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שיעור 1- הענישה הפלילית: הצדקות ומטרות
 
מנהלות
· במבחן יכול להיות שישאל על דברים שבסילבוס שלא דיברנו עליהם בכיתה (חומר רשות- רק אם דיברנו עליו בכיתה).

· מידי פעם בדיקת שמות.

· בחינה בחומר סגור. מחפש ידע והבנה. אין בדיקת צ'ק ליסט.

· תהיה עבודת הגשה (15%).

 
מיקום דיני העונשין

את דיני מערכת המשפט נהוג לחלק ל3 חלקים- אזרחי, ציבורי ופלילי. 

המשפט האזרחי נועד להסדיר יחסים בין פרטים, ציבורי נועד להסדיר עניינים בין הפרט והשלטון ונועדו לקבוע כללי התנהגות לשלטון. משפט פלילי בדומה למשפט האזרחי קובע כללי התנהגות לפרטים ובדומה למשפט הציבורי הוא מתעסק ביחסים בין הפרט למדינה. יש משפטנים שרואים במשפט הפלילי תת תחום של המשפט הציבורי. אלמנט נוסף שמייחד את המשפט הפלילי הוא שזהו תחום משפט המאפשר הטלת סנקציות חמורות בהשוואה למשפט ציבורי או אזרחי. הסנקציה החמורה ביותר היא מאסר ולמספר מצומצם מאוד ניתן להטיל עונש מוות. 

 

המשפט הפלילי מחולק ל3 תתי תחומים- 

1. סד"פ- עוסק בפרוצדורה ובאופן התנהלות ההליך הפלילי משלביו הראשונים (חקירה, מעצר..) עד גזר הדין.

2. דיני ראיות של המשפט הפלילי- דיני ראיות אלה שונים מדיני הראיות של המשפט האזרחי או הציבורי. בעוד רף ההוכחה במשפט אזרחי הוא מעל מאזן ההסתברות (50%) רף ההוכחה בפלילי הוא מעל ספק סביר (95%) ובמשפט המנהלי צריך להוכיח מעל 80%.

3. דיני עונשין- עוסקים ב3 נושאים מרכזיים:

א. עונשים- קובעים איזה סוגי עונשים ניתן לתת וקביעת עונש מקסימלי לכל עבירה.
ב. קיבעת איסורים פליליים.

ג. הכללים להטלת אחריות פלילית- לס' זה נכנס גם סייגים לביצוע עבירה פילית (כמו קטינות).

 

הבחנה חשובה נוספת היא הבחנה בין דיני העונשין לחוק העונשין.

חוק העונשין הוא דבר החקיקה המרכזי שעוסק בדיני העונשין. יחד עם זאת יש דינים רבים נוספים שהם חלק מדיני העונשין למשל יש חוקים אחרים שקבועות בהן עבירות פליליות. 

חוק העונשין מתחלק ל2 חלקים מרכזיים:

1. החלק הכללי- עוסק בנורמות כלליות שעוסקות במקרים פליליים ללא קשר לעבירה ספציפית. עד 1994 חלק גדול מהחוקים בחלק הכללי נוצרו ע"י הפסיקה. ב94 הייתה רפורמה גדולה בשם "תיקון 39" אשר חוקק לתוך חוק העונשין חלק כללי. השילוב בין החלקים יוצר לעיתים בעיות בחוק.

2. החלק הספציפי- בעיקרו מדובר ברשימה ארוכה של עבירות. מרביתו של חלק זה הינו חקיקה לא ישראלית כיוון שזהו שדרוג של פקודת החוק הפלילי שנקבעה ע"י הבריטים ב1936. 

חלוקה זו מקובלת בספרות.
 

צידוקי הענישה הפלילית

הענישה הפלילית פוגעת באופן חמור בזכויות האדם ולכן יש צורך בהצדקות מוסריות חזקות כדי שהענישה תהיה לגיטימית. הענישה מורכבת משני חלקים- עונש פורמאלי (מאסר או קנס) ועונש חברתי (סטיגמת העבריין). 

צידוקים אלה מתחלקים לשני סוגים:

1. צידוקים תוצאנתיים (תועלתנית)- גישה זו אומרת שהענישה הפלילית גורמת לנזק בעולם ולכן תהיה מוצדקת רק אם הרווח שנפיק ממנה יהיה גדול מהנזק. גישה טומנת פני עתיד.

2. טיעונים גמלוניים- עמדה זו מאמינה באיזון בין טוב לרע. כאשר בנאדם עושה משהו רע, מטרת העונש היא להשיב את האיזון ע"י גמילת האדם על המעשה שעשה. גישה טומנת פני עבר. 

נהוג להמחיש את ההבדל בין הגישות באמצעות משל האי של קנט (היה גמולן):
מעשה בספינה שנטרפת בלב ים ואנשיה נסחפים לאי בודד. הם מקימים חברה ובשלב מסוים אחד מבצע רצח. רגע לפני ביצוע העונש מגיע מטוס לחילוץ האנשים.

הגישה הגמולנית אומרת שזאת חובתם המוסרית להעניש את האדם בעוד הגישה התוצאתית אומרת שאין טעם להענישו כי החברה מתפרקת ואין אינטרס עתידי. 

הבדל נוסף בהקשר זה הוא כי הגישות התוצאתיות רואות בעונש דבר שלילי אשר גורם נזק. עונש יינתן אם הוא יגרום יותר תועלת מהנזק שנגרם. גישות גמולניות רואות בעונש (בהנחה שמאשימים אנשים אשמים) כדבר חיובי המשיב את האיזון בין הטוב לרע. העונש צריך להיות מידתי ביחס לאשמתו של האדם ויקבע לא רק לפי חומרת המעשה אלא גם לפי הלך הרוח של האדם בעת ביצוע המעשה.  

 

מה הרווח האפשרי שחברה יכולה להפיק מלהעניש אנשים?

1. מניעה והרחקה- בזמן שהעבריין בכלא הוא לא מבצע עבירות נוספות.

2. הרתעת היחיד- אותו עבריין יפחד לבצע עבירות.

3. הרתעת רבים- שאר האנשים יפחדו לעשות את העבירה.

4. שיקום- העבריין עובר הליך שיקום שמטרתו החזרתו לחברה כאזרח תורם

5. חינוך- הענישה מלמדת את העבריין וחברה שמעשים מסוימים אינם ראויים.

6. הצהרה דקלרטיבית- בהענשת מפר החוק אנו שולחים מסר לכלל החברה שהם, לעומת העבריין, נוהגים כראוי.

7. שיקום הקורבן- בהענשת העבריין, הקורבן מקבל אישור שהעבריין אכן עשה דבר רע.

 
העמדה הרווחת היא שענישה נעשית ע"י איזון בין השיקולים התוצאתניים והגמלוניים.

בשלב הראשון המחוקק צריך לחשוב על המקרים הטיפוסיים החמורים ולאזן בהקשרם את השיקולים התוצאתניים והגמולניים ובכך לקבוע את עונש המקסימום. בשלב השני השופט צריך לקבוע את העונש של אותו עבריין ספציפי. 

בעבר בנוגע למרבית העבירות כל שהיה לשופט היה עונש המקסימום והוא יכול היה לקבוע עונש בטווח שבין אפס למקסימום, מה שיצר מצב של שונות גדולה בין מקרים דומים. יחס שונה למקרים דומים הינו מקרה קלאסי של פגיעה בשוויון. לאור זאת נוצר תיקון 113 בדבר הבניית הענישה.
תיקון זה מציב 2 שלבים:

1. טווח ההלימה- בשלב הראשון השופט צריך להעריך את המקרה לאור מקרים דומים. עיקר הקביעה מושפעת משיקולים גמולניים (חומרת המעשה וחומרת האשם). ברמה הפרקטית ההשוואה נעשית לאור מקרים דומים אותם מציגים התביעה וההגנה.

2. קביעת העונש למקרה הספציפי- בדר"כ העונש יהיה בתוך טווח הנובע משיקולים ספציפיים הרלוונטיים למקרה. לעיתים ניתן לחרוג מטווח ההלימה (עד לאפס או על לעונש המקסימלי).

ההליך הדו שלבי מצמצם את השוני האפשרי בין מקרים דומים.
 

ביקורת על ההצדקות המקובלות על הענישה הפלילית 

ע"פ דוח דורנר, גם אחרי תיקון 113, עדיין יש שונות לא מבוטלת בענישה הניתנת במקרים דומים. אחת ההשפעות המרכזיות של חקיקה להבניית הענישה הייתה החמרת הענישה הממוצעת. חקיקה שלכאורה נועדה להטיב עם הנאשמים והמורשעים מגדילה את הפגיעה בהם.

במדינת ישראל ובעולם המערבי יש ירידה בהיקף וחומרת הפשיעה בשלושת העשורים האחרונים. הטענה המרכזית הייתה שיש קשר בין הירידה בפשיעה להחמרת הענישה. ע"פ דוח דורנר נאמר כי "קיימות עמדות אחרות". ע"פ פרופ' בורר בכך נטען בדוח שזהו קשקוש. זיו טוען כי קיימת הטיה פסיכולוגית בשם "נוריסטיקת השכיחות". על פיה אנו נוטים לחשוב שדברים שקל לזכור הינם שכיחים. אולם לעיתים אנו זוכרים דברים מסיבות אחרות כגון תגובה רגשית חזקה. מה גם שהתקשורת מדווחות על פשיעה באופן שיוצר תגובה רגשית.

סיבה נוספת (שקרתה בשנות ה70( הייתה לאור הבנה של מערכת המשפט האמריקאית שמערכת השיקום כושלת ולכן עברה לגישה שמרכזה גמול והרחקה. שתי מגמות אלה יצרו מגמת החמרה בענישה.
דוח דורנר אומר שיש אפקטיביות לתוכניות השיקום אבל:

1. גם תוכניות שיקום שעובדות לא מצליחות להגיע ל100%.

2. כדי שתוכנית שיקום תצליח יש צורך בהקצאת משאבים.

3. שיקום מחוץ לכלא זול ואפקטיבי יותר

 
לכל השיקולים לענישה יש בעיות נוספות:
1. הרתעת יחיד- מחקרים מראים שחומרת העונש כמעט ולא משפיע על ההרתעה, בניגוד לסיכוי להיתפס. בנוסף יש פערים רבים שהרתעה כלל לא משפיעה עליהם כמו בני זוג שרוצחים את בני זוגם, הורים ששוכחים את ילדיהם ברכב וכדומה.

2. הרתעת רבים- אין כמעט הוכחות שהרתעת רבים עובדת. קיומה של מערכת אכיפה באופן כללי מרתיע את הציבור מעבירות מסוימות. דוגמה לכך ניתן לראות שבזמן מלחמת העולם השנייה הנאצים פירקו גופי משטרה שחשדו שעזרו ליהודים. בתגובה לכך היו עבירות שנשארו ביחס קבוע ללפני פירוק המשטרה (כמו רצח ואונס) והיו עבירות שהייתה בהן עליה (גניבה). בהולנד העונש המקסימאלי על רצח הוא 12 שנה וכמות הפשיעה שם קטנה יחסית.  

3. חינוך הציבור וההצהרה הדקלרטיבית- חינוך הציבור אפקטיבי יותר מהרתעה. אם זאת הקשר בין חינוך לענישה פלילית בעל משתנים רבים כמו חומרת העבירה הספציפית, יחס תת החברה למערכת החוק והאכיפה, פרסום המקרה ועוד אי לכך זה לא שיקול מרכזי לענישה. 

4. שיקום הקורבן- יש הליכים הרבה יותר אפקטיביים לקורבן ממשפט פלילי כמו גישור, בתי משפט קהילתיים וכדומה. כמו כן יש פשעים שאין בהם קורבן. 

5. מניעה והרחקה- שיקולי מניעה והרחקה לא אפקטיביים היות ושהיה ממושכת בכלא מגדילה את הסיכוי שאדם יחזור לפשוע.

6. גמול- הרצון להחזיר את האיזון בין טוב לרע לא ניתן למדידה ואין הבטחה שהעונש או כמות העונש תעשה זאת. כמו כן אין התמקדות על הטוב שאדם עשה. גמול מניח שאנו יודעים לכמת את חומרת העבירה.

בנוסף, מציין דוח דורנר בהתפתחות תאוריית הגמול המודרניות שהתפתחו בשנות ה60 הרצון הוא להפחית את כמות הענישה מתוך חשיבה שגם פושע יכול להיות אדם נורמטיבי. לעומת זאת אימוץ תאוריית הגמול גרם להחמרה בענישה מתוך יצר של נקמה. 
 

על אף כל הבעיות במערכת הענישה, מציע דוח דורנר לשקם את מערכת השיקום, פיתוח מערכת העונשין ופיתוח יכולת לביקורת עצמית. 

 

 
שיעור 2- הפללת מעשים: הצדקות ומטרות
בפס"ד שוורץ דובר על חייל שהתאבד ועלתה השאלה האם מיקומו של הדיון ברשלנות הינו בתחומי משפט העונשין.
כאמור, ההליך הפלילי הוא הליך פוגעני והפגיעה באדם נגרמת בסוף ההליך. הפגיעה בזכויות האדם מתחילה הרבה לפני סוף ההליך כך לדוג' ציטוט לשיחות, מעצר, חיפושים וכו'.. 

בפס"ד שוורץ אומר הש' ג'ובראן שכיוון שמדובר בהליך כה פוגעני הוא צריך לעמוד בדרישות חוקתיות מחמירות בצורת פסקת ההגבלה (תוך שתי משמעות לאור הנסיבות):

1. על ההפללה להיות לתכלית ראויה. הפללה= קביעה שמעשה מסוים הוא פלילי. לא כל הצדקה מזכה להפללה אלא רק תכליות מיוחדות.

2. עיקרון המידתיות מקבל ביטוי מיוחד בעיקרון השיוריות על פיו גם אם התכלית לשמה נקבעת העבירה ראויה, מותר לנסות להשיג את התכלית בדרך של קביעת עבירה פלילית אך ורק אם לא ניתן להשיג אותה באמצעים פחות דרסטיים כמו לדוג'- חינוך, דיני נזיקין, דיני מיסים, דין משמעתי, רגולציה ופיקוח וכדומה.

 
אלו תכליות ראויות לצורך קביעת האיסור הפלילי

את ההצדקות להפללה נחלק להצדקות תוצאתניות ודאונטולוגיות (הנחות פילוסופיות שלדברים יש ערך חיובי או שלילי מעצם מהותם, במנותק מהתוצאה שהם גורמים).

בהקשר של הפללה גישות תוצאתניות מצדדות בעיקרון הנזק. הפללה תהיה לתכלית ראויה כאשר היא מנסה למנוע נזק לגוף, לרכוש, למדינה ויתכנו גם אינטרסים נוספים. הפללה תעבור את מבחן השיוריות אם הנזק שהנמנע ע"י ההפללה גדול מהנזק שנגרם מהענישה הפלילית. 

הגישות הדאונטולוגיות אומרות כי האיסורים במשפט הפלילי יכולים לשקף את הערכים המקובלים בחברה. 

ויכוח דבלין הארט התנהל בשנות ה50 ומייצג את הוויכוח בין תומכי הגישות התוצאתניות לבין תומכי הגישות הדאונטולוגיות. דבלין מייצג את הגישות הדאונטולוגיות והארט את תאוריות הנזק. ויכוחם נסב סביב "יחסי מין שלא כדרך הטבע". ויכוח זה מציג ליקוי בדעות הדאונטולוגיות. הבעיה היא שבמידה מסוימת, לפחות ההסתמכות על השקפה דאונטולוגית, קיימת סתירה לעקרונות יסוד של דמוקרטיה. דוגמה לכך היא שבמהלך שנים, באירופה הייתה מלחמה בין התומכים בזרמים השונים בנצרות. במדינות קתוליות, לקיים מנהגים פרוטסטנטים היה עבירה שעונשה מוות והפוך. 

דוגמה נוספת היא שאדם נשוי המקיים יחסי מין מחוץ לנישואים- המעשה נחשב ללא תקין. רוב האנשים יסכימו שניאוף לא צריך להיחשב עבירה פלילית בעוד במאה ה18 זו הייתה העבירה הנאכפת ביותר באירופה. עבירה זו הייתה קיימת במרבית מדינות אירופה עד שנות ה70 ועדיין קיימת בחלק נכבד ממדינות ארה"ב.

בפס"ד שנטי שבר אדם את צום הרמדאן בעישון סיגריה בשנת 35. עקב זאת קיבל קנס.

 

כל הדוגמאות מראות שקיים קושי בגישות הדאונטולוגיות. לאור הניסיון ההיסטורי הרע של גישות דאונטולוגיות להפללה קרו שני דברים:

1. התפתחה הגישה התוצאתנית התומכת בעקרונות הנזק.

2. גם הגישות הדאונטולוגיות מסכימות שלא כל מעשה המפר את ערכי המוסר המקובלים ראוי להפליל אותו. במיוחד בשני תחומים אשר יש להיזהר בהם במיוחד והם פעולות בעלות אופי מיני המבוצעות בהסכמת הצדדים במרחב הפרטי וקביעת עבירות פליליות כאשר התכלית של העבירה היא למנוע פגיעה ברגשות של אחרים. 

 
ביקורות על ההצדקות המקובלות להפללה

ביקורת על עיקרון השיוריות
בפס"ד שבתאי חברת החפירות "חפרפר" פגעה בקו ביוב ויצרה זיהום סביבתי חמור. הש' פוגלמן טוען שהמשפט העונשי נועד גם למטרות רגולציה. הש' פוגלמן טוען שבמקביל למטרות שיוריות אנו חיים בחברה מודרנית בה כמות ומגוון האינטראקציות האנושיות הוא אדיר. ולכן אנו צריכים להשתמש בכלי הפלילי באופן נרחב כדי להסדיר את האינטראקציות בין בני אדם כיוון שאם לא נעשה זאת אנשים ידרכו אחד על השני. הש' פוגלמן עושה הבחנה בין שני סוגי עבירות- 

א. עבירות קלאסיות- העבירות אשר עולות באסוציאציה ראשונית.

ב. עבירות רגולטוריות- עבירות בהן יש פחות הקפדה על צמצום בהצדקה, העונש על העבירות הללו הוא קטן ובדרך כלל לביצוען אין סטיגמה. 

התוצאה של הש' פוגלמן לא יכולה להתיישב עם הטיעון המשפטי שנתן. ע"פ הש' המציאות הוכיחה שעבירות רגולטוריות הן הרבה פעמים לא יעילות כיוון שההליך הפלילי יקר. לעיתים עקב סדרי עדיפויות ויוקר ההליך ישנם עבירות שלא נאכפות כך נפגע גם שלטון החוק. בנוסף, עקב הרישום הפלילי ישנה פגיעה חמורה בזכויות אדם. במקרה הזה עקב העובדה שהמדינה אחראית על רוב פעולות התשתית, שבתאי איבד לחלוטין את היכולת לעבוד. 

בהמ"ש המחוזי מציע טריק בו מענישים אדם מבלי להרשיע אותו. ע"פ ההלכה מותר להשתמש בכלי זה במקרים נדירים אבל בהמ"ש עושה בו שימוש לעיתים יותר קרובות בעבירות רגולטוריות. הש' פוגלמן הופך את החלטת המחוזי ואומר כי המדינה מחוקקת בשנים האחרונות יותר ויותר חוקים מנהליים בסוגיות מסוימות אך משאירה את הכלים הפליליים בסוגיות חשובות. ע"פ עיקרון השיוריות ניתן לטעון לעבירה פלילית רק כשלא נמצא כלי אחר לפתרון העבירה. ע"פ השופט יש למדינה כלים פחות חמורים לפתור את הבעיה. 

ע"פ זיו היה על הש' פוגלמן לבטל את החוק כיוון שהוא לא עומד בעיקרון השיוריות. עצם העובדה שהמערערים לא נפגעו מנע מפוגלמן לעשות זאת אך גזר את דין מקרה שבתאי הבא. 

 

הבעיה בעיקרון השיוריות הוא שהוא עמום מאוד ולבית המשפט אין נקודת אחיזה בשאלה האם עבירה פלילית עומדת בו או לא. למעשה, מעולם לא בוטל עבירה פלילית אשר לא עמה בעיקרון זה. 

 

ביקורת על עיקרון הנזק

הבעיות העיקריות הן:

1. לבית המשפט אין דרך אמפירית לבדוק לאיזה אמצעי גורם יותר נזק ואיזה פחות. 

2. הערכת הנזק הינה דבר סובייקטיבי.

3. בגלל שעיקרון הנזק כל כך עמום אפשר לצבוע כל דבר בצבעים שונים. בתוך הגישה התוצאנתית יש ספקטרום רחב של גישות השונות באופן בו הן מפרשות את הנזק בשני דברים:

א. מה מוגדר כנזק- בקצה אחד נזק הוא רק נזק מוחשי בגוף, קניין או במדינה לעומת זאת יש עמודת המגדירות נזק באופן יותר רחב עד שההבדל ביניהן לגישות דאונטולוגיות הוא בלתי מובחן.
ב. מה מידת הקשר שצריכה להיות בין האדם שאנו מענישים לבין הנזק- גישות צרות ידגלו בהענשת גורם הנזק. גישה שניה אומרת שניתן להעניש גם את מי שהוא לא גורם הנזק אך אם נעניש אותו, תקטן ההסתברות לקיום הנזק. 

 

ביקורת על הגישות הדאונטולוגיות

דמוקרטיה מתחילה בהנחה בסיסית שכל בני האדם בעלי זכויות שוות. כיוון שאנו חיים בחברה בה לאנשים יש זכויות שוות אך דעות שונות, יש למצוא מנגנון לצורך החיים ביחד. עיקרון זה הוא הרוב קובע. עיקרון הרוב קובע צריך לשרת את העיקרון המהותי בו לכל האנשים זכויות שוות. בנוסף, ישנם מקרים רבים בהם לא שיקולים ערכיים מובילים לכך שיש איסור פלילי. העובדה שקיים איסור פלילי הוא לאו דווקא עקב החלטת הרוב או ערכים. זאת כיוון ש:

1. מחוקקים אוהבים לחוקק עבירות פליליות ולא מקפידים לבטל אותן- כך לדוגמא ס' 482 מחייב כל בעל מלון להאיר את חצרותיו עקב חוק שנוצר ע"י הבריטים במטרה להאיר את הרחובות בתקופה בה לא היו מנורות.

2. THINGIFICATION- ברגע שחוקים מחוקקים ישנה נטייה להיות פחות ביקורתיים כלפיהם. גם אחרי שהסיבה המקורית לחיקוקם כבר לא רלוונטית, הם נשארים והתרבות ממציאה רציונאליזציות (תירוצים) שמצדיקות את המשך קיום החוק. לדוג'- באירופה של תקופת הדבר השחור החקלאים מבינים שיש חוסר בידיים עובדות והבינו שאם ילכו לאציל השכן יקבלו תנאים טובים יותר. האצילים שלא אהבו זאת קבעו חוק שאדם המסתובב בשטח הציבורי (יצא משטח אדונו) ומעורר חשד (בלי תעודה כלשהי) עובר על עבירה פלילית- שוטטות. עבירה זו עדיין קיימת במדינת ישראל. 

דוגמה נוספת היא שהעמדה המקובלת בעולם שמי שצריך לאכוף את החוק היא המדינה. עמדה זו מושרשת במשפט המקובל במשך מאות שנים עקב עימות מסוים בין המדינה לציבור. חוק אי מניעת הפשע נולד ממצב שבו בקולוניות אנגליות לא היו מספיק שוטרים. 
1. שחיתות- ס' 65 ב' לפקודת התעבורה קובעת שנהג רכב מנועי שעוצר בצד הדרך חייב ללבוש אפוד זוהר. ס'62 (1) קובע שמי שמפר את ס' 65 מבצע עבירה שעונשה המרבי הוא עד שנתיים מאסר. חוק זה נולד דרך דחיפת לוביסטים שרצו למכור שאריות בד צהוב זוהר.

 
כל הסיבות הללו יוצרות מספר בעיות:

1. אין הגיון מאחורי מה מופלל ומה לא והדבר במקרים רבים שאלה של מקריות וסיבות חיצוניות. כך לדוג' ישנו חוק איסור מכירת חמץ אך אין איסור לנהוג בכיפור וגילוי עריות מותר מעל גיל 21.

2. בגלל שמדובר במילים חלולות לבית המשפט אין אחיזה מספיק טובה לשם ביקורת חוקתית וביטול עבירות.

3. אמנם סיבות אלה נוצרות מגישה לא כשרה אך יכול להיות שהם עוזרים ומצילים אנשים. הדבר מורכב. עם זאת העובדה שחוק נמצא לא אומר בהכרח שהוא טוב. 

 
 
שיעור 3- עקרון החוקיות בחקיקת עבירות ופרשנותן
עיקרון החוקיות
עיקרון החוקיות מתחלק ל2

1. לפרט מותר לעשות כל דבר שלא נאסר עליו בחוק.

2. לשלטון אסור לעשות שום דבר שלא הוסמך לכך בחוק.

במשפט הפלילי עיקרון זה בא לידי ביטוי באופן מיוחד, בין השאר מהסיבה שהמשפט הפלילי יותר פוגעני לזכויות אדם מתחומי משפט אחרים, לעיקרון החוקיות יש ביטוי מיוחד על פיו "אין עונשין אלא אם מזהירין". על מנת שנהיה רשאים להעניש אדם, גם הקביעה שהמעשה הוא עבירה וגם העונש שנרצה להטיל, צריכים להיות קבועים בחוק עוד לפני שביצע את המעשה. 
עיקרון החוקיות במשפט הפלילי מעוגן בערכי היסוד של השיטה. הפסיקה עוד בראשית המדינה קבעה כי זהו ערך יסודי בשיטת המשפט הישראלי. מאז שנות ה90, זכה עיקרון זה לשני עגונים פורמאליים:

1. פסקת ההגבלה על פיה אין פוגעים בזכויות על פי חוקי היסוד אלא בחוק או בחקיקת משנה.

2. עיקרון זה נמצא בחוק העונשין מאז תיקון 39. ס' 1 לחוק העונשין קובע כי אין עבירה ואין עונש עליה אלא אם נקבע בחוק או על פיו.

 
צידוקים מרכזיים

1. לא הוגן להעניש אדם מבלי לידע אותו שמה שהוא עושה הינה עבירה. 

2. מבחינה גמולנית- אם אדם לא ידע שמעשה הוא עבירה היבט האשם לא מתבטא. 

3. מבחינה תוצאנתית הדרך הטובה ביותר לכוון את האדם היא ליידע אותם מראש. 

4. הניסיון ההיסטורי מראה ששלטונות דיקטטוריים משתמשים בחקיקה פלילית נסתרת.

 
הנגזרות המרכזיות של עקרון החוקיות במשפט הפלילי

1. הנגזרת הראשונה של עקרון החוקיות במשפט הפלילי קבועה בס' 1 לחוק העונשין- אין עבירה אלא אם נקבעה בחוק או לפי חוק, וס' 2 מגביל עבירות משמעותיות לחקיקה ראשית בלבד.
זהו ביטוי ישיר לחצי הראשון של עיקרון החוקיות הכללי - לאדם מותר לעשות הכל מלבד האסור בחוק.
 

1. לאקונה היא מצב שבו המחוקק רצה להסביר סוגיה מסוימת בחוק אך לא עשה זאת ולכן יש חסר בהסדר הנורמטיבי. בכל תחומי המשפט מלבד המשפט הפלילי, יש דרך מלך להתמודד עם לאקונה והיא היקש. הנגזרת השנייה של עיקרון החוקיות במשפט הפלילי אומרת כי אין עבירות על דרך ההיקש. 
בפס"ד חירות דובר על חוק הבחירות אשר קובע שרשימה שרצה לכנסת רשאית לפרסם תשדיר תעמולה בטלוויזיה רק באישור יו"ר וועדת הבחירות המרכזי (שופט בית משפט עליון) ובכפוף לתנאים שיקבע. החוק קובע השלכות שונות במקרה של מעבר על החוק. אחת מהן היא עבירה פלילית. ההשלכה השנייה היא שיו"ר הועדה מקבל סמכויות שונות כאשר אחת מהן קובעת שהיו"ר יכול להורות על עצירת התשדיר. המחוקק שכח להתייחס תשדירים ברדיו למרות שברור שהתכוון להסדר דומה. לכן, בכל מה שלא פלילי יחול אותו הסדר בדרך ההיקש על תשדירי רדיו. זאת אומרת שאדם שיוצר תשדיר תעמולה בטלוויזיה מבצע עבירה פלילית אך אם יעשה את אותו מעשה בתשדיר רדיו- הוא לא מבצע עבירה פלילית.
 

1. איסור על יצירת עבירות בדרך השפיטה/ איסור על יצירת עבירות משפט מקובל. בעבר במרבית מערכות המשפט המערביות רוב העבירות לא נקבעו ע" המחוקק אלא ע"י בתי המשפט. אדם היה עושה דבר מה וכשהיה מובא בפני שופט, היה נטען שעבר על עבירות המשפט המקובל. מאותו רגע אותה עבירה הייתה נמצאת בפסק הדין. מערכות המשפט המערביות ויתרו על סמכות זו לאור עיקרון החוקיות כיוון שהם לא נבחרים, יש חשש לשרירותיות, היעדר אזהרה מוקדמת והפרדת רשויות.

שתי מערכות משפט שעדיין משתמשות בשיטה זו- סקוטלנד בה שיטה זו נהוגה על היום ואנגליה בה עד 1973 לבתי המשפט באנגליה היה סמכות ליצור עבירות. ב73 בית הלורדים מוותר באופן וולונטרי על הסמכות ליצור עבירות חדשות. עבירות שכבר נקבעו ממשיכות להתקיים אלא אם המחוקק הבריטי ביטל אותן בחוק. בארץ ב48 לכאורה יכלו השופטים הישראלים להגיד כי כיוון ששאבו השראה מהמשפט האנגלי- יכלו ליצור עבירות משפט מקובל אך לא עשו זאת. עוד בראשית המדינה העמידו השופטים בארץ את עיקרון החוקיות כמחייב. 
· אין איסור דומה על יצירת סייגים לאחריות הפלילית בדרך הפסיקה. גם בהתקיים כל יסודות העבירה אצל אדם, אין להטיל עליו אחריות פלילית. לדוגמה, ילד בן 6 שהורג את אחותו בכוונת תחילה, משמע מבצע רצח. אולם לא ניתן להרשיעו בפלילים עקב סייג הקטינות. לבתי המשפט בישראל יש סמכות ליצור סייגים בדרך הפסיקה. במקור, בהצעת החוק שהיוותה הבסיס לתיקון 39 היה סעיף שאמר שלבית המשפט אין סמכות ליצור סייגים אולם המחוקק ויתר על איסור זה במודע. בפועל בתי המשפט בארץ קמצנים במתן סייגים חדשים (לעומת זאת בפסיקה האמריקאית יש סייגים רבים שיצר בית המשפט כדוגמת "סייג הילד העשיר") דוגמה לסייג כזה הינה פרשת דרומי.

 
1. איסור על ענישה רטרואקטיבית- נגזרת זו מעוגנת בס' 3 לחוק העונשין שקובע כי חיקוק היוצר עבירה לא יחול על מעשה שנעשה יום לפני פרסומו בדין או תחולתו לפי המאוחר. ביטוי נוסף לעיקרון ההזהרה המוקדמת ניתן בס' 3(ב). 

יש בדין הישראלי רק חריג אחד לאיסור לקביעת עבירות רטרואקטיביות והוא חוק עשיית דין בנאצים ובעוזריהם. הצידוק לכך הינו שהייתה לאנשים אלו אזהרה מוקדמת משתי סיבות: (1) ערכי מוסר אוניברסאלי. (2) המעשים שביצעו היו אסורים ע"י המשפט הבינלאומי. 
הכלל המשפטי שמהווה תמונת ראי של האיסור על חקיקה רטרואקטיבית הוא הכלל שקובע- אי ידיעת החוק אינה פוטרת מעונש. כלל זה נועד לעודד אנשים לדעת את החוק. יתרה מכך- כלל הפוך היה מעודד אנשים להיות "ראש קטן". במשפט האנגלי העיקרון של אי ידיעת החוק הוא עיקרון מוחלט. פס"ד שמדגים שמדובר בעיקרון מוחלט הוא פס"ד מ1800- פס"ד ביילי. בתאריך מסוים יצאה אוניה אל הים (על שטח אוניה חל דין הדגל שלה) ובעודה בים קובע המחוקק האנגלי עבירה. זמן מה לאחר מכן, בעוד האוניה בים, עשה ביילי את המעשה שהוגדר כעבירה. לאחר מכן חזרה האוניה לאנגליה והתברר לרשויות שביילי עשה את המעשה, הוא נעצר ונעמד לדין. בית המשפט לא מקבל את הטענה שלא יכל לדעת על החוק ואי הידיעה אינה פוטרת מעונש. 

בארץ, עד תיקון 39, צידדה מערכת המשפט הישראלית במערכת האנגלית וקבעה כי אי הידיעה אינה פוטרת. כחלק מתיקון 39 חוקק ס' 34ט שמעגן גרסה מרוככת יותר של העיקרון על פיו "לעניין האחריות הפלילית אין נפקא מינה אם אדם דימה שמעשהו אינו אסור עקב טעות בדבר קיומו של האיסור הפלילי או בדבר הבנתו של האיסור, זולת אם הטעות הייתה בלתי נמנעת באופן סביר" המחוקק מוסיף סייג לאחריות הפלילית של טעות המצב משפטי- אדם יוכל לטעון שטעותו פוטרת אותו אם יוכיח שהטעות הייתה בלתי נמנעת באופן סביר. עיקרון זה לא חל רק על מקרים בהם אדם לא ידע על קיום עבירה אלא חל גם על מקרים בהם יש עבירה, אדם פירש אותה באופן מסוים ולאור פרשנות זו, הניח שהמעשה שלו אינו עבירה. לאחר ביצוע המעשה הוא מועמד לדין ובית המשפט מפרש את הס' אחרת ומגיע למסקנה כי הס' הינו עבירה. בית המשפט יבדוק אם הדבר היה באופן סביר. 

 

1. קיומה של דרישה מוגברת לניסוח בהיר. בכל תחומי המשפט יש שאיפה כללית שהחוק יהיה ברור. יחד עם זאת המציאות היא כזאת בה תמיד יש מקרים בהם החוק לא יהיה ברור. יתרה מכך יש לזכור שחוקים נועדו להיות כללים. דרישה זו משפיעה על מידת הבהירות אותה נוכל להשיג. יש שיקולים נוגדים שצריך לאזן בניהם. בהקשר של עבירות פליליות עיקרון החוקיות יוצר שאיפה מוגברת ליצור נורמות בהירות. זאת כיוון שאין עונשין אלא אם מזהירין. דיני העונשין מאפשרים פגיעה חמורה בזכויות ולכן ראוי שיקבע במפורש מתי פוגעים בזכויות. בהרבה מדינות מערביות קיימת דוקטרינה שאומרת שאם עבירה פלילית עמומה מידי היא בטלה עקב אי חוקיות. דוקטרינה זו נקראת void for vagueness (בטל בשל עמימות). במשפט הישראלי מאז המהפכה החוקתית יש שלל הערות אגב בפסיקה שאומרות שגם בארץ חלה הדוקטרינה. נהוג בפסיקה ובספרות להדגים מהי עבירה עמומה יתר על המידה באמצעות העבירה של תקלה ציבורית (היזק ציבורי). ע"פ עבירה זו העושה מעשה העלול להביא לתקלה ציבורית דינו מאסר עד 3 שנים. נהוג לתת דוגמה זו משום שאין הגדרה מה זה תקלה ציבורית. פס"ד אשר דן במקרה זה הוא פס"ד אש"ד (אגד לעתיד). שלושת השופטים טוענים שצריך לבטל את עבירה זו אך עדיין מרשיעים את אש"ד. לפני העידן האקטיביסטי פסיקות כאלו היו נפוצות. לאחר העידן האקטיביסטי, בפס"ד שבס באמרת אגב אומר הש' חשין כי יש לפרש את העבירה בצמצום רב עד כדי ביטולה. ואכן ב2008, צחי הנגבי שהיה שר המשפטים, מבטל את עבירה זו.

לא כל עבירה עמומה תיפסל מיד כלא חוקית, עמימות מסוימת תמיד תהיה בחוק ויש תחומים בהם נהיה מוכנים לספוג כמות גדולה של עמימות- תלוי בתחום אותו מנסים להסדיר. מעמידים את שבס לדין בגין הפרת אמונים- עבירה עמומה מאוד. שבס טען כי יש לבטל את העבירה ע"פ דוקטרינת הביטול בשל עמימות. בהמ"ש לא מקבל את הטענה. במקרה זה בהמ"ש מקבל את העמימות כיוון שמדובר בעובדי ציבור מהם מצפים ליותר ואם אדם לא רוצה לקחת על עצמו את סיכון העמימות שלא יהיה עובד ציבור. 
 

1. פרשנות העבירות- ע"פ כלל עיקרון הפרשנות המצמצמת יש צורך בפרשנות לטובת הנאשם. כאשר יש עבירה לה שתי פרשנויות סבירות- אחת מרחיבה הקובעת היקף מעשים גדול יותר והשנייה מצמצמת. במובן הפשוט, עיקרון הפרשנות המצומצמת אומר שיש לבחור בפרשנות שתטיב עם הנאשם עקב עיקרון החוקיות. בעידן הפורמליסטי, שופטים העניקו לעיקרון זה פרשנות דווקנית. פס"ד המדגים את רוח הפסיקה אז הוא פס"ד בר שלום. בהמ"ש העליון מזכה אותו. פס"ד בו נעשה מהפך לפני העידן הפורמליסטי הוא פס"ד מזרחי בו אסיר לא שב מחופשה מהכלא. היצמדות לגישה בדווקנית היה מוביל לתוצאה אבסורדית בה מזרחי היה יוצא זכאי כיוון שלא "ברח" אלא "לא חזר". הש' ברק יוצר קונספט חדש של פרשנות תכליתית- פירוש עבירה בהתאם לתכליתה. לאחר פרשנות זו- אם יש מספר תכליות אפשריות- תיבחר החלופה המקלה עם הנאשם. גרסה זו אומצה ועוגנה בס' 34כא. 

זה לא אומר שמאז עידן הפרשנות התכליתית, עיקרון הפרשנות המצמצמת הפך לאות מתה. פס"ד המדגים זאת הוא פס"ד אהובה לוי אשר נהגה עם אוזניה. 
 

 

 

שיעור 4- מבוא ליסודות העבירה ופרטי היסוד העובדתי
 (שיעור מתרגל משה יחזקאל)
ס' 1 לחוק אומר כי אין ענישה אלא ע"פ חוק. זהו הסעיף המרכזי ביותר בחוק העונשין. כדי להאשים אדם בפגיעה בנורמה אסורה דבר זה צריך להיות במפורש. חלק מעיקרון החוקיות הוא היותו בהיר. כחלק מזה חייבים לדעת מה אסור ומה מותר (כאשר המותר הוא נגזרת של מה שאסור).

ס' 169 לחוק העונשין (שוד ים) הוא ס' מיוחד שלא נעשה בו שימוש מעולם. השאלה העולה מסעיף זה היא מה זה שוד ים. במידה והגדרה לא מופיעה בשום מקום ננסה להבין את ההגדרה לפי פרשנות, תכלית החוק ודברי ההסבר. עבירה זו הובאה מתוך המשפט המקובל.

 

ס' 34כא אומר כי במידה וניתן לפרש דין במספר פירושים, תמיד נבחר את האפשרות המקלה עם הנאשם. עיקרון זה יוצר איזון במשפט הפלילי שלרוב מחמיר עם הנאשם.

לפעמים פרשנות הינה דבר פשוט כמו בס' 345 (אינוס) בה ההגדרה לבעילה נמצאת בס' עצמו (345 (ג)), אך לעיתים הדבר מסובך יותר כמו סעיפים אליהם נאלץ לפנות לסעיפי הגדרות ס' 34 כד וס' 90 א אשר נותן הגדרות ליסוד הנפשי. בגלל שירשנו את הס' מתקופות ישנות רשומים מילים כמו זדון, מזיד וכדומה אשר מראים על מודעות שהיא מחשבה פלילית. 

כאשר אין הגדרה כלל בחוק העונשין יפנה בהמ"ש לחוק הפרשנות או חוקים אחרים. מקרים אלו נדירים. נוצר מצב בו יכולה להיות הגדרה לאותו מונח בכמה מקומות שונים. במצב כזה כלל המפתח הוא שכלל ספציפי גובר על כללי. כך שהגדרה בראש פרק תגבר על הגדרה מס' ההגדרות, אלה יגברו על חוק הפרשנות.

 

כאשר המדינה מגישה כתב אישום היא צריכה לקבוע את הנורמה האוסרת. כך לדוגמה ההגדרה לחבלה חמורה ס' 333 נמצאת בס' 34 כד. בתיאוריה, במקרה כזה תכתוב המדינה כתב אישום בגין ס' 34כד+ 333 לחוק העונשין. בפועל ס' העבירות וההגדרות שלהם ידוע ולכן בכתב האישום תיכתב העבירה בשמה.

 

ס' 24 מסווג עבירות- חטא עוון ופשע. ס' זה קובע את סיווג לפי עונש המאסר המקסימאלי לעבירה ספציפית:

חטא- עד 3 חודשים.

עוון- 3 חודשים עד 3 שנים כולל.

פשע- מעל 3 שנים. 

חלוקה זו חשובה לא רק לסמנטיקה. כך לדוגמה ניתן להחיל הסדרי טיעון רק לעבירות עד עוון, סמכויות מעצר ועוד. 

עוד נפקות שיכולה להיות היא בחוק העונשין עצמו כך ס' 261 המדבר על מסייע לאחר מעשה- ע"פ עבירה זו העונש נקבע ע"פ סיווג העבירה לה סייע האדם.

 

Actus reus- יסוד עובדתי
Mens rea- יסוד נפשי
 

ס' 18 א מדבר על היסוד העובדתי. יסוד זה בנוי מ3 פרמטרים: רכיב התנהגותי (במעשה או במחדל), נסיבות ותוצאה.

1. רכיב ההתנהגות- כולל פירוט אובייקטיבי של ההתנהגות שהעבירה אוסרת. מדובר למעשה בתרומה פיזית מצדו של הנאשם. תרומה זו לרוב היא אקטיבית אך יכולה להיות גם פסיבית (יש עבירות שניתן לבצע גם במחדל). דרישה זו באה לידי ביטוי בעיקרון שאומר כי אין עבירה ללא מעשה או התנהגות ואין עונשין על מחשבות שבלב. 

ישנם מספר פרמטרים המצדיקים את רעיון זה:
א. הכוונת התנהגות- המטרה הראשית של המשפט הפלילי היא להכווין התנהגות.

ב. כל עוד הדבר הינו בגדר מחשבה אין סכנה.

ג. שמירה על זכויות הפרט.

ד. שיקול פרקטי- חוסר יכולת אכיפה.

ה. מידת מסכנות- אי אפשר לדעת כמה אדם מסוכן לפי המחשבות שלו.

ו. בתי הכלא יתמלאו במידה ודבר זה ייאכף.

1. נסיבות- זוהי "התפאורה" של העבירה ומאפשרות להסתכל עליה ברמה מוחמרת או מקלה. ההגדרה לכך הינה תנאים אובייקטיביים חיצוניים שהגדרת העבירה קובעת שצריכים להתקיים בזמן שהנאשם מבצע את רכיב ההתנהגות. לא כל נסיבה צריך כדי להשלים את התממשות העבירה. כך לדוגמה אדם שגנב 100 שח ואחד שגנב מיליון שח. העבירה הינה אותה עבירה אך הנסיבות משנות את "צבע" העבירה וגובה העונש שיקבע.

2. תוצאה- בסופו של דבר כל מעשה גורר תוצאה. זוהי הגדרה אקדמית שיכולה להתקיים או לא להתקיים. כך לדוג' עבירת הריגה ס' 298- כדי שההגדרה תשתכלל אנו צריכים שהקורבן ימות. שוד הינה דבר פחות ברור כיוון שיש בו תחום אפור בו לא ברור אם מדובר בשוד או לא.

 
יסוד נפשי הוא המצב התודעתי בו היה שרוי מבצע העבירה בעת ביצוע העבירה. ליסוד נפשי יש שני מישורים:

1. מישור המודעות- ישנה מודעות לרכיב ההתנהגות, מודעות לנסיבות ומודעות לתוצאה. מצב בו אין מודעות אך בכל זאת תהיה הרשעה היא רשלנות.

2. מישור נפשי חפצי- מודעות זו קורת בעבירות תוצאה ועבירות כוונה. הנאשם חפץ (רוצה) שתקרה תוצאה מסוימת. כך לדוג' ס' 361 השארת ילד ללא השגחה במטרה לנוטשו- בס' כתוב כי במידה ואדם עשה זאת במטרה לנטוש את ילדו הוא עובר על האיסור.

 
המשפט הפלילי הוא א-סימטרי במהותו. מצד אחד המדינה ומצד שני אזרח אחד. כדי לאזן את מצב זה נטל הוכחה במשפט הפלילי הוא מעבר לכל ספק סביר (מעל 95%).
 

הצורך ביסוד הנפשי לשכלול עבירה נועד למקרים בהם היה טעות ביסוד העובדתי. בעבירה שותקת- בה אין צורך בכוונה תחילה, בזדון, ביודעין וכדומה, הצורך הוא במישור המודעות בלבד. במקרה של רשלנות אדם ייענש כיוון שאנו כחברה לא מוכנים לקבל מצבים מסוימים על אף חוסר המודעות שהיה מגולם בהם. 

ישנן 3 עבירות המתה כאשר שלושתן בעלות יסוד עובדתי זהה אך היסוד הנפשי שונה- ברצח מדובר על כוונת תחילה, בהריגה- אין כוונת תחילה אך יש מודעות וברשלנות אין מודעות כלל אך נציב עליו סטנדרט של הריגה.

 

במצב בו יש שתי עבירות בעלות זיקה משותפת- כמו לדוגמא הגונב דבר ממעבידו. במקרה זה גם גנב דבר וגם גנב דבר ממעבידו. במקרה זה יואשם האדם בעבירה המחמירה. העבירה המחמירה "בולעת" את העבירה המקלה.

לפעמים היסוד הנפשי ועיקרון הבליעה דווקא מסיע לנאשם. כך ס' 303 המתת תינוק. עבירה זו באה להקל על נשים הסובלות מדיכאון אחרי לידה ועל אף שניתן להאשימה ברצח או הריגה, ישנו סייפא לפיו תואשם בעבירה המקלה. 

 

דוגמאות לניתוח חוקים:

1. 456. המניח שלא כדין חומר נפץ כלשהו בכוונה להרוס נכס או להזיק לו.
       רכיב התנהגותי    נסיבה               יסוד נפשי חפצי
1. 333. החובל בחברו חבלה חמורה שלא כדין.

    התנהגותי  נסיבה      תוצאה
1. 201. המביא אדם לידי למעשה זנות עם אדם אחר. 

            התנהגות  נסיבה  תוצאה                נסיבה
1. 345(א)(1). הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית.

             התנהגות נסיבה          נסיבה
1. 345(א)(3) הבועל אישה, כשהאישה היא קטינה שטרם מלאו לה 14 שנים, אף בהסכמתה.
                           תוצאה                              נסיבות
 

ברגע שמתמודדים עם עבירה תוצאתית צריך למצוא:

1. תוצאה- אם אין עבירה, התוצאה לא השתכללה.

2. קשר סיבתי כרונולוגי.

3. יסוד נפשי חפצי.

 
צריך להיות קשר סיבתי בין ההתנהגות לתוצאה. נדרש קשר סיבתי סימולטני בין הרכיב העובדתי לנפשי כדי למנוע צירופי מקרים. המשחק בין היסוד הנפשי לעובדתי יוצר את מגוון העבירות הקיימות בחוק העונשין.

 

ישנן גם עבירות סטאטוס אשר מהוות יוצא מן הכלל כיוון שאין בהן פעולה אקטיבית. ישנן עבירות שעצם ההימצאות במקום מסוים או בסיטואציה מסוימת יוצר עבירה. לדוגמא איסור החזקה. לא נדרשת התנהגות לדוג' עצם הימצאות סם מסוכן או רכוש גנוב אצל אדם מהווה עבירה. 
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ע"פ תיאורית זיקת העיתוי של פלר ( שהיה חלק מרכזי בתיקון החלק הכללי)-  צריך קשר בין עיתוי המקרה לתוצאה. 

 

· לידע כללי- עסקת טיעון הינה פשרה בין הצדדים ותקרה אחרי הגשת כתב האישום כהסדר חלופי.

הסדר טיעון קורה לפני הגשת כתב האישום (כאשר כתב האישום בקנה) ומטרתו להגיע להסדר ללא כניסה להליך.
 

הבחנה בין עבירת התנהגות לעבירת תוצאה (תוספת של זיו)

1. ברירת המחדל שעבירה היא עבירת התנהגות.

2. בעבירות מחוק העונשין יש כמה אופציות- אם מדובר בעבירה שעוסקת בנזק רכוש או חבלה לגוף או המתה היא עבירת תוצאה.

3. אם העבירה היא עבירת גניבה- יש חילוקי דעות. אם זו עבירה אחרת שבחוק העונשין, סיכוי גדול מאוד שזאת עבירה התנהגותית.

4. כדי שעבירה תהיה עבירת תוצאה צריך למצוא בקרב רכיבי היסוד העובדתי של העבירה 3 מאפיינים: (א) אחד הרכיבים יהיה אובייקט פיזי- גוף, רכוש, חפץ. (ב) אחד הרכיבים מתייחס לקיומה של פגיעה בשלמותו, תקינותו או איכותו של אותו אובייקט פיזי. (ג) באופן מפורש או משתמע, יהיה קש"ס בין ההתנהגות המוגדרת בעבירה לבין אותה פגיעה.

 
דוג'- עבירת החטיפה ס' 369

"הכופה על אדם בכוח ללכת מהמקום שנמצא בו הרי זאת חטיפה ודינו מאסר 10 שנים" זוהי עבירת התנהגות כיוון שלא הייתה פגיעה בשלמות האובייקט הפיזי.

 

 

 
שיעור 5- המעשה הפלילי
במשפט אין שיקולי ענישה (תועלתני או גמולני) קיצוניים. חריג תועלתני לכך הוא מעצר מנהלי. היום בגין עבירה מושלמת ובגין ניסיון נושאים באותו עונש. אי לכך אותם עצורים מנהליים נמצאים במצב תודעתי מקדים לניסיון אחרת היו מעמידים אותם לדין על ניסיון. חריג גמולני הוא פקודת פשעים ומניעתם שאפשרה לשים אדם במעצר בית במידה והוא "מר נפש". דוגמה נוספת לחריג תועלתני הוא שבאנגליה בעבר היה ניתן להוציא אדם להורג אם דמיין את מותו של בן מלוכה.

 

מדוע נדרש יסוד עובדתי ואין עונשין על מחשבה שבלב?

1. הכוונת התנהגות- המטרה הראשית של המשפט הפלילי היא להכווין התנהגות, זו לא תתקיים אם לא תהיה רשימת איסורים שאומרת אילו התנהגויות אין לעשות. לא ברור לכולם מה טוב ומה רע והחברה מכווינה מה מקובל ומה לא מבחינתה. דוגמה לכך הינה שיחסים הומוסקסואליים היו לא חוקיים בארץ עד שנות ה80. 

2. שמירה על זכויות הפרט- אם הענישה הפלילית תנסה להתמקד באופיו של אדם התוצאה תהיה משטרת מחשבות ופגיעה בפרטיות.

3. היעדר יכולת אכיפה- ליסוד העובדתי יש ראיות מוחשיות בעוד למחשבה אין.

4. בתי הכלא יתמלאו- אין אדם שלא חושב מחשבות שליליות ואם נעניש על מחשבות אלו בתי הכלא יתמלאו.

יש פחות אשם מוסרי במחשבות שלא יצאו לכדי פעולה (טענה גמולנית) ובנוסף נשקפת מהן פחות מסוכנות (טענה תועלתנית). 
 

התנהגויות החוצות את גבול המחשבה ומצדיקות את כניסת המשפט הפלילי

ככלל: הרגע שבו התחלנו לתרגם את המחשבה לפעולה הוא הרגע המצדיק את כניסת המשפט הפלילי לפעולה גם אם לא השלמנו את העבירה.

דוקטרינת הניסיון- ניתן להפליל באופן מלא בגין עבירה שהחלה את שלב ההכנה אך טרם הושלמה.

דוגמה חריגה: עבירת קשר- קשירת קשר זה שיח בין עבריינים בו אנשים מתכננים ביצוע עבירה כלשהי. אין מספיק פרטים כדי להעמיד לדין לניסיון לעבירה ומוכנים להעניש במצב ראשוני יותר מניסיון. השיח בין האנשים מהווה את ההתנהגות. בתיאוריה ניתן לבקר את הפרקליטות שביכולתה להשתמש בסעיף זה כנגד כל עבירה אך בפועל לא ישתמשו בעבירת הקשר כדי למנוע עבירות קלות אלא רק עבירות עוון ופשע. 

 

חשיבות הגדרת המעשה

1. הגדרת המושג מעשה היא למקד את האחריות לביצוע עבירה מסוימת על אדם ספציפי ולייחס את האחריות למישהו מסוים. מושג המעשה הוא המושג המפריד את האשמה לביצוע עבירה בין פלוני לאלמוני. מושג המעשה הוא פונקציונאלי.

2. המעשה משמש איזושהי אינדיקציה לפליליות או לסכנה שהמחוקק ביקש למנוע.

3. הצורך במיקוד העבירה כחלק מעיקרון החוקיות. 

לעומת זאת יש עבירות שהמעשה בהן הוא מעורפל וההתנהגות לא מתבטאת במעשה אקטיבי:
1. עבירת סטאטוס.

2. עבירות החזקה.

3. עבירות מחדל.

 
עבירת סטאטוס

לא נדרש מעשה, די בכך שאדם נמצא במקום מסוים או במצב מסוים על מנת שנראה אותו כמבצע המעשה.

הדרישה של המשפט היא להימנע מהמצב האסור.

דוגמאות לעבירות סטאטוס הנוגעות למקום אסור:

· ס' 115 א לחוק העונשין- שהייה במקום מוגבל.

· ס' 143 א לחוק העונשין- אימונים צבאיים אסורים שם אחת החלופות היא נוכח באסיפה או התקהלות שאינן ברשות הממשלה כדי לאמן או להדריך אנשים להשתמש בנשק.

· ס' 143 ב דומה לס' א אך מדבר על נוכחות אדם במקום בו מתאמנים באימונים צבאיים אסורים.

· 406 א עצם ההמצאות במקום לשם גניבה. אין צורך שתתקיים גניבה לשם הרשעה על עבירה.

 

עבירות שנוגעות להימצאות במצב אסור- די להימצאות אדם במצב אסור ללא כל מעשה על מנת שתתגבש עבירה.

ס' 147 חבר להתאגדות אסורה- עצם החברות בהתאגדות אסורה מציב אדם בעבירת סטאטוס.

ס' 199 סרסרות למעשי זנות- מי שמחייתו כולה או מקצתה הינה על רווחי אדם העוסק בזנות. 

 

פס"ד רובינסון נ' קליפורניה הינו דוגמה של אדם המכור לסמים אשר הואשם על עצם התמכרותו. נקבע שעבירה זו לא חוקתית. הקושי עם עבירות סטאטוס נובע מכך ששליטה ויכולת אי ההימנעות ממעשה הם חלק מההצדקות המוסריות לענישה.

 

עבירות החזקה

עבירות החזקה הן עבירות שהאיסור שלהן מתבטא בהחזקת דבר כלשהו. על מנת לעבור עבירת החזקה לא נדרשת עשייה פיזית בחפץ.

לדוג' ס' 7 לפקודת הסמים המסוכנים- לא יחזיק אדם סם מסוכן ולא ישתמש בו..

ס' 186 לחוק העונשין- החזקת אגרופן או סכין ללא הוכחה כי החזיקם לצורך מטרה כשרה.

ס' 116 לחוק העונשין- המחזיק מסמך רשמי או המשתמש בו כשאינו מוסמך לכך.

 

בפס"ד הוכשטט דובר על עובד שהבוס שלו שלח חבילות קוקאין לארץ על שמו וללא ידיעתו. אותו בוס שלח את העובד לחו"ל ואמר שיטפל בחבילה. השאלה היא האם ניתן להגיד שהעובד היה בעל החזקה על החבילה. בית המשפט שם במוקד ההחזקה את מרכז השליטה. הש' ברק (בדעת מיעוט) מסביר שלשליטה בחפץ יש רכיב פיזי עובדתי. שליטה משמעותה שלאדם יש יכולת להגיע על פי מהלך העניינים הרגיל לעשייה פיזית בנכס או לקביעת גורלו, אפילו אם הנכס לא ברשותו הפיזית. בנוסף לכך צריך בלעדיות.

ס' 34 מדבר על החזקה קונסטרוקטיבית. עצם העובדה שלחבר שלי יש שליטה ואני מסכים לשליטה הזאת אני שותף להחזקה. 

 

עבירות מחדל

מחדל= הימנעות מעשיה. זהו הסוג המרכזי של עבירות בהן אין מעשה.

יש הבדל בין יוצר הנזק ליכולת למנוע את הנזק. בפילוסופיה של המוסר יצירת נזק נתפסת כמעשה יותר חמור כך שמעשה יותר חמור ממחדל. עם זאת, יכולים להיות מקרים בהם המחדל חמור יותר מוסרית ממעשה (כמו אמא שמרעיבה את ילדיה למוות מול אמא שהורגת את ילדיה). 

 

מעשה אקטיבי חמור ממחדל מהסיבות הבאות:

1. מידת הפגיעה בחירות של הפרט: בצו "לא תעשה" יש פגיעה פחות חמורה לחירות הפרט מאשר צו "עשה". 

לעומת זאת לעיתים החוק מטיל אחריות נרחבות על הפרט. דוגמאות:
ע"פ ס' 262 מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה ולא נקט אמצעים למניעת המעשה. זוהי דוגמה לצו המחייב עשייה (כך היה בעניין מרגלית הר-שפי שידעה על כוונת יגאל אמיר לרצוח את רבין).

ס' 368 חובת דיווח על ביצוע עבירה בקטין או חסר ישע.

1. יש הבדל בעוצמת הזיקה בין ההתנהגות העבריינית במעשה לעומת הימנעות מעשיה. יש לכך שני היבטים:

א. השליטה במהלך העניינים ומידת האנרגיה העבריינית המושקעת.
ב. שאלת הקשר הסיבתי בין ההתנהגות לבין התוצאה המזיקה.

1. צו עשה נתפס כדרישה מוגזמת של סולידריות חברתית. זה אומנם מוסרי אך האם זה ראוי לכפות זאת על אדם ולקבוע שאם לא יעשה מעשה ולא יהיה מוסרי, יישא באחריות פלילית.

2. צו עשה פוגע יותר בעיקרון חוקיות וברצון לתחום בצורה ברורה את האחריות הפלילית. עבירות מחדל מחייבות אדם לפעול ולא מסבירות לו מה בדיוק הוא צריך לעשות. בנוסף יש חשש מיצירת אפקט "המציל המקלקל" בו אדם שניסה לעזור גרם ליותר נזק.

 
בארץ ס' 18ב' לחוק העונשין אומר שמעשה יכול להיות גם מחדל והם עומדים באותו מעמד נורמטיבי. עם זאת בשלב גזר הדין יש נטייה לגזור עונש חמור פחות על עבירת המחדל.

 

3 תנאים מצטברים לקיומו של מחדל
1. קיומה של נורמה אוסרת (עבירה פלילית) שניתן על פי הגדרתה לבצע אותה על דרך של מחדל. כך לדוג' ס'289- הריגה היא הגורם למות אדם במעשה או במחדל. 

2. קיום חובה על הנאשם לפעול- חובה זו צריכה להיות מעוגנת בדין או בחוזה ע"פ ס' 18ג'.
3. הפרת חובת העשייה ע"י הימנעות הנאשם מעשייה.

עבירות מחדל יכול שתהיינה עבירות התנהגותיות ויכול שתהיינה עבירות תוצאה.
 

 
שיעור 6- המחדל
 

3 התנאים אשר צריכים להתקיים לצורך ביצוע עבירה שבמחדל
כדי להוכיח שנעברה עבירה על דרך המחדל קיימת דרישה שיתקיימו 3 תנאים מצטברים:

1. מדובר בעבירה שניתן לעבור אותה על דרך המחדל

2. בנוגע לאדם שאנו רוצים להרשיע, בסיטואציה הספציפית הרלוונטית, הייתה מוטלת חובה בדין לבצע פעולה אקטיבית שלא נעשתה (חובת עשה). מקור החובה יכול להיות או בדין או חוזה. 

3. האדם הספציפי הפר את החובה שהוטלה עליו באופן שקיים את יסודות העבירה. תנאי זה בוחן את התממשותן של תנאים 1 ו2 בהיקשרו של האדם הספציפי.

בשפה העברית למילה מחדל יש רק משמעות אחת והיא אי עשייה. עם זאת, יש לאנשים רבים נטייה אינטואיטיבית לחשוב שהמילה מחדל היא פשלה. זאת עקב ספר אשר ניתח את בעיות מלחמת יום כיפור בשם המחדל. אכן היה מחדל עקב אי עשייה אך הדבר בלבל אנשים רבים. 
 

1. קיומה של נורמה אוסרת

יש דרישה שתהיה עבירה רלוונטית שניתן לעבור עליה על דרך המחדל. ישנם סוגים שונים של עבירות אותן ניתן להפר על דרך המחדל.
א. הסוג הפשוט ביותר נקרא עבירות מחדל פשוטות או עבירות מחדל ישיר. מדובר בעבירות שמנוסחות כך שברור מהן שהפרתן היא בדרך המחדל וכן הן כוללות את חובת ה"עשה" שהיה ותופר, תבוצע עבירה.

הדוגמה הברורה ביותר לעבירת מחדל פשוטה היא ס' 262 לחוק העונשין- אי מניעת פשע. עבירת אי מניעת פשע היא בדרך של אי עשיית מעשה. 

ב. הסוג השני הינו עבירות מחדל מורכבות או עבירות גרימה במחדל. עבירות אלה הן עבירות שבדומה לעבירות מחדל פשוטת ברור לנו לחלוטין מנוסח העבירה שניתן לעבור אותה דרך המחדל אבל בשונה מעבירות מחדל פשוטת העבירה עצמה לא מציינת מהו מקור החובה המוטל על האדם. 

לדוג' ס' 298 לחוק העונשין- הריגה. בס' זה מוגדר שהריגה יכולה להיות במחדל אך לא מצוין מקור החובה. 

ג. הסוג השלישי הוא עבירות שהרכיב ההתנהגותי בהן מנוסח כמעשה אקטיבי. ע"פ ס' 18 ב ישנה הנחה שבכל חוק בו מצוין מעשה, ניתן להניח כי ניתן לעבור על העבירה גם במחדל. ברור שאם יש עבירה שעולה ממנה בוודאות שלא ניתן לעשות במחדל יכול המחוקק להגיד כך אך ברוב העבירות הרכיב ההתנהגותי הוא פועל אקטיבי (למשל הבורח ממשמורת חוקית, הפוצע אדם וכדומה). האם לאור ס' 18 ב ניתן את כל העבירות האלה לבצע על דרך המחדל? יש לכך 3 עמדות:

I) העמדה המרחיבה- העמדה המקובלת בפסיקה שהיא גם עמדתו של פלר אומרת כן. את כל העבירות יש לפרש בצורה בה ניתן להפר אותן גם על דרך המחדל.
II) העמדה המצמצמת- ע"פ עמדה זו פרשנות כזו פוגעת באופן חמור בעיקרון החוקיות כיוון שהיא מרחיבה את מעגל ההפללה. ע"פ דעתו של קרמניצר הפרשנות הראויה היא פרשנות דווקנית ויש לפרש עבירה בדרך של מחדל רק אם נאמרת בה חובת עשיה. הבעיה עם הגישה היא שהיא מניחה עודף הגיון אצל המחוקק ומניחה שהמחוקק אכן חשב מתי יש לכתוב עושה או מעשה ומתי לא. 
III) גישת הביניים- בגישה זו מצדד קוגלר על פיה יש להסתכל על הפועל ברכיב ההתנהגותי בכל עבירה ולנתח האם ניתן לפרש את הפעולה בצורה אינטואיטיבית ככזאת שניתן לעשות על דרך המחדל. למשל, לדעת קוגלר, כל הפעלים הבאים ניתן לבצע אינטואיטיבית על דרך המחדל- חובל, הורג, פוצע, שובר. לעומת זאת לדעתו גונב זה פועל שלא ניתן לבצע בדרך המחדל כיוון שבהגדרה גונב זה הנוטל דבר. הבעיה היא שאינטואיציה לא צודקת תמיד ומשתנה מאדם לאדם. כך למשל קוגלר נותן את הפועל הבא כפועל שמניחים אינטואיטיבית שניתן לבצע במחדל- ההורס. לדעתו, אי תיקון הוא הריסה בדרך המחדל. לכך לא יסכימו כולם. עצם אי ההסכמה מדגים את הבעייתיות. דוגמה נוספת היא שקוגלר טוען שהפועל ברח דורש פעולה אקטיבית אך אדם אחר (כולל הש' ברק בפס"ד מזרחי) יטען כי אדם שלא חזר מהכלא יכול להיחשב שברח. 
 

איך מזהים אם פעולה היא מעשה או מחדל
כדי להוכיח שבוצעה עבירה על דרך המחדל נדרש להוכיח שהוטלה על אותו אדם חובת עשיה במקרה הספציפי.

יש סיבה נוספת שרלוונטית בנוגע למעשה הספציפי- ככלל אם התביעה תצליח להוכיח שהאדם ביצע את העבירה בדרך של מעשה אקטיבי, העונש שיוטל עליו חמור יותר. הדוגמה הקלאסית לביצוע הריגה במחדל הינה הורה הרעיב את ילדיו. יש הרבה מקרים של הריגה בפעולה אקטיבית שיקבלו עונשים פחות חמורים. כך לדוגמה אם רופא יחליט לעשות על דעת עצמו ניסוי בתרופה. למחצית החולים ייתן תרופה אמתית ולמחצית ייתן פלסיבו. עמדה אחת תטען שהוא עשה פעולה אקטיבית של מתן חומר שלא עוזר והטעיית החולים. טענה נגדית תטען שביצע עבירת מחדל של אי מתן התרופה. יש עבירות שמהניסוח שלהן לא ברור אם אלו עבירות מחדל פשוטת או עבירות אקטיביות. ניסוח האישום הוא שונה ולעיתים נצטרך לנסח את האישום בשני דרכים שונות.

לדוג'- אי שמירת מרחק מהרכב שלפניך. השאלה היא האם מדובר בעבירה שמתייחסת לפעולה אקטיבית המתייחסת להיעדר בלימה בזמן או היעדר הקפדה על מהירות נכונה או שזו עבירה שבגינה אי ביצוע השמירה על מרחק. 

דוג' שניה היא נהיגה ללא רישיון. האם הבעיה היא הפעולה האקטיבית של שימת הרישיון במקום שהוא לא הרכב או המחדל של אי הפעולה של אי שימת הרישיון ברכב. 

חלק נכבד מהעבירות, בהנחה שמקבלים א הפרשנות הרווחת של ס' 18 ב, ניתן לבצע גם בדרך המחדל. בעבירות אלו יהיה חשוב להבהיר האם אנו מאשימים את הנאשם הספציפי בהתנהגות אקטיבית או מחדלית. מדוע?

א. אם מאשימים בהתנהגות מחדלית יש להוכיח כי הייתה מוטלת חובה.

ב. השפעה על חומרת הענישה.

ג. דרך המלך היא קודם להאשים מישהו בכך שביצע בפועל את העבירה (אקטיבי בולע פסיבי).

כל לדוג' אדם שחופר בור ואדם אחר נופל לבור ונחבל. נאשים את חופר הבור בחבלה ונאשים אותו בעבירה אקטיבית של חפירת הבור. 

 

מהו המבחן המשפטי בין מעשה אקטיבי למחדל?
בספרות יש שתי עמדות:

1. מבחן התנועה הפיזית- מדובר בפעולה אקטיבית אם היא דורשת תנועת גוף הבעיה עם המבחן הוא שהוא צר מידי. כך למשל באנגליה חיילים מצטיינים מקבלים כצ'ופר לעבוד כשומרים בארמון בקינגהם (אלה עם המדים האדומים והכובע הענק) הם אמנם לא זזים אך עבודתם דורשת מאמץ פיזי. 

2. בעמדה השנייה מצדדים קרמניצר ושגב. הם מציעים מבחן של מכלול השיקולים. על פי מבחן זה ישכללו כל מיני שיקולים על מנת להגיע להכרעה בנושא. מדובר בשני מבחנים חלופיים: הראשון הוא האם מדובר במצב של יצירת נזק או אי יצירת נזק, המבחן השני האם מדובר במצב בהרעת המצב הקיים או שיפור המצב הקיים.

היתרון בגישה זו הוא שהיא יותר מדויקת אך ניתן לטעון שהיא עמומה.
 

2. קיומה של חובת עשה

מהם המקורות האפשריים לקיומה של חובת עשה? ע"פ ס' 18 מקור החובה יכול להיות או בדין או בחוזה.
א. חובות שמקורן בחקיקת העונשין.

I) חובות המעוגנות בעבירות מחדל פשוטת.
II) חובות הקבועות בס' 322-326 לחוק העונשין. המשותף לחובות אלה הם שמדובר בחובות העוסקות במקרים בהם לאדם יש זיקה לחובה מיוחדת למי שנפגע או ליצירת הסיכון. כך זיקה בין הורה לילד.
 

ב. חובות עשה שמקורן במשפט האזרחי
עיקר חובות אלה מעוגנות בדיני הנזיקין. מרכז דיני הנזיקין הוא חובת הזהירות. אדם שגורם סיכון חייב לנקוט בכל אמצעי הזהירות הסבירים כדי להקטין את הסיכוי לפגיעה מאותו סיכון. העמדה המקובלת היא שהחובות האלה רלוונטיות גם לעבירות המחדל. מי שהפר חובה, בהתקיים שאר נסיבות העבירה, הרי שבוצעה עבירה במחדל. בפס"ד לורנס אומר הש' לוין כי אפשר להרשיע גם בחלופה של מחדל. הוא מסתכל על הסיטואציה לאחר שהחל משחק רולטה רוסית. הוא טוען שחובת הזהירות של המשפט האזרחי חייבה את לורנס למנוע את המשחק. על העמדה הרווחת שמכילה את חובות המשפט האזרחי גם במחדל נמתחת ביקורת חזקה בספרות בטענה שגישה זו מפרה א עיקרון החוקיות והשיוריות. זאת מהסיבה שהמחוקק יצר את החובות האלו בחשיבה נזיקית ולא פלילית. הדבר יוצר הרחבה למעגל ההפללה. ע"פ עיקרון השיוריות במשפט פלילי צריך להשתמש רק שאמצעים אחרים לא משיגים את המטרה. אם האמצעים נועדו לדיני נזיקין לא ניתן להרחיב את מעגל האמצעים באמצעות הדין הפלילי. 

 

ג. חובות עשה בדרך הפסיקה
יש פסיקה שמנסה לתת מענה לביקורות שנאמרו ויוצרת בעיות בפני עצמה. ע"פ פסיקה זו לא תהיה הסתמכות על המשפט האזרחי אך לשופטים יהיה סמכות ליצור חובות עשה פליליות בדרך הפסיקה כמו למשל חובת זהירות שרלוונטית לדיני העונשין. היתרון של גישה זו על הגישה הקודמת הן:

א. בפוטנציאל היא יותר צרה כיוון שלא כל חובה שקיימת במשפט האזרחי הפסיקה תגיד שהיא מתאימה לפלילי.

ב.  כאשר השופטים ישקלו איזה חובות לקבוע הם יתמקדו במשפט הפלילי וזה בשונה מהביקורת על חשיבה נזיקית של המחוקק.

 

הבעיה בגישה הזאת היא שבפועל הדבר יוצר החלשה מאוד גדולה של האיסור על יצירת עבירות על דרך הפסיקה.

בפועל השופטים מאוד קמצנים ביצירת חובות כאלה, וכאשר יוצרים לרוב יש הקבלה לחוקים אזרחיים. 

 

ד. חובת ההצלה הכללית- החובה מכוח חוק לא תעמוד על דם רעך.

בסוף שנות ה60 מותקפת אישה בשם קייטי ובשלב מאוד ארוך צעקה לעזרה. כאשר התוקף ראה שאף אחד לא עונה לעזרתה חזר כדי לרצוח אותה. מסתבר ש38 אנשים שמעו את צעקותיה. בעקבות מקרי זה החלו בארה"ב ובמדינות אחרות לחוקק חוקי שומרוני הטוב. יש בעיתיות מוסרית בחוק זה כיוון שלא כל דבר לא בסדר צריך להפליל ולבנאדם יש זכות טבעית מלאה להיות פחדן. אולי הוא לא בסדר או לא מוסרי אך הוא לא פושע. בארץ חוקק חוק לא תעמוד על דם רעך המחייב חובת הצלה מצומצמת. לכאורה ניתן להאשים אדם שלא עזר לאדם אחר שמת בסופו של דבר יכול להיות מואשם בהריגה במחדל. הדעה המקובלת היא שעבירה זו לא רלוונטית לעבירות אחרות כיוון שברור מנוסח החוק שהמחוקק התכוון למשהו צר. 

 

3. מתי יחשב אדם ככזה שהפר את חובת ה"עשה" (השלמה של פרופ' זיו בורר)

חובות "עשה" שמקורן בהתחייבות חוזית: חוזה יכול להטיל אחריות כבדה על צדדים (לרבות אחריות לחיי אדם) ואין הגיון לפטור אדם מחובה כבדה, אותה הפר, רק משום שעיגונה הוא בחוזה ולא בחוק. דוגמא: מציל בים. חובת המציל לדאוג למתרחצים מבוססת על חוזה העסקה מול העירייה. עם זאת, קיים ויכוח מלומדים באשר לחוזי אחריות בלתי מפורשים ("חוזים מכללא"): הראוי כי הפרת חיוב בלתי מפורש תכונן אחריות פלילית במחדל? נדגים: יהודה ולוי הם מטפסי הרים שיוצאים לטרק. יהודה חש ברע במהלך הטרק ועוצר למנוחה בעוד לוי ממשיך בדרכו. כמה שעות לאחר מכן יהודה מאבד את ההכרה ומת. האם ניתן לומר שבין מטפסי ההרים נכרת "חוזה מכללא" להיות ערבים אחד לשני ושיהודה הפר את החוזה? הדעות חלוקות.
התנאי השלישי – הפרת החובה: מתי יחשב אדם כמי שהפר את חובתו?: כשמדברים על הפרת חובה, אדם ייחשב כמי שהפר את חובתו - רק אם לא עשה מאמץ אמיתי ורציני כדי למלא את החובה. אם הוא עשה מאמץ אמיתי ורציני אך נכשל בכך זה לא ישקף עבירה פלילית. מילוי החובה לא מחייב הצלחת הניסיון. אין וודאות בפסיקה כדי לדעת מתי אדם עשה מאמץ אמיתי ורציני ויצא ידי חובה והדבר נתון להכרעת השופטים.
 

החובות הקבועות בס' 322-326 לחוק העונשין:
באופן כללי, סעיפים אלו עוסקים בחובות עשה הנובעות מזיקה מיוחדת של העושה או לאדם אחר (קטין, חסר ישע וכדומה) או למקורות סכנה (למשל חפץ מסוכן). הסעיפים אינם מציינים את העונש שכרוך בהפרת החובה [משמע, הן לא סעיפים שקובעים "עבירות מחדל פשוטות"], אלא מהוות מקור לביסוס קיומה של חובה, מקום בו מדובר בעבירת מחדל זו או אחרת, שלא מצוין בה מקור החובה. נעבור על חלק מהחובות האמורות ונדגים אותן:
סעיף 322 – אחריות לחסרי ישע: "מי שעליו האחריות לאדם שמחמת גילו, מחלתו, ליקויו הרוחני, מעצרו או כל סיבה אחרת...אינו יכול לספק לעצמו את צרכי חייו...חובה עליו לספק לו את צרכי מחייתו ולדאוג לבריאותו, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של האדם מחמת שלא קיים את חובתו האמורה". ת"פ מ"י נ' מוסאזאדי (לא בסילבוס) מדגים חובה זו: שני בחורים שניהלו קיוסק לקחו על עצמם לטפל בקשישה ערירית שגרה מעל הקיוסק, לטפל בה, לדאוג לצרכיה, לנקות את דירתה ולסייע לה בענייניה הכספיים. תמורת סיוע זה ציוותה הקשישה בצוואתה את הדירה להם. בשלב כלשהו הם הפרו את חובותיהם כלפיה, הזניחו אותה וכתוצאה מכך הקשישה הגיעה למצב שהיא שוהה תקופה ממושכת בדירתה, כשהיא מורעבת, לבושה כתונת בד דקה ומוקפת בצרכיה. השניים הורשעו בעבירה של הזנחת מושגח לפי ס' 362, בצירוף החובה הקבועה בס' 322 לחוק העונשין.
 

סעיף 323 – חובת הורה או אחראי לקטין– "הורה או מי שעליו האחריות לקטין בן ביתו, חובה עליו לספק לו את צרכי מחייתו, לדאוג לבריאותו ולמנוע התעללות בו, חבלה בגופו או פגיעה אחרת בשלומו ובבריאותו, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של הקטין מחמת שלא קיים את חובתו האמורה". סעיף זה מבוסס על זיקה ביולוגית בין הורה לילדו או על קשר של אפוטרופסות. ת"פ מ"י נ' פרג' מדגים את השימוש במקור החובה הזה. פרג' הוריד את בנו בן ה-12 ב"כביש המנהרות" בירושלים, לאחר שהבן התחצף אליו. הוא הועמד לדין על עבירה של "הפרת חובת הורה או אחראי" לפי ס' 337, המוגדרת: "המפר ללא הצדק כדין את חובתו לספק לפלוני צרכי מחיה או לדאוג לבריאותו ולמנוע התעללות בו, חבלה בגופו או פגיעה אחרת בשלומו ובבריאותו, ומסכן או עלול לסכן בכך את חייו, או פוגע או עלול לפגוע בכך בבריאותו פגיעת קבע, דינו - מאסר שלוש שנים." + בצירוף החובה הקבועה בס' 323.
 

ס' 324 – לא קיים
 

ס' 325 – "חובת הממונה על מעשה שיש בו סכנה", קובע: "הנוטל על עצמו ומבצע, שלא בשעת כורח, טיפול רפואי או כירורגי או כל מעשה חוקי אחר שיש בו או שעלול להיות בו סכנה לחיי אדם או לבריאותו – חובה עליו שתהיה לו לשם כך מיומנות סבירה ושיפעל בזהירות סבירה, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של אדם מחמת שלא קיים את חובתו האמורה."
 

סעיף 326 – חובת הממונה על דבר שיש בו סכנה – "מי שבאחריותו או בשליטתו נמצא דבר בין חי ובין דומם (גם כלבים למשל!)... בתנאים שיש בהם כדי לסכן חיי אדם, בטיחותו או בריאותו... חובה עליו לנקוט מידה סבירה של זהירות וקפידה למניעת הסכנה,  ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חיי אדם או על בריאותו מחמת שלא קיים את חובתו האמורה". ברע"פ שכטר נ' מ"י (לא בסילבוס), מדגים חובה זו. באותו מקרה, בבריכת שחיה, עכוזו של אחד הרוחצים נצמד בכוח היניקה אל סורג המתכת שבעומק הבריכה ונחבל קשה, וזאת בשל העדר מכסה ביטחון. המערער שהיה אחראי על הבריכה, הועמד לדין על גרימת חבלה ברשלנות, וזאת על דרך של מחדל, בהתאם לסעיף 341 – חבלה ברשלנות: "העושה מעשה שלא כדין או נמנע מלעשות מעשה שחובתו לעשותו...ונגרמה בהם חבלה לאדם, דינו – מאסר שנה"; וזאת כיוון שהוא לא קיים את חובתו האמורה בסעיף 326.
 

 
שיעור 7- סוגיות בקשר הסיבתי
 

הקשר הסיבתי 
בעבירות תוצאה, ליסוד העובדתי יש שני רכיבים נוספים שלא קיימים בעבירות התנהגות. משמע שבשני סוגי העבירות היסוד העובדתי כולל רכיב התנהגות ורכיבי נסיבות ובנוסף, בעבירות תוצאה קיים רכיב תוצאה ורכיב קש"ס בין התוצאה ובין ההתנהגות.

 

ס' 18 לחוק העונשין מהווה ביטוי פורמאלי לדרישת התקיימותם של הרכיבים הללו. דרישה זו נעוצה במילה "שנגרמה" הנמצאת בסעיף.

הרבה פעמים קיימו של קש"ס פשוט כמו לדוג' אדם שמת מדקירה. הדברים נעשים מורכבים בשתי סוגי סיטואציות:

א. יש יותר מגורם אחד להבאת התוצאה.

ב. יש מרחק בזמן או במרחב בין התוצאה לבין ההתנהגות.

 

מבחן הקש"ס

מבחן זה מחולק ל2 מבחני משנה מצטברים:

1. קש"ס עובדתי- המבחן המרכזי לבדיקת קש"ס עובדתי הוא מבחן "אלמלא" או מבחן בשם נוסף- "הסיבה שבלעדיה אין". מדובר במבחן עובדתי הבוחן האם אילולא התנהגות העושה הייתה נגרמת התוצאה. המעשה לא צריך להיות הגורם הישיר או המרכזי לתוצאה ודי בכך שהקש"ס נמצא איפשהו בשרשרת הנסיבתיות. ניתן לטעון כי פרשנות דווקנית לטענה זו תטיל אחריות על האדם הראשון. זו אחת הסיבות שבגללה, בנוסף לקש"ס עובדתי ישנה דרישה לקש"ס משפטי. 

הפרשנות הדווקנית יוצרת מספר בעיות כאשר יש גורמים חופפים:
א. גורמים משלימים- במצב בו שניים דוקרים אדם, כך שכל דקירה לבדה לא הייתה הורגת אך שילובן כן, מביא לכאורה למצב בו אין קשר סיבתי. עם זאת- כיוון שמדובר ב"שתי חוליות בשרשרת" לא ניתן להפריד בניהן ומתקיים קשר סיבתי.

ב. גורמים מצטברים- במקרה הזה כל דקירה בפני עצמה הייתה גורמת למוות. במצב כזה לכאורה לא ניתן להאשים אף אחד מהדוקרים כיוון שמספיקים מעשי השני.

לפי הפרשנות הדווקנית בשני המקרים, לא ניתן היה להוכיח שמתקיים קש"ס. עם זאת ישנו קונצנזוס על פיו במקרים של גורמים כאלה יש להטיל אחריות על שני הנאשמים. המחלוקת בעניין היא האופן בו צריך לרכך את מבחן הקש"ס כדי להגיע לתוצאה הרצויה. דרך אחת בה מציעים לרכך את מבחן האלמלא היא דרך של מבחן דיות הפעולה. ע"פ מבחן זה כאשר מעמידים אדם לדין יש לשאול האם די במעשיו כדי להוביל למוות. גישה אחרת עושה בדיוק הפוך ותומכת בקונקרטיזציה של מבחן האלמלא. התומכים בגישה זו מציעים בהקשר הספציפי של בחינת קש"ס של גורמים חופפים, לעשות הפוך ממה שנעשה כשבוחנים קש"ס משפטי. יש לשאול האם המוות היה נגרם בדרך הקונקרטית בה הוא נגרם ללא מעשי הנאשם. 

ג. גורמים חליפיים- במצב בו לדוגמה שני אנשים מנסים להרוג אדם באמצעות מטעני חבלה בשני רכביו, האדם בוחר רכב באקראי, מתפוצץ ומת, האם יש להאשים את האדם שהצליח להרוג ברצח או בניסיון לרצח שכן כך או כך היה מת. במצב זה מתעלמים מהחלופות האפשרויות והאדם יואשם ברצח.

 

1. קש"ס משפטי- זהו מבחן נורמטיבי הבודק על מי מבין הגורמים שבין מעשיהם ובין התוצאה מתקיים קש"ס עובדתי ראוי להטיל אחריות. לאור העובדה שמדובר במבחן נורמטיבי נבחנים בו לא רק שיקולים טכניים אלא גם שיקולי מדיניות, צדק, וזהו אמצעי בידי ביהמ"ש להתוות מדיניות משפטית. 

המבחן לקיום קש"ס משפטי הוא מבחן הצפיות הסבירה (לא להתבלבל עם מבחן הצפיות). מבחן זה שואל האם האדם הסביר יכול היה וצריך היה לצפות את התוצאה. 
א. האם האדם הסביר יכול היה לצפות את התוצאה- זהו מבחן של מסוגלות.

ב. האם האדם הסביר צריך היה לצפות את התוצאה- זהו מבחן נורמטיבי שמוכרע על סמך שיקולי צדק ומדניות, כלומר ע"י בית המשפט. 

פס"ד יעקובוב מדגים את עניין הקש"ס המשפטי. אין ספק שמתקיים במקרה זה קש"ס עובדתי שכן מעשי הבעל הובילו בסופו של יום למות האישה. השאלה היא האם מתקיים קש"ס משפטי שכן היא התאבדה. שנים הייתה השקפה שהאדם הסביר לא יכול לצפות התאבדות. השקפה זו השתנתה לכך שהאדם הסביר יכול לצפות התאבדות אך לא צריך לצפות אותה כיוון שזוהי החלטה אוטונומית של הקורבן ליטול את חייו. קביעה שאדם היה צריך לצפות התאבדות היא חוסר כבוד לאוטונומיה של המתאבד. הש' דורנר אומרת שבמצב של אישה מוכה במשך שנים, האדם הסביר יכול וצריך לצפות התאבדות. 

 

היחס בין מבחן הצפיות הסבירה של סוגיית הקש"ס המשפטי לבין מבחן הצפיות הסובייקטיבית של עבירות תוצאה של יסוד נפשי 
מבחן הצפיות הסבירה הוא חלק מבחינת היסוד העובדתי בכל עבירת תוצאה. בנוסף יש מבחן של צפיות סובייקטיבית השואל האם הנאשם צפה את התוצאה. מבחן זה הוא חלק מהבחינה של יסוד נפשי בעבירות תוצאה שיש להן יסוד נפשי סובייקטיבי (לא עבירות רשלנות ולא עבירות אחריות קפידה). יהיו מקרים בהן יקבע כי האדם הסביר יכול והיה צריך לצפות את התוצאה והנאשם עצמו לא צפה את התוצאה. במקרה כזה לא נוכל להרשיע בעבירות תוצאה שהיסוד הנפשי שלהן הוא סובייקטיבי. במצב ההפוך בו הנאשם צפה את התוצאה אך האדם הסביר לא היה יכול לצפות את התוצאה- האם בקרה כזה מתקיים קש"ס משפטי? לכך יש שתי גישות- הראשונה היא שמרגע שהאדם הסובייקטיבי צפה, לא משנה מה האדם הסביר היה עושה. זוהי הייתה העמדה הרווחת במשך שנים רבות עד דנ"פ פלוני אשר עסק בתחרות מרוצים לא חוקים. באותו פס"ד בית המשפט מאמץ גישה אחרת על פיה מרגע שאנו יודעים שהנאשם סובייקטיבית צפה את התוצאה, מתייתר הצורך לבדוק האם האדם הסביר יכול היה לצפות את התוצאה. עם זאת נשארת השאלה האם הוא צריך לצפות את התוצאה כיוון שלפעמים יהיו שיקולי מדיניות שיובילו אדם למסקנה שאף שהנאשם צפה, האדם הסביר לא צריך היה לצפות כך שא מתקיים קש"ס. כך למשל בדנ"פ פלוני נאמר כי הנאשמים צפו שיש סיכוי שמישהו יהרג בתחרות ועדיין יש 2 סיבות שבמשתלב מובילות למסקנה שראוי לקבוע שהאדם הסביר לא צריך היה לצפות את התוצאה:

א. קיימת עבירה אחרת עם עונש מקסימלי זהה שניתן להרשיע אותם בה (במקרה זה סיכון חיי אדם).

ב. המתחרים עשו החלטה אוטונומית להשתתף בתחרות וכיבוד החלטה זו מחייב להגיע למסקנה שלא מתקיים קש"ס. כך שנאמר בפס"ד שאם הנאשמים היו קטינים, ורכיב האוטונומיה של הנפגעים היה בסיכון, כן היה מתקיים קש"ס. 

מה נדרש האדם הסביר לצפות?
העמדה המקובלת היא שבודקים רק שהאדם הסביר יכול וצריך היה לצפות את סוג הנזק. הוא לא צריך לצפות את ממדי הנזק ולא את אופן קרות הנזק. סוג הנזק יכול להיות נזק גוף (מספיק כדי לבסס קש"ס להריגה), נזק רכוש וכדומה.  

הערה- לפעמים הקו בין סוג לממד לא חל. לדוג- אם ניתן לצפות חתך באצבע ונגרם מוות- אין קש"ס.

 

חריגים- למרות שלא נדרש שהאדם הסביר יוכל ויהיה צריך לצפות את אופן קרות הנזק, אם התוצאה קרתה באופן חריג ביותר אז נקבע שלא התקיים קש"ס. כך גם לגבי ממדי הנזק- אם יש פער חריג בממדי הנזק אז ככל הנראה יקבע שלא התקיים קש"ס משפטי. דוגמה לכך היא דוקטרינת הגולגולת הדקיקה. 

לעניין סוג הנזק פס"ד פוטרומיליו מסביר את העניין של הבדל וסוג הנזק. האדם הסביר יכול לצפות נזק רכוש במקרה של כייסות ולא נזק גוף. 

פס"ד ג'מעאה בו זרק אדם את ארוסתו באר במחשבה שהיא מתה. הנאשם טען שלא יכל לצפות שהיא תמות בבאר כיוון שחשב שהרג אותה לפני. בהמ"ש לא קיבל את טענה זו כיוון שמספיקה צפיות הנזק ורק במקרים חריגים ביותר יקבע שלא מתקיים קש"ס. בפועל, הביטוי אופן חריג ביותר, מפורש באופן צר במיוחד כאשר מדובר בעבירות כוונה.

 

גורם זר מתערב
בין הפעולה ובין התוצאה קרה משהו נוסף שמחייב הגעה למסקנה על פיה לא מתקיים קש"ס. הפסיקה קבעה כי טענת גורם זר מתערב היא לא דוקטרינה נפרדת והיא נבדקת בהתאם לכללי מבחני הקש"ס. 

 

טענת גורם זר מתערב שעל פיה לא ניתן לצפות את התוצאה הינה גולגולת דקיקה. טענה זו טוענת כי בנפגע הייתה תכונה רפואית חריגה ביותר שבגללה נגרמה התוצאה בממד שלה כך שהאדם הסביר לא יכול או צריך היה לצפות אותה. דוקטרינה זו נקבעה בפס"ד מלכה בו הייתה תאונת דרכים בה נשברה לילד היד, ובסופו של דבר מת מטטנוס עקב פצע קטן אותו לא היה ניתן לראות. 

 

 
שיעור 8- היסוד הנפשי
 

ס' 19 לחוק קובע שבעבירה הטיפוסית (=דוגמת המודל) נדרש יסוד נפשי כלומר שהאדם יהיה מודע לרכיבי היסוד העובדתי. לכן, ס' 20 מגדיר שמחשבה פלילית הינה מודעות לטיב המעשה, קיום הנסיבות והאפשרות לגרימת המעשה גם בכוונה או פזיזות.
סעיפים אלה מבטאים עיקרון יסוד של המשפט הפלילי המודרני הנקרא עיקרון האשם על פיו המעשה אינו בר אשם אלא אם יש בו מחשבה פלילית/ נפש אשמה/ יסוד נפשי. 

 

הרציונל שבדרישת היסוד הנפשי

היו בעבר תרבויות שבהן כדי לפצות על מעשים רעים היו מעלים קורבן, מבצעים נקמת דם, עין תחת עין וכדומה. גם היום בארץ ישנם חוקים כמו הרס בתים ופקודת מניעת פשעים (שבטים ופלגות) אשר אפשרה להפקיע כספים לכל חברי חמולות המעורבות בסכסוך. לגישות אלה פחות אכפת מנפשו של האדם. בנוסף, היו משטרים בעבר שפחות היה אכפת להם על האיסור על שימוש באדם כאמצעי בלבד ולכן במקרים מסוימים מתוך שיקול של הרתעת הרבים, היו מענישים אנשים שלא התקיים בהם אשם. המשפט המודרני, מבחינת גישות גמולניות, מאמינות שהאשם טמון בנפשו של האדם ולכן ככלל לא יהיה זה ראוי להעניש אותו בהיעדר יסוד נפשי. מבחינת גישות תוצאתניות:

א. מרביתם מקבלות את היסוד הגרעיני של כבוד האדם על פיו אין להשתמש באדם ככלי.

ב. יש ניסיון היסטורי רע של משטרים שהענישו אנשים בהיעדר אמצעים.

על כן גם גישות תוצאתניות מודרניות דורשות מחויבות לעיקרון האשם. בין השאר האמירה היא שמטרת ההרתעה לכוון התנהגות ולכן, ככלל לא ראוי להעניש אנשים שלא יכולים לכוון את התנהגות שלהם עקב חוסר יסוד נפשי.

 

ביטויו של עיקרון האשם

לעיקרון האשם יש שני ביטויים אפשריים:

1. ככלל אין עבירה ללא אשם- משמעות הדרישה היא שבעבירה הטיפוסית לא נוכל להרשיע אלא אם התקיימו שני רכיבים: 

א. התקיים היסוד הנפשי של העבירה- היסוד הנפשי צריך להתקיים ביחס לכל רכיבי היסוד העובדתי (התנהגות, נסיבות ותוצאה (במידה ומדובר בעבירה תוצאתית)). 
ברמה הפרקטית יש לנו 3 סוגי עבירות- 

i) עבירות טיפוסיות שהן עבירות מחשבה פלילית אשר דורשות אשם סובייקטיבי ונדרש להוכיח מודעות להתנהגות ולנסיבות.
Ii) עבירות תוצאתיות הדורשות מודעות להתנהגות, לנסיבות, לתוצאה ובנוסף אנו דורשים כוונה או פזיזות ביחס לתוצאה.
Iii)עבירות אחריות קפידה- עבירות בהן בגדול מספיק הוכחת היסוד העובדתי. 
עבירות אשם אובייקטיבי (רשלנות)- העבריין לא היה חייב להיות מודע לנסיבות, להתנהגות ולתוצאה אך עדיין ימצא אשם אם ניתן להוכיח מודעות מצד האדם הסביר. 

ב. לא התקיים סייג לענישה בפלילים (לא הייתה הגנה עצמית, קורח או קטין)

1. דרישת ההלימה- דרישת ההלימה אומרת שצריכה להיות הלימה בין מידת אשמתו של אדם לבין מידת האחריות הפלילית שמוטלת עליו ומידת העונש המוטל עליו. לדרישת ההלימה יש שני ביטויים:

א. ביטוי ברמת העונש- בהנחה ששני אנשים ביצעו את אותו מעשה- אחד ברשלנות והשני במודעות, ניסיון החיים מראה שהרשלן יקבל עונש נמוך יותר מהאדם אשר לו אשם סובייקטיבי. יש לכך ביטוי גם ברמת העונשים המקסימליים. החוק קובע שלא ניתן להחיל עונש מאסר על עבירות אחריות קפידה ולא ניתן להטיל עונש מאסר של יותר מ3 שנים על עבירות רשלנות. 
ב. ביטוי ברמת ההפללה- ברמת העיקרון השאלה האם נפליל וגובה העונש המקסימלי נובעת משקלול הערך המוגן ומידת האשם של מבצע העבירה. לכאורה, בעבירות רשלנות שבהן ניתן להניח כי האשם הנמוך מוצדקות רק במקום בו האינטרס הציבורי נמוך וברמה התיאורטית כמעט לא היו צריכים להיות עבירות רשלנות. בפועל המציאות שונה וקיימת "מגפת הפללה" בישראל בכל הנוגע לעבירות רשלנות.

עבירות אחריות קפידה

עבירות אחריות קפידה ורשלנות הן עבירות אשר הן חריג לעיקרון האשם במובן הטהור שבו. עבירת הרשלנות היא עבירה שבה אנו מענישים את האדם למרות שלא היה מודע לטיב ההתנהגות, הנסיבות או התוצאה אך הוא נענש בגלל שהאדם הסביר יכל לצפות את המקרה.

עבירות אחריות קפידה הן עבירות שכל מה שהיה צריך להוכיח הוא שמקוים היסוד העובדתי. לאחר תיקון 39 נוספה דרך בה אדם יכל לצאת זכאי מעבירות אלה אם יוכיח במאזן ההסתברויות:

א. שלא הייתה מחשבה פלילית ולא הייתה רשלנות.

ב. שעשה כל שניתן כדי למנוע את העבירה.

יש עבירות מסוימות שזה בלתי אפשרי. 

 

דיון בדרישות של ס' 19-21 וכן ס' 90 א
ברירת המחדל היא שעבירה הינה עבירת מחשבה פלילית אבל קיימים שני סוגים נוספים של עבירות  (רשלנות ואחריות קפידה)

במצב בו עבירה לא מציינת את היסוד הנפשי הנחוץ בה, כלל ברירת המחדל היא שמדובר בעבירת מחשבה פלילית. יהיו עבירות מסוימות מלפני תיקון 39 שבעקבות פרשנות הפסיקה נניח שאלה עבירות אחריות קפידה או רשלנות. העניין נהיה יותר מורכב כאשר מסתכלים בחלק הכללי של החוק ומוצאים יסודות נפשיים להם אין הגדרה למשל הגדרות בהן יש סעיף נפשי של "ביודעין" כמו לדוג' ס' 111 האוסר מסירה ביודעין של מידע לאויב. עקב זאת עשו תיקון נוסף לחוק שהוסיף ס' מילון והוא ס' 90א. ע"פ ס' זה אם מדובר בעבירה מלפני תיקון 39 שיש שימוש בה באחד מהביטויים המפורטים בס', והביטוי מתייחס ליסוד נפשי אזי יש להסתכל בס' לשם הגדרתו. 

 

ע"פ חוק השיפוט הצבאי, ס' 122 מגדיר את עבירת סירוב הפקודה. לעבירה יש שתי חלופות על פיהן חייל שבמזיד לא קיים פקודה שניתנה לו ע"י מפקדו- דינו 3 שנות מאסר, והיה שהדבר נעשה בפעילות מבצעית דינו 15 שנות מאסר. לידה קיים חוק זהה בשם אי קיום פקודה על פיה חייל שלא קיים פקודה שנתנה לו ע"י מפקדו דינו 2 שנות מאסר ובפעילות מבצעית 10 שנות מאסר. זאת אומרת שלאחר תיקון 39 ההבדל היחיד הוא העונש. מדובר בבלאגן גדול בחוק ובעבירות רבות שלא נעשה סדר ביסוד הנפשי שלהם. 

 

מחשבה פלילית ס' 20
מחשבה פלילית הינה מודעות לכלל רכיבי היסוד העובדתי- טיב המעשה, נסיבות ולתוצאה.

ס' 176 לחוק קובע את עבירת הפוליגמיה. על פי העבירה הגבר צריך להיות מודע לזה שהוא נשוי, שהוא מבצע מעשה נישואין וזאת כלפי אישה אחרת. במידה ואחד הגורמים האלה לא קורה לא ניתן להאשים אדם. כך לדוג' אנשים עלו לארץ אחרי השואה במחשבה שקרוביהם מתו, התחתנו בשנית וגילו כי בנות זוגם בחיים. ויכול להיות מקרה שאדם לא יודע שהפעולה שהוא עושה היא נישואים. 

בעבירת תוצאה צריך את כל יסודות עבירת ההתנהגות (מודעות למעשה, מודעות לנסיבות) ובנוסף נדרש מודעות לאפשרות קיום התוצאה. כמו כן צריך להתקיים אחד משניים: אדם צריך להתכוון לגרום את התוצאה או לחלופין להיות פזיז לגביה. פזיז הינו אחד משניים: אדיש או קל דעת. אדיש משמעותו שוויון נפש לגבי קרות התוצאה. קלות דעת הינו מצב בו אדם מודע לאפשרות קיום קרות התוצאה אך מקווה שהתוצאה לא תקרה.

דוגמה לאדישות- אסיר הרוצה לברוח מהכלא ומשיג מקל דינמיט ומצמיד את הדינמיט לחומת הכלא. השאלה אם  יעבור שומר ברגע הפיצוץ או לא- לא מעניינת אותו. בזמן הפיצוץ אכן נהרג שומר והאסיר יואשם בהריגה באדישות.

דוגמה לקלות דעת- אדם הנוסע במהירות 150 קמ"ש בכביש של 60 ומקווה שלא יפגע בשום אדם.

 

עיקרון המזיגה
עיקרון המזיגה קובע שהיסוד הנפשי צריך להתקיים באותו זמן של ההתנהגות ושל הנסיבות הקשורות להתנהגות. הרבה מלומדים אומרים שראוי שעיקרון המזיגה ידרוש לא רק זיקת עיתוי אלא גם זיקה מהותית. הטיעון שלהם הוא שהרבה פעמים שגוי לסבור שתמיד יש זיקה. יחד עם זאת הפסיקה לא קיבלה את טיעון זה. 

 

מתי לא מתקיים אשם?
א. התקיים הרכיב ההתנהגותי, זמן מה לאחר מכן התקיים היסוד הנפשי. עיקרון המזיגה ידרוש זיכוי במקרה זה.

ב. התקיימה מחשבה פלילית (יסוד נפשי), זמן מה לאחר מכן בוצעה ההתנהגות.

דוגמה לכך הינו פס"ד טל בו טל נסע לחו"ל וקיבל את הכסף לטיסה מחשבון הממן טיסות לעובדי ציבור. טל מגיע לכנס ומגלה שכל ההוצאות ממומנות על יד מארגני הכנס. טל מפקיד את הכסף בחשבון שלו ומואשם בקבלת דבר במרמה. בהמ"ש זיכה אותו עקב אי קיום מזיגה כיוון שבשלב בו קיבל את הכסף מהקרן לא היה מודע לכך שהוא מקבל כספים שלא מגיעים לו. בשלב בו הדבר נעשה במודע, ההתנהגות כבר התקיימה. 

זיכוי על סמך עיקרון זה לא נפוץ. הדבר קורה בין השאר בעקבות טקטיקות משפטיות בהן מרוכך עיקרון המזיגה. הדבר נעשה במקרים בהם במועד אחד התקיים יסוד אחד ובאחר התקיים יסוד אחר אך חוש הצדק לא מאפשר זיכוי. פרשנות דווקנית של עיקרון המזיגה תוביל למסקנה שלא מתקיימת מזיגה כיוון שבמועד אחד מתקיים יסוד נפשי ובמועד אחר יסוד עובדתי. כך לדוג' פס"ד ג'מעאמה בו היסוד הנפשי התקיים כשחנק את ארוסתו והיסוד העובדתי התקיים מאוחר יותר- לאחר שזרק את "גופתה" לבאר כדי להחביא את הגופה. בהמ"ש מתח אחורה את מועד גרימת המוות ואיחד את האירועים. גרימת המוות החלה ברגע שחנק אותה. 

 

מצד שני, מתיחה זו גורמת למלומדים רבים לצאת נגד דוקטרינות אלה כיוון שהם גורמים למסמוס עיקרון המזיגה ומצבים אלה יכולים לגרום להאשמת אדם זכאי.  

 

פס"ד פייגין עוסק במקרה בו במועד המוקדם התקיים היסוד העובדתי ורק בשלב מאוחר יותר (בו אפשר לטעון שנגמרה ההתנהגות) התקיים היסוד הנפשי. שוטר בריטי מסמן לפייגין לעצור בצד, פייגין עוצר את רכבו על רגלו של השוטר. לאחר שהשוטר מתלונן פייגן נשאר על רגלו של השוטר. כאשר נגמר האירוע מעמידים אותו לדין על תקיפת שוטר. הסניגור של פייגין טוען כי לא ניתן להאשים את פייגין בתקיפה כי בשלב התקיפה לא הייתה מודעות. כשלפייגין הייתה מודעות כבר נגמרה התקיפה כי היה כבר על הרגל של השוטר. בהמ"ש לא מקבל את הטענה ואומר שהתקיפה נמשכה לאורך כל הזמן שבו הרכב היה על הרגל. במקרה זה מתחו את ההתנהגות קדימה בזמן. 

 

עיקרון המזיגה לא מופיע בחוק העונשין גם אחרי תיקון 39. על כן ניתן לטעון שבאי כלילת עיקרון המזיגה התכוון המחוקק ליצור הסדר שלילי ולטעון שזה לא חלק מדיני העונשין. הפסיקה לא קיבלה את הטענה וגם אחרי תיקון 39 העמדה היא שעיקרון זה הוא חלק מדיני העונשין בישראל. זהו חלק מהחלק הכללי של דיני העונשין אך לא מעוגן בחוק העונשין עצמו. 

 

 
שיעור 9- עצימת עיניים וטעות במצב דברים
 

עצימת עיניים
העבירה הטיפוסית היא עבירת מחשבה פלילית. כדי להרשיע בעבירה כזאת עלינו להוכיח מודעות למעשה (רכיב ההתנהגות) ומודעות לנסיבות ולתוצאה. 

דוקטרינת עצימת העיניים קובעת שאדם שחשד לגבי התקיימותן של הנסיבות ו/או חשד לגבי התקיימותן של ההתנהגויות אך נמנע מלברר- רואים כאילו היה מודע אליהן. לדוקטרינה זו יש שתי תכליות קשורות אחת לשנייה:

1. לדעת מה מתרחש בנפשו של אדם אינו פשוט. לכן יש סדרה של דוקטרינות במשפט הפלילי שנועדו לסייע בקביעת מה מתרחש בנפשו של האדם. זוהי תכלית כללית. כך גם דוקטרינת עצימת העיניים שאומרת חשד + היעדר בירור = כמו ידיעה. 

2. תכלית מניעת סינדרום 'ראש קטן'. אם מודעות לנסיבות הייתה לבדה, הדבר היה יוצר אצל אנשים רצון לדעת כמה שפחות כדי שלא יהיה ניתן להטיל עליהם אחריות פלילית. כדי למנוע יצירת תמריץ כזה יצרו את דוקטרינת עצימת העיניים.

 
דוקטרינה זו אומרת לאדם לעשות אחד משניים במקרה של חשד- לברר או לא לעשות.

 

למה דוקטרינת עצימת העיניים לא מתייחסת לתוצאה

התוצאה קורת אחרי ההתנהגות ולא בזמן ההתנהגות. בשלב ההתנהגות התוצאה עדיין לא התקיימה ויש רק פוטנציאל שתתרחש. הדוקטרינות שפותחו על מנת לייצר חלופת מודעות בהקשר של התוצאה הן דוקטרינות המביאות את נתון זה בחשבון.

 

רמת החשד הנדרשת לצורך יישום הדוקטרינה

עד תיקון 39 העמדה הרווחת הייתה העמדה שדרשה חשד גבוה. אחרי התיקון משתנה עמדת הפסיקה והעמדה הרווחת כיום היא שנדרש חשד קטן כל עוד הוא ממשי ומציאותי. הטיעון (הפורמליסטי לחלוטין) הוא שהמחוקק לא ציין בס' 21 ג רף חשד כלשהו ומכך מניחים שאם היה רוצה לקבוע רף גבוה היה מציין זאת מפורשות בסעיף.

 

מקרים בהם קיים קושי לברר

הדוקטרינה חלה בסיטואציות בהן יש אפשרות לברר. במידה ואין אפשרות לברר הס' לא רלוונטי. הבעיה נהיית יותר מורכבת בסיטואציות בהן קשה לברר. הקושי יכול להיות מ3 סיבות מרכזיות:

1. הבירור ידרוש זמן אדיר- מצב בו לדוגמה אדם קנה משהו בדוכן זמני ועכשיו עליו לחפש את הדוכן כדי לוודא שמה שקנה לא גנוב.

2. הבירור ידרוש כמות כסף גדולה- כדי לברר אם מוצר גנוב יש צורך במומחה הדורש כסף רב.

3. הבירור ידרוש עבירה פלילית- כמו פריצה למאגר מידע.

 
למצב זה יש שלוש עמדות:

1. עמדת הפסיקה- העמדה המוצהרת בפסיקה (מלבד עבירות אינוס) היא עמדה שמצהירה שזמן בלתי סביר וכסף בלתי סביר שווה ערך להיעדר אפשרות לברר. הבעיה בגישה היא שהיא מתעלמת מהטיה אנושית לא מודעת ונפוצה שנקראת 'חכמת הבדיעבד' ומהעובדה שגם שופטים הם בני אדם. אם נשאל אנשים מה הם חושבים בסיטואציה מסיימת הם ישפטו אך אם אותו אירוע תיאורטי קורה- יגידו דבר אחר ויהיו יותר שיפוטיים. כך גם שופטים.

 
1. עמדה נגדית של קוגלר- קוגלר מציע לאפשר לשופטים לקבוע קביעות נורמטיביות לגבי זמן סביר וסכום כסף סביר. זאת בהתאם לשיקולי מדיניות, חברה וצדק. זאת מהסיבה שגם אם לא ניתן לברר ביכולתו לא לעשות. לגישה של קוגלר יש שתי יתרונות מרכזיים:

א. מפנה את תשומת הלב לכך שבמצב שאין בירור יש אפשרות לא לעשות את המעשה.
ב. חושפת לאור את השיפוט הנורמטיבי שהשופטים עושים ממילא.

הבעיות המרכזיות בגישתו של קוגלר הן:

א. עיקרון החוקיות- אם לוקחים ברצינות את העיקרון שמותר לאדם לעשות כל מה שלא אסור, והוא חושד שדבר מסוים לא בסדר- ביכולתו לעשות.

ב. קוגלר מכניס אלמנט אובייקטיבי חזק לבחינת היסוד הנפשי הסובייקטיבי. עצימת עיניים היא חלופה למודעות סובייקטיבית. בהמ"ש יחליט האם אדם צריך לברר לפי שיקולי מדיניות. 

 

1. העמדות שהובאו בפסיקה בהקשר לעבירת האינוס- בעבירת האינוס בית המשפט מציג גישה שונה לדוקטרינת עצימת העיניים 

גישות פרשניות:
א. החלל התודעתי- אדם שלא אכפת לו מספיק כדי לחשוד, לכאורה דוקטרינת עצימת העיניים לא רלוונטית כיוון שאין חשד. בית המשפט פיתח את החלל התודעתי שאומר כי אדם שהכניס עצמו למצב מנטלי בו לא מספיק אכפת לו כדי לחשוד דינו כדין חושד שדינו כדין מודע. 

ב. היעדר הסכמה חופשית- בעבירת האינוס מה שרלוונטי הוא מודעות לנסיבה של היעדר הסכמה חופשית. בפס"ד טייב נטען שגם אם האינוס היה בהיעדר הסכמה, לא יכל לדעת שהיא לא קיימת בגלל ששיתפה פעולה. סיפור דומה קורה בפס"ד אזולאי. בית המשפט נתלה ברמזים שהיו בסיטואציה כדי לטעון שהיה חשד סביר ולא היה בירור. בפועל יש מתח בין שתי טענות בה אחת אומרת שבסיטואציה של מגע מיני אין שום בעיה לברר בעוד העמדה השנייה אומרת שבדינמיקה של אינטראקציה מינית עצם השאלה יכולה 'להרוס את הרגע' ותגרום לתשובה שלילית. מה שקורה בפסיקה ב20 שנה האחרונות זה בחירה ערכית שמטרתה לשנות את הדינאמיקה הזאת. המציאות הוכיחה שאם לא דורשים הסכמה כמו שצריך המון נשים נפגעות. לעומת זאת במידה וכן דורשים הסכמה כמו שצריך, כל שיקרה הוא שהרגע יהרוס. מבחינת עלות מול תועלת אין פרופורציה בין השניים. 

הבעיה היא שימוש בדוקטרינת עצימת העיניים ולא דרך פרשנות להסכמה חופשית. כיוון שיש שימוש בדוקטרינה היא יכולה לגלוש גם לעבירות אחרות. 

 

החלת דוקטרינות עצימת העיניים בעבירות מחדל

יש עמדה שאומרת שלא ראוי להחיל את דוקטרינת עצימת העיניים בעבירות המחדל כיוון שבעבירות מחדל אנו דורשים מאדם לפעול באופן אקטיבי. אם נחיל את הדוקטרינה על העבירות האלה אנו נדרוש פעולה אקטיבית ונטיל אחריות פלילית על כל מי שחושד. יש הרחבה מאוד גדולה של מעגל ההפללה ופגיעה בעיקרון החוקיות.

מנגד, יש שסבורים שחייבים להחיל את דוקטרינת עצימת העיניים בעבירות המחדל ומספקים שני טיעונים לכך:

1. טיעון פורמאליסטי- אין שום בסיס בנוסח של ס' 20 1 ג של יצירת הבחנה בין עבירות מעשה לעבירות מחדל.

2.  טיעון מהותי- מטרת עבירות המחדל הוא לגרום לאנשים לפעול. אם לא נחיל בסיטואציות האלה את דוקטרינת עצימת העיניים במידה רבה, תסוכל התכלית של עבירות המחדל. בדר"כ אנשים רק חושדים ובסיטואציה הזאת אין תמריץ לפעול אלא להיות ראש קטן. לכן חייבים להחיל את הדוקטרינה על עבירות המחדל. 

 
עמדת הפסיקה היא העמדה השנייה. ככלל דוקטרינת עצימת העיניים חלה על עבירות מחדל אבל בהמ"ש רשאי בדרך פרשנית לקבוע שדוקטרינת עצימת העיניים לא תחול על עבירת מחדל ספציפית כזו או אחרת. פסיקה זו נקבעה בפס"ד מרגלית הר שפי אשר עסק בעבירת אי מניעת פשע. מרגלית טענה שלא האמינה שיגאל אמיר מסוגל לבצע את הרצח. לאור הראיות והעדויות בתיק קובע בהמ"ש שהר שפי ידעה. יחד עם זאת בדיון שהוא הערת אגב דן הש' חשין בשאלה של תחולת דוקטרינת עצימת העיניים על עבירות מחדל באופן כללי ובאופן ספציפי על אי מניעת פשע. חשין אומר שבנוסף לשיקולים הכלליים שקיים בדוקטרינת עצימת עיניים על עבירות מחדל יש 3 שיקולים נוספים כנגד החלת הדוקטרינה באופן ספציפי על עבירת המחדל של אי מניעת פשע:

1. החלה של הדוקטרינה על העבירה בעצם תייצר חובת בילוש כללית. די בחשד שאדם יבצע עבירה יהיה עליו לברר.

2. העבירה קובעת שאם אדם זומם עבירה, עליו לנקוט באמצעים סבירים לשם כך. במצב זה אמצעי סביר יהיה דיווח למשטרה. בכך כל אדם חושד יגיש תלונה ולזה יש מחיר חברתי מלבד העומס על המשטרה.

3. קשה מאוד לדעת מה אדם זומם, ואם קשה לדעת מה אדם זומם קל לטעות. כך חובת הבילוש והתלונות תהיה בעצם לשווא. 

מכל הסיבות האלה חשין קובע שדוקטרינת עצימת העיניים לא חלה על עבירת אי מניעת הפשע ובהמ"ש יכול, בהכרעה שיפוטית, לקבוע שהדוקטרינה לא תחול לגבי עבירות מחדל ספציפיות. 
על פסיקה זו הייתה ביקורת מאוד גדולה בין השאר של מרדכי קרמניצר. לטענתו יש סדרת בעיות בגישתו של חשין:

1. עיקרון החוקיות- תכלית החלק הכללי להיות כללי ואם המחוקק לא רוצה שעיקרון יחול על עבירה ספציפית, עליו לציין זאת. 

2. מלבד מקרים חריגים, בדר"כ כל מה שיש לאדם זה חשד כך שאי החלת דוקטרינת עצימת העיניים מצמצמת עד כדי כמעט כלום את התחולה שלה. 

3. מדובר באי מניעת פשע. זוהי חובה שמטרתה לעודד הגנה על אינטרסים ציבוריים חיוביים. 

4. רציונל עבירת אי מניעת פשע הוא להקטין את ההסתברות שיקרה פשע. בסיטואציה בה אדם חושד שאחר מתכוון לבצע פשע, אך לא יודע בוודאות, חשין אומר שאין חובה לברר. קרמניצר אומר שאנו כן רוצים שאדם יברר וישנה הבחנה לא ראויה בין מקרים דומים כיוון שכאשר אדם חושד שאחר יעשה מעשה מסוים, והוא לא יודע אם הדבר לא חוקי עליו לברר אם הדבר אכן לא חוקי.

 
טעות במצב דברים

טעות במצב דברים עוסק בסיטואציה בה אדם לא חושד כיוון שהוא חושב שהסיטואציה שונה ממה שהיא באמת. 

הדוקטרינה (המעוגנת בס' 34 יח) אומרת כי בסיטואציה זו אדם לא יישא באחריות פלילית אלא במידה והיה נושא בה אילו היה המצב כפי שדימה.

כך, בעבירת הביגמיה, יכול להיות מצב בו אדם מתחתן מבלי לדעת שאשתו עוד בחיים (מקרה שקרה הרבה בשנות ה50 לאחר השואה), יצא זכאי. מדוע צריך דוקטרינה מיוחדת אם אין יסוד נפשי? התשובה לכך היא 2 קטגוריות של מצבים:

1. הגנות מדומות- כך לדוגמה מצב בו אדם רוצה להתאבד בהתאבדות באמצעות שוטר ורץ למחסום כשסכין בידו מבלי כוונה לדקור אף אדם. הלוחם ירה באדם בכוונת תחילה, כאשר לא היה לו סיכון ממשי להידקר כך שבאופן אובייקטיבי לא היה בסיכון חיים. אך הוא טעה לסבור שהוא נמצא בסיטואציה של הגנה עצמית. כך שהיתלות רק על הכללים של קיומה של מחשבה פלילית לא היה עוזר לו ולולא הדוקטרינה לא היה בסיס לזכות אותו. 

2. המצבים המופיעים בסיפא של 34יח(א): במצב בו קיימות שתי עבירות - קיום יחסי מין בהסכמה עם קטין מתחת לגיל 14 (עונש חמור) וקיום יחסי מין בהסכמה עם קטין מתחת לגיל 16 (עונש פחות חמור) - וילדה בת 13.5 אומרת לגבר שהיא בת 15.5. הגבר ששכב עם אותה נערה לא יכול לעמוד לדין על העבירה החמורה יותר, כי אין את היסוד הנפשי (מודעות לגילה). ללא הדוקטרינה של טעות במצב דברים, לכאורה לא היה ניתן להעמידו לדין גם בעבירה הקלה יותר - כי לא מתקיים היסוד הנפשי, המודעות להיותה בת 14-16. דוקטרינת טעות במצב הדברים מאפשרת לעשות את הדין עם אותה אדם, למרות שבמציאות לא התקיים היסוד העובדתי לעבירה.

 
 
שיעור 10- עבירות מטרה וכוונה
 

כוונה, מטרה, כוונת תחילה ומניע
כוונה- מתייחס לאלמנט ביסוד הנפשי של מחשבה פלילית שקיים בעבירות תוצאה בלבד. הכוונה מתייחסת לתוצאה שבעבירה. 

בעבירה תוצאתית, חוץ מרכיבי המעשי, נסיבות ותוצאה יש להוכיח רכיב חפצי. 

רכיב חפצי מחולק לכוונה ופזיזות (שמחולקת לאדישות וקלות דעת). חריגים לכך הם עבירות רצח ועבירות מטרה. ברירת המחדל היא שפזיזות נחשבת כיסוד נפשי מספיק לשם הרשעה. אם החוק שותק מספיק להוכיח שהאשם היה פזיז בקלות דעת. 

דוגמה לעבירות כוונה:

"המתחזה (מעשה) לעשות מעשה כישוף (נסיבה) בכוונה לקבל דבר (יסוד נפשי חפצי), וקיבל דבר בעד מעשה הכישוף או על פיו (תוצאה).."

 

מטרה/ כוונה מיוחדת
סוג מיוחד של עבירות בהן בנוסף לאלמנטים הרגילים של יסוד נפשי, הייתה עוד מטרה עתידית שרצה להשיג, אבל המטרה לא קשורה או לא מתייחסת לתוצאה של העבירה ככל שישנה כזאת.

עבירות אלה מנוסחות בצורה: "העושה X ב[כוונה] לY"
 

דוגמה: "המאיים (מעשה) על אדם (נסיבה) בכל דרך שהיא (נסיבה).. בכוונה להפחיד את האדם(יסוד נפשי חפצי).."

עבירה זו אינה עבירה תוצאתית ולכן כביכול היינו צריכים להתעלם מרכיב המודעות לתוצאה. בעבירות מטרה הדרישה היא להוכיח מודעות אליה. מרבית עבירות המטרה הן עבירות התנהגותיות ולא עבירות תוצאה. עם זאת, ישנן מספר עבירות מטרה שהן כן עבירות תוצאה.

דוגמה: "ההורג (מעשה+ תוצאה) חיה (נסיבה) הניתנת להיגנב (נסיבה) בכוונה לגנוב את העור או את הגופה או חלק מהם (יסוד נפשי- מטרה), דינו כאילו גנב את החיה"

בעבירה זו על אף שהרג החיה היא תוצאה, הכוונה מתייחסת לגניבה ולכן דרישת היסוד הנפשי היא לקלות דעת.

 

איך מזהים עבירות מטרה
בכל מקום בחיקוק שנחקק לפני תיקון 39 בו היסוד הנפשי בעבירה בא לידי הביטוי במונח ב'כוונה'- מקום שהמונח אינו מתייחס לתוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה, יתפרש המונח כמניע שמתוכו נעשה המעשה או כמטרה להשיג יעד כפי שנקבע בעבירה, לפי ההקשר. 

· צורות מוחמרות של עבירות הפזיזות הקיימת- תהיה עבירת בסיס שהיסוד הנפשי הדרוש לה הוא פזיזות ותהיה עבירה חמורה יותר, הדורשת כוונה. כך לדוגמה עבירת הריגול על פיה "מי שהשיג, אסף, הכין, רשם או החזיק ידיעה סודית כשאינו מוסמך לכך דינו מאסר שבע שנים. התכוון בכך לפגוע בביטחון המדינה דינו מאסר חמש עשרה שנים."
· יופיעו כעבירות בסיס בפני עצמן (כמו עבירת האיומים).

 
"כדי" ו"לשם"
החוק משתמש במגוון מילים כדי לתאר כוונה של נאשם. המילים העיקריות לכך הן "כדי" ו"לשם". לא משנה באיזה מילה החוק משתמש אלא ההקשר והצורה. 

פירוש ס' 90א(2) אומר:

1. אם המילה מתייחסת לתוצאה אז משמעותה היא כוונה (רכיב חפצי).

2. אם המילה מתייחסת ליעד משמעותה היא מטרה/ כוונה מיוחדת.

3. אם המילה מתייחסת למניע שמתוכו נעשה המעשה, משמעותו היא מניע.

 
מניע

מניע הוא הגורם הנפשי שהוביל אדם לביצוע עבירה. 

לפני תיקון 39 קיום מניע לא שינה. מספיק היה קיום היסוד העובדתי והיסוד הנפשי. לאחר תיקון 39 נוסף ס' 90א(2) שאומר במפורש על קיומו של מניע. המילה כוונה יכולה להתפרש גם כמטרה או כמניע.

בעוד המטרה מכוונת אל העתיד, המניע מצביע על העבר. 

 

בעקבות תיקון 39 החל דיון בנוגע לקיום מניע. מחד נאמר כי אין דבר כזה מניע והדבר החוקי והמשפטי לא השתנה ויש לפרש כל עבירת כוונה כעבירת מטרה. מאידך יש שאומרים שיש עבירות שבשביל להרשיע עליהן יש להוכיח את הרקע שבגללו נעברה העבירה. לדוג': "המוריד או הורס, בפומבי, דגל או סמל של מדינה ידידותית, או עושה מעשה אחר לפגוע בהם, והכל בכוונה להביע איבה או בוז לאותה מדינה, דינו - מאסר שלוש שנים."

בחוק זה התומכים בקיומו של מניע יטענו כי הכוונה הייתה ליצור איבה ובוז. המתנגדים לקיומו של מניע יטענו כי איבה ובוז הינה מטרה. ההבדל בין השניים הוא היכולת להחיל את מבחן הצפיות (שצופה פני עתיד).

 

כוונת תחילה
יסוד נפשי מיוחד בנוגע של עבירת הרצח במובנה הקלאסי (ס' 300(א)(2)).

דרישות היסוד הנפשי ברצח הן:

1. מודעות להתנהגות.

2. מודעות לנסיבה שמקיימת את העבירה (והיא שהקורבן הוא בנאדם).

3. בנוגע לתוצאה במקום מה שקיים בעבירות תוצאה רגילות (משמע במקום דרישה להוכחת מודעות לאפשרות לגרימת התוצאה + דרישה לקיומה של או כוונה או פזיזות ביחס לתוצאה) קיימת דרישה להוכיח כוונת תחילה.

 
הגדרה לכוונת תחילה תימצא בס' 301.

 

נהוג לחלק את כוונת התחילה ל3 יסודות:

1. החלטה להמית.
א. צפייה מראש של האפשרות שהתנהגותו תגרום להתרחשות התוצאה המעשית.
ב. רצון שהתוצאה תתגשם.

אין דרישה לגיבוש היסודות לפני המוות.

1. הכנה- הכנה יכולה להיות אפילו קצרה ובת שניות בודדות עד כדי שאין פסק זמן בין ההכנה למעשה ההריגה והם אינם ניתנים להפרדה. ההלכה הישראלית קובעת שההכנה נמדדת בפרמטרים פיזיים (סוג של יסוד עובדתי בתוך יסוד נפשי). מדובר בבדיקה של מעשיו של האדם (ולא בניסיון לחדור לנבכי נפשו של האדם).

2. היעדר התגרות- גיבוש כוונת קטילה מתוך שיקול דעת, יישוב דעת, קור רוח ושליטה עצמית. מדובר במבחן כפול אובייקטיבי וסובייקטיבי שנקבע בפס"ד ביטון ע"י הש' ברק. מבחנים אלה נמדדים בנעלי האדם הסביר. על פי מבחנים אלה, קיום התגרות סובייקטיבית ואובייקטיבית, מזכה מרצח. המבחן האובייקטיבי נוצר כדי למנוע מחמומי מוח להיות רוצחים בטענה שהתגרו בהם. 

אם ההתגרות הייתה כה חזקה עד שהאדם הסביר איבד את יכולתו לשקול מוסרית את הריגת אדם אחר מדובר בקנטור מבחינה נורמטיבית. מצד השני של המטבע- אם האדם שקל את ההשלכות המוסריות, המשמעות היא שאין קנטור. 
 

 

שיעור 11- הלכת הצפיות
 

הקושי שבהוכחת יסוד נפשי
לא פשוט להוכיח את מה שנמצא בנפשו של אדם. עקב כך התפתחו במשפט הפלילי כלים משפטיים שונים שמטרתם להקל את חיי השופטים. בגדול ניתן להגדירם לאחד משני סוגים:

1. כללים שקובעים חזקות שאומרות שבהתקיים נתונים עובדתיים מסוימים, בהמ"ש יכול להניח שהתקיים בנפשו של אדם האלמנט נפשי רלוונטי. 

2. הסוג השני מנמיך את הרף ואומר לשופטים שאם יוכיחו משהו יותר קל, כאילו הוכיחו את הדבר המסובך כך לדוגמה בעבירות תוצאה מספיק להוכיח פזיזות כדי להאשים בכוונה. 

 
החזקה הבסיסית ביותר בהקשר לחזקות הנוגעות ליסוד הנפשי היא חזקת המודעות הכללית. חזקה שאדם מודע למשמעות הטבעית של התנהגותו, לנסיבות שסובבות את ההתנהגות ולתוצאות הטבעיות שעלולות לנבוע מכך. 

כלל משפטי נוסף הינו דוקטרינת עצימת העיניים- להוכיח שאדם חשד הרבה יותר קל מלהוכיח שאדם ידע. 

 

הלכת הצפיות והשימוש בה כתחליף כוונה לעבירות תוצאה

הלכה נוספת הינה הלכת הצפיות. זוהי הלכה ותיקה המעוגנת באופן מפורש בחוק (ס' 20(ב)) שקובעת שאם הוכח כי אדם צפה שיש אפשרות קרובה לוודאי לקרות התוצאות, מבחינה משפטית זה כאילו התכוון לגרום להן. בעבירות כוונה אנו צריכים להוכיח מודעות לנסיבות, מעשה ואפשרות קרות התוצאה. בנוסף אנו צריכים להוכיח כוונה (פעולה במטרה לגרום לתוצאה). כך הלכת הצפיות יכולה להיות תחליף לכוונה. במקום להוכיח שאדם פעל מתוך כוונה להשיג תוצאה, בסך הכל צריך להוכיח שצפה בוודאות קרובה לוודאי את התוצאה. לכך משתמשים בחזקת המודעות הכללית- חזקה שאדם צופה את מעשיו. באמצעות הלכת הצפיות וחזקת המודעות הכללית אפשר להוכיח כוונה מבלי להיכנס לנפשו של האדם.

יחד עם זאת עדיין לתביעה יש עבודה רבה:

א. במקרים בהן התוצאות חריגות לא ניתן לטעון את הלכת המודעות הכללית.

ב. עדיין צריך להוכיח מודעות סובייקטיבית ומודעות האדם הסביר לא מספיקה. 

 

היתרונות של הסתמכות על הלכת הצפיות ביחס להסתפקות בהוכחת הפזיזות

1. קיימות עבירות בהן לא ניתן להסתפק בפזיזות. בעבירות אלה עדיין נוכל להסתפק בהלכת הצפיות.

2. גם בעבירות שבהן ניתן להסתפק בפזיזות, בדר"כ אם לא הסתפקנו בפזיזות- הדבר ישפיע על העונש. דין צפיות כדין כוונה. החוק נתן לנו שתי דרכים להוכיח כוונה. אחת מתוך מטרה להביא את התוצאה ודרך שניה היא צפיית התוצאה כאפשרות קרובה לוודאי. המחוקק רואה פעולה תוך צפיות כחמורה כמו פעולה מתוך כוונה. בפועל ההבדל בין השניים לא ניתן להוכחה.

 
שימושים אפשריים נוספים בהלכת הצפיות 

הסיבות שבגינן משתמשים בהלכת הצפיות על דברים שהם לא כוונה.

1. סיבה היסטורית- בפועל הילכת הצפיות פותחה בפסיקה עוד לפני שעוגנה בס' 20. בהמ"ש עשה אבחנה פר עבירה שבה כוונת תחילה, מניע או מטרה, האם ראוי או לא ראוי להחיל את הלכת הצפיות. לאחר תיקון 39 לבית המשפט לא נותר שיקול דעת לגבי שימוש בהלכת הצפיות, ההלכה פותחה בס' 20 ועשו בה שימושים גם במקומות אחרים. כל עוד יש עבירת תוצאה, בהמ"ש מחויב לאפשר שימוש בהלכת הצפיות.

2. סיבה נורמטיבית- לא סתם מתבלבלים בין כוונה, מטרה, כוונת תחילה ומניע ויש הסבורים שהדמיון בניהם הוא מספיק חזק כדי שיהיה ניתן לעשות בהם שימוש גם בהקשרים שהם לא כוונה.

בחוק העונשין במילה כוונה נעשה שימוש במשמעות של כוונה, מניע וכוונת תחילה. עמדה אחת תטען שבחקיקת ס' 20 התכוון המחוקק ליצור הסדר שלילי (כלומר מעתה והלאה אסור להשתמש בהלכת הצפיות כתחליף למטרה, מניע או כוונת תחילה). עמדה שניה תגיד שהמחוקק שתק בעניין ולכן נשאר לבהמ"ש חופש פעולה בנושא הזה. 
 

הלכת הצפיות כתחליף להוכחת מטרה, מניע וכוונת תחילה

מטרה
ס' 144ב(א) קובע כי 

(א) המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות, דינו - מאסר חמש שנים.

(ב)  לענין סעיף זה, אין נפקא מינה אם הפרסום הביא לגזענות או לא ואם היה בו אמת או לא.

מה קורה עם אדם שלא רוצה להסית לגזענות אך צופה בצורה קרובה לוודאי שפרסומו יסית לכך. כך היה בפס"ד אלבה בו פרסם רב מאמר על הלכות הריגת גוי בטענה שלא הייתה לו כוונה להסית לגזענות. בהמ"ש לא קונה את הטענה אך דן בהערת אגב במצב בו אכן אדם לא התכוון לכך. אחת העמדות המרכזיות לכך היא כי לא ניתן להעניש את אותו אדם מ3 סיבות:

1. המחוקק אמר שהלכת הצפיות היא תחליף לכוונה לא למטרה.

2. למרות שעשה זאת בדרך גרועה, המחוקק שלח מסר חזק בתיקון 39 בו אמר כי מטרה, מניע וכוונת תחילה הם דברים שונים.

3. עבירות מטרה הן מיוחדות ואין הרבה כאלה ומטרתן לתפוס אדם שפעל בצורה לא כבילה. אם אנו רוצים לשדר חומרה מיוחדת לא ניתן להשתמש בחלופות. זוהי הרחבה מיותרת של מעגל ההפללה.

 
העמדה השנייה אומרת שכן ניתן להעניש. בטענה שנכון שהמחוקק עשה את הלכת הצפיות כתחליף כוונה אך גם לא מנע שימוש בהלכה במקומות אחרים. מבחינה מהותית יש שטוענים שמטרה וכוונה הם דומים מאוד, עד כדי שיהיה ניתן להשתמש בהלכה. 

 

עמדה שלישית (והיא עמדת הפסיקה) אומרת שכל עבירת מטרה צריכה להיבחן לגופה ובהתאם לתכליותיה צריך להכריע האם ראוי לעשות שימוש בהלכת הצפיות או לא. 

הדבר פותח פתח לאי וודאות גדולה כיוון שבהרבה עבירות לא נדע האם הלכת הצפיות מתקבלת בעבירה או לא. כל בימ"ש יקבע אחרת ולא תהיה החלטה חד משמעית מעולם. 

בפס"ד אלבה אומר ברק שאי אפשר להחיל אל ההלכה על העבירה כי זאת עבירת חופש ביטוי. אלה שאומרים שאפשר להחיל אומרים שאם אדם צופה הסתה לגזענות ברמת וודאות קרובה, מדוע הוא עושה זאת?

 

עבירה אחרת בה נדון העניין היא עבירת שיבוש הליכי משפט (ס' 244). בפס"ד אלגד בהמ"ש מאמין שאלגד לא פעל מתוך מטרה לשבש הליכי משפט. ניתן לטעון שאלגד, בתור שוטר, צופה שקרוב לוודאי שפעולתו תשבש הליכי משפט. בייניש בוחרת בגישה השלישית וקובעת ספציפית שניתן להשתמש בהלכת הצפיות כתחליף למטרה ואלגד מורשע. 

 

עבירה נוספת היא עבירת לשון הרע. ס' 6 לחוק לשון הרע קובע עוולה פלילית וס' 7 לחוק קובע עוולה אזרחית. בעבירה הפלילית נדרשת כוונה ופגיעה בלפחות 2 אנשים, לעומת זאת העוולה האזרחית לא דורשת כוונה ונדרש פגיעה באדם אחד. ביהמ"ש מאמץ את הגישה השלישית וקובע כי לא ניתן להחיל את ההלכה ממספר סיבות:

א. כוונת המחוקק- בהשוואה בין סעיפים 6 ו7 ניתן לראות כי המחוקק צמצם את תחולת העבירה הפלילית רק למקרים בהם האדם פועל במטרה לפגוע.

ב. מדובר בעבירת חופש ביטוי.

ג. הבחנה שברק עושה בין עבירות מטרה התנהגותיות לעבירות מטרה תוצאתיות (פס"ד ביטון).   

 

מניע
יש שתי סיטואציות שבהן המניע הוא רלוונטי. סוג אחד הוא רשימת עבירות אשר במידה והן נעשות במניע מסוים, המניע מהווה נסיבה חמורה. למשל ס' 144 קובע שברשימה ארוכה של עבירות אם הן נעשות מתוך מניע גזעני הרי שהעונש המקסימאלי גדול יותר. מקרה שני הוא עבירות אשר מוגדרות כעבירת מניע גם אם אין שימוש במילה מניע. פרשנים מסווגים את העבירה כעבירת מניע. רוח הפסיקה בעניין היא משתנה בנסיבות העבירה. 

בהקשר ספציפי זה השאלה היא איך מבינים מניע. מניע במובנו הטהור אינו צופה פני עתיד ולכאורה אין הגיון בשימוש בהלכת הצפיות עליו. אם מניע הינו אלמנט נפשי המתרחש בזמן הפעולה, אין בו אלמנט עתידי של צפייה ברמת וודאות גבוהה. העמדה הנגדית טוענת כי מניע הוא רצון מסוים ורצון נוגע גם בהתנהגות, גם בתוצאה וגם ביחס להשלכות עתידיות שלו. אם כך מניע הוא דיי קרוב למטרה ולכוונה ולכן ניתן לעשות שימוש בהלכת הצפיות. 

 

כוונת תחילה
נקודת מבט אחת אומר שלא ניתן להחליף את כוונת תחילה בהלכת הצפיות. דעה זו טוענת שבשונה מעבירות אחרות, הצורך להוכיח כוונת תחילה הוא ייחודי לרצח ויש בו אלמנטים שהלכת הצפיות לא יכולה להחיל (החלטה להמית, הכנה והיעדר קינטור). 

הטיעון הפורמאלי אומר שפירוש היסוד הנפשי של עבירת הרצח ברמה הפורמאלית- כוונה וכוונת תחילה הן שתי נורמות שונות. הטיעון המהותי יטען כי האלמנטים השונים שבין כוונה לכוונת תחילה דורשים התייחסות מיוחדת. 

נקודת מבט שניה אומרת כי החלטה להמית מורכבת משני אלמנטים- מודעות לאפשרות גרימת התוצאה והתנהגות מתוך מטרה לגרום לתוצאה. על פי נקודת מבט זו עבירת הרצח היא עבירת תוצאה רגילה אליה נוספים יסודות ההחלטה והיעדר קינטור. 

כלומר יש כאן שתי גישות פורמאליות ודיון מהותי המנסה להגיד שמלבד האלמנטים הייחודים שלה, היא מתקיימת כשאר עבירות התוצאה מול עמדה הטוענת שרצח זה דבר אותו צריך לקחת ברצינות.

 

 
שיעור 12- פזיזות וקלות דעת
 

פזיזות
ס' 20 מגדיר שני סוגי פזיזות. בעבירות תוצאה, מלבד מודעות לרכיבי היסוד העובדתי של העבירה נדרש רכיב נפשי חפצי לגבי התוצאה. רכיב זה יכול להיות אחד משתיים: כוונה או פזיזות. ישנן עבירות ספציפיות שאומרות כי לא מספיק להוכיח פזיזות אלא נדרשת גם כוונה.

· פזיזות מסוג אדישות: בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות.

· פזיזות מסוג קלות דעת: בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען.

 
פזיזות שונה מהלכת הצפיות ועוזרת במקרים בהם צפייה של קרות הנסיבות בוודאות קרובה לוודאי כמוה ככוונה. בשונה מכך פזיזות מסוג אדישות עוסקת במצב שאדם לא צופה את התוצאות באפשרות קרובה לוודאי כי לאדם לא אכפת והוא לא משקיע מאמץ במחשבה על אפשרות קרות התוצאות.

ההבדל בין קלות דעת לבין הלכת הצפיות הוא שבמקרה של קלות דעת לא מתקיימת הנחה שקיימת בהלכת הצפיות. בהלכת הצפיות אנו מניחים שאדם צפה בוודאות קרובה לוודאי את קרות התוצאה כיוון שרצה שהתוצאה תקרה. בקלות דעת אנו יודעים שאדם לא התכוון לכך. 

 

נכון להיום אין עבירה שחייבת פזיזות מסוג אדישות ולא ניתן להסתפק בפזיזות מסוג קלות דעת. הסיבה שנעשית ההבחנה היא שבעצם הוועדה שניסחה את תיקון 39 ניסתה לעודד את המחוקק לייצר עבירות כאלה. 

 

אדישות הינה מצב אשר ניתן להבין את הרציונל מאחוריה. לאדם יש זמן מוגבל וקשב מוגבל ולכן יש דברים שאנו מחליטים באופן מודע להתעלם מהם. קלות דעת לעומת זאת נראת כמצב לא רציונלי. אם אדם לא רוצה שמשהו יקרה למה הוא יוצר מצב או פועל באופן שיוצר סיכון שהוא יקרה? הסיבה היא שיש 3 סיטואציות שבהן התנהגות קלת דעת יכולה להיחשב כרציונאלית:

1. הערכת חסר- מודעות לסיכון אבל הערכה בחסר של הסתברות ההתרחשות שלו או את סבירות הסיכון שאני לוקח כדי למנוע אותו.

פרופ' קרן שפירא הראתה שיש עוד שתי קטגוריות בהן קלות דעת יכולה להיות רציונלית:
1. המהמר המוגזם (מטורף במקור)- סיטואציה בה לרופא יש בקבוקי רעל ותרופה באותו ארון. נניח שיש 9 בקבוקוני תרופה ובקבוק רעל אחד. במצב כזה אנו יודעים שיש סיכוי של 1/10 להוציא את בקבוק הרעל. יש מודעות להסתברות הסיכון אך אדם לא רוצה שהוא יקרה. 

2. מקרים בהם יש רוחב מודעות אבל לא עומק מודעות- זו קטגוריה קטנה שממחישה נקודה רחבה יותר- מודעות היא דבר רב ממדי. מצד אחד יש רוחב המודעות (בהקשר הנוכחי ההסתברות היא 10%). ממד אחר של מודעות הוא "עומק המודעות" העוסק בכמה האדם מתעמק במודעות שלו לסיכון. 

מאמר זה מפנה תשומת לב לפער שקיים בין איך שהמודעות מתנהלת בפועל לבין איך שהוא מיוצג בשיח המשפטי. ככלל השיח המשפטי מציג מודעות כמשהו חד ממדי (יש או אין) ההצגה הזאת של המודעות כחד ממדית גורמת לכך שאנו רואים שני סוגי אשם שיש בניהם הבדל מהותי- אשם אובייקטיבי שלצורך קיומו צריך להוכיח רשלנות והשני (שחמור יותר) הוא אשם סובייקטיבי שבתוכו יש תתי קטגוריות שונות (אדישות וקלות דעת). בפועל קלות דעת היא איפשהו בטווח הביניים בין אשם אובייקטיבי לאשם סובייקטיבי. באלמנט מסוים של רוחב המודעות יש דמיון לאשם סובייקטיבי ומודעות להסתברות שבסיכון. בפרמטר של עומק המודעות קל הדעת דומה לרשלן כיוון שהוא לא מתעמק בסוגיה ולכן נראה שהוא לא מודע אליה.
 

למה טוב להבחין בין רשלנות לקלות דעת?

א. קלות דעת היא מצב נפשי מיוחד ולכן יש הגיון מאחורי הניסיון של תיקון 39 לדחוק את מחוקק להתייחס אליה באופן נפרד.

ב. מערכות משפט אחרות כן בחרו להתייחס לקלות דעת באופן מיוחד. במערכת המשפט הגרמנית קלות דעת שוות ערך לרשלנות. יש מערכות משפט שמייצרות עבירות מיוחדות שלצורך הוכחתן יש להוכיח קלות דעת וחומרתן נמצאת בין רשלנות לבין עבירות אדישות. למשל יש מדינות שבהן יש עבירה של גרימת מוות בקלות דעת שהיא חמורה יותר מגרימת מוות ברשלנות אך פחותה מגרימת מוות באדישות. 

יש מדינות שבהן קיימת עבירה מיוחדת של גרימת מוות בהקשר תעבורתי.

ג. ההבחנה בין רוחב המודעות לעומק המודעות תקל על הדיון בסוגיה של ההבדל בין קלות דעת ורשלנות. 

 

ההבדל בין קלות דעת למודעות

בעוד שמבחינה פורמלית מדובר בחיות שונות לחלוטין, ברמה המעשית, מ3 סיבות מרכזיות שנדון בהן, היכולת לזהות מתי אדם הוא רק רשלן ומתי קל דעת היא לא פשוטה. 

ברמה האנליטית בישראל קלות דעת מהווה אשם סובייקטיבי (בדומה לאדישות וכוונה). רשלנות לעומתה היא דבר שדורש בסה"כ אשם אובייקטיבי- סוג חמור פחות של אשם. כבר ברמה הפורמלית יש אלמנטים של דמיון בין קלות דעת לרשלנות. בשתיהן מדובר על סיטואציות בהן אדם לוקח סיכון בלתי סביר. ההבדל הפורמלי הוא שברשלנות האדם אינו מודע לאפשרות קרות הסיכון (בניגוד לאדם הסביר) בעוד שבקלות דעת האדם עצמו מודע לאפשרות קרות הסיכון (מה שמוסיף לחומרה). 
 

ברמה הפרקטית, יש שלוש סיבות שבגללן היכולת להבחין בין רשלנות לקלות דעת אינה פשוטה.

1. ההבדל בין רוחב המודעות לעומק המודעות. יש אלמנט נוסף שדומה בין רשלנות לקלות דעת, מעבר לנטילת הסיכון גם באלמנט המודעות יש דמיון חלקי (היעדר עומק מודעות).

2. לא ניתן לדעת מה קורה בנפשו של האדם וכל מה שיש זה פרמטרים חיצוניים. עם זאת, בהמ"ש פיתח כלים משפטיים המאפשרים להניח הנחות בנוגע לנפשו של האדם בניהן חזקת המודעות הכללית. חזקה זו היא הדרך בה מוכיחים מה קרה בנפשו של האדם ברוב המקרים. בשני המקרים מדובר על האדם הסביר. את חזקת המודעות הכללית הנאשם יכול להפריך באמצעות מאזן ההסתברויות ולא מדובר בחזקה חלוטה. זה מה שמיצר הבדל משמעותי בין הרשעה על סמך חזקת המודעות ועל סמך רשלנות. עם זאת כמעט בלתי אפשרי להוכיח חוסר מודעות. מה ששוב מייצר מצב שהיכולת האמתית ליצר מצב בו מבחינים בין רשלנות לקלות דעת היא כמעט בלתי אפשרית. דברים אלה באים לידי ביטוי באופן בולט במיוחד בתאונות דרכים. נהגים נוהגים בכלי מסוכן מבלי לתת מחשבה לסיכון שיש בנהיגה. בסיטואציה מסוימת אדם חרג מההתנהגות המקובלת ויצר נזק. היכולת לקבוע אם הנזק נגרם ברשלנות או בקלות דעת היא מאוד קטנה. אי לכך בהמ"ש משתמש בחכמת הבדיעבד.

3. ההלכה קבעה שלא צריך לצפות את אופן קרות הנזק במדויק אלא רק בקווים כללים מה שעוד יותר גורם להפשטה של המעשים ומגדיל את הפער בין רשלנות לבין קלות דעת. 

 
דוקטרינת הסיכון הסביר
הקביעה אם סיכון סביר או לא נעשית ע"י בהמ"ש כאשר זה לוקח 3 פרמטרים לידי חשבון: התועלת שבמעשה, חומרת הנזק ו/או חשיבות הערך המוגן ומידת ההסתברות שהנזק התרחש. ככל שההסתברות שהנזק התרחש נמוכה יותר כך בהמ"ש יתיר ביצוע פעולות שהתועלת שבהן קטנה יותר או שעשויות לגרום נזק גדול יותר. כמו כן ככל שהפרמטר השני נמוך יותר כך הפרמטרים האחרים יכולים להיות גבוהים יותר.

בפס"ד דוייטש דובר על אדריכל שהלך לחצוב סלעים עם פועלים. מגיע פקח ואומר להם שהדבר יכול לגרום למפולת. דוייטש עושה הערכת סיכונים, ממשיך לחצוב ונגרמת מפולת. התועלת במעשה של דוייטש נמוכה (רווח אישי), חומרת הנזק גבוהה והערך המוגן הוא גבוה (חיי אדם). מידת ההסתברות גבוהה כיוון שהפקח הזהיר ומגיעים למסקנה כי לקח סיכון בלתי סביר.

בפס"ד צור (פישוט של הפס"ד) נניח שהם יודעים שבאותה עונה בשנה יש הסתברות של 10% שיהיה שיטפון. קבוצת מטיילים יצאה לטייל ובזמן הטיול יש שיטפון ונהרגים אנשים. האם מדובר בסיכון סביר? הסתברות קרות הנזק היא 10%, חומרת הנזק גבוהה והערך המוגן גבוה. מה שנשאר זה התועלת שבמעשה וזאת הסוגיה שצריכה להכריע בהקשר זה האם הסיכון סביר או לא. בהמ"ש העליון אומר שהתועלת במעשה גבוהה כיוון שמדובר באהבת הארץ דרך הרגליים ולאור חשיבותו מדובר בסיכון סביר. היום בהמ"ש היה מרשיע בהריגה כיוון שחשיבות ערך אהבת הארץ היום אינו שווה למה שהיה בשנות ה50-60. 
יש פה קושי כיוון שיש דעות חלוקות בנוגע למה הוא סיכון סביר. כמו כן דעות לגבי סיכון סביר יכולות להשתנות עם הזמן. זה בעייתי כאשר אנו מדברים על קביעת אשם מוסרי של אדם. בעבירות של מחשבה פלילית מדובר בבעיה של ממש. 

 

האם קיימת דרישה של נטילת סיכון סביר גם כשמדובר ב"אדישות" או ב"כוונה"

בקלות דעת, אחת הדרישות היא לסיכון לא סביר. לעומת זאת באדישות אין התייחסות לסבירות הסיכון. אדם שנוהג באדישות, ודרס אחר למרות שנהג ע"פ חוקי התנועה, לכאורה ניתן להרשיע אותו באדישות כיוון שאין הגדרה בחוק. לעומת זאת ישנו קונצנזוס שמדובר בסיכון בלתי סביר.

בעבירות כוונה יש חילוקי דעות. דעה אחת אומרת שהפסול הוא בכך שאדם רוצה לגרום לתוצאה שלילית כך שזה לא משנה אם הסיכון שהוא לוקח בדרך הוא סביר או לא. דעה אחרת אומרת כי אם דורשים סיכון בלתי סביר ברכיבים נפשיים פחות חמורים, על אחת כמה וכמה צריך לדרוש אותו ברכיב נפשי יותר חמור. 

 

קלות דעת בשיטות משפט אחרות

הגישה הקלאסית של שיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות הייתה שיש כוונה, פזיזות ורשלנות. כוונה ופזיזות הם סוגים שונים של רכיבים נפשיים המוכיחים אשם סובייקטיבי בעוד שרשלנות מוכיחה אשם אובייקטיבי שחומרתו נמוכה יותר. המשפט הגרמני אומר כי אשם סובייקטיבי תקף מקרים בהם הוכחה כוונה, חלופת כוונה (הלכת הצפיות) ואדישות. לעומת זאת, ישנם שני מקרים בהם חל אשם אובייקטיבי: רשלנות וקלות דעת. מבחינת המשפט הגרמני, קלות דעת היא סוג של אשם אובייקטיבי. הקריטריון של המשפט הגרמני להבחנה בין אשם אובייקטיבי וסובייקטיבי היא השאלה האם האדם מתכוון להפר ערך מוגן מבחירה. כאשר אדם מודע לאפשרות להפר ערך מוגן יש בכך בחירה להפר אותו. לעומת זאת כאשר אדם רשלן הוא לא מודע לאפשרות קיום התוצאה ואין בחירה לעשות זאת. כך גם כשאדם קל דעת כיוון שלא רצה את קרות התוצאה. 

בעקבות תיקון 39 בדין הישראלי, ובשונה מהגישה הקלאסית של המשפט האנגלוסקסי, החוק מצהיר שיש שני סוגים של פזיזות אך בשונה מהמשפט הגרמני הוא מותח את הקו בין אשם אובייקטיבי וסובייקטיבי ומצהיר כי קלות דעת הינה אשם סובייקטיבי. מה שניסו לעשות אנשי הוועדה הוא לדחוק את המחוקק הישראלי להתרחק מהגישה הקלאסית של המשפט האנגלו-אמריקאי ולקרב אותו למשפט הגרמני אך היה להם ברור שאי אפשר לעשות את כל הדרך בשלב אחד אז הם נטעו את הזרעים הראשונים כדי שיציפו את העובדה שקלות דעת ואדישות הם מצבים נפשיים שונים.

 

שוני נוסף בין המשפט הגרמני לישראלי הוא בהגדרת רשלנות. במשפט הישראלי רשלנות היא מקרה בו אדם לא היה מודע אבל האדם הסביר היה מודע (רשלנות אובייקטיבית). לעומת זאת במשפט הגרמני רשלנות היא מצב בו האדם לא היה מודע אך אדם בעל אותם נתונים כמו האדם הזה יכול היה להיות מודע (רשלנות סובייקטיבית).

 

במשפט הישראלי קלות דעת היא סוג של פזיזות וככזו היא רכיב שהוכחתו רלוונטית לאשם סובייקטיבי. יחד עם זאת ברמה הפרקטית מדובר במצב נפשי שיש לו מאפיינים דומים לרשלנות והיכולת ברמה המעשית לאבחן בניהם היא כמעט בלתי אפשרית. 

 

שיעור 13- רשלנות ואחריות קפידה
 

רשלנות ואחריות קפידה
הטלת אחריות פלילית ברשלנות היא הטלת האחריות על אדם אשר לא היה מודע לאחד מרכיבי היסוד העובדתי, כאשר האדם הסביר יכול היה להיות מודע ליסוד בנסיבות העניין.

 

רציונלים לאי הטלת אחריות פלילית:

1. הטלת אחריות פלילית תלויה בבחירה שמותנית במודעות.
2. רשלנות מטילה נטל כבד על הפרט (שלילת חרויות).
3. היסוד הנפשי הוא אשר מעניק להתנהגות את האופי האנטי- חברתי.
 
רציונלים להטלת אחריות פלילית:

4. חשיבות בהגנת ערכים מסוימים- אי חשיבות להגנה על חירויות כאשר מדובר בערכים מסוימים כגון חיי אדם.
5. זילות- אי זהירות באשר לשמירה על ערכים מסוימים מבטאת זילות של אותם ערכים, ובעלת אופי אנטי חברתי.
6. אף רשלנות נושאת בחירה (פילסבורי)- בחירה שלא להעניק תשומת לב.
 
רשלנות היא מצב בו אדם לא מודע לאחד הרכיבים העובדתיים, לנסיבות או לאפשרות גרימת התוצאה. לא מספיק שאדם לא היה מודע אלא צריך להראות שאדם מן הישוב היה יכול להיות מודע לאותו פרט בנסיבות העניין.

 

מבחינת הרכיבים האחרים צריכה להיות מודעות או לפחות רשלנות.

 

בעבירת תוצאה, לא מפסיקה הוכחת היסוד הנפשי וצריך להראות כי האדם נטל סיכון בלתי סביר. 

 

פס"ד בש קבע כי המושג האדם הסביר הוא מבחן נורמטיבי (נורמה שקובע בהמ"ש) ולא עובדתי. היו לכך ביקורות רבות ולאחר תיקון 39 שונה השם לאדם מן הישוב אולי כדי להפוך את המבחן לעובדתי. בפס"ד יעקובוב נקבע כי האדם הסביר והאדם מן הישוב בעלי אותה משמעות.   

 

רשלנות סובייקטיבית- בהמ"ש יסתכל על הנאשם בנסיבות העניין ללא קשר לאדם הסביר.

רשלנות אובייקטיבית- מתנתקת מהעובדות הספציפיות לנאשם ומתמקדות באדם הסביר. 

 

ישנה הצעה של פרופ' קרמניצר אשר טוענת כי נסיבות העניין הינן נסיבות חיצוניות. לא צריך להתייחס רק לנסיבות החיצוניות אלא גם לתכונות של אותו אדם ויש לבדוק אם אותו אדם עשה את המקסימום שיכל לעשות בהתאם לתכונותיו. שיטת המשפט הגרמני דוגלת באשם הסובייקטיבי ומתייחסת לאינדיבידואל. במידה מסוימת יש כאן אלמנט של הגינות.

בארץ ההלכה היא רשלנות אובייקטיבית ומסתכלים על האדם הסביר/ האדם מן הישוב. מצד שני יש סטייה מכך במידה מסוימת שבפס"ד יעקובוב יש התייחסות לתעסוקת האדם ויש הסתכלות על תכונות האופי שלו במידה מסוימת. 

 

ס' 90 ב' אומר כי בכל עבירת רשלנות  אשר נחקקה לפני תיקון 39 (1994), בו העונש המקסימלי הוא מעל 3 שנים, ירד העונש ל3 שנים.

 

ס' 19(1) אומר כי עבירות שנחקקו לאחר תיקון 39, כדי לאבחן אותם כעבירות רשלנות, צריך להיות רשום במפורש שהיסוד הנפשי בעבירה הוא רשלנות. אם העבירה נחקקה לפני תיקון 39, יש לבדוק אם עולה מנוסח העבירה שזוהי עבירה שניתן לעבור אותה ברשלנות אז ניתן לעבור אותה ברשלנות.

לדוג' ס' 340 לחוק: "המשאיר או מפקיר דבר במקום שיש לילדים גישה אליו, ויש יסוד סביר להניח שילדים ישחקו בדבר או יטפלו בו בדרך אחרת, ושבעשותם כן הם עלולים להינזק בבריאותם או לסכן חייהם, ואינו נוקט אמצעי זהירות סבירים כדי למנוע תוצאות כאלה, דינו - מאסר שנה."
 

אחריות קפידה
עבירות מסוג אחריות קפידה הן עבירות בהן מספיק הוכחת היסוד העובדתי ללא יסוד נפשי כדי להטיל אחריות. 

בחוק ישנן גם עבירות אחריות מוחלטת. הדומה בין שני סוגי העבירות הוא הצורך בהוכחת יסוד עובדתי בלבד על מנת להטיל אחריות בפלילים. השונה בין השניים הוא שבעבירות אחריות מוחלטת ברגע שהוכח יסוד עובדתי, לנאשם אין הגנה. 

ע"פ ס' 22 ב, בעבירות אחריות קפידה, אם אדם יוכיח שלא פעל מתוך מחשבה פלילית- לא תוטל עליו אחריות. 

 

אבחון עבירות אחריות קפידה

יש לברר האם העבירה נחקקה לפני או אחרי תיקון 39. עבירה שנחקקה לאחר התיקון צריכה לציין במפורש כי מדובר באחריות קפידה או שלא נדרשת מחשבה פלילית.

אם העבירה נחקקה לפני תיקון 39:

7. עבירות שנקבע בדין כי אלו עבירות אחריות מוחלטת. דעה אחת אומרת כי בכל מצב עבירות אלה הן עבירות אחריות קפידה. דעה אחרת אותה הציב הש' ברק בפס"ד אורן בנגב, אומרת כי לבהמ"ש יש סמכות להחליט על כל עבירה בנפרד האם היא הופכת לעבירת אחריות קפידה או עבירה מוחלטת.  
8. עבירות שותקות- עבירות שלא סווגו בחוק או בפסיקה אם הן מסוג אחריות מוחלטת. יש לכך 3 דעות:
א. ע"פ הש' קדמי אם עבירה נחקקה לפני תיקון 39 ולא נקבע מפורשות בחוק כי מדובר באחריות מוחלטת, אין לבית המשפט יכולת לקבוע כי מדובר באחריות קפידה.
ב. דעת הש' ברק בפס"ד אורן בנגב.
ג. ע"פ הש' בייניש אם עבירה נחקקה לפני תיקון 39 וזו עבירה שותקת, לבהמ"ש סמכות להכריע כי מדובר בעבירת אחריות קפידה בתנאי שניתן להראות שיש עבירות אחריות מוחלטת אחרות שדומות מבחינת הנוסח ותכלית העבירה.

 

 
שיעור 14- סייגים לאחריות פלילית
 
סייגים לפליליות המעשה

אחריות פלילית קיימת כאשר קיימים אצל האדם היסודות העובדתיים והנפשיים של העבירה ולא מתקיימים בו סייגים שמסירים ממנו את האחריות הפלילית.

ישנם 3 מונחים שצריך לאבחן בניהם: סייגים הגנות וחסינויות.

 

ההבדל בין: (1) חסינויות; (2) הגנות ו-(3) סייגים.

חסינויות- כללים משפטיים המונעים את העמדתו לדין של אדם משיקולי מדיניות חיצוניים לדיני העונשין וזאת אף אם ככל הנראה הוא אשם. דוג'- חסינות דיפלומטית וחסינות ח"כים.

סייגים- אלו כללים משפטיים שקובעים שבהתקיים התנאים של הכלל לא תוטל אחריות על אדם אף אם התקיים בו היסוד העובדתי הנפשי של העבירה. סייגים הם נורמות כלליות משמע הם רלוונטיות לכל עבירה באשר היא. 

הגנות- נורמות משפטיות שקובעות שבהתקיים התנאים של ההגנה לא יהיה ניתן להטיל אחריות פלילית על האדם אף אם התקיים אצלו היסוד הנפשי והעובדתי של העבירה. ההבדל בין סייג להגנה הוא שכל הגנה רלוונטית רק לעבירה ספציפית או מספר עבירות ספציפיות. הגנות בשונה מסייגים אינן נורמות כלליות. 

עד תיקון 39 מבחינה מהותית היה הבחנה בין הגנות לסייגים אך מבחינה מינוחית הפסיקה והספרות לא הייתה עקבית בשם שנתנה לכל אחת מהקטגוריות. תיקון 39 ניסה לעשות סדר בעניין אך קיימים מספר סייגים שבגלל התקופה הקודמת נוצר הרגל לקרוא להם בשם הגנות כמו לדוג' סייג ההגנה עצמית, סייגים המכונים הגנות צידוק (כמו סייג ההגנה עקב סירוב פקודה או סייג הגנה הניתנת לרשות השופטת). מה שמשנה זה לא שם הנורמה אלא המהות שלה. אם היא כללית היא סייג ואם היא ספציפית לעבירה אחת או מס' עבירות זאת הגנה. 

 

ההבדלים בין סייגים מסוג "הפטר" [Excuse], ומסוג "הצדק" [[Justification
הבחנה זו קיימת גם בשיטות משפט זרות אך הפסיקה והספרות בישראל לא הייתה עקבית באופן בו היא תרגמה את המונחים מאנגלית. למונח "excuse" קראו פטור, הפטר וכדומה. לסייג "justification" קראו הצדק, הצדקה וכדומה.
סייגים מסוג הצדק קובעים שבהתקיים תנאי הסייג, לא בוצע מעשה פסול וזאת למרות שהתקיימו היסוד העובדתי והיסוד הנפשי של העבירה. כך למשל הגנה עצמית בה נהרג התוקף. במצב זה התקיים היסוד העובדתי והנפשי אך זה המעשה המצופה מאדם.

סייגים מסוג הפטר קובעים שבהתקיים התנאי של הנורמה, לא תוטל אחריות פלילית על האדם למרות שביצע מעשה פסול וזאת עקב שיקולים ציבוריים שונים המובילים אותנו למסקנה שראוי לפטור אותו. למשל אי שפיות או קטינות.

חמש סיבות מרכזיות לחשיבות ההבחנה בין הצדקים להפטרים:

1. הסטיגמה שונה- לאדם שהרג בהגנה עצמית מסתכלים בצורה שונה מאשר אדם שהרג עקב אי שפיות.
2. השלכות על הצדדים לעבירה- כאשר מזוכה מבצע עבירה מפאת סייג יש לכך השלכות עבור צדדים אחרים לעבירה כתלות בשאלה האם הסייג היה הצדק או הפטר. 
נניח שלאדם יש נשק אך הוא לא יכול לירות מפאת לקות ראיה והוא נותן לאחר את הנשק כדי שירה במחבל ויהרוג אותו, שניהם יצאו זכאים כיוון שיש סייג הצדק. 
לעומת זאת אם אדם נתן נשק לקטין והוא ירה ויהרוג מישהו הוא (לא מתוך הגנה עצמית) בעל הנשק יואשם והקטין יצא זכאי עקב סייג הקטינות.

3. תביעת הקורבנות את הנאשם- ככלל, אם אדם זוכה מחמת הפטר, הקורבנות של מעשיו יכולים לתבוע אותו בנזיקין ולקבל פיצויים אך אם אדם זוכה מחמת הצדק קורבנותיו לא יכולים לתבוע נזיקין (ישנם חריגים לשני המקרים).  
4. תביעת הנאשם את המדינה- אם אדם מועמד לדין ומזוכה מחמת קיומו של סייג, במדינת ישראל יש חוק שקובע שתחת תנאים מסוימים האדם יכול לתבוע מהמדינה פיצויים. בהמ"ש העליון בפס"ד שיבלי קבע שאחד מהשיקולים שיילקחו בחשבון כאשר בהמ"ש ישקול האם ראוי להעניק לאדם פיצויים יהיה האם הזיכוי היה מחמת הצדק או הפטר (כמובן שיש יותר סיכוי במצב של הצדק).  
5. כלל הפרשנות לטובת הנאשם- כלל זה רלוונטי לסייגים שהם הצדקים ולא רלוונטי לסייגים שהם הפטרים. לסייגים מסוג הצדק יש מאפיין שדומה במידה מסוימת לנורמות שקובעות את העבירות. המאפיין הוא ששני סוגי הנורמות עוסקות בתיחום מהו המעשה הפלילי האסור. בשאלות שנוגעות למה הוא המעשה האסור, כלל הפרשנות לטובת הנאשם בא לידי ביטוי. לעומת זאת הפטרים עוסקים במצב שאנו מניחים שהמעשה שבוצע הוא מעשה פסול ונבחנים האם יש שיקולי מדיניות שדורשים לפתור את האדם בכל זאת. בהקשר זה מה שצריך להכריע את היקף תחולת ההפטר אלו אותם שיקולי מדיניות. הכלל הפרשני לא רלוונטי כי הנאשם לא היה צריך לעשות את המעשה.
 
הבהרה לגבי הצדקים- הצדקים בדומה לעבירות, עוסקים בתיחום המעשה האסור. עם זאת יש הבדל מהותי בניהם- הצדקים אמורים לעסוק במקרים ייחודים ויוצאי דופן ולכן לא יכולים לשמש כבסיס לרגולציה קבועה של תחום פעילות זה או אחר. לעומת זאת, ישנן עבירות שיעודן הוא להסדיר תחומי עיסוק (עבירות רגולטוריות). ניתן ללמוד זאת מבג"ץ העינויים. בהתאם לעיקרון החוקיות, אין לרשות המבצעת שום סמכות מלבד זו שניתנה לה בחוק. עתרו לבג"ץ נגד מדיניות העינויים של השב"כ וניסו לברר מתוקף מה הם פועלים כפי שפעלו. שב"כ ענה שעשו זאת מתוקף סייג הגנת הצורך. בהמ"ש ענה לשב"כ שסייג הצורך הוא מגן ולא חרב. אם יש נוהל, הוא צריך להיות מוסדר בחוק. זאת לא הפונקציה שסייגי הסדר פלילים צריכים לשמש. במידה ויהיה מקרה קונקרטי, יעמוד לזכות החוקרים הגנת הצורך.   

אילו סייגים נחשבים "הפטרים" ואלו "הצדקים"? 

6. סייגים, שככלל, נהוג לראות בהם הצדקים- הגנה עצמית, סייגי הגנות הצידוק המפורטים בס' 34 יג, סייג ההגנה הניתנת לרשות השופטת.
7. סייגים, שככלל, נהוג לראות בהם הפטרים- סייג הקטינות, סייג היעדר השליטה (אוטומטיזם), סייג אי השפיות, סייג הטעות במצב משפטי, סייג השכרות (המזכה בסייג). 
8. סייגים שהסיווג שלהם שנוי במחלוקת- 
1. טעות במצב דברים- העמדה הרווחת היא שמדובר בסייג מסוג הפטר. האדם עשה מעשה פסול אך נסלח לו כי הוא טעה. יש כאלה שסבורים שלא מדובר כלל בסייג אלא מצב שלא מתקיים בו היסוד הנפשי של העבירה. לדעת המחזיקים בעמדה זו, רק בקטגוריה מאוד צרה של מקרים טעות במצב דברים תהיה סייג מסוג הפטר וזאת כאשר הטעות במצב דברים נגעה לקיומו של סייג.  לדוג' מקרה שהיה בשנות ה80 בו אדם התחפש למחבל בפורים ונורה ע"י שוטר. השוטר טעה לחשוב שיש מצב של הגנה עצמית. 
2. סייג זוטי הדברים- העמדה המקובלת רואה בכך סייג מסוג הפטר. בוצע דבר פסול אך פוטרים את האדם משיקולי מדיניות כמו עלות קיום משפט. יש הסבורים שלא תמיד סייג זוטי הדברים מהווה סייג מסוג הפטר ומבחינים בין שני מצבים- 1. זוטי דברים בגלל סיבות יחודיות של המקרה. בסוג מצבים אלה זה סייג מסוג הפטר. 2. מצבים בהם תמיד אדם היה מקבל הפטר כמו לדוג' גניבה של שקל אחד. סייג זוטי הדברים מתחם את מה שפלילי ולכן אלו לא הצדק או הפטר אלא מצב מסוג מיוחד. הפסיקה בארץ פירשה באופן מאוד מצר את היקף התחולה של זוטי דברים. ההלכה שנקבעה בפס"ד עזיזיאן היא כי זוטי דברים יהיו רק במקרים שבהם אין במעשה עצמו מידה מינימאלית של הערך החברתי המוגן ואין המקרה עונה מבחינה עניינית את המושג של עבירה פלילית.
3. סייג הכורח- הסייג קובע שאדם לא יישא באחריות פלילית למעשה שעשה תוך כדי איום שהיה בו סכנה מוחשית. העמדה המקובלת רואה בסייג זה הפטר. יחד עם זאת קיימת עמדה נגדית שאומרת שדיני העונשין נועדו לבני אדם ולא למלאכים ואם מדובר בסיטואציה שבה אנחנו מניחים שכל אדם ינהג כמו הנאשם הרי שצריך להתייחס לכך כמו אל הצדק. בין שתי העמדות יש עמדה שאומרת כי הדבר תלוי במקרה. יש מקרים בהם כורח יהיה הצדקי ויש מקרים שבהם כורח יהיה הפטרי באופיו וגם לגבי כל סיטואציה יש ויכוח. 
4. סייג הגנת הצורך- יש יותר אנשים שיראו בסייג הצורך הגנה מסוג הצדק מאשר סייג הכורח כיוון שמדובר בשיקולי עלות מול תועלת. 
הנטלים בהקשרם של הסייגים והגנות לאחריות פלילית
בס' 34 ה לחוק נאמר כי "מלבד אם נאמר בחיקוק אחרת, חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית". אם ס' זה היה עומד לבדו, הפרשנות ככל הנראה הייתה שנטל הוכחת סייגים מוטל על הנאשם ברמה של מאזן ההסתברויות. זהו לא המצב כיוון שס' 34 כב(ב) שאומר כי "התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג". לכאורה הסעיפים סותרים- אחד אומר שהנחת ברירת המחדל היא שלא קיים סייג והשני לכאורה אומר שהנחת ביררת המחדל (אלא אם יופרח הסייג) כי קיים סייג. מדובר בניסוח לא טוב של המחוקק ולא מדובר בסתירה אלא ביצירת מארג נטלים. ס' 34 ה אומר שנטל הבאת הראיות הראשוני הוא על הנאשם ועליו להעלות את הטענה כי סייג התקיים ולהוכיח זאת. ס' 34 כב(ב) אומר כי אם הביא הנאשם ראיות, אין עליו להוכיח את הסייג במאזן ההסתברויות אלא מספיק שיצור ספק סביר. אם הוא עשה זאת, על התביעה להפריח את הספק הסביר שיצר ולהוכיח את אשמתו מעל כל ספק סביר.

ס' 34 ה הוא ס' פרוצדורלי בעוד ס' 34כב(כ) הוא הס' המהותי שקובע שאין אשם אלא אם הוכח מעל כל ספק סביר. המהות גוברת על הפרוצדורה כך שבמצב בו הנאשם לא הביא ראיות שמתקיים סייג אך השופט רואה בראיות ספק סביר שקם לנאשם סייג, הסייג קם לנאשם. במצב בו התביעה לא תפריח את הספק, הוא עומד לטובת הנאשם. מקרים אלה נדירים מאוד.

עד לתיקון 39 היה בלאגן בתחום הנטלים. ההלכה קבעה נטלים שונים בנוגע להגנות וסייגים שונים. בצורה פורמליסטית התיקון עושה סדר בנוגע לסייגים שמופיעים בתת הפרק שנקרא סייגים בחוק העונשין ואומר שלסייגים שבפרק יחול מערך הנטלים הנ"ל. המחוקק בתיקון 39 לא התייחס לנטלים שנוגעים לשני סוגי נורמות נוספות: (1) סייגים שלא מופיעים באותו תת פרק של חוק העונשין כמו סייגים שהם יציר הפסיקה. (2) סייגים המופיעים בדין אך לא בתת הפרק. למשל ס' 34 עוסק בפטור עקב חרטה של משדל או מסייע וקובע שתחת תנאים מסוימים, משדל או מסייע לדבר עבירה זכאים לפטור עקב חרטה אפילו אם בוצעה העבירה. מבחינה פורמאלית צרה הסדר מערך הנטלים שדיברנו עליו לא חל. יש קטגוריה נוספת של מקרים אליו לא התייחסו בתיקון והוא מהם הנטלים שיש להגנות. השאלה היא האם חל מערך הנטלים שדיברנו עליו או מאזן ההסתברויות. 

פס"ד רוזוב עוסק בשאלה זו. בחוק ניירות ערך יש סדרת מעשים שאם מבצעים אותם עוברים על שימוש לא חוקי במידע פנים. לגבי חלק מהמעשים הללו יש תתי סעיפים שפוטרים מאחריות פלילית (הגנות). בפס"ד עלה הוויכוח מהם הנטלים ביחס להגנות. יש לכך מס' דעות:

9. לדעת הסנגוריה הגנות דומות באופיין לסייגים ולכן ראוי שמערך הנטלים שקבע המחוקק בנוגע לסייגים יחול גם על הגנות. 
10. המדינה טענה כי זוהי לא כוונת המחוקק ולו רצה בכך היה מציין זאת בחוק.
11. בהמ"ש מאמץ עמדת ביניים וקובע שמערך הנטלים יחול על סייגים לא משנה איפה נמצא הסייג. לגבי הגנות ככלל ניתן לקבוע שבהגנה מה שתקף זה מאזן ההסתברויות. עם זאת לבהמ"ש יש סמכות לקבוע הגנות עליהן יחול מארג הנטלים ולא מערך ההסתברויות.
ישנם חילוקי דעות בין הש' חשין לש' ביניש לגבי מהם השיקולים שבהמ"ש צריך לקחת בחשבון כדי להכריע שבהגנה מסוימת חל מערך הנטלים ולא מאזן ההסתברויות. לדעת חשין ההכרעה בשאלה צריכה להיות מושפעת בעיקר ע"י השיקול של נטלי ההוכחה, משמע מה היכולות של הצדדים לספק ראיות. בייניש טוענת כי ככלל, בהגנות נקבע לפי מאזן ההסתברויות אך הגנות בהם נקבע לפי מארג הנטלים יקבע לפי אופי החוק (לשון החקיקה, תכלית הס', מיקום העבירה והגנה במארג הנורמטיבי הכללי).
 

נקודות חשובות
· לקרוא טוב את פס"ד רוזוב בדגש על (1) הגדרה של הגנות וסייגים. (2) מתי נקבע לגבי הגנה כזאת או אחרת שחל מערך הנטלים (חשין וביניש).
· מאזן ההסתברויות הוא מונח מקובל, מארג ההסתברויות זה המצאה של זיו.

· קריאה מעמיקה של רוזוב יכולה לאפשר פרשנות בה בקשר לסייג יציר הפסיקה, מה שיחול הוא מאזן ההסתברויות. זיו מסייג שכנראה השופטים לא התכוונו לכך וכי בעיניו מדובר בסיטואציה תיאורטית.

 
לימוד עצמי - ס' 34יד-טז [סייגים לסייגים]

סעיפים 34 י- 34 יב מציבים מספר סייגים הנוגעים בהגנה עצמית.

34 י- סייג על פיו אדם לא יישא באחריות למעשה שהיה דרוש לשם להגנת גופו, חירותו או רכושו שלו או של אחר.

34 יא- סייג על פיו אדם לא יישא באחריות פלילית למעשה שעשה כדי להציל את חייו, חירותו או רכושו שלו או של זולתו, ולא הייתה דרך אחרת במצב הדברים הנתון.

34 יב- סייג על פיו אדם לא יישא באחריות פלילית למעשה שהיה אנוס לעשות עקב איום על חייו, גופו, רכושו, חירותו שלו או של זולתו.

 

ס' 34יד-טז מהווים סייגים לסייגים:

34 יד- מצב בו אדם היה מודע לאפשרות קיום הסיטואציה ואיפשר את קיומה בהתנהגות נשלטת ופסולה אלא אם הדבר נעשה לצורך הגנת הזולת. (דוג' לדעתי- מצב בו אדם משאיר את דלת הבית פתוחה כדי לטמון מלכודת לגנב במטרה לתקוף אותו).

34 טו- ע"פ ס' זה סייגים אלו לא עומדים לטובות מי שתפקידו כולל עמידה בסכנה או באיום.
34 טז- הסייגים לא יחולו אם המעשה שנעשה לשם מניעת הפגיעה היה בלתי סביר בנסיבות העניין.

 

 
שיעור 15- סייגים לאחריות פלילית (המשך)
סייגים לאחריות פלילית
על כל סייג שלא ילמד בשיעור הזה צריך לדעת ברמה של מה אומר הס' פלוס מה שדיברנו בשיעורים קודמים (מלבד היעדר שליטה ושכרות שלא צריך).

 

סייג אי השפיות (ס' 34ח)

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש (1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או (2) להימנע מעשיית המעשה."
זהו אחד הסעיפים היחידים שנכנסו לתוקף מיד לאחר תיקון 39 ולא שנה אחרי. לס' זה שני תנאים מצטברים להחלת הסייג והקש"ס ע"פ פס"ד ברוכים נ' מ"י:

א. מחלת נפש- אדם חולה במחלה שפגעה ב'רוחו', כלומר בכושרו הקוגניטיבי-הכרתי ('מחלת הנפש').

ב. קש"ס- מחמת מחלת הנפש - 'חסר יכולת של ממש' להבין את מעשיו או את הפסול שבהם או להימנע מעשייתם. זהו בעצם הקש"ס בין מחלת הנפש למעשה ביצוע העבירה.

מהי מחלת נפש? ס' זה נטול הגדרה וכך גם חוק הטיפול בחולי נפש. בית המשפט הוא זה שקובע האם יש מחלת נפש ע"י חוות דעת מומחים. למרות השימוש הרב במושג בקרב רופאים ובספרות, סמכות הקביעה האם אדם חולה נפש היא של בית המשפט (ע"פ פס"ד זלנצקי נ' מ"י).

למושג חסר יכולת של ממש יש מספר גישות:

הגישה המצמצמת- אדם צריך להיות 'חסר כל יכולת' כדי לפטור אותו מאחריות.

הגישה המרחיבה- לאדם 'יכולת מסוימת אך לא מלאה'.

הדעה המקובלת היום היא הדעה המרחיבה ומספיק שיכולתו של אדם נחלשה במידה מאוד גדולה לצרכי החלת הסייג, אף אם נותרה לו מעט יכולת.
ההצדקה לסייג אי השפיות היא שכאשר אדם נמצא במצב בו הוא חסר יכולת של ממש להבין מה הוא עושה או את הפסול שבמעשיו או להימנע מעשיית המעשה, האיסורים שבדין הפלילי לא ירתיעו אותו מלבצע את המעשה ואין הצדקה להטלת סנקציות פליליות.

בפס"ד רוהאן אדם חשב שהוא המשיח ורצה לשרוף את מסגד אל-אקצה. רוהאן לא זוכה כיוון שהיסס לפעול ליד השוטרים ופעל בקפידה.

בפס"ד ברוכים אדם שוחח עם 'המגיד' באמצעות פתקים שכתב לעצמו. שרף 4 מכוני עיסוי כיוון שהיה משוכנע שהוא 'מלך המשיח'. גרם למותן של 4 נשים. בעליון הוכרז כלאו בר-עונשין. בפס"ד נאמר כי העובדה שתפקודו בתחומים מסוימים היה תקין לא מערערת את קיום המחלה. למערער לא היה חופש בחירה אם לבצע את המעשים אלא רק מתי ואיך לבצע אותם.

 

סייג הגנה עצמית (ס' 34י)

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מידי כדי להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו; ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים".
בפס"ד ניר סומך בו בעל ירה במאהב הכפייתי של אשתו, למדים על 6 יסודות מצטברים הנדרשים לצורך ביסוס טענת ההגנה העצמית:

1. תקיפה שלא כדין- מעשיו של הנאשם נעשו לשם הדיפת הקורבן. המונח תקיפה בעניין זה אינו דומה לתקיפה ע"פ ס' 378 לחוק העונשין אלא הוא בעל הגדרה רחבה יותר כגון איום שיש בו סכנת פגיעה מידית במאוים.
2. סכנה מוחשית- צריכה להיות סכנה לפגיעה בחייו, חירותו, גופו או רכושו של הנאשם או של זולתו. על מנת שסכנה תחשב מוחשית צריכה להיות סבירות גבוהה להתממשותה ולא סכנה ערטילאית או רחוקה.
3. מידיות הסכנה- לתנאי זה שני היבטים- ראשית, ההגנה התבצעה רק מרגע שהמעשה נדרש באופן מידי להדיפת התוקף, שנית- היא הופסקה מרגע שלא היה בה עוד צורך לשם ההדיפה.
4. היעדר כניסה למצב בהתנהגות פסולה תוך צפייה מראש- הנאשם לא הביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה "תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים". במצב בו אדם מתגרה או עושה מעשה פסול שהוביל לתקיפתו, אין הוא יכול לטעון שפעל מתוך הגנה עצמית.
5. נחיצות- מעשיו של הנאשם היו נחוצים לצורך הדיפת התקיפה ולא הייתה דרך פחות פוגענית. תנאי זה כולל בתוכו: 
· 'נחיצות איכותית'- לא עמדו בפני הנאשם חלופות אחרות (למשל לברוח או לירות באוויר במקום לירות בתוקף). 

· 'נחיצות כמותית'- לא ניתן היה לנקוט בכוח מועט יותר לשם הדיפת הסכנה (כך למשל אם מספיקה ירייה אחת באוויר אין הצדקה למספר יריות).

1. פרופורציה- קיימת פרופורציה בין הנזק הצפוי מהתקיפה לבין הנזק הצפוי ממעשי ההגנה. מקובל לראות את תנאי הפרופורציה כחלק מדרישת הסבירות המעוגנת בס' 34טז לחוק העונשין. יש להבחין בינו לבין תנאי הנחיצות. הפרופורציה הנדרשת היא 'גמישה' במהותה, ואינה מחייבת הלימה מלאה בין הנזק הצפוי לתוקף, לבין הנזק הצפוי לנתקף: "דוגמה בולטת לגמישות זו של דרישת הפרופורציה היא ההנחה המקובלת כי הפעלת כוח מגן קטלני מוצדקת גם כשהסכנה לנתקף אינה מוות אלא נזק גופני חמור".
הגנה עצמית מדומה
בפס"ד היילו קמה הגנה עצמית משילוב ס' 34י (הגנה עצמית), 34טז (חריגה מן הסביר) וס' 34 יח (טעות במצב דברים). נאשם הפועל מתוך אמונה מוטעית כי קיימים תנאיה העובדתיים של הגנה עצמית, יישא באחריות פלילית רק במידה בה היה נושא אם היה המצב כפי שדימה אותו. בשונה מהיסוד הנפשי הנדרש לשם הרשעה בעבירה, בו המודעות ליסוד העובדתי בעבירה הנה רכיב נדרש לשם ההרשעה, והיעדרה שולל אחריות פלילית, בהגנה עצמית מדומה, מחשבתו המוטעית של העושה המדמה לעצמו כי התקיימו היסודות העובדתיים של ההגנה, מהווה תחליף לקיום היסודות בפועל ושולל אחריות פלילית.

'טעות כנה' (תנאי סף)- רק טעות כנה תאפשר בחינת שימוש בטענת "הגנה עצמית מדומה". לא נדרש כי טעותו של הנאשם תהא סבירה, אם כי סבירותה של הטעות תסייע בהערכת כנותה.

'סבירות הטעות' - לפי קביעת ס' 34יח, לצורך שלילת אחריות פלילית בעבירות של מחשבה פלילית לא נדרש עוד כי הטעות תהא 'טעות סבירה', ודי בכך שהנאשם טעה טעות כנה באשר להתקיימות התנאים לתחולת ההגנה. עם זאת, ברור כי סבירותה של הטעות תשמש כאבן בוחן להערכת כנותה.

 

סייג הגנת בית מגורים, בית עסק ומשק חקלאי מגודר (ס' 34י1)

"(א) לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף מי שמתפרץ או נכנס לבית המגורים, בית העסק או המשק החקלאי המגודר, שלו או של זולתו, בכוונה לבצע עבירה, או מי שמנסה להתפרץ או להיכנס כאמור. (ב) הוראת סעיף קטן (א) לא תחול אם: (1) המעשה לא היה סביר בעליל, בנסיבות העניין, לשם הדיפת המתפרץ או הנכנס; (2) האדם הביא בהתנהגותו הפסולה להתפרצות או לכניסה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים."
פס"ד שי דרומי היה המקרה אשר הוביל לחקיקה זו. הנאשם, חוואי מאזור מיתר, אשר התעורר בלילה מנביחות כלבו, נתקל בארבעה פורצים בשער החווה. הנאשם ירה אל עבר הפורצים, פצע אחד והרג פורץ נוסף בשעת הימלטם. כתב האישום מייחס לנאשם עבירת הריגה, חבלה בכוונה מחמירה ועבירה של החזקת נשק ללא רישיון. עיקר הדיון נסב בטענת הנאשם כי מעשיו נבעו מהגנה עצמית. הדיון בסוגיה נערך לאור תיקון 98 לחוק העונשין אשר הרחיב את ההגנה העצמית על קניינו של אדם במקום מגוריו ועסקו.

ההגנה בס' זה רחבה יותר מזו המתקיימת בהגנה עצמית ונעדרת שני יסודות בסיסיים המצויים בהגנה עצמית- יסוד התקיפה שלא כדין ויסוד הסכנה המוחשית. מספיק שמעשה ההדיפה מתייחס לפעולת ההתפרצות או כניסה לבית מגורים וכו' במטרה לבצע עבירה כדי להקים את תחולת הסייג. וזאת אף מבלי שקדם לכך מעשה תקיפה ומבלי שהנסיבות מצביעות על סכנה מוחשית ובלבד שמעשה בהדיפה היה דרוש מידית וכי הוא לא היה בלתי סביר בעליל. המחוקק הותיר את קיומו של הצורך במידיות התגובה ונחיצות מעשה ההדיפה לרבות המידתיות והסבירות שבמעשה במבחן חדש של 'חוסר סבירות בעליל'

דגש- לא רק שהמחוקק נתן לאדם את הלגיטימציה שלא לסגת מ'ביתו מבצרו', עת מותקף הוא על ידי אחר הפורץ אל ביתו, אלא מוסיף המחוקק ומתיר לאדם לעשות מעשה אקטיבי והוא להדוף פורץ- וזאת על אף שלא הותקף על ידי הפורץ ומבלי שהייתה סכנה לחייו. לא חלה חובת הנסיגה!

תנאים ונקודות ציון להחלת הסייג:

1. הרחבת הסייג גם למקרי ניסיון בלבד- אף מבלי שקדם לכך מעשה תקיפה ומבלי שהנסיבות מצביעות על סכנה מוחשית לגופו או רכושו של האדם.
2. 'בכוונה לבצע עבירה'- צמצום ההרחבה מן התנאי הראשון ביחס להגנה העצמית. ישנה דרישה כי אותו אדם, לעברו מופעל הכוח, יפרוץ או ינסה לפרוץ בכוונה לבצע עבירה.
3. הפריצה / ניסיון הפריצה- הנם לבית מגורים / בית עסק / משק חקלאי של הנאשם או זולתו.
4. המעשה לא היה 'בלתי סביר בעליל בנסיבות העניין' לשם הדיפת המתפרץ או הנכנס- זוהי הרחבה ביחס לסיגי הגנה עצמית, שם מבחן הנחיצות שלוב במסגרת דרישת הסבירות, והמבחן המקובל הוא 'מעשה שלא חורג מן הסביר'. כמו כן מדובר במבחן נורמטיבי שאמות מידותיו יקבעו על-ידי ביהמ"ש. בפס"ד דרומי נאמר כי זהו רף נמוך יותר של מבחן הסבירות בו מסתכלים על נסיבותיו הסובייקטיביות של המתגונן בעת האירוע.
5. מידיות- המעשה היה דרוש באופן מידי על מנת להדוף את הפריצה וייפסק משאינו נדרש עוד להשגת מטרה זו. עם זאת, אין לדרוש מהמותקף שימתין לתקיפתו ורק אז יפעל כנגד התוקף. נדרש כי הנסיבות תהיינה מצב של חירום או בנסיבות של התגוננות מונעת.
6. העדר 'התנהגות פסולה'- שקדמה לתקיפה תוך צפייה מראש את אפשרות התפתחות הדברים.
 
סייג הצורך (ס' 34יא)

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו, שלו או של זולתו, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה, ולא היתה לו דרך אחרת אלא לעשותו."
זהו סייג רחב אשר אוזכר בפס"ד העינויים. סייג זה מאפשר גם הגנה על רכוש של צד שלישי.

התנאים המופיעים בלשון הס':

1. מידיות.
2. 'סכנה מוחשית'- לא 'סכנה מידית', אך כזו שניתן לצפות כי תתרחש בעתיד הקרוב (למשל, רב חובל שאם לא נגרום לו לסובב את הספינה מיד עשוי להביא לטביעתה לאור תנאי מזג אוויר).
3. 'פגיעה חמורה'- אחרת אין לגיטימיות להעברת הנזק מ-א' ל-ב'.
4. 'ולא הייתה לו דרך אחרת אלא לעשותו'- הדגשת חוסר הברירה. הכנסת מושג ה'סבירות' לתוך הסייג (למשל, במקרה בו יכול היה הנאשם לפתור את המצוקה בפניה לרשויות).
המחוקק אינו מבדיל בסייג זה בין 'אילוץ' ('חוסר ברירה') לבין 'שקילות' (בחירת הרע במיעוטו). השקילות מקבלת למעשה ביטוי דרך 'הסבירות', בוחנים את הפעולות והתוצאה שנבעה מהן ביחס לנסיבות ולמצב הנתון - אם המעשה הוא סביר, חזקה עליו שהוא שקול.
מה ההבדל בין סייגי 'הגנה עצמית' וסייג ה'צורך'? בצורך אין תוקפן, אלא הכשרת הפעולה נובעת ממצב נתון. 

 

סייג הכורח (ס' 34יב)

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שנצטווה לעשותו תוך איום שנשקפה ממנו סכנה מוחשית של פגיעה חמורה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו, ושאנוס היה לעשותו עקב כך."
בפס"ד אסתר אלון (פרשת המעילה בבנק למסחר) טענה אלון שפעלה מתוך כורח שכן היה חשש לחיי אחיה שהיה שקוע בחובות הימורים. בהמ"ש דן בהגנה וטען כי סייג הכורח ניתן כאשר לנאשם יש שתי חלופות רעות- האחת לממש את האיום ולבצע מעשה עבירה והשנייה לא לממש את האיום ולהיות חשוף לסכנה שכוונה נגדו או נגד זולתו.

סייג הכורח כולל 3 יסודות:

1. איום מוחשי- על הטוען להגנה להראות שלא היה זה 'איום סתמי' או 'איום כללי', אלא 'איום מוחשי', שנשקפה ממנו סכנה ממשית וקונקרטית לפגיעה חמורה בחיים, בחירות בגוף או ברכוש, של המאוים או זולתו.
2. 'אנוס היה לעשותו'- בשל האיום נקלע המבצע לדילמה בה הוא נאלץ לבחור בין כניעה לאיום, תוך כדי ביצוע עבירה פלילית, לבין התמודדות עם המאיים והסתכנות במימושו של האיום. לשון הסעיף מגלמת 'חוסר ברירה'. דרישת ה"אונס" איננה מבוססת על תפיסה לפיה האיום שלל ממבצע העבירה את כושר הבחירה. לכאורה, גם בנסיבות של כורח נותרת בידי המבצע האפשרות לבחור בין ביצוע העבירה ובין הימנעות ממנה (אף במחיר של מוות), אלא שהמחוקק הכיר ביצר ההישרדות של האדם, המניע אותו לנסות להיחלץ מסכנות הניצבות בדרכו ועלולות לפגוע בו, גם כאשר הדבר כרוך בביצועם של מעשים אסורים. במובן זה, כאשר המבצע לא היה אנוס להיכנע לאיום, כי אז ביצועה של העבירה לא היה נחוץ כדי להימנע מהסכנה.
3. ס' 34טז לחוק העונשין, 'חריגה מן הסביר'- הגנת הכורח מיועדת לאותם מקרים שבהם ביצוע העבירה הייתה בבחינת דרך סבירה, בנסיבות העניין, להתמודדות עם האיום (אם ניתן היה להסתלק, להגיש עזרה, לפנות לרשויות וכד', עשיית המעשה תהא בלתי סבירה בנסיבות העניין למניעת מימושו של האיום).
בפס"ד אתי אלון החליט בהמ"ש כי לא עומד לזכות אלון סייג הכורח מכמה סיבות. ראשית, האיומים לא הופנו כלפי אתי אלא הוצגו לה כאיומים שהופנו לאחיה עופר (ע"י עופר בעצמו). שנית היא זאת שהגתה את רעיון הגניבה ועשתה זאת מיוזמתה מבלי שניסתה לפנות למשטרה. בנוסף לכך האיומים שהציג עופר לא היו מידיים.
 

שיעור 16- צורות נגזרות של אחריות פלילית- ניסיון
עבירות נגזרות
שני מונחים נרדפים הם 'אחריות פלילית נגזרת' ו'עבירות נגזרות'.

עבירות נגזרות עוסקות בסיטואציות בהן מוטלת אחריות פלילית על אדם שלא ביצע את העבירה המושלמת. בגדול, הנגזרות מתחלקות ל2 סוגים:

1. עבירת הניסיון- ניסיון הינה סיטואציה בה לא הושלמו רכיבי היסוד העובדתי. 

2. הצדדים לעבירה- המשדל, המסייע, המבצע באמצעות אחר וכדומה.

יש מספר נורמות שמשותפות לכל העבירות הנגזרות. 
 

ניסיון

מהותו של הניסיון והצדקות להפללתו:

ס' 25 לחוק העונשין מגדיר ניסיון כך: "אדם נחשב כמנסה לעבור עבירה אם במטרה לבצעה עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד אך העבירה לא הושלמה". במילים אחרות המחוקק מגדיר ניסיון על דרך השלילה ומתאר 3 קטגוריות של מעשים:

3. מעשים שיש בהם כדי לבצע את העבירה השלמה.

4. מעשים שהם בגדר הכנה בלבד.

5. מעשים שאם אדם מבצע אותם הוא אשם בניסיון לביצוע עבירה.

במילים אחרות אם זה לא הכנה או ביצוע עבירה בשלמותה- מדובר בניסיון.
דוגמאות:

· אדם יורה באדם אחר ופוגע באדם שלישי למרות שלא התכוון לכך- אדם זה מואשם ברצח. החוק אומר כי רצח הינה גרימה למותו של אדם בכוונת תחילה. לא משנה איזה אדם כשיש צפיות לקרות התוצאה.

· אדם בירר מתי אחר אמור לחזור ארצה כדי להרוג אותו. עוד לפני שהוא יוצא מביתו, המשטרה עוצרת אותו. אותו אדם לא יואשם בניסיון כיוון שיש רק הכנה.

· אותו אדם כן הגיע לשדה התעופה, החטיא ופגע בעמוד. במקרה זה מדובר בניסיון לביצוע רצח. רכיב ההתנהגות היסוד הנפשי והנסיבה התקיים אך רכיב התוצאה לא. זהו ניסיון מושלם כיוון שהתוקף סיים את הרכיב ההתנהגותי.

· אותו אדם הגיע לשדה התעופה וירה באדם אך אותו אדם מת כמה דקות קודם מהתקף לב כך שבפועל האדם ירה בגופה. רכיב ההתנהגות והיסוד הנפשי התקיים אך רכיב התוצאה או הנסיבה לא התקיימו- מדובר בניסיון. זהו ניסיון מושלם כיוון שהתוקף סיים את הרכיב ההתנהגותי.

· האדם הגיע לשדה התעופה, כיוון את האקדח ורגע לפני שירה שוטר תפס את ידיו ומנע ממנו לירות. גם כאן מדובר בניסיון אף שלא הושלם הרכיב ההתנהגותי. זהו ניסיון בלתי מושלם כיוון שהתוקף לא סיים את הרכיב ההתנהגותי בגלל נסיבות חיצוניות.

עד לתיקון 39 העונש בגין הרשעה בניסיון היה חצי מהעונש המקסימאלי שהיה ניתן לקבל בגין העבירה המושלמת. כיום, העונש המקסימאלי בגין הרשעה בניסיון זהה לעונש המקסימאלי של העבירה המושלמת (בכפוף למספר חריגים). הטיעון הגמולני אומר שאין הבדל בין האדם המנסה לאדם שהשלים את העבירה. השוני בניהם הוא שאלה של מזל. מבחינת האשם המוסרי מידת האשמה שלהם זהה. גם מבחינה תוצאתנית המצב שלהם דומה הרי אנו רוצים להרתיע את אלה שעדיין בשלבי ההכנה והניסיון. מבחינת הרתעת הרבים השיקולים זהים בענישה של המנסה ושל מי שביצע את העבירה המושלמת. מבחינת הרתעת היחיד השיקול חזק יותר כאשר מדובר במנסה.
בעבר, מהות ההבדל בין ניסיון לעבירה המושלמת היה הסתמכות בתי המשפט על השקפות מוסריות של גמול אובייקטיבי. השקפות אלה האמינו שיש איזון בין טוב לרע ואיזון זה מופר כאשר יש תוצאה שלילית. לכן, מנקודת מבט של מערכות משפט אלו, לא צריך להעניש על ניסיון כיוון שלא השתנה המאזן בין טוב לרע. אחד הסימפטומים הבולטים ביותר לתהליך בו נוטשות מערכות המשפט המודרניות את טיעון זה הוא היחס שמעניק המשפט לניסיון היום. יחד עם זאת ב3 דברים מרכזיים היחס למנסה שונה מהיחס למי שביצע את העבירה המושלמת:

11. חרטה- לגבי המנסה, ס' 28 לחוק העונשין קובע אפשרות לפטור עקב חרטה. זהו תמריץ שניתן למנסה בכדי שלא יוציא לפועל את העבירה כי כך או כך יקבל את אותו עונש.

12. עונשי מקסימום ועונשי חובה- ישנו כלל משפטי שקובע שעונשי חובה (מינימום) אינם רלוונטיים במקרה של ניסיון. במקרה של ביצוע עבירה מושלמת של רצח יש עונש חובה של מאסר עולם. במקרה של ניסיון יש עונש מאסר עולם כמקסימום. 

החוק קובע שאין עונשי חובה או מקסימום כיוון שיש שתי סיבות שמייצרות פוטנציאל לשוני בין המנסה לבין מבצע העבירה המושלמת
א. יש סיכוי שהמנסה היה מתחרט גם אם לא היו עוצרים אותו לפני כך שמבחינת אשם מוסרי האשם שלו קטן מזה של מבצע העבירה המושלמת.

ב. קו הגבול בין מהי הכנה ולמה הוא ניסיון לא ברור. יהיו מקרים בהם נקבע שזה ניסיון אך באופיים יהיו מאוד קרובים לרק הכנה. מקרים כאלה יהיו פחותים מבחינת אשם לעומת מבצע העבירה המושלמת. במקרים אלה נותנים לבית המשפט שיקול דעת לבחון האם מדובר במקרה כזה. 

13. ס' 34ג לחוק העונשין קובע כי עבירות ניסיון מסוג חטא אינן ברות ענישה. הסיבה לכך היא שבסופו של יום עבירת הניסיון כעבירה נגזרת היא נורמה משפטית שמרחיבה את מעגל ההפללה. את הרחבה זו יש לעשות בזהירות ולא שווה לעשות זאת בעבירות חטא.

 
היסוד העובדתי של הניסיון

ההבדל בעונש בין מעשה הכנה לבין מעשה ניסיון

החוק מחלק את ההתנהגות לשלוש קטגוריות- הכנה, ביצוע העבירה בשלמותה וניסיון. 

מלבד מספר מקרים, על הכנה אין עונש. אם מבחינה תוצאתית אדם לא גורם לנזק וגם אין אשם מוסרי עמוק - אין סיבה להפליל. בנוסף, יש הרבה התנהגויות חוקיות לחלוטין שנראות כמו הכנה למעשה פלילי, ולכן קשה להבחין ביניהם. הכנה היא שלב אחד מיני רבים בו אפשר להתחרט, ולאט לאט אנו מתקרבים להפללה בגין דברים שבלב.
קיימים 3 סוגים של נורמות שעוסקות במקרים ייחודיים שבהם מפלילים הכנה:

14. עבירות הכנה ספציפיות המצויות בדיני העונשין- זוהי לא עבירה נגזרת אלה עבירות עצמאיות. כך למשל ס' 472 לחוק- הכנת מתכת לזיוף מטבע מעולה, ס'487 הכנה לשם זיוף בולי דואר וס497 הכנה לעבירה בחומרים מסוכנים. 

15. יש עבירות מסוימות שלא מנוסחות כעבירות הכנה אך נועדו להפליל את שלב ההכנה חלק נכבד מעבירות הסטאטוס ועבירות ההחזקה הם עבירות שכאלה. למשל ס' 186 לחוק העונשין החזקת אגרופן או סכין שלא כדין.

בשני מקים אלה, ניסיון החיים הראה שאם אדם הגיע לשלב הכנה כזה, ככל הנראה העבירה תתממש. העבירות ששייכות לשתי קטגוריות אלה הן עצמאיות ולא נגזרות והן עבירות ייחודיות.
16. עבירת קשירת הקשר לביצוע עבירה- עבירה זו קובעת שאם שני אנשים או יותר מדברים ומסכימים בניהם על ביצוע עתידי של עבירה, באותו רגע עברו על עבירת קשירת הקשר. גם זו עבירה עצמאית והסיבה שקבעו את עבירה זו היא שניסיון החיים מראה שאנשים מדרדרים אחד את השני. 

 
הבחנה בין העבירה המושלמת לבין הניסיון

ההבדל בין מצב בו התקיימה העבירה המושלמת לבין מצב בו מדובר בניסיון נעוץ בכך שמדובר בניסיון- לא התקיים במלואו אחד מרכיבי היסוד העובדתי. מקרים אלו הם מקרים בהם:

17. לא התקיימה נסיבה הנדרשת לשם התקיימות היסוד העובדתי של העבירה. 

18. מקרה שבו לא התקיימה התוצאה.

19. היו נסיבות אך לא התקיים הרכיב ההתנהגותי במלואו.

שני סוגי הניסיון הראשונים הם ניסיון מושלם בעוד שלמקרה השלישי קוראים ניסיון בלתי מושלם. ככלל אפשר לזהות מתי מדובר בעבירה מושלמת ומתי רק בניסיון. 
הקושי האמתי מתקיים במצב הבא:

 

זיהוי ההבדל בין ניסיון להכנה

כאשר מדובר בניסיון בלתי מושלם או כאשר מדובר במצבים שייתכן והם ניסיון בלתי מושלם עולה צורך לזהות האם אכן כך או האם מדובר בהכנה בלבד. קו הגבול בין מעשים המהווים הכנה בלבד לבין מעשים הנופלים בתוך מתחם הניסיון הוא קו גבול עמום וייתכנו מצבים בהם יהי קושי להכריע האם מדובר רק בהכנה או שמא מדובר בניסיון.

כיום מוסכם שאין אבן בוחן אחת כללית שמכריעה האם משהו הוא רק בגדר הכנה או שמא הוא כבר מהווה ניסיון. כל מה שיש הם סדרת מבחני עזר שנועדו לסייע לבהמ"ש להכריע במקרה הקונקרטי. ייתכנו מקרים שכל מבחן יגיע למסקנה שונה. לענייננו נלמד 4 מבחנים:

20. מבחן הקרבה להשלמה- מבחן זה מסתכל על העבירה המושלמת והולך אחורה אל המקרה הספציפי ובודק את השלבים שנותרו בין השניים. ככל שיש כמות גדולה יותר של שלבים או שהשלבים החסרים איכותיים במיוחד, הרי שיגיע למסקנה שזאת רק הכנה. ככל שיש פחות שלבים או שהם לא איכותיים באופיים, המבחן ייטה להגיע למסקנה שמדובר בניסיון. מבחן זה מאוד לא מדויק. 

21. מבחן הסרט האילם/ מבחן החד משמעות- מבחן זה מדמה כי מצלמה עוקבת אחרי הפושע. אבן הבוחן במעבר משלב ההכנה לשלב הניסיון היא האם הגענו לשלב בסרט בו נוכל לזהות רק מהתבוננות באדם את הכוונה שלו לבצע את הפשע. מבחן זה שם דגש יתר על הביטויים החיצוניים של התנהגות ועקב כך הוא נמתח בנקודה מאוד מאוחרת או לפעמים לא יהיה מסוגל לזהות בין התנהגות תמימה להתנהגות של ניסיון מתקדם. 

22. מבחן צעד המשמעותי- גרסה מרוככת של מבחן החד משמעות. מבחן מחפש פעולה שתספק אינדיקציה חזקה לכוונה לבצע את העבירה. התומכים בגישה נותנים רשימה של מצבים שלדעתם בהם מתקיים המבחן. כך לדוג'- אדם שנשכב במארב ומחפש את הקורבן, כאשר אדם מפתה את הקורבן להגיע למקום ביצוע העבירה, כאשר ישנה סריקה לחיפוש מקום ביצוע העבירה, כניסה באופן לא חוקי למקום שמיועד לביצוע העבירה, החזקת חפצים בעלי אופי פלילי שעצם החזקתם ללא קשר למיקום ההחזקה מעיד על ניסיון לביצוע עבירה, החזקת חפצים שאינם בעלי אופן פלילי במיקום שמקנה להם אופי כזה (רעל עכברים בתוך קופסת אוכל).

23. מבחן תחילת הביצוע/ מבחן הצעד האפקטיבי- כדי להמחיש את השוני בין מבחן זה למבחן הקרבה להשלמה נשתמש בפס"ד סריס. סריס מנסה לתפוס אישה ברחוב כדי לאנוס אותה. היא נאבקת בו ובשלב המאבק מכונית רואה אותם וסריס בורח. מעמידים אותו לדין על ניסיון לביצוע אונס. הסנגור טוען כי עבירת האונס השלמה הינה החדרת איבר מין או חפץ לאיבר המין של האישה ללא הסכמתה בעוד שסריס לא הוריד שום בגד. בין סריס לבין העבירה המושלמת היה מרחק אדיר ולכן כל מה שביצע היה אולי תקיפה אך היה זה הכנה לאונס ולכן לא ניתן להרשיע אותו. בהמ"ש מסתמך על מבחן תחילת הביצוע ועונה כי אנו מחפשים את הנקודה בה אם לא היו מפריעים לאדם, היה משלים את העבירה. בהקשר זה אם הקורבן והנהג לא היו מפריעים לסריס הרי שהיה בשלב בו נקט בצעד המשמעותי לשם השלמת העבירה. בפס"ד קובקוב נאמר כי המעבר בין שלב ההכנה לניסיון צריך להיות מינימאלי. 

בפס"ד אלדד אדם ניהל שיחות צ'אט עם "מורנוש", לכאורה ילדה בת 13 אך למעשה היה זה תחקירן של ערוץ 10. חוק העונשין קובע שקיום יחסי מין עם קטין מתחת לגיל 14 הינו אונס אפילו אם הקטין מסכים. אלדד קובע להיפגש עם ה"ילדה" בדירה ולפי שיחות, לשם מטרות מין. באותה דירה חיקתה התחקירנית עם כוח של משטרתי. מקרה זה חשוב כיוון שהניסיון כאן נופל בשתי קטגוריות- ניסיון בלתי מושלם וניסיון כיוון שחסרה נסיבה. גם אם בעולם דמיוני היה מקיים את המעשה לא היה מבצע אינוס קטינה בהסכמה כיוון שהתחקירנית לא הייתה קטינה. אלדד טען שיש מרחק אדיר בין פעולתו לבין הפעולה המוגמרת. בהמ"ש טען שלא כיוון שביצע את הצעד המשמעותי- נכנס לדירה במחשבה שהקטינה שם. 
 

 

 
שיעור 17- ניסיון (המשך)
 

ניסיון בלתי צליח
ניסיון צליח הוא ניסיון שיכול היה להיגמר בהתממשות העבירה. 

דוג':

· מצב בו אדם ניסה לבצע עבירה אך משהו התפקשש (אדם ירה ופספס).

· אדם ניסה לבצע עבירה וגורם חיצוני הפריע לביצוע העבירה (שוטר שתופס את ידיו של היורה).

· אדם מנסה לבצע את העבירה אך מתחרט.

 
ניסיון בלתי צליח הוא ניסיון שבו העבירה לא קרתה בגלל שמלכתחילה הנתונים היו כאלה שלא יכלו לאפשר את הצלחת הניסיון והוא נועד מראש לכישלון. לדוג' אדם שרצה לסחור בסמים אך אדם אחר, מבלי ידיעת אותו אדם החליף את הסמים בחומר אחר. 

ההבדל בין מושגים אלה חשוב כיוון שהחוק קובע שאפשר להרשיע גם על ניסיון בלתי צליח.

חוסר אפשרות לעשיית העבירה (ס' 26 לחוק). "לענין ניסיון, אין נפקה מינה אם עשיית העבירה לא הייתה אפשרית מחמת מצב דברים שהמנסה לא היה מודע לו או טעה לגביו". מצב זה הפוך מהעיקרון בטעות במצב דברים. אם במצב הדברים המדומה היה אפשר לעשות את העבירה ניתן להרשיע בעוד בטעות במצב דברים לא ניתן.

 

סוגי ניסיון בלתי צליח
א. אי צליחות עקב נסיבה שלא התממשה- ניסיון בלתי צליח יכול לנבוע מטעות שנוגעת בנסיבה שהיא רכיב העבירה ויכולה לנבוע מטעות שנובעת לגבי נסיבה שהיא לא רכיב העבירה. אם אדם רוצה לשדוד בנק ומגלה כי יום לפני זה סגרו את הסניף, היה ניסיון לשוד אך טעות עובדתית לגבי המצב מנעה מהאדם לבצע את השוד. כמו כך בדוגמת סוחר הסמים. אין זה משנה אם הטעות הייתה בפרט עובדתי (אין בנק) או ברכיב בעבירה (אין סם).

ב.  אי צליחות עקב שימוש באמצעי לא הולם- אין זה משנה אם הניסיון הבלתי צליח נבע מכך שנעשה שימוש באמצעי שאינו הולם באופן יחסי או באופן מלא. אמצעי בלתי צליח באופן יחסי הוא לדוג' אדם שרוצה לירות באקדח וחושב שהאקדח תקין או מקרה בו אדם רוצה להרוג אחר ברעל ולא שם מספיק ממנו לשם הריגת אדם. לעומת זאת אמצעי שאינו הולם באופן מלא הינו מקרה בו אדם רוצה לירות באחר באקדח ומגלה כי זהו אקדח צעצוע. בשני המקרים ניתן להרשיע. 

ג. אי צליחות עקב אמצעי אבסורדי- מקרים שבהם אי הצליחות נובעת מכך שנעשה שימוש באמצעי אבסורדי. כך לדוג' אדם שחושב שיש לו שרביט קסמים שיכול להרוג והוא מנסה להרוג איתו אחר באמונה שזה יקרה. בהקשר אמצעים אבסורדיים יש שתי עמדות- 

· עמדה פורמליסטית- לעמדה זו אין הרבה מצדדים אך היא מתיישבת הכי טוב עם לשון החוק ועל פיה ניתן להרשיע. 

· העמדה המקובלת- לא ניתן להרשיע למרות שקשה ליישב אותה עם לשון החוק.

ע"פ לשון החוק לא ניתן להניח כי שימוש באמצעים אבסורדיים מקנה פטור. ייתרה מכך השוואה של לשון החוק כיום ביחס לחוק לפני תיקון 39 יכולה לבסס טענה חזקה שהמחוקק התכוון שלא לפטור את מקרים אלו. לפני תיקון 39 החוק דרש שימוש באמצעי המתאים לשם ביצוע העבירה. היום דרישה זו לא מופיעה ולכן לפי הגישה הפורמליסטית הנוקשה לא יכול להיות פטור. יחד עם זאת, אף אחד לרגע זה, לא מאמץ את הגישה ובתי המשפט ממשיכים לראות במצבים אלה כמצבים בהם אין אחריות פלילית. 
הש' גולדברג בפס"ד גרציאנו מנסה לבנות קונסטרוקציה משפטית שמסבירה למה יש פטור. ע"פ הש' גולדברג יש להרשיע לפי מצב הדברים כפי שדימה אותו המנסה אבל גם במצב העולם כפי שמדמיין אותו המנסה האמצעי שעשה בו שימוש לא היה מוביל להשלמת העבירה. ע"פ זיו זהו טיעון תמוהה כיוון שברור שבעולמו הדמיוני של המנסה האמצעי האבסורדי היה מוביל להשלמת העבירה.

ד. אי צליחות בגלל טעות משפטית- אדם חושב שמעשה הוא עבירה כשבמציאות הוא לא. נניח שאדם חושב שעדיין קיימת עבירה שמחייבת לתפוס יונות דואר מבלי לפתוח את הטוטפת ואדם רוצה להפר את העבירה אז הוא מוצא יונת דואר ופותח את הטוטפת. למרות שבמצב הדברים שדימה האדם עבר על עבירה לא ניתן להרשיע אותו. לכאורה ע"פ נוסח הסעיף צריך היה להרשיע. פרשנות המונח מצב דברים היא לגבי עובדות ולא לגבי חוק ואם אדם חשב שעובדותיו המקרה מפרות את החוק, הן לא. 

 

היסוד הנפשי בעבירת הניסיון

היסוד הנפשי בעבירת הניסיון בנוי משכבות: 

·  היסוד הנפשי של העבירה המושלמת- צריך להוכיח מודעות להתנהגות, מודעות לנסיבות ומודעות לתוצאה בעבירות תוצאה וכוונה או פזיזות לגבי התוצאה.

·  דרישה לכוונה להשלים את העבירה. זוהי דרישה ייחודית לעבירות ניסיון בין אם זאת עבירה התנהגותית לבין אם הייתה עבירת תוצאה. ע"פ ההסבר המקובל הדרישה להוספת דרישת כוונה נוספת נובעת מכך שהיסוד העובדתי חסר. שחר אלדר טוען שהסבר זה שגוי. הגברת היסוד הנפשי לא מפצה על היסוד העובדתי. עם זאת בלי שכבה זו יהיה קשה לזהות פליליות מכיוון שלא הושלם האלמנט העובדתי.  

 
ס' 34 אומר שהדין שחל בהקשר לעבירה המוגמרת חל גם בהקשר של העבירות הנגזרות ממנה אלא אם קיימת הוראה סותרת מפורשת. כלומר גם בעבירת הניסיון ניתן להשתמש בעצימת העיניים כתחליף למודעות. כמו כן, לפי העמדה המקובלת אפשר להשתמש בהלכת הצפיות כתחליף להוכחת כוונה. פרופ' דן בריין אומר שצריך להיזהר בשימוש בהלכת הצפיות בעבירות ניסיון כיוון שהכוונה משמשת כאבן הבוחן המרכזית לזיהוי הפליליות של המקרה ולכן שימוש בהלכת הצפיות במקרה זה עשוי להרחיב יתר על המידה את מעגל ההפללה. 

 

הבדל נוסף בין ניסיון לעבירות מוגמרות הוא שאין ניסיון ברשלנות. ניסיון מבוסס על כוונה בעוד שרשלנות מבוססת על רציונל של חוסר מודעות ליסודות העבירה.

 

פטור עקב חרטה

ס' 28 לחוק קובע שמי שניסה לעבור עבירה לא יישא באחריות פלילית לניסיון אם יוכיח שמחפץ נפשו ומתוך חרטה חדל מהשלמת המעשה או תרם תרומה של ממש למניעת תוצאות השלמת העבירה. 

3 סיבות לקיומו של הפטור

· סיבה תוצאתנית- אם לא היה הפטור, חוק שמשווה את מעמדו של המנסה לזה של מי שביצע את העבירה היה תמריץ לביצוע העבירה לאחר מעבר קו הניסיון. זהו מריץ למנסה לעצור.

· סיבה גמולנית- אם אדם התחרט באמת ומתוך החלטה נפשית פנימית אפשר לטעון ש'חזר בתשובה' ואין לו אשם מוסרי.

· סיבה פנולוגית (מחשבת תורת הענישה)- מי שהתחרט עבר תהליך ייסורים שאין שום סיבה להטיל עליו עוד עונש (מתוך דברי ההסבר לחוק).

 
הס' קובע שהלך הנפש הנדרש לצורך קבלת הפטור צריך לכלול שני רכיבים:

· המנסה חדל ממעשיו מחפץ נפשו בלבד. בפס"ד מצראווה ניסה אדם לאנוס בחורה שהייתה ספורטאית מקצועית שהדפה אותו במכות. מצראווה ניסה לטעון לפטור עקב חרטה וטיעון זה נדחה. 

· המנסה חדל מעשיו מתוך חרטה- לאחר רצף פסיקות סותרות, החליט בהמ"ש על עמדה מצמצמת. הלכת מצרוואה נותנת פרשנות נאמנה ללשון הס' שמשקפת אוריינטציה גמולנית. על פי ההלכה פטור יינתן לאדם שלא השלים את העבירה כיוון שעבר 'חזרה בתשובה' אמתית. הבעיה בגישה היא שבפועל היא מסכלת את התכלית התוצאתנית של החוק. פירוש הס' בצורה זו לא יוצר הסדר חוקי במטרה לתמרץ את אי ביצוע העבירה. בעיה נוספת עם הלכת מצראווה היא שבפועל, מלבד המקרים המאוד מובהקים, מנסים לא ייהנו מהס'. בדרך כלל אנשים הם חיות מורכבות בעלות רגשות רבים וחזרה בתשובה אמיתית וכנה קורת במקרים נדירים. לכן, לאחרונה, בפס"ד פלוני, בהמ"ש הופך את ההלכה ומאמץ פרשנות יותר רחבה. בהמ"ש נטש את הלכת מצראווה ואימץ מחדש את הלכת נחושתן שניתנה לפניו. הילכת נחושתן אומרת כי אדם לא יזכה לפטור עקב חרטה במקרים בהם אי השלמת העבירה נבעה מסיבות שאינן תלויות בנאשם.
יתרה מכך, יש שתי סוגיות צד שבית המשפט הכריע בהם בתקופה שהגישה הדווקנית הייתה דומיננטית ועדיין לא דן בהם מחדש. קיים סיכוי שבית המשפט ישנה את ההלכה בנוגע אל סוגיות אלה לאור הגישה המרחיבה. 
א. במצב בו שני אנשים מחליטים לשדוד בנק. בהנחה שהם בשלב הניסיון, אחד האנשים מתחרט. לאדם השני יש אופציה לוותר או להמשיך עם השוד. בתקופת הגישה בדווקנית החליט בהמ"ש כי הפטור עקב חרטה אישי ורק המתחרט זכאי אליו. במצב זה האדם השני לא זכאי לפטור כיוון שגם אם יתחרט, הדבר יהיה עקב הקושי בעשיית השוד לבד ולא עקב חרטה. 

ב. בנוגע לפטור עקב חרטה של מסייע או משדל (ס' 34) רבים סבורים כי ס' זה הוא במהותו סייג לאחריות פלילית. משמע- חל מערך הנטלים. לעומת זאת בתקופה הדווקנית ביהמ"ש, מתוך הנחה שבמרבית המקרים קיים אשם מוסרי אצל המנסה, קבע בהמ"ש שנטל ההוכחה בדבר קיום ס' 28 (פטור עקב חרטה אצל המנסה) הוא על הנאשם וברמה של מאזן ההסתברויות. כך שיצא שלגבי ס' 34 יש חילוקי דעות אך הדעה המקובלת טוענת כי יש צורך במערך הנטלים (דרישת הוכחה של 5%) בעוד בס' 28 הפסיקה קבעה כי הנטל על הנאשם במאזן הסתברויות (דרישת הוכחה של 51%). 
 

המעשה הנדרש לצורך קבלת הפטור עקב חרטה

אם מדובר בניסיון בלתי מושלם כל מה שצריך זה שהמנסה המתחרט יפסיק לנסות ויחדול מפעולותיו.

כאשר מדובר בניסיון מושלם שבו העבירה עדיין לא התממשה בגלל נסיבות שחיצונית לנאשם, על הנאשם לעשות מעשה שיש בו תרומה של ממש למניעת התוצאות שבהן מותנית השלמת העבירה. הפסיקה עדיין לא הגדירה מהי תרומה של ממש אך בספרות יש שתי עמדות מרכזיות:

· תרומה אפקטיבית. על הנאשם לגרום למניע של השלמת העבירה.

· ניתן להסתפק בנקיטת צעדים שמבחינת מהותם מסוגלים בדר"כ למנוע את התוצאות בהן מותנית השלמת העבירה. 

כאשר שמדובר בעבירה הנעשית ע"י מספר שותפים הדבר נהיה בעייתי יותר כיוון המתחרט צריך לסכל את מעשי חבריו. 
 

עבירות הניסיון העצמאיות

בחוק העונשין יש מספר עבירות ניסיון עצמאיות והן לא עבירות נגזרות. אלה מקרים מיוחדים שבהן המחוקק קבע עבירה בה המעשה המופלל הוא בעצם עבירה של ניסיון. ניתן לזהות עבירות אלה בשלושה דרכים:

א. הרכיב ההתנהגותי של העבירה- רכיב ההתנהגות יהיה "המנסה" כך לדו' ס' 329(2)(א) שעוסק באחת החלופות של עבירת החבלה בכוונה מחמירה.

ב. פרשנות העבירה- עבירות שלא עושות שימוש במונח 'המנסה' אך מתוכנו של הס' עולה הפרשנות כסעיף המפליל פעולת ניסיון. למשל, ס' 294(א) לחוק קובע כי המבקש או מתנה שוחד אף אם לא נענה כמוהו כלוקח שוחד. כך גם ס' 477 לחוק. 

ג. הכותרת שנתנה לעבירה- עבירות שניתן לזהות שהן עבירות ניסיון לפי כותרת הס' 'הניסיון ל' למשל ס' 403 לחוק קובע עבירת ניסיון שוד.  

ההלכה קובעת שדיני הניסיון הכלליים חלים גם על עבירות הניסיון הספציפיות. כמו כן, אין להבין עבירות אלה ככאלו היוצרות הסדר שלילי. משמע גם במקרים בהם לא התקיימו היסודות של עבירת הניסיון, אין זה אומר שאי אפשר להרשיע אחר בניסיון לבצע את העבירה המושלמת הקשורה. כך לדוג' נניח שאדם ניסה לבצע שוד אך הוא לא מקיים את יסודות העבירה כפי שנאמרו בס' 403 (ניסיון שוד), אין זה אומר שלא ניתן להעמידו לדין ולהרשיע אותו בהפרת ס' 25 + 402 (ניסיון +  שוד).

 

 
שיעור 18- עבירות נגזרות- הצדדים לעבירה
מבחינת שותפים לפשע ישנם כמה תפקידים. 
משדל- נוטע במוחו של המבצע לבצע את הפשע.

מבצע באמצעות אחר- אדם שלא מבצע את הפשע בעצמו אלא מבצע את הפשע באמצעות אדם אחר כאשר למבצע יש סייג כלשהו להעמדה לדין.

 

לאותם שותפים אחריות נגזרת. מה מקור האחריות הנגזרת?

1. גישה אחת (קדומה יותר ופחות הגיונית) אומרת שאחריותם נגזרת מאחריותו של המבצע העיקרי- זו בגדול הגישה של המשפט הישראלי. בעבר מערכות משפט התבססו על גמול אובייקטיבי על פיו האיזון בין טוב לרע דומה לחוקי הטבע. כדי לברר אם הופר האיזון בין טוב לרע לפעמים היו הליכים משפטיים שמטרתם הייתה לקבל סימן מאלוהים האם הופר האיזון בין טוב לרע. למשל כאשר נחשד אם אישה מכשפה היו מציתים אותה- אם הייתה נשרפת היא לא מכשפה. או למשל אם אדם היה מאשים אחר בעבירה היה נערך בניהם דו קרב כיוון שברור שאלוהים עם המנצח. במערכת משפט כזו יש בעיה גדולה במצב שבו אנו מנהלים הליך משפטי בנוגע לשותף משני בעבירה לפני שעושים הליך משפטי לגבי המבצע העיקרי. 

2. אחריותם נגזרת מקיומה של עבירה- זוהי גישה יותר הגיונית ומתאימה לגישות הפילוסופיות בדבר הצידוקים לענישה וזו אינה הגישה של המשפט הישראלי. זוהי גישה המתבססת על הרעיון שאשם הוא סובייקטיבי ונטוע בנפשו של האדם. נהוג לומר כי:

א. גישות המשפט המקובל עדיין מצדדות בגישה הראשונה בעוד ששיטות המשפט הקונטיננטלי מצדדות בגישה השנייה. 
ב. נהוג לומר כי מקרה 'הסוכן התמים' הוא המקרה המובהק שממחיש את ההבדל בין שתי הגישות. במקרה זה למבצע העיקרי יש סייג לאחריות פלילית. במצב זה הגישה הראשונה הטהורה מזכה את השותפים בעוד שהגישה השנייה תטיל אחריות.

שתי האמירות לא מדויקות כיוון שגם במערכות משפט המקובל העכשוויות התרחקו מהגישה הראשונה הטהורה וזה בא לידי ביטוי ע"י דוקטרינות משפטיות שונות שמטילות אחריות במקרים שונים על המבצעים המשניים במקרים בהם לא הוטלה אחריות על המבצע העיקרי. בין השאר פותחו דוקטרינות שונות במערכות המשפט המקובל על פיהן לפחות בחלק מהמקרים של הסוכן התמים מטילות אחריות על המבצעים המשניים למרות שלא מוטלת אחריות על המבצע העיקרי. 

למערכות משפט מקובל גישת המוצא היא הגישה הראשונה והם פחות מוכנות להטיל אחריות על מבצע משני ובכך מצמצמת את מעגל ההפללה.

 

שתי דוקטרינות המראות את התרחקות המשפט הישראלי מהגישה הראשונה במובנה הטהור-

3. מבצע באמצעות אחר אשר קבוע בס' 29 יג לחוק. ע"פ כלל זה במקרים בהם בהקשרו של המבצע העיקרי חל אחד הסייגים לרשימת הסייגים הנמנת בס' (כמעט כל הסייגים של חוק העונשין) הרי שיראו בשותף המשני כאילו הוא המבצע העיקרי, אם המבצע העיקרי היה כאילו כלי בידיו. כך לדוגמא אם אדם שידל ילד בן 9 לבצע שוד, הילד פטור מעמידה לדין אך אותו משלד לא.

4. כלל הקבוע בסיפא של ס' 34ב- ע"פ ס' זה, ככלל, סייגים מסוג הצדק נחשבים נתונים שהם תנאי להתהוות העבירה בעוד שככלל (וכפוף לחריגים) סייגים מסוג הפטר מהווים נתון אישי. אם למבצע העיקרי ניתן פטור מאחריות פלילית עקב קיומו של סייג מסוג הפטר, לאור הס' יהיה ניתן להטיל אחריות פלילית על המבצעים העקיפים. אם הסיבה שניתן פטור מאחריות פלילית למבצע העיקרי הוא מסוג הצדק לא יהיה ניתן להטיל אחריות על המבצעים העקיפים. 

 
המסייע

ס' 31 לחוק העונשין מגדיר את המסייע כמי אשר עשה מעשה לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה כדי לתרום לשם יצירת תנאים לשם יצירת העבירה. זהו אדם שתרומתו משנית לעבירה.

אפשר לסייע לעבירה שבוצעה ואפשר להאשים בסיוע לניסיון. 

האם אפשר להאשים בניסיון לסיוע? מקרה בו אדם מסייע לביצוע עבירה אבל המבצע העיקרי נותר במתחם ההכנה. אם היינו במערכת משפט המצדדת בגישה השנייה, לא היה קושי להרשיע בניסיון לסיוע. לעומת זאת, בעולם בו מערכת המשפט מצדדת בגישה בה אחריות המבצעים העקיפים נגזרת מאחריות המבצע העיקרי (אלא אם נקבע אחרת בחוק), הרי שיש יותר קושי לקבל מצב של הטלת אחריות בשל ניסיון לסיוע. זאת היות והמבצע העיקרי עדיין לא עובר למתחם המעשה הפלילי.

בפס"ד פלונית נקבע שכיוון שמערכת המשפט הישראלית מצדדת בגישה הראשונה, אין ניסיון לסיוע.
 

שני מקרים מבלבלים:

5. אדם מסייע לאחר באמצעות מתן תכוניות בנק כדי שזה ישדוד אותו ואותו אדם מתחרט ברגע האחרון. במקרה זה ניתן להאשים את המסייע משתי סיבות:

א. אותו אדם עבר את מתחם ההכנה ולכן לא מדובר רק בניסיון.
ב. ע"פ ס' 34ב נתון אישי רלוונטי רק בנוגע אדם שבהקשרו התממש הפטור. פטור עקב חרטה הוא נתון אישי. 

6. אדם נותן לאחר אקדח כדי שיבצע את השוד אך אותו אדם החליט שהאקדח לא מספיק טוב ולוקח רובה כדי לבצע את השוד. גם במקרה זה אפשר להאשים בסיוע כיוון כל שצריך הוא שבידי האדם יהיה פוטנציאל כדי לבצע את העבירה. 
 
היסוד העובדתי של עבירת הסיוע

דיי בכך שלמעשה יש פוטנציאל לסיוע לקיום העבירה. המחוקק רצה להעביר את העבירה ע"י המילים הבאות "המסייע הוא מי שעשה מעשה שהיה בי כדי לאפשר את הביצוע". הבעיה שאיפה שהוא בתהליך נעלמו המילים "שהיה בו". לעניין היסוד העובדתי הדבר לא שינה דבר כיוון שהפרשנות היא פוטנציאל לסיוע. הבעיה היא שנוצרו חילוקי דעות בנוגע ליסוד הנפשי. 

המעשה המסייע צריך להיעשות או לפני ביצוע העבירה או בעת ביצוע העבירה. אם הסיוע נעשה לאחר ביצוע העבירה הרי שזה לא עבירת סיוע אלא מתקיימת עבירה ייחודית ועצמאית הנקראת סיוע לאחר מעשה המוגדרת בס' 260, 261 חוק. ישנה קטגורית מקרים בה למרות שהמעשה נעשה לאחר העבירה האדם יחשב מסייע והיא כאשר הובטח למסייע העיקרי הסיוע לפני או בזמן ביצוע העבירה. בעצם ההבטחה היה פוטנציאל להגדיל את ביטחון המבצע לעשות את העבירה. 

 

סיוע יכול להיות רוחני ויכול להיות פיזי.

סיוע רוחני זה עידוד (לא בעוצמת שידול) בעוד סיוע פיזי כולל שלל דברים כמו השאלת רכב לביצוע השוד, אבטוח זירת העבירה וכדומה. בפס"ד פלונית נדון העניין בו בת הזוג של מבצע העבירה ליוותה אותו לאורך כל תהליך קניית הסכין ותכנון העבירה. 

לפעמים עצם נוכחותו של אדם בזירת העבירה יש בה כדי להיחשב לסיוע. בפס"ד יוספוב, אנג'ליקה מועמדת לדין בסיוע וטוענת כי לכל היותר יש להאשימה באי מניעת פשע. בהמ"ש טען שעזרה למבצע העבירה להסתובב במוקם העבירה באופן פחות מחשיד. לכן עצם נוכחותה מהווה סיוע. כך נקבע כלל ראייתי על פיו נוכחותו של אדם בזירת העבירה מקיים חזקה ראייתית להיותו מסייע. לא מדובר בחזקה חלוטה ואדם יכול להפוך אותה אם יספק הסבר סביר לסיבת הימצאותו. 

 

המעשה המסייע צריך להיות בעל יעוד מוחשי וקונקרטי. לא די בכך שאדם ייתן לאחר סכין מתוך ידיעה שמתישהו בעתיד ישתמש בו נגד מישהו. מבחינת היסוד העובדתי מעשה הסיוע צריך להיות בעל פוטנציאל לסייע לתוכנית קונקרטית ומוחשית לביצוע העבירה. 

 

האם סיוע יכול להיעשות בדרך של מחדל

לכאורה לא צריכה להיות בעיה. ס' 31 מתחיל במילים העושה מעשה. ס' 18 מגדיר את המילה מעשה כ"לרבות מחדל". הוויכוח מתחיל בנוגע למקור בדין או בחוזה המטיל על האדם לבצע מעשה. בהקשר של מתי נוכל להגיע למסכנה שהייתה קיימת על המסייע חובה, דן חשין בפס"ד וויצמן שם הציג 3 גישות שונות ובחר ברביעית. בפס"ד וויצמן 4 חברים (שני בנים ושתי בנות) נסעו ברכב. הנהג דורס שוטר שמסמן לו לעצור וממשיך בנסיעה (ועובר על עבירת הפקרת עובר דרך) תחת לחץ של חברו שיסע. שתי הבנות ברכב לא אומרות כלום ועולה השאלה האם העובדה ששתקו מקימה בהקשרם סיוע לעבירת הפקרת עובר דרך. חשין מציג 3 עמדות:

7. גישה צרה- ניתן להרשיע בסיוע על דרך המחדל רק מקום שנמצא בדין או בחוזה חובה ספציפית על המסייע לפעול. 

8. גישה מרחיבה- בנוסף לאסכולה הראשונה, יהיו הרבה מקרים שמעצם מערכת היחסים בין המסייע למבצע העיקרי או מעצם הזיקה הספציפית בין המסייע לסכנה שיצר המבצע או הקורבן נוצרת חובה. 

9. החובה לא נשאבת ממערכת היחסים אלא נשאב את החובה במקרים בהם המבצע העיקרי מורשע בעבירה מחדלית. במקרה וויצמן עבירת המבצע העיקרי היא מחדלית ולכן בהקשר זה גם סיוע יכול להיות במחדל. היתרון בגישה היא שאינטואיטיבית היא צודקת. במקרים שבהם המחוקק רצה לאפשר הרשעה במחדל למבצע העיקרי, ואחריות המסייע נגזרת מזו של המבצע העיקרי, הגיוני שבמקרים אלה נרשיע בסיוע על דרך המחדל. נקודות החולשה הן שיש בגישה דבר מוזר בו נגד המבצע העיקרי צריך להוכיח קיומה של חובה ולגבי המסייע אין דרישת חובה. קושי נוסף הוא שזאת הגישה שמתיישבת הכי פחות טוב עם לשון החוק. הגישה הראשונה מסתכלת על הס' שעוסק בסיוע "העושה מעשה" ומפרשת את המילה מעשה ע"פ ס' 18 ב' וג'. גם הגישה השנייה מתיישבת עם החוק ואומרת שהגדרת מעשה לא התכוונה לפרש את המילה מעשה כפי שהיא מופיע בס' הסיוע. הגישה השלישית משתמשת רק בחלק מס' 18.

10. חשין מאמץ גישה רביעית שהיא בעצם הגישה השלישית עם תוספת שיקול דעת וקביעה פר-עבירה. לדעת חשין השיקול המרכזי שישפיע האם בעבירה המחדלית הספציפית נחיל את הגישה השלישית הוא חומרת העבירה. ככל שהעבירה חמורה יותר כך גדל הסיכוי שניתן יהיה להרשיע את המסייע בגין התנהגות מחדלית. בהקשר הספציפי של עבירת ההפקרה קובע חשין שהעבירה מספיק חמורה ומרשיע את הבנות. 

 
בעקבות פסק הדין, בהקשר הספציפי של הפקרה, הוספה לפקודת התעבורה ס' 64א הקובעת שנוסע ברכב שהיה מעורב בתאונה שבה נפגע אדם, חייב להתקשר לגופי ההצלה בהקדם האפשרי בנסיבות העניין אלא אם נהג הרכב עצר והושיט עזרה. אם לא עשה את זה הרי שעונשו חצי מהעונש על הפקרה. העבירה לא חלה אם נוסע הרכב מתחת לגיל 16.  

 

היסוד הנפשי בעבירת הסיוע

קביעת בהמ"ש נמצאת בין שתי קצוות. מצד אחד לא נדרש שהמסייע ידע את כל פרטי התכנית העבריינית ומספיקה ידיעה כללית. מהצד השני לא מספיק אם רק ידע שלמבצע העיקרי יש תכנית כללית לביצוע בזמן לא ברור. 

ליסוד הנפשי 3 גישות אשר מסכימות שנדרשת מהאדם מודעות לאפשרות ביצוע העבירה ע"י המבצע העיקרי ומודעות לטיב ההתנהגות המסייעת ולכך שיש בה פוטנציאל לתרום לביצוע העבירה העיקרית. כל הגישות מסכימות כי ניתן להשתמש בעצימת עיניים כתחליף למודעות. הוויכוח הוא האם נדרש בנוסף יסוד נפשי חפצי של מטרה ומה צריכה להיות מטרת המסייע. ע"פ לשון הס' המחוקק כנראה רצה להסתפק בדרישת מודעות. ע"פ הניסוח "העושה מעשה כדי" אנו יודעים שהדרישה היא דרישת מטרה. יש שני שיקולים נוגדים- אחת דורשת רק מודעות ובעצם הטיעון החזק שלה הוא שזוהי הייתה כוונת המחוקק, ועמדה הדורשת גם כוונה אשר לה יש שני טיעונים חזקים- לשון החוק והכלל הפרשני של פרשנות לטובת הנאשם. דרישת יסוד נפשי חפצי של הנאשם תצמצם את מעגל ההפללה. הוויכוח בין העמדות מתעורר אחרי תיקון 39 בפס"ד פוליאקוב שעסק באדם שלא היה שותף לתוכנית ביצוע הרצח אלא ראה את הרצח כשזה התרחש ועשה פעולות שהיה מודע שיסייעו לביצוע. עמדת הרוב בפס"ד מאמצת את גישת המודעות- מודעות לביצוע העבירה העיקרית ומודעות לטיב ההתנהגות המסייעת ולעובדה שיש לה פוטנציאל לתרום לביצוע. שופטי הרוב מוסיפים טיעון נוסף המחזק את המסקנה על פיו פרשנות זו מתבקשת ע"פ ס' 19 ו20 לחוק האומרים כי ברירת המחדל היא שהיסוד הנפשי דורש מחשבה פלילית (מודעות). על עמדת הרוב תהיה ביקורת גדולה עקב הסיבות שציינו קודם. אנגלרד בדעת המיעוט טוען כי צריך לדרוש כוונה כיוון שמעבר למודעות לביצוע עבירה לגבי המבצע, צריך לדרוש שאצל המסייע תהיה כוונה שהעבירה תבוצע. כמו כן נדרשת כוונה לסייע בהתממשות העבירה. מה שהוא אומר זה שיש שני סוגים של אנשים שלולא החזרה שעשה לא הייתה מוטלת עליהם אחריות- האדם שעשה פעולה מסייעת אבל לא מתוך מטרה לסייע אלא מתוך לחץ חברתי והאדם שמסייע לא כדי לקדם את העבירה אלא מתוך מטרה לעזור לעבריין כמו בפס"ד פלונית בו לא היה אכפת לה מהעבירה אלה מבן זוגה. בהקשר כל אחת מדרישות הכוונה אפשר לעשות שימוש בהלכת הצפיות. 

ברק בפס"ד פלונית מציע גישת ביניים שבמידה רבה הגיונית ומשתלבת עם לשון החוק. ע"פ גישה זו מה שאנו דורשים מהמסייע זה מודעות לביצוע העבירה בידי המבצע העיקרי. לא נדרשת כוונה להגשמת זממו של המבצע העיקרי. המסייע צריך להיות מודע לטיב התנהגותו המסייעת ולכך שיש בה פוטנציאל לסייע לביצוע העבירה העיקרית. בנוסף, צריך להוכיח שהייתה לו כוונה לסייע לעבריין ולא כוונה לסייע להתממשות העבירה. גם כאן הלכת הצפיות יכולה לשמש תחליף להוכחת הכוונה. גישת ביניים זו היא הגישה התקפה כיום. 

 

 
שיעור 19- הצדדים לעבירה (המשך)
 

שידול
ס' 30 לחוק קובע שהמביא אחר לידי עשיית עבירה הוא משדל לדבר עבירה.

מבחינה מעשית המשדל לא עושה עבודה רבה והעבירה מבוצעת ע"י אחר. עם זאת מבחינת הפסול במעשה- הוא גדול מזה של המסייע. בלשון הצעת החוק נאמר כי "המשדל לא הוליד רק עבירה אלא גם עבריין". בעוד שעונשו המקסימלי של המסייע הוא מחצית מהעונש המקסימאלי לו סייע, העונש של המשדל יכול להיות שווה לעונש המקסימלי ששידל לביצועו.

 

היסוד העובדתי של עבירת השידול

הרכיב ההתנהגותי הוא כל התנהגות בעלת אופי משדל. עולה השאלה האם יכול להיות שידול על דרך המחדל?

1. לעמדה שסבורה ששידול יכול להיות על דרך המחדל יש שני טיעונים חזקים:

א. טיעון פורמאלי- אין דבר בנוסח הס' שאומר שהמחוקק התכוון שלא להפליל פעולות הנעשות על דרך המחדל.
ב. יכול להיות מצב בו שידול יעשה על דרך המחדל. יהיו מקרים שבהם סוג מערכת יחסים בין אנשים כזה שדי בשתיקת האדם כדי שברמה הפרקטית יהיה בכך כדי לשכנע אחר לבצע עבירה. ברמה הפרקטית הדבר יכול לקרות לאור ההרחבה של הגדרת מעשה שידולי כך שיכול להיות שידול שננטע באדם באופן עצמאי.

2. העמדה הרווחת היא שלא ניתן לשדל על דרך המחדל. 

 
הרכיב נסיבתי בעבירת השידול הוא קיומו של משודל. כמו במקרה של סיוע אין צורך שהמשודל ידע שהוא משודל.

יש להבחין בין המשדל לבין המבצע באמצעות אחר. מבצע באמצעות אחר עוסק במקרה שבו המבצע העיקרי אינו אחראי מבחינה פלילית כמו למשל קטין או חולה נפש. במקרה של המשדל- ניתן להטיל אחריות פלילית על המבצע העיקרי. 

 

עבירת השידול בשונה מעבירת הסיוע היא עבירה תוצאתית. ע"פ ניסוח עבירת השידול נאמר כי "המביא אחר לידי עשיית עבירה". ישנה תוצאה של עשיית עבירה. לכך יהיו השלכות בנוגע ליסוד הנפשי הנדרש ובנוגע לאלמנטים אחרים הנדרשים להרשעה. 

 

במקרה בו אדם שידל והמבצע העיקרי ניסה יש שאלה פרשנית בנוגע לבמה נאשים את המשדל. לשאלה זו יש שתי עמדות:

3. אדם זה צריך להיות מורשע בשידול לעבירה המושלמת. כך אם אדם שידל לרצח והמבצע ניסה ופספס- יואשם בשידול לרצח.

4. עמדה שניה אומרת שבמידה והמבצע הואשם בניסיון- צריך להאשים את המשדל בשידול לניסיון.

 
בנוסף, מכיוון שזאת עבירת תוצאה נדרש להוכיח קש"ס בין פעולת השידול לבין ביצוע העבירה ע"י המשודל. הפסיקה קבעה שקש"ס זה יכול להתקיים בשני מצבים: 

5. כאשר מדובר בשידול הקלאסי בו המשדל נוטע את רעיון ביצוע העבירה במוחו של המשודל.

6. בפס"ד אסקין בהמ"ש העליון מרחיב את הגדרת השידול וטוען כי קש"ס בין עבירת השידול לבין ביצוע העבירה מתקיים גם כאשר מדובר במעשה המטה את כפות המאזניים. במקרה בו אדם חושב באופן עצמאי לבצע עבירה, ואמירתו של אחר היא זו שמטה את הכף ומובילה לקיום העבירה. סוג הקשר בין האנשים צריך להיות כזה בו למשדל השפעה חזקה על המשודל. במידה ואין קשר כזה מדובר בסיוע רוחני בלבד. במקרה אסקין ראו כי מערכת היחסים בינו לבין פאקוביץ' הינו קשר בו פאקוביץ' מחכה למוצא פיו של אסקין ולא עושה את העבירה בלי אישורו. בהמ"ש מרחיב את הפעולות שנופלות תחת כל אחת מעבירות הסיוע, שידול וביצוע בצוותא. זה גורם לכך שההבדלים בניהם ברמה הפרקטית הופכים להיות מאוד לא ברורים ועמומים. דבר זה נראה בפס"ד רון (פרשת מארי פיזם). במקרה זה ככל הנראה רוני רון היה זה שחשב על הרעיון להרוג את רוז פיזם. מה שהטה את הכף היה מעורבותה של מארי פיזם. השאלה היא האם מארי היא מסייעת, משדלת או מבצעת בצוותא. היא לא נכחה בזירת הפשע אך ליוותה אותו טלפונית ועודדה אותו. במחוזי טענו עורכי דינה כי במקסימום היא מסייעת אך השופטים טענו כי היא הייתה הדמות הדומיננטית ולכן היא לא מסייעת אלא משדלת. בעליון לקחו צעד נוסף וטענו כי הייתה מעורבת וירטואלית בזמן האירוע ומאשימים אותה כמבצעת בצוותא. הגבולות בין קטגוריות ברורות נמסות. 

 
אם אין קש"ס ובאדם המעודד היה רק פוטנציאל לביצוע העבירה- יואשם בסיוע.

 

היסוד הנפשי בעבירת השידול

אם מסתכלים על עבירת השידול, לכאורה מדובר בעבירת תוצאה שותקת- היא לא מצמצמת את היסוד הנפשי החפצי שנדרש שיתקיים אצל העבריין ביחס לתוצאה. לכאורה מדובר בעבירת תוצאה בה היה ניתן להרשיע בין אם הוכחנו כוונה ובין אם הוכחנו פזיזות. הש' בייניש בפס"ד אסקין צמצמה את האפשרות וקבעה שנדרש להוכיח כוונה ולא ניתן להסתפק בפזיזות. הדבר אומר שהיסוד הנפשי כולל שני רכיבים:

7. יש להוכיח שהמשדל היה מודע לכך שיש בהתנהגותו כדי להביא אחר לידי ביצוע העבירה- יש מודעות לטיב ההתנהגות המשדלת וקיומה של הנסיבה של משודל.

8. על המשדל להתכוון להביא את המשודל לידי ביצוע עבירה כך שהשידול צריך להיות מלווה בשאיפה (מטרה מצד המשדל) שהעבירה נושא השידול, תבוצע. 

 
בייניש נותנת מספר סיבות למדוע לא ניתן להסתפק בפזיזות.

9. מהות השידול- שידול נעשה מתוך תכלית שהעבירה תקרה.

10. הסתפקות בפזיזות עשויה להרחיב הרחבת יתר את מעגל ההפללה. בסופו של יום, המבצע העיקרי של השידול הוא אדם אוטונומי ואנו מצפים ממנו שיבדיל בין טוב לרע (בניגוד למבצע באמצעות אחר). אנו נרשיע אדם נוסף רק אם זה התכוון שהעבירה תקרה.

11. כיום העונש על שידול שווה לעונש אשר יקבל המבצע העיקרי. המחוקק אומר ששידול זה מקרה חמור במיוחד ויש לשמור אותו למקרים חמורים.

12. צריך לשמור על ההבחנה בין המשדל לבין המסייע. אם דברי עידוד יכולים להיות גם סיוע וגם שידול, צריך להבחין בין שני המצבים האלה. דרישת קיום העבירה מעגנת את ההבדל הזה בייחוד לאור הלכת ברק בפס"ד פלונית.
 
האם ניתן להשתמש בהלכת הצפיות? ע"פ ס' 20א1 לחוק, הוכחת צפיות שווה להוכחת כוונה ולכן נראה שכנראה אין מניעה לעשות שימוש כתחליף להוכחת הכוונה הנדרשת בהקשר של עבירת השידול.

 

ניסיון לשידול

ס' 33 לחוק אומר כי ניסיון לשידול מהווה עבירה. עונש ניסיון הוא מחצית מעונש העבירה העיקרית. אולם אם על העבירה יש עונש מוות או עונש מאסר עולם חובה, יהיה עונש הניסיון לשידול 20 שנה, אם מדובר במאסר עולם לא חובה- העונש המקסימאלי הוא 10 שנים. אם על עבירה יש עונש מזערי העונש לניסיון לשידול לא יהיה העונש המרבי ומחציתו העונש המזערי.

דוגמאות למקרים בהם יש ניסיון לשידול:

· אם אדם שידל אחר לבצע עבירה, אך אותו אדם נעצר עוד בשלב ההכנה מסיבה זו או אחרת, היות והעבירה לא בוצעה זהו רק ניסיון לשידול. 

· ניסיון לשידול שלא צלח. 

· מקרה בו אדם עושה את פעולות השידול ולא משלים אותם אך חצה את הגבול למתחם הניסיון. 

· אדם המנסה לשכנע אחר לבצע עבירה אך זה כבר מתכוון לבצע את העבירה בעצמו.

לא ניתן להרשיע בניסיון לשידול בעבירת חטא. 
 

האם ניתן לעשות נגזרת לעבירה נגזרת

בפס"ד סוגאקר הש' דורנר מניחה שאפשר להרשיע בשידול לשידול. במקרה זה נאשם 1 שידל את נאשם 2 לפגוע באחר, נאשם 2 משדל את נאשמים 3 ו4 לבצע את העבירה בפועל והם נכשלים. דורנר מניחה כי אפשר להרשיע את נאשם אחד בשידול לשידול. יתרה מכך היא טוענת כי לגבי נאשם 1, למרות שנאשמים 3 ו4 לא הצליחו לא מדובר בניסיון לשידול אלא שידול כיוון שהצליח לשכנע את נאשם 2. מול פס"ד זה ישנה כתיבה אקדמית ואמירות אגב כלליות שטוענות שלא ניתן לעשות נגזרת שניה אלא אם קיימת קביעה מפורשת בחוק. 

אותן הנחות קיימות לגבי סיוע לשידול.

 

עבירות שידול ספציפיות

בדיני העונשין קבועות גם עבירות שידול ספציפיות- עבירות עצמאיות בהן המעשה הפלילי הוא שידול לעשות משהו כמו שידול לזנות, שידול למעשה זנות, הדחה בחקירה, שידול להתאבדות וכדומה. חלקן לא באמת נחוצות אלא קיימות מסיבות היסטוריות. חלקן נדרשות, הן משום שהן מרחיבות את מעגל ההפללה והן משום שהמעשה עצמו לא מהווה עבירה. שידול לזנות לדוגמא- זנות אינה עבירה אך השידול לכך כן.

 

מה קורה במצב בו אדם הוא גם משדל וגם מסייע? יש לכך 2 עמדות:

17. יש להאשים את האדם בשתי העבירות הנגזרות והעונש המקסימלי שניתן להחיל הוא של הנורמה החמורה בניהן.

18. במצב זה המעורבות בפשע כה מרכזית עד שניתן לראות באדם מבצע בצוותא.

בשתי האופציות אין השפעה על העונש המקסימלי אך יש לכך השפעות על נורמות פריפריאליות (נלוות). 
 

פטור עקב חרטה ע"פ ס' 34
(לא לבלבל עם פטור עקב חרטה הניתן למנסה הקבוע בס' 28)

המשדל לא יישא באחריות אם מנע את מניעת השלמת העבירה, הודיע לרשויות לשם מניעת השלמתה או שעשה כל שביכולתו למטרת מניעת עשיית או השלמת העבירה.

 

לגבי המנסה, היה חוסר וודאות לגבי פטור עקב חרטה למנסה שלא הצליח בניסיון. כאן ברור שגם אם המסייע/ משדל לא הצליחו למנוע את העבירה, הם עשויים, תחת תנאי מסוים, ליהנות מהפטור.

הבדל שני הוא היסוד הנפשי. גם הגישה החדשה והסלחנית יותר דורשת חרטה מהמנסה בשעה שאצל המסייע והמשדל לא נדרש מניע של ממש אלא רק פעולות מסוימות.

הבדל נוסף שייתכן וקיים הוא לגבי נטל ההוכחה בין ס' 28 ל34.

קרמניצר, לאור ההבדלים שצוינו, אומר שהייתה זו טעות לתת לשני הסעיפים את אותה הכותרת. ברור לחלוטין שהתכלית שעמדה בעיני המחוקק בעת ניסוח ס' 28 היא תכלית תוצאתנית- תמריץ חזק למניעת העבירה. במקרה של מסייע ומשדל, היות ומדובר במעגל השני של העבירה, המחוקק פחות הושפע בעת ניסוח הס' משיקולים גמולניים. 

לדעת זיו מה שצריך לקרות עם ס' 34 הוא לפרשו בדומה לס' 28 אך זה לא המצב הקיים. המקרים הבעייתיים הם אדם הנמצא על הגבול בין משדל/ מסייע לבין מבצע בצוותא ושם חשוב לשים לב לחרטה שלו ומה הסעיף הרלוונטי לעניינו. 

 

שיעור 20- הצדדים לעבירה (המשך 2)
 

ביצוע בצוותא
ס' 29 א לחוק העונשין קובע כי המבצע כי יש 3 סוגים של מבצע עיקרי: המבצע הבודד, המבצע בצוותא והמבצע באמצעות אחר. הס' אומר שדין המבצע בצוותא ודין המבצע באמצעות אחר הוא כדין המבצע הבודד. יש לכך משמעויות בנוגע לעונש, עבירות חטא ואיזה דין נגד חרטה חל (28 או 34). 

 

ס' 29ב מגדיר את המבצעים בצוותא כך שלא משנה מי עשה מה. החוק מתייחס אליהם כאל אורגן אחד שעשה את היסוד העובדתי של העבירה. ביצוע בצוותא יכול להיעשות במחדל. כך לדוג' אדם נכנס לכלא ושניים רוצים לחלץ אותו. אחד המחלצים הוא שומר בכלא ותפקידו הוא פשוט לא לתפוס את האסיר כשיברח בזמן שהשני יחלץ אותו. יכול להיות מצב שכל המבצעים בצוותא מבצעים במחדל כך לדוג' זוג הורים שמרעיב את ילדיהם. 

המקרה הקל לזהות ביצוע בצוותא הוא כששני המבצעים מחלקים את תפקידם שווה בשווה. החיים נהיים מורכבים כאשר החלוקה לא שווה. הקושי הוא הזיהוי מתי מדובר במבצע בצוותא ומתי במסייע או משדל. 

 

הבחנה בין המבצע בצוותא לבין המסייע

בפסיקה הוצעו לפחות 5 מבחנים ואין הכרעה בניהם. מבחנים אלו לא מובילים תמיד לאותם תוצאות כך שיוצא מצב ששני שופטים, בשימוש מבחנים שונים, יתנו עונש שונה על אותה עבירה. יש בעיית עמימות קשה. 

1. מבחן הפעולה החיונית שהיא מעבר להכנה- מקור מבחן זה הוא בהצעת החוק שהסבירה את ס' המבצעים בצוותא בתיקון 39. הצעת החוק מציבה שתי דרישות- (1) מעשה האדם צריך להיות חיוני לביצוע העבירה העיקרית. (2) בידוד המעשה, והסתכלות על האדם הספציפי מראה פעולה שהיא מעבר למתחם ההכנה.

חיזוק נוסף לכך שמבחן זה היה כוונת המחוקק הינה הרפורמה שנעשתה בעבירות הקשר כחלק מתיקון 39. עד לתיקון, בעבירת קשירת הקשר חלה הדוקטרינה של אחריות סולידריות על פיה מרגע שאדם הורשע בקשירת קשר מוטלת עליו אחריות פלילית על כל עבירה שביצע מי מבין חברי הקבוצה העבריינית במהלך ביצוע ותכנון התוכנית גם אם לא ידע על העבירה או לא תמך בה. בעקבות התיקון חוקק ס' 499(ב) על פי לקושר הקשר יש אחריות פלילית לעבירה רק אם היה צד לביצוע העבירה. ס' זה מרמז שכדי שנראה אדם כמבצע בצוותא, הפעולות שלו צריכות להיות מעבר להכנה.
2. מבחן האנלוגיה מדיני הניסיון- מבחן זה אומר שיש להסתכל על כל אחד מהצדדים לעבירה כאילו היה עבריין בודד ונבדוק האם פעולותיו לבדן חצו את מתחם ההכנה למתחם הניסיון. ההבדל בין מבחן זה למבחן הקודם הוא הדרישה לחיוניות.

3. מבחן השליטה הפונקציונלית- מבחן זה שואל האם האדם היה אחד מה'אדונים' של הפעולה העבריינית. הוא לא שואל אם הפעולה הייתה חיונית אלא האם הפעולה הייתה דומיננטית ומרכזית. בפס"ד שעסק ברצח בשוק הקצבים ביצעו קבוצת נערים רצח כנקמה על רציחתו של כהנא. הם מתכננים את הרצח יחד ומחלקים בניהם תפקידים על דרך ההגרלה. ביום האירוע 3 מתקשרים לרביעי והוא אומר שלא היום. השלושה אומרים שיעשו את זה בלעדיו ואכן רוצחים אדם ומנסים לרצוח עוד כמה. לפי מבחן הפעולה החיונית ומבחן האנלוגיה מדיני הניסיון, הבחור שלא בא לא עבר את שלב ההכנה. למרות זאת, בהמ"ש מרשיע אותו כמבצע בצוותא בטענה שמבחינה פונקציונלית היה אחד מהאדונים של הפעולה העבריינית ואף אומרים כי היה "הרוח החיה" בשלב התכנון. ברק אומר כי מדובר באדם שהיה אחד האנשים במעגל המרכזי של הפעולה המרכזית והיעדרותו מהפעולה לא נבעה מחרטה. לדעת ברק, אדם שאפשר להאשים אותו גם בשידול וגם בסיוע יואשם בביצוע בצוותא. כך ברק יצר שני מבחני עזר למקרה.
הבעיה שגישה זו מנסה להתמודד איתה היא בעייתה האדם המעורב ביותר בצלע של היסוד הנפשי (המחשבה העבריינית) אך כמעט לא מעורב בצלע של היסוד העובדתי. כל לדוג' ראש משפחת פשע. אלה אנשים שקשה לראות בהם רק כבעלי אחריות נגזרת וביסוד העובדתי המעורבות שלהם קטנה. סיטואציה נוספת שעליה מתגבר המבחן היא נוכחות קונסטרוקטיבית (וירטואלית) כמו שהיה במקרה מארי פיזם ובמקרה הרצח בשוק הקצבים. מבחן זה והמבחנים הבאים מנסים להתמודד עם בעיות אלה.
החיסרון של המבחן הוא הכנסת דוקטרינת האחריות הסולידרית מהדלת האחורית כיוון שהוא מטשטש את הגבול בין מתחם ההכנה למתחם הניסיון. 

4. מבחן חבות העונש- מבחן זה לא מתמקד ביסוד העובדתי אלא חושב על כמה פסול המעשה של אותו צד לעבירה וכמה חמורה המעורבות שלו. אם מעורבותו חמורה עד כדי הטלת עונש חמור- נראה בו כמבצע בצוותא. הביקורת על מבחן זה הוא שזהו מבחן המושתת על תחושת הבטן של השופט. דבר הפוגע בעיקרון השוויון. עם זאת, בגלל שיקול הדעת שהוא נותן לבית המשפט, הוא מגמיש את הדרישה הנדרשת לאור מציאות בעייתית של משפחות פשע.

5. המבחן המשולב/ מבחן מקבילית הכוחות- מבחן מקבילית הכוחות מסתכל על כל אחד מהצדדים לעבירה על גרף בו צלע אחת הינה יסוד עובדתי וצלע שניה הינה היסוד הנפשי. ככל שהיסוד הנפשי גבוה יותר כך הדרישה במישור העובדתי קטנה יותר. הבעיה במבחן זה הוא קביעת אשם באמצעות מתמטיקה. אי אפשר לכמת על גרף את היסוד העובדתי והנפשי. מבחן זה נותן אשליה של סדר וארגון כאשר בפועל מה שקובע הוא שיקול דעת השופט. בעיה נוספת היא שככל שהמבחן מרחיב את האפשרות לראות מישהו כמבצע בצוותא הוא מצמצם את האפשרות לראות בהם משדלים או מסייעים. 

 
ההבדל בין המשדל למבצע בצוותא

א. דעתו של ברק בשוק הקצבים נותנת הבחנה בין המשדל למבצע בצוותא ואומר שאם אדם עונה על הגדרת שני המקרים- יואשם כמבצע בצוותא. מבחן הפונקציונאליות, חבות העונש ומקבילית הכוחות מאפשרים הבחנה מסוימת יותר. ככל שהצלע של היסוד הנפשי של הנאשם גבוה יותר, תהיה דרישה נמוכה יותר ליסוד העובדתי.

ב. בפס"ד עוזי משולם מספיק כמעט כלום בצלע היסוד העובדתי לשם האשמה כמבצע בצוותא. 

ג. ביטוי נוסף של צמצום הגדרת המשדל והרחבת המבצע בצוותא באופן נרחב ניתן לראות בפס"ד רון (מארי פיזם). העמדה שמובעת שם היא שההבדל בין המשדל למבצע בצוותא הוא שהמשדל הוא אדם שלאחר פעולת השידול מתנתק מהעבירה שעה שהמבצע בצוותא ממשיך להיות מעורב בעבירה עצמה. בפועל מדובר בהגדרה מאוד תיאורטית למשדל. רוב המשדלים לא פועלים בצורת "שגר ושכח". 

ככל שבהמ"ש מגדיר את המבצע בצוותא באופן רחב יותר הוא לא משאיר מקום להגדרת המשדל.

 

היסוד הנפשי של ביצוע בצוותא

היסוד הנפשי מורכב משתי שכבות:

6. היסוד הנפשי של העבירה המושלמת.

7. מודעות לפעולת הצוות. משמע על האדם להיות מודע לחלקו בעבירה, לחלקם של אחרים ולמזימה העבריינית של העבירה. בהמ"ש אמר כי המודעות לתלות ההדדית היא נשמת אפו של המבצע בצוותא. 

השאלה היא האם עקרונות אלו מתקיימים בהשתתפות ספונטנית. בפס"ד עזיזיאן ראה עזיזיאן אנשים פורצים לבית, מתפרעים ומנפצים רכוש. הוא נכנס לדירה פעמיים, לקח כמה דברים, השחית קצת רכוש והלך הביתה. מעמידים לדין את האנשים שהרסו את הדירות ואת עזיזיאן כמבצע בצוותא. הוא טוען כי הוא לא מבצע בצוותא כיוון שהגיע לשם במקרה. המדינה אומרת כי יכולה להיות השתתפות בצוותא ספונטנית כיוון שפעל ליצירת הרס בדירה והוסיף לכוח המסות, עצם קיומו נותן לאחרים את הלגיטימציה להמשיך. בהמ"ש מסכים ברמה העקרונית אך בפועל קובע מבחן מצמצם יותר ממה שרצתה התביעה. לפי הפסיקה, יכל להתקיים ביצוע ספונטני, אבל זה לא מונע את בירור היסוד הנפשי. כלומר, ברגע שמדובר בהשתתפות ספונטנית, התביעה תצטרך לעבוד חזק יותר כדי להראות שהייתה מודעות לכך שהפעילות של עזיזיאן היא חלק ממזימה עבריינית כוללת. במקרה הנוכחי, כאשר מדובר בהשתתפות קצרה ומוגבלת בזמן לא ניתן להטיל אחריות לביצוע בצוותא אלא על מעשיו שלו. 
פס"ד עזיזיאן מצמצם את מעגל ההפללה. 

 

המבצע באמצעות אחר

ע"פ ס' 29, המבצע באמצעות אחר הוא מצב בו אדם עשה את המעשה באמצעות הפיכת אחר ככלי בידיו. המילה כגון מלמדת שזוהי לא רשימה סגורה. ייחוד נוסף הוא שמי שביצע את העבירה היה ממש ככלי בידיו כיוון שהיה חסר היסוד הנפשי הנדרש לעבירה או כיוון שחל עליו אחד הסייגים המנויים בסעיף. כלל זה נולד בעולם בו מערכות המשפט צידדו בגישה שאומרת שאחריות נגזרת של הצדדים המשניים לעבירה נגזרת מהמבצע העיקרי. בעולם כזה ללא הדוקטרינה של המבצע באמצעות אחר, אדם כמו המבצע באמצעות אחר היה יוצא פטור מעונש כי שכנע אדם בעל פטור לבצע את העבירה. לאור מצב אבסורדי זה התפתחה דוקטרינת המבצע באמצעות אחר האומרת כי במצבים כאלו אדם נכנס בנעלי המבצע בפועל ומסתכלים עליו כאילו היה המבצע העיקרי.

עד כמה הדבר רלוונטי היום? ס' 34 ב אומר שנתון בדבר עבירה רלוונטי לכל הצדדים לעבירה, לרבות צד שאינו מתקיים בהקשרו הנתון רלוונטי רק בנוגע לאדם שבהקשרו הוא התקיים. לכאורה, ברגע שיש את ס' 34 לא צריך את דוקטרינת המבצע באמצעות אחר. למה רק לכאורה? במקרים מסוימים הדוקטרינה עדיין משרתת את תפקידה המקורי. לדוגמה, חייל שמקבל פקודה לא חוקית מהמפקד שלו חייב לבצע אותה, אבל הוא יהיה פטור מאחריות. הפטור יהיה מסוג הצדק - נתון בדבר העבירה. לכן, אילולא הייתה דוקטרינת המבצע האמצעות אחר, המפקד היה יכול להגיד שאם החייל פטור גם הוא פטור. אם הפקודה היא בלתי חוקית בעליל, המפקד היה מוגדר כמבצע בצוותא או משדל וכן הלאה.
יתרה מכך יש בדוקטרינה זו מסר בעל חשיבות נוספת וכללית יותר גם היום. המסר הוא שאדם המשתמש באחר לשם ביצוע עבירה ראוי שיראו בו כמבצע העיקרי. למסר זה יש השלכות לגבי הפטור עקב חרטה, הטלת אחריות בעבירות מסוג חטא וכן לגבי הטלת אחריות בנוגע לעבירות אחרות המבוצעות ע"י הצדדים לעבירה.

 

היסוד הנפשי הנדרש לביצוע באמצעות אחר

8. צריך שיתקיים היסוד הנפשי של העבירה שמבצע אותו אחר.

9. צריכה להיות מודעות או עצימת עיניים כי אחר נמצא במצב כגון המצבים המפורטים בס' 29 ג- קטינות או אי שפיות, היעדר שליטה, ללא מחשבה פלילית (אין מודעות לאחת הנסיבות הדרושות לביצוע העבירה), טעות במצב דברים, כורח או צידוק. 

המבצע בפועל יכול להיות מואשם בעבירה אחרת. כך לדוגמא אדם ששם מטען בהוראת אחר במחשבה שזה מטען דמה, המטען אמיתי ומתפוצץ. המבצע יואשם לפי המצב אותו דימה שקיים כך שבמקרה הדוגמה יואשם באיומים. 
 

ע"פ ס' 29 ד אדם יורשע בביצוע עבירה באמצעות אחר על סמך נתוני אותו אחר. כך לדוג' אדם המבצע עבירה באמצעות אחר, ואותו אדם עובד ציבור, יוכל להיות מורשע בעבירת מרמה של עובד ציבור על אף שאותו מבצע באמצעות אחר אינו עובד ציבור.

 

ההבדל בין שידול למבצע באמצעות אחר

במקרה של המבצע באמצעות אחר זה הפיכת האחר לכלי בידיו. לעומת זאת בשידול, אותו אחר הוא אדם אוטונומי. בשידול, לעומת המבצע באמצעות אחר, העבירה מתקיימת גם אצל המשודל. 

 

 
שיעור 21- אחריות לעבירה שונה או נוספת
 

34א.  (א)  עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה –
(1)   יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד;
(2)   יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי.
          (ב)  הרשיע בית המשפט נאשם על פי סעיף קטן (א)(1) בעבירה שנקבע לה עונש חובה, רשאי הוא להטיל עליו עונש קל ממנו.
 

ס' 34 א מטיל אחריות פלילית על שותפים לעבירה כאשר השותף הוא זה שביצע את העבירה ואותו עבריין לא היה מעורב בה. ס' זה מאפשר להטיל אחריות גם במצב בו אחד השותפים לעבירה לא צפה את קיום העבירה ע"י השותף השני. זאת בתנאי שהיה סביר לצפות שהשותף יבצע את העבירה, משמע אבן הבוחן של רשלנות. בכך שס' זה מטיל אחריות פלילית ע"פ רשלנות, הוא מפר בצורה גסה את עקרונות המשפט הפלילי. מופר עיקרון האשם אשר קובע שאדם יישא באחריות פלילית בהתאם למידת האשם שלו ותוטל על אדם רשלן אחריות בגין עבירות מחשבה פלילית. כך שאם שני אנשים מבצעים שוד, ואחד השותפים מבצע רצח במהלכו, יואשם האדם שלא ביצע את הרצח בהריגה ברשלנות כיוון שניתן היה לצפות את קרות הרצח. דבר זה מפר גם את עיקרון ההתנהגות האינדיבידואלי. אדם משלם על פשע שאחר עשה. 

 

ניתוח הסעיף

למהות המילה 'אגב' בחוק יש מס' גישות:

1. זיקה בזמן. העבירה השונה או הנוספת נעשתה בזמן ביצוע העבירה הראשית.

2. הדרישה היא דרישה של זיקה מהותית. דרישה זו לפעמים תהיה צרה יותר ולפעמים רחב יותר מזיקת הזמן. נניח ששני שותפים מבצעים שוד בנק ואחד מהם מנצל את מצב בני הערובה כדי לבצע אונס. יש זיקה בזמן אך אין זיקה מהותית. מצב אחר יכול להיות בו שניים מחליטים לבצע שוד בנק ואחד השותפים הורג את השומר יום לפני כדי שלא יגיע למשמרת. במצב זה יש זיקה מהותית אך אין זיקת זמן.

 
'עבירה שונה או נוספת'- הינה עבירה שהיא לא חלק מתוכנית העבירה המקורית. 

 

'כאשר בנסיבות העניין אדם מן הישוב יכול היה מודע לאפשרות עשייתה'- הכוונה כי סביר היה לצפות את העבירה והשימוש במושג האדם מן היישוב אינו נכון כיוון שהאדם מן היישוב לא יבצע עבירה. בהמ"ש אומר כי הס' יוצר הסדר שלילי בהקשר של העבריין שצפה שחברו יבצע עבירה שונה או נוספת. 

בעצם הכוונה ל4 סוגי מצבים שרק בשלישי בניהם יחול הסעיף:

1. העבירה היא חלק מהתוכנית העבריינית. לא חל הס' אלא חיים דיני השותפות הרגילים.

2. העבירה היא לא חלק מהתכנית אך הצד האחר לעבירה צפה ששותפו יבצע את העבירה. בהמ"ש אומר שבמקרה זה לא חל הס' אלא הדינים הרגילים של צדדים לעבירה (רלוונטי במיוחד בסוגיית עונש חובה).

3. העבירה השונה או הנוספת היא לא הייתה חלק מהתוכנית, השותף לא צפה אותה אך העבריין הסביר היה צופה אותה. במקרה זה חל הס'.

4. העבירה השונה או הנוספת היא לא חלק מהתוכנית, השותף לא צפה ששותפו יעשה את העבירה וגם לא היה סביר לצפות שיעשה את העבירה. במקרה זה הס' לא חל ולא יהיה ניתן להטיל אחריות על אותו עבריין בגין העבירה שביצע שותפו.

על הקביעה שהס' לא חל במקרה 2 יש ביקורת גדולה מאוד. היה נכון לקבוע שהס' חל אם לכל הפחות העבריין היה רשלן.
 

ס' 34 א(א)(2) מדבר על מצב של שידול או סיוע. לדוגמה שניים עושים שוד בנק ואחד יורה בשומר. היה סיבר לצפות שאותו אדם ירה בשומר. את היורה ירשיעו ברצח ואת השותף ירשיעו בגרימת מוות ברשלנות (בנוסף לשוד כמובן). 

מה קורה במצב בו יש עבירה, אך אין לה אפשרות לקיום ברשלנות? בהמשך לדוגמת שוד הבנק, אחד השותפים אונס את הפקידה. במצב זה העבריין שלא אנס יואשם רק בשוד כיוון שאין עבירת אינוס ברשלנות. 

 

ס' 34 א(א)(1) מתייחס למבצעים בצוותא. אין יחוס למבצע באמצעות אחר. נניח שאדם משדל קטין לבצע שוד ותוך כדי השוד הוא רוצח. האם למבצע באמצעות אחר אין אחריות לעבירות הנוספות? הפרשנות המקובלת מכניסה את המבצע באמצעות אחר תחת המילים 'הנותרים'. יש כאן בעייתיות עם כלל הפרשנות לטובת הנאשם. 

אם זאת עבירת כוונה, ירשיעו באדישות. המחוקק רצה להגיד שאם יש עבירת תוצאה שכדי להרשיע בה לא ניתן להסתפק בפזיזות כלפי התוצאה אלא נדרשת כוונה לגרום את התוצאה. המבצעים בצוותא או המבצע באמצעות אחר לא יורשע בעבירת התוצאה אלא בעבירה בעלות יסוד עובדתי דומה בה ניתן להסתפק באדישות. דוגמה לכך היא ס' 329(א)(1) גרימת חבלה חמורה בכוונה לגרום חבלה חמורה. העונש על עבירה זו הינו 20 שנה. היה ושני אנשים שודדים בנק ואחד השותפים מכניס מכות קשות לשומר רק כדי לגרום לו חבלות חמורות, את העבריין הראשון לא ירשיעו בגרימת חבלה בכוונה אלא בגרימת חבלה חמורה בפזיזות (ס' 333) שהעונש עליה הוא 7 שנות מאסר. קיימות מעט מאוד (בין 1 ל6) עבירות תוצאה בהן יש להוכיח כוונה ולא ניתן להסתפק בפזיזות. הס' היחיד עליו יש קונצנזוס בנידון הוא ס' 329(א)(1), הסיפא של ס' 417(א) התחזות לעשות מעשה כיפוף לשם קבלת דבר והסיפא של ס' 421.

במקרה זה המחוקק חשב על עבירת הרצח. כששני האנשים שודדים בנק ואחד מהם רוצח את השומר, המחוקק חשב שמן הראוי לא להרשיע בעבירת רצח אלא בהריגה. יש שתי בעיות בחקיקה עצמה: 

1. היחס בין כוונה לכוונת תחילה- יש שתי עמדות לגבי היחס בין השתיים- דישה הטוענת כי מדובר בשני דברים שונים וגישה שאומרת שכוונת תחילה זאת כוונה בשילוב תוספות. שתי הגישות חזקות בפסיקה ואין הכרעה בניהם. בהנחה ששופט מצדד בגישה שכוונה וכוונת תחילה הם שני דברים שונים, הסיפא בכלל לא רלוונטי כיוון שהס' לא יחול איפה שרצה שיחול. פס"ד היחיד שבחן את הסוגיה היה פס"ד סילגדו וגם בו הסוגיה נשארה בצריך עיון. 

2. המחוקק התכוון לרצח הקלאסי המוסדר בס' 300 א 2- הגורם בכוונת תחילה למותו של אדם. כשאותו שודד ירה במאבטח, יאשימו אותו בס' 300 א 3, ס' אשר כלל לא דורש כוונה אי לכך אותו עבריין שלא רצח יואשם ברצח. כלומר רצון המחוקק שלא להרשיע את השותף ברצח לא יתממש. בפס"ד סילגדו התעלמו השופטים מכוונת המחוקק, עיקרון השיוריות ופרשנות לטובת הנאשם. 

 
הקלה עם עונשם של אנשים שחל עליהם הס' נמצאת בס' 34(א)ב. במקרה שלעבירה יש עונש חובה, העונש הופך להיות עונש מקסימום. בדוגמת השוד, יקבל העבריין הרוצח עונש חובה של מאסר עולם ולשותף יינתן כל עונש עד מאסר עולם.

דיני עונשין


פרופ' זיו בורר


מחברת מצטברת וערוכה- דור טרייניק
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