עונשין

יעל שוגול

ע"פ 115/00 טייב נ' מ"י

עובדות המקרה: כנגד המערער הוגש לבית המשפט המחוזי כתב אישום אשר ייחס לו ביצוע  אינוס ומעשה סדום במתלוננת בעת שהגיעה למרפאתו לצורך קבלת טיפול  פיסיותרפי עקב נקע בקרסולה. זהו ערעור  המערער על חומרת העונש וכן ערעור המדינה על זיכויו מהעבירה של אינוס והעבירה של מעשה סדום וכן כנגד קולת העונש שנגזר עליו.

בהמ"ש קמא: בית המשפט המחוזי זיכה את המערער מביצוע אינוס והרשיעו תחת זאת בעבירה של מעשה מגונה בהסכמה שהושגה במרמה. על המערער  הוטל עונש של שתי שנות מאסר מחציתן בפועל והיתרה על תנאי. 

המערער: אריק (מוריס) טייב

המשיבה: מדינת ישראל.

פסק הדין:

השופט אנגלרד:

1. הנאשם ביצע מעשה מגונה במתלוננת בעת שבאה לקבל טיפול פיסיוטראפי אצלו, בהמ"ש קיבל את עדות המתלוננת ודחה את טענת גרסתו הנאשם כבלתי אמינה.

2. המתלוננת, תיירת מאוסטרליה, קיבלה מספר טיפולים לפני הנדון ובו התנהג הנאשם כראוי.

3. במהלך המקרה, הנאשם הוריד חלקי לבושה של המתלוננת בטענה כי הנ"ל מפריעים לעבודתו כפיזיוראפיסט, כאשר המתלוננת העידה כי עד לרגע החשיפה לא האמינה כי הנאשם, כאדם דתי, יעשה לה משהו מגונה. מעשה הסדום התבטא בהחדרת איבר מינו לפיה של המתלוננת ומעשה האינוס התבטא בהחדרת אצבעו לאיבר מינה.

4. המתלוננת העידה כי לא הצליחה לפעול בתושיה וכי גם בשלב זה היא מילאה בצייתנות את הוראות הנאשם, אשר ניסה לשכנעה לחזור לטיפול ואף לא לספר לאיש.

5. על בסיס דברים אלה קבע בית המשפט המחוזי כי המתלוננת לא רצתה כל מגע מיני עם הנאשם. היא לא הסכימה למעשים המיניים שביצע בה הנאשם. ואילו הנאשם ביקש, במסווה של טיפול פיסיותרפי בגב, תוך ניצול מקצועו הרפואי והאמון שנתנה בו המתלוננת, לבצע בה מעשים מיניים.

6.  למרות ממצאים אלה זיכה בית המשפט את הנאשם מביצוע עבירות האינוס ומעשה הסדום, משום שנותר ספק שמא בשלב האארון של הארוע האמין הנאשם בטעות, שהמתלוננת מסכימה למעשיו. את טענת הטעות לא העלה הנאשם בעצמו בעדותו אלא היא הושמעה מפי סניגורו בשלב הסיכומים. למרות זאת קבע בית המשפט כי בנסיבות העניין יש להיזקק לטענת הטעות, בשל חובתו של בית המשפט לדון גם בטענות הגנה שלא השמיע הנאשם בגרסתו, כאשר הן עולות מחומר הראיות.

7. הקביעה כי נותר ספק לגבי הטעות התבססה על הראיות הבאות: המתלוננת, על אף שהנאשם לא איים עליה ולא פעל באלימות, מילאה אחר הוראתו ומצצה את איבר מינו.

8.  בית המשפט דחה את טענת המדינה כי המקרה נופל בגדר אינוס - בעילה בהסכמת האשה, שהושגה במרמה לגבי מיהות העושה או מהות המעשה - כי המתלוננת ידעה בשלב האחרון של האירוע כי המעשים אינם נעשים לצורך טיפול פיסיותרפי.

9.  ישנם שני הפירושים שניתנו בפסיקה למונח "העדר יכולת התנגדות": הפירוש האחד מצומצם, לפיו יכולת ההתנגדות צריכה להישלל לחלוטין, והשני מרחיב, לפיו די בכך שיכולת ההתנגדות נפגעה באופן מהותי. אך, נקבע בבהמ"ש המחוזי, כי במקרה דנן, לא נפגעה מהותית יכולתה של המתלוננת.

10.  בהמ"ש הרשיע הנאשם לפי התנהגותו בזמן הטיפול ולפי החשיפה - שאז היה ברור כי אין כוונת המתלוננת ליחסים מיניים כל שהם עם הנאשם.

11.  המדינה טוענת כי הנאשם היה מודע לאפשרות שהמתלוננת אינה מסכימה למגע מיני. אין מדובר ב"ספק טעות" אלא ב"עצימת עיניים", מדינה ביקשה לקבוע כי במקרה של אישה, הנמצאת בטיפול פרה-רפואי, מתקיימת חזקה עובדתית, לפיה האשה אינה מסכימה למגע מיני והמטפל יודע זאת או לחילופין עוצם עיניו מלראות זאת. נוסף, נטען כי בהעדר גרסת "טעות" מפי הנאשם אין בסיס משפטי, המאפשר לייסד ספק סביר על בסיס טענת הטעות. לחלופין  המתלוננת הייתה במצב של חוסר יכולת אפקטיבית להתנגד למעשי הנאשם והאחרון היה מודע למצבה ולכל הפחות עצם עיניו לכך. בעוד הנאשם טען כי לא הפעיל כוח פיזי על המתלוננת וכי היא הייתה מעוניינת ביחסים.

12. עבירת האינוס: א) המתלוננת לא הסכימה למגע המיני. ב) הייתה בפסיקה הסכמה כי נטילת הסיכון שהמתלוננת אינה מסכימה למעשה הבעילה, חרף הידיעה על קיומו של הסיכון, מהווה יסוד נפשי מספיק לצורך הרשעה בעבירת אינוס. עבירת האינוס היא עבירה של מחשבה פלילית, כלומר מודעות של הנאשם לטיב המעשה ולקיום הנסיבות ולכן רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם. מנוסח החוק עולה מפורשות כי לצורך "עצימת עיניים" שבסעיף הנזכר, לא נדרש חשד ברמה גבוהה ודי בחשד ממשי, וכן כי "עצימת עיניים" בנוגע לעבירת האינוס מתפרשת גם על חוסר אכפתיות לשאלה אם המתלוננת מסכימה לבעילה אם לא. על הדמיון בין פזיזות ואי אכפתיות לבין דוקטרינת עצימת העיניים עמד הנשיא מ' שמגר בפרשת בארי, תוך שהוא מבהיר: "יש נסיבות שבהן נוצר חשד בלבו של עושה המעשה (הבועל את האישה), שמא מתקיימת נסיבה שעלולה להפוך את מעשהו למעשה עבירה, היינו, עולה במחשבתו החשד שמא האישה אינה מעניקה לו הסכמה חופשית. אם הוא בוחר לבצע מעשהו על-אף החשד האמור, בלי לבדוק את הנסיבות ובלי שהוא מראה אכפתיות לדבר התקיימותן - יש בכך משום עצימת עיניים. זו האחרונה דינה ומהותה כדין המודעות לקיום הנסיבה ההופכת את המעשה לעבירה." (שם, בעמ' 361). דוקטרינת "עצימת העיניים" מתפרשת גם על פני "חלל תודעתי"  או "חלל הכרתי". החלל תודעתי הוא אדישות לשאלה אם ההסכמה קיימת אם לאו, ללא הקדשת מחשבה בעניין זה ונטילת סיכון במודע כי ההסכמה לא נתונה.

13. במקרה דנן, האירוע המיני התרחש אגב יחסי מטפל-מטופל, על-פי ממצאי בית המשפט, לא הייתה שום התנהגות פרובוקטיבית מצד המתלוננת וכי נתנה למטפל לדעת בגופה לשם טיפול בלבד-קרי, אין הסכמה.

14. ביחסים של טיפול רפואי או פרה-רפואי רק הסכמה פוזיטיבית מפורשת של המטופלת לקיום מגע מיני תיחשב כהסכמה במסגרת עבירת האינוס. 

15. יתכן  כי בעת התרחשות הפעולה המינית האקטיבית, שהייתה קצרה ביותר, "עצימת העיניים" הייתה מסוג של "חלל תודעתי", "חלל הכרתי" או אי-אכפתיות, משום שיצרו של הנאשם בשלב זה התגבר עליו- כאשר ברור כי המתלוננת לא התכוונה לסוג זה של יחסים.

16. הנאשם טען כי הייתה טעות - לגבי הסכמתה של המלוננת. לטענתו, אפשר ללמוד על קיומה של טעות כנה משיתוף הפעולה של המתלוננת בשלב האחרון של האירוע המיני ובמיוחד מן התגובה הפיזיולוגית החיובית שלה למגעו של הנאשם באיבר מינה.

17. הגנת הטעות דורשת לשם קיומה אמונה סובייקטיבית במצב דברים שאינו קיים. מקובל להגדיר את היסוד הזה של ההגנה כדרישה לקיום טעות כנה. והנה, "עצימת עיניים" לגבי מצב דברים נתון אינה מתיישבת עם טעות כנה.

18.  "עצימת עיניים" פירושה כי הנאשם חשד בקיום נסיבה רלוונטית. חשד זה מחייב אותו לברר את הנסיבה הנדונה. והיה ולא טרח לברר את חשדו, אין עוד אפשרות כי תתקיים אצלו טעות כנה. כי מי שטועה טעות כנה אינו נוטל במודע סיכון שהנסיבות קיימות. הוא מדמה מצב דברים שאינו קיים בפועל.

19.  מסקנה זו נכונה גם לגבי מצב נפשי של "חלל תודעתי" או "חלל הכרתי" בו רוצה המבצע כי מצב הדברים יהיה שונה - ולכן מתעלם או פשוט אדיש למציאות האמיתית.

20. הנאשם עצם את עיניו לגבי העדר הסכמה של המתלוננת ולכן הגנת הטעות לא יכולה לעמוד לו. בנוסף, על הנאשם נטל הבאת הראיות - להבדיל מנטל השכנוע - לקיום סייג לאחריות פלילית, כולל טעות.

21. הנאשם נתלה בהגנת הטעות רק לאחר שלא נתקבלה גרסתו בבהמ"ש לגבי יחסים ברצון.

22. אין בית המשפט נדרש לבירור טענת טעות במצב דברים שאינה מיוסדת על גירסת הנאשם.

23.  לאחר תיקון 39 היה על הנאשם להוכיח טעות סובייקטיבי בהבנה וזאת לא עשה בעדותו ואף עדותה של המתלוננת אין בה בכדי לעזור לו.

24.  ייסוד הכפייה - קיימים שני פתרונות עקרוניים אפשריים במצב שבו אין הסכמה - אף לא כפויה - של האשה. לפי גישה אחת, די בהעדר הסכמה מצד האשה כדי שהבעילה תחשב כאינוס. לפי גישה אחרת, שהיא הגישה ההיסטורית במשפט האנגלו-אמריקאי, כפי שגם באה לידי ביטוי בנוסח החוק המקורי, יש צורך כי האקט המיני עצמו בגוף האשה יבוצע באמצעי כפייה.

25.  לפי פרשנות הראשונה, אין כל צורך כי האקט המיני עצמו יבוצע תוך שימוש באמצעי כפייה. לכן, הבועל אשה שהביעה את אי הסכמתה, אך נשארה פאסיבית לחלוטין, מבצע מעשה אינוס.

26. לפי הגישה השניה, הדיבור "עקב שימוש בכח" נוגע למעשה הבעילה. כלומר, יש לראות כאילו נאמר: הבועל אשה בהסכמה שהושגה עקב אמצעי הכפייה או הבועל אותה בכפייה ללא הסכמתה.

27.  דרישת ההתנגדות - להבדיל מהעדר הסכמה - מצביעה על כך כי המחוקק טרם השתחרר לגמרי מן הגישה המסורתית, אשר דרשה הבעת אי רצון פעילה מצד האשה. האבחנה בין שתי החלופות של מעשה מגונה מתבטאת גם בעונש.

28.  במצב החוקתי הקיים, בשל הדרישה להבעת התנגדות הנאנסת אי אפשר להרשיע הנאשם בעבירת אינוס. הנאשמת לא הביעה התנגדות כי קפאה.

29.  דעת השופט היא כי יכולת ההתנגדות של המתלוננת כן נפגעה באופן משמעותי (לעומת בהמ"ש המחוזי). ולכן לא יכלה להגיב על המעשה שארך שניות מספר.

30.  הנאשם בכוונה עיסה המתלוננת לשם עונג מיני ולכן יש להרשיעו בעבירת אינוס, אפילו לא יכלה המתלוננת להגיב בשל חוסר הציפייה כי לכך התכוון הנאשם בעיסוי.

השופט חשין:

1. גבר מבצע עבירת אינוס באשה אם בא הוא במגע-אישות עימה באין הסכמת האשה למגע וביודעו כי האשה אינה מסכימה למגע, הנטל הוא על הגבר לבקש רשות והסכמה, והאישה אין מוטל עליה כל נטל להתנגד; די לה שלא הסכימה - והגבר חייב לסגת אחור.

2. בגלל שגבר נדרש להסכמתה של האישה למעשה אישות - ובלא הסכמה יראו במעשה האישות מעשה אונס - מספיק שהאישה שתביע את אי-הסכמתה באורח קל, ולו מכללא, ואין היא נדרשת למעשה או לדיבור שלמעלה מכך.

3.  חשין מתנגד לדעת הש' אנגלרד כי בהיעדר שימוש באמצעי-כפיה מצידו של הגבר - אמצעי-כפיה נפרדים ונבדלים ממגע-האישות עצמו - לא תקום ולא תהיה עבירה של אינוס.

4.  טוען כי שימוש בכוח  כיסוד חיצוני ונוסף למעשה-האישות - אינו נדרש לביצועה של עבירת האינוס. די בכך שהאשה אינה מסכימה והגבר מודע לאי הסכמתה. 

5.  לכן ניתן לומר כי במקרה דנן, שבו לא הסכימה האישה ועל כך אין כל ערירים, היה מעשה אינוס.

6. עבירת האינוס דורשת שלושה יסודות שצריכים להתקיים יחדיו: אחד, בעילת אשה; שניים, שלא בהסכמתה החופשית;שלוש, עקב שימוש באמצעי-כפיה בלתי-לגיטימיים.

7. הקשר הסיבתי יתקיים במעשה אינוס במקום שגבר בא במגע-אישות עם אשה בכפייה וללא הסכמתה.

8. שני יסודות העבירה - יסוד השימוש בכוח והיסוד של היעדר הסכמה חופשית - חופפים הם זה-את-זה, לעתים חפיפה מוחלטת ולעתים בחלקים ניכרים בהם.

9. כיום נהוג כי על גבר לברר הסכמת האישה ואם הנ"ל לא הביעה אותה בכל דרך הרי שהסכמתה אינה נתונה. נוסף,  השימוש בכוח הדרוש יגזר מכל מקרה לגופו.

10.  הויכוח בין השופטים נוגע לרמת תחולת המושגים" בהסכמתה" לעומת "בכפייה" ורמת השימוש בכוח הדרושה לשם קיום העבירה.

11.  השופט מסכים כי יש לחפש השימוש בכוח ע"מ שתתקיים עבירת האינוס אך טוען כי יש לראות במעשה האונס עצמו - שימוש בכוח לעומת הש' אנלגרד שדורש שימוש בכוח נוסף על האונס, כאשר שני הפירושים קבילים.

12. ענייננו הוא בהגדרת אינוס שבסעיף 345(א)(1)
 לחוק - היא עבירות האינוס הכללית - ואילו מעשי-אינוס המוגדרים בהוראות הסעיף 345(א)(2)
 עד (4) הינם מעשי-אינוס פרטיקולריים הנעשים בנסיבות מיוחדות והנעדרים יסוד כפייה, אך עדיין לא ניתן להכריע במחלוקת ע"פ סעיפים אילו כי הם מתארים מצבים בו נעלם יסוד הכפייה משום מצב הדברים עצמו.

13.  נכון וראוי להשוות בין עבירת האינוס ובין עבירות אחרות בחוק העונשין, עבירות שאף-הן עניינן פגיעה בגופו של אדם ובאוטונומיה של האדם על גופו. כך היא, למשל,עבירת התקיפה (כהוראת סעיף 379 לחוק העונשין) .

14. ההבדל בין השניים הוא כי במגע מיני בהסכמה לא רואים עבירה פלילי.

15. לשם הבנת עבירה האינוס יש לפרש החוק וזאת לאור הערכים והעקרונות שעיליהם מושתת החוק.

16. עבירת האינוס פוגעת באני של האדם בחופש ובכבוד, בחדירתה לתוך גופו/ה. כאשר המשפט מכיר בזכותו של אדם לקבוע את טובתו כל עוד אינו פולש לתחום הפרט.

17. כבוד האדם מששמעו אדם חופשי - חופשיה האישה להחליט עם מי תשכב- יש לה אוטונומיה על גופה שאי אפשר לקחת ממנה, וחוק העונשין בא להגן מפני פגיעה בחופש אוטונומי זה.

18. עיקר הפלישה לתחום החופש היא חדירה ללא הסכמה, שגוררת צלקת נפשית אצל האישה לכל חייה - ולכן ניתן להרים את "ללא הסכמה " אל מעל ל"בכפייה" ולראות בעצם החדירה כפייה.

19.  יסוד השימוש בכוח ובכפיה לא נועד אלא להקים חזקת-ראיה כי מעשה-האישות נעשה שלא בהסכמה.

20. מקום שהמדובר הוא בטיפול רפואי, ושעה שאשה נענית לבקשת המטפל - מתוך אמון מלא בו - ופושטת את בגדיה מעליה לצורכי טיפול בגופה, ניצול לרעה של האמון ושל המעמד - מעמד העשוי להיות מביך לעצמו - והפתעתה של האשה במעשה-אישות פתאומי, רואים במעשה-האישות שימוש בכוח גם אם נדרש שימוש בכוח כיסוד נפרד מעצם מעשה-האישות.

21.  השופט טוען כי יש להרשיע הנאשם בשני מעשי אינוס - אחד נעשה ביד והשני נעשה באיבר המין- קרי בעבירת אינוס ומעשה סדום.

השופט טיקרל:

1. טוען כי דעתו של חשין "אונסת הכתוב" ומסכים עם  דעת אנגלנדר.

2. אין להרשיע את המערער-הנאשם על פי סעיף 345(א)(1) לחוק העונשין. השופט אנגלרד סבור שיש להרשיעו על פי סעיף 345(א)(4) לחוק העונשין. סעיף זה הולם יותר את עובדותיה של הפרשה הנדונה לדעתו.

התוצאה : הנאשם הואשם גם באונס והדיון החוזר למחוזי לשם קביעת העונש.
� 345. (א)  הבועל אשה - (1)   שלא בהסכמתה החופשית עקב שימוש בכוח, גרימת סבל גופני, הפעלת אמצעי לחץ אחרים או איום באחד מאלה, ואחת היא אם נעשו אלה כלפי האשה או כלפי זולתה;


� 345.(א) הבועל אישה -(2)   בהסכמת האשה, שהושגה במרמה לגבי מיהות העושה או מהות המעשה; (3)   כשהאשה היא קטינה שטרם מלאו לה ארבע עשרה שנים, אף בהסכמתה; או (4)   תוך ניצול מצב של חוסר הכרה בו שרויה האשה, מצב אחר המונע ממנה התנגדות או היותה חולת נפש או לקויה בשכלה; הרי הוא אונס ודינו - מאסר שש עשרה שנים.





