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  על קנקנה של עברת ניצול יחסי מרות

  מאת

  * ליז מונטיליו

) ב(346מאמר זה מבקש להתוות שיקולי� ראשוניי� להבחנה בי� עברת האינוס לבי� סעי� 

בעשורי� .  הד� בניצול יחסי מרות בי� בגירי�1977–ז"התשל, רישה לחוק העונשי�

 על יסוד היעדר הסכמה וכיו� היא מבוססת, הקודמי� עברה עברת האינוס שינויי� רבי�

ועולה השאלה , יסוד ההסכמה הוא המונח ג� בבסיס עברת ניצול יחסי מרות. חופשית בלבד

ומתי מדובר בהסכמה שניתנה , מתי ההסכמה אינה חופשית כדי להיכנס בגדרי עברת האינוס

לש� בירור השאלה האמורה המאמר סוקר תחילה את השינויי� . בניצול יחסי מרות בלבד

, ריי� בעברת האינוס ומתחקה על כוונת המחוקק בחוקקו את עברת ניצול יחסי המרותהעיק

א לחוק העונשי� הד� במטפל נפשי המנצל תלות של מטופל 347בי� היתר דר� בחינת סעי� 

קרי , של עברת ניצול יחסי מרות" קלאסיי�"לאחר מכ� מתמקד המאמר במקרי� ה. בו

המאמר מבחי� בי� מגע מיני , בהקשר הזה. עבידמינית שנעשית בי� העובדת למ" עסקה"

כשהמגע המיני נעשה ; שנעשה ביזמת המעביד לבי� מגע מיני שנעשה ביזמת העובדת

, בדיני החוזי�" הכפייה הכלכלית"המאמר מבקש ללמוד מדוקטרינת , ביזמת המעביד

ות המאמר מראה שדי במודע, כשהמגע המיני נעשה ביזמת העובדת. בשינויי� המחויבי�

ואי� , הנאש� להיות העובדת מעוניינת לקד� את עצמה במקו� העבודה דר� קיו� יחסי מי�

לבסו� מתייחס המאמר למקרי� שבה� נאשמי� . צור� לתור אחר תמורה כלשהי מצדו

מכיוו� , הורשעו בניצול יחסי מרות א� שהמקרה תא� מבחינה עובדתית את עברת האינוס

� ווהוא מצביע על כלי� לצמצ, נוגע ליסודות העברהשנותר ספק במודעותו של הנאש� ב

  .הרשעות מעי� אלו

עברת . ג.  המחוקק וההלכה הפסוקה–ניצול יחסי מרות . ב. הרחבת עברת האינוס. א. מבוא

  ; של ניצול יחסי מרות" קלאסיי�" ההמקרי�. 1 . מהלכה למעשה–ניצול יחסי מרות 

  .סיכו�;  במודעות הנאש�עברת ניצול יחסי מרות וסיטואציות של ספק. 2

  

  

 
העמדה המובאת במאמר זה מבטאת את . משרד המשפטי�, )פלילי(מתמחה במחלקת ייעו� וחקיקה   *

  .עמדתי האישית בלבד
להגר סלקטר ולשלי נעי� על הערותיה� המועילות , לדפנה צדקיהו, ות לדרור מיטלמ�אני מבקשת להוד  

אריה על הנחייתה את �מירי גור' אני מבקשת להודות לפרופ, בעיקר. לטיוטות קודמות של מאמר זה
תודתי נתונה , כמו כ�. עבודת הסמינר שעל בסיסה נכתב מאמר זה ועל ליווי כתיבת המאמר לאור� הדר�

לקוראי� האנונימיי� ובפרט לנועה זעירא ולטירא� ששו� על הערות מאירות , משפטי�כתב העת לחברי 
 .עיניי� ועל שותפות אמתית בחשיבה על המאמר
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 מבוא

 הוגש כתב אישו� נגד הנאש� בעקבות תלונתה של אזרחית תאילנד 1 מוצאפיבעניי�

� קצר לאחר הגעת זמ, על פי עובדות כתב האישו�. שהגיעה לעבוד אצלו בחקלאות ובעיסוי

בחדר . המתלוננת אל המשק אמר הנאש� למתלוננת כי עליו ללמדה כיצד לבצע עיסויי�

הוא עיסה בשמ� את איברי גופה . והתפשט א� הוא, סויי� הורה למתלוננת להתפשטהעי

וכי לש� כ� , בהבהירו לה כי הוא משל� לה את שכרה, ולאחר מכ� הורה לה לעסות את גופו

ולאחר שהנאש� הבהיר לה כי , בשבוע השני לעבודתה של המתלוננת. היא הובאה ארצה

נשכב עליה ובעל אותה ,  הנאש� את המתלוננתחיבק, מדובר בחלק מהכשרתה המקצועית

הנאש� הבהיר למתלוננת כי א� אינה . בהחדירו את איבר מינו לאיבר מינה של המתלוננת

הנאש� א� סירב לבקשת . הוא יחזיר אותה לתאילנד, מעוניינת לעבוד על פי דרישתו

שאחד לאחר , בסופו של דבר.  אחרדיבהמתלוננת לעבוד רק בחקלאות או לעבור למע

הודיעה המתלוננת , מהלקוחות ביקש מהמתלוננת בתו� העיסוי לעסות ג� את איבר מינו

זמ� קצר לאחר מכ� הפסיק הנאש� את . לנאש� שאינה מוכנה עוד לעבוד במת� עיסויי�

הורה לה לארוז את חפציה והסיעה לנמל התעופה על מנת לוודא את , העסקת המתלוננת

  .חזרתה לתאילנד בעל כורחה

לפי סעי� , � עובדות אלה ייחס כתב האישו� לנאש� עברת בעילה אסורה בהסכמהבגי

הבועל אשה שמלאו לה שמונה " הקובע כי 1977–ז"התשל, רישה לחוק העונשי�) ב(346

"  מאסר שלוש שני�–דינו , [...]עשרה שני� תו� ניצול מרות ביחסי עבודה או בשירות 

ת ציי� בית המשפט שמקריאת כתב האישו� עולה ע� זא"). עברת ניצול יחסי מרות: "להל�(

, )1)(א(345סעי� כי העובדות אינ� תואמות עברה זו אלא דווקא את עברת האינוס לפי 

  2).עברת האינוס: להל�" (הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית"דהיינו 

 3.כתב אישו� זה ממחיש את הקושי להבחי� בי� עברת האינוס לעברת ניצול יחסי המרות

וכיו� היא מבוססת על יסוד היעדר , עשורי� הקודמי� עברת האינוס עברה שינויי� רבי�ב

א� בעבר היה נית� להבחי� בי� שתי העברות באמצעות אלמנט , כ�. הסכמה חופשית בלבד

יסוד ההסכמה הוא שמונח , ע� ביטול יסוד זה, היו�, הכוח שהיה קיי� בעברת האינוס

אלה מתי ההסכמה אינה חופשית כדי להיכנס בגדרי בבסיס שתי העברות ומעלה את הש

התוצאה היא שברוב . ומתי מדובר בהסכמה שניתנה בניצול יחסי מרות בלבד, עברת האינוס

 
 ).16.12.2012, פורס� בנבו (מוצאפי' פלילי נ – י פרקליטות מחוז דרו�.מ 1298/07) ש"שלו� ב(פ "ת  1
שהושגה במרמה לגבי , הבועל אישה בהסכמת האישה: "י�לחוק העונש) 2)(א(345' או לחילופי� לפי ס  2

ע� זאת בסופו של דבר קבע בית המשפט . שאינו במוקד רשימה זו, "מיהות העושה או מהות המעשה
ראו (רט מדוע י פלאא� , שהעובדות שהוכחו במהל� המשפט אכ� תואמות את עברת ניצול יחסי מרות

) ש"מחוזי ב(ג "עפ(נדחה , הרשעה ועל חומרת העונשערעור הנאש� על עצ� ה). ש�, מוצאפיעניי� 
49707�05�בקשת רשות הערעור נדחתה א� היא )). 8.1.2014, פורס� בנבו(מדינת ישראל ' מוצאפי נ 13

 )).6.4.2014, פורס� בנבו(מדינת ישראל ' מוצאפי נ 913/14פ "רע(
הבועל : "לחוק העונשי�) 1)(א(345' למשל ס, קושי זה עלול להתעורר ע� מספר סעיפי� בעברת האינוס  3

מצב [...] הבועל אישה תו� ניצול : "לחוק העונשי�) 4)(א(345' או ס, "אישה שלא בהסכמתה החופשית
ע� זאת ברשימה זו לא אתעכב על כ� ואדו� באופ� כללי ביסוד ". אחר המונע ממנה לתת הסכמה חופשית

 . ה� בעברת ניצול יחסי המרותהסעיפי� בעברת האינוס ו�ההסכמה שמופיע ה� בשני תתי
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קשה לומר א� מדובר בעברת האינוס או שמא בעברת ניצול , המקרי� שבה� מעורבת מרות

  .נגיסה בעברת האינוס, במידת מה, והלכה למעשה ניכרת, יחסי מרות

מטרת רשימה זו היא לעמוד על היחס שבי� שתי עברות אלו ולהתוות שיקולי� 

אטע� שיישו� שיקולי� אלו יסייע אט אט לצייר את קו . ראשוניי� לבחינת המקרי� השוני�

  .הגבול בי� שתי העברות בצורה שתגשי� את כוונת המחוקק בהרחיבו את עברת האינוס

עו בעברת האינוס ואת הבעיות שאת� אסקור בקצרה את השינויי� שבוצבפרק א 

אניח את התשתית המשפטית של בפרק ב . מתמודד בית המשפט בבואו לייש� שינויי� אלו

בפרק ג תשתית זו תסייע . עברת ניצול יחסי מרות ואעמוד על דעת המחוקק והפסיקה בעניי�

 שתי ודרכ� אנסה להתוות את קו הגבול בי�, המקרי� השוני� שנדונו בפסיקה בבחינת

, הנכנסת בגדרי עברת האינוס, תחילה אבקש להבחי� בי� היעדר הסכמה חופשית. העברות

לאחר מכ� . הנכנסת בגדרי עברת ניצול יחסי מרות בלבד, ובי� היעדר הסכמה חופשית

אתייחס למקרי� שבה� בית המשפט מזכה מעברת האינוס מחמת הספק ומרשיע בעברת 

 במודעתו של הנאש� באשר להיעדר הסכמתה של ניצול יחסי מרות כאשר מתעורר ספק

 .פרקי� בהתאמה� פרק זה נחלק לשני תתי).להבדיל מהיעדר הסכמתה החופשית(הקרב� 

  .  האחרו� של הרשימה מסכ�החלק

  הרחבת עברת האינוס. א

שאינה , הבועל אשה: " לחוק העונשי� את עברת האינוס כ�345בתחילת הדר� הגדיר סעי� 

 החל משנות 4". מאסר ארבע עשרה שני�–דינו ,  [...]שימוש בכוחתו� נגד רצונה , אשתו

 העיקריי� שבה� 5.השמוני� ביצע המחוקק שינויי� רבי� שהרחיבו את גדרי עברת האינוס

 
שונה , בסמו� לפרסו� החוק). ההדגשה הוספה (226ח "ס, 1977–ז"התשל,  לחוק העונשי�345' ס  4

, 1977–ז"התשל, במסגרת תיקוני טעויות בחוק העונשי�" שלא כדי�"לביטוי " שאינה אשתו"הביטוי 
 . 113ח "ס

כ� למשל , י� שנוגעי� להלי� המשפטי עצמויש לציי� שבד בבד ע� שינויי� אלה בוצעו ג� שינוי  5
 בוטלה דרישת הסיוע בעברות 197ח "ס, 1982–ב"התשמ, )7' מס(במסגרת חוק לתיקו� פקודת הראיות 

בעקבות זאת המצב כיו� איננו מחייב כל תוספת ראייתית מסוג . וזו הוחלפה בדרישה לנימוק בלבד, מי�
ההבדל היחיד בי� עדה שהיא קרב� בעברת . עברת מי�כלשהו לעדותה של המתלוננת כדי להרשיע אד� ב

לביקורת . היא שההרשעה על סמ� עדותה היחידה של הראשונה מחייבת נימוק" רגילה"מי� לבי� עדה 
" הממוגדרת והשתקת הקול השונה' אמת'ה: מבט פמיניסטי על דיני הראיות"על הסדר זה ראו יובל מרי� 

 הוס� 1957–ח"התשי, )חקירת עדי�(ק לתיקו� סדרי הדי� א לחו2' ס). 2011 (121, 97 טז המשפט
וקבע שבית , )22' תיקו� מס: להל� (62ח "ס, 1988–ח"התשמ, )22' תיקו� מס(במסגרת חוק העונשי� 

' ס. אלא בנסיבות מיוחדות שיירשמו, המשפט לא ירשה חקירה בדבר עברה המיני של נפגעת בעברת מי�
, )2' תיקו� מס) (חקירת עדי�(חוק לתיקו� סדרי הדי� ( 1995שהוס� בשנת , ב לאותו החוק2

קבע כי נית� לאפשר למתלוננת בעברת מי� למסור עדות שלא בנוכחות , )152ח "ס, 1995–ה"התשנ
,  חוקק חוק זכויות נפגעי עבירה2001בשנת . כדי שתוכל להימנע מכל מגע עמו, הנאש�
תו� "החקירה תהיה , רתה של נפגעת עברת מי� בו נקבע כי א� יש צור� בחקי13' ובס, 2001–א"התשס

, כ�. כמו כ� בוצעו שינויי� שנוגעי� לחומרת הענישה". שמירה קפדנית על כבודו ופרטיותו של הנפגע
 שני� וקבע נסיבות מחמירות שבה� העונש 16� העלה את עונש המאסר המרבי ל22' תיקו� מס, למשל

שכ� מטרתה היא לבחו� את קו , גי� מגדריה של רשימה זוע� זאת שינויי� אלו חור.  שני�20המרבי הוא 
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נגד " שונה הביטוי 227'  במסגרת תיקו� מס6. לחוק העונשי�61'  ותיקו� מס22' ה� תיקו� מס

פורש בפסיקה כדרישה " נגד רצונה"בר הביטוי  בע8".שלא בהסכמתה החופשית"ל" רצונה

וכ� ניצול הזדמנות , )למשל בצעקה(מהאישה לתת ביטוי להתנגדותה למעשי� בהתנהגותה 

 ע� זאת כבר בפסקי די� מוקדמי� לתיקו� נית� לראות שינוי 9.ראשונה לברוח ולהזעיק עזרה

הסכמתה של האישה �אי הסתפק בית המשפט בגרינוולדכ� למשל בעניי� . מגמה בעניי� הזה

 10.א� שהאישה לא הביעה התנגדות למעשי�, למעשי� כדי לקבוע שיחסי המי� היו בכפייה

 
ולכ� די שאציג את הרחבת הגבולות של עברת האינוס , הגבול בי� עברת האינוס לעברת ניצול יחסי מרות

 .כדי לדו� בהמש� בהשפעה של הרחבה זו על עברת ניצול יחסי מרות
שבו , 196ח "ס, 1990–�"התש, )30' סתיקו� מ(תיקו� נוס� הנוגע להרחבת העברה הוא חוק העונשי�   6

מדברי ". המחדיר איבר מאיברי הגו� או חפ� לאיבר המי� של האישה"כ" בועל"הוגדר לראשונה המונח 
עולה שהיה צור� להוסי� , 224, 223ח "ה, 1990–�"התש, )33' תיקו� מס(ההסבר להצעת חוק העונשי� 

שכ� נראה שהנזק שנגר� לנפגעת אינו , "אינוסדרכי� שונות של ביצוע מעשי "את ההגדרה כדי לכלול 
ע� זאת ראוי לציי� שממילא אונס יכול להתבצע רק כלפי . שונה במהותו או בחומרתו מבעילה רגילה

חדירות אוראליות או , היינו(נשי� ורק בחדירה לאיבר המי� שלה� ולא בחדירות מיניות לנקבי� אחרי� 
 מגמות משפטיות –עבירת האונס "ראו לסלי סבה (הה א� שהנזק הנפשי יכול להיות ז, )אנאליות

הצעות חוק שביקשו להוסי� חדירות אוראליות או אנאליות )). 1992 (66, 46ג פלילי� " וקרמינולוגיות
הצעת חוק למניעת ; 388ח "ה, 1980–�"התש, )14' תיקו� מס(ראו למשל הצעת חוק העונשי� (נדחו 

הצעת חוק : 20�הצעה דומה הונחה ג� על שולח� הכנסת ה. 842/17/פ, 2006–ו"התשס, כפייה מינית
 ).1921/20/פ, 2015–ה"התשע, למניעת כפייה מינית

א� הוא עבר בסופו של דבר , 26' במסגרת הצעת החוק וכ� בדיוני� בכנסת הוגדר התיקו� כתיקו� מס  7
סבר לחוק העונשי� על פי דברי הה". שלא כדי�"במסגרת תיקו� זה א� נשמט הביטוי . 22' כתיקו� מס

השמטה זו , )22' דברי ההסבר לתיקו� מס: להל� (303, 303ח "ה, 1986–ו"התשמ, )26' תיקו� מס(
והוא אינו יכול להכריח את אשתו , מטרתה להבהיר שאי� לבעל הגנה מיוחדת בעקבות קשר הנישואי�

 נדחתה טענתו של הסנגור )1980 (281) 3(ד לה"פ ,מדינת ישראל' כה� נ 91/80פ "במסגרת ע. להיבעל לו
) 288' בעמ(בהתבסס על הוראות המשפט העברי , "שלא כדי�"כי בעילת אישה בידי בעלה איננה בעילה 

נראה שהלכה זו . ונראה שהמחוקק מאמ� הלכה זו, )291' בעמ(ועל עקרונות יסוד של כבוד האד� 
. לעשות בה כרצונו בכל עתקידמה את מעמד האישה והכירה בה כאד� ולא כקניינו של בעלה שיכול 

ע� עקרונות היסוד  עולה בקנה אחד ג�, אליה הגעתי, המסקנה: ")291' בעמ, ש�(כדברי השופט בכור 
, אשר, עקרונות, הנתונה לחסדי בעלה בעניי� כה רגיש ועדי�, של כבוד האישה כאד� חופשי ולא כשפחה

  ".מתקדמות בעול�לא מומשו בחקיקה ובפסיקה של מדינות נאורות ו, לדאבו� הלב
אול� הנוסח שהתקבל בסו� הוא , "ללא הסכמתה"נכתב , 7ש "לעיל ה, 22' בדברי ההסבר לתיקו� מס  8

'  ראו בעיקר פרוטוקול ישיבה מס–לאחר דיוני� ממושכי� בכנסת וזאת , "שלא בהסכמתה החופשית"
 של ועדת 241' ופרוטוקול ישיבה מס, )9.11.1987 (11�הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה216

1.2.1988 (11�הכנסת ה, חוק ומשפט, החוקה .( 
, באותה פרשה נאנסה המתלוננת). 1977 (224, 219) 3(ד לא"פ, מדינת ישראל' ו� נ'פרג 579/76פ "ע  9

). 221–220' בעמ, לעובדות המקרה המלאות ראו ש�(במהל� הלילה בידי חמישה גברי� , לטענתה
ולכ� הסיק בית המשפט כי , הנאשמי� זוכו מ� האשמה שיוחסה לה� מכיוו� שהמתלוננת לא התנגדה

בית המשפט לא קיבל את עמדתה של המתלוננת שלפיה לא ברחה ולא התנגדה משו� . הסכימה למעשה
' בעמ, ש�( קבע בית המשפט כ�. שהייתה בהל� והפחד שיתק אותה ולא מכיוו� שהסכימה למעשי�

לפחות להקי� צעקה [...] יכלה , אילו באמת רצתה המתלוננת להימנע מהסתבכות ע� הנאשמי�): "223
א� קשה להבי� למה לא , וליה לא אכלה דבר מכיוו� שהיתה אחוזת פחד'לג'היא סיפרה שבמסעדת ג[...]. 

 ."א� אכ� פחדה, ניצלה הפסקה זו בנסיעה כדי להזעיק עזרה
' בעמ, ש�(כדברי הנשיא שמגר ). 1986 (564) 2(ד מ"פ, דינת ישראלמ' גרינוולד נ 316/85פ "ע  10

א� שלב שבו  לא היה, אשר אינני רואה לדחות�, לפי מימצאיה של הערכאה הראשונה): "578–577
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א� שאי� התייחסות לשינוי בדברי , 22' לכ� נית� להניח כי שינוי הביטוי בתיקו� מס

 מעיד על רצו� המחוקק להתקרב לפרשנויות מאוחרות יותר של בית המשפט 11,ההסבר

 הידועה בכינויה 12,באריכ� א� פירש זאת הנשיא דאז שמגר בפרשת ". ונהנגד רצ"לביטוי 

ודי , בהיר שמטרת התיקו� היא לזנוח את הדרישה להתנגדותהשמגר ". פרשת שמרת"

 עוד קבע שמגר כי ג� אי� צור� 13.כדי שהחדירה האמורה תהיה לא חוקית" לא"באמירת 

  14.סכמה ממכלול הנסיבותה�ואפשר להסיק אי, "לא"באמרה מילולית מפורשת של 

 מדברי ההסבר עולה 15".תו� שימוש בכוח" הושמט הביטוי 61' במסגרת תיקו� מס

.  שבו קראו שופטי בית המשפט העליו� לתק� את החוק16, טייבשהתיקו� נסמ� על עניי�

מיסוד הכפייה ) וא� הרגיש מחויב לעשות כ�(חשי� היה נכו� להוריד ) כתוארו אז(השופט 

בעצ� , ראוי שנראה בפלישה לגופה של אישה"סוד ההסכמה מכיוו� שלדעתו ולרומ� את י

תיקו� זה השמיט יסוד ,  כ�17".מעשה של שימוש בכוח ובכפייה כדרישת החוק, הפלישה

תוצאתו היא שהחל . נוס� מתו� עברת האינוס והוא התיקו� האחרו� שנגע להרחבת העברה

  18.ת א� ורק על היעדר הסכמה חופשית עברת האינוס מוגדרת בהרחבה ומבוסס2001משנת 

הקונצנזוס בספרות האקדמית הוא שהשינויי� בעברת האינוס הושפעו מהתאוריות 

 השינויי� בעברת האינוס הכירו בחוויית החיי� הנשית הייחודית והכירו 19.הפמיניסטיות

 
. ידי המערער נכרכה במשחק אהבה�ניתנה הסכמה לבעילה או אשר בו אפילו הפשטתה של המתלוננת על

שהיא בשיחה המהווה מבח� להתאמתה לתפקיד , ת של האמונההתנגדותה נשחקה כתוצאה מצטבר
ולכ� נצטר� הפחד מפני כל המריית פיו של המערער על רקע הנסיבות , בתחנת השידור בתכנית מוגדרת
שבו , אי� לגלות שלב,  ככל שהתנהגותה של המתלוננת תיראה כאווילית.של המקו� והזמ� שכבר תוארו

עלו כדי ביצוע עבירה על , כפי שתוארו כבר, ומעשיו של המערער,  לבעילה ולא התנגדה לההסכימה
 ".שיסודותיו הוזכרו לעיל,  לחוק העונשי�345סעי� 

, 22' ראו דברי ההסבר לתיקו� מס(השינוי א� אינו מנוי בשינויי� העיקריי� שמציג המבוא בהצעת החוק   11
 ).302' בעמ, 7ש "לעיל ה

  ).שמרתפרשת : להל�) (1993 (302) 1(ד מח"פ, בארי' מדינת ישראל נ 5612/92 פ"ע  12
 .לפסק דינו של הנשיא שמגר) ג(92' פס, ש�  13
 .לפסק דינו של הנשיא שמגר) ה(85' פס, ש�  14
  .408ח "ס, 2001–א"התשס, )61' תיקו� מס(חוק העונשי�   15
' טייב נ 115/00פ "ע; 640, 639ח "ה, 2001–א"התשס) 61' תיקו� מס(דברי הסבר להצעת חוק העונשי�   16

 ).2000 (289) 3(ד נד"פ, מדינת ישראל
 . לפסק דינו של השופט חשי�23' פס, ש�  17
אונס זה אונס זה : "כ יעל דיי�"ח, כדבריה של יושבת ראש הוועדה לקידו� מעמד האישה באותה תקופה  18

שאי� על , ו� כלפי הקורב� שלא צעקהאי אפשר אחר כ� לטע. כל מה שצרי� הוא היעדר הסכמה. אונס
. ' שרידי עור המעידי� על שריטות וכוהשאי� מתחת לציפורניי� של, התוק� סימ� של הציפורניי� שלה

פרוטוקול ישיבה  ()ההדגשה הוספה" (וזה הכל, אונס הוא בעילת אישה שלא בהסכמתה החופשית[...] 
16.4.2001 (15�הכנסת ה, הוועדה לקידו� מעמד האישה של 114' מס.((  

עבירת האינוס בי� הדרת כבוד : ' הביאוהו לכא�–יש סקס אחר '"אורית קמיר ; 6 ש"לעיל ה, סבה  19
)honor( , שוויו� וכבודו הסגולי של האד�)dignity( ,והצעה לחקיקה חדשה ברוח ער� כבוד האד� "

דומה כי גישתו , על פני הדברי�") ("יש סקס אחר"קמיר : �להל) (2004 (755–754, 669ז משפט וממשל 
היא עולה בקנה אחד ע� חלק מ� הניתוחי� . החדשה של המשפט הישראלי היא הסבירה והראויה

 ז פלילי�" בחוק העונשי�' היבעלות'ו' בעילה'סיפורי : ' קנה–וא� בעל '"אורית קמיר ; ")הפמיניסטיי�
מעמד האישה בחברה ובמשפט "  יסוד ההסכמה ודיני הראיות–ס אונ"צפורה באופטמ� ; )1998 (121
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 20.באפשרות שנשי� יגיבו בקשת רחבה של תגובות בשל הסיטואציה הקשה שבה ה� נתונות

,  הורה המחוקק להימנע מלשפוט את האישה לפי סטנדרטי� גבריי�2001החל משנת , �כ

ככאלה , כגו� שתיקה וקיפאו�, ותחת זאת קיבל התנהגויות שונות מצדה, כגו� שימוש בכוח

   21.שמקיימות את יסודות עברת האינוס

 נדמה שהמחוקק היה נכו� להגדיר את עברת האינוס על בסיס היעדר הסכמה חופשית

ר "ד, למשל. אול� מושמעת ביקורת על יישומה של הגדרה רחבה זו בבתי המשפט, בלבד

קמיר טוענת שבהיעדר הגדרה ברורה ליסוד ההסכמה בתי המשפט נוטי� להתמקד 

במתירנותה המינית ובמבחני� מסורתיי� שחלפו , בקלות דעתה, בהתנהגותה של המתלוננת

 ככל 22).'המש� קשר ע� הנאש� וכו, המיניכגו� סמיכות בי� התלונה לאירוע (מהעול� 

כ� גדלה המוטיבציה , שהסכמת המתלוננת ממלאת תפקיד מרכזי יותר בעברת האינוס

וההצדקה של בית המשפט לבחו� ביסודיות את התנהגותה ואישיותה של המתלוננת ופוחת 

 ר לבנת טוע� שההסכמה נבחנת עוד יותר ביסודיות בשתי" ד23.העניי� השיפוטי בנאש�

 
מיניותו של "אילת שחר ; )1995, קובי עורכות�כרמל שלו ומיכל ליב�, פרנסס רדאי (234–233, 189

 ).1993 (159 יח עיוני משפט" השיח המשפטי בנושא האונס: החוק
שכ� שני הזרמי� גורסי� , הרדיקליהשפעה זו ככל הנראה נובעת מהפמיניז� התרבותי או מהפמיניז�   20

אלא שהתאוריות חלוקות על מקור� של , שיש תכונות נשיות שיש להתחשב בה� בעת עיצוב המשפט
 פלילי�)" ההסכמה בעבירת האונס�על יסוד אי(אשה , גבר, שתיקה, אונס"ראו יובל לבנת (אות� תכונות 

אי� כל בעיה של שוויו� מיני בתופעה שהיא , לעומת זאת לפי הפמיניז� הליברלי)). 1997 (194, 187ו 
לכ� . ואי� מקו� לדבר על אפליה, שכ� אי אפשר לאתר גבר שמקבל יחס טוב יותר, ייחודית לנשי�

לפמיניז� הליברלי אי� תרומה רבה לדיו� בעברות המי� מכיוו� שהוא אינו מספק את הכלי� להתמודד ע� 
חִצי הביקורת עוררו מחדש את השיח ; )190' בעמ,  ש�ראו(ה� נשי� , ברוב מוחלט, תופעה שקרבנותיה

, לסקירת פתרונות אלו ראו שחר(והועלו כמה פתרונות שיכולי� להועיל , בקרב התומכי� בשיח הליברלי
למרות התפתחויות אלו עדיי� הגישה הליברלית מתקשה לפתור בעיות ). 167' בעמ, 19 ש"לעיל ה

לפיכ� לא סביר שהמחוקק הושפע מגישה זו בעת . בעיקר בתחו� הפגיעות המיניות, יות לנשי�ייחוד
 . חקיקת השינויי� בעברת האינוס

הכנסת ,  של הוועדה לקידו� מעמד האישה111' כ יעל דיי� בפרוטוקול ישיבה מס"ראו דבריה של ח  21
ההבנה דכני� ומעלי� קומה את למעשה אנחנו מע, בפסיקה יש סימוכי� על זה" ):19.3.2001 (15�ה

 בפועל שיש לכולנו מזה שני� של כל הסיפור של למה לא  ההבנהשהחוק מגלה כלפי עבירת האינוס ואת
הציטוט מדגי� את התהלי� שעברה ). ההדגשה הוספה" (צעקת ולמה לא רואי� חתכי� וחבורות בעי�

נדמה כי . � שעולה קומה ע� הזמ� בשני� האחרונות החלה הבנה של נקודת המבט הנשי–עברת האינוס 
 . מעיד על הבנת הצד הנשי בעברת האינוס" הבנה"השימוש במונחי� של 

כמו ג� על , לביקורת על חקירת הקרב�. 678–677' בעמ, 19ש "לעיל ה, "יש סקס אחר"קמיר   22
 .127–112' בעיקר בעמ, 5 ש"לעיל ה, ראו מרי�, הסטראוטיפי� המעורבי� בה

וייתכ� שא� בניגוד לאיסור בדבר עדות אופי למתלוננות מי� , 687' בעמ, 19ש "לעיל ה, "יש סקס אחר"  23
ת מכא� נובעות הטענות מצד הקרבנו. 1957–ח"התשי, )חקירת עדי�(א לחוק לתיקו� סדרי הדי� 2' לפי ס

למקרה שעלה לאחרונה לכותרות שבו התבקשה הקרב� להדגי� . בבית המשפט" אונס שני"כי ה� חוות 
: המקור"ראו , חוקיות� שנויה במחלוקת, את האונס שעברה ונשאלה על ידי הסנגור כמה שאלות שבעיניי

, דרוקרביב ר. news.nana10.co.il/Article/?ArticleID=1147814) 10.9.2015, 10ערו� (" עדות אונס
ושהחקירות מתנהלות כ� כדבר , ציי� כי התרש� מתחקירו כי אי� מדובר במקרה קיצו�, מנחה התכנית

מה "לפרטיה ראו יניב קובובי� " (40אלנבי "פרשת , פרשה נוספת שעלתה לאחרונה לכותרות. שבשגרה
 /www.haaretz.co.il/news 12.10.2015 חדשות –האר� " גילויי� חדשי�? 40באמת קרה באלנבי 

law/1.2750041 ,העלתה מחדש את הקושי ביסוד ההסכמה כרכיב המפנה את , )והכתבות הקשורות אליה
הצעת חוק מדגישה את ? מה הופ� סיטואציה מינית לאונס"בהקשר זה ראו רויטל חובל . הזרקור לאישה
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 לדעתו בית 25. והמש� קשר ע� הנאש�24ניצול הזדמנות ראשונה לבריחה: סוגיות מרכזיות

 כמו 26.את המתלוננת כשהוא אינו מוצא את התנהגותה סבירה ולגיטימית" מרשיע"המשפט 

, כ� בית המשפט ממשי� להשתמש באלימות הנאש� כראיה להיעדר הסכמתה של המתלוננת

כ� למעשה . תקשה לקבוע שלא הייתה הסכמהובהיעדר שימוש בכוח בית המשפט מ

 ייתכ� ששימוש זה נובע מכ� שבית 27.מוכנסי� בדלת האחורית הרכיבי� שבוטלו בחקיקה

המשפט לא הפני� לגמרי את השינויי� שהמחוקק ביקש לבצע או א� שינויי� שהוא עצמו 

  28:בהקשר זה דייק לבנת בתיאורו. עיצב

ליו� בתחו� האונס עלול להיתקל המשפט הע�הדי� של בית�הקורא את פסקי

גבוהה על �המשפט נוהג פעמי� רבות לדבר גבוהה�בית: בתופעה מוזרה

אול� חר� הצהרות אלה , האוטונומיה של האישה ועל זכות האישה על גופה

קשה לא להבחי� שהוא שבוי עדיי� פעמי� רבות במיתוסי� ובסטריאוטיפי� 

  .שהוא עצמו קורא למיגור�

על א� השינויי� . ה בעת יישו� עברת האינוס סובבת סביב היסוד הנפשיבעיה נוספת שעול

ומכיוו� שמדובר , חשוב לזכור שאלו נעשו רק ביסוד העובדתי, הברוכי� בעברת האינוס

הסכמתה של �עדיי� נדרש להוכיח שהנאש� מודע לאי,  מחשבה פליליתהדורשתבעברה 

למה לא צעקת " :חי� אלהנאש� בעניי�ביטוי לקושי זה נית� לראות בעדותו של . המתלוננת

למה לא הלכת לחדר אוכל ... למה לא ברחת מהחדר... למה לא עשית, שעשיתי ל� אונס

הנאש� הסיק שהמתלוננת הסכימה למעשיו ,  כלומר29".להגיד אלחי נטפל אלי מינית

 
  . www.haaretz.co.il/news/law/1.2753322 17.10.2015 חדשות –האר� " את המעשה ולא ההסכמה

  .223–217' בעמ, 20 ש"לעיל ה ,לבנת  24
, פורס� בנבו( לדעת הרוב 55' פס, זאהר' התובע הצבאי הראשי נ 1/05' בעניי� מ. 231–223' בעמ, ש�  25

בית הדי� ייחס חשיבות לכ� שהמתלוננת שמרה על קשר ע� הנאש� והיחסי� עמו נדמו , )5.9.2005
יחסי� טובי� אלו באו לידי ביטוי בי� היתר בתמונת� המשותפת שצולמה במסיבת השחרור של . י�כטוב

יותר אוהב , לדעת בית הדי�, המתלוננת בביתה ובשיחת הטלפו� המוקלטת ביניה� שבה נשמע הנאש�
 'התובע הצבאי נ 117/05' לביקורת של ערכאת הערעור על קביעות אלו ראו ע. מאשר אנס אכזר ואלי�

ערכאת הערעור ). זאהרערעור בעניי� : להל�) (29.9.2006, פורס� בנבו( לפסק הדי� 93–88' פס, זאהר
קבעה כי העובדה שמערכת היחסי� בי� הנאש� למתלוננת נחזתה כטובה כלפי חו� נבעה מכ� 

ע� רצונה להסתיר , וכ� כי הסבריה עולי� בקנה אחד ע� אופייה, שהמתלוננת סרה למרותו של הנאש�
 . ע� חרדתה וע� תמימותה, את אירועי האונס

 ש"לעיל ה, זאהרלעניי� זה יפות מילותיו של בית הדי� בערעור בעניי� . 232' בעמ, 20ש "לעיל ה, לבנת  26
, אי� בכ�, ו דרכיה של נאנסתנפלאות ממנ, ג� א� בעיני המתבונ� מ� הצד: " לפסק הדי�82' פס, 25

 ).משפט זה א� הודגש במקור" (כדי לפגוע באמינותה, בהכרח
 ניתוח –סיפורי אונס בבית המשפט כ� ראו עירית נגבי . 727' בעמ, 19ש "לעיל ה, "יש סקס אחר"קמיר   27

שחלק , וח מספר רב של פסקי די�לאחר נית, בו קובעת המחברת, )2009 (נרטיבי של פסקי הדי�
 . מהשופטי� ממשיכי� לחפש סימני התנגדות אקטיבית ומפשפשי� בעברה של המתלוננת

  .228' בעמ, 20ש "לעיל ה, לבנת  28
  לפסק הדי�12' פס,  פלילי–א "מדינת ישראל פרקליטות מחוז ת' חי נ�אל 70379/05) א"מחוזי ת(פ "ע  29

מדבריו נית� להתרש� ): "ש�(ראו ג� את תשובת בית המשפט לכ�  ).16.11.2005, פורס� בנבו(
או השמעת קול , וסירוב משמעו הימלטות מהמקו�, שמבחינתו כפיה היא רק עשית שימוש בכוח הזרוע

 ".לא זאת תפיסת החוק והפסיקה. צעקה רמה
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לאור . מכיוו� שזו לא התנגדה לה� ומכיוו� שלא ניצלה את ההזדמנות הראשונה לברוח

שכ� אי אפשר להוכיח כי היה , לעתי� אי אפשר להרשיע נאש� בעברת האינוס, נה זואמו

  . מודע להיעדר הסכמתה של המתלוננת

מביאי� לידי ביטוי את השינויי� , במסגרת היסוד הנפשי, לכ� עולה השאלה כיצד

כיצד נית� לגשר על הפער שבי� היסוד העובדתי ליסוד הנפשי ? בתפיסה שלה� קורא הדי�

לולא האפשרות לגשר על הפער עולה החשש שהשינויי� ביסוד העובדתי ? ברת האינוסבע

   30.שכ� לא יהיה נית� להרשיע את הנאש� בעברת האינוס, יאבדו ממשמעות�

א� ה� מופרדות זו , שתי הבעיות שהוצגו עלולות להידמות במבט ראשו� כנובעות זו מזו

הנוגעת לעיסוק בהתנהגות הקרב� , ההבעיה הראשונ. ולעתי� א� הפוכות זו לזו, מזו

כשבית המשפט עוסק בהתנהגותה , קרי. עניינה בפועלו של בית המשפט, במישור העובדתי

בהתא� הוא הפועל שלא , של הקרב� במישור העובדתי ותר אחר רכיבי� שנמחקו בחקיקה

ת לפער הנוגע, הבעיה השנייה. והוא עצמו נופל בסטראוטיפי� שהוא יוצא נגד�, די� הקיי�ל

דווקא במקרי� שבה� בית המשפט מאמ� , קרי. עניינה בנאש�, בי� היסוד העובדתי לנפשי

הוא עלול להיתקל בקושי שבו הנאש� הוא , את הדי� הקיי� ופועל על פיו במישור העובדתי

ולכ� הוא נאל� לזכות את הנאש� מכיוו� שהוא , השבוי בדי� ארכאי או בסטראוטיפי� שוני�

   31.היעדר הסכמתה של המתלוננתלא היה מודע ל

הקשיי� שתוארו עלולי� להתעורר בכל עת שבית המשפט מייש� את יסודות , אמנ�

א� מטרת רשימה זו היא לנסות לפתור קשיי� אלו רק במקרי� שבה� , עברת האינוס

אנסה לפתור קשיי� אלו רק לצור� התוויית קו הגבול בי� , במילי� אחרות. מעורבת מרות

או מעי� נורות , אנסה להציע כמה כללי אצבע.  יחסי מרות לעברת האינוסעברת ניצול

שיעזרו לבית המשפט להתגבר על אות� מיתוסי� וסטראוטיפי� ובכ� לייש� את , אזהרה

בחלק הבא אעמוד על , לצור� כ�. שתי העברות באופ� שיתא� יותר את כוונת המחוקק

  .חסי מרותהתבטאויות המחוקק והפסיקה בנוגע לעברת ניצול י

 
א� נית� למנות לדוגמה את הקריאה , שימה זושינויי� אפשריי� במסגרת היסוד הנפשי חורגי� מגדרי ר  30

הדר� , ע� זאת יצוי� שלדעת קמיר). 206' בעמ, 20ש "לעיל ה, ראו לבנת(לחוקק עברת אונס ברשלנות 
קמיר מנסה לטבוע מושגי� לשוניי� . היחידה להתגבר על חששות אלו היא לחוקק עברת אינוס חדשה

יש סקס "קמיר (שתי התנהגויות אלו בי� גיטימי ולמי� שאינו לגיטימי כדי להבדיל לחלוטי� שוני� למי� ל
  ).756' בעמ, 19ש "לעיל ה, "אחר

ה לכל בפרשה זו בית המשפט קבע שהמתלוננת לא הסכימ. 25ש "לעיל ה, זאהרראו למשל ערעור בעניי�   31
אשר ליסוד הנפשי קבע בית הדי� שבתקופת שירותה של ). 103' פס, ש�(המעשי� שביצע בה הנאש� 

ע� זאת בית הדי� קבע שהתעורר ספק בנוגע ). 106' פס(המתלוננת התקיי� בנאש� היסוד הנפשי הדרוש 
מתנות ספק זה נובע מה). 107' פס(למודעות הנאש� להיעדר הסכמתה של המתלוננת לאחר שחרורה 

מהעובדה שהמתלוננת בחרה להתנדב לשירות מילואי� ביחידה ומהיענותה , שקיבל הנאש� מהמתלוננת
" שינתה את לבה"שכ� אלו יכלו לגרו� לנאש� לסבור בטעות שהמתלוננת , לשיחות הטלפו� מטעמו

ס כמו כ� ייחס בית הדי� חשיבות לכ� שאט אט הלכה התנגדותה של המתלוננת למעשי האונ. כלפיו
בית הדי� קבע שהיעדר הסכמתה , בצירו� כלל הנסיבות יחדיו". לא נותר בה עוד כוח"ודעכה עד ש

 אמר שהמתלוננת לאויודגש כי בשו� שלב בית הדי� . למעשי� המאוחרי� לא נתפסה בתודעת הנאש�
מודעותו חוסר אלא שהספק נבע א� ורק מ, כלפי הנאש� במישור העובדתי" שינתה את לבה"אכ� 
 ).113–112' פס(הסכמתה �לאי
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   המחוקק וההלכה הפסוקה–ניצול יחסי מרות . ב

,  על פי דברי ההסבר להצעת החוק22.32' עברת ניצול יחסי מרות נחקקה במסגרת תיקו� מס
את הוראותיה� של , תו� החמרה בעונש, להחלי� ולאחד" כולו היא 346מטרת סעי� 

עניינ� בבעילת קטינה תו�  עברות קודמות אלו 33[...]". בחוק הקיי� 348 עד 346סעיפי� 
א� לא הייתה בה� התייחסות לניצול יחסי , ניצול יחסי מרות או בעילת אישה הלוקה בנפשה

הוא , בעניינ� של בגירות, כל שנאמר בדברי ההסבר על הרחבה זו. מרות כלפי נשי� בגירות
א� א� , חינו� או השגחה, מרות, לשלול הסכמה המושגת תו� ניצול כל יחסי תלות"כי מוצע 

בכ� יש הרחבה לעומת החוק "א� הוצהר כי ". לא הגיעו לכלל מעמד אפוטרופסות
ובנסיבות , עשרה שנות מאסר� העונש שנקבע בהצעת החוק הוא עונש של שתי�34".הקיי�

הרחבת החוק הקיי� לבגירות במסגרת יחסי . עשרה שנות מאסר� עונש של שש–מחמירות 
כ� למשל בדיוני� בוועדה נשאלה השאלה למה יש . מרות עוררה מחלוקת בדיוני� בכנסת

 35".והיא אד� מבוגר, אי� פה שו� פעולה בכוח, אי� פה אונס"לחוקק עברה פלילית כש
  36:ר הוועדה את הדברי� האלה"במענה לשאלה זו ציי� יו

מדובר . זה יותר מכוער משימוש בכוח פיסי? הא� אי� פה שו� דבר מכוער
שהפרנסה , הוא בא לאשה עובדת[...] רנסתה באד� שמאיי� לנשל אותה מפ

 –א� לא תשכבי איתי : והוא אומר לה, של המשפחה שלה תלויה בעבודתה
  [...].הוא מאיי� עליה והיא נוטה לחשוב שאכ� כ� זה יהיה . תפוטרי

 זה אחד הדברי� –ניסיו� לסחוט שירותי מי� תו� ניצול יחסי תלות 
האשה עוברת .  יותר חמור מכוח פיסילעיתי� זה. המכוערי� שיכולי� להיות

  .שחיקה נפשית תחת לח� במש� תקופה ממושכת

 –העברה שאומצה בסופו של דבר לאחר הדיוני� בכנסת זו העבירה כפי שהיא היו� , ואול�
, [...]הבועל אשה שמלאו לה שמונה עשרה שני� תו� ניצול מרות ביחסי עבודה או בשירות "

והעונש שנקבע , העברה צומצמה ליחסי מרות בלבד, ומרכל".  מאסר שלוש שני�–דינו 
   37.בצדה הוא שלוש שנות מאסר

יסוד השימוש בכוח בעברת , עולה מהאמור כי בשתי הדעות הנוגדות שהוצגו בוועדה
לכ� קשה ללמוד מהמחוקק . האינוס שימש יסוד מבחי� בעת חיקוק עברת ניצול יחסי מרות

 
 . 7ש "לעיל ה, 22' תיקו� מס  32
 .304' בעמ, 7ש "לעיל ה, 22' דברי ההסבר לתיקו� מס  33
  .ש�  34
11�הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה255' פרוטוקול ישיבה מסכ שולמית אלוני ב"דבריה של ח 35 

 ).14.3.1988פרוטוקול ועדה : להל�) (14.3.1988(
 .ש�כ אוריאל לי� "דבריו של ח  36
עקב הבטחת שווא לנישואי� תו� "לעברה זו צורפה ג� הסכמה שהושגה . לחוק העונשי�) ב(346' ס  37

ע� זאת יצוי� בהקשר הזה שבדיוני� . א� לא אעסוק בה במאמר זה, "התחזות כפנוי למרות היותו נשוי
ואילו , )חמש שני��ארבע( סברו כי ראוי שהעונש בעברת ניצול יחסי מרות יהיה חמור יותר בוועדה

א� לבסו� החליטו להשאיר את שתי העברות ) שנתיי�(העונש בגי� הבטחת שווא לנישואי� יהיה קל יותר 
לעיל , 14.3.1988כ אוריאל לי� בפרוטוקול ועדה "דבריו של ח(יחד ולקבוע עונש של שלוש שנות מאסר 

 .)35 ש"ה
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ע� זאת נית� להתחקות . ת לבי� עברת האינוס המתוקנתעל היחס שבי� עברת ניצול יחסי מרו
א לחוק העונשי� הד� במטפל נפשי המנצל תלות 347על כוונת המחוקק דר� חקיקת סעי� 

 קרי 38, לחוק העונשי�77' במסגרת תיקו� מס ,2003הסעי� נחקק בשנת . של מטופל בו
הוא דומה במהותו   שכ�,סעי� זה רלוונטי לענייננו. לאחר השינוי האחרו� בעבירת האינוס

אמנ� נית� להצביע על שוני בי� טיב התלות ביחסי מרות לבי� טיב . לעברת ניצול יחסי מרות
, למשל. א� נראה שהמחוקק רואה באות� עברות דבוקה אחת, התלות במסגרת טיפול נפשי

הממונה על החקיקה , שלו��ד דליה איש" עובמסגרת הדיוני� על הסעי� החדש אמרה
  39:את הדברי� האלה, משפטי�ממשרד ה

מה יש היו� במישור העונשי שעוסק ביחסי מי� בהסכמה בי� בגירי� תו� 
, דהיינו, יש רק נושא של ניצול מרות בעבודה או בשירות? ניצול תלות

, כשמעביד מנצל את המרות שלו כלפי עובדת שלו כדי לקיי� אתה יחסי מי�
 אז יש עבירה בחוק – מי� או כשמפקד מנצל חיילת כדי לקיי� איתה יחסי

[...]. העונשי� שהעונש שקבוע לה הוא שלוש שנות מאסר לגבי בעילה 
משו� שאנחנו חושבי� שמדובר [...] הממשלה תומכת בהצעת החוק הזאת 

זו התנהגות שראוי שהיא תהיה עבירה . פה בחסר נורמטיבי בחוק העונשי�
  [...].פלילית 

מטופל חלק –מרות ובעברת התלות ביחסי מטפלנראה שהמחוקק רואה בעברת ה, כלומר
וכעת ע� חקיקת הסעי� הד� בתלות ביחסי , מדבוקת העברות שנוגעות לניצול תלות

א� שיש ,  זאת ועוד40.תמה מלאכת החקיקה בעניי� ניצול תלות בבגירי�, מטופל–מטפל
ה  הממשלה לא ראת41,שיטענו שתלות שנוצרה מטיפול חמורה מתלות שנוצרה מיחסי מרות

  42:לנכו� להבחי� בעונש של שתי העברות

 
 .18ח "ס, 2003–ד"התשס, )77' תיקו� מס(חוק העונשי�   38
הכנסת , חוק ומשפט,  של ועדת החוקה442' שלו� בפרוטוקול ישיבה מס�ד דליה איש"דבריה של עו  39

 ).24.2.2002פרוטוקול ועדה : להל�) (24.2.2002 (15�ה
שה ג� להוסי� ניצול תלות בידי כוהני דת כדי להשלי� את דבוקת עברות ע� זאת לאחרונה עלתה דרי  40

 בעילה אסורה בהסכמה ומעשה סדו� במסגרת הדרכה או –תיקו� (ראו הצעת חוק העונשי� (התלות 
 . 2059/20/פ, 2015–ו"התשע, )ייעו� של כה� דת

באשר להחלה של : "39 ש" הלעיל, 24.2.2002אלי זומר בפרוטוקול ועדה ' וראו למשל דבריו של פרופ  41
הקושי שלי הוא בכ� , ביחסי עבודה ובשירות, העבירה הזאת ע� עבירות אחרות שקשורות בניצול מרות

מצב נפשי של . משו� שמערכות היחסי� מלכתחילה שונות מאוד, ה� לא דומות. שהעבירות אינ� דומות
אפשר להשוות אותו למצב נפשי של אשת קריירה � מלכתחילה אי,שנכנסת לפסיכותרפיה, מטופלת

, הבדל אחר בי� המצבי� הוא. במקו� העבודה שלה או קצינה שעובדת ע� קצי� בדרגה גבוהה יותר ממנה
. ידי טובת המטופלת�ה� פעולות שמונעות על, שכל הפעולות שהמטפל יעשה, שבטיפול קיימת חזקה

לגבי המניעי� או המעשי� של המטפל ה� מלכתחילה שוני� מאשר לכ� כל תהלי� הבקרה של מטופלת 
של מישהי שעובדת במקו� , מבחינת המציאות, מה שעלול לעבור בראש בתהלי� קבלת החלטות

 ". יש לי קושי ע� זה, לעטו� את הדברי� האלה ביחד לחבילה אחת. העבודה או משרתת בצבא
את דיו� מעמיק בעניי� נדחה למועד אחר שככל הנראה ע� ז. ש�, שלו��ד דליה איש"ראו דבריה של עו  42

כמו כ� ג� בעת חקיקת ). 43' בעמ, פז ש��כ אופיר פינס"ראו דבריו של ח(לא התקיי� בסופו של דבר 
 ש"ראו את האמור לעיל בה(העברה של ניצול יחסי מרות יש שסברו שהעונש צרי� להיות חמור יותר 

37.(  
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תבטא את , היות שזה מעבר מעוו� לפשע, חשבנו שהחמרה לארבע שני�

אבל אנחנו רוצי� להחמיר במידה שווה לכל ניצולי התלות , אותה החמרה

ג� לניצול מרות , זאת אומרת, לאו דווקא מה שעכשיו הוספנו, למיניה�

  [...]. בעבודה ובשירות 

נראה שיהיה נכו� ללמוד על כוונת המחוקק בעניי� עברת ניצול יחסי מרות דר� לאור האמור 

. בנוגע לקו הגבול בי� עברות התלות לבי� עברת האינוס, עברת התלות בי� מטפל למטופל

בהקשר הזה נית� לומר כי המחוקק התכוו� שעברות התלות יטפלו במישור הפלילי 

כ� למשל נאמרו בוועדה . תי או אזרחי בלבדבהתנהגויות שעד כה נאסרו בגדרי די� משמע

  43:הדברי� האלו

, אבל ההסכמה פגומה, מצב שהמטופל מסכי�] בעברת האינוס[לא מכוסה 

, ולכ� זו הסכמה תו� ניצול תלות, מפני שהיא ניתנת מתו� התלות הנפשית

זאת התנהגות שאינה הולמת במרבית החוקי� שעוסקי� . והיא פסולה

  .אבל אי� טיפול במישור העונשי, במקצועות טיפוליי�

על רקע טענתו של המערער כי ,  את כוונת המחוקק פלחכ� ג� פירש השופט לוי בפרשת

א חל בכל סיטואציה שבה היכולת לית� הסכמה נחלשת במערכת יחסי� 347סעי� 

  44:טיפולית

בא לתת מענה למצבי� בה� מתקיימת ] א347סעי� [סעי� החוק החדש 

שאחד מה� הוא , ופי מיני בהסכמת שני בני הזוגמערכת יחסי� בעלת א

א לחוק לא נועדה להקל על מי 347חקיקתו של סעי� . [...] מטפל נפשי

 רק משו� שהוא ביצע 345שהתקיימו בענייננו חלופות שונות של סעי� 

העבירה החדשה נועדה . ההיפ� הוא הנכו�. מעשי� מיניי� במסגרת טיפולית

אלא הייתה אסורה , ה בעבר בחוק הפלילילאסור על התנהגות שלא נאסר

  .במישור האתי בלבד

 נית� בעיניי לפרש 45,ככל שנית� להסיק מאמירות אלו על עברת ניצול יחסי המרות, א� כ�

את עמדת המחוקק כמבקשת להגדיר את העבירה של ניצול יחסי המרות כעברה שתכניס אל 

  .אזרחיי�המישור הפלילי מעשי� שעד כה היו בגבולות אתיי� או 

 
ניצול תלות של ) (71' תיקו� מס(כ� ג� על פי הצעת חוק העונשי� . ש�, שלו��ד דליה איש"דבריה של עו  43

חלק בלתי נפרד ממנו היא , כשמדובר בטיפול נפשי: "869, 868ח "ה, 2002–ב"התשס, )מטופל במטפל
 היא ג� זאת. המטפל צרי� לשלוט במצב זה ולפעול לטובת המטופל בלבד. התלות הנוצרת במטפל

הפרה חמורה של קוד מהווה , הנוצרת עקב הטיפול, כל ניצול של פגיעות נפשית זו. הנחתו של המטופל
מהווה פגיעה נפשית נוספת במטופל ואינה יכולה להיחשב כמערכת יחסי� , ההתנהגות המצופה ממטפל
  ).וההדגשות הוספ" (מוצע שהתנהגות פסולה זו תהווה עבירה. שנוצרה מתו� הסכמה מדעת

) 15.6.2009, פורס� בנבו(לפסק דינו של השופט לוי  19' פס, מדינת ישראל' פלח נ 2085/07פ "ע  44
'  לפסק דינו של השופט לוי את סקירת ההיסטוריה החקיקתית של ס18' כ� ראו בפס). ההדגשה הוספה(

10�38461) א"מחוזי ת(ג "דברי� דומי� נכתבו לאחרונה בעפ. א לחוק העונשי�347�רקליטות מחוז פ 15
 ). 25.11.2015, פורס� בנבו (דיי�' תל אביב פלילי נ

  ). לפסק דינו19' פס, 44ש "לעיל ה( כי מדובר בסיטואציה דומה פלחהשופט לוי סבר א� הוא בפרשת   45
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והיא מעלה , בחירת המחוקק להכניס מקרי� אלו בגדרי הדי� הפלילי אינה ברורה מאליה

את השאלה מה מייחד את מקרי המרות המצדיק להעביר דווקא אות� מהמישור האתי אל 

נראה שהייחודיות של יחסי מרות טמונה בנטיית� של אנשי� לבטל . גבולות הדי� הפלילי

בהקשר הזה ראוי להזכיר את ניסויו המפורס� של מילגר� . ות אנשי מרבפניאת רצונ� 

וקביעתו שאנשי� נוטי� לציית לסמכות שהורתה לה� לבצע פעולה א� א� זו עלולה להיות 

באותו מקרה  . טייב להמחשה ראוי א� להזכיר את עניי�46.מנוגדת לערכיה� או למצפונ�

שה סדו� במטופלת שלו במהל� בביצוע אונס ומע, פיזיותרפיסט במקצועו, הואש� הנאש�

חש� הנאש� את איבר מינו מול פניה של , ותו� שניות ספורות, בסו� העיסוי. עיסוי שנת� לה

המתלוננת העידה שלא הצליחה . החדירו לפיה והחדיר את ידו לאיבר מינה, המתלוננת

   47:כדבריה. לפעול בתושייה וחשה כנועה למרותו של הנאש�

I just submitted to every word he said. I thought, well if ever I was in a 

situation like that, I would know what to do, but I was like I come under his 

authority, I come under his submission. I didn’t fight, I just did what he 

said [...]. 

במסגרת יחסי מרות טמונה בהיותה מאופיינת הייחודיות של הסכמה , נראה שככלל, א� כ�

בחירתו של המחוקק להכניס את ניצולה של . בכניעה ובביטול הרצו� בחריפות ובקיצוניות

אותה הסכמה בגדרי הדי� הפלילי מעידה על ההכרה ביחסי הכוחות המובני� בסיטואציה 

  48.ועל ההכרה בחוסר האוני� של הצד החלש

 49ב� חיי� פרשת – זו במסגרת שני פסקי די� מרכזיי� הפסיקה א� היא התייחסה לעברה

ולכ� ,  שניה� הוכרעו בבית המשפט העליו� לאחר ההרחבות בעברת האינוס50.נויופרשת 

ה� שיסייעו בניסיו� להבי� את עמדת בית המשפט בנוגע לקו הגבול בי� עברת האינוס לבי� 

 
46  Stanley Milgram, Behavioral Study of Obedience, 67 J. ABNORMAL & SOC. PSYCHOL. 371 

ניתנה לה� הנחיה שלפיה . שחק�, בניסוי התבקשו המשתתפי� להיות מורי� לתלמיד. (1963)
את עצמת השוקי� . עליה� לתת לו שוק חשמלי בלחיצה על כפתור, שכשהתלמיד מבצע טעות

המורי� ). לא� למעשה התלמיד לא קיבל שוקי� חשמליי� כל(עלות לאחר כל טעות ההחשמליי� יש ל
שו� . על א� תחנוניו של התלמיד להפסיק�, בעל המרות, המשיכו לתת שוקי� חשמליי� לבקשת החוקר

  .  הגיעו לעצמת השוק החשמלי הגבוהה ביותר65%�ו,  וולט300נבדק לא עצר לפני עצמת שוק של 
  .ל השופט אנגלרד לפסק דינו ש55' פס, 16 ש"לעיל ה, טייבעניי�   47
 ,PAUL DAVIES & MARK FREEDLANDלהרחבה בעניי� זה בהקשר של דיני העבודה ראו   48

KAHN-FREUND’s LABOUR AND THE LAW 23–26 (3rd ed. 1983).  

מנהל מחלקת , הנאש�, במקרה זה). 2005 (257) 1(ד ס"פ, ב� חיי�' מדינת ישראל נ �4790/04 "עש  49
בית הדי� . הואש� בכ� שהטריד מינית עובדת שעבדה בסני� והתנכל לה, וארדוורי� בסני� של רשות הד

למשמעת של עובדי המדינה קיבל את גרסת המתלוננת ברובה וקבע שהנאש� והמתלוננת קיימו יחסי מי� 
קשר זה . תו� שהנאש� מבטיח למתלוננת שיעזור לה לקבל מעמד של עובדת ארעית בשירות המדינה

, ע� זאת נקבע שקיי� ספק א� אכ� הנאש� ניצל את מרותו.  לאחר כמה חודשי�נגמר ביזמת המתלוננת
ולכ� נמנע בית הדי� מהרשעה בהטרדה מינית והרשיע תחת זאת בעברת משמעת של התנהגות לא 

שכ� בשל , בית המשפט העליו� קיבל את ערעור המדינה והרשיע את הנאש� בהטרדה מינית. הולמת
  . נה שהמתלוננת לא נתנה הסכמה חופשית ואמתיתמכלול הנסיבות התבקשה המסק

עובדות פסק ). נויהערעור בפרשת : להל�) (2005 (172) 2(ד ס"פ, מדינת ישראל' נוי נ 9256/04פ "ע  50
 . 92' להל� בעמהדי� יובאו בהרחבה 
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א� , ת מפורשת לעברות אלו אי� התייחסובשני פסקי הדי�אמנ� . עברת ניצול יחסי מרות

נית� ללמוד על גבול זה בעקיפי� מתו� אמירות בית המשפט על ההסכמה הנדרשת בעברות 

  . ניצול המרות

לדעת ; בשני פסקי הדי� קיימת ההנחה שבניצול יחסי מרות לא ניתנת הסכמה חופשית

נה ההסכמה שנית"קיומו של ניצול יחסי מרות מקי� הנחה סטטוטורית ש, בית המשפט

הנחה זו עלולה להוביל למסקנה שאי�  51".שכ� היא אינה פרי רצו� חופשי ואמיתי, פגומה

שכ� די בהיעדר הסכמה חופשית כדי לבסס , מקו� לקיו� עצמאי לעברת ניצול יחסי מרות

) כתוארה אז(ע� זאת נית� להבי� מאמירתה של השופטת . את עברת האינוס לאחר הרחבתה

כל זאת קיי� הבדל בטיב ההסכמה בעברות של ניצול מרות לבי� שב,  ב� חיי�בפרשתביניש 

  52:עברות חמורות ממנה

אינ� כאלה לחוק העונשי� ) ה(348נסיבותיה של העבירה לפי סעי� , אכ�

 לש� .שבמסגרת� נשלל לחלוטי� חופש הרצו� והבחירה של נפגע העבירה

עוסקי� ה, לחוק העונשי�) 1ג(348�)א(348השוואה נית� להפנות לסעיפי� 

תו� שימוש בכוח ובאמצעי , במעשי� מגוני� שבוצעו בנסיבות של אינוס

ההנחה במסגרת סעיפי משנה אלה היא כי . לח� אחרי� או בהיעדר הסכמה

על א� חוסר הסכמה מצד הנפגע לביצוע המעשי� המעשה המגונה בוצע 

בנסיבות אלה עוצמת הפגיעה באוטונומיה ובכבוד האד� של . המיניי� בו

ומכא� חומרת העונשי� הקבועי� בחוק בגי� המעשי� , ע העבירה גבוההנפג

לחוק העונשי� עוסקת בסיטואציה ) ה(348הוראת סעי� , מנגד. האמורי�

הסכמה של העובד או העובדת לביצוע המעשי� שבה ניתנה לכאורה 

ע� זאת ההסכמה האמורה הושגה בנסיבות של ניצול יחסי . המיניי� בה�

נסיבות אלה מקימות חשד המבוסס על ניסיו� החיי� . מרות מצד הממונה

, והשכל הישר כי חר� העובדה שהמעשי� המיניי� בוצעו לכאורה בהסכמה

  .אי� מדובר בהסכמה חופשית ואמיתית

השופטת משווה בי� מעשה מגונה שנעשה במסגרת יחסי מרות לבי� מעשה מגונה שנעשה 

השופטת , כלומר. קרי בהיעדר הסכמה, וסלמשל בנסיבות של אינ, בנסיבות מחמירות יותר

לבי� היעדר הסכמה הנדרשת , שניתנה בניצול יחסי מרות, מבחינה בי� הסכמה פגומה

  . בעברות חמורות יותר

א� , אמנ� הפסיקה מספקת קריטריו� להבחנה בי� עברת ניצול יחסי מרות לעברת האינוס

ת האינוס נוקטת את המונח שכ� עבר, נראה שהוא אינו עולה בקנה אחד ע� לשו� החוק

לשו� עברת ,  במילי� אחרות53.ולכ� כוללת בחובה ג� פגמי� בהסכמה, "הסכמה חופשית"

 
  .269' בעמ, 49 ש"לעיל ה,  ב� חיי�פרשת  51
 .)ההדגשות הוספו(ש�   52
): 12.1.2012, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט הנדל 5' פס, מדינת ישראל' פלוני נ 635/10פ "ע  53

א� , לא היעדר התנגדות. מתקיי� מעשה האינוס, בהיעדר הסכמתה החופשית של האישה לאקט המיני"
 ".אלא הסכמה חופשית, לא כל סוג של הסכמה
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קרי הסכמה שהתקבלה , "בלבד"האינוס מאפשרת הרשעה ג� א� ההסכמה היא פגומה 

 .למשל בשל לח� המופעל על העובדת
להבחי� בי� פגמי� ממילא קשה , ג� א� ננסה לקבל את ההבחנה של הפסיקה, מלבד זאת

כבר . ולא נראה שהפסיקה מציבה אמות מידה ברורות לבחינה, בהסכמה להיעדר הסכמה

מושמעת ביקורת רבה על עיסוקו של בית המשפט ביסוד , כפי שצוי� בפרק א, היו�

מאחר , רק מוסיפה על הבירור הנדרש, מטבע הדברי�,  הוספת מדרג ליסוד זה54.ההסכמה

אלא יהא , א� להכריע הכרעה בינארית א� הייתה הסכמה או לאשבית המשפט לא יצטר� 

 בחינה כזו תגרור עיסוק נוס� בהתנהגות הקרב� 55.עליו לקבוע ג� מהי מידת ההסכמה

את המתלוננת על שבחרה להישאר בקשר ע� " ירשיע"ייתכ� שבית המשפט , כ�. ושפיטתה

א� זו ,  זו אינה רצויהשפיטה, כאמור לעיל. מנצל המרות או על שהעדיפה שלא להתפטר

שבית המשפט לא הפני� את השינויי� בעברת העובדה  עשויה לקבל ביטוי וזאת לאור

  .האינוס

העמידה על הבעייתיות בהבחנה שמציעה הפסיקה בי� יסוד ההסכמה בעברת האינוס 

לעברת ניצול יחסי מרות עלולה להוביל למסקנה שיש צור� לבטל כליל את עברת ניצול 

ואי לכ� ג� הסכמה (א� ממילא עברת האינוס כוללת בחובה ג� פגמי� בהסכמה . יחסי מרות

וכל ניסיו� לצייר קו גבול בי� שתי העבירות יוצר מדרג ליסוד ההסכמה , )שניתנה בפני מרות

אזי יש לקרוא לביטול עברת ניצול יחסי , העלול להוביל לעיסוק נוס� בהתנהגות הקרב�

 סעי� ניצול התלות בי� מטפל – חוקק עברה דומה ע� זאת העובדה שהמחוקק. מרות

.  לאחר השינויי� בעברת האינוס מעידה על כוונתו שיהיה קיו� נפרד לעברה זו–למטופל 

לכ� על א� הקשיי� שהוצגו אציע כמה שיקולי� שיכולי� לסייע בידו של בית המשפט 

" הסכמה"תו� מושג המטרת שיקולי� אלו היא ליצוק תוכ� ל. בציור הגבול בי� שתי העברות

הציפייה . ובכ� לתת כלי� אופרטיביי� בידו של בית המשפט בבואו לבחו� מקרי� גבוליי�

  . לפחות, היא שדר� כלי� אופרטיביי� אלו ייפתרו חלק מהקשיי� שהוצגו

בעת הניסיו� לצייר את קו הגבול יעמדו לנגד עינינו שני עקרונות , לאור הסקירה לעיל

ונת המחוקק שלפיה התכוו� להכניס בגדרי עברת ניצול יחסי מרות פרשנותי לכו: מנחי�

וכ� הצור� , )ולא מקרי� חמורי� יותר(מקרי� שעד כה היו אסורי� במישור האתי בלבד 

להציב אמות מידה ברורות ככל הנית� כדי לפתור את הקשיי� האופייניי� לעברת האינוס 

ר על הפער שבי� היסוד הנפשי  עיסוק בהתנהגות הקרב� והקושי לגש–לאחר הרחבתה 

  .לעובדתי

 
 .678–677' בעמ, 19ש "לעיל ה, "יש סקס אחר"קמיר   54
, )2000 (93, 76מה הפרקליט " ?כשאת אומרת כ� למה את מתכוונת"מעניינת אמירתו של רו� כהנא   55

שכ� לדעתו כיו� כאשר בית המשפט ד� בהסכמה שהושגה בלח� הוא עומד , לפיה מצב כזה הוא רצוי
יש ליצור , לדעתו.  הגורר הרשעה בעברת האינוסלח� חוקי או לח� לא חוקי: בפני שתי אפשרויות בלבד

אופצייה נוספת שתהיה מעי� אופציית ביניי� שלפיה הפעלת לח� לא סביר ייכנס למסגרת של עברה קלה 
שלטוני מבטיח כי מקרי אונס �לפיה המער� הכלכלי, Boxראו את אמירתו של , מנגד. מזו של האינוס

א� שלדעת המחבר , שכ� ה� אינ� נתפסי� היו� ככאלה, אונסחברתי לא יוכרו כ�הנובעי� מאילו� כלכלי
 STEVEN BOX, POWER, CRIME AND(חברתי אינה רצונית �הסכמה שניתנת מתו� אילו� כלכלי

MYSTIFICATION 127–129 (1983).(  
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   מהלכה למעשה–עברת ניצול יחסי מרות . ג

 של ניצול יחסי מרות" קלאסיי�" המקרי� ה.1

שכ� לשו� הסעי� היא , עברת האינוס כוללת מעצ� הגדרתה ג� פגמי� בהסכמה, כאמור

 חמור  לפיכ� יש לדו� באילו מקרי� הפג� בהסכמה יהיה כה56".החופשיתשלא בהסכמתה "

 לצור� דיו� זה 57.בעברת האינוס" שלא בהסכמתה החופשית"עד כדי קיומו של יסוד 

בקווי� כלליי� נית� לומר שיש . של עברת ניצול יחסי מרות" קלאסיי�"אשתמש במקרי� ה

וסיטואציה " זה תמורת זה" סיטואציה של –שתי סיטואציות קלאסיות של ניצול יחסי מרות 

בתמורה להימנעות , ואציה הראשונה היא דרישה בעלת אופי מיניהסיט". סביבה עוינת"של 

המעביד מלפגוע בתנאי העבודה של העובדת או בתמורה לשיפור תנאי העבודה שלא היו 

סביבה " סיטואציה של 58.דוגמת קידו� מקצועי או העלאת שכר, מגיעי� לעובדת ברגיל

בי� היתר בכ� , ר העובדי�משמעה שהעובדת חשופה לתנאי עבודה שוני� משל ית, "עוינת

 ההבחנה 59.שמצופה ממנה לקיי� יחסי מי� ע� בעל המרות ג� ללא דרישה מפורשת מצדו

בי� היתר מכיוו� , וא� על עצ� הסיווג נשמעת ביקורת לא מעטה, בי� הסיטואציות אינה חדה

�  לכ60.והחלו ליצור סביבה עוינת" זה תמורת זה"שמעבידי� למדו להיזהר מסיטואציות של 

 בעלת 62"עסקה" ברצוני לאמ� הגדרה רחבה הכוללת כל 61.אינני רוצה להיצמד להבחנה זו

. בי� שהיא מפורשת או משתמעת ובי� שהיא עבור דבר קונקרטי או עסקה כללית, אופי מיני

לא די בעצ� , קרי. ע� זאת ההגדרה איננה כוללת יחסי מי� בהסכמה בי� מעביד לעובדת

 
 ).ההדגשה הוספה(לחוק העונשי� ) 1)(א(345' ס  56
סיווגו המדויק של מעשה כזה : " לפסק דינו של השופט לוי19' פס, 44ש "לעיל ה, פלחהשוו לפרשת   57

ככל שהמטפל מודע לחומרת מצבו של . ברמת הפגיעה ביכולתו של המטופל לגבש הסכמהתלוי אפוא 
ועוצמתה של הפגיעה ביכולתו של האחרו� לגבש הסכמה היא גדולה יותר ומגעת לכלל פגיעה , המטופל

ההדגשה )" (2)(א(345לחוק ונכנס בשעריו של סעי� ) א(א347יוצא המקרה מגדרו של סעי� , ותיתמה
 ).הוספה

מי מוטרד ", שרו� רבי� מרגליות ;)1998 (872 שוויו� הזדמנויות ואיסור הפליה בעבודהישראל �רות ב�  58
 ). 1999 (162, 153ז שנתו� משפט העבודה " ?מהטרדה מינית בעבודה

 .ש�  59
 לפסק דינו של השופט זמיר 6' פס, 650) 1(ד נב"פ, ב� אשר' מדינת ישראל נ �6713/96 " עש;ש�  60

)1998 .( 
' בעמ, 49ש "לעיל ה, ב� חיי�ביניש בפרשת ) כתוארה אז(יפי� לעניי� זה ג� דבריה של השופטת   61

התנהגות כזו יכולה להיות . צורות רבות ושונותעשויה ללבוש ' ניצול מרות'התנהגות העולה כדי :"268
 אחת הצורות הקיצוניות של התנהגות .מפורשת או מרומזת והיא יכולה להיעשות במישרי� או בעקיפי�

ברוב המקרי� לא יועבר האיו� באופ� ברור ומפורש אלא דווקא [...]. זו תהא השמעת איו� גלוי וישיר 
במקרי� אחרי� השימוש לרעה . ב� כדי להפחית מעוצמתוהג� שאי� בכ� כמו, בדר� מרומזת יותר

בסמכות ילבש צורה של הבטחה מפורשת או משתמעת של הטבה בתנאי העבודה בתמורה לטובת הנאה 
 –אשר תהא ' ניצול המרות'תהא הדר� שבה בא לידי ביטוי יסוד , מכל מקו�. [...] בתחו� המיני

� לביצוע המעשי� שלא על פי רצונו האמיתי אלא השגת הסכמתו של הכפו: המשמעות היא תמיד אחת
  ).ההדגשות הוספו" (עקב שימוש לרעה ביחסי המרות

שכ� עסקה מעלה קונוטציה של עסקה בי� , ולכ� הוא מצוי במירכאות, "עסקה"אינני שלמה ע� המונח   62
נושא כה ולרוב השימוש במונח נעשה בקשר לנושאי� שאינ� קשורי� ל, שני צדדי� שווי� ורציונליי�

 .רגיש בחברתנו כגו� מיניות ויחסי� בי� המיני�
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ובכל זאת יש להצביע על , לקבוע שמדובר בניצול יחסי מרותקיומ� של יחסי מרות כדי 

בהמש� הדברי� ובעיקר בדיו� , ועל דקויותיה,  ארחיב על נקודה אחרונה זו63.עסקה כלשהי

   64.נויבפרשת 

במערכת יחסי� , שנדמות כקלאסיות, נית� לדמיי� לפחות עוד שתי סיטואציות נוספות

סיטואציה של ,  האחת–" עסקה"ת בהגדרת א� אינ� כלולו, שבה מתקיימי� יחסי מרות

מקרי� אלו ככלל . כניעה לבעל המרות או קיפאו� על א� היעדר הסכמה מצד המתלוננת

אי� , כאמור בפרק א. מכיוו� שאלו נעשו בהיעדר הסכמה, אמורי� להיכלל בעברת האינוס

 כדי והפסיקה א� הכירה בקיפאו� כהתנהגות שדי בה, צור� שהמתלוננת תביע התנגדות

קל ,  לכ� כשמעורבת מרות65.לבסס היעדר הסכמה א� במקרי� שבה� אי� מעורבת מרות

סיטואציה של הערצה של בעל , השנייה 66.וחומר שהמקרה עתיד לחסות בעברת האינוס

במקרה כזה ניצול יחסי המרות דומה יותר לניצול התלות בי� . המרות או שבייה בקסמיו

על רגש כלפי בעל המרות והיות המתלוננת כרוכה מטפל למטופל מכיוו� שהוא מתבסס 

ובלבד שיוכח כי בעל המרות אכ� , מקרה כזה יכול להיכנס לעברת ניצול יחסי מרות. אחריו

ע� זאת סביר להניח שהמקרה ייבח� לפי הדי� בעברת ניצול התלות בי� מטפל . ניצל מרותו

   67.שבה סיטואציה מעי� זו נפוצה יותר, למטופל

ברצוני להתמקד בעסקה . לא אדו� בשתי הסיטואציות האחרונות שהוצגונוכח האמור 

. הייחודיות של עברת ניצול יחסי מרות, בעיניי, שכ� ש� טמונה, שטיבה כלכלי או מקצועי

  68:נויהיטיב לתאר ייחודיות זו השופט לוי בפרשת 

 תפיסה –) ב(346התפיסה המונחת ביסוד� של חיקוקי� דוגמת סעי� [...] 

 הנה כי כפיפות אד� לאד� –ת על ניסיו� החיי� ועל השכל הישר המבוסס

. יחסי תלות ביניה�, באורח טבעי ובלתי נמנע, אחר במקו� העבודה יוצרת

 כ� למשל קיומה .ליחסי תלות אלו היבטי� מקצועיי� וכלכליי� רבי פני�

של תלות מקצועית בי� ממונה לכפו� באה לידי ביטוי בסמכותו של הראשו� 

 
ראו למשל , הוצאת יחסי מי� בהסכמה מההגדרה עולה בקנה אחד ע� ההסתייגויות שהושמעו בפסיקה  63

ע� זאת היא ככל הנראה מנוגדת .  לפסק דינו של השופט זמיר23' פס, 60ש "לעיל ה, ב� אשרעניי� 
ולפיה עצ� קיומ� של יחסי מי� כשיש מרות , עמדה שעלולה להישמע מטע� מאמיני הפמיניז� הרדיקליל

 . משמע� ניצול
 .50 ש"לעיל ה, נויהערעור בפרשת   64
 ;)1.1.2015, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט שה� 57' פס, מדינת ישראל' רייטבורג נ 2921/13פ "ע  65

 לפסק דינו של השופט שה� והאסמכאות המאוזכרות ש� 45' פס, מדינת ישראל' קבלא� נ 6834/12פ "ע
 לפסק דינו של השופט דנציגר 25' פס, פלוני' מדינת ישראל נ 5795/14פ "ע; )20.8.2015, פורס� בנבו(
 מהצד כחסרת בפרט נקבע כי א� א� התנהגות נפגעת העבירה נראית לצופה): "3.9.2015, פורס� בנבו(

הרי שאי� בכ� בהכרח כדי לפגו� , למשל בשל העובדה שלא צעקה במהל� ביצוע המעשי� כנגדה, היגיו�
, ובכלל זה, לנוכח ההכרה במגוו� התגובות של נפגעי תקיפה מינית, זאת. במהימנותה של המתלוננת

 ). ההדגשה הוספה" (יכולת להוציא הגה�קיפאו� או אי
אלא , חקיקת� של סעיפי התלות לא נועדו להקל ע� בעלי המרות, 44ש " להכה הסמובמובאהכאמור   66

 . להפ�
 לפסק דינו של 19' פס, 44ש "לעיל ה, פלחפרשת  להרחבה על תופעה זו בהקשר של יחסי טיפול ראו  67

 . ט לוי והאסמכתאות ש�השופ
 ).ההדגשה הוספה( לפסק דינו של השופט לוי 15' פס, 50ש "לעיל ה, נויהערעור בפרשת   68
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, להחליט בעניי� התפקיד שאותו ימלא, לכפו� אישור או משוב מקצועילית� 

לית� בידו , להעלות את שכרו, להעניק לו הטבות, להמלי� על קידומו

ואילו התלות הכלכלית נובעת מהיותו של מקו� , המלצות וכיוצא באלו

 מקור עיקרי – למצער בשביל מרביתה המכריעה של האוכלוסייה –העבודה 

  .שלאובדנו נלווית משמעות קשה, של הכנסה

א� אי� , לרוב אנו משווי� לנגד עינינו שהעסקה מגיעה מהמעביד, תהא העסקה אשר תהא

ארצה להביא שני מקרי� לבחינה שמייצגי� בעיניי . לפסול שהיא יכולה א� להגיע מהעובדת

תה האחד שבו היזמה היי: את הקשת הרחבה של מקרי� שייתכנו במסגרת ניצול יחסי מרות

בעזרת מקרי� אלו אבקש לבחו� את . של המעביד והשני שבו היזמה הייתה של העובדת

התמודדות הפסיקה במצב של ניצול יחסי מרות תו� ניסיו� להציע אמות מידה ברורות 

  .לבחינת קו הגבול בי� עברת ניצול יחסי מרות לעברת האינוס

ל סרסור כלפי קרב�  שבה היזמה הייתה ש69,עופרמקרה הבוח� הראשו� הוא פרשת 

במקרה הראשו� : בכתב האישו� הואש� עופר בעברת האינוס בגי� שני מקרי� שוני�. סחר

סיפרה שעופר אנס אותה תו� שימוש בכוח ועל א� תחנוניה שיעזוב אותה ' המתלוננת ל

 בית המשפט הדגיש שאי� 70.שלאחר מכ� עופר שלח לה כס�' ע� זאת ציינה ל. לנפשה

ובה� העובדה שעופר סחר במתלוננת והיה , מכלול הנסיבות בתיקלנתק את המעשה מ

 בית המשפט קיבל את 71.שגרמו בנסיבות אלה ליכולת התנגדות רפה מצדה,  במכו�מעבידה

ולכ� הרשיע את עופר , כאמינה וג� מצא לה תימוכי� בעדויות אחרות' עדותה של ל

סיפרה שהסכימה בלית ' לוננת להמת, שהוא רלוונטי יותר לענייננו,  במקרה השני72.באינוס

מהסיבה שרצתה לדאוג ליתר המתלוננות וכ� כדי לקבל את , בררה לקיי� יחסי מי� ע� עופר

ולכ� קבע , בחי� בי� המניע להסכמה ובי� עצ� קיומהה בית המשפט 73.כספה וא� תרופות

כ� ול, הסכמה זו ניתנה משיקולי כדאיות של המתלוננת. שניתנה הסכמה א� ממניע נפסד

ולכ� קשה ,  בית המשפט ציי� שמדובר בקרב� סחר74.קבע בית המשפט שאי� מדובר באינוס

כה יבית המשפט ז, ולו מחמת הספק,  אול�."בעלי�"לראות הסכמה בקיו� יחסי מי� ע� ה

 הנאש� ערער לבית המשפט 75.רשיע בעברת ניצול יחסי מרותהאת הנאש� מעברת האינוס ו

  76.א� ערעורו נדחה, רשעהבי� היתר על עצ� הה, העליו�

במקרה זה נתנה המתלוננת את הסכמתה כדי להשיג כס� ותרופות וכדי למנוע פגיעה 

ולכ� המקרה יוצא מגדרי עברת , בית המשפט קבע שהייתה איזושהי הסכמה. בחברותיה

 
 ).3.10.2006 (עופר' מדינת ישראל נ 1141/04) א"מחוזי ת(ח "תפ  69
 . לפסק דינו של השופט שנלר104' פס, ש�  70
 . השופט שנלר לפסק דינו של109' פס, ש�  71
 . ש�  72
 . לפסק דינו של השופט שנלר113' פס, ש�  73
 . ש�  74
 .ש�  75
, פורס� בנבו( יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ50' פס, מדינת ישראל'  עופר נ10489/06פ "ע  76

14.1.2010.( 
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בית המשפט לא ד� כלל באפשרות שנית� להרשיע באינוס ג� א� ההסכמה אינה . האינוס

  .ודיו� מעי� זה אנסה לערו� עתה, ורה לשו� הסעי�כפי שמ, חופשית

על פני הדברי� א� טבעי שההסתכלות על הסיטואציה האמורה כעסקה מפנה לדיני 

 –דוקטרינה זו טומנת בחובה שני מבחני� ". הכפייה הכלכלית"החוזי� ובעיקר לדוקטרינת 

ככלל את טיב  מבח� איכות הכפייה בודק 78.עצמת הכפייה ומבח� 77איכות הכפייהמבח� 

�כלכלי שחיי מסחר �חברתי�וא� יש בו פסול מוסרי, קרי א� הלח� לא לגיטימי, הלח

קרי , מבח� עצמת הכפייה בודק ככלל את הצד הנכפה. תקיני� והוגני� אינ� יכולי� לשאת

�ורק , המבחני� שלובי� זה בזה. א� הייתה לו חלופה מעשית וסבירה שלא להיכנע ללח

 לחוק 17מי� שני המבחני� כאחד תוכר הכפייה ככפייה לפי סעי� בנסיבות שבה� מתקיי

א� העיקרית ,  שאלות המשנה של כל מבח� אינ� רלוונטיות לענייננו מסיבות רבות79.החוזי�

ואילו עברת ניצול יחסי , שבה� נוגעת לעובדה שדיני החוזי� מניחי� שוויו� בי� הצדדי�

היעזר בדוקטרינה זו כדי להבי� כי ג�  ע� זאת נית� ל80.מרות מניחה בדיוק את ההפ�

,  מבח� איכות הכפייה–בבחינת העסקה במסגרת יחסי מרות יש לעצב שני מבחני משנה 

שיבח� את , ומבח� עצמת הכפייה, )טיב ההצעה שהציע(שיבדוק את מעשיו של בעל המרות 

  .השפעתו של המעשה על המתלוננת

ו� את טיב הלח� ואת התנהגותו של הוא לבחמבח� איכות הכפייה תפקידו של , כאמור

בדיני החוזי� לא כל לח� כלכלי מקיי� את מבח� האיכות אלא רק לח� שיש בו . בעל המרות

כאשר הכופה מנצל את היתרו� העסקי שלו ניצול לא הוג� , זאת. כלכלי�חברתי�פסול מוסרי

ורג מכללי  ע� זאת נדמה כי בדי� הפלילי כל ניצול של מרות ח81".כללי המשחק"שחורג מ

 לכ� נית� לומר שמבח� איכות הכפייה ישמש 82.המשחק ועלול להצדיק הרשעה בפלילי�

אלא בשאלה עד כמה , בדי� הפלילי לא בשאלה א� התקיימה או לא התקיימה כפייה כלכלית

ככל שההצעה בעלת פוטנציאל פגיעה גדולה יותר , בענייננו. הכפייה הכלכלית היא חמורה

המאפשר לבעל , כ� נכו� לומר שדבק בה פג� מוסרי חמור יותר, הבאוטונומיה של האיש

לכ� במסגרת מבח� איכות הכפייה נית� לבחו� עד . המרות לנצל ניצול חמור יותר את מרותו

או עד כמה ההסכמה להצעה , את האישה מנקודת המוצא שלה" מזיזה"כמה ההצעה 

לדוגמה (בל דבר טוב מאוד או לק) לדוגמה פיטורי�(תאפשר לה להימנע מדבר רע מאוד 

 
 לפסק דינו של השופט 13–12' פס, 705) 5(ד מח" פ,מ"בע) ישראל(פנפורד ' מאיה נ 1569/93א "ע  77

 ).1994(חשי� ) כתוארו אז(
 .  לפסק דינו של השופט חשי�14' פס, ש�  78
 . 1973–ג"התשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 17' ס  79
כפייה כלכלית לא תוכר מקו� שבו הוצע לצד , סיבות נוספות שנית� למנות ה� העובדה שבדיני החוזי�  80

 נית� בהחלט לחשוב על סיטואציה כגו� לעומת זאת ביחסי מרות. הנכפה סכו� כס� שאינו יכול לסרב לו
בדי� הפלילי יש צור� להוכיח שיחסי המי� קוימו ; וא� בעברת האינוס, שתצדיק הרשעה בפלילי�, זו

ג� א� , ואילו בדיני החוזי� די בכ� שהכפייה הכלכלית תהיה חלק ממגוו� סיבות, בגלל ניצול יחסי מרות
 . לא העיקרית שבה�

 .  לפסק דינו של השופט חשי�12' פס, 77 ש"לעיל ה, מאיהפרשת   81
הקובע כי אי� צור� , 1998–ח"התשנ, לחוק למניעת הטרדה מינית) ג)(6(3' חיזוק לכ� נית� למצוא בס  82

מקרה מסוי� עלול להיכנס בגדרי הדי� , כ�. שהמוטרדת תביע את היעדר הסכמתה כשמדובר ביחסי מרות
ללא כל תגובה מצדה , מעצ� קיומ� של הצעות חוזרות בעלות אופי מיני מטע� בעל המרותהפלילי רק 

 . של המתלוננת
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עד כמה האישה נזקקה לדבר שהוצע לה בתמורה , במילי� אחרות). העלאה ניכרת בשכר

נית� , או ככל שהיא מתרחקת יותר מנקודת מוצאה, מוב� שככל שנזקקה לו יותר .ליחסי המי�

שכ� הסכמתה של האישה הופכת לחופשית , להניח שבהצעה דבק פג� מוסרי חמור יותר

מבח� זה מטרתו להתמקד כאמור בטיב , ודוק. עד כדי כניסה בגדרי עברת האינוס, פחות

 –שתהיה אינדיקציה לבחינת הער� המוג� של עברות המי� , ההצעה מצד בעל המרות

יודגש כי מבח� זה אינו מוביל לעיסוק באישה  83.הפגיעה באוטונומיה של האישה

שיהיה נכו� להניח ,  לניצול חמורהספציפית אלא תפקידו לזהות הצעות שעלולות לגרו�

הצעות אלו . שה� פוגעות באוטונומיה של כל אישה עד כדי כניסה בגדרי עברת האינוס

בדבר יסוד היעדר ההסכמה החופשית בעברת , ניתנת לסתירה, יקימו חזקה עובדתית

 84.האינוס
� כשעסקינ. הדוגמה הבולטת להצעה שתקיי� את מבח� האיכות היא פיטורי�, בעיניי

 85.ברור כי סיו� העבודה הוא האיו� הגדול ביותר על כל עובדת ועובד, בעול� העבודה

לפיכ� הצעה שלפיה יימנע המעביד מלפטר עובדת בתמורה ליחסי מי� עמו היא הצעה 

ולפיכ� נכו� , המרחיקה את האישה את המרחק המרבי בעול� העבודה מהנקודה שבה עמדה

  . כדי כניסה בגדרי עברת האינוסלהניח כי הסכמתה אינה חופשית עד 

במובנה הנוקשה שתואר " זה תמורת זה"חשוב לחדד כי אי� צור� שזו תהיה עסקה של 

שמקיימת שבעקבותיה יהיה ידוע לכל כי אישה , ינתוייתכ� כי המעביד יצור סביבה ע. לעיל

ג� כא�  .וזו הסיבה שבגינה עובדת מקיימת יחסי מי� עמו, לא תפוטריחסי מי� ע� המעביד 

האוטונומיה שלה נפגעה , יהיה מקו� להניח שמכיוו� שעשתה זאת כדי להימנע מפיטורי�

   86.באופ� חמור דיו כדי להיכנס לגדרי עברת האינוס

הכוונה היא לכל הצעה . דוגמה נוספת היא איו� על דבר שמגיע לאישה על פי די�

טחה לספק אותה לאחר או הב, המבטיחה להימנע משלילת זכות שמגיעה לאישה בלאו הכי

כדוגמה קיצונית טלו מקרה שבו קרב� סחר . שנשללה ממנה שלא כדי� בתמורה ליחסי מי�

, המזו� נשלל מלכתחילה שלא כדי�. מוחזקת בתנאי רעב ומציעי� לה מזו� בתמורה למי�

ולפיכ� הסכמה לשכב תמורתו יכולה להיות הסכמה שאינה חופשית עד כדי כניסה בגדרי 

 
 152, 141ב זכויות אד� : ברשת" המשפט" "? למה את מתכוונת–כשאת אומרת כ� "רותי לבנשטיי� לזר   83

)2014.( 
ר ליסוד היעדר ההסכמה יש לראות באיו� כלכלי חמור דיו ככזה שמקי� חזקה עובדתית באש, בעיניי  84

פורס�  (מדינת ישראל' בנבידה נ 2606/04פ "בע. בדומה לאיומי� שהוכרו בעבר בפסיקה, החופשית
כמו ג� איומי� לפגוע בה או הפעלת אמצעי , נקבע כי אלימות הננקטת כלפי האישה) 26.4.2006, בנבו

הסכמתה החופשית של אישה ככלל נית� לומר ש: "לח� מגבילי� וא� שוללי� את יכולת הבחירה שלה
הפחדה או הפעלת לח� וקל וחומר הפעלת אלימות או איו� ,  כאשר קיימי� איו�נשללתלקיו� יחסי מי� 

, לפסק די� שנית� לאחרונה). ההדגשה במקור, נאור) כתוארה אז( לפסק דינה של השופטת 29' פס" (בה
פ "ע: להל�) (25.1.2016, פורס� בנבו (מדינת ישראל' פלוני נ 7212/14פ "ראו ע, שמאמ� דברי� אלו

וכל שכ� , כי בנסיבות של אלימות ואיומי� לפגיעה באישה, משמעות הדברי� הללו היא): "7212/14
[...]" בדבר היעדר הסכמה חופשית , ניתנת לסתירה, קמה חזקה עובדתית, במשטר של אלימות ואיומי�

  ). לפסק דינו של השופט מזוז24' פס, ש�(
 .68 ש"ר הזה את המובאה הסמוכה להראו בהקש  85
 למקרי� שבה� אי� תמורה .א� שהיא משתמעת) החשש מפיטורי�(ע� זאת הדוגמה הזו עדיי� קונקרטית   86

 . 50ש "לעיל ה, נויהדיו� בערעור בפרשת , 92' להל� בעמקונקרטית ראו 
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חוקי העבודה מניחי� שיש . במקרי� מסוימי� נית� להיעזר א� בחוקי העבודה. סעברת האינו

ולפיכ� איו� להימנע מה� או הצעה , תנאי מינימו� שכל עובדת ועובד זקוקי� לה� מאוד

ע� זאת . לקבל� לאחר שנשללו עלולי� להיות חמורי� דיו כדי להיכנס בגדרי עברת האינוס

טלו כדוגמה שני . ייה כדי להיכנס בגדרי עברת האינוסנהיר כי לא כל הפרת חוק חמורה ד

 במקרה אחד מעביד מעסיק אישה יותר משמונה שעות וחצי ביו� מבלי לשל� לה –מקרי� 

את ההפרש בי� תשלו� על , קרי(שעות נוספות ומציע לה לשכב עמו כדי לקבל תשלו� נוס� 

כריח עובדת לעבוד לילות מעביד מ, במקרה אחר). שעה רגילה לבי� תשלו� על שעה נוספת

שני המקרי� . כימי� בעבודה סיזיפית ולאחר מכ� מציע לה לשכב אתו בתמורה להפסקה

וייתכ� ,  א� ברור כי המקרה השני חמור יותר87,מציגי� הפרה של חוק שעות עבודה ומנוחה

רי כי יהיה נכו� להניח לגביו מראש כי הוא פוגע באוטונומיה של כל אישה עד כדי כניסה בגד

  . עברת האינוס

סביר כי הצעה מעבר לסכו� מסוי� היא הצעה . הצעה כספית בעייתית יותר לניתוח

. האישה עד כדי כניסה בגדרי עברת האינוסשל שיהיה נכו� להניח שהיא פוגעת באוטונומיה 

וא� סביר להניח שהוא משתנה ג� לפי , ע� זאת ברור כי קשה לנקוב מראש בסכו� מסוי�

לית כהרי "ח העלאה במשכורת למנכ" ש1,000לא הרי הצעה של . המתלוננתרמת השכר של 

נדמה שבמרבית המקרי� יהיה צור� לדו� . ח לעובדת בשכר מינימו�" ש1,000הצעה של 

  . כפי שיוסבר להל�, בנסיבות המקרה

קרי הצעה שנית� להניח שהיא , א� אי� מדובר בהצעה שמתקיי� בה מבח� האיכות

אי� משמעות הדבר שהמקרה ייכנס ,  באוטונומיה של האישהפוגעת פגיעה חמורה

   .מבח� עצמת הכפייהאלא אז יש מקו� לבחו� את , אוטומטית בגדרי עברת ניצול יחסי מרות

בדיני החוזי� " הכפייה הכלכלית"אציי� כי בדוקטרינת , בטר� ארחיב על מבח� זה

בית , ואול�.  בי� הצדדי�מתו� הנחה של שוויו�, בודקי� את שני המבחני� האלו יחדיו

יש להתמקד במבח� איכות , המשפט המחוזי הכיר בכ� שכאשר שני הצדדי� אינ� שווי�

  88:הכפייה

אלא בתשלומי חובה שאות� הטילה , אי� אנו דני� בהתקשרות חוזית רגילה

בחיובי� מסוג זה קיי� מימד . הרשות בתוק� סמכויותיה השלטוניות

� א� אי� בו בלבד אי� כדי להביא למסקנה שא, אינהרנטי של חוסר שוויו�

�יש בו , הרי מעצ� הפעלתה של המרות השלטונית, אודות קיומו של אילו

במסגרת , לפיכ�. כדי להשלי� על יישו� מבחני הפג� ברצונו של המשל�

פוחת משקל� , מקו� שמדובר בחיובי� מ� הסוג הנדו�, בחינתה של כפייה

 כל זאת מעבר ,תו של הצד הנכפהשל הפרמטרי� הנוגעי� למידת עוצמ

  .לנאמר קוד� לכ� באשר למיקוד שאלת ההשבה דווקא ברשות ולא באזרח

נדמה שבעניינו יש לבכר את מבח� האיכות כדי להימנע ככל הנית� מבחינת התנהגות 

כאשר אי אפשר להסיק על . המתלוננת ולהתמקד בראש ובראשונה בהצעתו של בעל המרות

 
 .1951–א"התשי,  עבודה ומנוחהחוק שעות  87
מ "פ, מ"רוטשטיי� חברה לבניי� ונכסי� בע' ד' עיריית בית שמש נ 5242/04) ��מחוזי י(א "ע  88

 ).ההדגשות הוספו) (2004(גל ) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 83' פס, 481) 2(ג"התשס



על קנקנה של עברת ניצול יחסי מרות  ו"עתש על אתר ח משפטי�

    

89  

 –רק אז יש לפנות ולבחו� את מבח� עצמת הכפייה , מיה מהצעתומידת הפגיעה באוטונו

במסגרת מבח� זה בדיני החוזי� נבחנת השאלה א� . השפעתה של ההצעה על המתלוננת

 ובכלל זה נבדק א� לצד הנכפה הייתה 89,"בעל עוצמה המקדיחה תבשיל"הלח� הוא 

�א� ,  של בעל המרותתוהצעיש מקו� לבחו� א� , בעניננו, לכ�. אפשרות שלא להיכנע ללח

יש בה כדי להפעיל על האישה הספציפית לח� בעצמה , שאינה מקיימת את מבח� האיכות

 ניקח למשל מקרה שבו עובדת נוהגת לצאת בימי שלישי שעתיי� לפני 90.המקדיחה תבשיל

וכעת המעביד מאיי� כי א� לא תשכב עמו יבטל את ההטבה או יעביר , סיו� יו� העבודה

על פני הדברי� אי� סיבה להניח שהצעה כזו תפגע באוטונומיית האישה . ביעיאותה לימי ר

ע� זאת א� במסגרת מבח� העצמה יתגלו . ולכ� אי� מתקיי� מבח� האיכות, במידה ניכרת

יהיה מקו� לקבוע כי במישור , נסיבות ייחודיות שבגינ� היא נזקקת דווקא לימי שלישי

   .די להיכנס בגדרי עברת האינוסהעובדתי האוטונומיה שלה נפגעה דייה כ

נית� . סביר להניח שבגדר מבח� זה יבואו לרוב הצעות שמיטיבות את מצבה של האישה

, להניח כי עסקה שגורעת ממצב האישה פוגעת יותר באוטונומיה שלה וברצונה החופשי

את יכולתה האמתית שלא לבחור , או מפחיתה למינימו�, ובמקרי� חמורי� א� שוללת

 ע� זאת נית� בהחלט לחשוב על מצבי� שבה� עסקאות מיטיבות תפגענה .בעסקה

, ככלל, שכאמור יצדיקו, כאלו ה� למשל הצעות להעלאת שכר. באוטונומיה של המתלוננת

מכיוו� שבחינת� תלויה ברמת השכר של המתלוננת ובנסיבות , את בחינת נסיבות המקרה

כולה להיות עבורה הטבה ניכרת עד הכפלת משכורת מינימו� של אישה קשת יו� י. חייה

למשל (ככל שההטבה משתלמת יותר , כמוב�. שאי� לה יכולת סבירה לסרב להטבה זו

כ� הסירוב להטבה זו הופ� להיות קשה יותר ויותר עד כדי פגיעה , )שילוש המשכורת

  . קרי עד כדי כניסה בגדרי עברת האינוס, ממשית בחופש הבחירה של האישה לסרב

שכ� הוא בוח� את נסיבות המקרה הספציפי , ה כי מבח� עצמת הכפייה מיותרתיתכ� טענ

נית� לטעו� כי מבח� עצמת , כ�. בחינה שהיא אינהרנטית לפועל� של בתי המשפט, בלבד

הבחנה זו , ואול�. ולכ� אי� בו ער� כלשעצמו, הכפייה ממילא ישתלב במבח� איכות הכפייה

בהיעדר הגדרה ברורה ליסוד , כאמור בפרק א. מי�חיונית בעיניי דווקא בעיסוק בעברות 

לכ� הפרדה בי� שני . בתי המשפט עלולי� להתמקד בהתנהגותה של המתלוננת, ההסכמה

חיונית כדי לשמש מעי� נורת אזהרה לבית , א� א� היא נדמית כמלאכותית, המבחני�

לוננת כדי שיוכל לבחו� את בעל המרות בנפרד ובמנותק מהתנהגותה של המת, המשפט

נית� להניח כי הפרדה זו תסייע לבית המשפט לגבש אמירות . במסגרת מבח� האיכות

עקרוניות בנוגע להצעות שנכו� להניח שה� פוגעות באוטונומיה של האישה וכ� אמירות 

ראוי לפנות , וכאמור תו� ביכורה, רק לאחר בחינה זו. בנוגע להתנהגות מצופה מבעלי מרות

  . ה על המתלוננת הספציפיתלבחינת השפעתה של ההצע

משמעיות וקשה לדייק בהצבת קו �אמנ� מרבית הדוגמאות שנית� לחשוב עליה� אינ� חד

הגבול בי� הצעה הנכנסת בגדרי עברת האינוס להצעה הנכנסת בגדרי עברת ניצול יחסי 

 
 .לפסק דינו של השופט חשי� 14' פס, 77 ש"לעיל ה, מאיהפרשת   89
דוגמת , כי אי� מקו� לבחו� בדי� הפלילי את מבחני המשנה שפותחו בהקשר של דיני החוזי�, יודגש  90

דוגמת ניצול , שכ� אלו מקבילי� לרכיבי� שנמחקו מעברת האינוס, אפשרות סבירה לפנות לבית המשפט
 . הזדמנות ראשונה לברוח



  ו"תשע על אתר ח משפטי�  ליז מונטיליו
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ואט אט , א� נית� לשער שבית המשפט ימשי� לפתח את המבחני� עקב בצד אגודל, מרות

ו הצעות מקימות את מבח� האיכות שהוצע או לחלופי� נסיבות מסוימות וייחודיות יקבע איל

אל מבחני� אלו יתווספו כמוב� שיקולי� שבית המשפט נוהג . שיקימו את מבח� העצמה

פערי השכלה , פערי כוחות, פערי מעמדות,  דוגמת הפרשי הגילאי�–לבחו� בהקשר זה 

  91.ומהוכד

יהיה צור� , ראשית: � בהוכחת מודעות לענייני� האלהלעניי� היסוד הנפשי יהיה צור

זה "בעניי� זה נכנס בכל זאת הבדל בי� עסקאות של . להוכיח מודעות לקיומה של עסקה

כ� יהיה , נדמה שככל שהצעתו מפורשת וקונקרטית יותר". סביבה עוינת"לבי� " תמורת זה

א� הצעתו , ואול�.  האינוסקל יותר להוכיח כי הנאש� ידע על קיומה וכ� להרשיעו בעברת

 כ� יהיה צור� 92,קרי הצעה משתמעת שאינה קונקרטית, "סביבה עוינת"נוצרת כחלק מ

דבר הקשה יותר להוכחה ללא תמיכה , להוכיח כי הנאש� היה מודע ליצירתו אווירה מעי� זו

יהיה צור� להוכיח את מודעותו להיותה של ההצעה פוגמת , שנית. של עדויות נוספות

כ� קל , ככל שמדובר בהצעה שמקיימת את מבח� האיכות. מה החופשית של האישהבהסכ

קרי שאד� מודע להתנהגותו , בי� היתר מכוח חזקת המודעות, יותר להוכיח יסוד נפשי

 כ� למשל נית� לטעו� שאד� מודע כי הצעה ליחסי מי� בתמורה 93.ולנסיבות האופפות אותה

א� אי� מדובר . של האישה ובהסכמתה החופשיתלהימנעות מפיטורי� פוגעת באוטונומיה 

יהיה צור� להוכיח כי , בהצעה שמקיימת את מבח� האיכות אלא את מבח� העצמה בלבד

א� ניקח למשל את , כ�. הנאש� היה מודע לנסיבות הקונקרטיות שבגינ� נפגעה ההסכמה

צור� יהיה , הדוגמה שבה הנאש� מבקש לשלול מהמתלוננת יציאה מוקדמת בימי שלישי

ושלילת זכות זו ממנה , להוכיח כי ידע מדוע הייתה העובדת זקוקה דווקא לימי שלישי

  .עלולה לפגוע באוטונומיה שלה במידה ניכרת

קרי שהנאש� חושד בקיומה של נסיבה ונמנע , עוד יצוי� שלעניי� עצימת עיניי�

במיוחד , נקבעה הלכה שהנאש� לא יוכל להיחשב מי שטעה טעות כנה בעניינה, מלבררה

שא� הנאש� חושד שהסכמתה של האישה אינה חופשית ,  משמעות הדבר94.בעברות מי�

  . יתקשה לטעו� מאוחר יותר כי סבר שהייתה הסכמה, ונמנע מלברר זאת

ייכנס המקרה בגדרי עברת ניצול יחסי , א� לא יוכח היסוד הנפשי של עברת האינוס

והנאש� היה , מרותו של הנאש� עקב �שכ� די להוכיח שהמתלוננת הסכימה למעשי, מרות

 
 . 184' בעמ, 50ש "לעיל ה, נויהערעור בפרשת   91
שבה הנאש� יוצר , כמו בדוגמה שהוצגה בעמוד הקוד�, עסקה יכולה להיות משתמעת א� קונקרטית  92

מה שעומד על הכ� הוא , קרי. לא תפוטר, שמקיימת עמו יחסי מי�סביבה עוינת שלפיה ידוע לכול כי מי 
נה קונקרטית וג� משתמעת היא עסקה שלפיה ידוע לכול שמי לעומת זאת עסקה שאי.  פיטורי�–קונקרטי 

 . כלשה�" צרות" יהיו לה קשיי� בעבודה או מקיימת ע� המעביד יחסי מי�שלא 
 לפסק 38' פס, 84 ש"לעיל ה, בנבידהכ� ראו עניי� ). 1984 (545כר� א יסודות בדיני עונשי� ז פלר "ש  93

, במקרי� בה� מתקיימות האינדיקציות החיצוניות לאי הסכמה בה� דברנו לעיל: "פטת נאורדינה של השו
איו� או כל אמצעי לח� אחר שיש בו כדי לפגו� , ומקל וחומר מקו� בו נעשה שימוש באלימות

 די .קמה חזקה שבעובדה כי הגבר היה מודע לאי הסכמתה של האישה ליחסי המי�, בחופשיות ההסכמה
פ "ע; )ההדגשה הוספה" (בות כאלו כדי לבסס את היסוד הנפשי של הנאש� בעבירת האינוסבהוכחת נסי

 . לפסק דינו של השופט מזוז24' פס, 84ש "לעיל ה, 7212/14
פ "רע; )20.1.2014(מדינת ישראל ' בזזינסקי נ 4795/13פ "ע; 308–307' בעמ, 16 ש"לעיל ה, טייבעניי�   94

  ). 15.11.2015, פורס� בנבו (התובע הצבאי הראשי' בר נ 7499/15
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להבדיל מיחסי מי� בהסכמה בי� ,  מכיוו� שהוכחה עסקה במישור העובדתי95.מודע לכ�

ההסכמה לעסקה היא , שהוצעה מלכתחילה בשל הכוח של בעל המרות להציעה, בגירי�

ויהיה פשוט יותר להוכיח כי הנאש� היה מודע לכ� שהמתלוננת קיימה , הסכמה עקב המרות

  96.אתו יחסי מי� בשל היותו בעל מרות

ע� זאת . היסוד הנפשי בעברת האינוס אינו קל להוכחה על א� הכלי� שהוצגו, כאמור

ג� א� בסופו של דבר יורשע הנאש� בעברת ניצול יחסי מרות בגלל קושי להוכיח את היסוד 

בהיעדר יש ער� בקביעת בית המשפט שהתקיי� היסוד העובדתי בעברת האינוס ג� , הנפשי

, א� בית המשפט יקבע כ� במישור העובדתי). להבדיל מהיעדר הסכמה(הסכמה חופשית 

. הוא יפעל לפי לשו� עברת האינוס ויימנע מליפול בסטראוטיפי� שהוא עצמו יוצא נגד�

א� בית המשפט ייאל� לזכות מעברת האינוס ולהרשיע בעברת ניצול יחסי מרות , זאת ועוד

עדיי� תיוותר אמירתו כי במישור העובדתי , סוד העובדתי לנפשיבמקומה בשל פער בי� הי

עד כדי , קביעותיו יחלחלו אט אט לציבור, יש לקוות, כ�. התקיימו יסודות עברת האינוס

יחסו מקרי� יובעברת ניצול יחסי מרות , עברת האינוס תיוותר רחבה,  כ�97.צמצו� הפער

  .כפי שבעיניי התכוו� המחוקק, משמעתיי��אתיי�

במקרה שהוצג בפתח הדיו� מדובר בקרב� סחר שנכלאה בידי הנאש� והייתה זקוקה 

". בעלי�"–יש כא� יחסי כפיפות שמחריפי� מאוד מעצ� יחסי קרב� סחר. לתרופותיה

א� התרופות ). תרופות, כס�(ההסכמה ניתנה כדי לקבל זכויות שמגיעות לאישה על פי די� 

, חה כי החשש מפני פגיעה בה ובחברותיה היה ממשיהיו חיוניות ומתו� ההנ' שלה� נזקקה ל

זו אינה הסכמה , ולכ� א� שניתנה הסכמה, נכו� לומר כי ההצעה מקיימת את מבח� האיכות

על כל אלה יש להוסי� את העובדה שהקרב� .  בגדרי עברת האינוסהעד לכדי כניסחופשית 

ל המתלוננת לסרב נאנסה בעבר בידי הנאש� ואת קביעתו של בית המשפט שהאפשרות ש

, היסוד הנפשי קשה יותר לניתוח ללא התרשמות ישירה מהמקרה. הייתה מלכתחילה דלה

לא ברור א� הנאש� היה מודע לקיומה של , כ�. וא� בית המשפט מיעט לפרט בעניי� זה

 בתמורה לכ� שלא יפגע בחברותיה ובתמורה יחסי מי� עמומקיימת קרי שידע שהיא , עסקה

 נדמה שלכל הפחות היה נית� לדו� באפשרות שהנאש� עצ� את עיניו .לתרופות ולכס�

 . מלראות שהסכמתה אינה חופשית
מקרה הבוח� השני עוסק בשאלה כיצד בית המשפט מתמודד ע� סיטואציה שבה 

הגור� המוחלש , מגיעה ביזמת האישה, קרי קיו� יחסי מי� תמורת דבר אחר, "עסקה"ה

מקרה זה אינו ד� בקו הגבול בי� עברת האינוס , קוד�שלא כמקרה ה. במסגרת יחסי הכוח

 
או למצער , נדרש להוכיח קיומה של מודעות בפועל: "[...] 271' בעמ, 49ש "לעיל ה, ב� חיי�פרשת   95

יש להוכיח כי הממונה היה מודע , לשו� אחר. 'מרותניצול ה'מצד הנאש� בנוגע ליסוד של , עצימת עיניי�
כי הכפו� לו הסכי� לביצוע המעשי� המיניי� בו משו� מרותו , או למצער חשד באופ� מהותי, בפועל

משהוכחו ): "2003 (137, 125) 2(ד נח"פ, נציבות שירות המדינה' טאפירו נ �1599/03 "עש; "עליו
כאמור להשפיע במישרי� או בעקיפי� על ' ממונה'כולתו של הנובעי� מי, יחסי המרות במסגרת העבודה

נלמדת מכ� המסקנה כי אותו נפגע או נפגעת מודעי� למעמדו של בעל הסמכות במקו� , גורלו של הנפגע
 ".ולפיכ� מתקיי� יסוד הניצול, עבודת�

ש "לעיל ה, נויראו הדיו� בערעור בפרשת , להרחבה על היסוד הנפשי הדרוש בעברת ניצול יחסי מרות  96
 .108ש "בטקסט הסמו� לה, 50

 .29 ש"ראו את הציטוט המובא לעיל בהדוגמה לפער כזה כ  97
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לעברת ניצול יחסי מרות אלא דווקא בשאלה א� המקרה צרי� להיכנס בגדרי ניצול יחסי 

  . מרות או להסתיי� בזיכוי

 בפרשה זו שימש הנאש� מנהל מטבח 98.שהוזכרה לעיל נוי לצור� כ� אבח� את פרשת

ובה� אינוס והטרדה , � בגי� כמה מעשי� שוני�נגד הנאש� הוגש כתב אישו. במרכז רפואי

בית המשפט המחוזי מצא כי העדויות של .  שבוצעו בשתי מתלוננות שעבדו תחתיו99מינית

זכתה , שלפיה יחסי המי� קוימו בהסכמה,  וגרסת הנאש�100,שתי המתלוננות אינ� מהימנות

 עמ� כדי להשיג המתלוננות פיתו אותו לקיי� יחסי מי�,  לפי גרסתו101.לאמו� רב יותר

 לפיכ� זיכה אותו בית המשפט המחוזי מעברת האינוס והרשיעו 102.הטבות במקו� העבודה

לכ� , לדעת בית המשפט, תחתיה בעברת ניצול יחסי מרות מכיוו� שהנאש� היה מודע

שהמתלוננות קיימו עמו יחסי מי� בתקווה להשיג טובות הנאה ויחס מועד� במסגרת עבודת� 

   103.במטבח

תייחס לסיטואציות שבה� העובד יוז� את ה על ההרשעה בית המשפט העליו� בערעור

שכ� מחד גיסא היזמה ,  בית המשפט נמנע מלקבוע כלל גור� בעניי�104.המגעי� המיניי�

ומאיד� גיסא נית� להעלות , עצמה יכולה להעיד שהמעשה נעשה מרצונו החופשי של העובד

בלבד בשל האווירה שיוצר המעביד במקו� " טכנית"על הדעת מקרי� שבה� מדובר ביזמה 

בית המשפט העליו� סבר שיש סתירות בקביעותיו של ,  אשר למקרה שלפנינו105.העבודה

ומשכ� יש להניח לטובת המערער , בית המשפט המחוזי בדבר היזמה למגעי� המיניי�

 לכ� בית המשפט שאל את עצמו א� מדובר בניצול יחסי 106.שהיזמה הייתה של העובדות

 
, א פורס�ל(נוי ' מדינת ישראל נ 420/01) 'מחוזי חי(פ "ת; 50ש "לעיל ה, נויהערעור בפרשת   98

27.8.2004.(  
ונראה שההגדרה כוללת בחובה , החוק למניעת הטרדה מינית נמנע מלהגדיר מהי הטרדה מינית  99

לפיכ� תיתכ� חפיפה בי� החוק למניעת הטרדה מינית לבי� עברת ניצול יחסי . במשתמע ג� יחסי מי�
נאש� ה� על הטרדה מינית שבו בחרו להעמיד לדי� את ה, כפי שקרה במקרה הזה, מרות או עברת האינוס

ע� זאת . א� היא חורגת מגבולות מאמר זה, חפיפה אפשרית זו מעניינת כשלעצמה. וה� על עברת האינוס
אציי� שמעניינת במיוחד העובדה שהחוק למניעת הטרדה מינית קובע שאי� צור� שהמוטרדת תביע את 

פיכ� עולה השאלה מה היחס בי� ול, כשמדובר ביחסי מרות) לחוק) ג)(6(3' ראו ס(היעדר הסכמתה 
ייתכ� שבעקבות . קביעה זו לבי� עברת ניצול יחסי מרות או עברת האינוס שאינ� קובעות חזקה שכזו

ראו לבנשטיי� (ההפרש בדיני� נשי� מעדיפות להשתמש בחוק למניעת הטרדה מינית ולא בחוק הפלילי 
  ). 144' בעמ, 83 ש"לעיל ה, לזר

בית המשפט המחוזי ייחס משמעות לבחירת� של המתלוננות . 362' בעמ, 98 ש"לעיל ה, נויפרשת   100
לחשו� את האירועי� חודשי� ארוכי� לאחר התרחשות� בד בבד ע� חשיפתה של פרשת זיו� תלושי 

נוס� עמד בית המשפט המחוזי על שורה ב. שאחת המתלוננות א� הועמדה בשל כ� לדי� משמעתי, אוכל
 ).322–321' בעמ, ראו ש�(ארוכה של תמיהות שמעוררות עדויותיה� של המתלוננות 

 .357' בעמ, ש�  101
 .366, 360' בעמ, ש�  102
 .381' ראו ג� פירוט נוס� בעמ. 375' בעמ, ש�  103
ולכ� כשמובאת , שפט התייחס לסיטואציה בלשו� זכרבית המ; 50ש "לעיל ה, נויהערעור בפרשת   104

ע� זאת אציי� שהתייחסות זו מפתיעה במיוחד . א� אני אשתמש בלשו� זכר, התייחסות ישירה מפסק הדי�
 . לחוק העונשי� חל על נשי� בלבד) ב(346' מכיוו� שס

 .  לפסק דינו של השופט לוי18' פס, ש�  105
 . לוי לפסק דינו של השופט22–21' פס, ש�  106
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ות כשהעובד מקיי� יחסי מי� ע� המעביד מתו� רצו� לקד� את ענייניו בניצול יחסי מר

וכאמור מבלי לקבוע כלל , בעניי� זה. וכשהמעביד מודע למניעי� אלו, במקו� העבודה

ולו , מכיוו� שלא הוכח שהמעביד הבטיח, סבר בית המשפט שהתשובה היא שלילית, גור�

ר לה� א� שידע מה� המניעי� לשפר את תנאי עבודת� אלא רק נעת, הבטחה משתמעת

   108.את הנאש� מעברת ניצול יחסי מרות, בדעת רוב, זיכה בית המשפט,  משכ�107.שלה�

סברה שאי� צור� בהבטחה משתמעת כדי לקיי� את , בדעת מיעוט, השופטת ארבל

שכ� העברה לא באה רק , מודע למניעי העובד, הבועל, ודי בהיותו של המעביד, העברה

   109.יית העובד אלא ג� על מקו� העבודה עצמו מפני תופעות שליליותלהג� על אוטונומ

קרי שאי� צור�  ,לעניי� זה דעתי כדעת השופטת ארבל וכדעת בית המשפט המחוזי

מ� , ודי במודעות הנאש� למניעי העובדת, בהבטחה משתמעת לשיפור תנאי העבודה

שכ� יסוד ,  מורידהנראה שהבטחה משתמעת אינה מעלה ואינה, ראשית: הנימוקי� האלה

מתקיי� מעצ� העובדה שבעל המרות הסכי� להצעה שלא היה , כמשמעו בחוק, הניצול

אי� הכוונה שדי בקיומ� של יחסי מרות כדי להוכיח , ודוק. מקבל לולא היותו בעל המרות

.  המרותעקבאלא הכוונה היא שיסוד הניצול מתקיי� בכ� שיחסי המי� התקיימו , את העברה

ומתקיימת מעי� , תלווה לקבלת ההצעה הבטחה משתמעת מטע� בעל המרותהעובדה שמ

קרי שהנאש� היה , רק יכולה לסייע בהוכחת היסוד הנפשי הנדרש לעברה, "עסקת חליפי�"

לצור� הבהרת הנקודה נדמיי� עסקה . מודע לכ� שקיבל הצעה זו א� ורק בשל סמכותו

 החלק הראשו� של העסקה הוא –דמיונית שאותה אחלק חלוקה מלאכותית לשני חלקי� 

' ב�החלק השני של העסקה הוא ש. בתקווה לקבל טובת הנאה' מקיימת יחסי מי� ע� ב' א�ש

יסוד הניצול מתקיי� , כמו שנית� לראות .טובת הנאה בתמורה ליחסי המי�' א�מבטיח ל/נות�

עובדה עצ� ה. ואי� טע� להתעקש על קיומו של החלק השני, כבר בחלק הראשו� של העסקה

והשאלה א� הוא קיי� את , קיבל את יחסי המי� בגלל מעמדו מעידה על יסוד הניצול' ב�ש

לעתי� קיומו של החלק השני לעסקה עוזר להוכיח את , אכ�. חלקו בעסקה אינה רלוונטית

משהוכח החלק . א� זה כוחו היחיד של חלק זה, קיומו של החלק הראשו� של העסקה

חשוב לציי� . הצדקה לדרוש ג� את קיומו של החלק השני בנפרדאי� , הראשו� באופ� עצמאי

 ש� החוק מעג� שדי בכ� שהמקבל –כי תימוכי� לנקודה זו נית� למצוא א� בעברת השוחד 

 לפיכ� לא 110.ואי� צור� שהנות� יקבל תמורה לכספו בפועל או בכוח, לקח כס� מידי הנות�

  .  רגיל בעניי� זהשונה משוחד" שוחד מיני"ברור מדוע סיטואציות של 

אפשר כי היא מצדיקה בירור ; התנהגות זו ראויה לגינוי, אכ�"השופט לוי ציי� ש, שנית

שבו הוסבר כי בעיניי המחוקק ביקש להכניס בגדרי ,  לאור החלק הקוד�111".משמעתי

נראה שלכל , עברת ניצול יחסי מרות מקרי� שעד כה היו בגבולות הדי� האתי או המשמעתי

 
 . לפסק דינו של השופט לוי23' פס, ש�  107
 . לפסק דינו של השופט לוי20' פס, ש�  108
ע� זאת ג� כא� לא נער� דיו� בהבדל שבי� חוק למניעת .  לפסק דינה של השופטת ארבל3' פס, ש�  109

 ראו. לבי� עברת ניצול יחסי מרות והיחס ביניה�, שאכ� מיועד להג� על סביבת העבודה, הטרדה מינית
 . 99 ש"בהקשר דומה את הטקסט בה

 . לחוק העונשי�294' ס  110
 . לפסק דינו של השופט לוי23' פס, 50ש "לעיל ה, נויהערעור בפרשת   111
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ראוי לדו� בשאלה א� דווקא מכיוו� שהשופטי� סברו שמדובר במקרה כזה ראוי הפחות היה 

  .להכניסו בגדרי עברת ניצול יחסי מרות

כפיפות המצויי� בחברתנו –ג� כא� יש להביא בחשבו� את יחסי השליטה, שלישית

שנידונה בבית הדי� , פלוניתבהקשר זה ראוי להזכיר את פרשת . בכלל וביחסי העבודה בפרט

 הדברי� אמנ� נאמרו בהקשר של החוק למניעת הטרדה 112.נויצי לעבודה לאחר פרשת האר

המועלית מטע� בעל " פיתוי"א� נראה שנית� להיעזר בה� לצור� בחינת טענת ה, מינית

 ולא 113"מידה מחמירה של זהירות"בפרשה זו נקבע שראוי לחייב את בעל המרות ב. המרות

לפיכ� נקבע בפסק הדי� כי . מטע� הקרב�" יתויפ"לאפשר לו להשתמש בקלות בטענות של 

 כדי 114.כדי שיהיה מדובר בניצול יחסי מרות כמשמעו בחוק" פיתוי"די בבחירה להיענות ל

עניי� אמיתי ורצו� מוסכ� של "ניצול מרות על בעל המרות יהיה להוכיח של להפרי� טענה 

עליו לדווח על , כלילא� בעל המרות רוצה להימנע מאישומי� כאלו ,  לחלופי�115".שניי�

 אימו� גישה כזו יפחית ג� כא� את העיסוק בהתנהגות הקרב� ותסיט את 116.המקרה לממוניו

  .האחריות אל בעל המרות תו� הכרה ביחסי הכוח המובני� ביניה�

שבבסיס עברת ניצול , כדעת השופטת ארבל, מוסכ� בעיניי, ולמעלה מ� הצור�, רביעית

. ל מקו� העבודה ולא רק ההגנה על אוטונומיית העובדתיחסי מרות עומדת ג� ההגנה ע

66%�ו,  מכלל הפגיעות המיניות מתקיימי� במקו� העבודה28%�בהקשר זה ראוי לציי� ש 

הנורמה הפלילית ,  כשאלו ה� פני הדברי�117.מפגיעות אלו מבוצעי� בידי בעל מרות

 
 ).274/06ע "ע: להל�) (26.3.2008, פורס� בנבו(אלמוני ' פלונית נ 274/06) ארצי(ע "ע  112
הפלילי כמו ג� האזרחי מבקשי� להנהיג ] הדי�: "[ליבנה�שופטת וירט לפסק דינה של ה70' פס, ש�  113

אחריות זו איננה . כי מוטלת עליה� אחריות כלפי הכפופי� לה�, לפיה� בעלי מרות ידעו, נורמות ראויות
היא באה ליצור . הלימודי� או הטיפול הרפואי, השירות הצבאי, ת אמותיה של העבודה"מתמצית בדל

אחריות זו . ומחייבת מידה מחמירה של זהירות, למי שכפופי� למרותו של בעל המרותמקו� עבודה מוג� 
ולדווח על , לעמוד בחובת גילוי נאות, המעוניי� בפיתוח קשר ע� מי שכפו� לו, תחייב את בעל המרות

; ועל כ� העיד המשיב בעצמו, כ� מחייבי� הנהלי� בחברה בה עובדי� המערערת והמשיב. כ� לממוני�
, עלולי� מעשי� הנעשי� מצידו של בעל מרות להתפרש, ידועי� ומוסכמי�, ד היחסי� אינ� גלויי�כל עו

או שנעשו מבלי הבעת , לפיה ניתנה לה� הסכמה, ולא יהיה די בטענה, כמעשי� לא רצויי�, בשעת אמת
 בהתחשב במרק� היחסי� העדי� והמורכב הקיי� במערכת בו מצויי� בעלי מרות, זאת. חוסר עניי�

 ".והכפופי� לה�
בהקשר של טענת הפיתוי נאמרו הדברי� , כ� למשל. ליבנה� לפסק דינה של השופטת וירט75' פס, ש�  114

הבוחר להיכנס , ברורה הדרישה הנורמטיבית הגבוהה הנדרשת מבעל מרות: "[...] החשובי� האלו
כל שזיהה יוזמה או וכ, ישקול הממונה את צעדיו. למערכת יחסי� אינטימית ע� עובדת הסרה למרותו

אשר קשורות קשר ישיר להיותו בעל היכולת לשמר או להיטיב את מעמדה , מצידה של עובדת' פיתוי'
הבחירה להיענות , שכ�.  הרי שהאחריות להימנע ממגע מיני עמה מוטלת עליו–של אותה עובדת 

  ".היא היא ניצול יחסי המרות שיש לו כלפיה, בנסיבות מעי� אלו' פיתוי'ל
או אז תופר� טענה , עניי� אמיתי ורצו� מוסכ� של שניי�כאשר בבסיס מערכת היחסי� היו : "[...] �ש  115

, ובי� היתר,  יכול שיוכחו בדרכי� שונות'עניי� אמיתי ורצו� מוסכ� של שניי�'. 'ניצול יחסי מרות'בדבר 
דמני� במקו� או ליחסי מי� מז, המתפתח איננו מוגבל למסגרת העבודה בלבד' הרומ�'במקו� בו 

 ". בדר� אליה או ממנה, העבודה
 . ליבנה� לפסק דינה של השופטת וירט75� ו70' פס, ש�  116
 התמודדות ע� תופעת ההטרדות –עבודה מטרידה איגוד מרכזי הסיוע לנפגעות ולנפגעי תקיפה מינית   117

 www.1202.org.il/index.php?option=com_k2&id=28_609cc86430f) 2014( 22המיניות בעבודה 
47ea80be6aa885997adbb&lang=he&task=download&view=item . 
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ל המרות את האחריות צריכה לנסות לסייע ביצירת מקו� עבודה בטוח ומוג� ולהטיל על בע

להימנע ממגע מיני בנסיבות שבה� ברור לו כי העובדת מבקשת לקיי� עמו מגע מיני רק כדי 

   118.להיטיב את תנאי עבודתה

על א� האמור לעיל מקובלת עליי ההנחה שככלל נית� לומר שבסיטואציות שבה� 

 פחות ממקרה ייתכ� שהאוטונומיה שלה נפגעת, העובדת היא היוזמת של המגעי� המיניי�

לכ� לצור� הבחינה א� ובאיזו מידה נפגעה . שבו המעביד יוז� את המגעי� המיניי�

כגו� , האוטונומיה של האישה נית� להביא בחשבו� את נסיבות חייה של האישה הקונקרטית

  119.כפי שאכ� בית המשפט עושה, הפרש הגילאי� ופער המעמדות בי� הצדדי�

ובית המשפט מתרש� שהגבר , ישה לא נפגעה כללא� האוטונומיה של הא, זאת ועוד

ייתכ� שיש לשקול להרשיע את שניה� בעברת , והאישה במעמד שווה פחות או יותר

 אפשרות זו א� עלתה 120.את הגבר בקבלת שוחד ואת האישה בנתינתו, כלומר. השוחד

 אפשרות זו מצומצמת מכיוו� שעברת השוחד חלה על עובדי 121. עצמהנוילדיו� בפרשת 

 ולכ� 122,על א� זאת הגדרת עובד ציבור לעניי� עברת השוחד היא רחבה יחסית. יבור בלבדצ

  . יהיה נית� להשתמש באפשרות זו במספר לא מבוטל של מקרי�

יש המבקרי� את הפירוש הרחב שנית� לעברת השוחד בבית המשפט תו� שה� טועני� 

 ע� זאת 123.וחדשהפסיקה משקפת תפיסה רחבה של הער� החברתי המוג� בעברת הש

התייחסות לביקורת זו ולביקורות אחרות העלולות לעלות ממיצוי אפשרות זו חורגות 

כל שאציי� הוא שג� בעיניי השימוש בעברת השוחד במקרי� שבה� . מגבולות מאמר זה

מלבד זאת שהרשעה בשוחד בהקשר . בלשו� המעטה,  אינה אידאלית–מעורבי� יחסי מי� 

היא ג� מתעלמת מהער� , ת לער� המוג� ביסוד עברת השוחדמיני מצריכה הרחבה ניכר

 הרשעה בעברת שוחד בהקשר מיני 124.המוג� שביסוד פרק העברות המיניות בחוק העונשי�

 הפגיעה הנפשית והגופנית –אינה מביאה בחשבו� את הקשר� הרחב של עברות המי� 

 
 .  לפסק דינה של השופטת ארבל3' פס, 50ש "לעיל ה, נויהערעור בפרשת   118
שהייתה א� ,  היו פערי כוח וגיל גדולי� מאוד בי� המערער לאחת מהמתלוננותנויבפרשת , למשל  119

, חי�אלכ� ראו והשוו עניי� ).  לפסק דינו של השופט לוי25' פס, ראו ש�(מפרנסת יחידה הורית ו�חד
ש� הנאש� הורשע בניצול יחסי מרות לאחר שהמתלוננות תוארו כמוחלשות ביחס , 29 ש"לעיל ה

 ). לפסק דינה של השופטת שיצר35' פס, ש�(נוי למתלוננות בפרשת 
 293' לפי ס" טובת הנאה"בתי המשפט הכירו ביחסי מי� כנכללי� בהגדרת .  לחוק העונשי�291–290' ס  120

 ).732' בעמ, 93 ש"לעיל ה, ראו פלר(לחוק העונשי� 
 ובכ� איני קובע מסמרות –ייתכ� ":  לפסק דינו של השופט לוי23' פס, 50ש "לעיל ה, נויהערעור בפרשת   121

ע� זאת לא אדרש לסוגיה האחרונה באשר המבקש לא .  כי מעשה זה הוא עבירה של קבלת שוחד–
  ".וממילא לא הוצג לנו טיעו� מפורט באשר לה, הואש� בעבירה זו

 ."לציבור לרבות עובד של תאגיד המספק שירות –' עובד הציבור, 'בסעי� זה: "לחוק העונשי�) ב(290' ס  122
  ).  לחוק העונשי�291' ראו ס(הגדרה זו חלה ג� על מת� שוחד ולא רק על לקיחתו 

ח פלילי� " ? הא� עבירה פלילית–הפרת אמוני� מצד עובדי הציבור ונבחריו "אריה �ראו למשל מירי גור  123
מִנהל הטוענת כי עברת השוחד הורחבה באופ� שהיא נועדה להג� לא רק על ה, )1999 (258–257, 253

מרדכי ; הציבורי מפני שחיתות אלא ג� על טוהר המידות של עובד הציבור ואמו� הציבור כשלעצמ�
א עלי משפט " 8573/96פ " בעקבות ע–עד היכ� תתרחב עוד עבירת השוחד "קרמניצר וליאת לבנו� 

369 ,371–375) 2000.(  
 .סימ� ה לפרק י לחוק העונשי�  124



  ו"תשע על אתר ח משפטי�  ליז מונטיליו

96  

משתמשי� , ו�נכו� להי,  ע� זאת ומכיוו� שבתי המשפט125.באישה ובאוטונומיה שלה

 בעיניי ראוי לעשות כ� רק במקו� שבו בית המשפט מעוניי� 126,בעברת השוחד בהקשר מיני

רק כשבית המשפט סבור באמת ובתמי� כי במקרה הפרטני , קרי. להרשיע את שני הצדדי�

. גופנית או פגיעה באוטונומיית הבחירה שלה, שהובא לפניו לא נגרמה לאישה פגיעה נפשית

רצוי ככל הנית� להרשיעו בעברת ,  מעוניי� להרשיע את בעל המרות בלבדא� בית המשפט

יודגש כי ככל שבית המשפט יתקשה להסביר מדוע האישה אשמה במעשי� . מי� מתאימה

יהיה בכ� כדי לחזק את העובדה כי בעל המרות עבר , עד כדי הרשעה בעברת נתינת שוחד

א� . עה בעברת ניצול יחסי מרותהמצדיקה כאמור הרש, לכל הפחות עברה אתית כלפיה

בי� שיורשעו בעל המרות והעובדת בעבירת , הוא עדי�, שהפתרו� אינו אידאלי בעיניי

על פני מצב שבו בעל המרות , השוחד ובי� שיורשע בעל המרות בעברת ניצול יחסי מרות

כמו ג� פגיעה , שכ� לא ראוי שפגיעה במקו� העבודה, יזוכה מהאשמות המיוחסות לו

ממילא יש להניח שמכיוו� שכיו� במרבית . תיוותר ללא מענה בדי�, טחונ� של נשי� בובבי

 השימוש בחלופה זו יצומצ� 127,המקרי� מורשעי� בעברת השוחד בעלי המרות בלבד

  .במידה ניכרת

. בגדרי עברת האינוס תיכלל הצעה ביזמת המעביד, נית� לומר כי ככלל, לסיכו� חלק זה

, מבח� האיכות יעיד שמופעל עליה לח� רב, ישה מנקודת מוצאהא� ההצעה מרחיקה את הא

לעניי� היסוד . ונית� לשער שהסכמתה אינה חופשית עד כדי כניסה בגדרי עברת האינוס

וככל שנית� להניח שהיא פוגעת במידה , ככל שהעסקה קונקרטית ומפורשת יותר, הנפשי

. ת קיומו של היסוד הנפשי הנדרשכ� יהיה קל יותר להניח א, ניכרת באוטונומיה של האישה

אי אפשר להצביע ,  קרי–איכות ולא את מבח� העצמה הכשההצעה אינה מקיימת את מבח� 

 –על נסיבות ייחודיות במקרה הקונקרטי שבגינ� האוטונומיה שלה נפגעה במידה רבה 

  . ההצעה תיכלל בגדרי עברת ניצול יחסי מרות

,  מקרי� שבה� העובדת היא היוזמת של העסקהבגדרי עברת ניצול יחסי מרות ייכללו ג�

ובלבד שקיבל הצעה זו בשל , א� שזו התבצעה ללא תמורה קונקרטית מצדו של המעביד

שימוש כזה תוא� בעיניי ה� את כוונת המחוקק שביקש להכיר במקרי� . היותו בעל מרות

ת א� ה� את ההבנה שהאוטונומיה של האישה נפגע, שהיו עד כה אתיי� או משמעתיי�

 
 זכויות אד�: ברשת" המשפט"" הטרדות מיניות במשטרת ישראל: יידתחשופות בנ"השוו נעמי לבנקרו�   125

לבנקרו� טוענת שהשימוש החסר בחוק מניעת הטרדה מינית בהקשר של מרות ). 2014 (139–138, 123ב 
מבלי , מנוסחת ניטרלית מבחינה מגדרית" השוחד המיני"עברת ". השוחד המיני"נובע מהשימוש בעברת 

תפיסה , לדעת לבנקרו�, והיא משקפת, בחשבו�, חברתית ומגדרית,  התופעהלהביא את הקשרה הרחב של
יש שלבנקרו� סבורה . ישנה הרואה בנשי� סוכנות אוטונומיות הבוחרות לקד� את מטרותיה� האישיות

או למצער , לבטל את עברת השוחד המיני ולכלול את המעשי� הנכללי� בה בחוק למניעת הטרדה מינית
 ".נותנת השוחד"תו� מת� פטור ל, ות בחוק העונשי�בפרק העברות המיני

' גבאי נ 3433/04פ "ע; )1989 (259) 1(ד מג"פ, מדינת ישראל' טייטלמ� נ 658/88פ "ראו למשל ע  126
, פורס� בנבו (שוקרו�' מדינת ישראל נ 8856/02פ "ע; )7.11.2005, פורס� בנבו (מדינת ישראל

 4031/04) 'שלו� חי(פ "ת; )15.7.2013, פורס� בנבו (ישראלמדינת ' קריא� נ 799/13פ "ע; )14.4.2003
 ).7.3.2005, פורס� בנבו(אסלטי ' מדינת ישראל נ

מחיפוש ). 139' בעמ, 125 ש"לעיל ה, ראו לבנקרו�(מורשעי� בעברת השוחד בעלי המרות לבד� , לרוב  127
שלו� (פ "ת(א� עוכבו ההליכי� נגדה , � על נתינת שוחדפסיקה בעניי� עלה כי אישה אחת עמדה לדי

06�20496) א"ת� )). 21.5.2012, פורס� בנבו (פוקס' מדינת ישראל נ 10
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וה� את מציאות , ולכ� חלה על בעל המרות חובת זהירות מוגברת, בסיטואציות מעי� אלו

ע� זאת נית� להביא . חיינו שלפיה יש פגיעות מיניות במקומות העבודה ויש לשאו� למיגור�

ובית המשפט , וא� מעמדה משתווה למעמדו, בחשבו� את מעמד העובדת ביחס למעביד

נית� להרשיע את שניה� בעברת , ה לא נפגעה במקרה הזהמתרש� שאוטונומיית האיש

  .השוחד כדי לקיי� את התכליות שהוצגו

 –ברצוני לבחו� מקרה נוס� שבו בית המשפט משתמש בעברת ניצול יחסי מרות , לסיו�

א� בשל קושי להוכיח את היסוד הנפשי , מקרה שבו נקבע כי המעשה בוצע בהיעדר הסכמה

  . ס והורשע בעברת ניצול יחסי מרות במקומהזוכה הנאש� מעברת האינו

2 . 
  עברת ניצול יחסי מרות וסיטואציות של ספק במודעות הנאש

הרשעה בעברת ניצול יחסי מרות תחת עברת האינוס במקרה שמתעורר בו ספק במודעות 

הנאש� בנוגע ליסוד היעדר ההסכמה בעברת האינוס מציגה את הקושי השני הנוגע לעברת 

שכ� ג� א� לבית , קושי בגישור על הפער בי� היסוד הנפשי ליסוד העובדתי ה–האינוס 

המשפט ברור כי המתלוננת לא הסכימה למעשי� במישור העובדתי הוא מתקשה לקבוע 

  . ולכ� נאל� להרשיעו בעברת ניצול יחסי מרות, שהנאש� היה מודע להיעדר הסכמתה

עיקר� של . שבעה נאשמי� הוגש כתב אישו� ארו� ומורכב נגד 128 נורמטובבפרשת

 לענייננו 129.סרסרות ואינוס, האישומי� הוא עברות של סחר בבני אד� לעיסוק בזנות

שהתה ', ג, המתלוננת. אברה� ממ�, 6 פרעשר שהוגש נגד נאש� מס�רלוונטי האישו� האחד

בעל , על פי כתב האישו�. 'חלק מהזמ� במכו� ליווי שניהל הנאש� לאחר שזה שכר את ג

אפשרה לנאש� ' ג. בניגוד להסכמתה החופשית בשלוש הזדמנויות שונות' ת גהנאש� א

וחששה שיפגע בה א� לא " בעל הבית"לקיי� אתה יחסי מי� בגלל פחדה וכיוו� שראתה בו 

הנאש� לא שיל� למתלוננת כל תשלו� עבור יחסי המי� שקיימה . תיענה לדרישותיו המיניות

' בית המשפט מצא את עדותה של ג. ש עברות אינוסלכ� הועמד הנאש� לדי� בגי� שלו. אתו

א� זיכה את הנאש� מעברת האינוס והרשיעו בעברת ניצול יחסי מרות , "סבירה ומהימנה"

 כמו כ� קבע בית 130.הסכמתה�מכיוו� שהתעורר ספק סביר בנוגע למודעות הנאש� לאי

ומכיוו� שהמתלוננת , המשפט שמכיוו� שהמתלוננת רק הושכרה לנאש� ולא נמכרה לו

הסכמה לקיו� �לא ראוי להחיל את ההנחה של אי, הייתה יכולה לעבור לידי משכיר אחר

 הנאש� ערער 131.הסכמה לקיו� יחסי מי��יחסי מי� א� במצב שבו לא הופיע כל סימ� לאי

  132.א� ערעורו נדחה, בי� היתר על עצ� ההרשעה, לבית המשפט העליו�

 
  ).18.9.2006, פורס� בנבו (נורמטוב' מדינת ישראל נ 959/04) ש"מחוזי ב(ח "תפ  128
 . לפסק הדי�1' פס, ש�  129
 . לפסק הדי�185' פס, ש�  130
כאשר אי� מדובר בסחר בבני אד� , נראה לנו כי בנסיבות העניי�: "[...] ית המשפטובמילותיו של ב, ש�  131

כאשר הבעלי� הדומיננטיי� היו , לש� עיסוק בזנות בדר� של העברת בעלות אלא בדר� של השכרה
אי� מדובר ,  לפי בקשתה5לנאש� אפשרות לעבור ] 'ג�ל[והיתה לה ,  וחבריו מקבוצת בת י�1נאשמי� 

א� במצב בו לא הופיעה כל אי , ת� וראוי להחיל את ההנחה של אי הסכמה לקיו� יחסי מי�במקרה בו ני
 ".הסכמה לקיו� יחסי מי�

 ).8.10.2007, פורס� בנבו( לפסק הדי� 3.5.ב' פס, מדינת ישראל'  נורמטוב נ1652/07פ "ע  132
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נית� להניח שעקרונית בתי המשפט נכוני� להשתמש בעברת ניצול יחסי מרות , א� כ�

א� שבית המשפט אינו מציי� זאת , למעשה. כשיש ספק במודעות הנאש� להיעדר ההסכמה

ה  הנאש� טעה בדבר העובד133.נראה שהוא מקבל את טענת הטעות בעובדה, במפורש

הוא , כדרישת החוק, ומכיוו� שככל הנראה נקבע שטעותו כנה, שהמתלוננת סירבה למעשי�

בנוגע ,  ואכ�134.קרי בעברת ניצול יחסי מרות, ורשע במצב הדברי� כפי שדימה אותוה

הייתה ' להרשעה בעברת ניצול יחסי מרות ציי� בית המשפט שהוכח מעבר לספק סביר כי ג

 הנאש� וראתה עצמה מחויבת לקיי� עמו יחסי מי� בשל נתונה במצב של יחסי מרות ע�

   136. וכ� שהנאש� היה מודע לכ�135,מעמדו

שימוש בעברת ניצול יחסי מרות במקרי� שמתעורר בה� ספק במודעות של הנאש� אינו 

שכ� עלינו לנסות תחילה לגשר על הפער שבי� היסוד הנפשי לעובדתי כדי לאפשר , אידאלי

הוצע בספרות לפתור קושי זה . � להגשי� את כוונת המחוקקהרשעה בעברת האינוס ובכ

 מבלי להיכנס לפתרונות כוללי� 137.כדוגמת חקיקת עברת אונס ברשלנות, דר� מענה כולל

עבור . נראה שנית� להצביע על פתרו� ייחודי למקרי� שבה� מעורבי� יחסי מרות, מעי� אלה

  . ת פתרונו של לבנ–מקרי� מעי� אלו הוצע פתרו� בספרות 

 כשמתקיימי� יחסי שמרתלבנת סבור כי יש לאמ� את גישתו של השופט חשי� בפרשת 

בפרשה זו הביע חשי� דעה שלפיה על גבר היוז� מגע מיני הנטל לקבל את הסכמת . מרות

ש� ,  מודל מעי� זה מקובל כיו� בקנדה138.מדובר באונס, ומשלא עמד בנטל זה, האישה

לילית תתקיי� לא רק כשהנאש� ידע שהמתלוננת לא בית המשפט העליו� קבע כי מחשבה פ

הנאש� ידע כאשר או במילי� אחרות , הסכימה אלא ג� כשהוא לא ידע א� היא הסכימה

על הנאש� להעלות ספק סביר שהייתה ,  כדי ליהנות מזיכוי139.שהמתלוננת לא אמרה כ�

או , גע המיני להוכיח כי המתלוננת רצתה במ–והוא יכול לעשות כ� בשתי דרכי� , הסכמה

 
 . יח לחוק העונשי�34' ס  133
ד� בהלכה לא בדה הוא ג� ואת טענת הטעות בעבמפורש שהוא מקבל לא הצהיר מכיוו� שבית המשפט   134

ראו פסקי (שלפיה אד� שעצ� את עיניו לא יוכל להיחשב למי שטעה טעות כנה בעניינה , שהוזכרה לעיל
להלכה זו מכיוו� שסבר כי הנאש� לא התייחס עוד ייתכ� כי בית המשפט ). 94 ש"הדי� המצויני� בה

 . שד שהמתלוננת לא הסכימהאפילו לא ח
הכוונה היא ה� למעמדו הכללי כמי ששכר אותה וה� למעמדו כמי שהיה יכול לבחור את הנשי� שתלכנה   135

 .לכל לקוח
 . לפסק הדי�185' פס, 128 ש"לעיל ה, נורמטובעניי�   136
 .206' בעמ, 20ש "לעיל ה, לבנת  137
  . לפסק דינו של המשנה לנשיא חשי�10' פס, 12 ש"לעיל ה, שמרתפרשת   138
139  R. v. Park, [1995] 2 S.C.R. 836, 864 [Can.] .במילותיו של בית המשפט: “[...] the mens rea of 

sexual assault is not only satisfied when it is shown that the accused knew that the complainant 
was essentially saying ‘no’, but is also satisfied when it is shown that the accused knew that 

the complainant was essentially not saying ‘yes’” .עמדה זו אומצה ג� בעניי� R. v. Ewanchuk, 
[1999] 1 S.C.R. 330 [Can.] .ראו , י� נוספי� בה� יושמה הלכה זולמקרRakhi Ruparelia, Does No 

“No” Mean Reasonable Doubt? Assessing the Impact of Ewanchuk on Determinations of 
Consent, 25 CAN. WOMAN STUD. 167 (2006) .  
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עליו להראות כיצד , במקרה שבו הנאש� מעוניי� להוכיח כי טעה טעות כנה באשר להסכמה

   140.הביעה המתלוננת הסכמתה במילי� או בהתנהגות
 א� 141.ע� זאת בישראל ספגה דעתו של חשי� ביקורת רבה ולא נשמעה מאז בפסיקה

פה בקיו� יחסי מי� בי� שני לבנת סבור שאימו� גישה זו במלואה יש בה כדי להרוס את הי
מצבי� אלו . א� עדיי� לדעתו קיימי� מצבי� שיש לאמ� בה� את גישת חשי�, בגירי�

חיילת –מפקד, עובדת–כפיפות חריפי� יותר כגו� יחסי מעביד–מאופייני� ביחסי שליטה
רק במצבי� אלו ייאל� הגבר לקבל את הסכמתה המפורשת של העובדת . מטופלת–ומטפל

 אימו� גישה זו בפסיקה יקל במידה 142.בטר� יקיי� אתה מגע מיני)  בדר� אחרתבמילי� או(
שכ� על הנאש� יהיה להוכיח כי ביקש את הסכמת , ניכרת את ההרשעה בעברת האינוס

שכ� אמנ� , אימו� גישה מעי� זו ראויה בעיניי. האישה במקרי� שבה� קיימי� יחסי מרות
,  לברר את הסכמת האישה על כל גבר שהואבישראל נקבע שלא ראוי להטיל את האחריות

ואי� , א� נראה שמוצדק בהחלט להטיל אחריות נוספת כשהגבר הוא בעל מרות כלפי האישה
הטלת אחריות זו על בעל המרות . בי� גבר ואישה" רגילי�"להתייחס לאות� יחסי� כיחסי� 

 לטעו� כי וכ� לא יוכל בעל המרות, תפחית מאחריות הקרב� ותאיר את אחריותו שלו
 אמנ� דעתו של לבנת בהקשר הזה נכתבה 143.משמע� הסכמה, שתיקה וכדומה, פסיביות

א� היא תואמת אמירות מהעת האחרונה של בתי המשפט על , לפני כמעט שני עשורי�
  144.בהקשרי� דומי� שהוזכרו לעיל, אחריותו המוגברת של בעל המרות

הוא , א� שבמהותו אינו חוק פליליש, מאז נחקק החוק למניעת הטרדה מינית, זאת ועוד
אשר הייתה , כדברי קמיר. מציג את דעת המחוקק להטיל אחריות נוספת על בעל המרות

  145:מיוזמות החוק

החוק למניעת הטרדה מינית דורש מבעל מרות לחשוב היטב בטר� ינצל את 
המצב . מעמדו כדי להכנס למערכת יחסי� אינטימית ע� מי שכפופה לו

הוא שבעל מרות יכול להרשות לעצמו לפתוח במערכת יחסי� העובדתי כיו� 
והיא לבדה נושאת בנטל , או מינית גרידא ע� עובדת הכפופה לו' אינטימית'

החוק למניעת הטרדה מינית נועד לשנות את מאז� . החרדה למשרתה
  . וכ� ראוי, ולהטיל חלק מ� החרדה על בעל המרות, האימה

 
   .49–46' פס, 139ש "לעיל ה, Ewanchukעניי�   140
היטיבה ;  לפסק דינו של השופט גולדברג2' פס, 12ש "לעיל ה, רתשמראו למשל את הביקורת בפרשת   141

  ".דבריו של חשי� נותרו מזהירי� בבדידות�" :204' בעמ, 27 ש"לעיל ה, לתאר זאת נגבי בספרה
 .208–207' בעמ, 20ש "לעיל ה, לבנת  142
 .158' בעמ, 83 ש"לעיל ה, לבנשטיי� לזר  143
 לפסק דינה 3' פס, 50ש "לעיל ה, נויכ� ראו הערעור בפרשת . 116–112ש "ראו את הטקסט הסמו� לה  144

נדרט התנהגות ראוי מצד בעלי מרות עבירה זו באה להבטיח ג� שמירה על סט: "[...] של השופטת ארבל
ככזה מחייבת אותו האחריות המוטלת עליו באה היא ואומרת לבעל המרות כי . כלפי אלה הכפופי� לה�

להימנע ממגע שכזה בנסיבות שבה� ברור לו כי העובד מבקש לקיי� עמו מגע מיני א� מפאת רצונו 
 ).ההדגשה הוספה" (להיטיב או לשמר את מעמדו או את תנאיו במקו� העבודה

 316, 307 ב שערי משפט" ?' למה את מתכוונת–כשאת אומרת לא 'בחזרה אל : תגובה"אורית קמיר   145
 ).ההדגשה הוספה) (2001(
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עליו לבקש ,  א� הנאש� מעוניי� להימנע מאישומי אונסכחלק מאחריות זו נית� לקבוע כי
הטלת אחריות כזו תאפשר לגשר על . את הסכמתה של האישה מראש כדי להבטיח הסכמתה

הפער בי� היסוד העובדתי לנפשי וא� תפחית את העיסוק בהתנהגות הקרב� מכיוו� שעיקר 
  .האחריות תועבר לבעל המרות

שה הסכמה טכנית בלבד בשל חשש מבעל ע� זאת עולה החשש שתינת� מצד האי
ועולה חשש שהוא אינו , חשוד מראש בשל אופי היחסי�" כ�"ה, במילי� אחרות. המרות

רצו� "וכי מדובר ב,  לכ� על בית המשפט לבחו� כי ההסכמה היא מהותית146.וולונטרי
 ,מתו� ניסיו� להבהיר את סוגיית ההסכמה,  בהקשר הזה החוק הקנדי147".מוסכ� של שניי�

 לאחר 148.קובע כי הסכמה משמעה הסכמה וולונטרית של המתלוננת לעסוק בפעילות מינית
ע� נסיבות אלו נמנתה . מכ� החוק קובע נסיבות שבה� אי אפשר לראות בהסכמה וולונטרית

כוח או , הנאש� מפעיל על המתלוננת לח� על ידי שימוש לרעה ביחסי אמו�"נסיבה שלפיה 
  150:בעניי� עברת ניצול יחסי מרות, נויבאה ג� בפרשת  עמדה מעי� זו הו149".סמכות

 בהכירו –החוק , אפילו ניתנה הסכמה לביצוע� של המעשי� המיניי�
בנסיבות ,  מאפשר לראותה–בעמדת הנחיתות הטבועה שבה מצוי הקרב� 

בהיותה תוצאת� , שאי� לייחס לה משמעות" טכנית"כהסכמה , המתאימות
  .רי כוחותשל שימוש לרעה בכוח וניצול פע

המשמעות אינה , ויוכח כי האישה הסכימה, שג� א� יאומ� פתרונו של לבנת, כלומר
אלא שייתכ� כי הסכמה זו אינה חופשית מכיוו� שניתנה תו� שימוש לרעה , שהנאש� יזוכה

משמעה , ומההפעלת לח� וכד, הסכמה שניתנה בשל שימוש לרעה בסמכות. בסמכות
  . ית� לבחנה לפי החלק הקוד� של פרק זההסכמה שניתנה בעסקה מסוימת שנ

כדי לגשר על הפער בי� היסוד העובדתי ליסוד הנפשי בעברת האינוס מוצע , לסיכו�
עת האחרונה על הכמו ג� אמירות מ, הפתרו� הקנדי לסוגיה זו. לאמ� את פתרונו של לבנת

 לקיו� מעידי� שהגיעה העת לדרוש הסכמה פוזיטיבית, אחריותו המוגברת של בעל מרות
שכ� הוא יאפשר לעברת האינוס , פתרו� זה ראוי בעיניי. מגע מיני כשמעורבי� יחסי מרות

ואילו עברת ניצול יחסי מרות תכניס בגדרי הדי� הפלילי מעשי� שעד כה היו , להיוותר רחבה
  . בגבולות אתיי� או אזרחיי� בלבד

  סיכו� 

לש� . נוס לעברת ניצול יחסי מרותרשימה זו ביקשה להתוות קו גבול ראשוני בי� עברת האי

כ� הוצגו תחילה ההרחבות בעברת האינוס והקשיי� של בית המשפט להתמודד ע� הרחבות 

 
  .156' בעמ, 83ש "לעיל ה, לבנשטיי� לזר  146
לגבי השאלה כיצד מוכיחי� . ליבנה� לפסק דינה של השופטת וירט75' פס, 112 ש"לעיל ה, 274/06ע "ע  147

 .115ש "הלעיל ראו " רצו� מוסכ� של שניי�"
148  Criminal Code, R.S.C., 1985, c C-46, s 271 (Can.) , יש "בהתבסס על התרגו� המוצע אצל קמיר

  .757' בעמ, 19ש "לעיל ה, "סקס אחר
 . ש�  149
 . לפסק דינו של השופט לוי14' פס, 50ש "לעיל ה, נויהערעור בפרשת   150
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קשה , נוצר פער מחשבה פליליתכ� למשל מעצ� העובדה שמדובר בעברה שדורשת . אלו

המקשה להוכיח שהנאש� היה , בי� היסוד העובדתי ליסוד הנפשי בעברת האינוס, לגישור

  .דע להיעדר הסכמתה החופשית של הקרב�מו

א� שנראה שהמחוקק התכוו� להכניס , כ�. פער זה משפיע ג� על עברת ניצול יחסי מרות

, בגדרי עברת ניצול יחסי מרות מקרי� שנכנסו עד כה בגדרי הדי� האתי או המשמעתי

, וסהרשיעה הפסיקה בניצול יחסי מרות מקרי� שמתאימי� מבחינה עובדתית לעברת האינ

במקרי� כגו� אלה הצעתי לאמ� . א� נותר ספק במודעותו של הנאש� בנוגע ליסודות העברה

 שמרתשלפיו יש לאמ� את גישתו של השופט חשי� בפרשת , לבנת את פתרונו של

על המעביד לקבל , במקרי� שבה� מתקיימי� יחסי מרות, כלומר. כשמתקיימי� יחסי מרות

. בטר� יקיי� אתה מגע מיני) ילי� או בדר� אחרתבמ(את הסכמתה המפורשת של העובדת 

לא יוכל בעל המרות לטעו� שלא היה מודע להיעדר , משלא ביקש את הסכמת האישה

לפי , יש לבחו� א� הסכמה זו היא טכנית ואינה חופשית, א� תינת� הסכמה. הסכמתה

  .של עברת ניצול יחסי מרות" קלאסיי�"המקרי� ה

של עברת ניצול יחסי מרות הצעתי להסתכל על " יי�קלאס"כדי לבחו� את המקרי� ה

במקרי� אלו הבחנתי בי� . מינית שנעשית בי� העובדת למעביד" עסקה"הסיטאוציה כמעי� 

כשהמגע המיני . מגע מיני שנעשה ביזמת המעביד לבי� מגע מיני שנעשה ביזמת העובדת

 ככל שההצעה –הצעתי לבחו� תחילה את מבח� איכות הכפייה , נעשה ביזמת המעביד

כ� נית� להניח שהסכמתה אינה , את האישה מנקודת מוצאה מרחק גדול יותר" מזיזה"

בכלל זה בחנתי כמה הצעות שבעיניי יקיימו את . חופשית עד כדי כניסה בגדרי עברת האינוס

ובמקרי� מסוימי� זכויות שמגיעות לאישה על פי די� , דוגמת פיטורי�, מבח� איכות הכפייה

כשאי� מדובר בהצעה שמקיימת את . וא� הצעה כספית)  ממנה אלמלא יחסי המי�א� ישללו(

יש לפנות למבח� עצמת הכפייה ולבחו� את נסיבותיו של המקרה , מבח� איכות הכפייה

לבחו� א� יש נסיבות ייחודיות שבגינ� נפגעה האוטונומיה של האישה , כלומר. הקונקרטי

המשפט להתמקד בעצ� הצעתו של הנאש� מבחני� אלו יסייעו לבית . במידה ניכרת

קציה לפגיעה באוטונומיה ולא לפנות ישירות לטיב ההסכמה של הקרב� ובכ� לעסוק יכאינד

 א� מדובר בהצעה –הבחנה זו תסייע בבחינת היסוד הנפשי , זאת ועוד. פחות בהתנהגותה

 קיומו יהיה נית� להשתמש בחזקת המודעות כדי להוכיח את, שמקיימת את מבח� האיכות

וסביר להניח , מלבד זאת יהיה צור� להוכיח כי הנאש� מודע לעסקה. של היסוד הנפשי

כ� יהיה קל יותר להוכיח את היסוד הנפשי , שככל שהצעתו תהיה מפורשת וקונקרטית יותר

  . הדרוש

דעתי היא שראוי להכניס מקרי� אלו בגדרי עברת , כשהמגע המיני נעשה ביזמת העובדת

ות כל עוד היה המעביד מודע לכ� שהסיבה למגע המיני היא הרצו� לקד� את ניצול יחסי מר

ע� זאת א� בית . ואי� צור� לתור אחר תמורה כלשהי מצדו, ענייני העובדת במקו� העבודה

נית� להרשיע את שניה� בעברת , המשפט מתרש� שמעמד העובדת שווה לזה של המעביד

רצוי כי פגיעה במקו� העבודה ופגיעות , ו כ�כ� א. השוחד כדי לקיי� את התכליות שהוצגו

  . באוטונומיה של הנשי� העובדות בו יזכו לסנקצייה מתאימה

השיקולי� לבחינה במקרי� השוני� יאפשרו לעמוד טוב יותר על ההבדלי� בי� העבירה 

חידוד קו . של ניצול יחסי מרות לבי� עברת האינוס ויחדדו אט אט את קו הגבול ביניה�
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ועברת , וכ� תותר עברת האינוס רחבה, י� טוב יותר את כוונת המחוקק בעינייהגבול יגש

השיקולי� . ניצול יחסי מרות תכניס בגדריה מקרי� שהיו עד כה בגבולות אתיי� או אזרחיי�

שהוצגו במאמר ה� שיקולי� ראשוניי� בלבד שיוכלו להתפתח לכשבית המשפט יתחיל 

  .ליישמ� בפועל

השיקולי� ומהדוגמאות שהוצגו עלולי� לספוג ביקורת מטע� לא נעל� מעיניי שחלק מ

עצ� הניסיו� להבחי� בי� עברת ניצול יחסי מרות לבי� , למשל. תפיסות פמיניסטיות שונות

הניסיו� להשתמש בהצעות ,  על הסיטואציות השונות כעסקאותהסתכלות, עברת האינוס

, כאישה.  בעברת השוחדשנכו� להניח אובייקטיבית שה� פוגעות בהסכמה או השימוש

ואול� אני סבורה שה� צעד בכיוו� , אודה שהתלבטתי בדברי� האלו לא מעט, וכפמיניסטית

, ההכרה בהיותה של עברת האינוס כוללת פגמי� בהסכמה ולא היעדר הסכמה בלבד. הנכו�

והוא יכול להתפתח מכא� , היא צעד חשוב שנכו� לעשותו בעיקר כשמעורבי� יחסי מרות

יש בשיקולי� ובמבחני� , מלבד זאת. אל עבר הבנה עמוקה יותר של פגיעות מיניותוהלאה 

שהוצגו כדי להציב בפני בית המשפט נורות אזהרה ולאפשר לו להפני� את השינויי� שחלו 

בית המשפט לעתי� שבוי במיתוסי� ובסטראוטיפי� שהוא , כאמור. עד כה בעברת האינוס

השיקולי� שהוצעו . רורי� לבחינת יסוד ההסכמהנאחז בה� בשל היעדר� של מבחני� ב

ויש לקוות שבית המשפט ייעזר בה� כדי להתנער מהיישו� , מסייעי� בבחינת יסוד זה

  .האנכרוניסטי בעברות מי�




