דיני עונשין, סמסטר ב'.
16/3/12 שיעור ראשון
היסוד הנפשי של העבירה
בסמסטר הקודם דיברנו רק על היסוד העובדתי של העבירה.
היום למעשה כל השיטות המשפט הפלילי המודרניות דורשות בנוסף ליסוד העובדתי גם יסוד נפשי

 (mens rea).

יסוד נפשי זה אשם/אשמה..

לדוגמא: אב שהשאיר את ילדו ברכב והוא ניגש לבנק,מבחינת יסוד עובדתי זה אותו דבר יש כאן השארת ילד ברכב,האב יצא מהרכב,האב הלך לעיסוקיו ואז חוזר לרכב ומוצא את הילד מת.

בפעם הראשונה האב קיבל מאסר עולם,בתרחיש השלישי קיבל 20 שנות מאסר ובתרחיש השלישי הוא קיבל 3 שנים.

השוני בעונש זה נובע ממידת האשם/אשמה,האשם של כל אחד מהאבות הוא אשם שונה ומשום שהאשמה שונה העונש יהיה שונה.

בתרחיש הראשון (רצח) האב היה מודע לכך שהוא משאיר את ילדו ברכב כי הוא גילה שהילד אינו בנו אלא פרי אהבתם של אישתו והמאהב שלה,במקרה זה הוא היה מודע לתוצאה ולמות הילד ואף רצה במות הילד, האב חפץ בתוצאה של מות הילד. במקרה זה זה רצח בכוונת תחילה.

במקרה השני (הריגה) האב היה מודע שהילד ברכב ושהוא הלך לבנק הוא נזכר שהילד ברכב ומבין שהוא עלול למות אך הוא פחד להפסיד את התור וקיווה שהילד לא ימות,האף כן מודע שתהיה אפשרות של מוות אך האב לא חפץ בתוצאת המוות של הילד. הוא נטל סיכון בלתי סביר שהילד עלול למצוא את מותו אך הוא קיווה מאוד שהוא לא ימות. שני מקרים שבהם כל אחד מקבל עונש שונה.

היסוד הנפשי שונה בשני המקרים.

השוני מדבר על היחס הנפשי הפנימי של המבצע למה שהוא עושה, במקרה הראשון זה יחס נפשי אכזרי ובמקרה השני היחס הנפשי לא כל כך רשע ואכזרי.

בתרחיש השלישי (גרם מוות רשלנות) האב מקבל 3 שנות מאסר,האב שכח לחלוטין שהילד נוכח ברכב,אב זה לא היה מודע להימצאות הילד ברכב ולכן הוא לא היה חפץ בתוצאת המוות של הילד.

בשני המקרים הראשונים האבות היו מודעים שהילד יכול למות במקרה השלישי האב כלל לא מודע למוות.

נשאלת השאלה האם לא קיים יסוד נפשי למה בכלל להעניש את האב ששכח?כי האב לא היה מודע במקום שאב סביר/אדם סביר כן היה צריך להיות מודע. 
יסוד נפשי הוא יחסו הנפשי הפסול של האדם כלפי מעשיו.ההשקפה לפיה אין עבירה ללא אשמה הושרשה וקיבלה ביטוי במשפט הלטיני nullum crimen sine culpa  - אין עבירה ללא אשמה.

אנו רואים שחשיבות דרישת היסוד הנפשי נעוצה בעקרון האשם,עקרון האשם הוא עקרון רחב שטומן בחובו 2 עקרונות משנה:

1.אין עבירה ללא אשם: עקרון זה מתנה את קיומה של אחריות פלילית בקיום מצב נפשי אסור, זה אומר שיסוד עובדתי לבדו לא מספיק כדי להרשיע. אם אדם ביצע רק יסוד עובדתי זה לא הופך אותו לעבריין כי להוכיח שהוא עבריין יש להוכיח יסוד נפשי.
ישנם 2 סוגים של אשם: 

א.אשם סובייקטיבי (מחשבה פלילית) – המחשבה הפלילית היא החמורה מבין השניים (חמורה יותר מרשלנות) המחשבה הפלילית מאפיינת את רוב העבירות הפליליות הבסיסיות, היא בוחנת את ההתייחסות הסובייקטיבית של הנאשם למעשיו שזה אומר להתנהגות,לנסיבות ולתוצאה. 
ב. אשם אובייקטיבי (רשלנות) – הרשלנות בוחנת את סוגיית האשם מההיבט האובייקטיבי כלומר מטילים על אדם אחריות פלילית בשל כך שהוא התרשל, כלומר בשל כך שהוא לא פעל כפי שאדם סביר היה פועל. התנהגות של הנאשם למעשה סוטה מההתנהגות המקובלת של האדם הסביר, הוא לא פעל כמו שאדם מן היישוב היה צריך לפעול.
2. אין להטיל על אדם אחריות פלילית או עונש מעבר למידת האשמה שלו- עקרון האשם גם מכתיב מידתיות, לפי כלל המידתיות אין זה ראוי להטיל על אדם אחריות פלילית העולה על מידת האשמה שלו, כלומר זה הסיבה שרצח חמור יותר מהריגה והריגה חמורה יותר מגרם מוות ברשלנות. לפי מידת האשמה,כך מדורג מידת העונש. אם האשמה חמורה העונש יהיה חמור אם האשמה נמוכה העונש יהיה נמוך.

היסוד הנפשי מוסדר בסעיף 19 – דרישת מחשבה פלילית.
סעיפים 19-22 מסדירים את היסוד הנפשי של העבירה,

היום במסגרת תיקון 39 יש הגדרות מדויקות לדרישה של מחשבה פלילית.

סעיף 21 לא עוסק במחשבה פלילית אלא ברשלנות,ישנה הפרדה.

סעיף 22 מדבר על עבירות של אחריות קפידה (מדובר על עבירות שהתביעה פטורה מלהוכיח יסוד נפשי) סעיף זה חריג.

אשם סובייקטיבי (מחשבה פלילית)
סעיף 19 לחוק העונשין,כותרתו היא דרישת המחשבה הפלילית.

סעיף זה קובע- אדם מבצע עבירה רק אם עשה אותה במחשבה פלילית זולת אם. 

זולת אם זה סייגים, הכלל הוא שתמיד צריך מחשבה פלילית ואז יש חריגים.

החריג הראשון מדבר על רשלנות,החריג השני עבירות של אחריות קפידה (שנטל ההוכחה עובר לנאשם).

זה אומר שאם לא קבע המחוקק במפורש מהו היסוד הנפשי הנדרש להתוות העבירה סימן הוא כי נדרשת לה מחשבה פלילית.

עבירה שלא מציינת יסוד נפשי מיוחד כמו רשלנות או אחריות קפידה היא נקראת "עבירה שותקת" כלומר היא שותקת לגבי היסוד הנפשי.

מהי מחשבה פלילית?

היא מוסדרת בסעיף 20 (א) מודעות לטיב המעשה,לקיום הנסיבות ואם העבירה היא עבירה תוצאתית גם מודעות לאפשרות גרימת התוצאה.
חריג לכך זה עבירה רשלנית כי שם אם העבריין לא היה מודע לאחד הרכיבים אז יהיה ניתן להקל בעונשו.

מודעות היא היבט הכרתי,קוגניטיבי,שכלי שבהתאם ליחס הזה אנו צריכים להוכיח שהנאשם היה מודע סובייקטיבית לרכבי היסוד העובדתי : למעשה,לנסיבה ולתוצאה.

מודעות סובייקטיבית זו היא המכנה המשותף לכל צורות המחשבה הפלילית.

חוק העונשין לא מגדיר מהי מודעות,החוק מניח שזה שמודעות זה דבר שידוע לכל.

רוב העבירות שבחוק העונשין שחוקקו לפני תיקון 39 לא נעשה שימוש במונח "מודעות" אלא נעשה שימוש במונחים דומים, לכן בשנת 1995 חוקק סעיף 90 א רבתי (א' גדולה) וזה במסגרת תיקון 43 המחוקק קבע הוראות התאמה אל חוק העונשין שקדם את תיקון 39 לבין חוק העונשין לאחר תיקון 39.

סעיף 90 א' זה מעיין "תחנת החלפה", סעיף זה לקוח מונחים ישנים שעוסקים ביסוד הנפשי ומחליף אותם במונחים חדשים שהתקבלו בתיקון 39.

סעיף 90 א' 1 מדבר על זדון, אם ישנה עבירה ישנה לפני תיקון 39 אם כתוב מזיד יהיה היסוד הנפשי מודעות.

שאנחנו מדברים על מחשבה פלילית אנו צריכים לאבחן בין מחשבה פלילית בעבירות התנהגות לבין מחשבה פלילית בעבירה תוצאתית,יש להוכיח דברים שונים.

מחשבה פלילית בעבירות התנהגות.
שמדובר בעבירה התנהגותית שדורשת יסוד נפשי מסוג של מחשבה פלילית, הכוונה היא ליחס הכרתי של מודעות לרכיבי היסוד העובדתי של העבירה. בעבירה התנהגותית יש רק מעשה ונסיבה, המחשבה הפלילית חייבת להתייחס רק למעשה ולנסיבה. יש להוכיח שהנאשם סובייקטיבית היה מודע לטיב המעשה ולנסיבה. מודעות לטיב המעשה- דיי ברור,אדם מודע למה שהוא עושה, אדם מודע לזה שהוא חונק,בועל,יורה וכו'.

מודעות לקיום הנסיבה-  יש להוכיח שהנאשם היה מודע באופן סובייקטיבי לנסיבות המנויות בהגדרת העבירה. לדוגמא עבירת תקיפת שוטר סעיף 273 זוהי עבירה התנהגותית , התוקף זה מעשה, שוטר זה נסיבה עכשיו יש להוכיח יסוד נפשי,יש ללכת לסעיף 20 א', יש להוכיח שהוא היה מודע לכך שהוא תוקף פיזי ובשלב השני יש להוכיח שהוא היה מודע לכך שהוא תוקף שוטר במילוי תפקידו.

דוגמא נוספת עבירת האינוס סעיף 345 , בועל זה מעשה אישה זה נסיבה, היסוד הנפשי הדרוש הוא מחשבה פלילית כי זו עבירה שותקת וכך מגדיר סעיף 19. יש להוכיח שהנאשם היה מודע לכך שהוא בועל ושהוא היה מודע לכך שהנבעלת היא אישה ושהוא היה מודע לסירוב שלה לאקט. אם התביעה לא תצליח להוכיח מעל לכל ספק סביר שהוא היה מודע לכל אחד מהרכיבים הנאשם יזוכה. מי שצריך להוכיח את היסוד העובדתי והנפשי זה התביעה ועליה להוכיח מעל לכל ספק סביר, מינימום 97%.
מחשבה פלילית בעבירות תוצאה.
אם יש לנו תוצאה בעבירה תוצאתית זה אומר שהיסוד הנפשי, המחשבה הפלילית צריכה להתייחס לכל הרכיבים: מעשה,נסיבה,תוצאה.
סעיף 20 א' אומר שיש להיות מודע לכל הרכיבים כולל גם לגרימת התוצאה.

אם המחשבה הפלילית בעבירות התנהגות מצויה ב"קומה הראשונה" יש לבדוק בעבירות תוצאה יחס הכרתי שזה מודעות לטיב המעשה,לנסיבות ואפשרות גרימת התוצאה.

בעבירות תוצאה יש לעלות ל"קומה השנייה" דרך הקומה הראשונה,בשלב ראשון נוכיח יחס הכרתי ובקומה השנייה נוכיח יחס חפצי.

יחס חפצי זה יחס כלפי התוצאה, לוקחים רק את התוצאה ויש לבדוק את היחס הסובייקטיבי של הנאשם לתוצאה. זה יכול להיות אחד משניים:

1. כוונה- זה החמור מבין השניים- מצוין בסעיף 20, מטרה לגרום לאותן תוצאות,כוונה זה היסוד הנפשי החפצי החזק ביותר,הנאשם פעל מתוך מטרה. יש להוכיח שהנאשם התכוון לבצע את המעשה.

2. פזיזות- הפזיזות נחלקת ל 2 : פזיזות באדישות ופזיזות בקלות דעת. 
אדישות- שיוויון נפש כלפי התוצאה. אדם שהוא אדיש ביחס לתוצאה הוא שווה נפש לאפשרות שהתוצאה תגרם. לדוגמא האדם שנזכר שהשאיר את הילד ברכב ופחד להפסיד את התור, זוהי אדישות, ישנה מודעות לאפשרות של גרימת התוצאה.
קלות דעת-  זוהי רמה נמוכה לפזיזות, קלות דעת היא נטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות מתוך מטרה למנען. 

האדיש הוא אדיש לתוצאה, הקל דעת לא אדיש.  לדוגמא: אדם מניע את רכבו ורוצה לנקום את מות אחותו בתאונת דרכים, הוא אומר לעצמו שהוא נוסע על מהירות של 180 ורוצה לדרוס את האדם הראשון שיפגוש. אותו נאשים בכוונה,יש מודעות ליחס הכרתי ואז בודקים יחס חפצי וגם זה מתקיים.

לעומת זאת 3 שמבצעים שוד והנהג נכנס לרכב ונוהג גם ב180 קמ"ש והורג מישהו. אדם כזה מודע לסיכוי שיהרוג מישהו כי הוא נוסע במהירות מופרזת. אדם כזה הוא אדיש כי הוא אומר לעצמו שגם אם הוא יפגע במישהו זה לא מעניין אותו כי מטרתו לחמוק מהמשטרה.

אם אדם נהג ב100 קמ"ש ובדיוק הרמזור התחלף לאדום ועדיין עברנו את הצומת תוך תקווה שאף אחד לא יכנס לצומת זוהי קלות דעת.

לקרוא לשיעור הבא: פס"ד ורשבסקי, אזולאי, בן אבו, אבו רביע.
שיעור 2 30.3.12
כאשר אדם מודע לאפשרות שתתקיים התוצאה הפלילית אנו אומרים שאדם כזה זה מישהו שמציב את האינטרסים של עצמו מעל האינטרסים של החברה ולכן נטיל עליו אחריות ומחשבה פלילית.

אם יש לנו עבירה תוצאתית: מתי יש להוכיח כוונה ומתי יש להוכיח קלות דעת???
מה שחשוב זה לבדוק מה החוק דורש, אם החוק דורש יסוד חפצי של כוונה יש להוכיח כוונה. לדוגמא של רצח בכוונת תחילה, "כוונת תחילה" יש בחוק דרישה להוכיח "כוונה". כל המילים כמו מטרה,בכוונה,כדי כל מילה שמעידה על כוונה הפרקליטות חייבת להוכיח כוונה.

לגבי פזיזות – שמדובר בעבירה תוצאתית שותקת אנו נסתפק בפזיזות מסוג קלות דעת.

לדוגמא: סעיף 298 עבירת הריגה, "הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם...".

הגורם – מעשה ,אדם – נסיבה, למותו- תוצאה. לאחר מכן יש להוכיח קשר סיבתי, מבחן אלמלא + מבחן הצפיות.
יסוד נפשי: יש להוכיח עכשיו את מודעות לכך שהוא גורם (טיב המעשה), מודעות לנסיבות שהוא פוגע באדם, מודעות לאפשרות של תוצאת המוות.

בשלב השני יש להוכיח יסוד חפצי – העבירה היא שותקת כי לא רשום "בכוונה" או "במטרה". היא שותקת כי היא לא דורשת יסוד נפשי מיוחד ואם היא שותקת אז מסתפקים בקלות דעת וזה אומר שהאדם שירה מודע לכך שהוא נטל סיכון בלתי סביר שתגרם תוצאת המוות מתוך תקווה להצליח למנוע אותה.

דוגמא נוספת: גרימת חבלה סעיף 333-  "החובל חבלה חמורה שלא כדין".

זוהי עבירה תוצאתית.

חובל – מעשה, נסיבה – שלא כדין, חבלה חמורה – תוצאה.

זוהי עבירה שותקת כי אין מילה שמעידה על יסוד הנפשי (כוונה/רשלנות/מטרה כל מילים אלו לא מופיעות בעבירה) .

יש להוכיח יסוד הכרתי – מודעות לכך שהוא חבל, מודעות לאפשרות שתגרם התוצאה שזה החבלה. 

יש להוכיח יסוד חפצי – יש להוכיח קלות דעת כלומר שהאדם שחבל הוא ידע שהוא נוטל סיכון בלתי סביר שתגרם חבלה חמורה והוא קיווה שזה לא יקרה.

דוגמא נוספת: סעיף 415 קבלת דבר במרמה "המקבל דבר במרמה.." .

עבירה תוצאתית.

המקבל – תוצאה, דבר – נסיבה, מרמה- מעשה.

למשל קודם הצגת תעודת בגרות מזויפת כדי להתקבל לפקולטה למשפטים שזה המרמה ואז התקבלת ללימודים ואז זה הקבלה.
עבירה זו היא עבירה שותקת, מודעות לדבר יש להוכיח שהוא מודע לקבל דבר, התוצאה זה הקבלה שלו, המעשה זה מודעות לטיב המעשה.
מאחר והעבירה שותקת אנו מסתפקים בקלות דעת שזהוי נטילת סיכון בלתי סביר לגרימת התוצאה מתוך תקווה שזה לא יקרה.

מבחינת המחוקק הוא מסתפק בקלות דעת, אם יוכיח כוונה זה עוד יותר טוב אבל הוא מסתפק בכל מקרה בקלות דעת בעבירות שותקות.

המילה מרמה מוגדרת בסעיף 414, טענת מרמה היא לא תוצאה היא מעשה. מבחינת היסוד הנפשי זה קלות דעת.

כוונה תחילה יש רק ברצח

כוונה

פזיזות מסוג אדישות

פזיזות מסוג קלות דעת

רשלנות
זה התרשים שמדרג את היסוד הנפשי מהקשה לקל,כוונה תחילה זה החמור ביותר ורשלנות זה הקל.
מה צריך להוכיח בעבירה שנעשתה על דרך של מחדל?? 
אם זה מחדל עקיף יש לייבא מקורות חובה ואז ניתן להעמיד לדין אם החובה הופרה.

קרמיצנר ושגב הסבירו שכאשר שמדובר על עבירה על דרך של מחדל אין די בכך שהעושה היה מודע לרכיבים העובדתיים של העבירה אלא הוא צריך להיות גם מודע לנתונים המצמיחים את החובה. כלומר אמא לא צריכה לדעת שסעיף מסוים אומר שהיא חייבת להניק את ילדה אך היא צריכה לדעת שהיא אימו ועליה להניקו. היא צריכה להיות מודעת לנתונים שמצמחים את החובה.
איך מוכחים יסוד נפשי??
יסוד נפשי הוא סובייקטיבי, ישנם מקרים שאין קושי בהוכחת יסוד נפשי זה קורה שהנאשם מודה באשמה.

אך לרוב הנאשמים לא מודים ואז התביעה צריכה להוכיח מעל לכל ספק סביר שמתקיים יסוד נפשי.

למשל בעבירת אינוס יש להוכיח שהאדם היה מודע לכך שהוא בועל ולעבודה שהאישה לא הסכימה.
אם הנאשם לא מודה אז איך בכל זאת ניתן להוכיח יסוד נפשי??
מהיסוד העובדתי אנו למדים ליסוד הנפשי. 

למשל אדם פוגע באישה שעוברת במעבר חצייה ואז הנאשם אומר לבית המשפט שמקסימום הוא התרשל, התביעה תטען שאם הוא נהג במהירות כזו והוא מכיר את הדרכים והוא יודע שיש שם מעבר חציה סימן שהוא היה קל דעת.

התביעה צריכים לטעון ששלל הרכיבים העובדתיים שהיו במקרה העברה הם אלו שמעידים על כך שהתקיים יסוד נפשי, הנאשם צריך להוכיח שזה לא כך.

אנו מוכחים יסוד נפשי באמצעות חזקות ראיתיות הנמסכות על ניסיון החיים והשכל הישר.

חזקה משמשת כאמצעי הוכחה להוכחת יסוד רלוונטי לאשמה . 

החזקה עובדת בדרך הזו שמתוך קיומן של עובדות בסיסיות מסיקים מסקנה המתחייבת מאותם עובדות והמסקנה זו נעוצה מניסיון החיים והשכל הישר , לדוגמא:

 ישנה חזקה שנקראת חזקת המודעות שהיא קובעת שאדם מודע לרכיבי היסוד העובדתי שהוא ביצע. 

אם אדם רוצה לטעון כטענת הגנה שהרכיבים העובדתיים לא מוכחים קיומו של יסוד נפשי עליו להוכיח שזה אכן כך.
אם לצורך העניין ירית מטווח אפס כדור או 2 בליבו של אדם החזקה, היא שהיית מודע לטיב המעשה , לנסיבות ולאפשרות גרימת התוצאה .
חזקת הכוונה קובעת כי חזקה על אדם שהוא התכוון לתוצאות הטבעיות הצומחות ממעשיו. כלומר התביעה מוכיחה כוונה בכך שיש חזקה על אדם שהוא התכוון לביצוע הפעולה ואם ההגנה רוצה לטעון אחרת עליה להוכיח זאת.
היסוד הנפשי נלמד מהיסוד העובדתי של העבירה וזאת באמצעות החזקה.

עצימת עיניים כתחליף למודעות
בכל עבירה שיש בה מעשה ונסיבה כמובן שיש להוכיח מעשה ואת קיומן של הנסיבות ומי שעליו להוכיח אלו התביעה.

במסגרת היסוד הנפשי יש להוכיח מעל לכל ספק סביר מודעות לטיב המעשה ומודעות לנסיבות.

פה מדובר על יסוד הכרתי בלבד אז זה לא משנה אם זה עבירה התנהגותית או תוצאתית.

קיים קושי להוכחת מודעות לנסיבות . יש להוכיח שנאשם סובייקטיבית, הנאשם עצמו היה מודע לנסיבות.

לדוגמא: היה מודע שהוא תקף שוטר.

השאלה היא מה קורה כאשר אדם אינו מודע לנסיבות העבירה אך הוא חושד שהיא קיימת??

לדוגמא: 
מקרה ראשון: אדם הולך לתחנת ממכר סמים ואומר שהוא רוצה סמים מסוג הרואין ומשלם על כך 10,000 אותו נוכל להאשים בהחזקת סם. כאן מתקיים יסוד עובדתי כי האדם החזיק סמים פיזית וגם יסוד נפשי מתקיים כי האדם היה מודע למעשיו ולנסיבות.
במקרה השני אדם הולך למכולת השכונתית, ידוע לו שבעל המכולת עבריין ומידי פעם הוא מוכר סמים. האדם רוצה לקנות אבקת סוכר.בעל המכולת שולח את האדם למדף מסוים ואומר לו ששם ימצא את אבקת הסוכר אותה הוא מחפש. האדם נגש למדף ולוקח שקית של אבקת סוכר ,הוא חוזר לבעלת המכולת ושואל כמה עולה לו אבקת הסוכר? 

המוכר מסתכל על אבקת הסוכר ואומר לו שזוהי אבקה מאוד מיוחדת, מוסיף ומציין בעל המכולת שאבקה כזו עולה 10 אלף שקל, האדם קונה את אבקת הסוכר, הוא נתפס על ידי שוטר. היסוד העובדתי התקיים כי הוא החזיק סמים, יסוד נפשי (יש להוכיח רק יסוד הכרתי כי זוהי עברת התנהגותית) יש להוכיח מודעות לכך שהוא מחזיק. בשלב השני יש להוכיח מודעות לנסיבה שזה מודעות לכך שהוא מודע שזה סם מסוכן. האדם יטען שהוא כלל לא היה מודע לכך שזה סמים. לכאורה יש לזכות כי אין כאן מודעות. 

האם ניתן להאשים?? בוודאי, יש כאן חשד+הימנעות מבירור. האדם ידע שבעל המכולת הוא עבריין שמידי פעם מוכר סמים בחנות שלו, אין ספק שלאדם עלה חשד כאשר בעל החנות ביקש ממנו 10,000 ₪ עבור "אבקת סוכר" וגם שציין בפניו שאבקת סוכר זו היא לא רגילה ומאוד מיוחדת.
סעיף 20 ג' 1 סעיף עצימת העיניים , אם אדם חשד לטיב המעשה ובקיום הנסיבות והוא נמנע מלברר אותם רואים אותו כמי שהיה מודע להם.

מה שעושה דוקטרינת עצימת העיניים היא מהווה תחליף למודעות.

דוקטרינת עצימת העיניים חלה רק על המודעות הנוגעת למעשה והנסיבה.

יש לשים לב שסעיף זה חל גם על עבירות התנהגותיות וגם על עבירות תוצאתיות.
דוקטרינת עצימת עיניים עוגנה לראשונה בתיקון 39 ולפני התיקון הדוקטרינה הייתה מעוגנת בפסיקה:
פס"ד ורשבסקי – ורשבסקי היה מנהל עמותה שמה שעשתה עמותה זו היא הדפיסה כתבי עת של ארגוני מחאה שמאלנים ביותר. ייחסו לורשבסקי עבירה של החזקת חומר השייך להתאחדות בלתי מותרת ומתן שירותי הדפסה להתאחדות בלתי מותרת.

העבירו לרשותו של ורשבסקי חומר להדפסה שהודפס בערבית,זה הועבר לבית לחם,החומר נשא חותמת של החזית העממית. מסתבר שכתב זה הכיל הדרכה עבור החזית העממית כיצד לעמוד בחקירות השב"כ.

ורשבסקי הורשע בעבירת הפצה של חומר אסור זה, ורשבסקי טען שלא היה מודע לתוכן הדברים כי הוא לא יודע לקרוא את השפה הערבית.

בית המשפט טען שגם אם לא הייתה מודעות הייתה עצמית עיניים כי הוא חשד בכך, יושב ראש אגודת הסטודנטים של החזית העממית הוא זה שהעביר לו את החומר וגם הייתה חותמת של החזית העממית אז היה חייב להתעורר חשד.
בנסיבות אלו אומר בית המשפט שאפשר כמעט לומר שהנאשם היה מודע. בית המשפט אפילו טוען שהייתה מודעות ממש, אך הוא מתמקד בעצימת העיניים ולא מתרכז במודעות עצמה.

20 סעיף  ג 1 מהווה תחליף למודעות לטיב המעשה ולנסיבות אבל לא למודעות של גרימת התוצאה.

אם יש מודעות נוכיח מודעות ואם קשה להוכיח,ננסה להוכיח מודעות דרך עצימת עיניים .
פס"ד אזולאי – גבר בן 34  אנס קטינה בת 14 לאחר בילוי משותף,לאחר שהתנשקו, הוא משך את המתלוננת לבניין סמוך הוא הפשיט אותה וקיימה עימה יחסים, היא אמרה לו "מה אתה עושה ולא לא לא".

האשימו אותו בעבירת אינוס. המתלוננת העידה שהיא ישבה קפואה והמערער לא הכה אותה.

אזולאי ערער לבית המשפט העליון וטען שהוא לא היה מודע שהיא לא מסכימה.

בית המשפט אומר שהייתה עצימת עיניים, הנאשם הוא בן 34 והקטינה בת 14 כך שהיה עליו לברר אם היא מסכימה או לא.

בית המשפט דחה את הערעור על הרשעה, בית המשפט שם דגש על נסיבות על שעת הלילה המאוחרת ולחוסר האונים שחשה המתלוננת,המקום הנטוש בו בוצע האונס, היותה של המתלוננת קפואה בעת המעשה, בית המשפט מקיש מהיסוד העובדתי ליסוד הנפשי ואומר שלפי סעיף 20 ג' 1 הייתה עצימת עיניים, לנאשם היה חדש והוא נמנע מלברר.

פס"ד בן אבו – נהג מונית נעצר כי המשטרה מצאה בתוך המונית גרב ובתוכה סמים. הנהג טען שהוא לא ידע שהיה בגרב סמים. בן אבן נשלח על ידי עבריין להעביר חבילה עטופה בגרב מבאר שבע לשדרות.
בית המשפט מסיק מהיסוד העובדתי ,זה שעצר אותו בחור זר לפתע,האלמוני דרש שבן אבו לא ישאל שאלות, בן אבו ביקש על הנסיעה לשדרות 200 ₪ אך האלמוני אמר לו שהוא מוכן לתת לו 500 ₪ האלמוני גם ציין שהוא לא נותן לבן אבו מספר טלפון של האדם אליו הוא אמור להעביר את החבילה והאלמוני אמר ש"הוא פשוט ימצא אותך".
בית המשפט אומר שניתן להסיק שבן אבו עצם את עיניו.

מהי רמת החשד הנדרשת ? זו שאלה שעלתה לגבי דוקטרינת עצית העיניים . 
פרופ' פלר אמר שהחשד צריך להיות רציונאלי . כזה שיש לו אחיזה במציאות רואים די בחשד תיאורטי בלתי מבוסס . 

החוק מחייב אותנו לשאול ולברר , הוא לא רוצה לתמרץ אותנו להיות לא זהירים. הספרות מדברת על כך שנמנע מלברר זה שיש יכולת לברר. 
פרופ' קוגלר אומר שאם אין יכולת פיזית לברר אז אי אפשר להכיל את דוקטרינת עצימת העיניים . 
פרופ' קנאי אף היא מציינת שיש צורך בחשד סובייקטיבי ממשי  ( פס"ד ורשבסקי ) . 

בפסיקה שלאחר תיקון 39 שאימצה את עצמית העיניים – אמרה כי לעניין עצימת העיניים יש להוכיח חשד ממשי, מעשה רציונאלי ואין להסתפק בחשד מופרך שאין לו אחיזה במציאות . 

שאלה : מהי משמעות המונח "נמנע מלברר" : 
דר' קוגלר אמר כי  צריך להיות מצב שבו לחושד יש אפשרות לברר והוא באמת נמנע מלברר. אם לא הייתה כל אפשרות לברר אי אפשר להכיל את דוקטרינת עצימת העיינים.
לקרוא : אבו רביע, פלוני, טייב, בארי

שיעור 3 20.4.12
חלל תודעתי:
אנו אומרים שחשד סובייקטיבי+המנועות מלברר ,זה עצימת עיניים שזה שקול למודעות.
החשד צריך להיות של הנאשם עצמו,סוביקטייבי, שאלה שעלתה בפסיקה האם ניתן להכיר בחשד אובייקטיבי או בחלל תודעתי/הכרתי כלפי הנסיבה?

חשד אובייקטיבי זה מקרה בו הנאשם לא חשד בקיומה של הנסיבה אך אדם מן היישוב במקומו היה צריך לחשוד בקיומה.

חלל תודעתי או הכרתי הוא מצב לפיו העושה לא נתן כלל את דעתו לקיומה של הנסיבה,כלומר נוצר מצב של "כלל הכרתי" חלל בתודעה של הנאשם.חלל תודעתי זה ריק לחלוטין,הנאשם כלל לא נתן דעתו לנסיבה.
לדוגמא: אדם שמחנה את רכבו במקום בו חנה חוצים רוכבי אופנים והוא יודע ששם חוצים רוכבי אופנים,הוא כלל לא נתן את דעתו לסיכוי שרוכב אופנים יעבור.הוא לא נתן את דעתו לנסיבה. השאלה היא האם ניתן להחיל את דוקטרינת עצימת עיניים גם במקרים של חשד אובייקטיבי ובמקרים של חלל תודעתי?

יש שמצדדים בהחלת החלל התודעתי על דוקטרינת עצימת עיניים וטוענים  שהאשמה של אדם שהביא את עצמו למצב שהוא לא חושד או שניקה את ראשו מחשד אז אשמתו לא פחותה מאשמתו של מי שעצם את עיניו.

כאלה שמתנגדים טוענים שעצימת עיניים היא עניין סובייקטיבי לחלוטין ולא ניתן למבחן אוביקטייבי של האדם הסביר כי אז תחשב העבירה כרשלנות. לדוגמא: אינוס ברשלנות כי לא לקח בחשבון את העובדה שהאישה לא רצתה לקיים איתו יחסי מין 

איך שיטת המשפט בישראל מתייחסת לחלל תודעתי?

אנו נסקור את המצב המשפטי לפני תיקון 39 ואחריו ויש הבדל בין המצבים.
בפסיקה שקדמה לפני תיקון 39 ניתן היה למצוא גישה אשר הכירה ביסוד נפשי של "פזיזות קוגנטיבית" ביחס לנסיבה, כלומר לפני התיקון ניתן היה להרשיע אדם לא רק כאשר הוא היה מודע לקיומה של הנסיבה אלא גם כאשר הוא נטל ביודעין את הסיכון שמא הנסיבה קיימת. את גישה זו הטבה השופט אגרנט בפס"ד אבו רביע בנודע לעבירת חטיפת קטינה: אבו רביע רצה לצאת לאישה מתחת גיל 16, הוא רצה לבקש את ידה מאביה אך האב סירב, הוא החליט לחטוף אותה יחד עם עוד חבר, האב החביא אותה וכך אבו רביעה לא הצליח לחטוף. עבירה של חטיפת קטינה מאפטרופוס החוקי שלה סעיף 373 , עבירה זו היא התנהגותית יש להוכיח שהוא הוציא מרשות האפוטרופס החוקי קטינה מתחת לגיל 16. יסוד עובדתי התקיים כי הוציא את את הקטינה מאבא שלה (לפחות ניסה).
מודעות לכך שאתה מוציא/חוטף ומדעות לנסיבה (שהקורבן תחת לגיל 16) יש להוכיח ביסוד נפשי. השופט אגרנט אומר שהמחוקק לא התכוון לכך שהנאשם ידע בדיוק בת כמה הקורבן.
את אבו רביע לא עניין גילה של הנערה, אגרנט אמר שהתביעה יכולה רק להוכיח שהנאשם לקח על עצמו ביודעין את הסיכון שקרובן טרם הגיע לגיל 18 כדי להאשים.
אגרנט אומר שניתן להסתפק ביסוד נפשי של פזיזות וכאן יש קושי כי פזיזות זה בהקשר של יחס חפצי לתוצאה ובעבירה זו אין תוצאה כי זה עבירה התנהגותית. אגרנט מדבר על פזיזות קוגנטיבית שהיא לא פזיזות החפצית שאנו מכירים מעבירות תוצאה. פזיזות קוגנטיבית מדברת על יחס הכרתי,היא מתקיימת כאשר הנאשם קיבל על עצמו ביודעין את הסיכון שמא הנסיבה קיימת. בית המשפט אומר כך: נסיבה לרוב היא נתון בינארי (או שזה קיים או לא קיים) אין כמעט מודעות או מודעות וחצי. אגרנט אומר שאם הוא לא ידע בוודאות את הגיל המדויק של הנערה אז זה בעיה שלו כי הוא לקח את הסיכון שהיא מתחת לגיל 16. אגרנט אומר שמי היה פזיז קוגנטיבי אשמתו לא פחותה מאחר שידע את הגיל של הנערה.
פס"ד פלוני – דן בפזיזות קוגנטיבית, אדם שביצע מעשים מגונים בעובדת שלו ברכבו בדרך שלקח אותה הביתה. היא הייתה בת 17 ו9 חודשים, הגיל חשוב כי לפי  347  א' יש איסור של קיום יחסים עם קטינה מגיל 14-18 . יסוד עובדתי מתקיים כי היא הייתה תחת גיל 18. עכשיו יש להוכיח את מודעתו לכך שהוא עושה מעשים מגונים ואז יש להוכיח מודעות לנסיבה שהוא ידע שהיא מתחת לגיל 18.

הנאשם אמר שהוא לא היה מודע לגיל שלה, השופט בך אומר כי על מנת להרשיע אדם לפי עבירה זו אין חובה על התביעה להוכיח באופן פוזיטיבי שבאמת הנאשם ידע שהיא בקבוצות הגילים האמורה 14-18. הוא אומר שדי בכך שהתביעה תוכיח פזיזות ואי אכפתיות לנסיבה זו.בך חוזר על מה שאמר אגרנט באבו רביע בהקשר של הנסיבה. הוא אומר שלא יעלה על הדעת שהנאשם לא ירצה עונש רק משום שהוא לא ידע שבוודאות את גיל הנערה.
פס"ד בארי- לפני תיקון 39,  פרשת האונס של בת קיבוץ שומרת, בחורה נאנסה על ידי ארבעה קטינים, הפרשייה זעזעה את המדינה – אונס חמור וברוטלי במהלך מספר ימים. בית המשפט המחוזי זיכה את 4 הצעירים הנאשמים, אחת הסיבות היא מהימנות המתלוננת, שטענה שהדברים נעשו שלא מרצונה תוך כדי איומים והיא ניצבה מול חבורה מאורגנת ולא יכולה הייתה לעשות משהו אחר. הנאשמים לא טענו שלא ביצעו את המעשה אלא שהיא הסכימה, שלא הייתה שום התנגדות או הבעה של כזו למעשה. המדינה ערערה לעליון והוא מרשיע את הקבוצה הנ"ל. השופט שמגר, טען כי לעיתים יש מערכת נסיבות שאי ההסכמה תזדקר לעיני כל בר-דעת, האם אין לבדוק במצג דברים זה, אם אדם סביר היה עומד על כך ולא רק אם הנאשם המסוים אותה שעה חש את מערכת הנסיבות לאשורה. במילים אחרות, שמגר לא מתייחס לחלל סובייקטיבי, אלא הוא מרחיב את דוקטרינת עצימת העיניים גם על מצב של חלל תודעתי. הוא טוען, כי במקרים של חלל תודעתי יש לבחון אם לאור מערכת הנסיבות מבחינה אובייקטיבית, לא צריך היה לעלות בליבו של עושה המעשה חשד שאין הסכמה חופשית. אם היה חשד או צריך היה לעלות חשד והנאשם לא נתן דעתו על כך, צריכה להישלל טענת חוסר המודעות להיעדר קיומה של הסכמה (פסקה 101 השופט שמגר). השופט גולדברג לגבי עבירות מין, מסווג חלל תודעתי כעצימת עיניים: "חלל תודעתי כזה.. כמוהו מצב נפשי.. ניתן לראות כעצימת עיניים.." לגישתו של גולדברג שמצב של חלל תודעתי שקול למצב נפשי של המנעות מכוונת מבדיקת המצב לאשורו ומבררו ומהתעלמות מודעת מה האפשרות בדבר העדר הסכמה. שמגר מרחיב את דוקטרינת עצימת עיינים הוא אומר שהדוקטרינה תחול גם במצב סובייקטיבי וגם במצב אוביקטיבי, גולדברג אומר שחלל תודעתי שקול עצימת עיניים כל הנאמר לעיל הוא האוביטר בפס"ד זה, כלומר שאלה משנית שעלתה במהלך הפס"ד הנ"ל.
השופט חשין כותב בסוף פס"ד של בארי חלק מהשיר "כשאת אומרת לא למה את מתכוונת"? הוא מקריא את השיר כולו בהקשר של עבירת האינוס. הוא אומר שאין לפעול לפי השיר ושיר הוא רק שיר.
המצב המשפטי לאחר תיקון 39: עם חקיקת 39 , אין עוד מקום להבחנה בין מודעות לבין פזיזות לנסיבות העבירה כי פזיזות קיימת אך ורק כלפי התוצאה. כלומר לאחר התיקון – שמדובר בנסיבות המצב הנפשי היחיד ביחס לנסיבות היא רק מודעות.

גם פלר וקרמינצר אשר היו ממנסחי תיקון 39 הביעו את עמדתם כי מקרים בהם אדם לא היה מודע להתקיימותה של נסיבה רלוונטית וגם לא חשד בקיומה,אין להם מקום בחוק והם מצויים מחוץ לתחומה של המחשבה הפלילית. כלומר לאחר התיקון לא ניתן להכניס חלל תודעתי וחשד אובייקטיבי להגדרה של מחשבה פלילית.

גם ד"ר קוגלר גם רות קנאי כולם טוענים שחלל תודעתי וחשד אוביקטיבי אין להם מקום בחוק הוענשין לאחר התיקון ואם המחוקק רוצה לתת להם ביטוי שיכניס את זה לחוק.

לסיכום ניתן לראות שקיים קונצנזוס במשפט באשר לאי ההכרה של חלל תודעתי כלפני הנסיבות במבנה ובתצורה הנוכחית של חוק העונשין.
ניתן למצוא דעה שונה גם לאחר תיקון 39, השופט אנגלרד בפס"ד טייב: הוא מביע את דעתו באמרת אגב (זה לא הלכה), כי גם לאחר תיקון 39 לחוק העונשין מצב של חלל תודעתי שקול למצב של עצימת עיניים הוא למעשה מאמץ את גישתו של גולדברג, טייב היה פיזיותרפיסט שביצע אינוס במטופלת שלו, המחוזי זיכה אותו מעבירת אינוס ומעשה סדום כי הוא אמר שיש טעות כי כנראה בגלל שהיא לא התנגדה ניתן לראות בזה טעות.

המחוזי החליף את עבירת האינוס בעבירת מעשה מגונה בהסכמה שהושגה במרמה, שני הצדדים ערערו לעליון. עליון טען שהנאשם עצם את עיני. הוא חשד אך הוא נמנע מלברר, השופט אנגלרד באמרת אגב התייחס לעבירת אינוס תוך אי נתינת הדעת להסכמת האישה (חלל תודעתי) וציין שעצימת עיניים בנוגע לעבירת האינוס מתפרסת גם על חוסר אכפתיות לשאלה אם המתלוננת מסכימה לבעילה או אם לא. גישתו של אנגלרד סוטה מלשון החוק כי לשון החוק לא מדבר על חלל תודעתי, אך מצד אחר הוא לא סוטה מלשון החוק כי הוא אומר שזה שווה לעצימת עיניים וזה כן מעוגן בחוק. כל זה באוביטר לגבי עבירת האינוס.

חריג לכלל של עצימת עיניים: לאחר תיקון 39 אכן נמתחה ביקורת שסעיף 20 ג' 1 אינו מבחין בין רמות שונות של מודעות פלילית אשר תחולנה בהתאם לחומרת העברות . ביקורת זו נתנה בפס"ד מרגלית הר שפי: חשין טען שם שדוקטרינת עצימת עיניים לא חל על אי מניעת פשע סעיף 262 – "מי שידע כי פלוני זומם לעשות פשע ולא נקט כל אמצעים סבירים ..." זו עברה מחדלית ,התנהגותית המחדל הוא מחדל ישיר.
"מי שידע" נפתח את תחנת ההחלפה 90 א' 3 – הסעיף אומר שאם יש עבירה שקיימת המילה עם שורש י.ד.ע אז יתפרש המונח כמחשבה פלילית (כאמור בסעיף 20 א'). ניתן לטעון לכאורה שבעבירה זו של 262 שגם מי שחשד שפלוני עומד לעשות פשע ונמנע מלברר ניתן להאשימו.
השאלה היא האם בעבירת אי מניעת פשע נדרוש ידיעה ממשית לפיה פלוני זומם לעשות פשע,היינו מודעות או שניתן להחיל את דוקטרינת עצימת העיניים? לפי דוקטרינה זו די אם העושה חשד ונמנע מלברר שמא פלוני זומם לעשות פשע.

הנאשמת הורשעה בבית המשפט השלום לפי עבירת אי מניעת פשע שלא מנעה את רצח רבין. השאלה שהתעוררה היא האם היא ידעה שיגאל עמיר זומם לרצוח את רבין או האם היא חשדה בכך ונמנעה מלברר, האם סעיף 262 יכול להסתפק רק בחשד בגלל האופי המיוחד של העבירה הנ"ל? נניח שהר-שפי לא ידעה, האם ניתן להסתפק בחשד? בית המשפט הרשיע את הנאשמת על בסיס 12 נדבכים, היא ידעה שיגאל עמיר רצה להתנקש בחייו של רבין במספר מקרים שונים, השופטת לינצקי אמרה "..מסקנה אחת העולה מהשכל הישר... הנאשמת ידעה שיגאל עמיר התכוון לבצע פשע.." הר-שפי ערערה למחוזי והוא נדחה בדעת רוב של השופטת לינצקי, אך הייתה דעת מיעוט של השופטת ברלינר, שקובעת כי ההיכרות של הר שפי עם יגאל עמיר יצרה אצלה עיוות מחשבה, היא חשבה שהוא רברבן ו"פנטזיונר". הר שפי ערערה לעליון, שדן בסעיף 262, האם הר-שפי ידעה שעמיר רצה להתנקש בחייו של רבין והאם ניתן להסתפק בסעיף של חשד והימנעות מלברר. חשין דוחה את הערעור ומציין שסעיף 262, שמטיל אחריות בגין אי מניעת פשע, איננו מסתפק בחשד כי פלוני זומם לבצע פשע אלא יש לתבוע ידיעה ברורה ונקייה (עמוד 763 לפס"ד). השופט חשין, שובר את "השרשרת" הנ"ל. הוא עוצר בסעיף 20 (א) ולא ממשיך לסעיף 20 (ג) (1). מהם הטעמים שהוא אומר שאי מניעת פשע צורך ידיעה ממשית? קודם כל, סעיף 20 (ג) (1) זאת הוראת חוק כללית המשווה חשד למודעות, אלא שהוראה זו תיעצר על סף דלתו של סעיף 262, משום שהסעיף הנ"ל הוא סעיף חוק ספציפי לעומת 20 (ג) (1) שהוא כללי, וספציפי גובר על כללי. טעם נוסף לפי חשין, המילה ידע היא לא סתם יסוד נפשי, אלא הרכיב הידיעה שבאי מניעת פשע זה הרכיב העיקרי והמכונן של העבירה ומקים את החובה לפעול (בעבירת מחדל). המילה "ידיעה" היא בסיסית ומשמעותית מאוד. אדם ידע שפלוני מתכנן לעשות פשע, לא די בחשד גרידא אלא ידיעה של ממש. טעם נוסף, בהתנהגות אקטיבית שאדם חושד לקיומה של נסיבה אבל הוא לא רוצה לברר, הוא יכול לא לעשות את המעשה, לדוגמא אינוס, אי הסכמת האישה, אם יש חשד לאי הסכמה – הרי שהוא יכול להימנע ממנה, לחזור לאחור. בעבירת מחדל, לא ניתן לחזור אחורה, כאשר יש חשד אני לא יכול לסגת, צריך לברר את החשד הנ"ל. חשין אומר שכאן אנו מטילים במצב כזה עול נוסף, לברר ולעשות מעקבים, והוא לא מקבל טענה זאת שדרושה מודעות של חשד בלבד. יש קושי פרגמטי, אמיתי לברר מה זומם אחר, מחשבות של אדם מצויות בתוך ראשו, לכן הסתפקות בחשד היא בעייתית מאוד ובלתי אפשרית באופן מעשי. יש לשים לב, נימוק נוסף של חשין למה יש לדרוש ידיעה ממשית – הסיבה לכך, אם נסתפק בחשד בלבד יש לכך מחיר חברתי, שנהפוך לחברה של "בלשים".  לאור כל אלו, חשין קובע שסעיף 262 לא מסתפק בחשד בלבד, לכן הוא דורש ידיעה ממשית וברורה לפי סעיף 20 (א) ולא סעיף 20 (ג) (1). על עמדה זו של חשין נמתחה היום לאחר פס"ד הר שפי בית המשפט יכול לדון באותה עבירה בה הם דנים ולטעון שלא ניתן להחיל עליה עצימת עיניים כי חשין שבר את השרשרת ובכך יצר פתח. ביקורת נוקבת על ידי פרופ' קרמניצר , שלא מקבל את דעתו של חשין, לדעתו של קרמניצר – ניתן להחיל את סעיף 20 (ג) (1) (עצימת עיניים) על אי מניעת פשע. קרמניצר מונה מספר ביקורות, הראשונה – התביעות של החלק מקדמי והכללי של חוק העונשין מאפשרות במפורש החלה של כלל עצימת העיניים על עבירה שהיא אי מניעת פשע. המחוקק לא כתב ובית המשפט לא יכול לעשות. נימוק נוסף, בעבירה של אי מניעת פשע אין ממש ידעה מלאה אלא חשד שפלוני זומם, לכן אם נחיל רק ידיעה ברורה וממשית אנו מוחקים את כל הסעיף הנ"ל. הוא טוען שאין ידיעה מלאה שאדם זומם לעשות פשע, לכן הלכת הר-שפי עוקרת מן האיסור הזה את המקרים הקלאסיים של אי מניעת פשע. שלישית, הוא טוען כי יש להימנע מלתמרץ התעלמות מחשד, כלומר אם נדרוש ידיעה ואדם חושד אנחנו נשאיר אותו "בראש קטן", לכן הלכת הר-שפי מתמרצת "חושדים" לא לברר ולגלות את המעשה ולהישאר רק במצב של "חשד" ולא מעבר. 

בית המשפט הכריע בסוגיה הנ"ל שהר-שפי באמת ידעה שיגאל עמיר תכנן להתנקש בחייו של ראש הממשלה דאז רבין ז"ל. חשין אומר בפס"ד הנ"ל: "מצבור הראיות, כמותן וסוגן... הוגה מתכנן וזומם.. ידעה ולא עשתה דבר... לא עשתה שום מעשה סביר אחר... ידיעתה הייתה ידיעה ממשית... היא האמינה.. זאת המסקנה המתבקשת מהראיות שהובאו לבית המשפט.. לא אך מידע אחד נקלט.. פיסות גדולות באו זו אחר זו... עד להיווצרותה של מסה קריטית לבריאתה של ידיעה.. כל הסימנים מורים למקום אחד וכל הדרכים מוליכות לאותו מקום... אין מנוס מלהסיק מסקנה אחת – היא ידעה במפורש.." במילים אחרות, יכול להיות שבהתחלה היא אולי לא ידעה, אבל לבסוף נבראה ידיעה (על פי מצבור הראיות), היא ידעה שהוא מתכנן לרצוח את רבין ולא עשתה דבר. לאחר פס"ד זה, ניתן לדעת שעל פי תיקון 39 (לאחריו) ישנה רמה אחת של מודעות, וניתן להחליפה בחשד (עצימת עיניים), אך לפי הר-שפי, צריך לבדוק לגבי כל עבירה אם דוקטרינת עצימת העיניים חלה או לא. עד פס"ד זה, הלכנו רק לפי "השרשרת" וכאן היא למעשה נשברה הלכה למעשה. 

חשוב לדעת, תיקון 39 מבוסס על היסוד הסובייקטיבי והיסוד הנפשי הוא סובייקטיבי.
הפרשנות של חשין מכרסמת בעיקרון החוקיות, משום שישנו חוק וסעיף (ותיקון 39) וביה"מ הופך זאת.

לגבי עבירות חדשות, לאחר תיקון 39, המחוקק ירשום בסעיף החוק שידיעה לעניין זה לא כוללת עצימת עיניים. לדוגמא, סעיף 4 לחוק איסור הלבנת הון משנת 2000 – "..העוסק ב... לעניין סעיף זה ידיעה למעט עצימת עיניים..." 

לאחר הר-שפי, גם כשכתוב "ביודעין" "וידע" זה כולל עצימת עיניים, למעט סעיף 262.

ברמה המעשית, כל סעיף חוק שלא נאמר אחרת (קלות דעת, רשלנות וכו'), דורש ומצריך מחשבה פלילית שהיא סעיף 20 (א), המודעות לטיב המעשה – ניתן להחליף לעצימת עיניים לפי סעיף 20(ג)(1).
שיעור 4 27/4/12
המישור החפצי – פזיזות וכוונה.
סעיף המחשבה הפלילית - סעיף 20 א'. הוא אומר שבעבירות תוצאה יש להוכיח בנוסף למודעות לרכיבי היסוד העבודתי (מודעות זה הכרתי), נוסף ליסוד ההכרתי יש להוכיח יסוד חפצי. היסוד החפצי הוא אחד מאלה:

· פזיזות – נחלקת לשני סוגים: פזיזות מסוג אדישות או פזיזות מסוג קלות דעת.

· אדישות – הנאשם אדיש ושווה נפש לגרימת התוצאה.

· קל דעת – כאשר אדם נוטל במודע סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאה האסורה מתוך תקווה להצליח למנועה.

ישנה רמה חפצית נוספת שהיא כוונה – כוונה לגרום לאותן תוצאות. 

היסוד החפצי הוא אך ורק ביחס לתוצאה, אין יסוד חפצי ביחס למעשה או לנסיבה.

בעבירה תוצאתית יש להוכיח שהנאשם מודע ליסוד הכרתי לאחר שנוכיח את מודעותו נעבור ליסוד החפצי שהוא רק לגבי התוצאה.

היסוד החפצי החמור ביותר היא הכוונה, מה שנעשה,נעשה כדי להשיג את התוצאה האסורה.

חברתנו סולדת לא רק מאנשים שהתכוונו וחפצו בתוצאה אלא גם מאנשים פזיזים. אנשים שלא חפצו בתוצאה ולא גילו עניין בהתרחשות התוצאה.
אנו יכולים להמחיש את ההבדל באמצעות הדוגמא הבאה: אדם נוהג ברכבו בכביש עירוני וקולט בזווית העין שמישהו מתחיל לחצות את מעבר החצייה. בסופו של דבר הנהג נוסע ופוגע בהולך הרגל וגורם למותו.

יתכנו שלושה תרחישים שקשורים ליחס החפצי של הנאשם כלפי תוצאת המוות: כוונה/אדישות/קלות דעת:

· תרחיש א': אם הנהג רואה את הולך הרגל חוצה את הכביש והוא מגביר את המהירות ומכוון את הרכב לעבר הולך הרגל אז כאן יש יסוד חפצי של כוונה, הוא התכוון לגרום למותו. נוכל להרשיע ברצח בכוונת תחילה.

· תרחיש ב': אם הנהג נוהג במהירות 70 קמש ולא מאט,הוא אומר לעצמו שאם הולך הרגל יספיק לחצות אז זה בסדר וגם אם לא והוא יפגע בו זה גם בסדר.אדם כזה הוא אדיש לתוצאת המוות. הוא יעמוד לדין בעבירת הריגה מתוך פזיזות על דרך של אדישות.

· תרחיש ג: אם הנהג נוהג במהירות 70 והוא מאיץ את הרכב ל100 קמ"ש הוא מקווה שהוא יספיק לעבור ולא לפגוע בהולך הרגל,ברגע שהוא מאיץ את מהירות הרכב כדי לחצות את מעבר החצייה לפני שהולך הרגל יגיע למעבר החצייה,אדם כזה הוא קל דעת שנוטל סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאה.
חשוב להדגיש קל דעת, אדיש וכמובן כוונה, כולם מדברים על מחשבה פלילית, על ההכרה של האדם והמודעות שלו כלפי התוצאה, זוהי אינה רשלנות!! בכולם יש מודעות וברשלנות אין מודעות, רשלנות נבחנת בעיניו של האדם הסביר בעוד שהפזיזות לא נבחנת בצורה הזו כי היא מדברת על מודעות. רשלנות היא היסח דעת של הנאשם שהוא כלל  לא היה מודע ולא הייתה לו כל מחשבה פלילית בנוגע לתוצאה, פזיזות או כוונה זוהי מחשבה פלילית שהנאשם היה מודע לאפשרות גרימת התוצאה. 
מספר הבהרות לגבי היסוד החפצי:

1. היסוד החפצי (כוונה או פזיזות) נבחן על פי סטנדרט סובייקטיבי, כלומר בודקים את היחס החפצי של הנאשם כלפי התוצאה וזה בעבירות של מחשבה פלילית. תמיד יש לבדוק מה הנאשם עצמו צפה. לבית המשפט הרבה יותר קל לבחון מה אדם סביר צפה אך זה לא עובד בצורה הזו בעבירות של מחשבה פלילית אלא רק בעבירות רשלנות. בעבירות של מחשבה פלילית אם הנאשם עצמו לא היה מודע אז לא עוברים כלל לבחון יסוד חפצי.

2. יחס חפצי נבחן רק לגבי התוצאה.
3. בעבירות תוצאה היחס החפצי נבחן רק לאחר שהוכחנו את היסוד ההכרתי. אם לא הוכחנו יסוד הכרתי לא נעבור לבחון יסוד חפצי.
4. אם יש לנו עבירה תוצאתית שדורשת יסוד חפצי מסוג כוונה אז חייב להוכיח אך ורק כוונה ולא ניתן להוכיח פזיזות. מה קורה אם עבירה דורשת פזיזות ואני הוכחתי כוונה? כוונה מחילה פזיזות, לכן אם התביעה תוכיח כוונה ולא רק פזיזות אז יחמירו עם הנאשם וזה ישפיע על העונש.
בעבירות הדורשות יחס חפצי מסוג קלות דעת יש להוכיח 2 רכיבים מסתברים:

1. מודעות של העושה לכל פרטי העבירה השונים,לרבות אפשרות גרימת התוצאה.

2. יש צורך להוכיח יחס חפצי מסוג קלות דעת המוגדר בסעיף 20 (א) (2) (ב) שהעושה נטל במודע סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאה האסורה מתוך תקווה להצליח למנוע אותה. 
קל הדעת נוטל במודע סיכון בלתי סביר תוך שהוא צופה באפשרות של גרימת התוצאה ומקווה למנוע אותה. כלומר לא די להוכיח מודעות אלא יש להוכיח שהוא נטל סיכון בלתי סביר.

יוצא מזה שמותר לקחת סיכונים סבירים ואסור ליטול סיכונים בלתי סבירים. אם בית המשפט יגיע למסקנה שהנאשם נטל סיכון שהוא סביר אז הנאשם לא יחשב קל דעת.

מקובל לראות 3 פרמטרים כדי לקבוע אם הנאשם נטל סיכון בלתי סביר או סיכון סביר:

1. הצורך במעשה -  כשאין צורך במעשה ניטה יותר לאסור עליו, אם נטלת על עצמך מעשה שאין בו כל צורך והמעשה גרם לתוצאה, תחשב כאדם שנטל על עצמו סיכון בלתי סביר.

2. אחוזי הסיכון – ככל שהסיכון גדל, כך ניטה לאסור על נטילתו. למשל במשחק ספורט קיים סיכון אך הסיכון הוא מאוד נמוך אז לא נאסור על קיום משחקי ספורט. 
3. חומרת התוצאה – ככל שהנזק גדול יותר כך נאסור על המעשה שגורם לאותו נזק.
 למשל 2 נהגים שנוהגים במהירות 130 קמ"ש, לשניהם אין זמן לעצור והם פוגעים באדם.

 השאלה היא האם הם קלי דעת?
במקרה הראשון הנהג נסע עם חברים והשוויץ באוטו לכן הגביר את המהירות,ניתן לומר על אחד כזה שהוא קל דעת כי הוא נטל סיכון בלתי סביר.
במקרה השני – נהג אמבולנס שבתוך הרכב יש פצוע קשה ועקב כך הוא נוסע מאוד מהר ,הצורך במעשה (נהיגתו במהירות גבוה) נחוץ מאוד. פה לא בטוח שבית המשפט יגיע למסקנה שנהג האמבולנס היה קל דעת אך זה לא אומר שבית המשפט יזכה אותו,יכול להיות שיאשימו אותו ברשלנות (לפי נהג אמבולנס סביר) .
לסיכום: שאלת סבירות הסיכון היא שאלה שתלויה בנסיבות כך שיש לבחון את הסיכון הספציפי שהנאשם נוטל על עצמו אל מול צורכי החיים המקובלים והתועלת החברתית שבה. במקרה של נהג האמבולנס יש תועלת מנהיגתו ובמקרה הראשון אין תועלת.

הערכת הסבירו נמדדת באופן סובייקטיבי, שהנאשם עצמו ידע שהוא נוטל סיכון בלתי סביר.

באילו מן עברות של מחשבה פלילית ניתן להסתפק בקלות דעת?

בעבירות תוצאתיות שותקות כלומר שאינן מזכירות יסוד נפשי מיוחד כלפי התוצאה (רשלנות או אחריות קפידה). ניתן להסתפק בקלות דעת.

בנוסף בעבירות שנחקקו לפני תיקון 39 לחוק העונשין, שבהן הוגדר היסוד הנפשי : זדון/מזיד, ניתן להסתפק היום בקלות דעת וזה לפי סעיף 90 א' 1 (תחנת ההחלפה).

ניתן להדגים את קלות הדעת דרך עבירת ההריגה: עבירה זו קבועה בסעיף 298, זוהי עבירת תוצאתית שותקת. שנים רבות התלבטה הפסיקה לגבי היסוד הנפשי הדרוש בעבירת הריגה. תיקון 39 שם קץ למחלוקות בשאלה איזו יסוד נפשי נדרש בעבירת ההריגה.

אנו נסקור את ההתפתחות הפסיקה באשר ליסוד הנפשי בעבירת ההריגה:
המצב המשפטי שלפני תיקון 39 לגבי יסוד נפשי של עבירת ההריגה:

ניתן להבחין בקביעת זיקה ישירה בין הגדרת היסוד העובדתי לבין הגדרת היסוד הנפשי שבעבירת ההריגה. כאשר המחשבה הפלילית עלתה כדי אדישות, הדרישה ההתנהגותית הצטמצמה "לרשלנות רגילה". במקביל כאשר המחשבה הפלילית הצטמצמה לקלות דעת נדרשה במסגרת היסוד העובדתי "רשלנות רבתי".

שאנו מדברים על רשלנות "רגילה" או "רבתי", לא מדובר על יסוד נפשי אלא רשלנות הייתה מיוחסת אז ליסוד העובדתי של העבירה ומשמעותה הייתה סטייה מרמת זהירות סבירה. לכן שמדובר ברשלנות רגילה מדובר על סטייה מרמת זהירות סבירה ולעומת זאת שמדובר ברשלנות רבתי מדובר בסטייה חמורה מרמת זהירות סבירה. שרצו להרשיע נאשם בהריגה מתוך קלות דעת, היה צריך להוכיח רשלנות רבתי כלומר סטיה חמורה מרמת זהירות סבירה וכן שהוא עשה את המעשה תוך שהוא צופה שהתנהגותו עשויה לסכן את חיו או שלמות גופו של אחר.
ניתן למצוא את ההבחנה בין רשלנות רגילה לרשלנות רבתי בפס"ד דויטש, השופט אגרנט וכן אצל השופט זוסמן בפס"ד רפאל כל אלו לפני תיקון 39.

פס"ד נוסף וחשוב שדיבר על עבירת ההריגה לפני תיקון 39 זה פס"ד סובאח: בית המשפט העליון קבע בפס"ד  (שופטים מצא וגולדברג) שלצורך הרשעה בעבירת הריגה אין צורך יותר בהוכחה של רשלנות רבתי, היינו שהנאשם סטה סטייה חמורה מרמת זהירות סבירה ודי בהוכחה שהנאשם צפה שהתנהגותו עשויה הייתה לסכן את חיו או שלמות גופו של אחר. כלומר בסובאח בית המשפט העליון ביטל את הדרישה לרשלנות רבתי בנוגע בקלות הדעת. לאחר פס"ד זה ניתן להסתפק ברשלנות רגילה ולא רבתי כדי להרשיע. השופטים מצא וגולדברג מוספים קביעה נוספת שבמידה והתביעה הוכיחה קיומה של רשלנות רבתי אז קמה חזקה שהנאשם היה קל דעת. החידוש בסובאח הוא שאם לתביעה אין ראיות לעניין היסוד הנפשי אז אם היא תצליח להוכיח רשלנות רבתי קמה חזקה שהנאשם היה קל דעת וזה החידוש שנכנס בפס"ד סובאח.בית המשפט הסיק מהיסוד עובדתי ליסוד הנפשי. הוא יצר זיקה בין היסוד הועבדתי (ברגע שהוא מגלה סטייה מרמת זהירות סבירה) ליסוד הנפשי (שקמה חזקה שהוא היה קל דעת אם זה מתגלה ביסוד העובדתי).
קיימת כאן בעיה בית המשפט קובע מבחינה אובייקטיבית אם זה רשלנות רגילה או רבתי, ואז קמה חזקה שהנאשם היה קל דעת שזה בכלל סובייקטיבי. 

פס"ד צלנקו – השופט קדמי מציין שהקביעה בסובאח שמדובר בהתרשלות רבתי שהיא נמדדת על פי אמת מידה אובייקטיבית בעוד שקיומה של פזיזות צריכה להימדד באמת מידה סובייקטיבית, הוא אומר שקביעה זו קשה ואין זה ראוי ליצור זיקה בין השנים. 

המצב המשפטי שלאחר תיקון 39:

תיקון 39 הגדיר מחדש את המחשבה הפלילית בגדר סעיף 20 א'. כך הוא שם קץ לויכוחים באשר לעבירת ההריגה וליסוד הנפשי הדרוש לה. 

בפסיקה שלאחר תיקון 39 אנו עדיין מבחינים בזיקה שבין היסוד העובדתי לנפשי. 

פס"ד יאסר – נהג מערבל בטון שנהג במהירות 40 קמ"ש, חצתה את הדרך אישה והוא פגע בה וגרם למותה. בית המשפט הרשיע אותו בעבירת ההריגה וערעורו לעליון נדחה.

השופט ברק בדיון נוסף קבע שקלות דעת מוסקת מכוח היסוד העובדתי (בדיוק כמו לפני תיקון 39) כלומר על אף התיקון לתביעה ולבית המשפט אין דרך אחרת ללמוד על היסוד הנפשי אלא מתוך מכלול הנסיבות וממכלול היסוד העובדתי מבלי לשכוח שהנאשם צריך להעלות מעל לכל ספק סביר על מנת שיזוכה מעבירת ההריגה אך לא בעבירות רשלנות.
סוגיה אחרת שעלתה בפסיקה נגעה ליסוד ההכרתי של עבירת ההריגה - השאלה הייתה היא האם בעבירת ההריגה יש להוכיח שהנאשם היה מודע לאפשרות גרימת התוצאה הקטלנית (מוות) בלבד או ניתן להסתפק בכך שהנאשם היה מודע לאפשרות של גרימת חבלה. 

לקרוא לשיעור הבא: וינציקי, מגידיש, אבו אלהווא.

שיעור 5 4/5/12
האם בעבירת ההריגה יש להוכיח שהאדם היה מודע לתוצאת המוות או שניתן להסתפק בכך שהנאשם היה מודע לאפשרות של גרימת חבלה חמורה?

בסוגיה זו היה שינוי לאחר תיקון 39. לפני התיקון ניתן היה לראות בפסיקה שבית המשפט העליון קבע כי מבחינת יסוד המודעות לאפשרות של גרימת התוצאה,אין נדרש כי הנאשם יהיה מודע לאפשרות של גרימת תוצאה קטלנית דווקא ודי בכך אם הוא היה מודע לסיכון של גרימת חבלה גופנית. 

מדובר רק על עבירת הריגה!!!

זה נקבע בפס"ד דויטש וחזר גם בסובאח.

במסגרת תיקון 39 נחקק סעיף 20 א',שקובע שיש להיות מודע לאפשרות גרימה לתוצאת העבירה שנמנים עם פרטי העבירה ובעבירת ההריגה התוצאה הנמנית היא מוות ולכן יש להוכיח את מודעות הנאשם לתוצאה הקטלנית. לפני תיקון 39 היה ניתן להסתפק בהוכחות מודעתו רק לאפשרות של גרימת חבלה.

פס"ד וינצקי – היה בן 28 והמנוח היה בן 67 ווינצקי החנה את רכבו ליד הבניין של המנוח והייתה בניהם ויכוח ובסופו של דבר הויכוח הפך לקטטה שבה וינצקי נתן למנוח אגרוף בראש שגרם לדימום במוח ולכן המנוח מת.

וינצקי הורשע בהריגה והוא ערער לעליון בגין הרשעתו, בית המשפט אמר שהמודעות לאחר תיקון 39 צריכה להיות לגבי רכיבי העבירה לרבות מודעות לאפשרות לגרימה לתוצאה הקטלנית וכן פזיזות כלפי תוצאת המוות. ווינצקי היה מודע לרכיבים הנדרשים כולל לתוצאת המוות והיה קל דעת ביחס לתוצאת המוות.
פס"ד מגידיש – השופט ברק חזר על קביעתו של השופט אור בעניין וינצקי,לפיה בעבירת הריגה יש צורך בהוכחה של מודעות לאפשרות גרימתה של תוצאה קטלנית בלבד!! ולא די במודעות לאפשרות גרימה של נזק גופני (בנוסף יש להוכיח קלות דעת).

המצב המשפטי לפני התיקון ואחרי התיקון לכאורה לא השתנה, הרי היינו מצפים שלאחר התיקון היינו רואים פחות הרשעות כי צריך להוכיח מודעות לאפשרות של גרימת התוצאה הקטלנית וזה יותר קשה להוכיח,לעומת מה שהיה לפני התיקון שבו היה קל להרשיע כי היה מספיק להוכיח מודעות רק לגרימת חבלה.

אז איך ייתכן שהמצב המשפטי בכל זאת לא השתנה ועדיין אותה כמות של אנשים מורשעים? אם בעבר בתי המשפט הסיקו מחזקת המודעות כי חזקה שאדם מודע לתוצאות הטבעיות הצומחות ממעשיו ובכללן מודעות לסיכון החיים והבריאות של הקורבן,הרי שמהיום מאותן עובדות (לאחר התיקון) ובאמצעות אותה חזקה,בתי המשפט מסיקים את המודעות לאפשרות התרחשות התוצאה הקטלנית.

פס"ד אבו אלווהא -  הנאשמים אב ובנו היו מעורבים בקטטה עם משפחה אחרת והאב לקח אלת עץ והכה בקורבן והבן נעץ עם סכין בירך של הקורבן. האב לא הואשם בהריגה כי הוא רק הכה עם האלה וזה לא מה שגרם למוות.
הבן כן הואשם בעבירת הריגה כי מעשיו גרמו למוות,בית המשפט הרשיע אותו בעבירת גרם מוות ברשלנות כי המחוזי אמר שספק אם הנאשם היה מודע לתוצאה הקטלנית כי הוא נעץ את הסכין בירך ולא בלב או במקום מסוכן אחר בגוף.

הפרקליטות מערערת על ההרשעה על גרם מוות ברשלנות במקום הריגה והעליון מקבל את הערעור של הפרקליטות וממיר את העבירה להריגה.

השופט מצא משלב שתי חזקות יחד, הוא אומר שקיימת חזקת המודעות לפיה אדם הנעוץ סכין בכוונה לחבול בגוף הוא מודע לכך שעלולה להיגרם חבלה חמורה. ניסיון החיים מלמד שחבלה חמורה עלולה לסכן את חיו של הקורבן ולהסתיים במוות,מכאן המסקנה היא שמי שמודע לסכנה של חבלה חמורה מודע גם לסכנת המוות.

מי שנועץ סכין בירך מודע לכך שתגרם חבלה,מי שמודע לגרימה של חבלה חמורה חזקה שמודע לאפשרות של גרימת תוצאה קטלנית, זה דעתו של מצא שמתבססת על שילוב של שתי חזקות.

השופטת בייניש – היא יותר מדויקת וגישתה יותר נכונה, היא קובעת על סמך חזקה אחת,כאשר מודעות של הנאשם לגרימת החבלה הגופנית היא מודעות המתייחסת לחבלה חמורה שמעצם טיבה עלולה לסכן חיים,מתקיימת מודעות לתוצאה הקטלנית.

ההבדל בין מצא לבייניש – היא אומרת שלא כל חבלה חמורה אלא רק חבלה חמורה שמעצם טיבה היא מסכנת חיים,מצא אומר שכל חבלה חמורה ולא רק כזו שמעצם טיבה מסכנת חיים.

לנעוץ סכין בעומק 11 ס"מ זה לא סתם חבלה חמורה אלא היא חבלה חמורה שמעצם טיבה עלולה לסכן חיים.

היום ניתן להסיק את המודעות לתוצאה הקטלנית לפי החזקות. 

לאחר שהוסקה המודעות שלב הבא יש להוכיח את היסוד החפצי.

יסוד חפצי מסוג אדישות:
פזיזות מסוג אדישות היא סוג של פזיזות שחמורה מקלות דעת אך קלה יותר מכוונה.
במקרים של פזיזות מסוג אדישות יש צורך להוכיח מודעות לרכיבי העבירה וכן יחס חפצי מסוג אדישות.
אדישות מוגדרת בסעיף 20 (א)(2)(א) כשיוון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות.

אילו עבירות תוצאתיות של מחשבה פלילית דורשות אדישות? 

הרי עבירה תוצאתית שותקת ניתן להסתפק בקלות דעת כדי להרשיע ולעומת זאת בעבירות שדורשות במפורש יסוד חפצי מסוג אדישות יש להוכיח אדישות.

אין בחוק העונשין עבירה שדורשת אדישות. 

למעשה המחוקק קובע יסוד נפשי מסוג של אדישות משום שכאשר אדם אדיש האשמה שלו חמורה יותר מאדם שקל דעת ולכן אם התביעה תצליח להוכיח את אדישות הנאשם לתוצאה הרי שהיא הוכיחה שמידת האשמה של הנאשם הייתה גובה ובהתאם לכך העונש 
שיקבע יהיה גבוה.

מישור חפצי מסוג כוונה
כוונה היא הצורה החמורה ביותר של שאיפה לתוצאה הקבועה בחוק ובעבירות הדורשות כוונה יש צורך להוכיח לרכיבים העובדתיים של העבירה לרבות מודעות לאפשרות גרימת התוצאה וכן יחס חפצי מסוג כוונה.

כוונה מוגדרת בסעיף 20 (א) (1) והיא מוגדרת כמטרה לגרום לאותן תוצאות.

בעבירות תוצאתיות שדורשות כוונה ולא ניתן להסתפק ברמה נמוכה יותר של פזיזות,חייב להוכיח אך ורק כוונה. עבירות הדורשות כוונה זה מצוין בסעיף עצמו – בכוונה ל.. במטרה ל.. כדי ל...

בחוק העונשין יש 3 עבירות תוצאתיות הדורשות יסוד נפשי של כוונה:  

1. עבירה שקובעה בסעיף 329 (א) (1) עבירה של חבלה חמורה מתוך כוונה. יש להוכיח שהוא פצע כדי להטיל באדם מום או כדי לגרום חבלה.
2. עבירה שקובעה בסעיף 421 זיוף בידיי איש ציבור , באותה עבירה יש חידוד באמצע הסעיף שאם האדם התכוון לעשות את העבירה אז עונשו יהיה חמור יותר.
3. עבירת שקבועה בסעיף 417  (א) עבירת הכישוף, "קיבל דבר תמורה בעד מעשה כישוף או על פיו דינו מאסר 3 שנים" אם המעשה הכישוף נעשה בכוונה אז דינו יהיה מאסר של 3 שנים.
בחוק העונשין במסגרת היסוד הנפשי יש 60+ עבירות שיש בהן את המילה כוונה אך עבירות אלו הן לא עבירות תוצאתיות אלא התנהגותיות והן נקראות עבירות מטרה.

מחשבה פלילית בעבירות מטרה
עבירות מטרה הן עבירות התנהגותיות הדורשות בנוסף לקיומה של מחשבה פלילית גם הוכחה של מטרה לגרום לתוצאה מסוימת גם אם בפועל התוצאה לא התממשה. עבירות אלו מכונות עבירות מטרה או עבירות של כוונה מיוחדת. 
סעיף 111 – (עמוד 36 בחקיקה), בסעיף זה יש כמה חלופות, צריך להוכיח מודעות לכך שהוא מוסר ומודעות לכך שמדובר באויב, מעשה+ נסיבה.

החלופה השנייה היא עבירה בכוח, עבירה של העמדה בסיכון וזו עבירה התנהגותית.

"מי שמסר ידיעה לאויב והתכוון בכך לפגוע בביטחון המדינה,דינו מאסר עולם" זוהי עבירה התנהגותית, אין צורך להוכיח שהוא אכן פגע בביטחונה של המדינה. לעבירה זו יש יסוד נפשי של מטרה.
קיימת בעיה עם העבירה משום שמדובר בעבירה התנהגותית אך מטרה היא יסוד חפצי שצריך להוכיח בעבירות תוצאתיות בלבד.

הולכים לסעיף 90 א' קובע (תחנת ההחלפה) בכוונה – מקום שהמונח לא מתייחס לתוצאה,יתפרש המונח כמניע שמתוכו נעשה המעשה או כמטרה להישג יעד שנקבע בעבירה לפי ההקשר. כלומר שיש עבירה התנהגותית ומופיעה המילה כוונה  - אזי משמעותה מטרה.

כוונה יש לשייך לעבירה תוצאתית (מוכחים זאת ביחס ליסוד החפצי)

מטרה יש לשייך לעבירה התנהגותית (מבלי שתתרחש כל תוצאה)

כאשר יש עבירה התנהגותית ובה מופיעה דרישה להוכחת "כוונה" (מעבר למחשבה הפלילית) הרי שמשמעות של המונח כוונה היא מניע או מטרה. בעבירות מטרה לא קיים יסוד חפצי ויש להוכיח רק יסוד הכרתי + מטרה.

מניע  - פונה לעבר, למשל אדם שרצח את אחותו על בסיס כבוד המשפחה 
מטרה – פונה לעתיד.

ד"ר אלקנה ליסט מבחין בין מניע למטרה, ההבחנה לא פשוטה ולא נדרש להבחין בין הרכיבים האלו. מה שחשוב זה המטרה ולכן קוראים לעבירות אלו עבירות מטרה ולא עבירות מניע.

סעיף 244  - שיבוש מהלכי משפט , זוהי עבירה התנהגותית מסוג מטרה. אם דאגתי למשל להעלים עד תוך מטרה לשבש הליך שיפוטי עדיין ניתן להעמיד לדין את אותו אדם שהעלים כי זוהי עבירה התנהגותית ולא צריך תוצאה. יש להוכיח את המטרה הפסולה והיא כדי להכשיל הליך שיפוטי.

סעיף 447 – עבירת השגת גבול – זוהי עבירה התנהגותית מסוג מטרה, "נכנס לנכס כדי להפחיד מחזיק בנכס,להעליבו,להקניטו או לעבור עבירה".

יש להוכיח שהוא נכנס – מעשה, לנכס – נסיבה, כדי להפחיד מחזיק......לעבור עבירה – מטרה.

במקרה כזה אף לא יעזור אם האדם בעל הנכס לא הפחיד באמת את מחזיק הנכס, מה שחשוב זה היסוד הנפשי של משיג הגבול. יש להוכיח מודעות לכך שהוא נכנס לנכס ומדעות למטרה שהוא בעצם נכנס כדי להפחיד או להקניט או להעליב.

סעיף 192 עבירת איומים – "המאיים על אדם בכל דרך שהיא...בכוונה להפחיד את האדם או להקניטו" 
עבירה זו התנהגותית מסוג מטרה.

מאיים-מעשה, על אדם – נסיבה, בכוונה להפחיד את האדם או להקניטו – מטרה.

למשל בעל אומר לאשתו שאם היא לא תכין צהריים היא לא תצא מהבית,מוגש כתב אישום, ובזמן הזה הם התפייסו ובשולחן העדים היא אומרת שהיא כלל לא פחדה ממנו. אז יהיה זיכוי כי היא לא פחדה??

התשובה היא לא ,גם אם היא לא פחדה אז יאשימו,לא צריך להוכיח את הפחד שלה כי זו לא עבירה תוצאתית.

בית המשפט יקבע שהוא עבר עבירת איומים, אך אם באמת הקורבן לא פחד כנראה יקלו עם הנאשם מבחינת העונש. אם באמת השפעת האיומים גרמה לצעדים קיצונים מצד האישה (היא עזבה את הבית למשל) אז יחמירו עם הנאשם , אבל בכל אופן גם אם היא לא פחדה/נעלבה הוא עדיין יועמד לדין.

בעבירות מטרה יש להוכיח יסוד נפשי כפול:

בשלב הראשון נוכיח את היחס ההכרתי שזה מודעות למעשה ולנסיבות

בשלב השני נוכיח "מטרה",מטרה שמצוינת במפורש בסעיף העבירה ולא סתם מטרה.

כדי להבין את ההבדל:

1. עשה מעשה כדי לסכן חיי אדם – עבירת מטרה. מעשה – עשה, מטרה – כדי לסכן חיי אדם,אין פה נסיבה. אדם זה חלק מהמטרה אבל זה יכול להיחשב נסיבה.
2. עשה מעשה שיש בו כדי לסכן חיי אדם – עבירה של תוצאה בכוח/ העמדה בסיכון. מעשה – עשה מעשה, נסיבה – שיש בו כדי לסכן חיי אדם. פה לא צריך כלל להוכיח מטרה אלא יש להוכיח יסוד נפשי רגיל.
סעיף 371 – חטיפה לשם כליאה – זוהי עבירת מטרה. החוטף – מעשה, אדם...כדי – מטרה.
לקרוא לשיעור הבא: פס"ד עג'מי,בורוכב נגד יפת רק את הפסקאות הרלוונטיות, אלבה.
שיעור 6 115/12
הנחיות לעבודה: לפני פסיקה לקרוא ספרות משפטית.

יש לדון גם ביסוד עובדתי וגם ביסוד נפשי, לא לדון בקש"ס וגולגולת דקה. לדון רק על היסוד הנפשי. יש לציין שיש לבחון את הקש"ס ולרשום שהוא מתקיים ללא ניתוחו.

לא אומר שבכל עבירות יש גם יסוד נפשי וגם עובדתי,יש עבירות שהמחוקק קבע שאין צורך ביסוד עובדתי, הוא גוזר מהיסוד הנפשי את היסוד העובדתי.

כוונה
דוגמא: נניח שראובן יושב בספרייה ולפתע הוא מבחין בזבוז שמפריע לו להתרכז,הוא רוצה להרוג את הזבוב, הזבוב נוחת על ראשו של שמעון. ראובן נוטל מדף,ונותן מכה חזקה על ראשו של שמעון,הזבוב אכן מת אך הוא הסב לשמעון חבלה חמורה,סדק בגולגולת.

יש את סעיף 329 א 1 – חבלה חמורה בכוונה.

בפרקליטות העמידו את ראובן לפי סעיף 329 מתוך כוונה ושאיפה להשיג את התוצאה. כדי להאשים יש להוכיח שלראובן הייתה כוונה לפגוע בשמעון.
שמעון מנגד יטען שהוא לא התכוון לחבול חבלה חמורה שראובן.הוא בכלל רצה להרוג את הזבוב.

יש להוכיח את היסוד החפצי כלפי התוצאה.

האם ראובן יזוכה מעבירת חבלה חמורה בכוונה? במשפט הפלילי יש כלל לפוי הידיעה ברמה גבוהה של הסתברות כי המעשה שלך יגרום לתוצאה מסוימת שקולה לכוונה.

מכאן אנו מגיעים לנושא השיעור שהוא : הלכת הצפיות.
סעיף 20 ב' -  מפנה לכוונה שבסעיף 20 א 1 , הסעיף 20 ב' הוסף לחוק בתיקון 39. הוא עיגן את הלכת הציפות.
הכלל הזה היה מעוגן בפסיקה לפני התיקון.

סעיף זה נועד להבהיר שבעבירות תוצאתיות שמותנות ביסוד נפשי של כוונה,הידיעה ברמה גבוהה של הסתברות שהתוצאה הרלוונטית לגיבוש העבירה תיגרם אפילו אם העושה לא שם לו למטרה לגרמה, היא שקולה כנגד כוונה ויש בה כדי לשמש לה תחליף.

במילים אחרות מי שצפה את תוצאת מעשיו ברמה גבוה של הסתברות כמוהו כי מי שהתכוון לאותה תוצאה.

אם התביעה צריכה להוכיח כוונה בעבירות תוצאתיות שדורשות כוונה אז או שהיא תוכיח כוונה (אם ישנן ראיות), אז התביעה יכולה להוכיח שהאדם צפה ברמה גבוה את ההסתברות שהתוצאה אכן תתרחש.

התביעה נעזרת בסעיף 20 ב' , אם ראובן צפה ברמה גבוה של הסתברות שהוא עלול לגרום חבלה גם אם לא התכוונת לתוצאה,מבחינת החוק כאילו שהתכוונת שהתוצאה תתרחש.

הלכת הצפיות שייכת לדין המהותי והיא נועדה להוות תחליף מהותי לכוונה וזאת בניגוד לחזקת הכוונה השייכת לדיני הראיות ומסייעת לתביעה להוכיח את כוונת הנאשם לתוצאה שלה גרם.

חזקה ראייתית -  חזקת הכוונה -  אומרת שחזקה על אדם שהוא התכוון לגרום לתוצאות הצומחות ממעשיו. את החזקה הזו ניתן לסתור ובית המשפט לא חייב לקבל את החזקה הזו במקרים מסוימים. 
חזקה מהותית – הלכת הצפיות – ידיעה ברמה גבוהה של הסתברות שהתוצאה תגרם וזה שווה ערך לכוונה. את הלכה זו לעומת חזקת הכוונה לא ניתן לסתור. בית המשפט לא יכול לסתור את ההלכה הזו. מבחינה מהותית אם בית המשפט קובע שהנאשם ידע ברמה גבוהה של הסתברות שהתוצאה תגרם,את זה לא ניתן לפסול או לסתור.
השופט גולדברג בפס"ד יגאל עמיר נותן את אבחנתו בין חזקת הכוונה לבין הלכת הצפיות (עמודים 649-650):
הוא אומר שגם אם הנאשם לא יסתור את חזקת הכוונה בעצמו, בית המשפט עדיין יכול לומר שבמקרה מסוים היא לא מתקיימת ולא חייב לקבלה.
ניתן להוכיח את היסוד הנפשי או את הכוונה באמצעות כלל הצפיות שבסעיף 20 ב'. סעיף 20 ב' חל רק על עבירות תוצאתיות עם יסוד נפשי של כוונה (יש כאלו רק שלושה),כך שהתחולה של סעיף זה מוגבלת.

האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות על עבירות מטרה?
האם ניתן לטעון שהנאשם עשה מעשה במטרה לגרום לתוצאה?

מכאן מגיעים לדיון של החלת הלכת הצפיות על עבירות מטרה.

המצב המשפטי לפני תיקון 39 – קבעה הפסיקה כל סעיף יבחן לגופו ויקבע על פי שיקולי מדיניות משפטית האם בעבירת מטרה מסוימת דרישת המטרה מתקיימת כאשר הנאשם חפץ ממש בגרימת התוצאה או גם כאשר הנאשם לא חפץ בגרימת התוצאה אך הוא ידע ברמה גבוהה של הסתברות שהתוצאה עלולה להיגרם.
בית המשפט העליון בדק כל סעיף וסעיף לגבי החלת את הלכת הצפיות על עבירות מטרה.

בית המשפט הפעיל שיקולים של מדיניות משפטית. 

לדוגמא: "מי שמסר ידיעה לאויב דינו 5 שנים" , "מי שמסר ידיעה לאויב בכוונה לפגוע בביטחון המדינה דינו 15 שנים".

יש להוכיח שהאדם שמסר את הידיעה עשה זאת כדי לפגוע בביטחון המדינה.

אם מחילים את הלכת הצפיות ניתן להאשים גם מרגלים שפועלים לפי מניעים כלכליים ולא רק כדי לפגוע בביטחון המדינה.
כל פעם שהגיעה לבית המשפט עבירת מטרה הוא היה צריך לקבוע אך ורק לגבי אותה עבירה לגבי עניין החלת הלכת הצפיות על אותו סעיף עליו הוא דן.

ד"ר קוגלר – הוא מונה 3 שיקולים עיקריים שבית המשפט צריך לקחת בחשבון כשהוא שואל את עצמו האם להחיל את הלכת הצפיות? האם בית המשפט דורש כוונה או מסתפק בסבירות גבוהה שהייתה לנאשם שעל פי סבירות זו ניתן להבין שהוא היה מודע לאפשרות של גרימת התוצאה.

1- איזון אינטרסים – בית המשפט שאל האם לא נפגע באינטרס המוגן באופן בלתי סביר אם נחיל את הכלל? לדוגמא חופש הביטוי בורוכב נגד יפת.
2- האם בעבירה הפלילית ישנה חלופה קלה יותר של מחשבה פלילית שעל פיה ניתן להרשיע. 
3- האם דרישה של חפת ממשי (כוונה ממשית) לא תרוקן את הוראת הסעיף מתוכן ועקב כך תיפגע תקנת הציבור. 
פס"ד  עג'מי - מרכזי וחשוב לפני התיקון, המראה שבית המשפט מחיל את הלכת הצפיות על עבירת מטרה.

נקבע שם באופן עקרוני שבעבירות מסוימות ניתן לעשות שימוש בהלכת הצפיות כתחליף להוכחת מטרה. בית המשפט העליון החיל את הלכת הצפיות על המטרה בעבירה של "השגת גבול", סעיף 447.
העבירה שנידונה בפס"ד זה סעיף 447, הסגת גבול כדי לעבור עבירה. להלן הסעיף:

"(א)   העושה אחת מאלה כדי להפחיד מחזיק בנכס, להעליבו, להקניטו או לעבור עבירה, דינו - מאסר שנתיים: 

(1)   נכנס לנכס או על פניו; 

(2)   לאחר שנכנס כדין לנכס נשאר שם שלא כדין. 

(ב)   נעברה עבירה לפי סעיף זה כשהעבריין נושא נשק חם או קר, דינו - מאסר ארבע שנים." 

העבירה הנ"ל היא עבירת מטרה. נשאלה השאלה האם ניתן להחליף את הכוונה בידיעה בהסתברות קרובה לוודאי, כלומר החלת הלכת הצפיות. הנאשם חשד שאשתו בוגדת בו, הוא לקח צלם ו-2 אנשים נוספים ורצו לתפוס את האישה כשהיא בוגדת בבעלה. הם הגיעו לבית וצילמו את האישה עירומה כדי להוכיח מבחינה משפטית שיש להם ראיות שהיא נואפת. הבעל הואשם בתקיפה אך השניים האחרים והצלם הואשמו בהסגת גבול. השלושה נכנסו לנכס כדי להשיג ראיות, והטענה של הסנגורים הייתה שהם לא נכנסו להקניט או להפחיד אלא בכדי לאסוף ראיות, כלומר לא היה את כל מה שכתוב בסעיף, ואם אני מבקש רק כוונה – הרי שלא ניתן להאשימם, אך אם אני מחיל את הלכת הצפיות, הרי שהם ידעו בהסתברות גבוהה למדי, שגם אם אינם רוצים בכך, הרי שכך יקרה בפועל. בית המשפט קבע, שיש להחיל את הלכת הצפיות במקרה דנן.  העבירה הנ"ל לא נידונה קודם בבית המשפט, וכאן, הוא החל את הלכת הצפיות על הסגת הגבול. השופט אגרנט שאל, האם להחיל את הלכת הצפיות ועונה על כך בחיוב, משום שאם לא נעשה זאת נרוקן את העבירה מתוכן, משום שקשה להוכיח כוונה של להקניט או להפחיד. משיקולי מדיניות, בית המשפט מחיל את הלכת הצפיות על עבירה של הסגת גבול. בפס"ד זה נקבעה הלכת הצפיות הפסיקתית, והיא נקראת כך, משום שלא הייתה מעוגנת קודם לכן אלא נקבעה במהלך תיקון 39 (לאחר פס"ד זה).
חשוב לדעת, שזוהי הלכת הצפיות הפסיקתית בניגוד להלכת הצפיות לאחר התיקון.

הפסיקה החילה את הלכת הצפיות בעבירות הבאות:

1) סעיף 31 – עבירת הסיוע.
2) עבירות לביטחון המדינה.
3) עבירת האיומים.
פס"ד בורכוב נגד יפת:

בפס"ד זה, לא החילו את הלכת הצפיות על עבירה של סעיף 6 לחוק איסור לשון הרע. בית המשפט קבע כי יש צורך להוכיח כוונה ממשית, כאשר השיקול הוא צמצום הפגיעה בערך חופש הביטוי תוך כדי שבית המשפט אבחן בין איסור לשון הרע לעוולה הנזיקית. בית המשפט אמר – האם באיסור לשון הרע יש צורך בכוונה לפגוע בצורה ממשית או שהוא עשה זאת בידיעה בהסתברות גבוהה שכך יקרה. בית המשפט שאל אם יש כאן יסוד חפצי של ממש, והוא עשה אבחנה בין העוולה הנזיקית לעבירה הפלילית והוא לא החיל הלכת הצפיות, משום שיש מספר רמות של יסוד נפשי. אם פרסמת לשון הרע, עדיין ניתן לתבוע בנזיקין – העבירה הפלילית נועדה "לתפוס" את האנשים הרעים, שהתכוונו לפגוע. שיקול נוסף של בית המשפט הוא שיש להגן על חופש הביטוי, ונטיל אחריות רק על מי שבאמת התכוון לפגוע, וזה לא הוכח במקרה דנן, ולכן הוא זוכה. השופט ברק לא מחיל את הלכת הצפיות על סעיף 6. השופט ברק פועל מתוך מניע של הגנה על חופש הביטוי.
בנוסף הוא נותן שיקול נוסף של חלופה קלה יותר,ברגע שהוא לא מחיל את הלכת הצפיות הוא מבין שניתן יהיה לתבוע לפי הדין האזרחי אז ברור לו שהנאשם לא יצא נקי לגמרי,אך לא מרשיע אותו בעבירה פלילית זו.

פס"ד ביטון נגד סולטן – ישבו בערכאה זו 7 שפוטים שקבעו שגם לאחר תיקון 39 יש לדרוש בעבירה של חוק איסור לשון הרע (סעיף 6) יש לדרוש כוונה ממשית ולא ניתן להסתפק בידיעה של הסתברות גבוהה. 

לסכום: לפני התיקון בית המשפט בודק עבירה עבירה וכל עבירה לגופה, ואז הוא מחליט אם ניתן להחיל את הלכת הצפיות או לא.

המצב המשפטי שלאחר תיקון 39:
בתיקון 39 הוסף לחוק העונשין ס' 20 ב'.

הוא חל רק על עבירות תוצאתיות שדורשות יסוד נפשי של כוונה ולכן הוא גם נקרא כלל הצפיות.

חיקוק הסעיף עורר את השאלה מה היחס בין סעיף  20  ב' לבין ההלכות שנקבעו לפני התיקון אשר החילו את הלכת הצפיות על עבירות מסוימות.

שמדובר בעבירות מטרה ניתן לחשוב שלא ניתן להחיל כבר את הלכת הצפיות על עבירות מטרה.

שאלה זו נדונה לראשונה בפס"ד אלבה:
פס"ד אלבה:

הרב פרסם הלכת הריגת גוי. בפס"ד זה נידונה עבירה 144(ב) שמדברת על איסור פרסום, שזוהי עבירת מטרה. "המפרסם" – מעשה, "דבר" – נסיבה, אין צורך שאדם יוסת לגזענות. השאלה שהתעוררה, האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות על רכיב נפשי של מטרה בעבירה זו, לאור חקיקתו של 20(ב), כלומר לאחר תיקון 39. בפס"ד זה, ניתן לזהות 3 גישות:
1) לפי השופט מצא, שאליו מצטרף גם השופט בך והשופט אנגלרד בפס"ד פוליאקוב, שלפיה הלכת הצפיות המצויה בסעיף הנ"ל של חוק העונשין (20 ב'), מחילה עצמה הן על עבירות כוונה תוצאתיות והן על עבירות מטרה. מצא אומר, עמוד 432: "הנה כי כן.. מה שהנחה את השופט אנגלרד בפס"ד עג'מי.. נבע מתוך חשש.. תהיה נוגדת את כוונת המחוקק ותהא פלסתר.. אין מקום לחשוש.." מצא אומר שברגע שהמחוקק כתב את הסעיף הנ"ל, הלכת הצפיות, מחליפה כוונה.
2) השופט ברק אליו בדעת רוב הצטרפו גולדברג וטירקל, לפיהם, סעיף 20(ב) חל רק על עבירות כוונה תוצאתיות, אך אינו יוצר הסדר שלילי לגבי ההלכות שנקבעו לפני תיקון 39, אשר החילו את הלכת הצפיות הפסיקתית על עבירות מטרה. במילים אחרות, ביחס לעבירות מטרה, המצב שהיה לפני התיקון ממשיך גם עכשיו. מה שנקבע לפני התיקון, שריר וקיים.  הלכת הצפיות הפסיקתית שנקבע בעג'מי ממשיכה לחול, והלכת הצפיות הנ"ל ממשיכה לחול לצד הלכת הצפיות החקיקתית. לא מחילים את הלכת הצפיות ההלכתית באופן גורף, אלא יש לבדוק כל מקרה לגופו. 
יש לשים לב, כי הלכת הצפיות ה- "חקיקתית" חלה על עבירות כוונה תוצאתיות ו"הפסיקתית" על עבירות מטרה. זוהי הגישה המקובלת בפסיקה הישראלית.
3) השופטת דורנר, פסקאות 7-8 לפס"ד אלבה, שסברה כי סעיף 20(ב) הגם שהוא חל על עבירות כוונה תוצאתיות, אין מניעה מלהחיל את הסעיף גם על עבירות מטרה, אך זאת רק כאשר הגשמת המטרה הינה תוצאה הצומחת דרך טבע ממעשיו. השופטת הולכת בדרך ביניים, ואומרת, כי אם השגת המטרה צומחת דרך טבע מהתנהגות הנאשם, יש להחיל את הלכת הצפיות, כלומר אין בעיה, אך ישנם מקרים שהשגת המטרה תלויה בגורמים אחרים. לדוגמא, עבירת האיומים, אדם שמתקרב לאחר יכול שעשה זאת במטרה לאיים וייתכן שלא, כשהכוונה תלויה בגורמים אחרים ולא רק בי, אני לא אחיל את הלכת הצפיות. הגישה הנ"ל היא לא זו המקובלת בפסיקה.
פס"ד זה קבע, כלל השופטים, באותה דעה שסעיף 20 (ב) לא יוצר הסדר שלילי לעניין ההזדקקות להלכת הצפיות בעבירות מטרה. אם נתעלם מעמדת דורנר שהיא גישה שונה, הרי שעל פי דעת המיעוט, נמצא שסעיף 20 (ב) חל על עבירות מטרה ועל כולן. לעומת זאת, דעת הרוב  קובעת כי סעיף 20 (ב) חל עבירות כוונה תוצאתיות ואילו על עבירות מטרה לא באופן גורף.
פרופ' קרמניצר, לימים, טען כי זאת הייתה טעות לא להחיל את הלכת הצפיות על עבירות מטרה.
הלכת הצפיות בעבירות ביטחון המדינה (עבירות מטרה):

ישנן עבירות מטרה, כמו מסירת מידע לאויב, סעיף 113 רישא: "מי שביודעין מסר מידע לאויב או בשבילו", היסוד הנפשי שדרוש לפי סעיף 90א' היא מחשבה פלילית מסוג מודעות. כאשר קיים פוטנציאל שהאויב ישתמש בכך, הרי שזאת עבירה תוצאתית בכוח.

בעבירות של ביטחון המדינה, עלתה אכן השאלה, האם יש להחיל את הלכת הצפיות, כלומר לא רק מי שהתכוון לפגוע בביטחון המדינה אלא גם מי שידע ברמה גבוהה של מודעות שעצם המסירה של המידע, יפגע בביטחון. הפסיקה היא אחידה בנושא הנ"ל, ויש להחיל את הלכת הצפיות – נסתפק ברמה גבוהה של הסתברות שתתרחש פגיעה בביטחון המדינה וכי אין צורך בחפץ של ממש, הסיבות לכך:
1) ביטחון המדינה הוא ערך חברתי מאוד חשוב במדינה, על כן יש לשמור מפני כל פגיעה בו.
2) רוב המרגלים עושים זאת לא במטרה לפגוע בביטחון המדינה אלא לשם מטרות כלכליות, ואם לא נחיל את הלכת הצפיות, נרוקן את הסעיף הנ"ל מתוכן. למרות האמור, כי כאשר יש מדרג של יסודות נפשיים לא מחילים את הלכת הצפיות, הרי שבעבירות ביטחון המדינה ננהג אחרת.
פס"ד מנבר – לאחר התיקון:

השופט אור החיל את הלכת הצפיות מבלי להכריע איזו מבין הלכות הצפיות חלה, כלומר בין הפסיקתית לחקיקתית.
הלכת הצפיות בעבירת הרצח בכוונת תחילה.
· כוונה תחילה מורכבת משלושה אלמנטים (סעיף קטן 2):

1) החלטה להמית.
2) הכנה.
3) היעדר התגרות (קינטור) – אם אדם החליט להמית את פלוני בדם קר וישנה הכנה, אז זה רצח. עם זאת, אם לא החלטתי לעשות זאת, אלא מישהו קינטר אותי ובוצעה תוצאת המוות – הרי שזאת הריגה ולא רצח.
פירוט האלמנטים דלעיל:

1) היסוד הראשון הוא החלטה להמית, שמשמעה, כי בשעת המעשה קיננה בלב הנאשם כוונת קטילה ממשית. ז"א הוא באמת התכוון להרוג את הקורבן. החלטה להמית, מחלקים את היסוד הנ"ל ל-2:

· חזות התוצאה הקטלנית.
· היסוד החפצי – רצון או שאיפה להתגשמות תוצאת המוות.
2) היסוד השני, הוא הכנה, שזהו יסוד פיזי, שתכליתה לעמוד על כוונת הקטילה של הנאשם וזאת על מנת לקבוע האם הנאשם המית את הקורבן מתוך שיקול או יישוב דעת, או, מתוך החלטה ספונטנית. לדוגמא, מעקב ורכישת אקדח, מארב ועוד – אלו מעשים המעידים על הכנה לקראת ביצוע הרצח. 

3) יסוד הקינטור, היעדר ההתגרות, הוא היסוד העיקרי של כוונה תחילה. התביעה צריכה להוכיח שהנאשם לא קונטר, כלומר שלא התגרו בו בתכוף למעשה ההמתה. ההתגרות צריכה להיות על פי מבחנים מוגדרים (נרחיב בהמשך). צריך להוכיח, כדי לקבל טענת קינטור, שהנאשם קונטר זמן מועט לפני ביצוע מעשה הקטילה. אם הנאשם קונטר, הוא יואשם בהריגה ולא ברצח. לדוגמא, בעל שראה את האישה עם המאהב והוא המית אותה ואת המאהב, הרי שהוא לא רוצח, משום שיש להתחשב ברגישותו של כל אדם, הקינטור מתחשב בחולשות המין האנושי – חשוב לשים לב שלא נזכה אותו אבל יש להאשים את אותו נאשם בחלופה – הריגה. קיימים 2 מבחנים מצטברים ליסוד זה:
1. קינטור סובייקטיבי – מתייחס למצבו הנפשי של הנאשם הספציפי העומד לדין בנסיבות האירוע הנדון. רוצים לראות שאותו נאשם המית כתוצאה מהקינטור.
2. קינטור אובייקטיבי -  שואלים האם אדם מן היישוב, אדם סביר, אדם רגיל, לעניין הקינטור זה אותו עניין, כיצד הוא היה מגיב כשהוא בנעליו של המגיב לתקופה המקנטרת, כלומר בנעליו של הממית. חשוב לדעת, כי לרוב, כאן נופלת טענת הקינטור.
השאלה: האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות על עבירת הרצח?

התשובה: רצח בניגוד לעבירות מטרה, היא עבירה תוצאתית. כל עבירות המתה הן עבירות תוצאתיות. סעיף 20(ב) מוחל על עבירות תוצאה עם יסוד נפשי של כוונה, ואילו ברצח היסוד נפשי הוא כוונה תחילה!! כוונה תחילה איננה כוונה, אלא יסוד נפשי מיוחד. 

לאחר תיקון 39 ישנן דעות חלוקות אם ניתן להחיל את הלכת הצפיות על עבירת כוונה תחילה.

1) פרופ' פלר – כן מחיל על הלכת הצפיות על עבירת הרצח.

2) פרופ' קוגלר טוען כי הלכת הצפיות איננה חלה על עבירת הרצח, משום שסעיף 20 (ב) עוסק בכוונה ולא בכוונה תחילה שהוא סעיף נפרד.

3) פרופ' קרמניצר מתנגד אף הוא להחיל את כלל הצפיות לכוונה תחילה.
לסיכום, אין הכרעה בין המלומדים ואין הלכה בנושא זה!
גם בפסיקה קיימת מחלוקת:

בפס"ד יגאל עמיר, העלה השופט גולדברג את השאלה הנ"ל אך השאירה בצריך עיון – מדוע עשה זאת? כי לא היה צורך בכך, הייתה הכנה, הודאה של הנאשם וכוונה תחילה. 

פס"ד פוליאקוב – השופט אנגלרד הביע דעתו כי הלכת הצפיות החקיקתית בסעיף הנ"ל אכן חלה על עבירת הרצח אך גם אמירה זו הייתה באוביטר. השאלה נותרה ללא הכרעה גם במקרה הנידון.

בניגוד לכך, פס"ד אלימלך, השופט מצא הביע את הדעה, כי אין להחיל את הלכת הצפיות על עבירת הרצח, מנימוק שזוהי הרחבה ניכרת של המקרים בהם בית המשפט ירשיע נאשמים ברצח. אם המחוקק התכוון שהלכת הצפיות תחליף את כוונה התחילה, היה עליו לציין זאת, ועל כן בית המשפט לא צריך להסיק זאת על דעת עצמו. כוונה תחילה זהו יסוד נפשי מיוחד. מצא גורס, כי נחליף את הכוונה התחילה, אם נעשה זאת, בחזקה חלוטה (שלא ניתן לסתור אותה). זוהי הרחבה ניכרת שלנאשם אין יכולת להתמודד איתה. 
כל מה שמצוין למעלה נאמר באוביטר.

כוונה מועברת –סעיף 20 (ג) (2) -  אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות. 

דוקטרינה זו דנה במקרים בהם המעשה הפלילי נעשה באדם אחר או בנכס שונה מזה שלגביו היה אמור המעשה לעשות. במקרים אלו לא קיימת זהות בין הקורבן בפועל לקורבן המיועד, לדוגמא, שמעון שאותו הנאשם רצה לרצוח לבין הקורבן בפועל שבסופו של דבר מת, קרי לוי. כלומר התכוון להרוג את שמעון והוא החטיא ופגע בלוי.

חשוב לדעת, כי אין זה משנה את מי הרגת, כשהייתה לך כוונה לרצוח, על-כן, תואשם ברצח.

דוקטרינה הכוונה המעוברת באה למנוע מלהאשים בשני עבירות שונות. 

בספרות המשפטית רואים את הדוקטרינה בשני מצבים:

1. טעות הזיהוי- הפעולה שלי הייתה מכוונת כלפי אדם אחר אך פגעתי מחמת טעות בזיהוי באדם אחר.
2. החטאה בפעולה- סטתה פעולת העושה מהמסלול המיועד שלה ופגעה באובייקט אחר.
· לפני תיקון 39 היא לא הייתה מעוגנת בחוק העונשין- דוקטרינה זו הייתה קיימת בפסיקה אך לא בחקיקה.
· לאחר תיקון 39 הוסיפו את הדוקטרינה הפסיקתית , דוקטרינה הכוונה המועברת היא מעבירה את הקורבן המיועד במקום הקורבן בפועל.
דוגמא, אם לא רוצה להניק את בנה בכוונה שימות , האחות מביאה לאם את התינוק הלא נכון והאם לא מניקה אותו והוא מת ואז מתגלה שהתינוק שמת אינו שלה אלא תינוק זר. אם התינוק שלה היה מת היא הייתה מואשמת בסעיף 303 אך זה לא תינוקה  אז היא מואשמת ברצח. משום התקיימותה של דוקטרינה זו  לוקחים את הקורבן המיועד שזה התינוק שלה ומחליפים עם הקורבן בפועל התינוק הזר  ולכן לאור דוקטרינה זו היא תואשם בסעיף 303- המתת תינוק.

יש לשים לב, כי הקורבן בפועל מקבל את התכונות של הקורבן המיועד.
קיימת ביקורת על דוקטרינת הכוונה המועברת. פרופ' קרמניצר סבור, כי היא מיותרת ועתיקה.

לשיעור הבא: פס"ד ע"פ בש וגם דיון נוסף בש ופס"ד יעקובוב.
שיעור 7 18/5/12
נותר ללמוד: אחריות קפידה וניסיון לדבר עבירה (תרגול)

בשיעורים של גיא נותר ללומד רשלנות וצדדים לעבירה.

רשלנות
סעיף 19 לחוק העונשין קובע כלל לפיו אדם מבצע עבירה רק אם עשה אותה במחשבה פלילית

 למעט 2 חריגים:

· עבירות רשלנות 

· עבירות אחריות קפידה.
סעיף 20 מגדיר מהי מחשבה פלילית וסעיף 21 מגדיר מהי רשלנות.
יסוד נפשי יכול להיות רשלנות או מחשבה פלילית.
לפני תיקון 39 לא הייתה הגדרה של רשלנות.

סעיף 21 אומר "אי מודעות לטיב המעשה לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה..."

בעוד שהיסוד הנפשי הטיפוסי הוא מודעות,ייחודה של הרשלנות היא בהעדר מודעות.

המדיניות הנהוגה בדיני עונשין היא לבסס אחריות פלילית על יסוד נפשי של מחשבה פלילית ועל כן הטלת אחריות פלילית על יסוד נפשי של רשלנות נתפסת כחריג וזו הסיבה לכך שעבירות רשלנות בדרך כלל מוגבלות לשמירה על ערכים חשובים כמו השמירה על החיים ועל הגוף.

כמעט ולא נמצא עבירות רשלנות שמגנות על רכוש אלא רק על שלמות הגוף וערך החיים.

החידוש של תיקון 39 שלראשונה המחוקק איגד את ההגדרה של יסוד נפשי מסוג רשלנות בחוק,בסעיף 21.

תיקון 39 חידש בכך שאמר בית המשפט אומר שעבירת הרשלנות היא כזו שהמחוקק ציין את היסוד הנפשי של רשלנות בגוף העבירה, כלומר אם העבירה היא שותקת לא ניתן לפרש אותה כרשלנות.

סעיף 341 – עבירה של חבלה ברשלנות – "העושה מעשה שלא כדין או נמנע מלעשות...", איך יודעים שזו עבירת רשלנות?? כתוב בכותרת.

סעיף 218 – העמדה בסיכון – "מעשה העלול להפיץ מחלה..." איך נדע שהיסוד הנפשי של רשלנות נדרש פה? הולכים לסעיף 90 א' (תחנת החלפה), רשום בחוק "העושה בהתרשלות" ובתחנת ההחלפה (סעיף 90 א' 5) רשום ש"התרשלות" יתפרש כרשלנות.

סעיף 304 – גרם מוות ברשלנות – "הגורם ברשלנות למותו של אדם..." כתוב בכותרת "רשלנות"

סעיף 449 – "הגורם ברשלנות לשריפה..." – בכותרת כתוב גרימת שריפה ברשלנות אז כך שברור שהיסוד הנפשי שנדרש הוא רשלנות. פה יש בעיה כי נראה שהסעיף מדבר על רכוש ולא גוף או חיים, אך עבירת הצתה לא נחשבת עבירה רכושית לחלוטין כי היא יכולה גם לגרום למוות או פגיעה בגוף.

סעיף 338 – "מעשי פזיזות ורשלנות" – "העושה אחת מאלה בדרך נמהרת או רשלנית" – המחוקק מפליל את מי שעושה אחד מהמעשים הללו גם אם הוא פועל מתוך מחשבה פלילית וגם אם הוא פועל מרשלנות.

סעיף 340 – "סכנה לילדים" -  "המשאיר או מפקיר דבר במקום שלילדים יש גישה אליו.."אמנם לא מצוין בסעיף את המילה "רשלנות" אך מצוין בסעיף " יש יסוד סביר להניח" ולפי סעיף 90 א' (תחנת ההחלפה) .
פרופ' רות קנאי טוענת שהמילה "סבירות שמופיעה בסעיף אומרת שברגע שזה נבחן על ידי אדם סביר אז זה תמיד מדבר על רשלנות.

סעיף 340 א' – "היורה מנשק חם" – גם כאן רות קנאי טוענת שבגלל "ללא הסבר סביר" זה אומר שבית המשפט צריך לבחון את סבירות ההסבר בעזרת האדם הסביר וזה מצביע על רשלנות.

מהי התנהגות רשלנית?
היא מוגדרת כסטייה מאורך התנהגות מקובל שמתבטאת בחוסר ערנות לאפשרות קיומן או גיבושן של יסודות האקטוס ראוס (עובדתי) בנסיבות נתונת,זוהי הגדרה של אלי לדרמן בספרו.

לדרמן  אומר שאופייה הפסול של רשלנות מוקנה לה בכך שאדם סביר בנעליו של המתנהג היה מודע לסיכון האמור ובעקבות  זאת הוא היה פועל באופן שונה.

כלומר אנו רואים שרשלנות היא סטייה מסטנדרט התנהגות מקובל, אם למשל אב משאיר את ילדו ברכב כי שכח לא נאשים אותו בהריגה כי הוא לא היה מודע לכך שהוא שכח אותו ברכב,אין פה מחשבה פלילית.

יהיה ניתן להאשים אותו בגרם מוות ברשלנות אם נוכיח שהאב לא היה מודע לאפשרות של גרימת התוצאה במקום בו אדם סביר כן היה צריך להיות מודע לאותם נתונים.

אם למשל הנאשם לא היה מודע וגם אדם סביר לא היה מודע אז הנאשם יזוכה!!!

דוגמא: נניח שאדם נוהג ברכבו ובדיוק האור הירוק מתחלף לאדום והוא פוגע שאדם שעבר במעבר חצייה.

אם הוא ראה למשל שהרמזור מתחלף והוא מאיץ כדי בכל זאת לעבור אז הוא נהג בקלות דעת כי הוא נתן סיכון בלתי סביר.אותו נאשים בהריגה.

אך אם למשל הילד במושב האחורי בוכה והוא מסתובב ובדיוק האור מתחלף לאדום,מבחינת היסוד עובדתי זה אותו יסוד עובדתי אך מבחינת היסוד הנפשי פה מדובר ברשלנות ולא במודעות.

אדם כזה לא נזכה אותו,אך נאשים אותו בגרם מוות ברשלנות כי אם אדם סביר היה פועל בדרך אחרת אז יש רשלנות.

אנו אומרים שכאשר אדם פועל מתוך מודעות,במחשבה פלילית הרי שהוא מעדיף את האינטרסים שלו על פני אלו של החברה ולכן קיימת הצדקה להאשמה הפלילית (כמו אדם שאונס,הוא מעדיף לספק את יצרו מאשר לשמור על גופה של הנערה)

לעומת זאת ברשלנות האדם העושה הוא אינו מודע ואינו מעדיף אינטרסים שלו על פני אלו של האחר אך בכל זאת נאשים אותו למרות שהוא פעל לא במודע משום שהוא סטה מנורמת הזהירות הראויה כפי שהיא נתפסת על ידי בית המשפט.

כלומר בעבירות רשלנות החברה דורשת מאתינו להיות זהירים וערניים ולבדוק בכל רגע אם המעשה שאנו עושים טומן בחובו סיכונים בלתי סבירים ועושים זאת במטרה ליצור חברה זהירה וערנית וליצור דפוסי התנהגות זהירים.

אנו רואים למה יסוד נפשי מסוג רשלנות נתפס כחריג:
1. סעיף 19 – הוא קובע כלל שמוציא מהכלל את הרשלנות.

2. סעיף 21 ב' – כל עבירה שבצידה קבוע עונש שהוא מעל 3 שנות מאסר הוא נקרא פשע, לעומת זאת עבירות רשלנות יש רק בעבירות של חטא ועוון שהן עבירות קלות יותר.
מה קורה אם יש עבירה לפני תיקון 39 שאומר שמי שפעל ברשלנות העונש הוא מעבר ל3 שנים?

לפי סעיף 21 ב' זה ירד ל3 שנים כי בעבירות רשלנות מקבלים עד 3 שנים.

לדוגמא:

סעיף 343- הסעה בכלי תחבורה – כתוב בסיפה שהעונש הוא 5 שנים,אם הוא פעל מתוך רשלנות ומדובר במטוס ניתן להטיל רק 3 שנות מאסר.

338 ב'– מעשי פזיזות ורשלנות – כתוב שם שמי שעושה את העבירה דינו מאסר 4 שנים, אם האדם פעל ברשלנות אז לא ניתן להטיל 4 שנים אלא רק 3 שנים.

הביקורת נגד הטלת אחריות פלילית בעבירות רשלנות:
מספר טענות:

1. פגיעה בעיקרון החוקיות -  הטלת אחריות פלילית בשל יסוד נפשי של רשלנות פוגעת בעיקרון החוקיות. מכיוון שאנו מחליטים לאחר המעשה,כיצד היה על הנאשם לנהוג ומה הוא היה צריך לעשות ולצפות, אנחנו למעשה פוגעים בעיקרון החוקיות כי אנו מחליטים רק אחרי המעשה ולא לפני. אמנם יש הגדרה של רשלנות אך היא לא אומרת איזה מעשה יחשב רשלני ואיזה לא. אומרים שהפגיעה מצטמצמת כאשר מצמצמים את עבירות הרשלנות רק לערכים הקשורים לגוף האדם ולחיו,כלומר אנו לא מטילים אחריות פלילית על כל עבירה. הפגיעה גם מצטמצמת כי במשך הזמן מצטברת פסיקה הקובעת אמות מידה להתנהגויות ראויות ובמצב שכזה עיקרון החוקיות פחות נפגע. לדוגמא אחרי פס"ד בש כולם יודעים שמי שמשליך מקרר ,נוטל סיכון בלתי סביר שילדים יכנסו אליו,לאחר פס"ד יעקובוב כולם יודעים שאם אתה מתעלל באשתך היא עלולה לקפוץ מהחלון ולהתאבד. אז אומרים שעם הזמן מצטברת פסיקה שמזהירה את הציבור.
2. פרופ' אלי לדרמן בספרו טמון קושי נוסף בעמידה על מושגי הסבירות ו"האדם הסביר" או "אדם מן היישוב" והפיכתם לנקודת מוצא לבחינת היסח הדעת שגילה הנאשם.          בפס"ד דויטש מדברים על אדם "בר דעת רגיל" עם השנים זנחו את האדם בר דעת ואז החלו לדבר על הצפיות הסבירה והשיא הגיע בפס"ד בש.                                            בש השאיר מקרר בחוץ ו2 פעוטות נכנסו לתוך המקרר,הוא הואשם והורשע בגרם מוות ברשלנות בבית משפט השלום,הוא קבע שמן המפרסמות שדלתות מקררים נסגרות בנקל ודחיפה קלה בלבד של הדלת גורמת לסגירתה,בית משפט השלום אומר למה זה לא יהיה בגדר הצפיות הסבירה שדלת המקרר נסגרת תוך כדי משחק ילדים. כלומר בית המשפט קובע שכולם יודעים שדלת מקרר יכולה להסגר במשחק ילידים. ההגנה הביאה שורה של אנשים רגילים והם טענו שאף אחד מהם לא היה צופה שילדים יכנסו לתוך מקרר וינעלו בתוכו.בש הביא את שכניו בתור אנשים ברי דעת רגילים,אך בית המשפט קובע שברי דעת הם לא השכנים של בש,אלא בר דעת הוא אדם סביר שפועל לפי ניסיון החיים והידיעה הכללית שמקרר נטוש מהווה מקור סכנה אשר ילדים מטבע בריאתם נמשכים אליו ואינם יכולים לעמוד כנגדו, צפיות סבירה.                                                                      השופט חיים כהן בבית המשפט העליון קובע שהידיעה של האדם הסביר יימדד על פי קנה מידה אובייקטיבי, כהן אומר שבית המשפט מאמין לבש שהוא לא צפה אך בתור בית משפט עליו ליצור נורמה שאנשים יזהרו ולא יתרשלו. זהו תפקידו של בית המשפט,ליצור נורמה של זהירות,בית המשפט מחמיר ברגע שמקופחים חיי אדם וערך של חיי אדם מצדיק הטלת אחריות פלילית גם אם הנאשם היה מודע או לא היה מודע. ניתן להבין את בית המשפט וגם ניתן לבקרו. פס"ד בש ניתן ב1964, בית המשפט נתן פסקי דין ברוח הישראלי המצוי, תפקיד של בית המשפט בתקופות אלו הוא להיות אחראי על נורמות הזהירות של המדינה החדשה כי המחוקק עדיין לא עשה זאת,בית המשפט היה אחראי על עיצבו של הישראלי המצוי.ניתן לומר שמקרה של בש יש פגיעה בעקרון החוקיות כי על גבו יצרו סטנדרט זהירות שמי שמפר אותו מקבל עונש חמור,אך רק בש לא ידע על סטנדרט זה כי הוא עדיין לא היה קיים ומפרשת בש כולם כבר התוודעו לסטנדרט הזהירות.
       פרופ' יורם שחר – מתח ביקורת מאמרו "אדם הסביר במשפט הפלילי", הוא מתייחס     

       לפס"ד בש.

בית המשפט החליט שהאדם הסביר צריך להיות מודע למעשיו וכך הוא העלה את רף הזהירות בציבור.
לאחר פס"ד בש חוקקו את סעיף 340.

ניתן לומר שעד תיקון 39 עסקה הפסיקה באדם הסביר שדמותו שיקפה קנה מידה אובייקטיבי ונורמטיבי, אמנם בית המשפט אמר שדמותו של האדם הסביר אינה מנותקת מהמציאות.

במשך שנים נמתחה ביקרות על הפסיקה ועל השימוש בדמותו של האדם הסביר ואכן במסגרת תיקון 39 המיר סעיף 21 את המונח "אדם סביר", למונח" אדם מן היישוב".

לכאורה נראה שהמחוקק שאף לסטות מן הסטנדרט המחמיר של האדם הסביר ולשוב אל "האדם בר דעת" שהוא פחות מחמיר (כמו השכנים של בש), אלא שבפרשת יעקובוב בית המשפט העליון פסק באופן מוחלט שלמרות חילופי הלשון בין אדם סביר לאדם מן היישוב,לא נעשה שינוי בהלכה ואדם הסביר הוא אדם מן היישוב.

דורנר בפס"ד יעקובוב – השוני בין אדם מן היישוב לאדם סביר הוא שוני סמנטי בלבד.אין בביטוי זה כדי לשנות את אמות המידה המקובלות לבחינת היכולת

חשין בפס"ד יעקובוב- אדם מן היישוב הוא חלף דיבור לאדם הסביר. חשין אומר שאדם סביר הוא אינו אלא בית המשפט.

3. טענה שלישית שואלת -  כיצד יכול דגם אחד לשמש אמת מידה הוגנת לבחינת תגובותיהן של נאשמים שונים שחלקם בעלי כושר הבנה וקליטה נמוכים מהממוצע? כלומר הטענה היא כי הטלת אחריות פלילית על נאשמים שטעו או לא העריכו נכונה את המתחרש רק משום שאדם סביר במקום כן היה מעריך נכון את הדברים,טעונה זו פירושה ענישתם בשל רמתם השכלית הלקויה,קרי בגין חיסרון הטבוע באישיותם ואשר עימו אין הם יכולים להתמודד כלל.

קיימים 2 מבחנים המהווים אמת מידה לבחינת התנהגות הנאשם בעבירות רשלנות:
א. מבחן הצפיות הסבירה – לפי מבחן זה, קנה המידה להערכת התנהגות הנאשם,הוא הפוטנציאל של האדם הסביר. כלומר אדם בעל פוטנציאל אינטלקטואלי וכושר תפיסה ממוצע. אי המודעות של הנאשם תימדד על פי הפוטנציאל של האדם הסביר. קנה מידה זה הוא מעין גולם המשמש מודל בלתי משתנה של כושר תפיסה וחובת תפיסה ובהתאם לכושר זה מגדרים את רשלנותו של הנאשם.

במבחן זה משווים בין הנאשם לבין האדם הסביר, אם האדם הסביר היה צופה את מה שהנאשם לא צפה אז יהיה ניתן להאשים.
ב. מבחן הצפיות האישית – מבחן זה הוא אישי,אינדיבידואלי,לפיו נבחנת התנהגות העושה לאור כושר התפיסה והפוטנציאל שלו עצמו. בית המשפט שואל "בהנחה שהנאשם היה ממצא את מירב היכולות וכישוריו שלו,האם הוא היה יכול להיות מודע לטיב הפיזי של התנהגותו? 

כלומר הדרישה מהנאשם היא להשתמש במלוא כושר התפיסה העומד ברשותו. מאחר ומבחן זה הוא מבחן אישי הרי שהוא עשוי להשתנות מאדם לאדם לפי הרמה של אותו אדם. 

על פי מבחן זה אומרים שאם הנאשם לא ימצא את מירב היכולות והכישורים שלו רק אז יהיה ניתן להאשים אותו. (פרופ' קרמיצר וגור אריה תומכים במבחן זה).
בארץ ההלכה היא על פי המבחן הצפיות הסבירה.

באיזה מבחן יש לבחור? 

אם רוצים לעלות את רמת הצפיות הסבירה ואת רמת הזהירות אז נבחר את מבחן הצפיות הסבירה כי כל מי שלא צפה אז הוא אשם.

לעומת זאת,אם רוצים לדבוק בעיקרון החוקיות לא ניתן לדרוש מאדם שייתן כישורים מעבר למה שיש לו, במצב כזה על מה נאשים? על זה שהוא לא חכם ואינטליגנט?

לכן גור אריה וקרמיצר אומרים שמבחן הצפיות הסבירה זה למעשה מבחן שבו מטילים אחריות פלילית למשהו שלא כל אדם יכול לצפות כי אין לו יכולות מתאמיות.

לדוגמא אדם שיש לו אי קיו גבוהה לעומת אנשים עם אי קיו מינימאלי,הצפיות אצל כל אחד מהם תהיה שונה כי כל אחד חושב אחרת ובעל כישורים אחרים.

האם בית המשפט מתחשב בתכונות אישיות?

היום בתי משפט מתחשבים בתכונות אישיות כדי להחמיר.

למשל אם רופא התרשל אז זה נבחן לפי רופא סביר ולא אדם סביר.

אם למשל מנהל בית חולים התרשל אז זה יבחן לפי מנהל בית חולים סביר ולא בעייני רופא סביר.

פרופ' גור אריה טוענת במאמרה שלאחר תיקון 39 כן מתחשבים בתכונות הנאשם.

בבתי משפט שלום לעיתים עושים כל מיני שימושים בתכונות אישיות כדי לבדוק אם ישנה התרשלות מצד הנאשם או לא, אך זה לא הגיע לבתי משפט בערכאות גבוהות יותר.

4.טענת ביקורות נוספת שהושמעה כנגד הטלת אחריות פלילית בגין עבירות רשלנות – בעבירות רשלנות אין לדבר על הרתעה. ניתן להרשיע נאשם כשאר הוא מודע למה שהוא עושה,אך שנאשם פועל מתוך רשלנות הוא לא מודע,גם בפעם הבאה שהוא יפעל ברשלנות הוא לא יהיה מודע. 

מנגד ניתן לטעון,שזה דווקא כן מרתיע, ברור לנו שבש לא ישליך שוב מקרר כי עכשיו הוא יודע שזה עלול לגרום למוות ויעקובוב לא יתעלל יותר בנשים כי עכשיו הוא יודע שזה יכול לגרום להתאבדות.

5.טיעון ביקורת נוסף – ברשלנות גם שיקול השיקום מאבד מתוקפו.

אחת ממטרות הענישה זה לשקם את העבריין,להחזירו למוטב,לתקן פגם בהשקפת עולמו ובאורח חיו.

אם למשל גבר מכה את אשתו אז נכניס אותו לסדנא של גברים מכים כדי שישתקם.

אך אדם שמתרשל זה אדם שפועל בהיסח דעת כך שהוא לא סובל מפגמים שזקוקים לתיקון.

זה לא אומר שאין מה לעשות,למשל אדם שהרג בתאונת דרכים ניתן לקחת לו את הרישיון, השאלה היא האם המשפט הפלילי זה הפתרון, האם מאסר זה פתרון בעבירות רשלנות.

יסודות הרשלנות
ההסדר הקבוע באשר ליסוד נפשי של רשלנות קבוע בסעיף 21 לחוק העונשין, סעיף זה מאמץ הגדרה עצמאית לרשלנות בפלילים.

אם לא היה רשלנות בעונשין היה ניתן ללכת לרשלנות בנזיקין אך המחוקק הפריד בין השנים כדי ליצור הבחנה בין עבירות נזיקיות לעבירות פליליות.

עדיין ניתן לראות שהפסיקה בעונשין פוזלת לרשלנות נזיקית.
דרישת הרשלנות מורכבת משלושה תנאים מצטברים, מה יש להוכיח כדי להרשיע ברשלנות (סעיף 21):
· אי מודעות לאחד מפרטי העבירה – על פי דרישה זו יש להוכיח שהנאשם לא היה מודע לטיב המעשה ו או לנסיבה ו או לאפשרות גרימת התוצאות שנמנות הפרטי העבירה. מספיק שהנאשם לא היה מודע רק  לאחד מהם אז ניתן להאשים ברשלנות. 
· אדם מן היישוב יכול היה בנסיבות העניין להיות מודע לאותו פרט (פרט זה מעשה נסיבה או תוצאה). לא די בכך שהנאשם לא היה מודע לאותו פרט,יש להוכיח שאדם סביר במקומו היה כן מודע לאותו פרט.
· אפשרות גרימת התוצאות, לא הייתה בגדר הסיכון הסביר. דרישה זו מכונה גם אי סבירות נורמטיבית/ערכית. הדרישה הזו חלה רק בעבירות תוצאתיות,בין אם זה תוצאה בפועל או תוצאה בכוח.  
אם יש עבירה התנהגותית די להוכיח את שני התנאים הראשונים,אם זו עבירה תוצאתית צריך להוכיח את שלושת התנאים.

גם בעבירה בכוח שהיא התנהגותית עדיין יש להוכיח שהסיכון שהוא נטל הוא סיכון בלתי סביר. 

מתוך זה אנו למדים שמותר לקחת סיכון סבירים,אסור לקחת סיכון בלתי סביר.

לשיעור הבא: פס"ד צור,פס"ד לוי.
שיעור 8 25.5.12
המשך לשיעור קודם – רשלנות.
על מנת שנוכל לחיות כחברה מתוקנת המחוקק מאפשר לנו ליטול סיכונים סבירים.

ברגע שאתה נוטל סיכון בלתי סביר אז ניתן להאשים בעבירת רשלנות.

דורנר בפס"ד יעקובוב – רשלנות מוציאה מכלל רשלנות צפיות סבירה לסיכונים סבירים.

על מנת לקבוע אם סיכון מסוים הוא בלתי סביר יש לשכלל בין התועלת החברתית של ההתנהגות לבין הסכנה הטמונה בהתנהגות זו בהתחשב בחומרת הסכנה ובמידת ההסתברות של התממשותה זה מתוך מאמרה של פרופ' גור אריה.

בית המשפט מעריך את חומרת הסכנה ומידת הסיכון ואז מחליט אם הסיכון בלתי סביר או לאו.

פס"ד צור  - היו שם מספר מדריכים שהוציאו מטיילים לטיול והיה שיטפון וכמה מהטיילים נהרגו. המדריכים הואשמו בגרם מוות ברשלנות כי נקבע שהם היו יכולים לצפות.

בערעור לעליון,יש זיכוי כי מול הסיכון שהם נטלו קיימת גם תועלת בטיול שלהם.בית המשפט אומר שאם הוא יפליל כל מדריך שמוציא לטיול ונגרם מוות כתוצאה מהטיול,הוא מתעלם לחלוטין מהתועלת שיש לאזרחים ולמדינה מטיולים בארץ ישראל.

השופט ותיקון אומר עמוד 362 – הוא אומר שכדי להיות רשלן בעייני החוק לא דיי בכך שניתן לצפות את הסכנה,גם סכנה שיש לצפותה יש לשאול אם סביר היה בכל הנסיבות להימנע מהפעולה שיצרה את הסכנה.

למשל,גם נהיגה ברכב זו פעולה שיוצרת סכנה אבל אנחנו לא אומרים שלא ננהג רק כי זה גורם לסכנה.

בצור דובר על הערך והנחציות שאזרחי מדינת ישראל יכירו ויטיילו במדינת ישראל.

לא קיימת הגדרה בחוק אם הסיכון הוא סביר או בלתי סביר,בית המשפט מפעיל שיקול דעת.

למשל בפס"ד לורנס,האשימו בעבירת מוות ברשלנות,היה צריך להוכיח שהוא לא היה מודע לתוצאה במקום בו אדם סביר כן היה מודע ובית המשפט צריך לקבוע שלורנס נטל סיכון בלתי סביר.

שמדובר בעבירה שמסתפקת ברשלנות לגבי התוצאה יש להוכיח ש2 תנאים:
· האם הנאשם צריך היה לצפות את תוצאת מעשיהו שכן אדם מן היישוב כן היה צופה אותה.
· הסיכון שהוא נטל הוא בלתי סביר.
גם אם התשובה הראשונה היא חיובית עדיין יש לשאול האם הנאשם נטל סיכון בלתי סביר.

304 – גרם מוות ברשלנות 
אחת העבירות הנפוצות בדיני עונשין,זוהי עבירת עוון ולא פשע.

עוון זה עד 3 שנות מאסר כולל.

העונש קל מאוד ביחס לעבירות המתה אחרות כמו רצח ששם מקבלים מאסר עולם,בהריגה מקבלים עד 20 שנות מאסר.

עשו אבחון בין הריגה בתאונות דרכים לבין הריגה במקרים של ירי או דקירה למשל.

העונש הוא נמוך בגלל היסוד הנפשי – רשלנות.
ברשלנות אין חפץ בתוצאה ויותר מזה הנאשם לא מודע לאפשרות גרימת התוצאה.

בכל זאת מעמידים לדין כי אומרים שהנאשם לא היה מודע לאפשרות גרימת התוצאה במקום בו אדם סביר היה צריך להיות מודע ובנוסף שהוא נטל סיכון בלתי סביר.

עבירת גרם מוות עברה שינוי ע"י המחוקק,ההגדרה זו נתנה במסגרת תיקון 43.בשנת 1995.

הפסיקה שדנה בעבירת מוות ברשלנות,במשך כל השנים השוותה את עבירת הרשלנות לעוולת הרשלנות הנזיקית.

כאשר בית המשפט היה צריך להרשיע נאשם בעבירת גרם מוות ברשלנות,בית המשפט בדק אם קיימת חובת זהירות בין הקורבן הספציפי לבין הנאשם הספציפי(זהירות קונקרטית כמו חובת זהירות בין רופא ספציפי לחולה ספציפי) ובנוסף שהוא בודק חובת זהירות מושגית (בין רופאים שמהווים קבוצה אחת לבין חולים שמהווים קבוצה נוספת).

בית המשפט בדק חובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית.

במשך שנים האקדמיה מתחה ביקרות בטענה שאין מקום להשוואה בין גרם מוות ברשלנות לבין העוולה הנזיקית.

הטענה התבססה על ההבדל בין המישור האזרחי לפלילי.

בית המשפט תמיד בוחן את חובת הזהירות המושגית – אם בכלל יש חובת זהירות בין קבוצה מסוימת של מזיקים לבין קבוצה מסוימת של ניזוקים.

לעומת זאת בהליך פלילי אי קיומה או קיומה של חובת זהירות זה לא מעניין אותו כי פה יש לנו נאשם שאחראי למותו של הנפגע.

למשל יש מפעל ואני בעל המפעל ובמפעל יש בריכה שמיועדת לעובדי החברה,ילד פורץ למפעל ונכנס לבריכה ומת

בית המשפט דן באחריות פלילית של בעל המפעל,קודם הוא יסוד עובדתי מעשה או מחדל,הוא יבדוק קש"ס ואז רשלנות.

שמדובר באחריות פלילית יש נאשם וקורבן ואם הוא מת כתוצאה ממחדל של בעל המפעל ויש קשר סיבתי אז לא מעניין אותי חובת זהירות.
בעקבות תיקון 39 יש הגדרה של רשלנות פלילית,דבר שלפני לא היה והיה רק רשלנות אזרחית.

סעיף 21 והוא קובע מהי רשלנות.

הצפייה הייתה שאחרי התיקון שעיגן את הרשלנות בחוק הפלילי,אך למרות הצפייה ניתן לומר שבתי המשפט למרות שיש הגדרה נפרדת ליסוד נפשי של רשלנות עדיין בית המשפט פונה לדין הנזיקי האזרחי.

למשל פס"ד יעקובוב – חשין שם בודק את יסוד העבירה הרשלנית הנזיקית ואז הוא שוב בוחן את הרשלנות הפלילית.

פרופ' רות קנאי כתבה מאמר על יסוד נפשי מסוג רשלנות ("רשלנות כבסיס לאחריות פלילית האם חל תיקון בעקבות 39"). היא כתבה שאמנם מן הפסיקה עולה כי קיימת הסכמה רחבה שההגדרה החדשה שבסעיף 19 מנתקת את הרשלנות הפלילית מהרשלנות הנזיקית אך אין לכך משמעות מעשית.

פס"ד לוי – שוטרים שהורשעו בגרימת מוות ברשלנות אחרי חניקה של אישה שחשבו שהיא מסתירה סמים בגרון.

האשימו אותם בגרם מוות ברשלנות בבית משפט השלום,המחוזי דחה את הערעור והם פנו לעליון.

פס"ד ניתן ב1995,וזה אומר שהתיקון 39 לא נכנס לתוקף.

בית המשפט מודע לתיקון 39,הוא פשוט לא נכנס עדיין לתוקף.

בית המשפט אומר שהשוטרים חבו חובת זהירות כלפי המנוחה.

הם פעלו ע"י טכניקה ידועה של חילוץ סם מפיו של החשוד ולכן יש להעמיד למבחן את מידת הכוח שהופעלה והשימוש בו.
המערערים היו צריכים להגיע למסקנה כאנשים סבירים שם מעמידים בסיכון את המנוחה.
האם ייתכן ביצוע בצוותא לעבירת מוות ברשלנות? לא ניתן להאשים ביסוד נפשי של רשלנות בעבירת שנעשתה בצוותא כי רשלנות היא אי מודעות ובצוותא יש מודעות ושיתוף פעולה מקדמי.
2 דגשים לעבירות רשלנות:
אין רשלנות תורמת – אם גורם זר מתערב אז זה מנתק את הקשר הסיבתי.

עבירות רשלנות יש עבירות התנהגותיות ועבירות תוצאיתו.
צדדים לעבירה
סעיפים 29-ד'34
הם נושאים את הכותרת צדדים לעבירה,הם מגדרים את דרכי השותפות לדבר עבירה.
הם קובעים את מידת האחריות של המשדל המבצע המסייע וכו'.

הסעיפים הללו הוכנסו לחוק העונשין במסגרת תיקון 39 ושינו באופן מהותי את המצב לפני התיקון.

הסעפים באים להסדיר מצבים מספר אנשים עוברים עבירה אשר בהתאם להגדרתה בחוק עשויה להתבצע ע"י אדם יחיד.

שידול לשוד היא עבירה נגזרת.
אם לצורך העניין השוד התפתח לאינוס אז ניתן להטיל אחריות פלילית גם על עבירת האינוס,

נשאלת השאלה האם ניתן להאשים את המשדל בעבירה הנוספת (האינוס)? 

דיני השופתות מסדירה את אחריות השופתים גם לעבירה נגררת או נמשכת.

עבירות נגזרות:
דיני השותפות מרחיבות את האחריות הפלילית מעבר לאדם שביצע את העבירה,כלומר מכוח דיני השותפות ניתן להאשים גם את המשדל,המסייע וכו'.

דוקטרינת הצדדים לעבירה קיימת בפרק ה' סימן ב' בחוק העונשין והכותרת שלה "צדדים לעבירה".
אחריות שכל אחד מהשופתים נגזרת מהביצוע העיקרי של העבירה.
לא ניתן להרחיב את האחיות הפלילית מעבר לזו המצויה בחוק כלומר לא ניתן לגזור גזרה כפולה כמו ניסיון לסיוע,סיוע לשידול וכו'.

סעיף 33 – מדבר על עבירה של ניסיון לשידול,רק כאן יש גזירה כפולה. המחוקק נתן חריג לעניין הגזירה כפולה.

בפס"ד סוגקאר בת המשפט קבע שניתן לעשות גזירה כפולה משידול לשידול. הלכה זו מאפשרת להטיל אחריות פלילית על משדל ששידל. כלומר על גזירה כפולה.
אם עוברים על סעיף 29 אז מדובר שם על מבצע,המבצע בצוותא,מבצע באמצעות אחר.

סעיף 30 מדבר על משדל – החוק מתייחס למשדל בחומרה.
סעיף 31-32 מדבר שם על סיוע – אדם שסייע לעבריין עיקרי,הוא נמצא מחוץ למעל הפנימי של העבירה,הוא יוצר תנאים לביצוע.

מעבר לאמור יש עבירות ספציפיות של שידול או סייע שמהם ניתן לגזור רק פעם אחת,אלו לא עבירות נגזרות!:

 סיוע לאחר מעשה סעיף 260-261 – זו עבירה מושלמת,זוהי עבירת סיוע במהותה אך המחוקק יצר לה עבירה ספציפית. בעבירה כזו ניתן לבצע גזירה אחת.
302 – שידול להתאבדות – זוהי גם עבירה מושלמת,גם מפה ניתן לגזור פעם אחת למשל ניתן להאשים בסיוע לשידול או בשידול לשידול.

34 ג' +34 ד' – הוראות המשותפות לכל התחום של עבירות נגזרות,גם לצדדים לעבירה וגם לעבירות ניסיון.

סעיף 34 ג' לא ניתן להאשים מסייע משדל וכו',בעבירות שהם חטא.

לא מרחיבים את מעגל האחריות בפלילים בעבירות קלות מסוג חטא (עבירות של עד 3 חודשים).

סעיף 34 ד' – זה למעשה ביטוי לכלל הצמידות,כלל זה אומר שכאשר ישנה עבירה ואנו גוזרים ממנה אחריות נוספת,אותם כללים שהמשפט מחיל על העבירה העיקרית יחולו גם על העבירות הנגזרות ממנה.
המחוקק לא קבע את עונשו של המשדל ולכן הולכים לסעיף 34 ד' ואז רואים שעונשן של המשדל זהה לעונשו של המבצע העיקרי.

אם למשל גניבה של 3 שנות מאסר אז גם משדל מקבל 3 שנות מאסר.

סעיף 31 – מסייע – גם שם לא רשום את העונש,אך בסעיף 32 יש הפחתה של העונש של המסייע.

לפני תיקון 39 עונש המסייע היה זהה לעונשו של המבצע.

סעיף 25 – שם מדברים על ניסיון ואין שם עונש, אבל בסעיף 34 ד',מוזכר גם ניסיון.
ישנו כלל נוסף שלפיו ניתן ליטול אחריות פלילית אחת.

שותף יכול להיות או מבצע או משדל או מסייע.

מה קורה אם יש מצב של גם וגם? נגע בזה בהמשך.בכל אופן תמיד יש להגיע להחלטה אחת.

כאשר רוצים להטיל אחריות פלילית על שותף יש להוכיח על יסוד עובדתי ונפשי.

המבצע דבר עבירה – סעיף 29
סעיף זה מדבר על שני סוגי מבצעים אחד מבצע בצוותא ומבצע באמצעות אחר.

מבצע בצוותא: מוגדר בסעיף 29 ב'.

כדי להטיל אחריות פלילית על שותף של מבצע בצוותא יש להוכיח יסוד עובדתי ונפשי.

סעיף זה מתייחס לביצוע עבירה על מספר משתתפים הפועלים בצוותא חדא (יחד)

סעיף זה קובע שכל אחד מהמבצעים יבצע את כל היסוד העובדתי של העבירה,העיקר הוא שכל אחד מהמשתתפים תרם תרומה עיקרית לביצוע העבירה.

חשיבות של סעיף 29 ב'

לדוגמא עבירת השוד: שוד זה גניבה עם אלימות או איום באלימות.

אם לצורך העניין ראובן ושמעון יוצאים לשדוד בנק,ראובן נושא שק שבתוכו ישים את השלל,שמעון צריך לאיים על הפקידה ובזמן זה ראובן צריך לקחת את הכסף.

אם לא נסתכל על העבירה כשותפות ניתן להאשים את ראובן על גניבה ועל שמעון על עבירת תקיפה.

אך בזכות סעיף 29 ב' ניתן להאשים את שניהם בעבירת צוותא של עבירת השוד.

מה ההבדל בעצם?למה לא להאשים כל אחד מהם בנפרד בעבירות נפרדות?

העונש יהיה חמור יותר שהעבירה היא בצוותא חדא.

בנוסף סעיף זה מייצג את ההתנהגות העבריינית,שניהם הם זורעות של אותו הגוף.

לפי סעיף 29 ב' ניתן להאשים גם אם אחד מהמבצעים לא מתקיים אצלו כל היסוד העובדתי, העיקר הוא שהיסוד העובדתי מתקיים בצוותא,במצטבר אצל שניהם,זה לא משנה מי עשה מה.

סעיף זה מאפשר להאשים גם אדם כמבצע בצוותא גם מישהו שכלל לא מתקיים אצלו יסוד עובדתי (כמו פזית בעבודה שלנו).

אם הם מבצעים בצוותא יהיה ניתן להאשים אותם גם בעבירה נגררת לפי סעיף 34 א' לחוק.

פס"ד דהן – היו שם שני אחים,שיחד עם נאשם משותף בשם אורן הם פגשו באילת בתיירת מגרמניה והיא עשתה איתם טיול באזור הררי. במהלך הטיול הם אנסו אותה. מי שבעל אותה בפעם הראשונה זה אורן ומי שהחזיק אותה אלו האחים.ואז פעם נוספת אחד האחים בעל. אחד האחים לא בעל כלל.
בייניש אומרת שהוא לא מסייע והוא שייך למעגל הפנימי(מבחן המעגלים),הוא מבצע בצוותא של שני מעשי אינוס,הוא תרם מהותית וממשית להשלמת עבירת האינוס. (לפי מבחן השליטה).

פס"ד רוש – האחים חנניה ואיציק ראש שקשרו קשר לביצוע שוד של חנות תכשיטים.
חנניה נתן לאיציק שקית ניילון גדולה כדי להחביא שם תיקים וגם נתן לו פדיון.
חנניה עמד מחוץ לחנות כדי לשמש רכב מילוט.

תוך כדי השוד איציק דקר את בעל החנות והוא מת.

איציק מואשם ברצח וחנניה מואשם בקשירת קשר לביצוע שוד.

המדינה ערערה לבית המשפט העליון.

מצא אמר אין כאן קשירת קשר לביצוע שוד אלא שניהם ביצעו עבירה מושלת לניסיון לשוד.
כל אחד צריך לעשות מעשים לביצוע העבירה.אין צורך שכל אחד מהמבצעים בצוותא יעשה את כל המעשים של האקטוס ראוס. מספיק שכל אחד תרם מהם לביצוע העבירה.
בקשר לעבודה יש לבחון האם פזית היא מבצעת או מסייעת.

מה היסוד הנפשי של המבצע בצוותא?

סעיף 29 ב' הוא סעיף שותק,הוא לא אומר כלום לגבי יסוד נפשי של המבצעים בצוותא.
אם כן היסוד הנפשי של המבצע בצוותא לפי הפסיקה הוא יסוד הנפשי של העבירה אשר במצב רגיל צריך להיות מוכח לגבי כל עושה בנפרד + יש צורך להוכיח מודעות של כל אחד מהמבצעים לכך שהם פועלים בצוותא חדא (פס"ד פלוני).

כלומר אצלנו בעבודה יש להוכיח שרועי ומיכל היו מודעים כל אחד בנפרד ובנוסף שהם פועלים יחד בצוותא.

שיעור 9 1/6/12
האם תתיכן שותפות ספונטנית לעבירה? 

שאלה זו עלתה בפסיקה.
פס"ד עזיזיאן: בית המשפט העליון למעשה קבע כי אדם יכול להצטרף באופן ספונטני לבציוע העבירה ולהיחשב כמצבע בצוותא גם אם הוא לא היה שותף לתכנון המוקדם.במקרה זה מדובר על נזירות שחיו במאה שערים והמון משולהב פרץ לביתם,השחית רהיטים,גנבו והציתו את הבית .

עזיזיאן טייל ברחוב וראה את מה שקורה בתוך הדירה,הוא עולה לדירה שוהה בה זמן קצר ועוזב לאחר מכן הוא חוזר שוב,הוא מסתובב בדירה,הוא לוקח כלי איפור מהבית. למחרת הוא מתייצב במשטרה כי הוא היה מתנדב במשמר האזרחי,הוא אומר למשטרה שהוא גנב אבל הוא רוצה להחזיר.

ברור שניתן להאשימו בהגשת גבול וגניבה.שאלה שעלתה האם ניתן להטיל עליו אחריות פלילית בגין עברת ההצתה והיזק בדון? כלומר מעשים שהוא לא השתתף בהם חרף הצטרפותו המאוחרת.

בית המשפט המחוזי מזכה אותו מהעבירות,הוא אומר שמה שהוא גנב זה זוטי דברים.

היה ערעור לבית המשפט העליון ושאם נשאל האם ניתן להאשים אותו בגין שותפות ליתר המעשים שבוצעו בדירה.

נקבע בדעת רוב כי אין להרשיעו כשותף אלא רק ביחס למעשיו.בית המשפט אמר שלא ניתן להרשיעו כי אין לו יסוד נפשי,לא ניתן ליצור מודעות ב10 דקות בה הוא שהה בדירה.

דעת המיעוט של דורנר-מוכנה להרשיע אותו גם בעבירת הצתה וגם בהיזק בזדון,היא אומרת שהיא יכולה לראות אותו כמבצע בצוותא חרף הצטרפותו המאוחרת,כל עוד הוא חלק מהביצוע בצוותא.

דורנר אומרת שכן מתקיים אצלו יסוד נפשי של מודעות כי הוא חזר פעמיים לתוך הבית

פס"ד בביזאיב – גם שם השפוט טירקל אומר שגם שותפות ספונטנית היא שותפות שיוצרת ביצוע בצוותא. טירקל אומר שמתקיים אצל הנאשם יסוד עובדתי וגם נפשי. בית המשפט אמר שבסעיף 335 לא חייב להראות שבוצע תכנון מוקדם.
האם ייתכן מצב בו יורשעו המבצעים בצוותא בעבירה המסתפקת ביסוד נפשי של רשלנות?
לא כי ביצוע בצוותא מחייב הידברות מוקדמת,הוא מחייב העברת מידע לכן אנו אומרים שאין שותפות אלא מתוך מודעות.

סעיף 29 ב' מחייב להוכיח קיומה של מודעות לעצם קיומו של ביצוע בצוותא ולכן לא ייתכן ביצוע בצוותא מתוך רשלנות כי לא ייתכן שאנשים חברו לבצע עבירה במודע לבצע עבירה שלא במודע.
פס"ד לוי – שוטרים שלחצו על צווארה של חשודה להחזקת סם,תוך כדי הם חנקו אותה למוות.בית המשפט העליון קובע שלא ניתן לבצע עבירה של רשלנות בצוותא חדא ולכן הפתרון הוא להאשים כל אחד בנפרד בעבירת גרם מוות ברשלנות.

השופט גולדברג אומר שלפני תיקון 39 בית המשפט יכול לקבוע לגבי עבירה מסוימת שניתן להאשים ברשלנות של אותה עבירה.
אחרי התיקון: אם המחוקק רוצה שעבירה מסוימת נוכל להאשים ברשלנות של אותה עבירה המחוקק חייב לציין זאת בסעיף.
מבצע באמצעות אחר סעיף 29 (ג)
מקרה בו המבצע השתמש באמצעות אחר לביצוע העבירה,הוא הופך את האחר ככלי בידיו.

כמו כל שותף יש להוכיח יסוד עובדתי ויסוד נפשי.
מה שמייחד את היסוד העובדתי של המבצע באמצעות אחר זה עצם הנעה את האחר באופן שהוא גורם לו את היסוד העובדתי של העבירה במקומו של המבצע.

למשל אם ראובן שולח קטין לגנוב ספר מחנות ספרים.מה נוכל לעשות?

הקטין אינו בר אחריות פלילית,הוא כלי.

המחוקק אומר שאם שלחת אחר לבצע את העבירה במקומך אתה תענש כמו מבצע עיקרי.

סעיף 29 ג,מעביר את מרכז הכובד של סיווג התנהגותו של העבריין כמבצע באמצעות אחר לנסיבותיו האישיות של האחר או המשודל בהתאמה.

כלומר אם האחר נמצא באחד המצויים המנויים בסעיף 29 ג' אז מי ששלח אותו יקרא מבצע באמצעות אחר.

לעומת זאת אם האחר הוא אינו אחר מהמקרים המנויים בסעיף,האחר הוא לא אחר,אז מי שנשלח יהיה מבצע ומי ששלח אותו יהיה משדל.

המבצע באמצעות אחר נחשב למבצע,הוא השותף הראשי לעבירה ויש לו עונש מלא,כי הוא זה ששלח את האחר.

לגבי יסוד נפשי: יש להוכיח כי המבצע באמצעות אחר הוא בעל דרגת המחשבה הפלילית הנדרשת לביצוע העבירה וכן בעל מודעות לנסיבת היותו של האחר "כלי בידיו" בשל היותו נתון באחד המצבים המצוינים בסעיף 29 ג'.כלומר יש צורך למחשבה פלילית לביצוע העבירה + מודעות לנסיבה שהאחר הוא כלי בידיו.

לגבי האחר: אם מדובר באחד המצבים המנויים בסעיף קטן 1,2,5 : קטינות,אי שפיות,העדר שליטה,כורח או צידוק,הרי שהאחר יהיה פטור מאחריות פלילית.

הסייגים של קטינות ואי שפיות ברורים,נפרט על השאר:

העדר שליטה – אם ראובן דוחף את שמעון שנופל על לוי,שמעון יהיה פטור באחריות מכוח סייג העדר שליטה.

כורח– אדם שמאיים על אדם אחר לבצע עבירה.

צידוק – מפקד נותן לחייל פקודה בלתי חוקית,המפקד הוא מבצע באמצעות אחר,החייל פטור מאחריות פלילית.
אם האחר נמצא באחד המצבים של סעיף קטן 3,4 : טעות במצב דברים

הרי שהאחר לא בהכרח פטור משום שעושה שאין לו מחשבה פלילית ניתן להעמידו לדין במקרים מסוימים בעבירות רשלנות וגם מי שיש לו טעות במצב דברים ניתן להטיל עליו אחריות על מעשים שעשה

לדוגמא: אני אומר לאדם שתיבת דואר נמצאת במכללה,התיבה שלי,אני מבקש שיביא לי מהתיבה ארנק שיש בו כסף.האם ניתן להעמיד את האדם לדין? לא כי אין לו מחשבה פלילית.

דוגמא נוספת: ראובן נותן לשמעון אקדח,הוא אומר לו שהאקדח לא טעון,הוא אומר לו לאיים עם האקדח על לוי,הוא מאיים על לוי ולוחץ על ההדק כי חשב שאין כדורים. אותו ניתן להעמיד לדין כי אדם סביר במקומו יכול היה לדעת שהאקדח טעון.

נניח שהקורבן מת,את המבצע נרשיע ברצח או הריגה.

את האחר נאשים בגרם מוות ברשלנות,אדם סביר במקומו כן היה מודע לאפשרות שתגרם תוצאת המוות.
סעיף 29 ד': אם העבירה מותנת בעושה מיוחד אין צורך שהנתון המיוחד יתקיים אצל המבצע,מספיק שהנסיבה תתקיים אצל האחר.

לדוגמא זיוף מסמכי תאגיד על ידי עובד תאגיד,מה שחשוב שהאחר יהיה עובד תאגיד.אין צורך שהנתון המיוחד יתקיים אצל המבצע.
למשל עבירת הביגמיה – סעיף 176,ריבוי נישואין. נניח שמעון נשוי ללאה ולאה נוסעת לחול. ראובן אומר לשמעון שלאה נפטרה וחבל שהוא ישאר אלמן,הוא מציע לו להינשא לשרה.

יוצא ששמעון נשוי לשני נשים.
את שמעון לא נוכל להעמיד לדין כי לא קיימת אצלו מודעות.

האם ניתן להאשים את ראובן בעבירת הביגמיה?? הרי הוא בכלל רווק והעבירה היא ריבוי נישואין.

נשוי זה נתון מיוחד שמספיק שיתקיים אצל האחר (שמעון) ולכן יהיה ניתן להאשים את ראובן גרם לעבירת הביגמיה להתקיים.
משדל:סעיף 30.
עבירת השידול היא העבירה הראשונה בהיסטורית האנושות,הנחש שידל את חווה והיא שידלה את אדם.

המשדל לא מבצע את העבירה אך הוא בכל זאת נחשב לשותף עקיף וראשי,הוא האב הרוחני של העבירה ולכן המחוקק מתייחס אליו בחומרה כי הוא לא רק יוצר עבירה אלא גם יוצר עבריינים.

עבירת השידול היא עברה נגזרת,תוצאתית שותקת על פי הסעיף.

מבחינת היסוד העובדתי יש להוכיח מעשה,רכיב התנהגותי,רכיב נסיבתי ורכיב תוצאתי+קשר סיבתי.

יסוד העובדתי של המשדל:

1.רכיב התנהגותי- התנהגות בעל אופי משדל.הרכיב כולל התנהגות שיש בה שכנוע,דרישה,הפצרה או כל דרך אחרת שיש בה משום הפעלת לחץ.

השופטת בייניש בפס"ד אסקין קובעת שאותה התנהגות משדלת תהיה בעלת אפקטיביות פוטנציאלית העשויה להשפיע על המשודל לבצע את העבירה מושא השידול.

2.רכיב נסיבתי-קיומו של משודל.בייניש קובעת שהרכיב הנסיבתי שעבירת השידול,קיומו של משודל הטעון הנעה מנטאלית לצורך קבלת ההחלטה לבצע את העבירה.

בייניש אומרת שרכיב זה עשוי להתקיים גם במצבים בהם הרעיון העברייני עלה לראשונה ע"י המשודל אך טרם גובה אצלו החלטה לבצע את המעשה.

אם ההתנהגות המשדלת היא שהביאה לגיבוש החלטתו הסופית של המשודל לבצע את העבירה הרי מתקיים היסוד העובדתי,נסיבתי הנדרש בעבירת השידול.

3.רכיב תוצאתי – ביצוע עבירה ע"י המשודל. כלומר עבירת השידול היא עבירה תוצאתית ועל כן מותנת בקיומה של תוצאה.התוצאה היא שהמשדל הביא את המשודל לביצוע עבירה שלשמה הוא שודל.

אין צורך להוכיח את הצלחת העבירה מושא השידול,אלא יש צורך להוכיח את הצלחת השידול,לכן נדרש שהמשודל יתחיל לכל הפחות בביצוע העבירה באופן שיהיה ניתן להאשימו לכל הפחות בניסיון לבצע את העבירה או בשידול לבצעה.

יש להוכיח קשר סיבתי בין ההתנהגות המשדלת לבין ביצוע העבירה על ידי משודל או לכל הפחות ניסיון לבצעה.

יסוד נפשי של עבירת השידול: עבירה תוצאתית שותקת.

המחוקק לא ציין לגביה יסוד נפשי מיוחד כך שלפי ס' 19 יש להוכיח מחשבה פלילית.
מודעות לטיב המעשה,לנסיבה,לאפשרות של גרימת התוצאה+פזיזות ביחס לתוצאה.

פזיזות כלומר יש להראות שהמשדל שידל את המשודל הוא נטל סיכון בלתי סביר על אף שהוא קיווה שזה לא יקרה.משהו כאן לא מסתדר,כי מה זאת אומרת שהוא קיווה שזה לא יקרה? הרי שהוא שידל מתוך רצון לשדל.
השופטת בייניש בפס"ד אסקין מוסיפה למודעות גם יסוד נפשי של כוונה.

בייניש קבעה שבאשר לרכיב הנפשי של עבירת השידול ביחס לתוצאה לא ניתן להסתפק בפזיזות אלא יש צורך להוכיח שהמשדל התכוון להביא את המשודל לידי ביצוע עבירה.

במסגרת יחס הכרתי יש להוכיח מודעות לטיב ההתנהגות המשדלת של המשדל,יש להוכיח מודעות לנסיבה כלומר לקיומו של משודל שזקוק להנעה מנטאלית וכן יש להוכיח מודעות לאפשרות שהמשודל יבצע את העבירה או לפחות ינסה לבצעה.
החידוש של בייניש הוא ביסוד החפצי,שם היא קובעת שיש להוכיח כוונה,על משדל להתכוון להביא את המשודל לבצע את העבירה.השידול צריך להיות מלווה בכוונה,במטרה להביא את המשודל לביצוע העבירה.

כיצד בייניש מסיקה את הכוונה בעבירת השידול?

הטעמים הבאים תומכים בקביעתה:
1.בייניש אומרת שדרישת הכוונה אכן לא נקבעת בלשון החוק אך היא מתבקשת מאופיו התכליתי של השידול. השידול הוא מעשה הנעה אשר מחייב מטעם בין מעשה ההנעה לבין התכלית לגרום לביצוע העבירה.

2.הטלת אחריות פלילית על אדם רק בשל השפעה אפשרית שעושיה להיות לו על אדם אחר היא בעייתית לנוכח זהות הענישה בין המבצע למשדל.

3.על טיבו של היסוד הנפשי של השידול ניתן ללמוד מתוך השוואה לדינו של המסייע,היא אומרת שבעוד שעונש המסייע הוא מחצית משל המבצע,עונשו של המשדל זהה לעונשו של המבצע.ההבדל ברמת הענישה מצביע על יתר חומרה שמייחס המחוקק לעבירת השידול ביחס לעבירת הסיוע ולכן היא אומרת שישנה הצדקה להחמיר גם ביסוד הנפשי של המשדל.

האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות על הכוונה שאותה הוסיפה בייניש לעבירת השידול?

מאחר שבייניש הוסיפה את הכוונה לעבירת השידול ניתן להחיל על העבירה את הלכת הצפיות החקיקתית.

נוצר מצב שניתן יהיה להרשיע משדל גם אם הנאשם לא התכוון שהנאשם יבצע את העבירה אלא גם אם היה מודע לכך ברמה גבוהה של הסתברות.

עונשו של המשדל – סעיף 34 ד

עונשו של המשדל זהה לעונשו של המבצע.

נשאלת השאלה מה באשר לעבירה של שידול לרצח?

האם יש להטיל עונש של מאסר עולם על שידול לרצח או ניתן להסתפק ב20 שנה?

פס"ד מסראווה – בית המשפט העליון קבע שהכלל לפיו עונשו של המשדל הינו כשל המבצע העיקרי חל גם על עבירת השידול לרצח ועונשו של המשדל לרצח יהיה כעונשו של הרוצח.

יתכנו 3 מצבים של ניסיון לשידול:

1.חרף ההתנהגות המשדלת המשודל אינו מבצע את העבירה ואף אינו מנסה לבצעה,השידול לא אפקטיבי.

2.מצב לפיו ההתנהגות המשדלת לא פעלה את פעולתה על המשודל משום שהיא לא הושלמה.הייתה התנהגות משדלת אבל ההתנהגות נקטעה ולא הגיעה לאוזניו של המשודל כביכול.

3.מקרה בו ישנה התנהגות משדלת והן ביצוע עבירה על ידי המשודל ,אך אין קשר סיבתי בין המעשה לתוצאה.המשודל לא היה טעון שידול,שכן הוא היה מבצע את העבירה בכל מקרה או שהוא כבר ביצע את העבירה והמשדל לא ידע.

היסוד הנפשי בניסיון לשידול הוא כמו בשידול,יש להראות מודעות+כוונה.

העונש על ניסיון לשידול הוא חצי מהעבירה העיקרית.

שיעור 9 8/6/12
המשך צדדים לעבירה- ניסיון לשידול.
האם ניתן להאשים בניסיון לשידול?

האם בשידול שלא צלח ניתן לשדל?

פס"ד סוגאקר עסק בשאלה האם ניתן להאשים בשידול לשידול?

עד פס"ד זה לא היה ניתן להעמיד את המשדל הראשון בעבירה אליה שידל.

מלשון החוק עולה שלא ניתן לבצע נגזרת שנייה.

בעניין סוגאקר שניתן לאחר תיקון 39 בית המשפט העליון קבע שמקום בו קיים שרשור של משדלים קמה צורת אחריות של שידול ואין המעשה נותר בגדר ניסיון לשידול גם אם בסופו של דבר לא עלה בידיי המשודלים לבצע את העבירה.

עבירות שידול ספציפיות.

ישנן עבירות שידול ספציפיות כמו סעיף 202 (הבאת אדם לידי עיסוק בזנות)

סעיף 302 – שידול להתאבדות.
סעיף 245 א' – הדחה בחקירה – 5 שנות מאסר.

אם לצורך העניין שמעון משדל את פזית לזנות לפי סעיף 202 – שידול לזנות (עבירה מושלמת).

במקרה כזה ניתן להעמיד לדין את ראובן כמסייע.
סעיפים אלו חלים גם על מסייע,משדל:

סעיף 34 ג' – סייג לניסיון.הסעיף הזה אומר שאם העבירה היא חטא לא ניתן להעמיד עליה לדין.

34 (א) – פטור עקב חרטה- זה מתייחס למשדל,לסייע ולניסיון לשידול.סעיף זה קובע שלא נטיל אחריות פלילית באם מתקיימים אחד התנאים הבאים :

· אם העושה מנע את עשיית העבירה או השלמתה.
· הודיע במועד מועד לרשויות על העבירה לשם מניעת עשייתה או השלמתה ועשה למטרה זו כמיטב יכולתו בדרך אחרת.
המסייע לדבר עבירה
סעיף 31.

אנו אומרים שהמסייע הוא שותף עקיף לביצוע העבירה,הוא לא נוטל חלק עיקרי לביצוע העבירה.

המסייע נחשב לשותף זוטר כי בשעה שהמבצע מבצע את העבירה המסייע עושה מעשים שנועדו לאפשר את הביצוע.

המסייע נמצא במעגל החיצוני.

למה מעמידים לדין את המסייע? 

· יסוד עובדתי- הוא יצר תנאים אובייקטיביים ליצירת העבירה.

· יסוד נפשי- המסייע מזדהה עם מטרתו של העבריין העיקרי.

עבירת הסיוע היא עבירה נגזרת. ולכן כדי להטיל אחריות פלילית על המסייע לדבר עבירה יש להוכיח התקיימות יסוד עובדתי ויסוד נפשי.

חשוב לציין שעבירת הסיוע היא עבירה התנהגותית מסוג מטרה.

נדון תחילה ביסוד העובדתי של הסייע – רכיב המעשה ורכיב הנסיבות.
רכיב המעשה: עבירת הסיוע דורשת הוכחה של מעשה כלשהו.

בהצעת החוק לתיקון 39 היה כתוב "מי שעשה מעשה שהיה בו כדי לאפשר את הביצוע"

היום בחוק כתוב "עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע"
בהצעת החוק מדברים על אפשרות מבחינה אובייקטיבית שהסיוע אפשר את הביצוע.

בחוק עצמו מתכוונים ליסוד נפשי,למטרה של המסייע.

היום יש להוכיח שהמסייע עשה מעשה,כל מעשה, כל עוד המעשה נעשה במטרה לאפשר את הביצוע גם אם לא היה בו פוטנציאל לסייע מבחינה אובייקטיבית הוא עדיין בגדר סיוע וניתן להעמיד לדין.

פס"ד פוליאקוב – שופטי הרוב בעניין פוליאקוב אמרו באמרת אגב כי נדרש איפיון אובייקטיבי מינימליסטי של המעשה כבעל סגולה לסייע למרות העדרו של איפיון אובייקטיבי כלשהו בחוק שהתקבל (עמוד 307).

אמרת אגב זו התקבלה בפס"ד פלונית ע"י השופט ברק,הוא קבע שמעשה הסיוע צריך להיות מסוגל לסייע להגשמתה של העבירה העיקרית אם כי לא נדרש כי ההתנהגות המסייעת תהיה אפקטיבית או כי הסיוע יהיה תנאי בלעדיו לא הייתה מתגבשת העבירה (עמוד 31).

גם בדברי ההסבר להצעת החוק כל מעשה לרבות דיבור או הבטחה לסייע שנתנה לפני המעשה או בשעתו ואשר המבצע הסתמך עליה גם אם המבטיח לא עמד בדבריו.

האם נוכחות בזירת העבירה או במועד העבירה מכניסה בהכרח את הנוכח לגדר מסייע?

סעיף 31 לא דורש רכיב של נוכחות בזמן ביצוע העבירה.אדם יכול להיחשב כמסייע גם אם לא היה נוכח בזמן ביצוע העבירה.
אולם הפסיקה קבעה חזקה עובדתית שלפיה נוכחות אדם בזירת העבירה שאינה נוכחות מקרית מלמדת על כך שאותו אדם הוא מסייע לפחות.

פס"ד ירחי – ירחי ושני חברים נוספים,מתפללים בבית כנסת אורתודוקסית.אחד החברים מציע לעלות את בית הכנסת של גויים באש. ירחי לא נכנס לזירה בכלל,הוא הטיל את מימו ולפתע שמע קול ניפוץ ועשן ואז ברח מהמקום.  בית המשפט העמיד אותו לדין בעבירת סיוע.

שאלה שעלתה בעניין ירחי האם ניתן להרשיע אדם בעבירת סיוע כאשר נוכחותו של האדם היא נוכחות תמימה?

השופט ריבלין פסק כי נוכחות בזירת העבירה היא עובדה נטרלית,אך מתקיימת חזקה ראייתית כי האדם הנוכח הוא מסייע.

התביעה צריכה להוכיח שנוכחות של אותו אדם בזירת העבירה נועדה לסייע.

אך אם הנוכחות אינה מקרית,אז אומרים שיש בנוכחות כדי להוות ראייה לכאורה שהנוכחות נועדה כדי לסייע לעבירה. בגלל שזו חזקה ראייתית,על הנאשם לסתור אותה ואמרו לירחי שהוא לא סתר אותה.
שאלה נוספת: האם ניתן לסייע על דרך של מחדל?
על פי לשון החוק ניתן לסייע גם במחדל לאחר תיקון 39,כי מעשה הוא לרבות מחדל.

כאן יש לאבחן בין שני מצבים:

מצב ראשון: סיוע על דרך של מחדל לעבירת עשה:לדוגמא עבירת התפרצות,אני עוד ניקיון ודואג להשאיר חלון פתוח בבית כדי שהפורצים יכנסו בלילה.

מצב שני: מדובר על סיוע על דרך של מחדל לעבירה מחדלית: לדוגמא עבירת ההפקרה סעיף 64 א לפקודת התעבורה.

האם ניתן להאשים על סיוע בדרך של מחדל על עבירה מחדלית?
פס"ד ויצמן – רשות ערעור פלילי משנת 2002 נתן את פסד השופט חשין.

אדם נהג במהירות מופרזת,הוא פגע בשוטר והרג אותו.

ליד הנהג ישבה אישה בשם אורנה ומאוחר ישבו בחור בשם מוטי ובחורה בשם קרן.

את הנהג האשימו בגרם מוות ברשלנות כי אמרו שהוא לא קל דעת.

מוטי שישב מאוחר אמר לנהג "סע סע".

הבנות לא עשו דבר,בית המשפט השלום הרשיע אותן בעבירה של סיוע לעבירת הפקרה.

הן קיבלו 3 חודשי עבודות שירות,הן ערערו ובית המשפט המחוזי דחה את הערעור ובבית המשפט העליון נתן רשות ערעור.

בית המשפט העליון צמצם אך ורק להכרעה לערעור בסיוע למחדל בעבירה מחדלית.

השופט חשין משאיר את ההרשעה על כנה ודן בשאלה האם ניתן לסייע במחדל לעבירה מחדלית?
התפתחו מספר אסכולות לגבי שאלה זו:

1. אסכולת החובה המפורשת -  לפיה נדרש מקור חובה סטטורי מפורש כדי להרשיע אדם כמסייע על דרך של מחדל לעבירה מחדלית.זו הגישה המקובלת לפני תיקון 39. 
2. אסכולת החובה המפורשת וכן קיומה של זיקה מיוחדת – גישתו של פרופ' קרימצר וליאת לבנון מורג.הם טוענים שיש לערוך בחינה דו שלבית. בשלב הראשון יש לאתר בחוק (פלילי או לבר פלילי או בחוזה) הוראה המטילה חובת פעולה על החדל.בשלב השני יש לבחון האם אותה חובה מבוססת על זיקה מיוחדת בין החדל לבין הסכנה או לבין החדל לבין הקורבן.זיקה לסכנה יכול לצמוח מכוח מרות על אחרים שאחרים על הסכנה או שליטה על הסכנה.הם טוענים שחובת הפעולה בעבירת ההפקרה חלה על הנהג בלבד שהוא המבצע העיקרי ואיל להחיל אותה גם על המסייע כשאר אין זיקה מיוחדת. הם טוענים שמי שיצר את הסיכון הוא הנהג,הוא אחראי לתאונה.הם אומרים שהכתבות הטבעית הוא הנהג.
3. אסכולה של יצחק קוגלר – לגישתו יש צורך במקור חובה גם לגבי המסייע,אך החובה על "פי דין" (סעיף 18 ג) יכולה להיווצר גם מפסיקת בית המשפט שכן המונח דין כולל גם פסיקה ובלבד שזו תחול מכאן ואילך.לראייה הוא אומר שעובדה שהמשפט הפלילי מאמץ מקורות חובה מהדין האזרחי ומהפסיקה.גישתו של קוגלר פוגעת בעיקרון החוקיות כי למעשה הוא מאפשר ליצור מקורות חובה בפסיקה.הוא מאזן את הפגיעה שהוא אומר שהמבחן יחול "מכאן ואילך",כלומר את המקרה הראשון לא יאשימו ורק אחריו יתחילו להאשים.
4. גישתם של פלר ופרופ' גבי הלוי – לגישתם יש צורך במקור חובה לעבירה העיקרית אך לא לעבירת הסיוע הנגזרת ממנה.שמדובר במי שמסייע למבצע העיקרי אין צורך במקור חובה עצמאי. הם מסיקים זאת מכוח יחס הצמידות של הסיוע לביצוע העיקרי,תכליתיות הסיוע לביצוע העיקרי,השתלבות הסיוע לביצוע העיקרי.
השופט חשין נוקט בגישת ביינים,הוא משלב בין אסכולה של קוגלר לבין פלר והלוי.חשין שואב את מקור החובה של המסייע מהחובה העיקרית שחלה על הנהג לעצור את הרכב ולסייע לנפגע.

בהמשך הוא אומר שעמדה שמוותרת על מקור חובה לסייע במחדל יש בה משום הרחבת יתר של האחריות הפלילית.לכן למרות על פי האסכולה הרביעית אין צורך במקור חובה עצמאי לצורך סיוע במחדל.ההחלטה אם להטיל אחריות פלילית במקרה מסוים תעשה ממקרה למקרה על פי נסיבות העניין.

חשין אומר שככל שהעבירה חמורה יותר ופוגעת יותר באינטרס הציבורי,כך תתעצם נכונותנו להכיר באחריותו של מי שסייע למחדל.
חשין אומר שבמקרה של ויצמן על ויקטור הנהג היה מוטלת מצווה לפי סעיף 64 לפקודת התעבורה ולכן קרבתם של הבנות אל הנהוג היא בגדר סיוע.

לגישתו של חשין חומרתה של עבירת ההפקרה והעקרונות שבבסיסה מקימים בנסיבות מתאימות חובת משנה גם על מי שנוסע ברכב.

חובת המשנה על פי חשין ניצבת על שני עדנים מוסריים,האחד מכוח היות הסכנה מיידית וממשית לחיי אדם ולפגיעה חמורה בו והפיכתו נכה לשארית ימיו.

העדן השני אומר חשין שזה אותו דחף אשר יורה לנו לעצור.

לא בכל מקרה נחייב את המסייע שכן הדבר תלוי במידת קרבתו של המסייע למבצע.

למרות שלא ניתן לאתר חובת עשה שחלה על הבנות,השופט חשין משאיר את ההרשעות של שניהין בעבירה של הפקרה לאחר פגיעה.

פס"ד ימיני וסימון – פס"ד יחסית חדש.

שלום ימיני ושי סימון,מי שנתן את פס"ד הוא השופט עמית איתו הסכימו שאר השופטים.

סימון היה הנהג ולידו יש ימיני,סימון נסע באור אדום ופגע בשתי בנות.הוא הרג את מיטל ארונסון ופגע קשות את מלי.

המחוזי הרשיע את סימון בעבירת הריגה והפקרה לאחר פגיעה ואת הנוסע שיש לצידו הוא הרשיע כמבצע ולא כמסייע לעבירת הפקרה.

הם ערערו לעליון,בית המשפט העליון הקל בעונשו של סימון מ20 שנות מאסר ל14 שנות מאסר. ושל ימיני הוא הקל מ5 שנות מאסר לשנתיים וחצי.

בפס"ד זה השופט יצחק עמית סוקר את הגישות שחשין נתן בפס"ד ויצמן.

השופט עמית היה צריך להכריע באיזו גישה הוא בוחר.

עמית ציין שהוא פטור מהכרעה,משום שמקרה זה מאוד דומה למקרה של ויצמן ומאחר שהשופט חשין בויצמן יצר מקור חובה שהיא יצירת הפסיקה,אז הוא מחיל את אותה גישה של חשין על המקרה של ימיני וסימון.

כעת נדון ברכיב הנסיבות בעבירת הסיוע.
1. עיתוי הסיוע- הסיוע צריך להיות לפני עשיית העבירה או במהלכה.לשון סעיף 31 קובעת כך. מה קורה אם אדם מסייע לאחר ביצוע העבירה?סיוע לאחר מעשה,סעיף 260 (א). מה שחשוב הוא עיתוי הבטחת הסיוע,אם הבטחתי לסייע לפני ביצוע העבירה או בזמן הביצוע אז זה סעיף 31 ואם הבטחתי לסייע אחרי הביצוע אז זה נופל לסעיף 260 (א).
2. תחילת הביצוע על ידי העבריין העיקרי – בפס"ד פלונית נקבע כי לעניין אחריותו של המסייע אין צורך שהעבירה העיקרית הושלמה.די בכך שהעבריין העיקרי ניגש לבצעה ובל נשכח שעבירת הסיוע היא עבירה התנהגותית ולא תוצאתית,בניגוד למשדל אין צורך להוכיח קש"ס בין הסיוע לבין התוצאה.
יסוד נפשי בעבירת הסיוע.
ההלכות בנוגע ליסוד הנפשי של המסייע עברו מספר תהפוכות ונסקור את התפתחות של היסוד נפשי.

הצעת החוק לתיקון 39,הציעו לנסח שאין צורך במטרה לסייע,די בכך שהמסייע מודע שיש במעשיו פוטנציאל לסייע לעבריין העיקרי.הסתפקו במודעות של המסייע לטיב תרומתו לביצוע העבירה וזאת לאו דווקא במטרה לסייע.

מה שהתקבל בחוק זה המילה "כדי" שאומרת שיש מטרה.

מה שיש להוכיח זה שהסיוע היה "כדי" לסייע לביצוע העבירה,במטרה שתבצע העבירה.

שיעור 10 15/6/12
נוסח הצעת החוק של עבירת הסיוע: "עשה מעשה שהיה בו כדי לאפשר את הביצוע"
הנוסח שהתקבל של עבירת הסיוע: "עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע" – כדי זו המטרה,לאפשר את הביצוע זה יסוד נפשי.

נשאלה שאלה מה היסוד הנפשי של המסייע? האם מעבר לדרישת המודעות של המסייע,האם יש צורך במטרה?

לראשונה בית המשפט עונה על שאלה זו בפס"ד פוליאקוב,השופטים מצא וטירקל פסקו כי היסוד הנפשי הדרוש בעבירת הסיוע הוא  מודעות בלבד ולא נדרש להוכיח שהמסייע פעל מתוך מטרה לסייע לביצוע העבירה. המילה כדי מתארת את האופי העובדתי של המעשה ולא מתייחסת ליסוד הנפשי כך הם אומרים.יש ללמוד על היסוד הנפשי על פי אמות המידה שהתווה תיקון 39.מקום בו לא נאמר שהיסוד הנפשי דורש רכיבים אחרים,המשמעות היא שהעבירה לא דורשת יותר ממחשבה פלילית. כאמור בסעיף 20 א' לחוק. ההבחנה בין המסייע למבצע באה לידי ביטוי בהוראות סעיף 32 לחוק לפיו עונשו של המסייע הוא מחצית מעונשו של המבצע.הטעם לכך הם אומרים שהאשמה המוסרית של המבצע גדולה מאשמתו המוסרית של המסייע. אם נקבל את הטענה שהיסוד הנפשי של המסייע כולל גם מטרה הרי שבכך נטשטש את ההבדל בין המסייע למבצע ונשמיט את הצידוק להעניש את המסייע בחומרה פחותה מאשר המבצע.
השופט אנגלרד במיעוט לא מסכים עם הרוב והוא פוסק שיש צורך במודעות לכך שהמעשה שלך מסייע+מודעות לביצוע העבירה+מטרה לסייע למבצע העיקרי+יסוד נפשי שתואם את היסוד הנפשי הדרוש בעבירה מושלמת.לפי אנגלרד יש צורך במודעות ויש צורך במטרה לא רק לסייע אלא יש צורך שהיסוד הנפשי של המסייע יהיה זהה ליסוד הנפשי של המבצע.

נמתחה על כך ביקורת: מדובר בסטייה לרעת הנאשם תוך פגיעה בעיקרון החוקיות.

עוד לא יבש הדיו על הביקורת והלכת הרוב התהפכה.זה קרה בפס"ד פלונית.

בית המשפט פסק שם פה אחד כי עבירת הסיוע דורשת בנוסף לרכיב המודעות גם יסוד נפשי של מטרה ותכלית לסייע לעבריין העיקרי.כלומר בפלוני בית המשפט העליון מאמץ את הלכת אנגלרד בפס"ד פוליאקוב.
אם כן הלכת פלוני קובעת שיש צורך בעבירת הסיוע בנוסף למודעות להתנהגות המסייעת ולנסיבות הרלוונטיות.

שני שיקולים של ברק: 

1.לשון החוק- "כדי" מצביע על יסוד נפשי ולא יסוד עובדתי.לנגד עיניו של המסייע עמדה מטרה לסייע למבצע העיקרי.
2.שדרישת המטרה כיסוד נפשי מיוחד תואמת את מהותו של הסיוע ויוצרת את המרחק הראוי מעבירת הסיוע לעבירת אי מניעת פשע.

החידוש הנוסף בפס"ד פלונית הוא שברק קובע שניתן להחיל את הלכת הצפיות הפסיקתית על עבירת הסיוע. ברק אומר שיסוד המטרה לסייע מתקיים אף במקום שבו תכליתו של המסייע אינו לסייע לעבריין העיקרי אולם, הוא המסייע מודע לכך שהתנהגותו עשויה בהסתברות קרובה לוודאי להרים תרומה לביצוע העבירה על ידי המבצע העיקרי.

פס"ד יוספוב: הורשעה בסיוע לניסיון לרצח בשל ידיעתה על כך שחברה פלסטיני תושב גנין לבצע פיגועי טרור בישראל.הערעור נסב על יסודות עבירת הסיוע.

היו שם מספר קביעות חשובות של השפוט ריבלין:

הוא הולך בדרכו של ברק בפלונית לעניין היסוד הנפשי של המסייע (מודעות+מטרה לסייע).

ריבלין קובע שניתן להחיל את הלכת הצפיות הפסיקתית על עבירת הסיוע כפי שקבע ברק בפלונית.

החידוש בויספוב זה שריבלין מחיל את דוקטרינת עצימת העיניים כתחליף למודעות לרכיבי היסוד העובדתי של המסייע מכוח סעיף 20 ג' 1.די בכך שהיה חשד והימנעות מלברר בשביל להוכיח מודעות.

לפי דוקטרינה זו ניתן להחליף את המודעות לטיב ההתנהגות המסייעת ולקיומן של הנסיבות שהמעשה עשוי לסייע לעבריין,בחשד לטיבה המסייע של ההתנהגות ובחשד לאפשרות התקיימות הנסיבה של ביצוע העבירה ע"י העבריין העיקרי.

סוגיה נוספת בהקשר של המסייע:

כאשר העבירה היא תוצאתית הדורשת יסוד נפשי של כוונה,האם נדרש שגם המסייע יתכוון לכך שהמבצע יממש את כוונתו?

בפלונית ברק השיב בשלילה על שאלה זו וקבע שהמילה כדי,מלמדת על כוונתו של המסייע לסייע לעבריין אך אין להסיק מכך כוונה שעבריין הראשי יגשים את כוונתו. ברק אומר שה"כדי" הוא שכדי שהמעשה יאפשר את הסיוע ולא לכך שהתוצאה תושלם.

עונשו של המסייע: סעיף 32 קובע שעונשו יהיה מחצית מביצוע העיקרי של העבירה.

למשל ברצח יתנו לו 20 שנה כי העונש המלא זה מאסר עולם.

מה קורה כאשר אדם הוא גם משדל וגם מסייע? מה דינו של המשדל והמסייע יחד? לא ניתן להאשים גם בסיוע וגם בשידול. יש להרשיע או בסיוע או בשידול.יש סיווג אחדד ויחיד.

ניקח את עבירת השידול שהיא עבירה חמורה יותר ובה נאשים את הנאשם.

אופציה שנייה נוכל להגיד שמי שמשדל וגם מסייע כבר הופך למבצע,אנו אומרים שרמת מעורבותו כל כך גבוה שניתן להתייחס לאותו נאשם כמבצע עיקרי,זוהי גישתו של פלר.

אבחנה בין מבצע למסייע
לאחר תיקון 39 העונש למסייע הוא חצי מהעבירה העיקרית דבר שלא היה לפני התיקון אז לפני התיקון זה לא שינה איך קראו לו.

הסיבות לחשיבותה של האבחנה:

· עבירה שונה או נוספת.-אם העבירה נוספת בוצעה מתוך כוונה המבצע בצוותא יחול בעבירה באדישות והמסייע יחול בעבירה לפי יסוד נפשי של רשלנות.

· עבירות חטא- סיוע לעבירה מסוג חטא הוא אינו בר ענישה.לעומת זאת ביצוע בצוותא לעבירה מסוג חטא הוא כן בר ענישה.

· פטור עקב חרטה - מכוח סעיף 34. למסייע מעניקים פטור עקב חרטה ולמבצע לא מעניקים פטור.

חרף הניסיונות של תיקון 39 להגדיר באופן מדויק את חלקו של כל אחד מהשותפים עדיין ישנו תחום רחב אפור ובו מתעורר קושי לסווג את השותף במדויק.

מבחנים לצורך הבחנה בין מבצע בצוותא למסייע
1. מבחן השליטה הפונקציאונלית – זה המבחן העיקרי בפסיקה לאחר תיקון 39.הוא הוצע ע"י קרמיצר. לפי מבחן זה אומרים שאם לאחד השותפים ישנה שליטה פונקציאונלית יחד עם האחרים להתפתחות העניינים הרי שהוא מבצע בצוותא.בידי כל אחד מהם נתון גורלו של הביצוע כולו,כל אחד מהם יכול להכשיל את התכונית אם הוא ימשוך את ידו מן הביצוע.המסייע לעומת זאת אינו בעל שליטה,הוא שותף עקיף ומשני,הוא מסייע ביצירת תנאים לביצוע העבירה.מעשי הסיוע הם מעשי עזר. מבחן זה אומץ במספר פס"ד – פלונית,משולם,פלונים (שוק הקצבים).
2. המבחן האובייקטיבי – מבחן זה הוא של מירי גור אריה.היא הציעה לאמץ מבחן אוביקטיבי פשוט לפיו יש לבודד את חלקו של כל אחד מהשותפים בהתרחשות העבריינית.בשלב השני לאחר הבידוד יש לבחון במישור העובדתי בלבד,אם מעשיו של השותף נכנסים לתחום הניסיון לדבר עבירה שאז מדובר במבצע בצוותא.אך אם מעשיו מהווים מעשיי הכנה בלבד הרי שאז מדובר בסיוע.הפסיקה ראתה במבחן זה כמבחן עזר בלבד.אין לו שימוש רחב בפסיקה.גור אריה מסתכלת רק על היסוד עובדתי וכלל לא על היסוד הנפשי.
3. המבחן המשולב – על פי פלר.הוא אומץ בבית המשפט העליון בפס"ד מרקדו ע"י השופט גולדברג וכן על ידי מצא בפס"ד משולם.בית המשפט החליט שהחלתו של מבחן אחד בלבד מעורר קשיים. למבחן השליטה הוא המבחן העיקרי,אך עדיין טענו שמבחן זה לא מספק כי מבחן השליטה עשוי להוציא מהגדרת המבצעים בצוותא אנשים שלא ראוי להוציא אותם מתחום הביצוע.אם נניח מבוצע שוד על ידי 2 אנשים ואיתם הגיעו עוד 2 אנשים,על פי מבחן השליטה אם נוציא אותם אז העבירה לא תבוצע. נאמר ש2 העבריינים הנוספים מחליטים ביום השוד לא להגיע אז זה לא נכון להוציא אותם מביצוע העבירה רק כי לא הגיעו.לדוגמא פס"ד פלונים שוק הקצבים,טל תכנן את האירוע ובסוף לא הגיע למקום העבירה,הוא ישב בבית,על פי מבחן השליטה טל הוא לא מבצע.אך זה לא יעלה על הדעת שלא נאשים אותו בביצוע ורק בסיוע בגלל שלא היה בזמן ביצוע העבירה.לכן השופט גולדברג במרקדו הציע את המבחן המשולב,הוא אומר שמבחן זה בנוי על 2 מבחני עזר.מבחן העזר הראשון מצוי במישור העובדתי של העבירה והוא מתבטא באיכות התרומה הפיזית של עושה העבירה.המבחן השני מצוי במישור הנפשי והוא עומד על היחס החפצי של אותו שותף בביצוע העבירה.סיווג מעמדו של שותף כמבצע או מסייע מתקבל מסינטיזה של 2 המבחנים הללו ולכן קוראים למבחן זה משולב.גולדברג אומר שמבחן זה פועל כ"מקבילית הכוחות".ככל שהיסוד הנפשי של עושה עבירה מבחינת ענינו בביצועה,ככל שהיסוד הנפשי רב יותר יש מקום להסתפק ברמה נמוכה יותר של יסוד עובדתי,זה נאמר במרקדו בעמוד 549.
4. מבחן התכנון המוקדם של ביצוע העבירה – מבחן זה הוצע על ידי פרופ' גבי הלוי בספרו "שותפות לדבר עבירה".בהתאם למבחן זה השתייכות השותף לביצוע בצוותא או לסיוע נעוצה בהשתתפות בתכנון המוקדם של ביצועה הפיזי של העבירה.סיווג השותף כמבצע או מסייע מותנה בעצם השתתפות בתכנון המוקדם.זה ייושם בפס"ד פלונים/שוק הקצבים  - היה רצח בשוק הקצבים רצו לנקום את מותו של הרב כהנא.בשוק הקצבים יש ערבים שעושים קניות.טל היה המנהיג,הוא יזם ותכנן,הם תכננו לזרוק רימון רסס וכתוצאה מכך מת אדם אחד ואחרים נפגעו.ביום ביצוע העבירה טל לא הגיע לשוק הקצבים.הוא ביקש לדחות את המשימה ליום אחר.הם אמרו לו שאם הוא לא מגיע הם בכל מקרה עושים והוא ענה – תעשו! בציווי!.נחמיה זרק את הרימון,היו איתו זאב וגרשון שהם מבצעים בצוותא.כל הנאשמים קטנים בני 15 וחצי-16.הם הועמדו לדין בגין עבירת הרצח,ניסיון לרצח וקשירת קשר.המחוזי ראה בטל כמנהיג ובית המשפט קבע שהעבירות בוצעו בהשראתו ובית המשפט קבע שאפילו שטל לא היה שם הוא מבצע בצוותא.טל מערער על פסק דין המחוזי.                 מבחינת העונש- נחמיה זה שזרק את הרימון קיבל 15 שנה מאסר,גרשון וזאב שמבצעים בצוותא קיבלו 10 וטל שגם הוא מבצע בצוותא קיבל 5 שנים.מדובר בקטנים לכן עונש מאסר לא חובה.נכון שבית המשפט סיווג את טל כמבצע בצוותא אך הוא בסופו של דבר קיבל עונש של מסייע (חצי מהמבצע העיקרי-נחמיה).
5. מבחן הסנקציה הפלילית – הוצע על ידי חשין.זה נקבע בפס"ד מרדכי (שוד של בעל חנות). חשין הביע חוסר סיפוק מהמבחנים הקיימים.הוא הציע מבחן ערכי לאבחנה בין מסייע למבצע.חשין בודק את מעשיו של הנאשם מבחינת הסנקציה הפלילית בשלב הראשון.הוא לא מסווג אלא הוא קודם בודק כמה עונש מגיע לנאשם ואז מסווג.נמתחה ביקורת על מבחנו של חשין כי איך קודם קובעים עונש ורק אז מסווגים? חשין אומר את מה שהמון שופטים חושבים ולא מעזים לומר.
6. מבחן המעגלים – מעגל פנימי ומעגל חיצוני.מבחן זה אומר שמבצע בצוותא הוא מי שנטל חלק בביצוע עבירה על ידי עשיית מעשה המצוי על פי טיבו במעגל הפנימי של ביצוע העבירה.לעומתו המסייע הוא זה שתורם בהתנהגותו לביצוע העבירה אך תרומתו אינה מהווה "מעשה ביצוע" והיא נותרת חיצונית למעגל ביצוע העבירה.מבחן זה הוצע על ידי השופט קדמי בפס"ד רז.
פס"ד ימיני וסימון – הנהגים שהרגו את מיטל אהרונסון.בשיעור שעבר דיברנו האם ניתן לסייע לעבירת מחדל ולא לעבירת עשה.ראינו שיש כל מיני תאוריות.מה שמעניין אותנו עכשיו זה חלקו של ימני שיש לצידו של סימון. מה חלקו של ימני בנוגע לעבירת ההפקרה?האם נאשים אותו בביצוע בצוותא לעבירת ההפקרה או שהוא היה מסייע לעבירת ההפקרה?בית המשפט המחוזי קבע שימיני הוא מבצע בצוותא לעבירת ההפקרה ולא מסייע,בשל שתיקתו,לא התקשר לכוחות ההצלה,הוא היה בתוך הרכב,הוא יכל לומר לסימון לעצור. בית המשפט המחוזי השית על ימיני 20 שנות מאסר.זה הגיע לעליון,השופט עמית יחד עם לוי ומלצר.שם נפסק בניגוד לבית המשפט המחוזי והאשימו את ימיני בסיוע לעבירת ההפקרה ולא בביצוע בצוותא.השופט עמית אומר שלא ניתן לראות את ימיני כמבצע בצוותא כי הוא לא תכנן מראש את הפגיעה וההפקרה (מבחן התכנון המוקדם).שנית הנוכחות של ימיני ברכב אומר בית המשפט אינה חבירה ספונטנית לביצוע העבירה אלא היקלעות לזירת העבירה ללא תכנון מראש של עבירת ההפקרה.כלומר זוהי הקלעות ספונטנית ולא חבירה ספונטנית.דבר נוסף הוא שלא הוכחה שליטה של ימיני על סימון המגיעה עד כדי ביצוע בצוותא.
