בס"ד


עקרון החוקיות בפלילים
"רק הילדים יודעים אל נכון מה הם מבקשים..."
(מתוך "הנסיך הקטן")

אנו נניח, כי ליאת ניהלה בביתה עסק בעל רישיון שהוא בחלקו מקום לניקוב חורים, עקב העובדה שמכשירי העבודה נמצאו במקום. לכאורה, ניקוב חור בנחירה של קטינה בת 15, בביתה של ליאת, הוא הפרת האיסור הקבוע בסעיף 2ז(א1) לחוק רישוי עסקים
. מעשה זה הוא אי קיום תנאי מתנאי הרישיון ע"פ סעיף 2ז(ד) לחוק ועל כן עונש עובר העבירה הוא קנס כמצוין בסעיף 14(א).

מאידך, מראש יש לשים לב, כי התיקון החדש האוסר ניקוב חורים כאמור, טרם התקבל כחוק בחוה"מ סוכות - זמן המאורע, ואין חל האיסור למפרע ע"פ סעיף 3(א) לחוק העונשין
. אך גם אם החוק היה בתוקף, עלינו לבדוק את התקיימות כל הנסיבות הנדרשות לקיום היסוד העובדתי של העבירה. אכן, רונית ואילנית היו חברות, נראה שליאת ידעה שהבנות קטינות (לא נעמיק במודעות לגילה של רונית, באשר ניתוח היסוד הנפשי חורג מגבולות דיוננו), וגם העובדה שניתנו לאילנית הוראות מפורטות לטיפול בחור, לא פוטרות את ליאת מאחריות. אולם, ניסוח החוק מראה כי אחת הנסיבות שצריכות להתקיים לדידנו, היא שהניקוב נעשה במסגרת עסק. "עסק" במובנו הרחב הוא, כדברי השופט חשין בפס"ד פפר
, פעילות שמטרותיה כלכליות, ואילו במקרה שלנו נראה שלא נגבה תשלום על ניקוב החור והמעשה היה אך בגדר מחווה חברית ולא בגדר עסקה. כוונותיה של אילנית היו לבקר בבית חברתה ולא להגיע לעסק של ליאת (שבמקרה נמצא במקום) במטרה לקבל שירות.
יחד עם זאת, מקור ההשקפה שאין לראות במעשה מסוג זה עבירה פלילית, הוא בפרשנות דווקנית של המילים, ואילו מגמת הפסיקה כיום נוטה לפרש את החוק בצורה תכליתית ולעמוד על כוונתו הסובייקטיבית של המחוקק בתיקונים חדשים. באם מטרת המחוקק, כפי שמשתמע מדברי ההסבר להצעת החוק
, הייתה למנוע נזקים בלתי הפיכים לקטין ושלמות גופו היא הערך המוגן במקרה זה, על פי הפרשנות התכליתית, יש מקום להטלת אחריות גם כאשר למעשה אין מאפיינים עסקיים ברורים.
כטענת נגד נאמר, כי גישה זו יוצרת שרירות מסוימת ופוגעת בפן ה"ידיעה" של העבירה, בשל טשטוש גבולותיה – תופעות לא רצויות ע"פ עקרון החוקיות, השואב את כוחו מסעיף 1 לחוק העונשין, וביתר עוז מסעיף 8 בחוק היסוד: כבוד האדם וחירותו (להלן: חוק היסוד). בנוסף, ניתן לומר כי מטרתו האמיתית של המחוקק הייתה למנוע את התופעה דווקא בקנה מידה מסחרי ולא במקרים אחרים. אנו נרחיב במגוון האופציות להלן, כעת רק נדגיש, כי באם תתעורר דילמה בין שתי פרשנויות אפשריות, נפסוק את הדין לטובתה של ליאת ע"פ סעיף 34כא לחוק העונשין.

מתוך דברים אלו, עולות מספר שאלות. ראשית, מהו מכלול המניעים שיצר את החקיקה החדשה. שנית, האם כל סייגי עקרון החוקיות נלקחים בחשבון בחקיקה זו. ולבסוף, האם בהתבסס על החוק הקיים, הרחבת האחריות הפלילית על מקרים נדירים, בהם אין מסגרת עסקית, מוצדקת ע"פ הסטנדרטים הקיימים ליצירת עבירות. אנו ניצור אם כן מודל לחקיקה פלילית המשלב בתוכו את שני המודלים אותם מציע ד"ר ביין במאמריו על תכנון החקיקה
 וחוקי היסוד
, והוא ישמש אותנו בבחינת סוגיות אלו.
נצא מנקודת הנחה שמטרת התיקון הייתה כפי שהוזכר, להגן על הקטין מפני החלטות שגויות ונזקים בלתי הפיכים לו, ובעקיפין, עוגמת נפש ופגיעה כלכלית בהוריו. בחקיקה זו, אנו שוללים מהילד את חופש הבחירה, ובכך פוגעים בכבודו ומגבילים את חירותו במידה רבה. זכויות אלה מוקנות לקטין באשר הוא אדם ע"פ חוק היסוד – סעיפים 2, 5, ועלינו לבדוק האם הפגיעה נעשית במגבלות סעיף 8 לחוק היסוד (להלן: פסקת ההגבלה). 

נקודת ההתחלה תהיה, התקיימות תכלית ראויה, בשמה הפגיעה נעשית. כפי שמציין פרופ' רובינשטיין בספרו
, ישנו הגיון רב בהגנה על הפרט (לא כל שכן על קטין) מפני עצמו. ערכי המוסר לא יאפשרו לנו לעמוד מנגד באפס מעשה, אך גם ראייה תועלתנית, תצדיק התערבות. למדינה אינטרס חברתי מובהק בשימור גופו ובריאותו של כל אזרח, ולכן כל עוד אין הוכחה מוחלטת לרצון בוגר וחד משמעי מצד האדם להרע לעצמו, איננו יכולים להשלים עם מעשים אלה. 
כאשר מדובר בקטין, הזקוק להכוונה בקבלת החלטות, כמעט ולא יהיו עוררין לגישה פטרנליסטית זו ואנו נעניק את מירב הסמכות להוריו. דבריו של השופט חשין בפס"ד מרצלי
 מבטאים בצורה נהירה את הסיבות המעשיות להגנה על ילדים: "קטין, באשר הוא קטין, לא פיתח אותם... מנגנוני שיקול-דעת שבגיר מחזיק בהם, ובדרך הדברים הרגילה ניתן לצפות כי עלול הוא להיפגע בידי גורם חיצוני או להביא נזק על עצמו...". טיפול לקוי בחור המנוקב, הנובע מחוסר שיקול דעת, מהווה עילה מוצקה לדרישה מראש של אישור ההורים (כפי שהוא נדרש במקרים רבים אחרים, וראה סעיפים 2 עד 6א בחוק הכשרות המשפטית
). בעל עסק הבוחר להתעלם מתובנה זו ייאלץ לתת על כך את הדין.
לחיזוק הטענה נוסיף, כי במספר מדינות בארה"ב (למשל בניו ג'רזי), עשיית פירסינג לקטין מתחת לגיל 18 ללא אישור הוריו, נחשבת לעבירה פלילית (אין החוק מתמקד בבתי עסק, כי אם אוסר את הפעולה לכשעצמה), תופעה המצביעה על תכלית ראויה בחקיקה, ע"פ ד"ר ביין. אנו מסייגים טענה זו בעובדה שבארה"ב נהוגות נורמות חברתיות השונות מאלה בארץ.

יחד עם זאת, בסיפור שלנו הנסיבות משתנות. היחסים הקרובים של ליאת ורונית מאששים את ההנחה שליאת הייתה ממשיכה לעקוב אחר מצב הפצע גם לאחר מתן ההוראות המפורטות. אין בסיס לחשוש מזיהום ואף לא מתופעות לוואי אחרות עקב הכנסת המתכת לנחיר. היות ועם הוצאת ה"פירסינג", הפצע נעלם לאחר זמן מה, גם בטווח הרחוק לא צפוי נזק ועל כן סיבה זו לא רלוונטית.

בנוסף, יש לתהות האם הסכנה הטמונה בעשיית "פירסינג" לילדים היא אשר היוותה את הנימוק היחיד לקבלת החוק. נדמה, שאם זו הייתה המטרה, ה"פירסינג" היה נאסר באופן מוחלט ואילו כעת, עם, או בהיעדר אישור הורים, בתי העסק יספקו את אותו השירות לקטין, והתוצאות תישארנה זהות, באשר, הנזק נובע מטיפול מאוחר בחור, לא מרגע ההחלטה. ישנה תחושה, כי הרתיעה מניקוב החורים לא נובעת מתוצאות הנזק הפיסי כי אם מן ה"נזק" הנפשי במעשה. לא אחת, רצון הקטין לעשות "פירסינג" הוא תוצאה של "צו האופנה", לחץ חברתי, ולעיתים קרובות – ערכים מפוקפקים, ועל כן מתיימר המחוקק במקרה זה להכתיב את דרך ההתנהגות הרצויה, בהשארת המושכות בידי ההורים.
לכאורה, כעת שוב יש לפקפק בלגיטימיות החיקוק. אכיפת ערכים דאונטולוגיים "רצויים" היא בעייתית בחברה המתירנית של ימינו. כיום, ענידת תכשיטים שלא בתנוכי האוזניים היא נורמה מקובלת בקרב בני הנוער וספק, האם ראוי שהמשפט יתערב בכגון דא (ראה דבריו של הש' חשין בפס"ד תורג'מן
).

פרשנות אלטרנטיבית לראייה זו, המוצגת בספר, רואה מקום להנחלת ערכים גם בהשקפה התועלתנית. ברוח דבריו של רובינשטיין, אין אנו מאלצים את ילדינו לאמץ קודקס מוסרי מסוים בדרישת אישור ההורים לניקוב החור. כל שרוצה החוק, הוא לשחרר את הילד מהשפעות שליליות של הסביבה, ולערב בהחלטה את הוריו, המעוניינים ללא ספק בטובתו. עיצוב נכון של נפש הילד, בסופו של דבר מתגבש לכדי טובת החברה כולה.

גם כאן המקרה הספציפי שלנו מהווה חריג לטיעונים שלעיל. רכיב האשמה במעשה של ליאת קטן מאוד ביחס למקרים בחוק. בשיחתה על אופנה, ציינה רונית כי אין היא מוכנה לעשות עגיל בטבור, דבר המצביע על שיקול דעת בוגר ומנותק מלחצי הסביבה, ומחליש את חומרת המעשה. 
גורם נוסף במודל, הוא משוכת ה"מידתיות", אותה מציבה בפנינו פסקת ההגבלה. בהיות תופעת ה"פירסינג" נפוצה כיום, החוק הפלילי מזדרז להחיל את דינו, אך יכול והתערבותו אינה מוצדקת למרות חשיבות האינטרס החברתי המדובר. למרות שההרשעה לא תעורר נידוי חברתי כה מובהק וחומרת העונש במקרה זה (הטלת קנס כספי) מקבילה לעבירות דומות, הפגיעה בכבודו של מנקב החור בכל זאת חריפה יחסית. אם אין באמצעי החינוך המקובלים כדי לשנות סדרי עולם ולהפוך את עשיית ה"פירסינג" למנהג מגונה, אפשר שהסדרת הקונפליקט בעזרת דיני הנזיקין ישיגו את המטרה המתבקשת ביתר יעילות.
מנגד, מבחני המציאות מראים במצבים דומים תוצאות הפוכות. מסתבר שהרווח הכלכלי במכירת משקאות חריפים או בעשיית קעקועים לקטינים, גובר על ערכי המוסר של בעלי העסקים, ובלית ברירה מאלצים אותנו לנקוט בסנקציות פליליות. מוטלת עלינו החובה לשרש תופעות אלה ואנו מנסים לאזן בצורה סבירה את המטרות והאמצעים. שוב נאמר, כי במקרה שבו אין מדובר בפעולה למטרת רווח כלכלי וכשמורגשת טובת הילד בנסיבות המעשה, יש מקום להסתפק בפיצוי כספי על עוגמת הנפש שנגרמה בלא ענישה.
משתנה שלישי במשוואה הבוחנת את מעשיה של ליאת ואת לגיטימיות החוק, עקרון השוויון, משתמע גם הוא מפסקת ההגבלה, בקובעה שהחוק צריך להלום את ערכיה של מדינת ישראל. ישנה מידה מסוימת של שרירותיות בהצבעה על סוג העבריינים (בעלי עסקים) ובעייתיות זו מצדיקה במבט ראשון את החלת החוק הפלילי גם על מקרי "קצה" דוגמת שלנו.
כדי להפריך טענה זו, נוכל לטעון כי אי השוויון נובע משיקולים פרקטיים של קשיי אכיפה. ישנו מערך מוסדר שמטפל בעסקים (גם שאינם מורשים), ואנו עוקבים אחריהם בקלות יחסית, אך יצירת מסגרת אכיפה נוספת תיצור ללא ספק קשיים טכניים.
נציין כי גם השיקול הכלכלי צריך להילקח בחשבון, אך בתחום שלנו כמעט ואין לו משקל. מערכת העוקבת אחר בתי עסק העוסקים בעשיית קעקועים, כבר קיימת ולכן אין מדובר כאן במחיר כלכלי נוסף שנצטרך לשלם על חשבון אינטרסים חברתיים אחרים. החלטה לראות במעשים כשל ליאת, עבירות, תגרור לעומת זאת השקעה נוספת, אם כי קטנה יחסית, ויש לתת עליה את הדעת.
בהסתכלות מזווית אחרת, החוק החדש פוגע גם בזכויות בעלי העסקים המעוגנות בחוק יסוד: חופש העיסוק, אך השיקולים שנותחו לעיל, יהיו רלוונטיים גם כאן.
לסיכום הדברים, יש יסוד להניח כי החוק החדש, הוא בעל בסיס יציב, הסובל את הביקורת המוכתבת ע"י עקרון החוקיות. זכויות הקטין ובעל העסק, נלקחות בחשבון והמניעים הרשמיים לחוק זה מנומקים היטב. כמו כן, רישיון עסק נדרש בביצוע ה"פירסינג", אך לענ"ד, המקרה שלנו יוצא דופן באופיו ומתכונתו. עקב כל הסיבות שהוזכרו, כאשר אין מדובר בסכנות משמעותיות כלשהן, יש מקום לנקוט באמצעים מתונים יותר, ולא להיזקק לדין הפלילי.
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