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רקע

1. במקרה דנן, תתכן תביעה בשתי עוולות: עוולת התקיפה (שתהווה את עיקר הדיון) ועוולת הרשלנות – לא בהתייחס לאופן ביצוע הניתוח או מקצועיותו של המטפל (שהרי נפסק במפורש כי הניתוח בוצע במיומנות ובמקצועיות וכי לא הייתה רשלנות מצידו באופן עשיית הדברים), אלא בהתייחס להפרת חובתו של הרופא למסור למטופל את כל המידע הדרוש לו, ע"מ להחליט אם להסכים לניתוח. לעוולה זו אתייחס בקצרה בסוף עבודתי.
עקרונות עוולת התקיפה

2. סעיף 23 לפקודת הנזיקין
 מגדיר את עוולת התקיפה ומונה בה 3 יסודות מרכזיים:
1. שימוש בכוח.
2. במתכוון.
3. שלא בהסכמת האדם.
3. טיפול רפואי כולל לרוב שימוש בכוח (במקרה דנן – חיתוך / שריפה באמצעות קרן לייזר) ובמתכוון – שהרי הניתוח מבוצע מתוך כוונה ולא כלאחר יד, כשאין הכוונה כאן שהרופא התכוון לנזק אלא רק לעצם ביצוע התהליך הרפואי. ולפיכך, כאשר הוא מבוצע ללא הסכמת המטפל – הוא ייחשב כמעשה תקיפה (פ"ד נחמן
, גרטי
). כמו כן, מפ"ד רייבי
 עולה כי ע"מ שתתקיים עולת התקיפה אין צורך בהוכחת קשר סיבתי בין אי הסכמת המטופל לטיפול לבין הנזק שנגרם.
4. את המגמה הזו של הצורך בהסכמת האדם לביצוע ניתוח בגופו, מחזק מאוד חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח תשנ"ב. סעיף 2: "אין פוגעים בחייו, בגופו או בכבודו של אדם...".
5. מהפסיקה בנושא (פ"ד רייבי
, קוהרי
) עולה כי אין די בהסכמה כללית של המטופל לביצוע הניתוח אלא נדרשת הסכמה מפורשת יותר, המעידה על כך שהמטופל קיבל את המידע על הטיפול ולאחר שהבין הביע את הסכמתו. הסכמה זו מכונה הסכמה מדעת.
6. עיקר דיוננו יתמקד בשאלת ההסכמה מדעת – האם התקיים במקרה דנן תנאי זה ? האם הוא התמלא בהיקף הדרוש ? וכו...
"הסכמה מדעת" במקרה הנדון

7. בדיון בשאלה מרכזית זו, יש להפריד בין אופי ההסכמה שהייתה דרושה בעין ימין לבין זו שבעין שמאל. 
8. עין ימין:
1. באשר לניתוח בעין זו, ניתן לשרון טרם יום האשפוז כל המידע הנחוץ לה להחלטה האם לגשת לטיפול (כמתבקש מסעיף 13 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996), והיא אף חתמה על טופס הסכמה לביצוע הניתוח. מכאן שלגבי הניתוח בעין זו מתקיימת הסכמה מדעת ואין בטיפול זה עוולת תקיפה. שרון, מאידך, תטען כי לא נאמר לה דבר באשר לסיכון העוורון הקיים בטיפול זה. ועל אף שבעין זו לא נגרם לה עוורון, בעוולת התקיפה לא נדרשת הוכחת קשר סיבתי בין הליקוי במידע שנמסר לבין קיום ההסכמה (פ"ד רייבי
). טענה אפשרית של ד"ר גדי בנושא זה, תהייה הסבירות הנמוכה מאוד של הסיכון (1:12,000) אשר ע"פ הפרקטיקה הרפואית המקובלת אינו מצריך יידוע החולה (כמובא בפ"ד צברי
 "לא יכול היה ולא צריך היה הנתבע לספר לתובע על סיכונים אפשריים שמידת התגשמותם כה רחוקה עד שגם בעיניו לא נראו כסיכון ממשי").  כנגדו תביא שרון את המגמה ההולכת וגוברת בפסיקה להעמיד את היקף המידע שיש למסור למטופל בטרם הסכמתו במבחן "החולה הסביר" ולו במבחן הפרקטיקה הרפואית (פ"ד רייבי
, ב"ד דעקא
) המשתמעת גם מלשון סעיף 13 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996, לפיו יש למסור למטופל "מידע רפואי הדרוש לו (לחולה)...כדי לאפשר לו להחליט..", והנשענת גם על גבו הרחב של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. כמו כן, תטען שרון כי במידע שלא נמסר לה (על אף סבירותו הנמוכה של הסיכון) יש מעי "קפיצת מדרגה" מהותית בסיכון הכרוך בניתוח, וכי היא כלל לא לקחה בחשבון סיכון חמור כל-כך כגון עוורון, אלא רק סיכונים "קוסמטיים" (פ"ד רייבי
). על כל אלו תוסיף כי העובדה שד"ר יואב המתמחה העיר את תשומת ליבו של ד"ר גדי, ביום הניתוח, באשר לצורך ליידע אותה סותרת גם היא את טענת ה"פרקטיקה הרפואית הנוהגת", כי הרי מתמחה ברפואה הוא רופא מוסמך לכל דבר ועניין (פ"ד נחמן
). עוד תטען שרון כי המנעות הרופא לפרט את כל הסכנות ואפילו הנדירות הכרוכות בטיפול, תתאפשר רק בניתוח להצלת חיים (פ"ד קוהרי
) ואילו במקרה דנן – לא זה היה המצב, והיה עליו ליידע אותה על הסיכונים כולם (פ"ד שטנדל
).
2. על מסכת הטיעונים שגוללתי עד כה יוכל ד"ר גדי לטעון כי אינם רלוונטים מאחר וסמוך לניתוח כשהייתה עדיין "ערה למתרחש סביבה וטרם הורדמה לחלוטין" הסביר לה את הסיכון בהתעוורות והיא הביעה את הסכמתה לביצוע הניתוח בכל זאת. ולמרות שלא מדובר בחתימה הסכמה תתקבל גם בעל-פה (סעיף 14 (א) לחוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996. שרון תתנגד, כמובן, לדבריו בטענה שהסכמה שניתנה תחת טשטוש חומרי הרדמה ובשוכבה על שולחן הניתוחים אינה מהווה הסכמה כלל ועיקר (פ"ד דעקא
) ויש למסור לחולה את המידע בשלב מוקדם ככל האפשר "לשם קבלת החלטה בדרך של בחירה ורצון חופשי" [חוק זכויות החולה, תשנ"ו-1996, סעיף 13(ג)]. כמו כן, ההיתר בחוק זה למתן הסכמה בע"פ אינו חל על ניתוח [סעיף 14 (ב)]. אי לכך, מאחר ולא התקיים במקרה זה התנאי של "הסכמה מדעת" מהווה הטיפול הרפואי שביצע ד"ר גדי בעינה הימנית מעשה שיש בו ביצוע עוולת תקיפה כנגדה.

9. עין שמאל:
1. באשר לטיפול זה תהיה לכאורה טענתה של שרון פשוטה יותר, שהרי היא כלל לא הביעה את הסכמתה  לביצוע ניתוח שכזה וחתימתה הייתה בפירוש על ניתוח של "הרמת עפעף עין ימין". ולכן מאחר ולא הובעה הסכמתה מהווה הטיפול מעשה תקיפה כנגדה.  אולם כנגדה יטען ד"ר גדי כי בדבריה הכלליים שנאמרו בלהט "לעשות כל שיידרש  לצורך הגשמת חלומה" ו"ללכת על כל הקופה" ישנה הסכמה לביצוע הניתוח בעין שמאל שנועד למנוע "א-סימטריה בולטת, משמעותית ומכוערת" וכי גם הסכמה במשתמע שמה הסכמה (פ"ד צברי
). כמו כן, מובעת הסכמתה לביצוע ניתוח זה מנוסח כתב ההסכמה עליו חתמה טרם ביצוע הניתוח בעין ימין, בו נכתב שהיא מסכימה "לכל ניתוח ו/או טיפול רפואי אחר...אשר ימצא הרופא לנחוץ לבצעו תוך כדי ובמהלך הניתוח".
2. כנגדו תובא הטענה כי אמירה סתמית שנאמרה על דרך ההפרזה אינה מעידה על הסכמה מדעת מלאה – ונאמרה כלאחר יד בדרך ביטוי . כמו כן, במקרים בהם הניתוח הנוסף שנדרש שונה במהותו מהניתוח המקורי (במקרה שלנו – איבר אחר) נדרש כתב הסכמה חדש או ציון מפורש בכתב ההסכמה הראשון (פ"ד רייבי
) מכיוון שאת לשון טופס ההסכמה המקורי בדבר הסכמתה ל"כל ניתוח שידרש" יש לפרש בפירוש מצמצם – ע"מ לדבוק ברוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הגוזר הסכמה מפורשת ככל שניתן על כל פעולה בגופו של אדם.
3. עוד יטען ד"ר גדי כי מדובר בהתרחשות לא צפויה מאחר והסיכון לא-סימטריה נוצר כתוצאה מאנטומיה משונה בפניה של שרון – מכאן שמדובר בתופעה ייחודית של מטופלת זו שלא ניתן היה לצפות מראש ולכן גם לא ניתן היה לקבל הסכמה מראש (ובוודאי שלא תוך כדי).ואילו חובת החוק ליידע את החולה בדבר הטיפול המבוצע בו מתקיימת רק כאשר הדבר ידוע מראש (פ"ד קוהרי
, פ"ד רייבי
). כנגד טענה זו ייאמר כי כל זאת מתקבל על הדעת במקרה של סכנת חיים או גרימת נזק חמור – באם לא יבוצע הטיפול הלא מתוכנן (פ"ד שטנדל
) אולם במקרה דנן מדובר לכל היותר בסיכון קוסמטי ולכן ראוי היה לסיים את הניתוח הראשון, לקבל את הסכמת המטופלת לניתוח הנוסף בעין שמאל ולבצעו במועד מאוחר יותר (פ"ד רייבי
).
4. גם באשר לניתוח שבוצע בעין שמאל  נראה כי נדרשה הסכמה מפורשת של החולה ואין די בהסכמתה לניתוח בעין ימין. ומשלא התקבלה הסכמה זו במפורש מהווה טיפול זה עוולת תקיפה.
הגנה לפי סעיף 24 (8) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]

10. כעת נשאלת השאלה האם תעמוד לד"ר גדי ההגנה המצויינת בסעיף זה, לפיה אם נעשית התקיפה "בתום לב...לטובת התובע, אלא שלפני שנעשה המעשה לא היה בידי התובע לציין את הסכמתו...ולנתבע היה יסוד להניח כי טובת התובע מחייבת שלא לדחות את המעשה" אזי תעמוד לנתבע הגנה טובה.  
אין ספק כי שני התנאים הראשונים התקיימו במקרה דנן – הרופא נהג בתום לב ומתוך כוונה אמיתית להיטיב עם התובעת ועם מראה פניה. התנאי השלישי תקף אמנם באשר לעין שמאל – בה אכן לא היה בידי התובעת לציין את הסכמתה לפני המעשה מאחר והוא לא היה צפוי, אולם תנאי זה לא מתקיים ביחס לניתוח בעין ימין בו ההסכמה שניתנה מראש לא היתה מלאה מאחר ולא ניתנה לאור כל הסיכונים הצפויים (כפי שפירטתי לעיל). התנאי האחרון אינו רלוונטי לעין ימין ואינו מתקיים במקרה עין שמאל – בו נראה כי טובת התובע היתה מושגת דווקא ע"י דחיית המעשה ומתן האפשרות לתובעת לשקול בעצמה האם היא מעוניינת שיתבצע, זאת מאחר ואין פה חשש לאבדן חיים (פ"ד גרטי
, פ"ד קורטאם
). מכאן שבאף אחד משני המקרים לא מתקיימים כל ארבעת התנאים הדרושים לצורך תוקפה של ההגנה ולכן היא לא תחול במקרים אלו והם יהוו מעשה תקיפה.

חוק זכויות החולה, התשנ"ו-1996

11. העבודה אינה עוסקת בשאלה האם יש במעשהו של ד"ר גדי משום עבירה על חוק זה (אלא על עוולת התקיפה בלבד) ולכן לא אעסוק בשאלה זו. עם זאת, יש בסעיף 13 לחוק זה כדי להרחיב את ההבנה: האם היתה במקרה דנן "הסכמה מדעת".
ע"פ סעיף 13 (ב) המידע שנמסר למטופל ע"מ לקבל את הסכמתו צריך לכלול את:

1. האבחנה והסכות של מצבו
2. תיאור המהות, ההליך, המטרה והתועלת הצפויה
3. הסיכונים הכרוכים בטיפול
4. סיכונים וסיכויים של טיפולים רפואיים חלופיים, או העדר טיפול
5. עובדת היות הטיפול בעל אופי חדשני
מבדיקת עובדות המקרה דנן עולה כי המידע שנמסר לשרון כלל את כל המרכיבים המפורטים לעיל, אלא שבאשר לסיכונים הכרוכים בטיפול – אלו לא נמסרו לה באופן מלא – ולכן ההסכמה שניתנה לא היתה הסכמה מדעת. 

עוולת הרשלנות

12. עוולת הרשלנות אינה מנושא עבודה זאת ולכן אתייחס אליה בקצרה רבה ורק בהיבטים העולים מפ"ד שבמקורות לעבודה והנוגעים למקרה דנן.
13. ברור כי בביצוע הניתוח עצמו לא היתה כל רשלנות באופן עשיית הדברים שבוצעו במיומנות ובמקצועיות. עם זאת, תוכל שרון לטעון לקיום עוולת הרשלנות בהתייחס לכך שד"ר גדי הפר את חובת הזהירות המוטלת עליו בכך שלא מסר לה את מלא המידע והסיכונים הטמונים בביצוע הניתוח (פ"ד דעקא
). מעבר לכך בפ"ד זה מצביעה השופטת בייניש על מגמה הולכת וגוברת לכך שעוולת התקיפה תוכר רק כאשר לחולה לא נמסר כלל מידע על הטיפול הצפוי לו (ייתכן במקרה עין שמאל), אולם במקרים של העדר "הסכמה מדעת" עבר מרכז הכובד של בחינת האחריות הנזיקית לעוולת הרשלנות (ללא ספק מתאים למקרה עין ימין).
אסתפק רק באמירה הכללית שייתכן ונכון היה לבחון את המקרה דנן גם לאור עוולת הרשלנות על המורכבות הרבה שבכך (הוכחת הקשר הסיבתי לנזק וכו').

סיכום 
14. לעניות דעתי במקרה דנן מתקיימת עוולת התקיפה במעשהו של ד"ר גדי גם באשר לניתוח שבוצע בעין ימין (בשל העדר "הסכמה מדעת" – בעקבות מסירת מידע לא מלא באשר לסיכונים הטמונים בטיפול) וגם באשר לזה שבוצע בעין שמאל (בשל אי קבלת הסכמה מפורשת כלל). ויש לחייבו ע"פ פקודת הנזיקין.
15. באשר לגובה החיוב – זה יושפע בוודאי מכך שעיסוקה של שרון הוא בדוגמנות ולכן מעבר לפגיעה הגופנית יש כאן גם פגיעה בפרנסתה.
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� ע"א 322/63 גרטי נ' מ"י, פ"ד יח(2)449


� ע"א 3108/91 רייבי נ' וייגל, פ"ד מז(2)497


� לעייל ה"ש 4


� ע"א 323/89 קוהרי נ' מ"י, פ"ד מה(2)142.


� לעייל ה"ש 4


� ת"א (ת"א) 906/73 צברי נ' ברונר, פס"מ תשל"ו (2)465, 495.


� לעיל ה"ש 4


� ע"א 2781/93 דעקא נ' בי"ח הכרמל, פ"ד נג(4)526


� לעיל ה"ש 4


� לעיל ה"ש 2


� לעיל ה"ש 6


� ע"א 6153/97 שטנדל נ' פרופ' שדה, פ"ד נו(4)746, 757.


� לעיל ה"ש 10, ע"מ 550.


� לעיל ה"ש 8, ע"מ 474.


� לעיל ה"ש 4


� לעיל ה"ש 6, דעת השופט מ. בייסקי.


� לעיל ה"ש 4, ע"מ 506-507.


� לעיל ה"ש 14, ע"מ 753-754.


� לעיל ה"ש 4, ע"מ 508.


� לעיל ה"ש 3


� ע"פ 480/85 קורטאם נ' מ"י, פ"ד מ(3)673


� לעיל ה"ש 10
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