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אוניברסיטת תל אביב
הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
      שנת הלימודים תשס"ה
ביו-אתיקה, רפואה ומשפט
פיתרון מבחן-  סמסטר ב' מועד א'

1. לפני מספר שבועות הגיעה לבית חולים במרכז הארץ אישה בשבוע ה – 23 להריונה, עם פקיעת מי שפיר (ירידת מים), שהעלה את החשש כי תוך זמן קצר יתפתח זיהום שיסכן את חייה, חיי שני העוברים שברחמה ואת האפשרות שתוכל להרות בעתיד. למרות שכל הבדיקות שנערכו לאישה לא הצביעו על קיומו של זיהום, היה סבור הרופא המטפל שיש להפסיק את ההריון באופן מיידי ולא להעמיד בסכנה את האישה, כשממילא סיכויי העוברים לשרוד אפסיים. האישה, שהבינה מדברי הרופא כי באותו שלב היא ועובריה אינם בסכנה, הביעה את התנגדותה לכפיית טיפול מסוג זה בדיון שנערך בפני ועדת האתיקה בבית החולים. כיו"ר ועדת האתיקה הינך נדרש/ת ליתן החלטה בעניין תוך פירוט הנימוקים להחלטה זו.

פיתרון 

החלטת ועדת האתיקה הינה שלא להורות על כפיית טיפול. להלן פירוט הנימוקים.

הנקודה המרכזית אשר יש לשקול כאשר ועדת אתיקה צריכה להכריע במקרה הנדון הוא האם ניתן לכפות טיפול רפואי כנגד הסכמתה של המטופלת. כאן למעשה מתנגשים הפטרנליזם של הרופא אשר סבור כי הוא יודע כיצד ניתן לקדם את האינטרסים של המטופלת בצורה הטובה ביותר אל מול האוטונומיה של המטופלת משמעותה כי רצונה של החולה יכובד, וכי טיפול רפואי יינתן רק בסכמתה. עקרון ההסכמה במשפט הרפואי אשר נשען על עקרון האוטונומיה באתיקה הרפואית הינו עיקרון מוביל ובסיסי ביחסי רופא-חולה, ומעוגן בפסיקה (רייבי נ' וייגל, ואתורי נ' לניאדו- שם דובר באישה בהריון במצב דומה).

עקרון ההסכמה, שכאמור מבטא את זכותו של המטופל להיות שותף מלא בבחירת דרך הטיפול בו, זכה לעיגון בחוק. סעיף 13 (א) לחוק זכויות החולה קובע באופן שלא משתמע לשני פנים כי לא ניתן לטפל במטופל אם הוא או היא לא נתנו את הסכמתם לכך. מכאן, שנקודת המוצא לפי החוק היא כי על הרופא לכבד את החלטת של המטופלת ולא לכפות עליה טיפול לו היא מסרבת.

אולם מה קורה, כאשר קיימת התנגשות בין עמדתו של המטפל לרצונו של המטופל? סעיף 15 לחוק זכויות החולה עוסק במצבים בהם ניתן להעניק טיפול רפואי ללא הסכמת המטופל. סעיף המשנה הרלבנטי למקרה שבפנינו הינו סעיף 15 (2) שדן במצב שבו 'נשקפת למטופל סכנה חמורה' כשהוא 'מתנגד לטיפול הרפואי שיש לתיתו בנסיבות העניין בהקדם'. זהו למעשה הסעיף היחידי שעוסק בהתנגשות שבין רצון המטופל לדעתו המקצועית של המטפל. במצב כזה, רשאי המטפל לתת את הטיפול למטופל לאחר שועדת האתיקה אישרה את מתן הטיפול לפי הקריטריונים הקבועים בסעיף.

האם מתקיימים התנאים הקבועים בסעיף 15 (2) לחוק? ראשית, עולה השאלה האם נשקפת למטופלת 'סכנה חמורה'? סעיף 2 לחוק זכויות החולה מגדיר סכנה חמורה כנסיבות שבהן אדם מצוי בסכנה לחייו או קיימת סכנה כי תיגרם לאדם נכות חמורה בלתי הפיכה אם לא יינתן לו טיפול רפואי. האם מתמלאת הגדרה זו בנסיבות המקרה? הדבר תלוי כמובן במצבה הרפואי של המטופלת בעת הדיון בעניינה. מנסיבות המקרה עולה כי אין עדות לזיהום שמסכן את חיי המשיבה מיידית. מכאן, בשלב זה ברור שאין צורך בהפסקת הריון מיידית. מכאן עולה שגם התנאי הנוסף בסעיף 15 (2), קרי שמדובר בטיפול רפואי 'שיש לתיתו בנסיבות העניין בהקדם', אינו מתקיים וזאת כיוון שהפסקת ההריון אינה נדרשת בשלב זה.

אולם גם אם נניח שהמטופלת נמצאת בסכנה עתידית לחייה, הרי שניתן לטעון שסעיפים 15(2)(ב) ו–(ג) אינם מתקיימים. ראשית, עולה השאלה האם 'צפוי שהטיפול הרפואי ישפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל'? כלומר, האם בנסיבות המקרה הפסקת ההריון תשפר את מצבה של האישה? נראה כי התשובה לשאלה זו שלילית, כיוון שבשלב זה המצב שבו היא נמצאת לאחר ירידת המים אינו מסכן את חייה ולכן לא רק שהפסקת ההריון לא תשפר באופן ניכר את מצבה אלא ייתכן שאף תרע אותו באופן ניכר לא רק מבחינה הגופנית אלא בעיקר נפשית. שנית, האם 'קיים יסוד סביר להניח שלאחר מתן הטיפול הרפואי יתן המטופל את הסכמתו למפרע'? כלומר, האם יש סיכוי שלאחר ביצוע הליך הפסקת ההריון, שאין המשיבה מאמינה בצורך שבו בשלב זה, היא תתן לכך את הסכמתה. גם כאן התשובה שלילית. אין מדובר כאן בבביצוע ניתוח אשר יציל את חייה של המשיבה, שכן חייה אינם בסכנה ולכן קיים דוקא יסוד סביר להניח כי היא לא תתן את הסכמתה להפסקת ההריון אם יבוצע בשלב זה גם לאחר ביצועו.

אכן, השאלה שבפניה עומדת ועדת האתיקה היא היכן עובר קו הגבול בין כיבוד רצונו של החולה לבין כפיית טיפול רפואי. באופן יותר ספציפי, השאלה היא מהי מידת הסיכון לו צריך החולה להיות חשוף על מנת שיהא המטפל רשאי לתת טיפול בניגוד לדעתו. מצד אחד ניתן לטעון כי גם במצב שבו קיימת אפשרות עתידית כלשהי לסיכון לבריאותה של החולה יש לאשר טיפול ללא הסכמה. מנגד, ניתן לטעון כי כפיית טיפול רפואי אפשרית רק כשהמטופלת נמצאת בסכנה מיידית וממשית לחייה, שאם לא כן לא רק תסוכל מטרתו של החוק שנועד לקדם את זכויות האדם המבקש לקבל טיפול רפואי (סעיף 1 לחוק), אלא שהמשטר הפטרנליסטי הבלתי רצוי המנציח את כוחו של הרופא אל מול חולשתו של החולה יקבל עיגון משפטי. זו למעשה הביקורת שנשמעת על סעיף 15 (2) מפי נירנברג ואזר ז"ל בספרם, רשלנות רפואית.

מעבר לפרשנותו של לשון סעיף 15(2) יש להתחשב בעקרון האוטונומיה. זכות האדם לאוטונומיה הינה אחת מזכויות היסוד של האדם ומעוגנת במשפט הישראלי (דעקה נ' בית חולים כרמל). הזכות לאוטונומיה מוגדרת כזכותו של האדם להחליט על מעשיו בהתאם לבחירותיו ולפעול בהתאם לבחירות אלה. מובן, שעל החברה, לכבד את זכותו של האדם לנהל את חייו כרצונו, כל עוד אין החלטותיו פוגעות באנשים אחרים. בהקשר הרפואי, נגזר מעקרון הכללי כלל ספציפי כי זכותו של האדם להחליט מה יעשה בגופו, וכי לא יעשה בגופו דבר המנוגד לרצונו (פס"ד דעקה). מובן שכיום לאחר חקיקתו של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מעוגנת זכות האדם לאוטונומיה בחוק היסוד (הזכות לכבוד). מכאן, שניתן לפגוע בזכות זו באופן מוגבל ביותר, כשקיים חשש לפגיעה בעקרון חשוב אחר.
האם במקרה שבפנינו קיים אינטרס חשוב יותר המצדיק פגיעה בזכותה לנהל את הריונה כרצונה? בהקשר הרפואי העקרון שיכול להצדיק פגיעה בזכות לאוטונומיה הוא עקרון קדושת החיים. האם בנסיבות המקרה קדושת חייה של המטופלת מחייבת ומצדיקה פגיעה בחופש הבחירה שלה? ניתן לטעון שלא כיוון שיש להגביל את האוטונומיה של החולה רק כאשר חייה בסכנה, מה שאין הדבר כך בעניין שבפנינו. 

אבל, גם אם ייקבע שקיימת בענייננו התנגשות בין עיקרון כיבוד האוטונומיה לעקרון קדושת החיים הרי בנסיבות המקרה שבפנינו ניתן לטעון כי העקרון הראשון עולה על האחרון, שכן כאמור אין סירובה של המטופלת עולה כדי סיכון מיידי לחייה. עמדה זו מתיישבת הן עם עמדתו של השופט בך בפס"ד קורטאם כי בישראל חל העיקרון בדבר זכותו של אדם שלא ינותח בלא הסכמתו והן עם עמדתו של השופט בייסקי שקבע כי ניתן לכפות על אדם ניתוח שנועד להצלת חיי אדם או למניעת תוצאות חמורות לבריאותו, כאשר בלי התערבות כזו המוות המיידי הוא ודאי או שהנזק החמור לבריאות לא יהיהניתן לתיקון. 

בנוסף, על ועדת האתיקה להתחשב בזכותה של האישה לפרטיות, אשר מעוגנת בסעיף 7 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בנסיבות שפנינו נקבע לפני זמן רב בע"א 413/80 כי התעברות, הריון ולידה הם אירועים אינטימיים, שכל כולם בתחום צנעת הפרט, ולכן אין המדינה מתערבת בהם אלא מטעמים כבדי משקל הנעוצים בצורך להגן על זכות הפרט או על אינטרס ציבורי חשוב. מכאן, עולה השאלה האם יהיה זה מוצדק להפר זכות זו של המשיבה. האינטרס הציבורי המצדיק פגיעה בזכות לפרטיות הוא כאשר עולה חשש לפגיעה בבריאות הציבור או בבריאות הפרט עצמו. אך שוב גם בהקשר זה ראוי לציין כי החלטתה של המשיבה להמשיך בהריונה אינה מסכנת בשלב זה את בריאותה.
נקודה נוספת שעל ועדת האתיקה לשקול הוא האם יש להגן אל אינטרס העוברים לחיים. האינטרס של העוברים לחיים מוכר בספרות (שוחטמן), אבל בע"א 413/80 הביעה השופטת בן-עתו את העמדה כי לעובר אין אינטרס בר-הגנה להיוולד. כך או כך, אמנם מוסכם כי אינטרס העובר לחיים נסוג בפני זכותה של האם על גופה אבל בענייננו לא קיימת התנגשות כזו, כי כל רצונה הוא לתת לעוברים סיכוי לשרוד.   
לבסוף, למרות שהנטיה של ועדת האתיקה הינה שלא להורות על כפיית טיפול, הרי שהרופא עדיין יכול לטעון כי לא ניתן לכפות עליו כרופא מטפל לנקוט בפעולה המנוגדת למצפונו. במקרה כזה נקבע כבר בפסיקה כי יש להורות על העברת המטופל לטיפולו של מטפל אשר אין לו התנגדות למלא אחר מבוקשו של המטופל, ואשר אינו רואה בכך פגיעה במצפונו. (איתי ארד נ' קופ"ח כללית).

2.
א.
אף אדם לא מכיר טוב יותר את הקטין מהוריו ולכן יש להותיר, עד כמה שאפשר, את 
הסמכות לקבלת החלטות רפואיות בידי ההורים. 
ב.  
החשש מפני השפעה בלתי הוגנת וניצול לרעה של הקטין צריכים להוביל למסקנה כי יש להוציא את הסמכות לקבלת החלטות רפואיות מידי ההורים.

מה מקביעות אלה משקפת נכונה את עמדת המשפט הישראלי באשר לקבלת החלטות רפואיות של ילדים קטינים (לא בני נוער)? איזו עמדה מקובלת עליך יותר? 
פיתרון 
המתח העקרוני בדבר מידת הסמכות שניתן להעניק להורים בכל הקשור לקבלת החלטות רפואיות לגבי ילדים הקטנים זכתה לדיון בספרות ובפסיקה ולקביעה בחקיקה. לאיזה כיוון נוטה המשפט הישראלי?

חקיקה

דבר החקיקה המרכזי שמסדיר את סוגית קבלת ההחלטות רפואיות של הורים לגבי ילדיהם מוסדרת בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. נקודת המוצא היא כי סמכות קבלת ההחלטות ניתנת להורים (שמגר בפלונים) להם האוטונומיה לנהל את חיי המשפחה שלהם. לפי חוק זה על ההורים לדאוג לצרכי הילד (סעיף 15), כשם שהורים מסורים נוהגים (סעיף 17), ומתוך הסכמה משותפת (סעיף 18). הפסיקה (שמגר בפלונים ואלון בשפר) קבעה כי צרכים רפואיים כלולים בגדר הצרכים שבסעיף 15. 

למרות שהמחוקק מעניק סמכות החלטה להורים הוא מאפשר לבית המשפט להתערב בהחלטות מעין אלה. סעיף 68(ב) קובע כי כשמדובר בביצוע פעולה רפואית, בית המשפט יכול לנקוט באמצעים אלה לאחר ששוכנע עפ"י חוות דעת רפואית שהאמצעים דרושים לשמירת שלומו הגופני או הנפשי של הקטין. מה בעצם משמעותו של סעיף זה ביחסים שבין הילד, ההורים, הרופאים ובית המשפט? סעיף 68 בא למעשה לפתור 3 סוגים של מצבים: (1) מצבים בהם מתעוררת מחלוקת בין הרופאים לבין ההורים, (2) בין ההורים לבין עצמם, או (3) כשיש ניגוד עניינים בין ההורים לקטין, גם כשמדובר בהורים מסורים. 
כשמנתחים את לשון הסעיף נראה כי סעיף 68 מציג עמדה פטרנליסטית שמעדיפה את טובת הילד ונוגסת בסמכות ההורית ונותנת כוח ומשקל רב יותר לעמדת הרופאים. עפ"י סעיף 68 (ב) כאשר על בית המשפט להכריע בין שתי חלופות של טיפול, אחת עליה ממליצים הרופאים ואחת אותה מעדיפים ההורים, ניתן להניח כי בית המשפט יטה לקבל את חוות הדעת של הרופאים שכן הוא יסתמך על חוות דעתם. 
אבל, המגמה הפטרנליסטית הזו של המחוקק אינה באה לידי ביטוי בחקיקה חדשה יותר (בסייג- שמתייחסת לבני נוער ולא לילדים קטנים. למשל, חוק לגילוי נגיפי אידס בקטינים קובע כי בדיקה לגילוי אידס בקטינים שגילם 14 ומעלה יכולה להעשות גם ללא ידיעת והסכמת הוריהם, בעוד שבדיקה ללא אישור הורים יכולה להיעשות גם כשהקטין מתחת לגיל 14 אם עובד סוציאלי ורופא אישרו זאת. סעיף 316 לחוק העונשין המתיר לקטינה בכל גיל להחליט באופן עצמאי וללא ידיעת ההורים על ביצוע הפלה. 

המסקנה העולה מהמצב החקיקתי היא אי אחידות (סיגל, הוכמן וסיגל). בעוד חוק הכשרות מקדם את טובת הילד, החקיקה החדשה תופסת אותו כיצור אוטונומי בעל זכויות משלו. מכנה משותף ניתן למצוא ביחס לסמכות ההורית. כשיש מתח, הן חוק הכשרות והן החקיקה החדשה נוגסים בסמכות ההורים. בעוד סעיף 68 מאפשר התערבות בהחלטות, החוקים פוטרים את הרופא מלפנות להורים ולקבל אישור להליך.

הפסיקה

בויכוח שעלה בפס"ד פלונים בין שמגר שביקש לקדם את גישת זכויות הילד לבין שטרסברג-כהן שקדמה את עקרון טובת הילד נראה כי שני השופטים הסכימו כי מירב הדגש במצבים בהם יש לקבל החלטה באשר לצרכיו של הילד הינו בראש ובראשונה קידום האינטרסים שלו. השאלה היא עד כמה הפסיקה בפועל נותנת משקל מכריע לאינטרסים של הילד כשיש התנגשות בין הצדדים השונים.

כאשר יש ניגוד אינטרסים בין ההורים לבין אחד מילדיהם, נוטה המדינה להתערב, אך כאשר הרופאים סבורים כי ההורים נוהגים באופן מסור והגיוני, יטה בית המשפט לאשר את החלטתם. כך עלה בשני פסקי דין אשר עסקו בבקשה של הורים כי ילד אחד יתרום מח עצם לאחיו/אחותו. השופטים טל בפרשת ציוידאלי, ודורנר בפרשת שני כהן קיבלו את עמדת ההורים לא לפני שבדקו האם ההליך ישרת את טובת הילד התורם. אבל, למרות ששני השופטים החליטו לאשר את החלטת ההורים, ניתן לראות כי הם פגעו באינטרסים של הילדים. (עולה ספק האם היו פוגעים באותה מידה בזכויותיהם של התורמים האלו אם היו בגירים). השופט טל היה סבור שטובתה הנפשית של הילדה התורמת מחייבת אותו לאשר את התרומה לאחותה. האם נכון יהיה לקבוע זאת בכל מקרה, כי כאשר הילדה תגדל היא תשמח לדעת שהצילה את אחותה? הרי היינו עדים לאחרונה בארץ למקרים שבהם סרבו בגירים לתרום מח עצם לאחיהם. וגם בארה"ב הצביע פס"ד McFall v Shimp כי אין מקום לחייב קרוב משפחה אחד לתורם מח עצם לאחר.

הענות לעמדת ההורים תוך פגיעה בזכויות הילד ניתן לראות בפסק דינה של השופטת דורנר בפרשת שני כהן, שם נשענה דורנר בהחלטתה על תשובתו של הרופא שהתמקד בהשפעת הלחץ המשפחתי על הילד התורם המרגיש שהוא לבדו יכול להציל את אחותו ובתחושת האשמה שתטיל המשפחה בו על אי הצלת אחותו. המשקל הרב שניתן ללחץ המשפחתי סותר למעשה את הגישה הליבראלית לפיה אין לעשות שימוש באדם אחד לטובת אדם אחר, וכי לכל אדם באשר הוא אדם עומדות זכויות בסיסיות.

כאשר מדובר במחלוקת בין ההורים לבין עצמם, קל על בית המשפט להתערב (שמגר בפלונים). ואמנם, השופט אלון בפרשת שפר מדגיש כי להורים מסורה סמכות קבלת ההחלטות, אולם, הוא קובע כי סמכותם אינה מוחלטת: כשעולה חשש שההורים יפרו את חובתם לילדים רשאי בית המשפט להתערב ולבדוק האם ההחלטה של ההורים, במיוחד כשמדובר בסירוב של ההורים כי הילד ימשיך לקבל טיפול רפואי. בסיכומו של דבר נתלה השופט אלון בחזית הבלתי אחידה שהציגו הוריה של יעל שפר. בעוד אימה בקשה לסיים את חייה של בתה, סבור היה האב שיש עוד תקווה ולא הצטרף לבקשה שהגישה האם לבית המשפט. 

כאשר קיימת מחלוקת בין ההורים לבין הרופאים, יש לבחון את פרשת בן איכר. שם סברו הרופאים כי קיים עוד סיכוי להעניק טיפול מועיל לילד שהוריו בקשו שלא לטפל בו. במחלוקת הזו צידד אור בעמדת הרופאים. אמנם אור הביע את עמדתו כי להורים נתונה זכות יסודית לאוטונומיה בהחלטות הנוגעות לגידול ילדיהם כיוון: (1) שהההורים הם אלה שמכירים את משפחתם באופן אינטימי ואת הבעיה המתעוררת. (2) שלא תמיד בתי המשפט הם הגוף המתאים לפקח על החלטות סבוכות ועדינות שנוגעות למערכת המשפחתית. (3) ההורים הם אלה שיצטרכו להתמודד עם ההשלכות של ההחלטה לגבי הטיפול, ולכן יש לתת את סמכות ההחלטה למי שצפוי להיות מושפע ישירות מתוצאותיה. למרות זאת, קובע אור כי האוטונומיה של ההורים מוגבלת, וכי לבית המשפט סמכות להתערב כשרווחתו של הילד מחייבת זאת. 

לסיכום, כשסוקרים את המצב המשפטי מגלים כי לבית המשפט יש סמכות עקרונית להתערב בהחלטות של הורים לגבי הטיפול הרפואי של ילדיהם, וזאת למרות הקביעה כי להורים יש אוטונומיה לקבוע כיצד לנהל את משפחתם. המסקנה העולה מהפסיקה היא כי בתי המשפט נוטים להעדיף את עמדות הרופאים, וכשהרופאים קובעים עמדה מסוימת בין אם ההורים מסכימים לה (ציוידאלי, ושני כהן) ובין אם לא (בן איכר), יטה בית המשפט ללכת לפי עמדה זו. הגם שעל פניו עמדה זו נכונה משפטית שכן היא תואמת את הקריטריון המרכזיבסעיף 68 לחוק הכשרות, הרי שעולה השאלה האם זו העמדה הראויה ביותר מבחינה של מדיניות משפטית ראויה. כך או כך, ניתן לומר שהגישה של המשפט הישראלי נעה בין שני הקטבים הנזכרים בשאלה. מצד אחד, ניתנת במפורש בחוק ובפסיקה הסמכות להורים לקבל החלטות רפואיות לגבי ילדיהם, אך מנגד מאפשר החוק לבית המשפט ובעקיפין לרופאים להתערב בהחלטות של ההורים.

האם עמדה זו ראויה?

המסקנה שבתי המשפט נוטים להעדיף את העמדה הרפואית הינה צרה מדי ולא לוקחת בחשבון את כל השיקולים המעורבים. להורים, יש שיקולים לא רפואיים, חשובים לא פחות כשעליהם לקבל החלטה עבור ילדיהם. כך השיקול של איכות חייו של הילד שאין לזלזל בו. ההורים מבקשים לקבל החלטה שיוכלו לעמוד בה שכן הם אלה האחראים לגורלו של הילד, אך בנוסף הם אחראים לגורלה של משפחתם, שגם בטובתה יש להתחשב. ההורים מתחשבים בהשפעה שתהיה להחלטה על המשפחה כולה ועל היחסים שבתוך המשפחה. יש הורים בעלי אמונה דתית מסוימת שמדריכה אותם לנקוט בדרך מסויימת שבה הרופאים לא מצדדים. בנוסף, חשוב לזכור כי הרפואה אינה מדע מדוייק ולפחות חלק מהמקרים מבין אלו שהגיעו לבתי המשפט הוכיחו עד כמה הערכת הרופאים בדבר הפרוגנוזה של הילד החולה נכונה תמיד. אין ספק כי המחוקק ובתי המשפט צריכים לקחת גם שיקולים לא רפואיים אלה בחשבון.

3. "השוני המהותי שבין מערכת הערכים של המשפט העברי ומערכת הערכים של מדינה דמוקרטית הוא בנקודת המוצא של כל אחת משתי שיטות אלה: בערך העל של קדושת החיים, שיסודו בבריאת האדם בצלם האלוקים, כפי שכך הוא בעולמו של המשפט העברי, ובערך היסוד של האוטונומיה של הפרט, בחירותו האישית, כפי שכך הוא בערכיה של מדינה דמוקרטית" (השופט אלון בפרשת שפר). האם בהקשר של הפסקות הריון מאמץ המשפט הישראלי מדיניות שמצדדת באחד העקרונות ודוחה את השני, או שמא משלב המשפט שני עקרונות אלה יחד? האם עמדת המשפט הישראלי בהקשר זה ראויה?

פיתרון

השופט אלון בפרשת שפר היטיב להבחין בהבדל הקיים בין האתיקה של המשפט העברי לאתיקה השולטים כיום בעולם המערבי. ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית אכן מושפעת משתי מערכות אלה. בעוד המשפט העברי מדגיש כערך עליון את קדושת החיים גם על פני כיבוד החלטותיו של אדם לגבי גופו ובריאותו, משמש עיקרון כיבוד האוטונומיה של האדם כעקרון על באתיקה הרפואית המערבית.

כיצד באים הגישות השונות לידי ביטוי בסוגיה של הפסקת הריון? על מנת לנתח את המצב המשפטי בסוגיה זו יש לבחון כעניין מקדמי את היחס המשפטי שיש לעוברים, שכן שתי הסוגיות שלובות זו בזו. 

מעמד העובר- ד"ר הלפרין מזהה במאמרו שלוש גישות מרכזיות, אשר זהות לחלק מגישותיו של פרופ' הד בספרו. הגישה הראשונה, היא הגישה הרומית, הזהה לתפיסה הליבראלית של הד, רואה בעובר איבר פנימי של גוף האם. מכאן, שהעובר אינו ישות נפרדת אלא חלק מבשרה של האם. הגישה השנייה, היא הגישה הקתולית, הזהה לגישה השמרנית שמציג הד, ולפיה העובר הינו יצור אנשוי נפרד בעל זכויות אנושיות מלאות. הגישה השלישית היא גישת הביניים הזהה לגישת הפוטנציאל של הד. לפי גישה זו העובר הינו ישות נפרדת ואיננו רק איבר פנימי של האם, אבל למרות היותו יצור חי ונפרד מעמדו אינו זהה למעמדו של אדם שכבר נולד. מעמדו והזכויות שלו נובעות מהפוטנציאל שלו להיוולד ולהפוך לאדם ומשום כך הוא הוא בעל זכויות חלקיות בלבד. ד"ר הלפרין מבחין כי המשפט העברי רואה בעובר יצור חי. הוא מציין  שהפלת עובר הינה פגיעה ביצור חי. אבל מצביע על כך שיש אבחנה במשפט העברי בין הפלה של עובר ברחם אימו לבין רצח של ילד שכבר נולד, שהינה חמורה מהפלה. נוכח זאת, ניתן לראות כי מעמדו של העובר גם במשפט העברי אינו כשל אדם שכבר נולד.

משפטית, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות לא מעניק לעובר מעמד משפטי כשל אדם (סעיף 1 לחוק) למרות זאת, מתייחס המחוקק לאינטרסים השונים של העובר. סעיף 33 לחוק הכשרות מתיר לבית המשפט למנות אפוטרופוס לעובר, שתפקידו מוגדר בססעיף 39. סעיף 2 לפקודת הנזיקין מגדיר ילד גם כעובר, מה שמאפשר לו להיות זכאי לפיצויים כתלוי (סעיף 78 לפקנ"ז). סעיף 3(ב) לחוק הירושה קובע כי עובר כשר לרשת את הנפטר. סעיף 57 לחוק הירושה מאפשר לעובר לקבל מזונות מהעזבון עד הגיעו לגיל 18. סעיף 20 לחוק מידע גנטי מאפשר לרופא של החולה, באישור ועדת אתיקה למסור מידע לרופא של קרוב משפחה בקרבת דם לחולה לצורך שמירה על בריאותו של הקרוב לרבות עובר. לסיכום, כשבוחנים את עמדת החקיקה, רואים כי גישת הביניים היא הגישה השלטת. מצד אחד, אין העובר נתפס כישות נפרדת ועצמאית כמו כל אדם אחר, אבל מצד שני, המחוקק מעניק לו זכויות שונות בהנחה שיוולד. 

בפסיקה, הגישה נוטה לכיוון הליברלי. בע"א 413/80 דחתה השופטת בן-עתו את הטענה כי לעובר אנטרס בר-הגנה להיוולד, במיוחד כשזה עומד בפני זכותה של האישה על גופה לסיים את ההריון. השופט בך בפרשת נחמני היה סבור כי הזכות של האם להפיל את עוברה נובעת מהעובדה, שהעובר הינו חלק מגופה של האם. נוכח זאת, היה השופט בך סבור כי לאם שליטה בגורל העובר. מנגד, ראה השופט קדמי בפרשת נחמני בביציות המופרות כישות חדשה ועצמאית, עמדה הקרובה מאוד לעמדתו של הדין העברי.

הפסקות הריון- אתית, מעורבים ערכים נוגדים בכל הקשור לסוגיה זו, אשר מעוררת ויכוח ציבורי עד היום בארה"ב. מספר זכויות יסוד מעגנות את זכותה של האישה להפסיק הריון שברחמה, הנובעות מעקרונות אתיים מרכזיים. ראשית, הזכות להפסיק הריון נובעת מעקרון האוטונומיה, שממנו נגזרת זכותה של האישה על גופה. לבד מכך, לאישה זגות לפרטיות. הריון ולידה הינם עניינים אינטימיים שנמצאים בגדר פרטיותה של האישה ומכאן שמידת ההתערבות של המדינה בעניינים אלה נוכח שתי הזכויות הנ"ל צריכה להיות מינימאלית.

אל מול אלה קיים אינטרס ציבורי כי הריון יגיע עד סופו. לכל חברה יש אינטרס להמשכיות, להישרדות ולהנצחת הדור הקיים. מעבר לכך, במשפט העברי עקרון קדושת החיים שכבר נוצרו מטה את הכף להשלמת ההריון (שוחטמן). השאלה האם הזכות לפרטיות ולאוטונומיה של האישה הינן זכויות מוחלטות הינה שאלה הנקבעת בהתאם לערכי החברה. האם בישראל זכויות האישה מוגבלות? 
בשנת 1977 נוסף לחוק העונשין פרק הדן בהפסקות הריון. המטרה של פרק זה היתה להגביל הפסקות הריון אך למנוע פגיעה בבריאותן של נשים רבות שהחליטו לבצע הפלות, כשללא הסדר חוקי נאלצו לבצע את ההפלות בתנאים לא ראויים תוך סיכון בריאותן. המטרה הראשונה מתמלאת תוך הקביעה כי עקרונית אסור להפסיק הריון אלא בתנאים מסויימים, שבהם האישה צריכה לעמוד. המטרה השנייה מתמלאת בעצם הקביעה שהפסקת הריון יכולה להתבצע רק במוסד רפואי מוכר ע"י משרד הבריאות.

סעיף 313 לחוק קובע כי אסור להפסיק הריון בישראל, אלא אם התקיימו התנאים הקבועים בסעיף 314: (קבלת אישור מהועדה (סעיף 315), וביצוע הפסקת ההריון במוסד מוכר). סעיף 316 קובע את היקף סמכותה של הועדה להפסיק את ההריון. על הועדה לקבל את הסכמתה המודעת של האישה להפסקת ההריון, שצריכה להיות בכתב לאחר שהוסברו לה הסיכונים הגופניים והנפשיים הכרוכים בהפסקת ההריון. בנוסף, רשאית הועדה להתיר הפסקת הריון כשאחד מהתנאים הבאים מתמלא: האשה למטה מגיל הנישואין, או מלאו לה ארבעים; ההריון נובע מיחסים אסורים לפי החוק הפלילי, מיחסי עריות, או שלא מנישואין; הוולד עלול להיות בעל מום גופני או נפשי; המשך ההריון עלול לסכן את חיי האשה או לגרום לאשה נזק גופני או נפשי. עד 1980 ניתן היה לאשר הפסקת הריון כאשר משך ההריון עלול לגרום לנזק חמור לאישה או ילדיה מחמת תנאיה המשפחתיים או החברתיים הקשים של האישה וסביבתה.  
כשבוחנים את העקרונות האתיים-מוסריים שהחוק מקדם אנו רואים ניסיון לאזן בין עקרון קדושת החיים לעקרון כיבוד האוטונומיה של האישה. מצד אחד, החוק אוסר על ביצוע הפלות ולא נותן לאישה חופש מוחלט להוציא לפועל את רצונה לסיים את ההריון. מצד שני האישה יכולה להוציא לפועל את רצונה להפסיק את ההריון בין היתר מנימוקים הנסמכים על עקרון קדושת החיים: סיכון לבריאותה הגופנית. סימן למגמתו של החוק לסייע לנשים למלא את מבוקשן הוא החריג הקבוע בסעיף 316 (ב) לפיו נערה מתחת לגיל 18 אינה זקוקה להסכמת הוריה והסכמתה הבלעדית תקפה לצורך הפסקת ההריון. בכך, אולי, ביקש המחוקק לסייע לנערות לממש את רצונן להפסיק הריון מבלי ומבלי לחשוף אותן ללחץ משפחתי.

סימן נוסף למגמת המחוקק להעדפת רצונה של האישה על פני אינטרס העובר לחיים הוא העובדה כי המחוקק לא מגביל את פרק הזמן בו ניתן לסיים את ההריון. בעוד שבשיטות משפט אחרות (ארה"ב) מוגבלת זכותה של האישה לסיים את ההריון בשליש השלישי כשהעובר הוא בר-קיימא (יכול להתקיים מחוץ לרחם אם יוולד), החוק הישראלי לא מגביל אפשרות זו של האישה. מגמה נוספת המבקשת לקדם את האינטרסים של האישה ניתן לראות בע"א 413/80, שקובע (שמגר ובן-עתו) כי לגבר אין מעמד מכריע בועדה. סוגיה אחרונה אשר גם בה יש להצביע על נטיה לכיוונה של גישה ליברלית הוא העיסוק בדרישת ההסכמה של האישה המבקשת להפסיק את הריונה. לשונו של סעיף 316 אינה דורשת שהרופא ימסור את כל הפרטים הרלבנטים לאישה כפי שדורש סעיף 13 לחוק זכויות החולה. הביקורת שהשמיע על כך שוחטמן שהעלה את השאלה האם אין להראות לאישה צילום US של העובר, מגלה כי המגמה של המחוקק שחלחלה גם לפרקטיקה הינה לאשר הפסקת הריון, גם במחיר של אי מסירת כל הפרטים. ניתן אולי להסתמך על זכות המטופל לא לדעת שמעוגנת בחוזרי המנכ"ל 18/95 ו – 20/96. 

האם עמדת המשפט ראויה?

על פני הדברים נראה כי גישת המשפט הישראלי הגם שיחסית למצב במדינות אחרות עשויה להיתפס כליברלית, מבקשת לנקוט בגישת ביניים ולא לצדד בעמדה קיצונית. ההצדקות הקיימות בחוק העונשין להפסקות הריון משקפות עמדה שרואה בעקרון האוטונומיה ובזכותה של האישה על גופה ערך עליון, ואך גם את עמדתם של אלה המבקשים לספק לאישה תנאים הולמים לסיים הריון בו איננה מעוניינת, וגם במידה מסויימת את עמדת הדין העברי שמעדיף לסיים הריון כשמצבה של האישה בסכנה, או כשההריון נבע מיחסים אסורים. כך או כך, נראה כי עמדת הביניים הזו מבקשת לשקף את הזרמים השונים בחברה הישראלית, וכמו בעניינים רבים מבקשת ליישם את שני העקרונות הראשיים עליו דיבר השופט אלון בפרשת שפר, גם אם הדבר קשה. בכך מבקש המשפט לשקף תפיסות חברתיות ולא לעצב אותן.
4. המשפט הרפואי האנגלו-אמריקאי מתמקד כיום במתח שבין עקרון האוטונומיה לבין שיקול של איכות החיים, כשהוא דן בשאלה האם להאריך את חייהם של חולים סופניים, תוך שהוא זונח את המתח שבין עקרון קדושת החיים לעקרון האוטונומיה. האם המשפט הישראלי משקף גם הוא מציאות זו? האם לדעתך זוהי עמדה ראויה, או שמא מדובר בצעד מרחיק לכת מבחינה מוסרית?

פיתרון

השאלה מתי לסיים את חייו של חולה סופני אשר מבקש שלא להמשיך ולקבל טיפול רפואי מאריך חיים שאינו מרפא הינה סוגיה סבוכה המעלה דילמות אתיות, מוסריות ומשפטיות. נוכח עליית קרנה של גישת הזכויות ועקרון האוטונומיה לפחות במשפט הרפואי האנגלו-אמריקאי נוטים בתי המשפט היום לראות בעקרון האוטונומיה כעקרון הזוכה לעדיפות על פני עקרון קדושת החיים. השיקול של איכות חייו של המטופל עולה מקום שמטופל או עפ"י רוב בני משפחתו אינם מעוניינים לסיים את חייו של החולה משיקולים שונים (דתיים וכדומה) אך הרופאים סבורים כי חייו של המטופל בלתי נסבלים ומלאי כאב ולכן יש לסיים אותם (או כמובן ההפך). כאן למעשה מדובר בכיבוד ההחלטה של המשפחה (האפוטרופוסים של המטופל) אל מול השיקול של איכות חייו של המטופל כשהטיפול עקר והחולה (הילד, חסר הכשרות) סובל. האם המשפט הישראלי משקף עמדה זו, בכל הקשור לחולים סופניים?

נקודת המפתח היא אותה אמרה של השופט אלון בפרשת שפר לפיה "השוני המהותי שבין מערכת הערכים של המשפט העברי ומערכת הערכים של מדינה דמוקרטית הוא בנקודת המוצא של כל אחת משתי שיטות אלה: בערך העל של קדושת החיים, שיסודו בבריאת האדם בצלם האלוקים, כפי שכך הוא בעולמו של המשפט העברי, ובערך היסוד של האוטונומיה של הפרט, בחירותו האישית, כפי שכך הוא בערכיה של מדינה דמוקרטית". כיוון שישראל מושתת על שתי העקרונות האלה, קרי יהודית ודמוקרטית, נראה כי עמדתו העקרונית של המשפט הישראלי היא כי קיים מתח בסיסי בין עקרון האוטונומיה של החולה לבין עקרון קדושת החיים בסוגיות של חולים המבקשים לסיים את חייהם לאו דוקא כשמדובר בחולים סופניים. כך לדוגמא, ניתן להבחין בסעיף 15 (2) לחוק זכויות החולה המאפשר כפיית טיפול אם יש בטיפול לקדם את הטיפול בחולה וזאת למרות הדרישה להסכמת החולה לטיפול (סעיף 13) המבטא את עקרון האוטונומיה. כך גם בפסיקה: בפרשת לובצקי שם היה מדובר בחולה שהיתה צמח, לא התיר בית המשפט העליון להפסיק את הטיפול בה חרף פסיקתו של השופט טלגם במחוזי. כך גם המגמה של השופט אור בפרשת בן איכר, שם היה מדובר בילד שרופאיו סברו שניתן להושיט לו טיפול שיהיה בו לקדם את מצבו. אך אלה אכן מקרים שבהם לא מדובר בחולים סופניים (שנותרו להם שישה חודשים או פחות לחיות (דו"ח ועדת שטיינברג), או כאלה שנמצאים כבר במצב של גסיסה (הפסיקה להלן).

כשמדובר במצב שבו החולה נוטה למות, קרי שהוא סובל ממחלה שמובילה לסיום חייו, ואין בידי הרופאים ליתן טיפול מועיל מעבר להקלת הכאב, הרי למרות המתח הבסיסי הקיים בין שני העקרונות הנ"ל, ניתן למצוא סממנים לכך שהשיקול של איכות החיים מקבל מקום מרכזי, ומצטרף לעקרון כיבוד האוטונומיה של החולה אל מול עקרון קדושת החיים. מעבר, לכך, המשפט הישראלי בסוגיות אלה של טיפול רפואי לחולה סופני מדגיש מתח נוסף אודות סמכות קבלת ההחלטות- למ תהיה המילה האחרונה לרופא או לחולה (כאן מדובר במתח שבין אוטונומיה לפטרנליזם). גם כאן קיים מעבר מגישה פטרנליסטית הנותנת את מירב הסמכות לרופא לגישה ליברלית הנותנת משקל רב לחולה.

פסיקה

השינוי במגמות הן מהפן העקרוני של העקרונות המובילים, והן מהפן של סמכות קבלת ההחלטות, ניתן לראות מסקירה של הפסיקה, בעיקר זו של בתי המשפט המחוזיים. ראשית, בפרשת אייל נ' וילנסקי קבע השופט גורן כי אמנם עקרון קדושת החיים הינו עקרון מוביל במשפט העברי (ומכאן גם במשפט הישראלי) אך כשמדובר בחולה במצב סופני קיימים שני עקרונות חשובים אחרים והם כיבוד רצון החולה (אוטונומיה) ומניעת סבל ממנו. אבל, עדיין, גורן רואה את הרופא כבעל סמכות קבלת ההחלטה.

השופט טלגם בפרשת צדוק נ' בית האלה, קובע שזכותו של החולה הסופני לסרב לקבל טיפול רפואי נתונה לו כשהוא צלול, מביע סירוב, וכשתהליך המוות כבר החל (כלומר החולה במצב של גסיסה). גם כאן מעלה השופט טלגם מעבר לעקרון קדושת החיים את העקרון של מניעת סבל, קרי אכות החיים.

השופט ריבלין בפרשת גלעד נ' סורוקה, קובע כי הזכות לסרב לקבל טיפול הנגזרת מעקרון האוטונומיה אינה מוחלטת אלא יחסית במיוחד כשעומד מולה עקרון קדושת החיים. השופט ריבלין מסתמך על דבריו של השופט אלון בפרשת שפר כי הזכות לסרב לקבל טיפול מוגבלת בשלושה אינטרסים (שמירה על חיי אדם, הגנה על מקצוע הרפואה, והגנה על צדדים שלישיים שיושפעו ישירות מההחלטה). עדיין השופט ריבלין מציב את הדיון במקרה שפניו במתח שבין עקרון קדושת החיים לאוטונומיה, כשהוא מבקש לעשות איזון בין העקרון של מדינת ישראל כיהודית וכדמוקרטית, אך אין הוא מכריע בשאלה האם מותר להחיש את מותו של אדם בצורה פאסיבית (כשהוא קובע בעקבות אלון שאסור להחיש מוות בצורה אקטיבית).

אל מול העמדות של גורן וריבלין המתקשות לדחות את ההשפעה של הרופאים, ואת ההשפעה של עקרון השמירה על חיי אדםם, מבקש השופט טלגם בפרשת איתי ארד לעשות צעד נוסף, ולתת במסגרת הליך קבלת ההחלטות של חולה סופני את ההכרעה לחולה עצמו, תוך כיבוד רצונו וניסיון לעשות הכל כדי למנוע ממנו סבל. טלגם קובע מפורשות כי כשמדובר בחולה סופני לא מדובר בעקרון קדושת החיים אלא יש להדגיש את מניעת היסורים לחולה, ושמירה על צלמו כאדם ע"י כיבוד רצונו. השופט טלגם קובע כי בהיבט של סמכות קבלת ההחלטות כשמדובר בחולה סופני שהביע את רצונו המפורש שלא להמשיך ולקבל טיפול אין מקום לכפות עליו טיפול. כשעדיין נותרת מחלוקת בין הרופא לחולה, הרי יש להעביר את הטיפול בחולה לרופא אחר שהיענות לרצון החולה אינה פוגעת במצפונו. 

אישור לקביעה זו של השופט טלגם, אשר למעשה לא רק נותן משקל מכריע לחולה אלא מדגיש את העליונות של עקרונות איכות החיים והאוטונומיה על פני עקרון קדושת החיים ניתן למעשה בחוזר מנכ"ל 2/96, שם קובע המנכ"ל כי כשהטיפול עקר והחולה סופני יש לעבור מ- Caring ל- Caring, כלומר יש לעבור ממתן טיפול מרפא למתן טיפול המקל על הכאב. מכאן שברוב המקרים, כשהחולה מאובחן במצב סופני לא תתעורר מחלוקת בין הרופא לחולה על דרך הטיפול, וגם לא תתעורר מחלוקת בין שני השיקולים של קדושת החיים אל מול רצון החולה. ואכן הפסיקה מגלה שזהו מצב הדברים.

המצב הבעייתי ביותר הוא כשהרופא סבור שהטיפול נחוץ להארכת חייו של החולה ואילו החולה מתנגד לכך משום שהוא לא רוצה כי חייו יוארכו מעבר לתהליך הטבעי של מותו. כיצד אם כן ניתן לפתור דילמה זו? מנכ"ל משרד הבריאות נותן לרופאים במערכת הבריאות הציבורית שבאחריותו הנחיות מעשיות. לסיכום, מנחה המנכ"ל את הרופאים כי אין לכפות על החולה טיפול רפואי לו הוא מסרב במודע ושעלול לפגוע בגופו, בכבודו ובצלם האדם שבו כאשר מדובר בטיפול שאין בו אלא הארכה מלאכותית של תהליך סוף החיים. מנגד, לא ניתן גם לכפות על הרופא לבצע החלטות העומדות בניגוד למצפונו. לכן, אם הרופא חש כי הוא לא יכול לקבל את ההחלטה של החולה עליו להעביר את הטיפול בו לרופא אחר.
הצעת חוק החולה נוטה למות הינה השרשרת האחרונה בתהליך שעבר המשפט הישראלי, במעבר מפטרנליזם רפואי לאוטונומיה של החולים הסופניים על גופם. גם השיקול של אכות חיין של החולה הסופני מקבלת הכרה שכן אם תתקבל הצעת החוק (שעברה כבר קריאה ראשונה בכנסת) הרי שמצבם הקשה והסבל של החולה הסופני יחד עם רצונו הברור יקבלו עדיפות על פני העקרון של שמירה על חיי אדם שהינו כה בסיסי בהלכה היהודית. הדיונים בועדה, אשר באים לידי ביטוי בדברי ההסבר לסעיפי הצעת החוק מגלים עד כמה היה קשה לחלק מחברי הועדה לסטות מעקרון זה, כאשר עסקו בשאלות פרקטיות כמו ניתוק ממכשירי הנשמה והזנה מלאכותיץ 

מהי, אם כן, עמדת המשפט הישראלי? נראה כי כאשר מדובר בחולה סופני, בהבדל מחולים במצב של צמח (לובצקי) או כאלה שבהם ניתן לטפל (בן-איכר) הפסיקה של בתי המשפט המחוזיים פונה יותר ויותר בשנים האחרונות לקבל את השיקול שאכות חייו של חולים כאלה ירודה וכי יש למקום לכבד את רצונם. אבל, בניגוד למשפט האנגלו-אמריקאי אשר לעתים העמיד זה מול זה את את עקרון עכות החיים והאוטונומיה הרי שבמשפט הישראלי שני עקרונות אלה עומדים ביחד אל מול עקרון קדושת החיים.

האם העמדה הנותנת משקל עקרון אכות החיים ראויה- או שמא מדובר בצעד מרחיק לכת מוסרית? התשובה תלויה כמובן בעמדה האישית של כל אחד. בחברה הישראלית, המורכבת מקבוצות שונות, שמרניות וליברליות, נראה כי המגמה העולה בהצעת החוק אשר בה השתתפו גם אנשי דת, מבקשת להדגיש כי גם המשפט העברי מכיר בחשיבות של אכות חייו של החולה כאשר הוא עומד לסיים את חייו.


