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מבוא
(?) מהו המשפט הפלילי ?

המשפט הפלילי הוא ניסיון של המדינה לכפות על החברה נורמות של מה מותר ומה אסור לעשות. כאשר עשיית מעשה אסור תגרור סנקציות. 

הנורמות הן אמצעי בידי החברה כדי הישרדות החברה ואיכות חייה.

על מנת שנוכל לחיות בחברה, כ"א צריך לוותר למען החברה, גם אם הוויתור יגרום לפגיעה באותו פרט.

בחברה נטולת נורמות, כל אדם יהא חופשי לעשות את כל העולה על רוחו. אולם, יכולת זו תגרום לפגיעה ביכולת ההישרדות של אותה חברה.

בעידן החדש, המשפט הפלילי ממשיך את יעודו – לאפשר חיי חברה סדירים, להעניק ביטחון לרשויות ולפרטים באותה חברה.

החברות הדמוקרטיות מזהירות מפני שימוש מופרז בכוח שמעניק המשפט הפלילי. לכן, ביקשו למצוא את העקרונות שמסדירים את הענף שנקרא המשפט הפלילי.

המשפט הפלילי, מבחינת הרכבו, בנוי מ-2 מרכיבים : 

1. החלק העיקרי המיקדמי – החלק שיעזור לנו להכיר את העקרונות.

2. החלק שנקרא דיני העבירות – בו נמצא את הגדרת העבירות. הגדרות אלו שואבות את כוחן מהחלק העיקרי (הכללי), והן מביאות את הרעיון הכללי לידי ביטוי/יישום.
אנו מבדילים את המשפט הפלילי מהמשפט האזרחי.

המשפט האזרחי בא להסדיר את היחסים בין פרטים (דיני חוזים).

המשפט הפלילי מורכב ממשפט פלילי דיוני וממשפט פלילי מהותי.

משפט פלילי דיוני – זהו סדר הדין הפלילי.

טעות לחשוב שהמשפט הפלילי המהותי חשוב יותר. 

מאז 1992 ("המהפכה החוקתית") סדר הדין הפלילי הפך להיות חלק מהמשפט החוקתי, והוא לא עוד רק פרוצדורה.

(?) איך ניתן לקיים משפט פלילי הוגן ?
שאלה זו צצה בעיקר מאז חקיקת חוק יסוד : כבוד האדם וחירותו, יציר "המהפכה החוקתית"
.

(?) מהם האמצעים שמפקידה החברה בידי המדינה ושבעזרתם נשמר הסדר החברתי ?

המשפט הפלילי אומר "אל תעשה כך", ובכך הוא למעשה מגביל את חירותו של הפרט ופוגע בזכויות אדם. אולם, יש לזכור שזכויות האדם לא מוחלטות.

לדוגמה – אם יש לנו הזכות לפרטיות או הגנה מפני מעצר, אל לנו לחשוב שזכות זו מוחלטת ולא ניתנת לפגיעה. דבר כזה לא ייתכן, מכיוון שהחברה לא תצליח להגן על שאר חבריה, אם אין לה הכוח להפעיל סנקציה כלפי אותו פרט אשר פוגע בסדר הציבורי.

חברה שלא יכולה לשמור על הדברים הבסיסיים אשר מבטיחים לחבריה ביטחון וזכויות יסוד, כמו הזכות לחיים, לא תוכל להתקיים. זכות יסוד, כמו הגנה ממעצר, היא זכות יסוד אלא אם אותו פרט עבר עבירה.
כאשר נבוא לבדוק האם מוצדק באמצעות עבירה פלילית להטיל איסור על זכות אדם, אנו נבדוק האם החוק הפלילי אכן קיים, האם הייתה תכלית ראויה, האם היא הולמת את אופיה של מ"י והאם הפגיעה עומדת במבחן המידתיות ?
קרי, כל חוק פלילי חדש, חייב לעבור את המבחן החוקתי דרך חוק יסוד : כבוד האדם וחירותו.
גם החוק הפלילי הישן לא פטור מבדיקה חוקתית. וזאת, על מנת שהפרשנות החדשה תתאים לתכנים הישנים את הרוח החדשה.

כשאנו בוחנים את השאלה – "האם חוק מסוים שנוצר בכנסת עומד במבחן החוקתי" ? יש צורה אחרת של הגנה חוקתית בהקשר של המשפט הפלילי. כלומר, האדם יכול לפנות לביהמ"ש בטענה שזכויות האדם שלו נפגעות, לא בגלל שיש חוק שפוגע, אלא, בגלל שאין חוק שמגן על זכויותיו.

כדי להגשים את זכויות האדם, לא די בכך שאתה מצהיר עליהם, אתה צריך ליצור חוקים על מנת להביא לידי ביטוי את ההגנה.

לדוגמא – נשים מוכות – בעקבות מקרה כרמלה בוחבוט
 ודומיה, הכנסת איפשרה הגנה חלקית על נשים. כלומר, במקרה שאישה רוצחת את בעלה המתעלל, במקום ברצח היא תואשם בהריגה. לרעיון זה כמו מתנגדים ולכן בסופו של דבר נקבע : במקום אשמה מופחתת (היינו, רצח ( הריגה) יהא עונש מופחת. לכן, כל אדם יכול לתבוע דרך ביהמ"ש פ"ד הצהרתי שיאמר למחוקק להפעיל את סמכותו על מנת לחוקק חוק שיגשים את ההגנה (דוגמא – ס' 300 א לחוק העונשין
).
בעידן שלאחר 1992, גם במקרה שאין לי הגנה על זכות – אני יכול לעמוד ולתבוע שיגנו על אותה זכות.
לסיכום – 
המשפט הפלילי, גם הוא, כיתר ענפי המשפט, עבר "מהפכה חוקתית" ועלינו לבדוק חקיקה ישנה כמו חדשה – האם הם עומדים בפיסקת ההגבלה של חוק יסוד : כבוד האדם וחירותו.

למשפט הפלילי 10 עקרונות יסוד :
1. עקרון החוקיות.

2. אין עונשין על דברים שבלב.
3. אין עונשין על עבירה בלבד.
4. לכל עבירה עונש בצידה ההולם את חומרתה.
5. כל עבירה צריכה להלום את תודעת הציבור.
6. אין עבירה בלי מידה מינימלית של נזק לציבור.
7. אין עבירה בלא עושה בעל כשרות פלילית עובר לעשייתה.
8. אין עבירה ללא התנהגות מרצון.
9. איש בשל עבירתו ייענש.
10. דרישת האחריות הפלילית עניינו של הריבון בלבד.
1. עקרון החוקיות - קיים לא רק במשפט הפלילי. אבל, כתפיסה חוקית יש לו משמעות מיוחדת במשפט הפלילי. יש לכך מספר הבטים והחשוב ביניהם אומר שאין עבירה ואין עונש, אלא, ע"פ חוק שעמד בתוקפו בעת ביצוע העבירה ושחל עליה גם ע"פ מקום עשייתה.
אין עונשין אלא ע"פ חוק (אין עונשין אלא אם מזהירים). אין אפשרות להטיל סנקציה על אדם, אלא אם הזהרת אותו שאם יעשה דבר מסוים ייענש.

עבירה פלילית נחשבת רק עבירה על החוק של הכנסת (חקיקה ראשית), אלא אם הכנסת הסמיכה. כמו כן, אין להטיל עונש על מעשים שנעשו טרם כניסת החוק (רטרואקטיבי).

כל התנהגות מותרת לאדם, אלא אם נאסרה במפורש ע"י המחוקק טרם המעשה האסור.

ביהמ"ש לא מוסמך ליצור עבירות חדשות ע"י פסיקה. הביטוי לכך הוא כי "אין עונשין מהדין".

אין להרשות ענישה של אדם מכוח פסיקה של ביהמ"ש.

כל החלק המקדמי והכללי (ס' 1-34) של חוק העונשין הוחלף ב-94' ע"י "התיקון הגדול" הידוע כתיקון מס' 39. היות התיקון בשנת 1994מאוחר לתיקון מ-92', כל הוראותיו לא מוגנים, הם בגדר דין חדש, ולכן הן צריכות לעמוד במבחנים של ס' 8 (פסקת ההגבלה).
2. אין עונשין על דברים שבלב- גודל הסבלנות של החברה מגיע עד כדי כך שהחברה מרשה לכל אדם לחשוב על מה שהוא רוצה. החברה לא מענישה אדם על מחשבותיו.

אולם, הגבול בין מחשבה למעשה לא תמיד ברור. אין לנו שום מכשיר המשקף לנו את מחשבותיו של אדם, ואם אדם לא מסגיר את מחשבותיו לזולת, ע"י מעשה או דיבור, אין אנו יכולים לדעת מה הוא חושב. השאלה המשפטית - האם ביהמ"ש יעניש אדם על דבריו ?
חופש הביטוי – אחת הזכויות החשובות ביותר שיש בחברה דמוקרטית. מילים לא פחות פוגעות ומסוכנות מהתנהגות של אדם. אולם, חופש הביטוי הוא נשמת אפה של הדמוקרטיה. ולכן, ביהמ"ש מעדיף להסתכן באמירות מסוכנות מאשר לפגוע בחופש הביטוי.
כאשר חופש הביטוי עלול לגרום לניסיון של חלק מבני החברה שלנו לשנות את אופייה של המדינה, אזי, המדינה כ"דמוקרטיה מתגוננת" תוכל לשלול את הזכות לחופש הביטוי. אולם, כדי שתהא עבירה פלילית, לא די במחשבה, צריך שהיא תהא מלווה במעשה.

3. אין עונשין על עבירה בלבד – לא די בכך שאדם פגע בערך חברתי מוחלט. יש להוכיח, בנוסף, שהוא היה מודע לפגיעה. כלומר, הוא ליווה את התנהגותו במחשבה פלילית. 
אנשים שלא מודעים למעשיהם (חולים או מנותקי קשר עם המציאות) – בד"כ אין הצדקה להעמידם לדין פלילי. לפי קו מחשבה זה, אין מקום במשפט הפלילי לרשלנות. אולם, מ"י, במקרים מסויימים מעמידה לדין פלילי אנשים אשר לא ידעו, אולם יכלו לדעת. היינו, רשלנות. ובכך, למעשה היא מפרה את קו המחשבה הסובייקטיבי. 
אין עונשין בלא מחשבה פלילית. קרי, תמיד נמצא אשם (=הדרישה של החברה כי בצד ההתנהגות תהא מחשבה פלילית) בצד העבירה.

יש גבול בין רשלנות לשגגה. קרי, מבקשים מאיתנו לצפות את המתקבל על הדעת ולא את הבלתי מתקבל על הדעת. 

4. לכל עבירה עונש בצידה ההולם את חומרתה – מבחן מידתיות. לא ניתן לקחת עונש קל ולהחליפו במאסר עולם. 
יש לבדוק ע"פ בניית סולם בשיעור הנזק לחברה ומה התגובה הראויה.

(?) איך נמדוד את שיעור הנזק ?
העונש המוטל צריך להיות בהתאם לחומרת העברה. בעבר אמות המידה של העבירות הפליליות נגזרו מהדת. אולם, מאז ההפרדה בין דת למדינה, ישנה אבחנה בין מה שאסור מבחינה דתית למה שאסור מבחינה אזרחית. כך למשל – האיסור על משכב זכר – בוטל.

ניתן לשנות את חומרת הענישה על עבירה מסוימת מס' פעמים, הכל בהתאם לאספקלריה של חיינו הלאומיים.

5. כל עבירה צריכה להלום את תודעת הציבור – על מנת שעבירה תחשב פלילית, יש צורך בהסכמה ציבורית. כמובן, שאין צורך בהסכמה מוחלטת, אולם, יש צורך בהסכמה כללית. 
ההסכמה הכללית חשובה לקיומה של נורמה פלילית, וכאשר הנורמה קיימת – להמשך קיומה.

6. אין עבירה בלי מידה מינימלית של נזק לציבור – התנהגות לא תהא אסורה אם היא לא פוגעת. לדוגמא – אם יחשבו שסמים קלים לא גורמים לנזק מוחי. אזי, יאפשרו שימוש בסמים קלים.
7. אין עבירה בלא עושה בעל כשרות פלילית עובר לעשייתה – עבירה לא תחשב פלילית אם העובר אותה, לא כשיר בעת ביצוע המעשה.
(?) מהי כשרות פלילית ? 
ישנם 2 מצבים אשר יוצרים את הכשרות :

1. גיל מינימלי.
2. מצבו הנפשי של האדם.
גיל מינימלי – כל חברה, כולל מ"י, קבעה שבשל טבע האדם, לא מוצדק לדרוש מאנשים מתחת לגיל מסויים, שיתמצאו בדרישות החברה. קרי, יש דרישה להיות אדם בגיר.

בגיר בארץ – אדם בגיר עם הגיעו לגיל 12 (מבחן אובייקטיבי).

מצבו הנפשי של האדם – אנו מוצדקים לבוא בדין וחשבון עם אדם שמצבו הנפשי מאפשר לו לדעת מה הוא עושה. קבענו שמחלות נפש הן אמות המידה שמפרידות בין כשירות לאי כשירות. מחלת הנפש נקבעה להיות הגבול מכיוון שכל המחלות הנפשיות מייצגות את התנתקות הנפש מהמציאות.

8. אין עבירה ללא התנהגות מרצון – לכל אדם יש 2 אפשרויות – לעשות או להימנע מלעשות. אולם, ישנם מצבים שהיכולת לבחור לא קיימת לאדם. הוא מוכתב ע"י גופו לעשות דבר נגד רצונו. במצב כזה, אומר ביהמ"ש, לא ניתן להעמיד לדין.
מצב כזה יכול לקרוא כאשר האדם חולה, כגון – במחלת הנפילה אשר גורמת לעיוותים.

לדוגמא – חולה אפילפסיה אשר מחזיק בידו נשק, פתאום מקבל התקף, הוא נופל ותוך כדי הנפילה פולט כדור והורג אדם. 
ישנם מחלות נפש שאחד הביטויים שלהם הוא דחף בלתי נשלט. 

בפ"ד מנדלבורט, ביהמ"ש דן לראשונה במקרה של דחף.

9. איש בשל עבירתו ייענש – העיקרון האינדיבידואלי של האחריות הפלילית. "כל אדם באשמתו יומת". אדם ייענש בגלל שהוא פוגע ולא בגלל שהוא אח של פוגע. 
10. דרישת האחריות הפלילית עניינו של הריבון בלבד – ההבדל בין המשפט האזרחי לפלילי בא לידי ביטוי בכך שסכסוך אזרחי נפתר בין 2 הצדדים ע"י בורר, מגשר, בימ"ש וכיו"ב. אולם, במשפט פלילי זה עניינו של הריבון, כלומר, של המדינה. הנפגע לא שולט בהליך. המדינה קובעת אם לפתוח בהליך. 
כיום עניין זה לא מוחלט, בנוסף למדינה, גם הנפגע יכול לתבוע במשפט אזרחי.
«
הרצאה 2  -  24.2.03
1. עקרון החוקיות 
כשמדובר בנורמה המגבילה את החופש – העקרון קובע שכל אדם זכאי לדעת מראש מה מותר ומה אסור. הוא צריך שהמחוקק יכוון אותו מראש. לא תתכן הגבלה ללא הצדקה מוסרית של החברה.

אין עונשין אלא אם מזהירין – ביטוי לתפיסה עקרונית זו ניתן למצוא בס' 8 לחוק יסוד : כבוד האדם וחירותו (פסקת ההגבלה) – אין פוגעים בזכויות שלפי חוק זה אלא בחוק. כלומר, אם רוצים לחוקק חוק פלילי יש לעשות זאת ע"י חוק של המחוקק. היינו, חקיקה ראשית. 
חוק העונשין, תשל"ז-1977 (לאחר תיקון 39) – ס' 1 - אין ענישה אלא לפי חוק -

אין עבירה ואין עונש עליה אלא אם כן נקבעו בחוק או על-פיו.
החוק הפלילי קובע שאין מייצרים עבירה פלילית אלא מתוך חוק. קרי, פסיקה לא יכולה לייצר חוק.

* מההיבט הפורמלי – חוק – ע"פ חוק הפרשנות – דבר חקיקה של הכנסת. 

חוק יסוד : הכנסת מראה לנו את הפרוצדורה.

(?) האם כל מעשה חקיקה שיצא מהכנסת ועבר את 3 הקריאות מספיק לצאת ידי חובה או שיש אזהרה חובה ? 

החוק צריך להיות כזה שהציבור יבין אותו. התכנים והניסוח שלו צריכים להיות כאלו שכל אדם יוכל לעיין בחוק ולהבין את משמעותו. 

ישנו קושי להבין את החוק הפלילי ולכן ביהמ"ש משמש ככלי לפרשנות. בחוק הפלילי קשה להבין בהרבה מקרים את רצון המחוקק, ולכן ביהמ"ש מפרש את רצונו.

אולם, המחוקק קובע את הפיקציה שכל אדם בחברה שלנו יודע את החוק, לכן, אדם שעבר עבירה לא יוכל לטעון שלא הבין אותו.

יש סוג מסוים של טעות, שרק במקרה שלו יתחשבו בטעותו של האדם – אותה טעות צריכה להיות בלתי נמנעת באורח סביר (פ"ד ביסמרק).

פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971 - ס' 57ב - הדין הוא כמפורסמות - 

כל דין הוא מן המפורסמות שאינן צריכות ראיה, אם אין הוראה אחרת משתמעת.
סעיף 57ב לפקודת הראיות - מהרגע שהחוק מפורסם ברשומות, אי ידיעה לא פוטר מעונש. 
אדם שהוטעה ע"י עו"ד – ההגנה שהוא הוטעה ע"י משפטן לא תעמוד להגנתו. אלא, במקרים חריגים מאוד (פ"ד פומדיק).
(?) מתי נדע שהחוק סתום/עמום ולא ניתן להבין את פרשנותו ? 
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 198 - תקלה ציבורית -
העושה מעשה העלול להביא לתקלה ציבורית, דינו - מאסר שלוש שנים
.
בפ"ד אש"ד מצאו שתקלה ציבורית היא אוסף של דברים ללא מסגרת ושלא נמנים לתיחום. לא מצאו דבר שיכול להסביר את פרושה של 'תקלה ציבורית'. 

מכיוון שביהמ"ש לא יכול לבטל את החוק, הוא החליט לצמצם את הפירוש של "תקלה ציבורית".

הנשיא א' ברק – סעיף 198 סותר את החוקה. מבחינה פורמלית הוא חוק (יצא מהכנסת). אולם, מבחינה מהותית הוא לא, מכיוון שאינו ברור. אף פרשנות לא יכולה להסביר מהי 'תקלה ציבורית'.
היינו מצפים שב-94', כאשר חידשו את חוק העונשין, שיבטלו את הסעיף. אולם, לא עשו כך. 

כיום לא ניתן לשנותו (ע"י פרשנות) עקב סעיף 10 לחוק יסוד : כבוד האדם וחירותו – שמירת דינים.

היום קשה מאוד להאמין שאדם יורשע בסעיף 198 – 'תקלה ציבורית'.
פ"ד גנימאת – ניתן לפרש את הסעיף ע"פ חוקי היסוד החדשים.
ביהמ"ש העליון אומר שלמרות שלא ניתן להגדירם מראש, לא ניתן לפסול אותם (את מושגי השסתום). הם קיימים על מנת להכתיב התנהגות נאותה של אנשי החברה. 

לדוגמא – אם נבטל את המושג "רשלנות" אנו נתיר לאנשים להתרשל ולפגוע בנו.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 2 - ענישה לפי חקיקת משנה - 

(א) הסמכות להתקין תקנות לביצוע חוק, כוללת אף את הסמכות לקבוע עבירות על התקנות ועונשים על עשייתן; ואולם, עונש מאסר שנקבע בתקנה, תקופתו לא תעלה על ששה חודשים, ואם נקבע עונש קנס - לא יעלה שיעורו על הקנס שניתן להטיל בשל עבירה שעונשה הוא קנס שלא נקבע לו סכום. 
(ב) תקנות שבהן נקבעו עבירות ועונשים טעונות אישור ועדה של הכנסת.
סעיף 2 - מסמיך את מחוקק המשנה ומגביל אותו גם יחד. 

יש חריג לאמירה – "אין עונשין אלא ע"פ חוק" – העונש יכול שיהיה מתוך תקנה, אבל בתנאי שהוא (מחוקק המשנה) הוסמך ע"פ החוק (חקיקה ראשית).

איסור על החלת הנורמה הפלילית לאחור (רטרואקטיבי). 

הנורמה הפלילית צריכה להיות אקטיבית, מיום פרסומה והלאה. 

הנורמה הקובעת כי חוק פלילי לא יחול למפרע, כוונתה להגשים את ההוראה הקודמת שאין עונשין אלא אם מזהירין.

אם כאמור, בזמן נתון, עת ביצוע ההתנהגות, לא היה איסור, אולם לאחר מכן יצא חוק האוסר על אותה פעולה – אין לחזור אחורה ולהעניש את אותו אדם.

זמן בחינת ההתנהגות הוא זמן ביצוע ההתנהגות ולא עת עמידתו לדין. 

אולם, אם החוק החדש מקל על הנאשם (העונש על העבירה מופחת) יש תחולה רטרואקטיבית. יש נטייה להקל על הנאשם
.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 3 - אין עונשין למפרע - 

(א) חיקוק היוצר עבירה לא יחול על מעשה שנעשה לפני יום פרסומו כדין או יום תחילתו, לפי המאוחר.

(ב) חיקוק הקובע לעבירה עונש חמור מזה שנקבע לה בשעת ביצוע העבירה, לא יחול על מעשה שנעשה לפני פרסומו כדין או לפני תחילתו, לפי המאוחר; אך אין רואים בעדכון שיעורו של קנס החמרה בעונש.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 4 - ביטול העבירה לאחר עשייתה -

נעברה עבירה ובוטל בחיקוק האיסור עליה - תתבטל האחריות הפלילית לעשייתה; ההליכים שהוחל בהם - יופסקו; ניתן גזר-דין - יופסק ביצועו; ולא יהיו בעתיד עוד תוצאות נובעות מן ההרשעה.
סעיף 4 - "ולא יהיו בעתיד עוד תוצאות נובעות מן ההרשעה" – אם העונש כבר בוצע, תמחק ההרשעה.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 5 - שינוי חיקוק לאחר עשיית העבירה -

(א) נעברה עבירה ובטרם ניתן פ"ד חלוט לגביה, חל שינוי בנוגע להגדרתה או לאחריות לה, או בנוגע לעונש שנקבע לה, יחול על הענין החיקוק המקל עם העושה; "אחריות לה" - לרבות תחולת סייגים לאחריות הפלילית למעשה. 
(ב) הורשע אדם בעבירה בפ"ד חלוט ולאחר מכן נקבע לאותה עבירה בחיקוק עונש, שלפי מידתו או סוגו הוא קל מזה שהוטל עליו - יהיה עונשו העונש המרבי שנקבע בחיקוק, כאילו הוטל מלכתחילה.
אולם, אם השינוי מחמיר עם העבריין אין להחילו באופן רטרואקטיבי.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 - ס' 6 - עבירות שהזמן גרמן –
הוראות סעיפים 4 ו-5 לא יחולו על עבירה לפי חיקוק שנקבע בו או לגביו שיעמוד בתוקפו לתקופה מסוימת, או שנובע מטיבו שהוא נתון לשינויים מזמן לזמן.
ס' 6 - חריג לסעיפים 4 ו-5. ס' 6 מדבר על מקרים בהם ההקלה לא תחול רטרואקטיבית – ההתחשבות של המחוקק מתייחסת לאדם שלא ידע מראש על חומרת העבירה. אולם, ידע מראש על ההקלה – ביהמ"ש לא מתחשב בו.

עקרון החוקיות עם פסקת ההגבלה – 
כל חוק שנמצא במתחם הסבירות – ביהמ"ש לא יתערב בהחלטתו.

לא די שחוק יהא חוק, הוא צריך להיות חוקתי – ע"פ מבחן האיזון.

חקיקה לעניין דנן –
1. חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיפים 1-6.
פסיקה לעניין דנן –
1. ע"פ 53/54 אש"ד, מרכז זמני לתחבורה נ' היוהמ"ש, פ"ד ח 785.
2. ע"פ 290/63 נאשף נ' היוהמ"ש, פ"ד יח (2), 570.
3. ד"נ 25/80 קטאשווילי נ' מ"י, פ"ד לה (2), 457.
4. עע"א 1613/91 ארביב נ' מ"י, פ"ד מו (2), 765, ע' 771-789.
5. בג"צ 1618/97 סצ'י נ' עיריית ת"א, פ"ד נב (2), 542.
6. רע"פ 3262/01 ויצמן נ' מ"י (טרם פורסם).

«
הרצאה 3  -  3.3.03

2. אין עונשין על דברים שבלב

אי אפשר להעניש אדם על מחשבותיו. אין אנו יודעים מה אדם חושב אם הוא לא מבטא זאת. 

בחברה דמוקרטית חופש הביטוי של האדם הוא "נשמת אפה של הדמוקרטיה". אם נגביל את חופש הביטוי רק לדברים שנעים לנו לשמוע, נגיע למצב של חברה טוטאליטרית. אולם, חופש הביטוי אינו מוחלט, וזאת על מנת לאפשר הגנה מפני הוצאות דיבה ולשון הרע. קרי, מול חופש הביטוי עומדת זכותו של הזולת לכבוד. מול חופש הביטוי ניתן להעמיד גם את ביטחון המדינה.

בג"צ 680/88 מאיר שניצר ו-2 אח' נ' הצנזור הצבאי הראשי, פ"ד מב(4), 617 -
עיתונאי שעתר כנגד החלטה לצנזר את שמו של ראש השב"כ היוצא.

שניצר טען שהחלטת הצנזור לוקה בחוסר סבירות קיצונית. עתירתו התקבלה.

השופט א' ברק – מיישם את הילכת "קול העם" – בטחון המדינה דבר חשוב, אולם גם חופש הביטוי חשוב, גם במצב חירום יש לאזן את הדברים, ורק אם יש סכנה ברורה ומיידית, אזי יפגע חופש הביטוי.
באמצעות "קול העם ו"שניצר" ניתן לראות הגנה על חופש הביטוי בשם הדמוקרטיה. 

הבעיה היא כאשר חופש הביטוי נפגע ע"י הוראה פלילית. כאן עולה העקרון של אין עונשין על דברים שבלב.
(?) מהי נוסחת האיזון שבעזרתה אנו מיישבים את העקרון של 'אין עונשין על דברים שבלב' לבין הגנה על זכויות אחרות שלנו או של המדינה ? 
ע"פ 2831/95 הרב עידו אלבה נ' מ"י, פ"ד נ (5), 221 – 

ב-94' חיבר בין היתר מאמר שכותרתו "הלכות הריגת גוי". המאמר דן בשאלות הלכתיות – באלו נסיבות חייב יהודי להרוג גוי ?

היה מי שראה במאמר – הסתה, התרת דם, השתלחות בגויים, היתר לפגוע בגויים. 

האם במאמר יש סכנה לפגוע ? האם יש בו הסתה לגזענות ? האם עקב כך שהוא נכתב ע"י רב, תהא לו הגנה בכך שהוא מלמד דברי תורה, ואז אין להעלות על הדעת עם דורשי תורה ? 

הנשיא א' ברק  (מיעוט) – החברה מוסמכת להטיל מגבלות על חלקים מחופש הביטוי (באמצעות ס' 8). 

אם לא נוכל ללמוד מתוך הטקסט עצמו שיש בו סכנה להסתה, אין אנו נלמד שבעל הטקסט אמר את כוונתו. 
השופט מצא (רוב) – אין הוא זקוק לפסקת ההגבלה על מנת להגביל את חופש הביטוי. "מרכז הכובד של העבירה אינו בעצם הפרסום אלא במטרתו הפסולה של המפרסם". 
ישנה דרישה מאזנת של דרישת הסתברות (וודאות קרובה) שביטוי כלשהו יהווה סכנה לביטחון הציבור.

* ישנם שופטים שלא עובדים לפי דוקטרינת הוודאות הקרובה.

השופט מצא – זוהי חקיקה באצטלה של פרשנות – המחוקק לא התנה את דבר הפרסום בסבירות לפגיעה. לא מתפקידי לסייג את דברי המחוקק ע"י דרישה שלא קיימת מצדו.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 144ד2 - הסתה לאלימות או לטרור -

(א) המפרסם קריאה לעשיית מעשה אלימות או טרור, או דברי שבח, אהדה או עידוד למעשה אלימות או טרור, תמיכה בו או הזדהות עמו (בסעיף זה - פרסום מסית), וע"פ תוכנו של הפרסום המסית והנסיבות שבהן פורסם, יש אפשרות ממשית שיביא לעשיית מעשה אלימות או טרור, דינו - מאסר חמש שנים. 

סעיף 144ד2 - מעגן בפעם הראשונה את נוסחת האיזון בחקיקה – "יש אפשרות ממשית". המחוקק כתב "אפשרות ממשית" ולא "וודאות קרובה" מכיוון שמבחינת ההוכחה, קל יותר להוכיח "אפשרות ממשית".

חוק העונשין, תשל"ז-1977 - ס' 136 (3) - המרדה – מהי -

לעורר אי רצון או מורת רוח בקרב יושבי הארץ.

הביקורת - שימוש ציני ונפסד של חוק פלילי על מנת לסתום פיות.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 138 - בקורת ותעמולה חוקיות -

אין רואים מעשה, נאום או פרסום כהמרדה, אם מגמתם אינה אלא אחת מאלה: 

(1) להוכיח שהממשלה הוטעתה או טעתה במעשה שעשתה; 

(2) להוקיע טעויות או פגמים בדיני המדינה או בסדריה, או במוסד ממוסדותיהם שהוקמו כדין, או בסדרי השלטון והמשפט, והכל כדי להביא לידי תיקון הטעויות או הפגמים; 

(3) לשכנע את אזרחי המדינה או יושביה שינסו להביא בדרכים כשרות לשינוי דבר שיסודו בדין; 

(4) להוקיע, מתוך מגמה לסלק, דברים המעוררים או העלולים לעורר מדנים או רגשי עוינות בין חלקים שונים של האוכלוסין.
סעיף 138 - תיקון לביקורת על סעיף 136 (3) הנ"ל, ואולם, עם זאת היא רחבה ביותר ומאפשרת לשלטון לבוא חשבון עם מתנגדיו.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 135 - סייגים לאישום ולהרשעה -

(א) לא תוגש תביעה פלילית על עבירה לפי סעיפים 133או 134 אלא תוך ששה חדשים מיום שנעברה, ולא ייתבע אדם לדין על עבירה כאמור אלא בהסכמת היועץ המשפטי לממשלה בכתב. 

(ב) לא יורשע אדם בעבירה לפי סעיפים 133או 134 על פי עד אחד באין סיוע לעדותו.
סעיף 135 - מסייג את עבירת ההמרדה.

המחוקק שומר לאדם את הזכות להתבטא ולבקר את השלטון מבלי לפחד.

מצד שני, דמוקרטיה היא לא הפקרות, אי אפשר בשם הדמוקרטיה להתבטא ולהרסה. 
פסיקה לעניין דנן –
1. ע"פ 2831/95 הרב עידו אלבה נ' מ"י, פ"ד נ (5), 221, ע' 259-260 (פסקה 18 לפסק דינו של השופט מצא), ע' 295-298 (פסקאות 2-4 לפסק דינו של הנשיא ברק).
2. ע"פ 6696/96 כהנא נ' מ"י, פ"ד נב (1), 535, ע' 587-588 (פסקה 18 לפסק דינו של הנשיא ברק).
3. רע"פ 3626/01 ויצמן נ' מ"י (טרם פורסם).

אין עונשין על התנהגות בלבד
אין צידוק מוסרי לבוא בדין וחשבון עם אנשים שפגעו בנו, אלא אם אותה פגיעה לוותה בכוונה פלילית.

אם אדם פגע בנו ולא היה מודע, אין צידוק מוסרי לבוא עימו בדין וחשבון. 

במרכז האשמה של התביעה יש דרישת מינימום להוכיח שאותו אדם שפגע היה מודע לכך שהתנהגותו פוגעת. יש להוכיח בנוסף להתנהגות, מחשבה פלילית (מודעות).

* המחוקק יצר, בצד הדרישה הבסיסית למודעות בפועל, עבירות מיוחדות שנקראות עבירות רשלנות – וזה ביטוי כי לאדם יש מודעות בכוח.

מקרה פרטי של רשלנות הוא אחריות קפידה (בעבר נקרא – אחריות מוחלטת).

אחריות קפידה – אותם מעשים שבהם די להוכיח את המעשה הפיזי, ואז המחוקק מקיים את חזקת הרשלנות. אולם, החידוש הוא כי קיימת אפשרות לאדם להוכיח אחרת. נטל הראיה עובר לנאשם.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 21 – רשלנות - 

(א) רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד - 

(1) שלענין הפרטים הנותרים היתה לפחות רשלנות כאמור; 

(2) שאפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיבון הסביר. 

(ב) רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 22 - אחריות קפידה והיקפה - 

(א) אדם נושא באחריות קפידה בשל עבירה, אם נקבע בחיקוק שהעבירה אינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות; ואולם, אין בהוראות סעיף קטן זה כדי לבטל את האחריות בשל עבירות שחוקקו טרם כניסתו לתוקף של חוק זה ונקבע בדין שאינן טעונות הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות. לענין סעיף קטן זה, "בדין" - לרבות בהלכה פסוקה.

(ב) לא יישא אדם באחריות לפי סעיף זה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה; הטוען טענה כאמור - עליו הראיה. 

(ג) לענין אחריות לפי סעיף זה, לא יידון אדם למאסר, אלא אם כן הוכחה מחשבה פלילית או רשלנות.

סימן ההיכר של תביעת האשם היא הדרישה הסובייקטיבית. קרי, הפוגע הוא האשם ולא ניתן להעניש קרוב משפחה בשל היותו קרוב לנאשם.

המבחן הסובייקטיבי לא מתאים למקרה של רשלנות. לא ניתן לייחס את חזקת המודעות בכוח לכל אדם באופן אישי.

נשיאה באחריות האישית – איש בשל עבירתו ייענש - רק האנשים עצמם, אלה שביצעו את העבירות, ישאו באחריות.

עד 1964 הענישה המדינה אנשים בצורה קולקטיבית.

* יש האומרים כי ניתן למצוא סימנים לכך שעונש קולקטיבי עדיין קיים בחוק הישראלי, בכך שמצביעים על תקנות ההגנה (שעת חירום), 1945. אותה חקיקה שעדיין עומדת בישראל ושבכוח חקיקה זו מפקדים ישראלים מטילים את כוחם, הן בידי דרך של הטלת עוצר/סגר והן ע"י העונש של הריסת בתים, המוכיח שעדיין קיימת ענישה קולקטיבית.

* התשובה העומדת להגנת המפקדים – הם אמורים לעשות זאת, לא כעונש על עבירת האנשים, אלא כאמצעי מניעתי או אמצעי שיעזור להם לשמור על הסדר והבטחון.

לפני הריסת הבתים, צה"ל מאפשר למשפחות לעתור לבג"צ ולנהוג ע"פ פסיקתו.

כאשר הנאשם נפטר נפסקים נגדו כל ההליכים המשפטיים והם לא עוברים כנגד בני משפחתו.

ישנם 2 חריגים :

1. אחריות שילוחית בפלילים.
2. אחריות תאגידים בפלילים.






«
3. אחריות שילוחית
אחריות שילוחית – מושג משפטי שנוצר במשפט האזרחי על מנת לאפשר פעילות כלכלית ומשפטית.

בבסיס העקרון – כאשר יש לי זכויות משפטיות, אני יכול להסמיך מישהו מטעמי שישא וייתן באותן זכויות משפטיות. 
אני מייחס תוצאות משפטיות שעולות כתוצאה מפעילותו של השליח לפעילותו של השולח.

במשפט הפלילי עקרון זה לא מתיישב עם האחריות האישית. אין שליחות למעשה עבירה. אין טענת הגנה – אני שליח. ברגע שביצעת את העבירה יש לך אחריות אישית. אדם שעובד מתוך בחירה ישא באשמות וגם שולחו ישא באחריות, בגלל שאנו רואים בבקשה או בעידוד של השולח, אנו רואים אותו שותף למעשה העבירה. הוא נאשם בדבר השותפות לעבירה ולא בגלל שהוא שלח.

אולם, ישנם חריגים בהם המשפט יכיר באחריות שילוחית בפלילים :

ע"פ 8511/96 דן – אגודה שיתופית לתחבורה ציבורית בע"מ נ' מ"י, פ"ד נב (2), 871 – 

מדובר על נהג שהעליב נוסעת. אותה נוסעת הגישה תביעה כנגד הנהג וכנגד החברה שהעסיקה אותו. התברר שבעניין זה ישנו חוק פיקוח על מצרכים ושירותים ויחד עם תקנה 416 (2) לתקנות התעבורה מטילים - גם על הנהג וגם על החברה – חובת דאגה לכך שלא תהא התבטאות מעליבה כלפי הנוסעים.

כאשר הנוסעת ביקשה לעלות לאוטובוס היא החזיקה בידה תינוק והתחננה בפני הנהג שיפתח לה את הדלת ויאפשר לה לעלות. הנהג סרב תחילה ולאחר שטרק בפניה את הדלת פתח אותה ואפשר לה לעלות. עוד לפני שהתיישבה, פתח הנהג בנסיעה וביציאה הורה לה לרדת מהדלת האחורית.

האם דן נושאת באחריות שילוחית למעשי הנהג ?
כן, המחוקק ידע להפריד בין אי עמידה בחוסר נימוס וגסות ובין נסיעה מופרזת בניגוד לתקנות התעבורה. לא מדובר באחריות גורפת, אלא, מאפשר למעביד להוכיח כי נקט בכל האמצעים העומדים לרשותו כדי למנוע את ההתנהגות הנ"ל (דומה לאחריות קפידה). 

השופט קדמי – האם לאחר חקיקת חוק יסוד : כבוד האדם וחירותו ניתן להרשיע ע"פ אחריות שילוחית ?

ע' 880 – הוראותיו של ס' 39 (ב) לחוק הפיקוח נקבעו עשרות שנים לפני חוק היסוד. תכליתן להבטיח את קיום ההוראות בפיקוח ע"י עובדיו. חוק היסוד הנ"ל אינו פוסל הטלת אחריות שילוחית בפלילים.       
ע"פ 7295/95 דסנצ'יק נ' מ"י, פ"ד נא (2), 193 –
במקרה דנן, עיתון 'מעריב' פרסם פרטים מזהים של קטין ובכך עבר על חוק הנוער (טיפול והשגחה), התש"ך-1960. 

(?) האם ניתן להטיל אחריות פלילית - ואם כן, באלו נסיבות - על העורך הראשי של העיתון ? 

אין מחלוקת כי העורך הראשי הוא אורגן מרכזי בעיתון, ומחשבתו ומעשיו, בגדרי תפקידו, הם מחשבתו ומעשיו של העיתון. בכך נוצר הקשר בין התנהגות העורך לבין אחריות העיתון. אך מה הדין כאשר השאלה היא "הפוכה". דהיינו, מה הקשר בין אחריות העיתון לבין אחריות העורך? 

אחריותו של אורגן הפועל בתאגיד יכולה לנבוע משני מקורות עיקריים : 
1. אם האורגן מקיים, ע"י התנהגותו שלו, את היסודות ( העובדתיים והנפשיים) של עבירה. 
2. הוראת דין הקובעת כי האורגן יהא אחראי בפלילים אם התאגיד אחראי בפלילים. אחריות זו היא במהותה כעין שילוחית. האורגן עצמו אינו אחראי אישית בפלילים. האחריות הפלילית מוטלת עליו משום אחריותו הפלילית של התאגיד. באין אחריות פלילית על התאגיד, אין האורגן אחראי. 
האם ניתן לייחס לדיסנצ 'יק, עורכו של העיתון "מעריב", אחריות לפי אחד משני מקורות עיקריים אלה?
דיסנצ'יק זוכה בסופו של דבר כיוון שלא הוכח קיום היסוד של מחשבה פלילית ההכרחי להרשעה בעבירה זו.
פסיקה לעניין דנן –
1. ע"פ 8511/96 דן– אגודה שיתופית לתחבורה ציבורית בע"מ נ' מ"י, פ"ד נב (2), 871.
2. ע"פ 7295/95 דסנצ'יק נ' מ"י, פ"ד נא (2), 193.

«
4. אחריות תאגידים
המשפט הפלילי גובה את המחיר רק מאנשים שבעצמם הפרו את הוראות המשפט הפלילי.

אחריות שילוחית לא מתיישבת עם אחריות אישית, אלא אם המחוקק כן מבקש להטיל אחריות שילוחית.

תאגידים – יצירי המשפט שניתן באמצעותם להגשים רעיונות כלכליים ופיננסיים לכלכלה טובה יותר ומודרנית. ישנם מספר צורות של תאגידים שכל אחד מהם אמור לשרת רעיון אחר של הכלכלה המודרנית, למשל : החברה. נועד להגביל את תחום אחריותם המשפטית באמצעות הפעילות כתאגיד.

הרעיון הוא ליצור מסגרת משפטית, לפעול ע"מ לקדם את מטרות החברה, שיהיו כתובות בתזכיר החברה. שם גם יהיו האורגנים של החברה, גופי הביצוע המפעילים את אותו תאגיד. מוסד הדירקטוריון, היו"ר וכו'.

כל גוף פועל ע"פ סמכויותיו. הגוף המרכזי הוא אסיפת בעלי המניות – הוא הסיבה להקמת החברה והוא זה שמחזיק בד"כ בכח הכלכלי של החברה.

ההגבלה המשפטית - אם וכאשר אותו תאגיד יימצא חייב סכום מסוים של כסף בשל עסקאות משפטיות ויתברר כי נכסי החברה אינם מספיקים כדי להחזיר את החובות הרי לא ניתן לפנות במקרה כזה אל בעלי המניות כדי להשלים מנכסיהם. בעל המניות לא יפסיד יותר משווי ערך מניותיו.

(?) האם ניתן להעמיד לדין חברה הפועלת בתחום האזרחי אשר תוך כדי פעולתה פוגעת בערכים מוגנים של הדין הפלילי ? קרי, האם קיימת לתאגיד אחריות פלילית ? 

* ע"פ 3027/90 חברת מודיעים בינוי ופיתוח בע"מ נ' מ"י, פ"ד מה (4), 364 -
רכב נתפס נוסע תוך אי ציות לרמזור אדום בתצלום. הרכב שייך לחברת מודיעים. באין מידע מי נהג ברכב, נשלח הדו"ח למנהלי החברה. החברה מתגוננת בטענה שלא ניתן להעמיד מנהל לדין על מה שאולי נהג שלה עשה כי זה נוגד את ההגבלה על אחריות אישית.

האם ניתן להטיל אחריות פלילית אישית על חברה ? אם כן מכח מה, ומה היקף האחריות ?

השופט א' ברק – חברה או תאגיד בדומה לבני אדם נושאים באחריות פלילית אישית מכח העובדה שהם יצירי החוק, והחוק גם קבע את אחריותם.

תורת האורגנים יכולה להסביר איך אפשר להטיל אחריות אישית פלילית על תאגיד. לתאגיד אין יכולת פיזית/מוטורית משל עצמו. לפעולות אלה יש מניע והוא האני האחר – קבוצת בני האדם המייצגים את גופי השליטה של התאגיד – הם התאגיד עצמו. באמצעות תפיסה רעיונית זו, נקבע כי מעשיהם הפיזיים של אותם אורגנים הם המעשה הפיזי של אותה חברה. וכנ"ל לגבי המחשבה – קיימים שני היסודות – הפיזי והנפשי.

המנהל בתחום אחריותו הוא החברה חד הם. ואולם אין זה מבטל את האחריות האישית של האדם. תתכן אחריות פלילית כפולה הן אישית והן תאגידית.

לדעת ברק ייתכן ותאגיד ישא באחריות פלילית בעבירה של רצח ע"י המנהל שלה.

יש לקשר בין פעילות אותו אורגן מטעם החברה או באופן אישי.

העונש ההולם בד"כ תאגיד הוא קנס כספי.

לעיתים המחוקק מבקש להטיל אחריות שילוחית ואז זאת הוא עושה במפורש ע"מ להרתיע אותם שידאגו לפעילות עובדיהם. על האורגן להוכיח שעשה ככל שביכולתו ובאמצעים הסבירים שעמדו לרשותו כדי למנוע את העבירה, שלא התרשל.

החל מ-1994 עוגן נושא האחריות הפלילית של תאגיד בחוק העונשין. סעיף 23.

אם לאור מרכזיות התפקיד שממלא אדם בתאגיד מגיעים למסקנה שהוא אחד הגופים המרכזיים – כי אז זהו אורגן של החברה ומעשהו ומחשבתו – כאילו החברה עשתה אותם.

אחריות קפידה – ישנן עבירות שבניגוד למקובל במשפט הפלילי שהוכחתה תהיה בתחום אחריות התביעה, הוכחת אי עשייתה תהיה מוטלת על הנאשם במקרה זה. התביעה די לה אם תוכיח את היסוד הפיזי של העבירה כדי שלאחר מכן תקום נגד האדם חזקה שהוא נהג כך מתוך רשלנות ואולם החידוש הוא , שמאפשרים לאדם לקום ולהתגונן כנגד אותה אשמה.
כל עובד של החברה יכול לחייב את התאגיד באחריות קפידה ובלבד שהפעולה היתה בעת מילוי תפקידו. הקנס המוטל על חברה בשל רשלנות עובד היא בסכומים גבוהים.

לסיכום :
1.אחריות תאגידים בפלילים אינה בסתירה לאחריות אישית.

2. אחריות זו עוזרת להפנים באותם תאגידים את ערכי החוק.

חקיקה לעניין דנן –
1. חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 23.
פסיקה לעניין דנן –
1. ע"פ 3027/90 חברת מודיעים בינוי ופיתוח בע"מ נ' מ"י, פ"ד מה (4), 364, ע' 375-394.
2. ע"פ 5734/91 מ"י נ' לאומי ושות' בנק להשקעות בע"מ ואח', פ"ד מט (2), 4, ע' 25-30.
3. ע"פ 2546/92 למדן נ' מ"י, פ"ד מז (3), 98.
4. ע"פ 7399/95 נחושתן תעשיות מעליות בע"מ ואח' נ' מ"י, פ"ד נב (2), 105.
«
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5. פרשנות בפלילים
יש האומרים שמטרת הפרשנות היא למצוא את הדרך להקל עם הנאשם – זוהי הפרשנות הדווקנית-המילולית.
הנשיא ברק – תפקיד הפרשנות בכלל, ותפקיד הפרשנות הפלילית, לא לחפש להקל עם הנאשם, אלא להגשים את התכלית של המחוקק שיצר את החוק.
כלומר, ע"פ הנשיא ברק קודם כל נבין מה היתה כוונת המחוקק (תכלית החוק). מפני שגילוי התכלית יביא להבנה של האיסור עצמו.

התכלית של החוק לא נלמדת בהכרח מהכוונה ההיסטורית של המחוקק לבין פרשנותו העכשווית (כעבור זמן) של ביהמ"ש. התכלית היא מעשה תמרון שעושה ביהמ"ש בניסיון להבין מהי כוונת המחוקק אז, ומה משמעותה לאחר שחלף זמן. קרי, יש להתאים את כוונת המחוקק לרוח הזמן.

ע"פ 115/00 טייב נ' מ"י, פ"ד נד (3), 289 – 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 - ס' 345 – אינוס – תכליתו של ס' זה להגן על האוטונומיה של האישה. פרשנותו נעשית ע"פ דעת החברה באותה עת. קרי, כיום, לא נדרש שימוש בכוח כדי לבצע עבירת אינוס (פרשת שמרת).

הפרשנות העכשווית מאפיינת את הפרשנות החוקתית.

* ישנם הגורסים כי פרשנות עכשווית זו היא מחוץ לגדר סמכויותיו של ביהמ"ש. שכן, בכך הוא משנה את החוק ומתאים אותו לזמננו אנו. קרי, ביהמ"ש נוטל סמכויות לא לו.

ע"פ 4596/98 פלונית נ' מ"י, פ"ד נד (1), 145 – 

מאז פ"ד פלונית אין יותר מתן צדק להורים באשר חינוכם נעשה בעזרת מכות. 

להורים אין היתר כבעבר להפעיל כוח, גם לילד יש זכויות כמו כל אדם אחר. 

הוראה פלילית יכולה להגשים עצמה ע"י מס' תכליות. לא בהכרח להוראה פלילית תהא תכלית אחת.

חקיקה לעניין דנן – 

1. חוק העונשין, תשל"ז-1977 - סעיף 34כא.
פסיקה לעניין דנן – 

1. ע"פ 115/00 טייב נ' מ"י, פ"ד נד (3), 289, ע' 296-316 (פסק דינו של השופט אנגלרד).
2. ע"פ 4596/98 פלונית נ' מ"י, פ"ד נד (1), 145.

3. רע"פ 3237/99 לוי נ' מ"י, פ"ד נג (4), 140.
4. ע"פ 3338/99 פקוביץ נ' מ"י, פ"ד נד (5), 667, ע' 716-720 (פסקאות 30-33 לפסק דינה של השופט בייניש).
מאמרים לעניין דנן –
1. מרים גור אריה, "הסתמכות על עצה מוטעית של עורך-דין – האם פוטרת מאחריות פלילית", עלי משפט ב (תשס"ב) 33.
«
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 6. הכשרות הפלילית מבחינה שכלית ונפשית

ישנם תנאי מינימום להטלת אחריות הפלילית – אחד מהם : הכשרות הפלילית.

המושג כולל 2 מושגי משנה : כשרות מבחינת גיל, וכשרות מנטאלית.

1. כשרות מנטאלית מתחלקת ל 2 מישורים : 

1. המישור השכלי.

2. המישור הרצוני.
במישור השכלי ישנם 2 מצבים אופיניים :
 
א) היכולת של האדם להבין את טיב המעשה. 
ב) היכולת של האדם להבין את המשמעות הערכית – היכולת להבחין בין טוב לרע.

אלו הם 2 תנאים חלופיים – 2 מבחנים אלו מקורם לפני 150 שנה באנגליה – משפט מקנוטל. בשלהי המאה ה-19 נקבע באותו משפט שכדי להצדיק העמדתו של אדם צריך להוכיח אחד מ-2 דברים : שאדם לקה במחלת נפש שכתוצאה ממנה הוא לא היה מסוגל בשעה שעשה את המעשה הפלילי להבין ולדעת מה בעצם הוא עושה מבחינה פיזית.

המשפט מתגונן מפני הפסיכיאטרים בתשובה שהוא לא מחפש את סיווג מחלות הנפש כדי להציע איך לטפל בבני אדם. אנו עוסקים במושג משפטי שנקרא אחריות. אין זה מעניין מה קורה לאותו אדם מבחינה טיפולית.

חרף הקידום במדע הפסיכיאטריה הוא עדיין מפגר יחסית לשאר התחומים – זהו מדע לא מדויק יחסית לענפי הרפואה האחרים.

הבעיה של גישה זו שאינה מתייחסת לאנשים עם בעיות פחותות ממחלת נפש – יש מצבים שמוגדרים כהפרעות חזקות של אישיות. או שהאדם בריא או שחולה.

ישנן מערכות משפט אחרות שמכירות בכך ומפחיתות את האחריות למעשה – אנגליה, ארה"ב, קנדה.

מושג האחריות המופחתת לא נכנס למ"י.

סעיף 300א – דן בעונש מופחת.

סעיף 34ח – תנאי הגנה שניתן לטעון רק באם הוכחה העבירה. צריך להוכיח קשר סיבתי בין המחלה או הפיגור השכלי, איבד לחלוטין את היכולת שלו להבין את המצבים (במישור השכלי).

חוק הסעד (טיפול במפגרים), תשכ"ט-1969 – ס' 5 - ועדת אבחון - 

(א) שר הסעד יקים ועדות אבחון ויקבע את אזורי פעולתן. 

(ב) ועדת אבחון תהיה של חמישה : פקיד סעד, פסיכולוג ומחנך, שמינה שר הסעד, ורופא פסיכיאטר ורופא מומחה למחלות ילדים או רופא אחר, שמינה שר הסעד בהתייעצות עם שר הבריאות. 

חוק הסעד (טיפול במפגרים), תשכ"ט-1969 – ס' 6 - סמכויות ועדת אבחון - 

ועדת אבחון רשאית - 

(1) להזמין את המפגר, את האחראי עליו ואנשים אחרים שיש להם, לדעת הועדה, ידיעות הנוגעות למפגר ולהציג להם שאלות; 

(2) להורות כי המפגר ייבדק בדיקות רפואיות ובדיקות בדבר כשרו השכלי; 

(3) להורות לפקיד הסעד שערך את הבדיקה כאמור בסעיף 4 שיגיש לה תסקיר על בדיקתו או שיערוך בדיקות נוספות כפי שתמצא לנחוץ.

* ע"פ 118/53 זלמן מנדלבורט נ' היוהמ"ש, פ"ד י 281 -

פס"ד מנדלברוט מוסיף מישור נוסף – שכתוצאה ממחלת נפש אדם כן יודע מה שהוא עושה ומבין שזה אסור, אך לא יכול להימנע מכך. דחף לאו בר כיבוש.

בימ"ש העליון מעדכן על מצב שלישי ואולם החוק לא מכיר בהגנה כזו. 
השופט ש' אגרנט - הכניס זאת דרך סעיף אחר של מניע ורציה, ואדם כזה אינו בעל רצייה (העדר שליטה) – סעיף זה לא קיים יותר. המצב החדש חוקק בסעיף 34ח – טענת אי השפיות.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 34ח - אי שפיות הדעת - 

לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש - 

(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או 

(2) להימנע מעשיית המעשה.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 34כב (ב) - נפקותו של ספק -

(ב) התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג.
סעיף 34ח – מתחשב בפטור הנפשי הנ"ל כפי שנקבע בפ"ד מנדלברוט, רק לגבי מחלת נפש ולא פחות מזה. זמן המבחן הוא שעת ביצוע המעשה.
(?) מה דינו של אדם שבעת העמדתו לדין בבימ"ש אינו שפוי?

(-) אדם כזה לא יהיה כשיר לעמוד לדין בהתקיים 2 תנאים:

1) הוא חולה במחלת נפש.

2) כתוצאה ממנה אינו מסוגל לתקשר עם עורך דינו, או בימ"ש. צריך קשר תוצאתי בין המחלה ממנה הוא סובל לבין אי יכולתו לתקשר או להבין את מה שקורה בסביבתו.
העדר שליטה:
מצב שבו נעדר אדם את הפוטנציאל להחליט האם לעשות או להמנע מלעשות פעולה פיזית כזו או אחרת.

ישנם 2 סוגי גורמים פנימיים – 1) מחלה נפשית 2) בעיה פיזית.

1) מחלת נפש כמו בפ"ד מנדלברוט – דחף לאו בר כיבוש או אוטומטיזם לא שפוי – ההגנה למצב זה תהיה מכח סעיף 34ח ולא מסעיף 34ז.

2) מחלות פיזיות יכולות לגרום לאותה תופעה – מחלת הנפילה – אשר נתפשת כמחלה פיזית, גורמת למי שלקה במחלה ללקות בהתקף, ליפול ולקבל עוויתות בלתי נשלטות. מחלה אחרת היא הפרעה של מחלת הסכרת, שכתוצאה מהליקוי יכול להיות מצב שלאדם יש רמה סוכרית נמוכה (היפוגליקמיה) – שבו הוא יכול להכנס להתקף דיאבטי בלתי נשלט.
3) חיוב אדם לבצע עבירה ע"י כוח פיזי או באיום – יכולה להביא אדם לעשיית פעולה שאינו רוצה בה ואולם יש הבדל – אדם מאויים לא נחשב לנעדר שליטה, זו קנייה לאיום וקיימת הגנה אחרת, הגנת הכורח.
המבחן הוא : היכולת לבחור בין עשייה לאי עשייה של מעשה. האם היתה לו יכולת, מבחינה אובייקטיבית לשלוט בנעשה. גרימה למעשה פלילי שלא ניתן להמנע ממנו. 

חריג למצב זה שאותו אדם עצמו הכניס עצמו למצב זה או שהיה מודע אליו.
אדם שמתנכר לדבר מחלתו, או עוצם את עיניו אינו יכול לטעון לאחר מכן שהיה במצב של העדר שליטה.

סעיף 34ז – המצבים המתוארים בסעיף הם רשימה מדגימה בלבד ואינם כוללים את כל האפשרויות. 

סעיף 34יד – מסייג את תחולת סעיף 34ז – כלל הבחירה החופשית.

אדם ראוי להיות נוכח בהליכים של בימ"ש בעניינו. לכן לא יהיה הוגן לשפוט אדם אשר אינו מסוגל לעקוב אחר ההליכים המתנהלים נגדו.

חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982 – ס' 170 - נאשם שאינו מסוגל לעמוד בדין  [152א(א)-(ג)] -
(א) קבע בית המשפט, לפי סעיף 6(א) לחוק לטיפול בחולי נפש, התשט"ו-1955, או לפי סעיף 19ב (1) לחוק הסעד (טיפול במפגרים), התשכ"ט-1969, שנאשם אינו מסוגל לעמוד בדין, יפסיק את ההליכים נגדו; אולם אם ביקש הסנגור לברר את אשמתו של הנאשם, יברר בית המשפט את האשמה, ורשאי הוא לעשות כן אף מיזמתו מטעמים מיוחדים שיירשמו. 

(ב) מצא בית המשפט בתום בירור האשמה, כי לא הוכח שהנאשם ביצע את העבירה, או מצא שהנאשם אינו אשם - שלא מחמת היותו חולה נפש לאו-בר-עונשין -יזכה את הנאשם; לא מצא בית המשפט לזכות את הנאשם, יפסיק את ההליכים נגדו, ורשאי הוא להפסיקם גם לפני תום בירור האשמה. 

(ג) החלטת בית המשפט לפי סעיף קטן (ב) ניתנת לערעור.
סעיף 170 לחוק סד"פ – לפי סעיף 15 או 19ב(1) לחוק הסעד  – (פיגור שכלי או מחלת נפש) אם קבע בימ"ש בהסתמך על סעיפים אלה שהנאשם אינו כשיר – אין להעמידו לדין.
ללא כל קשר למצבו הנפשי של הנאשם – ייתכן כי אינו אשם כלל. ולכן ניתן בנסיבות מיוחדות, בלא לדון עם הלקוח חולה הנפש, לדון בעניינו אם הסנגור יזם את הבקשה, לאחר שעיין בתיק והגיע למסקנה כי ניתן לזכות את הנאשם בהגנה אחרת – הגנה עצמית, צורך, כורח שאינם נובעים ממחלת הנפש. סעיף 170(ב). אם בסופו של עניין לא נקבעה זכאותו של הנאשם, יופסק המשפט ולא תוכרז אשמה.

סעיף 300א מוכן להתחשב ב"כמעט" מחלת נפש. הוא יורשע בעבירת רצח אולם יינתן לו עונש מקל.

התרת ערעורי ביניים במשפט פלילי:
2. בקשה לפסילת שופט.
3. בקשה להגשת חומר ראיות שלא הוגש כדין לסנגור הנאשם – מידע שהוסתר.
4. הסנגור יכול לערער על החלטת בימ"ש שלא לזכות את הנאשם שהתנהל נגדו התהליך המתואר בסעיף 170(ב).
החוק לטיפול בחולי נפש מסמיך את בימ"ש לקבוע אחד משניים:

1. האם אדם בזמן שמיוחסת לו העבירה הוא חולה נפש.

2. האם בעת הדיון ישנו חשש שאינו כשיר נפשית.
בימ"ש, בהתקיים אחד מהסעיפים, יכול לצוות על אשפוז הנאשם לצורך הסתכלות. הרעיון הוא לא לנתק את חולה הנפש – אלא לקשרו לטיפול במחלתו. הוא יאושפז עד אשר יחלים. וכאשר מחלים – סעיף 15 : רשאי בימ"ש להתחשב בעדויות שניתנו בעניינו, מבלי לשמוע אותם שנית. ואולם ניתן לחקור שנית את העדים ורשאי הנאשם לזמן את העדים פעם נוספת. אם לא יהיה ניתן לנהל חקירה נגדית נוספת , עובדה זו תבוא בחשבון בעת הסיכום, שזכות בסיסית ניטלה מהנאשם – הזכות לזמן עדים לחקירה, הן אלה שהעידו נגדו והן לטובתו.
לסיכום:

קיימים 2 סוגי אי כשרות נפשית היכולים למנוע האשמתו של אדם בדין :

1. אי כשרות פלילית – בעת ביצוע המעשה.

2. אי כשרות בעת ההעמדה לדין.
חקיקה לעניין דנן – 

1. חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיפים 34ה, 34ח, 300א.
פסיקה לעניין דנן –
1. ע"פ 118/53 זלמן מנדלבורט נ' היוהמ"ש, פ"ד י 281, ע' 281-335.
2. ע"פ 116/72 מ"י נ' בנימיני, פ"ד כז (1), 208.
3. ע"פ 317/83 גודמן נ' מ"י, פ"ד לט (3), 427.
4. רע"פ 2111/93 אבנרי נ' מ"י, פ"ד מח (5), 133.
5. ע"פ 5951/98 מליסה נ' מ"י, פ"ד נד (5), 49.
6. ע"פ 2947/00 מאיר נ' מ"י, פ"ד נו (4), 636.

«
הרצאה 6  -  31.3.03
7. גיל האחריות הפלילית
המבחן הנכון לגבי בדיקת הבגרות הנדרשת לצורך אחריות על מעשה פלילי המלווה במחשבה פלילית הוא אינדיווידואלי, היינו משתנה מאדם לאדם. ואולם דבר זה אינו פרקטי גם אם נכון, ולכן נקבע מבחן ע"פ הגיל (מבחן אובייקטיבי).

גיל הקטינות עד 1978 :
1. עד גיל 9 האדם קטין.

2. חזקה על אדם שהוא קטין אלא אם כן התביעה הוכיחה אחרת.
ב- 1978 שונתה הנוסחה – כל אדם שאינו בן 12 ומעלה הוא קטין. לא ניתן לסתור זאת.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 34ו - קטינות -
לא יישא אדם באחריות פלילית בשל מעשה שעשה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים.
סעיף 34ו דן בהגנת הקטינות.

(?) היכן נשפט קטין בתוך המערכת של המשפט הפלילי?

בצד מערכת בתי המשפט הרגילים ישנו בימ"ש לנוער.
מורכב משופטים בעלי כישורים מיוחדים לשפוט סוג זה של אוכלוסיה. קטין נחשב מגיל 12 עד 18. ישנם מצבים חריגים שבהם ניתן לשפוט קטין גם במסגרת של בימ"ש רגיל. דרכי הענישה והטיפול של קטינים שונים מהדרכים המוצעים לבגירים. לנוער מוצעים אמצעים טיפוליים ושיקומיים, ולא הענשה והרתעה. כך גם לגבי דרך הדיון – בדלתיים סגורות – עם נוכחות מסויגת לקרובים כאשר ניהול המשפט הוא ע"י השופט ולא ע"י הצדדים. השופט הוא יותר דומיננטי.

היבט נוסף הוא הליך החקירה של ילדים העדים למעשה פלילי, או הנאשמים במעשה פלילי בעצמם. הם נחקרים ע"י חוקרים מקצועיים לחקירת ילדים. 
חוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), תשט"ו-1955 – ס' 2 העדת ילד - 

(א) אין מעידים ילד על עבירה המנויה בתוספת, שנעשתה בגופו או בנוכחותו או שהוא חשוד בעשייתה ואין מקבלים כראיה הודעתו של ילד על עבירה כאמור, אלא ברשות חוקר ילדים. 

(ב) הרשה חוקר ילדים עדותו של ילד, לא יהיו נוכחים בשעת גביית העדות אלא התובע, הנאשם, עורך דינו, חוקר הילדים ומי שבית המשפט הרשהו להיות נוכח. 

(ג) רשאי בית המשפט לצוות על הפסקת גבייתה של עדות או קבלתה של הודעה כאמור בסעיף קטן (א) אם הוא סבור, לאחר ששמע את חוקר הילדים, שהמשכן עלול לגרום נזק נפשי לילד.
החוק לתיקון דיני הראיות (ילדים) - קובע את הכללים הטכניים לגביית עדויות מקטינים; חוק זה עושה הבחנה בין קטין מתחת לגיל 14 – שרק חוקר ילדים הוא המוסמך לגבות מהם עדויות, והוא היחיד המוסמך להחליט האם לאפשר לקטין להעיד בבימ"ש אם לאו. בד"כ לא מעידים את הקטין בבימ"ש – מנגנון זה נוצר בעיקר להגנתו של הקטין מטראומה מעצם הגעתו לבימ"ש ומעצם המפגש עם עורכי הדין ובעלי התפקידים במשפט הפלילי.

במקרה שאינו מעיד – מגיע החוקר עצמו ומציג לבימ"ש את פרטי העדות שגבה מהילד. המחוקק מאפשר לחוקר הילדים להמליץ להאמין או לא להאמין – וזאת ע"פ ניסיונו. כלל זה הוא חריג כי בדיני הראיות אין קבילות לעדות שמיעה ובוודאי לא למחשבתו של העד – העד אמור לספר רק על העובדות ולא לומר את דעתו. מצד שני מכיוון שלא ניתן לחקור את העד עצמו, יש להיעזר בעדות מסייעת או ראיה מסייעת ע"מ להרשיע במשפט פלילי. כלומר לא ניתן להרשיע רק על סמך עדות חוקר הילדים.

בגיל 14 ויום חייב הקטין להגיע לבימ"ש.
(?) מה גורלה של עדות שנגבתה מקטין לפני גיל 14 וכעת אותו קטין מעל 14?

החוקר יציג בפני בימ"ש את העדות ואולם גם אותו קטין יוכל להעיד. כיום חובה לצלם את מעמד החקירה בוידאו, כדי לאפשר לבימ"ש בעצמו להתרשם מעדותו.

חוקר הילדים הוא רשות ע"פ חוק ולכן, יכול להיות מבוקר ע"י בג"צ מכח סעיף 15 לחוק בתי המשפט.

חקיקה לעניין דנן –
1. חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 34ו.
2. חוק הנוער (שפיטה, ענישה ודרכי טיפול), תשל"א-1971.
פסיקה לעניין דנן – 

1. ע"פ 499/80 ויצמן נ' מ"י, פ"ד לה (1), 486.
2. ע"פ 5612/92 מ"י נ' בארי ואח', פ"ד מח (1), 302, ע' 338-341.
«
8. תחולת המשפט הפלילי מבחינת מקום

לא ברור מהם גבולותיו של המשפט הפלילי מבחינה גיאוגרפית. ישראל שולטת על תחומי ארץ נוספים מעבר לתחומה הגבולי.
ישנם 2 מצבים משפטיים בהקשר של תחולה פלילית :
1. החלה גיאוגרפית על תחום מסוים -  נציגי הממשלה נמצאים מחוץ לגבולות ומפעילים שם סמכויות שלטוניות – ביהמ"ש קבע שכל חייל חייב בכללי המשפט המנהלי של המדינה.

2. תחולה אישית - חוק השיפוט הצבאי הוא אישי ויחול על חייל היכן שימצא.


ניסיון להחיל את המשפט במדינה אחרת היתה נחשבת לפגיעה במדינה אחרת ועבירה על חוקי המשפט הבינלאומי. במאה ה-20 הפך העולם לכפר גלובלי, שהימצאותו של אדם במקום אחר יכולה להיות תוך זמן קצר. בהתאם לכך הורחבה הסמכות השיפוטית של המדינות.

הנורמה הפלילית העומדת לדיון היא תמיד הנורמה הפלילית הישראלית ולא הדין הזר.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 7 - העבירות לפי מקומן -
(א) "עבירת-פנים" - 

(1) עבירה שנעברה כולה או מקצתה בתוך שטח ישראל; 

(2) מעשה הכנה לעבור עבירה, נסיון, נסיון לשדל אחר, או קשירת קשר לעבור עבירה, שנעשו מחוץ לשטח ישראל, ובלבד שהעבירה, כולה או מקצתה, היתה אמורה להיעשות בתוך שטח ישראל. 
(ב) "עבירת-חוץ" - עבירה שאיננה עבירת-פנים. 

(ג) "שטח ישראל", לענין סעיף זה - שטח הריבונות של מדינת ישראל כולל רצועת מימי-החופין שלה, וכן כל-השיט וכלי-הטיס הרשומים בישראל.
ס' 7 - עבירת פנים - התחום הריבוני נקבע ע"י המדינה ואולם קביעה זו אינה מחייבת מבחינת המשפט הבינ"ל. ע"מ שיהיה מוכר צריכות המדינות להכיר בגבולות אלה.

כאשר מדינות העולם מסתייגות מהגבולות אותן קבעה המדינה לעצמה הם אינם מוכרים.

מבחן העמים – ההכרה בגבולות שהוכרזו ע"י המדינה.

אמנות ז'נבה השונות קובעות את המשפט החל בשטחים כבושים – התנהגות כלפי שבויים, לוחמים, והאוכלוסיה האזרחית במקום.

חברי ארגוני הטרור אינם נחשבים כשבויי מלחמה היות ופוגעים באזרחים. הם נחשבים פושעי מלחמה. בשטחים מנהיגים את אמנת ז'נווה ה-III בתוכנה ההומניטארי בלבד, על אף שבימ"ש העליון קבע שאמנה זו אינה חלה, היות והשטחים – אינם שטחים כבושים.

שטח מ"י כולל גם רצועה בעומק 12 מיל בים ברצועת החוף של המדינה. כמו כן, כלי שיט או כלי טייס הרשום בישראל נחשב גם כן כשטחה של מ"י – נקרא הפלטפורמה הנעה.
השטח כולל את התחום האווירי מעל הקרקע וכן את התחום שמתחת לקרקע.
שגרירות – ככלל, חלים עליה חוקי המדינה המארחת ואולם, הסדרים בינ"ל קובעים סייגים לתחולת החוק במדינה המארחת.

על ישראלים הנמצאים בשטחים חל חוק מיוחד המחיל את החוק הפלילי עליהם. אם מעשיהם נחשבים פליליים במדינת ישראל – אזי ניתן להעמידם לדין פלילי אעפ"י שהעבירה לא בוצעה בשטח מ"י.
ס' 7(א)(1) – "מקצתה" שרק חלק מיסודות העבירה התרחשו בישראל. ההתנהגות מבוצעת בתוך מ"י והתוצאה תהא מחוץ לגבולות. במקרה כזה נראה כאילו כל ההתנהגות כולה נעשתה בתוך מ"י לצורך סמכות שיפוט. ב-1994 נוספה אפשרות נוספת – 
ס' 7(א)(2) - ככלל לא חלה ענישה על הכנה לעבירה פלילית. כדי שפעולת ההכנה לביצוע העבירה תחשב פלילית, על המחוקק לומר זאת במפורש, וכך עשה בסעיף זה.
נסיון – זוהי התנהגות ענישה בכל מקרה. נסיון שהיה צריך להסתיים בארץ והחל בחו"ל ניתן להעמיד את אותו אדם לדין בישראל – לא חייב להיות תושב ישראל או אזרח המדינה.

נסיון לשידול – עבירה פלילית, עבירת הסתה.

קשירת קשר – למרות שהיא עבירה התחלתית היא עבירה מושלמת בפני עצמה. 2 אנשים המתקשרים ביניהם בהסכם פלילי. סעיפים 499 ו-500. קשר שמתבצע ניתן להעמיד לדין גם על הקשר עצמו וכן על תוצאת העבירה של הקשר. את הקושרים ניתן להעמיד לדין כאילו העברה התרחשה בתוך שטח ישראל, כאילו היתה עבירת פנים.
ס' 7(ב) - מה שלא נופל בהגדרה של עבירת פנים – הוא עבירת חוץ.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 9 - תנאי התחולה -  

(א) תחולת דיני העונשין של ישראל, לרבות לענין עבירת-חוץ, אינה מסויגת על ידי דין זר או מעשה בית דין זר, אלא אם כן נקבע אחרת בחוק.
(ב) לא תהיה העמדה לדין על עבירת-חוץ אלא בידי היועץ המשפטי לממשלה או בהסכמתו בכתב, אם ראה כי יש בכך ענין לציבור. 
(ג) דיני העונשין של ישראל לא יחולו עוד על עבירה, אם האדם נשפט עליה בחוץ לארץ לפי בקשת מדינת ישראל, ואם הורשע שם - גם נשא את עונשו עליה. 
(ד) מקום שדיני העונשין של ישראל עשויים לחול מכוח מספר דרכי תחולה, תהיה תחולתם על פי התחולה הפחות מסויגת.
ס' 9(א) – אין מתחשבים בדין הזר אלא אם כן נכתב אחרת בחוק.

ס' 9(ב) – בקרת איכות, העמדה לדין בישראל על עבירות חוץ תהווה, בד"כ, פגיעה בריבונותה של מדינה אחרת.
ס' 9(ד) – במידה ויהיו מספר דרכים לתחולה של הדין הזר – תחול התחולה היותר מסויגת של החוק הזר על מ"י.
הסיכון הכפול – ככלל, לא ניתן להעמיד לדין אדם פעמיים על אותה עבירה, בין אם יצא זכאי, אשם או הופסק הדיון בעניינו – ס' 9(ג). 

ואולם אם טרם השלים את העונש שהוטל עליו בחו"ל יכול היוהמ"ש לממשלה, בתנאים המפורטים בסעיף 10(א), להחיל את הדין כאילו יצא בישראל ואת גזר הדין כאילו ניתן בארץ ע"י ביהמ"ש. היה ואם נגזר על אותו אדם עונש גבוה מהמקסימום המותר לאותה עבירה בדין הישראלי – דינו יהיה עונש המקסימום על אותה העבירה שיחול בדין הישראלי.
ס' 11 – ניכוי תקופת המאסר או המעצר שנעשתה בחו"ל.
התחולה האוניברסאלית - 
התחולה האוניברסאלית, היא מושג חדש יחסית והוא תוצאת תולדה של ניסיון של משפט העמים בעקבות מלה"ע ה-2 לבוא חשבון עם פושעי מלחמה בדרך חוקית. אחת המסקנות לאחר מלה"ע ה-2 היא שצריך למצוא גוף בינ"ל מרכזי שישליט עצמו מבחינה משפטית על מדינות העולם וגם יוכל למנוע מלחמת עולם שלישית, על רקע זה קרו שני דברים : 
1. התקבלה הצעה להקים את האו"ם, ב- 1945 הוא הוקם בסן-פרנסיסקו, בחוקה שלו (צ'רטר) הוא מתחייב בפתרון סכסוכים ע"י שלום ולא ע"י מלחמה. 
2. ניסיון להקים מוסד שיפוטי קבוע שישפוט את עברייני המלחמה. עד אשר מוסד זה יקום הקימו בנירנברג את ביהמ"ש על מנת לשפוט את הנאצים. כמו כו, הקימו ביפן בימ"ש על מנת לשפוט את הפושעים היפנים. כל אלה הם בתי משפט שקמו כדי לשפוט במקרה ספציפי, לא משהו כללי וגורף. 
הצ'רטר מאפשר למועצת הביטחון להקים בימ"ש בינ"ל מיוחד לצורך שפיטתם של פושעי מלחמה. לדוגמא : ביהמ"ש שהוקם כדי לשפוט את פשעי המלחמה נגד יוגוסלביה, ואת הפושעים ברואנדה. ביהמ"ש הקבוע הוקם ע"פ אמנה בינ"ל (אמנת רומא), בין החותמים על אמנה זו כ-70 מדינות (ישראל חתומה שם, אך מעולם לא העבירה אשרור שמאשר חתימה זו). 

ביהמ"ש הפלילי הקבוע הוקם כדי לאפשר מנגנון קבוע להעמדה לדין. אולם, עמדתה של ארה"ב, בדבר זה שאין צורך לשלול את הסמכות והכוח של המדינות להעמיד לדין בתוך המדינות עצמן, התקבלה. 
הרעיון הוא לאפשר למדינות לשפוט את הפושעים שלהם, או את המדינות המנצחות לשפוט את פושעי המלחמה. 
רק אם המדינות עצמן אינן יכולות או לא רוצות לשפוט, אזי ביה"ד הבינ"ל נכנס לפעולה. הסמכות שלו היא שיורית. במסגרת הזו יצרו את המונח סמכות אוניברסאלית, הסמכות שמוענקת עם אמנות מיוחדות, האמנות מעניקות סמכות למדינות אשר הם צד לאמנה ואשר הם יכולות להעמיד לדין את פושעי המלחמה. למשל אמנות ג'נבה קובעות מה יחשב כפשעי מלחמה וגם מעניקות סמכות למדינות שהן צד למלחמה להעמיד לדין את פושעי המלחמה. 
(?) האם מדינה שאין לה זיקה לגבי אותה מלחמה, או קשר לפושעים, רשאית לשפוט את האנשים (לדוגמא: בלגיה, שלא הייתה צד לקרבות בסברה ושתילה רוצה לשפוט את רה"מ אריאל שרון, מה גם שרה"מ לא היה בבלגיה) ? 

זו הביקורת על בלגיה שקנתה לעצמה סמכות אוניברסאלית שלא הייתה אמורה להיות לה. לא רבות המדינות בעולם שחוקקו חוק שחובה לפעול לפי האמנות האלה (רק 5 מדינות וביניהן ישראל עשו זאת). 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 - סעיף 16 – עבירות נגד משפט העמים - 
(א) דיני העונשין של ישראל יחולו על עבירות-חוץ אשר מדינת ישראל התחייבה, באמנות בינלאומיות רב צדדיות ופתוחות להצטרפות, להעניש עליהן; והוא, אף אם נעברו בידי מי שאינו אזרח ישראלי או תושב ישראל, ויהא מקום עשיית העבירה אשר יהא. 
(ב) הסייגים האמורים בסעיף 14(ב)(2) ו(3), ו-(ג) יחולו לגבי תחולת דיני העונשין של ישראל גם לפי סעיף זה.
סעיף 16 הנ"ל מדבר על עבירות נגד משפט העמים, קרי סמכות אוניברסאלית.

סעיף 16 מאפשר לשפוט אדם כאשר יש לו זיקה למדינה. אולם, אין זו חובה. לדוגמא – מ"י לא הסכימה לשפוט את כל פושעי הנאצים.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 –סעיף 10 - עונש שהוטל בחוץ לארץ - 
(א) נמצא בישראל אדם שנידון בחוץ לארץ בפסק דין חלוט, על עבירה שחלים לגביה דיני העונשין של ישראל ולא נשא שם את העונש כולו, רשאי היועץ המשפטי לממשלה, במקום להעמידו לדין, לבקש מבית המשפט שיורה שהעונש שהוטל בחוץ לארץ או החלק ממנו שטרם בוצע שם, יבוצע בישראל, כאילו הוטל העונש בישראל בפסק דין חלוט; בצו כאמור בסעיף זה רשאי בית המשפט לקצר את תקופת המאסר שעל הנידון לשאת בישראל, ולהעמידה על תקופת המאסר המרבית שנקבעה בדיני העונשין של ישראל לעבירה שבשלה הוטל העונש, ובלבד שניתן. לעשות כן לפי הסכם שבין מדינת ישראל לבין המדינה שבה הוטל העונש; 
(ב) הוטל במדינה המבקשת על נידון כאמור בסעיף קטן (א) קנס או שהוא חויב בפיצוי לאדם אחר, נוסף על עונש המאסר, והודיעה המדינה המבקשת שהנידון טרם שילם את הקנס או את הפיצוי, או חלק מהם, יצווה בית משפט בישראל, לבקשת היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו, לחייבו בתשלום הקנס או הפיצוי, או חלקם, שטרם שולמו על ידיו במדינה המבקשת, כאילו הוטלו בישראל, והדין החל בישראל על אי תשלום קנס או פיצוי ועל גבייתם של אלה יחול לפי הענין; לענין סעיף זה, "פיצוי לאדם אחר" - פיצוי לאדם שניזוק מעבירת ההסגרה שבשלה הורשע הנידון במדינה המבקשת; 
(ג) גבתה מדינת ישראל קנס או פיצוי כאמור בסעיף קטן (ב), תעביר אותו למדינה המבקשת בהתאם להסדר שייקבע בין מדינת ישראל למדינה המבקשת לענין זה, לרבות לענין ניכוי הוצאות לגביית הקנס או הפיצוי.
סעיף 10 קובע כי ההחלטה להעמיד אדם לדין בשל עבירת חוץ צריכה את הסכמת היוהמ"ש לממשלה, אשר לא יסכים להעמיד לדין אדם שאין לו זיקה למדינה ולמדינה אין זיקה אליו, וכן מהסיבה שלא שופטים אדם שלא בפניו. לכן, סיטואציה כגון זו שנוצרה בבלגיה אסור שתתרחש.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 17 - תחולה שילוחית -

(א) מדינת ישראל רשאית להתחייב באמנה בינלאומית להחיל את דיני העונשין שלה על עבירת-חוץ או להחיל את הוראות סעיף 10, לבקשת מדינה זרה ועל בסיס של הדדיות, גם במקרים אחרים מאלה האמורים בסעיפים 13עד 16, ובלבד שנתקיימו כל אלה: 
(1) על העבירה חלים דיני העונשין של המדינה המבקשת; 
(2) העבירה נעברה בידי אדם הנמצא בתוך שטח ישראל והוא תושב ישראל, בין אם הוא אזרח ישראלי ובין אם לאו; 
(3) בכפוף למיצוי הדין בישראל כלפי האדם, תוותר המדינה המבקשת, בבקשתה, על תחולת דיניה היא בענין הנדון. 
(ב) לא יוטל בישראל בשל העבירה עונש חמור מזה שניתן היה להטיל לפי דיני המדינה המבקשת. 
(ג) כל שאר התנאים ייקבעו באמנה.
סעיף 17 בעל תחולה מיוחדת, תחולה שילוחית. קרי, הקניית סמכות למדינת ישראל לשפוט בעבירת חוץ לפי בקשתה של מדינה אחרת ולפי בקשה זו מדינת ישראל היא שליחתה של אותה מדינה בעניין השיפוט. זאת לפי התנאים הבאים : 
1. יש אמנה בין המדינה המבקשת ובין ישראל כדי לאפשר העמדה לדין. במידה ויש אמנה והיא על בסיס של הדדיות התנאי השני הוא... 
2. שהמדינה המבקשת תוכיח שהיא הייתה מסוגלת להחיל על המקרה הספציפי את דיניה. 
עליה להוכיח כי באפשרותה לשפוט את האדם ע"פ הדינים שלה. 
3. אותו אדם צריך להיות בעל זיקה למ"י (לא חייב להיות אזרח, די שיהיה תושב). 
4. על המדינה המבקשת לוותר מראש על סמכותה לשפוט אותו (על מנת למנוע עונש כפול לאותו אדם על אותה עבירה).  
5. מ"י צריכה להתחשב בסעיף 17 ב'. אם אכן תענה להצעה, הדין החל הוא הדין של מ"י. לכן, החוק אומר שלא יוטל עליו עונש חמור יותר ממה שניתן להטיל עליו בדינים של המדינה המבקשת. 

חקיקה לעניין דנן –
1.   חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיפים 7-17.
פסיקה לעניין דנן – 

1. ע"פ 1377/94 משולם נ' מ"י, פ"ד נא (3), 112, ע' 118-127 (פסקאות 1-16 לפסק-דינו של השופט מצא); ע' 131-134 (פסקאות 20-23 לפסק-דינו של השופט מצא); ע' 139-142 (פסקה 3 לפסק-דינו של השופט קדמי); ע' 151-159 (מפסקה 11 לפסק-דינו של השופט חשין ועד הסוף).

2. ע"פ 831/80 צובא נ' מ"י, פ"ד לו (2), 169.
3. ע"פ 163/82 דוד נ' מ"י, פ"ד לז (1), 622.
4. ע"פ 400/88 ע'ית נ' מ"י, פ"ד מד (1), 778.
5. ע"פ 84/88 מ"י נ' אברג'יל, פ"ד מד (2), 133. 
«
הרצאה 7  -  7.4.03
9. עקרון ההסגרה ומקום ריצוי העונש
1. אין הסגרה של אדם ללא אמנה בין המדינות.
2. גם אם יש אמנת הסגרה, אין להסגיר אנשים בעבירות מסוימות, כמו למשל : עבירות פוליטיות, עבירות מס....
ישנו חשש שישראלים שיוסגרו למדינות בחו"ל יזכו למשפט מפלה. עקב כך נקבע כי את אזרחי ישראל לא מסגירים – ללא קשר לאמנות קימות.

לאחר פס"ד שינביין נקבע כי אזרח ישראלי ללא זיקה ותושבות בישראל, יוסגר ללא תנאי וזאת כל עוד לא מרחף מעליו גזר דין מוות על אותה עבירה בבימ"ש של אותה מדינה שאליה יוסגר. אזרח ישראלי בעל זיקה ותושבות ישלח למשפט בחו"ל ואולם את גזר דינו , אם יורשע, יבצע בישראל.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 13 (א)- עבירות נגד המדינה או העם היהודי –
(א) דיני העונשין של ישראל יחולו על עבירות-חוץ נגד - 

(1) בטחון המדינה, יחסי החוץ שלה או סודותיה; 

(2) סדרי המשטר שבמדינה; 

(3) הפעילות התקינה של רשויות המדינה; 

(4) רכוש המדינה, כלכלתה או קשרי התחבורה והתקשורת שלה עם ארצות אחרות; 

(5) רכוש, זכויות או פעילות תקינה של איגוד או גוף שפורטו בסעיף קטן (ג).
סעיף 13(א) קובע עבירות מסוימות שעליהן יישפט אדם בישראל, גם אם נשפט במערכת משפט חיצונית. למשל, עניין וענונו. בכל המקרים הנ"ל יש צורך למצוא את העבירה המסוימת שתהווה פגיעה כמו למשל: פגיעה ברכוש, זכויות, הפצת מידע מסווג וכו'.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 13 (ב)- עבירות נגד המדינה או העם היהודי –
(ב) דיני העונשין של ישראל יחולו גם על עבירות-חוץ נגד - 

(1) חיי אזרח ישראלי, תושב ישראל או עובד הציבור, גופו, בריאותו, חירותו או רכושו, באשר הוא כזה; 

(2) חיי יהודי, גופו, בריאותו, חירותו או רכושו, באשר הוא יהודי, או רכוש מוסד יהודי, באשר הוא בזה. 

סעיף 13(ב)(1) – נטילת חסות על אותם אנשים בעלי זיקה כלשהי למדינת ישראל. התנאי הוא שהפגיעה באותם אנשים בגלל היותם כאלה (אזרח ישראל, עובד ציבור, תושב ישראל וכו').
סעיף 13(ב)(2) – נטילת חסות על כלל יהודי העולם באשר הם. למ"י הזכות להביא את אותם אנשים אשר פגעו ביהודים למשפט בישראל. גם אם אין ערך מעשי יום יומי להצהרה זו, ואולם קיים ערך אידיאולוגי, חינוכי, שידעו אנשים בעולם שלא יוכלו להימלט מידה של מ"י במקרה של פגיעה ביהודים.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 14 (א) - עבירות נגד אזרח ישראלי או תושב ישראל -
(א) דיני העונשין של ישראל יחולו על עבירות-חוץ נגד חיי אזרח ישראלי או תושב ישראל, גופו, בריאותו או חירותו, שהעונש המרבי עליהן הוא מאסר שנה או יותר. 

סעיף 14 – דן בפגיעה באזרח או תושב ישראלי שלא נפגע בגלל היותו כזה. זוהי תחולה פרסונלית פסיבית. הסעיף תקף לגבי פגיעה בחירותו, גופו או בריאותו של אותו אדם ושהעונש על עבירה בדין הישראלי יותר משנת מאסר אחת.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – ס' 14 (ב) - עבירות נגד אזרח ישראלי או תושב ישראל –
(ב) נעברה העבירה בשטח הנתון לשיפוטה של מדינה אחרת, יחולו עליה דיני העונשין של ישראל רק בהתקיים כל אלה: 
(1) היא עבירה גם לפי דיני אותה מדינה; 

(2) אין חל לגבי העבירה סייג לאחריות פלילית לפי דיני אותה מדינה; 

(3) האדם לא זוכה כבר ממנה באותה מדינה או, אם הורשע בה, לא נשא את העונש שהוטל עליו בגללה. 

(ג) לא יוטל בשל העבירה עונש חמור מזה שניתן היה להטיל לפי דיני המדינה בה נעברה העבירה.
סעיף 14(ב) – מתחילה ההתחשבות בדין הזר.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 - ס' 15 - עבירה שנעברה בידי אזרח ישראלי או תושב ישראל -

(א) דיני העונשין של ישראל יחולו על עבירת-חוץ מסוג פשע או עוון, שנעברה בידי אדם שהיה, בשעת עשיית העבירה או לאחר מכן, אזרח ישראלי או תושב ישראל; הוסגר אדם מישראל למדינה אחרת בשל אותה עבירה ונתן שם את הדין עליה, לא יחולו עוד עליה דיני העונשין של ישראל. 

(ב) הסייגים האמורים בסעיף 14(ב) ו-(ג) יחולו לגבי תחולת דיני העונשין של ישראל גם לפי סעיף זה; ואולם, הסייג האמור בסעיף 14(ב)(1) לא יחול אם העבירה היא ריבוי נישואין או עבירה לפי סימן י' לפרק ח' שעבר בקטין או בקשר לקטין מי שהיה בזמן עשיית העבירה אזרח ישראלי.
סעיף 15 – אם אדם ביצע עבירה שהעונש עליה מעל ל-½ שנה והוא היה או נהיה לאחר מכן אזרח ישראלי או תושב ישראל והוחלט לא להסגיר אותו מאיזושהי סיבה, יש לשפוט אותו בישראל. אדם לא יתחמק מעונש גם אם לא הוסגר.

חקיקה לעניין דנן –
1. חוק ההסגרה, תשי"ד-1954.
2. חוק לנשיאת עונש מאסר במדינת אזרחותו של האסיר, תשנ"ז-1996.
פסיקה לעניין דנן – 

1. דנ"פ 8612/00 ברגר נ' היוהמ"ש לממשלה, פ"ד נה (5) 439.
«
הרצאה 8  -  28.4.03
10. הגדרת העבירה ויסודותיה
פרק זה נכנס בחלק הכללי של חוק העונשין. תפקיד החלק הכללי - להגדיר את כללי האחריות הפלילית, את התנאים להטלת האחריות, וגם את הגדרת הדרישות של העבירות הפליליות, מה צריך שימצא בתוך עבירה פלילית כדי שתחשב כעבירה פלילית, מהן מרכיבי העבירות הפליליות, כללי האחריות הפלילית, כללי השותפות לאחריות הפלילית ודרכי הענישה של חוק העונשין, צורות הענישה ממה בנויות וכללי הענישה. 
העבירה הפלילית - מושג שהוא לא כל כך ברור, כי הניסיון למצוא הגדרה אחת כללית שתתפוס את כל מה שיכול להיתפס כעבירה פלילית נכשל. על המושג הזה אפשר להסתכל בכמה זוויות, מבחינה היסטורית המושג הזה לא צריך להיות דומה למה שסברו לפני הרבה זמן במקום אחר או אפילו באותו מקום בזמן שונה. למושג הזה יש חילופי זמנים, הוא תלוי בזמן ובמקום במובן זה שכאשר שואלים מהי עבירה פלילית צריך לשאול מתי ואיפה. 
לא כל מה שנחשב כעבירה ע"פ התרבות האנגלו-אמריקאית חייב להיתפס כעבירה פלילית בשיטות משפט אחרות. לדוגמא - השיטה הקונטיננטלית וזאת כי שיטות המשפט התפתחו בצורה שונה. 
קיים ניסיון של מדינת ישראל להשאיר בידיה את המסורת האנגלית (חקיקה משפטית) בשילוב המסורת האירופאית (הקודיפיקציה), איחוד כל החוקים הישראלים, הדין הדיוני והמהותי בקובץ אחד. 
יש היבטים נוספים לניסיון האנושי להגדיר מהי עבירה, היבטים חברתיים, באיזה חברה אנו חיים. 
(?) מהי עבירה פלילית במדינת ישראל ? 

ישנה בעיה בהגדרת עבירה פלילית. ישנם מספר ניסיונות שנעשו על מנת להגדיר את העבירה הפלילית, עבירה פלילית שהיא לא מוסרית היא לא תתקיים כעבירה פלילית. אך יש מצב אחר שאומר לא תמיד העבירות הפליליות הם בלתי מוסריות, לדוגמא במשפט המנהלי - עבירת חריגת בניה. 
יש מי שהציע שכל עבירה שיש עמה קלון זו עבירה פלילית, אך המחוקק משתמש בקלון בתוך חוק העונשין. המחוקק אומר כי מבחן הקלון משמש  לבדיקת טיב העבירה. 
לדוגמא - האם אדם שעבר עבירת קלון יכול להמשיך לתפקד בתפקידו הציבורי ? 
מבחן נוסף - מבחן העונש. כל התנהגות המלווה בעונש היא פלילית. 
גם מבחן זה לא מדויק, מכיוון שהמחוקק מצמיד עונשים גם בעבירות אזרחיות ומנהליות. לדוגמא - סרבני גט, ניתן להטיל עליהם מאסר אזרחי עד אשר יסכימו לגט. רשות מקומית יכולה להוציא באופן מנהלי צו הריסה לפי חוק התכנון והבניה. 
ישנו את מושג הקנס. אולם, ישנו גם קנס אזרחי ולא רק פלילי. קנס אזרחי - מדובר על הטלת עונש כספי ע"י רשות מנהלית כדי לעזור בתשלום קנס אזרחי, וזאת על מנת להרתיע אנשים אשר חפצים להתחמק מתשלום. 
ע"פ 758/80 יש לי בע"מ חברה פרטית נ' מ"י, פ"ד לה (4), 625 -
מדובר כאן על חברה ושלושה מנהלים. החברה התחמקה מלהגיש דוחות תקופתיים בפני רשויות המע"מ על כך שלא הגישה את הדוחות בזמן הועמדה החברה לדין ומנהליה נמצאו אשמים.

הוטלו עליהם קנסות כבדים והם ערערו לביהמ"ש העליון. 
טענתם - לא ניתן היה להרשיע אותם לפי חוק מס ערך מוסף שמאפשר הטלת סנקציה פלילית על מי שנמנע מלדווח בזמן לרשויות. אך גם החוק הזה מאפשר הטלת קנס פיגורים ומי שלא משלם בזמן מקבל קנס מאוד גבוה. החברה טענה שלא ניתן לעשות את שניהם, יש כאן כפל ענישה שהוא אסור על פי החוק. אסור לשפוט אדם במשפט פלילי יותר מפעם אחת על אותה התנהגות. לטענתם החברה נשפטה פעמיים. כדי לדעת אם החברה נשפטה פעמיים יש לראות האם קנס הפיגורים הוא פלילי או לא. ברק אומר כי עונש לעניין סעיף 118 - מבחינת הפרשנות יש אבחנה בין עונש מנהלי, פלילי ואזרחי, וכך גם ישנה אבחנה בין קנס פלילי, אזרחי ומנהלי. יש לומר שהקנס במקרה דנן הוא קנס פלילי על מנת להוכיח שבאמת  אנשי החברה נפגעו. 
ברק אומר כי, היות ולא ניתן לדעת מראש מהי עבירה פלילית,  בכל פעם ששופט נמצא בדילמה (כמו בפס"ד דנן) – האם הקנס הכספי הוא מנהלי, אזרחי או פלילי – עליו לקחת את המקרה שלפניו ולנסות בדרך של פרשנות משפטית להבין מה הייתה כוונת המחוקק. 
הנשיא ברק אומר כי היה יותר טוב אם המחוקק היה מאיר את עינינו מראש. במקרה זה, מצא ברק, לאור התכלית של קנס הפיגורים ולאור המיקום של הקנס בפרק שמדבר על אופן הגבייה של החובות, כי מדובר בקנס אזרחי. 

הוא מוסיף ואומר כי יש לו ספק אם ניתן להצדיק את הקנסות במטרה של הגברת יעילות הגבייה – 
(?) האם בעידן החוקתי, ראוי להטיל בידי הרשויות סמכות להעניש (קנס אזרחי) את האזרח ענישה נוספת מענישה פלילית של ביהמ"ש ? 
ברק אומר שאין הגדרה אחת אפשרית וידועה למושג ענישה פלילית ולכן אם רוצים לדעת האם ניצבים לפנינו עבירה פלילית צריך ללכת ולפרש. יש לחפש את תכלית החוק. 

הגדרת פלר לנושא – יש להחליט, בדרך של פרשנות, האם התנהגות זו הינה שיא החומרה – 

(?) האם המחוקק התכוון לשים "כתם" על אותו אדם בדרך שהוא בחר בה ? 

במקום לנסות ולהגדיר את העבירה הפלילית אנו נשאל את עצמנו במה מתאפיינת העבירה הפלילית.

* בכל עבירה צריכים להימצא 4 יסודות : 

1. היסוד העובדתי - כולל בתוכו את ההתנהגות האסורה וכן את הנסיבות האסורות, הנסיבות שבהן נעברה העבירה. 
היסוד העובדתי יכול לכלול בתוכו את התוצאות האסורות, אם הם חלק מהגדרת העבירה. 
היסוד העובדתי ידוע כיסוד האובייקטיבי של העבירה, יש המכנים אותו בקיצור 'ההתנהגות' או 'מעשה העבירה' והוא ידוע בשמו הלטיני 'האקטוסראוס' של העבירה.
2. יסוד עושה העבירה -  הוא מייצג את האדם שמאחורי העבירה, האדם בעל הכשרות הפלילית שביצע את העבירה בעל היסוד העובדתי שאופייני לעבירה זו. בקיצור אנו מכנים אותו 'האדם שהוא בר עונשין מבחינת גילו ותקינות רוחו'. 

3. היסוד הנפשי - מבטא את היחס השלילי, הסובייקטיבי מבחינה ערכית, של עושה העבירה כלפי הערך המוגן ע"י איסור העבירה ובזמן עשייתה. 
לא די שאדם יכשל בהתנהגות, צריך גם שההתנהגות תלווה באשמה שפלר מגדיר אותה בתואר 'אשמה נפשעת'. כלומר, מדובר בזיקה הנפשית הסובייקטיבית של העושה אל אותה התנהגות אסורה. 
את היסוד הנפשי מכנים גם בתואר היסוד הסובייקטיבי, המנטאלי, או היסוד המטריאלי ובשמו הלועזי כ-.NEANRA 
4. האובייקט - הערך החברתי שמוגן ע"י האיסור הפלילי. לולא אובייקט זה לא היה כל צידוק להפליל את אותה התנהגות.
נוכח 4 יסודות אלה, מציע פלר את ההגדרה הבאה - העבירה היא התנהגות נפשעת של אדם בעל כשרות פלילית אסורה ע"פ חוק בשל הסכנה הנשקפת ממנה לערך חיוני לקיום החברה ולהתפתחותה. 
זהו הניסיון של פלר למצוא הגדרה אחת ממצא, גם ניסיון זה הוא לא כל כך מוצלח כי ניתן להפיל לתוכו התנהגויות אזרחיות ופליליות. 

4 היסודות הנ"ל צריכים להתקיים בכל עבירה פלילית, גם בעבירת 'אחריות קפידה' שמכנים אותה עבירה מוחלטת, איסור מוחלט. 
בעבר חשבו שאין צורך ביסוד הנפשי, אך כיום כל 4 היסודות צריכים להתקיים. היסוד הנפשי נמצא מכוח הנחת המחוקק שמי שמתנהג באופן אסור חזקה עליו שהוא התנהג כך ברשלנות, זה היסוד הנפשי. אדם לא יכול להוכיח אחרת, אבל באחריות קפידה כן ניתן להוכיח אחרת. 
פלר מסיק שכתוצאה מחובת הימצאותם של 4 היסודות הנ"ל בכל עבירה, היא מייצגת את עקרונות דיני העונשין – 
ביסוד העובדתי באים לידי ביטוי עיקרון החוקיות והעיקרון לפיו אין עונשין על דברים שבלב. 
ביסוד הנפשי בא לידי ביטוי העיקרון לפיו אין עבירה ללא אשמה. 
בדרישה לעושה עבירה באים לידי ביטוי העקרונות לפיהם אין עבירה ללא עושה בעל כשרות פלילית, אין עבירה ללא התנהגות מרצון וגם העיקרון של ענישה פרסונאלית, אישית. 
בדרישה לקיומו של אובייקט העבירה צמודים העקרונות לפיהם אין עבירה בלי מידה מינימאלית של סכנה לציבור ושהגשמת האחריות הפלילית היא עינינו של הריבון בלבד. 
בתיאור זה חסר העונש מכיוון שאין הוא חלק מההגדרה של העבירה. העונש הוא קטגוריה נפרדת. 
יש תלות ערכית בין היסודות, וגם תלות של זמן בין היסודות. לא רק שהם צריכים להתקיים במלואם הם גם צריכים להתקיים בו זמנית. הדרישה לבו זמניות אומרת לנו שלא ייתכן, בד"כ, להגדיר אדם כעבריין רק מפני שבנקודת זמן מסוימת עבר בהתנהגותו הפיזית על איסור פלילי שנקבע בחוק ובאותה נקודת זמן לא היתה לו מחשבה פלילית. התנהגותו לא לוותה בכוונה רעה, כלומר חסר היסוד הנפשי. קרי, אם המחשבה קמה אחרי המעשה 4 היסודות לא התקיימו בו זמנית.
ע"פ 311/62 היוהמ"ש נ' סגל 
דובר באדם שהועמד לדין על סעיף 413 - עבירה של החזקת נכס החשוד כגנוב. הסעיף אומר שהמחזיק דבר שיש עליו חשד שהוא גנוב דינו מאסר 6 חודשים. 
הבחור קנה מחייל מכשיר רדיו, כאשר בזמן הקניה החייל אמר לו שהוא רכש את המכשיר באחד מהדוכנים ליד הימאים בעיר התחתית בחיפה. הקונה לא חשד שמשהו לא בסדר. 
לימים נודע לקונה שבעצם החייל לא קנה אלא גנב את המכשיר, הנאשם עמד לדין על החזקת רכוש גנוב. טענתו - בזמן שקיבל את החזקה על המכשיר לא היתה לו כוונה שיש לו חשד סביר שהוא מחזיק ברכוש גנוב. 
ביהמ"ש – המבחן הוא מה אותו אדם ידע בזמן ההתנהגות.

ע"פ 334/74 אחמד עיד אסעד ג'מאמעה נ' מ"י, פ"ד כט (2), 29.

מדובר במקרה של אדם בדואי אשר חי עם משפחתו בכפר יפיע ליד נצרת. באותה עת התגוררה עימו המנוחה (ארוסתו) – את המנוחה הכיר בשידוך מבלי שחפץ בה, הוא הכה בה במות ברזל וגם חנק אותה, וכשחשב שמתה הוא זרק אותה לבאר שליד ביתו. 
יותר מאוחר, התברר כי בעת שזרק אותה לבאר היתה נשמה באפה, אולם מתה מתביעה. 
הסנגור ערער - לא התקיימה דרישת ה'בו זמניות'. בזמן שהוא זרק אותה לבאר היא היתה בחיים, לא היתה לו כוונה להמית אותה. 
השופט לנידוי - הכוונה להרוג היתה בכל מקום וסדרת הפעולות של המערער השיגה את מטרתה. אומנם מאוחר יותר מאשר האמין, אך השיגה. המחשבה הפלילית היתה קיימת כל הזמן, יש פה רציפות זמן בין תקיפת המנוחה לבין השלכתה לבאר.
בדרך כלל קיימת דרישה ש-4 היסודות יתקיימו בו זמנית, אבל מושג זה בא על מנת לא להרשיע אדם על דבר שלא הייתה לו כוונה. אולם, אם הייתה לו כוונה אז זה לא משנה באיזה שלב זה נעשה. 

«
11. היסוד העובדתי שבעבירה
היסוד העובדתי שבעבירה מתאפיין משלושה רכיבים : 
1. הדרישה להתנהגות.

2. הדרישה לנסיבות.
3. הדרישה לתוצאה. 
ישנו רכיב רביעי שפלר מונה אותו (פרו' גרוס לא מסכים איתו), הנורמה המשפטית זו שמגדירה את העבירה היא חלק מהגדרת העבירה, מכיוון שהיסוד העובדתי הוא עובדה אובייקטיבית שלא תלויה באדם. הנורמה המשפטית צריכה להימצא מחוץ לארבעת היסודות כי היא מכילה את כולם ( לדעת פרו' גרוס).
1. הדרישה להתנהגות - דרישה שבלעדיה אין יסוד עובדתי. לעומת זאת, לא חיוני שביסוד עובדתי יימצא גם נסיבות או תוצאות. 
היסוד העובדתי יכול לכלול רק התנהגות וזה בסדר. יכולות להיות עבירות שיסוד עובדתי ידרוש חוץ מהתנהגות גם נסיבות או גם תוצאה. הדרישה הבסיסית להתנהגות הוא כדי להגשים את העיקרון הבסיסי שלא מענישים אדם על מחשבה בלבד, תהא המחשבה נבזית ככל שתהא, אם אין הוצאה לפועל של המחשבה אין עבירה. לכן, הדרישה להתנהגות היא כדי לוודא שאדם, בהתנהגותו, פוגע בערך מוגן של החברה. לעומת זאת, לא תמיד ולא בהכרח, יש דרישה שבכל התנהגות תהא נסיבה. דוגמא של עבירות הכוללות רק התנהגות : 
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 226 – איסור משחקים - 

המשחק משחק אסור, דינו - מאסר שנה אחת או קנס חמשת אלפים לירות.
סעיף 226 - די בכך שאדם משחק, משחק אסור ושנלווה לכך מחשבה פלילית שהוא מודה לכך שזה משחק אסור, יש כאן דרישה להתנהגות בלבד. 
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 378 – תקיפה - מהי - 

המכה אדם, נוגע בו, דוחפו או מפעיל על גופו כוח בדרך אחרת, במישרין או בעקיפין, בלא הסכמתו או בהסכמתו שהושגה בתרמית - הרי זו תקיפה; ולענין זה, הפעלת כוח - לרבות הפעלת חום, אור, חשמל, גז, ריח או כל דבר או חומר אחר, אם הפעילו אותם במידה שיש בה כדי לגרום נזק או אי נוחות.
סעיף 378 - עבירה של תקיפה אינה דורשת יותר מאשר הוכחת הפעלת כוח נגד הזולת ללא הסכמתו. 
2. הדרישה לנסיבות - לעומת זאת, ישנן עבירות שאינן מסתפקות רק בהתנהגות, אלא, הן נעזרות בדרישה לקיום נסיבות כדי להפליל. כלומר, בלי הנסיבות ההתנהגות לא היתה פלילית. לדוגמא – 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 345 – אינוס - 

(א) הבועל אישה - 
(1) שלא בהסכמתה החופשית, גרימת סבל גופני, הפעלת אמצעי לחץ אחרים או איום באחד מאלה, ואחת היא אם נעשו אלה כלפי האישה או כלפי זולתה; 
(2) בהסכמת האישה, שהושגה במרמה לגבי מיהות העושה או מהות המעשה; 
(3) כשהאישה היא קטינה שטרם מלאו לה ארבע עשרה שנים, אף בהסכמתה; או 
(4) תוך ניצול מצב של חוסר הכרה בו שרויה האישה, או מצב אחר המונע ממנה לתת הסכמה חופשית; 
(5) תוך ניצול היותה חולת נפש או לקויה בשכלה, אם בשל מחלתה או בשל הליקוי בשכלה לא היתה הסכמתה לבעילה הסכמה חופשית;
הרי הוא אונס ודינו - מאסר שש עשרה שנים. 

סעיף 345 - מעשה הבעילה בזמן שקיימת אי הסכמה זה מעשה האינוס. המעשה, הבעילה, אינו אסור, אבל בנסיבות אלו – שלא בהסכמתה החופשית - זה אסור. 
עבירה נוספת - עבירת הביגמיה - לשאת אישה, אם זה נעשה כדין, זה מעשה מותר. אך, בנסיבות של לשאת אישה נוספת, בזמן שאדם נשוי כבר, זו עבירה פלילית. 
נסיבה היא דרישה לקיומה של עובדה. העובדה לא חייבת להיות תולדה של האדם, עובר העבירה, למשל, בעבירה של אינוס, העובדה היא אצל הצד השני - האישה צריכה להסכים או לא. 
לעומת זאת, בריבוי נישואין האדם יצר את הנישואים הראשונים ועכשיו הוא רוצה לשאת אישה נוספת.  קרי, במקרה דנן, הנסיבה תלויה בו.

דוגמא נוספת - נהיגה ברכב ללא רישיון. ההתנהגות היא נהיגה ברכב, הנהיגה היא לא עבירה, הנסיבה - נהיגה בזמן שאין רישיון, הופכת את ההתנהגות לאסורה. 
הדרישה לנסיבה היא אופציונאלית, היא לא חיונית בכל רכיב עובדתי, רק במקרים בהם המחוקק חשב שצריך לדרוש זאת כדי להגיע לאיסור מסוים. 
הנסיבה היא הגשמת התכלית של העבירה. 
3. הדרישה לתוצאה -  עבירה תוצאתית יש בה כדי להטעות, מכיוון שיכולנו לחשוב שתוצאה היא גם תוצאה חברתית אסורה, למשל, אדם שמרגל, סוחר בסודות המדינה וכתוצאה מכך הוא פוגע בביטחון המדינה. מתברר שזו לא עבירה תוצאתית. 
הכוונה בתוצאה, לפי פלר, מוגבלת ומסויגת מראש רק לתוצאות פיזיות ולא חברתיות, תוצאות שניתן למדוד אותן בנזקים פיזיים לאדם או לרכוש. 
דוגמא לעבירות פיזיות - כל עבירות ההמתה – סעיף 300 – רצח, סעיף 304 – גרימת מוות ברשלנות. 

* עבירת האינוס היא לא עבירה תוצאתית, למרות שהיא יכולה לגרום לנזקים חמורים, וזאת משום שמטרת עבירת האינוס היא לא כדי למנוע נזק לאישה, אלא, כדי למנוע פגיעה באוטונומיה שלה כאדם. 
עבירה תוצאתית היא כאשר יש דרישה של המחוקק לתוצאה שהוא מגדיר לנו - הגורם למותו של הזולת (תוצאה פיזית אסורה מהתנהגות), הגורם חבלה חמורה לחברו ( תוצאה פיזית מהתנהגות אסורה) וכו'. 
הדרישה לקשר סיבתי - רק בעבירות תוצאתיות קיימת דרישה - לא רק שתוכח תוצאה אסור אלא שיוכח קשר סיבתי בין ההתנהגות לתוצאה האסורה שנגרמה בפועל.  

התנהגות - זהו הרכיב שחייב להתקיים בכל עבירה. את ההתנהגות ניתן לבדוק ע"פ שלושה דרכים : 

הדרך הראשונה - ההתנהגות מבחינת צורתה. כאן, הכוונה היא להבחין בין התנהגות אקטיבית לבין התנהגות מחדלית, פסיבית. 
התנהגות אקטיבית - רוב ההתנהגויות בחוק העונשין מוגדרות כ'לא תעשה' - לא תאנוס, לא תרצח, לא תגנוב וכו'. כלומר, כדי שאדם לא יהפוך לעבריין עליו להימנע מלעשות. 
התנהגות מחדלית - אדם מצווה לעשות משהו - תקום ותגן על חברך, תיתן לילדיך תזונה נכונה. כדי לא להיות עבריין אדם צריך לעשות משהו. לדוגמא – 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 262 – אי מניעת פשע - 

מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו, דינו - מאסר שנתיים.
סעיף 262 - אם אדם יודע שהזולת רוצה לבצע פשע, עליו למנוע את עשיית הפשע. אין דרך אחרת להגשים את התכלית, אלא אם כן, המחוקק מחייב אדם לעשות פעולה אקטיבית. יש דרך אחת להגשמת התכלית והיא ע"י כך שמגדירים התנהגות כתעשה. 
הדרך שנייה - להגדיר התנהגות כמידתית. הכוונה, לאותו מצב שבו התנהגות מתחילה להתבצע, ואז אנו אומרים כי בקטע הראשון של ההתנהגות, היא מוגדרת כהכנה ( עדיין לא פלילית בד"כ, כדי לאפשר לאדם לחזור בו), אך ברגע שאדם יוצא מתחום ההכנה לשלב הבא, תחילת הניסיון, הניסיון מתחיל להיות התנהגות פלילית. 
(?) השאלה היא איך מבחינים בין התנהגות של הכנה להתנהגות של ניסיון, מתי ההכנה מסתיימת בהצלחה והופכת להיות ניסיון?
הדרך שלישית - ההסתכלות על ההתנהגות מבחינת טיבה. השאלה, מה אופייה של ההתנהגות, רלוונטית לעבירת הניסיון, מכיוון שלא כל התנהגות אנושית תביא לעבירה של ניסיון. 
למשל, אדם הולך לבעלת אוב ואומר לה שתביא קללה על אדם מסוים - האם זו כוונה לרצח ? 
יש לבדוק את טיב ההתנהגות. התנהגות זו אינה פלילית (לא של ניסיון ולא של שום דבר). לעומת זאת, יש התנהגויות שעדיין לא יודעים מה איתם כמו ברצח רבין, קללת פולסה דנורא האם זו הסתה לרצח.               

«
הרצאה 9  -  5.5.03
12. היסוד העובדתי - המחדל

רוב העבירות בחוק העונשין הן עבירות מסוג 'אל תעשה', ואולם קיימות גם התנהגויות במחדל במקרים חריגים המחייבות אדם לעשות פעולות פוזיטיביות על מנת לא לעבור על החוק.

המאפיין את העבירות המחדליות הוא שהן מסוג 'כן תעשה'.

(?) האם המחוקק הטיל חובת 'עשה' ? 
מחדל – המניעות מעשיית חובה לפי כל דין או חוזה.

דין – כל מעשה חקיקה שנקבע ומצוי בספר החוקים.

 חוזה – כל התחייבות ברת תוקף שנוטל אדם על עצמו כלפי זולתו.

(?) האם הפרת חובה היא עבירה פלילית ?
(-) די שנמצא מקור חובה כלשהו על מנת שלאחר מכן על בסיס העבירה הזו (אזרחית או פלילית)…
הדין שיוצר את המחדל יכול להיות כל דין שהוא (אזרחי או פלילי) או חוזה…

דוגמא – חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 262 - 'אי מניעת פשע' -
מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו, דינו - מאסר שנתיים.
במקרה דנן, מקור החובה נמצא בגוף הסעיף עצמו. הדין היוצר את החובה נמצא בתוך העבירה עצמה.

ע"פ 3417/99 מרגלית הר-שפי נ' מדינת ישראל, פ"ד נה (2) –
(?) האם בעבירה מחדלית מספיק שאדם עצם את עיניו והתעלם מהחשד ?

(-) השופט חשין – לא, עבירה מחדלית מחייבת מודעות בפועל.

אי אפשר להטיל על אדם אחריות פלילית אם רק חשד שאדם אחר מתכוון לבצע עבירה פלילית.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 383 – גניבה – מהי ?

(ג) לענין גניבה - 
(1) "נטילה" - לרבות השגת החזקה - 
(א) … 
(ד) במציאה, אם בזמן המציאה מניח המוצא שאפשר באמצעים סבירים לגלות את הבעל;
גניבה אפשרית גם על דרך המציאה. אם ניתן לאתר את בעליו של הרכוש (ע"פ ת.ז וכיו"ב) –
חוק השבת אבידה, תשל"ג-1973 – סעיף 2 – חובת המוצא - 

(א) המוצא אבידה ונוטלה (להלן - המוצא) חייב להשיבה לבעלה או להודיע עליה בהקדם למשטרה, זולת אם בנסיבות הענין יש להניח שבעל האבידה התייאש ממנה מחמת מיעוט שוויה. 
(ב) הודיע המוצא למשטרה, רשאי הוא למסור לה את האבידה והוא חייב לעשות כן אם היא דרשה זאת ממנו.
בדרך הפוזיטיבית – אל תגנוב.

בדרך המחדלית – חייב להחזיר אבידה, אחרת דינו כדין גנב.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 337 - הפרת חובה של הורה או אחראי -

המפר ללא הצדק כדין את חובתו לספק לפלוני צרכי מחיה או לדאוג לבריאותו ולמנוע התעללות בו, חבלה בגופו או פגיעה אחרת בשלומו ובבריאותו, ומסכן או עלול לסכן בכך את חייו, או פוגע או עלול לפגוע בכך בבריאותו פגיעת קבע, דינו - מאסר שלוש שנים.
במקרה דנן, החובה אינה נובעת מהסעיף עצמו. חובת הטיפול עולה מ-
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962 סעיף 15 – תפקידי ההורים - 

אפוטרופסות ההורים כוללת את החובה והזכות לדאוג לצרכי הקטין, לרבות חינוכו, לימודיו, הכשרתו לעבודה ולמשלח-יד ועבודתו, וכן שמירת נכסיו, ניהולם ופיתוחם; וצמודה לה הרשות להחזיק בקטין ולקבוע את מקום מגוריו, והסמכות לייצגו.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיפים 322-326 – מכין את תשתית העבירה ליצירת חובה לדאוג לאדם אשר מן הדין או החוזה עליו לדאוג לו. 

קיומה של חובה יכול להימצא בכמה מקומות בדין. כל אחד ממקורות החובה יכול להיות מקור לחובה פלילית אם זה אכן מופיע בחוק העונשין עבירה פלילית על אי מילוי חובה.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 298 - הריגה 

הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יאשם בהריגה, ודינו - מאסר עשרים שנים.
(?) האם ניתן להאשים אדם בעבירה על הריגה על דרך המחדל ?

(-) חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 18 (ב) - מבנה היסוד העובדתי -
     "מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת. 
מסעיף זה אנו למדים כי 'מעשה' כולל 'מחדל'.

המחדל יכול להופיע כמרכיב יחידי, אולם, הוא יכול להימצא בעבירה לא כרכיב יחידי, אלא הוא יכול להצטרף לרכיב התנהגותי אחר. לדוגמא –
פקודת התעבורה סעיף 64א - הפקרה אחרי פגיעה -

(א) נוהג רכב המעורב בתאונה, והוא ידע, או שהיה עליו לדעת, כי בנסיבות המקרה עשוי היה להיפגע אדם, ולא עצר במקום התאונה, או קרוב לו ככל האפשר, כדי לעמוד על תוצאות התאונה, דינו - מאסר שבע שנים, עם קנס או ללא קנס, ובלבד שלא יוטל עליו מאסר-על-תנאי בין כעונש יחיד ובין כעונש נוסף ולא יינתן עליו צו מבחן. 
(ב) נוהג רכב המעורב בתאונה, והוא ידע, או שבנסיבות המקרה היה עליו לדעת, כי בתאונה נפגע אדם, ולא הגיש לנפגע עזרה שהיה ביכולתו להגיש בנסיבות המקרה, לרבות הסעתו לטיפול רפואי, דינו - מאסר תשע שנים, עם קנס או ללא קנס, ובלבד שלא יוטל עליו מאסר-על-תנאי בין כעונש יחיד ובין כעונש נוסף ולא יינתן עליו צו מבחן.    

1. עבירות הסטטוס (המיצב) –
לכאורה יש עבירות שמטילות על אדם חובה רק בשל היותו בסטטוס מסוים. אלה עבירות שמוטלות על אדם ללא התנהגות. אדם נמצא במצב דברים נתון ולכן, הוא עובר עבירה. 

למשל – חברות בהתאחדות בלתי מותרת.  
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 147 - חבר להתאגדות אסורה -
מי שמלאו לו שש עשרה שנים והוא חבר להתאגדות אסורה, ומי שתופש או פועל במשרה או בעמדה בה, או פועל כנציג שלה, או משמש מורה במוסד או בבית ספר המתנהלים או נחזים כמתנהלים בהנהלתה או בפיקוחה של התאגדות אסורה, דינו - מאסר שנה אחת.  
(?) התאחדות בלתי מותרת – מהי ?

(-) חברי ארגוני טרור, למשל. פקודת מניעת טרור, תש"ח – 1948. נתינת ההסכמה היא המעידה על חברות בארגון מעין זה. הסכמה שכזו אינה נחשבת כהתנהגות, יכול גם שתהא התנהגות שבמחדל. 
אם אדם חבר בארגון טרור וגילו פחות מ-16, הוא אינו אחראי בפלילים, ואולם, עבר את גיל 16 עליו ליזום פעולת ניתוק מהארגון, ואם לא יעשה כך יעבור עבירה ויהיה אחראי בפלילים.

הענשה היא על ההתנהגות שנעשתה בשלב המוקדם, לפני שהוא נכנס לסטטוס.

2. עבירות החזקה – 
עבירות שנוצרות כתוצאה מכך שאדם מחזיק ברשותו דבר אסור (סמים, למשל). הרכיב ההתנהגותי הוא מכוח שליטה, זיקה בין אדם לחפץ.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 34 כד – הגדרות - 

לענין עבירה - 

"החזקה" - שליטתו של אדם בדבר המצוי בידו, בידו של אחר או בכל מקום שהוא, בין שהמקום שייך לו ובין אם לאו; ודבר המצוי בידם או בהחזקתם של אחד או כמה מבני חבורה בידיעתם ובהסכמתם של השאר יראו כמצוי בידם ובהחזקתם של כל אחד מהם ושל כולם כאחד; 

סעיף 34כד מדבר על שליטה על חפץ בין בלעדית ובין במשותף עם אחרים, גם אם אינו נמצא בחדרו. לא חשוב המצב הפיזי, אלא, יכולתו של אדם לשלוט על הנכס. מאותו רגע שאדם יודע על דבר שמצוי בחזקתו, עליו לשאול – 'האם הוא יכול לשלוט עליו ?'.

אם התשובה חיובית – יש לחייבו בפלילים.

שליטה – הכוונה לשליטה ביודעין.

עבירות ההחזקה הן עבירות נמשכות, הן אינן מסתיימות כל עוד קיימת שליטה.

3. יסוד התוצאה –
אלו עבירות מובחנות מהעבירות ההתנהגותיות (שבהן לא נדרשת תוצאה).

המחוקק סבור שכדי להגשים יעד חברתי, צריך לא רק לאסור על התנהגות מסויימת או על רקע נסיבות מסויימות, אלא ההתנהגות כזו אסור לה לגרום לתוצאה מסויימת שהמחוקק לא רוצה שתתרחש. 

דוגמא – כל עבירות המוות, כמעט כל עבירות התקיפה.

(?) מהי עבירה תוצאתית ?
(-) עבירה תוצאתית משמע – אובייקט פיזי – כל עבירה שיש בה אובייקט פיזי ושהמחוקק מבקש לא לפגוע בו. איזו פגיעה ? כל סוג של פגיעה (כמותית, איכותית וכו').

יוצא שהאובייקט המוגן לא פיזי אלא חברתי (ביטחון המדינה), זו אינה עבירה תוצאתית.

עבירת האינוס אינה עבירה תוצאתית מכיוון שבתוך הגדרת העבירה מגנים על אוטונומיית האישה (נפשי) ולא על האובייקט הפיזי (גופה).
אל לנו לחשוב שהתוצאה של העבירה אינה חשובה.

* קשר סיבתי – מיוחד רק לעבירה תוצאתית. נדרש קשר בין ההתנהגות לתוצאה המסוימת הנדרשת (ע"פ חוק). קשר סיבתי (להלן- קש"ס) עובדתי וקש"ס משפטי.

המבחן שאומץ – הסיבה שבלעדיה אין. האם ללא ההתנהגות היתה אפשרית התוצאה ? או האם ההתנהגות היא הסיבה היחידה לגרימת התוצאה ?       
אם יש מספר סיבות, עלינו לבדוק אם יש סיבות מצטברות או סיבות משלימות.

גורמים משלימים – רק הצטברות של כל הגורמים ביחד מאפשרים להגיע לתוצאה. כל גורם הוא תנאי לגורם אחר.

לא מתחשבים בתאוריות, אלא בנסיבות העובדתיות.

דוגמא – הרצל אשר רצה להתבודד במדבר סיפר לשלושת חבריו הקרובים כי ביום א' הוא נוסע למדבר לכמה שבועות. חבריו, אשר לא כ"כ מחבבים אותו, בלשון המעטה, מתכננים לפגוע בו כל אחד בדרכו שלו (אף אחד לא יודע על כוונתו של האחר). 

החבר הראשון – אני ארעיל לו את המים, ברגע שישתה ימות.

החבר השני – אני אנקב לו את המיכלים, כך שישאר בלי מים, יתייבש וימות.

החבר השלישי – אני אטמין לו חומר נפץ בבית, כשיחזור ויכנס אפעיל את המטען והוא יתפוצץ.

בסופו של דבר להרצל אזלו המים והוא התייבש ומת. מי אשם ?

החבר השני אשם ברצח ואילו השניים האחרים אשמים בנסיון לרצח, מכיוון שאינם הגיעו לתוצאה מושלמת. 

מבחן זה שונה מהשותפות הפלילית, לעניין זה יש מבחן אחר.

חקיקה לעניין דנן –
1. חוק העונשין, תשל"ז-1973 – סעיפים 18, 262, 322-326, 338-340, 368א.
2. חוק לא תעמוד על דם רעך, תשנ"ה-1998.
פסיקה לעניין דנן – 

1. ע"פ 286/62 סמין נ' היוהמ"ש לממשלה, פ"ד יז (3), 1788.
2. ע"פ 119/93 לורנס נ' מ"י, פ"ד מח (4), 1, ע' 29-33, 40-41.
3. ע"פ 1713/95 פרידמן נ' מ"י, פ"ד נ (1), 265, ע' 274-275.
4. ע"פ 3417/99 הר-שפי נ' מ"י, פ"ד נה (2), 735, ע' 745-753 (פסקאות 12-20 לפסק דינו של השופט חשין), 805-809 (פסקאות 2-4 לפסק דינו של השופט טירקל), 812-813 (פסקה 1 לפסק דינו של השופט ריבלין).
5. רע"פ 3626/01 ויצמן נ' מ"י, (טרם פורסם).
6. (*) ע"פ 26/58 היוהמ"ש לממשלה נ' אייזנצוייג, פ"ד יב 986.
7. (*) ע"פ 115/77 לב ואח' נ' מ"י, פ"ד לב (2) 505, ע' 505-511, 518-527.
8. (*) R. V. Miller (1983) 1 All E.R. 978.

«
הרצאה 10  -  12.5.03
13. היסוד הנפשי שבעבירה
היסוד הנפשי מדגיש את צורך האשם : היבט סובייקטיבי של האדם שמלווה את התנהגותו וכך מציין את האופי השלילי של אותו אדם באמצעות התנהגותו כלפי האובייקט המוגן.

הזיקה בין המחשבה להתנהגות תהא סימולטנית – הוא מודע לכך שהוא פועל בניגוד לחוק – המחשבה הפלילית. 

בישראל חלה סטיה מעקרון זה במקרים מסויימים. ניתן להפליל אדם גם אם היה חסר מודעות ואולם יכול היה להיות מודע לכך שהתנהגותו עלולה להיות שלילית סובייקטיבית (רשלנות) ובכך תגרום לפגיעה באחר – לדוגמא תאונת דרכים.

הרשלנות במקרים אלה תחשב כמחשבה פלילית וכך יתקיים היסוד הנפשי של העבירה.

בצד הרשלנות קיימת אחריות קפידה – מקרה פרטי של רשלנות.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 19 – דרישת מחשבה פלילית - 

אדם מבצע עבירה רק אם עשאה במחשבה פלילית, זולת אם - 
(1) נקבע בהגדרת העבירה כי רשלנות היא היסוד הנפשי הדרוש לשם התהוותה; או 
(2) העבירה היא מסוג העבירות של אחריות קפידה.
סעיף 19 לחוק – המחוקק צריך לומר במפורש כי היסוד הנפשי המדובר הוא רשלנות או אחריות קפידה אחרת צריכה המחשבה הפלילית להיות הגורם הדומיננטי.

היסוד הנפשי חייב להתפשט ע"ג כל אחד מרכיבי היסוד העובדתי של העבירה.

המחשבה הפלילית - 
חזקה על אדם שהוא מודע לחוק ולא ישמע בטענה שלא ידע את החוק או לא הבין אותו – הדבר תקף בעיקר לגבי עבירות שידוע שהן אסורות כמו : גניבה, רצח, שוד וכו' למעט החריגים :
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 34יט - טעות במצב משפטי -

לענין האחריות הפלילית אין נפקה מינה אם האדם דימה שמעשהו אינו אסור, עקב טעות בדבר קיומו של איסור פלילי או בדבר הבנתו את האיסור, זולת אם הטעות היתה בלתי נמנעת באורח סביר.
סעיף 34יט - טעות תחשב כטעות 'באורח סביר' כאשר ההסתמכות היא על רשות שלטונית הקשורה לתחום שבו נעשתה הטעות (פס"ד ביסמרק), וכן הסתמכות על מומחים בתחום מסויים (התחמקות מתשלום מס – פס"ד הורוביץ).

המחשבה הפלילית -

בכל העבירות ההתנהגותיות צריך להוכיח מודעות וגם בהתאם לנסיבות – אם יש. 

להבדיל מהעבירות התוצאתיות שם קיים מישור נוסף – שהתנהגותו עלולה לגרום לתוצאה אסורה. דרישה חפצית של האדם שעלולה לנבוע מהתנהגותו. ישנם 3 סוגי יחסים חפציים :
1. כוונה – עבירות של כוונה. האדם חפץ בתוצאה האסורה שהתרחשה בפועל. לדוגמא -  
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 300 – רצח – 

(א) העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד: 

(2) גורם בכוונה תחילה למותו של אדם;
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 329 – חבלה בכוונה מחמירה - 

(א) העושה אחת מאלה בכוונה להטיל באדם נכות או מום, או לגרום לו חבלה חמורה, או להתנגד למעצר או לעיכוב כדין, שלו או של זולתו, או למנוע מעצר או עיכוב כאמור. דינו - מאסר עשרים שנים: 
(1) פוצע אדם או גורם לו חבלה חמורה, שלא כדין; 
2. אדישות ביחס לתוצאה – הכוונה לכך שבאותה עבירה קיימת דרישת מודעות, אולם האדם (עובר העבירה) אדיש ביחס לתוצאה. האדם שווה נפש שמא תתרחש או לא תתרחש התוצאה.
3. קלות דעת ביחס לתוצאה – במצב זה, להבדיל מקודמיו, האדם לא חפץ בתוצאה. אך, נוטל סיכון בלתי סביר מתוך תקווה שהתוצאה לא תתרחש.

עבירת הרצח בכוונה תחילה היא עבירה של כוונה מיוחדת.
עבירות הכוונה הופכות מיוחדות כאשר המחוקק דורש לגביהם : מניע או מטרה וכאשר הם (המניע או המטרה) לא עולים מתוך עצמם ולא מדובר במניע או במטרה שהם טבעיים לאותה התנהגות שאנו רגילים לצפות בעבירות מעין אלה. לדוגמא – 
חוק שירות ביטחון [נוסח משולב], תשמ"ו-1986 – סעיף 35 - תחולת החוק הצבאי – 
(א) יוצא-צבא החייב להתייצב לשירות סדיר, רואים אותו, לענין חוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, כמי שנמנה עם הכוחות הסדירים של צבא-הגנה לישראל מן הזמן שנקבע בצו להתייצבות ; לא התייצב, ללא צידוק מספיק, רואים אותו כאילו באותו זמן עזב את השירות שלא ברשות. 
(ב) יוצא-צבא החייב להתייצב לשירות מילואים, רואים אותו לענין חוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955, כאילו היה בשירות מן הזמן שנקבע להתייצבותו בצו או בקריאה לפי סעיף 27 (ג) ; לא התייצב, ללא צידוק מספיק, רואים אותו כאילו באותו זמן עזב את השירות שלא ברשות.
סעיף 35 - עבירה לפי סעיף זה קובעת שאדם שלא מתייצב לבדיקות זוהי עבירה התנהגותית רגילה.
אבל, אם לא מתייצבים לשירות בטחון מתוך כוונה להתחמק..., כאן מדובר בכוונה מיוחדת, כיוון שאי ההתייצבות באה מתוך מניע להשתמט מהצבא. זו כוונה מיוחדת, מכיוון שאין זה המצב הטבעי (כמו לדוגמא מצב כלכלי או אישי שהוא כן טבעי). עבירה התנהגותית שעליה מורכבת מטרה.

זו עבירה התנהגותית בלבד + מטרה = עבירת מטרה. כוונה יכולה להיות רק בעבירה תוצאתית. 
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 90א – פרשנות הדין בדבר היסוד הנפשי שבעבירה - 
(2) "בכוונה" - מקום שהמונח אינו מתייחס לתוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה, יתפרש המונח כמניע שמתוכו נעשה המעשה או כמטרה להשיג יעד כפי שנקבע בעבירה, לפי ההקשר; 

סעיף 90א(2) - כוונה – מניע או מטרה. אי התייצבות אינה עבירה תוצאתית היות ואין דבר פיזי שנפגע. לכן, צריך להוכיח מטרה או מניע, לפי ההקשר.
דוגמאות :
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 329 - חבלה בכוונה מחמירה -

(א) העושה אחת מאלה בכוונה להטיל באדם נכות או מום, או לגרום לו חבלה חמורה, או להתנגד למעצר או לעיכוב כדין, שלו או של זולתו, או למנוע מעצר או עיכוב כאמור. דינו - מאסר עשרים שנים: 
(1) פוצע אדם או גורם לו חבלה חמורה, שלא כדין; 
(2) מנסה שלא כדין לפגוע באדם בקליע, בסכין או בנשק מסוכן או פוגעני אחר; 
(3) גורם שלא כדין להתפוצצותו של חומר נפיץ; 
(4) שולח או מוסר לאדם חומר נפיץ או כל דבר מסוכן או מזיק אחר או גורם לאדם שיקבל כל חומר או דבר כאמור; 
(5) מניח, בכל מקום שהוא, חומר מרסק או נפיץ או נוזל משתך; 
(6) זורק על אדם חומר או נוזל כאמור בפסקה (5), או משתמש בהם על גופו בדרך אחרת. 
סעיף 329 - המטרה – הטלת מום באדם, עבירת כוונה. צריך להוכיח שהתוצאה האסורה הוגשמה. 
לאחר 1994 - דין נסיון כדין המעשה המושלם.
אין צורך לחפש מניע או מטרה בעבירות הפליליות אלא אם כן המחוקק מציין זאת במפורש.

המודעות כדרישה בסיסית -
דרישת המודעות היא אבן יסוד. אין עבירה פלילית בלי מודעות של האדם למעשהו.

אדישות או קלות דעת אינן מספיקות כדי להרשיע אדם בעבירה נסיבתית (פרשת שמרת). אלה טובות רק לעבירה תוצאתית. צריך להוכיח מודעות.
עצימת עיניים כמוה כמודעות. 
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 20 - מחשבה פלילית -
(א) מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה: 

(1) כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות; 

(2) פזיזות שבאחת מאלה: 

(א) אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות; 

(ב) קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען. 

(ב) לענין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן. 

(ג) לענין סעיף זה - 

(1) רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם; 

(2) אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות.
סעיף 20 (ב) – חשד בהסתברות גבוהה לתוצאה, כמוה לכוונה לתוצאה.
סעיף 20 (ג) - חשד לתוצאה אינו מהווה בסיס למודעות. חשד להתנהגות, כן.

החשד צריך להיות רציונלי – האדם הסביר - לא כל חשד צריך לבדוק. 

לפני 1994 - הלכת הצפיות – תחליף כוונה :

אדם המודע בדרגה גבוהה של הסתברות שהתנהגותו תגשים מטרה מסוימת כמוהו כמי ששאף לאותה מטרה.

(?) מה גורלו של הכלל לאחר 1994 ?

1) הסדר שלילי – המחוקק לא מעוניין בכך.

2) המחוקק לא שם ליבו על כך – ואז יש מצב של לקונא ותחליף המטרה ממשיך להתקיים כבעבר.

(?) האם ניתן להשתמש בתחליף כוונה לגבי עבירת הרצח ?

בעבירה של כוונה מיוחדת אין עושים שימוש בתחליף כוונה.

המחוקק קובע מספר עבירות בעלות חזקה למודעות. ישנם 3 חזקות :

1) החזקה העובדתית - יצירת בתי המשפט - כלל ביחס להוכחת עובדות. אין לו כוח משפטי מחייב, אולם, יש לו כוח מנחה בעל משקל גדול מאוד. 

דוגמא לכלל הכוונה – חזקה על אדם שהוא מודע לתוצאות הטבעיות של התנהגותו (אדם 
שמכוון אקדח לעבר אדם אחר). 

פלר - אדם מודע גם להתנהגות וגם לנסיבות (סמים בתוך גוף האדם).
 

2) חזקה משפטית שלא ניתנת לסתירה – למשל - אם פורסם ברשומות צו גיוס המורה לבני גילאים מסויימים להתייצב ב-12:00, חזקה על כל האנשים ברשימה שהם יודעים שעליהם להתייצב. 

דוגמא נוספת - במקום צו ברשומות יהיה משלוח בדואר רשום. אם יקבל אחד מבני המשפחה, 
מעל גיל 18, את המכתב - חזקה עליו שהוא מודע לצו (פס"ד המפטרפסט).

3) חזקה משפטית הניתנת לסתירה – ישנם מצבים שקשה לתביעה להוכיח את מצב מודעותו של האדם.  למשל, עבירה לפי חוק למניעת הסתננות (עבירות ושיפוט), תשי"ד-1954 – סעיף 9 - חזקת ידיעה -

כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר - 

(1) רואים נאשם לפי סעיפים 6או 8 כאילו ידע במקבל המחסה או הסעד האחר, שהוא מסתנן ושהוא שוהה בישראל שלא כדין ; 

(2) רואים נאשם לפי סעיף 7 כאילו ידע באדם שסחר עמו שהוא מסתנן ושהוא שוהה בישראל שלא כדין.
סעיף 9 - לחוק למניעת הסתננות – חזקת הידיעה שניתנת לסתירה ע"י הוכחה (לא מספיק נטיעת ספק סביר).
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 397 - הריגת חיה כדי לגנבה -

ההורג חיה הניתנת להיגנב בכוונה לגנוב את העור או את הגופה או חלק מהם, דינו כאילו גנב את החיה.
סעיף 397 – חיה=רכוש, עבירה תוצאתית - כוונה מיוחדת.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 398 - ניתוק בכוונה לגנוב -

המנתק כליל דבר שהיה מחובר למקרקעין, בכוונה לגנבו, דינו כאילו גנב את הדבר אחרי שנותק.
סעיף 398 – עבירה תוצאתית – כוונה מיוחדת.

«
הרצאה 11  -  19.5.03
המשך – היסוד הנפשי של העבירה.
עבירת כוונה – מקרה בו האדם חפץ בהגשמת המטרה.

הכוונה בעבירות התוצאתיות התנהגות שמובילה לאפשרות של תוצאה אסורה.

תוצאה אסורה – פגיעה באובייקט פיזי מוגן.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 20 – מחשבה פלילית - 

(א) מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה: 

(1) כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות;
המינוח החדש של המחוקק לסעיף 20(א)(1) הוא כי אין ייחוד לאותה מטרה, ולכן, כאשר אין ייחוד למטרה, הכוונה היא לעבירה רגילה בה אדם צופה את הנולד חפץ בו ופועל להגשימו.
סעיף 20(א)(1) – התממשות התוצאה היא תנאי הכרחי להאשמתו של אדם בעבירת כוונה מושלמת.
אין דרישה שהכוונה תגובש בטרם צאתו לביצוע העבירה, יכול שתהיה ספונטנית ולכן משקלה קל יותר מעבירת כוונה תחילה, למשל, הדורשת תכנון מוקדם. 

כוונה תחילה – כוונה מיוחדת ומתוכננת, לא ספונטנית.

דוגמא לכוונה רגילה - 
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 329 – חבלה בכוונה מחמירה - 
(א) העושה אחת מאלה בכוונה להטיל באדם נכות או מום, או לגרום לו חבלה חמורה, או להתנגד למעצר או לעיכוב כדין, שלו או של זולתו, או למנוע מעצר או עיכוב כאמור. דינו - מאסר עשרים שנים: 
(1) פוצע אדם או גורם לו חבלה חמורה, שלא כדין; 

(2) מנסה שלא כדין לפגוע באדם בקליע, בסכין או בנשק מסוכן או פוגעני אחר; 
סעיף 329(א)(1) – אדם אשר מתכוון לפצוע אדם או לגרום לו לחבלה חמורה ואכן זה מה שקורה בפועל, אזי ניתן להרשיעו בעבירה זו – עבירה תוצאתית. 

נדרשת חבלה בפועל ע"מ להרשיע בעבירה זו. נדרשת כוונה לפגוע באובייקט פיזי מוגן – הוא שלמות גוף האדם.
כאמור, עבירה זו היא עבירה בעלת כוונה רגילה המכוונת ע"י המחוקק ומשום סכנה בתופעה אנושית שאדם שם לעצמו מטרה לגרום לזולת חבלה חמורה ומגשימה. לכן, מדרג המחוקק את העבירה באותה דרישת חומרה של עבירת ההריגה (20 שנה). היות ולא מדובר בפזיזות או בקלות דעת, אלא בכוונה, מענישים בחומרה במצבים כאלו - משום היסוד הנפשי.  
סעיף 329(א)(2)-(6) – בסעיפים אלו מפורטים מצבים של נסיון. יש כאן הגבלה של המחוקק שמטרתה הרתעה והגבלת הציבור. החל מ-1994 עבירת הנסיון כמוה כעבירה המושלמת.
ההגדרה של כוונה מיוחדת כאשר היא מתייחדת או במניע או במטרה שהמחוקק מגדיר.  
מניע או מטרה מיוחדים אפשריים רק כאשר אינם חלק טבעי של אותה התנהגות.
העבירה התוצאתית היא בסה"כ אמצעי  בידי האדם להגשים מטרה אחרת. היעד הזה אינו טבעי ולכן ע"מ לאסור עליו להגיע למטרה הזאת, המחוקק אוסר על האדם לפגוע באמצעי ובכך למנוע ממנו להגשים את המטרה. הפגיעה הפיזית הנא אמצעי להגשמת מטרה מסויימת. היעד הזה אינו טבעי או מובן מאליו.

דוגמאות לעבירות בעלות כוונה מיוחדת –
סעיף 397
 - הפגיעה היא ברכוש האדם – חיה = רכוש. גניבת החיה היא מתוך מטרה לסחור בעורה או בבשרה. זה אינו המצב הטבעי של גניבה. הגניבה היא אמצעי להגשמת המטרה – סחר.
סעיף 398
 - מדובר בניתוק קבוע של אובייקט המחובר לקרקע.

אופן התגבשות יסודות העבירה – בנוסף למניע ולמטרה ולהוציא מהם, אדם יכול לגבש רצונו מבלי הכנות מיוחדות. בצד הצורה של כוונה ספונטנית, קיימת כוונה מיוחדת בה אדם שוקל את כלל האפשרויות שבידיו ומגיע למסקנה כי נכון ורצוי לקטול חייו של אדם מסויים. 
תהליך קבלת החלטה כזו מלווה בקור רוח ובדם קר כדברי המחוקק. כאשר אין בהתנהגות זו תגובה לקינטור שקדם לתהליך – ניתן לומר, כי המעשה נעשה ביישוב דעת, בקור רוח ולאחר קבלת ההחלטה, אדם מתכנן או מכין עצמו לביצוע העבירה.  
פלר - אדם עובר בקרבו התבשלות פנימית לקבלת החלטה לפגוע באדם אחר ללא קינטור.

ההבשלה של מהות ההחלטה היא שהופכת את הכוונה לכוונה מיוחדת.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 300 – רצח -
(א) העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד: 
(1) גורם במזיד, במעשה או במחדל אסורים, למותו של אביו, אמו, סבו או סבתו; 
(2) גורם בכוונה תחילה למותו של אדם; 
(3) גורם במזיד למותו של אדם תוך ביצוע עבירה או תוך הכנות לביצועה או כדי להקל על ביצועה; 
(4) גורם למותו של אדם כשנעברה עבירה אחרת, כדי להבטיח לעצמו, או למי שהשתתף בביצוע אותה עבירה, בריחה או הימלטות מעונש.
סעיף 300 - הריגת אדם מתוך כוונה תחילה היא רצח.

ישנם תנאים מסוימים השווים למעשה רצח, אעפ"י שאינם בעלי כוונה מיוחדת. לדוגמא – ס' 300(א)(1).

בסעיף הנ"ל ישנם מספר מצבים שאעפ"י שאינם נעשים בכוונה תחילה, גורלם יהא כשל אדם המואשם ברצח. אין בחוק העונשין סעיף המדבר על רצח בכוונה רגילה.

אם בוצעה עבירת רצח במחדל, יש למצוא את מקור החובה שהיה על האדם לנקוט על מנת להמנע מהכוונה תחילה להירצחו של אדם.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 301 - כוונה תחילה -

(א) לענין סעיף 300, יראו ממית אדם כמי שהמית בכוונה תחילה אם החליט להמיתו, והמיתו בדם קר, בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה, בנסיבות שבהן יכול לחשוב ולהבין את תוצאות מעשיו, ולאחר שהכין עצמו להמית אותו או שהכין מכשיר שבו המית אותו. 
סעיף 301 (א) – מגדיר כוונה תחילה. 3 רכיבים חיוניים :

1) דרישה להכנה. 2) החלטה. 3) היעדר קינטור.
2 יסודות חיוביים ואחד שלילי.

(?) היעדר קינטור - מהו ?

לא קיימת הגדרה, אך המחוקק אמר - מבלי שקדמה התגרות.

(?) האם ניתן להתגרות באדם מבלי שאותו אדם יתגרה, קרי, פעולת ההתגרות לא משפיעה עליו ?

כן, יתכנו מצבים מעין אלו, אך העניין תלוי באדם המגיב לגירוי. יישנם אנשים שיגיבו ויישנם אנשים שיתייחסו לכך כלא כלום. 
המונח 'דם קר' בא להבטיח כי ההתגרות אכן לא השפיעה על האדם.
(?) מהי התגרות שהמחוקק מתכוון אליה ? 
ע"פ 759/97 אליאבייב אלכסנדר נ' מדינת ישראל, פ"ד נה(3), 459 -
דובר בזוג נשוי מברה"מ לשעבר. לאישה אלו נישואין שניים ולה בת מנישואיה הקודמים. כבר ברוסיה התגלו קשיים בזוגיות תוך שהבעל חושד בכך שאישתו בוגדת בו, ולכן מנסה למצוא ראיות. יחד עם זאת, לא חשב על פירוד או גירושין.

ביום המקרה, יום הולדתה, הזמינה למסעדה. הוא חיכה לבואה וכאשר הגיעה לביתה באיחור וירדה מרכב מפואר, קשר זאת לחשדו המוקדם. למרות הגילוי החדש, החליט הבעל לשמור זאת לעצמו, ובני הזוג יצאו כמתוכנן. כאשר חזרו, שאלה הבעל על הרכב שהביאה הביתה – תשובתה – רכב של ידיד ושהקשר ביניהם עמוק מאוד והוא אף קנה לה טבעת יקרה ליום ההולדת להבדיל ממנו (אותה שעה הבעל הקליט את אישתו). מאז לא זכר דבר והתלונן במשטרה כי רצח את אישתו.

אשתו נמצאה במיטה, ונקבע כי נחנקה ומתה מחוסר אוויר.

טענת הסנגור - יש קינטור מתמשך ולפיכך, אין כוונה תחילה.

ביהמ"ש העליון - השופטת איילה פרוקצ'יה - מנתחת את יסודות עבירת הרצח אחד לאחד, כדי להבין האם יסודות של כוונה תחילה נמצאים במקרה דנן. 

יש להתחשב בקינטור מכיוון שהחלטה ספונטנית להרוג שנובעת ממעשה התגרות שכתוצאה ממנה איבד אדם את עשתונותיו עלולה להפחית עבירה מרצח להריגה מתוך התחשבות בהתרופפות המעצורים של האדם עקב ההתגרות, אבל היא לא מוצדקת כדי שלילת אחריותו הפלילית לחלוטין.

תופעת ההתגרות אינה נחשבת לאי שפיות אלא לכל היותר הפרעה התנהגותית שאינה מגיעה ידי אי שפיות. אמת המידה היא סובייקטיבית.
מאז פס"ד סגל מבחן הקינטור הוא לא רק סובייקטיבי : 
1. יש להוכיח שאדם שנטל את חיי הזולת הגיב לקינטור – סובייקטיבי. 
2. האם גם אדם סביר היה מגיב לקינטור באותה צורה שהגיב הנאשם ? – אובייקטיבי. 
שני אלו הם מבחנים מצטברים.

ע"פ 3071/92 אזואלוס נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(2), 573 – 

דוגמא בודדת לכך שבימ"ש קיבל את טענת הקינטור.
שם הבעל חשד באישתו, אולם מעולם לא היו בידיו ראיות. יום אחד הוא ראה את אישתו ישובה ברכב של השכן, וכאשר היא מבחינה בו היא מתנשקת עם השכן, יותר מכך, השכן נסע לאחור על מנת לוודא שהבעל מבחין בהם. הבעל, שנשא אקדח ברישיון, ירה בשניים למוות. 

הנשיא א ברק קיבל את טענת הקינטור.

יש אבחנה בין קינטור לנקמה.

נקמה – ניצול מצב ע"י אדם לנקום באדם אחר –  נקמה = קינטור מצטבר. הפסיקה אינה מכירה בטיעון הגנה מעין זה.
התייחסות לקישור בין החוליות האחרונות של מצב מתמשך שבמצב האחרון בחולייה נוצל המצב לבוא חשבון עם אותו אדם. לדוגמא אדם היודע כי אשתו בוגדת בו במשך זמן ויום אחד מחליט לרצוח אותה בשל כך. פעולה זו היא נקמה ואינה נחשבת קינטור.

קינטור – תגובה רדיקלית לפעולה חד פעמית בד"כ, צריך להיות קיים יסוד ההפתעה. 

בימ"ש נזהר כאשר מדובר בקינטור, שכן הוא יכול להפוך בקלות לנקם.

(?) האם אותו אדם שכלפיו מוטח הקינטור חייב גם להיות אותו אדם שמגיב על הקינטור ?
אין דרישה כזו.

עוצמת התגובה על קינטור – יש דרישת מידתיות כחלק מתפיסה פרשנית מה נכון ומה לא מבחינת תגובה.
הזיקה שבין הקינטור לבין התגובה לקינטור צריכה להיות בתכוף, כדי להבטיח שתגובתם על הקינטור לא תהפוך לנקמה.

(?) האם הקינטור אפייני רק לכוונת רצח? 
לא, גם לכוונה ספונטנית ניתן לייחס קינטור.

1) דרישת ההכנה – יסוד נפשי ולכן זוהי הכנה נפשית, דהיינו התבשל בתוכו עד אשר היה בשל לקבל החלטה לרצוח. המחוקק הוסיף גם הכנה פיזית באמצעות מכשיר. בימ"ש העליון פירש את יסוד ההכנה כיסוד פיזי טהור.
היסוד הנפשי מצוי בהכנות, במארבים וכו'.

2) ההחלטה - בימ"ש העליון: נטילת חיים מתוך כוונה , אפילו ספונטנית, אינה יכולה להיות הריגה. זוהי חקיקה שיפוטית המייחסת רצח גם לכוונה רגילה.
סעיף 20(ב) – צפיות, תחליף כוונה. דרושה רמת הסתברות גבוהה שאדם צפה את התוצאה. המגמה היא לא לעשות שימוש בתחליף כוונה.
חקיקה לעניין דנן –
1. חוק העונשין, תשל"ז-1973 – סעיפים 20(ב)ו-(ג)(1), 35, 90א(2),(3)ו-(4), 300(א)(2), 300א, 301.
פסיקה לעניין דנן – 

ידיעה ועצימת עיניים –
1. ע"פ 384/80, 435 מ"י נ' לוי דוד בן-ברוך ואח', פ"ד לה(1), 589.
2. ד"נ 8/68 סולומון המטפרסט נ' היוהמ"ש לממשלה, פ"ד כב(2), 536.
3. ע"פ 621/76 באשי נ' מ"י, פ"ד לא(3), 60, ע' 66-76.

4. ע"פ 5612/92 מ"י נ' אופיר בארי ו-3 אח', פ"ד מח(1), 302, 360-364, 386.
5. ע"פ 5046/93 מ"י נ' הוכמן, פ"ד נ(1), 2.
6. ע"פ 115/00 טייב נ' מ"י, פ"ד נד(3), 289, ע' 304-306, 316-321.
7. ע"פ 3417/99 הר-שפי נ' מ"י, פ"ד נה(2), 735.

כוונה תחילה ברצח –
1. ע"פ 396/69 בנו נעים נ' מ"י, פ"ד כד(1), 561, ע' 564-566, 570-574, 579-584.
2. ע"פ 339/84 רבינוביץ נ' מ"י, פ"ד לט(4), 253.
3. ע"פ 3071/92 אזואלוס נ' מ"י, פ"ד נ(2), 573. 
4. ע"פ 2534/93 גד מליסה נ' מ"י, פ"ד נא(2), 597.
5. ע"פ 5413/97 זורבליוב נ' מ"י, פ"ד נה(2), 541, ע' 553-558 (פסקאות 10-13).
6. ע"פ 759/97 אליאבייב אלכסנדר נ' מ"י, פ"ד נה(3), 459.
7. (*) ע"פ 46/54 היוהמ"ש לממשלת ישראל נ' סגל, פ"ד ט 393.
8. (*) ע"פ 686/80 סימן טוב נ' מ"י, פ"ד לו(2), 253.
החזקה שעדיו מתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו –
1. ע"פ 322/87 דרור נ' מ"י, פ"ד מג(3), 718.
«
הרצאה 12  -  26.5.03
14. פזיזות
היסוד מקפל בתוכו שני מצבים : 1. עבירת האדישות 2. עבירת קלות הדעת. 

השימוש הרווח הוא בעבירת ההריגה -

הכלל הוא שבעבירות תוצאתיות שהמחוקק שותק לגביהן, מכניסים את המינימום הנדרש וזהו יסוד הפזיזות. מאז התיקון ב-1994 כל מעשה, כולל גם מחדל, קונה בימ"ש את הטענות שבעצם צריך להשתחרר מהפרשנות הישנה שבעבירת הריגה ושאפשר להסתפק בדרישה של נזק גופני חמור. כדי להרשיע אדם בהריגה צריך להוכיח את צפייתו למות הנהרג ולא פחות מכך.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 20 – מחשבה פלילית - 

(א) מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה: 
(1) ..
(2) פזיזות שבאחת מאלה: 
(א) אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות; 
(ב) קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען. 

1. אדישות כפי שמוצאת ביטוייה בסעיף 20 - מעבר לדרישת המודעות, נדרש שאדם הוא אדיש או שווה נפש כלפי התוצאה, זאת אם הוא צופה את התוצאות והוא לא אכפתי ביחס אליה.

אם אדם צופה בהסתברות גבוה מאוד כי התנהגותו תביא לתוצאה, הרי שמדובר בכוונה ולא באדישות.

2. קלות דעת מצב שבו אדם, בנוסף למודעותו, איננו חפץ בתוצאה, אך מבצע אותה בכל זאת תוך לקיחת סיכון בלתי סביר שיוכל למנוע את התוצאה.

זמן שמסתכל מהצד מבחין שהאדם ממשיך בהתנהגותו, תוך לקיחת הימור בלתי סביר (אפשרות קלושה כי ימנע מהתוצאה האסורה), על כן הוא קל דעת, למרות שיודע שהסיכוי שיצליח למנוע קלוש הוא בכל זאת מאמין שיצליח למנוע את התוצאה.

אחת העבירות המרכזיות  שיש היא עברות ההריגה – 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 298 – הריגה -

הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יאשם בהריגה, ודינו - מאסר עשרים שנים.
אי אפשר למצוא את היסוד הנפשי בתוך העבירה. כאשר מדובר בעבירה תוצאתית או בעבירת מחשבה פלילית כעיקרון, הנחת היסוד היא שניצבים בפני מחשבה פלילית גם אם לא מצוין מפורשות.

עבירת הריגה היא תוצאתית, ובמקרה כזה, החוק קובע כי תראה כאילו ישנה דרישת מינימום של פזיזות. יידרש יסוד נפשי של פזיזות, כלומר, אדישות או קלות דעת.

בעבר היה את סעיף 299 (בוטל) שהגדיר מהו מחדל אסור - התנהגות שגובלת ברשלנות פושעת ובצידה פזיזות.

מאוחר יותר העתיקו את הדרישות האלה למעשה האסור בסעיף 298. הבעיה הייתה שאף אחד לא הבין מדוע מצמיד המחוקק לפזיזות גם רשלנות.

ההסבר ההיסטורי לכך שסטיית תקן, זהירות חמורה של אדם, הצמידו אותה להתנהגות ואמרו שלא כל מעשה, יחשב להריגה, אלא רק מעשה או מחדל אסור שמהווה סטיית תקן.

כדי להרשיע אדם בעבירת הריגה (עבירת גרימה)  כל התנהגות שגורמת במעשה או מחדל, כלומר היסוד העובדתי גרימת מעשה. מחדל מאופיין ע"י כך שמפרים חובה.
רשלנות פושעת –
ע"פ 1/52 דויטש נ' היועץ המשפטי לממשלת ישראל, פ"ד ח 456 –
דויטש הוזהר ע"י מנהל העבודה כי קיימת סכנה למפולת. הוא החליט להתעלם מהאזהרה, וכתוצאה ממפולת נספים 2 אנשים. דויטש הואשם בעבירת ההריגה.

המחדל מקורו בחובת המעביד לדאוג לבריאות עובדיו. במקרה דנן, סיכן המעביד את עובדיו במודע.

(?) האם צפיית הנולד בדרך מחדל מהווה סטייה עד כדי רשלנות פושעת ?   
באופן פרקטי, אין כמעט סטייה שאין בה רשלנות פושעת, אלא אם, נקבע שגרימת המוות לא היתה תוצאה של פזיזות, אלא, רק רשלנות.

השופט אגרנט – המנהל הוזהר, לכן או שהוא אדיש. קרי, מספיק להוכיח סטיית תקן של רשלנות רגילה (לא פושעת). אם האדם אדיש ביחס לתוצאה, מספיק שהמחדל האסור ילווה ברשלנות רגילה.

או שמדובר בקלות דעת. קרי, נטל סיכון בלתי סביר לעין אובייקטיבית. במקרה כזה, אומר השופט, צריך שהמחדל ילווה סטיית תקן של רשלנות פושעת.

לאחר שנים של ביקורת, כיום, אין הבדל בדרישה בין אדישות לקלות דעת, ולגבי שניהם יש להוכיח רשלנות רגילה.
ביהמ"ש מודה שאין סיבה אמיתית לדרוש סטיית תקן ליסוד העובדתי. למרות שביטלו את סעיף 299, ביהמ"ש ממשיך להתנות את דרישת הרשלנות בצד מעשה או מחדל אסורים, בדרך של הלכה פסוקה. 

בעבר זו היתה גם העבירה התוצאתית היחידה שלא הקפידו על התוצאה הספציפית של העבירה והסתפקו בהוכחת צפיות של נזק גופני חמור. במקרה בו אדם נפצע ורק אח"כ מצא מותו – ניתן להרשיע בהריגה.
לאחר התיקון הגדול, אשר הגדיר את יסודות העבירה, כולל היסוד הנפשי. נקבע שיש להוכיח את אותה תוצאה שמייחסים לנאשם. המחוקק לא טרח להוסיף חריג לעניין עבירת ההריגה. 

אחרי 'המהפך החוקתי', יש לנו את מושג האשם, שהוא דרישה בסיסית ע"מ להרשיע אדם בעבירה פלילית. כלומר, קיימת דרישה בסיסית שאדם לא יורשע בעבירה פלילית, אלא על התוצאה המדויקת של העבירה. על מנת להרשיע אדם בהריגה יש את דרישת המוות של הקורבן (נזק גופני לא מספיק). יש בכך הכבדה לתביעה והקלה עם הנאשם.

אדם אשר התנהגותו מבטאת זלזול חמור בחיי אדם או נטילת סיכון בלתי סביר לגבי חיי אדם, ניתן להסיק על הלך מחשבותיו וצפיותיו. 
הזלזול והפזיזות מעידים כי צפה במודע את התוצאה שנגרמה. 

ע"פ 140/98 אליהו חוג'ה נ' מדינת ישראל, פ"ד נב(3), 225 – 

אליהו חוג'ה נהג בזמן שכרות והיה מודע לעצם היותו שיכור. באותה נסיעה פגע ברוכב אופנוע למוות.

השופט קדמי – אדם שנוהג ברכב כשהוא שיכור ופוגע למוות באחר, מוחזק כמי שהיה מודע לאפשרות הממשית לפגיעה בחייו של אדם אחר, כשהוא מגלה פזיזות.

ע"פ 6236/97 חג'אזי מטמרה נ' מדינת ישראל (טרם פורסם) –
נהג מערבל בטון פגע למוות בהולכת רגל במעבר חצייה. 

השופט קדמי – ראשו היה במקום אחר. נהג שאינו ממקד את תשומת ליבו למתרחש בכביש, נוהג בפזיזות כמשמעותו בסעיף 20, כלומר, בשוויון נפש. לאפשרות שאדם יבקש לחצות את הכביש.

המינימום הנדרש בעבירת הריגה הוא פזיזות, לכן, בוודאי ניתן להכניס לשם גם את הריגת אדם באופן ספונטני, שלא בכוונת תחילה.

מכניסים לתוך היסוד הנפשי אמת מידה אובייקטיבית (המבחן הסביר) וגם אמת מידה סובייקטיבית (האדם צפה את הנולד).

החריגים ליסוד הנפשי הם : 

1. רשלנות.

2. אחריות קפידה.
1. רשלנות – במצבים בהם אדם סביר היה מודע לאפשרות שהתנהגותו תביא למצב של תוצאה מסויימת, אולם הנאשם עצמו חדל מלצפות (מכל סיבה שהיא) – דינו רשלן.
· שגגה זהו מצב שהאדם הסביר לא יכל לצפות את הנולד. לדוגמא – התאבדות תחת גלגלי הרכב, רולטה רוסית וכיו"ב – חוסר אשמה.
לא מוכיחים רשלנות במובן עובדתי (אין צורך בעדים), אלא הקביעה היא בדין. קרי, השופט הוא אשר קובע מיהו האדם הסביר.

ד"נ 15/64 בש נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יט(1), 309 – 
מרדכי בש הותיר בחצר האחורית של ביתו מקרר. שני ילדים זרים אשר שיחקו במקרר נכנסו לתוכו וננעלו מבפנים, כעבור זמן מה נחנקו למוות. בש הורשע בגרימת מוות ברשלנות.
ביהמ"ש – מבחן הצפיות הסבירה הנו אובייקטיבי ועל ביהמ"ש להתאימו לנסיבות המקרה ולבחנו בעין האדם הסביר בנסיבות אותו מקרה.
פרו' פלר – רשלנות היא מושג מעורב של עובדה ומשפט. ביהמ"ש הוא שקובע, לנוכח עובדות המקרה, מיהו האדם הסביר ומה מידת הידע שלו.

ע"פ הדמות הזו בודקים את הנאשם. במידה ואותו אדם סביר לא יכול היה לצפות את הנולד, אין רשלנות. 

כיום (אחרי תיקון 39), ההגדרה של רשלנות -   

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 21 – רשלנות - 
(א) רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד - 

(1) שלענין הפרטים הנותרים היתה לפחות רשלנות כאמור; 

(2) שאפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיבון הסביר. 

(ב) רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע.
סעיף 21 – קיימת דרישה לאי מודעות, אם לכל הרכיבים או לאחד מהם, ובלבד שלשאר הרכיבים היתה מודעות בפועל. 

חריג – כאשר מדובר במצב שאין לגבי יתר הפרטים מצב של רשלנות, כלומר קיים מצב של שגגה – אין אשם.

רשלנות היתה עבירה חריגה ולכן, עבירה אשר עונשה מעל 3 שנות מאסר (עבירה מסוג 'פשע') אינה יכולה להיות עבירת רשלנות.

הפסיקה קובעת את היקף חובת הזהירות –
ע"פ 186/80 זיו יערי ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(1), 769 -
נערים נדרסו למוות, ע"י רכבת, לאחר שהסיגו גבול ושיחקו ליד המסילה. הנהג אע"פ שהבחין בהם לא הספיק לבלום. אותו נהג הורשע בגרימת מוות ברשלנות. מכאן הערעור.

ביהמ"ש – בהיבט העקרוני מדובר בחובת זהירות מושגית. חובת הזהירות – בהיבט עקרוני נובעת מסוג מסוים של מצב, ובהיבט מהותי נובעת מסיטואציה ספציפית בה יש לשאול האם ננקטו אמצעי הזהירות הסבירים ע"י המזיק. מבחן הצפיות מחולק לצורך וליכולת לצפות את התוצאה המזיקה. במקרה דנן, הנהג זוכה, כיוון שנקבע שלמרות שחלה החובה לצפות את נסיבות המקרה, לא הוכח כי הוא יכל לצפות זאת.
באמצעות מושג 'חובת הזהירות', ביהמ"ש תוחם את היקף החובה, שלא להזיק לזולת, ע"י התנהגויות שלא צריך לחייב אותנו בגללן.

רק אם נקבע במישור העקרוני שקיימת חובת זהירות מושגית, פונים לחובה השניה, חובת זהירות קונקרטית – האם החובה הופרה במקרה הקונקרטי. 
במרכז הגדרת הרשלנות עומדת חובת הצפיות. אותה הגדרה בדיוק נמצאת בפקודת הנזיקין – 

פקודת הנזיקין [נוסח חדש] – סעיף 35 – רשלנות - 

עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות - הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה.
סעיף 35 – מדבר על עוולת רשלנות. קרי, לרשלנות יש שימוש גם במשפט האזרחי.

סימני הזיהוי של הרשלנות :

1. חייב להיות נתון במפורש בסעיף העבירה.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 90א - פרשנות הדין בדבר היסוד הנפשי שבעבירה  - 

בכל מקום בחיקוק שנחקק לפני תחילתו של חוק העונשין (תיקון מס' 39)(חלק מקדמי וחלק כללי), התשנ"ד-1994 (בפרק זה - חוק העונשין תיקון מס' 39), ושבו היסוד הנפשי שבעבירה בא לידי ביטוי במונח - 

(1)…

(5) "התרשלות" - יתפרש המונח כרשלנות כאמור בסעיף 21.
אם לא נאמר מפורשות, אין זו עבירת רשלנות. אל לו, לביהמ"ש, להסיק על דרך של פרשנות מהכתוב על כוונת המחוקק.

2. אם העונש, בגין העבירה, מעל ל-3 שנים, אזי לא מדובר ברשלנות.
חקיקה לעניין דנן –
1. חוק העונשין, תשל"ז-1973 – סעיפים 19-21, 90א(1),(5), 90ב, 298,299, 300(א)(1), (3),(4), 304, 338 ו-341.
פסיקה לעניין דנן – 

1. ע"פ 6236/97 חג'אזי מטמרה נ' מ"י (טרם פורסם).
2. ע"פ 11/99, 456 ויניצקי נ' מ"י, פ"ד נג(2), 145.
3. ע"פ 3158/00 מגידיש נ' מ"י, פ"ד נד(5), 80.
4. ע"פ 1/52 דויטש נ' היוהמ"ש לממשלת ישראל, פ"ד ח 456.
5. ע"פ 125/50 יעקובוביץ נ' היוהמ"ש לממשלת ישראל, פ"ד ו 514.
6. ע"פ 1713/95 פרידמן נ' מ"י, פ"ד נ(1), 265.
7. ע"פ 406/72 שניר נ' מ"י, פ"ד כח(1), 234.
8. ד"נ 15/64 בש נ' היוהמ"ש לממשלה, פ"ד יט(1), 309.
9. ע"פ 186/80 זיו יערי ואח' נ' מ"י, פ"ד לה(1), 769.
10. ע"פ 84/85 ליכטנשטיין נ' מ"י, פ"ד מ(3), 141.
11. ע"פ 119/93 לורנס נ' מ"י, פ"ד מח(4), 1, ע' 1-29.
12. ע"פ 7295/95 דיסנצ'יק נ' מ"י, פ"ד נא(2), 193.
13. ע"פ 7832/00 יעקובוב נ' מ"י, פ"ד נו(2), 534, ע' 543-548.
14. ע"פ 696/81 אזולאי נ' מ"י, פ"ד לז(2), 565.



«
15. אחריות קפידה
צריך שהיא תאמר במפורש, על מנת שנהיה בפני עבירה זו.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 22 – אחריות קפידה והיקפה – 

(א) אדם נושא באחריות קפידה בשל עבירה, אם נקבע בחיקוק שהעבירה אינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות; ואולם, אין בהוראות סעיף קטן זה כדי לבטל את האחריות בשל עבירות שחוקקו טרם כניסתו לתוקף של חוק זה ונקבע בדין שאינן טעונות הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות. לענין סעיף קטן זה, "בדין" - לרבות בהלכה פסוקה.
(ב) לא יישא אדם באחריות לפי סעיף זה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה; הטוען טענה כאמור - עליו הראיה. 
(ג) לענין אחריות לפי סעיף זה, לא יידון אדם למאסר, אלא אם כן הוכחה מחשבה פלילית או רשלנות.
סימני ההיכר של 'אחריות קפידה' : 
1. צריך להיאמר, בסעיף העבירה, במפורש שהעבירה לא טעונה הוכחה. פטור מהוכחת מחשבה פלילית או רשלנות.

בעבר היה מושג של 'אחריות מוחלטת'. די היה להוכיח את היסוד העובדתי לשם הרשעה. לא היה כל צורך להוכיח מודעות או רשלנות.

לאחר מכן, הפסיקה הסבירה שאין פסיחה על היסוד הנפשי, למרות שאין צורך להוכיחו, לא מוותרים עליו, היות ויש חזקה משפטית שאין להתווכח עליה. 

דוגמא - אדם שנוסע ללא אורות - רשלן. בעבר לא היתה אפשרות לסתור את החזקה. בשנת 94' הביקורת השפיעה, ולכן ניצלו את ההזדמנות של תיקון החוק על מנת להחליפו במושג 'אחריות קפידה'.

סעיף 22 (ב) – אפשרו לנאשם, לראשונה, לצאת נגד החזקה. עליו להוכיח שלא היתה לו מחשבה פלילית ושלא היה רשלן. עליו להוכיח שעשה כל מה שהיה ביכולתו לעשות על מנת להימנע מביצוע העבירה. הדרישה גדולה יותר מהאדם הסביר.
את אחריות הקפידה נמצא בד"כ בחוקים מנהליים שבאים לחייב מעבידים לציית לחוקים בעבודה.
2. העונש – קנס כספי בלבד.
אם מדובר בעבירה שבצידה עונש מאסר, הרי שזו עבירה מסוג רשלנות רגילה ולא אחריות קפידה. 
לפעמים אותה התנהגות יכולה להיות בסיס למספר אישומים : אחריות קפידה ורשלנות תוך גרימת מוות.
· הרשלנות – עבירה שאינה ממוקדת, היות והגדרתה בעלת 'רקמה פתוחה'. אין רשימה סגורה של התנהגויות שמהוות עבירת רשלנות.

חקיקה לעניין דנן –
1. חוק העונשין, תשל"ז-1973 – סעיף 22.
פסיקה לעניין דנן – 

1. ע"פ 17/59 מאור-מזרחי נ' היוהמ"ש לממשלה, פ"ד יד 1882.
2. ד"נ 11/65 גדיסי נ' היוהמ"ש לממשלה, פ"ד כ(1), 57.
«
16. עבירות נגזרות
הכוונה ל-2 דברים :
1. לתת תשובה לשאלה – האם ניתן להעניש אדם שלא השלים את העבירה שאותה התכוון לבצע ? האם ההתנהגות הבלתי מושלמת יכולה להיחשב כעבירה פלילית ? שאלת האחריות הנגזרת של אדם מין העבירה בשלמותה.

2.  האם ניתן לגזור אחריות ולהטיל אחריות פלילית על אדם אשר תרם בהתנהגותו לאחרים על מנת שהם יבצעו את העבירה ? (במקרה זה הכוונה שהעבירה הושלמה. מושג השותפות הפלילית).
1. הניסיון הפלילי – מצב זה מוגדר בסעיפים 25-28 לחוק :

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 25 - נסיון מהו - 

אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה. 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 26 - חוסר אפשרות לעשיית העבירה -
לענין נסיון, אין נפקה מינה אם עשיית העבירה לא היתה אפשרית מחמת מצב דברים שהמנסה לא היה מודע לו או טעה לגביו. 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 27 – עונש מיוחד על נסיון - 

הוראה שבה נקבע לעבירה עונש חובה או שנקבע לה עונש מזערי, לא תחול על נסיון לעבור אותה, 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 28 – פטור עקב חרטה - 

מי שניסה לעבור עבירה, לא יישא באחריות פלילית לנסיון, אם הוכיח שמחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה, חדל מהשלמת המעשה או תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות שבהן מותנית השלמת העבירה; ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריותו הפלילית בשל עבירה מושלמת אחרת שבמעשה. 
סעיף 25 – יסודות העבירה ע"פ סעיף זה – עשיית מעשה או התנהגות שהיא מעבר לאותה התנהגות שמכונה הכנה. מצד שני, ההתנהגות לא הספיקה להשתכלל כדי עבירה מושלמת. – זה לבחינת היסוד העובדתי.

מבחינת היסוד הנפשי – עשה זאת מתוך כוונה להגשים את המטרה בשלמותה. 

עבירת הניסיון – המחוקק נותן תשובה חיובית לשאלה שהוצגה. קרי, ניתן להאשים אדם בעבירה לא מושלמת בתנאים שנקבעו ע"י המחוקק. 

בעבר, היתה חשיבות מכרעת להבחנה בין עבירת הניסיון לעבירה המושלמת. זאת מפני שנקבע שדינו של המנסה הוא מחצית העונש הצפוי לו לו השלים את העבירה.

כיום, נאמר שאין הדבר הוגן להעניש אדם במחצית העונש, כאשר העבירה לא הושלמה עקב דבר לא צפוי או מקריות שלא היתה תלויה בעבריין. 

ב-94' החליט המחוקק כי דינו של המנסה זהה בד"כ לדינו של המצליח להשלים את העבירה, אלא אם כן, נקבע אחרת. לדוגמא – ניסיון לרצח – דינו מאסר 20 שנה ולא מאסר עולם.

קיימים חריגים לעבירת הנסיון :

אדם אשר תכנן לעבור עבירה, אך התחרט בדרכו לבצע זממו – ניתן להתחשב בחרטה.   

יש סיבה להבחנה בין עבירה מושלמת לעבירה נגזרת.

בכל התנהגות עבריינית אפשר למצוא את ההתחלה שלה – ההכנה. הכוונה להכנה פיזית ולא נפשית. לא מענישים על מחשבה בלבד.

ע"פ 5150/93, 5447 סריס נ' מ"י, פ"ד מח(2), 183 – ההבדל בין הכנה לניסיון -
הפסיקה קבעה שלעניין עבירת הניסיון, ניתן להרשיע אדם גם אם עוד לא הגיע ליסוד העובדתי הקבוע בסעיף. קרי, בעבירת האינוס, די שהיה בדרך לביצוע הבעילה, די שכוונתו היא אחת וברורה.

קו ההתחלה של הניסיון לא צריך לעבור דרך היסוד העובדתי שבעבירה. 

פרו' פלר – זהו תחום אקסטרה התנהגותי. מדובר בהתנהגות שלא ניתן לטעות ביחס לאופייה, כלומר, לולא ההפרעה אפשר היה להגשים את העבירה.

הקו העליון, גם הוא בעייתי, כאן נדרשים לגלות מתי אדם השלים את הכתוב בסעיף לפי היסוד העובדתי. לדוגמא – מתי אדם סיים את בעילתו ? אם התבצעה חדירה ? 

ברגע שהיתה חדירה (לא משנה האופן) היתה בעילה. אולם, חדירה חייבת להתבצע, היות ואין מעשה בעילה בלי חדירה. אם אדם לא מצליח להחדיר את איברו, הכוונה כאן לניסיון לאונס. אין כאן עבירה מושלמת. 
האינוס הוא רק לגבי איבר המין הנשי. קרי, לא ניתן לומר כי גבר נאנס (בגבר נעשה מעשה סדום). 

בד"כ התנהגות שהיא עדיין בתחום ההכנה היא לא פלילית. 

בסעיפים האחרונים של החוק ישנן עבירות הכנה. המחוקק רשאי שהכנה תהא פלילית, למרות ההנחה שהיא אינה פלילית, אך על מנת להפוך אותה לפלילית עליו לומר זאת במפורש.

אי אפשר לענות מראש מתי אדם מגיע לסוף דרכו, אלא אם כן, יודעים במה מתאפיין היסוד העובדתי. מבחינת היסוד הנפשי, עבירת הניסיון מתאפיינת בדרישה מטרה. יש להוכיח שאותו אדם שם לעצמו כמטרה לסיים בהצלחה את מה תכנן. זוהי עבירת מטרה בלי שום קשר לסוג הניסיון. 

עבירה התנהגותית או תוצאתית - לגבי עבירות התנהגותיות, למשל עבירת האינוס, היסוד הנפשי הוא המודעות ואילו בעבירת ניסיון לאינוס יש דרישה למודעות + מטרה. 
בעבירות תוצאתיות יש בעיה – מצד אחד, גם בניסיון וגם בעבירה המושלמת ישנה אותה כוונה, למשל – רצח וניסיון לרצח. 

אולם, הבעיה מתעוררת בעבירות של פזיזות, אדישות וקלות דעת. אדם לא יכול לנסות להיות אדיש, היות והדרישה, כדי שהעבירה תהא מושלמת היא, כי אותו אדם התכוון להיות אדיש. 

אדם לא יכול להתכוון להיות אדיש, יש כאן סתירה. בעבירות מסוג זה אין ניסיון. כלומר עבירות תוצאתיות מסוג פזיזות. במקום המחוקק, יוצר את העבירות של העמדה בפני סכנה.

זוהי למעשה עבירה של יצירת מצב מסוכן לזולת, מבלי ליצור דבר נוסף.

עבירה נוספת היא של רשלנות – אדם גרם לזולתו להיות במצב של סכנה. כלומר, במקום להאשימו בניסיון, אפשר להאשימו ביצירת מצב מסוכן.

מצבים של חוסר אפשרות – 

(?) מה קורה כאשר אדם ניצב בדרכו בחוסר אפשרות להגשים מטרתו ?

יש הבחנה בין חוסר אפשרות עובדתי למשפטי.

חוסר אפשרות עובדתי – נובע ממצב שלא משנה מה התכוון לעשות, מראש ברור שלא יצליח בגלל מעצור שיש בדרך. סוגי המכשולים הם מכמה אפיונים, למשל : חוסר התאמה של האמצעי או היעד שהתכוון להגשים.

(?) מה דינו של אדם שמשתמש באמצעי שלא מתאים להשגת מטרתו ?

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 26 - חוסר אפשרות לעשיית העבירה - 

לענין נסיון, אין נפקה מינה אם עשיית העבירה לא היתה אפשרית מחמת מצב דברים שהמנסה לא היה מודע לו או טעה לגביו.   

סעיף 26 – לעניין הניסיון, אין נפקא מינה שהשלמת העבירה לא התאפשרה עקב דבר שלא היה מודע לו. 

(?) אם אדם נכנס לבנק והתכוון לבצע שוד באמצעות אקדח צעצוע, האם יואשם בניסיון לשוד ?
אם אותה התנהגות לא מוגדרת כעבירה, אזי אין עבירה. קרי, בשוד מזוין, הדרישה העיקרית היא לנשק מזוין, ונשק צעצוע לא ייחשב ככזה. 
המשפט קבע להוציא מהניסיון את כל ההתנהגויות האבסורדיות (למשל, כישוף או מעשי קסמים). האבסורד אינו קבוע בחוק, הוא נקבע ע"י ביהמ"ש מפעם לפעם.
החרטה –
עד 1994, אדם שהתחרט במהלך ביצוע העבירה (פלר קורא למצב זה – 'מניעים נפשיים'), קרי, מצב בו אדם לא סיים את זממו – אין לחרטה משמעות (יכלה להשפיע על מידת העונש, לא יותר).

אחרי 1994, על מנת לעודד אנשים להתחרט, המחוקק אמר שיתחשב בחרטה עד כדי מחיקת האחריות.

אם אדם עובד לבדו, אזי קיימת דרישה לחרטה כנה -   
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 28 - פטור עקב חרטה - 
מי שניסה לעבור עבירה, לא יישא באחריות פלילית לנסיון, אם הוכיח שמחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה, חדל מהשלמת המעשה או תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות שבהן מותנית השלמת העבירה; ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריותו הפלילית בשל עבירה מושלמת אחרת שבמעשה.
סעיף 28 – אותו אדם שהתחרט והביע חרטה אמיתית, אזי, כל עוד שלא השלים את העבירה, הוא יזכה לפטור.

אדם אשר פועל בתוך קבוצה ומתחרט נדרש לחשוף את כל העובדות למשטרה. ישנה גם דרישה לעשות כל מה שיוכל על מנת למנוע את העבירה. ייתכן כי יזכה להתחשבות.

חרטה מוחקת את העבירה המקורית שהתכוון לעבור, אולם, אם ההתנהגות שעשה עד לחרטה מהווה עבירה מושלמת אחרת, לא יתחשבו בחרטה.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 27 – עונש מיוחד על נסיון -

הוראה שבה נקבע לעבירה עונש חובה או שנקבע לה עונש מזערי, לא תחול על נסיון לעבור אותה.     
סעיף 27 – ההבדל בין העבירה המושלמת לניסיון. כאשר מדובר בעבירה מושלמת, אין לביהמ"ש שק"ד והוא חייב להפעיל את עונש החובה. 
«
הרצאה 13  -  2.6.03 

17. השותפות לדבר עבירה
השותפות הפלילית ('מבצעים בצוותא' כפי ששגורה בפי המחוקק), למעשה מורכבת משני נדבכים : 

1. הסכם של שותפות.

2. השותפות מיועדת לאפשר ביצוע עבירה פלילית.
הרעיון של השותפות הפלילית מונח בכך שישנה פעילות אנושית, כאשר חוברים אליה מספר בני אדם, קל להם יותר לבצע את העבירה הפלילית.

את רוב העבירות ניתן לבצע ע"י יחיד. מעטות העבירות, שמבחינת הגדרתן, דורשות יותר מאחד כדי להגשים את העבירה.

צדדים לעבירה – סעיפים 29- 34ב - המחוקק מנסה להבחין בין סוגי שותפים לעבירה. ההבחנה המקובלת, בספרות וגם ע"י המחוקק, היא בין שותפים ישירים/עיקריים לעבירה לבין שותפים עקיפים/משניים לעבירה.

קבוצה הראשונה – משתייכים למעגל הראשון – מהווה הגרעין שבפועל עוסק בהגשמת העבירה או העבירות הפליליות.

הגדרת המחוקק לקבוצה זו נמצאת בסעיף 29(ב) -

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 29 – מבצע - 

(א) מבצע עבירה - לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר. 

(ב) המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר.

(ג) מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על-ידי אדם אחר שעשאו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה: 

(1) קטינות או אי שפיות הדעת; 

(2) העדר שליטה; 

(3) ללא מחשבה פלילית; 

(4) טעות במצב דברים; 

(5) כורח או צידוק. 

(ד) לענין סעיף קטן (ג), אם העבירה מותנית בעושה מיוחד, יהיה אדם מבצע אותה עבירה גם כאשר הייחוד מתקיים באדם האחר בלבד.

לזה יש להוסיף את המבצע באמצעות אחר – סעיף 29(ג).
במעגל השני ישנם 2 סוגי אנשים – המשדל לעבירה והמסייע לעבירה.

השותפים העיקריים : 

הגדרת המחוקק לזיהוי אותם אנשים היא אשר התנהגותם הקולקטיבית איפשרה את הגשמת העבירה. כלומר, היסוד העובדתי מולא ע"י קבוצת אנשים זו.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 499 - קשר לפשע או לעוון -  

(א) הקושר קשר עם אדם לעשות פשע או עוון, או לעשות במקום שמחוץ לישראל מעשה שהיה בגדר פשע או עוון אילו נעשה בישראל והוא עבירה גם לפי דיני אותו מקום, דינו - 

(1) אם העבירה היא פשע - מאסר שבע שנים או העונש שנקבע לאותה עבירה, הכל לפי העונש הקל יותר; 

(2) אם העבירה היא עוון - מאסר שנתיים או העונש שנקבע לאותה עבירה, הכל לפי העונש הקל יותר. 

(ב) הקושר קשר יישא באחריות פלילית גם על עבירה שלשמה נקשר או שנעברה לשם קידום מטרתו, רק אם היה צד לעשייתה לפי סימן ב' לפרק ה'. 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 500 – קשר למעשים אחרים -  

הקושר קשר עם חברו לאחת המטרות האלה, דינו - מאסר שנתיים: 

(1) למנוע או להכשיל ביצועו של דין או אכיפתו; 

(2) לגרום נזק לגופו של אדם או לשמו הטוב; 

(3) להביא לירידה בערך נכסו של אדם; 

(4) למנוע או להפריע אדם מהעביר באופן חפשי וכדין נכס שלו בערכו הראוי; 

(5) להזיק לאדם במשלח ידו או במקצועו; 

(6) למנוע או להפריע אדם מעסוק באופן חפשי וכדין במשלח ידו, במקצועו או בעבודתו, ובלבד שהיה במעשה משום עבירה אילו עשאו יחיד; 

(7) להשיג מטרה אסורה; 

(8) להשיג מטרה כשרה באמצעים אסורים.
סעיפים 499 ו-500 - בכל שותפות כזו מונח, בכל מקרה, הקשר הפלילי. מעבר לכך, לא כל הסכם לביצוע עבירה מגשים את עצמו.

בעבר, לא התחשבו בעובדה שחלק מהקושרים הסתלק מתכניתו להיות שותפים והמשפט הטיל על כל הקושרים אחריות קולקטיבית שנגזרה מהעובדה שהאחרים ביצעו את העבירה.

1994 - רק אלו, אשר בפועל הפכו גם להיות שותפים בהגשמת הקשר, רק הם יישאו באחריות לעבירה.

בחינת השותפות אינה נמדדת בתרומת התנהגותו של היחיד לגבי מילוי היסוד העובדתי של העבירה, אלא, האם התנהגות היחיד תרמה להגשמת העבירה ע"י האחר.

פעמים לתרומה של יחידים אין השפעה על היסוד העובדתי של אותה עבירה, פעמים חלק מחברי הקבוצה עשויים כן לתרום לגיבוש העבירה.

1) לאחר שנעשה המעשה בבחינת חוץ, האם התגבשו יסודות העבירה ?

2) האם כל אחד מחברי הקבוצה, בהתנהגותו, אכן תרם ואיפשר את הביצוע המושלם של העבירה ? (דוגמת השוד – אחד מבצע ושלושה עוזרים לו ע"י תצפית).
לסיכום :

השותפות הפלילית מתבטאת בפעולה ביחד להגשמת העבירה הפלילית ואין נפקא מינה אם התרומה שווה או לא כשותף לעבירה.

אין הגדרה מיוחדת לשותפות הפלילית של הפשע המאורגן.

אין גיבוש קולקטיבי של היסוד הנפשי : צריך להוכיח לגבי כל אחד מהשותפים שהיה לו את היסוד הנפשי המסויים של אותה עבירה קונקרטית.

דוגמת השוד – גם השומר צריך להכיל בתוכו את מודעותו למעשה השוד, חפץ בכך, ועל כן יתרום את חלקו כדי להגשים את התוצאה. זהו התנאי לשותפות עיקרית.

הקושי הוא להבחין בין שותפות עיקרית לבין מקרה אחר שהוא שותפות עקיפה – הסיוע לדבר עבירה. הטעם להבחנה זו אינה רק בסוגי השותפים, אלא גם פרקטי. המסייע עונשו יהיה מחצית מעונשו של המבצע העיקרי (סעיף 32).

המסייע (סעיף 31), הוא אותו אדם שעושה מעשה שאמור לאפשר למבצע העיקרי את הגשמת העבירה. ביהמ"ש העליון מתקשה להציב קווי גבול ברורים מתי אדם ייחשב מסייע ומתי כשותף עיקרי. 
עיקר הבעיתיות הוא התחום האפור הרחב שאינו מאפשר לאבחן את ההבחנות הנ"ל.

ביהמ"ש הולך בכיוון הכוונה – אם אבטחת השוד היא חלק מהתכנית העיקרית, אזי ייחשב המאבטח כשותף למעשה העבירה. שותפות גם יכולה להיווצר אף ללא ביטוי מילולי. 

כדי לעבור את הקושי באותה הבחנה האם מאבטח הוא מסייע או שותף – השאלה היא לא רק מה התפקיד שקיבל אותו אדם. השאלה היא איך הוא קיבל את התפקיד ומה הכוונה של השותפים כאשר הטילו עליו את התפקיד הזה.

להבדיל מכך : המשדל – מנוי עם המעגל המשני, ואולם אחריותו היא שאם לא היה משדל, העבירה לא היתה מתהווה כלל, ולכן גורלו ייתכן ויהיה כשל המסייע.

המשדל הוא זה ששותל את הרעיון הפלילי במוחם של העבריינים העיקריים והמבחן הוא בהצלחת השידול.

חריג לשידול - הוא הנסיון לשידול (סעיף 33).
חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 33 – נסיון לשידול – 

הנסיון לשדל אדם לבצע עבירה, עונשו - מחצית העונש שנקבע לביצועה העיקרי; ואולם אם נקבע לה - 

(1) עונש מיתה או .מאסר עולם חובה - עונשו מאסר עשרים שנים; 

(2) מאסר עולם - עונשו מאסר עשר שנים; 

(3) עונש מזערי - עונשו לא יפחת ממחצית העונש המזערי; 

(4) עונש חובה כלשהו - הוא יהיה עונש מרבי, ומחציתו תהא עונש מזערי.
החוק מבחין בין שותפות אמיתית לבין שותפות מאולצת. שותפות מאולצת אינה שותפות שאליה המחוקק מתכוון. משדל יכול להיות גם מבצע עיקרי אם אינו רק משדל, אלא לוקח חלק בעצמו בהגשמת התכנית הפלילית.

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 260 – מסייע לאחר -

(א) היודע שפלוני עבר עבירה ומקבל אותו או עוזר לו בכוונה שיימלט מעונש, הריהו מסייע לאחר מעשה, זולת אם היה בן זוגו, הורהו, בנו או בתו של העבריין; אולם אשה שבנוכחותו ובמרותו של בעלה קיבלה עובר עבירה שבעלה השתתף בה או עזרה לו, כדי שיימלט מעונש - אינה בגדר מסייעת; לענין סעיף זה, "עבירה" - למעט חטא. 

(ב) מסייע לאחר מעשה אפשר להעמיד לדין ולהרשיע, אף אם מבצע מעשה העבירה לא הורשע תחילה או שאי אפשר לנקוט הליכים נגדו או לאכוף עליו ענישה בשל העבירה.

סעיף 260 – סיוע לאחר עבירה – אדם היודע שחבריו עומדים לבצע עבירה, ואומר אני לוקח על עצמי לסדר לכם מקום מסתור – 

(?) מה מעמדו של אותו אדם ? מסייע או שותף ?

במידה ולקחת על עצמך להיות חלק מאותו פשע, גם אם זה בהשגת מקום מסתור גרידא, למרות שאתה לא חלק פעיל בזמן ביצוע העבירה, אלא רק לאחריה, אין זה משנה לעניין השותפות שלך לעבירה. 

המבחן הוא מבחן פונקציונלי – 

(?) האם הוא היה חלק מאותו רעיון של ביצוע העבירה ? האם הוא לקח על עצמו את התפקיד ?

אם התשובה לכך חיובית, אזי אותו אדם יואשם כשותף לעבירה.

לעומת זאת, במידה ואותו אדם ידוע בקהילה שלו כמומחה להלבנת רכוש גנוב, ולכן פונים אליו בבקשה לצרפו. אזי אותו אדם ייחשב כמסייע. 

קרי, אם הצטרפותו לא מיוזמתו וכן תפקידו משני, אזי תפקידו מסייע ולא שותף.

ביצוע בידי אחר –

אדם ששולח את זולתו והשני הנשלח ומבצע עבירה פלילית מטעמו של השולח. קרי, שולח ושליח. 

תנאי לעבירה של שידול הוא שהמשדל הוא בעל כושר פלילי, כלומר אדם מעל גיל 12 ושיש לו בגרות הדעת, והוא הדין במשודל.

(?) מה קורה כאשר השולח אחראי בפלילי, אולם המשודל אינו אחראי בפלילים ?

כדי לענות על תשובה זו, ועל מנת למנוע פטור שכזה, יצרו את המושג ביצוע באמצעות אחר. 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 29 – מבצע -

(א) מבצע עבירה - לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר. 

(ב)...

(ג) מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על-ידי אדם אחר שעשאו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה: 

(1) קטינות או אי שפיות הדעת; 

(2) העדר שליטה; 

(3) ללא מחשבה פלילית; 

(4) טעות במצב דברים; 

(5) כורח או צידוק.

סעיף 29(ג) – 

1. קטינות או אי-שפיות – הם לא ברי עונשין, ולכן הם לא יוכלו לשאת באשמה באחריות או בעונש. למרות שלא נטיל אחריות על המבצעים האמיתיים, יישא באחריות אותו אדם ששלח אותם. המחוקק מייחס את אותן פעולות פיזיות כאילו השולח עשה אותן בעצמו.
2. היעדר שליטה – למשל, אדם שסומם ללא ידיעתו – במצב דברים כזה, כאשר אדם פועל בהיעדר שליטה, אותו אדם לא יישא באחריות פלילית, אולם, אותו אדם שניצל זאת לשליחתו לביצוע עבירה, יישא באחריות הפלילית כאילו הוא עשה את המעשה בעצמו.   

3. המבצע פועל ללא מחשבה פלילית – כשהשולח מסתיר מהשליח את המטרה האמיתית. השליח לא יישא באחריות פלילית, במקומו יישא באחריות הפלילית אותו שולח.
4.  כורח או צידוק – כאשר אני מאלץ אדם לבצע עבירה (באמצעות איום באקדח, למשל), אותו אדם שביצע את העבירה זכאי לפטור באמצעות ההגנה שנקראת 'כורח' (סעיף 34יב). 
פרו' פלר - אפילו אדם יבצע רצח תחת האילוץ של כורח, ייחשב הדבר למבצע כהגנה.

פרו' גרוס – דם של מאוים לא שווה יותר מדם אחר, לכן, לפי דעתו אין להעניק במקרה דנן פטור.

· הגנת 'כורח' לא תחול באותם מצבים שהחוק קובע מראש שלאדם לא תהא הגנה של כורח, לדוגמא –
חוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955 – סעיף 19 - סייג לצידוק מטעמי הכרח או צורך - 

חייל שעבר עבירה כדי להגן על חייו או גופו, או על חייו או גופו של אדם אחר, או על ערך כל שהוא, לא ישמש הדבר, על אף האמור בכל דין אחר, עילה לפטור מאחריות פלילית או למחילת העונש, אם לפי הנסיבות שבהן נעברה העבירה הוא היה חייב להקריב את החיים, הגוף או הערך.  

סעיף 19 - חייל לא יכול לטעון לכורח או לצורך.

כאמור ביצוע באמצעות אחר – המבצע באמצעות אחר נתפס כשותף עיקרי, כמבצע עיקרי, תוטל עליו אחריות כאילו הוא באופן אישי עשה את המעשים שהאחר עשה מטעמו. 

(?) האם אפשר לשלב מצב של שותפות רגילה עם מצב של ביצוע באמצעות אחר ?

כן, מקרה כזה ייתכן, כאשר שותפים שולחים יחיד. 

חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיף 34א - עבירה שונה או נוספת –

(א) עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה - 

(1) יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד; 

(2) יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, בעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי. 

(ב) הרשיע בית המשפט נאשם על פי סעיף קטן (א)(1) בעבירה שנקבע לה עונש חובה, רשאי הוא להטיל עליו עונש קל ממנו. 

(?) מה קורה כאשר השותף שלי אינו יודע על מטרתי ?

סעיף 34 א – אם העבירה הנוספת או השונה היא בעלת אופי כזה שאדם מן היישוב היה צופה את האפשרות, אזי אותה עבירה שונה/נוספת תיחשב כחלק מהעבירה שבתוכנית המקורית.

הנחת המחוקק – לא ידעת ולא צפית, הופתעת. אולם, כאשר בפועל צפית את העבירה הנוספת או השונה, אזי לגבי זו לא עבירה שונה או נוספת, זה חלק מהעבירות שבתוכנית המקורית. הוא פגע במישהו – אני שותף למעשה. 

שותפות לא צריכה להיות רק לגבי מה שאנו מסכימים באמירה, אלא גם למעשים שאנו צופים מראש. קרי, במהלך שוד, השותף שלי ישלוף אקדח ויהרוג אדם, אולם יכלתי לצפות זאת מראש, אזי הרצח יחשב כחלק מהעבירה שבתוכנית המקורית. קרי, אני שותף לרצח. 

גבול האחריות שלי לגבי השותף שלי עובר דרך מבחן הצפיות - האם אדם מהיישוב יכול היה לצפות זאת. 

חקיקה לעניין הניסיון הפלילי - חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיפים 25-28, 33-34, 34ג, 34ד, 305.
פסיקה לעניין הניסיון הפלילי –
1. ע"פ 50/65, 121 ווידנפלד ואח' נ' היוהמ"ש לממשלה, פ"ד כ(1), 7.
2. ע"פ 675/85 גרציאנו נ' מ"י, פ"ד מ(3), 763.
3. ע"פ 155/59 דרעי נ' היוהמ"ש לממשלה, פ"ד יד 233.
4. ע"פ 5150/93, 5447 סריס נ' מ"י, פ"ד מח(2), 183.
מאמרים לעניין הניסיון הפלילי –
1. דן ביין, "הערות לעבירת הניסיון לאור תיקון 39 לחוק העונשין", המשפט ג 297.

2. מרים גור-אריה, "הצעת חוק העונשין", משפטים כד (תשנ"ד) 9, ע' 35-41.
חקיקה לעניין השותפות לדבר עבירה – חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיפים 25-34.
פסיקה לעניין השותפות לדבר עבירה (ביצוע בצוותא) – 

1. ע"פ 5235/93 לוי נ' מ"י, פ"ד מט(1), 539.

2. דנ"פ  1294/96 עוזי משולם נ' מ"י, פ"ד נב(5), 1.
3. ע"פ 6687/93 מוסא ואח' נ' מ"י, פ"ד נב(5), 193.
4. ע"פ 4693/01 מ"י נ' בביזאיב (טרם פורסם).
פסיקה לעניין השותפות לדבר עבירה (שידול) – 

1. ע"פ 8469/99 אסקין נ' מ"י, פ"ד נה(2), 65.
פסיקה לעניין השותפות לדבר עבירה (סיוע) – 

1. ע"פ 684/87 אברמוב נ' מ"י, פ"ד מג(2), 146.

2. ע"פ 4317/97 פוליאקוב ואח' נ' מ"י, פ"ד נג(1), 289.
3. ע"פ 320/99 פלונית נ' מ"י, פ"ד נה(3), 22.
4. רע"פ 3626/01 ויצמן נ' מ"י (טרם פורסם).
ההבחנה בין הצורות הנגזרות השונות – 

1. ע"פ 4389/93, 4497 יוסף מרדכי נ' מ"י, פ"ד נ(3), 239.

2. ע"פ 2796/95 פלוני נ' מ"י, פ"ד נא(3), 388.
3. ע"פ 5825/97 שלום נ' מ"י, פ"ד נה(2), 933, ע' 959-960 (פסקה 26).
4. ע"פ 1639/98 דהן ואח' נ' מ"י, פ"ד נה(4), 501.
מאמרים לעניין דנן –
1. מרים גור-אריה, "הצעת חוק העונשין", משפטים כד (תשנ"ד) 9, ע' 41-55.
חקיקה לעניין הקשר הפלילי – חוק העונשין, תשל"ז-1977 – סעיפים – 499 ו-500.
פסיקה לעניין הקשר הפלילי – 

1. ע"פ 441/92 בשן נ' מ"י, פ"ד כז(2), 141.

2. ע"פ 201/86 בדש נ' מ"י, פ"ד מ(4), 281, ע' 281-282, 295-300.
3. ע"פ 2796/95 פלוני נ' מ"י, פ"ד נא(3), 388, ע' 399-401.
בהצלחה !!!

  «  












� אהרון ברק, "הקונסטיטוציונליזציה של מערכות המשפט בעקבות חוקי היסוד והשלכותיה על המשפט הפלילי (המהותי והדיוני)", מחקרי משפט יג (תשנ"ו) 5.


� ע"פ 6353/94 כרמלה בוחבוט נ' מדינת ישראל, פ"ד מט (3), 647.


� ס' 300א לחוק העונשין, תשל"ז-1977 – עונש מופחת – "על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל   


  מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה :


במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם 


במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בס' 34 ח –


להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או


להימנע מעשיית המעשה.


במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה, בנסיבות העניין, מתחום הסבירות הנדרשת לפי ס'     


       34טז לשם תחולת הסייג של הגנה עצמית, צורך או כורח לפי ס' 34י, 34יא, 34יב.


כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן   


       משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו.


� ע"פ 53/54 � HYPERLINK "סיכום%20פסקי%20דין/עקרון%20החוקיות/סיכום%20פסק%20דין%20אשד.doc" ��אש"ד, מרכז זמני לתחבורה נ' היוהמ"ש לממשלת ישראל�, פ"ד ח 785.


� בג"צ 1618/97 � HYPERLINK "עקרון%20החוקיות/עקרון%20החוקיות%20-%20פסק%20דין%20ס'צי.doc" ��סצ'י נ' עיריית ת"א�, פ"ד נב (2), 542.


� ראה ע' 42.


� ראה ע' 42.
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