בס"ד

עבודה מס' 1-  עקרון החוקיות

-נראה שהעבירה והתקנה , הינן נורמות פליליות שכן לפי החוק והתקנה הסנקציות הנן תקופות מאסר.

-נראה שהעבירה היא התנהגותית עם אחריות קפידה (שכן מי שמשוטט עם פעיל טרור ללא כל מודעות יכול להיעצר), שבה לא צריך קשר סיבתי ,יסוד חפצי ואף מודעות כלל.

- אדון בבעייתיות בחוק ולאחר מכן בתקנה .

בחוק: בעייתיות בבהירות החוק במילים- "תומך", "מקום אחד" ו"ללא מטרה גלויה".  חוסר הבהירות הופך את העבירה לבלתי מוגדרת ובלתי תחומה, כמו כן עבירת סל שכוללת מקרים רבים.  לפי חשין בפ"ד אש"ד
 (790) יש חשש מחקיקה שיפוטית שתחול בדיעבד ,דבר שאינו עולה בקנה אחד עם עקרון החוקיות גם מהבחינה שהחוק אינו ברור וגם מהבחינה שחקיקה שיפוטית תיצור חקיקה רטרוספקטיבית. ו"אין עונשין אלא אם כן מזהירין".
- שני סוגים עיקריים של פרשנות:

1. פרשנות קלאסית (זילברג באש"ד ,כהן בברנבלט
 וקרמניצר) :שני שלבים- מילולי: נבדוק את המילים הבעייתיות בחוק: "תומך"- עפ"י "אבן שושן" (כך השתמש זמיר בפ"ד לוין), יש כמה אפשרויות, סייע עזר או צדד נתן הסכמה. כעת יש לפנות לשלב השני: 

 שלב הפרשנות המצמצמת: יש מספר פירושים ולכן עפ"י ס' 34 כ"א לחוק העונשין ועפ"י גישה זו יש לבחור בפרשנות המקלה עם הנאשם דהיינו: סייע ,עזר(דרישה אקטיבית). כך רואים  שעשה קדמי בפ"ד לוי נ' מדנ"י
.(לא נראית במקרה זה תמיכה אקטיבית). כך גם לפי פירושו של אור בפ"ד ג'בארין
 לא נראית כאן תמיכה.

"ללא מטרה גלויה"- לא ברור למי המטרה צריכה להיות גלויה , להם? לאדם מן היישוב? לשוטר? נראה שהכוונה לאדם מן היישוב שכן שוטר הוא חותר למידע  ואין זה אובייקטיבי ולאדם מן היישוב היה יכול להראות הגיוני שיסתובבו שם לצורך קניות בקניון או סיבה הגיונית ומקובלת אחרת. נבחר בפרשנות זו שהיא הפרשנות המקלה.

ניתן לומר לגבי אחמד שמטרתו הייתה גלויה בכך שמסתובב עם חולצה של ארגון טרור אך זה יפסל מכוח עקרון האבסורד, שלא הגיוני שלא ייכנס לסעיף אדם שתומך בפעולת טרור במוצהר.( אם זאת באמת הייתה כוונת אחמד).

"במקום אחד"- ניתן למספר פירושים אך מיותר כאן  שעפ"י כל פרשנות יכנסו תחת המונח, שעמדו יחדיו בכניסה לקניון.(אא"כ יאמר בימ"ש שמקום אחד זה רק מקום סגור).

- יש לבחור בפרשנות המקלה עם הנאשם ולכן יתקבלו הפירושים המצמצמים של הרכיבים הנסיבתיים,  שכאן לא היה סיוע ועזרה אקטיביים במקום ספציפי והמטרה הלגיטימית שלהם הייתה גלויה לכל אדם מן היישוב.

2. פרשנות תכליתית: הוצגה לראשונה ע"י השופט ברק בפ"ד מזרחי
 והפכה לדעת רוב בפ"ד בורוכוב
.

   יש כמה שלבים:

-פרשנות לשונית: מתחיל מאותה נקודה כמו קרמניצר , ובניגוד לקרמניצר הוא לא פוסל בשלב המילולי שום אפשרות גם אם נוגדת את עקרון החוקיות. לפי ברק בפ"ד מודיעים
 כל פירוש צריך למצוא עיגון ולו מינימלי בלשון החוק. 

-תכלית החוק: שתי תכליות בחוק זה: הראשונה היא התכלית של הגנה על שלום הציבור ע"י מיגור כמה שיותר מתופעת הטרור. השניה היא התכלית שנראית אם מתעמקים בחוק והיא בידוד התומכים בפעולות טרור שכן כל מי שיראה איתם ביחד כמעט בכל מצב יוכל להיענש בחומרה. התכלית הראשונה מיועדת כלפי כל האנשים, והתכלית השניה פשוט מרחיקה כל אדם ולו חף מפשע אשר במצב כזה או אחר היה יוצר קשר עם פעיל הטרור, נראה שתכלית זו היא שהביאה לחוק זה אחריות קפידה. 

לתכלית החוק יש שתי אפשרויות : סובייקטיבית(מה התכוון המחוקק) ואובייקטיבית( תכלית ומטרות השיטה).

סובייקטיבית: לאור המצב הביטחוני רצה המחוקק לנקוט בכל פעולה כדי לצמצם כל אפשרות לפעילות טרור (זאת ניתן ללמוד מהצעת החוק,דברי הכנסת וההיסטוריה). נראה שתומכת בשתי התכליות שהצגתי.

ישנם שני פרמטרים למעבר לפרשנות האובייקטיבית- מעמד המסמך, חקיקה ראשית ולכן יש לתת משקל לכוונת המחוקק, וגיל המסמך,חדש וגם לפיכך יש לתת משקל לכוונת המחוקק. בכל זאת אראה את הגישה האובייקטיבית.

אובייקטיבית:  מלשון החוק הספציפי נלמד מה שכבר הראיתי לעי"ל.

-עקרונות היסוד של המשפט הפלילי–יש לפרש בצורה מצמצמת כדי לא לפגוע בעקרון החוקיות לפי דברי חשין שהבאתי לעי"ל.  חוק זה אינו ברור ולכן נבחר את האפשרות המקלה שיכולה להפתיע את הנאשם רק לטובה . 

-עקרונות היסוד של השיטה-המטריה הנורמטיבית- בימ"ש יידרש לשמר את עקרונות היסוד של השיטה באזנו בין שלום הציבור- הגנה מפני פעולות טרור, חירות של העצורים(ס' 5 ל ח"י כה"א וחירותו)- נראה חוק מאוד מחמיר שנותן סמכות לעצור אנשים תמימים, חופש התנועה- של האנשים בלי שיעצרו אותם וחופש הביטוי- שיכול להסתובב עם כיתוב על החולצה כרצונו. ניתן לראות דוגמא לאיזונים אלה בפ"ד בורוכוב  . באיזון בין עקרונות אלה יש לקחת בחשבון את שתי התכליות לחוק שהצגתי קודם. 

- לגבי התכלית השניה לא ברור איך זה יעזור לשלום הציבור שאנשים תמימים יכנסו לכלא( האחריות הקפידה ללא הוכחת אשם). 

התכלית השניה נוגדת את המטריה הנורמטיבית וכן נוגדת את עקרון החוקיות שבחוק העונשין, ולכן נקבל רק את התכלית הראשונה שהצגתי שהיא  הגנה על שלום הציבור, וניתן לראות את המחלוקת בין ברק לקרמניצר ,במקרה כזה, שכן זה יחשב כ"חוק לא טוב" וקרמניצר לא יעשה כלום לגבי זה וברק במסגרת הפרשנות התכליתית יאמר שיש כאן איזו שהיא טעות בכך שיש אחריות קפידה ויעדן או יבטל את עניין האחריות הקפידה ויוסיף רכיב  כל שהוא של מודעות. 

זאת ניתן לראות גם מדבריו של השופט כהן בפ"ד לוזיה
(עמוד 511)  שאמר שבגלל שהסנקציה כה חמורה לא ייתכן שהמחוקק לא ידרוש אשם בפעולה ולכן יש לדרוש מודעות לפחות.

עפ"י הפרשנות התכליתית תתחזק הפרשנות הקלאסית המילולית וכאן אף תהיה יותר הקלה עם הנאשם והפרשנות תצטמצם לתמיכה אקטיבית בלבד.

זאת ניתן לתמוך גם בעזרת פ"ד לוי נ' מדנ"י, שטרסברג כהן אומרת שלא נרצה להפוך התנהגות אנושית לעבירה פלילית.

- ניתן לראות סימוכין גם לפי פ"ד התנועה המסורתית
, זמיר- עקרון החוקיות בעל מעמד של עקרון על ועל כן נמצא במעמד נורמטיבי גבוה יותר ועל כן יש לפרש חוק זה בהתאם לעקרון החוקיות, ביטוי לכך בפועל יהיה ע"י עידון או ביטול האחריות הקפידה ונתינת פרשנות המקלה עם הנאשם.                                                                   -

-תקנות: יש לבדוק האם  ישנה הסמכה בחוק או לפי חוק להתקנת התקנות הנ"ל  בעיקר לאור פגיעתן בח"י כה"א וחירותו .

 לפי ס' 2 לחוק העונשין אין סמכות לתקנה לקבוע עונש מאסר העולה על 6 חודשים ולכן צריכה להתבטל.

לפי פס"ד אלכסנדרוביץ'
 יש לבדוק האם פורסמו,בכדי שיעמדו בעקרון החוקיות, כן יש לבדוק האם התקנות בנות פועל תחיקתי :האם כלליות ונורמטיביות(נראה שמתקיימים יסודות אלה).

- בעייתיות במילים בתקנות: " החזקה", "מצביע על תמיכה", "תומך"(כמו שכבר ציינתי).

-"החזקה"- נדון בפסיקה בפ"ד רובבשי
 והוכשטט
  דורשת יסוד נפשי ופיזי. לגבי היסוד הפיזי אין בעיה שייקחו לאחמד את החולצה אך יש בעיה לגבי היסוד הנפשי- האם רצה להחזיק בחפץ זה . על התביעה להוכיח שאחמד יודע על החזקתו בחפץ אשר יש לגביו בעיה חוקית(נפשי) ועל שליטה בו(פיזי). ( השופט לוין פ"ד רובבשי)

לגבי השניים האחרים לא ניתן לייחס להם החזקה קונסטרוקטיבית שהסכמה כוללת גם ידיעה וגם הסכמה בצורה של הידברות מוקדמת/עיסוק משותף מה שלא ידוע כאן.(לוין, רובבשי).כך גם לפי ברק בפ"ד הוכשטט.

לפי פ"ד לוזיה   יכול אחמד לטעון שלא עמד על מהות החולצה ולכן לא  ניתן לייחס לו החזקה גם כאשר זו עבירה התנהגותית שאינה מצריכה כוונה. כמו כן ניתן לומר שזו טעות בעובדה  לפי פ"ד בר שלום
 ולכן צריך להישפט לפי מה שראה כעובדה.

-פרשנות התקנות:

מרחיבות את תחולת החוק:  ס'1:לא מגביל למקום ציבורי.

                                              (* ס'2: מוסיף את נושא החרמת הפריטים.)

                                               ס'3: מאפשר ענישת אנשים חפים מפשע אם חשד בהם השוטר והם סרבו

                                                                    להיענות לו.

 יצירת הרמוניה חקיקתית ( ברק בפ"ד בורוכוב)התקנות צריכות להתיישב עם החקיקה הראשית ותכליתה.

מחד אפשר לומר שמי שנכנס בגדר בחוק נכנס גם בגדר התקנות ומאידך ניתן לומר שהתקנות זו סמכות שיורית שמי שלא נכנס בגדר החוק אולי יוכל להיכנס בגדר התקנות.יש לבחור את האפשרות המקלה.

-תקיפה נוספת אפשרית היא תקיפה חוקתית לאור פגיעה בח"י כה"א וחירותו. לפי ברק כל הוראה פלילית פוגעת בח"י כה"א וחירותו ועל כן יש להעמידה בפסקת ההגבלה . לעומתו שטרסברג כהן קבעה שאין לבדוק ישר בפסקת ההגבלה אלא רק לבדוק אם ספציפית החוק פוגע בח"י כה"א וחירותו (פ"ד סילגדו 
),שכן כל חקיקה פלילית נלקחת בחשבון כפוגעת בצורה כל שהיא בח"י כה"א וחירותו .

תקיפות נוספות אפשריות:  C.L.S(גישה גמולית)לפי גישה זו אין להתחשב בחוקים כמו זה העומד לפני  כחוק שווה כלפי כל בני האדם עד שלא יהיה שוויון אמיתי, שכן כאן בחוק זה למרות שנראה כביכול שפונה ומטיל סנקציה בצורה שווה על כולם, בפועל הוא מיועד בעיקר לערבים אשר בהתגודדותם יכולים להראות כפעילי טרור, ולכן חוק זה אינו שוויוני וצריך להיפסל.

מנגד ניתן לראות את גישת " החלונות המנופצים" שמהותה היא עצירת פעולות מזיקות עוד לפני שהן הופכות לכדי עבירות. גישה זו היא ימנית מאוד בנושא החדירה לפרט והיא מצדדת בגישת התועלתנות אשר רואה בחיוב חוקים כגון זה שמגמתם היא הרתעה חזקה. יכול להיות שעפ"י גישה זאת כן יראו בחיוב את התכלית השניה שהצגתי בעניין האחריות הקפידה.

-לפי דעתי ,אחמד ייענש על מעשיו שכן יש להגביל את חופש הביטוי כאשר ברור שמסיט לפעילות טרור כאשר מתהלך עם חולצה כזו. לא נראה שהאחרים ייענשו שכן אין ראיות ממשיות בדבר תמיכתם, וענישתם תהווה פגיעה חמורה בעקרון החוקיות וח"י כה"א וחירותו.

(1494 מילים).
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