פתרון עבודה מס' 1- עיקרון החוקיות

שאלה מס' 1:

1. חוסר הבהירות בס' 130 לחש"צ נובע מהביטוי "בא
ופן שאינו הולם", ההופך את העבירה לבלתי מוגדרת ובלתי תחומה. החשש כאן הוא מפני חקיקה שיפוטית, שחלותה בדיעבד, אינה עולה בקנה אחד עם עיקרון החוקיות, שכן  הענישה היא על מעשים שהוגדרו כעבירות לאחר עשייתם (חשין באש"ד). ניתן היה להציע אפשרות לתקיפה חוקתית של הסעיף לנוכח הפגיעה בעקרון החוקיות ברוח פס"ד התנועה המסורתית.
2. פרשנות הסעיף: הבחנה בין פרשנות תכליתית (ברק במזרחי)- לבין פרשנות מילולית-מקלה (זילברג באש"ד, כהן בברנבלט)- נפקות פרשנית לעניין השאלה האם לפנות לפקודה כעוגן פרשני.
פרשנות מקלה: לאור הפגיעה בעקרון החוקיות, הפרשנות תטה לצמצום תחולת הסעיף, כך שהוא יוחל על התנהגות החורגת באופן ברור מאמות המידה המוסריות של התנהגות חיילים.
 פרשנות תכליתית:
(1) הרמוניה חקיקתית (אור בג'אברין, ברק בבורוכוב)- ראיית החוק כחלק ממערך של נורמות מוביל להסתייעות בפק' המטכ"ל הנתונה. כאן נתקלים בצומת משפטי- מחד גיסא, יתכן לומר כי כל הפרת פקודת מטכ"ל היא התנהגות בלתי הולמת, או למצער כי הפרת הפקודה דידן משמעה התנהגות בלתי הולמת כאמור בס' 130. במקרה כזה נתקלים בקושי פרשני באשר למשמעות התיבה הלשונית "... פעילות, המקובלת כעיסוק לשעות הפנאי" (בייחוד לאור העובדה כי בסיפא של הפקודה לא מצויין התנאי המופיע ברישא- "...בין בתמורה ובין שלא בתמורה..."). יש מקום לשאלה, האם נראה בפעילותו של גדי משום תחביב או עיסוק האסור לפי הפקודה. יש לנסות לאתר את תכלית הפקודה (השמירה על שיוויון בין חיילים, והחשש מפגיעה בתפקודו של חייל ובזמינותו לצורכי השרות) מצד שני, פרשנות לאור עקרונות השיטה ("המטריה הנורמטיבית" של ברק בבורוכוב)- ח"י חופש העיסוק, ח"י כבוד האדם וחירותו, לאורם יש לבחון האם הפגיעה היא לתכלית ראויה (תפקוד תקין, משמעת, סדר...) ומידתית. מאידך גיסא, קיימת אפשרות, שכוונת המחוקק הייתה להפוך את ס' 130 ל"סעיף סל", שישתרע על תחום המעשים, שאינם נכנסים בגדרו של איסור אחר לפי כל פקודה או חוק, אך יש בהם פגם אחר שאינו מתאים להתנהגות המצופה מחייל.

בהכרעה בין שתי האפשרויות, המתיישבות עם התכלית יש להעדיף את הפרשנות המקלה עם הנאשם - ס' 34כא + פס"ד לוי.

(2) מטריה נורמטיבית (ברק בבורוכוב)- הסנקציה בס' 130 מהווה שלילת חירות באופן שאינו עולה בקנה אחד עם ס' 5 לח"י כבוד האדם וחירותו. יש לבחון מה הנפקות הפרשנית של סנקציה זו לענייננו (ייתכן וכי לאור הסנקציה החמורה תתקבל הפרשנות לפיה אין לראות בפקודה משום עוגן פרשני לס' 130 לחש"צ, אלא רק עבירות חמורות יותר ייכנסו למסגרתו). עקרון החוקיות כחלק מהמטריה הנורמטיבית, והצורך לצמצם תחולת הסעיף.
שאלה מס' 2:

1. שתי אפשרויות: א. גדי עבר את העבירה אחרי התיקון- כאן אין בעיה, משום שמדובר בתחולה פרוספקטיבית (יש מקום לבחון לאור פסקת ההגבלה, משום שמדובר בתיקון מרע - פס"ד צמח). ב. גדי עבר את העבירה לפני התיקון. הוראות החוק הרלבנטיות : ס' 3 ו-ס' 5(א) לח"הע.
2. לגבי אפשרות ב: יש להבחין בין תחולה אקטיבית לבין תחולה רטרואקטיבית, לפי תכלית התיקון- אם התכלית לקבוע עונש נוסף על ביצוע העבירה אזי יהא בהחלתו משום החלה רטרואקטיבית. לעומת זאת, אם תכלית התיקון מכוונת אל רשויות הצבא, ומטרתה, למשל, לשמור על טוהר המידות, סדר ומשמעת בתוך המערכת הצבאית,  הרי ששמדובר בהחלה אקטיבית (ברק בארביב).
3. הבחנה בין הוראה דיונית למהותית. אם התיקון הוא דיוני תחולתו מידית. (חשיבות ההבחנה: ארביב והרוש לעומת סצ'י).
