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  האשמת ההתחזותבצלה של : נדרי� והמשפט הפלילי'טרנסג

  מאת

  *אייל גרוס

 מבוא. א

י מי� נקביי� א� איבר פלילית אנשי� שנולדו ע� הבשני מקרי� הרשיעו בתי משפט בישראל בעבר

המקרה המפורס� בי� השניי� הוא זה . כבחורי�" עוברי�"קיימו יחסי� ע� נערות צעירות תו� שה� 

מחלוקת שח� אלקובי   אי�אול�, שנויות במחלוקת עובדות רבות בפרשה זו היואמנ�  1.של ח� אלקובי

 אי� מחלוקת שבשלב מסוי� החל ח� עוד .י מי� נקביי� ונתפס בעיני הסביבה כבתאיבר ע� 2נולד

האישו� המתוק� שהוגש נגד   בכתב3.עצמו ככזהאת לחיות כב� ולהציג , לפחות בחלק מהזמ�, אלקובי

–2001 קשרו בשני� ,ונאש� נוס�, 1981יליד , נטע� שאלקובי, הטיעו� במשפטו  מעסקתכחלק, אלקובי

 4".הנאשמת תתחזה לגבר", האישו� בלשו� כתבו,  קשר להכיר לאלקובי בנות לש� חברות2002

היה , "קובי אלקובי"או " קובי ביטו�"או " קובי"עצמו בש� את האישו� הציג  שלפי כתב, אלקובי

ארבעה מקרי� של קשרי� שוני� ב עסקהאישו� המתוק�   כתב5.ר על עצמו בלשו� זכרודיב, לבוש כגבר

" הנאשמת("בעניי� המתלוננת הראשונה נטע� כי אלקובי . שנוצרו בי� אלקובי לבי� ארבע מתלוננות

 �ונוצר ביניה" קובי"וכי המתלוננת התאהבה ב, "קובי"התחזה לבחור ששמו ) האישו� בלשו� כתב

לעניי� ; "חברי�"בעניי� המתלוננת השנייה נטע� כי היא ואלקובי היו ל; "ר לבחורהכבי� בחו"קשר 

 היאולעניי� המתלוננת הרביעית נטע� כי ; "קשרי ידידות "�המתלוננת השלישית נטע� שנוצרו ביניה

 
תודה ליהודה גור על עבודת המחקר . אביב�אוניברסיטת תל, הפקולטה למשפטי
, אייל גרוספרופסור    *

 .ולעידו קטרי על הערותיו על גרסה קודמת של פרק זה
חיקוי ומרי מגדרי : 'התחזות כאד
 אחר'"אייל גרוס :  נסמ� בעיקרו על מאמריאלקוביהדיו� בפרשת   1

גרוס : להל�) (2005, נפתלי וחנה נוה עורכות�ארנה ב� (365  אהבהמשפטי	 על" במשפט של ח� אלקובי
 .  ש
 דנתי בפרשה ביתר הרחבה,")התחזות כאד
 אחר"

מ� 'ראו דנה שבת ומאיר תורג(עצמו כמי שתמיד הרגיש ב� את לנוכח העובדה שח� אלקובי הציג   2
, ע
 זאת. המאמר בלשו� זכראתייחס אליו במהל� , ))2004יוני  (35  הזמ� הורוד"העשירייה הפותחת"

שהתייחס לאלקובי , הדי� הדי� אשתמש בלשו� גזר  ציטוט או התייחסות ישירה מגזר�בפעמי
 שאביא בה
א� זאת כדי לכבד את הוריו , הוא התראיי� בעיתו� בלשו� נקבהאמנ
 אלקובי עצמו ציי� ש. בלשו� נקבה

)
 ).ראו ש
 .33, 23.5.2003 ידיעות אחרונות "את הש
 שלירצחו "חי ואמירה ל
 �ליאור אל  3
�הוגש ב (אלקובי' מדינת ישראל נ 389/02) 'מחוזי חי(פ " בת)תיקו� שלישי( מתוק� כתב אישו
 ל2' ס  4

 ).  כתב האישו	 המתוק�–אלקובי  פרשת: להל�) (25.5.2003
5  
 . לאישו
 הראשו�3' ס, ש
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 תלונות אלו לנוכח 6.נעשו זוג) האישו� בלשו� כתב" (ה�"התאהבה באלקובי בהאמינה שהוא גבר ו

 בעניינ� של שתיי� 7. לחוק העונשי��441 סעיפי ל, קובי בעברה של התחזות כאד� אחרהואש� אל

מהבחורות שנוצר עמ� קשר הואש� אלקובי ג� בעברות נוספות הקשורות למגעי� שנטע� כי התקיימו 

' קובי'ב[...] התאהבה "האישו�  שעל פי כתב, אשר למתלוננת הראשונה: המתלוננותבי� לבינו 

" קובי"ושבאחד המקרי� נישק אותה , נטע� שהשניי� התנשקו, "מת כי היא גברבהאמינה לנאש

שההסכמה לו " מעשה מגונה"בגי� עובדות אלו הואש� אלקובי בעברה של .  לשונו לפיהוהחדיר את

 באשר למתלוננת השנייה נטע� 8.לחוק העונשי�) א(348סעי� פי ל, מרמה לגבי מיהות העושהבהושגה 

 כתבב שמוגדרכפי , "קובי"ניסה , ח�בי� לסגרת קשר רומנטי שנוצר בינה האישו� כי במ בכתב

להחדיר לאיבר מינה של [...] קובי " בכל פע� ניסה .לבעול אותה בשלוש הזדמנויות שונות, האישו�

וזאת נוס� על כ� , "'קובי'שהיה קשור באופ� כלשהו לגופו של , חפ� בלתי ידוע לתביעה' המתלוננת ב

תה המתלוננת קטינה שטר� מלאו יעוד נטע� כי בעת ביצוע המעשי� הי. יט� את חזהשנישק אותה ול

שההסכמה " מעשה מגונה"בגי� עובדות אלו הואש� אלקובי ב. ידע זאת" קובי"ו, עשרה שני��לה שש

לחוק העונשי� ) 2)(א(345 סעי� לפיוזאת , וכ� בניסיו� לאינוס, לו הושגה במרמה לגבי מיהות העושה

 9. אינוסהיאשה בהסכמה שהושגה במרמה לגבי מיהות העושה או מהות המעשה יבעילת אהקובע כי 

  10.הטיעו�  תוצאה של עסקתהייתההאישו� המתוק� בניסיו� לאינוס במקו� באינוס  ההאשמה בכתב

 יש להדגיש כי הוא הכחיש את הטענה שקיי� ,ע� זאת. בית המשפטח� אלקובי עצמו לא העיד ב

שלא היו ביניה� אלא נשיקות , איו� לעיתונותיבר, נת שהתלוננה על כ� וטע�מגע מיני ע� המתלונ

 
6  
 . לאישו
 הראשו�12–8' ס, ש
האישו
 , 4ש "לעיל ה,  כתב האישו	 המתוק�–אלקובי  ראו עניי� .1977–ז"שלהת,  לחוק העונשי�441' ס  7

 מאסר –דינו , בכוונה להונות, חי או מת, המתייצג בכזב כאד
 אחר: " לחוק העונשי� קובע441'  ס.השני

' ר לביצוע עוו� בניגוד לסאלקובי הואש
 ג
 בעברות נלוות נוספות של קשירת קש". ]... [שלוש שני

סינאי הואש
 ג
 בעברה . אור� סינאי, בעברה זו הואש
 ג
 ידידו של אלקובי. לחוק העונשי�) 2)(א(449
 . לחוק העונשי��441ו 32, 31' חזות כאד
 אחר בניגוד לסשל סיוע להת

לחוק ) 5(–)2)(א(345' לחוק העונשי� קובע כי עשיית מעשה מגונה באחת הנסיבות המנויות בס) א(348' ס  8
מרמה לגבי בא� זו הושגה , לחוק עוסק בנסיבה שיש בה הסכמה) 2)(א(345' ס.  פליליתעברהתהיה ל

סיפוק או , מעשה לש
 גירוי"לחוק כ) ו(348' מעשה מגונה מוגדר בס. מיהות העושה או מהות המעשה

  ".ביזוי מיניי

לחוק העונשי� קובע ) 2)(א(345'  ס.באישו
 השלישי, 4ש "לעיל ה,  המתוק�כתב האישו	 –אלקובי  פרשת  9
מבצע "  בהסכמת האישה שהושגה במרמה לגבי מיהות העושה או מהות המעשה]...הבועל אישה: "[כי

. ))ג(345' בס, ש
(" המחדיר איבר מאיברי הגו� או חפ� לאיבר המי� של האישה"מוגדר כ" בועל. "אינוס
 הייתההמחמיר את העונש א
 , לחוק העונשי�) 1)(ב(345' יחד ע
 ס) 2)(א(345' הואש
 בסאלקובי 

לרבות זו של מרמה , עשרה שני
 וחלה אחת מכמה נסיבות חלופיות�הנבעלת קטינה שטר
 מלאו לה שש
   ד לחוק העונשי� העוסקי
 בניסיו� לבצע�34ו ו25' ויחד ע
 ס, לגבי מיהות העושה או מהות המעשה

 . העבר
 פרשת: להל�) (7.9.2003, פורס
 בנבו( 3–2' פס, אלקובי'  מדינת ישראל נ389/02) 'מחוזי חי(פ "ת  10

 יש לציי� כי אחת מארבע המתלוננות המקוריות נגד אלקובי כתבה מכתב לשופט שבו .) גזר הדי�–אלקובי 
פי שידעה כל העת  לע וכתבה שהיא נגררה להתלונ� נגד אלקובי א�, חזרה בה מעדותה שמסרה במשטרה

ראו . וזאת בשל חששה להיחש� כלסבית לפני משפחתה וחבריה, ולא בגבר, שהיבא, כדבריה, כי מדובר
,  כתבה מתלוננת זו,"עכשיו לראשונה אני מוכנה להודות בפני� ("35–33' בעמ, 3ש "לעיל ה, חי ול
�אל

 ").]... [שאני לסבית, וג
 בפני עצמי"
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 עוד טע� אלקובי כי הוא סיפר לאותה מתלוננת שהוא ."כל עניי� האקט המיני בדוי לגמרי: "וחיבוקי�

 11".בעיה שלי והבלבול שלי"ב שית� אותהו" ב��בת"
 לא 12,האישו� המתוק� ו בכתבשבמסגרתה הודה אלקובי בכל מה שיוחס ל, הטיעו� לאור עסקת

בעקבות הכרעת הדי� .  לקבוע ממצאי� עובדתיי� בענייני� שנויי� במחלוקת אלהבית המשפטנזקק 

 הדי� שבו נידו� אלקובי למאסר בפועל של שישה חודשי� שהומר בעבודות  גזר2003נית� בספטמבר 

וא� חויב בפיצוי כספי , תנאי של שנה לתקופה של עשרי� וארבעה חודשי� על וכ� למאסר, שירות

בכ� שאלקובי שהה כמעט , בי� היתר, בית המשפט בקביעת העונש התחשב 13.לשתיי� מהמתלוננות

הדי� הסתמ� על   גזר14.בית כתשעה חודשי� המעצר ונוס� על כ� היה במעצר כחודש ימי� בבית

   15.האישו� המתוק� המערכת העובדתית שפורטה בכתב

, מגדר ומיניות,  אחדי� הנוגעי� בהסדרה ובפוליטיקה של מי�פרשה זו העלתה שאלות בצמתי�

נדרי� ' על טרנסגאלקובי בפרק זה אתמקד בהשלכות של פרשת 16.שדנתי בה� בהרחבה במאמרי עליה

'  בחלק א.מגדרית המצופה ממנו במסגרת ההטרונורמטיביתההתנהגות הולמעשה על כל מי שחורג מ

 ואבח� כיצד הקביעות השיפוטיות בפרשה מייצגות אלקובית אדו� בתפיסות של מי� ומגדר שעלו בפרש

.  אזמל המנתחי� התערב לשינוי המצבא�רק , נדרי�' נבחרת של טרנסג בזהות מגדריתמכירהתפיסה ש

דורשת תפיסה זו . בה� ה� מקיימי� יחסי� אינטימיי� ע� אחרי�שלפחות בכל הנוגע למצבי�  ,זאת

ומסמנת את , בי� המגדרל – איברי המי� עצמ� , ולרוב–גו� בעצ� את שימור הסדר של הלימה בי� ה

בשאלות שהפרשה אעסוק ' בחלק ב ;במשפט המדינה המגדרי�� גבולות ההכלה של המעבר בי� המיני�

 פרשה חדשה – פלוניתאדו� בפרשת ' בחלק ג; חובת הגילוי בהקשר של יחסי מי�ל בנוגעהעלתה 

בה שאדו� בדר� ' בחלק ד; והשונה בי� הפרשות ואעמוד על הדומה ,אלקוביהמקבילה לפרשת 

 ,לסיו�. הקביעות המשפטיות בפרשות הנדונות מגנות על סדר הטרונורמטיבי מפני מציאות קווירית

בה הואש� אד� באונס במרמה על בסיס האשמה בהתחזות ש, קאשורפרשת ב אעסוק ,'בחלק ה

  ".ההתחזות הלאומית"שמת אבי� ל" ההתחזות המגדרית"בי� אשמת שואדו� ביחס , לאומית

  מי� ומגדר בפרשת אלקובי  .ב

הרי בפתח הישיבה , "התחזות כאד� אחר"הטיעו� הודה אלקובי בעברה של  הג� שבמסגרת עסקת

 יכול בית המשפטכי למעשה אי� , סנגורו של אלקובי,  רונ� בנדלד"שנקבעה לטיעו� לעונש טע� עו

שכותרתו ,  לחוק העונשי�441נסמכה על נוסח סעי�  טענה זו 17.להרשיע את אלקובי בעברת ההתחזות

בכוונה , חי או מת, בכזב כאד� אחר"המגדיר את העברה כהתייצגות , "התחזות כאד� אחר"

 
11  
 .36' בעמ, ש
 .3–2' פס, 10 ש"לעיל ה, הדי�  גזר–אלקובי  פרשת  12
13  
 .9–8' פס, ש
14  
 .7' פס, ש
15  
 .1' פס, ש
 .1ש "לעיל ה, "התחזות כאד
 אחר"גרוס   16
מדינת  389/02) 'מחוזי חי(פ " בת�2.9.2003 מיו
  לפרוטוקול הדיו2–1' עמבלטיעונו של הסנגור ראו   17

 . 2' פס ,10ש "לעיל ה, הדי�  הדיו� בגזר– אלקובי פרשת  ראו כ�.אלקובי' ישראל נ
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 שקבעה בעבר כי התחזות צריכה להיות התייצגות  של בית המשפט העליו� ועל פסיקה18,"להונות

לקובי והשאיר את ההרשעה בעברת  דחה את טענת סנגורו של אבית המשפט 19.מסויבמקו� אד� 

סיו� הסנגור לפתוח מחדש את הדיו� בעברה זו י את נבית המשפטהדי� ביקר   בגזר20.ההתחזות על כנה

וכי אכ� נית� במקרה זה להרשיע ,  א� ג� קבע שיש לדחות את הטענה לגופה21,הדי� לאחר מת� הכרעת

 נית� להרשיע את אלקובי בעברת בדחותו את טענת הסנגור כי לא. את אלקובי בעברת ההתחזות

נית� כי מבחינה לשונית , "התחזות"בהסתמכו על ההגדרה המילונית של , בית המשפטציי� , ההתחזות

כי מי שמציג , פשוטו של מקרא: "התחזות לבעל מי� אחרג� כ "מתחזה לאד� אחר"הביטוי לפרש את 

קריטריוני� המקובלי� כיו� להבחנה  ללא ספק אחד ה–למרות שיש לו אברי מי� נקביי� , עצמו כזכר

 בתנאי שמתקיי� היסוד הנפשי , זאת22."'התחזות' ממלא אחר היסוד העובדתי של –בי� זכר לנקבה 

, מסויהדי� שדרש בהתחזות התייחסות לאד�   בהתייחסו לפסק23.של כוונה מיוחדת להונות אד� אחר

ג� בדי�  כמתבקש, יתית של החוק כי פרשנות תכלבית המשפטציי� , שעליו הסתמ� הסנגור בנדל

ודי בהתחזות כדמות פיקטיבית להקי� את ", אינה מחייבת שההתחזות תהיה לאד� מסוי�, הפלילי

אינה עולה בקנה אחד ע� הער� המוג� , בית המשפטקבע , הפרשנות שניתנה בעבר". יסודות העבירה

ות בדבר מיהותו וזהותו של מי הגנה על כל אד� מפני הונאה הנעשית באמצעות התחז –והוא , בעברה

  24.שעומד מולו
 �, )בניגוד לפסיקת בית המשפט העליו� (בית המשפטג� א� נקבל את הפרשנות החדשה שאימ

? ההתחזות לאד אחר בכוונה להונותהא� היה נכו� להרשיע את אלקובי בעברת : עולה השאלה עדיי�

 בקבעו כי היה נכו� להרשיע את אלקובי ?הא� התחזה לאד� פיקטיבי? הא� התחזה אלקובי לאד� אחר

אד� , הוא אד� פיקטיבי" קובי"עצמו כאת  קובע למעשה כי הבחור שהציג בית המשפט, בעברה זו

הבחורה התחזתה  קובע כי ח�, בלשו� נקבה, יש להדגיש, שמתייחס לח�, בית המשפט. שאינו אמתי

 משו� אימו� זהות מסוימת השונה וכי בהתחזות זו היה, הוא קובי הבחור, פיקטיבי, לאד� אחר

נתמכת בעובדות המפורטות , התייחסות זו לקובי הבחור כאל אד� פיקטיבי. מהזהות האמתית של ח�

הציגה עצמה בפני הבנות כגבר , שהייתה לבושה כגבר", בית המשפטלות י במ,"הנאשמת: "בגזר הדי�

והיא מתייחסת אל עצמה ' קובי' כפונה אליה בלשו� זכר] ידיד של ח�[תו� שהנאש� ', קובי'בש� 

קשרי אהבה וידידות תו� שהיא "יצרה ע� המתלוננות , בית המשפט אמר ,"הנאשמת "."בלשו� זכר

היא הדפה חשדות , שהיכאשר עלה חשש בדבר זהותה של הנאשמת כא" עוד הוזכר ש."מתחזה לגבר

   25".אנשי� מתבלבלי� ביניה�וכי , אלה בהסבירה כי יש לה בת דודה בש� ח� אלקובי הדומה לה מאוד

 
 . לחוק העונשי�441' ס  18
 ).1973 (602) 1(ד כז "פ, מדינת ישראל' דיב אל שעבי נ 499/72פ "ע  19
 ).2.9.2003, פורס
 בנבו( אלקובי'  מדינת ישראל נ389/02 )'מחוזי חי(פ "ת  20
קרי להותיר את הסדר , "לאכול את העוגה ולהשאירה שלמה"סיונו של הסנגור י התנגד לנבית המשפט  21

א� לחזור בו מ� ההודאה בעברת , את אישו
 האינוס באישו
 הניסיו� לאינוסהטיעו� על כנו ולהמיר 
 .3' פס, 10 ש"לעיל ה,  גזר הדי�–אלקובי פרשת ראו . ההתחזות

22  
 .ש
23  
 .5' פס, ש
24  
 .3' פס, ש
25  
 .1' פס, ש
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בית כזכור קבע ? הא� עובדות אלה מצדיקות את ההרשעה בעברת ההתחזות הדורשת כוונה להונות

 ללא ספק אחד הקריטריוני� –למרות שיש לו אברי מי� נקביי� , מי שמציג עצמו כזכר" כי המשפט

בית ש נראה 26".'התחזות' ממלא אחר היסוד העובדתי של –המקובלי� כיו� להבחנה בי� זכר ונקבה 

ולא בהצגתו בש� שונה משמו הרשו� ( במה שהוא כינה הצגתו של קובי כזכר התמקד המשפט

להבחנה " הקריטריוני� המקובלי� כיו� "אחדי מי� ה� איבר ציי� בזהירות שבית המשפט). כשלעצמו

פי שציי� את  על  א�א�. ה� הקריטריוני� הנוספי�מובכ� הוא פותח לדיו� את השאלה , נקבהלבי� זכר 

 . בעיניומכריעהוא המתברר שבסיכומו של דבר הקריטריו� הזה ,  הקריטריוני�אחדכאיברי המי� רק 

או  XY –מי� כרומוזומלי או גנטי ) 1: ( גורמי� שקובעי� את מינו הביולוגי של אד�כמה יש ,למעשה

XX;) 2 ( אשכי� או שחלה–מי� גונאדאלי ;) מי� ) 4 (;)לרבות קיו� רח� (מי� מורפולוגי פנימי) 3

) 6 (; אנדורגני� או אסטרוגני�–מי� הורמונלי ) 5 (; פי� או פות–קרי איברי המי� , מורפולוגי חיצוני

לאלו מצטרפי� גורמי� נוספי� הקובעי� את הזהות המינית .  שיער פני� וחזה או שדיי�–מי� פנוטיפי 

תו סוהזהות המינית שלו בתפי, הוא גדל לתוכוהמגדר שנית� לאד� וש:  למי� הביולוגיפרטשל אד� 

בית המשפט א� ש ,כ� יתר על 27.א� לא אצל כול�, אצל רוב האנשי� גורמי� אלו חופפי�. העצמית

פונה דווקא לאברי המי� כאל הוא  28,המגדר וא� תאוריה קווירית, הזכיר את סוגיית המעבר בי� המיני�

 ח� הייתה, בית המשפט בלשונו של .שעה של אלקובי וכעילה להרנקבהלזכר מידה להבחנה בי�  אמת

שבכל  קבע בית המשפט .זכר ודיברה בלשו� גברהתחזתה ל, גברעצמה כאת הציגה , גברלבושה כ

 הייתה לאלקובי החובה לגלות את מינו הביולוגי במשמעות ,קשרי� אינטימיי�ליחסי אהבה ול הנוגע

לבשות כגבר והצגה עצמית כגבר עולות כדי הצגה א� הת קביעה זו מעלה את השאלה. של איברי המי�

קרי בי� , נקבהלזכר ה� אחד הקריטריוני� להבחנה בי� , בית המשפטלפי ,  איברי המי�.עצמית כזכר

, דיבור, לבוש( של גבר מגדרי תפקיד ,ושיטתל ,אלקובי מילאהכי מלמד אותנו  בית המשפט. המיני

אד� , בית המשפטלשיטתו של , הא� היא הציגה? כרעצמה בכ� כזאת הא� היא הציגה ). התנהגות

   29?פיקטיבי שאליו התחזתה

תאוריה וב של מגדר  ביקורתיות מתערערת א� נפנה לעיי� בתפיסותבית המשפטתפיסה זו של 

שנהוג לראותה כעוסקת , "מי�" מערב בי� הקטגוריה בית המשפט, בראש ובראשונה. קוויריתה

שעוסקת , "מגדר"בי� הקטגוריה ל, רי המי� עשוי להיות רלוונטי לגביהאיבושעניי�  בהבדלי� ביולוגיי�

 ההתייחסות 30. לגביהי�ההצגה והלשו� רלוונטי,  הלבושושענייני, תרבותיי��בהבדלי� חברתיי�

יש איברי מי� נקביי� " ח�"מפני של" אד� פיקטיבי"כאל , בעל הזהות המגדרית הגברית, "קובי"ל

וכקובע כביכול את מגדרו האמתי ואת זהותו " טבעי" שנתפס כ–ולוגי מניחה את עליונות המי� הבי

גישה זו מעניקה למי� הביולוגי מעמד מכריע לעומת משניותה של הזהות המגדרית . האמתית של אד�

 
26  
 .3' פס, ש
27 Julie A. Greenberg, Defining Male and Female: Intersexuality and the Collision Between Law and 

Biology, 41 ARIZ. L. REV. 265, 278 (1999). 
  .12–11' פס, 10ש "לעיל ה,  גזר הדי�– אלקובי פרשת  28
 ,Stephen Whittleשה בפסיקה שעוסקת באנשי
 ששינו את מינ
 ראו יעל העירוב בי� זכר ונקבה לגבר וא 29

The Becoming Man: The Law’s Ass Brays, in RECLAIMING GENDERS: TRANSSEXUAL GRAMMARS AT 

THE FIN DE SIÈCLE 15, 18–21 (Kate More & Stephen Whittle eds., 1999).  
 ). 2006 (11–9 מי� מיגדר פוליטיקה' ראו דפנה יזרעאלי ואח" מגדר"לבי� " מי�"לדיו� בהבחנה בי�   30



   בישראלזכויות הקהילה הגאה  אייל גרוס

782 

ביולוגי ונגזר ממנו הכ� המגדר מוכפ� לחלוטי� למי� . ת כביכול של האד�אמתיבקביעת זהותו ה

 מיוחדבנטיות וורל. לביקורת ולערעור על תפיסה זו נדרשו תאוריות רבות. כביכול בדייקנות ובשלמות

,  קוויריתתאוריהאחת ההוגות החשובות ביותר בתחומי� של מגדר ו, ודית באטלר' תובנותיה של גה�

 הפמיניסטית לפני באטלר תאוריהחלק ניכר מה. בית המשפטהכשל שבניתוח של  שמסייעות בחשיפת

שנתפסה כהבניה , יית המגדרקטגורלבי� , שנתפסה כטבעית, יית המי�קטגורעסק בצור� להבחי� בי� 

יית המי� אינה קיימת באופ� קטגור, ובעיניה, � באטלר מציעה קריאה חדשה של היחסי� ביניה.חברתית

ההבחנה ,  באופ� מסורתי,כ�. מגדרהאלא דווקא מיוצרת על ידי המוסד החברתי של , טבעי ועצמאי

המגדר הוא הבניה , למגדר שימשה לפיתוח הטיעו� כי לעומת המי� הביולוגית בי� מי� תאורטיה

כבר מתפיסה זו . מי�של מי� ביולוגי וג� אינו קבוע ויציב כמו " טבעית"ולכ� אי� הוא תוצאה , חברתית

ייגזר באופ� בלעדי " גבר"אי� נובע מכ� ש, של מגדר עולה כי א� א� מחזיקי� בתפיסה הבינרית של מי�

אפילו א� נחזיק בתפיסה , כדברי באטלר, על כ�יתר . תיגזר רק מגו� נקבי" אשה"כרי או שמגו� ז

: אי� נובע מכ� בהכרח שיש רק שני מגדרי�, נקבה–בינרית של מי� כמורכב א� ורק מהצמד הניגודי זכר

כאשר . ראי של מי� ההנחה של מערכת בינרית של מגדר בנויה על תפיסה שבה המגדר הוא תמונת

עשויי� לסמ� גו� נקבי באותה " גברי"או " גבר"נובע מכ� ש, י� תפיסה של מגדר כעצמאי ממי�מפתח

בה שעשויי� לסמ� גו� זכרי באותה מידה " נשי"או " שהיא"ו, מידה שבה ה� עשויי� לסמ� גו� זכרי

   31.ה� עשויי� לסמ� גו� נקבי

 המי� עצמה אינה דבר ייתקטגורוטוענת שאפילו , באטלר צועדת צעד נוס� מעבר לתובנה זו

ואי� לה ,  תמיד ממוגדרת מלכתחילההיא של מי� קטגוריהה. חברתית�במוב� של היותה קד�, "טבעי"

אלא ג� כחלק , אי� להבי� את המגדר רק כתוכ� התרבותי שנית� למי�, לשיטתה. קיו� טרומי למגדר

הוא , ו לגברי� ולנשי�שמחלק אותנ, מער� המגדר. יית המי� עצמהקטגורממער� הייצור שמקי� את 

המי� ; תרבותי�שיחני או קד��התרבותית שהמי� מיוצר בה כאילו הוא קד��ג� המערכת השיחנית

  32".טבעי"אלא , מיוצר בה ככזה שאינו מובנה כביכול

של סימו� ) אפקט(וכת�צָא , (performative)ביצועי � באטלר מציעה להבי� את המגדר כפרפורמטיבי

אלו מייצרי� את האשליה של גרעי� . באמצעות מצגי�, אמצעות פעולות ומחוותהמגדר נוצר ב: גופני

הביטויי� שמתיימרי� :  מייצר את הזהות שהמגדר מתיימר להיות)הפרפורמנס(המצג . פנימי של מגדר

. להיות התוצאה של מגדר ה� למעשה אלה שמכונני� את הזהות המגדרית בצורה פרפורמטיבית

לגו� הממוגדר אי� . שהיעצמה כאאת היא מייצרת , נקבהמדברת בלשו� ו שהישה לובשת בגדי איכשא

 א� הסימני� המגדריי� 33. מעמד אונטולוגי בנפרד מ� הפעולות השונות המכוננות את ממשותואפוא

ה� מכונני� למעשה את הזהות שה� מתיימרי� , ביצועיי�� אלא מצגיי�, )אקספרסיביי�(אינ� הבעתיי� 

לפי , מגדר 34.ת ממנהאמתיקודמת לה ו, ה שקיימת זהות אחרת מזו המוצגתואי� בסיס לטענ, לבטא

 
31  JUDITH BUTLER, GENDER TROUBLE 112 (1990). 
32  
 . 7–6' בעמ, ש
33  
דפנה רז  (202 ב מכא�]" קטע[צרות של מגדר "ודית באטלר 'ג: רגו
 לעברית ובת,140–135, 25' בעמ, ש

הצרות המגדריות : חיקוי ציטוט והתנגדות"עמליה זיו ; ")צרות של מגדר"באטלר : להל�) (2001, מתרגמת
 ).2001 (191 ב מכא�" ודית באטלר'של ג

34  BUTLER ,213' בעמ, 33 ש"לעיל ה, "צרות של מגדר"באטלר ; 141' בעמ, 31 ש"לעיל ה . 
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אנו מחקי� את ,  כשאנו ממלאי� תפקיד מגדרי של גבר35.הוא סוג של חיקוי שאי� לו מקור, באטלר

גבר שממלא תפקיד מגדרי של . ואיננו עושי� משהו הנובע באופ� טבעי מעובדה ביולוגית, "היות גבר"

אצל , לפיכ�. נקביי� ה�בי� שאיברי המי� שלו זכריי� וש בי�, של גבריות" ויחיק"גבר תמיד מבצע 

,  של גבריות שנקבה מבצעת יש אותו מעמד אונטולוגימצג של גבריות שזכר מבצע ולמצגל, באטלר

   36. יותר מהאחראמתיוהאחד אינו אותנטי או , שכ� שניה� מהווי� חיקוי במידה שווה

 ולכ� התנהגות שאינה עולה בקנה אחד ע� הנורמות, הופעה כפויהההופעה המגדרית היא , ע� זאת

 גוררת כפי שהמקרה של אלקובי –הטרוסקסואליות �נדריות'גסהסי  הנורמות– המגדריות השולטות

 נתוני� למשטור חברתי מצג המעשי� והמחוות שמהווי� את ה37.ענישה ואלימות, נידוי, אכ� מראה

, המשטור המגדרי. קרי גבר ואשה, ות מגדריות מקוטבות ויציבותשמגביל ומארג� אות� סביב שתי זהוי

הוא שמוליד את הכלל שמחייב הלימה בי� , "הפיקציה של קוהרנטיות הטרוסקסואלית"שבאטלר מכנה 

כאילו המי� הביולוגי מצמיח ,  תוצאה זו של המשטור מוצגת כמצב טבעי38.מגדר ותשוקה, מי� ביולוגי

ומהות פנימית זו , מגדר כמהות פסיכולוגית פנימית שמשקפת אותובהכרח ובאופ� ספונטני את ה

  39.מגדר או ת מיניות נאותות של אותו מי�יו תשוקות והתנהגו– ספונטנית כביכול –מולידה 

 בית המשפטחושפת את הכשל בקביעת , תמיד חיקוי, מצג תמיד היאתפיסה זו של מגדר כזהות ש

 מבוססת על ההנחה שהתפקיד בית המשפטעמדת . יפיקטיב, כי ח� אלקובי התחזתה לאד� אחר

עמדה זו נותנת עדיפות .  מאיברי המי� הנקביי� שיש לאלקוביאופ� טבעיהמגדרי הנשי חייב לנבוע ב

שה על הנקבה שממלאת תפקיד יאונטולוגית לנקבה שממלאת תפקיד מגדרי של א) א� לא בלעדיות(

באטלר מערערת על . א פיקטיבית או חיקויה הייהשני, תאמתיהראשונה נחשבת . מגדרי של גבר

לשיטתה . ות או פיקטיביות באותה מידהאמתיהדיכוטומיה הכפויה הזאת בהציעה לראות את שתיה� כ

 מח� – וג� לא יותר אמת – ולא פחות התחזות מצג לא פחות היאח� אלקובי כבחורה , של באטלר

  . אלקובי כבחור

 
� מבחר מאמרי	 בלימודי	 הומו: מעבר למיניות) עמליה זיו מתרגמת" (חיקוי ומרי מגדרי"ודית באטלר 'ג  35

, כת תרגו
עמליה זיו עור, עמליה זיו ואור� קנר עורכי
, יאיר קדר (336, 329לסביי	 ותיאוריה קווירית 
 ש"לעיל ה, BUTLER; )מעבר למיניות: הספר להל�; "חיקוי ומרי מגדרי"באטלר : המאמר להל�) (2003

, 33 ש"לעיל ה, "צרות של מגדר"באטלר : ובתרגו
; 197' בעמ, 33 ש"לעיל ה, זיו; 138–137' בעמ, 31
  . 210–209' בעמ

 .197' בעמ, 33 ש"לעיל ה, זיו  36
 .339 'בעמ ,35 ש"ה לעיל ,"מגדרי ומרי חיקוי" באטלר  37
הכרחית לקיו
 ) הטבעי כביכול(מצביעה באטלר על כ� שקטגוריית המי� , )Wittig(בעקבות מוניק ויטיג   38

מכיוו� שרק א
 מניחי
 את קיומו של , כמוסד המאפשר את ניצול הנשי
) הכפויה(ההטרוסקסואליות 
הנחה שהיא , נמנעת ביניה
�נית� להניח זיקה הכרחית ובלתי, בי� המיני
") טבעי("הבדל מהותי ומבחי� 

ועל תפיסה , ריות מגדריתשבנוי על בינ, כ� שהמער� שמתארת באטלר. אקסיומה של ההטרוסקסואליות
הוא חלק ממנגנו� , שהתפקיד המגדרי נובע כביכול באופ� טבעי ממי� ביולוגי בינרי א� הוא

' בעמ, 33 ש"לעיל ה, זיו; 128–110, 34–1' בעמ, 31 ש"לעיל ה, BUTLERראו . ההטרוסקסואליות הכפויה
'  ראו אדריא� רי�.)Rich(' ידי אדריא� רי� נטבע על" הטרוקסואליות כפויה"המונח . 197

 .73, 35ש "לעיל ה, מעבר למיניות) ישראל מאיר מתרג
" (הטרוסקסואליות כפויה והקיו
 הלסבי"
39  BUTLER ,141–134' בעמ, 31ש "לעיל ה ;
–207' בעמ, 33 ש"לעיל ה, "צרות של מגדר"באטלר : ובתרגו

 . 196' בעמ, 33ש "לעיל ה, זיו; 213
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 בהטרוסקסואליות הכפויה כפי בית המשפטיכת הרשעת אלקובי בהתחזות מייצגת ג� את תמ

הדי� עולה תפיסה של המגדר כבינרי וכנובע  מהדיו� בעברת ההתחזות בגזר: שתיארה אותה באטלר

אלה תפיסות .  מאיברי המי� הנקביי�אמתיושל התפקיד המגדרי הנשי כנובע באופ� טבעי ו, מהמי�

הסדר ההטרוסקסואלי על ח�   וכופות אתוה� חוזרות, שעומדות בבסיס ההטרוסקסואליות הכפויה

 על איברי המי� הנקביי� כקריטריו� בית המשפטלאור זה אפשר להבי� את הסתמכותו של . אלקובי

ואינו מסביר מדוע הוא , מהקריטריוני� אחדא� שבית המשפט מודה שהוא רק  –זהות מכריע 

המבוסס על חדירה של איבר , ואליאיברי המי� נתפסי� כחיוניי� למי� ההטרוסקס: הקריטריו� המכריע

 ניסדר המיהוהבחירה בה� כקריטריו� מכריע מבטיחה שימור של , המי� הזכרי לזה הנקבי

  . ההטרוסקסואלי

א� הבחירה באיברי� אלה כקריטריו� המכריע של הזהות המגדרית מעלה שאלות קשות לגבי 

שלמעשה לא הוכחה בבית ,  בעייתית–ומעוגנת בהנחה , הרשעתו של אלקובי בעברת ההתחזות

  . אישה–  ויתרה מכ�,נקבהשאלקובי הוא – 40משפטה

 שאלה מורכבת במיוחד כשאנו עוסקי� היא של אד� לצרכי� משפטיי� – או המגדר –קביעת המי� 

 טריבפרקו של עידו קונדונה בהרחבה , באנשי� שאינ� מתנהלי� לפי הזהות המגדרית המצופה מה�

 עומדת ביסודה .זה בספר" המשפט מערכת ע� הטרנסית הקהילה של מפגשה – דרכי� צומת על"

קביעה זו משקפת את התפיסה הבינרית . הקביעה הבעייתית שכל אד� אמור להירש� כזכר או כנקבה

הנחשב , המי�. ה� לגבי מי� וה� לגבי מגדר, של מי� ומגדר שהמשפט מניח א� שהמציאות מורכבת יותר

.  של הנולד)הגניטליה(פי איברי המי�  נרש� לרוב על, האוכלוסי�שנרש� במרש� , "פשוט"ביולוגי ו

נשי� שאי� אצל� התאמה /משמש כידוע לתיאור א, נדר'ובאופ� רחב יותר טרנסג, המונח טרנסקסואל

בי� המי� הביולוגי כעולה מהגורמי� השוני� לבי� המגדר ותחושת הזהות המינית בתפיסת� העצמית 

 מציבה ,או שמא את מגדר�,  המשפטית של אנשי� ששינו את מינ� ושאלת הזהות41,הקובעי� אותו

 איזמל א� בזהות מגדרית רק מכירהתפיסה ש. אתגרי� לפני תפיסה בינרית דומיננטית זו של מי� ומגדר

 ולרוב איברי –המנתחי� התערב לשינוי המצב דורשת בעצ� את שימור הסדר של הלימה בי� הגו� 

במשפט  המגדרי��מנת את גבולות ההכלה של המעבר בי� המיני�ומס, בי� המגדרל –המי� עצמ� 

  .עליה� מצביע ג� קטרישגבולות , המדינה

בית הוסי� , הדי� אחרי שקבע שנית� להרשיע את אלקובי בעברת ההתחזות ולאחר קביעת גזר

במסגרת הדיו� , כאמור". הערה על מגדר ועל הסכמה לעניי� עברות מי�"הדי�   בסיו� גזרהמשפט

 לזהות הגברית של אלקובי כאל התחזות וכזהות של אד� בית המשפטברת ההתחזות התייחס בע

 לעדויות שהובאו במסגרת הטיעוני� בית המשפטעל סוגיית המגדר התייחס " הערה"ב. פיקטיבי

שהדגישה כי מגדר וזהות , מנהלת המרכז למיניות ולזהות מינית, ר אילנה ברגר"עדותה של ד: לעונש

ובשנות , שסיפרה כי נולדה וחיה כזכר, עדותה של נורה גרינברג; המי�  תלויי� רק באיברימינית אינ�

ל כמדרי� "ששירת בצה, ט"ועדותו של א ;שהיהארבעי� לחייה עברה תהלי� לשינוי מי� וכיו� היא א

 הדגיש שחזותו הגברית והשרירית אינה יכולה לרמז כי מאחוריה מסתתר מי בית המשפטו, קרב מגע

ולכ� אי� ,  הדגיש כי העדי� לא הובאו כמומחי�בית המשפט". נקבה"דר עדיי� בתעודת הזהות כשמוג

 
 .377–376' בעמ, 1 ש"לעיל ה, "התחזות כאד
 אחר"לדיו� מפורט ראו גרוס   40
41  
 .291–289' בעמ, ש
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 א� בכל, נדרי� ולהשלכותיה במישור המשפטי והחברתי'הוא מוצא לנכו� להידרש לתופעת הטרנסג

,  ציי� כי הוא מוכ� לקבל את דברי העדי�בית המשפט 42.לי� אחדות בנושאיזאת מצא לנכו� לומר מ

דהיינו , נדר היא כשל גבר בכל המובני�'כי הרגשתה כטרנסג, )בלשונו(ג� את דברי הנאשמת כמו 

נדרי� ' את הטענה כי אי� מוטלת על הטרנסגבית המשפטדחה  ,ע� זאת. שהיהרגשת גבר הכלוא בגו� א

את העובדה שה� בעלי אברי מי� זכריי� או "חובה לגלות למי שה� מבקשי� את קרבתו האינטימית 

א� ייראה כזכר ויתנהג ,  הבחי� והדגיש מפורשות שאד� לא יואש� בהתחזותבית המשפט 43".י�נקבי

ובמקרה זה יש לראות אותו לא , )ולהפ�(כזכר או ילבש בגדי גבר א� א� הוא בעל איברי מי� נקביי� 

יש להתיר ולכבד את . אלא כמי שנהג בהתא� לתחושתו ולזהותו הפנימית והרגשית, כמי שהתחזה

עת , אינטימי�א� כל זה אמור עד לרגע של קשירת קשר חברתי. כדברי בית המשפט, הגות הזאתההתנ

המוב� הצר והמקובל " מכנה בית המשפטבמה ש" נקבה"או " זכר"תחול חובת הגילוי של היותו ש

   44.הזוג או בת כ� אי� מתקיימת הסכמה חופשית ליחסי� של ב�א� לא ש, "כיו� בחברה

נדרי של זהות בכלל 'ית המשפט קיבל את המודל הטרנסגבהדי� נראה ש  גזרבחלק זה של, לכאורה

כעולה ה� מדבריה וה� , הוא ציי� שאלקובי סובלת מבעיה בזהות המינית שלה: ושל אלקובי בפרט

עובדה זו נתמכה בעיני ". גבר צעיר�כחזותו של נער", כדברי בית המשפט, שהיא, מחזותה החיצונית

פי המגדר  שציי� כי אלקובי חווה בלבול בי� נטייתה להתנהג על, � המבח�בית המשפט בתסקיר קצי

היה בית ,  לכאורה45.הגברי לבי� הבנתה כי בסיטואציות מסוימות היא נדרשת להתנהג כבחורה

שלפיה� אד� יכול לחיות , אול� למרות קביעות אלה, המשפט אמור להתיר ולכבד את ההתנהגות הזאת

ת את תחושתו ואת זהותו הפנימית והרגשית עד לרגע של קשירת קשר לפי הזהות המגדרית התואמ

בית המשפט מתייחס אליו : הדי� שה לכל אור� גזריאלקובי מוחזר להיות בחורה וא, אינטימי�חברתי

 בניגוד לקביעתו בדבר הצור� להתיר ולכבד את ההתנהגות המגדרית של אד� הנוהג 46,בלשו� נקבה

א� היא שוללת את קיומו של , אד� פיקטיבי, שעה בהתחזות לאד� אחרעצ� ההר. לפי תחושתו וזהותו

יש להדגיש כי . החי לפי זהותו המגדרית התואמת את תחושתו וזהותו הפנימית והרגשית, ח� או קובי

 קובע כי ברגיל לא הואבכ� ש, הערת בית המשפט מסייגת לכאורה את ההרשעה בעברת התחזות

�אלא כאשר הוא קושר קשר חברתי, פי זהותו המגדרית הנבחרת ליואש� אד� בהתחזות א� הוא חי

ההתחזות שהציע  לא ברור כיצד קביעה זו עולה בקנה אחד ע� ניתוח עברת, א� כ�. אינטימי ע� זולתו

, בית המשפטכפי שפירש אות� , שכ� ניתוח זה אינו מבחי� ביסודות העברה, הדי�  בגזרבית המשפט

עברת ההתחזות כוללת אמנ� את . לבי� סיטואציות אחרות" אינטימי�קשר חברתי"בי� הסיטואציה של 

וכ� , א� יסוד זה עשוי לא להיות מוגבל לסיטואציה של קשר מיני או זוגי, "בכוונה להונות"היסוד של 

 פותח למעשה בקביעתו לגבי עברת ההתחזות את האפשרות להאשמת אנשי� שאינ� חיי� בית המשפט

שאינ� כוללות קשר , איברי המי� שלה� בהתחזות ג� בסיטואציות נוספות התואמת את גדריתבזהות המ

 א� ספק א� יש בהערה על, בית המשפטאמנ� יש לקרוא את ההרשעה צמוד להערה זו של . אינטימי

יש , על כ�יתר .  לגבי עברת ההתחזותבית המשפטאודות המגדר כדי לשנות את קביעתו הפרשנית של 

 
 .11' פס, 10 ש"לעיל ה,  גזר הדי�–אלקובי  פרשת  42
43  
  .12' פס, ש
44  
 .13' פס, ש
45  
 .7' פס, ש
46  �  .ט הוא מתייחס בלשו� התואמת את הזהות המגדרית שלה
"פי שלעדי
 נורה גרינברג וא על א
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�קשר חברתי"הוא דיבר על . גביל את חובת הגילוי למצב של יחסי מי� לא הבית המשפטלהדגיש כי 

א� מעובדת הרשעתו של אלקובי בעברת ההתחזות עולה חובת גילוי רחבה לא רק בקשר , "אינטימי

וע� אחת מה� (אלא ג� בקשר למתלוננות שעמ� פיתח יחסי ידידות וחברות , לאישו� בניסיו� לאינוס

  ). התנשק

 שככלל אנשי� אינ� חייבי� לגלות את הזהות בית המשפטתהות על קביעתו של בהקשר זה יש ג� ל

מדוע ייחד בית המשפט ספֵרה זאת וקבע . המינית הגניטלית שלה� אלא כאשר ה� יוצרי� קשר אינטימי

לא רק שבספֵרת המי� אנו נית� להבי� מהקביעה של בית המשפט כי ? שרק בה חלה חובת הגילוי

אלא ג� שקביעה זו מבטאת למעשה חשש , הזוג שלנו בת או למי� של ב�מייחסי� חשיבות רבה 

או לאנשי� ע� , מת� היתר לאנשי� בעלי איבר מי� זכרי לקיי� יחסי� ע� גברי�: מהומוסקסואליות

על איברי המי� שלה� " אמת"מבלי שיגלו לשותפיה� את ה, איבר מי� נקבי לקיי� יחסי� ע� נשי�

במוב� . רצויה� רצונית ולא� לחשו� את השותפי� להומוסקסואליות לא, בית המשפטלפי תפיסת , עשוי

והיא מסתיימת במקו� שבו ,  מציע מסויגת ומוגבלתבית המשפטתפיסת הנזילות המגדרית ש, זה

  .חציית� של גבולות המגדר מאיימת על ההטרוסקסואליות הכפויה

  ?גילוי נאות ביחסי מי�  .ג

 וזאת על, סיו� לאינוס ומעשה מגונהיקובי בעברות נוספות של נהורשע אל, לצד עברת ההתחזות, כזכור

, בהסכמת האשה" הבעילה הייתהסמ� הוראת חוק העונשי� הקובעת כי מעשה בעילה ייחשב אונס א� 

 וכי מעשה מגונה יהיה לפלילי א� הוא א� 47,"שהושגה במרמה לגבי מיהות העושה או מהות המעשה

 למרמה נגע כתב האישו� 48.י מיהות העושה או מהות המעשהנעשה בנסיבות של הסכמה במרמה לגב

ולהבדיל מ� ההרשעה , הטיעו�  מאחר שהרשעות אלה היו במסגרת עסקת49.בשאלה של מיהות העושה

לתת החלטה   לא נדרשבית המשפט, הסנגור לא כפר בה� בשלב הטיעוני� לעונש, בעברת ההתחזות

, "הערה על מגדר ועל הסכמה לעניי� עברות מי�" ב,ע� זאת. מנומקת לגבי מידת יישומ� במקרה זה

בהקשר זה הוא . שאלות אלהב במעט בית המשפט עסק, הדי� גזר" לפני סיו�"שהוא מצא לנכו� לתת 

לפני הסובב " מינו"את , בית המשפטכדברי , "לזהות" שברגיל אי� אד� חייב א�ש, כאמור לעיל, קבע

עליו לחשו� בפני הצד השני את היותו , ינטימי ע� זולתוא�כאשר פלוני קושר קשר חברתי"הרי , אותו

, כאשר נוצרי� יחסי אהבה וקשרי� אינטימיי�". במוב� הצר והמקובל כיו� בחברה' נקבה'או ' זכר'

זו " עובדה מהותית"הזוג שהושגה ללא ידיעה על  של ב� או בת" הסכמה"כל , בית המשפטקבע 

, בית המשפטקובע , בעיני החוק". הסכמה חופשית"ואינה , הזוג מבוססת על פגיעה באוטונומיה של ב�

�הזוג אודות מינו הגנטי�בת�ה של ב�/מקו� בו פלוני מקיי� יחסי� אינטימיי� מבלי לסבר אוזנו"

 ג� דרישה מוצדקת לשינוי חברתי 50."'מיהות העושה'יראו בכ� תרמית ומצג שווא בדבר , ביולוגי

אי� בה כדי להחלי� דרישה מוצדקת לספק , בית המשפטרי כדב, י�רנד'סגנרבהתייחסות לתופעת הט

 
 .9ש "הלעיל ראו   47
 . 8ש "הלעיל ראו   48
 .והטקסט הנלווה לה� 10–8ש "הלעיל ראו   49
 .13' פס, 10 ש"לעיל ה,  גזר הדי�–אלקובי  פרשת  50
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�מקו� בו מתפתח קשר רומנטי: " מסכ� ואומרבית המשפט 51.הגנה משפטית לנשי� כאשר זו נחוצה

ביולוגית של כל אחד מבני הזוג היא יסוד מהותי �הזהות המינית, שתיי�/אירוטי בי� שניי��אינטימי

כהולכת שולל בנקודה , זהות המינית נתפסת כמעשה לא הוג�הסתרת ה, בנסיבות כאלו. בקשר שביניה�

רלוונטית היורדת לשורש היחסי� בי� השניי� ומגיעה לכדי הטעייה ותרמית באשר לטיב המעשה 

אי� פירושה השארת הרומנטיקה על , אי התערבות המשפט הפלילי במקרי� כגו� דא. ולמיהות העושה

נאמרי� ה� לצור� , בית המשפטמדגיש ,  דברי� אלה."רמהכי א� הפקרה של קורבנות חשופי� למ, כנה

בית יש להזכיר כי , המרמהשל  בהקשר 52.למקרי� דומי� בעתיד" הערת אזהרה"מקרה זה וה� בבחינת 

היה מקבל את הטענה כי לא נית� להרשיע את אלקובי בעברת א� הדי� כי אפילו   ג� ציי� בגזרהמשפט

  53.של קבלת דבר במרמההיה נית� להרשיעו בעברה , ההתחזות

הדי� דרישה לפני אלקובי   מציב בגזרבית המשפט?  נוצרת מרמה לגבי מיהות העושהפואמתי א

" נקבה"או " זכר"ולחשו� את היות� " ביולוגית� הזהות הגנטית"והדומי� לו להצהיר ברגע כלשהו על 

אודות   ביולוגית על דורש מהאד� לחשו� איזו אמתבית המשפט". במוב� הצר והמקובל כיו� בחברה"

איברי המי� ה� הקובעי� למרות , קביעה זו מניחה ביסודה שבאופ� כלשהו. עצמו ברגע האינטימי

ועל האד� שחי בזהות מגדרית שונה ממה שאיברי� אלה , אינטימי�לפחות במסגרת קשר חברתי, לוהכ

 קביעה זו מעלה .אירוטי�אינטימי�מסמני� להצהיר על כ� בשלב כלשהו של התפתחות קשר רומנטי

  .שאלות לפחות בשני מישורי�

איברי הא� . הדיו� בעברת ההתחזותשל שעלתה בהקשר " אמת"המישור הראשו� חוזר לשאלת ה

מהי ? אמת שלעול� אי� ה� יכולי� להימלט ממנה,  את האמת על זהות�י�אד� מספר  של בניהמי�

 בית המשפטנזכיר ג� כי החלטת . ד� הקובע של א– או שמא מגדרו –מהו מינו ? האמת לגבי אלקובי

אד� ששונו , שאלה א� חובת הגילוי חלה ג� על טרנסקסואל שעבר ניתוח לשינוי מי�ב נוגעתאינה 

ועתה יש לו איברי מי� ) או לחלופי� מי שעבר חלק מתהליכי שינוי מי� ולא אחרי�(איברי המי� שלו 

זה א� יהיה רשו� בתעודת הזהות לפי טרנסקסואל כ, כזכור. התואמי� את זהותו המגדרית החדשה

את העובדה שעבר שינוי מי� כשהוא מקיי� , הדי� לפי גזר, הא� עליו לגלות. זהות המגדר החדשה שלו

בית שכ� , הדי� לא תחול עליו במבט ראשו� נראה שקביעה זו בגזר? אירוטי�אינטימי�קשר רומנטי

א� כפי , ועל כגור� מכריע בקביעת הזהותהמידה של איברי המי� הקיימי� בפ  הדגיש את אמתהמשפט

ניתוח שינוי מי� עשוי לשנות . זה רק אחד הגורמי� הקובעי� את מינו הביולוגי של אד�, שצוי� לעיל

א� ייתכ� בהחלט שהטרנסקסואל , את איברי המי� בפועל וא� מוביל לרישו� מי� חדש בתעודת הזהות

 דיבר על בית המשפטוהרי , ג� למינו הקוד�, יולוגימבחינת היבטי� אחרי� של המי� הב, המנותח שיי�

הא� טרנסקסואל מנותח צרי� לגלות שהמי� . "ביולוגי�גנטי"אודות המי� ה הצור� לסבר את האוז� על

 אלו שאלות שהקביעות ?הכרומוזומלי שלו אינו תוא� את איברי המי� שלו והזהות המגדרית שלו

  . משאירות פתוחותאלקוביהשיפוטיות בפרשת 

המישור השני מעלה שאלה רחבה יותר שחורגת מגבולות הדיו� בפרק זה א� העסיקה את הפסיקה 

�מה עלינו לגלות על עצמנו כאשר אנחנו מפתחי� קשרי� רומנטיי�: הישראלית פעמי� רבות

 
51  
" שלא"אני מניח שהמילה ". דרישה מוצדקת שלא לספק הגנה משפטית לנשי
: "ש
 נאמר (14' פס, ש

 ).וכי מדובר בטעות סופר, מיותרת
52  
 .15' פס, ש
53  
  .5' פס, ש



   בישראלזכויות הקהילה הגאה  אייל גרוס

788 

מהו מידע רלוונטי ? הא� עלינו להציג בכל פע� מצג מלא על עצמנו? אירוטיי� ע� אחרי��אינטימיי�

או , במוב� של מרמה לגבי מיהות העושה בכל הנוגע בעברת האונס(סרו ומה ייחשב מרמה שחובה למ

   ?)לחלופי� כעילה להרשעה בעברה של קבלת דבר במרמה

 סלימא�בית המשפט העליו� עסק בעברת האינוס במרמה ובשאלה שנייה זו בהרחבה בפסק די� צבי 

עצמו כבעל תפקיד בכיר במשרד את ג להציג פסק די� זה עסק במקרה של אד� שנה. 2008שנית� בשנת 

בית המשפט העליו� . ולקיי� יחסי מי� ע� נשי� תמורת הבטחה שידאג לה� לדיור, השיכו� או עמידר

שהרשיע את הנאש� באינוס במרמה בקשר למיהות , אישר את פסק הדי� של בית המשפט המחוזי

רמה מביאי� למיטת� מי שאילו היה ובמ, כאשר גבר או אשה מציגי� עצמ� שקרית"וקבע ש, העושה

 יש מקו� להרשיע –" לא היה עולה על דעתו לקיי� עמ� יחסי מי�, יודע את הדברי� כהויית�

 כלל התכונות – מכלול מיהותו של האד�"רובינשטיי� מציע לאמ� מבח� של השופט  54.בפלילי�

אמר אד� אמת באשר לפרט בו לא יש יש מקו� להבחנה בי� מקרה , ככלל,לדבריו". הקובעות מי הוא

כולל " סיפור כיסוי"בו ייצור דמות פיקטיבית ושלבי� מקרה , כגו� גילו או עיסוקו,  לזהותובנוגעמסוי� 

הא� אד� אינו אומר אמת באשר למאפייני�  ": כמבח� אפשרי הוא מציע את השאלה55.ועתיר פרטי�

 השופט 56".ימה עמו אשה יחסי מי�ונוכח מצג שגוי זה קי, אשר ה� קריטיי� בעיניה של אשה סבירה

יצרה נערה "בו שתיאר אותה כפרשה שעסקה במקרה ו אלקובירובינשטיי� הזכיר בפסק דינו את פרשת 

 כלומר תו� אימו� הנרטיב שלא "תו� יצירת מצג כי היא גבר, צעירה קשרי� רומנטיי� ע� מספר נשי�

 כיצד ייוש� המבח� שנקבע בפסק הדי� א� בלי שחיווה את דעתו 57,מכיר בזהות המגדרית של אלקובי

השופט  קבע 58אחרי דיו� בעמדות שהובעו בפסיקה ובכתיבה האקדמית. במקרי� של זהות מגדרית

שיש בה , כחברה ובמציאות קשה להלו� כי כל אינטראקציה בי� שני פרטי�, אמנ�"יי� כי טרובינש

כי נחו� גבול אשר מעברו איננו מוכני� , בר� נהיר לכל] ... [תוסדר במסגרת החוק הפלילי', פג� מוסרי'

ואי התערבות המשפט הפלילי משמעה הותרת , הפוגעת בערכי� מוגני�, להשלי� ע� התנהגות מסוימת

, בפטרנליז� מופרז אלא בהגנה על כבוד האד�",  קבע רובינשטיי�,"אי� מדובר" 59".קרבנות ללא הגנה

, הרי המרמה דווקא היא זו הפוגעת באוטונומיהש, על אוטונומיית האשה על גופה וחירותה המינית

 יש להבטיח , לדבריו60".א� לסכל אותה מרמה, מעבר לעצ� איסור האינוס, והאיסור הפלילי נועד

 פסק די� זה זכה לאחרונה 61.ת הרצו� שלה יוגשמו באופ� מיטביישה ואוטונמיישהאינטימיות של הא

  62.לביקורות בספרות

 
) 2008(קא לפסק דינו של השופט רובינשטיי� ' פס, 170) 1(ד סג"פ, מדינת ישראל' פלוני נ 2411/06פ "ע  54

 ). סולימא�פרשת : להל�(
55  
 .קד' פס, ש
56  
 .קה' פס, ש
57  
  .צה' פס, ש
58  �, טעות הקורב�, מרמה? קרימינליזציה של גינוני חיזור מקובלי
"' בי� היתר נדונו מאמרה של דנה פוג

, אלי לדרמ� עור� (149 עיוני	 בתורת האחריות הפלילית –מגמות בפלילי	 " והסכמה לעניי� עבירות מי�
 .1ש "עיל הל, "התחזות כאד
 אחר" גרוס – וכ� מאמרי; )2001

 .צח' פס, 54 ש"לעיל ה, לימא�וספרשת   59
 . ק' פס, 
ש  60 
61  
 .קב' פס, ש
 בעקבות –' מיהות העושה'אינוס במרמה לגבי : הערת פסיקה"לביקורת על פסק הדי� ראו אלקנה לייסט   62

על : בי� מרמה לכפייה"עמית פונדיק ; )2009 (4 146 הסניגור" ישראל פלוני נגד מדינת 2411/06פ "ע
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  ההיסטוריה חוזרת  .ד

 כתב האישו�על פיה ש אלקובי� כי בניגוד לקביעתו של בית המשפט המחוזי בגזר הדי� בעניי� יש לציי

 63,"שדומה כי טר� נראתה בישראל ובמדינות הי�, מערכת עובדתית חריגה ונדירה במקומותינו"פר# 

 הברית� צותהתקיימו שני משפטי� הדומי� לה עד מאוד בנסיבותיה� באר, אלקוביהרי עוד טר� פרשת 

מקרי� חדשי�   הסתיימו שלושה2013� ו2012בשני� ,  מאוחר יותר64.ומקרה דומה נוס� בבריטניה

בתקיפה מינית ובמרמה מי שתוארה ) ה( הורשע2012בשנת : עד מאוד בבריטניה בהרשעות דומי�

 ועל ,19 )ת(�ה ב)תי(מה בארקר הי' ג65.כנערה שהציגה עצמה כבחור על מנת לצאת ע� בחורות אחרות

שונות על מנת לקיי� יחסי� ע� נערות " בדויות" בזהויות גבריות )ה(ועצמאת  )ה(קשורת הציגפי הת

בית המשפט בדבריו לנאשמת . בית המשפט ציי� שבארקר הודתה בקיו� היחסי�. 16�  ו15אחרות בנות 

וגזר עליה שלושי� חודשי , אר אותה כרמאיתישהיא גרמה למתלוננות ות" הנזק הגדול"תיאר את 

, 25בת ,  הסתיי� בסקוטלנד בהרשעה על סמ� הודאה המשפט של קריסיט� וילסו�2013 בשנת 66.מאסר

 
 יש להוציא ,לשיטתו של פונדיק). 2013 (215 לו  עיוני משפט"עברת האונס במרמה לגבי מיהות העושה

 
 פונדיק ,ע
 זאת. בה
 הסכמה למי� הושגה במרמה לגבי מיהות העושה מחו� לעברת האונסשאת המקרי
. עשויות להיות מוחלות בנסיבות כאלו, חמורות פחות מעברת האונס,  שעברות אחרות שולל לחלוטי�אינו

ד "פ, מדינת ישראל' פחימה נ 5097/07פ "ג
 המשנה לנשיאה השופט ריבלי� הביע ביקורת על הלכה זו בע
 Jed Rubenfeld, The Riddle of לביקורת רחבה על עברת האונס במרמה ראו .)2009 (13' פס, 830) 1(סג

Rape-by-Deception and the Myth of Sexual Autonomy, 122 YALE L.J. 1372 (2013).  לביקורת על
 �Aeyal Gross, Rape by Deception and the Policing of Gender and המקורות המצוטטי
 בדעותיו ראו

Nationality Borders, 24 TUL. J.L. & SEXUALITY 1, supra note  8 (2015) .בפסיקה על אונס ו�לדי 

 .Patricia J. Falk, Rape by Fraud and Rape by Coercion, 64 BROOK. L. REV. 39 (1998) במרמה ראו ג

 .1' פס, 10 ש"לעיל ה,  גזר הדי�–אלקובי  פרשת  63
 Aeyal  ראו.אלקוביהשוואה למקרה בדנתי במקו
 אחר בהרחבה במשפטי
 אלו ובשאלות שה
 העלו   64

Gross, Gender Outlaws Before the Law: The Courts of the Borderlands, 32 HARV. J.L & GENDER 

165 (2009). 
המידע נסמ� על , מאחר שמסמכי הדיו� בערכאה פלילית ראשונה מסוג זה אינ
 מתפרסמי
 בבריטניה  65


) ובמקרי
 הנוספי
(חסתי בדיו� במקרה זה עדר מידע נוס� התיייבה, כ� כמו. דיווחי
 עיתונאיי
 קשורה אינה כנראה ההרשעה במרמה במקרה זה ,פי הפרסומי
 המצוטטי
  על.בלשו� נקבה" נאשמת"ל

   . כי א
 לעובדות אחרות,ישירות להאשמת ההתחזות המגדרית
66  ‘Deceptive and Deceitful’: Girl, 19, Who Disguised Herself as a Boy to Trick Girls into Sex Warned 

She Faces Jail, MIRROR ONLINE (Mar. 2, 2012), http://www.mirror.co.uk/news/uk-news/girl-19-
who-disguised-herself-750356; 'Not a Flicker of Remorse': Girl Who Disguised Herself as a Boy to 
Trick Female Friends into Sex Jailed, MIRROR ONLINE (Mar. 5, 2012), http://www.mirror.co.uk/ 
news/uk-news/girl-who-disguised-herself-as-a-boy-752004; Matt Blake, ‘I felt repulsed and dirty 
and wanted to kill myself’: Schoolgirl Victims of Teenage Girl who Dressed as Boy to Date them 
Speak of Their Anguish as She is Jailed, MAIL ONLINE (Mar. 6, 2012), http://www.dailymail.co.uk/ 

news/article-2110430/Gemma-Barker-jailed-Vctims-girl-dressed-boy-date-speak-anguish.html .
 The Girl Who Became Threeתועדה בסרט , מהזווית של המתלוננות ולא של בארקר עצמה, הפרשה

Boys, available at http://www.youtube.com/watch?v=vDm3R-zxQfY.�2011  ב 
 אמור היה ג
 להתקיי
 Woman’s Sex Deceit Charges:א� לבסו� בוטלה האשמה, משפט נוס� עקב נסיבות דומות בסקוטלנד

-alcentr-tayside-scotland-uk/news/uk.co.bbc.www://http, )2011, 8. Mar(EWS N BBC, Dropped
12680781. 
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על " אמת" שלא ידעו את ה15בקיו� יחסי מי� במרמה בעקבות יחסי� ע� נערות כבנות ) ה(שהורשע

ג� ) ה( הורשע2013 בשנת 67. מתכננת לעבור ניתוח לשינוי מי�שהיאסנגורה של וילסו� טע� . מינה

 והעונש שנגזר היה שלוש שנות ,� מקנאלי בקיו� יחסי מי� תו� התחזות לנער גותי בש� סקוטיסטא'ג

   68.מאסר שהומר בערעור לתשעה חודשי מאסר על תנאי במוסד לעברייני� צעירי�

 2009בשנת  ,זכה לתהודה רבהש ,המקרה של אלקובילעומת : ג� באר� חזר התסריט על עצמו שוב

 הוסר חלקית איסור 2012� ב69.שזכה להרבה פחות תהודה, יבותיו דומותנית� גזר די� במקרה שנס

 .אודות מיהות העושהעל פרסו� שהוטל על פרשה זו שהסתיימה בהרשעה בעברת אונס במרמה 

   70. התחזות מגדריתשזו הייתה הייתה ,במקרה של אלקובישבדומה לזו , הטענה

 על פי כתב :במסכת העובדתית הבאה" הנאשמת"בפרשה שנייה זו הואש� מי שכתב האישו� כינה 

הציגה , 15פגשה קטינה בת שעת ,  עשרי� בעת האירועי� המתוארי�ת כבהייתה" הנאשמת", האישו�

 בלשו� כתב , מפגשי� נישקהכמהאחרי .  בלשו� זכרהעשרה וחצי ודיבר�עצמה בפניה כנער ב� ששאת 

וקיימה אתה מגעי� , ה בחזה שלהובמועדי� מאוחרי� יותר נגע, את הקטינה" הנאשמת", האישו�

שכחה , מתאר כתב האישו�, במועד מאוחר יותר.  המי� של הקטינהאיברנוספי� שכללו נגיעה ב

פתחה אותה והבחינה בשמה ובמינה של , והקטינה מצאה אותה, את תעודת הזהות שלה" הנאשמת"

" נאשמת"א� ה, הכי היא יודעת שמינה נקב" נאשמת"הטיחה הקטינה ב, בעקבות כ�". הנאשמת"

באחד ו, יי�תאחר כ� נמשכו המפגשי� בי� הש. הכחישה זאת והכחישה שמדובר בתעודת הזהות שלה

באחד המפגשי� ראתה הקטינה . את אצבעותיה לתו� איבר מינה של הקטינה" נאשמת"מה� החדירה ה

כתב האישו� טוע� . אמתישלחה מסרו� בטלפו� הנייד לאד� אחר והזדהתה בשמה ה" הנאשמת"ש

". וכי אינה ממי� זכר, בשלב זה הבינה הקטינה כי חשדה היה מבוסס והנאשמת רימתה אותה"ש

 
67  Woman Was Sexually Intimate with Girls While Pretending to be a Man, STV NEWS (Mar. 6, 2013), 

http://news.stv.tv/north/216583-christine-wilson-pretended-to-be-a-man-to-have-sex-with-teenage-
girls/; Alice Philipson, Woman, 25, Posed as a Boy to Get Girls to Become Sexually Intimate with 
Her, Court Hears, THE DAILY TELEGRAPH (Mar. 6, 2013), available at http://www.telegraph.co.uk/ 
news/uknews/crime/9913163/Woman-25-posed-as-a-boy-to-get-girls-to-become-sexually-intimate-

with-her-court-hears.html. 
68 HE T ,Jailed, Old Schoolgirl’s Virginity-Year-16Justine McNally who Pretended to be a Boy to Take 

//22/032013/uk.co.huffingtonpost.www://http  available at,)2013, 22. Mar( UKOST PUFFINGTON H 
justine-mcnally-pretended-;boy-schoolgirl-;virginity_n_2930676.html; McNally v. The Queen, 
[2013] WLR(D) 256 (Eng.), available at http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Crim/2013/ 

htm.1051 .אלו ראו 
We Must Not Uphold Gender , Alex Shrape לביקורת על שני מקרי
 אחרוני
.newstatesman.www://http ,)2013, 1. May( TATESMANSEW N ,Norms at the Expense of Human Dignity 

dignity-human-expense-norms-gender-uphold-not-must-we//052013/politics/com.  לביקורת שלי על
  .15–13 'בעמ, 62ש " הלעיל, Rape by Deception ,Gross: הפסיקה החדשה בבריטניה בנושא ראו

  פרשת:להל�) (25.11.2007, לא פורס
 (פלונית' נת ישראל נמדי 2372/07) ס"שלו
 כ(פ "הכרעת הדי� בת  69
, לא פורס
 (פלונית' מדינת ישראל נ 2372/07) ס"שלו
 כ(פ "גזר הדי� בת; ) הכרעת הדי�–פלונית 

מדינת  2372/07) ס"שלו
 כ(פ " ראו כתב אישו
 בת). גזר הדי�–פלונית  פרשת: להל�) (28.1.2009
, כפי שכינה אותה בית המשפט" נאשמת"במהל� הדיו� בתיק זה אתייחס ל. )25.9.2007 (פלונית' ישראל נ

 אי� בידי אינדיקציה לגבי צורת ההצגה המגדרית המועדפת על ,אלקובילהבדיל מפרשת . בלשו� נקבה
  ".נאשמת"ה

  ).1.1.2012, לא פורס
 (מדינת ישראל' גרוס נ 2372/07) ס"שלו
 כ(פ "ת  70
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אצבעותיה לתו� איבר את " הנאשמת" ושוב החדירה ,יי� שובתנפגשו הש, אומר כתב האישו�, בהמש�

 מגוני� ביצעה מעשי�" הנאשמת"על סמ� עובדות אלו נטע� בכתב האישו� ש. מינה של הקטינה

 של בעילה עברה לע וזאת נוס� 71,בקטינה בהסכמת הקטינה שהושגה במרמה לגבי מיהות העושה

בעובדות שבכתב האישו� " הנאשמת" בעקבות הסדר טיעו� חלקי הודתה 72.אסורה של קטי� בהסכמה

  73.והורשעה בה�

דומות הג� ש� הנסיבות " שהציינו, אלקוביבמסגרת הטיעוני� לעונש הזכירה התביעה את פרשת 

הצביע הסנגור ,  מנגד74.אלקוביוביקשה הטלת עונש דומה לזה שהוטל בפרשת , "שהאישומי� שוני�

". לאחר שהבינה שלא מדובר בבחור" הקטינה המשיכה בקשר ג� ,על כ� שכפי שכתב האישו� ציי�

, סבלה מה�" הנאשמת"והצביע על בעיות ש" שוליי� של החברה"הוא תיאר את האירועי� כפגישת 

בו היא שועל היותה בשלב " הנפשית והאינטליגנציה, יכולת אישית"ובה� פער בי� הגיל הביולוגי ל

במסגרת בדיקה שלה כיצד היא "כמו ג� על כ� שהאירועי� היו , "תוהה לגבי הזהות המינית שלה"

 במסגרת חברתית ומשפחתית שלא נתנה הייתהושהיא " מגיבה למה שהבני� עושי� ע� הבנות

  75".שלא להיות ישר בקונצנזוס בתו� התל� "אפשרות

 כמעשי� �ותיאר אות, בגזר הדי� חזר בית המשפט ופרש את העובדות כפי שפורטו בכתב האישו�

ציי� כי   בית המשפט76".תו� רמיה בדבר מי� הנאשמת"הרי ה� היו , "הג� שנעשו בהסכמה לכאורה"ש

חווה זהות מינית מבולבלת ולא "ושהנאשמת " חשד להפרעה מגדרית"מתסקירי� שנערכו עלה 

שישה חודשי מאסר בפועל שירוצו בעבודות שירות ועוד " הנאשמת" בית המשפט גזר על 77".מגובשת

  78.וזאת נוס� על קנס ופיצוי כספי לקטינה,  חודשי מאסר על תנאי12

לא , אלקובילהבדיל מפרשת , הרי בפרשה זו, למרות העובדות הדומות והדמיו� בסעיפי האישו�

חשד להפרעה "פרט לאזכור של ה, נכנס בית המשפט לדיו� בסוגיות המגדריות שהעלתה הפרשה

וזהות מינית " הפרעה מגדרית"התיאור של ". מבולבלת ולא מגובשת"והזהות המינית ה" מגדרית

א� (כגבר , לפחות כחלק מהזמ�, עשויי� להעיד שדובר ג� במקרה זה באד� שהזדהה" מבולבלת"

עדר ניתוח משפטי מפורט יבה. ג� א� הפרטי� על פרשה זו מעטי�, ) רבייה נקביי�יאיברשנולד ע� 

שהודגשה , א� בולטת העובדה, גיו� המשפטי שביסוד פסק הדי�יקשה ג� להסיק מסקנות על הה

 לאחרג� " הנאשמת"על פיה הקטינה חזרה וקיימה יחסי� ע� ש, בטיעוני� לעונש מטע� הסנגור

 
 בהסכמת – הבועל אישה: "לחוק העונשי�) 2)(א(345' ס: לחוק העונשי�) א(348 'וס) 2)(א(345' בניגוד לס  71

העושה : "לחוק העונשי�) א(348' וס; "שהושגה במרמה לגבי מיהות העושה או מהות המעשה, האישה
 � מאסר –דינו , בשינויי
 המחוייבי
, )5(עד ) 2)(א(345מעשה מגונה באד
 באחת הנסיבות המנויות בסעי


 ".שבע שני
הבועל קטינה שמלאו לה ארבע עשרה שני
 וטר
 ): "1)(א(346' ס. לחוק העונשי�) 1)(א(346' בניגוד לס  72


או הבועל קטינה שמלאו לה שש עשרה שני
 וטר
 מלאו , והיא אינה נשואה לו, מלאו לה שש עשרה שני

, בטחת שווא לנישואי�או תו� ה, חינו� או השגחה, מרות, תו� ניצול יחסי תלות, לה שמונה עשרה שני

 ". מאסר חמש שני
–דינו 
 .69 ש"לעיל ה,  הכרעת הדי�–פלונית  פרשת  73
 .פלונית' מדינת ישראל נ 2372/07) ס"שלו
 כ(פ " בת3.12.2008 לפרוטוקול הדיו� מיו
 7' עמ  74
75  
 .8–7' בעמ, ש
 .3' בעמ, 69ש "לעיל ה,  גזר הדי�–פלונית  פרשת  76
77  
 .5' בעמ, ש
78  
 .10–8' בעמ, ש
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 א� כי בפרשה זו לא 79. כי א� פעמיי�,תסריט שהתרחש לא פע� אחת, "תאמתי"שגילתה את זהותה ה

דומה לזו שננקטה  הרי במשתמע הוא נקט עמדה, נכנס בית המשפט לעובי הקורה של סוגיות אלו

" גילוי" שהמש� קיו� הקשר מצד הקטינה אחרי לכאורהנראה :  וא� החמירהאלקוביבפרשת 

בה הדבר שעודת הזהות אזי לפחות אחרי הפע� השנייה א� לא בפע� הראשונה על סמ� ת, העובדות

,  מעוניינת בהמש� קיו� הקשרהייתהמעיד לכאורה על כ� שהקטינה , הובהר אחרי המסרו� הטלפוני

  . בשאלות אלו בית המשפט לא ד�". נאשמת"בלי קשר לשאלת הזהות המינית והמגדרית של ה

טיבית של יחסי� רצוניי� קאנות רטרו מעלה את השאלה מה המשמעות של פרשאלקוביא� פרשת 

 שלא היה ידוע  על איברי המי�א� נודע בדיעבד נתו�, כפגיעה המצדיקה את התערבות המשפט הפלילי

מה משמעות המשגת� :  הרי המקרה החדש מעלה שאלות אלו א� ביתר שאת80,לכאורה קוד�

, ות המשפט הפליליכפגיעה המצדיקה את התערב, טיבית של יחסי� שהתקיימו בהסכמהקאהרטרו

נודע לה , כאשר המתלוננת המשיכה בקיו� היחסי� ג� לאחר שהנתו� שלכאורה נעל� ממנה תחילה

בה כופה בית המשפט ש העלתה שאלות קשות לגבי הדר� אלקוביא� פרשת , א� כ�? בצורה מפורשת

גדרי שיועד את הסדר ההטרונורמטיבי ומעניש את מי שחורג ממנו בכ� שחוצה את גבולות התפקיד המ

ג� א� בית המשפט לא ד� בה בשאלת הזהות , הרי שהפרשה החדשה, לו בסדר זה מכוח המי� הביולוגי

, "גילוי"מעלה לאור עובדת המש� קיו� היחסי� אחרי ה, אלקוביהמגדרית בפירוט כפי שעשה בפרשת 

  81.שאלה זו בעצמה חזקה לא פחות

שכא� ,  שאלותאפוא כמהמעלה , מגדריתבה נכנס בית המשפט לעובי הקורה הש אלקוביפרשת 

הא� ההרשעה של אלקובי אינה נותנת הגנה מפני פגיעה שנתפסת או נחווית :  רק בקצרה�אוכל להזכיר

בהנחה שמקבלי� (הא� הפגיעה במתלוננות ? כפגיעה רק כי אנו חיי� בחברה טרנספובית והומופובית

או שמא מקורה ,  של אלקוביאיברי המי� על היא פגיעה רק משו� שה� לא ידעו) את גרסת� העובדתית

ת� של יהא� הפגיעה נעוצה בעצ� חווי? ג� בעובדה שה� נחשפו למי� שנתפס כמי� הומוסקסואלי

אות� לראות את החוויה " מכריחה"או שמא התפיסה החברתית לגבי סוג היחסי� שה� חוו , המתלוננות

 
יש להדגיש כי ג
 היחסי
 שהתקיימו לאחר הגילוי תוארו בכתב האישו
 כחלק מהמסכת העובדתית   79

  .שהיוותה מעשי
 מגוני
 בהסכמה שהושגה במרמה
  .391' בעמ, 1ש "לעיל ה, "התחזות כאד
 אחר"לדיו� ראו גרוס   80
במקרה זה דובר : ל"מקרה נוס� שעסק בהתחזות לב� המי� האחר שונה מאוד בנסיבותיו משני המקרי
 הנ  81

במקרה זה . בקצי� שקיי
 יחסי מי� אורליי
 ע
 שני חיילי
 ששירתו ביחידתו תו� שהוא מתחזה לבחורה
החיילי
 קיימו .  אורלי ע
 חיילת שסירבה להזדהותדובר בקצי� שהציע לחיילי
 מיחידתו לקיי
 מגע מיני

כ� ,  כשידיה
 אזוקות ועיניה
 מכוסות– שלבש אפודה מבושמת בבוש
 נשי –את היחסי
 ע
 הקצי� 
, אחרי המגע המיני הראשו�, באחד משני המקרי
. ולא בחיילת, שלא יכלו לראות כי מדובר בקצי� עצמו

א� התגלו . התקיי
 מגע נוס�, ולאור תשובתו החיובית, ע המינישאל הקצי� את החייל א
 הוא נהנה מהמג
במקרה זה . הועמד הקצי� לדי�, "החיילת"ולאחר שהתגלתה זהותה האמיתית של , אצל החיילי
 חשדות

טיעו� שבמסגרתה הומרה עברת המעשה המגונה בעברות קלות יותר של התנהגות פסולה  נערכה עסקת
הקצי� לא . 1955–ו"התשט,  לחוק השיפוט הצבאי130' הולמת בניגוד לסבמקו
 ציבורי והתנהגות שאינה 

הדעת  וחו�ת, שהי שהוא מזדהה או חש כא– או לפחות הדבר לא קיבל ביטוי בהכרעות הדי� –טע� 
הדי� הצבאי לערעורי
  בית.  ייחסו את מעשיו למשברי
 נפשיי
בית המשפטהפסיכיאטריות שהוגשו ל

ובניגוד , "עניי� תמוה" המרתה של עברת המעשה המגונה בעברות הקלות יותר הטיעו� ואת כינה את עסקת
שאותו ריצה הנאש
 בעבודה , של ארבעה חודשי
, הטיל על הנאש
 עונש מאסר בפועל, הטיעו� לעסקת
התובע ' נ. י.אסר�  241/96/ע; )22.10.1996, לא פורס
( .א.סר� י' התובע הצבאי נ 134/96/חראו . צבאית

   ).12.12.1996, לא פורס
 (ראשיהצבאי ה
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תלוי , שהניע אות� לקיי� אתו יחסי�, )ההאהב, המשיכה(הא� מה שה� חשו כלפי אלקובי ? כפגיעה

הא� , "גבר"ג� א� נניח שה� רצו לקיי� יחסי� א� ורק ע� ? דהיינו באיברי המי� של קובי, בדבר

מה ? או מכלול של התנהגות מגדרית, "נשיות"או ל" גבריות" אותנו לכי� שמושה�בהכרח איברי המי� 

הא� הפגיעה ? � כמכריעי� לעניי� הזהות המיניתמסתתר מאחורי האידאולוגיה שמסמנת את איברי המי

והא� פגיעה שזו בסיסה ? שחוו המתלוננות היא תוצר של טרנספוביה והומופוביה שקיימת ג� אצל�

, ת הפגיעה של המתלוננותי העלאת שאלות אלה לא באה לשלול את חווי82?ראויה להגנה משפטית

א� הכרה . תשוקה שלה� ראויי� ג� ה� להגנהושהאוטונומיה המינית ועול� ה, שחשו מרומות לגרסת�

מה נתפס בחברה שלנו כפגיעה : לפטור אותנו מדיו� בשאלה, לדעתי, בפגיעה שלה� אינה יכולה

מהו תפקידו : ובשאלה? מתי הכרה בפגיעה של אד� אחד גוררת פגיעה באד� אחר:  בשאלה;ומדוע

  ? במער� מורכב זהבית המשפטשל 

וא� , לול את זכות� של אנשי� לבחור את שותפיה� לרומנטיקה ולמי�מטרתו של דיו� זה אינה לש

,  ברצוני לבחו� כיצד,במקו� זאת; על פי מינ�, בי� היתר, לא לשלול את זכות� לבחור שותפי� אלה

הפרשנות שלי לגבי היחסי� האלה ולגבי ,  שקיימתי יחסי� ע� מי שבחרתי לקיי� עמו יחסי�אחרי

הביולוגית (ה לפתע כאשר עובדות חדשות מתגלות לגבי הזהות המינית מידת התאמת� לתשוקתי משתנ

 ובפרט פגיעה ולהבי� מדוע וכיצד שינוי זה זוכה בהמשגה של פגיעה,  בת הזוג אושל ב�) או האחרת

 בדיו� .הנאש יש לזכור שהרשעה כזו דורשת אקטוס ראוס ומנס ריאה של ;שמצדיקה הרשעה פלילית

מבקרת אלקס שארפ את חובת הגילוי שנדרשת ,  שנדונו בבריטניהקוביאלבמקרי� הדומי� לפרשת 

 למה שנתפס בפסיקה כחובת בנוגעומצביעה על חוסר העקביות שלה , נדרי� על פי הפסיקה'מטרנסג

נדרי� מחובה כזו שכרוכה לרוב בעיסוק 'על הנזק הצפוי לטרנסג ;גילוי במסגרת יחסי מי� באופ� כללי

רס של הצד השני שעליו טשאינו מוצדק בייחוד כאשר האינ, וטראומהבנושאי� שה� מקור לכאב 

ועל כ� ; מבקש המשפט להג� מבוסס על תגובות שה� תוצאת הומופוביה או טרנספוביה מערכתיי�

  83.ה קדומה מצדיק לא להטיל חובה כזושהאינטרס הציבורי במניעת דע

עניי� בהתלונה נכונה  א� בהקשר זה יש לומר כי? ראויה להגנה משפטיתה פגיעה אפואמהי 

 שמוחדר לה איבר מי� זכרי ואילו היא סברה כי הוחדר חפ� לאיבר המי� של אחת המתלוננות אלקובי

 הכחיש אלקובי שהתקיי� בכלל ,כזכור. ייתכ� בהחלט שמדובר באינטרס שלה הראוי להגנה, ביולוגי

א� א� נאמ� לצור� הדיו� . ל זהותווכ� טע� כי המתלוננת על החדירה ידעה את כל הסיפור ע, מגע מיני

במסגרת (סמ� הודאתו  פיו הורשע אלקובי על שעל,  המתוק�כתב האישו�את התזה העובדתית של 

ולמעשה הוחדר , ייתכ� מאוד שבחורה שסברה שהיא מקיימת יחסי� ע� גבר בעל פי�, )הטיעו� עסקת

הבנוי (בעול� שבו אנו חיי� , על כ�יתר . תאמתיעלולה לחוש פגיעה קשה ו, לגופה איבר מי� מלאכותי

הזוג שלנו יש לרוב  למי� של ב�, )על החלוקה בי� הטרוסקסואליות להומוסקסואליות ובי� גברי� לנשי�

וייתכ� שא� אכ� סברה המתלוננת שאלקובי הוא גבר שנולד כזכר ע� ; עבורנוחשיבות גדולה מאוד 

אלא ג� , מבטה מדובר לא רק בפגיעה מנקודת, וזו הייתה עובדה רלוונטית לגביה, איבר מי� זכרי

 
 .1 ש"לעיל ה, "התחזות כאד
 אחר"לדיו� נרחב ראו גרוס   82
83  Alex Sharpe, Criminalising Sexual Intimacy: Transgender Defendants and the Legal Construction 

of Non-Consent, 3 CRIM. L. REV. 207 (2014).  
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 84. אפילו א� הוא עצמו חש כגבר–בפגיעה שאלקובי היה יכול או היה צרי� לצפות אותה ולחשוד בה 

�האי� אנו שוגי� כא� שוב במהותנות מגדרית ופלוצנטריות כאשר אנו מניחי� שקיומו או אי, ע� זאת

מהי מידת הפגיעה הזאת לעומת מידת , וג�? קוביקיומו של הפי� הוא הקובע לעניי� זהותו של אל

 ה� –הא� חובת הגילוי המוטלת על אד� כאלקובי אינה פוגעת בו ? הפגיעה בנאש� במקרה מעי� זה

ג� א� נקבל שהחדרת איבר מי� ? בזהותו העצמית וה� ביכולתו להכיר בחורות ולקיי� עמ� יחסי�

מהות "נדמה שמדובר במקרה זה במרמה בקשר ל,  פגיעה שראוי להג� מפניההיאמלאכותי במקו� פי� 

ובכל מקרה לא היה מקו� להאשמה ולהרשעה בעברת המעשה , "מיהות העושה"ולא ל, "המעשה

אלא רק בעברת הניסיו� לאינוס בעניינה של המתלוננת על , )ובוודאי לא בעברת ההתחזות(המגונה 

 הייתהאלקובי בעברת הניסיו� לאינוס יש להזכיר שהמתלוננת שבקשר אליה הואש�  כמו כ�. החדירה

 לעובדה שעצ� קיו� יחסי� עמה פרט –וג� לכ� , עשרה שנה בעת האירוע�קטינה שטר� מלאו לה שש

  .  עשויה להיות השלכה על שאלת ההסכמה והפגיעה– 85עברה הוא

  נדרי'הטרוסקסואליות כפויה והקיו� הטרנסג  .ה

, בית המשפט לתת את הדעת על כ� שהקביעות של יש, בסיכומו של דיו� במקרי� שנדונו בפרק זה

וזאת אל מול מציאות , מחזירות למעשה את הסדר ההטרונורמטיבי אל כנו, בייחוד במקרה אלקובי

של , של זהות גבר וזהות אישה, קווירית מורכבת שמטשטשת את הגבולות הברורי� של מגדר ומיניות

 אל מול 87.מיניות�מגדר�ההלימה בסדר של מי� ושל עקרו� 86מי� הטרוסקסואלי ומי� הומוסקסואלי

" מקובל"יש מוב� , לולמרות הכ:  מחזיר את הסדר הבינרי של גברי� ונשי�בית המשפט, מציאות זו

מצד : קולות מדבר בשני אלקוביהדי� בעניי�  אול� גזר. שהיובמוב� הזה אלקובי היא א, למושג מי�

 קווירית ועל זכותו של כל אד� לנהוג לפי תאוריה ועל מגדר, הוא מדבר על המעבר בי� המיני�, אחד

שה ומרשיע י ממשי� להתייחס לאלקובי כאל אבית המשפט, ומצד אחר; תחושתו הפנימית והרגשית

אירוטי יכול להיות בי� �אינטימי�בית המשפט מדבר על כ� שקשר רומנטי, מצד אחד. אותה בהתחזות

בנימוקי� לחומרת עונשו של , ומצד אחר,  הזוגיות ובכ� מכיל את כל האפשרויות88,"שתיי�/שניי�"

 –" הכמיהה הטבעית והמקובלת בגילאי� אלו"את , כלשונו,  מציי� כי היא ניצלהבית המשפט, אלקובי

 
, נית� לטעו� שכאשר אנו שואלי
 מהי זהותו של אד
 במסגרת האינטרסובייקטיבית של יחסי
, כ� יתר על  84

 בעל אוה, משהתבררו לה� העובדות על איברי המי� שלו, המתלוננותהאופ� שבו נתפס אלקובי בעיני 
יש לתת , ילצור� ההקשר הפליל,  נדמה שלכל הפחות,ע
 זאת. ער� לתפיסתו את עצמו כגבר מעמד שווה

 .במקרה זה עדיפות להגדרה העצמית של אלקובי
בעילת  (עברה היאעשרה �עשרה לשש�לחוק העונשי� קובע כי בעילת קטינה שגילה בי� ארבע) א(346' ס  85

 )).3)(א(345' ראו ס .עשרה מהווה אונס�קטינה צעירה מגיל ארבע
�נדרי תפיסות רפואיות'� הטרנסגהמנסה לייצר במפגשו ע
 הגו, על תפקידו הרגולטיבי של המשפט 86

 ANDREW SHARPE, TRANSGENDERראו , מגדר ומיניות והיחס ביניה
, משפטיות בינריות של מי�

JURISPRUDENCE: DYSPHORIC BODIES OF LAW 5 (2002). 
 שבו לכל אחד יש מי� שמגדר זהה לו נובע ממנו ותשוקה ,על קוויריות כמערערת על הסדר הטבעי כביכול 87

 EVE K. SEDGWICK, TENDENCIES 5–9ניות שנובעות ממנו משמע� משיכה לבני המי� ההפו� ראו ומי

(1994). 
 .15' פס, 10 ש"לעיל ה, הדי�  גזר–אלקובי  פרשת  88
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 בכ� אנו רואי� שבסיכומו 89".ליצור קשרי חברות ע� המי� השני "– קיימת אצל המתלוננות הייתהש

 בית המשפט ליחסי� ע� המי� השני היא בעיני –סואלית  זו שלעול� היא הטרוסק–הכמיהה , של דבר

האיו� על ההטרוסקסואליות ועל מכלול הסדר ). נוס� להיותה הכמיהה המקובלת(הכמיהה הטבעית 

–גבר, נקבה–זכר(יררכית יתשוקה מסוכ� למבנה החברתי שבנוי על בינריות ה�מגדר�של הלימת מי�

במקו� שתי , או ריבוי של אופציות,  אופציה שלישיתוהצגת, )הומוסקסואליות–הטרוסקסואליות, אשה

   90. איו� על אותו סדר חברתיהיא, יררכיות שהסדר החברתי בנוי עליה�יאופציות ה

, הממשי� אותו" קוויר�נדר'ג"אלא ג� על ידי דג� ה, נדריות'י� לא רק על ידי טרנסגוסדר זה מא

, הגבול לצד האחראת  �ציוחבכ� שה� לא במסגרתו אנו רואי� אנשי� שמערערי� על גבולות המגדר ש

 מזדהי�או לחלופי� ,  להזדהות כשייכי� לאחד המגדרי�ומסרבי�, חיי� באזור הגבולבכ� שה� אלא 

   91.ל את הרעיו� של מגדרול וכואו במקרי� אחרי� דוחי� מכ, כשייכי� לשני המגדרי�

על פיה ו ,2013ית� בשנת וברא� בפסק די� שנ'בהקשר זה יש לציי� את חוות דעתו של השופט ג

 .נפרשת לא רק על מי שהשלי� תהלי� שינוי מגדרי, כזכות חוקתית, נדרי�'הזכות לשוויו� של טרנסג

היא פגיעה בזכות , כפי שהוא רואה אותה, הכרה בזהות המגדרית של הפרט�איעל פיה , לגישתו

ונדמה , שאלהבה  יכולה להוות פתח לגישה שונה מזו שנקט המשפט הפלילי עד כ92,לשוויו�

  .אלקובישמתחייבת בה הכרה רחבה יותר בזכות להגדרה עצמית מגדרית משניתנה בפרשת 

  לאומית" התחזות"מגדרית ל" התחזות"מ  .ו

ד� בסוגיה לא א� , לסיו� פרק זה ראוי להזכיר מקרה נוס� שנדו� בישראל ושעסק בעברת האונס במרמה

שבית המשפט העליו� נת� בשנת , סאבר קאשור: תלאומי" התחזות" כי א� ,מגדרית" התחזות"של 

א� , אודות מיהות העושה ובמעשה מגונהעל  הורשע באונס במרמה 93, את פסק הדי� בערעורו2012

הרי קאשור הואש� , בה� הואשמו הנאשמי� בהתחזות מגדריתשבניגוד לשני המקרי� שנדונו כא� 

וזאת לצד מרמה לגבי , כיהודי" בכזב "עצמואת  נפסק שהוא הציג .במרמה הנוגעת לזהות לאומית

אודות שאלות על פרשת העמדתו לדי� והרשעתו הובילה לדיו� ציבורי ומשפטי עשיר . מעמדו האישי

, בהתא� לתלונתה של המתלוננת, יש לציי� כי תחילה הואש� קאשור. לאו� והקשר ביניה�, של מי�

והנורמה ,  מחדש ככזה של אונס במרמהא� הסדר הטיעו� במקרה שלו מסגר את הסיפור, באונס אלי�

 
89  
 .7' פס, ש
 ,Gilbert H. Herdt בהקשר של מגדר כמאיי
 על הסדר החברתי שבנוי על בינריות ראו" שלישי"על ה 90

Preface, in THIRD SEX, THIRD GENDER: BEYOND SEXUAL DIMORPHISM IN CULTURE AND HISTORY 11, 
19 (Gilbert Herdt ed., 1996); MARJORIE GARBER, VESTED INTERESTS: CROSS-DRESSING AND 

CULTURAL ANXIETY 9–13 (1992). 
 KATE BORNSTEIN, GENDER OUTLAW: ON MEN, WOMEN, AND THE נדריות ראו'לדגמי
 כאלה של טרנסג  91

REST OF US (1994); LESLIE FEINBERG, TRANS LIBERATION: BEYOND PINK OR BLUE (1998). נדר 'ג" על
 GENDERQUEER: VOICES FROM BEYOND THE ראו האסופה, הפוטנציאל והמגבלות של קטגוריה זו, "קוויר

SEXUAL BINARY (Joan Nestle et al. eds., 2002). 
 ).12.9.2013, פורס
 בנבו(וברא� ' לפסק דינו של השופט ג5' פס, מדינת ישראל' פלונית נ 5833/12פ "ע  92
 ).קאשורהערעור בפרשת : להל�) (25.1.2012, פורס
 בנבו (מדינת ישראל' קאשור נ 5734/10פ "ע  93
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לצד ( של התחזות לאומית – ככל הנראה הדמיוני לחלוטי� –המשפטית שנקבעה בו מתייחסת לתסריט 

   94).מרמה בנוגע למעמדו האישי

באופ� בעייתי  (אלקוביבי� פרשת ל הסנגוריה ניסתה להשוות בי� המקרה קאשורא� כי בפרשת 

 הרי בית המשפט העליו� עצמו סירב לתת משקל 95,)י חמור יותרטענה שהמקרה של אלקובב ,ביותר

אשר עובדותיה , פרשה חריגה כשלעצמה" כאלקובי לפרשת קאשורוהתייחס בפרשת , להשוואה זו

כפי שאני מציע בפירוט במאמרי , אפשר לחשוב,  א� למעשה96".שונות מהותית מ� המקרה שלפנינו

ושל  )נוס�במקרה ה" נאשמת"וכנראה ג� של ה(ובי  על כ� שגורל� של ח� אלק97,קאשורעל פרשת 

זה של : הכפול" חטא�"בשל וזאת  ,דומה במסגור המשפטי שלה� ובמסר שהוא שלח סאבר קאשור

וזה של קיו� יחסי� ,  שהחברה בישראל ייעדה לה�– המגדריי� והלאומיי� –חציית התפקידי� 

  .לאומי הדומיננטי�שנחשבי� כמאיימי� על הסדר המגדרי

 
 כמו ג
 בפרשת ההתחזות המגדרית רקאשו ד� בהרחבה בפרשת ,2014 שהתפרס
 בשנת ,שכתבתימאמר   94

אודות אונס על ובוח� במשולב את השאלות של חציית הגבולות המגדרי
 והלאומיי
 בפסיקה , החדשה
שימשה במקרי
 הנדוני
 כדי לשמר , בה עברת האונס במרמה לגבי מיהות העושהשואת הדר� , במרמה

הכל " ראו אייל גרוס .ית גבולות אסורהמפני חצי, שיש להסתכל עליו במשולב, מגדרי�את הסדר הלאומי
, 42 תיאוריה וביקורת" פרפורמטיביות וחציית גבולות המגדר והלאו
 בפסיקה על אונס במרמה: שור)א(ק

 ").שור)א(הכל ק"גרוס : להל�) (2014 (99
95  
 .ש
 .19' פס, 93ש "לעיל ה, קאשורהערעור בפרשת   96
  . 94 ש"לעיל ה, "שור)א(קהכל "גרוס   97

  

  

 




