בס"ד ‏יום שני 22 מרץ 2004
עיקרון החוקיות – סעיף 1 חוק עונשין
"אין עבירה ואין עונש עליה אלא אם כן נקבעו בחוק או על-פיו. "

חייבת להיות אסמכתא חוקית, להגשת כתב אישום.

עבירות יכולות להיות גם על בסיס חקיקת משנה.

יכול שתהא התנהגות מרגיזה שאינה נכנסת לסעיף זה או אחר, אי אפשר יהא להרשיע.  קניבליזם למשל לא אסור מכוח חוק כתוב בארץ.
גם "גילוי עריות" אינה עבירה חקוקה.
בפס"ד אשד (קריאת רשות) – החליטו להשבית שרות למען הזדהות עם חבר לעבודה שמת. התחבורה הושבתה על ידם. הנזק לציבור היה גדול. חיפשו איזו עבירה ניתן "לשייך". הכניסו זאת לסעיף סל, שכיום מספרו 198 בחוק העונשין =
198. תקלה ציבורית: "העושה מעשה העלול להביא לתקלה ציבורית, דינו - מאסר שלוש שנים. "

אין בסעיף זה תשובה למטרת הפרסום של החוק כאזהרה, למניעה. בבחינת "אין עונשין אלא אם מזהירין".
במשפט ציבורי יש "עקרון חוקיות המינהל" – לרשות אסור לעשות מעשה שאין לה בחוק הסמכה לעשותו. עקרון החוקיות הוא הכלל ההפוך לכלל של משפט פלילי שלאדם מותר לעשות הכל אלא אם הדין אוסר זאת במפורש.
לפני הצבת איסור חוקי ישנם 3 אלמנטים שיש לבחון:
1] באיזו מידה האיסור שרוצים לחוקק, פוגע בזכויות יסוד חוקתיות ??  

2] "גזירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה"

3] "סכנת המדרון החלקלק"

לגבי "פגיעה בזכויות יסוד"[1]=

צריך לבחון באיזו זכות ובאיזו פגיעה.

החוק הפלילי פוגע כמעט בכל סעיף וסעיף של חוק כבוד האדם !
פוגע בחירות, בכבוד עצמו, בחיפוש והשגת גבול, ביציאה מהארץ, פרטיות וכד'..
בפס"ד סילגדו ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל. ע' 529.
המחלוקת על סעיף 34א' – עבירה המשותפת למספר אנשים. 
אם למשל שודד על דעת עצמו פתאום פותח אש והורג. האם ניתן להאשים גם את השותפים. 
בפס"ד סילגדו הרשיעו אנשים , והנאשמים טוענים שהסעיף מנוגד לחוק הפלילי ופוגע בזכויות יסוד. בית המשפט דוחה הטענה.
הנשיא ברק בוחן האם הפגיעה עומדת בתנאי פיסקת ההגבלה. כל משפט פלילי פוגע בזכות חוקתית, יש רק לבחון עמידה בפיסקת ההגבלה.
אם כך לעניננו יש לבחון לגבי כל סעיף של חוק פלילי – האם יש בו מידתיות.
השופטת שטרסברג טוענת כי המשפט הפלילי עוסק באיזון בין זכויות נאשם לזכויות קורבן. 

מסקנה = לפני חקיקת כל חוק יש לבחון עמידתו בתנאי פיסקת ההגבלה.
לגבי שיקול [2] "גזירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה".= 
רוב הציבור מפר באופן שיטתי את הנורמה הפלילית. זהו מצב שהנורמה תאבד את האפקטיביות שלה, יווצרו קשיי אכיפה. אגב, הטיעון "כולם עושים זאת" לא תקף משפטית.
בתחום איכות הסביבה אנו רואים שיש כללים/חוקים שלא נאכפים דה-פקטו.
לגבי שיקול [3] "סכנת המדרון החלקלק"= 
אם נחוקק אזי נרחיב את המשפט הפלילי עד שיתפשט לטיפול בכל צורות ההתנהגות בחברה , דבר שיביא לאובדן שליטה. נקודת המוצא – שצריך לצמצם את המשפט הפלילי הפוגע והדורסני. 
חקיקת יתר תביא את החיים למוגבלים עם משטרה מסביב.
בחוק הטרדות מיניות + לא תעמוד על דם רעך, באו אנשים נגד חוקים אלו. 
שאלה עקרונית נוספת = האם יש לקרוא את החוק באופן מרחיב או מצמצם?
בפס"ד ברקאי למול דומן, סיטואציה של התלבטות בשאלה של גילגול חובות.
האם כל מי שלא משלם מיסים או חוב לאדם ב' עובר עבירה פלילית? 
האם ניתן לטעון למירמה?  
בפסקי דין אלו אנו רואים החמרה בחיוב אדם למול רשות ציבורית למול הקלה באדם מול אדם.
בפס"ד דומן סוכן נסיעות שעם כספי לקוחות גילגל ולא רכש עבורם כרטיסים. בית משפט זיכה אותו בהעדר כוונה פלילית. השופט אור שם דגש על הקושי לקבוע מה הגבול בין מי שמנהל עסקים בדרך כושלת למי שמסתבך בפלילים. המבחן שקובע- האם בשעת נטילת הכספים היה לנאשם יסוד סביר להניח שיוכל לעמוד בהתחיבויותיו ?? 
ללקוחות הנושים לא יהיה סעד בפועל !!

בפס"ד ברקאי למול המדינה, המנהלים הגיעו להסכמים מיוחדים עם ספקים על מנת לאפשר תפקוד. החברה לא העבירה ניכויים למס הכנסה. 
==
שאלה עקרונית = בעיית פרשנות וידיעת החוק במשפט הפלילי
כל חוק מצריך פרשנות, שזה חלק מתפקיד השופטים. החוק מנוסח באופן כוללני ותמציתי.
השופט צריך להתאים את הדין לנסיבות שבפניו.

ז"א שחוק פלילי מטבעו לא ברור ולא נהיר לאדם – אז איך הזהרנו את האדם ?!?

בפס"ד מזרחי – בריחה ממשמורת. 
אסיר לא חזר מחופש. האם זה בגדר "בריחה ממשמורת חוקית"?

הפרשנות הלכה לפי התכלית והחילה על מצב זה חובה.
האם לנקוט בפרשנות מצמצמת ומיטיבה עם הנאשם או לפי תכלית והיגיון?
פרופ' קרמניצר בעד פרשנות מצמצמת
שופט ברק – גם חוק פלילי יפורש לפי תכליתו.

בעבר, עד דוקטרינת ברק, תמיד פרשו לטובת הנאשם. עד שברק טען שמול נאשם יש קורבן וללכת לפי התכלית.
נוצר סעיף 34 כ"א: "ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע הענין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין. "
גם קרמניצר וגם ברק טוענים שהסעיף מצדד בשיטתם....
