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ערעור פלילי מס' 3520/91
הלנה תורג'מן
נגד
מדינת ישראל
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים
[14.2.93]
לפני המשנה לנשיא מ' אלון, והשופטים ד' לוין, מ' חשין
חוק העונשין, תשל"ז-1977, ס"ח 226, סעיפים 199, 204, 207, 215(ג), 215- 223​חוק לתיקון דיני העונשין (עבירות זנות), תשכ"ב-1962, ס"ח 78- חוק למניעת מפגעים, תשכ"א-1961, ס"ח 58- הצעת חוק לתיקון דיני העונשין (עבירות זנות), תשכ"ב-1962, ה"ח .94
מיני-רציו:

* עונשין – אחריות פלילית – עקרון החוקיות

* עונשין – עבירות – זנות

המערערת הורשעה בסרסרות למעשי זנות ובהחזקת מקום לשם עיסוק בזנות, עבירות לפי סעיפים 199ו- 204לחוק העונשין, תשל"ז-1977, משהוברר, כי החזיקה מכון עיסוי בו נתנו העובדות שירותי מין ללקוחות תמורת תשלום. בית המשפט המחוזי השית על המערערת עונש מאסר לתקופה של 18חודשים, מהם 6חודשים לריצוי בפועל ויתרם על תנאי, וקנס כספי. כן הורה, כי עונש המאסר בפועל יבוצע בדרך של עבודות שירות. עיקר הערעור עניינו חומרת העונש. המערערת, המודעת לתוכן סעיף 207לחוק העונשין, המחייב הטלת עונש מאסר בפועל על מי שהורשע בעבירת סרסרות לזנות, מבקשת להסתפק בהטלת עונש מאסר קצר בן יומיים-שלושה, משום שרשויות המשטרה והתביעה משלימות למעשה עם קיום מכוני עיסוי מהסוג הנדון, והעיתונות מלאה פירסומים על אודותיהם ופועלים נגדם רק במקרה של תלונות מצד השכנים. בנסיבות אלה, טוענת המערערת, אין הצדקה להחמיר דווקא עמה.
בית המשפט העליון פסק:

א. (1) המחוקק, בחוקקו את חוק לתיקון דיני העונשין (עבירות זנות), תשכ"ב- 1962(סעיפים 199ואילך לחוק העונשין דהיום), ובמיוחד את הוראת סעיף 207לחוק העונשין דהיום, ביקש להחמיר עם מי שעוסק בסרסרות לזנות ( 447א).

(2) קביעת עונש מאסר בפועל כעונש חובה נדירה היא בדיני העונשין ובאה להביע את החומרה המיוחדת שהמחוקק רואה בעבירת סרסרות לזנות ( 447א).

(3) השתת מאסר בן יומיים-שלושה בלבד, בנסיבות דנן, משמעותה עשיית כוונתו של המחוקק פלסתר והרקה מתוכן של האמור בסעיף 207לחוק העונשין. סרסרות למעשי זנות היא עבירה בזויה ומבזה; כך נראית היא בעיני המחוקק וכך נראית היא בעיני בית המשפט ( 447ד-ה).

ב. (1) מצב של סלקטיביות בהפעלת החוק אינו רצוי ואינו תקין. מחובתה של המשטרה לעקוב אחר הסרסורים לזנות ( 448ו).
(2) אין באוזלת ידיים זו מטעם המשטרה - שאנוסה לנהוג כך בגלל המחסור בכוח אדם - כדי להקל עם העבריינים המובאים לדין כתוצאה מהגשת תלונה נגדם על ידי השכנים. אין כאן משוא פנים מצד המשטרה, שאין ביכולתה לעקוב אחר כל העבריינים, שאילו כך היה, ניתן היה לומר שמידת הצדק לוקה, ויש הפליה בין עבריין לעבריין. ובוודאי אין העבריין, שנגדו הוגשה תלונה והוא נמצא אשם, רשאי לבקש להקל בדינו, משום שעדיין לא תמו חטאים מן הארץ ( 448ז- 449א).

(3) עירוב תחומין בין אוזלת ידה של הרשות המבצעת לעשות למען אכיפה מלאה וראויה של דבר המחוקק, לבין הדרישה שגם הרשות השופטת תגלה אוזלת יד במילוי חובתה השיפוטית לפי דברו של המחוקק, הוא עירוב מין בשאינו מינו. אילוציה האמורים של המשטרה צריך שיבואו על תיקונם, ועל הגורמים המוסמכים לתקן מציאות פגומה זו ללא דיחוי; אך אין במציאות פגומה זו כדי להצדיק הוספת פגם על פגם על-ידי הקלה בעונשו של עבריין, כשמידת הדין והצדק, תקנת היחיד והציבור, מחייבות להשית עליו את העונש שהוא ראוי לו ( 449ג-ה).

ג. (דעת מיעוט - השופט מ' חשין): (1) המערערת היא העומדת לדין, וככל שהיא נוגעת בדבר, מדיניות המשטרה והמציאות ברחוב ובחברה הם נתוני תשתית, שאסור לבית המשפט להתעלם מהם כמו לא היו. השאלה, אם פעלה המשטרה - או אם חדלה ​כדין או שלא כדין, אינה לעניין אלא בשוליה; פעילותה ומחדליה של המשטרה יצרו מציאות, ובמישרין ובעקיפין נורמות התנהגות, ובמציאות זו פעלה המערערת ( 453ו).

(2) לעבירות שהמערערת הורשעה בהן שני פנים: מעבר מזה - ובו הורתן ולידתן ​נועדו אותן עבירות לשמירת "המוסר הציבורי", למניעתה של "השחתת המידות", לאכיפת נורמות של מוסר על בני החברה, למניעת ניצולן לרעה של נשים, ועוד כיוצא באלו מטרות. מן הצד האחר, יועדה לעבירות אלו המטרה של ביעור מיטרדים, בין מיטרדים ליחיד ובין מיטרדים לרבים. מטרה זו איננה נגזרת לא מהשקפת עולם, לא מערכי מוסר נעלים ולא מן הצורך לעשות לתיקון החברה ולהגנת החלשים בה. מזין אותה הצורך הפשוט והבסיסי, כי יותן לו לאדם לחיות את חייו בשקט ובשלווה, בהשקט ובביטחה, שלא יבוא לידי טירדה ושלא יפגעו ברווחתו ( 453ז- 454א).

(3) מדיניותה של המשטרה מדגישה בעיקרה את הפן השני של העבירות דנן - פן המיטרדים; אשר על כן אין מנגנון המשטרה נכנס לכלל פעולה, אלא במקום ששכן מגיש תלונה על "מיטרד", הנגרם לו עקב שימוש במקום לשם עיסוק בזנות. מדיניות זו יוצרת מעצמה אורחות חיים ( 454א-ב).

(4) מדיניות המשטרה באשר למכוני העיסוי למיניהם יצרה דין למעשה, ולפיו יש לראות בעלים ומנהלים של מכוני עיסוי כמו עוברים הם עבירה שעיקרה הוא מיטרד, בעיקר מיטרד ליחיד; וכשם שהרשויות לא תתערבנה במעשי מיטרד פליליים, כעיקרון, אלא אם תבוא לפניהן תלונה על כך, כך אף בעבירות שעוברים מנהליהם של מכוני עיסוי (בתורת שכאלה). דין למעשה זה הינו גורם ראשון במעלה בשיקולי גזירת העונש על המערערת. אין זה מתקבל על הדעת כי מלכתחילה לא תיפתח חקירה בעניינו של מכון עיסוי אלא בסיווגו כמיטרד, ואילו במהלך הדרך, בבוא העניין לבית המשפט, ישתנה הכיוון והמיטרד יהפוך, כמו מעצמו, לעבירה חמורה, הגוררת עונש מאסר חובה. וכשם שאין שולחים לבית הכלא את מי שהורשע בעבירת מיטרד על דרך הסתם, כן דין המערערת ( 454ה- 455א).

(5) התעלמות ממדיניותה יוצרת הדין של המשטרה יהא בה כדי לחתור תחת עקרון החוקיות, למיצער במיגזר של גזירת העונש. אי ידיעת החוק אינה פוטרת ​והמערערת לא תישמע בטענה, כי לא ידעה את דין העונשין וכי לא הכירה לדקדוקיהן את עבירות הסרסרות והחזקת מקום למעשי זנות - אותן ואת העונשים שבצדן. אולם כשם שזו אמת גם זו אמת, שהמערערת ידעה היטב את מדיניות המשטרה, ומדיניותה של המשטרה היא שהציגה לפניה את דיני העונשין הלכה למעשה. אכן, ככל שהעבירה 
וההרשעה בה היא לעניין, אין במדיניות המשטרה כדי לבטל את דין העונשין ולא תחת המחוקק המשטרה. אולם ככל שקציבת העונש היא לעניין, יש ליתן משקל מלא למדיניות יוצרת זו של המשטרה, ובהתעלמות ממנה יהיה כדי לפגוע בעקרון החוקיות ( 455ג-ה).

(6) המדיניות, שהמשטרה קבעה והחילה בחיי היומיום, מדמה עצמה לחוק שפורסם והובא לידיעת הכול. ואם אותה מדיניות סיווגה את מעשי המערערת כמעשי מיטרד, כן יהיה העונש שהיא תחוב בו. כך נהגה המשטרה, כך נהגו ​כעיקרון - בתי המשפט, ואין זה דין ואין זה צדק שלפתע נסטה מן הדרך שכך נכבשה. כך לעניין הפומביות והפירסום, כך לעניין איסור הרטרואקטיביות ​שאף הוא נגזר מעקרון החוקיות - וכך אף לעניין הוודאות בהגדרתה של העבירה ושל העונש שבצדה ( 455ו-ז).

(7) עקרון שלטון החוק משמיע צורך בהפעלת החוק באורח שוויוני וללא הפליה, בהתאם לכללים ידועים וקבועים מראש, ללא שרירות וללא מקריות. הפעלת החוק באורח מקרי - שלא על דרך מדיניות קבועה, ברורה ומבוקרת מראש ​משמיעה שרירות, ושרירות הינה אויבת שלטון החוק. האמירה, כי מחובת בית המשפט להטיל על המערערת עונש מאסר של ממש - הואיל וזה ציוויו של המחוקק בעניינה של עבירת הסרסרות - יש בה שרירות, והיא בת למקריות שאינה מבוקרת מראש. תחילת המסע היא בתלונתו של שכן, ואותה תלונה הינה בת המקרה, ולא עוד אלא שעניינה אינו אלא קיומו של מיטרד. ניתן לתלות בתלונתו של שכן חקירת קיומה של עבירה, מקום שאותה עבירה עניינה רווחתו ונוחותו של השכן. ואולם קשה לקבל מדיניות אשר תתלה בתלונתו של שכן חקירה בעבירת מוסר כבדה, שעה שעניינו של השכן אינו אלא במיטרד ( 456א-ב).

(8) שלושה הם העושים במלאכת המשפט הפלילי: המחוקק, הרשות המבצעת - המשטרה והפרקליטות - ובתי המשפט. בראשית קובע המחוקק את נורמות ההתנהגות הראויות; מן המחוקק עובר הנושא אל המשטרה, החוקרת בביצוען של עבירות והעושה את ראשית הדרך להעמדת עבריינים לדין; מן המשטרה עובר הנושא אל הפרקליטות, וההכרעה באירוע האינדיווידואלי היא בידי בתי המשפט - על-פי כללים אלה ואחרים, בין מן החקיקה בין מן ההלכה. במערכת משולשת זו חייבת להיות סינכרוניזציה, ומלאכת התיאום ניתנת, בעיקרה, בידי בתי המשפט, שהם החוליה האחרונה בשלשלת. אם מדיניות הרשות המבצעת הייתה ​והינה - כי עבירות כגון העבירות דנן יראו בהן עבירות מיטרד או מעין מיטרד, אין לקבל, כי בבואה לבית המשפט תעמוד הפרקליטות על עונש מאסר משמעותי דווקא. הפרקליטות הינה זרוע של הרשות המבצעת, ואין זה לא דין ולא צדק, שמיטרד או מעין מיטרד יהפכו לפתע לעבירת מוסר חמורה. מחובת בית המשפט לראות את העבירות בהן הורשעה המערערת - לכאורה - כעבירות שמתחום דין המיטרד הפלילי, וזו ראויה שתהיה נקודת המוצא לגזירת דינה ( 456ז- 457א, ד-ו).

(9) במקרה דנן, התמונה המצטיירת באשר ליחסים שהיו בין המערערת לבין הבחורות שהעסיקו עצמן בדירה היא של עיסקה בין אנשים בגירים, היודעים את אשר לפניהם, ללא ניצול כלשהו של מצוקה וללא יחסי תלות ( 459א).

(10) לעניינם של מכוני עיסוי ניתן שיקול דעת בידי הפרקליטות, אם תעמיד אדם לדין אך בגין החזקת מקום לשם עיסוק בזנות ואם תעמידו לדין גם בגין סרסרות למעשי זנות. מסתבר, שהפרקליטות נוהגת פעם כך ופעם כך. העמדת אדם לדין בשתי האשמות כאחת נותנת כוח יתר בידי הפרקליטות להגיע לידי עיסקת טיעון, שהפרקליטות תמחק את עבירת הסרסרות והנאשם יודה באשמה של החזקת מקום לשם עיסוק בזנות. ראוי שנושא זה יוסדר כראוי - בהנחיות ברורות שתחייבנה את כל פרקליטי המדינה כולם 
- וכי דרך האשמה לא תהיה נתונה לשיקולו של כל פרקליט, או של כל פרקליט מחוז, לעצמו ( 459ז- 460א).

(11) שאלת המדיניות בה נוהגת המשטרה והטעם לאותה מדיניות שנקבעה לא עלו לפני בית המשפט אלא בדרך אגב בלבד; לא נשמע בנושא זה טיעון מפורט ומעמיק. מקום שדרכי אכיפת חוק פסולות הן בעליל, מחובתו של בית המשפט להשמיע באוזני הרשות המבצעת את דברו, צלול וברור; והנה, אין מדיניות המשטרה פסולה בעליל, ועד שיבוא בית המשפט ללמד פרק בהילכות חובה באכיפת החוק, יש לשמוע את דברה ואת דברו של היועץ המשפטי לממשלה במלואם ( 464ג-ד).

(12) מקום ש"עבירת מוסר" נעברת בנסיבות של ניצול מצוקה, במקום שיש יחסי תלות, שעה שהנאשם מפעיל השפעה בלתי ראויה על קורבנו, ובנסיבות כיוצא באלו, ראוי שהמשפט יאמר דברו צלול וברור. ואולם לעניין אכיפת "מוסר מקובל" באמצעות החוק הפלילי, הדעה אינה אחת ויחידה, ושאלה גדולה היא באשר לאכיפת המוסר באמצעות החוק הפלילי ( 464ו-ז).

פסקי-דין של בית-משפט העליון שאוזכרו:

[1] ע"פ 185/88 יהלום נ' מדינת ישראל וערעור שכנגד, פ"ד מג (1) .541
[2] ע"פ 355/88 לוי נ' מדינת ישראל, פ"ד מג (3) .221
[3] ע"פ 205/89 - לא פורסם.

[4] ע"פ 531/75 אביטל נ' מדינת ישראל, פ"ד ל
 (2) .579
[5] ע"פ 538/75 לבן נ' מדינת ישראל, פ"ד ל (2) .583
[6] ע"פ 63/89 מזרחי נ' מדינת ישראל, פ"ד מג (4) .388
[7] ע"פ 94/65 תורג מן נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יט (3) .57

[8] בג"צ 329/81 ב"ש 217/82, 376/83, 670נוף נ' היועץ המשפטי לממשלה ואח' , פ"ד לז (4) .326
[9] ע"פ 69/63 היועץ המשפטי נ' וייגל, פ"ד יז .712
[10] ד"נ 5/63 היועץ המשפטי לממשלה נ' וייגל, פ"ד יז .2358
 [11] ע"פ 363/65 רוזן נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יט (4) .368
[12] ע"פ 365/88 - לא פורסם.
פסקי-דין של בתי המשפט המחוזיים שאוזכרו:

[13] ת"פ (ת"א) 501/87 מדינת ישראל נ' שנברג ואח' , פ"מ תש"ן (1) .76

[14] ת"פ (ת"א) 367/89 - לא פורסם.

 [15] ת"פ (ת"א) 614/89 - לא פורסם.
[16] ת"פ (ת"א) 76/91 - לא פורסם. 
[17] ת"פ (ת"א) 330/91 - לא פורסם. 
[18] ת"פ (ת"א) 190/90 - לא פורסם. 
[19] ת"פ (ת"א) 220/90 - לא פורסם. 
[20] ת"פ (ת"א) 154/91 - לא פורסם. 

[21] ת"פ (ת"א) 231/88 מדינת ישראל נ' פרץ, פ"מ תש"ן (2) .16
ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בתל אביב יפו (השופט א אבן ארי) מיום 4.7.91 1בת"פ 417/90. הערעור נדחה ברוב דעות נגד דעתו החולקת של השופט מ' חשין.
א' אורן - בשם המערערת;

א' כהנא, סגן בכיר לפרקליט המדינה - בשם המשיבה.
###

פסק-דין
המשנה לנשיא מ' אלון: .1המערערת הורשעה בסרסרות למעשי זנות, עבירה לפי סעיף 199לחוק העונשין, תשל"ז-1977, ובהחזקת מקום לשם זנות, עבירה לפי סעיף 204לחוק העונשין. בית המשפט המחוזי (כבוד השופט א אבן ארי) השית על המערערת עונש מאסר לתקופה של 18חודשים, מהם 6חודשים לריצוי בפועל ויתרם על תנאי, וקנס בסך 000, 6ש"ח. כן הורה, כי עונש המאסר בפועל יבוצע בדרך של עבודות שירות. הערעור לפנינו הוא הן על ההרשעה והן על חומרת העונש.

.2לפי האמור בכתב האישום ובהכרעת הדין, ניהלה המערערת והחזיקה בין החודשים יוני 1989ומרץ 1990דירה בתל אביב לשם עיסוק בזנות. בדירה העסיקה המערערת עובדות, שהעניקו שירותי מין לגברים תמורת תשלום. משהגיע גבר למקום, התייחד בחדר עם אחת מהעובדות, אשר סיפקה לו, תמורת 50- 150ש"ח, שירותים אלו. מתוך הסכום שקיבלה העובדת מהגבר, הפרישה למערערת סכום של כ 30ש"ח. ה"עסק" נוהל במסווה של מכון עיסוי, ובהתאם לכך פירסמה המערערת מודעות בעיתונות, בהן הוזמנו גברים לבוא למכון ולקבל שירותי עיסוי.

.3בערעור שלפנינו שוב אין זה שנוי במחלוקת, שהדירה אכן שימשה לעיסוק בזנות. מר אורן, בא כוחה המלומד של המערערת, מיקד את טענותיו בעניין היסוד הנפשי הנדרש לצורך ההרשעה. לדבריו, לא הייתה המערערת מודעת לכך שבחדרים הסגורים מתנהלים מעשי זנות. לגירסתו, המערערת סברה באמת ובתמים, כי הלקוחות מקבלים במקום עיסויים בלבד, והיא אף הזהירה מפורשות את העובדות שלא להעניק להם שירותי מין.

.4בטענות אלו לא מצאנו ממש. טענות אלה טען בא-כוח המערערת גם בבית המשפט המחוזי, ובית המשפט דחה אותן מאחר שלא האמין לגירסתה של המערערת. בידוע, כי ערכאת הערעור אינה מתערבת, בדרך כלל, בקביעות העובדתיות של הערכאה הראשונה ​אשר לה נתונה הייתה ההזדמנות להתרשם במישרין מן העדים - באשר למהימנותם 

 (ראה, דרך משל: ע"פ 185/88 יהלום נ מדינת ישראל וערעור שכנגד [1], בעמ' 546; ע"פ 355/88 לוי נ' מדינת ישראל [2], בעמ 235). לא מצאנו מקום לסטות מכלל זה גם במקרה שלפנינו. לפני בית המשפט המחוזי נמצאו די והותר ראיות, גם אם ראיות נסיבתיות הן, שהיה בהן כדי להוכיח על מודעותה של המערערת 
למה שאירע. בין היתר, מודעות הפרסומת שפירסמה המערערת בעיתונות כללו רמזים מיניים ("לחוץ לך, בוא להשתחרר מהלחץ בהמלך ג'ורג' 101(הדירה - מ' א' )";

"אני ואתה ודמיונך הפרוע אצלנו"); העובדות שהעסיקה המערערת היו חסרות הכשרה מקצועית כמעסות; במקום נמצאה כמות גדולה של אמצעי מניעה וכן נמצאו מגבות עם שאריות זרע; המערערת נהגה להציץ מבעד לעינית שבדלתות החדרים בשעת התייחדות העובדת והלקוח; ולבסוף - המערערת נהגה, היא עצמה, לעבוד כ"מעסה" במקום, קודם שרכשה את ה"מכון".

כל אלה, וכיוצא באלה, יש בהם כדי לבסס היטב את מסקנתו של בית המשפט המחוזי, ואין אנו רואים כל מקום להתערב במסקנה זו (וראה והשווה ת"פ (ת"א) 501/87מדינת ישראל נ' שנברג ואח' [13], אשר אושר בע"פ 205/89 שנברג ואח נ' מדינת ישראל [3], וכן ע"פ 531/75 אביטל נ' מדינת ישראל (להלן - פרשת אביטל [4]) וע"פ 538/75 לבן נ' מדינת ישראל (להלן - פרשת לבן [5]).

אשר על כן, אנו דוחים את הערעור על ההרשעה.
.5רוב טענותיו של מר אורן התייחסו לעונש שהושת על המערערת. מר אורן ער לכך שלפי סעיף 207לחוק העונשין חובה על בית-משפט, משהרשיע נאשם בעבירת סרסרות לזנות, להשית עונש של מאסר בפועל. וזה לשונו של הסעיף:

"מי שהורשע בעבירה לפי סעיפים 199עד 202יוטל עליו עונש מאסר, אם כעונש יחיד ואם בצירוף עונש אחר, אך לא יוטל עליו מאסר על תנאי".

אולם, לטענתו, מן הראוי היה להסתפק בעונש מאסר בפועל בן יומיים - שלושה בלבד. וזאת על שום מה? על שום -

"שרשויות המשטרה והתביעה למעשה עוצמות עין ומשלימות עם מכוני העיסוי המפרסמים מודעות בהירות פי כמה בעתונות היומית, וכי מכוני העיסוי הפכו לתופעה שהכל משלימים עימם, מעין צורך חברתי, וכי רק במקרים בודדים ונדירים, עקב תלונות שכנים, פועלת המשטרה נגד מכון שכזה.

כאשר זו המדיניות המוצהרת, שעליה העיד שוטר בתיק זה (עמוד 5, שורה 28), לא היה זה ראוי להחמיר דוקא עם המערערת..." (סעיף .1.5להודעת הערעור).

סלקטיביות זו שבידי רשויות המשטרה מן הראוי, לפי דרך טיעון זו, שיהא בה כדי להקל בדינו של מי שהורשע בדין וכדין.
בטענותיו הנוספות התייחס מר אורן לנסיבותיה האישיות של המערערת. המערערת עבדה בעבר כמנהלת חשבונות ולא הייתה מעורבת בעולם העבריינות, היא נישאה ולה שלושה ילדים. לאחרונה פקדוה קשיים כלכליים, בתה חולנית, ועול הטיפול בה מוטל עליה. כל אלה הביאו את המערערת לאן שהביאו.
 .6טענותיו של מר אורן אינן מקובלות עלינו. המחוקק, בחוקקו את החוק לתיקון דיני העונשין (עבירות זנות), תשכ"ב- 1962(סעיפים 199ואילך לחוק העונשין דהיום), ובמיוחד את ההוראה בסעיף 10לחוק לתיקון דיני העונשין (עבירות זנות) (הוא סעיף 207לחוק העונשין דהיום, שנוסחו הובא לעיל), ביקש להחמיר עם מי שעוסק בסרסרות לזנות. קביעת עונש מאסר בפועל כעונש חובה נדירה היא בדיני העונשין שבמערכת משפטנו ובאה היא להביע את החומרה המיוחדת שהמחוקק רואה בעבירת סרסרות לזנות. על מגמה זו נימצא למדים גם מדברים שנאמרו בכנסת עובר לקבלת החוק:

"אנו רוצים להחמיר בפשעים אלה, כי אנו מתייחסים לפושעים אלה בחומרה יתרה" (ח"כ ניר רפאלקס, ד"כ 31(תשכ"א) 1735).

ובעת הבאת התיקון לחוק לקריאה שנייה ושלישית הוסיף ח"כ ניר רפאלקס, בשם ועדת חוקה, חוק ומשפט של הכנסת לאמור:

"כוונת הוועדה היתה להחמיר בעונשים, ביחוד לגבי סרסורים ורועי זונות...

איננו יכולים לומר לשופטים מה וכיצד עליהם לעשות, אבל על-ידי החוק אנו יכולים להשפיע על השופטים ואנו יכולים לומר להם, כי אנו המחוקקים מתייחסים לעבירות אלו... ברצינות יתירה, עד כדי כך שהעונש מוכרח להיות מאסר...

ברצוני להדגיש, שבוועדת החוקה, חוק ומשפט הכוונה היתה להחמיר בעונשים עוד יותר" (ד"כ 34(תשכ"ב) 1925; וכן ראה שם, בעמ 1925, דברי חבר הכנסת אזניה).
השתת מאסר בן יומיים-שלושה בלבד, כבקשת בא כוח המערערת, בנסיבות שלפנינו, משמעותה עשיית כוונתו של המחוקק פלסתר והרקה מתוכן של האמור בסעיף 207לחוק העונשין. סרסרות למעשי זנות עבירה בזויה ומבזה היא, כך נראית היא בעיני המחוקק וכך נראית היא בעינינו.
.7ביני לביני, בין הדיון שקיימנו בערעורה של המערערת לבין מועד מתן פסק דיננו עברה בכנסת בדיון מוקדם הצעת חוק העונשין (תיקון) (עבירות זנות), תשנ"ב- .1992אין אני רוצה לומר דבר באשר לעצם תוכנה של הצעת החוק, שמכלל הצעה לא יצאה ולכלל חוק טרם באה, ששנויה היא במחלוקת אידיאולוגית קשה וספק אם תאומץ. על אף זאת ביקשנו לעיין בהצעה זו, מאחר שסברנו שאם יהיה בה, לכשתתקבל, כדי להקל עם עבריינים דוגמת המערערת, ייתכן שמן הראוי יהא להיזקק לשאלה, אם קבלתה של הצעת החוק יהא בה כדי להשפיע על גזר הדין שהושת בשל עבירה שבוצעה קודם לקבלתה (והשווה דברים שאמרנו ביחס להשפעתו של חוק המקל עם הנאשם שנתקבל בשלב גזירת הדין - ע"פ 63/89 מזרחי נ' מדינת ישראל [6]).

מתוך עיון בהצעת החוק האמורה עולה, כי אין לנו צורך להיזקק לשאלה האמורה וכי אין 
בהצעה כדי להשפיע על גזר דיננו. עבירת הסרסרות לזנות, בכל הנוגע לענייננו, נותרה בעיקרה ללא שינוי, והעונש המירבי בעטייה הינו חמש שנות מאסר. וזו לשון הסעיף שבהצעה:

"(א)מי שמקבל ביודעין מה שניתן בעד מעשה זנות של עוסק בזנות או חלק ממה שניתן כאמור, יהא סרסורו של העוסק בזנות או מפקח עליו או שותף לעיסוקו בדרך אחרת, דינו מאסר חמש שנים".

הוא הדין באשר לעבירה של החזקת מקום לשם זנות. לפי ההצעה, יבוטל האיסור של החזקת דירה לשם זנות, כאשר הדירה משמשת לעיסוקו בזנות של המחזיק בלבד, אולם נותר על כנו האיסור על החזקת דירה המשמשת לעיסוקם בזנות של אחרים, שאינם המחזיק (ראה הגדרת "מקום" בסעיף 8להצעת החוק).

אכן, בהצעת החוק הוצע לבטל את סעיף 207לחוק העונשין, המחייב, כאמור, את בית המשפט להשית עונש מאסר בפועל על מי שהורשע בסרסרות לזנות. אולם, כאמור, העונש המירבי בשל עבירה זו לא שונה בהצעת החוק, והוא חמש שנות מאסר. כמו כן, בדו"ח הועדה לבדיקת בעיות הזנות (תשל"ז) שבראשות השופטת הדסה בן עתו, אשר עליו מתבססת הצעת החוק, נאמר באשר לכך -

"...אנו ממליצים לבטל את עונש מאסר החובה, ואם לא תתקבל דעתנו אנו ממליצים לבטל אותו לפחות לגבי מי שאינו סרסור" (עמ 81לדו"ח).

המערערת הורשעה, כאמור, גם בעבירה של סרסרות לזנות; אפילו אליבא דמציעי הצעת החוק אין, בהכרח, מקום לבטל את עונש מאסר החובה שהושת עליה.
.8טענה נוספת שבפי בא כוח המערער היא, כאמור, שהמשטרה נוהגת בסלקטיביות בהפעלת החוק דנן, ורק במקרה של תלונות הבאות מטעם השכנים פועלת היא נגד עברייני החוק האמור. הגב כהנא, באת כוחה המלומדת של המדינה, הסכימה, כי אכן כך הוא מצב הדברים, והדבר נובע, בראש ובראשונה, מחוסר כוח אדם מספיק שבידי המשטרה לעקוב אחר כל עברייני החוק הנ"ל, שמרובים הם, ונאלצת היא, בדלית ברירה, להסתפק באכיפת החוק באותם מקרים שהשכנים מתלוננים על כך.

אכן מצב דברים זה אינו רצוי ואינו תקין. מחובתה של המשטרה לעקוב אחר הסרסורים לזנות, ועיקוב זה אפשרי, דרך משל, על-ידי קריאה בעיתונים שמרבים לפרסם, במדורים מיוחדים, דבר קיומם של מכונים אלה. וגם במקרה שלפנינו דוגמה מצאנו לפירסומים אלה, כפי שעמדנו על כך בתחילתם של דברים. יחד עם זאת, אין באוזלת ידיים זו מטעם המשטרה - שכאמור אנוסה היא לנהוג כך בגלל המחסור בכוח אדם - כדי להקל עם העבריינים המובאים לדין כתוצאה מהגשת תלונה נגדם על-ידי השכנים. אין כאן משוא פנים מצד המשטרה, שאין ביכולתה לעקוב אחר כל העבריינים, שאילו כך היה, ניתן היה לומר שמידת הצדק לוקה, והפליה יש כאן 
בין עבריין לעבריין. ובוודאי אין העבריין, שנגדו הוגשה תלונה והוא נמצא אשם, רשאי לבקש להקל בדינו, משום שעדיין לא תמו חטאים מן הארץ. יפים הם דברים שאמרה בקשר לכך כבוד השופטת ש סירוטה בגזר דינה בת"פ (ת"א) 367/89 [14]:

"לקולא העלה הסניגור את נושא המסר הכפול של החברה: בנידון דידן יוער כי אכן הבעתי תרעומת על הספורדיות שבה עורכת המשטרה את חקירותיה בעבירות מן הסוג הנדון. ב"כ המדינה הצביעה על סדרי עדיפות במשטרה ועל העובדה כי היא שמה לה לנוהג ידת הצדק לוקה, והפליה יש כאן בין עבריין לעבריין. ובוודאי אין העבריין, שנגדו הוגשה תלונה והוא נמצא אשם, רשאי לבקש להקל בדינו, משום שעדיין לא תמו חטאים מן הארץ. יפים הם דברים שאמרה בקשר לכך כבלחקור במקרים של תלונות. להשקפתי, עבירת הסרסרות וניהול עסק לשם זנות אינן מסוג העבירות שיש לפתוח בחקירה רק בעקבות תלונה. למשטרה מקורות מידע רבים. הראשון במעלה מודעות בעיתונים. אל לה לשקוט על השמרים ולהמתין לתלונה ​לפעמים ניתן להעמיד גם את המפרסמים לדין. על אף הבקורת שהבעתי במהלך הדיון, איני סבורה כי מי שנתפס בכף צריך להנות מכך. נהפוך הוא, בית המשפט צריך להביע דעתו ומורת רוחו בגזרת העונש - וזאת על מנת להרתיע עבריינים בכוח וכאלה שממשיכים היום בביצוע עבירות מן הסוג הנדון. העובדה שהעבירה מן הסוג הנדון גואה היא נסיבה מחמירה, ואין בקוצר ידה של המשטרה כדי להוות נימוק לקולא" (עמ 4לגזר הדין המודפס)".

דברים נכוחים אלה מקובלים עלינו. עירוב תחומין זה בין אוזלת ידה של הרשות המבצעת לעשות למען אכיפה מלאה וראויה של דבר המחוקק, לבין הדרישה שגם הרשות השופטת תגלה אוזלת יד במילוי חובתה השיפוטית לפי דברו של המחוקק, הוא עירוב מין בשאינו מינו (תרתי משמע). אילוציה האמורים של המשטרה צריך שיבואו על תיקונם, ועל הגורמים המוסמכים לתקן מציאות פגומה זו ללא דיחוי; אך אין במציאות פגומה זו כדי להצדיק הוספת פגם על פגם על-ידי הקלה בעונשו של עבריין, כשמידת הדין והצדק, תקנת היחיד והציבור, מחייבות להשית עליו את העונש שהוא ראוי לו.
.9נסיבותיה האישיות של המערערת אף בהן אין כדי להצדיק התערבותנו בעונש שגזר בית המשפט דלמטה על המערערת. בית המשפט שקל היטב נסיבות אלו טרם גזירת הדין, ובהתחשב בהן השית עליה עונש של שישה חודשי מאסר, שאין בו משום חומרה, והוסיף וקבע כי עונש זה יבוצע בדרך של עבודות שירות.

אשר על כן אני מציע לחבריי לדחות גם את הערעור על העונש.
השופט ד' לוין: אני מסכים.

השופט מ' חשין: .1המערערת שלפנינו הועמדה לדין והורשעה בשתי עבירות אלו: סרסרות למעשי זנות, עבירה לפי סעיף 199לחוק העונשין, והחזקה וניהול של מקום לשם עיסוק בזנות, עבירה לפי סעיף 204לחוק העונשין. עונשה נגזר למאסר בן שמונה עשר חודשים, מהם שישה חודשים לריצוי בפועל והיתרה על תנאי, ולקנס בן 000, 6ש"ח. את עונש המאסר בפועל 
אמורה המערערת לרצות על דרך של עבודות שירות. בא כוח המערערת, עו"ד אברהם אורן, טען לפנינו הן לעניין ההרשעה הן לעניין העונש.

עיקרי העובדות

.2המערערת החזיקה בתל אביב דירה וניהלה בה עסק, שכונה בפיה "מכון עיסוי". לא היה זה אלא מקום בו סיפקו נשים שירותי מין לגברים תמורת תשלום. לפי העדויות התנהלו הדברים כך: "שהלקוח נכנס היה משלם 30ש"ח בקופה ולאחר מכן היה נכנס לחדר" (עמ 8לפרוטוקול הישיבה מיום 31.3.91). בחדר היה הלקוח מקבל "הרפיה מינית", ומשלם לאישה במישרין בעבור שירות זה. יצוין, כי גם הלקוחות וגם הנשים העובדות הגיעו למכון בעקבות מודעות שפירסמה המערערת בעיתונות היומית. עוד יש לומר, כי לפי המימצאים והעדויות לא נתגלו סימנים לניצול, לכפייה או לאלימות מצד המערערת כלפי העובדות במקום, לא במישרין ולא בעקיפין. מערכת היחסים בין המערערת לבין הנשים מצטיירת כמערכת יחסים שהתנהלה בהסכמה וברצון בין כל הצדדים לה.
.3עו"ד אורן טען אך בשפה רפה נגד הרשעתה של המערערת בדינה; ובצדק כך. לפני בית המשפט קמא היו ראיות די והותר כדי להביאו לכלל מסקנה, כי העותרת עברה אותן עבירות שהואשמה בהן, ואין כל יסוד לפקפוק, כי הרשעתה היא בדין ועל פי דין. נותרה איפוא שאלת העונש שהוטל על המערערת, והוא עיקר בערעור זה.

.4בבואו לגזור עונשו של מי שהורשע בדינו, מטיל בית המשפט על כפות המאזניים, מזה ומזה, שיקולים משיקולים שונים, מהם שיקולים כלליים ועקרוניים ומהם שיקולים המייחדים את העומד לדין והמבדילים אותו מאחרים. כולנו ידענו כי בגזירת העונש רב לו ידו של בית המשפט; מכאן הלבטים והחיבוטים, והרי זו מן הקשות שבמלאכות השופט. בענייננו נתעוררו שאלות של עיקרון בנושא קציבתם של עונשים, ובאלו אומר את אשר עם לבי.

העבירות בהן הורשעה המערערת

.5המערערת שלפנינו הורשעה בשתי עבירות. העבירה האחת היא זו המוגדרת בסעיף 204לחוק העונשין, ועניינה החזקת מקום לשם זנות:

"החזקה מקום  .204מי שמחזיק או מנהל מקום, לרבות כלי רכב וכלי שיט, לשם לשם זנות  עיסוק בזנות, דינו - מאסר חמש שנים".

העבירה האחרת היא זו המוגדרת בסעיף 199לחוק העונשין, ועניינה סרסרות למעשי זנות:
"סרסרות  .199                     (א)אלה דינם מאסר חמש שנים:
 למעשי זנות                                   (1) מי שמחייתו, כולה או מקצתה, דרך 
 קבע או בתקופה כלשהי, על רווחיה של זונה; (2) מי שמקבל ביודעין מה שניתן בעד מעשה זנות של אשה או חלק ממה שניתן כאמור.
(ב) ............................
(ג) לענין סעיף זה אין נפקא מינה -

(1) אם הדבר שקיבל העבריין היה כסף, שווה כסף, שירות או טובת הנאה אחרת; (2) אם קיבל את הדבר מהאשה או מאדם אחר; (3) אם קיבל אתנן בעד מעשה זנות או חליפיו של אתנן".
בכך לא נשלם מעגל הסרסרות; המשכו יימצא לנו בהוראת סעיף 207לחוק העונשין, ובו חיוב בית המשפט בהטלת מאסר:

"מאסר חובה .207מי שהורשע בעבירה לפי סעיפים 199עד 202יוטל עליו עונש מאסר, אם כעונש יחיד ואם בצירוף עונש אחר, אך לא יוטל עליו מאסר על תנאי".
המחוקק לימדנו, כי יש ונכון לראות את עבירת הסרסרות למעשי זנות כעבירה חמורה ביותר, אשר על כן הוסיף והורנו, כי על המורשע בה יש להטיל עונש מאסר בפועל. אין מנוס איפוא מהשתת עונש מאסר על המורשע בסרסרות למעשי זנות; והמרבה והמחמיר יוסיף ויאמר עוד זאת, כי לא עונש מאסר על דרך הסתם יוטל על המורשע בדינו, אלא עונש מאסר לתקופה משמעותית, שהרי רק כך נבער את הרע מקרבנו וטוב לנו. בשאלות אלו ובשאלות כיוצא באלו נדון באחרית דברינו, ובתחילה נתקע יתד בראשיתה של דרכנו ונשאל עצמנו, מה היא נקודת המוצא לכל מסענו כולו.

מכוני עיסוי - מדיניות המשטרה - מוסר ומיטרד - עקרון החוקיות ושלטון החוק .6"מכוני עיסוי" כזה של המערערת קמו והיו במקומותינו, ואלה עצמו ורבו במאוד מאוד. וכיצד ידענו כי כך רבו, אלא שהפירסומים בעיתונות מדברים בעד עצמם, והנוטל עיתון לידו וראה בעיניו. לתיק בית המשפט הוגש עיתון "ידיעות אחרונות" שמיום .31.3.91מצאנו בו (בעמ 41) כותרת ראשה "מכוני עיסוי", ומתחתיה עשרות פירסומים על מכוני עיסוי - חלקם מעוטרים בתמונות - וכל המרבה בתיאור ובריגוש הרי זה משובח. בצד מכוני העיסוי מצאנו גם "שירותי ליווי", ובהם - בין השאר - תיאורי אלו המוצעות ללוות את הלקוחות. כך העיתון 
"ידיעות אחרונות" שמיום 31.3.91, וכל הנוטל עיתון לידיו בימינו יידע כי לעניין זה לא נשתנה דבר; כך הם הפירסומים, והכול יודעים פירסומים אלה על שום מה ולמה באו; ומה לנו שנאריך. אם כך רבו מכוני עיסוי במקומותינו, ואם כך מכריזים הם על מרכולתם בשער בת רבים, במה נתייחד עניינה של המערערת, וכיצד זה שהועמדה לדין דווקא היא - ובצדה כמה מחזיקי מכונים אחרים - אלה ולא אותם עשרות עשרות בעלי מכונים ומנהליהם? אם אמנם כה קשה היא העבירה בעיני המחוקק, כה קשה וכה חמורה, כיצד זה שהמשטרה לא פשטה על כל אותם מכונים לבערם מקרבנו, והרי חזקה עלינו מצוות המחוקק, כי נשלח כל אותם בעלי מכונים ומנהליהם אל מאחורי סורג ובריח, אך באשר סרסורים הם למעשי זנות? ואם יאמר האומר, אפשר אותם פירסומים אינם אך של "מכונים", ואפשר עניינם ב"מעסות" המפרסמות את עצמן, אף אנו נשיב: ראשית לכול, עד שלא נחקור, לא נדע. אם בעבירה חמורה ענייננו, חובתה של המשטרה לחקור ולידע, ואת חובתה זו אין היא ממלאת; ושנית, אלו המפרסמות עצמן ל"שירותי עיסוי", עוברות עבירה גם אם נותנות הן אותם שירותים בדירותיהן הן; כך פסק בית המשפט העליון בשכבר הימים - שאישה העוסקת בזנות בדירתה עוברת עבירה של החזקת מקום לשם עיסוק בזנות - וההלכה על מכונה היא עד לימינו: ע"פ 94/65 תורג מן נ היועץ המשפטי לממשלה [7], פרשת לבן [5]. ראה עוד: ה בן עתו, "החוק, הפסיקה ומציאות החיים" ספר זוסמן (דף חן, תשמ"ד) 55, .68חוזרת אם כן שאלה למקומה: כיצד נסביר פער עמוק זה שבין חוק לבין אכיפת חוק? מהו המייחד את עניינה של המערערת, שדווקא היא עומדת לפנינו - היא ולא כל אותם חומרים חומרים של בעלים ומנהלים של מכוני עיסוי, המפרסמים עצמם ואין מורא הדין עליהם? .7על כל אלה מצאנו תשובה פשוטה מפיו של רש"ט אבי סיקסיק, איש יחידת המוסר של משטרת תל אביב. בחקירתו אמר רש"ט אבי סיקסיק (בעמ 4ו 5לפרוטוקול הישיבה מיום 31.3.91), כי מכוני העיסוי המצויים בתל אביב ידועים למשטרה, ובהמשך הדברים אומר הוא כך:

"ש. אני מציג בפניך את העיתון, האם אתה מזהה כאן כתובות של מכונים שהם ברשימה שאתה יודע עליהם.

ת. אנו יודעים פחות או יותר על כל המכונים הקיימים. המדיניות שלנו ובכלל של המשטרה היא לא לטפל, אלא אם יש מכתב תלונה בנושא".

קצר ולעניין: המשטרה יודעת על קיומם של מכוני העיסוי הקיימים - מכוני עיסוי כזה של המערערת - אך מדיניות המשטרה היא "לא לטפל" בהם, אלא אם נתקבל מכתב תלונה בעניינם.
.8מדיניות המשטרה היא איפוא שלא לחקור בענייניהם של מכוני עיסוי - וממילא שלא להעמיד לדין את מנהליהם ואת המחזיקים בהם - אלא אם באה תלונה על קיומו של מכון פלוני. תלונה תבוא בדרכה הרגילה מפיהם של שכנים - כך מסכימים הכול ​והמסקנה הנדרשת היא, שהמשטרה נחלצת לביעור הנגע אך במקום ששכן טורח להתלונן על קיומו של מכון עיסוי. הטעם המונח ביסודה של מדיניות המשטרה לא נתברר לפנינו לעומקו. באת כוח המדינה הזכירה את נושא כוח האדם החסר של המשטרה, אך כשאני לעצמי איני בטוח שזה אמנם הטעם היחיד - או 
אף הטעם העיקרי - למדיניות זו שנקבעה. בין כך ובין אחרת - על כך ועל אחרת נוסיף ונדבר להלן - זו המדיניות הנקוטה, ועל-פיה הובאה המערערת לדין. נתעורר שכן של מכון העיסוי נושא ענייננו, כתב למשטרה מה שכתב - ואפשר התלונן על פה באוזני מי שהתלונן - והמשטרה נתעוררה לפעולה, חקרה, בלשה והביאה להעמדתה של המערערת לדין. חזקה על המשטרה כי ידעה על קיומו של מכון העיסוי של המערערת קודם התלונה, אך לפעולה לא נחלצה אלא לאחר אותה תלונה שהוגשה.
.9חברי הנכבד, המשנה לנשיא, מבקר בחריפות מדיניות זו של המשטרה - אוזלת יד מכנה הוא אותה - ומורה הוא את המשטרה כי תתקן את דרכיה. אינני שותף לביקורת זו - מכל מקום, כל עוד לא חרשנו בשדה אלא ראינוה אך מרחוק, והרי שאלת מדיניותה של המשטרה לא נתעוררה לפנינו אלא כשאלת אגב בלבד. תהא אשר תהא הפלוגתה הראויה לעתיד לבוא, את מצב הדברים שלעבר לא נוכל לשנות, והרי הוא נתון בין נתונים שלפנינו: על מכון העיסוי של העותרת - עליו כעל עשרות עשרות מכונים נוספים ו"שירותי ליווי" למיניהם - ידעה המשטרה כל העת; אך הואיל וחוק הוא בידה, שלא לחקור ושלא לבלוש ושלא להביא לדין אלא אם ראתה לפניה תלונת שכנים (ואני מניח - בכפוף ליוצאים), שקטה המשטרה על מקומה עד שהגיע עדיה מכתב תלונה של שכן; ומשהגיע אותו מכתב עלום, החלה בפעילות ולא שקטה ולא נחה עד שהביאה את המערערת לדין פלילי. איתרע מזלה של המערערת - ושל נאשמות או נאשמים פלונים אף הם - ששכן התלונן על פעילותם; ונתמזל מזלם של אחרים - אף הם בעלים ומנהלים של מכוני עיסוי - ששכנים לא התלוננו על מעשיהם, וממילא לא הועמדו הם לדין.

.10האם כל דברים אלה שאמרנו הם לעניין העונש שהמערערת ראויה לו, או שמא אין הם לעניין כלל? חברי הנכבד, המשנה לנשיא, סבור, כי אוזלת ידה של המשטרה אין זה ראוי לה כי תגרור אחריה אוזלת יד מצדו של בית המשפט אף הוא, וכי שומה על בית המשפט לענוש עבריין כראוי לו. אכן, כדברי חברי, מסכים אני כי יש להשית על עבריין עונש "שהוא ראוי לו", וכי ניתן לו לרשע ולמורשע בדינו עונש כרשעתו, על-פי "מידת הדין והצדק, תקנת היחיד והציבור..."; אך לא אסכים, כי כל מידות אלו מוליכות אותנו אל מסקנה, שבית המשפט קמא הגיע אליה, ואשר חבריי הנכבדים מסכימים עמה.
.11המערערת היא העומדת לדין לפנינו - היא ולא משטרת ישראל - וככל שהמערערת נוגעת בדבר, מדיניות המשטרה והמציאות ברחוב ובחברה הם נתוני תשתית, שאסור לנו להתעלם מהם כמו לא היו. השאלה, אם פעלה המשטרה - או אם חדלה - כדין או שלא כדין, אינה לעניין אלא בשוליה; פעילותה ומחדליה של המשטרה יצרו מציאות, יצרו - במישרין ובעקיפין - נורמות התנהגות, ובמציאות זו פעלה המערערת, כמוה כאחרים - כמותה ושלא כמותה. לעבירות שהמערערת הורשעה בהן שני פנים: מעבר מזה - ובו הורתן ולידתן - נועדו אותן עבירות לשמירת "המוסר הציבורי", למניעתה של "השחתת המידות", לאכיפת נורמות של מוסר על בני החברה, למניעת ניצולן לרעה של נשים, ועוד כיוצא באלו מטרות. על כך אומר חברי המשנה לנשיא, כי "סרסרות למעשי זנות עבירה בזויה ומבזה היא, כך נראית היא בעיני המחוקק וכך נראית היא בעינינו". מן הצד האחר, יועדה לעבירות אלו שלפנינו המטרה של 
ביעור מיטרדים, בין מיטרדים ליחיד ובין מיטרדים לרבים. מטרה זו אין היא נגזרת לא מהשקפת עולם, לא מערכי מוסר נעלים ולא מן הצורך לעשות לתיקון החברה ולהגנת החלשים בה. מזין אותה הצורך הפשוט והבסיסי, כי יותן לו לאדם - לאותו "שכן" ​לחיות את חייו בשקט ובשלווה, בהשקט ובביטחה, שלא יבוא לידי טירדה ושלא יפגעו ברווחתו.

מדיניותה של המשטרה כיום מדגישה בעיקר פן זה האחרון של העבירות נושא ענייננו - פן המיטרדים - אשר על כן אין מנגנון המשטרה נכנס לכלל פעולה, אלא במקום ששכן מגיש תלונה על "מיטרד", הנגרם לו עקב שימוש במקום לשם עיסוק בזנות. מדיניות זו הנוהגת - וכמסתבר נוהגת אותה מדיניות זמן לא מעט - יוצרת מעצמה אורחות חיים ומינהגות לבריות. וגם אם אמרנו כי מעשי המשטרה שיבוש הם ​וזו דעת חבריי - שבשתא כיוון דעל על. לעתיד לבוא אפשר ראוי שהמשטרה תתקן דרכיה - כך סוברים חבריי; דעתי אינה בהכרח כדעתם, כפי שאבהיר להלן - אך ככל שהמערערת נוגעת בדבר, והיא עיקר לענייננו עתה, מדיניות המשטרה הפכה חלק מן הדין; הדין ברחוב - תרתי משמע - הוא כפי שהמשטרה הציבה אותו לפני המערערת ולפני הבריות כולם. מדיניות המשטרה יצרה דין למעשה, בחיי היומיום - ולדעתי אסור לנו להתעלם מאותו דין ולדון לכף חובה אורחות חיים, שבנו עצמם על אותו דין שהכול ידעוהו והנהיגו חייהם לפיו.

.12אם אלה פני הדברים - ואלה הם, אמנם, פניהם - ממילא משייכות עצמן (לכאורה) אותן עבירות שעברה המערערת למשפחת עבירות המיטרדים, אלו העבירות המנויות (בין השאר) בסעיפים 215עד 223לחוק העונשין: מיטרד לציבור, התנהגות פסולה במקום ציבורי, מעשים העלולים להפיץ מחלות, מכירת מזון מפוגל, זיהום מים, זיהום אוויר וכיוצא באלה. הוא הדין בעבירות לבר חוק העונשין, כגון אלו שבחוק למניעת מפגעים, תשכ"א-1961, ובעבירות מפגעים שבית-משפט מקומי אמור לדון בהן: עבירות שעניינן היגיינה, סניטאציה וכיוצא באלה. מעשי העבירה שבענייננו מדמים כך עצמם לעבירה שהגדרתה באה בסעיף 215(ג) לחוק העונשין, ואשר לפיה "הנמצא במקום כלשהו לשם עיסוק בזנות, בנסיבות שיש בהן משום מטרד לדרי הסביבה או הפרעה לתנועה בדרכים, דינו - מאסר שנה אחת".

.13כללם של דברים: מדיניות המשטרה באשר למכוני העיסוי למיניהם יצרה דין למעשה, ולפיו יש לראות בעלים ומנהלים של מכוני עיסוי כמו עוברים הם עבירה שעיקרה הוא מיטרד, בעיקר מיטרד ליחיד; וכשם שהרשויות לא תתערבנה במעשי מיטרד פליליים, כעיקרון, אלא אם תבוא לפניהן תלונה על כך, כך אף בעבירות שעוברים מנהליהם של מכוני עיסוי (בתורת שכאלה). דין למעשה זה הינו גורם ראשון במעלה, לדעתי, בשיקולי גזירת העונש על המערערת. אין זה מתקבל על דעתי - ומכל בחינה שהיא - ואין זה צדק, כי מלכתחילה לא תיפתח חקירה בעניינו של מכון עיסוי אלא בסיווגו כמיטרד - הא ראיה שהחקירה לא נפתחה אלא על-פי תלונתו של שכן, כך ורק כך - ואילו במהלך הדרך, בבוא העניין לבית המשפט, נשנה כיוון, והמיטרד יהפוך, כמו מעצמו, לעבירה חמורה, הגוררת עונש מאסר חובה.

נזכור ונזכיר, כי מדברים אנו כל העת אך בעונש שהמערערת ראויה לו. וכשם שלא שמענו 
עד הנה כי מי שהורשע בעבירת מיטרד על דרך הסתם יישלח אל הכלא וחופשו יינטל ממנו, כן דין המערערת. על-פי מדיניות המשטרה לא נפתחה חקירה בעניינה של המערערת אלא לאחר ששכן הגיש תלונה נגדה; על-פי הנהוג והמקובל ראו את המערערת כמי שעברה עבירה של מיטרד או של מעין מיטרד; ובאותו הקשר עצמו, לדעתי, יש לשקול למערערת את עונשה.
עד כאן - מדיניות המשטרה, כשהיא לעצמה, כגורם האוצל במישרין על העונש שיש וראוי להטיל על המערערת. ואולם מעבר לכל אלה יש בדברים שאמרנו כדי לשמש ביטוי - וביטוי עז וחריף - לעקרוני יסוד במשפט שחשיבותם מעלה מעלה. באלה נאמר עתה מלים אחדות.

.14עקרון יסוד הוא במשפט: אין עונשין אלא אם כן מזהירין: nulla poena since lege nullum crimen- והוא "עקרון החוקיות". כולנו ידענו והכרנו עקרון יסוד זה - שאדם יוזהר מראש על התנהגות אסורה ועל הסנקציה שהוא עלול לשאת בה ​והרי הוא מן היסודות היוצרים את עקרון שלטון החוק. בהיעדרו של עיקרון זה נעלם ואיננו כמו מעצמו עקרון שלטון החוק, ומה לנו שנוסיף ונספר בחיוניות קיומו. ראה, למשל: ש"ז פלר, יסודות בדיני עונשין (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, כרך א, תשמ"ד) 3ואילך; י' לוי ו' א' לדרמן, עיקרים באחריות פלילית (רמות, תשמ"א) 62ואילך. התעלמות ממדיניותה של המשטרה - ואין זו מדיניות על דרך הסתם אלא מדיניות יוצרת דין - יהא בה, לדעתי, כדי לחתור תחת עקרון החוקיות, למיצער במיגזר של גזירת העונש. אי ידיעת החוק אינה פוטרת ignorantia juris non excusat- והמערערת לא תישמע איפוא בטענה, כי לא ידעה את דין העונשין וכי לא הכירה לדקדוקיהן את עבירות הסרסרות והחזקת מקום למעשי זנות - אותן ואת העונשים שבצדן. ואולם כשם שזו אמת גם זו אמת - ואולי אף אמת לאמיתה - שהמערערת ידעה היטב את מדיניות המשטרה, ומדיניותה של המשטרה היא שהציגה לפניה את דיני העונשין הלכה למעשה. האם לא תהיה זו פגיעה בעקרון החוקיות אם נתעלם מאותו דין למעשה שיצרה המשטרה? אכן כן: ככל שהעבירה וההרשעה בה היא לעניין, אין במדיניות המשטרה כדי לבטל את דין העונשין (מעין desuetudo), והרי לא תחת המחוקק המשטרה; ואולם ככל שקציבת העונש היא לעניין, דומה בעיניי כי יש ליתן משקל מלא למדיניות יוצרת זו של המשטרה, שכן התעלמות מאותה מדיניות יהיה בה כדי לפגוע בעקרון החוקיות, לא פחות.

.15ובאותו עניין: עקרון החוקיות משמיע כמו מעצמו עקרונות משנה - הקיימים אף כעקרונות לעצמם - וגם לאלה יש להשמיע באוזנינו פרק והלכה. כוונתנו, בראש ובראשונה, לעקרון הפומביות והפירסום, שאין חוק מחייב אלא אם פורסם לרבים, וכי חוק שפורסם לכול מחייב את הכול. מדיניות זו שקבעה המשטרה - קבעה והחילה בחיי היומיום - מדמה עצמה לחוק שפורסם והובא לידיעת הכול; ואם אותה מדיניות סיווגה את מעשי המערערת כמעשי מיטרד, כן יהיה העונש שהיא תחוב בו. כך נהגה המשטרה, כך נהגו - כעיקרון - בתי המשפט, ואין זה דין ואין זה צדק שלפתע נסטה מן הדרך שכך נכבשה. כך לעניין הפומביות והפירסום, כך לעניין איסור הרטרואקטיביות - שאף הוא נגזר מעקרון החוקיות - וכך אף לעניין הוודאות בהגדרתה של העבירה ושל העונש שבצדה. ראה עוד: פלר, בספרו הנ"ל, בעמ 15ואילך; לוי ולדרמן, בספרם הנ"ל, בעמ 67, 84, .87
 .16עקרון שלטון החוק משמיע את עקרון החוקיות, ומוסיף הוא ומשמיע צורך בהפעלת החוק באורח שוויוני וללא הפליה, בהתאם לכללים ידועים וקבועים מראש, ללא שרירות וללא מקריות. הפעלת החוק באורח מקרי - שלא על דרך מדיניות קבועה, ברורה ומבוקרת מראש - משמיעה שרירות, ושרירות הינה אויבת שלטון החוק.

האמירה, כי מחובתנו להטיל על המערערת עונש מאסר של ממש - הואיל וזה ציוויו של המחוקק בעניינה של עבירת הסרסרות - חוששני כי יש בה שרירות, והיא בת למקריות שאינה מבוקרת מראש. טעם הדבר הוא, שתחילת המסע היא בתלונתו של שכן, ואותה תלונה הינה בת המקרה, ולא עוד אלא שעניינה אינו אלא קיומו של מיטרד. ניתן לתלות בתלונתו של שכן חקירת קיומה של עבירה, מקום שאותה עבירה עניינה רווחתו ונוחותו של השכן. כך בעבירות מיטרד וכך בעבירות של מעין מיטרד. ואולם קשה לקבל מדיניות אשר תתלה בתלונתו של שכן חקירה בעבירת מוסר כבדה, שעה שעניינו של השכן אינו אלא במיטרד. הצורך בתלונתו של שכן - ותלונה היא אבן יסוד במדיניות המשטרה הנוהגת כיום - עולה בקנה אחד עם קיטלוגן של העבירות נושא הדיון כעבירות ממשפחת המיטרד (למיצער לעניין העונש). ואולם, דרישה להטלת עונש מאסר, כנטען לפנינו, טומנת שרירות בקרבה, שרירות שהיא בת המקריות הבלתי מבוקרת. לכך אסור לנו להסכים, ואני לא אסכים לה. ונזכיר שוב, כי אין אנו מעסיקים עצמנו עתה בביקורת מדיניות המשטרה לגופה; מדיניות זו נהגה בעבר, והיא ממשיכה ונוהגת אף כיום; ובאומרנו להטיל עונש על המערערת, מחובתנו - זו דעתי

- לייחס משקל מלא למצב הדין כפי שנצטייר בעיני הכול עקב אותה מדיניות.
.17על כל אלה נוסיף את גורם הלחץ, הניתן, מיניה וביה, בידיו של אותו שכן עלום. מדיניות המשטרה כיום תולה את גורלו של בעל מכון העיסוי ברצונם הטוב של שכניו, ולמותר לומר, שכוח זה, הניתן בידי השכנים, עשויים אלה להשתמש בו לרעה. ואולם גם אם לא נרחיק לכת כדי כך, נוכל לומר בביטחה, כי לא יהיה זה ראוי להפקיד את אכיפת החוק הפלילי בידיו של הפרט, מקום שהמדובר הוא באינטרסים של הכלל, אינטרסים שהם מעבר לאינטרסים הספציפיים של אותו פרט. כך היה המשפט בעולם העתיק, שחלק ניכר בו היה ניתן ליוזמתו ולאכיפתו של הפרט. לא כך דין במדינה המודרנית, שהשלטון המרכזי הוא האמור להחליט - על-פי אינטרס הכלל ​אימתי יפתח בחקירה ואימתי יעמיד פלוני לדין.

אכן, כל עוד נעים אנו בספירת המיטרדים או המעין מיטרדים, אין המשטרה נותנת בידי השכנים כוח שלא היה בידיהם מלכתחילה: עבירת המיטרד נועדה, מעיקרה, לרווחתם ולנוחותם, ובדרך הטבע הם שאמורים היו להגיש תלונה על ביצועה של עבירה מסוג זה. ואולם אם תסווגנה העבירות שבענייננו במעגל המשפט הפלילי הכללי, כי אז דומה שאין זה ראוי ליתן בידי השכנים כוח מעין זה הניתן להם, סמכות היוזמה שבלעדיה אין ולא כלום. הדברים מסתברים מאליהם ואין צורך שנאריך.
.18שלושה המה העושים במלאכת המשפט הפלילי: המחוקק, הרשות המבצעת - המשטרה והפרקליטות - ובתי המשפט. בראשית קובע המחוקק את נורמות ההתנהגות הראויות; מן המחוקק עובר לפיד המירוץ אל המשטרה, החוקרת בביצוען של עבירות והעושה את ראשית
הדרך להעמדת עבריינים לדין; מן המשטרה עובר הלפיד אל הפרקליטות, וההכרעה באירוע האינדיווידואלי היא בידי בתי המשפט - על-פי הנורמה שקבע המחוקק מראש, ובמסגרת שיקול הדעת שקנו על-פי כללים אלה ואחרים, בין מן החקיקה בין מן ההלכה. במערכת משולשת זו חייבת להיות סינכרוניזציה, ומלאכת התיאום ניתנת, בעי קרה, בידי בתי המשפט, שהם החוליה האחרונה בשלשלת. למותר להזכיר קיומו של היזון חוזר בין הרשויות, ומה לנו שנאריך.

ידועה אימרתו של השופט ג'קסון (jackson) על דבר הכוח האדיר הניתן בידיו של תובע (קרי: משטרה ופרקליטות - הרשות המבצעת) על חייו ועל חירותו של האזרח; ובלשונו (כמצוטט על-ידי השופט ברק בבג"צ 329/81, ב"ש 217/82, 376/83, 670נוף נ היועץ המשפטי לממשלה ואח' [8], בעמ' 335): The prosecutor has more control over life, liberty and reputation" . Than any other person in america דבריו של השופט ג'קסון נכונים הם, למותר לומר, אך נזכור ונשמור, כי גם בתי המשפט נועד להם תפקיד בקיומו של החוק הפלילי, ואין הם אך דובריו ועושי דברו של אותו תובע. בסוף המסדרון עומד בית המשפט, ותובע לא יוכל לבוא אל שלו, אם בית המשפט לא ישתף עמו פעולה - במסגרת החוק, כמובן, ובכפוף למגבלות החוק. הסינכרוניזציה במקרה האינדיווידואלי, כמו שאמרנו, היא בידי בתי המשפט, ועל פיהם יישק דבר.

הפרקליטות מבקשת כי יוטל על המערערת עונש מאסר, אך דרישה זו - המעגנת עצמה בדבר המחוקק - אין די בה, בוודאי לא באשר לאורך תקופת המאסר. אם מדיניות הרשות המבצעת הייתה - והינה - כי עבירות כאלו הנדונות לפנינו יראו בהן עבירות מיטרד או מעין מיטרד, אין לקבל, כי בבואה לבית המשפט תעמוד הפרקליטות על עונש מאסר משמעותי דווקא. הפרקליטות הינה זרוע של הרשות המבצעת, ואין זה לא דין ולא צדק, שמיטרד או מעין מיטרד יהפוך לפתע לעבירת מוסר חמורה. בית המשפט הוא שיאמר את המלה האחרונה, וכשאני לעצמי סבורני, שמלה אחרונה זו אסור לה שתחרוג מגדרי עונש הראוי למיטרד (ובכפוף לדברים שנאמר עוד להלן).
.19נסכם דברינו ונאמר כך: מתוך שמדיניות המשטרה הייתה כפי שהייתה, מחובתנו לראות את העבירות בהן הורשעה המערערת - לכאורה - כעבירות שמתחום דין המיטרד הפלילי, וזו ראויה שתהיה נקודת המוצא לגזירת דינה.

גזירת עונשה של המערערת

.20גזירת עונשה של המערערת אמורה להיות, לכאורה, כגזירת עונשו של מי שהורשע במיטרד פלילי; אך זאת רק כנקודת מוצא. בגזירת עונשו של עבריין מביא בית המשפט במניין שיקולים משיקולים שונים, שיקולים שאינם מעגנים עצמם אך ביסודות העבירה כפי שקבעה המחוקק, אלא אף בגורמים סביב לעבירה: החומרה או הקולא המיוחדות הנודעות לנסיבות 
העבירה; תנאי המקום והזמן; אישיותו של העבריין, ועוד ועוד. מה מכל אלה לעניינן של העבירות שנעברו בענייננו, ומה הוכח בעניינה של המערערת? .21המערערת הועמדה לדין - והורשעה - בשתי עבירות. החמורה מבין השתיים היא זו של סרסרות למעשי זנות כהגדרתה בסעיף 199לחוק העונשין, הרשעה הגוררת בעקבותיה עונש מאסר חובה כהוראתו של סעיף 207לחוק העונשין. על חומרתה של עבירה זו נסב הדיון שלפנינו, ובגינו דרשה הפרקליטות כי יושת על המערערת עונש מאסר, כהכרעתו של בית המשפט קמא.

סרסרות למעשי זנות היא מן המכוערים שבמעשי אדם. מעשים מכוערים עושים אנשים מכוערים, פאראזיטים אנושיים - שמא נאמר תת אנושיים - שהמחוקק הורנו כי יש וראוי להיפרע מהם. וזו דמותו של הסרסור ה"קלאסי", הסרסור שהמחוקק שיווה לנגד עיניו: איש אלים, קשוח, אגוצנטרי, חסר רגשות וחסר מצפון, נעדר רגשי מוסר כלשהם. אדם השולח נשים צעירות וחלשות אופי לעבוד עבורו בזנות, נוטל מהן את כספן, נוהג בהן באלימות ובכפייה וחי חיים בזבזניים על חשבונן. וכך קרא ח"כ ניר רפאלקס בעת שהביא לפני הכנסת, ביום 16.5.61, את הצעת חוק לתיקון דיני העונשין (עבירות זנות), תשכ"ב-1962, הצעה שנתגלגלה לחוק לתיקון דיני העונשין (עבירות זנות) (ד"כ 31(תשכ"א) 1735):

"חברי הכנסת, שידול אישה, וביחוד בחורה צעירה בת 16-17, לזנות, וכן להדיח אותה לזנות ואחר כך לחיות על רווחים שהופקו ממעשי הזנות, - לפי הערכתי זהו מעשה רצח של נשמת האדם. אינני מבין מדוע רצח נשמת האדם הוא פחות מרצח גוף האדם. אשה זו שנעשה בה מעשה זה, איננה עוד בן אדם. ואנו, לצערנו הגדול, במשך הזמן האחרון ראינו, שאצלנו מתייחסים לחיים על רווחי זונה בקלות יתרה".

ובבקשו לשכנע את חברי הכנסת כי יש לקבוע עונש מאסר חובה לסרסור, אומר ח"כ ניר רפאלקס בדיון בכנסת שהיה ביום 14.5.62(ד"כ 34(תשכ"ב) 1925):

"כידוע יש פושעים ויש פושעים מקריים. מאסר על תנאי מכוון למקרים של פושעים מקריים שעברו עבירה ויש סיכוי שאם יוטל עליהם רק מאסר על תנאי, ייטיבו את דרכם. האם שר המשפטים, או מי שהוא אחר מאיתנו יכול להאמין שאדם ששולח את אשתו לעסוק בזנות, ייטיב את דרכו אם יוטל עליו עונש מאסר על תנאי? מי ששולח את אשתו לעסוק בזנות, אינו פושע מקרי, אלא פושע מועד. אנו יודעים מאיזו שכבה באים אנשים אלה. אלה אנשים שזהו מקצועם. הם שולחים בחורות למועדוני לילה בחוץ לארץ על מנת שיעסקו שם בזנות".

אכן, סרסרות לזנות במתכונתה ה"קלאסית" היא מעשה מאוס ומעורר סלידה. הסרסור עצמו הוא אדם מאוס ומעורר סלידה, ביודענו ובזוכרנו כיצד חי הוא על חשבון גופה וכבודה של האישה העובדת עבורו. סרסור מעין זה המעמיד עצמו נגד עינינו - והוא הסרסור ה"מסורתי", אב הטיפוס של הסרסור שסביבו נבנה חוק העונשין - ראוי לעונש כפי שקבעו המחוקק: עונש מאסר 
חובה ולתקופה בת משמעות. האם עונה המערערת על קווים אופייניים של הסרסור? התשובה לשאלה היא בשלילה.
.22התמונה המצטיירת באשר ליחסים שהיו בין המערערת לבין הבחורות שהעסיקו עצמן בדירה היא של עיסקה בין אנשים בגירים, היודעים את אשר לפניהם, ללא ניצול כלשהו של מצוקה וללא יחסי תלות. הבחורות באו למקום מרצונן, ויכולות היו ללכת כרצונן. המערערת לא הייתה "מעסיקה" - במובן המקובל של המושג - והבחורות נתנו שירותיהן לגברים שבאו למקום כאותו "קבלן עצמאי". התשלום ניתן לבחורות במישרין, ובמקביל שילמו אלו למערערת - או שהגברים שילמו במישרין למערערת ​תמורת השימוש במקום. ועוד זאת נאמר, שדמי השימוש ששולמו למערערת לא היו, לכאורה, מופקעים, ולא היה בהם משום ניצול לרעה. אכן, אין ענייננו באותו אב טיפוס של סרסור, שהכול נוטל הוא לעצמו ומותיר אך שיירים ופירורים לבחורה, משל היתה שפחה חרופה העובדת תחתיו.

.23סיכום הדברים הוא איפוא זה, שלא מצאנו בענייננו מאפיינים העשויים להחמיר את מעשי המערערת או לשוות להם אופי מכוער מיוחד מעבר למעשה המיטרד שפתחנו בו.

פסיקה קובעת

.24עיינו בפסיקה קודמת של בתי המשפט ואמרנו, אפשר נמצא בה מורה דרך לגזירת עונשה של המערערת. ענייננו הוא, כמובן, לא בעונשים שהשיתו בתי המשפט על סרסרות לזנות בתורת שכזו, אלא על סרסרות לזנות הנגזרת מתוך החזקת מקום לשם זנות כמכון העיסוי של המערערת. נוסיף עוד ונאמר, כי לעניין התקדים המנחה ומורה הדרך, נודעת חשיבות ראשונה במעלה - חשיבות מכרעת ממש - לגורם הזמן. בנושאים אלה שבינו לבינה חלה מהפכה של ממש בעשרות השנים האחרונות, ונזהיר עצמנו מפני תמרורי הלכה שניתנו בעבר, ולו בני כמה עשרות שנים הם בלבד.

.25בחיפושינו אלה אחרי תקדימי הלכה נתקלנו בתופעה מיוחדת, וראוי כי ניתן דעתנו עליה כבר מראשית הדברים. יכול שזונה תחזיק מקום לשם עיסוק בזנות, ובמקרה זה אין היא חייבת אלא באשמת החזקתו של מקום לשם עיסוק בזנות. ואולם החזקת מקום לשם עיסוק בזנות כמעשה המערערת - שבחורות עובדות בו ואילו הנאשם או הנאשמת מנהלים אותו או מחזיקים בו - משמעותה, מיניה וביה, גם סרסרות למעשי זנות. מכאן, שהמחזיק כך מקום לשם עיסוק בזנות עובר במעשהו שתי עבירות בעת ובעונה אחת.

תופעה זו - שמעשה אחד מקיים הגדרותיהן של שתי עבירות - אינה חריגה, כמובן, בדיני העונשין, ואולם בענייננו נודעת לה חשיבות יתרה. העונש בצדן של שתי עבירות אלו הוא, אמנם, אותו עונש - חמש שנות מאסר - אלא שלעניין החזקת מקום לשם עיסוק בזנות אין זה אלא עונש מירבי, כרגיל וכמקובל, ואילו לעניין סרסרות הורה המחוקק את בתי המשפט, כי חובה עליהם להטיל עונש מאסר. לרקע כל אלה נבין, כי לעניינם של מכוני עיסוי ניתן שיקול-דעת בידי 
הפרקליטות, אם תעמיד אדם לדין אך בגין החזקת מקום לשם עיסוק בזנות ואם תעמידו לדין גם בגין סרסרות למעשי זנות. ואמנם, נתקלנו בתופעה, שהפרקליטות נוהגת פעם כך ופעם כך, ולא הבנו, מדוע נוהגת היא כך או כך, ומה מורה אותה הדרך להאשמה זו או זו. למותר לומר, שהעמדת אדם לדין בשתי האשמות כאחת נותנת כוח יתר בידי הפרקליטות להגיע לידי עיסקת טיעון, שהפרקליטות תמחק את עבירת הסרסרות והנאשם יודה באשמה של החזקת מקום לשם עיסוק בזנות. ראוי שנושא זה יוסדר כראוי - בהנחיות ברורות שתחייבנה את כל פרקליטי המדינה כולם - וכי דרך האשמה לא תהיה נתונה לשיקולו של כל פרקליט, או של כל פרקליט מחוז, לעצמו.

.26אשר לתקדימים לגופם: הבה נבחן כמה מהם, ביודענו עד מה קשה להקיש ממקרה אחד למשנהו. בע"פ 69/63 היועץ המשפטי נ' וייגל [9], הורשע הנאשם בעבירת סרסרות למעשי זנות ונידון (ביום 23.1.63) להעמדה במבחן (ראה עוד ד"נ 5/63 היועץ המשפטי לממשלה נ' וייגל [10]; כל זאת, שעה שהמחוקק קבע עונש מאסר חובה למי שהורשעו בעבירה זו. בהחליטו כך על העמדה במבחן, פרץ בית המשפט העליון את חומת מאסר החובה שנקבעה בסעיף 207לחוק העונשין (בגלגולו אותה עת), וראוי שנזכור הלכה זו לעניין תחימת שיקול דעתו של בית המשפט. בע"פ 363/65 רוזן נ' היועץ המשפטי לממשלה [11], הורשעה המערערת בשלוש עבירות של סרסרות למעשי זנות והחזקת מקום לשם עיסוק בזנות, ונידונה ל 8חודשי מאסר בפועל ועליהם 10

חודשי מאסר על תנאי. ואמר בית המשפט על העבירות בהן הורשעה המערערת, בעמ 369, בין אותיות השוליים ב-ג:

"רצונו של המחוקק כפי שהוא בא לידי ביטוי בחוק האמור הוא להחמיר בעונשין בשל עבירות אלו ולהוקיען; וכל התחשבות בנסיבות המיוחדות של נאשם פלוני חייבת להיות כפופה למדיניות זו של המחוקק. בביעור הרע הזה של סרסרות בעניני זנות צריכים בתי המשפט להיות שותפיו הנאמנים של המחוקק, ואין הם יוצאים ידי חובתם כשהם מקילים בעונשין יתר על המידה".

פסק הדין הוא מיום .13.12.65

בפרשת אביטל [4] (פסק דין מיום 6.4.76), ניהל המערער מכון עיסוי והעסיק במקום שלוש בחורות. בבית-משפט קמא נידון המערער למאסר בן שנתיים, ובית המשפט העליון הקל בדינו והעמיד את עונש המאסר על שנה אחת בלבד. בפסק הדין אין פירוט של נסיבות העבירה, אך מצאנו את בית המשפט קובע, בעמ 587, כי "יש גם לציין שהיה כאן מקרה של ניצול גס של נשים לשם בצע...".

ולאסמכתאות מימינו אלה.
בע"פ 365/88 [12] הורשעו המערערים בהחזקה ובניהול של מקום לשם עיסוק בזנות, ונידונו, כל אחד מהם, לקנס בן 000, 10ש"ח ולמאסר על תנאי בן שנה אחת. ערעוריהם לבית המשפט העליון נדחו (ביום 15.5.89), ואמר בית המשפט (מפי השופטים בייסקי, ש' לוין ו' ד' לוין) 
כי "חסד עשה בית המשפט עם המערערים, כאשר לא גזר עליהם מאסר לריצוי בפועל, והסתפק במאסר על תנאי ובהשתת קנס".

בת"פ (ת"א) 614/89 [15] דובר במכון עיסוי, והנאשמים הורשעו בניהול מקום לשם עיסוק בזנות. בפסק הדין שמיום 31.5.91דן כבוד השופט א מצא את הנאשמים ל- 6חודשי מאסר על תנאי, ועליהם הוסיף קנס בן 000, 10ש"ח שהטיל על נאשם אחד וקנס בן 000, 5ש"ח שהטיל על הנאשם האחר.

בת"פ (ת"א) בת"פ (ת"א) 76/91[16] הוגש אישום בגין החזקה וניהול של מכון עיסוי ובעבירות של החזקת מקום לשם עיסוק בזנות וסרסרות למעשי זנות. בעיסקת טיעון נמחק אישום הסרסרות, והנאשם הודה בהחזקת מקום לשם עיסוק בזנות. באותה עיסקה קיבלה התביעה על עצמה לעתור לקנס כספי בלבד. בית המשפט הטיל על הנאשם קנס בן 000, 2ש"ח, ובגזר דינו שמיום 8.12.92מוצאים אנו את כבוד השופט א שלו סופק כפיו ואומר בהשתאות:

"כבר זמן רב אני התייאשתי מלהבין את השיקולים של המשטרה והתביעה להביא נאשם זה או אחר למשפט על עבירה זאת, בעוד שמאות רבות של מודעות מתפרסמות מדי יום ומציעות את שירותי המכונים השונים.

אכן מונחת היום בפני הכנסת הצעת חוק לביטול העבירה של החזקת מקום לשם זנות, אך אין לדעת מה הסיכוי שיש להצעת חוק זאת גם להתקבל. ברור על כן, שכל עוד לא שינה המחוקק את הוראת החוק והחזקת מקום לשם זנות היא עדיין בגדר עבירה, הרי משמובא אדם לדין על עבירה זאת, חייב ביהמ"ש להרשיעו ולגזור את דינו".

בת"פ (ת"א) 330/91 [17] החזיק הנאשם במכון עיסוי, והואשם בעבירת סרסרות ובעבירת החזקה של מקום לשם עיסוק בזנות. בעיסקת טיעון נמחקה עבירת הסרסרות, והנאשם הורשע בעבירת ההחזקה. בית המשפט פסק (ביום 17.11.92), כי יש להעמיד את הנאשם למבחן לתקופה בת שנה אחת, ואמר כבוד השופט י' גרוס:

"התובעת המלומדת טענה כי מדובר בעבירה שהמחוקק רואה אותה בחומרה ולא בכדי קצב בצידה עונש מאסר של 5שנים. הסנגור המלומד הצביע על כך שמדובר בתופעה רווחת ושכיחה והיפנה לעבר המודעות בתחום זה המתפרסמות בעתונות חדשות לבקרים. על כך טוענת התובעת כי דוקא שכיחותה של התופעה הזו מחייבת להילחם בה בכל הכלים ומשום כך יש להתייחס אליה במלוא הרצינות ואין עבירה כזו, בשל פגיעתה בציבור, מצדיקה הטלת מבחן ללא הרשעה.

אין בכוונתי להקל ראש בעבירה הנדונה אך יש לזכור כי הנאשם היה שותף בהחזקת המקום האמור במשך תקופה של מספר שבועות בלבד וכי אין מדובר כאן בהדחתן של נשים למעשי זנות או בגרימה להיתדרדרותן בתחום זה. אין ספק שמדובר בתופעה שכיחה מפני שיש כאן צורך שקשה להילחם בו. בעבר נעשה 
ניסיון להביא למיסוד בתחום הזה שעה שהוקמה וועדה בראשות השופטת בן עיתו שהגישה שורה של המלצות בתחום זה, אלא שעד כה טרם מומשו אותן המלצות ואין ספק שיש להמשיך ולפעול כדי להביא לשינויים ולפתרונות נאותים בתחום הזה כדי שניתן יהא לפתור תופעות אלה בצורה מכובדת וראויה. המלחמה בכל תופעה כזו, גם כאשר אין מדובר בצד השפל של התחום הזה, רק עלולה להביא לכך שהפעילות הזו תיעשה בתנאים מחתרתיים קשים שתוצאותיהם יהיו קשים עשרת מונים מאשר פעילות ממוסדת בתחום זה".

בת"פ (ת"א) 190/90 [18] הורשע הנאשם בניהול ובהחזקה של מקום לשם עיסוק בזנות. התביעה עתרה להטלת קנס "כי אלה עבירות לשם רווח בצירוף עונש מרתיע שביהמ"ש ימצא לנכון". כבוד השופט מ טלגם גזר על הנאשם (ביום 7.5.91) 18חודשי מבחן ומאסר על תנאי בן שנה, וזאת לאחר שציין, כי הנאשם "ניהל והחזיק מקום לשם עיסוק בזנות וחזר ועשה כן למרות שנתפס".

בת"פ (ת"א) 220/90 [19] הורשע הנאשם בהחזקת מקום לשם עיסוק בזנות (מכון לשירותי ליווי), וביום 25.11.91דן אותו כבוד השופט א אבן ארי לקנס בסך 000, 2ש"ח ול 9חודשי מאסר על תנאי.
בת"פ (ת"א) 154/91 [20] הורשע הנאשם בסרסרות למעשי זנות (משרד לשירותי ליווי) ובאיומים (על לקוח), וביום 12.11.92דן אותו כבוד השופט א פריש ל 10חודשי מאסר בפועל, לשנה אחת מאסר על תנאי ול 000, 2ש"ח קנס. בית המשפט קבע בגזר דינו, כי לנאשם "עבר פלילי משמעותי מאז 1966" (במקום אחר מכנה בית המשפט את עברו של הנאשם כ"עבר מכביד"), וכי בין העבירות שבהן הורשע בעבר היו התנהגות פרועה, גרימת חבלה גופנית, סחיטה באיומים, תקיפה, התפרצות, איומים ועוד. בעבר כבר ריצה הנאשם עונש מאסר של 18חודשים (בגין עבירות זיוף, קבלת דבר במירמה ועוד). בית המשפט הפעיל מאסר על תנאי בן 8חודשים שהיה תלוי ועומד נגד הנאשם והוסיף, כי עונש זה יהיה חופף לעונש 10החודשים שגזר עליו בתיק הנוכחי. בעת גזירת הדין ריצה הנאשם עונש מאסר שהוטל עליו בעבירה אחרת, ובית המשפט קבע, כי שני העונשים של 10חודשים ושל 8חודשים יחפפו את יתרת העונש שנותרה לריצוי באותה עבירה.

 בת"פ (ת"א) 367/89 [14] הורשע הנאשם בסרסרות למעשי זנות ("שירותי ליווי"), ובית המשפט המחוזי מפי כבוד השופטת ש סירוטה דן אותו (ביום 3.5.92) לארבע שנות מאסר, מתוכן שנתיים בפועל, ולקנס בסך 000, 15ש"ח. ערעורו לבית המשפט העליון נתקבל בהסכמת הפרקליטות, ועונש המאסר בפועל הועמד על שנה אחת. אין טעם שנעמוד על פרטי אותו מקרה; אומר אך זאת, כי נתגלו בו צדדים מיוחדים לחומרה, וכי בהתאם למימצאי בית המשפט הביא הנאשם נערות לעבוד בזנות. מה לי שאוסיף, כי בענייננו לא אירע ולו מקצת מכך, וכי הבחורות שעבדו במקום ידעו מראש לשם מה באו, ומטעם זה אף באו.
 .27אין טעם שנוסיף וננתח כל מקרה ומקרה לגופו, וידענו גם זאת, שקשה להקיש ממקרה אחד למשנהו. דומני, שבדיקת התקדימים תלמדנו, כי נשארנו בתחנת המוצא שבה פתחנו, לאמור, שעניינה של המערערת לא נודעת לו חומרה מיוחדת מעבר למעשה המיטרד שבהחזקת מכון העיסוי. יתר על כן: הרוח הנושבת בפסקי הדין מן התקופה האחרונה אינה לחומרה דווקא; נהפוך הוא. נמהר עם זאת ונוסיף: במה דברים אמורים שבתי המשפט אינם רואים להחמיר עם המחזיקים במכוני עיסוי והמנהלים אותם, אלא במקום בו נעדרות נסיבות מיוחדות שיש בהן כדי לשוות אופי מכוער למעשי הנאשמים. ואילו במקום שיש לשפוט את מעשי הנאשמים לחומרה - כגון בנסיבות של פיתוי בחורות, ניצולן לרעה, העסקת קטינות וכיוצא בזה, לא כל שכן במקום שהמעשים משולבים בעבירות אחרות, כעבירות סמים - כי אז יש ונכון להחמיר עם הנאשמים.

כללם של דברים

.28מסענו בעניינה של המערערת הגיע אל סיומו, ונוכל לסכם דברינו כך: "מכוני עיסוי" ו"שירותי ליווי" רבו במקומנו, רבו במאוד מאוד, ובעלי העניין מכריזים עליהם בכיכר השוק ומזמינים מעוניינים לעמוד עמהם בקשר. תופעה זו פשתה בחברתנו מזה שנים, והכול יודעים מכוני עיסוי אלה למה ולמה נבראו. המשטרה אינה יוזמת כל הליכים נגד מכונים ושירותים אלה, ורשויות המדינה אינן מעלות האשמות פליליות נגד מנהליהם והמחזיקים בהם - כעיקרון ובכפוף ליוצאים מיוחדים - אלא אם באה על כך תלונה למשטרה, על הרוב מפי שכן, בגין "מיטרד". מדיניות זו - בין אם טובה היא בין אם רעה - יצרה דין למעשה (חוק דה פקטו). ואנו, בבואנו להשית עונש על מי שהורשע בדינו, לא נוכל להעלים עין מאותו דין שנוצר ונתקיים. חובתנו היא, לדעתי, למדוד עבירות אלו שעוברים מנהלים של מכוני עיסוי, באמת המידה ובפלס של עבירות המיטרד; כל זאת, כמובן, בכפוף לנסיבות מיוחדות המפקיעות מקרה פלוני מהיותו מיטרד גרידא והמביאות אותו אל מעגל העבירות האופייניות שהן mala in se: העבירות שבהן מתגלה כיעורו של אדם, עבירות הנבנות על מעשיו הבזויים של העבריין. עניינה של המערערת לא הפקיע עצמו ממשפחת המיטרדים הפליליים; נהפוך הוא: ככל שבאו ראיות לפני בית המשפט, גלוי הוא וברור לכול שאך ב"מיטרד" ענייננו.

מצבה האישי של המערערת קשה הוא לעצמו: מטופלת היא בילדה חולנית ומפגרת בהתפתחותה ושקועה היא בחובות מעיקים. לרקע כל אלה, ולו נשמעה דעתי, הייתי מבטל את עונש המאסר שהוטל על המערערת, והייתי מוסיף ודן אותה ליום מאסר אחד בלבד (אלא אם כן נעצרה כבר בגין העבירות נושא הדיון, ואם כך היה, הייתי פוטר אותה מכל מאסר נוסף).

ולעתיד לבוא

.29ייסדתי דבריי על הדין דה פקטו כיום - על מדיניות המשטרה הנוהגת -

כגורם שיש להביאו במניין בקציבת עונשו של נאשם. חברי הנכבד, המשנה לנשיא, מבקר בחריפות מדיניות זו של המשטרה: "אוזלת יד" מכנה הוא אותה. מוסיף חברי ואומר, כי אל לו לבית המשפט להיגרר אחרי מדיניות המשטרה, וכי אל לה לרשות השופטת לגלות "אוזלת יד במילוי חובתה השיפוטית לפי דברו של המחוקק...". והמסקנה: אין להקל בעונשה של המערערת, שהרי "סרסרות למעשי זנות עבירה בזויה ומבזה היא, כך נראית היא בעיני המחוקק וכך נראית היא בעינינו." אשר 
למדיניות המשטרה - מקורה לדברי נציגת המדינה במחסור בכוח אדם - מוסיף חברי ואומר:

"אכן מצב דברים זה אינו רצוי ואינו תקין. מחובתה של המשטרה לעקוב אחר העבריינים האמורים, ועיקוב זה אפשרי, דרך משל, על-ידי קריאה בעיתונים שמרבים לפרסם, במדורים מיוחדים, דבר קיומם של מכונים אלה. וגם במקרה שלפנינו דוגמה מצאנו לפירסומים אלה, כפי שעמדנו על כך בתחילתם של דברים".

ובהמשך:

"אילוציה האמורים של המשטרה צריך שיבואו על תיקונם, ועל הגורמים המוסמכים לתקן מציאות פגומה זו ללא דיחוי; אך אין במציאות פגומה זו כדי להצדיק הוספת פגם על פגם על-ידי הקלה בעונשו של עבריין, כשמידת הדין והצדק, תקנת היחיד והציבור, מחייבות להשית עליו את העונש שהוא ראוי לו".
.30קשה עלי ההסכמה לדברים אלה - קשה עלי ההסכמה, ואכן איני מסכים לדברים. שאלת המדיניות בה נוהגת המשטרה - והטעם לאותה מדיניות שנקבעה - לא עלו לפנינו אלא בדרך אגב בלבד; לא שמענו בנושא זה טיעון מפורט ומעמיק, וכשאני לעצמי, אינני מוכן בשום פנים לחייב את המשטרה במדיניות פסולה. אכן, במקום שדרכי אכיפת חוק פסולות הן בעליל, מחובתו של בית המשפט להשמיע באוזני הרשות המבצעת את דברו, צלול וברור; והנה, בעיניי אין מדיניות המשטרה פסולה בעליל, ועד שאבוא ללמד פרק בהילכות חובה באכיפת החוק, הייתי מבקש לשמוע את דברה ואת דברו של היועץ המשפטי לממשלה במלואם. כך, למשל, דומה עליי, כי לא אך מחסור בכוח אדם מצוי ביסוד מדיניות המשטרה. המושג מחסור בכוח אדם - ולעולם יהיה מחסור בכוח אדם בשירות הציבורי בכלל ובמשטרה בפרט - אינו אלא ביטוי לשוני לקביעתם של סדרי עדיפויות, והעצה שחברי משיא למשטרה פירושה גריעת כוח אדם ממקומות אחרים. אילו מקומות אחרים - לא ידענו, וכיצד נקבע שענייננו מצוי בסדר עדיפות גבוה מסדר העדיפויות של אותם עניינים אחרים? מכוני העיסוי ושירותי הליווי למיניהם מתחככים במעשים שהם mala in seלכל הדעות, ואולי רצוי לה למשטרה כי מכוני העיסוי יפעלו דווקא בגלוי, כדי שתוכל לפקוח עין ולנסות ולמנוע ביצוען של עבירות אחרות, קשות וחמורות? כל אלה לא ידענו - לא ידענו כי לא שמענו - ומה לנו שנחייב את המשטרה בלא נשמע דברה? .31אשר לשיפוטן של "עבירות מוסר" לגופן, אהיה זהיר בדבריי. אני מסכים, כי מקום ש"עבירת מוסר" נעברת בנסיבות של ניצול מצוקה, במקום שיש יחסי תלות, שעה שהנאשם מפעיל השפעה בלתי ראויה על קורבנו, ובנסיבות כיוצא באלו, ראוי שהמשפט יאמר דברו צלול וברור. ואולם לעניין אכיפת "מוסר מקובל" באמצעות החוק הפלילי, אזכיר כי הדעה אינה אחת ויחידה, ושאלה גדולה היא באשר לאכיפת המוסר באמצעות החוק הפלילי; כך ככלל, ולא כל שכן בחברה המתירנית של ימינו. ראה: פרופ' א' רובינשטיין, אכיפת מוסר בחברה מתירנית (שוקן, תשל"ה). רובינשטיין דן, בין השאר, בוויכוח הנודע שבין פרופ' הארט (h.l.a. hart) בספרו ( 1962,london) law, liberty and moralityלבין לורד דבלין (lord devlin) בהרצאה שנשא לפני האקדמיה הבריטית בשנת 1959וכותרתה ,the enforcement of moralsוהכול 
על רקע דו"ח ועדת וולפנדן report of the committee on) wolfenden report) ) 1957,. 247london, cmnd) homosexual offences and prostitution(ספרו של פרופ' הארט ראה אור אף בעברית: חוק, חירות ומוסר (אדם, 1981) והקדימה לו פרופ ר' גביזון). ראה עוד: ד"ר ע פרוש, "החוק כמכשיר לאכיפת מוסר" עיון, רבעון פילו סופי כו (תשל"ה) 146; דו"ח הועדה לבדיקת בעיות הזנות הנ"ל (ועדת השופטת בן עיתו), בייחוד פרק ב ("חוק ומוסר"). ראה עוד ת"פ (ת"א) 231/88מדינת ישראל נ' פרץ [21], בעמ 22- 23(מפי כבוד השופטת סירוטה). כל אלו שאלות - של חוק ומוסר והיחס ביניהם - שאלות גדולות הן, ובגזירת העונש - להבדילה מהרשעה בדין - רב לו ידו של בית המשפט ליתן ביטוי להשקפה זו או אחרת הרווחת בחברה. שלא כחבריי, אבקש להשאיר שאלות אלו בצריך עיון - והרי אין הן תובעות הכרעה בהן - ולו הוספתי לא הייתי מספיק.

5129371
54678313שאלה שאלה ופתרונה

.32השאלה אינה אם אסב עם המערערת אל שולחן השבת בביתי, אלא אם נורה והמערערת תישלח אל בית האסורים. לא אסב עמה אל שולחני, אך גם לא יהיה זה ראוי, לדעתי, כי נורה ושערי הכלא ייסגרו עליה.
הוחלט, ברוב דעות, כאמור בפסק-דינו של המשנה לנשיא אלון.

ניתן היום, כ"ג בשבט תשנ"ג (14.2.93).
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
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