
ט הפלילי פ ש מ  הסכמת הנפגע !

ת א  מ

 רות קנאי**

 במספר רב של עבירות פליליות יש נפגע ספציפי. האס הסכמתו לפגיעה שוללת את
 קיומה של העבירה? בשאלה זו דן המאמר. החלק הראשון של המאמר בוחן את
 התשתית התיאורטית, שעל־פיה יש לקבוע את מעמדה של ההסכמה. חלק זה דן
 באוטונומיה של היהיד ובהתחשבות בה במשפט הפלילי. כן נדונה בו האפשרות לקבוע
 עבירות הפוגעות באינטרסים של הציבור. בחלק השני נבחנת ההסכמה של הנפגע
 במשפט המצוי, תוך הבחנה בין יסודות העבירה לסייגים לאחריות הפלילית. בחלק זה
 נידונות בפירוט ההוראות החדשות בסעיף הצידוק ובחוק זכויות החולה, התשנ״ו-1996.
 המאמר מסיים בהצעה לקבוע סייג לאחריות הפלילית, המבוסס על הסכמה של הנפגע
 לפגיעות שאינן חמורות. סייג כזה מעניק מעמד ראוי לאוטונומיה של היחיד, בלי לפגוע

 באינטרסים של החברה.

 מבוא. א. עקרונות לקביעת מעמד ההסכמה של הנפגע במשפט הפלילי.
 1. האוטונומיה של היחיד, האינטרס המוגן וההסכמה! 2. פגיעה עצמית. ב. מקומה של
 ההסכמה במשפט הפלילי המצוי. 1. היעדר־הסכמה כרכיב בעבירה; 2. הסכמה כהגנה.
 ג. קביעת סייג המבוסס על הסכמה. 1. שיקולים לקביעת סייג; 2. המשפט האנגלי;

 3. חקיקה במשפט האמריקני. ר. סיום: הצעה לחקיקה בארץ.

 * התעוררתי לבדוק את הנושא בעקבות שאלותיהם ועמדותיהם של תלמידי בסמינריון על ההגנות
 הכלליות במשפט הפלילי באוניברסיטת בר־אילן בשנת תשנ״ד. תודתי להם, ובמיוחד לחגית גינת,
 שאף העירה על טיוטת המאמר. תודתי לפרופ׳ ד׳ סטטמן, שעבר על טיוטה של המאמר, והערותיו
 הועילו לי. כתמיד נעזרתי בהערותיו של פרופ׳ אנקר. תודה מיוחדת לחברי מערכת משפטים,

 שהערותיהם תרמו רבות לצורה הסופית של המאמר.
 ** מרצה בכירה, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת בר־אילן.
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 רות קנאי משפטים כ״ט תשנ״ח

 מבוא

ן כ ו מ י ש . מ ע ג פ נ ל ה ה ש מ כ ס ה ב ל ו ש ח ר ו כ ו ד מ מ ע ש מ , י ן קי י ז ־הנ י נ , בדי י ח ר ז א ט ה פ ש מ  ב

ה ר ז ב . ד י ו ם ל ר ג נ ק ש ז נ ל ה ש י ב צו ן פי כ מ ־ ר ח א ע ל ו ב ת ל ל ו כ ו י נ , אי ה ע י ג פ ת ה ג א ו פ ס  ל

ח ס ו נ ן [ קי י ז ת הנ ד ו ק ל פ ף 5 ש י ע ס ש ב ר ו פ א מ ו ו ה נ ט פ ש מ ב , ו ן קי י ז ־הנ י נ ו בדי י ל א ן מ ב ו  מ

ה ל ך א , א ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ל ת ם ש י מ ע ט ך מ ר ה ע מ כ ס ה ן ל ן יש שאי קי י ז ־הנ י נ ף בדי . א 2 [ ש ד  ח

. 3 ם י ג י ר ם ח י ר ק  מ

volenti non fit ל ל כ ל ה ו ש ת ל ו ח ת ת ל א . ש י ל י ל פ ט ה פ ש מ ן ב י ט ו ל ח ה ל נ ו ר ש ב ד  ה

ד ו ע , כי ב ר ו כ ז ש ל . י ן יקי ז ו בנ מ ת כ י ל ל ה כ ל ו ח ו ת ן ל ר שאי ו ר ך ב , א ה כ ו ב א ס י i ה n j u r i a 

א י ה ה נ י ד מ י ה ל י ל פ ט ה פ ש מ , הרי ב ( ם י כ ס ה ש ) ו מ צ ע ע ג פ נ א ה ו ע ה ב ו ת י ה ח ר ז א ט ה פ ש מ ב  ש

ת ן א ת נ , ש ן ב ר ו ק ה ־ ע ג פ נ ת ה א רק א ל ו ו ל ו ר כ ו ב י צ ת ה ת א ג צ י י א מ י ה ה ו מ י ש א מ  ה

. 4 ו ת מ כ ס  ה

ת ע ג ו ה נ ל א ש . ה י ל י ל פ ט ה פ ש מ ה ב מ כ ס ה ל ה ה ש ד מ ע ת מ ק א ו ד ב ה ל ס נ ה נ ר ז מ א מ  ב

ר ש א ת ב ו ל א ן ש א ת כ ו ר ר ו ע ת . מ ד י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א א ה ו ה , ו תר ו י ב ב ו ש ן ת ו ר ק י ע  ל

ר י כ ה י ל ל י ל פ ט ה פ ש מ ן ה כ ו ה מ ד י ו מ ז י א . ב ה י ת ו ל ו ב ג ד ו י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ת ה ו ע מ ש מ  ל

? ו ש ו כ ר ו ב ו א י י ח ה ב ע י ג פ ר ל ש א ו ב ת ט ל ח ה ת ל ו ע מ ש ק מ י נ ע ה ל ד ו י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א  ב

. ו ה ב ע י ג פ ה ן ו ג ו מ ס ה ר ט נ י א ת ה ו ע מ ש מ ל ת ו ו י ל י ל פ ל ה ו ב ג ת ל ע ג ו ה נ י ג ו ס  ה

ן ן אי ה ב ת ש ו ר י ב ע ל ה כ . ב ה נ ו ד י נ ה ה י ע ב ת ה ר ר ו ע ת ת מ ו ר י ב ע ל ה כ א ב , כי ל ן ב ו ו י י ל א  מ

, ן ב ר ו ק ר כ ו ב י צ ת ה ת א ו א ר ת ל ו ר ש פ א ן ב א ן כ דו א נ . ל ה מ כ ס ל ה ר ע ב ד ה ל ש י ק פ י צ פ ן ס ב ר ו  ק

י א ש ר י ש מ ת כ מ י ו ס ה מ ר ש א מ ש ו נ ת ב ו א ר ת ל ו נ ו י ם נ א ב ם ל ; ג ו ג י צ נ י כ ט פ ש מ ועץ ה ת הי א  ו

ק ו ס ע א א ך ל כ י פ ל י ו ת ו ה מ ט ה פ ש מ ב ה י ב ו ס ז כ ר ת ם י י ר ב ד . ה 5 ת ו מ י ו ס ת מ ו ר י ב ע ם ב י כ ס ה  ל

 1 לדיון בסוגיה זו ראו י׳ אנגלרד, א׳ ברק ומ׳ חשין דיני־הבזיקץ — תורת הנזיקץ הכללית (מהדורה
 שנייה, ג׳ טדסקי עורך, תשל׳׳ז) שער רביעי, חלק רביעי.

 2 נ״ח 266. סעיף 5>א) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] קובע: ״בתובענה שהוגשה על עוולה תהא הגנה
 שהתובע ידע והעריך, או יש להניח שידע והעריך, את מצב הדברים שגרמו לנזק וכי חשף עצמו או

 רכושו למצב זה מרצונו״.
 3 אנגלרד, ברק וחשץ, לעיל הערה 1, בעמ׳ 308. וראו גם מ׳ בן פורת ״אץ הרוצה נפגע״ משפטים ב
 >תש״ל) 42. דיון בשאלת ההשפעה שיש לשלילת מעמדה של ההסכמה במשפט הפלילי על דיני
 הנזיקין ראו גם בע״א 360/64 אבוטבול נ׳ קליגר, פ״ד יט(1) 429; ד״נ 5/65 אבוטבול נ׳ קליגר, פ״ד
ן ד׳ קרצימר תקיפה וכליאת שווא (דיני־־הנזיקין — העוולות השונות ג׳ טדסקי עורך, כ ו p ; 1 ) 561 

 1981) סימן 15.
 4 ש״ז פלר יסודות בדיני עונשין(תשמ״ד, כרך א) סימן 171.

 5 גם אם אפשר לפתח דיון מקביל במקרים שבהם הקורבן הוא ציבור, לא אדון בכך. בספרות יש דיון
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ת הנפגע במשפט הפלילי מ כ ס  משפטים כ״ט תשנ״ח ה

ך ר ו ש צ ם י ה א ל א ש , ה ל ש מ , ל ו מ ת, כ ו ־הראי י נ י לד י ו ל י ל פ ן ה ו י ד ת ל ו ע ג ו נ ת ה ו ל א ש  ב

י ב ג ) ל ד ב ע י ד ה ב מ כ ס ה ) ן ב ר ו ק ר ה תו י ל ו ד ש מ ע מ ה ה ו מ ך א י ל ה ח ב ו ת פ י ל ד ה כ נ ו ל ת  ב

. 6 י ל י ל פ ך ה י ל ה ך ה ש מ  ה

א . ל ת ו ר ר ו ע ת מ ת ה ו ל א ש ל ה כ ק ב ו ס ע א נ י ל ל י ל פ ט ה פ ש מ ל ה י ש ת ו ה מ ם ה ו ח ת ף ב  א

ל ת ש ו ב י ש ח ת ה א ך ו ר ו צ ת ה ק א ו ד ב , נ ק ו י ר ד ת י . ל ה מ כ ס ה ל ה ה ש ב י ט ן ב ו ן בעי א ן כ ו  אד

. 7 ו ז ה כ מ כ ס ש ה י י ת ם מ י ע ב ו ק ם ה י ל ל כ ט ב ו ר ט ו ר פ ק ב ד א נ ך ל , א ת ע ד ו מ ת ו י ש פ ו ה ח מ כ ס  ה

ר מ א מ ל ה ן ש ו ש א ר ק ה ל ח . ב ך ש מ ה ן ב דו ם נ ה ב ם ש י ר ב ד ל ה ר ש צ ר ק ו א י ת ר ל ו ב ע  א

ט פ ש מ ע ב ג פ נ ת ה מ כ ס ל ה ה ש ד מ ע ת מ ע א ו ב ק י ל ו א ם ר ה י פ ל ת ש ו נ ו ר ק ע י ב נ ו ץ עי י ם ד י י ק ת  י

י ת , מ ק ו ד ב ר ל ו ב ע א ד ו י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ב ן ו ג ו מ ס ה ר ט נ י א ן ב ו ד ו א ת ז ר ג ס מ . ב י ל י ל פ  ה

ט פ ש מ ה ב מ כ ס ה ל ה ה ש ד מ ע מ ן ב ו ר אד מ א מ ל ה י ש נ ש ק ה ל ח ה זו. ב י מ ו נ ו ט ו א ע ב ו ג פ יתן ל  נ

ן ו ד ו א ת ז ר ג ס מ . ב ה ר י ב ע ב ב י כ א ר ו ה ה מ כ ס ה ־ ר ד ע י ם ה ה ב ם ש י ר ק מ ל ב י ח ת . א ם י י ק  ה

ה מ כ ס ה ב ב ש ח ת ה יתן ל ם נ ה א ל א ש ב ש ו ר ו פ ב מ י כ א ר ו ה ה מ כ ס ה ־ ר ד ע י ם ה ה ם ב י ר ק מ  ב

י ש פ נ ד ה ו ס י ת ה ק י ד ב ה ב מ כ ס ה ב ב ש ח ת ה ת ל ו ר ש פ א ב ״ ו ן א כדי ל ש ב ״ י כ ר ת ה ו נ ש ר פ  ב

ת ו נ ג ה ן ב ו י ד ל ב י ח ת ן א א ם כ . ג ה נ ג ה ב ב י כ ר ה כ מ כ ס ה ס ב י ר ך ב י ש מ . א ה ר י ב ע ש ב ר ד נ  ה

ו ס נ כ ו ה ם ש י ש ד ח ם ה י פ י ע ס ד ל ח ו י ן מ ו ש די י ד ק . א ת ו י ל ל כ ת ה ו נ ג ה ן ב ו ד ר ל ו ב ע א ת ו ו י פ י צ פ  ס

 בסוגיה זו. למשל: במקרה שפקיד־המם אמר שאץ חובת תשלום, האם זה מקרה של הסכמה, והפקיד
 מחייב את המדינה? יש חשש לדאות זאת כך וכנראה נכון יותר לראות זאת כעניין של טעות בחוק,
 כאשר הטעות של פקיד־המס תיראה כהגנה, בגדר עצה רשמית או בגדר טעות בלתי־־נמנעת באורח
Study Draft of a New F e d e r a l c r i m i n a l Code ,סביר. וראו דברי ההסבר להצעת החוק הפדרלית 

( R e f o r m of the F e d e r a l Criminal Laws (Washington D.C; 1619. s e c 1 9 7 0 , .1970 ( , 
 (vol. n, p. 850. ייתכן גם שדבריו של פקיד־המם ישמשו בסיס לטענה של מניעות(estoppel). הדיק

 שלנו יתמקד בעבירות שיש להן קורבן ספציפי ובשאלת מעמדה של ההסכמה שלו.
. דוגמאות n d ed2, W.R. LaFave & A.W. Scott C r i m i n a l L a w (St. P a u l . , 1 9 8 6 ל ש מ  6 (483, דאו, ל
 מעניינות לעניין זה יש בנספח B של הדר׳ח האנגלי השני, הנזכר להלן בהערה 16. ישנן כמה מדינות
 שבהן נדרשת תלונה של הקורבן בעבירות קלות נגד גוף האדם, אך לא בעבירות החמורות יותר.

 לפנינו דרך פרוצסואלית, המסדירה למעשה את השאלה המהותית של מעמד ההסכמה.
 7 השאלה של טיב ההסכמה, הדרישה להסכמה חופשית ומודעת והשאלה מתי ההסכמה עומדת בתנאים
j . Feinberg ,אלה נדונו רבות גם בספרות גם בחקיקה המסדירה את שאלת ההסכמה. ראו, למשל 
The M o r a l L i m i t s of The Criminal L a w — H a r m to Self (Oxford, 1986) Ch. 23-26; G. 

nd ed., 1983) 551-576 .2,דיון מפורט ומעניין, Williams Textbook of C r i m i n a l L a w (London 
E.W. Puttkammer "Consent in־D המבתץ בין פעילויות שונות גם לעניין טיב ההסכמה נמצא 
Model Penal Code, sec.א בחקיקה ראו מ ג ו ד ל " 19 ///. L . Rev .Criminal A s s a u l t . (1925) 617 
 (3)2.11. ראו גם ע׳ שפירא ״׳הסכמה מדעת׳ לטיפול רפואי — הדין המצוי והרצוי״ עיוני משפט יד
p להסדר חקיקתי בשאלת טיב ההסכמה בתחום הטיפול א  (תשמ״ט) 225. לאחרונה זכינו גם ב
 הרפואי. ראו פרק ד׳ לחוק זכויות החולה, התשנ״ו-1996, ס׳׳ח 327 (להלן: חוק זכויות החולה).

 בהמשך אדון בחוק זה.
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 רות קנאי משפטים כ״ט תשג״ח

ת ו י ו כ ק ז ו ח ה ב מ כ ס ה ם ב י ק ס ו ע ם ה י פ י ע ס ל 8 ו ן י ש נ ו ע ק ה ו ח ן 39 ל ו ק י ת ק ב ו ד י צ ג ה י י ס  ל

ט פ ש מ ע ב ו ב ק ת ל ו ר ש פ א ת ה ק א ו ד ב ר א מ א מ ל ה ן ש ו ר ח א ק ה ל ח . ב 9 1 9 9 6 - ו ״ נ ש , ת ה ל ו ח  ה

ת ו נ ו ר ת ה פ ר צ ק ר ב ו ק ס ך א ם כ ש ל ע ו ג פ נ ת ה מ כ ס ל ה ם ע ס ו ב מ י ה ל ל ג כ י ל סי א ר ש י י ב ל י ל פ  ה

. ת ו ר ת ת א ו ט י ש ו ב ע צ ו ה  ש

 א. עקרונות לקביעת מעמד ההסכמה של הנפגע במשפט הפלילי

 1. האוטונומיה של היהיד, האינטרס המוגו וההסכמה
ט פ ש מ ה ב מ כ ס ה ל ה ה ש ד מ ע ת מ ל א ש ת ב ו נ ו ר ח א ם ה י נ ש ש ב י ב ש ר ן ה י י י הענ , כ י מנ  דו

ת ל א ד ש ו ל ע . כ ד י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ם ל י ס ח י י ו מ נ א ת ש ו ב י ש ח ה ב י י ל ע ה ע מ ב ו י נ ל י ל פ  ה

ר מ ו ו ל נ י ש ק ת א ה , ל ו נ ל ה ש ב י ש ח ז ה כ ר מ ה ב ת י א ה ו ל ל ר ו ת ג ע א ו ב ק ד ל י ח י ל ה ו ש ת ו כ  ז
1 0 ר ל ר פ ו ס פ ו ר ל פ ו ש ר פ ס ך ב voienti n. כ o n fit i n j u r i a ל ל ש ל כ ה ל ל ו ח ם ת י ל י ל פ ן ב י א  ש

א ו ן ה ג ו מ ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג פ ר ה ו ק ם מ ה ב ם ש י ר ק ם מ ת ו א ק ב . ר 1 1 ו נ ל ה ש ק י ס פ ם ב ך ג כ  ו

ה ש ע מ ת ה ל ל פ ה ה ל ב י ס א ה ו ה ה מ כ ם ה ה ־ ר ם ו : ח ר מ ו ל ה — כ מ כ ס א ה ל ה ל ש ע ה נ ש ע מ ה  ש

, ת ו י ל י ל פ ת ה ר א צ ו י א ה ו ה ה מ כ ס ה ה ־ ר ד ע י ה ה ל ם א י ר ק מ . ב ה ר י ב ע ב ב י כ א ר י ה ה מ כ ס ה  — ה

ם י ר ח ם א י ר ק מ . ב 1 2 ת י ל י ל ת פ ו ל י ע פ ת ל ר ת ו ת מ ו ל י ע ן פ ה בי נ י ח ב מ א ה י ה ה מ כ ס ה ה  ו

ם י נ ג ו ם מ י ס ר ט נ י א ה ב ע י ג פ י דן ב ל י ל פ ט ה פ ש מ ה ן ש ו ו י כ י מ , כ ה ת י ת ה ל ב ו ק מ ה ה ש י פ ת  ה

ה נ י א ת ו י ט נ ב ל ד ר י ח י ת ה מ כ ס ן אין ה כ ל ד ו י ח י א ב ל ה ו ר ב ח ת ב ו ע ג ו ת פ ו ר י ב ע , ה ה ר ב ח ל ה  ש

א ל , א ט ר פ ו ה נ ן אי ג ו מ ס ה ר ט נ י א ל ה ע . ב ן ג ו מ י ה ת ר ב ח ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג פ ת ה ה א נ ש  מ

ל ע ב ט כ ר פ ת ה ה א א ו ת ר ר ח ה א ש י . ג 1 3 ה ר ב ח א ה ל , א ט ר פ ו ה נ ע אי ג פ נ ה ; ו ה ר ב ח  ה

 8 חוק העונשין(תיקון מס׳ 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ״ד-1994, ס״ח 348.
 9 לעיל הערה 7.

Springfield(« Constituent Eletnents qf Crime 771H. Silving , 1967) ו גם א ר 1  . 4פלר, לעיל הערה 0
 418. גישה זו מצויה אפילו בספרו החדש של רובינסון. המחבר דן בהבדלים בין המשפט האזרחי
 למשפט הפלילי ואומר, כי במשפט הפלילי יש להתחשב בהסכמת הקורבן רק לגבי פגיעות גופניות

. n d éd2, P.H. Robinson Fundamentals of Criminal L a w ( B o s t o n . 2 6 - 2 7  קלות. ראו ,1955 (
 11 ע״פ 478/72 פנקס נ׳ מדינת ישראל, פ״ד כז(2) 617, 626; ע׳׳פ 182/73 בוסתנאי סחה נ׳ מדינת

 ישראל, פ״ד כת(2) 648,645.
 12 ראו לקמן, בדיון בהסכמה כרכיב בעבירה. בחברה הנותנת חשיבות לחירות הפרט ישנה הגבלה על
 התחום הפלילי — כפי שנראה לקמן — ולכן התנהגויות שנתפשו בעבר כפליליות אינן נחשבות עוד
p ישנה בביטול העבירה של א  לפליליות, אלא־אם־כן נעדרת הסכמה של אחד הצדדים. דוגמא לכך ב
 משכב־זכר בשנת תשמ״ח (חוק העונשץ(תיקון מסי 22), התשמ״ח-1988, ס״ח 62), והאיסור מוגבל

 למעשהיסדום בקטין או תוך ניצול יחסי־מרות או בנסיבות של אינוס(סעיף ל34 לתוק העונשין).
 13 פלד, לעיל הערה 4. כך גם אצל םילבינג, לעיל הערה 10, בעמי 418.
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. 1 5 ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס ק י ו ל ח ה ש ק י ק ח ם ה ב ע ט י ת ה ב ל ת ש מ 1 ו 4 ן ג ו מ ס ה ר ט נ י א  ה

. ה מ כ ס ה ר ל ת ו ב י ד ר מ ע תן מ ו תי ה ז ש י  ג

א י ב ו מ ד י ת ת ע ע א ו ב ק ל ו ו י י ח ט ב ו ל ש ד ל י ח י ל ה ו ש ת ו כ ז ר ל ת ו ד י ב כ ל נ ק ש ן מ ת  מ

ף י א ל ו ם — א י כ ס ן ה ב ר ו ק ה ך ש כ ב ב ש ח ת א נ ע ל ו ד . מ 1 6 ת ל ב ו ק ה מ ת י ה ה ש ש י ג ר ה ו ע ר ע  ל

ת ו ב ש ח ת ה ־ י י א , כ ר ו כ ז ש ל ? י ו ת מ כ ס ה ל ל ק ש א ניתן מ ע ל ו ד ? מ ו ו ב ע ג פ י ש — ש ק י  ב

ן כ ו ה מ הי א י ע ל ג ו פ . ה ו נ ת רצו ש א מ מ ל ל כ ו א י ד ל י ח י ה ך ש כ א ל י ב ה ה ל י ו ש ה ע מ כ ס ה  ב

ה מ כ ס ה ת ב ו ב ש ח ת ה ה י ר ס ו . ח ת י ל י ל ה פ ע ש ר ה י ל ו פ ה צ י ה ם י , א ו ת ש ק י ב פ ף ל , א ע בו ו ג פ  ל

. 1 7 ם י כ ס מ ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ה ב ע י ג פ א ל י ב  מ

ת ב א צ ע יתן ל ן נ כ ־ ו מ כ ו ו י ל ף א ו א ש ש ל י ל ש א י ד י א א ו ד ה י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ד ה ו ב י  כ

ל ו ש י ר ב ד י ב ל י ל פ ם ה ו ח ת ל ה ם ע י מ ש ו י ם מ י ר ב ד . ה 1 8 ו ת מ ש ג ה ו ל א י ב י ך ש ם כ י ק ו ח  ה

 14 לניתוח משמעותו של ההבדל בין שתי הגישות ראו מ׳ קרמניצר עיקרי מבנה וארגון של העבירות
 הספציפיות(חיבור לשם קבלת התואר דוקטור למשפטים, תש״מ) 191-187.

 15 במאמרה על השפעת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו על המשפט הפלילי דנה י׳ קרפ בכך, כי התפישה
 הליברלית שביסוד החוק תביא להדגשת האינטרס של הפרט גם בחוק הפלילי. י׳ קרפ ״המשפט
 הפלילי — יאנוס של זכויות האדם: קונסטיטוציונליזציה לאור חוק •יסוד: כבוד האדם וחירותו״

 הפרקליט מב(תשנ״ה) 72,64.

 16 המעבר מהגישה המסורתית לגישה הליברלית בולט כאשר משווים בין שני הדו״חות על ההסכמה
 במשפט הפלילי שהתפרסמו באעליה בתקופה האחרונה. בדו״ח הראשון משנת 1994 אין דיון
 באוטונומיה של היחיד, ואכן המעמר שניתן להסכמה מועם ביותר. פרט לסוגים מיוחדים (כגץ
Consultation .תתרויות־ספורט), פגיעה גופנית ממשית היא פלילית, אף אם נעשתה בהסכמה 
 Paper: Consent and Offences Against the Person (Cons. Paper No. 134, 1994). בדו״ח השני,
 שהתפרסם כשנה־וחצי לאחר־מכן, יש דיון מפורט באוטונומיה של היחיד, והמעמד שניתן להסכמה
 שונה לחלוטין. בדרך־כלל הסכמה עשויה למנוע גם הפללה של פגיעה גופנית ממשית, כל עוד אינה
.Consultation Paper: Consent and The C r i m i n a l L a w (Cons. Paper No. 139, 1995).תמורה 
 בהמשך נדון יותר בהמלצות שבדו״תות באנגליה. אעיר עוד, שנוסח ראשון של המאמר נכתב עוד

 לפני פרסום הדו״ח השני.
 17 נקודה זו עולה רבות בדיון באפשרות לסייע לחולים סופניים לשים קץ לחייהם. ראו, למשל, הדיון של

. c h ) 8. The Sanctity of Life and the C r i m i n a l L a w (London, 1958 ג׳ ויליאמס בספרו 
 18 נשתמש בדבריו של ח כדי לתאר את האוטונומיה של היחיד:

The ruling idea behind the ideal of personal autonomy is that people should 
make their own lives. The autonomous person is a (part) author of his own life. 
The ideal of personal autonomy is the vision of people controlling, to some 
degree, their own destiny, fashioning it through successive decisions 
throughout their lives (J. Raz "Autonomy Toleration and the Harm Principle" 
Issues in Contemporary L e g a l Philosophy (Oxford, R. Gavison ed., 1987) 313, 
314. 
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• כ״ט תשנ״ח  רות קנאי משפטי

: Ashworth 

The law should respect the autonomy of each individual above all; it 

should treat persons as individuals and allow each to persue his or her 

own conception of the good life subject only to the minimum number 

of constraints necessary to secure the same freedom to other 

individuals1". 

א ל , א 2 0 ה ר י ח ל ב ת ש ו ר ש פ א א י ה ה י מ ו נ ו ט ו א ל ה ת ש י ז כ ר מ ת ה ו ע מ ש מ , כי ה ה א ר  ת מ

י ל א י ד י א י ה מ ו נ ו ט ו א ם ה ד א ל ה צ , כי א ה א ר ג מ ר ב נ י י . פ ת ל ב ג ו מ ־ י ת ל ה ב נ ה אי ר י ה ב ה  ש

, ו י ם ערכ ם ג ה ה ר ב ה ל ה ם ש י כ ר ע ה , ו ה ר ב ח ה ק מ ל א ח ו ה ה ם ז ד . א ד ו א ת מ ל ב ג ו ה מ ר י ח ב  ה

. ת ל ב ג ו ו מ ת ר י ת ן ב כ ל  ו

The ideal of the autonomous person is that of an authentic individual 

whose self-determination is as complete as is consistent with the 

requirement (hat he is, of course, a member of a community^1. 

ל צ ו א נ י א ר י ש פ ה — כ ר ב ח י ה כ ר ת ע ו א מ צ ל ע ל ע ב ק ד מ י ח י ר ה ש א י כ ן כ ו ע ט תן ל י , נ ם נ מ  א

. 2 2 ה י מ ו נ ו ט ו א ה ב ע י ג , פ ת ל ו ז ה ב ע י ג ל פ ם ש י מ ע ט , מ ה ר י ח ב ל ה ה ע ל ב ג ה ן ב ברג — אי נ י י  פ

א ל , א א ו ה ־ ו י כ ר ק צ ו פ י ס ד רק ל י מ ל ת ע ו י פ מ ו נ ו ט ו א ם ה ד א ה ב ש ו ש ח ן ל  אי

The autonomous person is self-governing; she lives her life according 

to a self-chosen or self-ratified plan. Such a plan might include 

conformity to normal principles and action to satisfy altruistic or other 

non-self interested aims, so that living autonomously might well 

involve deliberately foregoing benfits to herself in order to respect the 

moral principles she accepts or in order to benefit other persons at her 

expense^. 

.A. Ashworth Principles of C r i m i n a l L a w (Oxford, 1991) 23 19 
.Raz, supra note 18, atp. 318 20 

 Feinberg, supra note 7, at p. 47 21. לשאלת היחס בץ האוטונומיה ואימוץ נורמות ראו ר׳ כהן־
 אלמגור גבולות הסובלנות והחירות — תיאוריה ליברלית והמאבק בכהנאות(תשנ״ד) 38-29.

 אפשר שכל העניין הוא סמנטי בלבד, אך אפשר שיש הבדל בין הגבלה שהאדם נוטל על עצמו מרצונו 22
. במקרה השני ישנה פגיעה באוטונומיה, ח ח ב  לכבד את צורכי הזולת ובין הגבלה המוטלת עליו מ

 אלא שהיא מוצדקת. השוו כהן־אלמגור, שם, שם.
RJ. Arneson "Autonomy and Preference Formation7' in In H a r m s Way (Cambridge, 23 

.J. Coleman and A. Buchanan eds., 1994) 42,45 
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ת ל ו ז ה ב ע י ג ע פ ו נ מ ת ל ו א ב ת ה ו ר י ב ) ע א ) 

. ם י ר ח א ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ם ה ר ג מ ש י ת , ש ך כ ת ב ל ב ג ו ד מ י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ט ו א ל ה ה ע ר י מ ש  ה

. 2 4 ע ג ו פ ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ל ה ה ע ל ב ג ך ה כ ש ב ם י ם א , ג ת ל ו ז ה ב ע י ג ר פ ו ס א ם ל ו ק ש מ ן י כ  ל

ה ר י ח ב ת ה ו י ו ר ש פ : א ר מ ו ל ת — כ ל ו ז ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ת רק ה ע ג פ ר נ ש א ם כ : ג ן ל כ ר ע ת  י

ת ו י ו ר ש פ א ת ב ע ג ו פ ת ה ו ג ה נ ת ל ה ה ש ל ל פ ם ה ג ן ש א כ מ 2 ו 5 ת ל ו ז ה ב ע י ג ו פ ו — ז ל  ש

. 2 6 ת י ר ש פ ת א ל ו ז ל ה ה ש ר י ח ב  ה

א י ר ה ש א א כ ל ה א ר י ב ע ע ו ב ק ן ל י א , ש א י ת ה ו ר י ח ל ה ו ע ר פ ס ל ב י ל מ ת ש י ז כ ר ה מ ז י  ת

י פ ל ה כ י פ כ ת ה ו כ ש ב מ ת ש ה ר ל ת ו ה מ ל י ב ש ב ה ש ד י ח י ת ה י ל כ ת ה : ״ ר ח א ק מ ז ע נ ו נ מ ה ל א  ב

ן קרו . עי 2 7 ״ ם י ר ח א ק מ ז ע נ ו נ מ א ל י ו איש, ה ת ו ל א ו ש נ ו צ ד ר ג , נ ת ב ר ו ת ר מ ו ב י צ ד ב ח ר א ב  ח

ן ו ב ש ח ן ו ת די ת ב ל י י ד ח י ח י ה : ״ ד י ח י ל ה ו ש ת ו ר י ח ק ל י נ ע ל מ י מ ת ש ו ב י ש ח ה ע מ ב ו ה נ  ז

י א כ , ז ד ב ל ו ב ת ל ע ג ו א נ י ם ה , א ם י ר ח א ם ל ת ג ע ג ו א נ י ה ש ק כ ר ך ו ו א ת ו ג ה נ ת ל ה ה ע ר ב ח  ל

י ת ל ן ב ו ט ל ד ש י ח י ט ה ל ו , ש ו ש פ ל נ ע ו ו פ ו ל ג , ע ו מ צ ל ע . ע ת ט ל ח ו ת מ ו א מ צ ע א ל ו  ה

ת ו ר י ב ע ל ר ו ס ו מ ת ה ת א ו פ כ ו א ת ה ו ר י ב ע ל ל י ל מ ו ש ת ו ד ג נ ת ת ה ע ב ו ן נ א כ . מ 2 8 ״ ל ב ג ו  מ

ה כ פ ו ה ת ש י ג , ו ם י ב ו ר כ ל ל ה י ת מ ו ב ק ע . ב 2 9 ( ם ז י ל נ ר ט פ ) ו מ צ י ע נ פ ם מ ד א ל ה ן ע ג ה ת ל ו א ב  ה

 24 השוו לדברי השופט ד׳ לוין על הגבלת חופש הפרט כאשר ישנה פגיעה בזולת, ע״פ 119/93 לורנס נ׳
 מדינת ישראל, פ״ד מח(4) 17-16,1.

. אולמ רז מראה, שתיתכן פגיעה בזולת שהיא רק עלבק לזולת או a t p, 327. Raz, supra note 18 25 
 גרימת כאב שאץ עמה צמצום של אפשרות הבחירה. פגיעה כזו אינה פגיעה באוטונומיה ועל־כן

J . Raz The M o r a l i t y of Freedom (Oxford, 1986)איסורה מוגבל. ראו גם 
 26 עקרון הנזק הוא תנאי הכרחי לקביעת עבירה פלילית דאינו תנאי מספיק. ישנם שיקולים נוספים
 לקביעת עבירה פלילית, מהם עקרוניים ומהם פרגמטיים. ישנם המדמים זאת למסננת שיש בה כמה
 פילטרים אשר בטרם ייקבע מעשה בפלילי יש להעבירו דרכם. עקרון הנזק הוא הפילטר הראשון. ראו
J. Schonsheck On C r i m i n a l i z a t i o n —- A n Essay in the Philosophy of the C r i m i n a l L a w 

. וראו להלן הערה 29. a t p, 25Raz, supra note .( 420וראו גם. Dordrecht, 1994) 
 27 ג״׳ס מיל על החירות(מהדורה שנייה, תשכ״ו) 20.

 28 שם, עמ׳ 21-20. במובאה זו ההדגשה היא על כך שהיחיד שולט על עצמו ולא על כך שניתן למנוע
 מהיחיד לפגוע בזולת. אכן, ישנם הטוענים, כי יש להבין את גישתו של מיל כטענה שאץ להתערב
R. Vernon "John במעשיו של היתיד ברשותו־הוא !׳לא כטענה שניתן להתערב כשהזולת נפגע. ראו 
. E t h i c s 1 0 6 " ) 1995-1996 (Stuart Mill and Pornography — Beyond the Harm P r i n c i p l e 6 2 1 

 תודתי לפרופ׳ ד׳ םטטמן, שהפנה את תשומת־לבי לגישה זו.
 29 ההחלטה לקבוע שהתנהגות מסוימת היא פלילית דורשת בדיקה של כמה עניינים: העניץ הראשץ
 הוא, אם צודק להפליל התנהגות מסוימת. התנהגויות שכל־כולן בתחום הפרט אין להפליל. בכך אנו
 חוזרים לתורתו של מיל, למשקל שיש לתת לאוטונומיה של היחיד ולעקרון הנזק. יש לבדוק גם אם
 ההגנה על האינטרס המוגן מצדיקה שימוש באמצעי החזק של המשפט הפלילי או שדי באמצעים
 אחרים כדי להגן עליו. העניין השני הוא, אם המשפט הפלילי הוא הדרך היעילה לטפל בהתנהגות
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, ם ו י ם כ ך ג ש מ ה ה ב א ר נ י ש פ כ , ו י נ א קיצו ו ל ה י . מ י נ ר ד ו מ י ה ל י ל פ ט ה פ ש מ ה ב נ י פ ־ ן ב א  ל

. 3 0 ה א ו ל מ ו ב ת ש י ת ג ם א י ל ב ק ו מ נ ם, אין א ו י ד כ ח ו י מ י ב ל ו א  ו

ן כ ־ ל . ע 3 1 ל י ל מ ק ש ז נ ן ה ו ר ק ע י ל ר ס ו מ ס ה י ס ב ת ה ד א י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ה ב א ו  רז ר

ל ת ע ו ל כ ת ס ה . ה ק ז נ ב כ ש ח י ה י ן מ ו ח ב י ל ל ו כ נ ת ל ק פ ס ה מ י מ ו נ ו ט ו א ו — ה ת ע ד  — ל

ת מ י ו ס ה מ ב ח ר ה ל רז — ל ו ש ת ע ד ה — ל א י ב ק מ ז נ ן ה ו ר ק ע י ל ר ס ו מ ס ה י ס ב ה כ י מ ו נ ו ט ו א  ה

ם י א ו ר י ש נ פ , מ ק ז נ ן ה ו ר ק ל ע י ש ר ס ו מ ס ה י ס ב א ה י ה ה י מ ו נ ו ט ו א . ה ל י ל מ ק ש ז נ ן ה ו ר ק ל ע  ש

ר ש א , כ ם נ מ . א ד י ח י ם ה ה ע ב י ט י ה מ י מ ו נ ו ט ו א ה א, ש ה הי ח נ ה . ה ב ו ט י ו ר ס ו ך מ ר ה ע  ב

ל ב , א ו ל ה ש י מ ו נ ו ט ו א ם ב י ע ג ו , פ ת ו נ ו ג מ ת ו ו י ר ס ו מ ־ א ה ל ל ו ע ת פ ו י ו ר ש פ ד א י ח י ה ם מ י ל ל ו  ש

ן א כ . מ ה ר ו ס א א י ן ה ך אי כ י פ ל ו ו מ ב ע י ט י ה ה ל א א ב י : ה ך פ י ה : ל ו מ ה ע ע ר ה מ נ ה זו אי ע י ג  פ

ל ו ש ה ז נ ב . ה ו מ צ ם ע ד א ם ל ג ת ו ל ו ז ת ל ו ק י ז מ ת ה ו ל ו ע ל פ ר ש ו ס י ע א ו נ מ א ל ק ב ז נ ן ה ו ר ק ע  ש

. ם ז י ל נ ר ט פ ל ה ן ע ו ה בדי ב ת ר ו ב י ש ח ה ש ל , י ך ש מ ה ה ב א ר נ י ש פ כ ז ו ר ת ל ד ח ו י ק מ ז נ ן ה ו ר ק  ע

ת ל ו ז ה ב ע י ג פ ת ה ם א אי ם רו י א ה ח ז ו ת י נ ן ב ב ר ו ק ל ה ה ש מ כ ס ה ת ה ב ל ת ש ד מ צ י  כ

ה ע י ג ה אין פ מ כ ס ה ה נ ש ר י ש א כ ר ש מ ו ל ך ו י ש מ ה ר ל ש פ , א ו ל ה ש י מ ו נ ו ט ו א ה ב ע י ג פ  כ

ה ר ב ח ן ה י א ם ש ו ח ת , כי ה ש ר ו פ מ ר ב מ ו ל א י , מ ן . אכ ת ל ו ז ה ב ע י ג ן אין פ כ ל ה ו י מ ו נ ו ט ו א  ב

ן ל ב ו ש ת ו ג ה נ ת ה ו ו י ת חי ש ר פ ת ״ ל א ל ו , כ ר ישי ־ ן בלתי פ ו א ר ב ת ו י ל ה כ א ל ל , א ו ת ב נ י י נ ו ע  מ

ך כ ס ל ת מ כ ס ב ה ק ק ע ר ך ו ם א י ר ח א ם ל ת ג ע ג ו נ ו ה , א ו מ צ ו ע ת רק ל ע ג ו נ ם ה ד  א

 הפוגעת באינטרס המוגן. הקביעה של התחום הפלילי נוגעת בעיקר לשאלה הראשונה, היינו:
M. Kremnitzer לשאלות של מידת הפגיעה בתופש של היחיד ולעקרון הנזק. ראו גס 
. המחבר דן " I s r . L Rev27 " Constitutional Principles and Criminal L a w 8 4 ) 1993. ( , 86-91 
 בשיקולים הראויים בהחלטה לקבוע עבירות פליליות. לקביעת המרחב של החירות ראו גם ספרו של
 סר ישעיה ברלין ארבע מסות על החירות (תשל״א) 170. המחבר דן ב״משמע השלילי״ של החופש,
 כלומר: אותו תחום אשר במסגרתו לא תיתכן התערבות של הזולת. ככל שתחום זה רחב יותר, כן
 נרחבת החירות. קביעת קו־הגבול אינה פשוטה, אך יש תחוס מסוים של חופש אישי שבו אין לפגוע.

 ראו גם לעיל הערה 26.
 30 כוונתי כאן בעיקר לכך שאנו מצדיקים חוקים האוסרים שימוש בסמים, ובוודאי חוקים האוסרים סחר
H.L.A. Hart Law,בסמים. מיל התנגד לחקיקה זו בספרו, לעיל הערה 27, בעמי 178 ואילך. וראו 

ו גם ביקורת על המרכזיות של עקרון הנזק במשפט. 32 (1963 א ר , Liberty and Morality (Stanford 
A. Brudner "Agency and Welfare in the Penal Law" הפלילי לפי שיטתם של מיל ושל פיינברג 
in Action and Value in Criminal L a w (Oxford, S. Shute, J. Gardner and J. Horder eds., 

.1993)21 
) ולא אצליח a t pp, 25Raz supra note 31 .369-429(רז מפתח נקודה זו בחלק החמישי של ספרו 
 להביא כאן את כל הפרטים. רז ער לכך, שדעתו שונה מהדעה המקובלת במשנה הליברלית, ובמיוחד
 לכך שהוא נותן עקרונית יותר מקום לפטרנליזם, אך הוא מדאה שלמעשה הסכנה בגישתו אינה כה

 גדולה.
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. 3 2 ״ ה א נ ו ם א ו ש א מ ל ם ו נ ס או ו ש א מ ה ל ן ב , שאי ת י ש פ ו ח ם ה ת ו פ ת ת ש ה  ו

ת ו ב ו ש ת ח ו נ ו ר ח א י ה ת ק ש ר ק (harm), ו ז ל נ ת ש ו י ו ע מ ש ש מ ו ל ן ש ן בי י ח ב ברג מ נ י י  פ

setback to) ס ר ט נ י א ה ב ע י ג פ זק כ א נ י ברג ה נ י י ל פ צ זק א ל נ ה ש י י נ ש ת ה ו ע מ ש מ : ה ו נ  ל

ב ו , ש ו ה ב ע י ג פ ם ל י כ ס ן מ ב ר ו ק ר ה ש א . כ w r o n g ) 3 3 ) ת ו כ ז ה ב ע י ג ת — פ י ש י ל ש ה  interest), ו

ה מ כ ס ה ר ה ש א ם כ : ג ר מ ו ל . כ ו ל ס ש ר ט נ י א ה ב ע י ג ה פ נ ש י יתכן ש ל י ב , א ו ת ו כ ז ה ב ע י ג  אין פ

. ג בר נ י י ל פ ה ש י י נ ש ת ה ו ע מ ש מ זק ב ש נ י יתכן ש ן י י , עדי ת ו כ ז ה ב ע י ג ן פ ך שאי כ ה ל א י ב  מ

ר ש א ק כ ר , ש ה נ ק ס מ ת ה ו — א ת ע ד ת — ל ב י י ח ל מ י ל מ צ ק א ז נ ן ה ו ל עקר ה ש נ ו כ ה נ נ ב  ה

ה ר י ב ל ע ה ש ע י ב . ק ת י ל י ל ה פ ר י ב ע ם ל ו ק ת יש מ ו כ ז ה ב ע י ג ם פ ג ס ו ר ט נ י א ה ב ע י ג ם פ ה ג נ ש  י

. 3 4 ה ל ו ס ן פ כ ־ ל ע , ו ם ז י ל נ ר ט א פ י , ה ת ו כ ז ה ה ע ג פ א נ ך ל , א ס ר ט נ י א ע ה ג פ ר נ ש א ת כ י ל י ל  פ

ם , א ת י ל י ל ה פ ר י ב ק ע י ד צ מ , ה ת ל ו ז ק ל ז , אין נ ל י ת מ ו ב ק ע , ב ג בר נ י י ל פ ו ש ת ש י י ג פ , ל ן כ  א

. 3 5 ת ל ו ז ל ה ו ש ת ו כ ז ה ב ע י ג ן פ  אי

ה ר ב ח ה ב ע י ג ע פ ו נ מ ת ל ו א ב ת ה ו ר י ב ) ע ב ) 

ל ת ש ל ו ז ק ל ז נ ן ה ו ר ק . ע ה ר ב ח ת ב ע ג ו פ ת ה ו ג ה נ ת ת ה ו ל י ל פ מ ת ה ו ר י ב ע ע ו ב ק יתן ל ם נ ל ו  א

ם ד א ל ה ן ע ג ה ת ל ו א ב ת ה ו ר י ב ע ע ו ב ק ן ל ת שאי ו ר ו ה ק ל א ר ל , א ת א ע ז ו נ מ א ל ו ב נ ל אי י  מ

ל ם ש ה י ת ו י ו כ י ז ד י ־ ל ם ע י ל ב ג ו ה מ י מ ו נ ו ט ו א ה ה ו ר י ח ב ש ה פ ו ח ו ש נ . ראי ו מ צ י ע נ פ  מ

ת ע י ב ק ם ל י ס ש ב ן י כ ל , ו ה ר ב ח ב ב ש ח ת י מ ל א י ד י א י ה מ ו נ ו ט ו א ם ה ד א , ה ם י פ ס ו נ ם ה י ד י ח י  ה

ד ח ל א ס ש ר ט נ י א ה רק ב צ מ ת ו מ נ י א , ש ה ר ב ח ל ה ס ש ר ט נ י ע א ג פ ר נ ש א ם כ ת ג ו ר י ב  ע

 32 מיל, לעיל הערה 27, בעמי 24 (ההדגשה שלי — ר״ק).
J. Feinberg The M o r a l L i m i t s of the Criminal L a w — H a r m to Others (Oxford, 1985) 33 

.31 ff. 
The harm principle as a guide to the moral limits of the criminal law does not 34 
license liability for acts that tend to cause only non harmful wrongs. It is more 
obvious still that no plausible interpreted harm principle could support the 
prohibition of actions without violating rights, for example setbacks to interest 
incurred in legitimate competitions, or harms to the risk of which the 
"victim" freely consented (ibid, at p. 36). 

 Feinberg, supra note 33, at p. 36 35. פיינברג עשוי להגיע לתוצאות דומות לאלו שמגיעים אליהן על־
 ידי שלילת מעמד ההסכמה, במקרים של פגיעה באינטרס של התבדה, משום שיאמר כי במקרים כאלה
 ההסכמה אינה מודעת וחופשית ורק משוגע יסכים לפגיעה כזו, או יאמר שההסכמה ניתנה תוך ניצול
The ולכן היא פסולה (פיינברג בספרו, לעיל הערה 7, פרק 22). וראו גם דבריו של פיינברג בספרו 
. לעניין זה M o r a l L i m i t s of the Criminal L a w — Harmless Wrongdoing (Oxford, 1988) 274 

 ראו גם א׳ רובינשטיין אכיפת מוסר בחברה מתירנית(תשלי׳ה) 91-90.
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ה נ י א ם ש ג , ה ת י ל י ל ה פ י ה ת ת ו ג ה נ ת ה ת ש ו ר ש פ א ת ה ר א ת ו ו ס נ ק אי ז נ ן ה ו . עקר 3 6 ה י ר ב ח  מ

ל כ ו ם נ ה ב ם ש י ר ק ם מ ת ו א ם רק ב ל ו . א 3 7 ה ר ב ח ת ב ע ג ו א פ י ם ה , א ם י כ ס ה ת ש ל ו ז ת ב ע ג ו  פ

ו — ת מ כ ס ה ם ב י ב ש ח ת ו מ נ א , ו ם י כ ס א ה ו י ה ר ה ד — ש י ח י ה ב ע י ג ן פ ם שאי ג ר כי ה מ ו  ל

ק ו ד ב ו ל נ י ל . ע 3 8 ה מ כ ס ה ת ה ו ר מ ת ל י ל י ל ה פ ר י ב ע ם ל ו ק ש מ , רק אז י ה ר ב ח ה ב ע י ג ה פ נ ש  י

ו מ צ ל ע י . מ ם י כ ס ה ד ש י ח י ה ב ע י ג ן פ י א ש ם כ ן ג ג ו ס מ ר ט נ י א ה ב ע י ג ת פ ו א ר ן ל ו כ י נ ת ב מ ט י  ה

. ך ש מ ה ם ב ת ו ר א כי ז נ ה ו ל א ם כ י ר ק ט מ ע א מ א ל י ב  מ

ר ש א , כ ה מ כ ס ה ם ב י ב ש ח ת ן מ ך שאי כ ה ל א י ב מ , ה ר ד ב י צ ה ־ ת נ ק ל ת ם ע י ר ב ד ם מ י ת ע  ל

ל 3 ש 9 ס ר ט נ י א ה ב ע י ג ן פ ם שאי ג ר ה ו ב י צ ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג ה פ נ ש י י א כ ת הי ו ע מ ש מ  ה

ה מ כ ס ה ת ה ה א א ו ר ה ו מ כ ס ה ל ל ק ש ת מ נ ת ו נ ה זו, ה ש י ת ג ח ו ו ם ר ו . כי ה מ כ ס ה ל ה ש ן ב ב ר ו ק  ה

, ם י מ י ו ס ם מ י ר ק מ ר כי ב מ ו ן ל י ת עדי ר ש פ א ך מ , א ם י כ ס מ ד ה י ח י ה ב ע י ג פ ת ה ת א ל ל ו ש  כ

ש י י ת ן מ ו ח ב ו ל נ ת ו ת א ב י י ח א מ י . ה 4 0 ה ר ב ח ל ה ס ש ר ט נ י א ה ב ע י ג ש פ ה י מ כ ס ה ת ה ו ר מ  ל

. ך ש מ ה ה ב ש ע ת נ א ז , ו ן ב ר ו ק ת ה מ כ ס ת ה ו ר מ ה ל ר ב ח ל ה ס ש ר ט נ י א ה ב ע י ג  פ

ל צ א א צ מ י נ ת ר ב ח ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג פ ד ל י ח י ל ה ה ש מ כ ס ה ן ה ס בי ח י ט ל ע ה מ נ ו ה ש ש י  ג

ר ב ג ת א מ ו ו ה ך ז ר ד . ב ה ר ב ח ם ה ש ת ב נ ת י נ ד כ י ח י ל ה ה ש מ כ ס ה ת ה ה א א ו א ר ו  Hughes. ה

. ה ל י ע ו ד מ י ח י ל ה ה ש מ כ ס ן ה ן אי כ ל ה ו ר ב ח ה ב ע י ג פ ר ב ב ו ד י מ ל י ל ט פ פ ש מ ב ה ש נ ע ט ל ה  ע

, אין ך ם כ ; א ה ר ב ח ן ה ת רצו ת א א ט ב א מ י ה ם ש ו ש ק מ ה ר ל י ע ו ד מ י ח י ל ה ה ש מ כ ס ה  ה

 36 הדברים נאמרו במפורש אצל גרינאוולט:
One Significant point is that the prevention of harm to others includes 
prevention of harm that is most directly inflicted on people as a collective. K. 
Greenawalt "Legal Enforcement of Morality" 85 J. Crim, L . Criminology 
(1995)710,712. 

 ברור, שיש לבדוק היטב מה ייחשב לנזק לחברה. ואכן, המחבר עוסק בשאלה זו בהמשך מאמרו.
 השוו גם לדבריו של קרמניצר, לעיל הערה 14, הדן בבעלות המשותפת של היחידים בערכים

 הציבוריים. גם סעיף Model Penal Code^ 1.02, המונה את המטרות של הקוד הפלילי, אומר:
(a) to forbid and prevent conduct that... inflicts or threatens substantial harm to 
individual or public interests, 

. a t pp, 30Hart, supra note . 51, 82, 8 0 3 7 
 38 ייתכן כי הטיעון שניתן לקבוע עבירה כאשר נפגעת החברה אינו מקובל בתיאוריות ליברליות
 נייטרליות. לפי תיאוריות אלה, המדינה אינה רשאית לאכוף ערכים מסוימים והיא צריכה לשמור על
 נייטרליות. לתיאוריות ליברליות נייטרליות ראו כהן־אלמגור, לעיל הערה 21, פרק שלישי. הטיעון

 שלי אינו הולך בדרך זו.
 39 במינוח של פיינברג, שהבאנו לעיל, אין פגיעה בזכות של היחיד.

 40 זו גם גישתו של א׳ רובינשטיין בפרק החמישי של ספרו, לעיל הערה 35, בעמ׳ 104 . זו גם הגישה של
 שתי הוועדות באנגליה, לעיל הערה 16. דאו•• גם בדברי ההסבר לסעיף 2.11 לחוק הפלילי לדוגמא
ה של השופטים ק מ נ ה ב ו 1 9 8 5 ( ; , American Law Institute, Model Penal Code (Philadelphia)) 

C.A(715 . האנגלייםD־.)A.G. Reference (No. 6 of 1980) [1982] 1 Q.B 
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ת א ט ב ה מ נ א אי י ה ה ז ה ב ר ק מ . ב י ת ר ב ח ס ה ר ט נ י א ת ל ד ג ו נ א מ י ר ה ש א ה כ ל י ע ו ה מ מ כ ס ה  ה

ה נ ש י י ת , מ א י ה ה ב ו ש ח ה ה ל א ש , ה ו ה ז ש י י ג פ ם ל ר ג ב ל ד ו ש פ ו ס . ב 4 1 ה ר ב ח ן ה ת רצו  א

. ה בו ע י ג פ ם ל י כ ס ה ן ל כ ו ד מ י ח י ה ם ש ג , ה ר ו ב י צ ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג  פ

ע ג פ נ ר ה ש א ם כ ה ג ר י ב ת ע ע י ב ה ק ק י ד צ מ ר ה ו ב י צ ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג ש פ י י ת ק מ ו ד ב  נ

. ה ע י ג פ ם ל י כ ס  ה

ה ל ם א י ר ק מ . ב ם י ר ח ם א י ד י ח י ם ב ה ג ע י ג ה פ נ ש ם י ה ב ם ש י ר ק ם מ י ל ל כ ן נ ו ש א ר ג ה ו ס  ב

ר ו ר ן ב כ ל ) ו ם י כ ס א ה ל ש ) ת ל ו ז א ב י ה ה ע י ג פ ן ה א , כי כ ל י ל מ ק ש ז נ ן ה ו ר ק ע ה ל מ א ת ה ה נ ש  י

. ה ל ל פ ל ה ו ל ש ם ל ו ק ן מ י א  ש

ע ג פ נ ל ה ו ש י ב ו ר ק ם ב ה ג ע י ג ה פ י ה ם ת ה ב ם ש י ר ק ן הן מ א ת כ ו א ב ו מ ת ה ו א מ ג ו ד  ה

א י ב ה יתן ל י נ ל ו א , ו ם ה י פ ל ו כ י ת ו ב ו ת ח א א ל מ ר ל ת ו ל י כ ו א י א ל ו ה י ש נ פ , מ ם י כ ס ה  ש

ם י ר ק א מ י ב ו מ מ צ ל ע י . מ ן ב ר ו ק ה ב ע י ג פ ב ה ק ם ע י ב ו ר ק רם ל ג י ר שי ע צ ת ה ם א ן ג ו ב ש ח  ב

. 4 2 ו י ב ו ר י ק פ ל ו כ י ת ו ב ו ח ד ב מ ו ו ע נ ן אי כ ל ר ו כ ת ש מ י ש ל מ ו ע ר ב ד ה ב ל א  כ

ם ד ר א ש א י כ , כ ר מ ו ר ל ש פ ק ישיר. א ז נ ב ל ש ח י ה י ת מ ו א ר ל ת ו ו ל ו ב ע ג ו ב ק ב ל ו ש ן ח א  כ

ם ה ג נ ש , י ר ו ב י צ ל ה ה ע ס מ ע מ ל ל פ ו ך נ כ ־ ר ח א , ו ו ו ב ע ג פ ם י י ר ח א ם ש י ב ס ו מ ו א מ צ ע ע ב ג ו  פ

ס ר ט נ י א ה ב ע י ג ת פ ו א ר ו ל נ ר ל ש פ א ה ת ז ק כ ז נ ת ב ו ב ש ח ת . ה י ר ו ב י צ ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג  פ

־ י א ו ב ה א ד ס ת ק ש י ב ח ־ י א , ב ה ש ת ק י נ פ ו ה ג ע י ג ל פ ת ש ו ר י ב ע , ב ם י מ ת ס ו ר י ב ע ר ב ו ב י צ  ה

. 4 3 ת ו ח י ט ב ־ ת ו ר ו ג ת ח ר י ג  ח

ר ד ס ת ה ר פ ה ם ל א ג י ב ד ת י ח י ה ב ע י ג פ י ה ש כ ש ש ח ם י ה ב ם ש י ר ק ם מ י ל ל כ י נ נ ש ג ה ו ס  ב

ש ש ם ח . א 4 4 י ר ו ב י ם צ ו ק מ ה ב מ כ ס ה ת ב ו ש ע נ ת ה ו ט ט ק , ב ל ש מ , ל ב צ מ ה ה י ה ה י . ז י ר ו ב י צ  ה

ן ן בי י ח ב ה ך ל ר ו ה צ י ה , י י ת ר ב ח ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג פ ה ה י ו צ ו מ ב ה ו ל ל פ ה ד ל ו ס י א ה ו ה ה  ז

ת ל א י ל פ ה ם ל ו ק ה מ י ה ם י י נ ו ר ח א ק ב . ר י ב מ ו פ ם ב י ש ע נ ם ה י ש ע מ ה ל ע נ צ ם ב י ש ע נ ם ה י ש ע  מ

. 4 5 ה מ כ ס ה ת ה ו ר מ ם ל י ש ע מ  ה

ם י ר ק ל מ ף ש ס ו ג נ ו ס ס י ס ב ם ב ת ג ד מ ו ם ע י ב ר ה ־ ת ו ש ר ד ל י ח י ה ־ ת ו ש ן ר ה בי נ ח ב ה  ה

ת ע ג ו פ ת ה ו ג ה נ ת ר ה ו ס א ם ל ו ק ש מ , כי י ר ו ב ל ס י . מ י ר ו ב י צ ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג ש פ ם י ה ב  ש

ד ג נ ת ל מ י , כי מ ר ו כ ז ש ל . י ה י ס ה ר פ ת ב י ש ע א נ י ר ה ש א , כ ר ו ב י צ ל ה ת ש י ר ס ו מ ה ה ש י פ ת  ב

ק דבריו ; ו M o d e r n L . Rev25 " G. Hughes "Consent in Sexual O f f e n c e s  41 1962 (672ראו ) .
. " C a n a d i a n B a r Rev33 " Case and C o m m e n t 8 8 ) 1955. ( ־  ב

 42 מיל מתנגד לחוקים האוסרים שכרות ואף לחוקים המגבילים מאוד מכירת משקאות משכרים. חוקים
 כאלה באים להגן על אדם מפני נזק לעצמו, וזהו פטרנליזם פסול. אך ניתץ — לדעתו — לראות
 כעבריין מי שבשל השכרות אינו ממלא את תובותיו כלפי משפחתו. לא השכרות אסורה, אלא אי־

 מילד החובה כלפי המשפחה, הגורמת לפגיעה בזולת. לעיל הערה 27, בעמי 162,148,147-146.
 43 רובינשטיין דן בבעיה זו בספרו, לעיל הערה 35, בעמי 75-69.

, בעמי 582. 7 , at p ; ן ויליאמס בספרו, לעיל הערה כ ו 4 1 H u g h e s , supra note . 675 44 ראו 
 45 הבחנה כזו נעשית בדו״ח האנגלי הראשון, לעיל הערה 16, בסעיף 21, עמ׳ 47.
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, ת ו ר כ ם ש י ר ס ו א ת ה ו נ ק ת ם ו י ק ו ל ח ל ו א ש ו ן ה כ ל ט ו פ ש מ די ה י ר על־ ס ו מ ת ה פ י כ א ת ל ו צ ר מ  נ

ה ח ו נ מ ה ־ ם ו ת י ר י מ ן ש ו ג , כ ם י ל ע ת נ ו נ ו ר ק ל ע ה ע ר י מ ם ש י פ ו כ 4 או ה 6 ם י ד ו מ י ה ־ י ק ח ש ו מ  א

ע ג ו פ ״ ו ס ו מ י נ ן ה ו ב ל ע ם ״ ו ש ו מ ש ב ה י י ס ה ר פ ה ב ש ע נ ה ה ז ה כ ש ע ל מ ב ום אי). א י י ק ו ח ) 

ל ת ש ו ל א ש ל ב ל א דן כ ל ל י . מ 4 7 ו ת ו ש א ו נ ע י ל ו א ר ן ה ן מ כ ל ר ו ו ב י צ ת ה ו ש ג ר ב ת ו ו ע י נ צ  ב

ת ו ש ע נ ן ה י מ ־ ת ו ר י ב ע , ב ה ר ב ח ת ה ו ש ג ר ה ב ע י ג ל פ ה ש ן ז ו ע י ם ט ו י ל ה ב , א ן י מ ־ ת ו ר י ב  ע

. 4 8 ד ו א ח מ ו ו , ר י ב מ ו פ  ב

ת ו ע י ג . פ ו ת ת מ ף ה א ם ו ד ל א ו ש פ ו ג ת ב ו ר ו מ ח ת ה ו ע י ג פ א ה ו ם ה י ר ק ל מ ף ש ס ו ג נ ו  ס

ם י ת ע . ל 4 9 ת ל ו ז ה ב ע י ג ם פ ו ש ו — מ נ י א ר י ש פ ן — כ ה , אין ב ה מ כ ס ה ת ב ו ש ע ן נ ה ש , כ ה ל א  כ

ם י ד י ח י ה ב ע י ג ה פ נ ש : י ר מ ו ל , כ ו נ י ן שמנ ו ש א ר ג ה ו ס ה ב ל א ם כ י ר ק ל מ ו ל כ ה ל הי יתן י  נ

ם י י ח ה ־ ת ש ו ד ן ק ו ר ק ע ה ב ע י ג ה פ י פ ל , ש ה ש י ס ג ס ב ן מ י נשטי בי . רו ד י מ א ת ך ל , א ם י פ ס ו  נ

ם י כ ר ע ה ב ע י ג א פ ל , א ר ס ו מ ת ה פ י כ ל א ן עניין ש א י אין כ , כ ה א ר א מ ו . ה ה ר ב ה ה ב ע י ג א פ י  ה

. 5 0 ה ר ב ח ל ה  ש

. ה ר ב ח ל ה ס ש ר ט נ י א ה ב ע י ג פ ב כ ש ח י ה ה ל ל ו כ ר י ס ו מ ה ב ע י ג ם פ ה א ת ק ע ו ד ב ו ל נ י ל  ע

ה נ ע ט . ה 5 1 ר ס ו מ ת ה פ י כ ל א ח ע ו כ י ך ו ל ה מ ם ב י ש י ש ת ה ו נ ש ן ב ו י ה לד ת ל ה ע מ כ ס ה ת ה ל א  ש

ו ד א , ם ם י י נ י מ ־ ד ח ם ( י ד ח ו י ן מ י מ ־ י ם ח י ם ל י כ ס ה ם ל י ר ג ו ל ב ם ש ת ו כ ז ר ב י כ ה ש ל י , ש ה ת י  ה

ה ש פ ת , נ ה ם ב י פ ת ת ש מ ל ה ת ע מ כ ס ו א מ י ר ה ש א ם כ , ג ו ת כז ו ג ה נ ת ל ה ה ש ל ל פ . ה ( י כו  ו

 46 בספרו, לעיל הערה 27, בעמ׳ 167,166,162,151.
 47 שם, עמ׳ 183. מיל מדגיש כי אין כאן עניין של אכיפת המוסר, אלא רק מניעת פגיעה ברגשות הציבור
 ולכן לא תהיה מניעה לאפשר אותה התנהגות כשהיא נעשית בצנעה. לגישה דומה ראו רובינשטיין
 בספרו, לעיל הערה 35, בעמ׳ 81-78. פיינבדג מקדיש ספר שלם לשאלות הקשורות בהפללה של
J. Feinberg The M o r a l Limüs of the Criminal L a w — :התנהגות הפוגעת ברגשות הזולת 
 Offense to Others (Oxford, 1985). הסוגיה של פגיעה ברגשות הציבור קשה ביותר. השאלה
 דורשת אמון בץ כיבוד רגשות הציבור ובין כיבוד זכותו של היחיד, למשל: חופש הביטוי שלו. הדיון
 בסוגיה זו חורג מהנדרש לצורך ענייננו. אזכיר רק, שבחוק הפלילי שלנו ישנם סעיפים מיוחדים הדנים
 בפגיעה ברגשות הציבור ומפלילים פגיעה כזו, למשל: סעיפים 174-170 לחוק העונשין, תשל׳׳ז-

.1977 
 48 גם הארט עומד על ההבחנה בין אכיפת המוסר ובין מניעת פגיעה ברגשות הציבור. ראו ספרו, לעיל

 הערה 30, בעמי 48-38.
, לעיל הערה 25, המאפשרת הגנה על ארם מפני עצמו, גם כאן יש מקום  49 אפשר שלפי גישתל של ת

 לאסור את ההתנהגות למרות ההסכמה.
 50 רובינשטיין, לעיל הערה 35, בעמ׳ 113.

Report of the Committee on Homosexual Offences and Prostitution :51 דאו דו״ח וולפנדן 
. 247, 1957); P. Devlin The Enforcement of Moráis (London, 1965); G. Williams(Ctnnd 

 Authoritarian Moráis and the Criminal Law" Crim. L R. (1966) 132"; וכן הארט, לעיל הערה
.30 
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־ י ס ח ת י ל א ב ש י ב ל ס ה נ ת ח ה ו כ י ו ו . ה י ל י ל פ ט ה פ ש מ ת ה ו ע צ מ א ר ב ס ו מ ת ה פ י כ ל א ט ש ק א  כ

, ה נ ע ט ה ה ת ל ע ו ן ה א ם כ . ג ת ו י נ פ ו ת ג ו ע י ג פ ה ל מ כ ס ה ן ה י י ם לענ ת ג מ י י ה ק ל א ש ך ה , א ן  המי

. 5 2 י ת ד י ו ר ס ו ך מ ר ע ם כ י י ח ה ־ ת ש ו ד ק ב ר ו ס ו מ ה ב ר ו ק ה מ מ כ ס ה ל ה ה ש ד מ ע ת מ ל י ל  כי ש

ן י ל ב ם ד ה ב ש ה ו מ כ ס ה ם ב י ר י כ ן מ ם אי ה ב ם ש י ר ק מ ל ה ר ש כ י ק נ ל י ח , כ ה א ר ם מ מ א י ל י  ו

ש א י ל , א 5 3 ר ס ו מ ת ה פ י כ ם א ש , ל ר ב ל ד ו ש ת י מ א , ל ם י א ם ב נ , אי ר ס ו מ ל ה ה ש פ י כ ק א י ד צ  מ

ת ו ב ש ח ת ת ה ע נ ו ר מ ו ב י צ ה ־ ת נ ק , ת ו נ ר ראי ב כ י ש פ . כ 5 4 ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ת ה ב ע י ג ם פ ה  ב

. ת י נ ו ל י ח ה ה ר ב ח ס ה י ס ב ם ב י ד מ ו ע ם ה י כ ר ע ד ל ג ו נ ם מ כ ס ו מ ה ה ש ע מ ר ה ש א ה כ מ כ ס ה  ב

ת ס א מ א י ל י ר ו י ב ס ך מ . כ ה ר ב ח ל ה ה ש מ ו י ך ק ש מ ה ת ל נ כ ו ס ת מ ב ש ח ה נ ל ם א י כ ר ע ה ב ע י ג  פ

ל ו ש ת ש י ל ג ל כ ־ ך ר ד י ב . יצוין, כ 5 5 ה ר ו מ ה ח ל ב ח ו ל ח א צ ר ה ל מ כ ס ה ת ב ו ב ש ח ת ה ה ־ ר ם ו  ת

ה מ ר ו פ ת ר ו ש ע ו — ל ת ע ד י — ל ו א ר ע ו ג פ נ ל ה ה ש מ כ ס ה ד ל מ ע ת מ ת ש ל י א, ש ם הי מ א י ל י  ו

ן , אי ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ת ת ל ד ג ו נ ה מ מ כ ס ה ר ה ש א , כ ת א ם ז . ע ה ן ז י י י בענ ל ג נ א ט ה פ ש מ  ב

ה ע י ג ן פ ה ש ב ה י ד י ו מ ז ק באי ד ו ב ת ו ו נ ו ת ש ו י ו ל י ע פ ט ב ו ר י פ ם דן ב מ א י ל י . ו 5 6 ה ב ב ש ח ת ה  ל

ה ס י ס ב ם ב י ד מ ו ע ם ה י כ ר ע ם ה ה ה מ ל א ש ל ה י ש נ ו ח עי ו ת י ו נ י ר ב ד ך אין ב , א ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ת  כ
5 7 ט ר א ת ה ו ב ק ע . ב ן י נשטי בי ל רו צ י א ו צ ה זו מ ל א ש ב ב ח ון ר . די ת י נ ו ל י ח ה ה ר ב ח ל ה  ש

ל ה ש ס י ס ב ם ב י ד מ ו ע ם ה י י ל ס ר ב י נ ו ם א י כ ר ל ע ם ש צ מ ו צ ר מ פ ס ל מ ן ע י נשטי בי ר רו ב ד  מ

. ן ו ו כ ק מ ז י נ נ פ ט מ ר פ ת ה נ ג ה 5 ו 8 ם י י ח ה ־ ח ש ו ד , ק ט ר פ ש ה פ ו ם ח ה ה ל ם א י כ ר . ע ה ר ב ח  ה

ן ו י . הד 5 9 ת י נ ר י ת ה מ ר ב ח י ב ר ס ו מ ם ה ו מ י נ י מ ת ל ו ע ג ו נ ת ה ו ל א ש ן ב י י ט ש נ י ב ו ך דן ר ש מ ה  ב

ר ס ו מ ל ה ה ש פ י כ ק א י ד צ ו מ נ י א ם מי ש י ג , כ ת ו א ר ו ל נ . די ל ו נ כ ר צ ש ל ר ד נ ה ג מ ר ו ה ח ז  ה

.Devlin, ibid, at p. 8; Williams, ibid.; Hart, supra note 30, at p. 31 52 
.Williams, supra note 51, at pp. 132-141 53 

 54 תקנת־הציבור מונעת התתשבות בהסכמה כאשר המעשה המוסכם נתפש כבלתי־מוםרי או פוגע
Williams supra ,ראו, למשל .(acts that are regarded as immoral or socially injurious) בחברה 
. המונח ״בלתי־מוסרי״ כאן אינו מכוון לאכיפה של מוסר דתי, אלא a t pp, 549. note 7 , 576-577 

 לעניין הנחשב כמנוגד לערכי החברה.
"Consent and Public Policy" וכן במאמרו :Williams, supra note 7, at pp. 576-577 55 ראו 

. C r i m . L R . (1962)74,154 
 56 ויליאמס דן בשאלות אלו בכמה מקומות. הוא בוחן פעילויות שונות ובודק האם יש בהן פגיעה
 בתקנת־הציבור. בכל המקרים שבהם — לדעתו — אץ פגיעה בתקנת־הציבור, ראוי להתיר התנהגות
 מוסכמת, למשל: ניתוח קוסמטי, עיקור וכדומה. מנגד, אץ להתחשב בהסכמה כאשר המעשה פוגע
 בתקנת־הציבור, למשל: דו־קרב. ראו ספרו, לעיל הערה 7, בעמי 593-578; מאמרו, לעיל הערה 51¡

 מאמרו הנזכר בהערה 55¡ וכן ספרו, לעיל הערה 17.
.Hart, supra note 30, at p. 51 57 

 58 ראו לאתרונה מאמרו של ד׳ הד, הדן בץ השאר בקדושת־החיים, ועוסק בקושי לבסס ערך זה כערך
 חילוני: ד׳ הד ״מעבר לתירות ולכבוד״ משפט וממשל ג(תשנ״ו) 663,649.

 59 א׳ רובינשטיין, לעיל הערה 35, במיוחד בפרק השלישי.
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ל ה ש מ ו י ק ם ל י ש ו ר ד ד ה ו ס י ־ י כ ר ה ע מ ל כ ם ש מ ו י ק ר ב י כ י מ ל י ל פ ט ה פ ש מ ת ה ו ע צ מ א  ב

ש ה י ל ם א י ר ק מ . ב 6 0 ת י ל י ל ה פ ר י ב ע ס ל י ס ב ה ו ר ב ח זק ל ם נ ה ה ב ע י ג פ ה ב א ו ר ה ו ר ב ח  ה

, ר מ ו ן א י י ט ש נ י ב ו . ר 6 2 ה ר ב ח י ה כ ר ע ה ב ע י ג ם פ ו ש , מ 6 1 ו ת מ כ ס ת ה ו ר מ , ל ע ג פ נ ק ל ז ת נ מ י ר ג  ב

ם י י ת ח ר ש פ א ם מ ת ר י מ י ש א ״כ ו ה ה ר ב ח ם ה ו י ק ם ל י י נ ו י ח ם ה י כ ר ע ל ה כ ף ל ת ו ש מ  כי ה

ה ר ו מ ה ח ע י ג ף פ א ם ו ד ת א ת מ . ה 6 3 ״ ו ת ל ו ז ם ב ד ל א ה ש ע י ג ק או פ ז ם נ ר א ג ל ם ב י י ת ר ב  ח

. 6 4 ם י י ח ה ־ ת ש ו ד ל ק ך ש ר ע ת ה ת א ד ג ו , נ ו ת מ כ ס ה ו ב ל י פ , א ו פ ו ג  ב

ם ז י ל נ ר ט ם — פ י כ ס מ ד ה י ח י ה ב ע י ג ע פ ו נ מ ת ל ו א ב ת ה ו ר י ב ) ע ג ) 

ט ר א ל ה ו ש ת ע ד . ל ט ר א ה ה י ר ה ס ו מ ת ה פ י כ ל א ה ש ן ז י י ן בענ י ל ב ל ך א ש ת ג ו ל פ ה ־ ר  ב

י נ פ ו ק ג ז ן נ ה ש ב י ת ש ו פ י ק : ת ל ש מ ע — ל ג פ נ ל ה ה ש מ כ ס ה ת ה ו ר מ ם ל י ש ע ל מ ה ש ל ל פ ה  ה

. ד י ח י ה ב ע י ג ם פ ה ה ב א ו ה ר ר ב ח ה ם ש ו ש א מ ל , א ם ה ב י ש ר ס ו מ ל ה ו ו ע ל ה ש ה ב נ  — אי

. 6 5 ת י ט ס י ל נ ר ט ה פ ש י ן ג א ה כ נ ש י ו ו ת מ כ ס ת ה ו ר מ ת ל מ י י ד ק י ח י ה ב ע י ג פ  ה

, ר ב ו ד ר מ ש א . כ ד י ח י ה ב ע י ג ה פ נ ש ה י מ כ ס ה ת ה ו ר מ י ל , כ ר מ א ת ת י ט ס י ל נ ר ט ה פ ש י  ג

. המחבר אינו a t pp, 722-724. Greenawalt, supra note 36 השוו . a t p, 51. Hart, supra note 30 60 
 שולל את האפשרות לאסור התנהגויות המנוגדות ל״מוםר האובייקטיבי״, היינו: לתפישה המוסרית
 המקובלת בחברה ו אלא שיש צורך להראות שאיסור כזה, הפוגע בחופש של היחיד, נחוץ לשמירה על

 התבדה. אך ראו לעיל הערה 38.
 61 נזק במובן של set-back של האינטרס, ולא פגיעה בזכות, בהתאם להבחנה של פיינברג שהבאנו

 קודם.
 62 השוו לדיץ בעניין גואטה, שם דן המשנה־לנשיא, השופט אלץ בערך של כבוד האדם כערך של
 מדינה יהודית וגם של מדינה דמוקרטית. מעניין לראות את הדיץ במשמעות שיש לתת להסכמה של
 האדם לפגיעה בכבודו. באותו מקדה נידון חיפוש בגופו של אדם במקום ציבורי בהסכמתו. השופט
 אומר, כי ההסכמה אינה שוללת את הפגיעה בכבוד האדם, מפני שההגנה היא על כבוד הציבור,
 והסכמה אינה שוללת את הפגיעה בכבוד הציבור (בש״פ 2145/92 מדינה ישראל נ׳ גלאטה, פ״ד

 מו>5) 725,704. אך דווקא השאלה של חשיבות ההסכמה נידונה לפי מקורות של המשפט העברי).
 63 רובינשטיין, לעיל הערה 35, בעמ׳ 47. אני ערה לקושי שיש בסיפא של הדברים. כאשר יש הסכמה,

 אין פגיעה בזולת, אך אולי אפשר לומר שהכוונה כאן היא לפגיעה באינטרס.
 64 וראו הסברו של רובינשטיין, לעיל הערה 35, בעמ׳ 111. אך אפשר לטעץ כי פגיעה קלה יותר בגופו
 של אדם אינה פוגעת בערך של קדושת־החיים, אלא רק בשלמות הגופנית. רובינשטיין מדבר על
 ״פגיעה של אדם בזולתו״(שם, בעמי 47), ודברים אלה כוללים גם פגיעה בשלמות הגופנית. בתחום
 זה של השלמות הגופנית דן רובינשטיין בהמשך דבריו, והוא אינו רואה בכל פגיעה בגוף משום
 פגיעה בערכים החיוניים של החברה. ישנם מקרים שבהם פגיעה גופנית שנעשתה בהסכמה לא תהיה
 פגיעה בחברה. וראו להלן, בחלק האחרון של המאמר, על ההבחנה בין פגיעה חמורה לפגיעה שאינה

 חמורה.
.Hart, supra note 30, at pp. 30-34 65 
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ה ר ב ח ה , ו ד י ח י ת ב ע ג ו ו פ ז ה ה מ כ ס ה י ה , כ ה ר ב כי א נ , ל ה ר ו מ ה ח ל ב ח ה ל מ כ ס ה , ב ל ש מ  ל

ן א דע. אין כ ו ו י מ צ ע ־ א ו ה ה ש מ ר מ ת ו ף י , א ו ע ב ג ו ה פ מ ו ו ב ל ו ה ט ת מ ע ד ו י ד ו י ח י ת ל ג א ו  ד

ת ו ר מ ד ל י ח י ה ב ע י ג ה פ נ ש י א ש ל , א ה מ כ ס ה ת ה ו ר מ , ל ה ר ב ח ה ב ע י ג ה פ נ ש י ה ש נ ע  ט

ם א א, ה ק הי ו ד ב ש ל י ה ש ל א ש . ה ן ג ו מ י ה ת ר ב ח ס ה ר ט נ י א ם ב ה ג ע י ג ה פ נ ש ן י כ ל ה ו מ כ ס ה  ה

. י ל י ל פ ט ה פ ש מ ת ב י ט ס י ל נ ר ט ה פ ש י ג ם ל ו ק ש מ  י

ת ו ד ג נ ת ם ה י ל ב ק ם מ נ י א ם ש י ב ם ר נ ש ך י ; א 6 6 ם ז י ל נ ר ט פ ת ל ד ג נ ת מ ה ה ש י ג ג י צ ל ה י  מ

. 6 9 ת י ט ס י ל נ ר ט ה פ ש י ט ג ו ק נ י ל ם ראו י ת ע ל , ש ם י ר ו ב 6 ס 8 ם מ א י ל י ו 6 ו 7 ט ר א . ה ו ת ז י נ ו צ י  ק

ן י א , ש ת ו א ר ל מ י ל מ ו ש ת פ ו ק ז ת א ת מ ו י ת ר ב ח ת ה ו י ו ח ת פ ת ה , כי ה ש ר ו פ מ ר ב מ ו ט א ר א  ה

, ם י מ ת ס ו ר י ב ל ע ה ש ק י ק ח ת ה א א ו פ ב א י י ח ט מ ר א . ה ת י ט ס י ל נ ר ט ה פ ק י ק ן ח י ט ו ל ח ל ל ו ל ש  ל

ה ד מ ע ת מ ל י ל ת ש ם א ט ג ר א ק ה י ד צ ו מ ך ז ר ד . ב ו מ צ י ע נ פ ם מ ד א ל ה ן ע ג ה ת ל ו א ם הן ב ם א  ג

. 7 0 ה ר ו מ ת ח י נ פ ו ה ג ל ב ל ח ם ש י ר ק מ ה ב מ כ ס ה ל ה  ש

ת ו ד ג נ ת ה ו ב א ר ת י י ל ר ב י ה ל ש י ג ם ב י ל ג ו ד ם ה ם ג ו י י כ ר כ מ ו ן ל כו ה נ ה ז הי , י י נ מ ו ד מ  כ

ם נ ש ך י , א ו ה כז ק י ק ד ח ג ה נ ח נ ה ה נ ש : י ר מ ו ל . כ ד ב ל א ב צ ו מ ־ ת ד ו ק ת נ י ט ס י ל נ ר ט ה פ ק י ק ח  ל

ל צ א א ו צ מ ר ל ש פ ת א כ כ ו ר ת מ י ט ס י ל נ ר ט ה פ ש י ג א ל מ ג ו . ד 7 1 ה י ל ו ע ר ב ג י ם ש י ל ו ק י  ש

ק ז ל נ ם ש י ר ק מ ב ה ו ר ה ב מ כ ס ה ל ה ה ש ד מ ע ת מ ל י ל ש ה ל ב י ס . ה ה י י נ ש ת ה י ל ג נ א ה ה ד ע ו ו  ה

. 7 2 ת י ט ס י ל נ ר ט ר פ ה צ ו מ א ב י ר ה ו מ י ח נ פ ו  ג

ל ו ש ת ש י ג ה ל ר צ ק ר ב ו ז ח , נ ת י ט ס י ל נ ר ט פ ה ה ש י ג ל ה ה ש י ת ו ל ו ב ג ן ב ו ד ך ל י ש מ נ י ש נ פ  ל

ן נ ר הן אי ש א , כ ד י ח י ת ה ת א ו ל י ב ג מ , ה ת ו ל ו ע ל פ ר ש ו ס י ל א ל ו ו ש נ י רז אי ו כ נ ר מ . א  רז

 66 הדברים מצויים הרבה בספרו, לעיל הערה 27; ראו, למשל, בעמ׳ 26,20, 137-136 : ובפרק החמישי
 של ספרו. עם זאת, מיל מאפשר חקיקה הבאה להגן על קטינים, שם, בעמ׳ 21.

. a t pp, 30 30-34. Hart, supra note 67 
 Williams, supra note 7 68. ראו גם רובינשטיין, לעיל הערה 35, למשל לגבי חוקי עבודה, בעמי 33.

 69 אפשר לחשוב על כמה עקרונות שינחו אותנו בקביעה מתי יש לאפשר הקיקה פטרנליסטית. אפשר
 להצדיק חקיקה כזאת כאשר מדובר בנזק גדול שאינו הפיך ושהםיכוי שהוא יתרחש גדול. קריטריונים
 אלה הוצגו על־ידי פרופ׳ ע׳ פרוש בהרצאתו על איסור השימוש בסמים וסוגיית הפטרנליזם המשפטי,
 שניתנה ביום־עיון על ״המדיניות בתחום הסמים: מלחמה או רווחה ?״ אשר התקיים באוניברסיטה

 העברית בירושלים ב־4 בפברואר 1996.
. הדיון של הארט בפטרנליזם הוא קצר. הוא רק מסביר, כי ההנמקה a t p, 31. Hart, supra note 30 70 
 לפליליות של עבירות הסמים ולשלילת מעמד ההסכמה היא פטרנליזם ולא אכיפה של המוסר, אך אין

 בדבריו עקרונות שיסבירו מתי ניתן לקבוע עבירות משיקולים פטרנליסטיים.
. א׳ רובינשטיין, לעיל c h  Hart, supra note 30, at pp. 30-34; Feinberg, supra note 71 .17ראו 7 ,

 הערה 35, בפרק החמישי.
 72 ראו ההסבר של הוועדה לדרך הפרגמטית שלה בדו״ח השני, לעיל הערה 16, בפרק השני, בסעיפים
 2.18-2.13. במקרים מסוימים, כשישנן דרכים נוספות להגן על היחיד, תוכר גם הסכמה לנזק גופני

 חמור.
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ה ע י ג ו פ , אין ב ה י מ ו נ ו ט ו א ה ב ע י ג ו פ ש ב י , אף ש ה ז ר כ ו ס י . א ו מ ת ע ו ב י ט י ן מ נ ת ואי ו י ב ו י  ח

ם י כ ר ד ת ב א ל ז י ב ג ך ת מ , א ם ז י ל נ ר ט ת פ ר ש פ א ה זו מ ש י . ג ה י מ ו נ ו ט ו א ל ה י ש ב ו י ח ך ה ר ע  ב

ה ע י ג פ א ל י ב ה ם ל י ל ו ל ת ע י ל י ל ה פ י צ ק נ ס י ו ל י ל ר פ ו ס י ת א ע י ב ק , ש ך כ ר ב א ש ן ה בי ת ו ו נ ו  ש

. 7 3 ה ל ם א י ר ק מ ו ב ז ה כ ע י ב ק ע מ נ מ י ה ש ל ן י כ ל ה ו י מ ו נ ו ט ו א ה ב ר ו מ  ח

ה מ ש ג ה ד ל י ח י ת ה ו כ ן ז ס בי ח י ח ה ו ת י ך נ ו ם ת ז י ל נ ר ט פ ד ה ג נ ה כ ח נ ה ת ה ג א י צ ברג מ נ י י  פ

ן י ה ב ר י ת ל אין ס ל כ ־ ך ר ד . ב ד י ח י ת ה ב ו ל ט ה ע ר י מ ן ש בי ת (self fulfillment) ו י מ צ  ע

ד י ח י , ה ן כ ־ ו מ . כ ת י ש פ ו ה ח ר י ח ם ב ן ג כ ל ת ו י מ צ ה ע מ ש ג א ה י ד ה י ח י ת ה ב ו . ט ם י י  השנ

ה ר י ת ה ס נ ש ר י ש א ג — כ ר ב נ י י ל פ ו ש ת ע י ד פ ך — ל , א ו ב ל ו ה ט ת מ ע ד ב ל י ט י ל מ ל כ ־ ך ר ד  ב

ש , י ד י ח י ל ה ו ש ת ב ו ן ט בי ת ו י ש פ ו ה ח ר י ח ב ל ת ו י מ צ ה ע מ ש ג ה ד ל י ח י ל ה ת ש ו כ ז ן ה  בי

ה ת י י ה ח כ כ ו ה ר ש ח א ן ל ב ו מ , כ ( ן מרז ב ו מ ה כ נ ו א ש ו ך ה כ ב ) ו ת ו כ ת ז ל א י ע פ ה ו ל ר ל ש פ א  ל

. 7 4 ת י ש פ ו ה ח ר י ח  ב

ה מ כ ס ה ה ש ש ר ד , נ ה מ כ ס ה ד ל מ ע ם מ י נ ת ו ו נ ר אנ ש א : כ ת פ ס ו ה נ י ע ת ב ר ר ו ע ת ן מ א  כ

ה נ ע ט , ב ת ע ד ו מ ת ו י ש פ ו א ח י ה ה ר ו א כ ל , ש ה מ כ ס ת ה ל י ס . פ ת ע ד ו מ ת ו י ש פ ו ה ח י ה  ת

ל ת ע ס ס ו ב א מ ף הי , א ם ד א ל ה י ש ת י מ א ו ה נ ו צ ת ר ת א א ט ב ה מ נ ר אי ב ל ד ו ש ת י מ א ל  ש

. ם ז י ל נ ר ט  פ

רה תי ה י ד פ ק ה ל ב ל כ ־ ך ר ד ך ב ו ר ה כ מ כ ס ה תר ל ו ב י ד ר מ ע ן מ ת מ , ש ה א ר ת מ ו ר פ ס ן ב ו  עי

ת ו פ ק ש ן מ נ ה שאי נ ע ט ת ב ו מ כ ס ל ה ן ש פ ק ו ת ת ל א ו ל ש ת ל ו נ ו כ נ ב ה ו מ כ ס ה ל ה ה ש ב י ל ט  ע

ת י פ ו ס ה ה א צ ו ת י ה , כ א ו פ א א צ ו ת. י י נ ו י הג ה ו ר ו ר ו ב ה ז ד מ . ע ן ב ר ו ק ל ה י ש ת י מ א ו ה נ ת רצו  א

ט פ ש מ ל ה ה ש ע י ב . ק ת ו מ כ ס ה ל ה ן ש ד מ ע ל מ ה ש ר ו מ ה ג ל י ל ש ה מ נ ו ה ש נ ם אי י ר ק ה מ ב ר ה  ב

ו נ ם אי ד א י ש א ד ו ו ב י ״ , כ ם י כ ס מ ל ה י ש ת י מ א ו ה נ ו צ ת ר ת א פ ק ש ה מ נ ת אי מ י ו ס ה מ מ כ ס י ה  כ

א י ם ה ״, ג ו ה כז ע י ג פ ם ל י כ ס ע י ג ו ש ״ או כי ״רק מ ר ו מ ה ח ן כ ו כ ל סי ו ט י ם ל י כ ס  מ

א ר ו ג ק ר ב נ י י . פ ם י כ ס מ ב ל ו ה ט ר מ ת ו ב י ו דע ט ו ט י פ ו ש ה , ש ה ח נ ה ה ב ר ו ק . מ ת י ט ס י ל נ ר ט  פ

ת ל י ס ך פ , א ד י ח י ל ה ה ש מ כ ס ה ש ה פ ו ח ד ל מ ע ן מ ת ו מ ת ו ע מ ש מ , ו ם רך ז י ל נ ר ט ך פ כ  ל

. ם י כ ס מ ל ה י ש ת י מ א ו ה נ ת רצו ת א ו א ט ב ן מ נ ם שאי ו ש , מ ת ו פ ק ת ־ י ת ל ב ת כ ו מ י ו ס ת מ ו מ כ ס  ה

. 7 5 ה מ כ ס ה ל ה ה ש ד מ ע ת מ ל י ל ו ש ת ו ע מ ש ה מ ש ם ק ז י ל נ ר ט  פ

ה מ כ ס ה ת ש ו ר ש פ א ת ה ל א ו כ ו ־ ל ו כ ל מ ו ל ש א ת ל ה ש ש י ל ג ב ק תר ל ו ו י נ ל ל ק , ש י מנ  דו

ן נ ה שאי נ ע ט ת ב ו מ י ו ס ת מ ו מ כ ס ה ר ב י כ א ת ל ל ב , א ם י י ט ס י ל נ ר ט ם פ י ק ו מ י נ ה ב נ ג ש ה מ ש  ת

ה י מ ו נ ו ט ו א ת ב י נ ו ר ק ה ע ר י כ ה זו מ ד מ . ע ם י י ט ס י ל נ ר ט ם פ י ק ו מ י נ ת ב ו פ ק ת ת ו ו ע ד ו ת מ ו מ כ ס  ה

ל ת ש ר ו ק י ב א ב צ מ ך נ כ ה ל מ ג ד . ה ת ו מ כ ס ה ה ב ר כ ר ה ת ו תן י ם תי ה ג ש ע מ ל ד ו י ח י ל ה  ש

 73 בסופו של דבר ספק אם גישתו של רז תאפשר יותר פטרנליזם, אך אין מניעה עקרונית לכך
.Raz, supra note 25. ch. 15 

.Feinberg, supra note 7, at pp. 57-62 74 
 להבחנה בין פטרנליזם רך לפטרנליזם קשה ראו Feinberg, supra note 7, at pp. 12-16 75. ליישום

 ההבחנה לעניין ההסכמה ראו שם, בעמ׳ 175-174.
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ברג נ י י ך פ ת, א לי נ ו ה רצי נ י א ה ש מ כ ס ל ה ל כ ס ו ם פ ל ו , כי ר ר מ ו ג א ר ב נ י י . פ ם ל ל ת ג ע ר ב נ י י  פ

ל ב ק ן ל כ ו ג מ בר נ י י ם פ , ג ם נ מ . א ם ז י ל נ ר ט ה פ יש ב ת ו כ ה ל ק י ח ר ו מ ז ה כ ש י י ג ר כ ו ב ו ס מ צ  ע

ו נ א אי ו ל ה ב , א י ת י מ א ן ה ת הרצו ת א ו א ט ב ר אינן מ ש א ת כ ו מ כ ס ל ה ו ס פ ל ך ו ם ר ז י ל נ ר ט  פ

, י ת ע ד . ל 7 6 י ת י מ א ן ה ו צ ר ת ה ת א א ט ב נה מ ת אי י ל נ ו י צ ה ר נ י א ה ש מ כ ס ל ה כ ר ש מ ו ן ל כ ו  מ

ן פ ק ו ת ת ל י ל ן ש ה ובי מ כ ס ה ל ה ה ש ד מ ע ת מ ל י ל ה בין ש נ ח ב ה ת ה ט א י ל ב ה מ ז ח ה ו כ י ו ו  ה

ה י מ ו נ ו ט ו א ד ל מ ע ר מ ת ו ת י נ ת ו ג נ ר ב נ י י ל פ ו ש ת ט י , כי ש ם י א ו ו ר נ . א ת ו מ י ו ס ת מ ו מ כ ס ל ה  ש

ס ל ו ר ג ו ר ב נ י י ן פ ת בי ק ו ל ח מ , ה ת א ם ז . ע 7 7 ה ש ע מ ם ל א ג ל ת א י נ ו ר ק ה ע נ י ח ב ק מ א ר  ל

. ם י ר ו ר ה ב ם כ נ ך אי ר ם ה ז י ל נ ר ט פ ל ה ת ש ו ל ו ב ג ה , ש ה א ר  מ

ה נ ך אי ם ר ז י ל נ ר ט ל פ ה ש ש י ג י ה ן כ ו ע ט ם ל ו ק ש מ , י ו מ צ ברג ע נ י י ר פ מ ו א י ש פ  כ

ד י ה י ל ה י ש ת י מ א ו ה נ ו צ ה ר ק מ ו י ד ע ב ו ב ק ת ל ש ק ב א רק מ י . ה ר ק י ע ל ו ל ת כ י ט ס י ל נ ר ט  פ

ת ע א ב ו ט ק פ ש מ ה , ש ו ת ו ע מ ש ה מ ש ם ק ז י ל נ ר ט . פ ד ב ו כ א י ו , ה ר ו ר ה ב ן ז ר רצו ש א כ  ו

ת מ א ה ב ד מ י ח י ה תר מ ו ב י ו ת ט ע ד ו ה י ר ב ח ה י ש נ פ , מ ד י ח י ם ה ו ק מ ת ב ו פ ד ע ה ת ה א ם ו י כ ר ע  ה

ק ט ר פ ש מ ל ה ת ש ו ב ר ע ת ה ה נ ש ם רך י ז י ל נ ר ט פ . ב ו ת מ כ ס ה ם ב י ב ש ח ת ן אין מ כ ל ו ו ב ל ו  ט

ן ג ה א ל א ב ך ל ם ר ז י ל נ ר ט . פ ד י ח י ל ה י ש ש פ ו ח ן ה ו צ ר ת ה ת א א ט ב נה מ ה אי מ כ ס ה ר ה ש א  כ

ו נ ת רצו ת א פ ק ש ק מ ז נ ה ל מ כ ס ה ה א ש ד ו ו א ל ל , א ו ם ל י כ ס א ה ו ה ק ש ז נ י ה נ פ ד מ י ח י ל ה  ע

. 7 8 ד י ח י ל ה י ש ת י מ א  ה

, אין ת ע ד א מ ל ו ש י א ש פ ו ן ח ו צ ר א מ ל ו ש תנ י ת שנ ו מ כ ס ת ה ל י ס פ ק ב ם ר י נ ו ד נ ם א  א

ם י ל ס ו ך פ ם ר ז י ל נ ר ט ל פ ת ש ו נ ע ח ט ו כ ר מ ש א י כ , כ ה לי א ר ך נ . א ם ז י ל נ ר ט ל פ ר ע ב ד  ל

ע ג ו ש ק מ ר ״ ה ש נ ע ט ת — ב ו י ש פ ו ח ־ א תן ל ו ל הי ת ע ו י א ם ר ו ץ ש ר א ש א ם כ , ג ת ו מ כ ס  ה
7 9 ה ל ו ס ה פ מ כ ס ה ה , ו י ו פ ו ש נ י א י ש י מ ד י ־ ה על נ ת י י נ ר כ ו ר ן ב כ ל ״ ו ה ז ן כ ו כ ל סי ב ק ם ל י כ ס  י

י ם כ י ע ב ו ר ק ש א . כ ד י ח י ב ל ו ת ט מ א ה ב ע מ ב ו ט ק פ ש מ י ה , כ א ר הי ב ד ת ה ו ע מ ש י מ  — הר

ה מ כ ס ה ד ל מ ע ) אין מ ן דו ה הנ ר ק מ ק ב א ר ל ו ת ( ו מ י ו ס ת מ ו ב י ס נ ת או ב ו מ י ו ס ת מ ו ר י ב ע  ב

ל ד ב ה ש ה ט ש ט י ב מ ו , ש י ת י מ י א ש פ ו ן ח ת רצו ו א ט ב ה אינן מ ל א ם כ י ש ע מ ת ל ו מ כ ס ה י ש נ פ  מ

,Scoccia ם ניתן למצוא במאמרו של ל  Feinberg, supra note 7, at pp. 184-185 76. הגנה חלקית על מ
 שם מוצגת תיזה המצמצמת מאוד את תחום ההחלטות הלא־רציונליות, כאשר ניתן משקל להעדפות
 של היחיד ולרצונו להעדיף הנאה מיידית על תועלת בעתיד, ולכן החלטות המבטאות העדפה כזו לא
 ייחשבו לבלתי־רציונליות. מנגד, החלטות שאינן מבטאות בחירה אישית אינן נחשבות — לרעת
D. Scoccia "Paternalism and Respect for Autonomy" 100 .המחבר — להחלטות אוטונומיות 

.Ethics (1990) 318 
, לעיל הערה H a r m to Self 77 פיינברג דן באריכות בתוקפן של ההסכמות במיוחד בחלק השני של ספרו 
 7, בפרקים 26-23. נוסף על כך, פיינברג מפתח את הדוקטרינה של ניצול (exploitation). ניצול של
 הזולת הוא בסים לעבירה פלילית אפילו באשר ישנה הסכמה. עניין זה פותח בעיקר בספר האחרון של

 פיינברג Harmless Wrongdoing, לעיל הערה 35.
at pp. 12-16 78 .7 ,.פיינברג דן שם בפירוש גם על בעיית המינוחFeinberg, supra note 

. a t p, 33 116. Feinberg, supra note 79 
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ב ר ק ־ ו ם ד י ר ס ו א ם ה י ק ו ר ח י ב ס ה ן ל כ ו ו מ מ צ ג ע ר ב נ י י . פ ה ש ם ק ז י ל נ ר ט פ ם רך ל ז י ל נ ר ט ן פ  בי

ת ו י א ש ר י ת ש ו מ כ ס ת ה ל י ס פ ר ב ב ו ד ד מ ו ל ע . כ 8 0 ך ם ר ז י ל נ ר ט ל פ ם ע י ס ס ו ב מ ת כ ו ד ב ו ע  א

ר ב ו ד ר מ ש א ך כ . א ל ל ם כ ז י ל נ ר ט ן פ א , אין כ ת ע ד מ י ו ש פ ו ן ח ו מרצו תנ י א נ י ל ך כ ל כ  ע

י ש פ ו ן ח ת רצו פ ק ש ה מ נ י א א י ה ה ש נ ע ט ת — ב ו מ י ו ס ת מ ו י ר ו ג י ט ק ה ב מ כ ס ה ה ב ר כ ה ־ ר ס ו ח  ב

ו נ ו צ ר ל מ ו ט א י ם ל ד ם א ו ש ״ ק ש ו מ י נ , ב ת ו ר ת ו י ת מ ו י א א ר ל ה ל מ כ ס ת ה ל י ס פ ו ב ע א ד ו מ  ו

ה ש ע מ ה ל מ כ ס ל ה ה ש ל י ס י פ ן כ תכ י . י ם ז י ל נ ר ט ן פ א ש כ ״ — י ה ז ן כ ו כ ע סי ד ו מ ה י ו ש פ ו ח  ה

ת ו ד ב ע ו ל מ צ ת ע ר א כ ו מ ם ה ד : א ל ש מ ל ד ( י ת ע ה ב י מ ו נ ו ט ו א ת ה ד א י ח י ה ל מ ו ל ש י ל ו ש ע  ש

. ד י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ף ל ק ו ן ת ת א מ ל , א ם ז י ל נ ר ט ת פ א ט ב ה מ נ ) אי ו ל ג ת ר ע א ט ו ק ו מי ש  א

ה ק י ד ב , ו ם ז י ל נ ר ט ם פ ה ש ב י ה ש ר ו א כ ה ל א ר ר נ ש ם א י ק ו ם ח נ ש י ה ש א ר ברג מ נ י י  פ

ת ה א ע י ב ק מ ו ח ל ה ה ש ש י ג ה , ו ד י ח י ל ה י ש ת י מ א ו ה נ ו צ ר ם ל י ד ג ו נ ם מ ן ה ה שאי א ר ת מ פ ס ו  נ

ם י ק ו ח ר ל ש ק ת ב א א ז י ב ברג מ נ י י . פ ם ז י ל נ ר ט ן פ א ן אין כ כ ל ד ו י ח י ל ה י ש ת י מ א ן ה ו צ ר  ה

י ק ו ח ם ב י ד ב ו ע ל ה ת ש ו י ו כ ז ת ה ע י ב ק ד ל ו ג י נ , ב ה מ כ ס ם ה י ר ס ו א ם ה י ק ו ח ן או ל כ ר צ ת ה נ ג ה  ל

. 5 1 ה ד ו ב  ע

ה ל ל פ ת ה , ו ם י כ ס א ה ו ר ה ש א ם כ , ג ע ג פ נ ם ל י ק י ז מ ם ה י ש ע ל מ ה ש ל ל פ ה ו ב נ ה ד ף ז י ע ס  ב

ת ו ב ש ח ת ה ־ י , א ת ח א : ה ם י י נ ש ת ל ל צ פ ת ו מ ך ז ר . ד ם י י ט ס י ל נ ר ט ם פ י ק ו מ י נ ת ב ק מ ו נ  מ

. פיינברג מצדיק כך גם את האיסור על מכירת סמים ועוד. a t pp. Feinberg, supra note 7, 174-175 80 
 לגבי חוקים האוסרים עבדות ניתן לטעון גם שאין להכיר באוטונומיה של היחיד לשלול מעצמו את
 האוטונומיה שלו. כפי שראינו, הארט מצדיק את חוקי הסמים ואת אי־ההתחשבות בהסכמת הנפגע
 לחבלה בו, בנימוקים פטרנליסטיים (לעיל הערה 70). מעניין לראות את הטיעון שלו להכרה בהנמקה
 הפטרנליסטית, בניגוד לגישתו של מיל. מסתבר מדבריו, שהפטרנליזם מוצדק כאשר יש מקום לחשוש
 כי ההסכמה אינה מבטאת את רצונו המלא והחופשי של היתיד. לדעתו, אנשים אינם יודעים תמיד מה
 טוב להם, וגם מה שנראה כבחירה חופשית אינו תמיד תופשי ומושפע מלהצים פסיכולוגיים
 וסביבתיים. זו אפוא גישה של פטרנליזם רך, אך תוך נכונות לפסול מספר רב של הסכמות ותוך ניסיון
 לקבוע מה הרצון האמיתי של היחיד גם כאשר לכאורה נראה כי ההסכמה היא חופשית ומודעת.
 לדעתי, גישה כזו קרובה לפטרנליזם קשה. יצוין, כי הארט עצמו אינו מבחין בין פטרנליזם רך

. a t pp, 30 .30-34. Hart, supra note לפטרנליזם קשה 
 81 אין ספק, כי רוב־רובם של האנשים קידמו בברכה את החוקים האוסרים דו־קרב, ובתוכם גם כאלה
 שאילו נקראו לקרב היו מסכימים להשתתף בו. לכן יש מקום לטענה, שהאיסור על קיום דו־קרב
. אפשר להתייחס a t pp, 7 , 16-21. Feinberg, supra note 175 משקף נכונה את הרצון של היחיד. ראו 
 לדבריו של פיינברג כטענה שאץ כאן פטרנליזם קשה, אלא רק פטרנליזם רך. כלומר: זו טענה,
 שההסכמה אינה מבטאת את הרצון האמיתי של היחיד. לכאורה יש הבדל בין חוקי הגנת הצרכן ובין
 המקרה של דו־קרב. בתחום הצרכנות הנפגעים הם צרכנים רבים ולא מזוהים, ובדו־קרב מדובר בפרט
 מסוים. אך כאשר ישנה תופעה רתכה של שימוש בדו־קרב, גם שם עלולים להיפגע רבים שאינם
 מזוהים אשר יסכימו לקרב, גם בניגוד לרצונם, בשל ״מוסכמות חברתיות״. ויליאמס מצביע על כך
"Consent and שעניין הדו־קרב הוא מיוחד וקשה ללמוד ממנו על סוגיות אתרות: ראו מאמרו 

 "Public Policy, לעיל הערה 55, בעמ׳ 78.
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ו ה ז ש י . ג ם י כ ס מ ל ה ו ש ת ב ו ת ט ת א ד ג ו ה נ מ כ ס ה ה ה ש ר ו ב ה ס ר ב ח ר ה ש א ה כ מ כ ס ה  ב

ל ה ש ש י ו ג . ז ו ב ל ו ה ט ד מ י ח י ה ר מ ת ו ב י ו ת ט ע ד ו ה י ר ב ח ה ה ש נ ע ט ל ה ת ע ס ס ב ת  מ

ה כ י ר ו צ נ ל א ש צ ו מ ה ־ ת ד ו ק נ , ו ה ר ק ל מ כ ה ב ק י ד צ ה ך ל ר ו ה צ י ה ר י ש , א ה ש ם ק ז י ל נ ר ט  פ

ר י כ ה א ל י ה ה י י נ ש ך ה ר ד . ה ם ד א ו ל ב ל ו ה ט ע מ ב ק ה ת ר ב ח ה י ש ו א ה ר ן ז י אי ת כ ו י ה  ל

ש י א ש ל . א ו ת מ כ ס ה ב ב ש ח ת ה ל ו ו ב ל ו ה ט ע מ ב ו ק א ה ו ם ה ד א ה , ש ך כ י ב נ ו ר ק ח ע ר ו א  ב

ו תנ י א נ ל ת ש ו מ כ ס ל ה ן ש פ ק ו ת ר ב י כ ה א ל ל , ו ה מ כ ס ה ל ה ה ש פ ק ו ת ה ו ב י ת ט ק י ד ב ק ב ד ק ד  ל

ו ה ז ש י . ג ם רך ז י ל נ ר ט ו — פ נ ר מ א י ש פ , וזה — כ ת ו ב י ס נ ל ה ה ש ע י ד ך י ו ת מ י ו ש פ ו ן ח ו צ ר  מ

א ם ל י ב ם ר י ר ק מ ם ב ל ו , א ת י ל י ל ה פ ר י ב ע ם ל ו ק ן מ , אי ה פ ק ה ת מ כ ס ה ה נ ש ר י ש א כ , ש ר מ א  ת

, ם רך ז י ל נ ר ט ל פ ה ש ש י ג ת ה ם א י ב י ח ר ר מ ש א י כ , כ ם ו ג נ . ראי ה פ ק ה ת מ כ ס ה ה י ה  ת

. ה ש ק ם ה ז י ל נ ר ט פ ן ה י ה לב נ י ל ב ו ב ג ש ה ט ש ט י  מ

, ת ע ד ו מ ת ו י ש פ ו ה ח מ כ ס ל ה ה ש ד מ ע ת מ ל א ו ל ש ץ ל ר כי א ו ב ג ס ר ב נ י י , פ ו נ י שראי פ  כ

ר ו ס א ה ל י ה י י ו א ר תכן ש י ו — י ת ע ד ל — ל ב . א ם י כ ס מ ת ה ב ו ט ת ל ד ג ו נ א מ י ה ש ו כ ל י פ  א

ה י ה ה ת ז ה כ ר ק מ . ב ה ר ב ח ה ב ל א ם כ י ר ק ו מ ב ר ת ם י , א ה מ כ ס ה ו ב ל י פ ה א ר ו מ ה ח ל ב ת ח מ י ר  ג

ם י ק ו ע ח ו ב ק ן ל ר שאי מ א ם נ ם א י ג , כ ר ו כ ז ש ל . י 8 2 ה ר ב ח ל ה ם ש י ס ר ט נ י א ה ב ע י ג  פ

ת ד ג ו נ א מ י ה ה ש נ ע ט ה ב מ כ ס ה ל ה ה ש ד מ ע ת מ ל א ו ל ש כי אין ל ם ו י י ט ס י ל נ ר ט ם פ י ק ו מ י נ  מ

ם י ק ו מ י נ ה מ מ כ ס ה ת ה ו ר מ ה ל ר י ב ע ע ו ב ק ם ל ו ק ש מ י תכן ש י , י ם י כ ס מ ד ה י ח י ת ה ב ו ט  ל

. 8 3 ם ד ו ק ף ה י ע ס ו ב ר מ א נ ם ש י ר ב ד ם ל י ר ז ו ו ח ך אנ כ . ב ם י ר ח  א

ל ה ש ד מ ע ת מ ל א ו ל ש ם ל י נ כ ו ה מ י ה י נ ת ה מ ל א ש ן ה ל בי ד ב ש ה ת י י נ ו ה עי נ י ח ב  מ

ה ע י ג ה פ נ ש ה י מ כ ס ה ת ה ו ר מ ל ר ש מ א י נ ת ה מ ל א ש ן ה בי ם ו י י ט ס י ל נ ר ט ם פ י ק ו מ י נ ה מ מ כ ס ה  ה

ת ר ש פ א מ ה ה ש י ן ג ב בי ל ר ד ב ן ה ת אי ו א צ ו ת ת ה נ י ח ב , מ ת א ם ז . ע 8 4 ה ר ב ח ל ה ם ש י ס ר ט נ י א  ב

ת ב ש ח ת ה מ נ י א ה ש ש י ן ג בי ה ו מ כ ס ה ל ל ק ש ד מ י מ ת ת נ ת ו ה נ נ ו אי ך ז ר ד ב ם ו ז י ל נ ר ט  פ

ה א ר ר נ ב ל ד ו ש פ ו ס . ב ה מ כ ס ה ת ה ו ר מ , ל י ת ר ב ח ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג ה פ נ ש ר י ש א ה כ מ כ ס ה  ב

.Feinberg, supra note 7, at pp. 22-23 82 
 83 גם האיסור על משחקי־־הימורים מעורר שאלה קשה. המהמר מסכים לשתק ומדוע לא נתחשב
 בהסכמתו? אפשר לראות את האיסורים על משחקי־מזל כעניץ של אכיפת המוסר. דרך אחרת תהיה
 לראות כאן חקיקה פטרנליסטית הבאה להגן על המהמר. אפשר להראות, כי בחלק מהמקרים העבירה
 מגינה גם על אחרים, למשל: בני־משפחתו של המהמר. טענה אפשרית נוספת היא, שיש מקום לפסול
 את ההסכמה כעניין של פטרנליזם רך ואולי אפילו לראות כאן ניצול של חולשותיו של המהמר,
 במיוחד כשמדובר בבתי־משחק פומביים המפתים את המהמר. בהקשר זה מעניינת מאוד ההתלבטות
 הקשה של מיל באשר לבתי־משחק בקוביה הפועלים בפומבי. מיל מתנגד לאסור משחקי־מזל ולפיכך
 לדעתו, אין לאסור על אנשים לייעץ לאחרים לעשות את המותר להם ולשחק במשחקי־מזל, מנגד,
 בעלי בתי־המשחק הם בעלי אינטרס פרטי במשחקים ואץ הם נותנים סתם עצה, אלא מגרים את

 המשחקים, ולכן יש אולי מקום לאסור זאת(לעיל הערה 27, בעמ׳ 184-188).
 84 ולכן יש ממש בעמדתו של פיינברג נגד פטרנליזם קשה, הגם שהוא מוכן לקבל פטרנליזם רך.
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ה ק י ק ר ח ש פ א ם ל ם ג י נ כ ו ה מ י ה ה נ ר ב ח ה ב ע י ג פ ר ב י כ נ ם ש י ר ק ם מ ת ו א י ב , כ  לי

. 8 5 ת י ט ס י ל נ ר ט  פ

 2. פגיעה עצמית
ה ע י ג פ ת ה ל א ש ה מ נ ו ת ש ל ו ז י ה ד י ־ ת על י ש ע נ ה ה ע י ג פ ה ל מ כ ס ה ת ה ל א ש , ש ת ו א ר ב ל ו ש  ח

ל ק ש ן מ ת מ ־ י א ב ר, ו ם ישי ז י ל נ ר ט ו פ מ צ ע ע ב ו ג פ ם ל ד ל א ר ע ו ס י א ה ב א ו ג ר ר ב נ י י . פ ת י מ צ ע  ה

ד י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ל ה ה ע ר י מ . ש 8 6 ף י ק ם ע ז י ל נ ר ט ת — פ ל ו ז ל ה ה ש ע י ג פ ה ל מ כ ס ה  ל

. ה ר ו מ ת ח י נ פ ו ה ג ע י ג ו פ ל י פ א , ו ו מ צ ע ע ב ו ג פ ם ל ד א ע מ ו נ מ ן ל ה שאי נ ק ס מ א ל י ב ה ה ל י ו ש  ע

ם י פ י ע ם ס נ ש , י ם נ מ . א 8 7 ק ז ו נ מ צ ע ם ל ו ר ג ם ל ד ל א ר ע ס ו א ף ה י ע ו ס נ ט פ ש מ , אין ב ן כ א  ו

ת ד א י ר ו ה ך ל כ ב ו ו מ צ ע ע ב ו ג פ ן ל ו ח ט י ת ב ו ר י ש ב ל צ י י ת ה ב ל י י ח ל מי ש ם ע י ר ס ו א  ה

. ם י ל י י ח ל ה ת ש י נ פ ו ג ת ה ו ר י ש כ : ה ר ח ן א ג ו ס מ ר ט נ י א ה ב ע י ג ן פ א ש כ ך י . א 8 8 ו ר ש ו  כ

, ו מ צ ע ן ל ו כ י ר ס ו צ י ו ל ל י פ א ו ו מ צ ע ע ב ו ג פ ם ל ד ל א ם ע י ר ס ו ם א י ב ם ר י ק ו , ח ת א ם ו  ע

ם י ק י ד צ ו מ נ ל א ל כ ־ ך ר ד . ב ה ד ס ש ק ו ב ח ה ל ב ו ח ה ת ו ו ח י ט ב ־ ת ו ר ו ג ר ח ו ג ח ה ל ב ו ח : ה ל ש מ  ל

ם ז י ל נ ר ט ל פ ין ש י ם כענ ה ג ל ם א י ק ו ר ח י ב ס ה ר ל ש פ . א 8 9 ת י ט ס י ל נ ר ט ך פ ר ד ה ב ל ם א י ק ו  ח

א ן ל כ ל , ו י ל נ ו י צ ר ־ י ת ל ן ב פ ו א ל ב ע ו ה פ ר ו ג ו ה ה א ד ס א ק ל ג ל ה ו נ ה ה ש נ ע ט א רק ב  רך, ל

ך . א ם ד ו ו ק נ י א ר י ש פ ה — כ ש ם ק ז י ל נ ר ט פ ל ב ב ו ה ג ז ן כ עו , טי י ת ע ד . ל 9 0 ו ת מ כ ס ה ר ב כי  נ

א ו ה ן אד ש ו כ י ס ו ל ת ע ת ד תן א ו א נ ל ל ל , כ ה ר ו ג ה או ח ד ס א ק ל ג ל ה ו נ ה ר ש מ ו ר ל ש פ  א

ה מ כ ס ם ה ו ש ה מ ד ס ו ק ה א ר ו ג א ח ל ה ל ג י ה נ ם ה צ ע ץ ב א י ש א ד ו , ו ת ע ד ה ־ ח ם י ה ו ב ל ב ז ל ז  מ

. 9 1 ן ו כ י ס ה ל ק ז  ח

ם י ק ו ע ח ו ב ק יתן ל ת נ י נ ו ר ק ה ע י פ ל , ש ל רז ת ש ד ח ו י מ ו ה ת ש י ת ג ה א ר צ ק ב ב ו כיר ש ז  נ

ו — ת ע ד י ל ר ה : ש ה ן ז י י ם בענ ז י ל נ ר ט ל פ ל ו ו ש נ א אי ו ה , ו ו מ צ י ע נ פ ם מ ד ל א ן ע ג ה ם ל י א ב  ה

. 9 2 ה י מ ו נ ו ט ו א ל ה י ש ב ו י ח ך ה ר ע ה ב ע י ג ם פ ו ש ה מ ל א ם כ י ק ו ח ו — אין ב נ י א ר י ש פ  כ

ג בר נ י י . פ ת ו ד ב א ת ו ה ם א י מ ס ש ב ו מ י ם ש י ר ס ו א ם ה י ק ו ח ם ל תן ג י י נ ט ס י ל נ ר ט ר פ ב ס  ה

ל בבי־ כר ש י ז נ ו ח ם א : א ת י ט ס י ל נ ר ט ה פ נ י א ך ש ר ד ה ב ל א ם כ י ק ו ר ח י ב ס ה ן ל ו סי י ה נ ל ע  מ

 85 כבר ראינו, שבשני המקרים הקריטריץ החשוב הוא קיום נזק גדול.
. כפי שנראה, יש יותר מקום לאפשר פטרנליזם עקיף. a t p. Feinberg, supra note 7, 9 86 

 87 במשפט האנגלו־סקםי הטלת מום עצמית נחשבה בעבר לעבירה.
 88 סעיף p)46 לחוק שידות הבםחון [נוסח משולב], תשמ׳׳ד-1986, ס״ח 107, קובע עבירה של הטלת
 מום עצמית, או הסכמה לכך שאתר יטיל מום, מתוך כוונה לפגוע בכושר הרפואי לצורכי שירות־

 ביטחון.
 89 לדיון מפורט ראו רובינשטיין בספרו, לעיל הערה 35, בעמי 91-87.

 90 לטיעון כזה ראו רובינשטיץ, שם, בעמ׳ 90.
 91 למשמעות של הסכמה חזקה ראו להלן.
.Raz, supra note 25, at pp. 422-423 92 
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ש ן י כ ל ה ו ר ב ח ת ה ם א י י ק ה ל ש ק קה ו ו ז י ה נ ר ב ח , ה ם י ד ב א ת ו מ ם א ס ם ב י ש מ ת ש ה מ ר ב ח  ה

. 9 3 ו מ צ י ע נ פ ט מ ר פ ל ה ן ע ג ה י ל ד ק כ א ר ל , ו ה ל א ת כ ו י ו ג ה נ ת ע ה ו נ מ ס ל ר ט נ י ה א ר ב ח  ל

ת ל ו ז ר ה ש א , כ ת ל ו ז ע ב ו ג פ ם ל ד ל א ר ע ו ס י א ה ה מ נ ו ו ש מ צ ע ע ב ו ג פ ם ל ד ל א ר ע ו ס י א  ה

ר ש א ה כ ז ר כ ו ס י ש א , י ו מ צ ע ע ב ו ג פ ם ל ד ל א ר ע ו ס י ר אין א ש א ם כ , ג ת ו ב ת ר ו נ י ד מ . ב ם י כ ס  ה

א ע ל ו ד , מ ו מ צ ע ע ב ו ג פ ם ל ד א ר ל ו ס י ם אין א ך א . א ו ת מ כ ס ה ף ב , א ת ל ו ז ה ב ע י ג פ ר ב ב ו ד  מ

: ל ש מ ? ל א ו ה ־ ו נ ו צ ת ר א א ל מ י ל ד ת כ ל ו ז ר ב ז ע י ה ו ל ר ל ש פ א א נ ל ו ו ת מ כ ס ה ל ל ק ש תן מ י  נ

ע ו י ל ס ה ש ר י ב ה ע נ ש ך י , א ת ו ד ב א ת ון ה א נםי ף ל א ת ו ו ד ב א ת ל ה ה ש ר י ב ו אין ע נ ט פ ש מ  ב

. 9 4 ת ו ד ב א ת ה  ל

ת ע ב ו ו נ מ צ ע ע ב ו ג פ ם ל ד א ל ה ר ע ו ס י ן א ך שאי כ ה ל ב י ס ה , ש ר מ ו ל ת ו א ר ז י ב ס ה ר ל ש פ  א

ך כ ע מ ת ר י א י א ל ו ו ה מ צ ע ע ב ו ג פ ץ ל פ ם ח ד א ם ה ל. א עי ה י הי א י ה ל ז ר כ ו ס י א ך ש כ  מ

י ו ש י ע ל י ל פ ר ה ו ס י א , ה ה ע י ג פ ת ל ל ו ז ל ה ה ש ר ז י ע ב ג ם ל ל ו . א ש נ ו ר ע ו ר ג ה ת ע י ג פ ה  ש

ל ה ש ע י ג פ ת ה ם א ע ג ו נ מ ת ל נ י י נ ו ע ה מ ר ב ח ה ה ש ח נ ה ת ה ד מ ו ה ע ר ז ב ס ד ה ו ס י . ב ע י ת ר ה  ל

ם . א ת א ג ז י ש ה ת ל י ל י ל ת פ ו י ר ח ת א ל ט ה ה ב הי א י ת כי ל ר ב ו א ס י ה א ש ל , א ו מ צ ע ם ב ד א  ה

. ם י י ט ס י ל נ ר ט ם פ י ק ו מ י נ ק מ ד צ ו ת מ ל ו ז ל ה ר ע ו ס י א , ה ך  כ

ע ו ג פ ם ל ד א ר ל תי ם נ . א ר ש ט ל תן פ ו ת נ י מ צ ע ה ה ע י ג פ תן ל י ה שנ נ ו ש ס ה ח י ר ל ח ר א ב ס  ה

ל ג ר ת ם י ד א ה ש ש ש יש ח ם ו י י ח ה ־ ת ש ו ד ק ה ב ר כ ה ע ה ג פ י ת ש ש ש ש ח , י ו ת מ כ ס ה ר ב ח א  ב

י ג ש ו ל מ ם ע ס ו ב ו מ נ ה אי ר ז ב ס . ה 9 5 ה מ כ ס ן ה י א ש ם כ ד ג י ת ע ת ב א ה ז ש ע י ר ו ח א ע ב ו ג פ  ל

. י ט מ ג ר ל פ ו ק י ל ש ר ע ק י ע י ב ו נ א ב ו ה ה ו י מ ו נ ו ט ו א  ה

ע ו ג פ ר ל ו ס י א ו ל מ צ ע ע ב ו ג פ ם ל ד ל א ר ע ו ס י א ן ה י בי ש מ ל מ ד ב ן ה י אי , כ ר ו ב ג ס ר ב נ י י  פ

ל ם ש י ר ק מ ה ק מ ל ח ק ב ה ר נ ו כ ה נ א ל מ ה ה א ו ו ש ה , ה ו י י דבר פ ם ל ם ג ל ו . א ם י כ ס ה ר ש ח א  ב

ת זם א ו א י ו ה ר ש ו ר , ב ן י ר ש י מ ו ב מ צ ע ע ב ג ו ם פ ד ר א ש א . כ ם י כ ס ה ת ש ל ו ז ה ב ע י ג  פ

, ת ח א : ה ת ו י ו ר ש פ י א ת , ישנן ש ר ח י א ד י ־ ו על ה ב ע י ג פ ם ל י ב ס ם מ ד ר א ש א . כ 9 6 ה ע י ג פ  ה

.Feinberg, supra note 7, at pp. 22-23 93 
 94 העבירה של ניסיץ התאבדות בוטלה בחוק לתיקץ פקודת החוק הפלילי(מס׳ 28), תשכ״ו-1966, ס״ח
 64. הסיבה העיקרית לכך אינה הכרה בזכות של ארם ליטול את הייו, אלא הכרה בכך שהמשפט
 הפלילי אינו הדרך המתאימה לטפל במנסים להתאבד. העבידה של שידול ושל סיוע להתאבדות
 מצויה בסעיף 302 לחוק העונשין, תשל״ז-ד197, ועתשה 20 שנות־מאםר כעונש המוטל על הריגה.
 מאז תיקון מס׳ 39 לחוק העונשין, לעיל הערה 8, זה גם העונש על ניסיץ הריגה. ראו גם מ׳ קרמניצר
 ׳״משתק מסוכן׳ כאירוע עברייני — הערות להערות״, משפטים כו(תשנ׳׳ו) 619, 628-624: ראו

 במיוחד שם, הערה 23 לעניין העבירה של סיוע להתאבדות והשמירה על האוטונומיה.
.G.P. Fletcher Rethinking C r i m i n a l L a w (Boston, 1987) 770-771 95 

 96 ייתכן שכאן יש מקום להבהץ בין אדם הפוגע בעצמו ובין אדם הנוטל על עצמו סיכון, שפעילותו
 תביא לפגיעה בו. דומני, שבמקרה האחרון, פעמים רבות נטילת הסיכון אינה יוזמה מלאה של היחיד
 והוא מקבל על עצמו סיכון בתקווה שהסכנה לא תתממש. לעתים הנסיבות מביאות אותו לקחת את
 הסיכון, כאשר האלטרנטיבה אינה רצייה לו. הסוגיה הזו של נטילת סיכון מעוררת הרבה שאלות
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ה מ ז ו י ם ל י כ ס א מ ו ו ה ב ב ש צ ם מ יתכן ג ך י , א ה ק ז ה ח מ כ ס ו ה ז ר ש מ ו יתן ל . נ ו ל ה ש מ ז ו י  ה

ם ה י נ ש ; ב ת י מ צ ה ע ע י ג פ ה ל ה ז ר ק ן מ ל בי ד ב ץ ה ה א ק ו ה ת מ כ ס ל ה ה ש ר ק מ ק ב . ר ר ח ל א  ש

. 9 7 ר ו ס ה א ש ע מ ר ה ש א ם כ ז י ל נ ר ט ל פ ה ש ד י ה מ ת ו ה א נ ש  י

ה ע י ג ל פ ם ש י ר ק מ ן ה בי ה ו מ כ ס ה י ה ר ק ן מ ל בי ד ב ה ר ל ב ס א ה ו צ מ יתן ל ם נ ק א ו ד ב  נ

ה נ ש ם י ד א ל , ש ר מ ו ר ל ש פ ת א י מ צ ה ע ע י ג פ ר ב ב ו ד ר מ ש א . כ ת ו כ ז י ה ג ש ו ח מ ו ת י נ ת ב י מ צ  ע

ע ו נ מ ת ל ו כ ן ז ד אי ח ף א א ל . ו ו מ צ ע ע ב ו ג פ ת ל ו ר י ת ח י נ ק ו ם מ ד א . ל ת ו ר י ל ח ן ש ב ו מ ת ב ו כ  ז

ך : א ד י ח י ל ה ה ש י מ נ ו ט ו א ה ת מ ע ב ו ו נ ז ה כ ש י פ ה ת ד י ו מ ז י א ת ב ו א ר ר ל ש פ . א 9 8 ו נ מ ת מ א  ז

ה . מ ת ו כ ז י ה ג ש ו מ ש ב מ ת ש ה ר ל ת ו ה י ש ן ק א . כ ה נ ו ה ש נ ו מ ת , ה ר ח ל א ה ש ל ו ע פ ר ב ב ו ד מ ש  כ

ו ע ב ו ג פ ה ל ב ו ה ח ד ג נ ן כ י א ר ש ו ר ? ב ו ו ב ע ג פ י ם ש י כ ס ה ד ל י ח י ל ה ת ש ו כ ז ל ה ה ש נ ב ו  מ

ה י מ ו נ ו ט ו א י ה , כ ר ו ב ג ס בר נ י י . פ ו ה ב ע י ג פ ת ה ע א ו נ מ ת ל ו כ ן ז י א א ש י ת ה ו ע מ ש מ ה ה א ר נ כ  ו

י ח ר כ י ה א נ א ת י ו ה פ ו ג ה ב ע י ג פ ם ל ד ל א ו ש ת מ כ ס ה , ו ו פ ו ל ג ם ע ד ל א ת ש ו י נ ר ב ו ם ה ל א י ב  מ

א פ ו ש ר י ר ו ו ק י ח ע ו ת י , נ ל ש מ ח — ל ו ת י נ ם ל י כ ס ם מ ד ר א ש א : כ ר מ ו ל . כ ק י פ ס ם מ ך ג  א

ת ע י ב י ק ד י ־ ה על ח ז ו ת י ע נ ו נ מ ה ל ר ב ח ר ל ו ס א ח ו ת נ י ה ת ל ו כ ו ז ש ל , י ת א ת ז ו ש ע ן ל כ ו מ  ה

ר ו ס ה א ר ב ח ל ל ב , א א פ ו ר ל ה ה ע ב ו ת ח ל ט ו ה מ ד ג נ כ ת ש ו כ ה ז נ ו אי . ז 9 9 ת י ל י ל ה פ ר י ב  ע

ה נ י א ת ו ו ר י ח י ל ד מ ה ל ב ו ר ת ק ו כ ז , ה ך ם כ . א י ל י ל ר פ ו ס י ת על־־ידי א ו כ ז ש ה ו מ י ע מ ו נ מ  ל

. ו מ צ ע ע ב ו ג פ ם ל ד ל א ו ש ת ו כ ז ך מ כ ־ ל ה כ נ ו  ש

ם י ל י ב ג ו מ נ ע א ו ד ן מ י ב ה ן ל ו סי י ר בנ ש ט ל ל פ ו ש ר ב ס ה ר ל ו ז ח ו ל נ י ל ר ע ב ל ד ו ש פ ו ס  ב

ו ר ב ס א ה מ ש . ו ו מ צ ע ם ב ד ל א ה ש ע י ג ת פ מ ו ע , ל ה מ כ ס ה ת ב ל ו ז ת ב ע ג ו פ ת ה ו ג ה נ ת ר ה ת ו  י

ו ל י פ , א ת ל ו ז ה ב ע י ג ה פ נ ש ר י ש א ק כ ר ך ש ל כ ע ע י ב צ א מ ל , א י ט מ ג ר ק פ ו ר נ ר אי ש ט ל ל פ  ש

ע ג ו ם פ ד ר א ש א ך כ א כ ל , ו ה ר ב ח ל ה ס ש ר ט נ י א ה ב ע י ג ם פ ת ג ו י ה ה ל ל ו ל , ע ה מ כ ס ה  ב

ר ש פ , א ם מ צ ם ע י י ח ן ב א ר כ ב ו ד מ ן ש ו ו . כי ת ו ד ב א ת ה א ה י ל ה ל כ ה ך מ ־ ת א צ ו ? י ו מ צ ע  ב

. ר ת ו י ם ב י י ס י ס ב ה ה ר ב ח י ה כ ר ע ה ב ע י ג ה פ ם ב ת ג ו א ר  ל

ט ר פ ת ( י מ צ ה ע ע י ג פ ר ב ב ו ד ר מ ש א כ , ש ה נ ק ס מ ו ל נ ת ו ם א י א י ב ה מ ל ם א י ר ב  ד

ה ע י ג : פ ו נ י ר — הי ו ב י צ ה ־ ת נ ק ל ת ם ש י מ ע ט י מ ל י ל ר פ ו ס י ק א י ד צ ה ם ל ו ק , אין מ ( ת ו ד ב א ת ה  ל

ק י ד צ ה ל ל כ ו ת נ ו ב ם ר י מ ע . פ ם י י ט ס י ל נ ר ט ם פ י מ ע ט ק מ א ר ל ר — א ו ב י צ ל ה ם ש י ס ר ט נ י א  ב

Greeoawalt, supra קשות ולדעתי, יש בה קשיים בקביעת הרצון החופשי והמודע של האדם. השוו 
 note 36, at p. 718. מנגד, בשל העובדה שמדובר בנטילת סיכון בלבד, ולא בפגיעה ברורה, יש פחות
 מקום להתערבות של ההברה ויש לכבד יותר את חירותו של היחיד ולאפשר לו לפעול כרצונו גם
 כאשר הפעילות כרוכה בסכנה, בתנאי שהםיכץ ניטל באופן חופשי ומודע. ראו להלן ליד הערות

.194-190 
.Feinberg, supra note 7, pp. 98 ff.97 בספרו 

Salmond O n , 9  ניתוח מושג הזכות נעשה לפי הטבלה של הופלד, בפי שהובאה בספרו של סלמונד 8
Jurisprudence (London, 12th éd., by P.J. Fitzgerald, 1966) 224 

.Feinberg, supra note 7, at p. 53 99 
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ת י ש פ ו ה ח נ ן אי ו כ י ס ת ה ל י ט נ : ש ר מ ו ל ם רך, כ ז י ל נ ר ט ל פ ם ש י ק ו מ י נ ה ב ל א ם כ רי סו  אי

ם י ד ג נ ת מ . ה ה ש ם ק ז י ל נ ר ט ל פ ה ש ק מ נ ב ה י י ח ר ת ו ס י א ת ה ק ד צ ם ה י ר ח ם א י ר ק מ . ב ת ע ד ו מ  ו

ר ש א , כ ת י מ צ ה ע ע י ג פ ן ל ו כ ת סי ל י ט ל נ ם ע י ר ו ס י ק א י ד צ ה ד ל ו א ו מ ש ק ת , י ה ש ם ק ז י ל נ ר ט פ  ל

ל ו ש ת ש י ג ר ל ו ק מ ה ה ז תכן ש י . י ת ע ד ו מ ת ו י ש פ ו ה ח נ ק אי כ י ס ת ה ל י ט נ ה ש נ ע ט ם ל ו ק ן מ  אי

ה ל א ם כ י ר ק י מ ו ב י ר ך ש כ ת ב ו ד ב א ת ל ה ע ם ו י מ ס ש ב ו מ י ל ש ם ע רי סו ה אי ק י ד צ מ , ה ג בר נ י י  פ

ה ע י ג פ א ל י ב ה ה ל ד ש ת ע י מ צ ה ע ע י ג ם פ ג , ש ת ו א ר ה ן ל ו יסי ן נ א ש כ : י ר מ ו ל . כ ה ר ב ח ע ב ג פ  י

ל ם ש י מ י ו ס ם מ י ר ק מ ר ב ו ס י א ת ה ק א י ד צ ה ה ל י ה יתן י ה נ מ ו ך ד ר ד . ב ה ר ב ח ל ה ם ש י ס ר ט נ י א  ב

. ה ל ע מ ר ל ב ר כ כ מ ה י ש פ כ — ו י ב ו ר ל ק ל ע ט נ ך ל ו פ ה ע י ג פ נ ה ה ש נ ע ט ת ב י מ צ ה ע ע י ג  פ

 1. מקומה של ההספמה גמשפט הפלילי המצוי

 1. היעדר־הסצמה כרפיב געגירה
ר ת י ו ל ה — א מ כ ס ם ה ה ב ם ש י ר ק מ ץ ה א ב י ת ה ו ש ע ו ל נ י ל ע ה ש נ ו ש א ר ה ה נ ח ב ה , כי ה י נ מ ו  ד

ה מ כ ס ם ה ה ב ם ש י ר ק מ ן ה בי ה ו ר י ב ע ת ה ר ד ג ה י ב ת ד ב ו ב ע י כ א ר י ה — ה מ כ ס ה ־ ר ד ע י : ה ק ו י  ד

. ם י נ ו ש א ר ם ה י ר ק מ ן ב ו י ת הד ל א י ח ת . נ 1 0 0 ה נ ג , ה ל ל כ ם ב , א ה י ה  ת

ש ר ו פ ב מ י כ ר ה כ מ כ ס ) ה א ) 

, ה ל א ם כ י ר ק מ . ב י ל י ל פ ט ה פ ש מ ד ב מ ע ה מ ש ל י ר ש ו ר , ב ה ר י ב ע ב ב י כ א ר י ה ה מ כ ס ר ה ש א  כ

ת ו ט ל ו ב ת ה ו א מ ג ו ד . ה ה ר י ב ע ל ה י ש ת ד ב ו ע ד ה ו ס י ם ה י י ק ת א מ , ל ה מ כ ס ה ה נ ש ר י ש א  כ

ל י ש ת ד ב ו ד ע ו ס א י ו ה ה מ כ ס ה ־ ר ד ע י ר ה ש א . כ 1 0 1 ם ו נ י א ה ה ו פ י ק ת ת ה ו ר י ב ן ע ר ה ת ו י  ב

. ה ר י ב ע ל ה ם ש י י ת ד ב ו ע ת ה ו ד ו ס י ר ה א ת ש ו א מ ו כ ת ו ח א י כ ו ה ה ל ע י ב ת ל ה , ע ה ר י ב ע  ה

ם — י ר ת ם א י ר ק מ ב , ו ת י ל י ל ה פ ב ש ח מ ) י ש פ נ ד ה ו ס י ידרש ה י י ש פ ד נ ו ס ת י ו ש ר ו ד ת ה ו ר י ב ע  ב

ך כ ע ל ד ו ה מ י ם ה ש א נ , כי ה ח י כ ו ה ת ל ב י י ה ח ע י ב ת . ה ה מ כ ם ה ה ־ ר ד ע י י ה ב ג ם ל ) ג ת ו נ ל ש  ר

ן ם מ ד ך א , א ך כ ע ל ד ו ה מ י א ה ם ל ש א נ ה ו ש ת א י ל י ל ה פ ב ש ח ל מ ת ש ו ר י ב ע , ב ה מ כ ס ן ה י א  ש

 100 אני ערה לכך, שסעיפים הדנים בהסדר כללי של מעמד ההסכמה במשפט הפלילי, כמו, למשל, סעיף
 2.11 של החוק הפלילי, הנזכר לעיל בהערה 40, קובעים, כי הסכמה תשמש הגנה כאשר היא שוללת
 את יסודות העבירה ולפיכך מטשטשים את ההבחנה שאני עושה. אבל בסעיפי־המשנה של סעיף 2.11

 ישנה הבחנה בין הסכמה כשלילת־יסוד בעבירה להסכמה כהגנה.
 101 אך ישנן גם עבירות נוספות, למשל: הסכמת האפוטרופוס בחטיפה ממשמורת (סעיף 373 לחוק
 העונשין), גניבה (סעיף 383(א)(1) לחוק), גניבת כלי־שיט (סעיף 401 לחוק) ושימוש ברכב ללא

 רשות(סעיף 413ג לחוק). וראו גם סעיף 1 לחוק הגנת הפרטיות, תשמ״א-1981, ם״ח 128.
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. 1 0 2 ת ו נ ל ש ל ר ת ש ו ר י ב ע ה ב מ כ ס ה ־ ר ס ו ח ע ל ד ו ת מ ו י ה ן ל י י ת הענ ו ב י ס נ ה ב ל הי ו כ ב י ו ש י י  ה

ל ע ה ו ל ה ש ב ר ת ה ו ב י ש ח ל ה ר ע ב ד ע ה י ב צ , מ ה ר י ב ע ב ב י כ א ר ו ה ה מ כ ס ה ־ ר ד ע י ר ה ש א  כ

. ה נ ג ר ה ד ג א ב י ה ה מ כ ס ר ה ש א ה כ נ ו ב ש צ מ . ה ם ש א נ ת ה ל ל פ ה י ב ז כ ר ב מ י כ ר ה מ ת ו י  ה

ה ח כ ו ל ה ת ש ו ל א י ש ב ג : ל ל ש מ ן — ל י ד ך ב כ ש ל י ת ש ו י ש ע מ ת ה ו כ ל ש ה ו רק ב נ ל אי ד ב ה  ה

ל ת ש ר כ ו מ ה ה י ג ו ס ם ל עי ג ו ם נ י ר ב ד . ה ה מ כ ס ה ל ה ד ש מ ע מ ב ת ו ו ה מ ר ב ק י ע א ב ל  — א

י כ ר ל ע ד ב ש ה י א, ש ו הי ה ז ל א ש י ב ת ד מ ע , ו ה ר י ב ע ת ה ו ד ו ס י ה ל נ ג ה ת ה ו ד ו ס ן י י ה ב נ ח ב  ה

. 1 0 3 ם י ר ב ד ן ה ש בי מ ל מ  ש

ס י ס ב ת ב ו ד מ ו ע ת ה ו ל א ש ם ל עי ג ו ם נ ה ה ו מ י כ ם פ י ר ב ד ם ה י נ ו כ ה נ מ כ ס ה ל ה ו ש ה ז י ג ו ס  ב

ו י ב ג ו ל מ י י ק ת נ ח ש כ ו א ה ל י ש . מ י ל י ל פ ט ה פ ש מ ה ב מ כ ס ה ד ל מ ע ן מ ת ל מ ה ש י ג ו ס  ה

ו י ב ג ו ל מ י י ק ת נ י ש . מ י ל י ל פ ם ה ו ח ת ס ל נ כ א נ ל ל ל , כ ה ר י ב ע ל ה ם ש י י ת ד ב ו ע ת ה ו ד ו ס י  ה

ת א ב ל ה ט ח נ כ ת — מ ו א ר ה ש ל ר ד נ י ו ל י ל פ ם ה ו ח ת ס ל נ כ ך נ , א א זכאי ו ה ה נ ג ה ת ה ו ד ו ס  י

ת — א ט ב ה מ נ ג ה ת ה ו ד ו ס י ה ל ר י ב ע ת ה ו ד ו ס ן י ה בי נ ח ב ה . ה 1 0 4 ע ש ר ו א י ע ל ו ד ת — מ ו י א ר  ה

 102 סעיף 19 לחוק העונשין, תשל״ז-ד197, כפי שתוקן בתיקון מספד 39 (לעיל העדה 8), קובע, שעבירה
 טעונה מחשבה פלילית אלא אם נקבע בהגדרתה כי רשלנות היא היסוד הנפשי הנדרש בה או שהיא
 עבירה של אחריות קפידה. מתשבה פלילית היא מודעות לקיום הנסיבות(סעיף 20(א)), אך לפי סעיף
 20(ג)(1), מי שתשד בדבר אפשרות קיומן של הנסיבות ונמנע מלברר זאת, רואים אותו כמודע לקיומן.
 רשלנות היא אי־מודעות לקיום הנסיבות כשאדם מן היישוב יכול היה להיות מודע להן בנסיבות

 העניין(סעיף 21).
at pp, 95Fletcher, supra note 103., לדיץ בהבחנה בץ יסודות העבידה ליסודות ההגנה ראו למשל 

P.H. Robinson ;552-559 י־ A Theory of Justification — Societal Harm as a Prerequisite for 
" 23 UCLA L . Rev. (1975) 266; G. Williams "Offences and Defences" 2Criminal Liability 
(1982) 233; K. Campbell "Offence and Defence" in Criminal L a w andLegal Studies 
., 1987) 73; G. Reicher "The Nature of Justification" inJustice (London, I.H. Dennis ed 

Action and Value in Criminal L a w (Oxford, S. Shute, J. Gardner and J. Horder eds., 1993) 
.175 

 104 ההבדל בץ יסודות ההגנה ליסודות העבירה מתבטא בשאלות של הוכחה. לפי סעיף 34כב(א), לא ישא
 אדם באתדיות פלילית לעבירה, אלא־אם־כן היא הוכחה מעבר לספק סביר. לפי סעיף 34ה לחוק,
 חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות: ולפי סעיף 34כב(ב) לחוק, אם נתעורר
 ספק שמא קיים סייג, והספק לא הוסר — יזוכה הנאשם. כאשר ההסכמה היא הגנה (סייג), הנאשם
 צריך לעודד ספק שמא יש הסכמה. כאשד היעדר־ההסכמה הוא רכיב בעבירה, התביעה צריכה להוכיח
 את היעדרו. עד לתיקון מספד 39 לחוק העונשין אפשר היה להצביע על הבדל נוסף. לפי סעיף 17
 לחוק העונשין(לפני התיקון), טעות במצב דברים היתה הגנה רק כאשר היא היתה סבירה. בעבירות
 של מחשכה פלילית טעות ביסודות העבירה, גם אם לא היתה סבירה, שללה את המחשבה הפלילית,
 אבל לגבי יסודות ההגנה נדרש שהטעות היתה סבירה. סעיף 34יח של החוק המתוקן מסתפק בטעות
 כנה גם ביסודות ההגנה בכל העבירות הדורשות מחשבה פלילית. ראו ר׳ קנאי ״המחשבה הפלילית
 הנדרשת לנסיבות העבירה״ מחקרי משפט יא (תשנ״ד) 147. אפשר להצביע גם על הבדלים נוספים
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, ש ר ד נ ״ ה ם ו מ י נ י מ ״ ת ה א ה ו ר ב ח ל ה ם ש י כ ר ע ת ה ת א פ ק ש מ ם ו י י כ ר ם ע י ל ו ק י י — ש ת ע ד  ל

. י ל י ל פ ם ה ו ח ת ם ל ד ס א י נ כ ה י ל ד  כ

ל י ש ת ד ב ו ד ע ו ס ל י ה ש ע י ב ק א ל י ב ה י ש ז רכ ל מ ו ק י , כי ש י מנ ה דו מ כ ס ה ת ה י י ג ו ס  ב

, ת ו ר ש ת כ ו י ו ג ה נ ת ן ה ה בי נ י ח ב ה מ מ כ ס ה , ש א ו ת ה ו מ י ו ס ת מ ו ר י ב ע ה ב מ כ ס ה ־ ר ד ע י  ה

א י ה ה מ כ ס ה ס ה ו נ י א ת ה ר י ב ע , ב ל ש מ , ל ך . כ ה ל ו ס ת פ ו ג ה נ ת ן ה בי , ו ת ו י ו א ר ת ו ו ל ב ו ק  מ

ש ו מ י ש ם ב ו י ח או א ו כ ש ב ו מ י ל ש ד ש ו ס י ה ל ש כ . כ ם ו נ י א ר ל ת ו י מ נ ע מי ג ן מ ה בי נ י ח ב מ  ה

. 1 0 5 ה מ כ ס ה ־ ר ד ע י ל ה ת ש ו ב י ש ח ה ה ל ו ך ע , כ ו ת ו ב י ש ח ד מ ב א ח מ ו כ  ב

א י ה ה מ כ ס ה , ש ה לי א ר ן נ א ם כ ג ה ו מ כ ס ה ־ ר ד ע י ל ה ד ש ו ס י י ה ו צ ה מ פ י ק ת ת ה ר י ב ע ם ב  ג

, ה י ל ג נ א ב ת ש ו א ר ן ל י י ך מענ . א ת י ל י ל ת פ ו ג ה נ ת ה ה ל י ו א ר ת ו ל ב ו ק ת מ ו ג ה נ ת ן ה ה בי נ י ת ב מ  ה

ת ו ט י ש ן ה ל בי ד ב ה . ה 1 0 6 ה נ ג ה ת כ ב ש ח א נ ל , א ה פ י ק ת ת ה ר י ב ע ש ב ר ו פ ד מ ו ס ה י נ ה אי מ כ ס  ה

ו ה א ע י צ ן פ ו ג , כ ת ו ר ו מ ר ח ת ו ת י ו ר י ב ע ה ב מ כ ס ה ד ה מ ע ל מ ה ש ל א ש ת ה ר ר ו ע ת מ ש ה כ ל ו  ע

ם א : ה ר מ ו ל , כ ה פ י ק ת ת ב ר ר ו ע ת מ ה ה ל א ש ה ל ה ה ז ל א ר ש ר ו ע ת ה ת י ל ג נ א . ב ה ל ב ת ח מ י ר  ג

ל ו ב ג ו ה ה ה מ ל א ש ב ה י ב ז ס כ ר ת ה מ י ל ג נ א ן ב ו י , הד ן כ ל ? ו ה נ ג ש ה מ ש ה ל י ו ש ה ע מ כ ס  ה

ה מ כ ס ם ה א . ה ם ד ל א ו ש פ ו ד ג ג ת נ ו ר י ב ע ק ב ז נ ת ה ר מ ו י ח ב ג ה ל מ כ ס ן ה י י ע לענ ו ב ק ש ל י  ש

ם ה ג נ ג ה ה מ כ ס ש ה מ ש א ת מ ו ש ת א י ש מ ה מ ע י ג ה פ ת י א ה ל ה ש ר ק ל מ כ ה ב נ ג ש ה מ ש  ת

. ה נ ג ה ה כ מ כ ס ל ה ן ע ו ד נ ש ב כ ו ש ה זו נ ל א ש 1 י ל 0 7 ה ר ו מ א ח ך ל , א ת י ש מ ה מ ע י ג ש פ ר י ש א  כ

ת ר י ב ל ע ת ש ו ד ו ס י ב ב י כ ה איבו ר מ כ ם ה ־ ר ד ע י : ה ת צ ק מ ה ב נ ו ה ש ל א ת ש ר ר ו ע ת ץ מ ר א  ב

. ה ל ת א ו ר י ב ע ה ב נ ג ה ה ת ב ו א ר תן ל י ל נ ל כ ם ב , א ל ו א ש ש ל ן י כ ל ה ו ר ו מ ה ח ל ב ו ח ה א ע י צ  פ

ת ו י ו ג ה נ ת ה ת ל ו י ו א ר ת ו ו ל ב ו ק ת מ ו י ו ג ה נ ת ן ה ה בי נ י ח ב מ א ה י ה ה מ כ ס ה ה פ י ק ת ב , ש י מנ  דו

 הנוגעים לעקרון החוקיות. להבחנה בין יסודות העבירה ליסודות ההגנה ישנה גם חשיבות מושגית.
.í-20 2 (חיבור לקבלת תואר דוקטור, תשנ׳׳ג)ראו ב׳ סנג׳רו הגנה הפרטית במשפט הפלילי 

 105 עבירת האינוס כוללת יסוד של שימוש בכוח או איום לשימוש בכוח, בלשץ סעיף 345(א)(1): ״עקב
 שימוש בכוח, גרימת סבל גופני, הפעלת אמצעי לחץ אתרים, או איום באחד מאלה״. אך הפסיקה
 מסתפקת גם בהפעלת כוח קלה ביותר, כגון רחיפה של הקורבן למיטה. ראו דבריו של הנשיא שמגר
 על היסוד של שימוש בכות בע״פ 5612/92 מדינת ישראל נ׳ בארי, פ״ד מח>1) 302, 367. חלק
 מעבירות האינוס אכן מתאפיינות גם באלימות, אך שאלת ההסכמה חשובה ביותר דווקא בעבירות
 אינוס שאין בהן מרכיב ממשי של אלימות. אפשר שתהיה גם הסכמה לשימוש באלימות, ואז

 מתעוררת השאלה של יחסי־מין סאדומזוכיםטיים, שהעסיקה הרבה את המשפט האנגלי.
 106 ייתכן כי הסיבה לכך שהיעדר־הסכמה אינו רכיב בעבירת התקיפה היא היסטורית בלבד ונובעת מכך
 שכאשר התגבשה עבירה זו לא הקפידו כליכך בקביעת כל הרכיבים, במיוחד כאשד בדרך־כלל עניין
 זה של הסכמה אינו שנוי במחלוקת במקרים של תקיפה. עם זאת מעניין לציין, כי כבר בדייג׳סט של
 סטפן ישנן הוראות מפורשות לעניין ההסכמה, גם בעבירת התקיפה. ראו סעיף 285, הדן בתקיפה;

th ed8(J.F. Stephen A Digest of the Criminal L a w ., 1 9 4 7 ) 3 1 5 - 3 1  וסעיפים ;הדנים בהסכמה, 0
 (להלן: הדייג׳סט של סטפן).

 107 ראו הדיון בדוי׳חות של הוועדה האנגלית על ההסכמה כמשפט הפלילי, לעיל הערה 16.
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ה נ ח ב ת ה ו ש ע י ל ד ה כ מ כ ס ה ־ ר ד ע י ה ך ב ר ו ה אין צ ל ב ת ח מ י ר ג ב ה ו ע י צ פ ו ב ל י א : ו ת ו י ל י ל  פ

ם , א א י ת ה ר ר ו ע ת מ ה ה ל א ש . ה י ל י ל פ ם ה ו ח ת ת ב ו י ו צ , מ ה ל ב ת ח מ י ר י ג א ד ו ו ב , ו ה ע י צ . פ ו  ז

. ך ש מ ה ן ב ו ד ך נ כ . ב ה נ ג ם ה ו ש ה מ ל ב ח ו ל ה א ע י צ פ ן ל ב ר ו ק ל ה ה ש מ כ ס ה ת ב ו א ר ר ל ש פ  א

, ה ע י צ ו פ מ ן ע י א , ש ם כ ס ו מ ע ה ג מ ה ן ש ו ו ותר, כי ה י י ו א י ר ת ל י א ר ו נ נ ל ט ש פ ש מ ל ה ך ש ר ד  ה

. 1 0 8 י ל י ל פ ם ה ו ח ת ה ק מ ל ו ח נ  אי

ך , א ה ר י ב ע ת ה ר ד ג ה ר ב ו ר ב ש ו ר ו פ ב מ י כ ת ר ש מ ש ה מ מ כ ס ן אין ה ה ב ת ש ו ר י ב  ישנן ע

. ל ו ב ת ג ג ס ה , הדן ב ן נשי ק העו ו ח ף 447 ל י ע ל ס ש מ , ל ך . כ ע ל ב ו ב מ י כ א ר י ת ה א ז ־ ל כ  ב

ו מ י י ק ת י א י , ל ם ו ש ת ו ר א ש י ה ו ל ס א כ נ ם ל ש א נ ל ה ו ש ת ס י נ כ ם ל י כ ס ס מ כ נ ה ־ ל ע ר ב ש א  כ

ם ש א נ ו ה ב ה ש ר ק ן מ א ת כ ו א ר ה ל ש , ק ו מ י כ ס ם ה י ל ע ב ם ה . א 1 0 9 ת ו ד ו ס י ר ה א ל ש ל כ ־ ך ר ד  ב

ל ה ש פ ו ל ח ק ה . ר ״ ה ר י ב ר ע ו ב ע ו ל ו א ט י נ ק ה , ל ו ב י ל ע ה , ל ס כ נ ק ב י ד ח ד מ י ח פ ה ל ״כדי ל ע  פ

ם א ר, ש . ברו ם כ נ ק ב י ז ח מ ל ה ה ש מ כ ס ה ה נ ש י ש ר כ ר ו ע ת ה ה ל ל ו ל ״ ע ה ר י ב ר ע ו ב ע י ל  ״כד

. 1 1 0 ה ר י ב , אין ע ש ר ד נ י ה ש פ נ ד ה ו ס י ת ה ת א ל ל ו ה ש מ כ ס ה  ה

ן א כדי ל ב) ש ) 

ב י כ ר ה כ מ כ ס ה ת ה ס א י נ כ ה ת ל ו י ו ש ״ ע ן א כדי ל ש ם ״ י ל מ ם ה , א א ה הי פ ה י ל א  ש

ד מ ע ה מ , אין ל ה ר י ב ע ב ב י כ ה ר נ ה אי מ כ ס ס ה , א ד ל ׳ פ פ ו ר ל פ ו ש ת ש י י ג פ . ל 1 1 1 ה ר י ב ע  ב

ק ו ד ב ך ל י ש מ נ י ש נ פ . ל 1 1 2 ה מ כ ס ה ת ל ו נ פ ן מ נ ״ אי ן א כדי ל ש ם ״ י ל מ ה , ו י ל י ל פ ט ה פ ש מ  ב

י ו ש ן״ ע א כדי ל ש ם ״ י ל מ ת ה ו ע צ מ א ה ב מ כ ס ה ד ל מ ע ן מ ת ש כי מ י ג ד ה ב ל ו ש ה זו, ת י ג ו  ס

ה נ י ה א מ כ ס ם ה ה ב ם ש י ר ק מ ב ה ו ר י — ב ת ע ד ך — ל . א ה ר י ב ע ב ב י כ ר ה ל מ כ ס ה ת ה ך א ו פ ה  ל

ת א ת ז ו ב ש ח ת ת ה ו א ר י ל , ראו ה מ כ ס ה ב ב ש ח ת ם נ ם א , ג ה ר י ב ע ע ב ל ב ו ו מ ש א ר ו פ ב מ י כ  ר

. ה נ ג ה ב ב י כ ר ה כ מ כ ס ה ן ב ו י ד ד ב ו ו ע ר ב ס ו ם י י ר ב ד . ה ה נ ג ל ה ין ש י  כענ

 108 לדיון בקביעת התחום הפלילי ראו לעיל הערה 29.
(2) ״שלא כדין״. למשמעות אמירה זו ראו  109 לגבי מקרה כזה של הישארות בנכס נאמד בסעיף קטן
 בהמשך. אמנם, ייתכן גם מקרה נדיר, שבו יש למסיג הגבול כרתה נסתרת להפחיד, ובעל־הנכס אינו

 יודע עליה, אך בדרך־כלל ההסכמה שוללת את היסוד הנפשי הנדרש.
 110 בחוקים שבהם יש הסדר כללי לגבי הסכמה, מוסדרים גם מקרים שבהם הסכמה מביאה לכך שלא
 ייגרס הנזק אשר העבירה באה למונעו. זה המצב כאשר ההסכמה היא רכיב מובלע בעבירה. ראו,
 למשל, סעיף 2.11(1) של החוק הפלילי, שלפיו ההסכמה תהיה הגנה כאשר היא שוללת יסוד מיסודות
"precludes the infliction of the harm or evil העבירה(כגון היעדר־הסכמה כאינוס) או כאשר היא 

 "sought to be prevented by the law defining the offense (לעיל הערה 40).
 111 למשמעות המלים ״שלא כדין״ ראו י׳ לוי וא׳ לדרמן עיקרים באחריות פלילית (תשמ׳׳א) סעיפים

 194-187 : וכן ע״פ 103/88 ליכטמן נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מג(3) 373.
 112 ש״ז פלר, לעיל הערה 4, בסעיף 538. לגישה שונה, שלפיה המלים ״שלא כדץ״ מפנות גם להסכמה,

. a t p, 478. LaFave and Scott, supra note 6 ראו 
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י ל מ ר ע ב ד ה מ ף ז י ע . ס ן דו ק בז ז י ה ן ב ד , ה ן י ש נ ו ע ק ה ו ח ף 452 ל י ע ת ס א א מ ג ו ד ח ל ק  נ

ה ע י ג פ ם ל י ל ע ב ל ה ה ש מ כ ס ה ה נ ש ר י ש א ם כ א . ה ן א כדי ל ש ד ו י ז מ ו ב ע ב ג ו ס או פ כ ס נ ר ו ה  ש

ת מ כ ס י ה ל ו א ? ו ה ר י ב ע ת ה ו ד ו ס ם י י מ י י ק ת א מ ל ׳ ו ך י ד א כ ל ש ם ״ כ נ ה ב ע י ג פ ן ה , אי ו ש ו כ ר  ב

י ל ו ? א ל ל כ ה ב ל י ע ו ה מ מ כ ס ה ם ה , א ם ל ג ו א ש יתן ל נ ה ? ו נ ג א ה י ו ה ש ו כ ר ה ב ע י ג פ ם ל י ל ע ב  ה

? ה מ כ ס ה ה ת י ם ה ם א ת ג מ י י ה ק ר י ב ע  ה

י ת פנ ת ח ש ר ה ס ו א , ה ן י ש נ ו ע ק ה ו ח ף 196 ל י ע י ס ב ג ם ל ר ג ר ו ע ת ה ת ל א ה ש ת ו  א

ף י ע ס ב , ש א ו ם ה י פ י ע ס ל בין ה ד ב ה . ה ( ן י ע ק ר ק ל מ ה ע ט י ר ה או ח ב י ת : כ ל ש מ ל ) ן י ע ק ר ק  • מ

ף 452 י ע ס ה ב ר מ א א נ ה זו ל ל ב ג . ה ת ל ו ז ל ה ן ש י ע ק ר ק מ ר ב ב ו ד י מ ש כ ר ו פ מ ר ב מ א  196 נ

ל ל כ ־ ך ר ד ל ב ף 452 ח י ע י ס , כ ה לי א ר . נ ע ג ו פ ל ה ו ש ש ו כ ר ה ב ע י ג ל פ ם ע ל ג א ח ו ה ה ר ו א כ ל  ו

ר ו ס י . א 1 1 3 ״ ן י ד א כ ל ש ה ״ נ א אי ו ה ־ ו ש ו כ ר ם ב ד ל א ה ש ע י ג פ . ה ת ל ו ז ש ה ו כ ר ה ב ע י ג ל פ ק ע  ר

ה ע י ג ש פ מ ש , ת ר ח ש א ו כ ת ר נ כ ס ה מ נ ה אי ע י ג פ ר ה ש א , כ א ו ה ־ ו ש ו כ ר ע ב ו ג פ ם ל ד ל א  ע

ה נ ו ד י נ ק ש ז נ ן ה ו ר ק ל ע ה ש ש י ר ד ת ב ד מ ו ה ע נ י אי א ד ו ו ב ד ו י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ה ב ר ו מ  ח

ר ב ד ה , ו ה ר י ב ע ע ו ב ק ם ל ו ק ש מ ש זר, י ו כ ר ם ל ה ג נ כ ת ס פ ק ש ד נ ש א . כ ר מ א מ ת ה י ש א ר  ב

ת פ ק ש נ ש י כ ט ר ש פ ו כ ל ר ה ש ת צ ה ה ב נ ד ת ה ד ח ו י ה מ ר י ב ה ע נ ש . י ק ז נ ן ה ו ר ק ם ע ב ע ש י י ת  מ

ם י פ ס ו ם נ י ר ק ם מ ם ג נ ש ן כי י תכ י . י 1 1 4 ן י ש נ ו ע ק ה ו ח ב) ל ף 448( י ע ס ת ב ל ו ז ש ה ו כ ר ה ל נ כ  ס

ט פ ש מ ־ ת ט י ל ש ב ע ו ש ח תן ל י . נ 1 1 5 ן י ד א כ ל ה ש י ה א ת ו ה ־ ו ש ו כ ר ם ב ד ל א ה ש ע י ג ם פ ה ב  ש

ך י ר ן צ ו ר ק י ע ך ה . א 1 1 6 י ט ר ש פ ו כ ם הן ר ם א ת, ג רו די ת נ ו נ מ ת א רו צי ל י ה ש ת ח ש ת ה ר ס ו א  ה

. ה ל ם א י ר ק מ ל ב ו ח א י ף 452 ל י ע ס , ו ו ש ו כ ר ק ל י ז ה ם ל ד ל א ר ע ו ס י ץ א ל א ל כ ־ ך ר ד ב ת ש ו י ה  ל

ש ו כ ר ה ב ע י ג ל פ ה ש ל ל פ ל ה ו ל ש י ל ד ״ כ ן א כדי ל ש ם ״ י ל מ ש ב מ ת ש ה יתן ל ם נ נ מ ם א  א

ף י א ל ו א ) ם י כ ס ת מ ל ו ז ר ה ש א , כ ת ל ו ז ש ה ו כ ר ה ב ע י ג י פ ב ג ם ל ך ג ר כ מ א א נ ע ל ו ד , מ י ט ר פ  ה

ת ל ו ז ש ה ו כ ר ה ב ע י ג פ ו ל ש ו כ ר ם ב ד ל א ה ש ע י ג ן בין פ י ח ב ה ן ל ב ו מ ר כ ש פ ? א ת א ) ז ש ק ב  מ

ו פ ו ג ה ב ע י ג פ ו ל פ ו ג ם ב ד ל א ה ש ע י ג פ ן ה ר בי ש ט ל ה פ ש ע ה ש נ ח ב ה ת ה ו ע צ מ א , ב ה מ כ ס ה  ב

ל ד ב . יש ה ם ד ל א ו ש פ ו ג ה ב ע י ג פ תר ל ו ה י א ו י ה ו נ ח ב ה ה לי, ש א ר ך נ . א ם י כ ס ה ת ש ל ו ז ל ה  ש

ת ם א י נ י ב ר מ ש א ף כ ק ו ת ־ ה נ ש ם מ י ל ב ק ם מ י ר ב ד ה ן ו ג ו מ ס ה ר ט נ י א ל ה ו ש ת ו ב י ש ח  ב

. 1 1 7 ת ל ו ז ה ב ע י ג פ ה ן מ ח ב ו מ ה ב ר ב ח ה ב ע י ג ל פ ת ע ס ס ו ב מ ר כ ש ט ל ל פ ה ש נ ת ב ה  ה

ה מ כ ס ר ה ש א ו כ ל י פ א , ו ה מ כ ס ה ה ת י ה ם ש י ר ק מ ם ב ר כי ג ו ב ר ס ל ׳ פ פ ו ר , פ ו נ ר מ א י ש פ  כ

ה נ י א י ו ל י ל פ ט ה פ ש מ ה ב נ ג ת ה ש מ ש ה מ נ א אי י , ה י ח ר ז א ט ה פ ש מ ה ב נ ג ת ה ש מ ש ו מ ז  כ

ו ת ש י , כי ג ק פ ן ס ן״. אי א כדי ל ש ל ״ ה ש ש י ר ד ת ה ו ע צ מ א ה ב ר י ב ע ת ה ו ד ו ס י ד מ ו ס י ת ל כ פ ו  ה

 113 לדיון בסוגיה זו ראו ע״פ 106/64 היועץ המשפטי נ׳ אלוש, פ״דיט(1) 505.
 114 וראו הדיון בפםק־הדץ הנזכר לעיל באשר לאפשרות שהמלים ״שלא כדין״ מפנות לעבירה אחרת.

 115 דוגמא פשוטה לכך תהיה קלקול של שטר־מטבע בניגוד לסעיף 466 לחוק העונשין. שימו לב שגם
 כאן יש עבירה ספציפית אחרת.

 116 כאן תתעורר השאלה אם המלים ״שלא כדין״ יפנו גם להוראות לא פליליות.
 117 ראו הדיץ לעיל ליד הערה 95.
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: ר מ ו ל ם — כ י ל י ל פ ה ב מ כ ס ה ד ה מ ע י מ ב ג ו ל ל ת ש י ס י ס ב ה ה ש י פ ת ה ת מ ע פ ש ו ר מ ל ל פ  ש

, ו נ י שראי פ . כ ה ר י ב ע ש ב ר ו פ ב מ י כ א ר י ם ה ה ב ם ש י ר ק א מ י צ ו ה ל — ה ת ו ל א ל ו א ש ו ה ך ש כ  מ

ם י ס ר ט נ י ל א ן ע ג ה א ל ב כ ן ו ו ב י ר ל ה ו ש נ י י י כענ ל י ל פ ט ה פ ש מ ת ה י ל ראי ת ע ס ס ב ת ה זו מ ש י  ג

ח ר כ ן ה , שאי ת ו א ר ה תי ל סי י ר נ מ א מ ל ה ן ש ו ש א ר ק ה ר פ . ב ם י ד י ח י ל ה א ש ל ה ו ר ב ח ל ה  ש

א י ב ר מ ל ׳ פ פ ו ר . פ ע ג פ נ ל ה ה ש מ כ ס ה ת ב ו ב ש ח ת ר ה ש פ א י ל ו א ר ת ו ו ש ק ו נ ו ב ה ז ש י ל ג ב ק  ל

ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ש י ם ג . ג 1 1 8 ס ק נ ן פ י י ן בענ ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש י ר ב ת ד  א

. 1 1 9 ה מ כ ס ה ד ל מ ע ת מ נ ת ו ה נ נ ם אי  ש

, ה מ כ ס ה ם ל ה ג נ פ מ ״ כ ן א כדי ל ש ש ״ ר פ ה ל י ר ה ש פ א , ש ה לי א ר ת נ י נ ו ה עי נ י ח ב  מ

. ה ר י ב ן ע ן ואי י א כד ל ה ש נ נ ף 452 אי י ע י ס פ ס ל כ נ ה ב ע י ג פ , ה ה מ כ ס ה ה נ ש ר י ש א : כ ר מ ו ל  כ

ל ט ו ה י ע י ב ת ל ה ע , ו ה ר י ב ע ת ה ו ד ו ס י ד מ ו ס ל י ד ש מ ע ה מ מ כ ס ה ן ל ת י ת זו ת ו נ ש ר , פ ם נ מ  א

, ך כ ו נעוץ ב ה ז ש י ג י ב ר ק י ע י ה ש ו ק ם ה ל ו . א ה מ כ ס ה ה ת י א ה ל ה ש ר ק ל מ כ ח ב י כ ו ה  ל

ה ל ב ת ח מ י ר ו ג מ , כ ם ד ל א ו ש פ ו ד ג ג ת נ ו ר ו מ ת ת ו ר י ב ע ם ב ת ג ו י ו צ ״ מ ן א כדי ל ש ם ״ י ל מ ה  ש

. 1 2 0 ק ו ח ף 298 ל י ע י ס פ ה ל ג י ר ו ה ל י פ ן או א נשי ק העו ו ח ף 333 ל י ע י ס פ  ל

ר ש א כ ר ש מ ו ל ל כ ו נ י ש ד כ ה ו מ כ ס ה ו ל נ פ ״ י ן א כדי ל ש ם ״ י ל מ ה י ש ד , כי כ ר מ ו  ניתן ל

ת ו כ ע ז ג פ נ ש ל י י ת ת מ ר מ ו א ה ה א ר ו ה ך ב ר ו ״, יש צ ן א כדי ל ש ה ״ ל ו ע פ ה אין ה מ כ ס ה ה נ ש  י

ו נ ה אי ש ע מ ה ה מ כ ס ה ה נ ש ר י ש א כ ר ש מ ו ר ל ש פ א ־ י , א ו ה כז א ר ו ד אין ה ו ל ע . כ 1 2 1 ם י כ ס ה  ל

ם י כ ס ה ו ל ת ו כ ז ב ד ו י ת י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א י ב נ ו ן עקר פ ו א ם ב י ר י כ ו מ נ ם א ך א . א ״ ן א כדי ל ש  ״

ם ג , ה ה ר י ב ה ע נ ש ה י ר ב ח ה ב ע י ג ם פ ה ג נ ש י ם ש י ר ק מ ר כי רק ב מ ו ל ל כ ו , נ ו ה ב ע י ג פ  ל

ה נ ש ר י ש א ה כ ר י ב ע ת ה ל א ל ו ן״ ש א כדי ל ש ב ״ י כ ר , ה ם כך . א ו ה ב ע י ג פ ם ל י כ ס ע ה ג פ נ ה  ש

ם צ ך ע . א ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ת ת ב ע ג ו ה פ נ ה אי מ כ ס ה ם ה ה ב ם ש י ד ק ם מ ת ו א ק ב ה ר מ כ ס  ה

ת ע ג ו ה פ נ ה אי מ כ ס י ה ת ו מ נ ת ו ד א מ ל א ת ו ל ה ש ל ף כ י ע ס ו ב ל ל ם ה י ל מ ל ה ן ש ת ו א צ מ י  ה

י א נ ת ס ו ב ס ו ק נ ן פ י י ן בענ י ד ה ־ י ק ס פ ה ל ר י ת ס ת ב ד מ ו ו ע ת ז ו נ ש ר פ , ש יתכן : י ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ת  ב

ה י ג ו ס ו ל נ ת ו ה א ר י ז ה א מ י ה ן ש ו ו , כי ה ב ר ה ו ב נ ת ו ת א מ ד ק ה מ נ א אי י , ה ם ו ק ם ־ ל כ . מ 1 2 2 ה ח  ס

ם ו ש ו מ ת ז ו נ ש ר פ ש ב ר י ת ו י ל ה כ . ל י ל י ל פ ט ה פ ש מ ה ב מ כ ס ה ד ל מ ע ן מ ת ל מ ת ש י נ ו ר ק ע  ה

ת ו ב ש ח ת ל ה ו ש ה ז ל א ש . ב ך כ ן ב ד י ה ל ל ף כ י ע ר ס ד ע י ה ם ב ה ג מ כ ס ה ד ל מ ע ת מ ת ת ל ו ר ש פ  א

. ה נ ג ה ב ב י כ ר ה כ מ כ ס ל ה ן ע ו ק בדי ו ס ע ב ל ו ש , א ה ז י כ ל ל ף כ י ע ן ס ם שאי ג , ה ה מ כ ס ה  ב

 118 דאו לעיל הערה 11 . וראו גם את ההחלטה בעניץ בוסתנאי סחה הנזכרת באותה הערה.
 119 ייתכן שהאסמכתא מפסק־הדין אינה כה חזקה. בפסק־הדין בעניין פנקס אמר בית־המשפט, שאין
 בפלילים הגנה כללית של volenti non fit injuria, להבדיל מדיני־הנזיקין. אך לא נאמר שם, שאין

 הגנה כזו כאשר הסעיף הפלילי כולל את התנאי ״שלא כדין״.
.unlawful :120 שם נאמר: ״מעשה או מחדל אסורים״, אך המקור האנגלי זהה 

 121 הוראה כזו ישנה, למשל, בסעיף 312 לדייג׳סט של סטפן, לעיל הערה 106. ראו הדיון להלן ליד
 הערות 143-139.

 122 לעיל הערה 11.
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ת הנפגע במשפט הפלילי מ כ ס  משפטים כ״ט תשנ׳׳ח ה

ה ר י ב ע ל ה י ש ש פ נ ד ה ו ס י ת ה ע י ב ק ה ב מ כ ס ה ת ב ו ב ש ח ת ) ה ג ) 

ל ה ע ע פ ש ה ה מ כ ס ה ת ל ו י ה ה ל י ו ש ת ע ו נ ל ש ו ר ת א ו ז י ז ל פ י ש ש פ ד נ ו ס ת י ו ש ר ו ד ת ה ו ר י ב ע  ב

ת ו ז י ז פ . ב ר י ב ו ס נ י א ן ש ו כ ת סי ל י ט ל נ ר ע ב ו ד ה מ ל ת א ו ר י ב ע . ב ש ר ד נ י ה ש פ נ ב ה צ מ ם ה ו י  ק

ת ע ד ו מ ־ י ת ל ה ב ל י ט נ ר ב ב ו ד ת מ ו נ ל ש ר ב ; ו ר י ב ו ס נ י א ן ש ו כ ל סי ת ש ע ד ו ה מ ל י ט נ ר ב ב ו ד  מ

. 1 2 3 ן ו כ י ס ע ל ד ו ה מ י ב ה ו ש י י ן ה ם מ ד ר א ש א , כ ר י ב ו ס נ י א ן ש ו כ ל סי  ש

ר י ב ו ס נ י א ק ש כ י ם ס . ג ר י ב ם ־ י ת ל ן ב ו כ ה סי ם הי ה א ע י ב ק ת ב ו ב י ש ה ח נ ש ה י מ כ ס ה  ל

ל ה ש ר ק מ א ה י ך ה כ א ל מ ג ו . ד ה מ כ ס ה ה נ ש ר י ש א ר כ י ב ם ב כ ש ח י ה י ל ו ש ה ע מ כ ס ן ה י א ש  כ

רה ן י מ ו י ם מ ד ו א ב ע ש פ ו מ ף ב ת ת ש ה ם ל ד ם א י כ ס ה ה ג צ ת ה ר ג ס מ  ^"Wild West Shaw". ב

ה י ה ה מ כ ס ר ה ד ע י ה ב ר ש ו ר . ב ן ב ר ו ק ל ה ו ש י ח ל ע ב ג ה פ ר ו י . ה ן ב ר ו ק ן ה ש י ע ה ש גרי ר סי ב ע  ל

. 1 2 4 ר י ב ן ס ו כ ך סי כ ו ב א ם ר י כ ס ן ה ב ר ו ק ר ה ש א ך כ , א ר י ב ס ־ א ן ל כו ן סי א  כ

ן א ם כ ם ג א . ה ה ר ו מ ה ח ע י ג פ ה ל מ כ ס ה ב ב ש ח ת ה נ ד י ו מ ז י א , ב ה ל א ש ת ה ר ר ו ע ת ך מ  א

ת ת א ל ל ו ש ה ה ש י ג ם ל ו ק ש מ י , ש ו נ ? הרי ראי ר י ב ס ן ל ו כ י ס ת ה ת א כ פ ו ה ה כ ת ו ה א א ר  נ

ל ן ש י י ם כענ ת א ו י ט ס י ל נ ר ט ת פ ו ב י ס ם מ , א ת ו ר ו מ ת ח ו ע י ג פ ר ב ב ו ד מ ש ה כ מ כ ס ה ד ה מ ע  מ

ה מ כ ס ה ה נ ש י ש ן כ ו כ י ס ל ה ו ש ת ו ר י ב ת ס ל א ת ש ק א ו ד ב ע ל צ ו ה ה י ל ג נ א . ב ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק  ת

ר ו ר . ב ת י ב י ט ק י י ב ו ת א ו א ר ־ ת ד ו ק נ ן מ ב ר ו ק ל ה ו ש ת ב ו ט ת ב ו ב ש ח ת ך ה ו , ת ה ר ו מ ה ח ע י ג פ  ל

ך ר א ד ל , א ו ת ו ה א א ו ם ר י כ ס מ ה ך ש ר ד א ב ן ל ו כ י ס ת ה ת א ק ד ו ב , ה ת י ט ס י ל נ ר ט ה פ ש י ו ג ז  ש

. 1 2 5 ה ר ב ח ל ה יה ש נ  עי

ה מ כ ס ה ל ה ה ש ד מ ע ת מ ל י ל ד) ש ) 

ה נ י ט ס ק ו נ : אי ל ש מ , ל ה ר י ב ע ב ב י כ ר ה כ מ כ ס ה ד ה מ ע ל מ ל ש ש נ ר ו פ מ ן ב ה ב ת ש ו ר י ב ן ע  ישנ

ב י כ ו ר נ ה אי מ כ ס ה ־ ר ד ע י ה א רק ש ה ל ל א ם כ י ר ק מ . ב ( ן נשי ק העו ו ח ל ( 3 ) ( א ) 3 4 ף 5 י ע ס ) 

ב ש ח י ה ל ל כ ו א ת ה ל מ כ ס י ה ר כ ו ר ף ב י ע ס ב ת ש ו ש ר ו פ מ ם ה י ל מ י ה פ ל א ש ל , א ה ר י ב ע  ב

ו ת ע ת ד ש א ר ו פ מ ע ב י ב ק ה ק ו ח מ . ה ם י ר ח ם א י ר ק מ ה ב נ ג ה ה כ מ כ ס ה ר ב כי ם נ ם א , ג ה נ ג ה  כ

. , 2 6 ה ן ז י י  בענ

 123 היותו של הסיכון בלתי־סביר מצויה בדרך־כלל בהגדרות של פזיזות ושל רשלנות. כך, למשל,
Law, 1989Criminal Draft Code ם בהצעת החוק האנגלית ג ו 2 . 0 2 §Model Penal Code , ־  ב

 Commission No. 177. בחוק שלנו סבירות הסיכון מצויה בהגדרת הרשלנות ובהגדרת קלות־הדעת,
 אך לא בהגדרת האדישות (סעיפים 20(א)(2< ו־21 לחוק העונשין). ראו גם י׳ קוגלר ״על דרישת

 המודעות כלפי הנסיבות בחלק הכללי של חוק העונשין״ פלילים ה(תשנ״ו) 167,149.
. 4 . 2 0 N . Z . L . R . ף , 16וראו הריון בדו״ח השני, לעיל הערה י ע ס ב 3 4 ) 1915(McLeod . 430124 

 125 שם, בסעיף 4.25.
 126 אפשר לטעון כי יש כאן גישה של פטרנליזם רך, כלומר: הסכמה של קטינות אינה הסכמה המשקפת

 בחירה תופשית ומודעת ועל־כן אין להתחשב בה.
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ב י י ט ב ג ם ל י ר ד ס ם ה ת ג ו ל ל ו , כ ה מ כ ס י ה ב ג י ל ל ל ר כ ד ס ן יש ה ה ב ט ש פ ש מ ־ ת ו ט י  ש

ו נ . ראי 1 2 7 ה ל א א ב צ ו י כ ה ו מ ר מ ה ו י י פ כ ־ ר ד ע י , ה ם י כ ס מ ל ה ו ש ל י י ג ב ג : ל ל ש מ . ל ה מ כ ס  ה

ת י ש פ ו ה ח י ה א ת י י ה ו כ ח י ט ב י ת ש ו א ר ו ע ה ו ב ק ב ל ו ש , ח ד מ ע ה מ מ כ ס ה ש ל ר י ש א כ  ש

ב י כ א ר ו ה ה מ כ ם ה ־ ר ד ע י ם ה ה ב ם ש י ר ק מ ל ה ם ע ל ג ו ח ת ל ו י ו ש ה ע ל ת א ו א ר ו . ה ת ע ד ו מ  ו

ם י א נ ע ת ו ב ק ם ל ע ש ט י י ש ה ל א ר א נ . ל ה נ ג ה ה י ה ה ת מ כ ס ם ה ה ב ם ש י ר ק מ ל ה ם ע , ג ה ר י ב ע  ב

. ה ר י ב ע ד ב ו ס א י ו ה ה ר ד ע י ה ה ש מ כ ס ה ר ב ב ו ד ר מ ש א ה כ ת ו פ ק ת ה ו מ כ ס ה ת ה ו ר ש כ ם ל י נ  שו

ה מ כ ס ה ת ה ו ר ש י כ ב ג ת ל ו א ר ו ם ה ן אין ג כ ל ה ו מ כ ס ה י ה ב ג י ל ל ל ר כ ד ס ו אין ה נ ת ט י ש  ב

ר ד ס ה ואין ה ר י ב ע ב ב י כ א ר ו ה ה מ כ ס ה ־ ר ד ע י ן ה ה ב ת ש ו ר י ב , ישנן ע ך כ ־ ם ו ש . מ ה ת ו פ ק ת  ו

ה י ה ה ת מ כ ס ה ך ש ל כ ו ע ד מ ע ט י פ ש מ ה ־ י ת , כי ב ק פ . אין ס ת ש ר ד נ ה ה מ כ ס ה ב ה י י ט ב ג  ל

, ת ו א ר ו ן ה ת ישנ ו מ י ו ס ת מ ו ר י ב י ע ב ג . ל ק ו ח ר ב ד ס ו ר י ב ד ה ף ש י ד ך ע , א ת ע ד ו מ ת ו י ש פ ו  ח

ו ת מ כ ס א ה ל ב ר ״ מ א ה נ פ י ק ת ת ה ר י ב ע : ב ל ש מ . ל ה מ כ ס ה ב ה י ן ט י י , לענ ת ו י ק ל ת ח ו ח פ  ל

ת ר י ב ע . ב ה פ ק ה ת נ ת אי י מ ר ת ה ב ג ש ו ה ה ש מ כ ס , כי ה א ה הי נ ו ו כ . ה 1 2 8 ״ ת י מ ר ת ה ב ג ש ו ה  ש

ת ו ה י י מ ב ג ל ה ״ מ ר מ ה ב ג ש ו ה ה ש מ כ ס ה ה ב ל י ע ן ב ה י פ ל ת ש ו ש ר ו פ ת מ ו א ר ו ן ה ס ישנ ו נ י א  ה

־ ר ס ו ל ח ב ש צ ל מ צו י ך נ ו ה ת ל י ע י ב ב ג ם ל ך ג . כ ס ו נ א אי י ״ ה ה ש ע מ ת ה ו ה ו מ ה א ש ו ע  ה

ה ע י ב ר ק ש א תר מ ו ה י ש ב . י ה נ ו א ש י ה ה נ י ט ת ק ל י ע י ב ב ג ה ל א ר ו ה , ה י ת ע ד . ל 1 2 9 ה ר כ  ה

ה נ ש . י ת ע ד ו מ ת ו י ש פ ו ה ח מ כ ס ה ה ן ש ו ח ט י ן אין ב ב ר ו ק ל ה י ל ג ש , כי ב ה ב ו ה ט נ ה אי מ כ ס ה  ש

ר ש א , כ ה מ כ ס ה ו ב ל י פ , א ה ל י ע ר ב י ת ה ן ל ק שאי ק ו ח מ ל ה ת ש י ב י ט מ ר ו ה נ ע י ב ן ק א  כ

ר ש א תר מ ו ן י א ך יש כ , א ת ל ע ב נ ל ה י א ג י ו ה ה ז ע י ב ק ה ל ב י ס , ה ם נ מ . א ה נ י ט א ק י ת ה ל ע ב נ  ה

. 1 3 0 ע ד ו מ י ו ש פ ו ן ח ת רצו פ ק ש ה מ נ ה אי מ כ ס ה ש כי ה ש  ח

 2. הסכמה כהגנה
ה מ כ ס , ה ן ג ו מ י ה ת ר ב ח ס ה ר ט נ י א ה ב ע י ג פ ר ל ו ק מ א ה ו ה ה מ כ ם ה ־ ר ד ע י ר ה ש א ו כי כ נ  ראי

ב י כ ר א כ , ל ה מ כ ס ה ד ל מ ע ו מ נ ל ק ש ו ח ש ב ה י ד י ו מ ז י א ה כ ת ק ע ו ד ב . נ ה ר י ב ע ב ב י כ א ר י  ה

ה מ כ ס ה ה ה ע ב ק ן נ י ש נ ו ע ק ה ו ח ת ב ו ר י ב ה ע מ כ . ב ת י ל י ל פ ת ה ו י ר ח א ג ל י י א כס ל , א ה ר י ב ע  ב

ת ו י ר ח א י ל ל ל ג כ י י ס ה כ מ כ ס ה ה ב ר כ ך ה כ ן ב ת ואי י פ י צ פ ה ס ע י ב ק ר ב ב ו ד . מ ה נ ג ה  ב

. 1 3 1 ת י ל י ל פ  ה

 127 כך, למשל, בסעיף 2.11 של החוק הפלילי, שהוזכר לעיל בהערה 40.
 128 סעיף 378 לחוק העונשין.

 129 סעיפים 345(א)>2) ו־(4) לחוק העונשין.
 130 וראו סעיף 346 לחוק העונשין הקובע עבירה קלה יותר כאשר הבעילה היא בהסכמת קטינה מעל גיל
 14 : וסעיף 353 הנותן הגנה בעבירה לפי סעיף 346(א) במקרים מיוחדים. בסעיף 353 ההסכמה של

 הקטינה היא אחד מיסודות ההגנה הניתנת בו.
 131 סעיף p)352 יכול לשמש לנו דוגמא לעבירה, שבה הסכמה היא הגנה שנקבעה בחוק. סעיף 352(א)
(ב) קובע: ״לא ישא  לחוק העונשין אוסר לפרסם פרטים מזהים על קורבן של עבירות־מין. סעיף קטן
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ת הנפגע במשפט הפלילי מ כ ס  משפטים כ״ט תשנ״ח ה

ל א ר ש י ן ב י ש נ ו ע ק ה ו ח י ב ל ל ף כ י ע ר ס ד ע י ) ה א ) 

. ע ג פ נ ל ה ה ש מ כ ס ה ה נ ש ר י ש א , כ ת ו נ ו ת ש ו ר י ב ע ג ל י ע סי ב ו ק , ה י ל ל ף כ י ע ו ס נ ל ק ש ו ח ן ב  אי

ק ו ד ב ה ל ס נ ך א ש מ ה ב , ו ו ת ו ל א י ב ג ה ש ל י ן ש ב ו מ ה ו ז ג כ י ת סי ע י ב ל ק ב ע ו ש ח י ל , רצו י ת ע ד  ל

ה מ כ ס ן ה י י ג לענ י ס סי נ כ ו א ה 1 ל 3 2 ן י ש נ ו ע ק ה ו ח ר 39 ל פ ס ן מ ו ק י ת ם ב . ג ו ע ב ו ב ק י ל ו א ה ר  מ

. אין 1 3 4 ר צ י נ מ ר ׳ ק פ ו ר פ ר ו ל ׳ פ פ ו ר ל פ ה ש ע צ ה ב ! ו 3 3 ו ה ל מ ד ק ק ש ו ח ת ה ע צ ה ם ב ך ג כ  ו

ם ך ג . א ה ע י פ ש , ה י ל י ל פ ט ה פ ש מ ה ב מ כ ס ה ה ב ר כ ת ה ל ל ו ש , ה ר ל ׳ פ פ ו ר ל פ ו ש ת ש י י ג ק כ פ  ס

ר ת ו ב י ל ר ק ש ן מ ת מ ך ב ר ו צ . ה ו ת ק י ק ח ע מ י ת ר ג מ י י ס ת ה ו ל ו ב ת ג ק א ו י ד ע ב ו ב ק י ל ש ו ק  ה

ה א ז ש ו נ ה ב ב י ש ח ך ה י ל ה ך ת , א 1 3 5 ת ו נ ו ר ח א ם ה י נ ש ר ב ב ג ת י ה ל י ל פ ט ה פ ש מ ה ב מ כ ס ה  ל

 אדם באחריות פלילית לפי סעיף קטן(א), אם האדם ששמו או זהותו פורסמו כאמור נתן את הסכמתו
 לפרסום בפני בית המשפט״. נוסח הדברים מצביע על הגנה וגם בחינה מהותית של הנושא מצביעה
 על הגנה. המעשה האסור הוא הפרסום, מפני שהחברה סבורה כי אין זה ראוי לפרסם את זהותם של
 קורבנות של עבירות־מץ. הפרסום אסור מחשש לפגיעה בפרטיות של הקורבן, אך כאשר הקורבן
 הסכים, שוב אין פגיעה בפרטיות שלו. מעניין להשוות זאת לסעיף 34 לחוק אימוץ ילדים, תשמ״א-
ק ואץ בו הוראה מיוחדת לגבי פרסום מ י א  1981, ס״ח 293. סעיף זה אוסר פרסום פרטים על ה
 בהסכמת המאומץ. בע״פ 4463/93 בירב נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מט(5) 447, נידונה השאלה, אם גם
 פרסום בהסכמה הוא בגדר עבירה. השופטת ד׳ דדרנר (שם, בעמ׳ 459-454) דנה גם בשאלת

 האוטונומיה של המסכים.
 סעיף 353 לחוק העונשין קובע הגנה מיוחדת לעבירה של בעילת קטינה, הקבועה בסעיף 346(א)
 רישא לחוק. העבירה היא: ״הבועל קטינה שמלאו לה ארבע עשרה שנים וטרם מלאו לה שש עשרה
 שנים והיא אינה נשואה לו.״״. עבירה זו דומה לעבירה של אינוס לפי סעיף 345(א)(3), אלא שכאן
 מדובר במקרה שהנערה היא בגיל 16-14, בעוד שהאינוס הוא בנערה צעירה מגיל 14. ההבדל בגיל
 מביא גס להקלה ניכרת בעונש: הבועל קטינה מתחת לגיל 14 דינו שש־עשרה שנות־מאסר, בעוד
 שהבועל קטינה בגיל 16-14, דינו — חמש שנות־מאםר. בשני המקרים היעדד־ההםכמה אינו רכיב
 בעבירה. לגבי עבירת האינוס, הדבר נאמר במפורש בסעיף 345(א)(3) לחוק (״אף בהסכמתה״). לגבי
 הבעילה לפי סעיף 346(א) הדבר אינו מפורש, אך היעדר־הסכמה אינו מצוי בין יסודות העבירה,
 והכותרת של הסעיף היא ״בעילה בהסכמה״. סעיף 353 קובע, כאמור, סייג מיוחד, שבו הסכמה היא
 רק אחד מהיסודות של ההגנה, כאשר היסודות הנוספים הם הפרש הגילים בץ הנאשם לקורבן והיות
 הבעילה חלק מיחסי־כעות רגילים. גם כאן מדובר בהגנה. המגע המיני עם נערה בגיל 16-14 אסור לפי
 סעיף 346(א), אך קיום תנאי סעיף 353 לחוק מביא להגנה. כאן אפשר לתאר גם גישה אחרת, אולי
 בחברה אחרת, שבה ייקבע כי אין איסור במגע מיני עם נערה בגיל האמור, אלא אם הפרש הגילים
 גדול יותר וכדומה. לי נראה, שכיום, בחברה שלנו, מדובר בהגנה. הניסוח תומך בגישה זו, ולדעתי,

 הניסוח מבטא את היחס הערכי.
 132 לעיל הערה 8.

 133 הצעת חוק העונשץ(חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ״ב-1992, ה״ח 114.
 134 ״הצעה לחלק מקדמי וחלק כללי חדש לחוק העונשין״ משפטים יד(תשמ״ד) 127.

 135 ואולי משום־כך אץ התייחסות לכך בהצעה של ועדת אגרנט שפורסמה במשפטים י(תש״מ) 202.
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 רות קנאי משפטים כ״ט תשנ״ח

. 1 3 6 ש ו ב י י ג ד י ע ל י ם הג ר  ט

ת ד ו ק ל פ ת ש ו ר ו ק מ ד ה ח ע א דו י ש כ מ י ר ש ש , א ן פ ט ל ס םט ש י ג י י י בד ת כ ו א ר ן ל י י  מענ

ו א צ א מ ה ל ל ם א י פ י ע ך ס , א 1 3 8 ה מ כ ס ה ם ב י נ ד ם ה י י ל ל ם כ י פ י ע ם ס נ ש , י 1 3 7 י ל י ל פ ק ה ו ח  ה

ף י ע . רק ס 1 3 9 ה מ כ ס ה ד ה מ ע ת מ ם א י ר י ד ס ם 315-309 מ י פ י ע . ס ו נ ל ה ש ד ו ק פ ם ל כ ר ת ד  א

ו אין ב ה ש ר ק מ ק ב ס ו ה ע ף ז י ע א ס ק ו ו ד ה ו ר י ב ה ע י ה א ת ו ל ן ב דו י ה הנ ר ק מ ב ע ש ב ו  311 ק

ה ז ה כ ר ק מ . ב ה מ כ ס ג ה י ש ה יתן ל א נ ן ל ה ב ת ש ו ב י ס מ , ב י א ו פ ל ר ו פ י ט ר ב ב ו ד . מ ה מ כ ס  ה

ר ש א ף כ א ה ו מ כ ס ה ה ת י א ה ל ם ש ג , ה ן ב ר ו ק ע ב ג פ א ש פ ו ר ה ל ר י ב ו ע ה ז י ה א ת ע כי ל ב ק  נ

ה ר ק מ ך ב ר ו ל צ ה ש נ ג ע ה ב ו ה ק ף ז י ע , ס ר ב ל ד ו ש ת י מ א . ל ע ג פ נ ל ה ו ש ד צ ת מ ו ד ג נ ת ה ה נ ש  י

א ל , א ה נ ג ע ה ג ו פ ם יש ל ה א ל א ש ם ב י נם דנ ם אי י ר ח א ם ה י פ י ע ס . ה י א ו פ ך ר ר ו ל צ י ש פ י צ פ  ס

א פ ו ר ה ל נ ג ת ה ש מ ש ה מ מ כ ס ה ע ש ב ו ו ק נ ף 310 אי י ע . ס ם י כ ס ה ע ל ג פ נ ל ה ו ש ת ו כ ת ז ל א ש  ב

ת י נ פ ו ה ג ע י ג פ ם ל י כ ס ה ת ל ו כ ד ז י ח י תן ל ו ף נ י ע ס . ה ם י כ ס ן ה ו ר ח א ה ר ש ח א ת ל ל ו ז ע ב ג פ  ש

. ד ו א ן מ י י ף מענ י ע ס ל ה ה ש ה ז נ ב ת. מ י רג רו ה כי ל ו ע ך פ ל ה מ ) ב ו ד ל י ו ב א ) ו ה ב ש ע י ת  ש

ת ו ב י ס מ . ב ת י נ פ ו ה ג ע י ג פ ם ל י כ ס ה ת ל ו כ ם ז ד א ה ל נ ש ח י ו ת י ל נ ת ש ד ח ו י מ ה ה י צ א ו ט י ס  ב

ה ע י ג ו פ מ ן ע ח שאי ו כ ש ב ו מ י ש ה ל מ כ ס ה ף 312 דן ב י ע . ס ו ת כז ו כ ם ז ד א ת אין ל ו ר ח  א

ו מ ן ע ד שאי ב ל ב , ו ח ו ו כ ד ג ל נ ע פ ו י ך ש כ ם ל י כ ס ה ם ל ד ל א ו ש ת ו כ ז ר ב ב ו ד ן מ א ם כ . ג ת י נ פ ו  ג

ם ד ן א ף אי ל ו ח ל ו י ק נ פ ו ק ג ז נ ם ל ג , ו ה ע ו ב ת ק ו י ה ה ל כ י ר נה צ ה אי ע י ג פ . ה ת י נ פ ו ה ג ע י ג  פ

ם ד י א א ש , ר ת י ק ו ת ח י ב י ט ר ו פ ת ס ו ל י ע פ ר ב ב ו ד ר מ ש א ם. רק כ לי י ם רג י א נ ת ם ב י כ ס ה י ל א ש  ר

ו ת א ו ו ת מ ע י ג פ ם ל י כ ס ה ת ל ו כ ם ז ד א ן ל ע כי אי ב ו ף 313 ק י ע . ס ת י נ פ ו ה ג ע י ג פ ם ל י כ ס ה  ל

ף 311. י ע ס ע ב ב ק נ י ש פ י — כ א ו פ ך ר ר ו ל צ ם ש י ר ק מ ל ט ר , פ ו ת ו מ א ל י ב ה ה ל ל ו ל ע ה ה ע י ג פ  ל

ה מ כ ס ה ת ה ל א י ב ג ם ה ד ו ק ף ה י ע ס ר ה ב ר כ ש א , כ ת א ע ז ו ב ק ך ל ר ה צו י ע ה ו ד ר מ ו ר א ב  ל

י ב ג ם ל ל ג ו א ש יתן ל ה נ ל א ה ש ת ו . א ת י נ פ ו ה ג ע י ג ם אין פ ה ב ם ש י ר ק מ ת רק ל ו כ ש ב ו מ י ש  ל

ר ד ס ת ה ר פ ה ש ל ש ש ת ר י ש א ת כ י נ פ ו ה ג ע י ג פ ה ל מ כ ס ן ה ת ר מ ס ו ף א י ע ס ף 314. ה י ע  ס

ת ר פ ה ש ל ש ש ח י ש ף 312. ב י ע ס ר ב מ א נ ל ה ת ע מ י ו ס ה מ פ ס ו י ה ל ש או ן י א ך כ . א י ר בו  הצי

ה ע י ג ו פ מ ן ע י א ח ש ו כ ש ב ו מ י ש ו ל ל י פ ם א י כ ס ה י ל א ש ם ר ד י אין א ל ו , א י ר ו ב י צ ר ה ד ס  ה

 136 מ׳ גור־אריה ״הצעת חוק העונשין(חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ״ב-1992״ משפטים כד(תשנ׳׳ד) 9,
ל הערה 16) (לעי ו  17. העובדה שתוך זמן קצר מאוד יצאו באנגליה שני דו״תות הבודקים שאלה ז

 מעירה על חיפושי־הדרך וההתלבטויות הרבות.
N. Abrams "Interpreting the Criminal Code 137 לתולדותיה של פקודת החוק הפלילי, 1936 ראו 
; וכן י' שחר ״מקורותיה של I s t : L Rev7 1972. (Ordinance, 1936 — The Untapped Well" ) 25 

 פקודת החוק הפלילי, 1936״ עיוני משפט ז(תשל״ט) 75. אין שם דיק בסעיפי ההסכמה.
•Stephen, supra note 106 138 

 139 סעיף 309 קובע מתי הסכמה תיחשב חופשית ומודעת. סעיפים 310 ו־311 עוסקים בהסכמה
 לניתוחים, סעיף 312 עוסק בהסכמה לשימוש ככוח, סעיף 313 עוסק בהסכמה לשימוש בכוח קטלני,
 סעיף 314 עוסק בהסכמה לשימוש בכוח הגורס להפרעה לשלום הציבור וסעיף 315 דן בהסכמה

 להעמדה בסיכון.
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 משפטים כ״ט תשנ״ח הסכמת הנפגע במשפט הפלילי

, ף ו ס ב ל . ו 1 4 0 ם י פ י ע ס ל ה ן ש ו ש ל ם ל י א ת ו מ נ ה אי ן ז ו ר ח ר א ב ס ה א, ש ת הי מ א ת. ה י נ פ ו  ג

א י ה ה ל א ש ן ה א ם כ . ג ן ו כ ה בסי ד מ ע ה ה ל מ כ ס ה ת ה ל א ת ש ך עיון א י ר צ ר ב י א ש ף 315 מ י ע  ס

ת ש מ ש ו מ ת מ כ ס ה ה ד י ו מ ז י א א ב ל ה ו נ כ ס ו ב מ צ ת ע ד א י מ ע ה י ל א ש ם ר ד ה א ד י ו מ ז י א  ב

ה ל א ש א ב ל ר ו ת ם א ד ד א צ ה מ ע י ג ל פ ה ש נ כ ס ה ב ד מ ע ה ר ב ב ו ד דגש, כי מ ו . י ע ג ו פ ה ל נ ג  ה

ך כ ה ל ב י ס . ה ת י מ צ ה ע ע י ג ל פ ה ש נ כ ס ו ב מ צ ת ע ד א י מ ע ה ם ל ד א ר ל ת ו ה מ ד י ו מ ז  באי

ו ל ל ם ה י פ י ע ס , ה ר ב ל ד ו ש ל ל כ . ב 1 4 1 ת ל ו ז ל ה ה ש ע י ג פ ה ל מ כ ס ה ם ב י ם דנ י פ י ע ס : ה ה ר ו ר  ב

ך ר ו ל צ ם ש י ר ק מ ט ל ר , פ י נ פ ו ק ג ז ה נ מ ן ע ה שאי ע י ג פ ק ל ם ר י כ ס ה ת ל ו כ ם ז ד א ם ל י נ ת ו  נ

. 1 4 2 י ל ג נ א ל ה ב ו ק מ ט ה פ ש מ י ל ר מ ג ם ל י מ י א ת ם מ ך ה כ ב , ו ט ר ו פ ס ־ י ק ח ש ל מ ש י ו א ו פ  ר

ת ו כ ז ת ה ה א ש י ג ד ו מ ך ז ר . ד ע ג ו פ ה ל נ ג ה א כ ל ם ו י כ ס ה ת ל ו כ ז ם כ י ר ב ד ת ה ג צ ך ה ר ת ד נ י י נ ע  מ

ם ה ע פ ם י י ב ל ת ש ם מ י ר ב ד . ה ר ת ו י ת ב ל ב ג ו ו זו מ ת ו כ ז ף ש , א ו ה ב ע י ג פ ם ל י כ ס ה ם ל ד א ל ה  ש

א ו ה ה מ כ ם ה ־ ר ד ע י י ה , כ ש ר ו פ מ ע ב ב ו ף 285 ק י ע . ס ן פ י ט ל ס ט ש ם ׳ ג י י ד ה ב פ י ק ת ת ה ר ד ג  ה

ך ו י — ת ר ו ט ו ט ט ס ם ה ג ל ו ב ו ק מ י ה ל ג נ א ט ה פ ש מ ו ב מ א כ ל ה — ש פ י ק ת ת ה ר י ב ע ב ב י כ  ר

ה ל ן א ו ם כג י פ י ע ל ס ם ש מ ו י . ק ם י כ ס ה ת ל ו כ ם ז ד א י יש ל ת ם מ י ע ב ו ק ם ה י פ י ע ס ה ל י י נ פ  ה

ם נ ש ר י ש א . כ ת ו י פ י צ פ ת ס ו ר י ב ע ״ ב ן א כדי ל ש ה ״ ש י ר ד ח ל ו ע מ ש ת מ ת י ל ו ש ט ע ס ׳ ג י י ד ב  ש

ר ש א ת כ ל ו ז ע ב ג פ י ש ר כי מ מ ו יתן ל , נ ת ו מ י ו ס ת מ ו ע י ג פ ם ל י כ ס ה ת ל ו כ ם ז י ע ב ו ק ם ה י פ י ע  ס

. 1 4 3 ן י ד א כ ל ל ש ע א פ , ל ה ם ל י כ ס ה ו ל ת ו כ ז ה ש ע י ג פ ם ל י כ ס ה ה ל  ה

ם י נ ד י ה ל י ל פ ק ה ו ח ת ה ד ו ק י פ פ י ע ל ס ן כ ו ק י ת ק ל ו ת ת ע צ ץ ה ר א ה ב ש ג ו ר ה ב ע  ב

, ( ם ד א ף ה ו ג ת ב ו ע י ג פ ) ן י ש נ ו ע ני ה ן די ו ק י ת ק ל ו ח ת ה ע צ ה ף 2 ל י ע . ס ף ו ג ד ה ג ת נ ו ר י ב ע  ב

א ל ם ש ד ף א ק ו ת ה : ״ ף י ע ס ן ה ו ש ו ל ז . ו ה פ י ק ל ת ת ש ו ר י ב ש ע ו ל ע ש ב , ק 1 4 4 1 9 6 4 - ד ״ כ ש  ת

ש ו ל ר ש ס א ו — מ נ , די ה ל ב ח ם ל ו ר ג ה ל נ ו ו כ ף ב ק : ת ם י ש ד ו ה ח ש ר ש ס א , דינו — מ ן  כדי

, ם ד י א ן חי ו כ ש או סי פ נ ו ל ף א ו ג ר ל ו מ זק ח ה נ ש ב י ה ש ל ב ח ם ל ו ר ג ה ל נ ו ו כ ף ב ק : ת ם י נ  ש

ל ה ש נ ו ו כ ל ה ס רק ע ס ו ב ת מ ו ר י ב ע ן ה ג בי ו ר י ד ה , ש ן י י . מענ ם״ י ע שנ ב ר ש ס א ו — מ נ  די

ה פ י ק , ת ה ע צ ה ה ת ו א ף 1 ל י ע י ס פ . ל ה ש ע מ ה ל ע י ג פ ת ה ד י מ ל ב ל ב כ ש ח ת ו מ נ אי ם ו ש א נ  ה

. ת ו ב י ס נ ן ה ת מ ע מ ת ש מ ת או ה ש ר ו פ מ ו ה ת מ כ ס ה א ב ל ר ש ח ל א ו ש פ ו ג ה ב ע י ג נ ת כ ר ד ג ו  מ

ם ד א , ו ף ו ג ד ה ג ת נ ו ר י ב ל ע ת ש ו ג ר ד ל ה כ ב ב י כ א ר ו ה ה מ כ ס ה ־ ר ד ע י , ה ו ה ז ע צ י ה פ ל א ש צ ו  י

י א ר ח ה א י ה א י ם ל י י ן ה ו כ ף סי א ר ו ו מ י ת נ פ ו ק ג ז ו נ ם ל ו ר ג ה ל נ ו ו ך כ ו ת ו מ ר ב ת ת ף א ק ו ת  ה

 140 סעיף 312 מאפשר הסכמה לשימוש בכוח (infliction of force) כשאץ בר bodily harm. סעיף 314
 אוסר הסכמה לפגיעה גופנית(bodily harm} כשיש חשש לשלום הציבור.

 141 כאשר מדובר בזכותו של האדם להסכים להעמדתו בסכנה, אץ אולי מקום להבחץ כץ מקרה שאדם
 מעמיד את עצמו בסכנה של פגיעה עצמית וכץ מקרה שאדם מעמיד את עצמו בסכנה של פגיעה על־

 ידי הזולת. אך הסעיפים הללו עוסקים רק במקרה השני.
 142 לדיון במשפט האנגלי ראו להלן פרק ג(2).

 143 ראו לעיל, בדיץ בהיעדר־הסכמה כרכיב בעבירה.
 144 ה״ח 96.
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ן כי י ך יצו , א ה מ כ ס ה ת ה ל א ש ן ב ו ן די ק אי ו ח ת ה ע צ ה ר ל ב ס ה י ה ר ב ד . ב ם י כ ס ע ה ג פ נ ם ה  א

ה מ כ ס ה ב ה י ט ף 9 דן ב י ע . ס ה מ כ ס ל ה ם ש י ר ח ם א י ט ב י ה ם ב י ק ס ו ק ע ו ח ם ב י פ ס ו ם נ י פ י ע  ס

, ה מ כ ס א ה ל י ל א ו פ ל ר ו פ י ט ף 11 דן ב י ע ס ; ו ת ע ד ו מ ת ו י ש פ ו ה ח מ כ ס ה י ה ת ה מ ל א ש ב  ו

ת ג ר ו ה ח י ת ו ג ר ל ד כ ה ב פ י ק ת ה ל מ כ ס ה ת ב פ ר ו ג ה ה ר כ ה . ה ה מ כ ס ג ה י ש ה תן ל י א נ ר ל ש א  כ

ה נ ם אי , ג י ת ע ד ל , ו 1 4 5 ץ ר א ל ב ח ט ה פ ש מ ה ל מ י א ת ה מ נ י א י ו ל ג נ א ט ה פ ש מ ה ן מ י ט ו ל ח  ל

. ה ר ב ח י ה כ ר ע ה ב ע י ג ה פ נ ש ר י ש א ם כ ע ג י ר כ ל מ ק ש ה מ מ כ ס ה ת ל נ ת ו א נ י . ה ה י ו א  ר

ם אין ם א ם ג ל ו . א ה מ כ ס ל ה י ש ל ל ג כ י י ס ם ב י נ ד ם ה י פ י ע ו ס נ ל ט ש פ ש מ , אין ב ר ו מ א  כ

ת ו ע צ מ א ת ב ו מ י ו ס ת מ ו ר י ב ע ה ב מ כ ס ה ב ב ש ח ת ה ת ל ו ר ש פ ה א נ ש י י ל ו א ו ש נ , ראי י ל ל ף כ י ע  ס

ה מ כ ס ה , ה ת י ש א : ר ם י מ ע י ט נ ש י מ נ ה בעי י ה רצו נ י ת זו א ו ר ש פ . א ״ ן א כדי ל ש ב ״ י כ ר  ה

ה ר ז ד ס ה , אין ב ת י נ . ש ה נ ג ה ה כ ת ו א ר י ל ו א ר ש ה כ ר י ב ע ת ה ו ד ו ס י ד מ ו ס י ת ל כ פ ו  ה

א י ת ה ר ח ת א ו ר ש פ . א ה נ ג ה ה כ מ כ ס ה ב ב ש ח ת ה י ל ו א י ר ת , מ ה ל א ש ה ב ט ל ח ה ם ל י נ ו י ר ט י ר  ק

י ו א י — כי ר ת ע ד ה — ל י ו צ ה ר נ ו אי ת ז ו ר ש פ ם א . ג ה נ ג ה ה כ מ כ ס ה ח ה ה א ק י ס פ ח ב ת פ  ל

: ן ל כ ר ע ת . י ה ק י ק ת ה ב ע י ב ק ד ל ה ע ש ב מ ת ש ה ר ל ש פ ך א , א ה ק י ק ח ו ב ע ב ק י ם י י ר ב ד ה  ש

, כי ן י י לצי . ראו ה ק י ק ח ן ב כ מ ־ ר ח א ם ל י ק י ו ד מ ם ה י ר ד ס ה ת ה ע י ב ק רו ב עז ה י ק י ס פ ם ב י נ ו  הדי

, ( י ל ל ק כ ל ח י ו מ ד ק ק מ ל ח ץ ( ש נ ו ע ק ה ו ת ח ע צ ה . ב ה ק י ס פ ת ב ו נ ג ח ה ת פ ה ל ע י נ ן מ  אי

. 1 4 6 ל ב ק ת א ה ף ל י ע ס ך ה , א ה ק י ס פ ת ב ו נ ג ח ה ת פ ע כי אין ל ב ק ף ש י ע ה ס י , ה 1 9 9 2 ־ ב ״ נ ש  ת

. 1 4 7 י ר ש פ ר א ב ד ך ה , א ה ק י ס פ ת ב ו נ ג ח ה ו ת י פ ם מ י ע ת ר ט נ פ ש מ ה ־ י ה ב , ש ן ב ו  מ

ק ו ד י צ ג ה י י ס ם ב י ש ד ח ם ה י נ ו ק י ת ) ה ב ) 

ת ו א ר ו ה ה מ כ ה ב נ דו י ה נ מ כ ס , ה ת ו מ כ ס ה ן ב ד ג ה י ן סי ק ו ת מ ן ה י ש נ ו ע ק ה ו ח ן ב ם אי ם א  ג

 145 אולי לא נעשתה הבחנה לעניין ההסכמה בין תקיפה ובין תקיפה הגורמת חבלה וכץ תקיפה הגורמת
 חבלה רצינית, כי אין הבחנה כזו גם בהגדרת העבירות. הדירוג בין העבירות אינו מבוסס על חומרת
 הפגיעה, אלא רק על הכותה. קשה לקבוע כי להסכמה תהיה חשיבות בתקיפה שיש בה כוונה לגרום
 חבלה, אך לא בתקיפה שיש בה כוונה לגרום חבלה חמורה. הבעיה נעוצה אפוא בדרך שבה הוגדרו

 העבירות. כאמור, הצעה זו לא הפכה לחוק.
 146 סעיף 40 להצעה הנזכרת לעיל בהערה 133, קובע: ״אץ סייג לאחריות פלילית אלא במקרים ובתנאים
 הקבועים בחיקוק״. ההצעה ראתה באיסור על פיתוח הגנות בפסיקה חלק מעקרון החוקיות. בדברי
 ההסבר נאמר גם, שההגנות הגיעו לשלב של גיבוש ללק ראוי לקובען רק כחוק. אך בעניין ההסכמה
 אץ הדברים מדויקים. היה גם חשש, שאם אי־אפשר לפתח הגנות בפסיקה, בתי־המשפט עשויים
 לעשות זאת באמצעות ההגנה החדשה של זוטי דברים, המצויה בסעיף 34יז לחוק העונשין המתוקן.
 דרך זו עשויה לעוות את גבולותיה של הגנה הדשה זו. ראו ביקורתה של פרופ׳ מ׳ גור־אריה במאמרה,

 לעיל הערה 136.
 147 נראה לי שחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אינו מונע זאת. לדיץ בשאלה זו ראו י׳ קרפ, לעיל הערה

 15,בעמי 104.
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ר אין ש א ם כ ה ג מ כ ס ה ל ל ק ש ת מ ו נ ת ו ו נ ל ת א ו א ר ו . ה 1 4 8 ם י ג י י ס ן ב ד ק ה ר פ ת ב ו ש ד  ח

י ט פ ש ב מ צ ת מ ו ש ב ג , הן מ ת ו ש ד ת ח ו א ר ו ה ה ם ש ג . ה ה ר י ב ע ת ה ו ד ו ס י ב ב י כ א ר י  ה

ם. י  קי

: ר מ ו ף 34יג(3) א י ע . ס ת י ב י ט ר ו פ ת ס ו ל י ע פ ב י ו א ו פ ל ר ו פ י ט ם ב י ו דנ פ ס ו נ ם ש י פ י ע ס  ה

, ם ד י א י ת ח ל צ ה י ל ד י ן מ פ ו א ש ב ו ר ה ד י ה ה ש ע מ ר ה ש א , כ ה מ כ ס ץ ה י ד פ ן ל ו ע ט ה ה ש ע מ ב  ״

ג י ש ה ו ל ד י ה ב י א ה ן ל י נ ת הע ו ב י ס נ ס ב א , ו ו ת ו א י ר ב ר ל ו מ ק ח ז ת נ ע י נ מ ו ל , א ו פ ו ת ג ו מ ל  ש

ר ק י ע ה ש א ר ך נ , א י א ו פ ל ר ו פ י ט ל ל ב ג ו ו מ נ ף אי י ע ס ל ה ח ש ס ו נ , ה ם נ מ . א ״ ה מ כ ס ה ת ה  א

ל ט ש ם ׳ ג י י ד ף 311 ב י ע ס ה ל ב ה ר ד י מ ל ב י ב ק א מ ו ה י ו א ו פ ך ר ר ו ם צ ד ו תי ק י נ י ה שכ מ ו ב נ י י  ענ

, סט י ג י י ף 310 בד י ע ס ל ל י ב ק מ ף ה י ע ל ס ל ן כ ן אי י ש נ ו ע ק ה ו ח ב א ש ל . א ם ד ו ו ק נ י א ר ן ש פ ט  ס

י ל י ל פ ק ה ו ח ד ב מ ע ה מ מ כ ס ה , ל ר ו כ ז . כ י א ו פ ל ר ו פ י ט ם ל י כ ס ה ם ל ד ל א ו ש ת ו כ ה ז ע ב ק ו נ ב  ש

ן דן דו י ן (3) הנ ט ף ק י ע . ס ה פ י ק ת ת ה ר י ב ע ף — רק ב ו ג ת ב ו ע ג ו פ ת ה ו ר י ב ע ו — ב נ ל  ש

ו ה א ע י צ פ ם ל י כ ס ה י ל א כ ם ז ד א ך ש כ ס ל י ס ב ה ה ך מ , א ה מ כ ס ל ה ב ק ר ל ש פ א ־ י א ה ש ר ק מ  ב

ה נ ג ש ה מ ש ו ת ז ה כ מ כ ס ה ן ש י מנ ? ו י א ו פ ר ל ה ו פ י ט ת ה ר ג ס מ ו ב ל י פ ה א ל ב ת ח מ י ר ג  ל

ק ו ח ה ב י א ה , ל 1 4 9 1 9 9 6 - ו ״ נ ש ת , ה ה ל ו ח ת ה ו י ו כ ק ז ו ת ח ק י ק ד ח ע ו , מ ה נ ו ר ת א ד ל ? ע א פ ו ר  ל

ק ו ח . ב י א ו פ ר ל ה ו פ י ט ת ה ר ג ס מ ת ב י נ פ ו ה ג ע י ג פ ם ל י כ ס ה י ל א ש ם ר ד א ך ש כ ר ל ו ק ו מ נ ל  ש

. ך ש מ ה ן ב ו , אד ק ו ד י צ ף ה י ע ן ס בי ו ו נ ס בי ח י ב ה ו ל ו ח ת ה ו י ו כ  ז

ת ו א ה ב ל ך א , א 1 5 0 י א ו פ ל ר ו פ י ט ב ל ת כ ה ב מ כ ס ת ה ו ש ר ו ד ת ה ו א ר ו ן ה , ישנ ם נ מ  א

ת ו א ר ו ה . ה י ח ר ז א ן ה ת הדי ר ג ס מ ה ב מ כ ס ה ך ב ר ו צ ת ה א ה ו מ כ ס ה ן ה ח ך מ ר ת ד ר א י ד ס ה  ל

ה מ כ ס ה ן ש ה ק מ י ס ה ן ל ו ואי נ ו צ ר ד ל ו ג י נ ם ב ד א י ל א ו פ ל ר ו פ י ן ט ת ע מ ו נ מ ן ל ת ר ט ו מ ל ל  ה

. ו ה ז ד ו ק נ י ב ו ק י ה ל י ו ה נ ל ק ש ו ח ב , ש י ן בראה ל כ . ל ת י ל י ל ת פ ו י ר ח י א נ פ ה מ נ ג ת ה ש מ ש  מ

ו נ , אי ם ד א ת ה מ כ ס ה תן ב י נ ו ו י ו פ י ר ו ל ם א ד ת א ל צ ה ש ל ר ד נ י ה א ו פ ל ר ו פ י ט , ש ר ו ר ת ב א ם ז  ע

, ה מ כ ס ן ה ו ע ט ה ה ש ע ל מ ו ע ר ב ד , ב ( 3 ) ן ט ף ק י ע ס ש ש ר פ ה ל י יתן ה נ ת ו י ל י ל ת פ ו י ר ח רר א ו  ג

. 1 5 1 ה נ ג ש ה מ ש א ת י ה ה מ כ ס ש ה ר י ש א כ ה ש א ר ו ה ת ה ו א כ ו ת ע ב י ל ב  מ

, ם י י א ו פ ל ר ו פ י ו ט ה א ל ו ע ך פ ו , ת ן י ה כד מ כ ס ה ם ב ד א ו ב ה ש ע : ״ ר מ ו ) א 4 ) ן ט ף ק י ע  ס

ה ע י ג , גם פ ת ל ו ז ע ב ג פ י ש מ ה ל נ ג תן ה ו ה נ ף ז י ע . ס ״ ת ל ו ז ת ה ב ו ו ט ו א ת ב ו ם ט ת י ל כ ת  ש

ע ג פ נ ת ה ב ו ט , ל י א ו פ ל ר ו פ י ך ט ו ה ת ת ש ע ה נ ע י ג פ ם ה א ה ו מ כ ס ה ה ת י ם ה , א ה ר ו מ ת ח י נ פ ו  ג

ה נ ש ה י ף ז י ע ס ב , ש ר ו ר ל ב ב . א ה נ ג ה ם ל י א נ ת ד ה ח א א י ן ה א ה כ מ כ ס ה . ה ר ח ת א ב ו ט ו ל  א

 148 סעיפים קטנים(3), (4) ו־(5) של סייג הצידוק המצוי בסעיף 34יג.
 149 לעיל הערה 7.

 150 תקנות בריאות העם (טופסי הסכמה), תשמ״ד-1984, ק״ת 2189. התקנות הותקנו מכוח סעיפים 33
 ו־70 לפקודת בריאות העם, 1940 ,ע״ר תום׳ 1 (ע) 191,(א) 1945.

 151 במקרים רבים ניתן לראות בהסכמה, אישור שהניתוח אכן רצוי ונחוץ. ההנחה היא, שאדם לא יסכים
 לניתוח שאין בו צורך. אפשר אפוא לראות בהסכמה ראיה לכך שמתמלאת דרישה של סבירות. דרישה

 כזו היא יסוד חשוב בסייגים לאחריות הפלילית.
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ת ק י ק ר ח ח א . ל 1 5 2 ה נ ג ש ה מ ש ף ת י ע ס ת ב ו ר א ו ת מ ת ה ו ב י ס מ ה ב מ כ ס ה ה ש ר ו ר ה ב א ר ו  ה

, ה א ר . נ 1 5 3 ד ס ח ־ ת ת מ ל ה ם ש י ר ק מ ה ב נ ג ת ה ת א ל ף ב י ע ס ם ה , א ה ל א ש ה ה ר ר ו ע ת ה ה ף ז י ע  ס

ה ע י ג פ ה ל נ ג ת ה ת א ל י ף ה י ע ס ת ה נ ו ו כ , ש ר ר ברו ב ס ה י ה ר ב ד . מ ף י ע ס ת ה ר ט ה מ ת י א זו ה ל  ש

רך ל צו ם ש י א נ ת א ב ל ך ש , א ע ג פ נ ת ה מ כ ס ה ב ת ו י א ו פ ה ר ל ו ע ך פ ו ה ת ת ש ע נ , ש ת י נ פ ו  ג

ך ר ו ן כאן צ ם שאי ו ש א מ ק ו ו . ד 1 5 4 ם י י ת ר מ ב י ת א מ ו ר ת ו ב י א ט מ ס ו ח ק ו ת י נ : ב ל ש מ , ל י א ו פ  ר

ה י ג ו ס ה ה נ דו י א נ ת ל ס נ כ ם ב י נ ו י ד ם ב . ג 1 5 5 ד ח ו י ף מ י ע ש ס ר ד , נ ו מ צ ן ע ב ר ו ק ל ה י ש ש מ  מ

ל ת ש י כ ר ע ה ה ו ש ק ה ה ל א ש ת ה ר א י ד ס ה י ל ה ראו ן ז אי ה ו ף ז י ע ס ן ב ו י ד ד ב ם ח ־ ת ת מ ל ה  ש

, ה ל ו ח ת ה ו י ו כ ק ז ו ת ח ע צ ת ה ר ג ס מ ד ב ס ח ־ ת ת מ ה ן ב ו ה די י ר ה ש א . כ א ב ח י ה ד ב ס ח ־ ת ת מ  ה

ל ה ש י ג ו ס ן ה ו ר ת פ ל ל ל ם כ י א ת ו מ נ ף אי ) א 4 ) ן ט ף ק י ע . ס 1 5 6 ע צ ו ה ף ש י ע ס ל ה ב ק ת א נ  ל

. 1 5 7 ת י נ פ ו ה או ס ש ה ק ל ח ל מ י ש א נ ם ת ו ל ש ל ו ו כ נ א אי ו ה ם ש ו ש ר מ ק י ע , ב ד ם ח ־ ת ת מ  ה

 152 שלא כמו בדייג׳סט של סטפן, לעיל הערה 106, אין כאן אמירה מפורשת שאדם זכאי להסכים לפגיעה
 גופנית במסיבות המתוארות בסעיף, אבל הענקת ההגנה לפוגע במקרה כזה משמעותה היא שהאדם

 רשאי להסכים.
 153 כך עולה, למשל, מהחלטות החברה הישראלית לאתיקה רפואית שפורסמו במכתב לחבר של
 ההסתדרות הרפואית, כרך נו, תוברת 9, עמ׳ 5. וראו המקורות הנוספים במאמרו של אלון, להלן הערה

.159 
 154 ראו דברי ההסבר לסעיף בהצעת החוק, לעיל הערה 133.

 155 השוו לדיון בטיפול רפואי שאינו חיוני אצל Andenaes, המציע לבסס את ההגנה במקרים אלה על
J. Andenaes The G e n e r a l P a r t of the Criminal L a w of Norway .צירוף של הסכמה וצורך 

.(London, 1965) 178 
 156 הצעת חוק זכויות החולה, תשנ״בי1992, ה״ח 359. בסעיף המוצע נאמר: ״חולה סופני זכאי למות
 בכבוד ועל פי עיקרי השקפת עולמו ואמונתו, וככל שהדבר אפשרי, בנוכחות אדם שהמטופל רוצה
 בו, והרופא המטפל והמוסד הרפואי יסייעו לו במימוש זכות זו ויימנעו כל דבר העלול לפגוע

 בכבודו״.
 157 היה גם ניסיון אחר להסדיר את הסוגיה של המתת־חסד. היתה הצעה לחקיקה שתקבע כי במקרים של
 המתת־חסד יורשע אדם בהריגה ולא ברצח כאמור בהצעת חוק העונשין(תיקון מס׳ 41) (אחריות
 מופחתת), תשנ׳׳ה-1995, ה״ח 475. לגבי המקרים האחדים שנזכרו באותה הצעה, ושגם בהם הוצע
 להרשיע בהריגה, נקבע בינתיים בתוק שניתן יהיה להקל בעונש החובה על רצח (סעיף 300א לחוק
 העונשין כפי שהוסף בחוק העונשין(תיקון מספר 44), התשנ״ה-1995, ס״ת 391). אך המקרה של
 המתת־חםד לא נכלל בסעיף החדש ואין הוראה המאפשרת להקל במקרה כזה כעונש החובה על רצח.
 מעניין לראות, כי בהצעת התיקון האמורה נקבעו במפורש המסיבות של מחלה קשה וסופנית, אך
 הושמטה הדרישה של הסכמת הנפגע. הסדר משפטי מיוחד להמתת אדם ללא הסכמתו גם כשהוא
 חולה מאוד — פוגע בכבוד האדם, אינו מתחשב באוטונומיה שלו ומסוכן ביותר. לדיון ביחס בין
 ההסכמה לפגיעה באינטרס הציבור לניתוח החשיבות של ההסכמה, ובחשש של פגיעה באדם, אף
L. Vandervort "Consent and the Criminal Law"ללא הסכמתו מטעמים של אינטרס הציבור ראו 

, הדיון בהמתת־חסד בספרות מודגש הצורך בהסכמה של O s g o o d e Hall L J 2 8 . (1990) 485 
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. 1 5 8 ה ח פ ש מ ך ל ב א ע ל י ו א ו פ ר ת ה ו ו צ ש ה י ל א ה רק ע א ר נ ל כ ו ח ף י י ע ס , ה ם ו ק מ ־ ל כ  מ

ם ח נ ׳ מ פ ו ר . פ ק ו ד י צ ת ה נ ג ה ף ב י ע ס ל ה ו ש מ ו ק י מ ה ל ב י ס ה ה א ר נ א כ י ו ה ה ז נ ו ר ח ה א ד ו ק  נ

ה, ף ז י ע י ס א כ צ ו א מ ו . ה ו ת ק י ק ך ח ר ת ד ד א ח ו י מ ב , ו ר ו מ א ף ה י ע ס ת ה ת א ו ש ר ק ק ב ן מ ו ל  א

, ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס ק י ו ח ד ל ו ג י נ ד ב מ ו , ע ת י ב י ט ק ד א ם ח ־ ת ת מ ר ה י ת א מ ו ה ל ש כ  כ

. 1 5 9 ת י ט ר ק ו מ ד ת ו י ד ו ה ה י נ י ד מ ל כ א ר ש ת י נ י ד ל מ ה ש י כ ר ע ד ל ג ו נ ו מ ת ו י ה  ב

ם נ י א , ש י ב י ט ר ו פ ק ס ח ש ו מ ת א י ב י ט ר ו פ ת ס ו ל י ע ך פ ו ו ת ה ש ע : ״ ר מ ו ) א 5 ) ן ט ף ק י ע  ס

ג י י ס . ה ״ ם ה ם ב י ג ה ו נ ם ה י ל ל כ ם ל א ת ה ב , ו ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ת ת ם א די ג ו ם נ נ י א , ו ן י די פ ם ל י ר ו ס  א

ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ת ת גד א ו ו נ נ י א י דין, ש פ ר ל ו ס ו א נ ק אי ח ש מ ה : ש ם י א נ ה ת ש ו ל ל ש ל ו  כ

ה נ ג ה ת ה ל א ו ל ש א ל א ב ו ה ק ו ו ח ת ה ע צ ה ר ב כ ז ו א ה י ל י השנ א נ ת . ה ק ח ש מ י ה ל ל ו כ ר מ ש נ ש  ו

י א נ ת . ה ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ת ת ל ד ג ו נ מ ט כ פ ש מ ה ־ ת י ב ה ל א ר י ת ת ש י ב י ט ר ו פ ת ס ו ר ח ל ת ה ש ר ק מ  ב

ת ו ע פ ו ת ל ם ו י י ת ר ב ם ח י י ו נ ם לשי א ת ה ל ב ו ע פ ו ל ר ל ש פ א ל ת ו ו ש י מ ט ג פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ת א ל  ב

ך ו ת ת ל ו ז ע ב ג ו פ י ש מ ה מ נ ג ה ת ה ל א ו ל ש א ל ן ב ו ר ח א י ה א נ ת . ה 1 6 0 ד י ת ע ו ב ר ר ו ע ת י  ש

ב י ר י ן ה ק ח ש ט ב ע ו ב י ש : מ ל ש מ , ל ק ח ש מ י ה ל ל כ ה מ ג י ר ך ח ו ך ת , א י ב י ט ר ו פ ק ס ח ש  מ

. ל ס ר ו ד ק כ ח ש מ  ב

ו . ז ה מ כ ס ל ה ת ע ו ס ס ו ב מ ן כ ת ו א ר ר ל ש פ י א ת ו ש ד ח ת ה ו א ר ו ה ש ה ו ל ש ס ל י ס ב ה ה  מ

ל ם ע י ר ב ד י מ ל ג נ א ט ה פ ש מ ם ב ג ף ש א ־ ל , ע 1 6 1 י ל ג נ א ט ה פ ש מ ן ב ו י ך הד ר ה ד א ר נ ה כ ת י  ה

ה נ ג ה ס ל י ס ב ם ה . א 1 6 2 ה נ ג ה ד ל י ח י י ה א נ ת נה ה ה אי מ כ ס ה ם ש י ש י ג ד מ ״ ו ם י ד ח ו י ם מ י ר ק מ  ״

א — ל ל כ ו מ ש א ר ו פ מ ם — ב י כ ס ט מ ר ו פ ס ־ ק ח ש מ ף ב ת ת ש מ י ש ר כי מ מ ו ש ל , י ה מ כ ס א ה ו  ה

ך ו ו ת ש ע נ ם ש ד ל א ו ש פ ו ד ג ג ת נ ו ר י ב ע י ה נ פ ה מ נ ג ת ה נ ת ו נ א ה י ו ה ה ז מ כ ס . ה ו ה ב ע י ג פ  ל

ה ע י ג פ ם ה ק א ו ד ב ש ל , י ה מ כ ס א ה ו ה ה נ ג ה ס ל י ס ב ר ה ש א . כ 1 6 3 ת י ב י ט ר ו פ ת ס ו ל י ע י פ ד  כ

 החולה. ראו, למשל, הדיון של ויליאמם בספרו, לעיל הערה ד t , בעמ׳ 309-302.
 158 וגם זה בניגוד להצעה הנזכרת בהערה לעיל. שם מדובר רק בבן־משפחה ולא באיש הצוות הרפואי.
 ההצעה דנה במי שהרג ״במצב של מצוקה נפשית קשה, נוכח מצב בריאותו חסר התקווה של הנפגע

 בעבירה, היקר לו והקרוב אליו קרבה מיוחדת״.
 159 במאמרו ״חוקי היסוד — דרכי חקיקתם ופרשנותם״ מחקרי משפט יב (תשנ״ו) 253, 297-295.
 הקביעה כי המתת־חסד אקטיבית מנוגדת לחוק־היםוד, מסתמכת על פסק־הדין בעניין שפר, להלן
 הערה 244. דברים אלו עשויים להביא אותנו לתת לסעיף פרשנות מצומצמת יותר, שתעמוד בהוראות

 תוק־היסוד וגם תתאים לדברי ההסבר שבהצעת החוק.
 160 אפשר לחשוב על תחרויות של היאבקות חופשית או מופעים שיש בהם עינוי של חיות. אמנם, במקרה
 האחרק ייתכן שהפעילות תהיה אסורה על־פי דין, אם תהיה בה עבירה על חוק צער בעלי חיים(הגנה

 על בעלי חיים), תשנ״ד-1994, ם״ח 56.
, לעיל הערה 41. כל המקרים הללו נידונים גם בדו״חות של C a n . B a r Rev.בדבריו ב־ ,Hughes 161 

 הוועדה האנגלית לעניין ההסכמה, לעיל הערה 16 , שנדון בהם לקמן.
 162 ראו הדו״ח האנגלי הראשון, לעיל העדה 16, בסעיף 5.12.

 163 כבר ראינו, שאצל םטפן, אדם זכאי להסכים לפגיעה גופנית תוך משחק ספורטיבי. ראו לעיל הערה
.106 
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ן י א ם ש י ר ק מ ק ב ר 1 ו 6 4 ה ר ב ח ל ה ם ש י י ס י ס ב ם ה י כ ר ע ת ב ע ג ו ה פ נ ו אי ת מ כ ס ה ת ב ל ו ז  ב

א י ת ה י ב י ט ר ו פ ת ס ו ל י ע ך פ ל ה מ ה ב ע י ג , פ ו ה ז ש י י ג פ . ל ה נ ג ה ה כ מ כ ס ה ר ה כ ו ו ת ז ה כ ע י ג  פ

־ ת נ ק ת ת ל ד ג ו נ ה מ נ י ו א ה ז מ כ ס ה א — ו ל ל כ ם מ ם א ע — ג ג פ נ ת ה מ כ ס ה ה ב ת ש ע י נ , כ ת נ ג ו  מ

א ו ר ה ד ס ה ס ל י ס ב ס ה . א ת י ב י ט ר ו פ ת ס ו ל י ע ם פ ו י ק ש ב י י ש ת ר ב ח ך ה ר ע ל ה ל ג , ב ר ו ב י צ  ה

ה ש ע נ י ש פ ת, כ י נ פ ו ה ג ע י ג פ ם ל י כ ס ה ם ל ד י א א כ י ז ת ל מ ו כ ־ ם ד ו ע ק ו ב ק י ל ו א , ר ה מ כ ס  ה

. ן פ ט ל ס ט ש ס ׳ ג י י ד  ב

ת ר ג ס מ א ב י , ה ש ד ח ק ה ו ד י צ ף ה י ע ס ו ב נ ו ד י , שנ ם י ר ק מ ת ה ש ו ל ח ש ו ת י נ ת ל ר ח ך א ר  ד

, ו נ ר ראי ב כ ; ו ם י ח ו ת י נ י ו א ו פ ל ר ו פ י ל ט ם ש ו ח ת ת ב י ע ב ך ט ר ו ד ז , ש ת ו א ר ל ל . ק ך ר ו צ ת ה נ ג  ה

א י ו ה נ ל ף ש י ע ס ל ה ה ש ח נ ה , ה ם ד ל א ו ש ת ל צ ה ץ ל ו ח נ י ה א ו פ ל ר ו פ י ט ר ב ב ו ד ר מ ש א כ  ש

ל ר ע ב ד ר ל ת ו ה י ש , ק י ח ר כ ו ה נ י א י ש א ו פ ל ר ו פ י ט ר ב ב ו ד ד מ ש א . כ ך ר ו ל צ ה ש נ ג ה ה נ ש י  ש

ל ו פ י ט ש ב י ת ש ו ב י ש ח ת ה , א ע ג פ נ ל ה ו ש נ ו צ ת ר ק א ב ש ח ם ב י א י ב מ ר ש מ ו תן ל י ך נ . א ך ר ו  צ

א י י ה ו צ ר י ה א ו פ ר ל ה ו פ י ט י ה ד ך כ ו ת ת י ש ע נ ה ה ע י ג פ ז ה א ת ו א ז א ב צ ו י כ י ו ש פ נ ו ה ב צ מ  ל

ם ם ש ך ג , א ט ר ו פ ס ם ה ו ח ת ת ב א ת ז ו א ר ה ל ש ר ק ת ו ט י ע . מ 1 6 5 ך ר ו צ ת ה נ ג ל ה ו ח ת ה ו ר י ב  ס

ל ן ש ו כ י ס ל ה ה ע ל ו ת ע י ב י ט ר ו פ ת ס ו ל י ע ם פ ו י ק ת ב י ת ר ב ח ת ה ל ע ו ת ה , ש ר מ ו ר ל ש פ  א

. 1 6 7 י ל ט נ נ י ט נ ו ק ט ה פ ש מ ה ב ל ת א ו י ג ו ס ן ב ו י ך הד ר ו ד ז ה ש א ר . נ 1 6 6 ה ע י ג  פ

ך , א רך א צו ו ה ה נ ג ה ם ה י ס . ב ה נ ג ה ת ה ת א ר צ ו ה י נ ה אי מ כ ס ה זו, ה נ ו ר ח ך א ר י ד פ  ל

: אין ב ם ל ש ו . י ד י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ה ב ע י ג ה פ נ ש ה י י ד ע ל ב י ש נ פ , מ י א נ א ת י ה ה מ כ ס  ה

ן א כ ם ש ו ש , מ ה י מ ו נ ו ט ו א ה ב ע י ג א פ י ה ה מ כ ס ה ה ב ר כ ה ־ י ם א ה א ל א ש ן ב א ם כ י נ ו ד נ  א

א י ה ה מ כ ס ה א ה ך ל . א ה י מ ו נ ו ט ו א ה ב ע י ג ה פ ת י , ה ה מ כ ס ו ה נ ש ק י א ב ו ל . ל ך ו פ ב ה צ מ  ה

ת מ י ר ל ג ת ש ו ר י ב ע ה ב ל י ע ו ה מ מ כ ס ן ה י א ר ש מ א ם נ ם א ן ג כ ל ך ו ר ו צ א ה ל , א ה נ ג ה ם ה י ס  ב

ס י ס ב ה ה נ ה אי מ כ ס ם ה . א י א ו פ ל ר ו פ י ל ט ה ש ר ק ל מ ע ע י פ ש ר מ ב ד , אין ה ה ר ו מ ה ח ל ב  ח

כאי ם ז ד י א ת ת מ ע ב ו ק ה ה א ר ו ו ה נ ל י ש ל י ל פ ק ה ו ח ע אין ב ו ד ר מ ו ר , ב אי ק תנ א ר ל , א ה נ ג ה  ל

Amer13 * השוו.R. Binder "The Consent Defense: Sports, Violence and the Criminal L a w ' 1 6 4 
. לדעתו, הבסיס להגנה מפני פגיעה גופנית במשחקי־םפורט היא C r i m . L Rev. (1975) 235 
 ההסכמה. הסכמה זו כוללת גם הסכמה לכללי המשחק. להסכמה יש משקל מפני שהיא משקפת את
 עמדת החברה לגבי הפעילות הספורטיבית. משום־כך, בדיון במשמעות ההסכמה נכללים שיקולים

 של תקנת־הציבור.
 165 על הגנת הצורך כהגנה של הרע במיעוטו ראו א׳ אנקר ור׳ קנאי ״הגנה עצמית וצורך לאחר תיקץ

 מספר 37 לחוק העונשין״ פלילים ג(תשנ״ג) 26-24,5.
 166 השוו לדבריו של השופט ד׳ לוין על התועלת החברתית בפעילות ספורטיבית בעניין לורנם, לעיל

 הערה 24, בעמ׳ 24.
 167 להשוואה בץ השיטה האנגלו־םקסית לשיטה הקונטיננטלית בסוגיה זו ולתיאור השיטה
G. Hughes "Two Views on Consent in the Criminal Law" 26 הקונטיננטלית ויתרונותיה ראו 

.Modern L R. (1963)233 
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ל ו פ י 1 — ט 6 9 ם י ד ח ו י מ ם ה י מ ו ח ת ע ב ו ד ה מ ר י ב ס ו מ ן ז ו ך די ר . ד 1 6 8 ת י נ פ ו ה ג ע י ג פ ם ל י כ ס ה  ל

ף ק ו יתן ת א נ ם ל לי י ם רג י ר ק מ ם ב ם א , ג ת ו ר ו מ ת ח ו ע י ג פ ם ל ה ג נ ג ת ה נ ת י ט — נ ר ו פ ס י ו א ו פ  ר

ת ר ש פ א ו מ ן ז ו ך די ר . ד ה ר ב ח ל ה ם ש י כ ר ע ה ב ע י ג ש פ י ר ש מ א נ , ו ת ו ר ו מ ת ח ו ע י ג פ ה ל מ כ ס ה  ל

ט ר ו פ י ס פ נ ע ר ב ב ו ד מ ש ה כ נ ג ת ה ת ת ל ר ש פ א א מ י ט ש1־נות. ה ר ו פ ם ־ ת ו ל ו ע ן פ ן בי י ח ב ה ם ל  ג

ן ר שאי מ א ה נ ל ם א י פ נ ע . ב ( ב ר ק ־ ו ד ם ( י ר ח ם א י פ נ ע ה ב ת ו ל א ו ל ש ך ל ם, א עי דו י ם ו י ר כ ו  מ

. 1 7 0 ת ו ל י ע פ ם ה ו י ק ת ב י ת ר ב ת ח ל ע ו ץ ת , כי א רך״  ״צו

א ל ה ו נ ג ה י ל א נ א רק ת י ה ה מ כ ס ה , ו ך ר ו ל צ ת ש ר ג ס מ ה ב ל ת א ו י ג ו ס ם ב י ר דנ ש א  כ

ה נ ש ר י ש א ק כ ת ר נ ת י ה נ נ ג . ה ת ר ב ו ד מ ת ה ו ל י ע פ ל ה ה ש כ ר ל ע ב ע ס ן נ ו , הדי ה ס ל י ס ב  ה

ת נ י י נ ו ע ה מ ר ב ח ה ה — ו ר ב ח ה ל י ו צ ו ר ת ז ו ל י ע ר פ ש א : כ ר מ ו ל ת — כ ו ל י ע פ ם ה ו י ק ה ב ק ד צ  ה

י א נ א ת י ע ה ג פ נ ת ה מ כ ס . ה ה ר ו מ ו ח ל י פ , א ת י נ פ ו ה ג ע י ג ל פ ה ש נ כ ה ס ם יש ב ם א , ג ה מ ו י ק  ב

ו ל י פ , א ת ק ד צ ו ה מ נ י א ה ש ע י ג ו — פ ל ה ש י מ ו נ ו ט ו א ה ב ע י ג ה פ י ה ה ת י ד ע ל י ב , כ ה נ ג ה  ל

ה ר י ש י ה ו י ו ל ת ג ו ס ח י י ת ה ה נ ש ה י ז ן כ ו י ד . ב ת ו ל י ע פ ם ה ו י ק ת ב נ י י נ ו ע ה מ ר ב ח ר ה ש א  כ

Hughes . ה נ ו ד י נ ת ה ו ל י ע פ ל ה ה ש כ ר ת ע ע א ו ב ק י ל ד ת כ י ט פ ש ת מ ו י נ י ד ל מ ת ש ו ל א ש  ל

ן ו י ה הד ב י ש נ פ , מ ך ר ו צ ת ה נ ג ת ה ר ג ס מ ם ב י ר ק מ ה ב נ ד , ה ת י א פ ו ר י א ה ה ש י ג ת ה ף א י ד ע  מ

ה נ ד , ה ת י ל ג נ א ה ה ש י ג , ה ו ת ע ד . ל 1 7 1 ת ו ל י ע פ ם ה ו י ק י ב ת ר ב ח ך ה ר ע ל ה p ע ש י מ ב ב ס  נ

ם ם א , ג ר ב ל ד ו ש ת י מ א ל ל ב . א ן ו י ת הד ת א ש ט ש ט , מ ה מ כ ס ה ל ה ק ש ת מ ר ג ס מ ת ב ו ל א ש  ב

־ ת נ ק ת ה ב ע י ג ה פ נ ש ם י ה א ל א ש א ב ו י ה ר ק י ע ן ה ו י , הד ה מ כ ס ה ד ה מ ע א מ י ן ה ו י ד ת ל ר ג ס מ  ה

ת נ ג ת ה ר ג ס מ ן ב ו : בדי ק ל ד ד ב ש ה י תכן ש י . י ה נ ו ד י נ ת ה ו ל י ע פ ת ה כ ר ע ה : ב ר מ ו ל , כ ר ו ב י צ  ה

ת ר ג ס מ ן ב ו ו בדי ל י א ; ו ן ו כ י ס ף ה א ־ ל , ע ק ד צ ו ת מ ו ל י ע פ ם ה ו י ק ת ש ו א ר ה ך ל ר ו ה צ י ה ך י ר ו צ  ה

. ה ר ב ח ל ה ם ש י י ס י ס ב ם ה י כ ר ע ת ב ע ג ו ה פ נ ת אי ו ל י ע פ ה , ש ת ו א ר ה י ל ה ד מ כ ס ה  ה

, ה נ ג ל ה ד ש מ ע ה מ מ כ ס ה ת ל ת ן ל כ ו א מ ל ל ל כ , ש ד ל ת פ ש י ג ם ל י א ת ך מ ר ו ל צ ר ש ב ס ה  ה

י ב ג ג ל י י ס לס י ס ב א ה י ה ה מ כ ס ה א ה , ל ו ת ע ד ל ר ש ו ר ן ב כ ־ ל . ע 1 7 2 ה ר י ב ע ב ב י כ ר ל מ י ד ב ה  ל

ם (3), י נ ט ם ק י פ י ע ס ך ש כ ה ל ב י ס . ה 1 7 3 ו ת ז ו ל י ע ם פ ו י ק ך ב ר ע א ה ל , א ת י ב י ט ר ו פ ת ס ו ל י ע  פ

ם י ר ק מ ת ל ו ס ח י י ת ה ה ה א ר נ א כ י ך ה ר ו צ ת ה נ ג ה א ב ל ק ו ו ד י צ ת ה נ ג ה ם ב י א צ מ  (4) ו־(5) נ

 168 פרט לניסיון שלי לראות את סעיף קטן(4) ככולל הוראה כזו לגבי טיפול רפואי.
 169 במשפט האנגלי יש דיון נפרד בסוגיית ההכרה בהסכמה כהגנה מפני פגיעה גופנית בדרך־כלל ובעניין

 ה״מקרים המיוחדים״ שעניינם ספורט וטיפול רפואי. וראו הדיון להלן בפרק השלישי.
 170 גם אם Hughes צודק, ובעבר נסב הדיון במשפט האנגלי סביב ההסכמה, כיום גם במשפט האעלי
 הדיון ב״מקרים המיוחדים״ נסב סביב הערך החברתי שיש בהם, כאשר ההסכמה היא רק אחד התנאים

 להגנה.
.Hughes, supra note 167 171 
 172 פלד, לעילהערות4וי134.

 173 ראו ש״ז פלד יסודות כדיני עונשין(תשמ״ז, כרך ב) 499. בפירוש נאמר שם, שהפגיעה היא בגדר
 עבירה פלילית, למרות ההסכמה. רק היותה במסגרת של פעילות ספורטיבית משמשת סייג לאחריות.
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ם י ר ק מ ל ל י ב ק מ , ב ת ל ב ו ק ה מ מ ר ו י נ פ ת ל ו ג ה נ ת ל ה ן ש י י ם כענ י פ י ע ם ס ת ו א ם ב י נ דו י  הנ

ן כ 1 ו 7 4 ת כ מ ס ו ת מ ו ש ל ר ו ש י צ פ ל ן ו י די פ ת ל ו ג ה נ ת ה ם ב י ק ס ו ע ק ה ו ד י צ ל ה ם ש י מ ד ו ק  ה

ל ד ב ה ב , ש ר מ ו ש ל ד י ו . ע ת ו כ מ ס ־ ל ע י ב ד י ־ ה על ש ע י נ א ו פ ר ל ה ו פ י ט ו ה ב ה ש ר ק מ  ל

ם י ס ר ט נ י ן א ת בי ו ש ג נ ת ה ר ב ב ו ד א מ ל ל ל כ ־ ך ר ד ן ב א , כ ך ר ו צ ג ה י י ם בס י נ ו ד י ם הנ י ר ק מ ה  מ

. 1 7 5 ם ד ו א ת ו ל א ם ש י ס ר ט נ י ן א ת בי ו ש ג נ ת ה א ב ל ם, א י נ ם שו י ש נ ל א ם ש י י מ י ט י ג  ל

1 9 9 6 ־ ו ״ נ ש ת , ה ה ל ו ח ת ה ו י ו כ ק ז ו ח ק ו ו ד י צ י ה פ י ע ג) ס ) 

ת י נ פ ו ה ג ע י ג פ ם ל י כ ס ה ם ל ד ל א ו ש ת ו כ ז ר ל ו ק ה מ י א ה ן ל נשי ק העו ו ח ב , ש ך ל כ י ע ת ע ב צ  ה

. י א ו פ ר ל ה ו פ י ט ה ל מ כ ס ה ד ל מ ע ה מ נ ק ה מ ל ו ח ת ה ו י ו כ ק ז ו ח , ש י מנ . דו י א ו פ ל ר ו פ י ך ט ו ו ת  ב

י ה ר מ י ד ג א מ ו ה ת ו ע ד ה מ מ כ ס א ה ל י ל א ו פ ל ר ו פ י ינתן ט א י ל , ש ע ב ו ק ק ו ת ף 13 ל י ע  ס

ל ו פ י ט ם ל י כ ס ה ם ל ד ל א ו ש ת ו כ ז ק ל ו ח ס ב י ס ה ב ף ז י ע ס ת ב ו א ר ר ל ש פ . א ת ע ד ה מ מ כ ס  ה

א ש י ר ה ם מ ק ג ו ז י ם ח י ל ב ק ם מ י ר ב ד . ה 1 7 6 ה ל ב ו ח ם ל ו ר ג י ל ו ש ל ע ו פ י ט ר ה ש א ם כ , ג י א ו פ  ר

ל ו פ י ש ט ק ב מ ם ה ד א ת ה ו ד כ ת ז ע א ו ב ק ו ל ת ר ט ה מ ק ז ו ח : ״ ד מ ו א , ה ק ו ח ף 1 ל י ע ל ס  ש

ל ת ע נ ע ש ו נ ת ז ו כ . ז ״ ו ת ו י ט ר ל פ ע ו ו ד ו ב ל כ ן ע ג ה ל י ו א ו פ ל ר ו פ י ל ט ב ק מ י או ה א ו פ  ר

. ו ב צ ת מ ר א פ ש י ת ו ל ע ו ם ת ד א א ל בי י י א ו פ ר ל ה ו פ י ט ה ה ש י י פ י צ  ה

ה ש ו ל ן ש ל בי י ד ב ף מ י ע ס . ה ה מ כ ס א ה ל י ל א ו פ ל ר ו פ י ן ט ת מ ק דן ב ו ח ף 15 ל י ע  ס

ת פ ס ו ת ם ב י י ו נ מ ם ה י ל ו פ י ט ה ) ת פ ס ו ת י ב ו ו מנ נ י א ל ש ו פ י ן ט ת א מ ו ד ה ח א ה ה ר ק מ : ה ם י ר ק  מ

ה ר ק מ . ה ( ה י פ ר ת ו מ י כ ת ו י פ ו ג ־ ץ ו ה ח י ר פ , ה ת ו נ ר ק כן ה ה ו ז י ל א י ם, ד רי תו נ , צי ם י ח ו ת י ם נ  ה

ל ו פ י ן ט ת א מ ו י ה ש י ל ש ה ה ר ק מ ה ל ו פ ו ט מ ן ה ו צ ר ד ל ו ג י נ י ב א ו פ ל ר ו פ י ן ט ת א מ ו י ה נ ש  ה

ל פ ט מ ף 15 ה י ע ס ם ב י י ו נ מ ם ה י ר ק מ . ב י א ו פ ם ר ו ר י ח ־ ב צ מ , ב ת פ ס ו ת ל ב ל כ נ ה ה ז ם כ , ג י א ו פ  ר

י א ר ת ו א נ ל אי פ ט מ ה , ש ר א ש ן ה ה בי ת ו ע מ ש ו מ ת ז ו ש . ר ל ו פ י ט ת ה ת א ת ״ ל  ״רשאי

. ו ד ל ו מ ע ק י ו ד י צ ף ה י ע ס : ש ר מ ו ל , כ ם י ל י ל פ  ב

ל ת ש ו ש י ר ד ו ה א ל מ ת ך ה ף 15, א י ע ל ס ת ש ו ש י ר ד ל ה ו כ א ל מ ת א ה ם ל ם א ג , ש ה לי א ר  נ

G. Williams Criminal L a w — The G e n e r a l P a r t 174 להבחנה בין צורך לצידוק בסוגיה זו ראו גם 
. דומני, כי מקרה רגיל של ניתוח דחוף הנעשה ללא הסכמה, כיוון ( n d éd2, 1961, .London) 733 
 שלא היתה אפשרות לקבל הסכמה, יהיה לגישת ויליאמם מקרה של צודך ולא של צידוק. צידוק יהיה

 כאשר שלטונות בית־סוהר מאכילים אסירים השובתים שביתת־רעב ומסכנים את חייהם.
 175 זה הסברו של פלד, לעיל הערה 173, בסעיף 616.

 176 עד לחקיקת חוק זכויות התולה נראה לי, שהיינו נאלצים לראות את סעיף קטן(4) של סייג הצידוק
 ככולל בתוכו קביעה, שלפיה פגיעה בזולת תוך טיפול רפואי בהסכמה אינה עבירה, והגנה כללית זו
 היא הנותנת להסכמה לפגיעה תוך טיפול רפואי מעמד גם בעבירות של פציעה וגרימת חבלה. פרשנות
 זו של סעיף קטן(4) אינה מתאימה לדברי ההסבר והיא מקשה מעט, אם כי אינה מונעת, להבין את
 סעיף קטן(4) כחל דווקא על טיפול רפואי שאינו הכרחי. פרשנות זו היתה מחייבת להקדים את סעיף

 קטן(4) לסעיף קטן(3).
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ל ת ש ו ש י ר ד ה בין ה א ל ה מ ל ב ק ץ ה , כי א ב ם ל ש ו . י ה נ ג ל ה פ ט מ ה ל י ה ק — ת ו ד י צ ף ה י ע  ם

ה ש ו ל ל ש ה ש מ כ ס ה ה ל ש י ר ד : ה ל ש מ . ל ק ו ד י צ ג ה י י ן 3 בס ט ף ק י ע ת ס ו ש י ר ד ף 15 ל י ע  ס

ה י ו צ ה מ נ , אי אי ם רפו ו ר י ח ־ ב צ ש מ י ש ו כ ל י פ , א ת פ ס ו ת י ב ו נ מ י ה א ו פ ל ר ו פ י ט ם ל י א פ ו  ר

ת ו י ו כ ק ז ו ח י ב א ו פ ם ר ו ר י ח ־ ב צ ל מ ה ש ר ד ג ה ן ה ה בי א ל ה מ ל ב ק ם ה . אין ג ק ו ד י צ ף ה י ע ס  ב

ם ד ן א ה ב ת ש ו ב י ס נ ״ ר כ ד ג ו י מ א ו פ ם ר ו ר י ת ־ ב צ . מ ק ו ד י צ ף ה י ע ס י ב ו צ מ י ה א נ ת ה ל ל ו ח  ה

י ת ל ה ב ר ו מ ת ח ו כ ם נ ד א ם ל ר ג י ת כי ת די י ה מי נ כ ת ס מ י י ו או ק י י ח ת ל די י ה מי נ כ ס י ב ו צ  מ

י י ת ת ל צ ם ה ש די ל י ן מי פ ו א ש ב ו ר ה ד ש ע מ ה : ״ ר ת ו ב י ח ק ר ו ד י צ ף ה י ע ס י ב א נ ת . ה ״ ה כ י פ  ה

י פ א ל ל תן ש י י שנ א ו פ ל ר ו פ י . ט 1 7 7 ״ ו ת ו א י ר ב ר ל ו מ ק ח ז ת נ ע י נ מ ו ל , א ו פ ו ת ג ו מ ל , ש ם ד  א

ר ד ג ה ב הי ך י , א ם י ל י ל פ ן ב ג ו ה מ י ה , י ק ו ד י צ ף ה י ע ת ס ו ש י ר ד ד ב מ ו ך ע ף 15, א י ע ת ס ו ש י ר  ד

ה ש ע י ש מ ך ש כ ן ב ו י ג ם הי ש ג . י ת י ת ר ז ה א ע י ב ת ה ל ל י ם ע י ג ל ו א , ו 1 7 8 ת י ת ע מ ש ה מ ר י ב  ע

ת ו י ר ח א א ב ש , י ת י ל י ל ת פ ו י ר ח ם א ררי ו ם ג נ ן אי כ ל , ו ק ו ד י צ ף ה י ע י ס א נ ת ם ב י ד מ ו ע ם ה י ש ע  מ

, י ל ל ן כ נשי ף עו י ע ה ס י ה ה ל ו ח ת ה ו י ו כ ק ז ו ת ח ע צ ה ב ד ש ו ע י ב , כ ן י . יצו ת י ח ר ז א ת ו י ת ע מ ש  מ

. ק ו ח ה ב ז ף כ י ע ן ס , אי 1 7 9 ה נ ר ש ס א נה מ ק די ו ח ת ה ו א ר ו ל ה ה ש ר פ ל ה ע כי כ ב ר ק ש  א

. 1 8 0 ו נ נ י י נ ע ת ל ו ע ג ו ן נ נ ת שאי ו י פ י צ פ ת ס ו ר י ב י ע ת ו רק ש ע ב ק  נ

ב ו ש ל — ח פ ו ט מ ל ה ו ש ת ו ד ג נ ת ף ה ר ל ח ו פ י ן ט ת י — מ נ ש ה ה ר ק מ ד ב ר פ נ ל ה ו פ י ט  ה

ן י ד ה ־ ק ם פ ה ב ר ס ה זו ה נ ח ב , ה י ת ע ד . ל ה ה ז ר ק ל מ ו ש ת ו י ד ו ת י י ה ב ר כ ו ה ש ב י י ש נ פ , מ ד ו א  מ

ל ו פ י ם ט ד ל א ת ע ו פ כ יתן ל י נ ת מ ם ו א , ה ה ל א ש ה ה נ דו י ו עניין נ ת ו א . ב 1 8 1 ם א ט ר ו ן ק י י  בענ

, י ס ק ס ־ ו ל ג נ א ט ה פ ש מ ל ה י ש ל ל כ ן ה ו ר ק י ע ת ה ל א ב י ך ק ט ב פ ו ש . ה ו נ ו צ ר ד ל ו ג י נ י ב א ו פ  ר

ק ל י ח ק ס י י ט ב פ ו ש . ה 1 8 2 ל ל כ ה ־ ן מ ־ ם י א צ ו י ט ל ר , פ י א ו פ ל ר ו פ י ם ט ד ל א ת ע ו פ כ ו אין ל י פ ל  ש

ם י י ח ה ־ ת ש ו ד ת ק ה א פ י ד ע מ ה ו י ז ל ל ן כ ו קר ת עי ל ב ק נה מ ת אי י ד ו ה י ת ה ר ו ס מ ה , ש ר ב ס ו ו י ל  ע

ם ג , ו ס א ט ר ו ן ק י י . בענ 1 8 3 ר ת ו ם י י ב ם ר י ר ק מ ם ב ד ל א י ע א ו פ ל ר ו פ י ת ט י י פ ר כ ש פ א ן ת כ ל  ו

י א ו פ ל ר ו פ י ת בין ט ק פ ס ה מ נ ח ב י — ה ת ע ד ה — ל ת ש ע א נ , ל ו ו ב א ב ו ה ת ש ו ר ו ק מ ה ק מ ל ח  ב

ה נ ו ר ח א ה ה ל א ש . ל ו ת מ כ ס ה ד ל ו ג י נ ם ב ד א י ב א ו פ ל ר ו פ י ן ט בי ו ו ת מ כ ס א ה ל ם ל ד א  ב

ת ל א ת ש ת א ו פ י ר ח ה ב ל ע ו מ נ ו צ ר ד ל ו ג י נ ם ב ד א ל ב ו פ י ט . ה ו נ נ ו א די ש ו נ ת ב ד ח ו י ת מ ו ב י ש  ח

י ד ה כ מ כ ס ה ש ל י ד ש מ ע מ ו ב נ ה ד ד כ . ע ת י ט ס י ל נ ר ט ה פ ק י ק ח ד ו י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א  ה

 177 אפשר כמובן לפרש ״נזק תמור לבריאותו״ כ״נכות חמורה בלתי הפיכה״, אך נראה לי שנזק חמור
 לבריאות הוא מצב רחב יותר.

 178 סעיף 33 לחוק זכויות החולה מוסיף את סעיף קטן(7) לסעיף 41 של פקודת הרופאים [נוסת חדש],
 תשל״ז-1976, נ״ת 594, ובכך הופך כל הפרה של הוראות החוק לעבירה משמעתית.

 179 סעיף 31(א) להצעת חוק זכויות החולה, תשנ״ב-1992, ה״ת 351.
 180 סעיף 28 לחוק זכויות החולה. עבירה אחת נוגעת לאפליה בין מטופלים, והשנייה — לטיפול

 ברשומות רפואיות.
 181 ע״פ 480/85, 527 קורטאם נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מ>3) 673.

 182 שם, בעמ׳ 688-681.

 183 שם,בעמ׳ 698-694.
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ל ד ש מ ע מ ה ה : מ ך ר פ ה ה ה ר ק מ ם ב ת ג ר ר ו ע ת ה מ ל א ש . ה ם י כ ס מ ף ה ו ג ה ב ע י ג ר פ י ת ה  ל
ה ל א ם כ י ר ק מ י ב ר כ מ א ם נ א ק י ה דו ו צי ך א ר ו ל צ ב ש צ ש מ ר י ש א ה כ ע י ג פ ת ל ו ד ג נ ת ה  ה
י ט ס י ל נ ר ט ק פ ו מ י נ ת ב א ק ז מ נ א נ מ ש ? ו ת ו ד ג נ ת ה ת ה ו ר מ ל ל ו ע פ א ל י ר ה ו ב י צ ה ־ ת נ ק  ת
, ה לי א ר ? נ ו נ ו צ ר ד ל ו ג י נ ם ב ו ג י י ת ח ל צ ה ל ה ו ל ו ח ת ה ב ו ט א ל ר הי ש א ה כ ע י ג ר פ ש פ א נ  ו
יתכן . י ה ע י ג ר פ י ת ה י ל ד ה כ מ כ ס ה ד ל מ ע ן מ ת י מ ב ג ר ל ש א ר מ ת ו ה י פ י ר ף ח ה א י ע ב ן ה א כ  ש
ל ם ש י ב צ מ ה ב מ כ ס ה ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ ן ל ו כ י נ ל . או ה נ ו ת ש ו י ה ך ל ל צרי ו ב ג ה ־ ו ן ק א כ , ש א ו פ  א
. ה ר ו מ ה ח ע י ג ת פ ע י נ מ ר ב ב ו ד מ ש א כ ך ל , א ם ד י א י ת ח ל צ ה ר ב ב ו ד מ ש ק רק כ ו ד י ך או צ ר ו  צ
ו ב ב ש צ מ ) דן ב 3 ) ן ט ף ק י ע . ס ן י ש נ ו ע ק ה ו ח ב ק ש ו ד י צ י ה פ י ע ס ם ב ה ג י ו צ ה מ נ ו אי ה ז נ ח ב  ה
ו ב ב ש צ מ ת ל ד ר פ ת נ ו ס ת י י ת ו ה ן ואין ב ב ר ו ק ל ה ו ש ב צ ל מ ש ה ב מ כ ס ג ה י ש ה יתן ל א נ  ל
ש ר ו פ מ ה דן ב ל ו ח ת ה ו י ו כ ק ז ו ח ף 15(2) ל י ע ך ס . א ל ו פ י ט ת ל ו ד ג נ ת ש ה ו ר י פ ה ב ע ב ו  ה
ה נ כ ה ס ל ו ח ת ל פ ק ש ר נ ש א ק ב ה ר ל ו ח ן ה ו צ ר ד ל ו ג י נ ה ב ל ו ע ר פ ש פ א א מ ו . ה ו ה ז י ג ו ס  ב
, ר ף 15 ברו י ע ס ן ב ו י ע . מ ה ק י ת א ה ־ ת ד ע ר ו ו ש י א ב ם ו י מ י ו ס ם מ י א נ ת ת רק ב א ף ז א , ו ה ר ו מ  ח
ו ל ב פ ט ת ל ו ר ש פ א ה ת מ מ צ מ ו צ ר מ ת ו ה י ב ר ל ה פ ו ט מ ן ה ו צ ר ד ל ו ג י נ ל ב ו ע פ ת ל ו ר ש פ א ה  ש
ף 15 י ע ס ם ב י י ו נ מ ם ה י א נ ת ת ה נ י ח . ב י ת ע ד ה — ל י ו א ר ה ו נ ו כ ה זו נ נ ח ב ה , ו ה מ כ ס ר ה ד ע י ה  ב
י ו פ , צ ע ד י ל מ פ ו ט מ ר ל ס מ : נ ה ל ם א ם ה י א נ ת . ה י ט ס י ל נ ר ט ק פ ו מ י ל נ ע ע י ב צ ה י ל ל ו ה א י ו ש  ע
ת ל יתן א פ ו ט מ ה ח ש י נ ה ר ל י ב ד ס ו ס ש י י ל ו פ ו ט מ ב ה צ ת מ ת א ר כ י ה נ ד י מ ר ב פ ש ל י ו פ י ט ה  ש
ה ש י ל ג ם ע י ע י ב צ ם מ י נ ו ר ח א ם ה י א נ ת י ה , שנ י ת ע ד . ל ל ו פ י ט ר ה ח א ע ל ר פ מ ו ל ת מ כ ס  ה

. ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ל ת ה ש ש י ל ג א ע ל ת ו י ט ס י ל נ ר ט  פ

( 3 ) ן ט ף ק י ע ס ת ב ו ר ו מ א ת ה ו ב י ס נ ל ב פ ו ט מ ן ה ו צ ר ד ל ו ג י נ ל ב ע פ ל ש פ ט י מ , כ ה לי א ר  נ
ס ף 15(2). ג י ע י ס א נ ל ת כ ד ב מ א ע ם ל ם א , ג ת י ל י ל ת פ ו י ר ח א א ב ש א י , ל ק ו ד י צ ג ה י ל סי  ש
ת י ל י ל ת פ ו י ר ת ר א ד ע י , ה ר ו מ א . כ ״ ה מ כ ס ה ת ה ג א י ש ה ו ל ד י ה ב י א ה ל ״ , ש ר מ ו יתן ל ו נ י ל  ע

. ת י ח ר ז א ה ת ו י ת ע מ ש מ ת ה ו י ר ח א ע ב ג ו ו פ נ ה אי ל ם א י ר ק מ  ב

ם י ל ו פ י ט ע מ נ מ י ה ת ל ו ר ש פ א ה ה ר כ ו ם ה ה ב , ש ם י ר ק ה מ מ ה כ ק י ס פ ו ב ר ר ו ע ת ה ה נ ו ר ח א  ל
ם ד א ע ב ו ג פ א ל ל ה ש ט ל ח ה ת כ א ת ז ו א ר ר ל ש פ . א ם ת ש ק י ב פ ם ל י י נ פ ו ם ס י ל ו ח ם ב י מ י ו ס  מ
ל ו פ י ט , ה ר ו מ א , כ ם ו י כ , ו ה ל ו ח ת ה ו י ו כ ק ז ו ת ח ק י ק ח ת ל מ ד ו ה ק ק י ס פ . ה 1 8 4 ו נ ו צ ר ד ל ו ג י נ  ב
ם ה ד מ ו מ ל תן ל י ם נ ק א פ . ס ה ל ו ח ת ה ו י ו כ ק ז ו ח ף 15(2) ל י ע ס ר ב ד ס ו ה מ ל ו ח ן ה ו צ ר ד ל ו ג י נ  ב
ם ת ו א ב , ש ר ו כ ז . יש ל רך ל צו ם ש י ר ק מ ם ב ה ג מ כ ס ה ד ל ו ג י נ ף ב ו ג ע ב ו ג פ ם ל ו ק ן מ  שאי
ם ה י י ת ח ך א י ר א ה י ל ד ק כ א ר ל , א ת ו ו מ ם מ י ל ו ח ת ה ל א י צ ה י ל ל כד ו פ י ט ה ב י א ה ם ל י ר ק  מ
ף ף א ו ג ה ב ע י ג ר פ תי , נ ם י ל חי י צ ה י ל ד ה כ ש ב י ה ש ע י ג פ ר ב ב ו ד מ ש ך כ . א 1 8 5 ה מ ־ ת פ ו ק ת  ל

. 1 8 6 ה ל ו ח ל ה ו ש נ ו צ ר ד ל ו ג י נ  ב

 184 ה״פ(ת״א) 2242/95 א.א. וי.ש. נ׳ קופת חולים הכללית, פ״מ תשנ״ה(ב) 253 (מפי השופט טלגם);
 ה״פ 222/95 פלונית נ׳ מדינת ישראל(לא פורסם)(החלטה מ־26.3.96, מפי השופט קלינג).

 185 אמנם, ההבחנה בין הצלת תיים ובין הארכתם אינה פשוטה וייתכן שהיא מניפולטיבית, אך אפשר
 שהיא השפיעה על החלטת השופטים באותם מקרים.

 186 לעניין זה ראו דברי השופט אלון בעניין שפר, להלן הערה 244, עמי 125-122.
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ת הנפגע במשפט הפלילי מ כ ס  משפטיס כ״ט תשנ״ח ה

 ג. קביעת סייג המבוסס על הסכמה

ו נ י ן א ה ע ב ב ק ר נ ש ג א י י ס ה ה ש א ר נ כ ת ו ו ד ח ו י ת מ ו ב י ס מ ת ב ו ת ת ו ש ד ח ת ה ו א ר ו ה ל ה  כ

ם , א ה ל א ש ת ה ר ר ו ע ת מ , ו ה מ כ ס ל ה ס ע ס ו ב מ י ה ל ל ג כ י ו סי נ . אין ל ד ב ל ה ב מ כ ס ל ה ם ע ס ו ב  מ

ו מ : כ ל ש מ , ל ת י ל י ל פ ת ה ו י ר ח א ם ל י ג י י ת הס ר ג ס מ ד ב ח ו י ג מ י ו סי נ ל ק ש ו ח ע ב ו ב ק י ל ו א  ר

ו י א נ ת ת ע א ו ב ק ך ל ר ו ה צ י ה , י ת י ב ו י ה ח ב ו ש ת ם ה א ן ש ב ו ? מ י ל י ל פ ק ה ו ח ל ה ף 2.11 ש י ע ס  ב

ט פ ש מ ־ ת ו ט י ש ם ב ב ג צ מ ת ה ן א ו ח ב י ל ו ראו ז ה ה ל א ש ת ה ק י ד ב . ל ג י י ל הס ו ש י ת ו ל ו ב ג  ו

. ת ו ר ח  א

 1. שיקולים לקביעת סייג
ה מ כ ס ה ר ב י כ ה י ל ו א ה ר ד י ו מ ז י א , ב ן ו ש א ר ק ה ר פ ו ב נ א ב ה ם ש י ר ב ד י ה פ , ל ק ו ד ב ה ל ס נ  נ

ד י ח י ר ל ש פ א ן ל ו צ ר : ה ר מ ו ל ד — כ י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ה ב ר כ ה . ה ת י ל י ל ת פ ו י ר ת א ג ל י י ס  כ

ם י כ ס ת ה ל ו ז ר ה ש א , כ ת ל ו ז ה ב ע י ג פ , ש ה נ ק ס מ ו ל נ ת ו ה א א י ב ו — מ נ ו צ ת ר ם א י ש ג ה  ל

ל ם ש י י ס י ס ב ם ה י כ ר ע ת ב ע ג ו ו פ ה ז ע י ג ם פ ם א ל ו . א ת י ל י ל ה פ ר י ב ה ע ק י ד צ ה מ נ י , א ה ע י ג פ  ל

. ה ר י ב ע ע ו ב ק ם ל ו ק יש מ ת ו ל ו ז ה ב ע י ג פ ה ק מ ת ו נ מ ה ב ר ב ח ה ב ע י ג ן פ א ה כ נ ש , י ה ר ב ח  ה

־ ת ש ו ד ל ק ך ש ר ע ה ב ע י ג פ ר ב ב ו ד ר מ ק י ע . ב ה ר ב ח י ה כ ר ם ע י ע ג פ י נ ת א מ ו פ ק א ו ד ב ו ל נ י ל  ע

י ד ה כ ר ו מ ת ה ו י ה ם ל ד ל א ו ש פ ו ג ה ב ע י ג פ ה ה כ י ר ה צ ד י ו מ מ א , ב א ו הי נ ת ל א ן ש כ ל ם ו י י ת  ה

ה ע י ג ל פ ם ש י ר ק ם מ ו ג נ כ ת י ן י ב ו מ . כ ם י י ח ה ־ ת ש ו ד ל ק ך ש ר ע ת ב ע ג ו פ ה כ ת ו ה א א ר נ  ש

ת ו ר ו מ ח ־ א ת ל ו ע י ג ם פ ג תכן ש י י י — ו ר ו ב י צ ר ה ד ס ל ה ה ע ר י מ : ש ל ש מ ם — ל י ר ח ם א י כ ר ע  ב

. 1 8 7 ת ו מ כ ס ו ן מ ה ש , גם כ ת ו מ י ו ס ת מ ו ב י ס מ ר ב ו ב י צ ם ה ו ל ת ש ו א נ כ ס  י

; ד י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ד ל א ל ר ק ש ת מ ת ש ל ו י ה ז ל א י ש ב ג ה ל ט ל ח ה , כי ב י ה ל א ר  נ

. ג ו פ ס ן ל כ ו א מ ו ת ה ו ע י ג ו פ ל י ט א י ל ח ה י ל א ש ם ר ד א א, ש י הי ל א ש צ ו מ ה ־ ת ד ו ק : נ ר מ ו ל  ב

ת ם א י ש ג ה ו ל ר ל ש פ א י ל ד ס כ ו ג ב ב ש ח ת ה ל ם ו ד ל א ו ש נ ו צ ר ל ל ק ש ת מ ת ש ל : י ן כ ־ ל ע ־ ר ת  י

. 1 8 8 ם י ר ת ת א ר ז ע ו ב נ ו צ  ר

, ה ר ב ח ה ב ע י ג ם אין פ א ק ה ו ד ב ל ל ו ו ק ש ש ל ה י ד ג נ . כ ד ב ל א ב צ ו מ ־ ת ד ו ק , נ ר ו מ א ך זו, כ  א

 187 ההסכמה בתקיפה היא רכיב בעבירה ולכן גם אם המעשה המוסכם עלול לפגוע בסדר הציבורי, לא
 ״תקיימו יסודות עבירת התקיפה. אך ייתכן שההתנהגות תהיה עבירה על סעיפים אחרים. במשפטנו
 אפשר לחשוב על סעיפים 216(א<(1) ו־(4) לתוק העונשץ, הדנים בהתנהגות פסולה במקום ציבורי,
 והעונש המידבי בהם הוא שישה חודשי־מאםר. אם נקבע שהסכמה תהיה הגנה גם בעבירות יותר
 חמורות, כל עוד אין פגיעה המורה, תתעורר בעיה לגבי מקרים של חשש לשלום הציבור וניאלץ
 להסתפק גם במקרים אלה בעבירות מיוחדות, ואולי אף ליצור עבירות נוספות. וראו הדיון בפרק 14

 של הדו״ח האנגלי השני, לעיל הערה 16 .
 188 ראו לעיל, לעניין ההבחנה בין הסכמה חזקה להסכמה חלשה.
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• כ״ט תשנ׳יח  רות קנאי משפטי

ם . ע ה נ ג ע ה ו ב ק , אין ל ה ר ב ח י ה כ ר ע ת ב ע ג ו פ ת ה ו ג ה נ ת ה א ל י ב ה ת מ כ ס ה ה ב ר כ ה ר ה ש א כ  ו

ל ם ש י כ ר ע ה ד מ ח א א י ם ה ד ג י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ה ב ר כ ה ח כי ה ו כ ש , אין ל ת א  ז

. 1 8 9 ה ר ב ח  ה

ו נ ן אי כ ת ס מ . ה 1 9 0 ם י נ ו כ י ת ס א ש ם ל ד ל א ו ש ת מ כ ס י ה ב ג ם ל י ר ב ד ם ה י ר ו מ ד א ח ו י מ  ב

ה ל ו ל ע ך ה ר ט ד ו ק נ ם ל י נ ו ם ש י ל ו ק י ש ם מ י כ ס א מ ו ך ה , א ם ר ג י ה ה ל ל ו ל ע ה ה א צ ו ת ן ב י י נ  מעו

, ן ו כ י ס ת ה ל ב ק ו מ ח ל מ צ ת ת ש ל ע ו ת ת ה ן א ו ב ש ח א ב י ב ה ש ל ן י א . כ ה א צ ו ה ת ת ו א א ל י ב ה  ל

ש ע י ו ד ת מ ו א ר תר ל ו ל י ה ק ל ם א י ר ק מ ב יתכן ש . י 1 9 1 ן ו כ י ת ס א ש ם ל י ש נ ל א ת ש ו י ט ו נ ל י פ א  ו

ל ם ש י ל ו ק י ש ה ־ ת כ ר ע ת מ ן א י ב ה תר ל ו ל י , ק ן ו כ י ס ר ב ב ו ד מ ש . כ ה מ כ ס ה ל ל ק ש ת מ ת ם ל ו ק  מ

ר ת ו ב י ו ש , ח ד ג נ . מ ם י י ט ס י ל נ ר ט ם פ י ק ו מ י נ ו מ ת מ כ ס ת ה ל א ו ל ש ר ל ת ו ה י ש ק ם ו י כ ס מ  ה

ת ו י ו ר ש פ ד א י ח י י ה נ פ ת ב ח ת ו ם פ י נ ו כ י ס ת ה ל י ט ם. נ י נ ו כ ו סי מ צ ל ע ל ע ו ט י ו ל נ ו צ ת ר ד א ב כ  ל

ה א נ ה ם ב ה א ס נ ר פ ב ה ו ק ו ס ע ת ם ב , א ו י ת ו ר ט ת מ א ו ו נ ת רצו ם א י ש ג ה ת ל ו ב ח ר  נ

־ ר ס ו ח , ו ה מ כ ס ה ד ל מ ע ת מ ת ב ל ו ש ח , ש ה לי א ר ה נ ם ז ו ח ת , ב ן כ . ל 1 9 2 ם י ב י ב ת ת ב  ו

ת ר מ ו ח י ש א ד . ו ת ו ל ב ג ל מ ב ע ו ש ח יתן ל ן נ א ם כ . ג ד י ח י ה ב ע י ג א פ י ה ה ת ב ו ב ש ח ת  ה

. ו י נ פ ת ל ח ת ו ת פ מ כ ס ו מ ת ה ו ג ה נ ת ה ה ם ש י י ו כ י ס ם ב ב ג ש ח ת ה ל יש ל ב , א ה ב ו ש ה ח ע י ג פ  ה

, ה ר י ב א ס ד ל ו א ן מ ו כ י ס ת ה ל י ט ר נ ש א ר כי כ מ א ם נ א ? ה ת ו ר י ב ל ס ד ש ד ן מ א ע כ ב ק ם נ א  ה

. ו ל ב ק ר ל ש פ ו א נ י א ר י ש פ כ , ש ם רך ז י ל נ ר ט ו פ ה ? ז ( ת ע ד ו מ ת ו י נ ת (רצו י ת י מ ה א מ כ ס  אין ה

ך כ . ב ת ו ר י ב ס ־ י ת ל ד ב ו א ן מ נ ד אי ו ל ע , כ ת ו ר י ב ן ס נ ת שאי ו מ כ ס ם ה ל ג ב ק ך ל י צרי ל ו ל א ב  א

ם מ צ ש ע מ מ ל ם ו מ צ ת ע א א ט ב ן ל כו י סי ב ה ו ם א ה ם ש י ש נ א ת ל ו ר ש פ ת א ת ת ל נ ו ו כ ת י מ  אנ

ה נ י ה א מ כ ס ה ה ש ש ש ן יש ח כו ת סי ל י ט נ א ב ק ו ו ד ך ש כ ם מ ם ג ל ע ת ה ך אין ל . א ם נ ו צ ר  כ

ם ד א ש י — כ ת ע ד ר — ל ב ד ן ה כו ד נ ח ו י מ . ב ר ב ו ד ה ל ר ק א י ל ר ש ו ב ם ס ד א , כי ה ת י ש מ  מ

. 1 9 3 ם י נ ו כ י ה ס ב ו ח ת ב נ מ ו ט ה ה ר ו ב ו ע מ צ ל ע ל ע ב ק  מ

ת ו ח פ ת ו י מ צ ה ע ע י ג ל פ ת ש ו י צ א ו ט י ס ר ב ת ו ת י ר ר ו ע ת ם מ י נ ו כ י ת ס ל י ט י נ , כ ן י י לצי  ראו

ה נ י ה א מ כ ס ל ה ג ש י ת סי ע י ב , ק ך כ י פ . ל ת ל ו ז ל ה ה ש ע י ג פ ה ל מ כ ס ל ה ת ש ו י צ א ו ט י ס  ב

ה מ כ ס ל ה ה ש ר ק מ ם ב ר ג ר ו ע ת ה ה ל י ו ש ה ע ל א ש , ה ם נ מ ם. א י נ ו כ ה סי ל י ט נ ך ל כ ־ ל ה כ ר ו ש  ק

ן י ש נ ו ע ק ה ו ח ף 34יג(5) ל י ע ס ה ב י ו צ ך מ כ א ל מ ג ו . ד ת ל ו ז י ה ד י ־ ה על ע י ג ל פ ן ש ו כ ת סי ל י ט נ  ל

ן י י ן בענ י ד ה ־ י ק ס פ א ב ו צ מ ר ל ש פ ת א ו פ ס ו ת נ ו א מ ג ו . ד ל י ע ו ל ו דנ ב ט ו ר ו פ ם ־ י ק ח ש מ ן ב ד  ה

 189 רובינשטיין, לעיל הערה 35, בעמ׳ 47.
 190 סטפן, לעיל הערה 106, משאיר בצריך עיון את שאלת ההסכמה של אדם ליטול סיכונים. שם, בסעיף

 315 לדייג׳סט של םטפן.
 191 יש למדוד את הסבירות של הסיבון תוך התחשבות בערכים ובנטיות של המסתכן.

 192 השוו Scoccia, supra note 76. המחבר דן בכיבוד ערכיו של היחיד וביניהם גם רצונו לנהל חיים
 שיש בהם סיכונים.

 193 ראו רוכינשטיין, לעיל הערה 35, בעמ׳ 94, 109. דברים אלה מחייבים בדיקה יסודית של ההסכמה,
 כדי לראות אם היא אכן מודעת וחופשית. וראו גם לעיל הערה 96.
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ת הנפגע במשפט הפלילי מ כ ס  משפטים כ״ט תשנ״ח ה

ה מ כ ס ה ת ה ל א ש , ש ם י ד מ ל ם מ י נ ו ר ח א ם ה י ר ק מ י ה . שנ ם ד ו ו ק ר כ ז ו ה , ש 1 9 4 ס ק נ פ י ו א נ ת ס ו  ב

ל ו ש פ ו ד ג ג ת נ ו ל י ג ר ת ה ו ר י ב ע ת ל ו י ר ח א י ה ב ג ם ל ה ג ב ו ש ת ח ו י ה ה ל י ו ש ן ע ו כ ת סי ל י ט נ  ל

. ה ל ב ח ה ו ע י צ ו פ מ , כ ם ד  א

. ה ש ם ק ז י ל נ ר ט ל פ ל ש ו ק י ש י ב ת ש מ ת ש א ה ם ל י נ ו ש ם ה י ל ו ק י ש ת ה י י ו ו ת ה ב , ש ב ם ל ש ו  י

ת ר א י ת א נ , ל ה מ כ ס ה ה נ ש י ם ש ג ה כי ה נ ק ס מ א ל י ב ה ם ל י ל ו ל ם ע ז י ל נ ר ט ל פ ם ש י ל ו ק י  ש

ה ש ם ק ז י ל נ ר ט ל פ ו ש ז ה כ ש י , ג י ת ע ד . ל 1 9 5 ם י כ ס ה ע ש ג פ נ ה ל ג א ך ד ו ת , מ ת ל ו ז ה ב ע י ג פ  ה

ל ן ש ו ש א ר ק ה ר פ ם ב י ג ת ר ע ה י ש פ ן — כ כ . ל ה ר ו מ ת ח ל ו ז ה ב ע י ג פ ר ה ש א ק כ ת ר ק ד צ ו  מ

ן י בי ש מ ל מ ד ב ם אין ה . א ה ר ב ח י ה כ ר ע ה ב ע י ג ה פ נ ש ר י ב ל ד ו ש פ ו ס ן ב א ם כ ר — ג מ א מ  ה

י ת ג צ ה י ש פ ם כ י ר ב ד ת ה ל א ו ק ש ם נ ם א . ג ה ש ם ק ז י ל נ ר ט פ ש ב מ ת ש ה א ל ף ל י ד , ע ם י ר ב ד  ה

ה ר ב ח י ה כ ר ל ע ה ע ר י מ ן ש בי ד ו י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ה ב ר כ ן ה ן בי ו ז : כאי ר מ ו ל ם — כ ת ו  א

ה ק מ נ ך ה ו , ת ת ו מ י ו ס ת מ ו מ כ ס ל ה ו ס פ ם ל ו ק ה מ י ה ם י י מ י ו ס ם מ י ר ק מ ב יתכן ש  — י

ם רך. ז י ל נ ר ט , פ ר ו מ א , כ הו ך ז , א ם י י ט ס י ל נ ר ט ם פ י ל ו ק י ש ת ב ע י י ת ס מ  ה

 2. המשפט האנגלי
ם י פ י ע ה ס מ ק כ ו ד ב י ל נ ו צ ר , ב ה מ כ ס ה ן ב ד י ה ל ל ג כ י ת סי ע י ב ת ק ב י י ח מ י ה ל ה ש נ ק ס מ י ה פ  ל

ל ו ל כ י ל ה ראו ם מ ה ד מ ו מ ל תן ל י ם נ ת א ו א ר י ל ד , כ ת ו ר ח ת א ו נ י ד מ ה ב ז ג כ י ם סי י ע ב ו ק  ה

. ע ו ב ק ם ל י א נ ו ת ל א ג ו י י ס  ב

ת ה א נ ח ת ב ד ח ו י ה מ ד ע . ו ו ה ז ל א ש ף ב נ ה דיון ע נ ו ר ח א ח ל ת פ ת י ה ל ג נ א ט ה פ ש מ  ב

ת ר ו ק י ב ה, ה ח ז ״ ו ל ד ת ע ו ב ר ת ה ו ב ו ג ת ת 1994. ה נ ש ם ב ס ר ו ה פ ל ן ש ו ב ש ח ו ־ ן י ד ה , ו ה ל א ש  ה

ו א י ב ד ה י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ו ל תן ב י ט שנ ע ו מ ל ה ק ש מ ל ה ע ו ו ל ת ש ו י נ ר מ ש ת ה ו ע צ ה ל ה  ע

־ י ק ס ה פ מ ו כ תנ י ר שנ ח א ו ל ש ע ו נ ל א ם ה י נ ו י . הד 1 9 6 י צ ח ו ־ ה נ ש ר כ ח א ש ל ד ח ח ״ ו ת ד א צ ו ה  ל

 194 לעיל הערה 11.
 195 תיאורטית אפשר לחשוב על מקדים שבהם אין פגיעה בערכים של החברה, אך הפגיעה ביחיד חמורה.
 במקרה כזה רק שיקולים פטרנליסטיים יצדיקו התעלמות מהסכמה. אולם אמ מדובר במערכת מיותדת
 של מסיבות המביאה למצב המתואר, אפשר יהיה לפסול את ההסכמה במקרה הספציפי(שיקולים של
 פטרנליזם רך<. רק הצגה של פעילות מסוימת או עבירה מסוימת, שבה ניתץ לראות פגיעה חמורה
 ביחיד ללא פגיעה בערכים של הציבור, תחייב שימוש בפטרנליזם קשה לשלילת מעמדה של הסכמה
 בעבירה כזו. כאמור, הגישה שלי היא שניתן לאסור פגיעה בערכים של התבדה, אולם תיתכן גישה

 שונה. ראו לעיל הערה 38.
R. Leng "Consent and Offences Against the 196 לעיל הערה 16. לביקורת על הדו״ח הראשון ראו 
Person — Law Commission Consultation Paper No. 134" C r i m . L . Rev. (1994) 480; D. 
Ormerod "Consent and Offences Against the Person — Law Commission Consultation 

. ביקורת על הדו״ח הראשון מובאת בדו״ח השני. M o d e r n L. R. (Paper No. 134" 57 1994) 928 
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ב צ מ ה ל מ ד ב ה , ב י ל ג נ א ט ה פ ש מ . ב 1 " ה י ג ו ס ל ה ם ש י נ ם שו י ט ב י ה ת ב ו כ י ר א ו ב ק ס ע ן ש  די

ל ב . א 1 9 8 ה פ י ק ת ו ב ל י פ ה א ר י ב ע ת ה ו ד ו ס י ט מ ר פ ש כ ר ו פ ה מ מ כ ם ה ־ ר ר ע י ן ה , אי ו נ ל צ  א

ם ו כ י ס ש ב ר ו פ מ ר ב מ א ך נ כ , ו 1 9 9 ה פ י ק ת ת ה ר י ב ע י ב ל י ל ב ש י כ ר ו כ ת ו ם א י א ו , ר ם י ת ע  ל

ר כ ת ת 1993 אף ה נ ש ת מ י ל ג נ ק א ו ת ח ע צ ה . ב 2 0 0 ן ו ש א ר י ה ל ג נ א ח ה ״ ו ד י ב ט פ ש מ ב ה צ מ  ה

ה ר י ב ע ב ב י כ ר ה כ מ כ ס ה ־ ר ד ע י ה ת ל ו ס ח י י ת ה ם ה ל ו , א 2 0 1 ה פ י ק ת ת ה ר ד ג ה ה ב מ כ ס ה ־ ר ד ע י  ה

, אין ד ו א ל מ ו ק ל י פ א ק, ו ז ש נ י ם ש י ר ק מ . ב י נ פ ו ק ג ז ל נ ן כ ם אי ה ב ם ש י ר ק מ ת ל ל ב ג ו  מ

י ב ג ה ל ה ה ז ל א ת ש ר ר ו ע ת י מ ל ג נ א ט ה פ ש מ ן ב ו . בדי 2 0 2 ה ר י ב ע ב ב י כ ר ה כ מ כ ס ה ת ל ו ס ח י י ת  ה

ה ל א ש ו ה נ ל צ . א ם ד ל א ו ש פ ו ד ג ג ר נ ת ו ת י ו ר ו מ ת ח ו ר י ב ע ם ב ה ג פ י ק ת ם ב ה ג מ כ ס ה ד ה מ ע  מ

ה או ע י צ ו פ מ ותר, כ ת י ו ר ו מ ח ת ה ו ר י ב ע י ה ב ג ל ל ב , א 2 0 3 ה פ י ק י ת ב ג ל ל ל ת כ ר ר ו ע ת ה מ נ  אי

. י ל ג נ א ט ה פ ש מ ב ב צ מ ה ל ה ב ז צ מ , ה ה ל ב ת ח מ י ר  ג

ה ע י ג ם פ ו ץ ש ם א ה ב ם ש י ר ק מ ט ל ר פ , ש א ת הי י ל ג נ א ה ה ק י ס פ ל ה א ש צ ו מ ה ־ ת ד ו ק  נ

, ת ו ל י ע פ ם ה ו י ק ך ב מ ו י ת ר ו ב י צ ס ה ר ט נ י א ר ה ש א . רק כ ת י ט נ ב ל ה ר נ י ה א מ כ ס ה , ה ת י ש מ  מ

ה נ ג תן ה נ תי special c) ו a s e s ) ״ ד ח ו י ה מ ר ק מ ע ״ ב ק י , י ה מ כ ס ה ב ב ש ח ת ה י ל ו א ך ר כ י פ ל  ו

־ י ט פ ו ל ש צ ד א ו א ת מ ט ל ו ו ב א ז צ ו מ ־ ת ד ו ק . נ ת ו ל י ע ה פ ת ו ת א ר ג ס מ ה ב ת ש ע נ ה ש ע י ג פ  ל

ם י ל י ג ר ם ה י ר ק מ ד Lane205Brown204 ^ ב ר ו ל י ה ר ב ד ם ב ג A ו . G . Reference ץ י נ ע ב ב ו ר  ה

R. v. Brown; בעיקרR. v. Donovan [1934] 2 K.B. 498; A . G . Reference, supra note 4 0 1 9 7 
. { B r a w n 7 5 (H.L) [ ן עגיץ ל ה ל . All E.R [1932.) 

, A l l E.R] 1975[ 347אבל היעדר־הסכמה הוא פרט מפרטי עבירת האינוס. ראו. D P P . v. M o r g a n 198 
 וראו דיץ ביסוד הנפשי הנדרש לגבי ההסכמה בפרק השביעי של הדו״ח השני, לעיל הערה 16.

A , לעיל הערה 40, בעמ׳ 718. . G . Reference-^ ,199 כך, למשל 
 200 סעיף 5.10 של הדו״ח הראשץ, לעיל הערה 16. נאמר שם גם, כי על התביעה להוכיח היעדר־הסכמה.
 אבל כאשר מדובר במקרים שבהם יש נזק גופני, אלא שהם נכללים במסגרת ׳׳המקרים המיוחדים׳׳,

 המצב שונה.
 201 סעיף 6 להצעה משנת 1993 קובע, כי אדם יהיה אשם בתקיפה אס בכוונה או בפזיזות הפעיל כוח או
"where the act is intended or likely to גרם להפעלת כוח, על גופו של אדם ללא הסכמתו, או 
 "cause injury with or without the consent of the other. הסעיף מתחשב בהסכמה רק כאשר אין
Law Commission: .כוונה לפגיעה ממשית וכאשר אץ המעשה גורם בדרך־כלל לפגיעה ממשית 

.Offences Against the Person and G e n e r a l Principles L. C. No. 218, 1993 
A הנזכרת לעיל בהערה 40. . G . Reference 202 כך בהחלטה בעניין 

 203 תוצאה מוזרה עשויה להתעורר מהשוואת סעיפים 380 ו־333 לחוק העונשין. סעיף 380 עוסק בתקיפה
 שגרמה חבלה של ממש. זו צורה מוחמרת של תקיפה, וההגדרה של תקיפה חמורה לפי סעיף 378
 לחוק חלה עליה. לפיכך ההסכמה היא יסוד מיסודות העבירה. לא כך בעבירה של גרימת חבלה
 חמורה לפי סעיף 333, שם ההסכמה אינה יסוד בעבירה וספק רב אם נראה בה הגנה. זו תוצאה שאינה
 מתקבלת על הדעת. יתר־על־כן: משמעות סעיף 380 היא לכאורה, שיש במשפטנו מעמד להסכמה

 אפילו כשמדובר בחבלה של ממש.

 204 לעיל הערה 197.
 205 לעיל הערה 40.
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, ם כ ס ו ן מ כ ־ ו מ . כ ש מ ל מ ה ש ע י ג ן פ ה ץ ב א ת ש ו פ י ק ת ה ל נ ג ש ה מ ש ה ת מ כ ס ה , ש ם כ ס ו  מ

ר ב ד ה ב ל א ש ב ה י ב ש ס ו ט ח נ ו כ י ו ו . ה ה ר ו מ ה ח ע י ג ה פ נ ש ר י ש א ה ב נ ג ש ה מ ש א ת ה ל מ כ ס ה  ש

ל ת ש ו נ ו ש ת ה ו ע ד ם ב י ג ו צ ה מ ח ז ו כ י . ו ה ר ו מ ה ח נ י א ה ש ע י ג ה פ נ ש ר י ש א ה כ מ כ ס ה ד ה מ ע  מ

ל ה ש ר ק ל מ כ ת ב י ט נ ב ל ה ר נ ה אי מ כ ס ה , ש ו ע ב ב ק ו ר ה ־ י ט פ ו ש 2 0 6 . B r o w n ן י י ם בענ י ט פ ו ש  ה

ץ , א ר ו מ י ח נ פ ו ק ג ז ד אין נ ו ל ע י כ ו כ ר ב ט ס ו ע י מ ה ־ י ט פ ו . ש ר ו מ ו ח נ ו אי ל י פ , א י נ פ ו ק ג ז  נ

. ה נ ג ש ה מ ש ה ת מ כ ס ן ה כ ל ר ו ו ב י צ ה ־ ת נ ק ת ת ת א ד ג ו נ — ת מ כ ס ו א מ י ר ה ש א ה — כ ע י ג פ  ה

ן ה אי ה ל מ כ ס ה ל ה ש ע י ג פ ה ל ם ל י כ ס ה תן ל י ה שנ ע י ג ן פ ל בי ו ב ג ה ־ ו , ק ה ק י ס פ י ה פ  ל

: ת ו ע מ ש מ ל ב ד ב א ה ל ל ת ו ר ח ן א ו ש ל ו ב ם actual bodily harm, א ו י א כ ו , ה ת ו ע מ ש  מ

ם י ר ק מ ל ה ם ש ב ו ר ־ ב ו ר ה ב מ כ ס ה ל ל ק ש תן מ ו ו נ נ י א , ש ד ו א ך מ ו מ ו נ . .זה ק 2 0 7 injury 

ו ב ש ח י ה י ל י מ ־ ת י ר ף ב א ם ו י ל י ג ע ם ל י י נ ז ם באו י ר ו ב ח ו ק י , נ ע ק ע ק ־ ת ב ו ת ת כ י י ש ל ע ם ש י ר ק  מ

ם י ר ק מ ה ל ״ כ ם ב י ד ח ו י ם מ י ל ל ח כ ת פ י ל ל ג נ א ט ה פ ש מ ץ ה ל א ך נ כ ־ ם ו ש . מ 2 0 8 ם י י ל י ל פ  ל

ת ר ר ו ע ת . מ ה ל א ם ה י ר ק מ ל ה כ ה ב מ כ ס ה ל ה ם ע ת ג ס ס ו ב מ ה ה נ ג ר ה ש פ א ל ״ ו ם י ד ח ו י מ  ה

ה ק י ד ת ב ב י י ח ן מ י י ה בענ ט ל ח ה . ה ם י ד ח ו י ם מ י ר ק מ ו ל ב ש ח י ם י י ר ק ו מ ל ה א ל א ש ן ה ב ו מ  כ

ת ד י מ ת ו ו ל י ע ה פ ת ו ם א ו י ק ב ת ש ו ב י ש ח , ה ן ג ו מ ס ה ר ט נ י א ת ה נ י ח ך ב ו ת ת ו נ ו ת ש ו י ו ל י ע ל פ  ש

. 2 0 9 ה ר ב ח ה ב ע י ג פ  ה

י ט פ ש מ ב ה צ מ י ה ו נ ל שי ת ש ו ר ש פ ץ א י ד ה ל ל א ש ה כ ג י צ ה ה נ ו ש א ר ת ה י ל ג נ א ה ה ד ע ו ו  ה

. B r o w n 2 1 ן 0 י י ט בענ ו ע י מ ה ־ י ט פ ו י ש ד י ־ ל ע ע צ ו מ י ש פ תר, כ ו ה י ו ב ל ג ו ב ג ־ ו ל ק ה ש ע י ב ק  ו

 206 לעיל הערה 197.
 207 הדו׳׳ח האעלי הראשץ, לעיל הערה 16, בסעיף 13.1.

.Williams, supra note 7, at p. 586 208 
 209 הדיץ נסב על פעילויות ספורטיביות שונות. למשל: יש דיץ בשאלה אם לראות גם התאגרפות או
 היאבקות חופשית בגדר ״מקרה מיוחד״, וכאמור השאלה היא, אם החברה מעוניינת בקיום הפעילות.
 ראו דו״ח הוועדה האנגלית הראשונה, לעיל הערה 16, סעיפים 47-41,11-10. בדו״ח השני יש דיון
 באפשרות שלא להכיר באגרוף ובהיאבקות, אך הצעה זו נדחתה: ראו פרק 12. דיץ דומה יש לגבי
 ניתוחי עיקור או ניתוחים לשינוי מץ, ובדו״ח השני ניתוחים כאלה מוכרים והסכמה במקרים אלה
Williams, supra note 51, at מועילה אפילו לפגיעות חמורות: ראו בפרק השמיני. ראו גס 
 pp. 154-159; supra note 7, at p. 589; supra note 17. אפילו הדיץ בהמתת־חםד בנוי על שיקולים
 דומים. ראו Williams, supra note 17. יש מי שמציע אפילו לאפשר פגיעה גופנית, אס כי לא חמורה,
L.H.במסגרת פעילות מינית סאדו־מזוכיםטית, ביוץ שישנה תועלת חברתית בקעם פעילות כזו. ראו 

M o d e r n L R.Leigh "Sado-Masochism, Consent and the Reform of the Criminal Law" 39 
 130 (1976). בסופו של דבר הוסכם מ־ו״ח השני, כי ההסכמה לפגיעה גופנית תשמש הגנה כל עוד
 אין הפגיעה חמורה (seriously disabling) וזה חל גס על פעילות מינית וסאדו־מווכיזס. ראו לעניין

 זה בפרק העשירי.

 210 לעיל הערה 197.
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ן ת ברצו ו ב ש ח ת ה , ל ד י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ר ל ת ו ב י ל ר ק ש ה מ נ ת ה נ י י נ ש ה ה ד ע ו ו , ה ן כ א  ו

ל ל כ ־ ך ר ד ב ה ש ע י צ ה , ו 2 1 1 ו י ת ו ר ט מ ו ו נ ו צ ת ר ם א י ש ג ה ט ל ר פ ת ל ו ר ש פ ן א ת מ ל ד ו י ח י  ה

ק ו מ י נ ה , ש ה א ר ה seriously disabling. נ נ י ד א ו ל ע ת כ י נ פ ו ה ג ע י ג פ ה ל נ ג ש ה מ ש ה ת מ כ ס  ה

ם י ר ק מ . ב 2 1 2 י ט ס י ל נ ר ט א פ ו , ה ה ל י ע ו ה מ מ כ ס ר אין ה ו מ ק ח ז נ ר ה ש א כ ך ש כ י ל ז כ ר מ  ה

ת ו ב י ר מ : ב ל ש מ ר — ל ו מ ו ח נ י א י ש נ פ ו ק ג ז נ ו ל ל י פ ה א נ ג ש ה מ ש א ת ה ל מ כ ס ם ה י ד ח  א

ם ה ג נ ג ה ה י ה ם ת י ר ת ם א י ר ק מ ב 2 — ו 1 3 ם י ר ד ס ו מ ם ו י ר כ ו ם מ נ י א ט ש ר ו פ ס ־ י ק ח ש מ ב  ו

ם ה ב ם ש י ר ק ם מ ת ו א י ב א, כ ת הי מ א . ה 2 1 4 י א ו פ ל ר ו פ י ך ט ל ה מ : ב ל ש מ , ל ר ו מ ק ח ז ם נ ר ג נ ש  כ

ד ח א א י ו ה ז א ש ל , א ה מ כ ס ל ה ת ע ס ס ב ת נה מ ה אי נ ג ה , ה ר ו מ ק ח ז נ ר ה ש א ם כ ה ג נ ג ה ה י ה  ת

. ה נ ג ה ם ל י א נ ת  ה

 3. חקיקה במשפט האמריקני
ה ש ו ל ה ש ף ז י ע ס . ל 2 1 5 א מ ג ו ד י ל ל י ל פ ק ה ו ח ף ב י ע ס ת ה ר א פ ס ם מ י מ ע ו פ נ ר כ ז ר ה ב  כ

ב י כ א ר ה הי מ כ ס ם ה ה ב ם ש י ר ק מ ) דן ב 1 ) ן ט ף ק י ע . ס ו נ ב ל ו ש י ת נ ש רק ה , ו ה נ ש מ ־ י פ י ע  ס

) דן 3 ) ן ט ף ק י ע . ס ה ר י ב ע ת ה ר ט א מ י ו ה ת ע י נ מ ק ש ז נ ת ה ת א ל ל ו ה ש מ כ ס ה ו ש ה א ר י ב ע  ב

ן ע ב ו ק יש ל ד ו ו א ת מ ו ב ו ש ה ח ל א ת כ ו א ר ו . ה ה פ ק ה ת מ כ ס ה י ה ת ע מ ב ו ק ה ו מ כ ס ה ב ה י ט  ב

י פ ה — כ ל ת א ו ל א ש ן ב ו א אד י ל ל אנ ב , א ת י ל י ל ת פ ו י ר ח א ג ל י י ה כס מ כ ס ע ה ב ו ק ף ה י ע ס  ב

. ר מ א מ ש ה א ר ר ב מ א נ  ש

ה י ה ה ת מ כ ס , כי ה ע ב ו ף ק י ע ס . ה ת י נ פ ו ה ג ע י ג פ ה ל נ ג ה ה כ מ כ ס ה ) דן ב 2 ) ן ט ף ק י ע  ס

כן ה (is not serious), ו ר ו מ ה ח נ ה אי ע י ג פ ר ה ש א ת כ י נ פ ו ה ג ע י ג ל פ ת ש ו ר י ב י ע נ פ ה מ נ ג  ה

, לעיל הערה 197 ; והשוו לביקורת B r o w n בעניין Mustill 211 וכך יש להבין את דעודהמיעוט של לורד 
 של ויליאמס על הפסיקה האנגלית, לעיל הערה 7, בעמי 587.

 212 כך מסתבר מהסיכום בדו׳׳ת השני, לעיל הערה 16, סעיף 2.18, פסקאות >3) ו־(4). בעיקרו של דבר
 מדובר בפטרנליזם קשה, אך יש גם שיקול של פטרנליזם רך: חשש שההסכמה לפגיעה חמורה אינה

 אמיתית. ראו שם.
 213 הדו׳׳ח האנגלי השני, לעיל הערה 16. פרק 13 עוסק במשחקי־ספורט ובקביעת ההכרה בהם.
 במשחקים לא־מוכרים לא תהיה הגנה אפילו לפגיעה קלה. ברור שמאחורי הצעה זו עומד שיקול של
 תקנת־הציבור. כך גם לגבי fighting and horseplay הנידונים בפרק 14, וגם בהם לא תהיה הכרה

 בהסכמה, אפילו לפגיעה קלה.
 214 כך גם במשחקי־ספורט מוכרים (ראו פרק 12 של הדו״ח השני, לעיל הערה 16). במקרים כאלה
 ההכרה בהסכמה אפילו כשמדובר בפגיעה קשה נובעת משיקולים של תקנת־הציבור, הרצון לאפשר
 קיום משחקי־ספורט מוכרים והכוונה לאפשר טיפול רפואי בהתאם לרצון המטופל. הטיפול הרפואי
 נידון בפרק השמיני של הדו״ח השני, לעיל הערה 16, והוא כולל גם עיקור, שינוי מין, ניתוח קוסמטי,

 תרומת איברים, הפלה חוקית ואפילו מחקר רפואי מאושר.
.Model Penal Code, supra note 40, sec. 2.11 215 
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. 2 1 6 ת י א ו פ ת ר ו ל י ע פ ר — ל ח א ה , ו ת י ב י ט ר ו פ ת ס ו ל י ע פ ע ל ג ו ד נ ח א : ה ם י פ ס ו ם נ י ר ק י מ נ ש  ב
ם, הי א ז ם ל נ מ , א ם י ל י ב ק ם מ י פ י ע ם ס נ ש י י , כ ו נ ם ל י ב ו ש ם ח נ ו אי ל ל ם ה י פ ס ו נ ם ה י ר ק מ  ה
ה נ י א ח ש י נ פ ו ה ג ע י ג פ ה ל מ כ ס ה , ש א ו הי נ ת ו ת א נ י י נ ע מ ה ה ע י ב ק . ה ן ק ו ת מ ק ה ו ד י צ ף ה י ע ס  ב
ם י כ ס ם מ ד ר א ש א ה כ י פ ל ת, ש ה ערכי ט ל ח ת ה פ ק ש ו מ ז ה כ ע י ב . ק ה נ ג ת ה ש מ ש ה מ ר ו מ  ח
ת י נ פ ו ג ה ה ע י ג פ ך אין ב ל כ ף ע ס ו נ ו ו ת מ כ ס ת ה ד א ב כ ש ל , י ה ר ו מ ה ח נ י א ת ש י נ פ ו ה ג ע י ג פ  ל

. ה ר ב ח י ה כ ר ע ה ב ע י ג ם פ ו ש ו מ ז  ה

ה נ ג ה ה נ ש ה י ף ז י ע ס . ב ה נ ג ה ה כ מ כ ס ה ן ב ד י ה ל ל ג כ י י סי ו צ י מ ל ר ד פ ק ה ו ח ת ה ע צ ה ם ב  ג
jeopardize) ת ו א י ר ב ה ב ר ו מ ה ח ע י ג ם או פ י י ח ה ל נ כ ה ס ת י א ה ת ל י נ פ ו ג ה ה ע י ג פ ר ב ש א  כ
, תר ו ה י ו ב ף ג ל א ו ב ג ה ־ ו ן ק א כ , ש ה א ר ח נ ס ו נ י ה פ . ל l i f e or seriously impair health)217 

ף י ע ס ו ב ל ל כ י , י ה נ ג ה ן ה ה י ל ל ע ו ח א ת א ל מ ג ו ד י ל ל י ל פ ק ה ו ת י ה פ ל , ש ת ו ר ו מ ת ח ו ע י ג ם פ ג  ו
, ה ר ו מ ה ח נ ה אי ע י ג פ ד ה ו ל ע א כי כ י ן ה א ה כ נ ו ו כ ה , ש ע מ ת ש ר מ ב ס ה י ה ר ב ד ל מ ב . א ה  ז
ת י ל ר ד פ ה ה ע צ ה ל בין ה ד ב ה . ה א מ ג ו ד י ל ל י ל פ ק ה ו ח ה ב ע י ב ק ו ה מ , כ ה נ ג ש ה מ ש ה ת מ כ ס  ה
, ת ו ר ו מ ת ח ו ע י ג פ ל ל ב ג ו י מ ל ר ד פ ק ה ו ח , ה ש א ר מ ך ש כ ץ ב עו א נ מ ג ו ד י ל ל י ל פ ק ה ו ח ן ה בי  ו

. 2 1 8 ת ו נ י ד מ י ה ק ו ח ן עניין ל ר ה ת ו ת י ו ל ת ק ו ע י ג פ ן ש ו ו  כי

ר ש א ם כ ה ג ר ב ח ל ה ם ש י כ ר ע ה ב ע י ג ה פ נ ש י י ת ל מ ק ק ש ק ו ח מ ו ה נ א ב ה ם ש י ק ו ח י ה נ ש  ב
. ה ר ו מ ה ח נ ה אי ע י ג פ ר ה ש א ק כ ה ר נ ג ש ה מ ש ה ת מ כ ס י ה ע כ ב ה ק ס ז י ס ל ב ע , ו ה מ כ ס ה ה נ ש  י
ה מ כ ס ה ת ב י ל ל ה כ ר כ ה ה נ ש ה י נ ט נ ו ת מ נ י ד מ : ב ל ש מ . ל ת ר ח ך א ר ד ו ב כ ל ה ת ש ו ט י ן ש  ישנ
ת פ ס ו ה נ א ר ו ה ה נ ש ל י ב . א ה ר ו מ ה ח נ י א ה ש ע י ג ל פ ם ש י ר ק מ ה ל ל ב ג א ה ל , ל ה נ ג ה  כ
ה נ ה אי מ כ ס ה , ה ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ת ת ת א ד ג ו ת נ מ כ ס ו מ ת ה ו ל י ע פ ת ה ר ת ר ה ש א כ , ש ת ע ב ו ק  ה
ת ו ג ה נ ת ה י ה ת ע מ ב ק י , ש ט פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ע ד ־ ל ו ק י ר ש ת ו ר י י א ש ה מ ז ח כ ו ס י . נ 2 1 9 ה פ ק  ת

ק בהסכמה אינו כולל את ההוראות לגבי טיפול רפואי, אלא רק מפנה  216 מעניין לראות, כי הסעיף ה
 לסעיף 3.08 של הקוד, שבו נקבעו הצדקים שונים לפעולות הנעשות על־ידי אנשים בעלי סמכות
 מיוחדת. הסדר דה דומה להגנה של פעילות רפואית במסגרת הגנת הצידוק אצלנו. אבל הפעילות
 הספורטיבית הוסדרה בתוך ההגנה של הסכמה, כנראה משום שאץ בה יסוד של פעולה על־ידי אדם
 מוסמך. שאלה מעניינת היא, אם יש הבדל באופי ההגנה הנובע מכך שהפעילות הספורטיבית הוסדרה
 בפרק הדן באחריות הפלילית ובפטור מאחריות פלילית, בעוד שהפעילות הרפואית הוסדרה בפרק

 הדן בהצדקים.

 217 סעיף 1619 להצעת החוק, לעיל הערה 5, ודברי ההסבר הנזכרים שם. קו־הגבול הזה קרוב יותר לזה
 המוצע בדו״ח השני באנגליה, seriously disabling injury, לעיל הערה 16, בסעיף 4.51.

 218 בדברי ההסבר להצעה הפדרלית נאמר, שפגיעות קלות יותר אינן עניין לחוק הפדרלי. הנמקה זו
 מיוחדת כמובן לחוק זה ואין ללמוד ממנה על קביעת קו־הגבול בחוקים אחרים.

: ( M o n i a n a Code sec. 45-2-211)219 וזו לשון הסעיף 
( T h e consent of the victim to conduct charged to constitute an offense or to (1 

the result thereof is a defense, 
(Consent is ineffective if (2... 

(d) it is against public policy to permit the conduct or the resulting harm, 
even though consented to. 
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ה מ כ ס ה ר ב י כ ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב ר ל ש פ א ה מ ז ף כ י ע . ס 2 2 0 ר ר ב י צ ה ־ ת נ ק ת ת ב ע ג ו ת פ מ כ ס ו מ  ה

ה נ ט נ ו ת מ נ י ד ל מ ף ש י ע ס ו ה מ ף כ י ע ס יתכן ש . י ת ו ר ו מ ת ח ו ע י ג פ ר ב ב ו ד מ ש ם כ , ג ה נ ג ה  כ

. 2 2 1 ן ג ו ה מ י ה ו י ת ש ק י ב פ י ל נ פ ו ה ס ל ו ג ח ר ה י ש . כי מ ע ו ב ק ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב ר ל ש פ א  מ

ו ה ז ט ל ח , ה י ת ע ד . ל ט פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ר ב ע ו ה מ ר ב ח י ה כ ר ע ה ב ע י ג ה פ נ ש י י ת ה מ ט ל ח ה  ה

, א מ ג ו ד י ל ל י ל פ ק ה ו ח ל ה ף ש י ע ס ה ל מ ו ד ף ה י ע ן ס כ ל ק ו ק ו ח מ י ה ד י ־ ל ת ע ו ש ע י ה ה ל כ י ר  צ

ה ל ו ל ח ו ש י ר חי ו צ י ר ק ש פ א ת ת ש ר ת ו י ה מ ק י ק ע ח ו נ מ י ל ד ך כ כ ץ ב תר. א ו י י י רצו ה ל א ר  נ

ו ה ז ע י ב ך ק . א ו ז ה כ ק י ק ח ם ב צי ם רו , א ה כך ש ו ע ל ה ו ש ש נ ו ע ל ב ק ת ו ש ו א ת ש ק י ב פ י ל נ פ ו  ס

. 2 2 2 ל ו ק p ש י ר ד ח א ל ה ו ק י ק ח ש ב ר ו פ מ ת ב ו ש ע י ה ה ל כ י ר  צ

 ד. סיום: הצעה להקיקה בארץ

, ת י נ פ ו ה ג ע י ג ל פ ו כ י פ ל ג ש י ע סי ו ב ק י — ל ת ע ד י — ל ה רצו י אין ז , כ ר ל ברו י ע ר ל ו מ א ה  מ

־ א ל , א ת י ל י ל ת פ ו י ר ח ר א ו ר ג א ת , ל ן ב ר ו ק ל ה ת ש ע ד ו מ ת ו י ש פ ו ה ח מ כ ס ה ה ב ת ש ע ר נ ש  א

ר ו ר ל ב ו ב ע ג ו ב ק ב ל י י ק ח ק ו ח מ . ה ר ו ב י צ ה ־ ת נ ק ת ם ב י ע ג ו ו פ י ת ו א צ ו ו ת ה א ש ע מ ן ה כ ־ ם  א

ה ע י ג ל פ ם ש י ר ק ן מ ם בי י נ י ח ב , מ ה י ל ג נ א ו ב ל ע ו ה ת ש ו ע צ ה ם ה ג , ו ו נ א ב ה ם ש י פ י ע ס . ה תר ו  י

, ה ר ו מ ה ח נ י א ת ש י נ פ ו ה ג ע י ג ה פ נ ש ר י ש א . כ ה ר ו מ ת ח י נ פ ו ה ג ע י ג ל פ ם ש י ר ק מ ת ל י נ פ ו  ג

ל ם ש י י ס י ס ב ם ה י כ ר ע ה ב ע י ג ם פ ן ג ת ואי ל ו ז ל ה ו ש ת ו כ ז ה ב ע י ג , אין פ ע ג פ נ ת ה מ כ ס ל ה ל ג  ב

ת י נ פ ו ה ג ע י ג ה פ נ ש ר י ש א . כ 2 2 3 ת י ל י ל פ ת ה ו י ר ח א ג ל י ע סי ו ב ק ם ל ו ק ן יש מ כ ל ה ו ר ב ח  ה

P.H.:220 וראו דבריו של רובינםון, הדן בהשוואה בין הסעיף של מונטנה לסעיף בקוד הפלילי לדוגמא 
, 1984, II) 312.Robinson C r i m i n a l L a w Defenses (St. Paul 

Williams, :221 השוו, למשל, לדבריו של ויליאמס, הטוען כי מעשה כזה אינו פוגע בתקנת־הציבור 
51, at p. 139.supra note 

"Anyone ק בהסכמה אף רחב יותר. סעיף 50 לחוק הפלילי האיטלקי קובע  222 בחוק האיטלקי הסעיף ה
who impairs or endangers a right with the consent of a person who can validly relinquish it 
 "shall not be punishable (המהדורה האמריקנית של חוקים פליליים, מס׳ 1978,23). הפרשנות של
 הסעיף אומרת, שהוא חל כאשר נפגע רק אינטרס של היחיד, ואז היחיד רשאי להסכים. אבל כאשר
H. Silving C r i m i n a l Justice (Buffalo,.נפגע גם האינטרס של הציבור, אין היחיד רשאי להסכים 

. n ,1971) 615 
 223 סייג כזה אינו שולל כמובן את סמכותו של המחוקק לקבוע חקיקה האוסרת שימוש בסמים, המחייבת
 חגירת חגורות בעת נסיעה וכיוצא בזאת. הגם שיש קשר בין הסוגיות, הן שונות. וראו לעיל, הדיון

 בפרק הראשון.
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ה נ ש ל י ב , א 2 2 4 ת ל ו ז ל ה ו ש ת ו כ ז ה ב ע י ג ם אין פ נ מ , א ע ג פ נ ל ה ה ש מ כ ס ה ל ה ל ג , ב ה ר ו מ  ח

ג י י ס ן ל ן אי כ ל , ו ם י י ח ה ־ ת ש ו ד ל ק ך ש ר ע ד ב ח ו י מ ב , ו ה ר ב ח ל ה ם ש י י ס י ס ב ם ה י כ ר ע ה ב ע י ג  פ

ל ל כ ם ש י י ס י ס ב ם ה י כ ר ע ד ה ח א א י ם ה י י ח ה ־ ת ש ו ד . ק ע ג ו פ ל ה ת ש י ל י ל פ ת ה ו י ר ח א ת ה  א

ת ו י ר ח א ג ל י ה סי י ה י ה ש ע י ב . ק 2 2 5 ה ך ז ר ע ת ב ע ג ו ם פ ד ל א ו ש פ ו ג ה ב ר ו מ ה ח ע י ג פ , ו ה ר ב  ח

ן כו ן נ ו ז י כאי ת ל י א ר , נ ע ג פ נ ת ה מ כ ס ה ה ב ר ו מ ח ־ א ת ל י נ פ ו ה ג ע י ג ה פ נ ש ר י ש א , כ ת י ל י ל  פ

ל ם ש י י ס י ס ב ה ה י כ ר ל ע ה ע ר י מ ך ש ו , ת ו נ י רצו פ ו ל י י ת ח ל א ה נ ד ל י ח י ת ה ו כ ז ל ל ק ש ן מ ת ו נ  ה

. ה ר ב ח  ה

ץ ו מ י ך א ו ה ת ר ו מ ה ח ע י ג פ ה ל ר ו מ ה ח נ י א ה ש ע י ג ן פ ן בי י ח ב מ ו ה ק ת ה ע א ו ב ק ר ל ש פ  א

ד כ 3 ף 4 י ע ס ת ב ר ד ג ו ה מ ל ב . ח ה ר ו מ ה ח ל ב ח ה ל ל ב ן ח ה בי ש ו ן ע י ש נ ו ע ק ה ו ח ה ש נ ח ב ה  ה

ה ל ב ח ; ו ״ ם י ר ב ו ן ע בי ם ו י ע ו ב ן ק , בי ם י י נ פ ו י ג ו ק י ו ל ה א ל ח , מ ב ו א כ מ ׳ ׳ ן כ י ש נ ו ע ק ה ו ח  ל

ת ו ש ע ק ו ג פ ה ל ל ו ל ע ו ה ת א ע ג ו פ ו ה , א ת נ כ ו ס ה מ ל ב י ח ד ה כ ל ו ע ה ה ל ב ח ׳ ׳ ת כ ר ד ג ו ה מ ר ו מ  ח

ו ע א ב ת ק ע י ג י פ ד ו כ ע א ב ם ק ו י מ ד ה כ ע י ג מ ו ה , א ו ת ו ח ו נ ו ב ל א ב ח נ ת ה ו א י ר ב ד ב י מ ת ו ל  א

ה מ ם כ נ ש . י ״ ם י י מ י נ פ ו ה ם א י י נ ו צ י ח ם ה י ש ו ח ו ה ם א י מ ו ר ק , ה ם י ר ב א ד ה ח א ה ב ש ה ק ע י ג  פ

ם . א י ד מ ך ל ו מ א נ ו ה ה ר ו מ ה ח ל ב ל ח ן ש ו ח ח ת ל ה ו ב ג , ה ת י ש א : ר ו ה ז נ ח ב ת ה ל ב ק ם ב י י ש  ק

ה ל ו ך ע כ ה — ו ר ו מ ה ח ל ב א ח י ף ה ו ג ל ה י ש נ צו ם חי ו ר ק ה ב ע ו ב ה ק ע י ג ל פ כ ר ש מ א  נ

. ל י ג ע ר ל ו ת ח ב י ק נ ף ל ו א ע א ק ע ק ־ ת ב ו ת כ ה ל נ ג ש ה מ ש א ת ה ל מ כ ס י ה ר ה — ה ר ד ג ה ה  מ

א י ע ה ב ל ק ה ש ע י ג ל פ , כ ד ח ד א צ : מ ן י ט ו ל ח ה ל ר ו ר ה ב נ י ם א ת ג ו ר ד ג ה י ה ת ן ש ה בי נ ח ב ה  ה

ן י ח ב ד נ צ י . כ ה ל ב ר ח ד ג א ב ו , ה ע ו ב ו ק ל י פ , א י פנ ו י ג ו ק י , ל ר ח ד א צ מ , ו ה ר ו מ ה ח ל ב  ח

. 2 2 6 ל ו ב ג ה ־ ו ת ק ר א ת ו ר י י ה ב ה ך ל ר ו ה צ י ה י י ק כ פ ן ס ם י אי ה י נ י  ב

 224 כאמור, אץ אני נוטה לקבל טיעץ פטרנליםטי, שלפיו למרות ההסכמה ישנה כאן פגיעה בוכות הזולת,
 אף־על־פי שאפשר ללכת בדרך זו. ייתכן ששיטות ליברליות־נייטרליות ייאלצו להשתמש בטיעץ

 פטרנליסטי כדי להצדיק חוסר־התחשבות בהסכמה של הנפגע. ראו לעיל הערה 38.
 225 וכך מסביר רובינשטיין את הערך של קדושח־החיים בחברה חילונית תרבותית:

 המשפט אינו יכול להשלים עם מעשה שכל כולו מנוגד לבסיסו הערכי. נטילת החיים
 המותרת הופכת להיות אקט סמלי שכל כולו כפירה במושגים היסודיים של חברה
 תרבותית. כדי להכיר בקדושה זו, אץ צורך להיזקק לאמונה דתית, גם שיטות
 המבוססות על שיקולים תועלתניים או על אמנה חברתית יגינו באותה מידה על
 קדושת החיים ולו p מהטעם שיראו באדם מרכז ותכלית, הראוי להגנה בפני הזולת.

 בלי הגנה כזו, לא ייתכנו חיים של חברה אנושית(לעיל הערה 35, בעמי 113).
 יצוץ, כי הדברים נאמרו לגבי נטילת חיים בהסכמה, ובהמשך דן רובינשטיין באפשרות להתיר המתת־

 חסד ואינו שולל אותה.
 226 חשבתי על האפשרות להיעזר בהגדרה שישנה בחוק וכמות החולה למצב־חירום גופני — ׳׳נסיבות
 שבהן אדם מצד בסכנה מיידית לחייו או קיימת סכנה מיידית כי תיגרם לאדם נכות חמורה בלתי
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 רות קנאי משפטים כ״ט תשנ״ח

. ה ר ו מ ה ח ל ב ח ה ל ל ב ן ח ה בי נ ח ב ה ת ה ר ד ג ל ה ו ש ה ז ל א ש ו ב ט ב ל ת ם ה י ל ג נ א ם ה  ג

ר ש א ה כ מ כ ס ה ו ב ב ש ח ת א ה ם ל ש ם ש ו ש , מ ן ו ש א ר ח ה ״ ו ד ת ב ו ב י ש ה ח ת י א ה ה זו ל ל א ש  ל

ר י כ ה ע ל צ ו ו ה ב ם ש ו ש , מ י ח השנ ״ ו ד ת ב ו ב י ש ה ח ל ב י א ק י ך ה . א י ש מ י מ נ פ ו ק ג ז ה נ י  ה

ם י ל ג נ א ה ה ש ר ד ג ה ר (seriously disabling injury). ה ו מ ק ח ז ר אין נ ש א ה כ נ ג ה ה כ מ כ ס ה  ב

ו נ ל ה ש ר ד ג ה ה ת מ מ צ מ ו צ ר מ ת ו ה י ב ר א ה י ה , ו ס מ א י ל י ל ו ה ש ר ד ג ל ה ת ע ס ס ו ב ו מ ע י צ  ה

ל ן ש ד ב ו רם א ג ם נ ג ם ו י ר ו מ ל ח ב ס ב ו א ו כ מ ר ג ו נ ב ה ש ר ק ת מ ל ל ו ה כ ר ד ג ה . ה ה ר ו מ ה ח ל ב ח  ל

ו ך א ש ו מ ק מ ז ב ח א , כ י ש פ ק נ ז , נ ת ו כ , נ ה ע ו ב ת ק י ד ו ק פ ת ת ל ו כ י ־ י , א ע ו ב י ק נ פ ו ק ג ז , נ ר ב י  א

. 2 2 7 ך ש ו מ ה מ ר כ ה ־ ן ד ב ו  א

, ל ו ב ג ה ־ ו ף ק ו פ ח ל י ל כ ־ ך ר ד , ב ה ר ו מ ה ח ל ב ח ה ל ל ב ן ח ה בי נ ח ב ה ת ה ץ א מ א ם נ  א

ת ש מ ש ה מ מ כ ס ם אין ה ה ב ם ש י ר ק מ ה ל נ ג ה ה י ה ה ת מ כ ס ם ה ה ב ם ש י ר ק מ ן ה ן בי י ח ב מ  ה

ה ל ב ח א ל ך ל ף 334), א ה (סעי ע י צ פ ה ל נ ג ה ה י ה ה ת מ כ ס . ה 2 2 8 ת ו ר י ב ע ת ה ק ו ל ת ח , א ה נ ג  ה

ה ל ב ל ח ם ש י ד ק ם מ ה ג ע י צ פ ת ה ר י ב ע ל ב ו ל כ ה ל ע י נ ן מ ם כי אי ף 333), א י ע ס ה ( ר ו מ  ח

ל ה ש ל ב ח י ״ ב ג ן ל י ת הד ע א ו ב ק תר ל ו ה י ש . ק ה מ כ ס ה ר ה כ ו א ת ל ן ש ב ו ז מ א , ו ה ר ו מ  ח

ח נ ו . מ ק ו ח ף 380 ל י ע י ס פ , ל ת י ש מ ה מ ל ב ת ח מ ר ו ג ה ה פ י ק ל ת ה ש ר י ב ע ת ב ש ר ד נ , ה ״ ש מ  מ

ו ה א ר ו מ ה ח ל ב ם זו ח א ך ה . א ה ל ב ם ח ת ס ר מ ת ו י ר ב ב ו ד מ ר ש ו ר ב ק ו ו ח ר ב ד ג ו א ה  דה ל

ת ף א ק ו ת ״ י ש מ ף 380 דן ב י ע , כי ס ה ב ו ר ת מ ו ב י ש ו ת ה ז ל א ש ן ל ר שאי ש פ ? א ם י י נ י ב ־ ת ג ר  ד

. ה מ כ ס ה ־ ר ד ע י ל ה ב ש י כ ר ת ה ו ב ר , ל ה פ י ק ל ת ה ש ר ד ג ה ה ה א ר נ ן כ א ה כ ל ך ח כ י פ ל ״ ו ו ר ב  ח

ת מ כ ס ה ש ב מ ל מ ה ש ל ב ח ם ל ר ם ג ף 380 א י ע ל ס ה ע ר י ב ע ם ב ד ע א ש ר ו א י , כי ל א ו פ א א צ ו  י

. 2 2 9 ן ב ר ו ק  ה

ה ע י ג ת פ ל ו ז ע ב ג פ ן מי ש כ ל ו ו נ ת ש א י ם ל י מ י י ק ם ה י ג י י ס ה , ש ר ו כ ז ש ל ה י ר ק ל מ כ  ב

. ת י ל י ל ת פ ו י ר ח א א ב ש א י , ל ם י ש ד ח ק ה ו ד י צ י ה פ י ע ס ם ב י ר ו מ א ם ה י א נ ת ה ב ר ו מ  ח

ך ר ו ה צ י ה , י י ת ר מ א י ש פ , כ ך כ י פ . ל י ד ך מ ו מ ו נ נ י א ן ש י ח ב ו מ ע ק ו ב ק י ל ו צ ר , ש י ה ל א ר  נ

א י ל ד ך מ ו מ ו נ ת ק ע י ב . ק ת ד ח ו י ה מ ר ד ג ע ה ו ב ק ה או ל ר ו מ ה ח ל ב ל ח ה ש ר ד ג ה ת ה ת א ו נ ש  ל

ד מ ע ה מ מ כ ס ה תן ל י תי ד ך מ ו מ ו נ ת ק ע י ב . ק ד י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א ת ל ק פ ס ת מ ו ע מ ש ן מ ת י  ת

 הפיכה, אם לא עתן לו טיפול רפואי דחוף״ — ולהגדיר בהתאם לכך נזק חמור, אך דומני שהגדרה זו
 צרה מרי.

 227 הדו׳׳ח האנגלי השני, לעיל הערה 16, בסעיף 4.51.
 228 שאלה זו העסיקה רבות את המשפט האנגלי והיתה רתיעה מקביעת קו־גבול החוצה את המקרים בתוך

 העבירות. ראו הדו״ח האנגלי הראשון, לעיל הערה 16, בסעיף 17.
 229 שאלות נוספות עשויות להתעורר לגבי שאר העבירות נגד גופו של אדם. סעיף 341 לתוק העונשין דן
 בחבלה ברשלנות. הסעיף אינו מוגבל כמובן למקרים של חבלה סתם, וגם מקרים של חבלה חמורה
 ייכללו בו. אך דומני, שהבעיה לא תתעורר כי קשה לחשוב על הסכמה של הקורבן לחבלה ברשלנות.
 אם הפגיעה נעשית בהסתמך על ההסכמה, היסוד הנפשי אינו רשלנות, אלא מודעות. קשה יותר
 השאלה לגבי סעיף 329 לחוק על סעיםי־המשנה שבו: האם יש בו גם מקרה של חבלה שאינה חמורה

 שנעשתה בהסכמה של הקורבן ?
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 משפטים כ״ט תשנ״ח הסכמת הנפגע במשפט הפלילי

ם . א ה מ כ ס ה ו ב ש ע ם נ ן א י ו לד ד י מ ע א י ם ל ו י ם ה ה ג ש ע מ ן ל ה ב , ש ד ו א ת מ ו ל ת ק ו ע י ג פ  רק ב

ך ר ד ב ן ש ו ר ס י ח . ה ה ר ו מ ה ת ל ב ל ח ה ש ר ד ג ה ה ה מ נ ו ש ל ה ו ב ג ־ ו ע ק ו ב ק ף ל י ד ע יתכן ש , י ך  כ

ש מ ש א ת ל ה ו ר ו מ ה ח ל ב ת ח מ י ר ל ג ם ש י ר ק מ ה ק מ ל ח ה ל נ ג ש ה מ ש ה ת מ כ ס ה , ש א ו ו ה  ז

. ר ח ק א ל י ה ב ג ה ל נ ג  ה

ה פ י ק ל ת ם ש י ל ק ם ה י ר ק מ . ב ע צ ו מ ג ה י י ס ה ל י ה ת ת י ש ע ת מ ו ע מ ש ו מ ז ת אי ע ד ו י י נ נ  אי

י א ו פ ל ר ו פ י ל ט ת ש ר ג ס מ ם ב י ר ר ו ע ת ם מ י ר ח א ם ה י ר ק מ ב ה ו . ר ה ר י ב ע ב ב י כ א ר י ה ה מ כ ס  ה

ל ם ש י ר ק ל מ ב ע ו ש ח ר ל ש פ . א ה ל ו ח ת ה ו י ו כ ק ז ו ח ב ק ו ו ד י צ ף ה י ע ס ם ב ו י ם כ י ר ד ס ו מ  ו

: או ת י ל י ל ה פ ר י ב ר ע ד ג ם ב י ה ת ע ד ל , ו ק ו ח ר ב ד ס ם ה ה ן ל ם אי ו י כ , ש ע ק ע ק ־ ת ו ב ו ת ת כ י י ש  ע

ם ג , ה ם ו י ם כ ל ג ב . א 2 3 0 ף ו ג ם ב י נ ת שו ו מ ו ק מ ם ב י ל י ג ע ם ל י ר ו ב ח ו ק י ל נ ם ש י ר ק ל מ  ע

, ל ו ב ג ־ ו ע ק ו ב ק ח ל י ל צ ם נ . א 2 3 1 ה ל ם א י ר ק מ ן ב י ו לד ד י מ ע א י , ל ת י ל י ל ת פ ו י ר ח ה א נ ש י  ש

ל י ש ו נ ן שי א ה כ הי , י ת ו ר ו מ ן ח נ ת שאי ו י ש מ ת מ ו ע י ג י פ ב ג ם ל ה ג נ ג ה ה כ מ כ ס ה ת ה ה א א ו ר  ה

ם נ ה אי ל ם א י ר ק , מ ם נ מ . א ם י ל י ג ע ם ל י ר ו ב ח ו ק י ר נ ש א ר מ ת ו ת י ו ר ו מ ת ח ו ע י ג י פ ב ג ש ל מ  מ

ל ב , א ם י ב י ב ת ת ה או ב ד ו ב ע ם ב י נ ו כ י ת ס ל ב ל ק ם ע ב ג ו ש ח ר ל ש פ . א ם י י ר ש פ ך א , א ם י ח י כ  ש

ן ן בי י ח ב ה יתן ל א נ ם ל י ב ם ר י ר ק מ , כי ב ה ר ו מ ה ח נ י א ה ש ע י ג פ ה ל ל ב ג ה י ב ש ו ה ק י ה ן י א  כ

ת ע י ב , כי ק ב ו ש ש י ג ד ה ב ל ו ש . ח ה ר ו מ ה ח נ י א ה ש ע י ג פ ן ל ו כ ן סי בי ה ו ר ו מ ה ח ע י ג פ ן ל ו כ  סי

. 2 3 2 ה מ כ ס ה ב ה י ל ט ה ע ד פ ק ת ה ב י י ח , מ ר ו מ א יג, כ  סי

י — ת ע ד י — ל , ראו י ו נ ל השי ת ש י ש ע מ ת ה ו ע מ ש מ ה ה י ה ה ת ת מ ו א ר ה ל ש ם ק ם א  ג

י ד ם כ א ג ל ם, א ו י ם כ ם ג י ג ה ו נ ם ה י ר ב ד ת ל י ק ו ת ח ר ג ס ע מ ו ב ק י ל ד א רק כ , ל 2 3 3 ו ת ו ש ע  ל

ה מ כ ס ה ת ה ו ב י ש ח ה ב ר כ ה . ה 2 3 4 ד י ח י ל ה ו ש י ת ו פ י א ש ו ו נ ו צ ת ר מ ש ג ה י ל ד ראו מ ע ת מ ת  ל

ך י ל ה ן ב ב ר ו ק ד ל מ ע תר מ ו ת י ת ו ל נ ת פ ו ק ת ת ב י ל ל כ ה ה מ ג מ ם ה ם ע ת ג ב ל ת ש ן מ ב ר ו ק ל ה  ש

ס י ס ב ל ה ב , א ך י ל ה ל ה ים ש י נ ו ם די י ט ב י ה ר ל ק י ע ת ב ס ח י י ת ו מ ה ז מ ג מ ן ש ו כ . נ 2 3 5 י ל י ל פ  ה

 230 המקרים האלה נדונים בספרות, למשל: בדוי׳הות של הוועדה האנגלית, לעיל הערה 16: או אצל
.Williams, supra note 7 

 231 בהיעדר סייג של הסכמה, אפשר יהיה להשתמש בסייג זוטי הדברים באותם מקרים שהתביעה בכל־
 זאת תעמיד לדין, והשופט ימצא שהמעשה הוא קל־ערך. יושם לב, כי הסייג של זוטי דברים מדבר
 במפורש על התחשבות באינטרס הציבורי וניתן לומר, כי אין פגיעה באינטרס הציבורי כאשר פגיעה
 קלה נעשתה בהסכמה. יש קשר מהותי בץ סייג של זוטי הדברים ובין סייג של הסכמה, אבל יש הבדל
 בין שני הסייגים. סייג של הסכמה יתן ביטוי לכך שאין כל פגיעה באינטרס המוגן באותם מקרים

 שהסייג חל; ואילו סייג של זוטי הדברים יאמר שהפגיעה באינטרס המוגן אינה ממשית.
 232 אין לי ספק, כי הדברים טעונים דיון מדוקדק בפרטי הסייג. כוונתי כאן היתה להציג עמדה עקרונית.

 233 העובדה שהשינוי לא יהיה גדול עשויה להקל על קבלתו.
 234 מובן שיהיה צורך לקבוע בסייג כללים לבדיקת טיב ההסכמה. כללים אלה יבטיחו, שרק הסכמה

 חופשית ומודעת תשלול את האחריות הפלילית.
 235 כוונתי לחשיבות הניתנת כיום לפיצויי הקורבן במסגרת ההליך הפלילי ולהשמעת עדות קורבן
 עבירות־מין לפני גזירת העונש. הנושא הזה נידון כיום רבות בספרות. וראו גם קרפ, לעיל הערה 15,
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ה ע י ב ק . ל ו י ת ו פ י א ש ל ו ו י ת ו ש ג ר , ל ו י כ ר צ , ל ן ב ר ו ק ת ל ו ב י ש ן ח ת : מ י ת ו ה א מ ו ה ה ל  ש

ה ע י ב : ק ת פ ס ו ת נ ו ע מ ש ם מ ה ג י ה ה ת ר ו מ ה ח נ י א ה ש ע י ג פ ה ל מ כ ס י ה ב ג ג ל י ל סי ת ש ש ר ו פ  מ

. ת ל ו ז א רק ב ל ה ו ר ב ח ה ב ע י ג א פ י ת ה ל ו ז ל ה ו ש פ ו ג ה ב ר ו מ ה ח ע י ג פ  ש

. אץ ם וחירותו ד א ד ה ו ב ק יסוד: כ ו ם ח ת יפה ע ב ל ת ש ע כאן מ צ ו מ ת סייג כ ע י ב ק  דומני, ש

ל ; וסעיף 1 ש 2 3 6 ם ד א ל ה ו ש תי פו ו ובשאי נותי ת ברצו ו ב ש ח ת ם ה ל ג ל ו ם כ ד א ד ה ו ב י כ , כ ק פ  ס

ל ה ש מי ו נ טו ת באו ו ב ש ח ת ק ה p מצדי ו ח ־ ן תו ב ו בהי ם ו ד א ך ה ר ע ה ב ר כ ה ל ה ר ע ב ד מ ק ה ו ח  ה

: ד ו ס ק י ו ח ה ש ע ד י ה פ . ל 2 3 8 ו י י ת ח ל א ה נ ש ל ק ב ד מ י ח י ה ה ב ך ש ר ד ה ב ר כ ה 2 ו 3 7 ד י ח י  ה

ל ה ע ב ו ח , ו 2 3 9 ם ד א ד ה ו ב ל כ ן ע ג ה ת ל י ב י ט ק ה א ב ו ם ח ל ג ל ו , כ ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב  כ

ש — ר ד , נ 2 4 0 ם ה י ת ו י ו כ ז ת מ ו נ ה י ם ל ה ה ל נ ר ש פ א ר ת ש ת א ו נ ג ם ה י ח ר ז א ק ל פ ס ק ל ק ו ח מ  ה

ה כ ו ר ת כ ו נ ג ת ה ע י ב , ק ל ל כ ־ ך ר ד . ב ה נ ג ה ס ל י ס ב ה כ מ כ ס ה ן ב ד ף ה י ע ד — ס ו ם י ה ־ ק ו ח ח ו כ  מ

ל ו ש ת ו כ ל ז ה ע נ י ג ה מ נ ג ה ר ה ש א , כ 2 4 1 ם י נ ו ם ש י ט ר ל פ ת ש ו י ו כ ז ה ב ע י ג ן בין פ ו מ א  ב

ן ן בי ו מ ל א ה זו ש י ע , ב ן ו ד א הנ ש ו נ ל ב ב . א 2 4 2 ן ב ר ו ק ה ב ע י ג פ א ל י ב ה ה ל י ו ש ך ע , א ם ש א נ  ה

י ו א ר ה ש נ ק ם מ ע ל י ג ה ר ל ת ו ל י ן ק כ . ל 2 4 3 ת ר ר ו ע ת ה מ נ ם אי י נ ו ם ש י ט ר ל פ ם ש ה י ת ו י ו כ  ז

־ ק ו ל ח ם ש י א נ ת ת ה א א ל מ ם ל י ב י י ו ח ע ב ק י י ת ש ו א ר ו ה י ה ט ר פ , ש ר ו ר . ב ק ו ח ה ב נ ג ע ה ו ב ק  ל

. ד ו ס י  ה

. ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס ק י ו ח ה ב נ ג ת ה ל ב ק ד מ י ח י ל ה ה ש י מ ו נ ו ט ו א י ה , כ ו נ ר  אמ

ל י ב ג ה ש ל ן י כ ל ם ו י י ח ה ־ ת ש ו ד ק ד ל ח ו י ד מ מ ע , מ ו ב ף 1 ש י ע ס ת ב א ף ז א , ו ק ו ח תן ה ו , נ ד ג נ  מ

. ם י י ח ה ־ ת ש ו ד ק ם ב י ע ג ו ם פ נ י א ם ש י ר ק מ ה ל מ כ ס ה ה ב ר כ ה ת ה  א

 בעמ׳ 74-73; ושם, הערה 38.
 236 וראו א׳ ברק פרשנות במשפט(תשנ״ד, ברך ג: פרשנות חוקתית) 421.

 237ראו, למשל, א׳ ברק ״כבוד האדם כזכות תוקתית״ הפרקליט מא (תשנ׳׳ד) 271, 277, 279; י׳ קרפ
 ״מקצת שאלות על כבוד האדם לפי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו״ משפטים כה (תשנ׳׳ה) 129,

.143-142 
 238 השוו לדיון שנעשה במשפט האנגלי באשר להשפעה שישנה לאמנה האירופאית בדבר זכויות האדם
 על המעמד של ההסכמה בכלל, ועל האיסור על יחםי־מץ סאדו מזוכיסטיים מוסכמים, בפרט —
, לעיל הערה 197, B r o w n בעניין Mustill בדו״ח הראשון, לעיל הערה 16, בעמ׳ 60-57: בדברי לורד 

 בעמי 115-114. בדו״ח השני מוקדש פרק שלם לאמנה האירופאית, שם, פרק שלישי.
 239 ברק, לעיל הערה 237.

 240 ראו הצגת השאלה אצל קרפ, לעיל הערה 15, בעמ׳ 83.
 241 קרפ, לעיל הערה 15, בעמי 105-104.

 242 למשל: הרחבת הזכות להגנה עצמית תביא לשמירה על חייו של הנאשם, אך לאפשרות של פגיעה
 בחייו של התוקפן.

 243 אך עשויה כמוק להתעורר השאלה של האיזון בין זכויות היחיד לצורכי החברה — ״האמון החיצוני״
 במינוח של ברק, לעיל הערה 237, בעמי 278-277.
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 244 ע׳׳א 506/88 יעל שפד ב׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד מח(1) 188,87.
 245 בפסק־דינו בעניין גואטה עומד המשנה־לנשיא, השופט אלץ, על כך שביהדות כבוד האדם אינו רק
 זכותו של האדם, אלא גם חובתו. האדם מצווה לשמור על צלם־האלוקים שבו והוא אינו רשאי למחול
 על כך ולפגוע בעצמו. בש״פ 2145/92 מדינת ישראל נ׳ גואטה, לעיל הערה 62. גם בעניין שפר,
 לעיל הערה 244, מראה השופט אלון, כי להסכמתו של היחיד לפגיעה בו משמעות מוגבלת ביותר.
 בדור גם, שביהדות אין לאוטונומיה של היחיד אותו משקל שיש לה במדינה דמוקרטית, אם כי יש לה
 ערך גם ביהדות, והדברים שמביא השופט אלון בעניין שפר הנ״ל לגבי החובה והסירוב לטיפול
 הרפואי(שם, עמי 122) יעידו. ייתכן אפוא, כי איזון בץ האוטונומיה של היחיד לקדושת־החיים בתוך
 ״עולמה של היהדות׳׳ היה מביא לתוצאה שונה. עם זאת, גם בהלכה ישנן דעות שלפיהן רשאי אדם
 לפגוע בעצמו פגיעה קלה מבלי שייחשב כחובל ולפיהן רשאי אדם להסכים שיפגעו בו פגיעה קלה,
 והפוגע לא ייחשב כחובל. גם בהלכה נעשית הבחנה בין ׳׳המק קטן׳׳ להיזק אחר, ובין ׳׳ראשי אברים״
 ל״מכות ופצעים״. המחלוקת בחלק משאלות אלו קיימת לאורך כל הדורות. יש להקפיד ולהבחץ בין
 השאלה, אם החובל חייב בתשלומים, ובין השאלו^׳אם החובל חייב בלאו. ראו ערך ״חובל״,
 אנציקלופדיה תלמודית. לדעות שלפיהן החובל אינו חייב בלאו, כאשר מדובר בפגיעות שאינן
 חמורות, והנחבל הסכים, ראו שרית מהרלב״ת, קונטרס הסמיכה, ד״ה ״עוד אני אומר״: מנחת חינוך,

 מצווה מת.
 246 לאיזון בין כבוד האדם לקדושת־החיים בסוגיה של המתת־חסד ראו ל׳ שלף ״בין קדושת החיים
 לכבוד האדם — על יסודי הגוף, הקדמה הרפואית, רגישות אנושית והמשפט הפלילי״ משפטים כד

 (תשנ״ד) 207.
 247 לשאלה, אם אפשר לעשות איזץ בין הערך של קדושת־החיים ביהדות לערך זה בדמוקרטיה המערבית

 ולהבדל במשמעות שיש לערך זה ביהדות ובדמוקרטיה ראו הד, לעיל הערה 58.
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