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מגיש ליאור צירלין  ת.ז. 02570865/2

דיני עונשין - עבודה מספר 1 – עקרון החוקיות

שאלה 1 – האם יורשע גדי לפי סעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו 1955 ? 

א. ניתוח יסודות העבירה

סעיף 130 מגדיר עבירה התנהגותית (ללא דרישת תוצאה), ולהלן יסודותיה:

1) התנהגות – "שהתנהג"

2) נסיבות – א) "חייל בדרגת סמל או בדרגה גבוה מזו"

2) "באופן שאינו הולם את דרגתו או עמדתו בצבא" (מתאר את היסוד ההתנהגותי)

3) סנקציה/עונש – "דינו – מאסר שנה"


גדי הוא נגד, משמע היסוד הנסיבתי הראשון מתקיים. נהיר כי נידונה התנהגותו של גדי (פעילותו אחרי שעות העבודה), ועל כן, על מנת להוכיח כי גדי עבר עבירה על סעיף זה, על התביעה יהיה להוכיח כי אף הרכיב הנסיבתי השני מתקיים אף הוא.


ב. התנהגות שאינה הולמת


התביעה תטען בפנינו כי גדי התנהג בצורה שאינה הולמת, בכך שלא ציית לפקודת מטכ"ל 31.0507. (להלן "הפקודה"). התביעה תנסה להוכיח כי גדי הפר את הוראות הפקודה, ובכך תשלים את טיעוניה.

נעבור על טיעוני התביעה וההגנה לאור עקרון החוקיות, שהנו עקרון מנחה, לאורו נבחנת התביעה שלפנינו. את עקרון החוקיות נבחן למול הסעיף בחש"צ וכן למול הפקודה, אשר תכליתה להגדיר אחד מהמקרים הפרטיקולריים של התנהגות שאינה הולמת.


ג. עקרון החוקיות ומעמדו
עד חיקוק חוקי היסוד, וקביעת המדרג הנורמטיבי, ואחריו תיקון 39 לחוק העונשין היה עקרון החוקיות עקרון מנחה בלבד, והכלי היחיד שהיה בידי בית המשפט היה פרשנות מצמצמת. בשלב שלאחר מכן, הפך עקרון החוקיות לבעל מעמד מחייב, והפסיקה החלה להופיע בצורה ברורה לפי החקיקה החדשה (פס"ד צמח, פס"ד התנועה המסורתית).

בהמשך אבחן את סעיף 130 למול חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

ד. בהירות החוק
האלמנט הראשון בעקרון החוקיות הוא הדרישה כי החוק יהיה ברור בצורה שאינה משתמעת לשתי פנים (אגרנט בבר שלום). דרישה זו מבוססת על "הכלל המקודש במשפט הפלילי "אין עונשין אלא אם כן מזהירין" (חשין באש"ד). כלל זה נועד לכוון התנהגות, בכך שלכל אדם יהיה את הידע והמודעות למה מותר ומה אסור במערכת החברתית בה הוא חי ופועל.

סעיף 130 הנו "עבירת סל", ובמילותיו של חשין מאש"ד – ""סעיף זה דן בעבירה בלתי מוגדרת ובלתי תחומה", בהגדירו את המושג "בצורה שאינה הולמת", בלא לתת הגדרה ספציפית שתאפשר ידיעה ברורה וחד משמעית של איזו התנהגות הולמת היא ואיזו איננה.

השופט זילברג מחדד ומדגיש באש"ד כי בחוק הפלילי, "...אין השופט רשאי לחרוג כמלוא נימה מתחומי החוק הכתוב, ולחדש עבירה "משלו" על סמך שיקולי הגיון. בין היתר על בסיס הגישה ש "אין עונשין מן הדין"...במובן זה אמר מי שאמר, כי "ספר החוקים הפלילי הוא ה,מגנא כרתא' של העבריין", וכי מותר לו, לאזרח, לכלכל את מעשיו עלפי הכתוב בו, ועל-פי הכתוב בלבד"
ההגנה תדרוש להצהיר על בטלותו של הסעיף כפסול ובטל, בסותרו את סעיף מספר 1 בחוק העונשין (המבטא את עקרון החוקיות), בכך שאינו מגדיר במפורש מהי העבירה. 

בטלות הסעיף מתבססת על המדרג הנורמטיבי. לפי מדרג זה – חוק אינו יכול לסתור חוק שנמצא במעמד גבוה ממנו, בין אם הוא במדרגה מעליו (חו"י – צמח) ובין אם בין חוקים באותה מדרגה (התנועה המסורתית). 

סעיף 1, הנו, כשם הפרק תחתיו נמצא, סעיף "הוראת יסוד", הנמצאת במדרג נורמטיבי גבוה מזה של סעיף 130, המהווה סעיף ספציפי לעבירה ספציפית (בדומה למדרג הקיים בין חוק יסודות התקציב לחוק תקציב ספציפי – פס"ד התנועה המסורתית).

ה. פרשנות במקרה של מספר אפשרויות פירוש
התביעה תטען לפתרון בעיית הבהירות, כי פקודות המטכ"ל מגדירות את המקרים הספציפיים. ההגנה תטען כי אין כל הצבעה או סימן כי הפקודה מגדירה מהי "התנהגות שאינה הולמת".

לפי סעיף 34כא לחוק העונשין ופסיקתו של קדמי בפס"ד לוי, " במצב דברים זה, מן הדין להעדיף את הפירוש המקל עם הנאשם", ועל כן יש לפסול את הסעיף כאמור בסעיף ד' לעיל. התביעה תציג כנגד את פס"ד ג'אברין וכן פס"ד מזרחי, בו נקבע כי פירוש החוק נדרש להיות לפי תכלית החקיקה ! ולאו דווקא לצמצום או הרחבה.

ו. פרשנות – לפי מתווה הפסיקה
בפס"ד בורוכוב  מתווה ברק את סדר פרשנות החוק, החל בפרשנות לשונית וכלה בפרשנות תכליתית.

בבחינה לשונית של הסעיף, נראה כי אין באפשרותנו לרדת לשורשי העבירה, לאור סתמיות המושג "בלתי הולמת". 

בפס"ד מודיעים ממשיך ברק ומפרט מהם הכלים והשלבים הפרשניים העומדים לרשות בי"מ. החל בבחינת ההיסטוריה החקיקתית, מדיניות המחוקק, טכניקת החיקוק והמבנה הטכני של החוק.
להגדרתו "עלינו לבחור מבין ...המשמעויות הלשוניות שהטקסט מעלה... את המשמעות האחת והיחידה, אשר תהווה את משמעותו המשפטית של הטקסט. בחירה זו צריכה להעשות, כפי שראינו, על-פי תכלית החקיקה...".

לבסוף מציין ברק בבורוכוב כי עלינו לפרש את החוק, במידה ואינו בהיר דיו, ב"פירוש אשר יורה על כוונה העולה בקנה אחד עם נוחות, הגיון, צדק ועקרונות חוק מקובלים".

ז. פקודת מטכ"ל 31.0507
מתוך בחינת מדיניות המחוקק (הראשי והמשנה באמצעות ראשי הצבא), ניתן להסיק, כטענת התביעה, כי פקודת המטכ"ל מאפשרת ללמוד על תכלית החקיקה.
תכלית החקיקה יכולה להיות ביטוחית (הצבא אינו מעוניין לבטח את החייל בעוסקו במלאכות אחרות, שאינן לצורך הנאתו הפרטית), או לצורך הקדשת מלוא במאמצים לטובת הצבא, או מניעת אפליה בין חיילים בבסיס סגור לפתוח וכו'. מה שניתן להסיק בוודאות היא שתכלית החקיקה היתה למנוע מאנשי הצבא לעסוק במלאכות שאנן נחשבות כפעילויות לשעות הפנאי (בהתאם לפקודה).

התביעה תטען כי גדי עסק בפעילות שאינה מקובלת כעיסוק לשעות הפנאי, בניגוד לפקודה, בכך שמכר עבודות  .

התביעה תטען את הטיעונים הבאים:

1) ברגע שמטרת הפעילות היתה כלכלית ("לשפר את מצבו הכלכלי"), הרי שזו חרגה מפעילות לשעות הפנאי גרידא. גדי עסק בנגרות, שנחשבת כ"פעילות המקובלת כעיסוק לשעות הפנאי", ואין נפקא מינה אם בתמורה או שלאו. 

2) המכירה לא היה לצורך מזדמן, אלא מתוך כוונת רווח. ההגנה תטען כי מדובר במכירת מקצת מהעבודות, המראות על כך שעיקר הפעילות היתה למטרות פנאי.
3) קשר לפעילותו בצבא – התביעה תטען כי נגרות, הנעשית מדי יום וכוללת מכירה של עבודות, אינה פעילות לשעות הפנאי כלל, ואין חשיבות לתשלום בגין העבודות. ההגנה תשיב כי גדי הוא "נגר חובב", ואינו עוסק בכך כמקצוע.
ח. חוקתיות – פגיעה בכבוד האדם וחירותו

ההגנה תטען כי סעיף זה, גם אם יפורש ברוח הפקודה, סותר את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, בכך ששולל את חירותו של אדם שלא במידה (פס"ד צמח).

ההגנה תטען כי גם אם תתקבל טענת התביעה, כי עבודת נגרות, הכוללת מכירת עבודות אינה פעילות לשעות הפנאי, הרי שהפקודה והסעיף סותרים את חוק היסוד, בצורה שאינה מידתית.
העדר המידתיות בא לידי ביטוי הן באי-בהירות הסעיף והפקודה, שמאפשר הגדרה רחבה מדי של שלילת פעולות האדם, הן באי הגדרת נקודת החיתוך בין עבודות שעות הפנאי לפעילויות למטרה עסקית (אמנות, ספורט, וכדומה, למשל מדריך צלילה).

ההגנה תדרוש לבטל את כתב האישום על עילה זו, וייתכן אף תדרוש לבטל את פקודת המטכ"ל כלא חוקית (בהיותה תחת סעיף 130).

ט. חוקתיות - תיאוריית "מסך הבערות"

לפי תיאוריה זו, כאשר החוק הפלילי שולל בצורה גסה זכויות אדם, ניתן לפוסלן, למרות שחוקק ע"י הרוב. גם אם הרוב הוא המחוקק, עלינו לשאול, האם שלילת זכותו של אדם לעסוק בשיחפוץ, כל עוד לא הוגדרה במפורש סיבת השלילה, היא חקיקה שהיינו תומכים בה מאחורי מסך הבערות.

ההגנה תטען שיש כאן פגיעה חמורה, שלא ניתן לקבל ולהסכים לה, ויש לפוסלה.

י. חוקיות הפקודה – עקרון הפומביות

לפי פקודת סדרי השלטון והמשפט, התש"ח – 1948 ופקודת הפרשנות, חובה לפרסם תקנות בעלת תוקף תחיקתי ברשומות. אחרת – לא יהיו תקפות.

ההגנה תטען כי פקודות מטכ"ל הן תקנות כאלו (לפי הגדרת השופט זוסמן באלכסנדרוביץ), ומכיון שלא מפורסמות ברשומות, הרי שהן אינן חוקיות, סותרות את הפקודות הנ"ל, וסותרות את עקרון החוקיות. התביעה תטען כי לפי סעיף 2ב לחש"צ אין צורך לפרסם את פקודות המטכ"ל, וכי הן מובאות לידיעת אנשי הצבא בדרכים אחרות.

יא. המלצה
לדעתי טיעוני ההגנה מקיפים, והשילבו של הסעיף והפקודה בהחלט נוגדים את עקרון החוקיות וגדי לא יורשע, בין אם בזכות אחד הטיעונים או מכלולם.

שאלה 2 – האם יושעה גדי לפי התיקון מ-2.2.02

העקרון הנידון בשאלה זו הנו חזקת אי-רטרוספקטיביות (פס"ד ארביב), שהנה חלק מעקרון החוקיות.

יש להתייחס לשלושה מצבים על ציר הזמן:


א. גדי מבצע את העבירה אחרי כניסת התיקון לתוקפו 
מצב זה נחשב להחלה פרוספקטיבית, כלומר החלת החוק על פעולות שנעשו אחרי כניסת החוק לתוקפו (ברק בארביב). במקרה כזה אין מחלוקת, כי במידה ולא יתקבלו הטיעונים משאלה 1 לעיל, יושעה גדי מתפקידו.

ב. גדי מבצע את העבירה בזמן ובמשך כניסת התיקון לתוקפו
בפס"ד ארביב , מבחין ברק במצב זה כ"החלה אקטיבית" , כלומר " מוחלת על מצב דברים המתקיים ביום כניסתו של החוק לתוקף". לעומתו השופט בך רואה במצב זה החלה פרוספקטיבית "רגילה" ולא רואה טעם באבחנה זו. לפי שניהם ניתן יהיה להשעותו.

ג. גדי ביצע את העבירה והפסיק לבצעה טרם כניסת התיקון לתוקפו 

לפי ברק בארביב : " אם תכליתו של החוק החדש לקבוע עונש נוסף על ביצוע אותה עבירה פלונית, יהא בהחלתו על מי שביצע העבירה לפני חקיקת החוק משום החלה רטרוספקטיבית של החוק. לעומת זאת, אם תכליתו של החוק החדש היא להסדיר..." מערכת נהלים או מצב קיים – הרי שזו החלה אקטיבית. משמע, אם תכלית החוק היא להעניש את גדי על שעשה – הרי זו החלה רטרוספקטיבית, האסורה לפי סעיף 3ב לחוק העונשין וכן לפי סעיף 5א לאותו חוק. אם מדובר במטרה להסדיר את המצב המנהלי לצורך סדר צבאי כללי – הרי שזו החלה אקטיבית וזה לגיטימי.

אבחנה נוספת שנעשתה בארביב היא האבחנה בין דין מהותי ודין דיוני . בארביב נקבע כי אם מדובר בדין דיוני (השעיה פרוצדורלית בלבד) – הרי שתקין הדבר. לעומת זאת – מצא בפס"ד סצ'י וברק בפס"ד הרוש קובעים כי אין להחיל רטרוספקטיבית גם הליך דיוני.

מאידך גיסא, בפס"ד הרוש נקבע כי במידה וטרם הותחל הליך הענישה (פס"ד חלוט) – אין החלת התיקון נחשבת להחלה רטרוספקטיבית (שם במקרה עבירה שטרם הותחל בהליך ההסגרה).

לדעתי, לאור עקרון החוקיות והדעות בפס"ד הרוש וסצ'י – לא יושעה גדי מתפקידו. 
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