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מהו המשפט הפלילי?
המשפט הפלילי מתחלק למשפט האזרחי והמשפט הפלילי.

המשפט האזרחי מתאפיין בעיקר בכך שהוא קובע נורמות משפטיות שהם נועדו להסדיר את הקשרים שבין אדם לחברו ולפתור סכסוכים ביניהם באותם תחומים אזרחיים.

הם דוגמא של ניסיון של החברה ושל המחוקק לעזור לבני אדם לרכוש זכויות באמצעות אותו כלי שנקרא חוזה או להתחייב בחובות כלפי הזולת באמצעות הכלי שנקרא חוזה. כאשר אנשים מתקשרים באמצעות חוזה ורוכשים את הזכויות או נוטלים על עצמם התחייבויות החוזה מעיד על כך שקיימות זכויות או חובות שמתייחסים לצדדים הקשורים בחוזה. וכמו בחיים ייתכן שאותם צדדים לחוזה יכלאו למצב של סכסוך. גם לעניין זה של פיתרון, דיני החוזים יצרו כללים של פיתרון. 

דוגמא, דיני הנזיקין, במקרה של תאונה קורה שאדם נפגע או רכוש נפגע כתוצאה מהפגיעה הזו נגרם נזק לנפגע או לרכושו ענף זה יוצר את המסגרת המשפטית שבתוכה אנשים שנפגעו ע"י זולתם יכולים לנסות לתבוע בהליך של נזיקין בשל אבלה.

המשפט הפלילי, להבדיל מהמשפט האזרחי גם הוא מבקש להתייחס לאזרחים ולהגן עליהם מפני פגיעה, גם הוא מבקש באמצעות החוקים הפליליים להגן על רכושם של האנשים, על חירותם ועל זכויותיהם מפני פגיעה הרי להבדיל מהמשפט האזרחי הפוגע בחוקים הללו המפר את החוקים הללו מבחינתו ומבחינת המחוקק הפגיעה היא לא כלפי הפרט אלא כלפי הריבון. הסכסוך הוא בין המפר את החוק הפלילי לבין המדינה. 

במשך הרבה שנים הקורבן לא היה צד להליך הפלילי, קולו לא נישמע בבית המשפט אלא אם התביעה רצתה. גם אם אותו אדם רצה לבוא בפני בית המשפט, לא היה לו זכות לתבוע את עלבונו בבית המשפט.

המשפט הישראלי בעצם לפחות בתחילת דרכו ירש את המשפט האנגלי ששלט כאן בישראל. אבל עד אז המשפט האנגלי שלט בארץ ומה שנשאר מהמשפט העותמאני. הממשלה הכריזה באמצעות פקודה נקבע שבעצם המשפט שהיה הוא שיהיה כלומר כדי לקבוע המשכיות כדי לא לזעזע את הישוב החדש אמרו שמה שהיה זה מה שיהיה אלא אם כן בהמשך הדרך יחליפו את הדברים. לא רק שאנחנו קיבלנו את המשפט הפלילי המהותי זכינו גם מהאנגלים את צורת הניהול של המשפט הפלילי, שיטה שבמרכזה נמצא שופט שאמור להיות אובייקטיבי כשראשו נקי מכל הכרה מוגדת והצדדים הם שאמורים להציג בפני בית המשפט את הראיות שלהם. בית המשפט השומע את הראיות של הצדדים בסופו של ההליך צריך להכריע, אלא שהאנגלים שהביאו את השיטה שלהם החסירו את אחד המאפיינים החשובים של השיטה הזאת, המושבעים, מפני שהשיטה האנגלית מתאפיינת מזה מאות בשנים בכך שמי ששופט את הנאשם הם העמיתים שלו, השווים לא מבחינת המעמד. 

לנו אין מושבעים למרות המשפט האנגלי כי האנגלים חששו מאוד שאם יהיו כאן מושבעים אם הסכסוך יהיה בינם לבין המקומיים המושבעים לא יעמדו להם האובייקטיביות. ואז הן המציאו את התחליף לשופטים מקצועיים. הם הביאו אותם מאנגליה כדי שהוא יהיה אובייקטיבי. 

מתברר שבעצם התרגלנו לעבוד עם שופטים מקצועיים. 

אין ערעור על ממצאי עובדה, כלומר אם נקבע במשפט אונס שהגבר באל את אותה אישה בניגוד להסכמתה זוהי תביעה עובדתית לאמור השופט האמין לאישה ודחה את גרסתו של הגבר, על קביעה זו אי אפשר לערער. ההנמקה לכך היא משום שאנחנו לא היינו שם כלומר לא הייתה לנו האפשרות להתרשם מהעדים אין לנו את היתרון הזה ולכן אנחנו לא יכולים לדעת מה קרה. בישראל  קבע המחוקק שהשופט המקצועי חייב לנמק את פסק דינו, פסק דין לא מנומק זה פסק דין פגום שאפשר לבטל אותן, לכאורה השופט המקצועי צריך להסביר לנו למה להאמין למתלוננת ולא להאמין לנאשם. לנו יש נימוקים בניגוד לאנגליה. יש אומרים שזה עדיין לא מספיק. רק במקרים נדירים מסכים בית המשפט לצלם את הדיון אבל ביומיום אין רשות לצלם את הדיון. 

המשפט הפלילי מתבסס עדיין על תפיסת המפשט האנגלי.1936 זה היה פקודת החוק הפלילי שלנו שמעיד על כך שזהו חוק שירשנו מהבריטים ועד 1937 תוקן. 1977 יצרו לנו חוק חדש מודרני, עובדה שביטלו את פקודת הפלילי ויצרו את חוק העונשין. כל החוקים האנגליים משום שהם אנגליים הם באנגלית והתרגום הוא הנוסח האנגלי וב1977 יש סוף סוף חוק בעברית. ולאחר שמעיינים בו רבה האכזבה. המחוקק הישראלי תרגם לעברית את החוק האנגלי,  וקרא לזה החוק הישראלי. השיטה הייתה לתקן כל פעם סעיף או פרק בחוק.

ב1974 נפל דבר משום שלראשונה באמת הייתה כוונה להוציא חוק ישראלי.  הציעו תיקון מקיף לחוק העונשין. החלק הכללי והמקדמי של דיני העונשין. חוק העונשין מתחלק ל3 חלקים: מקדמי, כללי ודיני העבירות. ב1994 הוחלפו החלק הכללי והמקדמי.

עבירות ההמתה הם העבירות שעוסקות בגרימת מותו של האדם. אלו העבירות שמיושנות ולא מתאימות לתקופה לשנו בעיקר העבירות שעוסקות ברצח. 

במשפט הפלילי שכאמור בא לתת מענה לצורך של כל חברה שבאשר היא דמוקרטית בא לתת את הצורך שאין צורך בלעדיו כלומר המדינה חייבת ליצור כללים שיאפשרו גם למדינה וגם לאזרחים לנהל את חייהם בכבוד ומתוך אפשרות לקדם את עצמם ואת החברה, את זאת אפשר להשיג רק באמצעות קביעת התנהגויות שחייבים להקפיד בהם ומי שלא יקפיד בהם החברה תטפל בו או תעניש אותו. הכללים האלו, הנורמות האלו מחייבות נורמות והן באות לידי ביטוי באמצעות החוקים הפליליים. אנחנו נראה שרוב ההתנהגויות הפליליות מנוסחות על דרך השלילה כלומר אל תעשה. שאם כן תעשה תפר את ההוראה את אותו איסור ותהפוך לעבריין וכתוצאה מזה תיענש. בצידה של כל עבירה צמוד עונש. וזהו עוד הבדל בין המשפט הפלילי והאזרחי. שהמשפט האזרחי לא עוסק בענישה הסכסוך האזרחי לא פותרים סכסוך אזרחי באמצעות עונשים. 

הם מנוסחים בדרך השלילה משום שהבינו שלבני האדם יותר נוח להבין, מחדל זה יותר פשוט. יש התנהגויות שהחברה זקוקה להן ואי אפשר בלעדיהם ואי אפשר לשים אותם בדרך השלילה, יש נושאים שאי אפשר לנסח בדרך השלילה אלא על דרך המחדל.

כדי שהחברה תצליח להגשים את מה שהחוק הפלילי מקיים צריך בצד העבירות ליצור כלים משפטיים שיעזרו להפעיל אות, לאכוף אותם ואז בעצם אלו דיני האכיפה, המשפט הפלילי הדיוני, אלו אותם כללים ליד דיני העונשים הם המשוא ומאפשרים את האכיפה של דיני העונשין. הדינים הללו בעיקר מתרכזים בשני נושאים ביצירת סדרי דין פליליים ובדיני ראיות.

חוק סדר הדין הפלילי (נוסח שולב) הוא החוק המרכזי שמסדיר את דיני האכיפה כלומר החוק הזה קובע מי במדינת ישראל אחראי לאכיפת המשפט הפלילי הגוף הזה בעיקרו הוא המשטרה. החוק הזה גם מלמד אותן הכיצד המשטרה צריכה לחקור עבור מי מוסמך מה הם סמכויות השוטרים כאשר הם מעקבים אדם לצורך חקירה או עוצרים אותו בחשד לביצוע עבירה מתי צריך להביא את אותו עצור בפני שופט מה סמכויות השופט מה סדרי הדין איך מנהלים דיון בפני השופט ואחרי שנשלמת החקירה מי מוסמך להחליט מה יקרה כעת החוק קובע ששתי גופים בעיקר אחראים על כך הם משטרה והפרקליטות. החוק ממשיך ומלמד אותו מה יכולה הפרקליטות לעשות ואם היא מחליטה להגיש כתב אישום בפני איזה כתב אישום צריך להגיש אותו מה צריך להכיל כתב אישום מה הם זכויות החשוד במשטרה ואם זה משפט איך מנהלים משפט מהם סדרי הדין לצורך דיון המשפט ואם המשפט מסתיים אך הוא מסתיים מה צריך להכיל גזר דין ואחרי שנגמר המשפט האם יש ערעור ובפני מי יש ערעור מה צריך להכיל ערעור איך מנהלים את הערעור בבית משפט. כל אילו נמצאים בתוך חוק סדר הדין הפלילי והן דיני האכיפה.  כבמדובר במשפט פלילי צריך להבין שיש משפט פלילי מהותי ומשפט פלילי דיוני. 

√ עיקרון החוקיות לקרוא. 
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חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מהווה את מגילת זכויות יסוד בחוקה הטבעית, החוק עוסק בזכויות האדם. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מבקש מצד אחד לתת מעמד עליון לזכויות האדם במדינת ישראל, ההכרה בהם הייתה רק של בית המשפט העליון ולא של הכנסת. ב-1992 היה מהפך, אותם זכויות האדם שבית המשפט הכיר בהם קיבלו מעמד על חוקי, מאותה תקופה והילך כל רשויות המדינה לאמור, הכנסת המבצעת והשופטת, כל הרשויות מחייבות לשמור על זכויות האדם, והאדם שמבקש לפגוע באותם זכויות יכול לעשות זאת רק בדרך שחוק יסוד זה מתווה, כלומר, פסגת ההגבלה בסעיף 8 לחוק אומרת כי אין פוגעים בזכויות לפי חוק זה, בזכויות אלו ניתן לפגוע רק אם הפגיעה היא בחוק של הכנסת או שהכנסת במפורש בחוק שלה הסמיכה את הרשות המבצעת לפגוע בזכויות האדם שלנו.

בית המשפט העליון החליט לבטל מספר סעיפי חוק אם הפגיעה בזכויות האדם היא מעבר למה שצריך, אז הפגיעה היא לא פרופורציונלית, אז המחוקק יפסול אותה.

חוק העונשין יוצר איסורים פליליים, הוא בעצם מגביל את הזכויות והחירויות שלנו, במשפט הפלילי כל התנהגות שלא נאסרה ע"י המשפט הפלילי במפורש היא פעולה מותרת, לחברה מותר להחליט להגביל את החופש הזה שלנו אלא ע"י אזהרה ואותה שידע שמכאן והילך מה שהיה מותר אינו עוד מותר. 

משפט פלילי דיוני

משפט  פלילי שבאמצעותו אנחנו אוכפים את המשפט הפלילי המהותי. לא די בכך שיש עברה, יש לאכוף אותו, עושים זאת באמצעות כללים מיוחדים שהם סדרי הדין הפלילי ודיני ראיות. במדינת ישראל יש חוקים מיוחדים שמסדרים את המשפט הדיוני שנקרא חוק סדר הדין הפלילי (החוק המשולב 1992). חוק הנוגע בדיני ראיות (דיני ראיות 1971).

מאז 1992 כל הוראה פלילית חדשה, כל תיקון לחוק העונשין שלנו משנת 1992, כל תוספת לסדרי הדין הפלילי או הראיות, נוגעות בזכויות האדם. אותם זכויות וראיות חייבות לעמוד בתנאים של סעיף 8 ואם לא יעמדו אז דינם של ההוראות הללו להתבטל.

סעיף 10 בחוק האדם וחירותו – הוראת שריון – כל הוראת חוק גם אם יקבע לגבי אותה הוראה שהיא נוגדת או סותרת את חוק היסוד, לא תתבטא, תמשיך להיות בתוקף, זאת הוראת שריון. משריינים חוקים קודמים שפוגעים בהוראות הקיימות. התנאי של הכנסת לחקיקתו של החוק הזה הוא לשריין את כל החוקים הקיימים והסיבה לכך משום שהחוקים הדתיים באותו זמן בכנסת במפלגות הדתיות חששו שאם לא ישריינו את החוקים הקודמים אז החוקה הזו תפסול את החקיקה הדתית שיש בה אפליה שפוגעת בזכויות האדם בעיקר בנשים, וכדי למנוע את החקיקה הזו הם עמדו על כך שהכנסת תשריין. למרות שהחוקים משוריינים, בית המשפט העליון מצא פיתרון במספר פסקי דין שניתנו מאוחר יותר, קבע בית המשפט העליון, לא ניתן לבטל את החוק אם הוא משוריין אבל הפרשנות שתינתן לו אחרי 1992 תהייה אחרת.

משפט פלילי מהותי

על יסודן של עקרונות המשפט הפלילי בנוי חוק העונשין.

1. עקרון החוקיות – לא ייחודי רק למשפט הפלילי, מצוי בכל ענפי המשפט, אלא שהוא משנה את צורתו בהתאם לתחום השיפוטי, בהקשר למשפט הפלילי, לעיקרון החוקיות יש מספר היבטים, אין עונשים אלא אם מזהירים – אין להעניש, אין להפליל אלא אם קודם לכן אזהרת את האדם שהוא עומד לפגוש הוראה פלילית שאסור לו לעבור עליה. עקרון החוקיות אומר גם שהדרך לשלוח אזהרה היא באמצעות החוק של הכנסת. בהמשך לאותו עקרון ישנו את איסור ההכלה הרטרואקטיבית של החוק הפלילי. עקרון החוקיות בזמנו ניסה לאבחן בהיבט זה של הכלה רטרואקטיבי סוגי הוראות פליליות (מהותי ודיוני).

2. אין עונשין על דברים שבלב – אין עונשין על מחשבה שאדם ביטא. הכוונה היא שבעצם המחוקק ביקש לחדש עקרון אחר שהוא בעצם חופש הביטוי, שבלי חופש הביטוי אין דמוקרטיה ולכן צריך לאפשר לאנשים לבטא את עצמם מבלי שיחששו מה יקרה להם, ובמשך השנים אי אפשר לקחת את העיקרון הזה באופן מוחלט. הניסיון לימד אותנו שיש התבטאויות שלמרות שהם רק "ביטויים" (אין מאחוריהם מעשים). הביטויים הללו הם מסוכנים דווקא, פוגעים במסגרת הדמוקרטית, ולגביי ביטויים אלו יצרו חריגים לעקרון שבאמצעותם הפלילו את אותם ביטויים מסוכנים, וכך אנחנו יכולים למצוא בחוק העונשין עברה על הסתה לגזענות.

דוגמא נוספת היא פקודה למניעת טרור (1948) לתת מענה לארגונים טרוריסטים (המחתרות העבריות שסירבו להניח את הנשק)שביקשו באותה תקופה לחתור תחת המדינה. פקודה זו הייתה בעצם צריכה לתת מענה חוקי כדי לפרקם.

3. אין עברה ללא אשמה – הכוונה היא שלא די בכך שהתנהגות מסוימת פגעה באחד מערכי החברה, פגיעה פיזית באדם, פגיעה בביטחון האדם, לא די עובדות אלו לבדם כדי להצדיק את ההפללה. המחוקק דורש שהתנהגות זו תלווה שאדם או במחשבה פלילית. הכוונה היא שרק התנהגות שהאדם מודע לה ומתכוון לה יכולה להצדיק את החברה, לבוא איתו בחשבון. עברות הרשלנות היא דוגמא לחריג. זו התנהגות לאדם משעה שהוא נהג כך הוא לא היה מודע למה שהוא עושה כשהוא נהג בכביש את מכוניתו והוא פגע בהולך רגל לדוגמא. התנהגות זו לא הייתה מכוונת ולא מודעת בגדר עקרון זה. היינו צריכים לפתור אותו מעבירה פלילית.

4. לכל עבירה עונש בצידה ההולם את חומרתה – המשפט הפלילי לא מיוחד בכך שמבקש להשתמש באביזר הזה של מדתיות כדי להגדיר את דיני העברות. העונש צריך להיות מידתי כלומר, צריך שיהיה מדרג שעל פיו החברה תקבע את סוג העונש של העבירה. עונש שיהלום, שיהיה נכון וצודק לגבי אותה עבירה וגם נכון וצודק אם אתה משווה את העונש לעבירות אחרות, חמורות יותר או פחות. אם עבירה קובעת עונש והוא לא מידתי, העונש קובע בזכותו של האדם להליך הוגן ופוגע בזכותו של האדם ולכן דינו של עונש כזה להתבטל.

5. כל עבירה צריכה להלום את תודעת הציבור – עבירות מיועדות לתמוך בחברה, להגן עליה, הן באות בשם החברה ולכן עבירה שלא מוסכמת באותה חברה לא יכולה להיות בעלת תוקף. תקנה שהציבור לא יכול לעמוד בה בטלה ומבוטלת. אם יוצרים חוק ומתקיימת התקוממות עממית והמונית נגד החוק, ברור שהחוק הזה אין לו שום סיכוי למרות שהוא נכנס לספר החוקים, כי חוק, כדי להגשים את עצמו צריך את הציבור עצמו.

6 אין עבירה בלי מידה מינימלית של נזק לציבור – חוק פלילי נועד על מנת לקדם באופן תועלתני אינטרסים או אינטרסים של הציבור כלומר, צריך שיהיה תועלת שניתן למדוד אותה ולהרגיש בה בשם החוק הפלילי. לא מטיל איסור פלילי, לא יוצר עבירה בלי שבעצם באמצעותה של העבירה אתה מגן על משהו. אם היא לא פוגעת באף אחד אין סיבה שתאסור עליה. הוראות לא מעטות בחוק העונשין נכנסו פנימה בהשראה של החוק הדתי.

צריך לדעת שהעובדה שהתנהגות מסוימת לא נאסרה באמצעות החוק הפלילי לא אומרת שההתנהגות היא מקובלת ותקינה, אלו שני מישורים אחרים לגמרי. גם התנהגות שלא מזיקה ולא תיאסר ע"י החוק הפלילי היא לא תקינה. זה נועד להגביל את המשפט הפלילי רק להתנהגויות שבאמת הן מזיקות. כל צורה אחרת של שימוש במשפט הפלילי, על מנת לקדם סוג של מוסר שאין בו כדי לפגוע, הוא אסור ולא חוקתי.

7. אין עבירות בלא עושה בעל כשרות פלילית עובר לעשייתה – לא מספיק שנעברה עבירה פלילית. מאחורי כל התנהגות כזאת צריך להימצא אדם. לא כל אדם שמבצע עבירה כשיר לתת את הדין הפלילי. הדרישה שלפני שאתה מעניש אדם תשתכנע שלעושה העבירה יש כשרות פלילית. הזמן הקובע כדי לבדוק אם הייתה לא כשרות או לא בזמן ביצוע העבירה ולא בזמן החקירה. כשרות פלילית מתקשרת אל זמן ביצוע העבירה. גיל מינימום נועד להבטיח שאותו אדם הגיע לפרקו, שאנחנו יכולים להניח שהוא הבין וידע את המשמעות של אותה התנהגות שהוא עשה וידע שמה שהוא עשה אסור, בלי קשר לגיל. גם אם נוכיח שאותו אדם קטין ידע והבין זה לא יעזור. המבחן הוא לא מבחן אישי אלא מבחן שהחוק קבע. אנשים חולי נפש שאיבדו את כושר השיפוט שלהם, לא ניתן לשפוט אותם.
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8. אין עבירה ללא התנהגות מרצון – הכוונה היא לאותו כלל שמנחה אותנו שלא די בכך שאדם גורם לפגיעה פיזית בערך מוגן, צריך שאותה פגיעה פיזית תהייה מרצון, לאמור, שהייתה לו גישה לפגיעות. ההנחה היא שלכל אחד יש מנגנון שמאפשר לו את הבחירה הזו בין 2 חלופות, בין לעשות דבר או לא לעשות. כאשר המנגנון הזה נפגם או לא פועל ואז אדם עושה פעולה פיזית לא מבוקרת ללא שליטה ללא  שהוא יכול היה להימנע ממנו, פעולה אוטומטית. המנגנון הזה יכול להיפגם בעיקר ב-2 דרכים, בגלל פגמים פיזיים שפקדו את האדם כמו מחלה פיזית, למשל מחלת הנפילה שזהו פגם בפעילות החשמלית, האדם יכול לקבל התקף ותוך כדי כך הגוף מתכווץ ואם האדם אוחז בנשק התוצאה יכולה להיות תוצאה לא רצונית. הירייה היא לא רצונית. כאשר לדוגמא אדם נוסע ברכב ופתאום עוקצת אותו דבורה ואז הפעולה האינסטיגטיבית היא פעולה של רפיית השרירים ויש הסטה אוטומטית של ההגה, פעולה שכזו נחשבת לפעולה לא נשלטת. המנגנון הזה של השליטה נפגם בגלל מחלה פיזית או אירועים פיזיים חיצוניים לאדם. האפשרות השנייה היא מחלת נפש. האדם נתקף בדחף לאו בר כיבוש, משהו פנימי פוקד עליו לעשות פעולה כי הוא חושב שהוא לדוגמא המשיח והוא צריך עכשיו להצית את מסגד אלעקצה. הוא לא יכול לשלוט בקולות הפנימיים, הוא לא יכול להימנע מזה. העיקרון יעבוד רק אם האדם לא היה מודע למה שיתרחש. אדם שחולה בסוכרת ולא לוקח את הכדורים בזמן לא יקבל את ההגנה. 

9. איש שבל עבירתו ייענש – האשם האינדיבידואלי מתבטא בכך שאו שאדם עושה את זה בעצמו או שהוא שותף לעבירה עם אחרים בכל מקרה האחריות תיגזר מתרומת ההשתתפות שלו. אין פתור פלילי במקרה כזה. היא באה לידי ביטוי בכללים על פיהם המשפט הפלילי יוצר את העבירה הפלילית, רק אדם שבעצמו תרם ליצירת העבירה, רק הוא בית המשפט יבוא איתו בחשבון.

10. הגשמת האחריות הפלילית עניינו של הריבון בלבד – המשפט הפלילי מבטא יריבות בין המדינה ובין האדם הפרטי, ולכן הפעלת ההליך הפלילי נתון בידי המדינה באופן בלעדי. לכם יש תביעות אזרחיות בין בני אדם אך אין תביעות פליליות בין בני אדם. נפגע עבירה לא יכול ליזום פתיחת הליך פלילי, רק המדינה. לפני 300 שנה באנגליה, בזמן שהמשפט היה לא מפותח והיא הייתה מחולקת למחוזות קטנים כדי לבוא חשבון עם מישהו שפגע בזולת כללי המשפט אז אמרו שהנפגע זה הוא שצריך ליזום ולהביא אותו בפני השופט, היוזמה הייתה פרטית ולכן ההליך הפלילי היה פרטי. 

קובלנה אישית פרטית – זהו הליך מיוחד שבו האדם הפרטי מורשה לתבוע באותם עבירות שרשומות בנספח לאותו חוק הרשימה הזו הצטמצמה עם השנים והיום מה שנותר זה מעט מאוד עבירות קלות ערך יחסית בדרך כלל סכסוכי שכנים. הניהול הפרטי הזה מורכב מאוד, רק עשירים יכולים להרשות לעצמם את המהלך הזה, כי צריך לעשות ראיות קבילות בבית המשפט ועורכי דין. אחרי הכל גם לגבי העבירות האלה אותו חוק הסדר הדין הפלילי מסביר לנו שבכל שלב של הקובלנה הפרטית האישית בכל שלב של בירור הקובלנה יכול פרקליט מטעם המדינה שבית המשפט חייב להודיע לו שהוא רוצה להיכנס פנימה.

עיקרון החוקיות
הוא העיקרון הראשי של דיני העונשין. עקרון החוקיות הוא לא ייחודי רק לדיני העונשין הוא מופיע כמעט בכל ענפי המשפט אלא שלגבי המשפט הפלילי עקרון החוקיות יש לו תכנים מיוחדים. הוא לובש צורה מיוחדת שהוא מגיע למשפט הפלילי. וההיבט הראשון והחשוב ביותר במשפט הפלילי משמיע לנו שאין עונשין אלא אם מסבירים, עד שתבוא האזהרה כל התנהגות שלא הוזהרתי ממנה שהיא אסורה הרי היא מותרת ולא משנה עד כמה היא מגונה או פסולה. במשפט המנהלי הכל אסור אלא אם כן הותר. המשפט הפלילי מתבסס על העיקרון שאין ענישה בלי אזהרה מוקדמת. מדובר באזהרה שאם אתה בוחן את התכנים שלה אתה צריך להגיע למסקנה שהיא מאפשרת הבנה אצל כל אדם כלומר היא מנוסחת באופן כזה שהמעיין באותו חוק פלילי אמור להבין מה כתוב שם, מה נאסר עליו. החברה הישראלית החליטה שהגורם היחיד להחליט על יצרית עבירות פליליות זה בית המחוקקים באמצעות חוק של הכנסת רק חוק של הכנסת יכול להגביל את החירויות שלנו. הכלל הוא רק הכנסת רשאית לחוקק חוקים פליליים ואם היא תירצה היא יכול להסמיך את מחוקק המשנה בחוק שלה להמשיך גם הוא ולהתקין תקנות אבל יש על זה מגבלה גם אם הכנסת מסמיכה את הממשלה להתקין תקנות פליליות. 

עבירות פליליות זה לכנסת ורק השרים מורשים לגבות את עבודת הכנסת. זה באשר למה הוא האמצעי איך מעבירים אזהרה. לגבי התכנים החוק צריך להיות בעל אופי שהוא מאפשר לבני אדם להבין את האזהרה להבין מהו האיסור ומהו היקפו.

תמיד הימצאו אנשים בתוכנו שמתקשים להבין את לשון המחוקקת. הצפייה היא שמהחוקק יוצר חוקים שידברו אלינו בשפת העם לא בשפה גבוהה אבל מה לעשות שהחוקים יש להם שפה משל עצמה. המחוקק משתמש במונחים של המשפטים ואז כמובן האדם הסביר יקרא פעם ועוד פעם ולא יבין. בית המשפט מפרש את החוק. הדרישה לאזהרה נאותה אין משמעה שהאדם הפשוט ע"י עיון פשוט יוכל להבין את הנקרא, אלא החוק יהיה מנוסח באופן שבעזרת מומחים יהיה אפשר להבין אותו אם גם מומחים למשפט באמצעות כללי הפרשנות לא יצליחו לפרש את החוק זהו הגבול החוקתי היום של מזה אזהרה נכונה אם פרשנות לא מסייעת אז אות הנורמה לא חוקתית ועליו להיפסל.

חיקוק היוצר עבירה לא יחול על מעשה שנעשה לפני יום פרסומו כדין או יום תחילתו לפי המאוחר. בדרך כלל חוק של הכנסת שיוצא תחת ידה עד שאינו מפורסם ברשומות הוא לא הופך לחוק. תאריך תחילתו של חוק בדרך כלל הוא תאריך פרסומו בספר החוקים אלא אם הכנסת קובעת תאריך אחר והיא יכולה לקבוע 2 סוגי תאריכים, במקום יום הפרסום שיבוא כעת תאריך מאוחר יותר, בדרך כלל הכנסת תקבע תאריך מאוחר יותר לתחילתו של החוק כדי לאפשר לרשויות שהופקדו על יישום החוק להתארגן לקראת הפעלתו. אפשרות אחרת ומזה אנחנו חוששים במשפט הפלילי, הכנסת תקבע שהחוק חל באופן רטרואקטיבי, בדרך כלל זה קורה בתחום המיסים, לא מורשת לחוקק שמדובר בזכויות מותנות. הוא הדין בחוק הפלילי הכנסת יכולה לחוקק חוקים בפלילים אך לא יכול כלומר שיום תחילתו של החוק הפלילי יהיה מוקדם יותר מיום פרסומו בספר החוקים. גם כאשר קיים כבר חוק והכנסת מבקשת להחמיר בעונש הצמוד לאותו חוק פלילי במקרה כזה אומר לזה סעיף 3 ב', אם בעבירה של אונס הוא 16 שנות מאסר והמחוקק סבור שאין די בעונש הזה כדי להפסיק את אותה מכת מדינה, ממחר זה יהיה 30 שנות מאסר. לגבי ההתנהגויות האלה החוק החדש לא יחול גם אם אותם אנשים שנחקרו יעמדו לדין באינוס העונש הצפוי להם הוא העונש שיקבלו הוא בזמן המקרה. 

לגבי עבירה שבוטלה יכולים לבוא בחשבון 2 אפשריות זה שידע שעבר עבירה ולא נמנע מלעבור את העבירה. אדם שקיבל אזהרה ולמרות האזהרה עבר עבירה שישלם את המחיר.

בין 2 הדעות האלה אכן אימצו את הדעה השנייה לאמור שאם החברה מחליטה לבטל עבירה, לכן אין סיבה להעניש בגינה ולכן אם אין סיבה צריך להכיל באופן רטרואקטיבי להכיל גם על התנהגויות שבזמנו היו אסורות וכך גם לגבי עבירה שלא בוטלה אבל שהעונש שבצידה הוקל. החברה אומרת שבעיני ההתנהגות הזאת עוד אסורה אך אני משנה את החומרה, אין סיבה לבוא חשבון עם אנשים שנכשלו באותה התנהגות בזמן שעברו על אותה התנהגות כי החברה שינתה את דעתה.

מצד אחד יש איסור הכלה רטרואטיבית על עבירות חדשות או על החמרה בעונשים אך מצב שני יש עתרה להכיל באופן רטרואקטיבי את אותה נורמה פלילית על עונש שבוטל או הוקל.

√ לקרוא עקרון החוקיות

√ אין עונשין על דברים שבלב
                                                                                                                                 ‏08/11/2010
עקרון החוקיות

סעיף 4, החריג לכלל הזה הוא כאשר ההכלה לאחור פועלת לטובתו של האדם, כמו שראינו בסעיף 3, אם למשל באמת אדם עבר עבירה ולאחר שעבר אותה החברה מחליטה לבטל את העבירה. 

מה דינו של אדם שלפני שבוצעה העבירה הוא עבר אותה?

קיימות 2 אפשרויות לפתור את העניין:

1. מה שחשוב הוא האם בזמן שהוא יצר לעבור את העבירה האם קיימת עבירה, אם הייתה הוא עשה את זה בידעו שזה עבירה. אז זה לא משנה דבר.

2. זה לא צריך להיות כך, כי הנורמה הפלילית מסמלת את הגינוי החברתי את התפיסה החברתית כיצד היא רואה את אותה התנהגות. אם ההתנהגות מזיקה והיא אוסרת עליה אז צריך להתחשב העובדה הזאת שזאת דעת החברה לכן צריך לגנות אותה. אם מאוחר יותר החברה משנה את דעתה ואומרת שאין צורך להפעיל את החוק הפלילי אז למה לבוא חשבון עם אדם. 
בין שני האפשרויות האלה, המחוקק בוחר את האפשרות השנייה שפועלת לטובתו של האדם וסעיף 4 בא לידי ביטוי כך. 

תלוי בזמן שמתבטלת העבירה איפה האדם הזה נמצא מבחינת ההליך הפלילי כי יש לו כמה וכמה תחנות. באופן תיאורטי אם אדם עבר עבירה והמשטרה עוד לא החלה לחקור את העבירה זה אומר שהמשטרה לא תקבל את התלונה ותסגור מיד את התיק.

התחנה השנייה שהיא החלה לחקור ובזמן שהיא בוטלה אז תתבטל העבירה.

זיכוי אדם זה רק אם במקרה שאכן הייתה הקראת כתב האשמה. אם לא הייתה הקראה של כתב האישום ואז באותו זמן עוד לפני שהוא משיב מתבטל כתב האישום, ההוראה היא שכתב האישום יתבטל. אם כתב האישום הוקרא הוא יזוכה.

אם משפטו התנהל וזה הסתיים בהרשעה ואם הוא נדון לחודש למאסר ובישבו בכלא מתבטלת העבירה, אם זה כך יש לשחררו מיד מן הכלא, אין יותר הסמכתה חוקית להמשך החזקתו.

לגבי כל התחנות אין רישום פלילי. אם אדם יצטרך מן המשטרה תעודת יושר אין הרשעה.

יש מצב שבו אדם הועמד לדין הורשע, וכשהוא הורשע יש לו זכות לנסות לערער. 

כשפסק הדים לא סופי, התיק פתוח עדיין, יש סיכוי שפסק הדין ישתנה. הפסק דין יהיה סופי כשהוא מגיע לערכאה גבוה, אחרי הערעור בבית המשפט העליון.

סעיף 5 אומר, אם מדברים במצב שבו נעברה עבירה ולא חל פסק דין סופי, עוד ערעור תלוי ועומד, או שהנורמה הפלילית או סעיף העבירה מתבטל או שהמחוקק משנה את ההגדרה דל העבירה באופן שהוא מקל עם האדם, או שהוא וסיף הגנה חדשה, שלא הייתה קיימת לפני כן. 

מה קורה לאדם שבזמן שהוא עבר את העבירה לא הייתה הגנה כזאת?

העבירה נשאת אותה עבירה אך המחוקק משנה את העונש ע"י הקלה. הנאשם ממתין לגזר דינו,נגיד שהוא קיבל מתוך ה-16 שנים הוא קיבל 12 שנים במופעל. ואז השופט משנה את העונש ל10 שנים. 

אומר המחוקק אם אכן התבטלה עבירה או השתנתה הגדרה לטובתו של האדם כל המצבים האלה תופסים באופן רטרואקטיבי. 

אם האדם בזמנו פעל כפי שפעל וזה היה אסור ופתאום אותה עבירה היא אסורה אם היינו מכילים את העבירה לאחור זה היה תופס גם אנשים שבעבר פעלו בצורה זו. אם ההכלה לאחור פועלת לטובת האנשים.

סעיף 5 אומר אם אני משנה את ההגדרה, אם זה פועל לטובתו של האדם אז כן מכילים לאחור.

כל אדם זכאי לייצוג משפטי.

בארה"ב פירשו את הנושא הזה עפ"י המובן החוקתי כי שם היא זכות חוקתית שם נאמר שיש עונשי מוות, אם אדם לא מוכשר מייצג אדם ומתברר שהבן אדם נתלה כי הוא הוצג ע"י בן אדם שלא מוכשר, הזכות היא לכוונה שהאדם יקבל שירות ע"י אדם שזה התחום שלו. 

גם בישראל יש את הזכות ייצוג ולכן בעידן החוקתי החדש היה אפשר לנסות לפנות לבית המשפט העליון בערעור על הייצוג הקודם.

אין אפשרות למדיינים לדעת מראש מי הערעור שלהם. 

בסעיף ההצתה בזמנו הורכב מ-2 סוגים של הצתה:

1. הקלאסית היא שאדם מצית את רכושו של הזולת., על דבר כזה אמר המחוקק העונש בשל הצתה, הסכנה היא לאנשים שיקרה להם אסון, העונש הוא 15 שנות מאסר.

2. כאשר אדם מצית את רכושו שלו, קניינו של אדם הוא יכול לעשות בו כרצונו ובלבד שתוך עשייה זו הוא לא מסכן  מישהו אחר. במקרה הזה יש 10 שנות מאסר.
לפני שנת 94 עם החלק הכללי הישן נאמר שם לגבי עבירת ניסיון שעל עבירת ניסיון להבדיל מהעבירה המוגברת העונש על עבירת ניסיון היה צי מהעונש של העבירה המוגברת. 

שנת 94 והחלק הכללי מוחלף, אם מקודם זה היה חצי מהעונש עכשיו זה יהיה אותו עונש. 

אחרי שהמחוקק משנה את דעתו ואומר שזה אותו עונש יוצא שלגבי העבירה של ההצתה במקום שהעונש יהיה 10 שנים הניסיון יהיה גם 10 שנים. צריך לשנות גם את החלקים הלא כללים. 

צריך להשאיר את הכללי. ואז מי שינסה להצית זה אותה עונש.

סעיף 448 ב' בוטל של הניסיון להצתה.

אם פסק הדין סופי, אומר סעיף 5 ב', נניח, שאדם הורשעה בעבירה שהוא הלך למאסר של 12 שנות מאסר והמקסימום הם 16. כעת הוא בבית סוהר, עוד שהוא יושב בבית הספר אחרי 4 שנים המחוקק משנה את העונש במקום 16 שנים הוא משנה את זה ל-8 שנים. המחוקק אומר אתה תיקח את פסק הדין הקודם ותקרא כאילו כתוב שם במקום הכתוב עונש המקסימום החדש, כלומר, במקום 12 החדש תקרא 8 שנים. 

אם נניח הוא יושב 9 שנים וזה קורה בשנה ה-9 והמקסימום זה 8 הוא יוצא מיד. 

כשמדובר באותה נורמה שמפעילה את החוק הפלילי הוראות הדיון כמו למשל דיני ההוכחה וסדרי הדין לגביהם נאמר שהאדם לא קונה בהם זכות כלומר לגביהם נורמות פליליות דיוניות חלות באופן רטרואקטיבי. אם יש משפט פלילי ותוך כדי משפט משנים את סדרי הדים או את דיני הראיות בדרך כלל זה חל מידית את כל העומדים לדין.

בעידן חוקתי גם כשהתכלית היא ראויה להלחם בטרור האם זה אפשרי?

אי אפשר לשנות את זה באופן רטרואקטיבי. לכן מאז שנת 92 שההבחנה הזאת בין משפט מהותי למעשי צריך להסתכל עליה במשקפיים החדשים של העידן החוקתי אם אתה מזהה הוראה לדיני ראיות אתה צריך לבדוק איזה ראיות אתה בוחר. אם ה דיני ראיות שנוגעת לזכויות אדם כמו העניין של זכות החופש של לא להיכנס לכלא אלא ע"י הוכחה שלא מותירה ספק בדבר אשמתי, כלל כזה איך מוכיחים את אשמתו קשורה בחופש שלו בחירות שלו ולכן למרות שזו הוראה דיוניות מתנהגת כאילו היא הייתה הוראה מהותית. ולכן גם לגבי הוראות דיוניות בעלי היבט מהותי אדם קונה לגביהם זכות לא מכילים על אותם הוראות דיוניות בעלי היבט מהותי לא מכילים עליהם את התכונה הרטרואקטיבית. בגלל העידן החוקתי החדש.

מה היא אותה תקופה מאז אדם ביצע עבירה שאם תחלוף התקופה לא תוכל יותר לעמוד אותה לדין?

אם מסיבה כלשהי הפסיק אדם לרצות את עונשו או לא החל את עונשו, התיישנות עונשים. חוק העונשין החוק הסדר הדין הפלילי קובעים תקופות שונות של התיישנות ביחס אל מול גובה העבירות. 

ההתיישנות הארוכה ביותר היא לפשעים וכאן השאלה היא האם אדם קונה לעצמו זכות לגבי תקופות ההתיישנות?

אם ההתיישנות היא 10 שנים. בשנה ה-9 הכנסת מחליטה לשנות את הוראת ההתיישנות ובמקום 10 שנים יהיה 15 שנים. בית המשפט אמר שבכל מקרה יכול הכלל הבא, אם השינוי מתרחש במועד שכבר הסתיימה התקופה המקורית. אם לא היו משנים אי אפשר להעמיד אותו לדין. אם 10 נים חלפו ההוראה החדשה לא תתפוס. אם השינוי חל במועד שטרם התגבשה ההתיישנות עוד אין 10 שנים אז בעצם זה תופס האדם יחכה 15 שנים.

נניח שהוראת ההתיישנות היא 10 שנים. אדם עבר עבירת התפרצות העונש הוא 7 שנים ההתיישנות על עבירה כזו היא 10 שנים. מסיבה כלשהי המשטרה לא פותחת בחקירה אלא בשנה ה-8 אחרי שנה היא מגישה נגדו כתב אישום בשנה ה-9. כל זמן שלא הגענו ל10 שנים אין התיישנות. 

המשטרה מגלה את דבר העברה אחרי 10 שנים בשנה ה-11 אי אפשר לעשות כלום. בשנה ה-11 כשמגישים את כתב האישום הכנסת משנה בדיוק באותו זמן את הוראת ההתיישנות ולא יהיה 10 שנים אלא 15 הנאשם אומר שאי אפשר להכיל את זה עלי. אם השינוי תופס את האדם אחרי שההתיישנות כבר חלה אי אפשר להכיל את זה עליו. 

אין עונשין על דברים שבלב

העיקרון הזה משמיע לנו שהמשפט הפלילי לא אמור להיכנס לפעולה ולא אמור במדינה דמוקרטית להפליל את מחשבותיו של האדם. מחשבותיו של האדם ממילא הם כלל סגורות עם האדם עצמו. 

כשאומרים אין עונשים על דברים שבלב, אין כוונה למחשבות, הכוונה היא שגם כאשר אנחנו יודעים מהם המחשבות משום שהאדם שיתף אותנו במחשבותיו הוא ביטא אותם ומכאן אנחנו גם למדים על חופש הביטוי. 

מדינה כמו שלנו לא יכולה להיות דמוקרטית אלא אם מתנהל בה חופש ביטוי מובהק. זה זכות חוקית מהמעלה הראשונה. אין משטר דמוקרטי ראוי לשמו ללא חופש ביטוי. חופש הביטוי נאמר לגביו שהוא המאפשר לאדם לבטא את אישיותו, מאפשר לאנשים בחברה באמצעות הביטוי לנסות לגלות את האמת ועוד כיוצא בזה. אדם רשאי להחליט שהוא רוצה לכתוב דברים שמשקפים את יצירתו ומחשבותיו והמדינה חייבת לאפשר לו להתבטא כרצונו. כף לגבי הסופרים והמשוררים והציירים שבנו וכל אנשי האומנות. כל אלו הם תוצאה של חופש הביטוי.

גם במשטר כמו שלנו אין דברים מוחלטים. אין זכויות מוחלטות. מפני שהוא עלול לפגוע בזכויות לא פחות חשובות הן של הציבור והן של אנשים פרטיים בחברה, למשל בטחון המדינה. 

אם חופש הביטוי יש בו סכנה שהוא יעורר או יסיט אנשים לצאת לאלימות או יסיט אנשים לפעולות של טרור אף חברה לא יכולה להרשות לעצמה פעילויות כאלה.

לא נרשה הסתה לגזענות גם אם זה במסווה של חופש ביטוי. 

כשחופש הביטוי פוגע לא בזכות הציבור אלא בזכויות פרטיות שלנו, אתה לא יכול בשם חופש הביטוי לשים אותי ללעג כי בה לך להתבטא כך. מפני שהזכות של האדם הפרטי לשם טוב גם היא זכות מוגנת וכיום גם זכות חוקתית. אתה לא יכול בשם חופש הביטוי לפגוע בצנעת הפרט של האדם.

כשזכויות מתנגשות או שבהתנגשות הזאת אחת הזכויות תגבר על ראותה או ינסו לאזן בין 2 הזכויות לקיים אותם באופן כזה שכל אחת תוותר על משהו. המשפט הפלילי בחר לאגם על האינטרסים הציבוריים באמצעות יצירת עבירות שמגבילות את חופש הביטוי כל עבירות ההסטה הם דוגמא להגבלה של חופש הביטוי.

אשר לעבירות של ההסתה נקבע בסעיף 144 ב' כי המפרסם דבר מתוך מטרה להסיט לגזענות יקבל מאסר של 5 שנים. בסעיף 144 א' אומר שגזענות זה רדיפה והשפלה עוינות או אלימות או גרימת ריבים כלפי ציבור הכל בשל צבע או השתייכות לגזע או למוצא לאומי אתני.

הרצח של ברוך גולדשטיין, רופא שטבח ב-32 מתפללים מוסלמים כביכול בשם ה'. אדון אלבה, הרב של מערת המכפלה, ניצל את מעמדו בשביל להסביר מתי מותר ליהודי להרוג גוי. כשהדברים נודעו לרשויות והרב נחקר והועמד לדין בעבירה בין היתר בהסטה לגזענות. המדיניות של היועץ מני מזוז היא שכשמדובר בחופש הביטוי המדינה לא ממהרת להתערב מפחד לפגוע בחופש הביטוי. 

בנימין כהנה, המקרה שלו הוא אחרי מקרה טרגי שבו נהרגו או נרצחו 2-3 חיילים שלנו, קרוב לוודאי ע"י תושבים ישראלים שהם ערבים. בנימין כהנה פנה בכתב והצביע על מדינת ישראל כראשונה בטבח הזה. הוא אמר שהמדינה פועלת בטמטום. במקום לשלוח את הצבא לכפרים הערביים ולעשות שפטים באותם ערבים מחליטה המדינה לשלוח את חיל האויר.

הדברים האלה הם קריאה לאותם אנשים לקום להתקומם נגד מדינת ישראל, יש פה מרידה.

סעיף 133 לחוק העונשין המפרסם פרסום ויש בו כדי להמריד דינו מאסר 5 שנים.

המרדה זה בסעיף 136, להביא לידי ביטוי שנאה, בוז או אי נאמנות למדינה או לרשויות השלטון. 

המרדה זה להסיט או לעורר אי רצון או מורת רוח בקרב יושבי הארץ. 

באחד מפסקי הדין ישנו פסק דין של ג'ברין, הוא סופר ישראלי ערבי שפרסם אחרי האינטיפדה הראשונה דברי שבח והלל לנערי האינטיפדה. אלו שבידיים חשופות יוצאים נגד חיילים שבטנקים.

מדינת ישראל החליטה להעמיד אותו לדין לפי הפקודה למניעת טרור מ-1948. הפקודה הזו נחקקה בזמנו ע"י בן גוריון כדי לתת מענה, כלי חוקי לדכא את המחתרות היהודיות אלו שהתנגדו להניח את נשקם.

עפ"י הפקודה הזו מועמד ג'ברין לדין. בבית המשפט העליון מזכים אותו כי נאמר שהיא חלה רק על ארגוני טרור ולא על יחידים. אותו סופר שיבח יחידים שלא השתייכו לארגוני טרור. הכנסת נזעקה ותיקנה את החוק כדי לאסור גם על הסטה של יחידים במסגרת הטרור, וחוקקה את סעיף 144 2' בשנת 2002. 

לקורא בסילבוס פרשנות פלילית סעיפים 5,6.

‏15/11/2010
ככלי הפרשנות הם אסופה של כללים שבאמצעותם אנחנו המשפטנים בדרך כלל בתי המשפט השופטים ינסו להבין את אותו טקסט משפטי שהוא בפניהם. 

אין מקום אחד יחיד מיוחד ששם הכללים נמצאים, יש לנו שני מעשי חקיקה שנושאים את השמות: חוק הפרשנות ופקודת הפרשנות

לכאורה שני החוקים האלו מעידים על עצמם שהם עוסקים בפרשנות, אם נעיין בהם נראה כללים, הנחיות מצד המחוקק איך להבין ביטויים מסוימים אם המשפטן נתקבל בהם בספרי החוקים.

יחד עם זאת שני מעשי החוקה הללו אינם מיצגים אפילו לא אחוז קטן מכללי הפרשנות. מתברר שכמו דברים אחרים הכנסת לא דאגה לכנס תחת חוק אחד את כל כללי הפרשנות ולכן הם פזורים על פני חוקים רבים ובעיקר הם פזורים בהלכות הפסוקות של בתי המשפט.

לפני מספר שנים נעשה מאמץ עליון ע"י פרופסור אהרון ברק לכנס אל תוך כלי קיבול אחד את כל כללי הפרשנות, הוא חיבר סדרה של חמישה ספרים שכל אחד מהם הוא ייחד לנושא אחר בתוך הפרשנות, למשל ספר פרשנות על איך מפרשים חוקים וספר איך מפרשים חוקה להבדיל מחוקים.

הסדרה הזו של 5 ספרים הם למעשה אכן חיבור של כל כללי הפרשנות אבל הרבה מעבר לכך. יש ניסיון של אדם יחד להציע לנו לא רק כללי פרשנות אלא תורת פרשנות. אתה לא יכול ליצור כללים מבלי בעצם לבסס אותם על משהו בסיסי על תורה שממנה הכללים נובעים.

כאשר אין לנו מקום אחד ששם אנחנו יכולים למצוא את כל כללי הפרשנות המחוקק נקט בגישה שכאשר הוא מחוקק חוק מסוים והוא חושב שבאותו חוק צריך להדריך אותנו איך להבין את המושגים אז הוא מציע לנו סעיף פרשנות. בסעיף 34 כד' שנושא את הכותרת הגדרות, שם יש מונחים שהמחוקק משתמש בהם בחוק העונשין. וכדי לדעת שאנחנו נתקלים בעבריה של גמירת חבלה חמורה ולדעת מהי חבלה חמורה אנחנו בעצם צריכים למצוא את המקור ששם יש לנו את ההגדרה לכך. כשעוסקים בחוק צריך לנסות למצוא את סעיף הפרשנות או ההגדרה. לא כל חוק כולל את זה. אבל כשיש סעיף הגדרות הוא המחייב אותנו. תמיד תשאל השאלה למה המחוקק מסייע לנו בפרשנות בהגדרות של מונחים מסוימים ומתעלם ממונחים אחרים?

ההסבר לכך הוא שהמחוקק מתקשה למצוא הגדרה מדויקת שתחבוק את כל האפשרויות שהמונח כולל בתוכו. במקרה כזה אם אכן הוא לא בטוח מה היקף המושג הזה הוא יעדיף בדרך כלל לא לפרש אותו ולהשאיר זאת לבית המשפט.

ישנם מקרים שגם אם המחוקק יכול צפות מהם המקרים שהמונח כולל בתוכו. ישנם מקרים שגם אם הוא יכול הוא מעדיף להשאיר את מלכת התביית הדרך לבתי המשפט כי שם הם יותר קרובים למציאות ויכולים טוב מהמחוקק להתאים את המונח אל המציאות שהם נמצאים בה. 

אם אדם שבוחן את התנהגותו ושואל את עצמו האם ההתנהגות הזאת שאני עומד לבצע נופל בגדר המונח נגיד חבלה חמורה, בין הגדרה הוא הצטרך למעשה להבין בשפה המדוברת הרגילה מזאת חבלה חמורה ולפי זה להדריך את עצמו. לא תמיד אכן השפה הרגילה המדוברת מייצגת את המשמעות המשפטית. ואז יש לנו פער בין המשמעות המילולית של מונח שנמצא בחוק לבין המשמעות המשפטית הניתנת ולא בהכרח יש כאמור חפיפה בין השניים. כשיש התרחקות בין המובן של אותו מונח בשפה המילולית לבין המובן המשפטי אז האדם הפשוט לא יודע ממה להיזהר או מה היקף האיסור. יכולנו לומר שאם כללי הפרשנות יגרמו לנו לתת מובן שונה למונח שאנחנו נדרשים לפרש אותו אז יש כאן אולי פגיעה בעקרון החוקיות כי אין משלוח אזהרה ברורה וודאית לאותו אדם. אנחנו פוגעים בזכויות היסוד של כל אדם. אנחנו מענישים אדם על דבר שהוא לא צפה אותו ולא יוכל לצפות אותו. 

לפני 30 שנה עוד שלטה הדעה במשפט הפלילי שמשום שמדובר במשפט פלילי צריך לגביו לשאוף לכך שלא יהיה פער בין השפה לבין המשמעות המשפטית. 

כששופט בא לפרש מונח עליו להישען בעיקר על המשמעות הלשונית שלו. 

מאמצע שנות ה-70 והילך מתהפכת הדעה בבית המשפט. הגעתו של ברק לבית המשפט העליון מסמלת חדשנות בהרבה תחומים גם בתחום הזה של הפרשנות. ברק הציע לחבריו שאין להכיל על המשפט הפלילי כללי פרשנות שונים מאילו שאנחנו משתמשים בהם בענפי משפט אחרים. וכך למשל הוא אמר שזה לא נכון לחשוב שכשאר מונח מסוים בחוק פלילי סובל מספר פרשנויות הוא יכול להיות מובן, ברק אומר שזה לא נכון לחפש את המשמעות שיותר מקלה או נוחה לנאשם. אם מדובר במונח כמו חבלה חמורה ואנחנו יכולים להבי את זה בשתי אופנים תבחר את האופן שיותר נוח לנאשם. מה שנכון לעשות הוא לפרש את אותו חוק או מונח לפי תכליתו לא לפי מה נוח לנאשם. הוא אמר שהמונחים המשפטיים אינם אלא כלי עזר בדי המחוקק שבאמצעותם של המונחים הוא מבקש להגשים תכלית מסוימת כדי להבין נכון את אותם מונחים חפש ודרוש את התכלית. הוסיף ואמר ברק שלא תגלה את התכלית אם תישען רק על המילון. בפסק דין מזרחי הוא אמר שהפרשנות זה לא מבצרים שכובשים אותם בעזרת מילונים, אין חפיפה בין מה שכתוב במילון לבין המשמעות המשפטית של המובן. לעולם אתה מתחיל במילון ובשפה, פרשנות לעולם חייבת שיהיה לה בסיס בתוך השפה, אי אפשר לתת משמעות למונח שהוא סותר את השפה. העובדה שמונח מסוים מתחיל בשפה לא אומר שהוא מסתיים שם אנחנו צריכים להמשיך ולנסות להבין מה הייתה התכלית, התכלית כוללת את ההיבט הסובייקטיבי זה כוונת המחוקק, כדי לדעת את כוונת המחוקק צריך לעשות עבודת חקירה ללכת אל הרקע שקדם לאותה חקיקה לעיין בדברי הכנסת ולנסות ללמוד משם כאשר החוק הזה הוכן לקריאה ראשונה. שזה מגיע לכנסת להצבעה ומסבירים לכנסת על מה הם הולכים להצביע הוא מסביר להם את סיבת החקיקה ואז מתקיים דיון הכנסת. ללמוד מה החברים אמרו מבחינת כוונתם. צריך להיזהר ממה שכנסת עושה. צריך לנסות לדלות את הרקע. בהיבט האובייקטיבי שהוא מחיל על כל סוגי החוקים. זו מעין מטריה נורמטיבית שסוככת על כל החוקים. המטריה הזו מכילה את העקרונות החשובים של מדינת ישראל שהוא מניח שהמחוקק בוודאי שהוא מחוקק חוקים לוקח את העקרונות האלה בחשבון כמו עקרון השוויון. 

רק אם אכן במסגרת התכלית מצאנו שיש יותר מאפשרות אחת רק במקרה כזה צריך לבחור באפשרות שנוחה יותר לנאשם. 

בסעיף 34 כא', ניתן דין לפירושים סבירים אחידים לפי תכליתו יוכרע העניין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין.

היוצא מזה, לא עוד כבעבר אתה מחפש אחר פרשנויות שיהיה יותר נוחות לנאשם. היום, אתה לא בודק את נוחות הנאשם. רק אם במסגרת התכלית יש יותר מאפשרות אחת ליישב את התכלית אז תבחר ורק אז תבחר באפשרות לנוחה לנאשם.

העבירות שקשורות בחופש הביטוי, גם לדמוקרטיה יש גבולות, סייגים וגם מותר להתגונן מפני ניצול ציני או לרעה של חופש הביטוי.

הסייגים באים לידי ביטוי בעברות ההסטה. אלו אותם התנהגויות שיש עימם ביטוי ופרסום של דברים מסיטים ושאותם דברים שאנחנו מפרסמים יש בכוחם להסיט ציבור, לעשות פעולות שמאיימות על הדמוקרטיה או מסכנות אותן כמו הסטה לאלימות, הסטה לטרור, הסטה לגזענות או המרדה.

אם אמרת דברי גזענות שלא היה בהם כדי להסיט אז אין עברה. העבירה היא רק אם אתה אומר את זה במטרה להסיט לגזענות. העבירה מתייחסת לפרסום של דברי הסטה. יש הגדרה מזה פרסום.

עבירות ההסטה הן גבול הסיבולת של בחרה, זה הגבול שהחברה שמה לחופש הביטוי ואנחנו צריכים לזכור שהעברות הללו הם חריגים לכלל שבעצם צריך להתיר לנו להתבטא ככל העולה על רוחינו ומשום שמדובר בחריג, הפעלתן של העברות הללו העמדה לדין של אנשים שנחשבו בעבירות הללו נעשית במסורה בדקדקנות עד כדי כך שהיום כדי להעמיד אדם בעבירה של הסטה הדבר מופקד בידיו של המשנה ליועץ המשפטי של הממשלה, שי ניצן, והוא היחיד בנושאים הללו של חופש ביטוי שמוסמך לבדוק את התיקים ולבדוק אם יש מקום לפתוח בהליך פלילי. 

מגמה שנייה שקשורה בעבירות הללו, לא הפעלתם המדודה אלא כשהם מגיעים לבתי המשפט, הם הפעילו על העבירות הללו כללי פרשנות מיוחדים שבאמצעותם הם יותר מגבילים את תכולת הסעיפים כלומר באמצעות כללי פרשנות, הם מגבילים את היקף העברות, מתוך ניסיון לאפשר לאנשים כמה יותר להפעיל את זכותם לחופש ביטוי במדינה הדמוקרטית ורק באמת כאשר בית המפשט מתרשם שאותם אנשים עברו את גבולות הסיבולת הם ירשיעו אותם. זה דרישה למבחנים הסתברותיים למרות שנראה שאין אמירת מחוקק בתוך הסעיפים הלל לדרישה הסתברותית ולמרות זאת בתי המשפט בדרך של פרשנות הכניסו פנימה כאילו היה כתוב דרישה הסתברותית. 

בפסק דין של עידו אלבא פרשו את המונח מתוך מטרה להסיט – רק אם הוכח שהפרסום המסיט היה בו בדרגה של קרוב לוודאי שיגשימו את עצמם שהם יביאו להסטה רק אז יוסט אותו אדם.

מצא סבור שיש ביטויים מסוימים הם לא חלק מחופש הביטוי שלנו. ברק אומר לא נכון, כל דבר שעולה על דעתנו זה חופש הביטוי אבל ההבדל הוא בכך שברק מוסיף שאם זה סוג ביטוי מסיט ההגנה שתינתן היא תהייה פחותה. ברק אומר יש זכות חוקתית להסיט במסגרת החוק כבוד האדם וחירותו אבל אז יבוא מחוקק באמצעות סעיף 8 ויגיד שנכון שיש חופש ביטוי אבל אפשר להצר אותו באמצעות חוק לתכלית ראויה. ברק אומר שזו זכות חוקתית ובגלל זה אני לא ממהר להגביל אותה, צריך לחפש בלשון החוק את האמצעי הזה להבטיח לי שבאמת רק מקרים מיוחדים שיביאו להסטה שיצליחו להביט הם יהיו פליליים. 

סעיף 134, המפרסם פרסום ויש בו כדי להמריד הוא מכניס פנימה את המבחן ההסתברותי ובאמצעותי בית המשפט מגביל את ההיקף של העבירות הפליליות. 

נוכח הויכוח הזה, חלק מחזיק בדעה שאכן סוג הפרסומים הזה הוא חלק מחופש הביטוי ולכם ההגבלה צריכה להיות חלק מהמשפט החוקתי. בשל חשיבות חופש הביטוי יש לפרש את סעיפי ההסטה כדורשים גם מבחנים הסתברותיים.

הסתברות:

1. אפשרות סבירה – הדרגה הנמוכה ביותר.

2. וודאות קרובה – מאוד קשה לשנע שזה קיים. 
בעקבות פסק הדין של גברין מיהר המחוקק לתקן את חוק העונשים על מנת לקבוע עבירה שלא הייתה קיימת בפקודה למניעת טרור. אכן העבירה שהוא הוסיף לפני מספר שנים היא העבירה של סעיף 144 ד'2, הסטה לאלימות או טרור. 

כאן אומרים שאם רוצים להרשיע מישהו על עבירה של הסטה, תוודא שהייתה אפשרות ממשית שאכן אותו פרסום יביא לאלימות או לטרור. 

הדרגה הממשית הומצאה מפני שמשרד המשפטים הציע את האפשרות סבירה כי זה היה הדבר הכי נוח, אם תהייה אפשרות קרובה לא נצליח להגיע לזה.

הבעיה היא שכאשר הם אמרו את זה מיד הזדעקו שני הקצוות גם הימין הקיצוני וגם השמאל הקיצוני. שר המשפטים כפשרה בין 2 המחנות האלה המציא את הדרגה השלישית וודאות ממשית. 

 כל שלושת המבחנים הללו הם קישוטים, כי אין לנו שום אמת מידה לדעת מזה וודאות קרובה, ממשית או סבירה. זה יפה שיש את המבחנים ההסתברותיים ההפעלה שלהם היא כמעט בלתי אפשרית. 

לקרוא אחריות תאגידים בסילבוס.
‏22/11/2010
הרעיון של התארגנות כלכלית, מסחרית באופן שתגביל את אחריותם של בני האדם, הרעיון נולד במשפט האזרחי ושם הוא צמח והתפתח, ובמשך הזמן גם גופים משפטיים מלאכותיים, בצד השאלות של האחריות האזרחית עלו שאלות ראשוניות מה כאשר אותו תאגיד בדומה לבני אדם מבצע עבירה פלילית? כשמדובר בבן אדם שעובר עבירה פלילית יש אחריות אישית, ואם הוא אכן נמצא אשם הרי הוא ייענש על פי הקבוע בחוק.

המשפט האנגלי שאנחנו מהווים חלק מהמורשת לו ששם השאלות ההלו עלו, השיב שבמימד העקרוני בשאלה האם תגיד יכול לשאת באחריות פלילית, התשובה צריכה להיות חיובית. אנחנו רואים את התשובה הזו ניתנת ע"י בית המשפט העליון, בפסק דין מודיעין, פסק דין מרכזי בנושא הזה של אחריות פלילית של תאגידים. היה רכב של חברה שחצה רמזור באור אדום וברמזור הזה הוצבה מצלמה ואכן כמקובל הותר הרווח כמשתייך לחברת מודיעין. הזמינו את החברה באמצעות מנהלה לבית המשפט אך הוא לא התייצב. החוק קובע בעניין עבירות תעבורה שאם אדם מוזמן לדין ולא מתייצב להבדיל מעבירות פליליות אחרות, אי ההתייצבות היא הודעה באשמה. צריך לנקות בהליכי כפייה עליו כדי לכפות הגעתו בעבירות פליליות אחרות. בית המשפט פוסק להרשיע ולגזור עליה עונש של קנס כספי. הויכוח הוא מה פתאום מזמנים לדין את החברה? האם חברה יכולה לנהוג ברכב? ואז מציפים לראשונה באמצעות השאלות הללו את הדברים המרכזיים שקשורים באחריות פלילית של תאגיד. התאגיד הוא יצירה מופשטת, מלאכותית, האם ניתן על משהו מופשט להטיל אחריות פלילית? השופט ברק לוקח את ההזדמנות, כשהתיק מגיע הוא רוצה ללמד אותו פרק של אחריות פלילית בתאגידים. לפני התיקון הגדול, לפי חוק העונשין הישן שבמסגרתו לא הייתה שום התייחסות של המחוקק על אחריות פלילית של תאגידים, כלומר, הפתרון בנושא הוא פתרון של ההלכה הפסוקה, של בית המשפט. 

היא אומרת שרכב שנתפס עובר עבירת תעבורה, בעליו הוא שעבר את העבירה, בעל הרכב, אלא אם הבעלים יוכיח אחרת, שמישהו לקח ממנו את הרכב. הועיל והרכב הוא של החברה, חזקה על החברה שהיא עברה את העבירה, אלא אם החברה תבוא ותצביע מי כן נהג ברכב מטעמה. 

ברק רצה לקחת את ההזדמנות כדי ללמד אותו את הדברים הבסיסים בנושא של אחריות פלילית של תאגידים.

כדי לדעת האם ניתן להטיל אחריות פלילית של תאגידים, נראה איך אנחנו מטילים אחריות תאגידים בתחום האזרחי. תאגיד פועל באמצעות תורת האורגנים, הם גופי שליטה מרכזיים, כל תאגיד כדי להיות מסוגל לפעול חייב לעשות זאת באמצעות גופי שליטה מרכזיים שלו, לכל תאגיד גופי שליטה ייחודיים משלו. תאגיד זהו שם כולל שמחבק כמה וכמה גופים מלאכותיים, הגופים ההלו כל אחד מהם מוקם, נוצר ע"י חוק מיוחד שהכנסת מחוקקת על מנת להקים אותו ולייצר אותו. כשמדברים על חברה בע"מ יש לנו את חוק החברות שמקים ויוצר את החברות, מסדיר את החברות, מנחה אותנו מהי חברה, איך מקימים אותה, מי רשאי להקים אותה, מה אחריותם של המקימים ומהם גופי השליטה המרכזיים שחייבים להימצא בכל חברה בע"מ. יש לנו שותפויות, פקודת השותפויות שיוצרת לנו את התאגיד הזה של שותפות. 

ישנם גם כמובן תאגידים ממשלתיים, אלו תאגידים שהמדינה יצרה לטובתה שלה על מנת לפעול באמצעותם וגם להם מייחד את סיבת הקמתם ואיך הם צריכים לפעול. אבל, גופי שליטה אורגניים חייבים להימצא בכל תאגיד שהו. מי הם האורגנים?

זה מותנה כאמור בסוג התאגיד שאנחנו מדברים בו. אנחנו הולכים לחוק שהקים אותה כדי ללמוד מתוך החוק מה המחוקק הנחה אותנו באשר לגופי השליטה שצריכים להימצא באותם תאגידים. בדרך כלל מסמכי ההקמה שדל התאגיד כמו למשל התזכיר והתקנות, מלמדים הם עצמם מהם האורגניים של אותו תאגיד. המחוקק מנחה אותנו באשר לגופים מרכזיים, הוא מיתר לכל תאגיד שיקול דעת להוסיף גופי שליטה נוספים עפ"י הצריכה שלו. 

האורגניים הם התאגיד עצמו. התאגיד פועל באמצעות אותם גופי שליטה. אותם גופי שליטה כמו המנהל הכללי או חבר המנהלים הם למעשה אנשים בשר ודם, אבל מרגע שהם פועלים במסגרת תפקידים כאורגניים הם מהווים מבחינת המחוקק את התאגיד עצמו. המנכל כשהוא פועל במסגרת תפקידו הוא התאגיד עצמו. יש להדגיש, נכון שבאמצעות תורת האורגניים, אנחנו מאפשרים לתאגיד לפעול ואכן האורגנים הם התאגיד, ברק אומר, אי אפשר לשכוח שהאורגנים הם מאחוריהם, נמצאים בני אדם. בני אדם שבשעה שהם פעלו כפי שפעלו חייבו את התאגיד או גם הכשילו את התאגיד בעבירה פלילי. משהם הכשילו את התאגיד בעבירה פלילית נכון שהתאגיד כעת יהיה אשם אבל לעולם האחריות האישית של אותם אנשים שמהווים את האורגן לא מתבטל. אותו מנהל כללי לדוגמא, שכתוצאה מפעילותו הכשיל את החברה בעבירה פלילית. הוא עצמו המנהל יהיה אשם גם כן בעבירה פלילית משום שכאמור לעולם עבירה לילית מתבצעת ע"י אדם. תורת האורגנים אינה מבטלת או משכיחה את האחריות האישית של האנשים שעומדים מאחורי האורגן. בדרך כלל המדינה מעמידה לדין פלילי את האדם הפרטי שהוא המנהל הכללי ובנוסף את אותו אדם כמנהל כללי של התאגיד. פעם כאדם פרטי ופעם כמייצג את התאגיד.

בתאגיד יש יותר מאורגן אחד, לא כולם פועלים יחדיו, בדרך כלל יש חלוקת תפקידים בין האורגנים, כל אחד פועל בתחום תפקידו. מי שיכשיל את התאגיד ביומיום הוא המנכ"ל. הבעלים לא היה מעורב לכן לא יועמד לדין. 

כל עבירה פלילית דורשת בדרך כלל שימצאו בה מספר יסודות, 2 מהם: היסוד הפיזי של העבירה והיסוד הנפשי של העבירה.

היסוד הפיזי - אותה התנהגות אסורה. 

היסוד הנפשי – המחשבה. 

התנהגותו של הפיזית של האורגן, היא ההתנהגות הפיזית של התאגיד, והמחשבה הפלילית של האורגן היא המחשבה הפלילית של התאגיד. 

בשעה שהמנכ"ל קיבל כספים במרמה, היסוד המנטאלי הוא היה מודע לכך שהוא מוציא כספים במרמה מהצד השני. המודעת הזאת של המנכ"ל היא בעצם המחשבה הפלילית של התאגיד. 

התנהגותו של האורגן היא התנהגות התאגיד. מחשבתו של האורגן היא המחשבה הלילית של התאגיד. ברק מדגיש, שמייחסים את התנהגותו הפיזית של האורגן לתאגיד ואת המחשבה הפלילית של האורגן לתאגיד, מייחסים אומרת שאין כוונה שליחות. האורגן הוא לא שליח של התאגיד. בתאגיד המנכ"ל והתאגיד הם אותו דבר. לכן, אין לדבר על יחסים של שליחות בין האורגן ובין התאגיד. 

שאלה אחרת שמציב ברק, באשר להקיף, האחריות של התאגיד, האם יעלה על הדעת שאנחנו נאשים תאגיד בעבירה ריבוי נישואין. יש איסור לשאת יותר מאישה אחת. ומי שעושה זאת מבצע עבירה פלילית קשה. 

תאגיד לא נושא נשים. לעומת זאת, בהקשר הזה, ברק אומר, המנכ"ל יכול לשדל מישהו אחר שישא יותר מאישה אחת לטובת התאגיד. אחד הקשיים בהטלת אחריות פלילית בתאגידים, איזה מבין העבירות הפליליות לא יכול או יכול להיקשר אליו. 

ברק אומר, שיש דברים שברור מאליו שאנחנו לא יכולים להאשים תאגיד. יש דברים שלמרות שהם נשמעים הזויים הם אפשריים, לכן אחד הדברים שנידרש לחשוב עליהם זה שיש אורגן ולשאול אם מה שהוא עשה בשם התאגיד ולטובת התאגיד. השאלה הבאה היא האם את אותה פעילות שאנחנו יחסים לתאגיד האם הוא יכול לבצע עבירה כזו, כי אם פעולה זו לא יכול ה להתיישב, אז המנכ"ל יהיה אחראי באופן אישי. לעולם האחריות האישית נשארת. ובנוסף גם את התאגיד. 

מה קורה כאשר האורגן פעול לטובתו האישית בלבד?

גבול האחריות הפלילית זה האם התאגיד פעם בסמכות ולטבת התאגיד. 

יש מקרים שאותו אורגן עושה גם לביתו וגם עבור התאגיד. העיקרון הוא שאם אורגן עובד לטובת התאגיד וגם לטובתו שלו בנוסף לטובת התאגיד אפשר להטיל אחריות על התאגיד. רק כאשר האורגן פועל בניגוד לטובת התאגיד לא ניתן להטיל אחריות. 

פסק הדין של מודיעין ניתן לפני תיקון מספר 39 סוף שנות ה-80. 

כשפונים להוראות סעיף 23 לחוק העונשין, היקף אחריותו הפלילית שלך תאגיד, יש 2 סוגים של אחריות פלילית, אחת נובעת מפעולתו של עובד בתאגיד והאחריות השנייה עולה מהאחריות של אורגן. אלו שני דברים נפרדים וגם מסדיר המחוקק את הנושא. בסעיף 22, המחוקק מסדיר את מה שהוא מכנה אחריות קפידה, כלומר הוא מתייחס כאן להטלת אחריות קפידה על תאגיד בשל פעולותיו של אדם. עיקר העברות הם מחשבה פלילית, וכאמור הלו רוב רובן של העבירות בספר החוקים של מדינת ישראל. המאפיין אותם שמה שהמחוקק דורש לגבהים, שאדם ילווה את ההתנהגות האסורה ביסוד נפשי שהוא מכנה מחשבה פלילית, ושבדרך כלל מה שמאפיין את המחשבה הפלילית זה שהדרישה שאדם בשעה שהוא פועל באופן אסור תהייה לו מודעות לכך שהוא פועל באופן אסור. 

בצידן של העבירות הללו של מחשבה פלילית וכחריג להן, נראה שהמחוקק מכיר גם בעוד 2 סוגים של עבירות פליליות שנחשבות להיות פחות חמורות, האחת זו עבירה של רשלנות פלילית המאפיין אותה זה שאין לאדם שנכשל בה מחשבה פלילית, אין לו מודעת בפועל למה שהוא עשה. 

כאמור, בעבירת הרשלנות להבדיל המעבירות הטיפוסיות כמו מרמה, אינוס, רצח, אלו עבירות שדורשות שהאדם יהיה מודע למה שהוא עושה. הסוג השני החריג זה העבירה שהמחוקק מדבר בה בסעיף 22 ומכנה אותה עבירה של אחריות קפידה. למעשה אם בוחנים מה כתוב מזו עבירה של אחריות קפידה, בסעיף 22, הוא דוגמא של עבירת רשלנות. העבירה הזו של אחריות קפידה נחשבת להיות המדרג התחתון ביותר, העבירה הקלה ביותר שיש בחוק הפלילי. בעבר לפני שנת 94 נהגה עבירה אחרת, לא כינו אותה אחריות קפידה אלא כינו אותה אחריות מוחלטת או עבירה של אחריות אבסולוטית. באותם ימים האחריות המוחלטת הביטוי שלה היה שדיי היה בכך שאדם עבר או יתנהג באופן אסור למשל נהג את מכוניתו ללא אור אחורי. דיי היה בעובדה זו של נהיגת רכב ללא אור אחורי כדי להעמיד אותו לדין פלילי ולהטיל אליו את האחריות עליו שקרואיה אחריות מוחלטת ולא עזר לאדם בדוגמא הזו לנסות להתגונן בטענה לא הייתי מודע לכך שאני נוהג את הרכב ללא אור אחורי. באותם ימים דיי היה לתביעה להוכיח את המעשה האסור. לכן כינו את זה אחריות אבסולוטית, לא צריך להוכיח שום יסוד נפשי או לא שהוא התרשל. המחוקק יצר חזקה, הנחה שאי אפשר להתווכח איתה, שמי שנוהג רכב בצורה כזו נוהג באופן רשלני. בכל העבירות הפליליות, עבירות אלו ניתנות לסטירה. בעבירה של אחריות מוחלטת המחוקק לא הרשה זאת. לאור הביקורת בשנת 94 החליט המחוקק לתקן את הדברים באופן כזה שבצד האחריות המוחלטת, עבירות חדשות לא יהיו עוד אחריות מוחלטות אלא אחריות קפידה. ההבדל בין אחריות המוחלטת לבין אחריות הקפידה שכאן לראשונה המחוקק כן מאפשר לנאשם לנסות לסטור את החזקה שעולה נגדו שהוא התרשל.

סעיף 22, סימן הזיהוי שאתה ניצב בפני אחריות קפידה שכתוב בסעיף העבירה עצמו עבירה זו אינה טעונת הוכחה של מחשבה פלילית או רשלנות. במקרה כזה של אחריות קפידה ממשיך הסעיף ואומר, המחוקק מאפשר לאדם שמועמד לדין בעבירה של אחריות קפידה אחרי שהתביעה הוכיחה את היסוד הפיזי, היא מרשה לו לראשונה לקום ולהוכיח שהוא לא עשה כך, הוא לא נהג את הרכב בכוונה ביודעין ואפילו לא מתוך רשלנות.

כשהאחריות להוכיח שלא היה לו יסוד נפשי ושהוא לא התרשל ועשה הכל שניתן לעשות מוטלת על האדם עצמו, על הנאשם, האדם הטוען לחפות הוא שצריך להוכיח את זה. 

כשעול מוטל על התביעה כמו שבדרך כלל קורה במשפט פלילי, היא צריכה להוכיח את זה ברמה הגבוהה ביותר של יותר מספק סביר. כשהמחוקק מטיל את החוק על הנאשם עצמו, המחוקק לא מצפה שהוא יוכיח ברמה של ספק גבוהה, פה די בספק סביר. המורשה בעבירה כזו לא ניתן לגזור עליו עונש של מאסר, העונש בדרך כלל שניתן להציב בצידה זה עונש של קנס כספי לכן היא נחשבת הקלה ביותר. 

סעיף 23, עובד בתאגיד, אם אותו נהג עובד במודיעים עבר עבירת תעבורה חצה את הצומת המרומזר באור אדום, הוא עצמו יעלה לדין אך מכוח סעיף זה גם בעל התאגיד יעלה לדין. 

אך אם הפעולה נעשה שלא בתפקיד הבעלים לא יעלה לדין. 

בהמשך סעיף זה, המחוקק מתאר את האורגן בכך שהוא אומר, תלך תבדוק האם לאור תפקידו של אותו אדם לאור הסמכות שיש לו לאור האחריות שלו בניהול ענייני התאגיד, האם אפשר לו מר שהאדם הזה כשהוא פועל האם זה בעצם התאגיד עושה.

אורגן הוא אפוא אדם שלאור הסמכות שלו, רואים את מעשיו כאילו הם מעשי התאגיד. קל יותר לזהות את האנשים האלה את גופי השליטה האלה. הולכים לחוק שהקים את התאגידים האלו ורואים איזה אורגנים החוק מחייב שימצאו שם. קוראים שם מי הם האורגנים. לכן כדי לדעת צריך לזהות איזה סוג של אורגן מדובר יש לנו את הסעיף שאומר לנו לבדוק לפי הסמכות.

המשך לסעיף, מבחינים בין עבירות של מעשה לבין עבירות של מחדל, עבירות של מעשה מתאפיינות בכך שהמחוקק אומר לנו אסור לך לעשות משהו, אסור לך לגנוב, לשדוד ולרצוח כלומר המאפיין הוא שאם אתה לא רוצה להיות עבריין תימנע מלעשות את האסור. לעומת זאת ישנן עבירות שאי אפשר בלעדיהן, כדי לשמור על האינטרסים הנכונים של החברה לא מספיק להגיד לאדם אל תעשה, תגיד תעשה, לצוות על ההורה לדאוג לילדיהם. אם מדובר בעבירה מחדלית ושכדי שהתאגיד יצא ידי חובתו ולא יחשב כעבריין צריך להוכיח שהוא קיים את החובה המוטלת עליו, אל תחפש את בעל התפקיד שהיה אמור לבצע בשם התאגיד את החובה. די מבחינתו של המחוקק שתוכיח שהחובה לא מולאה. זה רק בעבירות המחדליות. 

עבירות של שליחות מכוח שליחות, לשאול האם בכלל אפשר לבצע עבירה פלילית בדרך שדך שליחות?

לקרוא בסילבוס שליחות.

וכשרות פלילית, בגיל.

‏29/11/2010
השליחות בדומה למושג התאגיד הוא מושג שנולד ונוצר במשפט האזרחי וכמעט לאותן מטרות, לאפשר ביצוע פעולה משפטית ביתר קלות, כך התאגיד, כך כמוסד השליחות שקדם לתאגיד. 

השליחות פרושה הסמכתו של אדם או אנשים בעלי כשרות משפטית, להסמיך אותם לבצע פעולה משפטית עבור המסמיך, השולח. כתב הסמכה כזה מאפשר לשליח לבצע את אותה פעולה משפטית ובשעה שהוא מבצע אותה התוצאה היא כי החוות המשפטית שקשורה באותה שליחות או הזכות המשפטית שקשורה באותה פעולה מיוחסים מיידית לשולח, השליח הוא בסך הכל קישור בין צד ג' לבין צד א' השולח. כזה מתבצע השליח יוצא מהתמונה ואין לו יותר כל משמעות. ישנם מצבים של סטייה מהשליחות ואז תעלנה שאלות מה התוצאות המשפטיות במקרה כזה. מה קורה כשאתה מסתיר את זהותך כשליח, אלה דברים שקשורים במוסד השליחות. 

נשאל האם בדומה לאותה פעולה משפטית אזרחית, לדוגמא עשיית חוזה בין צד א' לצד ג', האם השליח שהורשה לקשור את החוזה עבור השולח, החוזה הוא בין השליח לצד השני של החוזה, אם אפשר לשליח לפעול בשם מישהו אחר ולעשות עבורו את הפעולות המשפטיות, האם אני יכול להסמיך אדם אחר שליח, שיעשה עבורי את העבירה. 

התשובה בהיבט העקרוני שהמשפט הפלילי לא מוכר במוסד השליחות. ידועה האמירה התלמודית, אין שליח לדבר עבירה, אין אפשר למנות אדם שיעשה עבורך את מעשי העבירה, שכן כפי שלמדנו המשפט הפלילי בנוי על תפיסה של אחריות אישית. לעולם במשפט הפלילי האדם שמאחורי העבירה הוא אמור לשאת באחריות אישית כי הוא עשה את העבירה. 

קודם כל האדם שעשה את זה ישא באחריות אישית. נוסף לכך, אם אכן עמד מישהו מאחוריו, מישהו שידל אותו לדבר עבירה, המשדל אף הוא ישא באחריות כשותף לעבירה וליתר דיוק כמשדל לדבר עבירה. המשדל נחשב בעיני המשפט הפלילי כשותף. 

השליח שלא כמו במשפט האזרחי לא יכול להתנער באחריות בטענה שהוא היה שליח, במשפט האזרחי אם אתה רק שליח אזי אתה לא נושא באחריות לאותה פעולה, כל החיובים הם כלפי מי ששלח אותך, לא כך במשפט הפלילי, גם את אתה לוקח על עצמך לעשות פעולה כשליח דע לך שבעצם אתה תשא במלוא האחריות. יחד עם זאת, כמו לכל עקרון וכלל יש יוצאים מהכלל. כאשר המחוקק אומר לנו במפורש או במשתמע שהוא  מבקש ליצור שליחות פלילית אזי אנחנו שומעים לו, היום בעידן החוקתי אנחנו ניטה לפרש את דבר המחוקק בהתאם לעקרון הכללי שאין לו כוונה ליצור שליחות פלילית, אבל אם המחוקק אומר במפורש אז אנחנו חייבים לקבל את דבר המחוקק.

בית המשפט העליון קבע בעקבות המהפכה החוקתית של זכויות האדם שאין סתירה בין שליחות שהמחוקק יצר ובין תפיסת האשם הפלילית. 

עובד שלתאגיד שעובר עבירה של אחריות קפידה הוא חייב באחריות, הקונסטרוקציה המשפטית היא משום שהמחוקק רואה בעובד לעניין אותה עבירה שליח של החברה, והוא מטיל את האחריות גם על השולח, כאן גם החברה נושאת באחריות וגם העובד עצמו כי לעולם האחריות היא אישית. יש שליחות אבל שונה מהשליחות האזרחית.

פסק דין של דן, הנהג שלה דיבר באופן לקוי ולא יפה עם אחת הנוסעות היא התלוננה, הנהג הועמד לדין בשל הפרת תקנות התעבורה, אשר מחייבות אותו להתנהג באופן רהות לנוסעים, נקבע כי התאגיד ישא גם הוא באחריות לאותה עבירה אם כי יש שם פתח מילוט, לנסות לשכנע את בית המשפט שהוא עשה כל דבר שיכל כדי למנוע את הפעולה. במקרה הזה הטענה הייתה שהוא הסביר לנהגים את היקף החובות שלהם כלפי הנוסעים הוא ערך כנסים בעניין, כך שהנהג היה מודע היטב לאיסורים ולמרות זאת הוא יתפרע, לא ניתן לדרוש יותר מחברה לעשות ממה שעשתה. הנהג נשא באחריות והחברה לא. מצד אחד הטלת אחריות שילוחית ומצד אחר המחוקק מאפשר לתאגיד או לחברה להימלט מאותה אחריות ע"י שהיא מוכיחה שעשתה כל שיכלה כדי למנוע את אותו מעשה והוא לא היה בידיעתו או בהסכמתו.

פסק דין עידו דיסנצ'יק, העיתון עמוד לדין בעבירה על חוק הנוער שבניגוד לאותו חוק הוא מזהה קטין שאביו היה קשור בעבירה, אנשים יכלו לזהות בקלות עם מי מדובר בניגוד להוראות החוק. העיתונאי עומד לדין, העיתון שמפרסם והעורך הראשי, העיתון מודה באשמתו, הדבר עולה באופן ברור ואין מה להתגונן, הכתב לא  מודה, כלפיו מאשימים אותו שכאורגן מרכזי של העיתון הוא נושא גם כן באחריות משום שהחברה הודתה באחריותה אז לא עולה על הדעת שאם החברה נקבע להיות אחראי אז האורגן לא יהיה אחראי. ברק שואל מכוח מה אתה מטיל על אורגן אחריות פלילית בגלל מה שהתאגיד עשה? אנחנו לא יודעים מי מהאורגנים נכשל, ברק אומר שאפשר להטיל אחריות על אורגן כתוצאה מהאחריות של התאגיד אך רק במסגרת של אחריות שילוחית, השולח הוא התאגיד, והמחוקק קבע שאכן יהיו כאלה יחסים ביניהם. הזיקה שבין האורגן לבין התאגיד זה לא זיקה של שליחות, ברק שואל האם באיזשהו חוק קבוע שכשאשר התאגיד אשם גם האורגן אשם? לא, אי אפשר להטיל אחריות כזו. העובדה שהעיתון נכשל לא מחייבת את הקביעה שגם העורך שלו אשם.

בפליליים בית המשפט לא מוסמך להשלים את החסר אם המשמעות של ההשלמה היא יצרית אחריות פלילית חדשה או הרחבתה. מחשבה פלילית דורשת מודעות בפועל, רשלנות זה שאין לך מודעות אבל הייתה אמור לדעת. כאן לא הייתה מחשבה פלילית, לא הייתה לו מודעת בפועל. אבל אז היה אפשר להאשים אותו ברשלנות. 

לא כל מה שנראה לנו ראוי ונכון יש לו גיבוי בחוק, צריך למצוא את העבירה בחוק. 

אין שליחות לדבר עבירה אלא אם המחוקק אומר אחרת. כל אדם כולל השליח אחראי באופן אישי למה שעשה.

הכשרות הפלילית

תנאי חשוב במשפט הישראלי שאין מעמידים אדם לדין פלילי אלא אם כן יש לו כשרות פלילית, והמושג הזה מבטא את אותו מינימום שאנחנו מחפשים ומבקשים לראות אצל כל אדם ואדם לפני שמטילים עליו אחריות פלילית. אותו מינימום מתבסס על שני דברים:

1. בגרותו של האדם מבחינת הגיל.

2. בריאותו הנפשית, יכולתו של האדם להבין את המציאות הפיזית שבה הוא נתון.
הדרישה ביחס לבגרות מבחינת הגיל

המשפט הפלילי בונה את עצמו על ההנחה המרכזית שהאחריות היא אישית של כל אדם ואדם והיא נגזרת מתרומתו של האדם, וכל זיקה אחרת שאינה קשורה באותה תרומה לא רלוונטית למשפט הפלילי.

משום שהמשפט הפלילי מחפש את האחריות האישית הוא רוצה לוודא שאכן האדם שבו מדובר שהוא ביצע את המעשה האסור, נוודא שאותו אדם היה מסוגל מבחינת בגרותו להבין את צוויי החברה, להבין שבחברה שבה הוא חי הדבר שהוא עושה הוא דבר רע. 

הנחת החיים שלנו היא שאנחנו כולנו מאז לידתנו מתפתחים בתוך חברה, מושפעים ממנה ובאיזשהו שלב אנחנו מסוגלים כבר לדעת מה החברה מצפה מאיתנו, מסוגלים לדעת שדבר מסוים הוא אסור לפי מבחני החברה שבה אני גודל. בגלל אותו מימד אישי של התפתחות אנחנו יודעים שכל אדם מתפתח בקצב שונה, לפי זה כל אדם מגיע לנקודת הבשלות שלו בגיל מסוים שהוא לאו דווקא זהה לכולם. 

לפי זה היינו צריכים להחליט, לפני שאנחנו מטילים על צעיר אחריות פלילית צעיר להעביר אותו מבדקים שמאבחנים אותו ומלמדים אותנו אם הגיע לבשלות או לא. 

אף מדינה לא נקטה באמצעי הזה בצורת המבחן הזה, אנחנו לא עושים מבדקים אישיים לצעירים, זה מסובך ויקר. המדינה כמו במקרים אחרים שהיא לא יכולה לעמוד בנורמה האופטימלית היא מתפשרת. כאן הפשרה נקבעה לפנות לאותם מדעים כמו פסיכולוגיה ולבקש מהם הנחיה לסרטט לנו את הפרופיל של אותו צעיר טיפוסי מתי בחברה נתונה צעיר טיפוסי מגיע לאותה בשלות. אותם מדעים מספקים את האינפורמציה. אם רוצים לדעת מהו הגיל בחברה נתונה צריך לשאול ביחס לאיזה תקופה. מה נכון היום לא בהכרח נכון 20 שנה אחורה. כל מדינה קובעת את הגיל שלפי האוכלוסייה שלה, הגיל מייצג את הממוצע הסטטיסטי. במדינת ישראל זה 12 שנים. הוא מייצג ממוצע, אנחנו מבינים שיש גם סטיית תקן. יימצאו לא מעט צעירים שכבר בגיל נמוך יותר הם בוגרים דיים. מצד אחר, אותם צעירים בני 14-15 במבדקים אישיים אפשר להבין שהם לא בשלים אך השופט מתעניין בממוצע ובגיל. קטין בין 12 מבחינתו של המחוקק הוא כשר לאחריות פלילית. 

במקרה של קטין מתחת לגיל 12 הוא להפעיל את רשויות הסעד כדי למצוא להם מסגרות מתאימות. אבל אי אפשר לנקוט בהם הליכים משפטיים. יחד עם זאת, העובדה שאדם מגיע לגיל 12 ולכן פורמלית הוא כשר לעמוד לדין אינה מלמדת על היקף האחריות הפלילית שלו ועל האופן שאנחנו נוקטים כלפיו את ההליך הפלילי. המחוקק ייחד לבני שכבה מסוימת בין גיל 12-18 הוא ייחד הליכים פלילים מיוחדים שהם לא מקובלים ולא קיימים כלפי האוכלוסייה הבוגרת מעל גיל 18, נכון יש אחריות פלילית אבל איזה אחריות פלילית ואיך מפעילים אותה זה סיפור אחר. המחוקק מתייחס אל שכבת הגילאים הזאת הוא מכנה אותם נערים. המחוקק מכוון אותנו לחוק מיוחד, חוק הנוער, שפיטה ענישה ודרכי טיפול, 1971, קובע לנו את הדרכים המשפטיות שבהם החברה ישראלית מטפלת מבחינה פלילית באותה אוכלוסייה מיוחדת בני 12-18 כבר שהשם של החוק מעיד על כוונת המחוקק, הוא מדבר על המסגרת שבה יעמדו הנערים האלה לדין, ועל דרכי הטיפול. דרכי טיפול לאו דווקא ענישה, המחוקק מבחין בין עבריינים צעירים לבין בוגרים. כלפי הצעירים מניח המחוקק הנחת עבודה שלפי זה הוא בונה את הדגם שלו, הוא מניח שאת הקבוצה הזו ניתן לתקן ולכן המאמץ העיקרי צריך להיות מכוון שבעיקר למצוא אמצעי טיפול מיוחדים, ליצור כלים מיוחדים שיאפשרו לבתי המשפט ינסו לשקם את אותם נערים שסטו. אצל הבוגרים הנחת העבודה היא שונה, כאן זה ענישה והרתעה. 

המסגרת הזאת הם בתי המשפט לנוער, הוא בית משפט שצמוד לערכאה המקבילה ששופטת בוגרים, וכך אם הערכאה הראשונה היא בית משפט השלום אז במקביל ובצמוד לו יש את בית המשפט לנוער. אם הערכאה הגבוהה יותר זה בית המשפט המחוזי אזי הוא מצמיד לו בית משפט מחוזי לנוער. בית משפט עליון הוא גם לבוגרים וגם לצעירים. השופטים בבית משפט לנוער הם שופטים מיוחדים, הם נבחרים במיוחד ומוסמכים לכהן בבתי משפט אלו, למרות שהכשירות שלהם היא של שופטים כללים אך יש להם התמחויות נוספות, והוא נמצא תמיד במסדרת הנוער.

בתי המשפט המיוחדים האלה נוצרו כדי לתת ייחוד את הנשפטים בהם ולכן השאיפה של המחוקק היא שבמקום שזה אפשרי לא רק שבית המשפט לנוער יהיה בנפרד אלא ההמלצה היא להרחיק ולבנות את בית המשפט לנוער במקום שונה מבית המשפט הכללי. כדי שלא תהייה השפעה בין הבוגרים לצעירים. 

אין עוצרים קטינים במקום  מעצר שנמצאים בוגרים, קיימת חובת הפרדה. יתרה מזאת, משום שמדובר בקטינים, עד גיל 18 יש להם אפוטרופוס הם לא עומדים על רגליהם שלהם למרות שהם כן אחראים, וזה ההורים, ואם המחוקק מתייחס אל עבריינים צעירים כסטייה, מערבים את ההורים בהליכי המעצר והשיפוט ולכן החוק הזה משמיע לנו שכאשר קטין חשוד כמישהו שעבר עבירה, ומובא למשטרה, חייבים להזמין את ההורים אלא אם כן מבקש הקטין לא ליידע את ההורים, והשוטר משתכנע שזה אכן טובתו של הקטין. כאמור, הטיפול בקטינים הוא מיוחד ולכן גם החקירה שלהם היא שונה. גם החוקרים הם שונים מהחוקרים את הבוגרים. לא אנשי משטרה כמקובל אלא חוקרי ילדים, אלא אנשים שבהשכלתם עובדים סוציאליים והוכשרו לטפל בסוג כזה של עבריינים, החוקרים האלה לא רק מטפלים בעבריינים הם גם חוקרים עדים קטינים. הם היחידים המוסמכים לגבות מאותם קטינים את עדותם, גם אם הם חשודים או קורבן. 

חוק לתיקון דיני הראיות, הגנת ילדים, 1955, זהו חוק שמטפל בחקירתם של אותם ילדים ע"י אותם חוקרים. 

בטווח הגילאים שבין 12-14 לא רק שהסמכות היא ייחודית לחוקרי הילדים לחקור אותם הוא גם היחיד שהמחוקק מסמיך אותו להעיד אותם כעדים בבית משפט, לא מדבור בנאשמים, מדבור בקטינים שהיו קורבנות או עדים, ובפועל בלמעלה מ-99% של המקרים החוקרים מסרבים על עדותם של הקטינים, לחסוך מהם את המעמד בבתי המשפט מטראומה. אם אכן חוקר הילדים אינו מאפשר את הבאתו של בית המשפט אזי עדותו של הקטין תישמע מפיו באמצעות חוקר הילדים. הכלל הוא שעדות בבית משפט נמסרת ע"י האדם עצמו באופן אישי, לגבי קטין, שגילו פחות מגיל 14 יש חריג, העדות תימסר לא ע"י הקטין אלא ע"י חוקר הילדים. אותו חוק גם קובע פ"י תיקון שהוכנס בו, שחקירתו של הילד תתועד ע"י צילום וידאו, כאשר חוקר הילדים יגיע לבית המשפט הוא ימסור לבית המשפט לא רק את הפרוטוקול הכתוב אלא הוא יציג גם את אותו צילום וידאו שבו בית המשפט והצדדים יוכלו להתבונן ולראות כיצד נערכה החקירה ומה אמר בה הקטין. 

 בעיינו של הקטין נעשה עוד חריג, הוא יכול לתת את דעתו לגבי האמון לאותו קטין. במקום שהקטין יעיד, החוקר יעיד, במקום שהקטין ייחקר, החוקר ייחקר. אם מתברר עפ"י שאלות של אחד הצדדים שחוקר הילד לא שאל את הקטין את אותם שאלות שכתוצאה מכך אין לו תשובות לתת לצדדים, הוא אמור לחזור אל הקטין ולהשלים את החקירה ע"י שיציב בפני הקטין את השאלות שלא שאל ויחזור אל בית המשפט עם התשובות. חוקר הילדים מביא איתו את הצילום של מתן העדות, רואים איך בית משפט שלא היה עד בעצמו בזמן מתן העדות איך הוא מתוך התבוננות ושמיעת חוקר הילדים מגבש לעצמו את ההתרשמות מאותו ילד. 

בהגיעה הקטין לגיל 14, שוב אין יותר הגנה עליו במובן זה שהוא פטור מלהגיע לבית המשפט. בהגיעו לגיל זה הוא חייב להגיע לבית משפט אם הוא מוזמן. יכול להיות שקטין בין 13 נחקר ע"י חוקר הילדים אבל עד שהמשפט נשמע מתברר שהקטין בן 14, ואז בזמן הדיון מבקשים להזמין לדיון את הקטין וכאמור אותו ילד חייב להתייצב. למעשה מתייצבים 2, גם חוקר הילדים שכאמור בזמנו חקר והוא יביא איתו את העדות והפרוטוקול ובנוסף לחוקר יעיד גם הקטין בעצמו. 

בית המשפט שיש לו את שני המערכות האלה יקבע מה יש להסיק מאותן עדויות במיוחד אם הן לא מתיישבות זו עם זו. 

חוק הנוער קובע שדיונים של בתי משפט לנוער ככלל יתנהלו מאחורי דלתיים סגורות, כי ההנחה היא שאנחנו רוצים להגן על הקטינים. בית המשפט מורשה עפ"י אותו חוק לאפשר להרשות לסוג מסוים של בני אדם להיות נוכחים במשפט, הם נציגיו של הקטין, ופעמים עפ"י בקשה מיוחדת גם אנשים אחרים שיש להם עניין להימצא שם. 

הכלים לקטינים הם כלים טיפוליים, לא כמו ענישה, כאן זה כלים חינוכיים. אם הדבר נדרש שבל חומרת הדברים מדובר במוסדות סגורים. גם המוסד הפתוח וגם הנעול הכוונה היא שבמוסדות האלה יחונכו אותם קטינים, תוקנה להם מסגרת, ערכי משמעת, נורמות שהם לא הצליחו להפנים וזה כדי להשתקם. זה אמצעי של השיפוץ. בית המשפט יכול לקבוע שאותו עבריין צעיר עבר את העבירה אך הוא מוסמך לא להרשיע ממנו את העבירה כדי לחסוך ממנו את התיק הפלילי. אם ההתנהגות שבה נכשל הקטין אין אפשרות להשתקם הוא יכול לעבור לאמצעי אחר כמו עונש מאסר לפי הקבוע בחוק. גם כאן כשמדובר בנקיטת אמצעי ענישה ולא טיפול מבחין המחוקק בין מבוגר לקטין, חוק הנוער קובע שכשמדובר בעונש חובה שצמוד לעבירה מסוימת, כשמדובר בקטין מתיר המחוקק לבית המשפט לחרוג מהעונש הזה, ברוב המקרים שקטינים נשפטים על רצח נדיר שהם יקבלו מאסר עולם. 

האם העובדה שפעם היו קטינים ונאסר לזהות אותם בהגיעם לבגרות והם ממשיכים להכות בחברה האם עדיין זה יהיה סודי? בית המשפט העליון קבע שלא. קו הגבול הוא גיל ה-18. האם האדם שהחברה רצתה לעזור לו לחזור אליה ולשקם אותו, האם אותו אדם מנצל זאת וחוזר לבצע עבירות. במקרה כזה זכותה של החברה לדעת מי מכה בה. ולכן עבריין צעיר שבהגיעו לבגרות ממשיך להכות בחברה מוריד את החסינות שלו. 

יש בחוק הנוער הוראה של תקופת התיישנות, הן תקופות ארוכות של 10 שנים ומעלה, כשמדובר בקטין ולא משנה ואיזה עבירה מדובר, לא ניתן להעמיד אותו לדין אם חלפה שנה מאז הוא עבר את העבירה. יש מחסום של שנה שזו התקופה המקסימלית שבתוכה אפשר לפתוח הליך פלילי. הנחת העבודה היא שאם הגורמים המוסמכים לח פתחו בחקירה תוך שנה הם מחלו לו. אלא, אם היועץ המשפטי לממשלה מאשר את פתיחת ההליך בעבור השנה. השנה הזאת מיועדת לעבירות קטנות. 

אם אדם מגיע לגיל 18 ושוב המבחן הקובע הוא זמן הדיון, אזי הוא יעמוד לדין בפני בית משפט רגיל אבל אם את העברות הוא ביצע כקטין הוא יישפט בפני בית משפט רגיל בעבירות שקטינים נשפטים בהם, אם בית המשפט ירשיע אותו, הוא יוכל להתחשב בעובדה שהיה קטין, אם מדובר בעבירה שיש בה עונש חובה או מינימום או אם הוא עשה את העבירה כקטין בית המשפט יכול לחרוג מהחובה או מהמינימום. 

לקרוא בסילבוס כשרות פלילית בכשרות המנטלית
‏06/12/2010
הכשרות המנטאלית מחולקת לשני מישורים:

1. השכלי, הידוע גם בשמו כמישור התודעתי או הקוגניטיבי – בא לבחון את יכולתו של האדם להבין את טיב המעשה או המודעות שלו לטיב הפיזי של ההתנהגות. הוא בא לבדוק את היכולת של האדם להבין את המשמעות הערכית של ההתנהגות. היכולת של האדם להבחין בין טוב ורע או מודעותו של האדם בטיב המוסרי של ההתנהגות.

2. הרצוני – בא לבדוק האם מבחינה מנטאלית יכול היה אותו אדם לשלוט על הפעולות הפיזיות ולא רק להיות מודע להם אלא גם לשלוט בהם. להיות מסוגל לבחור בין 2 קווי פעולה, בין לעשות משהו לבין להימנע מלעשות משהו. צריך לשים לב שאדם אכן יכול להיות לא מסוגל לבחור בין 2 קווי פעולה חלופיים, שיהיו פה ליקוי שלא יאפשר לו לבחור בין לעשות או לא לעשות. הליקוי הזה בהיבט הרצוני יכול לנבוע לא רק מהפגם הנפשי אלא הוא יכול להיות הולדה של סיבות אחרות כמו פגם אורגני, של מחלה אורגנית או בכלל אירוע חיצוני לאדם שלא קשור בשום פגם. החלק שמדבר על אי יכולת האדם לשלוט על התנהגותו הפיזית שהיא לא תולדה של מצב נפשי, אלא סיבות אחרות, הוא ידון בנפרד במסגרת עקרון אחר שאין התנהגות שלא מרצון. אין אשמה ללא התנהגות מרצון. 
צריך לזכור שלא רק פגם נפשי יכול לגרום לאדם את התופעה הזו אלא גם סיבות אחרות. המשפט הפלילי לא יגבה ממנו אחריות לאותה התנהגות אם יוכח שפעל לא מרצון.

המישור השכלי בוחן את יכולתו של האדם להיות מודע למה שהוא עושה מבחינה פיזית או להבין שמה שהוא עושה מבחינה פיזית הוא אסור, במשפט האנגלי נדרש בית המשפט בשאלה האם מבחינה משפטית ראוי להטיל אחריות פלילית על אדם שרצח ושהרופאים הגדירו את התנהגותו כמחלת נפש. לפי משפט שהיה על אדם שנקרא מקנוטן נקבעו כללי מקנוטן שהם בני למעלה מ-150 ומאז אנחנו יודעים שזה לא יהיה צודק ולא נכון להטיל אחריות פלילית על אדם שהוא חולה נפש ושכתוצאה ממחלת הנפש הוא אכן לא היה מסוגל להבין את הטיב הפיזי של התנהגותו או אם הבין המחלה גרמה לו לא להיות מסוגל להבין את הפסול המוסרי, להבחין בין טוב ורע.

בשתי המקרים האלה אם הם תוצאה של מחלת נפש, מאז קבענו שזה תנאי להטלת אחריות אישית. אם בגלל מחלתו ביצע עבירה פלילית לא יוטל עליו אחריות משום שבעיני החברה הענשתו של אדם חולה היא דבר פסול מבחינה מוסרית. מאז הרופאה התקדמה, העולם הזה יחסית לענפים אחרים הוא עדיין תחום לא מדיוק וחסר בו הרבה ידע ובכל זאת גם הפסיכיאטריה התפתחה. היום הרופאים לא עוד מדגישים את מחלת הנפש אלא מדברים על תסמונות שלדעתם המצבים האלה מייצגות יותר נכון את המתחולל בנפשו של האדם , ולמרות ההיבט החדש של הפסיכיאטריה, המשפט תמיד היה ספקן בפסיכיאטריה, לקבל את מה שהם אומרים. ולכן גם כיום בתי המשפט לא מוכנים לקבל את אותה דעת חדשה שצריך להחליף את מושג מחלת הנפש במושג אחר של תסמונות, הראיה בחוק העונשין, שמחוקק אכן חוזר ומדגיש את מחלת הנפש ולא שום דבר אחר. בתי המשפט מדגישים שמה שהם עושים, הם לא עוסקים ברפואה אלא באחריות משפטית בקביעת היקף האחריות המשפטית. למרות זאת, לבתי המשפט אין ידע משל עצמם ואין מומחיות משל עצמם בתחומי מדע שונים וכדי לקבוע שאם חולה או לא, השופטים נאלצים כעניין של שגרה לקבל חוות דעת של אנשי רפואת הנפש ולקבוע את עמדתם ע"י חוות דעת אלו. לא רק שנאלצים בתי המשפט להסתמך על העמדות של הרופאים אלא הם צריכים גם לפסוק ביניהם, כאשר מדובר בחוות דעת סותרות, זה שקובע מה נכון ומדויק זה השופטים כי זה תחום האחריות שלהם, לקבוע את האחריות המשפטית. היא נקבעת ע"י חוות דעת אבל מה שבית המשפט קובע זה לא עניין שברפואה אלא שבמשפט. 

כללי מקנוטן הכתיבו עקרון חשוב בתחום דיני העונשין של הכשרות הפלילית, נוסף לגילו של האדם, אנחנו צריכים להיות בטוחים שמי שמעומד מאחורי העבירה הוא אדם שמבחינה נפשית ולא קשור לגיל אותו אדם לא היה לקוי או לא לוקה במחלת נפש שכתוצאה ממנה עשה את מה שעשה.

בדומה לתנאי של הגיל, זה סייג מפני אישום פלילי. סעיף 34 ח' הוא אומר לנו כי לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם בשעת המעשה בשל מחלה שפגעה ברוחו, מונח זה הוא נוסח חדש למה שהיה כתוב קודם בפקודת החוק הפלילי שאז נכתב במפורש מחלת נפש, זהו אותו דבר. יש כאן בנוסף לליקוי הזה של מחלת נפש יש מצב שני שגם הנמצא בו ואם כתוצאה מאותו מצב קורה את אותן אי יכולות להבין מה שעשה גם המצב השני מביא לאוותה תוצאה, המצב השני הוא או בשל ליקוי בכושרו השכלי. 

2 המצבים האלה, מחלת נפש או פיגור, אם הם מביאים לתוצאות, בכל אחד מהם לאדם החוק נותן הגנה. הסעיף ממשיך ואומר שהועיל ומחלת הנפש וגם הפיגור יש להן דרגות שונות, מחלת נפש לא חייבת להביא את האדם שהוא נמצא תחת התקף של המחלה לא חייבת להביא אותו לאובדן טוטלי להבין את מה שעשה או לדעת שמה שהוא עשה הוא אסור. המחוקק אומר לא די שאדם לקה במחלת נפש ולא די שכתוצאה ממחלת הנפש הוא עשה את אותה פעולה פיזית ולא די שכתוצאה ממחלת הנפש הוא לא הבין את המשמעות הפיזית הוא צריך להימצא במצב של אובדן טוטלי. לא די שיש אדם שהיה תחת השפעת המחלה, תלמד אותי שבשעה שנעץ את הסכין הוא לא הבין שמדבור בנעיצת סכין. אם הוא היה מעורפל חושים זה לא יגן עליו. הוא צריך להיות באובדן טוטאלי, חוסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה, כלומר להבין את הטיב הפיזי של מעשה. להבין שאני נועץ סכין. או להבין את הפסול שבמעשה, להבין שכשאני נועץ סכין זה אסור. 

אדם שנתקף בהתקף זעם בשל מחלת הנפש, יתאכזב מאהובתו וחיפש אחריה וירה בה ובמי שסובב אותה. האיש הזה בתום מסע הקרב שלו הוא בורח וכשנעצר ונבדק ע"י רופא ונחקר במשטרה הוא זוכר היטב מה הוא עשה ומשחזר באופן מדויק את מותה ומסביר שהיה לא דחף שלא יכול היה לשלוט בו. יש כאן מחלת נפש שאחת התוצאות שלה לא היו מוכרות עד אז, החידוש הוא שהוא לא היה יכול לשלוט על הדחף שלו. זה החידוש בפסק הדין, בכך שמחלת הנפש יודעת גם להביא לתוצאה נוספת, יכול לגרום לאדם לא להיות מסוגל לשלוט בהתנהגות הפיזית שלו בגלל דחף. אגרנט הבין שלהרשיע אדם כזה שאנחנו יודעים שהוא חולה ושמה שעשה הוא תוצאה של מחלת נפש לא צודק בדומה למה שנקבע כבר בשתי מקרים האחרים. הוא אומר שנבין את הסעיף כמתכוון גם למקרה כזה. ההזדמנות לתקן את החוק נמצא בשנת 94, לכלול של את המצב השלישי שכיום מופיעה ב-34  ח', הכוונה למצב המיוחד שמדובר באדם חולה נפש שבגלל המחלה הבין וידע אבל היה לו דחף שלא יכול היה להשתלט עליו. 

יש הבדל בין פטור לבין הגנה של הצדק. דוגמא להצדק זה הגנה עצמית. הגנה הזו של הלקוי בנפשו זו הגנה אישית. בהצדק החברה אומרת שזה צודק מה שעשית, בלקוי בנפשו החברה אומרת שזה לא בסדר מה שעשית אבל אנחנו מבינים את מצבך ופוטרים אותך מאחריות.

אלו שלושת המצבים שההגנה מטפלת בהם. להבין את מה עשה ולהבין שמה שעשה אסור ושאינו יכול להימנע ממה שעשה.

המצב השני, של הליקוי השכלי, צריך להביא לאותה תוצאה, ההבדל הוא שלא מדבור במחלת נפש אלא אדם שסובל בפיגור, לעניין זה יש חוק הסעד טיפול במפגרים, הוא קובע ויוצר את ועדות האבחון של מומחים שהחוק הקים על מנת לסייע לנו לדעת האם האדם הוא מפגר ומה דרגת הפיגור, היא מעבירה אותו מבדקים ולאחר מכן עפ"י התוצאות מאבחנים אותו אם הוא סובל מפיגור ומה דרגתו ומה היא מציעה לנו לעשות. אם אדם שאובחן כמפגר ואנחנו יודעים שכתוצאה מהפיגור עשה את אותה התנהגות פלילית, עשה והיה חסר יכולת של ממש להבין את מה שהוא עושה, אנחנו קבענו כי בשל רמות שונות של פיגור נגביל את רמת הפיגור לאותו גיל מינימום, כל מי שבדרת פיגור מתחת לגיל 12 הוא בדומה לקטין ולא אמור לשאת באחריות פלילית. 

יש לנו את החוק לטיפול בחולי נפש והוא המרכזי שמסדיר את נושא הטיפול באוכלוסיה הזו, הוא חוק חדש יחסית לחוק מיושן יותר, הוא אמור לייצג תפישה ליברלית וחדשנית. למרות שהוא מדבר במונחים של חולי נפש המעניין הוא שהוא לא מגדיר מיהו חולה נפש. לא בחוק ולא באף חוק אחר. למעשה הפסיקה נאלצה בדרך של פרשנות לפרש את המונח של חולה נפש לפי החוק הישן ואותה פרשנות חזרה למונח הישן. כוונתה לאותם מצבים פסיכוטיים, יש מספר תופעות כאלו, בתי המשפט הסבירו לנו הם כדרגה החמורה והעליונה של הפרעה נפשית, יש ויכוח בין הרופאים האם אותה התנהגות מופרעת הגיע לרמה הגבוהה של מחלת נפש או שלא. אכן קיימת אפשרות שאדם היום שמוגדר כחולה נפש מחר עלול להתדרדר למצב של פסיכוזה. בתי המשפט קבעו בעצמם את המונחים המשפטיים שהחוק מדבר בהם כדי לקבוע את מצבו של האדם, אין ספק שהזמן הקובע שחושב לצורך הבדיקה זה זמן המעשה. 

גם לגבי זמן הדיון יש חשיבות אחרות. לעניין קביעת האחריות הפלילית האחריות הפלילית היא הזמן של המעשה. אותו אדם צריך להיבדק ע"י מומחה. בבית החולים היבדק אותו אדם ומטרתו לדעת מה היה מצבו של האדם באותו זמן עשה את המעשה ומה מצבו כעת. לאחר שהרופאים מסיימים את הליך ההסתכלות ומגבשים את דעתם הם חייבים לחזור אל בית המשפט ולהגיד לו את חוות דעתו. כעת יש יכולת לנאשם או להסכים לחוות דעת הזו או להתנגד, אם הוא טוען שחוות הדעת לא מדויקת וקבעה שהוא לא חולה נפש והוא סבור לפי העבר שלו שהוא כן חולה נפש, הוא רשאי לבקש להיבדק ע"י רופא מטעמו, שהרופאים שבדקו אותו הם רופאים שעובדים ברשות המדינה. הוא יכול בתום הבדיקה להניח את חוות הדעת בפני בית המשפט ואם יש 2 חוות דעת סותרות הוא צריך להכריע ביניהם. 

אם הנאשם לא מודה שעשה את הדבר האסור אין רלוונטיות לאם הוא חולה או לא, תנאי לבדיקת הכשרות זה בכך שהנאשם לקח על עצמו את הטענה.

בתי המשפט נוהגים לבדוק בחשדנות חוות דעת פרטיות. ההנחה היא שרופא של רשות המדינה אמור להיות אובייקטיבי ולא לצודד לצד זה או אחר, לעומת זאת מומחה שמובא ע"י אדם ומקבל שכר ראוי, בתי המשפט מובחנים את הדברים האלו בחשדנות. 

בהנחה שבית המשפט ישתכנע שאכן הנאשם בזמן המקרה היה לקוי בנפשו וכתוצאה מכך היה חוסר יכולת של ממש הוא צריך לקבוע שהאיש הזה אינו אשם מחמת מחלת נפש. אותו חוק לטיפול בחולי נפש מנחה את בית המשפט שאם זו מסקנתו שאדם לא בר עונשין בגלל מחלת נפש הוא חייב להורות על אשפוזו כדי שבית החולים יטפל בו עד שיחלים. זה צו שבא לקבע את מקומו החדש של האדם עד אשר בית החולים יחליט שאותו אדם לא חולה ולא מסוכן.

אם אדם זכה להכרה של בית המשפט שהוא פעל מאותם הגנות הוא מקבל פסק דין זכאי. 

המצב הזה של לקוי נפשי קשור בעקרון נוסף, לא דן אדם שלא בפניו, כלומר, אנחנו קובעים שזכותו של אדם שמועמד לדין באישום פלילי, להיות עד ונוכח במשפטו שלו. זה חשוב לנו לשמור על העיקרון הזה של זכות האדם להיות עד ונוכח במשפטו כי אין לנו מה להסתיר וזו זכות בסיסית לדעת הכיצד מנהלים את התהליכים בעניינו, להיות עד להם ולנסות באמצעות אותה נוכחות להשפיע על תהליך המשפט.

אנחנו שואלים מה קורה לאדם שבזמן הדיון לקה במחלת נפש?

הוא יכול להגיע למצב של התנתקות, הוא לא מודה למה שקורה סביבו, לא מסוגל כתוצאה מכך בשל הניתוק מהמציאות לתקשר לא עם בית המשפט ולא עם פרקליטיו, הוא לא יכול לעקוב אחרי הדיונים. אדם כזה גם אם הוא נמצא הוא לא נוכח במפשט. המחוקק הבין זאת והשווה את מצבו של הלוקה בנפשו לאדם שלא נוכח. כתוצאה מכך קבע הסדר מיוחד בעניינו שמופיע וכתוב בסעיף 170 לחוק סדר הדין הפלילי, נוסח משולב, 1982, שם נאמר, קבע בית המשפט לפי סעיף 6 א' לחוק לטיפול בחולי נפש 1955, זהו הנוסח הישן, פקודת הפרשנות אומרת לנו שבמקום שמדובר בנוסח ישן של חוק ויש נוסח חדש צריך לקרוא את הסעיף המקביל בנוסח החדש. סעיף 15, או לפי 19 ב' לחוק הסעד, טיפול במפגרים, 1969. יש פה 2 מצבים שמביאים לאותה תוצאה. בית המשפט קבע שנאשם לא מסוגל לעמוד בדין, יש 2 מושגים של כשירות, לאחריות פלילית והזמן הקובע הוא זמן ביצוע העבירה, ויש כשירות לעמוד בדין, הזמן הקובע הוא זמן הדיון המשפטי ובעניין זה אם קבע בית המשפט לפי אחד משני החוקים שהוזכרו, שאדם לא כשיר לעמוד לדין אזי יש לעשות את הדבר הבא, אבל מזה ואיך נבין את המושג לא כשיר לעמוד בדין?

המחוקק לא מפרש מה זה. כאן בדרך של פרשנות הוא הקנה תוכן למונח הזה תוך שבית המשפט מנחה אותנו שהכוונה שבגלל מחלת הנפש אדם לא מסוגל לתקשר לא עם בית המשפט ולא עם פרקליטיו. 

המחוקק אומר במקרה כזה, שיפסיק את ההליכים נגדו. יש כאן הוראה מחייבת. במקרה כזה לפי הכתוב בחוק לטיפול בחולי נפש אם אכן מצא בית המשפט שאדם הנשפט בפניו בזמן הדיון הוא חולה נפש ובגלל מחלתו התנתק מאתנו, החוק מחייב את בית המשפט להורות על העברתו או לטיפול בבית חולים או לטיפול בתוך הקהילה. יש כאן מצב חריג, שלמרות הציווי הזה להפסיק את הדיון, מצב שבו מורדה בית המשפט בכל זאת לקיים את הדיון אם ביקש זאת הסנגור לברר את אשמתו, בית המשפט יברר את האשמה. הסיבה לכך היא שאם  יש לו סנגור ואגב כל אדם שלקוי בנפשו או חשוד שלקוי חובה על פי החוק למנות עבורו סנגור. אם הסנגור יכול להוכיח לבית המשפט שאין בסיס לאותה אשמה. במקרה כזה ולטובתו של הנאשם, גם שלא בפניו, אי מצב של הרשעת אדם שלא בפניו, יש מצב של זיכוי אדם שלא בפניו. 

במקרה כזה, רשאי בית המשפט להמשיך בדיון ולנהל אותו כמו שמנהלים משפט פלילי רגיל. 

אחרי שנשמעו הראיות, והוא מגיע למסקנה שאכן אין בסיס לאשמה, הוכיח שלא הנאשם ביצע את האשמה או שהייתה לא הגנה עצמית, לא בגלל מחלת הנפש, במקרה כזה יזכה בית המשפט את הנאשם גם שלא בנוכחותו. ואם הוא כן אשם, הוא לא ירשיע אותו באותו שלב, ואם הוא מתרשם עוד לפני שהושמעו הראיות הוא רשאי להפסיק את הדיון מפני שלא מרשיעים אדם שלא בפניו, ממתינים. 

סעיף 171, רשאי בית המשפט לקבל עדות שנתנה בברור לפי סעיף 170 בלי לשמוע אותה שנית. בסוף ההליך לא משתכנעים שיש לזכות אותו אז הוא מפסיק את הדיון אז שמודיעים לבית המשפט שהמואשם יצא מההתקף והוא מתקשר. מרגע זה בית ה משפט מחדש את הדיון, בית המשפט רשאי לקבל את אותם עדויות שנשמעו, כי הנאשם לא שמע. החוק אומר אם אכן הם קיימים יחזיר בית המשפט את העדים כדי לאפשר לנאשם לחקור אותם, אם הם לא נמצאו הסעיף אומר שהעדויות שנתנו ישמשו גם במשפט המחודש. אך עובדה זו תילקח בחשבון ע"י בית המשפט שהוא לא שמע את אותם ראיות. בתום המשפט המחודש כעת כשהנאשם מתקשר הוא יכול לבקש להפעיל את זכותו להיות עד במשפטו. אם הוא ירשיע אותו ההליך ימשיך במתכונות הרגילה. יש מצב כפול של אי כשירות של אחריות פלילית ואי כשירות לעמוד לדין, לא יקיימו את הדיון ויחדשו אותו כאשר הוא יחזור למצבו הטבעי ואז יקיימו את הדיון אם בזמן העבירה הוא היה שפוי או לא.

המשפט הפלילי הישראלי די קיצוני בגישתו הבלתי מתפשרת שלא לפתור אדם ולא להתחשב בו שעבר עבירה פלילית או  נאשם בגלל בעיה נפשית אך היא לא הגיע בדרגה של מחלת נפש, אז אין פטור לאדם. מדינות אחרות מזמן למדו שצריך להתחשב גם באנשים שנכשלו ולא הגיעו למצב קיצוני של מחלת נפש אלא בגלל הפרעה נפשית היו מעורפלים ולא בדיוק הבינו מה קורה, באותם מדינות יצרו את המונח המשפטי של אחריות מופחתת. גם בית המשפט העליון שלנו היה מודה לכמה מקרים, כמו אח שהרג את אחיו שהיה מדובר באדם מופרע שלא היה רחוק מלהיות חולה נפש, ההפרעה הייתה תוצאה של מחנה ריכוז, בית המשפט העליון נאלץ להאשים אותו ברצח של מאסר עולם וזה בית המשפט הרגיש שהוא עושה מעשה נורא. הביאו לכנסת הצעה לתקן את חוק העונשין והוסיף סעיף לגבי עבירת רצח שיכיר במושג של אחריות מופחתת. יקבעו הריגה ולא רצח. אנחנו עדים שהחוק הזה מגיע לקריאה השנייה והשלישית ברגע האחרון עולה לדוכן שר המשפטים ומבקש להודיע שמשרדו החליט למשוך את הצעת החוק. לאחר מכן מחליף שר המשפטים את האחריות המופחתת לעונש מופחת. 

אם מדובר שאדם מופרע עדיין הוא יואשם ברצח אך העונש יופחת. 

לקרוא סעיף 300 א' 

העדר שליטה.
‏13/12/2010
עונש מופחת

ההפחתה מתבטאת בכך שבית המשפט הוסמך לשקול אפשרות לרדת מתחת לעונש החובה. וכך אומר לנו סעיף 300 א', להטיל עונש מופחת. 

אחד מתוך שלושת המצבים שסעיף 300 א' מדבר בהם הוא המצב של הפרעה נפשית קשה להבדיל ממחלת נפש וכך אומר לנו סעיף 300 א', במצב שבו בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש. הסעיף מפנה לסעיף 34 ח' הוא הסייג של הלקוי בנפשו שנותן פטור לחולי הנפש, והסעיף אומר שגם אם לא מדובר במחלת נפש אלא רק במצב של הפרעה נפשית חמורה, גם אם לא הגיע מצבו של אותו אדם כדי חוסר יכולת של ממש כפי שדורש סעיף 34 ח' אלא כדי הגבלה במידה ניכרת של יכולת הנאשם להבין את מה שהוא עושה או את הפסול שבמעשהו או להימנע מלעשות את אותה פעולה. הניסיון של המחוקק הוא לתת איזשהו מענה לאותם מצבים שהם לא מחלת נפש. לכן, בעקבות התיקון הזה, כל הנאשמים ברצי שלא הצליחו לשכנע את בתי המשפט שבזמן הפעולה הם לקו בנפשם, הם ניסו לשכנע לפי הסעיף החדש לעונש פוחת שהייתה הפרעה נפשית קשה. בית המשפט העליון שהתיקים האלו הגיעו אליו, עמד על המשמר והיה זהיר כי היה ברור שכאן ינסו לנצל את התיקון כל אלו שהורשעו ברצח על מנת למלט את עצמם ואין ספק שאדם שמעורב בהתנהגות של רצח קרוב לוודאי שמשהו מופרע בו. אדם נורמאלי לא מסתבך בהתנהגות כזו. צריך להיזהר כדי לא לתת לאנשים שלא מגיע להם הנחה בדמות של הפחתת העונש. אמנם למעלה מ-90% של המקרים נדחו משום שאותה תופעה נפשית שהם סבלו ממנה לא הוכרה כדי הפרעה נפשית קשה שהסעיף מדבר. כדי להיכנס לסעיף, הסביר בית המשפט העליון שלא מדובר ברשימה סגורה של תופעות נפשיות אבל מדובר בהפרעה כזו כל כך קיצונית שהיא גובלת כמעט במחלת נפש. 

אם זו הדרישה שאותו אדם יוגדר כגבולי בין מחלת נפש להפרעה נפשית הרי מעטים מאוד יצליחו להגיע כדי דרגה כזו. זוהי הדרישה הקשה שדרש בית המשפט העליון. זה לא תנאי מספיק, אדם צריך להוכיח קשר סיבתי והיא הגבילה את יכולתו במידה ניכרת. יש כאן דרישה ברורה, להוכיח שאות ההפרעה גרמה לאותו אדם להתקשות להבין את הטיב הפיזי של התנהגותו או הקשתה עליו להבין שמה שהוא עושה אסור או המצב השלישי, הגבילה במידה ניכרת את יכולתו להגביל את דחפיו. לא כל קושי לעצור להבין את הנעשה הוא אותו קושי שהמחוקק מדבר אלא רק קושי אמיתי ממשי מהותי שהרופאים אכן אישרו שהיה קושי כזה בגלל המחלה, ההפרעה, רק קושי מהסוג הזה יכול להיכנס לתוך הסעיף. הגבלה ניכרת של היכולת בנוסף לתנאי הראשון של הפרעה נפשית קשה הם מעצור שמונע את רוב המקרים הנטענים בבתי המשפט מלהיות מוכרים עפ"י הסעיף. בכוונה כך פורש כדי לעצור את הסחף ולמנוע את הניצול לרעה לאנשים שלא מגיע להם שהחברה תתחשב בהם. 

מהו אותו מצב של מצוקה נפשית, מתי נדבר על כך שאותה מצוקה נובעת מהתעללות חמורה או מתמשכת, הפסיקה עוד לא דיברה על כך, יש לנו פרשנות בנושא של התנהגות ערכית, ישנם סעיפים לחוק העונשין האוסרים התעללות בחסר ישע. מי שפיתח תסמונות, היא תולדה של התעללות קשה והממצע כאמור מגניב לסובב אותו בצורה שונה מאדם נורמאלי ולכם קנה המידה לשפוט את האדם הזה צריך להיות שונה והתשובה של המחוקק היא האדם שפגע למוות במתעלל בו בהיותו תחת אותה תסמונת, הוא ראוי להפחתת העונש. 

התנאי של ההגנות, הגנה עמית, צורך וכורח, זה לא רק שיוכיח שהוא נמצא במצב שבו היה צריך להתגונן הוא צריך להוכיח גם שהתגובה שללו הייתה סבירה, אם היא לא הייתה סבירה הוא לא ישמע כהגנה. אם הגבת בצורה לא מדתית אבל החריגה מהסביר הייתה קטנה לא תגבר הגנה אלא התחשבות.

אין עבירה ללא התנהגות מרצון

הכוונה היא שכל התנהגות כדי שתתבצע צריך האדם שעומד מאחורי ההתנהגות שתהייה לו שליטה על ההתנהגות, זה בא להגדיר מצב שבו לאדם יש אפשרות בחירה בין לפחות 2 חלופות, לעשות או לא לעשות. הכוונה היא לחלופות המוטוריות. לכל אחד יש מנגנון שמאפשר את אותה בחירה. אם המנגנון לא נמצא אז האדם הוא לא בר שליטה על התנהגותו הוא פועל כאוטומט ותוך כדי פעולה אוטומטית זו יכול האדם להיקלע לפעולות של עבירות. המחוקק אומר שאם אדם נקלע להעדר שליטה אז לא מוצדק שיפלילו את התנהגותו. בפרק ההגנות מוצאים את סעיף 34 ז', אדם שאין לו אפשרות לבחור בין עשיית המעשה לבין ההימנעות מחמת היעדר שליטה. את הבנת העיקרון, את הפרשנות בדרך כלל המחוקק משאיר לבתי המשפט, במקרה הזה הוא חרג ממה שהוא עושה, וביקש להדגים למה הוא מתכוון, זה בא לידי ביטוי בהמשך כשהוא אומר "כמו" זה מסביר לנו שיש הדגמה. וכשמדבור בהדגמה אז מבינים שאפשר להוסיף על הרשימה המדגימה הזו מצבים נוספים אם נשתכנע שהם דומים ועונים על העיקרון. בהגנת הכורח, שם אנשים מתבלבלים וחושבים שאדם שנמצא במצב של כורח הוא בעל היעדר שליטה וזה לא נכון. האדם הזה שנכנע לאיום ועושה מה שהוא מצווה לעשות, הוא יכול להחליט שהוא לא עושה, ישנם אנשים שבעיניהם לעשות את מה שהם מצווים זה לעבור על איסורים חמורים והם לא יעברו על אותם איסורים בגלל ציווי דתי או תפיסת עולם ואז האיום לא פועל עליהם. אותו אדם שהחליט לא להיכנע יכול היה להחליט זאת לא רק בגלל אומץ ליבו או האידיאולוגיה שלו, אלא בגלל שהייתה לו שליטה על תנועות גופו. זה ההבדל בין מצב של כורח לבין בעדר שליטה. במקום המצב הזה שלהצמיד לאדם אקדח לרקה אתה נותן לאדם אקדח ובכוח אתה לוקח את ידו ומכוון את היד הזו אל אותו מטרה שאתה רוצה לפגוע ובכוח אתה לוחץ על האצבע שלו שנמצאת על ההדק ובגלל שהאדם הזה הוא בעל כוח פיזי יותר גדול הרי האחר לא מסוגל להתנגד גם אם הוא רוצה, זה הוא מצב של כפייה גופנית, אתה כופה על השני כפייה גופנית. אנחנו מוכתבים, נעדרי שליטה. זה ההבדל בין המצב שאני לא יכול בעצם להתנגד לבין המצב הקודם שקשה לי מאוד לא היכנע אבל יש לי יכולת להחליט. 

כורח הוא מצב של אילוץ, של כניעה לנסיבות, אדם אנוס להיכנע לנסיבות. מפני שאם הוא לא ייכנע לנסיבות של הכורח הרי הוא מעמיד בסכנה את חייו וחירותו. כורח הוא מצב של כניעת אדם לאיום מוחשי עליו, מהותי, מידי, מפני שאם הוא לא מידי אתה יכול ללכת למשטרה. נטילת החוק לידיים הוא מצב חריג, הכלל הוא שאסור לך לקחת את החוק לידיים אבל כאשר אתה נמצא בסכנה מיידית ואין לך זמן לפנות לרשויות המחוקק מתיר לך לפעול בהגנה עצמית או כורח. 

עד לתיקון הגדול מספר 39 שהחליף את כל פרק ההגנות, נאמר בה שהיא לא תחול בין היתר על עבירה של נטילת חיים. אם אתה נצטווית לקחת חיים של מישהו אחר ועשית זאת אנחנו לא נתחשב בו. הסייג של הטלת החיים הוסר. 

ישנם מצבים וישנם עבירות חריגות ששם לא מתחשבים ואומרים לאדם ולמרות זאת היה עליך לפעול אחרת. חייל שנמצא בסכנת חיים לא יוכל להצדיק את עצמו ע"י טענה של הגנה עצמית, ישנם מצבים שבהם החוק מסייג את תחולת ההגנות. 

האם חייל שמצטווה לבצע הריגה זה חוקי או לא? זה לא חוקי בעליל. ברגע שאתה עוצר משיהו והוא נתון בידיך והוא לא מסכן אין לך שום סמכות בעולם להעניש, לתקוף, לא המפקד יסמיך אותך ולא הרמטכ"ל. גם כאשר כשמדובר במלחמה לא הכל מותר בשם המלחמה לעשות, יש גבולות של שפיות.

תגובה רפלקטורית, תנועות גופניות שנובעות ממנגנון פנימי באדם, אותו רפלקס שגורם לגוף להגיב לגירוי מסוים מבלי שאפשר לשלוט על אותה תגובה. כשאדם נמצא במצב של התנהגות רפלקטורית הוא נעדר שליטה, לא יכול להחליט להימנע מאותה התנהגות גופנית שנכפת עליו. זוהי פעולה אוטומטית כמו שאדם נעקץ והוא לא התכונן לדבר בהרבה מקרים גם אם הוא יתכונן זה לא יעזור, הגוף מתכווץ וכתוצאה מכך יש תגובה בלתי נשלטת. כשאני נוהג ברכב והתגובה הרפלקטורית שלו מביאה אותי להזיז את ההגה באופן לא רצוני והאוטו שמוסט אל שולי הדרך יכול לפגוע בהולכי רגל ולפגוע בהם. אותה התנהגות של סטייה יכולה להיחשב כהתנהגות אסורה פלילית אבל אם האדם יוכיח שאותה התנהגות היא תולדה של רפלקס שלא יכול לשלוט בו אז החוק יפטור אותו מאחריות. החוק  מחייב את הבן אדם שטוען לפעולה רפלקטורית כזו להביא סמוכים רפואיים.

גם כאן הכוונה לאותם התנהגויות שהם תולדה של פקודות פנמיות של הגוף שגורמות לאדם ליצור עוויתות ואותם עוויתות הן ללא שליטה. הדוגמא היא חולה הנפילה, שאכן בדרך כלל מתאפיינת בתסמינים של המחלה הזו הם עוויתות שנתקף האדם, הוא נופל ותוך כדי כך גופו מתעוות ואם באותו זמן הוא מחזיק בנשק העוויתות יכולות לגרום להפעלה של כלי הנשק. במקרה כזה אם מדובר בעוויתות שהם תולדה של פגם, לא יצטרך האדם להביא אישורים רפואיים.

עיקרון הבחירה החופשית, אתה בהחלט מוצדק וראוי שתקבל את ההגנות הללו, ובלבד שלא אתה גרמת להיווצרותם. כלומר, לא די שאתה בא לבית המשפט ומוכיח שאתה חולה במחלת הנפילה. אדם שחולה במחלת הנפילה ויודע על כך חייב לקבל טיפול ומשהוא מקבל טיפול הטיפול אמור לייצב אותו של עוויתות. אם האדם ייקח את התרופות ויפעל עפ"י ההכוונה הרפואית ואם למרות זאת הוא יותקף למרות הטיפול אז נעניק לו את הגנת החוק. אך אם מסיבה כלשהי הוא התרשל בלקיחת התרופות או בחר לא לקחת את התרופות ואז קיבל את ההתקף אז ההגנה לא תעמוד. 

בשעת שינה, התנהגות לא נשלטת בשעת שינה, הכוונה היא לאותם תופעות כמו חולה ירח. הוא מהלך תוך כדי שנה ועשוי לעשות פעולות אוטומטיות שהוא לא מודע להם והוא יכול להיכלא להתנהגויות קשות. אם בכך המדובר שבגלל מחלה תוך שינה פעל באופן לא מודע ותוך כך גם ביצע עבירה פלילית, החוק נתייחס אליו כנעדר שליטה ויפתור אותו ובלבד שזו הפעם הראשונה שלו. משעה שהובא לידיתו שהוא לקה בליקוי הזה הוא חייב לטפל בעצמו. אם יפעל לפי הנחיות הרופאים אך זה יחזור הוא פתור. 

מצב של אוטומטיזם, ההתנהגות של אוטומטיזם יש להבחין בין 2 סוגים:

1. אוטומטיזם שפוי.

2. תולדה של מחלת נפש – אוטומטיזם לא שפוי.
שניהם, מביאות לאותה תוצאה, להתנהגות אוטומטית של האדם שהיא לא נשלטת על ידו. כשמדובר במחלת נפש, היא מביאה את האדם לפעולה אוטומטית כתוצאה מאותו דחף והוא לא יכול להתגבר עליו. במקרה כזה האדם מודע היטב למה שהוא עושה. כשמדובר בפעולה אוטומטית בגלל ליקוי אורגני, גופני, בגלל מחלה גופנית, אז האדם לא מודע ולא זוכר דבר ממה שעשה. אכן יש מספר תופעות שאנחנו מכירים שבגלל פגמים אורגניים גורמים לאדם לבצע פעולות לא נשלטות. למשל, כדי להבחין ולהבדיל בהרבה מקרים אני עדים להתקפי זעם של האדם. אנו רואים שאדם יצא משליטה. הפעולה הזו היא לא הפעולה שהמחוקק מתכוון אליו של העדר שליטה. אדם מתנהג בטירוף אך זה לא אומר שהוא לא יכול לשלוט, הוא במצב קשה נפשי, במצב של היסטריה אבל זה לא מחלת נפש, זו הפרעה בדרך כלל, נוירוטית של האדם ואם מדובר בהתנהגות מהסוג הזה שלא מגיעה כדי מחלת נפש גם אם התסמינים הם קשים מאוד ולכן אם הוא לא מאובחן רפואית הוא לא יקבל הגנה. באוטומטיזם לא שפוי, בנפש, המבחן לגביו הוא ההגנה של הלקוי בנפשו, לא העדר שליטה. העדר שליטה שמור רק למי שהפעולה האוטומטית שלו לא נובעת ממחלת נפש אלא מפגם אורגני. 

כאם יש להדגיש שגם במקרה הזה, שבדרך כלל התנהגות כזו מתאפיינת בחוסר מודעותו של האדם למה שהוא עושה וכתוצאה מזה גם לחוסר זיכרון למה שקרה, בתי המשפט מתייחסים מאוד בחשדנות לטענות הללו. ואם האדם לא יכול לבסס את טענותיו במסמכים רפואיים שיאשרו שאכן האדם הותקף בהתקף אורגני שהביא אותו לפעולה אוטומטית שהרפואה מכירה אז בית המשפט לא יעניק לו את ההגנה. 

ישנם מחלות אורגניות שאכן מביאות את האדם להתקפים דוגמת חולי סכרת. שאם הם לא לוקחים את התרופות הם יכולים תוך כדי נהיגה לקבל התקף שיאבדו את ההכרה. הטענה נכונה אבל ידעת שאתה חולה ולא לקחת את הכדורים. 

לשתייה וסמים יש התייחסות נפרדת, אבל אלכוהול וסמים יכולים להביא אדם לפעולות לא נשלטות. אדם שמביא את עצמו במודע שהוא מאבד את השליטה לא יוכל לטעון שהוא לא היה בשליטה, אין לו הגנה. אם אתה גרמת לאותו מצב אזי אתה לא זכאי להגנה. אך במקרה שסוממת אז כן, אם מישהו מסמם אותך ואז אתה פועל בצורה לא נשלטת אז אתה תהנה מההגנה את זה אבל הקושי הוא בהוכחה שסיממו אותך.

במצב של הירדמות על ההגה, זה מצב שאתה בחרת לעשות כאשר עלית על ההגה בעודך עייף ולכן לא תזכה להגנה.

תכולת החוק הפלילי

הנושא של התכולה הגיאוגרפית מוסדר בחוק העונשין בסעיף 7 עד 17. 

התכולה על עבירות פנים ועל עבירות חוץ. 

בפרק הזה אנחנו נרצה למקד את הדיון ולהבין על מה חל המשפט הפלילי והישראלי. 

מדינת ישראל בעידן המודרני לקחה את החוק הפלילי שלה למקומות רחוקים מאוד ובין היתר אנחנו גילינו לא אחת את הנושא של מדינות שלקחו לעצמם סמכות לשפוט אותנו על דברים שאין להם שום זיקה וקשר אליהם, זוהי זיקה אוניברסאלית. נראה שלמעשה התכולה האוניברסאלית קיימת גם במשפט הישראלי. גם אנחנו רשאים לשפוט על דברים שהתרחשו בחו"ל לפי הפרות של המשפט הבינלאומי.

בסילבוס לקורא תכולה גיאוגרפית.

‏20/12/2010
תכולת המשפט הפלילי
יש 2 היבטים:

1. מבחינת זמן – בא לבדוק כיצד אנחנו מכילים את המשפט הפלילי בהיבט הזה של הזמן. האם הוא חל מרגע שהנורמה הפלילית נוצרה או שהוא חל באופן רטרואקטיבי. במסגרת עקרון החוקיות היא אוסרת על החלת הנורמה הפלילית באופן רטרואקטיבי, לבד מאותו מצב מיוחד שבו ההחלה הזו מטיבה עם האדם, הנורמה חלה מכאן והאלה.

2. מבחינת מקום – השאלה היא על מה חל המשפט הפלילי מבחינה גיאוגרפית, כלומר, האם המשפט הפלילי חל על גבולות המדינה, או מעבר לגבולות המדינה, ואם כך באיזה תנאים קובע החוק שמחיל אותו. כדי לדעת את התשובה צריכים להסתכל אחורה כ-100 שנה לאחור, כשהתנועה בין מדינות לא הייתה פשוטה ולא הייתה מקובלת. נכון שקמו אימפריות שהכילו בכוח את הסמכות שלהם על מקומות רחוקים, כלומר על מושבות או על מקומות שהפכו להיות מושבות של האימפריה. גם בזמן האימפריות זה לא היה דבר פשוט לנוע ממקום למקום בגלובוס אבל אנחנו במאה השנים ויותר לאחור אנחנו יודעים למהפכות רבות, כמו למשל שאדם המודרני יודע להמציא את כלי התעבורה שאפשרו לו אז להגיע ממקום למקום בזמן מועט וכתוצאה מכך אנחנו מוצאים יותר ויותר את התופעה שאנשים של מדינה אחת נמצאים כעניין של שגרה במדינות אחרות. בעבר זה לא היה מקובל ולא היה פשוט, ולכן מדינות תחמו את הריבונות שלהן ביתר קלות ואחד מסימני הריבונות שלהם באותה תקופה זה שהם הכילו בצורה מוקפדת את המשפט הפלילי שלהם בתוך תחום הריבונות שלהם בכל הנמצא בו. המשפט הפלילי תמיד היה מייצג את סמל הריבונות וכתוצאה מכך הקפידו מדינות לכבד זו את ריבונותה של האחרת ע"י כך שדאגו שהמשפט הפלילי שהלם לא יחרוג מתחומי המדינה. זה היה מקובל והדדי וקל ליישום כי באותם ימים מעט מאוד אנשים הצליחו להגיע למדינות אחרות.
בעידן המודרני, הוא הוגבל לחול בתחום הריבונות של אותה מדינה הוא כבר לא מאפשר להביא לידי ביטוי את הצרכים המודרניים כלומר, את הצרכים של מדינה שאזרחים שלה נמצאים במקום אחר ופוגעים שם במקום האחר בחוקיה של מדינה מארחת. לא רק שאותם אזרחים מפרים את המשפט הפלילי של אותה מדינה מארחת אלא כתוצאה מהפרת החוק הפלילי שם הם פוגעים גם במדינה שלהם, במובן זה שבהיותם נציגים של המדינה הם גורמים נזק למדינתם. כתוצאה מזה מדינות החלו לקבוע כללים של הרחבת הסמכות והרחבת התכולה של המשפט הפלילי אל מעבר לגבולות המדינה במצבים שלדעת המדינה יש חשיבות להכיל את המשפט הפלילי על אנשים שעברו עבירות פליליות מחוץ לתחומי המדינה. מדינת ישראל כחלק ממשפחת העמים המודרנית, אימצה לעצמה את החלת המשפט הפלילי מעבר לתחומי הריבונות או באופן אקסטריטוריאלי מתוך רצון לכבד ריבונותם של מדינות אחרות ולא לגלוש אל אותה ריבונות זרה. 

העיקרון המנחה הוא שהמשפט הפלילי כבעבר חל על התחום הריבוני של גבולות המדינה. ובאופן יוצא מן הכלל הוא מכיל את עצמו במקרים מסוימים מעבר לגבולות המדינה באופן אקסטריטוריאלי. העקרונות הללו עולים מהסדר שנקבע בפרק ג' לחוק העונשין, תכולת דיני העונשין לפי מקום עשיית העבירה, בסעיף 7 מובא העיקרון הזה לידי ביטוי ע"י הבחנה שעושה המחוקק בין שני סוגי עבירות:

1. עבירת פנים – מייצג את מה שנראה בעיני המחוקק כהתנהגויות המהוות עבירה ושהעובר אותם ייחשב שמי שעבר את העבירה בתחומי המדינה. העבירות הללו נקראות עבירות פנים כדי להדגיש שהכן מדובר בעבירות שבעיני המדינה נחשבות לעבירות שבוצעו בתוך תחומי המדינה אז המדינה יש לה סמכות לשפוט את אותן עבירות בבתי המשפט בארץ על פי החוק הפלילי של מדינת ישראל ובאופן שאינו מתחשב בשום גורם זר כלומר אם היא התחילה להתבצע בחו"ל לא נשאל את עצמנו מהו הדין באותו מקום שבו החלה העבירה. ובכך נביא לידי ביטוי את המושג עבירת פנים. 

2. כל עבירה שלא נופלת להגדרה של עבירת פנים, היא חייבת להיות עבירת חוץ, ואז נראה שלגבי עבירות אלה יש כללים אחרים, עדיין מכילים גם על עבירות החוץ את המשפט הפלילי הישראלי אבל במידה מסוימת כן נתחשב במקום שבוצעה העבירה ומה אומר הדין הזר לגבי אותה התנהגות שהתבצעה מחוץ לתחומי המדינה ועכשיו שופטים אותם בישראל לפי המשפט הפלילי בישראל אבל נתחשב במשפט הזר.
המצב הראשון מוגדר בסעיף 7 עבירת פנים היא עבירה שנעברה כולה או מקצתה בתוך שטח ישראל. מה זו עבירה שכולה בוצעה בשטח ישראל? כדי לדעת האם עבירה בוצעה כולה או רק בחלקה בשטח ישראל אנחנו צריכים להסתכל אל הגדרת אותה עבירה ללכת לסעיף העבירה שמגדיר את אותה עבירה ולראות איך הסעיף מגדיר את העבירה. לדוגמא עבירת הסמים לפי סעיף 7 א' לפקודת הסמים, הסעיף אומר לנו שהמחזיק או המשתמש בסם שלא כדין דינו 3 שנים. אם נניח שישראלי נתפס בצרפת ע"י המשטרה הצרפתית מחזיק בסם שהוא אסור בהחזקה, נשאלת השאלה האם יש כאן התנהגות שהיא עונה על ההגדרה של עבירת פנים? האם היא נעברה כולה או מקצתה בתוך שטח ישראל? התשובה היא לא כי צרפת זה לא ישראל. אבל אם היינו לוקחים במסגרת פוקדת הסמים את סחר הסמים, למשל, אדם ישראלי שולח את שליחיו להולנד לרכוש סמים ולייבא אותם לאחר מכן לישראל, כאשר הבלדרים מגיעים לבן גוריון הם נתפסים וברשותם הסמים. כאמור תפיסת הסם נעשית בישראל. רכישת הסם נעשתה במקום זר. השאלה היא איך אנחנו מגדירים מהי עבירת הסחר? האם הסחר זו פעולה שמתחילה ומסתיימת בקניית אותו דבר שאסור או שבעצם יש לו המשך במכירתו. האם נאמר שההתנהגות הזאת הסתיימה בישראל ולכן היא משתייכת לתחום הריבוני של מדינת ישראל. 

למשל, עבירת האינוס, אם עושה את זה אזרח ישראלי כלפי ישראלית בצרפת, יש כאן מעשה אונס, הבעיה היא שכל ההתנהגות כולה בוצעה לא בתוך תחומי מדינת ישראל. זו התנהגות שעל פי הגדרה מתחילה ומסתיימת במקום  מסוים. כל כולה של ההתנהגות על פי הגדרתה בוצעה במקום מחוץ לתחומי ישראל. לפי זה אי אפשר לומר שההתנהגות כולה או מקצתה בוצעה בתחומי מדינת ישראל.  

המצב השני, שמעשה הכנה לעבור עבירה או ניסיון לשדל אחר או קשירת קשר לעבור עבירה שנעשו מחוץ לשטח ישראל ובלבד שהעבירה כולה או מקצת הייתה אמורה להיעשות בשטח ישראל. כאן אומר המחוקק לא רק התנהגות שכולה בוצעה בישראל או מקצתה, אלא כאן כל ההתנהגויות המוקדמות שמייצגות התנהגות בתחילת דרגה למשל, קשירת קשר זה בעצם מצב מוקדם שאנשים מסכימים ביניהם על כך שבעתיד הם יבצעו ביחד עבירה. המחוקק אומר אם הסכם כזה לעשות עבירה בישראל נכרת מוסכם מחוץ לגבולות המדינה הרי די בכך כדי להקנות למדינת ישראל את הסמכות לשפוט את אותה התנהגות כאילו נעשתה כולה בשטח ישראל בגלל ההסכם המוקדם שכאמור נכרת במדינה זרה וביצועו אמור היה להיות בשטח ישראל. זו התנהגות של הכנה, זה השלב הכי  מוקדם מבחינת המשפט הפלילי של התנהגות פלילית. השלב המוקדם הזה שנקרא הכנה בדרך כלל הוא לא פלילי, המחוקק לא בא חשבון ם אנשים שעשו פעולות של הכנה אבל מיד לאחר מכן התחרטו. במקרה הזה כי זה נעשה בחו"ל מתוך כוונה לעשות את זה בארץ, כל ההתנהגות כולה מוכללת. ניסיון גם בארץ אם הוא נעשה בארץ זה התנהגות שנחשבת להיות פלילית. אם הניסיון נעשה בחו"ל, ההתנהגות נחשבת שהתבצעה בארץ, כך גם הניסיון לשדל כלומר אדם מנסה לשדל אדם אחר שיסכים אותו אדם אחר לבצע עבירה פלילית, אם יש התנהגות כזו בחו"ל שאני פונה למישהו בחו"ל ומנסה לשכנע אותו להסכים לבצע עבירה בתחומי מדינת ישראל גם ההתנהגות זהו של ניסיון לשידול היא עבירה של שידול לפי המשפט הישראלי. כשהשידול הוא בחו"ל ישראל מקנה לעצמה חשיבות של ההתנהגות כולה בישראל. 

במקרים הללו בשני המצבים, המחוקק אומר ההתנהגויות האלה מבחינת הם עבירות פנים שכולם בוצעו בתחומי המדינה, וגם אם זה התחיל בחו"ל זה לא מעניין. 

מושג הגבולות הוא מושג שיש לו היבט כפול מבחינה משפטית. כדי שמדינה תוכר כריבונית, ששולטת על תחום גיאוגרפי מסוים היא צריכה גם לקבל את ההכרה בגבולות ההלו במשפט הבינלאומי וגם מתוך המשפט הפנימי שלה. הועיל ו אנחנו מדינת חוק, כל פעולה שלטונית כולל קביעת הגבולות שלנו צריכה להיעשות בחוק ולא בשום צורה אחרת אבל לא די בחוק פנימי שלא אלא גם לקבל הכרה של המשפט הבינלאומי באותם גבולות. בשנת 49 בעקבות מלחמת העצמאות נעשו הסכמי שביתת נשק בין ישראל ובין שכנותיה שנלחמו איתה, אלו הם קווי שביתת הנשק, שם נפסקה המלחמה. זה לא אמור היה להיות קווים מדיניים, אלא רק קווי שביתת נשק. זה הקו הירוק. ירדן שקיבלה את עצמאותה באותה מלחמה השתלטה בכוח על הגדה המערבית ושלטה בה בפועל. עד 67 צהל נכנס לאותו אזור, בתקופה הזו רק שני מדינות בעולם הכירו בריבונותה של ירדן על הגדה המערבית. רוב מדינות העולם ראה בהחזקה בתפיסה של ירדן את הגדה המערבית כלוחמנית, שטח שעדיין באותה תקופה נתון לויכוח למי שהוא שייך. (כתוצאה מכך מדינת ישראל ב-67 טענה שלמעשה אנחנו לא כובשים כי לכבוש הכוונה שלוקחים שטח ששייך למישהו אחר, אך הגדה לא הייתה של מישהו אחר, הטענה הזו לא מתקיימת היום). כתוצאה מהסכם עם ירדן, היא ויתרה על תביעתה לריבונות על אותה שטח של הגדה ובהסכם שנעשה נקבע גבולה של ירדן על גדות הירדן, כאשר הגדה המערבית עדיין לא הוחלט מי ריבונו. המצרים בשנת 49 תפסו בכוח את אותה רצועת עזה, היא לא הייתה שייכת למצרים מעולם ובהסכם השלום שמחו המצרים לחזור לגבולות המקוריים שלהם, לקבל בחזרה את כל שטח סיני, ועזה הם החליטו שהם מוותרים עליה ולכן עזה היא בתפיסה צבאית. כדי שאותם תאי שטח יהפכו לחלק ממדינת ישראל היו 2 דברים שצריכים להתקיים, שישראל תחיל על אותם שטחים את הריבונות שלה ושמדינות העולם יכירו בזכותה של מדינת ישראל לעשות זאת. וזה רק אם מדינת ישראל תגיע להסכם עם אלה שיש לנו סכסוך איתם.מדינת ישראל עשתה 2 דברים מאז 67 לענייני סיפוח, היא סיפחה אליה בתחילת שנות ה-80 על פי חוק רמת הגולן את רמת הגולן, החוק קובע שהמנהל של מדינת ישראל יחולו על אותו מקום שנקרא רמת הגולן. עד 80 מי ששלט זה הצבא מכוח המשפט הבינלאומי. בתי המשפט ברמת הגולם היו צבאיים ומאז החוק כחלק ממדינת ישראל יש לנו שם רשויות מקומיות ישראליות. למעשה יש לנו שם את כל סמלי הריבונות של מדינת ישראל. אבל אף מדינה בעולם לא הכירה מאז 80 בסיפוח שעשתה ישראל. מדינת ישראל עשתה סיפוח של מזרח ירושלים, חוק ירושלים שקובע שירושלים הכוונה היא לזו שהייתה לפני 67 וזו שהייתה אחרי 67 המזרחית בגבולות שסורטטו, חוק יסוד ירושלים בירת ישראל, החוק הזה של הכנסת הופך את ירושלים כולה לשייכת למדינת ישראל. גבולות מדינת ישראל זה ע"י חוק מיוחד של הכנסת שקובע את הגבולות. ב-48 הממשלה הזמנית, ערב מלחמת העצמאות חוקקה חוק מיוחד שנקרא פקודת שטח שיפוט וסמכויות שבו נאמר בין היתר בחוק הזה שכל מקום שממשלת ישראל מכריזה בצו שהצבא שולט בו בצורה אפקטיבית אזי יחשב אותו מקום כמשתייך למדינת ישראל. 

מדינת ישראל לא עשתה שימוש בסמכות הזו לבד מירושלים ורמת הגולן שלא הממשלה סיפחה אלא כנסת ישראל בחוקים מיוחדים. היא לא עושה זאת כי מדינת ישראל מבינה שהיא לא מוכנה בשלב זה בלי הסכם להשליט את הריבונות שלה על אותה תאי שטח. 

הועיל וכאמור ב-49 הייתה שביתת נשק עם השכנים שלנו, ניתן היה להבין מכוח אותה הסכם שמדינת ישראל כל זמן שלא יקבע אחרת שולטת באופן אפקטיבי בקווים של שביתת הנשק. 

לפני שנתיים שלוש, לבקשת האום, נתן חוות דעת משפטית באשר לשאלת חוקיות גדר הביטחון. הוא קבע שהגדר בגדה המערבית בחלקים גדולים שלו היא לא חוקי. בין היתר נקבע שהוא לא חוקי כי מדינת ישראל לא יכולה להחליט להקים גדר מחוץ לתחומי הריבונות שלה.  שם אנחנו שומעים שגובלות מדינת ישראל זה קווי שביתת הנשק. ושם אנחנו מכירים בשליטה ריבונית של מדינת ישראל. 

למעשה זה אותו קו של 67, כלומר, כשנכנסו ב-67 לגדה ולרצועת עזה, הקו שחצינו אותו מבחינה ריבונית, המפריד בין הגדה לישראל זה אותו קו שביתת נשק. 

למעשה, יש לנו חלקים של מדינת ישראל שמוסדרים בחוק ויש חלקים שלמעשה קיבלו הכרה של הקהילה הבינלאומית, ויש מקומות שאין לנו עדיין גבול מפני שאת אותם מקומות אנחנו תופסים בתפיסה צבאית. 

בהנחה שיודעים לזהות את תחומי המדינה, כדי שנדע איזה עבירה בוצעה בגבולות המדינה, אפשר לראות את התוספת של סעיף 7 ג', לפי המשפט הבינלאומי כל מדינה שיש לה גבול ימי מותר לה לפי אמות בינלאומיות לספח חלק מהמים הפתוחים כמשתייכים אליה המים האלו נקראת המים הטריטוריאליים. הכניסה אליהם היא בעצם כניסה אל גבול מדינת ישראל. לא נכנסים למדינת ישראל אלא בהיתר. 

כל התנהגות על הסיפון שגובל בעבירה כאילו קרה בתוך מדינת ישראל. לקברניט ולקצין יש סמכויות מעצר ואכיפה מידיים על הסיפון. הוא הדין בכלי טייס ישראליים שהנוסע כאילו היה בתוך ישראל. מה שקורה במטוסים האלה כאילו קרה בישראל. אין לעלות על סיפון של כלי טיס בלי רשות הקברניט כי זה מדינת ישראל. 

בכלים שלמעשה בגלל שהכלים הללו בתנועה כל הזמן, נכון שהתנהגות מסוימת שנעשית הסיפון שלהם נחשבת לעבירה על חוקי ישראל אבל אם אותה פלטפורמה נמצאת כבר בתחום ריבונות של מדינה אחרת, הועיל והמטוס בתחום ריבוני אחר, גם לארץ האחרת יש סמכות למקרה. בדרך כלל פותרים את זה ע"י הסכמים בין המדינות. האדם יכול להישפט ע"י 2 מדינות בו זמנית. 

האם השגרירויות נחשבות לחלק מתחומי המדינה או המארחת או שהם שייכות למדינה ששולחת אותם? השגרירות גובלת במדינה המארחת. יש אמנות בינלאומיות שמעניקות לסגל הדיפלומטי הנמצא באותו מקום חסינות דיפלומטית שמונעת מהמדינה המארחת לאכוף את המשפט הפלילי על אותם אנשים ואותו מקום. אמנות וינה קבעו את ההסדר הזה בדבר החסינות הדיפלומטית כדי לאפשר לאותו סגל פעולה חופשית נטולת חשש שהמדינה המארחת תבוא איתם חשבון או תפגע בהם. אותה חסינות מונעת מהמדינה המארחת לאכוף את המשפט הפלילי שלה על אותם אנשים או אותה מקום. זה לא אומר שהמקום הזה הוא מחוץ לתחום הריבונות של המדינה המארחת, למרות שהוא בתחום הריבונות, יש הסדר שמונע מהמדינה המארחת להפעיל את המשפט שלה עליו. אלא אם השגריר מבקש את עזרת המדינה המארחת. אם אדם נכנס לשגרירות ומדינת ישראל מחפשת אחריו והוא עצמו לא שייך לסגל השגרירות ואין לו חסינות, למרות זאת מדינת ישראל לא תוכל להיכנס  פנימה, אלא אם השגרירות תיתן לו הסכמה. מדינת ישראל נאלצה מפעם לפעם לספוג את המושג של חסינות דיפלומטית וכתוצאה מכך נאלצנו לוותר על עמדתם לדין של דיפלומטים זרים, אם שגריר של מדינה זרה עובר אצלנו עבירה, לאו דווקא בתחומי השגרירות, לא ניתן להעמיד אותם לדין, בגלל החסינות יש מניעה מלשפוט אותם. הפתרון במקרה כזה שדיפלומט עבר עבירה על חוקי המדינה המארחת זה להפעיל את החסינות אבל לבקש את המדינה ששלחה אותו להחזיר אותו הביתה. אותו אדם יוכרז כאישיות לא רצויה יותר במדינה הזו. אמנם יש לו חסינות אבל האמנה הבינלאומית הזאת גם קובעת שהמדינה ששלחה אותו אמורה היא להעמיד אותו לדין, אין מצב שאותו דיפלומט יוצא בלי אחריות. 

כל התנהגות שלא נופלת לעבירת פנים נאמר בסעיף 7 היא עבירת חוץ.

אם מדובר בעבירה מחדלית כלומר, עבירה שמתאפיינת בכך שאדם חייב לעשות משהו כדי לא להיחשב לעבריין. בסעיף 8 נאמר, נעברה עבירה במחדל מקום ביצוע העבירה הוא המקום שבו הייתה חובת העשייה טעונה קיום, כלומר, אי מניעת פשע עונש 3 שנות מאסר. סעיף 8 אומר, אם מחפשים את המיקום של אותה חובה, זה במדינת ישראל. 

לעולם כשמדברים על הפעלת המשפט הפלילי הישראלי, אם מדובר בעבירת פנים או חוץ, לעולם נפעיל את המשפט הפלילי הישראלי. גם כששופטים אדם על מה שעשה בחו"ל אנחנו נשפוט אותו לפי המשפט הפלילי הישראלי. זה עולה מסעיף 9, תכולת דיני העונשין של ישראל לרבות ענייני עבירת חוץ לא מסויגת ע"י דין זר או בית דין זר אלא אם כן נקבע אחרת בחוק. העיקרון הוא שכשאני שופט אדם בעבירת פנים או חוץ אני לא מתחשב בדין הזר אני שופט לפי המשפט הפלילי הישראלי, אלא אם החוק אומר לי אחרת. 

בגלל הרגישות, וכדי למנוע ככל האפשר תקריות דיפלומטיות, החליט המחוקק שכשמדובר בעבירות חוץ, התנהגויות שנעשו במדינות זרות, ההחלטה להעמיד בישראל אדם על אותן עבירות תעשה אך ורק ע"י היועץ המשפטי לממשלה. העניין הזה עולה מהסעיף 9 ב'. הכלל במדינת ישראל זה שהיועץ המשפטי לממשלה מחלק את העבודה עם פרקליטי המחוזות. בכל מחוז יש פרקליט ממונה ולידו צוות של תובעים שעוזרים וכולם נחשבים לנציגי היועץ המשפטי לממשלה ואכן בעניין הגשת כתבי אישום בעבירות פנים לפי סעיף 62 לסדר הדין הפלילי נקבע שמי שמוסמך להחליט על הגשת כתב אישום בנושא של עבירת פנים הוא התובע שבאותו מחוז. הוא הוסמך להגיש כתב אישום גם בשם היועץ המשפטי. היוצא מן הכלל זה שכשמדובר בעבירת חוץ בגלל הרגישות כאן מתבקש היועץ המשפטי לממשלה לקבל עליו את התיקים מכל המחוזות, בודק את הנושא מתייעץ עם הגורמים המדיניים הנוגעים בדבר ואם הוא רואה צידוק הוא יגיש את כתב האישום או ייתן הסכמה בכתב ואז כתב האישום יוגש, אם הוא יוגש בעבירת חוץ שלא ע"י היועץ המשפטי לממשלה כתב האישום הזה מבוטל. 

דיני העונשין של ישראל לא יחולו עוד על עבירה אם האדם נשפט עליה בחו"ל לפי בקשת מדינת ישראל ואם הורשע שם גם נשא את עונשו עליה. האמירה הזו של סעיף 9 ג' כוונה לכך שבמקום לשפוט את אותו אדם בישראל ומדובר במצב שלמדינת ישראל יש סמכות לשפוט במקום לשפוט אותו בישראל מדינת ישראל יכולה להסכים ולבקש את המדינה ששם הוא עבר על חוקיה לשפוט אותו שם לפי החוקים שלהם. מדינת ישראל מתחייבת במקרה כה לקבל את תוצאת השיפוט של אותו בית משפט. ואז במדינת ישראל הוא לא יעלה למשפט. 

כשמדובר בעבירת חוץ יש מספר אפשרויות של תכולה, ההנחיה של המחוקק היא שאם נתקלנו במצב של עבירות חוץ, סעיף 9 ד' אומר, תבחר את אותה תכולה שפחות מתחשבת בדין הזר. אם יש כמה אפשרויות אחת יותר מתחשבת ואחת פחות מתחשבת דין הזר נבחר בפחות מתחשבת. 

במקרה שהוטל עונש בחו"ל, מדובר בעבירת חוץ שמדינת ישראל יכלה לשפוט אצלה, אבל לא מן הנמנע שאותו אזרח כבר הועמד לדין בחו"ל והורשע ונדון לעונש מאסר, ועכשיו הוא עשה את חלק מעונש המאסר כי הצליח להימלט לישראל. לישראל יש שתי אפשרויות, לשפוט אותו מחדש ולגזור לו עונש מחדש או ההסדר שסעיף 10 אומר, במקרה שאין ערעור ויש לו עוד שנה או שנתיים לרצות, נניח שמדובר באדם שהורשע בעבירת אונס, עבירת האינוס לפי החוק 16 שנות מאסר. נגיד שעשה את זה בצרפת והעונש שם על העבירה הוא 30 שנות מאסר, מתוך ה-30 הוא קיבל 25. מתוך ה-25 הוא ריצה 5 שנים. הוא חוזר הביתה. במקום לחזור ולשפוט אותו היועץ המשפטי לממשלה מבקש לאמץ את פסק הדין הזר, כאילו זה היה פסק דין ישראלי, הבעיה היא שאנחנו שופטים לפי החוק הישראלי, אז אנחנו ממירים את הפסק דין לישראלי. הבעיה שהסעיף מאפשר לתת מעצר של 16. מזה תוריד 5 שנים שהוא כבר היה. במקרה הזה הוא הרוויח. 

בין שאנחנו מאמצים את פסק הדין הזר או לא סעיף 11 אומר, התחשבות בעבריין.
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התחולה מחולקת על פי המחוקק בין 2 סוגי עבירות, עבירת פנים, היא מייצגת את תחולתו של המשפט הפלילי על כל התנהגות פלילית שבוצעה כולה או מקצתה בתחום הריבונות הישראלית או כל התנהגות שהתחילה בחו"ל והייתה אמורה להסתיים בארץ. כל התנהגות אחרת שהיא לא נמנעת בדברים הללו היא עבירת חוץ, עבירה שגם לגביה המשפט הפלילי יחול אבל בו בעת שלגבי עבירת הפנים, המשפט הפלילי מתחשב במה אומר הדין הזר, אותו דין של המקום שבו חלה העבירה הפלילית. בעבירת פנים הוא לא מתחשב בדין הזר.

גם בעבירות הפנים וגם החוץ אנחנו שופטים לפי המשפט הישראלי גם אם אנחנו מתחשבים במשפט הזר. 

בעבירות חוץ מדינת ישראל פולשת אל תוך ריבונותה של מדינה אחרת. משום כך ההחלטה באם להעמיד אדם בישראל על עבירת חוץ ההחלטה מסורה לשיקול דעתו של היועץ המשפטי לממשלה. ישנם מקרים אשר היועץ המשפטי לממשלה יחליט שבמקום להעמיד אדם מחדש לדין במדינת ישראל על התנהגות שאותו אדם עבר בחו"ל הוא רשאי במקום זאת לאמץ את פסק הדין הזר שעל פיו נשפט אותו אדם בחו"ל ונמצא שנגזר עליו עונש לריצוי בפועל שאותו הוא לא השלים, אז במקום לחזור ולשפוט אותו, היועץ יכול לפנות לבית משפט בישראל ולבקש ממנו לאמץ את הפסק דין הזר כאילו הייתה גזירת דין של בית משפט ישראלי. אם הוא היה נשפט בישראל לא היה יכול לקבל כזה עונש, אם בחו"ל העונש יותר גבוה, החוק אומר שבמקרה כזה בית המשפט הישראלי יקבע במקום העונש היותר גדול, את המקסימום של המשפט הישראלי.

עבירת חוץ היא לא עבירה ממין אחד אלא מכמה מינים, יש כמה סוגי תחולה שאנחנו מכילים על עבירות חוץ.

בגלל ההשלכות של העבירה שנעברה בחו"ל, המחוקק קובע בסעיף 13 שאין התחשבות בדין הזר כולל בעובדה שאולי אותו אדם שכעת רוצים להעמיד אותו לדין, לא משנה אם הוא הועמד לדין ומה העונש, ולכן במקרים הנ"ל ניתן לשפוט אותו פעם שנייה.

סעיף 13 מכל סעיפי התחולה הוא היחיד שאין בו התחשבות בדין הזר, הוא אומר כי דיני העונשין של ישראל יחולו במקרים של בטחון המדינה, יחסי החוץ שלה או סודותיה, כלומר, כל התנהגות שנעשית מחוץ לתחומי ישראל שמטרתה של אותה התנהגות הייתה לפגוע בביטחון המדינה או לפגוע ביחסי החוץ של מדינת ישראל או לפגוע בסודותיה של מדינת ישראל במקרה כזה למדינת ישראל תהייה סמכות לשפוט את אותו אדם במדינת ישראל גם אם כל ההתנהגות כולה התרחשה בחו"ל כי ההשלכות כל כך גורליות. כשמדובר בעבירות החוץ, התחולות זה רק מצבים שמאפשרים העמדה לדין, אלו לא העבירות עצמן. 

במקרה של ביטחון המדינה וסודות רשמיים יש פרק שלם בחוק העונשים שמקדיש את עצמו ליצירת עבירות מהסוג הזה. החלק הפותח של דיני העבירות בחוק העונשין החל מסעיף 91, פרק ז' מדבר על ביטחון המדינה על יחסי החוץ וסודותיה. כאן התחולה חופפת את העבירות עצמן. אין כאן הגבלה לגבי מיהו האדם. זה יכול להיות אדם זר ולא בהכרח ישראלי, שקשר קשר לפגוע בביטחון המדינה. 

המצב השני בסעיף 13 זו כל התנהגות שפוגעת בסדרי המשטר שבמדינה. אם משיהו מתכנן בקנייה נגיד, מתכננים לפגוע בסדרי המשטר של מדינת ישראל, לייצר שם הפיכה צבאית. הם מייצרים כוחות במדינה שלהם שיפעלו בכוח כדי לעשות הפיכה ולתפוס את השיטה בכוח. יש פרק שלם שעוסק בנושא מניעת הפגיעה בסדרי המשטר של מדינת ישראל. 

המקרה השלישי הוא פגיעה בפעילות התקינה של רשויות המדינה. גם כאן הכוונה היא לשבש את פעילות השלטון במדינת ישראל, את המשרדים הממשלתיים. גם לגבי התנהגויות שכאלו, חוק העונשין מתייחס גם למצבים הללו.

המקרה הרביעי זה הכוונה לפגוע ברכוש המדינה, בכלכלתה או בקשרי התחבורה. היו בעבר לא מעט ניסיונות של ארגוני מחבלים שביקשו לשבש את קשרי מדינת ישראל עם העולם, לנצל את החטיפה כדי לסחוט כסף מהמדינה. 

פגיעה ברכוש בזכויות או בפעילות תקינה של איגוד או גוף, בסעיף ג', בזכות גופים אלה מדינת ישראל קמה, הקרן הקיימת לישראל, ההסתדרות הציונית, הם גופים שלפני מדינת ישראל קיבלה את עצמאותה הם קנו את הקרקעות נתנו את הכספים וכ'ו. הגופים האלה ממשיכים להתקיים גם היום, בקליטת עולים, הגופים האלה רשמית לא חלק מהממשלה של ישראל הם חלק מהמפעל ההתיישבותי הציוני, הסמלים הישראלים שלנו ולכן מחוקק נותן להם חסות, אם פוגעים בגופים האלה הוא פוגע במדינת ישראל. סעיף זה מונה את הגופים.

אלו אותם מצבים מיוחדים שהמחוקק אומר שמי שפוגע באחד מהמצבים הללו, בעצם פוגע בליבה של מדינת ישראל. הכי חשוב ביטחון המדינה הסודות קשי החוץ, כלכלה וכו'.

המדינה אומרת שמי שרוצה לפגוע בליבה הזו המדינה תשפוט אותו בלי להתחשב האם שפטו אותך. 

התנהגויות פוגעניות מבחינת חומרתן לא פחות ממה שתואר מקודם, אבל ההתנהגויות הבאות לא פוגעות במוסדות או בערכים כלליים אלא הן פוגעות באנשים ממש, כלומר, דיני העונשין של ישראל יחולו גם על עבירות חוץ של פגיעה בחיי ישראלי, תושב ישראל או עובד הציבור, גופו בריאותו חירותו או רכושו, באשר הוא כזה. המחוקק אומר שמי שבחו"ל יפגע באזרח ישראלי או בתושב ישראלי או בעובד ציבור ישראלי שנמצא בחו"ל ובאשר הוא כזה, בגלל שהוא ישראלי. הסעיף אומר הין שאתה פוגע בגופו של אותו אדם, בבריאותו, בחירותו או ברכושו. יש כאן מגוון של מצבי פגיעה. חירותו גם אם חוטפים את האדם ודורש כופר עבורו. אם מעלים באש את ביתו, מפני שהוא ישראלי זו הפגיעה בחירותו. 

מדינה לוקחת תחת חסותה את בני הלאום שלה, כל מי שנמנה על הלאום של המדינה, הסעיף הזה הוא תולדה של הלקח ההיסטורי של המדינה מהשואה. שידעו מדינות העולם שלא עוד היהודי בתפוצה, כל יהודי באשר הוא בכל מקום בעולם שייך למדינת ישראל. הסעיף הוא 13 ב' 2 פוגע בחיי יהודי, גופו בריאותו חירותו או רכושו באשר הוא יהודי, או רכוש מוסד יהודי באשר הוא כזה, מדינת ישראל החלטית לבוא חשבון עם אלה שפגעו במוסדות יהודים בארגנטינה. 

סעיף 13 מביא לידי ביטוי את הזיקות המיוחדות שבמדינת ישראל. בסעיפים 14-17 שהם סעפי תחולה, מדינת ישראל מתחילה להתחשב בדין הזר, שההתנהגות נעשית בחו"ל ולישראל יש סמכות שיפוט בארץ, נתחשב בדין הזר שבה אותו אדם עבר את העבירה.

סעיף 13 ב' 1 הוכנס לחוק כי לצערנו נוכחנו לדעת שסך הכל כ-40 שנה אחרי השואה מדינות מנסות לטשטש את הדבר הנורא שהתרחש באירופה. טשטשו בכך שלא קבעו בחוקיהם שמכחישי שואה מעצם ההכחשה שלהם עוברים עבירה פלילית, העניין הזה של הכחשת שואה הוא עניין של דבקות באמת היסטורית והניסיון לא לבוא חשבון עם מכחישי שואה, ולזרוע שקרים בנושא של השואה, מביאה את ישראל לחשוב שזה התפקיד שלה לבוא חשבון עם אותם אנשים במדינות שלהם לא קורה להם כלום שסולחים להם משום שכאמור השואה היא דבר מרכזי בחיי המדינה היהודית שלא מתקבל על הדעת שמכחישי שואה ינועו חופשי על הגלובוס ולכם הסעיף הוכנס פנימה, באותה שנה שתוקן סעיף 13 נחקק חוק איסור הכחשת השואה במדינת ישראל. 

סעיף 13 מדובר בהגנתו של אזרח ישראלי שנפגע משום שהוא אזרח ישראלי, סעיף 14 על כל מצב של פגיעה באזרח ישראלי ולאו דווקא בגלל שהם כאלה, לא נפגעו משום היותם ישראלים, מסיבות אחרות. על מצב כזה לפי סעיף 14, המחוקק תופס סמכות ואומר הפוגע בהם יבוא לפני וייתן את הדין במדינת ישראל. 

סעיף 14 יותר מצומצם מבחינת היקף התחולה שלו, לא על פגיעה בעובד ציבור, הוא רק על אזרח ישראלי. 

בסעיף 13 אנחנו מגנים על פגיעה מפני גופו בריאותו חירותו ורכושו, בסעיף 14 הרכוש לא מופע. 

סעיף 14 אומר גם, בא לידי ביטוי הפליליות הכפולה כלומר, לא די שאותה התנהגות שאנחנו בודקים כעת מהווה עבירה לחוק הישראלי היא צריכה גם להוות עבירה לפי דיני העבירה במקום בו בוצעה. אם היא לא נחשבת לעבירה באותה מדינה אז מדינת ישראל לא יכולה לשפוט את אותו אדם. הפן השני, אין חל לגבי העבירה סייג לאחריות פלילית לפי דיני אותה מדינה, סייג הכוונה להגנה מפני אישום פלילי, כשעומד אדם בישראל לדין באישום פלילי הוא יכול להתגונן מפני אותו אישום אם הוא יעלה את אחת ההגנות המצויות בחוק העונשין. אם יובא אותו אדם ויעמוד כאן לדין מדינת ישראל אומרת שתנאי נוסף להעמדתו לדין בישראל זה שהוא לא היה זוכה במדינתו שלו לא הוא היה מועד שם לדין להגנה מפני אותו אישום. אם הוא היה מצליח שם לעלות הגנה תקפה וכתוצאה מכך לדחות את האישום הפלילי אזי אם קיימת הגנה כזו הוא יכול חזור ולעלות אותה גם אצלנו, אז גם כאן הוא יהיה פטור. ההתחשבות בדין הזר היא, בהנחה שזו עבירה גם לפי הדין הזר, המחוקק עכשיו אומר אם הוא היה עומד שם לדין הוא היה יכול לטעון הגנה. צריך להתחשב אם יש הגנה בדין הזר ולא לשפוט אותו. 

התנאי השלישי הוא, אם אדם פגע בביטחון המדינה שלנו ומעמידים אותו לפי סעיף 13 בעבירה על ביטחון המדינה, לא מעניין אותנו אם הוא היה עומד שם לדין או אם הייתה לו הגנה שם. 

בסעיף 14, מתחשבים בדין הזר, אם הוא הורשע ונדון לעונש מאסר וריצה אותו, המחוקק אומר שלא נשפוט אותו פעם נוספת. אם זה היה לפי סעיף 13 אנחנו כן שופטים עוד פעם.

סיכון כפול, המושג הזה במשפט הישראלי הפלילי מייצג עקרון שלפיו אין שופטים אדם פעמיים על אותו מעשה. גם אם המשפט לא הסתיים בהרשעה או בזיכוי העיקרון אומר שלא שופטים אותו פעם נוספת אלא אם בזמן שהופסק המשפט שלו הוא לא היה בסכנה של הרשעה. במצב שנפסק המשפט בגלל טעות, והוא לא היה בסכנה של הרשעה אפשר להעמיד אותו לדין מחדש.

כשמוגש כתב אישום לבית משפט מוסמך המשפט הפלילי מתחיל בהקראת כתב האישום. בית המשפט שואל את הנאשם מהי תשובתו לאישום. חוק סדר הדין הפלילי מאפשר לנאשם להגיד זאת בעצמו או בידי סנגורו. זכאי אדם לא להודות ולשתוק וזה רק במשפט הפלילי שנאשם זכאי לשמוא על זכות השתיקה שלו. החוק אומר שבמקרה וכך בחר הנאשם לעשות, לשתוק ראו את שתיקתו כאילו הוא כפר, אם הוא כפר באישום בין שאמר זאת ובין ששתק ובמהלך המשפט התביעה מבקשת להפסיק את המשפט לסגת מכתב האישום אומר חוק סדר הדין הפלילי אם התביעה מבקשת לעשות זאת אחרי שהנאשם כפר המשפט מסתיים בזיכוי (כדי לעודד את התביעה לסגת מכתבי אישום שמתבררים להיות חסרי בסיס, אם יש הסכמה של הנאשם לנסיגה לא מסתיים המשפט בזיכוי אבל אי אפשר לחדש את המשפט בהחלטה של היועץ המשפטי לממשלה). 

אם היה בסכנה של הרשעה מותר לא לשפוט פעם שנייה.

אדם לא יכול להגיד כי נשפט בחול ולכן אין לשפוט אותו פעם שנייה, אלא אם כן זה נכנס לתוך אחד הסעיפים שאומרים אחרת. 

עוד נאמר בסעיף 14, גם אם ניתן לשפוט את האדם אחרי שווידאנו שיש כאן פליליות כפולה שאין לו הגנה והוא לא עמד לדין באותה מדינה ואפשר לשפוט אותו בכל מקרה נשפוט אותו לפי הדין של ישראל אבל ניקח בחשבון שאם מרשיעים אותו, אם החוק הישראלי קובע עונש חמור מזה שהיה צפוי לאותו אדם באותו מדינה, לגזור לו את העונש המקסימאלי באותה מדינה.

סעיף 15, עבירה שנעברה בידי אזרח אותו תושב ישראלי בחו"ל. הסעיף אומר, דיני העונשין של ישראל יחולו על עבירת חוץ מסוג פשע או עוון שהיה בשעת עשיית העבירה או לאחר מכן אזרח ישראל או תושב ישראל הוסגר אדם לישראל למדינה אחרת בשל אותה עבירה ונתן שם את הדין עליה לא יחולו עוד עליה דיני העונשין של ישראל. מצב שישראלי נמצא בחו"ל ושם הם עוברים עבירה כלפי אותה מדינה או אנשים אחרים. כעת מבקשים להעמיד אותם לדין בישראל, התנאי הוא שהעונש הוא יותר מ-3 שנות מאסר או עוון של 6 חודשי מאסר. כל עבירה שמתחת לזמן הזה לא שופטים בישראל. עבירות קלות לא שופטים בישראל. אפשר לשפוט אזרח ישראלי על מה שעשה בחו"ל, ישראל מתעקשת לשפוט את אזרחיה זה כי התנהגותם שם מבזה את ישראל. מדינת ישראל לא הסגירה את אותו אזרח או תושב שלה למדינה שעל חוקיה הוא עבר, במדינת ישראל יש המנות הסגרה עם מדינות בעולם. לפי חוק ההסגרה מקובל שמדינה אחת תסגיר למדינה איחרת אזרחים או תושבים שלה בשל עבירות שהם ביצעו כלפי אותה מדינה. אם הסכם כזה קיים ועל פיו ביקשה אותו מדינה הסגרה ומדינת ישראל הסגירה אותו והוא נשפט שם, גם אם הורשע או לא, כשהוא חוזר הביתה אי אפשר להעמיד אותו לדין פעם נוספת. כאן שוב המחוקק מפנה לאותם תנאים שהוא הפנה בסעיף 14, שלישראל יהיה סמכות שיתוף, הפליליות הכפולה שלאותו אדם אין הגנה לפי המשפט הזר ושהוא לא נשפט באותו מדינה זרה. 

בסעיף 15, יש מספר עבירות שמדינת ישראל אומרת אם מדובר בעבירות האלה זה לא מעניין אותי שהן לא מהוות עבירה במקום ששם ההתנהגות הזו נעברה. העבירות הן, ריבוי נישואין, כדי לא לעודד אנשים לאכוף את איסור הביגמיה, בארץ זה לא חוקי, אנשים יכולים לנסוע לחו"ל ששם אין איסור כזה, ולחזור לישראל. כדי לסגור את הפרצה הזו אומר המחוקק במקרה כזה לא התחשב בעניים הפליליות הכפולה. אזרח ישראלי לא יוכל לשאת אישה נוספת לא משנה איפה הוא עושה את זה. או עבירה זנות, מי שיבקש להפעיל קטין בעבירות זנות או בעבירות פורנוגרפיה שאלו התנהגויות אסורות בדין הישראלי, אפשר בחו"ל במדינה שאין איסורים כאלה. המחוקק במקרה הזה קובע את התנאי הזה. 

סעיף 370 מדובר בעבירה בפגיעה בחירות המוציא אדם אל מעבר לגבולות המדינה בלי הסכמתו של אותו אדם. מדובר בהתנהגויות של אילוץ נשים לעזוב את מדינתם על מנת שיוכלו להעסיקם במדינות אחרות בזנות. לכאורה אכן יש מדינות באירופה שאין איסור כזה של הוצאת אדם מתחומי מדינתו, כדי שלא לאפשר לאותם ישראלים שעוסקים בעיסוקים של העסקת אותן נשים ובעבדות מינית, המחוקק אומר שגם אם תוכיח שמה שעשית באותה מדינה זה מותר הועיל ואתה אזרח שלי אתה תישפט בלי להתחשב בהיתר הזה.

אם תימצא מדינה שבה הדברים מותרים וההתנהגות בוצעה ע"י אדם ישראלי, כשיחזרו לישראל לא יוחלו להתגונן בטענה שעסקו זה חוקי לפי דיני אותה מדינה. 

תחולה אוניברסאלית

אחרי מלחמת העולם השנייה הבינו שמשהו השתבש, המוסד שקדם לאום והיה אמור לאחד את המדינות זה היה חבר הלאומים. חבר הלאומים היה צריך למנוע את מלחמת העולם השנייה והוא כשל. אחד הדברים הראשונים שנעשו זה להקים מחדש את הארגון הבינלאומי, הקימו את האום. על פי האמנה שמייסדת את האום, ולאור לקחי המלחמה אין יותר זכות למדינות לצאת במלחמה זו כנגד זו. הצ'רטר מחייב את כל חברים בארגון לפתור את הסכסוכים ביניהם בדרך של שלום. 

אחד הדברים שהיו חסרים באותם ימים זה מוסד מרכזי שישפוט פושעי מלחמה. הקימו אחרי המלחמה את בתי המשפט בנירנברג ששם נשפטו כל הגרמנים והיפנים שנתפסו, פושעי המלחמה. כדי לאפשר שיפוטם בעתיד החליטו כאשר חתמו על 4 אמנות ז'נבה, יש שם סעיפים שקובעים מה ייחשב כפשע מלחמה.שם מקנים סמכות לכל מדינה שחתמה על האמנה מקנים לה סמכות אוניברסאלית, לשפוט כל פושע מלחמה בלי שום קשר אם הוא פשע נגדה או לא. 

מדינת ישראל גם היא חתמה על אמנות ג'נבה. אבל להבדיל מהמדינות האחרות היא חתמה אך לא אישררה אותה, זו פעולה שבעצם נותנת תוקף לחתימה הזאת. מדינת ישראל הסכימה שהיא מכבדת את ההוראות של האמנה. סעיף 16, עבירות נגד משפט העמים, זו סמכות אוניברסאלית. 

פסקי דין שקשורים לחוק ההסגרה.  
‏03/01/2011

הסגרה

מתבטא בכך שמדינת ישראל קבעה כללים מתי היא מבטחת על שיפוטו של אדם בתוך המדינה ובמקום זאת היא מחויבת להסגירו למדינה אחרת. קיים כלל במשפט הבינלאומי הקשור ביחסי מדינות שאחד מ-2 צריך לקרות. אדם שעבר עבירה במדינה אחרת או שהוא יוסגר אל אותה מדינה ששם עבר את העבירה או המדינה שהאם הזה אזרח שלה מתחייבת לשפוט אותו על אותה עבירה. אין מצב שאדם יעבור עבירה במדינה זרה ויתחמק מלתת את הדין על מעשיו.

בהתאם לכך, נוהג הוא לפי המשפט הבינלאומי שבמסגרת היחסים שבין מדינות נקשרים הסכמים או אמנות שמסדירות את נושא ההסגרה ההדדית של אזרחים ממדינה אחת למדינה אחרת.

אזרח שאינו אזרח או תושב ועבר עבירה במדינה זרה אין צורך להסגירו אלא בדרך כלל מגרשים אותו מהמדינה שלנו אל אותה מדינה שממנה הוא ברח. 

מקובל שההסגרה היא הדדית ובילטרלית כלומר תנאי הוא לקח שאני יסגיר אזרח שלי אליך בכך שגם אתה תסגיר אלי אזרח שלח אם יוצרו התנאים הקבועים בחוק. אין הסגרה בלא חוק. ההסגרה היא על פי חוק ולכן יש לנו חוק מתחילת קום המדינה שביקש להסדיר את הנושא הזה שהוא חוק ההסגרה 1954, וכבר בראשיתו נאמר שלא יוסגר אדם הנמצא בישראל ע"י מדינה אחרת אלא לפי חוק זה. חוק ההסגרה הוא הבסיס היחיד להסגרתם של אזרחים ממדינת ישראל למדינה אחרת. החוק תוקן מספר פעמים מאז שחוקק, אחד התיקונים המשמעותיים היו ב-77, נאמר לבגין שהסגרתם מציבה אותם בסכנה על חייהם וכיהודיים הם עלולים שלא להישפט על פי אמות מידה של צדק אלא מפלות. התיקון הזה גרם למבוכה גדולה ביחסים שבין מדינת ישראל לבין מדינות אחרות בעולם משום שישראל כבר הייתה חתומה עם עשרות מדינות בנושא ההסגרה של האזרחים. המצב החדש פגם ביחסים הבינלאומיים. מה שהביא בסופו של דבר לתיקון ולהחזרת המצב לקדמותו ב-2001 היה מקרה מזעזע של בחור יהודי, נער בן 17, שהועמד לדין עם חברו באשמת רצח, זה היה במדינת ניו ג'רזי, באותו זמן חוק ההסגרה בישראל לא מאפשר הסגרה של אזרחים ולכן הצליחו למלט את הנכד להעלות אותו על מטוס ולהביא אותו לישראל וכשנודע הדבר לארצות הברית הם ביקשו להסגירו לארצות הברית. היועץ המשפטי לממשלה ביקש מבית המשפט להכריז על אותו נער כבעל הסגרה, סנגורו טען כי אי אפשר להסגיר אותו בשל היותו אזרח ישראלי וחוק ההסגרה מונע הסגרתם של אזרחים ישראלים. בסופו של דבר העניין הגיע לבית המשפט העניין וברוב דעות נקבע שאי אפשר להסגיר את אותו נער. המקרה הזה זעזע את ישראל כי לראשונה הבאנו את הפסול אוו טיפול שמנע הסגרה של אזרחים ישראליים במיוחד הדבר בא לידי ביטוי במקרה הזה כי הזיקה היחידה שהייתה לאותו נער לישראל הייתה בהיותו בבר מצווה שהיה בכותל. או שאנחנו מסגירים או שאנחנו שופטים ואכן הנער נשפט. הוא הורשע ברצח. עקב המקרה הזה ב-2001 תוקן החוק. בסעיף 1 א' שאומר שאדם שעבר עבירת הסגרה לפי חוק זה ובעת עשיית העבירה הוא אזרח ישראלי ותושב ישראל, מבחן התושבות בא לידי ביטוי בכל שמדינת ישראל היא מרכז החיים שלך, וזה בא לידי ביטוי באורך התקופה שאתה נמצא בישראל. כדי להימנע שוב ממצב שאדם מחזיק בזכותו באזרחות פורמאלית ואין לו קשר אמיתי למדינת ישראל קבע החוק את הדרישה הנוספת לתושבות קבע. החוק אומר שאם אתה אזרח ישראלי ותושב ישראל לא יוסגר אותו אדם אלא אם התקיימו 2 תנאים.

אזרח ישראלי ותושב ישראלי שמרכז החיים שלו בישראל, כדי לא להכביד עליו כדי שהעונש לא יהיה כפול. מי שהוא רק אזרח ישראלי ולא תושב ישראל, נסגיר אותו בלי התנאי, לא נבקש את החזרתו לארץ. המקרה של הנער, הואיל ולא תושב ישראלי היינו מסגירים אותו לארצות הברית ואומרים לו שאנחנו משאירים אותו שם. מסגירים את האזרחים שלנו למדינות אחרות משום שבעינינו זה חשוב לשמור על אותו עיקרון שאדם שעבר על חוקיה של מדינה אחרת ראוי ונכון שייתן שם את הדין ואם אין אמנת הסגרה הוא יישפט על ידנו.

בלא מעט מקרים בשל העובדה שהיום המרחב, רשתות הפשע פזורות על פני הרבה יבשות, הפעילות העבריינות חוצה אוקיינוסים ומערבת לא מעט מדינות ולכן כשמדובר בפעילות עבריינית לא מדובר רק במדינה מסוימת, היא יכולה לבוא לידי ביטוי בהפרתם של מספר חוקים של מספר מדינות. השיקולים שמנחים את מדינת ישראל ולאחר מכן גם את בית המשפט שאמור להכריז על אותו אדם כבעל הסגרה, השיקולים שמנחים אותנו הם באיזה מדינה אותה פעילות עבריינית גרמה לנזק החמור ביותר, באיזו מדינה יותר נוח וקל לבצע את המשפט במובן זה שהעדים נמצאים שם ושהחקירה כבר נערכה שם. 

מדינת ישראל נכונה להסגיר אזרח ותושב שלה באותם תנאים ובתנאי שבהם אותם מדינות קיים הסכם הסגרה.

המסגרת היא או הסכם דו צדדי או הסכם רב צדדי. 

התנאים להסגרתו של אותו אדם:

1. סעיף 2 א' לחוק ההסגרה, הסגרה לא חייבת להתבטא רק כלפי אדם שכבר הורשע אלא גם אדם שהוא בתחילת הדרך.
2. אנחנו מסגירים רק לאותה מדינה שיש לנו איתה הסכם ובהסכם נקבע הדדיות של הסגרה. הסכם לעניין סעיף זה, זה הסכם דו צדדי או רחב צדדי.
הפסיקה קבעה שאדם לא יכול להסתתר מאחורי הביטוי המדיני, כגון אדם לא מורשע כאקט של התנגדות מדינית לפגוע גופנית באותם אנשים כי יש גבול שאנחנו מוכנים להתחשב בזכות שלך, הגבול היא שאתה לא תעבור את עושה סף של פגיעה באנשים בחסות ביטויים מדיניים.

בדומה לנושא של ביטוי מדיני שבעצם אסור להעניש אדם בשל זכותו וביקש להציג את עמדותיו המדיניים כך גם אין לבוא חשבון עם אותו אדם בשל גזעו או דתו. ברוב המקרים מדובר במעשים פליליים אחרים, ואם מכיחים שהיישום יוחס לך בגלל שאתה בן גזע מסוים ובשל כך הייתה נרדף, זה מונע הסגרה.

עבירות אופייניות לצבא זה סירוב למלא פקודה צבאית, עריקות וכדומה בשל עבירות כאלה לא מסגירים. אם הוא כבר נשפט בישראל ואז מגיעה בקשת ההסגרה לא נסגיר אותם. עברו על עבירה של עוד מדינה בדרכו לארץ ונתפס והועמד לארץ במדינה שלישית הורשע, המדינה לא יכולה לבקש את הסגרתו.

אנחנו בוחנים את בקשת ההסגרה ושואלים על איזה עבירות מתבקש האדם להיות מוסגר, לפי ספר החוקים הישראלי ואם נמצא שלגבי אותם עבירות אם היה עובר בישראל העבירות היו מתיישנות אז זה לא משנה שבאות המדינה אותה עבירה טרם התיישנה, המבחן הוא לפי ספר החוקים בישראל.

אם האדם קיבל חנינה אי אפשר לחזור להסגיר אותו.

סעיף 8, סעיף סל, אם נסגיר, ההסגרה יש בה כדי לסתור את תקנת הציבור או באינטרס חיוני של מדינת ישראל.

הסעיפים הללו יש לפרשם בצמצום כי מניעת ההסגרה הוא חריג. 

עבירה בעלת אופי מדיני, יש עבירות חמורות שלא יחשבו לעולם כעבירות בעלות אופי מדיני, המחוקק מדבר על כך, אם בהסכם אנחנו קובעים עבירות מסוימות כברות הסגרה הרי העבירות הללו לא יכולות להיחשב כבעלות אופי מדיני, רצח, לא יחשב כעבירות בעלות אופי מדיני. עבירות מין, אינוס מעשה מגונה בכפייה אלה לא יחשבו התנהגויות בעלות אופי מדיני.

כמו כן, התנהגויות שיש בהם הכנה או החזקה בנשק או בחוק נפיץ כדי לגרום נזק לרכוש או לאדם, אלה התנהגויות טרור לא יחשב כבעל אופי מדיני.

מתי התנהגות בעלת אופי מדינה לא תיחשב ככזו, אם מדובר בהתנהגויות חמורות המניע המדינה כבר לא חשוב.

איך מפעילים את נושא ההסגרה?

בקשת הסגרה מטעם המדינה המבקשת תוגש לשר המשפטים, סעיף 3, בקשת הסגרה מצד מדינה מסוימת שיש לנו איתה אמנת הסגרה מועברת בצינורות הדיפלומטיים כלומר דרך משרד החוץ שך אותה מדינה ובסוף מגיעה לשר המשפטים שלנו. במשרד המשפטים יש מחלקה שבין יתר תפקידיה זה לבדוק את צדקת הבקשה, ומכינה חוות דעת לשר ששם היא מייעץ לו אם יש בסיס חוקי לבקשה ואם כן היא מציאה לו לפנות לבית המשפט על מנת להתחיל את הליכי ההסגרה. הליכי ההסגרה מופקדים אצל בית המשפט המחוזי בירושלים והוא היחידי שהוסמך על פי החוק באמצעות היועץ המשפטי לממשלה והוא המבקש.

אם אנחנו מבקשים את ההסגרה ממדינה אחרת הפנייה אליה היא באמצעות היועץ המשפטי לממשלה, ולו יש את העוזרים שמכינים את התיק. דאגנו לבקש קודם לכן לעצור אותו. הצד הראשון הוא בקשת מעצר לאותה מדינה שההודעה היא שאנחנו בעקבות כך נציג בקשה רשמית. כשאנחנו יודעים שהוא במקום מסוים ועצור שם וממתין לבקשה שלנו, היועץ המשפטי לממשלה הוא פונה למשרד החוץ בצינורות דיפלומטיים אל המדינה ששם נמצא האדם ומבקשים להסגיר אותו אלינו.

סעיף 5, כאשר הוגשה בקשת הסגרה למדינת ישראל להכריז על האדם כבר הסגרה באותו מעמד היועץ המשפטי מבקש גם מבית המשפט לעצור את האדם עד תום ההליכים בנושא זה.  כדי להבטיח שהוא לא יימלט הבקשה הזו למאסר מתקיימת.

סעיף 6, אם אני אמתין עם בקשת המעצר הרי כשאני יבוא הוא ימלט כבר. כדי למנוע את זה ביודעי שעומדת להיות מוגשת אלי בקשה כזו, אנחנו מקדימים את הבקשה ע"י בקשה מוקדמת. היועץ המשפטי לממשלה בעצמו או קצין בכיר במשטרת ישראל רשאים להפעיל את סמכותם ולהורות על מעצר.

היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו רשאים לצוות בכתב על מעצר לפי בקשת העתירה להסגרה.

התנאי הוא בכך שבתוך 48 שעות צריך להביאו בפני שופט, אם בתוך 48 שעות הללו כבר מוגשת בקשה להכרזה לבית המשפט המחוזי בירושלים אזי מביאים אותו בתוך אותם שעות בפני בית המשפט המחוזי ואם עוד לא מוגשת הבקשה תוך 48 שעות מביאים אותו בפני כל שופט שלום כדי שיבדוק את צדקת המעצר וגם אם יש צורך יעריך את המעצר. 

סעיף 7, בסך הכול מותר להחזיק אדם במעצר לפני שהוגשה בעייני בקשה להחזיר עליו כבר הסגרה, לפני שהוגשה בקשה מותר להחזיק אותו תקופות מצטברות של 70 ימים.

המבחן הוא מבחן כפול, א' אם מדובר בבקשה להכריז על אדם כבר הסגרה אחרי שכבר הורשע בדיני באותה מדינה אז אין צורך לבדוק את הראיות שוב. אם מדובר בבקשה להסגיר אדם לפני שהוא נשפט כלומר בשלב חשוד או נאשם בלבד אזח בית המשפט צריך לבדוק אם קיימת תשתית ראייתית מספקת שמצדיקה את העמדתו לדין. המבחנים לגבייה הזו הם נעשים לפי המקובל בישראל כלומר צריך לקחת את כל הראיות שכעת מוצגות לבית המשפט שהגיעו מחו"ל שהם מהוות את הבסיס להעמדתו לדין פלילי שם, להביא אותם לבית המשפט והוא יבדוק לפי קנה המידה הישראלי. המבחן לפי חוק סדר הדין הפלילי שלנו הוא שצריך שימצאו ראיות לכאורה או ראיות מספיקות לאמור ראיות שיש סיכוי סביר שאם הם לא יפלו במהלך הדרך אז הם יהוו להרשעתו של האדם.

כאשר האדם שמבקשים את הכרזתו כבר הסגרה מסכים להיות מוסגר, הוא מייתר את הדיון. בית המשפט יכריז עליו כבר הסגרה.

סעיף 9 ב', בקשת ההסגרה מתקבלת בארץ בזמן שאותו אדם נמצא כאן במעצר בשל עבירה אחרת, רשאי בית המשפט לעקב את הדיון בנושא ההסגרה עד אשר יסיים את ריצוי העונש. לעניין זה אותה תקופה שהדיון נדחה, היא לא תילקח בחשבון לעניין ההתיישנות. 

במקום לעקב את הדיון כפי שהחוק מאפשר זאת, עד שהאדם יסיים לרצות את עונשו, אפשרות אחרת היא לקיים את הידון ואם הוא יוכרז כבר הסגרה, להסגיר אותו, העונש הזה מוקפא, אם הוא אזרח ותושב ישראל הוא חייב להיות מוחזר בחזרה ואז אדם ירצה עונש מאסר אחד וגוזרים עליו שוב מאסר. במקרה זה חוק סדר הדין הפלילי מסביר איך עושים זאת.

החוק מאפשר הפסקת העונש שהוא מרצה אצלנו, ואם ייגזר על מאסר הוא לא יוחזר לישראל אלא ירצה את העונש שם כי הוא לא תושב ישראל ואז בתום העונש שם הוא יוחזר לארץ להשלים את מאסרו.

אזרח ותושב ישראל מסגירים רק בתנאי שהוא מוחזר לרצות כאן את העונש.

סעיף 12, ההוראה נכנסה לחוק כי מבחינת דיני הראיות קיימת אפשרות שכשאתה מקיים דיון במדינת ישראל ואתה מציע עדות שניגבת בארץ אחרת היא יכולה להיות לא קבילה. אם מדובר בהסגרה ומביאים בפניך עדויות ממדינה זרה, לא תסרב לעדויות האלה. 

יש לא מעט ראיות שהן לא קבילות כמו עדויות שמיעה, לא מתחשבים בהם, אומר המחוקק 2 המדינות יכולות להחליט על ראיות מסוימות שבדרך כלל הן לא קבילות שלצורך הדיון כן התחשבו בהן לטובת ההסגרה.

קבע בית המשפט אחד מ-2, אנחנו נמצאים בבקשתו של היועץ המשפטי לממשלה להכריז על אותו אדם כבר הסגרה, בסוף ההליך זה בית המשפט יוצא עם החלטה, או הבקשה מתקבלת והאדם מוכרז בר הסגרה או הבקשה נדחית והאדם לא מוכרז בר הסגרה. בכל מקרה זה לא סוף דבר.

סעיף 13, יש זכות ערעור על החלטתו של בית המשפט המחוזי לעתירה, הערעור יהיה לבית המשפט העליון, בתוך 30 יום מיום מתן ההחלטה. במרבית המקרים הכרזתו של אדם כבר הסגרה בידי בית המשפט המחוזי ההליך לא נעצר ומגיע לבירור לבית המשפט העליון כי בדרך כלל הנושאים שעולים בדיון במחוזי הם משפטיים ולא עובדתיים. בגלל זה ממילא יש טעם וצדק לבדוק אותם שוב.

מתן תוקף סופי להכרזה, סעיף 14, הכרזת מבוקש כבר הסגרה תקבל תוקף סופי אם עברה תקופת הערעור או אם הוגש ערעור והוא נדחה. במקרה כזה ההכרזה של בית המשפט המחוזי הופכת להיות סופית ובמקרה כזה אומר לנו סעיף 15, שמבוקש שהוכרז כבר הסגרה אפשר לבקש לשמור עליו עד הסגרתו. כדי להחזיק אותו צריך בית המשפט להעריך את תקופת המעצר עד להסגרה בפועל.

סעיף 16 אומר שלא יוסגר מבוקש על עבירה שדינה במדינה המבקשת הוא עונש מוות, כשאין דינה כך בישראל אלא אם התחייבה המדינה המבקשת שלא יוטל עליו עונש מוות ושאם יוטל יוחלף בעונש קל מזה. 

מדינת ישראל נמנית על אותם מדינות שמאז ביטלנו את עונש המוות, קבענו שבישראל בעיקרון אנחנו לא גוזרים עונשי מוות. לכן לא נסכים שמדינה אחרת תגזור על אזרחינו עונש מוות.

התנאי שלנו להסגרתם אזרח או תושב זה שהם לא יגזרו לו עונש מוות, אם הם לא מתחייבים מראש להימנע מהטלת עונש המוות אנחנו לא מסגירים. 

המחוקק אומר שלא נתחשב בהוראה של ה-60 יום אם אותו אדם נמצא במאסר.

סעיף 20, אם הוא הופך להיות סופי כי לא הוגש ערעור, אם חלפו 60 הימים, רשאי היועץ המשפטי לממשלה לפנות לעליון ולבקש להעריך את התקופה מעבר ל-60 ימים אם יש נימוקים מיוחדים שיכולים להסביר את הדחייה. לבית המשפט המחוזי או העליון יש שיקול דעת אם להסכים או לא.

לגבי אזרח ותושב ישראל התנאי להסגרתו הוא שהוא מוחזר לישראל. התנאים להחזרתו יקבעו ע"י שר המשפטים. 

אזרח ותושב שיש לו זכות לחזור הביתה הוא יכול לבקש לחזור לארצות הברית. במקרה כזה פתוחה דרך בפניו.

אם הוגשה בקשת הסגרה והאדם לא מתנגד לה ומסכים אז אנחנו מסגירים אותו על פי הסכמתו ואז כל הוראות החוק לא רלוונטיות בעניין.

כל התנאים ניתנים לשינוי בהסכמה הדדית, אם בהסכם בין מדינת ישראל לבין המדינה המבקשת יש תנאים שמשנים את האמור בחוק ההסגרה הולכים לפי ההסכם ולא לפי חוק ההסגרה.

ההסכם יכול לקבוע את הראיות שיובאו לדיון בפני השופט ואיזה לא. 

חוק ההסגרה הוא חוק מסגרת, שבמסגרתו מדינת ישראל מסגירה את האזרחים והתושבים שלה מכוח המחוק היא מבקשת גם הסגרה באזרחים של מדינה אחרת. הבסיס הנורמטיבי הוא חוק ההסגרה וקיומו של הסכם הסגרה.

כשאין הסכם הסגרה עם מדינות מסוימות אז יש לנו קושי. 

לקרוא את חוק ההסגרה

הגדרת העבירה, היסוד העובדתי, מעשה או  מחדל.

