מבוא

המשפט הרפואי הוא ענף של דיני הנזיקין הכלליים אשר התפתח מאוד בשנים האחרונות וקיבל מעמד עצמאי, בעיקר בהתנתקותו מהמשפט המקובל האנגלי המסורתי, שהוריש לנו את פקודת הנזיקין המנדטורית המהווה עדיין את החוק המגדיר את מסכת העוולות האזרחיות ביחסים  שבין אדם לחברו. 

המשפט הרפואי צמח והתפתח מתוך שתי עוולות מרכזיות בפקודת הנזיקין, עוולת הרשלנות ועוולת התקיפה, אולם, למשפט הרפואי פנים רבות והוא מקיף תחומים רבים ומגוונים, כגון, יחסי רופא-חולה, הפיקוח  על הטיפול הרפואי במסגרת השירותים והמוסדות הרפואיים, מעמד וזכויות החולה (הגדרה שלעצמה שנויה במחלוקת שכן לא כל מטופל הוא חולה - יולדת למשל אינה חולה אף שיש המכנים אותה כך), חובות  הזהירות של הרופא כלפי החולה שמהווה את הבסיס המשפטי לעוולת הרשלנות הרפואית, חובת הגילוי של הרופא כלפי החולה במסגרת הדוקטרינה של הסכמה מדעת, הסודיות הרפואית, קביעת מסגרת האחריות לקיום זכויות החולה במוסד רפואי והפיקוח על פעולות הרופאים בתחום הפלילי, אזרחי, אתי ומשמעתי וכן תורת הערכת הנזק לכל מי שניזוק, והכוונה, לתרומת הרפואה בגילוי הנזק באבחנתו, בסיווגו, באיתור הגורמים למחלה ולקשר הסיבתי בין החבלה והנזק, כגון הקשר בין פגמים מולדים כגורמי סיכון לשיתוק מוחין והקשר ביניהם לצורך הקביעה המשפטית אם אירועי הלידה והתנהגות הצוות הרפואי גרמו או החמירו את מצבו של היילוד, או הקשר בין אי גילוי מידע למטופל כמתחייב ע"פ דין ובין נזק שנגרם לו בטיפול רפואי או נזק מולד, ומעבר לכך, הערכת היקף הנזק וקביעת נכות רפואית ותפקודית בתחומי הרפואה השונים, וסוגיות המשפיעות על אופן חישוב הפיצויים כגון קיצור תוחלת חיים.

המשפט הרפואי מוסדר בשורה ארוכה של חיקוקים חלקם דנים בנושא באופן ישיר, חלקם באופן עקיף, ונזכיר את פקודת בריאות העם על תקנותיה הרבות, פקודת הרופאים (נ"ח), פקודת רופאי השיניים (נ"ח), פקודת הרוקחים (נ"ח), חוק הפסיכולוגים, תשל"ז1977-, פקודת המיילדות, 1929, חוק האנטומיה והפתלוגיה, תשי"ג- 1953, חוקי הביטוח הלאומי, חוקי הנכים ועוד. ספרנו, ומצאנו  350 חיקוקים שבהם מוזכר הערך "רופא", עובדה שיש בה לכשעצמה להצביע על מעמדו העצמאי של המשפט הרפואי.

אמרנו שהמשפט הרפואי הוא ענף של דיני הנזיקין, אך לא נחטא אם נאמר שבחמישים השנים האחרונות הוא התפתח מאוד וקיבל מעמד עצמאי, הן בהתנתקות שלו מהמשפט המקובל האנגלו אמריקאי, והפיכתו למשפט רפואי ישראלי, הן בשינוי תפיסות העולם במערכת היחסים של רופא - חולה במעבר מגישה פטרנליסטית לפיה הרופא מחליט על הטיפול הראוי לחולה, לגישה אוטונומית- תועלתית, לפיה לחולה יש את הזכות להחליט מה ייעשה בגופו, עקרון שאומץ על ידי המחוקק, לא רק ליחסי רופא -  חולה, מכוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, תשנ"ב1992-, והן בהגדרתו כבעל מעמד עצמאי על ידי המחוקק בחוק זכויות החולה, תשנ"ו1996- ובחוק ביטוח בריאות ממלכתי, תשנ"ד1994-, שהם גולת הכותרת של המשפט הרפואי, שהכיר בזכויות החולה בצורה זו או אחרת, לפני חקיקת חוקים אלה, אך לא נתן לכך ביטוי רשמי בהגדרה.

מאז שנות השמונים חל מפנה במגמות ובתפיסות המשפטיות בשיטת המשפט. גישת בית המשפט העליון השתנתה בכל תחומי המשפט ולא רק בתחום המשפט הרפואי, אנו מבחינים בפיתוח ניכר של הלכות חדשות בכל התחומים, ומעטים העניינים בהם לא הייתה התערבות בין של המחוקק ובין  של בתי המשפט על דרך של חקיקה שיפוטית יוצרת. גישה זו בולטת במיוחד בדיני הנזיקין, וקיבלה משנה תוקף במשפט הרפואי, וזאת בהשפעתם הישירה של חוקי היסוד, ובעיקר חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אשר חיזק וביצר את מעמדו של הפרט, את זכויות השמירה על החיים, הגוף והכבוד, השמירה על הקניין, הפרטיות וצנעת הפרט, וכן כל פגיעה בזכויותיו. אח"כ בא חוק זכויות החולה, אשר נתן גושפנקא לתפיסות יסוד כגון הזכות לסודיות רפואית, הזכות לטיפול רפואי, הסכמה מדעת לטיפול רפואי הרשומה הרפואית והמידע הרפואי, האחריות לקיום הזכויות במוסד הרפואי ועוד.

בפסיקת בתי המשפט בשנים האחרונות ניתן להבחין במגמה בולטת של הרחבת האחריות הרופא, ובעיקר המוסד הרפואי, כלפי החולה. המסר השזור בפסיקה של הערכאות השיפוטיות השונות הוא של הגנה על החולה, דהיינו המטופל שניזוק. הדבר בולט במיוחד בפיתוח הלכות חדשות כגון ההכרה בעוולות חדשות כגון, "הולדה בעוולה", "עיקור רשלני" אשר גורם להריון בלתי רצוי “Wrongfull Conception” , לידה בעוולה “Wrongful Life”  ביסוס הרעיון של חובת הרישום הרפואי שהפרתה יוצרת עילת תביעה בפני עצמה, הרעיון של העברת נטל הראיה על המוסד הרפואי כאשר אין בידי החולה להוכיח, בנסיבות מסוימות אם הייתה התרשלות או לא, הענקת פיצוי חדשני על נזק שנגרם לקרוב משפחה שנפגע בנפשו עקב נזק משמעותי לניזוק הפיזי, על אף שהקרוב נעדר ולא היה נוכח בתאונה (הרחבת מעגל הזכאים לפיצויים), הענקת פיצוי על אובדן סיכויי החלמה, פיתוח הרעיון של הקשר הסיבתי המאפשרת לחייב המזיק בפיצויים גבוהים יותר מאשר הנזק אשר גרם, וכן הרחבת מעגל הזכאים לפיצויים הן ע"י פרשנות מקילה של דוקטרינות משפטיות כגון מועד גילוי הנזק לעניין הגדרת  "ההתיישנות", ביסוס הרעיון של "נזק ראייתי" במקרה שבו רופא גורם באורח רשלני נזק לחולה  שבטיפולו, אך באופן שאינו מאפשר לדעת איזה חלק מהנזק הוא תוצאה המחלה בה לקה החולה לפני שטופל, ואיזה חלק מהנזק הוא תוצאת עוולתו של הרופא. אי היכולת לדעת את חלקו של הרופא יכול שייגרם מאי ניהול רישומים נאותים על ידי עובדי בית החולים, והמוסד הרפואי עשוי להתחייב גם בגין הנזק הישיר שנגרם וגם בגין הנזק הראייתי.

הרחבת מעגל הזכאים לפיצויים נעשתה גם על ידי המחוקק במקרים מסוימים כגון בחקיקת חוקים סוציאליים המזכים את הנפגע בפיצויים, אף ללא הוכחת אחריותו של המזיק, כגון, בחוק הביטוח הלאומי, תשנ"ה1995- [נוסח משולב], חוק הנכים [תגמולים ושיקום], חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה1975- חוק לפיצוי נפגעי הגזזת, תשנ"ד1994- ועוד.

מגמת ההתרחבות של ההגנה על זכויות הפרט בכלל והחולה בפרט מתבטאת בעיקר בשתי דוקטרינות מרכזיות המשמשות לתכלית זו: האחת, הרחבת "חובת הזהירות"  במסגרת עוולת ההתרשלות ע"פ דיני הנזיקין המסורתיים; השניה, ביישום דוקטרינת "ההסכמה מדעת" על שני פניה, מימוש זכותו של החולה לדעת ולהחליט מה ייעשה בגופו, וחובת הגילוי היזום של הרופא כלפי החולה אודות הטיפול הרפואי שנעשה או צריך להיעשות בחולה.

הרחבת האחריות המשפטית של המוסד הרפואי והרופא כלפי החולה, וביסוס מעמדו העצמאי של המשפט הרפואי מחד, והצורך לברר את יחסי הכוחות שבין הממסד הרפואי והצרכן של שירותי הבריאות מאידך, הובילה לרעיון של כתיבת ספר שיוקדש כולו למשפט הרפואי. 

מאחר ולפסיקת בתי המשפט בתחום זה  עשויה להיות השפעה רבה על מערכת הרפואית בישראל, ואף בתחומים מסוימים לעצב מחדש ובאופן שונה את מערכות יחסי הגומלין של הממסד הרפואי, שירותי הבריאות הרופא והצרכן הנזקק לשירותי הבריאות, מצאנו שיש מקום להקדיש לנושא התייחסות מיוחדת, השונה במתכונתה  מהמקובל בספרי נושא, אלא שתקצר היריעה להכיל התייחסות ראויה להיקף העניינים והסוגיות שהמשפט הרפואי דן בהם, כמו גם לנושאי ההתמחות הרפואיים השונים, על כן בחרנו להתמקד בפסקי דין מתחומי רפואה בהם קיימת התמחות ספציפית, כאשר הספר הראשון מביא 12 פסקי דין בתחום הגניקולוגיה והמיילדות, ועליהם פרשנות והיבטים מדיקוליגליים, תוך ניסיון לפרוש לעיני הקורא את המצב הרפואי והמשפטי,  מעין קליידסקופ של נושאים וסוגיות בהם דן המשפט הרפואי מתחומים שונים, בהם רפואיים, פילוסופיים, דתיים וחברתיים. 

הגניקולוגיה והמיילדות דנים בראשית החיים, וכדרכם מוצגים בספר 12 פסקי דין המאפיינים  את ציוני הדרך השונים בכרונולוגיית החיים, מהשלב המוקדם של טרם ההתעברות (הייעוץ הגנטי), עבור לשלב ההריון, האבחנה והגילוי של פגמים שונים ואמצעי מניעתם, דרך שלב הלידה על אופניה השונים עד לטיפול ביילוד בסמוך לאחר הלידה, ולבסוף אופן ההתמודדות של מי שניזוק בלידה והסוגיות המשמשות להתדיינות יומיומית של בתי המשפט באופן חישוב הנזק.  החוט השני העובר דרך פסקי הדין הוא הניסיון לברר את הגורמים והסיבות לנזק שהוא בדרך כלל נושא התביעה, אנו מקדישים ספר זה לכל אותם נפגעים אשר מבקשים לממש את זכותם הבסיסית לדעת כיצד התרחש הנזק שהם נושאים עימם.

הספר מציג 12 פסקי דין אשר דנים בהיבטיה השונים של הגניקולוגיה והמיילדות החל משלב הייעוץ הגנטי, שלב ההתעברות, המעקב והטיפול בהריון, שלב האבחון והקבלה לבית החולים, המעקב וההשגחה בלידה ואחריה, אופן סיום הלידה, גורמי הסיכון בהריון ובלידה עד להערכת הנזק ליילוד שנפגע בהריון ובלידה.

בספר הושקע מאמץ רב להציג בפני הקורא את האסכולות הרפואיות השונות בכל תחום באמצעות סקירה מעודכנת של רוב הספרות הרפואית והפסיקה בתחומי המשפט הרפואי. הספר מציג את 12 פסקי הדין הנזכרים, כאשר בתחילת כל פסק דין ישנו תקציר עיקרי של פסק הדין וריכוז האסמכתאות שבפסק הדין, ולאחריו הצגת ההיבטים הרפואיים והמשפטיים של הנושאים המועלים בפסק הדין, תוך ניסיון להציג את המצב הרפואי המשפטי בארץ ובחו"ל.

בסוף הספר ימצא הקורא מפתח עניינים מפורט באמצעותו ניתן לעיין בנושאים ובעניינים שבספר, שיסייעו בידו לאתר את המידע המבוקש.

לבסוף תודה, לכל מי שסייעו בהוצאת הספר, ראשית לשופטי בתי המשפט יצרני ההלכות ופסקי הדין במשפט הרפואי, תודה לאלה שסייעו לי באיסוף פסקי הדין, בהכנת תקצירי פסקי הדין וההגהות, ובמיוחד לעו"ד הדס שליסל, ששקדה על הכנת תקצירי פסקי הדין, למתמחה שירין ברגותי, אשר עמלה על ההגהות והמפתחות ולדורית שם טוב, שערכה את הספר ובזכותה הפכה הטיוטה מרעיון לספר.

לסיום, שלמי תודה לרעייתי ולילדיי, אשר גילו סבלנות ואורך רוח באותן שעות ארוכות בהן הקדשתי את זמני לכתיבתו של ספר זה.
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