משפט, הלכה ורפואה – ד"ר יצחק ברנד – מחברת קורס תשס"ו – חן מויאל;

1.11.05 – שיעור מס' 1
משפט (אתיקה) – הלכה (דת) – רפואה (מדע)
נתחיל במפגש בין אתיקה והמדע: את הגישה הראשונה ניתן לראות בעולם העתיק. למשל, אצל הפילוסופים היוונים, המחשבה הרווחת שאפה לכך  שלא תהיה סתירה בין התפיסה הערכית לתפיסה המדעית.לדוג' בעולם העתיק תפסו את גורמי השמיים כיצורים, גורמים שמאחוריהם נפש. הם לא נתפסו כיצורים רגילים אלא כעליונים, בגלל החוקיות, ולכן היה ניסיון לייחס שלמות לגרמי השמיים. לדוג' הם תפסו את תנועת גורמי השמיים כמעגלית על אף שהתצפיות הראו נטייה אליפטית, מאחר והמעגל מצביע על שלמות. גם בעולם המודרני נעשו ניסיונות לחפוף בין האתיקה למדע. כך ביטלו את התפיסה שמנת משכל תלויה בגנטיקה אלא רק בסביבה על מנת להימנע מהנצחת פערים חברתיים. 
קיימת גישה נוספת, גישה אינדפרנטית, גישה מנוכרת. פרופ' ליבוביץ' כותב: "המדע שלנו הוא אינדפרנטי מבחינת הערכים. אין היום ראיית עולם מדעית שתכלול שיפוט וערכים. היא אינה מהווה שום השקפה. למדע אין קשר עם הומניזם ואין עימות עימו. זוהי האובייקטיביות של המדע. בני אדם עם אותו ידע מדעי יגיעו בעל כוחם לאותם ממצאים ומסקנות, למרות שיש בהם שונים זה מזה ומנוגדים זה לזה מבחינה ערכית". כלומר על פי ליבוביץ', אין מקום לדבר על קשר בין אתיקה למדע. 

הגישה השלישית אומרת כי ערכי המדען משפיעות על התוצאות המדעיות. ברטנרד ראסל דיבר על כך שעכברי המעבדה בארה"ב מתנגדים בצורה שונה מהעכברים האמריקאים. האמריקאי מקבל רשימה מפורטת של עיסוקים אותם הוא צריך לבצע. עכבר המעבדה הגרמני, מקבל זמן לעשן סיגריה, לראות הצגה טובה, כלומר עכבר עם סדר יום שונה לחלוטין. היינו, האווירה שמסביב לכלובים תניב תוצאות שונות בתוך הכלובים על אף שרשימת המטלות זהה. זוהי גישת ביניים שאיננה מצביעה על ניכור מוחלט אך גם לא משתפת באופן מלא ומוקצן כמו היוונים.
המפגש השני שנדון בו הינו המפגש בין האתיקה לבין הדת. גם במפגש זה קיימים 3 הסדרים אפשריים. ההסדר הראשון גורס כי לא ייתכנו סתירות בין המדע לבין הדת, שהרי אותו בורא הוא זה שברא את המציאות העובדתית שהמדע אמור לשקף אותה, והוא עצמו גם נותן הדת. לא יכול להיות שמי שנותן את התורה ייתן מציאות שסותרת את התורה. שייך לאסכולה זו הינו הרב קוק. 
ההסדר השני, עליו נמנה פרופ' ליבוביץ' שכתב באחד מספריו "האם יש עוד תחום מגע בין הדת למדע? היום מי שמחפש שטח מגע לא ימצא אותו אלא בתחומים מאוד מסוימים" כלומר אין קשר בין הדת שיסודה באמונה לבין המדע שבסיסו באיסוף אינפורמציה וניתוחה. אין מה לדבר על מגע, בטח ובטח שלא על חפיפה. גם כאן קיים הסדר שלישי שמייצג גישת ביניים, אשר לפיו אמנם קיימים מקרים בהם יש סתירות לעומת מקרים רבים בהם הדת והמדע מתיישבים יחדיו.

המפגש השלישי הוא בין אתיקה לדת. שלושת ההסדרים חוזרים גם כאן. ההסדר הראשון הוא הרפורמי – כל נורמה מוסרית ראוי שתהיה גם ההלכה. הגישה השנייה היא של פרופ' ליבוביץ', שוב הגישה האינדיפרנטית, המוסר דורש התכוונות מול האדם ואילו הדת דורשת התכוונות מול האל לכן 2 התחומים מנוכרים זה לזה ולעולם לא ייפגשו. ההסדר השלישי הוא שוב הסדר הביניים. העולם המוסרי והדתי יהיו תואמים זה את זה לעתים ולעתים סותרים זה את זה. 
העימות בין התחומים נובע בעיקר מיציאה מנקודות מבט שונות בבסיסן. אין ספק שהקדמה המדעית, בייחוד בתחום הרפואי, נעה בקצב הרבה יותר מהיר מהאתיקה ומהדת. הביטוי הכי פשוט לעניין הזה הוא השיבוט. מאחר והממשל לא היה מוכן להתמודד עם התגליות החדשות הקפיאו את העניין למספר שנים, לדוג' כפי שעשה קלינטון בארה"ב ע"י צמצום תקציבי המחקר. גם האתיקה לא סטטית. אם בעבר היה ברור שהחיים הם אינם דבר בבעלותו של אדם, בעשורים האחרונים אנו רואים נתינת אוטונומיה לאדם להכריע בשאלה זו (למשל בסוגיות המתות החסד). נק' נוספת בתחום האתי שחודדה ע"י הפילוסוף מקינטייר שדיבר על תופעה שנקראת פרגמנטציה של הערכים. פירושו של דבר, קיטוע של ערכים. היינו, בעולם פוסט מודרני אין אמת ערכית אחת, יש כמה אמיתות שאתה מחויב אליהן בו זמנית. האדם פועל בתוך מסגרת ערכית, כאשר לכל אדם יש את האמת הלגיטימית שלו. ריבוי הערכים מעצים את הקונפליקטים שדיברנו עליהם קודם. ההלכה למרבה ההפתעה, מגיבה בצורה מיוחדת לקונפליקטים עם העולם המדעי. בד"כ ההלכה נתפסת כמקובעת וקופאת על שמריה, אך דווקא בתחום המדעי ההלכה גמישה ומוכנה ללכת עם העולם הרפואי. לדוג' בענייני הפריות מלאכותיות וקביעת רגע המוות.
שבועת היפוקרטס הינה ההסדר האתי הראשון. היפוקרטס נחשב לאבי הרפואה. הרמב"ם כותב על היפוקרטס שהוא אחד מגדולי האנשים, כל שכן הרופאים. היפוקרטס פעל במאה ה5 וה4 לפנה"ס. רופא בן רופא. הוא נחשב לאבי המדע הרפואי משום שעד אליו היו מתייחסים למחלות או על בסיס פילוסופי או על בסיס דתי. לדוג' למחלת הנפילה קראו המחלה הקדושה וחשבו שמאחוריה עומדים גורמים אליליים שונים. היפוקרטס החליט לשים את התזות הללו בצד וניגש לניתוח ותיאור המחלות והסימפטומים שלהן, לאחר מכן יש לחפש גרמים ודרכי ריפוי. את הממצאים יש להניח בפני הדורות הבאים כדי שיוכלו ללמוד ולשפר. הוא אחראי לספרייה ענקית שנקראת קורפוס היפוקרטס שיש בהם תיאורים של מחלות לא מעטות. התיאור של היפוקרטס לשחמת הכבד עמד בעינו עד למאה ה17. כל מדען היה גם אתיקן, כאמור לעיל, ולכן היפוקרטס מנסח הסדר אתי שעתיד לחייב את כל הרופאים. בשבועה יש בעיקר 2 יסודות: היסוד הראשון הוא כבוד וקדושת המקצוע. יסוד שני הוא שמירת הסודיות בין הרופא למטופל. השבועה הזו מתמצתת את היעדים המרכזיים של האתיקה הרפואית. השבועה הבאה מבחינת הסדר הכרונולוגי היא שבועת אסף הרופא. מדובר כנראה באדם שחי במאה ה6 לספירה. הואיל ותלמידיו אחריו השאירו ספר, ניתן לראות מתוך השפה שהוא חי באזור ארץ ישראל עד עיראק. שבועת אסף הרופא היא מעין וריאציה דתית על שבועת היפוקרטס. השבועה מכילה יסודות משבועת היפוקרטס אך גם מחייבת את הרופא לדעת את מקומו באשר לבורא עולם. לא הרופא הוא המרפא כי אם הקב"ה ואם הרופא יחשוב שהוא עצמו מקור הריפוי, הרפואה לא תצלח. נעבור להסדר בן זמננו והוא הצהרת הלסינקי שהיא למעשה חלק מהחוק הישראלי. זהו הסדר אתי שקשור לניסויים רפואיים בבני אדם. יש בה ניסיון לאזן בין הקדמה המדעית ליסודות אתיים אחרים. כל אחד משלושת ההסדרים הנ"ל בא מטריטוריה אחרת והטריטוריה מאצילה על מה שאנו רואים באופן ספציפי בתוך כל אחד מההסדרים. שבועת היפוקרטס היא כללית – אתית, שבועת אסף הרופא היא הצהרה דתית שנוסחה ע"י איש דת ואילו שבועת הלסינקי נוסחה בעצרת רפואית כלומר מנקודת מבט מדעית. ראינו שאנו נמצאים בתוך מפגש גבולות שמזמין דילמות מצד עצמו ומצד כל מיני גורמים מודרניים שמעצימים אותו והביטוי לעימותים הללו הוא בהסדרים האתיים שבאים מתחומים שונים.
נק' המוצא של האתיקה היא הומניסטית ולכן היא מציגה את שני הצדדים – גם הרופא וגם החולה. הדילמה המרכזית שאתיקה דתית עוסקת בה היא הדילמה שמכנים אותה דילמת ההתערבות – עד כמה מותר לבן אדם להתערב במעשה הבורא? הדילמה הזאת נפרטת לשורה של סוגיות. השאלה היא עצם הלגיטימיות של ההליך הרפואי. בנצרות לעתים זה אפילו לא שאלה, אלא פשוט סירוב להליך הרפואי (נמצא בעיקר בשולי הנצרות ולא במיינסטרים).לדוג' ישנו מסדר כנסייתי שנוסד בשנות ה70 של המאה ה19 בארה"ב. הוא נוסד ע"י אישה שקוראים לה מארי אדי. המסדר נקרא המדע הכנסייתי (the Christian science). יש לה מאות אלפי מאמינים ברחבי העולם. התזה שלהם גורסת שאדם שנפלה עליו מחלה צריך לשאת את ייסוריו בכבוד. המחלות הן תוצאה של האמונה של האדם. אם האדם ישנה את דרכיו, אז או שהוא יירפא, או שהסבל יזכך ויטהר אותו. אדם חולה לא פונה לרופא אלא לאיש דת שיטפל בפן האמוני. דוג' להתנגדות דתית לרפואה היא הסירוב להשתמש בסמי הרגעה עד מחצית המאה ה20. גם כיום ניתן לראות במוסד הכנסייתי התנגדות לקדמה רפואית דוגמת דרכי הולדה מלאכותיות. בעולם היהודי, ההתנגדות פחותה, אך התופעה קיימת. למשל, הקבוצה בצפת, שנתנה לילדים למות, כי אסור ללכת לרופא. לסוגיה הזו יש שני ראשים מרכזיים: הראשון הוא, האם מותר לאדם להתרפא? כאשר האדם מתרפא הוא בעצם חתר נגד רצון הבורא שעשה אותו חולה. הראש השני לא קשור דווקא להליך הרפואי, זוהי שאלה דתית כללית. זוהי דילמת ההשתדלות והביטחון (כפי שהיא נקראת ע"י תנועת המוסר שצמח בתוך הישיבות ברוסיה וגרסה כי ל הישיבות להגביר את הפן המוסרי ולהנמיך את הפן ההלכתי). דילמה זו שואלת עד כמה האדם צריך להשתדל כדי להגיע להישגים חומריים או שמא על האדם להטיל יהבו על השמיים ולא להשתדל כלל. השאלה הראשונה היא של איסור והיתר. השאלה השנייה לא מנסחת זאת במונחים קיצוניים כמו כפיר וחתירה נגד רצון הבורא, אלא שאלה כללית, עד כמה האדם צריך להשתדל על מנת להירפא.  

מקור מס' 1 – תלמוד בבלי מסכת בבא קמא דף פה עמוד א':

את השאלות האלו הניח התנא ר' ישמעאל, בן המאה הראשונה והדברים יסודם בברייתא שמופיעה בתלמוד הבבלי בפרק שעוסק בכלל ענייני נזיקין (חבלות שחובל אדם בחברו וחייב בין השאר לנחבל בריפוי). בתלמוד נשאלה השאלה מדוע בכתובים מופיע כפל הלשון 'רפא יירפא'? למה היה צריך את השניות? ר' ישמעאל אומר שהכפל הוא זה שאומר שלא זו בלבד שהחובל חייב בהוצאות הריפוי של הנחבל, אך מעבר לחובה הנזיקית, יש לגיטימיות להליך הרפואי, שאלמלא לגיטימיות זו, לא היה ניתן לחייב את החובל לרפאו. רש"י מוסיף שלא רק שלרופא יש רשות לרפא, יש עליו גם חובה. בעלי התוספות טוענים הכתוב הזה שאומר רפא יירפא נאמר בנסיבות של חולי הבא בידי אדם. במצבים כאלה אין גזירת שמיים. לכן, די ברור שישנה חובת ריפוי מצד החובל כלפי הנחבל ושההליך הרפואי הוא לגיטימי. אבל אם היה לנו רק את הכתוב הזה, היינו מצמצמים את ההליך הרפואי לחוליים שנעשו בידי אדם בלבד. לכן, כאשר אמר הכתוב 'רפא יירפא' הכתוב רצה להתייחס לשני מצבים: חבלה על ידי בני אדם וגם מחלה הבאה מידי שמיים. אם כן, בבית מדרשו של ר' ישמעאל ניתנה רשות לרופא לרפא. הפרשנים לקחו את הרשות הזו ויש שצמצמו אותה ויש שהרחיבו אותה. למשל ראב"ע: פירש זאת שניתנה רשות לרפא רק במה שקשור לחוליים חיצוניים לא לגבי חולים פנימיים אשר אותם בחר הבורא להחביא מבני האדם. כלומר, פירש בצמצום. כאשר מדובר בחוליים פנימיים יש צורך לפנות לאיש דת שיבדוק את האמונה. גישה זו נועדה לצמצם את תפקיד הרופא. הגישה המרחיבה יותר, היא הגישה הרווחת ונמנים עליה בעלי התוספות. הם מעלים את השאלה למה שלא ירפאו הרופאים? שהרי ישנן  הוראות במקרא המחייבות להירפא: "לא תעמוד על דם רעך" וכן חובת השבת אבידה. אם בכוחך למנוע את המחסור של חברך, הן בממון והן בגוף, אתה מחויב לעשות זאת ולהחזירו. ומכאן החובה לרפא. בעלי התוספות טוען שהרשות ניתנה היא לרפא בשכר. דווקא בגלל שקיימת חובה לרפא, היה צורך להביא רשות מיוחדת לגבות שכר בגין אותה חובה. בעלי התוספות באו להראות שהלגיטימיות של ההליך הרפואי לא מוטלת בספק כלל. הספק הוא בעניין נטילת השכר. ישנה דעה הקובעת כי הכפילות של רפא יירפא נועדה לקבוע את גבולות המאמץ על מנת להירפא.קיימות מספר תשובות: יש הגורסים כי אם לא נרפאת, יש לחדול ולהפסיק לנסות להירפא. ישנן דעות הנותנות לגיטימיות בגבולות המאמץ הסביר וכן דעות הגורסות כי יש להמשיך לנסות להציל. הדעה המקובלת היא כי כל עוד יש סיכוי להציל חיי אדם, האדם מחויב לנסות ולהציל חיים אלו. 
מקור מס' 2 – מדרש שמואל (בובר) פרשה ד:
זהו סיפור אודות ר' עקיבא ור' ישמעאל שהילכו עם חבר ופגש אותם אדם חולה. שאל אותם החולה מה לעשות, אמרו לו קח לך כך וכך. אמר להם החבר, הקב"ה הכה אותו ואתם מרפאים? אמרו לו כשם שעל עץ אם לא מטפלים בו אינו עולה, כך הגוף, הוא זקוק לטיפול.  ר' עקיבא ור' ישמעאל הסבירו לו שזוהי דרך העולם וההליך הרפואי הוא לגיטימי.
מקור מס' 3 מכילתא דר' ישמעאל, מס' דנזיקין, משפטים, פרשה ו':

אומר המדרש בעצם העובדה שהכתוב הטיל על החובל לשאת בהוצאות הריפוי של הנחבל, הכתוב לימדך דרך ארץ. בשאלת ההשתדלות והביטחון האדם צריך לעשות מאמצים סבירים, כלומר כמקובל (=דרך ארץ). כאן אנו רואים מחלוקת בין הרשב"א לרמב"ן.
מקור מס' 4 – שו"ת הרשב"א חלק א' סימן תי"ג:
מחשבה רציונאלית. האדם צריך להתנהג כמקובל בסביבתו. התפיסה שאמורה להיות רווחת היא שאדם יהיה בטוח וחדור אמונה ויהיה בסדר. אבל, במקרים של חולי, האדם יכול לפנות לרפואה, ובלבד שיידע ממי באה הרפואה באמת ולא יבטח בכוח הרופא או בכוח סמי המרפא. ע"פ הרשב"א אסור לאדם חולה להסתמך על הנס אלא הוא מחויב לפנות לרופא. על החולה להשתמש בכל דבר בניסיון לרפא את גופו, אפילו ברפואה לא קונבנציונאלית. בהשתדלות זו אין הפחתה בביטחון בבורא. 'קיר נטוי מזכיר עוון' – אסור לאדם בעת מחלתו להזניח את מחלתו ולסמוך על הנס. הרשב"א לוקח את שאלת ההשתדלות והביטחון לכיוון ההשתדלות, ובלבד שלא יסור לבב החולה מהאל.
מקור מס' 5 – רמב"ן ויקרא פרק כ"ו פסוק י"א:

מנסה להסיט את הכובד מן ההשתדלות אל הביטחון. הרמב"ן טוען שישנם מצבים שבהם העולם מתנהל באופן מושלם, כלומר אדם אוכל את הדברים שראויים לו ומתנהג באופן הראוי ואז גם התוצאות שלמות, אנשים מאריכים ימים ואינם חולים מעיקרם (לא חולים ומתרפאים, אלא לא נהיים חולים). אלו יחידי סגולה, החסידים השומרים את כל מצוות ה'. העם לא מתנהג התנהגות אידיאלית והחוליים הם שיבושים בשל כך. הדרך המקובלת במצב רוחני אידיאלי (כמו תקופת הנבואה) היא לא לפנות לרופא אלא לדת. אנשים שעושים את רצון ה', לרופאים אין חלק בביתם. אם אתה מבורך אין צורך בעצות הרפואיות. השמיים ירפאו אותך. גם בתקופת האמוראים מופיעה אתה תפיסה ביטחונית. אנו רואים בתלמוד שרב יוסף במשך 22 שנה לא קרא לרופא לביתו, הוא היה בריא כשור ולא היה צריך אפילו להקיז דם. לאחר 22 שנה, כשרב יוסף נפטר, רבא נהיה רב במקומו ונפטר כעבור שנתיים. ע"פ הרמב"ן אם אתה מתנהג התנהגות דתית מופתית אתה לא זקוק לרופאים. זוהי חולשה אנושית ולא הדרך האידיאלית. מכיוון שכולם התחילו ללכת לרופאים, על הרופא להתיר לעצמו את ההליך הזה ולטפל באנשים שבאו אליו לקבל טיפול. הרמב"ן מסכם בכך שברצות האדם דרכי ה' – אין לו צורך ברופאים.
8.11.05 – שיעור מס' 2
שאלת הלגיטימיות של ההליך הרפואי נבחנה בשיעור הקודם בשני ראשים: הראשון הינו של אסור ומותר, זוהי התערבות ברצון הבורא שעשה את אותו אדם חולה. השאלה השנייה נוגעת לשאלת ההשתדלות והביטחון, היינו, האם על היהודי המאמין להשתדל ולעשות לרפואתו או שמא לבטוח בה' באופן מוחלט. בחנו בשיעור הקודם את הרמב"ן אל מול הרשב"א. הרשב"א טוען שאל לאדם להסתמך על הנס אלא לעשות כל שביכולתו למען רפואתו. הדרך הראויה להמון ע"פ הרשב"א היא הדרך הרציונאלית. הרמב"ן הולך בכיוון הפוך, בכיוון שהוא יותר ניסי. לפי דבריו אמנם ככה נוהגים יחידים, אבל ההתנהגות הזאת היא הראויה והמומלצת. הרשב"א דוגל בהשתדלות והרמב"ן בביטחון. בהלכה יש ניסיון להכריע במחלוקת בין השניים. 
מקור מס' 6 – ציץ אליעזר חלק י"ז סימן ב':

שמו של הפוסק מחבר השו"ת הוא הרב אליעזר יהודה וולדינברג. במהלך שנות ה50 הוא הפך להיות מעין פוסק של בי"ח שערי צדק בשורה של שאלות הלכתיות. הוא מספר על מקרה בו רופא פנה אליו בשאלה לגבי חולה שנזקק לניתוח בעינו האחת כאשר לפני מספר שנים התעוור בעינו השנייה בניתוח שהתבצע בחו"ל בגלל אותו ליקוי. החולה אינו מוכן לעשות ניתוח משום שהקריב כבר עין אחת לחסדי הרופאים ואת השנייה הוא מעדיף להשאיר לחסדי הקב"ה. הרופא פונה לרב וולדינברג שאולי יצליח לשכנע אותו. השאלה הראשונה בה עוסק הרב היא האם יש מקרים בהם הרופא יכול להכריח את החול לקבל טיפול רפואי. הרב במקרה הנוכחי פוסק שבמקרה כגון זה של זיהום קשה בו אם לא יקבל טיפול רפואי יתעוור, צריך ואף חייב הרופא לתת לחולה את הטיפול הראוי. השאלה השנייה בה עוסק הרב אינה לענייננו. שאלה נוספת היא האם האדם יכול לשפוט את עצמו לגבי המדרגה הרוחנית בה הוא עומד עד כדי כך שהוא יכול לסרב לקבל טיפול רפואי. הרב פוסק כי אדם אינו יכול לסווג את עצמו לקבוצות רוחניות ולהחליט האם הוא נמנה על אותם אנשים עליהם דיבר הרמב"ן. הרב טוען מתחום דיני הראיות: האדם לא מסוגל לקבל לגבי עצמו הכרעות עובדתיות שיש להן נפקות הלכתית – האדם איננו יכול להעיד על עצמו, משום שאדם קרוב אצל עצמו, ומשום שכך אדם אינו יכול להעיד על עצמו. טיעון שני הוא טיעון אתי. מבחינת האתיקה הראויה אדם לא יכול להתייחס לעצמו בתור מישהו ששייך לאליטה בשום תחום. על האדם לראות עצמו תמיד כבינוני. והרי מוסכם על כולם, אפילו על הרמב"ן שאסור לבינוניים לסמוך על הנס. הוא טוען שדברי הרמב"ן הם דברים היסטוריים השייכים לתקופות נבואה בישראל בהן הייתה רמה רוחנית גבוהה יותר. ורק בתקופות כאלו יכלו צדיקים לא ללכת לרופאים. אך בתקופתנו, עם דרדור הדורות, גם הרמב"ן יסכים שכולם צריכים לקבל טיפול רפואי. המרצה לא מסכים לגמרי עם דברי וולדינברג. המרצה מראה כי הרמב"ן מביא דוגמאות גם מתקופות מאוחרות לנבואה כמו מתקופת האמוראים (הדוגמא על הרב יוסף ורבא, שהתחלפו בקדנציה בראשות הישיבה). לומר שהרמב"ן מדבר רק על דברי הנבואה, זו אמירה קצת חותכת ואין לה בסיס בכתובים. הניסיון לפרש בצורה כה דווקנית ומצומצמת את הרמב"ן לא עולה יפה לדעת המרצה. לדעת וולדינברג גם אם ההתנהגות הניסית היא לגיטימית, היא אינה לגיטימית מהבחינה העובדתית והאתית. שאלת הרשות, היא שאלה שהאתיקה לא שוללת אותה כמעט. שאלת החובה לרפא היא כבר בעייתית יותר, גם במסגרות של אתיקה כללית ולא רק במקרה הדתי. 
החובה לרפא ולהירפא

ע"פ הקוד הבינלאומי לאתיקה רפואית של ההסתדרות הרפואית העולמית משנת 49, רופא חייב להעניק טיפול חירום כחובה אנושית, אלא אם הוא משוכנע שאחרים רוצים ויכולים להעניק טיפול זה. ניסוח זה הוא של חובה עם סייג. בשנת 80 נקבע בהסתדרות הרפואית האמריקאית שרופא, למעט במצבי חירום יהיה חופשי לרפא לפי ראות עיניו. הדברים ניצבים באופן הפוך, בתחילה החובה הייתה העיקר ומאוחר יותר קיבל החופש מקום מרכזי. המקרה של דסי רבינוביץ' הוא קלאסי בסוגיה זו. דסי רבינוביץ' לקתה בלוקמיה בגיל 17. היא טופלה בהדסה עין כרם במחלקתו של פרופ' רחמילביץ'. הטיפול בהדסה עין כרם לא הצליח ולכן דסי, שהתגוררה באפרת, עברה לבי"ח רמב"ם. תקופה לאחר שהיא עברה היא הייתה זקוקה בדחיפות למנות דם, מאחר וחיפה רחוקה מאפרת, דסי פנתה להדסה עין כרם שיטפלו בה בינתיים. האחות ניסתה להתחמק עד שאמרה לדסי לבסוף שפרופ' רחמילביץ' לא מוכן לטפל בה, לאחר שעזבה את המחלקה. הסיפור הזה התפוצץ בתקשורת, ובעקבות כך צחי הנגבי, שר הבריאות דאז הקים ועדת בדיקה. הוועדה הזו בדקה האם הייתה פה פגיעה בקוד האתי, האם הם היו מחויבים להעניק לדסי טיפול. מסקנות הועדה הובילו לרשימת הערה בתיקו של הפרופסור, כלומר לא היו תוצאות משמעותיות – לא נקבע שהייתה פגיעה בקוד האתי. החובה לרפא, כלומר, היא רק במקרי חירום ולא בכל מקרה בו ניתן להגיש עזרה רפואית. במגרש הדתי, לעומת זאת, החובה הזאת די מובהקת ודי רחבה. קיימות מספר קומות באשר לחובת הריפוי, נתחיל בחובה הבסיסית. מקור לחובה זו ניתן למצוא בספר "תורת האדם" לרמב"ן. ספר זה מכיל הלכות בתחומים שונים הנוגעים לחיי האדם מהולדתו ועד מותו. גם סוגיית הרפואה נידונה שם והרמב"ן קובע חובת ריפוי במובן הצר. הוא מראה לא מעט מקומות שמהם משתמע שאדם נזקק לטיפול רפואי. הוא מביא מקורות המבטלים שבת ויום הכיפורים לטובת צורך בריפוי ומסיק מכך שאל מול החובה הזאת להירפא בוודאי שקיימת גם חובה לרפא. הרמב"ן מציג קומה דומה לקומה של האתיקה הכללית. 

קומה נוספת נמצא בדברי הרמב"ם. הרמב"ם כתב פירוש למשנה, ובמסגרת פירוש זה הרמב"ם עומד על החובה לרפא גם במצבים שאין בהם סכנת חיים. הרקע לחובה הזו הוא הלכה בהלכות נדרים שם יש מצב שנקרא מודר הנאה. בימי קדם, אחת ההתנהגויות החברתיות המקובלות היו, שאם אדם כועס על חברו, הוא היה מצהיר: אני מדיר את עצמי ליהנות ממך (היה זה עולם בו נדרים ושבועות היו נפוצים מאוד). על רקע זה, המשנה קבעה הסדר למצב. המשנה פירטה מה אסור ומה מותר בכל הקשור למודר הנאה בפרק הרביעי במסכת נדרים. אחת ההלכות שם אומרת: המודר הנאה מחברו, נכנס לבקרו, מבקר אבל לא יושב, מרפאהו רפואת נפשות אבל לא רפואת ממון. בכל הקשור ליחסים בין השניים המתקוטטים, מותר לבקר בעמידה אבל לא בישיבה. בהמשך המשנה מדובר בריפוי. כאשר רפואת נפש מותרת אבל לא רפואת ממון. מותר לרפא את הגוף של אותו חולה אבל בכל מה שקשור לממון שלו, אסור לך להושיט עזרה. הרמב"ם מגדיר חובה לרופא לרפא את חולי ישראל והוא מפנה אותנו לתחום השבת אבידה. הוא אומר שהחובה המוטלת על רופא לרפא את חברו שלא במצבי חירום מקור בהשבת אבידה. נאמר שם, שאם ראהו אובד ויכול להצילו, הרי זה מצילו בגופו, בממונו ובידיעתו. אדם ההולך לאיבוד ישנה חובה לעזור מכוח השבת אבידה. אם חברך מחפש ממון אובד, חובה עליך לעזור לקשר בין האדם לרכושו, קו"ח שאדם שאיבד את עצמו, עליך לעזור לו להשיבו לדרכו הנכונה. כשאדם ההולך לאבד את בריאותו, חובה על הרופא להשתמש בגופו, ממונו וידיעותיו להשיב לו את בריאותו האובדת. הרמב"ם בונה פה קומה שנייה שאינה נמצאת ברמב"ן והיא החובה לרפא גם במצבים שאינם מצבי חירום. זהו הבדל בולט בין האתיקה הדתית לאתיקה הכללית. לעולם צריך אדם לרפא או לפחות להשתדל שלאותו חולה יוגש לבסוף טיפול רפואי. 
החזון איש, גדול הפוסקים בדורו, עסק גם הוא בשאלה זו של חובה לרפא ולהירפא. במספר אגרות כמו אגרת קל"ו, הוא עוסק בשאלות הללו. באגרת קל"ח הוא אומר כי חובה על האדם להשתדל ברפואת עצמו לא פחות ולא יותר משעליו להשתדל ברפואת חברו. הוא מציג את החובה הזו כצד השני של החובה להירפא. ניתן לגזור את החובה לרפא גם לנושאים אחרים. הנגזרת הראשונה היא לימודי הרפואה. האם יש חובה ללמוד רפואה ע"מ למלא את אותה חובה לרפא? הרב שמעון בן צמח דוראן (התשב"ץ) למד רפואה בצעירותו בספרד. לאחר שכל יהודי פאלמה דה מיורקה גורשו, לא נותרה לו פרנסה ממקצוע הרפואה ולכן הלך להיות דיין. מלבדו, היו לא מעט גדולי ישראל שבחרו להיות רופאים. הרמב"ם בעניין החובה הגדולה ללמוד רפואה כותב שזה לא בהכרח בגלל החובה הנורמטיבית לרפא, אלא מציג גם סיבה ערכית. הרמב"ם כותב זאת בחיבורו שמונה פרקים להרמב"ם. בפרק החמישי הרמב"ם קובע עקרון שהוא להיות ממוקד מטרה. בכל מעשה שאדם עושה עליו לחתור למפגש עם האל. האדם צריך להגיע גם לרמה פילוסופית וגם לרמה אמונית כדי להגיע לידיעה של האלוקות, אך מלבד זאת, יש צורך גם במעשים. הרמב"ם אומר שלפי דרך זו יהיה לדרך הרפואה ערך רב מאוד במציאת דרך ה', וההתעסקות בה תהיה גדולה מאוד. הרפואה, היא העבודה הגדולה שבעבודות. בשנות ה60 היה פסיכולוג שנקרא מאסטלאו שקבע מדרג של מניעים. רק לאחר שיתמלאו המניעים הנמוכים של האדם, יש מקום לעבור למניעים הגבוהים. כלומר, כאשר אדם רעב, הביטוי היצירתי לא יוכל לממש את עצמו. המניעים הקיומיים קודמים למניעים גבוהים יותר. הרמב"ם מדבר על מדרג דומה. המניע הגבוה שלהגיע לידיעה של האלוקות, חייבים להיות קודמים לו מניעים נמוכים יותר. לימודי הרפואה יביאו את האדם לידיעה אופטימאלית של גופו, וברגע שאדם יידע את גופו, הוא יוכל להשתחרר מהטרדות הקשורות לקיום הפיזי, ואז האדם יוכל לפנות את המחשבות שלו למניע הגבוה. על רקע זה הרמב"ם משבח את מקצוע הרפואה שכן אדם גם מכוון את עצמו וגם מלמד אחרים. אדם שהולך רק אחרי תאוותיו ויצריו, אף פעם לא יצליח להשתחרר ולהגיע למניעים גבוהים יותר. השאלה היא האם קיימת חובה נורמטיבית מעבר לחובה הערכית. בשאלה זו יש ויכוח בין הרב הרצוג לרב פיינשטיין. הרב הרצוג היה הרב הראשי האשכנזי הראשון של מדינת ישראל (השני אחרי הרב קוק). הוא היה פוסק גדול שכתב ספר שו"ת שנקרא "היכל יצחק". מולו עומד הרב פיינשטיין שהיה גדול הפוסקים בארה"ב עד אמצע שנות ה80. הם ביניהם מתווכחים בשאלה האם יש מצווה ללמוד רפואה. 
מקור מס' 1 – בבלי, שבת פב, א:

רב הונא שואל את בנו מדוע נעדר הרבה מהשיעורים של רב חסדא. עונה הבן לאביו: מה יש לי ללכת אלי? כאשר הוא הולך רב חסדא מקשה בדברי העולם. הוא מספר סיפורים ולא לומדים אצלו. שאל הרב הונא מה הסיפורים שהוא מספר והבן מביא דוג' להבלים שלומדים שם: אדם שנכנס לשירותים, עליו לעשות זאת במתינות ולא להתאמץ יותר מדי. לכך יש הסבר רפואי שהחיבורים במערכת לא יתפרקו ויגרמו נזק במעיים. היינו, זה יכול לסכן את האדם. אומר לבנו רב הונא: הוא עוסק בחיי הבריות ואתה קורא לזה הבלים? אלה שאלות של ידיעה רפואית, של חיים ומוות. רב הונא אומר לבנו שכעת שכנע אותו שחובה על בנו להיות בשיעורים האלה. 
מקור מס' 2 + 3 – שו"ת הגרי"א הרצוג, יורה דעה, קמ"ה + שו"ת אגרות משה, יו"ד ג', קנ"ה:
הרב הרצוג מסיק מכך שלימוד תורה הוא חובה, על אחת כמה וכמה שלימוד הרפואה הוא מצווה. הרב פיינשטיין נשאל שאלה דומה. פנה אליו אדם כהן שחשב ללמוד רפואה והוא כתב שורה של טיעונים בעד לימוד הרפואה. השאלה היא האם לכוהנים מותר ללמוד רפואה והשאלה המסתתרת היא מהו הערך העומד מאחורי לימודי רפואה והאם החשיבות הזו דוחה את הבעייתיות של הכהונה. הרב פיינשטיין כותב לגבי עצם בעיית הטומאה, שהיא קיימת גם בימינו אנו, כאשר אין מקדש. הטומאה הקיימת כיום לא מתירה לכוהנים ללמוד רפואה. טוען אותו שואל שבגלל פיקוח נפש כן מותר לכוהנים ללמוד רפואה. שהרי פיקוח נפש דוחה שבת ואם הוא דוחה שבת קו"ח שדוחה טומאת כוהנים. הרב פיינשטיין אומר שזוהי שטות וגם אם אותו אדם הוא הרופא הראשון בעולם, זה לא מתיר את לימודי הרפואה. עצם החיוב הוא לכל אדם שיציל רעהו כפי יכולתו. כלומר, כשאתה יודע רפואה, אתה מחויב לרפא, אך האם יש חובה ללמוד רפואה ע"מ להציל נפשות? מה פתאום. אתה לא מחויב ברכישת היכולת, אתה מחויב רק במימוש היכולת. מביא דוג' של צדקה: אם יש לאדם כסף, הוא צריך להביא צדקה. אך אם אין לו, הוא לא מחויב לצבור רכוש כדי שיוכל לתת צדקה. כל זה נטען אם לא היו רופאים בעולם, אך כיום יש מספיק רופאים – מישהו ירפא. למה דווקא אותו כהן חייב ללמוד רפואה?! אם היה מדבר לצורך פרנסה, אז היה מתיר ביטול תורה לשם פרנסה. אך לשם פיקוח נפש? יש מספיק רופאים והערך הזה לא דוחה ביטול תורה. עד כמה מגיעה החובה ללמוד רפואה? ניתן למצוא תשובה נוספת לכך בדברי הרב יעקב ברייש. הרב יעקב ברייש היגר ממזרח אירופה לשווייץ. הוא היה רב בציריך כמה עשרות שנים והיה פוסק חשוב מאוד באירופה. הוא כתב שו"ת שנקרא "חלקות יעקב". יהודים הלומדים רפואה בשוויץ שואלים אותו אודות שיעורי פתולוגיה בשבת. האם אפשר ללכת לאוניברסיטה בכלל בשבת ומעבר לכך האם מותר לנתח? הרב ברייש אומר שאמנם בשבת אסור לבצע פעולות חול שהן בגדר רשות. אך פעולות שמאחוריהן יש ערך של מצווה, מותר לעשותן בשבת. לדוג' ילדים שמלמדים אותם בפר או אומנות (דברים שהם בגדר מצוות), אלו דברים שבחפצי שמיים ולא בחפצי אדם ולכן מותר לעשותם בשבת. מצוות הרפואה נכללת באותן מצוות השייכות להשבת אבידה, ולכן מותר לעשותה בשבת. לדבריו, אין סיבה למנוע מסטודנטים ללמוד רפואה בשבת, במגבלות מסוימות (שלא ינתחו בעצמם וכיו"ב). נגזרת שנייה של החובה לרפא היא האם מותר ליטול שכר בגין הריפוי. בתלמוד נאמר "אסיא במגן – במגן שויא" (=רופא בחינם, בחינם שווה). התלמוד מביא סיפור של אדם החובל בחברו. הנחבל פונה לחובל בבקשה לריפוי והוא מציע לו רופאים בחינם. ועל זה אומר הנחבל, אם הוא בחינם, זה בטח גם מה שהוא שווה. מכאן נלמד, שלא רק שמותר לרופא ליטול שכר, זה אפילו ערך. כאשר הוא לוקח שכר הוא יותר מחויב ויותר מקצועי. אחד מבני משפ' ישראלי, משפחה ספרדית מהמאה ה17 אמר: ככל שתרבה לדרוש בעד שירותיך, יגדל ערכם בעיני הבריות. אלה שאתה מרפא חינם מסתכלים על אומנותך כפחותת ערך. מהדברים האלה נראה כי יש ערך חברתי ומקצועי בכך שאדם יטול שכר בעד הריפוי שלו. מצד אחד, מדובר בחובה קדושה שבעדה אסור ליטול כסף ומאידך, אי נטילת שכר תגרום לזילות ברופא. הפתרון הוא אותו פתרון של שכר בעד לימוד תורה ומופיע בשולחן ערוך. 

מקור מס' 5 – שולחן ערוך, יורה דעה שלו, ב':
כתוב שם שלרופא אסור ליטול שכר החוכמה והלימוד אבל מותר לו לגבות שכר הטורח והבטלה. כלומר המקצועיות של הרופא, שמשתנה מרופא לרופא, אינה מתירה נטילת שכר. אבל קיים גם רכיב עקיף בריפוי. עיסוק הרפואה מונע מהרופא לעסוק במשהו אחר ולכן בעבור שכר הטרחה הזה, מותר ליטול שכר. הש"ך מעיר כי לדעתו אנו דנים במסגרת השבת אבידה אנו דנים בחובת הריפוי, היינו גם הריפוי הוא חובה קדושה ובעד חובה קדושה אין ליטול שכר. על גבי שאלה זו יש מקום לדון בשאלה מה קורה במצב בו רופא עבר על דברי השולחן ערוך, ניצל את העובדה שהוא יחיד בשטח, גבה סכום מופקע מהפציינט והפציינט הסכים. השאלה היא האם הפציינט יכול להתנער מהסכם בטענה שהרופא לא נהג כראוי. שאלה זו שאלו את הרדב"ז במאה ה16.
מקור מס' 6 – שו"ת רדב"ז חלק ג', תקנו

הרדב"ז שואל כיצד ייקבע השכר הראוי? ואומר ע"פ ההסכם, ע"פ מנהג הרופאים כלומר, השכר המקובל. תשובת הרדב"ז מתבססת על דיון קודם מהתלמוד ומ"תורת האדם" לרמב"ן. הוא מביא סיפור על אסיר שברח מבית הכלא, הוא מחפש דרך מהירה להימלט. הוא מוצא מעבורת ואיש המעבורת, שמודע למצוקה, מסכם איתו על מחיר מופקע. הוא פוסק כי המחיר הרגיל של המעבורת הוא המחיר שעל האסיר לשלם ולא המחיר שסוכם עליו. הרציונל הראשון להלכה זו הוא מתחום דיני החוזים ומקביל לסעיף העושק. מכיוון שאיש המעבורת ניצל את מצוקת האסיר, לא הייתה כאן גמירת דעת מצד האסיר ולכן יכול הוא לטעון: משטה הייתי בך. בהיעדר גמירת דעת, החוזה בטל. ע"פ הרציונל החוזי, אנחנו נגיע להלכה דומה גם לגבי הרוקח והרופא המנצלים את מצוקת החולה. החולה מחויב לשלם ע"פ הנוהג או ע"פ השכר המקובל, ולא ע"פ מה שסוכם. אך הרדב"ז ממשיך להלכה שונה המובאת בדברי הרמב"ן: בהסכמים כאלה בהם השכר הוא מופקע מפאת דוחק השעה, בד"כ יכול לומר "משטה הייתי בך", אך יש מקום להבחין בין איש מעבורת לבין רופא. איש מעבורת מבצע בדיוק את אותה פעולה כלפי האסיר וכלפי נוסעים אחרים. מכיוון שזו אותה עבודה, אין לו אלא שכרו. אצל רופא אין הדברים כך. מכיוון שהרופא מוכר את מקצועיותו ולא מבצע פעולה רוטינית, ההסכם תקף ויש לשלם את המחיר המוסכם. ההסכם אמנם מסריח אך הוא בכל זאת כשר ויש לקיימו. אבל, מוסיף הרמב"ן, יש מי שסובר כי יש לראות זאת בבחינת רציונל דתי ולא חוזי. איש המעבורת, בהצילו את האסיר פועל תחת חובה דתית. היינו, אסור לו ליטול שכר בגין החובה הקדושה. מותר לו ליטול רק בגין הבטלה, ובגלל זה מותר לו ליטול רק את השכר הרגיל. ואם הולכים לפי הרציונל הזה אין הבדל בין איש המעבורת לרופא שניהם פועלים תחת חובה דתית ולכן אין אפשרות אלא לבטל את ההסכמים ולאפשר להם ליטול רק את השכר המקובל. על הרופא ליטול רק שכר בטלה. הרדב"ז מסכם כי מוסכם על רוב הפוסקים הטיעון הדתי ולא החוזי. הרמב"ן מציג את שתי הדעות כשקולות אך הפוסקים כיום נוטים לכיוון הטיעון הדתי. לדעת הרדב"ז, במקרה הנוכחי, גם מי שילך ע"פ הטיעון החוזי חייב להעניק משקל לטיעון הדתי. מאחר והרופא הוא מומחה בתחומו, אין הוא יכול להעביר חובה זו לאחר. החובה הזו מוטלת עליו באופן אישי. במקרה הנדון, בו מדובר ברופא המובהק, אסור לו לגבות שכר מופקע מאחר והוא פועל מתוך חובה דתית מוגברת. היינו גם הטיעון החוזי, במקרים בהם החובה מוטלת על רופא ספציפי, צריך לבוא לידי ביטוי הטיעון הדתי, וגם הם יסכימו שהטיעון הדתי יבטל את ההסכם. נגזרת לנגזרת השנייה היא בעניין השביתה. האם מותר לרופאים לשבות ע"מ להגדיל את שכרם. בישראל היו 3 שביתות גדולות של רופאים. הראשונה הייתה בשנת 76 שנמשכה חודש. בשנת 83 הייתה שביתה שנמשכה 3 חודשים ובשנת 84 הייתה שביתה שנמשכה 4 חודשים. בעקבות השביתה הגדולה ניסו להפעיל את כל התותחים הכבדים כדי לשכנע את הרופאים לחזור לעבודה. מכיוון שיש גם רופאים דתיים, גייסו גם את פוסקי ההלכה. ישנו כתב עת לענייני הלכה ורפואה שנקרא "אסיא" מטעם גוף הפועל בשערי צדק. היום הרב מרדכי הלפרין עומד בראשו. כרך שלם מכתב העת הזה הוקדש כמעט במלואו לדיונים הלכתיים בעניין שביתת הרופאים. תשובה אחת שכתב בעניין הזה הרב בקשי דורון שהיה באותה תקופה רבה הראשי של חיפה. מאידך כתב גם הרב גורן. הרב בקשי דורון עונה תשובה שפורסמה מאוחר יותר בספרו "בניין אב". הוא מנסה לבדוק את האינטרסים המתנגשים: האם בכלל לרופאים יש זכות שביתה? בני ישראל הם עבדיו של הקב"ה ולא של עבדים אחרים ולכן ע"מ לאפשר לפועל תחושת חופש, הוא יכול לשבור הסכם עבודה באמצעו ולהפסיק עבודה מסיבות מסוימות. מצד שני, מוצאים בהלכה שבמקצועות חיוניים אפשר להוציא צווי ריתוק השוללים את זכות השביתה מן הפועל. בתוספתא כתוב כי מי שהיה "בלן לרבים, ספר לרבים, נחתום לרבים, שולחן לרבים ואין שם אחר אלא הוא והגיעה שעת הרגל ומבקש לילך לתוך ביתו, יכולים לעכב על ידו עד שיעמיד אחר תחתיו. ואם התנה עליו בדין, הרשות בידו" כלומר אם קבע מראש תנאי העסקה, הוא יכול ללכת הביתה, אך אם לא, הוא חייב לספק צורכי ציבור. היינו כשמדובר בשירותים חיוניים נאסרה זכות השביתה. מצד אחד מותר לפועל לשבות, מצד שני אסור לפועל אם הוא חיוני. להתרת הסבך מתיר הרב בקשי דורון את הפתרון הבא: ברור שאם הרופאים לא ישבתו הם לא יוכלו לשפר את תנאי שכרם. הרפואה אינה מקצוע אלא מצווה של הצלת נפשות. ואם מרותקים הם לתפקידם, אכן עבדים הם. אבל עבדים הם לקב"ה. עבדות לקב"ה, זוהי החירות האמיתית. רופא שמעסיקו העיקרי הוא משרד הבריאות, אכן עבד הוא. אך רופא המשועבד לערכי הצלת הנפשות, אין בן חורין גדול ממנו. היינו, אין בכלל דילמה. אסור לרופא לשבות מאחר והוא לא מחויב למשרד הבריאות אלא לערך נעלה יותר. הרב גורן נוקט בגישה פחות דיפלומטית. דבריו התפרסמו באותו כרך של "אסיא". הרב גורן טוען כי נכון שעל הרופאים חלה חובת פיקוח נפש, אך רוב פעילותם אינה לשם פיקוח נפש אלא נגזרת מהשבת אבידה. ומהלכות השבת אבידה, אם ע"מ להשיב את האבידה נאלץ להפסיד מזמנו וממונו זכאי הוא לשיפוי בגין ההוצאות. ע"פ הרב גורן, מאחר והרופאים עוסקים באופן קבוע בהשבת אבידה יש לדאוג להם לפיצוי הולם על איבוד זמנם וממונם.
15.11.05 – שיעור מס' 3
ניתוחים (לשינוי צורה)

בדף הקודם עסקנו ברפואה כחתרנות כנגד רצון האל. בנושא הבא נעסוק בהתערבות של ממש. יכולה להיות התערבות מינימאלית כמו בניתוחים לשינוי צורה ויכולה להיות התערבות קיצונית כמו בעניין שיבוט. אנו נעסוק בהתערבויות הללו בצורה הדרגתית – מהקלה אל החמורה. דילמת ההתערבות היא נחלתה של האתיקה הדתית. באתיקה המוסרית הדילמה אולי תהיה קיימת רק בהתערבויות ברמות די גבוהות. בשבועת היפוקרטס אנו רואים איסור לרופא לניתוח מסוים – יש יחס שלילי לניתוחים בלבד. הדוגמא השנייה תהא מעולם הניתוחים – המילה הלועזית לניתוחים היא כירורגיה (=מלאכת יד). מלאכת יד אינה מחמאה לענף הזה אלא בעצם מעידה שהמלאכה הזו היא מלאכה טכנית, לא נחשבת, בניגוד לתורה עצמה. גם עולם הניתוחים וגם שבועת היפוקרטס מראים כי ניתוחים הם דבר שלילי וראוי לרופא שלא יעסוק בכך. מהיכן צמחה גישה שלילית זו? עד המאה ה19 ניתוחים בוצעו בלי הרדמה. יתרה מזו, כל הטיפול בזיהומים, לא היה ידוע עד המאה ה19. היינו, היה קושי עצום בביצוע ניתוחים – הניתוח היה די אכזרי. היו קושרים את הבן אדם בידיו וברגליו ואת הניתוחים היו מבצעים עם גרזן. על הרקע הזה, בו הניתוח היה מאוד מסוכן ומאוד ברוטאלי, צמחה הגישה השלילית לניתוח. ג'ון האנטר, רופא אנגלי, חשב לראשונה באמצע המאה ה18 על השימוש בניתוח כאמצעי ללימוד על גוף האדם ופיתוח הרפואה. בעולם העתיק, היחס הבסיסי לניתוחים היה שלילי ורופאים לא עסקו בכך. ביטוי ליחס הזה אנו יכולים למצוא גם בספרות חז"ל וגם בתשובות של הראשונים.
מקור מס' 1 – תוספתא, שקלים (ליברמן) א', ו' 
ישנה מצווה על כל אחד מישראל לתרום מחצית השקל. מדובר במס מקדש, שבאמצעותו מלבד שהיו מונים את המביאים, היו משתמשים בכסף לטובת קורבנות הציבור. היו תאריכי יעד עד מתי צריך לשלם את המס. היו תחנות אזוריות בהן אספו את הנדבות ומי שלא הספיק היה צריך לעלות לתחנת מיסוי ארצית שהייתה במקדש. עניין הקורבנות הוא ליצור קירוב בין עמ"י לשמיים ויש בעיה ליצור קירבה כאשר מחייבים אנשים לתרום. הכסף צריך להיות נדבה. על מנת להתמודד עם בעיה זו מביאה התוספתא סיפור על אדם עם נמק ברגלו. מסופר כי הרופא כפת את האדם החולה והתחיל לחתך בבשר בשביל רפואתו. ההליך המתואר הינו אכזרי, אך התוצאה היא לשם הרפואה. כך אמר הקב"ה (עוברים לנמשל): המשכון של הכסף מעמ"י הוא כפיתה בחיתוך, כלומר כפייה לפעולות לא נעימות, אך מכיוון שהתוצאה היא של כפרה, אנו מניחים, שכשם שהחולה מעוניין בניתוח, כך האדם המחויב במס, מעוניין במס שיכפר על עוונותיו. 
מקור מס' 2 – שו"ת תשב"ץ, חלק ג', סימן פ"ב

הרב שמעון בן צמח דוראן למד רפואה. כאשר הוא היגר ממיורקה לצפון אפריקה הוא לא יכול היה לעסוק יותר ברפואה. התשובה הזו עוסקת ברשלנות רפואית – מרחב הלגיטימיות של רופא לעסוק שגיאות. מדובר ברופא אומן (אומן היא כינוי לאדם העוסק בפעולות ניתוחיות לא כ"כ נעימות) אשר הזיק למטופל. מוזכרים פה המושגים שוגג ומזיד כאשר פירושם פה הם עם מודעות ובלי מודעות. אין הם עוסקים בכוונה, שהרי כוונה רעה לא הייתה פה בבירור. שוגג – פטור. מזיד– חייב מפני תיקון העולם. שוגג מתייחס למצב של חוסר מודעות – במקרה כזה הוא פטור. אצל רופאים מנתחים יש לנו נטייה להקל בניגוד לכלל 'אדם מועד לעולם' – כאן מביאים לנו את הכלל הנגדי 'מפני תיקון העולם' – כדי שאנשים לא יחששו להיות מנתחים, נפטור אותם בפגיעה בשוגג. על רופא אומן יש אחריות מוגברת כי הוא עושה פעולות כירורגיות, הוא חותך בבשר. בגלל שהפעולות הרפואיות הן פעולות עם אפשרות לתוצאות מסוכנות יותר, דווקא לגביו, חובת האחריות היא מוגברת. הרופא עוסק בכלי ברזל, ולברזל מתייחסים ככלי בעל סיכון גבוה. כלי ברזל הם כלי משחית וכל העוסק בהם צריך לצפות שייחסו לו חובת אחריות מוגברת. לגבי רופא אומן, יש חסינות מסוימת, יש לו פטור בנסיבות של שוגג, בנסיבות של מודעות, היינו, מזיד, הוא חייב מפני שאנו מחמירים איתו כי הוא משתמש בכלים מסוכנים. התשב"ץ גם עוסק ברופא רגיל ולא מנתח. רופא כזה אינו נקרא רופא אומן אלא רופא סתם וכלל הרשלנות שדנו בו לא חל ברופא הזה. רופא רגיל, פטור גם במזיד ולא רק בשוגג (שוב, כמובן בהיעדר כוונה). בעניין הרופא הרגיל מגבירים את החסינות. הרופא הזה פטור גם מדיני שמיים – כלומר גם מבחינה דתית. לרופא רגיל יש מגבלת מידע ולכן עליו להתייעץ עם מומחים ממנו ולא להסתמך על ניסיונו האישי. הוא אינו יכול לראות את השטח בו הוא פועל ולכן אל לו לסמוך רק על עצמו. לסיכום, רופא אומן, חובת האחריות שלו מוגבלת ורופא רגיל, חסין גם אם פעל במזיד. שו"ת זה נותן גם ביטוי למגמה כי רופא אומן הוא רופא נחות ולא במעמדו ודרגתו של רופא רגיל. 
שני המקורות הראשונים מבטאים את היחס הבסיסי השלילי לניתוח שהיה באותה תקופה. זה מתאים גם לתפיסות העולם הקלאסי שהצגנו בהתחלה. 

דילמת ההתערבות נמצאת בעיקר בניתוחים בהם יש ניסיון להתערב בבריאה – למשל, ניתוחים פלסטיים. קיימות דעות האוסרות ניתוחים פלסטיים אך יש המתירות ומגבילות אותן הגבלות ברורות.

מקור מס' 3 – שו"ת ציץ אליעזר, חלק י"א, סימן מ"א
התשובה שלו עוסקת בניתוחים פלסטיים אך נקודת המוצא שלו היא דווקא תשובה הונגרית מן המאה ה19 מהתחום של דיני עקרות. בתשובה ההונגרית המוצגת הרב אוסר על ניתוחים שיאפשרו לנשים להביא ילדים לעולם – הוא לא מאשר את תחום טיפולי העקרות. הטענה של הרב היא שהניתוח אסור על בסיס העיקרון להבחין בין מחלות שהן שיבוש מדרך ברייתו של האדם  - בבעיות האלה הרפואה היא לא רק רשות אלא גם חובה. אך בעיות שאינן קשורות לחולי או כאב כמו מום או פגם שאדם נולד איתו – אסור לטפל בהן. לא מטפלים בפגמים גופניים מולדים. ההבחנה היא בין מולד ללא מולד כאשר למולד מובא סייג אחד והוא כאב וסבל. כלומר בבעיה מולדת שיש בה כאב וסבל, יטפלו בה. הרב וולדינברג דוחה את הטענות האלה מאחר וטיפולי עקרות לא רק שהן למטרה ראויה של יישוב העולם היא גם פותרת מתחים בין בני הזוג ומקיימת מצוות פרו ורבו ביניהם. טענה נוספת של הרב וולדינברג כנגד הרב היא שמנהג ישראל מראה שכן טיפלו בעבר גם במחלות שלא היו בהן מחלה וכאב כגון טיפולי עקרות. וכל הרבנים הללו, שהתירו טיפולי עקרות, לא עלה בדעתם לאסור זאת ולהבחין בין עקרות מולדת לבין עקרות שבאה כתוצאה ממחלה. אולם, למרות זאת, יש השלכות לחידוש הזה שבתשובה ההונגרית בעניין הניתוחים הפלסטיים. הרב וולדינברג מאמץ את עקרון ההבחנה בין פגם מולד לפגם לא מולד ואומר שצריך לאמץ אותו כגבול ההליך הרפואי. מותר לרפא אנשים אשר יש להם חוליים הגורמים להם סבל וכאב, וזה במתחם הלגיטימיות של הרפואה. אך כאשר מדובר בפגמים מולדים, יש לאסור את הניתוחים האלה. ניתוחים פלסטיים הם ניתוחים מן הסוג הזה. זוהי הצורה שהאדם נולד איתה, ורוצה פשוט להיראות טוב יותר, התשובה למקרים האלה היא: אין צייר אלוקינו, ככה האדם נולד וכך הוא צריך לחיות. אין היתר לנתח כאשר הניתוח הוא לא על מנת לתקן חולי. מאחר והעיקרון ההונגרי אין לו אחיזה במקורות ההלכה, הרב וולדינברג מביא עכשיו חיזוקים לדעתו. הרב וולדינברג מביא את דעתו של הרמב"ן הגורס כי הפטור של הרופא נובע מ"אהבת לרעך כמוך". במקרים רבים אדם היה חובל בעצמו כדי להתרפא, ולכן גם לזולתו מותר לחבול בו. מכיוון שהוא אהב לאדם עצמו, הוא מותר גם לזולתו. לפי ההיתר הזה, אדם היודע רפואה היה מטפל בעצמו ולכן אם חברו חובל בו, הוא פטור, כשם שהוא עצמו היה פטור. הרמב"ן מביא גם דוגמא מהשבת אבידה שזהו המקור לריפוי במקרה שהוא לא פיקוח נפש. נשאלה השאלה מדוע נזקק הרמב"ן למקור כמו "ואהבת לרעך כמוך" שהוא יחסית מסובך כאשר יכול היה להשתמש במקור הפשוט של השבת אבידה? לפי הרמב"ן, יש הבדל בין הגוון של המקרים המכוסים ע"י "ואהבת לרעך כמוך" לבין המקרים המכוסים ע"י השבת אבידה. בהשבת אבידה אנו מדברים על דבר שהיה והלך לאיבוד. בהשלכה על ריפוי: הגוף היה במצב תקין, משהו אבד וצריך לתקן כדי להשיב למצב הקודם. אם נלך על פי זאת, המגוון היה מצומצם למקרים שנתהוו לאחר הלידה-  אלה המקרים המכוסים ע"י השבת אבידה. ואילו המקרים המכוסים ע"י "ואהבת לרעך כמוך" הם רבם יותר כי ייתכן ואגם היה עושה זאת לעצמו בין אם זה מולד ובים אם לאו. יכול להיות שדם ירצה לתקן משהו כאשר אין זה דווקא להשיבו למצב קודם. המקור של "ואהבת" מכסים גם מקרים שהם פגם מולד. הרמב"ן בחר במקור המסובך יותר על מנת להרחיב את הפטור. הוא היה מעוניין שהפטור יחול גם על פגמים מולדים. עצם העמדה של המקורות זה מול זה יוצרים את ההבחנה בין פגמים מולדים לפגמים לא מולדים. בשורה התחתונה, לעניין חבלה וריפוי, הרמב"ן לא מבחין בין פגמים מולדים ולא מולדים. הרב וולדינברג אומר כי המהלך עשה הרמב"ן הוא מהלך לא פשוט. הוא חידוש. קיים כלל פרשני ידוע על פיו כאשר יש נורמה שהיא מחודשת, יש ליישמה באופן מצומצם ודווקני ככל האפשר. הדבר הפשוט מבחינת הרמב"ן היה להביא את המגוון הצר יותר. מכיוון שהוא בחר להרחיב, יש ליישם הרחבה זו בצמצום. לדעת וולדינברג, ע"פ הכלל של הפירוש המצומצם, אמנם ההבחנה של הרמב"ן קימת בעניין בו הוא דן של פטור לרופא מחבלה בריפוי, אך לענייננו אין ההבחנה קיימת. הבחנה של הרמב"ן אינה קיימת לעניין פגם מולד כי "אין לך בו אלא חידושו". הפירוש הוא דווקני לעניין בו דן הרמב"ן ולא חל בענייננו.הרב וולדינברג לא מוצא כלל מקום לניתוחים הפלסטיים בהלכה. אישה הרודפת אחרי הבלים ומשקיעה ע"מ לנסות להחזיר נעורים שאבדו או כיו"ב אל לו לחפש את ההיתר בהלכה. על כן, אסור לאדם לבצע ניתוח פלסטי, ואל לרופא לנתח ניתוח כזה.
וולדינברג אומר שזה מגוחך לנסות ולהתיר ניתוחים פלסטיים לאישה – הוא מכוון זאת נגד דבריו של הרב ישראל יעקובוביץ' שהיה רבה של יהדות אנגליה. הוא כתב את הדוקטורט שלו על ענייני הלכה ורפואה. הרב יעקובוביץ' מביא שורה של מדרשים המשבחים את יופי האישה אך הוא אומר שהוא הביא את אלה רק בתור מבוא. בפועל, יש קושי רב להתיר ניתוחים פלסטיים במסגרת ההלכה. היה נראה לפי דעתו שאין להתיר ניתוחים פלסטיים. רק בנסיבות מאוד מיוחדות ניתן להתיר זאת למשל במקרים של פגמים שנעשו ע"י אסון או חולי.
תשובתו של וולדינברג מנסה להתבסס על מקורות הלכתיים אך הוא עושה זאת בצורה לא פשוטה. הוא משתמש באסמכתאות בעייתיות. מול התשובה הזו נמצאת תשובתו של הרב פיינשטיין. הרב פיינשטיין נוטה לפוזיטיביזם. כאשר הוא ניגש לבעיה הלכתית הוא מנסה להתגבר עליה בכלים משפטיים לאחר שהגדיר את הבעיה.
מקור מס' 4 – בבלי, בבא קמא צ"א, ב'

התלמוד דן כאן בשאלת החבלה העצמית. מהו המקור לאיסור החבלה העצמית? התלמוד מביא אמרה מהברייתא האומרת כי קריעה בזמן אבלות אינה נחשבת לסממן התנהגות של האמורים – שאותה אסרה התורה, אבל גם לקריעה יש גבולות אחרת אדם עובר על איסור בל תשחית. קו"ח שאסור לאדם להשחית את גופו. יש מקור נוסף מהתוספות שם מדובר על אישה שנשפך על שערה שמן שלא מרצונה והיא הייתה מעוניינת לשמור את השמן הזה לכן הסירה את כיסוי ראשה ברשות הרבים וסחטה את השמן לתוך כלי לצורך שימור השמן. הפעולות האלה של ביוש עצמי, או חבלה עצמית, אסורות אפילו לצורך- כך כתוב בתוספות. פעולת החבלה העצמית אסורה, לאף מטרה. 
מקור מס' 5 – שו"ת אגרות משה, חו"מ ב', סימן ס"ו
הרב פיינשטיין מציג שאלה שנשאל על ידי נערה שרוצה ליפות את עצמה כדי למצוא שידוך. הוא מביא את אותו מקור בתלמוד שאוסר חבלה עצמית, אפילו לצורך או לתועלת. ולמרות שהמקרה הזה הוא צורך גדול, אין הבחנה בתלמוד בין סוגי הצרכים. הוא מביא את דברי הרמב"ם האוסר חבלה בזולת כשהיא נעשית על ידי מריבה או בדרך ביזיון. ואם החבלה היא על מנת ליפותה, אין זה לא חבלה ולא ביזיון. כיוון שאיסור חבלה מסויג בביזיון או מריבה. וודאי שאיסור החבלה העצמית גם מסויג באלה ולכן ניתוח פלסטי לא נכנס לגדר האיסור הזה. אישה העושה ניתוח פלסטי, החבלה העצמית, אינה בנסיבות של ביזיון או ניציון ומכיוון שזה נעשה לצורך, יש להתיר זאת. הוא מראה כי הרמב"ם לא מקבל את ההרחבה של התוספות. ולפי הרמב"ם, חבלה כזו שהיא לצורך, מותרת. הרב פיינשטיין מביא מקור נוסף של "ואהבת לרעך כמוך" – כלל המתיר לבן להקיז דם מאביו. כיוון שאותו אב היה מעוניין לעשות את הדבר הזה לעצמו, מותר לבן לעשות את זה לאביו, כשם שהאב היה עושה זאת לעצמו. זהו מקור נוסף דרכו מתיר הרב פיינשטיין חבלה לאדם והיא מקרה בו האדם מעוניין לעשות ת החבלה הזאת לעצמו. לדידו של הרב פיינשטיין כל השאלה של ניתוחים פלסטיים הא שאלה שיש לדון בה במסגרת החבלה העצמית והחבלה בזולת. שנית, הוא עוסק בשאלה זו רק במקורות ההלכתיים. הוא מוצא 2 דרכים להתיר זאת: 1. כאשר הניתוח עומד בסייג של ניציון וביזיון ו2. דרך הכלל של "ואהבת לרעך כמוך". 
מובאות כאן 2 גישות שונות לגמרי בשאלת הניתוחים הפלסטיים. הרב וולדינברג עונה תשובה שנקודת המוצא שלה היא ערכית. יש לו תפיסה אתית שמגבילה את ההליך הרפואי: ההליך הרפואי לגיטימי רק כאשר הוא לא מתעמת עם רצונו של בורא עולם וכל הליך רפואי הסוטה מכך אין לו לגיטימציה. זהו טיעון אתי דתי. לעומתו, הרב פיינשטיין בונה תשובה שונה לחלוטין, הגישה שלו היא פוזיטיביסטית. כל הדיון הוא מבחינת הנורמות בהלכה. הוא מגדיר את הבעיה כחבלה עצמית והוא רואה שניתן להתיר זאת על פי הסייגים של חבלה עצמית ולכן הוא מתיר את השאלה הנדונה. רוב הפוסקים נוטים לדרכו של הרב פיינשטיין.
דרכי הולדה מלאכותיות

לפי נתונים סטטיסטיים 10-15% מהזוגות סובלים מבעיות פוריות. שליש מהמקרים הבעיות הן מצד הגבר ובשני שליש הבעיות הן מצד האישה. טכניקה של הזרעה מלאכותית באה להתמודד עם בעיות פוריות של הגבר והפריות מבחנה באו להתמודד עם בעיות פוריות שלאישה. הדיון בשתי השאלות הללו זהה – כדיון על התערבות. בהזרעה מלאכותית יש פחות התערבות מאשר בהפריית מבחנה. בהזרעה המלאכותית מדובר רק בהחדרה של הזרע לגוף האישה – לאחר מכן הזרע מתפתח בצורתו הטבעית. הפריית מבחנה, היא למעשה, תחילה מלאכותית של ההיריון בתנאי מעבדה – ההתערבות כאן היא מאוד גדולה. לכן, יש להפריד את הדיון בנושא שני ההליכים. התחום הזה של אתיקה רפואית הלכתית לא פשוט משום שהבעיות הן מודרניות שמקורות ההלכה לא התמודדו איתם. זהו לא דיון הלכתי, אלא ברובו, דיון דרך האגדה. 
הזרעה מלאכותית
באגדות חוץ יהודיות, אנו מוצאים אגדת עם מוסלמית משנת 1322 העוסקת בהזרעה מלאכותית. האגדה מספרת על שייח' שרצה לפגוע באשת חברו ולכן הזריק לה זרע של בן אדם חולה. אותו ג'ון האנטר שהזכרנו קודם, מייחסים לו גם את ההזרעה המלאכותית הראשונה במאה ה18. עובדות של ממש בתחום הזה יש לנו רק מאמצע המאה ה19. בנק זרע קיים רק מ1940. ברור שמדובר כאן בתופעה מודרנית שלא הייתה מוכרת למקורות ההלכה. הבעיות שמתעוררות כיום זרות למקורות ההלכה. יש 2 מקורות יהודים בהם נידונה ההזרעה המלאכותית. אחד מהם הוא אגדת בן סירא. מדובר בספר חוכמתי קדום שנמצא בחלקו במדבר יהודה והשאלה היא מיהו אותו בן סירא העומד מאחורי הספר. האגדה נספרת שבן סירא הוא בנו של ירמיהו הנביא. קוראים לו בן סירא ולא בן ירמיהו משום שהוא בא לעולם באופן בלתי נעים. ידוע שירמיהו היה כל הזמן בעימותים עם הקהילה. המתנגדים לו תפסו את ירמיהו, הכניסו אותו לבית המרחץ, הכריחו אותו להוציא זרע בעל כורחו, הזרע נשאר בבית המרחץ ונכנס לבתו שהגיעה לבית המרחץ אחר כך. וכך נולד לירמיהו בן דרך בתו. לכן הסתירו את שמו של אביו. 

מקור מס' 1 – תלמוד בבלי מסכת חגיגה דף י"ד עמוד ב' – ט"ו, א'
המקור השני הוא בתלמוד הבבלי: בן זומא נשאל האם לכהן גדול מותר להינשא לבתולה שעיברה, בלא שקיימה יחסי אישות. הם דנים בשאלה האם זה אפשרי וקובעים שזה ייתכן אך בהסתייגות מה (אפשר לומר שזה בא כביקורת על הנצרות).  
מקור מס' 2 – שו"ת יביע אומר חלק ב' – אה"ע סימן א'
הבעיה הראשונה הקיימת בהזרעה מלאכותית שעומד עליה הרב עובדיה יוסף והיא הוצאת זרע לבטלה. יש דיון בשאלה מהם גבולות האיסור של הוצאת זרע לבטלה. יש שני משיבים שנחלקו בשאלה הזו והם הרב עובדיה יוסף ומשיב עלום מפולין של המאה ה19. הרב עובדיה בתשובתו קודם את התשובה החולקת עליו. אותו משיב פולני דן בשאלה למה זה הוצאת זרע לבטלה – הרי אם משתמשים בזרע כדי שהאישה תיכנס להריון – אין זה לבטלה. אך הוא אומר שמאחר והשלב הראשוני אינו לשם התכלית, הוא הליך טכני, והוא הוצאת זרע לבטלה. חיזוק לדעתו הוא מביא מהרא"ש – האומר כי אין ליטול פתילה דולקת מנר לנר כי אם אטול את הפתילה ולא אעביר אותה לנר הבא, אני מבצע כיבוי. נכון שאם מיד אעביר את הפתילה לנר אחר, היא תמשיך לדלוק. אך עצם הפעולה הראשונה, מכבה את הנר. הרא"ש טען שכשיש פעולה רב שלבית שהפעולה המסוימת היא בכיוון אחד והתכלית היא בכיוון הפוך, אנו מסתכלים על ההליך ולא על התכלית. אותו דבר בהזרעה. אמנם מטרת הזרע היא ליצור הריון, אך אם אני מפסיק את התהליך ובשלב הראשון יש הוצאת זרע, זוהי הוצאת זרע לבטלה. התשובה שלמה מסיק מהראש את הלכות ההזרעה. הרב עובדיה יוסף דוחה את הדברים לפי צורת הניתוח השנייה. הוא טוען שכאשר יש לי שתי אפשרויות פיזית מול תכליתית, יש לאמץ את הגישה התכליתית. ובנוגע לרא"ש, הוא אומר שיש להפריד בין הנורמה של כיבוי לנורמה של הוצאת זרע לבטלה.
22/11/05 – שיעור מס' 4
הבעיה המרכזית בהזרעה מלאכותית היא הבעיה המכונה הוצאת זרע לבטלה. כפי שראינו, השאלה האם בהזרעה מלאכותית מתקיימת הבעיה הזו קשורה לניתוח האיסור. האם אנחנו מתייחסים לאיסור תהליכי או לאיסור שנבחן בעיקר על פי תכליתו. האם הניתוח הוא עובדתי, פורמאלי או שמא ניתוח ערכי. בשאלה הזו נחלקים הרב עובדיה יוסף והתשובה שלמה. המשיב נקט בגישה הפורמאלית וטען שבהזרעה מלאכותית יש משום השחתת זרע לבטלה משום שהזרע בתחילה נשמר בתנאים מלאכותיים ורק לאחר מכן עושים בו שימוש לצורך הפריה. על פי הגישה התהליכית יש בזה משום השחתת זרע לבטלה. הרב עובדיה מתנגד והולך לפי הגישה התכליתית המתחייבת אפילו מהשם של האיסור. על פי גישתו יש לבדוק את הערך ולא את התהליך העובדתי עצמו. לפי גישתו זו, כאשר מדובר בהוצאת זרע לצורך הזרעה מלאכותית, ברור שלא מדובר בפעולת השחתה או לבטלה, זוהי פעולה למטרות הריון. ברקע הוויכוח, נמצאות גם הלכות שבת– המלאכה של כיבוי נר בשבת. מובאת דוגמא המתייחסת להוצאת פתילה מנר לשם הדלקת נר אחר. לפי טענת התשובה שלמה הרא"ש פוסק שפעולת העברת הפתילות היא פעולה שיש לראותה ככיבוי. הניתוח של הפעולה הוא תהליכי, כיבוי הפתילה באופן פוטנציאלי. לפי הניתוח התכליתי, לא הוצאתי את הפתילה כדי לכבות אלא כדי להאריך את תוחלת חייה. הרב עובדיה אומר כי פסיקת הרא"ש לא רלוונטית לענייננו. בהלכות שבת אסור לבצע מלאכה – לבצע פעולות, אז ההתייחסות היא למלאכה ולכן הגישה פה היא תהליכית. המרצה מבקר טענה זו של הרב עובדיה משום שעולה בבירור מהלכות שבת כי יש מקום לגישה התכליתית. לעומת זאת, ע"פ הרב עובדיה, מהלכת השחתת זרע לבטלה מבינים כי העניין הוא תכליתי: "השחתה", "לבטלה", ולכן אין מקום לניתוח הפורמאלי בהלכות השחתת זרע לבטלה. הרב עובדיה מביא לחיזוק תשובה של המהרש"ם (הרב שוודרון). הרב שוודרון, רב הונגרי מהמאה ה19 משיב בדוגמא על זוג שנשוי מעל לעשר שנים ללא ילדים. הרופא אומר שיש להן סיכוי להביא ילדים ע"י הזרעה מלאכותית. המהרש"ם מביא מבחן אחר – מבחן התוצאה ולא המבחן התכליתי: אם הזרע נקלט אז הפעולה כשרה ואם לא- אז זוהי השחתה. הרמ"א כותב בתשובתו שמוחק על מנת לתקן, מפאת הספק פטור. כדי להגדיר פעולה שהיא לא פעולת תיקון מספיק שיש לך גם כוונות מועילות בשביל שהפעולה כשלעצמה לא תיחשב קלקול אלא תיקון. ולכן כמו שבמוחק, אופציית התיקון מגדירה את הפעולה כולה, גם בענייננו, גם אם במבחן התוצאה אין 100 אחוזי הצלחה, מספיק שזה ייחשב פעולת תיקון ולא קלקול. המהרש"ם טוען גם הוא שההזרעה המלאכותית מותרת משום שיש אופציית הצלחה ודי בה. עובדת היות הזוג עקר ועובדות נוספות משפיעות על הרב עובדיה יוסף בהתירו את ההזרעה המלאכותית. הוא מביא שורה של סייגים שרק בהתקיימם ההזרעה המלאכותית מותרת:1. זוג שחי לפחות עשר שנים ללא ילדים (זהו הגבול המתיר לבעל לגרש את אשתו ובחרו במספר זה גם לדיני ההזרעה ז"א שהטיפול הזה הוא הברירה האחרונה). 2. טיפול רפואי ממושך. 3. הוא חוות דעת של לפחות 2 רופאים מומחים. 4. הזרע חייב להיות של הבעל ולא של גבר אחר. 
מתעוררת בעייתיות בעניין זה של התנאי הרביעי – זרע מתורם זר (AID – AIH). יש גישה משולבת והיא AIHD. הדיון שהובא לעיל לא לקח בחשבון את ההבחנה בין תורם לבעל. הוא הניח באופן בסיסי שהזרע הוא של הבעל. כאשר מדובר בAID (זרע מתורם) מתחילות להתעורר בעיות לא פשוטות. 
מקור מס' 3 – ספר החינוך מצווה ל"ה

ספר החינוך התחבר בברצלונה שבספרד בתחילת המאה ה14. ע"פ המחקרים המקובלים הוא לא התחבר ע"י ר' אהרון הלוי אלא ע"י אחיו הגדול ר' פינחס הלוי. הספר הזה שייך לז'אנר ספרי המצוות. מיוחד לספר החינוך זה שהוא לא מסתפק רק בצד ההלכתי הפורמאלי אלא מביא גם את הפן הערכי. באיסור לא תנאף מנסה להסביר בעל ספר החינוך למה יש איסור על אשת איש לקיים יחסי אישות עם מישהו שאינו בעלה. הפן הראשון שמביא ספר החינוך הוא פיזי. הבריאה נבראה ע" דיפרנציאציה למינים. כמו שהבורא ברא את עולמו כך באופן מובחן, מינים לא מתערבבים זה עם זה, כך גם אנחנו צריכים להישאר במינים מובחנים. על גבי הטיעון הביולוגי הוא טוען את הטיעון השני שהוא טיעון חברתי תודעתי: רצוי שאנשים יידעו מי הוא מי ויהיה קשר ברור בין אבות לבנים. הנדבך השלישי זה הנדבך הנורמטיבי: לא רק שזוהי נורמה חברתית ראויה, זוהי נורמה דתית הלכתית. מערכת הנורמות כפופה להנחה שאדם יודע מיהו אביו. אם יהיה ניאוף, בן לא יידע מיהו אביו ותתעורר בעיה למשל, במצוות כיבוד אב ואם וכן בעיה בגילוי עריות. שלושת הנדבכים מאפיינים אותו לכל אורך הספר (ביולוגי, חברתי, נורמטיבי). 
מקור מס' 4 – שו"ת שרידי אש חלק ג' סימן ה' (חלק א' סימן ע"ט במהדורה החדשה)
נכתב ע"י הרב יחיאל יעקב ויינברג. הרב ויינברג נולד ברוסיה ולמד בישיבות פולין. הוא הגיע לגרמניה שם כיהן כראש בית מדרש לרבנים בברלין, שנסגר בליל הבדולח. הוא נשלח למחנות ושם נפגע קשות בגופו. הדברים הקשים שעבר שם השפיעו רבות על כתיבתו ואף על שמו של השו"ת הזה. אחרי השואה הוא עבר להתגורר בשוויץ. הוא נפטר בשנת 1966 בירושלים. אחת השאלות שהתעוררו בפניו היא השאלה של הזרעה מלאכותית בכלל והזרעה מתורם זר בפרט. פותח בתשובות מהפן הערכי: הוא מתאר את מעשה התורם הזר כמעשה כיעור ותועבת מצרים (רומז כאן לגילוי עריות).דבר נוסף נגד עניין זה הוא שהזרעה מתורם זר פותחת את התא המשפחתי. אמנם זוהי רק אופציה, אך לא כדאי להתחיל כלל עם פגיעה בתא המשפחתי. מכאן והלאה הוא פונה לנורמות המדויקות: החשש הגדול יותר הוא שאח ישא לאישה את אחותו. המרצה מדלג על משפט כי הוא לא מבין אותו. ואז מובאים חששות נוספים: שהבן יגזול חלק מהירושה למרות שהוא לא בן אביו. יש הבחנה בהלכה בין אחים מהאב לבין אחים מהאם. לדוג' ההלכה של ייבום נקבעה לגבי אחים מהאב ולא אחים מהאם. גם בירושה הקביעה היא לפי יחסי אחים מן האב. זכאות של אח לרשת את אחיו נובעת מגישה פטריארכאלית של אחים מהאב. הזרעה מלאכותית יוצרת מכשול בעניין הירושה והייבום כי האחים לא אחים מאב. חשש נוסף שהוא מעלה זה שאישה תזנה ותגיד שהיא הופרתה מהזרעה מלאכותית. למרבה ההפתעה, יש מצבים שבהם זרע מגוי עדיף מזרע יהודי. מפני שמזרע מגוי בכל מה שקשור ליוחסין, הבן הולך אחרי האמא: הבן ייחשב יהודי. כאן לא מתעוררת הבעיה של אח שנושא את אחותו. עם זאת, יתר החששות עדיין קיימים. צעד מפתיע נוסף שהוא נוקט הוא הדיון ברווקה המעוניינת לגדל ילד בעניינה פוסק הרב ויינברג שהזרעה מלאכותית בפנויה עדיפה מהזרעה מלאכותית בנשואה והזרעה מלאכותית מגוי עדיפה על הזרעה מלאכותית מיהודי.
מקור מס' 5 – שו"ת אגרות משה חלק אה"ע א' סימן ע"א
הרב פיינשטיין פונה אל המקור ההלכתי הראשון ממנו ניתן ללמוד על הבעיות הנוגעות להזרעה מלאכותית. תשובתו בנויה בשלושה רבדים: הראשון הוא המקור הברור, השני הוא המקור הלא ברור איתו הוא מתפלמס והדרגה הנמוכה היא מקור לא מוכר כלל שאותו הוא מביא אך לא מייחס לו חשיבות. הוא מביא מקור של הט"ז שהיה אחד מנושאי כליו של השולחן ערוך. אותו ט"ז מביא את דברי רבנו פרץ מהמאה ה12 שם אסור לאישה לשכב על מזרן ששכב על גבר אחר שמא תתעבר משכבת זרע שנשארה שם. מאחר וקיים חשש של נשיאת אח את אחותו מתיר רבנו פרץ הזרעה מגוי שכן אין סיכון כזה. הרב פיינשטיין פותר את הבעיה בהצבת מקור פוזיטיבי. הבעיה היא בנשיאת אח את אחותו והפתרון לה הוא זרע מגוי. זוהי הקומה הראשונה בה מופיעה בעיה של הזרעה מלאכותית. הקומה השנייה מופיעה אצל פוסק חשוב פחות וגם הרב פיינשטיין לא מקבל את דעתו. יש דעה האומרת שממזרות היא לא תוצאה של יחסי אישות אלא תוצאה של כל מצב בו זרע של גבר מגיע לאשת איש. הכלל הוא שכאשר גוי בועל אשת איש, הוולד אינו ממזר. ממזרות היא רק במקרה בו ניתן לייחס לזיווג בין האיש לאישה זיקה. במקרה בו האיש והאישה מעולם לא יכולים להידבק ביניהם (דוגמת יהודייה וגוי), הוולד אינו יכול להיות ממזר. היינו, הרב פיינשטיין עונה לאותם אנשים המעלים את בעיית הממזרות שוב באותו פתרון של עיבור מגוי. לפיכך לזוג בשעת הדחק יש להתיר הזרעה מגוי לאישה. הוא מוסיף כי במדינת גויים אפשר לסמוך על זה שהתרומה היא של גוי מאחר ורוב האוכלוסייה היא גויה וכן רוב התורמים הם מהגויים. אם אפשר לברר בפירוש אז טוב לברר, אך אם לא יש למקבלת התרומה על מה לסמוך. הקומה השלישית אותה מביא הרב פיינשטיין עוסקת בדעה האומרת שהזרעה מתורם זר הינה זנות מלאכותית. הרב פיינשטיין דוחה דעה זו על הסף שכן שנות שייכת רק ליחסי אישות ואינה רלוונטית בענייננו. הרב פיינשטיין מוסיף לסיום סייג והוא הסכמת הבעל להליך (מסיבות שונות: עלות התהליך, המגבלות על כמות יחסי האישות, היזהרות ביחסי האישות, הוצאות ההיריון). לסיום הוא אומר שבמקרה של צער רב לבני הזוג יש להתיר את ההזרעה, גם מתורם זר שהוא גוי.
הזרעה מהבעל היא הזרעה שרוב הפוסקים מתירים. לגבי הזרעה מזר, הדעות חלוקות אך אנו רואים גם נטייה להתיר זאת, בייחוד אם ההזרעה היא מגוי ולא מיהודי אחר. 

הזרעה מלאכותית במשפט הישראלי: אין סעיפי חוק ברורים לגמרי בנושא של הזרעה מלאכותית. קיימות תקנות בריאות העם (בנק הזרע) תשל"ט 1979 וחוזר מנכ"ל משרד הבריאות שהוא העיקרי יותר. פרופ' שיפמן כתב מאמר ביקורת במשפטים כרך י'. הוא מתח ביקורת על התקנות ועל חוזר המנכ"ל. לגבי התקנות, יש בהן סה"כ 3 סעיפים. הראשון הוא של הגדרות, השני עוסק באופן בו צריך לנהל את בנק הזרע. הס' ה3 אומר "הזרעה מלאכותית מתורם לא תבוצע אלא בבי"ח שיש בו בנק זרע ומזרע מבנק הזרע". הביקורת היא לא על המהות אלא על תוקף הסמכות של שר הבריאות להתקין תקנות אלה. מקור הסמכה אחד הוא ס' 33 לפקודת בריאות העם. ס' זה קובע כי שר הבריאות רשאי להתקין תקנות לגבי הסדרים בבתי חולים. מקור נוסף הוא חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים הנותן לשר הבריאות את האפשרות לפקח על ההזרעות מחוץ לבתי חולים. שיפמן מותח ביקורת על הסמכות מכוח חוק הפיקוח. הוא אומר שס' 3 בחוק מגדיר את התחומים בהם ניתן להפעיל פיקוח. על פי הס' לא ישתמש שר בסמכותו מכוח ס' זה אלא לשם פעולה חיונית. בס' ההגדרות כתוב כי פעולה חיונית היא פעולה לשם הגנת המדינה, בטחון הציבור, קליטת עולים, הגברת הייצור וכיו"ב (לא מופיעה אף קטגוריה הכוללת בתוכה בבירור את עניין ההזרעות). שיפמן טוען שמקורות ההסמכה מחוץ לבתי חולים אינם יעילים. יש מקור נוסף והוא חוזר המנכ"ל שהוא מפורט הרבה יותר וקובע הסדרים מדויקים. שיפמן אינו חושב כי נושא כל כך רגיש לא ראוי שיוסדר בחוזר מנכ"ל אלא במקור רשמי שיפורסם ברשומות. חוזר המנכ"ל עוסק בעיקר בפיקוח, בסודיות ניהול בנק הזרע., בעניין המודעות וההסכמה לתהליך מצד שני בני הזוג. בצד שלושת היסודות האלה קיים יסוד המוסווה בס' 12 ו21. ס' 12 עוסק בהגבלת מספר התרומות מאותו תורם. הסיפא של ס' 21 עוסקת בחובת הרופא להימנע בשימוש בזרעו של תורם באישה שאילו היו מקיימים יחסי מין היו אלה יחסי עריות. בשני ס' אלה ניתן לראות סממנים של ההלכה הדתית. שיפמן לועג לס' אלה מאחר וכל יחסים בין גבר לאישה נשואה הם עריות, ולכן הס' הזה בעצם אוסר כל הזרעה מלאכותית. ניתן לראות כי הנושא הזה הוסדר במשפט בצורה די משנית וצולעת.
הפריה חוץ גופית

זהו נושא מרכזי ובעייתי יותר משום שבהפריה חוץ גופית קיים יסוד משמעותי יותר של התערבות במעשה הבריאה. בפועל, כדי שיוכל להתרחש הריון נדרש תהליך של הפריה. זוהי התחלקות של הביצית לאחר שהופרתה בזרע. ההתחלקות היא בבסיס 2 ולאחר ההתחלקות ל16 זוהי תחילתו של הריון. התהליך קורה בשלבים כמובן: מעבר הזרע בגוף האישה, יש 3 ימים של אופציה להפריית הביצית בחצוצרה. לאחר מכן, היא עוברת לרחם ורק לאחר שבועיים היא מתחילה תהליך של השתרשות ברחם. זהו תהליך הריון טבעי. בהפריה חוץ גופית, כל התהליך של ההפריה עד ההשתרשות מתרחש בתנאי מבחנה ומחוץ לגוף. התהליך הזה הוא הרבה יותר מודרני מההזרעה המלאכותית. ההזרעה מוכרת כמאה חמישים שנה. התהליך החל בשנות הארבעים בניסויים בבעלי חיים. המקרה המוכר הראשון שנעשה בבני אדם הוא אצל זוג אנגלי משנת 1978. מאז אחוזי ההצלחה גבוהים ביותר ובישראל נולדים ככה מדי שנה מאות ילדים. בנושא זה יש 2 דעות בולטות: הרב עובדיה יוסף מחד והרב וולדינברג (הציץ אליעזר) מאידך. הרב עובדיה יוסף הוא פוזיטיבי: כל עוד לא נאסר ואין בעיה הלכתית ברורה, הדבר מותר. הרב עובדיה יוסף אומר שכמו שהתרנו הזרעה מלאכותית בתנאים מגבילים, אין שום בעיה להתיר הפריית מבחנה. לימים הרב עובדיה יוסף פרסם תשובה שנקראה תינוק מבחנה ופורסמה בשו"ת יביע אומר חלק ח'. התאריך של התשובה הוא מספר חודשים לפני שענה לשופט מחוזי דרורי. הרב עבדיה יוסף אומר כי אין שום סיבה להבחין בין הזרעה מלאכותית לבין הפריית מבחנה ולכן יש להתיר זאת באותם תנאים מגבילים. הרב וולדינברג נזקק לשאלה זו בתור רבו של בית החולים שערי צדק והוא מבחין בין סוגי ההפריות. באותה תקופה מנהל ביה"ח שולח לרב וולדינברג שאלה בקשר להליך הזה המסביר בדיוק את ההליך וזו תשובתו של הרב:
מקור מס' 1 – שו"ת ציץ אליעזר, חלק ט"ו סימן מ"ה

גם אם נניח שאפשר הפרית מבחנה, כמובן שצריך להתחיל מכל אותם תנאי סף שדוברו בעניין ההזרעה המלאכותית. הרב וולדינברג מתחיל מטענות לשיטת הרופאים ולא מטיעונים דתיים. הוא מביא הוכחה כי משרד הבריאות עצמו מבחין בין 2 סוגי ההפריות שכן תורם זר אפשר לקבל רק בהזרעה ולא בהפריה חוץ גופית. כמו כן, הרב וולדינברג אינו מאמין ברופאים ואומר שנוהלי בית החולים ייפרצו. הרופאים יבינו שאין הבדל מהותי בין הזרעה להפריה ולמרות זאת לא יכולים לתרום מתורם זר בהפריה חוץ גופית. ההבנה הזו תגרום להם לקבלת זרע מתורם זר גם בהפריה חוץ גופית. לאורך כל התשובה מרחף יחס של חשדנות כלפי הממסד הרפואי. עתה פונה הרב וולדינברג לשיקולים ההלכתיים והוא מביא 3 הבדלים ב3 רמות בין ההזרעה לבין ההפריה המלאכותית: 1. בהזרעה הזרע נכנס לתוך הרחם בכל מקרה ואינו הוצאת זרע לבטלה והרי זה ככל איש החי עם אשתו ולא נכנסים להריון. הבעיה של הוצאת זרע לבטלה לא נפתרת מאחר ובמקרה של כשלון הזרע לא מוצא את דרכו כלל לתוך רחם האישה ובכך יש משום השחתת זרע. הביקורת היא שמבחני וולדינברג של ניצולת מלאה לא עומדים גם בעניין ההזרעה. בהפעלת מבחן הניצולת המלאה נפסלת גם הזרעה ולכן לא ברור בעיני המרצה מדוע ההזרעה מותרת והמבחנה נאסרת. 2. הבדל נוסף הוא שהזרעה מלאכותית נעשית באופן טבעי באותו מקום בו מתפתח הריון ואילו בהפריה חוץ גופית התהליך כולו לא טבעי ומתבצע במבחנה. בהפריית המבחנה אין כאן הזרעה כדרכה לא מצד האיש ולא מצד האישה. התהליך כולו מלאכותי, וזהו שינוי סדרי בראשית. טיעון נלווה הוא המדרון החלקלק שאם יקבל הרב את ההפריה הוא נכנס למדרון חלקלק. תהליך ההפריה הוא תחילתו של תהליך שסופו הוא שיבוט ויצירת תינוק במבחנה. ולא יעלה על הדעת דבר כזה, של שכפול בני אדם. 3. הטיעון השלישי הוא טיעון עובדתי. הוא מביע חוסר אמון ברופאים ובנתינת סמכות להם במעבדות, שאין לדעת לאן סמכות זו תוביל. לאור כל האמור לעיל, הרב וולדינברג אוסר הפריה חוץ גופית מכל וכל. הרב עובדיה יוסף לא מקבל טיעונים אלה משום שהם אינם הלכתיים אלא רק מוסריים. אין להם בסיס בהלכה ועל כן נדחים. הרב עובדיה יוסף מתיר את ההפריה החוץ גופית באותם סייגים שהטיל על הזרעה מלאכותית.
29.11.05 – שיעור מס' 5
הבעיה המתעוררת היא קביעת ההורות- מיהם ההורים לילד שנולד מהפריית מבחנה?

בקשר להזרעה – מבחינת המצב המשפטי, אין ספק שתורם הזרע ייחשב להורה הילד, כך גם עולה מהוראות חוזר המנכ"ל. לתורם אין שום עניין בקשר עם הילד וגם כרטיסיות בנק הזרע שומרות על סוגיות מוחלטת. ממילא, לא נשארו הרבה ברירות אלא שההורים יהיו האם ההורה והאב המגדל ולא האב הביולוגי. על פי ההלכה המצב הוא מסובך בהרבה. התפיסה ההלכתית שעל פיה קובעים הורות היא תפיסה פיזיולוגית  בעל הזרע הוא האב. על פי ההלכה, תורם הזרע הוא האב. העניין הזה יוצר קשיים רבים, גם מבחינת העימות בין ההלכה לחוק וגם שהילד נותר חסר אב משום שבנק הזרע הוא אנונימי. מבחן שמפעילים מבחינה חוקית המבחן הוא מבחן המעורבות.
בקשר להפריית מבחנה – מבחינת החוק, המבחנים העיקריים שנוקטים אותם הם מבחן המעורבות, עד כמה מעורבים בשלבי ההיריון והרצון לגדל את הילד. המבחן החלופי הוא מבחן ההסכמה, מי מסכימים להיות הורי הילד. מבחן ההסכמה הוא פחות ניכר בהזרעה מלאכותית ויותר בהפריית מבחנה. מבחינת החוק, בעל הזרע יוצא מהתמונה, ומבחינת האם, קובעים על פי המבחנים הנ"ל. מבחינת ההלכה, בהפריית מבחנה הפן הפיזיולוגי לא ברור כמו בהזרעה מלאכותית כמו במקרים של פונדקאות. השאלה על פי ההלכה היא האם אנו מתייחסים לבעל הביצית או לזו שהרתה את הילד. ראשי החולקים בשאלה זו הם הרב גורן מחד, אשר הולך בגישה שבעלת הביצית היא האמא ומאידך הרב שלמה זלמן אוירבעך והרב זלמן נחמיה גולדברג. הרב אוירבעך הוא חותנו של הרב זלמן נחמיה גולדברג שהיה דיין בבתי דין רבניים שונים. הוא נחשב לאחד מגדולי תלמידי החכמים והפוסקים בישראל. חותנו, הרב אוירבעך היה נחשב לגדול הפוסקים עד פטירתו לפני כעשר שנים. הרב אוירבעך היה יהודי שרבים לא שמעו עליו עד יום פטירתו. הוא דן הרבה בשאלות שבין מודרנה להלכה. הרב גורן מביא ברייתא זו לחיזוק דעתו, ובנוסף קטע מספר הזוהר. 
מקור מס' 2 – תלמוד בבלי מסכת נידה דף ל"א עמ' א'

יש שלושה מרכיבים באדם והם הקב"ה, האב והאם. איברים בגוף הנוטים ללבן מיוחסים לאב. לאמא מייחסים איברים שנוטים לגוונים אדומים יותר. הקב"ה נותן רוח ונשמה ואת פעולות היסוד של הגוף כמו ראייה שמיעה וכיו"ב. כאשר נפטר אדם הקב"ה נוטל חלקו ואת חלקי אביו ואמו מניח לפניהם. מן הברייתא הזו עולה כי האבא והאמא מוגדרים על פי בסיס חומרי וגנטי. על בסיס זו טוען הרב גורן שהאמהות צריכה להיקבע על פי בסיס גנטי. כלומר, האמא היא בעלת הביצית ולא מי שהורה.
מקור מס' 3 – זוהר, רעיא מהימנא, יתרו, דף צ"ג, א'
קטע הזוהר הוא עיבוד של אותה ברייתא מהתלמוד. קטע הזוהר מנסה לגזור מתפיסת הבעלות הפיזית השלכות על קשרי ההורות: שתי טיפות שמהן נוצר האדם, מהאב מגיעים האיברים הנוטים ללבן, ומטיפת האם מגיעים הדברים האדומים יותר. בנוסף הבן מקבל גם מימד חינוכי מההורים. על פי הזוהר בעלת הביצית היא האם כי אנו רואים קשר אדוק בין המקור הפיזי לקשר ההורות.

כאמור, במקביל מובאות ראיות של הרב אוירבעך וגולדברג שהאמא היא ההורה והיולדת ולא בעלת הביצית.

מקור מס' 4 – רש"י, מגילה י"ג, א'
הראיה הראשונה היא מתחום האגדה. מסכת מגילה עוסקת בהלכות פורים. על אסתר נאמר שאין לה הורים וכן נאמר, שמרדכי לקחה לו לבת. יש כאן כפל בתיאור ההורות. התלמוד אומר שיש כאן תיאור של שתי עובדות נפרדות. התיאור הראשון הוא של עצם היתמות שלה ועל רקע זה מרדכי מאמץ אותה ומעבר לכך, לא היה יום אחד בחיי אסתר שהיה לה אבא או אמא. שכאשר אמה נכנסה להריון, מת אביה, ובלידה מתה אמה. ומאחר ואמא יכולה להיקרא אם רק לאחר הלידה, מעולם לא הייתה לאסתר אמא. רש"י אומר על כך, אבא ראוי להיקרא אב משלב שהתחיל ההיריון ומאחר ונפטר בתחילת ההיריון, אינו נחשב אבא. בנוגע לאם, היא מתה בשלב הלידה ולכן, כאמור, עדיין לא הייתה ראויה להיקרא אם. אם היית אומר שהבעלות נקבעת על פי הביצית, לשיטתו של הרב גורן, אז לאסתר הייתה אם. כלומר, המקור התלמודי מוכיח את ההפך. 
הוכחה שנייה לעניין זה היא הוכחה הלכתית של הרב אוירבעך.

מקור מס' 5 – בבלי, יבמות צ"ז, ב'
הברייתא עוסקת בחליצה, ייבום ואיסור אשת אח. חליצה וייבום הם במקרים בו נפטר אדם נשוי שלא הותיר אחריו ילדים ויש לו אח. ייבום וחליצה מתקיימים רק כאשר מדובר באחים מן האב ולא באחים מן האם. ההלכה של משום אשת אח היא מתחום העריות. הסקטור העיקרי שיוצר את פסולי החיתון הוא סקטור העריות. אחד מפסולי החיתון הוא אשת אח. במצב שבו אין ייבום, קיים איסור אשת אח. האיסור קיים גם על אשת אח מן האב וגם על אשת אח מן האם. שתי ההלכות האלה הן נושאות הדגל של אחווה מן האב ואחווה מן האם. החליצה והייבום נושאות את דגל האחווה מן האב ואיסור אשת אח הוא נושא הדגל של אחווה מן האם. עניין נוסף הוא הזיקות שבין הורים וילדים כאשר הורים מתגיירים. כאשר הורים מתגיירים, או ילדים שמתגיירים להורים גויים, מתנתקים הקשרים המשפחתיים. במקור מתוארים שלושה מצבים. שני מצבים קיצוניים שהם פשוטים יחסית ומצב ביניים מורכב. המצב הראשון הוא שני אחים תאומים גרים, שהתגיירו בלי קשר להוריהם. לא מתקיימים ביניהם קשרי אחים  ולכן הם לא חייבים בחליצה וייבום ובאשת אח. המצב השני הוא, ילדים שנולדים להורים לאחר שההורים התגיירו (גם הכניסה להיריון וגם הלידה), מדובר בילדים יהודים לכל דבר ואחים לכל דבר ולכן הם חייבים בשתי המצוות הנ"ל מאחר ומדובר בקשר אחווה גמור. מצב הביניים הוא שההיריון התחיל כשהם גויים אך הלידה הייתה כשהם יהודים. אם ההיריון התחיל בזמן שהם גויים, אז האבהות מופקעת. אם בשלב הכניסה להיריון האבא הוא גוי, אז ניתק הקשר בין האב לעובר ברגע הגיור. הבעיה מתעוררת בנוגע לאמא – אם היולדת היא האמא – אז מתקיימים קשרי האחווה משום שנולדו לאמא יהודייה. אך אם בעלת הביצית היא האמא לא מתקיימים קשרי אחווה משום שנולדו לגרה אך הרו בשלב בו הייתה גויה. נפסק בבבלי שאין קשר אחווה מן האב, כלומר הם לא חייבים בייבום וחליצה אך כן מתקיימים קשרי האחווה מן האם. כלומר, האמהות נקבעת על פי לידה ולא על פי בעלת הביצית. 
מקור מס' 6 – תרגום יונתן בן עוזיאל, בראשית ל', כ"א
המקור הזה הוא מדרש שמופיע בתרגום יונתן על התורה. התרגום הזה מספר סיפור על הלידות במשפחת יעקב. לאחר שלאה יולדת שישה בנים היא יולדת בת וקוראת לה דינה, כי אמרה, דין הוא מה' שיהיו ממני חצי מן השבטים. לאה לא רצתה להביא למצב בו אחותה תהיה נחותה מהשפחות, כי ידעה שששת האחרים יתחלקו שווה בין רחל והשפחות. לכן התפללה לאה, שהוולד השביעי יהיה בת ולא בן, כדי לא להביא את רחל לנחיתות הזו. נאמר כי רחל הרתה בת וללאה היה בן בבטנה אך משום תפילתה של לאה, התחלפו העוברים. מהסיבה הזו, נקראה הילדה דינה. כלומר יוסף הוא מביצית של לאה, אך היולדת היא רחל. ויוסף, נחשב לבנה של רחל – מכאן שהאמהות נקבעת על פי הלידה ולא על פי מקור הביצית. 
המצב המשפטי: ישנם שני דברי חקיקה עיקריים שעוסקים בהפריית מבחנה. הראשון הוא תקנות הבריאות לעם משנת 1987. בתקופה זו, השאלה עמדה על הפרק, אך העניין לא היה נפוץ כמוה יום. מעיון בתקנות אפשר להתרשם כי רחם להשכיר וודאי שלא מוסדר ורוח המחוקק אינו נוחה מדבר כזה. כעשר שנים מאוחר יותר נחקק חוק הסכמים לנשיאת עוברים (אישור הסכם ומעמד הילוד) תשנ"ו 1996. זהו החוק המגדיר את האם במקרה של רחם להשכיר. כבר מס' ההגדרות אפשר להבין את כוונת המחוקק. קיים כאן אישור לאם נושאת עבור אישה אחרת. הסכם הוא זה שקובע מי תהיה האם. נקבע כאן באון ברור שההורים הם ההורים המיועדים. מבחן המעורבות וההסכמה הם המבחנים הקובעים מי יהיו ההורים.
שיבוט
D.N.A – הרצף בו מרוכזות התכונות האנושיות.

כרומוזומים – (=צבע הגוף) – השם נגזר מכך שזיהויים נעשה בעזרת צבע. כרומוזומים הם רצף גדול יותר המכילים בתוכם את הדי.אן.איי. כל תא בגופנו מכיל 46 כרומוזומים והם נושאים את כל המטען הגנטי שלנו. יוצאים מן הכלל הזה הם תאי הרבייה שבהם יש רק 23 כרומוזומים. בתהליך התרקמותו של וולד, תאי הרבייה פוגשים זה את זה ויוצרים תא אחיד המכיל 46 כרומוזומים. 
השכפול הגנטי, מתחילתו הוא לא השיבוט שאנו מכירים היום. כשאני מעוניין להשיג המון יצורים שהם כפילים של יצור מסוים אחד, ניתן לעשות זאת בטכניקה יחסית פשוטה, הקיימת כבר כ15 שנים. על פי הטכניקה הזו אנו מתערבים בשלב ההפריה, משתלטים על התחלקות הביציות ומפרידים אותן כך שיתחלקו שוב מחדש וייצרו עוברים זהים. השכפול הזה שנעשה בעיקר בבעלי חיים, לא הוא השכפול היוצר את הבעיה. זהו בעצם הפריית מבחנה משוכללת שלא הרעידה את אמות הסיפים. אמות הסיפים רעדו בפברואר 97 כאשר נולדה דולי. הרעיון היה שניתן ליצור תהליך של רבייה ללא שימוש בתאי רבייה. המטען הגנטי מרוכז בגרעין תאי הרבייה ורק חלקים די שוליים נמצאים בציטופלזמה. רוב רובו של המטען נמצא בגרעין. על רקע זה הומצאה הטכניקה הבאה: לוקחים את הביצית המופרית, מרוקנים אותה מגרעינה ושותלים בה תא אחר מהגוף. בשתילת התא וביצירת הפריה, נקבל מתא שאינו תא רבייה יחד עם ביצית מופרית, יצור משוכפל של בעל התא. ההשלכה של הטכניקה הזו, היא שאין צורך בגברים לצורכי רבייה. כאן הייתה כבר מלאכותיות יתר של כל תהליך הרבייה. בתהליכים הקודמים, השתמש המדע בתהליכים הטבעיים. כאן מדובר ביצירה מחדש, שהטבע לא מכיר אותו. בשנתיים האחרונות עוסקים לא מעט בהבחנה בין שיבוט לבין המחקר בתאי גזע עובריים. המחקר בתאי גזע עובריים הוא חזרה לשיבוט במתכונתו הקודמת. השימוש בתאי הגזע העובריים הוא על מנת לשבט איברים מסוימים ולא גוף שלם. התהליך הוא יותר של ריפוי מאשר של יצירה. בשנים האחרונות מדברים על שיבוט מן הסוג הזה, השיבוט התרפויטי. הדילמה האתית מדברת על יתרונות לעומת בעיות ששיבוט כזה יכול ליצור. כשמדברים על חסרונות מדברים על 3 סוגים של חסרונות: החיסרון הראשון הוא שיבוט הרשע בעולם. מה יקרה אם הטכניקה הזו תיפול לידי הידיים הלא נכונות. הטיעון הזה אינו מופרך לחלוטין אך הוא מבוסס על הנחות יסוד, שלא בהכרח נכונות (האם כולם יהיו בעלי אותם דעות וכיו"ב). הטיעון השני הוא דילול הגיוון האנושי. הגזע האנושי משובח יותר ככל שהגיוון גדול יותר. הטענה השלישית, שהיא הרצינית ביותר, זאת הבעיה לגבי המסחור והמלאכותיות של יצירת האדם. לעומת אלה יש טענות בעד המדברות על היתרונות בשיבוט. סוג אחד הנוגע דווקא לתאי גזע עובריים ולא לשיבוט בכלל. הטענה היא בעד שימוש בשיבוט לצורכי ריפוי. יתרון שני הוא שבעניין תרומות והשתלות איברים תהיה התאמה ב 100% אם יהיה שיבוט. היתרון השלישי הוא בנוגע להורים שלא יכולים להוליד ורוצים שיהיה ילד שהוא מתוכם. היתרונות עוסקים בבעיות רפואיות, החסרונות בנויים על כל מיני הנחות יסוד ותסריטים (דמיוניים בחלקם) והאיזון בינם הוא לא פשוט.
בתחום ההלכתי, הבעיה מתעוררת משום שההלכה לא ציפתה לזו התקדמות בתחום הזה. לכן, רוב הטיעונים הם מתחומים קרובים או מתחום האגדה. עיקר הדיון מפנה ל3 תחומים הלכתיים: 1. תחום כלאיים. 2. כישוף 3. יצירת גולם.
מקור מס' 1 – רמב"ן, ויקרא י"ט, י"ט
הרמב"ן בפירושו לתורה מסביר את הרציונלים של איסור כלאיים והרציונלים האלה הם רציונלים שצריך להעלות אותם בהקשר של שיבוט. הרמב"ן מתאר את הנפשות, הצמחים ובעלי נפש התנועה. הרמב"ן מדבר על שני מאפיינים שנמצאים בבריאה, המרכיב האחד הוא המרכיב של "למינהו". היסוד הזה חוזר כל הזמן זה בתיאור הבריאה כלומר הבורא רוצה שהבריאה תהיה מופרדת למינים, גם בבריאה וגם בקיום מאוחר יותר. היצירה החדשה של המין היא בעצם חתירה נגד רצון הבורא. מרכיב שני הוא כוח התולדה. על בסיס שני המרכיבים הללו, בונה הרמב"ן את הרציונלים של הכלאיים. הבורא נטע בברואים את אותם כוחות שמצד אחד כל מין יהיה לו כוח הולדה שיאפשר את קיומו לעולם ומאידך, שכל מין יוכל להוציא דווקא את מינו ולא מין אחר. פעולה של הכלאה בין מינים חותרת תחת שתי תכונות היסוד האלה.  הרמב"ן טוען שהולדה בטבע יכולה להיות רק בתוך המינים, ואם נחרוג מגבולות אלה, יכולת ההולדה לא תעבור ליציר הכלאיים, דוגמת הפרד. על בסיס 2 הטענות הללו, ניסו לתקוף את נושא השיבוט. ברמת הפשטה גבוהה מאוד, מדובר גם בשיבוט בטכניקת הולדה שהקב"ה לא חשב עליה. אבל בירידה לפרטים, אין לטענה זו שחר. שהרמב"ן הרי פורט את זה לפרוטות, הוא מדבר על מין חדש שלא היה קיים קודם. בשיבוט אין יצירת מין חדש אלא שחזור מין קיים.  עניין נוסף הוא שהגבלת כוח ההולדה לא מתקיימת אצל יצורים משובטים, הרי דולי ראתה בנים לבניה שלום על ישראל. מכאן, שהבאת הסברו של הרמב"ם אינו רלוונטי לסוגיית השיבוט כי 2 עקרונות היסוד של כלאיים לא מתקיימים בשיבוט.
התחום השני שפונים אליו הוא כישוף. תחום זה לא רחוק בהרבה מתחום הכלאיים. אך הוא לא מדבר רק על הכלאה, אלא על כל יצירה שאנו לא מבינים בדיוק איך היא מתרחשת. 

מקור מס' 2 – ספר החינוך מצווה ס"ב – שלא להחיות מכשף

ספר החינוך מביא את הרציונלים של המצווה. ספר החינוך כותב כי יש בכישוף חתרנות נגד רצון ה'. מחבר ספר החינוך היה תלמידו של הרמב"ן לכן נמצא קשר בין דבריהם. מובאת כאן התפיסה המאגית לפיה יש עולם תחתון, העולם הארצי, ועולם עליון לו כאשר הם מתואמים ביניהם. לכן, כל פעילות שהאדם מבצע בארץ, פעילותו מקרינה על השמיים. היינו, הדיפרנציאציה במינים נועדה לטובת האדם. התערבות בהפרדה זו מרעה עם בני האדם. ההכלאה מסבה נזקים ברמה הארצית. לפי הרציונל התועלתי הזה, אם נוכיח שההכלאה היא לטובתנו, אז ההכלאה מותרת. על הרקע הזה , כישוף והכלאה שמועילים לנו – מותרים. הוא פונה לרציונל השני ואומר שכאשר מבצעים הכלאה, היא מקרינה על פעולות השמיים ומשבשת אותם – זהו הסבר מיסטי לרעיונו של הרמב"ן בנוגע לפרד שמבטל את כוח ההולדה של הוריו. ספר החינוך מביא 2 רעיונות מרכזיים: הראשון הוא הרציונל התועלתי – כישוף מועיל מותר. הרעיון השני הוא התוספת המיסטית. הרציונל קשור ליחסים בין גורמי שמיים למציאות הארצית. להשקפה המיסטית יימצאו חסידים רק בקרב המקבלים את התיאוריה בדבר העולמות המקבילים. מקישים מכישוף לשיבוט: כמו שבכישוף אתה יוצר דברים חדשים, כך גם בשיבוט. כאן ניתן להפעיל את שני הרציונלים, מבחינת הרציונל התועלתי, יכול להיות שיתירו שיבוט במקרה שהוא לתועלת. מבחינת הרציונל השני, השיבוט אסור כי הוא פוגע בהרמוניה בין העולם הארצי לגורמי השמיים.
התחום השלישי שהוא הכי קרוב, לפחות פורמאלית הוא התחום של יצירת גולם. התחום הזה משיק לא מעט לעניין הכישוף. מבחינה תוכנית, קשה יותר למצוא הצדקות לעניין השיבוט. תהליך יצירת הגולם תואר רבות, בין השאר בדברי המהר"ל מפראג. ביצירת גולם יש ניסיון לחזור לאחור ולשחזר את תהליך בריאת האדם. בבריאת האדם נלקח עפר, כלומר יצירה ארצית ואז עניין רוחני של נפיחת נשמת חיים. ביצירת הגולם מדובר גם על כינוס של עפר ושימוש בשמות שונים של האלוה. באמצעות השמות יוצרים נוכחות אלוהים ואז הגולם מן העפר קם לתחייה. התופעה הזו היא עתיקה. בפועל התופעה מוכרת לנו כבר מתקופת התנאים והאמוראים. אנו מוצאים במקורות היהודים גם התייחסות לתהליך בריאת האדם כתהליך שהחל בבריאת גולם.
מקור מס' 3 – בבלי, סנהדרין ס"ה, ב'

על פי המקור, מה שמבדיל בין האדם לבין האל הוא העוונות. היינו, צדיק, אדם חסר עוונות, יש לו יכולות של אל, וגם הוא יכול ליצור. רב, הוא אמוראי מהמאה הרביעית, ברא אדם, ושולח את אותו אדם אל ר' זירא. ר' זירא רואה שהיצור קצת מוזר, ולכן מתחיל לדובב אותו. אותו גולם לא עונה. ר' זירא עונה לו אתה מגיע מהפרסים (מתרבות הכשפים של הפרסים), חזור לעפרך. משתמע מכך, שהוא לא רק אמר לו זאת אלא גם הרג אותו בפועל. מסופר סיפור נוסף, על שני רבנים ישראלים, רב חנינא ורב אושעיא, שישבו ללמוד ספר יצירה. תוך כדי לימוד היו בוראים עגלה ואוכלים אותה. ספר יצירה הוא ספר קבלי שמתאר איך העולם נוצר באמצעות אותיות ומספרים (ל"ב נתיבות). מרכיבי היסוד של המציאות הפיזית הם אותם מרכיבים של השפה האנושית. התשתית של העולם הפיזי הוא העולם האינטלקטואלי. הסיפורים האלה הם סיפורים מפורשים בתלמוד. בתקופה התלמודית יש הכרה בתהליכי יצירת הגולם על ידי בני אדם. אם זה היה דבר מגונה ואסור לא היו מובאים הסיפורים הללו בצורה כזו. 
6/12/05 –שיעור מס' 6 (הושלם בעזרת המחברת של שרון שלמה) 
מקור מס' 4 - 
השאלה האם יצירה של אדם או בכלל יצורים חיים באמצעות ספר יצירה או מצעים מטאפיזיים אחרים נידונה בתלמוד. מובאת דעה של ר' יוחנן, מחשובי האמוראים בארץ ישראל, הגורס כי כשפים הם מעין ראשי תיבות של 'מכחישים פמליה של מעלה'. על פי ר' יוחנן, מעשי כישוף משאירים רושם שלילי של ממש על העולמות העליונים. התלמוד מביא דעה אחרת של ר' חנינא, בן דורו של ר' יוחנן, האומר אין עוד מלבדו – היינו רק האלוהות יכולה לפעול פעולות של ממש והפעולות המטפיזיות הן בגדר אחיזת עיניים. התלמוד מנסה לטעון שיש מעין אחידות בין הדעות של 2 הרבנים הללו. ולכן התלמוד מקשה מדברי ר' חנינא על דברי ר' יוחנן. מובא סיפור בו ר' חנינא אומר לאישה מסוימת הרוצה לקחת עפר מרגליו ולעשות בעזרתו כישוף לעשות כרצונה. נשאלת השאלה, כיצד הם זהים? הרי אחד אומר אין עוד מלבדו ואחד אומר יש בכשפים ממש. הגמרא מסבירה את המחלוקת בין השניים וטוענת כי בעצם גם ר' חנינא מאמין שיש אפקט שלילי לכישוף, אך הוא לא מאמין שמעשיה של אותה אישה ישפיעו עליו באופן אישי משום זכויותיו הרבות. בתקופות מסוימות בתלמוד האמוראים האמינו בכישוף. התלמוד מנסה להבחין בין כשפים שהם אחיזת עיניים לבין כשפים אמיתיים. מובאת הבחנה בין מעשי שדים שהם בגדר אחיזת עיניים לבין מעשה כשפים שהם קסם של ממש. אחת האינדיקציות היא הקפדה על כלים (אם הקוסם מתעקש על כליו שלו, סימן שעם כלים אחרים לא יוכל לבצע את הכישוף). 

3 דרגות נורמטיביות לכישוף:

אביי סבור כי הדמיון שבין הלכות שבת לבין הלכות כישוף הוא בדרוג הנורמטיבי – יש דרגה גבוה ביותר שעליה העונש הוא סקילה. הדרגה האמצעית היא פטור אבל אסור – העובר עבירה פטור מעונש אבל מעשהו בכל זאת אסור לכתחילה. המדרג הנמוך יותר – מותר לכתחילה. עכשיו מפרטים מהם המעשים השונים של כישוף הנכנסים למדרג הנורמטיבי. הדרגה הגבוהה ביותר היא של מי שעושה מעשה כישוף ממשי. הדרגה האמצעית היא מי שעושה מעשה של אחיזת עיניים – זה פטור אבל אסור. מותר מלכתחילה – זה למשל מה שעשו רבי חנינא ורבי אושעיא שהיו קוראים בספר יצירה ויוצרים עגלה ואוכלים אותה. למה זה מותר? כי הם עצמם לא בראו את העגל אלא הם עשו שימוש בשם קדושה של ה'. האדם הוא מפעיל בלבד אבל מי שבפועל יוצר זה הקב"ה ולכן אין כאן יסוד עובדתי – מעשה. זה נברא ממילא ולא הם בראו את העגלה. דבר שני, לא מדובר כאן בכישוף במובן הזה שאתה מפעיל כוחות שליליים של כישוף, אין שימוש בכוחות של טומאה ולכן זה מותר. יצירת גולם ע"י שימוש בצירוף שמות ה' שבהם נברא העולם זו יצירה מותרת. אם בוחנים את הנאמר לעיל על שיבוט הרי שבשיבוט לא מדובר על פעולה שנעשית ממילא אלא זוהי יצירה של האדם עצמו. מצד שני, קשה לומר כאן שמדובר על כישוף שמשבש כוחות עליונים, פמליא של מעלה. אבל לדעת ברנד, להביא דוגמא ממקור זה ולאסור על פיו, זהו מעשה הנראה לו קשה. הדיון, לדעת ברנד, צריך להתרחש לא במישור ההלכתי אלא במישור האתי, המוסרי, הרעיוני. במהלך הדורות התקיימו דיונים רעיוניים בין חכמים על יצירה של גלמים והיו אף שיצרו גולם. יש דיון בשו"ת גרמני של המאה ה-17 הרב צבי אשכנזי שכתב ספר בשם  'החכם צבי'  ובו מתקיים דיון בשתי שאלות בנושא הגולם: האם אפשר להרוג גולם והאם אפשר לצרפו למניין. הדיון הוא דיון פורמאלי בשאלה מה נקרא בני ישראל – האם גולם נקרא בן ישראל? גולם שנוצר ע"י צדיק יחשב ישראל (פורמאלית) או שצריך בן ביולוגי (מהותית). עוד ראייה מרבי זירא שהרג גולם בדיבור וכנראה שאם הוא הרג אותו לא היה בו צורך למניין ולא היה בו שימוש. ולכן אין כאן רצח. הגולם הוא לא בן ישראל והוא לא אדם. 

ההלכה במקרה הזה לא מספקת חומרים ברורים – וממילא כל הדיון הוא במגרש האתי ואז השאלה היא האם אתה מעדיף קידמה והתקדמות רפואית או שמא אתה מעדיף תיאולוגיה שמרנית. 
המצב המשפטי לגבי שיבוט:

קיימות 2 גישות בעולם: בארה"ב ובאירופה יש גישה זהירה – לומדים את הנושא וכרגע מקפיאים את הניסויים בעניין אך לא שוללים על הסף. גישה תוקפנית יותר השוללת על הסף את סוגיית השיבוט. בגישה זו מחזיקה הנצרות שהיא שמרנית. תפיסת החתרנות תחת מעשה הבריאה מאוד מפותחת שם והעמדה הנוצרית לא אוהבת את כל נושא השיבוט ובמיוחד את השימוש בתאי גזע עובריים כי לפי התפיסה הנוצרית מדובר כאן על כמעט מעשה של הריגה. בנוסף, במדינות סקנדינביה וגרמניה יצאו חוקים תוקפניים נגד השיבוט בגלל זיכרונות העבר – עליונות הגזע וזה בגדר סיוט מבחינתם ולכן הם שוללים את השיבוט על הסף, מתוך פחד שההיסטוריה תחזור על עצמה. 

מה קורה בישראל? יש חוק איסור התערבות גנטית (שיבוט אדם ושינוי גנטי בתאי רבייה), תשנ"ט. החוק עבר שינויים בתשס"ד ואנו נתייחס לחוק העדכני. החוק במתכונתו הראשונה נקט בעמדה דומה לעמדה של ארה"ב – עמדה זהירה האוסרת שיבוט באופן כללי. החוק לא נכנס לאבחנות שונות של השיבוט והוחלט כי גם כאן יש תקופת קיפאון של 5 שנים בהן לא עושים דבר. כאשר החוק תוקן, נסתיימה כבר תקופת הקיפאון של 5 שנים ויש אבחנה מפורשת בין סוגים שונים של שיבוט. שיבוט לצורכי רבייה מבני אדם אסור אבל מתירים שיבוט לצורך קידום הרפואה. – יש להתחשב בחופש המחקר המדעי. יש כאן אמירה ברורה שכל מה שקשור למחקר של תאי גזע עובריים יש להתירו. מה שנזכר בחוק זה שיבוט מסוג של יצירת אדם משובט ורק זה נאסר בחוק.  

דילמת הריבונות על החיים

נעסוק בדילמת הקצאת משאבים מוגבלים – לדוגמא כאשר אני מחליט להכליל תרופה מסוימת בסל הבריאות ותרופה אחרת לא חרצתי דינו של אדם למוות. יש כאן סוג של ריבונות על החיים אבל ההתערבות בחיי אדם במקרה כזה היא לא חמורה כל כך כי היא נעדרת יסוד של כוונה. בדיון על ריבונות החיים סוגיית המתות החסד היא הרמה הגבוהה ביותר שנעסוק בה. הגישה המקובלת עד לפני מספר שנים הייתה שלאדם אין ריבונות על חייו. אוטונומיה של הפרט נתפסה כערך אבל ערך שחייבים לשים לו סייגים, גם בגלל השקפה דתית. ב- 15-20 שנה האחרונות הגישה משתנה זאת משום שערך האוטונומיה של הרצון הולך ומתחזק גם מול הערך של קדושת החיים. שאלת הקצאת משאבים היא שאלה של סדרי קדימויות בתחום הרפואי. היא לא מתמקדת במיקרו – מול חולים ספציפיים אלא במקרו – החלטות גלובליות – האם אנחנו מעדיפים להקצות משאבים למחקר עתידי או שמא נעדיף להקצות משאבים רק לחולים שעכשיו צריכים טיפול – התרכזות בהווה ולא בעתיד. האם אנחנו רוצים להתמקד במסה של חולים או דווקא בחולים בעלי מחלות קשות ונדירות. 

מהם הטעמים לדיון בהקצאת משאבים? 1. קשור להתקדמות הרפואית שגורמת לכך שהיום יש יותר ויותר תרופות מתקדמות ומכשור רפואי מתקדם. ככל שעולים בפירמידה יש פחות ופחות מכשירים מתקדמים ויותר חולים שנזקקים לו – מכאן נוצר מצב של שתי פירמידות העומדות זו לצד זו אבל הן הפוכות. 2. כיום יש יותר ויותר אנשים שנמצאים במצב כזה של דילמה. ככל שהרפואה מתקדמת היא מסוגלת להחזיק יותר ויותר אנשים במצב של בין חיים ומוות בעוד שבעבר הם פשוט כבר לא חיו בכזה מצב. 3. שבירת טאבו בכל הקשור לקדושת החיים ועליית הערך של אוטונומית הרצון. 

יש לציין כי לאורך ההיסטוריה לא הייתה קיימת הקצאת משאבים קהילתיים לרפואה – לכן אין מקורות הלכתיים שיכולים לענות על הסוגיה הזו. יש בקהילה מוסד צדקה אבל ההליך הרפואי הוא פרטני למדי ולא במסגרת של קהילה. הקהילה לא מספקת שירותי בריאות כקהילה במהלך ההיסטוריה. הדיון ההלכתי מגיע בעיקר מהתחום של פדיון שבויים – כי זהו התחום הכי קרוב לתחום שלנו כי במקרה הזה הקהילה כן התערבה – היא גייסה כספים וחשבה איך לחלקם וגם כאן מדובר על נושא של הצלת חיי אדם ואין מדובר רק בסוגיה של חירות האדם. פדיון שבויים נעשה תחת ארגון הגג הקהילתי. 

מקור מספר 1 
המשנה מדברת על פדיון שבויים והברחת שבויים. הברחת השבויים איננה רלוונטית לענייננו. הברחת שבויים זה מבצע להצלת שבויים והמשנה אומרת שאין עושים זאת מפני תיקון העולם. יש לנקוט בעמדה פאסיבית. רשב"ג אומר שלא מדובר בתקנת עתיד (לטובת העתיד) אלא בגלל שלא רוצים לפגוע בשבויים הספציפיים הנ"ל. במשנה נאמר שאין פודין את השבויים יותר ממה שערכו של האדם שווה – כלומר אם מחיר הפדיון גבוה מדי אזי לא פודים. כרגע נשאיר בסימן שאלה האם יש לנהוג כך גם כאשר מדובר על שבוי שנמצא בסכנת חיים. 

רציונלים לכך שלא פודים את השבויים יתר על כדי דמיהן:

1. כלכלי – מחשש שמא הציבור לא יעמוד בכך. 

2. ביטחוני – אם נכנע לדרישות סחטניות אזי ימשיכו לחטוף ולדרוש כופר מופקע – ימשיכו לחטוף עוד ועוד אנשים. 
מביאים הוכחה: מעשה בלוי בר דרגא – אדם עשיר שפדה את ביתו ב-13000 דינרי זהב – סכום עצום. במבחן כלכלי זה מעשה ראוי כי אין כאן עומס על הציבור בכלל אלא על אדם פרטי שמסוגל. זהו פתרון טוב לאדם עשיר אבל זה יעודד את החוטפים להמשיך לחטוף – זה לא טוב מהצד השני של המטבע – הנוגע לחוטפים. כלומר המעשה הולם את הרציונל הכלכלי ולא את הרציונל הביטחוני. דוחים את זה ע"י העלאת השאלה – האם זה היה באמת מעשה על דעת חכמים? לא, מדובר על אדם רגיל ולא חכם ואין מכאן הוכחה שזהו מעשה מותר (הוא לא מוסמך הלכתית). אם הוא היה בעל סמכות הלכתית ניתן היה להגיד שהרציונל הכלכלי מנצח כאן.

רש"י אומר שיש נפקות בין שני הרציונאלים הכלכלי והביטחוני – כלכלי אולי זה בסדר אבל בטחוני זה כנראה אסור. הפוסקים צריכים להכריע איזה מבין 2 הרציונאלים עדיף. הדיון בסוגיה זו נעשה במקורות הבאים.
מקור מספר 2 

למה אסור בהפקעה? רציונל בטחוני. אבל אדם יכול לפדות עצמו בכל דבר שירצה (מתאים לרציונל כלכלי). יש סתירה מובנית לדברי התלמוד – כלומר יש פה רציונל שאוסר בדרך כלל אבל בכל זאת מתוך רציונל בטחוני אדם יכול לפדות עצמו בכל דבר שירצה – סתירה מובנית. איפה הנימוק הביטחוני נכנס כלפי אדם את עצמו? סתירה פנימית. אם השולחן ערוך הולך ברציונל הביטחוני הוא צריך היה לפסוק שאסור לפדות אדם בכל מחיר. אבל הוא בסופו של דבר מכריע שמותר – מכאן שיש סתירה מובנית בשולחן ערוך. לא רק לאדם מותר לפדות עצמו בכל דבר שירצה אלא גם החברה יכולה להשקיע משאבים מרובים לפדות תלמיד חכם או תלמיד חריף שיש סיכוי כי הוא יגיע לגדולה – במקרים כאלה אפשר לשלם גם סכומים מוגזמים. 

מקור מספר 3 

הש"ך מנסה לפתור את הסתירה בשו"ע וסבור כי יש להבחין בין מקרה של פדיון קרובים לבין מקרה של פדיון עצמי. כאשר מדובר על פדיון קרובים אז אם הרציונל שלי הוא רציונל בטחוני – אסור לפדות בהפקעה (אם הרציונל הוא רציונל כלכלי אז מותר). כאשר מדובר על פדיון עצמי שאז גם לפי רציונל בטחוני מותר להפקיע מחיר (וברור שאם הרציונל הוא כלכלי אז מותר). כי מדובר על יצר עצמי של הישרדות שהוא חזק יותר אצלך מאשר אצל קרובי משפחתך. יצר ההישרדות הוא אינסטינקטיבי והוא עולה על שיקולים ביטחוניים ארוכי טווח. הב"ח בניגוד לשולחן ערוך סבור שהרציונל הנבחר הוא לא הרציונל הביטחוני אלא הרציונל הכלכלי – דוחק הציבור. אם כך הדבר ברור שזה מגדיל את קשת המקרים בהם פדיון פרטי מותר ומכאן שגם פדיון קרובים מותר כי לבעל יש חובה לפדות את אשתו. המקור הבא מרחיב את הדיון ודן בשבוי הנמצא בסכנת חיים.

מקור מספר 4  

אשל אברהם - מקום שיש סכנת חיים פודים אפילו בהפקעה ולא משנה רציונל כלכלי ובטחוני. דעה אחרת של יד אליהו שלא פודים בהפקעה גם כשמדובר בסכנת חיים. דעה נוספת של כנסת ישראל – אם הרציונל הוא כלכלי – לא נטיל על הציבור נטל מוגזם אבל מצד שני מדובר על סכנת חיים ונפדה יותר מדמי חייהם. לעומת זאת, ברציונל בטחוני – אם נפדה במחיר מופקע הרי שנטיל סיכון על אחרים כי עצם האיום על חיי אדם מביא לתוצאות וזה ימשיך לעודד אותם לבצע להרוג – סיכון בטחוני ממש. לכן במקרה כזה לא נפדה במחיר מופקע. כלומר התשובה של כנסת ישראל מתחלקת לפי נקודת המוצא של הרציונאלים. השולחן ערוך פוסק שהרציונל העדיף הוא הביטחוני.וגם במקרה של סכנת חיים אסור לפדות את השבוי יותר מדמי דמיו – כלומר יש רציונל בטחוני שלילי – אסור לפדות אותו בהפקעה.  

הרציונל הביטחוני איננו רלוונטי לסוגיית הקצאת משאבים רפואיים. רלוונטי רק השיקול הכלכלי. לכן אפשר להשתמש רק בדעה של הב"ח כי השיקול הוא שיקול כלכלי. הדעה של השולחן ערוך אינה רלוונטית כי הוא מכריע לטובת השיקול הביטחוני. אם מכניסים לתמונה את השיקול של סכנת חיים אז כאן יש מקום לדעות נוספות: אם הולכים לפי אשל אברהם שתמיד פודים בהפקעה במקום שיש סכנת חיים מבלי להיכנס לרציונלים – אז תמיד במצב של סכנת חיים נשקיע משאבים רפואיים– אין פה בכלל שאלה. אם הולכים לפי השולחן ערוך אין מקום ללמוד דבר מפדיון השבויים להקצאת משאבים כי הרציונל הוא בטחוני. אם הולכים לפי כנסת ישראל אז גם מקרה של סכנת חיים הוא תלוי רציונלים. אפשר להקצות משאבים עפ"י הב"ח שתומך ברציונל כלכלי. 
לסיכום, מכיוון ששו"ע יותר משמעותי מהב"ח אין מה ללמוד מפדיון שבויים לענייננו ואין אפשרות לעשות מעבר מפדיון שבויים להקצאת משאבים. כי בפדיון שבויים הרציונל הוא בטחוני והקצאת משאבים זה רציונל כלכלי. אם מדובר בסכנת חיים – האם ניתן לתת לציבור להקצות יותר משאבים? זהו ויכוח בין אשל אברהם לכנסת יחזקאל. לפי אשל אברהם ציבור צריך להשקיע ולפגוע ברווחתו הכלכלית כדי להקצות משאבים במקרה של סכנת חיים. 

מקור מספר 5 
רווחה ומחקר לעומת הצלת חיים. כמה להקצות לחולים בסכנת חיים, כמה לחולים שלא בסכנת חיים אבל רווחת חייהם דורשת תרופות וטיפול במכשור רפואי. כאן נדון ביחס בין חולים בהווה לבין מחקר עתידי. איך ניצור סדרי עדיפויות בין הגורמים הנ"ל? במקור דנים על משאב מוגבל שצריך להתחלק בין גורמים שונים – מים. ישנו מעיין שנמצא בשטח של עיר מסוימת וזה נחשב שייך לאותם בני העיר. חייהם קודמים לחיי אחרים. אם המים נועדו לשתייה נשקלל את חיי בני העיר וחיי אחרים. חיי בני העיר קודמים כי זוהי שאלת צורך.אם נדון בשאלת רכוש גם בני העיר קודמים. לגבי שאלת הכביסה, שיקולי היגיינה / רווחה – במקרה כזה גם בני העיר קודמים. הכלל – לעולם אתה קודם לאחרים אם זה שייך לך. מה קורה במצב שהצרכים לא מאוזנים כמו חיי אחרים וכביסתך? כאן יש מחלוקת:דעה אחת – חיי אחרים קודמים לכביסתם – כלומר, שאלת הצורך קובעת. רבי יוסי – כביסתם קודמת לחיי אחרים. הר"ן – תומך בדעה הראשונה – חיי נפש גוברים על כביסה. רבי יוסי סבור שאם אנשים לא מכבסים נגרם להם צער גדול ברווחת חייהם וזה שקול לפגיעה בנפש. יש איזון של רווחה לחיים כאשר מדברים על אחרים מול עצמך (רווחה שלך = חיי אדם אחרים). לפי רבי יוסי שאלת הקצאת משאבים לא פשוטה ויתכן שירצה לתת עדיפות להקצאת משאבים לצורכי מחקר ורווחת חולים. לפי רבי יוסי לא פשוט לחלק את העוגה. ייתכן ונצטרך לתת משאבים לצורכי מחקר עתידי או לחולים שאינם בסכנת חיים. 
13.12.05 – שיעור מס' 7
בשיעור הקודם ניסינו לעצב קריטריונים כלליים ברמת הפשטה גבוהה לקביעת סדרי קדימויות, במיוחד כשמדובר בהקצאת משאבים. דובר בנושא פדיון שבויים - ראינו שזה תלוי ברציונל הכלכלי, בסכנת הנפשות וכן הלאה. דנו בנושא מעיין מוגבל והסקנו מסקנות לבין היחס של רווחה או סכנה עתידית לעומת סכנת חיים מיידית. נקודה שלישית, החשובה להקצאת משאבים, נוגעת לשאלה האם יש להעדיף חולים שכבר מטופלים על ידי משאב מסוים על פני חולים אחרים. עניין נוסף הוא מחקר רפואי שכבר החל – האם ניתן להפסיק כדי להעביר את המשאבים לטובת מכשור או תרופות. השאלה הזו נידונה במקורות 6 ו7.
מקור מס' 6 – תלמוד בבלי מסכת יבמות דף ע"ט עמוד א'
זהו מקור אגדי שיש לו יישום הלכתי. הוא דן בסיפור מספר שמואל ב', כ"א. שאול המלך הרג בגבעונים (או לפחות התעתד לפעול כך). על הרקע הזה עם ישראל נענש במכת רעב שנמשכה שלוש שנים. העונש החמור הוא תוצאה של מחויבות לגבעונים בברית (שכרתו עם יהושע). כדי לכפר על המעשה, פונים לגבעונים ושואלים מה ירצה אותם, כדי שהרעב יחדל מן הארץ. הגבעונים מבקשים שבעה מבני שאול שימותו, ובנקמה של אותם שבעה ילדים יבוא השובע. לשאול יש יותר משבעה בנים, והדיון בתלמוד הוא למעשה, איך בוחרים? השבעה שנבחרו הם שניים מבני רצפה בת איה וחמישה מבני מיכל בת שאול. אמר רב הונא: היה מבחן דתי שבאמצעותו קבעו את הנבחרים – העבירו את בני שאול לפני ארון הברית. כל מי שהיה נמשך אל הארון, זה היה סימן שהקב"ה מושך אותו בגורל ובוחר בו למיתה. אך דוד מחל על מפיבושת בן יהונתן. השאלה היא איך דוד היה יכול להפעיל את שיקול דעתו כשהמבחן הוא מבחן שמימי? התלמוד אומר שמראש הוא לא עבר את המבחן. אך דן בשאלת משוא הפנים? האם דוד נהג במשוא פנים? לא, אלא שדוד ביקש עליו רחמים שהארון לא יקלטהו. כשתפילת דוד התקבלה, שחרר הארון את מפיבושת מלפיתתו. אך בכל זאת יש כאן משוא פנים, גם אם מלכתחילה ולא בדיעבד. התלמוד אומר שדוד ביקש רחמים על מספר בנים ולא רק על מפיבושת, וכך כשעברו לפני הארון, מפיבושת לא נקלט. ובנקודה זו התלמוד לא מקשה. אם ביקשת לפני שהוא נקלט – אין זה משוא פנים!  זהו התחום האפור בין התערבות שיש בה משוא פנים לבין תפילה מותרת.
על בסיס המקור הזה שהוא אגדי יש תשובה תורכית מהמאה ה17 של ר' ישראל בן לב ומציאות הבקשישים התורכית הזמינה דיון בשאלה דומה.

מקור מס' 7 – שו"ת מהר"י בן לב חלק ב' סימן ב'

לראובן היו קשרים בממשל. מס' יהודים היו צריכים לעשות עבודות עבור המלוכה. ראובן מפעיל את קשריו כדי לשחרר יהודים מהעבודה הזו. השאלה היא אם יש לך קשרים בחצר המלך אם מותר לך לשחרר מישהו מסוים, הרי ייקחו אחר במקומו כדי למלא את המכסה? המקור נסמך בתשובה על מקור מס' 6. התשובה הנלמדת היא שאם כבר תפסו יהודי, ואם תשחרר את אותו שמעון, יבוא לוי אחר תחתיו, אסור לך לפעול. וכי דמו שמעון סמוק יותר? אך אם יצא גזירה לקחת קצת יהודים, הרשות נתונה להשתדל להציל, כל עוד לא נתפס מישהו מסוים. אתה יכול להתפלל שהארון לא יקלוט אותו מראש, אך אם הוא כבר נקלט, אתה לא יכול לבקש שהוא ייפלט. האיסור להציל אדם שכבר נתפס הוא רק כאשר בטוח שאחר יבוא תחתיו. המציאות היומיומית מוכיחה, שהרבה פעמים תופסים אנשים, ולאחר החילוץ, לא לוקחים אחרים תחתם. מכיוון שזהו המצב, יש לנסות לשחרר, והעושה כך, עושה מצווה גדולה. לסיכומו של דבר, מעשה דוד במבדק הארון מהווה הלכה. מי שכבר נתפס – מתחייב מיתה, א"א לשנות את המאזן שהרי אין דם אדם סמוק מדם חברו. זהו משוא פנים. אך כל עוד אדם לא נתפס ניתן לפעול למניעת תפיסתו, על אף שזה יוביל לתפיסת אחר. 
ניתן להסיק מכך, כי כאשר הוקצו כבר המשאבים, אין לשנות את ההקצאה. אך אם עדיין לא הוקצו משאבים, עדיין ניתן לשנות זאת, שהרי עדיין לא נקבע שום גורל. 

אדם בשם קלברזי מציע מודלים הנודעים להקצאת משאבים. הדגמים המוכרים לנו בהקצאת משאבים הם: 1. דגם אידיאולוגי ערכי 2. דגם תועלתי – כלכלי. הדגם הערכי אומר שמפעילים שיקולים ערכיים ועל פיהם אתה מקצה משאבים. המודל הזה יש לו יתרון ברור במובן הזה שאנו קובעים גורלות לחיים ולמוות על בסיס ראוי. מצד שני מתעוררות שתי בעיות. הראשונה, שאנו הופכים עצמנו לריבונים על חייהם ומותם של אנשים. הבעיה השנייה, היא שאנו לא פותחים את הדבר לכוחות שוק. המשאבים שלנו ממילא מוגבלים, ואם היינו פותחים את זה לשוק, היינו יכולים להגדיל את המשאבים. המודל השני אומר שהוא לא מחליט מראש אלא נותן לכוחות השוק לשחק. מי שיש לו יותר כסף לשלם על הטיפול הרפואי, יזכה בו. ישנו רציונל האומר שככל שאתה מוכן לשלם יותר, זוהי ראיה לגודל הרצון שלך. אז למה להחליט מי רוצה יותר? בוא נפתח את זה לכוחות השוק וניתן לאנשים לבטא את רצונותיהם. יתרון נוסף הוא, כאמור, התמורה המתאימה עבור המשאבים היוצרת אפשרות להשתמש במשאבים נוספים. החסרונות של המודל הכלכלי, הוא ממסחר את החיים. על רקע זה נמצאים עוד שני מודלים אחרים שאמורים לנטרל את הבעיות (למרות שלדעת המרצה הם לא מביאים איתם יתרונות בולטים). מודל אחד הוא מודל הגורל. מכיוון שיש בעיות הנוצרות בשני המודלים, הכרעה על דרך הגורל, תפתור אותם ע"י הכרעה אקראית. החיסרון הוא שאין שום שיקול בבחירת ההקצאה. המודל הרביעי הוא כביכול המודל הנבחר והוא המודל הרנדומאלי. כל כמה שנים, יש להחליף את המנגנון שבאמצעותו אנו מקצים משאבים, כמה שנים נעשה את זה על פי הערכי, כמה על פי הכלכלי. המודלים הנפוצים הם הכלכלי והערכי. כמובן שבחירת המודל מושפעת גם מאופי וממשטר המדינה. היינו, במדינות סוציאליסטיות, נמצא יותר את המודל הערכי ובמדינות קפיטליסטיות, נמצא יותר ביטוי למודל הכלכלי. במדינת ישראל, יש חוק ביטוח בריאות ממלכת משנת תשנ"ד. החוק הזה מנסה לאזן בין המודל הסוציאליסטי למודל הקפיטליסטי. ס' החוק הראשונים הם סוציאליסטיים במובהק (קבוצת הלחץ שהביאה לחוק הזה הגיעה מההסתדרות). המשך החוק   (בעיקר תוספות מאוחרות) הוא יותר קפיטליסטי, ענייני תחימת גבולות ביטוח הבריאות וכן סל הבריאות וכיו"ב. 
קדימויות בטיפול רפואי (המשך)
בעניין המודלים האלה עולות 4 שאלות מרכזיות: השאלה הראשונה היא עד כמה ערך החיים הוא ערך מוחלט. האם יש לפעול באופן אקראי, או שמא מותר לקבוע קריטריונים להקצאת משאבים. השאלה הראשונה היא האם נכון שיש חיי אדם השווים יותר או שמא כולם שווים? השאלה השנייה היא חיי עולם לעומת חיי שעה. השאלה השלישית, היא שאלה של יחיד ורבם. אם יש אפשרות להשקיע בחולה מסוים אחד, אבל בזמן שטופל חולה אחד מסובך, יכולנו לטפל בעשרה חולים אחרים, במצב פשוט יותר. השאלה הרביעית, מרחפת מעל כל השאלות האחרות, היא האם ניתן להחליט שמכיוון שכל השאלות האלו מאוד מורכבות, להכריע על פי גורל? 
מקור מס' 1 –משנה,  הוריות, ג', ז'-ח'
נק' המוצא לענות על השאלה הראשונה היא המשנה במסכת הוריות. המשנה עוסקת בסדרי קדימויות. ישנם שלושה פרמטרים הקובעים את התשובה על שאלת השווים (מין, גזע ודת). המשנה אומרת באופן ברור לגמרי שהאיש קודם לאישה – זהו הפרמטר הראשון. הפרמטר השני, הוא פרמטר היוחסין: כהן, לוי, ישראל, ממזר, נתין, גר ועבד משוחרר. יש עדיפות למי שנמצא גבוה יותר בסולם היוחסין. הפרמטר השלישי בודק את שאלת התלמיד החכם. ממזר תלמיד חכם גובר על כהן גדול עם הארץ. הפרמטר של הדת גובר על הפרמטר של היוחסין. לא ברור מה היחס בין שלושת הפרמטרים אך ברור מה היחס בין השניים האחרונים. 
מקור מס' 2 –  ש"ך, יורה דעה רנ"א, ס"ק י"א
דברי הש"ך, אחת מנושאי הכלים של השולחן ערוך. הש"ך מקבל את המשנה לפי פשוטה. זה נובע מכך שהדפוסים החברתיים מתקופת המשנה לא השתנו עד המאה ה16. הוא חוזר על כך שלעניין כבוד האישה עדיפה אך לעניין חיים הגבר עדיף. לעניין רעב, האישה עדיפה, משום שזהו עניין של כבוד ולא שאלה של חיים ומוות. 
מקור מס' 3 –  שו"ת ציץ אליעזר חלק י"ח סימן א'

מתוך תשובותיו של הרב וולדינברג. העושה מאמץ גודל לתאם בין המשנה לבין הערכים הרווחים בתקופתו. הרב וולדינברג מציע הצעה שהיא טובה מבחינת ההתאמה למאה העשרים אך חסרונה הוא בכך שאינה תואמת את לשון המשנה. הוא אומר שלא יעלה על הדעת שגברים יגברו על נשים ב"להחיות", הכוונה היא לא לחיים ומוות ב"להחיות" אלא בצורכי קיום כמו אכילה. תוצאה זו הפוכה לחלוטין למקור 2 וכן למעשה נוגדת את המשנה. 
מקור מס' 4 – שו"ת ציץ אליעזר, חלק י"ח סימן ס"ט
השאלה היא האם המשנה גוברת על סדרי הקדימויות הנוהגים כיום כמו תורים אצל רופאים. הרב וולדינברג קובע שהתור הוא הקובע ולא המשנה בהוריות. קודם הוא קובע את המקור הנורמטיבי של הנוהג כיום. הוא מתחיל בשלילה: קיימת תפיסה האומרת שברגע שלקחתי מספר בתור, יש לי זכות על התור הזה. זוהי תפיסה מעין קניינית. המספר, לפי וולדינברג, לא מייצג שום זכות. לדעת וולדינברג, העניין הקובע הוא זמן הגעת הרופא, ולא זמן הגעת המטופל. אין למטופל זכות, אלא לרופא יש חובה לרפא. החובה הזו מקנה את הזכות. לכן אם כאשר הגיע הרופא היו כבר 10 חולים מחכי, אין חשיבות לסדר הגעתם, לא ייחשבו כולם כאילו הגיעו בבת אחת, והרופא יקבע את סדר הקדימות. מאותו רגע ואילך, הקדימות תיקבע על פי סדר ההגעה. לאחר הקביעה הנגטיבית הזו, הרב וולדינברג קובע קביעה פוזיטיבית. יש מקום להכיר בזכות ל פי המוסכמה והנורמה הרווחת. אם לא נקבל את הסדר החברתי אנשים יבואו לידי מריבה, לכן תקנת הציבור מחייבת שנקבל את נוהג התורים. ההלכה מאמצת את מקור החוץ אל תוכה – המקור הוא לא הלכתי. ההלכה הזו, לפי וולדינברג לא חלה ברופא שמקבל חולים בביתו, והחולים אינם יודעים מי בא קודם למי, מאחר ולא נוצרת ההפרעה בסדרי חברה (משום שהרישום אצל הרופא, והחולים אינם יודעים מי נרשם קודם למי). לסיכומו של דבר, הרב וולדינברג, ומר כי המשנה בהוריות אכן קובעת סדר קדימה, אך זה לא רלוונטי כאשר יש לנו סדרי קדימה אחרים. הנוהל החוץ ההלכתי מאומץ לתוך ההלכה ויש לפעול על פיו.
ארבעת המקורות הראשונים מראים כי אכן יש מדרג בשאלת השווים יותר ופחות מהמשנה ועד ימינו אנו. המקורות העכשוויים משנים את הסדרים הקיימים וקובעים אותו על פי המקובל היום. על פי המשנה יש שווים יותר ופחות, אך כיום, מאחר וסדרי החברה מאמצים את ערך השוויון, אין סדרי קדימויות.

מקור מס' 5 – ספרא, בהר, פרשה ה' (ג)

הבסיס לשאלה השנייה של חיי עולם מול חיי שעה הוא אותו משל על שניים שהיו הולכים במדבר. הצו של "וחי אחיך עמך" מהווה את הסיבה למחלוקת, מה קורה כשחיי אחד מגיעים על חשבון חייו של השני. מובא אותו סיפור על השניים שהולכים במדבר ויש להם מספיק מים רק לחיות אחד. מובאת מחלוקת בין בן פטורי לר' עקיבא. ר' עקיבא אומר שעליך לשתות כי חייך קודמים לחיי חברך. בן פטורי מפרש את "וחי אחיך עמך" כך שהם צריכים לחלוק את המים, להאריך את חיי שניהם זמנית ולמות שניהם. ישו מופיע במקורות כשהוא הנושא שם דומה לשם פטורי המופיע בתוספתא ובמקומות האחרים. יש האומרים כי מובאת כאן מחלוקת בין היהדות לנצרות: היהדות אומרת כי החסד לא בא במחיר החיים ואילו הנצרות שמה את החסד כערך עליון. האדם צריך להיות על תקן קורבן כדי שהוא יחיה חיים נעלים. הצירוף הזה של קורבנות וחסד מביא למסקנתו של פטורי. הרב פיינשטיין שהשאלה היא לא של אגואיזם לעומת אלטרואיזם אלא של חיי עולם מול חיי שעה. כאשר יש מחלוקת של חיי שעה כפול שתיים מול חיי עולם פעם אחת – מה עדיף? ר' עקיבא חושב שלא מדבר בערך מוחלט – חיי אדם, אלא ערך מדיד ולכן חובה להכריע. בשורש שאלת חיי עולם מול חיי שעה השאלה היא האם נותנים משקל לכמות? האם הערך הוא מדיד או לא? זו היא המחלוקת, האם ניתן לקבל הכרעה בכלל או לא.
מקור מס' 6 – שו"ת בנין ציון סימן קע"ה
הרי"ף והרא"ש מביאים את המחלוקת הזאת, אך לא פוסקים בה. המשיב קובע כי ניתן להסיק משתיקת הרי"ף והרא"ש כי הלכה כר' עקיבא. ר' עקיבא בגלל משקלו הנכבד, הלכה כמוהו כשהוא חולק על יחיד. היינו, חיי עולם עדיפים על חיי שעה. הרמב"ם לא מביא מחלוקת זו כלל. עתה המשיב תוהה מה פשר שתיקת הרמב"ם. הרמב"ם לא הביא את ההלכה משום שלא מצא בתלמוד הכרעה. אין לפוסק מה להביא הלכה כשהוא משאירה בצ"ע. אך מדוע הכניס מילים במקום שתיקת הרי"ף והרא"ש אותו משיב, וקבע הכרעה, בעוד פירש את שתיקת הרמב"ם כאי ידיעה? כפי שזה נראה, הבניין ציון טוען כי על פ י כללי ההלכה המקובלים, השאלה נשארה פתוחה ואין הכרעה.
מקור מס' 7 – שו"ת אגרות משה חלק חו"מ ב' סימן ע"ג

הרב פיינשטיין דן בסיטואציה לא פשוטה. מדבר במקרה של חיי שעה וודאי מול חיי עולם ספק. יש לפנינו משאבים מוגבלים בחדר טיפול נמרץ. מגיעים שני חולים. האחד זקוק למכשור הטיפול נמרץ כדי לייצב את מצבו אך גם אם הטיפול יצליח, יעניק לו הטיפול רק חיי שעה ולא חיי עולם. החולה השני, לא בטוח שאנו זקוקים לטיפול נמרץ כדי להצילו – יכול להיות שהוא יסתדר גם בלי, אך המכשור יבטיח זאת.השאלה מסתבכת במצב של בדיעבד, אם כבר הכניסו את אחד החולים. אם באו שניהם בבת אחת, צריך להכניס בתחילה את החולה שיכול להגיע לחיי עולם. אם כבר הכניסו את החולה שלדעתם הוא חיי שעה (זוהי שאלת הבדיעבד), אין מוציאים אותו משם. כלומר, ברור כי יש עדיפות בין חיי עולם לחיי שעה. אך זוהי החלטה המתקבלת בתור צד שלישי. ההכרעה התיאורטית היא ברורה. אבל, לא אנו צריכים לקבל את ההחלטה אלא החולה עצמו. אין חיוב אדם להציל אחרים על חשבון נפשו. ולכן, מרע שמכניסים חולה ומחברים אותו למכשירים, לחולה זכויות על המכשירים, ומכיוון שכך, רק אם יוותר על זכות זו, מישהו אחר יוכל ליהנות מהמכשירים. זכות זו לא קשורה לשאלת התמורה. זכות המטופל נובעת מחובות בית החולים. לוותר על זכותו, לא רק שהוא אינו חייב אלא אף אסור לו. לסיכומו של דבר, הרב פיינשטיין מכריע בשאלת חיי העולם מול חיי השעה כר' עקיבא. מכיוון שכך, חיי עולם עדיפים על חיי שעה. ההכרעה הזאת זו ההכרעה ברמה העקרונית. החידוש של התשובה הוא שההכרעה ברמה העקרונית מחייבת את הגורמים הניטרליים ולא את אלה שהם צדדים להכרעה.  ההכרעה לא יכולה להתבסס על עקרונות מופשטים של מדרג, אלא על בסיס של הצלת נפש בנפש, משום שההכרעה בסופו של דבר נתונה בידי החולה, ולא בידי הגורם האובייקטיבי. 
שאלת יחיד רבים התעוררה בשנות השמונים. היה פיגוע בו נהרגו עשרות אנשים וצוות החילוץ הצה"לי היה צריך להתחיל את החילוץ מהקומות העליונות ולרדת כלפי מטה. הרוב היו בקומות התחתונות וכדי להגיע לרבים, היה צריך לבצע פעולות חילוץ קיצוניות שמוטטו את הקומות העליונות על מעטים שהיו בתוכם. התעוררה השאלה האם מותר לפגוע ביחידים על מנת להציל את הרבים. המקור שעל פיו מנסים להכריע בשאלה זו הוא די מפורסם. 

מקור מס' 8 – תוספתא תרומות (ליברמן) ז', כ'

באים גויים לקבוצה של בני אדם ומבקשים מהם הסגרה של אדם אחד לא ספציפי שיהרגוהו. אם לא ימסרו אדם, תיהרג כל הקבוצה. תנא קמא אומר, מכיוון שהגויים לא מסרו שם של אדם מסוים, ימותו כולם ולא ימסרו יהודי. אבל, אם נקבו בשם מסוים, יש למסור אותו. הדעה הראשונה נותנת עדיפות לרבים על פני יחיד ספציפי. ברמה האופרטיבית לא תמיד ניתן לממש את העדיפות הזו (כאשר אין שם מסוים). סיפורו של שבע בן בכרי בא לידי ביטוי במהלך המחלוקת הזו. מדובר באיש משבט בנימין שמרד במלכות (בספר שמואל), בעקבות המרד, יואב בן צרויה נשלח לדכא את המרד. שבע בן בכרי נמלט לעיר מבוצרת. יואב הציב אולטימאטום לאנשי העיר – אם ימסרו את שבע יחיו, ואם לא ימותו כולם. מסופר כי אישה חכמה רוצצה את ראשו של שבע. אותה אישה מתוארת כאישה חכמה ושעשתה מעשה ראוי. בסיפור זה, עצם העובדה שהוא איש מסומן, ללא דיון בשאלת האשמה, מספיקה להכריע בשאלת היחיד מול רבים. ר' יהודה מתאר שני מצבים. אם האדם בפנים והמאיים בחוץ, אסור למסור כי יש סיכוי שהוא יינצל. אך במקרה של סכנה קונקרטית, כאשר גם המאיים בתוך החומה, יש למסור את האדם ולהציל את הרבים. כלומר, לפי ר' יהודה, גם כאשר מסומן מבוקש ספציפי, מותר להסגירו רק כאשר כלו כל הקיצים, ואין סיכוי להצילו. ר' יהודה מוסיף חומרה על הדעה הראשונה, ואף מנסה לבטל אותה. אין עדיפות לרבים על ידי היחיד. החיים הם ערך מוחלט ולא ניתן לכימות, לכן אי אפשר להעמיד את היחיד מול הרבים. הדעה השלישית היא של ר' שמעון: מסירת שבע בן בכרי היא לא היענות לקפריזה אלא קיום דינו ממילא. מאחר והוא מורד במלכות, הוא ממילא בן מוות, ולכן אין מניעה להסגירו. ע"פ ר' שמעון לא ניתן להסגיר אדם, אפילו הוא מסוים. הסיבה שהסגירו את שבע בן בכרי היא משום שהוא היה במילא בן מוות. החיים זה ערך מוחלט ולא ניתן להעמיד יחיד מול רבים. לסיכום, בתוך התוספתא, מתקפלות דעות מתגבשות. מובאת דעת תנא קמא הנותנת עדיפות עקרונית לרבים על ידי יחיד, גם אם היא לא ניתנת למימוש. ישנה הדעה של ר' שמעון הגורסת כי אין עדיפות לרבים על פני היחיד בשום מקרה (אא"כ, היחיד נועד למות). 
מקור מס' 9

מקור זה מביא שני סיפורים שהם וריאציות על התוספתא. הסיפור הראשון מופיע במספר מקומות. מדובר בעולה בן קושר שהיה שודד יהודי שהיה מבוקש ע"י המלכות הרומאית. הוא ברח לר' יהושע בן לוי בלוד. המלכות שלחה שליחים אחריו כדי להוציאו מבית ר' יהושע. ר' יהושע ניסה לשכנע את השודד להסגיר את עצמו, השודד הסכים ומסר צמו לשלטונות הרומאיים. לכאורה, ר' יהושע הכריע שמדובר במבוקש מסוים, יש עדיפות לרבים על פני היחיד. הסיפור ממשיך מספר על אליהו הנביא שהיה נפגש באופן קבוע עם ר' יהושע, והפסיק לבוא לאחר המקרה הזה. ר' יהושע צם 30 ימים, ואליהו הנביא חזר להיראות אליו. ר' יהושע שואל למה התעכבת חודש? ר' אליהו עונה: שאינו חבר למוסרים. ר' יהושע אומר כי פעל לפי התוספתא. עונה אליהו, היה עדיף שהדבר הזה ייעשה על ידי אחרים ולא על ידך. אליהו הנביא טוען שיש 2 רמות נורמטיביות. הנורמה העממית נדרשת מכולם, והיא כדעה הראשונה בתוספתא. אך זו לא משנת חסידים, שזו רמה נורמטיבית שנייה וגבוהה יותר. הדרישה החסידית היא לא להסגיר את היחיד לטובת הרבים. הסיפור השני הוא על נבוכדנאצר שעולה לכבוש את ירושלים כשיהויקים הוא המלך. יהויקים ברח לשבת באי באזור לבנון. סנהדרין עלו אליו וניסו לשכנעו למסור את נפשו, כדי שלא ייחרב הבית. זה התנאי שהעמיד נבוכדנאצר, משום שיהויקים מרד בו. יהויקים אמר לסנהדרין: האם דוחים נפש מפני נפש? האם תסגירו עבד לאדוניו? אמרו לו סנהדרין: כך עשה זקנך (דוד) לשבע בן בכרי. כיוון שלא הסכים, כפתו אותו בחבלים והובילו אותו לנבוכדנאצר. זקני הסנהדרין הסגירו את האחד מפני הרבים, ע"פ הדעה הראשונה בתוספתא. ישנה אבחנה בין ר' יהושע לסנהדרין, שהם מעין פוליטיקאים הצריכים להחליט עבור הציבור, ולא עומדים בתור דמות חסידית שצריכה להיות לה רמה נורמטיבית גבוהה יותר. על פני הדברים, לכאורה אין סתירה בין המקרים, אך אין את אותה דרישה מהחכמים המופיעים בסיפורים. ניתן ליישב בין הסיפורים אך נראה כי המסקנה המתבקשת כי ברמה העקרונית מעדיפים את הרבים על פני היחיד. בשאלת השווים יותר ופחות, המשנה אומרת שיש שווים יותר, אך אבחנה זו מתבטלת בפסיקה המאוחרת. בשאלה השנייה – עדיפים חיי עולם. ובשאלה השלישית – עדיפים הרבים. כלומר האינטואיציה תואמת את רוח ההלכה בשלושת המקרים. 
20.12.05 – שיעור מס' 8
תיקון טעות מהשיעור הקודם: בסיפור שבע בן בכרי הפרים שסופרו לא היו מדויקים. בסיפור המקורי לא היה פלח רכב, אלא בסיפור אבימלך. אחרי שביררנו את שלושת השאלות הראשונות, בהן ההכרעה צריכה להיות רציונאלית, קיימת אפשרות נוספת והיא אינה רציונאלית – הכרעה על פי הגורל. יש הטוענים כי גורל לעתים הוא גם דרך ערכית מאחר והוא נעדר שיקולים לא ערכיים וכן כשלי שוק. השאלה האם ניתן להכריע על פי גורל מחוברת בטבורה לשאלת היחיד מול רבים? בשאלה הנידונה דובר בשאלה של איש לא מסוים המבוקש, יש למסור את חיי הקהילה כולה כי דמו של אדם אחד לא סמוק פחות משל אדם אחר. את שאלה זו ניתן לפתור בעזרת הגורל, להפיל גורל מיהו אותו אדם שיוקרב. שתי פסקאות נכתבו בעניין זה בגרמניה של המאה ה12 ע"י ר' יהודה החסיד מבעלי התוספות ותלמידיו. קהילת החסידים הזו נהגו מנהגים שונים בצד ההלכה, שהיו מושרים מקבלה ומתפיסות ספיריטואליסטיות. התקנון של אותה קבוצת חסידים היה 'ספר חסידים'. בספר זה מופיעות שתי הפסקאות המדוברות: שתי הפסקאות על פניהן אינן תואמות, אך דקדוק בהן מראה כי הן עולות בקנה אחד. פסקה תש"א: בני אדם שהיו בספינה ונקלעו לסערה. עליהם לבחור אדם אותו יטילוהו אל הים. מנגנון ההכרעה על פי גורל אינו מקובל על פי מקור זה. המקור שהם סומכים עליו תשובה זו הוא הלכתי. התלמוד קובע במסכת סנהדרין כי המשחקים במשחקי הימורים, עושים מעשה לא ראוי והם אף קרויים כגזלנים מפני שההימור הוא העברת כספים שלא כדין. התלמוד קובע שהלכה זו נכנסת תחת הכותרת 'אסמכתא לא קניא' – מי שמתחייב לתת כסף שלא כדין – גם המובטח על ידו, אין לו על מי לסמוך, כי ההבטחה לא ראויה, גם לא אין בטחון שאכן יקבל את הכסף. ב'ספר חסידים' השתמשו במקור זה ואמרו כי אם הימורים הם לא ראויים להעביר כסף מיד ליד, על אחת כמה וכמה היא לא ראויה כאשר מדובר בדיני נפשות. קיימת פסקה לכאורה הפוכה, המוקדמת לפסקה הזו- תרע"ט: בני אדם המצויים בספינה בלב ים ונקלעו לסערה קשה, כאשר שאר הספינות עוברות בשלום – כלומר מצוי בספינה מישהו חייב. במקרה זה, רשאים להפיל גורלות, ומי שייפול עליו הגורל 3 פעמים רצופות, הוא החייב. ומתפללים לה', שלא ייפול הגורל על הזכאי (מביאים אסמכתא מסיפור יונה ואומרים שהוא לא נהג כך בעצמו משום שחשב שעדיף שגויים יעשו את זה מאשר יהודי שומר מצוות). מפסקה זו נראה כי בסייגים מסוימים מותר להפיל גורלות. אמנם נראה כי יש שוני, אך בפסקה זו מופיעה אינדיקציה, המבדילה בין המקרים. הרי במקרה זה, יש אינדיקציה מובהקת שיש בספינה מישהו שמחפשים אותו. אם ידוע שמדובר באיש מסוים, מותר לסמוך על השמיים שיעזרו בזיהוי אותו חייב. לא מן הנמנע, שבספר חסידים יש גישות שונות ואכן מדבר בסתירה. אך סביר יותר לומר כי אין סתירה בין הפסקאות, ומדובר למעשה במקרים שונים.
מקור מס' 10
הרב עובדיה יוסף גם דן בשאלה זו של הכרעה בדיני נפשות על פי גורל. מדובר במקרה של הכרעה אנונימית, בה צריך למצוא אדם לא מסוים. ע"פ תפארת משה מותר להכריע את הדילמה הזאת על פי גורל ומביא הוכחות לכך מסיפור יונה הנביא וכן מסיפור הגבעונים. הרב עובדיה יוסף תמה על הכרעה זו, ומביא את אותה אסמכתא שהופיעה בספר חסידים. איך ייתכן כי אסור להשתמש בגורל בענייני ממונות, ונתיר מנגנון זה בדיני נפשות. הרב עובדיה יוסף כי סיפור יונה הוא לא הוכחה משום שכל מהלך הסיפור מלמד שלא הסתמכו על הגורל בלבד אלא על מערך שלם של נסיבות (דוגמת הסיפור המובא בפסקה השנייה בספר חסידים). הראיה השנייה היא כי יונה הודה שמפני ה' הוא בורח. כלומר, יונה ידע שהוא חוטא והבין את הקשר בין החטא לבין הסערה. במקרה של יונה, הייתה סיבה רציונאלית לקבוע שיונה הוא האיש והגורל הייתה רק ראיית 'דבר מה'. הרב עובדיה יוסף דוחה גם את סיפור הגבעונים לראיה משום ששם לא מדובר בגורל אקראי לגמרי. נעשה שימוש בארון ה', זהו סימן מובהק להתערבות שמימית מכוונת ולא גורל נטו. לאחר שדחה את ראיות התפארת משה טוען הרב עובדיה יוסף טענה עקרונית לפיה לא ייתכן כי ההלכה תפסול שימוש בגורלות לדיני ממונות ותקבל זאת בדיני נפשות. לאחר שני השלבים האלה, הרב עובדיה יוסף מביא ראיה משו"ת שם עשו הבחנה נוספת לסיפור הגבעונים שם דוד קודם נועץ עם הקב"ה מה עליו לעשות. ורק לאחר שהאורים ותומים קבעו כי עליו להשתמש בארון, השתמש בארון. כל עוד אין הכרעה שמימית כזו, לא נוהגים כך. כשכל המהלך הוא שמימי – יש מקום להשתמש בגורלות אך כשההליך הוא ארצי – אין מקום לגורלות. כל זמן שהמהלך הוא רציונאלי אין מקום להכרעה לא רציונאלית על פי גורל. אך כשמדובר במהלך מטאפיזי – שמימי בו ניכרים אותות השמיים, במצב כזה אפשר להפעיל הכרעת גורל כי שינינו פאזה. סיווג המהלך אינו ידוע מראש, יש לקבוע על פי כל מקרה, האם מדובר בהליך שמימי או ארצי. 
לגבי כללי הקדימויות במיקרו – אין הנחיות ברמה הנורמטיבית – משפטית, אך יש הנחיות כלליות של קודים אתיים למיניהם. למשל קוד אתי פנימי של ענף רפואת החירום בארה"ב, שם יש כללי קדימויות גם בתחום האזרחי וגם בתחום הצבאי.
בתחום האזרחי השיקולים מאוד רציונאליים. הכללים הם כללי יעילות – יוגש טיפול קודם למי שהטיפול עשוי להועיל לו – כאשר לוקחים בחשבון את רכיב חיי עולם מול חיי שעה וכן את רכיב האם בכלל יעזור הטיפול. ישנו מבחן נוסף שמכניסים אותו לתוך עניין הקדימויות הוא בעניין השתלות איברים. המבחן הוא מבחן אשם. השאלה היא מה קורה כאשר אחד מן המבקשים השתלה הוא אדם שהכבד שלו נפגע משתיית אלכוהול מוגברת. הוא הוזהר ומצבו הרפואי הידרדר בעקבות זה שהמשיך לשתות בכל זאת. נעשה סקר בשנות התשעים בארה"ב. הסקר הזה קבע בצורה ברורה כי אדם כזה יש לשים אותו בתחתית הרשימה על פי הרוב המוחלט של הקהילה הרפואית. יש האומרים כי מי שהביא על עצמו את הפגע – שישא בתוצאות. ניתן אף לטעון כך על פי מבחן היעילות – סכנה שיהרוס גם את הכבד המושתל. כלומר להציג את מבחן האשמה כשיסודו במבחן היעילות. שאלות היחיד ורבים לא נידונות בקודים האלה. שאלת השווים יותר ופחות – בתחום האזרחי השאלות האלה לא עולות. אך בתחום הצבאי, בכל מה שקשור לרפואת חירום, העדיפות ניתנת למי שתפקידו חיוני יותר בשדה הקרב.

המתות חסד
הדילמה של המתות חסד התעצמה במיוחד ב30 השנים האחרונות. עד לפני 30 שנה היה די ברור שהמתת חסד זה מעשה פסול. למשל בשבועת היפוקרטס נאמר כי הרופא נשבע שלא ימית אדם ובעקבות הקוד האתי הזה, קביעה זו הופיעה גם בקודים אתיים מאוחרים יותר. יש נק' שונות בהיסטוריה בהן הותרה המתת חסד. אפלטון בספר המדינה מדבר על אופציה של טיהור של החברה מהגורמים החלשים שנמצאים בה. היו תקדימים בהיסטוריה שהכירו בלגיטימיות של המתות חסד. המושג המתת חסד הגיע מאוטינסיה (=מיתה יפה). תומס מור בספרו אוטופיה מדבר גם על דברים דומים שדיבר עליהם אפלטון ומאוחר יותר זה באמת הגיע למקומות לא ראויים. גם אצל הנאצים עניין הטיהור התחיל מתוך מניעים אתיים. התוכנית נקראה 4T. ע"פ תוכנית זו, כל מיני גורמים טפילים בחברה, צריכה להיות דרך לגיטימית להיפטר מהם. תוכנית זו נהגתה, כמו אפלטון ומור, ע"י פילוסוף גרמני. התוכנית הזו בשלבים הראשונים שלה לא הייתה המונית כמו ההרג ההמוני המאוחר יותר (למרות שגם היא הגיעה להישגים לא מבוטלים של 70,000 איש בשנתיים הראשונות). זה לא היה חלק מתורת הגזע, זה הושפע מהאווירה. מהן הסיבות העיקריות לשינויים הערכיים שהחברה עברה והביאו אותה למצב כיום בו המתת חסד הוא נושא מקובל בסדר היום הציבורי. הסיבה הראשונה שעולה קשורה לשיקולים הרפואיים ולמסות. ככל שהטכנולוגיה הרפואית מתקדמת אז אנחנו מייצרים עולם שיש בו יותר ויותר חולים שהם נוטים למות ואנחנו מחזיקים אותה על בסיס אותה טכנולוגיה מתקדמת. כמות החולים הנוטים למות גדלה, ולכן מסות החולים הפכה את השאלה ליותר אקוטית. הסיבה השנייה שמדברים עלי היא פסיכולוגית. מחקרים מראים כי כמות המבקשים המתות חסד גדולה לאין שיעור בקרב חולים בתי חולים מאשר חולים אשר נמצאים בבית או בהוספיסים למיניהם. הדבר נובע מכל מיני גורמים, מלבד העובדה שלא נעים להיות בבית חולים. הימצאות האדם בבית חולים מסמנת לו אין דרך חזרה. זוהי ממילא התחנה הסופית ולכן האנשים נכנסים למעין דיכאון הגורם להם לרצון מוגבר לסיים את חייהם. העובדות מדברות בעד עצמן, האנשים הנמצאים בהוספיסים מאריכים חיים יותר מאנשים המאושפזים במצב דומה בבתי חולים. הגורם השלישי הוא גורם אתי- פילוסופי. הערכים שעומדים למבחן בשאלה זו נעים בשני צירים מתנגשים. הראשון הוא היחס בין קדושת החיים לבין איכות החיים והשני הוא קדושת החיים מול האוטונומיה של הרצון – עד כמה נותנים משקל להכרעות האדם, עד כמה אנו פטרנליסטים. בשני הצירים הללו חלו שינויים ב30 השנים האחרונות. בציר הראשון פעם השאלה לא הייתה קיימת. היה ברור שקדושת החיים גוברת על איכות החיים. התרבות המודרנית העמידה סוגיה זו בסימן שאלה. שינוי זה הינו בולט בציר הראשון, היום זוהי שאלה, ואפילו מגמה להעדיף איכות חיים על קדושת חיים. השאלה הנוספת היא מיהו הריבון להכריע בין הערכים האם המערכת הרפואית או שמא הרופא? כל זמן שמדובר בממסד ברור שלממסד יש נטייה טבעית לשמר את החיים. כשמדובר בחולה, במקרים רבים, החולה לא מעדיף את החיים. כלומר בשני הצירים הללו יש שינוי משמעותי בשנים האחרונות ולכן צירוף כל הגורמים הללו מוביל לשינוי הרדיקלי שחל, אפילו בפסיקת בתי המשפט בשנים האחרונות. היום לא דוחים סוגיה זו על הסף, ואפילו, בסייגם מסוימים מתירים המתות חסד. הדיון בשאלה מבחין בין המתות חסד אקטיביות לפאסיביות. ההבחנה הזו קיימת גם בתוך העולם ההלכתי. אח"כ נעבור למגרש האתיקה המשפטית הכללי, שבעיקר מתייחס לחוק שנתקבל לאחרונה והוא 'חוק חולה נוטה למות'.  דוגמא אחת שחוזרת על עצמה במקורות הא דוגמת מות שאול. מות שאול מוזכר בסוף שמואל א' וגם בתחילת שמואל ב'. הגרסאות אינן זהות ויש נפקות לשינויים.
מקור מס' 1 – שמואל א' פרק ל"א:
בסוף שמואל א' מתואר שאול כפצוע קשות מחיצים. הוא נטה למות וביקש מנושא כליו לשים קץ לחייו. הנער מסרב ולכן שאול נופל על חרבו. יש כאן המתת חסד אקטיבית. שאול המית את עצמו בהתקיימות כל הנסיבות של חולה הנוטה למות
מקור מס' 2 – שמואל ב' פרק א':
בספר שמואל ב' יש תיאור של אותו מעשה אך דרך עיניים אחרות. מעין רשומון. מבעד עיני נער עמלקי הרואה את שאול עומד על חניתו. שאול אומר לאותו נער שיהרוג אותו כי אחז אותו השבץ. אותו נער באמת הרג אותו, והביא עימו מזכרות מבגדיו כהוכחה לכך ששאול אכן מת. דוד מוכיח אותו על שהרג את משיח ה' ודוד מצווה להרוג את אותו נער עמלקי. דוד לא מוכן לקבל שהנער העמלקי הרג את שאול ולכן העמיד אותו לדין. בסופו של דבר, משני הסיפורים עולה תמונה שונה. בסיפור הראשון המעשה נראה ראוי ואילו אותו מעשה המתואר בפעם השנייה מתואר כמעשה בזוי המגיע עליו עונש מוות. השאלה היא מה היחס בין שני הסיפורים לגבי המסקנה.
מקור מס' 3 – רלב"ג שם:
הרלב"ג יוצא מנקודת הנחה במעשה זה אינו ראוי, הוא לומד זאת מהתנהגות דוד לאחר ששמע את סיפור המעשה. הוא אומר כי האדם איננו בעלים על גופו ואינו יכול לצוות לאחרים לחבול בו. קל וחומר שאדם אינו בעלים על חייו ולכן אינו יכול לצוות לאחרים שייטלו את חייו. הפקודה שנתן שאול לנער הייתה לא חוקית בעליל ולכן הנער העמלקי לא היה צריך לציית לפקודה. לכן, מעשה זה אינו ראוי. לנער העמלקי הגיע עונש משום שציית לפקודה בלתי חוקית בעליל. לא עומדת לו ההגנה של צייתי לפקודות. ניתן ללמוד מתשובת הרלב"ג כי הממת חסד היא גבר אסור על אף שהוא לא עוסק בשאלה זו במפורש. ניתן ללמוד זאת מיחסו לבעלות האדם על גופו.
מקור מס' 4 – רד"ק שמואל א' פרק ל"א:
מובאת מפי הרד"ק (ר' דוד קמחי). הרד"ק בוחן בתחילה את היחס בין 2 המקורות. אם מעשה שאול היה ראוי, מדוע דוד הורג את הנער העמלקי? הרד"ק טוען כי הנער העמלקי שיקר. שאול התאבד והתאבדותו הייתה מותרת אך הנער העמלקי טען שהוא עשה את זה. הרד"ק מצדיק את ההמתה העצמית של שאול. היה ברור ששאול הפסיד במלחמה ושבסופו של דבר הוא ימות ולא יחיה. מאחר ושמואל כשעלה באוב ניבא זאת. בנוסף, הוא נטה למות ועבר כבר את נקודת האל-חזור. לכן היה טוב שיהרוג את עצמו ואל יתעללו בו הערלים. כלומר, מצטרפות הנסיבות של כבוד האדם. בסיטואציה של חולה נוטה למות שכזו, מותר לאדם לשלוח יד בנפשו.  הרד"ק מביא מקור הפוסק כי התאבדות היא דבר פסול "אך את דמכם לנפשותיכם אדרוש". וחז"ל אומרים יכול כשאול. כלומר המילה "אך" מסייגת מן הכלל הזה של איסור ההתאבדות נסיבות מיוחדות כהתאבדות שאול. הנסיבות המיוחדות המתוארות במקור מתירות התאבדות. 
מדברי הרלב"ג והרד"ק עולה כי הרלב"ג המסתמך על שמואל ב' קובע כי המתת חסד אינה ראויה כי לאדם אין בעלות על עצמו ואילו הרד"ק המסתמך על שמואל א' כן נותן לגיטימציה לאירוע כזה. כבר בסיפור שאול ניתן לראות את התוצאות השונות של המתות חסד וגם את הרציונאלים השונים המובאים. מובא פה סיפור ואנו רואים כי הפרשנים משתמשים באחיזות שונות במקורות כדי להתאים את הסיפור לגישתם לגבי המתות החסד.
מקור מס' 5
מדובר בברייתא המדברת על ר' חנינא בן תרדיון המתעלם מגזירות הרומאים והמשיך לעסוק בתורה ולהקים קהילות ברבים, למרות שהרומאים אסרו זאת. ר' יוסי בן קיסמא טוען כנגדו כי הוא לא פועל רק במישור פוליטי, אלא יש לכך גם משמעויות דתיות. אם הם ממשיכים כך סימן שהשמיים מעוניינים לתת להם קיום ואם ר' חנינא פועל נגדם, הוא פועל נגד השמיים. התמשכות תופעות מלמדת כי יש בהם מן האמת ויש לכופף את הראש ולקבל את המציאות החדשה (מנגד קיימת הטענה כי יש לעמוד מאחורי האידיאה שלך ולא לכופף את הראש). ר' חנינא בן תרדיון עונה לר' יוסי בן קיסמא "מן השמיים ירחמו". ר' יוסי בן קיסמא אומר אני מדבר מנקודת מוצא רציונאלית ואתה אומר "היה לא תהיה". אם תמשיך לנהוג ככה יבוא סופך. באמת ימים אחר כך, מת ר' יוסי בן קיסמא, כלומר ר' יוסי בן קיסמא ניצח בוויכוח. מסופר כי הלכו כל גדולי רומי להלווייתו, כלומר הוא הכיר במלכותם אזהם הכירו בכבודו. כשחזרו מההלוויה מצאו את ר' חנינא עם ספר תורה בחיקו ולכן הרגו אותו בשריפה, וזה היה נצחונו השני של ר' יוסי. שאלו אותו תלמידיו של ר' חנינא מה הוא רואה והוא אמר שהוא רואה את הקלף נשרף ואת האותיות פורחות. תלמידיו הציעו לו לפתוח את פיו כדי שיאיץ את המוות בשריפה – אמר להם שאין לו בעלות על גופו וחייו ואסור לאדם לגרום להחשה של מיתתו. מצטרף לתוך הסיפור הזה לאחר הדיאלוג הזה אותו אדם ששרף אותו. אותו אדם שאל: ר', אם אני אקצר את חייך, כלומר אוציא את מעכבי הבעירה ומוסיף בשלהבת, אתה מבטיח לי חיי עולם הבא? ר' חנינא אמר לו כן. אמר לו השורף: תישבע לי. נשבע לו ר' חנינא ואז באמת השורף האיץ את הבעירה וקפץ בעצמו אל האש. יצאה בת קול ואמרה: לשניהם מגיע חיי עולם הבא. 2 טענות מרכזיות חשובות בסיפור הזה: הראשונה היא שר' חנינא מסרב לפתוח את פיו על מנת להאיץ את מותו, אך מוכן שדמות חיצונית תאיץ את מותו. ר' חנינא מסביר את סירובו שאינו מוסמך לגרום להחשת מותו כלומר המתת חסד עצמית אסורה. על רקע זה, הוא נותן לאדם חיצוני (גוי) כן לבצע המתת חסד. המקובל הוא ללמוד מהמקור הזה דווקא מחלקו הראשון האוסר על המתת חסד. 
מקור מס' 4 – בבלי, סוטה, מ"ו ב':
הברייתא הזאת עוסקת בפסוקים המופיעים בספר שופטים פרק א'. שם מתואר כיבוש בני יוסף את בית אל. בית אל מבוצרת בחומה ועל מנת ללמוד את הכניסות הסודיות הם משתמשים בשירותיו של משתף פעולה מקומי. אותו תושב כנעני של בית אל שעוזב אותה לאחר כיבוש בני יוסף הולך לארץ החיתים ומקים שם מחדש את בית אל וקורא את שמה לוז. בברייתא מסופר על לוז כמעין מקום אלמותי הטוב ממקומות אחרים וחוליים לא נדבקים בו. חומר התכלת של הציצית ניתן למצוא אותו באזור זה של לוז. התכלת מסמלת את השמיים ואת כסא הכבוד, זהו סימן לדבר שמימי המצוי במקום זה. לוז מתוארת כמקום שמלחמות פוסחות עליה ואף למלאך המוות אין גישה אליה. אז איך בכל זאת מתים בני האדם? כאשר הזקנים נהיים מבוגרים ונמאס להם, הם יוצאים אל מחוץ לחומות העיר ואז מלאך המוות פוגע בהם מבחוץ. גם בסיפור הזה הזקנים הללו בעצם מביאים בעצמם למותם. הם צועדים אל המוות. 
שלושת הסיפורים הללו (שאול, ר' חנינא בן תרדיון והמשת"פ) דנים בהמתת חסד אקטיביסטית. בסיפור שאול לא ברור מה הגישה עד הסוף וכן גם לא ברורה הגישה מסיפור ר' חנינא בן תרדיון ומהסיפור השלישי עולה כי המתת חסד אקטיבית היא אולי לגיטימית. המקורות הללו, לא מן הנמנע שהמתת חסד אקטיבית היא בגדר המותר.
מקור מס' 6 – שו"ת ציץ אליעזר, חלק י"ח, סימן מ"ח
הרב וולדינברג מתייחס לר' חנינא ולמעשה לוז וטוען שממקורות אלה לא ניתן בשום פנים ואופן ללמוד כי המתת חסד היא מקובלת. בסיפור של ר' חנינא בן תרדיון נראה כי על פי ההלכה המקובלת אז י יכול ר' חנינא בן תרדיון לפתוח את פיו ולהוסיף שמן למדורה. הוא מביא אסמכתא לדברים אלה מהתוספות. ר' חנינא נהג כפי שנהג ממידת חסידות. זהו לא ייצוג של הדין אלא של לפנים משורת הדין. הטענה היא שלא ניתן ללמוד מסיפור ר' חנינא משום שהוא קובע נורמות על ולא נורמות המחייבות את ההמון ולכן שורת הדין היא שמותר לאדם במצבים כאלה להמית את עצמו. מדובר במצבים מאוד מסוימים ולא בכל מצב של חולי. הרב וולדינברג בטענה זו גם מיישב את הסתירה בין שני חלקי הסיפור. בנוסף, כל המקרים הם על רקע לאומני. אלה מקרים שהם האויב עתיד להתעלל באותו הרוג, ולכן מותר לאותו קורבן לקצר את הסבל וההתעללות. שיקול נוסף בעניין ר' חנינא היא שהתיר לשורף להמיתו משום שהוא גוי ורק ליהודים יש את האיסור המוגבר, על אף שהיהודים והגויים מחויבים באיסור רצח כאחד. מאחר והרקע הלאומי נמצא ברקע, לא כל כך ניתן להסיק מסיפור זה לגבי ההלכה של המתת חסד. עתה פונה הרב וולדינברג לדון בעניין סיפור העיר לוז. הרב וולדינברג אומר כי לא מדובר כאן בהמתה אקטיבית משום שאין מדובר בהמתה ממש. האדם לא מכניס את עצמו לתוך מציאות שתגרום להמתתו אלא רק מוותר על החסינות. עזיבת החומות היא וויתור על החסינות ולא בהכרח מוות מיידי. מדובר בהמתה פאסיבית ולא אקטיבית. אחד מהמדדים של קש"ס היא היכולת להצביע על זיקה נורמאלית של סיבה ותוצאה. קשה כאן להצביע על קש"ס בין היציאה מן החומות למוות. בסוף דבריו הוא מביא נקודה נוספת שצריך לקחת בחשבון היא שיכול להיות שבכלל מדובר בכנענים ולא ביהודים ולכן אי אפשר להסיק מכאן על ההלכה. ההוכחה הזאת מעיקרה היא מאוד בעייתית. הרב וולדינברג שולל את סיפורי ר' חנינא ולוז כסיפורים שניתן ללמוד מהם על ההלכה בעניין המתת חסד אקטיבית. 
נעבור עתה לעסוק בהמתת חסד פאסיבית.

מקור מס' 7 – בבלי, כתובות ק"ד, א'
מדובר במותו של ר' שלפני מותו היה חולה וסבל מייסורים. באותו יום שנפטר ר' יהודה הנשיא גזרו חכמים תענית על מנת לנסות להאריך את ימיו. חכמים רצו עד כמה שאפשר למנוע רפיון ידיים של הקהילה ושכולם יעסקו בתפילה ובתענית. עלתה שפחתו של ר' לגג ואמרה שהעליונים מבקשים את ר' וגם בני האדם מבקשים שר' יישאר כאן. יהי רצון שתפילת בני האדם תגבר על רצון המלאכים והוא יחיה. כיוון שראתה אותה שפחה כמה פעמים את סבלותיו ושהוא צריך להוריד את התפילין כל פעם שהוא הולך לבית הכסא (משום שהוא נצרך לשם הרבה בשל המחלה) שינתה את דעתה ואמרה יהי רצון שיגבר רצון השמיים על רצון בני האדם. מאחר ולא הייתה לה דרך להפסיק את תפילתם, היא העיפה כד חרס מהגג לקרקע ואז זה עורר רעש גדול ומהומה רבה. עקב המהומה נפסקה התפילה, וברגע זה של הפסק בקשות הרחמים, הוא נפטר. הם הבינו את השלכות הפסקת התפילה ולכן שלחו אדם שיבדוק מה מצבו והוא באמת אמר שהוא נפטר וקרע את לבושו (מאחר והיה תלמידו). אמר אותו תלמיד: אראלים ומצוקים אוחזים בארון הקודש כאשר ארון הקודש הוא משל לר'. שוב זהו דימוי למאבק הניטש על הר' בין השמיים לארץ. במלחמה הזאת, ניצחו האראלים את המצוקים ונשמת ר' עלתה למרום. מן הסיפור עולה כי השפחה עשתה שתי פעולות שיגרמו למותו של ר': הראשונה הייתה תפילה למותו והשנייה הייתה גרימה להפסקת התפילה. ההמתה כאן של ר' הייתה פאסיבית ולא אקטיבית – היא רק גרמה למותו באופן עקיף ע"י הפסקת התפילה ולא בפועל, המיתה אותו. זהו מקור אחד בו משתמשים על מנת להתיר המתת חסד פאסיבית, בעזרת ההנחה כי אם התלמוד מביא סיפורים הוא רוצה שנגזור ממנו נורמות.
מקור מס' 8

עיקר הלמידה היא לא מהמקור עצמו אלא מדברי ר' ניסים שנאמרו על המקור הזה. כשאחד התלמידים של ר' עקיבא חלה, לא נכנסו חכמים לבקרו ור' עקיבא כן הלך לבקרו. ר' עקיבא גם סידר דברים בביתו וזה הכניס כוחות חיים בתלמיד והוא החלים. אותו תלמיד בא לר' עקיבא ואמר לו שהחיה אותו. ר' עקיבא פסק כי כל מי שלא מבקר חולים, כאילו שופך דמים. אומר רב דימי בתלמוד על סיפור זה, פחות או יותר כדברי ר' עקיבא, שאין לזלזל בביקור חולים. התלמוד פה מנסה ליצור מעין שינוי פאזה במשמעות של ביקור חולים. ביקור חולים נתפס על ידינו היום כעניין פסיכולוגי / פיזיולוגי. סועדים את החולה פיזית או מעודדים אותו נפשית. זהו הפן הרציונאלי של ביקור חולים. אך יש פן נוסף דתי והוא בקשת הרחמים והתפילה. ההנחה היא כי אדם הבא לבקר מבקש ביתר רצינות על החולה והתפילה שהוא מתפלל בנוכחות החולה, היא זו שתשפיע על החולה. ביקור החולים נועד כדי שאדם במהלך הביקור יתפלל על החולה. זוהי תפיסה שיש לה רמזים גם בחז"ל. הרמב"ן בספר תורת האדם פיתח את התפיסה הזו והיא מופיעה גם בשולחן ערוך. התלמוד מנסה להעביר את מרכז הכובד מהשיקול הרציונאלי לשיקול הדתי היינו לתפילה. אתה עוזר לחולה לא ע"י הסיעוד אלא ע"י התפילה. נאמר כי אדם שלא מבקר את החולה מבקש עליו שימות. התלמוד תמה על אמירה חריפה זו ומסביר שכאשר אתה הולך לביקור אתה כנראה תתפלל אך אם לא תבקר, אתה ככל הנראה לא תתפלל משום שלא תרגיש קרבה. בעצם אי התפילה- אתה גורם למותו בצורה פאסיבית. 

מקור מס' 9 – הר"ן, שם:
רבנו ניסים אומר את הדברים הבאים על הקטע האחרון מהתלמוד. הוא אומר שכאשר מבקרים את החולה יש שתי אפשרויות: ניתן לבקש עליו שיחיה או לבקש עליו שימות למשל כאשר מצטער החולה בחוליו הרבה. אך אם לא מבקרים, לא ממשים אף אחת מהאפשרויות. הוא מביא כאן את הסיפור על ר' יהודה הנשיא ומציג אותו כמקור נורמטיבי המצדיק להתפלל על חולה שימות כאשר הוא סובל. הוא חוזר לנק' המוצא של 2 האופציות העומדות בפני אדם: או לבקש על חולה שיחלים כאשר הוא מאמין שיש אפשרות שהוא יחלים והחיים ייטיבו עימו. אך, במקרה של חולי קיצוני, קיימת האפשרות לבקש לגאול אותו מייסוריו. הר"ן גוזר מסיפור ר' יהודה הנשיא הלכה פסוקה והיא שמותר לגרום להמתת חסד פאסיבית. לא המתת חסד אקטיבית, משום שתפילה לא גורמת למוות באופן ישיר. ההיתר הוא להמתת חסד פאסיבית בלבד. הממת חסד כזו לא רק שהיא אפשרית, אלא אף ראויה.
מקור מס' 10 – ילקוט שמעוני, תורה, פרשת עקב רמז תתע"א:
מדובר על ר' יוסי בן חלפתא שהיה מראשוני האמוראים בארץ ישראל. באה אליו זקנה וטענה כי היא הזקינה יותר מדי והיא מבקשת להיפטר מן העולם. אמר לה ר' יוסי בן חלפתא כי כנראה יש מצווה שהיא עושה מדי יום והיא מחזיקה אותה בחיים. אמרה הזקנה כי היא מקפידה ללכת לבית הכנסת מדי בוקר. אמר לה ר' יוסי, מנעי מעצמך את ההליכה לבית הכנסת שלושה ימים. ואכן, אותה אישה נמנעה מבית הכנסת שלושה ימים ולאחר שלושה ימים חלתה ומתה. כלומר, יש כאן שוב לגיטימציה למעין "ניתוק מהמכשירים". 
יש כאן שלוש אסמכתאות להמתת חסד פאסיבית. גם אם אפשר לחשוב כי ההמתות הן אקטיביות, הנטייה של הפוסקים היא לפסול את האפשרות. לומר כי המתה אקטיבית היא פסולה ולאפשר במקרים מסוימים המתות פאסיביות. 
מקור מס' 11 – שו"ת מנחת שלמה, סימן צ"א, סעיף כ"ד
ישנה תשובה של הרב אוירבעך שהיא בין החשובות בנושא של המתות חסד. חשיבות התשובה היא בשתי נקודות: הראשונה היא שהתשובה הזאת שמה על השולחן את הערכים המתנגשים. זוהי הפעם הראשונה שמישהו מעמת את הערכים הרלבנטיים. החשיבות השנייה היא בתוצאה הליברלית של התשובה. הרב אוירבעך מציין עובדות של אירוע: מדובר בילדה משותקת החיה באיכות חיים ירודה מאד ועכשיו מוצע לערוך ניתוח. הניתוח לא ישנה את איכות חייה ואת היותה משותקת, גם לא ברור שהוא יסייע לסיכוייה לחיות. על רקע זה שהיא חולה נוטה למות ושאיכות חייה ירודה, האם על רקע זה ניתן להימנע מטיפול רפואי? כלומר האם המתת חסד פאסיבית בנסיבות האלה מותרת? התשובה מעלה על השולחן את הערכים העומדים כאן לדיון: איכות החיים מול קדושת החיים. כדי להראות עד כמה קדושת החים גוברת על איכות החיים הוא משתמש בפיקוח נפש הדוחה אפילו שבת. אפילו שבת נדחית אל מול קדושת החיים. לעומת זאת, שבת לא נדחית אל מול סכנה לירידה באיכות חיים. הרב אוירבעך מביא טיעון לפיו החיים הם ערך מוחלט ואינם מדידים. מכיוון שהחיים הם ערך מוחלט אין לנו שום קנה מידה למדוד את יוקרם ואת חשיבתם ומתוך כך , כשיש התנגשות בין איכות חיים לקדושת חיים, אין מקום להעמיד את הערכים זה מול זה. אין מקום לדבר על חיים השווים יותר ופחות. הרי מחללים את השבת על זקן חולה, חירש, שוטה גמור, מוכה שחין שאינו יכול לקיים תורה ומצוות. אפילו שהוא מבטל תורה לבני משפחתו ומהווה נטל כלכלי. ואם מדובר בחולה נוטה למות, שמותר להתפלל שימות. אך גם אם מותר להתפלל עדיין יש חובה אקטיבית לדאוג להחלמתו ולחלל שבת עליו. יש להבחין בין התפילה לחובה הארצית לטפל בו. עד כאן מדובר באדם שאיכות חייו היא אפס. לעומת זאת אדם עשיר הרואה את כל רכושו הנשרף לנגד עיניו בשבת, אסור לו לכבות את השריפה בשבת, רק כדי שלמור על איכות חייו. משני המצבים הקיצוניים הללו אנו לומדים שאיכות החיים הוא לא אינדיקאטור בשאלת ההצלה. מה שקובע היא קדושת החיים ולא איכות החיים. כמובן שעל רקע זה היה צריך לומר על אותה ילדה בה עוסקת השאלה, יש צורך להצילה. אך אומר הרב אוירבעך משום שחייה כמשותקת הם רעים והיא סובלת. ברמה העקרונית, הוא קובע כי בהתנגשות בין קדושת חיים לאיכות חיים ברור לגמרי כי איכות החיים היא לא גורם משפיע. מאידך, כל זה בכל מה שקשור להחייאה בסיסית. אך בכל מה שקשור לטיפולים רפואיים מתקדמים יותר, ניתן להימנע מטיפולים אלה. כלומר המתת חסד פאסיבית בנסיבות מסוימות מותרת. זהו מצב של איכות חיים ירודה וניתוח בעל סיכויי הצלחה נמוכים המרכיבים מצב שבו מותרת המתת חסד פאסיבית. 
3.1.06 – שיעור מס' 9

ההבחנה המקובלת גם במשפט המערבי וגם במשפט הישראלי בין המתות חסד פאסיביות לאקטיביות מקובלת גם בהלכה. בהמשך נראה כי כך גם פסק השולחן ערוך. בינתיים ראינו מקורות שונים המצביעים לשני הסוגים של המתת החסד. לגבי המתת חסד אקטיבית יש מקורות לכאורה שרואים בהמתת חסד אקטיבית כלגיטימית אך הפוסקים נוטים לפרש מקורות אלה לא כפי שעולה מהם באופן ישיר. כך שבסופו של דבר, גם אם יש מקורות שיתירו המתת חסד אקטיבית, הפוסקים לא יאפשרו את זה. אפשר לומר שאין מן הפוסקים מי שיתיר את זה. לגבי המתת חסד פסיבית, כאן גם במקורות חז"ל וגם בין הפוסקים יש אפשרות להתיר המתת חסד אקטיבית, היינו הימנעות מטיפול רפואי במובן הרחב של המילה. היינו, או הימנעות ניתוח במקרה ונדרש או הימנעות ממתן תרופות לחולה הנוטה למות.

תשובת הרב אוירבעך היא תשובה מאוד מרכזית בכל מה שקשור להמתות חסד פאסיביות. הוא מציב תנאים שהם חולה הנוטה למות ובנוסף הימנעות מטיפול רפואי, להבדיל מניתוק ממכשירים. מכל מקום, אותו חלק של התשובה בו דנו עסק בילדה החולה וסובלת סבל רב. היא אמורה לעבור ניתוח מסוכן, ויש סבירות שבעקבות הניתוח, מלבד מצבה הקשה, היא תישאר משותקת עכל ימי חייה. השאלה הייתה אם ניתן להימנע מן הניתוח, דבר שיגרום בדיעבד להחשת מותה. הרב אוירבעך, בחלק הנבואי עושה את האיזון הנפוץ בתחום הזה בין קדושת החיים לאיכות החיים וקובע קביעה ברורה ההלכה איננה מייחסת משקל משמעותי לאיכות החיים. הוא אינו ערך כאשר קדושת החיים היא זו שעומדת מולו. כאשר אדם עומד ליפול נפילה משמעותית באיכות חייו לא ניתן לו לחלל שבת, לעומת אדם שהפגיעה בחייו היא המתרחשת, במקרה כזה נתיר חילול שבת. לא איכות החיים היא המשמעותית אלא קדושת החיים. אך למרות זאת, בנסיבות המיוחדות האלה, כאשר לא ברור אם זה יגרום להצלתה וכו', אפשר להימנע מניתוח. הסיבה העיקרית היא לא רק סיכויי השיפור הקלושים, אלא גם העובדה שהיא ממש נוטה למות. הרב אוירבעך מדיש כי מותר להימנע מתרופות ומטיפול רפואי אך אסור להימנע מלתת לו אוכל ושתייה החיוניים לנפשו, ויש להאכילו אפילו בכורח. רצוי לשכנע את החולה שיסכים גם לטיפול הרפואי. כמו כן, יש להימנע רק מטיפול הקשור למחלה הסופנית, במקרה ויינתן האישור. אין להימנע מטיפולים לבעיות וצרכים המתעוררים שלא כחלק מהמחלה. התשובה של אוירבעך משקפת די בדיוק את המצב המשפטי בישראל כיום ואת חוק חולה נוטה למות.

מקור מס' 12 - שולחן ערוך, יורה דעה של"ט
הוא מביא הבחנה ברורה בין מעשה אקטיבי שיגרום למות החולה לבין הסרת המונע את מות המת. מותר להסיר את המונע, כך שבסופו של דבר יגרום להמתה. היינו, מובאת הבחנה בין המתת חסד פסיבית לאקטיבית. הוא מתאר דוגמאות להמתה אקטיבית: לדוג' השמטת הכר והכסת מתחת לראש החולה. הדוג' הזו היא ארכאית וכנראה מבטאת את הקשר בין הנוצות שבכר לבין יכולת האדם לעוף, כלומר לחיות (אל דאגה, גם המרצה לא הבין). אסור גם לשנות את התנוחה בה הוא שוכב וכן אסור להניח מפתחות את מפתחות בית הקברות תחת ראשו. בקיצור, אסור לעשות דברים שישנו את מצב החולה לרעה. הדוגמאות הללו מבטאות מעשים שלתפיסתם, הם גרימה אקטיבית למוות. הפעולות הללו הן אסורות, אך לעומתן, הוא מביא דוגמאות נוספות שהן רק בגדר הסרת המונע. אתה לא גורם במישרים למוות, אתה רק מסיר את הגורם להמשך החיים, כמו הפסקת דפיקות החוטב מחוץ לבית כיוון שיכולת השב היא אחת היכולות האחרונות הנשארות לאדם ברגעיו האחרונים, או הסרת המלח מלשונו. 

המצב המשפטי הקיים: לפני חקיקת החוק לפני כחודש ניתנו בישראל 20 פ"ד. יש להבחין הבחנה ברורה בין המגמה בבתי המשפט המחוזיים לבין המגמה בעליון. המגמה במחוזיים (בעיקר ת"א ובעיקר הש' גורן) הייתה ליברלית יותר ואפשרה בוודאי המתות חסד פאסיביות כאשר לאט לאט הרחיבו את מושג הפאסיביות. בסופו של דבר, גם אפשרו ניתוק ממכונת הנשמה. העליון, בעיקר בפ"ד שפר, מאמץ את הגישה היהודית, מקבלת את ההבחנה בין המתת חסד פסיבית לאקטיבית ולא מאפשר המתות חסד אקטיביות. לא תמיד העליון נדרש להתערב, ולכן לעתים הולכים לפי פסיקת המחוזי. פסיקות המחוזי תואמות את הלך הרוח במערב (בעיקר ארה"ב). בארה"ב קבעו כבר ב76 שניתן לנתק חולה ממכונת הנשמה וב90 כבר הוכרה באופן רשמי זכותו של החולה לדרוש ולקבל את מותו. סביב זה הייתה חקיקה הנוגעת לטפסים בבתי חולים בהם אדם מצווה את המתת החסד של עצמו לביה"ח. ברגע שהוכרה הזכות בבתי המשפט, היא הוכרה גם מבחינה נורמטיבית בחקיקה ובפועל, בבתי חולים. פסקי הדין הרבים שניתנו במקביל בישראל, הלכו די בצמוד למקובל בארה"ב. המצב בפסיקה הושפע גם מפרשנות שניתנה לס' עונשין שהם ברקע של המתות חסד. בכל מה שקשור לפן הפלילי, ההבחנה בין המתה פסיבית לאקטיבית הוא ברור, שכן יש הבדל בסיסי בין עבירה במעשה לבין עבירה במחדל. אין חובה חקוקה לפעול ע"מ להציל את החולה ולכן אין מקום לעבירה מחדלית. לכן, אין עבירה פלילית בהמתה פסיבית. בהמתה אקטיבית המצב מסובך יותר, והמתה אקטיבית הרי אסורה לפי חוק. גם כאן יש שינוי לאחר תיקון 39. בתיקון הגנות הציבור המופיעות בס' 34י"ג(4) לחוק העונשין, כלומר הגנה היא לאדם אם פעל לטובתו או לטובת הזולת, תוך טיפול רפואי. בעקיפין ס' זה מתיר המתות חסד, גם במקרה אקטיבי ולא פסיבי. הדיון מתחלק בין המחוזי לעליון כאשר המחוזי מושפע מהפסיקה האמריקאית והעליון מההלכה. ההבחנה במשפט הפלילי גם היא מדגישה את ההבדל בין פסיבי לאקטיבי. 

היו ניסיונות חקיקה שקדמו לניסיון האחרון, שצלח בפועל. היה ניסיון חקיקה מוקדם כבר בשנת 92, שרצה להסדיר את המתות החסד במסגרת חוק זכויות החולה. בס' 10 לה"ח נאמר: חולה סופני זכאי למות בכבוד על פי עיקרי השקפת אמונתו, וככל שהדבר האפשרי, והרופא המטפל והמוסד הרפואי יעזרו לו במימוש זכות זו... ה"ח זו לא עברה אפילו קריאה ראשונה עד שהסכימו להסיר את ס' 10. לאחר מכן התחילה שורה של ה"ח פרטיות בנושא הזה. שר הבריאות בניזרי בשנת 2000 החליט לעצור את הסחף של ה"ח פרטיות והציע להושיב וועדה שתגיש דו"ח לה"ח. מה זה גמל? סוס שעבר וועדה (. הוועדה הזאת הגישה את מסקנותיה לאחר כמה שנים טובות וסחבה את העניין כאופייני לוועדות.

חוק חולה נוטה למות: נקבע כי החוק מאזן בין איכות החיים לקדושת החיים. וכן מאזן בין עקרונות מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית לבין עקרונות ההלכה. בס' 4 מופיעה חזקת הרצון לחיות של כל חולה. בס' 6 מופיעה חזקת הכשרות המגדירה כל אדם בן 17 ככשיר להחליט באשר למצבו הגופני, כל עוד לא הוכח אחרת. החוק מגדיר בפרק ד' חוק בס' 8(ב) מהו חולה נוטה למות. התנאים המצטברים הם שרופא קבע כי כשלו כמה מערכות חיוניות בגופו ותוחלת חייו אינה עולה על שבועיים, לאחר הפסקת הטיפול הרפואי. ההפרדה בין המתה פסיבית לאקטיבית באה לידי ביטוי בס' 19, האוסר המתות חסד אקטיביות. ס' 13 סימן ב' עוסק בחולה הנוטה למות ומבקש שחייו יוארכו ומבקש טיפול רפואי והרופא חושב שאין טעם לטיפול, יש לתת לו בכל זאת את הטיפול. בסימן ג' מדובר במקרה בו החולה אינו מעוניין בהמשכת חייו ע"י טיפול, בס' 15 א' ניתנת הרשות ממש להמיתו בצורה פסיבית ולכבד את רצונו בהתקיים תנאי הנטייה למות והכשרות. ס' ב' מחייב את הרופאים לנסות לשכנע את החולה לקבל טיפול למרות סירובו. בחוק זה גם מובא הכלל כי אין להפסיק טיפולים רפואיים שלא קשורים ישירות למחלה. מותר להפסיק רק טיפול ישיר במחלה עצמה. 

(מכאן עד סוף השיעור – הושלם מהמחברת של שרון שלמה..)
עד כה דנו בגורמים הסובבים את האדם אשר מפעילים את שק"ד לעניין ריבונות האדם על גופו. כעת נעבור לשאלת שק"ד כאשר המפעיל אותה הוא האדם על גופו.

חבלה עצמית

חבלה עצמית אשר אין בה בכדי לסכן את חיי האדם. 

מקור 1
השאלה עולה אגב הדיון במשנה בדיני חבלה. הסיפא של המשנה ברורה - אחרים החובלים באדם, חייבים. ואילו הרישא – אע"פ שלא רשאי, פטור. זהו פטור במובן הפלילי ולא במובן הנזיקי.

מקור 2
התלמוד דן בשאלת המקור למשנה. לכאורה, הדיון הוא טכני – מיהו התנא אשר אמר כי אדם איננו רשאי לחבול בעצמו. אלא שהחיפוש אחר הזהות אנו בעצם מחפשים את הדעה / הרציונל מאחורי האמירה. התלמוד מגיע למסקנה שישנה מחלוקת בין התנאים – יש הסוברים כי יש איסור חבלה עצמית ויש הסוברים כי אין איסור שכזה. הדיון נעשה בשלושה שלבים.

השלב הראשון: איסור החבלה העצמית עוסק בכך שהאדם הוא הבעלים על חייו. ההצעה הראשונה לזהות התנא: ר' אלעזר. "מיד נפשותיכם אדרוש..." לפי פשוטו: אדרוש את "דמכם לנפשותיכם". כלומר, לאדם אסור לגרום לשפיכות דמו העצמית ואם יעשה כך, דמו יידרש ע"י הקב"ה. "נפש" בעברית המשמעות קרובה לרוח. ואילו בארמית המשמעות היא עצמי – את דמכם לעצמכם אדרוש. האיסור אינו רק כלפי חוץ אלא גם כלפי עצמו. מכאן שלאדם אין ריבונות על עצמיותו. התלמוד שולל את הצעת ר' אלעזר. הוכח כי לאדם אין בעלות על חייו אך לא כי אין לו בעלות על גופו. השלב השני: הלכות אבלות. הלכה היא לקרוע את הבגד כחלק מדיני האבלות. ר' אלעזר: הקורע על המת יותר מדי, לוקה משום בל תשחית. התפיסה כאן היא שונה – לא בשל שאלת בעלות האדם על גופו, אלא בשל הפעולה האסורה – השחתה. בין אם האדם השחית את רכושו ובין אם האדם השחית את גופו – הדבר אסור. שואל התלמוד – האם יש להבחין באיסור השחתה בין השחתת רכוש לבין השחתת גוף? שהרי רכוש לא יכול להשיב עצמו לקדמותו ואילו הגוף יכול. ייתכן והאיסור לפיכך הוא רק על רכוש. התלמוד מספר על שני אמוראים: ר' יוחנן (א"י) שהיה קורא לבגדיו "מכבדותא", ור' חיסדא (בבל) שהיה מרים את בגדיו שמא ייקרע מחמת הקוצים, אפילו שיישרטו רגליו. שלב שלישי: הלכות נזיר. הנזיר כאשר הוא מפסיק את נזירותו צריך להביא קורבן ככפרה על עצם היותו בעבר נזיר. דהיינו, ההתנזרות לכשעצמה, אסורה. אם סגפנות חלקית (כהתנזרות מיין, מאכילה) היא אסורה ודורשת כפרה, סגפנות מלאה, בודאי אסורה. איסור החבלה תלוי בשאלת חיי האדם בצער. כל דבר המצער אסור. 
מקור 2 (ממשיכים עם הגישה לפיה חבלה עצמית אסורה):

האיסור לחבלה עצמית הוא איסור מהתורה. המאירי מקבל את הנימוק הראשון – לאדם אין בעלות על חייו וגם על גופו. החידוש של המאירי הוא שהתלמוד לא הביא את ההצעות כחלופיות, אלא כל הצעה מתווספת לקודמתה, ומכאן שהראשונה היא העיקר. מההצעות הנוספות למדים כי לאדם אין רק בעלות על חייו, אלא אין לו גם בעלות על גופו: אם אדם מתנזר הוא מצער את גופו, אסור לפגוע בגוף. הרציונל הרווח אינו של הצער (ההצעה השלישית) אלא הרציונל הנכון הוא שאלת הבעלות. 

מקור 3 (ספר חסידים – ספר השייך לחסידי אשכנז במאה ה-12, שהיו סגפנים):

"אך את דמכם לנפשותיכם אדרוש" – לאדם יש איסור להזיק לא רק לזולתו אלא גם לעצמו, ואז דינו  יהיה מסור בידי שמים. 

מקור 4
יש שבועות שאין עליהן חובת קורבן כפרה. כשאדם נשבע, למשל, לקיים מצווה ולא קיימה, פטור מקורבן. דבר זה נובע מכך ששבועות על מצוות אין להן תוקף שכן האדם ממילא חייב בהן. במקרה בו אדם נשבע לחבול בעצמו: האם זו עבירה שאדם יהיה פטור מקורבן? שבועה לביצוע עבירה מהתורה: לא יכול להיות שהתורה שאסרה את עבירה, תאלץ את האדם מצד שני לקיים את העבירה. איסור שבועת שווא הוא מדרבנן – לכן במקרה של עבירה מהתורה לעומת שבועת שווא – האדם יביא קורבן לכפרה. 

מקור 5
הרמ"ה – אינה הלכה (החובל בעצמו, אע"פ שאינו רשאי, פטור), אלא האדם רשאי לחבול בעצמו. 

מקור 6 (הריב"ש, מחצית המאה ה-16):

מדובר בהסכם הלוואה בו החייב מתחייב להיאסר (בקניין) אם לא יפרע את החוב. ההסכם הזה הוא ע"פ הנוהג והחוק בספרד. התממש החשש – התובע מבקש לפרוע את החוב, ומאחר והלווה לא עשה זאת, התובע מבקש לממש את החוזה ולאסור את הלווה. הלווה טוען שהחוזה הוא חוזה פסול שכן הוא נוגד דין תורה (שיהא אדם נתפש בגופו על שום שעבוד). עם מי הדין? ("שעבוד גוף": אין הכוונה באמת למכירה לעבדות אלא הרעיון הוא שהאדם הוא העומד במרכז הבעיה). 

תשובה: הדין הוא עם הלווה. שאין אדם יכול לשעבד עצמו. בממון האדם יכול למחול? האם על כל דבר יכול אדם למחול? הניסיון הראשון הוא לדון במחילה על צער. האם אדם יכול למחול על חיוב בסבל? מסקנת התלמוד היא כי מחילתו של אדם מאפשרת פטור מדיני הנזיקין אבל לא מהדין הפלילי. כשם שלביה"ד אסור להוסיף מכה על 40 מלקות כך לאדם אסור להחליט להכות את חברו. מכאן, שהסכמה על איסור בטלה. הריב"ש מבחין בין התחום הנזיקי לתחום הפלילי. בנזיקין – אדם יכול למחול על ממונו. בפלילי – אדם לא יכול למחול על מעשי עבירה ולכן, אדם לא יכול להסכים לכך. האיסור ימשיך לחול. מכאן מסקנתו של הריב"ש היא כי אדם לא יכול להסכים לצער את גופו ולכן אדם לא יכול לחבול בגופו. "ועוד דאפילו פועל": הריב"ש מעביר את מרכז הכובד מחבלה עצמית לענייני עבדות. חזרה מהסכם עבודה יכולה להיעשות גם תוך העבודה (אפילו בחצי היום). זאת משום שעבד הינו רק לקב"ה ולא לאדם. במקרה בו פועל עבד רק חצי יום – ישולם לו רק מחצית מהשכר. מדוע יכול האדם לחזור בו מהסכם עבודה? שכן לא ניתן לאכוף על אדם למסור את גופו. הריב"ש מחבר בין שני תחומים: דיני עבודה (בהם מסקנתו היא כי לאיש אין בעלות על גוף האדם), לבין החבלה העצמית, ולכן מסקנתו היא כי אין אדם רשאי לחבול בעצמו. 

17/1/06 – שיעור מס' 10
שבוע שעבר עסקנו בבעלות האדם על הגוף. עתה נדון בבעלות האדם על החיים דרך סוגיית 'מאבד עצמו לדעת'. זוהי התאבדות בלשוננו, לשון ההלכה היא 'מאבד עצמו בדעת'. יש כ1200 מתאבדים בעולם בכל יום. בישראל מדובר על 250-300 מתאבדים בשנה. יש חיתוך מבחינת מגזרים באוכלוסייה: יש פי שניים מתאבדים גברים מנשים. בישראל, לפי פקודת החוק הפלילי משנת 36 היה איסור להתאבד. זאת הייתה עבירה לפי חוקי העונשין הישראלים, שהוצאה מספר החוקים הישראלי בתיקון בשנת 66. השינוי מראה על שינוי בתפיסה, המדינה הפכה להיות פחות פטרנליסטית. בעולם היווני העתיק היה יחס שלילי די ברור כלפי ההתאבדות. היו שותפים לו סוקרטס ובעקבותיו אפלטון ואריסטו שכתבו בצורה חריפה נגד ההתאבדות. סגנון הכתיבה מתאים לסגנון דתי. הם טענו שהמתאבד פוגע ברכוש של האלים, זהו מעשה השחתה, ושזהו מעשה פחדנות (הסופיסטים חשבו אחרת). בעולם הרומאי, החשיבה הייתה הפוכה. ביפן, ההתאבדות נחשבת למעשה של אצילות ואומץ (חרקירי). אנחנו חיים בחברה שעדיין רואה את המעשה הזה כפסול, אך בשנים האחרונות נתקלנו במקרים בהם החברה בישראל ראתה בהבנה ואפילו בהזדהות מקרים מסוימים של התאבדות. יש כאן תזוזה מסוימת לכיוון האוטונומיה של הרצון. מהכיוון היווני הקלאסי לכיוון של אפיקורוס. אין ספק שהיחס להתאבדות הוא יחס תלוי תקופה ותרות ומקובל לטעון שאם מסתכלים על התמונה התרבותית הרחבה, המשבצת הדתית בה היא מאוד ברורה וחד משמעית. בכל הדות היחס אל ההתאבדות הוא חד משמעית שלילי. כפי שנראה בהמשך הדיון, הראייה להתאבדות ביהדות היא מורכבת ולא כה ברורה. בתחילה נעסוק במקורות השוללים התאבדות ומאוחר יותר נדון בהסתייגויות. מקובל להצביע על 2 מקורות עיקריים לגבי איסור ההתאבדות שמאחוריהם עומדים 2 תפיסות שונות. מקור אחד רואה את ההתאבדות בתור רציחה עצמית. רצח הוא לא רק פגיעה בזולת אלא כל פגיעה בחיים. כל נטילת חיים בידי אדם מבחינתנו אחת היא. בעולם הדתי אנחנו לא נמצאים במערכת של אדם מול אדם אלא אנו נמצאים כולנו כלפי גורם חיצוני ולכן, בעולם הדתי, אין הבדל בין רצח הזולת לרציחה עצמית. מקובל לבסס תפיסה זו מהמקור הבא:
מקור מס' 1 – פסיקתא רבתי (איש שלום) פרשה כ"ד 

לא תרצח – לא תתרצח. הרציחה היא גם פועל שיכול לעמוד בין האדם לבין עצמו ולא רק כלפי חוץ. דורשים את הפועל הזה בבניין קל לולא בבניין התפעל. מעבר הבניינים יכול ללמד על כך שמדובר גם במעשה שבין האדם לבין עצמו. בהמשך המדרש מתברר כי הרושם הראשוני מהמדרש אינו נכון. בהמשך המדרש נותן פרשנות ללא תתרצח והיא על פי השורש צ.ר.ח ולא ר.צ.ח. בגלל הקושי בהגייה נעשה סיכול האותיות. לא תתצרח – לא תעשה אדם צורח עליך. לצורך ההבנה מובא המעשה הבא: אישה שיש לה שני בנים. אח אחד רצח את השני וברח. האישה דאגה לשלום האח שברח וכדי לדעת מה איתו, היא נטלה את דמו של הנרצח ושמה אותו בצלוחית. כל עוד הדם תסס היא ידעה שהאח הרוצח בחיים. כלומר, הדם של הנרצח, צורח, הדם לא שותק כל עוד הרוצח בחיים. רק כאשר הרוצח איננו, הדם של הנרצח שוקט. המעשה הזה בא לומר שמעשה הרציחה הוא מעשה שיש בו מעין צרחה, מחאה, ולכן, האדם שרוצח הוא לא רק העלים אדם, אלא שאריות המעשה נשארות גם לאחר המוות. לאחר הבנת המדרש נראה כי אין שום המדרש אינו מביא שום הוכה לכך שלא תרצח כולל בתוכו גם רציחה עצמית. אין מה ללמוד ממדרש זה לענייננו לדעת המרצה. ישנו מקור נוסף בתלמוד הירושלמי, ממנו ניתן ללמוד על זהות בין רציחה לרציחה עצמית. במקור זה מופיע מנהג מעניין שהיה קיים בתקופת המקדש. היה מקובל להזכיר כל יום בתפילת שחרית את עשר הדברות. היו כמה פרשיות שבמקרא וביניהם את פרשיית עשרת הדברות. הנוסח של התפילה בטל והתלמוד (גם בבבלי וגם בירושלמי) אומר כי הנוסח בטל בגלל תרעומת המינים - דעות נוצריות שטענו שרק עשרת הדברות מן השמיים, לא רצו ביהדות לתת לעשרת הדברות מעמד על, כדי לא להצדיק עמדה זו. חכמים מאוחרים מנסים להראות כי פרשיות קריאת שמע שנשארו כוללות בתוכם את עשרת הדברות. הם מנסים לחפש איך כל אחת ואחת מהדברות נמצאות בתוך קריאת שמע. בעניין לא תרצח הם מקשרם את זה ל"ואבדתם מהרה מעל הארץ הטובה" – ללכת לאיבוד מעל הארץ זה רציחה. המדרש הזה שבכוח מנסה לשמר את עשרת הדברות בתוך מעגל התפילה טוען כך ועל רקע זה יש שטענו כי אם רציחה נתפסת באופן כזה, ניתן ללמוד מכך על רציחה של אדם גם כלפי עצמו ולא רק כלפי אחרים. גם אם הדרשות לא משכנעות, ניתן לראות את תפיסת החכמים שעומדים מאחוריהם. יש חשיבות לדגש שניסו לשים על כך שיש איסור גם על רציחה עצמית. היא משכנעת לגבי המניעים והמגמות של מי שהביא מדרשים אלה. 
מקור מס' 2 – רמב"ם הלכות רוצח ושמירת הנפש פרק ב', א'-ג'
המקור הזה לא מפרש התאבדות כרציחה. רציחה זהו מעשה בדרגה חמורה יותר מהתאבדות משום שזהו מעשה כלפי עצמך בניגוד למעשה כלפי הזולת. הדברים האלה באים לידי ביטוי במדרש הלכה של הרמב"ם שמופיע במדרש תימני שלא מאוחר בהרבה לרמב"ם ששמו מדרש הגדול. יש שאומרים שמדרש זה שימש כהשראה לרמב"ם, אך זה לא בדיוק נכון משום שבמדרש הגדול מופיע דעות הרמב"ם, הוא נכתב מאוחר יותר לדעות הרמב"ם. הרמב"ם קדם למדרש הגדול ומדרש הגדול הסתמך על הרמב"ם ולא להיפך. כך כתוב ברמב"ם: הרמב"ם מדבר בתחילה על רצח ממדרגה ראשונה, מקרה של אדם ההורג את חברו בדרכים שונות. הרמב"ם מביא 4 דוגמאות המכוונות כנגד 4 מיתות בית דין. לא משנה איך אותו אדם רצח – עונשו הוא מוות בסיף. מאוחר היותר הרמב"ם מדבר על רצח בדרגת חומרה נמוכה יותר. הוא מביא מקרים של עבירות נגזרות, האדם לא רצח בעצמו אלא בדרכים שילוחיות, ובכללם הוא מוסיף את ההתאבדות. הוא פוסק על מקרים אלו כי הם אכן מקרי שפיכות דמים אך החברה לא תשפוט את המעשה הזה באותה דרגת חומרה של רצח מדרגה ראשונה. אותו אדם חייב בידי שמיים ולא בידי אדם. הוא מבחין בין הריגת הזולת החייבת במיתת בית דין אבל במקרה של התאבדות הוא אינו חייב במיתת בית דין. זה מהבחינה המעשית. אך מהצד הערכי אין הבדל – כל המקרים הם מקרי שפיכות דמים. הוא מביא סימוכין להבחנה זו ממדרש הלכה. הוא מפנה אותנו לבראשית פרק ט'. מקטעי הפסוקים הוא מקיש להלכות שהזכיר קודם. מ'שופך דם האדם באדם דמו יישפך' – הוא רואה את שפיכות הדמים הקלאסית, הרוצח את חברו. הרוצח אדם, ידונו אותו בידי אדם, באדם דמו יישפך. בהמשך הפסוקים הוא רואה את המקרים הנגזרים: 'אך את דמכם לנפשותיכם אדרוש' – מכאן הוא לומד על התאבדות. נ.פ.ש בארמית זה לעצמך, כלומר הוא מבין מכך את דמכם לעצמכם אדרוש. מהשורש אדרוש הרמב"ם מסיק כי הקב"ה הוא שייקוב את הדין ולא אדם. התביעה היא תביעה מן השמיים, השמיים דורשים את דינו של האדם. מה שבית דין לא יעשה, יעשו השמיים. 'מיד כל חיה אדרשנו', גם זה מתאים למקרה אותו הזכיר הרמב"ם, וגם כאן מופיע השורש ד.ר.ש, כלומר הדין הוא בידי שמיים. 'מיד האדם מיד איש אחיו' – זה הלוקח שכיר חרב – גם דינו בידי שמיים. ההבחנה אצל הרמב"ם היא בין רצח להתאבדות, שיש הבדל ביניהם, כאמור רק מבחינה חברתית, אך לא מבחינה ערכית. האדם חייב בשני המקרים, אך מקור החיוב משתנה, פעם אחת חובה מידי החברה, ופעם אחת מידי השמיים. 
יש ניסיון לזהות את התאבדות עם רציחה, ניסיון שלא כ"כ צולח. אך ההבחנה המקובלת יותר היא הבחנתו של הרמב"ם.

מקור מס' 3 – רמב"ם הלכות סנהדרין פרק י"ח הלכה ו'
מקור זה אינו מדבר על איסור ההתאבדות. הוא מדבר על הלכת ההפללה העצמית. כפי שנראה בהמשך, דיון ברציונלים של הלכה זו מוביל אותנו לשאלת בעלות האדם על חייו ועל גופו. ע"פ הלכת ההפללה העצמית אם אדם מפליל את עצמו לא מלקים אותו ולא ממיתים אותו, אא"כ יש שני עדים נוספים. הרמב"ם מקשה על כך ומביא את סיפור יהושע שהרג את עכן על סמך הוידוי שלו עצמו וכן דוד שהרג את הגר העמלקי. שני המקרים האלה מדברים על הריגה במקרה של הפללה עצמית. הרמב"ם טוען כי אלו מקרים חריגים של הוראת שעה או דין מלכות (דינא דמלכותא דינא – דוד יכול היה לסתור מהוראות התורה), אבל הסנהדרין כפופים להלכה זו ואינם יכולים להלקות או להמית על בסיס הפללה עצמית. פרופ' קירשנבאום בספרו האחרון טוען כי יש תיאוריות מודרניות שמתחברות עם הרציונל של הרמב"ם שאינו פשוט בכלל. הרציונל של הרמב"ם הוא שמא נטרפה דעתו בדבר זה, שמא הוא ממרי הנפש המעוניינים במותם. הרמב"ם אומר, באופן כללי, זוהי גזירת מלך שאי אפשר להרשיע על פי הודאה עצמית. למרות שזאת גזירת מלך, הרמב"ם מנסה לתת טעם כדי לקרב את זה להיגיון: 'שמא נטרפה דעתו בדבר זה'. אותו אדם שעומד לדין יכול להיות שלחץ או שיגעון או נטיות להתאבדות גרמו לו למסור את ההודאה, ולא השכל הישר. הסיבה שבגללה אנו פוסלים הודאה עצמית במקרים של מוות או מלקות היא כי ייתכן שהאדם נמצא במצוקה והמצוקה גרמה לו להודות. בדיני ממונות אנו לא חוששים מהמצוקה הזו, אך בדיני נפשות כן מתעורר החשש. דברי הרמב"ם האלה עדיין לא מלמדים אותנו דבר לענייננו. אך ר' דוד בן זמרא, אחד מחשובי פרשני הרמב"ם, מביא פרשנות שחשובה לענייננו. הרדב"ז כותב בפירושו לרמב"ם את הדברים הבאים: אמנם הדברים הינם גדר גזירת מלך, עדיין ניתן לתת טעם לעניין. הטעם הוא שאין נפשו של אדם נתונה בידו אלא בידי הקב"ה. שאלתו נעוצה בשאלה היא מהו המושא שעליו אתה מודה. אם המושא הוא בבעלותך, כמו בממונות, הודאתך תהיה קבילה. אך אם המושא הוא לא בבעלותך, כמו נפשך שהיא בידי הקב"ה, ההודאה אינה קבילה. קיימת תפיסה בעת רציונל ראייתי, אני מעוניין להגיע לאמת. כאשר אדם מעיד על משהו שהיא בבעלותו – הודאתו משקפת את האמת, כי אין לו אינטרס להפליל את עצמו. אך יש תפיסה הרואה את ההודאה כמין חיוב עצמי. הנאשם לא רק זה שמוסר את ההודאה אלא הוא זה גם שחותם את הדין. ההודאה היא הקובעת את הדין לכן ניתן לומר כי האדם הוא החותם את הדין. כאשר אדם מודה בדיני ממונות, הוא מחייב את עצמו בתשלום סכום מסוים. האדם למעשה במילים, התחיל את מעשה החזרת הכסף. האדם חייב את עצמו בהודאת פיו. בתפיסה זו, חייב להיות קשר בין מושא ההודאה לקבילותה. שאם האדם הוא מבצע הדין, יש חשיבות לכך שלאותו מודה יהיה בעלות על הנכס ויכולת לבצע את הדין. לכן, קבעו בדיני ממונות כי הודאה עצמית, כמוה כמאה עדים. אבל בדיני נפשות, אין זה כך. ריבונות האדם על נפשו היא לא מוחלטת. האדם אינו יכול לקבוע את הדין על נפשו, מאחר והנפש אינה בריבונותו אלא בריבונות הקב"ה. ולכן, הודאה שמושאה הוא נפש האדם, איננה קבילה. נכון שהסבר זה מתאים להודאה עצמית במעשה ל עונש מוות, אך מה עם מלקות? מדוע אוסרים גם שם? הרדב"ז אומר שמלקות הם בבחינת חצי מוות. המלקות מייסרות את האדם עד מאוד, ולכן זה נכנס לאותו איסור של עונש מוות. הוא מסכם בכך שזוהי גזירת מלכות, וכל הטעמים מובאים בלי ערעור על מוחלטות ההלכה. 
עד כה הזכרנו 2 מקורות לאיסור ההתאבדות – הראשון ניסה לזהות את ההתאבדות עם איסור הרצח, היינו רציחה עצמית. המקור השני הבחין בין רצח לבין התאבדות, דרך ההבחנה בין דין האדם לדין השמיים. כלומר המקום השני לא שם את ההתאבדות והרצח באותה חומרה. אלה מקורות נורמטיביים. מקור מס' 3 עוסק ברציונל ולא בנורמה. הוא קובע את הרציונל של איסור ההתאבדות – נפש האדם אינה קניינו.

המקורות הבאים מסיגים את האיסור המוחלט. מרגע שהאדם התאבד, איך מתייחסים למעשיו. הדיון הזה עוסק רק בהתייחסות בדיעבד, אך מהם ניתן להסיק גם על תפיסה מלכתחילה. עולה האפשרות כי זו לא רק קבלה בדיעבד, אלא לעתים גם מלכתחילה. הסייג הראשון הוא הסייג המהותי ביותר והוא נובע מעצם ההגדרה. ההגדרה המקובלת היא 'מאבד עצמו בדעת' – המושג הזה לא מתיר, אבל בדיעבד הוא מאפשר לקבל את ההתאבדות כאשר שהיא נעשתה שלא בדעת. ניתן לקבל אותה באופן סלחני יותר. הדיון בהלכות התאבדות מופיע בפרק ב' למסכת 'שמחות' העוסקת בכלל בדיני אבלות. 

מקור מס' 4 – מסכתות קטנות, מסכת שמחות פרק ב'
ההלכה הראשונה עוסקת בשאלה איך החברה צריכה לקבל את המתאבד. אין גינוני כבוד שנוהגים במת רגיל: לא קורעים, או חולצים או מספידים עליו. כל פעילות האבלות הרגילות לא יהיו במקרה של מאבד עצמו לדעת. הסנקציות האלה מביעות את המחאה כלפי המעשה. אבל עומדים עליו בשורה (מנהג הקיים בהלכות אבלות רגילות) ואומרים עליו ברכת אבלים. מנהגי כבוד אלה כן נוהגים כי הם עוסקים בכבוד החיים ולא בכבוד המת. אלו פעולות שנעשות לאחר הקבירה והם נעשות לכבוד הקרובים האבלים, ולא לכבוד המת. כל שהוא לכבוד החיים – הרבים מתעסקים בו, וכל שהוא לא לכבוד החיים – לא מתעסקים בו. 
ההלכה השנייה, עוסקת בהגדרת מאבד עצמו לדעת. זהו אדם שברור לנו שמעשו היה מתוכנן. אדם שאמר הריני עולה לראש האילן ואפיל עצמי משם, ואכן ראוהו עולה לראש האילן ונופל עצמו משם ומת. לא מספיקה שמיעת ההצהרה אלא גם שבסמוך לכך הוא אכן נהג כך. צריך להיות קשר סיבתי בין ההצהרה למעשה. צריך שיהיה ברור שהאדם תכנן את זה ועשה זאת בדעה צלולה. 
הלכה ג'- אם מצאו אדם שהסתבר כי התאבד, הוא בחזקת מאבד עצמו שלא לדעת. כלומר כשאין הוכחות חותכות כי הוא אכן התאבד, אותו הרוג הוא לא בחזקת מתאבד. כל פעם שמתעורר ספק אם הוא התאבד הוא לא, הוא בחזקת לא התאבד. 
הלכה ד' – מעשה בילד שברח מבית הספר והאבא איים עליו. הילד פחד והרג את עצמו מהבור. ר' טרפון פסק כי אין מונעים ממנו מנהגי אבלות

הלכה ה' – מעשה בילד נוסף שפחד מאביו והלך והרג עצמו בבור. ר' עקיבא פסק כי אם עשה זאת מפחד ולחץ, לא מונעים ממנו מנהגי אבלות. חכמים פסקו כאן כי אל לאדם לאיים על מעשה עתידי, או להענישו מייד או לשתוק. 

זהו הסייג ראשון שהוא סייג בדיעבד. הוא נוקט ביחס סלחני ברור כלפי התאבדויות. הסייג הזה למעשה ברוב המקרים של התאבדויות שולל את הסנקציות שיופעלו על מתאבד, בכל מה שקשור למנהגי אבלות וגינוני כבוד. 

מקור מס' 5 – תוספות מסכת עבודה זרה דף י"ח עמ' א'

הסייג זה  מדבר על סבל. יש כאן הבדל בין דברי רבנו תם בתוספות לבין החתם סופר. הוא מדבר על מעשה ר' חנינא בן תרדיון והשרפן, בו עסקנו בהמתות חסד. על אותו סיפור אומר רבנו תם היכן שיראים כי עובדי עבודה זרה יעמידו אותו ייסורים שלא יוכל לעמוד בהם – מצווה שיחבול אדם בעצמו. הוא מדבר על אגדה מפורסמת מאגדות בית שני, המדברת על ילדים וילדות שבו אותם ברחובות ירושלים ורצו למכור אתם לעבדים ברומא. בספינה, הבינו הילדים כי ייעשו בבנות מעשים חמורים יותר מלהפכם לשפחות ולכן החליטו הבנות לקפוץ למים. הבנים התאבדו גם כי הבינו שמתכוונים להתעלל בהם. כלומר במצב של עמידה בפני ייסורים קשים, או ייסורים שכרוכים בעבירה, במצבים אלה מצווה לאדם לחבל בעצמו. אנו מדברים על תקופה הסמוכה למסעות הצלב. על יהודי אשכנז נגזרו גזירות משונות. המתחים בין היהדות לנצרות הגיעו למתחים, ועל רקע זה היו מעשי התאבדות רבים של יהודים שמסרו עצמם על קידוש ה'. יהודים היו מטפסים על גגות הכנסיות וקופצים אל מותם. רבנו תם מושפע מהאווירה, ומתיר ואף מצווה לאדם למנוע עצמו מן הייסורים. התפיסה הזו המתירה התאבדות במקרים מסוימים, תפיסת המוות על קידוש ה', היא תפיסה שהתפתחה בהשראת גויים ולא תפיסה שצמחה מתוך היהדות. 
מקור מס' 6 – שו"ת חת"ם סופר חלק ג' (אה"ע א') סימן ס"ט
החתם סופר (ר' משה סופר) הפוסק החשוב ביותר של יהודי הונגריה. הוא חולק על התוספות וכותב את הדברים הבאים. הוא מדבר על מקרה בו אדם התאבד ושואל האם ניתן להתייחס למקרה של אותו אדם בסלחנות ובסבלנות, אם הושפע מייסורים או כיו"ב. הוא רואה התאבדות כשפיכות דמים, ואת זה הוא למד ממעשה ר' חנינא בן תרדיון. ר' חנינא סבל ייסורים נוראיים ולא קידם את מותו. ייסורים כשלעצמם, על פי החתם סופר, גם כשגויים מחוללים לך אותם, אינם מתירים בשום אופן התאבדות. ומי שמתאבד במקרה כזה, או אפילו מקרב את מותו, הוא בגדר שופך דמים. אלה דברים חמורים השוללים את הסייג של רבנו תם. יש הבדל בין התפיסה האשכנזית המושפעת ממסעות הצלב, לבין התפיסה האשכנזית של המאה ה19. 
מקור מס' 7 – שו"ת שבות יעקב חלק ב' סימן קי"א

הסייג השלישי מופיע במקור זה. הוא עוסק במי שהתאבד במסגרת חזרתו בתשובה. מדובר באדם המרגיש ייסורי מצפון חמורים, שהדרך לכפר עליהם היא באמצעות התאבדות. יש בעניין זה מחלוקת המופיעה במקורות 7 ו8. הספר שבות יעקב התחבר בגרמניה במאה ה17 ע"י חכם שנקרא ר' יעקב ריישר. מדובר באדם שבעל אשת איש ולכן הגיע לו מוות בחנק. וכשחזר בתשובה הביא עליו עונש המגיע לו והטביע עצמו. אומרים כי רואים אותו כמת רגיל ולא כמתאבד. הכלל הוא כי כל מי שמתאבד משיקולי חזרה בתשובה, לא נקרא המאבד עצמו לדעת – זוהי התאבדות המתקבלת. הראיה מובאת ממסכת קידושין ואינה מדברת רק על קבלה בדיעבד אלא ם על לגיטימציה מסוימת מלכתחילה. המעשה המובא הוא בר' חייא בר אשי שהיה רב גדול, היה רגיל בנפילת אפיים בתפילה, היה מבקש שהרחמן יצלו מיצר הרע. יום אחד שמעה אשתו שהוא מוסיף זאת כל יום ותהתה על כך משום שכבר כמה שנים לא קיים עמה יחסים. יום אחד ר' חייא למד בגינה. אשתו התחפשה ועברה הלוך ושוב מולו בגינה. בשלב מסוים הוא הפסיק את לימודו ושאל אותה: מי את? והיא ענתה ששמה הוא חרותא והיא חזרה מנסיעת עסקים. אותו אמורא ר' חייא התחיל איתה. היא ביקשה ממנה שיקטוף לה ענף מסוים מאחד עצי הדקל. ר' חייא הלך והביא לה את אותו ענף. היא שמרה את הענף כראיה למה שקרה. לאחר מכן הלך איתה ועשו מה שעשו. הוא חזר לביתו, ראה את אשתו מסיקה את התנור, הוא חש רגשות אשמה וקפץ לתוך התנור המוסק. אשתו שאלה אותו: מה קרה? והוא סיפר לה מה קרה. סיפור זה מובא ע"י השבות יעקב כהוכחה לכך שמשום תשובה מותר לאדם להביא על עצמו מיתה. לפי הסיפור הזה, היחס הסלחני הוא לא רק בדיעבד, אלא מתוך אותם רגשי אשמה של חזרה בתשובה, מותר לכתחילה לאבד את עצמך לדעת. אם זאת ההלכה, יכול להיות שכל מתאבד יכול להיות שאינו מתאבד, כי אולי עשה זאת מתוך רגשות חזרה בתשובה. עניין זה מייתר את ההלכות האוסרות אבלות בעניין מתאבדים שכן בעניין כולם יתעורר הספק, ובספק הרי קובעים כי האדם לא התאבד. החזקה הבסיסית היא שאנשים לא מתאבדים כי הם חוזרים בתשובה, לכן לא ניתן להכניס את זה כשיקול בסיסי במערכת השיקולים. אדם המתאבד לא ייחשב באופן אוטומטי כחוזר בתשובה, אא"כ תהיה הוכחה חותכת לכך, ואז לא ייחשב מתאבד. 
מקור מס' 8 – שו"ת יביע אומר – חלק ב' יו"ד סימן כ'
הרב עובדיה יוסף בתחילת דרכו ברבנות, למד בישיבת פורת יוסף. במלחמת השחרור הישיבה נשרפה על ידי הירדנים ולאחר מכן, כשניסתה הישיבה לקום מחדש היא נתקלה בקשיים כלכליים. לכן שלחו את העילויים לתפקידים אחרים והרב עובדיה נשלח להיות סגן הרב הראשי בקהיר. הרב עובדיה מביא מקרה של אדם שפשט רגל ולא היה מסוגל לפרנס את ילדיו ולכן התאבד ומת. נשאל הרב עובדיה וסף האם מתאבלים עליו. תוך כדי התשובה הוא דן באופציות שונות של התאבדות, וביניהן, התאבדות תוך חזרה בתשובה. הרב עובדיה יוסף אומר כי הוא לא מבין איך תשובה והתאבדות הולכות יד ביד, הרי התאבדות זו עבירה חמורה ואיך אדם שחוזר בתשובה יכול לעבור עבירה כה חמורה. לא יעלה על הדעת כי נראה את מה שעשה ר' חייא כאילו עשה זאת כדין. הוא מביא מקרה מספר חסידים, שהתחבר ע"י ר' יהודה בן שמואל החסיד במאה ה12. הספר הזה הוא מעין תקנון של כת החסדים שהייתה בגרמניה של המאה ה12. אלה הלכות המיוחדות לאותה כת ולא ההלכה הנוהגת. בספר חסידים נכתב כי אדם שעבר עבירה שהעונש עליה הוא סקילה, לא ילך במקומות מסוכנים, פן ייפול. קיימת המסורת מן האמוראים שכאשר בטלו מיתות בית דין, לפעמים השמיים מענישים אותו. עונש סקילה היה מתבצע בעבר כך שאדם מושלך מן המגדל אל הארץ ואז רוגמים אותו באבנים. לפני שמשליכים את האבנים אליו, משליכים אותו אל האבנים. מן הסיבה הזאת, אדם שחייב סקילה, אבל בית דין לא מאפשר מיתה זאת, צריך להיזהר ששמיים לא יענישו אותו בנסיבות הדומות לסקילה. וכן מי שחטא בעבירה שהעונש עליה הוא חנק, לא יטול בנהר. צריך להיזהר שמוות מן הסוג המגיע לך, לא יבוא עליך. לפי זה, אומר הרב עובדיה, כאשר אדם צריך להיזהר ממיתה כי עבר עבירות חמורות, קו"ח שלא ימית עצמו לכתחילה. הרב עובדיה מביא דעה המנוגדת למקור מס' 7 – לא יעלה על הדעת שאדם יתאבד מתוך חזרה בתשובה. הוא מעלה שאלה על דבריו מתוך ספר צרפתי מן המאה ה19 שבו ר' יהודה החסיד אמר לתלמידיו שלא ילכו לחופה משום לסטים שבדרך. חוזרים התלמידים לר' יהודה החסיד ואומרים לו כי הם הלכו ועובדה שלא קרה להם כלום. ר' יהודה החסיד אומר כי זה שניצלתם את היכולות הקבליות שלכם, הוא דבר שלא מקובל עליי. ר' יהודה החסיד שולח אותם שוב לאותה דרך, אך הפעם מבלי שיזכירו את שם ה'. והם אכן הלכו שוב ונהרגו. זוהי הוכחה לכך שהתלמידים נאלצו ללכת אל מותם כדי לכפר על מעשה שעשו. הרב עובדיה יוסף מביא הוכחה זו המנוגדת לדעתו, אך הוא אומר שאין די בהוכחה זו כדי להזיז אותו מדעתו. הוא מודע לביקורת, אבל בכ"ז דוחה אותה ונשאר בדעתו. 
הסייגים לעיל כמובן לא באים להתיר דבר, אך הם נותנים תמונה מורכבת בשאלת ההתאבדות וכמובן שוללים את התפיסה המקובלת כי ההתאבדות אסורה מכל וכל. 

הסיכון העצמי
הדילמה הזאת סובבת סביב מספר תחומים. גם טיפול רפואי הכרוך בסיכון וכן ניסיונות רפואיים. השאלה הזאת מכילה כמה וכמה מרכיבים. יש צורך לאמוד מידת סיכון כמידת סיכון לגיטימית. יש לקחת בחשבון לא רק את הסיכון שבטיפול הרפואי אלא גם את התוצאות. בתור נקודת מוצא אנו נראה דברים שאמר ר' שלמה קלוגר, מאבי אבותיו של חיים יבין, המובאים מפי הרב וולדינברג: נידונה השאלה האם מותר לחולה לסכן את עצמו, על מנת לשפר את מצבו. מקור זה מובא כמקור מסגרת שמציב את האינטרסים שיש צורך לאזנם זה מול זה כדי לקבל תשובה בשאלת הסיכון העצמי. מתוך מקורות בעלות האדם על גופו, לכאורה, כי אין האדם יכול להעמיד עצמו בסיכון. מצד אחד, אומר הרב קלוגר, איסור הסיכון העצמי כשמדובר בסכנת חיים נובע מהמקור 'אך את דמכם לנפשותיכם אדרוש'. זהו איסור המנוסח בצורת עשה ולא בצורת לאו. על הכף האחת של המאזניים אסור לאדם לסכן את עצמו, אך מדובר מנגד בפיקוח נפש. כמו ששבת נדחית מכוח פיקוח נפש ואף ספק פיקוח נפש, כך גם כאן. האדם עובר על מצוות עשה כדי להציל את חייו. המצווה הזאת נדחית נגד פיקוח נפש, ואף ספק פיקוח נפש. כמובן שחילול שבת חמור יותר איסור מאבד עצמו לדעת (עונש סקילה מול עונש בידי שמיים). מחומרת העונש ניתן ללמוד על השוני בחומרת האיסורים. לפיכך, אם פיקוח נפש דוחה שבת, קו"ח שפיקוח נפש דוחה את איסור המאבד עצמו לדעת. לסיכום, האינטרסים הבאים לידי התנגשות הינם חבלה עצמית ואיבוד עצמי לדעת ומנגד פיקוח נפש, שעל פי מקור זה גובר על האיסורים האחרים. 
מקור מס' 2 – מלכים ב' פרק ז'
מסופר על רעב שהיה בשומרון. שומרון היא עיר מוקפת חומה. כאשר אדם מצורע, הוא צריך לשבת מחוץ למחנה, כלומר בערים מוקפות חומה הם יוצאים אל מחוץ לחומה. אותם שומרונים ישראלים שהיו מצורעים, יצאו אל מחוץ לחומת העיר. מדובר בתקופה בה חיל ארם צר על העיר. אותם מצורעים עומדים בשער ומתלבטים מה לעשות – אם יחזרו אל העיר, ימותו ברעב. ואם יישארו מחוץ לחומות – ימותו בשער. לאותם מצורעים היו 2 דרכים לבחור ביניהם, כאשר בכל דרך היו מתים בסופו של דבר, לכן בחרו בדרך השלישית והסגירו עצמם לארמים, שייהרגו על ידיהם. 2 פרקים קודם בספר מלכים מדובר על משרתו של אלישע שקראו לו גחזי. באותו פרק הנביא אלישע מקלל את גחזי ואומר לו שצרעת תדבק בו ובזרעו. 2 פרקים מאוחר יותר מסופר על צרעת של 4 אנשים שישבו בפתח השער. חז"ל אומרים כי המצורעים הם גחזי ובניו. המעשה הזה הוא מעשה שיש ללמוד ממנו הוראה נורמטיבית נכונה. מקור מס' 3 מנסה להפוך סיפור זה מסיפור לנורמה.
מקור מס' 3 – בבלי, עבודה זרה, כ"ז ב'
הסיפור כאן הוא עד כמה מותר לאדם לקחת סיכון כדי להתרפא אצל רופא גוי. ההנחה הייתה, לפחות אצל ר' יוחנן בארץ ישראל, כי רופא גוי הוא רופא שמן הסתם, אם תהיה לו הזדמנות על שולחן הניתוחים להרוג את היהודי, הוא אכן ינהג כך. ולכן, עדיף כי יהודי ישאיר את האופציה לניתוח אצלו כמוצא אחרון. במקרה של סיכוי של 50-50, לא ללכת לרופא גוי. אם סכנת המוות היא אמיתית, במקרה כזה, מותר ללכת לרופא גוי, שווה לקחת את הסיכון. שואל התלמוד- הרי זו פגיעה בחיי שעה! אם ילך אליו האדם, הוא מקצר את חייו גם במעט שנשאר לו שהרי הגוי ירצח אותו מיד. אומר הלמוד – לא מחשיבים חיי שעה בסיכון כזה. ושואל התלמוד- מניין ההיתר לקצר חיי שעה? מביא התלמוד את סיפור המורעים בשומרון. שהרי אם היו נכנסים לעיר או מחכים בשער , היו מרוויחים חיי שעה, שהרי לא היו מתים מרעב מיד. ובכל זאת, הביאו על עצמם מוות מיידי. ניתן להוכיח מסיפור המצורעים כי לא לוקחים את חיי השעה כגורם מכריע. אם יש סיכוי מסוים של החולה להציל את עצמו על ידי טיפול במצב של סיכון ברמה גבוהה, הוא מחויב לקחת את הטיפול הזה. כאשר הסכנה היא קרובה לוודאי, רק במקרה כזה מותר לחולה להסתכן ולקחת על עצמו טיפול מסוכן שיכול אפילו לקצר את חייו. כל זאת ובלבד שיהיה סיכוי להצילו. כאשר סכנת החיים היא ברמה נמוכה, במקרה כזה, אסור לקחת סיכון של יותר מ 50%. 
מקור מס' 4 – ציץ אליעזר חלק י', סימן כ"ה פרק ה'
מקור זה מיישם את ההלכה של מקור מס' 3 הנוגעת לניתוחים מסוימים. מדובר במקור זה על השתלה, ובנושא זה נרחיב בנושא הבא. הוא מעורר את הבעיה של המושתל ולא של מנדב האיבר, על אף שגם היא בעיה חמורה. במקרה שיש 70% סיכון בטיפול הרפואי מצד אחד ומצד שני יש לך אפשרות לחיות באופן טבעי (בסבל אמנם) אבל עוד כמה שנים, אסור בשום פנים לעבור ניתוח כזה. במקרה בו יש סיכוי וודאי להמשיך לחיות עוד תקופה ממושכת – אסור להיכנס לניתוח. הוא אומר כי אכן במקום אחר כתב כי מותר לאדם לקחת סיכון בניתוחים מסוכנים, אך במקום בו סיכויי החיים והמוות שווים הם. מותר להיכנס לטיפול רפואי רק כאשר הסיכון הוא עד 50%. כאשר הסיכון גבוה מכך, והאדם הוא לא במצב של מוות וודאי, אסור להיכנס לניתוח! סיכומו של דבר, סיכון מותר הוא סיכון עד 50%. כל זה כשהמצב הבסיסי הוא לא של סכנת חיים וודאית. דעתו של הרב וולדינברג היא מקובלת למדי אבל בשנים האחרונות קיימת דעה מובילה אחרת והיא דעתו של הרב אלישיב הגורס כי אפשר לקחת סיכונים של עד 70%. ההלכה כתובה ללא הנמקות (ההנמקות בדו במהלך הדורות). 
מקור מס' 5 – שו"ת אגרות משה י"ג סימן ל"ו
נקודה נוספת בה עוסק הרב פיינשטיין במקור מס' 5 לבין מצבו הרפואי של החולה עובר לטיפול לבין הסיכוי לחיים שבטיפול.  אומר הרב פיינשטיין, אם הניתוח יועיל, הוא ייתן לחולה עוד אוויר לנשימה אך לא יחסל את המחלה. מכיוון שאף אם הניתוח יעלה יפה, ש סיכון לאותו אדם, לדעת הרב פיינשטיין אין להתיר ניתוח כזה. כאשר התועלת למצבו הרפואי של החולה היא לא מכרעת. כאשר המקסימום של הצלחת הניתוח היא שיוארכו חייו של החולה, ולא תיפתר הבעיה לחלוטין. החיים יוארכו אך החולה יישאר באותה איכות חיים. חוץ משאלת האחוזים, מתעוררת השאלה מהי התרומה שהניתוח יתרום למצבו של החולה. אם זה לא יסלק את המחלה, אסור להיכנס בכלל לשאלת הסיכונים. הרב פיינשטיין מסכם בכך שאם ישכב במיטה הוא יחיה עוד כמה שנים ואם ינותח הניתוח ישפר את איכות חייו אך לא יאריך אותם, כלומר יהיה בריא באותו מספר שנים, אסור להיכנס לשאלת הסיכונים ואסור לנתח. רק אם הסיכוי לשיפור הוא גם באיכות החיים וגם בשנות החיים, יהיה מותר לנתח. 
24/1/06 – שיעור מס' 11
סיכון עצמי הוא נושא שדנו בו במסגרת של שרשרת נושאים שעסקו בשאלת ריבונות האדם על גופו וחייו. שאלת החבלה העצמית ושאלת המאבד עצמו לדעת. בפעם הקודמת הנחנו את היסודות לדיון ואת המקורות התלמודיים שמניחים את התשתית לדיון. שתי נקודות הזקוקות להבהרה: הראשונה קשורה לשאלת הסיכון שבטיפול, עד כמה הטיפול באמת ישפר את מצב האדם. זהו שיקול קריטי שנלקח בחשבון בשאלת הטיפולים המסוכנים. שאלה נוספת היא עד כמה אופן הטיפול הוא מוכר ומנוסה. אם עומדים לטפל בטיפול ניסיוני, אשר עדיין לא אושר באופן רשמי, מתעוררות בעיות לא פשוטות.
מקור מס' 6 – מור וקציעה, או"ח שכ"ח
הרב יעקב עמדין - פוסק שחי בגרמניה במאה 18 וכתב חיבור על השולחן ערוך שנקרא מור וקציעה. לדעתו, כופים את הטיפול כאשר הטיפול הוא מוכר וידוע ולרופא יש ידיעה ברורה של השלכות הטיפול. במקרה של ידיעה כזו, פועלים אפילו בניגוד לרצונו של החולה (מושגי הסכמת וידיעת החולה המוכרים לנו מהחוק הישראלי אינם רלוונטי בספרו). אבל, כאשר מדובר בספק, ולא ברור מה טיב המחלה והאם הטיפול עצמו הוא טיפול בדוק ויעיל בנסיבות האלה, כאשר אין ידיעה רפואית מספקת, יש להשאיר את ההחלטה בקשר לגורל החולה בידי החולה עצמו. החולה יכריע את עתידו. אין חובה על הרופא לטפל ואין חובה על החולה לקבל טיפול. הנקודות הנלקחות בחשבון בבואנו לבחון טיפול שמעורר שאלות אנו נבחן שלושה נתונים מרכזיים. הראשון הינה מידת הסיכון מול סיכויי ההצלחה, לגבי החולה הספציפי. הנתון השני נוגע לתוצאות הטיפול, האם הטיפול ישפר רק את איכות החיים או שמא רק את אורך החיים. המרכיב השלישי הוא מידת הוודאות בקשר לסוג הטיפול, באופן כללי, ללא קשר לנסיבות הקונקרטיות. תחום נוסף בעניין הסיכון העצמי הוא סיכון לא לטובת עצמך אלא לטובת הזולת. כאן אנו לא מדברים על סיכון מעבר ל 50% אלא מתחת, משום שמעבר ל 50% אפילו למען עצמך יש שאלה האם מותר ליטול סיכון זה. השאלה השנויה במחלוקת היא מה קורה כאשר רמת הסיכון של המציל היא מתחת ל 50%. 
מקור מס' 7 – בית יוסף, חושן משפט, תכ"ו
אדם צריך ליטול על עצמו סיכון כדי להציל את ולתו אך במצב בו מידת הסיכון על המציל היא נמוכה ומידת הסיכון של החולה היא גבוהה. במקרה כזה אנו נחיל את הכלל שמוטב שאדם יסכן עצמו בספק על מנת להציל את חברו בוודאי. מי שעומד מאחורי הדעה הזאת הוא ר' יוסף קארו שכותב בפירושו לחושן משפט את הדברים הבאים: אדם צריך לסכן את עצמו כדי להציל את חברו, בזמן שחברו נמצא בסיכון. אדם שלא נוהג כך ולא מציל את חברו תוך סיכון עצמי, עובר על האיסור של "לא תעמוד על דם רעך". התלמוד הירושלמי מוסיף כי גם כאשר ההצלה כרוכה בסיכון עצמי, אותו מציל מחויב בהצלה. הרציונל שמחייב התנהגות כזו (הצלה גם אם היא כרוכה בסיכון) הוא שחברך נמצא ברמת סיכון גבוהה והמציל ברמת סיכון נמוכה. 

מקור מס' 8 – תלמוד ירושלמי, תרומות ח', א' דף מ"ה, א'
זהו המקור בתלמוד הירושלמי אליו מפנה ר' יוסף קארו. מדובר בר' איסי אשר נתפס ע"י כוחות זרים ונפל בשבי. השאלה הייתה האם צריך להסתכן כדי לחלץ אותו. ר' יונתן אמר: הבן אדם במילא בדרך למוות, כל מה שנשאר לעשות הוא לכרוך אותו בסדין. כלומר, אין להסתכן על מנת להצילו. אך לעומתו אמר ר' שמעון בן לקיש שיש להפגין כוח ולנסות להצילו לפני שנכנסים לשיקולים פחדניים. ר' שמעון אומר כי יש להפעיל כוח על מנת לפתור את הבעיה. הלך ר' שמעון ובעזרת הכוח הצליח לפייס את אותם חוטפים והשיב את השבוי לביתו. ר' שמעון בן לקיש הולך עם כוח כדי לפתור את הבעיה, ברור שהוא נוטל על עצמו סיכון. וזוהי בעצם ההוכחה של ר' יוסף קארו שמותר ואפילו מצווה לאדם להטיל על עצמו סיכון כדי להציל את חברו שנתון בסכנה וודאית. כנגד דעה זו של ר' יוסף קארו יש תשובה של הרב עובדיה יוסף המראה כי עמדה זו היא דעת מיעוט ויש לדחותה

 מקור מס' 9 – שו"ת יחווה דעת חלק ג' סימן פ"ד

הרב עובדיה יוסף נשאל כאשר ההשתלות לא היו מצליחות באחוזים גבוהים כל כך. השאלה היא מה עושים כאשר אדם צריך השתלת כליה? האם מותר לבן משפחה לסכן עצמו ולתרום כליה אחת לאותו אדם הזקוק לכליה. הר בעובדיה יוסף מביא שור של פוסקים שפוסקים בניגוד לר' יוסף קארו. רבנו יונה גירונדי בספר איסור והיתר כתב במפורש כי אין לאדם להכניס את עצמו לספק סכנה כדי להציל את חברו מוודאי סכנה. דעה נוספת של הרדב"ז אומר כי המתחזה להציל את חברו מודאי סכנה תוך ספק סכנה הוא חסיד שוטה. הוא מסתמך על ההלכה הנלמדת מסיפור הצמאים במדבר הידוע. הרב עובדיה יוסף מסתמך על דברים אלה ופוסק בניגוד לעמדתו של ר' יוסף קארו כי אסור לאדם להסתכן כדי להציל את חברו אפילו שהסיכון הוא מספק. על יסוד הדברים האלה דן הרב הגאון ר' יצחק יעקב וייס שהיה אחד הפוסקים החשובים במאה ה20. הוא פסק כי אסור לתרום כליה משום שקיימת סכנה לתורם קונקרטית וגם סכנה עתידית שהרי יישאר רק עם כליה אחת. גם הרב וייס שהוא פוסק מאוחר, פוסק כמו הדעות שהובאו ע"י הרב עובדיה. הרב וולדינברג מחזק דעות אלה אף הוא, והורה שאין לתרום כליה, אא"כ בר רופאים מומחים יחליטו שאין סכנה במעשה זה. היינו, לסיכום אין להכניס את עצמך לסיכון על מנת להציל את חברך מסיכון. כאשר הסיכון הוא סיכון זניח, לא זו בלבד שזה מותר, זוהי מצווה וחובה. לא תעמוד על דם רעך. אך כאשר קיים סיכון ממשי, אסור לאדם לסכן את עצמו. 

השתלות איברים (קביעת רגע המוות)

הנתונים מראים ש 50% מהנשאלים מוכנים לתרום איברים אך בפועל רק 5% מחזיקים בכרטיס תורם. בנוסף נראה כי ישנו פער עצום בין הנכונות לתרום לבין מה שקורה בפועל. ההלכה והדת משפיעים מאוד על הפער הזה אולם לדעת המרצה, התירוץ הזה בשם הדת הינו תירוץ בלבד ולא הסיבה האמיתית. הערה מקדמית שנייה נוגעת להיסטוריה של השתלות איברים. התנודות בתחום ב30השנים האחרונות היו דרמטיות. השתלות קיימות בעולם בסביבות 2,500 שנים. תופעת ההשתלות העתיקה עסקה בד"כ בהשתלות פשוטות יותר כמו של עור  ובד"כ גם מהאדם אל עצמו. השתלות של איברים ממש אנו מתחילים לראות בשנות ה40 של המאה העשרים. השתלות כליה התחילו להצליח בשנות ה50 והשתלות לב החלו בשנות ה60. במרצת השנים, התווספו עוד ועוד איברים. בגדול, בשנים הראשונות אחוזי ההצלחה של ההשתלות היו אפסיים. הסיבה העיקרית לכך היא הסיבה של דחיית השתל על ידי הגוף. כאשר הגוף מזהה עצם זר הוא מזהה פוטנציאל של דלקתיות והוא דוחה אותו ע"י הפרשת חומרים. ניסו לטפל בחומרים מאוד חזקים בהפרשות חומרים אלו, ובמקרים בהם השתל לא נדחה, נוצרה רעילות ברמה מאוד גבוהה אצל גוף המושתל. כך, שגם אם הניתוח הצליח, החולה מת מסיבות אחרות. בתחילת שנות ה80 פותחה תרופה בעלת רעילות נמוכה ומאז והלאה אחוזי ההצלחה של ההשתלות נסק באופן משמעותי ביותר. היום אנו מדברים על אחוזי הצלחה הסובבים את ה 90%. לכן, עמדת ההלכה בשאלה הזו קשורה באופן מובהק לתנודות שהיו במהלך השנים. לכן, זמן הפסיקה קריטי לעמדה אותה היא משקפת. נקודה נוספת היא קביעת רגע המוות. ברור שאיבר יעיל להשתלה הוא איבר שנלקח מן החי ולא מן המת. בפועל, מתבצעת פעולת חילוץ של איברים חיים מתוך אדם שהוא עדיין חי. פעולה זו קשורה קשר ישיר בקביעת רגע המוות, והנק' הספציפית בה נלקח האיבר משפיעה על הצלחת ההשתלה. לגבי קביעת רגע המוות אנו בהמשך נעסוק בעמדה הקלאסית המסורתית לפיה קובעים את רגע המוות על בסיס לבבי (בסיס מערכת הדם) או על בסיס מערכת הנשימה. בעשרות השנים האחרונות שהתנתה התפיסה המקובלת ורגע המוות נקבע על סמך בדיקות מוח. גם בנ' זו היו התפתחויות חשובות. נדון ב2 מהן: הראשונה היא בשנות ה70, כאשר בוצעה בדיקה בה הוזרק חומר צבוע לעמוד השדרה. אם החומר הגיע לאזור המוח זהו סימן שמערכת הדם מזרימה עדיין דם אל המוח. כל זמן שיש הזרמה של דם יש הזרמה של החומרים החיוניים להפעלת המוח ולא ניתן לומר כי האדם מת מאחר והמוח עדיין חי. כל זמן שהפוסקים הכירו בדיקה זו, עמדתם השתנתה לפיה. ההתפתחות השנייה אירעה בשנות ה80. הבדיקה שפותחה היא בגזע המוח. בתחילה, בדקו האם במעטפת המוח יש אותות חשמליים באמצעות אלקטרודות (בדיקה שהיא מהימנה יותר מבדיקת הצבע). הבדיקה האחרונה שנחשבת המילה האחרונה שנקראת קשר גזע מוח. הבדיקה מתבססת על גירויי שמע שאמורים לגרות את המנגנון שמקשר בין מערכת השמיעה לבין המוח. מחברים אלקטרודות למוח ובודקים האם הם מגיבות לגירוי. כאשר לאחר הבדיקה, גילינו כי הקשר לא מתקיים, המסקנה היא כי גזע המוח מת ומרגע זה אין דרך חזרה מאחר ומערכת העצבים מנוטרלת. מות גזע מח זוהי נק' האל-חזור ואין סיכוי להחיות את המערכות החיוניות – לב ומוח. ההיסטוריה הקשורה לקביעת רגע המוות גם היא חשובה לאורך ציר הזמן שכן הפסיקה נקבעה ביחס להלך הרוח הרפואי בתקופה שהקבילה לפסיקה. קביעת רגע המוות הוא סוגיה שמשפיעה מאוד על ההלכה.
מקור מס' 1 – שו"ת ציץ אליעזר חלק י"ז סימן ס"ו
תשובה מאוד טעונה של הרב וולדינברג. הנסיבות עוסקות בנער שנרצח בפיגוע טרור, שיה חוזר בתשובה. המשפחה אישרה את השתלת האיברים, והאיברים הושתלו בגופם של פלשתינאים. דעת הקהל מתחה ביקורת נוקבת על מעשה זה והרב וולדינברג כתב אף הוא תשובה די נזעמת בגלל הרקע העובדתי הספציפי. הר וולדינברג עוסק בכל מרחב הבעיות המתעוררות בענייני השתלות איברים. הוא מביא את האיסורים השונים והם: ניוול המת, מניעת חלקים מהגוף והבאתם לקבורה ואיסור הנאה מהמת. עצם העובדה שאתה מנתח גופה, אתה מחלל את כבודו של המת, והאיסורים אותם מביא וולדינברג סובבים סביב איסור זה של חילול המת. הסיבה לכבוד לגוף המת היא כי בהיותו בחיים גוף זה שימש נרתיק לנשמה וכן סיבת תחיית המתים והעולם הבא. על רקע זה אומר הרב וולדינברג שכמובן שהבעיות מתעוררות כאשר מדובר בגוף מת. כאשר מדובר בגוף חי מתעוררות בעיות חמורות יותר כמו רציחה. עוד קובע הרב וולדינברג כי המת חופשי מן המצוות ואין זה סיבה להחליט עוד בחייך לתרום את האיברים משום שהגופה לא מחויבת לכך. לבוא ולומר לחי כי הוא צריך מצד עצמו לוותר על טענה, זהו טיעון ללא ממש משום שלאחר מותו, פטור האדם מן המצוות. טענה נוספת היא שכל זמן שלא ברור שיש הסכמה מצידו של המת, אין לקבוע הסכמה בשמו. גם מבחינת המוסר וגם מבחינת ההלכה לא יעלה על הדעת ליטול איבר מן המת בניגוד להסכמתו. אם יילקחו האיברים, יהיה זה בניגוד למוסר האנושי ובגדר גזילה. מרחב הבעיות אותן הוא מעלה הן בעיות הקשורות לכבוד המת, גם הבעיות ההלכתיות וגם בעיות ההסכמה והחיוב. בעיות אלה לא מקימות הלכה ועדיין ההלכה הרווחת היא, במיוחד במקרים בהם סיכויי ההצלחה של ההשתלות גבוהים, היא לתרום בכל זאת את האיברים. הנטייה הרווחת היא להתגבר על הבעיות כאשר הערך שמונח מן הצד השני הוא קדושת החיים. לכן הבעיה היחידה שהא אכן קריטית בדיון זה היא נק' קביעת רגע המוות. השאלה היא האם אנו יכולים לקבוע באופן ברור את מותו של אדם גם כאשר הוא מחובר למכשירי הנשמה. האם ניתן לקבוע כי אדם זה הוא חי מלאכותית אך מבחינה נורמטיבית הלכתית הוא מוגדר כמת. אם הוא מוגדר כמת ניתן לחלץ ממנו את האיברים כאשר החיים חיים ויעילים. כיצד קובעים את מותו של אדם כאשר הוא חי מלאכותית? הפסיקה שמה את כל יהבה אך ורק על הבעיה הזאת. זאת הבעיה ועימה יש להתמודד. יש לבדוק מה אומרים המקורות הקלאסיים בשאלת קביעת רגע המוות. מיהו מבחינתנו אדם מת? המקורות העיקריים העונים לשאלה זו הם שניים. הראשון הוא מהמשנה במסכת אוהלות והשני הוא במשנה במסכת יומא. זוהי הרמה של תנאים ואמוראים. במסכת אוהלות עוסקת המשנה בדיני טומאת מת. אדם בשעת מותו מטמא את כל האוהל בו הוא נמצא ולכן מסכת אוהלות עוסקת בדיני טומאת מת.
מקור מס' 2 – משנה אוהלות, א', ו'
המשנה פוסקת כי אדם אינו מטמא עד שיוצאת נפשו. אפילו אם הוא מגוייד (חתוך איברים) וגם אם הוא גוסס. כל עוד הוא נחשב חי, הוא אינו מטמא. הם מביאים פרטי הלכות המחזקים דעה זו ומפרטים אותה. גם בהמה וחיה אינן מטמאות כל עוד הן בחיים. אך אם הותז הראש, למרות שהגוף עדיין מפרכס, אין זה מעיד על חיים. אנו צריכים למצוא נקודת אל – חזור מסוימת, כמו במקר המתואר, התזת ראש. למרות שבעל החיים עדיין מפרכס הוא נחשב מת. לסיכום, המשנה קובעת כי נקודת אל חזור מבחינתנו בלי ספק היא יכולה לקבוע מוות. זאת אמירה מאוד כללית ולכן כדרכן של אמירות כלליות היא יכולה להקל עם ההלכה הרווחת. כלומר, ככל שהטכנולוגיה מתפתחת נוכל לקבוע דרכים שבאמצעותן נקבע נקודות אל חזור. זהו מקור ברמת הפשטה מאוד גבוהה. מקורות 3-5 הם יותר ספציפיים.
מקור מס' 3 – משנה יומא, ח', ז'
המשנה במסכת יומא דנה במקרה של אדם שנקלע מתחת למפולת. כאשר אנשים נקלעים מתחת למפולת, גם אם יש ספק אם הם בחיים או אם הם שם בכלל או שמא אם הם יהודים, יש חובה להצילם. ספק פיקוח נפש, דוחה הכל. אם מוצאים תוך כדי חיפוש את הנעדר כשהוא חי יש להצילו אך אם מוצאים אותו מת, יש להניח אותו ואין לבצע פעולות חילוץ והצלה המחללות את השבת והחג. המשנה לא דן בדרך הקביעה האם האדם חי או מת, אלא רק מכווינה התנהגות בשני המצבים.

מקור מס' 4 – בבלי, יומא פ"ה, א'
הברייתא הזו מופיעה בכל מיני נוסחאות וגרסאות. תנו רבנן, כיצד קובעים האם האדם שנמצא הוא חי או מת. קיימת מחלוקת. יש כאלה שאומרים לבדוק באזור הטבור לסימני חיים ויש דעה המכוונת לסימני חיים באזור הלב. חייבים לפנות עד אזור הלב והוא המדד האם האדם חי או מת. זהו הנוסח הראשון. בנוסחים האחרים נוספת דעה שלישית שהיא עד חוטמו. כלומר הדופק לא מספיק, אלא יש לבדוק נשימה. כלומר, מקורות מגלים 3 דעות שונות: או דופק (עד ליבו) או נשימה (עד חוטמו) או עד טבורו. המקור הרביעי הוא דפוס ונציה והוא הדפוס שעמד לעיני פוסקים רבים, בעקבותיו, עיקר הויכוח נסב סביב השאלה האם יש לבדוק לפי דופק או שמא לפי נשימה. מקור נוסף הדן בקביעת רגע המוות הוא גם מתקופת האמוראים והתנאים. 
מקור מס' 5 – בבלי, שם

התלמוד הבבלי דן על הדברים שהוזכרו במקור 4. המחלוקת בין התנאים זהה למחלוקת שלפנינו במקור זה. המחלוקת בברייתא לא נוגעת ישירות לשאלת רגע המוות, היא עוסקת בשאלת היווצרות הוולד. יש ניסיון לקשור בין רגע היצירה לרגע האחרית, המוות. ההנחה היא שהראשית והאחרית קשורות זו בזו (זוהי תיאוריה שפותחה גם על ידי אריסטו) – היש והאין הם שני צדדים של אותו מטבע. דעה אחת אומרת שהוולד נוצר מראשו – זה תואם את הדעה הגורסת כי את המוות יש לקבוע על פי החוטם, הנשימה. המקור לדעה זו היא פסוק בספר ירמיהו המקשר ל"גזי" – לראש. אבא שאול קובע כי הוולד נוצר מהטבור, ומתפתח סביב. אבא שאול לא מביא סימוכין לדעה זו. זה קשור לכך שהזנת התינוק היא מחבל הטבור אך זה גם נובע מתפיסה שיצירה מתחילה מנק' אמצע שסביבה נרקמת היצירה השלמה (גם זוהי מחשבה אריסטוטלית). התלמוד טוען כי הוויכוח בין חוטם לטבור תלוי בתשובה לשאלה האם הוולד נוצר מן הראש או מן הטבור. מכל מקום, התלמוד מנסה לקחת בצורה מאוד חזקה עמדה בשאלה הזו. העמדה היא שהאדם נוצר מראשו ולכן קביעת המוות היא על פי הנשימה. הוא מתחיל בדעתו של אבא שאול, שעל פיה היצירה היא מן האמצע. אומר התלמוד, אמנם היצירה היא מן האמצע, אך אפילו אבא שאול עצמו מודה כי עיקר החיים היא באף (כל אשר נשמת חים באפיו). חיים מתוארים על פי נשימה ולכן רגע המוות ייקבע דרך הנשימה, אפילו אם שהיצירה היא מן הטבור. בנוסף, אומר התלמוד, כי כל הוויכוח הזה הוא כשמתחילים לבדוק את המצב של מי שזקוק לחילוץ – מתי לעצור את החיפוש, על פי איזה חלק בגוף, מתעורר כאשר בודקים מלמטה למעלה. אך כאשר בודקים מלמעלה למטה, עוצרים לדעת כולם בחוטם. אין ספק כי הנשימה היא הבדיקה המשמעותית ביותר. אך כשבודקים מלמטה למעלה, מתעוררת בעיה. זוהי הוכחה נוספת של התלמוד, בנסותו להוכיח כי קביעת רגע המוות צריכה שתיעשה על בסיס נשימתי.
מקור מס' 6 – שולחן ערוך, אורח חיים, סימן שכ"ט, סעיף ד'
השולחן ערוך גם הוא קובע שהבדיקה המשמעותית היא על בסיס נשימתי. גם אם בבדיקה ראשונית חלקית מגלם כי האדם הוא מרוצץ, יש צורך לבדוק את הנשימה ורק בדיקה זו היא שתקבע חיים או מוות. ואין זה משנה אם התחיל החילוץ מן הרגליים ומעלה או מן הראש ומטה.
סיכום ביניים יראה כי על פי התנאים ישנה מחלוקת אך בין האמוראים יש הסכמה כי הקביעה צריכה להיות על בסיס נשימתי. אך הדיון לא עוצר בנקודה זו, בה רואים כי הקביעה הכללית היא נקודת אל חזור והקביעה הספציפית היא שהבדיקה תהיה נשימתית. הדיון ממשיך גם בתקופות מאוחרות יותר. בסוף המאה ה18 נתקנה תקנה בממלכה האוסטרו הונגרית שקבעה כי מתים לא נקברים לאחר שהפסיקו לנשום או לאחר שאין להם דופק. אלא, יש להשהות את המת במשך 3 ימים ורק כשהגופה הייתה ראה סימני ריקבון ראשונים, זוהי העדה כי האדם אכן מת ורק אז מותר לקברו. תקנה זו נבעה ממספר מקרים בהם נטען כי קברו אנשים בחיים. העולם היהודי עמד כאן בדילמה לא פשוטה כי הקביעה הזו עומדת בניגוד להלכה הקובעת שאסור להלין את המת. הפוסקים היו צריכים להחליט האם יש ליישר קו עם דין המלכות או שמא יש לצאת כנגדו. כמובן שהרבנים האורתודוקסים קראו לא להישמע עד כמה שאפשר לתקנה הקיסרית. משה מנדלסון המפורסם, מחולל תנועת ההשכלה, כותב בשנות ה80 של המאה ה18 קונטרס בו הוא טען כי היהודים צריכים לקבל את התקנה הקיסרית. לימים נדרש לקביעה הזאת החתם סופר. החתם סופר היה הונגרי, שהיה מראשי הלוחמים בתנועת ההשכלה בכלל וברפורמה בפרט. הוא נדרש לפסיקה הזאת של מנדלסון והוא כתב את התשובה הבאה, המפרטת איך המקורות ההלכתיים קובעים את רגע המוות:
מקור מס' 7 – שו"ת חתם סופר חלק ב' (י') סימן של"ח

השאלה התעוררה לגבי רופא שהוא כהן. השאלה היא מה קובע את רגע המוות לעניין טומאת כהן. לפי התקנה הקיסרית שלושה ימים האדם אינו מת. השאלה היא האם מותר לכהן להניח כי איסור טומאת מת לא חל עליו במשך שלושת הימים האלה. האם מותר לכהן לגשת ולבדוק האם האדם מת, למרות שכבר אין לו דופק ונשימה, אך טרם התחיל ריקבון בגופה. האם מותר לרופא כהן לנהוג על פי התקנה הקיסרית? השואל טען כי היהודים בדו הקודם, שפסקו כי יש לעקוב אחרי התקנה הקיסרית, בעצם התירו את איסור הלנת המת. האם היתר זה גם מתיר לכהן את איסור טומאת המת? כך חשב השואל שפנה לחתם סופר. השואל תולה את דבריו בספר בית יעקב שהמרצה לא נכנס אליה. כותב החתם סופר בתשובה לשואל, מי הוא זה שאתה טוען כי התיר את איסור הלנת המת? מי הוא אותו חכם? אומר לו החתם סופר אתה נתלית באילן גדול, אך לא נכתב בספרי חכמים כי התירו את הלנת המת על פי התקנה הקיסרית. היתר זה נמצא רק בדברי משה מנדלסון שטען כי ניתן להראות גם על פי הלכות החכמים כי קביעת המוות היא איכול הבשר ולא הפסקת הנשימה או הדופק. מנדלסון אכן סומך את דעתו במספר מקורות. מנדלסון טען, כי ההלכה מתירה לדחות הלוויה משום כבוד המת (כדי לחכות לאורחים מסוימים וכיו"ב), ואם מותר לדחות הלוויה מפי כבוד הגופה קו"ח שמותר לדחות הלוויה אם יש סיכוי שישוב לחיות ושאין הוא מת. אך מביא החתם סופר את דעת הגאון יעב"ץ שאסר דבר זה מכל וכל. החתם סופר אומר שאכן מי שטען טענה שמותר להלן את המת משום שייתכן כי זה מותיר סיכויי הצלה מסוימים אינו אף אחד מן הפוסקים הגדולים אלא משה מנדלסון ובמקורות שהסתמך עליהם אין ממש. כעת מביא החתם סופר את עמדתו הוא, שהיא בעצם כי צריך לקבוע את המוות על בסיס נשימתי. החתם סופר מביא את איסור הלנת המת. אם התורה אמרה כי אסור להלין מת, אז היא אומרת לנו בעקיפין כי יש נק' מסוימת שממנה והלאה חייבים לקבור. המקרא התייחס לנק' מסוימת (קבור תקברנו ביום ההוא). אז נמסר לנו שיעור מיתה, כלומר, אז קבע המקרא כי קיימת נק' מוות מסוימת. הוא שואל, מהי אותה נק' מוות? עונה כי יכול להיות שהלכה זו נמסרה כתורה למשה מסיני, או שמא רופאים קבעו את הנקודה, או שמא אותו מקור האומר כי החיים הם על בסיס נשימתי (אשר נשמת חיים באפיו). אך בכל מקרה, חייבים להניח כי אם המקרא קבע חובה לקבור את המת בו ביום בו נפטר האדם, סימן שיש נקודת מוות מסוימת. על מה הסתמך המקרא אין אנו יודעים בדיוק אך עובדה היא כי קיימת נקודה מסוימת, שהייתה קיימת במסורת. כדי ליצור התאמה בין שלושת המקורות האפשריים אותם ציין (מקור רפואי, משה מסיני ונשמת חיים באפיו) הוא קובע את נק' המוות בתור הפסקת הנשימה. על הרקע הזה הוא מסיים את התשובה ואומר כי עם כל הכבוד לתקנה הקיסרית שמנסה לאחר את רגע המוות, זוהי רק תקנה פוליטית ויכול להיות שצריך להתחשב בקיסר. אך זוהי בוודאי לא ההלכה היהודית שעל פיה נקודת המוות היא ברורה והיא על בסיס נשימתי. אין לסטות מקביעה זו והיא חתומה וברורה. ועל רקע זה, אסור לרופא כהן לבדוק את הגוף לאחר הפסקת הנשימה. 
מקור מס' 8 – שו"ת ציץ אליעזר חלק י"ז סימן ס"ו

על פי התשובה הזאת של החתם סופר כותב הרב וולדינברג תשובה בתשמ"ז. הטענה היא שחילוץ איבר מאדם מונשם, הוא בעצם רצח. וגם הוצאת הלב מהמושתל בטרם השתלת הלב החדש, היא בגדר הרג, כי הרי אתה מוציא לב פועל מאדם חי. בסוף התשובה (חלקים ב' וג') אומר הרב וולדינברג מפי החתם סופר כי עניין קביעת רגע המוות הוא הלכה למשה מסיני (על אף שהחתם סופר לא קבע זאת במפורש, הוא רק העלה השערה) ומסתמך על קביעה זאת. לכן, כל זמן שחולה מונשם, הוא נחשב לחי, והוצאת איבר ממנו במצב הזה, היא הרג ולכן לא ניתן לאפשר הוצאת איברים וכתוצאה מכך לא ניתן לאפשר השתלות. 
עד כאן מובאת האופוזיציה ההולכת בדרכו של החתם סופר. זוהי דרך מסורתית סגורה הקובעת כי התגליות המודרניות לא מעניינות. זוהי הלכה למשה מסיני ואין לערער על כך שקביעת רגע המוות היא על בסיס נשימתי. הנפקות של חשיבה סגורה זו היא שאסורות השתלת כמעט לחלוטין. נפתח פתח אולי במקרה של השתלת כליה בה הגוף יכול להמשיך לחיות גם לאחר השתלת הכליה. דעות אלה לא מייצגות את מחנה הרוב, שמוביל אותו הוא הרב פיינשטיין. 

מקור מס' 9 – שו"ת אגרות משה חלק י"ב סימן קע"ד
הרב פיינשטיין כותב שלוש תשובות בעניין קביעת רגע המוות אשר אינן קשורות אחת לשנייה. וזוהי אחת הדוגמאות לתעוזה של פוסק וליכולת ההלכה להתגמש כאשר מדובר בערכים חשובים שההלכה חושבת ששווה להשתנות עבורם. התשובה הזאת היא הראשונה משנת תשכ"ח. מדובר בהשתלות לב בשלב בו אחוזי ההצלחות שואף לאפס. הרב פיינשטיין נשאל ע"י הרב וייס שהיה רב במנצ'סטר. הוא שואל את הרב פיינשטיין את השאלה הבאה בנוגע להשתלות לב. האם מותר לתרום ולהשתיל והאם מותר לחולה לסכן את עצמו. הרב פיינשטיין אומר כי אין בכלל לתת תשובה לשאלה זו כי עצם זו שהוא נותן תשובה זה נותן בסיס לדיון. ודיון פותח פתח לתשובות כאלה ואחרות, ואולי יבואו לידי היתר מתוך תשובתו, וזו לא המטרה הרצויה. כל הרופאים מסכימים כי אותו אדם ממנו מוציאים את הלב, הוא עדיין חי. אך מזלזלים בחיים אלה משום שהם חיי שעה. הרופאים הורגים גם את התורם וגם את המושתל, שהרי משניהם מוציאים את ליבותיהם בעודם פועמים בקרבם. המקרה המוצלח ביותר היה אחד ששרד חצי שנה, וברור כי גם הוא ימות בקרוב, ולכן אסור להתיר זאת בשום מקרה (אותו מושתל מת מספר שבועות לאחר תשובת פיינשטיין. אנו רואים כי לפעמים כשרבנים אומרים "היה לא תהיה" זה באמת עובד). לסיכום, כל זמן שהתורם נושם (הרי מוסכם שהמוות הוא על בסיס נשימתי) הוא חי. ובשום אופן, לא ניתן להוציא ממנו את הלב. זוהי קביעת הרב פיינשטיין בשנת תשכ"ח. 
מקור מס' 10 – שו"ת אגרות משה חלק י"ג סימן קל"ב
זוהי תשובתו השנייה שנכתבה בשנת תשל"ו. במהלך השנים שבין התשובות השתפרו אחוזי ההצלחות בהשתלות ל 20-30%, אך הם אינם עדיין טובים. עוד השתנה במהלך השנים, התפתחה אותה בדיקת צבע לקביעת רגע המוות בה דנו בתחילת השיעור. השינויים הללו משפיעים על תשובתו של הרב פיינשטיין. את השאלה הזו שאל חתנו של הרב פיינשטיין, הרב טנדלר שהוא פרופסור לביולוגיה. כותב הרב פיינשטיין כי התלמוד קובע כי רגע המוות נקבע על סמך נשימה, אך הוא מביא דעה שנשימה שהתלמוד הגדיר אותה לקביעת חיים או מוות זו נשימה עצמאית. אך נשימה ע"י מכונה אינה נשימה לפי הגדרות התלמוד, ואותו מונשם נחשב כמת. על רקע זה הוא דן בשאלה האם מותר לנתק ממכונת הנשמה, והוא אוסר לעשות זאת. אבל אם נגמר החמצן ומחליפים בלון זוהי ההזדמנות לבדוק האם האדם נושם בזכות עצמו אם לאו. אם הוא רואה כי אותו מונשם נושם בהפסקות, יש להחזיר את המכונה לפיו, ואם אינו נושם, לא חייבים להחזיר את מכונת ההנשמה. בכל אופן, הרב פיינשטיין אומר כי הגדרת ההלכה אומרת כי קובעים את המוות על בסיס נשימתי. אך יש בעיה לדעת כאשר אדם מונשם אם הוא נושם לבד או לא, עד שייאלצו להחליף את החמצן במכונת ההנשמה. הבדיקה הבסיסית לגבי רקע המוות היא על בסיס נשימתי. אך מכיוון שעתה פותחה בדיקה חדשה הבודקת את רגע המוות על בסיס מוחי בעזרת אותו חומר צבעוני מוזרק, הבדיקה הזו באה כהחמרה לתוספת ההלכתית. הבדיקה לא מחליפה את הישנה. בן אדם ייחשב כמת רק כאשר יפסיק לנשום והבדיקה תוכיח כי אין קשר בין הגוף למוח. אם מדובר באדם מונשם ויש צורך להחליף לו בלון, אם הוא אינו נושם בכוחות עצמו, על פי ההלכה, אין להחליף בלון. אך עתה יש להחמיר ולבדוק גם את הבדיקה הנוספת, המוחית. רק אם הבדיקה המוחית תאשר שהוא מת, לא חייבים לחברו למכונת ההנשמה. אם הבדיקה לא תאשר שהוא מת, מחויבים הרופאים לחברו למכונת ההנשמה. הרב פיינשטיין בתשובה זו עדין מתעקש לשמור את קביעת רגע המוות על בסיס נשימתי. הבדיקה החדשה היא רק לחומרה. בתשובה זו יש ראשית פתיחות כלפי המערכת הרפואית. הרב פיינשטיין לא קובע על פיהם הלכה אך מחמיר לפי העידן הרפואי. הרב מתחשב בממצאים הרפואיים, וזה יוצר מדרון חלקלק שמוביל להתערבות גדולה יותר.
מקור מס' 11 – שו"ת אגרות משה חל י"ד סימן נ"ד

התשובה השלישית נכתבה בשנת תשמ"ה. ההתפתחות הנוספת היא פיתוח התרופה שהעלתה את אחוזי ההשתלות פלאים. בנוסף, התפתחה בדיקה חדשה לקביעת רגע המוות והן האלקטרודות המוצמדות לכיפת המוח הבודקות האם יש גלים חשמליים. הרב פיינשטיין נשאל ע"י תלמידו המנהל בי"ח יהודי בארה"ב. הס' הראשון בשאלה היא האם ניתן לקבוע רגע מוות על פי הבדיקה החדשה. הרב פיינשטיין מפנה לתשובה שנתן לחתנו הרב טנדלר. הרב פיינשטיין אומר כי שמע על הבדיקה החדשה אשר אומצה ע"י הערכאות. הוא חוזר כאן למשנה באוהלות ואומר שהבדיקה הרפואית מוכיחה ממש כאותה התזת ראש מתוארת במשנה. בדיקה זו מוכיחה ממש כי המת הינו כמי שנחתך ראשו. במקור מס' 2 נקבע כי התזת הראש היא נקודת אל חזור, גם אם יש פרכוס. בדיקה זו, עומדת בקריטריון של אותה בדיקה. מות גזע מוח היא כמו התזת ראש. אכן רגע המוות נקבע על בסיס מוחי, אבל הוא מודע לניגוד שהוא יוצר עם תשובתו הקודמת. הוא פותר את הסתירה עם החיבור למשנה באוהלות וכן הוא אומר כי זה גם מסתדר עם הבסיס הנשימתי משום שמות גזע מוח גם מבטא נקודת אל חזור מבחינת הנשימה, משום שברור שגם היא תיפסק בקרוב. למרות שההלכה מחייבת לבדוק רגע מות על בסיס נשימתי, הרב פיינשטיין מאפשר בדיקה על ף שלא ניתן לבצע בדיקה נשימתית. הרב פיינשטיין מאמץ את הקביעה המוחית שהתקבלה במגזר הרפואי, ואף מנסה לפתור את הסתירות שהיא מעוררת עם ההלכה: גם ע"י המשנה באוהלות וגם ע"י הטענה כי מות גזע מוח הוא נקודת אל חזור גם מבחינה נשימתית. הרבנות הראשית קבעה בתשמ"ז כי יש לקבל את פסיקתו של הרב פיינשטיין. אבל, למעשה, החלטת הרבנות הראשית עד היום, לא נוהגת בפועל. משום שאחד מסעיפי ההחלטה אומר כי הרבנות הראשית תפעל על פי החלטתו של הרב פיינשטיין באם יתקיימו מספר תנאים ואחד התנאים הוא שת"פ מלא בין הרופאים לרבנים. הרופאים לא הסכימו לנאי זה לכן בפועל, מעולם לא התקבלה החלטת הרב פיינשטיין באופן פרקטי. הפוליטיקה גברה על הניסיון להתיר את ההשתלות ולכן היום השתלות רבות נאסרות, על אף שזה מותר, מבחינה עקרונית. 
