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דיני נזיקין

תרגיל מספר 1 - תקיפה

שרון תובעת את גדי ע"פ סעיף 23 (א) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] (להלן: "פקודת הנזיקין"), בגין תקיפה.  

תחילה, תבקש שרון להצביע על מילויים של מרכיבי סעיף 23 (א) לפקודת הנזיקין: 

1. שימוש בכוח -  עפ"י סעיף 23 (ב), זהו כל דבר או חומר, אם השתמשו בו במידה שיש בה להזיק. לכל ברור, שלשרון נגרם נזק כבד: עיוורון בעינה הימנית, ותופעות לוואי וסיבוכים בעינה השמאלית.  
2. במתכוון – עצם ביצוע הניתוח מעיד, כי השימוש בכוח נעשה במתכוון. 
3. נגד גופו של אדם – גדי ביצע את הניתוח בעיניה של שרון.
4. בין במישרין ובין בעקיפין – כמובן שכאן במישרין. 
5. שלא בהסכמת אדם –  מכיוון שזהו סלע מחלוקת מרכזי, תעמוד שרון בהרחבה על עניין זה, וסביבו: 
1. על הסיכוי, הקלוש אמנם, לאובדן ראייה בעינה נמסר לה בהיותה מטושטשת, על שולחן הטיפולים, ואין זו בשום אופן הסכמה מדעת, כפי שפסקו השופטים דורנר (דעת מיעוט, סעיף 7 לדבריה) ואור (דעת רוב, סעיף 5 לדבריו) ב-פס"ד דעקה נ' בי"ח הכרמל
.   

2. חמור מכך: גדי לא הזהיר את שרון מראש מפני כך, שהנוהג הרפואי המקובל הוא לבצע ניתוח מעין זה ב-2 העיניים בו-זמנית (כפי שנתון לנו), ובכל זאת לא היסס, משזיהה צורך, לנתח את שתיהן, ובכך להכפיל את הסיכון! השופטת דורנר עמדה ב-פס"ד שטנדל נ' שדה
 (סעיף 8 לדבריה) על כך, שטיפול נוסף משנה את מאזן הסיכויים כנגד סיכונים, וכי גזירת הסכמה מכללא של המטופל לכל טיפול אפשרי תשלול למעשה את חובת גילוי המידע המוטלת על הרופא. מכאן, ששרון נתנה את הסכמתה לביצוע ניתוח, השונה בתכלית השינוי מזה שבוצע בה בפועל, והפעולות הכירורגיות שביצע גדי לא היו מוסכמות עליה. סעיף 5 (א) לפקודת הנזיקין לא יוכל להגן על גדי, שכן שרון לא ידעה את מצב הדברים לאשורם, וכמובן שלא חשפה עצמה למצב זה מרצונה.

3. ב-פס"ד גרטי
 נפסק, כי רק כאשר נשקפת סכנה מיידית לחיי או לבריאות אדם, ולא ניתן להשיג את הסכמתו, מותר לרופא לבצע בו פעילות רפואית גם ללא הסכמתו (שם, עמ' 454). אבחנה דומה יצר השופט בך ב-פס"ד קורטאם נ' מדינת ישראל
 (שם, סעיף 5 לדבריו). מנגד, במקרה שלנו מדובר בניתוח קוסמטי, ללא דחיפות של ממש, אף אם המטופלת להוטה לבצעו. אם התעורר הצורך בתוספות ושינויים, בייחוד כאלה המגדילים את הסיכון – יש להפסיק את הניתוח, ולא לבצע את הפעולות בטרם הביע הפציינט את הסכמתו המלאה והמודעת. לו עצר ד"ר גדי כשהיה עליו לעצור, דהיינו בטרם התערב כירורגית גם בעין שמאל, אותה לא אישרה שרון לנתח, אזי היה מתגלה הנזק בעין ימין, וודאי ששרון הייתה מסרבת לנתח את עין שמאל.
4. השופטת דורנר קבעה ב-פס"ד שטנדל (סעיפים 8, 11 לדבריה), כי ככל שהטיפול פחות דחוף וחיוני, כך כוללת חובת הגילוי מתן מידע מפורט יותר, ובהמשך (סעיף 12 לדבריה), כי ההסבר הנדרש לקבלת הסכמה מדעת לניתוח אלקטיבי – שאף בלעדיו ניתן לנהל אורח חיים רגיל – נכלל ברף העליון של חובת הגילוי, וכולל מתן אזהרה מפני הסיבוכים האפשריים, גם אם הם נדירים! והוסיף השופט טירקל, כי אפילו מדובר בחלק אינטגראלי של הניתוח, שלא ניתן היה לצפות את הצורך בו, אין בכך כדי לפטור את הרופא מחובתו להביא לידיעת המטופל את פרטי הניתוח ולהסביר לו את הסיכונים הכרוכים בו (שם, פיסקה 6 לדבריו). ובמקרה שלנו: הלא ניתוח קוסמטי, מעצם הגדרתו, הוא סוג הניתוח הכי פחות דחוף (ומבחינה רפואית – גם הכי פחות חיוני) שקיים. מכאן, שחובת הגילוי החלה על הרופא היא הרחבה ביותר האפשרית, כלומר: פרטנית ומוחלטת, אף מעבר לגבול הסביר. מסעיפים 2-1 לעיל אנו למדים, שלא כך עשה ד"ר גדי. דווקא לנוכח להיטותה של שרון, הייתה חובתו המקצועית לפרט באוזניה כל סכנה בריאותית, זעירה ככל שתהיה, בזכוכית מגדלת, אל מול הרווח האסתטי האפשרי, ובכך לוודא, שאכן בחירתה שלמה ומודעת.   

5. ברוח דברי השופטת ביניש ב-פס"ד דעקה (דעת מיעוט, סעיף 11 לדבריה), דווקא קביעתו של ביהמ"ש, לפיה אין כאן רשלנות, מחזקת את העובדה, כי הנכות שנגרמה למטופלת הייתה בבחינת סיכון טבוע בטיפול שניתן לה, ומפני סיכון זה היה על ד"ר גדי להתריע מבעוד מועד.   

6. ב-פס"ד נחמן נ' קופ"ח
 קבע השופט לוין (אוביטר, סעיף 10), כי ההסכמה הכללית, עליה חותם המטופל, לכשעצמה אינה מהווה הסכמה מדעת, אלמלא קיבל המטופל הסבר מפורט ומדויק אודות הטיפול אותו הוא עתיד לקבל. גישה דומה נקט השופט בן-יאיר ב-פס"ד קוהרי (דעת מיעוט, שם, עמ' 167-166). השופטת דורנר הרחיקה לכת ב-פס"ד שטנדל (סעיף 10 לדבריה) אף יותר בקובעה, כי להוציא מקרים חריגים, המתייחסים לטיפול דרוש בלתי-צפוי, נדרשת הסכמה מפורשת ומדעת של החולה לכל טיפול וטיפול. במקרה שלנו, לא ניתן לשרון הסבר מפורט ומדויק באשר לפעולות הכירורגיות שעתידות היו להתבצע בגופה, כמפורט בסעיפים 2-1 לעיל. החתימה נתפסה בעיניה כמאשרת את ההסברים שקיבלה בפועל וכפרוצדוראלית בטרם הניתוח, ותו לא. 

7. ב-פס"ד רייבי נ' ויגל
 קבע הנשיא דאז שמגר (סעיפים 4 (ה-ז)), כי במקרה של ניתוח, שאינו מיועד להצלת חיים או למניעת סכנה חמורה אחרת, כשמבקש המנתח לשנות ממתכונת הניתוח המתוכננת (קרי: כפי שהוסברה גם למנותח), והדבר טומן בחובו סיכון, חובה עליו להימנע מכך בטרם ביקש וקיבל את הסכמת החולה (אחרת, תרוקן הדרישה לקבל הסכמת חולה לפני ביצוע ניתוח בגופו מכל תוכן ממשי). השופטת ביניש אמרה דברים ברוח דומה ב-פס"ד דעקה (דעת מיעוט, סעיף 7 לדבריה). שמגר, בכל אופן, פסק ב-פס"ד רייבי, כי מכיוון שהסכמה שכזו לא נתקבלה, בוצע במנותח מעשה תקיפה, והוא הדין גם במקרה שלנו. 

8. השופטת ביניש בחנה ב-פס"ד דעקה (דעת מיעוט, סעיף 10 לדבריה) את השאלה, אם החולה, אילו קיבל את המידע המלא, היה מקבל מרצונו את הטיפול המוצע. במקרה שלנו, לו ידעה שרון על האפשרות שינותחו 2 עיניה, והסיכון יהיה כפול משהוצג לה, הייתה מוותרת על הניתוח: כאדם בריא בכלל, וכדוגמנית, שנתוניה הפיזיים הם מקור פרנסתה, בפרט, לא הייתה שרון ממהרת לסכן את ראייתה, איכות חייה ומקור פרנסתה. 

9. גדי פעל בניגוד לאמור בחוק זכויות החולה, התשנ"ו-1996 (להלן: "חוק זכויות החולה"): לא מסר לשרון את כל המידע הרפואי אודות הסיכונים הכרוכים בטיפול; לא מסר מידע אודות הסיכויים והסיכונים של טיפולים רפואיים חלופיים (דוגמת הדרך הקונבנציונאלית, שהייתה מקובלת עד כה לביצוע הניתוח, ודוגמת האפשרות שייווצר צורך לנתח את שתי העיניים, כפי שבדרך כלל עושים בניתוח מסוג זה) (סעיף 13 (ב) לחוק זכויות החולה); לא מסר את כל המידע מוקדם ככל האפשר (סעיף 13 (ג) לחוק זכויות החולה); וביחס לסעיף 14 לחוק זכויות החולה – כבר פורט אודות היעדר הסכמה מדעת במקרה שלפנינו.

10. ע"פ סעיפים 2 ו-4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין פוגעים בחייו, גופו או כבודו של אדם, וכל אדם זכאי להגנה עליהם. על בסיס זה נוהגת הפסיקה בישראל בשנים האחרונות להקפיד הקפדה יתרה על זכותו של המטופל לאוטונומיה על גופו. על זכות זו עמדו גם: הנשיא שמגר ב-פס"ד רייבי (סעיף 4 (ה)); השופטת דורנר ב-פס"ד שטנדל (סעיף 8 לדבריה), בו קבעה, כי זכות זו מזכה את המטופל לקבל מידע על הסיכויים והסיכונים שבטיפול הנוסף, גם אם סיכוניו אינם שונים במהותם מאלו, אשר לגביהם כבר הסכים; השופט אור הרחיב על זכות זו ב-פס"ד דעקה (דעת רוב, סעיפים 19-15, 21 לדבריו), וקבע, כי הכרה בזכות זו היא רכיב בסיסי בשיטת המשפט שלנו, ואף "זכות מסגרת". עוד קבע, כי במקרה שלא נתקבלה הסכמה מדעת להתרחבויות והסתבכויות אפשריות בניתוח, נפגעה זכותה היסודית של המטופלת כאדם לכבוד ולאוטונומיה ורווחתה נפגעה קשות, וזהו נזק בר פיצוי בדיני הנזיקין. הוא הדין גם במקרה שלפנינו.  

לבסוף תטען שרון, כי הוכח כאן לעילא ולעילא דבר קיומם של כל יסודותיו של סעיף 23 (א) לפקודת הנזיקין, הדרושים להוכחתה של עוולת התקיפה, ותבקש מ-ביהמ"ש לפסוק לה פיצוי הולם.  
ההגנה של ד"ר גדי תתבסס על הנקודות הבאות:

1. הוסבר לשרון, שלצד הצפי להצלחה, קיים בניתוח סיכון לתופעות לוואי וסיבוכים, כפי שהופיעו לאחר הניתוח בעין שמאל, שגם אותה נאלץ ד"ר גדי לנתח, בכדי לממש את ציפיותיה של שרון, ובהתאם לחופש הפעולה הרחב שנתנה לו. למרות שהניתוח תוכנן להתבצע רק בעין ימין, משזיהה את הבעייתיות שבאנטומיה של פניה, פעל עפ"י הנוהג הרפואי המקובל וניתח את שתי העיניים. ב-פס"ד קורטאם הבדיל השופט בך (פסקה 5 (יא) לדבריו) בין 2 סוגי ניתוחים, וקבע, כי במקרה של ניתוח, שאינו טומן בחובו סיכונים והשלכות משמעותיים, יש להשאיר בידי הרופא את הסמכות לפעול ע"פ שיקול דעתו, אף בהיעדר הסכמת המטופל. 

2. לגבי אובדן הראייה בעין ימין – מדובר בסיבוך נדיר מאוד, ובפרקטיקה הרפואית לא מקובל להזהיר מפניו. מכיוון ש-ד"ר גדי חשש, ששרון שמעה את שיחתו עם המתמחה ועלולה להיחרד, ציין באוזניה את הסיכון האפסי (שלדאבונו התממש), ושוב זכה בהסכמתה הנלהבת. השופטת אבנור ציינה ב-פס"ד צברי נ' ברונר
, שאין צורך לספר למטופל על סיכונים אפשריים בסבירות קלושה, וכי די בהסכמתו הכללית (שם, עמ' 473, 475). כן התייחסה אבנור לחרדה האורבת למטופלים, אם יפורטו באוזניהם כלל הסיכונים, הכרוכים בביצוע כל הליך רפואי. על רקע דומה צידד השופט לוין ב-פס"ד קוהרי (פסקה 11 לדבריו) בהימנעותם של רופאים מלהזהיר מטופלת מפני אפשרות ספציפית, שסיכויי התממשותה נמוכים, אף שזו אכן התממשה לבסוף.  

3. שרון שבה והדגישה את כמיהתה להיות יפה ומושלמת, והביעה נכונות לעשות כל שיידרש לצורך כך. 

4. בנוסף, הסכימה שרון לכל טיפול רפואי נוסף, שימצא הרופא לנחוץ לבצע במהלך הניתוח. השופט לוין פסק ב-פס"ד נחמן (סעיף 10), כי חתימה על הסכמה מעין זו מהווה עילה מרכזית לדחיית תביעה בגין עוולת תקיפה. 

5. המפורט ב-2 הסעיפים הנ"ל היווה עבור ד"ר גדי אישור מודע ומגובש לעשות כמיטב יכולתו והבנתו המקצועית למילוי רצונה העז להיות יפה ומושלמת, וכך אכן עשה, כפי שאף קבע ביהמ"ש כממצא עובדתי. 

6. מדברי השופטת אבנור ב-פס"ד צברי (עמ' 475) עולה, כי כאשר החולה מתמסר לטיפול הרופא, כלומר: בצורה כללית ובלתי מסויגת – זוהי הסכמה כללית לטיפול. על אחת כמה וכמה במקרה שלנו, בו שידרו התנהגותה, דבריה וחתימתה של שרון ל-ד"ר גדי דבר אחד ויחיד: אעשה הכל כדי להיות יפה ומושלמת, וכנגזרת מכך – ידך חופשית לעשות ככל אשר תמצא לנכון. כלומר: הסכמה מכללא. לפיכך, כדברי השופט אור ב-פס"ד דעקה (דעת רוב, סעיף 2), אין כל חשיבות במקרה דנן ל"מבחן האדם הסביר".    

7. בעין ימין התממש, למרבה הטרגדיה, סיכון שהסתברותו קלושה; אולם אי ביצוע פעולה כירורגית מקבילה בעפעף שמאל היה מביא לא-סימטריה בולטת ומכערת בשתי עיניה, בניגוד לתכלית הניתוח ולרצונה המפורש. 

8. במקרה שלנו מצויים כל רכיבי ההסתכנות מרצון, כהגדרתם בסעיף 5(א) לפקודת הנזיקין: שרון ידעה לקראת מה היא הולכת, והוסברו לה מרבית הסיכונים הכרוכים בכך. היא אישרה לבצע כל טיפול רפואי שימצא הרופא לנכון במהלך הניתוח, ובכך חשפה את עין ימין לסיכוני הניתוח, ובעקיפין – גם את עין שמאל. 

9. סעיף 24 (8) לפקודת הנזיקין, המגן מפני תובענה על תקיפה, תקף כאן: שרון לא הייתה בהכרה, לא ניתן היה לקבל את הסכמתה, והיא לא מינתה בא כוח מטעמה. לאור הסכמתה הכללית, נחישותה ונכונותה לעשות כל שיידרש על מנת להיות יפה ומושלמת, המשיך ד"ר גדי לנתח כמיטב הבנתו המקצועית, כשהוא מודע לרצונה העז ולתכלית הניתוח. לא ניתן היה לדחות את ההתערבות בעין השנייה, שכן ברור שלאור מאווייה האסתטיים של שרון ועיסוקה – היא לא תוכל לשוב לשגרת יומה כשעיניה נראות כלקוחות מציור של פיקאסו.    

10. ד"ר גדי פעל בדיוק כאמור בסעיף 13 (ב) לחוק זכויות החולה – מסר לשרון את כל המידע הרפואי הדרוש לה, באורח סביר, כדי לאפשר לה להחליט אם להסכים לטיפול; ע"פ האמור בסעיף 14 (א) לחוק זכויות החולה – קיבל את הסכמתה בכתב לניתוח המתוכנן הספציפי ולכל טיפול נוסף שיידרש. בנוסף, הביעה בע"פ מודעות והסכמה – בהן לא היה צורך – לאפשרות הנדירה של אובדן ראייה בעין המנותחת, וזאת בפני 2 עדים. 

11. באשר למתן טיפול רפואי שאינו מנוי בתוספת, פעל ד"ר גדי בדיוק ע"פ סעיף 15 (1) לחוק זכויות החולה. 

12. השופטת ביניש עמדה ב-פס"ד דעקה (דעת מיעוט, סעיף 6 לדבריה) על המגמה המסתמנת – להעדיף את השימוש בעוולת הרשלנות על פני השימוש בעוולת התקיפה במקרים כשלנו. לפיכך, מן ההיבט הלוגי, משנצרף מגמה זו לקביעתו של ביהמ"ש, לפיה לא הייתה כל רשלנות מצד ד"ר גדי, הרי שיש לפטור אותו מכל תביעה.  

13. גם אם נקבל את טענת התובעת, כאילו לא הייתה הסכמה מלאה מדעת, הרי, שכדברי השופט אור ב-פס"ד דעקה (דעת רוב, סעיפים 7, 10 (ג), 11), הן עפ"י המבחן הסובייקטיבי והן עפ"י המבחן האובייקטיבי, התוצאה אחת: יש להניח במידת ודאות גבוהה ביותר, שהתובעת הייתה מסכימה לביצוע הניתוח, גם אילו היו העובדות הרלוונטיות בידיה. כן סביר להניח, כי כל מומחה נוסף, משהיה עומד על המבנה האנטומי המשונה של פניה של שרון, היה ממליץ לה על ניתוח דומה; וכל הנסיבות במקרה שלנו מצביעות על כך, ששרון הייתה מסכימה.   

לעניות דעתי, מבחינה לעומק של טענותיהם של 2 הצדדים, וכן מתוך העמקה בפסקי הדין הרלוונטיים, יימנע ביהמ"ש מלהרשיע את ד"ר גדי בביצוע עוולת התקיפה. אולם, לאור המגמה הרווחת בפסיקה הישראלית בשנים האחרונות, כפי שבאה לידי ביטוי גם בפסקי הדין המאוחרים יותר שלפנינו, לאור מקומו המרכזי של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו במשפט בישראל, ולאור הנזק ועוגמת הנפש הכבדים שנגרמו לשרון, יוחלט כאן, בין אם במישרין ובין אם בעקיפין (כמעין פשרה), כי על ד"ר גדי לפצות את שרון בגין הפגיעה בזכותה לכבוד ולאוטונומיה.        
�  ע"א 2781/93 דעקה נ' בי"ח הכרמל, פ"ד נג(4), 526 (להלן: "פס"ד דעקה"). 


�  ע"א 6153/97 שטנדל נ' פרופ' שדה, פ"ד נו(4), 746 (להלן: "פס"ד שטנדל"). 


�  ע"א 322/63 גרטי נ' מדינת ישראל, פ"ד יח(2), 449 (להלן: "פס"ד גרטי"). 


�  ע"פ 480/85 קורטאם נ' מדינת ישראל, פ"ד מ(3), 673 (להלן: "פס"ד קורטאם").


�  ע"א 560/84 נחמן נ' קופת חולים, פ"ד מ(2), 384 (להלן: "פס"ד נחמן").  


�  ע"א 3108/91 רייבי נ' וייגל, פ"ד מ"ז(2), 497 (להלן: "פס"ד רייבי"). 


�  ת"א (ת"א) 906/73 צברי נ' ברונר, פס"מ תשל"ו(2), 465 (להלן: "פס"ד צברי").  





