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ערעור פלילי מס' 341/82

נתן בן יחזקאל בלקר
נגד
מדינת ישראל
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים
 [3.12.84, 3.12.86]

לפני השופטים מ' בייסקי, ש' לוין, ט' שטרסברג-כהן

חוק העונשין, תשל"ז-1977, ס"ח 226, סעיפים 300(א)(2), 309, 309(1), 310​ חוק האנטומיה והפתולוגיה, תשי"ג-1953, ס"ח 162, סעיף 6(א) .
מיני-רציו:

* בריאות – רפואה – השתלות

* בריאות – רפואה – קביעת מוות

* בריאות – רפואה – רפואה ומשפט

* משפט עברי – מוות – קביעתו

* עונשין – עבירות – רצח

* עונשין – קשר סיבתי – גרם מוות

* עונשין – קשר סיבתי – ניתוקו
המערער הורשע בבית המשפט המחוזי ברצח בכוונה תחילה של אשתו, עבירה לפי סעיף 300(א)(2) לחוק העונשין, תשל"ז- .1977המערער השליך את אשתו מחלון דירתם בקומה הרביעית, לאחר שקודם ניסה להציתה. מהנפילה נחבלה המנוחה אנושות, ורופאי בית החולים קבעו, כי נגרם לה מוות מוחי וכי אין תועלת בטיפול נוסף. אולם כדי לנצל את כליותיה לחולים הזקוקים לכך חוברה המנוחה למכשירים מלאכותיים על-מנת לקיים את נשימתה ולחץ דמה, עד שתתקבל הסכמת קרוביה לתרומת האברים. כליות המערערת הוצאו מגופה למטרות השתלה, והמכשירים נותקו כעבור חמישה ימים מיום האירוע. המערער אינו כופר בכך שהנפילה גרמה למנוחה מוות מוחי, אך מוסיף, כי מותה נגרם בכך בעת שנותקה המנוחה מהמכשירים, שקיימו את נשימתה ולבה באופן מלאכותי, ואלמלא זאת, ניתן היה לקיימם עוד זמן בלתי מוגבל.
בית המשפט העליון פסק:

א. (1) התקדמות הרפואה וצרכיה וחידושי הטכנולוגיה הרפואית מביאים עמם בעיות בקשר לקביעת רגע המוות.
(2) הגדרת המוות ראוי לה כי תהיה חד-משמעית, מדויקת ככל האפשר וזהה לצורכי רפואה ומשפט. זה היה המצב עד לפני שנות דור.

(3) מהרגע שניתן לקיים באורח מלאכותי את מחזור הדם והנשימה, גם לאחר שנקבע מוות מוחי, נוצרת בין השניים הפרדה לכאורה, והשאלה היא, אם המוות אירע כאשר נקבעה הפסקת פעולת המוח, שממילא הייתה גורמת כעבור זמן קצר להפסקת פעולת הלב והריאות, או המבחן הוא דווקא העדר דופק ונשימה (על-פי הקריטריון המסורתי), המתרחש ברגע שמנותקים המכשירים המקיימים אותם באורח מלאכותי.

ב. בתפיסה החדשה של הרפואה המוות הוא במידה רבה תהליך ולא אירוע. לא רק משום שניתן להחזיק איברים מסוימים בפעילות מלאכותית, אלא משום שחלקים שונים של הגוף מתים בזמנים שונים.

ג. (1) קיימת הסכמה רפואית כללית ברחבי העולם, כי מות המוח מהווה קריטריון נוסף לקביעת מותו של אדם, ללא התחשבות בעובדה, כי איברים אחרים, כמו הלב והריאות, עדיין מופעלים באמצעים מלאכותיים.

(2) מות המוח הוא עצמאי, יהא הגורם פגיעה או שבץ, והוא מביא תוך דקות להפסקת פעולת הלב והנשימה, אם אלה אינם מופעלים בצורה מלאכותית. ברפואה מקובל כיום על הכול, כי מוות בלתי חליף של המוח מונע פעילות של חיות.

(3) בצד ההסכמה הכללית לעצם המשמעות של מוות מוחי, משזה נקבע מבחינה רפואית קלינית, עדיין אין לדבר על אחידות אוניברסלית יחס לקריטריונים ולמבחנים שחייבים להתקיים כדי לבסס את המימצא הקליני.

ד. (1) בתי-משפט מעולם לא עצמו עיניים ממציאות ומהתפתחות הרפואה והמדע, ועליהם לאמץ מציאות בטוחה ומוכחת.

(2) עצם הצורך באיברים מגופות לצורכי השתלות אין בו כדי להשפיע במאומה על הסוגיה של קביעת שעת המוות, שהיא נפרדת ובלתי תלויה וחייבת להיקבע אך ורק על-פי קריטריונים רפואיים עצמאיים.

(3) העובדה, כי המחקרים והמבחנים בקשר למוות המוחי דורבנו במידה רבה בהקשר להתפתחות ענף ההשתלות ברפואה, אינה צריכה להפחית מאמינותם ומהחלטיותם של הקריטריונים שהוכחו ושנתקבלו באורח אוניברסלי.

ה. ההשלכות המרובות הקשורות בהגדרת המוות מחד גיסא והתפיסה כי המוות הוא תהליך נמשך ולא דווקא אירוע מאידך גיסא הניעו מלומדים, בעיקר בשטח המשפט, לבחון ולנתח, אם רצויה הגדרה אחידה ויחידה של המוות על-ידי המחוקק, שתחולתו היא כללית, או שמא עדיפה קביעה פונקציונאלית, מתי מת האדם באותו תהליך מתמשך, בהתחשב במטרה הספציפית למענה נועדה הקביעה ובתוצאות הנובעות מכך.

ו. (1) מסתמנת התפתחות בשטח החקיקה בקצות תבל שונים, המלמדת על אימוץ נרחב של עקרון המוות המוחי לא רק ברפואה אלא גם בחקיקה, בנוסף על הפסיקה של בתי המשפט. הן החקיקה והן הפסיקה הולכות אחרי הרפואה ואינן מתעלמות מחידושי המדע והטכנולוגיה, הגם שבאיחור מה.

(2) אין בהכרח סתירה בסוגיה הנדונה בין עקרונות הלכתיים, המבוססים על מידע רפואי בדורות עברו, לבין העקרונות דהאידנא, המבוססים על חידושי מדע, רפואה וטכנולוגיה, כפי שמצויים כיום אך לא היו בידי חז"ל. יש להאמין, כי כשם שגדולי התורה היו קשורים בכל דור ודור לחידושי מדע ורפואה, לא יתעלמו פוסקי הלכה דהיום ממה שמקובל באורח אוניברסלי בעולם הרפואה.

(3) יש לאמץ את עקרון המוות המוחי, כפי שהוא מוכר בעולם הרפואה ובזירה הבינלאומית. כאשר נקבע במבחנים רפואיים ועל-פי סטנדרטים מקובלים מימצא, כי אדם סובל מהפסקה טוטאלית ובלתי חליפה של כל פעולות המוח, כולל הגזע שלו - זהו מוות במובן המשפט.

(4) עד אשר יעגן המחוקק את הנושא בחקיקה, מן הראוי, כי משרד הבריאות יוציא הנחיות 
מפורטות, אחידות וחד-משמעיות לכל המרכזים הרפואיים בארץ, ובהן הוראות נוהל על מהות ועל סוג של המבחנים, שחובה לערוך אותם לקביעה מוות מוחי.

ז. (אליבא דשופטת ט' שטרסברג-כהן): (1) הקשר הסיבתי בין מעשיו של המערער לבין המוות קיים ולא נותק גם אלמלא היה המוות המוחי מוות סופי. לפיכך, הרשעתו בדין יסודה, בלי שיוכל למצוא רווח והצלה בנושא רפואי, חברתי, מוסרי, פילוסופי, משפטי, שאינו מעניינו לאור מעשיו ותוצאותיהם, ובלי התנהגותם של הרופאים, תפיסת עולמם וקביעותיהם יעמדו במבחן.

(2) משקבעו הרופאים את מותה המוחי של המנוחה בתום-לב, במיומנות רגילה ועל-פי תפיסה מקובלת, אין קביעתם ומעשיהם בעקבותיה עומדים במבחן, ואין בהם כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין מעשי המערער לבין המוות - גם אם ייעשה שימוש במבחן המסורתי לקביעת המוות, זאת משום שאין מבחן עובדתי ומשפטי, שהקשר הסיבתי בין מעשי המערער לבין המוות אינו עומד בו.

(3) הגורם הזר המתערב אינו דוקטרינה עצמאית אלא עובדה הנבחנת במישור הראייתי ובמבחני הקשר הסיבתי הרגילים, שהעיקרי שבהם הוא מבחן הצפיות. (4) (בעקבות ע"פ 418/77 [2]) אין הכרח שמעשהו של עבריין פלוני יהיה בגדר הגורם היחיד והבלעדי למוות. כאשר מדובר על מספר פגיעות, שנגרמו על-ידי אנשים שונים, אשר כל אחת מהן תרמה מהותית לאובדן החיים, הרי כל אחד ממבצעי הפגיעות ייחשב כגורם למוות.

(5) גישה נוספת במסגרת מבחן הסיבתיות מציבה את השאלה, אם לולא מעשהו של השני הייתה מתרחשת התוצאה בעקבות מעשהו של הראשון. אם התשובה חיובית, אז קיים קשר סיבתי בין מעשהו של הראשון לבין התוצאה.

(6) אדם נחשב כגורם למותו של אחר, כאשר על-ידי מעשהו הוא מאיץ את מותו, והמעשה אינו חייב להיות הסיבה היחידה או המהותית למוות, אלא עליו להיות אחת הסיבות, שהינה יותר מאשר מינימאלית. לפיכך, אפשרי שתהיינה שתי סיבות אופראטיביות בלתי תלויות שגרמו למוות, וכל אדם, שהתנהגותו מהווה תגובה כזו, יכול שיורשע בעבירה בהקשר למוות.

ח. (אליבא דשופטת ט' שטרסברג-כהן): (1) בעבירות בכוונה יש צורך בכוונה תחילה למעשה וחפץ בתוצאה, אך אין צורך לצפות את דרך ההשתלשלות לקראת התוצאה, ובלבד שזו לא תהיה חריגה ביותר.

(2) כאשר מדובר בכוונה, העיקר הוא הגשמתה של התוצאה, ותהליך הגרימה הוא טפל לכוונת הגשמת המטרה. גם אם תהליך גרימת המוות אינו בצפייתו של התוקף, די בכך שהתוצאה היא בצפייתו, כל שכן בכוונתו.

(3) אין אפשרות לתחום קו גבול ברור ומוחלט, ויש ליישם עיקרון זה כמו עקרונות אחרים בהתאם לנסיבות המקרה, תוך נתינת הדעת למדיניות המשפטית הנאותה בקביעת נורמות ההענשה בקשר למעשים פליליים ולתוצאותיהם.

ט. (אליבא דשופטת ט' שטרסברג-כהן): (1) הרשימה בסעיף 309לחוק העונשין אינה מהווה רשימה סגורה, והאירועים שאינם תואמים את כללי סעיף 309, ניתנים להיות מוכרעים על-פי העקרונות הכלליים לקביעת הקשר הסיבתי.

(2) מתן טיפול ושלילת טיפול הם שני צדדים של אותו מטבע, ושניהם יכולים להילמד מסעיף 309(1) לחוק העונשין. אם מות המנוחה נגרם כתוצאה מהחלטת הרופאים, שאין היא זקוקה עוד לטיפול משום שאינה בחיים ולפיכך אינם מחברים אותה כלל למכונה, או מחברים הם אותה למכונה שלא לשם טיפול ומנתקים אותה ממנה בגלל אותה החלטה, הרי הניתוק הוא פרי קביעתם, שהמוות המוחי הוא מוות, אם קביעתם זו היא מוטעית אבל נעשתה בתום-לב ובידיעה ובמיומנות רגילות, אין מעשיהם מנתקים את הקשר הסיבתי בין מעשי המערער לבין התוצאה.

(3) אם טיפול רפואי רשלני, המביא למות הקורבן, אינו מנתק את הקשר הסיבתי, החלטה, שאין צורך בטיפול משום שהקורבן אינו בחיים שנעשית בתום-לב תוך הסתמכות על תפיסה רפואית רווחת ומקובלת, לא כל שכן.

י. (אליבא דשופטת ט' שטרסברג-כהן): סעיף 310לחוק העונשין הוא ארכאי, מקורו בתקופה בה קשה היה לרפואה לקבוע את מותו של אדם ולפיכך קבעו מבחן טכני, שאינו עונה לנורמות המשפטיות הראויות כיום. כאשר ברור שהמוות הוא תוצאה של מעשה העבריין שגרם לו, אין חשיבות לזמן שחלף.
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[יא] הרב א' אונטרמן, "בעית השתלת לב מנקודת הלכה", נועם יג (תש"ל) ג-ד.
[יב] רמב"ם, אבל, ה.
[יג] שו"ע, או"ח של, ה, הגהת הרמ"א.

[יד] שו"ת ציף אליעזר, ח"י, כה.
[טו] הרב ג"א רבינוביץ ומ' קניגסברג הגדרת המוות וקביעת זמנו לאור ההלכה הדרום לב (תשל"א) .73
[טז] הרב ח"צ רגנשברג, "השתלת הלב" הלכה ורפואה (תשמ"א) ג, ה, ו.
[יז] שו"ת אגרות משה, יו"ד, ח"ב, קמו; ח"ג קלב.
[יח] "השתלות הלב - החלטת הרבנות הראשית" תחומין ז (שמ"ו) .187
ערעור על פסק-דינו של בית המשפט בתל-אביב-יפו (השופטים א' חלימה, י' קדמי, צ' בר) מיום 16.5.82בתפ"ח 1101/82. הערעור נדחה.
ג' קלינג, פ' נוסבאום, פ' פרידמן - בשם המערער; ח' לי-רן - בשם המשיבה.

פסק-דין

השופט מ' בייסקי: .1המערער הורשע בבית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו בעבירת רצח בכוונה תחילה של אשתו מייבל בלקר (להלן - המנוחה) בניגוד לסעיף 300(א)(2) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, וכמצוות המחוקק נגזר לו מאסר עולם. מכאן הערעור.

הערכאה הראשונה קבעה את המימצאים העובדתיים דלקמן:

בני הזוג היו מסוכסכים על רקע חשדותיו של המערער כי המנוחה מקיימת יחסים עם אחר, ובבית הדין הרבני נפתח תיק גירושין, שאמור היה להישמע ביום האירוע נושא האישום. בליל 16.11.81בשעה 03.45פרץ ריב בין בני הזוג, והשכנים ניעורו לזעקותיה של המנוחה לעזרה. הם הבחינו, כי המערער שפך על המנוחה נוזל. שלאחר מכן התברר כי היה נפט, הדליק גפרורים וניסה לשרוף את שערותיה. עוד המנוחה זועקת והמערער הרימה בידיו והשליכה מבעד לחלון דירתם אשר בקומה הרביעית. על-פי עדויות מהימנות נקבע עוד, כי ברגע האחרון הצליחה המנוחה לאחוז באדן החלון, אך המערער שחרר אחת לאחת אחיזת אצבעותיה וגרם לנפילתה מגובה של ארבע קומות אל הרחבה המרוצפת של חצר הבית. תוך ניתוח זהיר של עדויות התביעה נמנע בית המשפט מלקבוע, כי המערער השתמש בגפרורים דולקים כדי לצרוב את קצות אצבעותיה של המנוחה המחזיקות באדן החלון, הגם שהעדות בנדון נתמכה במציאת שרידי גפרורים על הרצפה ליד החלון.

מהנפילה נחבלה המנוחה אנושות. היא הובלה לבית החולים אסף הרופא וטופלה במחלקה לטיפול נמרץ ולאחר סדרה של בדיקות קבעו הרופאים חבלה חמורה ביותר 

בראש. מצב עמוק של קומה (coma), העדר מוחלט של לחץ דם וכל יתר המימצאים הרפואיים הובילו למסקנה כי נגרם למנוחה "מוות מוחי", וכי אין כל תועלת בטיפול נוסף כלשהו. במצב זה סברו הרופאים, כי ראוי לנצל את כליותיה של המנוחה להשתלה לחולים הזקוקים לכך, ומכיוון שנדרש זמן לאתר בחוץ-לארץ את קרוביה ולקבל את הסכמתם לכך, חוברה המנוחה למכשירים מלאכותיים על-מנת לקיים נשימתה ולחץ דמה, משום שהסיכויים לקליטת איברים מושתלים גוברים במצב כזה לעומת מצב שבו האיברים מוצאים לאחר דום לב והפסקת הנשימה. המנוחה הועברה לחדר הניתוחים בבית החולים תל-השומר, כליותיה הוצאו מגופה למטרת השתלה, והמכשירים המלאכותיים נותקו כעבור 5ימים מיום האירוע.

.2בעדותו בערכאה הראשונה, וגם בהודעותיו שמסר בעת חקירתו במשטרה, גרס המערער, כי בליל האירוע הוא התעורר לשמע רעש בדירה וראה כי אשתו שפכה על עצמה נפט וניסתה להצית עצמה בגפרור, אך הוא מנע זאת ממנה. המנוחה ניצלה הזדמנות שהוא פנה להדליק אור בחדר ויצאה דרך החלון החוצה אך ברגע האחרון נאחזה באדן החלון וגופה נשאר מרחף בחוץ. הוא ניסה להצילה מנפילה אך כוחו לא עמד לו. זו איפוא גירסת התאבדות, עליה חזר בא-כוחו בקול רפה גם בטיעונו לפנינו, בציינו כי אין הוא תוקף, למעשה, את מהימנות העדי, אשר תיארו את האירועים כמפורט בפיסקה הקודמת, ואין הוא גורס כי הם שיקרו; אך הוא סבור, כי העדים דמיינו במידה רבה וסברו, כי אכן ראו הדברים כפי שהעידו עליהם, כאשר בפועל לא המערער שפך הנפט וניסה להציתה אלא דווקא ניסה להצילה ממעשה שעשתה בעצמה; ובדומה לכך המאבק ליד החלון, אותו ניסה המערער להפוך לניסיון הצלה מצדו. אין לנו כל סיבה שבעולם להתערב במימצאיה העובדתיים של הערכאה הראשונה, אשר בחנה בקפדנות דבריהם של עדי ראייה, שתיארו בפרוטרוט ההתרחשויות כפי שכל אחד מהם ראה אותן ומדברי כולם עלתה תמונה זהה: ניסיונו של המערער להצית את המנוחה לאחר ששפך עליה נפט, מאבק עמה וזריקתה דרך החלון, וכאשר בייאושה הצליחה להיאחז באדן החלון, שחרר הנאשם את אצבעותיה מלהחזיק בו עד שנפלה למטה.

ניסיונו הכושל של המערער להעלות גירסת התאבדות כביכול של המנוחה עומד בסתירה מוחלטת לתיאור העדים, שזכו לאמון בית המשפט קמא, וכך גם הנסיבות והעובדות הבאות: כאמור, התעוררו השכנים לצעקות אימים של המנוחה אשר זעקה: "שפך לי נפט, שפך לי נפט. בוא, בוא הצילו אותי". היא גם צעקה: "משטרה, משטרה, עזרה". זה ודאי אינו מתיישב עם ניסיון התאבדות כביכול. וכאשר ניסו השכנים להיכנס לדירה, הסתבר, כי המערער הסתגר מבפנים ולא נעתר להפצרותיהם, ורק כאשר הגיע למקום שוטר, הוא פתח את הדלת אגב הזזת חפץ שחסם אותה. המלים הראשונות אשר יצאו מפי המערער כאשר שאל אותו שוטר מה אירע, היו, "שהוא רב עם המנוחה סמוך למקרה וכי היא נתנה לו מכות (הראה גם סימני דם) ובתגובה הוא זרק אותה דרך החלון". הטענה שהושמעה לפנינו, כי תשובה זו לא ניתנה לשאלה עניינית אלא תוך 

בלבול בו היה נתון המערער, אין עמה הסבר והיגיון. בהתייחסו לשינוי גירסה ולתפנית שעשה המערער בבית המשפט קמא נאמר בהכרעת הדין:
"....התרשמתי שבפנינו עד שקרן שאין כל אפשרות לסמוך על דבריו

וכי יש לקבוע את העובדות על פי דברי עדי התביעה המהימנים".

מכאן סיכום הערכאה הראשונה, שעלינו לאמצו במלואו, כדלקמן:

"אני משוכנע שהנאשם הוא ששפך את הנפט על אשתו; הוא שניסה להצית אותה ואף הצליח לשרוף חלק משערותיה; ולבסוף הרים אותה והשליך אותה החוצה דרך החלון. וכאשר נאחזה המנוחה באדן-המתכתי של החלון וכאשר כל גופה היה בחלל מחוץ לדירה הוא שיחרר לה את אצבעותיה וגרם לנפילתה מגובה של ארבע קומות".

בית המשפט קמא בחן, אם נתקיימו כאן כל רכיבי העבירה על-פי סעיף 300(א)(2), היינו, החלטה להרוג, העדר קינטור מיידי והכנה, והשיב על כך בחיוב. לפנינו לא הסתייגו באי-כוח המערער ממסקנה זו ואף הסכימו במפורש, שאם נדחית גירסת המערער בדבר התאבדות המנוחה, יש במימצאים ובנסיבות שנקבעו על-ידי הערכאה הראשונה כדי למלא את החובה המוטלת על התביעה להוכיח את האלמנטים הדרושים בחוק ובפסיקה לקיום אשמת הרצח, הכול כפוף לטענה נוספת, אשר שימשה בסיס עיקרי של הערעור לפנינו, ואשר לה יוקדש המשך הדיון.
.3וזו בתמציתה טענת המערער: גם על בסיס מימצאיו ומסקנותיו העובדתיים של בית המשפט קמא מותה של המנוחה לא נגרם בשל הפלתה מהומה הרביעית או לא בשל הפלתה בלבד. אין באי-כוח המערער חולקים על כך, כי עקב הנפילה נגרם אצל המנוחה "מוות מוחי", כפי שהעיד על כך ד"ר לוינסון מבית החולים אסף-הרופא וכנובע גם מהמימצאים של הניתוח לאחר המוות. אולם נשימתה ופעולת הלב לא פסקו, ואלה נמשכו כל עוד נשארה המנוחה מחוברת אל המכשירים המפעילים הן הנשמה מלאכותית והן מחזור ולחץ הדם. לגירסת באי-כוח המערער, נגרם המוות עת נותקה המנוחה מהמכשירים שקיימו את נשימתה ולבה באופן מלאכותי, שאלמלא זאת ניתן היה לקיימם עוד זמן בלתי מוגדר.

בהקשר זה העיד ד"ר לוינסון כי לאחר טיפולים ובדיקות -

"התברר בבירור מה שאנחנו קוראים מוות של המוח, בריין-דאס. בשלב זה של מוות של המוח אנחנו למעשה לא מטפלים יותר. בזה נגמר הטיפול. מכיוון שאמנם יש פעולת לב אבל אם אין פעולת מוח אין טעם להמשיך בטיפול".

הוסיף ד"ר לוינסון את הידוע ברפואה, כי במקרה של מוות מוחי תיפסק הנשימה ופעולת הלב תוך מספר דקות, אם אלה אינם מקוימים באמצעים מלאכותיים. על בסיס אלה מצא בית המשפט קמא, כי לצורך קביעת המוות, הנותן הוא המימצא של ה"מוות המוחי", ולקיום החיים אין משמעות להפעלת מכשירים מכאניים להנשמה מלאכותית ולהמשכת מחזור הדם; או כדברי כבוד השופט י' קדמי:

"כאשר נקבע באופן מוחלט מות המוח של אדם, שוב אין לומר שאותו אדם ממשיך לחיות אך ורק בשל כך שבאמצעות מיכשור מעכבים את הפסקת הפעילות הגופנית על מנת לשמר איברים לצרכי השתלה, כבמקרה דנן".
.4הצגת הבעיה

טענה זו מציגה שאלה קארדינאלית מורכבת, אשר לפחות בכעשרים השנים האחרונות מעסיקה חוגי רפואה, משפט, דת, חברה ואחרים ברחבי העולם, ואשר הנושא שלה הוא: קביעת רגע מותו של אדם.

דומה, כי עד לפני שנות דור קביעת מותו של אדם לא עוררה בעיות מיוחדות -

זאת כל עוד המבחנים המסורתיים לקביעת מוות היו העדר נשימה והפסקת פעילות הלב (העדר דופק ומחזור דם); מבחנים אלה היו מקובלים על הכול, בתחום הרפואה וגם בתחום המשפט. אכן היה ידוע גם קודם, כי עקב אי-אספקת חמצן ודם ימות המוח דקות אחדות לאחר הפסקת פעולות הלב והריאות, אך לקביעת המוות לא הייתה חיוניות להתייחס לפעולת המוח כקריטריון נפרד לאור המבחנים המסורתיים האמורים (ראה: med. Law"the legal implication of brain death",j.e. cook and l. Hirsh An:the uniform determination of death act" , p.l. ryan; 135(1982) & . Wash 39"effective solution to the problem of defining death Medical vs" , m.m. halley and w.f. harvey; 1511(1982) .lee l. Rev 103(1968) jama 204"of death) .legal definition מאידך גיסא ידוע, כי ללא התערבות מלאכותית נפסקת פעולת הלב והריאות זמן קצר לאחר מותו של המוח, כך שהעדר בדיקת פעילותו של המוח לא פגם את קביעת המוות על-פי המבחנים המסורתיים, שכן אלה כללו ממילא את המוות המוחי, בין שהוא אירע זמן קצר לפניהם או זמן קצר אחריהם, וזאת לאור הקשר הפיסיולוגי ההדדי ההדוק בין פעילות המוח לפעולת הלב ומערכת הנשימה. גם מרכז הנשימה מצוי בגזע המוח (ראה: .d.r : a definition of death:a matter of life and death" ,richardson . How. L.j19"?Judicial resolution or a medical responsibility In re; 813, at[8] (1982) state v. Meints; 144, 138(1975) 734, at[9] (1980) welfare of bowman). מפנה קיצוני חל בשנות השישים, עם התקדמות הרפואה ופיתוח טכנולוגיה רפואית, ובעיקר המצאת מכשירים, המאפשרים לקיים את פעילות הלב והריאות על-ידי 

הנשמה ובכך לשמור באופן מלאכותי את הנשימה ומחזור הדם מעבר לזמן אשר בו, על-פי הקריטריונים המסורתיים, היה נקבע המוות, ואולם אין באלה או בכל ידע רפואי אחר כדי לקיים באופן מלאכותי את פעולת המוח. נמצא, שאם לצורך קביעת המוות על- פי המבחנים בעבר לא הייתה חשיבות לקבוע בנפרד את עובדת המוות המוחי, אין הדבר כך, כאשר עושים שימוש במכשירי החיאה, היינו מקיימים פעילות הלב (דופק ולחץ דם) והריאות (הנשמה) באורח מלאכותי: במקרה כזה נוצרת הפרדה בין פעולות הלב והריאות מפעולתו של מוח, וגם מותם עשוי להתרחש בזמנים שונים, הכול בנתון לתקופה שבה פעילות הלב והריאות תקוים באורח מלאכותי.

התפתחות רפואית וטכנולוגית זו העלתה בהכרח את הצורך להכריע בשאלת משמעותו של "המוות המוחי", ואם מהווה הוא קריטריון נוסף ונפרד לקביעת המוות. אין צורך להדגיש את החשיבות המיוחדת לקביעה מדויקת של שעת המוות. ההשלכות לכך הן בתחומים רבים, ומלבד הקשרים הפליליים של קביעת גורם המוות ניתן לציין לדוגמה ענייני ירושה, ביטוח, אחריות רפואית, היתר קבורה וניתוח לאחר המוות, ענייני נישואין, דיני אבלות וכדומה תחומים, בהם שעת המוות והגורם שלו הם בעלי חשיבות קארדינאלית.

ראה: multiple definitions:death" ,s.l. brennan and r. Delgradoy 1518; 1323(1981) . S. Cal l. Rev 54"? Or a single standardוכן: supra, at ,.ryan אך דומה, כי החשיבות העיקרית של חקר המוות המוחי ומשמעותו קיבלה תנופה מיוחדת בהקשר להתקדמות אחרת ברפואה, והיא השתלת אברים. בשטח זה תקדמה הרפואה בצעדי ענק בדור האחרון, וכדוגמה יצוין, כי באוסטרליה מבוצעות מדי שנה מעל ל-000, 1השתלות איברים (refining" ,r.g. smith . Melb. U.l 14"the definition of death for australian legislation 203, 199(1983) .rev).
בארצות-הברית ההתקדמות יחסית אף גדולה יותר, וגם מדינות אחרות אינן מפגרות אחר התפתחות הרפואה והטכנולוגיה הרפואית; כיום כמעט כל מרכז רפואי רציני עוסק בהשתלת קרניות עיניים, עור, כליות וגם כבד ולב. בשטח ההשתלות משנה חשיבות להגדרה ולמימצא של מוות מוחי, ובו תלויים ממדי ההתפתחות של ענף רפואה זה וכן מידת ההצלחה של ההשתלות המבוצעות, משום שאיברים מסוימים אינם ניתנים להשתלה אלא אם נלקחו ממי שנשימתו ומחזור דמו פעלו עד לרגע ההשתלה ממש זה ניתן להשגה אם מצליחים לקיים פעילות הלב והריאות באמצעים מלאכותיים (להבדיל מפעילות ספונטאנית), כאשר נקבע מוות טוטאלי של המוח שיש עמו הפסקת החיות. השתלת כליות ניתן אמנם לבצע אף אם נלקחו ממי שנשימתו ולבו פסקו לפעול; אך הניסיון הוכיח, כי סיכויי הצלחה של קליטת כליות מושתלות גדלים לאין ערוך, כאשר נלקחו ממי שמת מוות מוחי אך מחזור דמו והנשימה נשמרו באורח מלאכותי עד לרגע ההשתלה, שאז דומה המצב כאילו נעשתה ההשתלה מאדם חי. אין בנדון חילוקי דעות רפואיים, 

וכאשר ביקש בית-חולים ניו-יורקי פסק-דין הצהרתי, שיקבע את שעת המוות של מי שאושפז במצב של comaלאחר פגיעה מוחית בכדור שחדר לתוכו, כדי לעשות שימוש בכליותיו ובעיניו להשתלה לנזקקים לכך, הייתה הסכמה בין המומחים שהעידו מטעם שני הצדדים, כי לעומת % 88אי-הצלחה בהשתלת כליות, כאשר אלה נלקחו ממי שמת לאחר הפסקת פעולת הלב והריאות, קיים סיכוי אופטימאלי להצלחה, כאשר הושגו הכליות לאחר קביעה של מוות מוחי, שאז שוות הכליות כאילו ניתנו על-ידי תורם חי, וחשש אי-הצלחת ההשתלה יורד ל-% 10עד %20, כפוף, כמובן, לכך כי לחץ הדם והנשימה הופעלו בצורה מלאכותית ( hosp. Corp. V. Sulsona& new york city health 140richardson, supra, at;[10] (1975); וראה בנדון גם brennan and 1349- 1348delgrado supra, at- המזכירים שני משפטים נוספים עם תוצאות דומות במדינות אחרות של ארצות-הברית שאת מקורם לא השגנו - וכן 1515- 1514ryan, supra, at).

.5הנה כי כן, התקדמות הרפואה וצרכיה וחידושי הטכנולוגיה הרפואית מביאים עמם בעיות בקשר לקביעת רגע המוות. הגדרת המוות ראוי לה כי תהיה חד-משמעית, מדויקת ככל האפשר וזהה לצורכי רפואה ומשפט, וכאמור, זה אכן היה המצב עד לפני שנות דור. אך מהרגע שניתן לקיים באורח מלאכותי את מחזור הדם והנשימה, גם לאחר שנקבע מוות מוחי, נוצרת בין השניים הפרדה לכאורה, והשאלה היא, אם המוות אירע כאשר נקבעה הפסקת פעולת המוח, שממילא הייתה גורמת כעבור זמן קצר להפסקת פעולת הלב והריאות, או המבחן הוא דווקא העדר דופק ונשימה (על-פי הקריטריון המסורתי), המתרחש ברגע שמנותקים המכשירים המקיימים אותם באורח מלאכותי. צורכי השתלות דורשים איברים במצב טוב, היינו הנלקחים בעת קיום מחזור הדם והנשימה, וזה מחייב קביעת מוות לפני נטילת האיברים המיועדים להשתלה, ומכאן הצורך לקביעת קריטריונים חדשים והגדרה ספציפית של מוות מוחי a.m. carpon and A statutory" ,l.r. kass An;definition of the standards for determining human death , b. Hogan; 87(1972) . U. Pa l. Rev 121"appraisal and a proposal 82,80 . Crim. L. Rev[1972] "a note on death"). אין תימה, כי הנושא מעסיק בדור האחרון את עולם הרפואה, המשפט וגם מוסדות דת וחברה במדינות רבות, מפאת חשיבות הסוגיה והשלכותיה. מאות מחקרים ומאמרים פורסמו ברחבי תבל, וערכאות שיפוטיות נזקקו להם רבות מאספקטים שונים, "a new look at death" כותב עד כי קשה יהא להקיף ולו חלק מהם. במאמרו: 680(1984) jama 252r.g.joynt The writings on the determination of death have burgeoned, with" year- items for a five 177a recent citation list containing Period. It has made physicians into lawyers, lawyers into ."physicians, and bot into philosophers המחבר מסתמך על הספריה הלאומית לספרות רפואית למחקרים על קריטריונים לגבי מוות מוחי בין השנים 1977-.1982

 לצורך ההכרעה בשאלה כפי שהועלתה ונטענה לפנינו, ייתכן שהיינו יכולים להסתפק בסיכום, לפיו קיימת הסכמה רפואית כללית ברחבי העולם, כי מות המוח מהווה קריטריון נוסף לקביעת מותו של אדם, ללא התחשבות בעובדה, כי איברים אחרים כמו הלב והריאה עדיין מופעלים באמצעים מלאכותיים. ברפואה מקובל על הכול, כי מוות מוחי מונע פעילות שלוחיות. ראה סיכום של ועידת הקולג'ים הרפואיים המלכותיים של אנגליה מ-

15.1.79, כפי שפורסם ב- 332(1979) . Brit. Med. J"diagnosis of death" גם המילון המשפטי הידוע - ,st. Paul) black's law dictionary 170( 1979,th ed., by the publisher's editorial staff 5- הכניס את ההגדרה של מוות מוחי בהתבססו על מסקנות ועדת harvard(בה ידובר בהמשך), שאומצו בחקיקה של מדינות רבות וגם בפסיקה, בזו הלשון: 'A person shall be pronouced dead if it is determined by a" Physician that the person has sufferd a total and irreversible ."'cessation of brain function ואולם, בצד ההסכמה הכללית לעצם המשמעות של מוות מוחי, משזה נקבע מבחינה רפואית קלינית, עדיין אין לדבר על אחידות אוניברסלית ביחס לקריטריונים ולמבחנים שחייבים להתקיים כדי לבסס את המימצא הקליני. יתר-על-כן: האם מימצא קליני על-פי מבחנים רפואיים מקובלים לגבי מוות מוחי הוא גם זהה עם ההגדרה המשפטית של המוות? התקדמות הרפואה והמצאות טכניות-רפואיות מוסיפות לשפר את הקריטריונים לצורך מימצאים קליניים לקביעת המוות; המשפט והחקיקה (במדינות רבות בהן כבר עוגן הנושא בחקיקה) אינם צועדים בהכרח ביחד עם הרפואה ובהתקדמות שווה, והשאלה היא, אם קביעת המוות היא בתחום הרפואה גרידא ויש להשאירה לרופאים בלבד, או שמא אין זו בעיה טכנית רפואית בלבד, ויש לפתרה בדרכים תחיקתיות ומשפטיות בהיותה גם בעיה סוציאלית בעלת אינטרס ציבורי בהקשר להשתלת ) 1970,edinburgh) d.w. meyers, the human body and the law 138richardson, supra, at; 120,113) בתפיסה החדשה של הרפואה המוות הוא במידה רבה תהליך ולא אירוע. לא רק משום שניתן להחזיק איברים מסוימים בפעילות מלאכותית, אלא משום שחלקים שונים של הגוף מתים בזמנים שונים (העור נשאר חי זמן מה לאחר הפסקת פעילות הלב והמוח, השיער ממשיך לצמוח אף בארון המתים): the need for a" ,note ; 204, 202(69-1968) .kent l. Rev-. Chi 45"'redefintion of 'death 235( 1978,london) .g. Williams, textbook of criminal law במאמרו: . 377Med. Trial tech,. Q[1975] ,"brain death" כותב h.l hirsh: ,the medical profession has concluded that humans die in stages" progressing from clinical death to brain death, to cellular ."death 
 בהקשר זה אומרת 1512ryan, supra, at: In reconsidering the definition of death, the medical profession" .has determined that death is a process rather than an event Led physicians to conclude that patients reach a stage in the recent medical achievements in artificially prolonging life have The .process of dying beyond which no chance for recovery exists Function, known as brain death, constitutes an irreversible stage medical profession widely accepts that cessation of total brain . In the process of dying beyond which all other organs imminently"will cease to function .6הנה כי כן, הפסקת פעולת איבר או איברים מסוימים, ולו אפילו איבר חשוב כמו הלב או הריאות, לא בהכרח מצויה בתחום הגדרת מוות במובן סיום החיות, בין משום האפשרות להחזיר את הלב לפעולה במקרים מסוימים על-ידי עיסוי, טיפול חשמלי, או ניתוח מיידי או אמצעים אחרים שהרפואה המודרנית יודעת אותם, ובין על-ידי המשכת פעילות איברים באמצעים מלאכותיים. אין הדבר אפשרי במקרה של מוות מוחי בלתי חליף; אין רגנראציה של תאי המוח, ואין המוח ניתן להחייאה משנקבע מותו המוחלט. מות המוח הוא עצמאי, יהא הגורם פגיעה או שבץ, והוא מביא תוך דקות להפסק פעולת הלב והנשימה, אם אלה אינם מופעלים בצורה מלאכותית.

ברפואה מקובל כיום על הכול, כי מוות בלתי חליף של המוח irreversible) ( cessation of brain functionמונע פעילות של חיות: ,.brit. Med j ( 332,supra, atוכל יתר הפרסומים המדעיים שהוזכרו לעיל ועוד יוזכרו בהמשך).
אולם אותה תפיסה, כי המוות הוא תהליך ולאו דווקא אירוע, מקשה מציאת הגדרה מדויקת של מוות, ויחד עם זאת עולה השאלה, מי יקבע זאת: מדע הרפואה בלבד, בתי המשפט או המחוקק? במחקרים ובפרסומים שונים מוצאים ביטויים מגוונים בהקשר למוות כגון: "מוות סומטי", "מוות פיזי", "מוות פונקציונלי", "מוות קליני", "מוות רפואי", "מוות משפטי" ( 424hallay andharvey, supra, at) האם זו רק אבחנה סמאנטית או שמא יש לה משמעות על רקע הפיסה כי המוות הוא תהליך נמשך המעורר פקטורים פיסיולוגיים ופילוסופיים כאחד ( 144richardson, supra, at)? או כדבריהם של the idea of death is" : 94carpon and kass, supra, at At least partly a philosophical question, related to such ideas as"' ,'organism', 'human', and 'livingועל-כן הקריטריונים החדשים הנדרשים הם מעבר ליכולת ולסמכות של הרפואה במובנה הצר (118- 117ibid,. At).

ההשלכות המרובות הקשורות עם הגדרת המוות מחד גיסא והתפיסה כי המוות הוא 
תהליך נמשך ולאו דווקא אירוע מאידך גיסא הניעו מלומדים, בעיקר בשטח המשפט, לבחון ולנתח, אם רצויה היא הגדרה אחידה ויחידה של המוות על-ידי המחוקק, שתחולתו היא כללית, על כל ההיבטים הנגזרים מכך, או שמא עדיפה היא קביעה פונקציונאלית, מתי מת האדם באותו תהליך מתמשך, בהתחשב במטרה הספציפית שלמענה נועדה הקביעה והתוצאות הנובעות מכך. עוד בשנת 1973ניתח פרופסור דבורקין את הגישות והאספקטים השונים של הגדרת המוות (. Ind. L.j 48"death in context" ,r.b. dworkin 632- 629, 623(1973)) והוא מצדד בגישה השנייה בגרסו, כי זו תאפשר למשפט בדרך הטובה ביותר לתאם בין האינטרסים של הפאציינטים, הרופאים, מקבלי ההשתלות והחברה.
גישת דבורקין (dworkin) זכתה לביקורות מרובות, בעיקר על רקע החשש כי הגדרה לא אחידה של המוות בהתאם למאטריה תגרום מבוכה ואי- ודאות לענפי המשפט השונים, תביא לאובדן אמון בין הרופא לבין החולה ותהא נוגדת את המציאות הביולוגית. לניתוחו של דבורקין ולעמדתו היתה השפעה על התחיקה כפי שנתגבשה בשנים האחרונות להגדרת המוות המוחי במדינות רבות של ארצות-הברית. היא גם מקבלת תימוכין במחקרם המקיף של ,brennan and delgrado, supraהסוקרים בהרחבה את ההשלכות של הגדרת המוות בנושאים מגוונים וכפי שבאו לידי ביטוי בפסיקת בתי המשפט במרוצת השנים.

במחלוקת זו עמדת hoganדומה במידה רבה לזו של dworkin; הוא אומר, במאמרו הנ"ל, בעמ' 83: ..What it is necessary to do is to select a particular point" Required is not a definition of death but a definition of that for particular purposes. So far as death is concerned, what is . Point in the extinction of life at which it becomes lawful to"take tissue from the body בשלב זה של הדיונים אין צורך להרחיב את ההתייחסות למחלוקת זו, באשר היא מורכבת ולה אספקטים רבים הראויים לדיון נפרד. דומה, כי עלינו לדון בעיקר בשאלת המוות והגדרתו במובן סיום חיותו של אדם ולא במוות של איברים, של רקמות ושל תאים. בהיבט זה אין, כאמור, מחלוקת לגבי משמעותו של המוות המוחי (להבדיל מהמבחנים לקביעתו), כמקובל הן ברפואה והן במשפט. ואם הזכרנו במסגרת הצגת הבעיה הכוללת גם מחלוקת זו, נעשה הדבר לשם הבהרה, מה רב הדיון ומגוון הוויכוח בהקשר לבעיה העקרונית של מוות מוחי, כשם שהנושא במובנו הרחב התפתח במרוצת שתי עשרות השנים האחרונות. נראה לנו, כי משהגיע הנושא לדיון לפנינו לראשונה בהקשר פלילי, בו אנו נדרשי להיזקק לשעת המוות ולגורמיו, אין אנו בני חורין להסתפק באזכור המסקנה הסופית בלבד. הנושא טרם עוגן בחקיקה בישראל, אך הבעיות קיימות כאן בכל 

אותם ההקשרים אשר העסיקו את הרפואה, המשפט ושכבות ציבור רבות ברחבי העולם. נראה לנו, כי לפחות ברפרוף ראוי הוא להזכיר ציוני דרך והתייחסויות עיקריות, המקלות על הסקת מסקנות, בלי להתיימר להקיף הכול.

.7ההתפתחויות והשינויים בנושא דיוננו משתרעים בעיקר בשלושה מישורים: א) הרמה הרפואית - והיא כוללת בין היתר מחקרים של בני-סמכא והחלטות של מוסדות וגופים רפואיים; ב) דיונים והכנות לחקיקה ותחיקה במישור מדינתי ולאומי; ג) פסיקה והחלטות שיפוטיות.

מחמת רוחב היריעה של כל אחד ממישורים אלה נבצר מאתנו להקיף כל אחד מהם, ולכן נסתפק באזכורים בלבד, שיהא בהם כדי להצביע על הגישה והתפיסה של הנושא העיקרי, היינו הכרה כללית של מוות מוחי כקריטריון נוסף של המוות - ואף זאת לא על-פי הסדר הכרונולוגי.

המישור הרפואי
א. דומה, כי את ההצעה הראשונה לקביעת הקריטריון של מוות מוחי יש לייחס לצרפתים goulon& mollaretבשנת .1959ראה .la coma depasse 101, 3(1959) .rev. Neurol לדיון נרחב יותר עלה הנושא ביוני 1968לפני "מועצת הארגון הבינלאומי של מדע הרפואה" בג'נבה, בהקשר לתנאים הנדרשים להשתלות לב. כאן פורטה לראשונה הצעת קריטריונים לקביעת המוות עקב מוות מוחי ( 1968,geneva) statement of the cioms conference of heart transplantation אנו לא נתעכב בתוכן קריטריונים אלה מחמת הבכורה שנטלו מהן מסקנות ועדת Harvardמאוגוסט אותה שנה (1968), אשר הביאו לשינוי הגדרת המוות לא רק ברחבי ארצות-הברית אלא גם ברחבי תבל.
ב. ועדת הרווארד, הידועה כ- ad hoc committee of the harvard" 205"medical school to examine the definition of brain death 677(1984) jama 252; 337(1968) ,jamaהייתה מורכבת מ- 13חברי סגל, מהם 10

רופאים מדיסציפלינות שונות, משפטן, היסטוריון של המדע ואיש דת, והמטרה מוגדרת בפתח הדו"ח שלה: our primary purpose is to" ."define irreversible coma as a new criterion of death 
 הקריטריונים שגיבשה הוועדה לאבחון מוות מוחי הם דלקמן: Unreceptivity and unresponsitivity( 1no movements or breathing( 2

; no reflexes(3
.(Eeg) flat electroencephalogram(4
מבחן ה- eegאינו הכרחי והוא משמש לביקורת, ואילו מוות מוחי ניתן לקבוע בהסתמך על סממנים קליניים בלבד. על מבחנים אלה יש לחזור כעבור 24שעות לפחות כדי לוודא העדר שינוי לפני שייקבע המוות, וקריטריונים אלה אינם ישימים בחולים הסובלים מירידת חום (hypothermia) מתחת ל- C 32או מדיכוי מערכת העצבים המרכזית, כגון כתוצאה מהשפעת סמים. ועדת הרווארד הדגישה את הצורך לקיים שני צוותים רפואיים נפרדים בכל מקרה של השתלה: האחד יבדוק את קיום קריטריונים המפורטים ויקבע את המוות והאחר יבצע את ההשתלה, וזאת כדי למנוע ניגודי אינטרסים. הקריטריונים של ועדת הרווארד נדונו בהרחבה בפרסומים מדעיים מרובים, שתקצר היריעה לפרטם, ומאז הם מקובלים ברחבי תבל; עם הזמן הגיעו קבוצות מסוימות למסקנה, כי את המועד למבחנים חוזרים ניתן לקצר כדי 12שעות (j.i. coe, w.j. curran, s.m. hyg, definition and time me of death 144, 141(1980) אחד המחברים, ,w.j. curranהיה חבר ועדת הרווארד).
בשנת 1981המליצו מחקרים מסוימים על המתנה של 6שעות בלבד למבחנים חוזרים (brain death and prolonged" ,prof. S.a. schneck 617, 609(81-1980) . Den.l.j 58"states of impaired responsiveness).

ג. בערך באותו זמן, בו ניתנו המסקנות של ועדת הרווארד (אוגוסט 1968), נתכנסה בסידני "התאחדות העולמית הרפואית", וגם היא הכירה בקיומו של מוות מוחי. "הכרזת סידני" לא פירטה מבחנים מפורשים לקביעת המוות המוחי ושלא כמסקנת ועדת הרווארד הדגישה, כי מבחן האלקטרואנצפלוגרף (eeg) הינו החשוב ביותר לקביעת מותו של אדם ( 14(1968) jama 206"declaration of sydney").

ד. שונות מעט היו מסקנותיה של הוועדה המיוחדת של החברה האמריקנית לאלקטרואנציפלוגרפיה, אשר מונתה לבחינת אמינותם של מימצאי ה- eegלצורך קביעתו של מוות מוחי. בדו"ח שלה ציינה הוועדה, כי קריטריוני הרווארד מקובלים עליה, וככל שהמבחן ה- eegמדובר, הוא לא ישמש מבחן יחיד לקביעתו של מוות מוחי והוא ישמש מבחן ביקורת ונוסף בתור מימצא של דממה אלקטרו-מוחית ,d. Silverman, m.g. saunders)

- cerebral death and the electro" ,r.s. schwab, r.l. masland 1505(1969) jama 209"encephalogram).

ה. סמוך להתכנסותה של ועדת הרווארד בארצות-הברית דנה בנושא בגרמניה ועדה שמונתה על-ידי הארגון הגרמני לכירורגיה במטרה לחקור ולקבוע את שעת המוות מבחינת מוות מוחי. גם ועדה זו הכירה במוות מוחי וקבעה קריטריונים לאבחונו, שבעיקרם דומים לאלה שנקבעו על-ידי ועדת הרווארד, אך בגרמניה נוסף מבחן של מחסום או של העד מחזור דם למוח, אשר במשך זמן קבוע נבחן והוכח ברורות ברישום כלי הדם. קריטריונים אלה אומצו, והם מופעלים הלכה למעשה ברחבי גרמניה Definition of the" ; 359(1968) ( german medical monthly 13"signs and time of death Postgraduate medicine 57"criteria of brain death" ,p.m black 69(1975)).
ו. הדין וחשבון של ה- task force on death and dying of the Jama 221"ethics and the life sciences" ,institute of society 48(1972) מאמץ בעקרון המוות המוחי את הקריטריונים של ועדת הרווארד לאבחון מוות מוחי, על-אף השאלות השונות בהקשר זה שנדונו בדו"ח זה ושאין צורך להתעכב בהן כאן (ראה גם withdrawal and" ,p.b. solnick Med. Law"support in terminally ill patients-withholding of life 309(1984)).
ז. ביוני 1973קיבלה האגודה האמריקנית לנוירולוגיה החלטה, אשר קוראת, בין היתר, להכרה כללית, כי אדם ייחשב מת, אם נקבע על-פי מבחנים מדעיים מקובלים כי מוחו מת - גם אם הלב או איברים אחרים ממשיכים לפעול; וזאת על יסוד המימצאים המדעיים, שבגדרם אין משמעות לפעילות איברים גופניים ללא פעולת המוח, ואלה ממילא ימותו עם הפסקת פעולת המוח. והמסקנה החד-משמעית: מוות מוחי הוא גם מותו של האדם ( 145richardson, supra, at).

ח. ב- 1977נתכנס the national institutes of neurological
Diseases and strokeעל-מנת לבדוק נכונותם של הקריטריונים שנקבעו לאבחון מוות מוחי לאור הניסיון שנצטבר במשך השנים ואשר יושם על 503חולים שהיו במצב של comaללא נשימה ספונטאנית ב- 8מרכזים רפואיים שונים. המבחנים אושרו בעיקרם על-ידי הכנס, ונקבע, כי בדיקת קיומם תיעשה רק לאחר 6שעות לאחר האירוע הטראומטי, וכן, שאם אין אפשרות לבצע אחד המבחנים המקובלים, ייערך מבחן חלופי, הבודק העדר מחזור דם למוח במשך מספר דקות ("an appraisal of the criteria of cerebral death" 982(1977)). Jama237
ט. לאור העובדה, כי בינתיים עיגן המחוקק במדינות שונות של ארצות-הברית את ההכרה במוות המוחי בחוק, וברפואה לא היו חולקין על כך, וגם הקריטריונים לקביעת מוות זה אומתו בניסיון מצטבר, הציע ה- (.a.m.a) american medical associationבשנת 1979מודל תחיקתי לקביעת מוות, במטרה שהוא יאומץ באורח אחיד בחקיקה של 
המדינות השונות של ארצות-הברית; עוד קודם לכן, בשנת 1975, הציע ה​ (.a.b.a) american bar associationמודל תחיקתי משלו לקביעת המוות לאחר הפסקה לא חליפה של פעולת המוח.
י. העדר אחידות בניסוח התחיקה במדינות שונות בארצות-הברית העלה אפשרות, כי עלול להיווצר מצב בלתי נסבל, כי חולה המועבר ממדינה למדינה עשוי להיחשב מת במדינה אחת אך לא כן במדינה אחרת walker, cerebral death Joynt, supra;(1981) (,.nd ed 2,munich) דבר זה זירז גופים שונים להציע הגדרה אחידה ולעודד קבלה אוניברסלית של הגדרה כזו. הפעילים בנדון היו ההסתדרות הרפואית האמריקנית (a.m.a), הסתדרות עורכי הדין (.a.b.a) וכן ה​conference of national commis sioners (nccusl) ,on uniform state lawשלכל אחד מה הייתה כבר הגדרה משלו, וזה הוליד הקמתה של ועדה על-ידי נשיא ארצות-הברית, ועדה אשר הגישה ביום 9.7.81לנשיא ריגן את הדו"ח שלה ובו הגדרת המוות כפי שנוסחה על דעת שלושת הגופים הנזכרים והידועה כ-(udoda) 1981, uniform determination of death actשזו לשונה: An individual who has sustained either" irreversible cessation of circulatory and respiratory(1) Function, or , irreversible cessation of the functions of the entire brain(2) .including the brain stem, is dead A determination of death must be made in accordance with accepted The president's commission for the study of) "ethical problems in medicine and biomedical and behavioral medical standards . Research, a report on the medical, legal and ethical issues in(118- 117(1981) the determination of death וראה גם: ; 681joynt, supra, at;1258- 1252ryan, supra, at316-. 312solnick, supra, at הגדרת udodaמשאירה את המבחנים לקביעת המוות לסטנדרטים הרפואיים המקובלים, דבר המחזיר אותנו אל הקריטריונים והמבחנים של ועדת הרווארד, באשר אלה מקובלים עד היום ברפואה ובמשפט כאחד, על-אף הביקורת השולית ובעניינים לא מהותיים שיש למצוא בפרסומים מסוימים. כעת מושקעים מאמצים להביא לידי כך, כי ההגדרה האחידה תאומץ בתחיקה בכל המדינות של ארצות-הברית.
יא. שאלת המוות המוחי והמבחנים לקביעתו העסיקה באנגליה חוגים רפואיים כבר 
משנות השישים. מחמת רוחב היריעה לא נתעכב בהתפתחות ונסתפק בציון, כי בשנת 1974ביקש משרד הבריאות מה- colleges and their faculties in the united kingdom conference of medical royalלהכין הגדרה למוות מוחי והמבחנים לקביעתו. המסקנות שהוגשו ב- 11.10.76קובעות את המבחנים לקביעת המוות המוחי, תוך הסתמכות על עקרונות ועדת הרווארד, ואלה אומצו הלכה למעשה ברחבי בריטניה. בין ההמלצות מצוי גם העיקרון, כי ההחלטה על ניתוק ממכשירים מלאכותיים תתקבל על-ידי שני רופאים, ורק לאחר שנתקיימו כל יתר הקריטריונים שנקבעו, וללא כל שיקולים על צרכים ליטול אברים לצורכי השתלה (המסקנות האמורות -"diagnosis of brain death" - פורסמו ב- 1188- . 1187Brit. Med. J[1976]). ראה גם: -

"clinical and legal death" ;1070- 1065, at(13.11.76) the lancet"diagnosis of death" ; 956(1978) the new england journal of medicine(14.2.81). , The lancet"brain death" ; . 332Brit. Med. J[1970] יב. לא נתעכב כדי לפרט את התפתחות העיקרון של מוות מוחי ואימוצו על- ידי גופים ומוסדות רפואיים במדינות השונות, ובמקום זה נסתפק בקביעה, כי במישור הרפואי מקובל הוא ללא עוררין ברחבי תבל; המחקרים והפרסומים הרפואיים המרובים מקבלים בעיקרם את העקרונות של ועדת הרווארד או של מועצת הארגון הבינלאומי על מדע הרפואה בג'נבה עליהם אין חולקים, והדיונים מוגבלים על-פי-רוב לבחינת אמיתותם של הקריטריונים ולקביעת סטנדרטים מקובלים ואחידים. כפי שנצביע בהמשך, גם הפסיקה של בתי המשפט וכן החקיקה במדינות רבות, אשר בדרך כלל צועדות באיחור מה לאחר התפתחויות מדעיות וטכניות, אימצו את המוות המוחי כעיקרון נוסף לקביעת המוות.

יג. בישראל הוציא המנהל הכללי של משרד הבריאות ב- 7.2.69הוראות אל הנהלות כל בתי החולים בהקשר להשתלת אברים ומכלול האספקטים הרפואיים, המשפטיים והאתיים הכרוכים בכך, כפי שעלו במוסדות רפואיים בינלאומיים שהוא מזכיר. אל ההוראות (חוזר מס' 25/15/1מיום 7.2.69) צורפו במקורם המסקנות והקריטריונים לעניין קביעת מוות מוחי של מועצת הארגון הבינלאומי של מדע הרפואה (הצהרת ג'נבה מ-1968) וכן הצהרת סידני הנזכרת מאותה שנה, ונאמר בחוזר:

"בתוקף סמכותי כמנהל הכללי של משרד הבריאות הנני להפנות את שימת לבם של כל מנהלי בתי-החולים, מנהלי מחלקות כירורגיות, המנתחים הראשיים וחברי הצוותים בכל בתי-החולים בארץ כי בכל מקרה של השתלה יש לנהוג לפי הכללים, העקרונות והקרטריונים שנידונו ונקבעו בזירה הבינלאומית".
בזאת יש לראות קבלת העיקרון של מוות מוחי במישור הרפואי בישראל עוד בשנת 1969, אגב הפניה אל המבחנים שנקבעו אותה עת על-ידי גופים רפואיים בינלאומיים 
(ראה: legal 2"establishing the cessation of life" ,d.a. frenkel 162(1978) med. Q).
ב- 1.8.72מונתה ועדה לקביעת נהלים וקריטריונים לקביעת נקודת המוות בתורמי איברים להשתלה (ידועה "כוועדת הדסה"), וזו הגישה למשרד הבריאות את המבחנים שקבעה ב- 25.7.74וכלולים בהם העקרונות של ועדת הרווארד בתוספת בדיקת "ארטריוגרפיה של עורק הקרוטיד שיוכיח היעדר מוחלט של מחזור הדם במערכת הוסקיולרית של המוח". על כל המבחנים יש לחזור במרוצת 12השעות שלאחר הבדיקה הראשונה.
הסתדרות מדיצינית "הדסה" הוציאה ב- 27.6.85הוראות נוהל מפורטות ביותר לקביעת מוות מוחי (נוהל מס' 21-2ג') ובהן הדגשה על הקפדה של כל שלבי המבחנים הראשוניים והחוזרים וכולל פירוט הרכב הצוותים הרפואיים ( 3מומחים) המוסמכים לערוך אותם. הנחתנו היא, כי הוראות דומות קיימות גם במרכזים רפואיים אחרים.

בעקבות הצעה לסדר היום מיום 4.4.78, שהוגשה לאחר השתלת לב באחד מבתי החולים בארץ, נזקקה לדון בנושא ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת התשיעית, ובישיבתה מיום 12.7.78היא אישרה את המסקנות הבאות:

" .1לאחר שמיעת חוות דעתם של מומחי רפואה ומשפט קובעת הוועדה שנחה דעתה ביחס לאמצעים הננקטים כיום ע"י הרופאים בביצוע השתלות לב בארץ.
.2הוועדה שמעה מפי מומחים על התקדמות הרבה שחלה בתחום השתלת

האיברים - כולל השתלות לב - והיא ממליצה כי שיטה זו החיונית להצלת חיי אדם ולהארכתם תימשך בהתאם לקריטריונים וההנחיות של משרד הבריאות.
.3הוועדה סבורה שיש מקום לחקיקה שתסדיר את מכלול הבעיות של

השתלת איברים ורושמת לפניה את הודעת נציג משרד הבריאות על כוונת

משרד להכין הצעת חוק בתחום זה.
הוועדה מקווה כי הצעה כזו תוגש לכנסת בהקדם".
למיטב ידיעתנו טרם הוגשה הצעת חוק כזו לכנסת.
.8המישור התחיקתי והלבר-תחיקתי

ההתפתחות הרפואית המהירה בענף השתלת איברים הביאה בעקבותיה את הצורך להתערבותו של המחוקק. אמנם, מימצאים קליניים לקביעת מותו של אדם היו מאז 

ומתמיד, והינם גם כיום, בתחום הרפואה בלבד, והם נקבעים על-פי הידע הרפואי הקיים ועל יסוד עדויות מקצועיות; ואולם נוכחנו לראות מכלול הבעיות המתעוררות הן בהקשר לקביעת סטנדרטים למבחנים הרפואיים והן להשלכות המרובות שיש לקביעת שעת המוות בהקשרים משפטיים, חברתיים ואחרים, לאור התפיסה כי המוות הוא תהליך ולא אירוע. בצד הקריטריונים הפיסיולוגיים קיימים קריטריונים אופראטיביים, מבחנים ופרוצדורה, וכל אלה הם מעניינם של המשפט והדין. בהקשר להשתלות מתעוררת לרוב השאלה, מהו הרגע שבו מותר ליטול איבר מהתורם, ומהו הזמן בו מותר לנתק את הגוסס ממכשירי ההחיאה המלאכותיים. ואולי קיימת גם שאלה קודמת: מתי קיימת החובה לחבר את החולה אל מכשירי החיאה, האם ייעשה הדבר רק לגבי תורם איבר פוטנציאלי? האם יהיו קריטריונים אחרים לתורמי איברים ושונים לגבי חולים סתם בתהליך המוות? היכן תמה החובה לספק טיפול רפואי של החיאה על-פי סטנדרטים מקובלים בזמן נתון ומתחילה החובה (אם קיימת כלל חובה כזאת) לנסות להציל או להאריך חיים על-ידי השתלה? אין תימה בדבר, כי הדרבון לחקיקה במדינות השונות מקורו במוסדות רפואה לאור צורכי ההשתלות, אף שבהאידנא קיימות הכרה והסכמה אוניברסליות לגבי העיקרון הבסיסי, כי הפסקה בלתי חליפית של פעולת המוח נחשבת למוות, לא צלחו עדיין הניסיונות למצוא פתרונות בינלאומיים להגדרה ולניסוח אחידים. גם בארצות-הברית, שם מקובלים עקרונות ועדת הרווארד על הכול והם עומדים ברקע של התחיקה במדינות השונות, עדיין אנו עדים לשינויי נוסח ולחקיקה לא אחידה באותן המדינות, אשר עיגנו בחוק את נושא המוות המוחי. לא יהא בידינו להתעכב ולדון בניואנסים ובגוני הנוסח של החוקים כפי שחוקקו במדינות השונות של ארצות-הברית (הנזקק לכך ימצא את החקיקה והפרטים בנדון בנספח "C" לדו"ח של הועדה הנשיאותית הנ"ל מיום 9.7.81אשר ניסחה את ההצעה ל- uniform ,determination of death act- udodaבעמ' 120-134, תוך בחינה והתבססות על התחיקה הקיימת ב- 27מדינות). לענייננו מבקשים אנו רק להצביע על ההתפתחות המהירה יחסית בשטח החקיקה בקצות תבל שונים, המלמדת על אימוץ נרחב של עקרון המוות המוחי לא רק ברפואה אלא גם בחקיקה, בנוסף על הפסיקה של בתי המשפט, כפי שנצביע בהמשך.

.9הכרה משפטית למוות מוחי ברמה פדראלית בארצות-הברית

א. הניסיון הראשון לפתור את הבעיות שנתעוררו בענף השתלת איברים ועם פיתוח מכונות ההחיאה המלאכותיות נעשה עם חקיקתו של (u.a.g.a) 1968, the uniform anatomical gift actממנו ציפו כי יפתור ברמה פדראלית את שאלת קביעת רגע המוות. הציפיות נכזבו, אף שה- actאומץ על-ידי כל המדינות, מאחר שהוא לא כלל הגדרה למוות. נקבע בו, כי מותר להשתיל מאדם רק עם מותו (סעיף (A) 7), וכי שעת המוות תיקבע על-ידי הרופא המטפל בתורם בשעת מותו (סעיף (B) 7). נמצא, כי קביעת 
שעת המוות תלויה במבחנים ובפרשנות של מוות מוחי במדינה המסוימת ועשויה להשתנות בהתאם להם ; 1349brennan and delgrado, supra, at 148cook and hirsh, supra, at) (; 1514ryan, supra, at ב. בשנת 1978נחקק ,the uniform brain death actהקובע, כי לכל המטרות הרפואיות והמשפטיות ייקבע מותו של אדם על-פי המימצא של Irreversible cessation of all function of the brain, including"

" ,the brain stemוהמבחנים לאבחון המוות המוחי ייקבעו על-פי הסטנדרטים הרפואיים המקובלים. אקט זה אומץ בחקיקה או בפסיקה על-ידי מדינות מעטות בלבד.

ג. בפיסקאות 7ט ו-י לעיל כבר הזכרנו את המודלים להגדרה אחידה של מוות מוחי, שהוכנו בנפרד על-ידי לשכת עורכי הדין האמריקנית ב- 1975, על-ידי ההסתדרות הרפואית האמריקנית בשנת 1979ועל-ידי ה-
,National conference of commissioners on uniform state lawואש

בסופו של דבר גובשו על-ידי הוועדה הנשיאותית הנזכרת לעיל ל- uniform (udoda) .determination of death actאין לפנינו מידע מעודכן על מספר המדינות בארצות-הברית שכבר אימצו הגדרה זו בחקיקתן, אך ארגונים משפטיים ורפואיים פועלים במיטב מאמציהם כדי להביא לכך שהגדרה אחידה זו תאומץ על-ידי כל המדינות.
.10הכרה במוות מוחי במשפט המדינתי בארצות-הברית

מדינת kansasהייתה הראשונה שחוקקה בשנת 1970חוק להגדרת מוות ובו הכרה
נפרדת למוות מוחי בצד ההגדרה של העקרונות המסורתיים. נקבע בחוק מפורשות, כי ההגדרות החלופיות ישמשו לכל המטרות במדינה, כולל במשפטים פליליים ואזרחיים (ראה: [11] (1977) state v. Shaffer) ניסוח החוק במדינה זו לא נותר ללא ביקורת, והמלומדים 117- 111carpon and kass, supra, atהציעו ניסוח חלופי שונה להגדרת המוות בחקיקה. אחרים גורסים, כעבור שנים, כי חוק זה נוסח כהלכה, בעיקר משום שהוא משאיר פתוחים את הקריטריונים לקביעת המוות לסטנדרטים רגילים ומקובלים של הרפואה כפי שזו מתפתחת מעת לעת coe, curran, hyg, supra, at). (146- .145מאז חוקקו 28מדינות של ארצות-הברית חוקים המאמצים את ההגדרה של מוות מוחי (מעודכן עד שנת 1984), ומדינות אחרות עשו כן בהחלטות שיפוטיות כאשר הנושא התעורר בערכאות.

כפי שכבר ציינו לעיל, טרם נתקבלה הגדרה אחידה למוות המוחי, ולענייננו אין צורך כי נתעכב בשינויי הנוסח בחקיקת המדינות (את המתעניין בכך הפנינו לנספח "C" של udodaשם ימצא את הנוסח המלא של החוקים במדינות השונות ושנת חקיקתם). אך חשוב הוא להדגיש, כי אף חוק מאלה שחוקקו אינו נוגד את הקריטריונים והמבחנים 

של ועדת הרווארד: 146coe, curran, hyg, supra, atראה גם: ,ryan An objectionable:dnr" , l. Levin, r. Levin;1579- 1520supra, at; 570, 567(1980) . U. Cin. L. Rev 49"form of euthanasia Brain death and" , r.e. cranford;143- 142legal and ethical aspects of richardson, supra, at"the persistent vegetative state .edited bya.e) treating critically and terminally iii patients . 63( 1982,doudera בצדק כותב 314solnick, supra, at: States have adopted by statute brain death as 25the fact that" at least an alternative to the traditional cardiac and Concept of brain death by the legal profession and by society at respiratory definition of death indicates an acceptance for the ."large .11הכרה משפטית במוות מוחי במדינות שונות בעולם להלן נציין באזכור בלבד את המדינות אשר אימצו במשפטן הגדרות לעניין מוות מוחי, כפי שהדבר עולה מפרסומים שונים ובעיקר מנספח "E" של 156-. 147udoda, at ראה גם: .frenkel, supra א. ארגנטינה: החוק משנת 1977, המתייחס להשתלות ולתורמי אברים, קובע מוות, כאשר כל פעולות המוח פסקו באורח מוחלט ובלתי חליף. תקנות שהותקנו באותה נה מפרטות את הקריטריונים והמבחנים לקביעת המוות המוחי (148- 147udoda, at) ב. אוסטרליה: the australian law reform commissionדנה במרוצת שנת 1977
בנושא השתלת איברים ובהגדרה חוקית למוות מוחי ובמסקנותיה המליצה לכל הטריטוריות והמדינות ברחבי אוסטרליה לאמץ הגדרה אחידה וכללית לקביעת המוות, כולל מוות מוחי, שהיו בתוקף לכל המטרות ולא רק לעניין השתלות. עד דצמבר 1983טרם חוקק הפרלמנט של הקומון-וולס חוק אחיד, אך 4מדינות ו- 2טריטוריות חקקו חוקים לעניין הגדרת מוות, וברובן הן אימצו את ההגדרה שהומלצה על-ידי הוועדה האמורה, המבוססת על הפסקה מוחלטת ובלתי חליפה של כל פעולות המוח (149- 148udoda ,atובעיקר: 219- 214smith, supra, at).
ג. אנגליה: אין בה חקיקה להגדרת מוות. מלבד המסקנות של ה-

Conference of medical royal colleges and their faculties in the
United kingdom(ראה פיסקה 7יא לעיל) אימצה ב- 1979ועדה בחסות משרד הבריאות של בריטניה וצפון 
אירלנד את עקרונות המוות המוחי והמבחנים לקביעתו, כפי שגובשו על-ידי הקונפרנס הנ"ל, ואלה הועברו כהנחיות לבתי-חולים ברחבי בריטניה וצפון אירלנד כדי שינהגו על פיהם ; supra("diagnosis of death" ;155- 153undoda, at Mccall smith, law and medical) (.j.k. mason, r.a 166- 159( 1983,london) ethics).
בפועל, ההכרה של המוות המוחי מתחילה באנגליה שנים רבות קודם

([1976] . 1187brit. Med. J) ובטרם ניתנו ההנחיות האמורות, הספיקה הקביעה של רופאים ביחידות לטיפול נמרץ, אף ללא צורך לצרף נוירולוג או נוירוכירורג, כשמבחני ועדת הרווארד משמשים מדריך the lancet) 106, 1065, at(13.11.76) קיימות המלצות ודרישות מתמידות לעגן את הנושא בחקיקה ( the:switching off life support machines" ,i.m. kennedy 447- 446, . 443Crim. L. Rev[1977] legal implications).

ד. גרמניה המערבית: במישור הרפואי הכירה הוועדה של הארגון הגרמני לכירורגיה בעקרונות לקיום מוות מוחי הדומים בעיקרם לאלה של ועדת הרווארד (ראה פיסקה -ה' לעיל: supra"definition of the signs and time death") קריטריונים אלה אומצו, והם מופעלים הלכה למעשה בכל רחבי המדינה.
ה. יוון: חוקקה ב- 14.10.78חוק concerning the removal and ,Transplantation of biological substances of human originוהוא קובע 6
מבחנים לקביעת מוות מוחי, שיבוצעו על-ידי שני רופאים בעלי ותק של 5שנים לפחות, אחד מהם מומחה בנוירולוגיה (156- 155udoda, at).
ו. נורבגיה: ב- 1977פורסם ה- ,royal decreeהמתבסס על חוק משנת 1973בעניין השתלות, ניתוחים לאחר מוות ותרומת גופות, והוא קובע: Death has taken place when there is total destruction of the" Brain with complete and permanent cessation of all functions in .".....the cerebrum, the cerebellum and the brain stem התקנות קובעות מבחנים וקריטריונים מפורטים, שחייבים להתקיים בטרם ייקבע מוות מוחי ( 156udoda, at).

ז. ספרד: מכירה בעקרונות לקביעת מוות מוחי בחוק מס' 30מיום 27.10.79
( 157udoda, at).
ח. פינלד: החוק מס' 260מיום 8.7.57קובע, כי הסרת איברים מגופת אדם אסור שתיעשה בטרם נקבע מוות בטוח; עוד נאמר בחוק, כי המועצה הלאומית לבריאות היא 

שתקבע הגדרת המוות; על יסוד חוק זה הוציאה המועצה האמורה בשנת 1971תקנות הקובעות, כי שעת המוות של תורם פוטנציאלי היא כאשר נפסקה פעולת הלב והריאות, או כאשר נקבעה הפסקה מוחלטת של פעילות המוח. התקנות מפרטות את המבחנים לקביעתו של המוות המוחי (152- 151udoda, at).

ט. צ'כוסלובקיה: קריטריונים לקביעת מוות, כולל מוות מוחי, מצויים בהוראות משרד הבריאות בתוקף מ-1.4.78, על פיהן מותר להוציא איברים להשתלה מאדם מת ולנתק ממנו מכשירי החיאה, לאחר שנקבע מוות מוחי על-פי המבחנים המפורטים באותן הוראות ( 150udoda, at).

י. צרפת: אין בצרפת חוק ספציפי להגדרת מוות בתור שכזה; אולם צווים מ- 20.10.47ומ- 7.7.49מורים, כי מוות ייקבע על-ידי שני רופאים על-פי מבחנים בתוקף שהוכרו על-ידי שר בריאות. צרפת אימצה את הקריטריונים שנקבעו להכרה במוות מוחי בהצהרת ג'נבה מ- .1968צו ממשלתי מיום 24.4.68איפשר הסרת איבר לצורכי השתלה לאחר שנקבע מוות מוחי, וזאת בהמשך להחלטה של האקדמיה הצרפתית לרפואה, שהגדירה "מוות קליני" בהקשר להשתלות. ההוראות שפורסמו באפריל 1968הן קרובות מאוד לקריטריונים של ועדת הרווארד ( meyers, supra, at;154- 153, udoda114-113).

יא. קנדה: ברמה הפדראלית אין בקנדה עדיין חוק לקביעת העקרונות למוות מוחי. הגדרה תחיקתית לשעת המוות, המבוססת על מוות מוחי, קיימת בפרובינציה של ,manitobaובפרובינציות quebecו- ontarioתוקן חוק השתלות איברים בצורה המניחה בסיס להכרה במוות מוחי.

במרץ 1981הגישה the law reform commission of canadaהצעת חוק לפרלמנט,

העוסקת בקריטריונים להגדרת שעת המוות. ההמלצה היא, כי לחוק הפרשנות הקנדי תוכנס הוראה, כי לכל המטרות בתחום השיפוט של הפרלמנט הקנדי ייחשב אדם מת, כאשר אירעה אצל אותו אדם הפסקה בלתי חליפה של כל פעולות מוחו. בהמשך הצעת החוק מפורטים המבחנים החייבים להתקיים לקביעת המוות המוחי.

למיטב ידיעתנו, טרם עוגנה זו בחקיקה פדראלית (;150- 149udoda, at Law reform commission of canada, report on the criteria for the 25( 1981,. 15otawa, no) determination of death).
יב. בין המדינות שאימצו והכירו במוות מוחי יש עוד להזכיר את: איטליה - (1975) .. 644law no בולגריה - (1976) of the minister of public healt. 15ordinance no 
פרו - 1969- 17505of law 41& . 36sectionהונגריה - אימצה את הכרזת ג'נבה מ- .1968הולנד - אימצה את הכרזת ג'נבה מ-.1968
וכן: גרמניה המזרחית, פולין, בלגיה, דנמרק: ;(1983) med. Law2
168- 167,164- 163frenkel, supra, at).
.12אימוץ העיקרון של מוות מוחי בפסיקה

במדינות, בהן הגדרת המוות המוחי מצאה ביטוי בחקיקה, תפקידו של בית המשפט הוא בעיקר לבחון, אם המימצאים הרפואיים של המקרה שהובא לפניו מצויים בתחום העקרונות והמבחנים שקבע המחוקק. ואולם העדר תחיקה ספציפית בנושא זה לא מנע מבתי-משפט לעדכן עצמם בהתפתחויות הרפואה והטכנולוגיה ולהגיע למסקנה משפטית בדבר משמעותו של המוות המוחי בניגוד לתפיסה המסורתית של המשפט המקובל, שעד לפני שנות דור ראה רק בהפסקת פעילות הלב והנשימה את אירוע המוות. להפך: בתי המשפט רואים חובה להיות פתוחים לחידושי מדע והתפתחויות חדישות, כולל הגדרות נוספות של מוות על-פי המבחנים של מוות מוחי, אשר לעתים מחייבים זניחה של תקדימים קודמים.

א. במשפט [12] (1979) . For tenth jud& lovato v. District court in הובאה לפני בית המשפט בקשה על-ידי אפוטרופוס על ילד בן 17חודשים, כי ינותק ממכונת החיאה לאחר שנקבע אצלו מוות מוחי. היה זה מקרה ראשון שבא לפני בית-משפט בקולורדו, שחייב התייחסות למוות מוחי. נטען, כי בהעדר חקיקה בנדון במדינה זו יש ללכת בעקבות העקרונות של המשפט המקובל. אומר בית המשפט העליון, בעמ' 1075-1076: In the event that the common law definition of death did not" ,such an exclusion is no longer applicable. Include brain death in the light of present scientific knowledge Conceivably, the common law might be interpreted broadly enough To include permanent cessation of brain functions as one of ."the definitions of death ובעמ' 1081: We do not, however, believe that in absence of legislative" Action we are precluded from facing and resolving the legal issue Of whether irretrievable loss of brain 
Death. Under the circumstances of this case we are not only function can be used as a means of detecting the condition of To .entitled to resolve the question, but we have a duty to do so . Act otherwise would be to close our eyes to the scientific and"medical advances made world wide in past two or three decades עניין [12] lovatoזכה לדיון מקיף על-ידי .schneck, supra ב. הטענה, כי מוות מוחי טרם הוכר משפטית וכי יש להכריע על-פי העקרונות המסורתיים (העדר דופק ונשימה), שימשה לעתים טענת הגנה במשפטי רצח, כפי שהועלתה בעניין שלפנינו; בתי המשפט לא קיבלו טענה זו וראו עצמם מחויבים להתעדכן על-פי התפתחות הרפואה וחידושיה, שללא עוררין הכירו בעיקרון של מוות מוחי.

בעניין [13] (1977) com. V. Golstonהכה הנאשם את הקורבן בראשו במחבט בייסבול. לאחר 4ימים נקבע, כי לקורבן נגרם מוות מוחי, והוא נותק ממכשירי ההחיאה בהסכמת המשפחה. בערעור על הרשעתו ברצח נטען, בין היתר, כי על-פי ההגדרה המסורתית לא הנאשם הוא שגרם למוות, כל עוד לא נפסקו הדופק והנשימה, ושינוי הגדרה זו הוא עניין למחוקק; ואילו במצב הקיים יש לראות בניתוקו של הקורבן ממכשירי ההחיאה על-ידי הרופאים ניתוק קשר הסיבתי בין מעשיו לבין התוצאה הקטלנית. ועוד נטען, כי במחובר למכשירי החיאה היה ניתן להחזיק את הקורבן בחיים מעבר לשנה ויום, שאז אין רואים אדם כמי שגרם למותו של אחר (בדומה להוראות סעיף 310 לחוק העונשין), ועל-ידי ניתוק מכשירי החיאה נשללה מהנאשם הגנה זו. בית המשפט העליון של מדינת מסצ'וסטס דחה טענות אלה במצאו, כי המוות המוחי נקבע בטרם הוסרו מכונות ההחיאה המלאכותיות, ועל-פי עקרונות ועדת הרווארד זהו מוות (ראה האסמכתאות שם).

ג. בפרשת [14] (1981) swafford v. Stateנותח הקורבן במטרה לנסות להוציא כדור שהנאשם ירה בראשו, והוא חובר למכשירי החיאה, מהם נותק משנקבע מוות מוחי.

טענה דומה, כמו במקרה הקודם, נדחתה על-ידי בית המשפט העליון של אינדיאנה באמרו, בעמ' 598-599: In tandem with the development of the mechanical capacity to" ' has gained virtually universal acceptance in the medical sustain heartbeat and respiration the concept of 'brain death ...profession . This evolution in medicine has spawned concomitant developments"in law 
ובהביאו תקדימים ממדינות רבות אחרות מוסיף בית המשפט, בעמ' 600, 602: Like those jurisdictions, it has never been the policy of the" courts of this state to close our eyes to change or disregard .reality And technology during the last two decades... On that basis, we ....we are unable to ignore the advances made in medical science Of the victim may be established by proof of the irreversible hold that for purposes of the law of homicide proof of the death ."cessation of the victim's total brain function ד. מקרה דומה נדון בניו-ג'רסי - [15] (1983) .state v. Watson גם כאן נותק הקורבן ממכשירי החיאה, לאחר שאובחן אצלו מוות מוחי בעקבות חבטה שחבט בו הנאשם בראשו. אומר בית המשפט, בעמ' 591: The death resulted not from turning off the respirator, but from" The defendant's acts, which undeniably caused the victim's brain . To die. Having caused 'brain death', defendant was properly found"criminally responsible for homicide ה. במקרה הנזכר בפיסקה הקודמת, כמו במקרים רבים אחרים ברחבי ארצות- הברית, הוזכר באופן חוזר פסק הדין בעניין [16] (1979),state v. Fierro שגם בו נטען, כמו לפנינו, כי הסיבה המיידית של המוות נעוצה בניתוק הקורבן מהמכונות המקיימות את הנשימה והדופק ולא במעשהו של הנאשם - באותו מקרה ירייה בראש. דעת בית המשפט העליון של אריזונה הייתה, בעמ' 77-78: The removal of the life support systems was not the proximate" Find that the defendant was the cause of the victim' death. Cause of death, the gunshot wounds were, and it was not error to Still sufficient to establish death, the test of the harvard ....we believe that while the common law definition of death is ,medical school of the commissioners on uniform state laws . If properly supported by expert medical testimony, is also a"valid test for death in arizona 
 ו. במקרים בהם גרם מעשהו של הנאשם פגיעה בקורבן, אשר כתוצאה ממנו נקבע מוות מוחי על-פי מבחנים מקובלים ברפואה, לא קיבלו בתי המשפט את הטענה, כי הקורבן עדיין חי כל עוד היה מחובר אל מכשירי הנשמה ומחזור דם מלאכותיים, משום שהמוות המוחי הוא הקובע את שעת המוות. יתר-על-כן: אפילו הייתה רשלנות רפואית בטיפול בקורבן, אין בכך כדי לנתק את הקשר הסיבתי ממעשהו של הנאשם: Where a person inflicts upon another a wound which is calculated" Homicide that the alleged victim's death was contributed to or to endanger or destroy life, it is not a defence to a charge of . Caused by the negligence of the attending physicians or( 210, at[11] shaffer) "surgeons ובדומה לכך: 812, at[8] meints; [17] (1978) cranmore v. State ובאנגליה ראה בנדון: [7] (1981) .r.v. malcherek ז. תקצר היריעה מלנסות לפרט את המספר הרב של העניינים הפליליים, בעיקר מקרי רצח, אשר באו לפני בתי המשפט, ובהם נטענו טענות הגנה מהסוג שהועלו לפנינו, ואלה נדחו, כפי שראינו מהדוגמאות המעטות שהזכרנו, הן במדינות בהן כבר הוגדר המוות המוחי בתחיקה והן באחרות, תוך הרחבה או סטייה מהגדרת המוות המסורתית על-פי המשפט המקובל - לאור התפתחות הרפואה אשר בהיקף עולמי הכירה ללא עוררין בעיקרון נוסף של מוות מוחי. יהא זה מעניין לציין, כי בו בזמן שהפסיקה בארצות-הברית בנדון מתחילה בתחילת שנות השבעים, הכיר בית-משפט באנגליה במוות מוחי כבר בשנת .1963הכוונה לעניין שנדון לפני מושבעים בניו-קסל, והדו"ח עליו מצאנו רק בעיתון timesמיום .26.7.63אדם שנפגע במוחו בעת קטטה הוחזק 29שעות מחובר למכונת הנשמה כדי להסיר ממנו כליה למטרות השתלה. על-פי הדיווח של העיתון: The jury decided that the removal of the man's kidney had" Nothing to do with his death, which they accepted had been caused . By brain injuries and returned a verdict of manslaughter against"(r. V. Hall) 21henry hall, aged לעניין הפסיקה העקיבה בנדון בארצות-הברית ראה גם המאמרים הבאים: cook and hirsh, supra:314- 313solnick, supra, atוכן פסקי הדין [19] (1979) . In the matter of j.n"[18] (1974) .people v. Lyons 

ח. עניין המוות המוחי נדון גם בתביעות אזרחיות ופליליות נגד רופאים, על שניתקו מכשירים או ביצעו השתלה ממי שמת מוות מוחי, וכן בהקשרים אזרחיים אחרים.
לכאורה, היבטים אלה הם מעבר לתחום הצר של דיוננו, המתייחס למקרה רצח, אך הנושא הוא בסופו של דבר משותף בכל המישורים, והוא מתייחס להכרה בעיקרון של מוות מוחי וקביעת שעת המוות. בלי להרחיב את הדיבור יתר על המידה נציין באזכור בלבד מספר מקרים, המצביעים על חשיבות הבעיה בהקשרים אחרים מלבד מקרי רצח. אין כוונה למצות נושאים אלה. פסק-דין [10] sulsonaממדינות ניו-יורק כבר הוזכר בהקשר אחר בפיסקה 4לעיל. כעת רק נוסיף, כי בית המשפט מצא, כי בית החולים ​העותר שם - זכאי לפסק-דין הצהרתי, כי החולה נחשב מת במובן החוק, לאחר שבעדויות רפואיות מוסמכות ועל יסוד קריטריונים מקובלים נקבע, כי כתוצאה מירייה בחלק הימני של מוחו של הקורבן נגרמה הפסקה לא חליפה של פעולות המוח. בית המשפט הרשה להסיר כליותיו של הנפטר לשימוש לצורכי השתלה.

ט. ב- 1972נדון בבית-משפט בוירג'יניה [20] (1972) .tucker v. Lower אחיו של נפטר תבע רופאים בבית-חולים על שניתקוהו ממכשירי החיאה וכליותיו ולבו הוסרו בטרם עת לצורכי השתלה. למנוח נגרם מוות מוחי כתוצאה מתאונת עבודה, והאח תבע סך 00,000, 1דולר בעילת רשלנות. היה זה כנראה המקרה הראשון בארצות-הברית, בו עלתה בפסיקה השאלה של מוות מוחי במלוא היקפה. השופט הנחה את המושבעים, כי המוות ייקבע על-פי הסטנדרטים המקובלים, אך בהמשך שינה את דעתו והוסיף, שגם מוות מוחי ממלא אחרי הסטנדרטים הדרושים להגדרת מוות. המושבעים אימצו הנחיה זו, והתביעה נגד הרופאים נדחתה (ראה גם 100- 98carpon and kass, supra, at) לא הוגש ערעור על פסק-דין זה, אך בהמלצת הסתדרות הרופאים באותה מדינה חוקק כעבור שנה אחת חוק, המכיר במוות על יסוד הפסקה של פעולת המוח.
י. באנגליה אירע ב- 1978מעשה בבחורה, שנפגעה קשה בראשה על-ידי מתקיף בלתי ידוע והובאה לבית חולים בברדפורד כשהיא מחוסרת הכרה. היא חוברה למכשירי הנשמה, ומשלא אובחנה כל פעילות מוחית, החליטו הרופאים לנתקה מהמכשירים כעבור יומיים. בחקירת סיבות המוות קבעו המושבעים, כי הנפטרת נהרגה שלא כדין על-ידי אדם או אנשים בלתי ידועים ולא על-ידי הרופאים, אשר החליטו לנתקה ממכונות החיאה (הדיווח על מקרה זה מצאנו רק ב- 956the new england j. Of med., supra, atוכן בעיתון timesמ​23.2.78).
יא. המקרה [9] in re welfare of bowmanנסב על מחלוקת בין אפוטרופוס לבין הורי ילד, שאצלו נקבע מוות מוחי, בעניין ניתוקו ממכשירי החיאה (שלא בקשר להשתלה). בין יום מתן ההחלטה על-ידי הערכאה הראשונה לבין שמיעת הערעור, שבוע 

ימים מאוחר יותר, מת הילד, משפסקו יתר האיברים לפעול. בשאלה העיקרית של הפסקת אמצעי ההחיאה המלאכותיים שוב לא הייתה משמעות לשמיעת הערעור, להוציא אולי בשאלת קביעת שעת המוות, אם יש לראותו ביום שנקבע המוות המוחי או כאשר פסקו יתר האיברים לפעול. בית המשפט העליון של וושינגטון ראה צורך להיזקק לערעור מחמת חשיבותו העקרונית הכללית, ובעקבות התקדים [12] lovatoואחרים ובהסתמך על עקרונות ועדת הרווארד והספרות הרפואית אימץ את ההוראות של ה-

.Uniform determination of death act

יב. דומה מאוד בנסיבות ובתוצאות היה המקרה [21] (1983) in re haymer גם כאן מת הילד במהלך המשפט מהפסקת פעולות גופניות בנוסף למוות מוחי שנקבע קודם. משנקבע כבר מוות על-פי כל קריטריון שהוא, נותר ההליך לכאורה מיותר, חוץ מהקביעה הטכנית של שעת המוות; אך מחמת החשיבות הציבורית העקרונית, היה בית המשפט מעוניין לנקוט עמדה נחרצת לאימוץ הקריטריון של המוות המוחי. הוא הושפע מכך ש- 34מדינות של ארצות-הברית אימצו כבר, בין בחוק ובין בפסיקה, עיקרון זה. ואכן, אימץ בית המשפט את העיקרון, כי אדם שסבל מהפסקה לא חליפה של כל פעולות המוח, בהתאם לסטנדרטים מקובלים ברפואה, הינו מת על-פי החוק.

יג. אין בכוונתנו להרחיב בהדגמות על העניינים הבאים לפני בתי המשפט והמחייבים התייחסות והכרעה ביחס למוות המוחי. הם רבים ומגוונים, כגון מקרה של המתת חסד כפי שהיה בעניין [22] (1979) state v. Robaczynski לפני בית המשפט בבלטימור או עתירה של משפחה להתיר ניתוקה של חולה ממכשירי החיאה, לאחר שנקבע אצלה מוות מוחי, כדי לא להתחייב בתשלום ההוצאות הכרוכות בכך והעולות כדי 1000דולר ליום: [23] (1981) .bacchiochi v. Johnson memorial hospitalמקרים אלה מובאים בנספח "D" ל-146-. 144udoda, atביקשנו רק להצביע על כך, כי הן התחיקה והן הפסיקה הולכות אחרי הרפואה ואינן מתעלמות מחידושי המדע והטכנולוגיה, הגם באיחור מה; או כדברי השופט האוסטרלי windeyer: 'The law marches with medicine, but in the rear and limping a" .( 199smith, supra, at) "'little .13קביעת שעת המוות על-פי ההלכה א. רבות עוסקת ההלכה בקביעת רגע המוות משום ההשלכות בתחומים רבים, כגון השהיית קבורה, טומאה וטהרה, מצב משפחתי, עגינות, ייבום, ירושה, רציחה, חילול שבת מחמת פיקוח נפש וכדומה. גם בהקשר שלנו לא יהא בידינו לפרוש היריעה לכל רוחבה, ויהא עלינו להסתפק בציוני דרך בלבד.

המקור המרכזי לכל הפוסקים בעניין קביעת זמן המוות הוא במסכת יומא, פג, א [4] לפיה:

"מי שנפלה עליו מפולת (בשבת) ספק הוא שם ספק אינו שם, ספק חי ספק מת... מפקחים עליו את הגל. מצאוהו חי מפקחים, ואם מת יניחוהו".

ולשאלה כיצד בודקים, ממשיכה הגמרא:

"תנו רבנן עד היכן הוא בודק - עד חוטמו ויש אומרים עד לבו...

אמר רב פפא: מחלוקת ממטה למעלה, אבל ממעלה למטה, כיון דבדיק ליה עד חוטמו, שוב אינו צריך, דכתיב כל אשר נשמת רוח חיים באפיו" (שם, פה, א [א]).
"עד חטמו" - זו בדיקת נשימה על-פי נשיפה מאף; "עד לבו" - בדיקת הדופק ​כלשון רש"י (יומא, פה, א, ד"ה הכי גרסינן [ב]), "נשמתו דופקת שם" ו"טבורו", לא ברור מהי בדיקה זו, ויש המסבירים כי הכוונה לבדיקת נשימה סרעפתית.

קיימות, אם כן, שתי דעות בגמרא, עד היכן מפקחין את הגל על-מנת לבדוק אם האדם עדיין חי: האחת אומרת - מספיק לפקח עד חוטמו, שאם אינו נושם, בוודאי הוא מת; האחרת - יש לפקח עד לבו, שאם לבו אינו פועם, בוודאי הוא מת. רב פפא מסביר את המחלוקת, כי תלוי הדבר מהיכן התחיל לפקח את הגל: אם מרגלותיו כלפי ראשו ​די לפקח רק עד לבו, והדופק קובע אם חי האדם או מת; הדעה האחרת גורסת, שאין להסתפק בבדיקת הדופק ויש לפקח עד חוטמו ולבדוק, אם יש עדיין נשימה באפו. אך אם נתקל בראשו תחילה, על דעת הכול די לבדוק עד חוטמו, ואין לפקח יותר מכך.
רש"י, שם, ד"ה עד היכן [ב] מפרש:
"עד היכן הוא בודק? אם דומה למת שאינו מזיז אבריו, עד היכן הוא מפקח לדעת האמת?" "עד חוטמו - ואם אין חיות בחטמו, שאינו מוציא רוח ודאי מת ויניחוהו" (שם, ד"ה עד חוטמו [ב]).
הרמב"ם פוסק:

"מי שנפלה עליו מפולת... בדקו עד חוטמו ולא מצאו בו נשמה מניחין אותו שם שכבר מת. בדקו ומצאו עליונים מתים לא יאמרו כבר מתו תחתונים, אלא מפקחין על הכל שאפשר במפולת שימות העליון ויהיה התחתון חי". שבת, ב, יח-יט [ג]).

 בשולחן ערוך (או"ח שכט, ד [ד]) נאמר:

"אפילו מצאוהו מרוצץ שאינו יכול לחיות אלא לפי שעה, מפקחים ובודקים עד חוטמו, אם לא הרגישו בחוטמו חיות - ודאי מת. לא שנא, פגעו בראשו תחילה, לא שנא פגעו ברגליו תחילה".
ב. בעבר זיהו את החיים עם הנשימה, כנראה על-פי הפסוק "כל אשר נשמת רוח חיים באפיו" - והפסקת הנשימה היוותה סימן ברור לקביעת המוות. אך לא גרסו, כי רוח החיים שבאדם טמונה בחוטמו, היינו בנשימה. כמקור חיות ראו את הלב, ועל הקשר בין הנשימה ללב אומר רש"י:

"בלבו, יש להבחין אם יש בו חיות שנשמתו דופקת שם. ומה אמר עד חטמו דזימנין דאין חיות ניכר בליבו וניכר בחטמו" (יומא, פה, א, ד"ה הכי גרסינן [ב]); משמע: רש"י מגדיר את החוטם כבדיקה מהימנה המעידה על פעילות הלב ועדיפה על בדיקת הלב עצמו. החכם צבי מפרש עדיפות בדיקת החוטם על בדיקת הלב, משום שלעתים אין מבחינים בפעימותיו של הלב מחוצה לו, על החזה, מחמת חולשת הגוף והלב, ודרך החוטם ניתן לחוש בו "ודבר ברור מאוד שאין נשימה אלא כשיש חיות בלב שממנו ולצרכו בא הנשימה" (שו"ת חכם צבי, עז [ה]; וראה גם: הרב ז, מצגר, "השתלת אברים" הרפואה לאור ההלכה (תשמ"ג) קא [ו]), מובאים שם דברי הרמב"ם במורה נבוכים ח"א, לט [ז]. "לב - הוא שם האבר אשר בו התחלת החיים של כל בעל לב". והוסיף (שם, עב [ז]) וכתב: "אם ינוח הלב כהרף עין - ימות, ויבטלו כל תנועותיו וכל כוחותיו".

יש בכך משום חידוש והכנסת קריטריון חדש בקביעת מוות על-פי פעילות הלב, כאשר הנשימה מעידה עליו, ואשר אינו בין המבחנים המוזכרים בתלמוד. הפוסקים מודים, שהנשימה הינה רק סימפטום לפעילותו של איבר בגוף, ועל-כן נזקקים למדע הרפואה כדי לדעת באיזה איבר או איברים מדובר מתקופת המהרש"ם מסכימים הפוסקים, כי מאחר שהפסקת הנשימה הינה סימן חיצוני להעדר פעילות של מערכות חיוניות אחרות, ייתכן שעל-ידי בדיקות אחרות יתברר, כי איברים אחרים של הגוף עדיין פועלים ומתפקדים על-אף העדר נשימה (שו"ת מהרש"ם, ח"ו, קכד [ח]).

בעל החת"ם סופר, מגדולי הפוסקים במאה הקודמת, קבע שלושה קריטריונים למוות:

"אבל כל שאחר שמוטל כאבן דומם ואין בו שום דפיקה, אם אחר כך בטל הנשימה אין לנו אלא דברי תורתנו הקדושה שהוא מת ולא ילינו אותו"... (שו"ת חתם סופר, יו"ד, שלח [ט]).

במלים אחרות: שיתוק מערכת העצבים (כאבן דומם) הפסקת פעולת הלב והפסקתה של הנשימה. בהתייחסו לדברים אלה כותב הרב שלמה גורן:

"הגדרה זו של החת"ם סופר מהווה מפנה ביחס להגדרה של השולחן ערוך הברורה. כאן מוסיף שתי דרישות חדשות לכאורה: א) שיהא מוטל כאבן דומם, ב) שלא יהא לו שום דופק. אלא הדופק אינו מהווה פונקציה הילכתית ברורה, לא ברמב"ם ולא בשולחן ערוך. לאור הגדרה זו של ההלכה עלינו לשאול את עצמנו מה תהיה גישת ההלכה כיום, לאור מעשים בכל יום שמחזירים את האדם לחיים לאחר הפסקת נשימתו, על ידי הנשמה מלאכותית או על ידי נשימה מפה אל פה. ואירעו כבר מקרים רבים בארץ ובחוץ לארץ שהחזירו חיי האנשים לאחר מוות קליני של הלב והמוח. האין בהתפתחות גדולה זו של הרפואה כדי לקבוע שגם מבחינת ההלכה עלינו להתחשב בזה שאין בהפסקת הנשימה כדי לקבוע את מותו של אדם..." (הרב ש' גורן, "הגדרת המוות בהלכה" שנה בשנה (תשל"ד) 125, 128[י]).

בדומה לכך כותב הרב א' אונטרמן, "בעית השתלת לב מנקודת הלכה" נועם יג (תש"ל) ג-ד [יא]:

"בזמננו משתמשים הרופאים בתחבולות שונות גם אצל חולים רציניים לעורר מחדש את הנשימה שנפסקה ובהרבה מקרים מצליחים. ולכן, חלילה וחלילה לחשוב את הפסקת הנשימה בעצמה להוכחה כי האיש מת".

הנה כי כן, בדיקת הנשימה שוב איננה המבחן הבלעדי, ואולי אף לא העיקרי, לקביעת המוות, וההלכה פתוחה לחייב בדיקות חיים אחרות, כפי שידועות ברפואה באותה תקופה.

ג. אין בידינו, וממילא אין גם בכוונתנו, להכניס ראשנו בין הרים גדולים ולהתייחס לתלי תלים של הלכות ופירושים מפירושים שונים, כפי שנדונו במשך הדורות בסוגיה זו על-ידי פוסקי ההלכה; כל שמבקשים אנו להצביע הוא, כי המגמה בפסיקה היא להתאים את סימני המוות, כפי שמופיעים בהלכה, לידע על התהליכים הפיסיולוגיים בגוף האדם באותה תקופה. בראשונה ראו בהעדר שימה סימן היכר למותו של אדם; הוסיף הרמב"ם שיש עוד להשהות מעט בכדי להיווכח אם לא מתעלף (אבל, ה [יב]). מבחן הדופק אף הוא אינו מן התורה. ידוע הפולמוס הגדול בעניין השהיית קבורה עד יופיעו סימני מוות בצורת עיכול בשר וכתמי מוות, כפי שנתחייב מצו של הדוכס ממקלנבורג בשנת .1772משה מנדלסון, איש דתי אליו פנו הקהילות היהודיות שיסייע להעביר רוע הגזירה, הצדיק בנימוקים הלכתיים את הוראת הדוכס, עמדה שרוב הפוסקים דחוה (מ' מנדלסון, "בדבר השהיית המת שלושה ימים קודם קבורתו", המאסף (תשמ"ה) - מובא ב"קביעת רגע המוות ברפואה, באתיקה ובהלכה" - ש' וייס, בית הספר לרפואה הדסה).

עד ימיו של הרמ"א פסקו שיש להוציא הוולד מרחם אמו שמתה בשעת לידה, וזאת על-פי הנאמר בשו"ע, או"ח של, ה [יג]): "היושבת על המשבר ומתה מביאין סכין בשבת אפילו דרך רשות הרבים וקורעין בטנה ומוציאים הולד שמא ימצא חי". אומר על כך הרמ"א: "ומה שאין נוהגים עכשיו אפילו בחול משום דאין בקיאין להכיר במיתת האם בקרוב כל כך שאפשר לולד חיות". אין הרמ"א חולק על השולחן ערוך בסוגיה זו, אך קובע, כי בזמנו אין בקיאות מספקת לאבחון הקריטריונים לסימני המוות, וזו הסיבה שאין לנהוג כך (ראה: שו"ת ציץ אליעזר, ח"י, כה [יד]). גם מכאן ניתן ללמוד על פרשנות ההלכה בהתחשב בבקיאות ובידע הרפואי בזמנים נתונים.

ומי לנו גדול כהרמב"ם אשר בהתייחסו להסתמכות על דברי חז"ל בעניינים חדשניים של מדע ורפואה, אומר:

"לא דברו בכך משום שיש להם מסורת באותם הדברים מן הנביאים, אלא מצד שהם ידעני אותם דורות באותם המקצועות, או שמעום מידעני אותם הדורות. ואילו... המדעים באותו הזמן היו חסרים" (מורה נבוכים (תרגום ר"י קפאח), ח"ג, יד [ז]).

ד. ההתפתחויות ושינויי התפיסה ברפואה ובמשפט ברחבי עולם עוררו בדור האחרון שאלות הלכתיות רבות, על רקע הוצאת איברים לצורכי השתלות, וחכמי המשפט העברי נזקקו לשאלת קביעת רגע המוות מתוך האספקט של מוות מוחי ומשמעות ההנשמה המלאכותית.

אין צורך להדגיש, כי לחז"ל ולפוסקי בדורות עברו לא היה הידע הרפואי כפי שמצוי כיום, וממילא לא היו להם היכולת והכלים למדוד פעולתו של המוח, כשם שלא היה להם הידע בדבר הדומינאנטיות של פעולת המוח על הפעלת מערכות אחרות, כגון נשימה, מרכז עצבים, לב וכו'. השאלה העומדת כיום במרכז הפולמוס היא, האם ניתן לראות במוות המוחי, כפי שהוא ידוע כיום ועל-פי מבחנים מדעיים-רפואיים ​קריטריון הלכתי לקביעת זמן המוות.

אין להתעלם מהדבקים גם כיום במבחן המשולש של ה"חתם סופר", כשם שעולה ממאמרו של ד"ר י' לוי, "מאימתי מותר להוציא אבר להשתלה" המעין 10(תש"ל) .3בעל המאמר ער לכך, "שלמוח חשיבות יתרה לאורגניזם, פעולתו מסדירה הרבה תהליכי חיים - הוא עושה את האדם לאדם... "(שם בעמ' 4). ד"ר לוי ער גם לחידושי הרפואה ולעקרונות ועדת הרווארד, הצהרת ג'נבה וכדומה פרסומים שבידיעתו, כרופא, ואין הוא חולק עליהם. אלא מאי? חושש בעל המאמר (שם), כי "סימני המוות המוחי מסופקים הם", כי הרצון העז של הרופאים לקבל איבר חי להשתלה הוא המוטיב המרכזי קביעת המוות המוחי, וכי אין לסמוך על מבחן האי.אי.ג'י. לבדו להוכחת מות המוח. דומה, כי חששות אלה לאו חששות הם, שכן הקריטריונים הרפואיים לקביעת הפסקה 

מוחלטת של מוות מוחי שוב אינם שנויים במחלוקת במדע הרפואה, ומבחן ה- eegמשמש רק מבחן ביקורת לכל יתר המבחנים הקליניים הנדרשים. אין גם לחשוש ללהיטות מנתחים לקבל איברים להשתלה, שכן קובעים כל הקריטריונים, כי צוות רפואי נפרד ובלתי תלוי לגמרי מזה שיבצע את ההשתלה הוא אשר יבצע את כל המבחנים הנדרשים לקביעת המוות המוחי. וראוי לציין, כי בעל המאמר אינו גורס, כי המוות המוחי אינו עשוי לשמש קריטריון הלכתי לקביעת זמן המוות, אלא סבור, כי

"....תנאי השתלת האברים צריכים להיות על סדר היום של ויכוח

ציבורי, בציבור הרופאים ובמוסדות המחוקקים של המדינה. ועד אז

ימנעו הכירורגים מלהסתמך על הנחיות לקויות....
ההסדר החוקי המוצע עשוי למנוע מהרופאים שלא יכשלו ח"ו באיסור החמור של נטילת נשמה בשעת ניתוח ההשתלה, שמצד צמו כוונתו דוקא להציל נפשות" (שם, בעמ' 11).
עם הדרישה, כי יעוגן הנושא על-ידי המחוקק בחקיקה, ודאי יש להסכים בכל הלב, ולמשאלה זו יש להצטרף, אך אין ולא כלום בין משאלה זו לבין השאלה ההלכתית בה עסקינן.
ה. לא נאריך בהבאת דברי פוסקים בימינו כדי להבליט את המחלוקת הקיימת עדיין בין הדבקים באבחנת המוות על-פי המבחנים המסורתיים שבהלכה דווקא (מוטל כאבן דומם, אין בו שום דפיקה ובטל הנשימה) ובלי לקחת בחשבון את התקדמות הידע ברפואה ובטכניקה, שעל פיהם ניתן לקבוע בביטחון סיום חיים וחיות עם מותו המוחלט והבלתי חליף של המוח, לבין הסבורים שאין להתעלם מחידושי הרפואה, המאפשרים לראות במות המוח קריטריון הלכתי לזמן המוות. נציין בהקשר זה את מאמרם המקיף של הרב ג"א רבינוביץ ו-מ' קינגסברג, "הגדרת המוות וקביעת זמנו לאור ההלכה" הדרום לב (תשל"א) 73[טו], המוכיחים את החשיבות שייחסו חז"ל לתנועות כפונקציה וכהוכחה בלעדית לחיים והמסקנה שלאחר הפסקת פעילות המוח אין להתחשב בפעיות הלב: "...כאשר כל הבדיקות מראות על מיתת המוח ואף אחת מן התנועות המוחיות אינה קיימת אזי מחליטים את מות האדם ואין משגיחים בדופק לבו".

כבר הבאנו לעיל מדבריו של הרב גורן, במאמרו הנ"ל [י] וכעת נוסיף על כך מובאות מספר באותו כיוון, שם, בעמ' 125:
"...לכן ברגע שהמוח חדל לפעול ואינו נותן רפלקסים, גם אם הלב פועם עדיין, אך אינו מזרים דם למוח, אין בפעימתו משום סימן על חייו של האדם... אימתי נחשב כמוח, כאשר הוא מופעל בכל מערכת הפונקציות שלו בגוף. אבל כאשר אינו ממלא את תפקידו, הרי גם כשיש בו חיים עצמאיים הוא חי כפריט אנטומי ולא כמוח. יש בידינו ראיות רבות מן התלמוד וההלכה להבחנה חשובה זו"....

ובדונו בשאלת החובה להמשיך לטפל בגוסס באמצעים מלאכותיים על-ידי הנשמה חיצונית, מסתמך המחבר על הרמ"א בדבר הסרת דבר שגורם עיכוב יציאת הנפש ואומר, בעמ' 130:

"....אבל מפסק הרמ"א שמותר להסיר המלח מלשונו, כדי להחיש את יציאת נשמו, יש לכאורה כדי להוכיח שבמקרה גסיסה קשה שיש במיתתו טובה לחולה, מותר למנוע ממנו חמצן או טיפול שיש בו כדי להאריך את נשימתו, כי אין זה אלא מניעת המונע כמו שפסק הרמ"א. וכן משמע מגליון המהרש"א ביורה דעת הנ"ל לא רק שמותר אלא שיש אוסרים לעכב יציאת הנפש באמצעות תרופות".
ו. דברים מאלפים וחד משמעיים מצאנו בדברי הרב ח"ד רגנשברג בדונו במאמרו 

"השתלת הלב" (הלכה ורפואה (תשמ"א) [טז]). בשאלה מה הם הסימנים או מה הוא הזמן הקובע את המוות, שאז ניתן ומותר להוציא איברים להשתלה, תוך ההדגשה כי "השתלת הלב צריך שתהא השתילה כשעדיין הלב לא הפסיק את חיותו...", מביא המחבר הסימנים הידועים ביומא פז, א [א], ואומר:

"אולם בימינו שיש לנו אמצעים להפעיל שוב את הלב אחר שפסק לפעול ולהפעיל שוב את הריאות אחר שפסקו לנשום שוב אין לסמוך על בדיקת הנשימה, ובזמן הזה קובעים על פי פעילות המוח ואם המכונה הנקראת עלקטרא ענסעפאלא גרם, היא שלילית שכל פעילות המוח הופסקה ואין הוא ממשיך להשפיע על הגוף והגוף עצמו אבד לו לגמרי הרגשתו, הרי מצב האדם כמו 'פסיק רישא' ואז אנו קובעים בבטחה את מותו של האדם הזה" (שם, בעמ' ה [טז]).
וממשיך, בעמ' ו:

"....ולפי זה בנוגע להנדבן אם הגיע למצב גוסס כזה שבדיקת המוח מראה שליליות גמורה, אף על פי שהלב עדיין דופק, היה מקום להתיר כדי להציל נפש מישראל. אלא מכיון שספק גדול בידינו אם יש לסמוך על הרופאים בזה ובפרט שאין הדבר בטוח שאכן בדיקת המוח היא מוחלטת ואפשר לסמוך שהכל מת, ובפרט שמעשים של השתלות יש בהם לחץ לעשות הכל במהירות נפלאה, ואפשר שחסר השיקול האמיתי, משום כך ספק גדול בידנו להתיר. ולמסקנא הגיעה השעה להורות לעשות השתלת לב".
וראה עוד: הרב מצגר, במאמרו הנ"ל בעמ' ק [ו]; מדריך רפואי לפי המסורת היהודית (מכון לרפואה ויהדות, ל' וישליצקי עורך, תשל"ז), הפרק "קביעת רגע המוות", בעמ' 76-78; ספר אסיא (הוצאת המכון ע"ש ד"ר פלק שלזינגר ז"ל לחקר הרפואה 
עפ"י התורה ליד בית החולים שערי צדק, א' שטינברג עורך, כרך א, תשל"ו) 183-207; הרב משה פיינשטיין, שו"ת אגרות משה, יו"ד, ח"ב, קמו; ח"ג, קלב [יז] (תשובת הרב מ' פיינשטיין לרב מ"ד טנדלר, rosner& tendler Practical medical halacha 58( 1980,jerusalem)).

ז. לכאורה, אין בהכרח סתירה בסוגיה זו בין עקרונות הלכתיים, המבוססים על מידע רפואי בדורות עברו, לבין העקרונות דהאידנא, המבוססים על חידושי מדע, רפואה וטכנולוגיה, כפי שמצויים בידינו כיום אך לא היו בידי חז"ל. כי הרי גם המבחנים ההלכתיים בדורות עברו היו נתונים להשפעות ולשינויים מתקופה לתקופה, בהתחשב באמצעי אבחנה וטיפול שעמדו לרשות הרפואה בכל דור. אין אנו מתעלמים, כמובן, מכך שעדיין קיימת מחלוקת בסוגיית קביעת רגע המוות על-פי הקריטריון של מוות מוחי בין פוסקי הלכה מסוימים לבין המדע הרפואי המודרני ופוסקי הלכה אחרים. לא לנו לפסוק הלכה וליישב ההדורים. ידוע לנו, כי זה מכבר יושבת על המדוכה ועדה מטעם מועצת הרבנות הראשית, וכפי שפורסם באמצעי התקשורת לא מכבר, עומדת ועדה זו לסיים מלאכתה בקרוב, משום הדחיפות לעניין בהקשר להשתלות איברים המבוצעות גם בישראל למען הצלת נפשות. אין לנו אלא להאמין, כי כשם שגדולי התורה היו קשובים בכל דור ודור לחידושי מדע ורפואה, לא יתעלמו פוסקי הלכה דהיום ממה שמקובל באורח אוניברסלי בעולם הרפואה.

כל אשר ביקשנו להצביע בפרק זה הוא, כי זו אמנם הנטייה, כפי שלמדנו מהפרסומים ומהמובאות שהזכרנו, ואשר אינם רואים כל סתירה בנדון בין ההלכה לבין המבחנים החדישים המשתלבים בה.
ח. לאחר כתיבת דברים אלה, ובטרם נחתום פסק-דין זה, פורסמה ביום א' חשון תשמ"ז (3.11.86) החלטת מועצת הרבנות הראשית בנושא ההשתלות, אשר אישרה פה אחד את המלצות ועדת ההשתלות שהייתה מורכבת "מרבנים ורופאים אשר למדה בעיון את ההבטים הרפואיים וההלכתיים הנוגעים לשאלה" (ראה: "השתלות הלב - החלטת הרבנות הראשית" תחומין ז (תשמ"ז) 187[יח]).

בהסתמך על חוות-דעת רפואיות לענין הצלחת השתלות לב הנוגעות לפיקוח נפש ממש, ועל סמך מקורות הלכתיים ופוסקי הלכה דימינו, נקבע, בין היתר, באותה החלטה:

" .4בהסתמך על יסודות הגמ' ביומא (פ"ה) ופסק החת"ם היו"ד שלח', נקבע המות על פי ההלכה בהפסקת הנשימה. (וראה שו"ת אגרות משה חלק יו"ד ח"ג סי' קלב'). לכן יש לוודא שהנשימה פסקה לחלוטין באופן שלא תחזור עוד. זאת ניתן לקבוע על ידי הוכחת הרס המוח כולו כולל גזע המוח שהוא הוא המפעיל את הנשימה העצמית באדם.

 .5המקובל בעולם הרפואה שקביעה כנ"ל (בסעיף 4) דורשת 5תנאים: א) ידיעה ברורה של סיבת הפגיעה.
ב) הפסקה מוחלטת של הנשימה הטבעית.
ג) הוכחות קליניות מפורטות שאכן גזע המוח נהרס.

ד) הוכחות אוביקטיביות על הרס גזע המוח באמצעות בדיקות מדעיות כגון .baer ה) הוכחה שהפסקת הנשימה המוחלטת ואי פעילות גזע המוח, נשארים בעינם למשך 12שעות לפחות, תוך כדי טיפול מלא מקובל.
.6לאחר שעיינו בהצעה לקביעת המוות כפי שהוצעה על ידי רופאי
בית החולים הדסה בירושלים בתאריך ח' תמוז מ"ה והוגשה לרה"ר בתאריך ה' בתשרי תשמ"ז, אנו מוצאים אותה כיכולה להיות מקובלת על פי ההלכה אם תווסף לה בדיקה אוביקטיבית מדעית (bear) של גזע המוח" (ראה שם).
.14סעיף 6(א) לחוק האנטומיה והפתולוגיה, תשי"ג-1953, קובע:

"מותר לרופא לנתח גויה לשם קביעת סיבת המוות או כדי להשתמש בחלק ממנה לריפויו של אדם...".

ואולם אין הגדרה תחיקתית לרגע המוות ואף לא מבחנים לקביעתו. כפי שכבר אמרנו בפתח הדברים, לא התעוררו בנדון בעיות מיוחדות עד לפני שנות דור, כשהמבחנים המסורתיים (הפסקת נשימה והיעדר פעולת לב) היו מקובלים על הכול.

עד לזמן זה הייתה הקבלה רבה בין המבחנים הרפואיים המסורתיים גרידא לבין המבחנים ההלכתיים, כשבשניהם עומדים במרכז הקריטריונים של העדר נשימה והפסקת פעילות הלב. הסוגיה של מוות מוחי, כפי שידועה לנו היום, ראשיתה במדע הרפואי המודרני וסופה כי תאומץ בחקיקה או בדין הצועדים ומתפתחים בעקבות ההתרחשויות המדעיות ולאחר שאלה מאומתים ללא ערעור במבחנים שאין חולקים עליהם.
.15מסקנות
א. הארכנו קמעה והתעכבנו בהיבטים הנוגעים לעניין, לא מעבר ההכרחי להארת הסוגיה אשר לראשונה עלתה לדיון לפנינו, אך חשיבותה רבה.

השתלות קרניות עיניים, עור וכליות נעשות בעולם וגם אצלנו כדבר שבשיגרה ובהצלחה כמעט מלאה. גם השתלות כבד ואף לב מבוצעות עם תוצאות מבטיחות, והרפואה המודרנית פותחת אופקים חדשים אשר לא ידענום מקודם. בתי-משפט מעולם לא עצמו 
עיניים ממציאות ומהתפתחות הרפואה והמדע, ועליהם לאמץ מציאות בטוחה ומוכחת. ודאי כי עצם הצורך באיברים מגופות לצורכי השתלות אין בו כדי להשפיע במאומה על הסוגיה של קביעת שעת המוות, שהיא נפרדת ובלתי תלויה וחייבת להיקבע אך ורק על-פי קריטריונים רפואיים עצמאיים. העובדה, כי המחקרים והמבחנים בקשר למוות מוחי דורבנו במידה רבה בהקשר להתפתחות ענף ההשתלות ברפואה, אנה צריכה להפחית מאמינות ומהחלטיות הקריטריונים שהוכחו ושנתקבלו באורח אוניברסלי.

ראינו לעיל, כי ברפואה שוב לא קיימת כל מחלוקת, כי הפסקה טוטאלית ובלתי חליפה של כל פעילות המוח, כולל הגזע שלו, היא מוות. הניואנסים היחידים שבמחלוקת, ככל שזו קיימת, מתייחסים אך ורק למבחנים שיש לקיים לצורך קביעת מצב זה, כגון, אם על המבחנים יש לחזור כעבור 24שעות, כעבור 12שעות או שמא מספיק לקיימם כעבור 6שעות - או לגבי דרגת אמינותו וסופיותו של מבחן ה- eegכמבחן ביקורת, וכדומה הנחיות אשר נקבעו במוסדות רפואה לאומיים ובינלאומיים.

למעשה, לא קיימת גם כל מחלוקת לעניין הכרת המוות המוחי במשפט. נוכחנו, כי מדינות רבות עיגנו את הנושא בחקיקה, ואחרות אימצו את העקרונות בפסיקת בתי המשפט, תוך התבססות על עובדות הנקבעות על-ידי רופאים על-פי סטנדרטים מקובלים.

אנו סבורים, כי בנסיבות הקיימות בל לנו להיות צמודים לעקרונות מלפני דורות רבים, ועלינו לאמץ את העיקרון של מוות מוחי, כפי שהוא וכר בעולם הרפואה ובזירה הבינלאומית.

ניתן להצטער על כך, כי טרם נתגשמה המשאלה שהובעה על-ידי ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת עוד ב-12.7.78, בעקבות הודעת משרד הבריאות, כי תוכן הצעת חוק מקיפה בכל הכרוך לעניין השתלות, כולל העקרון של מוות מוחי. אך גם בהעדר גיבוש החקיקה, לא רק כי אין אנו מנועים מלראות נכונה את המציאות, אלא חובה עלינו לאמץ אמיתות בדוקות שאין עמן כל שינויי חוק (ראה [9] in re welfare of bowman ואחרים).
בסופו של דבר, הדיאגנוזה, כי אדם פלוני סבל ממוות מוחי וכן כי הדבר נקבע על-פי סטנדרטים מקובלים ומהימנים, היא עניין לרפואה ולרופא; ואילו על המחוקק או על בית המשפט לקבוע עצם אימוץ העיקרון של מוות מוחי והגדרה משפטית על-פי קריטריונים בטוחים כדי להגיע לאותו מימצא (ראה: 235williams, supra, at83- 82hogan, supra, at).

לאור האמור לעיל אין אנו מתקשים לאמץ את המסקנה, כי כאשר נקבע במבחנים רפואיים ועל-פי סטנדרטים מקובלים מימצא, כי אדם סובל מהפסקה טוטלית ובלתי חליפה של כל פעולות המוח, כולל הגזע שלו, זהו מוות במובן המשפט.

ב. אנו סבורים, כי עד אשר יעגן המחוקק את הנושא בחקיקה, מן הראוי כי משרד הבריאות יוציא הנחיות מפורטות, אחידות וחד-משמעיות לכל המרכזים הרפואיים בארץ, ובהן הוראות נוהל על מהות ועל סוג של המבחנים, שחובה לערוך אותם לקביעת מוות מוחי.

אין בכוונתנו להתוות בעניין זה כללים כלשהם, שהם בעיקרם בתחום הרפואה בלבד, ואנו רק נציין נושאים מסוימים, אשר נראה לנו כי ראוי שייכללו בין הכללים וההנחיות שייקבעו, כפי שאמנם נכללו בהוראות נוהל של "הדסה" מ-27.6.85, כגון: א. אי-ניתוק ממכשירי החיאה בטרם ייקבע סופית מוות מוחי על-ידי צוות רפואי מדיסציפלינות מתאימות.

ב. הצוות הרפואי לקביעת מוות מוחי יהא מורכב תמיד מיותר מרופא אחד, והוא יהא נפרד לגמרי מהצוות המבצע ההשתלה ולא מעורב בה.

ג. הקפדה יתרה על סדר הבדיקות והמבחנים השונים, כולל הבדיקות החוזרות.

ד. רישום מפורט על משך הבדיקות, מהותן, הזמן שנדרש לעריכתן ותוצאותיהן.
ה. ייכללו בהנחיות עיקרי העקרונות והמבחנים, שנקבעו על-ידי מוסדות רפואיים בני-סמכא, כגון ועדת הרווארד או הצהרת ג'נבה וכדומה, אליהם יוספו הנחיות שיימצאו על-פי הניסיון שנרכש בעולם ובמדינה בהקשר לאבחנות של מוות מוחי.

סוף דבר
משבאנו עד הלום, הגיעה העת לחזור לנקודת המוצא ולהשיב לשאלה, אם בדין הורשע המערער ברצח בניגוד לסעיף 300(א)(2) לחוק העונשין.
כזכור, הסכימו באי-כוחו של המערער, שאם נדחית גירסתו בדבר התאבדותה של המנוחה, כי אז יצאה התביעה ידי חובת ההוכחה, כי נתקיימו כל רכיבי עבירת הרצח, ונותרה רק הטענה, כי לא מעשהו של המערער, שגרם למוות המוחי, הוא שהביא למותה של המנוחה. נזכיר עוד, כי היו הסכמה והודאה מלאה, כי אכן נגרם ונקבע כהלכה מוות מוחי כתוצאה מהפלתה של המנוחה מהקומה הרביעית. משהוכח כעת ואומץ על-ידינו העיקרון, כי הפסקה טוטאלית ובלתי חליפה של פעולת המוח היא מוות על-פי הדן, שוב לא נותר מאומה מטענת הגנה זו.

בדין הורשע איפוא המערער בעבירת הרצח כאמור, ואת הערעור יש לדחות, ואנו דוחים אותו.
המזכירות תעביר עותק פסק-דין זה למשרד הבריאות.

 השופט ש' לוין: אני מסכים.

השופטת ט' שטרסברג-כהן: קראתי בעניין רב רב את חוות-דעתו המאלפת של חברי הנכבד, השופט בייסקי, וככל שאוסיף בנושא "המוות המוחי" אהיה בבחינת "כל המוסיף גורע".

עובדות המקרה, כפי שפורטו על-ידי חברי הנכבד, מתארות מסכת אירועים זדוניים, אכזריים ושטניים, להם גרם המערער בכוונה תחילה כדי להביא למותה של אשתו, והם אכן הביאו לפציעתה הקטלנית ולמותה. המערער מבקש לחסות בצלה של הגנה צינית קמעה, בטענה, כי לא ידיו שפכו את הדם הזה אלא רופאים, שקבעו כי המנוחה מתה "מוות מוחי", חיברו אותה למכונת הנשמה לשם שימור איברים מסוימים להשתלה, וניתקוה מהמכונה בראותם ב"מוות המוחי" מוות מוחלט. אינני סבורה, שהגנה כזו יכולה לעמוד לו למערער.

טענות הנה מסוג זה צריכות להיחסם משיקולים של מדיניות משפטית ראויה בקביעת נורמות הענשה בהקשר לעבירות המתה שכוונה בצדן ולתוצאותיהן; חוק העונשין כלשונו וכרוחו מאפשר יישום מדיניות זו.

השאלה שעמדה לדיון לאור טענת הסניגוריה היא, אם "המוות המוחי" - שאין מחלוקת כי נגרם במקרה זה על-ידי מעשי המערער - הוא מוות. על שאלה זו השיב חברי הנכבד בחיוב לאחר סקירה מעמיקה ורבת היקף של הנושא על כל היבטיו, ואני מצטרפת לקביעה זו, עליה קיים כיום קונצנסוס רחב בקהילייה הבינלאומית הרפואית-מדעית והמשפטית - במדינות הנאורות בעולם.

עם זאת סבורתני, כי שאלת הרשעתו של המערער בעבירת רצח ניתנת להכרעה במישור המשפט הפלילי במסגרת נושא הסיבתיות, וכי הקשר הסיבתי בין מעשיו של המערער לבין המוות קיים ולא נותק גם אלמלא היה המוות המוחי מוות סופי. מטעם זה הרשעתו בדין יסודה, בלי שיוכל למצוא רווח והצלה בנושא רפואי, חברתי, מוסרי, פילוסופי, משפטי, שאינו מעניינו לאור מעשיו ותוצאותיהם, ובלי שהתנהגותם של הרופאים תפיסת עולמם וקביעותיהם יעמדו למבחן. כל זאת בנסיבות הנדונות בענייננו ובמסכת העובדות שנקבעה בערכאה הראשונה ופורטה ואושרה בפסק-דינו של חברי הנכבד.

אין חולק, כי החבלות שנגרמו למנוחה היו כה אנושות, שהיה בהן כדי להביא למותה המיידי. העיד ד"ר לוינסון, ועדותו אינה שנויה במחלוקת, כי "במקרה של מות מוחי תפסק הנשימה ופעילות הלב תוך מספר דקות אם אלה אינם מקויימים באמצעים מלאכותיים", וכי בשלב זה של מות המוח "אנו למעשה לא מטפלים יותר בזה, ונגמר הטפול... ואין טעם להמשיך בטיפול".

אין חולק, כי משנדחתה גירסת המערער בדבר התאבדותה של המנוחה, נתקיימו כל רכיבי עבירת הרצח כפוף לטענה "שהמוות המוחי" איננו מוות. אין מחלוקת, כי כתוצאה מנפילת המנוחה מן הקומה הרביעית, משם, כפי שנקבע, השליכה המערער ​לאחר שקודם לכן ניסה להציתה - נגרם לה מוות מוחי. אין מחלוקת, כי על-פי תפיסת הרופאים שקבעו את המוות המוחי, זהו מוות. וגם הסניגוריה אינה כופרת בכך, שזוהי תפיסה רווחת ומקובלת, גם אם לא יחידה, בעולם הרפואה.
אין טענה, כי הרופאים הפעילו קריטריונים בלתי נאותים ובלתי מקובלים לקביעת המוות המוחי או שפעלו בחוסר תום-לב בקביעתם זו ובקביעתם שמוות מוחי הוא מוות.

במצב דברים זה הטענה, שמוות מוחי איננו מוות על-פי הגישה המסורתית הרואה בהפסקת נשימה ובהפסקת פעימות הלב מבחנים לקביעת המוות ושלפיכך לא גרם המערער למות המנוחה, אינה יכולה לסייע לו, שכן גם בהעדר תמימות דעים בקשר למבחן הנאות לקביעת מוות, לא היה במעשי הרופאים כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין מעשי המערער לבין המוות.
היטיב לבטא את עמדתי השופט לורד לין (lord lane) בפסק-דין של בית המשפט לערעורים באנגליה, בדונו בקשר הסיבתי בנסיבות דומות לאלו שבמקרה דנן, בפסק-דין [7] .malcherek שני ערעורים אוחדו: בראשון, דקר המערער את אשתו דקירות עמוקות בבטנה. במהלך טיפול ראשוני היא חוברה למכונת החיאה, ואחר כך נקבע על- ידי הרופאים נזק בלתי הפיך למוחה והם ניתקו את מכונת ההחיאה והכריזו על מותה.

במקרה השני הותקפה נערה ונגרמו לה חבלות בראשה. היא נלקחה לבית החולים, חוברה למכונת החיאה ולאחר יומיים הוחלט על-ידי הרופאים שמוחה חדל לתפקד, והיא נותקה מהמכונה והוכרזה כמתה. בשני המקרים הטיפול הרפואי שניתן היה רגיל ומקובל.
שני התוקפים הואשמו והורשעו ברצח, וטענתם בדבר ניתוק הקשר הסיבתי בין מעשיהם לבין המוות על-ידי מעשי הרופאים נדחתה. בית המשפט לערעורים החליט, כי אין זה מתפקידו לדרוש ולחקור, אם הקריטריונים שיושמו ואם הבדיקות שנעשו נעשו כמקובל, ואם צדקו הרופאים בזנחם בדיקה מאמתת זו או אחרת, משום שכאשר קורבן לפשע מקבל טיפול רפואי כשיר וסביר - לרבות חיבור למכונת החיאה - החלטת הרופאים לנתק את המכונה, משום שעל-פי קריטריונים מקובלים הקורבן נחשב למת, אינה פוטרת את התוקף מאחריות למות הקורבן, וכי ניתוק מהמכונה לא ניתק את שרשרת הסיבתיות בין הפגיעה לבין המוות.

 בית המשפט אף לא הרשה הבאת ראיות להוכיח שצריך או ניתן היה לטפל בקורבן אחרת משטופל, מאחר שמעשי התוקף ממשיכים להיות הגורם האופראטיבי למוות, וראיות בנושא זה אינן נחוצות ואינן ראיות, ואין בידן לסייע לו לתוקף.

כך שומעים אנו מפי השופט לורד לין (lord lane), בעמ' 427: It is no part of the task of this court to inquire whether" the criteria, the royal medical college confirmatory tests, are A satisfactory code of practice. It is no part of the task of Two cases, justified in omitting one or more of the so called this court to decide whether the doctors were, in either of these Steel and:. 'Confirmatory tests'. The doctors are not on trial"malcherek respectively were ובעמ' 429: Where a medical practitioner adopting methods which are generally" accepted comes bona fide and conscientiously to the conclusion Are being that the patient is for practical purposes dead, and that such(for example, circulation) vital functions as exist Initial injury from being responsible for the victim's death. Treatment, that does not prevent the person who inflicted the maintained solely by mechanical means, and therefore discontinues In those circumstances does not break the chain of causation putting it in another way, the discontinuance of treatment ."between the initial injury and the death סוגיית הסיבתיות בנסיבות אשר כאלו טרם נדונה במקומותינו; לפיכך, עלינו לבחנה במסגרת הכללים והעקרונות, שנקבעו בסוגיה זו בהקשר לעבירות המתה בהם נדונה, וליישמם במקרה דנן.

נושא הקשר הסיבתי בין מעשה ותוצאה הינו רב היקף וחובק מכלול של שאלות קשות, סבורות ונכבדות, שנדונו בהרחבה, ולא תמיד בתמימות דעים, בספרות המשפטית ובפסיקה בארץ ומחוצה לה. לא אתיימר להקיפו בחוות-דעתי זו, ואין הדבר דרוש להכרעה בענייננו, שכן דנים אנו באחת מסוגיותיו של הנושא ובאחד מהיבטיו.

עניין לנו בעבירה פלילית, שכוונה פלילית בצדה; עבירה שהשיגה את מטרתה - מות הקורבן 
כשמעשי העבריין היוו לפחות סיבה מהותית ומכרעת למוות. כלל ידוע הוא, כי בעבירות בהן התוצאה הינה חלק מיסודות העבירה - ורצח הוא אחת מהן - יש להצביע על קשר סיבתי עובדתי ומשפטי בין מעשיו של הנאשם לבין התוצאה. על הקושי בהגדרת המבחן, שעל פיו ייקבע אם מתקיים הקשר הכפול, שומעים אנו מפי השופט זילברג בע"פ 47/56 [1] בעמ' 1548:

"הרבה דיות נשפכו וכמה קולמוסים נשברו על בעיה קשה זו, ועדיין לא נמוג הערפל האופף את המטבעות שנטבעו, כמו ,סיבה קרובה' (proximate cause), 'סיבה רחוקה מדי' (remote), 'סיבה ישירה' (direct),'חשובה' (material), 'מהותית' (substantial), 'יעילה' (effective), 'הסיבה המסבבת' (causa causans) וכדומה, - כל אלה מבחנים שהוצעו על-ידי שופטים וסופרים כמבחנים נוספים, שונים בסדר אך שווים במעלה, למבחן הראשוני של 'הסיבה הכרחית'".
באותו מקרה דובר בנהג, שפגע באדם ברשלנות, והלה נפטר מאחר שלא קיבל חיסון אנטיטטנוס בבית החולים; השופט זילברג קבע את מבחן הצפיות כמבחן לקיומו של הקשר הסיבתי, לפיו, אם יש צפיות, שמאותה חוליה בשרשרת הסיבתיות תיגרם התוצאה שנגרמה, אזי יש להטיל על מבצע אותה חוליה אחריות פלילית. מבחן הצפיות אומץ ויושם בשרשרת ארוכה של פסקי-דין במשפטים אזרחיים ופליליים. זהו המבחן המאומץ גם באנגליה וגם בארצות-הברית (ראה: w.l. clark and w.l. marshall, a treatise;( 1967,th ed., by m.q. barnes 7,mundelein) on the law of crimes 278( 1983,.th ed 5,london) j.c. smith, a.b. hogan, criminal law 808, 382, 379williams, supra, atש"ז פלר, יסודות בדיני עונשין (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, תשמ"ד) 445, 449; י' לוי, א' לדרמן, עיקרים באחריות פלילית (רמות מערכות חינוך, תשמ"א) 312ואילך).
בארצות-הברית נתקלים אנו בפסיקה במבחן "התוצאה הטבעית" (consequence natural), ולא תמיד התוצאה הצפויה והתוצאה הטבעית הן היינו הך (אלא שלהבדל זה אין חשיבות לענייננו, ולפיכך לא אעמוד עליו).

בענייננו, התוצאה הצפויה אובייקטיבית וסובייקטיבית, שהיא גם התוצאה הרצויה המכוונת מבחינת המערער, היא מות הקורבן; אלא שלטענת המערער נגרם המוות על-ידי גורם זר מתערב - ניתוק הקורבן מהמכונה על-ידי הרופאים - שניתק את הקשר הסיבתי בין מעשיו שלו לבין המוות.
נושא הגורם הזר המתערב הוא, בין השאר, אחת משלוחותיו של מבחן הצפיות, הוא נדון בהקשרים שונים ומהיבטים שונים, ואנו נצטמצם לשאלות המתעוררות בהקשר לעבירת המתה בכוונה תחילה. אף כי המצבים אליהם אתייחס אינם חופפים במרכיביהם 

ובנסיבותיהם את ענייננו, ניתן להתייחס לעקרונות העולים מהם ולבחון לאורם את המקרה שלפנינו.
בע"פ 418/77 [2] נדון מקרה, בו דקרו שני נאשמים את הקורבן, והוא מת מפציעתו. דקירתו של כל אחד מהם היה בה כדי להביא למות הקורבן. כל אחד מהתוקפים טען, כי מאחר שלא ניתן לקבוע, שדקירתו היא שגרמה למוות, אין להרשיעו ברצח. הטענה נדחתה. מפי השופט שמגר (כתוארו אז) שומעים אנו, בעמ' 8:

"...אין הכרח שמעשהו של עבריין פלוני יהיה בגדר הגורם היחיד

והבלעדי....
...כאשר מדובר על מספר פגיעות שנגרמו על-ידי אנשים שונים, אשר כל אחת מהן תרמה מהותית לאבדן החיים, הרי כל אחד ממבצעי הפגיעות ייחשב כגורם המוות..." (ההדגשה שלי - ט' ש"כ).
כאן אמנם לא ניתן לקבוע, שמעשהו של אחד מהשניים גרם למוות, ואילו אצלנו לפי הטענה, המעשה השני (של הרופאים) גרם למוות, אלא שמבחינת העיקרון שנקבע והמבחן שננקט אין כל הבדל, שכן ברור, שפגיעת המערער תרמה מהותית לאובדן החיים (ראה: causation in" ,g. Williams [24] (1899) people v. Lewis; . 429Crim. L. Rev[1975] "homicide; לוי, לדרמן, בספרם הנ"ל, בעמ' 317ה"ש 18).
גישה נוספת במסגרת מבחן הסיבתיות מציבה את השאלה, האם לולא מעשהו של השני הייתה מתרחשת התוצאה בעקבות מעשהו של הראשון. אם התשובה היא חיובית, הרי קיים קשר סיבתי בין מעשהו של הראשון לבין התוצאה: (. 1982rd. Ed 3,mineola) r.m. perkins, r.n. boyce , criminal law גם לפי מבחן זה לא נותק הקשר הסיבתי בענייננו על-פי הראיות הרפואיות.
הפסיקה האנגלית קבעה בשורה של פסקי-דין, כי אדם נחשב כגורם למוות של אחר, כאשר על-ידי מעשהו הוא מאיץ את מותו, וכי המעשה אינו חייב להיות הסיבה היחידה או המהותית למוות, אלא עליה להיות אחת הסיבות, שהינה יותר מאשר מינימאלית. לפיכך, אפשרי שתהיינה שתי סיבות אופראטיביות בלתי תלויות שגרמו למוות, וכל אדם שהתנהגותו מהווה סיבה כזו, יכול שיורשע בעבירה בהקשר למוות (ראה halsbury, laws of11
616- 615( 1976,th ed., by lord hailsham 4,london) englandוהפסיקה המובאת שם). כללים אלה מוצאים אנו לאורך הפסיקה המקומית.
האם נדרשים יסוד נפשי וצפיות ביחס לתוצאה ולדרך התהוותה, או די ביסוד נפשי ביחס לתוצאה ואם הוא קיים אין חשיבות לדרך התהוותה? במלים אחרות, האם יכול המערער לטעון, כי אף שהתכוון לרצוח את קורבנו נפש, הייתה לו כוונה וצפיות, שהמוות 

ייגרם על-ידי שריפה או על-ידי נפילה אבל לא על-ידי ניתוק מהמכונה. אין אני סבורה, שהמערער יכול להיבנות מטענה זו; ראשית, צפייה הייתה כאן, משום שאדם הפוגע בגופו של אחר וגורם לו חבלות חמורות, צופה או חייב לצפות, שהנפגע יזדקק להתערבות רפואית, וכי הרופאים יקבלו החלטות כאלו או אחרות ביחס לטיפול בו אם בכלל, וביחס לחייו ולמותו. שנית, גם אם תהליך גרימת המוות המשוער אינו בצפייתו של התוקף, די בכך שהתוצאה היא בצפייתו, כל שכן בכוונתו.

פרופ' פלר מנתח סוגיה זו בספרו הנ"ל, בעמ' 647, באמרו:
"מקרים כאלה (כשהיחס הנפשי כלפי התוצאה אינו כולל את היחס הנפשי כלפי תהליך הגרימה בפועל - ט' ש"כ) קורים עקב התערבות גורם נוסף בלתי צפוי, המשנה את ההתפתחות הסיבתית של הדברים, תוך הבאתם לאותה תוצאה, אף שבלעדי שני הגורמים כאחד לא היתה התוצאה מתרחשת. השאלה היא אם ניתן להתעלם מן היחס הנפשי לגבי תהליך הגרימה בפעול, ולהתייחס ליחס הנפשי כלפי התוצאה בלבד, כאילו היה תהליך הגרימה בפועל כפי שהיה צפוי, בפועל או בכוח, לפי העניין. כלומר, השאלה היא מה מקומו, אם בכלל, של תהליך הגרימה בפועל בהשתלבות היסוד הנפשי ברכיבי היסוד העובדתי שבעבירה תוצאתית, במקרים בהם שונה התהליך בפועל של גרימת התוצאה מן התהליך המקורי בו היתה אותה תוצאה אמורה או יכולה להיגרם".

תשובתו של פרופ' פלר, בעמ' 650, היא:

"...כאשר מדובר בכוונה, העיקר הוא הגשמתה של התוצאה ותהליך הגרימה הוא טפל. יתירה מזו, אם האדם לא הצליח לגרום בהתנהגותו לתוצאה הנכספת, והיא מתממשת עקב תרומתו של גורם נוסף, אזי מבחינת אותו אדם, תבוא הברכה על גורם זה, כתורם רצוי להגשמת המשימה" (ההדגשה שלי - ט' ש"כ).

בע"פ 334/74 [3] הכה הנאשם את ארוסתו, סבר שהיא מתה ואז זרק את ה"גווייה" לבאר. התברר שמתה מטביעה; הוא טען, כי בעת שזרקה לבאר לא התכוון להרגה.
בית המשפט אמר, בעמ' 32:

"...מה לי כוונה להרוג את המנוחה במכה ובחניקה, מה לי כוונה להרגה בטביעה - כוונה להרוג היתה שם מכל מקום, וסידרת הפעולות של המערער, שהיתה רצופה מבחינת הכוונה, השיגה את מטרתה...".
אני בדעה, שגם אילו הזורק לבאר היה אדם שלישי ולא העבריין, לא היה מתנתק הקשר הסיבתי. בכך מצרפת אני דעתי לדעתו של פרופ' פלר, בספרו הנ"ל, בעמ' .651
בע"פ 178/65 [4] הורשע אדם ברצח אשתו, הגם שלא נפטרה ממהלומות שספגה מידיו כי אם מדלקת ריאות, שבה נתקפה בשכבה בבית החולים חסרת הכרה בעקבות הכאתה.

בשני המקרים האחרונים אמנם לא נכנס גורם זר לתמונה במובן הפיסי (כמו תוקף נוסף), אלא שהעיקרון זהה, ומשמעותו היא, כי תהליך הגרימה טפל לכוונת הגשמת המטרה.

מובן שאין אפשרות לתחום קו גבול ברור ומוחלט, ויש ליישם עיקרון זה כמו עקרונות אחרים בהתאם לנסיבות המקרה, תוך נתינת הדעת למדיניות המשפטית הנאותה בקביעת נורמות ההענשה בהקשר למעשים פלילים ולתוצאותיהם.

על השאלה, היכן ועל-ידי איזו פרופוזיציה ייקבע גבולה הקיצוני של נדירות הגורם הזר המתערב, משיב השופט זילברג בד"נ 12/63 [5], בעמ' 725:
"....הגבול הוא סמלי, רעיוני, רופף, כמעט אימאגינארי, ולשמש מחיצה נראית, מדויקת, הוא לעולם לא יצלח! אך למרות כל זה ואף​על-פי-כן, השופט הדן בענין ידע תמיד לקבוע, אם המקרה הקונקרטי העומד לפניו נמצא 'ממנו והנה' או 'ממנו והלאה' של הגבול. זו מלאכתו וזה תפקידו של שופט בכל ענפי המשפט, וכך הוא נוהג, מעשים בכל יום, בבואו להחיל על מקרים קונקרטיים את המושגים המופשטים של החוק".

אוכל לומר ללא היסוס, כי המקרה הקונקרטי העומד לפנינו נמצא "ממנו והלאה" של הגבול. בעבירות כוונה יש צורך בכוונה תחילה למעשה וחפץ בתוצאה, אך אין צורך לצפות את דרך ההשתלשלות לקראת התוצאה ובלבד שזו לא תהיה חריגה ביותר, הדרך בענייננו אינה חריגה ביותר, ומה עוד שהיא קשורה לעבירה שהביאה לצורך של ההתערות הרפואית ולתוצאותיה.
סעיף 309 לחוק העונשין אמור לתת תשובה לשאלת ניתוק הקשר הסיבתי בהתערבות גורם זר במהלך אירוע בקבעו - בחמישה סעיפי משנה - את המקרים בהם יראו אדם כאילו גרם למותו של אחר, אף אם מעשהו או מחדלו לא היו הגורם התכוף ולא היו הגורם היחיד למותו של האחר:

" .309בכל אחד מן המקרים המנויים להלן יראו אדם כאילו גרם למותו של אדם אחר, אף אם מעשהו או מחדלו לא היו הגורם התכוף ולא היו הגורם היחיד למותו של האחר: (1) הסב נזק גופני המצריך טיפול רפואי או כירורגי והטיפול גרם למותו 

של הניזוק, ואין נפקא מינה אם הטיפול היה מוטעה ובלבד שנעשה בתום לב ובידיעה ובמיומנות רגילות, שאם לא נעשה כן - לא יראו את מסב הנזק כמי שגרם למותו של הניזוק; (2) גרם חבלת גוף שלא היתה מביאה למות הנחבל אילו נזקק לטיפול רפואי או כירורגי נכון או אילו נהג זהירות מספקת באורח חייו; (3) באלימות או באיום באלימות הביא אדם לעשיית מעשה שגרם למותו כשהמעשה נראה לנפגע כדרך טבעית בנסיבות המקרה להימלט מן האלימות או מן האיומים; (4) במעשהו או במחדלו החיש את מותו של אדם הסובל ממחלה או מפגיעה שהיו גורמות למותו גם אילולא מעשהו או מחדלו זה; (5) מעשהו או מחדלו לא היה גורם מוות, אילולא נצטרף עמו מעשה או מחדל של האדם שנהרג או של אדם אחר".

הפסיקה אחידה בדעתה, כי הרשימה שבסעיף 309 אינה מהווה רשימה סגורה, וכי אירועים, שאינם תואמים את כללי סעיף 309, ניתנים להיות מוכרעים על-פי העקרונות הכלליים לקביעת הקשר הסיבתי (ע"פ 11/58 [6]).

סעיף 309(1) קובע, כי הקשר בין התנהגות הנאשם לבין התוצאה הקטלנית לא ינותק, מקום שמעשהו "הסב נזק גופני המצריך טיפול רפואי או כירורגי והטיפול גרם למותו של הניזוק, ואין נפקא מינה אם הטיפול היה מוטעה ובלבד שנעשה בתום לב ובידיעה ובמיומנות רגילות...". באנגליה של המאה ה- 19התירו להתגונן בניתוק הקשר הסיבתי מחמת טיפול רשלני של בית חולים, במקרה שהפציעה הראשונית לא הייתה קטלנית (287- 285smith, hogan, supra, at).

בארצות-הברית נעשתה הבחנה דומה בין מקרים שהפגיעה העיקרית היתה קטלנית לבין מקרים בהם הייתה זעומה. מבחן זה נזנח במשך הזמן, והשאלה של זיקת הפגיעה וההתערבות הושארה במסגרת נטל ההוכחה. אומר בית המשפט, מפי כבוד השופט לנדוי, בע"פ 11/58 [6] הנ"ל, בעמ' 1912-1913:

"...'סעיף 219(כיום 309- ט' ש"כ) בא להוסיף ולא לגרוע'... גב' בן-פורת הפנתה אותנו אל מאמרו של ,glanville williams Causation in homicide- שפורסם ב- ,criminal law review(1957), בע' 510ו- .429מסקירתו המקיפה של המחבר המלומד עולה, שאי-אפשר למצות על-ידי הגדרה כוללת את משמעותו של מושג גרם-המוות מבחינה משפטית. כאשר הצטרפו אל מעשהו של הנאשם גורמי מוות נוספים, על בית-המשפט להחליט על-פי העובדות, אם הקשר הסיבתי שבין מעשה הנאשם ובין הופעת המוות הינו כה אמיץ, שיש להטיל על הנאשם אחריות 
פלילית בשל המוות. ייתכן שבית-המשפט יהיה נוטה יותר למצוא שקיים קשר סבתי כזה מבחינה משפטית, מקום שהנאשם התכוון לגרום למוות".

נראה לי, כי על-פי העובדות, הקשר הסיבתי שבין מעשה המערער שהתכוון לגרום למוות לבין הופעת המוות הינו כה אמיץ, שיש להטיל עליו אחריות פלילית בשל המוות.
האם נופל ענייננו לגדר סעיף 309(1) ? ברור שהמערער הסב לקורבן נזק גופני ו"מוות מוחי"; ברור כמו כן, שהרופאים - שאבחנו מוות מוחי וראו בו מוות - לא חשבו, שיש לתת לקורבן טיפול כלשהו (העיד על כך ד"ר לוינסון כפי שצוטט לעיל). החיבור למכונה לא היה בגדר "טיפול", והניתוק ממנה לא היה בגדר הפסקת "טיפול", ואין מתעוררת כלל שאלה של טיפול נכון או טיפול מוטעה שנעשה בתום-לב, מאחר שהיה זה ניתוק מודע ומכוון שלא במסגרת טיפול. לפיכך, לכאורה, אין הנסיבות והעובדות נכנסות למסגרת סעיף 309(1) . אלא שרק לכאורה כך הוא, שכן סבורתני, כי מתן טיפול ושלילת טיפול הם שני צדדים של אותו מטבע, ושניהם יכולים להילמד בסעיף 309(1) . אם מות המנוחה נגרם כתוצאה מהחלטת הרופאים, שאין היא זקוקה עוד לטיפול משום שאיננה בחיים ולפיכך אינם מחברים אותה למכונה כלל, או מחברים הם אותה למכונה שלא לשם טיפול ומנתקים אותה ממנה בגלל אותה החלטה, הרי הניתוק הוא פרי קביעתם, שהמוות המוחי הוא מוות. אם קביעתם זו היא מוטעית אבל נעשתה בתום-לב ובידיעה ובמיומנות רגילות, אין מעשיהם מנתקים את הקשר הסיבתי בין מעשי המערער לבין התוצאה.

גם אם אין הדבר נלמד מתוככי סעיף 309(1), הרי בהיות הסעיף רשימה בלתי סגורה, ניתן ללמוד זאת על דרך ההיקש ומקל וחומר, אם טיפול רפואי רשלני, המביא למות הקורבן, אינו מנתק את הקשר הסיבתי, החלטה, שאין צורך בטיפול משום שהקורבן איננו בחיים, שנעשית בתום-לב תוך הסתמכות על תפיסה רפואית רווחת ומקובלת, לא כל שכן לסעיף 309 ראה גם ,"causation, mens rea and negligence homicide offences" ,y. Shachar 90, 84(1977) tel aviv university studies in law3).

אין באמור לעיל כדי לגרוע מהקביעה שבענייננו עומדת הסיבתיות גם במבחן

עקרונותיה הכלליים.

טענה נוספת של הסניגור המלומד התייחסה לסעיף 310 לחוק העונשין, הקובע, כי "לא יראו אדם כמי שגרם למותו של אדם אחר אם האחר מת כעבור שנה ויום אחד מיום שנגרם המוות ויום זה בכלל...".
מכיוון שלגירסתו עדיין הייתה המנוחה בבחינת אדם חי כשהייתה מחוברת למכונה, ומכיוון שלא ברור כמה זמן יכלה להמשיך "לחיות" כך, הרי יש להנות את המערער מן הספק ולזכותו מרצח.

טענה זו - שנטענה כלאחר יד - איננה מקובלת עלי.

אף-על-פי שחזקה עלינו מצוות הסעיף, יצוין כי הוא ארכאי, מקורו בתקופה בה קשה היה לרפואה לקבוע את מותו של אדם, ולפיכך קבעו מבחן טכני, שאינו עונה לנורמות המשפטיות הראויות כיום. כאשר ברור שהמוות הוא תוצאה של מעשה העבריין שגרם לו, אין חשיבות לזמן שחלף; הכל אכן הולך ונעלם מקודקסים שונים, ואף מחברי הקודקס הישראלי החדש בעד זניחתו. זוהי גם המגמה אצל מחברי ה-
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בפסק הדין [19] . In the matter of j.nנטענה טענה דומה, דהיינו, שאלמלא נותק המכשיר לא היה המוות מתרחש בתקופה הקבועה בחוק. בית המשפט קבע: ראשית, לא הובאה שום ראיה סבירה, שלולא הניתוק היה המנוח ממשיך לחיות מעבר לתקופה (ועולה מכך שנטל הראיה על הנאשם). שנית, אם המוות אירע עובדתית תוך התקופה האמורה, אין להיזקק לכלל.

כאן המוות אירע עובדתית ימים ספורים לאחר ביצוע התקיפה, והאפשרות של המשכת ה"חיים" מעל לתקופה של שנה ויום הינה היפותטית- תיאורטית.
סוף דבר, משקבעו הרופאים את מותה המוחי של המנוחה בתום-לב, במיומנות רגילה ועל-פי תפיסה מקובלת, אין קביעתם ומעשיהם בעקבותיה עומדים במבחן, ואין בהם כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין מעשי המערער לבין המוות - גם לו נקטנו את המבחן המסורתי לקביעת המוות; זאת, משום שאין לך מבחן עובדתי ומשפטי, שהקשר הסיבתי בין מעשי המערער לבין המוות אינו עומד בו. כל מטבעות הלשון, שהשתמשו ומשתמשים בהם כדי לתאר סיבה היוצרת קשר סיבתי כזה, מתאימים לענייננו. מעשיו של המערער היו סיבה "הכרחית", "סיבה-בלעדיה-אין", "מהותית", "קרובה", "חשובה", "עילה מסבבת" ו"מכרעת" לאובדן החיים; משכך, אין נפקא מינה אם לא היו הסיבה היחידה.

הגורם הזר המתערב אינו דוקטרינה עצמאית אלא עובדה הנבחנת במישור הראייתי ובמבחני הקשר הסיבתי הרגילים, שהעיקרי בהם הוא מבחן הצפיות. בענייננו, קיימת צפיות בפועל ולמצער בכוח, מה עוד שבהתקיים מצב נפשי של כוונה וצפיות ביחס לתוצאה, אין חשיבות לצפיות ביחס לדרך התהוותה, שבענייננו איננה חריגה, איננה בלתי תלויה בעבירה והיא בגדר צפייתו של מי שגורם לאחר פגיעות אנושות בכוונה תחילה להמיתו. לולא מעשיו של המערער, לא הייתה מתרחשת התוצאה הסופית, ולולא התערבות הרופאים מלכתחילה היה מתרחש המוות סמוך לתקיפה. גם במסגרת סעיף 309(1) או בהיקש ממנו אין במעשיהם של הרופאים כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין מעשי המערער לבין המוות.

אשר-על-כן יש להרשיע את המערער ברצח בכוונה תחילה גם ללא התייחסות לשאלה הנכבדה אם "מוות מוחי" הוא מוות, והתוצאה הא, שיש לדחות את הערעור.
הוחלט לדחות את הערעור כאמור בפסק-דינו של השופט בייסקי

5129371
54678313
ניתן היום, א' בכסלו תשמ"ז (3.12.86).
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
פסקי-דין, כרך מא, חלק ראשון , תשמ"ז/תשמ"ח 1987
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