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תקציר 
אחד מעקרונות היסוד של שיטת המשפט הפלילית הישראלית הוא העיקרון לפיו אין לייחס לאדם ביצוע עבירה פלילית, אלא מקום בו פעולתו לוותה באשמה. בהתאם לגישה זו המחשבה הפלילית היא הנתפסת כמי שמשתיתה קיומה של אשמה ומשכך כמספקת את הבסיס המוסרי להוקעת העבריין ולהענשתו. מכאן הדרישה להוכחת מחשבתו הפלילית של העבריין, כתנאי הכרחי לביסוס הרשעה בפלילים. 

לעקרון יסוד זה שני חריגים. החריג האחד מתייחס לעבירות של רשלנות, בהן די בקיומו של אשם "אובייקטיבי" והאחר לעבירות של אחריות קפידה, בהן מתייתרת לחלוטין דרישת ה"אשם". "אחריות קפידה", המוגדרת בסעיף 22 לחוק העונשין, התשל"ז-1977, משמעה אחריות שאינה מותנית בקיומה של מחשבה פלילית מכל סוג שהוא אצל המבצע; אחריותו של זה נבחנת אך ורק ביחס להתנהגותו (על רקע הנסיבות ובהתחשב בתוצאה, אם זו נדרשת על ידי העבירה), ללא התייחסות להלך הנפש (המחשבה הפלילית) המלווה את התנהגותו. ההרשעה במקרים אלו נעוצה בהוכחת קיומו של היסוד הפיזי שבעבירה בלבד.

בהקשר זה מקובל למיין את כלל העבירות לשתי קבוצות יסוד. בקבוצה האחת מצויות העבירות המכונות "עבירות ההסדר" (כגון: דיני תעבורה, מיסוי ועוד), אשר הן המוכרות על פי רוב כבעלות פוטנציאל להשתבץ כעבירות של אחריות קפידה. בקבוצה האחרת מצויות העבירות ה"מסורתיות" ("הפליליות" - כגון: רצח, תקיפה, אונס וכדומה) וביחס להן נשמרת באדיקות הדרישה להוכחת מחשבה פלילית, כתנאי להתהוות ולביסוס העבירה.

חלוקה זו, הדורשת קיומה של מחשבה פלילית בעבירות "המוסר" ומשכך מבחינה בין עבירות אלו לבין עבירות האחריות הקפידה, נשמרת בדין הישראלי אף ביחס לעבירת האינוס – היא העבירה נשוא מחקר זה. 
חוק העונשין, המגדיר אינוס מנקודת מבטו של המחוקק הישראלי, מציג דרישה כפולה ומצטברת להגדרת "בעילת אישה" כאינוס. במסגרת דרישה זו על התביעה להוכיח שניים: תחילה עליה להוכיח את עמדת האשה (קורבן העבירה) – כלומר כי הבעילה התרחשה שלא בהסכמתה החופשית. לצד זאת ובנוסף, על התביעה להוכיח אף את עמדת הנאשם – כלומר כי התקיימה בו מחשבה פלילית/מודעות (ברמה זו או אחרת) למעשים ולנסיבות בהן הוא פעל ובכלל כך לשאלת הסכמתה החופשית של האשה (קרי כי הנאשם מודע היה להעדר הסכמתה החופשית של האשה). רק בהתקיים שני התנאים גם יחד מתקיים מעשה העבירה. מכאן כי בהעדר מחשבה פלילית לנסיבות העבירה כולן (והעדר הסכמת האשה בכלל אלו), לא מתקיים אונס במשמעותו הפלילית הישראלית. 

ההנחות אשר הוצגו לעיל, בדבר דרישת הוכחת המחשבה הפלילית כתנאי לביסוס העבירה ולהרשעה באינוס, הונחו במשפט הישראלי הפלילי מראשית דרכו כמובנות מאליהן וכמי שמקורן בדיני המשפט המקובל, המהווה את שיטת המשפט ממנה שאובה שיטת המשפט הישראלית. עם זאת, לאמתו של דבר, במשפט המקובל המסורתי עבירת האינוס – בשונה ממרבית העבירות - הייתה תמיד עבירה של אחריות קפידה (או אחריות מוחלטת כתוארה אז). כך הוא המצב אף כיום בחלק ממדינות ארצות הברית. בחלק אחר של מדינות ארצות הברית, כמו גם באנגליה, קנדה, ניו-זילנד ואוסטרליה, עבירת האינוס מעוגנת כיום כעבירה של רשלנות. מכאן כי הנחות המוצא של הדין הישראלי הפלילי בסוגיה דנן, המוצגת כהליכה בתלם שאינו בר ערעור, לא רק שאינן מובנות מאליהן, אלא הן אף חורגות מכללי הדין ממנו שאובה שיטתנו המשפטית ומן המציאות המשפטית הרווחת במדינות המשפט המקובל אף כיום. 

מחקר זה מבקש להציג ניתוח תיאורטי חדש לדרישת המחשבה הפלילית בעבירת האינוס בדין הישראלי, תוך בחינת אפשרות כינונה כעבירה של אחריות קפידה. הטענה שבבסיס המחקר היא כי מהותית ומעשית ראויה עבירת האינוס להיכלל בגדר דיני האחריות הקפידה, כשיקוף טיבו של מעשה האונס מחד גיסא וכדרך הראויה להתמודדות עם  נזקי המעשה, על הפרט הנאנסת ועל החברה בכללה, מאידך גיסא. מטרת המחקר היא להציע מודל משפטי פלילי חדש, שיאפשר התמודדות משפטית וחברתית טובה יותר עם נזקי מעשי האונס ואשר יהווה בסיס לפיתוח הצעת חקיקה מתקנת בנושא. בסיומו מציע המחקר אף מתווה מפורש לתיקון חקיקה.
למטרת גיבוש המודל עושה המחקר שימוש בעקרונות השאולים משתי תורות משפט כלליות: זו הכלכלית וזו הפמיניסטית הרדיקלית. טענת המחקר היא כי בבסיסיהן של שתי תיאוריות אלו נתן למצוא עוגנים המאפשרים לערער על החלוקה המקובלת בדין הישראלי (אשר מבחינה בין עבירות מוסר ואחריות קפידה) וכי באמצעותן ניתן לעצב תפיסה חדשה ביחס לעבירה הנדונה וליסוד הנפשי הראוי להידרש בה. יש לציין כי השימוש שעושה המחקר בעקרונות השיטה הכלכלית בסוגיית האונס, ואף שילוב עקרונותיו של זרם זה בעקרונות התיאוריה הפמיניסטית הרדיקלית של המשפט, אינם מהלך שכיח ועל פניו זהו אף מהלך המנוגד לתפיסה הרווחת, בדבר הפער והעימות הקיימים בין "תפיסות העולם" של שתי שיטות משפט אלו. מחקר זה, עם זאת, חותר לשימוש מאוחד באידיאות הרעיוניות של כל אחת משיטות משפט אלו, מתוך מטרה להרחיב את מגוון הכלים הקיימים להתמודדות החברה והמשפט עם תופעת עבריינות המין בישראל.

הפרק העוסק בניתוח הכלכלי של המשפט מבקש להכשיר כלים לשינוי משפטי של הדין הפלילי. הניתוח הכלכלי של המשפט מייצג תפיסה מאחדת של תחומי משפט שונים. מנקודת מבט זו שלוחותיו השונות של עולם המשפט (דיני החוזים, דיני הנזיקין, המשפט הפלילי וכדו') הם כולם אמצעים להשפיע על ההתנהגות האנושית, באופן שיבטיח התנהגות אופטימאלית (הממקסמת את התועלת) מבחינה חברתית. עמדה זו של הניתוח הכלכלי מאפשרת לעשות שימוש במודלים השאולים מתחום משפטי אחד, לצורך ניתוח תחום משפטי אחר. במסגרת זו בוחן המחקר כיצד יכולים עקרונות מתחום דיני הנזיקין לסייע לדיון הפלילי ביסודות עבירת האינוס, תוך שימוש באחד מעקרונות היסוד של הדין הנזיקי: הוא עקרון ההרתעה היעילה. בהתאם לעקרונות הניתוח הנזיקי הרתעה יעילה מבוצעת (בין היתר) באמצעות הכנסת שינוי במחירן של הפעילויות. ככל ששינוי המחיר גדול יותר, כך גדל התמריץ להכניס שינוי בפעילות. העתקת מישור דיוני זה לדיון הפלילי בעבירת האונס, מוביל למסקנה כי נוכח עוצמת הנזק הנגרם לקורבן ולחברה, הצורך המיידי והדחוף במניעה מראש של התרחשות הנזק ושיעורם הרב של מקרי האונס בחברה הישראלית, יש צורך ב"שינוי מחיר" דרסטי ומיידי לסוג "פעילות" זה. שינוי שיביא לצמצום ניכר וממשי בהיקף הפעילות העבריינית ולאלתר. הטענה אותה מבסס המחקר היא כי אחת האפשרויות להכניס שינוי ממשי במחיר "הפעילות", הנה שימוש בדוקטרינת האחריות הקפידה. דוקטרינה זו, כך מסיק המחקר, מאפשרת ההרתעה קולקטיבית  טובה יותר, צמצום בהיקף הפעילות המזיקה, עיצוב מחודש של טיב הפעילות ובחינה מחודשת של הנורמות המשפטיות הנוהגות.

הגישה הכלכלית (או ליתר דיוק הזרם המתון שלה) מאפשרת אף לבסס נורמות התנהגות על שיקולים חוץ כלכליים, כגון הגנה על הקורבן והחברה מפני פגיעה חמורה. בהתאם להשקפה זו מציע הניתוח הכלכלי כלים לשינוי ולביסוס הנורמות – כפי שתבחרנה (באמצעים חוץ כלכליים). בסוגיות הקשורות במאפייני הנורמה המצויה אל מול זו הרצויה עוסקת התיאוריה הפמיניסטית הרדיקלית של המשפט ובה מתמקד החלק השני למחקר. במובן זה, משלימים הדיון הפמיניסטי והשיח הכלכלי אלו את אלו, כך שהאחד (הפמיניסטי) משמש לעיצוב את הנורמה הראויה ואלו האחר (הכלכלי) מעמיד כלים אפשריים לשינוי המשפטי הנדרש לביסוסה.   
הניתוח הפמיניסטי הרדיקלי המוצג במחקר זה, מבוסס על כתביהן של שתי תיאורטיקניות פמיניסטיות רדיקליות העוסקות בחקר ובביקורת המשפט. האחת היא פר' קתרין מקינון, החשובה שבחוקרות הפמיניסטיות של המשפט. האחרת היא תלמידתה, ד"ר אורית קמיר, הוגת אתיקת כבוד האדם ומי שעוסקת במישרין בחקר הדין הישראלי.  מטרת המחקר היא לבחון את השלכות הדרישה החוקית הישראלית, להוכחת יסוד נפשי בעבירת האונס, על מבנה ההליך הפלילי, על עולמן של קורבנות המעשים ועל ציבור הנשים החיות בישראל ככלל. כל זאת תוך הסתייעות בתובנות המצויות בהגותן של השתיים. במסגרת זו מתמקד המחקר בבחינת שלושה היבטים מרכזיים:

 ההיבט האחד הוא זה הקשור בעיגון הנרטיב הגברי, כנרטיב יחיד למעשה המיני (ה"אסור" וה"מותר") ובהשלכות עיגון נקודת מבט חד צדדית זו על ההליך המשפטי. טענת המחקר בהקשר זה היא כפולה. תחילה מבוססת הטענה כי הגיון ביקורתה של פר' מקינון בסוגיה זו רלוונטי לדין הישראלי, ואף ביתר שאת, כשהוא מועתק לניתוח היסוד הנפשי בעבירת האינוס הישראלית. בהמשך לכך עומד המחקר על המשמעות האישית והקבוצתית של השלכות דרישה זו על מציאות חייהן של נשים בישראל. מסקנת המחקר, בהיבט זה, היא כי קיים פער עמוק בין האינטרס החברתי אותו אמורה הגדרת העבירה לשרת (מניעת פגיעה מינית בנשים) ובין הכלים שמעמיד עולם המשפט לצורך הגנה על אינטרס זה. על מנת לגשר על הפער, טוען המחקר, יש מקום לשינוי מהותי בהגדרת העבירה, באופן שיאפשר התחשבות פחותה במודעות הנאשם או העדר התחשבות בה לחלוטין (קרי עיגון דוקטרינת אחריות קפידה בעבירת האונס). 
סוגיה נוספת הנדונה בהקשר זה, עוסקת בבחינת השלכות דרישת היסוד הנפשי על מאזן הכוחות החברתי. טענת המחקר היא כי הטלת רף אחריות מוגבר (בדמות אחריות קפידה) יכולה להיות בעלת השלכות הרתעתיות וחינוכיות, הן בהתייחס לאופן פעולותיהם של גברים ועיצוב עמדותיהם בשאלת ההתחשבות בעמדתה של האישה והן ביחס לתפקידו של המחוקק בהבהרת הנורמה האסורה. כן מעלה המחקר כי פעילות לכינון העבירה דנן כעבירה של אחריות קפידה, אף עוד טרם כינונה בפועל ככזו, יכולה לאפשר פתיחת שיח ציבורי ומשפטי רחב, אשר יאפשר אף לקולות חדשים ומודרים (קולן של הקורבנות), לעלות לפני השטח ולהיאבק על מקומם בחברה ובחוקים המעוצבים על ידה. 

ההיבט השני בו עוסק המחקר הוא בחינת השלכות האלימות המינית על קיומן האנושי של נשים, כפרטים וכקבוצה. במסגרת זו (ולאחר הקדמה העוסקת בסוגיות של משפט וזיכרון קולקטיבי), מתמקד המחקר בדיונה של פר' מקינון בדבר אופני השימוש במיניות ככלי להשמדת קבוצות אוכלוסין (במקרים של השמדת עם ובחיי היום יום). מטרת המחקר בהיבט זה היא לבחון את השלכות משנתה של מקינון על מציאות חייהן של נשים בישראל כיום, בהקשר המשפטי הספציפי והמצומצם בו עוסק מחקר זה – היא דרישת היסוד הנפשי  בעבירת האינוס בדין הפלילי הישראלי. מסקנות המחקר מצביעות כי מציאות חייה של קבוצת הנשים בישראל "זוכה" להדרה והשתקה בהיבט כפול. תחילה מושתקת מציאות חייהן של נשים בישראל בהקשר החברתי, במסגרתו מוכפפות אלו (ככל נשות העולם) לקיום תחת סכנה מתמדת של פגיעה מינית ולפגיעות מיניות מסוגים שונים הלכה למעשה. לצד זאת מושתקת הוויית חייהן של נשות ישראל אף במישור נוסף, הוא זה המשפטי, נוכח השלכות דרישתו הייחודית של הדין הפלילי הישראלי, בסוגיית היסוד הנפשי. הטענה אותה מבסס המחקר היא כי לאור ניתוחה של מקינון בדבר מהותה של הפגיעה המינית, נחשף השיח המשפטי הפלילי הישראלי בעבירות המין "במערומיו": הוא מתיימר לדון בפגיעה המינית בנשים, אך אינו אלא כלי נוסף המשחזר את הפגיעה המינית בנשים ככאלו. פגיעה הקשורה  בביטול זהותן של נשים כפרטים וכקבוצה.
ההיבט השלישי בו מתמקד המחקר הוא העיסוק בניתוח המשפט מפריזמה של כבוד סגולי, תוך הסתייעות באתיקת כבוד האדם מבית משנתה של ד"ר אורית קמיר. תיאוריה פמיניסטית רדיקלית זו פותחה בישראל, מתוך הוויית חיינו כאן ועכשיו ותוך התייחסות ישירה לדיון בעבירת האונס ככלל וליסוד הנפשי הנדרש בה בפרט. מחקר זה עושה שימוש בטיעוניה של קמיר, בדבר מאפייני הפגיעה המינית כפגיעה בכבודן הסגולי של הקורבנות (כפרטים וכקבוצה נשית), לצד התמקדות בטיעוניה כי ניסוחה המאבייקט של העבירה (במתכונתה הנוכחית) מהווה פגיעה בכבודן הסגולי של הקורבנות, הפוגעים וכלל בני האדם. מטרת המחקר, בהיבט זה של הדברים, היא לבחון את השלכות דרישת היסוד הנפשי בעבירת האונס, כפי שאלו הוצגו בהסתמך על משנתה של מקינון, מפריזמה של כבוד סגולי, כפי שזו מוצגת בידי קמיר. מסקנת המחקר היא כי לפגיעה בכובדה הסגולי של הקורבן בעת ביצוע מעשה האונס (פגיעה עליה עומדת קמיר), מצטרפת פגיעה נוספת, ההולכת ומתגבשת בעת קיום ההליך המשפטי הדן במעשה העבירה. הניתוח המוצג במחקר מצביע כי ההליך המשפטי הפלילי הישראלי משתיק את חווית הפגיעה האישית (והקבוצתית) של נשים קורבנות עבירות אלימות ומכתיב עבורן התבוננות כפויה זרה ומאיימת בחוויה (היא נקודת מבטו של הנאשם). טענה נוספת היא כי ההליך המשפטי עושה בעדות הקורבנות שימוש למטרותיו הוא, תוך התעלמות בוטה מהשלכות שימוש זה על חייהן ושלומן הנפשי של הקורבנות. מסקנת כל אלו היא כי מאפייני ההליך המשפטי עצמו, שהנם נגזרת של דרישת היסוד הנפשי, מהווים כשלעצמם אקט מאבייקט, הפוגע בכבודן הסגולי של הקורבנות.
היבט נוסף של הפגיעה בכבוד הסגולי בו עוסק המחקר, הוא זה הנוגע להשלכות דרישות המחוקק הישראלי על הנשים כקבוצה. בהקשר זה טענת המחקר היא כי כל אחד מטיעוניה של פר' מקינון בסוגיית המניות וההכחדה והשלכתם על הדיון בסוגיית היסוד הנפשי, מכונן פגיעה בכבודן הסגולי של נשים כפרטים וכקבוצה. בכלל אלו ניתן להזכיר את מיצוב כלל ציבור הנשים, שהנן קורבנות פוטנציאליים או קורבנות למעשה, כחברות בקבוצה שחוויותיה המשותפות, זהותה ועמדותיה אינן בנות קיימא במציאות המשפטית וכמי שחוויותיהן אינן בעלות השלכות על קביעת דפוסי המציאות ועל שינויים; את היות ההליך המשפטי הישראלי כלי נוסף, יעיל ואפקטיבי, המשמש להשתקת זהותן, חוויותיהן ותפיסת עולמן המשותפת של נשים, כקבוצה; את האופן בו מונעת עמדת המשפט הישראלי מציבור הנשים להכיר ולחלוק את עוצמת החוויה המשותפת ואת השלכותיה עליהן; ואת האופנים בהם מותיר המשפט הישראלי את הנשים, כפרטים וכקבוצה, מחוץ למרחבי ההגנה שהוא אמור לספק ומחוץ למרחבי הקיום בהם הוא מוכן להכיר. כל אחד מאלו, וודאי שכל אלו יחדיו, טוען המחקר, מהווים פגיעה בכבודן הסגולי של הנשים כקבוצה אנושית.

פרק נוסף מייחד המחקר לבחינת סוגיית הענישה ולהגנות אפשריות לנאשמים בעבירת האונס. המחקר מציע כי ככלל תשא עבירת האינוס רף ואופי ענישה מקסימאליים, בהתאם לאלו הקבועים כיום בחוק העונשין. עם זאת יהא רשאי בית המשפט להפחית (אף במידה נכרת) ממידת עונשו של המבצע, מקום בו נעדר המבצע יסוד נפשי; ובמידת הצורך יהא ניתן אף להימנע מהטלת מאסר, מטעמים מיוחדים שירשמו. כן מציע המחקר לאפשר הגנה לנאשם שהוכיח כי עשה כל שניתן היה, בנסיבות כפי שהיו ידועות לו בעת המעשה, על מנת לוודא כי האשה הסכימה למעשה וחרף כך הגיע הנאשם לידי עבירה. 

משאני נושאת בהשקפת עולם פמיניסטית-רדיקלית-משפטית, הדבקה בעולם המעשה, מציע הפרק האחרון במחקר מתווה מפורש לתיקון הסעיפים הרלוונטיים בחוק העונשין ובכלל כך תיקון סעיפים 345, 21 ו-22 לחוק העונשין, התשל"ז-1977. לצד זאת, מנימוקים הקשורים בצורך להביא לשנוי מהותי ביסודות נוספים רבים של הגדרות עבירות המין (מלבד היסוד הנפשי), מתייחס המחקר אף להצעת החוק למניעת כפייה מינית, תשס"ו-2006 ולתיקונים עתידיים אפשריים במסגרתה. 

אחרית דבר
"התגובה הרגילה על מעשי זוועה היא לסלקם מן התודעה. 

הפרות מסוימות של הסדר החברתי נוראות הן מלהביען בקול: 

זו משמעות הביטוי  לא יתואר. 

ואולם מעשי הזוועה מסרבים להיקבר. 

חזקה לא פחות מן הרצון להכחישם היא ההכרה שהכחשתם לא תצלח... 

הזכירה והסיפור של אירועים מחרידים כהווייתם 

הם תנאי מוקדם הן להשבת הסדר החברתי על כנו והן לריפוי הנפגע..." 

(ג'ודית לואיס הרמן, 1992, טראומה והחלמה, הוצ' עם עובד, 13).

Abstract

One of the fundamental principles of Israeli criminal law is the principle that a person cannot be convicted for committing an offense unless he was considered to be at fault for his actions. Under this approach, mens rea is the basis for finding fault and as such provides the moral basis for the condemnation of the offender and his punishment.  Thus, this is the basis for the requirement to prove mens rea of the offender as a prerequisite to conviction.
This principle has two exceptions.  The first pertains to negligence offenses, in which objective guilt is sufficient. The second pertains to strict liability offenses, in which there is no need of fault.  “Strict liability,” as defined in Section 22 of the Israeli Penal Law (1977), means liability that is not conditioned upon any showing mens rea and that the defendant is found liable for his behavior alone (in light of the circumstances and the results of his actions), without taking into account his mens rea.  Conviction in such cases thus depends only upon proof of the physical elements of the offense.  
In this context, all criminal offenses are categorized into two groups.  The first includes offenses that are known as “regulation offenses” (such as traffic laws, tax laws, etc), which can be categorized as strict liability offenses.  The second group includes the “traditional” offenses (the “criminal” offenses, such as murder, battery, rape etc.) for which the proof of mens rea is required in order to establish criminal liability.  Such division, requiring proof of mens rea for “moral” offenses, which are therefore categorized as strict liability offenses, is preserved under Israeli law even with regard to rape.  

The Israeli Penal Law, which defines rape from the Israeli legislature’s point of view, requires the proof of two cumulative conditions before defining a woman’s penetration as rape.  In this framework, the prosecution has to prove two things:  first, the position of the woman (the victim) – that the penetration took place without her consent.  Additionally, the prosecution has to prove the position of the accused – that there existed mens rea/awareness (to some degree) of the actions and circumstances under which he acted, including the position of the female victim (i.e.  that the accused was aware of the lack of the female’s consent).  Only once the prosecution makes a showing concerning these two elements is it possible to convict the accused.  Thus, when there is no showing of mens rea concerning the circumstances under which the offense occurred (including the woman’s consent), it is impossible to convict a person for rape under Israeli Penal Law. 
These elements for proving mens rea as a prerequisite to conviction in rape were taken for granted under Israeli law and were perceived as originating in common law, which is the legal system upon which the Israeli legal system is based.  However, in fact, under the traditional common law that preceded the current system, rape - unlike most offenses - was a strict liability offense (known in the past as “absolute liability”). This is also the case today in some of the states in the United States.  In some other states in the United States, as well as in England, Canada, New Zealand, and Australia, rape is defined today as a negligence offense.  Therefore, the underlying assumptions of the Israeli Penal Law as to the requisite mens rea for rape, which are presented as conforming to traditional common-law rules, are not only not self-explanatory, but also deviate from the rules on which our legal system in based upon and the common legal reality in many common-law countries.  

This thesis offers a new theoretical analysis of the mens rea requirement concerning the rape offense under Israeli law while exploring the possibility of defining it as a strict liability offense.  The underlying argument of this thesis is that the rape offense should be redefined as strict liability offense both fundamentally and practically, reflecting on the one hand the nature of the rape act and on the other hand a desirable way to cope with the effects of the rape act on the victim and society as a whole. This thesis aims to offer a new penal legal model that will enable a better legal and social way of coping with the effects of rape and that will serve as a basis for new legislation in the field.  The thesis concludes with specific suggestions concerning new legislation.  

In order to offer a new penal legal model, the thesis employs principles from two general legal perspectives: economics and radical feminism.  This thesis argues that it is possible to find in these two perspectives benchmarks that provide the basis for challenging the accepted division under Israeli law (which does not categorize moral offenses as strict liability offenses) and for conceptualizing a new perspective on the rape offense and its appropriate mens rea. It should be pointed out that using principles of the economic perspective of law in the context of rape and integrating its principles with the radical feminist theory are not a common move. One might also argue that such a move also goes against the common approach concerning the gap and conflict that exists between the concepts of these two perspectives. This thesis, however, aims to use the ideas of these two perspectives in order to expand the variety of existing tools at the disposal of society and the legal system for coping with sexual offenses in Israel.

The chapter that deals with the economic analysis of law attempts to create tools for a legal revolution in Israeli penal law. An economic perspective of law represents a unifying approach to different legal fields. According to this perspective, different extensions of the legal universe (contract law, tort law, criminal law, etc.) are all meant to influence human behavior in a way that guarantees optimal behavior (maximizing utility) from a social perspective. Such an approach enables the use of models borrowed from one legal field for analysis in a different field.  In this framework, the thesis explores how tort law's’ principles can assist the criminal law discourse concerning the elements of the rape offense, while using one of the fundamental principles of tort law: the efficient deterrence principle. Under the principles of tort analysis, efficient deterrence is achieved by changing the prices of different activities. As the change in price becomes more significant, the incentive to change one’s behavior increases. Applying this procedural approach to the criminal law discourse concerning the rape offense leads to the conclusion that there is a need for an immediate and drastic “change in price” of this kind of “activity” due to the magnitude of the damage that is caused to the victims and to society, the immediate and urgent need for ex ante prevention of the damage, and the great number of rape acts in Israeli society.  Such a change that will bring about a real and significant change in the scope of criminal activity.  One of the arguments that this thesis advances is that one of the possibilities for significantly changing the price of the “activity” is by using the strict liability doctrine.  This doctrine, the thesis concludes, allows a better collective deterrence, minimizes the scope of the damaging activity, redesigns the nature of the activity, and reexamines existing legal norms.    
The economic perspective (or more accurately, the moderate movement within the economic perspective) allows society to base behavioral norms on non-economic considerations, such as protection of the victim and society from severe damage.  Based on this perspective, economic analysis offers tools that can serve as a basis for changing norms (using non-economic means). The second part of this thesis handles issues concerning existing norms versus desirable norms, using radical feminist theory tools.  Thus, the feminist discourse and the economic discourse complement each other: the feminist perspective is used to design the desirable norm and the economic perspective provides possible tools for bringing about the required legal change for establishing the legal norm.

The radical feminist analysis that is advanced in this thesis is based on the writings of two radical-feminist scholars that engage in research and critique of the law.  The first is Professor Catharine A. MacKinnon, the most important radical-feminist scholar of the law. The second is Dr. Orit Kamir, the founder of the human dignity ethics, whose scholarship directly addresses Israeli law. The goal of this thesis is to explore the implications of the Israeli legal requirement of proving mens rea with regard to the rape offense on the structure of criminal procedure, on the victims of these actions, and on women who live in Israel generally, while using insights from these two scholars’ works.  In this framework, the thesis focuses on three major aspects.  
The first is related to the dominance of the masculine narrative, as the only narrative on the sexual act (the “prohibited” and the “permitted”) and the implications of this one sided perspective on legal procedures.  This thesis makes the following two arguments in this context: first, it argues that the logic of Professor MacKinnon’s critique on this subject is relevant to Israeli law, especially with regard to the mens rea element of the Israeli rape offense.  Additionally, the thesis emphasizes the personal and group meaning of the implications of these requirements on women’s life in Israel.  The thesis concludes that in this context there exists a deep gap between the social interest that the definition of this offense is supposed to serve (preventing sexual assault) and the tools that the legal system provides for the protection of this interest.  In order to bridge this gap this thesis argues that there is a need to change the definition of the offense substantially in a way that will allow a less significant consideration or even a complete disregard of the accused’s awareness (i.e., adoption of the strict liability doctrine for the rape offense).           

An additional aspect that is discussed in this context is the implications of requiring proof of mens rea to the social balance of powers. This thesis argues that imposing a higher threshold of liability (in the form of strict liability) can have deterring and educational implications on the way men act, on shaping their opinion concerning women’s consent, and also on the legislature's role in clarifying the norm.  This thesis also argues that activism in changing the rape offense definition to one of strict liability can enable the beginning of a broad public and legal discourse that will allow new and excluded voices (victims’ voices) to be heard and allow them to struggle for their place in society and the laws it creates.

The second aspect dealt with in this thesis is the implications of sexual violence on the experience of women, as individuals and as a group.  In this framework (and after a short introduction that discusses issues of law and collective memory), the thesis focuses on MacKinnon’s discussion on uses of sexuality as a tool for the destruction of populations (in both genocide and everyday life). The purpose of this thesis is to explore the implications of MacKinnon’s philosophy on women’s life in Israel in the specific legal context of this thesis – the mens rea requirement concerning the rape offense under Israeli law.  This thesis concludes that Israeli women are excluded and silenced in two respects: first, their life’s reality is silenced in the social context, under which they are subjected (as do all women) to existence under the constant danger of sexual assault and to sexual assaults of different sorts.  Furthermore, their existence is silenced in one more respect—the legal respect—due to the implications of the special requirement of Israeli criminal law concerning mens rea.  This thesis argues that in light of MacKinnon’s analysis of the nature of the sexual offense, the Israeli criminal legal discourse concerning sexual offenses is fully exposed to attack: it purports to deal with sexual assaults against women, but is nothing more than a tool that recreates the sexual assault against women as such: an offense that erases women’s identities as individuals and as a group.
The third aspect discussed in this thesis is a legal analysis from a human dignity perspective, relying on Dr. Orit Kamir’s discourse on dignity’s ethics. This radical feminist theory was developed in application to Israeli law and directly address the rape offense, and the mens rea that it requires. This thesis uses Kamir’s characterization of sexual assault as an offense to victims’ dignity (as individuals and as a feminine group) and at the same time focuses on her arguments that the “object”-phrasing of the offense (in its current framework) constitutes an offense to the victims’ dignity, the offenders’ dignity and human dignity in general. The objective of this thesis in this context is to explore the implications of the mens rea requirement with regard to the rape offense, as those were presented via MacKinnon’s theory, from a dignity perspective, as this perspective is shaped. Kamir. The thesis concludes that the damage to the victim’s dignity during the rape (which is explored by Kamir’s work) is exacerbated by additional damage arising during the legal procedure that adjudicates the rape. This thesis shows that the Israeli criminal procedure silences the personal (and group) experience of women who have been the victims of violent offenses and dictates for them a coerced alien and threatening observation of the experience (from the view point of the accused).  Furthermore, another argument that is advanced is that the legal procedure uses the victims’ testimony for its own purposes, while ignoring the implications of such use on the life and mental health of the victims. The thesis concludes that the characteristics of the criminal procedure itself, which stem from the mensa rea requirement, are in and of themselves object-constituting acts that hurt the dignity of the victims.  

Another aspect of the damage to dignity with which this thesis deals is the implications of the Israeli legislature's requirements on women as a group.  In this context, the thesis shows that each of MacKinnon’s arguments with regard to sexuality and extinction and their implications concerning the mens rea requirement, constitutes damage to the dignity of women as individuals and as a group.  In this framework, it is important to mention the positioning of all women, who are potential victims or de facto victims, as members of a group whose collective experiences, identity, and positions do not exist/are not legitimate in legal reality and also as a group whose experiences do not have implications on norms’ creation and change; the Israeli legal procedure as an additional effective tool in muting the identity, experiences, and perspectives of women as a group; the way in which the position of Israeli law prevents women from knowing and sharing the magnitude of the collective experience and its implications for them; and the ways in which Israeli law posits women, as individuals and as a group, outside the protected space it is supposed to provide them and outside the existence space it is willing to recognize.  The thesis argues that each one of these factors, and definitely all of them as a group, causes damage to the dignity of women as a human group.  

The thesis dedicates an additional chapter to exploration of the punishment aspect and the possible defenses for offenders accused of rape. The thesis suggests that generally speaking, the rape offense should be punishable by maximum punishments’ thresholds pursuant to those rules currently outlined in the Israeli penal law.  At the same time, the court should be authorized to reduce the punishment of the offender (even significantly) where the mens rea does not seem to exist; under certain circumstances, it could be possible to avoid imposition of imprisonment for special reasons as noted.  It is also suggested that courts should allow the offender to rely on a defense that shows that he did everything that could have been done, under the circumstances known to him at the time he committed the act, to confirm that the woman gave her consent.
Since I hold a radical legal feminist point of view, which is very much connected to the practical world, the last chapter offers legislative amendments to the relevant sections of the Israeli Penal Law, including amendments to sections 21, 22, and 345 of the Israeli Penal Law of 1977.  Additionally, the thesis also offers possible amendments to the Bill for Prevention of Sexual Coercion, (2006), for this bill address many more substantial changes that are required in the existing definition of the offenses.
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