בס"ד                                     עבודה בדיני עונשין- יסוד נפשי מחדל- ת"ז ************ 

א.
נ"א:
ס' 333
 + 34כד
:
היסוד העובדתי:
 הרכיב ההתנהגותי- החובל. נסיבות- חברו, שלא כדין. תוצאה- חבלה חמורה.
היסוד הנפשי:
מודעות- להתנהגות; לנסיבות; לאפשרות לתוצאה. לתוצאה: חפצי- פזיזות מסוג קלות דעת.
בהנחה שאינם קטינים החוסים תחת הגנת ס' 34ו
:
גילה- יסוד עובדתי:
התנהגותי- "החובל": לפי מבחנו של קוגלר, "התנועה הגופנית", חוסר ההשגחה מצד גילה אינו אקטיבי. עזיבת המקום אקטיבית לטענת התביעה. תשיב גילה שהפעולה לא ישירה כלפי הילד שכלפיו לא פעלה. לפי מבחנו של קרמניצר
 "מבחן הדומיננטיות", תוסיף גילה, העיקר בפעולת העזיבה הוא המחדל שבאי ההשגחה, המגיע לשיאו בעזיבה. לפי ס' 18(ב)
- מעשה כולל מחדל. גילה: לפי קרמניצר רק סעיף בו כתובה המילה "מעשה" כולל גם מחדל. התביעה: לפי פלר, ולפי הפסיקה (מזרחי), כל סעיף. ולפי 18(ג)- מחדל הוא הפרה של חובה לפי כל דין או חוזה:
· גילה הפרה חוזה עם ההורים. גילה: דעת קרמניצר
- ייבוא מדינים אחרים פוגע בעקרון החוקיות ומרחיב מידי את האחריות הפלילית. התביעה: הזיקה הרבה בין הנאשמת לקטין מאפשרת הרחבת אחריות.
· חובת ההצלה בלורנס
, הקמה , לדעת השופט לוין, כלפי היוצר את המצב המסוכן.
· חוק "לא תעמוד על דם רעך"
, המחייב הצלה, מתווסף. אך נתון במחלוקת כחובה למחדל (ארחיב בחנה), לכן עדיפים דינים ברורים יותר. 
· ס' 322
, מחייב את האחראי על קטין לדאוג לבריאותו ולמנוע פגיעה בו, ועליו האחריות לפגיעה. (חובה זו אף מוגנת כנורמה בס' 337
). ה תביעה: הופרה החובה, כשנעזב הפעוט ללא השגחה, וכשעזבה גילה כשנחנק, ועוד כשיודעת החייאה. 
· התביעה: פס"ד פרג'
- הותרה של קטין אף לרגע היא הפרת חובת הורה כלפי ילדו (לפי ס' 322 הדין לא מפריד לעניין האחריות בין הורה לאחראי). גילה: נאמר במקום מסוכן, מה שלא ניתן לראות בארגז החול בפארק. התביעה: כאשר הבחינה שהילד אוחז משהו בידו וחזרה בה מלבדוק את העניין, בהתחשב בגילו, הותירה אותו במצב מסוכן.
רכיב נסיבתי- חברו- אדם, הפעוט הוא אדם. שלא כדין- לא הייתה לגילה הצדקה למעשה מתוקף חוק (או הכרח).
רכיב תוצאתי- גילה: לא חבלה חמורה. התביעה: חתך בקנה הנשימה דבר מסוכן העלול לגרום לפגיעה קשה ואף למוות, בייחוד בגילו. מה עוד שנדרשת התערבות כירורגית.
קש"ס-  לו השגיחה, לא היה בולע את הנקניק. לו הייתה מבצעת פעולות לפי הכשרתה בקורס ההחייאה בהקדם, לדעת הרופא, הנזק היה חמור פחות. 
היסוד הנפשי:
מודעות למעשה- יש, שמעה את הבכי הרם וצפתה בו משתנק. לנסיבות- חברו-יש, שלא כדין- יש. לתוצאה- התביעה: ראתה את הילד נחנק, מודעת. גילה: רשלנות משום שנבהלה, ס' 21
. יסוד חפצי- התביעה: אף אם בארגז החול לא ברור שהייתה, אם כי יכול להיות שכן, ודאי שכשנחנק התינוק ועזבה הייתה פזיזות מסוג קלות דעת. גילה: רשלנות.

מסקנה- לדעתי, גילה הפרה את חובותיה כאחראית. מחדלה לאורך הדרך מחוסר תשומת הלב עובר לאי בדיקת המצוי בידיו של הקטין וכלה באי מתן סיוע לקטין חרף הידע שלה בהחייאה. מחדל שכזה הוא כמעשה של חבלה ממש לכן סיכויי התביעה גבוהים מאוד.
חנה- יסוד עובדתי:
רכיב התנהגותי- "החובל"- לפי "התנועה הגופנית" חנה נמנעה ממעשה, כך גם לפי "מבחן הדומיננטיות" חנה חדלה כאן מלפעול. לפי 18(ב)
 מעשה כולל מחדל (ראה טיעונים בעניין לעיל), ולפי 18(ג)
 נחפש חובה שהופרה:
· חוק "לא תעמוד על דם רעך"
, המחייב הצלה, במחלוקת כחובה לעניין מחדל, כיוון שהוא "מעשה" כללי, ללא זיקה בין הצופה למצוי בסכנה.
חנה: קרמניצר- קבע המחוקק קנס על עבירה זו, ולא הגיוני להשתמש בנורמה שכזו לחייב עונש מאסר כבד. התקבל בפסיקה, חשין בפס"ד ויצמן
. חנה תוסיף שעל החובה להיות "ממין העניין, ומטרת האיסור צריכה להיות זהה למטרת החובה" (קרמניצר)
. חובה זו איננה ממין העניין, 333 עוסק בגרימת חבלה בפועל (במעשה או במחדל), שלא כמו "לא תעמוד" העוסק בחובת הצלה כללית, וכן מטרת האיסור ב333 היא למנוע מאנשים לחבול, ולא לדרבן אנשים לסייע כמו ב"לא תעמוד".
התביעה: אפשרי להתייחסות כיוון שבמעשה פשוט יכלה חנה למנוע את הנזק ולכן המחדל כאן חמור. חנה תטען שניסתה להציל. התביעה תשיב שלפי קרמניצר
, המתחיל פעולת הצלה והיא עדיין לא הובילה לשינוי במצבו של הקורבן או לא הגיעה אליו, ואז חדל מהפעילות החיובית, פעולותיו החיובית והשלילית מבטלות זו את זו ונשארים בהימנעות מעשיה. חנה החלה בפעולת הצלה והפסיקה לפני שמעשיה החלו לסייע לנפגע.
· התביעה: חובת ההצלה מפס"ד לורנס
  חלה על חנה כי דיברה עם גילה אפילו כששמעה את הבכי ויצרה בכך סיכון.
· התביעה: ס' 368ד.(א)
- חנה ראתה את גילה האחראית בורחת מהמקום. כיוון שידעה שהיא מטפלת היה לה יסוד סביר לחשוב שנעברה עברה, והפרה את חובת הדיווח.
רכיב נסיבתי- ראה גילה.
רכיב תוצאתי- חנה- לא חבלה חמורה. התביעה- ראה לעיל התשובה לטענה זו מצד גילה.
קש"ס- לו הייתה מזמינה את האמבולנס, לדעת הרופא, הנזק היה פחות. חנה: לפי ההיגיון הזה נחייב כל עובר אורח כאילו עשה את העבירה, מה שלא יהיה נכון, לפי עקרון החוקיות, ולפי הסיבתיות לפיה לא ניתן לראות בה שוות ערך לפוגע בפועל כאמור בפס"ד ימיני
 ובקרמניצר
 (הטיעון גם לעניין הפרות החובה לעיל). 
היסוד הנפשי:
מודעות למעשה- יש (הניתוק). לנסיבות- אדם- יש, לפי כל דין- יש. לתוצאה- חנה תטען לרשלנות/ חוסר מודעות. התביעה: עצם החיוג לאמבולנס מראה על מודעות שעלולה לקרות התוצאה (לפחות בקלות דעת). חפצי- התביעה: פזיזות מסוג קלות דעת. חנה: רשלנות.
מסקנה- לדעתי, לחנה אין זיקה מספקת בכדי להרשיע לפי 333. חוק "לא תעמוד" אכן תקף,  אך לא נראה שבעניינה יביא לכדי הרשעה. שיקולי מדיניות ימנעו מלהרשיע עוברת אורח לפי ס' 333 (כמפורט בטענותיה).
איציק- היסוד העובדתי:
רכיב התנהגותי- לפי "התנועה הגופנית" התביעה: היה מעשה (זריקת הנקניק) מה שמעלה את סיכויי התביעה (במעשה לא מחפשים מקור חובה). לפי "מבחן הדומיננטיות" זריקת הנקניק היא לא עיקר הגורם לחבלה החמורה אלא המחדל שבאי ההצלה. כעת, נחפש הפרת חובה לפי 18(ג)
:
· "לא תעמוד על דם רעך"
 – אותו דיון שהיה אצל חנה, אלא שכאן כיוון שיש לו זיקה כיוצר הסיכון תטען התביעה כי יש יותר מקום לייבא חובה זו.
· חובת ההצלה המופיעה בפס"ד לורנס
- התביעה: איציק יצר את הסיכון כשזרק נקניק באזור ארגז חול בו משחקים ילדים. יותר מכך, המינימום הנדרש לפי קרמניצר לצורך זיקה כיוצר סיכון, הוא הפרת חובת הזהירות שהופרה כאן. איציק: זריקת נקניק איננה יצירת סיכון, ודאי שלא באופן המספיק להעמיד חובת הצלה מעין זו.
· ס'326
- מדובר על חפץ שיש בו סכנה. איציק: לא ניתן לראות בנקניק חפץ שיש בו סכנה. התביעה: תלוי בשימוש, כשמושלח לארגז חול בו פעוט זהו דבר מסוכן.
· התביעה: הפרת חובת הדיווח לפי ס' 368ד(א)
 כמפורט לעיל אצל חנה. איציק: לא הכיר את גילה כמטפלת ולכן לא היה יסוד סביר להניח כי נעברה עברה.
רכיב נסיבתי- ראה גילה.
קש"ס- התביעה: אלמלא היה משליך נקניק ולו היה מדווח  הנזק יכול היה להתגמד. איציק: בין זריקת הנקניק לבין אי מניעת הנזק. לכן אין לקשר בין יצירת הסיכון, לבין הנזק שנגרם כשלא עזר. התביעה: השופט קדמי בפס"ד פרידמן
 אומר שמעשה היוצר סיכון, ומחדל של אי מניעת נזק המגיע לאחר מכן רואים כמכלול אחד (את הדיון הזה ניתן להביא גם בהפרת החובות לעיל). ובכל מקרה, תטען התביעה שכל אחת מהפרות החובה מספיקה בעצמה.
היסוד הנפשי:
מודעות למעשה- ידע היכן הוא משליך, הסתלק ביודעין. לנסיבות- חברו- יש, שלא כדין- יש. לתוצאה- התביעה: ראה את הילד משתנק, היה מודע (לפחות בקלות דעת). איציק: לא הייתי מודע. חפצי- התביעה: פזיזות מסוג קלות דעת. איציק: רשלנות.
מסקנה- לדעתי, איציק יצר סיכון בהשלכת הנקניק לארגז החול. לכן זיקתו לאירוע גבוהה משל חנה והחובות שקמו לו, חובת ההצלה וכיוצר מצב מסוכן, מעלות את סיכויי התביעה להרשעה, ועדיין השלכת נקניק יכול שאיננה יצירת סיכון ברמה מספקת להרשעה. 
ב. ס' 361
 כמקור חובה נוסף:
גילה- הטענות מספקות, אין הכרח למקור חובה נוסף. אף שמסקנתי נותרת כפי שהייתה, יש תועלת במקור זה כיוון שמגדיר עונש ממושך בקיום המטרה*.
חנה- אין בדיון לעיל מקור חובה מחייב דיו. סעיף זה נותן מקור חובה יציב לתביעה, לכן הוא משנה את מסקנתי, ומוביל לתביעה בעלת סיכוי טוב וכן עונה על בעיות המדיניות בהראותו קשר משמעותי שלה לאירוע*.
איציק- כיוון שמסקנתי הייתה לטובת התביעה, היא לא נהפכת כמו אצל חנה, ובכל זאת סיכויי התביעה עולים משמעותית. שכן התביעה מתבססת על היותו יוצר סיכון בשל השלכת נקניק (מה שלא שכיח אך בהתאם לנסיבות אפשרי) ומקור חובה זה חזק יותר*.
*(כולם הסתלקו בכדי לנטוש את הילד ולכן מרכיב המטרה בסיפא היה כאן בהפרת החובה). 
מובן שעדיף בכלל להעמיד את כולם לפי ס'361 כנ"א, יהיה זה קל יותר, כיוון שלא נצרכים למקורות חובה.                                                                                    
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� ס' 333 לחוק העונשין (להלן: החוק)


� ס' 34כד לחוק


� ס' 34ו לחוק 


� מרדכי קרמניצר וראם שגב, "המחדל בדין העונשין", ספר תמיר 197. (להלן: המאמר)


� ס' 18(ב) לחוק


� המאמר


� ע"פ 119/93 לורנס נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(4) 1, פסקאות 1-6, 28-31 לפסק-דינו של השופט ד' לוין; פיסקה 2 לפסק-דינו של השופט בך.


� חוק לא תעמוד על דם רעך, תשנ"ח-1998.        


� ס' 322 לחוק


� ס' 337 לחוק


� ת"פ (שלום י-ם) 4278/04 מדינת ישראל נ' פרג, תק-של 05(2) 5562 (2005).


� ס' 21 לחוק


� ס' 18(ב) לחוק 


� ס' 18(ג) לחוק


� חוק לא תעמוד על דם רעך, תשנ"ח-1998   


� רע"פ 3626/01 ויצמן נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(3)187, פסקאות 1-18, 38-40 לפסק-דינו של השופט חשין.


� המאמר


� המאמר


� ע"פ 119/93 לורנס נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(4) 1, פסקאות 1-6, 28-31 לפסק-דינו של השופט ד' לוין; פיסקה 2 לפסק-דינו של השופט בך.





� ס' 368ד.(א)


� ע"פ 2247/10 שלום ימיני נ' מדינת ישראל (החלטה מיום 12.01.11), פסקאות 40-39 לפסק-דינו של השופט עמית.


� המאמר


� ס' 18(ג) לחוק


� חוק לא תעמוד על דם רעך, תשנ"ח-1998


� ע"פ 119/93 לורנס נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(4) 1, פסקאות 1-6, 28-31 לפסק-דינו של השופט ד' לוין; פיסקה 2 לפסק-דינו של השופט בך.





� ס' 326 לחוק


� ס' 368ד.(א) לחוק


� ע"פ 1713/95 פרידמן נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(1) 265, פסקאות 5,3,2 לפסק-דינו של השופט קדמי.


� ס' 361 לחוק





