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אוניברסיטת חיפה ,הפקולטה למשפטים
בין ראשית החיים לסיומם :סוגיות משפט ,אתיקה וטכנולוגיה
הדס תגרי
סמסטר א' ,תשע"ג
מועד ג' –פתרון בחינה
שאלה ראשונה
אלו דילמות ביו-אתיות מעלה ההסדרה המשפטית בישראל של סוגיית הטיפול הרפואי בסוף החיים? האם
הסדרה זו עולה בקנה אחד עם העקרונות הביואתיים של ג'ורג'טאון? האם הסדרה זו כיום מאפשרת או
מחייבת לכבד את רצונו של חולה אלצהיימר במצב דמנטי ,אשר תוחלת החיים שנותרה לו אינה ידועה,
שבעודו צלול מסר יפוי כוח לבת זוגו ,הכולל הנחיות שלא לבצע בו פעולות החייאה או להאריך את חייו
באמצעים מלאכותיים כלשהם?
האוטונומיה (שהוכר
בהסדרה של סוגיית הטיפול הרפואי בסוף החיים משתקף קונפליקט בין עקרון
בג'ורג'טאון) לעקרון קדושת החיים (שלא הוכר ) .ההסדרה בישראל ,כפי שהיא משתקפת בחוק החולה הנוטה
למות (וגם בחוק זכויות החולה) מעניקה משקל רב יותר לעקרון קדושת החיים על פי הכרה מלאה בעקרון
עמדה זו משתקפת בתנאים
האוטונומיה ,בניגוד לעקרונות ג'ורג'טאון ולנהוג במדינות מערביות אחרות.
המחמירים שחוק החולה הנוטה למות מציב כתנאי ל קבלת בקשתו של חולה שלא לקבל טיפול רפואי ,כאשר
מניעה זו עשויה לקצר את תוחלת חייו[ .טעות נפוצה בבחינה היתה להתייחס ל כך שחוק החולה הנוטה למות
תוך התעלמות מהבעייתיות של אי
מעניק משקל לאוטנומיה של מי שנכנסים בגדרו (אף שגם זו מסויגת),
[העקרון של
כיבוד האוטונומיה של מי שאינו נכנס לגדר החוק ,בעייתיות שמנוגדת לעקרונות ג'ורג'טאון].
עשיית טוב עבור המטופל אינו חד משמעי מבחינת דרך הפעולה שהוא מכתיב ,שכן לא ברור האם עשיית הטוב
משמעה להאריך את תוחלת חיי החולה בכל מחיר או שמא שיפור איכות החיים והפחתת הסבל גם במחיר
קיצורם .חוק החולה הנוטה למות נוקט עמדת ביניים בין שתי פרשנויות אלה (סע' ( 1א) וכלל ההסדרים
בחוק)].
הקושי ביחס לסוגית הטיפול בחולה דמנטי  ,שביקש שלא ינקטו אמצעים להארכת חייו  ,נובע מחוסר
הבהירות בשאלה ,האם חוק החולה הנוטה למות יצר הסדר שלילי ביחס לחולים שאינ ם נופלים להגדרת
"נוטה למות" (הערכת תוחלת חיים קצרה משישה חודשים) ,ולפיכך לא ניתן עוד לכבד את רצונם מכוח חוק
זכויות החולה( .במקרה הנ"ל גם לא ברור האם התקיימו כל התנאים וההוראות לעניין יפוי הכוח וההנחית
הקבועות בחוק החולה הנוטה למות ,פרק ה' לחוק ,במיוחד סעיפים  .)38-37 ,33בעיה זו אינה קיימת לגבי
חולים כשירים (שכן אין ספק שחוק זכויות החולה אינו מאפשר לכפות טיפול על אדם צלול ,למעט בהתקיים
התנאי שטיפול זה "צפוי לשפר במידה ניכרת מצבו של המטופל" וכאשר קיימת הערכה שלאחר שישתפר מצבו
"יסכים בדיעבד" (סע'  ,)2(15אשר אינם מתקיימים בד ר"כ לגבי חולה דמנטי  ,ולכן לא יהיה קושי לגבי כיבוד
בקשתו ).ברם ,החוק מאפשר לטפל בחולה שאינו כשיר ,אלא אם ניתן תוקף ליפוי כוח שנתן החולה בעודו
צלול ,על פי סע'  16לחוק זכויות החולה ( בדומה למקרה של מרים צדוק נ' האלה) ,אבל כאמור השאלה האם
חוק החולה הנוטה למות ביטל אפשרות זו  .לדעת שלו ודורון הדבר אפשרי  ,כי לא ניתן לצמצם את הזכויות
החוקתיות הקבועות בחוק זכויות החולה אלא בקביעה מפורשת ,שלא נעשתה ,וגם לא היתה כוונת המחוקק.
יוסי גרין ואחרים סבורים שחל העקרון הפרשני שחוק מאוחר יוצר הסדר שלילי ביחס לחוק מוקדם .גם אם
מקבלים את עמדת שלו ודורון ,הרי שהפרשנות של קל וחומר מחייבת לומר שכיום אין אפשרות לכבד בקשה
לאי מתן הזנה ונוזלים בחולה לא כשיר ,וכן להפסיק ט יפול שכבר החל  ,נוכח הגבלת אפשרות זאת גם לחולים
הנוטים למות (סע'  16לחוק החולה הנוטה למות ).
1
שאלה שניה
אלו דילמות ביו-אתיות מעלה סוגיית השתלת האיברים מאנשים חיים? האם מתן תמורה כספית למי
שניטלים ממנו איברים היא מוצדקת ,ומה עמדת המשפט הישראלי בסוגיה זו? מהם מנגנוני הפיקוח
שנועדו להבטיח תהליכים אתיים של נטילת איברים להשתלה? באלו מקרים מתקיים במשפט הישראלי
פיקוח הדוק יותר על תהליכי נטילת איברים להשתלה ,והאם יש לכך הצדקה?
האם לגיטימי לפגוע בבריאות ולסכן את חייו של אדם אחד על מנת להציל אדם אחר? האם זכותו לחיים
של הנזקק להשתלה מקימה לו זכות לקבל איבר להשתלה? (פס"ד היימן) .בעייתי לדבר על "איזון" בין
זכותו של הנתרם לחיים לבין זכותו של התורם לבריאות ,שכן אי אפשר לדבר על הצדקה לפגוע באדם א'
כדי לסייע לאדם ב' .הסוגייה האמיתית כאן היא האם יש הצדקה לפגוע באוטונומיה של התורם
הפוטנציאלי לקבל החלטה לתרום את איבריו :האם אכן מדובר באוטונומיה ממשית (החלטה הניתנת
בהסכמה חופשית מלחצים וניצול ומודעת להשלכות המעשה)? האם יש הצדקה לפטרנליזם הדוחה
אוטונומיה זו? האם יש אינטרסים אחרים המצדיקים איסור על כך?
האם מתן תמורה כספית היא לגיטימית? מחד ,אפשר לטעון שיש לכבד את האוטונומיה וזכות הקניין של
אדם המבקש למכור את איבריו תמורת כסף; שאין אבחנה ממשית בין אילוצים כספיים בהקשר זה לבין
עבודות קשות ומסכנות חיים אחרות; כי ראוי לעודד תרומות איברים כדי לקדם את זכותם לחיים
ולבריאות של הזקוקים לתרומה; וכי לגיטימי וראוי לתגמל כספית תורמים שתרומתם נובעת מטעמים לא
כספיים (פס"ד היימן) .מאידך ,ניתן לטעון ש מסחור איברים פוגע בכבוד האדם; שלא מתקיימת
אוטונומיה אמיתית ואין לאדם יכולת להעריך השפעה לטווח ארוך של התרומה ("כשל שוק") ,כפי שעולה
ממחקרים שמראים שלטווח ארוך מצבם של תורמים הורע; שהעובדה שתמורה כספית מעודדת תרומה
היא דווקא שלילית ,שכן תרומת איברים פוגעת בתורמים החיים; שהיא מהווה ניצול של אנשים המצויים
במצוקה כלכלית [רבים מכם כתבתם "ניצול של עניים לטובת עשירים"  -אולם במידה שהמדינה מממנת את
התמורה הרי שהאיברים לא יינתנו בהכרח רק לעשירים ,כלומר על בעייה זו ניתן להתגבר].
חוק השתלות איברים אוסר מתן תמורה וכן מימון של השתלות מסחריות בחו"ל (סע'  ,)3אבל מאפשר מתן
החזר בגין הוצאות ,אובדן השתכרות ופיצויי צנוע נוסף ,כגון מימון חופשת החלמה (סע'  22לחוק) .בפס"ד
היימן – נדחתה תביעת קרובי משפחה שתרמו כליות לקרוביהם לתמורה כספית ממשית .בית המשפט קבע
שמתן תמורה כזו מנוגדת לחוק ולתקנת הציבור .יתר על כן ,נדחתה טענת התובעים כי לנתרמים זכות
לקבל תרומת איברים וכי על המדינה חובה לספק להם איברים כאלה.
הן וועדות ההערכה
מנגנון הפיקוח העיקרי שקובע החוק על האתיות של נטילת איברים להשתלה
 15לחוק.
שבוחנות כל בקשה של תורם ונתרם למתן תרומה האם מתקיימים התנאים הקבועים בסע'
[ועדת ההיגוי היא פחות רלוונטית להליכים אלה .היא מנגנון פיקוח על ומנגנון מרכזי לקביעת כללי הקצאת איברים,
הרלוונטיים יותר לאיברים הניטלים ממתים] .פיקוח הדוק יותר מתקיים כאשר התורמים אינם קרובי
משפחה קרובים של הנתרם .במקרה זה הבקשה נדונה בוועדת הערכה מרכזית ,ולא בוועדת הערכה
מקומית .יש הצדקה לאבחנה זו מבחינה זו שהחשש לסחר סמוי גדול יותר במקרים אלה .מאידך ,במקרים
של קרבת משפחה קיים חשש לא מבוטל ללחצים משפחתיים לתרומה ,אשר לא בהכרח הינם פחותם
בעוצמתם .פיקוח הדוק עוד יותר מתקיים במקרה של קטינים ופסולי דין  ,כאשר ההחלטה בעניין חייבת
להיות מאושרת על ידי בית משפט ,ורק במקרים בהם ההשתלה משרתת את מטרותיו (סע'  20לחוק; ר"ע
 698/96היועמ"ש נ' פלוני  ).הפיקוח המוגבר מוצדק בשל כך שהתורם נעדר אוטונומיה ממשית לגבש
החלטה ,בשלה נטילת איברים ממנו בעייתית מאד מבחינה אתית .בפועל ,לא אושרו תרומות במצבים אלה
מאז חקיקת החוק.
2
שאלה שלישית
"אין זכות להתערב בבקשתם של אדם או זוג לסיוע מלאכותי בהולדה ,יותר ממה שיש זכות לכך בהולדה
טבעית" – הערך/העריכי טענה זו והצג/י השיקולים בעדה ונגדה הן ברמה העקרונית ,הן מבחינת המצב
הקיים במשפט הישראלי (חקיקה ופסיקה) ,והן מבחינת המלצות וועדת מור יוסף .כיצד עשויות העמדות
השונות בסוגיה זו להשליך על אופן ההסדרה של תהליכי רביה באמצעות שימוש בטכנולוגיות פריון?
הזכות להיות הורה באמצעות הולדה היא זכות אנושית מרכזית ,אשר הרצון לממשה אינו שונה ביחס
לאדם אשר נזקק לסיוע רפואי לשם הולדה .לפיכך ניתן לטעון כי ,כשם שלא מגבילים את הזכות להולדה
טבעית ,כך אין הצדקה להתערב בהולדה בסיוע .מאידך ,מקובל לסווג את הזכות להיות הורה כזכות מסוג
חירות ,אשר החובה העומדת כנגדה היא החובה שלא להפריע למימושה ,אך לאו דוקא לסייע למימושה,
כפי שנדרש בהולדה בסיוע .בנוסף ,סיבה מרכזית בשלה אין מתערבים בהולדה טבעית היא שהתערבות
כזאת מחייבת פגיעה בגוף ובפרטיות ,אשר אינה מתחייבת במקרה של הולדה בסיוע ,ולאו דוקא בשל
תפיסה כי הזכות להורות היא מוחלטת ולא ניתן להתערב בה.
במקרים רבים הולדה בסיוע שונה מהותית מהולדה טבעית :במיוחד כאשר זו כרוכה בסיוע גנטי או
פיזיולוגי של אדם אחר (תרומת זרע או ביצית או נשיאת הריון) ,בהם יש לשקול את הפגיעה באנשים אלו,
כמו גם את ההשלכות הייחודיות על הצאצאים ,וכן סוגיות נוספות כגון הולדה בגיל מבוגר מכפי שהיה
מתאפשר בהולדה טבעית ,הולדה לאחר המוות וכדו' .עם זאת ,גם אם מגבלות מסוימות על הולדה בסיוע
עשויות להיות לגיטימיות לכתחילה ,משמתקיימת התרה נרחבת של פרקטיקת סיוע ,אין למנוע אותה
ממקצת האוכלוסייה על בסיס המפלה על רקעים אסורים (מין ,נטיה מינית וכו') .לעתים קרובות ניתן יהיה
להצדיק הגבלה או סיוג בשל כך שניתן מימון מדינתי.
המשפט הישראלי מבטא אמביוולנטיות בעמדתו בסוגיה זו .מחד ,מתאפשר שימוש נרחב בטכנולוגיות
הולדה לרבות מימון ציבורי נרחב .בהפריה חוץ גופית ,הזרעה מלאכותית לרבות תרומת זרע וביצית ,אין
מגבלות על רקע מעמד אישי ,חד הוריות ,ונטיה מינית ,מתאפשרת הולדה מן המת ומותרת פונדקאות
מסחרית .בית המשפט העליון הכיר בזכות להורות כזכות חוקתית הכלולה בחוק יסוד :כבוד האדם
וחירותו ,והכיר במשקלה הרב גם כאשר מימושה מצריך התערבות .מאידך ,בית המשפט השאיר בצריך
עיון אפשרות להתערבות כזאת ,למשל משיקולי טובת הילד (בג"צ דוברין) ,או נמנע מהתערבות בהגבלות על
הולדה בסיוע למרות עמדתו העקרונית שאין מקום להתערב (בג"צ משפחה חדשה נגד ועדת הפונדקאות ).
בעניין נחמני (בג"צ וד"נ) הועדפה (אף שבאופן מסויג) הזכות להיות הורה על פני הזכות שלא להיות הורה.
נהלים קיימים מאפשרים מניעת סיוע להולדה כאשר מתעורר ספק לגבי התאמת אדם או זוג מבחינה
פיזית ,נפשית או חברתית (חוזר מנכ"ל משרד הבריאות "שיקולים בקבלת זוג להפריה חוץ גופית"; כלל 26
לכללי הזרעה מלאכותית) ,אולם תוקפם החוקי מסופק ,לאור מעמדם הנורמטיבי הנמוך והסתירה בינם
לבין הזכות החוקתית שהוכרה.
וועדת מור יוסף דנה בהרחבה באפשרות להגביל את הנגישות לסיוע מטעמי טובת הילד .היא הצביעה על
הקושי הלוגי בהגבלת הולדה מטעם זה ,המחייב לכאורה להצביע על כך שהחיים הצפויים לצאצא גרועים
מאי חיים (פרדוקס אי הקיום) .היא בחנה שלוש רמות של הגבלה אפשרית על נגישות מטעם זה והמליצה
על אימוץ גישת ביניים ,על פיה יש למנוע סיוע ממי שהילד הצפוי להיוולד להם לא יזכה לסף סביר של
הורות או איכות חיים .ועדת האתיקה של האגודה הישראלית לחקר הפריון המליצה לאמץ הגבלה דומה
אולם הסתפקה באימוץ הגישה המינימלית של הרף התחתון ,על פיהם רק במקרים קיצוניים בהם ברור כי
עדיף לילד שלא להיוולד מאד להיוולד ,תמנע זכות הנגישות .עמדה זו אומצה לאחרונה בפסק הדין בענין
אפ (חיפה)  6036-10-08פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה ,בו התבקש אישור בית משפט לביצוע טיפולי
הפריה בחסוי.
אפשר היה להתייחס להמלצות נוספות של הוועדה לעניין מגבלת הגיל ,מגבלת מספר ילדים ,מגבלת
הנגישות לפונדקאות ,אולם חשוב לזכור שכאשר נדרשים למעורבות גנטית ופיזיולוגית של אחרים מערך
השיקולים משתנה.
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