פתרון לדוגמא

נשים בדיני נזיקין

מועד א' תשס"ו

הפתרון המוצע לעיל אינו אלא דוגמא לדרך אפשרית לניתוח הסוגיות אליהן התבקשתם להתייחס בבחינה. בבדיקת הבחינה ניתן משקל גבוה לחשיבה מקורית וליישום ונדרשה הצגה בהירה ומשכנעת של הטיעונים שהועלו. חזרה על דברים שנאמרו בכתה או במחברת הבחינה של שנה שעברה ללא יישום גרעה נקודות. העלאת טיעונים ללא התייחסות למטרות דיני הנזיקין שנלמדו במהלך השנה גרעה נקודות.

בכל מחברת בחינה נכתבו הערות. סטודנט המבקש הבהרה להערות מוזמן לפנות אלי באמצעות דואר אלקטרוני ולקבוע פגישה.

התבקשתם להביע את דעתכם על החלטות השופטים השונים בעניין לוי נ' בי"ח שערי צדק שערי צדק, שדן בזכאות הורים לפיצויים בגין מות עוברם בבטן אמו בגלל רשלנות בית החולים.

נדרשתם להתייחס בתשובה למטרות דיני הנזיקין ולמטרה לקדם את מעמדן של נשים בחברה.

זו דרך ניתוח אפשרית:

ראשית יש להציג את עמדות שלושת השופטים. השופטת חיות קבעה שראוי לפצות את שני ההורים כניזוקים עיקריים, משום שהיו מעורבים ישירות בהליך הלידה, אירוע מכונן בחייהם. לגישתה הפרדה בין האב לבין האם אינה ראויה, משום שההורות בנויה על שותפות בין שני ההורים, שתחילתה בהליך ההתעברות והמשכה בהליך ההריון, הלידה וגידול הילד. בהתאם לגישה זו למעורבות הפיזית הגדולה של האם לא ראוי לתת ביטוי משפטי. 

השופטים  ריבלין וג'ובראן פסקו שהאם ניצבת על גו הגבול בין ניזוק עיקרי לבין ניזוק משני. השופט ג'ובראן הדגיש כי האם חוותה גם טראומה גופנית, ונחשפה לסיכונים פיזיים שלא היו מנת חלקו של האב. השופטים  קבעו שהאב אינו ניזוק עיקרי. אולם לגישתם ראוי להגמיש במקרה זה את תנאי הלכת אלסוחה ולפצותו כניזוק משני, על אף שאינו סובל מהפרעה נפשית מהותית. השופט ריבלין הסביר שבמקרה של עובר שמת בבטן אמו לא מתקיימים הטעמים שהצדיקו לקבוע את מגבלות הלכת אלסוחה בגין תביעה עבור נזק לזולת.

מהיבט הצדק המתקן יש לשאול כיצד יכול פיצוי כספי לתקן את הנזק הלא ממוני הכרוך בפגיעה הקשרית עקב מות העובר. הרי בפיצוי הכספי אין משיבים את המצב לקדמותו, ואין מתקנים את הנזק. האם למרות מגבלות אלה שיקולי צדק מתקן מחייבים פיצוי?

מהיבט ההרתעה, בהעדר פיצוי להורים כניזוקים עיקריים או משניים המזיק לא ישקול את מלוא הנזקים שהנגרמים כתוצאה ממעשיו. כפי שקבע השופט ריבלין, בהעדר פיצוי להורים יהיה זול באופן בלתי סביר לגרום למותו של עובר מאשר לפגוע בו לצמיתות. חשש זה מפני הרתעת חסר עולה דווקא במקרה של מות עובר, משום שבית המשפט קבע שעובר, בניגוד לילד שיצא לאוויר העולם ונפטר, אינו זכאי לפיצוי בגין אובדן השתכרות בשנים האבודות. ( האם החלטה זו מוצדקת? ניתן היה להתייחס לנושא זה במסגרת הביקורת שלכם על פסק הדין). 

כאן היה מקום לדון במתח שנוצר בין מטרת ההרתעה לבין הפן האקפרסיבי של המשפט.

בגלל העדר פיצוי בגין אובדן השתכרות בשנים האבודות לעובר, עשויה להיווצר הרתעת חסר. אולם פיצוי בגין מות עובר עשוי להתפרש כחפצון החיים האנושיים. מנגד בחברה שבה מטבע הפיצוי המקובל הוא כסף,  ניתן להבין את החלטת בית המשפט כמסר שאין לזלזל בחיי עובר.  כאן היה מקום לשאול כיצד ישפיע מסר זה על העמדות החברתיות בסוגיית ההפלות, וכיצד הוא ישפיע על הזכות הנטענת של נשים לבצע הפלה.

מצד שני, כאשר מפצים בגין פגיעה קשרית הנובעת ממות עובר, ואין מפצים בגין פגיעה קשרית כאשר נפטר ילד או אדם בוגר, מתקבל המסר שמות עובר קשה יותר להוריו מאובדן ילד שכבר יצא לאוויר העולם. האם מסר זה מבהיר את חשיבות הקשרים בחיינו?

לכאורה, פיצוי ההורים כניזוקים עיקריים מחזק את המסר שהמשפט מייחס חשיבות לקשרים האנושיים, משום שהילד נתפס כחלק בלתי נפרד מהוריו. מסר זה מודגש בכתיבה הפמיניסטית התרבותית. אולם כאשר מפצים הורים בגין מות עובר, ואין מפצים אותם בגין מות ילד, דומה שמתקבל מסר הפוך, משום שהפיצוי מוגבל רק למקרים בהם ההורים מעורבים פיזית באירוע. בהתאם לטיעון זה, פיצוי ההורים כניזוקים עיקריים דווקא בנסיבות אלה יחליש את מעמד הפגיעות הקשריות במשפט במקום לחזקו.

השופט ריבלין הדגיש שפיצוי בגין נזקים משניים עשוי להיות גבוה יותר מפיצוי בגין נזקים עיקריים, אך לשפה כוח מכונן.  מעבר לכך, כאשר מוטלות מגבלות קשות יותר על פיצוי בגין הנזקים המוגדרים כמשניים, מתקבל מסר שהמשפט אינו מכיר בחשיבות הקשרים בחיינו.

האם ראוי להכיר בפגיעה הקשרית כנזק בפני עצמו? 

בין השופטים התגלעה מחלוקת בנוגע לשאלה אם ראוי לערוך אבחנה בין סיווג האב והאם לצורך הפיצוי.

רבים מכם העלו את הטיעון שאובדן עובר כרוך בסבל נפשי קשה יותר לנשים בגלל תפקידן החברתי כאמהות מזינות ודואגות, ולפיכך ראוי לפצותן כניזוקות עיקריות ולא משניות. מצד שני, העליתם חשש מפני הנצחת חלוקת התפקידים המסורתית, ויצירת סטריאוטיפים.

היות שבמקרה זה נידונה הסוגייה אם לפצות אם כניזוק עיקרי בגין מות עובר בלידה היה מקום להתייחס לא רק להבדלים בתודעה אלא להבדלים בהוויה. לא ניתן להתווכח עם הנתון שנשים יולדות ולפיכך הן חשופות לא רק לסבל הנפשי הקשה אלא גם לסבל הפיזי ולסיכונים הכרוכים  בלידה ובהריון. אולם יש לשאול אם ראוי לתת להבדלים הללו נפקות משפטית. האם לשם קידום נשים נדרשים להכיר בשונות שלהן או שהכרה בשונות מעודדת יצירת סטריאוטיפים ודעות קדומות, שבסופו של דבר פוגעים בנשים? סוגייה זו התעוררה בעבר בהקשר למתן חופשת לידה לנשים. 

פסק דין לוי מוצג כהגמשת הלכת אלסוחה. אולם הטעמים הנזכרים בפסק הדין להצדקת הסטייה מהלכת אלסוחה מעוררים ספק אם יש מקום להמשיך ולנהוג על פיה. 
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