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שיווין הזדמנויות – שיעור מס' 9

הטרדה מינית:
פעם היו מסתכלים על זה כבעיה של קורבן , אבל זה השתנה בגלל התנועות הפימנסטיות , ולכן חוקקו חוקים בהקשר הזה , בישראל זה היה יותר מאוחר ב- 98',  בניגוד לארה"ב בשנות ה- 70' .

עקרונית ניתן להסדיר את הנושא של איסור הטרדה מינית מתייחס ל4 תחומי משפט שונים:

1. דיני השוויון בעבודה – ההגנה התקפה ביותר מפני הטרדה מינית , מיצויה בחוקי השוויון בעבודה שמתייחסים מפורשות להטרדה מינית או אוסרים לפחות אפליה מטעמי מין , בארה"ב למשל – הפסיקה הסתמכה על חקיקה בנושא של שוויון הזדמניות בעבודה ,הסע' שאוסר אפליה ביחסי עבודה על בסיס מין נמצא בסימן 7 – לחוק זכיות האזרח, והגישה היא שהטרדה מינית מפלה נשים או גברים על בסיס השתייכותם המינית ,הטיעון של התובעים חייב להיות מבוסס על הטענה שאילולי הייתי גבר \אישה לא ההיתי מוטרד . פס"ד הראשון שקבע שהטרדה מינית של עובדת מהווה אפליה אסורה על בסיס מין בסגרת סימן 7 – הוא פס"ד מ-76' , ווליאמס נ' סקסיוול – (פס"ד אמקראי ) העובדת נדרשה לקיים יחסי מין עם הממונה עליה , ומי שסירבה להענות לדרישה , פוטרה . ואז פס"ד קבע- כי אילמלא הייתה התובעת אישה לא הייתה מוטרדת ולכן מינה הוא זה שהוליד יחס שונה כלפיה לעומת עובדים אחרים , ולכן הפטורים שלה היא אפליה מטעמי מין. -בעייתיות בגישה – כשמדובר בהטרדה מינית של בני אותו מין .
2. דיני עבודה – דיני עבודה מכירים בחובות מסויימות המוטלות במפורש או במכללא על עודב או על מעביד אפשר לפרש את החובות האלה כמקום עבודה חופשי מהטרדה מינית , מאחר ואפשר לראות את  המעביד כמחויוב מכללא מכוח חוזה העבודה לנהוג בתו"ל ובאמינות כלפי העובד , אפשר להבטיח את איסור ההטרדה המינית גם בחקיקת עבודה ישירה המסבירה במפורש איסור זה , ולכן יש מדינות שהיטלו במפורש בחוק על המעסיק להגן על עובדים מפני הטרדה מינית בארץ . 
3. דיני נזיקין-   מאחר ואין עוולה ספציפית המתייחסת להטרדה מינית , ישנם מס' עוולות נזקיות שאפשר ליישם אותם כאשר מדובר בהטרדה מינית והם משתנות בהתאם לאופי המעשה המטריד , למשל :פגיעה בפרטיות – יכולה להתרחש גם כאשר הקורבן מוטרד בהטרדות טלפויניות או שכאשר המעסיק פירסם פומבי בינו לבין העובדת , דוג' נוספת – תקיפות ואיום , העוולה הזאת רלוונטית רק כאשר הפגיעה מתבטאת במגע פיזי, מכאיב ולא רצוי לקורבן . דוג' נוספת – מאסר שו – בעל מזנון שקלע מלצרית בין רגליו בשעה שליטף אותה נמצא כמבצע שחל עוולה שוו .עוולה נוספת –גרם הפרת חוזה , עובד שפוטר ע"י מעביד בעקבות תלונה של עובדת על הטרדה מינית, יכול לתבוע את העובדת בנזיקין , תב"ע דניאלה הדר נ' אטבוטבול כליפה- ביה"ד האזורי בבאר שבע , התובעת הוטרדה מינית שהיא עבדה במועצה המקומית בירוחם היא בסיסה את התביעה שלה על עילה של גרם הפרת חוזה , הנתבע החל לחזר עליה , היא היתה עובדת של חב' כוח אדם ועבדה במחלקת הגבייה במועצה בירוחם , היא דחתה את חיזוריו לא נענתה להצעות שלו והתלוננה בפני הממונים עליה ואח"כ הגישה תלונה למשטרה בעניין המעשים המגונים שנעשו לה, לאחר מכן הגשיה תלונה נוספת בגין שהתנקלו לה בעבודה , מיד אחרי הגשת התביעה השניה היא פוטרה , לטענתה הפיטורין נבעו מלחצים של הנתבע ולכן ביצע עוולה של גרם הפרת חוזה ע"פי סע '62 לפקנ"ז , אבל היא לא הצליחה להוכיח קש"ס. 
4. דיני עונשין- גם אם אין עבירה פלילית מיוחדת להטרדה מינית, נעזרים בעבירות כלליות כגון : אונס , מעשה מגונה וכד' , החיסרון של דיני העונשין הוא בכך שהסעד הוא מוגבל מבחינת קורבן , המוטרדת לא מקבלת פיצוי כספי , אלה המדינה תובעת אותו . המטריד נענש בפלילי. 
קיימים שני סוגי הטרדה מינית – כאשר ההבחנה לקוחה מהמשפט אמרקאי :

1. הטרדה מינית מסוג "זה תמורת זה"–הגירסה הקלאסית של הטרדה מינית, המעסיק מציע לעובדת ט"ה חומרית , קידום בעודה וכו' תמורת ט"ה מינית בניגוד לרצונה של העובדת . המעסיק יכול גם לאיים לשלללית ט"ה חומרית אם תסרב לו לט"ה מינית . מהי דרישה בעלת אופי מיני? התנהגות מילוילת , התנהגות פיזית , גם התנהגות שהיא לא מילולית והיא לא פיזית כגון : הצגת תמונת פונגרפיות יכולה להיחשב לצורה של הטרדה מינית .אחת הבעיות התחום הזה היא הגבול הדק בין חיזור לגיטמי לבין הטרדה מינית .ביה"מ שהתייחסו לשאלה הזו לא הסכימו שיש להתחשב בהרגשה הסוב' של הקורבן . הם הגיעו למסקנה שיש לבחון את הנושא מבחינת ראות אוב' .אוב' – מעיניי  האישה הסבירה ולא לפי הגבר הסביר , כי נשים וגברים מסתכלים על הנושא מנק' ראות שונה ומאחר וכל הקורבנות של הטרדה מינית הם נשים . הטרדה מינית מסוג זה יכולה להיות גם – אקט חד פעמי , בלבד שמדובר בהתנהגות בעלת אופי חמור . עניין הכוונה – מאחר והקורבן קובע אם מדובר בהטרדה מינית , הרי שכוונת המטריד אינה רלוונטית .  בסוג זה של הטרדה מינית של "זה תמורת זה" מתחייב שתיהיה למטרדה השפעה על תנאי העבודה לכן היה צריכה להתבצע ע"י מי שבכוחו להעניק או לשלול ט"ה בעבודה או ע"י מטריד המשפיע על מקבל ההחלטה . למשל הוא ממליץ התור הממונה הישיר של העובדת.  אלמנט נוסף – זה התנקלות המעביד – לא דיי במעשה ההטרדה עצמו אלה יש להוכיח שהייתה פגיעה בתנאי העבודה החומריים של קורבן ההטרדה המינית , כך שאילמלאי ההטרדה הפגיעה לא הייתה מתרחשת לאור הכישורים של העובדת , התנאי הזה משאיר את האישה כשהאיום בהטרדה המינית לא מומש לגביה בלי כל סעד לגבי המעשה המטריד . בסוג זה הפגיעה בתנאי העבודה היא תוצאה מהסירוב של הקורבן להעתר להצעה בעלת האופי המיני, ולכן יש להוכיח קש"ס בין השניים, ככול שפרק הזמן בין מועד ביצוע ההטרדה , לבין התנקלות המעביד הוא קצר יותר יש סיכוי שביה"מ יכיר בקייום קש"ס בין השניים . צריך לזכור שקיום הטרדה מינית מסוג זה הרבה פחות נפוצה ,מאחר ובעקבות המודעות הגוברת בדבר הסיכון של תביעה משפטית ההטרדות המנית הפכו למעודנות יותר , הרבה יותר קל להוכיח הטרדה מסוג זה ולכן היא פחות נפוצה .
2.  הטרדה מינית מסוג – סביבה עויינת – כאשר המוטרדת חווה הטרדה מינית , מקום עבודתה הוא מקום בעל אווירה עויינת ומי שנסחף לאווירה עויינת נהנה מתנאי עבודה פחות טובים של עובדים אחרים , כדי שהטרדה מינית תוכר כיוצרת אווירה עויינת נדרש שהיא תיהיה חומרה ומחלחלת מצד אחד , ושיהיה קש"ס בין ההטרדה המינית לבין יצירת האווירה העויינת מצד שני . "חמורה ומחלחלת" – מס' עקרונות : א.  בין אם היא מתבטאת בצורה מילולית או פיזית או כל צורה שלהם . ב. עיקרון יש צורך שההתנהגות בעלת האופי המיני תחזור על עצמה, שזה לא יהיה מעשה חד –פעמי , אבל כאשר מדובר בהתנהגות פיזית בדרגה חמורה יכולה להיות חד – פעמי . ג. כ"כ שהמטריד בכיר יותר במקום העבודה , כל מתחזקת ההנחה שהוא יכול להשפיע על יצירת האויירה העויינת . ד. מידת תחושת האווירה העויינת גדלה ככול שעובדים נוספים מצטרפים למעשיו של המטריד .ה. יש חשיבות למידת ההתערבות וההשפעה שיש להתנהגות המטרידה על תפקוד הקורבן בעבודה .  
התנאי השני של הטרדה מינית מסוג סביבה עויינת הוא קיומו של קש"ס בין האווירה העויינת לבין מידת החומרה והחלחול של ההטרדה , כיצד יקבע קיומו של הקש"ס – עפ"י גישה אחת פגיעה היא באופן אוב' לפי "האישה הסבירה" לפי גישה אחרת השאלה צריכה להיקבע עפ"י מבחן דואלי – אוב' וסוב' , כלומר השופט צריך להכריע באוב' אם ההתנהגות בעלת אופי מיני הייתה השפעה כלשהי , וכן מהי ההשפעותו המעשית על הקורבן . ב- 86' –דן ביה"מ העליון בארה"ב לראשונה בערעור על פס"ד בהטרדה מינית ופסק גם הטרדה מינית מסוג סביבה עויינת מהווה אפליה אסורה על בסיס מין עפ"י סימן 7 לחוק זכויות האזרח. פס"ד מריטור בנק השקעות נ' ווינסון –באותו מקרה עובדת   שבמשך ארבע שנים הניחה לממונה עליה לקיים עימה יחסי מין עשרות פעמים מתוך חשש שאם תסרב לו שאבד את משרתה , הבקשות ליחסי המין לא נעשו אגב איומים , ולא נטען שקידום לא זכתה העובדת במהלך עבודתה בבנק נבע מהסכמתה לשתף פעולה עם המעביד . העובדת לא הגישה תלונה למעסיק כנגד הממונה אבל לבסוף היא יצאה לחופשה ממושכת , וכשהתמהמה לשוב ממנה ,ביה"מ העליון קבע –נק' ראשונה -האירועים שתוארו התביעה מהויים הטרדה מינית מסוג סביבה עויינת והטרדה זו מהווה אפליה עפ"י סימן 7 , נק' שנייה -כדי שהפעולות יחשבו להטרדה מינית מסוג סיבבה עויינת על התביעה להוכיח כי התנהגותו של המטריד הייתה חמורה או מביכה במידה משנה את תנ אי העבודה , והופכת אותם לעויינים , נק' שלישית – הענותה של העובדת לדרשיה של הממונה עליה לקיום יחסי מין , כלומר – העובדה שהיחסים היו בבחינת התנהגות לא כפויה , אינה מעידה כי העובדת נהגה מתוך רצונה החופשי . המבחן הנכון איננו אם הסכימה העובדת להיכנע לקשר המיני שנכפה עליה , אלה האם קידמה אותו בברכה .  נפסק כאשר העובדת נענתה אבל לא קיבלה את הקשר בברכה – הממונה יצר תנאי עבודה עויינים המהווים אפליה על בסיס מין.  נק' רביעת- ביה"מ קבע שסגנון הלבוש הפרקטבי, היא שאלה רלוונטי אם העובדת קיבלה את הפניות המניות בברכה .  על פס"ד הזה הודחה ביקורת –במס' נושאים – הראשון – הטלת החובה על התובעת להוכיח שלא קיבלה בברכה יחס מפלה  , סוטה מהעקרנות הרגילים החלים על תביעות עפ"י סימן 7 לחוק ומפלה לרעה תבעיות בגין הטרדה מינית לעומת תביעות אפליה אחרות .  –שנית- הקיבעה כי אופן הדיבור והלבוש של התובעת הם ראיות רלוונטית לשאלה אם קיבלה בברכה את הפניות המניות – מתמקדת באישיותה של התובעת ובמסריותה במקום התנהגות של המטריד . – שלישית- הדרשיה שהטרדה מנית תיהיה חמורה , זוהי דרישה חמורה מיידי .

ההבדלים בין שני הסוגים: ("זה תמורת זה" לבין סביבה עויינת)
1. בהטרדה מינית מסוג זה תמורת זה – חייבת להיות הצעה מטעם המעביד או ממונה מטעמו הלוקח חלק בקביעת החלטות המשפיעות על העבודה , ואילו בהטרדה מינית מסוג סביבה עוינת – ההטרדה יכולה להעשות מגורמים אחרים . (גם מי שלא עובד כמו –ספקים של החברה ).

2. בהטרדה מינית מסוג סיבה עויינת תחום ההטרדה הרבה יותר רחב מהמקובל בתביעות מסוג זה תמורת זה . 
3. בהטרדה מינית מסוג סביבה עויינת לא צריך להראות פגיעה מוחשית כלכלית כפי שמחייב המצב המשפטי לגבי הטרדה מינית מסוג זה תמורת זה . מספיק להראות שההטרדה הייתה חמורה ומחלחלת כך שיצרה אווירה עויינת והשפיע על תנאי העבודה .
אחריות של המעביד – עד כמה המעביד אחראי שאחד העובדים שלו הוא המטריד ?

ברור שאם ההטרדה המינית נעשתה ע"י המעביד באופן אישי ניתן להפיל עליו אחריות , השאלה מה הדין כאשר המעביד לא היה המטריד עצמו אלה עובד שלו ,לקוח או צרכן? האחריות המוטלת משתנה במדינות שונות בהתאם לחקקיה ישנם מדינות שמטילות על המעביד אחריות שילוחית במעשים לש עובדיו.
הטרדה מינית במשפט הישראלי – 

הטרדה מינית בישראל עלתה על סדר היום הציבורי בעיקר לאחר שנחקק החוק למניעת הטרדה מינית התשנ"ח 98' – לפניכן בעת חקיקת שוויון הזדמניות בעבודה נכלל בו סע' 7 שהתייחס להטרדה מינית בעבודה בקשת מאוד צרה של מקרים ולפי הנוסח שלו הוא התייחס להטרדה מינית מסוג זה תמורת זה . התוצאה הייתה שמיום כניסתו של החוק לתוקף בנשך קרוב ל -10 שנים הוגשו מס' תביעות בודדות בנושא , ב-95' במסגרת תיקון חוק שוויון הזדמניות בעבודה , נקבעו כמה הוראות שמטרתם לעודד הגשת תביעות עפ"י החוק בכלל ובנוגע להטרדה מינית בפרד . המפנה חל ב-98' בעיקבות חקיקת החוק להטרדה מינית . מהחוק הזה עולה כי ההתיחסות להטרדה מינית היא כתופעה חברתית קשה שפוגעת בערכים שונים כמו "כבוד האדם ,חירות והזכות לשוויון" עכשיו החוק מגדיר הטרדה מינית והתנקלות הן כעוולות והן כעבירות , החוק לא אימץ ובצדק את ההבחנה שמקורה בארה"ב בין הטרדה מינית בין זה תורמת לזה , ובין סביבה עויינת .סע' 3 לחוק –לב ליבו של החוק – רשימה של מעשים של הטרדה מינית . יש 3 קטגוריות:

1. התנהגיות שמוגדרות כהטרדה מינית אבל הם אסורות מכוח חוק העונשין , כמו –סחיטה באיומים בעלת אופי מיני, ומעשים מגונים , סע' 3(א) (1)(2) – המטרה היא שהקורבן תוכל להגיש תביעה אזרחית עפ"י חוק זה מעבר לתביעה הפלילית , ההתנהגויות אלה אסורות בין אם הקורבן התנגדה להם ובין אם לאוו כי סחיטה באיומים ולאוו אי אשפר להסכים (זו ההנחה).

לגבי ביזוי והשפלה על רקע מיני כמוגדרים כהגדרה מנית לפי סע 3(א)(5) – אומנם אינם אסורים עפ"י חוק העונשין אבל משום החומרה של הצתנהגיות אלה חובה על כל אדם לדעת שהם אסורות ולכן , החור אינו דורש כי המוטרדת תראה למיטרד שהיא אינה מעוניינת בביזוי או אפליה מינית.בקטיגוריה הזו נכללות פניות סקזטיות שלה כאישה שמבזות אותה כאישה כמו תמונות פונגרפיות . ת"א 110984 \01 זיו נ' עיריית ת"א -  התובעת ננשכה ע"י כלב ופנתה לבית חולים איכלוב למחלקת הרטגן , שם היא נתקלה בכמה טכנאי רטגן שהעירו בפניה הערות סקטזיות בפניה ומאחוריה , למשל – "ראיתי את החזה שלה , אם ההיתי כלב הייתי נותן לה ביס בציצי, אני ההיתי מביא לה כמו על כלב על ארבע " – זה נאמר מאחורי הגב שלה .  בפניה נאמר – "במקום שהכלב נתן לך נשיקה הוא נתן לך נשיכה" , התובעת גערה עליהם , הנתבע הורשע ודינו נגזר לנזיפה , וסך כספי של 500 ש"ח . בנוסף התובעת הגיה נ' המטריד ונ' עיריית ת"א ובית חולים איכילוב – תביעה נזיקית עפ"י החוק למניעת הטרדה מינית וכו' , בתביעה המטריד התכחש לחלק מהאמירות שייחוסו לו , ואמר שמה שנעשה בבדיחות הדעת עד כי התובעת עצמה התבדחה עד מאוד השופט אינון – דחתה אץת טענתה ואימצה את הגירסה של התובעת כאשר היא קובעת שהאמירות שנאמרו לתובעת הם בגדר התייחסות מבזה או משפילה המופנת לאדם ביחס למינו , ובגדר התיחסות המופנת למטופל בטיפול רפואי תוך ניצול טיפול בין מטופל למטפל ,סע'3(א)(5) וסע' 6(ב) , השופטת קובעת שהנתבע ניתל קירבה והתבוננות שתובעת מקרוב לשעשעו הפרטי , תוך השפלת התובעת וביזויה מבלי שתיהיה לה שליטה על המצב הזה . מירב הערות המעליבות נאמרו בין הנתבע לחיבריו שהתובעת שומעת אותם בחדר הסמוך – האם ניתן לראות בהם מופנות לאותו אדם?- השופטת משיבה על כך בחיוב בהסתמך על פסיקה בעבר שמבחינה לשונית פניה אינה רק התיחחסות פיזית ישירה  אלה היא כוללת הפניית צומת ליבו של האחר ומסר המעובר לאחר גם כזה המתייחס למנייתו שלא אדם , ובנאמר בין שני אנשים אחרים בנכחותו . באותו מקרה השופטת קבע שהתובעת לא סבלה נזק ממוני אבל לפי הפגיעה בנפשה נקבע פיצוי מקס' בחוק של 50 אלף ש"ח .  

