משפט, הלכה ורפואה – ד"ר יצחק ברנד – מחברת קורס תשס"ו – אילנית הרשקוביץ

          יום שלישי 11 נובמבר 2005
הקורס עוסק במפגש שבין רפואה הלכה ואתיקה. כל תחום הינו 'סוכן' של טריטוריה אחרת: הרפואה סוכנת של המדע; אתיקה הינה סוכנת של מוסר; ההלכה סוכנת של הדת. 
בשלב ראשון, נתאר מערכות שונות של הסדרים או של גישור שייתכנו בין שלושת הטריטוריות הללו:
פרופ' לייבוביץ' מתאר יחס של אדישות בין הטריטוריות. 

אפשרות אחרת היא יחס של חפיפה או של התנגשות. 

מה בין מדע ואתיקה?
I. האפשרות שרווחה בעולם העתיק היא שמדובר בשני עולמות שיש לחתור לכך שלא תהיה סתירה ביניהם. אצל הפילוסופים היוונים, למשל, רווחה הסברה שלא ראוי שתהיה סתירה בין ממצאים מדעיים לתפיסה אתית (משהו בנוסח של אסור לך להתבלבל מהעובדות...). 
דוגמא: תנועה מעגלית של גרמי שמים. 
היוונים תפסו את גרמי השמים כיצורים, כמלאכים (הרמב"ם כותב כי יש להם "שכלים"). ניסיון ליחס להם תכונות של שלמות. התפיסה הייתה שמעגל (בניגוד למצולעים) מייצג את השלמות. המסקנה הייתה שגרמי שמים כיצורים מושלמים "חייבים" לנוע בתנועה מעגלית. גם אם התצפיות מראות אחרת, החתירה הייתה להראות את התנועה המעגלית בהתאם לתפיסה הערכית שמדע ואתיקה חופפים. 
גם בעולם המודרני ידועים ניסיונות ליצור תיאום מעין זה. בתחום הפסיכולוגיה, למשל, בעניין של מנת משכל. בעידן הקומוניזם חתרו להפריך את הטענה שמנת משכל היא תוצאה של תורשה (באירופה רווחה גישה זו). כדי לבטל מעמדות נטען שמנת משכל זה עניין שבסביבה ולפיכך ניתן לשינוי. 
II. גישה אינדיפרנטית נוסח פרופ' לייבוביץ' גורסת כי למדע אין קשר לעולם של ערכים והראייה היא שמדענים בעלי תפיסות ערכיות שונות מגיעים לתוצאות מחקריות זהות.   
III. דרך האמצע גורסת כי יש קשר. השאלה היא עד כמה הוא רלבנטי. ראסל דיבר על כך שעכברי מעבדה בארה"ב מתנהגים באופן שונה מהעכברים בגרמניה. ניתן לתאר זאת כך שאת העכבר האמריקני "מלחיצים" במטלות לעומת זאת העכבר הגרמני "נהנה" מסדר יום שונה לחלוטין. גישה זאת גורסת, אפוא, פעפוע ערכים לתוך המדע. 
דוגמא אפשרית לסתירה בין עולם המדע והעולם האתי: הנושא של שיבוט. המדע מעוניין לקדם את הידע בנושא ואילו האתיקה מעוניינת לעצור את המחקר או לפחות להגבילו.  
מה בין מדע ודת?
I. לא ייתכנו סתירות. את הנושא של גיל העולם, למשל, ניתן ליישב באמצעות הסברים שונים. 
II. גישה אינדיפרנטית נוסח פרופ' לייבוביץ' גורסת כי אין קשר בין דת שנקודת המוצא שלה היא אמונה לבין מדע שחותר לאיסוף מידע ופרשנותו. 
III. חפיפה חלקית. ישנם תחומים בהם נמצא סתירה. 
דוגמא אפשרית לסתירה בין מדע ודת היא הנושא של קביעת רגע המוות. 
מה בין אתיקה ודת?
I. ההלכה קובעת את המוסר. זרמים רפורמים ביהדות סוברים, לעומת זאת, שמה שנחשב כמוסרי צריך להכתיב מהי ההלכה. 
II. גישה אינדיפרנטית נוסח פרופ' לייבוביץ' גורסת כי אלו מערכות אדישות זו לזו. המעשה הדתי, לדידו, דורש התכוונות מול מלכות שמים והמעשה המוסרי מכוון כלפי אדם ולפיכך המעגלים לעולם אינם נפגשים. 
III. חתירה להתאמה.
דוגמא אפשרית לסתירה בין אתיקה ודת היא הנושא של המתות חסד. האתיקה המודרנית מדגישה את הרעיון של אוטונומית הרצון של הפרט, כלומר האדם הינו הבעלים על חייו. מנגד, התפיסה הדתית מתנגדת לנטילת חיים (של עצמי או של אחר) ורואה בחיים פיקדון. 
נקודות המוצא של כל מעגל שונות. 
הקונפליקטים הולכים ומתגברים בעת המודרנית, מפני שכל טריטוריה נמצאת בסוג כלשהו של תנועה: הרפואה, למשל, מזמנת קידמה מהירה יחסית לטריטוריות של אתיקה ודת. דוגמא לכך היא תופעת השיבוט. ברור שמדובר בהישג מדעי אבל האתיקה והדת טרם גיבשו דעתם ולכן בארה"ב, למשל, הקפיאו את המחקר (חסימת תקציבים). 
גם השחקן האתי אינו סטטי: ישנם שני גורמים שמעצימים את ההתנגשות מזווית זו: 
1). הרעיון של  אוטונומית הרצון של הפרט קיבל בולטות שלא הייתה לו בעבר (ב-20-30 השנים האחרונות) זכותו של אדם להחליט על גורל גופו, למשל. 
2). הפילוסוף האמריקני מקנטייר דיבר על פרגמנטציה (fragment = קטע) של ערכים. לטענתו, בעולם הפוסט-מודרני אין אמת ערכית-תרבותית אחת. בסיטואציה רפואית קלאסית, למשל, יש את האמת של הרופא, של החולה, של קרוביו וכו'. סמכות הרופא אינה כפי שהייתה בעבר (לא עוד רופא יודע-כל). אין איש שהוא הסמכות. הערכים של כל השחקנים המעורבים לגיטימיים וזה מעצים את הקונפליקט. 
ההלכה היא שחקן המגיב באופן מיוחד בכל הנוגע לקונפליקטים עם עולם המדע-רפואה. אם יש תחום שההלכה מוכנה להתגמש כלפיו הוא תחום הרפואה. למשל, קביעת רגע המוות. בעבר פוסקי הלכה סרבו לקבוע את רגע המוות שעה שקיים מוות מוחי (פגיעה בגזע המוח) ומכאן שלא התירו ליטול אברים ממת 'כזה' לצורך השתלת אברים. עם הזמן, נוכח ההצלחה הרפואית בהשתלות, יש פוסקים שהגמישו את דעתם. למשל הרב פיינשטיין. גם בנושא של הפריות מלאכותיות הרבנות התירה זאת עוד לפני אנשי האתיקה של בתי-החולים. כלומר ככל שמדובר בתחום הרפואה ההלכה היא שחקן די מפתיע. 
לסיכום, המפגש בין שלושת הטריטוריות מזמן התנגשויות שמועצמות בייחוד על רקע של קידמה מהירה של רפואה ונסיגה או כרסום בערכים של אתיקה. 
3תקנונים מתחום האתיקה הרפואית: 
הסדר אחד מהתחום האתי; הסדר שני מהתחום הדתי; הסדר שלישי מהתחום הרפואי. נבקש לראות כיצד כל הסדר מייצג את הטריטוריה שהוא שייך אליה:
I. שבועת היפוקראטס- הסדר אתי כללי. השבועה מייצגת את היעדים העיקריים של האתיקה הרפואית:  

היפוקראטס (מאות 3-4 לפנה"ס) נחשב לאבי הרפואה. הרמב"ם ראה בו את אחד האנשים הגדולים שהיו קיימים עד זמנו. ידוע שהוא בא ממשפחת רופאים. עד לזמנו היו מתייחסים למחלות על בסיס פילוסופי ודתי. היפוקראטס הציע את  הגישה לפיה כל מחלה יש לתאר (סימפטומים), לבחון את הגורמים לה ולהציע דרכי ריפוי. הוא גם עסק ברישום ממצאים ובשיפורם (מיוחסת לו ספרות רפואית עצומה). היפוקראטס כפילוסוף נסח שבועה שיש בה 2 יסודות:
א. טהרה וקדושה כללית של המקצוע שהרופא מתחייב בה. לפיכך אין ליטול כסף עבור הוראת המקצוע. אין לנתח. 

ב. היחס שבין רופא-למטופל. שמירת הפרטיות. אין לפגוע במטופל. 
II. שבועת אסף-הרופא- הסדר מתחום הטריטוריה הדתית. 
אסף-הרופא (מאה 6 לספירה; תקופת הגאונים), כנראה, חי איפשהו בין צפון הגליל לעיראק. מדובר בווריאציה דתית על שבועת היפוקראטס:

חובה על הרופא לדעת את מקומו ביחס לבורא ולבטוח בו שכן האל הוא חורץ הגורלות האמיתי. לא הרופא הוא המרפא. הוא אינו אלא כלי. אם רופא יאמין אחרת הרי שרפואתו לא תצליח. 
III. הצהרת הלסינקי- ניסוח של רופאים.
הצהרת הלסינקי היא חלק מתקנות בריאות-העם. ניסיון לאזן בין הקדמה המדעית לבין ניסיונות אתיים אחרים. 

א. יש לאפשר ניסויים רפואיים למען קידום המדע. 
ב. הרופא חייב להיות בן-חורין להשתמש באמצעי טיפול חדשניים אם זה עשוי להביא מזור. 

ג. במחקר שנעשה באדם לא תהיה עדיפות לשיקולים מדעיים וחברתיים על-פני רווחת האדם. 

ניתן לראות כי בהסדר זה הקדמה הרפואית מקבלת בולטות, תוך ניסיון לאזן אותה עם ערכים אתיים אחרים. 
לסיכום, מפגש הטריטוריות מזמן דילמות מצד עצמו וודאי מצד גורמים המעצימים אותו. ביטוי להבדלים בין הטריטוריות ראינו בהסדרים שכל טריטוריה הצמיחה. 
אתיקה רפואית עוסקת בדילמות הקשורות ליחסים שבין הרופא למטופל. 
נקודת המוצא של אתיקה רפואית-דתית היא היחסים בין האדם לבין אלוהיו. הדילמה היא דילמת ההתערבות: עד כמה מותר לאדם להתערב במעשי הבריאה. עצם הלגיטימיות של ההליך הרפואי עומדת בסימן שאלה. 
דוגמא למסדר כנסייתי מסוף המאה ה-19 בארה"ב שנוסד על-ידי מרי אדי (Christian science) שהקיף מאות אלפי מאמינים. כנסייה זו גרסה שמי שתקפה אותו מחלה, עליו לשאת בייסורים, שכן המחלה היא תוצאה של חוסר אמונה. אם אותו אדם ישנה את דרכו, הוא ירפא או לא יסבול עוד מכאוב. רעיון של סבל שממרק את האדם. תפיסה לפיה אדם חולה לא פונה לרופא אלא לאיש הדת.

יתירה מכך, הממסד הכנסייתי לא אפשר שימוש בסמי הרגעה עד 1949 לשם שיכוך כאבי הלידה ופרוצדורות רפואיות אחרות כמו ניתוח. 
2 ראשים לדילמת ההתערבות-
1. האם מותר לאדם להירפא, שהרי זו חתירה תחת צו הבורא?
2. עד כמה על האדם לפעול כדי להגיע להישגים רפואיים (וחומריים)? האם עליו להשליך כל יהבו על הבורא או שמא עליו להשתדל ברפואתו (ובפרנסתו)? ברנד מכנה את הדילמה הזו כשאלת ההשתדלות והביטחון. 

רבי ישמעאל התבטא בנוגע לשתי שאלות אלו-
בנוגע לשאלה, האם מותר לו לאדם לחתור תחת "צו המחלה" רבי ישמעאל דן בנושא של החובל בחברו.
מקור מס' 1- בבלי מסכת בבא קמא:
אדם החובל בחברו חייב, בין השאר, בהוצאות רפואיות של הנחבל. מהו המקור לחיוב זה? 
בספר שמות כ"א, יח' נאמר: "וכי יריבן אנשים והכה איש את רעהו באבן או באגרף ולא ימות ונפל למשכב. אם יקום והתהלך בחוץ על משענתו ונקה המכה רק שבתו יתן ורפא ירפא". 
שואלת הגמרא: "ריפוי דתנאי ביה קרא למה לי?" ריפוי ששנה בו הכתוב למה לי? מדוע כפל הלשון? בברייתא מבית מדרשו של רבי ישמעאל למדים מכאן שיש רשות לרופא לרפא. המחשבה היא שמבחינה משפטית יש חובה נזיקית ומכאן יש לגיטימציה להליך הרפואי. אלמלא לגיטימציה זו, לא הייתה חובה נזיקית (לא היו מחייבים בהוצאות ריפוי). 
רש"י: "נתנה רשות לרופאים לרפאות- ולא אמרינן רחמנא מחי ואיהו מסי". אנו לא אומרים שהרחמן הכה ואתה מרפא. הכפל בא לומר שההליך הרפואי הינו לגיטימי ולא זו בלבד שאינו חותר תחת האל,  אלא חובה על הרופא לרפא את החולה. 
התוספות מסבירים את הכפילות באותה רוח: אם היה כתוב רק "רפא" היינו חושבים  שמותר לרפא רק מכה שנגרמה ע"י אדם בין ברשלנות ובין בזדון ליבו של החובל (אם יש חיוב בהוצאות וודאי שהטיפול לגיטימי), אולם מכפל הלשון אנו למדים  שגם חולי שבא בידי שמיים מותר בריפוי ואינו סותר גזירת המלך. 
יש שפירשו את הרשות לרפא באופן מצמצם ויש באופן מרחיב:
מגמת צמצום: ר' אברהם בן-עזרא (מאה 12)- הרשות לרפא קיימת בכל הנוגע לחולי חיצוני הנראה לעין האדם. חולי פנימי משמעו שהבורא בחר להעלימו מעין האדם (עליו ניתן לומר כי ה' "יכאיב ויחבש"). 
מגמת הרחבה: בעלי התוספות- 2 הוראות מקראיות מחייבות הליך ריפוי: לא תעמוד על דם רעך. רופא שרואה אדם הולך למות, חובה עליו לרפאו. כך כשמדובר בסכנת נפשות. גם כשמדובר במחלה שאינה מסוכנת יש חובת השבת אבידה (החובה לרפא נלמדת מקל וחומר מעניין השבת אבידה, כיוון שאם חלה חובה על אדם להשיב ממון חברו שנאמר "השב תשיבם" ו"לא תוכל להתעלם ממנו", קל וחומר שאדם חייב להשיב נפש חברו]). כל מחסור שעלול להיגרם לגופו של אדם, על הזולת למנוע זאת אם ביכולתו לעשות כן. אם כך, מדוע הכתוב נתן רשות לרופא לרפא שהרי זו חובה? התוספות משיבים, כי הרשות שניתנה אינה לגבי עצם ההליך הרפואי אלא רשות לרפא בשכר. 
לסיכום, אם יש חובה לרפא, זו מצווה ועל-כן לכאורה, לא ראוי ליטול שכר. המהלך נועד, אפוא, להראות שהלגיטימיות של ההליך הרפואי אינה מוטלת בספק. זו חובה. הלגיטימיות ניתנת לנטילת שכר. 
באמצע יש דעה שאומרת שכפילות הלשון נועדה לקבוע את גבולות המאמץ של ההליך הרפואי. עד כמה להיאבק בחולי? אם "זה לא הולך", זה כנראה סימן משמים. ניתנת לגיטימיות להליך הרפואי בגבולות מאמץ סביר. ברנד מדגיש שזו אינה העמדה המקובלת. העמדה המקובלת היא של בעלי התוספות ולפיה, כל עוד ניתן להביא רווחה לבני-אדם יש לפעול בכיוון זה. 
לסיכום- רש"י והתוספות סוברים שהכפילות אינה אלא מסר שאין להעלות על הדעת מחשבה של חתרנות (מכה בידי אדם לעומת חולי הבא בידי שמים). יש פרשנים המרחיבים את הלגיטימיות להליך הרפואי ויש המצמצמים גבולות המאמץ שנויים במחלוקת. 
מקור מס' 2- מדרש שמואל (בובר):
כנגד רבי ישמעאל ור' עקיבא מועלית טענה בזו הלשון: "אתם הכנסתם עמכם בדבר שאינו שלכם, הוא הכה ואתם מרפאין" (טענה תואמת את תפיסתו של רש"י). הללו ענו לו כי כשם שהוא כחקלאי עוסק במלאכת השדה ובכך "מכניס עצמך בדבר שאינו שלך", כך גם הרופאים עוסקים במלאכתם. "הגוף הוא העץ, הזבל הוא הסם, איש האדמה הוא הרופא". הידע הרפואי הוא מתת אל יש להשתמש בו כדי לרפא מחלות. 
מצד שאלת ההשתדלות והביטחון (האם אדם צריך לחכות למעשה שמים או שמא עליו להתאמץ), רבי ישמעאל מניח נדבך לדיון במדרש הלכה. 
מקור מס' 3- מכילתא דרבי ישמעאל:
"בא הכתוב ללמדך דרך ארץ מן התורה, רק שבתו יתן ורפא ירפא" .
אליבא דרבי ישמעאל, עצם העובדה שהכתוב הטיל על החובל הוצאות ריפוי, יש בכך ללמדך דרך ארץ מן התורה, היינו 'התנהגות נורמאלית'. הקו הדתי-פילוסופי של רבי ישמעאל הוא שאדם דתי צריך לנהוג כ"אדם נורמאלי" (להבדיל מר' שמעון בר-יוחאי). 
באשר לשאלה, מהי מידת ההשתדלות הלגיטימית, ישנה מחלוקת בולטת בין שני חכמי ספרד: הרמב"ן (מאה 13) ותלמידו הרשב"א (מאה 14):

מקור מס' 4- שו"ת הרשב"א: 
"ואולם הבטחון נחלק לענינים לפי הזמנים ולפי האנשים. ודרך כלל לעולם נבטח כי נלך בטח בלכתנו בדרכי התורה השלמה... ואם חל המקרה כחליים מתר להתעסק ברפואות ובלבד שיהא לבו לשמים וידע שאמתת הרפואה ממנו וידרשנו. ולא שיכוין שהכל תלוי בסם הפלוני וברפואת האיש הרופא... ומי שהשיגו החולי אינו סומך על הנס שלא לשאול ברופאים ולהתעסק בדברים המועילים בין בדברים הטבעיים בין בסגולות...".

לדידו, אין 'רצפט' קבוע עד כמה יש לבטוח בבורא. זה תלוי זמנים. בדרך-כלל אדם צריך לילך בדרך של תורה ומצוות ואז תחול עליו הברכה (תלות בין התנהגות דתית של אדם ובין ברכה שתחול עליו). מה קורה כשיש שיבושים? מותר לעסוק ברפואה (התר גורף) אלא שהרופא צריך לדעת מיהו המרפא האמיתי (אל  לו לרופא לבטוח בכוחו ובעוצם ידו). אדם חולה חייב לפנות לרופא. אסור לסמוך על הנס. הרשב"א גורס כי זה נכון בין בדברים המועלים בין בדברים הטבעיים ובין בסגולות כלומר קמעות למיניהן. 
הרשב"א מפנה לדברי התלמוד, מסכת ברכות "ולא עוד אלא שאסור להכנס בענייני הסכנות ולבטוח על הנס והוא אמר שקיר נטוי מזכיר עוון". קיר נטוי מזכיר עוון פירושו 'לי זה לא יקרה'. קיר נטוי עלול להביא לדרבון חשבון משמים. 
יתירה מכך: "ומותר לבטוח באדם והוא שלא יסור לבו מן השם. ואמרו ארור הגבר אשר יבטח באדם ומה' יסור לבו. אך לבטוח בשם ושיעשה לו תשועה ע"י האיש הפלוני מותר ומצוה". 
אסור לאדם לקחת סיכונים ולהזניח את מחלתו. מותר לבטוח באנשים (אפילו לפנות לרפואה לא קונבנציונאלית והכול במטרה להירפא). 
מסיים הרשב"א במשפט: "וזה כולל כל עסקי בני האדם במלאכתם זולתי האנשים השלמים ושזכיותיהם מרובות". כלומר יש אנשים צדיקים ללא רבב אשר הם כל גורלם בידי שמים ולפיכך ייתכן שהם אינם צריכים לפנות לרופא. אנשי מעלה שלא פונים לרופאים. 
שורה תחתונה: הרשב"א לוקח את צד ההשתדלות לכיוון מקסימאלי המלווה באמונה באל. 

מקור מס' 5- רמב"ן:
הרמב"ן בפירושו לתורה הולך בדרך אחרת. הוא מושך את הדילמה לכיוון של ביטחון. יש לבטוח בה' וההשתדלות צריכה להיות מינימאלית. לטענתו, יש הבדל בין הברכות שניתנו בקצרה בשמות (לשון יחיד) להבטחות בפרשת בחוקתי בויקרא (לשון רבים). הרמב"ן גורס כי ישנם מצבים בהם העולם יתנהל באופן מושלם. אנשים יאריכו ימים ולא יהיו חולים מעיקרם. הברכות בויקרא הן כלליות נוכח העובדה שכל העם צדיקים. במצב שהצדיקות הינה נחלת הכלל (כל הציבור נוהג באופן האידיאלי), גם השמים משפיעים שפע על הכלל ואין צורך ברופאים. 
"והכלל כי בהיות ישראל שלמים והם רבים, לא יתנהג ענינם בטבע כלל, לא בגופם ולא בארצם, לא בכללם, ולא ביחיד מהם, כי יברך השם לחמם ומימם, ויסיר מחלה מקרבם, עד שלא יצטרכו לרופא ולהשתמר בדרך מדרכי הרפואות כלל, כמו שאמר (שמות טו כו) כי אני ה' רופאך. וכן היו הצדיקים עושים בזמן הנבואה, גם כי יקרם עון שיחלו לא ידרשו ברופאים רק בנביאים, כענין חזקיהו בחלותו". 

הרמב"ן מתאר את המצב ככזה שצדיקים (שזה כלל ישראל) לא הולכים לרופאים. כך היו עושים הצדיקים בזמן הנבואה דרשו בנביאים ולא היו פונים לרופאים. המצב הרוחני האידיאלי הוא שאיש הדת הוא הרופא. עצם התקשורת בין אדם לאלוהיו מעידה על המצב המתוקן. במצב זה יש תקשורת ישירה עם האל ואין צורך כלל ברופאים. על חזקיהו מסופר במלכים ב, כ כי כשחלה התפלל אל ה' (כביכול לא פנה לרופא). לעומת זאת על המלך אסא מסופר בדברי הימים ב, טז, יב כי  "ויחלא אסא בשנת שלושים ותשע למלכותו ברגליו עד למעלה חליו וגם בחליו לא דש את יהוה כי ברפאים". אסא מקבל גינוי על כך שדרש ברופאים במקום בה'. אנשי מעלה כמוהו אינם צריכים לפנות לרופא אלא לנביא. "ומה חלק לרופאים בבית עושי רצון השם". יחידי ציבור ולגרסתו של הרמב"ן ישראל כציבור יחידי סגולה אינם צריכים לפנות לרופא כי אם אל הנביא. 
"כל עשרין ותרתין שנין דמלך רבה רב יוסף אפילו אומנא לביתיה לא קרא". 

בתקופת האמוראים הקזת דם נחשבה לדרך ריפוי מקובלת. התפיסה הייתה שגוף האדם מכיל לחות ומרות, חלקן טובות וחלקן רעות ומדי פעם, כך חשבו, יש לנקזן על-ידי הקזת דם (מי ערב לכך שדווקא הרעות יצאו?). התלמוד מספר על אמורא רב יוסף שלא קרא למקיז הדם לביתו כל 22 השנים שבהן רבה היה ראש ישיבה (שניהם היו ראשי ישיבה בבבל אלא שהוחלט ביניהם על 'רוטציה': רבה ואח"כ רב יוסף. ב-22 שנות הקדנציה של רבה היה רב יוסף בריא כשור כפי שמספר התלמוד. כשרבה נפטר רב יוסף היה לראש הישיבה ולאחר שנתיים נפטר). 
"אין דרכם של בני אדם ברפואות אלא שנהגו, אילו לא היה דרכם ברפואות יחלה האדם כפי אשר יהיה עליו עונש חטאו ויתרפא ברצון ה', אבל הם נהגו ברפואות והשם הניחם למקרי הטבעים: וזו היא כונתם באמרם (שם) ורפא ירפא מכאן שנתנה רשות לרופא לרפאות, לא אמרו שנתנה רשות לחולה להתרפאות, אלא כיון שחלה החולה ובא להתרפאות כי נהג ברפואות והוא לא היה מעדת השם שחלקם בחיים, אין לרופא לאסור עצמו מרפואתו, לא מפני חשש שמא ימות בידו, אחרי שהוא בקי במלאכה ההיא, ולא בעבור שיאמר כי השם לבדו הוא רופא כל בשר, שכבר נהגו. 
הרמב"ן מציג את הפנייה לרופא כחולשה אנושית. אדם יכול להחליט לסמוך על הדרך הניסית. הבחירה של בני-אדם לסמוך על רופא היא שגורמת את הצורך ברופאים. אם חולה בא לרופא כי כך נוהגים, על אף שלדעת הרמב"ן אין זה ראוי, מה יעשה הרופא? הוא חייב לקבל את החולה. ברגע שכולם נוהגים ללכת לרופאים, צריך להתיר לו לרפא. על-כל-פנים, הדרך האידיאלית היא  "אבל ברצות השם דרכי איש אין לו עסק ברופאים". 
מה בין הרשב"א לרמב"ן?
המשותף: 

· התייחסות לרשות לרופא לרפא (הרשב"א-הרופא צריך לזכור שה' הוא המרפא; רמב"ן-היתר לרפא מכוח מנהג)
· שניהם מביאים את הפסוק על אסא כדוגמא להתנהגות פגומה.
· לא סומכים על הנס. 
השונה:

· הרשב"א נותן פרשנות רחבה לרשות שיש לרופא לרפא מלכתחילה (מכשיר אמצעים נוספים לא 'קונבנציונאליים' כמו סגולות). הרמב"ן, לעומת זאת, מכשיר את הרשות לרפא בידי הרופא בדיעבד (בגלל שנוהגים ללכת לרופאים). 
· הרשב"א: מלכתחילה, בטח בקב"ה ובישועת האדם. הרמב"ן: מלכתחילה, הפנייה לרופא היא התנהגות פגומה. ההתנהגות הראויה היא לפנות לאיש הדת. 
· הרשב"א: אין לסמוך על הנס. אדם מחויב לילך בדרך הטבע ולכן תמיד אפשר ללכת לרופא. הרמב"ן: רק כאשר יש אירוע משפטי של חבלה, החובל מושתק מלטעון 'שאנחנו צדיקים וה' יעזור לחבול'. במצבים כאלה אין מקום לניסים והולכים לרופא. הפתרונות המשפטיים הם על דרך הטבע ולא על דרך הנס. 
התמונה הכללית היא שהן הרשב"א והן הרמב"ן סוברים שהאנשים השלמים לא יראו רופאים, אלא שאצל הרשב"א זה בשוליים (קומץ אנשי מעלה לא זקוקים לרופאים) ואילו אצל הרמב"ן זוהי ההתנהגות הראויה. הרשב"א 'מושך' את דילמת ההשתדלות והביטחון לכיוון ההשתדלות, אפוא, ואילו הרמב"ן גורס, כי מה שראוי זה התנהגות של ביטחון באל ולא של השתדלות. 

מה קורה כאשר בא אדם שאומר: "בעניין זה אני מחזיק מעצמי צדיק ולא רוצה לפנות לרופא/טיפול רפואי". האם זו התנהגות לגיטימית? 








                             יום שלישי 08 נובמבר 2005

שאלת הלגיטימיות- המשך

בשיעור שעבר הצגנו שתי שאלות בנדון:

1). האם מותר לחולה/רופא לעסוק בהליך רפואי שהינו הליך חתרני?
2). שאלת ההשתדלות והביטחון: עד כמה ראוי לאדם הדתי להשתדל במעשיו (לחילופין, עליו להשליך כל יהבו על האל). 

בשאלת ההשתדלות והביטחון ראינו מחלוקת בין הרמב"ן המוקדם והרשב"ם המאוחר. אמנם, ישנם מרכיבים דומים בתשובות, אך ראינו הבדל מהותי בהשקפה של השניים: הרשב"א סובר כי הדרך הראויה היא הדרך הרציונליסטית. הכיוון הניסי נמצא אך בשוליים. הרמב"ן, לעומת זאת, גורס את הכיוון האמוני-ניסי. לדידו, מומלץ שכל אחד ינהג בהתנהגות אמונית. הרשב"א דוגל בהשתדלות והרמב"ן בביטחון. גם בתשובה של הרמב"ן ראינו סממנים שלא לסמוך על הנס אלא שאצלו זה דווקא נמצא בשוליים. 

מקור מס' 6- שו"ת ציץ אליעזר:
פסיקתו של הרב אליעזר יהודה וולדינברג (שימש כדיין וכיועץ לבי"ח "שערי צדק" בסוגיות של רפואה והלכה. 

באותו עניין, פנה אליו מנתח עיניים לגבי חולה שאיבד עין אחת בניתוח בחו"ל לפני כמה שנים וכעת נתגלה ליקוי דומה בעין השנייה. לאור התוצאות העגומות של הניתוח הקודם, החולה סרב לקבל טיפול רפואי וטען כי "הרפואה באה מן השמים והוא לא מאמין ברופאים וברפואות". כלומר הוא סומך רק על הקב"ה.  "האם אדם יכול לשפוט את עצמו לגבי המדריגה הרוחנית שהוא עומד עד כדי שהוא יכול לסרב לקבל טיפול רפואי?  

התשובה:

1). טיעון מתחום דיני הראיות- 

"אין אדם יכול לשפוט את עצמו על הנ"ל, וכלל ידוע הוא כי אדם קרוב אצל עצמו, ואם קרוב פסול לעדות, מכל שכן שאדם על עצמו איננו נאמן".

מכיוון שאדם קרוב אצל עצמו, אדם לא משים עצמו כרשע. חריצת דין  עצמית חסרת תוקף מסיבה זו. אדם לא יכול לקבל החלטות הלכתיות לגבי עצמו.

2). טיעון אתי-

"ולא עוד שאסור לו להחזיק את עצמו לבעל מדרגא כזאת, פוק חזי בגמ' במס' נדה דף ל' ע"ב דאיתא שהשבועה שמשביעין את האדם בשעה שבא לאויר העולם היא:'ואפילו כל העולם אומרים לך צדיק אתה היה בעינך כרשע'. ועוד מצינו בברכות ד' ס"א ע"ב דאפי' רבא לא קים ליה בנפשיה להחזיק את עצמו לצדיק ואמר:'כגון אנו בינונים', ורק אביי השיב למולו: לא שביק מר חיי לכל בריה, יעו"ש ברש"י". 

לא ראוי לו לאדם להחזיק עצמו כאליטה אמונית.  להיפך, אדם צריך להחזיק עצמו כבינוני ובינוניים לא סומכים על ניסים ולכן חייבים להסתייע בטיפול רפואי. בצאתנו לאוויר העולם, יש ציפייה חזקה מאיתנו שלא נחזיק מעצמנו מושלמים אלא בינוניים שיכולים להשתפר עוד ועוד לפיכך אל לנו להחזיק עצמנו כצדיקים. 

אפילו רבא, מגדולי אמוראי בבל (חי במחצית הראשונה של המאה הרביעית) לא החזיק מעצמו צדיק אלא הגדיר עצמו כבינוני. בניגוד אליו סבר אביי שאם אתה איש אליטה ומחזיק עצמך כבינוני, הסילוף הזה מסלים את המצב. הלכה פסוקה ברמב"ם, הלכות תשובה, כי "צריך כל אדם שיראה עצמו כל השנה כולה כאילו חציו זכאי וחציו חייב וכו' חטא חטא אחד הרי הכריע את עצמו ואת כל העולם כולו לכף חובה וגרם לו השחתה וכו'". כלומר חייב כל אדם (לא בגדר רשות) שיראה עצמו כל השנה כולה כאילו חציו זכאי וחציו חייב וכך יזהר יותר במעשיו.

סופו של דבר הן בשל הטיעון הראייתי והן בשל הטיעון האתי, חובה על אותו חולה לפנות לרופא וחובה על הרופא ליתן טיפול. 

אליבא דברנד, טענת קו שני של הר' וולדינברג תמוהה ביותר:

"ובכלל, כל מה שנאמר ברמב"ן פ' בחוקתי... הוא נאמר על התקופות הראשוניות שרוב העם היה זכאי, ועמם גם היחידים... וכדכותב שם הרמב"ן דכן היו הצדיקים עושים בזמן הנבואה, אבל לאחר דרדור הדורות בתקופות הבאות אזי חל הכלל השני שקובע הרמב"ן בהמשך דבריו והיא: "כי התורה לא תסמוך דיני על הניסים" וכן כי "בהיות ישראל שלמים והם רבים לא יתנהג ענינם בטבע כלל לא בגופם ולא בארצם ולא בכללם ולא ביחיד מהם וכו' עד שלא יצטרכו לרופא". אבל כשהרבים אינם שלמים אזי גם היחיד אפי' כשהוא צדיק מתנהג ענינו בטבע ונצרך שפיר לרופא" 

גם אם נניח שאדם יכול להכריע לגבי עצמו אם הוא צדיק אם לאו, אין מי שאומר שאדם צדיק לא צריך לפנות לרופאים. הדברים של הרמב"ן  "אבל ברצות השם דרכי איש אין לו עסק ברופאים" אלו דברים היסטוריים שלא שייכים לתקופתנו. לטענתו, הדברים קשורים לתקופה שהייתה נבואה (רמה רוחנית גבוהה). רק אז צדיקים לא היו צריכים ללכת לרופאים. כיום כשהרבים אינם שלמים, גם היחיד, אפילו הצדיק נצרך לרופא. 

לפי הרב וולדינברג, גם הרמב"ן סובר שבימינו אין לסמוך על הנס.

אליבא דברנד, אין לדעת האם הרב עצמו היה משוכנע מדברים אלו או שכוונתו לא הייתה אלא להשפיע על המטופל שיסכים לקבל טיפול. אם הרב השתכנע מטענה זו,  לא ברור לברנד שזו טענה מוצדקת, שכן הרמב"ן לא מביא רק דוגמאות מימי הנביאים (חזקיהו, אסא) אלא בהמשך מביא גם מאמרים מתקופת האמוראים (ר' יוסף המיועד לרשת את רבא לא קרא לביתו מקיז דם, היינו לא נהג לפי הרפואה אלא בטח בה'; מדרש רבא ולפיו אם שערי ביתך פתוחים למצוות, אינך זקוק לרופאים). 

הניסיון לפרש את הרמב"ן באופן דווקני  לא מקובל על ברנד, שכן הפוסק לקח מקרה פרטי והפך אותו לנחלת הכלל. אם הרב וולדינברג היה משוכנע שהרמב"ן חושב שבימנו יש לפנות לרופאים, לדעת ברנד, זה סברה שגויה. הרמב"ן, כנראה, סבר שמן הראוי גם בימינו ללכת בדרך האמונית. 

על-כל-פנים, שאלת הלגיטימיות רלבנטית רק כאשר אנחנו בוחנים אתיקה מנקודת מבט דתית. באתיקה כללית ההליך הרפואי הוא חובה קדושה והשאלה כמעט לא עולה למעט מקרים קיצוניים. 

החובה לרפא ולהירפא

2 הוראות מקודים אתיים בנוגע לחובה-
1). קוד בינ"ל לאתיקה רפואית של ההסתדרות הרפואית הבינ"ל (1949)- רופא חייב להעניק טיפול חירום (במצבי חירום זו חובה אנושית). אפילו במצב חירום, כאשר הרופא משוכנע שאחרים רוצים ויכולים להעניק טיפול, הוא פטור. 

2). קוד של  ההסתדרות הרפואית האמריקאית (1980)- רופא, למעט במצבי חירום, יהיה חופשי לבחור את מי לרפא.

קודים אלו קובעים שהחובה לרפא היא חובה צרה, יחסית. 

נזכיר מקרה שחידד את גישת החובה הצרה: פרשת דסי רבינוביץ'-

נערה בת 17 שלקתה בלויקמיה טופלה ב"הדסה עין-כרם" על-ידי פרופ' רחמילביץ'. בשלב כלשהו הטיפול לא הצליח ולפיכך החולה, שהתגוררה באפרת, עברה לקבל טיפול בבי"ח "רמב"ם". באחד המצבים הקשים שהיא נקלעה אליו היא הייתה זקוקה למנות דם. באופן טבעי, היא פנתה למחלקה "בהדסה עין-כרם". שם לא היו מוכנים ליתן לה טיפול בהוראת הפרופ' הנכבד. רונאל פישר, כתב "מעריב", כתב על כך סדרה של מאמרים. בעקבות הסיפור, צחי הנגבי, שר הבריאות דאז, הורה להקים ועדת בדיקה. השאלה שנדונה הייתה, האם הייתה חובה על הרופא להעניק טיפול לדסי? הוועדה לא הורתה אלא לרשום הערה בתיקו של הרופא. ההתנהגות הייתה לא ראויה, אך לא נקבע כי הייתה פה פגיעה באתיקה הרפואית.

לאור הקודים שלעיל, ולדעת ברנד, היה מדובר במצב חירום ולכן הייתה חובה על הרופא להגיש טיפול. אמנם, רופאים אחרים רוצים ויכולים להגיש טיפול אבל הם רחוקים מירושלים.

לסיכום, חלה על הרופא חובה לרפא רק במצבי חירום וגם אז ניתן לצאת מזה בסייגים מסוימים. 

הדברים שונים במגרש הדתי: אם התרבות, האתיקה והמשפט מדגישים את נושא הזכויות אזי שהמשפט הקלאסי והמשפט הדתי מדגישים את נושא החובות. על רקע זה אין להתפלא שהחובה לרפא היא חובה מובהקת ורחבה. 

על מה ניתן לבסס את החובה הרחבה לרפא?

גם במגרש הדתי קומות שונות לחובה:
1. גוון צר של החובה לרפא- מפנה לספרו של הרמב"ן, תורת האדם, ספר שכשמו כן הוא מקבץ הלכות הנוגעות לאדם משעת לידתו עובר למותו. בין השאר, בחלקים המאוחרים של הספר יש דיון בענייני רפואה. שם הוא קובע חובת ריפוי במובן הצר. הוא מראה שיש לא מעט מקורות מהם משתמע שאדם צריך להיזקק לטיפול רפואי. במשנה מסכת יומא, למשל, נקבע לא פעם כי במצבים מסוימים אדם נזקק לרפואות ולרופאים ועל רקע זה מותר לחלל את יוה"כ. על רקע זה ניתן להראות שריפוי הוא בגדר של חובה. ההנחה היא כי מדובר במצבים של סכנת חיים שאז אפילו יוה"כ ושבת נדחים. מנגד החובה להירפא, חייבת להיות חובה לרפא. 

הרמב"ן מתייחס רק למצבי חירום. 

2. החובה לרפא גם במצבים שאין סכנת חיים- הרמב"ם (ספרד, המאה ה-12)  קובע חובה רחבה יותר. הדיון הוא בהלכות נדרים לגבי מצב שנקרא מודר הנאה. בימי קדם אחת ההתנהגויות הבין-חברתיות המקובלות הייתה שאם פלוני כועס על אלמוני, הוא מדיר הנאה ממנו, היינו נודר נדר שלא ליהנות או לגרום להנאה לאותו אלמוני. המשנה מפרטת מה מותר ומה אסור ביחסים שבין שני היריבים. אחת ההלכות שם קובעת, כי  בכל הקשור לביקור חולים מותר לבקר בעמידה אך לא בישיבה. הרמב"ם בפירושו מסביר שכך היה בתקופת המשנה, שביקור חולים בישיבה היה ביקור מוסדר ("טיפול מקצועי שמשלמים עליו שכר"). במצבים שהמבקר סועד את החולה הוא מהנה את החולה ולכן ביקור כזה היה אסור. ביקור בעמידה מותר.

בהמשך נאמר שמרפא אותו רפואת נפש אבל לא רפואת ממון. הרמב"ם אומר שמותר לרפא את הגוף של אותו חולה אבל בנוגע לממונו אסור ליריבו להגיש לו עזרה, למשל ריפוי סוסו. מה ההבדל הנורמטיבי בין סוס חולה לאדם חולה? הרמב"ם אומר שיש הנגדה בין ריפוי ממון לריפוי הנפש: לגבי הבהמה חל איסור. הוא מהנה אותו. לגבי רפואת הגוף, מותר לרפא את גופו של החולה מפני שזו מצווה. חייב רופא מן הדין לרפא ישראל.

הרמב"ם מפנה לתחום אחר לגמרי של השבת אבידה. מה הקשר לריפוי? מדרש הלכה המרחיב את חובת השבת אבידה לחובה לסייע לאדם למצוא דרכו: אם ראה אותו אובד ויכול לעזור לו בחיפוש הדרך, הרי שיש חובה לעזור לו (אדם שמפסג בין הכרמים היינו הולך ביער סבוך ולא מוצא את דרכו) מקל וחומר של השבת אבידה. אין אבידה גדולה מזו שאדם "לא מוצא את עצמו". הרמב"ם עושה הרחבה כאן ואומר שאובדן גופני גם אם לא מדובר באובדן מלא (סכנת חיים), חובה עליך להשתמש בממונך, גופך או ידיעותיך כדי להשיב לחולה אבדתו. הרמב"ם "בונה קומה שנייה" על הרמב"ן הגורס חובה לרפא רק במצבי חירום, על בסיס החובה להשיב אבידה.

זה הבדל בולט שיש בין האתיקה הדתית לבין האתיקה הכללית. האתיקה הדתית מחייבת לרפא בכל מצב שהוא או לפחות להשתדל שלאותו חולה יוגש טיפול רפואי. אמנם, יש מצבים שאחרים יכולים ורוצים ואז ניתן לפטור. 

לסיכום: ראינו שהאתיקה הכללית קובעת חובה צרה (רק במצבי חירום). לעומת זאת, האתיקה הדתית בכל הנוגע לקומה הנוספת שהניח הרמב"ם, מרחיבה את החובה המשותפת לאתיקה הכללית שהרמב"ן דוגל בה. 

בהקשר של מודר הנאה, אם מקור החובה לרפא היא השבת אבידה, מה ההבדל בין רפואת נפש לבין רפואת ממון? מדוע השבת אבידה חלה על ריפוי גוף ולא על ריפוי ממון? מדוע לא מבצע את ההרחבה גם על סוס? 

בצד החובה לרפא ישנה גם החובה להירפא. אמנם, הרופא צריך להציל ולהשיב את האבידה. האם יש חובה על החולה להירפא במסגרת הנורמטיבית? למרבה הפלא, בספרות ההלכה אין דיון בשאלה הזו. בספרות קרובה מצינו דיון בשאלה זו. המקור הברור ביותר הוא דברי החזון איש (הר' אברהם ישעיהו קרליץ, גדול הפוסקים בעולם החרדי, המקבילה של הר' אלישיב והר' ש"ך. החזון איש נפטר בתחילת שנות ה-50). בקובץ אגרות, אגרת קל"ח הוא נשאל כמה שאלות בנושאים אלו: 2 אגרות הדנות בחובה להירפא. 'העצמי' אינו שונה מן החבר. ולפיכך כפי שאני חייב לרפא את האחר אני חייב להירפא. זה הצד השני של המטבע של החובה לרפא. 

מכאן נעסוק בנגזרות של החובה לרפא:
1). לימודי רפואה- מכיוון שיש חובה לרפא, השאלה היא עד כמה אנו מבטלים את עצמנו מחובה מפורשת ללמוד רפואה או ע"ר. האם יש מצווה ללמוד רפואה או הגשת ע"ר? 

במישור הערכי, לא מעט מגדולי ישראל היו רופאים וגם פוסקים (הרמב"ם, התשב"ץ). העיסוק ברפואה היה אידיאולוגי, עניין ערכי (לבד מהחובה הנורמטיבית): הרמב"ם בהקדמה לפירושו למסכת אבות (8 פרקים לרמב"ם) קבע, כי כשאדם רוצה להצליח במשהו, עליו להציב לעצמו מטרה ולהתמקד בהשגתה (ממוקד מטרה).  המטרה של הרמב"ם: ידיעה טוטאלית של האלוהות. כל מעשה שאדם עושה תמיד עליו לחתור למפגש עם האל. כדי להראות כמה החובה מקיפה וטוטאלית, הרמב"ם אומר שכשאתה מתרגם דברים אלו לבחירת מקצוע, רפואה היא עבודה מן הגדולה שבגדולות (הרמב"ם מדבר על משהו המקביל לפירמידת הצרכים של מאסלו). בחתירה לידיעת האלוהות, לימודי הרפואה אחת העבודות הגדולות.  נותנים לאדם הכרה אופטימאלית עם גופו. אתה שולט בגוף שלך ושל אחרים וזה מביא אותך לרמה פילוסופיות ואמונית גבוה בהשגת המטרה. 

מעבר לחובה הערכית האם יש חובה נורמטיבית? עד כמה כולנו מצווים ללמוד רפואה?

לגבי היקף החובה ללמוד רפואה יש ויכוח בין הר' הרצוג (כיהן כרב הראשי האשכנזי אחרי הר' קוק. פוסק גדול)  לר' פיינשטיין (גדול הפוסקים בארה"ב עד אמצע שנות ה-80). כבסיס הם פותחים בדיון בדברים הכתובים בגמרא. מתוך התלמוד הם רוצים ללמוד לימינו. 

מקור מס' 1: בבלי שבת:
רב הונא (מאה שלישית) שואל את בנו, רבה: מה הטעם שאתה לא מצוי לפני רב חסדא (שהוא מדור תלמידי הונא)? מדוע אתה נעדר משיעוריו? רבה אומר לאביו: מה יש לי ללכת אליו? כשאני הולך אצלו, הוא מקשה בדברי העולם (לא לומדים אצלו אלא שטויות). למשל, מביא הבן דוגמא, אמר לי אדם שנכנס לשירותים כאשר הוא יושב על האסלה, אל לו לעשות צרכיו בבת אחת ולא יטרח יותר מדי, שכן פי הטבעת מחובר למעי והחיבור הזה במאמץ יתר יכול להתפרק ולגרום לנזק במעיים. זה יכול לסכן את האדם. רב הונא האב אומר בתגובה: לזה (דברי עולם) אתה קורא קשקושים? מדובר בשאלות של ידיעה רפואית בבחינת חיים או מוות. שכנעת אותי אומר האב מדוע עליך להביא לי אישור מיוחד מדוע להיעדר משיעוריו. 

מקור מס' 2: שו"ת הגרי"א הרצוג:
"ועיקר לימוד חכמת הרפואה ודאי שמצוה גדולה היא, וכדרך שנאמר בשבת דף פב א הוא עסיק בחיי דברייתא". 

הר' הרצוג הסיק מדברי הר' הונא, כי וודאי שיש חובה ללמוד רפואה. התועלת מלימוד הרפואה אינה פחותה מתלמוד תורה. אם תלמוד תורה חובה, הרי שוודאי לימוד רפואה מצווה גדולה היא. 
מקור מס' 3: שו"ת אגרות משה:
הר' פיינשטיין נשאל האם לכוהן מותר ללמוד רפואה. ברקע השאלה עומד הערך של לימוד רפואה. לטענתו אין חובה ללמוד רפואה. 

מן הבחינה שהכוהנים ממילא טמאי מתים, אין זה מתיר את לימודי הרפואה. לעניין הטענה של פיקוח נפש, הרב דוחה את הטענה מכל וכול. גם אם אתה הראשון שנדרש למקצוע הזה ואתה כהן, אסור לך ללמוד רפואה. לטענתו, אכן יש חובה \של השבת אבידה וחובה של לא תעמוד על דם רעך אבל החובות מתחילות כאשר אתה יודע רפואה. האם אתה צריך להכשיר את עצמך כדי להציל נפשות? לא. אם יש לך את היכולת, אתה מצווה לממשה אבל לא מצווה לרכוש את היכולת. כמו בעניין צדקה: אם יש לך ממון, חובה ליתן אבל אין חיוב על אדם לעשות עסקאות ולהתעשר כדי ליתן צדקה. כשם שאדם שיש לו כסף מצווה ליתן צדקה עד 20% אך לא מצווה לצבור רכוש כדי ליתן צדקה, כך אין חובה לרכוש את הידע הרפואי כדי לטפל באנשים. 

יתירה מזאת, לטענת הרב יש מספיק רופאים: "וכי חסרים רופאים בעולם" למה אתה? מישהו אחר יעשה זאת. 

לא זו בלבד שאין חובה ללמוד רפואה, אלא זה ביטול תורה. אם אתה לומד מקצוע בשביל להתפרנס הרי שזה ערך מוכר (מותר ללמוד אומנות כדי להתפרנס גם אם יש בכך ביטול תורה). לעומת זאת לזנוח את לימוד התורה למען פיקוח נפש אסור כי לא חסרים רופאים בעולם. כשאתה לא מנמק את זה בערך של פרנסה אלא בערך של פיקוח נפש 'זה לא לוקח'. חובת פיקוח נפש בכלל קיימת על בסיס מצע עובדתי. כמו כן "שמותר לסתם אינשי ללמוד איזה אומנות" טיעון של פרנסה מתאים לאנשים רגילים, אולם לא יתכן שכהן יטמא בשביל פרנסה. 
מדברי אגרת הרמב"ם (אגרות הרמב"ם כ"ב לרב קפאח):

הרמב"ם כתב לתלמידו, ר' יוסף בן יהודה, כי  כרופא המלך הוא עובד כל היום בחצר, אולם כיוון שהוא לא עושה מזה כסף, בסוף היום הוא מקבל חולים רגילים. אח"כ כשהוא בא לביתו הוא בודק את האבחנות שנתן במהלך היום, וכך יוצא שיש לו זמן ללמוד תורה רק בשבת. הרמב"ם חשב שזה לא ביטול תורה. 

עד כמה מגיעה החובה ללמוד רפואה, בהנחה שקיימת חובה כזו?

התשובה החריפה והמרחיבה ביותר של פוסק חשוב בשם הר' יעקב ברייש (פליט שואה שהיגר לשוויץ. היה רבה של ציריך. נפטר במהלך שנות ה-70). בספר השו"ת שלו,  חלקת יעקב פ"ד מצויה תשובה לשאלה, האם מותר ללכת לאוניברסיטה בשבת והאם מותר לעשות דסקציה בשבת?  
הרב ברייש מזכיר את הרמב"ם בפירושו לנדרים (חובת השבת אבידה) ומציין שפעולות של חול שמאחריהן ערך של מצווה, מותר לעשותן בשבת. המצווה של מתן טיפול רפואי נכללת במצווה של השבת אבידה מה שהופך את המקצוע של רפואה לכזה שמצווה ללמדו ולכן מותר לעשות פעולות כאלה בשבת. אין סיבה למנוע מסטודנטים ללמוד בשבת. מותר להסתכל על אחרים שמנתחים. צריך לעשות זאת במקום ובזמן שידוע שהלימודים לא יביאו אותם לידיעות כוזבות. 

לסיכום אליבא דברייש, מכיוון שיש מצווה לרפא, יש מצווה ללמוד רפואה ולפיכך מותר לקיימה גם בשבת. 

עד כאן נגזרת ראשונה מהחובה לרפא והיא החובה ללמוד רפואה. ראינו שהדיעות חלוקות. 

2). א. נטילת שכר עבור הריפוי- ייתכן שאם זו חובה לרפא אין ליטול שכר כשמקיימים את החובה הזו. 

בשיעור שעבר ראינו את הדעה של בעלי התוספות לגבי כפל הלשון "ורפא ירפא" ולפיה הרשות לרפא היא לא לעצם הריפוי אלא לשאלת נטילת השכר. 

כללית, על-פי המשנה יש מגבלה ליטול שכר עבור פעולות שיש חובה דתית לבצע. למשל אסור לדיין שדן דין תורה ליטול שכר, מכיוון שהוא עושה מצווה. מצווה היא קודש ונטילת השכר מחלנת את הפעולה. 

לפי זה אם זו מצווה ללמוד רפואה, אולי אין ליטול שכר. מצד שני, ישנו כלל בתלמוד לפיו "אסיא במגן- במגן שויא" רופא בחינם, בחינם שווה. התלמוד דן בשאלת חובת הריפוי במסגרת נזיקין (חובל ונחבל). מה קורה כאשר הנחבל בא לחובל ומבקש מימון הוצאות ריפוי. אומר החובל שיש לו כמה חברים רופאים והוא ישלח אותו אליהם. זה כדאי לי וגם לך, זה בחינם. הנחבל יכול לענות לו מאמר זה שמשמעו הוא שאם יש תמורה כספית, יש מחוייבות. מכאן ברור שלא זו בלבד שמותר ליטול שכר, אלא שיש לכך ערך (יותר מחוייבות ויותר מקצועיות). 

חכם ספרדי מן המאה ה-15, ר' יצחק ישראלי אמר: "ככל שתרבה לדרוש בעד שירותיך יגדל ערכם בעיני הבריות. אלה שאתה מרפא חינם מסתכלים על אומנתך כפחותת ערך". 

כלומר יש ערך מקצועי וחברתי בנטילת שכר. 

מצד אחד, אם רפואה היא חובה קדושה, אסור ליטול שכר. מצד שני, מתן שירות חינם עלול לגרום לנחיתות מעמד הרופא בעיני החברה. 

הכוהנים בעולם העתיק היו גם רופאים (סמכות שיודעת ועושה הכול). הם היו עובדי המקדשים המצריים והיה אסור להם לקבל שכר עבור הריפוי (עבודת הקודש), אבל הם קיבלו מתנות. 

מקור מס' 5: שולחן ערוך יורה דעה:
"הרופא, אסור ליטול שכר החכמה והלימוד, אבל שכר הטורח והבטלה, מותר". 

הפתרון המרכזי ניתן במקור זה ולפיו הכתוב מבחין בין חכמה ולימוד למול טורח ובטלה. בעד החכמה והלימוד, כלומר המקצועיות של הרופא אין ליטול שכר (זו חובה קדושה) אבל לצד זאת יש גם רכיב של טרחה פיסית. אותה אין מודדים לפי הידע שיש לרופא אלא לפי המקובל. הרופא רשאי ליטול שכר ממוצע כמקובל במשק על עצם העובדה שבזמן שהוא עוסק בריפוי יכול היה להתפרנס ממשלח יד אחר. מותר ליטול שכר עבור רכיבים עקיפים בלבד. 

ש"ך: הלימוד מפורש כך שהרופא מלמד את המטופל כיצד להירפא. 

ההבחנה העיקרית היא זו שהצגנו לעיל בין חכמה ולימוד (רכיב ישיר) למול טורח ובטלה (הרכיב העקיף).

מה קורה במצב בו רופא עבר על דברי השו"ע, ניצל את העובדה שהוא מומחה יחיד ודרש שכר מופקע והפציינט הסכים לשלם? האם ניתן להתנער מן ההסכם כי הרופא פעל שלא כדין? 

מקור מס' 6: שו"ת רדב"ז:
הרוקח היחיד בשטח דרש מחיר מופקע וכך גם רופא שלא רצה לרפא אלא בדמים יתרים. מה הדין? האם חייב ליתן לו מה שפסק (על-פי ההסכם) או שכרו כפועל בטל (שכר מקובל) או כמנהג הרופאים. כנראה לא היה לפי השו"ע אלא משהו באמצע בין המקובל לבין ההסכם. 

התשובה מתבססת על דיון בתלמוד ובדברי הרמב"ן. המקרה התקדימי ממנו מבקשים להסיק את התשובה הוא של דילמת האסיר. האסיר הנמלט מחפש מישהו שיעביר אותו את הנהר. כנראה האיש של המעבורת מודע לזה ודורש מן האסיר שכר מופקע. במקרה כזה נפסק בתלמוד שאין לו אלא שכרו. הוא איננו יכול ליטול את השכר כפי שהוסכם (על-פי החוזה) אלא מחיר כרטיס רגיל של מעבורת. מה הרציונאל של ההלכה הזו? 

הרציונאל הראשון- טיעון מתחום החוזים המקביל לסעיף העושק. מכיוון שאיש המעבורת ניצל את מצוקת האיש הנמלט, לא הייתה כאן גמירת דעת ולכן הנעשק יכול לטעון משטה הייתי בך. כל מה שנעשה בינינו לא נעשה בגמירת דעת. בגין זאת החוזה בטל והשכר של כרטיס רגיל הוא השכר. 

באותו אופן, כשרוקח ורופא מנצלים את מצוקת החולה, ההסכם בטל וחוזרים לאחד משניים: למנהג או לשכר הממוצע (השכר ההלכתי לפי השו"ע) ובכל אופן לא לשכר החוזי. 

לפי הרמב"ן, במצבים של הזמנת עבודה, כאשר שכר העבודה גבוה מפאת עושק יכול לומר משטה אני בך אבל לגבי רופא חייב ליתן לו. טענתו היא שאם לוקחים טיעון חוזי יש לאבחן בין איש מעבורת ורופא. איש מעבורת עושה את אותה עבודה לאסיר או לסתם איש. מכיוון שכך מדוע ייטול שכר מופקע? במצבים אלו זה הגיוני שאין לו אלא שכרו. במקרה של חולה הנזקק למומחיות רופא אין הדבר דומה. מדובר ברופא שאין כמותו. במקרה זה, הרופא מוכר את חכמתו וחוכמתו "אין לו דמים", כלומר לא ניתן להעריך חוכמה בכסף בעוד ששכר איש המעבורת ידוע מכיוון שכך ההסכם תקף ולכן יש לשלם את שכר החוזה. 
מלכתחילה ההנחיה הקובעת היא של השו"ע, היינו שלא ראוי לרופא למכור את חכמתו. אין זה הופך את ההסכמים לבטלים (כשר אבל מסריח). בדיעבד ההסכם עומד ויש לשלם את שכר ההסכם. 

הרציונאל השני- רציונאל דתי. במקרה של אסיר נמלט ההנחה היא שאיש המעבורת פועל תחת חובה דתית להציל את האסיר. לפיכך אל לו ליטול שכר אלא את השכר המקובל עבור כרטיס. אם זה המצב, אפילו לפי שיטת הרמב"ן, אין הבדל בין איש למעבורת לרופא. שניהם מצילים את נשוא הפעולה. לפיכך ההסכם בטל ויש לגבות את שכר הבטלה בלבד. 

אלו שני רציונאלים בהלכת האסיר הנמלט. שני הרציונאלים מביאים לנפקות: רציונאל חוזי- יש תוקף להסכם. רציונאל דתי- אין הבדל בין איש המעבורת לרופא ואין ליטול אלא שכר בטלה. 

רדב"ז קובע, כי בין שני הרציונאלים מוסכם על רוב הפוסקים הטיעון הדתי. מכיוון שיש חובה להציל הנלמדת מקל וחומר מהשבת אבידה (כל שכן השבת גופו), החובה חלה על רופא כמו שחלה על איש המעבורת. רדב"ז מנסה להקצין את התוצאה: לא זו בלבד שנלך עם הרציונאל הדתי לפי דעת הרוב, גם הרמב"ן שנטה לטיעון החוזי, יסכים שבסיטואציה הזו אין ליטול לפי ההסכם. אם אתה המקצוען היחיד בראייה דתית זה מגביר את חובותיך. אין מישהו אחר שיעשה. החובה הדתית ממוקדת בך ורק בך. בסיטואציה שלנו שאין רופא מובהק כמותו אפילו הרמב"ן- כך לדעת הרדב"ז-היה מסכים שאין תוקף להסכם שגובה שכר מופקע. 

לסיכום, הרדב"ז אומר שבויכוח הזה יש להעדיף את הטיעון הדתי. זה מביא לתוצאה שההסכם בטל והרופא יקבל שכר בגובה המנהג/המקובל. בנוסף, גם מי שטוען טיעון חוזי, במקרה הנדון, של חולה הנזקק לרופא בעל מומחיות מסוימת, יהיה חייב לקחת בחשבון את הטיעון הדתי, שכן ניתן להתנער ממנו רק כאשר יש אחרים שיכולים לרפא. בנסיבות המקרה דנן הטיעון הדתי מבטל את ההסכם לכל הדעות ומשאיר לרופא את השכר המקובל/הנהוג ותו לא. האם גובה השכר הוא לפי הממוצע? כפי המנהג? לא ברור. ברור שלא לפי ההסכם. 

2). ב. שביתת רופאים- 'נגזרת של הנגזרת השנייה'. האם לרופאים מותר לשבות כדי להיטיב את שכרם? שאלה שעלתה על רקע שביתות הרופאים בשנים 1983 (3 חוד') ו-1984 (4 חוד'). 

כתב העת "אסיא" (יוצא על-ידי גוף שפועל מטעם בי"ח "שערי צדק" בעריכת מרדכי הלפרין) הקדיש כרך שלם לשאלה זו. 

נביא כאן שתי התייחסויות:

הר' בקשי-דורון (אז הרב הראשי של חיפה): 

התייחסותו לשאלה זו מופיעה בספר השו"ת בניין אב, סימן ס"ט:

האם לרופאים יש בכלל זכות שביתה? יש פנים לכאן ולכאן. מצד אחד, לכל עובד יש זכות שביתה. זו הלכה קדומה שמצויה בתלמוד. האמורא רב אמר שפועל יכול להפסיק את מלאכתו באמצע אפילו שסוכם שיעבוד יום שלם, שכן בני ישראל עבדי הקב"ה המה ולא עבדים של עבדים. כדי שמנטאלית ירגישו שאינם עבדים יש לעובד את האפשרות לשבור הסכם. שכר לא ראוי היא סיבה הגיונית לשבות, כלומר פועל יכול להפר הסכם עבודה לצורך שביתה. מצד שני, מוצאים בהלכה של התוספתא שבמקצועות חיוניים ניתן להוציא צווי ריתוק וזכות השביתה נשללת מהעובד. מי שהיה בלן לרבים (מופקד על החמאם הציבורי), סָפַּר לרבים, נחתום לרבים, שולחני (בנקאי) ואין שם אחר אלא הוא, והחג מתקרב והאנשים האלה מבקשים ללכת הביתה, נאסר עליהם כי זה שירות חיוני. 

הרב בקשי-דורון אומר שהרפואה היא מצווה. לכאורה פגענו בזכות השביתה של הצוות הרפואי (כביכול אם אינם יכולים לשבות אינם אלא עבדים) אבל לפי הרב הם אינם עבדים אלא לקב"ה. הוא "מנסה" לשכנע שזו מצווה גדולה והם לא עבדים של משרד הבריאות... התוצאה היא שלרופאים ולאחיות אין זכות שביתה וזו לא תוצאה ראויה. 

הר' גורן:

את רוב הפעילות של הרופאים בבי"ח ניתן לסווג לא כחובה תחת פיקוח נפש אלא כפעולה תחת השבת אבידה. לטענתו, ישנה הלכה שאם תוך כדי השבת אבידה נגרמים הפסדים המשיב זכאי לשיפוי. מכאן שאם הרופאים יוצאים מופסדים יש לפצות אותם. 









                             יום שלישי 15 נובמבר 2005

ניתוחים לשינוי צורה

עד כה, עסקנו בעצם הלגיטימיות של ההליך הרפואי. כעת נכנס לנושאים יותר ספציפיים, בדרגות שונות של דילמה. כשפתחנו את הקורס אמרנו שלא הרי אתיקה רפואית דתית כהרי אתיקה רפואית כללית. כשדיברנו על עצם הלגיטימיות של ההליך הרפואי אמרנו שהשאלה רלבנטית בהקשר הדתי שכן בהקשר הכללי, לבד ממקרים קיצוניים, היא כלל לא מתעוררת. 

עד כמה מותר לאדם להתערב במעשה הבריאה?

עד כה דיברנו על חתרנות בעצם הניסיון לרפא מחלה. מכאן נדון ביסוד של התערבות ולא חתרנות. 
הטבע או האדם נברא באופן מסוים ויכולה להיות התערבות בדרגות שונות. נלך מן הקל אל הכבד: מסוגיה של התערבות על-ידי ניתוחים עד לדרגות גבוהות יותר של התערבות באמצעות  הולדה מלאכותית, שיבוט. 

שוב, מדובר בדילמה רלבנטית לאתיקה רפואית דתית. באתיקה רפואית כללית השאלה כלל לא תעלה, אלא בדרגות התערבות גבוהות ביותר, ככגון זו של שיבוט. 

הקדמה

היחס אל ניתוחים בעולם הקלאסי והמודרני ניזון לא רק מדילמת ההתערבות אלא מנקודות מבט נוספות. מה שמעסיק אותנו הוא שאלת ההתערבות בעיקר. בניתוחים רגילים זו שאלת משנה הנגזרת משאלת הלגיטימיות. אין כאן עיצוב מחדש של הבריאה. 

אנו נעסוק בניתוחים שיש בהם עיצוב מחדש של הבריאה (ניתוחים פלסטיים, ניתוח לשינוי המין). 

בעולם הקלאסי, לאו דווקא בעולם היהודי, קיים יחס שלילי לניתוחים. 

דוגמאות מהעולם היווני:

1). אחת ההגבלות בשבועת היפוקראטס הייתה שרופא לא יעסוק בניתוח להוצאת אבנים ולא יחתוך בבשר. היה מדובר שם בסוג מסוים של ניתוח (מה שהיה רווח בזמנו). ההתייחסות לניתוח היא שלילית.

אם רופא רצה להיות נחשב, אסור שיהיה מנתח. זה מה שהיה מקובל בעולם היווני. 

2). תורת הניתוחים, כירורגיה, משמעה כירו= יד  רגיה= מלאכה, היינו שמדובר במלאכה טכנית בלתי נחשבת. 

מה שלילי כ"כ בניתוחים שנעשו בימי קדם? מדוע ראוי לו לרופא לא להתעסק בניתוחים? 

עד אמצע המאה ה-19 ניתוחים בוצעו ללא אמצעי הרדמה. יותר מזה, כל הטיפול בזיהומים בתר-ניתוחים גם כן לא היו קיים. מכאן שהיה קושי עצום בביצוע ניתוחים (מקצוע גס במיוחד). הניתוח התבצע בצורה אכזרית למדי (קשירת האדם וחיתוך בבשר החי. פשוטו כמשמעו).

על רקע זה ועל רקע העובדה שהסיכוי לצאת מניתוח בחיים ולהחלים הוא קטן, מנתחים נחשבו לגסי-רוח (רק במאה ה-18 עלה הרעיון של ניתוח כאמצעי ללמוד רפואה על-ידי ג'ון הנטר האנגלי ורק מאז תורת הניתוח החלה להתפתח כענף רפואה משמעותי). 

הבעיה בעריכת ניתוחים והתפיסה שהניתוח אינו אלא חיתוך בבשר החי הביאה לתפיסה שלילית של הניתוח והמנתחים (פגיעה בקדושת המקצוע). 

גם בספרות חז"ל ובתשובות ראשונים ניתן לראות את יחס שלילי לניתוחים:
מקור מס' 1: תוספתא שקלים (ליברמן):
לעיתים, דווקא משלים מהווים כלי מדויק ללמוד על עובדות חיים של העבר:

מצווה על כל ישראל לתרום מחצית השקל (מס מקדש) ובאמצעות זאת מלבד שהיו מונים את המביאים היו משתמשים בכספים לטובת קורבנות הציבור. כמקובל בתחום המיסוי היו תאריכי יעד. החלו לשלם את מס המקדש בר"ח אדר על-מנת שבר"ח ניסן יאספו די כספים לרכוש קורבנות. עד שלב מסוים אפשרו לאנשים להביא מיסים "בתחנות אזוריות" ומשם ואילך היה צריך לפנות "לתחנה ארצית" במקדש. 

ההלכה בתוספתא מרגישה צורך להתנצל, שכן עניינם של הקורבנות ליצור קירוב ולפיכך מיסודו של דבר האפיק הוא של נדבה. ההלכה אומרת שהמטרה שבאמצעות המשכון יופעל לחץ למען יהיו קורבנות ציבור. הכתוב ממשיל למעשה באחד שהייתה לו מכה ברגלו והרופא כופתו וחותך בבשרו בשביל רפואתו, כלומר הליך אכזרי שאדם אינו שש לקראתו אבל התוצאה חיובית. הנמשל: המשכון הוא מן כפיתה וחיתוך, כלומר פעולות לא נעימות שלא נעשות מרצונו של המטופל הוא הנישום. מכיוון שהתוצאה היא של כפרה באמצעות הקורבנות (רפואה), אנו מניחים שכשם שהחולה מעוניין במזור, כך הנישום שיודע שהקורבן מכפר, מעוניין במשכון. 

גם בתרומת שקלים ששקלו בני-ישראל במדבר לפני מס המקדש שנועד למניה, נאמר "ולקחת את כסף הכפורים מאת בני ישראל " היינו שלפעמים היו וכופים את המס והכסף שימש בסופו של דבר לכפרה. 

שורה תחתונה: הניתוח מתואר כהליך אכזרי בו הרופא כופת את החולה ומחתך בבשרו בשביל רפואתו. 

מקור מס' 2: שו"ת תשב"ץ:
התשב"ץ= הר' שמעון בן צמח דוראן למד רפואה וכאשר היגר ממיורקה לצפון אפריקה לא יכול היה לעסוק ברפואה שכן לא פנו שם לרופאים. 

התשובה עוסקת בשאלות של רשלנות רפואית. רופא אומן= מנתח. כל מיני פעולות רפואיות הנעשות באמצעים קשים, למשל מקיזי הדם נקראים אומנה. המוהל נקרא גם הוא כך. רופא אומן שריפא ברשות בי"ד (ניתוחים "ברשיון") והזיק שוגג פטור מזיד חייב מפני תיקון עולם (ההבחנה בין שוגג למזיד מבטאת פעולה שנעשית מתוך מודעות לעומת פעולה שנעשית מתוך חוסר מודעות. לא מדובר בכוונה להזיק שכן אז ברור שחייב). שוגג פטור מפני תיקון עולם?

הרציונאל של פטור מפני תיקון עולם מתייחס למקרה של שוגג. כאמור, מדובר במצב  שבו הרופא האומן פועל בחוסר מודעות גמורה. הפטור עומד מול כלל נזיקי תלמודי: אדם מועד לעולם, בין שוגג ובין מזיד (אמירה החותרת לאחריות מקיפה ככל האפשר). אדם שמזיק מוטלת עליו חובת אחריות מוחלטת. הפטור מפני תיקון עולם מסייג חובה זו. מול חובת אחריות מוחלטת או קרובה לכך, עומד הכלל שכאשר רופא מנתח פועל בשוגג כאמור בחוסר מודעות, הוא פטור מפני תיקון העולם. היינו כנגד האחריות המוחלטת, אצל רופאים מנתחים יש נטייה להקל כדי שיסכימו לנתח. "שאם לא נפטרנו בשוגג אתי לאמנועי מלרפאת (=יבואו להימנע מלרפא) וכבר נתנ' התור' רשות לרופא לרפאת". 
"רופא אומן הוא רופא החבורות במלאכת היד ששגגתו וזדונו היא חבלה ורציח' בברזל שהעיד' התורה שאפי' מחט אינו צריך אומד... ולשון אומד הוא המחתך בברזל כמו המל שנקרא אומן בגמרא... אבל רופא חולים במשקים ובמשלשליות ובמרקחות ובמרחצאו' והנחות אינו נקרא רופא אומן אלא רופא סתם ואינו בכלל זה שאינו בא לידי חבלה להתחייב בנזיקין ואם שגג או הזיד והמית או הוסיף מכאוב על מכאובי החולה ונתכוון לרפאת ולא נתכוון להזיק פטור הוא אף מדיני שמים שאין לו אלא מה שעיניו רואות אלא שאין לו לדבר בפני מי שגדול ממנו בחכמה כדין דין ולא לסמוך על נסיונותיו וע"ז אמרו (קדושין פ"ב ע"א) טוב שברופאים לגיהנם כמ"ש (שם) טוב שבטבחים שותפו של עמלק וכ"כ הרמב"ן ז"ל אבל אם נהג כראוי וכשורה שכרו מרובה לשמים שאומנותו אומנות לסטים ונזהר בה כך נ"ל".

על מנתח חלה חובת אחריות מוגברת (להבדיל מרופא רגיל), מעצם עיסוקו בפעולות כירורגיות. הכירורג עובד עם ברזל, כלי שהתורה החמירה בו מאוד גם בקשר לעבירת הרצח. כשמתבצעת פעולה פלילית באמצעות ברזל, מפעילים אומדן האם תוצאת מוות הייתה צפויה. ההנחה היא שבכלי ברזל (כלי משחית) יש סיכון גבוה ולכן אפילו בשימוש במחט אין צריך אומד. לגבי המשתמש בו לא נפעיל אומדן אלא נייחס לו הלכת צפיות. 

על רקע זה התשב"ץ אומר שעל רופא אומן שמתעסק בברזל חלה דרישת אחריות קפדניות יותר ולכן מנתח יהיה פטור בשוגג אבל חייב במזיד. 

לסיכום: לגבי רופא אומן יש פטור מאחריות בנסיבות של שוגג (תיקון עולם) ובנסיבות מזיד (מודעות) מחמירים איתו בגלל הכלים והעבודה המסוכנת שהוא עוסק בה. 

מה לגבי רופא רגיל?

אותו כלל רשלנות שלעיל אינו חל על רופא רגיל. רופא רגיל פטור לא רק בשוגג אלא במזיד, היינו שגם כאשר ישנה מודעות מלאה למעשה ולתוצאותיו, נפטור את הרופא הרגיל (מגבירים את החסינות). הוא פטור גם מדיני שמים (המצפון שלו "מכוסה") שכן אין לו אלא מה שעיניו רואות. כשמדובר ברפואה רגילה יש לרופא מגבלת מידע שהיא דווקא לטובתו. כמו שדיין, כאשר הוא נמצא בפורום שיש בו מומחים גדולים ממנו עליו לשתוק וליתן להם לדבר, כך הרופא. 

התשובה הזו בנויה לכאורה על רציונאלים רגילים של דיני נזיקין אך יש פה הנחה שמנתח הוא "קצב" והגנות שניתנות לרופאים רגילים לא יינתנו לו. 

לסיכום מקורות 1+2 בעולם הקלאסי היה יחס שלילי לרופאים מנתחים על רקע האופן בו מבוצע הניתוח. המקורות מתארים את החיבור שבין התפיסות המקובלות בעולם הקלאסי ובין מה שמקובל במסגרת ההלכה. היחס למנתח הוא יחס קשה ומחמיא פחות מאשר ביחס לרופא רגיל.

נעבור לדילמת ההתערבות עצמה:

הדילמה קיימת בסוג ניתוח מסוים בו ההתערבות בבריאה הוא ניסיון בוטה במיוחד, למשל, ניתוחים פלאסטיים. 

מה שנראה להלן הוא שתי תשובות. האחת, אוסרת ללא סייגים את הניתוחים הפלאסטיים והשנייה מתירה. הפוסקים הם בני זממנו: הר' וולדינברג והר' פיינשטיין. הפוסקים בעלי גישות שונות לחלוטין והדיון הזה הוא דיון קלאסי שיראה על דרכי פסיקה שונות בסוגיות של אתיקה רפואית.

מקור מס' 3: שו"ת ציץ אליעזר:
תשובה קפדנית ומחמירה של הר' אליעזר יהודה וולדינברג.

התשובה איתה הוא מתחיל את הדיון היא מן המאה ה-19 (הונגריה) העוסקת בטיפולי עקרות. הר' פענעט טוען שיש לאסור ניתוח המאפשר לאישה להביא ילדים לעולם. למה? על-בסיס עקרון שלא ברור מקורו והוא, להבחין בין מחלות שהן שיבוש מדרך ברייתו של האדם (בעיה רפואית שארעה לאחר לידתו של אדם): "כל מה שנתנה תורה רשות לרפאות אפי' לשיטת הרמב"ם ז"ל הנ"ל היינו כל חולי וכל מכה אשר נתהווה אח"כ שלא נודע כך רק בטבעו בזה ילך אצל רופא לרפאותו" ובין מחלות שנוצרו מדרך הטבע: "אבל בכל דבר שנברא כך בטבעו מלידה ואין בו שום חולי וכאב כלל ורוצה לילך לרופא שיתקנו ביותר ע"י רפואות כגון אשה זו.. שלא נחלתה כלל ונאמר להרופא שירפאנה שתלד אף אם אין זה מחמת חולי וכאב מה שאינה מתעברת לא ידעתי מנין הרגלים להתיר כזאת מדין תורה". כלפי המחלות הראשונות, הרפואה חובה. לעומת זאת לגבי האחרונות, כשמדובר בפגם/מום גופני מולד שלא ניתן להגדירו ככאב או כמחלה, אין לאפשר טיפול רפואי, כלומר ניתוח אינו לגיטימי. 

* פגם מולד שגורם כאב וסבל, כנראה, מותר בטיפול. 

לפי הר' פענעט טיפולי עקרות באמצעות ניתוח אסורים שכן הפגם הוא פגם רפואי מולד ואין לטפל בו. תשובתו היא נקודת המוצא לדיון. 

בתחילה הרב וולדינברג עוסק במן מבוא של התנצלות. הוא לא מקבל את תוצאת התשובה המצוטטת. הוא רוצה רק לקבל את העיקרון. "ודבר גדול השמיענו הגאון..." לדידו, התוצאה האוסרת ניתוח בעקרה אינה רצויה, שכן "דדבריו דחוים כי יש בדבר זה משום תועלת לקיום העולם דלא לתוהו בראה". החובה להקים צאצאים היא כדי ליישב את העולם. התכלית של טיפולי העקרות היא חשובה ולפיכך יש לדחות את דברי הר' פענעט. זאת ועוד: זה קשור לזוגיות: "וגם משום חיזור בעליהם בעשיית מאמצים לקיום מצות פרו ורבו עם נשותיהם שנקשרה נפשם עמם וקשה להם להפרד משום כך מאתם". אם למעלה מ-10 שנים לזוג לא נולדו ילדים, גירושין הם בגדר רשות ואנו מעדיפים לקיים את הזוגיות ולאפשר לבני-הזוג להביא ילדים. שיקול של משפחתיות וזוגיות. כמו כן כך נהגו גדולי הדורות (המנהג): "ומנהגם של ישראל בכל הדורות יוכיח שנהגו בשופי לדרוש ברופאים אודות עקרות גם בלי גורמי מחלה וכאב, ובתוכם גם גדולי-דורות... וכל רבותינו הגדולים האלה לא עלה על דעתם המחשבה כזאת שיש לאסור בכלל ההתעסקות בריפוי עקרות שבידי שמים ולא מחמת חולי...". גדולי הדורות לא העלו בדעתם לא לאפשר טיפולים מסוג זה. 

שורה תחתונה: הרב וולדינברג דוחה את התוצאה של הרב פענעט. טיפולי עקרות הם טיפולים מותרים בין אם העקרות מולדת אם לאו. למרות שהוא דוחה את התוצאה, הוא דולה את עקרון ההבחנה בין מולד ולא מולד ומאמץ אותו לצורך ניתוחים פלסטיים. הרציונאלים שלעיל לא חלים על ניתוחים פלסטיים ולפיכך כל הטיעונים המצדיקים התרת טיפולי עקרות אינם קיימים לגבי ניתוחים פלסטיים. 

טיעון דתי:
"ויש לדעת ולהאמין כי אין צייר כאלוקינו" (אין צור כאלוקינו התלמוד דורש זאת כצייר). אין מי שיודע לצור צורות שלמות כה'. אם בחר לצור אותנו בדרך מסוימת, יש להשלים עם כך. אמנם, התורה נתנה לרופא רשות לרפא אולם רשות זו חלה רק לעניין פגמים שנוצרים במהלך השנים (קלקול בתבניתו של האדם הנברא). זה עדיין במתחם הלגיטימיות. כאשר מדובר בפגמים מולדים, וודאי בפגמים שאין מאחוריהם אינטרס מוגן, יש לאסור את הניתוחים האלה. ניתוחים פלסטיים הם בדיוק מן הסוג האחרון. ייתכן שיתירו ניתוח פלסטי למי שעבר תאונת דרכים. אבל כשמדובר במי שרוצה "לשפר את מראהו" סתם, הרי שאין כאן תיקון קלקול אלא צורתו של אדם ולפיכך "אין צייר כאלוקינו". זהו העיקרון הקובע את מתחם הלגיטימיות של ההליך הרפואי.  
הפרדה בין עיקרון לתוצאות אינה פשוטה, מה גם שהעיקרון של הרב פענעט לא הוכח. בספרות ההלכה לכאורה אין מקום להבחנה זו. 

הרב וולדינברג עובר לשלב הבא ומנסה להוכיח שההבחנה שהציע הרב פענעט היא הבחנה נכונה: 

הרמב"ן גם כן הולך בכיוון של הבחנה כזו בין קלקולים שלאחר הלידה ובין פגמים מולדים. הרמב"ן מנסה ליתן פטור לרופא הגורם חבלה במסגרת הליך הריפוי. למה רופא שחובל אגב תהליך ריפוי פטור? לפי הרמב"ן: משום מצוות ואהבת לרעך כמוך. מקור הדברים בתלמוד. שם יש דיון האם באמת בנסיבות שונות של חבלה ניתן להעניק פטור. במקרים רבים אדם היה חובל בעצמו כדי להתרפא. כיוון שאדם היה עושה זאת לעצמו, אנו מתירים זאת גם לזולתו. מעשה אהוב לאדם עצמו ניתן להתיר לזולת. מה שאתה רשאי לעשות לעצמך, מותר לזולת לעשות לך. 

הרמב"ן מבסס את הפטור על ואהבת לרעך כמוך כשהוא היה יכול לעשות זאת בדרך פשוטה יותר, כך לטענת הר' וולדינברג: חובת הריפוי שלא במצבים של פיקוח נפש על-פי הרמב"ן נשענת על מצוות השבת אבידה. שאם אדם מצווה על השבת רכוש על אחת כמה וכמה השבת הסכנה לאובדן הגוף. 

הרמב"ן היה יכול לבסס את הפטור על חבלה תוך כדי ריפוי על מצוות השבת אבידה. אם תוך כדי מילוי המצווה נוצר נזק לא מכוון, המשיב לכאורה פטור. הרמב"ן מכיר היתר זה של חובת ריפוי המבוסס על השבת אבידה. מדוע בכל-זאת הוא מבסס על ואהבת לרעך כמוך? עוד לפני הרב פענעט, הרמב"ן הבחין את ההבחנה שהרב פענעט הביא. מפני שסבר שבכגון זה יש הבדל בין מרחב המקרים המכוסים על-ידי ואהבת לרעך כמוך לעומת מרחב המקרים המכוסים על-ידי השבת אבידה:

כשמדובר בקלקול, יש לתקן. אם היינו בוחרים בהשבת אבידה, מרחב המקרים המכוסה צר יחסית (קלקולים שנתהוו לאחר הלידה). מרחב המקרים המכוסים על-ידי ואהבת לרעך גדול יותר שכן השאלה היא האם המטופל היה עושה זאת לעצמו. המטופל מעוניין בתיקון בין שמדובר בפגם מולד או קלקול. ואהבת לרעך כמוך יכול לנטרל עצמו בעיסוק בעובדות עצמן (שאלת המניע) לפיכך מדובר במקור רחב יותר המכסה גם את המקרים של פגם מולד. 

כאשר הרמב"ן בחר לבסס את הפטור של חבלה בהליך הריפוי על ואהבת לרעך כמוך, אפוא, הוא עשה זאת כדי להרחיב את הפטור גם לפגמים מולדים. עצם ההתלבטות בין המקורות מכילה את ההבחנה שהרב פענעט הציע. כאן נשאלת השאלה: לכאורה התוצאה היא כנגד מה שהרב וולדינברג רוצה לומר. הרמב"ן לוקח את מרחב המקרים הגדול יותר. לפיכך הרב אומר: "ואם כן ברור..." בעצם, המהלך של הרמב"ן קשה. הוא חידוש. זה שהוא בחר בואהבת לרעך כמוך  זה חידוש. כלל פרשני ידוע הוא: כשיש נורמה מחודשת את הנורמה יש ליישם באופן מצומצם ודווקני. כשיש לך חידוש, תנסה לצמצם אותו ככל האפשר. על רקע זה נטען, כי הדבר הפשוט היה להביא את המרחב המצומצם. מכיוון שבחר להרחיב, מקום שמדובר בחבלה של רופא אגב טיפול ניישם את ההבחנה אבל לענייננו לא נעשה כן. 

לסיכום:

הרמב"ן: פטור לרופא מחבלה בריפוי


            השבת אבידה





ואהבת לרעך כמוך 

                    (קלקולים מאוחרים)         

                                       (מכסה גם פגם מולד)
את ההחלה של מרחב המקרים הגדול אני מחיל רק בנסיבות הספציפיות שהרמב"ן דיבר עליהן. האם ניתן לומר שהרשות שניתנה לרופא לרפא היא רשות רחבה המתייחסת גם לפגם מולד? הרב עונה בשלילה. ברנד אומר שהרב מניח את ההבחנה הזו בדברי הרמב"ן כאשר אין לכך הוכחה. הוא עושה מהלך מפולפל בגלל שהרב פענעט יוצר אצלו תחושה לא נוחה. 

הטיעון הדתי הוא המניע של כל התשובה של הרב: "וא"כ ברור דאין לך אלא חידושו במקום שהחבלה באה כדי לרפאות ולהשיב אבידת גופו, ויוצא מכלל זה חבלה לשם נוי ויופי שאין בה כל השבה של אבידת הגוף אם כי לחבול כדי לשנותו לפי טעמו ולהתחכם על הצורה שחקק בו יוצרו או כדי לחדש נעוריו ולסתור גזירת מלכו של עולם, ועל אחת כמה דנעלה מכל ספק שאסור לו לאדם בהחלט להכניס את עצמו עבור כך לשום סכנה כל שהיא הכרוך בדרך כלל בכל ניתוח שהוא, ובכאן כפול הוא ע"פ רוב הניתוח, האחד בחלק הגוף שמשם מוציאים חתיכת העור והשני במקום שרוצים להרכיבו, ואך מגוחך הוא לבוא ולהציע להתיר ניתוח כזה לנשים בגבוב קולות עפ"י מדרשים שונים המהללים היופי לנשים...". לפי הבחנה שבין מולד ולא מולד, אין הצדקה לאפשר חבלה עצמית לשם נוי שיש בה כשלעצמה משום סכנה, מה גם  שבניתוח פלסטי יש חבלה כפולה כאמור לעיל. 

יש שהתירו מפני שערך היופי הוא ערך. אבל אלה הם הבלים. באופן מליצי יש להשיב על זה (לא ראוי כלל להשיב על זה) כי שקר החן והבל היופי...

בקיצור, מבנה התשובה בעייתי. נכון שיש אגדות אבל זה לא שווה תגובה. הרב מתכוון לדברי הר' הסר י' יעקובוביץ'. כתב ספר בשם הרפואה והיהדות על-בסיס דוקטורט שכתב. ספר חשוב. הר' נזקק הרבה לשאלות של הלכה ורפואה. הוא כתב בתחילת שנות ה-60 תשובה בעניין ניתוחים פלסטיים (פורסם בכתב העת נועם כרך ו'), מאוד מסויגת. נכון שהוא מביא דג למדרשים שמשבחים את ערך היופי אבל אחרי זה הוא כותב "כתבתי לרווח הדברים" (המדרשים רק הקדמה). במסגרת התשובה ההלכתית הוא כתב שיש קושי בהתרת ניתוחים פלסטיים. חלקים נכבדים מתשובת הר' וולדינברג מועתקים מתשובת יעקובוביץ' שהיא מוקדמת יותר. הר' יעקובוביץ' מתירה בנסיבות קיצוניות ניתוחים פלסטיים. ברנד אומר שלא ברור מה הר' וולדינברג רוצה מהר' יעקובוביץ'. 

תשובתו של וולדינברג כן מנסה להיות מבוססת על מקורות הלכתיים אבל השימוש באסמכתאות שהוא מביא בעייתי. 

מקור מס' 4:בבלי קמא: 

מה המקור ההלכתי הרלבנטי עליו ניתן לבסס את הדיון בשאלה של ניתוחים? הר' פיינשטיין בתשובתו שלהלן נזקק למקור זה. 

מיהו התנא ששמעת לו שאמר שאין אדם רשאי לחבול בעצמו (מה המקור לאיסור החבלה העצמית?). התלמוד מחפש נואשות מקורות תנאיים. חלק ממנהגי האבלות שהיו נוהגים הם קריעה על המת. קריעה לא נחשבת לדרכי האמורי (המקרא אסר עליהם). רבי אלעזר אומר שאין להגזים. אם אתה קורע יותר מדי יש בכך איסור בל תשחית, וכל שכן שאם במהלך האבלות ובכלל חובל בעצמו. זה אסור. אין להשחית רכוש, על אחת כמה וכמה להשחית השחתה גופנית עצמית. 

בעלי התוספות דנים בגבולות איסור החבלה העצמית. בסופו של דבר הם דנים במקרה המדבר על אישה שנשפך על שערה שמן (שלא מרצונה) והיא הייתה ענייה מרודה וביקשה לשמור את השמן. היא הורידה את כיסוי ראשה ברשות הרבים ומיצתה משערה את השמן. לצורך הדיון חשוב שהיא עשתה זאת לתועלת. מהסיפור ניתן להסיק שפעולות מסוימות שהן בגדר חבלה עצמית אסורות אפילו כאשר הן לצורך. 

שורה תחתונה: איסור חבלה עצמית חל גם במקרים בהם ישנה תועלת בהשחתה (אתה יכול להפיק רווח). 

מקור מס' 5: שו"ת אגרות משה:
הר' וולדינברג הלך לעיקרון דתי הקובע לשיטתו את מתחם גבולות הלגיטימיות של ההליך הרפואי. לכן היה נכון ללכת למקרה רחוק העוסק בעקרות. הר' פיינשטיין נוטה לפוזיטיביזם. הוא בודק מה הבעיה ומבקש להתגבר עליה באמצעים משפטיים (מהן הנורמות הרלבנטיות, על סייגיהן, וכך "פותר" את האירוע). גישתו מביאה לתוצאות אחרות.

כבר בפתח התשובה הר' מגדיר את השאלה ככזו, "אם מותרת מצד האיסור לחבול בעצמו", כלומר האם יש איסור חבלה עצמית. בתוספות , בבא קמא, איסור החבלה העצמית אסור אפילו כשבצידו יש צורך (מקרה האישה והשמן). בשורה התחתונה: לכאורה ניתוח פלסטי הוא חבלה עצמית. נכון שיש צורך של מציאת בן-זוג, אלא שבשלב זה כל חבלה עצמית אסורה, בין לצורך גדול ובין לצורך קטן. 

כעת יראה שחלים מספר סייגים על איסור חבלה עצמית:

"אבל הרמב"ם הא כתב ברפ"ה מחובל באיסור הכאה לאדם כשר מישראל שהוא במכה דרך נציון ולחד גירסא דרך בזיון עיי"ש וא"כ בעובדא זו שהחבלה הוא ליפותה הרי אינו דרך נציון ובזין שלא שייך האיסור ואם במכה חברו הוא רק דרך נציון ובזיון גם במכה בעצמו אין לאסור כשהוא ליפות שאינו דרך נציון ובזיון". 

הרמב"ם קבע מפורשות שאיסור חבלה עצמית/איסור חבלה כלפי חברו היא או דרך ביזיון (כאשר החבלה עשויה לגרום ביזיון לאחר) ולפי נוסח אחר היא דרך ניציון (מלשון ניצים). המקרא גם נקט לשון כזו. כלומר החבלה בזולת אסורה כשהיא נעשית בדרך ביזיון או דרך ריב. מכיוון שאיסור חבלה מסויג לכך שהוא אסור בדרך של ביזיון או ריב, הרי שחבלה עצמית שהיא קלה יותר, יש להתירה. ניתוח פלסטי אין חבלה עצמית בנסיבות של ביזיון או ריב וזה נעשה צורך הרי שיש להתיר. 

הוא לוקח את הרמב"ם ומציב אותו כבן מחלוקת לתוספות. האחרונים היו אומרים שהגם שמדובר בתועלת, אסור (וודאי שאין כאן ביזיון לזולת או עניין של ריב). הרמב"ם לא מקבל לפי פיינשטיין את ההרחבה של התוספות וחבלה לצורך ושהיא לא בדרך ביזיון או ניציון היא מותרת. 

מקור נוסף שמביא הרב הוא ואהבת לרעך כמוך. האם מותר לבן להקיז דם לאביו? אסור לבן לחבול באביו עד כדי כך שהמכה אביו או אמו מות יומת. מה קורה כשרוצה להקיז דם רפואית לאביו? לכאורה כל פצע שאתה גורם לאחר הוא בגדר חבלה. אלא שהקזת הדם מותרת בשל ואהבת לרעך כמוך, שכן כיוון שאותו אב היה מעוניין לעשות זאת לעצמו הוא מטיל זאת על בנו. כשהתלמוד אומר ואהבת, אין צורך בפסוק כלל כדי להתיר זאת. באיסור חבלה של בן כלפי אביו לא נאמר את הסייגים של ניציון וביזיון ואף-על-פי-כן התרנו את החבלה דרך ואהבת. זו חבלה שאני יודע שאדם היה מעוניין לעשות אותה לעצמו. 

לסיכום, הרב הולך במהלך כזה: לדידו, כל השאלה של ניתוחים פלסטיים נדונה במסגרת הסוגיה של חבלה עצמית או חבלת אדם בזולת. במסגרת חבלה עצמית הוא מיישם פרמטרים הלכתיים מובהקים: הרמב"ם והתוספות. לאחר מכן הוא מציג 2 סייגים: חבלה עצמית מותרת כאשר היא עומדת בגבולות של "ואהבת" (אם אדם היה עושה את החבלה לעצמו, איסור החבלה לא קיים מעיקרו כי זה לא נחשב לחבלה. זו פעולה לתועלת האדם) + כשהיא איננה במסגרת של ביזיון או ניציון. 

יש כאן שתי גישות לסוגיה של ניתוחים פלסטיים: הר' וולדינברג בונה תשובה שנק' המוצא שלה היא ערכית: תפיסה אתית רפואית דתית המקבילה לתהליך הרפואי. לא ברור מה המקור של העיקרון אבל ברור כי לדידו, כל מה שסוטה מהעיקרון לא תופס. הכרעה הלכתית על בסיס אתית. 

הר' פיינשטיין בגישה פוזיטיביסטית. כל הדיון הוא מבחינת הנורמות הקיימות בהלכה. הבעיה היחידה היא חבלה עצמית. אם יש סייגים- ניתן להתיר. למה לאסור אם ניתן להתיר. הויכוח הזה יחזור בהמשך. 

תמיד הר' וולדינברג ינקוט עמדה אתית. 

עד כאן הקומה הראשונה בדילמת ההתערבות. 

הנטייה של רוב הפוסקים היא להתיר, בסייגים ברורים (שהניתוח לא גורם לסיכון גבוה). יש פוסקים המבחינים בין גברים לנשים (להתיר לנשים ולא להתיר לגברים). 

הזרעה מלאכותית

מדרגה נוספת של דילמת ההתערבות: דרכי הולדה מלאכותיות. כאן לא מדובר על 'תיקון צורה' אלא על יצירה בתנאים מלאכותיים. השאלה היא, עד כמה ניתן להתיר את דרכי ההולדה המלאכותיות. 

לפי נתונים סטטיסטיים בין 10%-15% מבני האוכלוסייה סובלים מבעיות פוריות. ב-1/3 מן המקרים מדובר בבעיות של הגבר וב-2/3 בבעיות של האישה. הטכניקה של הזרעה מלאכותית באה להתמודד כמעט תמיד עם בעיות של הגבר. הפריית מבחנה, לעומת זאת, בד"כ באה להתמודד עם בעיות של האישה. הדיון ההלכתי לפי חלק מן הפוסקים הוא דיון אחד. 

מבחינת דרגת חומרת ההתערבות הזרעה מלאכותית הינה פרוצדורה שבה ההתערבות קלה מהפריית מבחנה. ההתערבות היא רק בדרך בה הזרע מגיע לנרתיק. משלב זה ואילך מתחיל תהליך טבעי של הריון. בהפריית מבחנה הקושי גדול יותר שכן מפרים את הזרע והביצית בתנאי מעבדה. כאן מדובר בהתחלת הריון בתנאים מלאכותיים ורק אז מחדירים את הביצית המופרית לרחם. יכול להיות שחלק מהבעיות ינוטרלו כשמדובר בהזרעה מלאכותית ולגבי הפרייה יהיו שלא יתירו אותה. 

ברנד מעיד על עצמו כי התחום של אתיקה רפואית הלכתית הוא תחום שהוא אינו מרגיש איתו בנוח, שכן חלק גדול מהבעיות הן בעיות מודרניות וההתייחסות אליהן מאספקט של מקורות הלכתיים בעייתית, שכן לא מדובר במשפט אלא ב"אגדה". כשניגשים לנושא דנן מרגישים זאת בצורה די חדה. 

קיימות אגדות עם עתיקות המתארות טכניקה של הזרעה מלאכותית. במסורות חוץ יהודיות מקובל להצביע על אגדת עם מוסלמית (1322) שם הוזכרה לראשונה הטכניקה של הזרעה מלאכותית (לוחמה ביולוגית: שייח שרצה לפגוע באשת חברו ולכן הוא הזריק לה זרע של בן-אדם חולה). בפועל, מבחינה עובדתית אנו יודעים על הזרעות מלאכותיות עוד מהמאה ה-18. בתחילה בוצעו בבע"ח ולגבי בני-אדם זה מוכר מן המאה ה-19 (מיוחס ל ג'ון הנטר). עובדות רצופות יש לנו מאמצע המאה ה-19. בנק זרע מקובל מאז 1940. 

ברור שמדובר בתופעה מודרנית ומקורות הלכתיים קלאסיים לא מכירים את התופעה. הבעיות שצומחות על רקע זה זרות למקורות ההלכה. אף-על-פי-כן הדיונים האלה קיימים. יש 2 מקורות קדומים שמזכירים את ההזרעה המלאכותית: אחד מן התלמוד שייתכן שנאמר כאירוניה ואגדת בן סירה. 

אגדת בן-סירה

אגדה המנסה לספר מהיכן נולד בן-סירה (ספר מהספרים החיצוניים שחלקו נמצא בגניזה הקהירית וחלקו במדבר יהודה). לפי האגדה: בן-סירה הוא הבן של ירמיהו הנביא (בתעלול גימטרי), שכן האופי שהוא בא לעולם הוא בלתי נעים. ירמיהו היה "בקרבות רחוב" עם אופוזיציה רוחנית. האופוזיציה תפסה את ירמיהו, הכניסה אותו לבית-המרחץ והכריחה אותו להוציא זרע. הגיעה לשם הבת של ירמיהו והזרע חדר אליה ויצא שלירמיהו נולד בן דרך בתו. לפיכך לא מעוניינים לקרוא לבן-סירה על שם אביו והסתירו אותו. 

מקור מס' 1: תלמוד בבלי מסכת חגיגה:
כשמדובר בכהן גדול דרישת היוחסין גדולה יותר. לכהן גדול אסור להתחתן עם מי שקיימה יחסי אישות אם אחר. השאלה היא, האם לכהן גדול מותר להינשא לבתולה שנכנסה להריון? התלמוד אומר שיכול להיות שהבחורה התעברה באמבטיה (הזרעה מלאכותית ללא יחסי אישות). התלמוד דן בשאלה האם זה אפשרי. שמואל: כדי להתעבר צריכה להיות חדירה נורמאלית. אם מגיע זרע לתוך הנרתיק תוך כדי רחצה באמבטיה אין זה יעיל. התלמוד אומר על כך שחדירה באמבטיה אפשרית.

יש במחקר טענה שיש פה איזה מן אירוניה על הנצרות, כלומר מצב של לידה והריון ללא יחסי אישות הקשור לכהן גדול. לדעת ברנד זו פרשנות סבירה. 

לסיכום- הזרעה מלאכותית לא עלתה על דעת חכמנו. גם אם זה מופיע בתלמוד, הרי שזה רעיון בדיוני או אירוני. כל הדיונים ההלכתיים שמתקיימים כיום בעצם מתחילים משום מקום, מה שיוצר קושי מסוים גם בהליך ההלכתי וגם ביחס שלנו למסקנות ממנו. הדברים הם לא פשוטים. 

מקור מס' 2: שו"ת יביע אומר חלק ב:
מכיוון שבהזרעה מלאכותית יש הכרח שהגבר יספק זרע שלא במסגרת יחסי אישות חל איסור. מהו הרציונאל וממילא מהם גבולות האיסור של הוצאת זרע לבטלה? האם אנו אוסרים משהו בהליך או שאנו מתמקדים בתכלית? כאשר מדובר בהוצאת זרע שלא במסגרת יחסי אישות העומדת בפני עצמה ברור שחל אסור, אבל ייתכן שלתכלית ראויה ההוצאה תותר. שאלה זו שנויה במחלוקת בין הרב עובדיה יוסף לבין משיב מן המאה ה-19 (פולין). תשובתו של הר' עובדיה מצויה בתוך ספרו יביע אומר.

המשיב גורס שיש להתמקד בהליך הפיסי וולא בתכלית ומכיוון שבהזרעה בשלב הראשון הגבר מוציא זרע ללא קיום יחסי אישות הרי שחל איסור. הוכחה לדבריו הוא מביא מהלכות שבת: שאלה של כיבוי והדלקה. באותו עניין מדובר בנרות שהיו מקובלים בימי קדם (כלי חרס שיש בו שני פתחים. ממלאים אותו בשמן ושמים פתילה). השאלה היא, האם כשלוקחים פתילה דולקת מנר אחד ומעבירים אותה לנר אחר (לא מעוניינים להעביר את השמן מנר לנר ולכן מעבירים את הפתילה) פעולה זו מהווה כיבוי? הרא"ש אומר שזה אסור כי בשלב הראשון כשמנתקים את הפתילה מן הנר מבצעים כיבוי. אמנם בהמשך התהליך, כשנכניס את הפתילה לנר אחר היא תמשיך לדלוק, אבל אם אני צריך לקבוע מצב הלכתי, הרי שבמצב הראשון בוצע תהליך של כיבוי. גם אם התכלית היא לשפר את מצב הנר (הדלקה), הרי שכעת ניתן לדבר על כיבוי וכל התהליך מוגדר ככיבוי. גישה זו מעדיפה להסתכל על התהליך הפיסי. 

ההשלכה לעניינו: הזרעה מלאכותית מורכבת מהליך רב-שלבי. אמנם המטרה היא ליצור הריון. אם אני מתייחס להליך הפיסי הרי שבשלב ראשון יש הוצאה של זרע לבטלה. 

הרב עובדיה דוחה את הדברים. לדידו באופן אנליטי כאשר יש לי אפשרות פיסית או תכליתית עלי לאמץ את האחרונה. אף לגבי ההוכחה של הרא"ש, יש לאבחן בין הנורמה של כיבוי ובין הוצאת זרע לבטלה. 

                                    







        יום שלישי 22 נובמבר 2005

דרכי הולדה מלאכותיות- המשך

הזרעה מלאכותית

בשיעור שעבר עמדנו על כך שהבעיה העיקרית שבפנינו, לפחות בשלב הראשון, היא השחתת זרע לבטלה. השאלה היא, האם אנו מתייחסים לאיסור תהליכי או על איסור הנבחן על-פי תכליתו (ניתוח פורמאלי בודק את ה"איך" לעומת זאת ניתוח ערכי בודק את שאלת ה"למה"). ראינו שיש מחלוקת בין הרב עובדיה למשיב מהמאה ה-19:

המשיב נקט גישה פורמאלית: הזרעה מלאכותית יש בה משום השחתת זרע לבטלה, שכן הזרע נלקח ומאוכסן בתחילה ורק אח"כ מתרחש תהליך של החדרה.

הרב עובדיה הולך בגישה תכליתית, זאת למרות שבד"כ הוא נוקט גישה פורמאלית ולפיכך הרטוריקה היא של פורמאליות. אם אנו מדברים על השחתת זרע לבטלה, הרי שגם המושג השחתה וגם המושג בטלה מחייבים בחינה ערכית. בעצם יש לבדוק את הערך או את התכלית מצד עצם האיסור. לפי גישה זו, כאשר מדובר בהוצאת זרע לצורך הזרעה מלאכותית, ברור שלא מדובר בפעולה לבטלה אלא למטרת הריון שרק בשלבים הראשונים שלה נעשית באופן מלאכותי. 
ברקע הויכוח מצויות הלכות שבת (מלאכת כיבוי). ראינו דוגמא המתייחסת להוצאת פתילה מנר שמן כדי להעבירה לנר אחר כאשר הפתילה עומדת להיכבות. העברתה לנר האחר מגדילה את תוחלת חיי הפתילה. לפי המשיב הראשון (הרא"ש) שהוא פוסק ראשון, צריך לראות פעולה זו ככיבוי. ניתן לומר שאם מסתכלים על התהליך עצמו, לפחות בשלב הראשון, גרמתי לכיבוי פוטנציאלי. הרא"ש אכן פוסק לפי ניתוח תהליכי. 

לפי ניתוח תכליתי, הרי שהוצאתי את הפתילה כדי ליתן לה תוחלת חיים ארוכה יותר (הפוך מכיבוי). לפי הרא"ש על כל פנים, כאשר יש לי ברירת ניתוח, יש להעדיף ניתוח תהליכי. 

המשיב הראשון מסיבה זו חשב שיש להעדיף את הניתוח הפורמאליסטי. הרב עובדיה דחה טענה זו. לטענתו, הדוגמא של הפתילה אינה דוגמה, שכן בהלכות שבת אסור לבצע מלאכה (פעולות) ולכן מתייחסים למלאכה ובודקים אותן לפי תכליות ולא לפי תוצאות (לדעת ברנד זו טענה טעונה. ברור שבשבת יש משקל גם לתכליות שכן התורה אסרה מלאכת מחשבת. אבל וודאי שיש משקל גם לתכליות, למשל מלאכה שאינה צריכה לגופה- מושג תכליתי). לפי עובדיה דברי הרא"ש אינם רלבנטיים לעניינו. הלכות השחתת זרע לדידו, מצריכות ניתוח תכליתי ואין ללמוד מאחד לשני. 

מקור מס' 2: יביע אומר חלק ב:
המשיב הראשון: מה שקובע זו התחלת התהליך. נוקט בגישה תהליכית-פורמאלית (הראייה היא דברי הרא"ש לעניין הלכות שבת). 

הרב עובדיה: המקרה של כיבוי, כאמור, שונה. מדובר על פעולה שנאסרה ואם כך הרי שיש לבדוק אם הפעילות נעשתה או לא נעשתה. בענייננו הפעולה היא של השחתה וכל שעושה למטרת פרייה ורבייה אין השחתה כלל. מנקודת מבט תכליתית מסתכלים על התהליך בראייה כוללת. כיוון שבשלבים המאוחרים יש תכלית קונסטרוקטיבית הרי שזה מוחל רטרואקטיבית גם לשלב בו לכאורה נעשתה הפעולה האסורה. 

הרב עובדיה מביא משו"ת מהרש"ם (הרב שבדרון, הונגריה מאה 19) שאף הוא נשאל על הזרעה מלאכותית. הוא כתב שמכיוון שיש סיכוי שהזרע ייקלט ונמצא שלא הושחת, אין לראות זאת כהשחתה. מה שמטריד אותו הוא זה שלא ברור שהזרע ייקלט. המבחן אינו של התכלית לשמה אתה משתמש בזרע אלא מבחן התוצאה. לכאורה, אם בוחנים זאת כך הרי שלא ברור שהזרע ייקלט והרי זו השחתה. בעניין זה, ישנן מס' אבות מלאכה שביסודן הן מלאכות קלקול. פעולות קלקול חייבים עליהן (למשל מוחק). אם עושים אותן לתכלית מועילה, למשל מוחק על-מנת לכתוב, פטור. הרמ"א סבר שאדם שמחק ולא היה בטוח שיכתוב (שמר לעצמו את האופציה לכתוב), הרי שדי באופציית התיקון (ספק תיקון) כדי להגדיר את הפעולה כפעולת תיקון (ההיפך מקלקול) שלא חייב עליה. אנחנו לא מחכים לראות שכתבת כדי להגדיר את המטווה כתיקון. נעביר מטווה זה להזרעה: התהליך נעשה כדי להוליד ילד. די באופציה להצליח כדי להגדיר את התהליך כולו כ"ההיפך" מהשחתה. מכאן, מהרש"ם טוען שאף שהזרעה היא ספק תיקון, יש להתירה ואין לראות זאת כהשחתה משום שיש אופציית הצלחה.   

הרב עובדיה מתיר את ההזרעה בתנאים אלו:
1). 10 שנים יחדיו ולא זכו להיבנות (אחת מעילות הגירושין היא מקרה בו בני-הזוג חשוכי ילדים משך 10 שנים). מכאן שנדרשים להזרעה מלאכותית בלית ברירה  +  לאחר טיפול ממושך ברופאים. 

2). הסכימו לפחות שני רופאים מומחים שאין עצה אלא בדרך זו. כל האלטרנטיבות הנורמאליות כשלו. 

3). עליהם להקפיד שלא יתחלף זרעו של הבעל בזרע של איש אחר על-ידי השגחה מיוחדת. "כי חלילה וחס להתיר קבלת זרע מאיש אחר, ולא תהא כזאת בישראל...וחשידי הני רופאים שיחליפו את הש"ז(=שכבת זרע)". הזרעה מותרת היא כזו שהזרע הוא של הבעל ולא מתורם זר. 

שורה תחתונה: הרב עובדיה וכן רוב פוסקי הדור סוברים שבהזרעה מלאכותית, כשלעצמה, אין בעיה (מתגברים על עניין השחתת זרע). 

מקובל להבחין בשני סוגים של הזרעה מלאכותית:

שימוש בזרע של הבעל (AIH) לעומת שימוש בזרע של תורם זר (AID). יש אופציית כלאיים (AIHD). 

עד כה לא לקחנו בחשבון הבחנה זאת, שכן הנחנו שההזרעה היא מזרע הבעל. באופן זה לכאורה אין בעיה מלבד ההשחתה. כשמדובר בזרע של תורם זר מתעוררות סדרה של שאלות הלכתיות שהפוסקים נדרשים להן. 

מקור מס' 3: ספר החינוך:
"ספר החינוך" (ספרד, מאה ה-14 לר' פנחס הלוי. ג'אנר ספרי המצוות המונה את תרי"ג המצוות. מדבר גם על הפאן הערכי של המצווה). 

פריסת ערכים בסיסיים שיש בהזרעה מתורם זר. מנסה להסביר מדוע יש איסור על אשת איש לקיים יחסי אישות עם גבר זר. משרשי מצווה זו (הכוונה לראציונלים):

הפאן הראשון הוא ביולוגי או פיסי-

"כדי שיתיישב העולם כאשר חפץ השם, והשם ברוך הוא רצה שיהיו כל עניני עולמו עושין פירותיהן כל אחד ואחד למינהו ולא שיתערבו מין במין אחר".

הבריאה נבראה בצורה של מינים מובחנים. כמו שהבורא ברא את בריאתו באופן מובחן, כך גם אנחנו עושי רצונו ממשיכים את תהליך הבריאה שלו. ההנחה פה היא שכול זוג, נועד זה לזה מטבע הבריאה (לכל זוג יש את המיניות שלו). 

על גבי הטיעון הזה נטען, כי זה לא רק עניין ביולוגי אלא עניין חברתי-

"וכן רצה שיהיה זרע האנשים ידוע של מי הוא ולא יתערבו זה עם זה". 
רצוי שאנשים ידעו את שושלת היוחסין שלהם. שנדע מי הוא בנו של מי. זה לא רק נורמה חברתית ראויה אלא נורמה משפטית. 

הנדבך השלישי קשור למערכת הנורמות:

"ועוד ימצאו כמה הפסדין בניאוף שתהיה סיבה לבטל כמה ממצוות האל עלינו, שצונו בכבוד האבות ולא יוכרו לבים עם הניאוף. ועוד יהיה כשלון כמה שנצטוינו גם כן לא לבוא על האחות ועל הרבה נשים, והכל יעקר בסיבת הניאוף, שלא יכירו בני אדם קרובותיהן...". 

ההנחה היא שאדם יודע מיהו אביו. אם יהיה ניאוף בן לא יידע מיהו אביו ותהיה בעיה של כיבוד הורים. למעשה, גם את כל איסורי העריות לא ניתן יהיה לקיים כאשר לא יודעים את היוחסין של בני-האדם. 

ברנד מצביע על המהלך של ספר החינוך: מתחיל במשפט הטבע ועובר לפוזיטיביזם (השפעה של הרמב"ם). 

בענייננו נכון שלא מדברים על ניאוף אולם הנדבך הראשון וודאי משמעותי. אם אנו מעוניינים ליצור הפרדה בין מינים ותודעה של יוחסין, הרי שזה רלוונטי. 

מקור מס' 4: שו"ת שרידי אש:
שרידי אש נכתב על-ידי הר' יחיאל יעקב ויינברג (יליד רוסיה; ראש ישיבה בברלין; ניצול שואה). המשיב מתחיל מהפאן הערכי ויורד לנורמות מדויקות. רומז לפרשת העריות בספר ויקרא י"ח. במצרים ובכנען היו עושים מעשים שונים של גילויי עריות (יחסי אישות בין קרובים). הכוונה בהקשר שלנו היא שגם אם פורמאלית לא ניתן להגדיר הזרעה מלאכותית מזרע של גבר זר כיחסי אישות בין אשת איש וגבר זר, הרי שמבחינה ערכית רואים זאת כתועבת מצרים. "זה מרחף ברקע". זאת ועוד: יש חשש לסחף. ברגע שמתחילים אולי זה ידרדר למשהו אמיתי.  

החשש היותר גדול הוא שאח ישא את אחותו. העובדה שאיני יודע מי אבי האמיתי תביא לנישואין בין קרובים. הטענה הזו הינה טענה מייצגת של אי הכרת הקירבה בין בן לאביו. מהבחינה הזו יש חשש למרות שזה סיכוי רחוק. המשיב משום מה קושר את איסור נישואי האח לאחות לאיסור ייבום וחליצה. לדעת ברנד, מדובר במשפט מוקשה ולכן נעבור הלאה:

בעיות נוספות שמועלות:

"ועוד כמה חששות, שיגזול חלק הירושה מהבנים של בעל אמו שיסברו שהוא אחיהם. ובנשים קלות הדעת יש לחשוש שתזנה וגם תתעבר בזנות זו ותאמר שלא זנתה אלא קבלה זרע." 

חלק מההלכות נוהגות באחים מן האב וחלק אחר באחים מן האם. על-פי ההלכה לא תמיד כשאני דורש דרישת אח זה דרישת אח מן האב והאם באופן שווה. למשל, הלכת ייבום נקבעה דווקא לגבי אחי מן האב ולא מן האם. יש איסור על אח לשאת את אלמנת אחיו מן האם, כלומר אח צריך לשאת אלמנת אחיו רק כאשר הוא אח מן האב. בירושה משפחת אם אינה קרויה משפחה. כשאח יורש אחיו נאמר רק על אח מן האב (הלכה פטריארכאלית). ברור, אם כן, כי אח מהזרעה מלאכותית הוא אח מן האם ויש חשש שיגזול ירושה מהבנים של בעל אמו שהם, כאמור, אחיו מאם ולא אחיו מאב. 

חשש נוסף הוא שאם נאפשר תרומה מסוג זה נשים יזנו ואח"כ יאמרו שהזרע הוא של תורם זר. 

"ולכאורה יש מקום להקל בזרע שנלקח מעכו"ם, שהבן הולך אחרי' ואין מקום לחששה של אח נושא אחותו".

למרבה ההפתעה, יש מצבים בהם דווקא זרע של גוי עדיף מזרע של יהודי. זאת מאחר ובכל הנוגע ליוחסין זרע של גוי הולך לפי האם, הבן מתייחס לפי אמו. על רקע קביעה זו הבעיה של אח נושא אחותו איננה קיימת, שכן ליהדות אין שום יחס לבת שתיוולד לגוי זה (התפיסה היא "שהאבא נמחק", היינו ילד שנולד לאם יהודיה ולאב גוי או מזרע של גוי יש לו אמא ואין לו אבא. הבן לא מיוחס כלל לאביו. מכאן שאם אותו ילד יינשא לבת של הגוי זה לא נחשב כגילוי עריות. שאר החששות עדיין קיימים: אמנם הבן שנולד מהזרעה ובת הגוי לא נחשבים אח ואחות לפי תפיסת היהדות, אולם האחים של הבן מן האם חושבים שהם אחים מן האב ואז בעיית הייבום והירושה עדיין קיימות. 

לדידו, "יש להסתפק בפנוי' אם מותר לה לקבל זרע". כלומר, הזרעה מלאכותית בפנויה עדיפה על הזרעה מלאכותית בנשואה והזרעה מזרע של גוי עדיפה על פני זרע של יהודי. 
מקור מס' 5: שו"ת אגרות משה: 

כפוזיטיביסט הרב פיינשטיין לא מתחיל מהפאן הערכי. תשובתו בנויה מ-3 נדבכים: מקור ברור המצביע על בעיה, מקור שמתפלמס איתו ודיעה שיש להתעלם ממנה. 

בנדבך הראשון מביא מטורי זהב לדוד סגל (אחד מנושאי הכלים של השולחן-ערוך, מאה 16) כפי שהביאו הרב פרץ: "אשה צריכה ליזהר מלשכוב אסדינים ששכב עליהן איש אחר פן תתעבר משכבת זרע של אחר, הרי חזינן שאסור לאשה להתעבר מזרע של אחר אפילו שלא בביאה שהולד כשר". האיסור הבסיסי הוא של נשיאת אח את אחותו מאב. 

"אבל מכיון שהטעם מפורש שם שהוא מדין גזירה שמא ישא אחותו מאביו... יש להתיר בזרע של נכרי שכיון שהולד יהיה ישראל כיון שאמו ישראלית אין לחוש לכלום דאין לו יחוס להאב הנכרי אף אם היה דרך ביאה וכ"ש כשאינו דרך ביאה אלא מאמבטי'". ברגע שהוא מציב מקור הלכתי מדויק כבסיס לאיסור והבעיה היחידה היא של אח ואחותו הבעיה נפתרת בגוי. יש להתיר בזרע של נכרי. 

"וגם יועיל מה שהזרע יהיה משל נכרי אף להסוברים דמזרע אחר הוא ממזר גם בלא ביאה עיין באוצר הפוסקים.. שהביא כן בשם ספר בר ליואי, אף שפשוט שאין שיטתו כלום נגד הר' פרץ וסוברין כן גם... אבל של נכרי אף לשיטתו הרי אף מביאת נכרי הלכה שאין הולד ממזר". בנדבך השני יש דעה שאומרת שממזרות היא לא תוצאה של יחסי אישות אלא תוצאה שזרע של גבר זר נמצא אצל אשת איש (מבחן התוצאה). גם על דעה זו ניתן להתגבר אליבא דר' פיינשטיין באמצעות זרע של גוי. הכלל הוא שכאשר גוי בועל אשת איש, הוולד אינו ממזר. ממזרות היא רק במקרה בו באמת ניתן לייחס לזיווג שבין האיש והאישה זיקה. במקרה בו האיש והאישה לא היו במגע כלל (כשגוי מקיים יחסי אישות עם אישה מישראל הפוסקים מדמים זאת ליחסים שבין אישה לבהמה, שכן לא ניתן לראות בכך יחסי אישות), התוצאה היא שהוולד אינו ממזר. כלומר גם לאותם דעות שבהזרעה מלאכותית יש בעיה של ממזרות, הרי שכשמדובר בגוי אין בעיה (מקל וחומר אם היו יחסי אישות לא היה זה ממזר על אחת כמה וכמה כשאין יחסי אישות). 

"ולכן יש להתיר בשעת הדחק גדול ומצטערים מאד בהשתוקקם לולד, לזרוק להאשה במעיה זרע של נכרי דוקא. ומסתבר שאף סתם זרע יש לתלות שהוא של נכרים כי רוב אלו שמוציאין זרעם לזה הם נכרים, לבד מה שבהמדינה הם רוב עכו"ם הרי ביחוד בהוצאת זרע שהוא דבר איסור הרי אין להחשיב חלק גדול מישראל מעושין זה אלא רק אלו שאינם שומרי תורה שלכן הוא מיעוטא דמיעוטא מישראל ויש למיזל בתר רובא שהם מנכרים, ואם אפשר להודע בברור שהוא של נכרים טוב לשאול על זה". כשההורים משתוקקים לילד, יש להתיר להם זרע של גוי. כפוסק אמריקאי, הרב פיינשטיין קובע שכשמדובר בזרע שאינו של הבעל, רוב הזרעים הם של גויים ולפיכך גם אם איני יודע מי התורם רוב הסיכויים שהזרע הוא של גוי. לטענתו יש רוב סטטיסטי של גויים, וודאי של תורמי זרע (לתרום זרע סתם אסור ולפיכך הרב מניח שיהודים לא עושים זאת), לכן יש לייחס לזרע שמקורו בבנק-הזרע מקור של גוי. ואם ניתן לברר בוודאות שמדובר בזרע של נוכרי "טוב לשאול על זה". 

בנדבך השלישי הרב פיינשטיין מביא דיעה שיש להתעלם ממנה. "ומה שהביא באוצר הפוסקים בשם ספר מנחם משיב שחלילה לבת ישראל להפקיר עצמה להזנות המלאכותית שהמציאו הרופאים הם דברם בעלמא שאין זה שייכות לזנות כלל והאיסור הוא מצד שמא ישא אחותו מאביו. ובלא רשות הבעל יש איסור מצד שעבודה להבעל וכשהיא מעוברת א"א לבעל להזקק לה הרבה פעמים כשרוצה וגם שאינו רוצה ליזהר בתשמיש כפי שצריך בתשמיש אשה מעוברת וגם שצריך ע"ז הוצאה מרובה שאסור לה לגרום לו הוצאה יתירה של העיבור והלידה והוצאת הולד אבל ברשות הבעל ומצטערים הרבה יש להתיר אבל דוקא זרע של נכרי". אותו מקור קורא לתרומה מזר זנות מלאכותית. לדעת פיינשטיין זנות זה רק במקרה של יחסי אישות. 

על-כל פנים, נדרשת הסכמה של הבעל לכול התהליך והרב מונה סיבות לכך: עלויות כספיות 'ומנטאליות' של הבעל. אבל בהסכמת הבעל ואם ההורים מאוד רוצים ילד, זו סיבה מספקת לאפשר ודווקא מזרע של גוי. אופייני לרב פיינשטיין שהוא פוזיטיביסט והוא מוצא מקור ברור לבעיה ולפתרונה

לסיכום, רוב הפוסקים נוטים להקל (בסייגים אלו ואחרים). לגבי תורם זר, הרב פיינשטיין מתיר ולא ניתן להתעלם ממנו בנקל. 

עד כאן מבחינת ההלכה ומכאן לפאן המשפטי:

אין סעיפי חוק ברורים אבל יש את תקנות בריאות העם [בנק זרע], תשל"ט-1979 הותקנו על-ידי השר אליעזר שוסטק ויש את חוזר מנכ"ל משרד הבריאות. 

פרופ' שיפמן כתב במשפטים י' מאמר ביקורת ששולב בספרו. הוא מתח ביקורת גם על התקנות וגם על חוזר המנכ"ל. 

תקנות בריאות העם (בנק זרע), תשל"ט-1979
בתוקף הסמכות לפי סעיף 33 לפקודת בריאות העם, 1940, שנטלתי לעצמי לפי סעיף 32 לחוק יסוד: הממשלה, וסעיף 8 לפקודת סדרי השלטון ומשפט, תש"ח-1948, ובתוקף סמכותי לפי סעיפים 5, 15, 38 ו-43 לחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, תשי"ח-1957, אני מתקין תקנות אלה:

1. הגדרות

בתקנות אלה -

"המנהל" - המנהל הכללי של משרד הבריאות או מי שהוא הסמיך לענין תקנות אלה;

"בית חולים" - בית חולים הרשום בהתאם לסעיף 25 לפקודת בריאות העם, 1940, לרבות בית חולים ממשלתי;

"ניהול בנק זרע" - לרבות פתיחתו של בנק זרע או קיומו.

2. ניהול בנק זרע (תיקון: תשמ"ט) 2

לא ינהל אדם בנק זרע ולא יעסוק בו אלא אם הכיר המנהל באותו בנק זרע, ובהתאם לתנאי ההכרה (להלן - בנק הזרע); המנהל לא יכיר בבנק זרע אלא אם הוא מנוהל בבית חולים וכחלק ממנו. 

3. הזרעה מלאכותית (תיקון: תשמ"ט)

הזרעה מלאכותית מתורם לא תבוצע אלא בבית חולים שיש בו בנק זרע ומזרע שהתקבל מבנק הזרע.
שיפמן מבקר את חלק "ההואילים" שלפני התקנות. מתוקף מה שר הבריאות מוסמך להתקין תקנות אלו? ס' 33 לפקודת בריאות העם- סעיף הקובע ששר הבריאות רשאי להתקין תקנות לגבי סדרים רפואיים בבי"ח. בהמשך יש ניסיון גם להחיל את ההסדרים גם מחוץ לבי"ח ומופיע מקור של חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים (פיקוח על הזרעה גם מחוץ לבי"ח). ס' 3 מגדיר מהם התחומים בהם ניתן להפעיל פיקוח. הסעיף מדבר על סמכות השר כאשר יש יסוד סביר להניח שהדבר דרוש לקיום פעולה חיונית. פעולה חיונית מהי? סעיף ההגדרות לא ממש תופס את ההזרעה המלאכותית. שיפמן טוען שכל עוד מדובר בבי"ח זה בסדר, אבל הסדרה מחוץ לבי"ח מקור הסמכה זה אינו יעיל. 

יש לנו גם חוזר מנכ"ל הקובע הסדרים מפורטים. החוזר התפרסם על-ידי שיפמן כנספח למאמר. לא ראוי לדעתו שנושא כ"כ רגיש יוסדר במסגרת של חוזר מנכ"ל (לא מפורסם ברשומות). ההנחיה שבאה מכוח התקנות, עיקרה באופן הפיקוח, כיצד מנהלים את בנק הזרע וכו'. יסוד נוסף בחוזר הוא יסוד הסודיות בניהול בנק הזרע (שומרים את הפרטים של התורם ושל מאפייני הזרע בכרטסות נפרדות). יסוד שלישי הוא היסוד של מודעות או של הסכמה. כל התהליך הוא כזה שבני-הזוג מודעים לו ומסכימים לו. על רקע זה יש חובת הסברה (ס' 24) על הרופא לגבי סיבוכים וכו'. בצד שלושת יסודות אלו יש גם יסוד מסווה כדי לרצות גורמים דתיים: ס' 12 אומר שעל האחראי להימנע מלקבל תרומות זרע מאותו תורם (חשש שמא ישא אח את אחותו). ס' 21 אומר שאסור להשתמש בתרומת זרע של מי שאם היה מקיים יחסים עם האישה היה נחשב לגילוי עריות. שיפמן אומר שזה לא רלבנטי לאישה נשואה, שכן כל יחסי אישות שהייתה מקיימת מחוץ לנישואין היו נחשבים כעריות (שיפמן לועג לס' זה). אליבא ברנד, לחשוב שהמחוקק השתמש במונח עריות כמקובל בהלכה היא הנחה מרחיקת לכת. באופן די ברור המנכ"ל התכוון למובן הפשוט, וודאי לא לאשת איש. אולי היה צריך להגדיר זאת אחרת אבל הכוונה ברורה. 

הפרייה חוץ גופנית

לגבי הזרעה מלאכותית הטיעון של התערבות במעשה הבריאה לא מועלה ישירות. הוא כן מועלה כאשר מדברים על הפרית מבחנה, שכן כאן התהליך הרבה יותר מלאכותי. בהזרעה מלאכותית הדבר היחיד המלאכותי הוא הוצאת הזרע. 

מבוא-התהליך

כדי שיוכל להתרחש הריון נדרש תהליך של הפריה (הביצית והזרע ביחד מתחילים 'לרקום' את העובר). מהשלב של ההתחלקות ל-16 ניתן לדבר על אופציה של הריון. התהליך הזה, כשהוא קורה באופן טבעי, מתרחש בשלבים (הביצית מושרשת ברחם ואז מתחיל תהליך ההיריון). בהפריית-מבחנה עד לשלב ההשרשה הכול נוצר בתנאי מבחנה. משלב מסוים מחדירים את הביצה המופרית לרחם. הפריית-מבחנה הינו תהליך הרבה יותר מודרני מאשר הזרעה מלאכותית (הזרעה מוכרת כ-150 שנה). הפריית-מבחנה היא תופעה די חדשה: רק בשנת 78' התרחשה הפריית-מבחנה ראשונה ומאז אחוזי ההצלחה גבוהים ביותר. 

האם יש בהפריית-מבחנה כשל הלכתי שלא הכרנו בהזרעה מלאכותית?

הרב עובדיה יוסף שייך לפוסקים הפוזיביטיביסטים. כל זמן שלא נאמר שאסור, מותר. הקו שלו הוא שיש לבדוק, האם בהפריית-מבחנה ישנה בעיה הלכתית שלא חשבנו עליה בהזרעה מלאכותית. לדידו, אין בעיה חדשה מבחינה הלכתית ולפיכך אותם סייגים שחלים על הזרעה מלאכותית חלים כאן. 
השופט דרורי (דיני משפחה) שלח מכתב לרב וזה כותב לו שההלכה היא כבהזרעה מלאכותית. בתשובתו רומז לתשובת הרב וולדינברג עליו הוא חולק, שכן לדידו אין שום סיבה לאבחן בין שתי התופעות ועל כן יש להתיר הפריה באותם תנאים של הזרעה.

הרב וולדינברג נזקק לשאלה כרב יועץ של בי"ח "שערי צדק". לדידו, יש הבחנה ברורה בין שתי התופעות. התשובה בנויה 3 שלבים.התשובה נכתבה כמענה לשאלה ששאל מנהל בי"ח דאז. 

מקור מס' 1: שו"ת ציץ אליעזר:
"זאת לדעת כי גם בהזרעה מלאכותית משכבת זרע של הבעל אל תוך רחמה של האשה, שהוא קיל בהרבה מבחינת ההלכה מהפרייה מלאכותית מחוץ לרחם נשוא-דיוננו, בכל זאת רבו גם רבו בה בספרות ההלכה חילוקי שיטות ודיעות". 

לדעת הר' וולדינברג, אף הזרעה מלאכותית היא דבר לא פשוט כלל וכלל. הרב יודע ש בי"ח נוהג לבצע הזרעות (ושרוב הפוסקים מתירים) אבל הפריית-מבחנה הוא רוצה לאסור. הוא בונה את תשובתו כך שהוא מתחיל מטענות של "לשיטתכם הרופאים": משרד-הבריאות עצמו מתיר הפרייה חוץ-גופנית רק מזרע הבעל (להבדיל מהזרעה בה מתירים זרע של גבר זר). לטענתו אין להאמין לרופאים. אם הם התירו זרע של גבר זר בהזרעה מלאכותית, הם "יסדרו" את זה גם בהפרייה. לטענתו בי"ח עצמו לא יצליח לשמור על הנהלים של משרד הבריאות. אם אינכם מצליחים לאכוף הזרעה מזרע הבעל לגבי הזרעה מלאכותית לא יצליחו גם בהפרייה. מסתמן יחס של עוינות כלפי הממסד הרפואי. 

הרב וולדינברג מצביע על 3 הבדלים בין הזרעה להפרייה:

1). בהזרעה מלאכותית הזרע מוחדר לרחמה של האישה. אין כאן הוצאת זרע לבטלה, היות 'והכול' הוכנס לרחם. מילים אחרות: אם הבעיה היא של השחתת זרע לבטלה, הרי שבהזרעה ניתן להתגבר על בעיית ההשחתה כי הזרע 'כולו' הוחדר לתוך הרחם. מבחן התוצאה לא כ"כ חשוב, שכן דינו של זה כדין כל אלה שחיים עם נשותיהם באופן טבעי ולא מולידים. בהפריית-מבחנה המצב שונה. אם הפעולה איננה מצליחה ולא חלה הפרייה, יוצא שהבעל הוציא זרע לבטלה. לטענתו, אפילו כשההפריה מצליחה זה רק מתא אחד של זרע המתחבר עם הביצית והיתר נשאר שפוך לבטלה (ומי יערב לנו שלא ישתמשו בשאר לצורך אשה אחרת). אליבא דברנד טענת הרב תמוהה. גם כשמדובר בהזרעה במעבר בין הגבר למבחנה יש את בעיית 'אי הניצולת המלאה' ולכן אם זו הטענה, מה ההבדל בין ההזרעה וההפריה? 

2). התהליך של הפרייה הינו תהליך מלאכותי יותר מהזרעה. לדידו של הרב משנים בזה סדרי בראשית. אם אתיר הפריית-מבחנה אני נכנס "למדרון חלקלק", שכן בסופו של דבר יתאפשר שיכפול האדם: "ובפרט דכאשר אנו קוראים כבר, דסופו של תהליך זה של הפרייה מלאכותית במבחנה להביא בכנפיו, במוקדם או במאוחר, גם לידי יצירת ילד במבחנה זאת אומרת: שכל ההריון יעשה ויגמר גם כן מחוץ לגוף האשה אלא במבחנה עצמה תוך יצרת תנאי רחם בו ולאחר מכן במחשבה להביא גם לידי מבצע מדהים הנקרא בשם תכפול האדם ללא זיווגם של שני תאי מין אלא על ידי נטילת גרעין של תא בגוף האדם והחדרתו לתוך תא של ביצית אשר גרעינה סולק, ואז מנגנון התכפול של התא הרגיל יפעל והתא יתחלק עוד ועוד ויתפתח עובר, וזה שמו שיקרא לו יצירה ביולוגית מלאה של יצור אנושי לפי תכנית מוכנה מראש...". החשש הוא שבעצם אתה יוצר מסחור ומלאכותיות גמורה מתהליך יצירת האדם ומבחינת הרב מדובר במהלך שאינו מוסרי. אם אתה מתיר הפריית מבחנה המהווה שינוי סדרי בראשית, לך תדע לאן תגיע. 

3). אני לא סומך על רופאים ובמיוחד כשמדובר בהליך כזה. הוא חוזר לטיעון הסף של 'לשיטתכם אנשי משרד הבריאות'.

לסיכום: ראינו את דעתו של הרב עובדיה (איני רואה במקורות ההלכה סיבה לאסור. איני מקבל את דעת החולקים). הטיעונים של הרב וולדינברג (דעתו היא דעת מיעוט) הם אתיים. הרב עובדיה פוזיטיביסט ולכן הוא חולק עליו.
                                   יום שלישי 29 נובמבר 2005

הפריה חוץ-גופית- המשך

ראינו עד כה גישה פוזיטיביסטית של הרב עובדיה: כאשר בוחנים את מקורות ההלכה, הרי שאין הבדל בין הזרעה להפריה. לדידו, לא נוספה בעיה נורמטיבית שלא הייתה קיימת בהזרעה. 

הפסיקה הנוגדת היא פסיקה שנוטה לכיוון אתי או ערכי ולפיה יש הבחנה ברורה בין הזרעה להפריית-מבחנה. גם אם הזרעה הותרה בסייגים הרי שאין להתיר הפרייה. ראינו שהשיקול הנורמטיבי הנוגע לבעיית השחתת זרע הקיים כביכול רק בהפריית-מבחנה ולא בהזרעה היה מוקשה בעיננו. על-כל-פנים, הטיעונים העיקריים הם אתיים: האחד, כניסה למדרון חלקלק (תהליך מלאכותי) שסופו שיבוט. השני, טענה של העדר פיקוח. מכיוון שפס הייצור "ארוך" יותר, הרי שיש יותר אפשרות לרופאים להערים ולרמות. 

לעניין ההורות, כשדיברנו על הזרעה ועל חוזר המנכ"ל ראינו שאין ספק כי תורם הזרע וודאי לא ייחשב לאבי הילד, שהרי נוהל בסיסי שבנק הזרע בנוי עליו אומר שתורם הזרע 'עשה את שלו והולך הביתה' (אין לו עניין בילד). ממילא, ההורים יהיו האב המגדל והאם (בני-זוג נשואים). ניתן צו אבהות אוטומטי. 

על-פי ההלכה, התפיסה שעל-פיה קובעים הורים היא פיסיולוגית. בעל הזרע הוא האב, מה שיוצר קשיים גדולים הן בשל חוסר ההתאמה בין החוק להלכה והן בצד עצמו. לילד יש אב והוא איננו יודע מיהו (שתוקי/אסופי) ולא ניתן לחשוף את המידע על האב. 

ההלכה קובעת יוחסין או הורות על-בסיס גנטי לעומת התפיסה של היום לפיה האבהות נקבעת על-פי מדדים אחרים (שיפמן: מבחן המעורבות. עד כמה ההורים מעורבים או רוצים להיות מעורבים בחיי הילד). מכיוון שהתורם לא רוצה ולא מעורב וההורים מעוניינים לגדל את הילד הרי שהאב הוא המגדל. זה מבחן חברתי-תרבותי ולא ביולוגי. 

לעניין הפריית-מבחנה, העניין מסתבך. מבחינת החוק, הרי שהמבחנים העיקריים הם מבחן המעורבות (מעורבות בשלבי ההריון והרצון לגדל את הילד) ומבחן חילופי או מצטבר (תלוי שיטה) הוא מבחן ההסכמה (מי מסכים להיות הורה של הילד). לפי מבחן המעורבות וההסכמה, ברור שבעל הזרע יוצא מן התמונה והשאלה היא מי יותר מתאימה, מעורבת ומסכימה להיות האימא.

לפי ההלכה יש כאן תסבוכת נוספת: גם אם אני מקבל את זה שלפי ההלכה מה שקובע זה הפאן הגנטי או הפיסיולוגי, הרי שבהזרעה מלאכותית יש בעל זרע. בהפריה יש סיטואציות מורכבות: למשל 'רחם להשכיר': יש בעלת ביצית מצד אחד (ברוב המקרים האימא), יש אם יולדת ולעיתים יש אישה שלישית שהיא בעלת הביצית. מבחינת ההלכה יש יריבות בין שתיים (מבחינה פיסיולוגית: היולדת או בעלת הביצית). 

מכיוון שההלכה מניחה שהרכיב הגנטי הוא הקובע, הרי שאם יש מישהי בעלת הביצית (בד"כ תגדל את הילד) ומצד שני אישה יולדת הרי שהשאלה היא מי תהיה האם?

הרב גורן ואח' הולך בגישה שבעלת הביצית היא האם ומצד שני הר' שלמה זלמן אוירבעך והרב גולדברג גורסים כי דווקא היולדת היא האם. 

מקור מס' 2: תלמוד בבלי מסכת נדה:
"שלושה שותפין יש באדם, הקב"ה ואביו ואמו". הכוונה לשותפים במובן הפיסי. 

"אביו מזריע הלובן, שממנו עצמות וגידים וצפרנים, ומוח שבראשו, ולובן שבעין. אמו מזרעת אדום, שממנו עור ובשר ושערות, ושחור שבעין. והקב"ה נותן בו רוח ונשמה וקלסתר פנים וראיית העין, ושמיעת האוזן, ודבור פה, והלוך רגלים ובינה והשכל. וכיון שהגיע זמנו להפטר מן העולם- הקב"ה נוטל חלקו, וחלק אביו ואמו מניח לפניהם". 

התלמוד מציג תפיסה המזהה בין הלבן ובין הזכר ובין האדום והנקבה (שחור שבעין הוא כאדום כהה-כהה). מה נשאר לקב"ה? פעולות היסוד של הגוף ובעיקר הפעילות הרוחנית והאינטלקטואלית. מה שעולה הוא שהאב והאם מוגדרים על-פי בסיס חומרי-גנטי. על רקע זה טוען הרב גורן שהאמהות צריכה להיקבע על-בסיס גנטי: מי שהיא מזרעת. כיוון שהאמהות נקבעת על-בסיס ההזרעה הרי שהאם היא בעלת הביצית ולא מי שיולדת ו/או הורה. 

מקור מס'  3: זוהר, רעיא מהימנא, יתרו:
קטע זוהר שהוא עיבוד של ברייתא מן התלמוד.

כבן דייאהו = כבן שחייב בכבוד אביו ואמו. ההורים יוצרים חלקים פיסיים באדם ומגדלים אותו לתורה ומעשים טובים. השותפות במישור הפיסי והחינוכי גורמים לכך שהבן חייב בכבוד האב ואימו. מכאן שהאם נקבעת על-בסיס בעלותה בביצית. 

מקור מס'  4: רש"י, מגילה:
ראייה מן האגדה (נפוץ כשמדובר באתיקה רפואית דתית, שכן סיטואציות לא מעטות הן חדשניות ואין לגביהן הלכות).

"תלמוד, שם: כי אין לה אב ועם- ובמות אביה ואמה, למה לי? אמר רב אחר" עיברתה- מת אביה, ילדתה מתה אמה". 

השאלה היא : הרי כבר נכתב במגילה "כי אין לה אב ואם". אם כן מדוע נכתב שוב "ובמות אביה ואימה"? בתלמוד יש מסדר אסתר מוקדם ובין השאר דן בעובדה שלאסתר אין הורים (במות אביה ואמה לקחהּ מרדכי לבת). המקור דן בתיאור כפול של שתי עובדות נפרדות: ברגע שאמה נכנסה להריון מת אביה. ובלדתה- מתה אמה. האם האשה נקראת אם רק אחרי הלידה ולפיכך מאחר שאמה מתה בלידה הרי שלא הייתה לה אם. 

רש"י: ללמדנו שאפילו יום אחד לא היה לה אב (אבא ראוי להיקרא אב מהשלב שמתחיל ההיריון אלא שאז הוא נפטר) ואם (אמא ראויה להיקרא אם רק לאחר הלידה).  מכאן שהאמהות לא נקבעת על בסיס הבעלות בביצית אלא על-בסיס הלידה.  

מקור מס' 5: בבלי, יבמות:
כאן דנים בחליצה, ייבום ומשום אשת אח: חליצה וייבום מתרחשים במצבים בהם נפטר אדם, לא מותיר אחריו ילדים ויש לו אח. על האחרון לשאת את האלמנה כדי להקים שם לאחיו. חליצה מבצעים כאשר האח מסרב ליבם. הלכות אלו מתרחשות רק כשמדובר באחים מן האב בלבד. משום אשת אח הלכה שנאמרה בתחום העריות/פסולי החיתון: הסקטור העיקרי שיוצר את פסולי החיתון הוא של עריות (קירבת משפחה מדרגה ראשונה ושנייה; ויקרא י"ח). לעניינו, אחד מפסולי החיתון זה אשת אח. במקרה שלא מתקיימות נסיבות של ייבום קיים איסור של אשת אח, איסור שחל גם על אשת אח מן האב וגם על אשת אח מן האם. 

זיקות שבין הורים וילדים כאשר הורים מתגיירים: כאשר הורים מתגיירים, הרי שהקשרים המשפחתיים מבחינת ההלכה התנתקו. 

"משוחררים"= עבדים משוחררים שדינם כגֵרים. נדון להלן בגֵרים. מדובר בשני אחים תאומים שהתגיירו. ההורים לא מעניינים אותנו. כל אחד מהאחים מתחיל סיפור חדש. מכיוון שהם לא אחים- לא חולצין ולא מייבמין ואין איסור משום אשת אח. מרגע שהתגיירו הם פותחים דף חדש ואינם נחשבים יותר לאחים כיוון שהאחווה בניהם נוצרה כאשר היו גויים.

אחים תאומים שנולדים לזוג-הורים לאחר שההורים התגיירו, כאשר ההיריון והלידה התרחשו לאחר הגיור הרי ש"הייתה הורתן ולידתן בקדושה- הרי הן כישראל לכל דבריהן". מדובר בילדים שנולדו ליהודים ולכן הקשר ביניהם הוא קשר אחווה גמור (לא רלבנטי שהתגיירו). לפיכך הם אחים מן האב ומן האם וממילא הם נמצאים תחת גדרי חליצה וייבום וחל עליהם איסור אשת אח. 

מה לגבי מצב הביניים: ההורים התגיירו לאחר ההיריון. ההיריון התרחש כשההורים עדיין גויים ( האבהות מופקעת ולפיכך ניתק הקשר בין האב לעובר. מכיוון שהאם נחשבת ככזאת רק לאחר הלידה, הרי שהילדים נולדו לאם יהודיה ומכאן שלא חולצים ולא מיבמים (אין בין הילדים קשרי אחווה מן האב) אבל יש איסור אשת אח. זו ההוכחה שהאמהות נקבעת על-פי הלידה ולא על-פי בעלות על ביצה. 

מקור מס' 6: תרגום יונתן בן עוזיאל:
מדרש המופיע בתרגום יונתן על התורה. סיפור על לידות שהיו במשפחת יעקב. כזכור, לאחר שלאה ילדה 6 בנים, ילדה בת שנקראה דינה (דין הוא מלפני ה' שיהיו ממני חצי מהשבטים. הם חיו בתודעה שאמורים להיות 12 שבטים כך אחרי שנולדו לה 6, היא אמרה 'שעשתה את שלה').אמרה לעצמה לאה: אם אני יולדת גם את השביעי הרי שאחותי נמצאת במצב נחות ממני. לאה לא רצתה להביא למצב הזה ולפיכך עכשיו לפי החשבון ה-6 הנותרים יחלקו בין רחל ו-2 שפחות. לכל אחת 2 בנים. אם כעת ייוולדו לה 7 הרי שלרחל יוותר אחד והיא תהיה נחותה אפילו מן השפחות. לאה התפללה שתהא זו בת ובאותו זמן גם רחל הייתה בהריון. הייתה פה תחלופת עוברים: העובר של לאה עבר לרחל וההיפך. יוסף שהיה אמור להיוולד ללאה עבר לרחל ודינה שהייתה אמורה להיוולד לרחל נולדה ללאה. כדי ליצור דין צודק כך ארע ולכן נקראה דינה. 

יוצא מכאן שהולכים אחרי האם היולדת ולא לפי הביצית, שהרי יוסף קרוי ע"ש רחל. 

המצב המשפטי

יש לנו בנדון 2 דברי חקיקה עיקריים:

תקנות בריאות העם (הפריה חוץ-גופית), התשמ"ז-1987- כשמעיינים בתקנות, ניתן להתרשם כי המחוקק לא אוהב את הרעיון של רחם להשכיר. 10 שנים לאחר מכן יש לנו את חוק הסכמים לנשיאת עוברים (אישור הסכם ומעמד הילוד), התשנ"ו-1996. 

בסעיף ההגדרות מדובר על אם נושאת עבור הורים מיועדים וכו'. ברור שמדובר במצב בו יש אישה נושאת הריון עבור הורים מיועדים ועל-פי הסכם. ההסכם קובע מי תהיה האם והחוק ברובו עוסק בהסכם (התנאים לפיהם יכול להתקיים ההסכם וכו'). ההורים, מכל מקום, מוגדרים כהורים מיועדים. ברור שמבחן המעורבות וההסכמה הוא המבחן הקובע. ברקע גם מבחן ההסכמה.

שיבוט

רקע

כידוע, המטען הגנטי שלנו בו מרוכזות התכונות הפיסיולוגיות ואחרות, מקודד בכל תא בגופנו. מדובר בחלבונים וחומצות שהם חומרים מסודרים במבנים. ה-DNA זה רק חלק מהסיפור, כלומר רכיב צורני מסוים בתוכו מכונסים החומצות והחלבונים. 

כרומוזומים= כרומו היינו צבע זומה= גוף. בתהליכי הניסוי וחקר הדרך לזהותם היא לצבוע אותם בצבע מסוים. 

שיבוט (= שכפול) בא מלשון שבט (יכול להקים מאדם אחד שבט שלם של בני-אדם). 

יש תהליך שקיים כ-15 שנה והוא אינו שיבוט (בעיקר בשימוש חקלאי למשל לשכפל פרים): כשאני מעוניין להשיג המון יצורים שהם כפילים של יצור אחד, אני יכול לעשות זאת בטכניקה שהיא באופן יחסי פשוטה. זאת באמצעות התערבות בשלב ההפריה. אם אני משתלט על חלק מהתאים במהלך ההתחלקות ומפרק אותם לשלב קודם, יהיו לי כמה יצורים ומכל אחד אוכל בטכניקה מסוימת ליצור חלוקה מחדש. זה לא שיבוט אלא הפריית-מבחנה "מתקדמת".  

שיבוט מה-8-9 שנים אחרונות הוא סיפור אחר:

הניסיון שנוסה והצליח (פברואר 97' "דולי") היה יצירת תהליך רבייה ללא שימוש בתאי רבייה מתוך מטרה להשיג שיכפול. 

המטען הגנטי מבחינת פיזורו רובו מרוכז בגרעין של הביצית ורק חלקים שוליים מפוזרים במיטוכונדריה. על רקע הנתון הזה הומצאה הטכניקה לפיה, ניתן לקחת ביצית כאשר היא מופרית, לרוקן את הביצית ולשתול גרעין של תא (כל תא שאינו תא רבייה) של אותו יצור שאנו מעוניינים לשכפלו. כשאני אשתיל את התא בתוך הביצית ואגרום לחלוקה של הביצית, הרי שאני בעצם מקבל כבר יצור משוכפל (שותלים כבר 46 כרומוזומים). כאן ישנה מלאכותיות שיא של כל תהליך ההפריה שכן בכל התהליכים הקודמים השתמשנו בתהליכי הטבע. כאן מדובר ביצירה מחדש שהטבע לא מכירו. מבחינה זאת, השיבוט גרם לרעש גדול וכל הדילמות האתיות ההלכתיות והמשפטיות מתחילות בנקודה זאת. השכפול הקודם נחשב להפריית-מבחנה. בין לבין, יש את כל הנושא של שיבוט סוג ב' (תאי גזע עובריים שהוא קרוב יותר לשכפול מאשר לשיבוט). מכונה שיבוט טראפויטי. 

כיום איננו יודעים על אדם ששובט אם כי הטכניקה כנראה קיימת. 

הדילמה האתית: יתרונות לעומת בעיות ששיבוט כזה יכול ליצור.

נתחיל בחסרונות ( 3 סוגים):

האחד, שיכפול או שיבוט 'הרשע' בעולם. אם הטכניקה תיפול בידיים הלא נכונות, הרי שישובט 'הרשע' בעולם. אליבא ברנד, מדובר בטיעון מוזר שכן ההנחה שאם נשבט את המטען הגנטי של היטלר יצאו לנו "היטלרים" רבים היא בעייתית (מניחים שהרשע קשור במטען גנטי זה או אחר). 

השני, דילול הגיוון האנושי. 
השלישי, המסחור או המלאכותיות ביצירת האדם. עד כמה גדול ההבדל בין הפריית-מבחנה לבין שיבוט? למה זה כן וזה לא? היכן הגבול?

מנגד יש טענות בעד הנוגעות בעיקר ליתרונות רפואיים ומדעיים:

האחד, שיבוט לצרכי ריפוי: שחזור/חידוש אברים מתאי גזע עובריים.  

השני, יצירת אדם לשם "מחסן לחלקי חילוף". 

השלישי, דרך הולדה מלאכותית. הורים שמעוניינים שהילד יהיה שלהם ולא מתורם זרע זר, ניתן לקחת תא של האב/האם ולהשתיל את הגרעין בתא ביצית של האם (ילד יהיה בעל מטען גנטי של אחד ההורים). 

נראה שהיתרונות הינם רפואיים והחסרונות, לפחות בשלב זה שאין לנו יישום קונקרטי, בנויים על 'תסריטים בדיוניים'. האיזון אינו פשוט. להלן נערוך דיון הלכתי ונעבור למישור האתי והמשפטי. 
ההלכה לא יכולה הייתה לשער תופעה מסוג השיבוט ולכן רוב הטיעונים הם מתחומים קרובים/מתחום האגדה. הדיון מפנה דרך-כלל לשלושה תחומים:

1. כלאיים.

2. הכישוף.

3. יצירת גולם (אדם שנוצר כגולם). 

הנושא הכי רחוק: איסור כלאיים 

מקור מס' 1: רמב"ן ויקרא:
בפירושו לתורה, מסביר הרמב"ן את הראציונלים לאיסור כלאיים. מתאר את בעלי-הנפשות, הצמחים ובעלי נפש התנועה (גם לצומח יש נפש. ההבדל בין הצומח לחי הוא הנפש המתנועעת, היינו שלצמח אין כוח תנועה עצמאי). 

שני מאפיינים הנמצאים בבריאה: האחד, "למינהו" (בראשית א) כיוון שיסוד זה חוזר בתיאור הבריאה, משמע הבורא מבקש שהבריאה תהיה מובחנת, דיפרנציאציה למינים. הבורא רצה בריאה מחולקת על-פי מינים מסוימים. הכלאה יוצרת מין חדש שהיא חתירה תחת רצון הבורא. השני, הוא כוח התולדה (יכולת להתקיים לעד).

אלו תכונות בסיס של הבריאה ועל בסיס זה הרמב"ן מסביר, כי הבורא  "צוה בכחם שיוציאו למיניהם ולא ישתנו לעד לעולם, שנאמר בכולם 'למינהו'". הקב"ה נטע בברואים את אותם כוחות הולדה שיאפשרו קיומם לעולם וכל מין יוכל להוציא מינו. פעולה של הכלאה בין מינים חותרת תחת שתי תכונות היסוד הללו. אדם שמכליא יוצר מין חדש ויצירה כזו היא חתרנות נגד מעשי הבורא. בזה אתה חושב שהאל לא השלים את הבריאה כל הצורך (התחכמות או ניסיון להתנשא מעל הבורא). 

זאת ועוד: לטענתו, עקרונית הולדה בטבע מתרחשת כך שמין יולד את מינו. אם יצרנו יצור כלאיים, הרי שזה לא יכול להוליד (נותן דוגמא את פרד). זה פגם שני במעשה ההכלאה. 

לסיכום, הכלאה פוגעת בדיפרנציאציה ובכוח ההולדה. 

על בסיס הטיעון הזה ביקשו מלומדים לתקוף את השיבוט. ברמת הפשטה גבוהה מאוד מדובר על מכחיש מעשה בראשית. טכניקת הולדה שהאל לא חשב עליה. כשיורדים לפרטים, אליבא דברנד, אין לזה שחר שכן הרמב"ן מדבר על יצירת מין חדש שהבורא לא ברא והרי בשיבוט מבקשים לשחזר בריאה קיימת (העתקה). ברנד מכנה זאת "כהעתקת זכויות יוצרים". יתירה מכך, כשמדובר בשיבוט אין הגבלה של כוח הולדה. 

נראה, אם כן, כי ספק אם הרציונאליים שמציג הרמב"ן לעניין כלאיים מתאימים לשיבוט. להיפך. 

כשנכנסים לתחום ההגות (הרב קוק בדרשה שיצאה בחוברת של מרכז הרב) מדובר על כך שהקב"ה מעוניין שנכיר את מעשה הבריאה כי אנו אמורים להיות שותפים עם ה' במעשה הבריאה. האדם קיבל כישורים מדעיים כדי לשפר את הבריאה ולפיכך אמנם צריך לשמור על גבולות מסוימים, אך רק משום כך אין לכבוש את היכולת לשפר את הבריאה. 

התחום של כלאיים כשלעצמו, אפוא, אינו משכנע לצורך השיבוט. 

כישוף

היתרון של תחום זה הוא שמעצם הגדרתו הוא מדבר לא רק על הכלאה אלא על כל יצירה שאיננו מבינים איך היא מתרחשת (מסגרת הכישוף רחבה מבחינה עובדתית). 

מקור מס' 2: ספר החינוך מצוה סב שלא להחיות מכשף
ספר החינוך (שייך לג'אנר של מונה מצוות ודן גם ברציונאלים של מצוות) מסביר מדוע כישוף הוא כנגד דרך הטבע. מוסיף על הרמב"ן פאן מיסטי האופייני לחכמי ספרד המאוחרים (בעל החינוך כנראה היה תלמידו של הרמב"ן). 

"וגם על כל אחד ואחד המשיל כח מלמעלה להכריחו על מעשהו, כמו שאמרו זכרונם לברכה... אין לך עשב מלמטה שאין לו מזל מלמעלה שאומר לו גדל". 

מדובר בתפיסה הקשורה לתרבות האסטרולוגית והמאגית של ספרד (מאה 13-14) שלפיה יש עולם תחתון ועליון. אלו מתואמים ביניהם. ההנחה היא שלכול אומה יש מזל ולכל אדם יש גרמי שמים מסוימים המשפיעים עליו, כך שניתן לקרוא את ההתרחשויות הארציות דרך ההתרחשויות השמימיות. כל הפעילות האנושית בארץ מנוהלת על-ידי שרים/מלאכים בשמים. כל פעילות בארץ מקרינה גם בשמים. פעולת הכלאה בארץ משפיעה גם על הגורמים השמימיים (שיבוש סדרי פעולה בשמים). 

הדיפרנציאציה למינים נועדה עבור בני-אדם. הכלאת מינים מנוגדת לטובת בני-אדם. שיקול תועלתני. אסור להכליא כי זה מסב נזקים. זה ברמה הארצית. אם אכן אנו הולכים עם רציונאל תועלתני, הרי שאם נוכל להוכיח שהכלאה משחקת לטובתנו, הכלאה תותר. כל מיני כישופים על רק זה שברור לנו שמביאים תועלת מותרים. דרכי האמורי הכוונה לדרכים מאגיות פולחניות שהיו משתמשים בהם יושבי הארץ שהם אסורים אלא אם יש בהם תועלת. כישוף, אפוא, והכלאה לתועלת תותר. 

הדבר השני הוא כשמבצעים הכלאה בארץ משבשים את מה שקורה למעלה. הרמב"ן אמר שלא מתקיים כוח הולדה, כדי שיתקיימו מינים בנפרד. הסברו הוא מיסטי (שיבוש גרמי שמים האחראים על כוח הולדה ולכן אין הולדה). למין הנוסף אין כוח למעלה שיכול להביא לכוח הולדה.

כשפים/מכשפה, לטענתו, זה מילה שמורכבת מלהכחיש פמליה של מעלה. 

לסיכום, מה שנוסף כאן הוא שבכל הקשור לרציונאל הארצי הוא תועלתני. לכן כאשר ניתן להפיק תועלת מכישוף, הוא יותר. נוסף, לפי פרשנותו הרציונאל השני גם בכלאיים וגם בכישוף קשור ליחסים בין גרמי שמים למציאות הארצית. השאלה היא האם אנו הולכים עם הכיוון המיסטי. 

הנושא הכי קרוב: יצירת גולם

תחום המשיק לתחום הכישוף אבל יותר קרוב לשיבוט (יצירה של אדם באמצעים בלתי טבעיים). 

לגבי התופעה של יצירת גולם: ניסיון לשחזר את תהליך בריאת האדם (ויצר עפר מן האדמה- יצירת צורה של אדם מן האדמה. צורה של עפר ללא פאן נפשי ואז "ויפח באפיו נשמת חיים" מן הנשמה מלאכותית שנופחת חיים). 

יצירת צורה בעפר ושימוש בשמות מפורשים שהם מייצגי הנוכחות האלוקית בעולם היא הנכנסת בעפר, נופחת נשמת חיים ואז הגולם קם מן העפר לתחייה. 

תופעה זו היא עתיקה ביותר (ידוע על יצירת גלמים מהתקופה התנאית גם בקרב היהודים וגם בקרב הנוצרים). 

דוגמא מסוף המאה השנייה לספירה מהעולם הנוצרי (פרופ' משה אידל/גולם עמ' 49):

אחד מהידועים לשמצה בעולם הנוצרי נקרא שמעון מגוס. הנ"ל היה לפי התפיסה הנוצרית הקלאסית ניסה להפגין את יכולותיו הרוחניות שבאמצעותן מסוגל לעשות מעשי מופתים. בד"כ רוב הדברים היו בגדר של בדיה (מעשים שמעולם לא עשה אלא שילם לאנשים שיספרו שעשה) המונח סימוניה על-שמו, פירושו ניסיון להוכיח אמיתות דתיות על בסיס תשלום כסף. 

מגוס טען שהוא יצר אדם ואפילו יש לו ציור בחדר. העולם הנוצרי לא מתייחס אליו באופן כללי ברצינות אלא כשרלטן ושמו הוא שם גנאי. 

אנו מוצאים גם מדרשי חכמים המתארים את יצירת האדם כפי שעושים גולם. חז"ל מנסים להשליך מעולמם הקרוב שבו יוצרים גולם לבריאה האלוהית. 

מקור מס' 3: בבלי סנהדרין:
בתלמוד דברים מפורשים בנדון החוזרים בכמה מקורות. לו הצדיקים היו רוצים, יכולים הם לברוא עולם שנאמר כי עונותיכם היו מבדלים וגו'. כלומר מה שמבדיל בין האדם לבין האל זה עוונות. אדם חסר עוון אינו נבדל מן האל אלא יש לו יכולות של אל. 

המקור מדבר על רבא שלא רק שאומר את הרעיון הזה אלא גם עושה: "רבא ברא גברא". רבא (אמורא מן המאה ה-4) עצמו ברא אדם (גולם) ושלך אותו לרבי זירא (בבל). הגולם לא השיב לניסיונות הדיבוב. אמר לו רבי זירא: "מן חבריא את, הדר לעפריך". כלומר הגולם בא מהפרסים שפלשו לבבל במאה ה-3 ופיתחו תרבות כשפים (אמגושים= שליטים שהתרבות סביבם הייתה תרבות דתית של קסמים וכשפים). רבי זירא אומר לו חזור לעפרך שכן אנחנו לא מתרבות זו. כנראה הוא לא רק אמר לו להסתלק אלא בעצם הוא נטל את חייו. 

סיפור נוסף על שני חכמים ארצישראליים, רב חנינא ורב אושעיא, 'שלא היו צריכים ללכת לקצב' אלא בראו עגלה ואכלוה. כיצד ביצעו את הדבר הזה? ספר יצירה הוא ספר קבלי שמתאר כיצד העולם נוצר באמצעות אותיות ומספרים (ל"ב נתיבות 22 אותיות + 10 ספרות). מרכיבי היסוד של המציאות הפיסית הם מרכיבי היסוד של השפה האנושית. התשתית של העולם הפיסי הוא העולם הרוחני-אינטלקטואלי. להבדיל ממגוס זו תפיסה לפיה המציאות הרוחנית מתגשמת במציאות ארצית. כשם שהעולם נברא במאמרות וספרות, כך צדיקים מסוגלים באמצעות ספר יצירה (צירופים כאלה), לברוא. 

היצירה של גולם הוא דבר לגיטימי (מעלה שרק צדיקים מסוגלים לה). נראה גם מקורות מפורשים שאומרים שזה מותר מלכתחילה.  

                                    יום שלישי 06 דצמבר 2005

שיבוט- המשך

מכיוון שטכנולוגית השיבוט הינה חדשה, המקורות ההלכתיים עליהם נסמך הדיון הינם מקורות בדרך הקירוב (איסור כלאיים, איסור כישוף ויצירת גולם). 

כפי שראינו מה שניסו להביא מאיסור כלאיים ואיסור כישוף הם הראציונלים של איסורים אלו. אלו מדברים על הצורך בשמירה על הבריאה כפי שהיא ולא לחתור תחת רצון הבורא. 
ראינו שהרמב"ן הסתמך על שימור הטבע: שימור המינים ושימור כוח ההולדה. ההנחה היא שכלאיים משבשים את שני היסודות הללו. הצבענו על כך שטיעונים אלו אינם חלים על שיבוט, שכן לא זו בלבד שבשיבוט אין טשטוש המין אלא להיפך, שימור מלא שלו אלא גם ליצורים המשובטים כוח הולדה, גם אם הם פגומים באיזו שהיא מידה. אם כבר ניתן לייבא מפה היתרים אבל לא איסורים. 

אשר לאיסור כישוף ההסתמכות היא על ספר החינוך. הוא לא מוסיף תוספות על הרמב"ן מלבד תוספת מטפיסית ולפיה עניין הכישוף מהווה פגיעה בפמליה של מעלה. זו תוספת שקשה להתמודד איתה, שכן אם המדידה היא דרך ההפרדה למינים הנמצאים בארץ, יש אפשרות לבדוק זאת וזה מחזיר אותנו לכלאיים. בנוסף, אשר ספר החינוך מציין סייג לגבי הקונסטרוקטיביות של הכישוף. כאשר ההליך מביא תועלת, יש להתירו. מכאן שלכאורה על-פי הסייג בספר החינוך יש דווקא מקום להתיר את השיבוט שוודאי עשויה להיות לו תועלת רפואית. 

הקרוב לענייננו מבחינת הפורמט- יצירת אדם באופן לא טבעי- יצירת גולם- ראינו שיצירת גולם היא עובדה שמכירים בה בעיקר חכמי התלמוד. בתקופת התלמוד הייתה תופעה של יצירת גלמים. באופן זה תוארה יצירת אדם (אדם נוצר כגולם וניתנה בו נשמה). הם יצרו אדם או עגלים בשמות מפורשים. יצירת יצורים חיים ואדם באמצעים רוחניים. כל זאת עובדה. השאלה היא האם התופעה מוכרת מבחינה נורמטיבית.

מקור מס' 4: בבלי סנהדרין:
השאלה האם יצירת אדם באמצעות ספר יצירה נדונה במסכת סנהדרין אגב דיון בהלכות כשפים. דעה אחת של רבי יוחנן (מחשובי האמוראים בא"י, מאה שנייה לספירה)- כשפים הם כמן ראשי תיבות של מכחישין פמליא של מעלה. ההנחה היא שמי שיוצר יצירות חדשות בארץ, פוגע בעולמות המטאפיסיים בשמים. לפי זה רבי יוחנן סובר שמעשי כישוף מותירים אפקטים ממשיים של נזק בעולמות העליונים. 

לעומת זאת חכם ארץ-ישראלי בן דורו של רבי יוחנן, רבי חנינא לומד מ- "ואין עוד מלבדו" כי כל מעשי הכשפים הם אחיזת עיניים. רק האלוקות יכולה לפעול פעולות של ממש. 

2 גישות בא"י. אחת שחושבת שיש בכשפים ממש; אפקט שלילי בעולמות עליונים ולעומת זאת רבי חנינא שחושב שאין בהם ממש. 

וממשיך התלמוד במעשייה: אישה שהייתה מחזרת ליטול עפר מתחת רגליו של רבי חנינא (חשבה שיש ברב איזו קדושה ואם תיקח את העפר מתחת רגליו, תוכל להפיק תועלת לצרכי כשפים). אמר לה רבי חנינא (לשיטתו שאין במעשי הכישוף דבר) שאם היא חושבת שתוכל להסתייע בזה שתעשה זאת אלא שהוא לא מאמין בכך. התלמוד שואל האם אכן כך? מכך שתלמוד מתפלא אנו למדים שהוא לא תופס את המצב כמחלוקת בין השניים. 

והתירוץ הוא שאכן אין מחלוקת בין השניים (גם רבי חנינא סובר שיש ממש בכישוף)- אלא שרבי חנינא שונה מאדם רגיל שרבות זכויותיו משל אחרים ולפיכך על רקע זה במקרה ספציפי זה אין פה הכחשה של פמליה של מעלה כיוון שמהחול הזה יכולות לצאת רק זכויות ולא השפעה  שלילית של כשפים. אנשים כאלה שייכים במידה רבה לעולמות עליונים. אי אפשר להפיק רע מאנשים כאלה.

התלמוד מנסה לטעון שיש כאילו אחידות בין שתי הדיעות לכן מקשה על רבי חנינא מרבי יוחנן. כדי ליישב את הדיעות אומר התלמוד כי רבי חנינא מקבל את דעתו של רבי יוחנן שיש בכשפים ממש וזאת מפני שרבי חנינא סבר שכשמדובר באדם כמוהו לא יהיה ניתן להפיק אפקטים שליליים מהעפר שלרגליו. 

התלמוד מנסה למצוא הרמוניה בין הרבנים כאשר ברור שדעותיהם חולקות. מדוע התלמוד לא מוכן לקבל את דעתו של רבי חנינא שאין בכשפים ממש? זה קשור כנראה לרקע של בבל שהחשיבה כשפים. בדור ה-3-4 השלטון הבבלי הוא שלטון מכשפים. מי שעומד בראש ההיררכיה הדתית-רוחנית הוא קוסם-מכשף ולכן זה נמצא חזק באוויר. תרבות של כשפים. 

התלמוד מנסה להבחין בין כשפים שהם אחיזת עיניים לבין כשפים אמיתיים:
לגבי מעשי החרטומים במצרים- מהם לטיהם (ולא להטיהם)? מהעדר "ה" דורשים הבחנה בין מעשי שדים למעשי כשפים. האחרונים יש בהם ממש ואילו הראשונים הם בגדר אחיזת עיניים. 

אביי אומר שהשאלה היא, האם המכשף עושה זאת דווקא עם כליו שהביא מביתו או שאינו מקפיד על כלי. אם הוא מקפיד, כלומר צריך 'כלים מן הבית' הרי שיש כאן טריק ומכאן שמדובר בשד ומי שאינו בעל יכולות. מי שאינו מקפיד על כלים הוא מכשף. 

דירוג הלכתי: אביי קובע 3 דרגות נורמטיביות של כשפים וזה מעגן את כל יצירת הגולם במדרג נורמטיבי. הדמיון בין הלכות כשפים להלכות שבת הוא בדירוג הנורמטיבי. 

יש את דרגת החומרה הגבוהה ביותר- עונש מוות.
דרגה אמצעית- פטור אבל אסור (אין ענישה מחמירה אבל יש איסור). 

דרגה נמוכה- מותר מלכתחילה. 

היכן מוצאים מדרג זה בכשפים? 

הדרגה החמורה ביותר היא מי שעושה מעשה. מה שקראנו כשפים (כשפים של ממש ולא אחיזת עיניים). מי שעושה מעשה ממשי הוא החמור ביותר ועונשו סקילה; מי שאוחז את העיניים פטור אבל אסור (מעשי כישוף שהם אחיזת עיניים) מכיוון שהם לא ממשיים ולא על כך האיסור, פטור אבל אסור. קרוב למעשה כשפים; מותר מלכתחילה הם המעשים של רבי חנינא ורב אושעיא. רבנים שהיו לומדים ספר יצירה ובאמצעות צירופי אותיות היו בוראים עגל משולש ואוכלים אותו. מדוע זה מותר? 

רש"י: הטענה כאן כפולה: ראשית, מבחינת הגדרה של מעשה, האם יש כאן פעולה? הם לא עשו מעשה. הם עצמם לא יצרו את העגל אלא הפעילו את השמות הקדושים וה' עצמו הוא ברא את העגל. התפיסה היא שבמצב זה האדם הוא כמן סטרטר שמפעיל. מי שפועל עושה את העבודה הוא ה'. אין כאן עבירה מכיוון שאין יסוד עובדתי (המעשה חסר). יתירה מזאת: יש פה צירוף של יסוד עובדתי עם אובייקט העבירה. הם לא עשו מעשה ואובייקט העבירה הוא שימוש בכוחות של טומאה. כשלא משתמשים בכוחות של טומאה, אין סיבה לאסור זאת. יצירת גולם באמצעות שמות קדושים על-כן היא מותרת. 

כשבאים לבחון את ההשלכות על שיבוט, ברור שאדם עושה מעשה. לא ניתן לדבר על פעולה הנעשית בעזרת שמות של ה'. מבחינה אחרת יש פה מעשה לגמרי טבעי. קשה לומר שיש כאן כישוף. צורנית לפחות יצירת גולם זה הדבר הקרוב ביותר לשיבוט ולכן מנסים להביא דוגמא מכאן. לאסור על-פי מקור זה אליבא דברנד זה בעייתי. 

הדיון מתקיים במגרש הרעיוני: עד כמה מותר לאדם לרוץ עם הקדמה בהינתן המחיר של התערבות בבריאה. קשה לייבא לדיון זה מקורות הלכתיים (מפנה לספר בו יש דיונים אתיים). 

במהלך הדורות התקיימו דיונים הלכתיים לגבי יצירת גולם. היו יצירות של גלמים מתקופת התנאים והאמוראים ועד המאה ה-17 (המהר"ל מפראג). קיים דיון הלכתי בספר שו"ת שהתחבר בגרמניה בתחילת המאה ה-17 לר' צבי אשכנזי ("החכם צבי") בשאלה, מה קורה אם הורגים גולם /האם ניתן להשתמש בגולם כדי שיהיה מניין?  ההוכחות נלקחות מר' זירא (מקור 3). האם אפשר היה לצרפו למניין, האם הגיוני שר' זירא הרגו  ושלח אותו מעמו? הגולם לא נקרא כלל בן-אדם. זו תשובה מכוננת שכן אין הרבה שו"ת בנדון. האם ניתן לעלות על הדעת שאין איסור רחיצה כלפי משובט? בלתי מתקבל על הדעת. 

שורה תחתונה: ההלכה לא מספקת חומרים ברורים. מה שהיא מספקת, אם ניתן להסיק מהחומרים הללו משהו, זה דווקא שמותר לשבט. 

הדיון הוא במגרש הדתי-אתי: האם אתה מעדיף קידמה ותועלת רפואית או מעדיף בני-אדם פסיביים שלא חותרים תחת הבריאה. זו הכרעה דתית (מקבלים אותה במגרש של אנשים דתיים אבל היא לא נסמכת על מקורות הלכתיים שכן אין הם אומרים משהו, ואם כן הם מדברים דווקא להיתר). 

עד כאן בקשר לדיון ההלכתי. דיון אתי או תיאולוגי לא נקיים במסגרת זאת. ר' "השיבוט הגנטי-קובץ תורני".

המצב המשפטי:

בעולם הגדול יש שתי גישות עיקריות: 

קו זהיר

ישנה גישה זהירה במובן זה שיש לפנינו נושא חדש ויש ללמוד אותו (ארה"ב). זו גישה שהחלה מייד אחרי שהתבשרנו בפברואר 97' על שיבוטה של דולי. קלינטון הקפיא את התקצוב של כל פעילות מצד הממשל ובמקביל הוקמה וועדה לבדיקת הנושא (דחייה ל-5 שנים שהוארכה ל-5 שנים נוספות ב-2002). אין כאן שלילה על הסף. 

קו תוקפני

מצד שני קיים קו תוקפני כנגד השיבוט הניזון משני כיוונים: האחד הכיוון הנוצרי. בנושאים של חיים ומוות יש לאנשי דת אמירה. הנצרות גורסת עמדה שמרנית. תפיסת החתרנות תחת מעשה הבריאה מפותחת ואין היא אוהבת את נושא השיבוט ובמיוחד פיתוח מחקר של תאי גזע עובריים. את זאת וודאי שוללים שכן הנצרות רואה עובר כאדם משלב טרומי שלו (רואה בכך מעשה הריגה בזעיר אנפין). עמדה בסיסית נגד שיבוט ונגד מחקר תאי גזע עובריים. 

האו"ם הקים וועדה מיוחדת בנושא. בהצבעה שנערכה לסיכום הדיונים היה רוב נגד שיבוט כלשהו לרבות תאי גזע עובריים. 

השני במדינות סקנדינביה ובגרמניה הוצאו חוקים תוקפניים נגד השיבוט, בלי קשר לעמדת הנצרות (זיכרונות העבר שלפני 60 שנה משחקות כאן תפקיד ברור). 

נראה שרוב מדינות המערב מצדדות בקו תוקפני נגד שיבוט. 

ומה בישראל?

חגי מרום טרח על חקיקת חוק איסור התערבות גנטית (שיבוט אדם ושינוי גנטי בתאי רביה), התשנ"ט-1999 שעבר שינויים מופלגים בתשס"ד. החוק במצב הראשון שלו ביצע התאמה בין ישראל לארה"ב ואז נקט עמדה מאוד זהירה. אסר שיבוט באופן כללי. 

1. מטרת החוק (תיקון: תשס"ד2)

מטרתו של חוק זה למנוע שיבוט לצורכי רביה בבני אדם על ידי קביעה שלא יתבצעו סוגים של התערבות גנטית בבני אדם וזאת לאור ההיבטים המוסריים, המשפטיים, החברתיים והמדעיים של סוגי ההתערבות האסורים, והשלכותיהם על כבוד האדם, ולשם בחינת מדיניות בנוגע לסוגי ההתערבות האמורים לאור היבטים אלה, תוך התחשבות בחופש המחקר המדעי לצורך קידום הרפואה. 

השיבוט מנוסח כהתערבות גנטית בבני-אדם. במהדורה הראשונה של החוק לא נעשתה הבחנה בין סוגי שיבוט אלא הוחלט להקפיא את הנושא ל-5 שנים. כעבור 5 שנים מיום חקיקת החוק, לא מתייחסים לשיבוט כמן תופעה כללית של התערבות גנטית אלא יש הבחנה בין סוגי שיבוט. 

באופן ברור לגמרי החוק מדבר על כך שיש לאסור שיבוט לצרכי רבייה וכן שהחוק צריך להתחשב בחופש המחקר המדעי. כל מה שקשור למחקר תאי גזע עובריים יש להתיר אותו. אכן, החוק בהמשך לכל אורכו מגדיר שיבוט באופן כזה שייאסר על יצירת אדם שלם. עצם ההבחנה וההפרדה ברור שמטרתה להתיר חקר של תאי גזע עובריים. 

החוק מבדיל בין שני סוגים של שיבוט: שיבוט תרפויטי לצרכי רפואה (מחקר תאי גזע עובריים) ויצירת אדם משובט. האפשרות האחרונה היא האסורה לפי החוק (החוק בא למנוע רק שיבוט שבסופו יצירת אדם). 

העמדה בישראל, בהשוואה למקובל בעולם, היא בין המתירניות בעולם. כך היה גם לעניין הפריית מבחנה והמערב הלך אחרינו. 

לסיכום, לגבי שיבוט יש מאמרים הלכתיים אבל אין תשובה פסוקה בנושא. כאשר זה יעמוד על הפרק לדעת ברנד המצב יהיה כמו דרכי הולדה מלאכותיות. התנגדו בהתחלה ובהמשך נוכח התוצאות ההתנגדות שככה. דמות המפתח בסיפור הזה היא הר' יגאל שפרן (היועץ לענייני אתיקה רפואית-הלכתית של הרבנות הראשית). הנ"ל התבטא בבמות שונות ובכל אחת התבטא באופן שונה. אליבא דברנד, יש קשר בין הבמה לעמדה שנקט. כנראה לא באמת ברור לו העניין והוא מנסח קווי מתאר כלליים. קשה להוציא עמדה ברורה מדבריו שיכולים להוביל לכל תוצאה אפשרית. 

אם הרבנות תתבקש להחליט, הרי שלא ברור מה הייעוץ שתיתן. לא נראה שיאסרו. כזכור, בתשובה של הרב וולדינברג בעניין הפריית מבחנה צוין בטיעון השני של המדרון החלקלק  אפשרות של שיבוט (כתב את השו"ת לפני 30 שנה). אם הרב וולדינברג אסר הפריית מבחנה בנימוק של חתרנות, כל שכן שיאסור שיבוט. 

הריבונות על החיים

התחלנו את הקורס בדיון בדילמת ההתערבות המגדירה יחסים בין בורא לנברא. הדילמה השנייה היא דילמת הריבונות על החיים. דילמה שגם היא כוללת מספר נושאים מהפעלת ריבונות מתונה ועד להפעלת ריבונות ברמה גבוהה יותר. 

ברמה 'הנמוכה' ישנה דילמה של הקצאת משאבים. ברמה גבוהה יותר יש דילמה מסוג של קדימויות בטיפול רפואי (במי לטפל קודם באירוע רב נפגעים, למשל). ברמה מתקדמת עוד יותר נדון בסוגיה של המתות חסד (האדם מחליט ליטול את חייו). 

הדילמה של הריבונות על החיים לא הייתה דילמה אמיתית עד ל-15-20 שנים אחרונות. בסך הכול המקובל היה שלאדם אכן אין ריבונות על חייו (גם בהשפעה של תפיסות דתיות), בעיקר בשל העובדה שהאוטונומיה של הפרט נתפסה כערך מסויג. ההכרעה הייתה ברורה ולפיה אדם לא יכול להיות ריבון בשאלות של חיים ומוות. יש יוצאי דופן בעולם היווני. באופן כללי האווירה הברורה הייתה שאין לאדם ריבונות בשאלות של חיים ומוות. 

ב-15-20 שנים אחרונות העניין הולך ומשתנה בשורה של תחומים, זאת מפני שהערך של אוטונומית הרצון של הפרט הולך ומתחזק מול הערך הנגדי של קדושת החיים. 

עו"ד חושן מבטל את הערך של קדושת החיים ומעלה על נס את הערך של אוטונומיה של הפרט. יש גורמים מרכזיים בישראל שאכן מדגישים את הערך האחרון. הפעפוע של החילון לשאלת מפתח כזו התגבר בשנים האחרונות ועל רקע זה שאלת הריבונות על החיים הפכה חריפה מבעבר. 

הקצאת משאבים

דילמה זו באה לידי ביטוי בשאלות כמו: האם אנו מעדיפים להקצות יותר משאבים למחקר עתידי או לשירותים רפואיים בהווה? האם אנו מעדיפים ללכת על מאסות של חולים ועל רקע זה ליתן סל אלמנטארי או מעדיפים להתמקד בחולים בעלי מחלות מיוחדות? כיצד מאזנים בין הצלת חיים לבין ניסיון לספק איכות חיים ורווחה? זו סוגיה שנדונה יותר ויותר בשנים האחרונות. שאלה שלא הייתה קיימת בעולם הרפואי הקלאסי לפני כ-50-60 שנה, זאת מפאת ההתקדמות הרפואית. הקִדמה גורמת לכך שכיום יש לנו יותר ויותר תרופות מתקדמות וגם יותר מכשור. למעשה, ככל שעולים במעלה הפירמידה יש פחות מכשור ופחות תרופות שנזקקים להם יותר ויותר חולים. הקדמה יוצרת שתי פירמידות הפוכות. זה לא היה בעבר. בעבר ככל שהתרופות והמכשור היו יותר סטנדרטיים, הייתה חלוקה פחות או יותר סבירה בין החולים והמשאבים. 

בעיה שנייה היא שיותר ויותר אנשים מצויים במצב המעורר דילמה. ככל שהרפואה יותר מתקדמת, היא מחזיקה אנשים במצב ביניים בין חיים ומוות. 

ברקע מצוי גם הנתון הערכי שעמדנו עליו, של שבירת טאבו לגבי קדושת החיים והתחזקות משמעותית של אוטונומית הרצון של הפרט. 

לדיון ההלכתי אין מקורות מוגדרים, שכן נקודת המוצא היא שיש 'מנגנון על' המקצה את המשאבים לטיפול הרפואי. תופעה זו היא תופעה שההלכה אינה מכירה אותה. היא מכירה מסגרות של ארגון קהילתי שהיו קיימות בתקופת התנאים, האמוראים, באשכנז ובספרד. היו ארגוני-גג קהילתיים אך מעולם לא עסקו בנושא של הקצאת משאבים לצרכי טיפול רפואי. הקהילה דאגה ברמה הקהילתית לצדקה ומזון לעניים. לא עלה בדעתה לתחזק מוסדות רפואיים. לכן אין מקורות הנוגעים ישירות בבעיה. ניזקק לפרמטרים כלליים השייכים למסגרות שקיבלו התייחסות. 

הדיונים הלכתיים יהיו, אפוא, על דרך הקירוב והפעם יוצאים מהנושא של פדיון שבויים. זהו תחום שהקהילה התערבה בו, גייסה כספים וחשבה כיצד להקצותם. התחום הכי קרוב לתחום שלנו (הצלת חיי אדם). 

מקור מס' 1: תלמוד בבלי מסכת גיטין:
במשנה נאמר  "אין פודין את השבויין יתר על כדי דמיהן, מפני תיקון העולם", היינו שאם יידרש מחיר מופקע, לא פודים את השבויים. האם הכוונה שלא פודים אותם במחיר של סכנת חיים? נשאר בצ"ע. 

מפני תיקון העולם- רציונאל כלכלי אומר שלא ניתן להעמיס על כתפי הציבור נטל שהוא לא מסוגל לעמוד בו (זהו דוחק הציבור). מול רציונל כלכלי ישנה הצעה חלופית: רציונל בטחוני. אם ניכנע לכל דרישה, הסחטנות תלך ותגבר ויחטפו יותר ויותר. 

לוי בר-דרגא פדה את בתו שנפלה בשבי ב- 13,000 דינרי זהב (מדובר במיליונים). נניח כי המעשה ראוי, באיזה רציונל זה עומד. כאשר לא מגייסים כסף מהציבור, לא מעמיסים על הציבור. אם בן-אדם פרטי לא מגלגל את העלות על הציבור, הרי שאין כאן דבר הנוגד את הרציונל הכלכלי. מצד הרציונל הביטחוני ברור שמעשה מעין זה פוגע בציבור. אולי לעצמו פתר העשיר את הבעיה אבל לעשירים אחרים אולי נוצרה בעיה. 

מהבחינה של תיקון עולם (שיקול ביטחוני/ראיה חברתית) יש פה בעיה כי החבות כלפי אחרים נדחתה. לכאורה יש מכאן ראייה שהרציונל הכלכלי מנצח. על כך התלמוד אומר מי אומר שמר לוי עשה את המעשה הראוי? ייתכן שהמעשה אינו ראוי ולכן אין ללמוד ממעשיה זו דבר. 

רש"י: הביאו את מעשה לוי בר-דרגא כדי להכריע בין הרציונאלים. בהנחה שמדובר במעשה ראוי, הרי שהוא הולם את הרציונאל הכלכלי. 

הפוסקים צריכים לחוות דעתם איזה רציונאל להעדיף (התלמוד לא הכריע). לוי פדה את בתו מכספו בלבד. ומכאן היינו חושבים להכריע כי הרציונל הכלכלי הוא הקובע ( בא אביי ואומר כי לא ניתן להכריע כי הרציונל הכלכלי קובע מהסיפור, שכן יכול להיות  שלוי בר-דרגא לא פעל בהסכמת חכמים. 

מקור מס' 2: שולחן ערוך יורה דעה:
השולחן ערוך נוקט רציונל בטחוני. "אבל אדם יכול לפדות עצמו בכל מה שירצה", היינו שאם מדובר בנטל שמטיל על עצמו הוא יכול לפדות עצמו. לכאורה סתירה בין דברי השולחן הערוך. על-פי התלמוד הנחנו שאפשרות לפדות יותר מכדי דמיו באופן פרטי, זה אפשרי רק לפי רציונל כלכלי. אם השולחן הערוך אמץ את הרציונל הביטחוני התוצאה צריכה להיות שאדם לא יכול לפדות עצמו בכל מה שירצה כי הוא יוצר סכנה כלפי אנשים אמידים אחרים. חוטפים ילמדו שיש נכונות בקרב אמידים לשלם מחיר מופקע וכך ימשיכו במעשי עוולה. 

אם כן, השולחן ערוך מצוי במן סתירה: לפי המתווה של התלמוד שהמקרה של לוי בר-דרגא הוא מקרה מבחן בין הרציונאלים, הרי שאם אתה בוחר ברציונאל בטחוני, אין אתה יכול לפדות עצמך בכל מחיר. 

"וכן לת"ח או אפילו אינו ת"ח אלא שהוא תלמיד חריף ואפשר שיהיה אדם גדול, פודים אותו בדמים מרובים".

אומר השולחן ערוך שתלמיד חכם או אפילו אינו תלמיד חכם אלא שהוא תלמיד חריף פודים אותו בדמים מרובים. המהר"ן מרוטנבורג נחטף וסירב שיפדו אותו והעדיף להינמק בכלא (על כך שולחן ערוך פוסק שלא היה חייב לנהוג כך כי לפי הדין פודים אותו בדמים מרובים). 

מקור מס' 3: ש"ך:
הרב שבתאי הכהן רפפורט ב שפתי כהן מנסה לפתור את הבעיה: יש להבחין בין פדיון קרובים לפדיון עצמי. מקרה המבחן בין הרציונאלים נסוב על קרובים. אם הרציונל הוא בטחוני, אסור לאדם להעמיס על החברה מקרים דומים של חטיפה. שונה הדבר כשמדובר בפדיון עצמי, שכן זה מותר לפי שני הרציונאלים: (על-אף שלכאורה אתה מזמין בכך שיחטפו עוד אנשים עשירים) כשמדובר בהצלה עצמית, אדם לא חייב להתחשב בסביבה שלו. 

הב"ח (=הבית חדש)  פסק, כי בניגוד לשולחן הערוך הרציונל אינו הביטחוני כי אם הכלכלי, שכן המדד לקביעת הלכות הוא דוחק הציבור. אם כך הרי שזה מגדיל את קשת המקרים שפדיון מותר: את עצמו, קרוביו וכל אדם ואין מוחין וכל שכן אין מוחין כשבא לפדות את אשתו (חייב לפי הכתובה). 

השולחן ערוך, אם כן, פוסק שהרציונל הביטחוני קובע והב"ח את הרציונל הכלכלי. 

זו המחלוקת החריפה שיש כאן. בתוך המחלוקת הזו יש שאלה לגבי פדיון עצמי. בפסיקה של השולחן ערוך יש סייג: פדיון עצמי מותר (לעומת פדיון פרטי של אדם את קרוביו שאסור) .  

מקור מס' 4: פתחי תשובה יורה דעה:
פתחי תשובה נושא כלים של השולחן ערוך (מאה 18). 

עד כה יצאנו מהנחה שלא מדובר בסכנת חיים. האם יש לכך נפקות? מפנה למשיבים מן המאה ה-18. האשל אברהם אומר שבמקום שיש לחוש למוות (סכנת חיים), פודים יותר מכדי דמיהם. לא נכנסים לשאלת הרציונאלים. 

כנסת יחזקאל, לעומת זאת, טוען, כי השאלה האם במקרה של סכנת חיים נפדה את השבויים ביותר מדמיהם חייבת לחזור לשאלת הרציונאלים:

אם הרציונל הוא כלכלי, הרי שבאופן כללי אינני רוצה להטיל נטל מוגזם על הציבור, אבל כאשר מדובר על סכנת חיים, ברור שצריך לעשות הכול, כולל הטלת נטל כלכלי, כדי להציל חיים. 

אם הרציונאל הוא בטחוני, התוצאה צריכה להיות שגם בסכנת חיים, לא נפדה (מחשש שמא נטיל סיכון על אחרים. אם אני אכנע לסחטנות במקרה של סכנת חיים, הרי שאם יראו שעצם האיום על חיים מניב תוצאות, אני נכנע להם וזה יעודד אותם לסכן חיים ואולי עוד יותר מכך). למעשה אולי אני מציל אדם במקרה אחד אבל חושף אחרים לסכנת חיים של ממש. לפי הרציונאל הביטחוני אין פודים גם אם יש סכנת חיים.

טענת כנסת יחזקאל, אפוא, היא שהשאלה הנ"ל תלויה בויכוח שבין הרציונאלים. 

מה זה בעצם אומר? אם אקבל את טענת כנסת יחזקאל, הרי שכשאני חוזר לאחור לויכוח בפסיקה בין השולחן ערוך לב"ח יש השלכה להכרעה גם לכאן. 

מכיוון ששולחן ערוך (הוא הפוסק המשמעותי יותר) פסק שהרציונאל הביטחוני הוא העיקר, הרי שממילא במקרה של סכנת חיים אין פודים את השבויים יותר מכדי דמיהם.

כעת ננסה לראות מה ניתן להפיק מכל זה לעניין הקצאת משאבים-

קודם כל, אם מדובר ברציונאל בטחוני, הרי שאין כמעט מה להסיק לענייננו. כל מה שניתן לדלות הוא לגבי השאלה של עד כמה להעמיס על הציבור. ניתן להשתמש במקרה זה רק לפי הב"ח (כזכור, הרציונל שבחר הוא רציונל כלכלי). 

במקרה שהדילמה קשורה לא רק לרווחה או למחקר אלא לשאלה של סכנת חיים, אולי יש מקום להפעיל רציונאלים נוספים. אם השאלה היא של סכנת חיים, ואני מקבל את כנסת יחזקאל, שוב- מכיוון שהשולחן ערוך בחר באופציה הביטחונית, אין לנו מה לעשות עם זה. הרציונאל הביטחוני איננו רלבנטי להקצאת משאבים אלא רק לשאלה של פדיון שבויים. 

הפוסקים שנחלקו לפני הכנסת יחזקאל מדברים על אי סכנת חיים. ישנה דיעה שאומרת  שמצב של סכנה השאלה של תיקון העולם איננה רלבנטית. לפי תפיסה כזו, וודאי שיהיה ניתן להפיק מסקנה שכן מטילים על הציבור נטל כלכלי כבד כדי להציל חיים. 

מכל האמור לעיל, ניתן לעבור מפדיון שבויים למשאבים רפואיים רק לפי הב"ח. 

אם מכניסים לתמונה את השיקול של סכנת חיים (בהנחה שהויכוח הבסיסי לא דן בכך), הרי שאם אני הולך עם האשל אברהם, מקצים משאבים יותר מכדי דמיהם. בין לפי הב"ח ובין לפי השולחן ערוך. ניתן לעבור מפדיון שבויים להקצאת משאבים, אפוא, אם אני הולך לפי האשל אברהם (בין לפי הב"ח ובין לפי שולחן ערוך). אם הולכים לפי כנסת יחזקאל, שוב חוזרים לרציונאלים ואין להקיש להקצאת משאבים. 

לסיכום, מכיוון שהשולחן ערוך פוסק חשוב יותר מהב"ח הרי שאם לא מדובר בסכנת חיים, אין ללמוד מפדיון שבויים להקצאת משאבים. הקצאת משאבים לצרכי רווחה, מחקר וכו' (עד כמה מותר להטיל עול כלכלי), אין ללמוד מפדיון שבויים (רציונאל בטחוני). 

אם מדובר בסכנת חיים (עד כמה הציבור צריך להקצות משאבים לצורך חולים בסכנת חיים: האם ניתן להגדיל מיסים/לפגוע בשכבות חלשים וכו'), הרי שזה תלוי הויכוח בין האשל אברהם לכנסת יחזקאל. לפי הראשון, הציבור צריך להשקיע ויש להגדיל מיסים וכו' כדי שיהיו יותר משאבים רפואיים כדי להציל חיים. 

בינתיים המסקנה היחידה שניתן להסיק היא לגבי מידת הקצאת משאבים כשמדובר בהצלת חיים וגם אז זה מסויג. 

מקור מס' 5: תלמוד בבלי מסכנת נדרים:
השאלה של רווחה ומחקר לעומת הצלת חיים. כשאני צריך להחליט כיצד לחלק את העוגה כלומר כמה להקצות לחולים בסכנת חיים/חולים שיש להם יותר מחצי שנה אבל איכות החיים שלהם דורשת תרופות או טיפול במכשור רפואי מסוים. איך אני יוצר סדרי עדיפויות בין גורמי רווחה ומחקר עתידי לבין הצלת חיים בהווה. 

המקור דן במשאב מוגבל שהוא מים. איך מחלקים ולאילו צרכים. 

מעיין של בני העיר- מעיין הנמצא בשטח הטריטוריאלי של עיר מסוימת. אם שאלת הצורך לגבי המעיין היא שאלה של חיים (מי שתייה), הרי ש "חייהן וחיי אחרים- חייהן קודמין לחיי אחרים". אם "יורדים" מפלס וזו שאלה של קיום הרכוש ("בהמתם ובהמת אחרים"), בהמתם קודמת לבהמת אחרים. אם "יורדים" עוד קומה לכביסה (שיקולי היגיינה/רווחה ואיכות חיים), כביסתם קודמת לכביסת אחרים. הכלל הפשוט הוא שאתה קודם לאחרים כל עוד אתה נמצא עם האחרים באותו אופק. חיי אדם/בהמה וכביסה. 

מה קורה כאשר הצרכים אינם מאוזנים? 

חיי אחרים וכביסתך שלך? מחלוקת: חיי אחרים קודמים לכביסתך. רבי יוסי: כביסתך קודמת לחיי אחרים. 

ר"ן: כאשר אנשים לא מכבסים, נגרם להם צער גדול, והרי שפגיעה כזו שקולה לחיי נפש (רווחה בהווה מול חיים/רווחה עתידית). מכל מקום, לפי ר' יוסי ייתכן שניתן עדיפות למשאבים לצרכי מחקר עתידי או לחולים שלא נמצאים בסכנת חיים. 

אם לוקחים את ר' יוסי הרי ששאלת חלוקת העוגה איננה פשוטה. 

לסיכום: המקורות שהבאנו אינם אלא על דרך הקירוב. אולי לגבי חולים המצויים בסכנת חיים יש מקום להטיל נטלים כלכליים על כלל הציבור ולגבי הקצאת משאבים בין חולים המצויים בסכנת חיים לבין רווחה ומחקר עתידי לא ברור שלמשאבים לטובת הצלת חיים יש עדיפות. 
                                    יום שלישי 13 דצמבר 2005

משאבים מוגבלים- המשך

בפעם הקודמת עסקנו בפרמטרים במאקרו (לא כאשר ניצבים לפנינו חולים). כפי שראינו אין מקורות הלכתיים העוסקים בנושא זה שכן ספרות חז"ל לא פעלה בסביבה בה מציאות של הקצאת משאבים הייתה קיימת. 

מקור מס' 6: תלמוד בבלי מסכת יבמות:
שמואל ב כ"א:

 "ויהי רעב בימי דוד שלש שנים שנה אחרי שנה ויבקש דוד את פני יהוה ויאמר יהוה אל שאול ואל בית הדמים על אשר המית את הגבעונים. ויקרא המלך לגבעונים ויאמר אליהם והגבעונים לא מבני ישראל המה כי אם מיתר האמורי ובני ישראל נשבעו להם ויבקש שאול להכותם בקנאתו לבני ישראל ויהודה. ויאמר דוד אל הגבעונים מה אעשה לכם ובמה אכפר וברכו את נחלת יהוה. ויאמרו לו הגבעונים אין לי כסף וזהב עם שאול ועם ביתו ואין לנו איש להמית בישראל ויאמר מה אתם אומרים אעשה לכם. ויאמרו אל המלך האיש אשר כלנו ואשר דמה לנו נשמדנו מהתיצב בכל גבול ישראל. ינתן לנו שבעה אנשים מבניו והוקענום ליהוה בגבעת שאול בחיר יהוה ויאמר המלך אני אתן.. "ויקח המלך את שני בני רצפה בת איה אשר ילדה לשאול את ארמני ואת מפיבשת ואת חמשת בני מיכל בת שאול אשר ילדה לעדריאל בן ברזלי המחלתי". 

התלמוד עוסק בשאלה כיצד לבחור מבין בני שאול את הקורבנות. רב הונא מספר שהיה כאן מבחן דתי: "העבירום לפני ארון, כל שארון קולטו- למיתה, כל שאין ארון קולטו- לחיים". העבירו את כל בני שאול לפני ארון-הברית ובדרך נס מי 'שנמשך' לארון, היה זה סימן שהקב"ה בוחר בו והוא שילך למיתה. התלמוד שואל, האומנם מה שהיה שם היה מבחן דתי גרידא כלומר האם רק יד-השמים הייתה בבחירת הקורבנות? שהרי הכתוב אומר "ויחמל המלך על מפיבשת בן יהונתן בן שאול על שבעת יהוה אשר בינתם בין דוד ובין יהונתן בן שאול" 
כיצד יכול היה המלך דוד לחמול כאשר המבדק היה שמימי? החמלה הייתה בכך שמראש דוד לא העביר את מפיבושת את המבחן. שואל התלמוד: וכי משוא פנים יש בדבר? לכאורה לא דוחים נפש מפני נפש. כיצד דוד החליט מראש את מי יעביר ואת מי לא? אכן, דוד לא יכול היה להפעיל חמלה מראש וכולם היו חייבים לעבור את מבחן הארון. הארון קלט את מפיבושת ואז דוד חמל עליו ובקש עליו רחמים וכתוצאה הארון פלטו. מדוע בחר דוד לבקש רחמים דווקא על מפיבושת מבין כל אלו שנקלטו (לכאורה משוא פנים)? אלא שכולם עברו לפני הארון, ודוד ביקש מראש רחמים עליו שלא יקלטנו הארון. 

לדעת התלמוד אם דוד ביקש מראש שלא ייקלט זה לא משוא פנים. משוא פנים זה רק אם לאחר שעבר ונקלט בקש עליו רחמים. כל זמן שאדם לא נתפס בסכנה קיומית של ממש, כשאתה מתפלל מראש שלא ייקלט זה התערבות מותרת וזה לא בגדר משוא פנים. רק כאשר אתה פוטר מישהו מהמבחן מראש או אם הוא נתפס ואז אתה משחרר אותו זה משוא פנים.  

על בסיס המקור הזה שהוא מקור אגדי ישנה תשובה טורקית מן המאה ה-16:

מקור מס' 7: שו"ת מהר"י בן לב:
המציאות של שוחד הזמינה דיון דומה. כשיש לך קשרים ויכולת השפעה בחצר המלך, האם ראוי לחלץ אחד בהינתן שייקחו אחר? אם אכן בטוח שכאשר אתה מחלץ את שמעון, יבוא ראובן במקומו במה הועלת? במקרה זה אסור להשתדל להציל את שמעון. יחד עם זאת אם עדיין לא נתפס מישהו מסוים (גזירה כללית) ולא ידוע מי ייפול ברשת, במקרה זה בעל הקשרים יכול להשפיע שלא ייתפס פלוני. אתה יכול לבקש רחמים שהארון לא יקלוט אותו מראש אבל אם מישהו כבר נתפס אסור לבקש שיפלוט אותו כי יבוא אחר במקומו. 

האיסור להציל אדם שכבר נתפס בהנחה שיבוא אחר אחריו היא בהנחה של קרוב לוודאי. במצב שבו יש ספקות אם יכנס תחתיו אחר חובה להציל (שמעון וודאי ייתפס וראובן אולי ייתפס לכן חובה להציל את שמעון). פעמים רבות תפסו אנשים ולאחר שחלצו אותם לא לקחו אחרים תחתם. משם כך, פשיטא שכל המציל אינו מפסיד. אדרבא מצווה גדולה עושה. 

דרשה זו של התלמוד על מעשה דוד משמשת כאן להלכה: כשמישהו כבר נתפס ומתחייב מיתה, ואחר זכה בחייו, במצב זה אי אפשר לשנות את המאזן. אין דמו של אחד סמוק משל אחר ומשוא פנים יש בדבר. אם פלוני לא נתפס מותר לעשות הכול כדי לגרום לזה שלא ייתפס. אין להסגיר מישהו במקומו, כמובן, אבל על דרך השלילה אפשר למנוע הסגרה של אנשים. 

על בסיס שני המקורות באו פוסקים בני זמננו וביקשו ליישם את הדבר לנושא דנן: כשיש משאב מסוים שכבר השתמשנו בו כדי להציל חולה מסוים/כבר הקצנו משאב מסוים, קבענו גורל מסוים של חולים לזכות ושל אחרים לשבט. משכך, אין לשנות את הקצאת המשאבים. כל זמן שלא נקבע דבר, היה ניתן להפעיל קשרים ולבקש רחמים. ברגע שנקבעו גורלות במצב זה אין להקצות משאבים מחדש. 
כפי שראינו, המקורות ההלכתיים נותנים פרמטרים כלליים על-דרך הקירוב. אף לא אחד מן המקורות מדבר בדיוק על הקצאת משאבים רפואיים. מס' המאמרים התורניים שנכתבו בנושא זה הוא מועט ביותר. הדיון האתי הרציני בנושא של הקצאת משאבים נעשה על-ידי פרופ' קלברזי:
המודלים המוצעים על-ידו: 

א. דגם אידיאולוגי ערכי:
הפעלת שיקולים ערכיים על-פיהם אתה מקצה משאבים. למשל, אם קובעים כי מחקר חשוב יותר מאשר הקצאת משאבים לחולים סופניים, מקצים משאבים למחקר. על-פי סט של קביעות אתה מחליט על הקצאה.

נקודת המוצא היא הכרעות ערכית: מה עדיף, חיי רווחה בהווה מול חיי רווחה בעתיד? וכך הלאה. לפי מודל זה נחרצים גורלות על-בסיס ראוי/ערכי. במודל זה בני-אדם שמים עצמם ריבונים על חיי אחרים ומכיוון שממילא המשאבים מוגבלים לא פותחים את המרוץ לכוחות שוק (היינו יכולים לגייס כך יותר כספים למערכת). 

ב. דגם כלכלי-תועלתי:
מי שמוכן לשלם יותר בעד המשאב הרפואי יזכה בו. הרציונאל שעומד מאחורי דגם זה הוא שמי שמוכן לשלם יותר סימן שהמשאב מועיל לו הכי הרבה (גם אם אין לך כסף תעשה מגבית וכו' ואם מאוד תרצה תצליח לגייס את הכסף). מי שבאמת רוצה יזכה. 

יתרון נוסף הוא שכשפותחים את הקצאת המשאבים לכוחות שוק מקבלים תמורה ריאלית ובמשאבים החוזרים ניתן להשתמש לצרכים נוספים. אתה נותן את המשאבים למי שיכול לשלם עבורם ובתמורה מקבל משאבים חוזרים לייצר עוד משאבים רפואיים.

במודל זה האדם לא מפעיל ריבונות על חייהם ומותם של אנשים. כוחות השוק הם שעושים זאת. כמה שאתה רוצה לחיות, כך תוכל. החיסרון ברור: מדובר במודל שנותן עדיפות לבעלי הון. ממסחר את החיים וכו'. 

על רקע זה, מוצעים 2 מודלים נוספים שאמורים לנטרל את הבעיות שלעיל:

ג. מודל הגורל:

קביעה אקראית של חלוקת משאבים. 

ד. המודל הרנדומאלי:

כל כמה שנים נחליף את המנגנון (מודל כלכלי, ערכי), בהנחה שהחולים יזכו לעבור מחזור של מודלים אז יש אפשרות לתקן משלב לשלב. 

ברור שהמודלים האחרונים לא מחפשים הכרעה על דרך החיוב אלא שוללים את השליליות שבמודלים הקודמים. 

בפועל, הקצאת המשאבים כפי שנעשית בתקציבי הבריאות ובקופ"ח בעולם המערבי נעשית על-פי המודל הערכי או על-פי המודל הכלכלי. במדינות עם כיוון סוציאליסטי אנו מוצאים הקצאת משאבים על-בסיס סוציאליסטי שוויוני- משתדלים לחלק את המשאבים הרפואיים לכמה שיותר אנשים במחיר פחות או יותר אחיד. נכון שיש זיקה בין הכנסה לתשלום מס בריאות אבל מוצרי הבריאות עולים לכולם אותו דבר. מה שעומד מאחורי מודל זה הם שיקולים ערכיים (מדינות סקנדינביה). 

המודל האמריקאי, באופן כללי, הוא מודל כלכלי. על הרקע הזה רבים בארה"ב לא מסוגלים לשלם כלל ביטוח רפואי שעלותו גבוהה למדי. גם בשיטה האמריקאית יש אופציות שונות לריכוך הקפיטליזם: מספר חלופות המאפשרות טיפול רפואי גם בלי ביטוח (קשישים, אוכ' נזקקות- יש להגיש בקשה כדי להשתייך לאוכ' זאת). שני ביטוחים מקובלים הניתנים לאנשים בארה"ב גם אם הם לא משלמים ביטוח. יש מדינות בארה"ב שעובדות בשיטות סוציאליסטיות (סל תרופות וכו'). 

במדינת ישראל חוק בריאות ממלכתי, תשנ"ד-1994. חוק המנסה לאזן בין המודלים. מי שקורא את הסעיפים הראשונים של החוק הרי שהם סוציאליסטים במובהק. כשיורדים לפרטים מבחינים בסממנים קפיטליסטיים. מהם שירותי הבריאות שיינתנו על-פי הסל; ס' 10 מדבר על שירותי בריאות נוספים. כל הדברים האלה פותחים פתח לאופציה הקפיטליסטית בשוק הרפואי. כאשר אופציה כזו נפתחת הכוונות הטובות מתפוגגות. 

קדימויות בטיפול רפואי

שאלה ראשונה- עד כמה ערך החיים הוא בגדר ערך מוחלט במובן זה שאני לא מסוגל לקבל הכרעה על ערך נעלה כזה ואולי עלי לפעול באופן אקראי. אם ערך החיים אינו בגדר ערך מוחלט, מהם המדדים להכרעה בין דם לדם. האם נכון הדבר שכולנו שווים באותה מידה? האם יש חיים ששווים יותר? כבר בתקופת המשנה נזקקו לדיון בשאלות אלו. 

שאלה שנייה- חיי עולם לעומת חיי שעה. עומדים לפני שני חולים: האחד, ניתן ליתן לו תוחלת חיים של כמה שנים והשני, ניתן להאריך את חייו למספר שעות או מספר ימים. האם ניתן לומר שיש עדיפות לחיי עולם על-פני חיי שעה?

שאלה שלישית- יחיד ורבים. יש לי אפשרות להשקיע מזמני כמטפל בחולה אחד אבל בזמן זה יכולתי לטפל בעוד 10 אחרים.

שאלה רביעית- מרחפת על כל השאלות: האם ניתן להחליט שמכיוון שכול השאלות הללו מורכבות וקשות להכרעה, ניתן להכריע בהן על בסיס גורל? 

האם יש שווים יותר או שווים פחות?

מקור מס' 1: משנה הוריות:
3 פרמטרים העומדים לדיון (תקופת המשנה):

1). מין- "איש קודם לאישה להחיות ולהשיב אבדה". בחיים ובמוות יש קדימות לגברים. אם יש אופציה להשיב אבידה לאיש או לאישה, יש להשיב לאיש תחילה. 

2).יוחסין- בתוך סולם היוחסין של כהן, לוי, ישראל, ממזר, נתין, גר, עבד משוחרר יש עדיפות למי שנמצא במקום גבוה יותר. 

3). דת- בודק את שאלת התלמיד החכם. חוזרים לסולם היוחסין אלא שממזר תלמיד-חכם מול כהן גדול עם-הארץ הראשון גובר. הפרמטר של הדת אם כן חזק יותר מהיוחסין. 

לא ברור מה היחס בין הפרמטר הראשון לאחרים אבל ברור שבין השלישי לשני השלישי גובר. 

מקור מס' 2: ש"ך יורה דעה:
השפתי כהן (מאה 16), מנושאי הכלים של שו"ע. מקבל את הדברים כפשוטם (הדפוסים החברתיים לא השתנו בהרבה). לעניין החיים גברים קודמים אבל לעניין כבוד אישה קודמת. לעניין להחיות, הש"ך מפריד בין צרכים קיומיים אקוטיים שנוגעים לעצם קיומו של האדם לבין צרכי קיום שוטפים. הטענה היא שכאשר מדובר בצרכים שוטפים של הקיום, בהם לא מדובר על שאלות חיים ומוות, כבוד האישה קודם. בשאלת החיים האיש קודם לאישה. ניסיון לסייג את להחיות. ברור שהוא מקבל את המשנה שלעיל. 

מקור מס' 3: שו"ת ציץ אליעזר: 

הרב וולדינברג מנסה לתאם בין המשנה לבין הערכים הרווחים בתקופתנו. לא יעלה על הדעת לומר שבשאלות של חיים ומוות גברים קודמים לנשים. לשיטתו יש לפרש את 'להחיות' כצרכי קיום שוטפים: "יש מקום נמי לפרש שהמדובר לא בפיקוח נפש ממש, אלא שהמדובר הוא באת מי להקדים יותר לתת לו מזון לחיותו, ומכיון שאין כאן פיקו"נ ממש לכן ראוי חכמים לקבוע בזה את ההלכה להקדים את האיש לאישה". מסקנתו, שבשאלות של חיים ומוות אין קדימות של גברים, אולי רצויה אבל ברור שזה לא מה שאומרת המשנה. 

מקור מס' 4: שו"ת ציץ אליעזר:
בתשובה אחרת הרב וולדינברג דן בשאלה, האם סדר התורים המקובל כיום אצל רופאים הינו לגיטימי ביחס למשנה הוריות. שהרי לפי המשנה גבר קודם לאשה. על כן היינו חושבים כי אם גבר יבוא לרופא ובחדר ההמתנה יושבת לה אשה היינו צריכים לטעון כי לפי המשנה הגבר קודם. בתשובתו שוב עושה הרב וולדינברג מאמץ וקובע שסדר הקדימה שבתורים גובר על הוריות (בעצם מבטל את המשנה). 

השאלה מה מכריע: סדר הקדימה על פי התור כמקובל או הסדר שבהוריות? הוא קובע שהתור קובע ולא המשנה. 

"מה שמקדימים לבוא לפני בוא הרופא ותופסים תור, אין לזה משמעות וחלות לפי ההלכה, ואין קונים עי"ז שום זכות להיות קודם תחילה". צריך להסביר מהו מקור התוקף הנורמטיבי של תור: קודם כל הוא מתחיל מהשלילה: כשיש לי מספר ביד הייתי חושב שקניתי, כביכול, זכות על התור באמצעות המספר. תפיסה מעין-קניינית. לטענתו, הזכות אינה קניינית או מעין-קניינית. המספר שאני מחזיק ביד אינו מייצג שום זכות, אלא התור האמיתי מתחיל כשהרופא מגיע לקליניקה ובא לטפל בחולים. מכיוון שאין זכות קניינית או מעין-קניינית על תור, בעצם אין משמעות אם הגעת קודם. למה קובע הזמן בו הרופא הגיע? נקודת המוצא היא לא הזכות של המטופל (לפי התלמוד למטופל אין זכות לפני הרופא כי אין זכויות בנכסים מופשטים). מה כן יש? יש את החובה של הרופא לרפא. החובה הזו שעומדת לרופא היא המקנה לך את הזכות להתרפא אצל הרופא. מכיוון שאין לך זכות מצד עצמך (שהגעת קודם למישהו אחר), הזכויות מתחילות לצמוח מהזמן שהרופא מגיע לקליניקה וחלה עליו החובה לרפא. 

נקודת הזמן שקובעת את התור היא הופעתו של הרופא למרפאה. התפיסה שלנו לגבי זכות על תור אינה נכונה. יש זכות כנגד חובה ולא זכות ערטילאית. 

מיד הרב וולדינברג ינסה לבסס את הזכות הזה ממקור אחר- שלב ב' אחרי הקביעה הנגטיבית קביעה פוזיטיבית: 

"ואם בשעת הופעתו של הרופא והכנתו לכך נמצאים כבר למשל עשרה חולים שבאו בזא"ז, בכל זאת נקראים כולם כבאו בבת אחת, ולמי שירצה הרופא יקדים בטיפול. והקביעות לפי התור מתחיל רק לאחר מיכן והמאחרים לבוא מאז, עליהם לחכות כבר לפי התור מאז הופעתו של הרופא. הווה אומר שעניין קביעה לפי התור שנוהגים עוד לפני הופעת הרופא הוא רק עניין הנובע מכוח תקנה והסכמה ציבורית בשתיקה כהודאה כדי שלא יבואו להתקוטט, ודינו ככל שאר הסכמות ותקנות בסדרי חברה וטובתה, אשר חלים גם כאשר מבחינת ההלכה אין לזה אחיזה, כמבואר בדברי הפוסקים במקומות שונים. וממילא ייתכן שזה לא חל לגבי רופא שעונה בפרטיות בביתו ובקליניקה הפרטית שלו. ואת כל החולים שמוצא שם עם הופעתו והכנתו לטיפול בהם יכול לחשוב אותם כבאו בבת אחת להקדים לענות מי שירצה תחילה". 

יש מקום להכיר בתור על-פי סדרי החברה המקובלים. אם לא נקבל את הסדר החברתי של התורים, אנשים יגיעו למריבה (תקנת הציבור). אימוץ תקנות חברה על-ידי ההלכה מבחוץ. 

אם לרופא יש רישום פנימי, אין חשש להפרה של סדרי חברה (איש לא יודע מה הקדימות), הרופא יכול לקבל את מי שרוצה כראות עיניו. 

אם לפי סדרי החברה המקובלים יש נוהל מסוים מקובל, הוא עדיף מהמשנה. הוא חוץ-הלכתי אמנם, אבל הוא מופנם אל ההלכה ויש לפעול על-פי הנוהל המקובל. 

לסיכום 4 המקורות הראשונים:
ניתן לראות שיש מדרג של שווים יותר או שווים פחות מזמן המשנה ועד המאה ה-19. במאה ה-20 יש ניסיון לשנות את הסדרים ולקבוע את סדרי הקדימה על-פי המקובל. אם על-פי המשנה ראינו שיש שווים יותר או פחות, הרי שכיום סדרי החברה מאמצים את ערך השוויון ולא נוהגים על-פי המשנה אלא על-פי המקובל. 

חיי עולם לעומת חיי שעה

מקור מס' 5: ספרא בהר:
"וחי אחיך עמך, זו דרש בן פטורי שנים שהיו הולכים במדבר ואין ביד אחד אלא קיתון של מים אם שותהו אחד מגיע ליישוב ואם שותים אותו שנים שניהם מתים, דרש בן פטירי ישתו שתיהם וימותו שנאמר וחי אחיך עמך, אמר לו ר"ע וחי אחיך עמך חייך קודמים לחיי חבירך". 

מחלוקת בשאלה,  מה קורה במקרה שהחיים שלי ושל אחי "לא הולכים ביחד"? 

הדילמה: האם עדיף שהשניים יחיו פז"מ מועט או שמא עדיף שאחד יחיה. האם אני שם את הדגש על 'עמך'= עלי לשתות ולהבטיח את חיי שלי (לולא חיי שלי אין משמעות לחובה להחיות אחרים) או שמא על 'אחיך'= שנינו נשתה ונמות? יש טענה שיש כאן ויכוח בין הנצרות ליהדות בשאלת אלטרואיזם מול אגואיזם. קורבניות וחסד בראש מעייניה של הנצרות לעומת קדושת החיים בראש מעייניה של היהדות. לפי ר' עקיבא האחווה או החסד אינם צריכים להיות במחיר של החיים. 

הרב פיינשטיין טוען שהשאלה היא לא של אגואיזם מול אלטרואיזם אלא של חיי שעה (עבור השניים) מול חיי עולם (עבור אחד מהם).  צריך לומר שגם אם קשה לראות את המחלוקת בצורה זו, וודאי שברמת הפשטה מסוימת ניתן לקבל סברה זו, שכן לפי פשוטה, המחלוקת היא בשאלה האם החיים הם ערך מוחלט בלתי מדיד ולפיכך אין אני מסוגל להכריע מי מבין שנינו יחיה. אחיך ואתה נמצאים במקום שווה (אותה קומה) ולכן זה מחייב ששניכם תמותו. זו הגישה של בן פטירי. לפי הגישה של ר' עקיבא, ערכים מוחלטים זה טוב לתיאוריות. מבחינת יעילות עלי להעדיף שאחד יחיה. לדידו, החיים אינם  ערך מוחלט אלא ערך המתגשם בחיי המעשה ולכן הוא חייב להיות מוכרע. 

המחלוקת בשאלה של חיי עולם מול חיי שעה היא זו: האם אני נותן משקל לכמות או שמא מדובר בערך מוחלט שלא ניתן לכימות. אם זו המחלוקת, יש לבדוק מול מי מכריעים:

מקור מס' 6: שו"ת בנין ציון:
כמו מי פוסקים במחלוקת הזו? הבניין ציון אומר דבר מפתיע:

"והנה הרי"ף והרא"ש הביאו ברייתא זו בהלכותיהם ובלי ספק שהלכה כר"ע מחבירו אבל חפשתי בהרמב"ם בה' רוצח ובשאר מקומות הנוגעים לענין זה ולא מצאתי שהעתיק דין זה וצ"ע טובא שלא זו בלבד שדרכו להעתיק כל הדינים אף שלא נהגו כעת אף זו שהדין הזה יארע ג"כ בימינו לפעמים... ואם שע"כ מסברא אמרינן כחד מינייהו מכ"מ אין הכרע מתוך הסוגיא והרי ידוע שהרמב"ם לא מביא רק מה שמבואר בגמרא". 

אם אנחנו מתייחסים לרי"ף, לרא"ש ולרמב"ם הרי שהרי"ף והרא"ש לא הכריעו במחלוקת ויש לנו כלל שהלכה כפי ר' עקיבא (כללי ההלכה המקובלים אומרים שר' עקיבא כשחולק על יחיד הלכה כר' עקיבא). משתיקת הרי"ף והרא"ש למדים שהלכה כר' עקיבא. מה אומרת שתיקתו של הרמב"ם? הסוגיה של וחי אחיך עמך וודאי רלבנטית לימינו מה גם שהרמב"ם לא פסק רק בסוגיות רלבנטיות. למה הוא שתק אם כן? הרמב"ם לא הביא את ההלכה הזו כי הוא לא מצא בתלמוד הכרעה בשאלה זו ולכן השאירה בצ"ע (לא ידע מהי ההלכה). הרי"ף והרא"ש, אפוא, סברו שההלכה היא כר' עקיבא (הביאו את המחלוקת בלי להכריע בה) והרמב"ם לא ידע את ההלכה. יוצא שאין הכרעה הלכתית במחלוקת זאת על-פי כללי ההכרעה המקובלים. השאלה נותרה פתוחה. 

מקור מס' 7: שו"ת אגרות משה:
הרב פיינשטיין גוזר מהמחלוקת הלכה והיא שחיי עולם עדיפים מחיי שעה. לא מדובר כאן בהעמדה פשוטה של השאלה אלא חיי שעה וודאי לעומת חיי עולם ספק:

התשובה עוסקת בסיטואציה של משאבים מוגבלים בחדר טיפול נמרץ (מיטה יחידה) כאשר מגיעים שני חולים. כדי לייצב את המצב של החולה האחד, אין ספק שיש צורך במכשור של חדר טיפול נמרץ אבל ניתן להאריך חייו רק לזמן קצר (בלי המכשור הוא מת). החולה השני, לעומת זאת, לא בטוח זקוק למכשור של חדר טיפול נמרץ אבל מדובר במי שניתן להאריך את חייו לזמן רב. חיי שעה וודאי זקוק למכשור  חיי עולם ספק אם זקוק למכשור. 

על רקע נסיבות אלו הרב פיינשטיין דן בשאלה מי קודם להיכנס לטיפול נמרץ מלכתחילה כאשר באו בבת-אחת ובדיעבד כשבא רק אחד והכניסוהו ועדיין לא התחילו לטפל ובא השני (הגיע קודם חיי שעה כבר חיברנו אותו למכשירים ופתאום מגיע חיי עולם. האם לנתק את הראשון?)

"לע"ד שאם באו שניהם בבת אחת, היינו קודם שהכניסו האחד מהם צריך להכניס בתחלה את מי שלדעת הרופאים הנמצאים יכולין לרפאותו אם גם לחולה זה צריך להתחיל תיכף אם יש צורך אף מספק, ואם כבר הכניסו שם את החולה שלדעתם הוא רק לחיי שעה אין מוציאין אותו משם, בין שהכניסוהו כדין מחמת שעדיין לא היה שם חולה השני, ובין שעשו שלא כדין, בין שוגגין או מזידין אין מוציאין אותו משם".

כשמדובר בהכרעה מלכתחילה, כשעדיין לא הכנסנו איש לחדר, יש להעדיף את חיי עולם למרות שספק אם הוא זקוק למכשור. ובדיעבד, אם הכניסו את חיי שעה, לא מוציאים אותו. במקרה שכבר התחילו את הטיפול בחיי שעה לא משנה באילו נסיבות (בין שבצדק התחילו את הטיפול ובין שבטעות הכניסו את חיי השעה קודם), אסור לנתק מן המכשירים.
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זה שיש עדיפות ברמה העקרונית לחיי עולם זה ברור ולכן זה מה שקובע מלכתחילה. ההכרעה התיאורטית הזאת מחייבת צד שלישי, כלומר את הרופאים וכולי עלמא ולא את החולה חיי שעה. עליו אין חובה להציל נפש אחרים בנפשו. מכיוון שהכניסו אותו זכה במקום. אותו חולה המחובר למכשירים יש לו זכויות על המכשירים ומכיוון שכך אין עליו חובה לוותר על הזכות. זה לא קשור לשאלת התמורה (האם שילם לבי"ח כסף אם לאו). זו לא זכות קניינית שרוכשים בכסף. הזכות של המטופל מתחילה מהחובות של בי"ח/הרופאים. מכיוון שלבי"ח ולרופאים חובה לרפאות, הרי שלחולה יש את הזכות להתרפא. מכיוון שלא מדובר בזכות קניינית אלא זכות הצומחת מכוח החובה של הצד שכנגד הרי שוויתור על הזכות להתרפא אינה לא מחויבת ואולי אפילו אסור. מנקודת מבטו של החולה- אתה חיי שעה אינך מצווה לעשות חשבונות. חיי שעה שלך אינם פחותים מחיי עולם של אחר. 

לסיכום, עקרונית, על השאלה של חיי עולם וחיי שעה יש מחלוקת בין ר' עקיבא לבין בן פטירי שמוכרעת על-פי ר' עקיבא.  ההכרעה העקרונית מחייבת את העולם ולא את הצדדים. מבחינת העולם, הצוות הרפואי צריך ליתן קדימות לחיי עולם ספק על-פני  חיי שעה וודאי. בדיעבד, מקור ההכרעה משתנה. כשאין מדובר במצב ניטרלי אלא שחיי שעה מחובר, ההכרעה לא מתקבלת על בסיס עקרונות מופשטים של מדרג. כיוון שאדם רכש זכות במכשירים עליו לעבור הליך ויתור על הזכות. מכיוון שהליך זה קשור בחיוב להציל נפש אחרים בנפשו לא מחייבים לוותר על הזכות ואולי אפילו אסור. 

לעניין פדיון שבויים אמרנו שאדם את עצמו ביותר מכדי דמיו יכול לפדות. אדם צריך לעשות שיקולים מקיפים הלוקחים בחשבון את האחר אבל כשמדובר בעצמו אין אנו מצפים להפעלת שיקולים עקרוניים (נותנים את הבכורה ליצר הקיום שלו). 

יחיד ורבים
השאלה עלתה בשנות ה-80 כאשר קרס בניין הממשל בצור. צוות החילוץ הצה"לי היה צריך להתחיל את החילוץ בקומות העליונות. רוב האנשים היו בקומות התחתונות. כדי להגיע לרבים היה צריך למוטט קומות עליונות על מעטים. עלתה לדיון השאלה האם מותר במקרה זה לסכן או להמית יחידים כדי להגיע מהר לרבים ולהצילם. (המשאב היה משאב הזמן):

מקור מס' 8: תוספתא תרומות (ליברמן):
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מחלוקת בתוספתא:
תנא קמא:

יהרגו כולם ואל ימסרו נפש אחת מישראל. מכיוון שהגויים לא נקבו בשם מסוים, השיקול העומד על הפרק הוא את מי למסור. במה דמו של אחד סמוק יותר מאחר? מכיוון שאין אנו יודעים להכריע, כולם ימסרו. אבל אם הגויים נוקבים בשם מסוים, במקרה כזה יש למסור אותו. אם כך, ברמה העקרונית יחיד מול רבים, לרבים יש עדיפות (נעדיף להקריב אחד למען האחרים). ברמה האופרטיבית לא תמיד ניתן לממש עדיפות זאת, שכן אם הגויים מבקשים אדם אנונימי איני יכול להכריע את מי למסור. 

שמואל ב' כ:

"ושם נקרא איש בליעל ושמו שבע בן בכרי איש ימיני ויתקע בשופר ויאמר אין לנו חלק בדוד ולא נחלה לנו בבן ישי איש לאהליו ישראל... ויאמר דוד אל אבישי עתה ירע לנו שבע בן בכרי מן אבשלום אתה קח את עבדי אדוניך ורדף אחריו פן מצא לו ערים בצרת והציל עיננו... ויבאו ויצרו עליו באבלה בית המעכה וישפכו סוללה אל העיר ותעמוד בחל וכל העם אשר את יואב משחיתם להפיל החומה. ותקרא אשה חכמה מן העיר שמעו שמעו אמרו נא אל יואב קרב עד הנה ואדברה אליך... אנוכי שלמי אמוני ישראל אתה מבקש להמית עיר ואם בישראל למה תבלע נחלת יהוה. ויען יואב ויאמר חלילה חלילה לי אם אבלע ואם אשחית. לא כן הדבר כי איש מהר אפרים שבע בן בכרי שמו נשא ידו במלך דוד תנו אותו לבדו ואלכה מעל העיר ותאמר האשה אל יואב הנה ראשו משלך אליך בעד החומה. ותבוא האשה אל כל העם בחכמתה ויכרתו את ראש שבע בן בכרי וישלכו אל יואב ויתקע בשפר ויפצו מעל העיר איש לאהליו ויואב שם ירושלם אל המלך". 

שבע בן-בכרי, איש משבט בנימין שמרד בדוד, נמלט לעיר מבוצרת. יואב בן-צוריה שנשלח לדכא את המרד הציב לאנשי העיר אולטימאטום: אם תמסרו את האיש כולם ינצלו ואם לא כולם יהרגו. זה אכן מה שקרה והמעשה מתואר כמעשה ראוי (ותבוא האשה אל כל העם בחכמתה וגו'). במקרה שאיש מסוים מבוקש די בכך כדי להכריע בשאלה של יחיד ורבים. 

ר' יהודה

במה ר' יהודה חולק/מוסיף על הדעה הראשונה? מה שברור הוא שיש הבחנה בין מצב בו המבוקש מצוי בפנים והגויים מצויים בחוץ  לבין מצב שכולם מצויים בפנים. 

כלפי מה אמר ר' יהודה את הדברים: מקרה של מבוקש אנונימי או מקרה של מבוקש מסוים? 

כשהמבוקש ידוע, ניתן למסרו רק כאשר הוא בפנים והם בפנים (במצב זה ממילא כלו כל הסיכויים להינצלותו). כל עוד הם בחוץ, יש סיכוי מסוים שאותו מבוקש ינצל בזכות החציצה של החומה. במצב זה, העיר צריכה לקחת על עצמה סיכון ואין למסרו. אמנם יחיד ידוע מול רבים, רבים עדיפים אולם ר' יהודה סובר שרק כאשר כלו כל הקיצין יש למסור את היחיד. בסייג זה הוא קורא תיגר על עצם האפשרות להעדיף את הרבים על פני היחיד. עצם העובדה שהוא אומר שהוא נותן עדיפות לרבים רק כאשר ממילא האדם הזה או-טו-טו מת, הרי שהוא לא נותן עדיפות לרבים. הדעה לא ברורה עד הסוף אבל נראה שיש פה ניסיון לבטל את ההכרעה ואין עדיפות לרבים (החיים ערך מוחלט ולא ניתנים לכימות ולכן לא מודדים יחיד מול רבים). רק כאשר ממילא הם שמו ידם על היחיד, תינתן עדיפות ליחיד על הרבים. 

ר' שמעון

ר' שמעון טוען כי מסגירים את היחיד כי הוא ממילא בן-מוות (המורד במלכות בית-דוד חייב מיתה). לטענתו, בהכרעה בין יחיד ורבים לא ניתן למסור את היחיד אלא כאשר ממילא הוא בן מוות. מכיוון שמדובר בערכים מוחלטים אין עדיפות לרבים גם כשהיחיד הוא מסוים. המקרה של שבע אינו ראייה כי מסירתו הייתה למעשה עשיית דין. 

בתוך התוספתא מקופלות דעות מתנגשות: דעת תנא קמא נותנת עדיפות עקרונית לרבים על פני יחיד גם אם העדיפות העקרונית לא ניתנת למימוש. ר' שמעון חושב שאין עדיפות לרבים על פני היחיד גם כאשר היחיד מסוים. בפרשת שבע בן-בכרי לא העדפנו את הרבים אלא מסרנו את היחיד כי ממילא הוא בן-מוות. התוספתא לא נותנת תשובה מכרעת. 

כדי לגזור מסקנה צריך לפנות למקורות נוספים:

מקור מס' 9: בראשית רבה (תיאודור-אלבק):
שני סיפורים שהם וריאציה על התוספתא, כאשר המסר/המסקנות הפוכות. 

סיפור ראשון:

עולה בן-קושר (=ארכי שודד יהודי שהיה מבוקש על-ידי השלטונות הרומאים) ביקש מקלט אצל ר' יהושע בן לוי בלוד. המלכות שלחה אחריו שליחים כדי להוציאו מבית ר' יהושע בן לוי. האחרון ניסה לשכנע את עולה להסגיר את עצמו שכן עדיף שייהרג אותו אדם ולא ייענש הציבור. הוא הסכים ומסר את עצמו. לכאורה ר' יהושע הכריע כי יש עדיפות לרבים (כדעת תנא קמא), אלא שהסיפור לא נגמר כאן. לאליהו הנביא היו 'מפגשים קבועים' עם ר' יהושע בן לוי. לאחר מעשה זה אליהו לא בא יותר. ר' יהושע צם 30 יום ואז אליהו חזר להיראות. שואל אותו ר' יהושע מדוע איחרת? אומר לו אליהו "וכי חבר אני למוסרות" (=משת"פים)? אמר להגנתו ר' יהושע שהוא פעל לפי התוספתא כדעת תנא קמא. אמר לו אליהו היה עדיף שהדבר הזה ייעשה על-ידי אחרים ולא על-ידך. לטענת אליהו יש 2 נורמות נורמטיביות: הנורמה 'העממית' אמנם קובעת כי רבים עדיפים על פני היחיד אולם זו לא משנת חסידים (=רמה נורמטיבית עילאית של לפנים משורת הדין). הדרישה הנורמטיבית העילאית היא שלא מסגירים את היחיד. 

אליהו פוסק כפי הדעה הראשונה בתוספתא אך היא לא ההלכה הראויה לאנשי מעלה. אנשי מעלה- כיוון שחיים 'ברמות אחרות', עליהם להעביר את ההכרעה לאחרים מהעם. להם עצמם לא ראויה הכרעה מסוג זה. הלכת ההמון צריכה להיעשות על-ידי ההמון. 

סיפור שני
"בשעה שעלה נבוכדנצר לכבוש את יהויקים עלה וישב בדפני של אנטוכיא, ירדה סנהדרי גדולה לקראתו, אמרו לו הגיע לו זמנו של בית הזה ליחרב, אמר להם לאו, אלא יהויקים מלך יהודה מרד בי, תנו אותו לי ואני אלך, אזלון ואמרין ליהויקים, נבוכדנצר בעי לך, אמר להו וכך עושים, דוחים נפש מפני נפש, לא כן כתיב לא תסגיר עבד אל אדוניו... אמרו לו לא כך עשה זקניך לשבע בן בכרי הנה ראשו מושלך אליך בעד החומה, כיון שלא שמע מהן עמדו ונטלוהו ושלשלו אותו". 

נבוכדנצר ביקש את יהויקים. ביקשה הסנהדרין לשכנעו שיסגיר את עצמו. אמר להם במחיר הצלתכם אתם רוצים במותי. אמרו לו כך נהגו בזמן דוד בפרשת שבע. תפסו אותו והורידוהו לנבוכדנצר. זקני הסנהדרין פעלו כאן באופן ברור על-פי הדעה הראשונה בתוספתא והסגירו את היחיד מפני הרבים. 

אולי צריך לאבחן בין ר' יהושע בן לוי לזקני הסנהדרין. ייתכן שמהדמות הראשונה אנו מצפים להכרעות שמימיות ואילו מחברי הסנהדרין (רבנים/פוליטיקאים) איננו מצפים למשנת חסידים. ייתכן שיש פה שתי מסורות המתקשות להכריע האם מקבלים את הדעה של תנא קמא המעדיפה את הרבים על היחיד או שאולי מדובר רק בנורמה עממית. על פני הדברים יש סתירה כי בשני המקרים מדובר באנשי מעלה אלא שבסיפור הראשון אני דורש מאנשי מעלה לא לנהוג על-פי ערכים מכומתים אלא בערכים מוחלטים.

די ברור שהמסקנה המתבקשת היא שבאופן עקרוני, מבין הדיעות השונות מעדיפים את הרבים על פני היחיד. לסיכום, בשאלה של שווים יותר או פחות המשנה אומרת שיש שווים יותר אבל פוסקים מאוחרים מבטלים את אי- השווין. בשאלה של חיי עולם מול חיי שעה, חיי שעה מועדפים וזאת הפסיקה. בשאלה של יחיד מול רבים מעדיפים את הרבים וזו ההלכה.

                              יום שלישי 20 דצמבר 2005

קדימויות בטיפול רפואי-המשך

ברקע ההכרעות הרציונאליות בקדימויות יש אפשרות לא רציונאלית: הכרעה על-פי גורל (קלברזי). כך, ניתן להימנע מכשלים או ערכיים מדי או להיפך – כלכליים מדי. גורל היא כן דרך ערכית במובן זה שהיא מבקשת להימלט משיקולים ערכיים לא ראויים. אנחנו שמים את הדרך הזאת בצד הדיון הקודם שהתמקד בקדימויות על בסיס רציונאלי. 

האם ניתן להכריע על-בסיס גורל?

השאלה של יחיד ורבים דנה במצב שבו מבקשים מישהו אנונימי ומכיוון שאין דמו של מישהו סמוק מאחר, לכאורה צריך למסור את כולם או את אף אחד. 

ספר חסידים לר' יהודה בן-שמואל החסיד (מבעלי התוספות)= "התקנון" של החסידים (גרמניה מאה 12):  

שתי פסקאות שעל פניהן אינן תואמות (פסקה תש"א): 

פסקה ראשונה

היו נוסעים בספינה שהייתה מיטלטלת והיה צריך להחליט את מי להשליך מן הספינה (בפסקה השנייה שלהלן מצוין כי כל הספינות עברו בשלום ורק ספינה זו לא, סימן שהיה בה מישהו חייב). נאמר שאינם רשאים להטיל גורלות (אין להיזקק למנגנון שהשתמשו בו במגילת יונה). המקור שעליו נסמכים הוא 'אסמכתא לא קניא'= כלל בתלמוד בקשר למשחקי הימורים לפיו מי שמשחק בהימורים עושה מעשה לא ראוי, וכמוהו כגזלן (העברת כסף שלא כדין) ופסול לעדות. מי שמבטיח הבטחה ומתחייב כספית וסומך על כך שלא יצטרך לקיים את ההתחייבות, אסמכתא כזו לא קונה. מכיוון שההתחייבות פגומה, הזכייה של הצד השני (הזוכה/המובטח), היא זכייה שלא כדין. אם בכל הקשור לזכייה בכסף (בצורה אקראית) משחקי הימורים מהווים שימוש שלא כדין כדי להעביר כסף מיד ליד, כאשר מדובר בחיי אדם וודאי שאין זה ראוי. הפסקה אפוא פוסלת היזקקות לגורל. זו פיסקה רציונאלית שאומרת שאי אפשר לקבוע דיני נפשות על-בסיס גורל. 

פסקה שנייה

ישנה פסקה לכאורה הפוכה (תרע"ט). שם כתוב שרשאים להפיל גורלות ומתפללים שהגורל ייפול על החייב ולא על הזכאי. מה שיוצא הוא שלגיטימי לכאורה להפיל גורל. האם הפסקה הזו עומדת בסתירה לקודמת? לדעת ברנד, כאשר יש מישהו מסויים שהשמים מחפשים אותו הגורל הוא דרך שמימית להכרעה. לא מן הנמנע שבספר חסידים יש '"תקנון" של קהילה שלא עבר סידור מוקפד' ויש גישות שונות בתוך החסידים. לדעת ברנד סביר יותר לומר שאין סתירה ויש לאבחן את המקרים כאמור לעיל. 

מקור מס' 10: שו"ת יביע אומר:
תפארת למשה אומר שניתן להכריע בדילמה של "סיעת בני אדם שאמרו להם עכו"ם תנו לנו אחד מכם ונהרגנו.." על-בסיס גורל והראייה היא מעשה יונה הנביא: 
"ויהוה הטיל רוח גדולה אל הים ויהי סער גדול בים והאניה חשבה להשבר... ויאמרו איש אל רעהו לכו ונפילה גורלות ונדעה בשלמי הרעה הזאת לנו ויפלו גורלות ויפל הגורל על יונה. ויאמרו אליו הגידה נא לנו באשר למי הרעה הזאת לנו מה מלאכתך ומאין תבוא מה ארצך ואי מזה עם אתה. ויאמר אליהם עברי אנכי ואת יהוה אלהי השמים אני ירא אשר עשה את הים ואת היבשה. וייראו האנשים יראה גדולה ויאמרו אליו מה זאת עשית כי ידעו האנשים כי מלפני יהוה הוא בורח כי הגיד להם. ויאמרו אליו מה נעשה לך וישתק הים מעלינו כי הים הולך וסער. יאמר אליהם שאוני והטלני אל הים וישתק הים מעליכם כי יודע אני כי בשלי הסער הגדול הזה עליכם. ויחתרו האנשים להשיב אל היבשה ולא יכלו כי הים הולך וסער עליהם. ויקראו אל יהוה ויאמרו אנה יהוה אל נא נאבדה בנפש האיש הזה ואל תתן עלינו דם נקיא כי אתה יהוה כאשר חפצת עשית. וישאו את יונה ויטלהו אל הים ויעמד הים מזעפו". 

ראייה נוספת היא מעשה ארון-הברית ובני שאול (שמואל ב כא). מראיות אלו ניתן ללמוד שבדיני נפשות מכריעים על-פי גורל. הר' עובדיה מקשה על תפארת משה- 

"ותמיהני שאיך יתכן לסמוך על הגורל בדיני נפשות, שהרי אפי' בממון אמרינן דהוי אסמכתא דלא קניא, כ"ש בענין נפשות. והראיות שהביא אינן ראיות כלל. שהגורל שהטילו המלחים ונפל הגורל על יונה, לפי פשוטי המקראות זה היה רק בכדי שידעו בשלמי הרעה הזאת להם, ולאחר שנפל הגורל על יונה, והגיד להם כי מלפני ה' הוא בורח, חתרו להשיב אל היבשה ולא יכולו כי הים הולך וסוער עליהם, והיה ברור כי בשלו הסער הגדל הזה עליהם, וכמו שהודה יונה הנביא בעצמו, ואז נאלצו להשליכו לים, אבל לא שסמכו על הגורל בלבד... גם הראיה שהביא מן הגבעונים, יש לדחות שדאני התם שהעבירום לפי ארון ברית ה' כל שארון קולטו למיתה וכל שאין ארון קולטו לחיים... 

לאור ההכרעה לעניין הימורים (אסמכתא לא קניא) נוצרה תוצאה הלכתית לא פרופורציונאלית (לא סומכים על גורל בענייני ממון ובדיני נפשות כן סומכים). הסיפור של יונה אינו ראייה שכן לפי פשוטי המקראות מהלך הנסיבות מלמד שלא הסתמכו רק על הגורל אלא מערך שלם של נסיבות הוביל לזה (מקביל לפסקה השנייה שלעיל שכל הספינות הלכו בשלום ודווקא ספינה מסוימת מיטלטלת): יונה סיפר לאנשים כי הוא בורח מלפני ה'. יונה ידע שהוא חוטא וחשב שיש קשר לכך ולסערה. בנסיבות ההן הייתה סיבה רציונאלית לקבוע שיונה הוא האיש בשלו התרחשה הסערה. הגורל  לא היה אלא 'ראייה מסייעת' ואולי אפילו עוד פחות מכך ('דבר מה'). הגורל שמשתמשים בו בסיפור יונה, אפוא, הוא שימוש קלוש למדי. רק מצרפים אותו להכרעה רציונאלית. גם את הראייה של הגבעונים יש לדחות, שכן לא היה מדובר שם בגורל אקראי לגמרי אלא בארון-הברית שכל אחד עבר לפניו ונקלט או לא נקלט (כיד הנשלחת מן השמים המחליטה אם לתפוס מישהו או לשחררו). לכאורה אין כאן גורל. 

לסיכום, הרב עובדיה מנמק מדוע יש לדחות את הראיות שמביא תפארת למשה ובנוסף טוען טענה עקרונית: לא ייתכן שההלכה תפסול גורל בדיני ממונות ותאפשר זאת בדיני נפשות. 

אבחון נוסף מסיפור הגבעונים הוא שדוד שאל בה' קודם מה עליו לעשות. רק אחרי שהותר לו על-פי הדיבור למסור את בני שאול לגבעונים, השתמש במבחן הארון. כאשר יש 'הודעה מוסמכת מן השמים' המחייבת למסור אדם, ניתן להשתמש בגורל. כאשר אין הכרעה שמימית לא ניתן להיזקק לגורל. 

לסיכום, כל זמן שמדובר במהלך ארצי-רציונאלי העוסק בדיני נפשות ובהינתן שהכרעה על-פי גורל אינה רציונאלית, לא ניתן להכריע על ידי גורל וזה מקל וחומר מאסמכתא לא קניא. לעומת זאת במצבים שמימים הגורל הוא דרך להתחבר לשמים. כיצד נדע אם מדובר במהלך שמימי-מטאפיסי ומתי במהלך ארצי? לא ברור.
הפאן המשפטי

אין הנחיות ברמה הנורמטיבית-משפטית לגבי עניין הקדימויות. לענף רפואת החירום בארה"ב יש קוד אתי פנימי העוסק בסדרי טיפול רפואי. הכללים הם של יעילות: הקדימות נקבעת על-פי למי הטיפול עשוי להועיל יותר (בפרמטרים של לכמה זמן חיי עולם או חיי שעה וכן עד כמה אדם זקוק מלכתחילה באופן ברור למכשור ולתרופות המסוימות שיש במשׂורה). 

מעבר למבחן היעילות יש מבחן נוסף משמעותי הנוגע להשתלות איברים. המבחן הוא של אשם. 

מה קורה כאשר ממתין להשתלה הוא אדם שהכבד שלו נפגע כתוצאה משתיית אלכוהול מוגברת? נעשה סקר בארה"ב בשנות ה-90 לפיו רוב הרופאים היו שמים חולה כזה בסדר קדימויות אחרון. אם האדם הוזהר ובכל זאת המשיך לשתות הרי שגם הכבד החדש "יבוזבז" לכן למעשה יכול שיש כאן בעצם מבחן יעילות.

עניין יחיד ורבים לא נדון בקודים מסוג זה. 

האם יש שווים יותר ושווים פחות?

בתחום האזרחי ברור שאין קביעה כזו. בתחום הצבאי, בכל הקשור לרפואת חירום, יש עדיפות לבכירים: מי שהתפקיד שלו בשדה הקרב בכיר יותר הרי שתהיה לו קדימויות בקבלת טיפול רפואי בחירום. 

לא מדובר בהסדרים מחייבים אלא בכללי אתיקה של רפואת חירום המקובלים בארה"ב. 

לסיכום, דנו בשאלת הקדימויות במיקרו ובמאקרו. אמרנו שנציג סדרה של שאלות שכל אחת מעצימה את קודמתה ואכן נעבור כעת לסוגיה של המתות חסד שהיא שאלה של הריבונות על החיים. 

המתות חסד

נקדים ונאמר כי ההתעצמות של הדילמה לגבי המתות חסד (בארה"ב משנות ה-70 ואילך) נובעת מכך שבעבר היה ברור שמדובר במעשה פסול. שבועת היפוקראטס, למשל, אמרה שהרופא מתחייב או נשבע שהוא לא ימית אדם. גם בשבועת אסף-הרופא נזכרת ההוראה שרופא לא יכול לסייע לחולה לסיים את חייו. המתת חסד הייתה בגדר טאבו עד לפני כ-30 שנה. יש לציין כי יש נקודות שונות בהיסטוריה בהן כן הותרה המתת חסד כבר בעולם היווני (אפלטון בספרו המדינה דיבר על אופציה של טיהור של החברה מהגורמים החלשים שבה, חולים וזקנים). 

המושג המתת-חסד  פירושו מיתה יפה ביוונית (euthanasia). הנאצים הגו תוכנית שנקראה T4 (על-שם הרחוב בה נהגתה) לפיה כל מיני גורמים "בעייתים" יועברו מן העולם בדרך לגיטימית. מי שעמד מאחרי הרעיון הזה הוא פילוסוף גרמני. התוכנית התחילה לא מתוך מגמה של הרג המוני אלא 'הגיע הזמן' לבצע את הפילוסופיה של אפלטון ומור. במסגרת זאת הרגו כ-70,000 בני-אדם (משך שנתיים). לקראת הסוף הכמות גדלה בהרבה ובסך הכול הושמדו כ-200,000 איש (אין קשר לתורת הגזע). 

כאמור ב-30 שנים האחרונות נפל דבר. מה הסיבות לשינוי הערכי? 

1). שיקולים רפואיים- ככל שהטכנולוגיה מתקדמת, קיימים יותר חולים שאנחנו "מחזיקים" אותם בזכות אותה טכנולוגיה. דווקא התקדמות הרפואה יצרה פוטנציאל להמתות חסד. 

2). סיבה פסיכולוגית- כמות המבקשים למות המתות חסד בקרב חולים המאושפזים בבי"ח גדולה לאין שעור מאלה המבקשים המתות חסד כאשר הם בבית או בתחליפי בית (הוספיס). בי"ח מזמן אווירה של רצון למות. אנשים שנמצאים בהוספיס מאריכים ימים יותר. 

3). גורם אתי-פילוסופי- הערכים שעומדים במבחן הם מחד, קדושת החיים (האם נעדיף את עצם החיים בגלל קדושתם) ומאידך, איכות החיים והאוטונומיה של הפרט. עד כמה אני פטרנאליסט. בשני הצירים חלו שינויים ב-30 השנים האחרונות. 

ביחס שבין קדושת החיים לאיכות החיים היה ברור בעבר שהערך הראשון גובר. כיום, הערך של קדושת החיים לא נתפס כערך מוחלט אלא יחסי ונראה שמסתמנת מגמה המעדיפה איכות חיים על פני קדושת החיים. 

מי הגורם המוסמך להכריע בין הערכים? החולה עצמו (אוטונומיה של הפרט) או המערכת? 

המהלך שלנו הוא זה: נקיים את הדיון ההלכתי סביב ההבחנה המפורסמת שבין המתות חסד אקטיביות לבין המתות חסד פסיביות. לא מדובר בהבחנה חיצונית אלא בהבחנה מופנמת הקיימת גם בעולם ההלכתי. אח"כ נעבור למגרש האתי והמשפטי הכללי כשבעיקר נתייחס לחוק שהתקבל לאחרונה (חוק חולה נוטה למות). 

נתחיל בהמתות חסד אקטיביות: 

מקור מס' 1 + 2: שמואל:
מות שאול מתואר פעמיים ולשינויים יש נפקות. שמואל א', לא: לאחר שנפגע פגיעות רבות בחצים נטה למות. שאול מבקש מנושא כליו לדקרו. העובדה שהוא נוטה למות קשורה לחשש מביזיון גופו על-ידי המורים. על רקע העובדה שנושא הכלים מסרב שאול נופל על החרב (המתת חסד אקטיבית). שאול המית את עצמו, אפוא, משיקולים המתאימים גם לחולה נוטה למות. 

שמואל ב, א: תיאור אחר של אותו אירוע: הנער שמזדמן להר הגלבוע הינו עמלקי. שאול אומר לו שאחז אותו שבץ לב. לפי התיאור שם, שאול לא התאבד אלא הנער העמלקי הרג אותו לפי בקשתו. דוד חושב שזה היה מעשה פסול ולכן מעמידו לדין והורג אותו. 

בסיפור הראשון המעשה של שאול מצטייר כראוי ולעומת זאת בסיפור השני מעשה המתת שאול מקבל ממד שלילי. השאלה היא מה היחס בין שני הסיפורים הללו מבחינת השורה התחתונה: האם המתת חסד ראויה אם לאו? מה אומרים הפרשנים? הדיון מושפע מההקשר: האם דנים אותו מנקודת מבט של הפרשה הראשונה או השניה?

מקור מס' 3: רלב"ג:
(פרשן ספרדי, המאה 12). נקודת המוצא בפרשנות לשמואל ב היא שהמעשה אינו ראוי. מדוע? האדם איננו בעלים על גופו ולכן אינו רשאי לוותר על חייו. הגוף נמסר לנו כפיקדון וכשם שלא יכול לצוות על אחר לחבוט בו, כל שכן שלא יכול לצוות על אחר ליטול את חייו (פקודה בלתי חוקית בעליל). הנער לא היה צריך להקשיב לדברי התלמיד (שאול) בזמן שהרב (הקב"ה) אוסר המתה. מכיוון שהפקודה לא הייתה חוקית, הנער לא יכול להתגונן שהוא פעל לפי פקודה ולכן הגיע לו העונש. אין כאן דיון בשאלה של חולה נוטה למות. המספר המקראי לא העלה את עניין הביזיון או הנטייה למות ולכן הפרשן לא לוקח שיקולים אלו בחשבון. הפרשן רוצה להגיע לתוצאה מסוימת ולכן ייבחר באיזה הקשר מקראי לקיים את הדיון. 

כל השאלה של המתת חסד צריכה להידון מנקודת מבט של בעלות אדם על גופו וחייו ומאחר ואין בעלות ההמתה אסורה. 

מקור מס' 4: רד"ק:
"לפי שהיה יודע שאול כי סופו היה למות במלחמה כי כן אמר לו שמואל ועוד כי ראה כי מצאוהו המורים אנשים בקשת ולא היה יכול להמלט מיד' טוב היה שיהרוג הוא עצמו ולא יתעללו בו הערלים...". 

רד"ק (איטליה מאה 12) דן ביחס שבין שתי הפרשות. מצדיק את העובדה ששאול המית את עצמו שכן ידע שסופו למות במלחמה (העלו את שמואל באוב וזה מה שהוא אמר) וכן כי הייתה אינדיקציה של חולה נוטה למות (מצב של אל-חזור) ולכן בנסיבות של כבוד האדם וייסורים (שמא יתעללו בו המורים) מותר לאדם לשלוח יד בנפשו. בבראשית ט' (איסור שפיכות דמים) דרשו את הפסוק 'אך את דמכם לנפשותכים אדרוש' כך שהשמים יבואו עם אדם חשבון אם יתאבד. האם גם אדם שמתאבד בנסיבות של שאול יצטרך ליתן את הדין? המילה אך באה לסייג או למעט, היינו שמתוך איסור ההתאבדות יוצאות הנסיבות המיוחדות של התאבדות שאול. בנסיבות כאלה מותר לאדם להתאבד. 

לסיכום, יוצא שהרלב"ג שבוחר את שמואל ב' כנקודת מוצא מסיק כי המתת חסד אינה ראויה שכן לאדם אין בעלות על חייו לעומת זאת רד"ק הולך יותר לכיוון של נוטה למות וכו' כפי שמצטייר בשמואל א'. ניתן לומר שרלב"ג בכיוון של קדושת החיים ורד"ק בכיוון של איכות החיים. 

כבר בפרשנות ניתן לראות תוצאות שונות סביב השאלה של המתת חסד וברקע מאחורי הקלעים את הרציונאלים שמביאים לתוצאות השונות. הרד"ק מנסה לבדוק את היחס בין הפרשות. לפי שיטתו שהמעשה היה ראוי, מדוע דוד הורג את הנער העמלקי? לכאורה עשה בשליחות שאול מעשה ראוי. לטענתו, הנער העמלקי שיקר בעצם  וטען כאילו הוא עשה את זה: "ואפשר כי כזב העמלקי כי לא המיתו הוא אלא מצאו מת אחר שנפל על חרבו ולמצוא חן בעיני דוד לפי מחשבתו אמר כן ולא חטא שאול בהרגו עצמו...". 

מקור מס' 6: בבלי, עבודה זרה:
ר' חנינא בן-תרדיון התעלם מגזירות הרומאים והמשיך לעסוק בתורה והקהיל קהילות ברבים. ר' יוסי בן קיסמא טען כלפיו שהוא לא פועל רק במישור פוליטי אלא יש לכך השלכות דתיות. ר' חנינא אומר שאם נחרב הבית ונהרגו חסידים ועדיין האומה קיימת, סימן שהשמים רצו ליתן לה קיום. ר' יוסי רומז כלפי ר' חנינא שאם הוא פועל נגד הרומאים בעצם הוא פועל נגד השמים (השלטון הזר הוא רצון האל). השיב לו שהשמים הפועלים לטובת הרומאים ירחמו. מה שר' יוסי חשב שיבוא על ר' חנינא אכן ארע. האגדה מספרת שבמידה מרובה ר' יוסי ניצח פעמיים.: "והלכו כל גדולי רומי לקברו והספידוהו הספד גדול, ובחזרתן מצאוהו לרבי חנינא בן תרדיון שהיה יושב ועוסק בתורה ומקהיל קהלות ברבים...הביאוהו וכרכוהו בס"ת...". לא ידוע אם מה שזה בא לומר שהקו האידיאולוגי של ר' יוסי הוא נכון תמיד אבל במקרה זה הקו הזה הוכיח את עצמו. 

כדי שהשריפה תארך הרומאים שמו חומרים מעכבי בעירה על גופו על-מנת לענותו. שאלו אותו תלמידיו מה הוא רואה. ענה להם שהוא רואה שחומר הנייר עצמו נשרף ואת האותיות פורחות (מסורת חכמים לגבי נתינת התורה. ניתנה באש וניטלת באש). הציעו לו לגרום להחשת המוות שאם יפתח פיו תיכנס אש. ענה להם שלאדם אין בעלות על חייו: "מוטב שיטלנה מי שנתנה ואל יחבל הוא בעצמו". מי שנתן את החיים הוא זה שיכול לנטלם. אין לגרום להחשת המוות. בשלב הזה הרומאי מצטרף לשיחה ושואל אם הוא מקצר מיתתו של רבי חנינא (בעזרת נטילת הספוגים והגדלת השלהבת) הוא מבטיח לו חיי עולם הבא. ביקש הרומאי השבע לי! ואכן נשבע לו. רבי חנינא נפטר במהרה ואף אותו רומאי קפץ לתוך האש. יצאה בת-קול ואמרה: "רבי חנינא בן תרדיון וקלצטונירי מזומנין הן לחיי העולם הבא". 
ר' חנינא סרב לפתוח את פיו, אפוא, להחשת מיתתו ומצד שני היה מוכן שהשרפן יאיץ את מיתתו. מה היחס שבין המעשים? ניתן לקחת את העיקרון שר' חנינא קובע כי  "מוטב שיטלנה מי שנתנה ואל יחבל הוא בעצמו" ולפי זה המתת חסד אסורה. מהצד השני, כיצד הוא נותן לרומאי להביא להחשת מותו? אולי ניתן לאבחן בין גוי ליהודי. 

מקובל ללמוד מהחלק הראשון של המקור, כלומר מהסירוב לפתוח פיו למדים שיטלנה מי שנתנה. 

מקור מס' 5: בבלי, סוטה:
ספר שופטים פרק א'. בית-אל מבוצרת בחומה וכדי לדעת כיצד לחדור לחומה משתמשים בשירותי משתף-פעולה מקומי שמקים בדרום טורקיה עיר בשם לוז. לוז זה מקום מיוחד, אלמותי, שהמוות לא נדבק בו וגם לא פורענויות אחרות. איך זה בא לידי ביטוי? צובעין בה תכלת. חומר די נדיר שניתן למצוא באזור לוז. יש פה תיאור סמלי. התכלת מסמלת את השמים ואם משם מביאים את צבע השמים הרי שיש בה משהו שמימי. מסעות הכיבוש הגדולים (מסע סנחריב ונבוכדנאצר) שגרמו לחורבן וטשטוש הגבולות המדיניים פסחו על לוז. המלחמות פוסחות עליה. במסגרת כל השמימיות והעובדה שלוז חסינה מפגעים גם מלאך המוות לא נכנס לשם. כל מי שנמצא בלוז חסין. מה קורה עם הזקנים שבלוז? בזמן שדעתם קצה עליהם (כשנמאס להם) יוצאים מחוץ לחומות ומתים. מחוץ לעיר מלאך המוות פוגע. לכאורה, הזקנים מביאים את מותם. אם אפשר ללמוד מהם משהו כלא יהודים הרי שהם עצמם מביאים למותם. 

עד עתה ראינו את פרשת מותו של שאול, פרשת מותו של ר' חנינא בן תרדיון ואת סיפור המשת"פ. כל המקורות אקטיביסטים במובן של ההמתה. מה ניתן להסיק מהם? בסיפור שאול לא ברור; בר' חנינא גם לא ברור כי יש לסיפור שני חלקים ובסיפור המשת"פ לכאורה מותר להביא למות עצמי. כשמשכללים את המקורות הללו הרי שלא מן הנמנע שהמתת חסד אקטיבית היא בגדר המותר. 

מקור מס' 7: שו"ת ציץ אליעזר:
אליבא דהרב וולדינברג, אם שוקלים את סיפור ר' חנינא בן-תרדיון לפי ההלכה המקובלת, הרי שמותר היה לו לפתוח את פיו למען החשת המוות. מהיכן למדים זאת? "דהיכי דיראים מיסורין מותר לחבל בעצמו" התוספות כתבו שבמקרים של ייסורים מותר לאדם לחבול בעצמו (באותו עניין היה מדובר על ילדים וילדות שידעו שהרומאים עומדים להתעלל בהם ולפיכך קפצו למים). 

ר' חנינא בן-תרדיון, אפוא, לא נהג על-פי שורת הדין, אלא לפנים משורת הדין (מידת חסידות) ולכן אין ללמוד ממה שהתיר לרומאי. הטענה של ציץ אליעזר היא שלא ניתן ללמוד מהסיפור כי מדובר בנורמות שאנשי מעלה נוהגים לפניהן. שורת הדין היא שבמצב כזה לאדם מותר להמית את עצמו. הסירוב של ר' חנינא כאמור היא מידת חסידות בינו לבין עצמו. הוא כלפי עצמו סרב לפתוח פיו כדי להחיש מיתתו. השרפן הוא איש ההמון ולו מותר לגרום למותו. לטענת הרב וולדינברג אין סתירה בין המעשה של ר' חנינא לעצמו לבין ההוראה שנתן לשרפן, שכן בינו לבין עצמו נהג לפי מידת חסידות ולעומת זאת כשמדובר על ההלכה הכללית בו מחויב השרפן, מותר להביא להחשת מותו של רבי חנינא שהיה בייסורים.  

מה שיוצא מכאן בעניין המתות חסד הוא שבנסיבות של ייסורים + רקע לאומי (מצבים בהם אדם עתיד להיות מומת במוות אכזרי על-ידי האויב, מותר לאדם לקצר חייו). יש הפרדה בין שורת הדין ולפנים משורת הדין. כיוון שהכול בסופו של דבר מתכנס לאירועים לאומיים ספק האם ניתן ללמוד משהו.

טענה נוספת לעניין פרשת ר' חנינא בן-תרדיון היא שאיסור שפיכות דמים הוא משבע מצוות בני נוח (גם הגוי מחויב באיסור רציחה). המקובל לומר הוא שגם באותם מצוות משותפות, היהודים מחויבים ברף גבוה יותר לכן גם כאן הגוי הזה מחויב בנורמות נמוכות יותר מר' חנינא. לגוי מותר להחיש את המוות בגלל רף נמוך יותר של איסור למהר מיתתו ולר' חנינא אסור לעשות זאת בעצמו. 
כאמור, כנראה שמכיוון שמה שנמצא ברקע הוא עניין לאומי אין להסיק מסקנה לעניין המתת חסד. 

לגבי פרשת לוז- מי שמנסה ללמוד לעניין המתה אקטיבית, הרי שיש לעיין האם אכן מדובר בהמתה אקטיבית: "שזה היה רק בדרך של גרמא והסבת המעקב של מיתה טבעית... שהסבת המעקב היה ג"כ כדרך הזאת אשר אצל כל העולם לא נחשב זה כלל בגדר של הסבת מיתה". מה שבעצם קורה כאן זה שאדם לא מכניס את עצמו לתוך מציאות שתגרום להמתתו. בסך הכול אדם שעוזב את החומות מוותר על החסינות. זה לא אקטיבי לטענתו (הויתור גורם בעקיפין למוות שהוא כשלעצמו טבעי).

יתירה מזאת: זה לא מוות אקטיבי שכן מדובר באירוע שאינו טבעי. כשאדם משנה טריטוריה משנה "מזל". העובדה הזו היא גורם פרשני לעניין אומדן הקשר הסיבתי בין המעשה לתוצאה. אחד המדדים של קשר סיבתי זה שאני יכול להצביע על קשר בין המעשה לתוצאה. כשמדובר באווירה מטפיסית קשה להצביע על קשר כזה. 

לסיכום, למעשה אין כאן המתה (יש יציאה מחוץ לחומות שגורמת למוות טבעי) או שלא מתייחסים למוות אלא לגרימה. בגלל המסווה המטפיסי קשה להצביע על קשר סיבתי שבין היציאה למוות, הרי שאי אפשר ללמוד מכאן להמתה אקטיבית. 

זאת ועוד. לפי התיאור בספר שופטים היה מדובר בכנעני שעזב והקים את לוז. מי אמר שמדובר בבני-ברית? אם הם גויים מה ניתן ללמוד לצרכים שלנו? להם יש צרכים עם רף יותר נמוך. 

סיכומו של עניין לדעת הר' וולדינברג, לא ניתן ללמוד משתי הפרשות דבר בקשר להמתות חסד אקטיביות בחולה שנוטה למות. 

מקור מס' 8: בבלי, כתובות:
רבי סבל לקראת סוף ימיו מחלות שונות. באותו יום בו נפטר גזרו חכמים תענית וביקשו רחמים (הם לא ידעו שהוא עומד למות). ניסו באמצעות תענית ותפילות להאריך את ימיו. 

אמרו חכמים שכל מי שיכניס רפיון באנשים יידקר בחרב. חכמים רצו עד כמה שניתן למנוע רפיון ידיים (שכולם יעסקו בתפילה ובתענית). שפחתו עלתה על הגג ואמרה שיש מאבק בין מלאכי-שמים (עליונים) שרוצים לקחת את נשמתו של רבי לבין בני-אדם (תחתונים) המנסים להשאירו בארץ. השפחה עומדת על הגג (מיקום סמלי/תיאור דמיוני) בין שמים וארץ ואומרת, יהי רצון שתפילת האדם תגבר על רצון המלאכים והוא יחיה. כיוון שראתה עד כמה הוא סובל ממחלות מעיים קשות (היה עליו ללכת לבית-הכיסא תדיר ולכן היה צריך לחלוץ כל פעם תפילין שהיו נוהגים להניח כל היום) אמרה לעצמה, יהי רצון שיכופו עליונים את התחתונים. נוכח סבלו התפללה למותו. האגדה רוצה לומר שלעיתים דווקא לעוזרת-בית יש אינטואיציות נכונות יותר (הגיע הזמן לשחררו מהעולם הזה). מה עשתה נוכח הזהרת חכמים? לקחה כד חרס והפילה אותו מהגג. זה עורר מהומה גדולה וחכמים שתקו מלבקש רחמים ואו-אז רבי נפטר. 

בר קפרא מצא את רבי מת וקרע לבושו והחזירו ואמר "אראלים ומצוקים אחזו בארון הקדש, נצחו אראלים את המצוקים ונשבה ארון הקדש!" רבי הינו משל לארון-הקודש בו מצד אחד אוחזים עליונים ומצד שני החכמים אשר מבטאים את החוזק (מצוקים שבארץ). במלחמה זאת ניצחו אראלים את המצוקים ונשמת רבי עלתה למרום. זו דרכו של בר קפרא לבשר על מיתת רבו.

מה שיוצא הוא שהשפחה עשתה שתי פעולות שיגרמו למות רבי. האחת, תפילה והשנייה, גרימה להפסקת התפילה. התפיסה היא ששתי הפעולות נובעות מהעובדה שרבי חולה נוטה למות ובנוסף הוא סובל ייסורים. יש כאן אלמנטים של חולה נוטה למות ומדובר בהמתה פסיבית. אין כאן גרימה ישירה שמביאה למותו אלא תפילה או הפסקת תפילה. ההנחה היא שתפילה אינה המתה אקטיבית. משמע המתה כזו מותרת.

באופן כללי כשחכמים בוחרים לספר מעשה בקודקס מחייב, ההנחה היא שמדובר במעשה חיובי (נותנים למעשה גושפנקא). 

מקור מס' 9: בבלי, נדרים:
סיפור המראה את חשיבות ביקור חולים (מבחינה פיסית ומנטלית). תשומת הלב של ר' עקיבא הכניסה כוחות בחולה (ההיפך שקול לשפיכות דמים). ר' דימי (200 שנה אחרי ר' עקיבא) אמר דבר דומה. ביקור חולים מביא לחיים וההיפך בעקיפין עלול להביא למות החולה. שואל התלמוד מה פירוש? ביקור חולים כפי שהוא נתפס על-ידינו זה עניין פסיכולוגי/פיסיולוגי. סעד פיסי ומנטאלי. זה הפאן הרציונאלי יחסית. יש פאן נוסף, דתי והוא לא פחות חשוב לפי חכמים- בקשת רחמים ותפילה. ההנחה היא שנוכח פני החולה ניתן להתפלל בכוונה גדולה יותר וזה מה שיעזור לריפוי. התפילה היא עיקר ביקור-חולים. זו תפיסה שיש לה רמזים כבר בחז"ל. הרמב"ם פיתח תפיסה זו והיא מגיעה לשו"ע. התלמוד מבקש להעביר את מרכז הכובד לתפילה. כיצד אתה גורם לחיים? בקשת רחמים. אם אתה מבקר את החולה אתה מבקש עליו רחמים ואם אתה לא מבקר את החולה אתה מבקש עליו רחמים שימות??? הפשוט הוא שאם בפועל הינך מגיע לבקר חולה אתה ערני יותר ומן הסתם תתפלל ואם אינך מבקר הרי שאינך עושה דבר (לא מבקש שיחיה ולא שימות ובכך גורם באופן פסיבי למותו). 

אליבא דברנד המסר הוא שכל מי שלא מקיים את הצד הפיסי/מנטאלי של ביקור חולים- כאילו שופך דמים. בכל הקשור לתפילה, כיוון שלא מדובר באקט ריאלי ישיר, קשה ללמוד משהו על המתה פסיבי (משווה לר' וולדינברג). 

ר"ן (ר' ניסים, ספרד מאה 14)

לפי ההבנה הפשוטה אמרנו שכשאינך מבקר חולה, אינך מבקש שיחיה או שימות. עשית אפס. לפי ר"ן יש בפניך שתי אופציות: בקשת רחמים שיחיה או שימות. ניתן לבקש את שתי הבקשות. אם אינך מבקר אינך עושה לא את זה ולא את זה. מדבריו ניתן ללמוד שאם אדם נוטה למות ומתייסר מומלץ לבקש שימות, שהרי השפחה של רבי עשתה כן. זה מקור נורמטיבי שאומר שרצוי להתפלל על חולה שסובל שימות. 

אם אינך מבקר אינך מנצל את האפשרות להתפלל על החולה שיירפא או שימות. ר"ן גוזר מסיפור השפחה + דברי רב דימי נורמה לפיה מותר להתפלל על חולה שימות. זה נתפס כהמתת חסד פסיבית שכן כל הפעולות שאינן ארציות- קשה להצביע על הקשר שבינן לבין המוות. 

אם מצרפים את המקור הקודם ואת הנוכחי יוצא, כי המתת חסד פסיבית ראויה ואפשרית. 

מקור מס' 10: ילקוט שמעוני, תורה, פרשת עקב:
מדרש המדבר על הימנעות מפעולה המאריכה חיי-אדם. ר' יוסי בן חלפתא נחשב לאחד מראשוני האמוראים שבא"י. אמנם הופיע במשנה אבל בכתבי היד הוא לא מופיע (חדר מהתלמוד). באותו עניין זקנה שהזקינה הרבה ומבקשת להפטר מן העולם. שאל אותה רבי איזו מצווה היא עושה, היינו שאם תפסיקי לעשותה, יש לך סיכוי להיפטר מהעולם. עשתה כדבריו ואכן מתה. 

אנו מניחים שיש קשר בין אי ההליכה לביכ"נ למותה (היום נאמר שאולי מתה מסיבה מנטאלית). העובדה שלא עשתה מצווה שרגילה בה גרמה למותה. רבי נתן לה המלצה וברור שחכמים נותנים לכך גיבוי. מן ניתוק ממכשירים שבסופו של דבר יגרום למוות. 

לסיכום, ראינו 3 אסמכתאות להמתת חסד אקטיבית (פרשת שאול, זקני לוז ורבי חנינא בן תרדיון)- הנטייה של הפוסקים לומר שהיא פסולה מעיקרא (הרב וולדינברג). לגבי המתת חסד פסיבית ראינו מקורות המלמדים שזה אפשרי (סיפור רבי, ביקור חולים, הזקנה שהפסיקה לקיים מצווה יומית) וזו גם הנטייה של הפוסקים. 

השאלה היא מהי המתה פסיבית. פירושו של דבר הוא להימנע מטיפול רפואי (להפסיק לקחת תרופות; אם נדרשת התערבות כירורגית מוותרים עליה וכו'). פסיביות הכוונה הימנעות מקבלת טיפול רפואי. 

מקור מס' 11: שו"ת מנחת שלמה:
תשובה חשובה מאוד לנושא.
חשיבות התשובה היא בשתי נקודות: האחת, התשובה שמה על השולחן את הערכים המתנגשים (נדיר שפוסקים עושים זאת, וודאי כשמדובר בפוסק קונבנציונאלי). שנית, התוצאה הליברלית של התשובה. 

באותו עניין היה מדובר בילדה חולה החיה חיים באיכות ירודה וסובלת סבל רב. כעת מוצע לעשות לה ניתוח שלאו דווקא ישנה את איכות חייה וכן לא ברור שיתרום להצלתה. השאלה היא האם על רקע העובדה שהיא בסכנת חיים ואיכות חייה ירודה, ניתן להימנע מטיפול (המתת חסד פסיבית)? 

הרב וולדינברג קובע כי איכות חיים זה ערך בהחלט חשוב והוא מכיר בו. אעפ"כ קדושת החיים גוברת. למרות הסבל של המשפחה אנו מצווים לעשות להארכת חיי החולה. כדי להוכיח זאת הוא אומר שאנחנו מוכנים לחלל את השבת כדי להציל חולים. 

למה אני אומר שערך קדושת חיים גובר על ערך של איכות חיים? לפי מנחת שלמה, החיים הם דבר לא מדיד (ערך מוחלט). כל מדידה הופכת את החיים לערך יחסי וזה לא נכון. כשיש התנגשות בין קדושת חיים לאיכות חיים אין מה לדבר על איכות שכן כאמור קדושת החיים זה ערך מוחלט. כהוכחה, כאמור, מחללים את השבת גם על זקן חולה מוכה שחין (סובל ייסורים וביזיון) אע"פ שהוא חרש ושוטה גמור (ליקויים מנטאליים) ואינו יכול לעשות שום מצווה (פאן דתי) וחייו הם רק למשא וסבל גדול על משפחתו וגורם להם ביטול תורה ומצוות, ז"א "בן-אדם מחוק", שלכאורה אין משקל לחייו. גם בני-משפחתו מצויים בצער ובדלדול כלכלי. 

לסיכום, איכות חיים זה לא מדד, מפאת העובדה שאנו מצווים לחלל שבת אף על מי שאיכות חייו היא אפס. בנוסף, טענה עקרונית: החיים לא ניתנים למדידה וכל הערך של איכות חיים אינו רלבנטי אתית והלכתית. 

אם אדם נוטה למות, גם אם מותר להתפלל על מותו (לגאול אותו מייסוריו), הרי כשיראה סימני מצוקה חובה עלי (גם בשבת) לעשות להצילו. לעומת זאת, עשיר מופלג שרואה בשבת את רכושו נשרף- מצב של איכות חיים גבוהה שעומדת להיאבד- יש איסור גמור לכבות את השריפה!!! מה שקובע אם כן זה קדושת החיים ולא איכות החיים. 

מכל האמור לעיל, היה צריך לומר שיש חובה להציל את הילדה. אמנם, ברמה העקרונית הרב וולדינברג קובע שבהתנגשות הערכים מה שקובע זה קדושת החיים. צריך לעשות את כל הפעולות להציל ולאפשר חיים לאדם. 

מאידך, כל זה קשור להחייאה בסיסית. מה שקשור לניתוח או לטיפול מתוחכם כשמדובר באיכות חיים נמוכה מותר להימנע (המתת חסד פסיבית מותרת לשיטתו). עצם ההצלה הינה ספק, איכות החיים מאוד ירודה- יכול לשמש כשיקול להמתת חסד פסיבית בקצה הסקאלה. 

                                יום שלישי 03 ינואר 2006

המתות חסד- המשך

עד כה, ראינו הבחנה מקובלת בהלכה בין המתות חסד פסיביות לאקטיביות. ראינו מקורות שונים לשני הכיוונים. לגבי המתה אקטיבית ראינו מקורות שלכאורה רואים בהמתה מסוג זה כלגיטימית. הפוסקים נוטים לפרש מקורות אלה לא כפי שעולה מהם באופן ישיר. גם אם יש מקורות, לפחות חז"ליים-תלמודיים שיתירו, הפוסקים לא יאפשרו זאת. בשורה תחתונה ניתן לומר שאין בין הפוסקים מי שיתיר המתת חסד אקטיבית. 

לגבי המתה פסיבית, ראינו שגם במקורות החז"ליים וגם בין הפוסקים יש אפשרות להתיר. המתה פסיבית, כזכור, פירושה הימנעות מלתת טיפול רפואי לחולה שימיו ספורים והוא סובל סבל גדול בתקופה הסמוכה למותו (הימנעות מניתוח נדרש, הימנעות ממתן תרופות הנוגעות למחלה הסופנית).  

מקור מס' 11: שו"ת מנחה שלמה:
באותו עניין מדובר בילדה חולה החיה באיכות חיים ירודה ואמורה הייתה לעבור ניתוח מסוכן (סבירות גבוהה שבעקבות הניתוח תיוותר משותקת למשך כל ימי חייה + אין ההצלה ודאית). האם ניתן להימנע מהניתוח? 

הרב אוירבעך בחלק המבוא (הוא החלק החשוב בתשובה) עושה את האיזון שבין שאלת קדושת החיים לבין איכות החיים. הוא פוסק כי ההלכה לא מייחסת משקל משמעותי לאיכות החיים. זה אינו ערך כאשר מה שעומד מולו הוא קדושת החיים. כאשר אדם הולך ליפול נפילה משמעותית באיכות חייו לא נתיר חילול שבת (אדם עשיר העומד לאבד את כל אשר לו, אין להתיר לו חילול שבת שיציל רכושו ומאידך למען קדושת החיים- הצלת חיים- מותר לחלל שבת). 

אם עיקר הוא קדושת החיים אולי צריך לעשות הכול כדי להציל את הילדה. בשורה תחתונה, בנסיבות העניין שהיו בפניו שלא ברור אם יש בניתוח הצלה, הוא התיר להימנע מניתוח (טיפול רפואי) מכאן שהמתה פסיבית אפשרית. הוא אומר זאת בנסיבות בהן מדובר בסבל רב (חולה הנוטה למות). לא יהיה נכון לומר שזה נובע מכך שהסיכויים של הניתוח אינם ברורים שכן את זה הוא מצרף רק כסיבה נוספת להתיר. 
"אבל מ"מ..."–  לא זאת הסיבה העיקרית. מה שכותב לפני כן היא הסיבה העיקרית. באופן בסיסי הוא מתיר המתות חסד פסיביות. 

"רבים מתלבטים..."- הרב וולדינברג אומר שסבל אינו רק פיסי אלא גם נפשי. חולה שסובל סבל רב, חייבים ליתן לו אוכל וחמצן גם כנגד רצונו אולם ניתן להימנע מטיפול רפואי (תרופות) אם אינו רוצה בכך. על-כל-פנים, השאיפה היא לשכנע את החולה שיסכים לקבל טיפול רפואי. 

בכל הקשור לאספקת צרכי חיים באופן שוטף (הנשמה והזנה), זה לא קשור להימנעות מטיפול. הרעבה למוות  באמצעות ניתוק מצינור הזנה אסורה, כך גם ניתוק ממכונת הנשמה שזה כמו חנק. 

קשה להאמין עד כמה יכולה תשובה לחולל שינוי במצב המשפטי בישראל. התשובה של הרב וולדינברג, אליבא דברנד, צוטטה כמעט מילה במילה בחוק החדש. חוק חולה נוטה למות לוקח אחת לאחת את תשובת הרב ומעגן אותה במסגרת החוק. זה לא במקרה (הרב שטיינברג, שהיה ראש הוועדה, ניזון ממקור זה). 

מקור מס' 13: שולחן ערוך, יורה דעה: 

ראינו שהפוסקים עושים את ההבחנה בין המתה פסיבית לאקטיבית. במקור זה עושים הבחנה ברורה בין מעשה אקטיבי הגורם למותו של החולה ("לגרום למת שימות מהרה")- זה אסור אבל אם יש גורם מסוים המונע את המוות של החולה (שגורם עיכוב יציאת הנפש), מותר להסיר את המונע ושכתוצאה מכך יגרם מותו של החולה. זו המתה פסיבית.  

דוגמאות להמתה אקטיבית: "אסור להשמט הכר והכסת מתחתיו, מכח שאומרין שיש נוצות מקצת עופות שגורמים זה וכן לא יזיזנו ממקומו"- לפי אמונתם, הנוצות שבמצעים שמתחת לגוסס נותנים לו את האפשרות "לשמור על מצב של 'תעופה". הנוצות עוזרות לאדם להישאר בחיים וכשמשמיטים את הנוצות זה גורם למוות (???). גם הזזה של גוסס ממקומו נחשבת כהמתה אקטיבית. "וכן אסור לשום מפתחות ב"ה תחת ראשו, כדי שיפרד". אסור לשים מפתחות בית-קברות תחת ראש החולה שזה כמו גרימת מוות מהיר.

דוגמאות להסרת המונע: "יש סמוך לאותו בית קול דופק כגון חוטב עצים או שיש מלח על לשונו ואלו מעכבים יציאת הנפש". כל זמן שיש בסביבת הגוסס קולות דופקים הם שומרים על רמה של ערנות וחיים מוחיים. הפסקת הקולות כאילו מסירים מונע. הסרת מלח מהלשון שקולה לאי מתן תרופה. ניתן להפסיק להוסיף עוד מלח. 

לסיכום, ראינו הבחנה עקרונית בין המתה אקטיבית אסורה להמתה פסיבית מותרת. 

המצב המשפטי

יש להבחן בין מה שהיה עד לפני 4 שבועות (6.12.05) ובין המצב כיום לאחר חקיקת חוק החולה הנוטה למות. 

נתאר בקצרה את המצב לפני החוק:

לפני החוק ניתנו בישראל כ-20 פס"ד בנושאים של המתות חסד. יש להבחין בין המגמה בבימ"ש המחוזי לבין המגמה בבימ"ש העליון: בבימ"ש המחוזי, בעיקר בת"א (נשיא בימ"ש המחוזי, אורי גורן) המצב היה כיוון ליברלי יותר. השופט גורן אפשר המתות פסיביות והרחיב את מושג פסיביות. בתחילה אפשר הימנעות מטיפול רפואי ובסופו של דבר אפשר גם ניתוק מהמכונה. 

בבימ"ש העליון פס"ד המפורסם של יעל שפר (השופט מנחם אלון) אמץ את ההלכה היהודית שרואה בניתוק ממכונה המתה אקטיבית אסורה. 

הפסיקה במחוזי הייתה תוצאה של המקובל במערב (המגמה בארה"ב מ-76'-90': בימ"ש העליון קבע ב-2 פס"ד חשובים שניתן לנתק ממכונה והכיר בזכותו של החולה לדרוש את מותו. סביב זה חקיקה מדינתית ופדראלית לפיה בבי"ח מחזיקים טפסים שמחתימים חולה בעודו במצב צלול בנוגע לרצונו). 

המצב בפסיקה תלוי לא רק במצב בארה"ב אלא בפרשנות שניתנה לסעיפי עונשין ברקע השאלה של המתות חסד. לעניין עבירה פלילית, ההבחנה בין המתה אקטיבית לפאסיבית ברור (אין חובה חקוקה על רופא לפעול כדי להאריך את חיי החולה נוכח אי רצונו בכך מה שמאפשר את ההמתה הפסיבית). המצב שונה באשר לגרימת מוות. יש הסוברים שהגנת הצידוק בחוק העונשין (ס' 34 י"ג) מאפשרת המתת חסד (מדובר שם על מעשה ולא על מחדל). 

המחוזי בד"כ נזקק לפסיקה אמריקאית והדיון הפלילי מצוי בשוליים שכן לא ראוי שהדיון בשאלה זה יהיה רק מהאספקט הפלילי. יש מקום לדיון בשאלה האם מדובר במעשה ראוי ורצוי. 

מאז חקיקת החוק:

היה ניסיון חקיקה מוקדם בשנת 92' להסדיר את שאלת המתות החסד במסגרת חוק זכויות החולה (1996). במסגרת הסעיפים של הצעת החוק הופיע ס' 10 שבסופו של דבר נפל (אפילו לא עברה קריאה ראשונה). 

בשלב מאוחר יותר הוצעו הצעות חוק פרטיות ולקראת שנת 2000, משהתרבו ההצעות בעניין (אבי יחזקאל, ענת מאור), שר הבריאות דאז, בנזרי, כדי לעצור את הסחף, מינה וועדה שתגיש דו"ח כהכנה להצעת חוק. הוועדה ישבה על המדוכה שנים ארוכות והחלו הליכי החקיקה שהסתיימו זה עתה. 

מעיקרי החוק:

· בסעיף המטרה, ס' 1 נקבע, שהחוק והפסיקה צריכים לאזן בין ערכים של קדושת החיים, איכות החיים ואוטונומיית הרצון של הפרט. 
· פרק ג' קובע חזקות שנותנות קריאת כיוון ברורה ליישום החוק. 2 חזקות: ס' 4 חזקת הרצון לחיות. חזקה על אדם שהוא רוצה להוסיף לחיות אלא אם הוכח אחרת. כשיש ספק אין ספק וחזקת הכשרות בס' 6. אדם שמלאו לו 17 חזקה עליו שהוא כשיר לקבל החלטות בקשר לטיפול בו כל עוד לא הוכח אחרת. יש ליתן סמכות ויכולת הכרעה לחולה עצמו. מרכז הכובד עובר לחולה. קביעה זו אמורה למנוע מצב של המתת חסד אקטיבית (המדינה היחידה שזה מותר היא הולנד). צריך להיות ברור מעבר לכל ספק סביר שהחולה לא רוצה לחיות ושהוא לא כשיר לקבל החלטות בקשר לחייו. 
· החוק מגדיר מהו חולה הנוטה למות בפרק ד' ס' 8(ב). מדובר על הערכת רופא כי מצב החולה הוא כזה שקיים כשל של כמה מערכות חיוניות בגופו ותוחלת חייו היא של שבועיים. 
· ס' 19 לחוק קובע אסור המתה במעשה. אין להתיר פעולה המכוונת להמית או שתוצאתה ברמת סבירות גבוהה תביא למוות. 
· ס' 13 עוסק בסימן ב' בבקשת הארכת חיים על-ידי חולה נוטה למות. גם אם הרופא לא רואה הצדקה לטיפול יש ליתן את הטיפול. אם החולה מעוניין שחייו יוארכו, גם הרופאים חושבים שאין הצדקה לטיפול הרפואי שהוא מבקש, יש ליתן לו.
· ס' 15 חולה שלא רוצה שחייו יוארכו. המתת חסד פסיבית מותר. יחד עם זאת יש לעשות  ניסיונות לשכנע את החולה גם אם ניתן לכבד רצונו של החולה ולהימנע מליתן טיפול רפואי. לגבי אותה הבחנה שבין טיפול רפואי לבין חמצן מזון ונוזלים או טיפולים הנחוצים למחלות בו זמניות או מחלות רקע- צריך לעשות מאמץ סביר לשכנע את החולה לקבל חמצן ונוזלים. מה שלא בגדר הימנעות מטיפול רפואי (צרכי חיים שוטפים) ומצד שני טיפולי לוואי (טיפולים שגרתיים הנחוצים לטיפול במחלות רקע) יש לשכנע את החולה שיסכים לטיפולים האלה. הניסוח הזה אומר שהמערכת וודאי צריכה להימנע מליזום זאת אבל זה מאפשר למערכת לנתק את החולה ממקורות הזנה ונשימה. 
מחד נאמר שהוא זכאי לכך שיופסק הטיפול הרפואי כזכות בסיסית. המאמץ הסביר לשכנוע מופיע לגבי צרכי החיים השוטפים וטיפול רפואי במחלה הלא סופנית. מכאן משתמע לכאורה שאם המאמצים לא יעלו יפה, יהיה ניתן לנתק ממכונת צרכי חיים שוטפים. 

חבלה עצמית

שלב נוסף בשאלת הריבונות על החיים ועל הגוף. הריבונות כפי שנדונה עד כה, הייתה יותר מצד הריבונות של הסובבים את האדם על חיי-אדם. התחלנו בשאלות של סדרי קדימויות- מה קורה במאקרו. יש להן השלך מסוים לשאלת הריבונות. המערכת הרפואית המתקצבת והמטפלת מפעילה שיקולי קדימויות מסוג זה. בשלב מתקדם יותר בחנו את שאלת הריבונות בסוגית המתות חסד. כאן השאלה נוגעת ליחסים שבין בי"ח/הרופא לחולה. בשלב זה נבדוק את הריבונות דרך השאלה של הבעלות. האם לאדם יש בעלות על חייו ועל גופו?
נדון בשאלה זו בשלבים: נתחיל בשאלה של חבלה עצמית שברקע שלהן נמצאת שאלת בעלות האדם על גופו. לאחר מכן נדון בשאלת המאבד עצמו לדעת שברקע שלה נמצאת שאלת הבעלות על החיים. ולבסוף, נדון בשאלת ביניים של סיכון עצמי: ניתוחים שסיכויי ההצלחה שלהם אינם ברורים, ניסויים בבני-אדם (פרוצדורות שהידע הרפואי לגבן מוגבל). 

השאלה, כאמור, היא האם מותר לאדם לחבול בעצמו. ברקע השאלה עומדת שאלת בעלות האדם על גופו. מדובר בחבלה עצמית שאין בה כדי לסכן את האדם. נקודת המוצא לדיון מצויה במשנה במסכת בבא קמא:

מקור מס' 1: משנה בבא קמא:
"החובל בעצמו אף על פי שאינו רשאי פטור; אחרים שחבלו בו חייבין". 

משנה המופיעה בהלכות חבלה (פרק בדיני הנזיקין של המשנה והתלמוד). אגב הדיון בדיני חבלה יש דיון באדם החובל בעצמו. 

אף-על-פי שאינו רשאי פטור ואחרים חייבים, היינו שאם פלוני חבל בחברו וגרם לנזק יש עליו חובת פיצויים ויש  גם "איסור פלילי" הגורר עונש (עובר בלאו והאיסור גורר אחריו עונש). מול זה, החובל בעצמו פטור. הוא פטור לא במובן של דיני נזיקין אלא במובן של הדין הפלילי. אדם כזה עובר איסור ואע"פ הוא פטור מהתוצאות של עבירה זו. השאלה היא מה המקור של קביעת המשנה שאדם איננו רשאי לחבול בעצמו. הדיון התלמודי, לכאורה, הינו טכני ועוסק בשאלה מיהו התנא שאמר שאדם אינו רשאי לחבול בעצמו. 

כאשר התלמוד מחפש שם או זהות של מי אמר/מיהו בעל הדעה, אין ניסיון 'לצייר קלסתרון', אלא בדרך לזיהוי הדובר אנו מעוניינים לזהות את הדעה. באמצעות הזיהוי אנו מחפשים את הרציונאל בתוכו יש לשבץ את ההלכה המסוימת. 

הדיון הינו בן 3 שלבים (3 הצעות לרציונאל האיסור על חבלה עצמית):

מקור מס' 2: בבלי:
ישנה מחלוקת תנאית (התלמוד מגיע למסקנה שאכן מדובר במחלוקת בין תנאים): יש מי שאומר שבאמת יש איסור כזה שאסור לאדם לחבול בעצמו ויש חולק. 
מי אמר את הדעה שאדם אינו רשאי לחבל בעצמו? בכל שלושת השלבים הדובר הוא ר' אלעזר.

I. שלב ראשון:
ניסיון לטעון שאיסור החבלה העצמית קשור לכך שאדם איננו בעלים על חייו:

הצעה ראשונה- בראשית ט', א-ח:

"ויברך אלהים את נח ואת בניו ויאמר להם פרו ורבו ומלאו את הארץ ומוראכם וחתכם יהיה על כל חית הארץ ועל כל עוף השמים בכל אשר תרמש האדמה ובכל דגי הים בידכם נתנו. כל רמש אשר הוא חי לכם יהיה לאכלה כירק עשב נתתי לכם את כל. אך בשר בנפשו דמו לא תאכלו. ואך את דמכם לנפשתיכם אדרוש מיד כל חיה אדרשנו ומיד האדם מיד איש אחיו אדרש את נפש האדם. שופך דם האדם באדם דמו ישפך כי בצלם אלהים עשה את האדם. ואתם פרו ורבו שרצו בארץ ורבו בה". 

ציווי לבני נוח אחרי המבול. ר' אלעזר דורש את התיבה לנפשתיכם= של עצמכם.  במידה מסוימת יש פה משחק עם המילה נפש. המשמעות העברית היא רוח. המשמעות הארמית, במיוחד כשמטים אותה, היא עצמי. כשכתוב את דמם לנפשתיכם אדרוש פירושו את דמכם של עצמכם אדרוש. כלומר האיסור של שפיכות דמים הוא גם איסור של האדם כלפי עצמו ולא רק כלפי חוץ. ר' אלעזר אומר שאסור לאדם לגרום לשפיכות דמו עצמו ואם יעשה כן, עליו יהיה ליתן את הדין לשמים. מה משתמע? השמים באים חשבון ויתבעו מהאדם גם את שפיכות דמו העצמית. מכאן שלאדם אין ריבונות ושליטה על חייו. 
אם זו ההצעה ממנה אנו מנסים לשאוב את האיסור, על כך אומר התלמוד שיכול שלאדם אין בעלות על חייו וייתן את הדין אם יפגע בעצמו. אבל מי אמר שאין לו בעלות על גופו?  להרוג עצמו אסור, אבל לפצוע עצמו אולי נאמר שמותר? לפיכך לא ניתן ללמוד מכאן איסור חבלה עצמית. 

II. שלב שני:
הצעה שנייה- הלכות אבלות:

הצעה זו דנה על-פניה בהלכות אבלות. כאשר אדם מת, חלק ממנהגי האבלות זה מנהג הקריעה. התלמוד אומר שאין בכך משום דרכי האמורי (שם כללי למנהגי גויים). זה מנהג שגם אם אחרים נוהגים בו גם ליהודים מותר לנהוג על-פיו.

ר' אלעזר: למרות שהקריעה הותרה כמנהג אבלות, יש להקפיד על מדתיות. אין לקרוע יותר מדי שכן מי שקורע יותר מדי לוקה משום בל תשחית. גם כשאדם קורע בגדיו לצורך אבלות, אם מגזים זה אסור משום השחתה וכל שכן גופו- הסיפא זו מסקנה של התלמוד ולפיה אם לאדם אסור להשחית את בגדיו על אחת כמה וכמה שאסור לאדם להשחית גופו.

כאן לא מדובר על הרציונאל שלאדם אין בעלות על חייו או על גופו ומכאן נובע איסור החבלה עצמית. האיסור נובע מהפעולה. הפעולה היא של השחתה וזו פעולה אסורה בין אם אדם מפעילה על רכושו ובין שעל גופו. לגבי רכוש, אין חולק שיש לאדם בעלות. אסור להשחית רכושו כי מעשה ההשחתה כשלעצמו אינו ראוי (מוציא מהאדם אנרגיות שליליות). המעשה אסור ביחס לרכוש וכל שכן ביחס לגוף. עצם העובדה שמעשה הרס הוא, אסור. 

שואל התלמוד מי אמר? אולי יש לאבחן בין הגוף לבגדים. התלמוד מנסה לפקפק בקל וחומר שלעיל. יכול שיש הבדל בין השחתת בגד שהיא חמורה יותר מהשחתת גוף, שכן כאשר משחיתים בגד, אין הוא יכול לחזור לקדמותו. כאשר משחיתים גוף, הוא יכול לחזור לקדמותו (ריפוי).

כדי להוכיח את הרעיון שהשחתת בגדים מהווה מעשה חמור יותר, התלמוד מביא מעשי אמוראים: שני אמוראים, הראשון ארצישראלי (מחצית ראשונה של מאה 3), ר' יוחנן, היה קורא לבגדיו מכבדותא ור' חסדא (אמורא בבלי) כשהיה מהלך בינות לסוגי קוצים שונים היה מרים בגדיו כדי שהבגד חלילה לא יקרע מחמת הקוצים (לא נורא שהרגלים ישרטו), שכן זה מעלה ארוכה וזה אינו מעלה. הבגדים, כאשר ילקו בקוצים, לא יעלו ארוכה לעומת זאת הגוף יעלה ארוכה. 

על רקע זה יכול שהשחתת בגדים חמורה יותר מהשחתת גוף.  בוחנים את האיסור לא על רקע בעלות האדם על חייו או גופו אלא דרך הפעולה של ההשחתה שהיא כשלעצמה אינה ראויה. הצעה זו נדחית. 

III. שלב שלישי:
הצעה שלישית- הלכות נזיר, במדבר, יא:

"וידבר יהוה אל משה לאמר. דבר אל בני ישראל ואמרת אלהם איש או אשה כי יפלא לנדר נדר נזיר להזיר ליהוה מיין ושכר יזיר חֹמץ יין וחֹמץ שכר לא ישתה וכל משרת ענבים לא ישתה וענבים לחים ויבשים לא יאכל... ועשה הכהן אחד לחטאת ואחד לעלה וכפר עליו מאשר חטא על הנפש וקדש את ראשו ביום ההוא".

לגבי נזיר נאמר שלאחר שסיים ימי נזירותו עליו להביא קורבן ובין השאר קורבן אשם. אשם זה בא לכפר על חטאו של הנזיר. ז"א שהנזיר לכאורה עבר עבירה בכך שהוא נזר את נזירותו. כאשר מפסיק את נזירותו הפסיק את החטא, אז הוא יכול להביא קורבן על עצם היותו נזיר. במה חטא לנפשו? ההתנזרות עצמה מהיין ומדברים אחרים אסורה. על כך הוא מביא קורבן. הוא פגע בנפש שלו וכלפי זה עליו להביא קורבן. 

אם סגפנות חלקית או התנזרות מיין נחשבת לחטא, המחייבת קורבן ודורשת כפרה, על אחת כמה וכמה מי שגורם לעצמו צער משמעותי יותר, היינו חובל בעצמו. איסור החבלה העצמית אינו קשור לשאלת הבעלות כי אדם וודאי יכול להחליט אם לשתות או לא לשתות יין. זה גם לא קשור להשחתה, פעולה המוציאה מהאדם יצרי הרס, אלא אופציה שלישית: אדם צריך לחיות את החיים בצורה נורמאלית ומהנה ולא לסגף את עצמו.

במחקר ניסו להראות מגמה נגד תורת האיסורים שהייתה מפותחת בעולם היווני והנוצרי. חז"ל- או לפחות חלק נכבד מחז"ל- התנגדו לתורת האיסורים. איסור החבלה העצמית נובע מהעובדה שלאדם אסור לצער את עצמו. הצער או החיים הלא נורמאליים הם הפגם שבחבלה העצמית.  

זה לא מי אמר, אם כן, אלא מה אמר: הצעה של בעלות, הצעה של השחתה והצעה של צער. 

יש מי שאומר שחבלה מותרת. על רקע התדיינות זו בספרות הבתר-תלמודית עולות גישות שונות בקשר לאיסור החבלה העצמית.

מקור מס' 3: מאירי:
איך להבין את האיסור של חבלה עצמית (מקבלים את עובדת האיסור)?

ר' מנחם המאירי (איטליה, מאה 15). 

האיסור הוא מהתורה (בראשית ט: "ואך את דמכם לנפשתיכם אדרוש"). באופן די מוזר הוא הולך אל ההצעה הראשונה למרות שהתלמוד דחה אותה. האיסור לדידו נובע מכך שלאדם אין בעלות על חייו והוא מבין מכאן שגם על גופו. הוא שואל: "ושמא תאמר דוקא בהריגה הא בחבלה מנין"? הוא קורא את המהלך התלמודי בצורה חדשנית: לשיטתו, ההצעה הראשונה היא זו המתקבלת וההצעות הבאות אינן אלא שדרוג שלה: מנין לי שאך את דמכם לנפשותיכם אדרוש מתייחס לבעלות האדם על גופו, הרי מדובר על בעלות בחיים ולא בגוף (שפיכות דמים)? ההצעות הבאות באות לגעת בנקודה זו. למה אסור לאדם להתנזר מיין? כי כל סגפנות היא פגיעה בגוף ואסור לאדם לפגוע בגופו שכן הוא אינו בבעלותו. כשאדם מזיר את עצמו מהיין, כביכול, הוא גורם לעצמו נזק שיכול היה למנוע. למעשה, הוא פוגע בגוף הרבה יותר גדול ממנו. על הנזיר להביא קורבן כי הוא פגע ב"רכוש השמים". הקריאה של המאירי חדשנית כי הוא לא חושב שההצעה הראשונה והשנייה נדחו ותחתם התקבלה השלישית. הרציונאל הראשון הוא הדומיננטי והמקורות הבאים באים 'לתקן' את המהלך הראשון שדיבר רק על חיים ולא על גוף. 

לפי תפיסתו יש איסור על אדם לחבול בעצמו. איסור מן התורה. ברקע יש דרישת שמים שכן הגוף /החיים בבעלות השמים ואלו דורשים לא לפגוע בגוף/בחיים. כאשר מדובר בחיים זו דרישה מן השמים וגם כשמדובר בפגיעה בגוף מדובר בדרישה מן השמים ולכן יש להביא קורבן.

מקור מס' 4: ספר חסידים:
ניסיון לומר שלאדם יש איסור להזיק לא רק לזולתו אלא גם לעצמו. במקרה כזה דין האדם מסור לשמים. איסור שאדם נותן עליו את הדין בשמים. זו גישה המחמירה ביותר: זה איסור מן התורה ודין האדם מסור לשמים. 

מקור מס' 5: שו"ע יורה דעה:
ברקע ההלכה שבשו"ע מופיעה הלכה שאדם שנשבע לשקר, חייב בקורבן. מה זה נשבע לשקר? יש סוגים שונים של שבועת שקר ואחד הסוגים הוא שאדם נשבע לבצע דבר מה ולא ביצע. יש מצבים בהם גם אם האדם נשבע לבצע ולא ביצע, לא נחייבו בקורבן. 

אדם שנשבע לקיים מצווה ולא קיימה, לכאורה נשבע לשקר. למה אדם כזה פטור מקורבן? שבועות על מצוות הן שבועות שמעיקרא אין להן תוקף, מכיוון שאדם גם כך מחוייב. אדם מחויב במצוות ללא קשר לשבועה, ולכן שבועה מסוג זה היא ריקה. אדם שלא קיים מצווה לא צריך ליתן את הדין על שבועת שקר אלא על כך שלא קיים את המצווה. 

כאשר אדם נשבע לבצע עבירה, לא יעלה על הדעת שנעודד את האדם לקיים את שבועתו. במצבים כאלה, אפוא, אם לא קיים את השבועה יבורך. 

אם נשבע להכות את עצמו, זו לא שבועה מובהקת לבצע עבירה, ולכן השאלה להיכן נופלת שבועה לחבלה עצמית. חבלה עצמית אמנם אסורה, אבל למרות זאת לשבועה יש תוקף. הסיבה לכך- 

מקור מ' 6: ש"ך יורה דעה:
לפי הש"ך, הגענו לאיסור זה מכוח דרשה- 

"כלומר אף על גב שהוא מן התורה כיון שאינו מפורש בתורה אלא דאתיא מדרשא הוי כדבר שהוא מדרבנן ושבועה חלה עליו". 

כשישנה שבועה לביצוע עבירה מן התורה, מה שמונח על כפות המאזניים הוא זה: מצד אחד איסור שבועה לשקר (נורמה מן התורה) ומצד שני עבירה מן התורה שאומרת אל תבצע. אם נשבעת להכות או לקלל שזה אסור מן התורה לעשות, לא יכול שהתורה שאסרה ביד אחת להכות או לקלל תחייב אותך ביד השנייה להקריב קורבן אם לא בצעת את השבועה (להיפך מי שלא ביצע שבועה לעבור עבירה מן התורה יבורך). אבל מה קורה כאשר על כפות המאזניים שתי נורמות שאחת מן התורה ואחת מדרבנן? על כף אחת איסור להישבע לשקר. אם נשבעת, בצע- זה מן התורה. מצד שני, איסור חבלה עצמית שהוא איסור מדרבנן, או לפחות איסור השקול לאיסור מדרבנן. איסור החבלה העצמית נלמד מדרשה (כאמור לעיל מאך את דמכם לנפשותיכם אדרוש) ולכן לא מדובר באיסור ישיר מהתורה אלא מדרגה נמוכה יותר אסור לך לבצע. מה גובר אם כן? התורה. לפיכך במקרה כזה השבועה חלה. זה לא במובן שבאיזון הכולל בין התורה לדרבנן אומרים לאדם לבצע אבל במרווח הזה זה נותן מקום לתחולתה של השבועה. 

לסיכום, אדם שנשבע לחבול בעצמו, אף-על-פי שאינו רשאי לקיים את שבועתו, ולשבועתו יש תחולה שכן מקור הנורמה גבוה יותר (דאורייתא מול דרבנן) ולכן מאחר שלא קיים את השבועה (וכדין נהג), עליו להביא קורבן. אינני מעודד לבצע את השבועה אבל מכיוון שיש תחולה לשבועה אחייב אותו בהבאת קורבן. 

בניגוד לדעות האחרות שהציגו את האיסור מן התורה, כאן יש ניסיון לרכך את האיסור ולומר שזה רק איסור מדרבנן. 

מקור מס' 7: טור חושן משפט:
הרמ"ה כתב שההלכה שאדם אינו רשאי לחבול בעצמו איננה נכונה אלא האדם רשאי לחבול בעצמו. זו דעת יחיד. 

מקור מס' 8: שו"ת הריב"ש:
השאלה שנשאלה שם לא נוגעת לחבלה עצמית אלא שכדי ליתן פתרון לשאלה שנשאל הוא נזקק לדיון בחבלה עצמית. 

באותו עניין היה מדובר בהסכם הלוואה שהחייב מתחייב שאם לא יפרע בזמן את חובו, הוא מוכן להיכנס לבית-סוהר. לפי דיני החיובים של המשפט התלמודי כדי להתחייב צריך לעשות מעשה קניין.  ובמקרה זה "נתחייב לו בקנין בכל תוקף בתפישת הגוף". כלומר החיוב שוכלל כדין וראובן קיבל על עצמו להיכנס לבית-סוהר אם לא יפרע את ההלוואה. 

ההסכם הנ"ל עולה בקנה אחד עם מה שהיה נהוג במשפט ממלכת ספרד אותה עת, שאם הלווה לא פורע את החוב מנכסים בני-חורין (שאינם משועבדים) הוא נתפש בגופו כלומר נכלא. 

הנושה בא לפרוע את חובו ומכיוון שהחייב לא פרעו הוא ביקש לכלאו. הלווה טוען בתגובה שהגם שהתחייב, החוזה הינו פסול (תניה שנוגדת את תקנת הציבור- נוגדת דין תורה). הריב"ש נדרש לשאלה האם אכן ההסכם נוגד את תקנת הציבור, כלומר האם לפי ההלכה אסור לכלוא אדם שלא פרע את חובו?

הריב"ש קובע: הדין עם ראובן הלוה: שאין אדם יכול לשעבד את עצמו, ולהתנות להיות נתפש בגופו". אמנם החוזה אינו חוקי שכן אדם לא יכול לשעבד עצמו. התחייבות לעבדות הינה פסולה שכן לאדם אין בעלות על גופו. אדם יכול לשעבד רק נכסים וגוף אינו נכס בבעלות האדם. המושג 'שעבוד גוף' מוכר בספרות חכמים (בתקופת המקרא ועד ספרות חז"ל התפרש כלשונו). משלב מסוים חז"ל פסלו את האופציה הזו והמושג הפך לסימבולי. 

מבחינת המקורות הוא מתחיל באיסור חבלה עצמית: "דאפילו בממון, המתחייב מחמת צער הגוף, שקיל וטרי בגמרא, בבא קמא בסוף פ' החובל (צ"ג): אם אדם מוחל על צערו, או לא. וע"ג דמסקינן התם: דכל שאמר לו בפירוש: ע"מ לפטור... פטור... מ"מ, זה אינו אלא לענין פטור הממון... אבל שיוכל להכותו, ולפצעו לכתחלה; ולעבור בלאו של: מכה חברו; דאזהרתיה, מקרא: דארבעים יכנו...". הניסיון הראשון הוא לדון במחילה על צער. אחד מחמשת ראשי הנזק הינו צער (כאב וסבל בלשון ימינו). חלק מהחיובים הנזיקיים אדם יכול למחול עליהם. ככל שמדובר באיסורים אין זה בריבונות האדם ואינו יכול למחול. האם אדם יכול למחול על כאב וסבל? האם הויתור תופס? לפי התלמוד אדם רשאי למחול על צערו והויתור תקף (הצד השני יהא פטור מלשלם). אומר הריב"ש שהפטור בנזיקין אינו אומר שהפעולה הזו לגיטימית. זה שאני יכול למחול לאחר זה לא אומר שמותר לאחר לצער אותי. לומר שמכיוון שנתתי לאחר רשות לחבול בי שזה יהיה מותר, זה וודאי לא אפשרי שכן אדם שפוגע בי עובר בלאו של מכה חברו. כאשר אדם פוגע בחברו יש לכך השלכות בשני תחומים: גם בתחום הפלילי (גרימת חבלה) וגם בתחום האזרחי (עוולה נזיקית). בכל הקשור לעוולה, הרי שמדובר בתחום אזרחי בין אדם לחברו ובמקרה כזה שאדם גורם לי צער ואני הסכמתי לכך, אני יכול למחול על הפיצוי. זה מפני שאני נמצא במגרש האזרחי שבין איש לרעהו. בכל הקשור לתחום הפלילי זה בין האדם לריבון/בין האדם למקום. אסור לבי"ד להכות יותר מהמלקות הקבועות (אסור להוסיף על 40 מלקות) ולאדם סתם אסור להכות לקלל או לצער את חברו. כאן מדובר על חבלה שאדם חובל בזולתו, ומכיוון שזה אסור, גם אסור לאדם להסכים לכך. אם יסכים מדובר בחוזה פסול. 

הריב"ש אומר שיש להבחין בין התחום הפלילי לנזיקי. האחרון הוא עניינים ממוניים ואדם יכול למחול על ממונו (אם לאדם מגיעים כספים בגלל כאב וצער שגרמו לו). בתחום הפלילי שאינו נמדד בכסף ואינו בריבונתך והוא בין עובר העבירה והריבון, אם הסכמת שיעברו עבירה פלילית, אינך צד כלל וזה חוזה פסול ובטל. האיסור ימשיך לחול. 

על רקע זה אסור לאדם להסכים הסכם שגורם לצער גופו. והמסקנה היא שהסכם הלוואה שאדם מתנה שיתפסו את גופו אין לו תוקף. 

בהמשך, הריב"ש מעביר את מרכז הכובד מענייני חבלה עצמית לענייני עבדות. ישנה הלכה בדיני עבודה הקשורה לחזרה מהסכם עבודה. פועל יכול לחזור מהסכם עבודה אפילו בחצי היום. למה? "כי לי בני ישראל עבדים ולא עבדים לעבדים". כדי שלא נפקיד ריבונות על אנשים מידי בני-אדם, מוסד העבדות בטל לחלוטין. במקרה שעבד חצי יום, משלמים לו על מה שעשה אף-על-פי שנשכר לכל היום. מדוע יכול עובד לחזור בו מהסכם עבודה? אינך יכול לאכוף על אדם למסור את גופו. כשהסכם עבודה הופך להסכם שעבוד (פוגע בחירותו), אדם רשאי לקום וללכת. 

הריב"ש מחבר בין שני תחומים: תחום של דיני עבודה: לאיש אין בעלות על גוף האדם. הבעלים היחידים על גופו של אדם הוא הקב"ה ולפיכך אדם אינו יכול לשעבד אדם. תחום של חבלה עצמית: הסכם שמתיר לזולת לחבול בגופך אין לו תוקף (על-אף שרשאי לוותר על הסעד האזרחי).  בסופו של דבר האיסור של חבלה עצמית הוא תוצאה של העובדה שלאדם אין בעלות על גופו.  
                            יום שלישי 17 ינואר 2006

מאבד עצמו לדעת

בפעם הקודמת התחלנו ביחידה הבודקת את בעלות האדם על גופו. כעת נעסוק בבעלות האדם על החיים. 

כמה מילות הבהרה: מקובל לדבר על מעל 200,000 מתאבדים ברחבי העולם, כל יום. בישראל מדובר על נתונים שיש מלפני כ-15 שנה. לפי התקשורת, המשבר הכלכלי יצר שינוי (250-300 מתאבדים בשנה). ידוע על פי שניים מתאבדים גברים מנשים. 

לפי פקודת החוק הפלילי (1936) היה איסור להתאבד (עבירה פלילית) שהוצא מספר החוקים רק בשנת 1966. עצם העובדה הזו מלמדת על משהו מבחינת הלך הרוחות (המדינה פחות פטרנליסטית) ועל-כל-פנים ברור שהיחס לסוגיה תלוי תרבות ותקופה. 

בעולם היווני העתיק היה קיים יחס שלילי די ברור כלפי התאבדות (סוקרטס, אפלטון, אריסטו כתבו בצורה חריפה נגד התאבדות). לטענתם, התאבדות משדרת אווירה של דקונסטרוקציה נגד החברה וכן שמדובר במעשה פחדנות. הסופיסטים חשבו אחרת.

בעולם הרומאי גם-כן היו דעות אחרות, לאו דווקא שליליות. 

אפיקורס שהיה אמון על תפיסת ההדוניזם חשב שהתאבדות הוא מעשה שיש להתירו ואפילו יש לראותו בעין יפה. אדם בעלים על חייו ואם הוא סובל אין סיבה לכפות עליו את החיים. 

מכל מקום, הכיוון הכללי במערב שלל את ההתאבדות. 

בניגוד לכך, במזרח ידוע כי התאבדות נחשבת למעשה אצילי ואמיץ; מעשה מכובד הדורש ריכוז רב (יפן). 

ב-10 שנים האחרונות התרחשו לא מעט מקרים שהתקבלו בציבור במידת מה של הזדהות/הירואיות (בני-זוג זקנים שהתאבדו יחדיו). גם בסוגיה זו חלה תזוזה מסוימת בהלכי הרוחות. אין ספק שהיחס להתאבדות הינו תלוי תקופה ותרבות. 

מקובל לטעון, כי אם מסתכלים על התמונה הרחבה הרי שהמשבצת הדתית מאוד ברורה. היחס חד-משמעית שלילי. להלן נראה שהיחס למתאבד בדיעבד מעט יותר מורכב. 

מקובל להצביע על 2 מקורות נורמטיביים: מקור אחד רואה התאבדות בתור רציחה עצמית. כל נטילת חיים בידי האדם אחת היא, בין אם היא כנגד הזולת ובין אם כנגד האדם עצמו:

מקור מס' 1: פסיקתא רבתי (איש שלום):
פסיקתא על 10 דברות: "לא תרצח (שמות כ' י"ב) לא תתרצח, לא תעשה הדם (צורך) (צורח) עליך". 

מתארים את הרציחה לא רק כפועל יוצא כלפי אחרים אלא גם כפועל שיש בו הדדיות בין האדם לבין עצמו. דורשים את לא תרצח (בניין קל) כלא  תתרצח (בניין התפעל). איסור נטילת החיים, אפוא, אינו רק כלפי חוץ אלא אדם כלפי עצמו. אולם, אם קוראים את המדרש הלאה, מתברר שהקריאה שלנו עד כאן לא הייתה נכונה. המדרש נותן פרשנות: לא תתרצח פירושה לא על-פי ר.צ.ח אלא על-פי השורש צ.ר.ח לא תעשה הדם צורח עליך. הפיתוח של הדרשה הוא ניסיון לעבור מתרצח לתתרצח לתתצרח. באותו מדרש מסופר על "מעשה באשה אחת שהיו לה שני בנים, עמד אחד מהם והרג את אחיו, מה עשתה נטלה דמו ונתנה בצלוחית, כל זמן שהיה הדם תוסס ידעה שהוא חי, וכיון שנח ידעה שהוא מת". אחד האחים רצח את רעהו והסתלק. האם, עם כל רחמיה על הנרצח, ממשיכה להיות אמו של האחר שברח. כדי לדעת מה עלה בגורל האח הבורח, היא לוקחת את דמו של הנרצח בצלוחית וכל זמן שזה תוסס היא יודעת שהרוצח בחיים. דם הנרצח למעשה צורח: "ויאמר מה עשית קול דמי אחיך צֹעקים אלי מן האדמה" (דם הנרצח אינו שוקט עד אשר הרוצח יבוא על עונש). מעשה הרציחה, אם כן, הוא מעשה שיש בו מן צריחה, מחאה, היינו שאדם שרצח העלים אדם אבל המעשה מותיר "שיירים" לאחר מכן. 

אם קוראים את המדרש עד סופו, אם-כן, רואים שאין קשר בינו לבין זה שאיסור רציחה כולל גם רציחה עצמית, היינו התאבדות. כלומר אין ללמוד דבר לגבי ענייננו. 

מדרש אחר, פחות מוכר, נראה יותר:

ירושלמי מסכת ברכות:

בזמן המקדש, בתפילה הקדומה שהייתה מקובלת, היו מזכירים בתפילת שחרית את עשרת הדיברות. לחכמים המאוחרים היה קשה שבתחילה קראו אותן ופתאום זה יצא מהתפילה. החכמים מתרצים זאת כך שהפרשיות שנותרו כוללות את עשרת הדיברות. השאלה היא היכן מצוי אסור רצח? לפי אחת הנוסחאות, לא תרצח מקורו בפרשת "והיה אם שמע" בתיבה "השמרו לכם פן-יפתה לבבכם וסרתם ועבדתם אלהים אחרים והשתחויתם להם. וחרה אף יהוה בכם ועצר את השמים ולא יהיה מטר והאדמה לא תתן את יבולה ואבדתם מהרה מעל הארץ הטובה אשר יהוה נֹתן לכם". כיצד תאבדו מעל הארץ? זה כביכול רצח. המשמעות הפשוטה היא, כמובן, גלות. היו שטענו שאם רציחה נתפסת באופן זה, הרציחה היא גם רציחה כלפי עצמו, שהרי ישראל האבידו עצמם מהארץ. ברור, שהפרשנות דחוקה ואפילו לא משכנעת. על-כל-פנים, מה שעוד ברור הוא שמי שהביא את הדרשות  התעקש על כך שהתאבדות היא רציחה עצמית (התאמץ להביא דרשות לא "מי-יודע-מה"). 

מקור מס' 2: רמב"ם הלכות רוצח ושמירת הנפש:
מופיע במדרש תימני מאוחר לרמב"ם (המדרש הגדול).  

התאבדות לא מזוהה כאן כרציחה עצמית. רצח הוא מעשה בדרגת חומרה גבוהה בגלל העובדה שמדובר ברצח של הזולת והתאבדות היא מעשה בדרגת חומרה פחותה. 

רצח מדרגה ראשונה הוא המקרה "הפשוט" שאדם ממית חברו בדרכים שונות (4 דרכים המכוונות כנגד 4 מיתות בי"ד).

רצח מדרגה שנייה לא האדם עצמו ביצע את המעשה אלא נעשה דרך שילוחית (שכר או שלח מישהו להרוג את חברו או גרם הריגה על-ידי שלוח ארי). התאבדות נכנסת לתוך קטגוריה זו. הרמב"ם קובע שאכן יש פה שפיכות דמים. ערכית, יש לשקול את מעשה ההתאבדות כרציחה. מבחינת האופן בו החברה שופטת את המעשה היא שופטת בדרגת חומרה פחותה. (הבחנה בין דין השמים לבין דין בי"ד. בי"ד משרת סדר חברתי ולכן ההבחנה בחומרת הדרגה). דרגה ראשונה, אפוא, מחייבת מיתת בי"ד ודרגה שנייה אינה מחייבת מיתת בי"ד. בצד הערכי אין הבדל. גם המתאבד הינו שופך דמים ולכן חייב מיתה בידי שמים. 

הוכחות לדבריו- מפנה לפס' בראשית ט'. 

"שופך דם האדם באדם דמו ישפך כי בצלם אלהים עשה את האדם".

מי ששופך את דם האדם (שפיכות דמים קלאסית של ההורג בעצמו שלא על-ידי שליח), באדם דמו ישפך. כיצד ידונו אותו? בדין אדם היינו במיתת בי"ד.

"ואך את דמכם לנפשותיכם אדרוש"
כאן מופיע השורש ד.ר.ש. לשון של דרישה משמעה שה' הוא זה שידון את האדם. (בלשון היום-יומית לדרוש זה גם לתבוע (השבת אבידה), אבל בענייננו דרישה במשמעות של דין שמים). דרישה הינו פועל המדבר על דרישת דם. כשאין בן-אדם שתובע דם, השמים תובעים אותו. כלומר בכל מקרה שמופיע השורש ד.ר.ש פירושו שדין האדם מסור לשמים. כפי שציינו בנושא של חבלה עצמית "לנפשותיכם" בארמית נ.פ.ש פירושה עצמי. מכאן שדמכם ששפכתם לעצמכם (ביניכם לבין עצמכם) דינכם מסור לשמים. 

"מיד כל חיה אדרשנו "
המוסר חברו לפני חיה שתטרוף אותו דינו מסור לשמים.  

"מיד האדם מיד איש אחיו אדרוש את נפש האדם"
השוכר אחרים להרוג את חברו דינו מסור לשמים. 

שלושת המקרים האחרונים שנאמר בהם לשון דרישה מדברים על מיתה בידי שמים. 

לסיכום, ראינו בדברי הרמב"ם הבחנה בין רצח להתאבדות. ההבחנה נוגעת לעונש: דין שמים  או דין האדם. בכל מה שקשור לסדר החברתי נדון בידי בי"ד. בהקשר הערכי אין הבדל. בשני המקרים אתה מחויב לשמים. הנפש אינה שלך.

האם לאדם יש בעלות על חייו? אם לא, מהו המקור לכך?

מקור מס' 3: רמב"ם הלכות סנהדרין:
הדיון ברציונאלים של הלכת הפללה העצמית נוגע לשאלת הריבונות של אדם בחייו. 

"גזירת הכתוב היא שאין ממיתין בית דין ולא מלקין את האדם בהודאת פיו אלא על פי שנים עדים".

אם אדם מפליל את עצמו, בהנחה שהעונש הוא מוות או מלקות, לא ממתים אותו ולא מלקים אותו בהודאת פיו אלא על-פי שני עדים. 

שני מקרים חריגים:

יהושע ז:

"וימעלו בני ישראל מעל בחרם ויקח עכן בן כרמי בן זבדי בן זרח למטה יהודה מן החרם ויחר אף יהוה בבני ישראל... ויאמר יהוה אל יהושע קם לך למה זה אתה נפל על פניך. חטא ישראל וגם עברו את בריתי אשר צויתי אותם  וגם לקחו מן החרם וגם גנבו וגם כחשו וגם שמו בכליהם. ולא יכלו בני ישראל לקום לפני איביהם ערף יפנו לפני איביהם כי היו לחרם לא אוסיף להיות עמכם אם לא תשמידו החרם מקרבכם. קם קדש את העם ואמרת התקדשו למחר כי כה אמר יהוה אלהי ישראל חרם בקרבך ישראל לא תוכל לקום לפני איביך עד הסירכם החרם מקרבכם. ונקרבתם בבקר לשבטיכם והיה השבט אשר ילכדנו יהוה יקרב למשפחות והמשפחה אשר ילכדנה יהוה תקרב לבתים והבית אשר ילכדנו יהוה יקרב לגברים. והיה הנלכד בחרם ישרף באש אתו ואת כל אשר לו כי עבר את ברית יהוה וכי עשה נבלה בישראל.. ויאמר יהושע אל עכן בני שים נא כבוד ליהוה אלהי ישראל ותן לו תודה והגד נא לי מה עשית אל תכחד ממני. ויען עכן את יהושע ויאמר אמנה אנכי חטאתי ליהוה אלהי ישראל וכזאת וכזאת עשיתי... ויאמר יהושע מה עכרתנו יעכרך יהוה ביום הזה וירגמו אתו כל ישראל אבן וישרפו אתם באש ויסקלו אתם באבנים. ויקימו עליו גל אבנים גדול עד היום הזה וישב יהוה מחרון אפו..."

יהושע הרג את עכן על-פי הודאתו. אמנם גם על-פי גורל אבל ביסודו של דבר על-פי הודאתו.

שמואל ב, א:

"ויהי אחרי מות שאול ודוד שב מהכות את העמלק וישב דוד בצקלג ימים שנים. ויהי ביום השלישי והנה איש בא מן המחנה מעם שאול ובגדיו קרועים ואדמה על ראשו ויהי בבאו אל דוד ויפל ארצה וישתחו. ויאמר אליו דוד מה היה הדבר הגד נא לי ויאמר אשר נס העם מן המלחמה וגם הרבה נפל מן העם וימתו וגם שאול ויהונתן בנו מתו. ויאמר דוד אל הנער המגיד לו איך ידעת כי מת שאול ויהונתן בנו. ויאמר הנער המגיד לו נקרא נקריתי בהר הגלבע והנה שאול נשען על חניתו והנה הרכב ובעלי הפרשים הדבקהו. ויפן אחריו ויראני ויקרא אלי ואמר הנני. ויאמר לי מי אתה ויאמר אליו עמלקי אנכי. ויאמר אלי עמד נא עלי ומתתני כי אחזני השבץ כי כל עוד נפשי בי. ואעמד עליו ואמתתהו כי ידעתי כי לא יחיה אחרי נפלו ואקח הנזר אשר על ראשו ואצעדה אשר על זרעו ואביאם אל אדני הנה. ויחזק דוד בבגדו ויקרעם וגם כל האנשים אשר אתו. ויספדו ויבכו ויצמו עד הערב על שאול ועל יהונתן בנו ועל עם יהוה ועל בית ישראל כי נפלו בחרב. ויאמר דוד אל הנער המגיד לו אי מזה אתה ויאמר בן איש גר עמלקי אנכי. ויאמר אליו דוד איך לא יראת לשלח ידך לשחת את משיח יהוה. ויקרא דוד לאחד מהנערים ויאמר גש פגע בו ויכהו וימת. ויאמר אליו דוד דמיך על ראשך כי פיך ענה בך לאמר אנכי מתתי את משיח יהוה". 

אותו גר עמלקי גם-כן הוצא להורג על-ידי דוד על-בסיס הודאה. 

הרמב"ם טוען שמדובר במקרים חריגים, בגדר של הוראת שעה (עכן) או דין-מלכות (הגר העמלקי): דינא דמלכותא דינה, כלומר המלך יכול לסטות מדין התורה. אבל "הסנהדרין אין ממיתין ולא מלקין המודה בעבירה שמא נטרפה דעתו בדבר זה, שמא מן העמלין מרי נפש הוא המחכים למות שתוקעין החרבות בבטנם ומשליכין עצמן מעל הגגות שמא כך זה יבא ויאמר דבר שלא עשה כדי שיהרג וכללו של דבר גזירת מלך היא". כשמדובר לא בחריגים משפטיים אלא במשפט השופטים, אי אפשר להמית או להלקות על-פי הודאה עצמית. הרציונל: כללו של דבר, גזירת מלך היא. 

קשה להבין מדוע אי אפשר להרשיע אדם בהודאה עצמית, שהרי הודאת בעל דין (בממונא) כמאה עדים. אם בדיני ממונות מסתמכים על הודאה עצמית, מדוע לא בדיני נפשות? למרות שזו גזירת מלך הרמב"ם מציע טעם: אנו חוששים שאותו אדם העומד לדין מצוי בלחץ/יכול שנטרפה דעתו ותוך כדי כך מסר הודאה מתוך מצוקה. 

רדב"ז (רבי דוד בן זימרה, מאה 16 בתחילה במצרים ומאוחר יותר בצפת):

טעם אחר מדוע הודאה עצמית קבילה בדיני ממונות ואינה קבילה בפלילים, כאשר מדובר בעונש מוות או מלקות: נקודת המפתח היא ש"אין נפשו של אדם קניינו אלא קניין הקב"ה". לטענתו, שאלת קבילותה של הודאה תלויה בשאלה אחרת והיא השאלה מהו המושא עליו אתה מודה. אם המושא בבעלותך, הודאתך קבילה. אם המושא אינה בבעלותך, ההודאה לא קבילה. לטענתו, הודאה יכולה להיתפס בשתי דרכים: האחת, הדרך המקובלת, הדרך הראייתית. אני רוצה להגיע בדיני הראיות לאמת ואני מניח שהודאה אכן משקפת את האמת. לפי גישה זו קשה להבין את הקשר בין קבילות ההודאה למושא ההודאה. תפיסה אחרת אומרת שבעצם ההודאה קבילה לא בגלל שיקולי אמת ראיתיים אלא רואים את ההודאה כמן חיוב עצמי. אותו צד שמוסר את ההודאה לא רק "חושף את האמת" אלא הוא זה שבסופו של דבר מבצע את הדין. ההודאה חותמת את הדין ולכן אדם מבצע את הדין. 

הודאה בדיני ממונות: אדם המודה כי לווה 1,000 ₪, למשל, זה שאני מחייבו לשלם את הכסף לתובע זה מפני שהוא חייב את עצמו (שקול לכך שהכניס ידו לכיס ומעוניין למסור כסף לאחר). למעשה הוא העניק את הכסף במתנה, בינתיים, במילים. המילים כתחילת מעשה (אדם חייב עצמו בהודאת פיו). 

הודאה בדיני נפשות: אדם שמודה שרצח, אני מסתכל לא על השאלה של מהי האמת ומה אינו האמת, אלא על יכולתו להטיל את הדין על עצמו. אם ההודאה אינה נתפסת כקביעת אמת ראייתית אלא כחיוב עצמי, כאדם המבצע את הדין בעצמו, הרי שחייב להיות קשר בין הקבילות של ההודאה לבין מושא ההודאה. ההודאה יכולה להיות קבילה רק אם מושא ההודאה בבעלותך (יש לך ריבונות לקבוע עמדה לגביו). 

לפי רציונל זה, מאחר וממונך בבעלותך, הודאת בעל דין כמאה עדים (הודאה עצמית מחייבת באותה מידה שהכנסת את היד לכיס ושלמת כסף). כאשר מדובר בשאלה של ריבונות האדם על נפשו (האם אדם יכול לקבל החלטות על נפשו/לקבוע את הדין לעצמו על נפשו), נפשו של האדם קנייניו של ה' ולכן הודאה שמושאה היא נפש האדם איננה קבילה. 

אמנם ההסבר שלעיל מתאים לגבי ההלכה שאומרת שהודאה עצמית לא קבילה בכל הקשור לעונש מוות. מדוע שהודאה עצמית לא תהיה קבילה ביחס לעונש מלקות? "ומלקות פלגו דמיתה הוא", היינו שמלקות זה חצי מוות. הכוונה, כנראה, לעובדה שמלקות מייסרות את האדם עד מאוד (ומכין אותו עד שתצא נפשו). כשם שהפללה עצמית לא יכולה להועיל לגבי עונש מוות, היא לא יכולה להועיל גם לעונש של חצי מוות. 

"אין אדם רשאי להודות על עצמו שעשה עבירה שחייב עליה מיתה, לפי שאין נפשו של אדם קניינו. ועם כל זה אני מודה, שהיא גזירת מלכו של עולם ואין להרהר". נפש האדם קניינו של ה' ולכן אדם אינו ריבון על נפשו. זה נאמר לעניין הפללה עצמית אבל ניתן לגזור לשאלות אחרות הנוגעות לבעלות האדם על חייו. 

לסיכום, דברנו על שני מקורות לאיסור התאבדות. מקור 1 ומה שבא בעקבותיו (ואבדתם מהרה מעל הארץ הטובה) ראה את ההתאבדות כרציחה עצמית. מקור 2 באופן ברור הבחין בין רצח להתאבדות (דין אדם לעומת דין שמים). התאבדות מכאן אינה רציחה עצמית (הבחנה בין פאן דתי לפאן ערכי חברתי). מקור 3 עוסק ברציונאל העומד מאחרי 2 המקורות הנורמטיביים וודאי מאחורי מקור 2. קובע כי נפש האדם איננו קניינו. 

עד כאן הצפוי. מקובל לומר שאם מדברים על סקירה של יחס תרבויות שונות לסוגית ההתאבדות, דתות שוללות זאת מכל וכל. מעתה ואילך נראה סייגים ביחס לאדם המתאבד (בדיעבד). תוך כדי הדיון נראה שהדיעבד לעיתים מופנה ללכתחילה (כביכול מתירים לאדם להתאבד). ישנה אפשרות שזו לא רק קבלה בדיעבד אלא מלכתחילה. 

I. סייג בדעת- הסייג המהותי ביותר, הנובע מעצם ההגדרה המקובלת של מאבד עצמו ב/לדעת. לא מתיר אבל וודאי לפחות בדיעבד מאפשר לקבל את ההתאבדות, כאשר זו נעשתה שלא בדעת, באופן סלחני יותר. 

הדיון בכל העניין הזה מופיע במסכת שמחות (לא רוצים לקרוא למת בשמו). כל המסכת עוסקת בענייני אבלות. פרק ב' עוסק בהתאבדות. 

איך החברה צריכה לקבל את המתאבד?

מקור מס' 4: מסכתות קטנות מסכת שמחות:
הלכה א- כל אותם גינוני כבוד הנהוגים במת אינם נהוגים במתאבד: לא קורעים, לא חולצים (חליצת כתף) ואין מספידים. סנקציות המוטלות עליו המבטאות מחאה. יחד עם זאת, עומדים עליו בשורה (ניחום אבלים) ואומרים עליו ברכת אבלים (לא מקובל היום) מפני שהוא כבוד לחיים, היינו זה לא כבודו של המת אלא כבודם של החיים. פעולות שנעשו לאחר שכבר קברו את המת. מדובר בכבוד הקרובים החיים. החיים לא צריכים להיענש פעמיים. 

הלכה ב- כיצד מגדירים אדם המאבד עצמו בדעת? מעשה מתוכנן. היינו "לא שעלה לראש האילן ונפל ומת, ולא לראש הגג ונפל ומת, אלא זה שאמר הריני עולה לראש האילן או לראש הגג ואפיל עצמי ואמות, וראוהו שעלה לראש האילן ונפל ומת, או לראש הגג ונפל ומת, הרי זה בחזקת המאבד את עצמו בדעת". רק אדם שדיווח על כוונתו להתאבד ואכן ממש את הדבר ייחשב כמי שמאבד את עצמו בדעת. 

הלכה ג- בפועל, מצאת אדם "חנוק ותלוי באילן, הרוג ומושלך על גבי הסייף, הרי הוא בחזקת מאבד עצמו שלא לדעת, וכל המאבד עצמו שלא לדעת אין מונעין הימנו כל דבר". יש ספק אין ספק. הנחה לטובת המתאבד (כל עוד אין הוכחות שהוא התאבד). מקיימים בו כל מנהגי האבלות.

יוצא שמקרים רבים של התאבדויות לא יחשבו כמקרה של מאבד את עצמו בדעת. 

הלכה ד- ילד שפעל מתוך חשש מאביו והלך ואיבד עצמו בבור אין מונעין הימנו כל דבר. 

הלכה ה- כך גם לגבי תינוק ששיבר צלוחית והראה לו אביו באזנו ונתיירא ממנו והלך ואיבד עצמו בבור, אין מונעין הימנו כל דבר. 

לסיכום, ראינו שהסייג של בדעת הינו סייג שברוב המקרים של התאבדויות שולל את הסנקציות שמופעלות על מתאבד (יחס סלחני בדיעבד). 

II. סייג של ייסורים- הסייג השני מדבר על סבל או ייסורים גדולים. במצבים כאלה מאפשר לאדם התאבדויות. 

ויכוח בין רבנו תם (מאה 12, דרום צרפת) לחתם סופר (בהמתות חסד הזכרנו את סיפור הילדים שקפצו לים):

מקור מס' 5: תוספות מסכת עבודה זרה:
"אור"ת (=אומר רבנו תם) דהיכא שיראים פן יעבירום עובדי כוכבים לעבירה כגון ע"י יסורין שלא יוכל לעמוד בהם אז הוא מִצווה לחבל בעצמו כי ההיא דגיטין (דף נז:) (= כמו אותו מעשה בגיטין) גבי ילדים שנשבו לקלון שהטילו עצמם לים".

אגדה מפורסמת באגדות חורבן בית שני. ילדים וילדות ששבו אותם בירושלים והתכוונו למכרם כעבדים ברומא. במהלך הנסיעה בספינה החלו הילדים והילדות להתדיין ביניהם מה עתיד לקרות להם. מתוך שחשבו שהם צפויים להתעללות מצד שוביהם התאבדו. מדובר בייסורים שכרוכים בעבירה שעכו"ם עוברים. במקרה זה לא רק שמותר אלא מצווה להתאבד. ודוק: כשרבנו תם מדבר על חבלה עצמית בלשון מצווה, עלינו לקרוא את הדברים על הרקע ההיסטורי שעל יהודים- בעיקר באשכנז- נגזרו מיתות משונות בתקופת מסעי הצלב. ידוע על לא מעט יהודים שמסרו נפשם על קידוש השם (משפחות שלמות קפצו אחוזי ידיים למותם). מכל מקום, הרעיון של התאבדות על קידוש השם זר לגמרי לתרבות יהודי ספרד (תפיסה אנטי-יהודית שנקלטה בארצות אשכנז ובצרפת. לראות בכך שיא מסוים זו תפיסת מרטיר (martyr) שהינה נוצרית מטבעה). 

מקור מס' 6: שו"ת חתם סופר:
חתם סופר הפוסק החשוב ביותר בהונגריה. האם ניתן להתייחס למקרה של התאבדות בסלחנות ובסובלנות? אליבא דחתם סופר, התאבדות הינה אחת מ-3 עבירות חמורות עבודה זרה, גילוי עריות ושפיכות דמים. ייסורים כשלעצמם, גם כשהגויים מחוללים אותם, לא מתירים התאבדות (הראיה: סירובו של רבי חנינא בן תרדיון למהר את מיתתו). מי שמקרב מיתתו הוא רוצח ומת ברשעו.  חתם סופר, אפוא, לא מקבל את הסייג של ייסורים. הוא לא מתייחס לעניין העבירה של הגויים. 

הסייג של ייסורים, אם כן, שנוי במחלוקת. 

III. סייג של חזרה בתשובה- הסייג השלישי עוסק במי שמרגיש רגשי אשם חמורים ומתאבד כדי לכפר עליהם. 

מקור מס' 7: שו"ת שבות יעקב:
ספר שהתחבר בגרמניה, מאה 17 על-ידי הרב יעקב ריישר. 

ברגיל, כשחל דין תורה, אדם שבועל אשת-איש עונשו חנק. באותו עניין שאלה על אדם שנכשל באיסור אשת איש והחליט 'להפעיל על עצמו' אותו עונש (הטביע עצמו בנהר, מה ששקול לעונש חנק). השאלה: "אי הוי כדין מאבד עצמו לדעת או נימא כיון דעושה משו' תשובה הוה ליה כדין מת על מטתו" כלומר, האם רואים אותו כמי שמאבד את עצמו בדעת או שמא משום שמדובר במעשה התאבדות על רקע של חזרה בתשובה, אין מדובר אלא במת 'רגיל' שמת בעוונו?
מעשה בר' חייא בר אשי (תלמיד של אמורא רב, דור שני לאמוראי בבל) שהיה רגיל, כשנפל על פניו בבקשת תחנונים כל יום בתפילה, לומר הרחמן יצליני מיצר הרע. שמעה זאת אשתו והחלה לחשוד: עד כמה שאני יודעת לא קיימנו יחסים כמה שנים... למה הוא אומר כך?.. החליטה לעשות מעשה ולבדוק את פשר הדבר... קשטה את עצמה (התחזתה לפרוצה המקומית) וחלפה ושנתה (עברה הלוך ושוב) לפניו בגינה.  בשלב מסוים שאלהּ מי את? אמרה לו את השם של הפרוצה המקומית (חרותא).. אותו אמורא גדול תבעהּ (הציע לה את עצמו)... ביקשה ממנו שיביא לה מן הדקל ענף (שתהיה לה ראיה...). הלך והביא לה. אחרי שהיה מה שהיה, חוזר בר אשי הביתה בעוד אשתו מסיקה את התנור. הרגיש רגשי אשם נוראיים, הלך ונכנס לתנור המוסק. אשתו שאלה אותו מה קורה? סיפר לה בגילוי לב מה שהיה. 

מה שמוכח מכאן הוא שמשום תשובה מותר להביא על עצמו מיתה ממש (עצם העובדה שהוא סיכן עצמו בכניסה לתנור חם מלמדת זאת). הסייג של חזרה בתשובה לא רק בדיעבד מתיר יחס סלחני כלפי מתאבד אלא מותר לאדם המרגיש רגשי אשם נוראיים להתאבד. אם כך הדבר, ובהנחה שכשיש ספק לגבי מתאבד, אין ספק, תמיד יהיה ניתן לומר שעשה זאת משיקולים של חזרה בתשובה (אפילו לגבי זה שהודיע על כך מראש תוכל לחשוב שעשה זאת מחזרה בתשובה). אלא שהחזקה/ההנחה הבסיסית היא שאנשים לא מתאבדים מחזרה לתשובה. כשיקול בסיסי לא נכניס זאת. חזקה שמי שמתאבד לא עושה זאת מחזרה בתשובה אלא אם יש לי הוכחה אחרת. אם התאבד תוך כדי חזרה בתשובה לא רק שצריך להתייחס אל האדם בסלחנות אלא מותר להתאבד משיקולים של חזרה בתשובה. 

מקור מס' 8: שו"ת יביע אומר:
האם מתאבלים על מי שהתאבד בשל מצוקה כלכלית? 

אליבא דהרב עובדיה יוסף, חזרה בתשובה והתאבדות לא הולכים ביחד. לא יעלה על הדעת שמה שעשה ר' חייא בר אשי עשה כדין.

בספר חסידים לר' יהודה בן שמואל החסיד (גרמניה, מאה 12) (שהוא כעין תקנון של כת החסידים שהייתה סביבו שאינו הלכה נוהגת אלא הלכה מיוחדת לאותה כת) כתוב "מי שחייב סקילה לא ילך במקום חיות, ולא על גגות פן יפול. וכן מי שחטא בדבר שיש בו חנק אפילו בשגגה, לא ירחץ בנהר, ולא ירגיל עצמו בספינה. וכן מכל דבר יזהר מכיו"ב. עכ"ל. והיינו טעמא משום דאמרינן (סנהדרין לז:) דין ד' מיתות לא בטלו. וא"כ כ"ש שלא ימית עצמו לכתחילה". אדם עשה עבירה שהעונש עליה סקילה (מחלל שבת במזיד, למשל) לא ילך במקום חיות ולא על גגות פן ייפול, היינו בי"ד אינו יכול לעונשו עונש מוות אבל שמים לעיתים ממלאים מקומו של בי"ד. השמים יסדרו לו עונש סקילה- כיצד? היו מעמידים אדם על מגדל, היו משליכים אותו לארץ ואז החלו לרגמו. מהסיבה הזו אדם שחייב סקילה, בזמן שאין עונש סקילה ביד בי"ד, יזהר שלא יקבל עונש מוות מהשמים בנסיבות הדומות לסקילה. באותו קו מחשבה מי שהעונש המגיע לו  הוא מיתת בי"ד של  חנק לא ירחץ בנהר ולא ירגיל עצמו בספינה. 

אם אדם צריך להיזהר כאשר חייב סקילה או חנק (עבר עבירות חמורות), כל שכן שאסור לו להמית עצמו מלכתחילה. בניגוד לשבות יעקב, לא יעלה על הדעת לכרוך חזרה בתשובה בביצוע עבירה כה חמורה של התאבדות.
הרב עובדיה יוסף אינו מתעלם ממקור המחזק את דעתו של שבות יעקב שלעיל: ספר צרפתי מן המאה ה-12: ר' יהודה חסיד הזהיר תלמידיו שלא ילכו לחופה מפני לסטים שבדרך. תלמידיו רצו לילך למקום מסוכן (היה מקובל ששודדים עוצרים אותך בדרך... ומטפלים בך...) והשתמשו בסודות קבליים כדי להציל עצמם (הלכו בדרך מסוכנת ועל-ידי שהזכירו שמות מפורשים נצלו). התלמידים ספרו על כך לר' יהודה החסיד והלה שלא היה מקובל עליו השימוש בכוחות הקבליים, ושלח אותם לעשות אותה דרך בלי להשתמש בשמות. הלכו ונהרגו. לכאורה מעשה של התאבדות שכרוך בחזרה בתשובה מותר. על כך אומר הרב עובדיה כי סיפור זה צריך עיון גדול ונראה שאין למדין הלכה מפי מעשה כזאת. 

סייג התשובה, אפוא, אף הוא שנוי במחלוקת. 

הנדבך השלישי של דילמת בעלות האדם על גופו היא שאלת הסיכון:

סיכון עצמי

הסוגיה של סיכון עצמי עוסקת בטיפולים רפואיים הכרוכים בסיכון וגם בניסיונות רפואיים בבני-אדם. השאלה היא, עד כמה מותר לבן-אדם ליטול סיכון במסגרת של טיפול רפואי. תחילה יש לאמוד מידת סיכון לגיטימית. עלינו לקחת בחשבון לא רק את הסיכון שבטיפול אלא גם את הסיכוי. לא הרי טיפול רפואי מסוכן שהתוצאות שלו הן החזרת החולה למצב נורמאלי כטיפול שמסוגל להאריך במעט את חיי החולה. גם התוצאות זה רכיב נוסף שחייבים לקחת אותו בחשבון. גורם נוסף שחייבים לקחתו בחשבון הוא שסיכון שאדם נוטל עבור עצמו אינו נוטל עבור זולתו. האם מותר לאדם לתרום איבר מתוך ידיעה שזה יכול לשפר את מצב זולתו, כאשר התרומה יכולה לגרום לו נזק עצמי? האם יש הבדל בין סיכון עצמי ובין סיכון אחר? 

מקור מס' 1: שו"ת ציץ אליעזר:
הר' וולדינברג מביא מתוך ספר החיים לר' קלוגר. הוא דן בשאלה, האם לחולה מותר לסכן עצמו בטיפול רפואי כדי לשפר את מצבו. 
לאור העובדה שלאדם אין בעלות על חייו וגופו, לכאורה אסור לו לסכן את עצמו. כפי שראינו בסוגיה של מאבד עצמו לדעת (מקור מס' 2), המקור הנורמטיבי של איסור התאבדות הוא "ואך את דמכם לנפשתיכם אדרש". אופן הניסוח של האיסור הוא של עשה. אם תעשה, אז יבואו איתך דין מהשמים. על הכף האחת של המאזניים אסור לך לסכן עצמך כי אינך ריבון על חייך ומצד שני מדובר בפקוח נפש. כפי ששבת, שהיא איסור חמור יותר ממאבד עצמו לדעת (עונש סקילה מידי בי"ד על חילול שבת לעומת מוות בידי שמים על התאבדות), נדחית מפני פיקוח נפש ומפני ספק פיקוח נפש (הצלת חיים), הרי שקל וחומר  שעשה זו של אך את דמכם לנפשותיכם נדחה מפני פיקוח נפש ואף ספק-ספק פיקוח נפש שעוון זה אינו חמור משבת. 

יוצא  שאם פיקוח נפש דוחה שבת, וודאי שהוא דוחה איסור של סיכון עצמי. 

מקור זה אומר בעצם שכל השאלה של סיכון עצמי כרוכה באינטרסים שיש לאזן בה: איסור סיכון עצמי מחד (ר' דיונים קודמים של חבלה עצמית וגם מאבד עצמו לדעת), ומצד שני פיקוח נפש. פיקוח נפש וודאי גובר על כל האיסורים גם על חבלה עצמית וגם על מאבד עצמו לדעת. זאת הצבת המסגרת של הערכים העומדים לדיון. 

המקור הבסיסי ביותר לדיון בשאלה של סיכון עצמי הוא מקור 3 המבוסס על המקור הבא:

מקור מס' 2: מלכים ב', פרק ז':
העיר שומרון, אשר מוקפת חומה ונתונה תחת מצור, סבלה ממצוקת רעב. 4 אנשים מצורעים ישבו בפתח השער והתלבטו מה לעשות: הישיבה הפאסיבית לא תצא ממנה דבר (נמות ברעב). אם ניכנס לעיר, נמות ברעב. נבחר בדרך השלישית: נסגיר עצמנו לחיל ארם. "אם יחינו נחיה ואם ימיתנו ומתנו". 

מי אמר שזה מעשה שניתן ללמוד ממנו הוראה נורמטיבית? אלא שלפי מסורת חז"ל, המצורעים לא היו "סתם" אנשים. מדובר היה בגחזי ושלושת בניו (משרתו של הנביא אלישע. מסופר עליו שני פרקים לפני). 

מקור מס' 3: בבלי עבודה זרה: 

עד כמה מותר לאדם לקחת סיכון כדי להתרפא אצל רופא גוי? ההנחה הייתה שרופא גוי הוא רופא שמן הסתם, אם רק תהיה לו הזדמנות, ימהר להמית חולה יהודי. עדיף, אם כך, ליפול לידי רופא גוי רק כאשר אין לך ברירה אחרת: "ספק חי ספק מת- אין מתרפאין מהן, ודאי מת- מתרפאין מהן". אם המצב שלך מבחינת הסיכון בהוויה הוא חמישים-חמישים, אל תלך לרופא גוי כי הסיכוי שיהרגך תוך כדי טיפול גדול מזה. וודאי מת- שווה את הסיכון. כיצד? במקרה של וודאי מת, אם תלך להתרפא, יכול שיוותרו לך שבועיים. אם לא תלך, גם את זה לא יוותר. לחיי שעה לא חיישינן, כלומר אם הסיכון הוא של שבועיים זה לא נורא. אדם יכול לסכן שבועיים. מי אמר שבמקרה של סכנה קרובה למוות, כשהסיכון שתיקח בטיפול רפואי יקצר חייך, זה מותר? כש-4 המצורעים הסגירו עצמם לארם עשו את החשבון: יכול שהארמים יחיום או שימיתום מייד (מאבדים חיי שעה של מספר חודשים). מכאן ניתן להוכיח שחיי שעה זה לא גורם שנלקח בחשבון. במקרה של סיכון קרוב לוודאי (סכנת מוות של יותר מ-50%), אם יש סיכוי כלשהו, חייבים לקחת את הטיפול ולהסתכן גם אם הטיפול יכול לקצר חייו. למשל, חולה שהוא בסכנה של 70% שעומד למות וצריך ניתוח מסוכן ביותר מ-80% מותר לעשות את הניתוח למרות שיכול למות תוך 4 שעות ואלמלא כן יכול למות עוד זמן מה. 

לסיכום, מה שעולה ממקורות 2 ו-3: 

"ספק חי ספק מת אין מתרפאין מהן":
כאשר סכנת המוות נמוכה (מ-50%), אסור לקחת סיכון של יותר מ-50%. 

"ודאי מת- מתרפאין מהן":
סכנת מוות של למעלה מ-50% (נניח למעלה מ-70%), במקרה כזה מותר לקחת טיפול מסוכן גם אם שיעור הסכנה הוא למעלה מ-70% וגם אם הטיפול עלול לקצר את חייך (לאדם מת אין מה להפסיד). 
מקור מס' 4: ציץ אליעזר: 

מדובר על השתלה. סיכויי הצלחה של השתלות עלו בצורה דרמטית בתקופה שבין סוף שנות ה-60 ובין סוף שנות ה-70, תחילת ה-80. הדיון כאן נסוב על תקופה שהשתלות היוו סיכון רציני. 

האם מותר לאדם להכניס עצמו לניתוח השתלה כמושתל? בזמנו ההצלחה הייתה של 1/3. מכיוון שהסיכון למות הינו 2/3, ויש סיכוי לחיות עוד מספר שנים, במקרה כזה אסור בשום אופן לעבור ניתוח כזה. ספק חי ספק מת אין מתרפאין מהן. 

במקום אחר כתב שלאדם מותר לקחת סיכון כדי לעבור ניתוחים מסוכנים, אך זה נסוב על מקרה בו הסיכון שבניתוח הוא מקסימום 50% אבל למעלה מסיכון זה אסור לעבור את הניתוח. כל זאת בהנחה שאתה יכול "לסחוב" כמה שנים (גם אם באיכות חיים ירודה). 

סיכומו של דבר: לפי הרב וולדינברג, סיכון מותר הוא סיכון עד 50% ולא יותר זאת כשהמצב הבסיסי הוא שאינך מצוי בסכנת חיים מידית. 

הדעה של הרב וולדינברג מקובלת למדי אבל בשנים האחרונות מובילה דעה אחרת, של הרב אלישיב והיא שמותר לקחת סיכונים של עד 70%. מדובר במסורת שבע"פ. 

יש לקחת בחשבון לא רק את מידת הסיכון שבניתוח אלא גם את שאלת היחס בין מצבו הרפואי של החולה עובר לטיפול ובין הסיכון שבטיפול. 

מקור מס' 5: שו"ת אגרת משה:
מבחינת התוצאות של הניתוח מדובר על ניתוח כזה שאם יתממשו הסיכונים החולה ימות מיידית. אם הניתוח יצליח, הניתוח יאריך את חייו של החולה. הניתוח לא יחסל את המחלה אבל ייתן לו עוד אוויר לנשימה. 

כאשר התועלת/התרומה של הניתוח למצבו הרפואי של החולה אינה תרומה מכרעת במובן זה שהמקסימום של הצלחת הניתוח זה שיוארכו חייו של החולה (באותה איכות כפי שהיה קודם. למשל, חולה סרטן שנאמר על-ידי הסרה של חלק מהגידול איננו מצילים אותו כי הגרורות יתפשטו שוב אבל כחלק מהסרה של הגידולים הוא יחיה זמן ארוך יותר), בהנחה שהניתוח מסוכן, אין להתיר את הניתוח. חוץ משאלת מידת הסיכון שלעיל יש שאלה נוספת של מה התרומה של הטיפול למצב החולה. אם הטיפול לא מסלק את המחלה אין להיכנס לסיכונים. 

בשביל לשפר איכות חיים, להאריך קצת את החיים בו בזמן שהחולה נשאר עם המחלה, אסור להיכנס לסיכונים בכלל. 

                                יום שלישי 24 ינואר 2006

סיכון עצמי-המשך

המשך הדיון בשאלת הריבונות של אדם על גופו וחייו (חבלה עצמית, מאבד עצמו לדעת). 

דיברנו על התשתית בתלמוד, על מידת הסיכון שמותר ליטול. 

חוץ ממידת הסיכון דיברנו על מבחן התוצאה (התועלת שיש בטיפול המסוכן למטופל). השאלה היא, עד כמה הטיפול ישיב את המטופל לקו חיים תקין. זה נתון שלוקחים בחשבון בשאלה האם להתיר טיפול מסוכן. מלבד מבחן התוצאה השאלה היא עד כמה אופן הטיפול מוכר ונוסה. אם עומדים לטפל בטיפול ניסיוני (לא ברור אם שיטת הטיפול מועילה באופן כללי), ישנה התייחסות של הרב יעקב עמדין:

מקור מס' 6: מור וקציעה:
חיבור על השולחן ערוך (גרמניה, מאה 18).

כופים את הריפוי במקרה שהתרופה בדוקה. כשהטיפול בספק בשל אי-ידיעה רפואית מספקת (לא ברור טיב המחלה והאם הטיפול מספיק בדוק), צריך להשאיר את ההחלטה בידי החולה (הוא יכריע באשר לגורלו). אין חובה של המערכת המטפלת לשכנע ואין על החולה חובה לקבל את הטיפול. 

עד כה דיברנו בסיכון עצמי לטובת האדם עצמו (עד כמה מותר לאדם לסכן את עצמו כדי לקבל טיפול מסוים). 

הפרמטרים העיקריים בנושא של סיכון עצמי:

1). מידת הסיכון שיש בטיפול עבור החולה. 

2).תוצאות של הטיפול-  מה יקרה בעקבות הטיפול, האם הוא רק מאריך חיים או מרפא כלומר פותר את הבעיה ומחזיר אדם לטווח חיים.

3). מידת הוודאות באשר לאפקטיביות של סוג הטיפול באופן כללי (מה המידע הרפואי הידוע לך על הטיפול). 

תחום נוסף שיש בנושא זה הוא סיכון עצמי לטובת הזולת. כאן אין אנו מדברים בסיכון מעבר ל-50% אלא פחות (גם עבור עצמו ספק אם מותר לקחת סיכון מעבר ל-50%). השאלה הזו שנויה במחלוקת. 

מקור מס' 7: בית-יוסף, חושן משפט:
לפי דעתו של ר' יוסף קארו, אכן אדם צריך ליטול על עצמו סיכון כדי להציל את זולתו, וזאת כאשר מידת הסיכון העצמי נמוכה ומידת הסיכון של הזולת גבוהה. הטעם לכך הוא שהמסייע מכניס עצמו לספק סכנה בעוד זולתו מצוי בסכנה וודאית. 

אדם צריך לסכן עצמו כדי להציל את חברו במקרה שהאחרון נמצא בסיכון. אדם שלא יעשה כך (יעמוד מן הצד) עובר על איסור לא תעמוד על דם רעך. 

גם כאשר ההצלה כרוכה בסיכון המציל היא מחויבת. הרציונל המחייב בהצלת הזולת, גם כאשר זה כרוך בסיכון עצמי הוא, כאמור, שחברך ברמת סיכון גבוהה ואתה מצוי ברמת סיכון נמוכה. 

הבית יוסף מפנה לתלמוד הירושלמי והכוונה כנראה למקור 8:

מקור מס' 8: תלמוד ירושלמי תרומות:
תפסו את רבי איסי כוחות זרים ("ניצוד בפעולת טרור"). האם צריך להסתכן כדי להציל אותו? רבי יונתן משיב בשלילה, מכיוון שהלה ממילא בן-מוות. ר' שמעון בן לקיש ("ראש המאפיה"): במקום להיכנס לשיקולים פחדניים, קודם כל נפגין כוח. אני אלך ואציל אותו בכוח. אם נעבוד עם כוח (ואם לא די במעט כוח נפעיל הרבה כוח), נפתור את הבעיה. ברור שר' שמעון לוקח סיכון ומכאן שאליבא דרבי יוסף קארו, מותר ואולי אפילו מצווה על אדם ליטול סיכון מחושב כדי להציל אדם המצוי בסיכון וודאי. 

מקור מס' 9: שו"ת יחווה דעה:
הרב עובדיה יוסף נשאל בסוף שנות ה-70'/תחילת שנות ה-80' (השתלות טרם הצליחו בשיעורים גבוהים), האם מותר לאדם לסכן את עצמו כדי להציל חברו/קרוב משפחה שהינו חולה כליות שנשקפת סכנה לחייו והוא זקוק לתרומת כליה. האם מותר לקחת סיכון מפני שהלה ספק וחברו וודאי (קארו) או שמא אל לו להכניס עצמו בספק סכנה אפילו על-מנת להציל וודאי (הרב עובדיה). הרב עובדיה מביא שורה של פוסקים המכריעים בניגוד לדעתו של קארו.

רבינו יונה גירונדי פסק שאסור. כך גם פסק רדב"ז. 

הרב עובדיה פוסק בניגוד לעמדתו של קארו שאסור לאדם להסתכן כדי להציל את חברו אפילו הסיכון הינו ספק. 

הרב וייס גם הוא (פוסק מאוחר בן זמנו של הרב עובדיה) פוסק שאסור לאדם להסתכן עבור חברו. כך גם הרב וולדינברג. שורה תחתונה: ספק סכנה- אסור לאדם להתנדב להציל את חברו.

הרב עובדיה: כשהסיכון לתורם הינו זניח, לא רק שברור שמותר, אלא שזה חובה להסתכן כדי להציל את חברו. כשמדובר בסיכון ניכר (20%-30% ומעלה) אדם לא צריך לסכן עצמו כדי להציל את זולתו. 

לסיכום, מחלוקת: הרב קארו- על-פי הירושלמי- חושב שאדם צריך לסכן את עצמו כדי להציל את חברו. ישנם ראשונים ובעקבותיהם אחרונים הפוסקים הפוך. הם חושבים שאסור לאדם להסתכן כדי להציל את זולתו אלא אם כן מדובר בסיכון זניח. במצב של סיכון שולי לא רק שמותר, אלא חובה להציל וזאת לדעת כל הפוסקים. 

השתלות אברים (קביעת רגע המוות)

מבוא

הסטטיסטיקה מראה ששיעור הישראלים המשיבים בחיוב לגבי נכונותם לתרום איברים הוא 50%. בפועל רק 5% מהאוכלוסייה מחזיקים כרטיס תורם. אליבא דברנד, 45% שלא מוכנים לתרום זה לא בגלל ההלכה. כשמדברים על רתיעה דתית הכוונה, לדעתו, היא לנושאים שהם לגמרי לא הלכתיים (תחיית המתים וכו'). 

ההיסטוריה של השתלת אברים

בתחום הזה קריטי לדעת מה תאריך כתיבת התשובה, שכן התנודות בהתייחסות הפוסקים, במיוחד ב-25-30 שנה האחרונות, היו דרמטיות. 

ידוע על השתלות עור כבר לפני כ-2,500 (ספרות הודית קדומה). לעומת זאת השתלות אברים (כליות, לב, ריאות, לבלב), אנו פוגשים בשנות ה-50 של המאה ה-20. השתלת כליות ראשונה בשנות ה-50. השתלת לב ראשונה בשנת 67' (דרום אפריקה). לאחר מכן נכנסו גם כבד, ריאות, לבלב. ההשתלות הראשונות לא הצליחו (אף חולה לא שרד יותר מחצי שנה). אחוז ההצלחות היה זעום מכיוון שהגוף דחה את השתל. התרופות שטיפלו בדחייה היו חזקות ואם החולה לא מת מהניתוח הוא מת מהתרופות. על הרקע של הדחייה והתרופות הקשות רוב ההשתלות לא הצליחו. התפנית הייתה בתחילת שנות ה-80 (תרופה חדשה לטיפול בדחייה- ציקלוצרופין). כיום מדברים על 90% הצלחה. 

· העמדה ההלכתית קשורה לתנודות שהיו במהלך השנים הללו. 
· אבר יעיל להשתלה הוא כזה שנלקח מן החי ולא מן המת. ככל שאנו מסוגלים לקחת איברים מחי שמגודר כמת, זה מגביר את האפקטיביות של השתל. בנקודה הזאת של היכולת להוציא שתלים חיים מתוך אנשים חיים-מתים היא קריטית. האפשרות לקבוע את רגע המוות וליצור תנאים של אנשים חיים-מתים משפיע ללא ספק על מידת היעילות וההצלחה של ההשתלות.
לגבי קביעת רגע המוות, העמדה המקובלת בימי קדם הייתה שהוא נקבע על בסיס לבבי (מערכת הדם) או על בסיס מערכת הנשימה. בעשרות השנים האחרונות עברו משתי מערכות אלו למוח. בהקשר זה, חלו מספר התפתחויות חשובות: האחת, בשנות ה-70 התחילו להשתמש בבדיקה שבה מזריקים נוזל של צבע לעמוד השדרה. אם החומר היה מגיע לאזור המוח, סימן שמערכת הדם עדיין מזרימה דם אל המוח וחזרה (סימן שיש גם הזרמה של חמצן וחומרים אחרים הנחוצים לחיותו של המוח). מדובר בבדיקה עם לא מעט בעיות (מבחינת אחוזי הניבוי שלה). הפוסקים די פקפקו בה.  השנייה, במהלך שנות ה-80 התחילו לבצע בדיקה של קשב גזע מוח. בודקים האם במעטפת של המוח יש אותות חשמליים באמצעות אלקטרודות. זו בדיקה טובה יותר מבדיקת הצבע. השלישית, בדיקת קשב גזע המוח שבה בודקים גירויי שמע. כאשר נשמע רעש חזק/צליל בתדירות מסוימת אמורים לגרות את הקשר שבין מערכת השמיעה למוח. אם אחרי שהפעלנו את גירויי השמע האלקטרודות לא מראות תנועה, זה מראה שגזע המוח מת (אחראי על מערכת העצבים). 

המחסום ההלכתי  האמיתי העומד בפני השתלת אברים הוא הנושא של קביעת רגע המוות ובכך נעסוק: 

מקור מס' 1: שו"ת ציץ אליעזר:
באותו עניין מדובר היה בנער חוזר בתשובה שנרצח בפיגוע. משפחתו הסכימה לתרום את איבריו ויצא שפלשתיני קיבל את התרומה. על רקע האירועים דעת-הקהל רעשה וגעשה וגם הרב וולדינברג כתב תשובה נזעמת (מעשה נתעב/המוסר האנושי מתקומם). 

באופן כללי לגבי השתלה- כותב הרב וולדינברג- מהם האיסורים? ניוול (=פגיעה) המת (עצם העובדה שמנתחים את המת כדי להוציא ממנו אברים נחשבת ניוול), מניעת חלקים מהגוף מהבאתם לקבורה, איסור הנאה ממת (ומה על כך שעל הפלשתיני אין איסור כזה? הותרנו בצ"ע).  

עוד המשיב מזכיר את כבוד הצלם האלוקי שבאדם; חילוק כבוד לגוף המשמש נרתיק לנשמה; אמונה ברעיון התחייה (לפי המסורת אדם עתיד לחזור לחיים באותה מתכונת גופנית שבה הוא נפרד מהחיים. מי שמוסר אבריו במותו אומר בעצם שאין חיים אחרי המוות) כפי שמתואר בספרי רבותינו הקדושים (רמיזה לספרות הקבלה). 

יתר-על-כן, אם נוטלים את האבר להשתלה מן החי יש פה בעיות חמורות פי כמה (על סף רציחה). 

האם יש חובה על המת, כביכול, לצוות את גופו לטובת השתלה? המת חופשי ממצוות ואי אפשר להטיל חובות על אדם מת. לא רק זאת שלא ניתן להטיל על המת חובות, הרי שכל עוד לא ברור שיש הסכמה של המת, אין להעלות על הדעת ליטול ממנו אברים באשר נטלה ממנו כוח התגובה. 

לסיכום, המרחב של הבעיות הנדונות קשורות למת (פגיעה בכבודו). אם אין הסכמה של המת יש כאן מעין גזלה/המוסר האנושי מתקומם. 

הנטייה של הפוסקים היא לומר בכל הכבוד, הבעיות הללו אינן בעיות, כאשר מהצד השני עומדת הצלת נפשות בסיכוי גבוה.  

הבעיה היחידה הקריטית, אפוא, היא קביעת רגע המוות. השאלה הינה, האם אנחנו יכולים לקבוע באופן ברור את רגע המוות של אדם  גם כאשר הוא מחובר למכשירי הנשמה? האם ניתן לקבוע שמדובר בחי מלאכותי אבל מבחינה נורמטיבית-הלכתית הוא מוגדר כמת (שרק אז ניתן לחלץ אברים יעילים). כיצד קובעים מותו של אדם כאשר הינו חי מלאכותי? שאלת קביעת המוות היא השאלה. הפוסקים שמים את כל יהבם אך ורק על הבעיה הזו. זו הבעיה ואיתה צריך להתמודד. 

כיצד קובעים את רגע המוות?

המקורות בעניין זה הם שניים מתפתחים:

מקור מס' 2: משנה אהלות:
ענייני טומאת מת. מת מטמא את כל המרחב שנמצא בו. ממתי?

"אדם אינו מטמא עד שתצא נפשו; ואפי' מגוייד (=חתוך אברים) ואפי' גוסס- זוקק ליבום ופוטר מן היבום, מאכיל בתרומה ופוסל בתרומה".  

אדם מגוייד או גוסס הינו בגדר אדם חי ואינו מטמא עד שתצא נפשו. הלכתית הוא מוגדר חי לכן, למשל, הוא זוקק לייבום, כלומר האלמנה של האח עומדת מולו (בעל פוטנציאלי). 

לגבי בע"ח:  "וכן בהמה וחיה- אינן מטמאין עד שתצא נפשם. הותזו ראשיהם, אף על פי שמפרכסים- טמאין, כגון זנב של לטאה שהיא מפרכסת".  

פרכוסים זה לא סימן שקובע חיים ומוות. מה שקובע זה נקודת אל-חזור: התזת ראש לגבי בע"ח היא נקודת אל-חזור. אין סיכוי שיחזור לחיים ולכן גם אם יש סימני חיים של פרכוס בע"ח מוגדר כמת. 

נקודת אל-חזור, כשניתן לקבוע אותה ככזו (למשל, התזת ראש אצל בע"ח), יכולה להיחשב כקביעת רגע המוות. אם נצליח לאתר נקודה כזו, נוכל לקבוע על-פיה מוות. כדרכן של אמירות כלליות שכאלה היא יכולה לשחק לטובתנו (נוכל לקבוע יותר דרכים באמצעותן נוכל לקבוע נקודת אל-חזור). 

מקור מס' 3: משנה יומא:
"מי שנפלה עליו מפולת- ספק הוא שם ספק אינו שם, ספק חי ספק מת, ספק עובד כוכבים ספק ישראל- מפקחין עליו את הגל. מצאוהו חי- מפקחין עליו, ואם מת יניחוהו. 

מקור זה אינו מקדם אותנו בבחינת השאלה כיצד קובעים את רגע המוות. כל שהוא אומר מתי מחללים את יוה"כ/שבת ומתי  לא***: כאשר אנשים נקברים תחת רעידת אדמה/מפולת, גם אם יש ספק בהימצאותם/האם חיים /האם יהודים, מכיון שייתכן שמוטל שם אדם, מפקחין עליו הגל. אם מצאוהו חי מפקחין עליו (ממשיכים ומסלקים את גל האבנים) ואם מת יניחוהו (אסור להמשיך לבצע פעולות חילוץ על המת). 

***מה שחסר במשנה נוסף בתלמוד:

מקור מס' 4: בבלי, יומא:
מצאו אדם תחת ההריסות, כאמור לעיל. כיצד בודקים אם חי הוא אם מת?

"עד טיבורו (=באזור הטבור) ויש או' עד לבו"

גרסה אחרת:

"עד חוטמו ויש או' עד טיבורו" 

שתי הגרסאות האחרות מכילות את האופציות הללו בצירופים שונים. 

אם מצרפים את כתבי היד הרי שיש 3 דעות:
1. בודקים דופק (לב).

2. בודקים נשימה(חוטם)

3. בודקים את הטבור. 

הגרסה העומדת בפני פוסקים רבים היא זו: "תנו רבנן עד היכן הוא בודק עד חוטמו ויש אומרי' עד לבו" (דפוס וונציה רפ"א (1521)). מבחינתם, אם-כן, הוויכוח הוא בין קביעה על בסיס נשימתי לבין קביעה על בסיס לבבי. 

מקור מס' 5: בבלי, שם:
הקיום והאין הם בעצם שני צדדים של אותה מטבע. מהיכן הוולד נוצר? מראשו, שכן נאמר בתהילים: "ממעי אמי אתה גוזי" (=מלשון לגזוז את נזר הראש). גוזי קשור לראש ודרך אסמכתאות אלה מגיעים למסקנה שהוולד מהראש. אבא שאול: מהטבור. תפיסה ציורית שהיצירה או ההזנה מחבל הטבור; האדם מתחיל מנקודת האמצע שלו וידיו ורגליו כשורשים נשלחים מהנקודה הבסיסית (קשור לתפיסה רווחת במחשבה האריסטוטלית שהיצירה מתחילה מנקודת האמצע וסביבה מתרקמת הנקודה השלמה). סברה זו מחזקת את כתבי-היד (מקור קודם) שגורסים קביעת מוות עד חוטמו/טבורו. 

התלמוד מנסה לקחת בצורה מאוד חזקה עמדה בשאלה הזו וכפי שנראה העמדה היא עד חוטמו (האדם נוצר מראשו וקביעת המוות באמצעות נשימה). 

גם אבא שאול, שחושב שלעניין יצירה אדם נוצר מהטבור, לעניין פיקוח נפש (רגע המוות) אפילו הוא מודה שעיקר החיים בנשמה. איך אני מגדיר חי? נשמת-אף (לפי פסוק בבראשית ז': "כל אשר נשמת רוח חיים באפיו"). עוד קביעה המחזקת את הדיעה הנשימתית: אמר רב פפא- מחלוקת ממטה למעלה, אבל ממעלה למטה, כיון דבדק ליה עד חוטמו- שוב אינו צריך, דכתיב כל אשר נשמת רוח חיים באפיו". כלומר אם מאמצי החילוץ מתחילים מהכיוון של הראש, אין חולק שהבדיקה הנשימתית עדיפה. 

התלמוד יודע שלפי התֲנאים יש 3 דעות אלא שהוא רוצה לקחת את זה למקום אחר, היינו לקבוע עמדה שקביעת המוות היא על-בסיס נשימתי כאמור "כל אשר נשמת רוח חיים באפיו" מכיון שזו המגמה, זה הפסק בשו"ע:

מקור מס' 6: שו"ע:
גם אם בבדיקה ראשונית חלקית אתה מוצא שהאדם מרוצץ, אינך קובע שאין לו סיכוי. מה שיקבע זו הבדיקה הנשימתית. אם לא ירגישו חיות בחוטמו אז וודאי מת. ברגע שהבדיקה הנשימתית מאמתת לכיוון זה או אחר נקבע האם להמשיך את מאמצי ההצלה. 

לסיכום, ראינו כי לפי התֲנאים יש דעות שונות איך לקבוע את המוות (גם ביחס לדופק). האמוראים קובעים על בסיס נשימתי (גם השו"ע). עד כאן ראינו שיש כיוון מאוד כללי שמדבר על נקודת אל-חזור וגם קביעה נקודתית של קביעת מוות על בסיס נשימתי. 

מקור מס' 7: שו"ת חתם סופר:
ויכוח קשה בעולם היהודי בסוף המאה 18 תחילת המאה ה-19. הרקע: תקנת הקיסר בממלכה האוסטרו-הונגרית ולפיה מתים לא נקברים כאשר הפסיקו לנשום או שאין להם דופק. היה הכרח להשהות את המת למשך 3 ימים. סימני ריקבון ראשונים הם שהעידו על המוות ורק אז היה ניתן לקבור את הגופה. 

בעולם היהודי הייתה דילמה לא פשוטה (שהרי אסור להלין את גופו של המת). האם יש ליישר קו עם קביעת הקיסר או שהיהודים ימשיכו בשלהם? הרבנים האורתודוכסים הקלאסיים קראו שלא להישמע, עד כמה שניתן, לתקנה. משה מנדלסון (יהודי אורתודוכסי, ממחוללי תנועת ההשכלה) כותב בשנות ה-80 של המאה ה-18 קונטרס שבו הוא מציע לקבל את התקנה (שילוב של היהודים בסביבה התרבותית-משפטית). לימים, נדרש לקביעה זו החתם סופר (הונגריה, מאה 19 מהמתנגדים לתנועת ההשכלה). בתשובה הבאה הוא מתבקש לקבוע כיצד המקורות ההלכתיים מגדירים את רגע המוות. 

השאלה היא לגבי רופא כהן. לפי התקנה הקיסרית, כאמור, עד 3 ימים האדם לא נחשב מת אלא רק כאשר גופו מתחיל להתעכל. השאלה היא, האם בגלל שהוא מוגדר על-פי התקנה כחי, האם מותר לכהן להניח שאיסור טומאת מת אינו חל עליו. האם מותר לכהן לגשת לבדוק האם האדם כבר מת? 

מי ששאל את החתם סופר חשב להתיר לאותו רופא כהן לבדוק את החי-מת, כלומר לפעול לפי התקנה ולהניח כי האדם לא מוגדר כמת ב-3 ימים הראשונים. הוא תלה דבריו, בין השאר, בספר שו"ת בית יעקב. 

התשובה נכתבה בתחילת המאה ה-19, כאשר בדור הקודם התירו הלנת מתים (עצם קבלת התקנה משמעותה לא לקבור את המת משך 3 ימים). 

החתם כותב תשובה מאוד מרכזית וחשובה בנושא דנן:

מנדלסון טען שניתן להראות, כי על-פי הלכות חכמים מה שקובע את המוות זה לא הפסקת הנשימה או הדופק אלא עיכול הבשר (ריקבון הגופה). אחרי שקוברים את המת עושים ביקורת משך 3 ימים ראשונים שאחר הקבורה. היה מקרה שבזכות ביקורת כזו הוציאו בן-אדם מהקבר והוא חי 25 שנה נוספות ואפילו נולדו לו ילדים. 

טען מנדלסון שההלכה מתירה לדחות הלוויה כדי שיבואו קרובים מחו"ל (כבודו של המת). אם בשל כבודו של המת מותר להלין גופו, וודאי שמשום ספק חייו. 

החתם סופר אומר שמי שטען טענה כזו שמותר להלין את המת משום שייתכן שזה מותיר לו סיכוי הצלה, זה אף אחד מהחכמים/רבנים קונבנציונאליים אלא הרב מנדלסון. בכל מקורותיו אין ממש. איך אני יודע שרגע המוות לא יכול להיקבע על בסיס עיכול בשר אלא רק על הבסיס של נשימה? 

המקרא התכוון בעצם האיסור להלין את המת שיש נקודת זמן מסוימת שממנה ואילך חייבים לקבור. היה דבר כזה קביעת רגע המוות "בו ביום". מה נקודת הזמן של המקרא? אומר על כך החתם סופר: מהיכן ידע הכתוב לקבוע רגע מוות? יכול להיות שהיה מדובר ברופאים ("מסורת מבעלי טבעיים הראשונים") שקבעו את רגע המוות או אולי הייתה זו הלכה למשה מסיני וכו'. 

סיכומו של דבר חייבים להניח שאם המקרא קבע איסור של הלנת המת, המקרא התכוון לנקודת זמן מסוימת ממנה ואילך יש חובה לקבור. או שהוא התבסס על רופאים או על מסורת שהיא הלכה למשה מסיני (ה' ציווה שיקבע את רגע המוות על בסיס מסוים) או על בסיס הפסוק "כל אשר רוח חיים באפו" שהכל תלוי בנשימת האף. 

על רקע זה, אנו קובעים את רגע המוות על בסיס נשימתי  (הבסיס, אפוא, הוא מסורת רפואית, דתית או אחרת). 

על רקע זה, צריך לומר שרגע המוות נקבע על בסיס נשימתי. 

לסיכום, החתם סופר טוען שעם כל הכבוד לתקנה הקיסרית, יכול שצריך להתחשב בקיסר אבל זה וודאי לא ההלכה היהודית. קביעת רגע המוות ביהדות הוא על בסיס נשימתי ואנו אין לנו אלא דבר התורה ולקבלת אבותינו, וכל המהרהר- מהרהר אחר השכינה.

לפיכך אסור לכהן להתקרב למת בשלושת הימים ואסור בטומאת המת. החתם לא מוכן לקבל קביעות מודרניות שקובעות רגע מוות על בסיסים שונים אלא רק על בסיס המסורת. 

מקור מס' 8: ציץ אליעזר:
על פי התשובה הזו של החתם סופר כתב הרב וולדינברג בשנת 1987 את התשובה שציינו לעיל (מקור מס' 1). הטענה היא שאם אתה מחלץ את האיבר ממי שמונשם הרי שמדובר באדם חי ולכן אתה הורג אותו. למעשה, אתה הורג שני אנשים: גם את התורם וגם את המושתל (על אשר הוציאו ממנו.. לפני השתלת הלב הזר את לבבו הטבעי). 

דילגנו לסוף התשובה לסעיף קטן ב):

לטענת הרב וולדינברג, החתם סופר קבע ששיעור המיתה התקבל מהלכה למשה מסיני (החתם, כזכור, אמר אולי מקור הקביעה הוא במסורת בעלי טבעיים או אולי מהלכה למשה מסיני או "כל אשר רוח חיים באפו"). 

לסיכום, אנחנו קובעים את רגע המוות לפי המקורות של התֲנאים, האמוראים והשו"ע. מכיוון שהם קבעו בסיס נשימתי זה מה שקובע. כל זמן שחולה מונשם הוא נחשב לחי. אם במצב זה אתה מוציא איבר אתה הורג את החולה. לכן אי אפשר לאפשר השתלות מחולה מונשם.  

עד כאן הצגנו את האופוזיציה שהיא המיעוט (חתם סופר, וולדינברג): לדידם, התגליות המדעיות אינם מענייננו. יש מסורת והלכה למשה מסיני ואין מה להתווכח. הנשימה היא הבסיס וזה סוף הסיפור. אליבא דברנד זו דעת מיעוט שבמיעוט. 

הרוב חשבו אחרת. המוביל של הרוב המכריע זה הרב פיינשטיין. 

מקור מס' 9: שו"ת אגרות משה:
הרב פיינשטיין כותב 3 תשובות בעניין קביעת רגע המוות. הוא מפנה לתשובות הקודמות למרות שאין קשר ביניהן. הרב פיינשטיין, אליבא דברנד, הוא דוגמא מופלאה לתעוזה של פוסק וליכולת של ההלכה להתגמש מקום שחושבים ששווה להשתנות בשביל הערכים המונחים על הכף. 

השאלה הראשונה משנת תשכ"ח (1968):

הרב פיינשטיין נשאל שאלה על-ידי הרב ווייס (מנצ'סטר): האם מותר לאדם לתרום לב והאם למושתל מותר לקחת סיכון. השאלה המרכזית היא השאלה של קביעת רגע המוות מהצד של התורם. אליבא דפיינשטיין, "איני רוצה להאריך בראיות ובסברות ובפלפולא, כי אני אומר שכל המוסיף לפלפל ולהביא ראיות הוא כגורע, שמשמע שצריך ע"ז (=על זה) ראיות, משום שלא פשוט כל כך, ויבואו להקל לומר שאיכא למיפרך (=שאפשר להקשות)..." כלומר אם אכתוב תשובה אנשים יחשבו שיש בכלל שאלה... (אם אביא ראיות לכאן או לכאן יבואו אנשים לחלוק ויאמרו כי הרבנים חלוקים ויבואו להקל). 

השתלת הלב היא רציחת שתי נפשות: זו של התורם כי עדיין הוא חי (לא רק על-פי דין תורה אלא גם לדברי רופאים שאומרים את האמת) אלא שיש רופאים שמזלזלים בחיים אלו כי מדובר רק בחיי שעה ואף בחיי ימים (ברשעותם חושבים שממילא מדובר בחולה שעומד למות) וזו של המושתל שיכול היה לחיות עוד הרבה שנים (הרופאים מבטיחים לו הבטחות שווא שיקבל לב חדש) בעוד שכול המושתלים מתו תוך זמן קצר. אף אותו מושתל מדרום אפריקה שמחזיק 6 חודשים, ברור שזה עניין של זמן עד שימות... הכישלונות של ההשתלות הביאו את הרב הנכבד לחשוב שהיה צריך לענוש את הרופאים כרוצחים גמורים, שכן אפילו שהפרוצדורה נעשתה בהסכמת החולים, הרי הייתה זו הסתת הרופאים הרשעים וגם בלא זה אין ההסכמה כלום שאין אדם רשאי להרוג אף את עצמו.   

קביעת המוות היא על פי דיני התורה; על בסיס נשימתי. לכן כל זמן שהתורם נושם- גם אם באופן לא עצמוני-, מבחינתנו הוא חי ולכן בשום אופן אסור להוציא ממנו את הלב להשתלה. 

מקור מס' 10: שו"ת אגרות משה:
השאלה השנייה משנת תשל"ו (1976):

באותה תקופה אחוזי ההצלחה של ניתוחי השתלות כבר טובים יותר. בתחילת שנות ה-70, כאמור לעיל, התפתחה הבדיקה של הזרקת צבע לעמוד השדרה (האם הצבע מגיע למוח). השינוי משפיע על תשובת הרב פיינשטיין. השאלה הופנתה על-ידי הרב טענדלער, חתנו של הרב פיינשטיין, בעצמו פרופסור לביולוגיה. השאלה הייתה, איך קובעים את רגע המוות וההשלכות גם ובעיקר לגבי השתלות אברים. 

לטענתו, נשימה שהתלמוד הגדירהּ כקובעת חיים/מוות היא נשימה עצמונית אבל הנשמה על-די מכונה זה מת מתוחזק. האם מותר לנתק ממכונת הנשמה על רקע ההגדרה של האדם המונשם כמת? אסור. אבל כשפסקה המכונה מלעבוד, למשל כשמחליפים בלונים, יש לבדוק את המצב. 

הרב פיינשטיין אומר כי מבחינתו ההגדרה של ההלכה היא בסיס נשימתי אבל כשאדם מונשם אינך יודע אם נשימתו עצמונית עד שמחליפים ואז אפשר לבדוק. אם לא נושם עצמונית, האדם מת. אם נושם, חייבים להמשיך לחברו. 

על-כל-פנים, הבדיקה הבסיסית היא מה שההלכה קבעה (בסיס נשימתי). מכיוון שכעת נקבעה בדיקה חדשה (תחילת שנות ה-70) הקובעת מוות על בסיס מוחי (הזרקת חומר) אין היא באה במקום הקביעה ההלכתית אלא כהחמרה:

"שאף שאינו מרגיש כבר בכלום, אף לא ע"י דקירת מחט, ואף שאינו נושם כלל בלא המכונה, שלא יחליטו שהוא מת עד שיעשו בדיקה זו, שאם יראו שיש קשר להמוח עם הגוף, אף שאינו נושם יתנו המכונה בפיו אף זמן גדול, ורק כשיראו ע"י הבדיקה שאין קשר להמוח עם הגוף, יחליטו ע"י זה שאינו נושם למת. 

 למשל, האם צריכים להוסיף ולחבר מונשם למכונה? יש לנו מונשם. מכל החמצן נגמר. האם לחבר מכל חדש או לא? החולה לא נושם עצמונית. לפי המדד ההלכתי אין צריך לחבר מכל נוסף. כיוון שיש בדיקה חדשה של חומר מוזרק, אנו מצווים לערוך אותה. אם זו מאשרת שהחולה מת לא חייבים לחברו למכונת הנשמה. 

בשלב הזה הרב התעקש לשמור על ההלכה בתור המערכת הקובעת את רגע המוות. התחשבות ברגע המוות הרפואית (על-בסיס מוחי) היא רק לחומרה. צריך להוסיף ולהשתמש בבדיקת הצבע כדי להחמיר ולחבר גם חולה שאין לו נשימה עצמונית כאשר המוח עדיין עובד. 

לדעת ברנד, ראוי לציין את הפתיחות כלפי המערכת הרפואית מבחינה זו שיש לנצל את הקדמה לחומרה. התשובה הזו אינה תשובה דרמטית במובן זה שהיא לא קובעת הלכה חדשה על בסיס ממצאים רפואיים חדשים. 

מקור מס' 11: שו"ת אגרות משה:
השאלה השלישית משנת תשמ"ה (1985):

מדובר בתשובה שנכתבה בשנות חייו האחרונות של הרב (מדובר על אדם כבן 90) נוכח התפתחות נוספת, עלייה דרמטית בשיעורי הצלחה של ניתוחי השתלות + בדיקה חדשה על בסיס אלקטרודות המחוברות למוח והבודקות גלים חשמליים. תלמידו, מנהל בי"ח בארה"ב, שאלו האם ניתן לקבוע מוות על בסיס מוחי לפי הטכניקות החדשות (EEG). 

הרב פיינשטיין חוזר למשנה באוהלות. עד כה אמרנו שאם אתה רוצה לקבוע מוות, יש הלכה. ניתן להוסיף את הבדיקה הרפואית לחומרה. אם רוצים להכיר בבדיקה (כי כל המערכת המשפטית מסביבי מכירה בה) פונים למשנה באוהלות. מכיוון ששם נכתב שהתזת הראש אצל בע"ח מוגדרת כרגע המוות כך גם לענייננו מות גזע המוח שקול להתזת הראש ("שנחשב ממש כנחתך ראשו"), שכן "אף שהלב עדיין יכול לדחוף לכמה ימים, מ"מ כל זמן שאין להחולה כח נשימה עצמאית נחשב כמת".  

נראה שהרב מרגיש שיש פה קפיצת מדרגה (קובעים את המוות לפי מוות גזע המוח) לכן איך הוא מחבר אותה להלכה? ראשית, יש פה נקודת אל-חזור כמו נחתך ראשו (אותו חולה לא ישוב לחיים). שנית, זה מתחבר גם עם הקביעה על בסיס נשימתי, שכן במוות גזע המוח מערכת הנשימה אינה עובדת (כלום לא עובד מלבד הלב) . אם מוות גזע המוח ונשימה עצמונית אינם הולכים ביחד יש פה נקודת אל-חזור גם מבחינת הנשימה. 

קודם הרב אמר שניתן להתחשב בקביעת רגע המוות על-בסיס מוחי רק לחומרה. ברגע שהוא נתן דריסת רגל לקביעה הרפואית על-בסיס מוחי, אף שרק לחומרה, היא התנחלה אצלו. הגענו לתוצאה שהתפיסה הרפואית היא שקובעת באופן ממשי את רגע המוות. מעֱמדה שלא מוכנה להכיר ברפואה בתור מי שתקבע את רגע המוות להכרה בקביעתה. 

ברנד חושב שיש כאן תעוזה של הרב. על-הבסיס הזה מועצת הרבנות הראשית (הרב שפירא ומרדכי אליהו) התכנסה לדון בנושא והחליטה למנות וועדת בדיקה. לפי המלצותיה נקבע, כי יש לקבל את פסיקת הרב פיינשטיין. 

פסיקת הרב פיינשטיין מאומצת על-ידי החלטת הרבנות, אבל עד היום היא לא נוהגת בפועל שכן אחד הסעיפים של ההחלטה אומר שהרבנות תפעל לפי תשובת הרב פיינשטיין רק אם יתקבלו מספר תנאים וביניהם, שיתוף פעולה מלא בין נציגי הרבנות הראשית לבין ההסתדרות הרפואית והנהלות בי"ח (אלו לא מוכנים שיכניסו להם 'משגיחי כשרות' למחלקות). 

בפועל, בגלל שהרבנות התנתה את הפסיקה בנוגע לקביעת רגע המוות בשיתוף פעולה כאמור וזה לא מתקיים עד היום, החלטת המועצה לא באה לידי ביטוי בפועל והכול בגלל פוליטיקה. 
"והטעם פשוט דודאי חיי הראוי להתרפא ולחיות כל ימי חייו הראוין שיחיה כדרך סתם אינשי עדיפא מאלו שעומדין למות מצד חולי שלהן שלא ידוע להרופאים רפואה למחלתן, אבל זה הוא לעלמא, דלהחולה עצמו ליכא חיוב להציל נפש אחרים בנפשו, וכיון שהכניסוהו להיחידה לרפאותו כבר זכה בהמקום, לא מיבעיא כשהוא משלם בעד הזמן שנמצא בבית החולים, בין שאנו משלם שמרפאין שם בחנם, ואף אם רק לעניין בחנם והוא עני מ"מ כבר קנה במה שהובא שם להיות שם הזמן שצריך להיות שם והשעבודים שיש על ביה"ח והרופאים דשם לרפאותו ואינו מחוייב ואולי גם אסור שיתן את זכותו שעי"ז יחיה החיי שעה שהוא הזמן קצר שאפשר לו לחיות לחולה אחר אף שראוי לחיות כשיתרפא כל ימיו הקבועים לו".  








"סיעה של בני אדם שאמרו להם גוים תנו לנו אחד מכם ונהרגהו ואם לאו הרי אנו הורגין את כולכם יהרגו כולן ואל ימסרו להן נפש אחת בישראל אבל אם ייחדוהו להם כגון שייחדו לשבע בן בכרי יתנו להן ואל יהרגו כולן אמ' ר' יהודה במי דברים אמורים בזמן שהוא מבפנים והן מבחוץ אבל בזמן שהוא מבפנים והן מבפנים הואיל והוא נהרג והן נהרגין יתנוהו להן ואל יהרגו כולן וכן הוא אומ' ותבא האשה אל כל העם בחכמתה וגו' אמרה להן הואיל והוא נהרג ואתם נהרגין תנוהו להם ואל תהרגו כולכם ר' שמעון או' כך אמרה להם כל המורד במלכות בית דוד חייב מיתה".
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