תרגול עונשין,סמסטר ב'- שרון ורשבסקי.
שיעור ראשון 20/3/12
עיקרון המזיגה/עקרון הסימולטניות/בו זמניות.
נתחיל בדוגמא:

ראובן תכנן לרצוח את שמעון,הוא הצטייד בסכין ונסע לעבר ביתו של שמעון על מנת להורגו בדרך הוא פגע באדם בכביש,יצא מהרכב וגילה שזה שמעון.שמעון מת כתוצאה מפגיעת רכבו של ראובן.
יש מצב שראובן תכנן לרצוח את שמעון באמצעות סיכון אך יש פה מעשה של המתה שנוצר "לא בכוונה",השאלה היא האם נוכל להרשיע את ראובן ברצח של שמעון?

יש להסתכל על 2 רכיבים: הראשון הוא רכיב עובדתי והשני הוא רכבי נפשי.

אנו יודעים שכדי שנוכל להרשיע על עבירה מסוימת אנו צריכים לבדוק אם שני הרכיבים האלה מתקיימים.

כאן יש לנו צירוף מקרים מאוד מעניין,ראובן תכנן לרצוח את שמעון כלומר מתקיים יסוד נפשי.

מותו של שמעון נגרם כתוצאה מפגיעת רכב שנסע בו ראובן כך שגם היסוד ההתנהגותי מתקיים.
לכאורה יש כאן שני יסודות שמתקיימים ולכן יש להרשיע ברצח,אך הבעיה ששני הרכיבים מתקיימים אך אין ביניהם קשר וגם אם יש קשר הוא מקרי בלבד.

ניתן לטעון שיש לנו בו זמניות בין מעשה הדריסה כלומר האקט ההתנהגותי לבין הכוונה לגרום למות הקורבן.

אך הנהיגה של ראובן לא נעשתה במטרה לגרום למותו של קורבן כלשהו ולכן בנסיבות אלו לא ניתן לייחס לו עבירת רצח על מותו של שמעון.

אם אין קשר בין הרכיבים העובדתי והנפשי אז עקרון הסימולטניות לא מתקיים ולא ניתן להרשיע.
לסיכום

כדי להרשיע אדם בעבירה פלילית יש צורך בקשר בין היסוד העובדתי לבין היסוד הנפשי, קשר זה בא לידי ביטוי בעקרון המזיגה/סימולטניות/בו זמניות.

עקרון זה קובע את הכלל לפיו המחשבה הפלילית צריכה להמריץ את ההתנהגות הבאה על ידי ביטוי ביסוד העובדתי של העבירה  במילים אחרות מה שצריך להוכיח זה שהיסוד העובדתי נבע מהיסוד הנפשי.

הכלל הוא שכאשר ההתנהגות האסורה קדמה למחשבה הפלילית ונסתיימה לפני ההתעוררות של המחשבה הפלילית לפי עקרון הסימולטניות אין להרשיע.

כך למשל גם כאשר הייתה מחשבה פלילית ובדרך של צירוף מקרים אירעה אחר כך ההתנהגות האסורה.

לא משנה אם ההתנהגות האסורה קדמה ליסוד הנפשי או הייתה אחרי היסוד הנפשי בכל מקרה לפי עקרון הסימולטניות אין להרשיע.

חשוב לציין שעקרון המזיגה נדרש ורלוונטי רק בעבירות שדורשות מחשבה פלילית,כלומר בעבירות רשלנות ובעבירות אחריות קפידה אין דרישה לסימולטניות כי רשלנות נלמדת בזמן שהעושה לא היה מודע למעשיו במקום שבו אדם מן היישוב היה צריך להיות מודע בנסיבות העניין.
בעבירות אחריות קפידה ממילא אין צורך ביסוד נפשי כחלק מרכיבי העבירה.
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הרעיון שחייב גם יסוד נפשי וגם יסוד עובדתי כדי להרשיע לא היה מעוגן חקיקתית,כלומר אין חוק דיבר על סימולטניות. זה חוק שפותח במשפט האנגלי ונקלט למשפט הישראלי כתנאי מחייב לקיום אחריות פלילית. זה נוצר בפסיקה ובהלכות.

ע"פ 742/78 טל נגד מדינת ישראל- טל היה מדען בכיר ברשות המדינה, לצורך כיסוי הוצאות נסיעה לתפקיד שהיה צריך לעשות בחו"ל הוא קיבל כספים מקרן ציבורית. במועד שבו קיבל את הכספים הייתה לו כוונה להשתמש בהם לצורך הוצאות הנסיעה המיוחדות אך מאוחר יותר שהתברר לו שהמדינה היא זו  שמממנת את נסיעתו ולא הקרן הציבורית הוא הפקיד את כל הכספים שקיבל בחשבון הבנק שלו. הוא הואשם במרמה בנסיבות מחמירות סעיף 415 ובסעיף בהפרת אמונים סעיף 248.

הכלל הוא שבחוק הפלילי שגם המעשה הפלילי וגם הכוונה הפלילית חייבים להתקיים בעת ובעונה אחת.

במצב הדברים הזה נשאלת השאלה האם יש לנו מצב של מזיגה בין היסוד העובדתי כלומר מועד קבלת הכספים לבין המחשבה הפלילית של המרמה שהתגבשה רק מאוחר יותר,כלומר כאן יש מצב שרכיב עובדתי אירע לפני הרכיב הנפשי.

בית המשפט טען שרכיב הסימולטניות לא מתקיים, בית המשפט שקבלת הצ'ק שלעצמו הוא לא מעשה אסור אלא מעשה נטרלי,מעשה של יום יום, כדי שיהיה ניתן לייחס למעשה כזה אופי פלילי יש להוכיח שהמעשה מלווה במחשבה פלילית. קיימת כוונה פלילית רק בעת קבלת צ'ק. בית המשפט החליט שלא ניתן להרשיע אותו כי לא מתקיים עיקרון הסימולטניות.
ע"פ 2588/90 ורטר נגד מדינת ישראל – ורטר היה עיתונאי,באחת הפעמים הוא נשאל ע"י סנגורית אם הוא מכיר איזשהו צלם שיסייע לה לצלם תמונות שהיו ברשות התביעה ולא היו ברשותה. ורטר פגש את אותה סנגורית בקפיטריה של בית המשפט הוא הפנה אותה לצלם עיתונאות ומה שקרה זה שבטרם ביצוע הצילומים ורטר ביקש מהצלם לשמור את הנגטיב של התמונות ולהעביר אותם אליו. במועד אחר ורטר פרסם כתבה על הנאשם שאותו ייצגה הסנגורית והוא צרף לכתבה את התמונה מהנגטיב. הוא הואשם בקבלת דבר בתחבולה סעיף 416. בית המשפט העליון זיכה את ורטר כי יש העדר סימולטניות. במילה תחבולה דרוש יסוד נפשי ויסוד נפשי זה נדרש בשלב בו הוצג המצג לסנגורית. בחקירתו של ורטר הוא אמר שביצוע הצילומים על ידי הצלם הם הזדמנות אקראית לעזור לידידה,כאשר בעצם אלמנט הכוונה הגיע מאוחר יותר כאשר היסוד העובדתי הסתיים ולכן זיכו אותו מכל אשם.
יש להבין ממקרה זה שההתנהגות בוצעה והמחשבה הייתה רק אחר כך.

המסקנה בשני הפסקי דין זה שאין סימולטניות בין היסוד העובדתי אקטוס ראוס לבין היסוד הנפשי מאנס ראה.
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גם תיקון 39 לא כולל איזושהי הוראה חקיקתית לעניין קיומו של עקרון המזיגה.

למה יש חסר כזה בחוק?

ניתן לטעון שהסיבה לחסר היא מכוונת ופלר זה שיזם את תיקון 39 התנגד להכניס הוראה חקיקתית שקשורה לעניין.

ניתן לטעון שישנו הסדר שלילי שבעצם מלמד על חוסר רצון לאמץ את עקרון המזיגה ואם זה מצב הדברים הרי שכל ההלכות שקדמו לתיקון ואימצו את העיקרון עתידן להתבטל.

מנגד ניתן לטעון שאין לפרש את החסר כהסדר שלילי שביטל את העיקרון ולכן עקרון זה ממשיך ונותר על כנו. זו דעתו של השופט קדמי. בתי המשפט בישראל ממשכים להכיר בעקרון זה כתנאי בסיסי גם אחרי תיקון 39, יש פסיקה רחבה מאוד שמכירה בעקרון זה. 

אך מה שהיה ברור והתחיל להתגבש בספיקה זה שהחלה נוקשה של עקרון המזיגה בחיי המעשה עלולה להוביל לתוצאות שמנוגדות לתחושת הצדק ולכן המשפט האנגלי כבר הגמיש את הגבולות של עקרון זה על ידי הכרה בקונסטרוקציות משפטיות שבאמצעותם הוטלה אחריות פלילית גם בהעדר מזיגה. זה לגבי תחושת הצדק של הנאשם לא הייתה שנויה במחלוקת.
שתי קונסטרוקציות שבהם הגמישו את עקרון הסימולטניות:

1.מספר פעולות במטרה אחת – כאשר יש לנו מכלול של פעולות שמטרתן היא אחת, היסוד הנפשי יכול להשתלב בכל אחד משלבי הגרימה,ללא קשר לעובדה שתכלית הפעולות הושגה בזמן אחר מזה ששוער.  הגמשה זו היא בעיקר לעבירת הרצח בה בית המשפט השקיף על מעשיי הנאשם וראה סדרה אחת של פעולות בעלות מטרה אחת. במצב כזה היסוד הנפשי של העבירה התחיל והסתיים בטרם התגבש סופית היסוד העובדתי של העבירה הספציפית.

ע"פ 334/74 ג'מאמה נגד מדינת ישראל- הנאשם היה מאורס למנוחה, באחד הימים הנאשם היכה אותה באמצעות מקל בצאוורה וחנק אותה,הוא לחץ על צאוורה כדי של תצעק וזה חניקה. הוא חשב שהיא מתה והשלכה לבאר בכוונה להעלים ראויות, לאחר נתיחת הגופה התברר שהיא מתה נטביעה בתחתית הבאר ולא מחניקה. הנאשם טען להעדר סימולטניות בין היסוד העובדתי לנפשי ואין להרשיע אותו בעבירת רצח כי כאשר התכוון להמיתה כאשר היה לו יסוד נפשי היא לא מתה, כלומר לא התקיים היסוד העובדתי אבל אחר כך בשלב השני כאשר השליך אותה לבאר זה היה כדי להעלים את הגופה ואז התרחשה תוצאת המוות שזה היסוד העובדת,אבל אז כבר לא כיננה בו הכוונה לרצוח אותה כי חשב שהיא נפטרה קודם לכן מהמכות שהיא ספגה.

במקרה הזה על ציר הזמן קודם היה יסוד נפשי ללא יסוד עובדתי של עבירת הרצח ובשלב השני היה יסוד עובדתי-מות הקורבן,זאת רק אחרי שהיסוד הנפשי הסתיים. על פי הטענה שלו היה מרווח של 12 שעות בין החניקה לבין ההשלכה לבאר. כך הוא רצה להוכיח שהייתה הפרדה בין היסוד העובדתי לנפשי בזמן הזה היא לא התעוררה ולכן היה בטוח שמתה.

בית המשפט דחה את טענותיו, השופט לנדוי אומר מה לי כוונה להרוג את המנוחה,בכוונה במכה ובחניקה,מה לי להרגה בטביעה,כוונה הייתה שם מכל ומכל.

בכך בית המשפט אומר שיש כאן אירוע אחד,רצף עם סדרה אחת של פעולות שכולן מלוות באותה כוונה להמית ורצון למחוק ראיות ולצורך העניין לא חשב לא חשוב איזו פעולה גרמה בפועל למוות ואיזה פעולה מטרתה הייתה להעלים ראיות.

יש קשת אחת של מקרים של פעולות ולכן היסוד הנפשי יכול להיות חלק מכל פעולה כזו ולא משנה לצורך העניין אם נשיג את מטרתו מאוחר יותר ממה שהאמין. אמנם אין כאן סימולטניות אך קונסטרוקציה זו סייעה בהרשעתו,סדרת פעולות שמתבצעות כולן לשם מטרה אחת ניתן לייחס לה את היסוד נפשי בכל פעולה ופעולה.
2.עבירה נמשכת- עבירה נמשכת היא עבירה שבהם הרכיב ההתנהגותי נמשך לאורך פרק זמן מסוים, והרכיב הנפשי מצטרף אליו בנקודת זמן מסוימת וממשיך איתו. בעבירות אלו אם הנאשם לא מפסיק את אותה התנהגות אלא מאשרר אותה בכך שהוא ממשיך את ההתנהגות הפסולה מתחילת ביצוע הפעולה.
דוגמא לעבירה נמשכת: החזקת סמים,הזנחה וכו'.

דוגמא לעבירה רגעית ולא נמשכת- קבלת דבר במרמה.

במקרים בהם הרכיב ההתנהגותי נמשך אנו נראה את עקרון המזיגה מתקיים גם אם היסוד הנפשי הצטרף בשלב מאוחר יותר אך זה כל עוד ההתנהגות נמשכת.

לדוגמא אדם מחזיק באבקה ולא מודע לזה שזה סם אך בשלב מאוחר הוא מבין שמבין שמדובר בסמים והוא עדיין ממשיך להחזיק,יש כאן תחילת של מעשה,החזקה ללא יסוד נפשי אך תוך כדי מתקיים יסוד נפשי. ניתן לייחס לאותו אדם יסוד נפשי מתחילת ההתנהגות הפסולה אף על פי שזה רק הצטרף תוך כדי ההתנהגות ולא בתחילתה.

דוגמא נוספת – אחזקת נכסים שהושגו בעוון- אדם מחזיק נכס ואחרי שבוע מבין שהנכס גנוב, אם הוא ימשיך להחזיק את הנכס יהיה ניתן לייחס לו ידיעה מלכתחילה ולהרשיע אותו מאותו זמן שהחיל להחזיק.

דוגמא-כליאת שווא- נעלתי את העוזרת בטעות והחלטתי להמשיך את הכליאה, נחיל את הכליאה מלכתחילה.

ע"פ 867/85 מחרבי נגד מדינת ישראל- המערער החליף לבקשת אדם אחר חלקים מתת מקלע עוזי שהחזיק,הוא החזיק בנשק כי הוא היה מלווה באוטובוס. החזקת החלקים האלה נמשכה 3 שבועות והוא המשיך להחזיק בחלקים גם אחרי שהתחיל לחשוד שהחלקים שברשותו מעורבים בעבירת המתה שבוצעה בשכם. הועמד לדין בגין שיבוש הליכי משפט. הוא ידע שהנשק מעורב בעבירה ולא אמר זאת לבית המשפט. הוא טען להעדר סימולטניות כי שהוא קיבל את חלקי הנשק לא ידע שהנשק היה מעורב בעבירה,היסוד הנפשי לא התלווה ליסוד העובדתי והיסוד הנפשי בא רק לאחר מכן.
 בית המשפט העליון דחה את הטענה ואמר שעבירת החזקה היא עבירה נמשכת, הרכיב ההתנהגותי שלה הוא בעל אופי מתמשך וההחזקה של המערער בחלקים אלו נמשכה גם אחרי שהתגבשה אצלו מודעות לגבי קשר ההחזקה והמשמעות שלה. בית המשפט לקח את היסוד הנפשי ו"משך" אותו לאחור כלומר ניתן יהיה להחיל את היסוד הנפשי מאותו רגע שהוא קיבל את החלקים אפילו שבפועל זה לא ככה.

ישנם מקרים שבהם ההתנהגות לא נמשכת מעצם טיבה כמו עבירת ההחזקה אך נסיבות מיוחדות הפכו אותה לכזה:

דוגמא ע"פ 156/58 – הנאשם אושר לו לייבא כותנה ברישיון בתנאי שחצי מהבדים שעובדו מהכותנה ייצאו לחו"ל, הוא הביא את הכול לארץ והוא רצה למלא אחר תנאי הרישיון אך כאשר כל החומרים הגיעו ארצה הוא לא רצה להעביר לחו"ל והחליט להשאיר הכול בארץ כלומר הפר תנאי רישיון. הוא טען להעדר מזיגה (זה היה לפני תיקון 39, זוהי עבירת אחריות מוחלטת שהיסוד הנפשי לא נבחן בכלל).  נקבע בפס"ד זה שגם אם לא היה נקבע שזוהי עבירת אחריות מוחלטת עדיין ניתן להרשיעו כי תנאי רישיון עלולים להפוך למעיין פעולה נמשכת. 

לסיכום- עקרון הסימולטניות קיים וחי,אם יש עבירה פלילית יש לבדוק האם היסוד העובדתי מתקיים ואם היסוד הנפשי מתקיים. קבעו לאחר תיקון 39 2 חריגים שהראשון עוסק במספר פעולות ואז ניתן לייחס את היסוד הנפשי לכל אחת מהפעולות. 

החריג השני הוא בעבירה נמשכת שגם אם היסוד הנפשי מצטרף ליסוד עובדתי בפרק זמן מסוים עדיין בית המשפט "מושך " את היסוד הנפשי לאחור ומחיל אותו כל העברה מתחילתה.

שיעור 2 17/4/12
סעיף 34 י"ח טעות במצב דברים
אנו בעצם מדברים על סעיף שעוסק בטעות שהייתה לנאשם. ניתן לטעון שהטעות היא לא אלא תמונת ראי של המחשבה הפלילית, כלומר היסוד הנפשי.

זה בעצם הצד השני שמחייב מחשבה פלילית לכל רכיבי האקטוס ראוס. הכלל הוא שבמקום שאדם טועה להאמין בקיומו של מצב דברים רואים את טעותו כלומר את מצב הדברים כפי שהוא דימה אותו כאילו היה קיים למעשה/במציאות. בוחנים את התנהגותו בהתאם לטעותו.

כלומר אם נאשם טעה לחשוב דבר מסוים אז בודקים אם התנהגותו לפי טעותו נוכל להגדירה כעבירה.
הטעות יכולה להתייחס למעשה כלומר לאקטוס ראוס או לנסיבה (בדרך כלל זה טעות לגבי הנסיבה) אך הטעות לעולם לא תתייחס לתוצאה,כלומר אדם דקר וחשב שתגרם פגיעה קלה ובפועל נוצר מום אז הטעות לא יכולה לעמוד במקרה כזה.

אם אדם חושד בקיום של במצב דברים אז אנחנו מדברים על עצימת עיינים ואז זה מחשבה פלילית.

פס"ד אבו רביעה 291/62 -  ישם שם דיון לגבי המחשבה הפלילית ואחר כך השופטים עורכים דיון לגבי טעות במצב דברים. למעשה אין צורך בשני הדיונים,זה מיותר מהסיבה שאם קיימת מחשבה פלילית אז אין טעות.
לפני תיקון 39 היה צורך שטעותו של הנאשם תהיה כנה וסבירה.היום אין צורך בכך ויש דרישה לטעות שהיא כנה בלבד,כלומר דרישת הסבירות לא קיימת.

עבירות מחשבה פלילית, עבירות יסוד נפשי- אמרנו כבר שלאחר תיקון 39 הטעות צריכה להיות כנה בלבד,כלומר יש מבחן אחד בלבד שבוחנים והוא כנות הנאשם.

במובן הזה שהנאשם האמין בתום לב שמצב הדברים שהוא דימה לעצמו במקום המציאות האמיתית,הוא מצב הדברים האמיתי.

אם בית המשפט לא מאמין לכנות הטעות, במקרה כזה טעות זו לא עומדת בדרישת הכנות וסייג הטעות לא יחול.
אבן בוחן לבדיקת האם הטעות היא כנה זה לפי מבחנים של סבירות, אם הכנות היא סבירה כלומר אם האדם הסביר היה יכול לחשוב כך כנראה שהטעות סבירה.

הסבירות מוסיפה איזשהי אבן בוחן לכנות.

תיקון 39 הוריד את מבחן הסבירות. למרות זאת בפסקי דין לאחר התיקון עדיין נבדקת גם הסבירות. 

רשלנות- אם הטעות סבירה אין עבירת רשלנות כי אם הטעות היא סבירה אז גם האדם הסביר היה נוהג כך ולכן סעיף זה לא כל כך רלוונטי. בעבירות רשלנות יש לבדוק האם האדם הסביר בנעלי הנאשם היה מודע? אם טעות הנאשם היא סבירה אז האדם הסביר היה גם נוהג כמו הנאשם ולכן אין עבירת רשלנות , ניתן לומר שעבירות רשלנות בטעות במצב דברים זה פחות רלוונטי. 

הרשלנות נבחנת לפי מבחן אוביקטיבי.

שבחונים רשלנות אנחנו קצת בוחנים טעות במצב דברים בכל מקרה אז זה מיותר לעשות דיון כפול.

עבירות אחריות קפידה – בעבירות אלו לא בודקים מחשבה פלילית בכלל רק אקטוס ראוס יסוד עובדתי. למשל חניה באדום לבן בודקים רק יסוד עובדתי.

בודקים בעבירות אלו אם הנאשם עשה כל מה שהוא יכול כדי למנוע את העבירה. אם נסעתם והתפוצץ צמיד ואם לפני המקרה בדקתם את הצמיגים והייתם במוסך אז לא יהיה ניתן להאשים אתכם (זה באופן מאוד כללי).

טעות במצב דברים במקרה של אחריות קפידה, זה לא מוסיף לכן אם הנאשם עשה כל מה שניתן כדי למנוע בכל אופן לאותה מסקנה.

מסקנה – הדיון הוא רלוונטי בעיקר שמדברים על עבירות עם מחשבה פלילית.

דוגמאות: לטעות במצב העובדתי – עיקר הדיון יתמקד בעבירת האינוס 345
בעבירת אינוס יש צורך שהמעשה יעשה ש"לא בהסכמתה החופשית".

מספיק שמודבר באישה שלא נתנה את הסכמתה החופשית , מדובר בנסיבה שהיא הכרחית והיא ללא הסכמתה החופשית של האישה וזה תנאי לקיום עבירת האינוס. 

הנאשם צריך להיות מודע גם לאקט עצמו שמתבצע וגם לקיום הנסיבה. 

מספיק שהנאשם יחשוד שהנסיבה לא מתקיימת כלומר שאין הסכמה.

נניח שאותו בועל סבר בכנות שהאישה הסכימה ולכן הוא בעל אותה. לא ניתן לייחס לבועל במקרה כזה יסוד נפשי של מודעות ואפילו לא חשד לכן העברה לא חלה וזוהי טעות במצב דברים.

אם בית המשפט יסיק שטעות זו היא טעות כנה במצב דברים כזה אין יסוד נפשי ואין עבירה/הרשעה.

שאדם טועה לגבי אחד מיסודות העבירה אין צורך בסייג של טעות במצב דברים מכיוון שממילא ניתן לפתור את זה על ידי דרישת היסוד הנפשי.

אז מתי צריכים את ההגנה הזו??? אנו צריכים את ההגנה/סייג זה שמדובר בטעות ביסודות ההגנה.
לעיתים קבלת הטעות במצב דברים לא תוביל לזיכוי מלא אלא להרשעה בעבירה פחותה לדוגמא עבירת של גניבה ממעביד סעיף 391, יש להוכיח יסוד נפשי של מחשבה פלילית כי זה סעיף שותק ושהנאשם גנב חפץ ושהחפץ שייך למעביד. אם הנאשם טוען ,טעות כנה ואומר שהחפץ לא שייך למעביד אלא לאחד העובדים. זה עובר לעבירת גניבה רגילה לסעיף 384.
טעות הנאשם היא לא ביסודות העבירה כלומר לא במעשה או בנסיבה אלא היא ביסודות של אחד הסייגים לאחריות פלילית.
הטעות הזו תשלול קיום של יסוד נפשי ,טעות זו היא לא ראי של היסוד הנפשי של הנאשם אלא היא טעות ביסודות הסייג.

לדוגמא: פס"ד אסלה ע"פ 54/49: בעל יצא מהבית לבלות במקום אחר והשאיר את אישתו לבד בבית האישה הפצירה בו שלא ילך כי היא פחדה להישאר לבד הוא אמר שיש לה אקדח ואם מישהו ידפוק בדלת תקראי לו ואם הוא לא יענה תירי בו.

בחצות התעוררה האישה משינה ושמעה דפיקות בדלת, הלך האדם לכיוון החלון ודפק בחלון היא שאלה מי זה והוא לא ענה, היא חשבה שמישהו מנסה לאנוס אותה. היא נטלה את הרובה וירתה 3 יריות מבעד לתריס המוגף ושהיא סיימה לירות היא הלכה לירות וראתה שהיא פגעה בו.

בית המשפט המחוזי זיכה את אסלה בגלל טעות כנה והגיונית, היועץ המשפטי של הממשלה ערער על ההחלטה וטען שטעות במצב עובדתי מתייחסת בהכרח ליסודות העבירה ולא ליסודות של הסייג, כאן טעותה הייתה לגבי הסייג האם יש לה הגנה עצמית בנסיבות העניין.
הנאשמת לא טעתה בעצם המעשה כי שהיא ירתה היא ידעה שהיא יכולה להרוג, היא חשבה מתוך טעות כנה שהיא מתגוננת מפני תוקף אך בית המשפט העליון מאשר את הזיכוי של בית המשפט המחוזי ומכאן ההלכה שטעות במצב דברים תחול גם לגבי סייגים ולא רק לגבי יסודות העבירה. סייגים זה הגנה עצמית/כורח ורכיבי העבירה זה מעשה נסיבה ותוצאה, כלומר ההתנהגות עצמה,התוצאה.
עד תיקון 39 הסעיף של טעות דיבר על טעות כנה וסבירה ולכן בפס"ד אסלה בית המשפט בודק אם הטעות הזו סבירה ולא רק אם היא כנה והוא מגיע למסקנה שטעותה של אסלה הייתה סבירה.

פס"ד אזולאי נגד מדינת ישראל – אינוס, הם הכירו לאחר בילוי משותף. גרסת המתלוננת התקבלה כנאמנה ונקבע ברוב דעות שהמתלוננת לא הסכימה עם הנאשם ושהוא היה מודע לכך.

בית המשפט הסיק מפער הגילאים ומעצם המתלוננת קפואה בזמן האקט שהנאשם להשלים.....

פס"ד לוי  נגד מדינת ישראל– 4188/93 , שלושה שוטרים שהורשעו בבית משפט שלום בגרימת מוות ברשלנות. הם ניסו להוציא סמים מפה של אישה ,הם רצו למנוע את בליעת הסמים כדי שלא תוכל להעלים ראיות הם לחצו על גרונה והיא מתה.

הם טענו לטעות במצב דברים בנוגע לכוח שהופעל ולהשכלות שיהיו לזה על הקורבן 

השופט גולדברג אמר שטעות במצב דברים יכולה להיות גם על היסוד העובדתי שבעברה וגם על יסוד עובדתי של סייג אחר לפעילות המעשה, כלומר מה שאמרנו באסלה.

אם מדובר על טעות ברכיבי העבירה הרי שתהיה חפיפה בין הדיון לגבי יסוד נפשי ולגבי הדיון בטעות, אגב חפיפה זו תחול גם שמדובר בעבירה פלילית וגם בעבירות רשלנות.

במצב דברים של לוי הטעות הייתה ברכיבי העבירה, היא בעצם נועדה לשלול התקיימות של יסודות העבירה ומכיוון שרכיבים אלה נמנים על היסוד העובדתי של עבירת הרשלנות ומי שקבע בית משפט שיש למערערים יסוד נפשי של רשלנות נשללת לגמרי הטענה של טעות סבירה.
1.5.12 שיעור 3
טעות במצב משפטי סעיף 34 יט'
מה שלמדנו עד עכשיו זה שמחשבה פלילית זה מודעות לטיב המעשה,לנסיבות אם קיימות ואם מדובר בעבירת תוצאתית אז מודעות לאפשרות התרחשות התוצאה. ביחס לתוצאה יש כוונה או פזיזות.
נשאלת השאלה האם בנוסף לכל אלו יש עוד צורך שאדם יהיה מודע לכך שהמעשה שהוא עשה נחשב לעבירה?

למשל האם אדם מבצע השגת גבול הוא מודע לכך שזה מעשה אסור.

למשל בעבר גבר שלבש בגדי אישה במקום ציבורי זה היה אסור והיום זה מותר,האם אנשים מודעים לכך שמה שהם עשו זה עבירה בחוק?

האם אנו מבקשים שאדם שביצע מעשה שמעשה זה מוגדר כאסור בחוק העונשין צריך להיות מודע לכך? התשובה לכך היא בשלילה.

די במודעות לאלמנטים עובדתיים,פיזיים המרכיבים את היסוד העובדתי. הידיעה שמעשה זה מהווה עבירה הוא לא חלק מדרישת המחשבה הפלילית ומכאן מגיע הכלל "אי ידיעת הדין אינה פוטרת מעונש".

כלומר העובדה שאדם עשה טעות במצב המשפטי אינה נלקחת בחשבון לצורך קביעת אחריותו הפלילית. יש לכך גם סייג.

אם אדם עשה טעות במצב המשפטי כלומר עשה מעשה והוא חשב שזה מותר ובפועל זה אסור זה לא מעניין ולא רלוונטי לאף אחד ודבר.

שאלה: מה השוני בין המקרים בין טעות למצב דברים/עובדתי לבין טעות במצב המשפטי?  טעות במצב דברים היא טעות ביחס ליסודות העבירה ולכן טעות באחד היסודות האלה שולל מחשבה פלילית. לכן טעות כזו כן יכולה להוות הגנה, אדם ללא קיום של יסוד נפשי לא יכול לשאת באחריות ולא ניתן להרשיעו.

לעומת זאת, בטעות במצב משפטי מתקיים יסוד נפשי, מי שבועל קטינה מודע לזה שהוא בועל קטינה הוא טוען שהוא לא יודע שהבעילה היא אסורה. לאדם שבועל קטינה ולא יודע שהוא בועל קטינה אין מחשבה פלילית ואז יש טעות בעובדה, לעומת זאת אדם שלא יודע שאסור לבעול קטינה יש לו חוסר מודעות לחוק,זה לא חלק למחשבה הפלילית. הוא כן התכוון לבעול קטינה והיה מודע שהוא בועל.
לכן יש הבדל מהותי בין טעות במצב משפטי לבין טעות מצב עובדתי.

ההבחנה בין שני טעויות אלו היא פשוטה: יש לשאול במה טעה הנאשם?

אם מדובר באדם שטעה במצב דברים אז מדובר באדם שראה בעייני רוחו מציאות ששונה מהמציאות האמיתית. 

לעומת זאת, טעות במצב משפטי מדובר באדם שרואה את העובדות כפי שהן במציאות והוא טועה במשמעות המשפטית של העבודות.

למה לא ניתנת הגנה לאדם שטעה במצב משפטי? שהרי שאם הנאשם היה יודע שמה שהוא עשה אסור הוא לא היה מבצע את העבירה. אם מאשימים אדם כזה ניתן לטעון שמתקיימת פגיעה בעיקרון האשמה.

מצד שני אם נפתור את אותו אדם מאחריות פלילית אנו למעשה מעניקים פרס לכל מי שאינו מודע לחוק ובנוסף מעודדים אנשים שלא ידעו את החוק. זה לא משיג את מטרות המשפט הפלילי ולא ניתן כך להנהיג נורמות רצויות בחברה. 

שאדם טועה במצב דברים/מצב עובדתי, הוא לא מעדיף את האינטרסים שלו על פני האינטרסים של המדינה, כי הוא טעה בעובדות,במציאות. אין לאדם כזה מערכת ערכים שונה.

לעומת זאת, אדם שטעה במצב המשפטי וחושב שאין בעיה לבעול קטינה מערכת ערכיו שונה מזו של החברה. לכן היחס שלנו לשני המקרים הוא יחס שונה מהותית.

אנו לא פוטרים מענישה שמודבר בטעות של מצב משפטי מכמה סיבות:

· הסדרת חיי חברה – המשפט מסדיר את הדרך שבה החברה רוצה ללכת ולכן לא ניתן לשחרר אנשים שלא ידעו את החוק. אם אנו רוצים שנורמות מסוימות יקלטו ויישמו יש לאכוף אותן.
· בעיות הוכחה- קשה מאוד להוכיח שאדם כזה שטוען לטעות במצב משפטי אם הוא דובר אמת או לא.
· עידוד לאי ידיעת החוק -  אם לא נעניש אותו יש עידוד לאי ידיעת החוק. אנשים לא ירצו לדעת מה אומר החוק.
· יציבות ואחידות – אנו רוצים במשפט הפלילי יציבות, הכרה וטעות במצב משפטי סותרת את זה.
לא קיימת הבחנה בין שני סוגי עבירות בהקשר של טעות במצב משפטי:
עבירות מסוג malainsa -    עבירות שאסור מעצם בריאתן כמו רצח ואונס ,אלו עבירות מאוד מושרשות בציבור ולכן לא תעלה טענה של אי ידיעה בהקשר של עבירות אלו.

עבירות מסוג mala prohibita   - נובעות מהאיסור המפורש שחל עליהן וגם עליהן חל הכלל שאי ידיעת הדין אינה פוטרת. 

פס"ד טל סופרמרקט ע"פ 172/78 -  הנאשמים הם בעלי סופרמרקט והם העסיקו שתי קופאיות. הם העסיקו אותן שלא דרך לשכת התעסוקה. היה חוק שקבע שיש לקחת אנשים לעבודה דרך לשכת התעסוקה אלא אם כן המשרה היא משרת אמון . מטרת החוק היה ליצור שיויון בשוק ההזדמנויות. המעסיקים טענו שהקופאיות דורשות אמון מיוחד. בית המשפט קובע שקופאיות לא דורשות משרת אמון. במקרה זה הנאשים טעו בשאלה האם הם חייבים או לא להעסיק קופאיות דרך לשכת התעסוקה. הנאשמים ידעו את החוק שיש להעסיק דרך הלשכה אלא אם כן זה משרת אמון. הם חשבו שקופאיות מוגדר כשמרת אמון. ניתן להניח שאם הם היו יודעים שקופאית היא לא משרת אמון הם היו מעסיקים דרך לשכת התעסוקה. לכאורה יש לפטור אותם מעונש. בית המשפט לא פוטר מעונש מהסיבה שמדובר בתחום מסוים, הם היו צריכים לברר את החוקים של התחום המסוים בו עסקו. אם נקבל את טעותם וניתן להם הגנה אנו בעצם פוגעים באכיפת נורמות ,שכן אן אנו רוצים להשריש נורמה מסוימת אסור לנו להכיר בהגנה במקרה כזה. 

הבעיות בפסיקה מתעוררות לא בהבחנה בין טעות במצב דברים לבין טעות במצב משפטי אלא בשאלה האם מדובר בדין פלילי או האם מדובר בדין לבר פלילי?

הכוונה היא לשניהם.

יש בחוק העונשין את סעיף 448 המשלח אש במזיד – נניח שראובן משלח אש בכרם ענבים הוא חושב שהכרם שלו,אם הכרם שלו זה לא פלילי. הוא חושב שהכרם שלו כי הוא רכש את הכרם משמעון לפני זמן מה. הבעיה היא שהם עדיין לא העבירו בעלות אצל רשם המקרקעין אך ראובן כן נתן תשלום ראשוני והוא טועה וחושב שעל פי דיני החוזים הכרם ברשותו.

מסתבר שעל פי דיני הקניין,עד שלא הועברה בעלות אצל רשם המקרקעין הנכס לא בבעלותו של ראובן.

טעות במקרה זה של ראובן היא טעות בדיני חוזים או דיני קניין כלומר בדין לבר פלילי.

ראובן מכיר את הסעיף של הצתה,הוא יודע שאוסר להצית דבר רק אם הוא לא שלך אך הוא חושב שהכרם שלו. הוא טועה בהקשר של דין לא פלילי (של קניין או חוזים).

למה תוביל טעותו של ראובן? טעות בדין לב פלילי יוצרת מצב שאין יסוד נפשי שנדרש לביצוע העבירה. הוא בעצם לא היה מודע לכך שהכרם לא שלו. אם אין יסוד נפשי לא ניתן להרשיע.

לכן טעות משפטית בדין שהוא לבר פלילי כמוה כטעות במצב דברים כי אין מחשבה פלילית.

אנו רואים שקיימת הבחנה בין טעות בדין פלילי לבין טעות בדין לבר פלילי.

אנו מחלקים את הטעויות בדין הפלילי לשני סוגים:

1. טעות בדבר קיומו של האסור.

2. אנו יודעים שקיים איסור אך אנו לא מבינים אותו או לא מפרשים אותו כראוי.
שני טעויות אלו לא פוטרות מדין פלילי. אך ההבחנה בין הטעות בדין פלילי לבין טעות בדין לבר פלילי היא לא ברורה ולא פשוטה. לכן בודקים את הסעיף עליו מדברים ואת המדיניות המשפטית.

ע"פ 389/91 ויסמארק – אדם הפעיל נגריה באזור שבו לפי תוכנית עירייה לא ניתן להפעיל נגריות אלא אם כן יש אישור חריג. ויסמארק הוציא מהעירייה רישיון עסק להפעלת הנגרייה אך הוא לא הוציא רישיון לשימוש חורג.  הוא חשב שרישיון עסק כולל גם רישיון חורג כי אותו גוף מעניק את שני סוגי הרשיונות. נשאלת השאלה האם טעותו היא טעות במצב משפטי או טעות במצב עובדתי?

הוא יודע איזה רישיון צריך והוא יודע איזה רישיון יש לו אך הוא חושב שהרישיון שלו מכיל בתוכו גם את הרישיון שאין לו – הרישיון החורג.ויסמארק אמר שהאישורים נועדו שלא יבנו או שלא ינהלו עסק במקומות ללא אישור והוא כן קיבל אישור. 

במקרה זה ניתן לחשוב שמדובר בדין לבר פלילי כי זה עניין מנהלי. אמנם יש נפקות בדין הפלילי בהקשר זה אך זה לא העיקר כי הוא ידע שיש צורך בשני סוגי הרישיונות. לכן נראה שלא מדובר בטעות בדין הפלילי אלא בדין הלבר פלילי זה כבר הופך לטעות במצב דברים.

הפסיקה לגבי הדין הפלילי והלבר פלילי הייתה לפני תיקון 39. זה עוגן כדי לאפשר לתת לבית המשפט אפשרות לזכות שעד לפני התיקון לא יכל לזכות וזה היה לו קשה.

אחרי התיקון נוסף סייג לתיקון במצב המשפטי שמאפשרת זיכוי: סיפה זו ,החידוש הזה מאזן בין ההתנגשות של הצורך לאכוף את המשפט הפלילי ולקבוע כללים שאי ידיעת הדין אינה פוטרת לבין התחושה שיש מקרים שבהם הכלל לא צודק כמו עיקרון האשמה.

הסיפה מדברת על כך שאם הטעות במצב המשפטי,היא טעות בלתי נמנעת באורך סביר ניתן לפתור מאחריות. הסיפה מעניקה לבית המשפט סמכות מאוד רחבה לקבוע מהי טעות בלתי נמנעת באורח סביר.מין אמירה כללית ועמומה יוצרת סוג של מסגרת שבית המשפט צריך לצקת לתוכה תוכן. בעצם המסגרת הזו צריכה לאזן בין אי ידיעת החוק לבין עיקרון האשמה.

נקבע שאת הסייג הזה יש לפרש בצמצום כך שרק מקרים שעל פי בית המשפט לא ראוי לייחס להם אשמה,רק מקרים אלה יכנסו בגדר הסייג.

למשל אם בפס"ד טל סופרמרקט היו מתייעצים עם יועץ משפטי יכול להיות שהם היו יכולים ליהנות מהסיפה.
למשל סוחר עבדים הפליג ליבשה אחרת כדי לייבא עבדים,במהלך חוקק בארצו חוק שאוסר על סחר בעבדים. הוא היה באמצע הים ללא כל גישה לאמצעי תקשורת כך שהוא לא יכל לדעת.
שהוא חזר הוא החל לסחור בעבדים ואז הוא נעצר ונעמד לדין.

זוהי טעות שאינה נמנעת באורח סביר.

לסיכום: הפסיקה הישנה לא מגלה אחידות באשר לשאלה מה ייחשב כדין פלילי ומה יחשב כדין לבר פלילי אבל אחרי תיקון 39 הפסיקה תהיה ישירה יותר,ללא התלבטויות מיותרות בגלל הסייג.

מכיון שלפני התיקון אם בית המשפט סבר שלא ראוי להעניש הדרך היחידה שלו לעשות זאת הייתה לומר שהטעות היא בדין לבר פלילי. היום בית המשפט לא יעשה דבר כזה,הוא יאמר שהטעות בדין פלילי ולא בדין לבר פלילי אך היא לא נמנעת באורח סביר.

כדי שהסייג יתקיים טעות חייבת להיות טעות כנה (בודקים את הנאשם סובקיטייבית) והיא צריכה להיות בלתי נמנעת באורח סביר.

אם אדם חושד שמעשיו מהווה עברה פלילית אין כאן טעות כי יש כאן עצימת עיניים וזה תחליף למודעת. 

שאנו מתבקשים לבחון סייג אז אנו צריכים שהטעות תהיה כנה ובאורח סביר. טעות כנה עקרונית יש לבחון את הנאשם הספציפי, אך בתי המשפט בודק הרבה פעמים בודק אם הטעות היא סבירה ואם היא סבירה יש להניח שהיא גם כנה.
השאלה היא מה קורה שיש לנו הסתמכות על חוות דעת של עורך דין פרטי,כלומר הייעוץ המשפט שניתן לא היה נכון והוא זה שהטעה??האם נוכל להעלות את הסייג??

זה עולה בעיקר בתחום של דיני עסקים או מס הכנסה כי שם יש חקיקה מאוד מסורבלת ולא ברורה ויש עורכי דין שנותנים חוות דעת בתחומים אלה.
אם ההסתמכות היא על גורם רשמי היא טעות בלתי נמנעת.

השאלה היא באילו מקרים הסתמכות על איש מקצוע תהווה טעות בלתי נמנעת באורח סביר?

בית המשפט מפרש את החוק וזה נתון לשיקול דעתו לענות על שאלה זו.

האם רואי או לא להתחשב בכך שהסתמכנו על חוות דעת של עורך דין פרטי?

פרופ' מירי גור אריה מבקשת לא להסתמך על חוות דעת של עורכי דין,היא חוששת שבית המשפט יבצע דירוג של עורכי הדין,על איזה עורך דין ניתן להסתמך ועל איזה לא. דבר כזה עשוי לגרום להבחנה לא רצויה.יהיו אנשים שיוכלו לשלם המון כסף ולשכור שירות מומחה ויש אנשים שידם אינה משגת ויסתייעו בעורך דין יקר הרבה פחות.הדבר יצור אפליה בין עורכי הדין שבית המשפט מקבל את ההסתמכות עליהם וכך יעלה מחירם, לבין כאלו שלא.

על פי הפסיקה,עקרונית ניתן לקבל הסתמכות מכוח חוות דעת של עורך דין כבסיס לטעות בלתי נמנעת האורח סביר.

בית המשפט אומר שהסייג הוא סייג כללי וממילא ההסתמכות על הצעה פרטית יכולה לשמש טעות בלתי נמנעת אבל צריך לעשות זאת בזהירות ולא בכל המקרים.

פס"ד תנובה – ע"פ 845/2002 : השופטת בייניש: מונה בפסק דין זה מספר קריטריונים לא מחייבים,כלומר לא כולם צריכים להתקיים אך היא מציגה קו חשיבה כדי לדעת ולאבחן מתי חוות דעת של עורך דין פרטי מספקת,כך שניתן להסתמך עליה ואז בעצם ניתן לומר שהטעות היא בלתי נמנעת באורח סביר.

הקריטריונים שמנתה בייניש:

· כדי להכיר בחוות דעת פרטית כבסיס לטעות בלתי נמנעת באורח סביר צריך דבר ראשון שיהיה ברור שהנאשם פרס בפני עורך הדין את כל העובדות הרלוונטיות ולא הסתיר אף עובדה. כלומר חוות הדעת צריכה להינתן על בסיס נתונים מלאים ואמיתיים.
· חוות דעתו של עורך הדין חייבת להינתן בכתב ולא בעל פה או טלפונית כדי שיהיה ניתן להסתמך עליה.
· צריך שעורך הדין שנותן את חוות הדעת הפרטית הוא מומחה לתחום ספציפי ולא לעורך דין רגיל. 
· אם מקבל חוות דעת יכול היה לפנות לרשות מוסמכת ולא פנה אלא לעורך דין פרטי ,נקבל את הסתמכותו פחות כי הוא היה יכול לקבל עצה שהיא חזקה יותר.
לעלות לשיעור הבא: סגל,אזואלוזס,דנ"פ ביטון.

שיעור הבא נלמד את עבירת הרצח בכוונת תחילה.
שיעור  4 15.5.12
לגבי היסוד הנפשי בעבודה של צדדים לעבירה.

 יש לדון במחשבה פלילית ככל שזה רלוונטי לעניין של צדדים לעבירה.

אבל צריך להכניס יסוד נפשי.

כוונת תחילה בעבירת רצח
מוגדרת בסעיף 300 בחוק העונשין,הסעיף כולל מספר חלופות.
ניתן להסתפק בעבירת הרצח לפי סעיף 300 א' 1 גם בפזיזות.

300 א' 2 – גורם בכוונה תחילה למותו של אדם.

300 א' 3 – גורם במזיד למותו של אדם תוך כדי ביצוע עבירה, מספיקה לצורך העניין כדי להאשים רק פזיזות.

300 א' 4 – מדובר כאן בעבירת מטרה.

חלופות 1 ו 3 דורשות יסוד נפשי מסוג פזיזות כלומר "במזיד" לכן שדנים בהם עושים זאת לפי ההוראות של החלק הכללי לפי סעיף 20 א.

חלופה 4 דורשת להוכיח שבצוע הרצח נעשה בכוונה לברוח או להימלט מעונש 

(עבירת מטרה תוצאתית)

חלופה 2 היא חלופה קלאסית של עבירת הרצח והיא מכונה רצח בכוונת תחילה.

עבירת הרצח לפי סעיף קטן 2 דורשת יסוד נפשי מיוחד שהוא כוונת תחילה.

על כוונת תחילה לא חלים ההסדרים שבסעיף 19 ו20 אלא חל על אותה עבירה הסדר מיוחד שקבוע בסעיף 301,מכיוון ש301 זה הסדר ספציפי לעבירת הרצח הוא גובר על ההסדרים הקובעים ב19 ו20.

לכן שנתבקש לנתח את עבירת הרצח נפנה לסעיף 300 ולסעיף 301.

ניתן לראות בסעיף 301 שכוונת תחילה מורכבת מ3 יסודות מצטברים:
1. ההחלטה להמית 

2. הכנה – לאחר שהכין את עצמו להמית או שהכין מכשיר שבאמצעותו המית.
3. העדר התגרות (קינטור) – בדם קר מבלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה .
שמדובר בעבירת רצח קודם יש להוכיח קודם התנהגות שממיתה ויסודות של כוונה תחילה.

שוב יש להדגיש שלא פונים לסעיף 19 ו20 אלא לסעיפים 300 ו301.

ברגע ששלושת הרכיבים האלה מתקיימים ניתן לומר שיש רצח בכוונה תחילה. מנגד אם אחד היסודות חסר נשללת כוונת תחילה ואין לנו יכולת להרשיע ברצח בכוונה תחילה אך זה לא אומר שהנאשם יזוכה כי ניתן להאשים בגרם מוות הרשלנות (304) או רשלנות.

במידה והתקיים יסוד ההחלטה להמית ויסוד ההכנה אך הנאשם קונטר בתכוף לפני מעשה ההמתה כלומר התגרו בו וזה גרם לו לאבד את השליטה העצמית שלו,האישום יופחת מרצח להריגה.

ההחלטה להמית
בשעת המעשה קיננה בליבו של העבריין כוונת קטילה ממשית.

את יסוד ההחלטה הזו ניתן לחלק לשני מישורים נפרדים:

1.שכלי הכרתי – צריכה להיות חזות או ציפייה מראש של התוצאה הקטלנית בעייני הממית.

2.מישור חפצי- נדרש רצון או שאיפה להתגשמותה של התוצאה הקטלנית.

חייב להוכיח ששני הרכיבים האלו מתקיימים יחד.

ההחלטה להמית היא החלטה שיכולה להתגבש לאחר זמן ממושך ,אך היא יכולה להתגבש כהרף עין כתגובה ספונטנית בעקבות אירוע מסוים בסמוך למעשה הקטלני.

מה שחשוב לנו בנסיבות העניין זה שהנאשם צפה את תוצאות מעשיו ושאף להישגן,גם אם זה היה בפרק זמן מאוד קצר.

על פי הפסיקה לא חייב שהמקרה יהיה מתוכנן לאורך טווח.
פס"ד ביטון דנ"פ 1042/04 – השופט ברק עושה שם ניסיון להתאים בין יסוד ההחלטה להמית שבסעיף 301,לבין הכוונה להמית שקבועה בסעיף 20 א' 1.

מה שנקבע בפס"ד זה שהיסוד של ההחלטה להמית,משמעותו בטרמינולוגיה שקבועה בחוק העונשין היא מודעות לאפשרות גרימת תוצאת המוות ומטרה לגרום לתוצאה.

על פי ברק ישנה הקבלה לסעיף 20 א' 1 שהוא סעיף הכוונה,לבין ההחלטה להמית.

 סעיף 20 א' לבדו לא מספיק.

פס"ד זה הדגיש שכוונה תחילה היא בראש ובראשונה כוונה לפי האמור בסעיף 20 א' 1, לכן דיני הכוונה חלים עליה.

כדי להרשיע ברצח יש להוכיח הכנה ובנוסף העדר קינטור.

יסוד ההכנה 

הוא יסוד שני של כוונה תחילה,הוא פורש בפסיקה כהכנה פיזית.

למעשה מדובר על המתה שיש לה הכנה או הכנת כלי שמשמש לביצוע הרצח למשל הצטיידות בכלי נשק או מעקב אחרי קורבן.כל מיני פעולות שניתן לראות שלפיהן הנאשם רצה להרוג את הקורבן.

תכלית יסוד ההכנה היא לאפשר לבית המשפט לקבוע אם הנאשם החליט להמית את הקורבן לאחר שיקול דעת או שמא הייתה זו החלטה רגעית,ספונטנית.

ההכנה יכולה להתבצע זמן רב לפני הרצח אך היא יכולה לעשות תוך כדי,שלובה במעשה הרצח עצמו, לצורך העניין מספיק שתהיה הנפת סכין לפני דקירה,למשל ריצה למטבח כדי להביא את הסכין במטרה לדקור.

העדר התגרות/קינטור
בנוסף להחלטה להמית ולהכנה יש להוכיח שהנאשם לא גורה וקונטר בסמוך למעשה ההמתה.

ברגע שהייתה התגרות לפני ההמתה וההתגרות הזו גרמה לנאשם לאבד עשתונות וקור רוח, הרצח הוא כבר לא "בדם קר" אלא ב"דם חם".

אם הוכח קינטור יופחת האישום מעבירת רצח לעבירת הריגה.

במסגרת דוקטרינת הקינטור,בעצם מתחשבים בחולשת הטבע האנושי לפיה שבני אדם מקונטרים הם לעיתים מאבדים את קור רוחם ואת העשתונות ובאותו רגע הם לא חושבים על התוצאות של מעשיהם ולכן אם אדם קונטר בסמוך למעשי ההמתה,מידת ההאשמה שלו נמוכה יותר ממי פעל בדם קר ולכן האישום מופחת מרצח להריגה.
כדי שתתקבל טענה של קינטור השוללת כוונה תחילה, יש להוכיח שהקינטור הזה נעשה זמן מועט לפני מעשה העברה בנסיבות שבהן הממית לא היה יכול להבין את תוצאות מעשיו,כלומר אם מרגע הקינטור עבר זמן רב שבמהלכו היה ניתן להתקרר מהזעם זה לא יחשב כקינטור שהיה תכוף למעשה.
דגש אחד לעניין: הפסיקה הכירה בקינטור מצטבר, למשל אישה מוכה שמתעללים בה המון שנים.

קינטור שמתבצע לאורך זמן,גם במצב כזה מה שחשוב זה שהקינטור האחרון הגיע מתוך אובדן שליטה.

כדי להוכיח עבירת רצח יש להוכיח העדר קינטור! השאלה היא מה המבחן המתאים?
פס"ד היועץ המשפטי נגד סגל – נקבעו 2 מבחנים מצטברים לבחינת העדר קינטור:
1.מבחן סובקטיבי – מתייחס למצב הנפשי של הנאשם המסוים בנסיבות האירוע הספציפי, כלומר יש להוכיח שההתגרות או ההתנהגות המתגרה שנעשתה בסמוך למעשה השפיעה על הנאשם הספציפי והביאה אותו למצב של איבוד שליטה. יש להוכיח שאותו אדם הושפע מהקינוטר וזה הביא אותו לכעס כזה שגרם לאיבוד שליטה.

2. מבחן אובייקטיבי- מבחן זה בוחן איך אדם סביר מן היישוב בנעליו של הממית היה מגיב להתנהגות המתגרה. בעצם משווים בין התנהגות של הנאשם להתנהגות של האדם הסביר. 

יסוד הכוונה תחילה יישלל אם ימצא שאדם מן היישוב היה עלול,בהיותו נתון למצב שבו    

היה הנאשם,לאבד את השליטה העצמית ולהגיב כפי שהגיב הנאשם.

מבחנים אלו מצטברים ושניהם חייבים להתקיים!!! אם בית המשפט מאשר שהתקיימו 2 המבחנים אז לא ניתן להאשים ברצח בכוונה תחילה אלא בהריגה.
אם אחד המבחנים לא מתקיים אז האשמה תהיה ברצח כוונת התחילה.

כמה נאשמים בעצם הצליחו לעבור את 2 מבחני הקינטור?

בשאלה זו עסק יורם שחר במאמרו "האדם הסביר במשפט הפלילי" הוא בדק את מונח האדם הסביר ובדק את כל הפסיקה עד ל1989.

הוא הגיע למסקנה שהאדם הסביר לא הורג מתוך קינטור ויהיו נסיבות האירוע קיצוניות ככל שיהיו.

לפני המאמר של יורם בית המשפט לא קיבל את טענת הקינטור פרט לפס"ד שמולביץ.
יורם אומר שדמות האדם הסביר,הפכה את שאלת הקינטור למיותרת ולכן הוא לא הבין מה הטעם בכלל להתלבט בשאלה,באילו נסיבות אדם מקפח חיים מתוך קינטור,כי האדם הסביר לא רוצח לעולם.
יורם שחר ב1989 ומאז קצת השתנו הדברים,7 שנים לאחר מכן יש את פס"ד אזואלוס שבו הנאשם צלח את 2 מבחני הקינטור (חייב לרשום את פס"ד אזואלוס על כל שאלה בעבירת רצח).

פס"ד אזואלוס 3071/92 – ירה למוות באשתו ובשכנו לאחר שהוא גילה את הקשר הרומנטי ביניהם.

לאחר שנים של חשדות שהוכחשו ע"י אשתו והשכן שפגעו בחיי משפחתו וגרמו לו לעזוב את הבית ולגור בבית אימו.

אישתו ביקשה ממנו גט והוא בעצם ראה בזה סימן שהרכילות לגבי הקשר של אשתו עם השכן היא אמת.

ביום האירוע הוא יצא ב10 בלילה מבית אימו לבית אשתו ואשתו לא הייתה בבית,הוא הלך לבית השכן,הוא הסתובב באזור בחיפושים וכעבור שעתיים וחצי הוא הבחין באשתו ברצח של השכן.

היו חילפוי דברים בין אזואלוס לבין השכן והשכן המשיך לנסוע ברכב עם אישתו של אזואלוס ואז הרכב של השכן נעצר ליד הרכב של אזואלוס והשניים התנשקו,השכן אמר למערער "אתה יכול לקפוץ לי", עייני המערער חשכו והוא שלף אקדח,דרך את האקדח ירה מספר כדורים לתוך הרכב ומכך נהרגו האשה והשכן.

אזאולוס הועמד לדין באשמת רצח,המחוזי האשים ברצח ודחה את הטענות לקינטור והושת עליו 2 מאסרי עולם.

באשר לקינטור הסובייקטיבי אמר בית המשפט שהחיבוק והנשיקה לא הפתיעו את המערער כי הוא היה ער לעבודה שיש רומן,הייתה רכילות והוא עזב את הבית בשל עובדה זו.

בנוגע לקינטור האובייקטיבי קבע בית המשפט המחוזי שהנסיבות שהוכחו רוב האנשים לא היו פועלים בנסיבות האלו,כלומר לא היו שופלים אקדח.
בית המשפט המחוזי דוחה את המבחן הסובקטיבי וגם האובייקטיבי.

בית המשפט העליון – ברק,מצא ודורנר.

ברק בחן האם התקיימו 2 מבחני הקינטור.

לגבי המבחן הסובייקטיבי הוא טוען שהוא כן התקיים – אזואלוס אמנם חשד באשתו אך החשד לא אומת והספק ניקר בו,רק שהוא ראה אותם מתנשקים הוא הבין שהיא בוגדת בו.

ברק מתאר את זה "כרעם ביום בהיר",פעולה זו הייתה ספונטנית.

ברק קובע באשר למבחן האובייקטיבי – לפי מבחן זה צריך שגם אדם מן היישוב בישראל הייה מתקשה שלא להיכנע להשפעה של ההתגרות הזו והיה עלול להגיב בצורה קטלנית,באותה צורה שבה הגיב הנאשם.

בנסיבות אלו ברק אומר שהתקיים המבחן האובייקטיבי וכאן מגיע אחד המשפטים המצוטטים ביותר "דמו של הישראלי ודמה של הישראלית עלול לרתוח,כאשר הם רואים את בן הזוג בבגידה..."

הערעור התקבל והנאשם זוכה משני האישומים מעבירת רצח ומאשים רק בהריגה.

אורית קמיר נותנת ביקורת על פס"ד של ברק – היא כתבה מאמר ששמו "איך הרגה הסבירות את האישה,קום דמם של האדם סביר והישראלית המצויה בדוקטרינת הקינטור באזאלוס"
היא ביקרה את זה שברק קיבל את הנסיבות כנסיבות מקלות ועוד יותר ביקרה שהוא דיבר על הישראלי המצוי,היא טוענת שאדם סביר במשפט הישראלי לא משתנה ממקום למקום ומקופה לתקופה. הוא משקף נורמות חברתיתו רלוונטיות של קבוצה חברתית אחת שאיתה נמנים שופטי בית המשפט העליון.

היא אומרת שדיון זה לא מייצג אף אחד,לא מגזרי אוכלוסיה שונים,הוא קובע רף לגבי הישראלי המצוי כאשר מטרתו היא לעודד את כל הישראלים להיות אוכלוסיה מסוג אחד מסוים,זה לא משקף את הנאשם הסובייקטיבי,את החוג החברתי אליו הוא משתייך וכאשר אין הגדרות לתכונות הספציפיות הנדרשות קשה מאוד להבין את הפסיקה של ברק ואת הדמות אותה יצר.

פס"ד שמלוביץ ע"פ 30/73 -  לפני תיקון 39 קבעו שהקינטור חל בפס"ד זה, הנאשם ואשתו היו פרודים. האישה הייתה חייה עם גבר חדש.

הנאשם היה קצין בקבע ולכן ברשותו נשק,הוא יצא בלילה לביתו של חברה החדש של אשתו ושהוא מצא שם את אשתו הוא ירה בה והרג אותה.

גם שם הכירו בקינטור, השופט חיים כהן קבע שהאדם הישראלי הרגיל עשוי להגיב על בגידה שבגדה בו בת זוגתו בצורה חריפה ורותחת לא פחות אם זו הייתה ידידתו או אשתו.

הנאשם מאו רצה להחזיר את אשתו לזרועותיו ולכן שהוא ראה אותה יחד עם גבר אחר הוא לא יכל לשאת את זה.

אורית קמיר נתנה על זה ביקורת.

זה הקושי בעבירות רצח,יש להוכיח 3 רכיבים.

ולהוכיח בהעדר קינטור 2 מבחנים.
שיעור 5 29/5/12
אחריות קפידה.
סעיף 22 לחוק העונשין.

סעיף 19 קובע שכדאי להרשיע בעבירה פלילית יש להוכיח מחשבה פלילית.אך סעיף זה מציין שני חריגים: עבירות רשלנות והשני עבירות הוא אחריות קפידה.
בעצם סעיף 22 מגדיר מהי אחריות קפידה.יותר מכך,הוא מגדיר מתי ניתן להסיק שעבירה ספציפית מסתפקת ביסוד נפשי של אחריות קפידה.
אחריות קפידה בדומה לרשלנות מהווה חריג לכלל שדורש מחשבה פלילית,לכן קיימות דעות שקובעות שמקומן של עבירות מסוג אחריות קפידה הוא בתחום המנהלי ולא העונשי משום שאין מחשבה פלילית,אלמנט האשמה להטיל כתם על אדם שביצע עבירה ללא יסוד נפשי יש דעות שאומרת שזה לא רואי.
עבירות אלו נועדו להסדיר תחומים מסוימים בחיי החברה שמחיבים בעצם כללים חברתיים אחידים שניתן לאכוף אותם ובעצם קובעים סטנדרט התנהגות שמתאים לתקופתנו לחברתנו. כדי להבטיח אכיפה פשוטה ויעילה של  אותם כללי התנהגות וכדי להעמיק את האכיפה בתחומים אלו נקבעו עבירות שדרך ההוכחה שלהן פשוטה מאוד ומהסיבה הזו המחוקק פטר אותנו מהוכחת היסוד הנפשי בעבירות אלו.

עד תיקון 39 הייתה "אחריות מוחלטת" כלומר איסור מוחלט,הייתה אשמה בסוג העבירות האלו גם אם אין יסוד נפשי,התביעה הייתה פטורה מלהוכיח את הרכיב של היסוד הנפשי.מספיק היה להוכיח יסוד עובדתי בלבד,ההבדל הוא שעד תיקון 39 הנאשם לא היה יכול להוכיח שהוא היה רשלן או שלא הייתה לו מחשבה פלילית ובכך לפטור את עצמו מאחריות,האחריות הייתה מוחלטת. כלומר אם אדם עבר אקטוס ראוס מסוים שנקבע בחוק שהוא מהווה עבירה מסוג אחריות מוחלטת,זה לא היה משנה כי הוא לא היה יכול להוכיח בשום צורה את חוסר האחריות שלו.

הנטל לא עבר על כתפיי הנאשם כדי לסתור את טענות התביעה.האחריות כשמה הייתה מוחלטת!!!

האחריות המוחלטת היא חריגה כיון שאם יש סעיף בחוק העונשין סעיף שתוק ההלכה היא שיש מחשבה פלילית,אך לפני תיקון 39 הייתה אפשרות שבית המשפט יאמר שלמרות שמדובר בעבירה שותקת המחוקק לא התכוון שזו תהיה עבירת מחשבה פלילית וכוונת המחוקק שמדובר בעבירת אחריות מוחלטת.

לעיתים עבירות שותקות אחרי תיקון 39 דווקא פורשו כעבירות אחריות מוחלטת.

לאחר התיקון על המחוקק לומר במפורש שמדובר בעבירת אחריות קפידה!!! 

כדי להגן על החברה יצרו עבירות שהן עבירות קלות,עבירות אלו באות בעצם להסדיר שטחים מתפתחים כשמהטרה היא העלאת רף הזהירות ולכן די ביסוד עובדתי כדי להרשיע.

כלומר שמודבר בעבירות קלאסיות של גניבה אינוס ועבירות אלימות ברור לכולם שיש דרישה למחשבה פלילית ואף אחד לא חשב שיש לסווגן כעבירת אחריות קפידה.

אז מתי נסווג עבירות כאחריות קפידה? עבירות חדשות שתפקידן היא להסדיר שטחים מתפתחים. המחוקק לא מעוניין בעצם שתהיה דרישה של הוכחת מחשבה פלילית ולכן ויתרו על הרכיב הנפשי.
בפסיקה לפני התיקון שהנושא היסוד הנפשי לא היה מוסדר בחקיקה בית המשפט קבע וערך הבחנה אליו עבירות הן אחריות קפידה ואילו יש צורך ביסוד נפשי.
בית המשפט עשה הבחנה בין עבירות אלימות קלאסיות שתמיד יסווגו כעבירות של מחשבה פלילית לבין עבירות שבאו להסדיר תחומים חדשים שמתפתחים בפסיקה.

נקודה להבנה – עבירות אלו הן עבירות שנמצאות בתפר בין עבירות פליליות לבין עבירות מנהליות.

דוגמא:פס"ד גדיסי ד"נ 11/65 – אור של פנס הבלם האחורי לא האיר בשעת בלימת הטרקטור ולכן אותו אדם הורשע בעבירת נסיעה ללא בלם.הוא טען שיש להחיל עליו סייג כלומר שגם בעבירות של אחריות מוחלטת יש להפעיל סייג מכיוון שלפני שהוא התחיל את הנסיעה הוא פגש במכונאי והוא תיקן לו את הפגם במוכנית ופנס הבלם התקלקל שוב בזמן הנסיעה כתוצאה מפגיעה של אבן במערכת הבלם.

השאלה המשפטית – האם ניתן לא להרשיע את גדסי? זו פס"ד לפני התיקון.

בית המשפט החליט שהסייג להלכת אחריות מוחלטת יחול כשהמצב העובדתי שבעצם הכשיר את ההפרה הסטטוטורית נוצר עקב התערבות של פעולה מכוונת או רצונית של אדם שלישי או גם אם בפעולה המתערבת הייתה פעולה לא אכפתית של אדם שלישי,שלנאשם לא הייתה שליטה על מעשיו של אותו אדם שלישי ובלי שהוא יכול לדעת על אותה פעולה.במצב דברים כזה הוא יהיה פטור מאחריות אך אם הגורם המתערב הוא אינו אדם שלישי אלא למשל מאורע טבע בלתי רגיל (רעידת אדמה או ברק) הגורם הזה הוא אבן למשל אין מקום להחיל את הסייג.

בית המשפט עורך הבחנה בנוגע לגורם השלישי,בין מצב בו הגורם השלישי המתערב הוא אדם שעשה פעולה שהייתה ברשלנות אך לאותו נאשם לא הייתה יכולת לדעת על מעשיו של האדם השלישי אז יהיה ניתן להחיל סייג.מנגד אם מדובר בגורם שלישי דומם אז מדובר בגורם זר שלא מהווה סייג לאחריות. כל זה לפני תיקון 39!!!
פס"ד מאור מזרחי ע"פ 17/59 לפני התיקון – נהג משאית שהוביל במערבל בטון.בזמן העמסת המערבל הסל שלו היה מורם והיה צמוד לגוף המכונה אך הוא השתחרר בנסיעה,בלט החוצה ופגע באוטובוס.

הוא הואשם לפני תקנות התעבורה. כל העבירות בהן הוא הואשם הן עבירות אחריות המוחלטות
כלומר המוביל עצמו אחראי לכך,משום שהחוק מטיל עליו אחריות לנהוג בזהירות.
במקרה זה השופט ויתקון דיבר על הרעיון שאחריות מוחלטת מתייחס לעובדה שמדובר בעבירות שמטרתן היא ליצור סטנדרט התנהגות וזהירות גבוהה יותר ובעצם מה שעולה מכך שבעבירות מסוג כזה אומרים שנאשם שלא עמד בסטנדרט שנקבע בהם הוא רשלן.

כלומר בבסיס האשמה של אחריות מוחלטת מדובר בעצם ברשלנות,אך בניגוד לרשלנות בעבירות אחריות מוחלטת מדובר בחזקה שהנאשם לא יכול לסתור.

אנו קובעים שנסיעה ללא אורות תקינים היא נסיעה ברשלנות,כך מעלים את רמת הזהירות הכללית ושומרים על החברה מפני מזיקים.

אם העבירות הן עבירות אחריות מוחלטת לנאשם לא הייתה אופציה להוכיח אחרת.

הרבה טענות אומרת שעבירות אחריות קפידה מקומן במשפט המנהלי. 

מה גם שהמשפט המנהלי מהיר יותר,יעיל יותר וניתן לגבות במסגרתו קנסות בצורה מהירה יותר.

המצב לאחר תיקון 39 – סעיף מיוחד 22 ,עבירות אחריות קפידה.

הוא קובע בעצם שאדם יישא באחריות קפידה אם נקבע בחיקוק עצמו שההגדרה אינה טעונה הוכחה של מחשבה פלילית של יסוד נפשי או רשלנות.כלומר אחרי התיקון אין יותר אחריות מוחלטת, את מקומה תופסת עבירת אחריות קפידה.יש לבדוק בחיקוק עצמו האם נאמר שם שהוא קובע מחשבה פלילית או רשלנות,אם לא רשום כלום אז זה עבירה שותקת ויש צורך ביסוד נפשי.
ההבדלבין אחריות מוחלטת לפני התיקון לאחריות קפידה אחרי התיקון נעוץ בכך שבאחריות קפידה הנאשם יכול לטעון שלא הייתה לו מחשבה פלילית,שהוא לא היה רשלן והוא שהוא עשה כל מה שהוא יכול כדי למנוי את העבירה וזאת כדי שלא ירשיעו אותו בעבירת אחריות קפידה.

מה שעבירה זו עשתה היא העבירה את נטל ההוכחה אל הנאשם ואז בעצם אנו מתגברים על הקושי של זיהוי מקור התקלה וגם זה מסתדר טוב יותר עם עקרון האשמה.

פסד גדיסי היה יכול לטעון שהוא עשה הכול כדי למנוע את התאונה,לא הייתה לו מחשבה פלילית והוא לא היה רשלן הוא אפילו היה אצל מכונאי כדי לתקן את הנורה.

אחת הבעיות שהביאו לחקיקה סוג עבירות של אחריות מוחלטת היא בעיות הוכחה. קשה לתביעה להוכיח מי גרם לאותה עבירה.

באחריות קפידה יש פתרון לכך כי הנטל הוא על הנאשם והוא יודע הכי טוב כיצד להוכיח.

כלל זה של אחריות קפידה נמצא בחוק זכויות החולה,הוא אומר שמי שמפר חובה מהחובות המפורטות בחוק דינו קנס ומוסיף הסעיף ואומר שעבירה לפי סעיף קטן זה אינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות וכך אנו יודעים שהסיווג הוא סיווג של עבירת אחריות קפידה. כלומר אם לא צריך להוכיח מחשבה פלילית או רשלנות אז נשאר רק להוכיח יסוד עובדתי ואז מבינים שזו עבירה של אחריות קפידה.

מה קורה אם לא כתב המחוקק במפורש בסעיף שזו עבירת אחריות קפידה? עקרונית בית המשפט לא יכול לסווג את העבירה כאחריות קפידה. אך המחוקק מודע לכך שקיימות עבירות רבות שבתי המשפט פירשו אותן לפני תיקון 39 כעבירות של אחריות מוחלטת ולא כתוב בסעיף החוק דבר על כך. לכן המחוקק קבע בסעיף 22 פסקת שימור דינים שם כתוב שאם בעבר נקבע בעבירה מסוימת סווגה כעבירה של אחריות מוחלטת לאחר התיקון היא תהיה עבירת אחריות קפידה.

מה שזה אומר שיש לא רק לבדוק את החוק אלא גם את הפסיקה.
עבירת אחריות קפידה תסווג ככזו אם זה קבוע בחוק או אם יש פסיקה שהחליטה על כך בהקשר של אותה עבירה.

מה דינה של עבירה שותקת שאין לגביה קביעה כלשהי? לא נקבע שמדובר במחשבה פלילית וגם לא נקבע בעבר שזו עבירת אחריות מוחלטת? השאלה היא האם ניתן לומר שזו עבירת אחריות קפידה?האם בכל זאת בית המשפט יכול לסווג אותה כעבירת אחריות קפידה?

השאלה זו התעוררה עם תיקון 39, מחד נגיד שאסור לסווג את העבירה כאחריות קפידה, אם המחוקק היה רוצה הוא בעצמו היה מסווג את עבירת אחריות קפידה,אם בית המשפט יסווג על דעת עצמו הוא יפגע בעיקרון החוקיות.

מאידך השאלה אומרים שאם יש פסיקה מסוימת שקובעת שעבירה תסווג כאחריות מוחלטת זה עניין מזל כי ברור שלא כל סעיפי החוק נדונו בבית המשפט לפני התיקון אז עלתה הטענה שזה לא ראוי לתת למקריות לקבוע אליו עבירות יסווגו כאחריות קפידה ואילו כמחשבה פלילית לכן עלתה הטענה  שגם היום אחרי התיקון יש לתת לבית המשפט לקבוע בעבירה שותקת האם מדובר בעבירת מחשבה פלילית או באחריות קפידה.

שאלה זו עלתה בפס"ד לקס רע"פ 26/97 היו שם מערערים שהיו בעלי תאגידים שהורשעו על פי הודאתם בעבירות אי העברת מס שנוכה במקור.נגזר עליהם עונש מאסר.היה שם עוד מערער שהורשע באי הגשת דוחות לפי חוק המע"מ. לטענתם 2 העבירות הללו הן עבירות אחריות קפידה.הם טענו שזה לא עבירה שעונשה צריך להיות מאסר אלא קנס.השופט קדמי בפרשה זו אמר שלא ניתן לקבוע לגבי עבירות ישנות שותקת שלא פורשו בפסיקה שהן עבירות של אחריות קפידה.

מנגד נאמר במרומז ע"י ברק בפרשה אחרת שהוא בספק אם גישתו של קדמי בלקס היא נכונה. ברק השאיר שאלה זו בצריך עיון כאשר הוא אמר שדרושה התערבות משפטית שקיים צורך להגדיר שמדובר בעבירה של סטנדרט זהירות שמתאים לסווג אותה כעבירת אחריות קפידה. כלומר אמנם ברק הציג גישה נוגדת לקדמי אך זה לא הלכה כי זה נשאר בצריך עיון.

בייניש הציגה גישת ביניים – על פי גישתה צריכה להיות הלכה בעבר,אך ההלכה הפסוקה הזו בעבר לא צריכה להיות בדיוק על סעיף ספציפי,אלא היא יכולה להיות גם על סעיפים שדומים.

כלומר בייניש הציגה גישת ביניים בין ברק לקדמי,הביקורת על גישתה היא כמה ניתן למתוח את הגבול על דברים דומים.
בפס"ד אוחנה בשנת 2003 – שם עלתה השאלה מתי העבירות יסווגו כעבירות אחריות קפידה?

השופטת אורית אפעל קבעה שהעובדה שבתי המשפט נדרשו רק לסיווג של מקצת העבירות שבספר החוקים לפני תיקון 39 לא מונעת את האפשרות גם אחרי התיקון לפסוק שעבירה מסוימת היא עבירת אחריות קפידה.מסקנה זו מתחייבת מכורח הנסיבות,לפני התיקון לא יכלו לפסוק לגבי כל העבירות ולכן השופטת מפרשת את סעיף 22 א' שכל דבר חקיקה שהיה קיים לפני התיקון עדיין בית המשפט ימשיך לסווג את העבירות לפי מה שהיה קבוע לפני התיקון.

היא מוסיפה שעבירות שטרם סווגו,יש לנקוט בהם גישה פרשנית מצמצת ובהעדר קביעה שמחייבת מסקנה אחרת יש לסווג את העבירה כמחשבה פלילית.

בסעיף 22 א' המחוקק קובע סייג,דבר שלא היה לפני התיקון.

על פי סייג זה אדם לא יישא באחריות פלילית אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן כדי למנוע את העבירה,הטוען לכך עליו הראייה כלומר הנטל הוא על הנאשם.

התביעה צריכה להוכיח יסוד עובדתי ודי,מנגד הנאשם יכול לטעון שהוא לא היה רשלן ושלא הייתה לו מחשבה פלילית ושהוא עשה כל מה שאפשר כדי למנוע את העבירה (תנאים מצטברים).

אם הנאשם עשה כל מה שניתן היה לעשות כדי למנוע את העבירה אז הוא אומר שהוא לא היה רשלן. השאלה היא אם יש לפרש זאת באופן קיצוני? האם נדרוש למשל שכל אדם ברכב יעצור כל דקה לבדוק אם הוא נוסע עם אורות?

יש לזכור שלנאשם קשה להוכיח שהוא לא היה רשלן ולא הייתה לו מחשבה פלילית ויש לקחת את זה בחשבון שעוסקים בתנאי השלישי כי אם נדרוש דרישה קשה מידי  (כמו לבדוק כל דקה אם יש אורו) אז הנאשם לא באמת יוכל להתגונן והסעיף יהיה ריק מתוכן.

לכן הפרשנות המקובלת היא שמדובר שבקצת יותר מסביר כי דרישת הסייג היא גבוהה יותר מהאדם הסביר.כלומר ניתן להבין מהנוסח שאותו בחר המחוקק שרק הוכחת האדם הסביר זה לא מספיק.
פרופ' רות קנאי וקרמיצר טענו שמכיוון שהמחוקק נקט בלשון חריפה של "עשה כל מה שניתן" יש אומרים שאם מטילים אשמה ודרישה שהיא קיצונית ל"כל שניתן" יש פגיעה בעיקרון החוקיות ובחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.אלו רק דעות ללא ביטוי בפסיקה.

סעיף 22 ג' – קובע שלעניין אחריות קפידה לפי סעיף זה לא ידון אדם למאסר אלא אם כן הוכחה מחשבה פלילית או רשלנות.

כלומר בעבירת אחריות קפידה ניתן להטיל עונש מאסר,אך כדי להטיל עונש מאסר על התביעה להוכיח מחשבה פלילית או רשלנות.

העונש בגין עבירות אחריות קפידה הוא עונש מסוג קנס.

אך עצם זה שהעבירה מסווגת לא כעבירת קנס בלבד,זה אומר שלא ניתן להעביר אותה לעבירות מנהליות כי יש בגינה גם עונש מאסר.

היום הנאשם מעדיף ללכת למישור הפלילי כדי לטעון באחריות קפידה וכדי לפתור עצמו מפני עונש כדי לשלם קנס בלבד. בהליך מינהלי יש ענישה שהיא מאסר מינהלי וכדי להימנע מזה הם פונים להליך פלילי.

בכתב האישום קובעים רק את היסודות העובדתיים ואם הנאשם מודה מסתיים ההליך,אך אז לא ניתן להוכיח רשלנות ולכן ההוראה היא שיש לפרט את המחשבה הפלילית שהייתה בעבירת אחריות פלילית כבר בכתב האישום.

שיעור 6 12/6/12

עבירות ניסיון
עד עכשיו למדנו שכדי לייחס אחריות על איזשהו מעשה צריך שהמעשה יהיה מושלם ואם יש תוצאה אז שהתוצאה תתרחש בפועל.

אך דיני העונשין מאפשרים להטיל אחריות פלילית גם על מעשה שלא הושלם.

למשל שעבירת הרצח לא הושלמה,האם ניתן להרשיע בעבירות ניסיון?

שמדברים על ניסיון מדברים על אדם שמנסה לעבור עבירה ולא מצליח.
אנו למעשה צריכים עבירה ספציפית אותה האדם ניסה לעבור כדי להרשיע בניסיון.

עבירת הניסיון היא לא עבירה שעומדת לבד אלא היא נגזרת מקיומה של עבירה מושלמת.

ניסיון לגנוב נגזר מעבירת הגניבה,ניסיון לשדוד נגזר מעבירת השוד.

אנו צריכים קודם לדעת מהם רכיבי העבירה אותן ניסה האדם לעבור ואז מאשימים בניסיון לעבור את אותה עבירה.

למרות שמדובר בעבירה נגזרת מה שחשוב להבין זה שעבירת הניסיון היא עבירה פלילית כמו כל עבירה אחרת.

עבירת הניסיון כוללת יסודות עובדתיים ונפשיים וחלים עליה כל העקרונות והכללים שחלים על כל העבירות בשינויים המחייבים.

למה מענישים מנסה שלא הצליח לקיים את העבירה? מעשים שמגיעים ליידי ניסיון,בעצם מצביעים על נחישות של המנסה לעבור עבירה ועל הרצון שלו להוציא לפועל משימה עבריינית. בנוסף קיים חשש שמנסה שלא הצליח להגשים את משימתו ישוב וינסה להגשים אותה במועד מאוחר יותר ולכן קיים צורך בהרתעה,שיקום,ענישה.

גם בהתנהגות של המנסה בדיוק כמו בהתנהגות של מבצע עבירה מושלמת גלומה התנהגות אנטי חברתית והיא מנותקת מהתוצאה שאירעה או לא אירעה בפועל. עצם ההתנהגות מסכנת אינטרסים חברתיים.

סעיף הניסיון הוא 25 לחוק העונשין יש לנו יסודות עובדתיים של עבירת הניסיון "עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה".סעיף זה מבצע הבחנה בין מעשה שמהווה הכנה שהוא לא עניש,לבין מעשה מהווה ניסיון שהוא עניש לבין ביצוע עבירה מושלמת שהוא עניש.
הכנה היא לא התנהגות ענישה אלא רק ניסיון ואילך.
סעיף 25 מציין הגדרה על דרך השלילה,הוא לא אומר מה יחשב לניסיון אלא ניסיון הוא מעשה שיצא מגדר ההכנה והעבירה לא הושלמה.

ההבחנה בין שלב הניסיון לבין השלמת העבירה הוא ברור,ברגע שממלאים כל רכיבי העבירה יש לנו עבירה מוגמרת. 

כשאר אחד הרכיבים או יותר חסרים אז נשאלת השאלה היכן נמצאים? בהכנה או ניסיון?

השאלה קשה מתי המעשה יוגדר כהכנה ומתי יוגדר כניסיון? ההבחנה חשובה כאחד עניש והשני לא עניש.

ניסיון דורש שאחד מרכיבי העבירה המושלמת יהיה חסר,יכול להיות חוסר במעשה פלילי. למשל פלוני מנסה לאנוס,הנאשם מתחיל לממש את הרצון שלו לבעול,אך הוא לא הגיע לבעילה של ממש.

אונס דורש רכיב של בעילה ממש.

נמצא את אותו נאשם כמי שניסה לאנוס לפי סעיף 25 + סעיף 345 אינוס.

לעיתים החוסר הוא לא במעשה אלא בנסיבה.למשל אדם מנסה להחזיק סמים מסוכנים אך בפועל הוא מחזיק אבקת סוכר,כאן חסרה הנסיבה "סם מסוכן".

יכול להיות חוסר בתוצאה,למשל ניסיון לרצח שהרוצח החטיא את המטרה.

כל אחד מאלה נחשבים כניסיון.

עיקר המחלוקת בין הנאשם לבין התביעה במקרים של ניסיון הוא האם המעשה נכלל בגדר הכנה או ניסיון.

למה מעשה שבגדר הכנה לא עניש? 
· אמנם יש מחשבה אך כידוע אנו לא מענישים על מחשבות בלבד. 
· שלב ההכנה הוא שלב מאוד ראשוני,קיים מרחק גדול בין ביצוע העבירה לבין ההכנה והמרחק הוא כל כך גדול שפשוט לא מוכנים להעניש.

· נאשם שנמצא בשלב כל כך ראשוני הוא עדיין לא מחויב 
לכן מהטעמים האלה שלב ההכנה הוא אינו עניש.
שיטות משפט מפרידות בין הכנה לנסיון:

לצורך זה הועלאו מבחנים שאמורים לאבחן בין השניים:

1. מבחן המעשה האחרון – בהתאם למעשה הזה,פעולה שביצע אדם נכנסת לגדר ניסיון רק כאשר הוא עשה את המעשה האחרון שנדרש מצידו לביצוע העבירה המושלמת.מבחן זה לא התקבל בישראל. הוא נקבע בפס"ד אנגלי,פס"ד רובינסון.בהתאם למבחן זה שלב הניסיון מתחיל רק בעצם שתהליך ביצוע העבירה הגיעה לשלב הסופי והאחרון שלפני השלמת ביצוע העבירה.השלב הזה מאריך מאוד את שלב ההכנה ומצמצם את שלב הניסיון.  בפס"ד זה ביים הנאשם מעשה שוד,הוא קרא לשוטר ואמר שהוא כבול,הוא אמר שהיהלומים שהיו בחנות נגנבו.השוטר לא האמין לסיפור ולקח את הנאשם למשטרה.בזמן שהוא היה במשטרה נערך חיפוש בחנות והיהלומים נמצאו בחנות. רובינסון הודה שהוא ביים את השוד כדי להנות את חברת הביטוח.על מעשים אלו רובינסון עמד לדין והעבירה הייתה ניסיון להשיג דבר במרמה,סעיף 415 + סעיף 25 ניסיון.במשפט שלו הוא טען שלא ניתן להרשיעו כי מה שהוא עשה זה הכנה בלבד.הוא טען שהוא הכשיר קרקע לאפשרות שבעתיד הוא יקבל כסף אך הוא עוד לא התחיל את עבירת המרמה.הוא טען שהוא יכול היה להתחרט. המעשה האחרון כאן היה להגיש בקשה למחברת הביטוח ואת זה הוא לא עשה. השאלה היא האם מה שהוא עשה יוגדר כהכנה או כניסיון? זה הגיע עד לבית משפט לערעורים פליליים שהוא ביטל את הרשעתו של רובינסון.נקבע שמעשיו של רובינסון הם הכנה בלבד כי הוא טרם פנה לחברת הביטוח.ההלכה הזו זכתה לכינוי "המעשה האחרון".הם חיכו למעשה האחרון שהוא היה דיווח לחברת הביטוח במקרה זה.מבחן זה לא נקלט בארץ גם בגלל לשון סעיף החקיקה,שם קבעו שרואים אדם כמנסה לעבור עבירה אם הוא מתחיל להוציא את כוונתו אל הפועל.הדגש הוא על מתחיל ולא על המעשה האחרון.למרות זאת בפסקי דין של העליון,פס"ד לב,סרור,חזרה השופטת בן פורת וקבעה באופן מפורש שהלכת המעשה האחרון לא חלה בישראל גם כי היא לא תואמת את לשון החוק וגם כי היא פשוט לא ראויה. הבעיה עם המבחן הזה הוא שממתינים זמן רב מידי וקרוב מידי לביצוע.
2. מבחן הקרבה המספקת – בהתאם למבחן זה מה שנדרש הוא שתהליך ביצוע העבירה יתקרב קרבה מספקת ומחושית או מסוכנת להשלמת העבירה.בהתאם לגישה זו גם בשלבים הראשונים של הביצוע אנו עשויים להגדירם כניסיון אם הם היו קרובים קרבה מספקת לביצוע המושלם.נקודת המוצא היא העבירה המושלמת,ממנה אנו צריכים לבדוק לאחור את כמות הפעולות,שבעצם נותרו כדי להשלים את העבירה.מבחן זה אומץ בפס"ד שמש,לב,סרור. לפי מבחן זה ככל שאתה קרוב יותר להשלמת העבירה,כך יותר קל לקבוע שנכנסת לניסיון. פס"ד סרור,ע"פ 180/83  -  מערער שהואשם בניסיון לרצוח אדם שחיזר אחרי חברה שלו. המערער הצטייד בשני רימונים,הוא יצא לחפש את אותו אדם,הוא מצא את אותו אדם בדירה של חבר משותף,התפתחו בין השניים חילופי דברים,הם סיכמו ליישב את העניין בדרך אלימה.הם ירדו במדרגות,סרור הוציא את אחד הרימונים אותו נשא,שלף ממנו את הניצרה,המתלונן לא ראה את זה אך הוא הפתיע את הנאשם ונתן לו אגרוף.הרימון נפל ארצה ופצע את שניהם.סרור טען שמעשיו לא יצאו משלב ההכנה לפי מבחן המעשה האחרון. בית המשפט אמר שגם שלבים ראשונים של הביצוע יכולים להיות בגדר ניסיון ובלבד שהם קרובים קירבה מספקת להשלמת המעשה הפלילי.                                פס"ד שמש ע"פ 1/65 – באותו מקרה הייתה שריפה בחנות של שמש.שמש פנה לחברת ביטוח בה היה מבוטח.הביטוח שלחו מעריך נזיקין ושמש מסר למעריך רשימת מלאי כוזבת. הוא הואשם בניסיון לקבל כספים ברמה.בית המשפט המחוזי במקרה זה הרשיע את שמש, הוא הבחין בין הלכת רובינסון לבין המקרה של שמש,בהלכת רובינסון מדובר בנאשם שכלל לא הספיק לפנות לחברת הביטוח ושמש כן פנה לחברת הביטוח. בערעור בבית המשפט העליון,בית המשפט שוב זנח את מבחן המעשה האחרון ושוב נקבע שדי במעשה שמהווה התחלת ביצוע כדי שיצא מגדר ההכנה ויכנס לגדר ניסיון ובלבד שהוא קרוב קרבה מספקת להשלמת המעשה הפלילי.
3. מבחן החד משמעיות/"הסרט האילם" – בהתאם למבחן הזה התנהגות נכללת בגדר ניסיון מקום שבו החל המבצע בביצוע התחלתי שמגלה באופן חד משמעי את כוונותיו. כלומר אנו מדברים על מצב שהכוונה הפלילית משתקפת ממעשיו של הנאשם ואז חוצה המעשה את קו הגבול בין ההכנה לניסיון. פלר דימה את זה לצפייה בסרט אילם.בהתאם למבחן זה כשאר מתבוננים בהתנהגות של אדם שלא ניתן לשמוע את מה שהוא אומר או לקרוא את מחשבותיו השאלה היא האם ניתן לדעת באופן חד משמעי שאותו עושה התכוון לבצע עבירה.אנו מדברים על 2 תנאים של המבחן הזה דורש: הראשון הוא תחילת ביצוע,אין דרישה לתחילת ביצוע היסוד העובדתי דווקא ודי בכך שהעושה ייגש לביצוע העבירה במובן הרחב שלו. על פי התנאי השני נדרש שמעשיו של העושה יגלו באופן חד משמעי את כוונותיו הפליליות. מבחן זה אומץ בפס"ד לוי ונחושתן. מבחן זה לא בר ביצוע כל כך כי אנו ממתינים זמן רב עד שהמעשה של אותו אדם חושף את כוונתו. 
4. מבחן השרשרת – בהתאם למבחן זה כל מעשה גלוי או כל מעשה שמהווה תחילה של שרשרת מעשים שאם היא לא הייתה נפסקת היא הייתה מביאה להשלמת העבירה.זה מכניס את המעשה לגדר ניסיון.מבחן זה מגדיר את היסוד העובדתי בניסיון גם כאיזשהו צעד מהותי,אפקטיבי לקראת הגשמת עבירה.הוא בעצם מרחיב את מבחן מעשה אחרון.גם מעשים שנחשבו כהכנה על פי המבחן המעשה האחרון יחשבו כניסיון על פי מבחן זה. מבחן זה בא לידי ביטוי בפס"ד סריס ונקבע בו שכדי לקיים את היסוד העובדתי של עבירת הניסיון די לעשות מעשה שהוא גלוי לעין,שמהווה חוליה בשרשרת שאם היא לא הייתה נפסקת,הייתה מקיימת את היסוד העובדתי של העבירה. גם בפס"ד קובקוב מבחן זה בא לידי ביטוי. 
פס"ד סריס – נאשם ניסה לאנוס נאנסת בצד הכביש,היא נאבקה איתו,הגיעה למקום מכונית,נהג המכונית האיר עליהם,המערער נבהל מזה,עזב את המתלוננת וברח.הוא הואשם בניסיון אינוס.הוא אמר שהוא לא נגד באברים אינטימיים ולכן אין לראות בהתנהגותו מעשה גלוי לעין למימוש עבירה מושלת של אינוס.לטענתו ניתן להאשימו בתקיפה או בניסיון למעשה מגונה אך לא בניסיון אינוס. השופט ברק עסק בסוגיה הוא דיבר על מבחן השרשרת. הוא אומר שחייב להיות מעשה גלוי לעין שמהווה חוליה ואפילו תהיה זאת החוליה הראשונה. לכן נקבע שכשהוא לקח את המתלוננת הצידה עשה נאשם זה כברת דרך ארוכה בתוך מתחם הניסיון והוא לא היה רחוק מהגבול העליון של עבירת האינוס. הוא עשה מעשה ממשי לביצוע.חלק משרשרת פעולות שאם לא הייתה נפסקת היא הייתה מסיימת באינוס.     פס"ד נחושתן – ע"פ 7399/95 ,מדובר על עבירה לפי חוק ההגבלים העסקיים שלפי הסדר כובל.מה שקרה שם זה שנציגים של נחושתן ניסו לשכנע נציג של חברת מעליות מתחרה לחתום איתם הסדר כובל (למשל תיאום של מחירים כדי לשבור את השוק).השופט קדמי טען שהנאשמים פתחו במשא ומתן עם נציג החברה המתחרה והמטרה הייתה להניע אותו להגיע איתם להסדר כובל.קדמי אומר שהתנהגות כזו של משא ומתן עברה את שלב ההכנה. אם החברה הייתה מסכימה אז הייתה מתחרשת העבירה המושלמת.כאשר מדובר בעבירה דו צדדית,כלומר עבירה שהשלמתה מצריכה שיתוף פעולה מצידו של אדם נוסף שהופך גם הוא לעבריין מספיק המאמץ לשכנע אדם כזה לשתף פעולה כדי להיכנס לתוך עבירת הניסיון.
לסיכום: כל מעשה ההבחנה בין הכנה לניסיון אנו רואים שההלכה הפסוקה עושה שימוש לפעמים באופן חלופי ולפעמים באופן מצטבר במבחנים המסורתיים שדיברנו עליהם.חוץ ממבחן המעשה האחרון,כל המחנים משומשים בפסיקה.

הבחנה בין 2 סוגים עיקריים של ניסיון:
1. ניסיון צליח – ניסיון המתייחס למצב שבו השלמת העבירה יכלה להצליח אך היא נכשלה.ניתן לייחס לזה הרבה מקרים שאם היו מסתיימים כמו שתכוננו העבירה הייתה מושלמת:
· למשל ניסיון שלא הצליח,העושה עשה את כל הפעולות הנדרשות מצידו כדי להשלים את העבירה אך הוא נכשל כתוצאה מהתנהגותו.למשל ירה והחטיא.
· באותה קטגוריה ניתן לראות אדם שניסה והתחרט ונסוג מהביצוע.למשל אדם שמכוון אקדח לרכה של מישהו ובסוף לא יורה.
· אדם חיצוני גרם להפסקת ההליך.
2. ניסיון בלתי צליח:זה מתייחס למצב בו הביצוע מלכתחילה לא אפשרי.אנו קוראים לניסיון כזה גם ניסיון כשל.מקרים בהם יש חוסר אפשרות אוביקטיבית להשלים את העבירה.
למשל: לירות באדם שמת כבר קודם,ירייה ברובה לא נוקר,שוד באמצעות כישוף.
