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א. ניתוח יסודות העבירה:
העבירה במשפט הפלילי מורכבת מיסוד עובדתי ונפשי. לצורך עבודה זו לא אעסוק באחרון. 

היסוד העובדתי מוגדר בסעיף 18 לחוק העונשין התשל"ז 1977 {ולהלן החוק}, כאשר סעיף 18א מגדיר את מרכיבי העבירה שהם:

· מעשה/התנהגות - מגדיר מה אסור/מותר לעשות וחובה שיופיע בגוף העבירה.

· נסיבה - העובדות הקיימות בעת ביצוע העבירה ואינן תלויות בנאשם.

· תוצאה - הפגיעה שגורמת ההתנהגות ע"י מעשה העבירה. 

שני האחרונים לא חייבים להופיע בסעיף.

לענייננו:

"המשמיע אמירות בעלות תוכן מיני" – מעשה/התנהגות.

"על אדם" - נסיבה.

"שיש בהם להטריד אותו או אדם אחר" – יש אפשרת גם לתוצאה וגם לנסיבה ובכך אדון בהמשך.

"דינו מאסר שנתיים" – סנקציה/עונש.

אנו מבקשים לראות האם ניתן להרשיע את נירית לפי סעיף זה.
ב. עיקרון החוקיות ופרשנות החוק:
   עיקרון החוקיות הינו הכלל המנחה והעיקרי בחוק הפלילי ולפיו אין עונשין אלא מן החוק. ישנה דרישה מהותית שהחוק יהיה מפורסם וברור לכל וזאת כדי שהאדם ידע בדיוק מה אסור/מותר לעשות ולפי כך יבחר וינתב את התנהגותו.  היבט זה הוא שמאפשר העמדת אדם לדין והטלת סנקציה . עדות לכך  ראינו בפס"ד בר שלום
 שבה הש' אגרנט דורש ואומר שהחוק צריך להיות מובן לאדם הסביר וזאת מבלי שיצטרך לחשוב יותר מידי על משמעותו.

   נירית{להלן ההגנה} תטען שבאמירתה אין משום הטרדה והעבירה המדוברת שבה רוצים להרשיעה אינה ברורה לכל אדם. העבירה אינה מוגדרת ואינה תחומה והיא בגדר "עבירת סל"
. אין הגדרה ספציפית בסעיף לגבי תוכן ההטרדה אלא נתינת פתח למגוון רחב של אפשרויות. בכדי לתת את הפרשנות הברורה והנכונה לסעיף נצטרך לבחון אותם ולבדוק מהו גבול הלשון בחוק
 .

   ההגנה תוסיף שמאחר ולא נכתב תוכן ההטרדה ואין כאן אמירה ספציפית שעל פיה ניתן להוכיח את ההטרדה ומידתה ,אז אין כאן מקום להרשיע ולהעניש. ההענשה במקרה זה תהיה מבחינת  "שלא מן הדין" ובפרשנות העבירה תהיה הגדרת העבירה לאחר עשייתה והרי היא  מבחינת סתירה של הכלל העיקרי בחוק2.     
בנוסף חוקים אלו שהגדרתם רחבה והם יכולים להתפרש למספר כיוונים יש לפרשם על דרך הצמצום כמו שנעשה בפס"ד למדן
 ולתת את הפירוש המיטיב ביותר עם הנאשם ובמיוחד במקרים כגון אלו שישנו ספק רב לגבי הפרשנות הנכונה ביותר של ההטרדה.   
 מאידך, המדינה{להלן התביעה} תטען שהמחוקק ראה לנכון בעיניו לקבוע עבירה זו ככללית וזאת משום שהוא לא ראה חשיבות בתוצאה אלא רצה למגר את עצם ההתנהגות הפסולה. המחוקק לא רצה להיכנס להגדרת ההטרדה מבחינת תוכנה מאחר והתוכן הוא נרחב, אינסופי וקשה להגדרה. הוא לא ראה לנכון להגביל את עצמו לעתיד ע"י ההגדרה מחייבת שבה ייתכן  ויחסיר דברים מאחר ולא צפה אותם מראש. התביעה תוסיף שכשבאים לפרש חוק זה, צריך לפנות לפרשנות התכליתית והיא בדיקת המטרה החקיקתית כפי שראה המחוקק לנגד עיניו. במקרה שלנו המטרה היא מניעת ההתנהגות הפסולה, ההטרדה המינית, ובאמצעות מניעת ההתנהגות לשרת אינטרס ציבורי, חינוכי וחברתי. במידה והשופט אינו מצליח לדלות את מטרת החקיקה מלשון החוק ומההיסטוריה החקיקתית ניתן ליישם את דברי הש' ברק בפס"ד בורוכוב8 שבו הוא אומר שהשופט צריך לפנות לעקרונות הכלליים של השיטה המשפטית המהווים מעין מטריה נורמטיבית וכשהם מנוגדים עליו למצוא איזון ביניהם. האיזון יקבע את החקיקה שלפיה תיעשה הבחירה בין האופציות הלשוניות השונות. 
בפירוש החוק אנו עומדים בפני שתי בחינות{שהוצגו ע"י הש' זמיר
}: 1. הבחינה הלשונית שפירושה נתינת משמעות מקובלת בקרב הבריות.  2. משמעות תכליתית שהיא מטרת המחוקק בחקיקתו חוק זה. הפירוש התכליתי עומד מעל לפירוש המצמצם ונותן אפשרות לדחות פרשנות מצומצמת אם היא עומדת בניגוד לתכלית החקיקה{הש' בייניש
}.

ג. היסוד העובדתי של העבירה:
   ההגנה תטען שעבירה המיוחסת לנאשם הינה לכל היותר תוצאתית ובמקרה שכזה מחייבת פגיעה בפועל. צריכים להוכיח נזק ממשי של הטרדה מהאמירה. לטענת ההגנה גם בהנחה שתוכן האמירה הינו מיני אין כאן משום הטרדה מאחר והוא כוון כלפי ח' שכלל לא היה בנמצא ולכן אין הטרדה בפועל
 ולא ניתן להרשיע.   
   התביעה תטען שהעבירה המוגדרת בסעיף היא התנהגותית היות והחוק מכתיב בתוכו כיצד יש לנהוג ללא התייחסות לתוצאה שנלוות. די להוכיח שהיה יסוד עובדתי, שהיה קיום של אמירה עם תוכן מיני שיש בה בכדי להטריד.
התביעה תטען לגבי השאלה של מיהו המוטרד? שאומנם האמירה כוונה כלפי ח' וכביכול לא הטרידה הרי שעדין הייתה כאן הטרדה והיא "הטרדה עקיפה, [ברק בבורוכוב
}שמכוונת כלפי בועז שמעתה ואילך יעבוד תחתיה. האמירה היתה בעלת משמעות כפולה ורמזנית ויש בה משום ההטרדה. אפשר להבין דבר זה גם ע"י מבחן "הוודאות הקרובה" שמביא ברק בפס"ד אלבה
 שיש ודאות קרובה וסבירה שאמירה זו תטריד את בועז ולעניין זה גם את האדם הסביר שהיה מוטרד גם כן לו היה במקומו. בנוסף מספיק שהאמירה תיקלט על ידו ע"מ להוכיח את היסוד העובדתי ובעצם הקליטה אין משום תוצאה
.

ד. עיקרון החוקיות-פגיעה בחוק יסוד:
   ההגנה תטען שיש פגיעה עקרון החוקיות בכך שקיימת סתירה בין האמור בסעיף העבירה המדוברת שבה רוצים להרשיע לבין האמור בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו
{להלן חו"י}. הסעיף סותר את הזכות לחופש הביטוי שמעוגנת ע"י חו"י. {ההנחה היא שסעיף זה חוקק לאחר חקיקת חו"י}. 

  מנגד תטען התביעה שאמנם יש כאן פגיעה בזכות הביטוי אך זכות זו הינה יחסית וניתן להגבילה, {ש' קדמי בג'אברין
}, ובמיוחד אם הפגיעה היא בפרט והיא נעשית לתכלית ראויה ונרחבת עם אינטרסים ציבוריים שמצדיקים את הפגיעה. הש' לוין באותו פס"ד מוסיף על כך ואומר שאין להחיל את חופש הביטוי כאשר התוצאה לכך תהיה שחרור הנאשם מהאחריות, מהעונש, שעצם השחרור גם הוא מנוגד לתכלית החוק.

   ההגנה תטען שהפגיעה צריכה לעמוד במבחן המידתיות כלומר שצריך לבדוק באם האמצעים המגשימים מטרה זו הם סבירים. סנקציה של שנתיים מאסר אינו עומד במבחן המידתיות מאחר והוא מחיל עונש חמור ביותר ביחס לעבירה והוא הגבלת חירותו של האדם שמעוגן כזכות בחו"י.  חו"י מגן על זכויות האדם גם בכך שלא יטילו עליו עונש מעבר למידת האשמה שלו.
   התביעה תטען בתגובה שסעיף זה עומד ביחס לפסקת ההגבלה, כפי שהוצגה ע"י הש' ברק בסילגדו
. יש כאן פגיעה שנעשתה מסמכות של חוק, הפגיעה הולמת את ערכי מדינת ישראל וישנה תכלית ראויה שהיא האינטרס הציבורי במיגור ההתנהגות הפסולה. המידתיות בעונש אינה עולה על הנדרש מאחר שזהו האמצעי הנדרש כדי להשיג מטרה זו ועל מנת להרתיע את הרבים מפני אותה התנהגות. 
לעניות דעתי,

טענות התביעה יתקבלו מאחר נראה שזוהי עבירה התנהגותית שהיסוד העובדתי הוכח בה וגם מכיוון שמבחינה תכליתית,מהותית המטרה  של החוק הוא משום אינטרס ציבורי ולא מתוך רצון להעניש ולכן ניתן להרשיע את נירית בעבירה זו.    

� ע"פ 281/69 בר שלום נ' מדינת ישראל, פ"ד כג [2 ]85.  


� ע"פ 53/54 אש"ד נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד ח 785 [דעתו של הש' חשין]


� ע"פ 3027/90 מודיעים נ' מדינת ישראל, פ"ד מה [4] 364, 394-403. 





� ע"פ 401/79 למדן נ' מדינת ישראל, פ"ד לד [4] 46.


� ע"פ 2840/94 לוין נ' מדינת ישראל, פ"ד מח [4] 545. 


� ע"פ 11196/02 פרודנטל נ' מדינת ישראל, פ"ד נז [6] 40.


� רע"פ  1178/97 כהנא גדליהו נ' מדינת ישראל, פ"ד נא [3]266. 


� ע"פ 677/83 בורוכוב נ' יפת, פ"ד לט [3]205.


� ע"פ 2831/95 אלבה נ' מדינת ישראל, פ"ד נ [5] 221 ,דברי ברק בעמ' 309.


� רע"פ  1178/97 כהנא גדליהו נ' מדינת ישראל, פ"ד נא [3]266.


� חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.


� דנ"פ 8613/96 ג'אברין נ' מדינת ישראל, פ"ד נד [5] 193.


� ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל, פ"ד נו [5] 529














