
בדיקה גנטית למת לצורך קביעת אבהות
תמ"ש 17340/05
פלוני-קטין נ' עזבון פלוני ז"ל
לא פורסם
בבית משפט לענייני משפחה - כפר סבא
אֵם התובע ניהלה, לטענתה, מערכת יחסים אינטימית עם פלוני והרתה לו. שבוע ימים לאחר לידת הקטין, פלוני שם קץ לחייו. הקטין עותר, אפוא, באמצעות אמו, ליתן צו המורה על בדיקת רקמות להורי פלוני לצורך הוכחת אבהותו, ולחלופין, באם אלו יסרבו לבצע את הבדיקה, ליתן צו המורה על פתיחת קברו של המנוח ועריכת בדיקת רקמות בדרך של דגימת  DNAמגופתו. הורי המנוח מסרבים לביצוע הבדיקה ומתנגדים לפתיחת קברו של בנם. פסק הדין ניתן בא' באב תשס"ו (26.7.06).
השופט צבי ויצמן:

12. בדיקת הורות גנטית למת – עמדת המשפט העברי 

בתלמוד הבבלי במסכת בבא בתרא (דף נ"ח, עמ' א') מופיע סיפור מרתק אודות בדיקת אבהות שנערכה לנפטר לפני כ- 1700שנה ! זהו סיפור המעשה – אדם אשר לו עשרה ילדים שמע את אשתו מרכלת עם שכנתה ומתוודה בפניה כי אך ורק אחד מילדיה הוא ממנו וכל השאר מאחרים... כיוון ששמע כך, הודיע  כי הוא מוריש את כל נכסיו לבנו היחיד, אלא מאי ? אחר שהלך אותו אדם לעולמו לא נודע מיהו בנו האמיתי. פנו הילדים לרב בנאה (חכם שחי בסוף תקופת התנאים ותחילת תקופת האמוראים, תחילת המאה השלישית לספירה, שימש כרבו של ר' יוחנן) ובקשו אותו שיפסוק כיצד לחלק הירושה, מה עשה? כינס את כל הילדים ואמר להם ללכת ולחבוט במקל גדול על קבר אביהם עד אשר יקום המת מקברו ויגלה מיהו בנו האמיתי . כל הילדים הלכו וחבטו בקבר המנוח זולת לילד אחד אשר אמר כי אינו מסוגל להכות את קבר אביו, מיד הכריז עליו רב בנאה כבן הביולוגי והורה למסור לו את כל ירושת אביו... 

למעשיות המובאות בתלמוד חשיבות חינוכית ובצידן עומד מוסר השכל, ברי כי מהסיפור התלמודי הנזכר ניתן ללמוד על  חשיבות שמירתו של כבוד המת . 
ואכן, ע"פ הדין העיברי, בכללו של החיוב הכללי להיזהר בכבודו של  כל אדם, קיים חיוב מיוחד לנהוג כבוד באדם אחרי מותו, בין במובן חיובי, היינו במצוות או דינים או מנהגים לכבודו, ובין במובן שלילי, היינו למנוע ממנו בזיון וניוול. (ראה- הרב יצחק איזיק הלוי הרצוג ז"ל, קול תורה, אלול תש"ז וכן הרב ד"ר פנחס טולידאנו, הוצאת קוצב לב מגופו של נפטר, תחומין י"ב , 385)

13.
החובה לשמור על כבוד המת נפרטה לאיסורים שונים ע"י הפוסקים, יש שהגדירו האיסור כאיסור "בזיון המת"  או "ניוול המת" יש הגדירוהו כ"איסור הנאה מן המת" ויש שאסרו פגיעה כל שהיא במת לרבות פתיחת קיברו מטעמים של "חרדת ואימת הדין". להלן נביא בקצה צפורן מעמדות הפוסקים .
המקור ההלכתי לאיסור הניוול ובזיון המת מצוי בתלמוד במסכת חולין - 
"...רב כהנא אמר: אתיא מהורג את הנפש, דאמר רחמנא: קטליה, וליחוש דלמא טרפה הוה! אלא לאו משום דאמרינן זיל בתר רובא; וכי תימא דבדקינן ליה, הא קא מינוול..." (חולין י"א, עמ' א-ב)

הסוגיה התלמודית הנזכרת עוסקת בשאלה האם מותר לנתח את גופת הנרצח כדי לוודא שמיתתו הינה כתוצאה מפעולת הרוצח החשוד או שמא הנרצח מת כתוצאה מפגיעה אחרת באיבריו קודם שהחשוד פגע בו. התלמוד שולל את פעולת הניתוח לגילוי סיבת המוות מטעמים של  ניוול המת !
מסוגיות תלמודיות אחרות בבבלי ובירושלמי ניתן ללמוד כי קיים איסור להנאות מהמת בכל צורה שהיא ( בבלי, עבודה זרה, כ"ט,ב , ירושלמי , עבודה זרה , פרק ז', הלכה י"ב וכן ראה רמב"ם הלכות אבל, פרק י"ד, הלכה כ"א)
סוגית "כבוד המת" העסיקה את חכמי ישראל במהלך כל הדורות, כך, כדוגמה, במאה ה-17 עת חלה התקדמות משמעותית בעולם הרפואה, עלתה במלוא חריפותה סוגית ניתוח המת לצרכי לימוד רפואי ומדע. הרב יחזקאל לנדאו, רבה של פראג במאה ה -17 ומגדולי הפוסקים בדורו, נדרש בספרו "נודע ביהודה" לסוגיה זו ואסר את ניתוח גופת המת  בשל ניוולו, ובלשונו  – 

"...בנדון דידן אין כאן שום חולה הצריך לזה רק שרוצים ללמוד חכמה זו אולי יזדמן חולה שיהיה צריך לזה ודאי דלא דחינן משום חששא קלה זו שום איסור תורה או אפילו איסור דרבנן ... וחלילה להתיר דבר זה ואפילו רופאי האומות אינן עושים נסיון בחכמת הניתוח ע"י שום מת כי אם בהרוגים ע"פ משפט או במי שהסכים בעצמו בחייו לכך ואם אנו ח"ו מקילים בדבר זה א"כ ינתחו כל המתים כדי ללמוד סידור אברים הפנימיים ומהותן כדי שידעו לעשות רפואות להחיים..." [שו"ת נודע ביהודה מהדורה תנינא - יו"ד סימן רי]
ה"נודע ביהודה" אסר, איפוא, ניתוח מת לצורכי לימוד להבדיל מצורכי פיקוח נפש מיידיים. כך סבר גם רבי ישראל מאיר הכהן מראדין המכונה "החפץ חיים" (מחשובי הפוסקים בדור שקדם לשואה) האוסר ניתוחו של מת לצרכי רפואה מהטעם של איסור הנאה מן המת  וזאת גם אם האדם נתן הסכמתו לניתוח גופתו עוד בחייו. ובלשונו - "בני ישראל מאמינים גם אדם כי ימות כאהל עדיין במותו נקרא אדם פנימי ולא פגר (קערפער) כי גם בגופו שהיה נרתק לנשמה נשאר בו לחלוחי' קדושה ונוהגים בו כבוד" [תשובות חתם סופר , יורה דיעה סי' של"ו]

מאידך, הרב הראשי לישראל הרב יצחק הרצוג ז"ל פסק כי במקום שהנפטר הורה לפני מותו כי רצונו שגופתו תשתמש למדע ולרפואה אין בכך כל מניעה . [שו"ת הגריא"ה הרצוג זצ"ל , יורה דיעה סי' קנ – קנ"ה , בתוך סידרת פסקים וכתבים , הוצאת מוסד הרב קוק ירושלים]

כך מצאנו פוסקים רבים שהתירו ניתוח המת לצורך בדיקת השפעתה של תרופה העשויה להיות כמצילת חיים אותה נטל קודם פטירתו. [חזון איש, חלק יו"ד רח, ז; שו"ת ציץ אליעזר ד, יד; ; הרב יחיאל יעקב וינברג, תחומין י"ב,382]

ראוי לציין כי בסוגית ניתוחי המתים רבו החולקים יש שאסרו ויש שהתירו (אוסף של מאות תשובות מרתקות בסוגיה זו אשר קובץ ונערך ע"י הרב קלמן כהנא ראה באתר - http://www.medethics.org.il/articles/bib/R0061303.asp). הטיב להגדיר את המצב ההלכתי בסוגיה זו בלשון חריפה ועוקצנית הרב יחיאל יעקב וינברג זצ"ל בעל ה"שרידי אש" שכתב – 

 "והנה זה דבר ברור, שלעולם לא יגיעו בארץ ישראל לדיעה אחת - שזו אינה שאלה פרטית אלא שאלה כללית ופתרון השאלה תלוי בהרבה בהערכת המצב בעולם הרפואה וביחס אל המדינה ומוסדותיה וגם בהבנת המצב במחקר מדע הרפואי וביחס אל החכמים העוסקים במדע זה, הן במחקר והן בשמוש למעשה. לפי דעתי צריך לפנות אל הרבנות הראשית ולגדולי המורים בארץ, שהם גדולים בחכמה ובמנין, ויש להלך אחריהם כנ"ל.  אולם לצערנו אין כל היראים מודים בכך, ולכל מפלגה ומפלגה יש לה גדולים משלה, ובתוך שאר הגורמים יש גורמים פוליטיים, ועושי הפוליטיקה לא כולם כוונתם לשם שמים. וזו המחלה הנוראה השוררת לדאבוננו בארץ. נוכח המצב הזה. איך ארהיב בנפשי לתקוע את עצמי במבוכה זו, ואיך אוכל להכניס ראשי בין הרים גדולים" [הרב יחיאל יעקב וינברג, ניתוחי מתים במדינת ישראל, תחומין י"ב , 382 (אגב, הרב וינברג עצמו מתיר בתשובתו ניתוחי מתים ללימוד רפואה )]

14.
בעל התוספות יום טוב (הרב יום טוב ליפמן, מרבני אשכנז במאה ה-16) אוסר פגיעה בגופת המת מהטעם שהנפש כואבת את כאב הגוף גם לאחר המוות, כך הוא מפרש את דברי התלמוד הבבלי במסכת שבת כי "קשה רימה למת כמחט לבשר החי". (תוספות יום טוב – אבות ב,ז, מסכת שבת, י"ג עמ' ב')
ואילו הרב יאיר בכרך, מחשובי הפוסקים במאה ה – 17, מעלה  בספרו שו"ת "חוות יאיר" טעם נוסף לאיסור פתיחת הקבר והוא "אימת הדין". הרב בכרך לומד הדבר משמואל הנביא אשר נחרד כאשר שאול ביקש להעלות אותו באוב . באותו עניין דן הרב בכרך בשאלה האם מותר לפתוח קבר לצורך הלבשת המת בתכריכים ששכחו להלבישו ! (פתחי תשובה יורה דעה סימן שסג ס"ק ז ועיין שו"ת חוות יאיר שו"ת מהגאון ר"ד אופנהיים – א)

ניתן לומר, איפוא, כי בצידם של הטעמים המוסרניים של איסור ניוול וביזוי המת מעלים בעל התוספות יום טוב והרב יאיר בכרך אף נימוקים שניתן להגדירם כאמוניים – דתיים. 
15.
יחד עם זאת, מצאנו מקרים רבים בהם התירו הפוסקים לנתח או להוציא גופה מקברה. כך מצאנו  שדנו הפוסקים האחרונים  להתיר פתיחת קבר ולבדוק בסימני המת, כדי להתיר את אשתו מכבלי העיגון וכשזהו כבודו שיתאבלו עליו בניו ויאמרו עליו קדיש.
הרב יוסף שאול נתנזון, מגדולי הפוסקים המשיבים במאה ה-19,  מנמק  את היתרו לפתוח קבר המת כדי להתיר אישה מעגינותה. משום שכאשר מדובר בצורך כה גדול של התרת עגונה, ברור שפתיחת הקבר לא נועדה כדי לבזותו, אלא רק כדי להציל אשה מכבליה. 

וכן ראה דברי הרב אלעזר פלקלס המבהיר כי כאשר יש צורך בניוול אין זה נחשב לניוול כלל! (שו"ת שואל ומשיב, מהדו"ק ח"א רל"א ואף שיש שהחמירו (פת"ש יו"ד שסג, ז עפ"י שיבת ציון ס"ד, ותשובה מאהבה מ"ז מ"ח), מכל מקום דעת רוב הפוסקים להקל   וראה הגר"י אריאלי תושב"ע ו'; הגרש"ז אוירבאך נשמת אברהם יו"ד שמ"ט א' שו"ת פני יהושע ח"ב אהע"ז סי' נג, שו"ת כנסת יחזקאל אהע"ז סי' מו, הובא בפת"ש יו"ד סי' שסג ס"ק ז;שו"ת מהרי"ל דיסקין סי' לא. וכן ראה לאחרונה מאמרו של הרב שלמה קדוש, השתלת קרנית בהלכה, תחומין חלק כ"ו בעמ' 422]  

להבנתי יש לתת את הדעת לצד השווה שבין התרת עגונה מעגינותה להתרת ספקותיו של קטין מיהו אביו מולידו, בשני המקרים מבקשים אנו לגרום לרווחתו של החי הנחזה להיות קרובו של המת, בשני המקרים מדובר "בצורך גדול" שמקורו בצרכיו הנפשיים של הקרוב החי, ואפשר לעניות דעתי ללמוד בניהם גזירה שווה. 
ועוד היתרים רבים נמצאו בהלכה לפתיחת קבר – כך יש שהתירו  פתיחת קבר של מת שנקבר בין גויים, להוכיח שהוא מהול, כדי שיתנו  רשות לפנותו לקבר ישראל. (שו"ת בנין ציון סי' קסב), וכן הראשון לציון, הרב הראשי לישראל, הרב אליהו בקשי דורון, התיר לפתוח קבר אחים של חללי שיירת הדסה ולבצע בדיקות DNA לצורך זיהוים והעברתם לקבר ישראל של חלק מן החללים, שנקברו לפי השמועה, בבית קברות מוסלמי, ובתנאי ש"נוטלים כמות מזערית של דגימות". (שו"ת בנין אב, ח"ד, סז).

כך מצאנו את דבריו של הרב אליהו קלצקין מלובלין הסבור שאין בזיון למת בניתוחו למען מטרה שעבורה היה מוכן להתנוול לא היה בחיים, דוגמת – איתור רוצחו. (ספר אמרי שפר [מהרב] אליהו [קלצקין] וורשא תרנ"ו. ס' פב. וכך פסק בעל הציץ-אליעזר חלק ד, יד, ט, והרב טיקוצ'ינסקי בספרו גשר-החיים, חלק ג, פכ"ח ג.)

מדבריו של הרב קלצקין ניתן ללמוד לכאורה, כי קימות נסיבות מיוחדות בהן רשאים אנו להניח מה היה רצונו של המת ועל כך שהיה מסכים לניתוח גופתו . לכאורה ניתן להקיש מהדברים אף לענייננו ולומר כי חזקה על המת שהיה רוצה שבנו יידע ויכיר באבהותו. יותר מכך -  קיימת הנחה מכללא אצל הפוסקים כי המת מעוניין בטובת יורשיו, כך, כדוגמא, נפסק בשולחן ערוך (יורה דיעה שנ"ו) כי אם נערכה מגבית לצורך קבורת המת ונותר כסף שלא עשו בו שימוש, יש להעביר הכסף ליורשים, כי המת "מוחל" לטובת יורשיו . כך אפשר לומר שקיימת סבירות שהמת מעוניין בטובתו וברווחתו הכלכלית  של בנו וממילא היה מעוניין בביצוע  בדיקת רקמות לצורך גילוי האומנם הקטין הינו בנו אם לאו. 
16.
באופן כללי יש לעורר את השאלה האם מותר לנוול את המת לצורך אינטרס ממוני, שהרי אין להתעלם מכך שקביעת האבהות נושאת מאחוריה אף היבט כספי של ענייני ירושה מזונות וכיוצ"ב?
במסכת בבא בתרא (דף קנ"ו ע"א) מסופר על אדם אשר מכר את נכסיו של אביו ומת, לאחר מכן באו יורשי המת וטענו כי יש לבטל את המכר כיוון שהמוכר ביצע את המכירה עת היה קטין וממילא המכירה בטלה . היורשים דרשו את הוצאתו של המת מקברו לצורך הוכחה כי אכן מדובר בקטין ולא בבגיר . ר' עקיבא סירב לבקשתם משני טעמים, האחד – איסור ניוול המת והשני-  הבדיקה אינה תקיפה כיוון שסימני הבגרות עשויים להשתנות בשל מצב הגופה . מעצם הוספת הסיבה השניה דייק רבינו גרשום, בן המאה העשירית לספירה, כי ניתן למצוא היתרים לנוול את המת כאשר הסימנים לא ישתנו, כמו כן הרא"ש, רבינו אשר בן יחיאל, בן המאה ה- 14, מבהיר כי רק לפנים משורת הדין לא היה ראוי לבקש לנוול את המת אך מצד הדין ניתן היה לנוולו לצורך שהתבקש באותו ענין (ראה בשיטה המקובצת על בבא בתרא, דף קנ"ו, א) .

ומה הטעם שמותר לנוול את המת לצורך מניעת הפסד כספי ? כיון שאיסור ניוול המת מקורו בחיוב של אדם לכבד את חברו הרי שבכלל חובת הכיבוד חייב אדם אף לפרוע חובו לחברו, ואם כן כיוון שקיימים חיובים הדדיים של חובת המת לפרוע את החוב מול חובת הנושה לכבד את המת – תועלת החי קודמת לתועלת המת. [ ראה: הרב פנחס טולידנו, הוצאת קוצב לב מגופו של נפטר, תחומין י"ב, 385]

אפשר שאף בנימוק זה יש להועיל לצורך התרת ניוול המת לצורך גילוי אבהותו על קטין שכן מדובר בצורך נפשי של קטין שאינו פחות מהצורך לשמירה על קניינו של אדם, אם קיימת חובה לכבד ממונו של אדם ודאי שקיימת חובה למלא צורך נפשי מהותי שלו לידע מיהו אביו. 

17.
עוד עלינו לברר האם, לדעת ההלכה, בדיקת רקמות אכן גורמת לניוולו או לבזיונו של המת?  

ע"פ חוות דעתה של ד"ר מאיה פרוינד מהמכון הרפואי המשפטי באבו כביר הרי שלצורך בדיקה גנטית למת יש צורך לגרוס עצם מעצמותיו ולהופכה למעין אבקה והבדיקה נעשית באותה אבקה.
ברי כי לדעת הפוסקים הסוברים כי עצם פתיחת הקבר מהווה בזיון המת הרי שאף בדיקת הרקמות המצריכה פתיחת הקבר תישלל. תמיכה למצדדים בגישה זו ניתן למצוא באמור במסכת שמחות (פרק ד' הלכה ז')-

"...מעשה בתינוק אחד שכתב נכסיו לאחרים והניח בני משפחתו, ובאו בני משפחתו ומעוררין ואומרים יבדק, ובאו ושאלו לחכמים ואמרו אל יבדק, אחר שנסתם הגולל אין מזיזין את המת ממקומו..." (הדגשה שלי – צ.ו)
ע"פ האמור במסכת שמחות ניתן ללמוד כי בדיקת המת לצורכי ירושה אסורה אף אם ניתן לברר הדבר בפתיחת הקבר בלבד .
יחד עם זו הרב משה פינשטיין זצ"ל סבור כי בלקיחת דגימת D.N.A  אין משום ביזוי המת שכן מדובר אך ורק בתחיבת מחט למת ואין זה גורם לביזוי שהרי תוחבים מחט אף לאדם חי . ובלשונו– 

"..אבל נראה לע"ד (= לעניות דעתי) דאם לא יחתכו האברים ולא יפתחו צוארו ובטנו, רק רוצים לתחוב נידעל (=מחט) להוציא ממנו איזה לחלוחית להודע מזה איזו דברים הנוגעים להמחלה שזה אין להחשיב לניוול שהרי דבר כזה מצוי טובא בזמננו שעושים כן גם לחיים ויש להתיר בפשיטות, וכן להוציא מעט דם לבדוק וכדומה ע"י נידעל אינו ניוול ויש להתיר. ואף שלא מצאתי זה בפירוש נראה זה לע"ד ברור..." [שו"ת אגרות משה חלק יו"ד ב סימן קנא ד"ה אבל נראה]

בנדון דנן, כאמור, אין די בתחיבת מחט והפעולה הנדרשת היא באופן משמעותי דרסטית יותר  שימוש בעצם מעצמותיו של המת , ואולם אפשר שהדבר מזכיר בדיקת אבהות לנפטר שנערכה לפני כ- 1000 שנה ע"י רבינו סעדיה יוסף חכם, סיפור המעשה מופיע בספר החסידים (סי' רל"ב) המיוחס לר' יהודה החסיד , בן המאה ה-12, וזהו קיצורו – אדם עשיר אשר הלך עם עבדו לאחת ממדינות הים - נפטר בדרך, העבד התחזה לבנו ולקח את כל ירושתו, כעבור זמן הגיע הבן האמיתי של הנפטר וטען כי הוא היורש האמיתי, כיוון  שאיש לא האזין לטענתו הוא פנה לעזרתו של רבינו סעדיה אשר הסכים להתלוות עימו ולהופיע לפני המלך אשר ישב בדין באותו הענין. כאשר באו לפני המלך הקיז  רבינו סעדיה מדמו של העבד לספל אחד ומדמו של הבן  לספל שני  לאחרי כן הוא הכניס עצם  של המת  לספל עם דם העבד ולא אירע דבר ואולם כאשר הכניס העצם לספל עם דמו של הבן ספגה העצם את הדם שהוקז לספל וכך הוכח כי הנבדק הינו בנו האמיתי של המת .
והנה ניתן לראות לכאורה ממעשה זה כי ניתן לנוול את המת לצורך בדיקת אבהות, אף כי  אין מדובר בראיה של ממש – שכן אין נוהגים ללמוד דבר הלכה מתוך סיפור אגדה.  
18.
האם ע"פ הדין העיברי יש לקרובי המת  עמדה עדיפה בכל הקשור לשאלה מה יעשה בגופת המת והאם ניתן יהיה לנתחה או לבודקה ? 
הרב עוזיאל שלל את האפשרות שהקרובים יחליטו בענינים הקשורים בניוולו של המת ובלשונו– 

"... וכבר כתבנו שמדברי התוס' (ב"ב נד') בתרוצם בתרא מוכח להיפך שהיורשים כיון שהם חייבים בכבודו אינם רשאים לנוולו אפילו במקום הפסד ואסור אפילו להעלות במחשבה שגוף המת עצמו עובר בנחלה ליורשיו ככל יתר הקנינים שעוברים לבעלותם של היורשים..." [שו"ת משפטי עוזיאל כרך א - יו"ד סימן כט]
מאידך, הרב שאול ישראלי מבהיר כי לבני המשפחה יש מעמד מיוחד באשר להחלטה האם לנתח את המת וזאת מתוך החובה המוטלת עליהם לקבורתו ואולם לגישתו אם יש אומדן דעת שהנפטר היה מסכים לכך אילו היה נשאל יש לנתחו על אף התנגדות המשפחה .[הרב שאול ישראלי, תרומת איברים מן המת , ספר אסיא, ט (תשל"ו), 378-380]


גם מהוראות הדין האזרחי החל בישראל ניתן ללמוד כי על אף החשיבות בעמדת משפחתו של הנפטר אין לראות בה אלא פרט מתוך כלל השיקולים שישקול בית המשפט קודם שיורה על נתיחת גופת הנפטר . (בג"ץ 754/03 בני משפחת שרחה יוסף ז"ל נ' כבוד השופט דוד מינץ, פ"ד נז(5) 817, 824 - 825 ופסקי הדין הנזכרים שם בג"צ 11528/05 - בני משפחת יוני אלזם ז"ל נ' כבוד השופטת גלית ציגלר ואח' . תק-על 2005(4), 2895 ,עמ' 2897, עת"מ (תל-אביב-יפו) 2298/05 - חב' אלאקסא לפיתוח נכסי ההקדש המוסלמי בע"מ ואח' נ' עירית תל-אביב - יפו ואח' . תק-מח 2005(4), 904 ,עמ' 911.ועוד רבים אחרים)
  19.
סיכום דבר -  ניתן למצוא פנים בהלכה היהודית להתיר  בדיקת אבהות בנפטר מבלי שהדבר יהווה ניוול המת  – בין אם זה  בשל הסיבה שמדובר "בצורך גדול" וכאשר יש צורך בניוול אין הדבר נחשב לניוול כלל, ובין אם בשל ההנחה שהנפטר היה מסכים לבדיקה שמטרתה גילוי בנו האמיתי או כיוון שמדובר בצורך משמעותי של החי, דוגמת צרכיה של עגונה להתרתה, הגובר על הצורך לכבד את המת . 
