1.  עבירת ההתעללות המופיעה בסעיף 368ג רישא לחוק העונשין
 מעלה מספר דילמות קשות, נעמוד עתה על המרכזיות שבהן:  הדילמה הראשונה המרחפת מעל סעיף ההתעללות היא האם ענישה גופנית מצד הורה כלפיי ילדו לגיטימית בנסיבות מסוימות או שמבסיסה הינה פסולה. הפסיקה עברה במהלך השנים מטמורפוזה בגישתה אל סוגיה זו, החל מפס"ד ראסי
 ועד לפס"ד פלונית
.  השופט חשין בפס"ד ראסי גרס כי מבחינה משפטית זכאים ההורים לעשות שימוש בענישה גופנית, אם היא סבירה וראויה, והשאלה היא רק עניין של התאמת העונש על חומרת החטא. השופט סטרשנוב בפס"ד אסולין
 שאירע 40 שנים מאוחר יותר ממשיך בקו זה, ואף מרחיב אותו בקובעו כי ענישה גופנית בנסיבות מסוימות לגיטימית הן מהבחינה המשפטית והן מהבחינה החינוכית. בסמיכות מדהימה לפס"ד זה יצאה הצעת החוק לתיקון חוק העונשין בסופו של דבר החוק החדש התקבל מבלי שניתן סעיף הצידוק לענישה גופנית, על אף שלמעשה ניתן להבין מפורשות מדברי הכנסת כי חברי הכנסת לא התכוונו לאסור על ענישה גופנית  (ועל כך אעמוד בהמשך). פס"ד שדה-אור
 הוא זה שהביא לתחילתו של מפנה, שם קבעה השופטת דורנר כי הלכת ראסי, שנקבעה לפני כ-45 שנים וההשקפה שבוטאה בו, המתירה שימוש בענישה גופנית בנסיבות מסוימות, מהווה נורמה חברתית שאיננה מקובלת עוד בחברה. ולכן,יש להתאים את החוק לערכים המקובלים כיום בחברה, שאיננה מכירה עוד בענישה זו.  בפס"ד פלונית חלה למעשה "הכאת הפטיש" בעניין זה, ונאסרה באופן גורף ענישה גופנית למטרות חינוך. קביעה זו נוצרה בהשפעה ישירה מצד חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שקיבע סופית את ההשקפה בחברה הישראלית כי הילד הוא אדם אוטונומי,בעל אינטרסים וזכויות עצמאיות משלו, והן מצד האמנה לזכויות הילד, האוסרת על שימוש באלימות גופנית או נפשית כלפי ילדים. 
נימוק נוסף לאיסור הגורף שניתן ע"י השופטת בייניש  הוא שלדידה היתר לאלימות "קלה", עלול להביא להתדרדרות המצב, ולאלימות שחומרתה רבה, ועל כן יש לאסור זאת באורח גורף. 
הבעיה המרכזית שמשליכה על שאר הדילמות היא כי אין הגדרה ברורה  בחוק מהי התעללות. 
ולכן, דילמה קשה היא לקבוע האם מעשיו של עלי נכנסים לגדר עבירת ההתעללות, או שמא מדובר בעבירת התקיפה, או שכלל אין לייחס למעשיו גוון פלילי. 

היסוד העובדתי של העבירה- "העושה מעשה התעללות גופנית" איננו ברור דיו, מקריאת החוק לא ניתן לדעת מהו אכן אותו מעשה, ואיזה מעשים נכללים בתוך עבירה זו. גם בדברי ההסבר להצעת החוק ובדברי הכנסת לא ניתנה לו כל הגדרה. בפס"ד פלונית, המהווה את ההלכה כיום עושה השופטת בייניש שימוש בהגדרה המילונית, ומשזו לא מספקת היא מפרשת את המונח עפ"י תכליתו של החוק ומדיניות שיפוטית. חוסר הבהירות סביב הגדרת הסעיף בעייתי במיוחד במקרי "ביניים" כמו במקרה דנן, שהרי הם אלו המקרים הקשים לאבחנה, מה שמביא אותנו לדילמה מהו שימוש בכוח סביר, המתאפשר להורה בנסיבות מסוימות על אף האיסור הגורף לכאורה בביצוע ענישה גופנית (עמ' 187 בפס"ד פלונית), ומה חורג מכוח זה.
יפים הם דבריה של ח"כ דיין,(שאגב תמכה נחרצות באיסור גורף) באומרה: "אחד רואה את החינוך בשלוש סטירות לחי, אחד רואה אותו בכוויות במגהץ,ואחד רואה זאת בכליאה". אכן, כיצד ניתן לדעת מהם אמצעי הענישה המקובלים, מהו הגבול בין המותר לאסור,מתי חורג האמצעי העונשי מגדר תגובה חינוכית והופך להתעללות ולאלימות בשמה. כל אלה הן שאלות הבאות מדילמה זו, ומוכיחות הן את הפגיעה בעקרון החוקיות, כיוון שאין ההורה יודע לאיזו קטגוריה משתייכת פעולתו. 
בהקשר לסייגים שניתנו ע"י השופטות בייניש ורוטלוי בפס"ד פלונית, על אף התנגדותן הברורה מענישה גופנית, עולה גם השאלה מיהו "האדם הסביר" במבחן אותו הן עורכות (עמ' 187), אשר היה רואה בענישה הגופנית כסבירה בנסיבות המקרה. יש הטוענים (ביניהם גם לסלי סבה שכתבה על כך במאמרה
) כי נורמת האדם הסביר שהועלתה במקרה זה מייצגת אליטה משפטית-חברתית ולא קונצנזוס חברתי-תרבותי רחב. עולה כאן הדילמה מי צריך לקבוע את הגדרתו של  "האדם הסביר", ומה צריכה להיות מידת ההשפעה אשר צריכה להיות בידי  השופט ("אקטיביזם שיפוטי"). האם השופטים הם אלו שצריכים לקבוע את הגדרתו של "האדם הסביר", או שמא מדובר בתפקידו של המחוקק, ובכך "נגס" ביהמ"ש בסמכויותיו של המחוקק.
 פרשה זו משליכה ישירות על המקרה שלנו, כיוון שקשה מאוד לדעת האם עלי נכנס לתבניתו של "האדם הסביר", ובהחלט ייתכן באירוע שכזה מצב שבו קביעת השופט לא תייצג נאמנות את  הנורמה המקובלת בעם. 

2. טענותיו של עורך דינו של עלי:
עבירת ההתעללות הינה עבירה התנהגותית שבה היסוד העובדתי איננו מוגדר בצורה ברורה, ובשל כך נדרשת פגיעה ממשית של ההורה בילד ע"מ להוכיח כי אכן מדובר בהתעללות (דעת השופט אנגלרד
). 

במקרה דנן, לנתבע כלל לא הייתה מודעות לכך שמעשיו הם בגדר עבירה פלילית. 

אין כל הגדרה ברורה בחוק, ולכן מכיוון שהרכיב העובדתי שבעבירה איננו ברור, כיצד ניתן להגיד שהייתה מודעות לעבירה מצד הנאשם. קובעת השופטת בייניש בפס"ד פלונית, כי מה שמבדיל בין עבירת התקיפה לבין עבירת ההתעללות הוא שעבירת התעללות מתייחסת למקרים שמחמת אופיים או טיבם המצפון והרגש אינם מאפשרים להתייחס אליהם כאל מקרי תקיפה בלבד. תמהה אני האם מבחן סובייקטיבי זה אכן ראוי שיתבצע כאשר חורצים גורלו של אדם, האם אין זה עלול להביא למצב שבו אדם יורשע בעבירת ההתעללות, ואילו אדם אחר במקרה דומה לא יורשע בעבירה, כיוון שהשופטים שדנים במקרה היו בעלי תפיסה מצפונית שונה. 
נקודה זו משליכה גם על עקרון מהותי נוסף בדיני העונשין והוא עקרון החוקיות. העיקרון ש"אין עונשין אלא אם כן מזהירין" נפגע קשות מעמימותו של היסוד העובדתי שבעבירה זו.
חיזוק לכך ניתן לראות בדברי השופט אנגלרד בפס"ד פלונית, הגורס כי הגדרת החוק הינה סתמית ולא ברורה, ובשל כך אין האזרח יודע מהם המקרים הנכנסים להגדרה זו.

יתר על כן, אף בפס"ד פלונית,שבו כביכול ניתן איסור גורף לענישה גופנית ניתנו ע"י השופטים מספר סייגים, אשר חלקם נוגעים לענייננו: השופטת רוטלוי, שופטת ביהמ"ש המחוזי הגיעה למסקנה באותו מקרה כי "מעשיה של הנאשמת אינם נכנסים בתחום הסביר המותר". ניתן לראות בהתבטאות זו כי מבחן הסבירות נלקח במקרה זה.

גם השופטת בייניש עורכת מבחן הדומה מאוד במהותו למבחן הסבירות, כאשר היא היא נותנת הגנה לנאשם במקרה שבו "אדם בעל מזג רגיל לא היה בא בתלונה עליו". עוד אומרת השופטת כי נקודת המבט המכריעה לצורך הקביעה האם מדובר בהתעללות היא של המתבונן מן הצד, כלומר: נקודת מבט אובייקטיבית, בעצם היא נקודת מבטו של "האדם הסביר". סבורני  שמקרה זה נכנס לתוך סייג "מתחם הסבירות" וזאת בשל הסיבות הבאות:

1. בניגוד לפס"ד פלונית אין מדובר באווירת התעללות מתמשכת, המשרה בקרב הילד את אותותיה לכל אורך הזמן. מדובר היה בשלושה מקרים שנמתחו על פני 6 חודשים, עם פרקי זמן ארוכים בין מקרה למקרה. אומנם נקבע בהלכת פלונית כי מספיק באירוע בודד בכדי להביא להתעללות, אך נדרש מקרה קיצוני שבו תיעשה השפלה או ביזוי בולט של הקורבן. סבורני שלא היה מקרה בודד בעל דרגת חומרה גבוהה.
אין לראות באף אחד מהמקרים כמשתווה למשל לגזיזת אחת מפאותיו של ילד במהלך שנתו (פס"ד פיזנטי
). 
2. על אף שעבירת ההתעללות הינה עבירה התנהגותית, יש לראות בנזק חיצוני או פנימי כאינדיקטור חשוב לקביעה האם מדובר בהתעללות (פס"ד פלונית). במקרה דנן, לא אירע כל נזק חיצוני או פנימי לחופני. השימוש הגופני שעשה עלי לא גרם לחבלה, ולו הקלה ביותר לבנו.
3. בכל שלושת האירועים השימוש הגופני נעשה בשל התנהגותו המזלזלת של חופני, בנסיבות המקרה כאשר הילד מגיב בצורה כזו לאב מתאפשרת האפשרות להגיב בצורה עונשית סבירה,בכדי לחנך את הילד שלא יעשה כך בעתיד, וכחלק מרצון האב להביא לחינוכו של הילד, ואין לראות בפעולות האב כמעשים שנועדו לספק יצר אלים החבוי בו.
4.  בכל 3 המקרים לא נעשה שימוש בחפץ קשה כזה או אחר, או באגרופים. אכן, באחד המקרים אירעה פגיעה בראשו של הבן, אך זה לא אירע כתוצאה מאגרופים לפניו. נקודה נוספת וחשובה היא העובדה כי לעלי ילדים נוספים, שאיתם  לא אירעו מקרים דומים. נשאלת השאלה האם מקרים אלו נעשו "דווקא" לחופני?  חושב אני שלא כך הדבר, פשיטא, ילד זה כנראה בעייתי יותר. לפיכך נכונו לדעת, שעל אף שינוייה המהותי של ההלכה נראה כי הוא מתון יותר מן הרושם שנוצר בהלכת פלונית (תמכה בדעה זו גם לסלי סבה במאמרה), וכי ישנה הסכמה גם בקרב תומכי האיסור הגורף בשימוש גופני לצורך ענישה כי מקרים אשר נכנסים ל"מיתחם הסבירות" מותרים בנסיבות מסוימות.

מבחן זה מדגיש עוד יותר את הפגיעה בעקרון החוקיות, ואת אי הבהירות סביב היסוד העובדתי של העבירה. מהו אם כן נחשב בגדר הסביר בענישה גופנית, כלומר: כיצד היה על עלי לדעת כי מעשיו הם בגדר התעללות? ואם בהנחה והיה אוחז את בנו ביד אחת במקום בשתיים, או סוטר לו פעם אחת במקום שתיים המקרה היה "במיתחם הסביר"?. 

סבורני בשל כך, שגם אם מקרה זה  איננו נכנס ל"מתחם הסבירות", יש לראות זאת כטעות במצב משפטי עפ"י סעיף 34יט לחוק העונשין, כיוון שמדובר בטעות בלתי נמנעת בשל העמימות שבהגדרת החוק. 

עלי לא ידע שמעשיו אסורים, ואף לא חשד בכך, ועל כן יש לראות זאת כטעות בלתי נמנעת באורח סביר. 

בנקודה זו רואה אני צורך חיוני מאין כמוהו להביע תרעומת על כך שהלכת פלונית איננה מייצגת את "האדם הסביר" הנתפס בקרב העם, אלא "האדם הסביר" כנתפס ע"י אליטה משפטית-חברתית אליה שייכים שופטי ביהמ"ש שהכריעו בהלכת פלונית (מאמרה של לסלי סבה). ישנם מגזרים רבים בעם הרואים בענישה גופנית מצד ההורה כאמצעי חינוכי לגיטימי בנסיבות מסוימות, כאשר הוא נעשה במידה הראויה וביישוב דעת. תומך "בלתי צפוי" לטענה זו הוא אף מנכ"ל המועצה לשלום הילד שלאחר פרשת פלונית גרס כי "החברה הישראלית" עדיין אינה בשלה" לאיסור ענישה כזאת.  סבורני, כי ביהמ"ש קבע נחרצות כאשר הטיל איסור כמעט גורף זה, בלי שבדק האם הנורמה המקובלת בעם תומכת בכך. יתר על כן, קשה לי לראות את האזרח עומד בהחלטה גורפת זו. 
גם לדעת המלומד ש"ז פלר צעדים לשם חינוך קטין,שהינם בגדר הסביר, הנקוטים ע"י מי שהקטין נתון למרותו, אינם מהווים עבירה פלילית. קביעתה של ה"אליטה המשפטית חברתית" מקשרת אותנו לבעיה קשה נוספת והיא העובדה שהלכה זו כלל לא נקבעה ע"י חיקוק שיצר המחוקק, אלא ע"י "אקטיביזם שיפוטי". יותר מכך, למעשה לא היו מתנגדים (פרט לח"כ אחד)  לקביעה כי ענישה גופנית הינה מותרת בנסיבות מסוימות, המתנגדים לחיקוק התנגדו בשל החשש מפני פירוש לא נכון של החוק אשר עלול לתת לגיטימציה להורה להשתמש בענישה גופנית מוגזמת. חששו של המחוקק כי  ביטולו של החיקוק המתיר ענישה גופנית בנסיבות מסוימות התברר כנכון, כיוון שקביעתה של השופטת בייניש נתמכת ע"י ח"כ היחידה  שתמכה באיסור גורף של ענישה גופנית. אין פסול במדיניות שיפוטית, אך כאשר המחוקק אינו רוצה בנורמה זו ישנה בעייתיות בכך. למעשה, ביהמ"ש בפס"ד פלונית קבע נורמה חדשה, כאשר מילא תפקיד ששייך לבית המחוקקים, אשר נמנע מלנקוט עמדה, ואפשר לומר שרצה בשימור הסטטוס קוו שהובע בפס"ד אסולין. בדומה לשופטת בייניש בפס"ד פלונית, שם היא הציגה את שלילת הענישה הגופנית במספר מדינות בסקנדינביה רואה אני צורך להזכיר כי  הן ה-model penal code האמריקאי, והן המשפט האנגלי הקנו הגנה להורה במקרה ובו הפעיל ענישה גופנית למטרות ענישה ומשמעת תוך כדי שימוש כוח סביר. הרחיקה לכת כבוד השופטת עד למדינות סקנדינביה, כאשר המשפט המשפיע ביותר על  מערכת המשפט בארץ איננו תומך איסור גורף זה. אומנם, עם חקיקת חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980, בוטלה הפנייה להלכותיו של המשפט האנגלי לצורך פרשנות החוקים, אך גם לאחר מכן מהווה המשפט האנגלי מעין "כוכב הצפון" לשיטתנו.

יתר על כן, מדוע ההלכה היהודית לא הובעה בפסיקתה, כאשר נקבע כי במקרה של "חלל" במשפט הקיים יש לפנות לעקרונות הצדק והיושר של מורשת ישראל, והרי נאמר: "חושך שבטו שונא בנו" (מאמרה של לסלי סבה). 
בנוסף, יש לזכור שגם במדינות "האיסור הגורף"  התקשו מאווד באכיפת חוק זה, ובחלקם האיסור לא היה גורף אלא מוגבל. בדומה למדינות אלו, גם השופטת בייניש בפס"ד פלונית מונה מספר סייגים שעל חלקם כבר עמדנו, סייג נוסף שרלבנטי למקרה דנן נוגע לעניין כי לדברי השופטת: "מגע קל, גם אם תקיף, בגופו של הילד לשמירה על הסדר" מוכר כהגנה. מדוע אם כן שמירה על הסדר לא חלה בעניינו כאשר עלי ביקש מבנו לסדר את חדרו וזה בתגובה קילל אותו?, מוסיפה השופטת ואומרת שיכול שהמגע יהיה גם תקיף, פשיטא, שגם אם חרג עלי במקצת במידת הכוח שהופעל בהתאם לנסיבות עדיין אין מקרה זה נכנס לגדר המונח התעללות. 
בקובעו את מידת העונש דימה המחוקק את המתעלל לתוקף הגורם חבלה חמורה, ועל כן עבירת ההתעללות חייבת להיות מצומצמת למעשי התעללות קשים יותר מבמקרה דנן. לא ניתן להשוות בין שתי סטירות שלא הביאו לנזק גופני, לבין חבלה חמורה כמו שבר או חבלות באברי גוף פנימיים (דעת השופט אנגלרד בפס"ד פלונית). אסיים בנקודה שסבורני כי לאור מכלול הסיבות שהובאו, לא ניתן  לחבר את שרשרת האירועים לכדי מיקשה אחת, יש לבחון כל מקרה לגופו (אעמוד בפירוט על  כך בהכרעת הדין), ועל כן עם הפרדת המקרים ניתן לכל היותר להעלות את טענת התקיפה גרידא.בעקבות כל האמור לעיל, לא הוכחה מעל כל ספק סביר כי מדובר היה במקרי התעללות, ובשל כך אין לראות במקרה זה כהתעללות.
3.הכרעת הדין:  עליי לציין כי התחבטתי קשות בסוגית הכרעת הדין, וזאת בעיקר בשל ההגדרה העמומה בחוק לעבירה זו, ובשל העובדה כי היסוד העובדתי של העבירה מוגדר ע"י פרשנות שמבצע השופט. 

מחד גיסא, ייתכן ויש לראות בהתנהגות האב כהתעללות לפי סעיף 368ג לחוק העונשין, וזאת בשל הטעמים הבאים: המגמה בפסיקה הישראלית למעשה החל  מפס"ד שדה-אור היא לאסור באופן גורף ענישה גופנית של הורים כלפיי ילדיהם. אין הגדרה ברורה בחוק ליסוד העובדתי של העבירה, ועל כן בהסתמך על הלכת פלונית נשללת לחלוטין ענישה גופנית. יתרה מכך, בשל היעדר כלל פרשני מחייב יותר בהחלט ישנו מקום לפרש את החוק בהתאם לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, המדגיש את הצורך המהותי בדבר הגנה על כבודו וגופו של אדם, והאמנה לזכויות הילד. בנוסף לכך, אין להתעלם מהשינוי הבולט בחברה הישראלית אשר מתנגדת באופן עקרוני לענישה גופנית. לא זו בלבד, הקריטריונים שקבעה השופטת בייניש בפס"ד פלונית ליסודות העבירה, כוחם יפה גם למקרה דנן: בשלושת המקרים ניתן לראות אלמנט של השפלה, ובייחוד באירוע השלישי בו חופני נגרר במדרגות בעודו זועק אל מול חברו. אומנם אין מדובר באווירה מתמשכת של אלימות,אבל בהחלט ניתן לראות באירועים כדפוס פעולה מתמשך, שבו הצטברות המקרים הביאה לכדי התעללות. במקרה דנן, הענישה הגופנית עלולה להביא לנזק נפשי, כיוון שביטחונו העצמי של הילד עלול להיפגע כתוצאה מהתבטאותו של האב באירוע השני באומרו לבנו שהוא רואה איזה בן אדם יצמח ממנו. נזק נפשי נוסף עלול לנבוע מהמקרה השלישי בו חופני הושפל אל מול חברו. בנוסף לכך, כלל לא בטוח כי מכות בראש או גרירה במדרגות הינם נורמה מקובלת בפני "האדם הסביר". ניתן עוד לומר, בהסתמך על קביעתה של השופטת בייניש בפס"ד פלונית, כי גם אירוע חד פעמי יכול להיחשב כהתעללות, ועל כן מספיקה הוכחה של פגיעה נפשית באחד המקרים, בכדי להוכיח שמדובר בהתעללות. 
מאידך גיסא, נכונו לדעת שע"מ להטיל על אדם חבות פלילית יש להוכיח מעבר לכל ספק סביר כי הנאשם אכן עבר אותה עבירה. על אף נימוקיה היפים של התביעה, בהחלט ייתכן כי ניסיונה להוכיח מעבר לכל ספק כי מדובר בהתעללות איננו צלח. למרות האיסור הגורף לענישה גופנית שנקבע בפס"ד  פלונית, מספקת השופטת בייניש  צוהר המקנה מספר סייגי הגנה להורים במקרה ויואשמו בהתעללות. בטרם אתייחס לסייגים הרלבנטיים למקרה זה, נשאלת השאלה האם מדובר בשלושה מקרים עצמאיים, או שמא מדובר במאורע מקובץ אחד? 
בהסתמך על שנקבע בפס"ד  נרקיס
, יש להתייחס לכל מאורע באופן עצמאי, וזאת בשל הטעמים הבאים:

לא ניתן לראות במעשי האב כמעין "תוכנית על" לחנך את בנו או לספק את יצרו, איפכא מסתברא, סבורני כי לולא התנהגותו המזלזלת של הבן, מקרה זה כלל לא היה עולה לדיון. נראה כי באמת מדובר ברצון אמיתי לחנך את הבן, שהתנהגותו הסוררת מהווה את הסיבה המרכזית להיווצרות מקרים אלו. 

סיבה נוספת נעוצה בעובדה שהאב לא נקט בדרך פעולה דומה במהלך שלושת האירועים. כל אירוע נבע מנסיבות שונות, ולא הונהגה דרך פעולה ספציפית בפעולות האב. עוד ניתן לומר כי שלושת האירועים נמתחו לפרק זמן ארוך של כ-6 חודשים, בהם פרק הזמן המינימלי בין מאורע אחד לשני היה חודשיים. לפיכך, ניתן להסיק כי 3 האירועים ניתנים להפרדה, ואינם יכולים להוות מיקשה אחת. כל אלה עומדים בניגוד גמור למקרה  פלונית, שם הילד הוכה על בסיס קבוע, הושרתה בבית אווירה קבועה של אלימות, הייתה מעין "תוכנית על" לאם, נעשה שימוש בחפצים קשים, ואף הייתה הוכחה ראייתית לאלימות הקשה שהפגינה האם. בנוסף לכך, בניגוד לפס"ד פלונית לא הוכחה כל פגיעה נפשית בחופני, והאב לא היכה את שאר ילדיו. סבורני, שיש לייחס חשיבות לכך ששאר הילדים לא הוכו, כיוון שענישה תחת סעיף ההתעללות עלולה להביא לפגיעה קשה בתא המשפחתי, שלא נפגע קודם לכן ממעשיי האב.
לאחר הפרדת המקרים מתחזקת הטענה כי אין מדובר במעשה התעללות, וזאת גם בהסתמך על הסייגים שקבעה השופטת בייניש בפס"ד פלונית, כשהרלבנטיים לענייננו הם כי "מגע קל,גם אם תקיף,בגופו של ילד לשם שמירה על הסדר" מותר בנסיבות מסוימות, והקביעה כי התנהגות שבעיניי האדם הסביר תיראה הגיונית בנסיבות המקרה לא תיחשב כהתעללות. נראה כי ההגנה עוררה ספק סביר בדבר העובדה כי אין מדובר בעבירת ההתעללות, יחד עם זאת עומדת בפני התביעה האפשרות להגיש שלוש תביעות נפרדות כנגד עלי בגין תקיפה. 
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