתיי� היו ללא סיכו� למומי� גנט. שלמות הגפיי�

שבה אי� חיפוש , מקובלת בעת האירוע הייתה לערו� את הבדיקה השגרתיתהכי הנורמה 

 בערעור� על החלטת בית .78והוא לא מצא את הנורמה הזו פסולה, אחר קצות הגפיי�

דע את י כי הייתה מוטלת על המכו� למידע רפואי חובה לי,טענו התובעי�, המשפט המחוזי

היא בדיקה , הממומנת על ידי קופת חולי�, שבאו להיבדק כי הבדיקה השגרתיתהנשי� 

   . א� לאו�חשבונ  וזאת כדי שתוכלנה לבחור א� לעבור את הבדיקה המשלימה על,חלקית

 
 .דינו של השופט ברק  לפסק5' פס, 7ש "לעיל ה, ÂˆÈÈÊ·עניי�   76
  ).1997 (205) 4(ד נא"פ  77
נית� ביו� , לא פורס� (ÔÓ¯· ' ¯ÂÓ–ÂÎÓ‰ Ú· È‡ÂÙ¯ Ú„ÈÓÏ Ô"Ó � 1112/89) 'חימחוזי (א "ת  78

19.12.1993(.  
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הנגזרת , קבע בית המשפט העליו� כי לחולה המטופל עומדת זכות יסוד, בדונו בערעור

נטיות א� להסכי� לטיפול ווובדות הרללהחליט בידיעת הע, מהאוטונומיה של הפרט

וכי כנגד זכות זו עומדת חובת המטפל למסור מידע בדבר , הרפואי המוצע לו א� לאו

לרבות אמצעי טיפול אלטרנטיביי� והסיכוני� והסיכויי� הכרוכי� בכל , הטיפול המוצע

הג קבע בית המשפט כי המבח� למידע שיש למסור למטופל אינו הנו,  משכ�.79טיפול כזה

 בעיקר נוגעתפיסה הפטרנליסטית ושאת ה שמשק� מבח� –המקובל בקרב הרופאי� 

 כדי להחליט א� לקבל את הצעת דעתהמטופל למה שצרי� אלא , להתערבות רפואית פעילה

 .80הנקבעי� על פי קנה מידה אובייקטיבי, מטפלו ג� באשר לבדיקות לגילוי ולאבחו�

נמו� של מומי� מהסוג שהיה לתובעי� בעובריה� כי על א� השיעור ה,  נקבעמסוי�במקרה ה

מטופלת סבירה נזקקת למידע על אודות הבדיקות השונות שנית� היה , של נשי� בריאות

לבצע כדי להחליט א� להסתפק בבדיקה המצומצמת הניתנת לה במסגרת השירותי� 

   .81הציבוריי�

̇ È„ÈÒ�  ' ÌÈÏÂÁ 4960/04א "עבהמשכה של מגמת ההרחבה נראה  ÙÂ˜ ˙Â¯„˙Ò‰‰ Ï˘
˙ÈÏÏÎ‰82, יד ימי� וע� בעיות נשימהש � על פי .בה נדונה תביעתו של ילד שנולד חסר כ

ילד זה לא היה נולד לולא התרשלו רופאי הנתבעת , הטענה שהושמעה בבית המשפט

ההיריו� לא הייתה נהוגה במערכת הרפואה הציבורית שבעת  א� על פי. באיתור מו� הגפה

 קבע בית המשפט העליו� ,לודית מלאה שהייתה מאתרת את מו� היבדיקה של סריקת מערכו

 לבדיקות היריו� מקיפות שהיו נהוגות בנוגע מידעכי להורי התובע היו ציפיות סבירות לקבל 

 לא נמסר על ידי ה זמשמידע. במסגרת הרפואה הפרטית אשר יכלו לאתר את המו�

זאת תו� שהוא מניח שלוש , שונההחזיר בית המשפט את התיק לדיו� בערכאה רא, הרופאי�

 ה� היו פוני� לשירותי רפואה ,לפיה� לו נמסר המידע להורי�ש ,הנחות לכאוריות מצטברות

 זו הייתה מאתרת את היפותטיתבדיקה ; פרטיי� ועורכי� בדיקה מקיפה לאיתור מומי�

 .83ובני הזוג היו מחליטי� להפסיק את ההיריו� בהיוודע הפג�; הפג� האמור בתובע

 
  . לפסק דינה של השופטת דורנר9' פס, 77ש "לעיל ה, ·¯ÔÓ עניי�  79
שהשאירו ,  לפסק דינה של השופטת דורנר וכנגד דעת� של השופטי� ביניש ולוי�11' פס, ש�  80

�ו"תשנה, ויות החולה לחוק זכ13' בית המשפט ביסס קביעה זו על ס. קביעה זו בצרי� עיו�
1996 .  

 , כיוו� שחובת הגילוי לתובעי� לא הייתה מוטלת על המכו� הרפואי,התביעה נדחתה, ע� זאת  81
) תומר(וממילא הקשר הישיר בי� המכו� לאמו של אחד התובעי� , אלא על ידי רופאי התובעי�

 להריונה �37ע הנותק כיוו� שזו הייתה כבר בשבו, שביקשה מהמכו� לבדוק את שלמות הגפיי�
  .ריו� בהיוודע המו�יולא יכלה בשלב זה להפסיק את הה

 ). 2005 (590) 3(ד ס"פ  82
השופטת נאור הסכימה באופ� עקרוני לקביעת ( לפסק דינו של השופט ריבלי� 19–17' פס, ש�  83

). הרוב א� סברה כי מקרה זה אינו מבי� אות� נסיבות המצדיקות יידוע בדבר בדיקות פרטיות
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 ניכר את חובת היידוע בדבר בדיקות לאיתור מומי� בהיריו� ואת באורחהחלטה זו הרחיבה 

 ,85 מקרי�בכמה .Ú.Òיושמה הלכת , מאז. 84עריכת� בידי הצוות המטפל לדרישת בני הזוג

והיא הוחלה ג� בנוגע לבדיקה שאליה נית� היה להפנות נשי� בהיריו� ללא כל אינדיקציה 

 בדיקה שאמינותה זו הייתהלפיה� ש� עדויות של מומחי�  ועל א,מחלהללנשאות או 

 וג� א� קיומו של קשר סיבתי לנזקו של התובע נוסח על ידי ,86ומהימנותה לקו אז בחסר

   .87בית המשפט באופ� ספקולטיבי

 1226/99א " בעניי� תהיהפסק די� נוס� שתר� להתרחבותה של עילת ההולדה בעוולה 

‡.Ï) .ÔÈË˜ (� '·È�È88 .ומומי� " תסמונת דאו�" זה נדונה תביעת קטי� שנולד ע� במקרה

וזאת עקב התרשלות הנתבעי� , 100%קשי� ביותר שבעטיי� נקבעה לו נכות תפקודית של 

ובהתעל� ) לב עוברי�בדיקת מי שפיר ואקו(שנמנעו מלהורות על בדיקות לאיתור המומי� 

א� ).  בשל מומי� בעוברהיריו� קוד� שהופסק(סטוריה המיילדותית של א� הקטי� ימהה

א� שא� הקטי� , שלא הוכח כי העובר בהיריו� הקוד� שהופסק היה פגוע בתסמונת דאו�

סאונד לא העלתה כל חשד �האולטרהא� שבדיקת וילדה ילד בריא לאחר ההיריו� המופסק 

 קבע בית המשפט שהיה על הנתבעי� לנהוג ביתר – ממשי למו� לב אצל התובע הקטי�

, מע להמלצת שתי אחיות של טיפות חלב להמש� מעקב היריו� בסיכו�להיש, זהירות

שפיר או �לב ומי�להפנות את אמו של התובע לבדיקת אקו, ובהתחשב בעברה המיילדותי

בית המשפט ציי� כי ביצוע הבדיקות היה מגלה . לכל היותר להציע לה לעבור בדיקות אלה

מצא , משכ�. לו היה בשליש השלישיוהיה מאפשר לשי� ק� להיריו� אפי, לודיאת מו� הי

ובעקבות בית המשפט את הנתבעי� אחראי� בדי� להפרת חובת הזהירות כלפי התובעת 

שפסק די� זה מהווה עליית מדרגה , נית� לטעו�. קרי הולדתו במו�, לודילנזק שנגר� לי, זאת

י הצוות המטפל לנהוג בזהירות כלפאת בנסיבות הקליניות שבה� מחייב בית המשפט 

 
השופט ריבלי� רומז כי , � שבנוגע לשלוש ההנחות לא נקבע ממצא בבית המשפט המחוזיכיוו

לתובעי� נגר� נזק ראייתי משלא נתאפשר בירור עמדת� לגבי ביצוע הבדיקה הנוספת 
סיבה זו מחזקת את מסקנתו להחזיר את התיק לדיו� בבית המשפט . בשירותי הרפואה הפרטית

 36ש "לעיל ה, ‰Ó¯ עניי�השוו ג� . של השופט ריבלי� לפסק דינו 17' פס, ש�. המחוזי
 ).È„ÈÒהנשיאה גילאור מסתייגת מעמדת הרוב בעניי� (

˜ÙÂ˙  461/06א "דנ.  זה נדחתה על ידי בית המשפט העליו�פסק די�עתירה לדיו� נוס� על   84
˙ÈÏÏÎ ÌÈÏÂÁ � 'Ú.Ò.) 17.7.2006, פורס� בנבו .( 

 ). 25.2.2007, פורס� בנבו („È�ÂÏÙ 'Ô � 834/02) 'מחוזי חי(א "ראו למשל ת  85
 ˘È�ÂÏÙ–‰È¯Â‰ ˙ÂÚˆÓ‡· ‰�ÈË˜  � '˙ÈÏÏÎ ˙Â‡È¯· È˙Â¯È˙  5416/03) ��מחוזי י(א "ת  86

 ללא �Xגילוי תסמונת ה�קבלת תביעה של הולדה בעוולה בשל אי) (27.5.2008, פורס� בנבו(
) ציבורה הממומנת מכספי אינדיקציה רפואית מקו� שבדיקה זו לא הייתה מוכרת כבדיקת סקר

 ) ˜È�ÂÏÙ–‰�ÈË˙ עניי�: להל�(
 ).9.2.1998, פורס� בנבו (¯È�Â˜¯È 'ÔÊÂ � 92/93) ש"מחוזי ב(א "ת  87
 ).29.3.2005 (פורס� בנבו  88
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שתשלול קיומ� של , מטופלת בהיריו� ולהפנותה לסדרה של בדיקות נוספות ובלתי שגרתיות

  . לודימומי� בי

 �השימוש הנרחב וההבנה המתקדמת של עילת ההולדה בעוולה קיבלו ביטוי נוס

È�ÂÏÙ�ÔÈË˜89בעניי�  בפסיקת בית המשפט המחוזי מהחודשי� האחרוני�
בה רוככה ש ,

אי� , כי כדי להצליח בתביעה של הולדה בעוולה, ונקבע, סיבתידרישת ההוכחה של הקשר ה

הכרח כי התובע יוכיח שאמו של התובע הייתה בוחרת למנוע את הלידה לו הייתה יודעת על 

אלא די להראות שרשלנות הרופא או המוסד האחראי לפיקוח ולבקרה על , המו� שבידו

 נדונה תביעה ˜È�ÂÏÙ�ÔÈË בעניי� .לבההיריו� היא זו שגרמה לכ� שהקטי� נולד לחיי מו� וס

בגי� התרשלות� בגילוי מומי התובע , נגד מפעילת תחנת טיפת חלב וקופת חולי� כללית

, שהיה ב� למשפחה חרדית מירושלי�, לתובע, ש�.  נמנעה הפסקת ההיריו�שבעקבותיה

ת בעיומ,  סבל מפגמי� מוטוריי� ומבעיות משקלשבעקבותיה, אירע נזק של שדרה שסועה

עוד במהל� , על פי הטענה, אפשר היה לעמוד, נזק זהעל . קשיי� תפקודיי� אחרי�ולמידה 

לו הנתבעות היו מבצעות מעקב אחר ביצוע בדיקת חלבו� עוברי ואחר מצב , ההיריו�

לפיה ש, בתגובה לטענת הנתבעות. סאונד�הההיריו� משנשלחה א� התובע לבדיקת אולטר

, מפסיקה את ההיריו� בשל השתייכותה למגזר החרדיאמו של התובע ממילא לא הייתה 

, הרחיב בית המשפט את התפיסה הנוגעת להוכחת הקשר הסיבתי בעילה של הולדה בעוולה

נת� פיצוי זהה יקרו� זה מחייב כי יי וקבע שע,השוויו�במסגרת תובנה כללית יותר על עקרו� 

   .90ללא קשר לעצמת הדת של אמו, לכל מי שנולד בעל מו�

בו קיי� שכי הכרה בתחולתה של עילת תביעה של הולדה בעוולה ג� במצב ,  ספקאי�

או , ספק כבד בדבר כוונתה של הא� להפסיק את ההיריו� אילו היה נודע לה דבר המו�

פותחת פתח לשימוש לרעה בעילה זו בשורה , למצער ייתור הצור� בהוכחה מנוגדת לאמור

 הוא –יו� המרכזי העומד מאחורי תביעה זו המאייני� את הרע, ארוכה מאוד של מקרי�

  .  במו�ו מקיומו של התובעקיומ�הרעיו� של טוב אי

  פלוניבעניי� ניתוח ביקורתי של פסק די� . 3

בה� הכיר בית המשפט בשימוש בעילת ההולדה בעוולה שקשת המקרי� , כפי שתואר לעיל

 עניי�. שני� האחרונות הלכו וגדלו באופ� משמעותי ב,והנסיבות שבה� עילה זו הוכשרה

 
 .9009' בעמ, 36ש "לעיל ה, ˜È�ÂÏÙ �ÔÈËעניי�  89
אלא בוח� את  ,שבית המשפט אינו מסתפק באמירה כללית זו, מעניי� לציי�. 292–286 'פס, ש�  90

כי במקרה הספציפי השתייכותה למגזר , ומגיע למסקנה, נסיבותיה הספציפיות של א� התובע
אינה בת טיפוסית "שכ� היא , הפלהה מונעת ממנה לבצע את – מניה וביה –החרדי לא הייתה 
 ". של המגזר החרדי
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È�ÂÏÙבמגמת הרחבה זו � א� נדמה כי הוא מחדד את הקשיי� העיוניי� , הוא אמנ� נדב� נוס

אישר באופ� עקרוני שהוא עת ב, זאת .ÂˆÈÈÊ·והמעשיי� הרבי� שהעלה בית המשפט בעניי� 

קרי , במיוחד על שו� טיבו וחדשנותו של הנזק המדובר, את הגשת התביעה לפי עילה זו

דהיינו , יעור קומתו של התובע וג� על שו� אופייה המקורי של התרשלות הנתבעתש

  È�ÂÏÙרשימה זו תטע� כי ההחלטה בעניי�,  פרט לכ�.91התנהלות הוועדה להפסקת היריו�

טענה זו מבוססת על ארבעה . אינה עולה בקנה אחד ע� עקרונות בסיסיי� בדיני הנזיקי�

כי בית המשפט קובע שיסוד ההתרשלות הוכח במקרה  האחד נשע� על כ� :אדני� עיקריי�

 וזאת ,לפיו בית המשפט פוסק כי עוולת הרשלנות התקיימה בנסיבות העניי�ש, השני; הנדו�

השלישי מצביע על כ� שבית המשפט קובע פיצוי על דר� ; ללא הוכחה של קשר סיבתי לנזק

 טעה ,ת המצב לקדמותוכי לאור כלל השב, הרביעי מדגיש;  וזאת שלא כמקובל,האומדנה

בית המשפט משלא התייחס לנכות התפקודית של התובע ומשפסק פיצוי אשר אינו מבטא 

  . את הצור� בשיפור תפקודו של התובע

3.1 ˙ÂÏ˘¯˙‰ ˙‡ÈˆÓ  

 �תביעה של הולדה בעוולה היא מקרה פרטי של התרשלות מומחה בהליכי בדיקה וייעו

ביעה זו מיוחסת למומחה אחריות בנזיקי�  בת.92המביאה ללידתו במו� של התובע, גנטי

מניעה ופיזור , הרתעה, המוצדקת על ידי שיקולי מדיניות של צדק, בעוולה של רשלנות

 יסודה של עוולה זו הוא הפרת חובת הזהירות שחב המומחה או היוע� הגנטי כלפי .93נזק

È‰È„ÂÏא זה שהיה  הטיפול שנבח� הוטסטנדר.  באיתור מחלות תורשתיות ואזהרה מפניה�

המגישי� ,  הורי הילד.94כסביר" חכמה שלאחר מעשה"סביר בעת ההפרה ולא מה שנתפס ב

 
, �È„Ó� Ï‡¯˘È  'ÈÂÏ˙ 915/91א "ע(בתי המשפט הכירו ברשלנות מנהלית של רשויות הציבור   91

א "ע(פיצוי � טיעו� בפני רשות מנהלית מהווה נזק ברתופסקו כי הפרת זכו, )1994 (45) 3(מח
1081/00 Ú· ‰ˆÙ‰Ï ‰¯·Á ÏÚ�·‡"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ע� זאת. ))2005 (193) 5(נטד "פ ,

קביעה כזו לא נעשתה במסגרת תביעות של הולדה בעוולה שמהות� הפרת חובת הזהירות 
  .לוד ואזהרה מפניה�יחה או יוע� גנטי באיתור מחלות תורשתיות של הישחב מומ

יסוד "בסיסיו העיוניי� של יסוד ההתרשלות בדיני הנזיקי� ראו רונ� פרי ללהגדרתו ו  92
 351 לח ÌÈËÙ˘Ó" תאוריה פוזיטיבית וביקורת נורמטיבית: ההתרשלות בעוולת הרשלנות

)2008.(  
  .241' בעמ, 75ש "לעיל ה, שפירא  93
̇ È¯‰Â˜ ' Ï‡¯˘È � 323/89א "ע  94 �È„Ó–˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó  ,עניי�;)1991 (142) 2(ד מה"פ  È„ÈÒ, 

 .82ש "לעיל ה
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משמשי� בעת התביעה כמו ג� בעת האירוע הרשלני כחליפיו או שלוחיו של , את התביעה

   .95לודיהי

לפיה הנתבעת הפרה את חובת הזהירות כלפיו התמקדה בשני שטענת התובע , בענייננו

 א� על פי ,)כספי' פרופ" (העל�ועדת"בקשה להפסקת היריו� על ידי דחיית ה: ראשי�

התנהלות ; לה המנדט הקבוע בחוקששבקשה זו אושרה על ידי הוועדה להפסקת היריו� 

לא קיימה , הבאה לידי ביטוי בכ� שזו לא התכנסה בהרכב הנדרש" העל�ועדת"רשלנית של 

יעו� להורי� ונתנה את החלטתה באופ� לא העניקה זכות ט, לא כללה אישה בי� חבריה, דיו�

העל �הראש האחד מתייחס לטיב ההחלטה שנתקבלה על ידי ועדת .סתמי וללא נימוקי�

קול דעת הוועדה בשאלת הפסקת יונוגע להפעלת ש) בהתעל� מסמכותה החוקית להחליט(

 בוח� את התנהלותה הדיונית של אחרהראש הואילו , ההיריו� לנוכח הפג� שאותר בעובר

  .היכולה להשלי� על שמירת זכויותיה של א� התובע, וועדהה

בוחנת השופטת א� הנוהל הפנימי בבית החולי� שנקבע , בהתייחסה לטענות התובע

העל מקיי� את חובת הזהירות של הנתבעת כלפי ההורי� המבקשי� להפסיק �להסדרת ועדת

,  להנחיות הקודמותפונה השופטת, בבואה להשיב על שאלה זו. את ההיריו� וכלפי העובר

 יש בה� לדעתה כדי לשפו� אור על רמת הזהירות הנדרשת ,א� שלא פורסמו בעת המקרהש

לפיו גור� אחד הוא שהנוהל , לשיטתה. מוועדה עליונה להפסקת היריו� בשבועות מתקדמי�

�ועדתו"בבעל יכולת הכרעה בבקשה להפסקת היריו� ועצ� העובדה כי קבלת ההחלטות 

הפרת . י� בלתי סבירה�א התייעצות או ויכוח מלומד בי� חברי הוועדה נעשית לל" העל

חובת הזהירות של הנתבעת מקבלת משנה תוק� נוכח התנהלות הוועדה כלפי הורי התובע 

ובמיוחד שלילת זכות� לפרוש טיעוניה� לתמו� בבקשה להפסקת ההיריו� בפני חברי 

ו באה לידי ביטוי בכ� שהוועדה לא התרשלות הוועדה כלפי התובע והורי, לבסו�. הוועדה

   .96יידעה את ההורי� בהחלטתה הסופית

, הוא הראש האחד של חובת הזהירות של הוועדה, העל לגופה�באשר להחלטת ועדת

כספי להשאיר את ההיריו� היא סבירה ומשקפת בנסיבות ' קובעת השופטת כי החלטת פרופ

 
ילוד העתידי נשוא חובת הזהירות של היוע� הגנטי או הרופא יההיותו של  עובדת, ע� זאת  95

לא ) יילוד עתידי(כי היות שברגע ההתרשלות התובע , נית� לטעו�.  מקושי משפטייה נקיהאינ
הואיל והתובע , לחלופי�. הרי שלא נית� לחוב כלפיו חובת זהירות, היה בעל כשרות משפטית

הרי שלא נית� לקבוע שהנתבע , בעת הפרת החובה לכאורה) עובדתית ומשפטית(לא היה קיי� 
עדר צפיות לא יכולה לקו� חובת זהירות בדיני יובה, לצפות את הפגיעה בתובעהיה ל ויכ

א� הפסיקה התגברה על קושי זה באמצעות הקביעה ש. 528' בעמ, 75ש "לעיל ה, פרי .הנזיקי�
, המשפט אינו מכיר בתובע הספציפי כנהנה מקיומה של חובת הזהירות בעת האירוע המעוולש

' בעמ, פרי .לא קיימת מניעה עקרונית להכיר בתובע שביו� הגשת התביעה הוא אד� ספציפי
532 . 

  .10065, 10062' בעמ, 1 ש"לעיל ה,  È�ÂÏÙעניי�  96
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השופטת פוסקת על פי ,  ע� זאת.97העניי� נקיטת משנה זהירות של רופא כלפי מטופלו

הוא הראש , העל�הראיות שלפניה כי הנתבעת התרשלה כלפי התובע בגי� התנהלות ועדת

   .98לעיל, השני של חובת הזהירות

3.2 ËÏÂ· È˙·ÈÒ ¯˘˜ Ï˘ Â¯„ÚÈ‰  

נדרש להוכיח , מנת שנית� יהיה להטיל אחריות על הנתבע בעוולת הרשלנות על, ככלל

 הפרת חובת הזהירות .99הנזק שסבל התובעבי� י� אשמו של הנתבע וקיומו של קשר סיבתי ב

 שכ� לולא הפרת – עובדתית :צריכה להיות הסיבה העובדתית והמשפטית לקרות הנזק

; )או שגדולי� הסיכויי� למניעתו(לא היה נגר� הנזק , ולולא אמצעי הזהירות, החובה

מת הניזוק לא היה אש� מכריע  ואילו אש,אשמו של המזיק הביא את הנזק,  שכ�–משפטית 

ה� משו� שהיה בתחו� הסיכו� שהחובה באה למנוע וה� משו� , ה� משו� שהיה צפוי

   .100שהתנהגות המזיק על פי מבחני השכל הישר היא זו שגרמה לנזק

 ,משהוכחה התרשלות הנתבעת ומשהוכר באופ� עקרוני נזקו של התובע ,È�ÂÏÙבעניי� 

יבתי בי� הפרת חובת הזהירות בהתנהלות הוועדה לבי� עולה שאלת הימצאותו של קשר ס

. במקרה שלפנינו הביעו הוריו של התובע רצו� מפורש להפסיק את ההיריו�. נזקו של התובע

בה� נמנעת מלכתחילה ש, מקרה זה שונה מהמקרי� המקובלי� בתביעות של הולדה בעוולה

בשל . ת באבחו� הפג�מהורי התובע האפשרות לשקול את הפסקת ההיריו� בשל התרשלו

תי טבית המשפט סבור כי בחינת הקשר הסיבתי צריכה להפנות למצב ענייני� היפו, הבדל זה

העל לו פעלה בזהירות הנדרשת �בו על בית המשפט לשקול מה הייתה מחליטה ועדתש

היה נגר� ) הבאתו לעול� בפג�(והא� לנוכח החלטה זו נזקו של התובע , )מתנהלת כראוי(

כיוו� , הלכה למעשה, השופטת אינה בוחנת קיומו של קשר סיבתי, לא שבענייננו א.א� לאו

השופטת בודקת את טענת ,  זאתבמקו�. 101שהנתבעת הכירה והודתה בקשר כאמור

לפיה קשר סיבתי זה נותק על ידי הא� משהחליטה להמשי� בהיריו� לאחר שהנתבעת 

 
  .10066' בעמ, ש�  97
  .10065' בעמ, ש�  98
היא , א� שעמדה משפטית זו מבוססת בפסיקה]. נוסח חדש[ לפקודת הנזיקי� 35, 64' ס  99

וממילא , ילוד לא קיי� מעמד משפטי בעת השליחות או היחס החליפיימעוררת קושי הואיל ול
סיקו עלולה לנבוע מגחמות אישיות ריו� או להפיהחלטת ההורי� א� להמשי� את הה

  .ואינטרסי� אנוכיי�
 576/81א "ע; )1983 (113) 1(ד לז"פ, ·ÔÈ�˜ÚÂ '˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,˘Ó˘ ˙È � 145/80א "ע  100

� ÔÂÚÓ˘ Ô· '‰„¯· ,4114/90א "ע; )1984 (1) 3(ד לח"פ � Ô˘Â˘ Ô· ' ˙È·ÈË¯ÙÂ‡Â˜ ‰ÈÎÈ¯Î
Ú·"Ó ,1994 (415) 1(ד מח"פ( ;916/05א "ע � ¯„Î 'Â�˘È¯‰) 28.11.2007 ,פורס� בנבו .( 

  .10069' בעמ, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙעניי�   101
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, על פי פסיקתה. ות טענה זוניתוחה העובדתי מביא את השופטת לדח. העל�החלטת ועדת

א� התובע המשיכה לבצע בדיקות א� לאחר החלטת הוועדה לא כדי למצוא הוכחה נוספת 

' אלא כדי לקבל חיזוק לדעתו של פרופ, פיה תבקש בשנית להפסיק את ההיריו� עלשלמו� 

  .102"העובר יהיה בסדר"כספי ש

בי� האירוע המעוול ממצא ותיאור התרשלות הנתבעת ובחינת קיומו של קשר סיבתי 

לא ברור כיצד ומדוע ,  ראשית:לנזקו של התובע נראי� תמוהי� משני טעמי� עיקריי�

, הוועדה להפסקת היריו� חבה חובת זהירות כלפי התובע לנהל את דיוניה באופ� תקי�

בית המשפט העליו� קבע זה ). או יוצריו הביולוגיי�(להבדיל מחובת זהירות כלפי אמו 

 מינוי אפוטרופוס , כ�. אי� כל מעמד בעת הדיו� בוועדה להפסקת היריו�שלעובר, מכבר

,  למשל מירושהי�הנובע,  לענייני ממונותנוגע, אינטרסי� של העובר, לכאורה, המייצג

, בי� היתר, כוללותו, ולשמירה על זכויות עתידיות שיקומו לעובר רק לאחר היוולדו בחיי�

ילוד אי� כל מעמד י א� ל.103 שהתרחש בעת ההיריו�זכות להגשת תביעה בנזיקי� על אירוע

אינה יכול לגרו� , א� א� תוכח, הרי שהתרשלות הוועדה, בהחלטת הוועדה להפסקת היריו�

אינה מקיימת את הקשר הסיבתי לנזק היא  ועל כ� ,התובע את הנזק המיוחס לו�לודילי

   .104הנתבע

 – הוועדה כלפי העוברל שזהירות הא� א� נכיר בקיומה העקרוני של חובת ,  שנית

וא� א� חובה זו הופרה  – החובה לנהל באופ� תקי� וצודק את הוועדה להפסקת היריו�

, הרי על פי החלטת בית המשפט בעצמו, במקרה קונקרטי והביאה להולדתו של ילד ניזוק

לבי� נזקו של ) בהתנהלותה מול הורי העובר(ניתוח הקשר הסיבתי בי� התרשלות הוועדה 

משקבע בית המשפט כי .  מתקיי� במקרה הקונקרטי‡Â�Èצרי� להוביל לכ� שקשר זה התובע 

הרי שנית� ,  פעל היה כדי�שעל פיוכספי הייתה סבירה וממילא הנוהל ' החלטתו של פרופ

ית שאליה מפנה בית המשפט ושבמסגרתה הוועדה לא תטלהניח באותה סיטואציה היפו

 כיוו� .105מחליטה שלא לאשר את הפסקת היריו�כי זו הייתה , הייתה מתרשלת בהתנהלותה

 
  .10070' בעמ, ש�  102
ÈÂÏ  754/05א "השוו ג� ע. עתו�דינה של השופטת ב�  לפסק6' פס, 20ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ˙עניי�   103

� '˜„ˆ È¯Ú˘ È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó) ת עובר שנפגע עקב התרשלות ונולד מ) (5.6.2007, פורס� בנבו
 ).עדר כשרות משפטיתיריו� אינו יכול לתבוע בגי� הנזק שנגר� לו בשל הי לה40לאחר שבוע 

 חבה חובת זהירות לתובע – ככל מזיק אחר בנזיקי� –ריו� יכי הוועדה להפסקת ה, נית� לטעו�  104
ועל כ� נית� באופ� עקרוני להכיר בהתרשלות הוועדה כמשכללת את עוולת , ÈÁהנולד 

שיסוד ההתרשלות המקי� עוולה זו במקרה הקונקרטי , דא עקא. תובעהרשלנות כלפי ה
מתייחס למציאות עובדתית שבה נוטלי� חלק אמו ואביו של התובע שלא בש� התובע 

   .ודאי לא התובע עצמו, )בהכרח(
לעיל , È�ÂÏÙעניי� . כספי העיד בבית המשפט כי לא היה משנה את החלטתו א� בדיעבד' פרופ  105

 .10067' בעמ, 1ש "ה
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העל הייתה מתנהלת באופ� נכו� �שמבחינה עובדתית נזקו של התובע היה נגר� ג� א� ועדת

זאת . י אינו יכול להתקיי�טהרי שהקשר הסיבתי במקרה הלא היפות, כלפי אמו של התובע

וה חוליה סיבתית המהו,  נובע מהחלטת בית המשפט כי ההחלטה להמשי� את ההיריו�,ועוד

נעשתה כדי� ג� א� הדר� שבה נתקבלה ) חיי� במו�(הכרחית בהתרחשותו של הנזק הנטע� 

אלא מערערת את יסודות הקביעה , לא רק שמובילה לסתירה, עמדה זו. עולה כדי רשלנות

  . לפיה התקיי� במקרה הנוכחי קשר סיבתי משפטי בי� מעשה ההתרשלות לנזק הנטע�ש

3.3 · ˜Ê� ˙ÚÈ·˜‰�„ÓÂ‡ Ï˘ Í¯„  

דיני , נזק שנגר� לתובעבי� הא� א� הוכח קיומו של קשר סיבתי בי� התרשלות הנתבע ל

, בענייננו. הנזיקי� מחייבי� לקצוב ולהערי� את שיעור הפיצויי� הנגזר מהנזק שהוסב לתובע

לאחר שבית המשפט מכיר בנזק שנגר� לתובע וקובע כי נזק זה הוא תוצר ישיר של 

הוא פוסק לזכות התובע פיצוי , העל בהתנהלותה מול הורי התובע�ועדת ה שלהתרשלות

 וזאת משיקולי� של מדיניות משפטית ובמיוחד בשל החשש ,גלובלי על דר� האומדנה

אלא שפסיקת פיצוי על דר� האומדנה . להל�, 'פרק ו חשש שידובר עליו ב–ממדרו� חלקלק 

הכלל . בוצה מסוימת של מקרי�המופעל במשורה בק, היא מעשה שיפוטי בלתי שגרתי

בלתי אפשרי או "בה� ששכאשר בית המשפט משתכנע כי מדובר בנסיבות , הנהוג הוא

 או בשל קושי אובייקטיבי 106"לפחות קשה להוכיח את שיעור הנזק בצורה מדויקת ומלאה

, על בית המשפט להפעיל את ניסיו� החיי� שלו והשכל הישר, הנובע מנסיבות עמומות

 מקרי� נוספי� .107ת הפיצוי הראוי כשהוא מעמיד את עצמו במקו� הצדדי�ולהערי� א

 נוצר קושי �בהש מצבי� לנוגעי�בה� נעשה שימוש במכשיר האומדנה כדי לפצות תובע ש

כמו למשל (ממילא ) או מחמירי�(להפריד בי� נזקי ההתרשלות לבי� נזקי� שהיו מתגבשי� 

 כאשר הנזק נגר� על ידי כמה ;108)יבהתרשלות הנוגעת לאיחור באבחו� גידול סרטנ

מעוולי� שפעלו בנפרד מבלי שנית� היה לייחס את הנזק שאליו אחראי כל אחד 

 או במקרי� שבה� הניזוק הוא קטי� ובית המשפט פסק פיצוי גלובלי לתובע ;109מהמעוולי�

 
̃ �294/92א "ע  106 Â¯„  'Ô‡ÈÒ‡ÈÏ‡ ,427/82א "ע ראו ג�; )1993 (34, 23) 3(ד מז"פ "ÏÈ˙˘‰ "� '

Ú· ÌÈÏ˜ÈÓÈÎ È�¯ˆÈ Ô‚‡"Ó ,1986 (309) 4(ד מ"פ .( 
 ).9.8.2006, פורס� בנבו (ÂÚ 'Ú· ËÙ� ˙¯·Á ÊÙ"Ó·„ � 986/96) א"תמחוזי (א "ת  107
ד "פ, ‰ÏÈ‚ ' ˙Â¯„˙Ò‰‰ Ï˘ ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜Ï‡¯˘È ı¯‡· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ � 2509/98א "ע  108

 ). 2000 (38) 2(נד
ד "פ, „ÒÂ�È‚ ,Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï „·ÂÚ‰ ¯ÚÂ�‰ ˙ˆÂ·˜"� Ó '‰¯·‡Á¯ 304/68א "ע  109

 ). 1969 (366) 1(כג
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 פסיקת פיצויי� על דר� .110בשל הקושי להערי� את הנזק, א� בגדר ראשי נזק ממוניי�

, מקו� שהוכח קיומו של נזק, א אפוא כלל אשר נועד לעשות צדק ע� התובעיה ההאומדנ

בית המשפט העליו� , זאת ועוד. המשמש אמצעי שמונע פטור מאחריות מצדו של מעוול

כי פסיקת פיצויי� על דר� האומדנה המוכתבת על ידי תחושת הצדק של , קבע לאחרונה

עדר יבה, מנע ממנהי כי בית המשפט יהשופט המהווה ניחוש גרידא היא פעולה שראוי

   .111עדר עיגו� חקיקתי מתאי�יהסכמה של הצדדי� במשפט ובה

ר� לתובע ג קושי ראייתי או מחלוקת באשר לקביעת שיעור הנזק שנולא על, בענייננו

בה� הערכת הנזק שגר� הנתבע היא קשה שאות� סיטואציות נדירות אחת מ הייתה זווג� לא 

בפני בית המשפט הופיעו מומחי� שוני� שהעידו על הנזק התפקודי  משו� ש, זאת.לביצוע

 באופ�נראה שבית המשפט המחוזי נדרש להצדיק ,  זאתלנוכח .112והבריאותי שצפוי לתובע

משכנע יותר את הזדקקותו לפסיקת פיצוי על דר� האומדנה מאשר פנייה אל טיעו� המדרו� 

קה משכנעת כזו נעדרה מהחלטת בית הצד, להל�'  ורקכפי שרשימה זו תראה בפ. החלקלק

  .המשפט

3.4 .Â˙ÂÓ„˜Ï ·ˆÓ‰ ˙·˘‰ ÔÂ¯˜Ú Ï˘ ‰¯Ù‰  

את מצבו , ככל שנית�, העיקרו� הבסיסי בדיני הנזיקי� הוא כי פיצוי בגי� עוולה נועד להחזיר
לצור� . )restitutio in integrum(טר� האירוע המעוול , של התובע למצבו השל� בקדמותו

ב בדי� להשוות את מצב הענייני� של התובע לפני האירוע המעוול על השופט היוש, זה
, הפיצוי שנועד להשיב את החסר יכול להיות בכמה ראשי�, ככלל). בעת התביעה(ולאחריו 

פגיעה בש� הטוב , ירידת ער�, אבד� הכנסה, לרבות נזקי� עתידיי� כגו� קיצור שנות חיי�
 השוואת מצבו של התובע לפני ה שלמלאכה, במצב הרגיל של תביעת הולדה בעוולה. ועוד

בי� מצב ) בלתי אפשרית(האירוע המעוול ולאחריו מובילה לקושי מושגי הנובע מהשוואה 
 המצדדי� בקיומה העקרוני של עילת ההולדה בעוולה .113קיו� למצב של קיו� במו��של אי

לאחר (מציעי� להתגבר על קושי זה באמצעות השוואה מלאכותית בי� מצבו של התובע 

 
) 'נצמחוזי (א "ת; )2003, מהדורה חמישית (455 כר� א ÛÂ‚ ˜Ê� Ï˘· ÌÈÈÂˆÈÙ  קצירודד  110

504/05 � ¯Âˆ '‚‡Ó'„ )636/04) 'קרשלו� (א "ת; )25.9.2008, נבופורס� ב � ÒÈÈ˜ '‰È¯‡ Ô· 
  ).11.6.2009, פורס� בנבו(

וברא� 'השופטי� גרוניס וג) (14.12.2006, פורס� בנבו (ÔÏÂ‚ 'Ë¯·Ï‡ ÔÂ·ÊÚ � 8279/02א "ע  111
 .)כנגד דעתו החולקת של הנשיא ברק

  .10059–10055'  בעמבייחוד, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙעניי� 112
אסא כשר המציע להיזקק פחות להשוואה בי� שני המצבי� ולהתמקד בהערכה להשוו   113

אובייקטיבית שמקורה במענה על השאלה א� האד� שעתיד להיוולד ולעמוד על דעתו יוכל 
נוח לו לאד� שלא '"אסא כשר . להיות בעל יכולת לעצב לעצמו ולקיי� חיי� בעלי משמעות

 ). ËÙ˘Ó‰ 26, 44) 2008" 'נברא יותר משנברא
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תו� הבנה ) בנעלי התובע הנוכחי(ע� מצבו של תובע פוטנציאלי בריא ) האירוע המעוול
, לעומת זאת,  המקטרגי�.114שהנזק שנגר� לתובע הוא המו� שבחייו להבדיל מעצ� חייו

מצביעי� על הקושי העקרוני לערו� השוואה כזו בשל העובדה שלתובע המסוי� אשר בא 
כל תובע , על פי טענה זו. יימת אפשרות להיות בריאבשערי בית המשפט לא הייתה ק

על כ� . פוטנציאלי בריא שאליו נבקש להשוות את התובע יהיה אד� אחר מהתובע עצמו
מלאכותית ואינה שהיא ההשוואה המתבקשת בי� שתי הסיטואציות אינה אפשרית או 

   .115נכונה
 לערו�העקרונית במקרה שלפנינו הצטרפה השופטת גילאור לדעת המצדדי� באפשרות 

תו� הכרה בכ� שדעה זו נמנעת , )ÂˆÈÈÊ·השופטי� ברק ולוי� בעניי� (השוואה כאמור 
אינה לו התובע זכאי שקביעת הפיצוי , ע� זאת. במתכוו� מהקושי הלוגי הטמו� בהשוואה זו

אלא , משקפת השוואה בי� מצבו של התובע במומו למצב ילד בריא כנדרש על פי דעה זו
 בדר�  È�ÂÏÙסכו� הפיצוי שנקבע בעניי�. ל הערכה כללית של השופטת עצמההיא נסמכת ע

, של אומדנה אינו נות� ביטוי מדויק לפער בי� מצבו של הקטי� במומו למצבו ללא המו�
ג� א� נית� היה לעשות זאת , ובכ� הוא אינו מבקש להחזיר את התובע למצבו הקוד�

רכה מבוססת של הנזקי� העכשוויי� אי� הוא כולל הע, לחלופי�. מבחינה עקרונית
שבה� לא התקשתה השופטת להכיר בבסיס החלטתה , והעתידיי� שנגרמו לתובע

יוצא אפוא כי בית . השיפוטית ושעליה� שמעה ממומחי� שוני� אשר העידו בבית המשפט
הוא כלל השבת המצב ,  סוטה מכלל חשוב ומרכזי בדיני הנזיקי� È�ÂÏÙהמשפט בעניי�

 ÂˆÈÈÊ·ינו תוא� לדר� שבה נית� לייש� את תפיסת השופטי� ברק ולוי� בעניי� וא, לקדמותו
  .אליה מצטרפת השופטת גילאור בהחלטתהש תפיסה –

   ראש הנזק הנכו�–פיצוי התובעת על הפגיעה בזכותה לאוטונומיה . 4

יכה עד כי יש מי שרואה בו תמ,  מעלה קשיי� רבי� במישור דיני הנזיקי� È�ÂÏÙעניי�, אכ�

. 116לחוסר היכולת להשית אחריות בנזיקי� על מי שפועל בסמכות חוקית ולא כדי רשלנות

עובדות פסק הדי� , א� שהוועדה להפסקת היריו� פעלה באופ� חוקיש, ע� זאת, ברור

 
. 117'  בעמ,7ש "לעיל ה .ÂˆÈÈÊ·גישה זו מבוטאת על ידי השופטי� ברק ושלמה לוי� בעניי�   114

 .561–560' בעמ, 75ש "לעיל ה, לביקורת על גישה זו ראו פרי
. ש�, ÂˆÈÈÊ·השופט גולדברג בעניי� ; 287' בעמ, 75ש "לעיל ה, טדסקי; 75ש "לעיל ה, הד  115

וות בי� שני המצבי� מציע רונ� פרי לראות בהתרשלות כמענה לחוסר האפשרות הלוגית להש
מצבו הבריאותי של (קיו� הבטחה הנוגעת למצב דברי� עתידי �היוע� הגנטי או הרופא אי

' לוד במסגרת חוזה לטובת צד גיוהפרת ערבותו לאמיתות המצג שהוא מציגו להורי הי) ילודיה
 .583–569' בעמ, ש�, פרי). ילודיה(

ËÙ˘Ó " משפט ומוסר,  היבטי� של חברה– אוטונומיה אימהית לזכויות העובר בי�" גיל סיגל  116
‰˜È˙‡ÂÈ·Â È‡ÂÙ¯ 1 ,11 ,20) 2008.( 
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שא� א� אינה עולה כדי התרשלות במוב� עוולת , מצביעות על התנהלות בלתי ראויה

. רצוי במסגרת דיני הנזיקי�, יה באחריות משפטיתהיא צריכה לחייב את בעל, הרשלנות

היא להטיל אחריות על , )שלא נטענה על ידי התובעי�(הדר� המתאימה יותר לעשות זאת 

שעיקרה ההחלטה הפרטית א� להמשי� את , הוועדה בשל פגיעתה בזכות הא� לאוטונומיה

� ההיריו� של א� נית� לטעו� כי המש,  כפי שרשימה זו תראה בהמש�.117א� לאו, ההיריו�

אפשר לומר כי כל עוד החלטת ,  בתו� כ�.118התובע מהווה פגיעה באוטונומיה שלה כאד�

אמו של התובע להפסיק את ההיריו� הייתה כנה מבחינה סובייקטיבית ומבוססת ג� מבחינה 

 אי� להענישה על ידי שלילת חופש הבחירה שלה להחליט ,)בשל גילוי המו�(אובייקטיבית 

   .119ר לגופה ולמהל� חייהאשנטימיות בהחלטות אי

 ג� א� יתרונותיו עולי� על ,זכותו של החולה לסרב לטיפול"כבר נקבע כי , אכ�

ג� כאשר בחירת החולה כרוכה בסיכוני� . 120"סיכוייו גוברי� על סיכוניוו, חסרונותיו

חלה על הרופא חובה לספק למטופל את כל המידע שבאופ� סביר דרוש לו , מהותיי�

א� , וש החלטה אישית מושכלת א� לבחור במסלול הרפואי תו� נטילת הסיכוני�לגיב

הפסיקה קבעה כי היק� המידע שיש למסור למטופל אינו נקבע על פי ,  זאת ועוד.121לאו

הנקבעי� על פי , אלא תלוי בצרכיו של המטופל למידע, הפרקטיקה הרפואית המקובלת

מסור למטופל כל מידע שאד� סביר היה על רופא ל, במילי� אחרות. מבח� אובייקטיבי

 עמדה זו הרחיבה את ההלכה .122נדרש לו כדי לגבש החלטה א� להסכי� לטיפול המוצע

שהתמקדה במידע הקשור לטיפול אקטיבי , המשפטית בדבר חובת הגילוי למטופל

אלא ג� ,  והיא הוחלה לא רק בקשר לטיפול קיי� שנעשה בפרקטיקה הרפואית,123במחלה

 
 – א� היא לא נטענה על ידי התובעי� –לפיה נית� לגזור אחריות על הנתבעת שדר� נוספת   117

העל �שלילת זכות הטיעו� שלה� בפני ועדתעקב הורי הקטי� /קשורה לתביעה בגי� נזקי אמו
מדובר בהפרה של חובת ההגינות של המנהל המקנה . והתנהלותה הבלתי ראויה של הוועדה

  .91ש "לעיל ה ,‡·�ÏÚעניי� . בצדה זכות לפיצוי כספי כעילה עצמאית בדיני הנזיקי�
 .18' בעמ, 116ש "לעיל ה ,דעה דומה הושמעה על ידי סיגל  118
 ). 1995 (257) 2(ד מט"פ ,·Â‰ÈÏ‡ "� ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á '‰·¯Â" 4837/92א "ע  119
̇ ÈÏÚ� ‰˜Ú„ ' ÌÈÏÂÁ  2781/93א "ע  120 È·"ÏÓ¯Î", ‰ÙÈÁ ,דינו של   לפסק19' פס, 526) 4(ד נג"פ

  .)1999(השופט אור 
̇ ‰È¯Â˙‡Â 'Â„‡È�Ï ÌÈÏÂÁ � 4384/90א "ע  121 È· ,לפסק דינו של השופט 10' פס ,171) 2(ד נא"פ 

 ).1997(מצא 
ÊÎ¯Ó  522/04 א"ע; 77ש "לעיל ה,  ·¯ÔÓעניי�; �1996ו"התשנ, ב לחוק זכויות החולה13' ס  122

�Ï ¯ÊÈÈÏÈÚ· ˙È�¯˜ ÈÁÂ˙"� Ó 'ÈÂ‡¯È„) 28.6.2005, פורס� בנבו( ;˙È�ÂÏÙ–‰�ÈË˜ ,ש "לעיל ה
86 . 

שהצור� בגילוי , כ� נקבע בפסיקה). 1993 (497) 2(ד מז"פ ,È·ÈÈ¯ 'Ï‚ÈÈÂ � 3108/91א "ע  123
�שיקולי� אנושיי� ושיקולי� תקציביי�, איי�המידע למטופל מערב שיקולי� מקצועיי� רפו

 . 82ש "לעיל ה, ÒÈ„È עניי�. מנהלתיי�
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למשל במסגרת , נעשה במערכת הרפואית הנדונה ויכול להינת� במסגרת אחרתלזה שאינו 

   .124הרפואה הפרטית או רפואה שמעבר לי�

פיצוי �בית המשפט העליו� הכיר בפגיעה באוטונומיה של החולה כנזק עצמאי ובר

א� הוחלה לאחרונה ו ,126 וקביעה זו אושרה בפסקי די� מאוחרי� יותר,ÈÏÚ ‰˜Ú„125עניי� ב

 וכ� ציי� בית .127ת יחסי� צרכנית העלולה לשאת נזקי� בריאותיי� לצרכ�ג� במערכ

   :„ÈÏÚ ‰˜Úעניי� המשפט העליו� ב

הטבועה , יש לראות ג� בפגיעה בכבודו של אד� ובזכותו לאוטונומיה"

�משו� נזק בר, בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו שלא בהסכמתו המודעת

�ברגשותיו של אד� כתוצאה מאי , שלא כדי�,הפגיעה. פיצוי בדיני הנזיקי�

מהווה פגיעה ברווחתו של , כיבוד זכותו היסודית לעצב את חייו כרצונו

נראה בה ש בי� ,זאת.  האמורה'נזק'והיא נכנסת לגדר הגדרת , אותו אד�

אבד� או חיסור 'נראה בה משו� שובי� ,  של אד�'נוחותו'משו� פגיעה ב

זכותו של כל .] .. [. לפקודה2כלשו� הגדרת נזק בסעי� , 'כיוצאי� באלה

 
מי ילד מושל� של "אייל � לביקורת ראו נילי קרקו; לפסק דינו של השופט ריבלי�13'  פס,ש�  124

שמיר   ער�ותר; )2008 (469יג  ‰ËÙ˘Ó"  הרהורי� בעקבות פסק הדי� בעניי� סידי?אמא
" זכות המטופל מול חובת המטפל: ת� הסכמה מדעת לטיפול רפואיהמידע הדרוש לצור� מ"

ËÙ˘ÓÂ ‰‡ÂÙ¯ 36, 51) 2007 .( ועיוניי� הנובעי� מהלכה זו עמד ג� מעשיי�על קשיי� 
 של השופט דינו  לפסק122' פס, 86ש "לעיל ה, ˜È�ÂÏÙ�‰�ÈË˙השופט משה דרורי בעניי� 

̇ ‰�ÈË˜ (� ' ÌÈÏÂÁ‰(�Î‡�‰  248/04 )'מחוזי חי(א " דברי השופט סוקול בתראו ג�. דרורי È·
˙¯ˆ�· È˙Ù¯ˆ‰) 30.8.2007, פורס� בנבו.( 

 פיצוי  בויפסקשיבחינת האופ� ל לביקורת על פסיקה זו ו.120ש "לעיל ה, „ÈÏÚ‰˜Ú  עניי�  125
הזכות לאוטונומיה כראש  " ותהילה מיארהלי ראו זאב וי,בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה

: פיצוי בשל פגיעה באוטונומיה" פז�צחי קר�; )ËÙ˘ÓÂ ‰‡ÂÙ¯ 23, 61) 2000" נזק חדש
נילי ; )2007( 187יא ‰ËÙ˘Ó " התפתחויות עכשוויות ומגמות עתידיות, הערכה נורמטיבית

 עילת התביעה הראויה מקו� שבו הופרה זכות –דוקטרינת ההסכמה מדעת "אייל �קרקו
אופ� הערכת הפיצוי בגדר "אייל �קונילי קר; )2006( 181 מט‰ËÈÏ˜¯Ù " המטופל לאוטונומיה

בית חולי� '  עלי דעקה נ2781/93א "בעקבות ע: ראש הנזק של פגיעה בזכות לאוטונומיה
 ).2007( 267יא  ‰ËÙ˘Ó" חיפה, כרמל

 ). 2002 (746) 4(ד נו"פ, ˘„‰' ˘Ï„�Ë � 6153/97א "ראו למשל ע  126
ÔÂ·ÊÚ� È·‡¯  '‰·Â�˙ ˙È˘ ÊÎ¯Ó ˙È‡Ï˜Á ˙¯ˆÂ˙ ˜ÂÂÈ˘Ï ÈÙÂ 1372/95) א"מחוזי ת(א "ת  127

Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È" Ó)סימו� מרכיב הסיליקו� על קופסאות החלב �באי) (7.10.2008, פורס� בנבו
 את זכות� לאוטונומיה של צרכני החלב שעניינה הזכות לגבש החלטה "תנובה"הפרה חברת 

  ).באופ� שקול ובידיעת העובדות הרלוונטיות א� לרכוש מוצר מסוי�
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 יכבדו את רצונו בכל הנוגע לדברי� האד� כשיר היא שהקהילה וחברי

   .128"כל עוד אי� הוא פוגע באחרי�, החשובי� לו

גישה נכונה זו מבטאת כרסו� בהשקפה מסורתית פטרנליסטית השמה את מרכז הכובד 

 ולראות בו בעל מעמד מצביעה על מגמה להעתיק מרכז כובד זה אל החולהו ,אצל הרופא

 והחלטות נוספות שהלכו „ÈÏÚ‰˜Ú  הלכת .129בכורה בתהלי� גיבוש ההחלטה הרפואית

הגנה לעצמאות החולה כישות בעלת רצו� "בעקבותיה מבטאות אפוא את הצור� להעניק 

, לחייו,  ולהבטיח כי הוא יהיה אדו� לגורלו,130"ולא כמושא גרידא לביצוע טיפול רפואי

  .131מה שנעשה בגופולבריאותו ולכל 

נכו� יותר היה להשקי� על הנזק המתואר כפגיעה באוטונומיה של א� ,  È�ÂÏÙבעניי�

אלא לאותו נזק ,  לעצ� לידתו במו� של התובעי� פגיעה ונזק אשר אינ� קשור– התובע

 גידולו של ילד פגו� בלתי –נפשי ורגשי הכרו� בהמש� כפוי של היריו� ובתוצאות ההלי� 

, "תעלולי� משפטיי� "למצוא מבט זו הייתה חוסכת מבית המשפט את הצור� נקודת. רצוי

ושלמרבה הצער מובילי� להחלטה שיפוטית בלתי , שאינ� הולמי� כללי יסוד בדיני הנזיקי�

  .משכנעת

  "המדרו� החלקלק"בעיית . ו

היא , "למחלתו של התובע השפעה ברת פיצוי על חייו"לאחר שקובעת השופטת גילאור כי 

 אחת .132 אומדת את נזקיו בדר� הרגילהואינהעת ביודעי� לקבוע את נכותו התפקודית נמנ

הסיבות לכ� היא שהתובע ביקש לפצותו בגי� כאב וסבל שקומתו הנמוכה תסב לו ובשל 

 .133"מדי יו� ע� המבטי� וע� התגובות של בני האד� לצורתו המיוחדת"תסכולו להתמודד 

 
 .דינו של השופט אור  לפסק21' פס, 120ש "לעיל ה, ‰„ÈÏÚ˜Ú עניי�   128
בה� בקשתו שתכנו מצבי� יי, לצד זאת. כה�� לפסק דינה של השופטת שטרסברג31 'פס, ש�  129

לדיו� במקרי� אלה ראו דניאל . תקל בסירוב להעניק טיפולישל המטופל להמש� טיפול ת
" יפול רפואי לדרישת מטופלואתיקה בסירוב למת� ט, התנגדות עקרונית, מצפו�"שפרלינג 
‰‡ÂÙ¯‰ 147, 398) 2008.( 

,  להשקפה אחרת.כה�� לפסק דינה של השופטת שטרסברג40' פס, ש�, „ÈÏÚ‰˜Ú עניי�   130
לפיה הזכות לקבל מידע רפואי היא זכות חברתית הכלולה בזכות לקבל שירותי בריאות והיא ש

 . 124ש "לעיל ה, רשמי ראו ער�אינה מהווה פ� מהאוטונומיה של הרצו� האישי של המטופל 
' הסכמה מדעת'"למושג ההסכמה מדעת וזיקתה לאוטונומיה של האד� ראו עמוס שפירא   131

 ).1989 (225 יד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" הדי� המצוי והרצוי –לטיפול רפואי 
  .10076' בעמ, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙעניי�  132
  .10076' בעמ, ש�  133
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א� אד� נמו� זכאי לפיצוי . יתית מבחינה מושגיתטענה זו בעי: "על כ� כותבת השופטת

 , בגי� שיקולי� של מדיניות משפטית134"? מדוע לא נפצה ג� אנשי� מכוערי�,בגי� מראהו

 היא קובעת את הפיצוי באופ� גלובלי בס� של ,ובייחוד בשל החשש ממדרו� חלקלק

750,000� 135.   

סיקה המפצה תובעי� בשל  ומפ136פרט לסטייה המהותית מעקרונות יסוד בדיני הנזיקי�

 אפשר וצרי� לתהות עד כמה משקל יש להעניק ,137נזק לא ממוני שהוא תולדה של כיעור

ההנחות שמשמשות . לעקרו� המדרו� החלקלק בשאלת קביעת הנזק והערכת הפיצוי בגינו

פיצוי כאב וסבל של אנשי� מכוערי� היא פעולה בלתי ראויה ) א( :את קביעת השופטת ה�

 בלתי ופיצוי כאב וסבל של נמיכות קומה אינ) ב(; כונה מבחינת מדיניות משפטיתאו בלתי נ

נמיכות (כיוו� שפיצוי על האחרו� ) ג(� ו;)א ניטרלי מבחינת מדיניות משפטיתואו ה(ראוי 

אי� לקבוע פיצוי כאב וסבל , )כיעור (להכרה של פיצוי על הראשו�) בהכרח( יוביל )קומה

בחנה בי� פיצוי ההמובלעת בטיעו� זה היא שקשה לנו לערו� ההנחה .  נמיכות קומהבגי�

 האחד יוביל של כ� וב,כיעורכאב וסבל על נמיכות קומה לבי� פיצוי כאב וסבל על 

 הטענה של המדרו� החלקלק אינה אומרת שאי� לאב� סיבה לעצור בנקודה כלשהי .138אחרל

הקושי לערו� את אלא שהיא לא יכולה לעצור באותה נקודה בגלל , במורד המדרו�

   .139)המותרת והאסורה(בחנות בי� שתי הסיטואציות הה

מחקר אמפירי יוכל להצביע על . ה טענה אמפיריתיטענה של מדרו� חלקלק היא באופי

 ,למשל, בחנותהלערו� ) או אולי השופטת עצמה, החברה, השופטי�(המסוגלות שלנו �אי

הטוע� חייב ,  בטענת המדרו� החלקלקכדי לשכנע אותנו, על כ�. בי� נמיכות קומה לכיעור

אלא להצביע על העובדות המראות , לא רק להציג את הטענה בדבר סכנת המדרו� החלקלק

ושלכ� הופעתה של (בחנות בי� שתי הסיטואציות האמורות השאי� לנו יכולת אמיתית לערו� 

 
  .ש�  134
קרו� של יבע, בטעות רבה, ואנשי מקצוע מהתחו� משתמשי�כי ג� רופאי מיילדות , יצוי�  135

 .M. Garel, S. ריו� בשלבי� מתקדמי�יכשיקול השולל בקשות להפסקות ה, המדרו� החלקלק
Gosme-Seguret, M. Kaminski & M. Cuttini, Ethical Decision-Making in Prenatal 
Diagnosis and Termination of Pregnancy: A Qualitative Survey among Physicians and 

Midwives, 58(3) OBSTETRICAL & GYNECOLOGICAL SURVEY 168 (2003).  
  . זה במאמר3.1ה 'לעיל ס  136
ÔÈÈË˘ËÂ¯ 'ÔÂÈˆÏ ÔÂ˘‡¯ ˙È�Â¯ÈÚ‰ ‰¯·Á‰ –  Ë¯ÂÙÒ ˙Â·¯˙Ï � 2725/99) א"תמחוזי (א "ת  137

Ú· ˘ÙÂ�Â"Ó) 3330/97) ש"במחוזי (א "ת; )5.4.2006, פורס� בנבו � ÌÈ ¯È‡È Ô· ' Ò˜È�Ù‰
ÈÏ‡¯˘È‰) 2.12.2001, פורס� בנבו.(  

138 BERNARD WILLIAMS, MAKING SENSE OF HUMANITY 213 (1995).  
139 David Enoch, Once You Start Using Slippery Slope Arguments, You’re on a Very 

Slippery Slope, 21 OXFORD J. LEGAL STUD. 629, 632 (2001).   
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ו� יוצא אפוא שטיב הטיעו� בדבר המדר). התוצאה השלילית או האסורה היא מסתברת

מיותר לציי� שהשופטת גילאור . לה הוא זוכהשהחלקלק תלוי במידת התמיכה האמפירית 

  .לא מביאה כל תמיכה אמפירית המשרתת את הטיעו� שלה

�ולכ� טענת (אסורות שקל יותר לעשות לקיימות הבחנות בי� סיטואציות מותרות , בנוס

בחנות אחרות בי� הוישנ� , ")גרועה"ואולי " טובה"המדרו� החלקלק תהיה פחות 

או " חזקה"ולכ� טענת המדרו� החלקלק תהיה יותר (סיטואציות כאלה שקשה יותר לעשות 

בחנה בי� האבחנות שנוכל לעשות בקלות ה אלא שלרוב יהיה לנו קשה לערו� ,")טובה"

 ולכ� נתקשה להבחי� בי� טענות מדרו� חלקלק שה� ,לבי� האבחנות שיהיה קשה לנו לעשות

גיו� יועל פי הה, כיוו� שכ�. 140"פחות חזקות"/חלשות"לבי� אלה שה� " ותחזק"/"טובות"

, דהיינו חוסר יכולתנו להבחי� בי� טענות שונות על פי טיב�, הפנימי של המדרו� החלקלק

טענה טובה של מדרו� חלקלק עלולה להוביל לטענה פחות טובה ואולי גרועה של מדרו� 

  .141חלקלק

�קביעת פיצוי (אציה האסורה ו חלקלק מניחה שהסיטטענה בדבר מדרו�ת העלא, לבסו

 שאי� להתיר את הסיטואציה הניטרלית או ,היא כה חמורה ושלילית) כאב וסבל בגי� כיעור

טענה כזו מעוררת קושי עקרוני . הילאשתוביל , המותרת של קביעת פיצוי בגי� נמיכות קומה

שלו� החברה לעצור י א� בשל כולפיו אי� זה ברור מדוע יש לשלול מאד� זכות לקבל פיצוי

. אפילו נניח כי היא בלתי מזוהה, את התדרדרות האב� בנקודה כלשהי במדרו� החלקלק

�ג� הטענה בדבר המדרו� החלקלק צריכה לערו� תחשיב , וכמו כל טיעו� תוצאתי, בנוס

המשווה את הרעה שתתקבל בפסיקת פיצוי לאנשי� מכוערי� ע� הרעה שבדחיית הפיצוי 

   . תחשיב כזה נעדר מהחלטת השופטת,142)וקביעת פיצוי גלובלי במקו�(מיכות קומה בגי� נ

והיא , יוצא אפוא שטענה של מדרו� חלקלק צריכה תימוכי� אמפירי כדי להיחשב טובה

מבקשי� למנוע לבי� התוצאה הרעה שבהעלאת שמחייבת בחינה משווה בי� הרעה הצפויה 

, אפילו תהיה טובה, נת המדרו� החלקלק כל העלאה של טע,בכל מקרה. הטענה עצמה

על כ� ספק א� קיי� . לטענה גרועה של מדרו� חלקלק, שלהבהכרח ועל פי הגיונה , תוביל

   .143טע� חזק להעלות או להשתמש בטענה כזו בכלל

 
 Adam Corner & Ulrike Hahn, Evaluating the Meta-Slope: Is :ראו זו לטענה נגדותלהת  140

There a Slippery Slope Argument against Slippery Slope Arguments?, 21 
ARGUMENTATION 349, 355-357 (2007) .י� תומכי� יממצאי� אמפיר, לדעת המחברי�

,  חזקות של מדרו� חלקלק וטענות פחות חזקותבמסקנה שאנשי� יכולי� להבחי� בי� טענות
  .ושככלל אי� לאנשי� בעיה להערי� טענות מסוג המדרו� החלקלק

141 Enoch ,635' בעמ, 139ש "לעיל ה. 
 .636' בעמ, ש�  142
 ג� א� מניחי� שטענה טובה ,מבקרי� מסקנה זו וטועני� כי היא אינה מתחייבתקורנר והא�   143

, לדעת המחברי�.  גרועה או פחות טובה של מדרו� חלקלקשל מדרו� חלקלק מובילה לטענה
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  הסיפור שאינו מסופר בפסק הדי�. ז

� מטרה לברר מביא בפנינו סיפורי� וגרסאות עובדתיות שונות מתו È�ÂÏÙ פסק הדי� בעניי�

שקובע את חובת הזהירות כלפי , הניתוח המשפטי. הקטי��ולסווג את מחלתו של התובע

טכנית שעניינה בשאלה �מתמקד בסופו של דבר בבחינה פרוצדורלית, התובע ואת הפרתה

האזכור של . א� לאו,  שבבית החולי� הייתה כדי�העל�העליונה ועדתא� התכנסותה של 

ולאחריה�  בוועדה הראשונה והשנייה להפסקת היריו� ני�ני הדיוהבדיקות שעוברת הא� לפ

 ורק למטרת הכרעה בשאלת הקשר הסיבתי בי� החלטת הוועדה ,בלבד נעשה באופ� אגבי

  . להולדת התובע

ועל ידי שורה של אבחנות שרירותיות , מובל ומנוהל על ידי סוללת מומחי� רפואיי�

בית המשפט מתעל� , רמטיביות משכנעותגיו� משפטי רב או השלכות נוישאי� לה� ה

מהמשמעויות האישיות והחברתיות של מסכת האירועי� שעוברת האישה בכל מש� ההיריו� 

מתעל� , מחזק בית המשפט את העוול שנעשה לאמו של הקטי�, כ�. הכל כ� בלתי רצוי

מוש ה� מהשיוהדבר ניכר ה� מרוח הפסק . מנוכחותה ולא מעניק לה כל מקו� בי� סיפוריו

מאוזכרת בכל עשרות העמודי� " אוטונומיה"המילה , למשל. המושכל בתיאור המתרחש

אלא במסגרת עדותו , וזאת לא על ידי בית המשפט עצמו, של פסק הדי� רק פע� אחת בלבד

וכלל , מופיע א� הוא בפסק רק בקשר לזכות העובר" זכות" הביטוי .144פרידמ�' של פרופ

   .145של האישהזכותה  לשאינו מאוזכר בהקשר 

תמונה זו . כאשר מתבונני� במה שעולה מ� הפסק מתגלה תמונה קשה ומדאיגה ביותר

חליטה השא� , עליה שלא להפסיק את הריונהוכפייה ת הא� התובע כוללת סיפור של השפל

 על י� המצביעי� ומלאי� ברורממצאי� ובעמדה מול, מתו� רצו� בוגר וחופשילהפסיקו 

שה י החלטתה האינטימית ביותר של הא. משמעותי באיכות חייופג� בעובר שיפגע באופ�

 
שמטרתה היא לבחו� א� להשתמש ,  טענות של מדרו� חלקלקשליש להבחי� בי� סלקציה 

 Argumentבחנה בי�ה(של הטענה בדבר מדרו� חלקלק " חוזקה"לבי� , בטיעו� זה מלכתחילה
Strength  לבי�Argument Desirability .(ענות מושפעת מרמת התועלת כיוו� שבחירה של ט

חוזקה של הטענה היא רק מרכיב אחד , המצרפית שתושג בשימוש בטענות העומדות לבחירה
. בבחינת תועלת זו ואינה משפיעה באופ� קונקלוסיבי על השימוש בטענות מהסוג האמור

Corner & Hann ,של ) מסדר שני(נראה כי ככל שטענה , ע� זאת. 353' בעמ, 140ש "לעיל ה
של מדרו� חלקלק ) מסדר ראשו�(ותעיד על כ� ששימוש בטענה " חזקה"דרו� חלקלק תהיה מ

קשה להבי� את השיקולי� הנוספי� תנ, של מדרו� חלקלק) מסדר ראשו�(תוביל לטענה גרועה 
 בסופו של דבר לטענה של מדרו� להזדקקבמסקנה שיש , באופ� מצרפי, שעשויי� לתמו�

  .רי� נראית תאורטית בלבדהאפשרות שמציבי� המחב. חלקלק
  .10067' בעמ ,1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙעניי�   144
  . 10071–10070' בעמ, ראו למשל ש�  145
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המשתמש בשפה , גברי ומנוכר, על גופה ועל תכנו� משפחתה כפופה לכוח מדיקלי

 כוח פוליטי זה מקבל לגיטימציה בבית. שמכסה על עריצותו, "מדעית"ו" ניטרלית"

טרית וכחסרת כהיס, בלשונו של פוקו, שנתפסת, על ידי השתקת הגרסה הנשית, המשפט

 ותחת זו מעדיפה את ,146אחריות כלפי ילדיה וכלפי הסולידריות של מוסד המשפחה בכלל

אשר פורטו ,  זו שרצופה קשיי� מושגיי� רבי�–קרה �משפטית�הגרסה האובייקטיבית

   .לעיל

עוברת אמו של התובע סדרה שלמה של בירורי� קפדניי� ובדיקות רפואיות , כ�

לאחר החלטת הוועדה השנייה (סאונד סונוגרפיות �קות אולטרההכוללות שש בדי, מקיפות

וכל זאת לאחר שגופה היה נתו� לאינספור בדיקות , וייעו� גנטי נוס�) ובשלבי היריו� מתקד�

היא מעידה בבית , מושלכת ממומחה למומחה.  לשתי הוועדותפנתהוצילומי� בטר� 

ר "ידר אמר לי את נוסעת לדר שני"ד: " עדות שזוכה לאזכור של שורה בודדת–המשפט 

   .).ש. ד–ההדגשה שלי  (147" יחרו� את גורל העובר הזה‰Â‡שלו כדי ש

הממסד .  לכישלו� מערכתי כולל È�ÂÏÙסוגיית הטיפול בהפסקת היריו� זוכה בעניי�

סיווגו . הרפואי מבקש להשליט בו את ערכיו ואת השקפותיו האישיות ולסווגו כעניי� רפואי

מדעיות , וכנתו� לחוות דעת רפואיות שה� כביכול ניטרליות" ואירפ"של טיפול זה כ

ובייחוד על , ממסדי של המשפט על הפרט�ואובייקטיביות מנציח את הפעלת הכוח הפוליטי

 
146  1 MICHEL FOUCAULT, THE HISTORY OF SEXUALITY: AN INTRODUCTION 147 (Robert 

Hurley trans ed., 1979) .  
ניידר מדוע הפנה את הא� ש' כאשר נשאל פרופ. 10070' בעמ, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙעניי�   147

  ):20.11.2005עדות מיו� (מתבהרת התמונה , שלו' לפחות פעמיי� להתייעצות אצל פרופ
  ?שלו' בשביל מה הפנית אותה לפרופ: ש"  
  כי: ת  
  ?לא הספיק ל� מה שהיה עד עכשיו: ש  
  לא הספיק' א: ת  
  ?לא הספיק: ש  
  . ולא להÈÏלא : ת  
  ?למה לא: ש  
  . בספקות‰Â�ÈÈכי כל הזמ� , ות דעתג� היא ביקשה חו: ת  
  ]...[  
̇ ‰‡·�Á‰העניי� הוא שאנחנו שלחנו אותה לבדיקות חוזרות ונשנות : ת   ‡ ̆ ˘Â‡Ï˘ ̇ �Ó ÏÚ  
  אז בוא נראה: ש  
  כ� שבכל שלב היא תוכל לעשות הפסקת הריו�: ת  
  בוא נראה למה אתה צרי� לשנות את דעת�: ש  
  ."אחרת אי� טע� לבדיקות חוזרות: ת  
  .14–13' בעמ, 2ש " לעיל ה,˘ÓÂ¯˙ הערעור בעניי� כתב  
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תר� השיח , לעיצוב דמותה הנקייה כביכול של סוגיית הפסקת ההיריו� .148גו� האישה

ד מפסקי הדי� החשובי� ביותר באח.  È�ÂÏÙולצערי תר� ג� פסק הדי� בעניי�, המשפטי

 , היריו� ולידה ה� אירועי� אינטימיי�,התעברות"כי , בסוגיית הפסקת היריו� נפסק כבר

 אלא מטעמי� כבדי ,אי� המדינה מתערבת בתחו� זה; שכל כול� בתחו� צנעת הפרט

� נית,  בענייננו.149"הנעוצי� בצור� להג� על זכות הפרט או על אינטרס ציבורי רציני, משקל

וצרי� היה להתחשב ברצונה של האישה ובטיב שיקול הדעת שלה ולכבד את בקשתה 

חייבת הייתה להמשי� את ההיריו�  האישה על כפיית המערכת .150להפסיק את ההיריו�

 כהפרה של זכות האישה È�ÂÏÙנשקי� על הסיפור הלא מסופר בעניי� שבי� . פיצוי�להיות בת

כהפרה של זכותה לפרטיות או , )ÈÏÚ‰˜Ú„ 151י� עניכעילה עצמאית ברוח (לאוטונומיה 

 � טוב היה שהמערכת המשפטית ,)152במסגרת עוולה של תקיפה(זכותה לשלמות הגו

בחובת המדינה לפצות על המקרה העגו� שמתואר או שלא מספיק , בסיכומו של יו�, הכירה

ת שבית המשפט לא צבע בצבעי� חיי� יותר א, יש להצטער על כ�. מתואר בפסק הדי�

בעצה אחת ע� מה שהביאו לו עורכי הדי� שבאו , התמקד, שה ותחת זאתיהעוול שנעשה לא

 
148 SALLY SHELDON, BEYOND CONTROL: MEDICAL POWER AND ABORTION LAW 25 (1997) .   
 .81' בעמ, 20ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙ˙עניי�  149
א לחוק שיווי 6' ריו� על א� סיהגורסת כי לאישה אי� זכות מוקנית להפסקת ה, לעמדה אחרת  150

ריו� כפופה לאישור הוועדה ימהטע� שזכותה להפסיק את הה, �1951א"תשיה, זכויות האישה
לדעת ). È�¯„ÂÓ‰ Ô„ÈÚ· Â·¯Â Â¯Ù–‰ÎÏ‰Â ËÙ˘Ó  357) 2008 ריו� ראו יוסי גרי� ילהפסקת ה

ריו� בשלב החיות מוצדקת יזכותה של האישה להפסיק ה, למרות האמור בחוק העונשי�, גרי�
תו הרצאראו . תה או כאשר קיי� חשש למו� חמור במיוחדרק לצור� הגנה על חייה או בריאו

איזו מה� : זכות העובר להיוולד בפג� או זכות הא� להפסיק את הריונה" יוסי גרי� של
כנס ארצי על הפסקת הריו� : ברירה טבעית או בחירה חופשית"יו� עיו� בנושא " ?גוברת

כ נסי� זאב "הצעת החוק של חעמדה דומה הובאה ב. )8.7.2008(" ומניעת חיי� ע� מוגבלות
ריו� י שבועות ומעלה רק א� המש� הה22ריו� של עובר ב� יולפיה נית� יהיה להפסיק ה, ס"מש

הצעה זו לא הבשילה לחקיקה . חיי��מסכ� את חיי האישה סכנה ממשית או שהעובר אינו בר
, �2007ח"תשסה, ) הוראות בעני� הפסקת הריונות– תיקו�(עונשי� ההצעת חוק . של הכנסת

 . 879 ח"ה
 .לה�לווה נ והטקסט ה131–116 ש"הראו לעיל  ;120ש "לעיל ה, „ÈÏÚ‰˜Ú עניי�   151
שה הרה המשכלל עוולה של תקיפה א� שסירובה ילביצוע ניתוח קיסרי בניגוד לדעתה של א  152

 St. George Healthcare N.H.S v. S. Regina, 3 All E.R. 673: היה מסכ� את חיי העובר ראו
הטלת אחריות בתקיפה נראית רחוקה יותר בשל הרתיעה שקיימת בפסיקה , ע� זאת. (1998)

לעיל  ,„ÈÏÚ‰˜Ú עניי� . בשני� האחרונות מלייחס לממסד הרפואי אחריות בשל עוולת התקיפה
 .  לפסק דינה של השופטת ביניש6' פס, 120ש "ה
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בדיו� עקר ושנוי במחלוקת של הולדה בעוולה ופיצוי של נזק בעצ� החיי� , בשעריו

  .153עצמ�

  הערה לסיו�. ח

,  רצו� קביעות החורגות מדיני הנזיקי�È�ÂÏÙכי פסק הדי� בעניי� , רשימה זו הראתה

והמגיעות לתוצאות שקשה מאוד , אתית�הנחות בלתי מבוססות מבחינה מוסריתהמניחות 

 הדר� שבה בחר בית המשפט לנתח במיוחד מתמיהה לכל אור� קריאת פסק הדי�. להצדיק�

בעצה אחת ע� מה שהובא בפניו על ידי באי כוח הצדדי� והמומחי� , את הסוגיה שלפניו

 יצטר� בית המשפט העליו� לתת  È�ÂÏÙניי�בבואו לדו� בע. הרפואיי� שפקדו את היכלו

 להרחבה , ובעיקר,אלא ג�, דעתו לא רק לכשלי� הלוגיי� והמשפטיי� הניכרי� בפסק

ולתבונה הקיימת , המשמעותית שעשתה הפסיקה בשימוש בעילה של הולדה בעוולה

כ� יצטר� בית המשפט לבחו� א� יש להחיל את העילה של הולדה . בהכרה עקרונית בה

או להגבילה לנזקי� , לה על כל סוגי הנזקי� שדיני הנזיקי� מכירי� בה� באופ� כלליבעוו

בחנה בי� הנזקי� הבהנחה של, בריאותי�קשי� במיוחד או כאלה הנושאי� אופי רפואי

בית המשפט יהא מחויב לשקול מחדש את ההסדרה , לבסו�. השוני� תהיה הצדקה

 .154שר אמי� לעילה של הולדה בעוולההקשורה ק, המשפטית של סוגיית הפסקת היריו�

טוב יהיה א� בית המשפט יביע עמדה עדכנית בשאלת הטעמי� להפסקת היריו� , בהקשר זה

שאלת מעמדה החוקתי , בעניי� אחרו� זה. ומקומ� של טעמי� אלה בשלבי היריו� מתקדמי�

 א� היא להיות מוכרעת במסגרתצריכה היסוד �של הנחיית משרד הבריאות לאור חוקי

בינוני  נדמה שהמחיר החברתי וההשלכות לטווח. משפטית זו או במסגרת קרובה אחרת

 
� על העניי� כהתרשלות להשקי, ובית המשפט בעקבותיה�, נית� לראות בנטיית בעלי הדי�  153

הנעשית במסגרת עילה של הולדה בעוולה חלק ממגמה רחבה יותר של דוגמטיז� של 
על דיני ) או מעי� רפואית(משפטני� המתבטא בניסיו� לבסס כל תביעה בגי� תקלה רפואית 

הנזיקי� בכלל ועל עוולת הרשלנות בפרט ולהסיט על ידי כ� את תשומת הלב למאפייני� 
 .584' בעמ, 75ש "לעיל ה ,פרי. ל הסיטואציה הנדונההמיוחדי� ש

הקובעות , הצור� לדו� בשאלות אלה מתחדד ג� לנוכח ההנחיות החדשות של משרד הבריאות  154
זכות להגיש תביעה על רשלנות רפואית , עקרונית, או לצאצא שנולד יש/א� כי להורי� ו"כי 

חלטה לאשר או לא לאשר בקשה עמדת משרד הבריאות היא שה, בגי� החלטות חברי הועדה
לא מ� הראוי שתהיה עילה לתביעה אישית כנגד מי , כשהיא לעצמה, לבצע הפסקת הריו�

בי� בעילה של , משרד הבריאות�המוסד בו התקיימה הוועדה או מדינת ישראל, מחברי הועדה
' ס, 15ש "לעיל ה, הנחיות חדשות". הולדה בעוולה או של חיי� בעוולה ובי� א� בעילה אחרת

א� יש להוראה היוצרת חסינות משפטית בדר� של הנחיה מנהלית מעמד או , יספק בעיני. 12.3
  .תוק� כמו זה שאליו הנחיה זו מכוונת
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על קבוצת האנשי� בעלי ,  על ציבור הנתבעי� הפוטנציאלי È�ÂÏÙוארו� של ההחלטה בעניי�

ולבסו� ג� על המוסד , הנשי� ההרות בפרטעל על קבוצת הנשי� בכלל ו, המוגבלויות

חו של בית המשפט העליו� מונחת כעת ההזדמנות בפת. המשפטי בכלל הוא גבוה מאוד

  .לפעול במלוא המר� כדי לנסות ולהוריד מחיר זה לאלתר




