עבודה בדיני עונשין 
הגישה: עזריה איילה

מבוא

עבירה במשפט הפלילי מורכבת מיסוד עובדתי ונפשי. לצורך עבודתי זו לא אעסוק באחרון. 
היסוד העובדתי מוגדר בסעיף 18 לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (ולהלן:"חוק העונשין"), כשסעיף 18(א) מגדיר את מרכיבי סעיף כל עבירה:
התנהגות – מגדירה מה מותר או אסור לאדם לעשות. מרכיב זה חייב שיופיע בסעיף עבירה.

נסיבות – העובדות הקיימות בעת ביצוע העבירה ואינן תלויות בנאשם.

תוצאה – הפגיעה שגורמת ההתנהגות על-ידי מעשה העבירה. 

שני האחרונים לא חייבים להופיע בסעיף.

מדינת ישראל נ' אריה וג'ירפה
מעשה שהיה כך היה: אריה וג'ירפה (ולהן:"הנאשמים") התחבאו מאחורי שיחים ליד בית מיץ-פטל, במטרה לגלות איזו חיה הוא, לאחר ששאלו לזהותו ונענו "זה סוד!". לאחר שגילו כי מיץ-פטל הוא ארנב, כתבו זאת על שלט גדול, כדי להודיע לחיות היער.
התנהגות זו של הנאשמים מוגדרת כעבירה לפי סעיף 5 לחוק הגנת הפרטיות, התשמ"א-1981 (ולהלן:"החוק"), הקובע עבירת פגיעה בפרטיות (ולהלן:"העבירה") בדרך המנויה, בין השאר, בסעיפים 2(1) ו-2(10) לחוק. 
מרכיב ההתנהגות בעבירה הוא 'הפוגע בפרטיות זולתו'. כדי להרשיע את הנאשמים בעבירה, על מדינת ישראל (ולהלן:"המאשימה") להוכיח את מרכיבי סעיף 2(10) ולחילופין לפי סעיף 2(1) לחוק, הקובעים מהי פגיעה בפרטיות.
המאשימה תטען כי סעיף 2(10) לחוק מגדיר התנהגות כפרסום או מסירה ונסיבה שהיא דבר שהושג בדרך של פגיעה בפרטיות, בין השאר, לפי סעיף 2(1) לחוק. חזקה על המחוקק שהשתמש במשמעות המקובלת בפי הבריות
 וכלל הוא שתחולת החוק מוגבלת למשמעות מילותיו
 ולכן פשיטא שהעבירה היא התנהגותית שכן, היא לא מכילה תוצאה. פירוש מילולי זה מתיישב עם תכלית החוק – מניעת עצם ההתנהגות, כיוצרת אפקט מחנך, השומר על פרטיות וצנעת הפרט המעוגנת כזכות יסוד - אינטרס לכלל הציבור.
ההתנהגות: פרסום המידע כי מיץ-פטל ארנב קרה בפועל בכך שכתבו הנאשמים שלט גדול כדי שיתר חיות היער יוכלו לראותו, זאת בהתאם להגדרת המונח פרסום בסעיף 34כד לחוק העונשין כ"כתב".
הנסיבות: 
1. המידע הושג בדרך של בילוש או התחקות, כפי שהיה בפועל כשהתחבאו הנאשמים מחוץ לביתו של מיץ-פטל, כך שהנסיבה קיימת טרם ביצוע הפרסום ואינה תלויה בנאשמים, שכן מיץ-פטל יצא מביתו.
2. הבילוש עלול להטריד – מיץ-פטל ביקש לשמור זהותו בסוד ומכאן שבילוש שמטרתו חשיפת זהותו בהחלט עלולה להטרידו. גם כאן, זו אינה תלויה בנאשמים אלא במיץ-פטל והייתה קיימת קודם לפרסום.

המאשימה תטען שהוכיחה את כל מרכיבי העבירה ולכן דין הנאשמים הוא מאסר 5 שנים.
הנאשמים יטענו מנגד כי העבירה הינה תוצאתית - את החוק הפלילי אין לפרש על דרך הצמצום כפי שעשתה המאשימה, אלא בדרך של מתן משמעות הגיונית וטבעית ללשון החוק, כדי להגשים את מטרת המחוקק
. תכלית החוק דנן הינה מניעת תוצאות הפגיעה בפרטיות, אחרת אין הצדקה לפגיעה בחופש הביטוי (איסור על פרסום) הנובע מכבוד האדם המעוגן כזכות יסוד שאין לפגוע בה, אלא לתכלית ראויה
. התכלית מתיישבת עם עקרון החוקיות, מעקרונות המשפט הפלילי הנובע מסעיף 1 לחוק העונשין – אם נרצה למנוע את התנהגות בלבד הרי שאנו מענישים על דברים שבלב
 ולא על התוצאה שההתנהגות גרמה. אין זה מתיישב עם כוונת המחוקק היא התכלית הסובייקטיבית, המרכיבה את תכלית החוק.
הפרשנות המילולית הטבעית לחוק ולתכליתו היא כי פרסום מניח תוצאה של קליטה כחלק מן היסוד העובדתי
 שכן אחרת אין החוק מונע את הפגיעה. מכאן, שגם אם ההתנהגות והנסיבות התרחשו, הפרסום לא פגע בפרטיות מיץ-פטל שפרסם קודם לכתיבת השלט את זהותו – ניתק הקשר הסיבתי בין ההתנהגות לתוצאה ובכל לא השתכללה עבירה, שכן זו נגרמה על-ידי מיץ-פטל עצמו ולא על-ידי הפרסום.
לא הוכחו כל רכיבי היסוד העובדתי ולכן אין להרשיע את הנאשמים.

המאשימה תטען כי גם אם העבירה תוצאתית, הרי שהתוצאה היא בכוח, פוטנציאל לפגיעה ברמה סבירה
. במקרה דנן הנאשמים טוענים כי על הפרסום להיקלט, מעצם הגדרת פרסום כ"כתב" הפוטנציאל שהתוכן ייקלט הוא קרוב לוודאי, ולכן אין נפקות לעובדה שמיץ-פטל חשף זהותו קודם לכן.

הנאשמים יענו כי תיאור הקשת הנורמטיבית, עליה נמצאת עבירת התוצאה-בכוח אינה מדויקת ואינה מאפשרת בדיקה אובייקטיבית, כפי שהיא מתיימרת להציג, ובכל-מקרה, התוצאה בסעיף זה היא בפועל, קליטה מוחשית של הפרסום, ומהגדרת פרסום לא תיתכן תוצאה בכוח.
אף לשיטת המאשימה לא התמלא מבחן הוודאות הקרובה הבוחן את הסיכון שבפרסום, בלא התגשמותו בפועל
, שכן הסיכון לא היה קיים שעה שמיץ-פטל פרסם בעצמו את היותו ארנב.

המאשימה תשיב שמבחן זה מיועד לבחינת עבירות תוצאה בלבד ומעבר לכך הדעה נכתבה אגב-אורחא
.

אם יקבע בית המשפט שקיימות שתי תכליות לחוק
, יטענו הנאשמים שעליו לבחור בתכלית המקלה עם הנאשם הפוטנציאלי
, בהתאם לסעיף 34כא לחוק העונשין: על הפרסום להניח תוצאה, מכיוון שאחרת תוכל מדינת-ישראל להאשים גם אדם שכתב דבר-מה הנכנס בגדר הסעיף במקום פרטי, וזו ענישה לא ראויה ולא הולמת את תיאורית הגמול. 
המאשימה תשיב שפס"ד אסד מחיל את סעיף 34כא לחוק העונשין רק כאשר לחוק תכלית אחת, המתיישבת עם שני פירושים לשוניים שונים. על שאלת התכלית להיות מוכרעת טרם שימוש בסעיף זה ולכן אין המקרה דנן נכנס תחת תחולתו. מעבר לכך, בפס"ד אסד עצמו מבקרת השופטת פורקצ'יה את האפשרות להיכנס לתחולת הסעיף תחת שתי תכליות, וקובעת כי תוצאת אפשרות זו היא הפחתת האפקט ההרתעתי, ואף עידוד מציאת הפרצה המאפשרת חזרה על המעשה.
המאשימה תטען טענה חלופית (אם סעיף 2(10) לחוק הינו תוצאתי) או מצטברת (אם העבירה היא התנהגותית):

סעיף 2(1) לחוק מגדיר פגיעה בפרטיות כהתנהגות של בילוש או התחקות אחרי אדם, ונסיבה שאלו עלולים להטרידו.
התנהגות: העובדה שהנאשמים התחבאו מאחורי השיחים מהווה בילוש והתחקות אחר הזולת, ובמקרה דנן מיץ-פטל.

הנסיבה: המענה החד-משמעי שענה מיץ-פטל כשנשאל לזהותו שזהו סוד, מעיד כי ההתנהגות לא רק שעלולה להטריד אלא גם הטרידה בפועל את מיץ-פטל שאף נאלץ לחשוף את זהותו בעקבות התנהגות הנאשמים.
מכאן יש להטיל על הנאשמים עונש מאסר של 5 שנים, לבדן או במצטבר.

הנאשמים יוכלו לטעון כנגד חוקיות סעיף 2(1) לחוק
, שכן הוא אינו בהיר ועקב כך אינו מבהיר מהי ההתנהגות האסורה. המינוח "עלול להטריד" הינו סובייקטיבי - רגישות פלוני אינה רגישות אלמוני ומכאן, אין אמת-מידה אובייקטיבית לפיה יכולות הבריות לדעת מה תוכן הסעיף.
בנוסף, המינוח "הטרדה אחרת" המאפשר להאשים אדם בגין כל מעשה, שכן כל מעשה יכול להיחשב למטריד אף אם אינו פוגע בפרטיות וכאן החוק חוטא לתכליתו, בין אם היא מניעת ההתנהגות ובין אם היא מניעת תוצאותיה.
משמע, סעיפים 5 ו-2(10) לחוק אינם חוקיים בכל הנוגע להפנייתם לסעיף סל כגון דא ואם אין  עבירה - אין עונש, לפי סעיף 1 לחוק העונשין.

המאשימה תענה כי לא ניתן לתקוף את חוקיות החוק בתקיפה ישירה. הפתח לאפשרות זו נכתב באמרת אגב של השופט זמיר
, הגם שיתכן והמקרה דנן נופל בגדר חוק כללי (חוק העונשין) מול חוק ספציפי (החוק דנן), אין זו הלכה מלפני בית-המשפט העליון.
מעבר לכך, מכיוון שהמונחים אינם חד-משמעיים הם יפורשו בצמצום לפי מבחן יציר הפסיקה
, מכיוון שחזקה על המחוקק שלא קבע עבירה שאינה חוקית.
חוק היסוד מועיל לנאשמים במיוחד בתקיפה החוקתית כנגד החוק, באם יכריז בית המשפט על בטלותו (void) יבוטל סעיף העבירה וממילא גם האישום, כדלקמן:

יטענו הנאשמים כי החוק כולו, ובהיותו אוסר פרסום בפרט, סותר את חופש הביטוי הנגזר מסעיף 2 לחוק היסוד וזכות הציבור לדעת הנגזרת מכבודו של כל אחד מאיתנו. החוק מונע פרסום מידע שהתגלה בדרך של התחקות, ובכך פוגע גם בחופש התנועה והחירות האישית, סעיף 5 לחוק היסוד. מכאן עולה הטענה כי החוק אינו חוקתי ועל-כן על בית המשפט להצהיר כי הינו בטל בטלות מוחלטת.
סעיף 2 לחוק היסוד מכפיף את המשפט הפלילי תחת המשטר החוקתי, וההנחה היא שממילא המשפט הפלילי פוגע בזכויות האדם
. הנאשמים יטענו כי הפגיעה אינה מידתית, בהתאם למבחני סעיף 8 לחוק היסוד, פסקת ההגבלה. החוק אוסר כל הטרדה, כפי שהראינו לעיל. אין זה ראוי שחוק שמעמדו הנורמטיבי נמוך ממעמד הזכות לחופש הביטוי בהיותה בעלת מעמד חוקתי על-חוקי, יגביל אותה בצורה בוטה כל-כך. חופש הביטוי והחירות האישית הינן זכויות עליהן מושתת הדמוקרטיה ואם יש אמצעים שפגיעתם בזכויות אלו פחותה, כגון רשימת איסורים מדויקת, יש להכריז על החוק כבטל וליתן למחוקק לומר דברו בחוק חדש. 
המאשימה תטען כי החוק הינו חוקתי, וכי אין להניח את הפגיעה מראש
. המחוקק עושה את האיזון הראוי בהסתכלו על מערכת החוקים השלמה, ביודעו כי חופש הביטוי הינה זכות בלתי-מנויה בפי בית-המשפט, מול הזכות המנויה לפרטיות וצנעת הפרט המופיעה בסעיף 7 לחוק היסוד. החוק נהנה מחזקת חוקתיות, כל עוד יש פרשנות המתיישבת עם חוק היסוד, ובמקרה דנן היא הפרשנות כי העבירה היא התנהגותית בעלת אפקט מחנך-מוסרי: החוק מתאים עצמו לכבוד האדם וצנעת הפרט, ואוסר פרסום מידע ספציפי שהושג בדרך לא דרך, והגבלה כזו ראוי שחופש הביטוי "יספוג". 
פגיעה זו הינה מידתית ואפקטיבית, שכן מבחן האמצעי שמידתו פחותה משמעו פחותה אך אפקטיבית. רשימה סגורה תאלץ את המחוקק לחוקק מתוך פגיעה באזרחי מדינתו, בדרך אמפירית-מתוך כל ניסיון רע, יתווסף מעשה אסור לרשימה.
מידתיות זו נכונה בין אם היא איזון שעשה המחוקק, או איזון שייעשה על-ידי בית-המשפט על סמך פסיקותיו בעבר ובהתאם לחזקת החוקתיות.
לעניות דעתי, העבירה הינה עבירה התנהגותית, שמטרתה היא מניעת עצם ההתנהגות הגורמת פגיעה בפרטיות, לא רק כאפקט מחנך, אלא אף כמעצב אותנו כחברה, בה לאדם באשר הוא אדם הזכות לפרטיות, ומכאן לדעתי ניתן להרשיע את אריה וג'ירפה.
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