תרגיל מס' 1 – תקיפה

עין ימין

 על מנת להוכיח תביעה בנזיקין מצד שרון (להלן: "התובעת") תתבסס התביעה על סעיף 23 לפקודת הנזיקין
 (עוולת התקיפה- להלן: "העוולה") , ובכך תוכיח כי היא הותקפה ע"י הרופא לפי כל יסודות העוולה: 1. היה שימוש בכוח כנגדה-הניתוח, 2. השימוש בכוח היה במתכוון, 3. השימוש בכוח היה כנגד גופה- עין ימין, 4. בין במישרין ובין בעקיפין- הניתוח היה במישרין , 5. הניתוח לא היה בהסכמה מדעת מכיוון ששרון לא ידעה על כל הסיכונים לפני הניתוח, אלא בזמן שהייתה כבר בהשפעת הואליום- עיוורון. אם כן תטען התביעה כי כל יסודות העוולה התקיימו, ולכן התקיימה פה תקיפה. 

על סעיף 5 הנ"ל תטען שרון כי ההסכם חסר נפקות ואין להתחשב בו בשל העובדה שלא ידעה על הסיכון ללקות בעיוורון ( ע"א נחמן נ' קופ"ח
 , ע"א קוהרי נ' מדינת ישראל
). 

התביעה תטען כי לפי סעיפים (2) ו-(4) לחוק יסוד:כבוד האדם וחירותו
, ישנה פגיעה בגופה ובכבודה של שרון, בשל העובדה שלא ניתן לה כל המידע המפורט בהקשר לסיכונים של הניתוח, שאם הייתה יודעת אותם לא הייתה מסכימה לעבור את הניתוח.  זאת ועוד, לדעת שרון סיכון ההתעוורות הינו מהותי ולא שולי וזניח ולכן הייתה רוצה לדעת עליו לפני החלטתה בדבר הניתוח.

בהתבסס על מבחן הסובייקטיביות בע"א דעקא נ' בי"ח "כרמל"
 תטען התביעה כי שרון לא הייתה מסכימה לעבור את ניתוח אילולא ידעה כי עלולה ללקות בעיוורון, ועל אחת כמה וכמה בשל העובדה שהקריירה שלה, שהייתה כ"כ חשובה לה, הייתה עלולה להיהרס. כמו כן תטען התביעה כי לפי מבחן האובייקטיביות (ע"א דעקא נ' בי"ח "כרמל"
) האדם הסביר לא היה מחליט לעבור ניתוח אלקטיבי עם סכנה כזו, מזערית עד כמה שתהיה (אך זהו טיעון חלש, שקשה להתבסס עליו). בנוסף לכך אם זהו ניתוח אלקטיבי על הרופא המנתח לידע על כל הסיכונים, אפילו המזעריים שביניהם (ע"א שטנדל נ' שדה
).

בהסתמך על הנאמר בע"א שטנדל נ' שדה
 תטען שרון, שאמנם במקרה שלה מדובר בניתוח "קל" (ניתוח אלקטיבי), אך מכיוון שתוצאות הניתוח יכולות להשפיע על אורח חייה בצורה משמעותית (במיוחד בעבודתה) היה על ד"ר גדי לידע אותה בכל הסיכונים, אפילו המזעריים ביותר (עיוורון), ולקבל הסכמתה מדעת ולא תחת השפעת הואליום. 

התביעה תוכל לטעון כי נגרמו בשל הניתוח נזקים שניוניים וזאת בשל העובדה ששרון לא תוכל לעבוד בעבודת הדוגמנות בכלל או בכל עבודה אחרת עד שתחלים, ולכן תדרוש פיצויים.

בא כוחו של ד"ר גדי (להלן: "ההגנה") יטען להגנתו כי לפי סעיף 24 (8) לפקודה
  המעשה שעשה ד"ר גדי היה בתום-לב וללא שום כוונה לפגוע בתובעת, אלא לפעול לטובתה כי ידע עד כמה הניתוח הזה חשוב לה כדי להצליח בקריירת הדוגמנות שלה. בנוסף תסתמך ההגנה על סעיף 3 ותוספת שנייה (תקנה 1) לתקנות בריאות העם
, באומרה כי ישנה חתימה על הטופס ועל כן אי אפשר לתבוע פיצויים כי ישנה הסכמה מלאה מדעת.

בנוסף תטען ההגנה כי ד"ר גדי אכן אמר לשרון כי ישנו סיכון של עיוורון בניתוח (למרות שזהו סיכון מזערי, ובהתבסס על ת"א צברי נגד ברונר
 אין צורך ליידע בסיכון שהוא מזערי) ושרון נתנה הסכמתה להמשך

הניתוח. כמו כן זהו אינו סיכון מהותי בשל הסיכוי המזערי ללקות בעיוורון (ע"א קוהרי נ' מדינת ישראל
).

לפי סעיף 13 לחוק זכויות החולה
 ניתנה הסכמה מדעת לניתוח ע"י שרון וזאת לאחר שהוסברו לה כל הדברים הרלוונטיים בדבר הניתוח. בדבר ההסכמה בע"פ לסיכון ההתעוורות ניתן לומר כי גם זו הסכמה מדעת, לפי סעיף 14 (א) לחוק
 , ולכן אין עילה לתביעה על כך ששרון התעוורה בעקבות הניתוח.

הסיכון להתעוורות בניתוח כגון זה היה מזערי, שולי ואינו צפוי ועל כן לא יידע הרופא את שרון בסיכון, במיוחד שידע עד כמה יש תועלת בניתוח זה להצלחת הקריירה שלה, ובמיוחד שידע עד כמה היא רוצה לעבור את הניתוח (ע"א דעקא נ' בי"ח "כרמל"
 ).
בהקשר למבחן הסובייקטיביות תטען ההגנה כי שרון הייתה מסכימה לניתוח גם אם ידעה שיש סיכוי מזערי להתעוור, מכיוון שהייתה נחושה בדעתה להיות מושלמת ולהצליח בקריירת הדוגמנות שלה. כמו כן בנסיבות של המקרה הנ"ל גם במבחן האובייקטיביות היה האדם הסביר בוחר להמשיך בניתוח, שוב בשל הסיכונים המזעריים שבהתעוורות (ע"א דעקא נ' בי"ח "כרמל"
).

ד"ר גדי יטען כי שרון הייתה כ"כ להוטה לעבור את הניתוח והוא מבחינתו עשה הכול על הצד הטוב ביותר, נתן לה את כל המידע שהייתה צריכה לדעת, החתים אותה על טופס הסכמה לניתוח
, ואפילו הסביר לה על הסיכון ללקות בעיוורון למרות שלא היה צורך בזה, אמנם זה היה כבר כשהייתה בהשפעת ואליום אך גם אז ניתנה הסכמה בנחישות רבה.  שרון מבחינתה הסכימה לכול, רק שתהיה בסופו של דבר יפה ומושלמת. 

כיום נוטים לייחס חשיבות פחותה לעוולת התקיפה (סעיף 23 לפקודה)
 במקרים של תביעה בנזיקין ברפואה, ומעדיפים לתבוע בגין עוולת הרשלנות (סעיף 35 לפקודה)
. במקרה הנ"ל אין שום ספק כי לא נתקיימה עוולת הרשלנות, הניתוח התבצע על הצד הטוב ביותר וכל המידע לגביו ניתן לשרון. כמו כן קשה מאד לטעון לעוולת התקיפה מכיוון שהייתה חתימה על טופס ההסכמה, ניתנה הסכמה מדעת בנחישות רבה מאד ובלהיטות ונמסר כל המידע הרפואי הנחוץ (ע"א דעקא נ' בי"ח "כרמל"
).

ניתן לראות כי הטיעונים של ההגנה הינם חזקים יותר ועל כן, באם דעתי נדרשת אני נוטה לצדד בטענות הרופא בכל הנוגע לניתוח בעין ימין, וזאת בשל העובדה כי שרון הסכימה מדעת לניתוח הנ"ל ואף הסכימה לקחת את הסיכון לעיוורון. לכן, לא תוכל שרון לטעון לפיצוי על הנזק שנגרם לה בעין ימין.

עין שמאל

לאדם ישנה זכות אוטונומיה על גופו, וזכות זו הינה הבסיס העיקרי להסכמה של אדם מדעת. זאת אומרת שרופא אינו יכול לקחת את ההחלטה לידיו ולבצע כל פרוצדורה העולה על רוחו בגופו של אדם אלא אם כן ניתנה הסכמה מדעת או שהמצב הינו "מצב חירום" ולא ניתן לקבל הסכמה מצד אותו אדם (ע"א דעקא נ' בי"ח "כרמל"
, ע"א גרטי נ' מדינת ישראל
 וע"א שטנדל נ' שדה
). הרי אדם סביר לא היה מסכים לכך שרופא יעשה כל העולה על רוחו כשזה נוגע לגופו (ע"א רייבי נ' וייגל
). 
לפי הפסיקה האנגלית, האמריקאית והישראלית, האדם הוא השליט על גופו ועל כן לא יוכל רופא להחליט על דעת עצמו מה לעשות בגופו של אדם (ע"פ קורטאם נ' מדינת ישראל
).

הניתוח בעין שמאל לא היה מתוכנן מראש ושרון לא ידעה עליו, הניתוח לא היה הכרחי וזה לא היה עניין של חיים ומוות , זו הייתה פעולה אשר פגעה בגופה של שרון בעל כורחה.

בשל העובדה כי הניתוח השני היה עלול להשפיע בצורה קשה על אורח חייה של שרון, במיוחד בגלל שזו פגיעה בגופה, שהוא מאד חשוב לפרנסתה, היה על ד"ר גדי להשאיר את ההכרעה בידיה של שרון (ע"פ קורטאם נ' מדינת ישראל
).  

התביעה תטען כי אמנם הוסברו לה הסיכונים על הניתוח בעין ימין (וגם שם תטען כי הוסתר ממנה עניין העיוורון עד לשעת הניתוח), אך לא הוזכר הניתוח בעין שמאל ועל כן לא ניתנה הסכמה מדעת לכך, ואם כך תקפה במקרה זה עוולת התקיפה (סעיף 23 (א) לפקודה
 ) (ת"א צברי נ' ברונר
,ע"א רייבי נ' וייגל
).

במקרה הנ"ל גדלה חובת הגילוי של הרופא מכיוון שניתוח זה לא אמור למנוע סכנה מיידית וניתן היה לדחות את הניתוח מבלי להחמיר את המצב, ובנוסף לכך הסכנה גדלה מכיוון שמנתחים עוד עין ועל כן היה על הרופא להזהיר את שרון ולשקול דרך טיפול אחרת – אם יש  (ע"א שטנדל נ' שדה
).
במצב בו הייתה שרון, על הרופא היה לבדוק את מידת החיוניות של הניתוח לעומת הסיכון שיש בו לשרון, ואכן הסיכון היה גדול ממידת החיוניות כי מדובר על הקריירה שלה. 

אם היינו מעמידים את האדם הסביר במבחן האובייקטיביות היינו רואים כי אם היה מודע לסיכונים לא היה מסכים לקחת את הסיכון להפסיד את פרנסתו (ע"א דעקא נ' בי"ח "כרמל"
 ). 

לפי ע"א שטנדל נ' שדה
, נאמר כי גם אם הסיכונים בשני הניתוחים זהים עדין יש לבקש את אישורו של אדם לביצוע הניתוח שאינו מופיע בטופס ההסכמה לניתוח
, מכיוון שיש לשמור על אוטונומיה של אדם על גופו.

שרון יכולה לטעון שבשל העובדה שלרוב עושים את הניתוח להרמת עפעף בשתי העיניים, היה על ד"ר גידי ליידע אותה בעובדה זו. גם אם הניתוח לא היה כ"כ צפוי והסיכוי כי יאלצו לנתח בעין שמאל היה קטן, היה עליו להחתימה על הסכם לניתוח בעין שמאל כדי לכסות את האפשרות הזו. 

ההגנה כנגד כל הטיעונים תטען כי לפי סעיף 24(8) לפקודה
  לא הייתה במקרה הנ"ל תקיפה והמקרה נעשה מתום-לב. הרופא ידע עד כמה הניתוח חשוב לשרון והרי היא הפצירה בו לעשותו כמה שיותר מהר, לכן מן הראוי שד"ר גידי ינתח גם את עין שמאל כדי שלא תיווצר אי-סימטריה בעיניים. 

שרון בחתימתה על טופס הסכמה לניתוח
,  הסכימה לבצע כל ניתוח כירורגי נחוץ. ד"ר גידי סבר שניתוח זה נחוץ בשל האי-סימטריות שנוצרה בפניה,לאחר שנתגלתה בעין ימין (בניתוח הראשון) בעיה אנטומית, בעיה שלא היו מודעים לה קודם לכן  (ע"א נחמן נ' קופ"ח
, ע"א רייבי נ' וייגל
 ות"א קוהרי נ' מדינת ישראל
).

ההגנה תטען כי בשל העובדה שהסיכונים בשני הניתוחים היו זהים, בחתימתה על הסכמה לניתוח הראשון חתמה גם על הסכמה לניתוח השני, והרי הניתוח השני לא היה צפוי ושרון כבר הייתה רדומה ולא ניתן היה לבקש את הסכמתה לניתוח. עוד יטען הרופא, שהיה סביר להניח כי שרון הייתה בוחרת לעשות את הניתוח מכיוון שלא הייתה רוצה שתהיה לה אי-סימטריות בפנים, כי אלו חיוניים מאד לקריירת הדוגמנות שלה (ע"א רייבי נ' וייגל
).

אם כן במקרה הנ"ל שרון תוכל לתבוע פיצויים מהרופא בגין נזק של סבל, כאב ופגיעה בפרנסה שלה (נזק שניוני). בשל הניתוח השני הייתה פגיעה באוטונומיה של שרון, מכיוון שהרופא לא יידע אותה על ניתוח זה, ויש להכיר בפגיעה זו גם כן כנזק שראוי לפיצוי (ע"א דעקא נ' בי"ח "כרמל"
)

לכן במקרה זה, באם הייתה נדרשת דעתי, הייתי בוחרת לפצות את שרון בגין הנזק שנגרם לה, שספק אם הייתה רוצה להסתכן בו גם בעין שמאל (ע"א דעקא נ' בי"ח "כרמל"
). ובמיוחד יש לפצותה בשל העובדה שפגעו באוטונומיה שלה ובכבודה.
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