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========================================

התשתית העובדתית לדיון הנוסף

25.  בעתירה שלפנינו עלינו לבחון היבטים מסויימים של העבירה בדבר הפרת אמונים. בחינה זו נעשית על רקע התשתית העובדתית כפי שהיא הונחה בפסק דינו של בית המשפט העליון. מתשתית עובדתית זו לא נסטה. עיקרי העובדות הרלבנטיים לעתירה שלפנינו בכל הנוגע לאישום הראשון (פרשת שטרן) הם אלה: אנשי עסקים ובהם שטרן יזמו תוכנית על פיה תרכוש מדינה זרה ציוד בטחוני מישראל בסכומים ניכרים. חלק מהותי מאותה תכנית היתה הזמנתו של העומד בראש אותה מדינה לביקור בישראל. שבס היה אותה עת המנהל הכללי של משרד ראש הממשלה. בינו לבין שטרן התקיימו יחסי חברות הדוקים. שטרן נהג להפקיד באותה תקופה בחשבונו של שבס (שאותו ניהל עבורו) ללא ידיעתו של שבס, סכומי כסף באופן שוטף לכיסוי הפסדים שנוצרו בחשבון מהשקעות של שטרן בניירות ערך (לא נקבע ממצא עובדתי ביחס לגובהם המדויק של סכומים אלה). שבס היה מודע לכך כי ביצוע העיסקה יניב טובת הנאה כלכלית נכבדה לשטרן. הוא פעל להזמנתו של נשיא אותה מדינה לישראל. בעשותו כן פעל מתוך מניע של קידום טובת המדינה. עם זאת, היה לו מניע אפשרי נוסף, הקשור בחברותו האמיצה עם שטרן ובידיעתו על אודות הרווח הגדול הצפוי לשטרן מהשלמת המהלך במישור היחסים העסקיים. בפעילותו לקידום העיסקה עם המדינה הזרה פעל שבס בתיאום מלא עם ראש הממשלה רבין ועל פי הנחיותיו. הוא לא הסתיר ולא התכוון להסתיר מפניו דבר וחצי דבר ודיווח לו על כל מהלכיו. ראש הממשלה ידע כי שטרן צפוי להרוויח מהעיסקה וכי הוא נמנה עם חבריו הקרובים של שבס. למרות זאת, הוא לא הורה לשבס למשוך ידו מטיפול בנושא, ואף שיתף בעצמו את שטרן בפגישות בעלות אופי מדיני מובהק הנוגעות לעיסקה. אמת, במקרים אחדים השהה שבס דיווח לראש הממשלה, ולא קיים התייעצויות עם גורמים שעל פי סדרי מינהל תקינים היה חייב להתייעץ עימם. מחדלים אלה מתיישבים עם טעות כנה בהפעלת שיקול הדעת, ואין להסיק מהם כוונת הסתרה וחוסר תום לב. שבס לא היה מודע לפסול שדבק במעשיו.P
26.  בכל הנוגע לאישום השלישי (פרשת שולדנפריי) תמצית העובדות היא זו: האחים שולדנפריי יזמו שני פרויקטים של בניה. שבס הוא חברם הקרוב. היו לו עימם גם קשרי עבודה פרטיים. הוא הועסק על ידם כיועץ למשך תקופה של כשנתיים (תמורת כ-145,000 דולר) בטרם מונה כמנהל הכללי של משרד ראש הממשלה. כן הועסק על פי המלצת אחד האחים - למשך תקופה העולה על חצי שנה לאחר שחדל לעבוד בשירות המדינה (תמורת 150,000 דולר) - בחברות שלאחים השפעה בהן. בהיותו מנהל כללי של משרד ראש הממשלה - ובהיותו ככל הנראה מודע לכך שבטיפולו בענייני חבריו יש משום חריגה מן הסדר המקובל - הפעיל שבס את השפעתו כדי להחיש את הטיפול בשני הפרויקטים של האחים שולדנפריי. הזמן שהוא הקדיש לכך היה מזערי והתערבותו היתה מינורית בהשוואה לפרויקטים רבים אחרים שגם בעניינם פעל. לשם כך נפגש אף עם המנהל הכללי של משרד הפנים. עובדי משרד ראש הממשלה הונחו על ידי שבס לסייע לאחים שולדנפריי. בנוסף, אחד האחים הפעיל לחץ ישיר על עובדי המשרד. לחץ זה התאפשר גם כתוצאה מכך ששולדנפריי היה "בן בית" במשרד ראש הממשלה בשל קשריו עם שבס ועם רבין, שהיו ידועים לעובדי המשרד. פעילותו של שבס היתה במסגרת התפקיד שהוטל עליו להפעיל "לחץ נקודתי" על רשויות התכנון, כדי לדרבן אותן ולהאיץ בהן לסיים הטיפול בתכניות הבינוי שבפניהן - פעילות שלציבור עניין בה. ההליכים בשני הפרויקטים אכן זורזו, בין היתר, הודות לתמיכת הרשות המקומית הרלוונטית בהם. ספק רב אם הדבר נעשה בעקבות פעולותיו של שבס. צויין עוד כי הפרויקטים של האחים שולדנפריי לא עמדו בקריטריונים שנקבעו להתערבותו של משרד ראש הממשלה, שכן לא נחשבו ל"תקועים" ואחד מהם לא נועד למגורים. עם זאת, הם נכנסו למסגרת "רוח התזזית" אשר שררה במשרד ראש הממשלה להאיץ את הדיון בתכניות השונות שהיו בפני ועדות התכנון, על מנת לאפשר לקבלנים רבים, ככל האפשר, להתחיל בבנייתם של הפרויקטים אותם יזמו. אכן, משרד ראש הממשלה עסק בפרויקטים לבנייה מכל הסוגים, "תקועים" ו"שאינם תקועים", למגורים ושאינם למגורים. היקף הטיפול בפרויקט מסויים נגזר, במידה רבה, ממידת הלחץ שהפעיל היזם ופחות מקריטריונים פורמליים כלשהם. הוקם בענייננו יסוד ממשי להנחה, כי היחס המועדף לו זכו האחים שולדנפריי במשרד ראש הממשלה נבע, בעיקרו, מלחצו של אחד האחים על עובדי המשרד, ולאו דווקא מהתערבותו של שבס. לאחים שולדנפריי היה יסוד לחשוש מפני עיכובים בטיפול בפרויקט שלהם, ופעילותם נועדה למנוע התממשותו של חשש זה. בהקשר זה לא הוכח קיומם של פרויקטים אחרים, בעלי מאפיינים דומים, אשר עוכבו בשל היעדר קשרים של היזם עם שבס. בהתערבותו לא ניסה שבס להשיג עבור האחים שולדנפריי ואף לא השיג בפועל דבר-מה משמעותי שלא היו זכאים לו ממילא. 

27.  על רקע תשתית עובדתית זו קמה ועולה השאלה שהוצגה בפנינו בדיון נוסף זה. עניינה של זו "בירור עיקריה ותחומי פרישתה של עבירת המירמה והפרת אמונים, במגמה לקבוע מבחן ברור ומדוייק ככל הניתן ליסודותיה של העבירה וליישומו של הדין על עניינו של שבס". נפתח, איפוא, בבחינת עיקריה ותחומי פרישתה של העבירה. נעבור לאחר מכן לניתוח יסודותיה. נסיים ביישום הדין על עניינו של שבס. 

עיקריה ותחומי פרישתה של עבירת המירמה והפרת אמונים

28.  פרק ט' לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (להלן - חוק העונשין), מוקדש ל"פגיעות בסדרי השלטון והמשפט". סימן ד' דן ב"עבירות בשירות הציבור וכלפיו". סימן ה' דן בעבירת השוחד. במסגרת סימן ד' מצויות מספר עבירות "פרטיקולריות", כגון "עובד ציבורי שיש לו זיקה פרטית" (סעיף 278) ו"שימוש לרעה בכוח המשרה" (סעיף 280). בצידן של אלה מופיעה עבירת "המסגרת" של מירמה והפרת אמונים (סעיף 284). מקורה בסעיף 140 לפקודת החוק הפלילי, 1936, אשר מצידו נלקח מספרו של סטפן (ראו: Stephen’s Digest of the Criminal Law 115 (7th Ed., 1926)). בנוסחו העברי קובע סעיף 284 לאמור:

"עובד הציבור העושה במילוי תפקידו מעשה מירמה או הפרת אמונים הפוגע בציבור, אף אם לא היה במעשה משום עבירה אילו נעשה כנגד יחיד, דינו - מאסר שלוש שנים". 

ההוראה משתרעת הן על "מירמה" והן על "הפרת אמונים". בעתירה שלפנינו נתמקד בהפרת האמונים. 

29.  היסוד העובדתי בעבירה - ובעיקר הפרט ההתנהגותי של "מעשה... הפרת אמונים הפוגע בציבור" - הוא בעל "רקמה פתוחה". בצדק ציין השופט גולדברג כי: 

"העבירה של הפרת אמונים היא עבירת מסגרת, אשר יסודותיה העובדתיים אינם מוגדרים דיים" (בג"ץ 2534/97 ח"כ יהב נ' פרקליטת המדינה, פ"ד נא(3) 1, 17; להלן - פרשת יהב). 

ברוח דומה ציין חברי, השופט מ' חשין, בהחלטתו על קיום דיון נוסף בפרשת שבס:

"ענייננו בעבירה ייחודית ומיוחדת, עבירה בת 'ריקמה פתוחה', עבירה שגבולותיה אינם ברורים כלל ועיקר. העבירה 'עבירת מסגרת' היא. ושלא כדרכן של עבירות פליליות אין היא בנויה על יסודות מוגדרים באורח מדוייק וברור" (דנ"פ 1397/03, עמ' 3 להחלטה). P
כתוצאה מכך, גבול התחולה של האיסור הפלילי הוא עמום, תוך שבית המשפט נדרש "להלך על חבל דק, המפריד בין האיסור הפלילי מזה לבין ההתנהגות הלא פלילית מזה" (ע"פ 884/80 מדינת ישראל נ' גרוסמן, פ"ד לו(1) 405, 417; להלן - פרשת גרוסמן). על רקע זה הובעה הדעה כי אילו נתאפשרה ביקורת שיפוטית על חוקתיותו של סעיף 284 לחוק העונשין, מן הראוי היה לבטלו בשל חוסר בהירותו; ועל כל פנים ראוי שהעבירה תבוטל על ידי המחוקק עצמו, שכן "אין מקום בתחום הפלילי לעבירת-סל של הפרת אמונים" (גור-אריה, "הפרת אמונים מצד עובדי הציבור ונבחריו - האם עבירה פלילית?", פלילים ח 253,  266 (1999)). 

30.  אכן, גבולותיה של הפרת אמונים מעורפלים הם. התרופה למצב דברים זה אינה בביטולה של העבירה, אלא בפירושה הראוי. התרופה אינה בביטול העבירה, שכן על ידי כך תחסר שיטת המשפט שלנו מכשיר חשוב להבטחת פעולתו הראויה של המינהל הציבורי. בצדק ציין חברי, השופט מ' חשין, בהתייחסו להפרת האמונים, כי: 

"מדברים אנו בעבירה שקשה להגזים בחשיבותה מבחינתם של המינהל התקין, אינטרס הציבור וטוהר המידות של עובדי הציבור" (דנ"פ 1397/03, עמ' 3 להחלטה). 

אכן, האיסור הפלילי על הפרת אמונים הוא מכשיר מרכזי למאבקה של החברה לשמירה על טוהר השירות והשורות, למניעת סטיות מהשורה, ולהבטחת אמון הציבור במשרתי הציבור. ביטולה של העבירה או אף צמצומה מעבר לנדרש יפגע בכוחה של החברה להגן על עצמה מפני עובדי ציבור העושים שימוש לרעה בכוח השלטון. כוח זה הופקד בידיהם בנאמנות. הסנקציה הפלילית נועדה להבטיח כי הנאמנות תישמר, וכי כוח השלטון לא יהפך לשלטון הכוח. רוצים אנו לקיים בישראל חברה מתקדמת, הבנויה על מינהל ציבורי תקין, על שלטון החוק, ועל יחסי אנוש המעוצבים על בסיס של יושר, הגינות וטוהר מידות. האיסור הפלילי על הפרת אמונים נועד להבטיח מטרות אלה. שיטות משפט בהן ניתן היה לבטל עבירות דומות בשל ניסוחן המעורפל נמנעו מלעשות זאת במקום שניתן היה להסיר את הערפול על ידי פירוש ההוראה, ובעזרת יעוץ משפטי ניתן להדריך את התנהגותו של עובד הציבור (ראו Shum Kwok Sher v. HKSAR [2002] 3 HKC 117 (הונג-קונג); U.S. v. Rybicki, 354 F3d 124 (2003) (ארצות-הברית); R. v. Pilarinos (2004) 168 C.C.C. (3d) 548 (קנדה)). אכן, לא פעם נמנע המחוקק מפירוט מצבים ספציפיים, ותחתם הוא נוקט בהכללה. הדבר נעשה לרוב - כמו במקרה שלפנינו - במקום שהעיקרון הטמון בהכללה עשוי לחול על מצבים שקשה לצפותם או להגדירם מראש בעת החקיקה אך הם נגזרים מנסיבות הזמן והמקום. תהא זו תוצאה בלתי ראויה אם השימוש בהכללות אלה, עד כמה שהוא פוגע בזכויות אדם חוקתיות, יהא בלתי חוקתי. אומר על כך השופט גונטיה (Gonthier) בבית המשפט העליון של קנדה:

“Laws that are framed in general terms may be better suited to the achievement of their objectives, in as much as in fields governed by public policy circumstances may vary widely in time and form one case to the other. A very detailed enactment would not provide the required flexibility, and it might… obscure its purposes behind a veil of detailed provisions… One must be wary of using the doctrine of vagueness to prevent or impede state action in furtherance of valid social objectives, by requiring the law to achieve a degree of precision to which the subject-matter does not lend itself” (R. v. Nova Scotia Pharmaceutical Society (1992) 139 N.R. 241, 280). 

אכן, הוראה בחוק אינה "סתומה" (vague) רק משום שהיא משתמשת בהכללה, ובלבד שניתן להסיק מההכללה, תוך שימוש בכללי הפרשנות המקובלים, אמת מידה שיש בה כדי לכוון התנהגות ברמת ודאות התואמת את העניין. רמת ודאות זו צריכה להיות גבוהה בתחום הפלילי. עם זאת, אין לדרוש ודאות מוחלטת. יש לדרוש את מידת הוודאות המירבית שניתן להשיג בהתחשב בסוג העניין המוסדר (ראו א' ברק, פרשנות במשפט 505 (כרך שלישי, 1994)). אין לצפות לוודאות גמורה. יש לצפות לוודאות ברמה הגבוהה הנדרשת מאיסור פלילי. במקרה שלפנינו, הדרך הראויה היא במתן פירוש ליסודות העבירה של הפרת אמונים, אשר יסיר את העירפול. P
31.  בפרשנו את האיסור הפלילי על הפרת אמונים על פי תכליתו, נבקש כמובן להימנע מהתוצאה של הטבעת "גושפנקא של התנהגות פלילית הגורמת עונש רציני על מעשים רבים ושונים בחיי יום יום, שקשה להניח שהמחוקק רצה להחיל עליהם את האיסור הקבוע בחוק הפלילי" (השופט י' כהן בע"פ 460/79 חבושה נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(1) 323, 329). לא כל כשלון הוא עבירה. לא כל טעות בשיקול דעת נתפסת באיסור פלילי. לא כל התנהגות פגומה מבחינה אתית, צריכה להענש במאסר (ראו ע"פ 281/82 אבו חצירא נ' מדינת ישראל, פ"ד לז(3) 673,  704; להלן - פרשת אבו חצירא). עלינו להבחין, בין השאר, בין האיסור הפלילי לאיסור המשמעתי (ראו ברק, "ניגוד אינטרסים במילוי תפקיד", משפטים י 11, 13 (תש"מ); נבנצל, "משמעותו של טוהר המידות בחוק מבקר המדינה", טוהר המידות בשירות הציבורי 24, 27-26 (ו' שיפר עורכת, תשמ"ט); פרשת יהב, עמ' 17). עם זאת, ההבחנה בין השניים אינה חדה. קיים מתחם נרחב למדי, שבגדריו אותה התנהגות עצמה מהווה הן עבירה פלילית והן עבירה משמעתית. קיימים גם מצבים בהם דין משמעתי אינו מעשי מטעם זה או אחר, והחלופה היחידה היא הפלילית. אכן, במתן פירוש לאיסור הפלילי של הפרת אמונים עלינו להבטיח כי יסודות העבירה ישקפו התנהגות פסולה בעלת היבט פלילי. אל לנו לתת לעבירה פירוש רחב מדי שישתרע על התנהגות שההיבט הדומיננטי בה הוא בעל אופי משמעתי. "כל שיטת משפט מבקשת להימנע מהטבעת גושפנקה של התנהגות פלילית להתנהגות שמרכז הכובד שלה הוא משמעתי... ואשר 'האלמנט המכריע' שבה הוא פגיעה בסדרים מתוקנים ובמשמעת" (בג"ץ 7074/93 סויסא נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד מח(2) 749, 782; להלן - פרשת סויסא). בצדק ציין חברי, השופט טירקל, כי: 

"הסכנה הרובצת לפתחו של בית המשפט בדונו בעבירות כאלה, הוא, שמא תוך כוונתו לעשות סייגים כדי להרחיק את עובד הציבור מן העבירה יימצא מכניס בתחומה של עבירה התנהגות פגומה מבחינת סדרי מינהל תקינים שאינה עולה כדי עבירה" (פרשת גרוסמן, עמ' 412). 

אך באותה מידה יש להיזהר מפני סכנה אחרת הרובצת לפתחו של בית המשפט. יש להימנע מלתת לעבירה פירוש מצמצם, אשר ישלול מהחברה הישראלית מכשיר חשוב בשמירה על הערכים המונחים ביסוד השירות הציבורי. 

הערכים המוגנים על ידי איסור הפרת האמונים

32.  מהם הערכים המוגנים על ידי האיסור הפלילי על הפרת אמונים? כחוט השני עוברת בפסיקתו של בית המשפט העליון התפיסה כי האיסור הפלילי על הפרת אמונים בא לשמור על שלושה ערכים מוגנים. הערך הראשון הינו אמון הציבור בעובדי הציבור. הערך השני הינו טוהר המידות של פקידי הציבור. הערך השלישי הינו אינטרס הציבור, עליו מופקד עובד הציבור. עמדתי על שלושה ערכים אלה באחת הפרשות בצייני: 

"יש לקבוע נורמות וסטאנדארטים, שיבטיחו, כי האינטרס הציבורי (עליו מופקד עובד הציבור) יוגשם הלכה למעשה, וכי אמון הציבור, בכך שהחלטות עובד הציבור הן ענייניות ונעשות ביושר ובהגינות, יובטח" (פרשת גרוסמן, עמ' 417; ראו גם ע"פ 121/88 מדינת ישראל נ' דרוויש, פ"ד מה(2) 663, 692 (להלן - פרשת דרוויש); פרשת סויסא, עמ' 777; ע"פ 8573/96 מרקדו נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(5) 481, 502 (להלן - פרשת מרקדו); ע"פ 7318/95 ציוני נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(3) 293, 804 (להלן - פרשת ציוני); ע"פ 3954/94 מדינת ישראל נ' לב, פ"ד נא(2) 529, 556 (להלן - פרשת לב)). 

ובפרשה אחרת ציינתי לעניין העבירה של הפרת אמונים:

"איסור זה נועד להבטיח התנהגות ראויה של עובדי הציבור... הוא בא לשם 'שמירה על טוהר המידות' של עובדי הציבור... הוא מכוון לשמור על 'אמון הציבור במערכת השלטונית..." (פרשת סויסא, עמ' 777). 

ובהסבירי את הטעמים המונחים ביסוד עמדה זו עמדתי על הסכנה הנובעת לחברה ולסדרי הממשל מהתנהגות שיש בה הפרת אמונים. בהפנותי לפעולות שיש בהן התנהגות כזאת, ציינתי: P
"הן מכרסמות בעבותות הקושרות אותנו כבני חברה אחת, הן מפרות את האמון של פרט בפרט, ושל הפרט בשלטון. הן מעודדות זלזול ברשויות הציבור ובעובדי הציבור. הן מטפחות ציניות כלפי רשויות המינהל וכלפי הסדר החברתי הקיים. הן פוגמות באמון של הפרט בתיפקודו של הכלל, ובכך מערערות את היציבות החברתית" (שם, שם; ראו גם ע"פ 3575/99 דרעי נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(2) 720, 812; להלן - פרשת דרעי). 

ראוי הוא להדגיש כי כל אחד משלושת הערכים עליהם עמדתי הוא ערך מוגן בפני עצמו. אין דרישה כי בכל מקרה של הפרת אמונים ייפגעו שלושת הערכים גם יחד. כך, למשל, עובד עשוי לפגוע בטוהר המידות של עובדי הציבור ובאמון הציבור בהם גם בלא לסטות מהשורה. בצדק ציין השופט ח' כהן:

"לעניין הפרה זו של חובת הנאמנות... אין נפקא מינה, בדרך כלל, אם סטה עובד הציבור מן השורה בעשותו את הפעולה" (ע"פ 511/73 יחזקאל נ' מדינת ישראל, פ"ד כט(1) 32, 34). 

נעמוד בקצרה על כל אחד משלושת ערכים אלה. 

33.  הערך הראשון נועד להבטיח את אמון הציבור בעובדי הציבור. אמון זה הוא תנאי הכרחי לתיפקודם של עובדי הציבור. אמון זה הוא חיוני לשמירה על המסגרות החברתיות. עמד על כך המשנה לנשיא מ' אלון: 

"תדמיתו של השירות הציבורי בעיני הציבור, האמון שרוחש הציבור לתקינות פעולותיו וטוהר המידות של עובדיו הם תנאים הכרחיים לקיומו של שלטון תקין, ועל כן הינם אינטרסים חברתיים, הראויים להגנת המשפט הפלילי" (פרשת דרוויש, עמ' 692). 

וברוח דומה ציין השופט גולדברג: 

"לשונו של סעיף זה רחבה דייה כדי לכלול בו מעשה שאינו רק אירוע פנימי, אלא גם פוגע בתדמית של השירות הציבורי ומערער את אמון הציבור בו. מעשה כזה מעורר אותו חשד ואותה לזות שפתיים הפוגעים באמון הציבור בטוהר השירות והשורות" (פרשת גנות, עמ' 389).

34.  הערך השני נועד להבטיח את טוהר המידות של עובדי הציבור. הוא מכוון להקפיד על "טוהר המידות של המינהל הציבורי" (השופט ד' לוין בע"פ 355/88 לוי נ' מדינת ישראל, פ"ד מג(3) 221, 236 (להלן - פרשת לוי); ראו גם פרשת דרוויש, עמ' 692). הוא בא לקיים את "טוהר השירות והשורות" (בג"ץ 6163/92 אייזנברג נ' שר הבינוי והשיכון, פ"ד מז(2) 229, 266 (להלן - פרשת אייזנברג); פרשת סויסא, עמ' 776). טוהר המידות משמעותו התנהגות הוגנת וישרה של עובד הציבור. שירות ציבורי שמידותיו אינן טהורות ושכפיו אינן נקיות הוא שירות ציבורי לא מוסרי. זהו שירות ציבורי שאינו משרת עוד את הציבור. הוא מופקע מן הסמכות המוסרית לפעול בשם הציבור ולמענו. אכן, הערך של הבטחת טוהר המידות בא לבער את נגע חוסר ההגינות וחוסר היושר ממסדרונות השלטון. לנגע זה פנים רבים. לא כולם ניתנים להגדרה מראש (נבנצל, שם; ח' ה' כהן, "הרהורים על טוהר המידות", משפט וממשל ב 403, 416 (תשנ"ה)). בכולם מועל עובד הציבור בכוח המשרה שהופקד בידיו. לכולם משותף הכתם המוסרי, הדבק בפעולה השלטונית הבלתי טהורה. ערך טוהר המידות של השירות הציבורי זכה אף למעמד חוקתי במשפטנו, משעוגן בחוק יסוד: מבקר המדינה, כאחד מהיבטי הביקורת (סעיף 2(ב)). 

35.  הערך השלישי נועד להבטיח את פעילותו התקינה של המינהל הציבורי. הוא בא לוודא כי עובד הציבור יגשים את תפקידו כנדרש; כי הוא יפעל על פי הכללים ואמות המידה הקובעות את תהליך קבלת ההחלטות; כי הוא לא יעמיד עצמו במצבים שיש בהם פגיעה ביכולתו להוציא את תפקידו מהכוח אל הפועל באופן ראוי; כי האינטרס הציבורי, המונח ביסוד התפקיד הציבורי, יוגשם הלכה למעשה. עמד על כך הנשיא מ' שמגר: P
"מטרתו של האיסור הפלילי היא להבטיח התנהגות ראויה של עובד הציבור... ושמירה על טוהר המידות, ולשם כך יש לקבוע נורמות ואמות מידה, שיבטיחו כי האינטרס הציבורי, אשר עליו מופקד עובד הציבור... יוגשם, הלכה למעשה" (ע"פ 293/89 סוקולובסקי נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(3) 92, 140; ראו גם ע"פ 4148/96 מדינת ישראל נ' גנות, פ"ד נ(5) 367, 386 (להלן - פרשת גנות)). 

ביסוד ערך זה מונחת התפיסה כי יש למנוע סטייה של העובד מהשורה, וזאת בין לקידום צרכיו האישיים, בין לקידום צרכיהם של צדדים שלישיים, ובין לקידום אינטרס הציבור. אכן, סטייה מן השורה אינה מוצדקת גם אם היא נובעת מרצון לקדם את אינטרס הציבור. עמדתי על כך באחת הפרשות בצייני:

"... ביסוד העבירה של הפרת אמונים אינה עומדת ההנאה האישית של הנאשם (אם כי לרוב היא מצויה) אלא הפרת האמונים, אשר עשויה להתקיים גם בנאשם, הפועל למען הגשמת מה שנראה לו כאינטרס הציבור... ההוראה העונשית בדבר הפרת אמונים באה להגן על הציבור לא רק מפני עובדי ציבור, המפיקים טובת הנאה בדרך של סטייה מהשורה, אלא גם מפני עובדי ציבור, המוכנים לסטות מהשורה כדי לקדם את משימתם הציבורית. אלה כאלה פוגעים באמון הציבור ובטוהר המידות של עובדי הציבור" (ע"פ 645/81 פניץ נ' מדינת ישראל, פ"ד לו(3) 67, 70 (להלן - פרשת פניץ)).

36.  ד"ר קרניאל הציע לצמצם את האינטרס המוגן על ידי האיסור הפלילי של הפרת אמונים ולהעמידו על תקינות פעילותו של המינהל הציבורי בלבד. טוהר המידות של עובדי הציבור ואמון הציבור בעובדי הציבור אינם צריכים לשמש כאינטרסים המוגנים על ידי האיסור הפלילי של הפרת האמונים. ההגנה על ערכים אלה אינה צריכה להעשות על ידי איסורים פליליים (ראו, קרניאל, "הפרת אמונים של עובדי-ציבור - הצעה לפרשנות המבוססת על הערך המוגן על-ידי העבירה", משפט וממשל ז 415 (תשס"ד). להצעה דומה בתחום עבירת השוחד, ראו קרמניצר ולבנון, "עד היכן תתרחב עוד עבירת השוחד", עלי משפט א 369 (2000)). ביסוד גישה זו עומד השיקול כי תפיסה רחבה של הערך המוגן "עלולה להביא להתפרסותה על-פני תחומים רחבים ובלתי מוגדרים וכך להביא לכשלונה" (קרניאל, שם, עמ' 425). לדעת המחבר, "הגנה רחבה על אמון הציבור בממשל באמצעות המשפט הפלילי יכולה לחרוג אף מעקרונות-היסוד של שיטתנו המשפטית" (שם, עמ' 428). בדומה, אין להגן על טוהר המידות של עובדי הציבור באמצעות המשפט הפלילי. "מטרותיו של המשפט הפלילי צנועות ומתוחמות הרבה יותר, ועניינן הגנה על האינטרסים החברתיים החיוניים ביותר. האינטרס החברתי החיוני, בענייננו, הוא, כאמור, איכות התיפקוד של השלטון והמינהל, ולא דווקא אופיים וטוהר מידותיהם של אנשיו" (שם, עמ' 430). 

37.  אין בידינו לקבל גישה זו, וזאת משלושה טעמים. ראשית, היא נוגדת שורה ארוכה של פסקי דין, בהם חזר בית המשפט העליון וקבע כי האיסור על הפרת אמונים נועד להגן לא רק על תקינות פעולתו של עובד הציבור אלא גם על טוהר המידות של עובד הציבור ועל אמון הציבור בהם. נדרשים טעמים כבדי משקל לסטייה כה חריפה מהדין הקיים. טעמים אלה אינם קיימים בענייננו. גם בספרות המשפטית מודגש כי שמירה על טוהר המידות של עובדי הציבור ועל אמון הציבור בהם הם ערכים המוגנים על ידי האיסור הפלילי (ראו ש.ז. פלר, יסודות בדיני עונשין 742 (כרך א', 1984); קרניאל, הפרת אמונים בתאגיד 96 (2001)). בעיה דומה התעוררה בקנדה. נפסק על ידי בית המשפט העליון כי העבירה הדומה שם להפרת אמונים (סעיף 121(1)(C)ל-Criminal Code) באה להגן על טוהר המידות של השירות הציבורי ועל אמון הציבור בו. כותבת השופטת לרו-דובה (L’Heureux-Dube):P
“It is quite accepted that criminal law has a role to play in this area. Protecting the integrity of government is crucial to the proper functioning of a democratic system. Criminal law has a historic and well-established role in helping to preserve that integrity. Section 121(1)(C) has a special role to play in this regard. This court has decided on several occasions that the crucial purpose encompassed by this section is not merely to preserve the integrity of government, but to preserve the appearance of the integrity as well” (Hinchey v. The Queen (1996) 142 D.L.R. (4th) 50, 59).

שנית, קיימים טעמים כבדי משקל לטובת הגישה המכירה בכל שלוש המטרות כערכים המוגנים על ידי האיסור הפלילי. אמון הציבור בעובדי הציבור וטוהר מידותיהם אינם נופלים בחשיבותם מתקינות פעולתם של עובדי הציבור. ערכים אלה נוגעים לרמה המוסרית של החברה כולה ולתחושת הלכידות והמחויבות של הפרטים החברים בה. הם מהווים תנאים הכרחיים לקיומה של חברה דמוקרטית יציבה ומתפקדת. אכן, אף ערכים אלה ראויים להגנתו של המשפט הפלילי. כך הדבר לעניין העבירה של שוחד, וכך הדבר לעניין העבירה של הפרת אמונים. איננו חוששים כי גישתנו זו סופה להביא לכשלון העבירה של הפרת אמונים. את חיותה של זו יש למצוא בהגדרה ראויה של יסודותיה. אין למצוא את חיותה בצמצומה ובדילדולה. שלישית, אילו צריך הייתי לצמצם את הערכים המוגנים על ידי האיסור הפלילי של הפרת אמונים, הייתי סבור כי את תקינות פעולת המינהל ניתן להבטיח על ידי השיפוט המשמעתי, ואילו את האיסור הפלילי יש לייחד לשמירה על טוהר המידות של עובדי הציבור ועל אמון הציבור בהם (ראו פלר, שם, שם). כמו כן, לא בכל מקרה קיים שיפוט משמעתי. לדוגמא, ראשי רשויות מקומיות ונציגי ציבור אחרים ברשויות מקומיות אינם כפופים לשיפוט משמעתי. הוא הדין במי שחדל להיות עובד ציבור. זאת ועוד. לא פעם אין זה ראוי, נוכח חומרת המעשה והתוצאה, להסתפק בדין משמעתי ובסנקציות שהוא מאפשר. לכן כאמור, אינני סבור כי יש מקום או צורך לגזור על עצמנו צמצום שכזה. ניתן להבטיח את ההגנה על האינטרס הציבורי, את קיום עקרון החוקיות ואת הפעלתו היעילה של האיסור הפלילי בלא לעמוד על צמצום זה. 

38.  הנה כי כן, אמון הציבור, טוהר המידות ותקינות פעולת המינהל - כל אחד בנפרד ושלושתם גם יחד - מונחים ביסוד האיסור הפלילי על הפרת אמונים. הם האינטרס החברתי המוגן. כמובן, מטרות אלה כולן קשורות ושזורות הן אלה באלה. ביסודן מונחת התפיסה כי עובד הציבור הוא נאמן הציבור; כי לא לעצמו הוא פועל אלא למען הציבור הוא פועל. "מה נאמן אין לו משל עצמו ולא כלום, כן היא הרשות הממנה שאף היא אין לה משל עצמה ולא כלום" (השופט מ' חשין בבג"ץ 2671/98 שדולת הנשים בישראל נ' שר העובדה והרווחה, פ"ד נב(3) 630, 649). גישה זו מהווה בריח תיכון של המשפט המינהלי. היא מהווה גם טעם מרכזי העומד מאחורי העבירה של הפרת אמונים. עמדתי על כך בפרשת גרוסמן בצייני: 

"עובד הציבור נתון במצב של אמון כלפי המדינה, אשר הפקידה בידי העובד סמכויות וכוחות. השימוש בסמכויות וכוחות אלה בא לשרת את האינטרס, שהכוח והסמכות באו להגשים. אין הם באים לשרת אינטרס אחר כלשהוא. בהפעלת תפקידיו אלה על עובד הציבור לפעול מתוך נאמנות" (פרשת גרוסמן, עמ' 416; ראו גם פרשת לב, עמ' 546). 

על רקע ערכים מוגנים אלה - המהווים את התכלית המונחת ביסוד העבירה של הפרת אמונים - נפנה לבחינת יסודותיה של העבירה. נפתח ביסוד העובדתי.

היסוד העובדתי שבעבירה של הפרת אמונים

39.  היסוד העובדתי שבעבירה של מרמה והפרת אמונים מתמצה בהוראה הבאה (סעיף 284 לחוק העונשין): 

"עובד הציבור העושה במילוי תפקידו מעשה מרמה או הפרת אמונים הפוגע בציבור". 

בפרשת גרוסמן ציינתי כי היסוד העובדתי בעבירה הוא משולש: 

"(א)רכיב התנהגותי, דהיינו, 'מעשה מרמה או הפרת אמונים'; 

(ב)  רכיב נסיבתי, דהיינו, 'עובד הציבור העושה במילוי תפקידו'; P
(ג)   רכיב תוצאתי, דהיינו, מעשה 'הפוגע בציבור'" (פרשת גרוסמן, עמ' 415; ראו גם ע"פ 5046/93 מדינת ישראל נ' הוכמן, פ"ד נ(1) 2, 13; להלן - פרשת הוכמן).

במשך הזמן התקבלה בפסיקה ההשקפה - עליה עמד פרופ' קרמניצר (ראו קרמניצר, "על העבירה של מרמה והפרת אמונים לפי סעיף 284 לחוק העונשין ועל המחשבה הפלילית", משפטים יג 275 (1983)) - כי העבירה של מרמה והפרת אמונים אינה עבירה תוצאתית, אלא עבירה התנהגותית (ראו פרשת ציוני, 384). עמד על כך השופט א' גולדברג בציינו: 

"היסוד השלישי שבעבירה הוא - המעשה הוא כזה 'הפוגע בציבור'. רכיב זה אינו תוצאתי, אלא נוגע לתכונה מיוחדת של הרכיב ההתנהגותי, דהיינו, נדרש שמעשה המירמה או הפרת האמונים יהא, לפי טיבו וטבעו, מעשה הפוגע בציבור" (פרשת גנות, עמ' 386).

גישה זו התקבלה גם בפרשת שבס. חברי השופט א' מצא ציין "כי אין המדובר ברכיב תוצאתי של היסוד העובדתי אלא ברכיב נסיבתי גרידא" (פרשת שבס, עמ' 523). השקפה זו מקובלת גם עלינו. 

40.  בעתירה שלפנינו לא מתעורר הצורך לבחון את הפרט הנסיבתי שעניינו "עובד הציבור העושה במילוי תפקידו". כמו כן איננו נדרשים לבחון את הפרט ההתנהגותי של "מעשה מירמה". במרכז עיוננו עומדים שני פרטים עובדתיים: הפרט ההתנהגותי שעניינו "הפרת אמונים", והפרט הנסיבתי שעניינו מעשה "הפוגע בציבור". שני פרטים אלה קשורים זה בזה. נדרש כי מעשה הפרת האמונים (הפרט ההתנהגותי) יהא לפי טיבו וטבעו, מעשה הפוגע בציבור (הפרט הנסיבתי). נדון, על כן, בשני אלה יחדיו, תוך שנראה בדרישה כי המעשה פוגע בציבור פרט המצמצם את מרחב התחולה של מעשה הפרת האמונים. 

"הפרת אמונים"

41.  "הפרת אמונים" משתרעת על מגוון של מעשים או מחדלים. כך, למשל, עובד ציבור המורה על ביצוע רישום כוזב מבצע מעשה של הפרת אמונים. "עובד הציבור המבצע בעצמו, או המורה לזולתו לבצע, רישום שאינו אמת מועל באמון שניתן בו ומפר בכך אמונים. ביסוד האמון עומדת עשיית הישר וההוגן על פי עובדות אמת. עובד ציבור הסוטה מאלה מועל באמון ומפר אמונים" (פרשת פניץ, בעמ' 69). בסוג מצבים זה יכול שלעובד הציבור עצמו אין עניין אישי בתוצאות מעשהו. חרף זאת, יש בהתנהגותו משום הפרת אמונים. אכן, העבירה של הפרת אמונים - כמו גם הטעמים המונחים ביסודה - משתרעת על מספר סוגים של פעולות המגבשות את היסוד העובדתי שבעבירה. מבין סוגים אלה מתרכזת העתירה שלפנינו בהפרת אמונים הנובעת מניגוד עניינים. נמקד, איפוא, את דיוננו במצבים אלה. תהא לו, מטבע הדברים, השלכה גם על סוגי ההתנהגות האחרים העשויים להוות הפרת אמונים. 

הפרת אמונים וניגוד עניינים P
42.  המאפיין מצב של ניגוד עניינים הוא הימצאותו של עובד הציבור במצב בו קיים ניגוד בין האינטרס עליו מופקד עובד הציבור לבין אינטרס אחר כלשהו. הגדרה זו משתרעת על מגוון רחב של מצבים (ראו ברק, "ניגוד אינטרסים במילוי תפקיד", משפטים י' 11, 13 (1980)). בצדק צוין כי "האיסור לניגוד עניינים, כשלעצמו, אינו עשוי מקשה אחת" (השופט גולדברג בפרשת מרקדו, בעמ' 502). חלקם של המצבים נתפס כ"פגם אסתטי" גרידא, שאינו הפרה של איסור משפטי. חלקם, אף שיש בו הפרה של איסור משפטי, מהווה עבירה משמעתית גרידא (ראו פרשת אבו חצירא, עמ' 704). חלקם נופל לגדרו של האיסור הפלילי. במקרה של התנהגות בלתי-ראויה על-ידי עובד ציבור, שאינה מגיעה כדי עבירה פלילית, הדין המשמעתי אינו בהכרח דרך יחידה לילך בה. באופן עקרוני ניתן, ולעתים גם ראוי, להגיב על התנהגות כזו בדרך מינהלית, כגון העברה מתפקיד לתפקיד אחר. אכן, עצם ניגוד העניינים אינו מהווה עבירה פלילית. "לא כל מצב של ניגוד עניינים, אף אם יש בו פסול מבחינה מינהלית או מבחינה מוסרית, מוביל בהכרח לעבירה פלילית" (השופט זמיר בע"פ 1877/90 מדינת ישראל נ' בן עטר, פ"ד נג(4) 695, 700). נדרש גוון מיוחד לניגוד העניינים, כדי שייפול למסגרתו של האיסור הפלילי. כמובן, לא נדרש שניגוד העניינים יתבטא בקבלת טובת הנאה בעד פעולה הקשורה בתפקיד. ניגוד עניינים זה נופל לגדרה של עבירת השוחד (סעיף 290(א) לחוק העונשין). מהו איפוא אותו ניגוד עניינים שלגדר שוחד לא הגיע אך מגדר עבירה משמעתית גרידא יצא? מהם התנאים המגבשים את היסוד העובדתי של מעשה "הפרת אמונים הפוגע בציבור"? באחת הפרשות צוין כי "שיקול המידתיות הינו שיקול רלוואנטי בבואנו לפרש את היקף התפרסותה של הנורמה הפלילית שבסעיף 284 לחוק העונשין" (השופט גולדברג בפרשת גנות, עמ' 387). מה נדרש לשם קיומו של תנאי זה? בפרשת שבס ציין חברי השופט מצא כי "כדי שסטייה מן השורה המפרה את כללי ההתנהגות המחייבים את עובד הציבור, תהווה הפרת אמונים ותצדיק את הרשעתו בפלילים, יש להראות כי להתנהגותו נלווה פן מחמיר נוסף" (פרשת שבס, עמ' 527). מהו פן מחמיר זה? 

43.  שאלה זו עלתה במספר פסקי דין. לעתים הודגשה הדרישה של סטייה מהשורה ("ביסוד האמון עומדת עשיית הישר וההוגן על פי עובדות אמת. עובד ציבור הסוטה מאלה מועל באמון ומפר אמונים": פרשת פניץ, עמ' 69). במקרים אחרים הדגיש בית המשפט את האשמה המוסרית של עובד הציבור העולה מתוך המניע שלו ("הואיל ומרכז הכובד של העבירה הוא באשמתו המוסרית של הנאשם, יש שלצורך התגבשותה נדרש בית-המשפט להתחקות אחר מניעיו של הנאשם" (השופט גולדברג בפרשת יהב, עמ' 17)). לעתים הודגש היסוד של שחיתות ("התנהגות מודעת שיש בה יסוד של שחיתות": פרשת סויסא, עמ' 777; ע"פ 7865/01 מדינת ישראל נ' ביטון, פ"ד נו(4) 739, 745; "כדי שהמעשה שאינו ראוי ייתקל בנורמה המשפטית הפלילית, יש מקום לשקול אם כרוך בנסיבותיו של המקרה יסוד של שחיתות" (השופט גולדברג בפרשת גנות, עמ' 391)). 

44.  התשובה לשאלה שהצגנו - מהו הפן המחמיר ההופך ניגוד עניינים להפרת אמונים - טמונה בפירוש שיש ליתן לדיבור "מעשה הפרת אמונים הפוגע בציבור" שבסעיף 284 לחוק העונשין. בפירוש זה אין להסתפק אך בלשון. הדיבור "מעשה הפרת אמונים הפוגע בציבור" אינו מקרין מתוכו משמעות אחת ויחידה. בצדק ציין השופט אשר כי "סעיף 284 אינו מגדיר ואינו מסביר מהו מעשה... האסור על-פיו" (ע"פ 742/78 טל נ' מדינת ישראל, פ"ד לג(3) 449, 458). כדי לשלוף ממשמעותו הלשונית של הדיבור את משמעותו המשפטית עלינו לפנות לתכלית המונחת ביסודו (ראו בג"ץ 4562/92 זנדברג נ' רשות השידור, פ"ד נ(2) 793, 803). "מעשה הפרת אמונים הפוגע בציבור" הוא אותה התנהגות אשר למניעתה נועדה העבירה הפלילית. זו אותה התנהגות הפוגעת בערכים המוגנים על ידי האיסור הפלילי. מהו המובן שיש לתת, על רקע זה, לדיבור "מעשה הפרת אמונים הפוגע בציבור"?

45.  ביסוד האיסור הפלילי של הפרת אמונים הפוגע בציבור מונח אחד או יותר משלושת הערכים הבאים: הבטחת אמון הציבור בעובדי הציבור; טוהר המידות של עובדי הציבור; והבטחת תקינותה של פעולת המינהל תוך הגשמתו של התפקיד הציבורי. כל אחד משלושה אלה נועד האיסור הפלילי של "מעשה הפרת אמונים הפוגע בציבור" להגשים. מכאן מסקנתנו כי הדיבור "מעשה הפרת אמונים הפוגע בציבור" משמעותו - לעניין התנהגות שיש בה ניגוד עניינים - אותו ניגוד עניינים המביא לפגיעה מהותית באינטרס המוגן על ידי האיסור הפלילי של הפרת אמונים. נמצא, כי ניגוד עניינים מקיים את היסוד העובדתי של "הפרת אמונים" אם ניגוד העניינים פוגע פגיעה מהותית באמון הציבור בעובדי הציבור, או בטוהר המידות של עובדי הציבור או בתקינות פעולת המינהל הציבורי. P
46.  ביסוד גישתנו זו מונחים השיקולים הבאים: ראשית, הצורך בקיומה של פגיעה מהותית באינטרס המוגן על ידי האיסור הפלילי נותן ביטוי לתפיסה כי אין די בניגוד עניינים בלבד. נדרש "פן מחמיר נוסף". פן מחמיר זה מתבטא בדרישה כי תתקיים פגיעה מהותית בערך המוגן. בכך מושג איזון ראוי בין האינטרס החברתי-ציבורי בשמירה על אמון הציבור בשירות הציבורי, על טוהר המידות ועל תקינות מילוי התפקיד מזה, ובין זכויות היסוד של הפרט ובראשן זכותו לחירות, כפי שהיא נפגעת מכל איסור פלילי והסנקציה שבצידו, מזה (ראו והשוו, ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(5) 529, 540-539). הגנה חוקתית ראויה על זכויות אלו מחייבת כי הפגיעה בהן תהיה לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. מבחן הפגיעה המהותית באינטרס המוגן מגשים אמת מידה זו, שכן הוא נותן משקל ראוי לחשיבותו של הערך המוגן ביסוד העבירה של הפרת אמונים ובה בעת פוגע באופן מידתי בזכויות היסוד של הפרט. הגישה לפיה האיסור הפלילי של הפרת אמונים משתרע אך על אותם ניגודי עניינים שיש בהם פגיעה מהותית באינטרס המוגן מעניקה, איפוא, לאיסור הפלילי את היקפו הראוי. 

47.  שנית, הצורך בדבר קיומה של פגיעה מהותית באינטרס המוגן נותן ביטוי עקרוני לגישתו של חברי השופט מצא, לפיה: 

"כדי שסטייה מן השורה המפרה את כללי ההתנהגות המחייבים את עובד הציבור, תהווה הפרת אמונים ותצדיק את הרשעתו בפלילים, יש להראות כי להתנהגותו נלווה פן מחמיר נוסף" (פרשת שבס, עמ' 527).

בפרשת שבס הדגים חברי השופט מצא את הדרישה ל"פן מחמיר נוסף" באופן הבא: 

"החומרה המיוחדת יכולה להתבטא באופייה השלילי המובהק של ההתנהגות, כגון שהתנהגותו של עובד הציבור היתה נגועה בשחיתות... או בחומרת הפגיעה שנגרמה לאינטרס הציבורי" (שם, שם). 

לכך אנו מסכימים. עם זאת, אין במצבים אלה - וחברי השופט מצא עצמו לא ראה בהם - רשימה סגורה של מצבים עליהם חל האיסור הפלילי. לדעתנו, מצבים אלה הם ביטוי לתפיסה העקרונית בדבר קיומה של פגיעה מהותית באינטרס המוגן על ידי האיסור הפלילי של הפרת אמונים. אכן, מציאות החיים נתונה בשינוי מתמיד. נדרשת גישה עקרונית, שיהא בכוחה לחול על מגוון של מצבים משתנים. הנוסחה בדבר קיומה של פגיעה מהותית באינטרס המוגן מספקת צורך זה. 

48.  שלישית, הדרישה בדבר קיומה של פגיעה מהותית באינטרס המוגן מסייעת בהבנת היסוד העובדתי של העבירה הפלילית. בעיקר כך בכל הנוגע לרכיב הנסיבתי שלה, שעניינו הפרט של "הפוגע בציבור". היא מהווה אמת מידה היוצקת תוכן למושג זה במקרה קונקרטי. היא עצמה אינה חלק מהיסוד העובדתי, אלא מהווה אמת מידה נורמטיבית חיצונית. די אם נציין, כי הדיבור "הפוגע בציבור" התפרש בפסיקה עקבית כפגיעה שאינה בהכרח פגיעה כספית או חומרית (ראו פרשת גרוסמן, עמ' 419; ע"פ 151/66 גייזלר נ' מדינת ישראל, פ"ד כ(2) 477, 486; פרשת הוכמן, עמ' 611; פרשת לוי, עמ' 238). התנהגות "פוגעת בציבור" אם היא, בין השאר, פוגעת באמון הציבור במערכת השלטונית (פרשת אבו חצירה, עמ' 706). עמד על כך השופט בך: 

"הפגיעה בציבור יכול שתבוא לידי ביטוי בגרם נזק מופשט כגון - פגיעה באינטרס ציבורי, או בערך בעל אופי ציבורי וכיוצא בזה. די בפגיעה באמון הציבור במערכת השלטונית כדי שיתקיים הרכיב התוצאתי" (פרשת לב, עמ' 547). 

וברוח דומה ציינו המשנה לנשיא לוין והשופטים מצא וקדמי:

"הפגיעה בציבור אינה מותנית בהכרח בגרימת נזק כספי או חומרי. די שהפרת האמונים בידי עובד הציבור תפגע באמון הציבור במערכת השלטון כדי שהמעשה ייחשב כפוגע בציבור" (פרשת דרעי, עמ' 812). P
פסיקה זו עולה בקנה אחד עם גישתנו הפרשנית, לפיה היסוד העובדתי של העבירה של הפרת אמונים מתפרש על פי אמת המידה בדבר פגיעה מהותית באמון הציבור בעובדי הציבור או בטוהר המידות של עובד הציבור או בתקינותה של פעולת המינהל הציבורי. 

49.  רביעית, הבנת הדיבור "מעשה הפרת אמונים הפוגע בציבור" - ובענייננו, עובד ציבור הפועל בניגוד עניינים ופוגע בציבור משום שהתנהגותו פוגעת באופן מהותי באמון הציבור בעובדי הציבור או בטוהר המידות של עובדי הציבור או במילוי תפקידם - מעניקה לעבירה אותה ודאות הדרושה למשפט הפלילי. אמת, אין בפירושנו כדי להבטיח "תרגום" מיכני של העבירה הכללית לאיסור ספציפי. זאת לא נוכל כפרשנים לעשות. אין בכוחנו כפרשנים להפוך טקסט המבוסס על עיקרון לטקסט המבוסס על כלל (להבחנה זו, ראו א' ברק, פרשנות תכליתית במשפט 248 (2003)). כל שביכולתנו לעשות הוא להבהיר במידת הוודאות הדרושה, את נסיבות החלתו של הכלל. מטרה זו מושגת, כך מקווים אנו, באמצעות הפירוש שניתן על ידינו להפרת האמונים. פירוש זה נותן רציונליזציה לאינטואיציה שלנו כי עובד ציבור הפועל מתוך ניגוד עניינים והמביא לפגיעה מהותית באמון הציבור, בטוהר המידות או במילוי התפקיד, עושה מעשה של "הפרת אמונים הפוגע בציבור". 

50.  בבסיס הפרט ההתנהגותי שבעבירה של הפרת אמונים מונח ניגוד עניינים מסוגים שונים. בצדק ציין השופט גולדברג כי: 

"האיסור לניגוד עניינים, כשלעצמו, אינו עשוי מקשה אחת, הוא חובק סוגים שונים של ניגודי עניינים, הנבדלים זה מזה מבחינת טיב האינטרסים הנוגדים, מבחינת עוצמת השחיתות שבניגוד האינטרסים ומבחינת עוצמת הפגיעה באמון הציבור" (פרשת מרקדו, עמ' 502). 

אכן, לא כל ניגוד עניינים גורר אחריו פגיעה מהותית באינטרס המוגן. זו תלויה במהותו ובאופיו של ניגוד העניינים. בהקשר זה יש להתחשב, בין השאר, בעוצמת ניגוד העניינים; במידת הסטייה מהשורה, אם היתה כזו; במעמדו של עובד הציבור בהירארכיה הציבורית ובהשפעת פעולותיו על עובדי מדינה והציבור. נעמוד בקצרה על היבטים אלה. אין הם רשימה סגורה, והם לא באו אלא להצביע על נסיבות טיפוסיות שיש בהן כדי להשליך על קיומה של פגיעה מהותית באינטרס המוגן, שעה שעובד הציבור פועל בניגוד עניינים. 

51.  ככל שעוצמת ניגוד העניינים חריפה יותר, כן מתחזקת האפשרות לפגיעה מהותית באמון הציבור, בטוהר המידות או בתקינות פעולת המינהל. לא הרי קרבת משפחה הדוקה ופעילה כהרי היכרות מזדמנת. לא הרי ניגוד עניינים המבוסס על קשר כספי אישי או אינטרס כלכלי כהרי ניגוד עניינים המבוסס על קשר מוסדי. 

52.  סטייה מהשורה - כלומר, פעולה בניגוד לכללים ולהוראות החלות על פעולותיו של עובד הציבור - אינה תנאי הכרחי להפרת אמונים. עם זאת, כאשר עובד הציבור סוטה מהשורה, יש למידת הסטייה השפעה על קיומה של פגיעה מהותית באינטרס המוגן. לא הרי סטייה חמורה מהשורה כהרי סטייה קלה מהשורה; לא הרי סטייה נמשכת כהרי סטייה חד-פעמית. 

53.  ככל שמעמדו של עובד הציבור רם יותר, כן עשוי ניגוד העניינים שבו הוא מצוי להגביר את הפגיעה המהותית בערך המוגן על ידי האיסור הפלילי. לא הרי ניגוד עניינים של המפקח הכללי של המשטרה כהרי ניגוד העניינים של שוטר מהשורה; לא הרי עובד ציבור הממונה על מספר רב של עובדים המבקשים ללמוד ממנו ולחקות אותו, כהרי עובד ציבור שאין לו תפקיד של ניהול. בצדק ציין השופט בייסקי כי:

"ככל שגבוה יותר וחשוב יותר מעמדו של בעל התפקיד הממלכתי, כך חייבת לגבור אחריותו לתקינות מעשי המינהל למניעת השחתת המידות" (ע"פ 521/87 מדינת ישראל נ' עינב, פ"ד מה(1) 418, 434). 

דברים אלה נאמרו לעניין עבירות השוחד. הם חלים גם לעניין העבירה של הפרת אמונים. עמד על כך השופט זמיר בציינו: P
"ככל שעובד המדינה נושא משרה רמה יותר, שיש עימה אמון רב יותר וסמכויות חזקות יותר, כך יש מקום לדרוש ממנו שיקפיד יותר במילוי תפקידו על טוהר המידות ועל התנהגות הולמת" (עש"מ 4123/95 אור נ' מדינת ישראל, פ"ד מט(5) 189, 191).

בגישה דומה נקטה חברתי, השופטת מ' נאור בפסק דין המיעוט שלה בפרשת שבס:

"גם פעולה מינורית יחסית של עובד ציבור בעל עמדה בכירה יש בה פוטנציאל להשפיע הרבה יותר מפעולה אינטנסיבית של עובד ציבור זוטר" (פרשת שבס, עמ' 549). 

גישה דומה הביע פרופ' ז' סגל:

"כאשר אנו עוסקים בשאלה הקשה של תיחום גבולות בין התנהגות פלילית לבין התנהגות בלתי-אתית בלבד, שאינה מגיעה לכדי התנהגות פלילית, ניתן לכלול בין קווי-ההפרדה את זה שעניינו בעוצמת התפקיד. ככל שהתפקיד רם יותר וככל שלנושא התפקיד סמכויות רבות יותר, כך שעניינו של הציבור בטוהר השיקול להפעלתן הוא בולט במיוחד - צריכה להתחזק ההשקפה שהפרת אותה חובת אמונים נושאת עימה תווית של פלילים" (סגל, "צללים מרחפים על שלטון החוק - עם פרשת בר-און ובעקבותיה: על העמדת אישי-ציבור לדין פלילי", משפט וממשל ד' 587, 614 (תשנ"ה)). 

אכן, עובד מדינה בכיר משמש דוגמא לכפופים לו. מעמדו הציבורי מאפשר לו להקרין כלפי הציבור הרחב הגינות, אמון, יושר ויושרה (ראו פרשת אייזנברג, עמ' 266). כאשר עובד ציבור זה מצוי בניגוד עניינים הוא מקרין כלפי הכפופים לו וכלפי הציבור כולו את כשלונה של המערכת הציבורית, את שבירתם של הכלים הממלכתיים. כאשר ניגוד העניינים כולל בחובו היבט כספי, עובד הציבור מקרין את הקשר בין הון לשלטון. כל אלה מבססים פגיעה מהותית באמון הציבור בעובדי הציבור, פגיעה מהותית בטוהר המידות ופגיעה מהותית בתקינות המינהל. ויודגש, אמת מידה זו נגזרת מהתכלית המונחת ביסוד האיסור הפלילי. היא עצמה מהווה אמת מידה נורמטיבית, אשר באמצעותה ניתן מובן להוראת החוק בדבר האיסור על מעשה "הפרת אמונים הפוגע בציבור". היא עצמה אינה היסוד העובדתי, אם כי באמצעותה נקבע היסוד העובדתי-הפיזי בכל מקרה ומקרה. 

היסוד הנפשי שבעבירה של הפרת אמונים

54.  הגדרת העבירה של הפרת אמונים בסעיף 284 לחוק העונשין מתמקדת ביסוד העובדתי של העבירה. אין בה ציון של היסוד הנפשי. בתי המשפט הסיקו את הצורך ביסוד נפשי על בסיס עקרונות כלליים (ראו פרשת גרוסמן, עמ' 420; פרשת לב, עמ' 547). מאז חקיקתו של חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), התשנ"ד-1994, הכלל הינו כי "אדם מבצע עבירה רק אם עשאה במחשבה פלילית" (סעיף 19 לחוק העונשין). בעבירה שאינה תוצאתית - וזו העבירה של הפרת אמונים - המחשבה הפלילית הנדרשת הינה מודעות (סעיף 20(א) לחוק העונשין): 

"מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה ותוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה". P
זו גם המחשבה הפלילית אשר נדרשה בפסיקה שקדמה לתיקון 39 (ראו פרשת גרוסמן, עמ' 415; פרשת סויסא, עמ' 770; פרשת הוכמן, עמ' 13). הדרישה הינה למודעות בפועל. על כן התרשלות, כלומר חוסר מודעות כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות העניין, להיות מודע (ראו סעיף 21(א) לחוק העונשין) אינה מספיקה. לעומת זאת, מי שעצם עיניו ונמנע מלברר, רואים אותו כמי שהוא מודע לפרטי היסוד העובדתי (ראו פרשת גנות, עמ' 386). בדרישה זו של מחשבה פלילית מתבלט הבדל חשוב בין המישור המינהלי או האזרחי לבין המישור הפלילי. "אדם עשוי להפר אמון שניתן בו בתום-לב, בין שפעל ברשלנות ובין שפעל ללא רשלנות. אותה התנהגות ייתכן שתהא פסולה מבחינה מינהלית או אזרחית. אך בכך בלבד אין כדי לגבש עבירה פלילית. לשם קיומה של זו, דרושה מחשבה פלילית" (פרשת גרוסמן, עמ' 420). 

55.  המחשבה הפלילית הנדרשת בעבירה של הפרת אמונים - ככל שהדבר נוגע לפרט העובדתי של מעשה "הפרת אמונים הפוגע בציבור" - הינה זו של מודעות. הדרישה הינה כי לעושה יהא יחס סובייקטיבי-הכרתי לטיב המעשה (ראו פלר, שם, 485). נדרש יחס נפשי לטיב הפיזי של ההתנהגות. לא נדרש כי העושה יהא מודע לכך כי מעשהו מהווה "הפרת אמונים" או כי מעשהו פוגע בערכים שהאיסור הפלילי נועד להגן עליהם. לא נדרש שעובד הציבור יהיה מודע לערכים אלה. די בכך שהוא מודע ליסודות העובדתיים-פיזיים המבססים הפרת אמונים זו. אין צורך בכך שמודעותו זו תתפשט גם להערכתם הנורמטיבית של היסודות העובדתיים. בגישה זו נקט חברי השופט מצא בפרשת שבס. הוא ציין כי עמידה על הדרישה כי המודעות של העושה תתייחס לא רק לטיב המעשה אלא גם לפסול שבו "חורגת ממושכלות היסוד שעל-פיהם נגזרות ההבחנות הנדרשות להכרעה בדבר ביצוע של עבירה שהמחשבה הפלילית הנדרשת לשכלולה היא מסוג מודעות" (פרשת שבס, עמ' 524). על רקע זה קובע חברי השופט מצא, כי: 

"אני סבור כי בהגדרת היסוד הנפשי הנדרש בעבירה של הפרת אמונים אין מקום לכלול את הדרישה שעובד הציבור היה מודע לכך שיש בהתנהגותו משום הפרת אמונים" (פרשת שבס, עמ' 526). 

לגישה זו אנו מסכימים. היא מצאה ביטוי לא פעם בפסיקתו של בית משפט זה, שעה שהודגש בפסק הדין כי המודעות הינה "לטיב הפיזי של ההתנהגות" (ראו פרשת גרוסמן, עמ' 415; פרשת אבו חצירה, עמ' 707; פרשת הוכמן, עמ' 13; פרשת גנות, עמ' 386; פרשת דרעי, עמ' 812). עם זאת, לא פעם נמצא בפסיקה אימרות, לפיהן המצב הנפשי הנדרש הינו "מודעות בפועל, כי נעשה מעשה מירמה או הפרת אמונים" (פרשת גרוסמן, עמ' 415; פרשת הוכמן, עמ' 13). על כן היטב לעשות חברי השופט מצא בעניין זה, והעמיד הלכה על מכונה. טעמיה של הלכה זו ברורים הם (ראו קרניאל, "מרמה והפרת אמונים - הלכה למעשה", פלילים ח' 273 (1999); סגל, שם, עמ' 670). אם טעות במצב המשפטי אינה פוטרת מאחריות (ראו סעיף 34יט לחוק העונשין), גם טעות באשר לסיווג הנורמטיבי של פרט עובדתי אינה צריכה לפטור מאחריות (ראו קנאי, "היעדר מודעות ליסודות העבירה או טעות במצב המשפטי: העבירה של הפרת אמונים כדוגמה", מגמות בפלילים 203 (2001)). תהא זו תוצאה שאין להסכים עימה, כי עובד ציבור מושחת לא יהיה אחראי בפלילים על הפרת אמונים דווקא משום ששחיתותו הביאה אותו לכך שאין הוא רגיש לפסול שבהתנהגותו. בצדק ציין חברי השופט מצא כי "הכרעת בית-המשפט בשאלה אם היה במעשה משום הפרת אמונים, תתבסס על נורמת ההתנהגות הראויה לעובד ציבור ולא על מודעותו הסובייקטיבית של העובד הנאשם, שעל-פי תפיסתו הערכית אפשר שלא ראה כל פסול במעשהו" (פרשת שבס, עמ' 524). ההכרעה הנורמטיבית באשר לאיפיון ההתנהגות צריכה להעשות על ידי בית המשפט על יסוד מבחנים אובייקטיביים ולא על ידי העושה עצמו על יסוד מבחניו הסובייקטיביים (ראו גור-אריה, שם, בעמ' 264). אכן, המודעות של עובדי הציבור צריכה להתייחס ליסודות העובדתיים שבמקרה שלו מהווים מעשה הפרת אמונים הפוגע בציבור. אין הוא צריך להיות מודע למשמעות הנורמטיבית של מושגיות זו ולאמות המידה הנורמטיביות הגוזרות ממנה את ההתנהגות האסורה עליו. 

56.  אופייה של הפרת האמונים כעבירת מסגרת "אשר יסודותיה העובדתיים אינם מוגדרים דיים" (השופט גולדברג בפרשת יהב, עמ' 17) הביא את השופט גולדברג לאימוץ השקפה כי בהפרת אמונים יש לדרוש יסוד נפשי נוסף שעניינו המניע של הנאשם. כותב השופט גולדברג: P
"הואיל ומרכז הכובד של העבירה הוא באשמתו המוסרית של הנאשם, יש שלצורך התגבשותה נדרש בית-המשפט להתחקות אחר מניעיו של הנאשם. בכך נבדלת עבירת הפרת אמונים, שבה יש שמניעיו של הנאשם מהווים חלק מהגדרתה, מעבירות מחשבה פלילית רגילה, אשר בהן המניע אינו חלק מיסודותיהן (אלא רק שקול בגזירת הדיון)" (פרשת יהב, עמ' 17). 

אין בידינו להצטרף להשקפה זו. הפרת האמונים אינה דורשת מחשבה פלילית מיוחדת. היא מסתפקת בעקרון הכללי של מודעות. איננו סבורים שיש מקום להכניס דרישה זו של מניע בדרך פרשנית, בוודאי לא ביסוד ההתנהגותי. עם זאת, מקובל עלינו כי הוכחת המניע הפסול תסייע בהוכחת המודעות הנדרשת במסגרת היסוד הנפשי. כן יש בה כדי להוות גורם בגיבוש הפרט ההתנהגותי (מעשה "הפרת אמונים הפוגע בציבור") של העבירה. 

57.  פרופ' ק' מן הציע לקרוא לתוך היסוד הנפשי של הפרת האמונים יסוד של "אי-יושר" (ראו מן, "אי-יושר כמרכיב באחריות פלילית בעבירות שיש בהן הפרת נאמנות", עיוני משפט 505(התשמ"ה)). לדעתו, ימנע הדבר הרשעה בפלילים של נאשם שאינו אשם מבחינה מוסרית, או שאינו סוטה מנורמות חברתיות מקובלות. מן חושש כי בתי המשפט לא יתייחסו לשאלות הנוגעות למוסריות או למידת הסטייה של הנאשם מנורמות חברתיות חשובות, כגון "עד כמה ההתנהגות הינה בגדר נוהג מקובל בשירות הציבור; עד כמה ישנה התעלמות מהתנהגות שכזו מצד האחראים; באיזו מידה, בהבדל מ'האם', יש בהתנהגות משום סטייה מן ההוראות או המדיניות הנוהגת במקום העבודה בו מועסק העובד, ובאיזו מידה הנאשם מודע לאלמנטים מיוחדים אלה" (שם, עמ' 530). לדעתנו, אין לקבל גישה זו, וזאת משני טעמים: ראשית, בהיעדר הוראה מפורשת בעניין זה בחוק העונשין, איני סבור כי יש מקום לכך שבית המשפט יוסיף דרישה זו בדרך פרשנית. אם מבקשים לראות ב-"אי-יושר" יסוד בעבירה יש לתקן את חוק העונשין; שנית, איננו סבורים כי ראוי הוא להגביל את הפרת האמונים למצבים של "אי-יושר", כפי שמושג זה מתפרש על ידי מן. כך, למשל, העובדה שעובד הציבור מצוי בניגוד עניינים שהוא מקובל בשירות הציבור, אין בה כדי לשחררו מאחריות פלילית. עם זאת, היבטים מסויימים מאלה עליהם עומד מן - כמו מידת הסטייה מההוראות ומודעותו של הנאשם - יש לקחתם בחשבון במסגרת היסודות הקיימים של העבירה. 

58.  הנה כי כן, היסוד הנפשי הנדרש להפרת האמונים הוא מודעות ליסודות העובדתיים של העבירה. בענייננו, זו מודעותו של עובד הציבור לעובדות הפיזיות היוצרות את ניגוד העניינים בו הוא נתון ולהתנהגות ולנסיבות הפיזיות שבגינן ניגוד העניינים בו הוא נתון פוגע בציבור. יסוד נפשי זה נדרש מכוח ההוראות הכלליות שבחוק העונשין, לפיהן אדם מבצע עבירה רק אם עשאה במחשבה פלילית (סעיף 19), ומחשבה פלילית לעניין עבירת התנהגות משמעותה מודעות לטיב המעשה ולקיום הנסיבות (סעיף 20(א)). אין מקום להוספת דרישות נוספות. בכך אנו מפשטים את יסודות העבירה ומונעים חוסר ודאות מיותר. אין צורך איפוא לא במניע אסור ולא באי-יושר. די במודעות, המשתרעת על כל סוגי ההתנהגות. לא נותר לנו אלא לעבור ליישום מבחנים אלה, הלכה למעשה, לנסיבות העניין שלפנינו. 

