עבודה בעונשין

מגישה: יעל גבאי

היסוד העובדתי:
עפ"י סעיף 18 לחוק העונשין, היסוד העובדתי שבעבירה פלילית, יכול שיהא מורכב משלושה רכיבים: 
1. הרכיב ההתנהגותי- זהו המעשה או המחדל המבטא את התרומה הגופנית של עושה העבירה להתהוותה. 
2. הרכיב הנסיבתי- זוהי מערכת הנתונים העובדתיים שבקיומם בשעת ההתנהגות מותנית העבירה. 
3. הרכיב התוצאתי- זוהי הפגיעה שההתנהגות גרמה לאובייקט הפיזי של העבירה.
לכל עבירה יש רכיב התנהגותי. זהו הגרעין של כל עבירה. לא לכל העבירות נדרשים הרכיב הנסיבתי או התוצאתי. כאשר בעבירה לא נדרש רכיב תוצאתי, אנו אומרים כי העבירה היא "עבירת התנהגות", ואינה "עבירה תוצאתית". 

ננתח את העבירה שבה מואשם דני עפ"י ההגדרה הנ"ל:
העבירה מוגדרת בסעיף 30 לחוק התקשורת בזו הלשון:

"המשתמש במתקן בזק באופן שיש בו כדי לפגוע, להפחיד, להטריד, ליצור חרדה או להרגיז שלא כדין, דינו – מאסר שלוש שנים".

הרכיב ההתנהגותי: "המשתמש", 
הרכיבים הנסיבתיים: "במתקן בזק", "שלא כדין"
המדינה תטען כי המילים "באופן שיש בו כדי לפגוע, להפחיד, להטריד, ליצור חרדה או להרגיז" הינן גם הן רכיב נסיבתי, שכן הן אך מתארות את המעשה ולא מחייבות התרחשות של תוצאה בפועל. עפ"י מבחנו של פלר שאומץ בפ"ד אלבה נקבע כי רק במקום בו יש דרישה לתוצאה ממשית אצל הנפגע, תיחשב העבירה תוצאתית. בסעיף זה, אין דרישה כזו, ולכן העבירה היא עבירה התנהגותית, המטילה איסור על ההתנהגות כשלעצמה, ללא התייחסות לתוצאה. 
לעניינינו תטען המדינה כי דני השתמש בטלפון (שהוא מתקן בזק) באופן שיש בו כדי להטריד שלא כדין, בכך שהתקשר לאור שלוש פעמים בשעות הלילה, וניתק מייד לאחר שנענה. כמו כן השתמש דני במכשיר הפקס (שאף הוא מתקן בזק) באופן העשוי להטריד ואף להפחיד, בכך ששלח פקס מטריד ומאיים למקום עבודתו של אור. המדינה תציין כי העובדה שהפקס לא הגיע ליעדו אינה רלוונטית שכן העבירה הינה התנהגותית ולכן לא מתחייב קשר סיבתי בין ההתנהגות לנזק שנגרם (שטרסברג-כהן בפס"ד יפת). מכאן שהרכיב ההתנהגותי התקיים במקרה דנן ויש להרשיע את דני. המדינה תוסיף ותטען כי אף אם יוכח שהעבירה הינה תוצאתית אין בכך כדי לזכות את הנאשם שכן גם אז מדובר בתוצאה בכח בלבד, הדורשת פוטנציאל לפגיעה ברמה הסתברותית כלשהי, וישנה הסתברות גבוהה להתרחשות התוצאה במקרה זה. 

מנגד יטען הנאשם כי המילים "באופן שיש בו כדי לפגוע, להפחיד, להטריד, ליצור חרדה או להרגיז" הינן רכיב תוצאתי בעבירה שכן הן מתארות את תוצאת המעשה, ולפיכך, העבירה הינה תוצאתית. על-כן, כל אימת שלא קרתה התוצאה שמבקשים להימנע ממנה בפועל, הרי שלא נעברה עבירה. הנאשם יטען כי הדבר מתיישב עם תכלית החוק -מניעת תוצאת המעשה, וכי באין התרחשות תוצאה, אין הצדקה לפגיעה בחופש הביטוי הנובע מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, שאין לפגוע בו, אלא לתכלית ראויה (פס"ד סילגדו, 542). הנאשם יטען כי הרכיב העובדתי לא התרחש במקרה דנן שכן אין בשלוש שיחות טלפון ובשליחת פקס אחד כדי הטרדה או איום. ובנוסף, גם הרכיב התוצאתי לא התרחש שכן הפקס לא הגיע כלל ליעדו ולכן לא פגע באור. 
פרשנות הסעיף
לטענת הנאשם, עפ"י הלכות ברנבלט ובר שלום, וכן לדעת השופט לנדוי בפס"ד למדן, יש לפרש את הסעיף עפ"י הפרשנות המסורתית: ראשית יש להפעיל את כלל הפרשנות המילולית ולפרש את הביטוי העמום בהתאם למובנו הטבעי והרגיל. מבחינה מילולית ישנן 2 אפשרויות לפירוש הביטוי "באופן שיש בו כדי להפחיד...": כנסיבה וכתוצאה. בשלב זה, נפעיל את כלל הפרשנות המצמצמת על פיו תיבחר האפשרות המצמצמת ביותר את היקף התחולה של האיסור הפלילי. במקרה שלנו, תיבחר האפשרות השניה המגדירה את הביטוי כתוצאה, שכן זוהי האפשרות המקלה עם הנאשם.
מנגד תטען התביעה כי גישת הפרשנות המסורתית נדחתה ע"י ברק בפס"ד מזרחי וכי כיום יש לפרש עפ"י כלל הפרשנות התכליתית שקבע ברק בפס"ד בורוכוב. לפיכך, נפנה לפרש את הסעיף עפ"י הפרשנות התכליתית:
בשלב הראשון בשיטה זו אכן בודקים את המשמעות המילולית של הביטוי העמום, אולם אין לעצור בשלב זה. כעת עלינו לבדוק איזה מהפירושים מתיישב עם תכלית החוק. על מנת לברר מהי תכלית החוק, עלינו להבחין בין התכלית הסובייקטיבית של החוק- כוונת המחוקק ההיסטורית, לבין התכלית האובייקטיבית שלו- מטרת החוק עפ"י המשפט הפלילי בהווה. כיון שלא פורטו דברי הסבר לסעיף, אין כוונת המחוקק ברורה, וקשה לדעת מהי התכלית הסובייקטיבית של החוק. לפיכך יש לעבור לחשיפת התכלית האובייקטיבית של החוק. עפ"י ברק ישנן שלוש רמות הפשטה בבדיקה זו: 
א. תכלית האיסור הספציפי. לעניין זה תטען התביעה כי תכלית האיסור הינה מניעת עצם ההתנהגות, מתוך מטרה לחנך את הציבור להימנע משימוש לא הולם במתקני בזק. 
בתגובה יטען הנאשם כי תכלית החוק הינה מניעת הפגיעה-ההטרדה בפועל, ולא מניעת עצם ההתנהגות. הנאשם יוסיף כי על פי הסביבה הנורמטיבית של הסעיף (בדיקה שעורך השופט אור בפס"ד ג'אברין), מבינים כי הדגש בסעיף הוא על אופן השימוש ולא על התכנים, שכן סעיף 30 מצוי בפרק ז' בחוק התקשורת, שעניינו העבירות על-פי החוק, והעבירות המוגדרות בו מתמקדות בפן הטכני של השימוש במתקני בזק. מכאן שיש צורך בכמות גדולה של שיחות ופקסים ובתדירות גבוהה על מנת להחיל את הסעיף, ושלוש שיחות טלפון ופקס אחד אינם מספיקים כדי להיחשב מטרידים, מה גם שהפקס כלל לא הגיע ליעדו. על כך תטען התביעה כי 3 השיחות נעשו בשעת לילה מאוחרת ולכן יש בהן כדי להטריד, ובנוסף, אין לקבוע כי כוונת הסעיף היא רק לאופן השימוש ולא לתוכן, שכן התוכן והאופן כרוכים זה בזה. לפיכך, גם הפקס, שתוכנו פוגעני ואף מאיים נכנס לתחומי העבירה.
ב. בדיקת העבירה ביחס לעקרונות היסוד של המשפט הפלילי שהמרכזי שבהם הוא עקרון החוקיות. נבחן את הסעיף לאור עקרון החוקיות:
הנאשם יטען כי הסעיף פוגע בעקרון החוקיות, המופיע בסעיף 1 לחוק העונשין, שבבסיסו הדרישה כי החוק יהיה ברור בצורה שאינה משתמעת לשתי פנים (אגרנט בפס"ד בר שלום). זאת כיון שהוא מכיל את המילים "באופן שיש בו כדי לפגוע... או להרגיז"  ו"שלא כדין" המהוות ביטוי סל עמום ולא ברור. אין בחוק כל הגדרה מפורשת המבהירה ותוחמת איזו התנהגות נכנסת לתחומי הסעיף ואיזו לא, ולא יעלה על הדעת שאדם יואשם בעבירה שלא ידע כלל כי היא אסורה, שכן כלל הוא במערכת המשפט הישראלית ש"אין עונשין מן הדין", זאת כדי להבטיח את שוויון האזרח בפני החוק (זילברג בפס"ד אש"ד). הנאשם יוסיף כי עפ"י פס"ד התנועה המסורתית, חוק כללי, בעל הוראות כלליות, נמצא במדרגה נורמטיבית גבוהה יותר מהוראה ספציפית בחוק ספציפי, ולכן אם הוראה ספיציפית סותרת הוראה כללית רשאי ביהמ"ש להתערב ולבטל את ההוראה הספיציפית. במקרה שלנו, עקרון החוקיות, הנמצא בחלק הכללי של חוק העונשין, נמצא במדרגה נורמטיבית גבוהה יותר מסעיף 30 לחוק התקשורת, והוא בעל אופי חוקתי. משום כך, ההגנה תדרוש להצהיר על בטלותו של סעיף 30, בשל היותו סותר את עקרון החוקיות, בכך שאינו מגדיר במפורש מהי העבירה ומהם גדריה. 
התביעה תטען מנגד כי פס"ד התנועה המסורתית אינו עוסק במשפט פלילי אלא בחוק התקציב שהוא חוק מאוד מסויים ומיוחד, השונה מחוקי המשפט הפלילי באופן חקיקתו ובמהותו, ולכן אין ללמוד ממנו על המקרה בו עסקינן. בנוסף, דברי השופט זמיר בפס"ד "התנועה המסורתית" הינם אוביטר בלבד ומעולם לא נפסקו כהלכה ולכן אין להשליך מדבריו על המקרה.
ג. "המטריה הנורמטיבית"- בשלב זה בודקים כיצד מתיישבות הפרשנויות השונות עם עקרונות היסוד של שיטת המשפט הישראלית הפרושים על פני החקיקה כולה למשל: שוויון, צדק, זכויות האדם, ערכי הדמוקרטיה וכדו'...

הנאשם יטען כי הסעיף סותר את סעיף 5 לחוק יסוד:כבוד האדם וחירותו, הקובע  כי אין נוטלים את חירותו של אדם ואין מגבילים אותה, בכך שהוא מטיל עונש מאסר (ברק בפס"ד סילגדו). ובנוסף הוא סותר את חופש הביטוי, שהוא הבסיס של הדמוקרטיה, לפיו לכל אדם נתונה זכות רחבה להביע את דעותיו, והנובע גם הוא מחוק היסוד (פס"ד אלבה). כיון שכך, תטען ההגנה כי יש לפרש את הסעיף ברוח חוק היסוד בצורה המצמצמת ביותר את הפגיעה בזכויות היסוד.
מנגד תטען התביעה כי אליבא דשופטת שטרסברג-כהן בפס"ד סילגדו, המשפט הפלילי כבר בנוי על מערכת  איזונים בין זכויות הנאשם לזכויות הקרבן, ולכן אין לצאת מנקודת הנחה שבהטלת עונש מאסר יש אוטומטית פגיעה בחוה"י. בנוסף, חוק התקשורת נחקק ב-1982, בעוד חוה"י נחקק רק 
ב-1992 ולכן, עפ"י סעיף שמירת הדינים שבחוה"י, אין אפשרות לפגוע בתוקפו ובתחולתו של סעיף 30, ואין הוא נתון לביקורת חוקתית. התביעה אף תטען כי במקרה זה, אל מול חופש הביטוי עומדים זכותו של אדם לכבוד ושלום הציבור ועפ"י דברי השופט ברק בפס"ד בורוכוב (219), החופש האישי וחופש הביטוי נסוגים כאשר קיים רצון לפגוע באחר. מכאן שהחוק מקיים את פסקת ההגבלה שבסעיף 8 לחוה"י, שכן הוא הולם את ערכיה של מדינת ישראל, הוא נועד לתכלית ראויה- הגנה על זכות האדם לכבוד ולביטחון, והפגיעה בחופש הביטוי היא במידה שאינה עולה על הנדרש- היא מוגבלת רק למצבים בהם תיתכן פגיעה באחר (ברק בפס"ד סילגדו לעניין פסקת ההגבלה).  
לאור הפרשנות התכליתית לעיל, תקבע התביעה כי הפירוש התואם את תכלית החוק, הוא הפירוש המגדיר את העבירה, הכתובה בס' 30 לחוק התקשורת, כעבירה התנהגותית גרידא, וכיון שהוכח היסוד העובדתי של העבירה, יש להרשיע את דני.

לענ"ד, העבירה היא אכן עבירה התנהגותית. הדבר מתיישב הן עם הפירוש המילולי והן עם הפירוש התכליתי של החוק ולפיכך, יש להרשיע את דני.
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