דיני עונשין- עבודה מס' 1

עקרון החוקיות והמעשה הפלילי

מגישה: שני שטיין
מדינת ישראל נ' נירית עפ"י סעיף בחוק העונשין המופיע בגוף העבודה (להלן: הסעיף)
ניתוח היסוד העובדתי:
יסודות העבירה, כפי שמגדיר אותן סעיף 18 לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (להלן: חוק העונשין):
"המשמיע אמירות"- מעשה

"בעלות תוכן מיני על אדם"- נסיבה

"דינו מאסר-שנתיים"- סנקציה
קיימות שתי סוגי עבירות: עבירה תוצאתית ועבירה התנהגותית.
ההגנה תטען, כי רכיב הסעיף "שיש בהן כדי להטריד...אחר" הוא רכיב תוצאתי וכי העבירה לפנינו היא תוצאתית, כלומר עבירה המותנית בתוצאה המהווה פגיעה באובייקט פיזי ונמצאת בזיקה לרכיב ההתנהגותי של יסוד העבירה. האמירות שאמרה נירית אינן כוללות תוכן מיני, נוצר נתק בין התוצאה למעשה ולכן לא ניתן להרשיע.
המדינה תטען, כי רכיב הסעיף לעיל הינו רכיב נסיבתי המסווג את העבירה להתנהגותית, כלומר עבירה המטילה איסור על ההתנהגות כשלעצמה, ללא התייחסות לתוצאה. ראוי כי האחריות הפלילית תוכרע בתוך התעלמות מתוצאות העבירה ובהתרכזות בבחינת ההתנהגות האסורה
. חלק הארי של האיסור הפלילי הוא מניעת האמירות, ללא זיקה להטרדה עצמה
,
. במקרה דנן, כל אדם אחר מלבד בועז יכול היה להגיש תלונה נגד נירית בשל אמירותיה שכן לא משנה את מי הטרידו, העיקר הוא שהן נאמרו. האמירות של נירית אסורות כשלעצמן כי הן בעלות רמיזות מיניות.
כמו-כן, גם אם מדובר בעבירת תוצאה, הרי מדובר בעבירת תוצאה בכוח שבהן די בפוטנציאל של פגיעה ברמה של אפשרות סבירה
. עצם האמירות של נירית מהוות פוטנציאל ניכר להטרדה מינית ועל כן ניתן להרשיע אותה (על אותו עקרון לפיו הורשע הנאשם בפס"ד גנור
). 
ההגנה תטען, כי גם אם לפנינו עבירה התנהגותית, ניכרת פגיעה בחופש הביטוי. לפי ברק
, יש לשמור היטב על גבולות האיסור ולמנוע כל פגיעה בחופש הביטוי מעבר למידה הדרושה. על-כן, יש להפעיל את מבחן ההסתברות ולבדוק האם היה סיכוי להטרדה.
כמו כן, ההגנה יכולה לטעון כי נירית השמיעה אמירה אחרת בעוד שהסעיף מנוסח בלשון רבים. הטרדה מאופיינת בכך שהיא חוזרת על עצמה מספר פעמים, והמוטרד ביקש כי האמירה לא תישנה, דבר שלא קרה במקרה דנן.
המדינה תשיב כי ע"פ חוק הפרשנות לשון רבים היא לשון יחיד, כל עוד נשמרת תכלית החקיקה
.
פרשנות הסעיף:

ההבדלים בניתוח הסעיף נובעים מצורות פרשנות שונות של החוק:

פרשנות מסורתית- ההגנה תרצה לפרש עפ"י פרשנות מסורתית מצמצמת. בשלב הראשון, נפרש עפ"י פרשנות מילולית- הפירוש הרגיל והטבעי של המילים בשפה. כפי שראינו, קיימות שתי אפשרויות לפירוש הרכיב "שיש ... אחר", לכן נפנה לשלב השני הוא הפרשנות המצמצמת- 
הנאשם רשאי ליהנות מן הדואליזם הפרשני, כשהלה מתקיים, והתקנה תתפרש בדרך המקלה עימו 
,
 ,
,
. במקרה דנן, נפרש את אמירותיה של נירית כלא בעלות תוכן מיני מפורש. 
פרשנות תכליתית- המדינה תטען כי צורת פרשנות זו היא הלכה מחייבת
. הפרשנות התכליתית מורכבת מפרשנות סובייקטיבית ואובייקטיבית, על השניה אדון בהרחבה:
א. תכלית האיסור הספציפי

המדינה תטען כי תכלית האיסור היא מניעת ההתנהגות עצמה (ללא זיקה לתוצאה), המטרה היא לחנך את הציבור להימנע מאמירות בעלות תוכן מיני.
פליליות המעשה של נירית כרוכה בחשש כי מעשה זה ישנה על עצמו, על-כן יש להעניש למען "יראו ויראו"
, בא לידי ביטוי עקרון הרתעת הרבים.
ההגנה תטען כי תכלית האיסור היא מניעת ההטרדה בפועל ולא עצם האמירה. מניעת מצב בו פלוני יחוש מוטרד בעקבות האמירות. במידה ויש שתי תכליות המתיישבות עם החוק, נבחר את האפשרות המקלה עם הנאשם
.
ב. עקרונות היסוד של המשפט הפלילי- עקרון החוקיות

ההגנה תטען כי החוק צריך להיות ברור בצורה שאינה משתמעת לשתי פנים
. העבירה שלפנינו היא "עבירת סל", הרכיבים בחוק "אמירות ... להטריד" עמומים ולא בהירים. בלא הגדרה מדוייקת, עלול להיווצר מצב של "עונשין בלא מזהירין"
, דבר הגורם לחקיקה באופן רטרואקטיבי המנוגדת לחוק העונשין
. 
מכיוון שהחוק רחב, יש צורך בהגדרה מצומצמת יותר למושגים המופיעים בסעיף העבירה על-מנת להרשיע. הפעולה הטרדה ואופן ביצועה אינם בהירים, על ביהמ"ש להימנע מהכרעה על סמך שיקולי היגיון
, דבר המנוגד לעקרון החוקיות. 
עפ"י המדרג הנורמטיבי, קיימת היררכיה בין החוקים, לא רק כאשר ח"י נמצא במדרגה גבוהה מחוק רגיל
, אלא גם כאשר החוקים נמצאים באותה מדרגה
. עקרון החוקיות נמצא במדרג גבוה יותר מהסעיף לחוק העונשין, כיוון שממוקם בחלק הכללי בחוק העונשין הקובע עקרונות כלליים (בעל אופי חוקתי) ואילו הסעיף ספציפי יותר. במקרה של סתירה בין החוקים, 
יש לפסול את החוק במדרג הנמוך, דהיינו הסעיף ולהכריז עליו כבטל.  
על ביהמ"ש לתת פירוש דווקני ומצמצם כפי שהוכרע בלמדן
. אמירה בעלת תוכן מיני, יכולה להתפרש אחרת בכל תרבות או חברה, יש צורך בהגדרה ברורה.
המדינה תשיב, כי לא ניתן להגדיר באופן  מפורט אמירות בעלות תוכן מיני. החוק כוללני במכוון על-מנת לכלול גם עבירות קלות יותר שלא נכנסות בהגדרה. כמו כן, המקרה אינו בר השוואה לפס"ד התנועה המסורתית בו מדובר על חוק התקציבים, השונה באופן מוחלט מדיני המשפט הפלילי.
ג. המטריה הנורמטיבית

היא הערכים והעקרונות הפרוסים מעל מערכת המשפט כולה
. 
ההגנה תטען כי נירית זכאית להגנה על חופש הביטוי המהווה זכות עליונה בחברה דמוקרטית ויש להימנע משלילתו. 
כמו-כן, יש פגיעה בסעיף 5 לחוק היסוד
, חירותה של נירית עלולה להיפגע, הפגיעה בחירות עולה מעבר למידה הנדרשת, כמו-כן הסנקציה (מאסר שנתיים) לא תואמת את מידת הפגיעה
.
יש פגיעה בפסקת ההגבלה, הזכויות לחופש הביטוי ולחירות הינן במעמד חוקתי על-חוקי, 
הן גוברות בדרגתן על הסעיף ועל כן יש לראות את הסעיף כבטל.
במידה והסעיף חוקק לאחר ח"י, המדינה תשיב כי אליבא דשופטת שטרסברג-כהן בפס"ד סילגדו, המשטר הפלילי מכיל איזון בין זכויות הנאשם לזכויות הנפגע. החופש האישי וחופש הביטוי נסוגים כאשר קיימת אפשרות לפגוע באחר (פגיעה בסעיף 4 של ח"י כה"א וחירותו)
,  חופש הביטוי של נירית מתגמד מול זכויותיו של בועז לכבוד ולשמירה על שמו הטוב, על-אחת כמה וכמה בהיותו של בועז הצד החלש מבין השניים. אין לפנינו דו-שיח רגיל בין חברים, בין נירית לבועז קיימים יחסי עובד-מעביד ועל כן נירית צריכה להיות זהירה מאוד בדבריה, הדברים נאמרו על רקע פרשת נשיאת המדינה ושפת הגוף של נירית גם כן לא הייתה תמימה.
פירוש הדברים צריך להיעשות על רקע הנסיבות
, "כל מקרה ונסיבותיו הוא"
.
על רקע הדברים, האמירות אכן היוו רמיזות מיניות.

במידה והסעיף נחקק לפני חה"י, המדינה תטען כי מתקיים חוק שמירת הדינים, וכי חוקים שסתרו את חה"י שונו. על-כן אין סתירה בין החוקים.

לעניות דעתי, יש לפרש את העבירה כעבירה התנהגותית. העובדה כי נירית היא המעבידה של בועז מעמידה אותה בסטטוס אחר לגמרי לגבי אמירותיה. האמירה של נירית היא האסורה ומהווה פוטנציאל לפגיעה בכבודו של בועז. תכלית המחוקק היא למגר את תופעת האמירות המיניות, שהולכות ומשתרשות בחברה. על-כן יש להרשיע את נירית.
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