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מבחן בדיני עונשין

מועד א- 5.7.2011
פתרון:  ניתוח יסוד עובדתי ונפשי של עבירת השוד ולאחר מכן של עבירת הרצח. לשים לב שמדובר ברצח עם יסוד נפשי של פזיזות. כמובן, התייחסות עניינית לענין קש"ס.
לימור- משדלת וקשה לדבר על שידול לרצח, רק לשוד. אפילו קשה לומר שהיתה צריכה לצפות את הרצח ולכן גם לא תורשע בגרם מוות ברשלנות (אבל חייבים לדון בזה בהתאם לדוקטרינה של 34א). רונן, נעם, שי וטל מבצעים בצוותא: יחד תכננו ויחד ביצוע בהתאם לחלוקת התפקידים. גם רונן מבצע בצוותא, הרי אין צורך שיהיה נוכח בביצוע. מספיק ששייך למעגל הפנימי ושיש לו את היסוד הנפשי: מטרה משותפת. האם רונן צפה את המוות של רבקה? קשה לומר. אם לא, וודאי שהיה יכול לצפות כי תכננו שיכפתו אותה אם תתנגד ולכן יכל לצפות את השתלשלות העניינים ובמקרה הטוב יורשע בהריגה בהתאם לסעיף 34א'. כאמור, אם צפה מראש יורשע בסעיף 300(א)(3). נועם שי וטל: מבצעים בצוותא- אף אחד מהם לא יכול לטעון שהרצח לא היה צפוי בפועל, גם נעם שנכח בזירה וראה כיצד זה מתפתח, אפילו שאמר להם "מה אתם עושים עוד תהרגו אותה", זה לא מוריד מאחריותו. נדמה כי דווקא משפט זה מוכיח את הצפיות שהיתה לו. אסף: מסייע ובתנאי שנשכנע את בית המשפט שכשהסיע אותם ידע והיתה לו מטרה לסייע לביצוע העבירה. הוא עזב את הדירה מייד וקשה יהיה להרשיעו גם בסיוע לרצח, נדמה שאם יורשע במשהו זה רק סיוע לשוד.
מה היה פה בעצם: זוג שרצה להשיג כסף ותכנן שוד, בהנחה שלימור לא שייכת למעגל הפנימי כי לא שותפה לתכנון היא "רק" משדלת. דרך אמתלה דאגו כי בעלה של רבקה  לא יהיה נוכח. העבודה התחלקה באופן שחלק מהשותפים יחפשו את הרכוש, וחלקם ישתלטו על רבקה (כאמור, אסף הוא לכל היותר מסייע, וגם זה לא בהכרח, תלוי ביסוד הנפשי). הציפייה הייתה, כנראה, שלא יידרש שימוש בכוח רב כדי למנוע את התנגדותה לביצוע השוד. שלושה גברים נכנסו לדירתה תוך שקבעו מראש כי ימנעו ממנה להבחין בנועם, בשל ההיכרות הקודמת בינה לבינו. הם הבינו שיהיה עליהם להפעיל כוח נגדה. עולה כי כל אחד מהם ראה כיצד מתנפלים על רבקה, מכים אותה, מפילים אותה לרצפה, סותמים את פיה, "דופקים" את ראשה ברצפה וגוררים אותה. הם לא עשו דבר כדי להפסיק את המעשים האלה ולהצילה. לנוכח הימשכות הזמן בדירה ומגוון הפעולות שננקטו כלפיה עולה שהתוכנית זכתה ל"שדרוג". התפתחות זו הייתה מקובלת על ידי כל אחד מהם וזכתה להסכמתם דרך המשך השתתפותם בתוכנית. הם תכננו את השוד תוך התחשבות בנוכחותה של רבקה בדירה. אולם משנצרך שימוש בכח בדרגה גבוהה יותר, כל אחד מהמבצעים המשיך בביצוע תוכנית השוד. איש איש לפי תפקידו. הדגש אינו רק על משך הזמן, אלא על תוכנו. זאת בשני מובנים. האלימות מצד אחד והמשך איתור הרכוש כדי לגנוב אותו מהצד האחר. השוד המשיך בשלו. העוסקים ברכוש נעזרים ברשת ההגנה שרוקמים העוסקים בהשתלטות על המנוחה. השותפים נשארו במקום והמשיכו בביצוע עבירת השוד, תוך מודעות לתקיפה הקטלנית המתרחשת באותו שלב ואדישות כלפיה. לו השותפים היו פועלים בנסיבות תיק זה למניעת האלימות או עוזבים את המקום בשלב הראשון (בדומה לאסף), לא היה מקום לדעתי להרשיעם בעבירת רצח לפי סעיף 300 (א)(3) לחוק העונשין. אולם, הם בחרו להישאר ולהמשיך לבצע את עבירת השוד. אבהיר כי הטענה אינה שהיה עליהם למנוע את ביצוע העבירה מכח חוק לא תעמוד על דם רעך או עבירת אי מניעת פשע. אלא, הישארותם במקום בנסיבות שתוארו מלמדת על הסכמתם למתרחש וקיומה של שותפות ספונטנית. יש להוכיח מודעות לתוכנית וסוג של הסכמה. עניין זה דורש בחינת זמן והתנהגות. תוצאת בדיקה זו מלמדת על תוכנית משותפת בתוך הדירה. משכך, אין זה משנה אם פלוני הצטרף לתוכנית זמן רב או זמן מועט טרם ביצועה. כולם הגיעו לדירה במטרה לבצע שוד. אחריותם לעבירת ההמתה נגזרת מהתנהגותם בתוך הדירה.
היישום של סע' 34א חשוב ביותר לגבי כל שותף, לבחון את מידת הצפיות שלו ואת מידת האחריות שלו- האם יש מקום להורדה של היסוד הנפשי ולגבי המבצעים בצוותא להרשיעם בעבירת המתה שאין עונש מאסר עולם חובה בצידה- סע' 34א (ב). 
2. סוגיה של ניסיון ושל ניסיון לשידול. נתחיל עם אלמוני: לגביו יש שתי סוגיות- האם עבר את שלב ההכנה והאם יש לתת לו פטור עקב חרטה. שני מבחנים עיקריים לניסיון (פ"ד סנקר) מבחן הקרבה להשלמת הביצוע (ע"פ סרור) ומבחן החד משמעיות – ביצוע התחלתי המגלה בצורה חד משמעית את כוונת העושה(פ"ד סריס). האם היתה פה אותה "קפיצה איכותית" כדי לעבור משלב ההכנה לשלב הניסיון? האם ניתן לטעון כי הוא טרם גיבש תוכנית קונקרטית ובדורה כדי שמעשיו יעלו לכדי ניסיון? הנאשם יכול לטעון שהוא לא הגיע לזירה עצמה ולכן יש לסווג את מעשיו כהכנה. הוא לא הגיע ממש לגדר, וודאי שלא חצה אותה, לא בחר קרבן, לא הגיע לאיזושהי קרבה פיזית המאפשרת לו תיאורטית להוציא את החטיפה אל הפועל . גם לעניין היסוד הנפשי קשה לטעון שבמקום שהיסוד העובדתי של הניסיון כל כך חלש זה מתאזן עם יסוד נפשי חזק בדמות המטרה/כוונה. אין ספק שהיתה לו מטרה לחטוף, אך עצמתה חלשה במיוחד שכן הוא לא הגיע לזירה  וחזר בו מרצונו לבצע. מאידך, ניתן לטעון כי שהסביר השופט עמית בפרשת סנקר שאין למתוח את הגבול בין הכנה לניסיון כך שיחצה סמוך להשלמת ביצוע העבירה (ואז נעמיד את הרשויות בדילמה האם לסכל את עבירת החטיפה, מחשש שהמערער יצא פטור בלא כלום).

לעניין החרטה: האם חזר בו בשל חרטה מצפונית מוסרית והכאה על חטא או בשל חישוב קר ואז אינו זכאי לפטור. ידוע כי החוק דורש תנאי של חפץ נפש בלבד. הפסיקה מאז פ"ד מצארווה הפכה את הלכת נחושתן ודורשת חרטה שהיא לא רק רצון חופשי לחזור בי מהביצוע אלא חרטה מעומק השלב המתבטאת החוסר אפשרות נפשית להמשיך בהתנהגות, מניע רגשי של חרטה ותשובה שלמה. במקרה שלנו ברור שלא התחרט כי גורמים חיצוניים גרמו לו לחזור בו מהפעול אלא הוא מתחרט מסיבות פנימיות כלשהן (לאוו דווקא הכאה על חטא, אלא נתקף פחד). אם התכלית של הפטור עקב חרטה היא לעודד עבריינים לחדול מהמעשה הרי שאין לדרוש חרטה רגשית מוסרית. אי אפשר לשלוט על רגשות אפשר לשלוט על מעשים (המשפט הפלילי לא יכול לתמרץ אנשים להרגיש רגשות מסוימים הוא יכול לתמרץ לבצע או להימנע מביצוע של פעולות). אדם לא יכול להחליט האם הוא מרגיש חרטה מוסרית או לא, הוא כן יכול להחליט האם הוא ממשיך בביצוע אם לאוו. אם הפטור יינתן לו רק בשל חרטה מצפונית אז למה שיפסיק את הביצוע. כדי שתושג התכלית והמשפט הפלילי יתמרץ לחדול מהמעשה יש לתת את הפטור אם החרטה היא פנימית ולאוו דווקא מוסרית. 
ייתכן שבית המשפט יזכה את אלמוני. בכל מקרה ברור שיש להרשיע את פלוני בשידול או בניסיון לשידול: ניסיון לשידול מוגדר "הניסיון לשדל אדם לבצע עבירה". אם אלמוני התחרט אז פלוני "רק" ניסה לשדלו. אם טענת החרטה לא מתקבלת אז פלוני לא ניסה לשדל אלא שידל, כי הוא הביא אחר לידי עשיית עבירה, כהגדרת השידול.
3. מדובר בהערת אגב של השופט גרוניס בפסק דין ע"פ 2638/10 2705/10: "הפרשנות שניתנה בפסיקה למושג "מבצע בצוותא" הרחיבה יתר על המידה את תחומו וממילא צמצמה במקביל את תחום הפריסה של המונח "מסייע". ניתן לתאר באופן גרפי את שני הביטויים כנמצאים על רצף קווי אחד, כאשר השאלה היא היכן מסתיים תחומו של האחד ומתחיל תחומו של האחר. מסופקני אם מבחנים כמו "מעגל פנימי" ו"מעגל חיצוני" או "שליטה פונקציונלית" תורמים תרומה רבה לקביעתו של קו הגבול. גישה מרחיבה לדיבור "מבצע בצוותא" אף אינה מתיישבת עם כלל הפרשנות שבסעיף 34כא לחוק. 
נראה לי, כי עדיף לבחון את הנושא המורכב תוך התמקדות מצד אחד בשאלה האם נעשה תכנון מוקדם ומצד שני בשאלה האם המעורב הרלוונטי נטל חלק בביצוע הפיזי של העבירה. לעניין התכנון המוקדם יש לתת את הדעת על מידת המעורבות של הנאשם המסויים בתכנון, על הידע הנמצא בידיו לגבי האירוע המתוכנן ועל מעמדו ביחס למעורב או למעורבים האחרים. שאלות דומות יש לשאול בנוגע להיקף המעורבות של הנאשם המסויים בביצוע הפיזי של העבירה. ככל שמידת המעורבות בתכנון גדולה יותר, תהא מספקת מעורבות מצומצמת יותר בעצם הביצוע הפיזי של העבירה על מנת שנכיר במעורב כמבצע בצוותא ולא כמסייע, ולהיפך. היינו, ככל שהמעורבות גדולה יותר בביצוע הפיזי, קטנה הדרישה לעניין התכנון לצורכי הקביעה שמדובר במבצע בצוותא". 

