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                                                                                                                     שמי:נירית הושיה
                                                                                                           (1499 מילים)   

                                  עקרון החוקיות והמעשה הפלילי

   "אם תמצאו את דודי מה תגידו לו שחולת אהבה אני..."
                                                                           (מתוך "שיר השירים")
האם יורשע דני בעבירה לפי סעיף 30 לחוק התקשורת(בזק ושירותים) תשמ"ב 1982?
א. ניתוח יסודות העבירה
סעיף 30 לחוק התקשורת מגדיר עבירה פלילית ולהלן יסודותיה:

1)התנהגות- "המשתמש"

2) נסיבות – א. "במתקן בזק"

                    ב. "באופן שיש בו כדי לפגוע, להפחיד, להטריד, ליצור חרדה             

                          או להרגיז שלא כדין".

3) סנקציה\עונש – "דינו-מאסר 3 שנים".

במקרה דנן אכן ישנה התנהגות של שימוש במתקן בזק (-שליחת פקסים והתקשרויות) שמהווה נסיבה.

לגבי הרכיב הנסיבתי השני, ניתן לומר כי אופן השימוש במתקן בזק יכול להתפרש כיסוד התנהגותי או תוצאתי.

ההגנה תטען שמדובר כאן בעבירה  תוצאתית  בה יש להוכיח פגיעה בשלמות האובייקט הפיזי נשוא העבירה(פרופ' פלר).

לכן, כיוון שבמקרה דנן לא הושגה תוצאה(שכן דני אומנם התקשר לאור שלוש פעמים אך לא בוצעה שיחה עם מלל וכן הפקסים ששלח לא הגיעו ליעדם המצופה) וכן עפ"י פס"ד כהנא,266 : "אחד הרכיבים הנסיבתיים של היסוד העובדתי בעבירת האיומים הוא שיתקיים איום על אדם..כל עוד לא נקלטו דברי האיום לא מתקיים הרכיב הנסיבתי האמור והעבירה טרם הושלמה" –לא ניתן להרשיע את דני על ביצוע העבירה המושלמת.

מנגד, התביעה תגרוס  שמדובר בעבירה התנהגותית שלא דורשת תוצאה ומסתפקת בעצם המעשה וכן עצם ביצוע מספר התקשרויות ושליחת מספר פקסים באמצעות מתקן בזק לצורך הטרדה מהווים עבירה על חוק התקשורת.

בנוסף תטען התביעה שגם אם במקרה דנן מדובר בעבירת תוצאה הרי שמדובר בעבירת תוצאה בכוח(-שקיים פוטנציאל לתביעה ברמת הסתברות כלשהיא) ולא בעבירת תוצאה בפועל(-שדורשת התרחשות נזק לנשוא האובייקט), שכן גם אם ולא נקלטו דברי איום והטרדה מצד אור, עצם השימוש במתקן הבזק לביצוע מספר התקשרויות בשעות לא סבירות שעלולות היו להטריד את אור ממנוחתו מהווה עבירה על חוק התקשורת (-שליחת הפקסים נעשתה ליעד שגוי וייתכן שתוכנם שכוון לתיאור אופיו העגום של אור לא פגע בנמען הזר).

לפיכך תטען התביעה שניתן יהיה להרשיע את דני על עבירת תוצאה בכוח.

עקרון החוקיות

יש לבחון את חוקיות החוק במסגרת התאמתו לעקרון החוקיות שהינו בעל מעמד מחייב.

עקרון החוקיות דורש  שהחוק יהיה ברור בצורה שאינה משתמעת לשתי פנים(אגרנט בבר-שלום,85).

דרישה זו מבוססת על "הכלל המקודש במשפט הפלילי "אין עונשין אא"כ מזהירין"(חשין באש"ד,785).

כלל זה נועד לכוון התנהגות, כך שכל אדם יתוודע לאסור ולמותר במערכת החברתית ויכלכל את צעדיו ולא ייענש על דברים שלא הוזהר עליהם מראש.

ישנה עמימות וחוסר בהירות בחוק שנובעים מהביטוי: "באופן שיש בו כדי לפגוע להפחיד, להטריד, ליצור חרדה או להרגיז" 

[וכן במילים:"שלא כדין"].

בביטוי הנ"ל אופן  ודרך ביצוע ההטרדה אינם ברורים לאשורם.

ישנו חשש מפני אקטיביזם שיפוטי שחלותו בדיעבד  אינה עולה בקנה אחד עם עקרון החוקיות.

ההגנה תטען כי סעיף 30 לחוק התקשורת סותר את עקרון החוקיות כך שעלול להיווצר מצב, עקב עמימות החוק, בו בימ"ש יחרוג מתחומי החוק הכתוב ויחדש עבירה משלו על סמך שיקולי הגיון(זילברג באש"ד,785),
בעוד שעקרון החוקיות אומר שאין עבירה אא"כ הזהירו עליה.

ההגנה תדרוש להצהיר על הסעיף כפסול עקב הסתירה עם עקרון החוקיות.

בטלות הסעיף מתבססת על המדרג הנורמטיבי, לפיו ישנה היררכיה אף באותה מדרגה נורמטיבית-פס"ד התנועה המסורתית,337.

סעיף 1,הנו, כשם הפרק תחתיו נמצא, סעיף "הוראת יסוד", הנמצאת במדרג נורמטיבי גבוה מזה של סעיף 30 לחוק התקשורת, המהווה סעיף ספציפי לעבירה ספציפית(בדומה למדרג הקיים בין חוק יסודות התקציב לחוק התקציב הספציפי-פס"ד התנועה המסורתית).

התביעה תטען כי לא ניתן לערוך אנלוגיה מפס"ד זה,  שכן חוק התקציב הינו חוק שנתי מיוחד המתקבל בפרוצדורה מיוחדת וכן אין הוא קובע נורמה כללית.
פרשנות הסעיף-
החל מפס"ד בורוכוב,205 ישנה מגמה ניכרת בהפחתת משקלם

של שני תנאי הפרשנות המסורתית- המילולית והמקלה

(זילברג באשד,787. כהן בברנבלט,81).

ההגנה תתבסס על סמך טיעונו של ברק וכן תיקון  34 כ'א בחוק, לפיהם יש לחפש קודם את הפירושים התכליתיים ומתוכם את המקלים
(פס"ד לוי,140.פס"ד אסד,547 .פס"ד למדן,46).

התביעה תציג מנגד את פס"ד ג'בארין,193 וכן פס"ד מזרחי,421 שם נקבע  שפירוש החוק נדרש להיות לפי תכלית החקיקה ולאו דווקא לצמצום או להרחבה.

הפרשנות התכליתית מורכבת מתכלית סובייקטיבית ואובייקטיבית.
מפאת קוצר הכלים ברשותי לא ארד לתכלית החוק הסובייקטיבית. הפרשנות התכליתית האובייקטיבית של החוק פירושה כל האינטרסים, המטרות, הערכים, המדיניות והפונקציה שהחוק נועד להגשים שעמדו לנגד עיני המחוקק ההיסטורי.
כמו"כ ברק בפס"ד מודיעים,370 מציין כי מתוך מבחר המשמעויות הלשוניות שהטקסט מעלה, יש לבחור בפירוש שיצור הרמוניה חקיקתית-

"פירוש אשר יורה על כוונה עולה בקנה אחד עם נוחות, הגיון, צדק ועקרונות חוק מקובלים".

התביעה תטען כי מהמילים:"באופן שיש בו כדי.." ניתן ללמוד על תכלית המחוקק שהינה למנוע כל פעולה אפשרית שנכללת בגדר הטרדה או הקנטה למיניהם, שעלולים לגרום לחרדה, דאגה ומתח.

במובן הרחב יותר, בא החוק להגן על כבודו,שמו הטוב,פרטיותו(-לא לחדור לרשותו ללא הסכמתו כמו"כ לביתו מבצרו) וחירותו האישית של האדם שמעוגנים ברובם בח"י כה"א וחירותו.

מכאן, שכל סוג הטרדה באמצעות מתקן בזק פוגע בזכויותיו החוקתיות של המוטרד ויהווה עבירה על חוק התקשורת, בין אם ההטרדה הינה צורנית,טכנית שמתמקדת בדרך המציקה דרכה חלה ההטרדה ובין אם היא מהותית, המבוססת על מרכיבי תוכן מאיימים, כגון:"יום הדין קרב ובא".
יוצא מזה, שאין תכלית החוק דווקא בהענשה של הגורם לתוצאה המזיקה כשהתממשה בפועל, אלא לקבוע כללי התנהגות שימנעו פגיעה בזכויות הנמענים(פס"ד יפת,205).

במקרה דנן דני התקשר וניתק שלוש פעמים שיחות שבוצעו בלילות-דבר שמהווה הטרדה צורנית,עם דגש על דרך ההטרדה. 
לגבי שליחת הפקסים-נעשתה הטרדה באמצעות דברי תוכן,אך היא לא מומשה כיוון שהפקסים הגיעו ליעד אחר. 

כלומר לפחות לגבי ההתקשרויות בשעות לא ריאליות תהיה לתביעה עילת תביעה. 
בנוסף תטען התביעה כי עידן ההתפתחות הטכנולוגית המתמדת בו אנו נמצאים, טומן בחובו פתח לחדירה ולפלישה לרשותו של האחר בקלות בלתי נסבלת של לחיצת כפתור(ע"י-טלפון,פקס,דוא"ל, וכו')דבר שעלול לאפשר הטרדות רבות שיש לגונן על האדם מהם.

על כן תטען התביעה, כי יש להרתיע אנשים מלכתחילה מלנצל לרעה את השתכללות הטכנולוגיה לטובת הטרדות למיניהם ע"י הטלת סנקציה חמורה.

כמו"כ תטען ההגנה כי עצם העובדה שההטרדה נעשתה מתוך כוונה להטריד מגדילה את סיכויי ההרשעה.

מנגד, ההגנה תנקוט בשיטת הפרשנות המקלה עם הנאשם ותטען כי אין כוונת המחוקק להגן על שלוותו ופרטיותו של כלל הציבור, אלא החוק מדבר על מצב קונקרטי שעלול להיווצר בין שני גורמים.
 יש לראות במילים:"באופן שיש בו כדי..." ביטוי המעניק לחוק נופך תוכני, מהותי מעיקרו שכן מטבע הדברים, עיקר השימוש במיתקן הבזק הוא ע"י דברי המלל שמועברים דרכו.

 מהמילה "אופן" נלמד, כי אופן השימוש מבטא את תוכן ההתקשרות ולא את דרך ביצועה והוא שיכתיב את סיכויי ההרשעה.

 במקרה דנן היו שלוש התקשרויות בהם לא בוצעה הטרדה בדברי מלל שכן מיד עם הרמת השפופרת ע"י אור ניתק דני את השיחה.
לעניין הפקסים תטען ההגנה שאומנם כללו דברי תוכן, אך הועברו למען שגוי ועל כן לא בוצעה כאן העבירה המושלמת ולא התמלא כאן סעיף העבירה.
-[לעניין הביטוי העמום בחוק-"שלא כדין" יש קושי מהי המידה בה פגיעה/הטרדה/יצירת חרדה/הרגזה תהווה חריגה מהדין.
ההגנה תטען כי צורות הפגיעה הינן אינדיבידואליות, שכן בני-אדם הינם בעלי רגישויות שונות ודבר שייפגע ממנו האחד-ייתכן ולא יפגע באחר. 

לעניין המקרה דנן תטען ההגנה כי ייתכן ודני ראה בקבלת שיחות בלילה שמלוות בניתוק-הטרדה, בעוד שאדם אחר היה מניח לעניין ומבליג. 

התביעה תטען כי כוונת הביטוי היא חריגה מהנורמה המקובלת, בעוד שבמקרה דנן אדם סביר יראה בהטרדה טלפונית בשעות לילה מאוחרות סטייה מהנורמה].

בנוסף, עלינו לבחון כיצד הפרשנויות השונות מתיישבות עם העקרונות והערכים הפרושים על פני החקיקה כולה(-שוויון, צדק, זכויות אדם) הבאים לידי ביטוי ב-מטריה הנורמטיבית-(ברק בבורוכוב,205)-

הסנקציה(מאסר) בחוק התקשורת מהווה שלילת חירות באופן שאינו עולה בקנה אחד עם סעיף 5 לח"י כה"א וחירותו.

ראשית יש לציין, כי עפ"י סעיף שמירת הדינים בחוק, תטען התביעה כי גם אם פוגע חוק התקשורת בזכויות חוקתיות בח"י כה"א וחירותו, אין בזה פגם, שכן חוק התקשורת התשמ"ב, 1982 נחקק לפני ח"י כה"א וחירותו התשנ"ד, 1994 ולכן יעמוד בתוקפו.

אם בכ"ז נרצה לראות את האינטראקציה בין חוק התקשורת 

לעקרונות היסוד של החקיקה ,ייראה זאת כך:

התביעה תרצה להוכיח כי לאור פיסקת ההגבלה בח"י כה"א וחירותו,הפגיעה בחופש הביטוי וחירות הנאשם היא לתכלית ראויה ומידתית-במידה שאינה עולה על הנדרש.

התביעה תטען כי הטלת הסנקציה היא לצורך הגנה על העקרונות המוצגים בחוק התקשורת-הזכות לפרטיות, לחירות, לשם טוב ושמירה על כבוד האדם המעוגנים ברובם  בח"י כה"א וחירותו.
למדינה יש אינטרס להגן על ערכים בסיסיים אלה שעדיפים על חופש הביטוי של המטריד שחרף זכותו,כלכל אדם, לחופש ביטוי, אסור לו לפגוע בזכויות מוקנות לאנשים אחרים ע"י מימוש זכות זו.
כמו"כ הגבלת זכותו של הנאשם לחופש ביטוי אינה עולה על הנדרש, שכן זכותו לבטא את דעתו ככל אשר יחפץ, כל עוד לא יפגע בזכויות אחרים.

ההגנה תטען כי חופש הביטוי הינו זכות עילאית העומדת לאדם בחברה דמוקרטית כדי לתת חירות לרוח האנוש וזוהי נשמת אפה של הדמוקרטיה, לכן יש למנוע פגיעה בה.
בנוסף תטען כי הפגיעה בחירות הנאשם עולה על הנדרש, שכן מאסר למשך 3 שנים הינו סנקציה חמורה יחסית לעבירת הטרדה.
ההגנה תטען כי לאור הסנקציה החמורה, יש להבין מהחוק כי נועד להרתיע את הציבור מביצוע הטרדה כלשהיא, בעידן בו הדרך להטרדה נעשית פשוטה יותר.
כמו"כ גם עקרון החוקיות מהווה חלק מהמטריה הנורמטיבית.

ראה פירוט כאמור לעיל.
חוקתיות-פגיעה בח"י כה"א וחירותו
ההגנה תטען שחוק התקשורת סותר את ח"י כה"א וחירותו בכך שהטלת הסנקציה שוללת את חירותו של האדם שלא במידה(-פ ס"ד צמח,241).

כמו"כ סותר החוק את חופש הביטוי של המטריד.

התביעה תטען שלפי סעיף שמירת הדינים כיוון שחוק התקשורת נחקק טרם חקיקת ח"י כה"א וחירותו הוא עומד בתוקפו ואין ח"י כה"א וחירותו יכול להגבילו.

-לענ"ד,העבירה על חוק התקשורת הינה עבירה התנהגותית ,שכן למדינה יש אינטרס להגן על אזרחיה מפני הפרעות בלתי נסבלות שנעשות ע"י פעולה פשוטה של לחיצת כפתור. 

על  המדינה להשתמש בסנקציה חמורה יחסית כדי להרתיע אנשים מלהטריד.

למרות שבמקרה דנן לא הושלמה העבירה לעניין שליחת הפקסים, ההתקשרויות הליליות היוו הטרדה לעניין עבירה התנהגותית.

לכן לדעתי יש להרשיע את דני על ההתקשרויות הטורדניות ולהטיל עליו סנקציה. 
