דיני עונשין –

מבוא
תחום המשפט הפלילי נועד לאפשר לחברה מאורגנת לנהל את ענייניה ואורחותיה בצורה שתביא למקסימום אושר ומקסימום ביטחון לחיים בתוכה ולאנשי החברה. המייחד את המשפט הפלילי שלא כמו המשפט הפרטי הוא כופה את עצמו. הוא יוצר נורמות, כללים מחייבים, של משפט שבאמצעותן הוא כופה עלינו כיצד לנהוג.
המדינה שיוצרת את הכללים ההלו ומבקשת לכפות אותם עלינו באמצעות יצירת עברות, כלומר שלא להפר אותם, המדינה גם מלווה את הנורמה באזהרה, בסנקציה מיוחדת, עונשית. שאומרת לנו והיה ונבחר לא לשמוע בקול החוק, במידה ותחליטו להפר את הנורמה, לעבור את העבירה, תדעו שצפוי לכם העונש שצמוד לעבירה. העונש נועד לשמש תמרור אזהרה, בדר"כ משפיע על חלק גדול מאיתנו. ברוב המקרים הידיעה המוקדמת, מרתיעה. חלקים אחרים בנו לא זקוקים לאותה סנקציה, אלה שנבנו נכון וחונכו נכון, חינוך מבית ומביה"ס, לא זקוקים להנחייה הפלילית כדי לדעת שנכון מצידם לא לעבור עבירות כי זה חלק מתפיסת העולם שהקנו להם. המשפט הפלילי נועד להרתיע את אלו שהעקבות המוסריות שלהם לא התקיימו. אם המשפט הפלילי לא מצליח למנוע את העבירות, הוא מצליח לתפוס את אלה העוברים על החוק, להעניש אותם ולהרחיק אותם מהחברה לזמן מה. המשפט הפלילי הוא "מבוא נבוכים" המגדיר מהן הנורמות הנכונות בין אדם לחברו ויגן על המדינה מבחינת אנשים הפוגעים בנורמה זו. 
המשפט הפרטי- עוסק בהתנהגות בין אדם וחברו: קניין, מקרקעין. המדינה לא כופה על האזרחים לרכוש דירה או לחתום על חוזה, אך היא מסבירה איך עושים זאת בתווי המשפטי, גם מגנה עליו מבחינה משפטית והיה ומישהו ינסה להפר את זה. מאפשרת לו לפנות לבתי המשפט.
המשפט הפלילי- עוסק בין הפרט למדינה: המדינה היא זו שיוצרת את העבירות ואם אתה מפר את העבירה, וכתוצאה מכך אתה פוגע בפרט זה או אחר, ההפרה אינה נתפסת כפגיעה בפרט, אלא כפגיעה במדינה. הראייה, מי שמחליט על הפעלת ההליך הפלילי אחרי שהפרת את הנורמה והוגשה נגדך תלונה, מי שמחליט להעמיד אותך לדין זה נציגי המדינה ולא הקורבן שנפגע ממך. לקורבן המקרה שמור מעמד זעיר ומצומצם. היריב של הנאשם במשפט הפלילי, התובע אותו לדין פלילי, זו המדינה שאומרת לנאשם "הפרת את החוקים שלי וכעת החשבון שלך מולי". לקורבן בדר"כ אין מקום בהליך הפלילי.
בחוק זכויות נפגעי עבירה- לראשונה הסכימה המדינה לאפשר לקורבנות העבירה להשתתף במהלך ההליך הפלילי אך באופן מצומצם. 
המשפט הפלילי כולל בתוכו 2 רבדים:
משפט פלילי מהותי: כללים שמסדירים את האחריות הפלילית, מהם התנאים המשפטיים שצריכים להתקיים כדי לקבוע את אחריותו של אדם, ממה מורכבת עבירה, על מה עבירה מתפשטת מבחינה גיאוגרפית, האם העבירה חלה רק על תחומי המדינה או גם מחוץ לתחולת המדינה, ממתי העבירה מתחילה לחול מהרגע שהמחוקק חקק את העבירה או שהעבירה חלה באופן רטרואקטיבי. מהם הסייגים לאחריות הפלילית? המשפט הפלילי המהותי מורכב מ-3 חלקים: 
(שזה חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, החלק הכללי, חלק ספציפי(העבירות עצמן)
החלק המדגמי עוסק בשאלה על מה חל המשפט? ואז מתקבלת לנו תחולה מבחינת חלק גאוגרפי, וגם תחולה מבחינת זמן, ממתי חל המשפט הפלילי. 
החלק הכללי של דיני העונשין הוא אותו חלק שעוזר לנו להגדיר את כללי האחריות הפלילית, ממה היא מורכבת, מהם התנאים ליצירתה. החלק הכללי גם מגדיר מהי עבירה פלילית, מה הוא צריך לכלול ע"מ שיהיה עבירה פלילית. החלק הכללי גם דן בסייגים להחלטה: הגנות, מהן אותן התנהגויות שמצדיקות מתן פטור מאחריות? החלק הכללי גם כולל בתוכו את אותם כללים שמגדירים מהם העונשים הקיימים בדיני העונשין ואיך עלינו להשתמש בהם, דיני הענישה.
החלק של העבירות עצמן: איזה עבירות יש לנו? נגד רכוש, נגד הסדר הציבורי, ביטחון המדינה ועוד... 
משפט פלילי דיוני: אסופה של כללי משפט שמסדרת לנו את כללי האכיפה של המשפט, העבירות לא אוכפות את עצמן מעצמן, כדי שהמשפט הפלילי ירד לאדמה ויוגשם אנו צריכים בצד המשפט הפלילי המהותי להסיע אותו. המשפט הפלילי הדיוני מאפשר לנו להגשים/לאכוף את המשפט הפלילי המהותי. המשפט הפלילי הדיוני קובע מי הם בתי המשפט הפליליים בפניהם ניתן להגיש כתב אישום, מה זכויות של הנאשם, אילו טענות הוא יכול לטעון בתחילת משפטו, מי יכול לייצג אותו הן בחקירה והן במשפט, מהם דיני הראיות שקשורים בניהול המשפט, מהם סדרי הדין, מה צריך לכלול פס"ד. אחרי שהסתיים ההליך הפלילי, האם יש זכות ערעור? בפני מי? למי יש זכות זו? לקבל או לדחות את הערעור? על שאלות אלו ונוספות מתייחס המשפט הפלילי הדיוני.

ההקרנה החוקתית של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו על המשפט הפלילי (המהותי והדיוני)
בשנת 92' נוספו לחוק זה 2 חוקי יסוד נוספים: כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק. שני החוקים הללו היוו 2 פרקים בחוק יותר גדול שהיה אמור לצאת לאור: חוק יסוד זכויות האדם. והחוק הזה הגדול יותר לא עבר בכנסת בשל התנגדות בעיקר של המפלגות הדתיות שלא היו מוכנות לקבל שיש חוק עליון במדינה דמוקרטית שקרוי חוקה. לדעתם, יש חוק עליון אחר אצל היהודים במדינת ישראל וזה החוק האלוהי ושום דבר לא יכול להיות עליון יותר ולכן הם לא מוכן לתת מסמך משפטי שמציב את החוקה בראש הפירמידה. החליטו לבנות את החוקה לפי פרקים-פרקים, כל פרק ייקרא חוק יסוד, לאחר מכן לאחד את כל הפרקים למסמך אחד שייקרא חוקה. המפלגות הדתיות לבסוף הסכימו על כבוד האדם וחירותו ועל חופש העיסוק בתנאי שזה לא פוגע בהלכה ואם זה יפגע בהלכה אז החוקים הקודמים יהיו אלה שייקבעו בנושאים אלה.
שני החוקים ההלו מהווים את הליבה של מגילת זכויות האדם. מ92' זכויות כבוד האדם וחירותו עלו שלב והפכו להיות זכויות חוקתיות. 
המשפט הפלילי: המהותי והדיוני הוא אחד המקומות בו מרכזים את זכויות האדם.
פסקת ההגבלה- פסקת ההגבלה(פסקה 8 ביסוד כבוד האדם וחירותו)אומרת אם אתם רוצים לפגוע בכבודו או בגופו של מישהו אתם צריכים לעשות את זה בחוק או על פי חוק(תקנות וכו') זה חוק שהולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית ושהמטרה שלו ראויה,ובתנאי נוסף שאינה עולה על המדרש כלומר שיעשה בצורה מדיתית.

עקרונות דיני העונשין
עקרון החוקיות- לא אופייני רק למשפט הפלילי. במשפט הפלילי יש לי ייחוד במובן זה שהיישום שלו במשפט הפלילי שונה ממה שאנחנו משתמשים בו בענפי משפט אחרים. עקרון זה מורכב מכמה וכמה הבנות, כך למשל הואיל והמשפט הפלילי מדבר על איסורים המוטלים על בני אדם, על הגבלת החירויות של בני אדם, ראינו כי ההגבלות הללו מלוות בסנקציות, כדי שיהיה ניתן להגדיר את הסנקציות הללו עקרון החוקיות מגדיר תנאי שאי אפשר בלעדיו. התנאי הוא: לשלוח אזהרה הוגנת, נאותה לכל אחד שצפוי להיתקל באותה איסור. לפני שאתה יוצר עבירה, ראוי שתזהיר את הציבור מפני העבירה, תאפשר לציבור לדעת שהתנהגות מסוימת מכאן להבא היא אסורה. הכנסת לא יכולה לחוקק חוקים נסתרים. חלק מההסכם מהמדינה שמותר לנו להתנהג כפי שמתחשק לנו, ככל העולה על רוחנו, אלא אם המחוקק במפורש אסר עלינו את ההתנהגות האסורה. "אין עונשין אלא אם מזהירים" – תוקפה נכון גם בעת החדשה. אם הכנסת מבקשת לאסור עליי להתנהג באופן מסוים – היא חייבת ליידע אותי על האיסור. אין חוק של הכנסת שלא יוזכר בספר החוקים וכל אדם שרוצה לעיין בספר החוקים רשאי לעשות זאת. היבט אחר מתייחס לאיסור ההחלה הרטרואקטיבית, חוק פלילי משום שהוא כאמור יוצר מגבלות על החופש של בני האדם, כלומר הוא קובע שלא עוד מותר לי כבעבר להתנהג באופן מסויים, אז נכון מותר למחוקק לחדש מה היה מותר פעם ומה אסור מהיום אבל הדגש הוא מה אסור מהיום- מעכשיו! חוק פלילי לא יכול לתפוס אנשים ש"חטאו" בעבר בחוק החדש. יש איסור של יישום החוק, החלת החוק, לאחור. היבט נוסף זו הפרשנות, איך מפרשים חוק פלילי? 
עקרון "אין עונשין על דברים שבלב"- עקרון זה בא לתת תוקף לחופש הביטוי. אם כל מה שעשה האדם זה לחשוב לעצמו, גם אם המחשבות אינן מוסכמות עלינו, אי אפשר להפליל אותו. אתה לא יכול להעניש אדם על מה שהוא אמר. זה המחיר של מדינה דמוקרטית. ישנם סייגים המבקשים להגן על הדמוקרטיה מפני הירסנותו של חופש הביטוי. לדוגמא: עבירות הסתה.
אין עבירה ללא אשמה-  לא מוצדק להטיל אחריות פלילית עפ"י המבחן של פגיעה בלבד. לא דיי בכך שפגעת, צריך להוכיח שהיה יסוד נפשי שמלווה את הפגיעה. צריך להוכיח שהייתה כוונה. לבד ממקרים של רשלנות. 
לכל עבירה עונש בצידה ההולם את חומרתה- כלל המידתיות. לא דיי בכך שאתה מגיב בצדק על התנהגות פוגענית, אתה גם אומר מי שעובר על האיסור- עתיד להיענש. העונש על מי שמפר את הנורמה, את האיסור הפלילי. העונש צריך להיות מידתי ויחסי בהתאם לחומרה. לא הגיוני להטיל מאסר עולם על מי שגונב כמו על מי שרוצח. כל עבירה צריכה להיענש באופן פרופורציונלי. 
הלימת העבירה את תודעת הציבור- התגובה להתנהגות פלילית נוצרה ע"מ להיטיב עם החברה. התנהגות פלילית שלא מוסכמת על רוב החברה, אין לה שום סיכוי להצליח. האיסור הפלילי שואב את תוקפו מכך שיש לו הסכמה בחברה. אין גוזרים על הציבור תקנה שאין הוא יכול לעמוד בה.
אין עבירה בלי מידה מינימלית של נזק לציבור- נורמה פלילית צריכה לקבל הסכמה מהציבור, ובלא הסכמה אין סיכוי שהנורמה הזו תצליח להגשים את עצמה. בדומה לכך, העיקרון הזה אומר שלא רק תודעה, הסכמה דורשים, אלא אנחנו מבקשים לוודא שאותה התנהגות פלילית שאוסרת עלינו לעשות דברים מסוימים, צריכה להוכיח שאכן היא באה למנוע נזק מאנשים מסוימים או מהציבור בכלל. אבל אם אותה התנהגות לא מזיקה ופוגעת בציבור או בחלקו- אין סיבה להשתמש במשפט הפלילי כדי לאסור על אותה התנהגות. אין סיבה לאסור אדם שעושה התנהגות שאינה מזיקה. המבחן הוא מבחן הנזק. החוק לא מתנה את כמות הנזק, דיי בנזק ולו מינימלי כדי להצדיק את האיסור.
אין עבירה בלא עושה בעל כשרות פלילית עובר לעשייתה- כדי להטיל אחריות פלילית על בני אדם יש תנאי סף שצריכים לוודא, התנאים האלה מקובלים בכשרות פלילית. אדם צריך להיות בעל כשרות פלילית כדי שיהיה מוצדק להטיל עליו אחריות פלילית. מושג זה מכיל 2 היבטים: 
a. מבחינת גיל מינימום- נועד לוודא שאותו אדם שאנחנו חושדים בו שעבר עבירה פלילית, הגיע לגיל כזה שהיה מסוגל להפנים בתוכו ולהבין את סיבת האיסור הפלילי, את מובנו, לדעת שזה אסור ולהבין למה.  באופן סטטיסטי החליטו שתנאי המינימום מבחינת הגיל הוא גיל 12. מי שמתחת גיל 12 לא כשיר לעמוד לדין.
b. מבחינה מנטלית- אם אדם חולה במחלה נפשית אשר כתוצאה ממנה הוא לא היה מודע למה שעשה, לא הבין את הטיב הפיזי של התנהגותו (נעץ סכין בחזהו של הזולת) או שהבין אך מחלת הנפש מנעה ממנו להבחין בין טוב לרע. הדגש הוא לא על כל הפרעה נפשית אלא על מחלת נפש. תנאי המינימום זה שאדם חולה נפש אך זה לא מספיק, צריך שיהיה קשר בין מחלת הנפש לבין מה שהוא עשה וכאמור בזמן הביצוע לא ידע שהדבר פיזי או שהדבר אסור. ואם הוא ידע שזה פיזי וידע שהדבר אסור, יש אפשרות שהיה לו דחף פתולוגי חולני שכפה עליו לעשות את ההתנהגות. 
אין עבירה ללא התנהגות מרצון- ההנהגות האסורה צריכה להיות נשלטת, תנועות רצוניות, פיזיות, נשלטות. כשמנגנון זה נפגע, לאדם אין שליטה על התנועות המוטוריות שלו, הוא פועל כאוטומט, אין לו אפשרות לפקח על תנועותיו הפיזיות והגוף שלו מבצע תנועות לא רצוניות שיכולות לפגוע בבני אדם. דוגמא: אפילפסיה (מחלת הנפילה), לאדם שמחזיק נשק ביד, ובעת ההתקף הוא נופל, הוא לוחץ על ההדק של הנשק הטעון ופוגע באדם אחר. לא מוצדק להטיל אחריות פלילית על אדם שביצע אחריות פלילית אך לא יכל היה לעצור את עצמו מלבצע זאת.
איש בשל עבירתו ייענש- עיקרון האחריות הפרסונלית- החברה מוצדקת להעניש אותנו בתנאי שבאמת אנחנו באופן אישי גרמנו לאותה התנהגות פלילית. המבחן הוא מבחן אישי, האם האדם בהתנהגותו שלו תרם למעשה הפלילי? דוגמא: אבא לבן עבריין לא ייענש מהסיבה שבנו עבריין. כתוצאה מעיקרון זה אנו למדים שאין ענישה קולקטיבית, לא יכול להיות שאדם אחד חטא והכלל ייענש.
הגשמת האחריות הפלילית- עניינו של הריבון בלבד- יצירת המשטר הפלילי כמו גם הפעלתו, אכיפתו, הינה של המדינה ולא של הפרט הנפגע. המשפט הפלילי נבדל מהאזרחי כיוון שיש פגיעה במדינה והמדינה היא זו שצריכה להחליט על הנעת החוק הפלילי, פתיחת החוק הפלילי ותביעה במשפט אם הוכחה העבירה. כלומר, המדינה היא התובעת ולא האדם הפרטי שהוא הקורבן. 


עקרון החוקיות:
עקרון "אין עונשין אלא אם מזהירים"- לא הוגן להעניש אדם על התנהגות שבזמן שעשה אותה, היא לא הייתה אסורה. כל מה שלא נאסר במפורש בחוק הפלילי- הוא מותר. עובדי הציבור שפועלים עפ"י החוק, מותר להם לעשות עבורנו רק מה שבמפורש מותר עליהם לעשות. בעיקרון החוקיות ניתן ללמוד שמותר לנו לעשות כל מה שעולה על רוחנו, אלא אם הוא אסור במשפט הפלילי. ולכן קורה לא פעם אחת על התנהגויות שפוגעות בנו במשך הזמן, אנחנו מגייסים את המחוקק, ע"מ לחוקק איסור חדש ולהבא- כל ההתנהגויות הקודמות יהיו אסורות, אין להכיל רטרואקטיבי, מאז חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, סעיף 8 אומר לנו שאין פוגעים בחוק זה אלא בחוק או מטעמו לתכלית ראויה ולא למעלה מהנדרש. חקיקת משנה היא על שרים, באמצעות תקנות, של מנכלים באמצעות כללים. חקיקת המשנה מתפקידה לאפשר לשרים להיות מסוגלים להתקין תקנות ביצוע, לאכוף את החוק. כחלק מאכיפת התקנות, המחוקק הראשי מסמיך את השרים להתקנת התקנות הפליליות. הסכמה זו חייבת להיות במפורש. נורמה פלילית יכולה להיווצר רק באמצעות הכנסת, אלא אם כן הכנסת במפורש מסמיכה את השרים להתקין את החוק, אך גם אם יש הסכמה כזו, השר לעולם לא מורשה ליצור תקנות שהמפר אותה ייענש למעלה מ-6 חודשים.
לחוק פלילי 2 היבטים: 
ההיבט הצורני- צריך לעבור רק 3 קריאות ולהתפרסם בספר החוקים.
ההיבט המהותי- ע"מ שחוק פלילי יהיה תקף ושהחוק יהיה מסוגל להבנה, ברור וקריא כשאני קורא בו- אסור לחוק הפלילי להיות עמום ובלתי מובן. התהליך של להבין מה אמר או מה התכוון המחוקק, למען זה יש את השופט שמפרש את הדברים במסגרת המשפט.

אין עונשין למפרע- אין להרשות נורמה פלילית שתתפוס ותחול על התנהגויות שבזמן שנעשו- לא היו אסורות עפ"י חוק. חיקוק היוצר עבירה לא יחול על מעשה שנעשה לפני יום פרסומו כדין או יום תחילתו לפי המאוחר. לאמור, חוק פלילי חל משעה שהוא נוצר ופורסם כדין ברשומות, אבל לא לפני זה. לא רק שיש איסור להחיל באופן רטרואקטיבי הוראה חדשה של החוק הפלילי אלא גם אם קיימת הוראה והמחוקק רוצה לשנות אותה לחומרה באופן כזה שהעונש לעבירה לא ירתיע ויבטא נכון את החומרה של העבירה, אם העונש היה 5 שנים הוא מחליט להכפיל את העונש ל10 שנים. אומר המחוקק שאם זה השתנה לחומרה, הוא לא יכול רטרואקטיבי על אנשים שכבר ביצעו את העבירה ומחכים לפסק דינם. עדכוני קנס שנעשים כדין, באופן שגרתי, לא ייחשבו כהחמרה בעונש ומרגע שמתעדכן הקנס הוא תופס את כל אלה שכבר ביצעו את העבירה וממתינים לפסק דינם. כאשר פסק הדין חלוט (אין אפשרות לערער יותר-חלפו 45 יום או שאדם כבר ערער והערעור נדחה), כאשר אדם יושב בכלא ומרצה את עונשו ובאותו שלב משתנה הנורמה לטובתו. האדם ירצה את המקסימום לפי החוק החדש. (המקל). הנחיה זו של המחוקק, לא להחיל נורמה באופן רטרואקטיבי אלא אם זה לטובתו של האדם. חוק העונשין מחיל את עצמו על כל הדין הפלילי גם על אלו שלא קשורות לחוק העונשין. החלק הכללי של דיני העונשין יחול על כל החוקים הפליליים ובלבד שאין הוראה ספציפית. 
הוראת סעיף 300 א'- הוראה חדשה שתיקנה את סעיף הרצח. מאפשר לביהמ"ש לסטות מעונש החובה של מאסר עולם באותם תנאים שסעיף 300 א' מדבר עליהם. התנאי להחלתה של נורמה באופן רטרואקטיבי זה רק אם אתה מחיל זאת בצורה טכנית ולא בהפעלת שיקול דעת. 
"אין עונשין אדם על התנהגות שפוגעת אלא אם אותה התנהגות מלווה באשם"- האדם ידע לפני שביצע את העבירה שהמעשה הינו פלילי. במקרה זה יש לחברה את כל הצידוקים להעניש אותו, אבל בתי המשפט בארץ ובמדינות אחרות לא דרשו להוכיח שאדם ידע את הדין, הסיבות מדוע לא דרשו את הוכחת ידיעת הדין היא שקשה להוכיח באופן פרקטי את הידע של כל אדם ואדם. חלק מההסברים אומרים שזה מיותר להוכיח את ידיעת אדם את הדין – לא צריך להיות משפטן כדי לדעת שאסור לגנוב, לאנוס או לרצוח. זהו חלק ממטען הידע הגנטי והתרבות שלנו שאנו מקבלים בבית ובקהילה. מרביתנו מודעים לחוקים מילדות ולכן אותם התנהגויות שכולנו אמורים לדעת הם חלק מהמטען שלנו כיוון שעבירות אלו פוגעות במוסר ועל כן אסורות. מרבית העבירות הקלאסיות שלנו בחוק העונשין נקראות בלטינית mala in ce. בעולם המודרני יש לא מעט עבירות פליליות שלא קשורות בעולם המוסר- עבירות טכניות הקשורות בדיני תעבורה למשל. בדיני תכנון ובנייה למשל חייבים להקפיד על מרחק מינימלי מבית לבית של 3 מטרים, או איך בונים גשר ועוד דוגמאות טכניות. כשמעמידים מישהו לדין את מניח נגדו שהוא ידע את קיום הדין והאיסור הפלילי. בארץ ומחוצה לה, הנחת המחוקק באשר לכולנו לגבי הידע שלנו היא שאנחנו יודעים את הדין. "הדין הוא מן המפורסמות שלא להוכיח ראייה"- לא שומעים אדם שמועמד לדין בטענה לא ידעתי או התבלבלתי, חזקה על כל אחד מאיתנו שהוא יודע ומודע לדין. חזקה זו עובדת פחות טוב כאשר מדובר בעבירות טכניות. בשנת 94' המחוקק קבע כי אי ידיעת הדין אינה פותרת אך בנה הגנה מיוחדת בנסיבות מאוד חריגות אצל אדם שנכשל בהבנת הדין- סעיף 34 י"ט- טעות במצב משפטי, כלומר אם האדם דימה שמעשהו אינו אסור עקב טעות בדבר קיומו של איסור פלילי או בדבר הבנתו, לא תהיה הגנה לאדם שיטען כי לא הבין נכון את הנורמה או שלא ידע. המשך סעיף זה אומר "זולת אם הטעות הייתה בלתי נמנעת באורח סביר"- כלומר אי גבול ההתחשבות במטען הידע של האדם זה עד לאותו מקום שאותה טעות הופכת להיות נחלת הכלל. המסקנה היא שאם מותר לאדם להסתמך לעניין ידיעת הדין, אם ישנה הסתמכות על עצה של רשות מוסמכת והעצה מוטעית- הטעות היא בלתי נמנעת. לא כל הרשויות מוכנות לתת עצה חינם. לא כל הרשויות מסכימות לתת עצה מקדימה עקב הסיכון.
· האם הסתמכות על חוו"ד של עו"ד יכולה להיחשב כטעות בלתי נמנעת באופן סביר? אדם לא יודע את הדין אז הוא פונה לחוו"ד של עו"ד ופועל לפי אותה חוו"ד. תאודור אור: אין להסתמך על חוו"ד של העורך דין, אבל אם מדובר בעו"ד שהוא מומחה בתחום מסוים שכמותו אין הרבה בארץ, אין מנוס לאזרח אלא למצוא את אותם מומחים וללכת אליהם. ואם אז האזרח יוטעה אז זה ייחשב בטעות בלתי נמנעת באופן סביר. רק אם העו"ד אליו הלך הוא מומחה בתחום המסוים הספציפי שהאזרח שואל לגביו. כאשר מדובר על עו"ד בעל כישורים מיוחדים ומומחיות מסוימת, מותר לאדם הפשוט לבוא לאותם מומחים ולהסתמך על חוות דעתם, בתנאי שהם עושים זאת בתום לב ולא יודעים את הדין בדבר.

הפרשנות הפלילית- לא ייחודית למשפט הפלילי. בכל תחום בתחומי המשפט כשבאים לבדוק את הוראת הדין בשולחנו של ביהמ"ש והשאלה בפני ביהמ"ש היא איך להבין את הדין, כלי העבודה הוא הפרשנות. באמצעות כללי הפרשנות מסוגל ביהמ"ש לתת לנו להבין, להסביר לנו ולהנחות אותנו איך צריך להבין את הדין. הצורך להסביר מה כתוב בדין זה משום שלא תמיד מה שכתוב מוסבר מעצמו ומובן מעצמו. הדין בישראל כמו בכל מדינה אחרת, משתמש בשפה העברית, כלי העבודה של המחוקק הוא שפת המקום: העברית, הלשון בכל מקום בעולם כולל השפה העברית אינה מדויקת, זו לא מתמטיקה. בהרבה מקרים למונח מסוים יש יותר ממשמעות אחת וכדי להבין מה המשמעות של אותו מונח אתה צריך לפרש אותו כאשר עולה החשד שהמחוקק מתכוון למשהו אחר ממש שכתוב. כדי להצליח בהעברה נכונה של המסר אנחנו צריכים להיות בטוחים שהבנו נכון את הדין. הבנת הדין היא לא חופפת ולא זהה למלאכת הבלשנות- חוקר שפה, הבלשן, מנסה לבדוק כשהוא פוגע מונח מאיפה המונח הגיע, מה מקורו של המונח הזה. הפרשן המשפטי הוא לא בלשן, הוא לא הולך לחקור מאיפה המונח הגיע, הוא מתחיל בלשון החוק, לעולם אינך יכול לתת מובן למונח בחוק שלא תואם את המובן המילולי שלו. כלומר, המונח המשפטי חייב להיות מעוגן ומבוסס על מה שהשפה מכתיבה לנו כי כך גם המחוקק עובד. הפרשן אחרי שהוא פתח את המילון וראה מה המילון אומר לגבי המונח הזה בשפה, הוא ישאל את עצמו למה המחוקק בחר דווקא במונח הזה. כדי לדעת את התשובה הוא צריך לחפש מה הייתה התכלית שעמדה מול עיני המחוקק כאשר הוא חוקק את ההוראה הזאת. אם נגלה מה הייתה המטרה, מה רצה המחוקק להשיג באמצעות אותו דין, נצליח להבין למה הוא השתמש דווקא במונחים האלה. כללי הפרשנות חלים גם על חוזים, צוואה... המשפט הפלילי כמו כל משפט אחר מתפרש באותו אופן ממש- "פרשנות תכליתית"- גם במשפט הפלילי כמו בדיני חוזים, נזיקין וקניין, כדי לדעת ולהבין ולהתמצא בכתוב, צריך קודם כל לגלות את התכלית. אם בחוק המקרקעין כתוב "עסקה במקרקעין טעונה כתב"- אינך יכול לסכם עסקה במקרקעין, אתה לא יכול לקנות קרקע, אלא אם עשית את הפעולה של הקנייה בכתב, אין בע"פ. השאלה היא מה זה כתב? איזה כתב? כתב נדרש לכמה מטרות: כדי להוכיח שהעסקה התקיימה. כשניסו להבין מה הייתה התכלית הסתכלו בהיסטוריה החקיקתית ולמדו שבמקרקעין במיוחד היות והיו לא מעט מקרים שאנשים לא שמו לב למתרחש ולא הקפידו ואז היה מאוחר מידיי, כדי לגרום לאנשים לחשוב פעמיים וכדי שהם יידעו היטב מה הם הולכים לעשות (לקנות או למכור) המחוקק דורש את הכתב כדי שהאדם יקרא על מה הוא הולך לחתום ובאיזה תנאים. הכתב מגלה את רצינות של כוונת הצדדים אכן להתקשר ביניהם. מגלה את גמירות הדעת שאכן הם הסכימו על הכתוב. התכלית הייתה לחייב אנשים לגמירות דעת ולחייב אנשים לדעת איזו עסקה עשו במקרקעין. 
גם במשפט הפלילי כדי להבין הוראת מחוקק פלילית, אי אפשר לפרש את החוק הפלילי אלא אם נגלה מה הייתה כוונת המחוקק כשהוא קבע את האיסור הפלילי הזה. למשל: כאשר מחוקק מצווה עלינו (הולכי רגל) שלא לגרום לעצמנו הפרעת קשב. אם אתה תלך בצידיי הכביש, עם אוזניות, אתה עובר על האיסור הזה. ברגע שאתה אוטם את האוזניים אתה לא ער למתרחש מסביבך. התכלית דיי ברורה: המחוקק אסר על אדם להגיע למצב של הפרעת קשה כדי לאפשר לאותו אדם להיות קשוב למציאות בדרכים ולסכנות המתרחשות בדרך. יש שתי דרכים לפרש את החוק הזה: 1. כל הפרעת קשב היא אסורה. 2. לא כל הפרעת קשה אלא רק הפרעת קשב שמונעת לחלוטין מהאדם להאזין לסביבה. אם ישנה יותר מפרשנות אפשרית אחת סבירה עפ"י התכלית, רק אז מצווה ביהמ"ש לבחור את הפרשנות היותר נוחה לנאשם. זה עולה מהוראת סעיף 34 כ"א- אכן במשפט הפלילי נקל עם הנאשם רק ואך ורק אם הגענו למסקנה שלפי התכלית יש יותר מפרשנות סבירה אחת שמקיימת את התכלית. 


5.12.2011
"אין עונשין על מחשבות"
חופש הביטוי הוא זכות יסוד. אחד המאפיינים החשובים ביותר של משפט דמוקרטי. מאפשר לאדם לבטא את עצמו. זוהי זכות מרכזית חשובה שבלעדיה אין דמוקרטיה. מצד שני למרות שהעיקר אומר שאין עונשין על מחשבות וחופש הביטוי הוא הביטוי של המחשבה, גם דמוקרטיות למדו על בשרן שהחופש הזה הוא בלתי מוגבל ובלתי מפוקח. הוא יכול לגרום בצד החיוב שיש בו לדברים שלישיים שיש בהם כדי לסכן את המשכה של הדמוקרטיה. כדי למגן את הדמוקרטיה, כדי להגן מפני אלו שמנצלים את חופש הביטוי לרעה נראה כי המחוקק החליט להשתמש במשפט הפלילי כדי ליצור איסורים שמטרתם להגביל את חופש הביטוי באותם מקרים מיוחדים שלדעת המחוקק חופש הביטוי מסכן שלומם של ציבורים, שלומו ויציבותו של המשטר, יכולתם של עובדי הציבור לעבוד בלא-פחד. ההגבלות האלה של חופש הביטוי מצאו דרכם לעונשים בעיקר לעבירות ההסתה, הגנה על משרתי ציבור והגנה על שמו הטוב של האדם בחוק יסוד לשון הרע. בצד זכותו של כל אדם להביע מחשבות על הזולת, הוא מורשה לעשות זאת עד לאותו גבול שחופש הביטוי מוציא דיבה רעה של הזולת ופוגע בזולת. ברגע שחופש הביטוי מנוצל לרעה כדי לפגוע בזולת- זהו הגבול של חופש הביטוי. כמו שלאדם יש את הזכות להתבטא- לזולת יש את הזכות לא להיפגע. חוק איסור לשון הרע מבחין בין זכותו של האדם להתבטא לבין זכותו של הציבור לא להיפגע. האיזון הזה נעשה בכך שהחוק קובע עקרון שאכן יש לכבד את חופש הביטוי אך גם יש לכבד את זכותו של הזולת לשם טוב. החוק גם קובע מתי מותר לאדם או לכלי תקשורת לפרסם דבר שיש בו אכן פגיעה בשמו הטוב של האדם, הוא קובע הגנות של המפרסם, של מי שביטא את חופש הביטוי, באיזה נסיבות יותר המפרסם להצדיק את הפגיעה. כשמדובר בדמות ציבורית המועדת בעשיית דברים שלא ייעשו אין שום ספק שפרסום על אותה מעידה היא כדי לפגוע בדמות הזו. לו היה מדובר באדם פרטי, לא היה עניין לאדם המפרסם אבל אם מדובר בדמות ציבורית, לציבור יש זכות לדעת מה עשה נבחר הציבור שלו ולכן החוק מכיר הגנה שבאותן נסיבות מיוחדות בהן יש אינטרס ציבורי, המפרסם יהיה מוגן מחוק לשון הרע. אם מדובר באדם פרטי, ניתן לתבוע בגין עוולה נזיקית, הנפגע יכול לתבוע. חוק איסור לשון הרע תוקן על מנת להסמיך את ביהמ"ש לתבוע פיצויים בלא-הוכחת נזק, דיי בהוכחת לשון הרע על מנת שאוטומטית הנפגע יהיה זכאי לפיצויים עד 50,000 ₪. 
בצד התביעה הנזיקית, החוק מאפשר גם לאזרח הנפגע, לנקוט את ההליכים לתבוע את הפוגע בו גם בקובלנה פלילית. התנאי לכך הוא שלשון הרע נאמרה בפני לא פחות משני אנשים. תנאי נוסף הוא שצריך להוכיח שהייתה כוונה מצידו של המפרסם לפגוע באותו אדם. ואם יש הוכחות שאכן למפרסם היה מניע לפגוע בו ואת הפרסום הוא עשה במעמד של יותר משני אנשים (לדוגמא פרסום באינטרנט או בעיתון) אז אפשר לתבוע בפלילי. 

עבירות חופש הביטוי- 
העלבת עובד ציבור- עמ' 64 סע' 288
זילות ביהמ"ש- כוונתה לכאורה להגן על מערכת השיפוט בישראל לבל יפגעו בה ע"י התבטאויות מעליבות. הביקורת על הס' הזה זה בכך שבמדינה דמוקרטית כולם נתונים לביקורת. אך גם ביקורת לגיטימית על ביהמ"ש צריך לדעת איך לומר.
עבירות ההסתה- הכוונה היא לאותן התנהגויות שמשתמשות בחופש הביטוי על מנת להסית ציבורים שלמים כנגד אחרים כמו למשל העבירה של הסתה לגזענות, ס' 144א'+ב'. יש לנו הזכות להיות שווים, לא להיות מופלה, חברה המתירה לאנשים בתוכה להשתמש בחופש הביטוי על מנת להסית לגזענות, אין שום ספק שהתנהגות כזו היא לא רק פוגעת בבני אדם אלא גם מערערת ומסכנת את המשטר הדמוקרטי. בצד עבירת ההסתה, סעיף 144ו', העובר עבירה מתוך מניע של גזענות דינו כפל העונש הקבוע לאותה עבירה. אדם שתקף את הזולת מכיוון שהוא בעל צבע עור שונה, אתה תוקף את הזולת בגלל דתו, אלו הם מתוך מניע גזעני. אז אם על עבירת התקיפה העונש הוא 3 שנים, תיענש ב6 שנים. סעיף 144ד'2- תיקון חדש יחסית- תשס"ב. פעם ראשונה שהכנסת מאמצת את הרעיון שכשאתה מגביל את חופש הביטוי, תגביל אותו בכלי ההסתברותי: "קיימת אפשרות סבירה לאלימות או טרור". אי אפשר לחשוב מה זה אפשרות סבירה/ממשית, אין אפשר לקמט את הביטויים האלה לשפה מתמטית, הכל עניין של הערכה ולמרות הקושי הזה, יותר טוב שנכניס את הביטויים הלא-מדויקים האלה פנימה מאשר שלא נשתמש בהם בכלל. לא כל ביטוי שיש בו לכאורה הסתה לטרור או אלימות, צריך להיות מופלה, רק ביטוי שנותן אפשרות ממשית. 
עבירת ההמרדה- ס' 134. המרדה מנוסחת בס' 136: "להביא לידי שנאה, בוז, אי נאמנות למדינה..." כשאתה מבקר את השלטון אתה נחשב למישהו שבז את רשויות השלטון- דבר האסור. בס' 138 ניתן לראות שורה של הגנות שבאה בעצם להוציא  מהגדרת ההמרדה את כל אותם הביטויים שכוונתם היא לא המרדה. "ויש בו כדי להמריד"- המחוקק חיפש ע"י אותה הסתברות שמתקיים פוטנציאל ברמה של קרוב לוודאי כדי להמריד. לשון הסעיף "ויש בו כדי" סייעה לביהמ"ש ביתר קלות, להתעלות על האיזון בין חופש הביטוי לבין ביטוי שהוא אסור. 
סיכום עבירות הביטוי- העבירות הללו הן חריג לעקרון "אין עונשין על מחשבה בלבד" והוא גם חריג על יישום חופש הביטוי. הוא חריג באותם מקרים שראינו שהשימוש בחופש הביטוי יש בו לפגוע באינטרסים לא פחות חשובים בנו כציבור או כפרטים. 

פרשנות עבירות הביטוי- כשבא ביהמ"ש העליון לפרש את עבירות הביטוי הוא מוצא עצמו נדרש עפ"י ציווי המחוקק להכליל ביטוי שיש בו משום הסתה לגזענות. האם כל ביטוי שעל פניו באמת עונה על ההגדרה של הגזענות צריך ליפול מיד לתוך העבירה הזאת? צריך לפרש את הסעיפים הללו באופן כזה שרק אם קיימת וודאות קרובה שאכן הביטוי הזה יביא לגזענות, רק אז נהיה מוכנים באמת להפליל את האדם עם הביטוי הזה. לא כל שופטי ביהמ"ש העליון מסכימים לדרך הזאת. הגישה ההסתברותית- להכניס לתוך סעיף חוק שאכן קיימת הסתברות שאם אותה פעולה הייתה מתממשת אז היה מתרחש אותו דבר שאסור על פי החוק. צריך להוכיח שאותו ביטוי היה מסוג הביטויים שבאמת היה סיכוי גדול שיפלו על אוזניים קשובות וייגרמו לקהל להיות גזען. המבחן הוא מבחן אובייקטיבי שבוחן האם יש פוטנציאל של הגשמה. 

הענישה הפרסונלית- האחריות האישית
האחריות הפלילית נגזרת מהמושג האישי של האשם, כדי שתוטל על אדם אחריות פלילית אנחנו צריכים להשתכנע שההתנהגות של אותו אדם תרמה להיווצרותה של העבירה. במילים אחרות, כל זיקה שאין בה כדי להוכיח את התרומה ההתנהגותית האישית, לא יכולה ליצור אחריות פלילית. לדוגמא: לא ניתן ואסור להטיל אחריות רק בשל קרבת משפחה, שאדם מסוים הוא קרוב משפחה של העבריין. הזיקה של המשפחה- אין בה שום תרומה התנהגותית. העובדה שאני בן של עבריין- לא מטילה עליי את אותה אחריות. "אבות אכלו בוסר ושיני בנים תקהנה"- האחריות היא אחריות שנגזרת מכך שאותו אדם בפועל, בהתנהגותו שלו, עשה דברים שמבחינת החוק הפלילי הם אסורים שייעשו. 
גם העונש שמוטל במשפט הפלילי הוא בעל אחריות אישית. האחריות לעבירה היא אחריות אישית והנשיאה בעונש היא גם אחריות אישית. כאשר העבריין נפטר נפסקה האחריות הפלילית. אם למשל הוטל קנס על אותו אדם והוא לא הספיק לשלם אותו, הקנס לא עובר לעיזבון. האחריות בטלה עם מותו של האדם. יש חריג לעניין הזה: כאשר מדובר בתביעת לשון הרע, אדם תבע את זולתו או נתבע בעצמו, החריג הוא שמותר לבני המשפחה לבקש שלא להפסיק את ההליך, ולברר אותו עד תום כדי לאפשר לאותו אדם ששמו הטוב נפגע, גם אם הוא איננו יותר בחיים, אם אכן צדק ונפגע, שיטוהר ושבזיכרון יירשם שהוא צדק בכך שטען שהדברים הם בבחינת הדיבה כלפיו. 
החיים המודרניים זימנו לנו את הצורך לנהל את ענייננו באופן כזה שיקל עלינו כפרטים את ניהול העסקים, יצרנו בעולם המודרני את מושג "תאגיד"- חבר בני אדם שהתאחד במסגרת מה שהחוק קורא תאגיד על מנת שהתאגיד הזה יאפשר לבני האדם שנמצאים בו, לפעול באמצעותו ולקדם באמצעותו אינטרסים כלכליים. התאגיד בעצם הוא מושג אזרחי, מהמשפט האזרחי, תחום דיני חברות, הוא משמש במשפט האזרחי כלי חשוב כדי לנהל עניינים כלכליים מסחריים כאשר הרעיון הוא שמי שיצר את התאגיד זה החוק. החוק גם קבע לגבי התאגיד את גבול האחריות שלו. האחריות שלו נפרדת מהאחריות של אלה שמאוגדים בו. התאגיד מאפשר לבעלי המניות לנהל את עסקיהם באמצעות החברה. כדי לנהל עסקים באופן שלא יסכן את הרכוש הפרטי שלי נוצרו התאגידים שמאפשרים להגביל את האחריות האישית. האחריות האישית מתבטאת במניות, לא מעבר. המושג הזה נוצר כדי לאפשר את הכלכלה המודרנית. התאגיד הוא תואר לאותה התאגדות של בני אדם, אבל החוק יצר סוגים שונים של תאגידים, כל תאגיד הוקם לצורך מסוים. החוק קובע איך מתאגדים בני אדם בתוך תאגיד, מהם גופי השליטה בתאגיד, איך שולטים בהם, מה גבול האחריות של החברים... ועוד. המושג "תאגיד" מתקשר להליך הפלילי מכיוון שמדובר באנשים שמפעילים את התאגיד. אותם אנשים עשויים לעבור עבירות ואז נשאלת השאלה מה קורה כאשר אנשים בתאגיד עוברים עבירות במסגרת פעולתם בתאגיד? האם ניתן להטיל אחריות פלילית בדומה לאחריות האישית שאנחנו מטילים כמובן מאליו על בני אדם? פס"ד המרכזי שנתן תשובה לשאלות האלה הוא פס"ד של מודיעים ופיתוח בע"מ:
 א. חברת מודיעים הינה בעלת כלי רכב ואחד מכלי הרכב שבבעלותה צולם במצלמה אלקטרונית כאשר חצה קו עצירה באור אדום. בכך בוצעה בכלי הרכב עבירה על תקנה 22(א) לתקנות התעבורה. המערערת הועמדה לדין פלילי, היא לא התייצבה לדין וביהמ"ש הרשיע אותה. בימ"ש השלום ציין כי אי התייצבות הנאשם, כמוה כהודייה בעובדות הנטענות בכתב האישום. המערערת ערערה לביהמ"ש המחוזי וביהמ"ש דחה את הערעור בקבעו כי ניתן להרשיע את התאגיד בעבירה הנדונה. הערעור נדחה. 
ב. בפס"ד מקיף המשתרע על כ-50 עמודים ניתח השופט ברק את היקף האחריות (האישית) של חברה בגין עבירה שנעברה ברכב המצוי בבעלותה, שאלת היקף האחריות של חברה מקום שהרכב בבעלותה או בחזקתה צולם ע"י מצלמה, את הסעיפים הנוגעים לעניין דנא, סעיף 22(א) לתקנת התעבורה וסעיפים 27ב ו-69ב לפקודת התעבורה. השופט ברק הביא את ההיסטוריה הטרום חקיקתית והפוסט חקיקתית של הוראות החוק, ניתח את הטקסט הסטטוטורי הרלבנטי למועד ביצוע העבירה, פרש טקסט זה על רקע המסגרת הנורמטיבית הכללית לאחריות תאגיד ונושאי משרה בפלילים. השופט ברק הגיע למסקנה כי חברת מודיעים אחראית אישית בפלילים - לאור הודאתה בעובדות כתב האישום - בגין עבירה על תקנה 22(א) לתקנות התעבורה, וזאת תוך הסתייעות בתורת האורגנים*. תורת האורגנים מאפשרות זיהוי בין האורגן לבין התאגיד ולכן בצורה הזאת אפשר לייחס את האחריות הפלילית לתאגיד. האחריות הפלילית תהיה כפולה, פעם האדם שהוא מאחורי האורגן ופעם האורגן שהוא התאגיד. גבול האחריות של תאגיד זה כאשר אותו אורגן שלה פעל נגד התאגיד עצמו: אם מנכ"ל גונב מקופת התאגיד שלו. החריג להטלת אחריות על התאגיד זה כאשר האורגן פעל נגד התאגיד. במקרה כזה מי שיישא באחריות זה אותו אורגן כאדם פרטי. הטלת האחריות על התאגיד היא לא מכוח אחריות שילוחית אלא יש זהות מלאה בין האורגן לבין התאגיד, האורגן הוא לא שליח של התאגיד אלא הוא התאגיד עצמו. 
סעיף 23א'2- כשאתה מזהה שאותו אדם שאת התנהגותו אתה בוחן, אותו אדם עפ"י הסמכויות ניהול שלו בתאגיד הוא האורגן. אם אתה מגיע למסקנה שאותו אדם הוא אורגן אז האחריות היא של התאגיד (במחשבה פלילית או ברשלנות). כשמדובר בעבירות מסוג של מקרה פרטי של רשלנות, אחריות קפידה, אלו הן העבירות הנמוכות ביותר, רק לגבי עבירות כאלה אם נכשל בהם עובד של החברה, החברה עצמה תחויב בהן. 
סעיף 22א- כשהעבירה נעברה ע"י אדם במהלך מילוי תפקידו בתאגיד- הוא העובד- ביצע עבירה של אחריות קפידה.
*אורגן- כל אדם בעל סמכות כלשהי בתאגיד. 
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אחריות הקפידה- נכנסה לחוק בשנת 94' כאשר החלק הכללי של חוק העונשין הוחלף. המושג הזה נכנס לחוק כאשר הוא בעצם מחליף מושג יותר וותיק שקדם לו שנקרא 'אחריות מוחלטת' המושג הזה הקדום, קבע שבעצם קיימת עבירה שהמחוקק מתכוון לשחרר את התביעה מהחובה להוכיח את כל יסודות העבירה ומסתפק המחוקק שהתביעה תוכיח רק את היסוד הפיזי של העבירה. ובמידה והתביעה הצליחה להוכיח את היסוד הפיזי של העבירה המחוקק קובע חזקה שגם היסוד הנפשי הוכח. דוגמא: דיי בכך שהתביעה מוכיחה שהאשם נהג ברכב ללא אורות, קמה מיד חזקה שהנהג עשה זאת מתוך רשלנות. בעיה נוספת שעלתה כתוצאה מכך זה שאותו נהג שרצה להתגונן מפני חזקת הרשלנות טען שהכניס את האוטו למוסך במטרה שיתקנו את האורות ואכן תיקנו. ואיך הוא יוצא מהמוסך שוב האורות התקלקלו והשוטר בדיוק תפס אותו. מה יכל לעשות כדי שלא תהיה רשלנות? בגלל החזקה הזאת, לא מורשה הנאשם להתווכח בכלל עם צדקת החזקה, זוהי חזקה חלוטה, חזקה שאינה ניתנת לסתירה. התביעה הוכיחה שנסעת ללא אורות, לא משנה שום הסבר, אתה תורשה. המשפט הפלילי מאפשר הטלת אחריות פלילית על אדם בלי לאפשר לאדם לנסות לשכנע בדבר חפותו, לעניין הזה קמה ביקורת גדולה בארץ, ואכן בשנת 94' נמצאה ההזדמנות של המחוקק להקשיב לביקורת הזאת ולנסות לתת לה תשובה, והתשובה שהוא נותן זה החלפת המושג "אחריות מוחלטת" לאחריות קפידה הקבועה בסעיף 22: כשאתה נתקל בסעיף זה כתוב שעבירה זו אינה טעונה הוכחה של מחשבה פלילית או רשלנות, אם לא כתוב כך, זה לא עבירה של אחריות קפידה. בהמשך הסעיף אומר המחוקק "אין בעובדה הזאת כדי לבטל את העבירות הישנות שכבר הוכרו בפסיקה כאחריות מוחלטת" השוני הוא בסעיף קטן ב' לסעיף 22- אם מקודם המחוקק יוצר חזקה שלא ניתנת לסתירה, עכשיו הוא מאפשר לך להתווכח, אם אתה רוצה לטעון שאתה לא אשם בוא תוכיח שלא הייתה לך מודעות שאתה נוסע בלי אורות ובוא תוכיח שאתה לא רשלן, שגם אדם סביר לא יכל לדעת שהוא נוסע בלי אורות. אבל יש תוספת, תוכיח גם שעשית את כל מה שהעלית על דעתך שניתן לעשות, מעבר לאדם הסביר. "הטוען טענה כאמור עליו הראיות"- כחריג, הרוצה להוכיח את חפותו, עליו הראיות. הוא זה שצריך להוכיח שלא הייתה לו מודעות, רשלנות, אחריות פלילית ועשה כל מה שהיה צריך לעשות. בהבדל מהעבירות של המחשבה הפלילית והרשלנות שהתביעה חייבת להוכיח ברמה של מעבר לספק סביר, כשהנאשם צריך להוכיח עובדה, רמת הנטל היא פחותה, היא לא מעבר לספק סביר אלא היא ברמה של המשפט האזרחי: 51%. דיי שביהמ"ש לא יכול לשלול את האפשרות שמה שהנאשם טוען זה נכון, דיי בכך שהנאשם השמיע דברים הגיוניים זה ה-51%. סימן היכר נוסף זה שלעולם אי אפשר בקיומה של אחריות קפידה להטיל עונש מאסר. אם יש עונש מאסר- זו לא אחריות קפידה. התנהגות מסוימת למשל נהיגה רשלנית, יכולה להיות בסיס לכמה עבירות: עבירה פחותה של אחריות קפידה וגם עבירה של נהיגה ברשלנות, עונש עד 3 שנות מאסר. חלילה ותסתיים במותו של אדם היא יכולה להיחשב כעבירה של גרימת מוות ברשלנות. אותה נהיגה רשלנית יכולה להיות לפעמים במכוון ואז ההתנהגות הזאת הופכת להיות מרשלנית למכוונת, במקרים מסוימים הריגה ורצח. אומר המחוקק "אם אתה רוצה לגזור על האדם עונש מאסר, חפש על בסיס אותה התנהגות עבירה פלילית כי זה לא רק רשלנות אלא גם מחשבה פלילית". בדר"כ העונש של אחריות קפידה זהו קנס כספי.
· זה מה שצפוי לתאגיד להתרחש ברגע שהנהג שלו, העובד שלו, נכשל באחריות קפידה. שאז העובד יישא באופן אישי. אם זה היה במסגרת עבודתו בתאגיד, אז התאגיד ישלם קנס. זאת על מנת להקפיד על כללי הזהירות בעבודה ובדרכים, אין כלי יותר טוב מאשר "לעקוץ" את התאגידים ע"י מה שהעובדים שלהם עשו.



אחריות שילוחית בפלילי- בדומה לאחריות תאגידים, הגישה מאומצת מהמשפט האזרחי. כדי לאפשר ביצוען של פעולות משפטיות ע"י אדם אחר, מצאו את המושג "שליח"- אדם זכאי לבצע פעולות באמצעות שליח, השליח מקנה לאותו שולח את הזכויות או עשוי לחייב אותו בחובות, תלוי מה הייתה השליחות. החוק מכיר בייתכנות הזאת שמישהו אחר במקומך, יפעל בשמך ויעשה את הפעולות המשפטיות במקומך. ברגע שהשליחות הסתיימה, השליח יוצא מהתמונה ולשולח נהיים חובות/זכויות, בהתאם לשליחות. בארץ השליחות מוסדרת בחוק "חוק השליחות". עלתה השאלה מה קורה אם השליח, במסגרת שליחותו, עובר עבירה או האם זה אפשרי בכלל בדומה לשליחות האזרחית (כשאני שולח מישהו לחתום חוזה בשמי) שאני אשלח מישהו לבצע עבורי עבירה (לך תצית). אין שליחות לדבר עבירה, לא ייתכן שאדם יורשה לעשות לו שליח כדי שיבצע עבורו את העבירה. השליחות אינה אפשרית. שהרי אם אתה שולח מישהו לעבור עבירה, הפעולה הזאת יכולה להיחשב לשידול לדבר עבירה או לשותף לדבר עבירה, אתה הופך להיות שותפו של מבצע העבירה. שניכם כל אחד לפי חלקו יישא בעבירה. אין כאן שליחות. בצד הרעיוני של המשפט הפלילי הוא לא מכיר במושג של שליחות לדבר עבירה, החריג הוא כשהמחוקק במפורש מזמין אותנו ומכשיר אותנו לשליחות כזאת. זה דיי נדיר  אבל לפעמים זה אפשרי. 
· (פס"ד דן אגודה שיתופית- נהג קילל נוסעת באוטובוס. חברת דן תישא באחריות שילוחית, בשל העובדה שהנהג שלה נכשל באותה התנהגות מבישה, החוק מאפשר בדר"כ כשמטילים אחריות שילוחית מהסוג הזה, מאפשר לשולח לנסות לשכנע שהוא לא ידע שהעובד שלו עתיד להתנהג כך אבל הוא צריך להוכיח שהוא עשה כל שביכולתו כדי למנוע את ההתנהגות הזאת בעזרת ימי עיון וכנסים וכו'. דן אכן ביקשה לשכנע שזה מה שהיא עשתה.) 
אם השולח יוכיח שהוא ניסה אכן להשליט סדר אצלו, ניסה את אותו דין לדאוג שיבצעו אותו באמצעים שעומדים לרשותו, (עשה כל שניתן לעלות על הדעת) אז הוא לא יישא באחריות ורק העובר את העבירה יישא באחריות.   
· (פס"ד עידו דיסנצ'יק- עורך כתבה שבתוכה נחשפת עובדה מצערת שאבא של קטינה עומד לדין ומואשם בעבירות חמורות, ושמה של הקטינה נחשף ע"י הכתב. זה ידוע שהחוק אוסר חשיפת זהותם של קטינים, בין שהם נאשמים, עדים או קשורים לנאשם, לפי סעיף 24 לחוק הנוער תיקון והשגחה. הכתב של מעריב מואשם בכך שגילה את שמה של הקטינה. המועמדים לדין זה עיתון מעריב, הכתב, וגם העורך עידו. העיתון מיד לוקח אחריות ומודה שאכן נכשל בלפקח על הכתב שלו, מבין שאין לו שום טענת הגנה כי לעיתון אסור היה לפרסם והוא פרסם בכל זאת. הכתב מנהל משפט וגם העורך עידו טוען שהוא לא אשם ולא אחראי. השופט ברק שואל האם כשתאגיד נכשל אז כל האורגנים אשמים? ברק אומר שכדי שאורגן יהיה אשם בגלל שהתאגיד אשם, צריך להצביע על קשר של שליחות ביניהם, האם יש להטיל אחריות פלילית על אורגן בגלל שהתאגיד נכשל.  אכן, אין שום חוק שמטיל אחריות על עורך עיתון בשל שהתאגיד (העיתון) אחראי. 

הכשרות הפלילית
אין להטיל אחריות פלילית על אדם גם אם הוא בהתנהגותו ביצע את העבירה, עשה את שאסור היה לעשות, אם בזמן ביצוע העבירה בגלל גילו, הוא לא היה מסוגל להבין שאותה התנהגות היא התנהגות אסורה עפ"י החוק וציווי החברה, כלומר לא הייתה לו בגרות הדעת. גם אם תוכיח שלאדם הייתה בגרות הדעת, והרי בגלל מצב נפשי מיוחד, (מחלת הנפש או ליקוי שכלי) בגלל שני המצבים הללו אדם לא היה מסוגל להבין את הטיב הפיזי של מה שהוא עושה או לדעת שמה שהוא עושה הוא דבר אסור עפ"י החוק, גם אם הוא הבין או ידע, הוא לא יכל היה להימנע מלעשות את אותה פעולה (דחף). כלומר, בגרות הדעת והתקינות הנפשית, הם שני תקנים מוקדמים שבלעדיהם אי אפשר להטיל אחריות פלילית על אנשים במדינה מתוקנת. 
בגרות הדעת-  בחינת הכשרות מבחינת הגיל. כדי לדעת האם אדם הגיע לגיל כזה שאנחנו יכולים להעיד עליו שהוא כעת מבין היטב מה החברה מצפה ממנו, מה מותר ומה אסור לו לעשות, צריך לבדוק אדם באופן אישי האם בזמן ביצוע העבירה הוא היה בעל כשרות של בגרות והפנמה. הגישה הזו מסורבלת ומאריכה את ההליכים ודורשת תקציבי ענק של בוחנים, מאבחנים, בדיקות- תקציבים שלא נמצאים. ואז כדי לפתור את הבעיה, במקום המבחן האישי, התפשרו על מודל שהוא אומנם פוגע במבחן האישי אבל ברוב המקרים הוא מייצג נכון את בני האדם, הגיל הסטטיסטי. הלכו ובחנו מהו הממוצע הסטטיסטי מבחינת הגיל שמעל לאותו גיל ניתן לומר שרוב הנמצאים בגיל הזה אכן מסוגלים להבין על מה מדובר ואלו שנמצאים מתחת לגיל הזה בדר"כ לא מסוגלים להבין על מה מדובר. 
הממוצע הסטטיסטי הוא גיל 12- כל מי שמתחת לגיל 12, חזקה שהוא לא הבין את ציווי החברה, לא הפנים ולא ידע להתמודד איתם ולכן הוא אחראי למעשיו. כל מי שמעל גיל 12, יישא באחריות פלילית. למעשה הגיל היה צריך להיות תנאי מוקדם להטלת האחריות זה אומר שלא יוגע כתב אישום נגד אותו אדם אלא אם יש לך הוכחות שאותו אדם בזמן ביצוע העבירה היה בן יותר מגיל 12. המחוקק הפך את נושא הגיל לסייג לאחריות פלילית כלומר הפך את זה להגנה. "הרוצה לטעון במשפט הפלילי שהוא לא אשם ולא אחראי מבחינה פלילית כי בזמן שביצע את העבירה היה קטין בן פחות מגיל 12 יטען זאת כהגנה מפני אישום פלילי". זאת אומרת שאין איסור להגיש כתב אישום נ' קטין, אך לאותו כתב אישום תהיה הגנה שהנאשם הוא קטין. במקרה כזה התביעה באותה רגע חייבת להוכיח שהוא ביצע את העבירה וגם להוכיח ולשכנע את ביהמ"ש מעבר לספק סביר שבזמן שביצע את העבירה היה מעל גיל 12 ואם אחרי שהיא מוכיחה עדיין נותר ספק באשר לגילו המסקנה תהיה שהתביעה לא הצליח לשכנע והספק יפעל לטובתו של הנאשם והוא יזוכה. 
לפי סעיף 34ו' וסעיף 34 כ"ב -> אם אתה לא קם וטוען שיש לך הגנה, אל תצפה שביהמ"ש יזום את הטענה הזאת מעצמו. אם לא טענת זה אומר שאין לך הגנה. זה אומר שעשית את העבירה ואין לך שום הגנה כנגד. אם אתה רוצה לטעון שאתה פטור מאחריות פלילית אתה צריך לקום ולטעון את הטענה הזאת של היותך קטין ואתה צריך לגרום לכך שלפחות יתעורר ספק סביר שאתה באמת צודק והיית בן פחות מ-12 בזמן ביצוע העבירה, דיי באותו ספק סביר על מנת שההגנה אכן תחול ואתה תזוכה. 
המחוקק החליט שלמרות שהוא מטיל אחריות על בני 12, הרי בטווח הגילאים שבין 12 ל-18 נמצאים שכבה של אנשים שעדיין לא הגיעו לפרקם, עדיין לא מנוסים בחיים ועדיין יש סיכוי שבאמצעות טיפול נכון ניתן יהיה להחזירם למוטב. לכן המחוקק קבע בחוק שאותה שכבת גילאים 12-18 יישפטו במסגרות ייחודיות ונפרדות מהמסגרות שבדר"כ שופטים אנשים 78בגירים במשפט הפלילי. 
"חוק הנוער"- שפיטה, ענישה ודרכי טיפול תשל"א 1971, קובע הקמתה של מערכת שיפוט בצד המערכת הכללית. המערכת מוכרת בשם "בתי משפט לנוער". ליד כל בימ"ש הוצמד בימ"ש לנוער וכך החוק מלמד אותנו שליד בימ"ש השלום יש בימ"ש לנוער וכו'. יתרה מזאת, השופטים הנמצאים בבימ"ש לנוער הם מתמנים בדרך הרגילה להבדיל מהשופטים הכלליים הם הוכשרו במיוחד לשמש בתפקיד הזה כשופטי נוער. החוק הזה מצייד את בתי המשפט לנוער בכלים מיוחדים שאין לבתי משפט כלליים. חוק הנוער קובע שבנוסף לעונשים המוכרים והידועים, בתי המשפט לנוער מוסמכים גם במקום העונש או בנוסף לעונשים, להחליט שאם זה במקום עונש- לטפל בקטין באמצעי טיפול מיוחדים כמו למשל להעמיד אותו תחת השגחה של אדם מסוים לתקופה מסוימת. אפשר שהשופט יחליט שבמקום לשלוח את הקטין למאסר בבית סוהר הוא יחליט לשלוח אותו למוסד פתוח או סגור שאלו מוסדות טיפוליים שמטרתם לקלוט את העבריינים הצעירים הללו ובאותו מקום לנסות להקנות להם סדר חיים חדש וערכים שונים, לעצב ולחנך אותם מחדש. כאשר כל האמצעים האלה כוונתם לנסות לשקם אותם. הנחת המחוקק היא שבטווח הגילאים האלה הדבר אפשרי יותר בקלות מאשר שיקומם של אנשים שכבר בגרו. כדי להצליח במטרת השיקום והחזרתם העבריין למוטב, יש עוד מס' פעולות שהמחוקק קבע כמו למשל שהדיונים בבתי המשפט הללו הם דיונים תחת דלתיים סגורות, עקרון הפומביות לא חל שם. השופט יכול להרשות הימצאותם של אנשים מסוים כגון הוריו של הקטין אבל בעיקרון אין להיכנס לדיונים האלה והסיבה לכך היא לנסות לשמור על האלמוניות של העבריינים האלה לבל ייוודע ברבים דבר זהותם של הקטינים. כדי שאם אכן פעולת השיקום תצליח אז בנוכח העובדה שהקהילה לא יודעת שאותו אדם היה עבריין, יש לו סיכוי כאשר יתבגר, לחזור אל החברה שתקלוט אותו ולא תמנע ממנו את הקליטה בגלל שבעבר היה עבריין. המחוקק מגדיר כי בתי המשפט לנוער רשאים לסתות מהעונש שהיו נותנים לעבירה אם הייתה מתבצעת ע"י עבריין בגיר. למשל בעבירת רצח העונש הוא מאסר עולם ובעבור קטינים יינתן עונש פחות מזה. ביהמ"ש העליון קבע עיקרון לפיו אם עבריין קטין מסרב להשתקם ובהגיעו לגיל 18 הוא ממשיך להיות עבריין, הוא מאבד את זכותו להישאר חסוי ואז הציבור יידע מה עשה אותו עבריין גם בעברו, כקטין, כדי שהחברה תדע מפני מי וממה להיזהר. בתי המשפט לנוער הן מסגרות שיפוטיות שנועדו לשפוט בנפרד את העבריינים הקטינים מתוך עדיפות לגורם השיקום, אך צריך להבין ולדעת שנושא השיקום לא תמיד מצליח. יתר על כן, יש הוראות שבעצם מסדירות גם את נושא החקירה של סוג זה של עבריינים. העבריינים הללו בשכבת גיל של 12-14, הם נחקרים ע"י חוקרים מיוחדים, לא חוקרי משטרה, בדר"כ חוקרי שירות הרווחה שהוסמכו לחקור סוג זה של עבריינים. החוק בנה מערכת מיוחדת של חוקרים שהם לא לובשי מדים והכוונה היא שמצד אחד תתאפשר חקירתם ומצד שני הם לא יפגעו יתר על המידה. עדים למעשה עבירה עד גיל 14 נחקרים ע"י חוקרי ילדים ובנוסף יש לגביהם חוק שמסדיר את העדתם בבתי המשפט- "חוק לתיקון דיני ראיות": החוק קובע שאין להעיד בבית משפט קטין שלא הגיע לגיל 14 אלא ברשות מיוחדת של חוקר הילדים שגבה את העדות שלו. לא בית המשפט ולא אף גורם אחר מוסמך להחליט שהקטין יעיד בבית משפט, רק חוקר הילדים. למעלה מ-90% של המקרים, חוקרי הילדים אינם מרשים את העדות וזו מהסיבה להגן על הקטינים מהמפגש הטראומטי של בתי המשפט. החוק קובע שבמקום שהילד יגיע לבית המשפט, יגיע חוקר הילדים שיביא עימו את עותק העדות שהוא החוקר גבה מהילד והוא יעיד במקום הילד מה שהוא שמע ויודע ממנו. החוק גם קובע כדי להקל על בית המשפט להתרשם מעדותו של הילד, יש לא רק להביא את העדות אלא לצלם בווידאו את מעמד מסירת העדות ולהביא את הצילום לבית המשפט ע"י שהתובע, הסניגור והשופט יצפו בו. ואם בכל זאת במהלך העדות בבית המשפט יתברר שיש עוד שאלות שהחוקר לא חקר את הילד לגבם, במקרה כזה הדיון יופסק, החוקר יחזור אל הילד, יחקור אותו, יצלם אותו ויחזור לביהמ"ש עם התשובה. אחרי גיל 14 אין מניעה בחוק להעיד את אותו קטין. הגיל מתייחס למועד העדות בבית המשפט ולא למועד החקירה. ואז יבואו שני העדים לבית המשפט: הקטין העבריין והחוקר ילדים. כדי לעזור בשיקום הילדים החוק קובע שאם מזמן ביצוע העבירה חלפה יותר משנה, אין להגיש כתב אישום על אותה עבירה אלא ברשות מיוחדת של היועץ המשפטי לממשלה. לא מתחשבים בהתיישנות לפי העבירות הרגילות, פה לכל העבירות יש תוקף התיישנות של שנה. 
19.12.2011
כשרות מבחינה מנטלית. מדבר על בגרות מבחינה נפשית. הדרישה הזאת באה לקבוע שאכן האדם שממנו אנחנו באים לתבוע אחריות פלילית, היה מסוגל להבין מבחינה מנטלית את מה שהוא עושה. הכשרות מבחינה מנטלית עומד על שני דברים: 
1. המישור השכלי, התודעתי, הקוגניטיבי- נבטיח שאותו אדם היה מסוגל להבין את טיב המעשה שעשה. הייתה לו מודעות לטיב הפיזי של התנהגותו. כמו כן, הייתה לו את היכולות להבין את המשמעות הערכית של ההתנהגות, הייתה לו היכולת להבין את הטיב המוסרי של ההתנהגות. היכולת להבחין בין טוב ורע. 
2. המישור הרצוני- בא להבטיח שלאותו אדם הייתה יכולות לשלוט על הפעולות הפיזיות שלו, ולא רק להיות מודע שהוא עושה פעולה פיזית. היכולת שלו לבחור בין שני קווי פעולה חלופיים: בית לעשות דבר ובין להימנע מלעשות דבר. 

המבחן לא בוחן ולא מתעניין במישור הרגשי, לא בכדי המשפט לא החליט לבחון את המבחן הרגשי. הכשרות הפלילית לא לוקחת בחשבון יכולת מבחינה רגשית. החלק הרגשי שלהם לא הבחין בפסול של ההתנהגות. כנראה שהמשפט לא לוקח את זה בחשבון כי המדע של הרפואה והפסיכיאטריה לא יודעים לתת מענה לאדם שהאישיות שלו פגועה במישור הרגשי.
פסיכופת יודע היטב מה הוא עושה ויכול להימנע ממעשיו, הבעיה שלו זה שאין לו מעצורים, אין לו עקבות רגשיות, הוא לא מרגיש שאותה התנהגות שהוא עומד לבצע, יש בה משהו פגום מבחינת הנורמה. משהו פגום בו מבחינה רגשית ולכן הוא לא מרגיש כאשר הוא פוגע באדם אחר. פסיכופת שמבצע עבירה ואין לו הגנה במשפט, החברה מתגוננת מפניו ע"י כך שהיא שולחת אותו למאחורי סורג-ובריח ובכך מונעת את האפשרות שיפגע בה שוב.

החלק שלעיתים אדם נפגע בו, עשוי לקרות אם אכן אדם לוקה במחלת רוח/נפש. עוד מלפני הרבה שנים, באנגליה היה מקרה שגרם לשינוי פני המשפט כאשר אדם מעורער בנפשו ביקש להמית את אחד משרי הממשלה. הוא פגע למוות במזכירו של אותו שר. התנהגותו העידה עליו שהוא אדם מעורער. עד אז באנגליה, לא הייתה הנחייה במשפט האנגלי, מה דינו של אדם חולה נפש שמבצע עבירה פלילית. עד אז שפטו חולי נפש בלי להתחשב במחלתו. באותה תקופה העונש היה עונש מוות. הוציאו למוות אנשים חולי נפש שבגלל מחלתם ביצעו עבירות פליליות. באותו מקרה, לשופט הייתה הרגשה שמשהו לא תקין: בשיפוטו של אדם שבגלל מחלתו כנראה ביצע את מה שביצע, את אותו רצח. אז השופט פנה לערכאה הכי גבוהה באנגליה והניח בפניה שאלה: "האם אדם שכנראה הוא חולה נפש ובגלל מחלת הנפש ביצע את אותו מעשה רצח, האם הוא פטור או לא פטור מאחריות פלילית?" התשובה של ביהמ"ש הגבוה הייתה שאם אכן מדובר באדם חולה נפש, שסובל ממחלת נפש, ואם כתוצאה ממחלת הנפש, הוא לא ידע והוא לא היה מודע לטיב הפיזי של התנהגותו, שכאשר הוא יורה למוות באדם, הוא לא מבין שהוא יורה, הוא מאמין בנפשו שהוא עושה דבר אחר לגמרי. אם הוא לא מבין את הטיב הפיזי של התנהגותו או שהוא כן מבין אבל הוא לא מבין שלירות זה דבר אסור, הוא לא יודע להבחין בין טוב לרע, בשני המקרים האלה, אם המקרים האלה הם תולדה של מחלת נפש, אז אותו אדם פטור מאחריות פלילית ובמקום לשלוח אותו לבית סוהר, חייב ביהמ"ש לשלוח אותו לטיפול בבית חולים לחולי נפש.
מאז אותו מקרה, בתי המשפט מכירים בפתרון של חולי נפש. אדם שבגלל מחלת נפש היה חסר כשרות פלילית, לא יישא באחריות פלילית. ההדגשה היא שרק אדם שסובל ממחלת נפש, ולא מדבר אחר (הפרעת התנהגות). מי שקובע את הפטור מאחריות פלילית זה המחוקק או בתי המשפט שמיישמים את הוראות המחוקק, ולא הפסיכיאטר. הריב של המשפטנים מול הפסיכיאטרים מתבטא בכך שהמשפטנים אומרים שהם לא מכתיבים לפסיכיאטרים איך לטפל במאושפזים שלהם, ולכן גם הפסיכיאטרים לא יגידו למשפטנים איך הם מגדירים אנשים כחולי נפש ופטור מאחריות פלילית. אילו הדבר היה תלוי בפסיכיאטרים, אז אנשים אחרים, לא רק חולי נפש, היו זוכים בפטור הזה. בינתיים בוויכוח הזה, אנשי המשפט גוברים, והפטור ניתן רק לחולי נפש. 
מאז 1977 החוק הזה מעוגן בחוק העונשין. ב1994 יש לנו הגנה מיוחדת שקבועה בסעיף 34ח'- הגנת אי שפיות הדעת. ההגנה הזאת אומרת לנו כי: "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם בשעת המעשה בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש..." לפני 1994, המשפט לא הכיר באפשרות שחולי נפש, בגלל מחלתם, לא יוכלו להימנע מהעשייה הפלילית, והדבר לראשונה נודע לנו בשנות החמישים כאשר עלה לכותרות משפט "מנדלברוט", פועל שרצח בדם קר חלק מחבריו, ירה בהם למוות, וכאשר נעצר ונחקר התברר שבעצם הוא סובל ממחלת נפש. הפסיכיאטר שאבחן אותו מסר חוות דעת שאכן כאשר הוא ביצע את הרצח הוא היה בהתקף המחלה, בהתקף פסיכוטי. אותו התקף פסיכוטי לא מנע ממנו להבין את מה שעשה, הוא היה מודה שירה למוות בחבריו, הוא גם ידע שמה שהוא עושה זה לא בסדר, אבל הוא הסביר שהוא סבל מדחף פנימי שהשתלט עליו והורה לו לעשות את הדברים הללו. "דחף לאו בר כיבוש". זו הפעם הראשונה שבתי המשפט למדו שמחלת נפש יכולה להביא אדם לדעת ולהבין מה הוא עושה, לדעת שמה שהוא עושה זה לא בסדר, ולמרות זאת לא להיות מסוגל להימנע מלעשות את הדברים בגלל דחף חולני של אותה מחלה שמשתלטת עליו ודוחפת אותו לעשות את אותו מעשה. השופט הגרנט מצא פתרון איך לפטור אנשים שפועלים תחת דחף חולני. ב1994 נמצאה הזדמנות למחוקק, לקחת את הנחייתו של גרנט ב"מנדלברוט" ולעגן אותה בתוך ההגנה של הלוקה בנפשו, כאשר ההגנה כרגע מכילה בתוכה גם את המקרה שלא רק אדם בגלל מחלת הנפש לא מבין את מה שהוא עושה או לא מודע שמעשהו רע, אלא גם במצב שהוא כן מודע וגם מבין אבל לא יכול להימנע מלעשות זאת. ההגנה בסעיף 34ח' הזאת באה רק לאדם שנמצא תחת הגדרה "חולה נפש", "חולה רוח", או "אדם שסבל מפיגור שכלי, פיגור התפתחותי". במקרים האלה בלבד, החברה באמצעות המשפט שלה, מוכנה להכיר במגבלות של האנשים האלה ולסלוח להם. מדובר בהגנה מסוג של פטור. פטור מאחריות פלילית. ההגנות במשפט הפלילי, הסייגים לאחריות הפלילית, שמפורטים בסעיף 34ו'-34כ', ההגנות האלה, מתוחמות, מחולקות לשני סוגים עיקריים: אותה הגנה שמבוססת על פטור, מדובר במצב אישי של האדם שבגלל אותו מצב אישי, החברה מוכנה להבין אותו ולסלוח לו, החברה מבינה שמדובר באדם חולה נפש, במפגר. החברה מבינה שאדם מהסוג הזה, בשל המגבלות שלו, בהחלט יכול להגיע למצב שהוא לא היה מודע/לא הבין מה עשה וזה לא הוגן לבוא חשבון עם אדם כזה. מצד שני מה שהוא עשה אותו אדם הוא מעשה אסור, הוא מעשה שהחוק מגדיר כעבירה, אז החברה אומרת שהיא מוכנה באופן אישי כלפי אותו אדם, כלפי אותה מגבלה, לפטור אותו מאחריות, אבל הם לא מצדיקים את מעשיו. הסוג השני של ההגנות מבוסס על הגנות מסוג הצדק: כאשר אדם הותקף ע"י הזולת, בלא שהוא גרם לאותה התקפה עליו, מותר לו למותקף, לנסות להגן על עצמו ע"י כך שהוא ינסה להדוף את המתקיף, גם אם תוך כדי ההדיפה הזאת הוא יגרום נזק לתוקף. מדובר בהגנה עצמית. זו התנהגות שפוטרת את האדם מאחריות פלילית וגם מצדיקה את אותה התנהגות (הדיפה). אין שום גוון פלילי בתגובה כזאת של אדם. גם אם התגובה הביאה לנזק עד כדי נטילת חייו של התוקף. ההתנהגות הזאת מוצדקת. 
מחלת הנפש שמביאה גם לבצע  עבירות פליליות היא לא מוצדקת, היא ממשיכה להיות פלילית. אבל החברה מוכנה להתחשב שאותה התנהגות פלילית היא מגבלה של האדם. אנחנו מוכנים להתחשב במגבלה הזאת ולתת לאותו אדם מוגבל פטור, לא הצדק!!! ההבחנה בין פטור להצדק יש לה השלכות על אחריותם של אנשים אחרים, אדם שיבצע ביחד עם חולה הנפש את אותה עבירה פלילית והוא לא חולה נפש, הוא יישא במלוא האחריות הפלילית. החברה תפטור רק את חולה הנפש, לא את האדם השפוי. לעומת זאת, אדם שנחלץ לעזרתו של מותקף, אדם רואה שמתקיפים את הזולת ומחליט להיחלץ לעזרתו ובמהלך הגשת העזרה האדם מתקיף את התוקף, אז החברה תגן גם על המותקף וגם על האדם שעזר לו, שנחלץ לעזרתו. 
הפסיקה פירשה את המונח "בשל מחלה שפגעה ברוחו"- בשל מחלת נפש. 
השאלה היא מה זה מחלת נפש? למה מתכוון המחוקק שהוא אומר "מחלה שפגעה ברוחו"?
מסתבר שאין הגדרה, לא בחוק העונשין וגם לא בחוק אחר. יש משנת 91' חוק לטיפול בחולי נפש, החוק הזה מסדיר את האופן שבו החברה מטפלת בחולי הנפש. שצריך לאשפז אותם בכפייה, שצריך לטפל בהם. כאשר ביהמ"ש מורה על אשפוזו של אדם כזה. הבסיס החוקי של אשפוזם וטיפולם של אנשים כאלה הוא מחוק זה. המוזר הוא שגם החוק הזה לא מגדיר מיהו חולה נפש. הפסיכיאטרים מתנערים מהמושג שנקרא "חולה נפש" ומחליפים אותו במושג אחר, אבל המשפטנים לא מוכנים להחליף את המושג "חולה נפש". ההנחייה של מיהו חולה נפש, באה מהפסיקה. הפסיקה יצרה מבחנים שבאמצעותם אנחנו יכולים לדעת פחות או יותר מיהו חולה נפש- זה אותם אנשים שהפרעת התנהגותם מוגדרת כפסיכוזה. זו הפרעה בדרגה העליונה שלה, שהנמצא במצב כזה הוא מתאפיין בכך שאותו אדם מאבד את היכולת לשפוט נכון את המציאות, להתמצא במציאות, להיות מסוגל להתחבר אל המציאות, מחלת הנפש גורמת לאותו אדם הנמצא במצב פסיכוטי, להיות מנותק קשר מהמציאות. המשפטנים אינם מסוגלים לאבחן האם בפניהם עומד אדם חולה נפש או לא? הם לא רופאים פסיכיאטריים. הם חייבים להסתמך ולהתבסס על ההערכה , על חוות הדעת שייתנו להם ע"י רופאים פסיכיאטריים. כך גם בתחום רפואת הנפש. כדי לדעת האם אדם שעומד לדין, בזמן ביצוע העבירה היה חולה נפש, ביהמ"ש צריך לקבל חוות דעת של מומחים במחלת נפש כדי שהם יסבירו לביהמ"ש האם האדם סבל בזמן המקרה ממחלת נפש או מתופעה נפשית אחרת. לא אחת יש ויכוח בין המומחים שהתביעה מביאה כדי לשכנע את ביהמ"ש שהאדם שכעת עומד לדין לא היה חולה נפש בזמן ביצוע העבירה, לבין המומחים שהנאשם בעצמו מביא, אותם פסיכיאטריים שיבואו לשכנע את ביהמ"ש שבזמן ביצוע העבירה הוא היה חולה נפש. במקרה של סתירה בין המומחים, תפקיד בית המשפט לפסוק ביניהם. כאשר ביהמ"ש לא מצליח לפסוק בין השניים הוא מביא פוסק רפואי שיעזור לו לפסוק בין המומחים. לרוב ביהמ"ש לא מביא פוסק שלישי כי ביהמ"ש מצליח להעריך מי מהמומחים טוען נכון לגבי מצבו של הנאשם. המומחה לא נשאל על נושא האחריות, הוא לא נשאל האם לדעתו אותו אדם אחראי או לא אחראי למעשיו? זה לא מתפקידו של המומחה. זה מתפקידו של ביהמ"ש להחליט האם אותו אדם אחראי או לא. הפסיכיאטר מספק לביהמ"ש את הכלים שבאמצעותם הוא לומד מיהו אותו אדם מבחינה רפואית ואז ביהמ"ש מחליט האם אותו אדם אחראי או לא.  תנאי ראשון להכרה של אדם שמגיע לו פטור מאחריות פלילית בשל מחלת נפש זה שאכן ביהמ"ש יאמץ את מה שהציעו לו המומחים, שאכן הנאשם סבל ממחלת נפש בזמן המקרה. הזמן הקובע למתן הפטור הוא זמן ביצוע העבירה. להבדיל מזמן ההעמדה לדין. יכול להיות מקרה שאדם בזמן שעומד לדין הוא חולה נפש, זה יכול לקרות באופן תיאורטי שאותו אדם היה במצב פסיכוטי בזמן שביצע את העבירה, נעצר, הועמד לדין, ועדיין הוא נמצא באותו מצב פסיכוטי. אך יכול להיות מצב שבו בזמן ביצוע העבירה הוא לא היה תחת המחלה, אבל כאשר הוא מועמד לדין, בשל הלחצים, הוא נכנס לגל פסיכוטי, כן נמצא תחת המחלה, ואז לא שופטים אותו, חייבים להפסיק את המשפט. אבל עניין הפטור מאחריות פלילית הולך אחרי זמן ביצוע העבירה בלבד. צריך לבדוק האם בזמן ביצוע העבירה הוא היה תחת השפעה של מחלת הנפש. בזמן ביצוע העבירה צריך ביהמ"ש להשתכנע שהאדם היה חולה נפש, תחת התקף פסיכוטי. אבל זה לא מספיק, לא מספיק שביהמ"ש השתכנע, מפני שהמשפט מבקש גם יותר מזה. כדי לפטור אדם מאחריות לא דיי בכך שאותו אדם היה תחת התקף פסיכוטי, הוא צריך להוכיח שההתקף הפסיכוטי גרם לו להיות חסר יכולת של ממש. לא כל התקף פסיכוטי גורם לאדם לאבד לחלוטין קשר עם המציאות. המשפט מבקש להשתכנע שאותו התקף פסיכוטי היה בעל עוצמה כזאת שגרמה לאותו אדם לא להיות מסוגל להבין את מה שהוא עושה. הפסיקה התייחסה למושג הזה "היה חסר יכולת של ממש"- לא נדרש איבוד טוטאלי של היכולת, הכוונה לכך שהאדם התקשה מאוד להבין מה קורה. הוא עדיין מסוגל תחת הערפל הזה לדעת משהו, הוא לא היה מנותק לגמרי, הוא היה מנותק בדרגה כזאת שהוא לא הבין את הטיב הפיזי של התנהגותו או שהבין אך לא ידע שזה אסור. 

בדומה לגיל, גם כאן המחוקק לא מקבל שמדובר בתנאי מוקדם, אלא קובע שמדובר בהגנה. לכן אין מניעה לתביעה להגיש כתב אישום, אך הרוצה לטעון שהוא עבר עבירה אבל יש לו הגנה מפניה- הוא צריך לטעון אותה. "אכן עשיתי את זה, אך יש לי הגנה. אני פטור מאחריות פלילית בגלל......" אם הוא לא יטען שההתנהגות שתוכח נגדו נעברה כאשר הוא היה חולה נפש, אף אחד לא יטען במקומו את העובדה הזאת. להבדיל מהתביעה שחייבת להוכיח את העובדות שהיא טוענת בכתב האישום ברמה של מעל לכל ספק סביר, הרי הנאשם שטוען להגנתו לא צריך יותר מאשר בסוף המשפט לגרום לשופט שיהיה לו ספק סביר בדבר האפשרות שאכן ההגנה הזאת קיימת. סעיף 34כב' (ב). דיי לנאשם שיטען שהיה חולה נפש, שיביא ראיות שבאמצעותן בסוף המשפט השופט יקבע שיש לו ספק סביר שמה טענתו של הנאשם היא אכן נכונה ובאמת הוא היה חולה נפש. במידה והשופט לא יכול לשלול את האפשרות של ההגנה, כבר יש ספק סביר. התוצאה היא שמחת אותו ספק, הנאשם ייהנה מההגנות. 

באשר לכשרות השכלית של הנאשם (פיגור שכלי)- המפגר מאובחן מבחינה משפטית על פי חוק מיוחד שנקרא חוק הסעד (טיפול במפגרים) קובע שאם אדם נחשד שמשהו בהתנהגותו לא בסדר, פקיד הסעד מוסמך לפנות לביהמ"ש ולבקש ממנו לשלוח את אותו אדם שיעמוד בפניי וועדת אבחון. החוק הזה מקים וועדות של אנשי מקצוע, שמעבירים את אותו אדם מבדקים פסיכודיאגנוזים, מבחנים שאמורים לאבחן אותו. בודקים את רמת ההתפתחות של הנאשם, ואם המפגר הוא מתחת לדרגת ההתפתחות של ילד בגיל 12 (קטין) הרי זהו אותו מפגר שלא יישא באחריות פלילית. הרעיון לפטור מפגר נעוץ בעובדה שהחברה לא יכולה להרשות לעצמה לשלוח אדם לבית סוהר בגלל מום שיש לו, פיגור הוא מום בדר"כ מולד, מום התפתחותי שיכול לגרום לאנשים לא להיות מסוגלים להבין את מעשיהם בדומה לקטינים. 
אחד הדברים שהפסיקה התעכבה עליהם בקשר לסעיף 34ח' זה איך להבין את הביטוי מפס"ד של "מנדלברוט" של "דחף לאו בר כיבוש"- דחף שלא ניתן להשתלט עליו. הפסיקה הדגישה שאכן מדובר בדחף בעל עוצמה כזאת שהדחף משתלט על האדם, וגם אם האדם מודע לעובדה הזאת, הוא לא יכול לעשות דבר. דבר נוסף שהפסיקה הדגישה זה שהדחף חייב לנבוע ממחלת נפש. ישנם דחפים חולניים אלא שהם לא קשורים דווקא במחלת נפש. למשל, תופעת הקלפטומניה, דחף חולני שמביא אנשים לרצות לגבוה. הדחפים האלה שמתקיימים אלה הקלפטומנים, מוגדרים בהפרעה נפשית ולאו דווקא כמחלת נפש. אחד המבחנים שמסייעים לנו לדעת אם מדובר במחלת נפש או בפחות מזה זה מבחן שאם נציב ליד אותו אדם שוטר, נבדוק אם הוא יוכל להתגבר על הדחף. אם כן- אז זה לא דחף ממחלת נפש, זה לא דחף בלתי נשלט. כנ"ל כלפי דחף הפירומניה- זו הפרעה קשה אך האדם מודע למעשיו, אין פטור מאחריות, זו לא מחלת נפש למרות שמדובר בדחף לאו בר כיבוש. דחף הפדופיליה גם הוא דחף מיני חולני, העבריין מודע לעבירה שלו אבל אם לא יהיה בסביבה שוטר, הוא יבצע כאוות נפשו. ישנו טיפול בהשתקת הדחף באופן כימי- זריקות. 
כל אלה דחפים שנובעים מהפרעות נפשיות אך הם לא פוטרים אדם מאחריות פלילית.
יש דרכים מגוונות כדי לעמוד על העובדה שאדם הוא חולה נפש. בדר"כ אדם לא יכול להסתיר את העובדה הזאת, במיוחד אם מדובר בהתקף. המוזרות של ההתנהגות של אותו הדברים, החוסר עניין בדברים שהוא מדבר- אלה דברים שיביאו אותך לחשוד שמדובר בחולה נפש. 
מחלת נפש בזמן הדיון הפלילי בביהמ"ש
כאשר אדם נעצר בתחנת המשטרה, והשוטר שם לב שהעצור התנהגותו שונה ומוזרה. שהוא לא מדבר ומתקשר לעניין. במקרה כזה החוק מחייב את המשטרה להצמיד לאדם הזה חוקר מיוחד שקיבל הכשרה של טיפול בנחקרים עם לקויות כמו מחלת נפש. וכאשר אותו אדם מועבר מהמעצר לביהמ"ש, ביהמ"ש חייב למנות לו סניגור שידאג לו מידית. בדר"כ יהיה זה סנגור מהסנגוריה הציבורית. הסנגור יבקש לשלוח את האדם להסתכלות בבי"ח לחולי נפש, לפי החוק של הטיפול בחולי נפש. אכן האדם נשלח להסתכלות בבי"ח, וחוזר לביהמ"ש עם דו"ח בו מפורט האם האדם נמצא במצב של התקף של מחלת נפש או שבזמן ביצוע העבירה היה תחת התקף של מחלת נפש? אם התשובה של בי"ח היא שכרגע האדם נמצא תחת השפעה של מחלת נפש, חוק סדר הדין הפלילי מחייב את ביהמ"ש במקרה כזה לעצור את המשפט ולא להמשיך בהליכים מפני שהעיקרון במשפט הישראלי הוא שלכל נאשם יש זכות להיות נוכח במשפטו, להיות מסוגל להימצא, לא רק פיזית, אלא גם להיות מסוגל לעקוב אחרי ההליכים נגדו ולהיות שותף להם, לתקשר עם הסנגור שלו ולהשיב לשאלות ביהמ"ש. חולה נפש אינו נוכח, אולי פיזית הוא נמצא, אבל הוא לא נוכח מפני שהוא לא מסוגל לעקוב ולתקשר. במקרה כזה החוק אומר שביהמ"ש יעצור את המשפט, ישלח את אותו אדם לאשפוז בבי"ח לחולי נפש, עד אותו מועד בו בי"ח יגיד שהוא הצליח להוציא את אותו אדם מההתקף הפסיכוטי (ע"י טיפול תרופתי). ברגע שהאדם יצא מההתקף הפסיכוטי וחזר לעצמו, ביהמ"ש יורה לחדש את המשפט. ואז כאשר יחודש המשפט, הנאשם יגיע לביהמ"ש ויעקוב אחרי המתרחש באופן נורמלי. יש מקרה אחד חריג שכן מקיימים משפט למרות שהנאשם חולה נפש כרגע, וזה כאשר הסניגור מבקש להמשיך בהליכים הפליליים גם בהיעדרו של הנאשם. הסיבה לכך היא שהסניגור משוכנע שהוא יצליח לשכנע את ביהמ"ש בחפותו של הנאשם בלי קשר למחלת הנפש, הוא ישכנע שאדם אחר עבר את העבירה. במקרה כזה לביהמ"ש יש סמכות להיעתר לבקשתו של הסניגור ולקיים את המשפט בהיעדרו של הנאשם. אם בתום שמיעת הטענות מגיע ביהמ"ש למסקנה שהנאשם לא אשם, אזי הוא יזכה את הנאשם גם אם הנאשם לא נוכח במשפט. לעומת זאת, אם ביהמ"ש יחליט להרשיע את הנאשם, הוא לא ירשיע את האדם כשאותו אדם לא נמצא במשפט. הוא יורה על הפסקת המשפט עד אשר אותו אדם יחזור לעצמו, יבין מה קרה, (שהעידו אנשים בדבר אשמתו) הוא רשאי לבקש לשמוע את עדותם של אלה, הוא רשאי גם להביא עדים נוספים שישמיעו דברם בפני השופט. רק לאחר מכן אותו אדם ייצא עם פס"ד. 

יישום ה"אחריות המופחתת" במשפט הישראלי
בתי המשפט בארץ בלא מעט מקרים הגיעו למסקנה שזה לא צודק ולא הוגן להרשיע אנשים בעבירות חמורות כמו רצח, כשברור שאותם אנשים פעלו איך שפעלו בגלל הפרעה נפשית קשה. לא הוגן לשפוט אותם כאילו לא קרה כלום. לכן הציעו לאמץ את הגישה של המשפט האנגלי, מ-1956 הכירו במושג שנקרא "אחריות מופחתת"- אדם שסבל מהפרעה נפשית שבגללה ביצע את אותה עבירה פלילית, ביהמ"ש ייקח את זה בחשבון, גם אם לא מדובר במחלת נפש, כדי להפחית בדרגת האחריות שלו, בדרגה מרצח להריגה לדוגמא. גישת ה"אחריות מופחתת" לא אומצה במשפט הישראלי, במקומה יש גישה של "עונש מופחת"- גם אם מדובר באדם שביצע את הרצח בשל הפרעה נפשית, לא תופחת אחריותו מרצח להריגה, הוא ימשיך להיות מורשע ברצח אך במקום עונש של מאסר עולם חובה, רשאי ביהמ"ש לגזור לו עונש קל יותר. סעיף 300א'- לא חייבת להיות מחלת נפש, דיי בהפרעה נפשית קשה, לא צריך שדרגת הניתוק של האדם תגיע עד כדי חוסר יכולת של ממש, אלא שיכולתו הוגבלה בלבד. רצח בגלל אחת מהסיבות הנ"ל יביא לאחריו עונש מופחת. העונש לא יהיה עונש מאסר עולם חובה אלא עונש קל מזה. 
גם לגבי המקרה של התעללות בבני משפחה- ישנה הפחתה בעונש אך לא הפחתה בדרגת האחריות.
26.12.2011
היעדר שליטה (רצייה)
לא דיי בכך שאדם בהתנהגותו פגע באחד האובייקטים המוגנים בדיני העונשין, ביצע פגיעה פיזית בערך מוגן, לא דיי בכך, העיקרון הזה דורש שכדי לחייב אדם בהתנהגות פלילית יש להבטיח שאותה התנהגות פלילית הייתה מרצון. מתוך שליטה. המונח הזה התפרש כך שהייתה לו לאותו אדם אפשרות בחירה הוא יכול היה לבחור בין לעשות או לא לעשות את אותה פעולה אסורה. ההנחה היא שבכל אדם תקין, שאין בו פגם, יש את אותו מנגנון המאפשר לנו שליטה בבחירה בין לעשות דבר מסוים לבין להימנע מלעשות אותו. מדובר על עשייה של פעולה פיזית. במידה והמנגנון הזה נפגע, לא משנה מאיזו סיבה (פנימית או חיצונית), זה מתבטא בכך שאותו אדם לא יכול לבחור בין לעשות דבר לבין להימנע מלעשות. במצב כזה הוא מגיב בצורה אוטומטית, באופן בלתי נשלט. המשפט הפלילי אומר שאם אכן המנגנון לא פועל, וזה לא באשמתו של האדם, במקרה כזה אין צידוק להטלת אחריות פלילית כשאדם כאמור לא יכל לשלוט על התנהגותו ועשה את ההתנהגות לא מתוך רצון ושליטה, אלא מתוך כפייה. זהו אחד העקרונות הבסיסיים שלא מטילים אחריות על אדם שלא הייתה לו אפשרות לבחור בין עשיית המעשה לבין הימנעות מעשיית המעשה. זה לא תנאי להעמדה לדין, זוהי הגנה להעמדה לדין. אדם שהועמד לדין יכול להתגונן בטענה שהוא נעדר שליטה באותה מידה שהוא יכול להתגונן בטענה שהוא נעדר כשרות פלילית. גם במקרה הזה המחוקק לקח את העיקרון והפך אותו לסייג מפני אחריות פלילית- סעיף 34ז'. פרק הסייגים לפליליות המעשה. המילה "כמו" מתכוונת לומר לנו שהנה אתם ניצבים בפני הדגמה. "כפייה גופנית שהעושה לא יכול..."- הכוונה לגורם חיצוני שמשתלט על האדם מבחוץ, מתגבר עליו בכוח הפיזי ומאלץ אותו לעשות את אותה פעולה בניגוד לרצונו. דוגמא: אדם שמחזיק אקדח ומתנפל עליו אדם אחר ואז ידו נלחצת על ההדק. יש לו היעדר שליטה בגלל כוח חיצוני. "תגובה רפלקטורית"- אותם רפלקסים, מנגנונים שקיימים בנו כדי להגן עלינו מפני סכנות שלא צפינו. דוגמא: כאשר אנחנו נעקצים ע"י דבורה הגוף שלנו במקום הפגיעה באופן רפלקטורי יתכווץ, השרירים יתכווצו מתוך הגנה. נניח שאותו אדם שנעקץ הוא באותו הזמן נוהג, וכתוצאה מזה הוא עושה תאונה. באופן לא נשלט ולא רצוני. יכולה להיות לאותו אדם הגנה מפני אחריות פלילית. 
הפסיקה קבעה שכדי שאדם אכן ישכנע שאירוע כזה התרחש במקרה כזה לא דיי בכך שיבוא לביהמ"ש ויעיד, הפסיקה דורשת שטענה כזאת של האדם תצורף אל עדות רפואית. כלומר, אותו אדם צריך ללכת אל רופא ולהצטייד בתעודה רפואית שאכן תאשר שאותו אדם לפני זמן לא רב עבר אירוע של עקיצה ע"י דבורה. כל ניסיון אחר לטעון לקיומה של עקיצה כזאת או התנהגות כזאת, בלא שהיא תיתמך ע"י עדות רפואית, היא לא תתקבל ע"י ביהמ"ש. זה על מנת למנוע שאנשים ינצלו את קיומה של ההגנה הזאת כדי לצאת מהאחריות פלילית. התקף עוויתי- האפילפסיה, מחלת הנפילה מתאפיינת שבשל קצרים במוחו של האדם, אדם יכול ליפול, לאבד את הכרתו ותוך כדי כך גופו מתעוות. אדם שנמצא תחת התקף שכזה יכול בהחלט להחזיק בנשק כלשהו, וכאשר הוא מקבל את ההתקף והוא מתעוות, הרי הפעולות הללו יכולות לגרום לכך שאותו אדם יפעיל את הנשק בלא שהתכוון לעשות כן. וזה יכול לירות ולפגוע באנשים. לאדם הזה לא הייתה אפשרות להימנע מלהיכנס למצב הזה. 
התנאי להגנה הוא שלא היו אותות אזהרה להתקף הקרב, שהאדם התעלם מהם. אחרי שהאדם חטף את ההתקף והוא מבין שנפלה עליו צרה גדולה, אם הוא לא ילך לטפל בעצמו והוא יקבל שוב התקף, הוא לא יכול ליהנות שוב מההגנה הזו. באותו מידה אם ילך לטיפול ויקבל כדורים ולא ייקח את אותם כדורים ויקבל התקף וכתוצאה ממנו יעשה פעולה אסורה, שוב לא יזכה להגנה. אם ידעת שאתה חולה ושעומד להתרחש דבר ולא טיפלת בעצמך- החברה לא תספק לך הגנה מאחריות פלילית. "בשעת שינה"- אותן התנהגויות לא נשלטות שחלקן הן תוצאה של מחלה. מחלת זה שמהלך בשנתו ועלול תוך כדי תנועתו לעשות דברים אסורים שהוא לא מודע לעשייתם. אם אכן המחלה הזאת פוקדת אותו לראשונה מבלי שהיו לה סימני אזהרה, הוא יקבל את ההגנה. אבל אם זאת מחלה שהוא מודע לה אבל הוא לא פועל עפ"י ההנחיות, אז לא תהיה לו הגנה. לא יהיה לו פטור מאחריות פלילית. עניין השינה יש לו עוד היבט שלא קשור במחלה, קשור בעצם במצב הנפשי שלנו וזה יכול לפקוד כל אחד מאיתנו שנוהג ברכב. זה מצב שבו אנחנו עייפים ואוחזים בהגה. ברגע שאדם עייף נוהג ברכב, סביר שיירדם תוך כדי הנהיגה. להירדמות יש בדר"כ סימנים מוקדמים: העיניים נעצמות, אנחנו מרגישים שהעיניים כבדות. אם אדם אכן מודע לכך שהוא עומד להירדם והוא לא עוצר את הרכב, הוא ממשיך הלאה, וקורה מצב של תאונה עקב ההירדמות שלו, אין שום ספק שאנחנו יכולים להעמיד אותו לדין באחריות אותה תאונה שהוא היה מעורב בה. הוא לא יכול לטעון שהתנהגותו נגרמה כתוצאה מהיעדר שליטה מפני שהוא הביא על עצמו את היעדר השליטה. ההגנה הזאת נשמרת רק לאותם אנשים שלא יכולים למנוע את היעדר השליטה. או במצב של "אוטומטיזם"- אדם פועל כאוטומט, הוא בעצם מוכתב ע"י גופו שלו לעשות פעולה שהוא לא יכול להימנע מלעשות אותה. האוטומטיזם הזה יכול לנבוע משני מצבים: אוטומטיזם שפוי- אדם שבעצם בגלל מחלה אורגנית או פגם אורני, נתקף בהתקף של דחף שהוא לא יכול לשלוט עליו והדחף הזה בעצם מכתיב לו לפעול כמו אוטומט, במקרה כזה של דחף שהוא תולדה של מחלה אצל אדם שפוי, הוא יכול לגרום לו לאותו אדם להתנהג באופן אסור. ואז הוא יכול לקבל הגנה. הסוג השני של הדחפים נובעים ממחלת נפש. אדם חולה נפש יכול כתוצאה ממחלתו להידחף לעשות פעולה שאסורה. אם אנחנו מדברים על פעולה אוטומטית שהיא תוצאה של מחלת נפש, אוטומטיזם לא שפוי, במקרה כזה אנחנו מפנים את האדם לסעיף של 'אי שפיות הדעת'. אם אתה מחפש הגנה לאדם בגלל היעדר שליטה וההיעדר שליטה זו תולדה של מחלת נפש אז צריך לחפש את התשובה בהגנה לחולי נפש. מצב "היפנוזה"- הוא מצב שהאדם הנמצא בהשפעת היפונזה פועל שלא מתוך שליטה. הוא בעצם מוכתב ע"י גורם חיצוני והוא לא מודע בזמן שהוא מוכתב, שאכן הוא עושה את אותן פעולות. זהו מצב שבו אדם פועל מבלי שיש לו שליטה על מעשיו. באופן תיאורטי, אדם שנמצא במצב של היפנוזה הוא נעדר שליטה והוא זכאי להגנה. למעלה מ20 שנה יש חוק במדינה שאוסר על הכנסתו של אדם למצב היפנוטי אלא ע"י מומחים ולצרכים רפואיים בלבד. אם אכן תחת הטיפול הרפואי היית במצב היפנוטי ומישהו ניצל אותך לרעה שתבצע פעילות אסורה בשבילו, תהיה לך הגנה מפני אחריות פלילית. 
סעיף י"ב- "כורח"- אם מצמידים לי אקדח לראש ומצויים עליי לעשות פעולה אסורה.
22תחולת המשפט הפלילי עמ' 29 במחשבות
תחולת המשפט הפלילי מבחינת מקום- מוסדר ע"י המחוקק בסעיף 7 לחוק העונשין, הנמצא בפרק ג': תחולת דיני העונשין לפי מקום עשיית העבירה. המשפט הפלילי היה סמל, ייצג את אחד הסמלים החשובים של ריבונות המדינה. המדינה הייתה מבטאת את השלטון שלה בכך שהיא הייתה מחילה את המשפט הפלילי שלה על שטח מסוים שהיא שלטה בו וכל אדם שהיה נמצא על אותו שטח ועבר את אותה עבירה, המדינה הייתה מסוגלת להחיל עליו את המשפט הפלילי. בימים קדומים, זה היה פחות בעיה לעשות זאת כי בדר"כ היכולת של אנשים/מדינות לנוע בנתיבי המים/האוויר/היבשה זה היה כרוך במאמצים רבים. היה מקובל לחשוב שמשפט הפלילי של המדינה חל במדינה עצמה ולא מחוצה לה. מדינות לא החילו את המשפט הפלילי שלה מחוץ למדינה עצמה. כאשר התנועה  בין ארצות התפתחה, אזרחי מדינה א' נמצאים במדינות אחרות. כתוצאה מכך שאנשים של מדינה אחת, נמצאים על אדמתה של מדינה אחרת, מביאה היום לדילמות איך מחילים את המשפט הפלילי. האם יש להסתפק בכך שהמשפט הפלילי חל רק על תחומי המדינה? ומה יקרה לתושבי המדינה שלי שעוברים עבירות במדינות אחרות? הרי העובדה שהם עוברים עבירות במדינה אחרת פוגעת בתדמית שלי כמדינה. רוב המדינות בעולם, כולל ישראל, ממשיכות לראות את החלת המשפט הפלילי קודם כל על תחום הריבונות שלה, בתוך גבולות המדינה. אבל המדינה גם מחילה במצבים מסוים, את המשפט הפלילי שלה גם אל מחוץ תחומי המדינה שלה. זה נקרא תחולה אקסטריטוריאלית. מקובל להבחין בין 2 סוגי עבירות: עבירות פנים הכוונה לאותן עבירות פליליות שבעצם ביהמ"ש יכול לפסוק בעניינן כאילו העבירות בוצעו במדינה עצמה למרות שהעבירה בוצעה במדינה האחרת. ביהמ"ש לא מתחשב לחלוטין במשפט הזר, איפה שהעבירה התחילה. עבירות חוץ מתאפיינות בכך שאלו התנהגויות שנעשות מחוץ לתחומי המדינה ולמרות זאת, מדינת ישראל שומרת לעצמה את הזכות לשפוט את אותם אנשים בישראל כאילו עברו את העבירה במדינה ישראל. במקרה כזה למרות שמדינת ישראל תשפוט לפי המשפט הפלילי הישראלי, ברוב המקרים היא כן תתחשב במשפט הזר. היא תיקח בחשבון מה אומר הדין הזר, דין המדינה ששם העבירה בוצעה, באשר לאותה התנהגות. המשפט שלנו יתחשב במה אומר אותו דין.
יש שני סוגי תחולה של המשפט הפלילי, תחולה של עבירות הפנים שנתפסות להיות עבירות שהמשפט הפלילי הישראלי חל על אותן התנהגויות בלי שום הגבלה, בלי שום התערבות מה אומר הדין של המדינה הזרה. ויש את עבירות החוץ, בו המשפט הפלילי הישראלי כן חל אבל גם מתחשב בדין המדינה הזרה. 

סעיף 7א' מנחה אותנו מהן עבירות פנים- כולה או מקצתה בתוך שטח ישראל. כדי לדעת שזהו המצב אנחנו צריכים לדעת על איזו עבירה אנחנו מדברים. כדי לדעת שעבירת הרצח בוצעה כולה על שטח ישראל אנחנו צריכים לברר שכל יסודות העבירה בוצעו בתוך שטח ישראל. כדי לדעת זאת הולכים לסעיף 300(2) שזהו סעיף הרצח, ובודקים האם נעברה עבירה של רצח. התנאי לכך הוא שהרצח נעשה בתוך מקום שמוגדר כשטח ישראל. בדר"כ כשכל יסודות העבירה מתבצעים בשטח ישראל, אזי למעשה אין בעיה וניתן לומר שההתנהגות הזאת שבוצעה כולה בתוך ישראל- היא עבירת פנים. "מקצתה"- לא כל יסודות העבירה, רק חלק מיסודות העבירה בוצעו בשטח ישראל. דיי בכך שהתחלת את העבירה, דיי שביצעת חלק מהעבירה בתוך תחומי ישראל. דוגמא: אם אתה סוחר בסמים ומתכוון לשלוח את הסמים להולנד, הרי שכל פעולות ההכנה והקשר נעשות בארץ. אם אתה מכין את העבירה וקושר את הקשר לעבור את הסחר בסמים בארץ, גם אם השלמת העבירה, ההספקה, נעשית בהולנד. מבחינת מדינת ישראל זה שעברת את כל העבירה בישראל. 
הבעיה הלא-פשוטה היא החלק שמתייחסים אליו כמובן מאליו "בתוך שטח ישראל"- מהו שטח ישראל? קו שביתת הנשק זהו אותו קו זמני שהיה צריך לתחום על איזו רצועה חלה שביתת הנשק, הקו הירוק במפות, שורטט ב1949 כדי לתחום בין הצבאות ששכנו משני צידיי הקו והגיעו להסכם שיש הפסקת אש בין הצבאות מעבר לצידיי הקו. אלו הגבולות הזמניים. עדיין לא ברור איך קובעים את הגבול הריבוני. הדרך הראשונה, יש את פקודת סדרי שלטון ומשפט שמסמיכה את הממשלה בצו להחיל את המשפט, המנהל והשיפוט של מדינת ישראל בתחומי שטח מסוימים של ארץ ישראל. הדרך השנייה, יש את פקודת שטח שיפוט וסמכויות מסמיך את שר הביטחון להורות בצו שמקום מסוים שנתפס ע"י צה"ל יחול עליו השיפוט, המנהל והמשפט של מדינת ישראל. הדרך השלישית שגם היא קיימת, כשהכנסת מעבירה חוק שבאמצעותו היא קובעת להחיל את המשפט, השיפוט והמנהל של ישראל על שטח מסוים, כך עשתה כשחוקקה את חוק רמה"ג. אחרי 1967, ממשלת ישראל, בצו, הכריזה על מזרח ירושלים, שיחול עליה המשפט, השיפוט והמנהל של מדינת ישראל. היא סיפחה אותה. סמוך לאחר מכן, הכנסת מגבה את ההחלטה הזאת באמצעות חוק. עד היום, מדינת ישראל לא הוציאה צו/חוק שמספחים את יהודה ושומרון למדינת ישראל. אחד הסימנים לכך שאיו"ש לא סופחו הוא שהצבא שולט באותו מקום והמשפט שחל באותו מקום הוא דיני התפיסה הצבאית עפ"י המשפט הבינלאומי. כלומר, כיום ברור שלגבי שטח ישראל, קווי שביתת הנשק בצירוף ירושלים רבתי ורמת הגולן- הם מהווים את שטח ישראל. 
לא דיי בכך שמדינת חוק קובעת את גבולותיה באמצעות חוק חד צדדי. כדי שגבולות מדינה מסוימות יוכרו ע"י מדינות העולם, הצדדים ששוכנים לגבול אותה מדינה צריכים להסכים עליה או שרוב מדינות העולם יכירו באותה ריבונות. מאז 1967 ועד היום ניתן לומר בביטחון שאף מדינה לא הכירה בריבונותה של מדינת ישראל בריבונות על הגדה המזרחית. סעיף קטן (ג) אומר ששטח ישראל כולל מבחינת הריבונות גם את רצועת מימיי החופים ואת כלי הטיס והשיט הרשומים בישראל. מקובל במשפט הבינלאומי שמדינה ששוכנת לאורך הים, יש לה זכות להשליט את הריבונות שלה על 12 מילים ימיים. לרצועה הזאת קוראים רצועת המים הטריטוריאליים ואנחנו מכילים על רצועה זו את התחולה הריבונית- אין להיכנס אליה או להימצא בה ללא רשות של מדינת ישראל. רצועת האוויר שמעל היבשה היא גם כן חלק בלתי נפרד מתחום הריבונות של מדינת ישראל ולכן אין להיכנס ואין להימצא בתחום האוויר של מדינת ישראל ללא אישור. נשאלת השאלה עד לאיזה גובה מטפס הגבול האווירי הזה? לזה אין עדיין תשובה. לעד אותו גובה שניתן לעגן עליו את הנושא מבחינת אכיפה. לוויינים שעוברים מעל מדינת ישראל לא פוגעים בריבונותה וגם ישראל לא יכולה לעשות דבר נגד אותם לוויינים. יש לציין שגם חלק מהריבונות זה אותו תחום שמתחת ליבשה, גם העומק הזה הוא שייך לריבונות שלנו. יש מחצבים, אוצרות טבע של נפט, מים, גז, אלה חלק מאוצרות הטבע ששייכים לריבונות של ישראל. אין תיחום גם לעומק. 
"פלטפורמות נעות"- כלי שיט/טיס שרשומים בישראל ונושאים את דגל ישראל. כלי התעבורה הללו, המתרחש על סיפונם, בלי קשר איפה הם נמצאים בנקודה מסוימת בעולם, המתרחש עליהם, כאילו מתרחש במדינת ישראל. דוגמא: אם מטוס טס אל עבר יעד מסוים בעולם ותוך כדי הטיסה מתרחשת בתוך המטוס עבירה, ההתנהגות הזו גם אם היא נעשית בתחום מדינה אחרת (מעליה המטוס חג) זה כאילו נעשה בתוך ישראל ולישראל יש את הזכות להעמיד לדין את אותו אדם. כנ"ל לגביי הנעשה על אונייה שנמצאת בחו"ל. ניתן לשפוט את האדם שהיה מעורב באותה התנהגות פלילית כאילו עשה את הדברים בתוך מדינת ישראל. בגלל שמדובר בכלי תעבורה שעשויים להימצא במדינה אחרת, בעת עגינה, ותוך כדי כך על הסיפון מתרחשת עבירה. כאן יכול להיווצר מצב של ריב-סמכויות. האונייה עוגנת, במדינה כלשהי, מישהו באונייה מבצע עבירה, יכולה אותה מדינה לתבוע את אותו אדם שעובר עבירה במדינה שלה, ומצד שני ישראל תתבע כי האונייה שייכת לישראל. עניין זה ייפתר ע"י הסכם בין המדינה, לגבי השאלה מה צריך להתרחש כאשר התנהגות פלילית מתבצעת על אונייה/מטוס בתחומים של מדינה אחרת? יש לציין שגם המתרחש בתוך השגרירויות ניתן לתבוע אותם בתוך ישראל, הואיל ומדובר בנציגות זרה השוכנת לפי הסכמתו במדינת ישראל. לעומת זאת, אותו סגל דיפלומטי בגדר של שגריר או קונסול, נהנים ממעמד מיוחד המקנה להם חסינות מפני העמדה לדין באותה מדינה שהם מתארחים בה. שגריר שעובר בישראל עבירה פלילית, יש לו חסינות דיפלומטית מהעמדה לדין בתוך ישראל. לא כך לגבי המתרחש בתוך בניין השגרירות, אם מתבצעת עבירה בתוך בניין השגרירות, זה כאילו נעברה עבירה בישראל וניתן להעמיד לדין בתוך ישראל. משטרת ישראל לא יכולה להיכנס לתחומי שגרירות זרה, לשגרירות יש מעמד מיוחד שמונע כניסתם של אוכפי החוק לתוכה אלא אם השגרירות עצמה מזמינה את השוטר להיכנס. הפתרון הוא לחכות שאותו אדם שביצע את העבירה בתוך השגרירות ייצא ממנה ואז ייתפס ע"י המשטרה. מדינה יכולה להחליט להעניק לאדם מקלט מדיני ובמצב כזה אנחנו לא יכולים לשלוף את אותו אדם מהמקלט המדיני. השגרירות לא שייכת מבחינת שטח לאותה ארץ אותה היא מייצגת, המקום מבחינה פיזית הוא בישראל, אלא שחוק הבינלאומי מקנה לאותם אנשים בתוך השגרירות חסינות מפני העמדה לדין בשטח ישראל. אם יש דמות מתוך השגרירות שמתחבאת בתוך השגרירות היא מיד מוגדרת כדמות לא רצויה. ברגע שהוא יוצא החוצה מהשגרירות הוא מיד ייעצר ע"י המשטרה. השטח היבשתי- בנוסף לגבולות יש מעל היבשה את תחום האווירי של מדינת ישארל שהוא חלק מהטריטוריה של מד"י. השאלה עד לאיזה גובהה? ולא רק תחום האוויר אלא עם תחות מתחת, מינרלים, מחצבים... התשובה היא: עד אותו מקום שאתה יכול להגיע אליו.
סעיף 7א'(2)- מה דינן של אותן התנהגויות חלקיות שלא הושלמו (ניסיון, הכנה, שידול)? יש התנהגויות כמו למשל התנהגות הכנה לקראת עבירה שבדר"כ הן לא פליליות. הכנה לקראת עבירה ככלל היא לא התנהגות פלילית. אך אם אותה הכנה או קשירת קשר או ניסיון לעבור עבירה או שידול נעשה בחו"ל, אזי בהחלט המחוקק יראה את אותה התנהגות חלקית שהמשכה היה אמור להתבצע בארץ, אזי המחוקק יסתכל על כל ההתנהגות כולה כאילו היא עבירת פנים. גם אם החוק אומר שניסיון כזה לא נחשב כעבירה זה לא משנה, מי שמתכנן בחו"ל עבירה שצריכה להתבצע בישראל-> נחשבת עבירת פנים. 

יש כאן 2 מצבי צבירה: או שמדובר בהתנהגות שכולה מתבצעת בארץ או שמקצתה מתבצעת בארץ או שהתנהגויות שהתחילו בארץ ושההמשך שלהם היה צריך להיות בארץ -> כל אלו נחשבים בעיני המחוקק כעבירת פנים, העבריין יישפט בישראל, לפי החוק הישראלי, בלי להתחשב לחלוטין במה אומר הדין הזר.

כאשר כל ההתנהגות כולה נעשתה בחו"ל- המחוקק אומר שהתנהגות שאינה עונה על ההגדרה של 'עבירת פנים' היא כנראה 'עבירת חוץ'. סעיף 7ב'. כדי לדעת שאתה עומד בפניי עבירת חוץ קודם אתה צריך לבדוק האם אותה התנהגות נופלת לתוך עבירת פנים, אז היא לא נופלת לתוך עבירת פנים, אזי שמדובר בעבירת חוץ.
כדי שנוכל להעמיד אדם בישראל בעבירה פלילית שנחשבת עבירת חוץ אנחנו צריכים שאותה עבירת חוץ נופלת לאחת מסוגי התחולה שנלמד עליהן. המאפיין את כל סוגי התחולה הוא שכולן לוקחות בחשבון ומתחשבות במה אומר הדין הזר. אבל, לעולם ותמיד, כשאתה שופט אדם בארץ על מה שהוא עשה בחו"ל, לעולם אתה שופט אותו עפ"י המשפט הפלילי הישראלי, ולא עפ"י המשפט הזר בתנאי שאותה התנהגות לו הייתה מתבצעת כאן בישראל, היא הייתה נחשבת לעבירה. הרי יכול להיות מצב שאדם עושה התנהגות מסוימת בחו"ל שבישראל אותה התנהגות באמת לא נחשבת כעבירה. התנאי להעמדה לדין על עבירת חוץ זה שאותה התנהגות היא עבירה הן לפי חוקי המקום ששם היא נעברה והן לפי המשפט הישראלי הפלילי. מה שנקרא פליליות כפולה. סעיף 9 טוען שהעיקרון הוא שכאשר אתה מעמיד בישראל דין אדם, הנחת המוצא הוא שאתה שופט אותו לפי הדין הישראלי וזהו, אלא אם כתוב אחרת. סעיף קטן (ב) אומר שכדי למנוע מבוכה המחוקק אומר שההחלטה בדבר פתיחה בהליכים פליליים נגד אדם בעבירת חוץ, תהיה רק עפ"י החלטת היועץ המשפטי לממשלה בעצמו. לא התובע מחליט רק היועץ. היועץ יתיר כתב אישום רק אם יש אינטרס ציבורי להגשת כתב האישום.
2.1.2012
המשפט הישראלי כן מתחשב במה אומר הדין הזר מכיוון שההתנהגות כולה בוצעה בחו"ל. 
סעיף 10- משקף הסדר שבמקום להעמיד אדם לדין בעבירת חוץ בישראל ולשפוט אותו מחדש, אם מדובר באדם אשר כבר עמד לדין בחו"ל, על התנהגות שעונה להגדרה של 'עבירת חוץ', והורשע שם באותה עבירה אבל לא ריצה את כל העונש שנגזר עליו- לאמור, הגיע לישראל כנראה לאחר שברח מריצוי מלוא עונשו, אזי סעיף 10 אומר שאם יש הסכם בין מדינת ישראל לבין אותה מדינה ששפטה את אותו אדם ובמסגרת ההסכם הזה מאפשרים למדינת ישראל לשפוט את אותו אדם על ההתנהגות שעשה בחו"ל כעבירת חוץ. במקום שמדינת ישראל תשוב ותעמיד אותו לדין, שזה כרוך בהבאת עדים, השמעתם טענותיהם, במקום זאת, ההסכם מאפשר למדינת ישראל לקחת את פסה"ד של אותה מדינה, להגיש את פסה"ד לביהמ"ש ישראלי ומכוח הסמכות של החוקק, לבקש מביהמ"ש הישראלי לאמץ את פסה"ד. להפוך את פסה"ד הזה כאילו היה פס"ד ישראלי, לתת לו תוקף של פס"ד ישראלי. במקרה כזה אם ביהמ"ש יקבל את הבקשה, יראו את אותו אדם כאילו נשפט בישראל והורשע עפ"י פס"ד של בימ"ש בישראל וגזר הדין יהיה זה שנגזר עליו בחו"ל אבל הואיל והוא כעת נותן את הדין עפ"י המשפט הפלילי הישראלי, והחלט ייתכן שעפ"י משפט זה לו היה עומד לדין כאן מלכתחילה, העונש המירבי שהיה צפוי לאותו אדם היה קטן מזה שנגזר עליו בפועל עפ"י פסה"ד בחו"ל. אומר המחוקק שבמקרה כזה יאמץ ביהמ"ש הישראלי את פסה"ד הזר ויהפוך אותו להיות פס"ד ישראלי בכפוף לקיצור תקופת המאסר לפי המקסימום שניתן היה לגזור עליו בשל אותה עבירה במשפט הפלילי הישראלי. כלומר אם המקסימום במשפט הישראלי הוא קצר יותר ממה שנגזר עליו בפסה"ד הזר, אזי מקצרים את העונש לפי המקסימום האפשרי של המשפט הישראלי. לא גוזרים על אדם לעולם עונש שהוא בלתי אפשרי לפי המשפט הפלילי הישראלי מפני שלעולם ותמיד שופטים אדם בישראל לפי המשפט הפלילי הישראלי ולכן לא ייתכן לגזור על אדם עונש חמור מזה שהחוק קובע במשפט הפלילי הישראלי. ההנחיה הזאת  שעולה מסעיף 10 הגיונה בכך שהיא באה לייעל את הליכי השיפוט בישראל ולהקל על הליכי העמדה לדין של אדם שנמצא בישראל ועבר עבירה בחו"ל וניתן היה לשוב ולשפוט אותו בישראל כאמור במקום לשוב ולשפוט אותו בישראל הסעיף הזה כפוף להסכם בין המדינות שמאפשר לישראל לפסוק פס"ד לאותו אדם לפי המשפט הפלילי הישראלי. 
סעיף 11- ישנו כלל במשפט הישראלי שתמיד בימ"ש מחויב אם הוא מוצא אדם שהועמד לדין ונמצא אשם בעבירה פלילית, הוא חייב לנקות מעונש המאסר שהוא גוזר עליו את תקופת המעצר שהוא היה עצור בגלל אותה עבירה. אותו עיקרון ממש של התחשבות בתקופת המעצר שריצה אדם בשל אותה עבירה או אם כאמור הוא כבר נשפט עליה, על אותה עבירה בחו"ל וניתן לחזור ולהעמיד אותו לדין בישראל על אותה עבירה הרי בכל מקרה סעיף 11 אומר שאם יימצא אדם אשם עפ"י המשפט הישראלי ויגזור עליו עונש מאסר זה ייעשה תוך ניקוי תקופת המעצר בחו"ל כאשר המתין למשפטו. כמו כן ביהמ"ש בישראל ינקה את תקופת ריצוי העונש בחו"ל. 

עבירה נחשבת לעבירת חוץ במידה והיא לא נכנסת בהגדרה של עבירת פנים. אך לפני שבודקים האם אותה התנהגות נחשבת בישראל כעבירה, יש לבדוק האם לגבי אותה התנהגות יש בכלל תחולה, יש איזו שהיא זיקה שחייבת להתקיים לפני שאנחנו בוחנים האם אותה התנהגות נחשבת לפי המשפט בישראל כעבירה. המאפיין את עבירות החוץ זה שאותן עבירות נעשו בחו"ל. למרות שנעשו בחו"ל, בגלל אותה זיקה, תחולה מיוחדת, מדינת ישראל אומרת שאותם אנשים יישפטו גם בישראל כאשר ישובו לארץ. עוד מאפיין את עבירות החוץ זה שבמקרה של עבירות חוץ, להבדיל מעבירות פנים, המחוקק מתחשב מה אומר הדין הזר לגבי אותה התנהגות. חוץ מאותו חריג של אי-התחשבות שמופיע מיד בהתחלה בסעיף 13 לגבי סוגי התחולה. סעיף קטן א(1)- הסעיף הזה אומר שכל עוד התנהגות מסוימת בוצעה בחו"ל ומטרתה הייתה לפגוע בביטחון מדינת ישראל, או לפגוע ביחסי החוץ של מדינת ישראל, או לפגוע בסודותיה הרשמיים של מדינת ישראל (מקרה וענונו) אזי במקרה כזה למדינת ישראל תהיה הסמכות הפורמלית לשקול את העמדתו לדין של אותו אדם בישראל בכפוף לכך שעכשיו צריך לחפש לגבי אותה התנהגות האם יש את העבירה. איזו עבירה, אם בכלל, מהווה אותה התנהגות. יש מתאם מלא בין התנהגות שכוונתה לפגוע במדינה לבין כך שאותן התנהגויות מהוות עבירות ממש, עבירות קשות מאוד, עבירות שמוגדרות בסעיף 91 ואילך. כאן אין בעיה לראות את הקשר בין הזיקה לבין אותה התנהגות שמהווה עבירה פלילית. 
סעיף קטן א(2)- עבירות חוץ נגד סדרי המשטר במדינה- עבירה שנעשתה בחו"ל וכוונתה לפגוע בסדרי המשטר של מדינת ישראל, הרי התנהגות כזאת מקנה באופן פורמלי לבתי המשפט בארץ, סמכות לשפוט את אותם אנשים בכפוף לכך שנמצא את העבירות שאוסרות על פגיעה במשטר. גם לגבי סעיף קטן א(3)- לא נתקשה למצוא עבירה שבאה להגן על הפעילות התקינה של מדינת ישראל. סעיף קטן א(4)- מדבר על התנהגות שפוגעת ברכוש המדינה, כלכלתה או קשרי התחבורה והתקשורת. למעשה כל ההתנהגויות שמופיעות בסעיפים הללו, אלו התנהגויות של עבירות חוץ בעלות זיקה לעבירות המופיעות במשפט הפלילי הישראלי.
נוסף להגנתם של האינטרסים ההלו באמצעות החוק הפלילי הישראלי, מדינת ישראל מוכנה להחיל את החוק הפלילי שלה אל מעבר לגבולותיה גם אם ההתנהגות הזאת נעשית בשטחה הריבונית של מדינה אחרת. מכוח אותה הבנה של כולנו שהתנהגויות כאלה שנעשות בחו"ל מטרתם לשבש את מערכתה של מדינת ישראל, התנהגויות כאלה ראוי שמדינת ישראל תשפוט אותם בגלל חשיבותם העליונה של אותם אינטרסים מוגנים זהו הסעיף היחיד שבעצם לא מתחשב בכלל בדין הזר ומה אומר הדין הזר. יכול להיות שאותו אדם נשפט בחו"ל על התנהגות זו אבל מדינת ישראל יכולה לשפוט אותו בישראל כאילו לא נשפט כלל בחו"ל. את מדינת ישראל ממש לא מעניין מה אומר דין המקור, הדין במדינה בו ביצע את ההתנהגות. נוסף לכך, באותו סעיף 13 יש עוד קבוצה של אינטרסים שגם הפגיעה בהם, בדומה לקודמים, עשויה להביא את אותו אדם אל ספסלי המשפט הישראלי, שוב, בלי התחשבות במה אומר הדין הזר. סעיף 13ב'(1)- מדינת ישראל רואה את עצמה אפוטרופוס של כל אזרח, של כל תושב, ושל כל עובד ציבור שלה אשר נמצא באותו זמן בחו"ל ובהיותו בחו"ל, פוגעים בו באחד האופנים הבאים: בגופו או בבריאותו או בחירותו או ברכושו שיש לו שם וכל זאת, באשר הוא כזה, פוגעים בו בגלל שהוא אזרח ישראל. במקרה כזה, אומר המחוקק "אם אתה תפגע באזרח בגלל היותו אזרח ישראלי באחד האופנים, הרי אני אעמיד אותך לדין במדינת ישראל". הרעיון שעולה מכך הוא שמדינת ישראל מאותת לתושבי העולם שלא יחשבו להם שאם אדם ישראל נמצא מחוץ לגבולות ישראל, אין לו הגנה. ואם אדם מחו"ל פוגע באזרח ישראלי בגלל שהוא ישראלי, נעמיד אותו אדם מחו"ל לדין בישראל, ללא התחשבות מה אומר הדין הזר. סעיף 13ב'(2)- כל יהודי היכן שהוא נמצא בעולם, הוא בן החסות שלנו. הפוגע ביהודי בגלל שהוא יהודי, או במוסד יהודי בגלל שהוא מייצג את המוסד של היהדות, אומר המחוקק "אם אתה תפגע ביהודי בגלל היותו יהודי, באותם אופנים שמוגדרים, אזי למעשה מדינת ישראל שומרת לעצמה את הזכות לבוא איתך חשבון". כאן ההגנה היא על בני הלאום היהודי בלי שום קשר אם הוא אזרח או תושב ישראלי. זה לקח שנלמד מהשואה שבעצם אנחנו כעת אומרים "לעולם לא עוד יהיה מצב אשר היה" לאמור לעולם לא יהיה עוד שיהודי יהיה חסר אונים בחו"ל בגלל שהוא לא שייך למישהו שיכול לקחת עליו חסות. מדינת ישראל מצהירה שהיא לוקחת חסות על כל אדם יהודי והפוגע בהם היא תבוא  איתו חשבון. סעיף קטן (ב'1) למרות השואה ישנן מדינות שעדיין מאפשרים לגרים בתוכה לצאת בפרסומות להכחשת השואה. היום יש חוקים שאסור להכחיש שואה. מדינת ישראל אמרה שהיא תשפוט את כל מכחישי השואה לפי החוק שנחקק ב1986 שהופך התנהגות שהעונש שלצידה הוא מאסר.
לפי סעיף 13ג'- מדבר על פגיעה באיגוד או גוף, הכוונה למפורט בסעיפים הקטנים. מדובר במוסדות שגם אם פורמלית הם לא חלק מהשלטון הישראלי, מדינת ישראל לקחה חלק מהחסות עליהן. 
כל זה על מנת להגן על האינטרסים של מדינת ישראל ועל העם היהודי. מדינת ישראל קונה לעצמה סמכות לשפוט את אותם אנשים במדינת ישראל עפ"י החוק הפלילי בישראל בלי להתחשב בכלל במה אומר הדין הזר באשר לאותן התנהגויות.

מסעיף 14-17 אנחנו רואים שינוי שבעיקרו הוא התחשבות בדין הזר. למשל בסעיף 14 הסעיף אומר- ההגנה שפורש המחוקק על אזרח ישראל או תושב ישראל לא בגלל שהם אזרחי ישראל אלא בגלל מניע אחר לגמרי, גם במקרה כזה כאשר אתה פוגע באזרח ישראל או תושב ישראל, אזי מדינת ישראל תעמיד אותו לדין על אותה עבירה. עובד הציבור לא מוגן לפי סעיף זה. היקף ההגנה שהמחוקק נותן לגבי אזרח או תושב ישראל לא כולל בתוכו את הפגיעה ברכוש של אותם אנשים בחו"ל. כלומר אם שורפים את ביתם בחו"ל בגלל סכסוך, מדינת ישראל לא תבוא עם אותם אנשים חשבון, היא מסתפקת בכך שהשלטון הזר יבוא בחשבון עם אותם עבריינים. כל עבירה שהיא פחות משנת מאסר לא תועמד לדין בישראל. התחולה, הסמכות של בימ"ש בישראל לגבי אותם אנשים שפגעו באזרח או תושב ישראל כפופה לכך שהדברים הבאים מתקיימים: סעיפים קטנים (1-3). סעיף קטן 1-לא דיי בכך שאותה התנהגות מהווה עבירה לפי הדין הישראלי אלא היא צריכה גם להיות עבירה לפי דין המקום, אם לפי דין המקום זה לא נחשב עבירה למרות שאצלנו זה כן נחשב עבירה, אי אפשר להעמיד את אותו אדם לדין בישראל. סעיף קטן 2- לו האדם היה עומד לדין באותו מקום בו ביצע את העבירה אין לו הגנה שהייתה פותרת אותו מאחריות פלילית ואם הייתה הגנה כזו באותה מדינה, ישראל לא יכול להעמיד אותו לדין בישראל בגלל שהוא יוצא פטור בגלל קיומה של אותה הגנה. סעיף קטן 3- התנאי להעמדה לדין היא שאותו אדם לא נשפט באותה מדינה שכן אם הוא נשפט ויצא זכאי אי אפשר לשפוט שוב ואם הוא נשפט ויצא אשם וריצה את העונש אי אפשר לשפוט שוב. רק אם הוא הורשע ולא ריצה את כל העונש אז ניתן לעשות את מה שרשום בסעיף 10.	
סעיף 15 אומר שישראל באה לבוא חשבון עם עבריינים שהם אזרחי ישראל או תושבי ישראל שביצעו עבירות בחו"ל. הסעיף הזה בא לקבוע שלמדינת ישראל יש אינטרס לשמור על תדמיתה בעיניי מדינות אחרות. היא לא תרשה שאזרחי ישראל, בהיותם אורחים במדינות אחרות, יעברו על חוקיה של אותה מדינה. במקרה כזה מדינת ישראל שומרת לעצמה את הזכות לבוא בחשבון עם אזרח שלה בהיותו בחו"ל עבר עבירה שלו היא הייתה נעברת בישראל היא הייתה נחשבת לעבירה של פשע (למעלה מ-3 שנות מאסר) או עבירת עוון (יותר מ-6 חודשי מאסר). בעברות שהן חטאים קלים, פחות מ-6 חודשי מאסר, מדינת ישראל, בשל הקלות היחסית של אותן עבירות, לא מחילה את הסמכות על אותם התנהגויות. אבל על ההתנהגויות היותר חמורות של עוון או פשע שעובר ישראלי בחו"ל מדינת ישראל תחיל את הסמכות שלה. מקרה נוסף הוא שבזמן אותה התנהגות אותו אדם לא היה אזרח ישראל והוא עושה עלייה לישראל לאחר פסק דינו במדינה הזרה. גם אם הוא הפך להיות אזרח ישראלי לאחר אותו מקרה, מדינת ישראל תחיל את אותה סמכות גם במקרה כזה. יכול להיות שלמדינת ישראל יש עם אותה מדינה 'אמנת הסגרה' ואז עפ"י בקשתה של אותה מדינה להסגיר את אותו אדם שעבר על חוקיה, מדינת ישראל יכולה להסגיר את אותו אדם ובמקרה כזה אחרי שהאדם הוסגר ונשפט לא ניתן לחזור ולשפוט אותו שוב אבל ישראל יכולה לא להסגיר אותו ואז תוכל לשפוט אותו. התנאי לכך שהוא יישפט אצלנו זה שיוכח שאותה התנהגות נחשבה גם כעבירה לפי דיני המקום בה היא נעברה. נוסף לכך צריך להוכיח שלו היה נשפט אדם באותה מדינה, לא יכל להיות מוגן עפ"י אחת ההגנות שפותרות אותו מאחריות פלילית. הדבר האחרון זה שהוא לא נשפט בפועל על אותה עבירה באותה מדינה שעל חוקיה הוא עבר שכן אם הוא נשפט לא ניתן לשפוט אותו שוב. סעיף 14 ג' אומר שלא ניתן לגזור על האדם עונש גדול יותר מהעונש שהיה ניתן להטיל עליו לו היה נשפט במדינה שבה נעברה העבירה. זה יחול גם לגבי סעיף 15. 
סעיפים קטנים (1-5):
יש מספר עבירות שבהן מדינת ישראל אומרת שגם אם תוכיח לי שבמקום שעשית אותן, אותן התנהגויות לא נחשבות כעבירות, הרי בגלל המיוחדות של העבירות האלה, למרות שאין פליליות כפולה אני אעמיד אותך לדין:
1. ריבוי נישואין- סעיף 176, מדינת ישראל אוסרת על נישואין ליותר מבן זוג אחד. אנשים יכולים לשאת באותו מקום בו אין איסור על ביגמיה, אישה נוספת. 
2. בפרק ח' בחוק העונשין הוא אותו פרק שעוסק בסדרי המשטר והחברה, סימן י' זה אותן עבירות שקשורות לזנות ותועבה. כאשר מדובר בזנות או תועבה בקשר לקטין, למשל קבלת שירותי מין מקטין- גם אם אותו אדם יוכיח שבאותה מדינה זו לא התנהגות אסורה, אין עבירה כזאת, אומר המחוקק שבישראל יש ואם מדובר בתושב ישראל שמבצע את ההתנהגות הזאת בארץ הזרה יראו אותו כאילו ביצע את התנהגות זו בתוך מדינת ישראל והוא יצטרך לתת את הדין.
3. מתן שוחד בארץ לעובד ציבור זר.
4. הוצאה אל מעבר לגבולות המדינה- מדובר בחטיפתו של אדם או בניצול לרעה של מעמד אותו אדם על מנת להוציא אותו מחוץ לגבולות המדינה ולשעבד אותו אחר כך לדברים מסוים, ייתכן שבמדינה זרה זה לא נחשב כאיסור אבל בישראל דבר זה לא ייעשה.
5. גרימה לעזיבת המדינה לשם זנות או עבדות.
6. סחר בבני אדם.

סעיף 16- יש למדינת ישראל זכות לשפוט אנשים גם שאינם אזרחים שלה עפ"י האמנה החברתית בין המדינות. חלק ממדינות העולם הסכים לחוקק אמנה להקים בית דין פלילי קבוע, לשפוט על כל עבירה פלילית בינלאומית. מדינת ישראל בדומה למדינות אחרות כמו ארה"ב, חתמה על האמנה, הצטרפה אל האמנה אבל כדי שאמנה תיכנס לתוקף צריך לאשרר אותה, לא דיי בכך שנציג שלנו חותם בשם מדינת ישראל, אותה אמנה צריכה לקבל את אישור הכנסת בצורה של חוק פנימי שלנו ולכן ברגע האחרון ישראל וגם ארה"ב החליטו לא לאשרר את האמנה הזאת וכתוצאה מכך אנחנו לא הצטרפנו לאותן מדינות שהן חברות באותו בית דין פלילי קבוע. הסיבה לאי-הצטרפותה של ישראל זה החשש שלנו שבית הדין הזה יהיה בית דין מוטעה, לא אובייקטיבי שימהר להעמיד לדין אזרחי ישראל לא בצדק. היום יש בית דין קבוע שמוסמך לשפוט גם פשעי מלחמה. 
מדינת ישראל הצטרפה ללא מעט אמנות חברתיות (למשל המאבק בסמים). מדינת ישראל מסוגלת לשפוט כל אדם שעבר פשיעה של סמים גם אם הוא לא אזרח או תושב ישראל. 
 סעיף 17- אדם עובר עבירה בחו"ל אבל זה לא נתפס בעבירות של הסעיפים הקודמים. תושב ישראל עובר בחו"ל עבירה שלא ניתן לשפוט אותה לפי סעיפים 13-16 ובכל זאת כדי שהאדם הזה לא ייצא פטור יש בין ישראל לאותה מדינה הסכם, לפיו, אותו אדם לו היה נשאר באותה מדינה הוא יכל להישפט שם אז במקום שיישלח להישפט בישראל, המדינה מבקשת מאיתנו שנהיה שליח לעניין השיפוט ואשפוט אותו כאילו הוא עבר את העבירה בישראל. לכן התנאי הוא שההתנהגות מהווה עבירה גם לפי החוקים של ישראל. 
9.1.2012
חוק ההסגרה- הליכי הסגרה של אזרח או תושב ישראל למדינה אחרת, ייעשו אך ורק לפי הכתוב בחוק ההסגרה לצורך הגנה. הדגש הוא על אזרח או תושב ישראל. שכן מי שאינו כזה, ומדינתו מבקשת לקבלו, אין צורך להסגירו לאותו מדינה, אלא צריך לגרשו מכאן. בשנת 2001 מדינת ישראל תיקנה את החוק וקבעה בסעיף 1(א)- ההיסטוריה שהביאה לתיקון: במקור בשנת 54 החוק אכן קבע שניתן להסגיר אזרח או תושב ישראל אם התמלאו כל התנאים האחרים בחוק. אכן אמנות ההסגרה שחתמה ישראל עם מדינות אחרות קבעה במפורש את התנאים להסגרה. ב-1987 כאשר הוחלף השלטון בישראל ומנחם בגין עלה לשלטון, הוצע לו ע"י אחד מהמשפטנים הבכירים בישראל, לשקול אפשרות לתקן את חוק ההסגרה על מנת למנוע המשך הסגרתם של אזרחים ותושבים ישראלים והנימוק הוא שיש חשש רציני בעיקר כלפי יהודים אזרחי המדינה שאם יוסגרו למדינות אחרות יש חשש שלא ייעשה עימם צדק באותן מדינות בעיקר בשל יהדותם. בגין קיבל את העצה הזאת וגרם להכנסת תיקון ב-1987 בחוק ההסגרה שמנע הסגרתם של אזרחים או תושבים ישראלים תוך הפרה קשה של התחייבות ישראל כלפי הרבה מדינות שהיה לנו איתן הסכמי הסגרה ששם כבר התחייבנו להסגיר ישראלים. למרות הפרת ההתחייבות הזאת, הכנסת העבירה את התיקון הזה שנהפך להיות חוק. הפתרון היה שבמקום להסגיר אותם לאותן מדינות, אנחנו נשפוט אותם בעצמו כאן אצלנו כדי לעמוד בהתחייבות של המשפט הבינלאומי. הדברים עבדו בצורה הזאת עד אשר בשנת 98 אירע מקרה שזעזע את הציבוריות הישראלית לאחר שהתברר שנער אמריקאי יהודי שסבו עלה לישראל באמצע שנות ה-50, וכתוצאה מכך, קיבל אזרחות ישראלית לפי חוק השבות, אחרי שנתיים החליט שלא טוב לו בישראל והוא היגר לארה"ב שם הקים משפחה וגם ילדיו קיבלו אזרחות ישראלית וגם נכדיו. אחד מנכדיו הוא אותו נער שהיה מעורב ברצח אכזרי במיוחד במדינת ניו ג'רסי ביחד עם נער אחד כאשר הם רצחו קטין, ביתרו את גופתו עד שבקושי היה ניתן לזהות את הגופה. הם הועמדו לדין בפני בימ"ש בניו ג'רסי, הנער הצליח לברוח לישראל לאחר שנודע לו שמדינת ישראל לא מסגירה את אזרחיה ולכן הוא הגיע לישראל כיוון שסבו הוא ישראלי ואת הבר מצווה שלו עשה ליד הכותל- זה היה הקשר היחיד שלו למדינת ישראל. כאשר נודע לרשויות ארה"ב שהוא ברח לישראל הם ביקשו להסגירו, המקרה שלו הגיע לביהמ"ש העליון וברוב דעות נקבע שלפי המצב החוקי באותו זמן 1998, לא ניתן להסגיר אזרח ישראלי גם אם אין לו תושבות בישראל, יש לו רק אזרחות פורמלית. כתוצאה מכך, נדחתה בקשת המדינה להכריז על אותו נער כבר-הסגרה. וכתוצאה ממצב הדברים הזה, נדחתה בקשת ארה"ב להסגיר אותו אליה חזרה והוא נשפט בישראל, בהיותו קטין הוא קיבל עונש מאסר. 
כתוצאה מהאירוע הזה התחוללה סערה במדינת ישראל כיצד היא מהווה מדינת מקלט לעבריינים רק משום שבמקרה אותו עבריין הוא יהודי ואין לו שום קשר וזיקה למדינה? הכנסת מיהרה לתקן את החוק על מנת למנוע הישנותם של מצבים כאלה בעתיד. כאמור סעיף 1(א) קובע שבאמת אדם שעבר עבירת הסגרה ובעת עשיית העבירה הוא אזרח ישראל ותושב ישראל לא יסגרו אם התקיימו שני התנאים הבאים: התחייבות מראש של אותה מדינה שמבקשת את ההסגרה שאם יימצא אותו אדם אשם בעבירות שיוחסו לו וייגזר עליו עונש מאסר, אותה מדינה מתחייבת להחזיר את אותו אדם לישראל שירצה כאן את עונשו, הסיבה לכך היא שהגיעו למסקנה שלעשות צדק ולאפשר שיפוטו של האדם זה דבר אחד, דבר אחר זה לא להתאכזר אל אותו אדם מעבר למידה הדרושה, לאמור, אחרי שהוא נמצא אשם באותה מדינה והואיל והוא לא שייך לאותה מדינה ומרכז חייו הם בישראל, זה יהיה אכזרי לנתק את אותו אדם מהסביבה הטבעית שהוא שייך אליה, שהרי אדם זר במדינה כזאת, אין לו שם משפחה, חברים, ובנוסף לעונש המאסר הוא מקבל עונש שלא כתוב בספרים עונש של ניכור והתנתקות מהמקום הטבעי אליו הוא שייך. זהו התיקון משנת 2001 שאדם לא מספיק שיהיה אזרח ישראל אלא הוא צריך להיות גם תושב ישראל.

השאלה היא באיזה עבירות אנחנו מסגירים? סעיף 2 לחוק אומר שבחוק זה עבירת הסגרה היא כל עבירה שאילו נעברה בישראל דינה מאסר שנה או עונש חמור מזה. כלומר, כדי לדעת האם אנחנו אמורים להסגיר את אותו אזרח או תושב שלנו, אנחנו צריכים לבדוק אם אותה עבירה שהאדם עבירה, לולא היה עובר אותה כאן בישראל, מה היה העונש בצידה. התנאי הוא שהעונש יהיה גדול משנת מאסר. סעיף קטן ב' מוסיף שאם אנחנו מדברים במכלול של עבירות ונמצא שבין אותן עבירות שמיוחסות לאדם יש לפחות עבירה אחת שהעונש בגינה הוא יותר משנת מאסר אחת, הרי ניתן להסגירו גם בגין שאר העבירות גם אם הן פחות משנת מאסר אחת. מה שחשוב זה שלפחות עבירה אחת תהיה עבירה שהעונש בגינה הוא יותר משנת מאסר אחת. התנאים הנוספים שהחוק תובע שיתקיימו על מנת להסגיר אדם: סעיף 2(א) לחוק- 
1. הבסיס להסגרה הוא הסכם או אמנה, אין מסגירים אזרח ישראל למדינה אחרת אלא אם יש לנו איתה הסכם או אמנה. אין הסכם=אין הסגרה. 
2. מדובר במצב שבו או שכבר הורשע אדם וברח או שהוא מואשם ועדיין לא הועמד לדין.

סעיף ב' לסעיף 2- הדדיות זהו תנאי מהותי. אין הסגרה אלא אם יש התחייבות הדדית. כלומר, שגם המדינה האחרת מתחייבת להסגיר את תושביה לנו. 

בצד התנאים האלה שהזכרנו, ישנם גם סייגים שחוק ההסגרה קובע שמגבילים את האפשרות של הסגרה ואלו הסייגים שקובע החוק בסעיף 2(ב):
1. אחד הכללים שהמשפט הישראלי אימץ זה שלמרות חשיבותה של הסגרה בין מדינות מתורבתות, מדינה לא תיתן יד לרדיפה פוליטית של אדם ואם אכן מדובר בניסיון לשפוט אדם רק בשל דעותיו הפוליטיות, מדינת ישראל לא תיתן ידה לכך ולא תסגיר את אותו אדם. המושג רדיפה פוליטית מופיעה כעבירה בעלת אופי מדיני. גם ניסיון של אותה מדינה להסתיר את האופי הפוליטי ע"י צביעת העבירה בצבעים רגילים, אומר החוק שזה לא ישנה דבר. אם אתה יכול ללמוד שההסגרה בגין רדיפה פוליטית, אין בכך כדי לאפשר את ההסגרה.
2. גם המניע הזה, המניע הגזעני או הדתי, הוא עקרון בינלאומי שמדינת ישראל מאמצת. אנחנו לא ניתן ידינו לרדיפה דתית או גזענית רק כדי לאפשר שיפוטם של אותם אנשים ואם אכן אנחנו לומדים שהבקשה להסגרה היא מתוך מניע גזעני או דתי, ישראל לא תסגיר את אותו אדם.
3. אם מדובר בעבירה בעלת אופי צבאי בלבד (נפקדות או עריקות) מדינת ישראל לא תסגיר אזרח או תושב שלה רק בגלל שהוא לא שירת במדינה מסוימת בצבא. 
4. סיכון כפול- מושג ייסודי וידוע, לא מעמידים אדם פעמיים לדין בשל אותה התנהגות. אם אותו אזרח ישראל כבר נשפט בישראל, בין אם נמצא אשם או בין אם נמצא זכאי, ישראל לא תאפשר שיפוטו שנית במדינת אחרת. 
5. בהמשך לאמור מקודם, אותו אדם שמבקשים את הסגרתו כבר נשפט במדינה שלישית ושם נמצא אשם או נמצא זכאי, וכעת מבקשים להסגיר אותו פעם נוספת כדי להעמיד אותו לדין, לא נאפשר זאת לפי עקרון הסיכון הכפול.
6. המבחן הוא האם אותה התנהגות מהווה עבירה בישראל ומה העונש הצפוי בה? בהמשך לכך אם יתברר שאותה עבירה אם הייתה נעברת בישראל, הייתה מתיישנת לאחר זמן מה מסוים, לא ניתן לאחר מכן להסגיר את אותו אדם לאותה מדינה המבקשת. 
7. אי אפשר לבקש הסגרה, להעמיד אדם לדין, לאחר שהוא כבר קיבל מחילה או חנינה באותה מדינה ולכן מדינת ישראל לא תרשה החזרתו לשם כדי לשפוט אותו מחדש.
8. המושג 'תקנת הציבור' הוא מושג בעל רקמה פתוחה, הוא לא מושג מדויק, הוא תלוי זמן ומקום- אלו כל ההתנהגויות שבזמן נתון החברה הישראלית חושבת שאותה התנהגות היא לא ראויה בעיקר מטעמים מוסריים. אם מדובר בבקשה להסגיר אדם בשל התנהגות שסותרת את תקנת הציבור, או שמבקשים להעמיד אדם לדין בגין התנהגות שאצלנו לא נחשבת התנהגות פלילית או שאם אדם פעל מתוך מניעים של רצון לסייע למדינת ישראל וההסגרה תגרום לכך שהציבור יחוש שזה נוגד את האינטרס של מדינת ישראל, יכול להיות ש'תקנת הציבור' והאינטרסים הם בלמים שבאים למנוע את ההסגרה. 

אם המדינות חתומות על אמנה רב-צדדית, ובאותה אמנה הסכימו כל המדינות שסוג מסוים של התנהגויות לא ייחשבו לעבירות בעלות אופי מדיני, אזי במצב כזה ההתחייבות עומדת ולא תחשב עוד לעבירות בעל אופי מדיני או כשמדובר ברצח או בגרימת חבלה חמורה על מנת לבטא את דעותיו הפוליטיות, אלו מעשים שאף אדם לא יכול להסכים להם- זו לא דרך התבטאות. הסייג הוא שאתה לא מגזים בהתבטאות הפוליטית שלך בעשיית מעשים שאי אפשר לסלוח עליהם. "כליאת שווא, חטיפה"- גם מצבים אלו לא ייחשבו כהתבטאות של עמדות פוליטי. 
עבירות מין- גם התנהגויות אלו ייחשבו כפשע מלחמה גם אם תנסה לשכנע שהתנהגות זו בוצעו כביטוי פוליטי- אתה תוסגר.
החזקת נשק- ברגע שאתה משתמש באמצעים מסוכנים לבני אדם כדי לבטא עמדות פוליטיות זה לא מותר.

אלו הסייגים ^ שקבע המחוקק להסגרתו של אדם גם אם יש לנו עם המדינה האחרת הסכם הסגרה.

איך מתבצע הליך ההסגרה? סעיף 3 לחוק מלמד אותנו שבקשת הסגרה מוגשת לשר המשפטים הם בודקים האם יש הסכם מול אותה מדינה, אם מגיעים למסקנה שהבקשה מוצדקת וניתן לומר על אותו אדם שהוא בר הסגרה, היועץ המשפטי לממשלה הוא הסמכות החוקית לפנות לביהמ"ש המחוזי בירושלים ויבקש להכריז על אותו אדם כאדם בר-הסגרה. 
סעיף 5- אם יש חשש, בדר"כ זהו המצב, שאותו אדם ינסה להימלט או לא יתייצב לדיון, כדי לאפשר בירור של הדיון בלא-מכשולים, היועץ המשפטי לממשלה מוסמך לצוות על מעצרו של אותו אדם למשך 48 שעות. 
סעיף 6-8- כל זמן שאין עדיין בקשה שהוגשה לביהמ"ש המחוזי בירושלים, כל בימ"ש שלום מוסמך לדון בבקשה של היועץ האם להאריך את המעצר מעבר ל-48, עד שהבקשה תגיע לביהמ"ש המחוזי. צו המעצר לא יעלה על 20 ימים אלא אם מבקש זאת היועץ. ובסה"כ לא יעלו כל הארכות על 70 יום. אם בתום 70 יום הבקשה לא הונחה בביהמ"ש המחוזי בירושלים- צריך לשחרר את האדם. 
סעיף 9- המבחן לפני ביהמ"ש המחוזי האם להסגיר או לא להסגיר את האדם זה האם יש ראיות מספיקות שאכן מבססות את האישומים נגדו? המבחן הוא דיני הראיות של ישראל. לו אותו אדם היה עומד לדין בישראל, האם היה ניתן להרשיע אותו עפ"י אותן ראיות עפ"י אופיין וכמותן. עניין זה מאוד חשוב מפני שלא פעם יש ויכוח בין המבוקש בר ההסגרה לבין מדינת ישראל האם יש ראיות מספיקות או לא? במידה וביהמ"ש מוצא שכל  התנאים בחוק התמלאו כדיו, אזי יכריז על האדם כבר-הסגרה, ואם לא- ידחה את הבקשה. בשני המקרים, לאדם או למדינה זכות ערעור לעליון. הדיון בעליון בוחן מחדש את צדקת ההחלטה של המחוזי, לאמור האם באמת התמלאו כל התנאים הקבועים בחוק כדי שההחלטה הזאת תוצדק ואם אחרי ביהמ"ש העליון נמצא שההכרזה בתוקף, לאמור הערעור נדחה או התקבל, והאדם נמצא בר-הסגרה העניין הזה מועבר כעת חזרה לשולחנו של שר המשפטים. המחליט האחרון הוא שר המשפטים שהוא זה שהחל את התהליך מראשיתו, הוא מסיים את התהליך ע"י הוצאת צו שמאשר את הסגרתו לאותה מדינה שביקשה זאת. 

סעיף 16- סייג נוסף שאם הוא מתקיים, לא יוסגר אדם- מדינת ישראל אינה מסגירה אזרח או תושב שלה למדינה אחרת ששם צפוי לו עונש מוות. אם אכן יש עונש מוות אצל אותה מדינה, המדינה צריכה להתחייב לישראל שהיא לא תגזור עליו עונש מוות ואם אכן העונש מוות נגזר, ישראל רשאית לנטרל את אותו אדם מהגזר דין. 

יסודות העבירה הפלילית
ע"פ 758/80- מדובר בערעור של חברה ומנהליה, החברה שמה: יש-לי בע"מ חברה פרטית מערערת נ' מדינת ישראל. מדובר בחברה לבניין שרשומה כעוסק מורשה. כאמור עוד 3 אנשים הם המנהלים הפעילים בחברה. החברה הואשמה שלא הגישה במועד 19 דו"חות תקופתיים. בשל כך הם הואשמו שלא הגישו את הדו"חות הללו מתוך כוונה להתחמק מתשלום מיסים. בסופו של דבר, הם נמצאו אשמים גם החברה וגם המנהלים שלה באי הגשת הדו"חות וקרה הדבר הבא: למעשה, הוטל עליהם קנס, גם על החברה וגם על המנהלים, ובנוסף לזה נקבע שבעצם הם ישלמו כפל קנס, או קנס פיגורי על כל תקופה של שבועיים-שלושה שאיחרו להגיש את הדו"חות. הסיבה לאותו כפל מס או קנס פיגורי זה כדי לגרום לך למהר לשלם את הקנס שלא יצטבר. החברה והמנהלים שלה טוענים שאי אפשר להטיל עליה עונש של קנס כספי וגם קנס פיגורי שכן גם קנס פיגורי זה עונש והרי ידוע שאי אפשר על אותה התנהגות להעניש פעמיים. על כך, משיב להם השופט ברק, באופן עיוני אין לנו הגדרה מדויקת לא פותחה הגדרה כזו,אם אתה רוצה לדעת אם אתה ניצב מול עבירה פלילית במקרה נותן צריך לפרש את הפרשנות של החוק אליו התכוון המחוקק. לא רק פלילי אלא גם אזרחי, עבירות מנהליות, צריך לפרש את התכלית כדי לדעת באיזה עבירה מדובר. הרי ידוע שקנס אזרחי הוא לא עבירה- זהו קנס שנועד לדרבן את האזרח לשלם את חובותיו והסנקציה היא ריבית דה ריבית. דוגמא אחרת לעונש אזרחי: סרבני גט. החוק מסמיך את בית הדין לכפות עליהם מתן גט בצורה אזרחית ע"י כך שיטלו מאותו אדם את כל רישיונותיו שהמדינה ניתנה לו. יכולה גם לשלוח אותו לתקופה בלתי מוגבלת של מאסר  עד שיסכים למתן גט. המטרה של הקנס הפיגורי הוא לא להעניש אלא לכפות על האדם ציות. 


אין בידינו הגדרה מדויקת מהי עבירה פלילית- כדי לדעת האם אנו ניצבים בפני עבירה פלילית אנחנו צריכה לפרש את ההוראה ולבדוק האם הפיכת ההוראה היא עבירה פלילית. במקום למצוא הגדרה מדויקת לכל ההתנהגויות שמזוהות כפליליות, נקטנו בשיטה אחרת. ביקשנו לבדוק האם יש לכלל העבירות הפליליות מכנה משותף. ואכן מצאנו שיש תכונות שחייבות להתקיים בכל העבירות הפליליות. אין עבירה פלילית שלא מקיימת את יסודות העבירה. ארבעה יסודות שהם מאפייני כל עבירה פלילית:
1. היסוד הפיזי-עובדתי- כולל בתוכו את הרכיבים הבאים: הרכיב ההתנהגותי- "אין עבירה בלא התנהגות", כל יסוד עובדתי כולל בתוכו את הרכיב ההתנהגותי. זהו רכיב חובה. היסוד יכול לכלול בתוכו גם את הרכיב הנסיבתי- משמש בידי המחוקק אמצעי שבאמצעותו הוא הופך את ההתנהגות להתנהגות אסורה. דוגמא: עבירת האינוס. ההתנהגות כאן זה מעשה הבעילה. מעשה הבעילה כשלעצמו הוא לא מעשה אסור. אך כשהדבר נעשה ללא הסכמה זו נסיבה שמעידה על עבירה. הנסיבה היא שמעניקה להתנהגות צבע פלילי. עוד רכיב לא חיוני זו התוצאה- כשהמחוקק רוצה למנוע מאיתנו הגעה לתוצאה מסוימת, התנהגות שתוצאתה לא רצויה, הדרך שלו לעשות זו שהוא יגדיר את אותו תוצאה אסורה שהוא מבקש למנוע. במקרה כזה מבחינים בין עבירות התנהגויות (שלא דורשות תוצאה) לבין עבירות שאחד המרכיבים בהם הם התוצאה. המאפיין את הרכיב התוצאתי זה שמדובר בהתנהגות שפוגעת באובייקט פיזי, הרכיב התוצאתי עוזר למחוקק להגשים את ההגנה על מה שהוא בא להגן עליו. דוגמא: גרימת מוות ברשלנות. ברשלנות נטלת את חייו של הזולת. אני אוסר עליך להתנהג באופן רשלני שכתוצאה מההתנהגות הזו תפגע בחייו של אדם. היסוד העובדתי ידע כהתנהגות/מעשה העבירה, היסוד האובייקטיבי ובשמו הלטיני "אקטור ראוס".
2. עושה העבירה- אותו אדם בעל כשרות פלילי על היסוד העובדתי שאופייני לה. האדם שהוא בר-עונשין מבחינת גילו ותקינות רוחו. 
3. היסוד הנפשי- מבטא ומתבטא ביחסו הסובייקטיבי השלילי. מבחינה ערכית של עושה העבירה לערך המוגן ע"י איסור העבירה ובזמן עשייתה. לא דיי שאדם נכשל בהתנהגות אסורה אלא צריך שאותה התנהגות פיזי תלווה באשמה או ב"אשמה נפשעת". דהיינו הזיקה הנפשית הסובייקטיבית של העושה את אותה התנהגות ובשמו הלטיני "מנס ריאה"- הכוונה הפלילית.
4. אובייקט העבירה- הערך החברתי שמוגן באמצעות האיסור הפלילי. לולא קיומו של אובייקט כזה לא היה כל צידוק לפליליות והפללתה של אותה התנהגות. פרו' פלר: "בשל הסכנה המשקפת מאותה התנהגות פלילית לערך חיוני לקיום החברה ולהתפתחותה". 

ארבעת היסודות ההלו משקפים את ארבעת עקרונות דיני העונשין ומסביר: ביסוד העובדתי באים לידי ביטוי עקרון החוקיות והעיקרון "אין עונשין על דברים שבלב". ביסוד הנפשי בא לידי ביטוי העיקרון לפיו אין עבירה ללא אשמה ועושה העבירה באים לידי ביטוי העקרונות לפיהם אין עבירה ללא עושה בעל כשרות פלילית ואין עבירה ללא התנהגות מרצון והעיקרון של ענישה פרסונלית ואילו לאובייקט העבירה: אין עבירה בלי מידה מיני' של סכנה לציבור וכן הגשמת האחריות הפלילית היא עניינו של הריבון בלבד. 

· אומנם בכל עבירה יש למצוא את 4 היסודות שנמנו לעיל אך כאשר אנו באים לבדוק האם מקרה מסוים עונה על ההגדרה שבחוק לא דיי בכך שנמצא באותו מקרה את ארבעת היסודות עליהם מדובר אלא יש צורך גם להשתכנע שאותם ארבעת יסודות בוצעו בעת ובעונה אחת-בוא זמניות או בלועזית: סימולטניות.

23.1.2012
היסוד העובדתי אמור להכיל בתוכו את רכיב ההתנהגות שבלעדיו אין כל עבירה. התנהגות חייבת להימצא בכל עבירה שהיא, תהא אופייה וטיבה אשר תהא. היסוד העובדתי יכול להכיל נוסף להתנהגות עוד 2 רכיבים: נסיבות- משמש את המחוקק כאמצעי להבחין בין התנהגות מותרת לבין התנהגות אסורה, הנסיבה היא אותו אמצעי שאם הוא מתקיים הוא קובע את האופי הפלילי של ההתנהגות. דוגמא: גבר בועל באישה שאינה מסכימה לכך, אזי הבעילה עצמה הופכת להיות מעשה פלילי חמור. ההסכמה מהווה את הנסיבה בעילה על רקע קיומה של חוסר הסכמה. מקרה נהיגה ללא רישיון, הנהיגה כשלעצמה אינה אסורה אבל אם אתה נוהג רכב בזמן שאין לך רישיון, הנהיגה עצמה הופכת להיות פלילית. אלו נסיבות אשר צובעות את ההתנהגות עצמה בצבע אסור, צבע פלילי. לכן הרכיב הנסיבתי מתקיים מפעם לפעם, מוצאים אותו בכל מיני עבירות אבל הוא לא רכיב חיוני או הכרחי בכל עבירה שהיא, בכל יסוד עובדתי שהוא. אין עבירה בלא התנהגות אבל כן יש עבירה בלא נסיבה, הנסיבה היא אופציונלית כדי לאפשר למחוקק להגדיר התנהגות כאסורה. הרכיב השלישי הוא הרכיב התוצאתי, גם התוצאה משמשת בידי המחוקק אביזר שבאמצעותו הוא מפליל את אותה התנהגות. כל עבירות ההמתה, כמעט כל עבירות התקיפה, אם המחוקק רוצה להגן על גוף האדם מפני פגיעה, אם הוא רוצה להגן עלינו מפני נטילת החיים שלנו, הוא קושר את ההתנהגות המסוכנת לתוצאה מבחינתו אסור שאותה התנהגות תביא. אסור לאדם ע"י התנהגות ולא משנה איזו, לגרום למותו של הזולות. המוות של הזולת היא תוצאה שהמחוקק אוסר עליה כדי להגן על חיינו. אי אפשר להגן על החיים בלי לאסור עלינו את התוצאה של פגיעה בחיים. פגיעה בחיים הינה תוצאה שנמצאת בסוג עבירות תוצאתיות, עבירות שיש בהן רכיב תוצאתי והתוצאה היא לא רכיב הכרחי או חיוני שיימצא בכל עבירה שהיא אלא רק באותן עבירות שהמחוקק חושב שאסור להתנהגות שלנו להגיע לתוצאה מסוימת מכיוון שהתוצאה הזו פוגעת בערכים ובאובייקטים חשובים כמו גוף האדם. להבדיל מעבירות תוצאתיות, עבירות התנהגות לא מכילות בתוכן רכיב של תוצאה אלא רק את הרכיב ההתנהגותי ואולי לפעמים את הרכיב הנסיבתי, אין תוצאה. זה לא אומר שאין תוצאות בעבירה התנהגותית, זה אומר שאין צורך להוכיח את תוצאת ההתנהגות באותן עבירות כדי להפליל את האדם. בדוגמא האינוס: כדי להרשיע אדם בהתנהגות באינוס, אין צורך להוכיח איזה נזק נגרם לאישה, מספיק להוכיח את הרכיב הנסיבתי שהאונס נעשה ללא הסכמתה של האישה. עבירת האינוס לא נועדה למנוע פגיעות פיזיות באישה, עבירת האינוס נועדה לשמר לאישה את האוטונומיה להיות אדון על גופה ועל החלטתה מה ייעשה בגופה. אין פה עיקרון לשמור על שלום גופה. ביסוד העובדתי אנחנו מזהים רכיב אחד שהוא לעולם חייב להימצא זהו הרכיב ההתנהגותי ועוד 2 רכיבים אופציונלי: הנסיבתי והתוצאתי. אלו אופציונליים בידי המחוקק. שהרי כאשר מתקיימת נסיבה היא צובעת את ההתנהגות בצבע אסור והתוצאה כאשר הוא רוצה למנוע מההתנהגויות שלנו שיגיעו לתוצאות פוגעניות כמו חיי אדם. 
הרכיב ההתנהגותי- אותה התנהגות שבלעדיה אין בכלל עבירה. ההתנהגות הזו מתאפיינת או עשויה להתאפיין ב-2 צורות: ההתנהגות האקטיבית על דרך המעשה, לאמור אם אדם עושה מעשה שהוא אסור עפ"י החוק, אותו מעשה יכול להיחשב כעבירה. מרביתן של העבירות בחוק העונשין מתאפיינות בדרך זו. לאמור, עבירות על דרך המעשה, על דרך התנהגות של מעשה ואנו מזהים אותן ע"י כך "על מנת לא להיות עבריין, אל תעשה את ההתנהגות הבאה, לא תגנוב, לא תרצח" לאמור, אם כן תגנוב, אם כן תרצח- תהפוך להיות עבריין. כדי להימנע מלהיות עבריין, אל תעשה את המעשה הבא כי המעשה אם תעשה אותו הוא שיהפוך את ההתנהגות לעבריינית. לבני אדם נוח שתאסור עליהם עשיית דברים מאשר תחייב אותם לעשות דברים, יותר נוח לציית למשהו שאומרים לי לא לעשות, לא כופים עליי לעשות דבר מה. רוב רובן של העבירות הן כאלה "אל תעשה". אבל לא כל האובייקטים שאנחנו רוצים להגן עליהם באמצעות המשפט הפלילי ניתנים להגנה ע"י "אל תעשה", יש אובייקטים שאי אפשר להשיג את ההגנה עליהם ע"י "אל תעשה", ההיפך כדי להגן עליהן אנחנו צריכים לחייב אדם לעשות פעולה שכן אם לא יעשו זאת הם יפגעו בערך חשוב. כאשר אתה רוצה לשמור על ילדים מפני זניחתם והרעבתם, אתה לא יכול לעשות את זה ע"י הגדרה של "אל תעשה" אלא אתה אומר להורים, אתם חייבים לעשות פעולות אקטיביות ע"י שמירה על הילדים והאכלתם. 
עבירת אי מניעת פשע- אם באמת אתה רוצה לעזור לחברה להגן עליה מפני פשעים. כשאתה לוקח בחשבון שהמשטרה אוכפת את הפשיעה. אך המשטרה לא יכולה להיות בכל מקום ובכל הזמן. אם מניעת הפשטים חשובה לחברה הרי אתה צריך להודיע למשטרה שעתיד או כעת מתבצע פשע. איך תעשה זאת? אי אפשר ע"י הימנעות מעשה, ההיפך אנחנו מצפים ממך כאזרח המדינה לקום ולעשות. אם אתה מסוגל בעצמך למנוע את המשך ביצוע הפשע, ואם אתה לא יכול בכוחות עצמך לעשות זאת לפחות תקרא למשטרה. ואז אנחנו אומרים מי שלא עומד בחובה ה"תעשה" של מניעת פשע, אזי הוא עובר עבירת לפי סעיף 262 לחוק העונשין, עבירת עוון שהעונש בצידה הוא שנתיים מאסר. 
עבירה דומה בתחום העבירות הביטחוניות- למחוקק חשוב לייחד דווקא שם עבירה מיוחדת של מניעת העבירה הביטחונית. לפי סעיף 95- מי שיודע שאדם פלוני עבר עבירה או זומם לעבור עבירה... ההתנהגות המחדלית, הדיספוזיציה של "קום ועשה" כדי לא להיות עבריין. במרכז ההתנהגות המחדלית להבדיל מהמעשה, עומדת או קיימת חובה. בלא-חובה אין על האדם לעשות כלום. כלומר כדי לזהות שאתה עומד בפני עבירה מחדלית אתה צריך לזהות לא רק את העבירה עצמה אלא האם קיימת בה את אותה חובת "עשה", העבירה מתוכה מגדירה את חובת ה"עשה" או יכול להיות שאתה צריך לעזוב את העבירה לעבר מקומות אחרים בחוק העונשין ובחוק האזרחי כדי לחפש האם שם קיימת חובה. אותה חובת ה"עשה" שאם האדם עובר אותה הוא עובר עבירה. לפעמים חובת ה"עשה" עולה מתוך סעיף העבירה עצמו כמו בעבירת פשע שם נקבע כי החובה למנוע פשע עולה מתוך הסעיף עצמו. יש סעיף כמו הזנחת ילדים בו החובה עולה ממקום אחר בחוק העונשין. למשל, פרק שדן באחריות לשלום אדם, בסעיפים 322 ואילך יש חובות שאי קיומן יביא מאוחר יותר להפרת חובות אחריות לשלום אדם. למשל סעיף 322 אומר: כאשר יש זיקה מיוחדת בין בני אדם, בין אם הזיקה היא תולדה של הדין או של הפסיקה ובין אם היא תולדה של חוזה שנכרת ע"י האנשים הנוגעים בדבר, בשל הזיקה הזו הם לא עומדים בהתחייבותם להשגיח על אותם חסרי ישע, לא מספקים להם את אותם דברים שהתחייבו לספק להם בריאותית וכו' וכתוצאה מהמחדל הזה של אי מתן הדברים החיוניים לאותם חסרי ישע הם נפגעו פיזית בחייהם ובגופם. דוגמא: מאיפה חייבים הרופאים במתן שירות רפואי לנו? באופן עקרוני הם לא חייבים אתה יכול ליפול ברחוב לרגליו של רופא מדופלם והוא לא חייב לעשות כלום. אלא אם ביננו יש קשר מיוחד, חוזה או קשר שהדין מחייב אותו להציל אותי. מכוח העובדה שאנחנו משתייכים לקופת החולים, יש לנו עם הקופה הסכם חוזי. החוזה שלנו הוא למתן שירותי רפואה ע"י אותה קופה. בחוזה כתוב מה בדיוק הם חייבים לספק. באמצעות החוזה הזה אתה מתקשר בחוזה עם רופאי הקופה ואם הוא לא יעמוד כלפיך בסטנדרט הרפואה הנכון, לא יאבחן בזמן את המחלה שלך, הוא מפר את חובתו. כתוצאה מהפרת החובה הזו ובגלל שהחובה נובעת מחוזה, הוא לא רק עובר עוולה אזרחית (הפרת חוזה) הוא יכול ועלול לעבור עבירה פלילית. במרכז ההתנהגות המחדלית אנחנו חייבים לזהות חובה, קיומה של חובה ואכן מאז שנת 94' כאשר תיקון מס 39 נכנס לתוקף, אנחנו רואים בהגדרת היסוד העובדתי של העבירה, שבסעיף 18ג' רשום מחדל- הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה. לפני שאנחנו באים להפליל אדם בעבירה מחדלית אנחנו צריכים להצביע ראשית לכל מאיפה בכלל הייתה חובה על אותו אדם לקום ולעשות. בין אם החובה עולה מלשון סעיף העבירה ובין אם החובה הזו נובעת מדין אחר, פלילי או אזרחי כי החובה לא חייבת להימצא בתוך סעיף העבירה, כמו בסעיף 322 החובה יכולה להיות מחוץ לסעיף העבירה. לפני שנת 94 רצינו לדעת מתי אדם שנוהג ברכב וגורם למותו של הזולת בתאונה קטלנית מתי הוא ייחשב רשלן? לפי סעיף 304 לא הייתה לנו הגדרה מהם חובותיו של האדם מבחינת עבירת הרשלנות. היינו צריכים ללכת למושג המקביל שנקרא עוולת  הרשלנות ששם יש הגדרה ומשם ללמוד מתי אדם ייחשב כעובר עוולת רשלנות, לאמור מתי הוא היה צריך לעשות משהו והוא התרשל בכך שלא עשה זאת. גם לאחר שיש לנו הגדרה אנחנו נזקקים לזהות את החובות שיהפכו אדם להיות רשלן מתוך החוק האזרחי ומשם לוקחים אותן. לפני שנת 94 הייתה בעיה נוספת הקשורה בעבירה מחדלית, השאלה הייתה האם עבירה זו או אחרת יכולה להיעשות לא רק בדרך של מעשה או גם בדרך של מחדל. הייתה שאלה האם עבירת ההריגה בסעיף 298 שדיבר על הגורם במעשה אסור למותו של הזולת, האם הכוונה היא גם לבמחדל אסור? לפני שנת 94 כדי לדעת את העובדה נזקק ביהמ"ש העליון לפרש כל עבירה בנפרד לפי תכליתה ולקבוע האם המחוקק התכוון באותה עבירה לאפשר את ביצועה הן בדרך של מעשה והן בדרך של מחדל. בשנת 94 בסעיף 18ב', "מעשה לרבות מחדל אם לא נאמר אחרת" עכשיו באמת "כל פעם שאתה נתקל בלשון העבירה בלשון של מעשה לא כתוב שם מחדל, תניח שיש מחדל אלא אם כוונה אחרת משתמעת". אם אתה הולך לבדוק האם האדם נכשל בעבירה בדרך של מחדל תזכור שלעולם אתה צריך למצוא את החובה. זה לא מספיק לומר שהעבירה יכולה להתבצע גם באופן של מחדל אתה צריך למצוא את מקור החובה בחוזה או בדין. העבירות המחדליות הן מעטות במספר, הן חריגות.
גישה שלילית לעבירה של אי מניעת פשע- לגבי העבירה של אי מניעת פשע אנחנו למעשה חייבים להלשין לרשויות וזה נוגד את המוסכמות של פעם ולכן זה לא התקבל באהדה. אחת הדוגמאות לכך זה ששופטים דגולים, לא בני אותם תקופה גלותית, כאשר הם נותנים דעתם לעבירה הזאת הם משמיעים לנו שזו עבירה שלא קל לחיות איתה. פס"ד מרגלית ארשפי ניתן לראות כמה היה לשופט חשין לא קל להתמודד עם העבירה הזו. האם מרגלית הייתה צריכה לקום לדווח ולהסגיר את יגאל עמיר לרשויות החוק שמא דיווח כזה היה מונע את האסון שהתרחש אח"כ. גם השופט חיים כהן לא אהב את העבירה הזאת, השופטים מבני הדור החדש, דוגמת השופטת ארבל הם סבורים שאין לראות כל פסול מבחינה מוסרתית אתית או אחרת בכך שאתה מטיל על אזרח חובה לסייע לרשויות אכיפת החוק בדיווח על פשעים שהוא עד להם, פשעים שהוא יודע שזולתו עתיד לעבור. היום מרבית השופטים אומרים שאין בכך שום פסול מפני שלא ניתן לקיים חברה אזרחית הוגנת מבלי העזרה של החברים עצמם. אין משטרה בעולם שמסוגלת בכוח עצמה לבד לדעת ולמנוע את הפשעים שעתידים להיעשה. מעבר לכל הסכנות הללו אין שום ספק שאנחנו חייבים לשתף פעולה עם המחוקק ועם הציות לחוק. סעיף 262- מי שידע כי פלוני זומם, המחוקק מטיל עליי חובה לא על משהו שקשור בי, לא שאני נמנעתי לדאוג לילדיי, אלא מישהו אחר עומד לעבור עבירה. יתרה מכך, כשמדובר בי יותר קל לבוא אליי ולהגיד לי שהפרתי את החובה-היית מודע למה שזממת, כאן יש את ההוכחה שהיית מודע למה שפלוני זומם- זוהי חובה הרבה יותר מורכבת ולכן נראה שבאמת השופט חשין כשבא לפרש את המושג 'מי שידע', לא נפעיל את תחליף המודעות. אנחנו דורשים אדם להיות מודע לכל רכיבי התנהגותו, ומה אם הוא לא מודע להתנהגות הפלוני אלא רק חושד? המחוקק יוצר לנו תחליף מודעות שהוא קורא לו 'עצימת עיניים'- אם אדם נמנע בכוונה לבדוק את החשד שמתעורר בו והוא נמנע כי הוא פוחד שהבדיקה אכן תגלה שהוא צדק, אומר המחוקק אם אתה לא בודק מבחינתי אתה תיחשב למי שמודע בפועל. אדם צריך להיות מודע לכך שלא רק הוא בועל אישה אלא להיות מודע לכך שהוא בועל אותה בניגוד להסכמתה. מספיק שיש לך סימנים שגורמים לך לחשוד שהאישה לא מסכימה, הסימנים האלה הם סימני התנהגות והחוק אומר שנכון שאתה לא מודע אבל אם עכשיו לא תבדוק את החשד כדי להיות בטוח אם האישה מסכימה או לא, לא יעזור כלום שתגיד אח"כ שלא היית מודע. אדם שעוצם את עיניו מלדעת כמוהו כמי שיודע בפועל. חשין אומר שהוא לא מוכן להפליל אדם שלא ידע באופן מלא שזולתו עומד לעבור פשע והיה לו רק חשד. על עבירה כזו של אי מניעת פשע אני לא מוכן להחיל את תחליף המודעות (כלל עצימת העיניים). אפשר להתווכח עם חשין אבל זו גם צורת התייחסות איך מצרים את גבולותיה של העבירה הזאת על מנת להבטיח שלא יילכדו בה אנשים שלא ידעו בטוח שהזולת עתיד לעבור פשע ולכן לא הודיעו לרשויות.
פס"ד ע"פ 5204/2007 עלי אבוסמור נ' מדינת ישראל- דובר במעשה נורא של חטיפה כדי לאלץ את האבא לשלם את הכופר. מצאו שאותו אדם נחנק למוות כתוצאה מהחטיפה. אבוסמור הוא אותו אדם שעלה טרמפ עם החוטפים כדי לחבור לאחד מהם שהיה קרוב משפחתו. במהלך הנסיעה הוא לומד על תוכניתם של החוטפים לחטוף את אותו אדם. הוא עצמו לא קשור בחטיפה, לא נתן ידו בחטיפה, הטענה היחידה שיש כלפיו זה "הרי ידעת שחטפו מישהו, גם אם אתה לא קשור אליהם, מדוע לא התקשרת למשטרה לדווח"? האם החובה שנטיל עליו לא מסכנת את חייו שלו של אבוסמר? מהו גבול החובה? פס' 14-16 של פסה"ד, פס' 14- אבוסמור היה מחויב להסגיר גם אם מדובר בבני משפחתו. פס' 15- השופטים מאפשרים את הגשמת העבירה מבלתי לעשותה קיצונית מידיי, ולמרות שבסעיף 262 אין פטור להורים מלהסגיר את ילדיהם, בדרך של פרשנות השופטת ארבל מגיעה לאותו פטור בפועל, זה לא עולה על הדעת שאבא יסגיר את בנו למשטרה, זה לא שווה את הנזק, אותה מניעת פשע, אותו נזק של פגיעה בתא המשפחתי. כשבודקים את לשון הסעיף, שמדבר על אמצעים סבירים שעמדו לרשות של אדם, הרי שמדובר באב ובן זה לא אמצעי סביר שבאמצעותו ניתן למנוע את אותו עשיית פשע של רכוש. אם מדובר בפשע של אלימות גופנית אין מנוס מזה שאבא יסגיר את הבן. 
פס"ד פרץ דהן ע"פ 2617/2005- הצתה של כיתה לאומנות בבי"ס המאירי בלוד. באמצעות חומר דליק שהושלך לאותה כיתה דרך חלון הכיתה השבור. אותה כיתת אומנות שכנה בקארוואן. המשטרה חשדה במערער ובחברו. פרץ דהן הוא אב הבית של אותו בי"ס. החקירה גילתה שהיה סכסוך בינו לבין המורה לאומנות. החבר סיפר לפרץ סיפר ברמז שלא ידאג הוא יסגור חשבון עם אותה מורה. פרץ בהחלט הבין שחברו מתכוון לפגוע, להצית את כיתת האומנות. הוא לא עשה דבר כדי למנוע ממנו את עשיית העבירה. העבירה היא חיונית וחשובה ויש להפעיל אותה בצורה רגישה, אפשר להפעיל אותה בצורה מאוזנת. במקרה הזה אין שום ספק שפרץ הפר את חובתו בכך שהוא ידע שחברו זומם להצית את הכיתה, לאמור לעבור עבירת פשע, לא רק שהוא לא עצר אותו מלעשות זאת הוא גם לא דיווח לרשויות על הכוונה הזו. 
סיכום סעיף 262- לאור הפסיקה העכשווית של אי מניעת פשע, ביהמ"ש העליון להבדיל מתקופה מוקדמת יותר, נותן לגיטימציה, מעודד את השימוש בעבירה הזאת, מכשיר את העבירה ומסביר לנו שבלעדיה חברה אזרחית לא יכולה להתקיים. נכון יש להפעיל זאת בצורה רגישה את הסעיף וכאשר ברור שאדם יימצא בסכנה אם הוא יפנה לרשויות – לא הגיוני לפנות לרשויות. אם יש לי שכן שהוא ראש משפחת פשע ואני רואה שבלילה יש התכנסות של אנשים חשובים בביתו ברור שהם עומדים לדון על ביצוע פשע,  האם יש אמצעי סביר בידי למנוע את הפשע שמתוכנן שם? לאדם רגיל אין כוחות הנפש והאומץ לסכן אותו ואת משפחתו אחרי שילשין לרשויות ולמשטרה. אם יוגש כת"א במקרה כזה, ביהמ"ש יגיד שאין אמצעים סבירים שעמדו לרשותו של האדם כדי למנוע את הפשע מפני שזה לא נכון צודק או מוסרי לתבוע מאף אחד מאיתנו שבתמורה לכך שאני מסגיר פושע, אני צריך לסכן את שלומי או שלום משפחתי כשברור לי שהמשטרה לא יכולה להבטיח את שלומי לתקופה הבאה. 

חוק השומרוני הטוב
האם יש הצדקה מוסרית למדינה להטיל על אזרחיה חובה כללית של הצלת הזולת? העיקרון המוסרי אומר שאם אדם יכול להציל את הזולת מבלי שהוא מסכן את עצמו, הרי עליו לעשות כן. למרות העיקרון המוסרי הזה, מדינות חילוניות דמוקרטיות במשך שנים רבות סירבו לכפות על האזרחים שלהם חובה חוקית להבדיל מחובה מוסרית להציל את זולתם מפני שסברו כי אין זה מעניינה של המדינה להתערב בעיקרון המוסר של האזרחים. בעשורים האחרונים הגישה השתנתה והיא גם הגיעה למדינת ישראל. בשנות ה90 נעשה ניסיון בכנסת ישראל ע"י יו"ר וועדת החוקה, חנן פורת, שאמר כי בדת היהודית יש את העיקרון הזה "לא תעמוד על דם רעך" עיקרון מוסרי קדום וחשוב מאין כמותו. הוא ביקש לשכנע את הכנסת לאמץ את העיקרון המקראי הזה ולהפוך אותו לחוק מדינה. הוא נתקל בסירוב. אנשים לא אהבו, לא בכנסת ולא מחוצה לה את הרעיון שמישהו יכפה עליהם לעשות משהו לטובת מישהו אחר וללא תמורה. חנן פורת הבין כי עומד הוא מול קיר אטום וניסה לשכנע את הכנסת לקבל את העיקרון מבלי לקבוע שהמפר את העיקרון הזה מסתכן בעונש כבד, קנס כספי בלבד. לאור זאת חברי הכנסת הסכימו וכך אנו יורשים בשנת 98 את החוק "לא תעמוד על דם רעך". לראשונה בתולדותינו החוק הזה קובע חובת הצלה כללית ובסעיף 1 שבו, תחת הכותרת 'חובת הצלה והושטת עזרה'- הסעיף הזה יוצר חובת הצלה כאשר אדם עד לסכנה של הזולת והסכנה היא מול עיניו. הוא עצמו רואה את הסכנה מתרחשת מול עיניו. דבר אחר שהוא רואה את הסכנה והוא יכול להושיט עזרה בלי שהוא בהושטת העזרה יסכן את עצמו או את זה שזקוק לעזרה. דוגמא: מציל שזהו תחום עיסוקו פוסע לאורך הטיילת בשעת אחה"צ, לא בעונת הרחצה, החופים סגורים ואין שירותי הצלה והוא רואה ילד נכנס למים. אחרי דקה הוא לא רואה את הילד יותר הוא מבין שהילד בתהליך של טביעה. הוא לא נמצא בתפקיד המציל. הוא יכול למשות את הילד מהמים ולהציל את חייו בלי לסכן את עצמו. אם הוא לא יעשה זאת אין שום ספק שזו הפרת החובה. במידה בו ההצלה מסכנת את חייך או את חיי המבקש עזרה- תקרא לשירותי ההצלה המוסמכים. החוק לא דורש מאף אחד להיות גיבור. העיקרון הינו מוסרי- אם אתה יכול להציל, תציל ואם אתה לא יכול להציל, תדאג לקרוא למישהו אחר שיציל. 
מקורות החובה- יש את עבירת הגניבה בסעיף 383 לחוק שמגדיר מהי גניבה. נניח הולכים ברחוב ורואים בחצר הבית של השכן, טבעת יהלום. אדם סביר היה מניח שמישהו איבד את הטבעת הזו. חוק השבת אבדה לפי סעיף 1 קובע כי כשמדובר ברכוש שהאדם לא זרק לזבל, קמה חובת ההחזרה. כמו במקרה של טבעת היהלום. החוק משמיע לנו חובה ברורה, או שתחזיר לבעלים או שתלך למשטרה ותפקיד את זה שם. אם הבעלים לא חיפש אחר אותו רכוש, לא פנה למדור האבדות במשטרה תוך חצי שנה הרי אותו רכוש עשוי להיות שלך. אך לפני שהוא יהיה שלך אתה צריך לנסות לאתר את הבעלים, ואם לא הצלחת אתה צריך להפקיד את זה אצל המשטרה. לעומת זאת, מי שמצא רכושו של הזולת ולא החזיר אותו או לא ניסה לחפש את בעליו, כאילו גנב. הנה מקור חובה שאילולא אמירת המחוקק של חובת השבה, על דעתם של חלק מאיתנו לא היה עולה שקיימת חובת החזרה. אתה חייב להחזיר כי זה לא שלך וזה לא מוסרי להחזיק בדבר שאינו שלך.
30.1.2012
עבירת ההתעללות. ס' 368(ג)- חסרי הישע אלו אותם קטינים שבגלל גילם הצעיר הם לא יכולים להתייצב מול הוריהם שמתעללים בהם או אותם אנשים זקנים שהם טעוני השגחה שבגלל מצבם הגופני הם לא יכולים להגן על עצמם מפני התעללות מהמופקדים על שמירת בריאותם. הס' הזה בא לשמור ולהעניש את אותם אנשים שמתעללים בחסרי הישע וההתעללות יכולה למצוא ביטוי באחד מתוך שלושה דרכים: התעללות גופנית, התעללות נפשית או התעללות מינית. פס"ד ע"פ 4596/98 פלונית נ' מדינת ישראל- ביהמ"ש העליון נדרש בכמה וכמה הזדמנויות לתת את דעתו מה מבחין בין התנהגות של התעללות מבחינה פיזית לבין התנהגות של אלימות? איפה קו ההבחנה? השופטת בייניש אומרת שמרכז ההתנהגות של ההתעללות היא מתאפיינת באכזריות, הטלת אימה או השפלה. מדובר במושג בעל משמעות ערכית נורמטיבית שלילית. בגלל שמדובר במושג ערכי, קשה להגדיר אותו בצורה מדויקת, כל המושגים הערכיים מעצם טיבם לא ניתנים להגדרה מדויקת. כל המושגים האלו מתחום המוסר שמאוד קשה להגדיר אותם מראש, הם משתנים עם הזמן. מה שנחשב להתנהגות לא נאותה, לא הולמת בזמן מסוים, יכולה להיחשב כעבור 50 שנה להתנהגות הולמת ובגלל זה הקושי הוא שהמונח הוא מונח ערכי. המבחן להתקיימות התעללות, הוא מבחן אובייקטיבי, לא מה חושב זה שהתעללו בו אלא מבחנו של האדם הסביר שמסתכל על ההתנהגות מהצד ושואל האם בהתנהגות הזה חבויה אכזריות מיוחדת ורק אם כן כנראה שמדובר בהתעללות. בייניש מזהירה אותנו שהאכזריות, הטלת האימה, לא יעזרו לנו לזהות מראש התנהגות מסוימת כהתעללות אלא צריך לבחון כל התנהגות בנפרד. המושג של התעללות למרות חשיבותו אין לו תכלית, אין אפשר להחליפו במושג אחר יותר מדויק. יחד עם זאת, אין שום ספק שהוא סותר את עקרון החוקיות אשר דורש מאיתנו להיות מסוגלים להזהיר מראש איזו התנהגות היא אסורה ואיזו לא אסורה. אם אתה לא יכול להגדיר את מושג ההתעללות מראש, זאת אומרת שאתה לא יכול לדעת על התנהגות אם היא מהווה התעללות אלא רק לאחר שהיא בוצעה ורק לאחר שביהמ"ש בחן אותה. אלו מושגים כפי שביהמ"ש מכנה אותם בעלי "רקמה פתוחה"- אתה לא יכול לזהות מראש מה נכנס לתוכם. אלו מושגים שסתום שבאים לסגור פרצות בחומת ההתנהגות שלנו על מנת שהחברה תהיה מוגנת יותר טוב באמצעות האיסורים הללו, כמו איסור ההתעללות. 
פס"ד 4698/2006, פלוני נ' מדינת ישראל- כאן מסתמך ביהמ"ש העליון על דבריה של בייניש הנ"ל. השופטת ארבל אומרת שאין צידוק, ההתנהגות כולה הופכת להיות לא מוסרית, נגועה באותה אכזריות, אימה וכו'. אם קבענו שאכן מדובר בהתעללות, אין דרך להצדיק את אותה התנהגות. כדי לדעת שאנו ניצבים מול יסוד פיזי של התנהגות של התעללות- בודקים את המימד העובדתי, אנחנו צריכים לדעת שמדובר בהתנהגות לא רק של תקיפה אלא מעבר לתקיפה, צריך לזהות את מעשה התקיפה בעל אופי כזה שיש בו משום האדם הסביר אכזריות. בתקיפה לא צריכה להיות אכזריות, זה ההבדל בין תקיפה להתעללות. בנוסף למימד האובייקטיבי של אימה וכו', צריך שיתקיים מודעותו של האדם שאכן הוא מתנהג בצורה כזאת. האדם לא צריך לדעת שמה שהוא עושה נחשב בעיני החוק כהתעללות, הוא צריך להיות מודע שהוא מתאכזר. זה מתאפיין כשמדובר בהתנהגויות ערכיות, אליהן מכניסים את הרכיב הנפשי. זו התנהגות יוצאת מן הכלל כאשר הכלל בדר"כ מאפשר לנו להבחין הבחנה ברורה בין היסוד העובדתי לבין היסוד הנפשי. בדר"כ ביסוד העובדתי אין היבטים נפשיים, אבל כאשר מדובר בהתנהגויות ערכיות יש בתוך היסוד העובדתי היבט נפשי. 

עבירות החזקה 
אותן עבירות שמפלילות אדם על כך שהוא מחזיק ברשותו בדבר שהחוק אוסר על החזקתו. אדם שמחזיק ברשותו סמים ללא היתר, עובר עבירה של איסור החזקת סמים מסוכנים. האיסור הוא אל תחזיק את אותו דבר שאסור אלא אם יש לך רישיון להחזקתו. ס'144- החזקת נשק. הרכיב ההתנהגותי בעבירה זה החזקה. איך צריך להבין את הרכיב ההתנהגותי שנקרא החזקה? לכאורה מדובר ברכיב פאסיבי, האדם לא עושה כלום, רק יש ברשותו. זה לא מדויק, המחוקק מגדיר לנו מהי החזקה: החלק הראשון מדבר על החזקה אפקטיבית שלאדם יש שליטה בדבר מסוים שמצוי בידו, החלק השני קרוי החזקה קונסטיטוטיבית, כשדבר מצוי בהחזקתם של קבוצת אנשים בידיעתם ובהסכמתם של אותה קבוצה, כל אחד מבני הקבוצה אחראי לאותה החזקה למרות שבפועל הוא לא החזיק, העובדה שהוא יודע שמישהו מהקבוצה מחזיק באותו דבר, ומסכים לכך, זה כאילו הוא מחזיק. במקרה הראשון של ההחזקה הממשית, הדגש הוא על מבחן השליטה, כדי לומר שלאדם יש החזקה על דבר מסוים, צריך שתהיה לו שליטה. מהי שליטה? הפסיקה מלמדת אותנו ששליטה היא שלאדם יש את הכוח, הסמכות והיכולת לקבוע את גורלו של אותו הדבר שהוא מחזיק בו. זה יכול להיות אצל מישהו אחר או במקום אחר אבל העובדה שהוא מסוגל להגיד למישהו האחר שמחזיק בחפץ להשמיד אותו הופכת אותו לבעל שליטה בחפץ. אתה לא יכול שתהיה לך שליטה אלא אם יש לך מודעות שבחזקתך נמצא דבר שאתה שולט בו. דרישת המודעות בדר"כ מתאפיינת את היסוד הנפשי של העבירה, אין החזקת סמים בלי מודעות האדם שהוא מחזיק ברשותו סמים, אם מישהו שם לי סמים בכיסים, אין לי שליטה על זה כי אין לי מודעות שזה נמצא בכיסיי ולכן אני לא אועמד לדין בגין החזקת סמים. ישנה חזקה שאומרת שככל שהדבר נמצא במקום אישי יותר לאדם, אז האדם יודע על הדבר. אין אחריות אוטומטית מכוח העובדה שנמצא דבר תחת קורת הגג שלי, יש חזקה שככל שמדובר במקום אינטימי קרוב אליי, חזקה שאני יודע ושזה בשליטתי, אבל זו חזקה שניתנת לסתירה. אם הוכחת מודעות לצורך שליטה אזי הוכחת גם את הרכיב הנפשי. 
"כולם כאחד"- זו אחריות סולידרית- נפרדת כמאוחדת. 
החזקה טעונה שליטה ולכן אי אפשר לומד שאתה מפליל התנהגות פאסיבית בלבד, יש בה שליטה ומודעות לכן זה לא פאסיבי.
עבירות המיצב, עבירות הסטטוס- אותם מצבים בהם לכאורה אדם נמצא במצב מסוים ואתה מפליל אותו בגלל כך. חברות בהתאגדות אסורה. ס'147- אתה מפליל אדם בגלל שהוא חבר בהתאחדות מסוימת. גם חברות פאסיבית נחשבת כאסורה ודיי בה כדי להפליל את האדם ולשלוח אותו לכלא להרבה זמן. ממתי מפעילים התנהגות פאסיבית רק בגלל שאדם נמצא בסטטוס מסוים אתה מפליל אותו? לא, בכל התנהגות פאסיבית יש התנהגות אקטיבית. צעיר, כדי לא להיות עבריין, הוא חייב לנתק את עצמו מהארגון לפני גיל 16, אם הוא לא מנתק את עצמו ומשאיר את עצמו באותו ארגון אזי שזהו מעשה אקטיבי. גם כדי להיות חבר בארגון אתה עושה את כל התנאים כדי להפוך לחבר בארגון וגם זהו מעשה אקטיבי. אלו לא עבירות מחדל, עבירות שבהן ההתנהגות היא מחדל, זוהי התנהגות אקטיבית שבדר"כ קודמת למחדל, כדי להיות חבר בארגון אני צריך לעשות פעולה ואותה פעולה זו התנהגות אקטיבית.

הרכיב התוצאתי- תוצאה לא חייבת להימצא בכל עבירה אלא רק באותם מקרים בהם המחוקק מבקש באמצעות התוצאה לאסור פגיעה באובייקט מוגן. סימן הזיהוי שאנחנו נמצאים בפני עבירה תוצאתית כשמדובר בכך שבהגדרת העבירה מופיעה אובייקט פיזי שהמחוקק מבקש לאסור על פגיעה בו. ההבדל בין עבירת מטרה לעבירת תוצאה זה כשמדובר במטרה לא פיזית, בתוצאה פיזית חייב האדם להגשים את היעד. אם אתה רוצה להפליל אדם בעבירה תוצאתית לא מספיק שתוכיח שאותו אדם אכן פגע, אתה צריך להוכיח שאותו אדם אכן נפגע. דוגמאות: עבירות המתה שמבקשות להגן על חיינו, גוף האדם הוא אובייקט פיזי, האיסור הוא פגיעה בגוף האדם ע"י המתתו, כדי להאשים אדם בעבירת רצח, אתה צריך להוכיח שאדם התכוון לגרום למותו של אדם ובפועל הוא הכין הביא למותו של אדם. דוגמא נוספת זו תקיפה שגורמת חבלה של ממש, כאן התוצאה היא אותה חבלה של ממש, אתה חייב להוכיח שהאדם הביא לאותה תוצאה אסורה, פגע בגוף האדם וגרם לו לאותה תוצאה חמורה. אם התקיפה לא הביאה לחבלה חמורה אתה לא יכול להאשים אותו בעבירה של חבלה חמורה. 
גם עבירת ההתעללות מוגדרת ע"י ביהמ"ש כעבירה התנהגותית ולא תוצאתית- לא צריך להוכיח שההתעללות הביאה לתוצאה. כמו חטיפה לצורך רצח, לא צריך שתהיה תוצאה של רצח, מספיק החטיפה, מכיוון שלא מדובר בעבירה תוצאתית אלא בעבירה התנהגותית, דיי להוכיח שהייתה מטרה מול עיני החוטף. 
לא דיי שאכן נזהה בתוך היסוד העובדתי של העבירה שיש רכיב של תוצאה פיזית כדי שהעבירה הזאת תשתכלל בהצלחה, צריך שיתקיים עוד משהו, צריך להוכיח קשר בין ההתנהגות לבין התוצאה. הקשר הזה הוא קשר מיוחד שקרוי קשר סיבתי, או סיבתיות. החולייה המחברת הזאת היא אותה חולייה שמחברת בין ההתנהגות לבין התוצאה והיא באה למנוע מצב שבו אנחנו נייחס לאדם תוצאה לכאורה מאותה התנהגות ובפועל התברר שגורם אחר השפיע על התוצאה. קשר סיבתי יכול להיות קשר של גורמים מצטברים: מצב שבו כל גורם בפני עצמו יכול לגרום לתוצאה האסורה וכל גורם הוא מצטבר לחברו. השאלה היא איזה גורם מבין כל הגורמים ייראה כגורם מקשר בין ההתנהגות לתוצאה? קשר סיבתי יכול להיות מצב בו כל גורם הוא חולייה חיונית שבלעדיו אין את התוצאה. בוחנים איזה גורם מבין הגורמים המשפיעים גרמו בפועל לתוצאה הזאת? הקשר הסיבתי כאמור כשיש מס' גורמים משלימים שכל אחד מהם יכל להביא לתוצאה, המשפט יתחשב רק באותו גורם שבפועל הביא לתוצאה הזאת. כל יתר הגורמים יעמדו לדין אבל בעבירה מופחתת בחומרתה. המשפט יצר מבחנים כדי שבאמצעותם נבדוק איזה מבין הגורמים כאמור יש לו השפעה על התוצאה, הפסיקה הישראלית אימצה את אמת-הבוחן הבאה[footnoteRef:1]: הסיבה בלעדיה אין! זהו בעצם קשר סיבתי עובדתי, לולא אותה התנהגות לא הייתה יכול להתרחש התוצאה. אבל המשפט לא נעצר כאן, אלא הוא יצר חטיבה נוספת של כללים שנקרא קשר סיבתי משפטי- בא לעזור לנו להבין מה קורה מבחינה משפטית כאשר ישנם מס' גורמים, איך נקבע לגבי הגורמים הללו את האחריות המשפטית. או שהמחוקק יקבע זאת באמצעות כללים או שהפסיקה תקבע זאת עפ"י מדיניות שיפוטית שתשתנה מפעם לפעם. ס'309 אומר- כשיש יותר מגורם אחד שפעל להביא לאותה תוצאה של מוות, מתי יישא אותו אדם באחריות גם אם יתברר שהגורם שלו לא היה הגורם המיידי או היחיד, ובכל זאת הוא יישא באחריות? כשהאדם הזה הסב נזק גופני המצריך טיפול רפואי והטיפול גרם למותו של הניזוק. לדוגמא בתאונת דרכים שנפטר אדם בבי"ח, הרופא לא יהיה זה שגרם למוות אלא זה שעשה את תאונת הדרכים. גם אם הרופא טעה באבחנה של הפצוע, ולולא הטעות הזאת האדם לא היה מת, הטעות הזאת לא תנתק את הקשר הסיבתי בין הנהג לבין האדם שנפגע בתאונת הדרכים. המחוקק שואל "האם צפית בפועל את התוצאה הזאת?" כן, אותו נהג היה צריך לצפות שהנפגע ימות בבי"ח. המחוקק לא מאפשר רשלנותו של רופא, מותר לו לטעות אבל אסור לו להתרשל. אם מדובר ברשלנותו של רופא שלא אבחן נכון וכתוצאה מזה הנפגע מת, הנהג לא יהיה אחראי למוות, ברגע זה יתנתק הקשר הסיבתי, והרופא יהיה אחראי למוות. ס' קטן 2- אתה לא יכול לבחור לך את הקורבנות. אותו אדם שפצעת אותו לא מאמין בטיפול רפואי ולכן לא מוכן לקבל טיפול רפואי ומת. אתה לא יכול לבוא ולומר שאתה לא אחראי למוות של אותו אדם כי הוא לא הסכים לקבל טיפול רפואי. כדי לא להיות אחראי אל תפגע באף אחד אומר המחוקק. סעיף קטן 3- בעל שמכה את אשתו וכתוצאה מזה היא מתאבדת. הבעל לא יכול לבוא ולומר שהוא לא אחראי. המחוקק אומר שהבעל יישא באחריות כאילו הוא דחף את האישה למותה. סעיף קטן 4- מקרים של המתת חסד, המחוקק אוסר איסור מוחלט על המתת אדם מטעמי חמלה. גם אם זה מחיש את המוות במס' דקות, אתה תהיה עדיין אחראי למוות. סעיף קטן 5- מדובר במצב שבו האדם הנפגע תרם בהתנהגותו תרומה נוספת להחשת המוות. המחוקק אומר גם אם באמת האדם שפגעת בו עשה עוד איזה מעשה שטות, שתה לשוכרה, היית צריך לצפות שכך יעשה.  [1:  לא צריך לדעת את כל המבחנים, רק את המבחן הזה] 

פס"ד לורנס: הרולטה הרוסית היא רק דגל אפשרי למסוכנות. 2 או יותר אנשים מתגרים בגורל, לוקחים אקדח תופי, ומבוססים את התוף ולא יודעים לאן התנועה תוביל והאקדח מועבר מיד ליד ואין לדעת אם יש ירייה או לא זהו ההימור על החיים. כאשר שניים משחקים במשחק. בסופו של דבר אחד מהם יורה כדור לעצמו בראש. האם האדם השני אחראי למותו של חברו בחזקת קש"ס משפטי? המפסיקה הישראלית קובעת שכן משום שאנו מייחסים לכל אדם כזה את הצפיות בפועל, הרי הוא צפה שבאיזה שלב שהכדור יפגע באחד מהם.
פס"ד פרידמן- אותו בעל שמסתבך בתקיפת אשתו. הטענה שלו היא שהיא ניסתה לפגוע בו בסכין ובלי כוונה היד האוחזת בסכין דקרה את האישה. והוא ראה את הדקירה והוא ראה שהאישה שותתת דם והוא לא עשה כלום. האישה איבדה כמויות של דם ומצאה את מותה. ההלכה היא- אדם שגורם לזולתו לסכנה, מציב את זולתו במצב של סכנה, חייב להצילו ואם הוא לא מצילו הוא ייראה כגורם למוות. 
סיכום- הכללים האלה נועדו לעזור לנו לקבוע מתי אדם יימצא אשם בתוצאה גם אם ברור שהעשייה שלו לא הייתה העשייה היחידה וגם לא המיידית אלא יש עוד התנהגויות שהשפיעו. כלומר כל אימת שאדם יכול לצפות שהתנהגותו תביא לאותה תוצאה אסורה "צפיות בפועל" יש קשר סיבתי משפטי.  
עד פה למבחן
היסוד הנפשי – סמסטר ב'

