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המשפט הפלילי 





    דיני עונשין 
    סדר דין פלילי        דיני ראיות פליליים  

המשפט הפלילי הוא כינוי רחב הכולל בתוכו שלושה ענפים: 

1. דיני עונשין – הדין המהותי. עוסק בשאלת ה"מה" (או "על שום מה") ומהווה את אוסף הכללים  המשפטיים המחייבים שמסדירים את תחום האחריות הפלילית. לדוגמא: מתי אדם אשם, איזה עונש אפשר להשית עליו, מה התביעה תצטרך להוכיח כדי שאותו אדם יורשע וכדומה. על כל השאלות האלו באים דיני עונשין לענות. 
מה מסדירים דיני העונשין? 

· עבירה – הגדרת הפעולות שנחשבות כעבירה פלילית – זאת מתוך הנחה בסיסית שהכל מותר, מלבד מה שאסור. עבירה מוגדרת כמעשה, ניסיון או מחדל שדינם ענישה. 
· ענישה – הסנקציות המוטלות על אדם שביצע עבירה פלילית. 
· תנאים מקדמיים – כללים החלים על כל העבירות ומגדירים תנאים עקרוניים שצריכים להתקיים באדם כדי שאפשר יהיה להטיל עליו אחריות פלילית כלשהי:  
1. גיל – במדינת ישראל, אדם לא יישא באחריות פלילית מתחת לגיל 12. 
2. שליטה – על אדם להיות בעל שליטה פיזית על תנועותיו הגופניות כדי שיוכל לבחור אם לעשות מעשה או לא (במקרים של אוטיזם, היפנוזה, תסמונת טורט, אנשים הסובלים מהליכת ירח אין לאדם שליטה פיזית על מעשיו).  

3. אי-שפיות / שכרות – תנאים אלו מתבססים על התפיסה כי לאדם לא הייתה בעת העבירה הבנה של מעשיו.  

4. הגנה עצמית / כורח – כאשר אדם מבצע עבירה אבל הוא נמצא במצב של הגנה עצמית, כי אדם מאיים לפגוע בו אם לא יעשה את העבירה הפלילית – החוק פוטר אותו מנשיאה באחריות פלילית. 

· נורמות המסדירות את תחום הענישה:  
1. סוג הסנקציה: מאסר, קנס, עבודות שירות. 

2. קביעות מינימאליות ומקסימאליות לגבי הסנקציה (מינימום/מקסימום שנות מאסר). 

דיני העונשין כוללים את כל החוקים המגדירים עבירות פליליות, כאשר החוק המרכזי בנושא הוא חוק העונשין. עם זאת, דיני העונשין לא מרוכזים רק בחוק העונשין וישנם חוקים פליליים נוספים כמו פקודת הסמים המסוכנים או פקודת התעבורה. כמו כן, יש חוקים אזרחיים שכוללים סעיפים עונשיים (לדוגמא: בחוק החברות). יש לציין כי הוראות החלק הכללי בדיני העונשין חלות גם על עבירות מחוץ לדיני העונשין. 

חוק העונשין כולל שני חלקים: 

· חלק כללי – 1. כללים להסדרת אחריות פלילית (גיל, שפיות וכו'). 2. כללים להסדרת העונש (סוג הסנקציות, גובהן וכו').  
· חלק ספציפי – 1. עבירות ספציפיות. 2. סנקציות. 
בחוק הישראלי, החלק הכללי חדש בעוד החלק הספציפי ישן ולפיכך ההרמוניה שאמורה להיות בין שני החלקים לעיתים בעייתית. 

2. סדר דין פלילי (סד"פ) – כולל את מערכת הכללים המסדירים את ניהול ההליך הפלילי מרגע שמתעורר חשד לביצוע עבירה ועד מתן גזר הדין. כללי סדר הדין הפלילי קובעים דרכי חקירה, סמכויות אכיפה של המשטרה, אופן חקירת עדים וכדומה. אם כך, דיני העונשין נותנים מענה על שאלת ה"מה?" בעוד סדר הדין הפלילי נותן מענה על שאלת ה"איך?". סדר הדין הפלילי מסדיר את ההליך שבמסגרתו מוכחת המהות ובא על מנת להבטיח כי האדם המורשע הוא אכן האשם. קיימים גם חוקים נוספים, מלבד חוק העונשין, המסדירים את הדין הפלילי כמו חוק המעצרים. 

3. דיני הראיות הפליליים – אוסף הכללים שמסדירים את דרכי ההוכחה של העובדות השנויות במחלוקת המבססות את אשמתו / חפותו של הנאשם. באמצעות דיני הראיות, יכולים התביעה וההגנה לתת מענה לשאלות הנדרשות להוכחת המעשים המיוחסים לנאשם ולקיום כוונה לביצוע המעשה. דיני הראיות הפליליים עונים על שאלות כמו: אילו ראיות כשירות וקבילות (לדוגמא: האזנת סתר, עדות שמיעה, התיישנות) ואיזה משקל ניתן לראיות שונות. לפיכך, גם דיני הראיות הפליליים עונים על שאלת ה"איך?". 

התיחום בין הענפים איננו תמיד חד-משמעי ולעיתים מתעורר ויכוח סביב השאלה האם הוראה מסוימת הינה מהותית או פרוצדוראלית (לדוגמא: התיישנות). לסיווג ההוראה השלכות מרחיקות לכת. זאת משום שרק אם מדובר בדין פרוצדוראלי חדש הוא חל גם למפרע. כך אם פלוני ביצע מעשה ביום א' והעבירה נחקקה ביום ב', אי אפשר להחיל עליו את העבירה החדשה. 
בקורס נעסוק בדיני העונשין ולא בסדר הדין הפלילי ובדיני הראיות הפליליים. 

דיני עונשין 

ייחודיו של המשפט הפלילי ומטרותיו: 

המטרה המרכזית של המשפט הפלילי היא להגן על ערכים חברתיים שהחברה מצאה לנכון להטיל בגין הפגיעה בהם אחריות פלילית שמלווה בסנקציה. אותם ערכים נקראים "ערכים חברתיים מוגנים". בניגוד לענפי משפט פרטיים שמסדירים עניינים שבין אדם לחברו, המשפט הפלילי נתפס כאמצעי החזק ביותר שקיים בידי המדינה כדי להגן מפני פגיעה בערכים שהחברה בחרה להגדירם כחיוניים לשמירה על החברה ופרטיה (לדוגמא: ביטחון המדינה).  
מדוע אנו זקוקים למשפט הפלילי? אחת התיאוריות המרכזיות היא תיאורית האמנה החברתית של הובס. הוא הציג את ההיסטוריה האנושית ככזו הסובבת סביב צבירת כוח והישרדות (מלחמת אדם באדם לצורך מקסום תועלות אישיות). לפיכך, הדרך הטובה ביותר לצאת מהמצב הזה היא באמצעות אמנה חברתית. על פי רעיון זה, כל האנשים מפקידים את הזכויות שלהם ללא יוצא מן הכלל בידי גוף מרכזי – הריבון – אשר לו הסמכות להסדיר את כללי ההתנהגות בחברה. תלמידיו של הובס (מיל, רולס ועוד) הם אלו שפיתחו את האמנה החברתית. על פי תיאוריה זו, המשפט הפלילי הוא דרך ליצירת הסטאטוס קוו החברתי. הטכניקה היא באמצעות עבירות פליליות. 
עבירה פלילית מגדירה התנהגות אנטי-חברתית המעמידה בסכנה "ערך חברתי מוגן". התפיסה היא שהסכנה לערכים החברתיים הללו נולדת במקום שבו אדם משקף בהתנהגות שלו התנכרות לאותם ערכים חברתיים וכפירה באמנה החברתית ומכאן ההצדקה לענישה. פרופסור פלר (מאדריכלי המשפט הפלילי בישראל) מגדיר עבירה כ"התנהגות נפשעת של אדם בעל כשרות פלילית האסורה על פי חוק בשל הסכנה הנשקפת ממנה לערך חיוני לקיום החברה והתפתחותה". פלר מחלק את העבירה הפלילית לארבעה יסודות: 
1. עושה העבירה – אדם בעל כשרות פלילית.  
2. היסוד העובדתי של העבירה – התנהגות נפשעת (בהתנהגויות מסוימות נדרשת תוצאה מסוימת ובאחרות לא). 
3. יסוד נפשי – יחס מנטאלי של עושה העבירה כלפי העבירה, בעת ביצועה – כוונה, הלך רוח (לדוגמא: הריגה בשגגה, בה אין יסוד נפשי וההורג לא ביקש ביודעין לפגוע בערך החברתי המוגן ולכן לא מדובר בעבירה).  
4. אובייקט העבירה – לא תיתכן עבירה בלי ערך חברתי מוגן הנפגע. 
הרעיון הוא שכאשר אדם פוגע בקורבן, הוא לא פוגע רק בו ובקרוביו אלא בחברה כולה. הוא בעצם "קורא תיגר" על הערכים החברתיים המוגנים של המדינה. לפיכך, המדינה היא התובעת ולא הקורבן וזאת גם אם הפגיעה בוצעה בהסכמה (פרט לעבירות בודדות, כמו אינוס). פגיעת הנאשם בחברה כולה הינה המאפיין המייחד את המשפט הפלילי מיתר ענפי המשפט והסיבה שבגינה דיני עונשין הם חלק מהמשפט הציבורי ולא חלק מהמשפט הפרטי (כמו במקרה של חוזים, נזיקין וכדומה).  
השלכות הנובעות מהיות המשפט הפלילי חלק מהמשפט הציבורי ולא חלק מהמשפט האזרחי: 
1. סטיגמה – נאשם בפלילים "זוכה" לאות קלון וגינוי. עצם חווית ההליך הפלילי, ללא תלות בתוצאתה מהווה סוג של עונש, מביישת ופוגענית. לכן, ההרשעה איננה שלב מקדמי לקראת מתן העונש אלא בעלת תפקיד עצמאי של גינוי וסטיגמה. לה לבדה יש פן עונשי. כמו כן, המילה הרשעה מגיעה מהמילה רשע. יתרה מכך, קיימות עבירות שיש עימן קלון הפוסלות אדם מלהתמודד על משרות ציבוריות מסוימות. 
עיקרון השיוריות במשפט הפלילי – על פי עיקרון זה, יש לנקוט בחיקוק עבירות פליליות רק כאשר מוצו כל האמצעים האחרים וזאת בשל תפיסת המשפט הפלילי כ"כלי דרקוני". דוגמא: במסגרת חוק לשון הרע, רק כוונה לפגוע בשם הטוב נקבעה כעבירה פלילית בעוד אם אין כוונה, יש לפנות למשפט האזרחי. עיקרון זה מעיד על החשיבות המיוחסת לעבירות הפליליות. 
2. אחריות פלילית מותנית בקיומה של אשמה – עיקרון האשמה הינו עיקרון מפתח במשפט הפלילי. הוא מבוסס על התפיסה שאין להטיל על אדם אחריות פלילית אם ביצע את העבירה שלא באשמתו. לעיקרון זה ביטויים מעשיים בתוך דיני העונשין – שליטה ויסוד נפשי כתנאים מקדמיים לאחריות פלילית. לדוגמא: רופא שיניים שגרם לאדם אחר חבלה, בשל שימוש בתרופה מסוימת שלא היה ידוע, באותה העת, שהיא בעייתית לא יואשם בפלילים. 
3. מבנה ההליך הפלילי והצדדים להליך – במשפט הפלילי, המדינה היא התובעת וזאת מתוך תפיסה שהעבירה פוגעת בכל החברה. מדובר בפיתוח של 200 השנים האחרונות, שנוצר בשנת 1809 באנגליה. לפני כן, המשפט הפלילי נכלל במשפט האזרחי והתובעים היו אזרחים. יש הטוענים כי גישה זאת הפקיעה לחלוטין את השליטה מידיו של הקורבן והפכה אותו לכלי. כמענה לפגיעה זו בכבוד האדם ומתוך שיקולי אכיפה (תמרוץ הנפגעים להתלונן) חוקק חוק זכויות נפגעי עבירה שנחקק ב-2001 מקנה לקורבנות יותר זכויות (יידוע לגבי ההליך הפלילי, הגנה מפני התובע והבעת עמדה), אך גם הן מוגבלות. לפיכך, כיום המודל עדיין ציבורי אך בצורה פחות קיצונית מבעבר. גם בהליך האזרחי המדינה יכולה לתבוע, זה רק לעיתים רחוקות. בד"כ מדובר במשפט בין פרטים. דבר נוסף שבא לטובתם של הנפגעים הם פיצויים מכוח המשפט הפלילי אך גם כאן יש לזכור כי מדובר בפיצויים סמליים.
שיטת המשפט הפלילי היא שיטת משפט אדוורסרי- השופט אינו צד להליך, הוא לא מתערב אלא רק במקרים של הפרת "הכללים האדומים", זאת לעומת השיטה האינקוויזיטורית לפיה השופט הינו צד אקטיבי- שופט חוקר אשר מתערב בהליך עצמו. 
4. מידת ההוכחה – בשל חומרת העבירות, במשפט הפלילי נדרשת הוכחה מעבר לספק סביר. זאת בעוד במשפט האזרחי נדרשת הוכחה של 50%+1. במשפט הפלילי, מספיק שיהיה ספק סביר של השופט, כדי להוביל לזיכוי- הלא אחד החששות במשפט הפלילי הוא האשמת שוא . הדבר מעוגן בסעיף 34כ"ב(א) רבתי לחוק העונשין. עם זאת, לא ניתן לאמוד את "הספק הסביר". 
תפקידי הנורמה הפלילית (עבירה) כוללים שלושה מישורים: 
1) כלל התנהגות – העברת מסר לאזרח – מהי התנהגות אסורה וכיצד יש לנהוג. זהו כלל הדרכתי שבא להכווין את התנהגות האזרחים. ההנחה היא כי אזרחים רבים יצייתו לנורמה מפאת הכבוד לחוק או מסיבות חברתיות, גם ללא איום בעונש.  
2) איום בעונש – יצירת איום ברור בעונש במטרה להבטיח ציות לחוק. דבר זה עוזר להרתיע את מי שלא מציית לחוק מפאת כבוד או מסיבות חברתיות. 
3) כלל הכרעה – הדרכת השופטים בדיעבד, לאחר שאדם ביצע עבירה פלילית, מהו העונש הראוי שיש להשית עליו. בניגוד לכלל ההתנהגות שמכוון לאזרח וצופה פני עתיד, כלל ההכרעה מיועד לשופט ונותן מענה לאירוע שכבר חל. הנורמה הפלילית היא דוגמא מצוינת לנורמה שכוללת גם כלל התנהגות וגם כלל הכרעה. 
לרוב, ניסוח העבירה כולל את שלושת המישורים, באותו המשפט וללא חציצה ביניהם, אך לעיתים, מוקדשים לאיום בעונש ולכלל הכרעה סעיפים נפרדים. דוגמאות:  

1. סעיף 448 - הצתה: "המשלח אש במזיד בדבר לא לו, דינו – מאסר חמש עשרה שנים" – שילוב שלושת המישורים (כלל התנהגות – אסור לשלח אש במזיד, איום בעונש – מאסר, כלל הכרעה – תקופת מאסר של 15 שנים). 
2. סעיף 269 – חובת מתן הודעה: "לא ימלא אדם תפקיד בהליך של שפיטה משהתעורר, תוך כדי שפיטה, חשש עבירה פלילית, אלא אם ניתנה הודעה ליועץ המשפטי לממשלה או לבא כוחו" – כלל התנהגות. בסעיף 271 נכתב: "העובר על הוראה מהוראות סימן זה, דינו – מאסר שנה אחת" – איום בעונש (מאסר), כלל הכרעה (מאסר שנה). 
בסיסי ההפללה – על אילו ערכים ראוי שהמשפט הפלילי יגן? ישנם ערכים שמבחינה מוסרית נרצה להפליל בגינם אך לאור שיקולים מהותיים נבחר שלא לעשות כן. 
בסיסי ההפלה הם למעשה היסודות התיאורטיים שמצדיקים להפוך התנהגות לפלילית. כיוון והמשפט הפלילי מגביל חירויות כמו חופש האדם, בעת מתן העונש, יש לוודא כי הסיבות לכך מוצדקות ושהן ננקטות כמוצא אחרון. ישנם דיונים וויכוחים רבים סביב יסודות שונים, האם הם מצדיקים טיפול של המשפט הפלילי בהם. להלן בסיסי ההפללה הקיימים: 
· "עיקרון הנזק" – ישנו קונצנזוס כי ניתן להגביל חירויות בכדי למנוע נזקים של אדם בחברו או של אדם במוסדות החברה או עקרונות חברתיים (לדוגמא: ביטחון, תקינות ההליך השיפוטי). עם זאת, עדיין יש ויכוח לגבי סוגי הנזק אשר נחשבים ראויים להגנה במסגרת המשפט הפלילי. בעוד הכל מסכימים כי נזקים לגוף, לחיים ולאוטונומיה מצדיקים פגיעה בחירויות המזיקים, ישנם נזקים אשר שנויים במחלוקת בהקשר זה, כמו פגיעה ברגשות. 
· היקף ההגנה- שאלה נוספת היא מהו היקף ההגנה על הערך המוגן- האם מדובר בערך מרכזי אשר נמצא בליבה של ערכי החברה שבגינו נרצה להרחיב את היקף ההגנה. 
· אכיפת המוסר – עיקר הוויכוח עוסק בשאלה האם ראוי לעגן כנורמה פלילית התנהגות שלא גורמת נזק לאף אחד, רק כיוון והיא מנוגדת למוסר. לדוגמא: איסור על קיום יחסים הומוסקסואליים, איסור על זנות. ויכוח נוקב בין לורד דבלין לפרופסור הארט באנגליה- האם ראןי שהמדינה תאכןף את המוסר ע"י המשפט הפלילי? הלורד דבלין היה בגישה המסורתית יותר לפיה בידי המדינה את הכוח לאכוף את המוסר במשפט הפלילי מנד, טען פרופ' הארט כי תפקיד המשםט המפלילי הינו לתת  מענה על "עיקרון הנזק" ואין לאכוף עבירות על המוסר שכתוצאה מהם לא נגרם נזק. ויכוח זה 
הביא לבסוף למסקנה כי אין לאכוף מוסר ע"י המשפט הפלילי. בישראל היה איסור על קיום יחסים הומוסקסואליים עד 1988. יש לציין כי בחוק הפלילי בישראל אין כמעט חוקים שבאים לאכוף מוסר, מתוך תפיסה שאכיפת המוסר איננה בסיס הפללה חזק מספיק. עם זאת, קיים איסור על עיסוק בזנות. היום פחות ופחות המחוקק אוכף מוסר כי המוסר שלי אינו המוסר שלך.
· פגיעה ברגשות- במיוחד דתיים- בסיס הפללה שעולה יותר ויותר. התנהגות פרובוקטיבית בקרב סביבה דתית. יש דיון רב על כך. הנימוק הזה קיים גם בחוק שלנו- למשל סעיף 172 לחוק העונשין- "פגיעה ברגשות דתיים". 
· פטרנליזם- אדם עושה התנהגות אשר מזיקה לעצמו והמדינה למעשה אוסרת על מעשה שכזה מתוך הנחה כי המדינה היא המנחה למה טוב לאדם. דוגמה לככך היא עברית "ניסיון התאבדות" התפיסה הנוסבעת היא שכשאדם נוטל את חייו הוא פוגע בערך חברתי מוגן שהוא קדושת החיים. עם שינוי העיתים הבינו כי אדם יכול להחליט על גופו כרצונו ולכן בוטלה עבירה זו. דומאות נוספות היא נקיטת אמצעי זהירות בדרכים (קסדות, חגורות ועוד) ניתן לראות כי המחשבה העומדות מאחור היא פטרנליסטית. ישנו ויכוח עד כמה פטרנילזם הוא לגיטימי במשפט הפלילי.
· עקרונות נוספים האם להשתמש במשפט הפלילי:
עקרון המינימליות- המשפט הפלילי צריך להשמר לפגיעות החמורות יותר- לא כל מניעת נזק מצדיקה הפללה, עדיף להשתמש בכלים חברתיים קלים יותר. למשל, פירסינג פוגע בשלמות הגוף אך לא חמור מספיק בכדי להחשב לעבירה פלילית.

יעילות ההפללה- פרקטי- לבדוק אם הרווח מחקיקה פלילית עולה על ההפסד. פיקוח על מעשה או שיחה בין שני אנשים דורש משאבים רבים.
לא ניצור עבירות שרחוקות בהגדרתם מהתפיסה המקובלות. עבירות מסויימות נתפסות כמקובלות והכללתם במשפט הפלילי תוריד מכחו של המשפט הפלילי. אסור שהפער יהיה מוגזם- מותר למשפט הפלילי גם לחנך אך לא בהגזמה.

2 גישות לגבי מהות האיסורים הפליליים:
גישה דאונטולוגית גמולית: מבוססת על קאנט: מבקשת להטיל אחריות פלילית על מעשה שבעצם טיבו פסול ללא קשר לתוצאותיו.

גישה תועלתנית: מנסה לבדוק איזה הסדר יביא למקסימום תועלת ומניעת נזקים. 

חשוב לזכור כי לרוב כאשר פותחים קודקסים פליליים במדינות מודרניות, טווח החפיפה בין הנורמה הפלילית לנורמה המוסרית גדול, אך לרוב הדבר נובע מקיום נזק שנגרם מהפרת הנורמה המוסרית.  


החלק המשותף נקרא Mala per se (=רע כשלעצמו). מדובר בעבירות לא מוסריות כמו רצח, אונס וגניבה. אך בסיס ההפללה הוא לרוב לא משום שהמעשה איננו מוסרי, אלא כיוון שהוא גורם נזק. לכן, מרבית הנורמות המוסריות מבוססות על גרימת נזק. עם זאת, יש נורמות פליליות שאינן נובעות מפגיעה במוסר, כי אם מהשאיפות לשמירה על הסדר הציבורי ומניעת נזקים. עבירות אלו מכונות Mala prohibita (=רע מכוח איסור). לדוגמא: איסור חניה במרחק העולה על 40 ס"מ משפת המדרכה. בחברה המבוססת על שבטים, מרבית העבירות היו Mala per se, אך ככל שהמדינה המודרנית הלכה והתפתחה התווספו עבירות מסוג Mala prohibita.  
דוגמאות לעבירות מסוג Mala prohibita: 

1. סעיף 492 – עבירות בעלי מלונות: "בעל מלון או אכסניה שאינו מציג בלילות פנס או מאור בחצריו, בהתאם לתקנות הקיימות אותה שעה, או אינו מקיים פנקס האורחים או הלנים, או אינו מראה את הפנקס לשוטר לשם ביקורת לפי דרישתו, דינו – מאסר חודש ימים".  
2. סעיף 493 – עיבוד אדמה בסמוך לדרך ציבורית: "הזורע, נוטע או מעבד אדמה הנמצאת בתוך מרווח של שבעים וחמישה סנטימטרים מן השפה החיצונית של דרך ציבורית, ואין לו הרשאה, דינו – מאסר חודש ימים". 

ניתן לראות כי אין במעשים אלו משום פגיעה במוסר, אך הדבר נועד לשמירה על הסדר או בשל עניין ציבורי. 
יש לציין כי קיימת ביקורת על קיומן של נורמות פליליות מסוג Mala prohibita. על אף שבטווח הקצר נורמות אלו עשויות להוביל למזעור נזקים, בטווח הרחוק הציבור עלול לסבור כי האיסורים הפליליים נובעים מהחלטות שרירותיות והדבר יוביל לפגיעה ברמת הכבוד והציות לחוק. לדוגמא: בשנות ה-20 נחקקו בארה"ב חוקי יובש שאסרו על החזקת משקאות אלכוהוליים, לא בשל פגיעה מוסרית אלא בשל הנזקים הנגרמים משכרות. הציבור לא הטיל דופי בשתיית האלכוהול ולא ציית לאיסור הפלילי. המציאות הייתה חזקה מהחוק והובילה להתבטלותו. הדבר מעיד על כך שכאשר הציבור איננו מזדהה עם חקיקה, היא נידונה לכישלון, בדומה לגזירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה. 

כל חברה בוחרת לשים את ה"גבול" במקום שונה, עת היא קובעת אילו עקרונות מוסריים תגדיר כנורמות פליליות ואילו לא. יש לציין, כי לעיתים נלקחים בחשבון גם שיקולים פרקטיים שעשויים למנוע מחוקק מקביעת עקרון מוסרי כבסיס הפללה. לדוגמא: כיבוד אב ואם. אף על פי שמדובר בנורמה מוסרית ממדרגה ראשונה, המשפט הפלילי לא עיגן אותה בחקיקה, גם משום שיש דרכים אחרות להעברת המסר (חינוך) וגם בשל הקושי באכיפה של עיקרון מוסרי זה.  

· פטרנליזם – קיים ויכוח (בעיקר בספרות העוסקת בפילוסופיה של המוסר) בשאלה האם ראוי ומותר להשתמש במשפט הפלילי כדי לאסור על אנשים לגרום נזק לעצמם. לדוגמא: שימוש בסמים קלים, איסור על נסיעה על אופנוע בלי קסדה, הימורים. אכן, ניתן לטעון כי מעשים אלו מסבים גם נזק לחברה. כך הימורים עשויים להביא אזרחים לפשיטת רגל ולהפיכתם לנטל על רשויות הרווחה. אך, מה כאשר המעשה אינו מסב נזק לחברה, כמו במקרה של ניסיון התאבדות? בארץ, ניסיונות התאבדות היו אסורים בעבר והעונש על כך היה מאסר. העיגון בחקיקה נבע מתפיסות דתיות הקובעות כי לאלוקים יש בעלות על חייהם של בני האדם. אך ההצדקה להפללה נובעת גם מפטרנליזם ובשל הפגיעה העצמית. בניגוד לגישתו לאכיפת המוסר ועל אף דעתו ההפוכה של ג'ון סטוארס מיל ממנו הושפע רבות, הארט סבר שפטרנליזם הוא בסיס הפללה הולם וזאת משום שהוא כולל בתוכו גם את עיקרון הנזק. עד היום קיים ויכוח בנושא וניתן לראות כי קודקסים פליליים כוללים רק מעט סעיפים שבסיס ההפללה שלהם הוא פטרנליסטי בלבד. 
מחקירה של החקיקה הפלילית בשנים האחרונות, ניתן לראות כי המחוקק נוהג להכניס למשפט הפלילי סעיפי ענישה מסיבות פופוליסטיות ולכן כולל נורמות פליליות הנותנות מענה לעקרונות המוסר והפטרנליזם. עם זאת, בספרות העכשווית יש נטייה לזלזל בבסיסי הפללה אלו.  
משפט ותרבות – תוכנן של הנורמות הפליליות הינו תלוי תרבות ותקופה. התוכן מאוד דינמי ומשתנה בין חברות שונות וזמנים שונים באותה החברה. כך ניתן לראות איסורים פליליים שנעלמים מהחקיקה או איסורים ה"נולדים" עם הזמן. כל חברה מעצבת את הנורמות הפליליות בהתאם לתפיסותיה החברתיות, המדיניות והתרבותיות והנורמות הפליליות מעידות על תפיסותיה. דוגמאות: 
1. הימורים – בארץ, רוב ההימורים אסורים. זאת בעוד במרבית מדינות אירופה ובארה"ב ההימורים מותרים. 
2. ביגמיה – באיראן, ביגמיה זו עבירה פלילית בעוד בחברות קולקטיביסטיות אחרות התופעה מותרת. 

3. קיום יחסים הומוסקסואליים, איסור החזקת מטבע זר, ניסיון התאבדות, מגע עם ארגוני טרור – כל אלו הם איסורים פליליים שהופיעו בחקיקה הישראלית וכבר אינם. גם עבירת האינוס, שעד שנת 1988 דיברה על בעילה של גבר אישה שאיננה אשתו, כוללים כעת גם בעילה של גבר את אשתו. 

4. עבירות צווארון לבן, הלבנת הון, עבירות מחשבים, חוק מאבק בארגוני פשיעה, הגבלת עישון במקומות ציבוריים – כל אלו הן נורמות פליליות שהתווספו עם התפתחותה של החברה, הטכנולוגיה והמדע.  
לכן, נתמקד בקורס בעקרונות הכלליים שרלוונטיים לכל עבירה, שככל הנראה יישארו לאורך שנים ולא בשינון העבירות הספציפיות שעשויות להשתנות ולהתחלף עם השנים. 
הצדקות הענישה (מטרות הענישה) – עונש מטיל, בכוונה, סבל על אדם. כיוון וגרימת סבל נתפסת כפעולה בלתי מוסרית, נשאלת השאלה באיזו זכות המדינה יכולה להעניש. בתחום הפילוסופי והאתי התפתחו תורות מוסר שונות המנסות להצדיק מבחינה ערכית את הענישה. עד היום אין תשובה חד-משמעית: 

· תיאוריית הגמול Retribution – ההצדקה לענישה היא החזרת סבל כנגד סבל ולא ראי לעתיד. תיאוריה קלאסית של קאנט. תיאורית הגמול היא יישום של תורה המשתייכת לתורת המוסר הדאונטולוגית המדגישה את הערך הפנימי של המעשה מתוך המעשה עצמו, בניתוק מסיבות של רווח ותועלת. על פי תיאוריה זו, ענישה הינה כלי טוב מבחינה מוסרית ואף הכרחי כגמול על מעשים בלתי-מוסריים. זאת מתוך התפיסה שמטרת הענישה הינה לעשות צדק במבט צופה פני עבר (מזכיר את הרעיון של "עין תחת עין"). קאנט טוען כי גם במצב שבו מדינה עומדת לסגור שעריה בעוד מספר שעות, עדיין יש חובה לגמול לרוצח על מעשיו מתוך רעיון הצדק. ההצדקה האמיתית לענישה היא כי מוצדק ונכון להעניש ולגרום סבל לאדם שגרם סבל במעשיו ולא ע"פ תחשיבים של עלות-תועלת. כאשר אדם מבצע עבירה הוא בעצם מפר את האיזון החברתי ולפיכך הגמול משיב את האיזון שהופר. על פי תיאוריית הגמול, יש להתאים את העונש לחומרת הפגיעה ולרמת האשמה של הנאשם (עקרון פרופורציונאלי). 
חסרונות התיאוריה: 

1. לא מקיפה – התיאוריה אינה מכסה את כל האיסורים הפליליים כיוון ותיאוריית הגמול נותנת מענה רק לעבירות מוסריות, בעוד יש נורמות פליליות הנובעות מסיבות תועלתניות כמו Mala prohibita. 
2. נקמה גרידא – התיאוריה אינה מונעת ביצוע העבירה בעתיד ואינה מאפשרת שיקום של העבריין. לפיכך, היא נתפסת כגישה נקמנית. זאת בעוד שתפקיד החברה הינו ריסון רגשות של נקמה ועידוד היכולת של אנשים לסלוח. כמו כן, נשאלת השאלה מדוע נקמת דם אסורה? מדוע כשאדם נוקם ברעהו זה לא תקין, אך כשהמדינה נוקמת זה בסדר? תשובה אפשרית הינה כי בנקמה של אנשים פרטיים, בניגוד לעונש הניתן ע"י המדינה, אין התאמה בין העונש לבין חומרת הפגיעה ורמת האשמה של הנאשם. תיאורית הגמול מסבירה כי במנגנון שיפוטי מסודר, כל אדם מקבל כגמולו, ע"י הליך משפטי הוגן, המתנהל בצורה שקולה ולא אמוציונאלית, שמסדירה את ה"נקמה". 
3. סבל על סבל- בסיס תיאוריית הגמול הוא החזרת "סבל על סבל" והביקורת היא שלמעשה הנפגע כבר סבל בעצמו והשאלה היא האם יש להשיב סבל נוסף על זה שכבר קרה? המענה הוא כי נכון שנק'ם הוא דבר פסול אך היא לא הדבר הפסול כשלעצמו היא פסולה כשהיא נעשית ללא בקרה ודווקא מיסוד העונש ע"י המדינה , הנקמה כבר לא תהיה דבר פסול אלא דבר מנומק ומבוקר. 
הרצאה מס' 3 – 28.2.1
עקרון החוקיות-תכליות:
· תיאורית התועלתנות – תורת מוסר המבוססת על תורת הטלאולוגיה (ביוונית, טלוס=תכלית/מטרה), הנשענת על התובנה שהערך המוסרי של המעשה נמדד על פי השלכותיו. לפי תיאוריה זו, מעשים הינם אמצעי להשגת תוצאה ולפיכך יש להתייחס לתוצאותיהם. לפי גישה זו, ענישה היא דבר רע כי היא גורמת סבל לנאשם בעוד בחברה מודרנית מטרת המדינה למקסם את התועלת והאושר לפרטים בחברה. עם זאת, הסבל יהיה מוצדק כאשר הוא יגרום בטווח הרחב יותר להפחתת סבל אחר על ידי הרתעה ועל ידי מניעת ביצוע עבירות נוספות. אם יתבצעו פחות עבירות במדינה, יפחת סך הסבל הכללי. גישה זו מכירה במספר הצדקות לענישה הצופות פני עתיד: 
1. הרתעה ספציפית – מצדיקה את העונש על מנת להרתיע את הנאשם הספציפי שביצע את העבירה מלחזור על מעשיו האסורים (מניעה של רצידיביזם = עבריינות חוזרת). עם זאת, ידוע כי יש עבריינים שמטבעם הינם רצידיביסטים, כמו עברייני מין, עבריינים במשפחה, מכורים לסמים לכן ע"פ גישה זו העונש צריך להיות במידה שהינה גבוהה יותר ממידת הפגיעה. תומכי הגישה התועלתנית סבורים כי מספיק שההרתעה הספציפית פועלת בחלק מהמקרים כדי להצדיקה. 
2. שיקום –מוצדק וכדאי להטיל על אדם עונש מתוך תקווה שדווקא העונש עצמו יגרום לעבריין להשתקם: חינוך, לימוד מקצוע חדש, הרהור על המעשים וחשבון נפש. יש הטוענים כי השיקום גם עונה על תיאורית הגמול (בא לשקם את העבריין) אך נובע גם מגישה תועלתנית (זה יעשה טוב לחברה בעתיד, כשהנאשם ישתחרר). עם זאת, יש האומרים שאם ההתמקדות היא בנאשם, אין בכך התמקדות בתועלת לחברה. אך ידוע כי בכלא עשויים העבריינים להתדרדר עוד יותר לפשע ולכן לא בטוח שהטכניקה הזאת מונעת עבירות. 
תורת משפט טיפולי – זרם שהתפתח ב-20 השנים האחרונות המבקש להסתכל על כלי המשפט כ"סוכן" חברתי בעל ערך שיקומי. אחד העקרונות המרכזיים של גישה זו הוא כי התרופה לעבירה, איננה חייבת להיות בדמות עונש. תורת המשפט הטיפולי גורסת בי עבריינים מסוג מסוים נדרשים לעבור תהליך כדי להשתקם (לדוגמא: עברייני משפחה שלרוב הינם רצידיביסטים). תורה זו הגיונית בהתחשב בכך שעלות המאסר של עבריינים כה גבוהה ופעמים רבות אינה מרתיעה את העבריין עצמו מלחזור על מעשיו בעתיד. 
3. מניעה פיזית – המטרה למנוע מהעבריין לחזור פיסית על מעשיו וזאת על ידי סגירתו בכלא ובידודו מן החברה. בכך, מובטחת מניעת ביצוע העבירה על ידי העבריין. לאור טכניקה זו, נשאלת השאלה האם יש להעניש אדם שאין חשש כי יבצע את מעשהו שוב. 
4. הרתעת הכלל – על פי טכניקה זו ניתן להעניש אדם גם אם אין חשש שיחזור על מעשיו וזאת כדי להעביר מסר לכלל הפרטים בחברה שאל להם לנהוג כמו הנאשם, כי אז סופם יהיה זהה. 
הבניית שיקול הדעת- בישראל פעם היה קבוע כי העונש הוא רק מקסימום או מינימום ולא הייתה הנחייה לשיקולים שצריכים לבוא לידי ביטוי בקביעת גזר הדין. לאור בעייתיות זו נחקק חוק הבניית הדעת:
ש.ב: לקרוא ס' 40(א)- 40 (טו) רבתי בחוק העונשין ולענות על השאלות הבאות:  איזה שיקול משיקוךי הענישה קיבל את המעמד גבוהה יותר ואישהו הנמוך יותר ומהו הקשוי שמעורר החוק? + פס"ד שבס.
השיקול המנחה הוא שיקול הגמול לפי הצעת החוק.ס'40 ו'ג'-בית המשפט יקבע את העונש ההולם.

הצעה ס' 40 ז' :מאפשר לקחת נסיבות נוספות שאינן קשורות למעשה העבירה עצמו כמו העבר הפלילי שלו, שאף הן מפורטות בהצעה.העונש במצב כזה יכול שביהמ"ש יחמיר עם הנאשם או יקל איתו במידה שאינה ניכרת.שני מקרים חריגים שבהם אפשר סטייה מעקרון ההלימה: מניעה ושיקום. הרתעה לפי הוועדה אינה סיבה לחריגה מעקרון ההלימה.

בעקבות הצעת החוק הייתה ביקורת רבה שגרמה לשינווים של ההצעה: ראשית נוסף ס' 40א שמגדיר את מטרת התיקון. ההסדר בא להתאים את העונש לעבירה.בחוק הושמט לחלוטין הרעיון של עונשי מוצא. חומרת העבירה ומידת האשמה יקבעו ע"י ביהמ"ש במקרה הקונקרטי ולא יקבע מראש כמו שהיה וזה תולדה של ביקורת מאוד חריפה על קביעת עונש מוצא ע"י וועדה. בנוסף, חוששים שזה ייקבע את שיקול דעתם של השופטים ולא תהיה התאמה בין העבירה לעונש.
ס' 40 ב'-העיקרון המנחה בענישה הוא עיקרון ההלימה בין חומרת העבירה ואשמת הנאשם לבין העונש בנסיבות המקרה הקונקרטי.

ס' 40ג- המחוקק קובע מתחם של עונש הולם. תווך ההלימה יקבע לפי העיקרון המנחה, הערך חברתי שנפגע מהעבירה, מדיניות הענישה הנוהגת ונסיבות המופיעות בס' 40 ט'. רשימה של נסיבות שחובה להתחשב בהן אך משקלן ייקבע ע"י ביהמ"ש. לאחר שביהמ"ש קובע את התווך ההולם ייגזר העונש ההולם הא קונקרטי לפי ס' 40 יא- העונש ייקבע לפי שיקול דעתו של השופט  גם לפי הנסיבות שלא קשורות לעבירה. ס' 40 יב'- ביהמ"ש יכול לקחת עוד נסיבות.שיקולי הרתעה לא מצדיקים לסטות מעקרון ההלימה, כוחה של ההרתעה הוא לחומרא. ס' 40 ו' ו- ז' שיקולי הרתעה.
סטייה ממתחם העונש ההולם אפשרית רש צנימוקים של מניעה- הגנת הציבור ושיקום.

גם כאשר שיקולי שיקום רלוונטים ניתן ביטוי לחומרת המעשה ונקבע בסעיף 40 ד' ב' שאם המעשה ומידת האשמה הם בעלי חומרא יתרה לא יסטה ביהמ"ש ממתחם ההולם כ"כ מהר. החוק מאפשר סטייה מסוימת משיקול של הגנת ציבור רק אם יש לכך תתית ראייתית או שהנאשם הוכיח את עצמו. החוק אומר שביהמ"ש חייב לנמק את החלטה שלו לפי העקרונות שמונחים אצלו.החל מינאור השנה (2013)ביהמ"ש יפעל לפי תיקון 113. השינויים בין הצעת חוק לחוק נותנים יותר ויותר שיקול דעת לשופט.
פרשנות בפלילים:
ככל שביהמ"ש נותן פרשנות רחבה כך הוא פוגע בעיקרון החוקיות. זו הסיבה שבתחילה ההפסיקה נקטה הפרשנות דווקנית ומצומצמת. 

בעבר פירשו נורמת פליליות בצורה דווקאנית,מכיוון שהתפיסה הייתה שהאיסור יהיה ברור.במקום של התלבטות להקל או להחמיר הלכו לטובת הנאשם.פס"ד בר שלום.פס"ד נוסף הוא ברבלט: ברנבלט היה מפקד ביודנרט והואשם ע"י חוק לעשיית דין הנאצים.-השאלה האם שמירה על סדר נחשב כמסירה לנאצים? ביהמ"ש מחליט שאין זו עבירה פלילית,מסירה צריכה להיות משו שעוזר לנאצים להשלים את זממם.ביהמ"ש מזכה את ברנבלט.כי האנשים גם כך היו מסורים כבר לנאצים.-שני פסד"ים אלה מדגימים את דווקנותם של השופטים.
בשלב השני עוברים מתפיסה דווקאנית לפרשנות גמישה.(ע"י השופט א. ברק)באמצע שנות ה80 פס"ד מזרחי.
חסרון התיאוריה:

1. הנחת הרציונאליות – תיאורית התועלתנות מניחה שהעבריינים מביאים בחשבון, בצורה רציונאלית, את 

העונש הצפוי בהשוואה לתועלת שהם משיגים מביצוע המעשה. זאת בעוד לעיתים עבריינים כלל אינם רציונאליים. 
לפיכך, ההרתעה אינה בהכרח עובדת. יש עונשים שאינם מרתיעים אנשים מסוימים (קנסות לעשירים), בנסיבות 
מסוימות (סעד על הפרת חוזה, כאשר הפרת החוזה עשויה להניב רווח גבוה יותר). דוגמא אירונית: בעבר, הוענשו 
גנבים בתלייה בכיכר העיר בטקס אליו הוזמנו כל התושבים. במקום להרתיע את הגנבים, הדבר העלה משמעותית את 
הגניבות באותה השעה, תוך ניצול יציאת אנשים מבתיהם.
2. אובדן האמון במשפט – על פי התיאוריה התועלתנית, ניתן אפילו "להפיל תיק" על אדם, כאשר בוצעה עבירה וזאת כדי להשיג את הרתעת הכלל. מתנגדי הגישה טוענים כי בכך מופר רעיון הצדק ואנשים חפים מפשע עשויים להימצא נאשמים. לפיכך, השיקול הקלאסי הטהור של הרשעת החף בשביל הרתעת הכלל עשוי לעלות בטווח הרחוק באובדן האמון במערכת המשפט. 
כיוון ותיאורית הגמול אינה מתייחסות לתוצאות הענישה ותיאורית התועלתנות מוכנה להעניש את החף-מפשע, נוקטים היום המלומדים ב"תמהיל" של שתי התורות. הארט טוען שהגישה הבסיסית לענישה היא רק אם יש תועלת, אך עדיין יש להגביל את העונש, בהתאם לרעיונות של אשמה ולפיכך יש להרשיע רק את האשם, על פי חומרת מעשיו ומידת אשמתו, בהתאם לתיאורית הגמול. גישה זו מקובלת על מרבית המלומדים כיום. אך יש גם הטוענים כי במקרים קיצוניים, בהם אדם ביצע מעשה מתועב מבחינה אנושית, ניתן להכיר בגמול כהצדקה לענישה גם אם אין תועלת כמו מניעת המעשים בעתיד (לדוגמא: פשעי הנאצים). 

כיום קיימות גם תיאוריות חדשות המשלבות שיקולים אשר אינם נחשבים לשיקולים קלאסיים: 
· חינוך הציבור ואישוש ערכים – גישה המקובלת בגרמניה ומכונה "מניעה חיובית". על פי גישה זו, אם אדם מבצע עבירה והחברה אינה מגיבה, הדבר מעביר מסר חברתי שהמעשים הללו לא רעים מבחינה מוסרית. בכך, הדבר עלול להוביל אנשים מוסריים שמכבדים את החוק, להפסיק לציית לו ולבצע עבירות בעצמם. גישה זו נובעת מהתפיסה כי "הפרצה קוראת לגנב". דוגמא: במחקר שבוצע, עלה כי כאשר רכב עומד תקופה ארוכה במקום מסוים כשחלונותיו סגורים, סיכויי הפגיעה בו נמוכים יותר מאשר רכב שחלונותיו שבורים. גישה זו טוענת כי אם אנשים יראו זילות ופגיעה בערכים החברתיים המוגנים, יחלו לזלזל בעצמם בחוק. מטרת העונש לחנך את החברה ולתת אישוש (תזכורת) לערכים החברתיים המוגנים וזאת בניגוד להרתעת הכלל שיוצרת הפחדה שלילית. 
· תיאוריות אקספרסיביות / קומוניקטיביות – תיאוריות אלו סבורות כי התפקיד המרכזי הוא העברת מסר לא רק לנאשם (גינוי) ולחברה (הרתעה), אלא גם לנפגע העבירה, על ידי הכנסה לשיח של נפגע העבירה. התיאוריות מבקשות לתת ביטוי לרחשי הלב של הקהילה החשה תרעומת וכעס על כך שהעבריין פגע לא רק בערכים החברתיים כי אם גם בקורבן הספציפי. תיאוריות אלו טוענות שיש לשלב יותר את קורבן העבירה בהליך השיפוטי וכי יש לשמוע את קולו. 
יש מדינות בהן המחוקק מפרט בקודקס הפלילי את מטרות הענישה המקובלות עליו. עם זאת, במרבית המדינות בעולם כולל מדינת ישראל (בה יש הצעת חוק לקודקס), החוק אינו מגדיר את מטרות הענישה. לפיכך, לבית המשפט נתון שיקול דעת מלא איזו תיאוריה תשלוט ואין הכוונה של הביקורת השיפוטית כיצד להפעיל שיקול דעת בענישה. 
מטרות הענישה משפיעות על עיצוב הדין, מבחינה פרקטית, בצמתים מרכזיות: 

1) חקיקה – בחקיקה, המחוקק מביא בחשבון שיקולים של גמול, הרתעה, שיקום וכדומה בקביעת העונשים. 
2) משפט – לשופטים שיקול דעת בהטלת העונש ולפיכך מופעלות גישות שונות על ידי שופטים שונים. 
3) הגשת כתב אישום על ידי הפרקליטות או הסתפקות בהסדר טיעון מביאה בחשבון את מטרות הענישה. 
בישראל מטרות הענישה משמשות בערבוביה מבלי שיש העדפה אפריורית להצדקה מסוימת. אומנם, בתי משפט נוטים להשתמש יותר במקרים של עבירות מסוימות בתיאוריה ספציפית. לדוגמא: במקרה של עבירות מס ועבירות תנועה, נעשה שימוש בתיאורית ההרתעה. כאשר מדובר בעבירות קטינים, גישת השיקום היא התופסת את הבכורה. היחס בין מטרות הענישה יכול להיות קוהרנטי, עת כל התיאוריות תומכות באותו עונש (לדוגמא: במקרה של עברייני מין), אך לעיתים יש התנגשות בין מטרות הענישה השונות, אז כל תיאוריה תומכת בענישה אחרת (לדוגמא: במקרה של עברייני משפחה וזאת בשל הרצון בשיקום העבריין, על אף גם הרצון לגמול לו). 
שאלת גובה העונש יכולה לעלות בשלב החקיקה או בשלב גזר הדין. כאן נשאלת השאלה אילו שיקולים תיאורטיים צריכים להנחות את המחוקק או את בית המשפט. בישראל, הכלל הוא כי העונשים המופיעים בצד הנורמה הם עונשי המקסימום, המשתנים מעבירה לעבירה. כלל זה מופיע בסעיף 35(א). מרחב התמרון הניתן לשופט מאפשר לו להגיע לתוצאות שוויוניות ולהתאמת העונש למקרה הספציפי, תוך התחשבות בחומרת המעשה, הנתונים הרלוונטיים לנאשם (כמו גילו), המניעים לביצוע העבירה (לדוגמא: אדם הרוצח לאחר שעבר השפלות רבות מהנרצח או אדם הרוצח בכוונה תחילה) ועוד. כך כרמלה בוחבוט, שרצחה לאחר שעברה התעללות קשה מצד בעלה, הואשמה בעבירת הריגה ולא בעבירת רצח שדינה מאסר עולם. 
הביקורת על הגבלת שיקול הדעת על ידי עונש מקסימום היא שקביעה של רף עליון בלבד, פוגעת באחידות הענישה כיוון וכל שופט מחליט על פי ראות עיניו ומקרים דומים זוכים ליחס שונה. לפיכך, נולדה הצעת חוק שביקשה להכווין בצורה משמעותית יותר את יכולת הענישה של השופטים. בעולם מוכרות טכניקות שונות על מנת להבטיח שוויון בענישה: 
1. עונש חובה – קביעת עונש קבוע בגין אותה עבירה. עם זאת, עונש חובה לא משאיר שיקול דעת בידי בית המשפט ופוגע בשוויון, הקובע כי יש לתת יחס שווה לשווים ושונה לשונים. כיוון והמחוקק לא יכול להביא בחשבון את כל המצבים האפשריים, השופט לא יכול להתחשב ככה במידת אשמתו של הנאשם. בישראל עונש החובה היחידי הוא על רצח – מאסר עולם. 
2. מדריכי שפיטה – בארה"ב קיימות וועדות לקביעת עונשים. הן קובעות כימותים מספריים של העונש שיש לתת בגין כל עבירה, תוך התחשבות במספר רב מאוד של אפשרויות מקלות או מחמירות, וההנחיות הללו יוצאות במדריכי שפיטה המחולקים לשופטים. גם באנגליה הוקמה וועדה דומה. הביקורת היא שהדבר מגביל בצורה גבוהה מדי את השופטים וכי החיים דינמיים ולא ניתן לחזות כל מקרה מראש. 
3. עונשי מינימום – מטרת קביעת רף תחתון היא להגביל את מתחם שיקול הדעת של השופט, בין רף זה לרף העליון. סעיף 355 בחוק העונשין קובע כי: "הורשע אדם בעבירה...לא יפחת עונשו מרבע העונש המרבי שנקבע לאותה עבירה, אלא אם כן החליט בית המשפט, מטעמים מיוחדים שיירשמו, להקל בעונשו". בעבירת תקיפת שוטר, בסעיף 273 נקבע כי דינו של התוקף "מאסר עד שלוש שנים ולא פחות מחודש ימים". בגרמניה, העונש על רצח הוא בין 3 שנים ל-20 שנים. הביקורת על טכניקה זו היא שהצבת עונש מינימום מובילה את בית המשפט "להידבק" אליו ולפסוק דווקא את העונש הזה, פעמים רבות. 
ע"פ הצעת החוק הישראלית, עיקרון העל המנחה בענישה יהיה עיקרון ההלימה. לפיכך, צריך שיהיה יחס הולם בין העונש המושת על אדם לבין מידת הפגיעה בערך החברתי המוגן והאשמה של הנאשם. נקודת המוצא של ההצעה היא גמולית. עם זאת, סעיפים 40ד ו-40ה קובעים שיקולים חריגים על פיהם ניתן יהיה לסטות מהערך הגמולי, להקלה או לחומרה: 

1. שיקום. 
2. הרחקה של הנאשם מהחברה.  
על פי הצעת החוק, שיקול הרתעת הכלל אינו מאפשר לסטות מהעונש ההולם. אך הצעת החוק קבעה מספר נסיבות מחמירות שאינן קשורות לביצוע העבירה שניתן להתחשב בהן בקביעת הענישה בתוך טווח העונש ההולם: 

1. הנאשם בעל עבר פלילי. 

2. הרתעת עבריינים פוטנציאליים מפני ביצוע עבירה דומה.  
לפיכך, שיקולים כאלו כמו הרתעת הכלל עשויים להגדיל את גובה העונש ולקרב אותו לרף העליון. 
הצעת החוק עוררה זעם מצד גופים סניגוריאליים שטענו כי הקמת וועדה שתקבע עונש מוצא לעבירה טיפוסית יוצרת סוג של "יצור דמיוני" מופשט שאיננו קיים ולפיכך תיטה להחמיר עם הענישה ותפגע בזכויות הנאשמים. כמו כן, הייתה טענה כי השופטים יידבקו לעונשי המוצא מהסיבות הבאות: 
1. סיבות פסיכולוגיות – קביעת עונש מוצא תוביל את השופט לחשוב שזו הבחירה הנכונה. 
2. חשש מביקורת תקשורתית אם השופט יבחר לחרוג מעונש המוצא. 
3. חשש מערכאת הערעור על הפעלת שיקול דעת חריג ולפיכך היצמדות לעונש שנקבע מראש. 

הרצאה מס' 4 – 3.3.11
מבוא לדיני עונשין בארץ
הכרת הרקע ההיסטורי של דיני העונשין חשובה על מנת להבין בעיות בחוק. 

מקובל לתאר את התהליך שדיני העונשין עברו בארץ לפי 3 תקופות: 

1. התקופה העותומאנית – בתקופה זו שרר בארץ משפט פלילי מוסלמי, שהיה מאוד לא מפותח ולא מתקדם. 
2. תקופת המנדט – בסיום מלחמת העולם הראשונה, נפלה האימפריה העותומאנית. החקיקה הבריטית הייתה הדרגתית והיא אימצה בהתחלה את הקודקס העותומאני. במהלך תקופת המנדט, הקודקס תוקן פעמים רבות באמצעות פקודות שהנציב העליון חוקק. רק בשנת 1936 הנציב העליון חוקק חוק פלילי מנדטורי, המכונה פקודת החוק הפלילי (הפח"פ), שהחליף את הקודקס העותומאני. פקודה זו הייתה טיוטת קוד שחיברו בראשית שנות ה-90 של המאה ה-19 בקווינסלנד שבאוסטרליה והיא הושפעה במידה רבה מהמשפט האנגלי. כאשר הקודקס הגיע לארץ, החקיקה בו לא הייתה מסודרת, עקבית או קוהרנטית. כיוון והמשפט האנגלי התפתח ע"י פסיקה, כך גם העבירות בקוד נבנו בצורה קזואיסטית, מבוססות על דוגמאות ומקרים קונקרטיים ולא על חשיבה תיאורטית מופשטת כמו במדינות בהן החוק חוקק ע"י המחוקק, מתוך הסתכלות כוללת. התוצאה הייתה שנושאים רבים לא כוסו ולא נכללו בקודקס והקודקס היה לחוק פלילי ספציפי ולא קודקס תיאורטי המכסה טווח רחב של מקרים. 
3. התקופה הישראלית – החל מ-1948, עם הקמת המדינה פקודת החוק הפלילי נקלטה לתוך המשפט הישראלי, כדי למנוע מצב של לקונה. חוק יסודות המשפט קבע שדברי החקיקה המנדטוריים ימשיכו לחול במדינה, כשתוך כדי המחוקק הישראלי יחל לחוקק חוקים חדשים ולבצע שינויים בקיימים. פקודת החוק הפלילי אכן תוקנה בהקשרים מסוימים. כך בוטלו עונשים מסוימים כמו עונש המוות ועונש המלקות. רק ב-1977 המחוקק הישראלי חוקק את חוק העונשין. עם זאת, החוק לא היווה כלל וכלל יצירה ישראלית חדשה ומקורית, אלא נוסח מתורגם ומתוקן של הפח"פ אשר משמש אותנו עד היום. אך חקיקת חוק העונשין ב-1977 לא פתרה בעיות עקרוניות רבות שהתעוררו עם השנים וחייבו ביצוע רפורמה עקרונית. אחרי שנים רבות של עבודה מאומצת הוחלט לשנות את החלק הכללי של חוק העונשין, הקובע את עקרונות היסוד של האחריות הפלילית. בשנת 1994 התקבלה הצעת תיקון מספר 39 לחוק העונשין והיא נכנסה לתוקף ב-23.8.95. זו הייתה נקודת מפנה משמעותית. במשך שנים עמלו וועדות מומחים בראשות פרופסור פלר ופרופסור קרמניצר על תיקון החלק הכללי, עד להחלפתו ב-95. המהלך היה משמעותי כיוון והוא הושפע מעקרונות קונטיננטליים (מגרמניה) תיאורטיים ומתקדמים. עם זאת, הבעיה נותרה כיוון והרפורמה לא כללה שינוי של החלק הספציפי הנוגע לעבירות השונות. לפיכך נוצר מצב שהחלק הכללי מודרני ומתקדם, בעוד החלק הספציפי קזואיסטי ומיושן.    

סעיף 34 כג – סעיף זה קובע שכל ההוראות העקרוניות המופיעות בחלק המקדמי, הנוגעות לעקרונות יסוד (כמו: עיקרון החוקיות) וכל העקרונות המופיעים בחלק הכללי, שעוסק באחריות הפלילית (כמו: יסוד עובדתי, סייגים לאחריות פלילית) חלים על כל דברי החקיקה הפליליים, בין אם הם נמצאים בתוך חוק העונשין ובין אם מחוצה לו. סעיף זה נקבע כיוון וישנן הוראות פליליות המרוכזות בחוקים נפרדים (כמו: חוק ניירות ערך, פקודת התעבורה וכו'). סעיף זה מקנה לתיקון 39 חשיבות גדולה אף יותר כיוון והעקרונות הכלליים שנקבעו בו חלים על כל עבירה פלילית, באשר היא, הקיימת במדינת ישראל (ולא רק על העבירות המופיעות בחוק העונשין). 
עיקרון החוקיות
עיקרון יסוד בתחום הפלילי הוא עיקרון החוקיות. זהו עיקרון מרכזי, יסודי ויש המדרגים אותו כעיקרון הראשון – מעין "אני מאמין" של דיני העונשין. לפי עיקרון זה, אין עבירה ואין עונש בלא חוק שעמד בתוקף בזמן הביצוע ובמקום הביצוע. 
למעשה, נהוג לדון ב-3 אספקטים שונים של עיקרון החוקיות: 
1. כל עבירה וכל עונש חייבים להיקבע בחוק – זאת מתוך התפיסה "מכלל הן נשמע לאו". לפיכך, עבירה ועונש לא ייקבעו ע"י פסיקה בבית המשפט. 
2. תחולה בזמן – החוק שמגדיר את ההתנהגות כעבירה ומגדיר עונש עליה חייב להיות בתוקף בזמן הביצוע. כלומר, אם אדם מבצע התנהגות ורק לאחר מכן, ביצוע ההתנהגות מוגדר כעבירה בחוק, לא ניתן יהיה להרשיע אותו. 
3. החוק שמגדיר את ההתנהגות כעבירה חייב להיות בתוקף במקום הביצוע – לדוגמא: עבירה שבוצעה באורוגוואי לא ניתן יהיה להעמיד לדין בגינה בישראל, ע"פ דיני העונשין. 
לסיכום: עיקרון החוקיות אוסר על הריבון להעניש בשל התנהגות, 
אלא אם היא נאסרה בחוק שהיה בר-תוקף בעת הביצוע ובמקום האירוע. 
הרציונאלים שעומדים בבסיס עיקרון החוקיות: פס"ד אשד* כאשר אנו אומרים שהדבר נגוע מבחינת עיקרון החוקיות זה אומר שאנחנו לא מצליחים להגדיר אותו במדויק.
למה חשוב כל כך להקפיד על עיקרון החוקיות? מדוע בתי המשפט לא יכולים לייצר עבירות? למה לא ניתן להחיל עבירה פלילית רטרואקטיבית? 

1. הגינות – הריבון אינו יכול לצפות מן הפרט לכלכל את צעדיו, מבלי שהכריז באמצעות חוק מה מותר ומה אסור. העיקרון הוא ש"אין עונשין אלא אם מזהירין", אחרת תהיה פגיעה בחירויות הפרט בצורה לא הוגנת. 
2. יעילות וקידום הרתעה – רעיון ההרתעה מבוסס על כך שאדם יידע מראש איזו התנהגות מוגדרת כעבירה פלילית ומה העונש בגינה ובכך הדבר יהווה איום על הפרט, פן יבצע את ההתנהגות האסורה.  
3. שמירה על התכלית המניעתית והחינוכית של דיני העונשין בהכוונת התנהגות – לדין הפלילי יש תפקיד חינוכי מניעתי – להכווין התנהגות. כדי להכווין התנהגות, יש להגדיר מראש (ולא בדיעבד) איזו התנהגות הינה עבירה פלילית ולפיכך אסורה לביצוע. 
4. שמירה על שלטון החוק – מטרת שלטון החוק הינה שכל רשות תעסוק בתחומה ולא תזלוג לתפקידה של האחרת, אלא ע"י מערכת של איזונים ובלמים. כאשר קובעים שהמחוקק הינו היחידי שקובע את העבירות בדיני העונשין ובית המשפט אחראי רק על יישומן, יוצרים מחד גבול ברור בין הרשות המחוקקת לרשות השופטת ומאידך מצב של בקרה ואיזון – שהם העקרונות המרכזיים של שלטון החוק והפרדת הרשויות. 
5. מניעת חשש מפני שרירותיות, "שוויון בפני החוק" – אם לא יהיה איסור ברור ומוגדר מהי התנהגות אסורה, עלול להיווצר מצב שפלוני ואלמוני יבצעו את אותה ההתנהגות, יגיעו לשופטים שונים ובעוד אחד יקבע שמדובר בעבירה, השני יחליט שמדובר בהתנהגות תקינה. בכך יווצר מצב של איפה ואיפה, ע"י פסיקה, כאשר כל שופט יוכל להחיל נורמות פליליות ע"פ ראות עיניו. כדי למנוע מצב של יישום הדין לפי ראות השופט, אשר עלול ליצור זילות, חוסר אמון ומצב של איפה ואיפה, קיים צורך בכך שהמחוקק יתווה כללים אחידים וברורים לכל השופטים, בדבר הנורמות הפליליות האסורות, מבלי להותיר לשופט הבודד שיקול דעת האם לקבוע שהתנהגות מסוימת הינה בגדר עבירה פלילית. 
6. העיקרון הפרוטקטיבי (ע"פ פלטצ'ר) – הגנה על זכויות הפרט. אם חוק פלילי לא היה חייב להיקבע ע"י המחוקק, היה יכול להיווצר מצב שבו בתי המשפט יכולים להפליל בגין עבירות פליליות כל אדם מבלי לדאוג להבטחה מינימאלית של זכויות הפרט. כך היה בדיקטטורות. עיקרון החוקיות התפתח בתקופה המודרנית מתוך החשש מהכוח הרב שהריבון יכול לצבור, נוכח החולשה היחסית של האזרח הקטן, במיוחד באותם מנגנוני שלטון טוטליטריים. היות החוק פוזיטיבי, ברור ומוגדר מונע מצב של רמיסת זכויות הפרט. 
דוגמאות: 
א. בקודקס הפלילי של ברית המועצות, סעיף 26 קבע כי אם התנהגות אינה נופלת לתוך עבירה מוגדרת – יש להחיל את העבירה הכי קרובה. בכך, כל התנהגות שאדם ביצע יכולה הייתה להיחשב כעבירה, גם אם אינה מוגדרת במדויק. 
ב. בגרמניה הנאצית, נקבע כי אם יש התנהגות שלא מכוסה במסגרת עבירה פלילית קונקרטית, ניתן לקבוע שמדובר בעבירה פלילית, באמצעות אנלוגיה לעבירה פלילית קיימת. 

מעמדו של עיקרון החוקיות: כיום, מקובל לראות את עיקרון החוקיות כעיקרון בעל מעמד חוקתי בישראל, המעוגן בתוך חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. סעיף 8 בפסקת ההגבלה קובע כי אין לפגוע בזכויות אלא באמצעות חוק או הוראה מפורשת. כך בא לידי ביטוי העיגון החוקתי של עיקרון החוקיות. לעיקרון החוקיות יש עיגון גם במשפט המנהלי ובמשפט בכלל, אך במשפט הפלילי עיקרון זה הינו הכי משמעותי. בארה"ב, עיקרון החוקיות מעוגן בחוקה הפדראלית במישרין. 
היבטים של עיקרון החוקיות: 

1. עבירה תיקבע בחוק בלבד (איסור על "חקיקה שיפוטית") – סמכות ויצור עבירות.עבירה או עונש חייבים להיקבע רק בחוק מפורש או על פיו. עוד בטרם תיקון 39 לחוק העונשין, עיקרון זה הוכר ע"פ פסיקה (זילברג הכריז על כך בפס"ד אש"ד). אך לאחר התיקון, עיקרון זה עוגן בחוק, בסעיף 1 לחוק העונשין, תחת הכותרת "אין ענישה אלא לפי חוק". 
מתוך כלל זה נגזרים שני כללי משנה: 

1. אם אין עבירה בחוק, אז כל מה שאין בחוק – מותר. 
2. לבית המשפט אסור ליצור "עבירות מהדין" – אסור לו לבצע חקיקה שיפוטית. בית המשפט גם אינו יכול לפרש לקונה בחוק הפלילי, כך שתיווצר עבירה פלילית. בחוק יסודות המשפט נקבע כלל שנקרא "השלמת החסר", על פיו אם בית המשפט מוצא חוסר, הוא יכול למצוא תשובה לפי עקרונות היושר, הצדק והחירות של מורשת ישראל. עם זאת, 
סעיף 1 קובע שכלל זה לא חל על המשפט הפלילי.  

מה עיקרון החוקיות קובע לגבי יכולת בית המשפט לייצר סייגים לאחריות פלילית (הגנות לנאשם), המיטיבות עימו? ניתן 


לטעון כי בכך מתקיימת פגיעה בעיקרון השוויון, כי נאשם אחד עשוי להיות מזוכה בגין הגנה מסוימת בעוד אחר יורשע. 


מעניין לראות שתיקון 39 לחוק העונשין קבע שבית המשפט לא יוכל לקבוע סייגים ("אין סייג לאחריות פלילית אלא 


במקרים הקבועים בחיקוק"), אולם סעיף זה לא התקבל ורשימת ההגנות נשארה פתוחה, לשיקול דעתו של בית המשפט. 

לפיכך, עבירות ועונשים – נקבעים רק בחיקוק, סייגים – יכולים להיקבע גם ע"י בית המשפט. בפועל, בית המשפט כמעט 

ולא עושה שימוש בסמכותו זו. 

מה הכוונה בביטוי "ניתן לקבוע עבירות לפי חוק או על פיו" בסעיף 1? סעיף 2 מספק את התשובה: על פיו=חקיקת משנה.  

מצד אחד, קיים רצון להגביל את סמכויות החיקוק רק למחוקק, אך מנגד קיימים שיקולי יעילות, על פיהם יש לאפשר גם לרשות המבצעת לחוקק חקיקת משנה. העמדה העקרונית העולה מסעיפים 1+2 הינה של פשרה המקנה לרשות המבצעת סמכות לקבוע עבירות פליליות, אך תוך הגבלה של סמכות זו (ע"י הליכים פרוצדוראליים), נוכח חומרת האיסור הפלילי.  
2. בהירות בניסוח החוק – דיוק בחוק.הגדרה מפורשת וחד משמעית של העבירה, כך שלא תהיה עמימות. סעיף 1 קובע שהעבירה חייבת להיות מוגדרת בחוק, אך זה לא מספיק. כאשר המחוקק נוקט בלשון עמומה, רחבה, המשתמעת לשתי פנים, הוא אינו מכווין התנהגות באמת ומשאיר בידי בית-המשפט את התפקיד ליצוק תוכן ממשי לאותה עבירת "סל" ובעצם לבצע חקיקה שיפוטית. לכן, היבט זה קובע שהעבירות חייבות להיות ברורות ולא נתונות לפירושים שונים, כך שכל אדם יוכל להבין מה מותר ומה אסור. 
דוגמאות: 

א. חוק השיפוט הצבאי (חש"צ), סעיף 130 – "חייל בדרגת סמל שהתנהג בהתנהגות שאינה הולמת את דרגתו, דינו – מאסר שנה". זהו סעיף שסתום קלאסי, שלא מגדיר מהי התנהגות שאינה הולמת ונותן פתח לפרשנות של בית המשפט. 
ב. חוק העונשין, סעיף 216(א) – "העושה אחת מאלה דינו מאסר 6 חודשים: 1. "מתנהג באופן פרוע או מגונה במקום ציבורי". מה הכוונה באופן פרוע ומגונה? 5. "משוטט במקום ציבורי למטרה אסורה". מהי מטרה אסורה?  

עבירות מעורפלות ועמומות אינן הוגנות ואינן מרתיעות. הן מאפשרות לשופט לקבוע את היקף העבירה ופריסתה ונותנות בכך לגיטימציה לפרשנות שיפוטית, המכרסמת בעיקרון החוקיות. 

פס"ד אש"ד – הדוגמא הקלאסית להוראת חוק רחבה יתר על המידה הינה של עבירת "תקלה ציבורית" (סעיף 198), הבאה לידי ביטוי בפס"ד אש"ד, משנת 1954. אש"ד (כיום אגד) הואשמה בכך שהשביתה ללא הצדקה, במשך 5 שעות, את תנועת האוטובוסים ולכן הוחלט להעמידה לדין בגין היזק ציבורי. שלושת שופטי ההרכב הביעו חוסר נחת מובהק מהניסוח הכללי של העבירה ועמדו על כך שהוא פוגע בעיקרון החוקיות. חשין (האב) תיאר את העבירה כעמומה ללא גבולות מוגדרים וזילברג (מיעוט) קבע כי זוהי עבירת "סל" וטען שכל עבירה ציבורית עלולה לעלות כדי תקלה ציבורית. 
מה הקושי בזה שהעבירה לא ברורה? 

חשין: 1. עיקרון פרוטקטיבי – פגיעה בזכות היסוד של האדם, לעשות כאוות נפשו, כל עוד לא אסרו עליו לעשות זאת. 

2. פגיעה בעיקרון הוודאות – אם אנשים לא ידעו מראש מה מותר ומה אסור, יפגע עיקרון הוודאות. חשין מזכיר את האספקט של "תחולה בזמן" – ברגע שהעבירה נקבעת בדיעבד ע"י בית המשפט, היא בעצם לא הייתה קיימת בזמן ביצועה, נפגע הרעיון של הכוונת התנהגות והאיסור הפלילי מוחל רטרואקטיבית על הנאשם.  
זילברג (מיעוט): להיקשים ואנלוגיות אין מקום במשפט הפלילי, בשל היותו ענף משפטי שונה ו"דרקוני" יותר מענפים אחרים. זילברג מציין כי המחיר שנסכים לשלם כדי לשמור על עיקרון החוקיות הוא כי כאשר המחוקק שכח לאסור התנהגות מסוימת כעבירה, נעדיף לתת לעבריין לחמוק וליהנות מההפקר, משום שאסור להעניש אדם לאחר מעשה מבלי שהזהרנו אותו טרם לכן. בכך יהיה מסר חינוכי ומדרבן למחוקק שאם לא ידאג להגדיר עבירות פליליות באמצעות חיקוק, אנשים לא יורשעו. קביעתו זו ממחישה את המתח הקיים בין האפשרות להשאיר את מלאכת החקיקה בידי המחוקק או לקבוע שאם המחוקק לא עשה את עבודתו, בית המשפט ייקח את התפקיד לידיו. 
דוגמא יפה לרעיון שאסור לעשות שימוש בהיקש, באה בפסק דין שבו אדם צרך חשמל מאדם אחר ללא רשות. עבירת הגניבה הרגילה מתייחסת ל"חפץ" וכיוון וחשמל אינו מוגדר כ"חפץ", זיכה בית המשפט את הנאשם, אף על פי שברור כי מדובר פה בגניבה. בתגובה, חוקק המחוקק בשנת 1980 את סעיף 400 שהגדיר "נטילת חשמל או מים או גז" כנורמה פלילית אסורה. דוגמא זו ממחישה שתי מסקנות מעניינות: 
· המחיר שאנו מוכנים "לשלם" כדי לשמור על עיקרון החוקיות – זיכוי הנאשם. 
· השופטים מרסנים את עצמם ולא מגדירים את החוק בעצמם, מתוך כבוד לתפקיד המחוקק. בכך נוצר דיאלוג מעניין בין הרשות השופטת לרשות המחוקקת, שהוליד את חקיקת החוק המתקן. 
הפיתרונות שחשין וזילברג הציעו לבעייתיות של עבירת התקלה הציבורית: 

שני השופטים העבירו ביקורת על הניסוח של העבירה, אך קבעו שבית המשפט אינו יכול להתעלם מעצם קיומה ולבטל אותה. יש לזכור כי פסק דין זה ניתן בשנת 1954 ושאלת הביטול של החוק לא עמדה בכלל על הפרק. גם כיום החוק לא היה ניתן לביטול כיוון והוראות חוק שנחקקו לפני 1992, מוגנות בהתאם לסעיף שמירת הדינים.  

חשין: מסרב לצקת פרשנות אחת דווקנית לעבירה, כיוון ורק המחוקק רשאי לכך. חשין חושש מיציקה של פרשנות נוקשה ע"י בית המשפט שתהווה חקיקה שיפוטית, שהינה בגדר "חריגה מסמכות". לכן, הוא מציע כי בכל מקרה ומקרה יחליטו השופטים כיצד לפרש את העבירה ובכך תישאר הפרשנות דינמית, עד שהמחוקק יגדיר אותה במפורש. החיסרון של פיתרון זה הוא בכך שהוא מהווה פגיעה בשוויון בפני החוק. בנוסף, הנורמה הפלילית לא מבצעת את תפקידיה בדמות כלל התנהגות (לאזרח) וכלל הכרעה (לשופטים). זוהי סיטואציה שבה כל פיתרון לא יהיה טוב – או שתהיה חקיקה שיפוטית או שתהיה פגיעה ברעיון של כלל התנהגות, כיוון והאזרח לא ידע כיצד לכלכל את מעשיו.   
זילברג: נוקט בפשרה. הוא מעדיף לקבוע פרשנות קבועה שתחול על כולם, אך כדי לרכך את הפגיעה באזרח הוא מחליט לאמץ את העיקרון של "פרשנות מצמצמת" כך שהמונח העמום יפורש באופן שיצמצם את היקף האיסור הפלילי. במקרה זה, התקלה הציבורית תכסה רק מקרים שנגרמו לציבור ע"י רשות ציבורית. לפיכך, הוא סבור כי יש לזכות את אש"ד, כיוון ואיננה גוף ציבורי. הביקורת על פסיקתו של זילברג הינה כי הוא נוקט בפרשנות מאוד מצומצמת שהינה כמעט מלאכותית. 
אפשרות אחרת הייתה לקבוע הגדרה ברורה וחד-משמעית לעבירה, אך לקבוע כי תחול מכאן ואילך (ולא על המקרה הנוכחי). בכך היו מושגים הגינות, שוויון בפני החוק והכוונת האזרח. עם זאת, עדיין היה נפגע שלטון החוק.
פס"ד שבס – 50 שנה אחרי פס"ד אש"ד, מגיעה לפתחו של בית המשפט פרשת שמעון שבס, אשר כיהן כמנכ"ל משרד 
ראש הממשלה יצחק רבין. שבס הואשם במרמה והפרת אמונים (סעיף 284 לחוק העונשין) במסגרת שתי פרשות: 

1. "פרשת שטרן" – שבס פעל כדי להזמין נשיא מדינה זרה במטרה לקדם עסקה ביטחונית עימה, שהייתה אמורה להניב רווחים לאדם המקורב לשבס. על כך נטען שמדובר בניגוד עניינים.  
2. "פרשת שולדן אפרים" – שבס השקיע, כמנכ"ל משרד ראש הממשלה, בשני פרויקטי בנייה של יזמים שהיו חברים קרובים שלו. גם כאן יש ניגוד עניינים.  

שבס הועמד לדין בשל עבירת מרמה והפרת אמונים הקובעת כי "אסור לעובד ציבור לעשות במילוי תפקידו מעשה של מרמה והפרת אמונים הפוגע בציבור". עבירה זו משתייכת לעבירות עובדי ציבור. אחד הערכים המוגנים במסגרת עבירות אלו הינה שמירה על טוהר המידות הציבורי. 
סנגוריו של שבס טענו כי ליבת מעשיו הייתה ניגוד עניינים. אלו מעשים שאולי נראים למראית עין רע, אך עשויים להיות יעילים לכל הצדדים ולא פוגעים באף אחד. כך, העסקה עם המדינה הזרה לא הייתה רעה למדינה. זוהי טענה חזקה כיוון ולא נגרם נזק. לפיכך, ייתכן והכלי המתאים כנגד שבס איננו המשפט הפלילי כי אם דין משמעתי. בסופו של יום, שבס הורשע במחוזי, זוכה בעליון והפרשה הגיעה לדיון נוסף, בהרכב של 9 שופטים. דיון נוסף מתקיים כאשר מבקשים לענות על שאלה עקרונית, שהשלכותיה רחבות ואינן נוגעות רק למקרה הנידון. השאלה שביקשו לברר הינה: מה המשמעות של יסודות עבירת מרמה והפרת אמונים? 
נוכח פס"ד זה נשאלות השאלות: 1. מה מלמדת ההשוואה בין פס"ד אש"ד לשבס? 2. מהו ההבדל בין יחס השופטים בקשר לעיקרון החוקיות?   
הרצאה מס' 5 – 7.3.11-עקרון החוקיות:
השוואה בין פס"ד אש"ד לפס"ד שבס – הפסיקה הסופית הניתנת בפס"ד שבס כמעט הפוכה לזו שנפסקה בפס"ד אש"ד. בעוד זילברג וחשין סברו כי העבירה עמומה ולפיכך ראוי היה שתבוטל, ברק טוען כי העבירה אכן עמומה אך איך זה אומר שיש לבטלה, כי אם לתת לה פירוש שאינו רחב מדי ואינו צר מדי. בעוד בתקופת פס"ד אש"ד בית המשפט היה מלא בכבוד ויראה כלפי עיקרון החוקיות, בפס"ד שבס בית המשפט "מדבר" בקול שונה. ברק מדבר על הצורך החשוב בעבירת המרמה והפרת האמונים ככלי להתמודד עם נגע השחיתות. הוא טוען כי שחיתות משתנה ממקום למקום ומזמן לזמן ולכן חשוב שיהיה מכשיר גמיש שיאפשר התמודדות עם תופעות שלא ניתן  מראש. ברק מתכוון לטפל בתופעות שהמחוקק לא הגדיר מראש ובכך מכרסם בעיקרון החוקיות, כיוון ובעת ביצוע המעשה הוא לא נחשב כאסור והוא הוגדר ככזה, רק לאחר מעשה, באמצעות פסיקה. 
גישה המחויבת לעיקרון החוקיות הייתה צריכה להוביל את בית המשפט לזכות את שבס ולפנות למחוקק כדי שיגדיר את העבירה מחדש. המבחן האמיתי של עמידה על זכות הוא דווקא כאשר משלמים מחיר על כך (זיכוי של בן אדם שהיה אולי אמור לשאת באחריות פלילית). 
גם חשין טוען שלא צריך לבטל את החוק, העבירה הזו  כיוון והוא יוביל לחלל חקיקתי. הוא משווה את עבירת הפרת האמונים כאן ל"תקלה ציבורית" בפס"ד אשד. גם הוא, כמו ברק, סבור, שעבירה זו הינה בגדר כלי למלחמה בשחיתות. עם זאת, הוא טוען שיש לפרש את העבירה בצורה ברורה יותר. בכך, הוא מנסה "לגמד" את הפגיעה בעיקרון החוקיות. חשין חושב שיש להיזהר בשימוש בהוראה הזו, לא להרחיב אותה יותר מדי. 
*עקרון החוקיות בעצם אומר שעל המחוקק לחוקק חוק ברור.
עיקרון החוקיות(ס' 1,2) כאקסיומה – יש מלומדים המתייחסים לעיקרון החוקיות כאקסיומה, שהינה בגדר "ייהרג ובל יעבור". כך גם מחנכים את המשפטן הפלילי. פרו"פ מירי גור אריה, מהאוניברסיטה העברית, סבורה בהקשר של סעיף 284 (מרמה והפרת אמונים) שאילו התאפשרה  ביקורת חוקתית על הסעיף (הוא נחקק לפני חוקי יסוד 1992) היה צריך לבטלו. לדידה, לא הגיוני שסעיף כה עמום יהיה קיים בחוק העונשין ועד שהסעיף יבוטל, על הפרקליטות לא להעמיד לדין בגין עבירה זו. כיום, ללא ספק
, אם עבירה עמומה תחוקק (וסעיף שמירת הדינים הרי לא יחול עליה), סנגור יטען שהעבירה איננה חוקתית בגלל עמימותה וידרוש מבית המשפט לבטלה. הדבר מראה כי התפיסה כיום היא שעל דבר חקיקה להיות ברור ונהיר. 
* גם אכיפה סלקטיבית, לא שוויונית  פוגעת בעיקרון החוקיות. פס"ד הלנה תורג'מן- הלנה החזיקה בית בושת וכעיקרון הלנה הורשעה בסרסרות לשם זנות והחזקת בית בושת ועל ההכרעה אין וויכוח. באותו זמן היה חובה לתת מאסר בפועל לפי חוק העונשין. טענתה של הלנה הייתה שיש להסתפק בכמות קטנה של ימי מאסר לאור העבודה שברבים מתפרסמים מעשים אלה. הרבה אנשים עושים את זה והרשות לא אוכפת את זה אז זה לא הוגן להרשיע אותה בצורה שכזו. המשטרה שינתה את הגישה למונח הזה אלא אמרה שזה מין מטרד לציבור(חשין, דעת מיעוט). השופט אלון (דעת רוב)הולך לפי החוק- הוא אומר שזה לא בסדר שהמשטרה לא אוכפת את האיסור הזה אבל אין כאן אפליה, זו לא סיבה להפחתת עונשה . הוא אומר שהרשות המבצעת לא עושה את עבודתה כמו שזה צריך אך אין זה טענה לנאשם. חשין מדבר על 2 פנים-1. פן מוסרי 2. מטרד לציבור- אין בו שום עניין ערכי, מוסרי. המשטרה פועלת לפי הפן של המטרדים. מדניות המשטרה היא שהציגה בפני המערערת את הדין הלכה למעשה וזה פוגע בעקרון החוקיות. לכן, בעונש צריך להתחשב בעובדה שעקרון החוקיות מחייב הגדרה מסוימת. קשה לקבל שענישה על עבירות מוסר נגזרות ממטרד לשכן. חשין מניח שלא היה כאן אלמנט של ניצול לכן יש להפחית בעונש.
אילו כללי פרשנות מקובל להפעיל כאשר הגדרתה של נורמה פלילית הינה עמומה אך לא ניתן לבטלה (בשל שמירת הדינים)?-הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה: מלאכת גזר הדין היא התפקיד הכי קשה שלו. החלטה שישלה השלכות קשות, שיאה של מלאכת השיפוט. תמיד יש לזכור שענישה פלילית פוגע בזכויות הכי בסיסיות. עקרון החוקיות מחייב לדעת מה סוג העונש ומה מידתו. בעבר הלא רחוק היה מקובל לומר שמספיק לדעת מה המקסימום של הענישה ולא איפה בדיוק יפול המקרה הקונקרטי. דו"ג: הריגה- עד20 שנות מאסר. פס"ד גדמו- אישה שרגלה נתפסה בדלת האוטובוס והאוטובוס המשיך לנסוע וכתוצאה מכך היא מתה. ס' 355- המינימום של עונש לאונס הוא רבע מהעונש המרבי. ס' 300-"העושה אחת מאלה ..." אם ביהמ"ש החליט שהאדם הוא רוצח אז העונש הוא מאסר עולם שהוא עונש חובה(30שנים). ס' 300 א- חריג  לעונש החובה. ס' 35א—חריג לעונש חובה. יש יתרון בזה שהשופט יכול לשקול את העונש המתאים אבל מנגד אי הכתבת כללים ברורים מצד המחוקק יכול ליצור שרירותיות וחוסר אחידות וזה לא נוח למי שמאמין לעקרון החוקיות. מעל עשור מתפתח בארץ ובעולם מתפתחת הכוונת שופטים בשיקול דעתם שתעלה בקנה אחד עם החוק. ב1997 נוצרת וועדה להכוונת שיקול דעת השופטים.ב2006 ישנה הצעת חוק התבססה על הוועדה הזו. היו כאלה שמלכתחילה כמו הסנגוריה שהתנגדו לרעיון שצריך להכווין את שיקול דעתם של השופטים. החשש היה שקביעת כללים מראש תמנע הכרעת דין מתאים למקרה הספציפי. התיקון נכנס לתוקף השנה ב1.1.2013. נוספו 15 סעיפים שכוונים שיקול דעת השופטים. ס' 40 א'-40 ו'. אחת השאלות הבסיסיות בענישה היא מהם השיקולים שלוקחים כאשר מענישים-1.גמול=הלימה בין חומרת המעשה לבין העונש. מענישים היום את מה שביצע אתמול. 2.הרתעה= הרתעה אישית וכללית. רוצים למנוע חזרה על מעשה עבירה. בעיקר כשמדובר בסוג של "מכת מדינה". 3. הגנה על הציבור- החברה מבקשת להגן על עצמה עכשיו ושהפגיעה לא תחזור על עצמה לכן מרחיקים את העבריין פיזית. 4.שיקולי שיקום= מטרת הענישה היא להבריא את העבריין ולהחזיר אותו לאזרחות טובה והנורמה. שיקולים אלה נזנחו בגלל שהשיקום נכשל, לא ידעו איך להבריא את העבריינים האלה. שיקולי שיקום מתייחסים בדר"כ לסמים ועבריינות נוע.  על  בין שיקולי ענישה שונים הם לפי השקפות העולם של השופט. יש הבדל בין גישות תועלתניות וגמוליות. גישות תועלתניות מדברים יותר על ההרתעה בעוד שגישת הגמול מתבססת על גישה קאנטית. ישנו חוק שמסדיר את וועדות השחרורים ובין היתר קציבת מאסר עולם. מתחילים לדון בעניין רק 7 שנים לאחר שישיב בכלא. נפעל לפי עיקרון "הפרשנות המצמצמת". עיקרון זה היה קיים במשפט במשך שנים רבות, עוד לפני תיקון 39 לחוק העונשין. עיקרון זה קבע כי יש לתת משקל מכריע לפרשנות המילולית-הלשונית המתבקשת, באופן שמיטיב עם הנאשם. כלומר, בתי המשפט נטו להיצמד ללשון החוק, אשר בדרך כלל הובילה לצמצום האיסור ולהטבה עם הנאשם (לדוגמא: 1. זילברג שהציע לזכות את אש"ד כיוון ופירש את התקלה הציבורית ככזו המבוצעת ע"י גוף ציבורי ואש"ד איננו כזה. 2. קדמי ושטרסברג-כהן בפס"ד אהובה לוי שזיכו את הנאשמת עקב הדואליות של פרשנות החוק שניתן להסיק ממנו כי מותר לנהוג עם אוזניה אחת באוזן אחת).
דעת הרוב בוועדת גולדברג קבעה שעיקרון ההלימה היא החשובה ביותר. הסייגים:1. מניעה-2.שיקום
פס"ד בר-שלום (ע"פ 281/69) – עו"ד אנוש בר שלום הגיע לת"א לעשות סידורים והחנה את רכבו במקום שבו הוצב תמרור שקבע: "החניה אסורה בין 7:00-19:00". הוא הועמד לדין, בגין הדו"ח שקיבל ובמשפטו טען שיש לזכותו כיוון וניתן לקרוא את הספרות מימין לשמאל. טענותיו נדחו גם בבית המשפט השלום וגם בבית המשפט המחוזי אך בערעור לעליון, עקשנותו השתלמה  והוא זוכה. בית המשפט אימץ את עיקרון הפרשנות המצמצמת ופסק כי כיוון ואפשר לפרש את הנורמה הפלילית בשתי פרשנויות, לא ניתן להלין על הנאשם. בית המשפט קבע כי צריך להבין מהחוק בבירור מהי נורמת ההתנהגות האסורה. בעקבות הפרשה הזאת, התמרורים שונו וכיום כתוב במפורש: "החניה אסורה בין 7 ל-19". 
פס"ד ברנבלט-העמדה של נאשם שהיה מפקד ביודנרט בשואה.

פס"ד מזרחי (881,787/79) – כרסום משמעותי מאוד בעיקרון הפרשנות המצמצמת החל עם כניסתו של ברק לבית המשפט העליון, כאשר באמתחתו תורת הפרשנות התכליתית. בפס"ד מזרחי, ברק העדיף לאמץ פרשנות תכליתית גם בחקיקה פלילית כזאת שאינה עולה בקנה אחד עם הפרשנות המצמצמת. מדובר היה באסיר שיצא לחופשה של 24 שעות מהכלא אך לא חזר. הוא הועמד לדין לפי סעיף 257 (בריחה ממשמורת חוקית). השאלה המשפטית הנידונה הייתה האם בריחה ממשמורת חוקית הינה רק בריחה כאקט פיסי או גם בריחה מכבלי הנורמה האוסרת (בריחה נורמטיבית). בית המשפט המחוזי, אשר נקט בגישת הפרשנות המצמצמת זיכה את הנאשם. המדינה ערערה לעליון ובערעור זה ברק החדיר את רעיון הפרשנות התכליתית למשפט הפלילי וקבע שהביטוי אינו כולל רק בריחה אקטיבית אלא גם מחדל של אי-חזרה. הוא טען שלא ניתן לדבוק בפירוש הצר של משמעות החוק, כדי להיטיב עם האסיר וכי כאשר ניתן לפרש חוק במספר דרכים, יש לבחור בפירוש המגשים בצורה הטובה ביותר את תכלית החוק (תוך הגנה על הערך החברתי שעליו ביקש המחוקק להגן). לפיכך, ברק העדיף את הפרשנות הרחבה והדבר עורר ביקורת נרחבת. התכליות:1. תכלית סובייקטיבית- מה הייתה כוונת המחוקק כמו בהצעת החוק.2. תכלית אובייקטיבית-כיצד תפורש הנורמה אובייקטיבית  לפי הערכים של היום. לפי עקרונות יסוד בפלילים.מהו התכלית של שמורה- כאשר עושים תכלית מחפשים רמות שונות אומר ברק.אנחנו עובדים בכמה רמות של חיפוש.
פס"ד בורכוב נ' יפת-עוסק בעבירה חוק לשון הרע. יש עוולה נזיקית ועבירה פלילית בסעיף 6. העבירה הפלילית מנוסחת כ" המפרסם דבר בכוונה לפגוע לשני בני אדם ויותר זולת הנפגע  מאסרו לשנה" ההבדל המשמעותי בינהם הוא במילים "בכוונה לפגוע". ל בעיניינו דובר בעיתוני שפירסם פירסום פוגע בעוזר יצור ירקות. השאלה היא איך מפרשים את "בכוונה לפגוע"? ברק אומר שלמילה בכוונה יכולות להיות 2 משמעויות. 1.רצון לפגוע- מוטיבציה פסולה 2.מצב שבו אדם לא רוצה לפגוע אבל יודע ברמה גבוהה של וודאות שהוא יכול לפגוע. אם הוא יבחר בראשונה הנאשם יזוכה ואם יבחר בשני הוא יורשע. ברק הולך לפרשנות התכליתית של האיסור הפלילי. עד כמה רצוי לצמצם את העבירה הפלילית? 4 עקרונות יסוד של עקרונות יסוד: 1. זכות האדם לשם טוב 2. חופש הביטוי של הפוגע3. חירותו האישית של הפוגע 4.שלום הציבור. הוא מחליט ללכת לפי הפרשנות הראשונה שצריך שיהיה רצון לפגוע כדי להטיל אחריות.

*(1.תכלית החקיקה הספציפית-סובייקטיבי 2. עקרונות יסוד של המשפט הפלילי -אובייקטיבי3. עקרונות יסוד של השיטה-אובייקטיבי)
השלב השלישי- מחוקק קובע פרשנות בפלילים ס' 34 כא' שקובע-" ניתן דין לפירושים סבירים לפי תכליתו יוכרע הדין לפי העניין המקל.." המילים "לפי תכליתו" נוספו לחוק ולא היו בהצעה הקודמת. ברוב המקרים לפי ברק יגיעו לאותה פרשנות תכליתית.
ביקורת מלומדים: 

פרו"פ קרמניצר טען שההתחקות אחר תכלית החוק, מכרסמת בעיקרון החוקיות ופוגעת ביכולת של החוק להכווין התנהגות. לדידו, כאשר בית המשפט מפרש איסור פלילי הוא צריך לתת את דעתו ללשון החוק הפשוטה והטבעית.יש להתייחס ללשנו של המחוקק.רק אם לאחר מכן, עדיין ניתן לפרש את הטקסט הפלילי בשני מובנים, יש לדבוק בפרשנות המצמצמת. 
ויליאמס נתן דוגמא לחוק שאומר שאי אפשר להכניס רכב לגן ציבורי. נניח שרוצים להעמיד במרכז גן ציבורי פסל בצורה של כלי רכב ישן – ברור שדווקנות בפרשנות המילולית של הסעיף (כפי שמציע קרמניצר) לא תאפשר הכנסה של הפסל לגן, בעוד שבחירה בפרשנות המגשימה את תכלית החוק תאפשר לבצע זאת, כאשר ברור שאין בכך פגיעה בערך חברתי מוגן. לכן, לדבריו אין להיות כל כך דווקניים בפרשנות המילולית. לעומתו, קרמניצר סבור שצריך "לשלם" מחיר (ולא להכניס את הפסל), עד שישונה החוק. 
מנהיים אומר שעיקרון החוקיות מצר ומגביל את ידי החברה מלבלום עבריינים שהתחכום שלהם והיכולת שלהם למצוא פרצות בחוק, מהיר יותר מהקצב בו מספיק המחוקק לתקן את הפרצות בחוק. לדבריו, כל פעם העבריינים מבצעים עבירה בעקבות פרצה בחוק, "בחסות" עיקרון החוקיות, עד שהמחוקק מתקן את הפרצה. לכן לדבריו עיקרון החוקיות לא צריך להיות כל כך קדוש, כיוון ומי שנהנה מההפקר, בפועל, הינם העבריינים.  
כיום הנטייה ברחבי העולם היא להעדיף את הפרשנות התכליתית, כולל במשפט הפלילי. מועדפת פרשנות רחבה שנעזרת בתכלית (ולא הפרשנות המצמצמת), אולם יש על כך ביקורת לא קטנה.  

המצב בישראל – אצלנו הויכוח הוכרע בתיקון 39, בסעיף 34כא שם נקבע כלל הפרשנות: "ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע העניין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין". לפי סעיף זה, המצפן הוא התכלית. הסעיף קובע שלושה שלבים בתהליך הפרשני של הוראת חוק פלילי: 
1. כאשר הלשון רב משמעית – יש לאתר את תכלית החוק ולהכריע בהתאם. 
2. אם יש מספר פירושים סבירים ואחד מהם מגשים את התכלית בצורה טובה יותר יש לבחור בו (בפירוש הסביר שמגשים את התכלית בצורה המיטבית). 
3. אם יש מספר פירושים שמגשימים את התכלית בצורה דומה, יש להפעיל "כלל ברירה" שאומר "פרשנות מצמצמת". 
כאשר קוראים את סעיף 34כא, לא כל כך מובן ששלב 2 אכן נמצא בו. אך ההכרה בו היא כחלק מהתפיסה של פרשנות תכליתית על פיה כאשר יש כמה פירושים סבירים, יש לאמץ את זה שמגשים הכי טוב את תכלית החוק. סעיף 34כא הכריע במחלוקת בין ברק והמבקרים על עיקרון החוקיות לבין אלו המקדשים אותו.  
פס"ד אהובה לוי – הולך שלב אחר שלב עם סעיף 34."כשלאוזניים מחוברות אוזניות" פס"ד זה מדגים איך בית המשפט מפרש את סעיף 34כא בלי השלב השני. ככל הנראה כי בית המשפט עדיין לא הספיק להפנים את משמעויות הוראות התיקון. אהובה טענה שבהתאם להוראות החוק, מותר היה לה לשים אוזניה אחת על האוזן במהלך הנהיגה. השופט קדמי הלך וחיפש את תכלית החוק, האיסורבהתאם לשלב הראשון (ולא "רץ" לפרשנות המצמצמת, שהייתה כלל הברירה קודם לכן). הוא קבע שתכלית החוק הינה למנוע ניתוק של הנהג מהסביבה, מהכביש. פרשנות שאומרת שהאיסור בא למנוע ניתוק מלא של הנהג מהכביש ופרשנות אחרת אומרת שהחוק רוצה למנוע כל ניתוק שהוא. לדידו, הן הפרשנות של אהובה והן הפרשנות של המדינה סבירות, אך הוא מודה שפרשנות המדינה מגשימה טוב יותר את התכלית. לכאורה, לפי האופן שבו סעיף 34כא מתפרש כיום ובהתאם לשלב הפרשנות השני, ההכרעה הייתה צריכה להיות לטובת המדינה ולהרשיע את אהובה לוי. זאת כיוון שפירוש אחד מגשים טוב יותר את התכלית. אולם קדמי "קפץ" לשלב השלישי ופסק כי כאשר יש שני פירושים סבירים יש להעדיף את הפרשנות שמצרה את האיסור הפלילי ומקלה עם הנאשם. הוא מעדיף את הפרשנות המקלה כאשר יש שני פירושים סבירים גם כאשר אחד יותר מגשים את התכלית והשני פחות. בכך, הוא מיישם את סעיף 34 כא בהתאם לפרשנות הפשט שלו. בעקבות פסק הדין, שונתה התקנה בהתאם לפסיקתו של קדמי, באופן שמתיר לשים אוזניה באוזן אחת. בדרך כלל ביהמ"ש מגיע לפרשנות אחת בפרשנות תכליתית.
השלב השני הינו מאוד בעייתי, כיוון ואם הפרט מניח שהפירוש המצומצם ירחיב את החירות שלו, על בית המשפט לפרש את החוק באופן שיתאים לציפייתו של הפרט. מה שמעורר אבסורד הוא שדווקא תיקון החוק שעוסק שבעיקרון החוקיות אינו עומד בעיקרון זה, כיוון ודברים שלא נכתבו בחוק, כן נכללו בדברי ההסבר שלו, שזה בדיוק ההפך מהנחיית עיקרון החוקיות. 

*פס"ד ברק כהן-לקרוא(13.3.13)

פס"ד מודעים: יש סעיף שמטיל אחריות על בעל רכב וסעיף אחר על הנוהג ברכב.ההגדרה של "בעל רכב"-לגבי רכב הרשום על חבר בני אדם-מנהל פעיל או שותף..

בפס"ד הנ"ל מדובר על מישו שנהג ברכבה של חברה בע"מ- רוצים להטיל אחריות על החברה ונשאלת שאלה פרשנית , מה פירוש ת המכף? האם רק אלה שרשומים בפירוש או כולל גם את החברה? הפרשנות התכליתית מחייבת שהסעיף הזה בא להוסיף על החברה. ביה"מש אומר שיש לתור אחר הפרשנות התכליתית המשפטים.ביהמ"ש מעדיף פרשנות תכליתית גם ישלה רק אחיזה קלושה בלשון הסעיף או שאין בכלל.השופטת נתניהו אומרת שמדובר בפרשנות מילולית קלושה ואומרת שככל שהפרשנות התכליתית יותר ברורה גם אם זה לא כ"כ נכנס לסעיף עצמו נפרש אותו כך. 
פרשנות תכליתית שהיטיבה עם הנאשם: פס"ד ג'אברין: מדובר בעיתונאי שפרסם מספר מאמרים בעייתיים. הביע תחושה שמחה על זריקת אבנים ובקבוק תבערה. סעיף 4 למניעת טרור: עבירה שמוגדרת כפרסום על דברי שבח על מעשי אלימות.השאלה של סעיף 4א' בביה"מ היא: האם הסעיף מתייחס רק למעשי טרור ממש או גם פרסומים על כך? השופט אומר שהפרשנות הנצמדת תהיה לרעתו של הנתבע. ביהמ"ש מחליט בפרשנות שהיא לטובת הנאשם ומעדיף לתת חופש ביטויי.
השופט קדמי מתנגד להחלטה ואומר שזה לא משנה אם זה אדם פרטי או חלק מארגון טרור כל עוד מדובר באלימות.

4.תחולה בזמן  ורטרואקטיביות בדין הפלילי– 
אספקט זה של עיקרון החוקיות מחייב שהנורמה הפלילית המגדירה את ההתנהגות האסורה תהיה תקפה בזמן ביצוע המעשה ולא בדיעבד. הסעיפים מחייבים מכאן ולהבא. סעיפים 3-5 לחוק העונשין מסדירים את נושא התחולה בזמן.
סעיף 3 – אין עונשין למפרע – סעיף 3 אוסר ענישה או החמרה רטרואקטיבית בחוקים קיימים: 
סעיף 3(א): "חיקוק היוצר עבירה לא יחול על מעשה שנעשה לפני יום פרסומו כדין או יום תחילתו, לפי המאוחר".  
סעיף 3(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". –דין חדש
הסעיף בעצם קובע כי לא ניתן להחיל אחורה בזמן הוראה פלילית שנכנסה לתוקף רק לאחר שהמעשה בוצע וכמו כן אי-אפשר להחמיר בעונש אם אותה החמרה בעונש נכנסה לתוקף אחרי שהמעשה כבר בוצע (חוץ מעדכון קנס). החוקים היוצאים מן הכלל הם "חוק למניעת השמדת עם" ו "חוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם". מעשים שאסורים אוניברסלית  אין לטעון עליהם אי החלת רטרואקטיביות.
הקלות בדין עונשי במקרים רבים חלה אחורנית.החברה מחליטה להטיל אחריות פלילית על מי שפגע בנורמות בערכים המוגנים של אותה חברה. אנחנו לא נעניש על עבירה שהייתה קיימת פעם ולא קיימת יותר. ס' 22- נותנים עונש לפי החוק שהיה תקף באותו זמן גם אם הוא בוטל כבר.(המשפט האנגלו-סכסי ).כיום סעיף 39(1994) תיקן את ס' 22 ואימצנו את הפרשנות הקונטינטלית – אין להעניש על מעשה שנעשה  בעבר אם זה לא קיים יותר.דו"ג: פעם היה איסור מדין על יחסים בין הומוסקסואליים. נניח שבשנת 1990 נתפסו ה זוג כזה ושניהם הועמדו לדין. אחד הודה וריצה את עונשו והשני לא רצה להודות וההליך נדחה שוב ושב. עוד לפני שריצה את עונשו האיסור בוטל ויוצא  בעצם שחברו "אכל אותה". המשפט האנגלו-סכסי שהיה מונהג בארץ עד תיקון 39 היה מעניש אותו גם היום למרות שזה כבר לא אסור כי החברה יותר פתוחה.לעומת זאת כיום הוא לא ייענש (פס"ד פיילר)

דוגמאות: 

סעיף 377(א) – כליאת שווא: "העוצר או כולא אדם שלא כדין, דינו – מאסר שלוש שנים. עצר אותו כשהוא מתחזה כבעל מעמד רשמי או מתיימר שיש לו צו, דינו – מאסר חמש שנים". סעיף זה נחקק בשנת 2007. נניח שבשנת 2006 ראובן מבריח נשים דרך מצרים ומוכר אותן לסרסורים, כדי שיעבדו בזנות. אחרי שנתיים ב-2008 אחת הנשים מתלוננת במשטרה. האם יהיה אפשר להעמיד את ראובן לדין בגין סחר בבני אדם? לפי סעיף 3(א) כשראובן עשה את המעשה, לא הייתה עבירה של סחר בבני אדם ולכן לא ניתן להחיל את העבירה אחורה. זאת בשל הרציונאלים של: הגינות, שמירה על זכויות הפרט, רציונלים של הכוונת התנהגות והרתעה. נניח שראובן סחר בבני אדם בשנת 2008, אחרי שהעבירה נחקקה. בשנת 2009 המחוקק החמיר את העונש והכפיל אותו מ-8 שנים ל-16 שנים. בשנת 2010, ראובן הועמד לדין. האם החמרת העונש תחול עליו? לא, לפי סעיף 3(ב), העונש המרבי עבורו יוכל להיות 8 שנים בגלל שבעת ביצוע העבירה, הענישה הייתה 8 שנים. זאת בשל הרציונאל של הגינות.  

סכנה בהחלת  רטרו-אקטיביות – חקיקה הינה תמיד צופה פני עתיד ומחילה עצמה על קבוצה בלתי-מסוימת של אנשים. כאשר מתירים להחיל איסורים בדיעבד (כאשר הם לא היו קיימים בעת הביצוע), אנו בעצם יודעים אילו אנשים נכנסים תחת האיסור הזה וכך ניתן "לתפור" תיק לאנשים מסוימים. הפללה בדיעבד יכולה להוות כלי בידי השלטון כדי להרשיע אנשים "מסומנים" מראש. הדבר יוצר פתח לאפליה, חוסר שוויון ורדיפות. החלת איסור רטרו-אקטיבית נוגדת את העיקרון של חקיקה "עיוורת", שאינה מוכוונת אנשים ספציפיים. 
חריגים לאספקט התחולה בזמן – 

בישראל יש שני חריגים לחקיקה רטרואקטיבית: 
1. חוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם. 
2. חוק בדבר מניעתו וענישתו של פשע השמדת עם. 

עם זאת, אין פה פגיעה ממשית בעיקרון החוקיות, כיוון ומדובר בעקרונות כלליים וסביר להניח שמי שחוסה תחת עבירות אלו, תיאר לעצמו שהן אסורות בעת ביצוען, אף שלא היה חוק כזה. 

הערה: התיישנות איננה קשורה לתחולה בזמן. העבירות שנפסלות בגין התיישנות היו קיימות בזמן ביצוע המעשה, אך עבר זמן רב יותר ממה שהחוק מתיר, עד שפתחו בהליכים. עם זאת, המעשים הפליליים שחלה עליהם התיישנות נלקחים בחשבון, בעיקר במסגרת הטיעונים לעונש. דוגמא: פסק הדין בעניין נשיא המדינה לשעבר, משה קצב. 

מה קורה כאשר החקיקה המאוחרת מקלה?

ישנה גישה הטוענת כי חקיקה מאוחרת המקלה עם הנאשם אינה צריכה לחול רטרו-אקטיבית. זאת כיוון והאדם שביצע עבירה פלילית יצא כנגד ערכי החברה באותה תקופה ולכן יש להעניש אותו, בהתאם לנוהג שהיה נהוג באותה תקופה. אכן, יש שיטות משפט שנוהגות כך. גם בישראל המצב היה כזה עד שנות ה-90. אולם, בעקבות תיקון 39 נדחתה הגישה הזו (בסעיפים 4 ו-5) ונקבע כי חקיקה מאוחרת מקלה תחול רטרואקטיבית. 
סעיף 4 – ביטול העבירה לאחר עשייתה – מסדיר מקרים בהם העבירה בוטלה לאחר עשייתה. הרציונאל – שינוי בערכי החברה. החברה לא רואה יותר במעשה כפגיעה בערך מוגן, לכן אנו מחילים את החקיקה המקלה רטרואקטיבית. ישראל אימצה בכך את הגישה הקונטיננטלית, כמו בגרמניה. התפיסה בסעיף 4 מהווה גישה עקרונית – המשפט הפלילי לא מעניש על עצם הפרת החוק, אלא על עצם הפגיעה בערך מוגן. הציות לכשעצמו איננו ערך מוגן, אלא אמצעי שמשמש להגשים את המטרה האמיתית שהיא הגנה על הערכים החברתיים. זו גישה יותר מודרנית שהחלה להופיע בכל מיני אמנות של זכויות אדם בשנות ה-60, המשקפת לקחים מהתקופה הנאצית. באותה תקופה, ערך הציות לחוק היה עליון והוא נחשב כקדוש. אחרי מלחמת העולם השנייה הבינו בגרמניה שהחוק הוא רק כלי שנועד להשיג מטרה ערכית. ישראל אימצה בהרבה דוקטרינות את תפיסות המשפט הגרמני המודרני. 
סעיף 5 – שינוי חיקוק לאחר עשיית העבירה – מסדיר מקרים שבהם חל שינוי בחיקוק לאחר עשיית העבירה והוא קובע שבמקרים אלו, יחול על העניין החיקוק שמקל עם מבצע העבירה. 
סעיף 5(א): "נעברה עבירה ובטרם ניתן פסק דין חלוט (סופי) לגביה, חל שינוי בנוגע להגדרתה או לאחריות לה, או בנוגע לעונש שנקבע לה, יחול על העניין החיקוק המקל עם העושה". 
סעיף 5(ב): "הורשע אדם בעבירה בפסק דין 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". 

דוגמא: נניח שבשנת 1994 רחל רצחה את בן זוגה אשר נהג להתעלל בה שנים רבות. בשנת 1995 התווסף לחוק העונשין סעיף 300(א) שמאפשר לסטות מעונש מאסר עולם חובה הצפוי בגין רצח, במקרים בהם הנאשם גרם למות בן משפחתו כי היה נתון במצוקה או התעללות. בשנת 1996 רחל הורשעה ברצח. האם בית המשפט רשאי לסטות מעונש מאסר עולם חובה ולהחיל עליה את תיקון 300(א)? כן, בהתאם לסעיף 5(א). אם החיקוק המקל ניתן בעיתוי כזה שאין פס"ד חלוט
, בית המשפט יכול להחיל את הדין המקל.  

אך מה קורה כשפסק הדין חלוט? על פי סעיף 5ב, קיימת התחשבות מוגבלת. לדוגמא: אדם קיבל 12 שנה בכלא וחודשיים לאחר מכן, העונש המקסימאלי קוצר מ-16 שנה ל-10 שנים. מה שיקרה הוא שעונשו של העבריין יקוצץ ל-10 שנים בכלא. אם החיקוק המקל ניתן כאשר יש פס"ד חלוט, לא יתקיים משפט חוזר ובאופן אוטומטי עונשו של העבריין המורשע יהיה העונש המרבי של החיקוק המקל. אם העבריין כבר בכלא, עונשו יתקצר והוא יצא "לפני הזמן" שנקבע לו במשפט. 
יסודות העבירה
תנאי מקדמי לקיומה של עבירה הוא נורמה אוסרת הקבועה בחוק. 
· בדרך כלל העונש והאיסור נמצאים באותו הסעיף. 

לדוגמא: סעיף 304 – גרימת מוות ברשלנות: "הגורם מוות ברשלנות לאדם, דינו – מאסר 3 שנים". 
· אך לפעמים ההגדרה והעונש יכולים להיות בשני סעיפים נפרדים. 
לדוגמא: סעיף 383 מגדיר גניבה מהי, בעוד רק בסעיף 384 נקבע עונשו של הגונב (מאסר שלוש שנים).  

· לפעמים ההגדרה שהנורמה האוסרת מפנה אליה, יכולה להיות בעצמה עבירה פלילית נפרדת. 
לדוגמא: סעיף 372 – חטיפה לשם רצח או סחיטה: "החוטף אדם כדי לרצחו או כדי להעמידו בסכנת רצח..., דינו – מאסר עשרים שנים". אך כיצד יודעים מהי חטיפה? לפי סעיף 369 – חטיפה: "הכופה אדם בכוח או באיומים או מפתהו באמצעי תרמית ללכת מן המקום שהוא נמצא בו, הרי זו חטיפה...". הסעיפים הבאים לאחר סעיף 369, מגדירים אלמנטים מחמירים של חטיפה (ולפיכך גם העונש חמור יותר). סעיף 369 מהווה נורמה פלילית (שהעונש בגינה 10 שנים), אך גם מהווה הגדרה למושג חטיפה ובכך נותן מענה לסעיפים הבאים אחריו (כמו סעיף 372). 
· פעמים רבות יש ביטויים או הגדרה של ביטויים שמופיעים בהגדרה של הנורמה האוסרת (כמו במקרה של גניבה) וההגדרה לא חייבת להופיע רק תחת רשימת הגדרות, אלא בכל מיני צורות אחרות. לדוגמא: פעמים רבות נראה בתחילת פרק / סימן הגדרות החלות על כל העבירות המפורטות באותו פרק / סימן. 
דוגמאות: 
1. בפרק ט', סימן א', סעיף 236 מגדיר מהי עדות. הוא משמש אותנו בסעיף 237 המתייחס לעדות שקר. כדי לדעת מהי עדות, ניעזר בסעיף 236. 
2. סעיף 238 מתייחס לבידוי ראיות: "הבודה ראיה, שלא בדרך של עדות שקר או של הדחה לעדות שקר...". כדי להבין אותו, יש להיעזר בהגדרת עדות שקר, המצוינת בסעיף 237. 
הדבר מעיד כי פעמים רבות סעיפים "נשענים" אחד על השני. 
מה נכתוב בתביעה? 

נפנה לנורמה האוסרת + סעיפים נוספים רלוונטיים. 
לדוגמא במקרה של בידוי ראיות: 

נורמה אוסרת (נ"א): סעיף 238 (סעיף העבירה) + 237 + 236 לחוק העונשין. 

· סעיף 34(כד) הינו סעיף של הגדרות המופיע בחלק הכללי וכולל רשימת ביטויים ומונחים שרלוונטיים לכל העבירות הספציפיות, כמו: בית מגורים, חבלה וכו'. 
לפיכך, אם נרצה לתבוע בגין עבירה הכוללת ביטוי שמופיע בסעיף 34(כד) נפנה גם אליו. 

דוגמא: אם נרצה לתבוע בגין חבלה חמורה, המופיעה בסעיף 333 נרשום נורמה אוסרת: סעיף 333 + 34(כד). 

· עם זאת, נורמה ספציפית גוברת על נורמה כללית ולכן אם קיימת הגדרה של המונח בנורמה האוסרת עצמה, היא זאת אליה נתייחס. 
דוגמאות: 

1. סעיף 290 שעניינו לקיחת שוחד, קובע כי "עובד הציבור הלוקח שוחד...דינו – מאסר עשר שנים...". לכאורה, היינו נדרשים להגדרת עובד ציבור מסעיף 34(כד), אך בהמשך הסעיף ניתנת הגדרה למונח עובד הציבור – "לרבות עובד של תאגיד המספק שירות לציבור" ולכן אין לנו צורך בהגדרה הנמצאת בסעיף 34(כד). 
2. סעיף 347 שעוסק במעשה סדום קובע את עונשו של מבצע מעשה הסדום. לכאורה, עלינו לחפש את ההגדרה של מעשה סדום בסעיף 34(כד), אך איננו נדרשים לעשות זאת כיוון ובהמשך הסעיף קיימת הגדרה למונח – "החדרת איבר מאברי הגוף או חפץ לפי הטבעת של אדם או החדרת איבר מין לפיו של אדם". לכן, נתייחס להגדרה הניתנת בסעיף ולא לזאת המצוינת בהגדרות הכלליות. 
· סעיף 24 הנמצא בחלק הכללי מחלק את העבירות הפליליות לפשע, עוון וחטא. אלו הם שמות כללים לסוגים שונים של עבירות: 
1. "פשע" – עבירה שנקבע לה עונש חמור ממאסר לתקופה של שלוש שנים; 
2. "עוון" – עבירה שנקבע לה עונש מאסר לתקופה העולה על שלושה חודשים ושאינה עולה על שלוש שנים; ואם העונש הוא קנס בלבד - קנס העולה על שיעור הקנס שניתן להטיל בשל עבירה שעונשה הוא קנס שלא נקבע לו סכום. 
3. "חטא" – עבירה שנקבע לה עונש מאסר לתקופה שאינה עולה על שלושה חודשים, ואם העונש הוא קנס בלבד – קנס שאינו עולה על שיעור הקנס שניתן להטיל בשל עבירה שעונשה הוא קנס שלא נקבע לו סכום. 
דוגמא: סעיף 262 – אי מניעת פשע, מתייחס לנורמה פלילית שהעונש בגינה הוא מאסר שנתיים. לפיכך, מדובר בעוון. 

מבנה העבירה
מקובל לומר שבכל עבירה פלילית יש ארבעה רכיבים: 

1) עושה העבירה – המבצע. אלמנט זה מחייב שיהיה עושה לעבירה. אותו אדם חייב להיות בעל כשרות פלילית – בגיר (מעל גיל 12), שפוי בדעתו ובעל שליטה על מעשיו.  
2) אובייקט העבירה – אותו ערך מוגן שהעבירה נוצרה כדי לשמור עליו. לכן, הערך המוגן הוא מושא העבירה. עבירות שונות בוחרות לתת היקף הגנה שונה על ערכים שונים. 
דוגמאות: 
1. הערך של חיי אדם נתפס כערך עליון ולכן המחוקק נותן לו הגנה מאוד רחבה. אנחנו נמצא לפעמים עבירות שמפלילות על פגיעה בחיים או בגוף גם כשהעבריין עשה את המעשה ברשלנות או על עצם העובדה שהעמיד בסכנה חיים של אנשים. 
2. הערך המוגן של רכוש לא כזה ערך עליון ולכן לא קיימות עבירות של היזק לרכוש ברשלנות. מה שמתאים לדיני נזיקין לא מתאים לדיני פלילים. עבירות רכוש יהיו מותנות בכוונה פלילית. כמו כן, לא קיימות עבירות פליליות בשל יצירת סכנה לרכוש, בלי שיצירת הסכנה נעשתה במודעות. 
היקף האיסור מאוד חשוב כי הוא קובע את היסוד העובדתי והנפשי של העבירה.
הרצאה מס' 6 – 10.3.11
שני הרכיבים הנוספים לעבירה פלילית, מוגדרים כיסודות העבירה. מקובל לפרק כל עבירה ליסוד עובדתי וליסוד נפשי, כשכל אחד מהיסודות מתפרק גם הוא לפרטים. הרעיון הוא שכל עבירה ניתנת לפירוק לשני יסודות אלו, ובהשתלבותם זה בזה הם מכוננים ומשכללים את העבירה השלמה. לפיכך, כל הגדרה של עבירה פלילית מכילה את שני יסודות העבירה הללו.
יסודות העבירה 



3) יסוד עובדתי (Actus Reus) 
+ 

  4) יסוד נפשי (Mens Rea)  


התנהגות                   נסיבות                תוצאה



  

          (מעשה / מחדל)       

3) יסוד עובדתי (Actus Reus) – התנהגות (מעשה/מחדל), נסיבות, תוצאה. היסוד העובדתי משקף את הביטוי החיצוני / האובייקטיבי של ההתנהגות שהנאשם ביצע. מטרתו לתאר את ההתנהגות הפלילית שהנאשם ביצע (או מחדל, מקום שהיה חייב על פי דין לפעול). כמו כן, מוגדרות הנסיבות הנלוות להתנהגות הפלילית – אלו נסיבות שצריכות להתקיים במציאות כך שבהתקיימן הן משכללות את העבירה. הנסיבות הינן תיאור של עובדות ש"צובעות" את ההתנהגות בגוונים שליליים. 
דוגמא: סעיף 345 – עבירת האינוס – "הבועל אישה שלא בהסכמתה האישית". רק בהתקיים בעילה של אישה, בנסיבות של היעדר הסכמה של האישה יתקיים היסוד העובדתי של העבירה. תוצאה יכולה שתתקיים בביצוע העבירה ויכולה שלא. הכלל אומר שתמיד חייב להופיע מעשה (רכיב התנהגותי). הנסיבות והתוצאה יכולים להופיע ויכולים שלא. עבירת האינוס, לשם המחשה, היא עבירה התנהגותית שאינה כוללת רכיב תוצאתי. 
4) יסוד נפשי (Mens Rea) – הלך הנפש שמלווה את ההתנהגות של הנאשם. זהו אותו יחס נפשי/מנטאלי שמתקיים בנאשם בעת ביצוע המעשה. היסוד הנפשי הוא המצב התודעתי בו היה שרוי מבצע העבירה בעת ביצוע המעשה האסור. 
דוגמא: בעבירת אינוס, יש להוכיח שהיסוד הנפשי היה מחשבה פלילית – מודעות לטיב המעשה ולנסיבות (היעדר ההסכמה של האישה). 
מי שצריך להוכיח את יסודות העבירה היא התביעה וזאת כחלק מהתפיסה של המשפט הפלילי ככלי "דרקוני" של המדינה כנגד האזרח הקטן וביכולתו לשלול זכויות יסוד של האדם. לכן, האדם נמצא בחזקת חפות וכדי להרשיעו על התביעה להוכיח את קיומן של יסודות העבירה.    
יסודות העבירה חייבים להופיע ביחד כתנאי להטלת אחריות פלילית על אדם. לפיכך, בהיעדר יסוד נפשי מתאים אין למעשה אופי פלילי. רק הצירוף של יסוד עובדתי + יסוד נפשי = עבירה. 
דוגמא: כאשר אדם נוטל רכוש באמונה כנה אך מוטעית שהבעלים הרשו לקחת אותו / במחשבה שהרכוש שלו. בפועל, הייתה לכאורה גניבה אך הייתה טעות שנבעה מהיעדר יסוד נפשי כלפי רכיבי היסוד העובדתי. המשפט הפלילי אינו מאשים על מקרים בהם אדם פעל בשגגה. 
ברוב העבירות, היסוד הנפשי הוא מודעות. זאת משום שרק כאשר אדם מבצע מעשה ביודעין, זה מעיד על כך שהוא מתנכר לערך החברתי המוגן, בכוונת מכוון. אם פעל בשגגה, הוא לא באמת התכוון לפגוע בערך החברתי המוגן. סיטואציה יוצאת דופן שבה לא הייתה מודעות, אך האדם יורשע בעבירה היא מקרה הרשלנות. 

התפיסה היא שלא די בביטוי חיצוני או בהתנהגות שיש בהם פוטנציאל של נזק או אף התנהגות מזיקה. ההפללה מתבצעת רק כאשר מאחורי ההתנהגות מסתתר הלך נפש / כוונה אנטי-חברתית. 

היסוד הנפשי הוא בעל אלמנט מרכזי לקביעת החומרה של התופעה העבריינית. הוא אינדיקאטור המשמש לדירוג ואפיון של חומרת העבירה. 
לדוגמא: בחוק העונשין קיימות 3 קטגוריות מרכזיות של עבירות המתה המדורגות מהחמורה לקלה: רצח, הריגה, גרימת מוות. המשותף לכולן הוא שיש להן אותו יסוד עובדתי. בכולן הנאשם מבצע מעשה / מחדל שבעקבותיו מתקיים מוות והגורם המבצע הוא אדם. מה שמשתנה הוא היסוד הנפשי: 
· ברצח – היסוד הנפשי של הנאשם כלפי גרימת המוות צריך להיות כוונה תחילה (שהאדם רוצה שהמוות יקרה). 
· בהריגה – היסוד הנפשי מכונה פזיזות (גרימת המוות לא נעשתה מרצון, אלא אפילו רק בשל נטילת סיכון לא סביר ביודעין). לדוגמא: נהג העובר קו הפרדה לבן בשעה מאוחרת תוך נטילת סיכון סביר ומודעות לכך שהדבר עלול להוביל למוות, אך סבור שזה לא יקרה. 
· בגרימת מוות ברשלנות – היסוד הנפשי הוא רשלנות. רשלנות בפלילי ובנזיקין שונה לחלוטין. בפלילי, רשלנות היא מצב שבו אדם לא מודע לנסיבות אבל האדם הסביר יכול היה לדעת. לכן יש בכך מימד אנטי חברתי מסוים, אך קל יותר מאשר במקרה שבו יש כוונה מודעת. יסוד זה חריג בפלילים, כיוון וברוב העבירות נדרשת מודעות של הנאשם. 
יסוד נפשי של הנאשם – יש מקרים שבהם הגדרת העבירה מתייחסת או מתארת את הלך הרוח או המצב הנפשי של קורבן העבירה. כמו במקרה של אינוס. אך בדברנו על יסוד נפשי הכוונה היא לנאשם בלבד, בעת ביצוע המעשה. מצבי נפש הקשורים לקורבן הם בגדר נסיבות. 
דוגמא: סעיף 416 בחוק העונשין שעניינו תחבולה: "המקבל דבר בתחבולה או בניצול מכוון של טעות הזולת שאין בהם מרמה, דינו – מאסר שנתיים". טעות הזולת זה מצב נפשי של הקורבן לכן זה רכיב נסיבתי (של היסוד העובדתי), שמתאר מה צריך להתרחש בזמן שהמעשה מבוצע ולא יסוד נפשי (המתייחס לנאשם). 
כדי שתקום אחריות פלילית לנאשם בגין עבירה מסוימת, התביעה חייבת להוכיח מעבר לספק סביר שהנאשם מקיים גם את היסוד העובדתי שקבוע בעבירה וגם את היסוד הנפשי. כלומר, מדובר על דרישה מצטברת.  

דוגמא הפוכה שממחישה שלא מספיק שרק יסוד אחד מתקיים כדי להפליל: אדם מתכוון לגנוב את המטריה של חברו, אולם בטעות לוקח את המטריה שלו. יש כאן יסוד נפשי, אבל היסוד העובדתי לא מתקיים. לכן, אין זה נחשב כעבירה פלילית. 
עיקרון הסימולטניות (בו-זמניות) – 
העיקרון הבסיסי קובע שהעבירה תתגבש רק כשהנאשם מקיים בו-זמנית את שני יסודות העבירה. לעיקרון זה קוראים עיקרון הסימולטניות או עיקרון המזיגה. הדרישה איננה רק טכנית (שהיסודות יתקיימו באותו זמן), אלא גם שהיסוד העובדתי והיסוד הנפשי יתקיימו בו-זמנית מבחינה מהותית (בזיקה אחד לשני). 
דוגמא: דני נוהג ברכב ומפנטז כיצד יהרוג את אויבו משכבר הימים, שמעון. בדיוק באותו הרגע, דני מתנגש באשמתו ברכב שבא ממולו ואז מתגלה שהנוהג בו הוא שמעון, שנהרג כתוצאה מההתנגשות. לכאורה, היסוד העובדתי של עבירת הרצח מתקיים – דני גרם למות אויבו (באמצעות תאונת הדרכים) וגם היסוד הנפשי, לכאורה, מתקיים כי דני חפץ במותו של שמעון. אף על פי ששני הדברים התרחשו ואף באותו הזמן, ברור שמהותית לא התקיים קשר ביניהם. היסוד הנפשי לא התקיים בזיקה ליסוד העובדתי. התאונה שנגרמה לא נעשתה מתוך כוונה לרצוח. לכן, לא ניתן יהיה להרשיע את דני ברצח (אלא רק בהריגה או ברשלנות). עם זאת, קיימים מקרים קיצוניים בהם הזיקה לא מתקיימת, אך ברור שצריך להרשיע ואז הפסיקה מרחיבה את עיקרון הסימולטניות ומרשיעה את הנאשם. 
השילוב בין היסוד העובדתי והיסוד הנפשי הוא זה שיוצר את מגוון העבירות הספציפיות הקיימות:  
· יכול להיות מצב בו לעבירות יש יסוד עובדתי זהה, אך ניתן להבדיל ביניהן ע"י יסוד נפשי. לדוגמא: עבירות המתה. 
· אך יכול גם להיות מצב בו לעבירות יש יסוד נפשי זהה, אך ניתן להבדיל ביניהן ע"י היסוד העובדתי. לדוגמא: גם בפציעה וגם בהריגה היסוד הנפשי הוא מודעות, אך הרכיב התוצאתי של היסוד העובדתי שונה. 
· כמו כן, יכול להיות שעבירות יובחנו גם ביסוד העובדתי וגם ביסוד הנפשי. 
דוגמאות: 
1. פציעה וגרימת מוות ברשלנות. 
פציעה – יסוד נפשי: מודעות. רכיב תוצאתי של היסוד העובדתי: פציעה. 

גרימת מוות ברשלנות – יסוד נפשי: רשלנות. רכיב תוצאתי של היסוד העובדתי: מוות. 

2. שוחד וגרימת מוות ברשלנות. 
שוחד – יסוד נפשי: מודעות. רכיב התנהגותי של היסוד העובדתי: קבלת דבר במרמה. 

גרימת מוות ברשלנות – יסוד נפשי: רשלנות. רכיב התנהגותי של היסוד העובדתי: גרימת מוות. 
היסוד העובדתי והיסוד הנפשי בחוק העונשין – 

פרק ד' בחלק הכללי מתחיל בסעיף 18 אשר מגדיר את היסוד העובדתי של העבירה: 

סעיף 18(א) – היסוד העובדתי כולל שלושה פרטים. "פרט" לעניין עבירה: 

1. המעשה בהתאם להגדרתה. 
2. וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה ע"י המעשה. 
3. מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה.  
סעיף 18(ב) – מעשה לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת. 

סעיף 18(ג) – "מחדל" – הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה. 

סעיפים 19-21 מגדירים את היסוד הנפשי של העבירה. 

יש לזכור כי לאור הוראת סעיף 34כג ("באין בחוק הוראה לסתור, יחולו הוראות החלק המקדמי והחלק הכללי גם על עבירות שלא לפי חוק זה"), כל העקרונות של יסודות העבירה יחולו על כל עבירה, בחוק העונשין ומחוצה לו. 

לפי סעיף 18, מגוון פרטי היסוד העובדתי כולל 3 מאפיינים שחייבים להתקיים לשם הגדרת נורמה אסורה: 
· המעשה בהתאם להגדרת העבירה (לרבות מחדל) – הרעיון הינו שהמשפט הפלילי לא מכיר בסיטואציה שבה אדם יופלל בלי שביצע התנהגות חיצונית. כמובן שחייבת להיות למבצע המעשה שליטה על התנהגותו. 
· נסיבה, מקום שהיא נמנית עם הגדרת אותה העבירה – יכול להיות מצב שבו עבירה תהיה מורכבת רק ממעשה ללא נסיבות, אך בפועל רוב העבירות כוללות מרכיב נסיבתי בהגדרתן. רק הנסיבות המוגדרות בעבירה, נחוצות לשם הפללה. לדוגמא: קיום חבלה בעקבות אינוס איננה הכרחית לשם קביעה כי הנאשם ביצע את העבירה (כי איננה מופיעה בהגדרת העבירה). לנאשם לא צריכה להיות שליטה על הנסיבות. שליטה חייבת להיות רק על ההתנהגות. 
· תוצאה שנגרמה ע"י המעשה, מקום שהיא נמנית עם הגדרת אותה העבירה – תולדה המוגדרת בלשון העבירה ומתרחשת עקב ההתנהגות. התוצאה נפרדת מההתנהגות, באה בעקבותיה ולאחריה (קשר סיבתי). כאשר יש להוכיח רכיב תוצאתי לשם שכלול העבירה, ההפללה הופכת לקשה יותר, אך לעיתים בהגדרת העבירה לא נכלל רכיב תוצאתי שיש להוכיח את קיומו. יש לציין, כי התוצאות הרלוונטיות הן רק אלו שנמנו עם הגדרת אותה העבירה. 
לא תמיד המעשה יוגדר בצורה חד-משמעית. יתרה מכך, קיימים סוגי עבירות שבהן המעשה לא מוגדר. לדוגמא: במקרה של גרימת מוות, לא פורטו הדרכים האפשריות כמו חנק, הטבעה וכדומה אך כולן אפשריות. עם זאת, יש לזכור כי בעוד לא כל עבירה פלילית מותנית בקיום שלושת הפרטים, כל עבירה מותנית בקיום מעשה, גם אם איננו מוגדר בלשון העבירה. 
מדוע הרכיב ההתנהגותי חייב להופיע ו"אין עונשין על מחשבה שבלב"?
1. הכוונת התנהגות – המטרה הראשית של המשפט הפלילי היא להכווין התנהגות. כל רעיון התועלתנות לא מתקיים כאשר אין התנהגות אסורה.  
2. שמירה על זכויות הפרט – יש תחומים שצריכים להיות חסינים מפני התערבות המשפט בכלל והמשפט הפלילי (שהינו דרקוני) בפרט, בשל הרעיון של מקסום חירויות הפרט. ויליאמס סבר שמחשבות צריכות להיות מוגנות מפני המשפט הפלילי. בגרמניה הרחיבו את התחומים החסומים להתערבות של המשפט הפלילי גם לעבירות הקשורות לפגיעה בזכויות אדם (לדוגמא: פגיעה ברגשות). 
3. חוסר יכולת אכיפה – גם אם היינו רוצים להעניש על מחשבה שבלב, לא קיימת יכולת לאכוף מחשבות מבחינה ראייתית. בלקסטון סבר כי בשל חוסר היכולת להוכיח את המחשבות שבלב (שאינן באות לידי ביטוי ע"י מעשים חיצוניים), אין מקום לאסור מחשבות שליליות. 
4. מידת מסוכנות – גם כשאדם חושב לעצמו מחשבות, קשה להעריך את מידת המסוכנות שלהן. האם מדובר רק בחלום בהקיץ הרחוק ממימוש לעומת מחשבה אותה מתכוון האדם לבצע. תכנונים ופנטוזים גרידא אינם מסוכנים לכשעצמם כדי להצדיק את הפעלת המשפט הפלילי. 
5. בתי הכלא יתמלאו – אין אדם שלא חושב מחשבות שליליות והפללה בגין מחשבות כאלה תיצור זילות של המשפט הפלילי ותוביל להכנסת כמעט כל בני האדם לכלא. יתרה מכך, מחשבות רעות הן גם דרך "לשחרר לחצים" ולפיכך אולי אף בעלות השפעה חיובית. מה גם, שאדם עשוי לשנות את דעתו והמחשבות הרעות עשויות להתחלף בטובות. 
מאיר דן כהן מבקש להסביר מדוע אין עבירה ללא התנהגות. הוא מקשר זאת לרציונאל של אחריות פלילית. הוא מדבר על הרעיון של שליטה ורצוניות וטוען כי הגדרת ההתנהגות בנורמה האוסרת נובעת מהשליטה שיש לאדם על מעשיו. זאת להבדיל ממצב דברים נתון (נסיבות) שאינו נשלט (לדוגמא: אדם שנולד כבן בכור). לדבריו, קיים רעיון פילוסופי מאחורי דרישת ההתנהגות. מכיוון שההתנהגות היא הדבר היחידי שיש לאדם שליטה עליו, הדבר המתקבל על הדעת הוא שהנורמה הפלילית תהיה מבוססת על התנהגות אסורה, שלאדם יש יכולת להימנע ממנה (וזאת בניגוד למחשבות מהן לא ניתן להימנע, כפי שאומר המלומד סנדי קיידיש). לכן, אין להעניש על מחשבות שבלב. אין איסור פלילי על אמונה במחשבות מסוימות או היעדר אמונה במחשבות אחרות. ככל שהבסיס המוסרי של המשפט הפלילי נשען על בחירה ושליטה, לא מתקבל על הדעת שאדם ייענש על מצבי דברים (נסיבות) או מחשבות, מבלי שהחל להוציא לפועל את מחשבותיו. 
גם אם הייתה מכונת רנטגן שהייתה יכולה "לקרוא מחשבות", לא ראוי היה להעניש אדם על מחשבות לביצוע עבירה. עם זאת, בהתאם לעבירת הקשר, אם אדם תכנן עם אדם אחר לבצע מעשה פלילי, זה נחשב לעבירה פלילית. אך גם עבירת הקשר היא חריגה מאוד. עם זאת, לא כל המערכות הנורמטיביות מחזיקות בכלל שאומר שאין מענישים על מחשבות. בניגוד למשפט הפלילי, הדת היא מערכת שאוסרת מחשבות. לדוגמא: "לא תחמוד". 
עבירות התנהגותיות ועבירות תוצאתיות – 

מקובל לסווג את העבירות לשתי קבוצות: 
1. עבירות התנהגותיות – עבירות שתוצאה אינה מנויה בהגדרת העבירה, אלא רק רכיב התנהגותי ורכיב נסיבתי. השתכללות העבירה אינה מחייבת קיום של תוצאה. עם זאת, תוצאה יכולה להוסיף לחומרת העבירה. 
2. עבירות תוצאתיות – עבירות הכוללות בהגדרה שלהן פרט של תוצאה ביסוד העובדתי. נוסף על המעשה (או המחדל) והנסיבות המוגדרים בעבירה, יש גם להוכיח שהתוצאה נגרמה עקב המעשה (דרישת הקשר הסיבתי). 
משמעות הסיווג של העבירות: לאבחנה בין שני סוגי העבירות יש גם השלכה מעשית, הבאה לידי ביטוי בשני אלמנטים החייבים להתקיים בעבירות תוצאתיות ולא מתקיימים בעבירות התנהגותיות: תוצאה וקשר סיבתי, אותן התביעה נדרשת להוכיח לגבי הנאשם. בעבירות תוצאתיות נדרש קיומו של יסוד נפשי נוסף גם ביחס לתוצאה מלבד אותו יסוד נפשי הנדרש כלפי ההתנהגות (וכלפי קיומן של הנסיבות). 

קיימת ביקורת בספרות לגבי עצם החלוקה לעבירות התנהגותיות ועבירות תוצאתיות. לטענת המלומד רון שפירא כל עבירה 
מובילה לתוצאה. 

הרצאה מס' 7 – 14.3.11
מעבר לרציונאל התיאורטי של הגדרת המעשה, תכלית הרכיב ההתנהגותי (מעשה / מחדל) היא למקד את האחריות הפלילית לאדם ספציפי שביצע את המעשה. מושג המעשה מפריד את האשמה בין מי שביצע את המעשה לבין מי שלא ביצע אותו. הוא משמש אינדיקציה לפליליות שהמחוקק מבקש להטיל על אדם מסוים. בכך הוא הופך את האיסור לקונקרטי ונקודתי, החל על בן אדם מסוים. לדוגמא: ההגדרה "הנוטל חפץ" מביאה בדיוק להבחנה בין אדם שנטל חפץ לאדם שלא. המטרה היא למנוע הרשעה של אדם בשל הימצאו במצב דברים (עבירת סטאטוס). הבעיה לפי דן אלון במקרים כאלה היא חוסר שליטה של האדם על הימצאותו במצב מסוים, דבר הסותר את עיקרון החוקיות והרציונאלים מאחורי ההפללה. 

עבירות סטאטוס (עבירות מיצב = הימצאות במצב) – עבירות שהיסוד העובדתי שלהן מתבטא בהימצאות של אדם במקום / מצב מסוים, מבלי פעולה כלשהי מצידו. לדוגמא: סעיף 115 – "מי שנכנס למקום מוגבל, ניסה לחדור לתוכו, שהה בו...". הרעיון הנובע מכך הוא שההימצאות במקום מבטאת את הרצון של אדם לא להימנע ממצב אסור. לכן, יש כאלה שאומרים בספרות שגם עבירות הסטאטוס הן לא עבירות שנוגדות את הרציונאל של דרישת המעשה. נכון שהרכיב ההתנהגותי הוא ההימצאות במקום, אבל דרישת המעשה נובעת מהצורה שהאדם הגיע למקום או שלא דאג לצאת ממנו אם הגיע ללא כוונה תחילה. 
אך חשוב שלהבין שללא מיקוד העבירה למבצע ספציפי, כל מי שנמצא בנסיבות האסורות, עשוי להיות מופלל גם כאשר יכולת השליטה שלו על הנסיבות נמוכה. 
דוגמאות: 

1) סעיף 199(א)(1): אלה דינם מאסר חמש שנים: מי שמחייתו, כולה או מקצתה, דרך קבע או בתקופה כלשהי, על רווחי אדם העוסק בזנות". לפי הסעיף, אדם שהשכיר דירתו לזונה, גם נופל לתוך גדרי הסעיף וכך גם בעלה של הזונה או אף ילדיה. משמעות הסעיף אבסורדית ומחטיאה את המטרה המקורית שהייתה להפליל סרסורים.  
2) בפס"ד רובינסון נגד קליפורניה, אדם הועמד לדין על עצם העובדה שהוא מכור לסמים. להגנתו, טען כי אף על פי שהוא נמצא במצב הזה, לא הייתה לו שליטה על העניין. בית המשפט קבע שהעבירה הזו איננה חוקתית. נכון שאדם שהתמכר לסמים, בדרך כלל הביא זאת על עצמו אך יכול להיות מצב של תינוק שנולד להורים מסוממים ולפיכך נולד עם צורך לסם. לכן, השליטה והיכולת של הנאשם להימנע מהמעשה שהן ההצדקות להפללה, אינן קיימות.  
עבירות הסטאטוס הן בעיקרון ירושה מתקופת השלטון הבריטי ויתכן שייעלמו עם חקיקתו של קודקס פלילי. 

עבירות החזקה – האיסור בהן מתבטא באיסור החזקה של חפץ כלשהו. כדי לעבור עבירת החזקה לא נדרשת פעולה פיסית של אדם בחפץ. הוא איננו חייב לעשות פעולה. ההחזקה מתארת זיקה של אדם לחפץ, שליטה שלו בדבר. לדוגמא: פקודת הסמים המסוכנים – "המחזיק סם מסוכן...". הבעיה בהחזקה היא שמספיק שאדם מחזיק דבר, גם אם לא עשה בו שימוש והוא נחשב לעבריין (מחזיק ברכוש החשוד כגנוב / סם / נשק). נשאלת השאלה אם אפשר לראות בהחזקה מעשה. זה שוב מבהיר את התפקיד של רכיב המעשה. כאשר ההגדרות הופכות להיות אמורפיות יותר, מתערפל המיקוד באדם שלו יש לייחס את האחריות. 
הביקורת על עבירות ההחזקה היא שהן מרחיבות מאוד את המעגל הפלילי, תוך שהן לוכדות אנשים שלא בהכרח ביצעו מעשה אסור. עבירת ההחזקה ממקדת לאירוע אבל לא למי אשם. בסעיף 34כד נקבעה הגדרה להחזקה: "שליטתו של אדם בדבר המצוי בידו, בידו של אחר או בכל מקום שהוא, בין אם לאו". לפיכך, אדם יכול להסתיר חפץ במקום ציבורי ועדיין הוא יחשב למחזיק. 
בפס"ד הוכשטט ברק ביקש להסביר מהי שליטה של אדם בחפץ. במוקד ההחזקה הממשית עומד מושג השליטה. ברק טוען ששליטה, משמעותה היא שאדם יכול להגיע על פי מהלך העניינים הרגיל והטבעי לעשייה פיזית בחפץ וקביעת גורלו, גם אם החפץ לא ברשותו הפיזית. בפס"ד הוכשטט אדם קיבל לדואר חבילת סמים. השאלה שהתעוררה הייתה האם הוא יכול היה לגרום לשליטה על החפץ והתשובה שניתנה הייתה חיובית. ניתן לראות כי סעיף 34כד מרחיב את ההגדרה: "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". משמעות הדבר היא כי גם אם אדם המשתייך לחבורה כלשהי, יודע ומסכים לכך שלאחד מבני החברה תהיה החזקה ממשית בחפץ, רואים בו כמי שמחזיק. ברק קבע כי לא מספיקה פה הסכמה בעלמא אלא שגם יהיה לבן אדם עניין בכך. 

בעבירות ממוקדות מעשה (לדוגמא: עבירת הגניבה), אם לאדם יש חבר שגנב והוא ידע זאת, הוא לא יישא בעונש על כך. לעומת זאת, בעבירות ההחזקה, אם לאדם יש חבר שמחזיק בסם ויש לו שליטה ממשית בו והוא ידע והסכים לכך, הוא עשוי להיות מופלל. המשמעות היא שרכיב המעשה לא משחק תפקיד וזאת הביקורת המרכזית על עבירות ההחזקה. 
הרכיב הנסיבתי
הנסיבות, בהצטרף גם ליסוד נפשי, מעניקות להתנהגות אופי שלילי. הנאשם אינו יכול לקבל הגנה נוכח הנסיבות והן אינן נמצאות בשליטתו. הנסיבות שסעיף 18 מתייחס אליהן הן נסיבות שרלוונטיות לסיבת העבירה. כדי להרשיע אדם בעבירה מסוימת, על התביעה להוכיח שהנסיבה הזאת התקיימה באירוע הספציפי הזה ובזיקה לעבירה. 
סוגים שונים של נסיבות: 

· נסיבות שאינן נדרשות להוכחת העבירה וגם אם לא היו מתקיימות, הרי שהעבירה עדיין הייתה מתבצעת. עם זאת הן עשויות להשפיע על חומרת העונש. לדוגמא: שווי רכוש גניבה. שווי הרכוש איננו רלוונטי לעניין השתכללות הגניבה והאדם יואשם בגין גניבה, ללא קשר לשווי הרכוש שגנב. שווי הרכוש ישפיע רק על חומרת העונש. 
· נסיבות שיכולות להיות רלוונטיות לשכלול של עבירה אחת אך לא לשכלול של עבירה אחרת. לדוגמא: עבירת השוחד או עבירת הפרת אמונים. עובד הציבור הוא נסיבה החייבת להתקיים כדי שנסיבת המרמה תשתכלל. זוהי עבירה ייחודית לעובד ציבור. אך במקרה של עבירת אונס על ידי עובד ציבור, עובד ציבור היא נסיבה שאיננה הכרחית. היא אולי יכולה להחמיר את העונש אבל איננה הכרחית לשכלול עבירת האונס. 
· נסיבות שליליות. דוגמא: סעיף 345 - אינוס: "הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית". יש הבדל ביניהן לסייג להגנה.  בסעיף 352 מופיעה עבירת איסור פרסום. משתמשים בה הרבה בהקשר של עבירות מין: "המפרסם ברבים שמו של אדם או של כל דבר שיש בו כדי לזהות אדם כמי שנפגע בעבירה לפי סימן זה (עבירות מין) – דינו מאסר שנה". "לא יישא אדם באחריות פלילית.... אם האדם נתן את הסכמתו בפני בית משפט או אם בית המשפט התיר את הפרסום מטעמים מיוחדים". משמע, אם אדם פרסם את השם הוא יוכל לטעון כי הנתבע התיר את הפרסום בבית המשפט או שבית המשפט התיר את הפרסום. בשני הסעיפים יש עניין של הסכמה. אך בסעיף 352 ההסכמה היא נסיבה שמהווה טענת הגנה שמוציאה את הנאשם מהאיסור הפלילי. מה הנפקות?  
סעיף 34כב(א) – התביעה היא שצריכה להוכיח את כל יסודות העבירה. אם מגדירים את היעדר ההסכמה כרכיב בתוך העבירה, מי שצריך להוכיח שהייתה הסכמה היא התביעה (המדינה). 
בסעיף 352 אין ההסכמה חלק מיסודות העבירה אלא סייג הגנה ולפיכך אין היא נטל על ידי התביעה. מספיק שהתביעה תוכיח שאדם פרסם – הוא אשם. הנאשם הוא שיצטרך להוכיח שהיה היתר לפרסום. אם הנאשם יצליח להוכיח שהיה היתר לפרסום, הכדור בעצם עובר בחזרה לתביעה אשר תצטרך להוכיח שזה לא נכון. 
צורות מוחמרות ומוקלות של העבירה
· לעיתים אדם יכול לבצע התנהגות המקיימת את כל היסודות של שתי עבירות שונות. דוגמא: ראובן נכנס לדירה של רבקה, שבר את הטלוויזיה וחבל ברבקה. יש פה גם גרימת נזק לרכוש וגם חבלה. 
· לפעמים אותו מעשה פיזי יכול להצמיח שתי עבירות שונות. אם אדם מנחית עציץ על אחר – זה יכול גם להוליד עבירה של תקיפה וגם פגיעה ברכוש. 
הבעיה מתעוררת בעבירות שהיסודות שלהן קרובים זה לזה ואז ההתלבטות היא מתי נרשיע בשתיהן ומתי נרשיע רק באחת מהן? 

כללי ההרשעה: 
· כאשר מתקיים בין שתי עבירות נידונות יחס שנקרא "נורמה רגילה" ו"נורמה מיוחדת", נרשיע רק בגין הנורמה המיוחדת. אם עבירה 1, יסודותיה מחילים X (כללית) ועבירה 2 יסודותיה מחילים 1+ X(מיוחדת) והיסודות שקוימו מאפשרים להפליל בגין העבירה המיוחדת, נרשיע רק בגינה כי היא בולעת גם את הכללית. 

לדוגמא: עבירה 1: הגונב דבר. עבירה 2: הגונב דבר ממעבידו. כאשר אדם גונב דבר ממעבידו, יתקיימו גם היסודות לעבירה 1 וגם לעבירה 2. עם זאת, נרשיע אותו רק לפי עבירה 2. זאת בשל הכלל שעבירה מיוחדת גוברת על עבירה כללית. 

הצורה המיוחדת תהיה לרוב צורה מוחמרת או מוקלת.  
· יכול להיות מקרה שבו בשתי העבירות יש יסוד משותף אבל היחס של נורמה כללית ונורמה מיוחדת לא מתקיים: 
עבירה 1: X + Y, עבירה 2: X + Z. במצב כזה, אין חפיפה מלאה בין שתי העבירות ולכן אין עבירה ש"בולעת" לגמרי את העבירה השנייה. 

לדוגמא: עבירה 1: הגונב דבר ממעבידו. עבירה 2: הפורץ לבית מגורים וגונב דבר.  
כאשר עבירה אחת לא "בולעת" אחרת, ניתן להעמיד לדין בגין שתי העבירות. 

אם נתקלים בסיטואציה שבה קיימת עבירה מוחמרת בנוסף לעבירת הבסיס ומתקיימים היסודות של העבירה המוחמרת, ההרשעה תהיה בגין העבירה המוחמרת בלבד.  
סוגי נסיבות: 

1. נסיבות שרלוונטיות להגדרת העבירה.  

2. נסיבות שמחמירות את עבירת הבסיס לעבירה המוחמרת (=מיוחדת).  
3. נסיבות שאינן רלוונטיות להגדרת עבירת הבסיס או העבירה המיוחדת. 

הרצאה מס' 8 – 24.3.11
קשר סיבתי בעבירות תוצאתיות
דרישת הקשר הסיבתי בעבירות תוצאתיות הינה להוכיח כי אותה תוצאה שמנויה בהגדרת העבירה, נגרמה בעקבות ההתנהגות של הנאשם. לפיכך, עבירות תוצאתיות קשות יותר להוכחה כי לשם הוכחתן יש להוכיח קיום של קשר סיבתי. מבחני הקשר הסיבתי באים לסנן מבין שלל אירועים שיכולים להוליד תוצאה, את אותם אירועים שיכולים להוות את הגורם שהביא להתרחשות התוצאה. קיימים שני מבחנים לקיום קשר סיבתי: 
1. קשר סיבתי-עובדתי – הזיקה העובדתית-פיזית בין המעשים של הנאשם לבין התוצאה שמעשיו גרמו לה. כאן נכנס מבחן ה"אלמלא" הקובע כי: 
· אלמלא התנהגות הנאשם לא הייתה נגרמת התוצאה – קיים קשר סיבתי. 
· אלמלא התנהגות הנאשם עדיין הייתה נגרמת התוצאה – לא קיים קשר סיבתי. 
עם זאת, בסיטואציות של גורמים מצטברים, מבחן הקשר הסיבתי-עובדתי לא יחול. 

דוגמא: א' מותקף ע"י שני גורמים בלתי-תלויים הדוקרים אותו במקומות שונים בגוף. הוא נפטר כתוצאה מההשפעה המצטברת של הדקירות, אך נתיחת הגופה מראה כי כל אחת מהדקירות לבדה, הייתה מביאה למותו. מקרה זה נידון בפס"ד ברדריאן, משנות ה-70. אם נקיים את מבחן האלמלא, אלמלא א' היה דוקר, עדיין הייתה נגרמת התוצאה וכך גם במקרה של ב'. 
מבחן הדיות – מבחן הדיות מחריג את מבחן האלמלא. די בכך שכל אחד יכל לגרום לאותו נזק כדי לחייבם בנזק, נעשה ניסיון משפטי להציע פיתרון לבעיה זו. בפס"ד בדריאן ופחימה, הציע השופט שמגר את מבחן הדיות, על פיו די בכך שכל אחד מהגורמים היה יכול להוביל לתוצאה כדי שיתקיים קשר סיבתי בינו לבין התוצאה. לפיכך, מספיק שמעשיו של אחד הדוקרים הביאו למותו של המנוח, כדי שיהיה קיים קשר סיבתי בין הדקירה למוות. מבחן הדיות הוא בעצם חריג למבחן האלמלא, במקרה של גורמים מצטברים. 
מבחן הקונקרטיזציה – ע"פ גישה זאת, כאשר מדברים על התוצאה שנגרמה, יש להתייחס לדרך המסוימת שבה קרתה התוצאה. ברגע שהתוצאה לא התרחשה בדיוק, כפי שבוצעה ע"י הנאשם, מבחן האלמלא לא מתנתק באמת. במקרה של ברדריאן, אלמלא א' היה דוקר התוצאה הייתה עדיין נגרמת ולפיכך לפי מבחן האלמלא הקשר הסיבתי מתנתק. אך לפי מבחן הקונקרטיזציה, המבקש לברר באיזו דרך ספציפית אירעה התוצאה, במקרה זה הדרך והאופי של התוצאה שונה ולכן הקשר הסיבתי איננו מתנתק. הדבר מביא כמובן להרחבת האחריות של הנאשמים. גישה זו מתגברת על הפרדוקס שיוצר מבחן האלמלא. 
מבחן הדיות ומבחן הקונקרטיזציה נותנים מענה לחסר שיוצר מבחן האלמלא. 

2. קשר סיבתי-משפטי (מבחני ייחוס האחריות) – רק לאחר שהוכח כי מתקיים קשר סיבתי עובדתי, עוברים להוכחת הקשר הסיבתי המשפטי. מרבית הבעיות בתיקים המשפטיים מופיעות בשלב זה. מטרת הקשר הסיבתי-משפטי היא לסנן מבין שלל הרכיבים שמבחינה עובדתית מקיימים קשר סיבתי-עובדתי עם התוצאה, רק את אלה שראוי לייחס להם את האחריות מבחינה משפטית, כי קיימת להם זיקה חזקה עם התוצאה. הקשר הסיבתי-משפטי הוא מבחן נורמטיבי, הנבחן על כל מקרה ומקרה והוא בא ושואל מי מבין הגורמים המקיימים את הקשר הסיבתי-עובדתי, ראוי להיות אחראי להתקיימות התוצאה. המבחן העיקרי המשמש לבדיקת הקשר הסיבתי-משפטי הוא מבחן הצפיות הסבירה. מבחן הצפיות הסבירה שואל האם אדם מן היישוב, בנעליו של הנאשם, היה יכול וצריך לצפות בזמן פעולתו, את התוצאה שקרתה. אם התשובה שלילית – הקשר הסיבתי-משפטי מתנתק. זאת משום שהזיקה בין הגורם לתוצאה חלש ורחוק מדי. אם התשובה חיובית – יש לייחס לנאשם אחריות באותו עניין. בעיניין הצפיות ביהמ"ש הוא זה שקובע אם  הוא היה צריך לצפות או לא לכן מדובר בראיה אובייקטיבית וזו אחת הדרכים של ביהמ"ש לצקת מדיניות בתוך המשפט.
פס"ד יעקובוב – דוגמא טובה לבחינת הקשר הסיבתי-משפטי נמצאת בפס"ד יעקובוב, בו עלתה השאלה האם על הגבר שהתעלל באשתו, היה להביא בחשבון – ע"פ מבחן הצפיות הסבירה – שאשתו המוכה תקפוץ מהחלון ותתאבד, בעקבות התנהגותו. במקרה כזה, טענת הגנה התוקפת את הקשר הסיבתי-עובדתי תהיה חלשה מאוד, כי קשה לטעון שאלמלא התנהגותו של הנאשם באותו היום הייתה אשתו עדיין מתאבדת. לכן, טענת הסנגור התמקדה בקשר הסיבתי-משפטי והייתה שאדם סביר, בנעליו של הנאשם, לא היה יכול לצפות שהתנהגותו (צעקות על אשתו, הכאתה וזריקת חפצים מהבית) יביאו להתאבדותה. הטענה היא שגורם הזר לנאשם (אשתו), שהינה אדם אוטונומי, היא שגרמה לתוצאה ולפיכך מתנתק הקשר הסיבתי המשפטי. זוהי טענה ששמה "גורם זר מתערב". בערעור של הנאשם על הרשעתו לבית המשפט העליון, השופטת דורנר דחתה את טענות ההגנה וקבעה כי גבר אלים שמתעלל באשתו, עד כדי שהוא מרסק את נפשה, יכול וצריך לצפות שעקב התנהגותו המתעללת הקורבן תאבד טעם בחיים ותבקש ליטול את נפשה. היא טענה כי מבחן הצפיות הסבירה, מאפשר לבית המשפט להכניס ערכים לתוך המשפט הפלילי. מבחני הקשר הסיבתי-משפטי הם מבחנים אובייקטיבים, הנקבעים על ידי בית המשפט. דורנר אומרת שמבחן הצפיות הסבירה אינו רק מבחן נורמטיבי-ערכי, אלא גם מבחן המבוסס עובדתית על מציאות החיים. הנאשם יכול היה לצפות את שיקרה, כיוון והידע על התגובות של נשים להתעללות מצד גברים, היה קיים בחברה באותו זמן (בעקבות מחקרים וכדומה). 
· בצפיות לעולם לא מתחשבים  אם הנאשם  אכן צפה או לא בפועל אך ביסוד נפשי המבחן הוא סובייקטיבי. צריך ויכול היה הנאשם לצפות. ייתכן כי האדם בפועל צפה (במבחן של יסוד נפשי) אך ביהמ"ש יחליט שהאדם מהיישוב לא היה צריך לצפות ולכן יזכה את הנאשם.
עם זאת, חשוב להבין כי גם כאשר מוכח הקשר הסיבתי בין הפעולות של נאשם לבין התוצאה שנגרמה, עדיין יכול להיות שבסופו של דבר הנאשם יזוכה מאשמת ביצוע עבירה. כיצד? כאשר לא מוכח יסוד נפשי. בפס"ד יעקובוב, קבע בית המשפט המחוזי שהייתה גרימת מוות ברשלנות, כי מבחינה אובייקטיבית בוריס היה יכול לחזות את ההתאבדות של אשתו. עם זאת, לא הרשיע את הנאשם בהריגה, בטענה כי לא הייתה לנאשם מחשבה פלילית סובייקטיבית.  
חשיבות פסק הדין היא בקביעה שמבחן הקשר הסיבתי הוא נורמטיבי ומאפשר לבית המשפט להכניס ערכים לתוך המשפט הפלילי. 

אחת השאלות החשובות בהקשר של מבחן הצפיות, היא מהי רזולוציית הצפייה או אילו ממאפייני התוצאה היה על הנאשם לצפות – סוג התוצאה, הדרך שקרתה וכדומה. בהכללה, הפסיקה קובעת שהצפיות צריכה להתייחס למאפיינים האיכותיים של התוצאה. כלומר, על האדם לצפות את האפשרות שהתוצאה תקרה ואת סוג התוצאה, בקווים כלליים. לדוגמא: יש לצפות שיקרה מוות, אך לא כיצד בדיוק זה יקרה. הצפיות איננה צריכה להתייחס, כתנאי לגיבושה, למלוא ההיקף של התוצאה או לדרך המדויקת בה תקרה. 
פס"ד פטרומיליו – בפסק דין זה נידון מקרה של גנב אשר חטף ארנקים מנשים, בלי שהנשים גילו התנגדות לחטיפות. אחת הנשים, נפטרה מהתרגשות שנבעה ככל הנראה ממצב בריאותי לקוי. הנאשם טען שאדם מן הישוב, בנעליו, לא יכול היה לצפות שמעשה של גניבת ארנק ללא הפעלת כוח, יגרום לנזק של מוות או אף לנזק בשלמות הגוף והרי אין המדובר כאן בשוד. בית המשפט לא קיבל את טענות הנאשם כי כיוון ולא צפה את הדרך הספציפית שבה תיגרם התוצאה התנתק הקשר הסיבתי וקבע כי אין משמעות לשאלה אם הנאשם לא יכול היה לצפות את הדרך הספציפית בה תיגרם התוצאה ומספיק שהנאשם יכול היה לצפות את סוג התוצאה, כדי שלא יתנתק הקשר הסיבתי. עם זאת, כיוון והנאשם לא צפה את סוג התוצאה, זיכה אותו מאשמה. לעומת זאת, בפס"ד בלזר, הנאשם כן צפה את סוג התוצאה ולכן הורשע.  

פס"ד בלזר – בפסק דין זה בית המשפט התמודד עם סיטואציה של גולגולת דקה
. בפסיקה, התעוררו מקרים שבהם אדם מן היישוב לא יכול היה לצפות את היקף התוצאה או הדרך בה נגרמה, אך בית המשפט קבע שהקשר הסיבתי לא ניתק. מקרים אלו הם מקרים של גולגולת דקה. הפסיקה קבעה כי הנאשם לא יוכל ליהנות מהטענה שלא ידע שלקורבן שלו יש רגישות מסוימת וכי עליו להביא בחשבון מצב של גולגולת דקה. 
לדוגמא: פס"ד מלכה עסק בתינוק בן שנתיים שנדרס ונגרם לו שבר. בגלל שלא ירד לילד דם, הרופאים לא חיסנו אותו כנגד טטנוס. בשל רשלנות רפואית, התינוק לבסוף נפטר מטטנוס. נהג הטנדר הועמד לדין בשל גרימת מוות ברשלנות. זילברג קבע בפסק הדין חריג לסיטואציה של גולגולת דקה, אותה כינה גולגולת דקיקה, אשר במסגרתה מתנתק הקשר הסיבתי, כאשר הרגישות כל כך גדולה ומשפיעה כבר על סוג הנזק. אם סוג הנזק לא היה ניתן לצפייה, הרי שמתנתק הקשר הסיבתי. 
סעיף 309 לחוק העונשין, המגדיר "גרימת מוות מהי?" נמצא בפרק של עבירות המתה, על אף שהוא מגדיר את הקשר הסיבתי ויכול היה להימצא בחלק הכללי של החוק. סעיף זה נותן פתרונות לקשר סיבתי-משפטי שבהם בדיקות רפואיות הוכיחו כי דום הלב שאירע לנהג נבע מהכשל המערכתי שהיה לו בגוף ובלזר טען שלפיכך ניתק הקשר הסיבתי. אולם בית המשפט פסק כי אין משמעות לקביעה האם המוות נגרם בשל התקף הלב והרגישות הספציפית של הקורבן, כיוון והנאשם יכול היה לצפות שכתוצאה מהאלימות הקשה שהפעיל כנגד נהג האוטובוס, עשוי להיגרם סוג נזק של מוות. השאלה היא מה קורה, במקרים של גולגולת דקה, כאשר היקף התוצאה כל כך שונה? כאן אין תשובה חד-משמעית בפסיקה ובית המשפט נע ממקרה למקרה. אין לנתק את הקשר הסיבתי. למרות שהוא מתייחס למקרים של הריגת מוות מהי, הפסיקה מחילה אותו גם במקרים שבהם התוצאה היא חבלה. כך למשל, אדם שגרם חבלת גוף שלא הייתה מביאה למות הנחבל אילו נזקק לטיפול רפואי או אילו נהג זהירות מספקת, עדיין יחשב כמי שגרם למותו של אדם אחר. סעיף זה בעצם מרחיב את האחריות הפלילית של הנאשם.  

המחדל הפלילי
מקרה 1: פלוני זורק למים אדם שלא יודע לשחות, תוך שהוא צופה שהמעשה הזה עלול להביא למות האדם. 

מקרה 2: אלמוני שעובר במקום ורואה את האדם מפרפר במים לא מסייע לו, למרות שהוא צופה שההימנעות שלו מלסייע תביא למות האדם. 

במקרה הראשון, אין בעיה לייחס לפלוני עבירת המתה. קיים קשר סיבתי ברור. אם היסוד הנפשי היה רק מודעות – נייחס לנאשם הריגה, אם היסוד הנפשי היה כוונה וזדון – נייחס לנאשם רצח. 
אך האם גם במקרה השני, יש לייחס לאלמוני אחריות למותו של האדם? השאלה הזו מבטאת תהייה האם קיים הבדל נורמטיבי בין שני המקרים במובן שגרימה במעשה וגרימה במחדל צריכות להיתפס כשקולות, מבחינת חומרתן. 
ההבדל הבולט בין שני המקרים הוא בין יצירת נזק לאי-מניעת נזק. במקרה הראשון, פלוני יוצר את הסיכון, בעוד במקרה השני אלמוני רק נמנע מלהתערב בשרשרת נסיבות קיימת. במקרה שפלוני לא היה קיים – הנזק לא היה נגרם, בעוד שאם אלמוני לא היה קיים – הנזק כן היה נגרם.
הרצאה מס' 9 – 28.3.11
בפילוסופיה, המקרה של יצירת נזק נתפס כחמור יותר מאי-מניעת נזק. אך ב-20 השנים האחרונות, יש ניסיון להציע כי חודל, המודע להשלכות של מעשיו, לא עושה דבר חמור פחות ממעשה אקטיבי. דוגמאות: 1) יש בספרות ויכוח בנושא של המתת חסד האם צריך להיות הבדל ביחס לאדם שלא חיבר חולה למכונת החייאה לבין מי שניתק חולה ממכונת החייאה. 2) אמא שמרעיבה את הילד שלה או אמא שהורגת את הילד – יש שיגידו שהרעבת הילד מביאה לסבל כבד יותר שלו ולפיכך המחדל הזה חמור יותר. 
הנימוקים הגורסים שמעשה חמור יותר ממחדל –  

1. מידת הפגיעה בחירות של הפרט – צו "עשה" כרוך בהגבלת חירות גדולה יותר וככזה הוא מכביד יותר. בעבירות מחדל מידת הפגיעה בחירות של הפרט גבוהה יותר מאשר הפגיעה בעבירות אקטיביות (צו "לא תעשה"). צו "עשה" מחייב את הפרט לנקוט בקו פעולה ספציפי. זאת בניגוד לגישה הליברלית הגורסת כי על המדינה לאפשר לאדם להחזיק בגישה המועדפת עליו ולנהוג בחייו על פי ראותו. עבירה אקטיבית, לעומת זאת, מאפשרת לאדם לבחור בכל האפשרויות האלטרנטיביות, מלבד זו שנקבעה בצו "לא תעשה". סעיף 262 ("מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו...") הוא דוגמא לצו המחייב עשייה. לכן, התפיסה היא שמחדלים פוגעים יותר בחירויות הפרט, מכבידים עליו ומכתיבים לאדם התנהגות. בפס"ד בנושא מרגלית הר-שפי, נטען כי הסעיף הזה מטיל נטל כבד על האזרחים ואף נודף ממנו "ריח" של מלשנות. בסעיף 368ד, נקבעה חובת דיווח על ביצוע עבירה בקטין או בחסר ישע. חובה זה מטילה על אדם לפנות לעובד סוציאלי או למשטרה ומכבידה עליו. עם זאת, פלטצ'ר אומר שיש לייחס משמעות לתוכן הצו. לדבריו, צווי "לא תעשה" פוגעים לרוב הרבה יותר בחירויות של הפרט ומונעים ממנו לבצע דברים שונים שהיה חפץ בביצועם (לדוגמא: עישון). לסיכום, בצו "לא תעשה" יש פגיעה פחותה בהגבלת חירויות הפרט ואם אדם מחליט לנקוט במעשה אקטיבי המפר את הצו, על אף שיכול היה לנקוט באפשרויות אלטרנטיביות, ראוי שהחומרה של מעשה זה תהיה גבוהה יותר. 
2. עיקרון החוקיות – צו "עשה" פוגע בעיקרון החוקיות וברצון לתחום בצורה ברורה את האחריות הפלילית. כאשר מצפים מאדם ליזום השקעה כדי לסייע לאחר, אך לא מגדירים לו מה בדיוק עליו לעשות, הוא אינו יכול לדעת אילו צעדים עליו לנקוט כדי לצאת ידי חובה. הטענה בהקשר זה היא שבגלל שעבירות מחדל מחייבות אדם לפעול ולא מסבירות לו מה בדיוק הוא צריך לעשות, יש חשש שעבירות כאלו יכולות לגרום לאנשים לעשות יותר ממה שצריך היה לעשות ובכך ברצונם לסייע הם עשויים לקלקל - אפקט "המציל המקלקל". לסיכום, במקרה של צו "לא תעשה", ברור לאדם הרבה יותר מה אסור לו לעשות מאשר במקרה של עבירות מחדל. הוא יודע בצורה מפורשת מה אסור לעשות. לכן, אם ינקוט במעשה האסור, טבעי שהחומרה של המעשה תהיה גבוהה יותר מאשר במקרה של מחדל. 
3. צו עשה נתפס כעמדה של סולידריות חברתית – כולנו מסכימים שמוסרי שאדם יפעל להצלת חברו, אך השאלה היא האם ראוי לכפות זאת על אדם ולקבוע כי אם לא יעשה זאת, יישא באחריות פלילית. הדבר מעורר דיונים בשאלה עד כמה נכון להכפיף תחת "המטריה הפלילית" מעשים שונים. לסיכום, במקרים כמו "אל תרצח" אין דרישה מוגזמת לסולידריות חברתית, זאת לעומת במקרה של מחדל, בו לא בטוח שעלינו לכפות אקט של סולידריות חברתית מצד אנשים. לפיכך, אם אדם בכל זאת רצח, המעשה חמור מאוד והרי הוא לא נדרש לאהוב את רעהו אלא רק לא לפגוע בו.  
4. עוצמת הזיקה בין התנהגות הפועל לבין הפגיעה בערך המוגן – 

מעשה, לעומת הימנעות מעשייה, מאופן בזיקה חזקה יותר לפגיעה בערך המוגן משני היבטים:  

· השליטה במהלך העניינים ומידת האנרגיה העבריינית המושקעת – מידת האנרגיה העבריינית שמשקיע יוצר הנזק גדולה מזו שמשקיע החודל בלמנוע נזק. האנרגיה העבריינית מלמדת על נחישות גבוהה יותר לפגוע בערך החברתי המוגן ועל שליטה בהתפתחות הדברים. לדוגמא: כאשר אדם מחליט להשליך את פלוני אל המים, מידת השליטה שלו על השרשרת הסיבתית שמתרחשת ומידת האנרגיה העבריינית שהשקיע גבוהה יותר מאשר במקרה שבו אדם עובר ליד אדם טובע ולא מציל אותו. 
· שאלת הקשר הסיבתי בין ההתנהגות לתוצאה המזיקה – כאשר אדם מתנהג בצורה אקטיבית, הוא יוצר מהלך סיבתי שמוביל להתרחשות נזק. אם המזיק לא היה קיים בעולם, בוודאות לא היה מתרחש נזק. לעומת זאת, במקרה של הימנעות מעשייה – הנאשם לא יצר את הנזק אלא פשוט לא עצר את המשך התרחשותו ולא ניתק מהלך סיבתי קיים. בלעדי החודל – הנזק היה ממילא נגרם. בכך נוצר הבדל בין Killing ל-Letting die. 
המצב בארץ – חוק העונשין מכריע בשאלה האם מחדל חמור יותר או פחות חמור ממעשה, בסעיף 18 לחוק העונשין, אשר מציב את המעשה והמחדל באותה רמה נורמטיבית ("מעשה" – לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת). אם כן, בשאלת האחריות הפלילית אין משמעות לשאלה האם מדובר במעשה או מחדל להרשעת הנאשם. אך בשלב גזר הדין, בפועל, בית המשפט בארץ גוזר עונש חמור פחות על הביצוע במחדל לעומת המעשה.  
צמצום החובה לפעול – לאור ההבדל בטיבו של המעשה לעומת המחדל, שיטות משפט דורשות כתנאי להצדקת הטלת אחריות פלילית בגין מחדל – קיומה של חובה לפעול. זאת משום שאם היו מחייבים אזרחים כל הזמן לפעול למניעת תוצאות מזיקות, כאשר הוא יודע על אפשרות כזאת, חיי האנשים היו נהפכים לבלתי נסבלים, כי הם היו צריכים כל הזמן לחשוש מכך שעליהם לבצע פעולות הצלה. 

אחריות במחדל תוטל רק במקומות בהם קיימת ציפייה חברתית שאדם יפעל להסרת הנזק. לפיכך, רק כאשר אדם מפר את החובה לפעול ובעקבות כך נגרמת תוצאה אסורה, ניתן יהיה לייחס לו אחריות פלילית. זאת בשונה ממעשה אקטיבי, אז מיוחסת אחריות פלילית לאדם ללא קשר לחובה.  
18. מבנה היסוד העובדתי: 

(א) "פרט" לעניין עבירה – מעשה בהתאם להגדרתה...

(ב) "מעשה" – לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת. 
(ג) "מחדל" – הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה. 
הוכחת המחדל – כדי להוכיח עבירה על דרך של מחדל נדרשים שלושה תנאים מצטברים: 

· קיומה של נורמה אוסרת שניתן לפי הגדרתה לעבור אותה על דרך של מחדל – לדוגמא: סעיף 298 – הריגה: "הגורם למות אדם במעשה או במחדל". 
· קיומה של חובה על הנאשם לפעול (החובה המעוגנת ב"דין" או בחוזה). 
· הפרת החובה לפעול על ידי הימנעות הנאשם מעשייה. 

סוגי ניסוחים של עבירות שניתן לעבור במחדל – 
· עבירות מחדל פשוטות (מכונות בספרות גם "מחדל ישיר") – נורמה אוסרת שההגדרה שלה היא על דרך מחדלית, משמע ניתן לעבור את העבירה רק על דרך של מחדל. הן כוללות בתוך הגדרת העבירה גם חובת "עשה" ויש עונש בגין אי עשייה. 
דוגמאות: סעיף 262, 263, 491.  
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" – חובה למנוע פשע, באמצעים סבירים, אחרת דינך יהיה מאסר.  
סעיף 263 – סירוב לעזור במניעת עבירות: "מי שנצטווה כדין מפי עובד ציבורי, שוטר או אדם אחר, לעזור במניעת עבירות או במעצרו של אדם או במניעת הברחתו או בריחתו של אדם, והוא מסרב או נמנע מלהגיש עזרה לפי יכולתו, דינו – מאסר שלוש שנים". לפי סעיף זה, אם שוטר מבקש ממך לעזור לו במניעת עבירות, חובה עליך לעזור לו. מי שנמנע מלבצע את החובה, מבצע את העבירה. 
סעיף 491 – סירוב להגיש עזרה: "המסרב להגיש עזרה, שיש ביכולתו להגיש, כשהוא נדרש לכך מאת עובד הציבור לנוכח עבירה בעיצומה או ספינה נטרפת או דליקה, שיטפון, רעש או כל אסון אחר לציבור, דינו – מאסר חודש ימים". גם במקרה זה, חובה על אדם לציית לעובד ציבור, כאשר זה דורש ממנו הגשת עזרה במקרה של אסון.  
· עבירות גרימה במחדל – עבירות שמנוסחות כגרימת תוצאה X בלא לנקוב בהתנהגות ספציפית. 
לדוגמא: גרימת מוות בסעיפים 298, 304, 329(א)(1). 
סעיף 298 – הריגה: "הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יואשם בהריגה, ודינו – מאסר עשרים שנים" – אם אדם גורם למוות, בין אם במעשה ובין אם במחדל, הוא נושא באחריות הפלילית. עבירות כאלה ניתן לעבור גם במעשה וגם במחדל. כאן נשאלת השאלה היכן מופיעה חובת "עשה". דוגמא: הורה ששכח את ילדו במכונית ביום קיץ חם, כאשר החלונות סגורים והילד מת כתוצאה מהיעדר חמצן ועליית חום הגוף. ההורה הואשם ברשלנות, כיוון והיה יכול להיות מודע לתוצאה שעלול להביא המחדל שלו. מקור החובה נשען על נורמה מחוץ לסעיף הנורמה האוסרת. בחוק העונשין יש רשימת מקורות אחריות (סעיפים 322, 323, 325, 326). כך ניתן להעניש אדם על גרימת מוות ברשלנות, כאשר אדם ביצע רשלנות מחדלית, תוך הישענות על מקור אחריות מסעיפים אלו. דוגמא לתבנית להרשעה בעבירה מחדלית – נ"א: סעיפים 298/304 + 323 לחוק העונשין.   
· עבירות שהרכיב ההתנהגותי בהן מנוסח כמעשה אקטיבי, אך לפי סעיף 18(ב) ניתן לבצען במחדל – סעיף 18(ב): "מעשה" – לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת. לפי סעיף זה, כל פעם שלא נאמר אחרת, מעשה שמנוסח כעבירה אקטיבית יכול להתפרש גם כעבירה פאסיבית. כך קרה בפס"ד מזרחי, בו הואשם הנאשם בעבירה של בריחה על אי-חזרה מחופשה אל הכלא. 
עבירות אלו שנויות במחלוקת בספרות, בין מלומדים: 
· קרמניצר: קרמניצר, שיחד עם פלר ניסח את סעיף 18(ב), טען שהם התכוונו במקור שהפללה בגין מחדל תחול רק במקרים בהם הנורמה האוסרת מכילה את המילה "מעשה". מי שנתן לסעיף פרשנות מרחיבה הייתה הפסיקה. 
· קוגלר: רק רשימה מסוימת של פעולות אקטיביות, ניתן יהיה לפרשן גם כעבירה פאסיבית.  
דוגמאות: "ההורס" (פאסיבי: לא מתקן), "החובל", "הפוגע", "ההורג", "הפוצע", "השובר". זאת בעוד במקרים של גונב / בורח ממשמורת חוקית, לא ניתן יהיה להרשיע בגין מחדל. זאת משום שהדבר פוגע בעיקרון החוקיות.  לדוגמא: סעיף 368 רישא לחוק העונשין: "העורך טקס המרת דתו של קטין...דינו – מאסר שישה חודשים". לא ניתן לערוך טקס המרת דת ללא מעשה אקטיבי.  
· פלר: עבירות שניתן לעבור במחדל כוללות כל עבירה המנוסחת בלשון אקטיבית אך יכולה מבחינה פרשנית להיעבר במחדל. לדוגמא: סעיף 257 – בריחה: "הבורח ממשמורת חוקית שהוא נתון בה...". 
יש לציין כי כל עבירה שמבחינת ההיגיון אפשר לעבור במחדל צריכה להיבדק רק אחרי שנבדקה הרשעה במעשה.  
"הימנעות מעשייה": כיצד נבחין בין "עשייה" לבין "הימנעות מעשייה":  

פס"ד פרידמן – פרידמן הואשם כי כאשר אשתו תקפה אותו עם סכין והוא הצליח להשתלט עליה ולדקור אותה, היה צריך להישאר ולעזור לה ולא לצאת מהבית כפי שעשה. פרידמן טען להגנה עצמית. לדבריו, האישה רצה מהמטבח, כאשר היא שיכורה, עם סכין והוא הגן על עצמו מפניה. טענתו לא התקבלה כי בית המשפט קבע שההגנה העצמית לא הייתה סבירה בנסיבות העניין. לפיכך, בית המשפט הרשיע את פרידמן במעשה ולא נדרש לסוגית המחדל. עם זאת, אם בית המשפט היה מקבל את טענת ההגנה העצמית של הנאשם, עדיין היה יכול להרשיע אותו על הריגה במחדל, כיוון ולא סייע לאשתו שהתבוססה בדמה, ע"י הזמנת אמבולנס. 
לא תמיד קל לזהות מתי מדובר במעשה אקטיבי ומתי לא. אך לשאלת סיווג העבירה כמעשה או כמחדל יש השלכות משמעותיות. אם העבירה מסווגת כמעשה, אין צורך להוכיח חובת "עשה". לכן, חשוב לאבחן האם מדובר בהתנהגות אקטיבית או פאסיבית. לרוב ההבחנה פשוטה (לדוגמא: חובל באדם וגורם למותו – מעשה, הרעבת ילד – מחדל). אך קיימים גם מקרי ביניים. 
דוגמאות: 

· רופא נותן לחולה תרופה ניטראלית, במקום תרופה שיש בה כדי לרפא את מחלתו. עקב כך, החולה מת. כיצד יש לסווג את התנהגות הרופא: האם כמעשה אקטיבי (מתן תרופה לא מתאימה) או כמחדל (הימנעות ממתן התרופה המועילה)? מצד אחד, מדובר במחדל כיוון ומה שרלוונטי לתוצאה הקטלנית של המוות הוא ההימנעות מרשימת התרופה שיש בה כדי לרפא את מחלת החולה. מצד שני, ניתן לזהות פה יסוד אקטיבי שמתבטא במצג השווא שהציג הרופא לחולה. הרי כאשר חולה הולך לרופא, הוא מצפה לקבל ממנו את הטיפול הרפואי שמגן עליו. אם כן, לא מדובר פה באי-מניעת נזק אלא בהחמרת נזק. 
· אי-שמירת מרחק מהרכב שלפניך – מעשה או מחדל? 
· נהיגה ללא רישיון – מעשה או מחדל?  
בהתנהגויות אלו יש אלמנט שהוא פאסיבי ואלמנט שהוא במידה כזאת או אחרת אקטיבי. לפיכך, יש בספרות ויכוח לגבי הדוגמאות הללו. פלר סבור כי יש לנתח את שתי הדוגמאות האחרונות כמעשה אקטיבי. לדוגמא: "נהיגה" זה מעשה, "ללא רישיון" זו נסיבה. 
מהו המבחן המשפטי הראוי בין "מעשה" להימנעות מעשייה"? 

· מבחן "התנועה הגופנית" – מעשה = תנועת גוף או הוצאת אנרגיה פיזית. מחדל = אי ביצוע פעולה כלשהי. קוגלר טוען שאם הפעולה הראשונית שהניעה את התהליך הפלילי, היא הזזת שרירים, מדובר במעשה. אך הוא מתעלם מכך שלעיתים ניתן לעשות מעשה אקטיבי, ללא הזזת שרירים. לדוגמא: שומרי המלכה באנגליה אינם מזיזים שריר. עם זאת, דווקא להיעדר תזוזה נדרש מאמץ גדול יותר. 
· "מבחן הדומיננטיות" – כדי לזהות את ההתנהגות הדומיננטית יש לבחון את האירוע בכללותו, תוך התחשבות בסך השיקולים המהווים את הבסיס להבחנה בין מעשה למחדל (יצירת נזק / אי-מניעת נזק, הרעת מצב / אי שיפור מצב). יש ללכת אחרי המסה הקריטית ולהכריע על פיה. אך מבחן זה בעייתי, כי כל שופט עשוי להגיע למסקנה אחרת.    
כשקיימת אפשרות להרשיע במעשה או במחדל – נעדיף להרשיע במעשה. 
דוגמאות: 

1) רופא מוזעק למקום אסון. הוא יוצא לעבר מקום האסון כדי להציל, אך באמצע הדרך מתחרט ושב על עקבותיו, ביודעו כי באי התייצבותו להציל הוא מסכן חיי אדם. 
2) רופא מוזעק למקום אסון. הוא תופס מונית ויוצא לעבר מקום האסון כדי להציל. נהג המונית מעכב בכוונה את הרופא תוך ידיעה כי ההתמהמהות מסכנת חיי-אדם, וזאת על אף תחנוניו של הרופא. 
בשני המקרים קופחו חיי אדם, שניתן היה להציל לו התייצב הרופא במקום האסון והיה פועל להצילם. נשאלת השאלה כיצד יש לסווג את התנהגות הרופא ואת התנהגות הנהג בכל אחד משני המקרים. האם מדובר במעשה או במחדל? במקרה הראשון, הרופא לא גרם להרעת מצב, אלא רק לא שיפר אותו. הוא רק נמנע מעשייה. מבחן האלמלא חלש מאוד במקרה זה. במקרה השני, הרופא כבר יצא לדרך כדי להציל חיים והנהג ממש יצר נזק, כי מנע את היכולת של הרופא לשפר את המצב במקום האסון. לולא התערב הנהג, היו יכולים להיות מוצלים חיי אדם. 
נקודות חשובות לציון: 

· בפועל, כאשר קיימת אפשרות להרשיע במעשה או במחדל, יש לנסות להרשיע קודם במעשה.  
· כדי להפליל בגין מחדל, על התביעה להוכיח קיום חובה לפעול. 
· עבירות תוצאתיות / התנהגותיות קיימות הן במעשה והן במחדל. 
"עשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה": מקורות החובה לפעול – 
הויכוח על היקף החובה לפעול – קיים ויכוח נוקב על היקף החובה לפעול. 

· סעיף 18 נוקב בביטוי "דין" ובכך מאפשר קליטה גורפת של מקורות חובה הן מהפסיקה והן מדינים שונים, לרבות דינים לא-פליליים. 
לדוגמא: יובל הקטן משחק במתקני גן השעשועים. לפתע הוא נופל ממרומי המגלשה ונוחת על הארץ שותת לדם. ליד המגלשה נמצאים: 1) שמרטפו של יובל. 2) אימו. 3) אב של ילדה אחרת, שדחף בטעות את יובל מהמגלשה. 4) רינה הפנסיונרית שיושבת להנאתה על ספסל סמוך למגלשה בגן השעשועים.  
כל אחד מהנוכחים מבחין ביובל הפצוע שותת דם, אך אינו ממהר להיחלץ לעזרתו. בעקבות איבוד הדם מת יובל. נשאלת השאלה מי מהמעורבים יהיה אחראי למותו? 
מידת האחריות של הנמצאים במקום ליובל או למקור הסכנה (האם יצרו את הסיכון) היא שמבחינה ביניהם: 
· על השמרטף חלה אחריות, מכורח חוזה. יש פה זיקה בין החודל (השמרטף) לבין האובייקט המוגן. 
· בין האמא ליובל קיימת אחריות של הורה לילדו (הקבועה בחוק). 
· לאב שדחף את יובל מהמגלשה, יש זיקה כיוון והוא זה שיצר את המצב המסוכן. 
· רינה הפנסיונרית הינה היחידה שאין לה זיקה ספציפית, לא לילד ולא לסכנה, בהיותה עוברת אורח. 
האם חלה על עובר אורח חובת הצלה כללית להתערב? שיטות משפט שונות בעולם דנו בשאלה הזו והגיעו לתוצאות שונות. עם זאת, מוסכם על הכל כי כאשר קיימת זיקה ספציפית בין החודל לניזוק או בין החודל לבין המצב המסוכן, נדרשת חובה לפעול. 
· ביקורת מלומדים: קליטת מקורות מדינים שונים וללא סלקציה פוגעת בעיקרון החוקיות וחוטאת לאופיו של המשפט הפלילי ככלי שיורי בעל תכליות המובחנות מאלו העומדות בבסיס דינים חוץ-פליליים. 

לכאורה, לפי סעיף 18, ניתן לקלוט מקורות חובה מכל דין. אולם קיים ויכוח סביב השאלה האם ראוי לעשות כן ולהרשיע בגין עבירה לבר-פלילית: 

קרמניצר: קרמניצר סבור כי הדבר פוגע בעיקרון החוקיות. לדידו, הפניה גורפת אל כל תחומי הדין לא פוגעת בעיקרון החוקיות מבחינה פורמאלית, אולם הנאשם הפוטנציאלי לא באמת יודע אילו חובות קיימות עליו ואילו לא. לפיכך, ברור שמבחינה מעשית לא ניתן לראות בזה שהחוק אומר כל דין, הדרכה ממשית לאזרח. לדבריו, קליטה גורפת של חובות עשה מדינים לא-פליליים מעוררת קשיים רבים. 
דוגמאות: 
1. הסכם מחייב שנחתם בין הורים לבין שמרטף, על התייצבות לשמרטפות באותו ערב. השמרטף לא התייצב לשמרטפות, ההורים יצאו לאירוע והילד שנותר לבד נפצע. האם ניתן להרשיע את השמרטף בגין פציעת הילד? לכאורה, לשמרטף יש חובה פלילית מכוח חוזה להתייצב לעבודה וכיוון ולא התייצב, גרם נזק. לטענת קרמניצר, ההתחייבות החוזית בין ההורים לשמרטף נשענת על רציונלים של דיני חוזים ולא בטוח שהרציונאלים האלה חופפים ותואמים את הרציונאלים שעליהם נשענת הנורמה האוסרת הפלילית: שמירת הגוף, החיים וכדומה. לדידו, כאשר הרציונאלים שונים, אין להסתמך על עקרונות מדינים שונים. 
2. מועצה מקומית מטילה על אזרחיה חובה להצטייד במכלי מים לשתייה, בשל בעיות באספקת המים ליישוב. פלוני לא מציית לחובה שמטילה המועצה. כמה ימים לאחר מכן פורצת שריפה בביתו של שכנו. כיוון ופלוני לא מחזיק במים, אינו יכול לכבות את השריפה שגורמת לנזק רב בביתו של השכן. לדעתו של קרמניצר, לא ניתן יהיה להרשיע את פלוני, בגין רציונלים של חובה אחרת. לדבריו, חייבת להיות זהות אינטרסים מוגנים. 
דעת המרצה: בהחלטה האם ראוי או לא ראוי לאמץ מקורות חובה מדינים זרים, יש להביא בחשבון את מידת הזיקה בין החודל לבין יצירת הנזק או בין החודל לבין הנפגע. ככל שהזיקה בין החודל לבין יצירת הנזק או בין החודל לבין הנפגע חזקה יותר, ראוי יותר מבחינה מוסרית לבסס אחריות במחדל גם כשהפרת החובה היא לא בחוק הפלילי. לפיכך, הכל תלוי בתוכן. 
חשין: בפס"ד וייצמן, קבע חשין כי לא ראוי לבסס חובת עשה מהדין האזרחי באופן בלתי-מוגבל, אלא יש לבדוק את מהותה של אותה חובה ועוצמתה והאם היא ראויה על פי תכליתה להיות מיובאת לדיני העונשין. 

לפיכך, באופן פורמאלי אפשר לשאוב מקורות חובה מכל דין, כולל פסיקה. עם זאת, לא בטוח שמבחינה נורמטיבית ראוי לעשות כך וקיימות גישות שונות לנושא. פלר קובע כי ניתן לבסס חובת "עשה" על פי כל מקור, כולל המשפט האזרחי. קרמניצר לעומתו מסייג ואומר שיש דינים במשפט האזרחי שהם זרים למשפט הפלילי ולכן לא צריכים להוות מקור חובה. 

הרצאה מס' 10 – 31.3.11
פלר מסביר כי על מנת להרשיע בעבירה פלילית לא מספיק שיהיה מקור חובה שהוא חוץ-פלילי. זאת משום שכדי להרשיע אדם בעבירה, ממילא צריכים להתקיים יתר המרכיבים של היסוד העובדתי (נסיבות ותוצאה) וכמובן גם היסוד הנפשי, שמהווים מעין מסננות נוספות, אשר רק "חצייתן" מהווה פגיעה בערך החברתי המוגן. לכן, הרחבת האחריות הפלילית, ע"י קליטת מקורות חובה נוספים, אינה כה משמעותית, כי קיימות מסננות אחרות. 
אולם חשוב לזכור כי הנחת היסוד של המשפט הפלילי היא כי כל רכיב צריך להיות מספיק צר וקפדני כדי שרק מקרים מסוימים יהוו עבירה פלילית. לא ניתן להרחיב יתר על המידה את היסוד העובדתי בטענה שהיסוד הנפשי יהווה מסננת. לפיכך, טיעונו של פלר איננו מספיק משכנע.   
· "גישת המסננות": 
· רק כשקיימת זהות בין הערכים המוגנים על ידי הנורמה שמטילה חובה ועל ידי האיסור הפלילי – ראוי לבסס את האיסור על הפרת אותה חובה. במילים אחרות, יש להתאים בין מטרות החובה לבין מטרות האיסור, כך שתהא זהות אינטרסים מוגנים. 
· שיקול נוסף שעשוי להשפיע בהקשר זה הוא מידת הזיקה בין החודל לקורבן או למקור הסכנה. ככל שהזיקה חזקה יותר, ניטה לבסס אחריות במחדל גם על הפרת חובות חוץ-פליליות. 
חשוב לזכור כי הדיון על גישת המסננות, הוא בגדר דיון תיאורטי על מה ראוי לעשות, אך מבחינה פורמאלית ניתן, על פי חוק, לאמץ מקורות חובה מכל דין (ע"פ סעיף 18 לחוק העונשין). 
הספרות והפסיקה מקטלגות את חובות העשה למספר קטגוריות: 
· חובות עשה הקבועות בדיני העונשין  
· "חובות עשה" המעוגנות בלשון עבירות מחדל פשוטות. 
דוגמא: סעיף 368ד – חובת דיווח: "היה לאדם יסוד סביר לחשוב כי זה מקרוב נעברה עבירה...חובה על האדם לדווח על כך.. .העובר על הוראה זו, דינו – מאסר שלושה חודשים".  
סעיף 304(עבירה כללית)- סעיף עבירה, " העושה ..דינו.."
*פלוני ידע כי אלמוני זומם פשע ולא.."-ידע- יסוד נפשי, זומם פשע- נסיבה שבלעדיה אין עבירה

· חובות עשה מכוח זיקה מיוחדת של החודל לקורבן או למקור הסכנה (סעיפים 322-326). סעיפים אלו מונים מקורות חובה, מבלי לקבוע ענישה בגינם. המשותף הוא שכולם עוסקים בחובות "עשה" שנובעות מכוח זיקה מיוחדת – בין העושה לנפגע או בין העושה למקור הנזק. 
סעיף 322 – אחריות לחסרי ישע: "מי שעליו האחריות לאדם שמחמת גילו, מחלתו, ליקויו הרוחני, מעצרו או כל סיבה אחרת..ואינו יכול לספק לעצמו את צרכי חייו...חובה עליו לספק לו את צרכי מחייתו ולדאוג לבריאותו, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של האדם מחמת שלא קיים את חובתו האמורה". במידה ויגרם לחסר הישע נזק, יראו את האחראי עליו כמי שגרם לתוצאות. פס"ד מוסאזאדי המחיש שימוש בסעיף זה. שני גברים בעלי קיוסק עזרו לקשישה ערירית תקופה ארוכה. היא הכניסה אותם בשלב מסוים כיורשים לצוואתה. לאחר מכן, הזניחו אותה והאישה נפטרה. בית המשפט השתמש בסעיף 322 כמקור חובה, על מנת להרשיע אותם. 
סעיף 323 – חובת הורה או אחראי לקטין – (חובות עשה  בפלילי)"הורה או מי שעליו האחריות לקטין בן ביתו, חובה עליו לספק לו את צרכי מחייתו, לדאוג לבריאותו ולמנוע התעללות בו, חבלה בגופו או פגיעה אחרת בשלומו ובבריאותו, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של הקטין מחמת שלא קיים את חובתו האמורה". סעיף זה מבוסס על זיקה ביולוגית בין הורה לילדו או קשר של אפוטרופסות. בפס"ד פרג', קבע השופט בבית המשפט המחוזי כי ההורה שהוריד את ילדו בכביש המנהרות בירושלים (משום שהתחצף אליו), הפר את חובת ה"עשה" המצויה בסעיף 323. 
סעיף 326 – חובת הממונה על דבר שיש בו סכנה – "מי שבאחריותו או בשליטתו נמצא דבר...ממין או בתנאים שיש בהם כדי לסכן חיי אדם, בטיחותו או בריאותו...חובה עליו לנקוט מידה סבירה של זהירות וקפידה למניעת הסכנה, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חיי אדם או על בריאותו מחמת שלא קיים את חובתו האמורה". פס"ד שכטר עסק באסון שאירע בבריכת שחייה (בגלל מכסה ביטחון שלא היה קיים בבריכה). מנהל הקאנטרי הועמד לדין על גרימת חבלה על דרך של מחדל, כיוון ולא קיים את חובתו האמורה בסעיף 326. הוא הורשע על גרימת חבלה ברשלנות, בהתאם לסעיף 341 – חבלה ברשלנות: "העושה מעשה שלא כדין או נמנע מלעשות מעשה שחובתו לעשותו...ונגרמה בהם חבלה לאדם, דינו – מאסר שנה". 
· חובות "עשה" הקבועות בדין האזרחי – חובות המופיעות בדינים אזרחיים שונים ומשמשות כבסיס להפללה בפלילים. 
דוגמאות: 1. רוח מעיפה חפץ מביתו של אלמוני לביתו של פלוני. נניח שקיימת חובת השבת אבידה, בדין האזרחי. לכאורה, לפי סעיף 18(ג) לחוק העונשין, ניתן להפליל את פלוני בגין גניבה, אם לא יחזיר את החפץ. לפי תפיסתו המרחיבה של פלר, אם קיימת חובה אזרחית, ניתן לבסס בגינה חובת "עשה" למשפט הפלילי ולכן יש להעמיד לדין את פלוני. קרמניצר לעומתו, בגישתו המצמצמת, סבור כי הרחבת האחריות הפלילית במקרה כזה תהיה פרועה מדי. שיטות משפט זרות אינן מתייחסות למעשה כזה כאל גניבה, אלא יצרו עבירה של אי-השבת חפץ אשר העונש בגינה נמוך יותר.  
2. חובת הזהירות הקבועה בעוולת הרשלנות כמקור חובה לבר-פלילי החל על יוצר מצב מסוכן (גישת השופט ד' לוין בע"פ לורנס – אחת החובות הבולטות בדין האזרחי שהוכרו כחובות עשה היא "חובת הזהירות" הקבועה בעוולת הרשלנות בדיני הנזיקין. חובת הזהירות עוסקת במקרים בהם אדם חב חובת זהירות כלפי אחר. חובה זו אומצה במשפט הפלילי כבסיס הפללה במחדל. פס"ד לורנס עסק בשני נערים ששיחקו ב"רולטה רוסית" ואחד מת. בית המשפט התעכב על התפקיד של לורנס בהלהבת חברו לשחק במשחק. הוא היה הגדול מכולם, המחיש לחברו יאיר כי הסיכון נמוך ובכך הוביל אותו לשחק במשחק ולגרום למותו. השאלה הראשונית הייתה אם יש פה גרימת מוות במעשה או במחדל. בית המשפט קבע שגרימת המוות נעשתה במעשה ולכן העיסוק במחדל היה רק בגדר אוביטר. לפי קביעת בית המשפט, מצג השווא שיצר לורנס והעידוד של יאיר לשחק במשחק הם שגרמו ליאיר לשחק במשחק המסוכן ולפגוע בעצמו. לכן, פסקו כי הפגיעה של לורנס ביאיר הייתה במעשה. אך השופט לוין בחר להתייחס גם לאפשרות שההתנהגות של לורנס הייתה מחדלית. הוא קבע כי חובת ה"עשה" קמה לכל מי שיוצר לאחר מצב מסוכן. לדבריו, לורנס לא הציל את יאיר ובכך הפר את חובת הזהירות שלו בנזיקין. הוא התרשל בכך שלא הציל את יאיר מלבצע את המעשה, ע"י קריאה לו שלא לבצעו.  
קוגלר עמד על הבעייתיות שבחובת "עשה" של רשלנות. לדבריו, נכון שפורמאלית יש עמידה בעיקרון החוקיות, אך מבחינה מהותית יש להכיר רק במקורות חובה שקובעים את המצבים העובדתיים הברורים שמשמשים כבסיס הפללה ולא במקורות חובה עמומים כמו זה. 
· חובות "עשה" פסיקתיות – חובות עצמאיות (מתוככי הדין הפלילי) שהפסיקה רשאית ליצור. הפסיקה קבעה שאם אדם יוצר מצב מסוכן, קמה עליו חובה לפעול להסרת הסיכון, גם בלי להיתלות בחובת הזהירות הנזיקית (בסעיף 35 בפקודת הנזיקין, שהיא חוק אזרחי). זאת ע"י הכרה בכך בפסיקה הפלילית. 
דוגמאות: 1. חובת יוצר מצב מסוכן לפעול להסרת הסיכון (יש המפרשים כך את דעתו של השופט לוין בלורנס). 
2. עדות להכרה פסיקתית בחובה זו הגיעה בפס"ד פרידמן (באוביטר) – בפס"ד פרידמן, בו נידון מקרה של דקירת גבר את אשתו ואי-הסיוע לה כאשר היא מתבוססת בדמה, נקבע באוביטר שבאופן תיאורטי היה אפשר לייחס לפרידמן אחריות על עצם יצירת המצב המסוכן. בפס"ד זה אין מוזכרת חובת הזהירות הנזיקית מפקודת הנזיקין, אלא יש הישענות על חובה פסיקתית, שנולדה מהתחום הפלילי. הדבר נובע ככל הנראה מתחושת השופטים כי לגיטימי יותר להרשיע בגין חובה פסיקתית מהתחום הפלילי מאשר בגין חובה המגיעה מהתחום האזרחי. החיסרון הוא כי בהתאם לעיקרון החוקיות, עדיף להישען על חוק (שהחשיפה אליו גבוהה יותר) מאשר על פסיקה. בכל אופן, הסיטואציה של יוצר מצב מסוכן מקימה חובה לפעול למניעת הסכנה, בין אם לפי הפרת חובת הזהירות (מנזיקין) ובין אם לפי הכרה פסיקתית של יצירת מצב מסוכן. 
· חובת ההצלה הכללית: חוק "לא תעמוד על דם רעך". באירועון שעסק במותו של יובל הקטן שנפל ממגלשה בגן שעשועים, דנו בשאלה: האם יש להטיל חובה משפטית במקרה בו אין זיקה בין החודל לנפגע או בין החדל למצב המסוכן (כמו במקרה של רינה הפנסיונרית)?. 
פרשת קיטי ג'נוביס – הדיון הציבורי בסוגיה זו התעורר בארה"ב בשנות ה-60, בפרשת הרצח של קיטי ג'נוביס. קיטי הגיעה לחניית ביתה, ברובע קווינס בניו יורק ולפתע אלמוני תקף אותה. 38 שכנים שהתגוררו באיזור צפו במאורע והיו עדים במשך חצי שעה לאונס ברוטאלי ורצח שבא אחריו, אך איש מהם לא נקף אצבע והתערב ואף לא התקשר למשטרה. בשלב מסוים, התוקף ראה אנשים צופים בו מחלונות ביתם והדבר עורר את פחדו והוביל לנסיגתו. אך כאשר ראה שאף שכן אינו יורד לסייע לאישה וכי המשטרה איננה מגיעה לזירה, חזר למקום ורצח את קיטי. הפרשה פורסמה בעיתון ניו יורק טיימס וזעזעה את הציבור האמריקאי. היא עוררה דיון נוקב בצורך לחוקק חוקים שיטילו על הציבור חובת הצלה כללית רחבה יותר שתחייב התערבות, גם כאשר לא קיימת זיקה ברורה לניזוק או ליצירת המצב המסוכן. 
המצב בארץ – בשנת 1998, חוקקה הכנסת את החוק "לא תעמוד על דם רעך" והצטרפה בכך לקבוצה גדולה של מדינות בעולם (שהראשונה בהם הייתה פורטוגל), שעיגנו בחוק חובה להציל. חוקים אלה זכו לכינוי "חוק השומרוני הטוב". השם לחוק נלקח מסיפור המופיע בברית החדשה, על אדם שיוצא למסע רגלי מירושלים ליריחו. במהלך הדרך מתנפלים עליו שודדים שמפשיטים אותו, מרביצים לו וגונבים לו את החמור, המזון והבגדים. כומר שמזדמן למקום, רואה את האדם ועובר לצד השני של הדרך. איש לוי שעובר במקום, גם איננו מסייע לו. רק איש שומרוני שרואה את האדם המסכן מסייע לו ומשלם כסף לבעל פונדק כדי שילין אותו ויאכיל אותו. אולם החוק בארץ לא מדבר על הצלה גורפת, אלא צר יותר. 
סעיף 1(א): "חובה על אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא לנגד עיניו, עקב אירוע פתאומי, בסכנה חמורה ומיידית לחייו, לשלמות גופו או לבריאותו, כאשר לאל ידו להושיט את העזרה, מבלי להסתכן או לסכן את זולתו". סעיף 1(ב) קובע כי הושטת עזרה נחשבת גם הודעה לרשויות או קריאה לאדם אחר המושיט עזרה. 
סעיף 4 לחוק קובע עבירת מחדל שמקור החובה להרשעה בה הוא סעיף 1: "העובר על הוראות סעיף 1...דינו – קנס". 
יש לשים לב, כי סעיף 1 לחוק מטיל חובת "הצלה קלה", כיוון והוא מצמצם את החובה רק למקרים הבאים: 
1. אדם הנמצא לנגד עיניו. 
2. אירוע פתאומי. 
3. כאשר לאל-ידו (ביכולתו) להושיט את העזרה. 
4. מבלי להסתכן או לסכן את זולתו.  
אך האם ניתן להרשיע בעבירת מחדל עקיפה על בסיס מקור החובה בחוק "לא תעמוד על דם רעך" (ואי-מניעת פשע)?  
דוגמאות: 1. שמעון נקלע למקום וראה לנגד עיניו את לוי נקלע באופן פתאומי לסכנה. היה ביכולתו לסייע לו, מבלי להסתכן, אך הוא בחר להפר את חובתו הקבועה בחוק. כתוצאה מכך, לוי מת. ברור שניתן להרשיע את שמעון בשל 
אי-קיום החובה בחוק "לא תעמוד על דם רעך" ולהשית עליו קנס. אך האם ניתן להרשיעו גם בגין עבירת הריגה, על בסיס החובה בסעיף 1? זוהי שאלה לא פשוטה בכלל. הבעייתיות בצעד כזה הוא שיש בכך יצירת "שדרוג" של האחריות הפלילית על בסיס חובה שהמחוקק חשב שהעונש בגינה צריך להיות קנס בלבד. 
2. סעיף 262 (אי-מניעת פשע) מטיל אחריות על "מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו" וקובע עונש של שנתיים בגין אחריות זו. לכאורה מדובר בעבירת מחדל פשוטה, אשר העונש בגינה נמוך יחסית. אך מה קורה אם אדם נמנע מלדווח על פשע וכתוצאה מכך אדם נהרג? האם ניתן לייחס לו עבירה של גרימת מוות במחדל על בסיס החובה למנוע פשע?  

כדי לתמוך בהטלת אחריות גם במקרה של עבירות חמורות, ניתן לטעון שהכל תלוי בתוצאות. רוב עבירות המחדל הפשוטות הן עבירות התנהגותיות, שקיומן לא מותנה בתוצאה מסוימת. אם נגרמה תוצאה גרועה – אין בעיה בלהטיל עליך אחריות גבוהה יותר. עם זאת, הלכה למעשה, הפסיקה בארץ לא הטילה עד עצם היום הזה אחריות גורפת, על בסיס אי מניעת פשע או חוק לא תעמוד על דם רעך.    
· חובות "עשה" הקבועות בחוזה – 
· הרציונאל לגבי חוזי אחריות מפורשים: חוזה יכול להטיל אחריות כבדה על צדדים (לרבות אחריות לחיי אדם) ולכאורה אין הגיון לפטור אדם מחובה כבדה, אותה הפר, רק משום עיגונה בחוזה ולא בחוק. דוגמא: מציל בים. חובת המציל לדאוג למתרחצים מבוססת על חוזה העסקה. האם הגיוני לפטור אותו מאחריות פלילית רק כי מדובר בחוזה? ברור שלא. 
· ויכוח מלומדים קיים באשר לחוזי אחריות בלתי מפורשים ("חוזים מכללא"): הראוי כי הפרת חיוב בלתי מפורש תכונן אחריות פלילית במחדל? 
דוגמאות: 1. יהודה ולוי הינם מטפסי הרים שיוצאים לטרק. יהודה חש ברע במהלך הטרק ועוצר למנוחה, בעוד לוי ממשיך בדרכו. כמה שעות לאחר מכן יהודה מאבד את ההכרה ומת. האם ניתן לומר שבין מטפסי ההרים נכרת "חוזה מכללא" להיות ערבים אחד לשני ושיהודה הפר את החוזה?  
2. אלמוני ופלוני יורדים לצלילה בזוג. אלמוני מסמן לפלוני שיש לו בעיה ופלוני אינו מסייע לו. כתוצאה מכך, אלמוני בולע מים ונגרם לו נזק גופני. האם יש להטיל אחריות פלילית על פלוני שלא סייע לאלמוני? האם הפרת "החוזה מכללא" ראויה כדי לכונן אחריות פלילית במחדל? 
התפיסה היא כי ב"חוזים מכללא" קו הגבול הוא מאוד לא ברור. חשוב לזכור, כי כאשר מדברים על הפרת חובה, אדם יחשב כמי שהפר את חובתו, רק אם לא עשה מאמץ אמיתי ורציני כדי למלא את החובה. אם עשה מאמץ אמיתי ורציני אך נכשל בכך זה לא ישקף עבירה פלילית. מילוי החובה לא מחייב הצלחת הניסיון. אך אין וודאות בפסיקה כדי לדעת מתי אדם עשה מאמץ אמיתי ורציני ויצא ידי חובה והדבר נתון להכרעת השופטים.
עבירה "מיוחדת" ועבירה "רגילה":

עבירה רגילה:"הגונב דבר מה דינו 3 שנים"

עבירה מיוחדת: הגונב דבר ממעבידו דינו 7 שנים"
כשיש לנו מקרה כזה אנחנו נרשיע עפ"י העבירה המיוחדת שהיא מכילה בתוכה את הראשון.
היסוד הנפשי
כאמור, היסוד הנפשי נידון, רק לאחר שהוכח היסוד העובדתי. כל עבירה דורשת לשם הוכחתה יסוד נפשי, אשר משתנה בין עבירה לעבירה. בעבר, אדם היה נענש על מעשהו בלבד והשאלה היחידה לעניין האחריות הפלילית הייתה היסוד העובדתי. בתקופות קדומות אלו, השיטה הפלילית נשלטה ע"י מה שקרוי היום "עיקרון האחריות המוחלטת". הנחת היסוד הייתה כי מספיק שאדם ביצע את היסוד העובדתי כדי שניתן יהיה לייחס לו אחריות הפלילית. התביעה לא נדרשה להוכיח דבר ביחס לשאלת המודעות של הנאשם. גם פעולה שנבעה משגגה, הובילה להרשעה. 
עם השנים, חדרה התפיסה שלפיה חייב להיות מרכיב נפשי סובייקטיבי כתנאי לגיבוש יסודות העבירה. היה ברור שהרציונאלים המצדיקים הפללה (כמו: הכוונת התנהגות, גמול), חסרי משמעות ללא יסוד שמלווה באשמה. הדבר הוביל להכנסת יסוד שיתאר את הכוונה הפלילית, היסוד המנטאלי והלך הנפש של הנאשם שמפגין את התנכרותו לערך החברתי המוגן – המחשבה הפלילית. שיטת המשפט העברי הייתה שיטת המשפט הראשונה שדרשה יסוד נפשי. הדרישה לקיומה של אשמה מאפיינת כיום את כל שיטות המשפט הפלילי המודרניות. בכל שיטה יש דרישה ליסוד נפשי אנטי-חברתי, כאשר ההבדלים בין שיטות המשפט הם בסוגי היסוד הנפשי, בעונשים בהתאם ליסוד הנפשי הקיים אצל הנאשם וכדומה. אך, יסוד נפשי הינו הכרחי לשם שכלולה של עבירה פלילית, בכל אחת משיטות המשפט בעולם.  

לעיקרון האשם (דרישה ליסוד נפשי) שני ביטויים:  

1. "אין עבירה ללא אשם" – אין עבירה בלי דרישה ליסוד נפשי אסור או בהתקיים סייג לאחריות פלילית ששולל את האשמה. לדוגמא: יכול להיות מצב שבו אדם פועל עם יסוד נפשי, אך לא יישא באחריות הפלילית כי הוא נושא בסייג ששולל את האחריות הפלילית ממנו. אם כן, כדי להרשיע אדם יש צורך ביסוד נפשי אסור והיעדר הגנה (סייג לאחריות פלילית). המשמעות הרחבה של אשמה מכונה Mens rea. 
ניתן להבחין בין 2 צורות של אשמה: 
· אשם סובייקטיבי (מחשבה פלילית, כוונה). 
· אשם אובייקטיבי (רשלנות) – מקום שבו הנאשם לא היה מודע לטיב המעשה ולאפשרות שיגרמו התוצאות שנגרמו, אך אדם סביר בנעליו היה יכול להיות מודע. 
ככל שמדובר בעבירה שהערך החברתי המוגן בה חשוב יותר (לדוגמא: חיי אדם), מידת ההגנה שהמחוקק נותן לערך הזה חזקה יותר ולשם הפללה מספיק שלאדם יהיה אשם אובייקטיבי (שהינו פחות חמור). לעומת זאת, ככל שהערך החברתי המוגן פחות חשוב (לדוגמא: רכוש), המחוקק מצמצם את האיסור וקובע אחריות פלילית רק כאשר יש אשם סובייקטיבי.  יש בכך קביעה כי כאשר ערכים חברתיים מוגנים מרכזיים וחשובים יותר, בסיס ההפללה בגינם רחב יותר וקיים גם כאשר הפגיעה בערך החברתי המוגן נעשית שלא ביודעין (בשל אשם אובייקטיבי). 
כאשר לאדם לא הייתה מודעות, אבל היה אשם אובייקטיבי, האופציה היחידה להפללה תהיה רשלנות. זאת בתנאי שעבירת רשלנות בהקשר זה (גניבה / אינוס או כל דבר אחר) קיימת בחוק. 

כאשר נגרם נזק אך אין אשם סובייקטיבי ואין אשם אובייקטיבי, מדובר בשגגה. זהו מצב נורמטיבי, לא-פלילי, אשר לא ניתן להפליל בגינו. יש לציין כי זוהי חשיבה מתקדמת, שלא הייתה קיימת בעבר. 
2. אין להטיל על אדם אחריות פלילית / עונש מעבר למידת אשמתו (הלימות) – כדי לשמור על עיקרון האשמה, צריך שהאחריות הפלילית והעונש יהיו פרופורציונאליים למידת האשמה של הנאשם. אם לעבירה קיים אשם סובייקטיבי ואשם אובייקטיבי והנאשם ביצע את המעשה, תוך אשם אובייקטיבי בלבד, ראוי שהאחריות הפלילית והעונש שיוטלו עליו יהיו נמוכים יותר, כיוון ומדובר במעשה שהינו חמור פחות ממעשה פלילי שעשה אדם ביודעין. 
מדוע יש צורך ביסוד נפשי לשם שכלול עבירה פלילית?  

Ashworth מבקש להסביר למה נדרש יסוד נפשי במשפט הפלילי. הוא נותן סיבה מרכזית אחת שמחייבת להתנות את האחריות הפלילית בקיום יסוד נפשי – הבחירה של הפרט. נקודת המוצא של המשפט הפלילי היא הנחת הבחירה של האדם. הבחירה הזו מחייבת שהעושה יהיה מודע ויצפה את התרחשות התוצאה. לכן, הבחירה נתפסת כיסוד תיאורטי מאוד בסיסי שממנו יוצאות כל ההצדקות לדרישת היסוד הנפשי. ההנחה שעומדת ביסוד הבחירה היא תפיסת האוטונומיה – ההנחה שבני האדם, אליהם מכוון המשפט הפלילי, הם יצורים אוטונומיים היכולים לבחור באיזה קו פעולה הם מבקשים לנקוט. הגישה הליברלית דוחה במישור הפילוסופי גישות דטרמיניסטיות הטוענות שלאדם אין יכולת בחירה אמיתית והוא תוצר של תנאים סביבתיים-ביולוגיים, המצמצמים את יכולת הבחירה האמיתית שלו ולפיכך אין זה הוגן להפליל אותו כי אין לו יכולת אמיתית לבחור במעשיו. 

במשפט הפלילי כיום, הגישה הליברלית היא השולטת. Ashworth עורך השוואה בין הגישה הליברלית לגישה התועלתנית. לדבריו, הגישה הליברלית מצדיקה הפללה על בסיס של בחירה – אדם מורשע כי בחר ביודעין לפגוע בערכים חברתיים מוגנים ולפיכך כמו בחר שהחירות תישלל ממנו. לעומת זאת, הבסיס להפללה ע"פ הגישה התועלתנית הוא הרתעה ולכן ניתן להרשיע גם את החף מפשע, לשם השגת המטרה. 
Ashworth טוען שהגישה הליברלית היא סובייקטיבית. במשפט הפלילי הדגש הוא על כוונות ואמונות – מה שהפרט ידע, צפה, האמין. אמירה זו חשובה כי המשמעות שלה היא שההתייחסות היא גם למצבים בהם אדם טועה לגבי מצב דברים. כך לדוגמא, אם אדם טועה טעות כנה באשר להתקיימותו של רכיב ביסוד העובדתי (כמו: נסיבה מסוימת), המשפט הפלילי יבדוק את האחריות שלו לפי מצב הדברים בו הוא האמין. לדוגמא: בארץ, אם אדם בועל אישה שלא בהסכמתה, אולם הוא טועה לחשוב שהיא הסכימה, הוא לא יורשע באינוס, משום שהחוק הישראלי מכיר בעבירת האינוס רק כאשר היא נעשית במודעות. אם כן, ניתן לקבוע כי  הגישה הליברלית היא סובייקטיבית משום שהיא דורשת מודעות סובייקטיבית כתנאי להפללה. אם אדם בעל אישה ובאמת חשב שהיא מסכימה, הדבר אומר שלא הייתה לו מודעות לאי-ההסכמה והמשפט הפלילי יזכה אותו. Ashworth טוען כי הגישה הליברלית קושרת בין בחירה לידיעה. הוא גם קובע כי היחס בין היסוד הנפשי לעובדתי הוא יחס של השתלבות. לפיכך, היסוד הנפשי צריך להשתלב ביסוד העובדתי והוא צריך להיות כלפי כל אחד מרכיבי היסוד העובדתי. האדם צריך להיות מודע לטיב המעשה (או המחדל) שלו, לנסיבות שמכוננות את העבירה ולאפשרות לגרימת התוצאות, אם העבירה תוצאתית. 
טיעוני סנגורים: 

שלוש טענות חלופיות שיכול סנגור לטעון בתיק של אונס:

1. לא היו יחסי מין בכלל. 
2. היו יחסי מין, אבל אין "היעדר הסכמה" – הנסיבה של היעדר הסכמה לא מתעוררת – אין יסוד עובדתי. 
3. יש יחסי מין, אין הסכמה, אבל לא הייתה מודעות לנסיבת היעדר ההסכמה (טעות כנה) – אין יסוד נפשי. 
נאשמים נוטים פעמים רבות לטעון שלא היו להם יחסי מין עם הנשים. אך כאשר אין אמת בדבר, מדובר בטעות משפטית. כאשר הנאשם טוען שלא התקיימו יחסי מין בכלל והתביעה מוכיחה שיחסי מין כן התקיימו, הנאשם "נשרף" והדבר מוביל לרוב להרשעתו. עם זאת, ככל שיריעת המחלוקת רחבה יותר ויש יותר שאלות שנמצאות במחלוקת, קשה יותר לתביעה להוכיח את טענתה. לכן, פעמים רבות סנגורים טוענים כי אכן התקיימו יחסי מין אך לא היה יסוד נפשי. בשלב זה, המשפט הופך להיות למלחמה בנוסח "מילה נגד מילה" והתביעה ניצבת בפני קושי רב יותר. אם הנשיא לשעבר משה קצב היה הולך על טיעון זה, ייתכן והיה יוצא זכאי. 
הרצאה מס' 11 – 4.4.11
משמעות המושג Mens rea (יסוד נפשי) – 
במובן הצר – מחשבה פלילית – מודעות נפשית של נאשם למעשיו. כדי להטיל אחריות על אדם, בגין פגיעה בערך חברתי מוגן, יש להוכיח שהייתה לו מודעות למעשה שלו, לנסיבות ולתוצאות האפשריות של מעשיו. המודעות משקפת בחירה של האדם לפגוע בערך החברתי המוגן. 
במובן הרחב – עשויים להיות ביטויים של אשמה, החורגים מיסוד נפשי גרידא. גם כאשר אדם פועל ללא יסוד נפשי, עדיין ניתן לטעון שהוא אשם. לפיכך, מושג האשמה צריך להיות תלוי לא רק במודעות. לדוגמא: אדם הפועל בהיעדר שליטה (הנתון במצב היפנוטי / נמצא באי-שפיות / נתון לדחף בר-כיבוש) עדיין יכול להיות אשם, למרות שלא היה במודעות ויעמדו לו הגנות. המבחן במובן הרחב הוא האם לאדם יש יכולת להימנע מהתנהגותו. רק אם אדם יכול היה להימנע מהתנהגותו הפלילית ובכל זאת ביצע אותה, הייתה לו מחשבה פלילית. 
Ashworth טען שאם יש לאדם בחירה, עליו לשאת באחריות הפלילית. לעומתו, KADISH & SCHULHOFER סבורים שיכולה להיות לאדם מחשבה פלילית, אך עדיין תהיה לו הגנה במובן הרחב. הם טוענים שטרם הטלת האחריות הפלילית יש לבדוק אם קיימת הגנה אשר שוללת את האשמה של האדם.    

KADISH & SCHULHOFER סבורים כי בגדר היסוד הנפשי הנדרש כתנאי לאחריות פלילית יש לכלול את המודעות, אך לא מצבי רוח כמו להיטות, רוגז, חשש וכדומה. מצבי רוח אלו אומנם מתארים רגש מנטאלי אך המשפט הפלילי אינו מתעניין בו. התפיסה המקובלת גורסת כי לשם הטלת אחריות פלילית חשוב רק היסוד ההכרתי של האדם ובעצם שהבין את משמעות מעשיו, בעוד המניעים שמתוכם אדם פועל אינם משפיעים על עניין האחריות הפלילית. אך תפיסה עקרונית זו איננה תמיד נכונה. כך, יוצר לפעמים המחוקק עבירות ספציפיות בהן הוא מציב את המניע כתנאי ביסודות העבירה. לדוגמא: סעיף 144ו – עבירות ממניע גזענות או עוינות כלפי הציבור (תיקון משנת 1995): "העובר עבירה מתוך מניע של גזענות..או של עוינות כלפי ציבור מחמת דת, קבוצה דתית, מוצא עדתי, נטייה מינית או היותם עובדים זרים, דינו – כפל העונש הקבוע לאותה עבירה או מאסר עשר שנים, הכל לפי העונש הקל יותר". אך גם כאשר המחוקק מתייחס למניע לביצוע העבירה, הרלוונטיות הינה רק לעניין העונש והדבר משמש בגדר נסיבה מחמירה בלבד. 
KADISH & SCHULHOFER טוענים שהיסוד הנפשי אכן משקף בחירה, אך יש לו גם תפקיד נוסף – הוא נותן אופי פלילי למידת החומרה של המעשה. זאת משום שיש דרגות שונות של חומרה הנלוות ליסוד נפשי. לפיכך, המחוקק יכול ליצור מדרג חומרה, בין עבירות שונות, על סמך היסוד הנפשי. לדוגמא: עבירות המתה (רצח, הריגה, גרימת מוות ברשלנות). אם התפקיד של היסוד הנפשי היה לשקף בחירה, לא הייתה משמעות להבדל בין רצח להריגה. היסוד הנפשי מראה לנו את מידת העוצמה של האנטי-חברתיות של האדם. הם גם טוענים כי גם כאשר יש בחירה, יכול להיות שעדיין לא תוטל על אדם אחריות פלילית על מעשיו. 

לעיתים, האשמה יכולה להיגזר מהמצב הנסיבתי ולא מהיסוד הנפשי. 

לדוגמא: סעיף 34א – עבירה שונה או נוספת: "עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות העניין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה, יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים ו...המשדל או המסייע, בעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי". סעיף זה קובע כי אדם שחבר לפעילות עבריינית, יוכל להיות מואשם ברצח גם אם לא רצה בו. זאת משום שהיה צריך להביא בחשבון שתוך כדי העבירה יכול להתבצע רצח. המטרה העיקרית של סעיף זה היא כמובן הרתעה. קרמניצר טוען כי במקרה כזה לאדם יש יסוד נפשי מיוחד ומוטלת עליו אחריות פלילית משום שידע שרצח יכול לקרות, אך בחר להתעלם מכך. יש פה אלמנט של אשמה הנובע ממצב נסיבתי ולא מיסוד נפשי טהור. 

יתרה מכך, אם מודעות משקפת בחירה, מדוע אדם מואשם בגין רשלנות? בספרות, הרשלנות מתוארת כיסוד נפשי חריג. יש הסבורים כי גם רשלנות הינה סוג של בחירה – בחירה לא להיות זהיר במקום שבו אדם מן הישוב יכול היה להיות זהיר. בחוסר הזהירות והרגישות של האדם, הוא כמו בוחר לפגוע בערך החברתי המוגן. 
צורות שונות של יסוד נפשי – קיימות שתי הנחות יסוד לגבי יסוד נפשי: 

1. יסוד נפשי חייב להתייחס לכל האלמנטים של היסוד העובדתי. כלומר, היסוד הנפשי חייב להיות ביחס לטיב ההתנהגות,  הנסיבות והתוצאה העשויה להתרחש. 
2. קיימת הבחנה דיכוטומית בין שני סוגים של יסוד נפשי:
1. עולם המודעות – מודעות סובייקטיבית לנאשם – יסוד נפשי סובייקטיבי.  
2. רשלנות – אין מודעות סובייקטיבית לנאשם – יסוד נפשי אובייקטיבי. 
בישראל, ההבחנה בינארית וזה בעייתי כי יש מקרי ביניים. 

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. 
(2) העבירה היא מסוג העבירות של אחריות קפידה. 
סעיף 19 קובע ברירת מחדל והיא שמחשבה פלילית היא תנאי להרשעה בעבירה, אך קובע שני חריגים – רשלנות ואחריות קפידה. הסעיף קובע מנגנון שממיין את כל העבירות ל-3 סוגים: 
1. עבירות שדורשות מחשבה פלילית. 
2. עבירות שבהן מתקיימות רשלנות. 
3. עבירות מסוג אחריות קפידה. 
שלושת המושגים שמופיעים בסעיף 19 (מחשבה פלילית, רשלנות ואחריות קפידה) מוגדרים בסעיפים 20-22. לפי הלשון של סעיף 19, הכלל אומר שאם עבירה "שותקת" לגבי היסוד הנפשי שלה, היא דורשת מחשבה פלילית. לפיכך, פעמים רבות לא מפורט היסוד הנפשי. עד לחיקוקו של סעיף 19, העבירות הספציפיות היו משתמשות בסוגים שונים של ביטויים ששיקפו מחשבה פלילית: ביודעין, בידיעה, בכוונה וכדומה. אולם לא היה קיים ניסוח אחיד וגם ביטויים אלו לא הופיעו בכל העבירות הספציפיות. אך גם לפני קיומו של סעיף 19, הכלל של מחשבה פלילית היה קיים – מכוח פסיקה. עם זאת, תיקון 39 בעצם עשה סדר ע"י כך שקבע על דרך האלימינציה שכל עבירה שאינה מוגדרת כרשלנות או כאחריות קפידה, דורשת מחשבה פלילית. לכאורה.  
סעיף 20 – מחשבה פלילית: "מחשבה פלילית – מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה". הסעיף בעצם קובע שמחשבה פלילית היא מודעות. אולם החוק אינו מסביר מהי מודעות. 
המודעות צריכה להיות לשלושה דברים: 
1. טיב המעשה. 
2. קיום הנסיבות. 
3. אפשרות גרימת התוצאה. 
מדובר בעצם במודעות לכלל רכיבי היסוד העובדתי: 
· כאשר מדובר בעבירה התנהגותית (מעשה / מחדל) – נדרשת מודעות לטיב המעשה. 
· אם יש נסיבות – קיימת דרישה למודעות לקיומן. 
לדוגמא: "נשוי הנושא אישה אחרת, ונשואה הנישאת לאיש אחר, דינם – מאסר חמש שנים" (עבירת הביגמיה). זוהי עבירה התנהגותית. לעניין היסוד הנפשי הסעיף "שותק" ולכן היסוד הנפשי הנדרש הוא מחשבה פלילית – מודעות לטיב המעשה ולקיום הנסיבות. לפיכך, כדי להרשיע אדם בביגמיה, יהיה צורך להוכיח שהייתה לו ידיעה על כך שהוא מתחתן ומודעות לזה שהוא נשוי שנושא אישה אחרת. אם אדם נישא בשנית, אבל זה כי הוא חשב שאשתו נפטרה (לדוגמא: אחרי מלחמה), הוא יצא זכאי – לא הייתה לו מודעות לנסיבה שהוא נשוי לאישה אחרת. 
סעיף 34יח – טעות במצב דברים: "העושה מעשה בדמותו מצב דברים שאינו קיים, לא יישא באחריות פלילית אלא במידה שהיה נושא בה אילו היה המצב לאמיתו כפי שדימה אותו". סעיף זה קובע שאם אדם עושה מעשה כאשר הוא מדמה נסיבות שאינן קיימות, יישא באחריות רק אם היה נושא באחריות בגין מצב הדברים שסבר. יש פה התחקות אחר מצב הדברים שאדם דימה – התחקות אחר המודעות הסובייקטיבית של האדם. אין פה עניין באדם הסביר ולא חשוב עניין הרשלנות. 
דוגמא: סעיף 382א – תקיפת עובד ציבור: "התוקף עובד הציבור או מי שממלא חובה או תפקיד המוטלים עליו על פי דין או מי שנותן שירות לציבור מטעם גוף המספק שירות לציבור, והתקיפה קשורה למילוי חובתו או תפקידו של הנתקף, דינו – מאסר שלוש שנים". לפי סעיף 34יח, כדי להרשיע אדם בתקיפת עובד ציבור, יש להוכיח שידע שהוא תוקף אך גם שהיה מודע שמדובר בעובד ציבור. אם לא ידע שתוקף הוא עובד ציבור, יורשע רק בגין תקיפה רגילה. 
· כאשר העבירה תוצאתית – נדרשת גם מודעות לאפשרות גרימת התוצאה. 
לדוגמא: סעיף 333 – חבלה חמורה: "החובל בחברו חבלה חמורה שלא בדין, דינו – מאסר שבע שנים". מלבד להוכיח שאדם היה מודע לכך שהוא חובל ולכך שהוא ידע שמדובר במעשה שאינו כדין, יש להוכיח כי האדם גם צפה את התוצאה. המבחן איננו מבחן אובייקטיבי של האדם הסביר – האם אותו אדם יכול היה לצפות (רשלנות), אלא מבחן סובייקטיבי – האם הוא צפה את גרימת התוצאה (המוגדרת בעבירה) כתוצאה מהתנהגותו. 

יסוד נפשי חפצי – 

סעיף 20 גם קובע כי רק לעניין התוצאות נדרשת הוכחת יסוד נפשי נוסף – יסוד נפשי חפצי, המבטא את מידת הרצון של העבריין לקרות התוצאות (כמה הוא חפץ בהתרחשות התוצאה). סעיף 20 מדרג את היסודות הנפשיים החפציים מהחמור לקל:  
1. כוונה – יחס נפשי חפצי חיובי לקרות התוצאות (+) 
2. פזיזות – יסוד נפשי חפצי אשר לו שתי פנים: 
(1) אדישות – שוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות – לאדם אין העדפה האם הוא חפץ שהתוצאה תקרה או לא (0).  
(2) קלות דעת – בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען – האדם לא חפץ שהתוצאה תקרה – יסוד נפשי חפצי שלילי (-). זהו היסוד הנפשי החפצי הכי פחות אנטי-חברתי, כי השאיפה של האדם אינה באמת שהתוצאה תקרה. הוא רק לוקח סיכון בלתי סביר שעשוי לגרום לה.
דוגמא: אסיר מתכנן לברוח מהכלא ולבצע בריחה ממשמורת חוקית. לשם כך, מפוצץ את קיר חדרו, הצמוד לסוהרי בית הכלא ועל הדרך גורם למותם של הסוהרים. 
· אם המצב הנפשי של האסיר הוא רצון לקרות מותם של הסוהרים – יש לו יסוד נפשי חפצי של כוונה. 
· אם מעניין את האסיר רק לברוח בלי חשיבות לתוצאות הלוואי (תוך שהוא מודע לאפשרות שזה יקרה) – יש לו יסוד נפשי חפצי של אדישות. 
· אם האסיר לא רוצה לפגוע בסוהרים ולא שואף למותם (אך מודע שזה עשוי לקרות) – יש לו יסוד נפשי חפצי של קלות דעת. 
כוונה תחילה – קיים גם יסוד נפשי חפצי נוסף, אשר הינו החמור ביותר – כוונה תחילה. הוא מוגדר בסעיף 301 ומתייחס רק לרצח. 

לכאורה, יסוד נפשי חפצי זה היה יכול להיות ממוקם בחלק הכללי. עם זאת, הוחלט למקמו לצד העבירות הספציפיות, כדי שלא ייוחס לעבירה נוספת מלבד רצח. הוא מורכב מכוונה ונסיבות נוספות אשר צריכות להתקיים ("המיתו בדם קר", "בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה", "לאחר שהכין עצמו להמית אותו או שהכין מכשיר שבו המית אותו"). 

הבחנה בין רשלנות לבין מחשבה פלילית – 

כל הדיון סביב יסוד נפשי חפצי, רלוונטי רק לעבירות תוצאתיות, בהנחה שקיימת מחשבה פלילית. רשלנות נכנסת תחת יסוד נפשי הכרתי – כאשר הנאשם לא מודע לאפשרות גרימת התוצאה, מדובר ברשלנות. 
דירוג היסודות הנפשיים: 
מודעות – למעשה, לנסיבות ולתוצאה.

עבירות תוצאתיות – א. כוונה. ב. אדישות. ג. קלות דעת.

------------------------------------------------------------

                                                                  רשלנות 


  (גם ברשלנות אין מודעות לעבריין)  
חוסר מודעות

חשוב לשים לב כי רשלנות הינה יסוד נפשי אובייקטיבי בעוד מודעות הינה יסוד נפשי סובייקטיבי. 
כאמור, KADISH & SCHULHOFER טוענים שהיסוד הנפשי אינו מלמד רק על בחירה אלא משקף גם עוצמות וגוונים של           אנטי-חברתיות הנלווים לסיטואציה בה בוחר האדם. האבחנה בין היסודות הנפשיים החפציים יוצרת צורות שונות של אנטי חברתיות המלמדת עד כמה האדם הוא אנטי-חברתי. בכל האפשרויות האדם מודע למעשיו והאבחנה בין היסודות הנפשיים החפציים היא סביב השאלה עד כמה האדם רוצה לגרום לתוצאה. לאבחנה זו יש השפעה על רמת העונש. 
אם יש עבירה שותקת והיא עבירה תוצאתית, איזה יסוד נפשי חפצי יחול? 
ברירת המחדל היא שהיסוד הנפשי החפצי שיידרש הוא פזיזות מהסוג הקל יותר – קלות דעת. 
דוגמא: סעיף 298 – הריגה: "הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, ייאשם בהריגה, ודינו – עשרים שנה". זוהי עבירה תוצאתית שאינה מגדירה את היסוד הנפשי החפצי הדרוש. לכן, יש להוכיח רק קלות דעת. אם הנאשם היה אדיש, קל וחומר ניתן יהיה להרשיע אותו בהריגה. אם הנאשם רצה בקרות המוות – יואשם גם כן בהריגה. אם הייתה לו כוונה תחילה – רצח. 
עבירות מטרה: בדר"כ עבירות התנהגותיות שכוללות יסוד נפשי מוחמר של רצון, חפץ להשיג איזשהו יעד שאינו חייב להתקיים בסופו של יום. דו"ג: "העושה X בכוונה  לגרום y"- "המאיים על חברו בכוונה להפחידו"- כאן לא חייב שהשני יפחד כדי להאשים אותי בסעיף זה אלא מספיק שהפחדתי אותו.
דו"ג נוספת: עבירת לשון הרע.

להלן הדרישות להוכחת יסוד נפשי בעבירות המתה: 
· רצח – כוונה תחילה 

· הריגה – כוונה ספונטנית / אדישות / קלות דעת. ההבדל ברמת הענישה, כאשר העונש הנמוך ביותר יהיה בגין קלות דעת. 
· גרימת מוות ברשלנות – רשלנות (היעדר יסוד נפשי חפצי).  

במשפט האנגלי, לא קיימת הבחנה בין אדישות לקלות דעת. יש רק פזיזות. בארץ, לעומת זאת, יש יותר דיפרנציאליות ודיוק בהתאמה של היסוד הנפשי לנאשם. 
לפי סעיף 19, כאשר העבירה "שותקת" היסוד הנפשי הנדרש הוא מחשבה פלילית. כדי להרשיע בגין רשלנות או אחריות קפידה, יש לקבוע זאת במפורש בחוק. כך גם אם יש צורך ביסוד נפשי חמור יותר מקלות דעת, יש לציין זאת במפורש בחוק. 

דוגמא: סעיף 333 – חבלה חמורה: "החובל בחברו חבלה חמורה שלא בדין..." – לשם הרשעה מספיק להוכיח קיום קלות דעת. 
אם נשכתב את הסעיף: "החובל בחברו, בכוונה, חבלה חמורה שלא בדין" – הסף המינימאלי יהיה כוונה ואדישות או קלות דעת לא יספיקו לשם הרשעה. 
רשלנות – לכאורה לפי סעיף 19, בכל מקום שבו העבירה דורשת יסוד נפשי של רשלנות, צריך להיות כתוב בהגדרה שלה שהיא דורשת יסוד נפשי של רשלנות. הבעיה היא שסעיף זה, שנחקק במסגרת התיקון של החלק הכללי של חוק העונשין, חל רק לגבי העבירות הספציפיות שנחקקו מתיקון 39 והלאה, בעוד רוב העבירות הספציפיות נחקקו טרם לכן. חלק מהעבירות הללו הן עבירות רשלנות. לפיכך, עבירות מסוימות עשויות להיות עבירות רשלנות, למרות שלא נכתב בהן במפורש ויש לחפש רמזים שיעידו על כך. 
דוגמא: סעיף 340 – סכנה לילדים: "המשאיר או מפקיר דבר במקום שיש לילדים גישה אליו, ויש יסוד סביר להניח שילדים ישחקו בדבר....". הביטוי "ויש יסוד סביר להניח" הינו רמז לכך שמדובר בעבירת רשלנות. 
סעיף 90 א- סעיף שנחקק במסגרת התיקון, סעיף המרה , סעיף מקרא. מקומות שבהם כתוב " בזדון" לא אמור להוסיף על היסוד הנפשי אלא משמעו כמחשבה פלילית, עבירות שותקות. יש להתעלם מהמילה "בזדון" ,"ביודעין"

בתיקון 39 נקבע כי הדין בגין עבירות רשלנות יהיה מאסר של עד שלוש שנים. 
אחריות קפידה – מושג המתייחס לעבירות שנקראו בעבר אחריות מוחלטת. המשמעות היא שכדי שהתביעה תרשיע בעבירות האלה, היא לא הייתה צריך להוכיח יסוד נפשי. מספיק היה להראות שפלוני קיים את היסוד העובדתי שבעבירה (המעשה, הנסיבות, התוצאה) כדי להרשיעו. אלו היו עבירות שלא דרשו יסוד נפשי לשם הרשעה בהן. תיקון 39 ביטל אותן. 
פעם, לפני המהפכה התעשייתית, היו עבירות שהרעיון היה שמספיק שהנאשם ביצע את היסוד העובדתי כדי להרשיע אותו. אט אט המשפט הפלילי התחיל להשתכלל ועסק ברעיונות של בחירה. אז הופיע הטיעון כי לשם הרשעה בפלילים יש להוכיח בחירה של האדם בביצוע מעשיו ולפיכך לעבירות כמו אחריות מוחלטת אין מקום בדין הפלילי. 
המושג של אחריות מוחלטת הוחלף באחריות קפידה. אחריות קפידה מתייחסת גם לעבירות שכדי להרשיע את הנאשם לא צריך להוכיח יסוד נפשי. אז מה ההבדל? סעיף 22ב קובע כי "לא יישא אדם באחריות לפי סעיף זה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה. הטוען טענה כאמור עליו הראייה". הוספה בעצם חזקה משפטית שהופכת את נטל הראיות. זוהי בעצם סוג של פשרה. באותן עבירות שנקבע לגביהן שהן אחריות קפידה, ניתן להרשיע בגינן רק בשל קיום יסוד עובדתי, אבל אם הנאשם יוכיח שהוא פעל בלי רשלנות, בלי מחשבה פלילית והוא עשה כל מה שניתן – הוא יהיה זכאי. מדובר בעיקר בעבירות טכניות (תעבורה, איכות סביבה). 
איך נדע שעבירה מסוימת היא אחריות קפידה?   

"לעניין סעיף קטן זה, בדין לרבות בהלכה פסוקה". אחרי תיקון 39, אם העבירה היא אחריות קפידה אז יהיה צריך לכתוב במפורש. מה עושים עם עבירות שבעבר היו אחריות קפידה אבל זה לא רשום בתוך העבירה עצמה? אם נקבע בפסיקה שהעבירות הן מסוג של אחריות קפידה אז הן אחריות קפידה – משמע, לשם הרשעה באחריות קפידה ניתן להסתמך גם על הפסיקה ולא רק על תיקון 39 שנקבע בחקיקה. 
עבירות מטרה / עבירות כוונה מיוחדת – סוג נוסף של עבירות עם יסוד נפשי מיוחד הן עבירות מטרה / עבירות כוונה מיוחדת. 
דוגמא: סעיף 192 – איומים: "המאיים על אדם בכל דרך שהיא בפגיעה שלא כדין בגופו, בחירותו, בנכסיו, בשמו הטוב או בפרנסתו, שלו או של אדם אחר, בכוונה להפחיד את האדם או להקניטו, דינו – מאסר שלוש שנים". 

בכוונה להפחיד (או להקניט) – יסוד נפשי. בעבירה זו, אין צורך להוכיח קיום תוצאה (שהאדם בפועל פחד) ומספיק שאדם עושה את המעשה בכוונה להפחיד אדם אחר, כדי שניתן יהיה להרשיעו. בעבירות מטרה, קיים יסוד נפשי חפצי, על אף שמדובר בעבירה התנהגותית ולא נדרשת הוכחת תוצאה.  

"דרך המלך" להוכחת יסוד נפשי חפצי, היא בעבירות תוצאתיות. אם העבירה "שותקת" – נדרש להוכיח קלות דעת. אם נדרשת כוונה או אדישות – זה ייכתב במפורש בחוק. אך יכול להיות יסוד נפשי חפצי גם בעבירות התנהגותיות. העבירות הללו הן עבירות מטרה.  
הרצאה מס' 12 – 7.4.11
חזרה על היסוד הנפשי – 
Mens rea במובן הרחב ובמובן הצר מתייחס לשאלה מה המשמעות של אשמה במשפט הפלילי. באופן מסורתי, נוטים להתייחס לאשמה דרך היסוד הנפשי אשר מלווה את המודעות והנכונות של אדם לפגוע בערך חברתי מוגן. לפיכך, המובן הצר מתייחס ליסוד הנפשי. אולם בדרך כלל יש ביטויים נוספים של אשמה שיכולים לבוא לידי ביטוי דרך נסיבות מסוימות או מצב עובדתי בו נמצא הנאשם (לדוגמא: סעיף 34א) כמו כן, קיימים גם סייגים לאחריות פלילית ואדם יכול לפעול עם מודעות, אך לא יישא באשמה ובאחריות הפלילית. 
דוגמא לנשיאה באשמה בשל מצב עובדתי ונסיבות:
סעיף 34א קובע כי גם במקרה שבו אין יסוד נפשי עובדתי ונפשי להרשעה בעבירה מסוימת, שותף לעבירה אחרת יוכל לשאת בגינה, אם אדם מן היישוב היה יכול לצפות שהעבירה הנוספת תתקיים. לדוגמא: אדם היה שותף לשוד ובמהלכו התבצע רצח, על אף שלא רצה בהתרחשותו או הביא את קיומו בחשבון. לפיכך, סעיף 34א הוא הוכחה נוספת כי רעיון האשמה איננו מבוסס רק על יסוד נפשי. עם זאת, רוב הסיטואציות בהן נתקל יהיו של אשמה במובן הצר.
דוגמאות לסייגים לאחריות פלילית:
1. סעיף 34יב – כורח: "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שנצטווה לעשותו תוך איום שנשקפה ממנו סכנה מוחשית של פגיעה חמורה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו, ושאנוס היה לעשותו עקב כך". כך לשם המחשה, במקרה שבו מכריחים אדם לירות בחיה, פן יהרגו אותו.  
2. סעיף 34יא – צורך: "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו, שלו או של זולתו, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה, ולא הייתה לו דרך אחרת אלא לעשותו". כך, לשם המחשה, במקרה בו אדם פורץ לדירה של אחר, כדי לעבור ממנה לדירתו שלו ולחלץ את ילדיו שנקלעו לשריפה. 
דרישת המודעות במישור ההכרתי –סעיף 20ג(1)- עצימת עיניים
בכל העבירות, הן ההתנהגותיות והן התוצאתיות, נדרשת מודעות לקיום כל רכיבי היסוד העובדתי – מעשה, נסיבות ותוצאה. החוק איננו מגדיר מהי מודעות, אך תיקון 39 בוחר בביטוי זה כדי לשקף את היסוד ההכרתי של האדם. בשני העשורים האחרונים קיימת ביקורת כלפי התפיסה הפשטנית של החוק למושג מודעות (קיימת או לא), כאשר בפועל מודעות אינה מושג בינארי אלא סקלארי אשר יכול לנוע על רצף רחב. מודעות יכולה לבוא בצורה חלקית או חסרה. לשם המחשה, אדם יכול להיות מאוד מודע למעשיו אך ברגעים מסוימים להיות פחות מרוכז ומודע למה שקורה סביבו (למשל במהלך נהיגה, במהלך קריאת מאמר, הקשבה בשיעור). הביקורת הינה כי החוק אינו נותן גוונים למודעות ולכן במקרים גבוליים קיימת התלבטות בהכרעה האם הייתה לנאשם מודעות. לדוגמא: במקרים של משחקי נשק, הנובעים מהיסח דעת ולא מריכוז מלא, קיימת התלבטות האם מדובר בגרימת מוות ברשלנות או בהריגה. החוק בעצם אינו נותן פיתרון ביניים וההכרעה צריכה להיות בין מודעות (הריגה) לרשלנות (גרימת מוות ברשלנות). 
על אף כל האמור, ככל הנראה כוונת המחוקק במושג מודעות הייתה לידיעה (knowledge) ולא להכרה (awareness). מה ההבדל? ידיעה מתייחסת למצב בו אדם חושב באותו רגע על עובדה מסוימת – זהו מידע שלוף. לעומת זאת, הכרה מתייחסת לעיתים למידע החבוי ביחס לאותה עובדה, גם אם אינו חושב עליה באותו רגע. אם כן, המחוקק התכוון לידע זמין הנמצא אצל הנאשם. 
ברוב העבירות שנחקקו לפני תיקון 39 לא נעשה שימוש בביטוי מודעות אלא בביטויים דומים. הדבר הוביל לחוסר התאמה בין החלק הכללי לחלק הספציפי. במסגרת תיקון 39, נוסף סעיף 90א הקובע הוראות התאמה בין חוק העונשין לפני תיקון 39 לבין הוראות החלק הכללי. זהו מעין סעיף המרה שמחליף מושגים ישנים במושגים חדשים. סעיף זה קובע כי כאשר קיימים מושגים ישנים בחוק העונשין, יש להמיר אותם במושגים חדשים. לדוגמא: בכל עבירה בה כתוב המונח "מזיד" או "זדון" יש להחליפו במודעות (מחשבה פלילית). בעצם, אם היה נערך תיקון גם בחלק של העבירות הספציפיות, ניתן היה להוריד מילים כמו "מזיד" או "זדון", כי עבירה "שותקת" בין כה וכה מצריכה קיום מודעות. כך קובע גם הסעיף כי המונח "ביודעין" יתפרש כמחשבה פלילית. 
דוגמאות: סעיף 238 – בידוי ראיות: "הבודה ראיה, שלא בדרך של עדות שקר או של הדחה לעדות שקר, או המשתמש ביודעין..." – את המונח ביודעין ניתן להחליף במחשבה פלילית ובעצם אין בו צורך כיום (כי בין כה וכה עבירה "שותקת" מצריכה קיום מודעות). 
סעיף 182 – עריכת נישואין וגירושין אסורים: "המסדר נישואים בידיעה שהם אסורים...". בידיעה = מחשבה פלילית. 
סעיף 242 – השמדת ראיה: "היודע כי ספר, תעודה או דבר פלוני דרושים...לראיה בהליך שיפוטי והוא, במזיד, משמידם...".  

בעצם, בכל פעם שפוגשים מושגים המביעים יסוד נפשי אשר אינם מופיעים בסעיף 20, ניתן להתעלם מהם והמשמעות היא שהיסוד הנפשי הדרוש הוא מחשבה פלילית. 
הבחנה בין עבירות על סמך נסיבות (כאשר היסוד הנפשי החפצי זהה): 

סעיף 298 – הריגה: "הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, ייאשם בהריגה, ודינו – מאסר עשרים שנים" – זוהי עבירה תוצאתית ("הגורם") שהינה "שותקת" ביחס ליסוד הנפשי. לפיכך, היסוד הנפשי החפצי הדרוש לשם הרשעה הוא פזיזות מסוג קלות דעת.  
סעיף 300א – רצח: "העושה אחת מאלה ייאשם ברצח ודינו – מאסר עולם ועונש זה בלבד: 

(1) גורם במזיד, במעשה או במחדל אסורים למותו של אביו, אמו, סבו או סבתו" – היסוד הנפשי הדרוש הוא מחשבה פלילית (כאמור, מזיד = מחשבה פלילית). לעניין התוצאה, מספיק יסוד נפשי חפצי של קלות דעת. מדוע? כי כאשר מדובר בעבירה תוצאתית "שותקת", היסוד הנפשי החפצי הדרוש הינו קלות דעת. 
בעצם בין סעיף 298 לבין סעיף 300א אין הבדל ביסוד הנפשי החפצי! אז מה ההבדל? החוק "משדרג" את העבירה ומחמיר את הענישה בשל הנסיבות (רצח של הורה) ולא בשל היסוד הנפשי החפצי. בשתי העבירות, ניתן להרשיע בגין יסוד נפשי חפצי של קלות דעת, רק שבסעיף 300א קיימות נסיבות מחמירות. 
סעיף 300א – רצח: "העושה אחת מאלה ייאשם ברצח ודינו – מאסר עולם ועונש זה בלבד: 

(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 אחת, כדי להבטיח לעצמו, או למי שהשתתף בביצוע אותה עבירה, בריחה או הימלטות מעונש". 

בעצם, מרבית החלופות של רצח דורשות (כמו בעבירת ההריגה) הוכחת יסוד נפשי חפצי של קלות דעת. רק סעיף (2): "גורם בכוונה תחילה למותו של אדם" דורשת יסוד נפשי חפצי של כוונה תחילה. 
הוכחת מחשבה פלילית –
אחת הבעיות הקשות ביותר היא הוכחת מחשבה פלילית בעבירות השונות. זאת משום שקשה להתחקות אחר המחשבות בראשו של הנאשם. מחשבה פלילית איננה אלמנט פיזי, אלא דבר הנמצא במוחו של אדם ולתביעה או לבית המשפט אין "רנטגן" לזיהוי המחשבות שהיו בראשו של אדם. לפיכך, בית המשפט מצא כלים שבאמצעותם יוכל להוכיח קיום מחשבה פלילית. הפרדוקס הוא כי דווקא בעבירות חמורות הדורשות קיום כוונה קל יותר להוכיח את קיומה, ע"י הוכחה שלאדם היה מניע מסוים לביצוע המעשה. אולם קשה יותר להוכיח פזיזות או קלות דעת. עם זאת, בתי המשפט פיתחו אמצעים הנקראים חזקות עובדתיות ככלי ראייה. 

קיימת הבחנה בין חזקות עובדתיות לחזקות משפטיות. חזקות משפטיות קבועות בחוק. הן מעבירות את נטל ההוכחה מצד אחד לצד השני. 
דוגמאות: 1. חזקת החפות – חזקה על נאשם שהוא חף מפשע כל עוד לא הוכחה אשמתו. זוהי חזקה משפטית שמשמעותה היא כי נטל הוכחת האשמה במשפט הפלילי הוא על התביעה. 
2. אחריות קפידה – אם נאשם ביצע את היסוד העובדתי, החזקה היא שהיה לפחות רשלן. אם ברצונו לסתור חזקה זו – עליו מוטל נטל ההוכחה. רק אם יוכיח שלא הייתה לו מחשבה פלילית, שלא הייתה רשלנות ושעשה כל מה שיכול היה לעשות כדי למנוע את ביצוע העבירה – לא יורשע. 
חזקות עובדתיות אינן קבועות בחוק. ברגע שהתביעה מוכיחה חזקה עובדתית מעבר לספק סביר, בית המשפט מסיק מסקנה. הדבר נתון לשיקול דעתו של בית המשפט ואינו קשור להעברת נטל ההוכחה. החזקה העובדתית השכיחה שבית המשפט משתמש בה לשם הוכחת המחשבה הפלילית היא חזקת המודעות – עובדות היסוד שעל התביעה להוכיח הן שבנסיבות המקרה התוצאה שקרתה היא טבעית להתנהגות. בעצם, על התביעה להוכיח שאם אדם מתנהג בצורה מסוימת, טבעי שהתוצאה שקרתה תתרחש. אם הנאשם יעורר ספק, חזקת המודעות תופרך. לכן מדובר רק בחזקה ולא בקביעה. חזקות עובדתיות עוזרות לבית המשפט להגיע למסקנה ולהוכיח את קיום המחשבה הפלילית. לדוגמא: אם נאשם נהג שלא בזהירות, תוך עקיפת פסים לבנים, טבעי שאם התנהג כך עשויה לקרות תוצאה של תאונה קטלנית. מספיק שהתביעה תוכיח במישור העובדתי שהנאשם היה מודע להתנהגות שלו, כדי שתוכח שהייתה לו מחשבה פלילית. אם הנאשם יעורר ספק, למרות שהתוצאה הייתה טבעית, הרי שהחזקה עשויה להיות מופרכת. כאשר מדובר בעבירה תוצאתית "שותקת", מספיק שלנאשם הייתה קלות דעת. לכן, מספיק שהתביעה תוכיח רק שהאדם היה מודע למעשיו, גם אם לא רצה בקרות התוצאה.   
דוקטרינת עצימת העיניים – דוקטרינת עצימת העיניים קבועה בתוך סעיף 20(ג)(1) שעוסק במחשבה הפלילית וקובע כי "רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם". המחוקק בעצם קבע שאם אדם חושד, ואין לו ידיעה וודאית בדבר טיב ההתנהגות או קיום הנסיבות והוא נמנע מלברר את החשד שיש לו, הוא ייחשב כמי כשהייתה לו מודעות. הדוקטרינה הוכרה לפני התיקון ולאחר מכן עוגנה בסעיף זה. בדברי ההסבר לחוק, נכתב כי "עצימת עיניים" פירושה שאדם "בוחר לא לראות". 
הרציונאל המרכזי העומד מאחורי הסעיף הינו לא לאפשר לפרטים "לעצום עיניים" ואח"כ לטעון "לא ידענו". לולא הייתה קיימת דוקטרינה זו, נאשמים היו עשויים לעצום את עיניהם בכוונה, להימנע מלברר טיב מעשיהם וזאת כטקטיקה נוחה על מנת להתנער מאחריות פלילית מאוחר יותר. סעיף זה בחוק נועד לסכל התנהגות שכזו ולתמרץ פרטים לאחת משתי האפשרויות הבאות: 

1. לברר חשד בדבר טיב ההתנהגות שלהם. 
2. במידה ולא יבררו, להימנע מלבצע התנהגות זו. 
הדוקטרינה מהווה תחליף לעניין המודעות ביחס לרכיבי ההתנהגות והנסיבות ביסוד העובדתי. 
מדוע דוקטרינת עצימת העיניים אינה מתייחסת לתוצאה? בעוד נסיבה מתקיימת בעת ההתנהגות, תוצאה היא אירוע עתידי שיכול להתקיים או לא להתקיים. בעת ביצוע העבירה, אדם לא יכול להיות מודע לתוצאה או לחשוד בוודאות שהיא תקרה. 
אם אדם בחר להתנהג בלי לברר את קיום הנסיבות, מתייחסים אליו כאל מי שהשלים עם האפשרות שהנסיבות מתרחשות, כמי שבחר לצעוד ביודעין אל עבר נטילת הסיכון שהן מתקיימות. הנסיבות מתקיימות בעת המעשה ולכן החוק יכול לדרוש מאדם לברר האם הנסיבות מתקיימות או לא לנקוט במעשה. 
דוגמא לעצימת עיניים: נהג משאית מעביר סחורה כשרה ממפעל לחנות. רגע לפני, בעל המפעל מבקש ממנו להעביר תיק סגור לבעל החנות. הנהג יודע, באופן כללי, שבעל המפעל ובעל החנות מעורבים בעסקאות נשק והוא חושד שבתיק יש נשק. עם זאת, הוא בוחר שלא לבדוק זאת ומוביל את הסחורה עם התיק אל החנות. בדרך הוא נעצר ע"י שוטר שתפס את הנשק. הנהג הועמד לדין, לפי סעיף 144(ב) הקובע כי "הנושא או מוביל נשק בלא רשות על פי דין לנשיאתו או להובלתו, דינו – מאסר שנים". יש לשים לב כי החשד הוא סובייקטיבי – אם הנאשם חשד בפועל ונמנע מלברר, הוא יורשע בעבירה מכוח דוקטרינת עצימת העיניים.  
עצימת עיניים שייכת לעולם המודעות. למרות שהידיעה איננה ודאית, החוק קובע כי בנסיבות המסוימות של סעיף זה, ההנחה היא שאם אדם חשד, הוא ידע. בעוד רשלנות מבוססת על מבחן אובייקטיבי (אם אדם לא ידע, מקום שאדם מן הישוב היה יודע, הוא יורשע), מבחן עצימת העיניים הינו סובייקטיבי. עצימת עיניים היא חלק מהמחשבה הפלילית. בעצימת העיניים, המחשבה הפלילית חלפה בראשו של הנאשם, בעוד ברשלנות לנאשם לא חלפה מחשבה פלילית בראשו. 
רמת החשד הנדרשת לצורך יישום הדוקטרינה: החוק אינו קובע איזו רמת חשד נדרשת כדי שאדם יוגדר כמי שעצם עיניו. לפני תיקון 39, הייתה פסיקה שקבעה כי החשד חייב להיות מעשי-רציונאלי ורמת החשד צריכה להיות ברמה גבוהה, כדי שתיוחס מודעות לאדם. 
פלר טען בספרו כי החשד צריך להיות רציונאלי ובעל אחיזה במציאות. עם זאת, גם הוא אינו מדבר על הרמה הנדרשת. רות קנאי סבורה שדווקא אם החוק "שותק" בנושא, יש לחשוב על המינימום ורמת החשד צריכה להיות נמוכה. כיוון ואין דרישה פוזיטיבית שרמת החשד תהיה גבוהה, מספיק כל חשד, גם הנמוך ביותר, בתנאי שיהיה ממשי (נובע מהסיטואציה). לדידה, כאשר אדם חשד ולא בירר, על החשד שהנסיבות מתקיימות להיות נמוך. 

לאחר התיקון, נדמה כי הפסיקה דורשת רמת חשד ממשי. יש לזכור, כי בסופו של דבר מדובר בשאלה פרשנית. 
באילו מקרים לא תיוחס עצימת עיניים: 

גישת החוק: אם יש לאדם חשד, חלה עליו חובת בירור. משתמע מכך שיש לאדם אפשרות לברר. לכן כאשר הוא לא מברר, יש הצדקה להטיל עליו אחריות. עם זאת, כאשר אין לאדם אפשרות לברר, לא נייחס לו עצימת עיניים. דוגמא: אדם מסתובב ביריד מציאות ורואה חפץ ישן אותו הוא מבקש לרכוש. האדם חושד שהחפץ גנוב ורוצה לברר את חשדו, אך אין לו אפשרות מעשית לעשות זאת. 

לעיתים, הבירור כרוך בעלויות גבוהות מאוד. כמו כן, משך הזמן שמצריך בירור עשוי להיות ארוך ולהוביל לכך שהמעשה כבר לא יהיה רלוונטי יותר. לפיכך, נדמה כי מלשון החוק עולה שאם לאדם לא הייתה יכולת לברר, ההנחה הייתה שלא עצם עיניו. 
לפיכך, קיימות שלוש אפשרויות בהנחה שקיימת היכולת לברר:     
1. בירר – עדיין חושד – לא פועל – אם אדם בירר את חשדו, אך הבירור לא הסיר את החשד, אסור לו לפעול. במקרה של החפץ ביריד, כל עוד האדם לא הסיר את החשד לגבי היות החפץ גנוב, אסור לו לקנות אותו. 

2. בירר – החשד מוצדק – פועל / לא פועל – אדם בירר את חשדו והתברר לו שהחשד היה מוצדק – כעת, אם יעשה את המעשה, ייחשב כמי שהיה מודע למעשהו ועשוי להיות מורשע ואם לא יעשה את המעשה יהיה נקי מאשמה, כמובן. 
3. בירר – אין חשד – יכול לפעול – אדם בירר את חשדו וגילה שהחשד היה מופרך. לפיכך, יוכל לפעול. אם החשד הופרך ואדם ביצע את המעשה, אך למעשה החדש היה נכון, הוא יהיה פטור מאחריות כיוון ולא ניתן יהיה לייחס לו מודעות. 

לעיתים ישנם מקרי גבול בהם יכולת הבירור בעייתית: 
א. מה הדין כאשר החושד פועל לבירור אך עדיין נותר בספק? 

ב. מה הדין כאשר כדי לברר חשד, אדם צריך לבצע עבירה פלילית? 
אלו שאלות פתוחות אשר הפסיקה לא התמודדה איתן. לדעת המרצה, במקרים אלו, יש להתייחס לאדם כמי שלא עצם עיניו. 
לפי קוגלר, גישת הבירור איננה חשובה. הוא מסכים כי יש מקרים בהם לא ניתן לברר אך לדעתו, אם אדם רוצה להישאר על "הצד הבטוח" הוא חייב להימנע מלבצע את המעשה החשוד. לדבריו, השאלה הרלוונטית איננה הבירור אלא האם האדם שחשד לקח סיכון בלתי סביר במעשה שביצע. בכך, הוא מכניס לדיון בדוקטרינה הסובייקטיבית של עצימת העיניים, מושג אובייקטיבי של סיכון סביר. 
קוגלר טוען כי ישנם מקרים בהם החושד לא יכול לברר. בעוד החוק יפטור אותו מאחריות, לעיתים יש להטיל על הנאשם אחריות כיוון והסיכון שלקח בביצוע המעשה, נוכח החשד, היה סיכון בלתי-סביר. שאלת הסיכון הסביר הינה שאלה נורמטיבית המכניסה למשוואה שיקולי עלות ותועלת, מידת חשד וכדומה. השאלה החשובה, על פי קוגלר, היא מידת הסיכון. לדוגמא: נניח כי אדם חושד במידה נמוכה שפריט גנוב, התועלת ברכישה ברורה ומאפשרת קיום יחסי מסחר תקינים בעולם. יש פה ערך חברתי חשוב שצריך לשמור עליו, בכך שנאפשר לאדם לבצע את המעשה. לדעת קוגלר, הפגיעה בערך הקניין קטנה יותר ולכן בסיטואציות כאלו, הסיכון סביר ואין כלל לחייב אדם לברר את חשדו. אם כן, בעוד החוק קובע כי אדם יכול היה לברר ולא בירר, יישא באחריות למעשיו בכל מקרה פלילי, קוגלר מציע כי אם אדם לא בירר אך לקח סיכון סביר, לא יישא באחריות. 
קוגלר קובע, במידה מסוימת, כי אדם לוקח סיכון כאשר הוא בוחר לפעול מבלי לברר את חשדו ובית המשפט יצטרך להחליט בדיעבד, אם הסיכון שלקח האדם היה סביר או בלתי סביר. 
הרצאה מס' 13 – 11.4.11
דוקטרינת עצימת העיניים, המופיעה בסעיף 20, מעוגנת בעצם בחלק הכללי. לפי סעיף 34כג, הוראות החלק הכללי חלות על כל העבירות הספציפיות, הן בחוק העונשין והן מחוצה לו, אלא אם נקבע אחרת. אם כן, עשויות להיות הוראות מסוימות שמחריגות את התחולה של דוקטרינת עצימת העיניים בחוק. לדוגמא: סעיף 4 לחוק איסור הלבנת הון הקובע כי "העושה פעולה ברכוש בידיעה שהוא רכוש אסור...לעניין סעיף זה, ידיעה למעט עצימת עיניים" – כלומר, רק מי שידע ידיעה מלאה שהרכוש הוא אסור עבר את העבירה ועצימת עיניים אינה מספיקה כדי להרשיעו. 
פרשת הר שפי – מרגלית הר שפי הורשעה בפלילים על כך שידעה שיגאל עמיר עומד לרצוח את ראש הממשלה דאז, יצחק רבין, ולא נקטה במעשה כדי למנוע את הפשע. הסעיף שבגינו הורשעה הינו סעיף 262 – אי מניעת פשע, אשר מטרתו לסכל פשעים. הסעיף איננו מטיל אחריות להסגרת עבריינים, לאחר ביצוע פשע, אלא קובע כי אם אדם ידע שרעהו עתיד לבצע פשע, עליו לקום ולנקוט מעשה כדי למנוע את ביצוע הפשע. הר שפי הורשעה במחוזי ברוב דעות וגם ערעורה לעליון נדחה. 
סעיף 262 מטיל אחריות על "מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט באמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו". עיקר הדיון בפרשת הר-שפי לא עסק בהתקיימות הנסיבה (הפשע), אלא סביב היסוד הנפשי – האם הר שפי הייתה מודעת לקיומה של הנסיבה. הר שפי טענה כי הייתה בטוחה שיגאל עמיר לא באמת מתכוון לרצוח את ראש הממשלה. עורך דינה הסביר כי בין השניים התקיימו יחסים רומנטיים ובתוך ליבה, הר שפי לא רצתה להאמין שיגאל עמיר מתכוון לבצע את הפשע הזה. 
בית המשפט דחה את טענות ההגנה וקבע כי הר שפי ידעה בצורה וודאית שיגאל עמיר מתכוון לרצוח את ראש הממשלה, יצחק רבין. לפיכך, הייתה צריכה לפנות למשטרה כדי לצאת ידי חובה. 
עבירת 262 היא עבירה מחדלית. כזכור, פגיעתן של עבירות מסוג זה בחירויות הפרט גבוהה יותר ולכן יש להשתמש בהן במשורה.  עניין זה נידון במסגרת פסק הדין. הסנגור טען כי יש הבדל בין עבירה "שותקת" לבין עבירה שאינה "שותקת". לדבריו, בסעיף 262 כתוב "מי שידע" לפיכך המחוקק אינו דורש סתם עצימת עיניים אלא גם ידיעה. אך התביעה הזכירה לבית המשפט את סעיף 90(א) רבתי המחליף את האמור בעבירה המנדטורית הישנה מידיעה למחשבה פלילית. מחשבה פלילית, המעוגנת בסעיף 20 כוללת עצימת עיניים ולכן מספיקה עצימת עיניים, כדי להרשיע בגין סעיף 262. אם כן, הטיעון של הסנגוריה היה שגוי. 
עקרונית, ניתן לפנות לסעיף 90א(3) ולהיעזר בו כדי לבצע את חלפנות המושגים. אך גם בית המשפט המחוזי וגם בית המשפט העליון טענו שקשה לקבל את הנימוק הזה מבחינה רעיונית או עניינית, כעניין של מדיניות. שיקולי מדיניות הופכים את הפרשנות הזאת שהיא הנכונה במישור הפורמאלי, לפרשנות שאיננה סבירה ואף בעייתית. 
בית המשפט מתמקד בשורה של טעמים ובעיות שמאפיינים את העבירה הזאת: 

1. עבירה מחדלית – בעבירה שבה הרכיב ההתנהגותי הוא אקטיבי, אדם אינו נדרש לברר את חשדו, אלא רק לא לנקוט במעשהו (כמו לדוגמא במקרה של אדם שלא חייב לקנות חפץ שחשוד כגנוב). לעומת זאת, בעבירה מחדלית אין אופציה לא לפעול. אם אדם חושד ולא פועל – העבירה משתכללת. יש בכך כרסום חריף יותר בחירויות הפרט. 
2. שיקולי מדיניות – העבירה עשויה לעודד מלשנות. אם העבירה תוטל על כל אדם שחושד ברעהו, אזרחים עשויים לנקוט באמצעים של בילוש והאזנה כדי לצאת ידי חובה והדבר עשוי להוביל לפלישה לאוטונומיה של אנשים, בשם החשש מהרשעה פלילית. אך לא רק חובת הבירור היא גזירה שקשה לציבור לעמוד בה. גם גזירת הדיווח קשה. אנשים יחיו בפחד שאחרים ידווחו על המחשבות שלהם. 
3. שיקולים שקשורים לקרבה בין הזומם לבין החושד – הדבר עשוי להעמיד בקונפליקט אדם שיצטרך להסגיר קרוב משפחה / בן זוג שלו. בדיני הראיות נקבע כי אדם לא יעיד כנגד בן-זוג, הורה, ילד, אלא בעבירות אלימות. זאת היא ראיה לכך שהמשפט מכיר בקושי של אדם להפליל אדם אחר היקר לו. 
4. אנשים נוטים להתרחק ממשטרה ועיסוק בפשעים – לכן יש לגלות התחשבות במי שרק חשד ולא ידע. 
לשם השוואה, באנגליה אין בחוק עבירה של אי-מניעת פשע ובגרמניה העבירה חלה רק על פשעים חמורים במיוחד. 
בית המשפט המחוזי קיבל את טענת התביעה וקבע כי מבחינה פורמאלית סעיף 262 כולל עצימת עיניים. עם זאת, קבעו השופטים כי משיקולי מדיניות, לא ראוי שהעבירה תשתכלל בכל מקרה של חשד. הם קבעו ש"ידע" בסעיף 262 איננו יסוד נפשי אלא רכיב נסיבתי ביסוד ההתנהגותי. לפיכך, סעיף 90(א), החל רק על יסוד נפשי איננו חל עליו ולשם השתכללות העבירה נדרשת ידיעה. 
כיצד בית המשפט קבע שהידיעה היא רכיב נסיבתי? סעיף 262 כולל עבירה מחדלית. ככזו, נסיבות מסוימות הן המקימות את החובה לפעול (ולא לחדול). לדוגמא: אפוטרופסות, יצירת מצב מסוכן וכדומה. בית המשפט קבע כי במקרה של עבירת אי-מניעת פשע, הנסיבה המקימה את החובה לפעול היא הידיעה שפלוני זומם לבצע מעשה פשע. הקושי בהסבר זה הוא שנסיבה היא אירוע חיצוני לעולם הפנימי של הנאשם ולא הלך נפש של הנאשם. לכן, הטיעון מוטעה. ידיעה היא הלך נפש שמשקף את ההכרה של הנאשם לגבי העולם שמסביבו. זוהי ההגדרה של יסוד נפשי ולכן לא הגיוני להתייחס לידיעה כאל רכיב נסיבתי. 
בערעור לעליון, חשין סירב לקבל את ההסבר של בית המשפט המחוזי וקבע כי ידיעה היא יסוד נפשי. הוא התמודד עם העובדה שהוראת סעיף 20, ככזו המצויה בחלק הכללי, חלה על כל העבירות הספציפיות, בהסבירו כי יכול להיות חריג לכלל. הרעיון של חריגים להוראות כלליות הוא דבר מוכר ומקובל, במיוחד כשהוא קבוע בחוק. לדוגמא: סעיף 93 – כורח וצורך הקובע כי הגנות מסוימות לא ישמשו עילה לפטור מאחריות פלילית בשל עבירות מסוימות. יש לציין כי ההחרגה כאן באה לטובת הנאשם. חשין טוען כי ההחרגה יכולה להיעשות במשתמע ולא במפורש. אם ההחרגה הייתה מרחיבה את האחריות הפלילית, ניתן היה לטעון שיש פגיעה בעיקרון החוקיות. אך כאשר ההחרגה מצמצמת את האחריות הפלילית ומקלה על נאשמים (בקובעה כי עצימת עיניים לא תחול על עבירה מסוימת) היא מתקבלת. מנגד ניתן לטעון כי הדבר יוצר חוסר שוויון בין נאשמים ופוגע בעיקרון הוודאות שלהם.  
חשין קובע כי כדי להטיל אחריות על אי-מניעת פשע יש להוכיח ידיעה ברורה ומנמק זאת באמצעות הטיעונים הבאים:  
1. האופי המיוחד של העבירה – זוהי עבירה מחדלית הדורשת מאנשים לבלוש אחרי אחרים. הרכיב "מי שידע" הוא היסוד המכונן את העבירה – הוא שמקים את החובה לפעול. לכן, התפקיד המיוחד של הידיעה מחייב לצמצם את היסוד הנפשי לידיעה בלבד ולא להרחיבה כך שתחול גם על חשד או עצימת עיניים.  
2. הסתפקות בעצימת עיניים במקרה של מחדל לא מובנת מאליה – לאדם אין אופציה לא לפעול במקרה של עבירה זו, בניגוד לעבירה שבה הרכיב ההתנהגותי אקטיבי ואז לאדם יש אופציה לא לפעול כלל. אם כן, העבירה אינה מתירה אפשרות פעולה אחרת והפגיעה בחירויות הפרט גבוהה יותר.  
3. קושי פרקטי בבירור – קיים קושי מעשי לברר מה זומם אדם אחר.   
4. המחירים החברתיים – לחובת פעולה לברר יש מחיר חברתי. זה עשוי ליצור מצב של "אדם לאדם בלש". 
לפיכך, קבע חשין כי אין להחיל את עצימת העיניים על עבירת אי-מניעת פשע. חשוב לזכור כי כל קביעותיו אלו של חשין הן בגדר אוביטר. זאת כיוון ובפועל בית המשפט קבע שהר שפי ידעה בוודאות שיגאל עמיר מתכנן לרצוח את ראש הממשלה יצחק רבין. לכן, לא התעורר כלל הצורך לדון בנושא עצימת העיניים.  
המהלך הפרשני בו נקט חשין הוא מהלך נועז. הוא קבע שסעיף בחלק הכללי לא חל על סעיף בחלק הספציפי. במבט צופה פני עתיד, ניתן לשער שבית המשפט יחריג את התחולה של עצימת עיניים גם מעבירות אחרות, כאשר זה בא לטובת הנאשם. עם זאת, יש לזקוף לטובת בית המשפט את העובדה שהחלק הספציפי לא שודרג כמו החלק הכללי ולכן ניתן לטעון שהיעדר התאמות בין החלק הכללי לחלק הספציפי הינן הגיוניות.  
פס"ד הר שפי עורר פולמוס רב בספרות המשפטית. קרמניצר יצא בביקורת חריפה כנגד המהלך שנקט חשין בפרשת הר שפי. קרמניצר סבר כי יש להחיל את עצימת העיניים על אי מניעת פשע והעלה את הטענות הבאות: 

1. עיקרון החוקיות –בית המשפט אינו יכול ליצור החרגה של סעיפים מהחלק הכללי, בהחלטה שיפוטית. 
2. בד"כ אין ידיעה אלא רק חשד – המצבים הטיפוסיים בהם מתעוררת הסיטואציה שסעיף 262 מבקש למנוע הינם כאלו בהם אין לאדם ידיעה שאחר עומד לבצע פשע, אלא רק חשד. לכן קביעתו של חשין כי רק ידיעה מספיקה לשם הרשעה בעבירת אי-מניעת פשע, עשויה לרושש את הסעיף מתוכן. 
3. הצלת חיים – יש לתמרץ אנשים לדווח על פשעים. אין בכך עידוד למלשנות. החלת דוקטרינת עצימת העיניים על סעיף   אי-מניעת פשע עשויה להציל חיים ומחיר החיים של ראש הממשלה, לשם דוגמא, הוא ללא ספק מחיר כבד. 
4. הנתון הרלוונטי הוא קיום אפשרות ממשית לביצוע פשע – קרמניצר השווה בין שני מקרים: 1. א' חושד שב' מתכוון לבצע מעשה. הוא אינו בטוח שמדובר בפשע אך יש לו בביטחון בביצוע המעשה. 2. א' בטוח במזימה של ב', אך אינו בטוח עד כמה ב' יפנה לבצע את הפשע. הוא תהה: "מה לביטחון במזימה וספק לגבי מימושה ומה לספק לגבי המזימה וביטחון לגבי מימושה?" בשני המקרים קיימת אפשרות מעשית לביצוע הפשע. לדידו, הנתון הרלוונטי להטלת חובת הדיווח הוא קיום אפשרות ממשית לביצוע פשע, בין אם ברור שהאדם עומד לפעול ובין אם בשל חשד שהוא עומד לבצע פשע. 
קרמניצר סבור כי ראוי לנהוג בישראל כפי שנהוג בגרמניה ולהחיל את דוקטרינת עצימת העיניים רק במקרה של פשעים חמורים. 

עבירות כוונה ועבירות מטרה – כזכור, עבירות כוונה ומטרה נמצאות תחת יסוד נפשי חפצי שהינו חלק מהמחשבה הפלילית. 
בהתאם לסעיף 20, כאשר עבירות תוצאתיות "שותקות", הן מסתפקות ביסוד נפשי חפצי של פזיזות. אולם יש מקרים בהם המחוקק לא הסתפק בפזיזות והציב דרישה מפורשת ליסוד נפשי אחר – כוונה / מטרה מיוחדת.  
ההבדל בין כוונה לפזיזות: בכוונה יש רצון פוזיטיבי לפגוע בערך מוגן, בעוד בפזיזות יש מוכנות ליטול סיכון בלתי-סביר אך האדם לא פועל מתוך רצון שהתוצאה תקרה. לפי החוק, הנחת המחוקק היא שכוונה חמורה יותר מפזיזות. יש הבדל מוסרי בין מי שרוצה לפגוע בערך המוגן למי ש"רק" מוכן לקחת סיכון לפגוע בערך המוגן. 

לפעמים, היסוד הנפשי מתייחס לאלמנט שאינו קבוע כתנאי ביסוד העובדתי. הסוג הבולט ביותר הן עבירות מטרה. 
הנוסח של עבירות מטרה: העושה X בכוונה ל-Y. לשם השתכללות עבירה כזאת נדרש להוכיח שהנאשם ביצע את ההתנהגות עם כוונה לגרום למטרה מסוימת והתוצאה (Y) אינה חייבת להתממש (כמו במקרה של רכיב תוצאתי) לשם השתכללות העבירה. עצם ביצוע העבירה, עם כוונה שיקרה Y מספיק. הכוונה בעבירות מטרה היא צפיית האפשרות שאותה תוצאה תיגרם ורצון בכך. 
דוגמא לעבירות מטרה: סעיף 456 – ניסיון להרוס נכס בחומר נפיץ: "המניח שלא כדין חומר נפיץ במקום כלשהו, בכוונה להרוס נכס או להזיק לו, דינו – מאסר חמש עשרה שנים" – העבירה אינה דורשת תוצאה (שהנכס ייהרס), אלא רק שהייתה לנאשם כוונה ורצון בקרות התוצאה. אם לנאשם הייתה קלות דעת או אדישות לגבי הריסת הנכס, לא ניתן יהיה להרשיעו. 

עבירות מטרה יופיעו בשני הקשרים: 

1. צורות מוחמרות של עבירות פזיזות קיימות – תהיה עבירת בסיס שהיסוד הנפשי הדרוש לה הוא פזיזות ותהיה עבירה חמורה יותר, הדורשת כוונה. לדוגמא: 113 – ריגול חמור: (ג) "מי שהשיג, אסף, הכין, רשם או החזיק ידיעה סודית כשאינו מוסמך לכך, דינו – מאסר שבע שנים. התכוון בכך לפגוע בביטחון המדינה, דינו – מאסר חמש עשרה שנים". יש כאן עבירת בסיס ועבירה מוחמרת. ההבדל ביניהן הוא ביסוד הנפשי. בעבירת הבסיס, מספיק שהנאשם היה פזיז לקרות התוצאה ולא באמת התכוון שתהיה פגיעה במדינה (אך הייתה לו מודעות שזה עשוי לקרות) ודינו מאסר שבע שנים. בעבירה המוחמרת, יש להוכיח שהייתה לנאשם כוונה ודינו מאסר חמש עשרה שנים. במקרה של ענת קם, רצו להרשיעה בגין 113(ג)סיפא, אך בהסדר הטיעון הופחת אישומה רק ל-113(ג) רישא.  
2. יופיעו כעבירות בסיס בפני עצמן – אם לא יתקיים היסוד הנפשי של כוונה לקרות התוצאה, לא תשתכלל שום עבירה. דוגמאות: א. סעיף 192 – איומים: "המאיים על אדם בכל דרך שהיא בפגיעה שלא כדין בגופו, בחירותו, בנכסיו, בשמו הטוב או בפרנסתו, שלו או של אדם אחר, בכוונה להפחיד את האדם או להקניטו, דינו – מאסר שלוש שנים". עבירת האיומים לא קיימת ללא יסוד הכוונה. לכן, אם אדם מאיים ללא כוונה, לא ניתן להרשיעו. 
ב. סעיף 260(א) – מסייע לאחר מעשה: "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...". זוהי עבירת בסיס, כיוון ואם הקבלה או העזרה נעשית מבלי כוונה ורצון, העבירה איננה משתכללת.  
מילים נרדפות: לעיתים המחוקק בחר להשתמש במילים נרדפות למילה "כוונה", כמו "כדי" או "לשם". כדי למנוע הבדל בפרשנות, קובע סעיף 90א(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". 

לדוגמא: סעיף 348 – מעשה מגונה: (ו) "בסימן זה, "מעשה מגונה" – מעשה לשם גירוי, סיפוק או ביזוי מיניים". המעשה נעשה במטרה מסוימת ולכן זוהי עבירת מטרה. 
עם זאת, המילה "כדי" בצירוף המילה "לפגוע" מופיעה לעיתים לא במשמעות של כוונה, כי אם במשמעות של נסיבה. לדוגמא: סעיף 173 – פגיעה ברגשי דת – "מפרסם פרסום שיש בו כדי לפגוע פגיעה גסה באמונתם או ברגשותיהם הדתיים של אחרים... דינו – מאסר שנה אחת". לכן, אין לפרש את המילה "כדי" באופן אוטומטי ככוונה ויש לבחון את ההקשר בו היא נמצאת. 
ההצדקות ביצירת עבירות שדרישת הסף המינימאלית שלהן היא כוונה ולא פזיזות: ברירת המחדל היא כי פזיזות נחשבת יסוד נפשי מספיק לשם הרשעה. אם החוק שותק – מספיק להוכיח שהנאשם היה פזיז. הוא נקט בסיכון בלתי סביר וצפה שהתוצאה עשויה לקרות, גם אם לא רצה בכך, ועל זאת הוא מואשם. אשמת האדם הפזיז היא בבוחרו ביודעין ליטול סיכון לא סביר לפגיעה בערך המוגן. האשמה היא בגין בחירה מודעת.  

1. לעיתים המחוקק סבור שכאשר מדובר בפזיזות רמת האשמה אינה מספיק גבוהה כדי להצדיק הטלת אחריות פלילית. 

דוגמאות: א. בסעיף 6 בעבירת איסור לשון הרע, נקבע כי "המפרסם לשון הרע בכוונה לפגוע לשני בני אדם או יותר, דינו – מאסר שנה אחת". העבירה לא כוללת עבירת בסיס קלה יותר המסתפקת בפזיזות. אם האדם לא רצה שהפרסום יפגע באחר, לא ניתן יהיה להפלילו. העבירה הפלילית תתגבש רק כאשר מדובר בכוונה. במצב זה, הנפגע יוכל לתבוע בנזיקין, אך לא בפלילים. 
כאן נשאלת השאלה מדוע קבע המחוקק כי הפזיז יהיה פטור מאחריות פלילית? 
1. הערך חברתי אינו מספיק חשוב – ייתכן והמחוקק סבר כי ערך השם הטוב ראוי להגנה רק במקרה של כוונה, בעוד במקרה של פזיזות, מספיקה ההגנה הניתנת לנפגע באמצעות המשפט האזרחי. 
2. ביצוע המעשה נעשה בשם זכות חברתית – בבסיס המעשה יש הגנה על זכויות. עבירות הפוגעות בחופש הביטוי הן דוגמא טובה לכך. בפרסום דברים פוגעניים על אדם, יש כדי לקדם את אינטרס חשיפת האמת, במיוחד כאשר מדובר באישי ציבור וחשוב שהציבור ייחשף לאמת אודותם.  
ב. סעיף 144ב – איסור פרסום הסתה לגזענות: (א) "המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות, דינו – מאסר חמש שנים". 
מדוע המחוקק דורש דווקא מטרה של הסתה לגזענות ולא מסתפק בפזיזות? זאת משום שהמחוקק אינו רוצה להגביל את חופש הביטוי, מקום בו יש חשיבות לביטוי. חופש הביטוי הוא כלי בעל ערך חברתי גבוה שיש לשמרו. נניח שאדם מפרסם מחקר על כך שבקרב עדה מסוימת אחוז העבריינות גבוה. לכאורה, הוא מתייג את העדה כולה. עם זאת, הוא מביא נתונים חשובים לציבור. לכן, המחוקק מאפשר לפרסם פרסומים, אם מטרתם אינה להסית לגזענות. כך גם באנגליה רוצים להגביל את האשמה במקרה זה לכוונה כי לעיתים יש ערך רב בפרסום עצמו, גם על חשבון פגיעה ברגשות. 
דוגמא מכשילה: סעיף 173 – פגיעה ברגשי דת – "מפרסם פרסום שיש בו כדי לפגוע פגיעה גסה באמונתם או ברגשותיהם הדתיים של אחרים... דינו – מאסר שנה אחת". הביטוי "שיש בו" מעיד כי מדובר בנסיבה. לפיכך, במקרה זה מספיקה פזיזות ואין צורך להוכיח כוונה לשם השתכללות העבירה.  
בעבירת ההסתה לגזענות, בסעיף 144ב, היסוד העובדתי מוגדר בצורה רחבה: "המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות". כל דבר שמתפרסם נכנס בגדר הסעיף. לכן, זה לא מפתיע שכדי לצמצם את ההגדרה הרחבה, המחוקק בחר בצמצום היסוד הנפשי ע"י הדרישה לכוונה. יש פה בעצם צמצום של דבר אחד על חשבון ההרחבה של אחר. 
בפס"ד אלגד התעוררה השאלה מה פירוש התיבה "דבר". האם מדובר בכל דבר או שיש לדרוש שיהיה מדובר בדבר שבאופן  אובייקטיבי יש לו פוטנציאל להסית. ברק קבע שיש לפרש את המושג דבר ככזה שמבחינה אובייקטיבית יש לו פוטנציאל להסית ובכך צמצם את ההגדרה. לדבריו, אם נרשיע רק בשל הכוונה שהייתה למפרסם, תהיה פה הרשעה בשל מחשבות. עם זאת, קיימות שתי בעיות עם קביעתו זו של ברק: 

1. עבירת הניסיון – בדיני עונשין, קיימות עבירות אשר ניתן להרשיע בגינן גם אם אדם עשה מעשה מתוך כוונה לקרות תוצאה כלשהי, גם אם לא הצליח להביא לכך. לכן, טענה כי אין מקום להרשעה כאשר מבחינה אובייקטיבית אין חשש לסכנה, איננה נימוק משכנע. 
2. פגיעה בעיקרון החוקיות – מדובר באקטיביזם שיפוטי. הרי החוק אינו מצמצם את המילה דבר לכזה הטומן בחובו פוטנציאל אובייקטיבי של סכנה. 
לעומת ברק, השופט מצא הולך לכיוון הדווקני של החוק. 

בפס"ד כהנא, נידונה עבירת ההמרדה המופיעה בסעיף 133: "העושה מעשה לשם המרדה...דינו – מאסר חמש שנים". ברק קבע כי למרות שבסעיף העבירה מדובר על כל מעשה, יש לקרוא לתוך הסעיף נסיבה הקובעת כי יש להפליל רק בשל מעשה שיוצא מפוטנציאל אובייקטיבי להמרדה. 
2. דרישת הכוונה נשענת על הכוונה והרצון לא לפגוע יתר על המידה בזכויות האזרח. לדוגמא: סעיף 242 – השמדת ראיה: "היודע כי ספר, תעודה או דבר פלוני דרושים, או עשויים להיות דרושים, לראיה בהליך שיפוטי, והוא, במזיד, משמידם או עושה אותם בלתי ניתנים לקריאה, לפענוח או לזיהוי, והכל בכוונה למנוע את השימוש בהם לראיה, דינו – מאסר חמש שנים". משמעות הסעיף היא כי אם אדם משמיד ראיה מבלי שהתכוון לכך שהשמדת הראיה תכשיל הליך שיפוטי – לא יורשע. הרציונאל העומד מאחורי כן הינו לאפשר לאנשים לנהל את חייהם בצורה רגילה. אדם אינו צריך לחשוד שאם ינקה את ביתו ויזרוק מסמכים לפח יואשם בשיבוש הליכי משפט. רק כאשר הוא עושה זאת בכוונה ברורה לחבל בהליך שיפוטי, הוא פוגע בערך חברתי מוגן. ההבחנה הזאת בין המקרה ה"טמא" למקרה ה"נקי" מצמצמת את הפגיעה בזכויות הפרט.  
3. יש עבירות שבהן הערך החברתי המוגן נפגע רק כאשר האדם פועל בכוונה. לדוגמא: סעיף 174(א) – מתן הטבות כפיתוי להמרת דת: "הנותן או מבטיח לאדם כסף, שווה כסף או טובת הנאה חומרית אחרת כדי לפתות אותו להמיר דתו או כדי שיפתה אדם אחר להמיר דתו, דינו – מאסר חמש שנים או קנס 50,000 לירות". ההנחה כי במדינה דמוקרטית אין בעיה עם המרת דת. עם זאת, מסחור דת נתפס כפגיעה בערך חברתי מוגן משום שאנשים עשויים להמיר את דתם בשל קבלת כסף ולא מרצון ובכך עשויה להתבצע פגיעה בחופש הדת שלהם. לכן, הפגיעה בערך החברתי המוגן נעשית רק כאשר הדבר נעשה בכוונה. 
הרצאה מס' 14 – 28.4.11
הלכת הצפיות – מה הדין כאשר הנאשם אינו פועל מתוך כוונה ורצון, אך מתוך צפייה שהמעשה שלו יגרום לתוצאה, מתוך אפשרות קרובה לוודאי? 
פרשת קורט סיטה – בשנת 1960 נחשפה בישראל אחת מפרשיות הריגול הראשונות שעסקה בפרופסור אשר נחשף למסמכים מסווגים ונענה להצעות סוכנים צ'כים לכסף תמורת מסירת המסמכים. הוא הועמד לדין בגין עבירת ריגול חמור הקבועה בסעיף 113 לחוק העונשין. הפרופסור טען שרכיב הכוונה לא התקיים ומטרתו לא הייתה לפגוע בביטחון המדינה, אלא בצע כסף. בעצם, הפרופסור טען ליסוד נפשי של פזיזות. בית המשפט הרשיע אותו על סמך הלכת הצפיות, עוד לפני שתיקון 39 בא לעולם. הלכת הצפיות אם כן, היא פרי פסיקה משפטית. הלכת הצפיות קבעה כי אם הייתה לנאשם צפייה מתוך אפשרות קרובה לוודאי שמסירת המידע תוביל לפגיעה בביטחון המדינה – יסוד נפשי כזה שקול לכוונה. הלכת הצפיות קבעה כי היסוד הנפשי "כוונה" יכול להתפרש או כרצון או כצפייה של אפשרות קרובה לוודאי. לפיכך, השופטים הרשיעו את הפרופסור. 
בתיקון 39, המחוקק עיגן את הלכת הצפיות בסעיף 20(ב). לכן, קוראים כיום להלכת הצפיות "כלל הצפיות". 

סעיף זה עוסק בסיטואציה שבה הנאשם צופה בדרגת הסתברות גבוהה את התוצאות (למרות שלא מתקיים בו רצון פוזיטיבי לקרות התוצאות). הלכת הצפיות מוחלת רק על אדם שהייתה לו צפייה בוודאות מעשית שהתוצאה תקרה (משמע, שרק ב"נס" היא לא תתרחש). 
החוק קובע שאם אדם מאופיין בהלך נפש של צפיית התוצאה כאפשרות קרובה לוודאי, יש לראות בו כאילו התכוון לקרות התוצאות. החוק יוצר בכך שקילות מוסרית בין שני הלכי הנפש הללו. כלל הצפיות הוא כלל סובייקטיבי (כמו עצימת עיניים). כדי שכלל הצפיות יחול על אדם יש להוכיח שהוא עצמו באופן סובייקטיבי צפה בפועל את קרות התוצאות כאפשרות קרובה לוודאי. לא מספיק להוכיח שאדם מן היישוב היה יכול לצפות את התוצאה. 
לפי המבנה של החוק היום, החוק מניח שאדם הפועל בוודאות מעשית שקול מבחינת האשמה המוסרית שלו למי שפועל בכוונה. המשמעות היא שניתן להרשיע בעבירות כוונה בשני מקרים: 

1. כאשר יש רצון. במקרה כזה לא משנה דרגת הסתברות הצפייה. 
2. כאשר אין כוונה, אבל דרגת הסתברות הצפייה גבוהה. 
מה הרציונאל מאחורי השקילות בין שני המצבים הללו?  
בכוונה יש רצון פוזיטיבי בקרות התוצאה בעוד בצפייה בדרגת הסתברות גבוהה למדי אין רצון פוזיטיבי. כמו כן, לצפייה בהסתברות גבוהה למדי יש דווקא מכנה משותף עם פזיזות. לפיכך, נשאלת השאלה מדוע יצר המחוקק שקילות דווקא בין כוונה לבין צפייה בהסתברות גבוהה למדי. כדי להבין את הרציונאל העומד מאחורי מהלך זה, קוגלר ופלר, כל אחד בדרכו שלו, ניסו למצוא נימוק משכנע. ההסברים של כל אחד מהם נשענים על נקודות מוצא שונות. 
קוגלר טוען שיש מכנה נפשי משותף לכוונה וצפייה בהסתברות גבוהה למדי, אשר אינו קיים ביסוד הנפשי פזיזות. המכנה המשותף הזה הוא בחירה או החלטה לגרום לתוצאה. כאשר אדם פועל בדרגה של וודאות מעשית הוא בעצם יודע שהפעולות שלו יגרמו לתוצאה ואם הוא בכל זאת בוחר לנהוג בדרכו, ההתנהגות שלו בעצם מלמדת על החלטה. הוא החליט לגרום לתוצאה, בין אם רצה שתתגשם או לא רצה. קוגלר רואה הבדל בין המצב של צפייה בהסתברות נמוכה (פזיזות) לצפייה בהסתברות גבוהה. במצב האחרון, האדם מחליט להביא להתרחשות התוצאה. 
פלר יוצא מתוך נקודת מוצא שונה. הוא טוען כי אין מכנה נפשי משותף לכוונה ואפשרות צפייה בהסתברות קרובה לוודאי. הוא מסכים ששני המצבים הם שונים. אולם הוא מסביר כי השקילות הנורמטיבית מבוססת על השוואת המטען הערכי. בשני המקרים יש תוספת של חומרה שלא קיימת בפזיזות. כאשר אדם פועל עם כוונה – החומרה נובעת מהרצון. כאשר אדם פועל עם צפייה –   החומרה נובעת מהסתברות הצפייה הגבוהה. כל אחד שואב את החומרה מגורם שונה. לכן, למרות שהם לא מקרים דומים, הם צריכים להיות בעלי מדרג נורמטיבי שווה. 
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קוגלר מוצא קושי בהסבר של פלר. לדבריו, כאשר אדם רוצה בקרות תוצאה, הוא גם לרוב צופה שהדבר יקרה. לפיכך, בהתאם להסבר זה, כוונה תימצא לרוב כחמורה יותר מוודאות מעשית. 

פלר משיב על טענה זו כי את ההשוואה בין שני היסודות הנפשיים, לצורך הלכת הצפיות, צריך לערוך עם הגבול התחתון של מצב הכוונה. כלומר, עם אותם מצבי הכוונה בהם התוצאה נצפתה בהסתברות נמוכה. כדי להיכנס לתוך הגדרת הכוונה מספיק שיהיה לנאשם רצון, עם דרישה מינימאלית לצפייה. אז, קיימת שקילות ערכית. 

פלר טוען כי יש הבדל משמעותי בין הבחירה ביסוד הנפשי כוונה לבין הבחירה ביסוד הנפשי של וודאות מעשית. בשניהם יש רכיב של בחירה אבל בכוונה אדם רוצה בתוצאה והוא בוחר באמצעי להשיג אותה. התוצאה היא המטרה. לעומת זאת, כאשר אדם פועל מתוך צפייה בהסתברות קרובה לוודאי התוצאה היא לא המטרה שלו. אבל בדרך הוא בוחר לפגוע בתוצאה הזו כדי להגיע למטרה אחרת. כך, לשם המחשה, הפרופסור קורט סיטה לא רצה לפגוע במדינה, אלא להשיג כסף. אבל הוא בחר באמצעי של פגיעה במדינה כדי להשיג את הכסף שלו. 
קוגלר משיב על טענה זו כי אין משמעות לשאלה האם הבחירה הייתה באמצעי או במטרה. בשני הלכי הנפש הללו הייתה בחירה מצד הנאשם. הוא נותן דוגמא בספר שלו לסיטואציה שבה אדם שורף בית כדי לזכות בכספי ביטוח. הוא אומר שאם אדם עושה זאת, המטרה שלו אינה שהבית יישרף בתור מטרה לכשעצמה, אלא לקבל את כספי הביטוח. אבל בפועל, אם הוא צופה בוודאות מעשית שהבית יישרף, זה לא משנה. גם אם השריפה היא אמצעי וגם אם היא מטרה, עדיין יש כאן בחירה מצידו. 
בתיקון 39, בסעיף 20(ב) אומצה גישתו של פלר. הדבר הגיוני בהתחשב בכך שפלר ניסח את תיקון 39. הסעיף יוצר שקילות נורמטיבית בין צפייה בוודאות מעשית לכוונה: "ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן". אם קוגלר היה מנסח את הסעיף לבטח היה כותב: "כוונה לרבות הלכת הצפיות". 
השאלה שהתעוררה בפסיקה היא מה קורה לעניין תחולת כלל הצפיות בעבירות מטרה – במקרים שבהם הצפיות איננה לתוצאה שהיא רכיב עובדתי, אלא צפיות לגבי יעד מסוים שהנאשם רוצה להגיע אליו. לדוגמא: סעיף 192 – איומים: "המאיים על אדם... בכוונה להפחיד את האדם...". במקרה זה אין תוצאה לאיומים, בהגדרת העבירה. ההפחדה איננה תוצאה אלא יעד מסוים שהנאשם רוצה להגיע אליו. במקרה של מאיים שצפה שרעהו יופחד, אם תוחל הלכת הצפיות – הוא יורשע ואם לא תוחל הלכת הצפיות הוא יזוכה. על כן, למשמעות ההחלטה שהלכת הצפיות תחול על עבירות מטרה משמעות רבה. היא יכולה לגרום לכך שנאשם יורשע או יזוכה. לכן התעורר דיון עמוק בנושא זה, בפסיקה. 
הרצאה מס' 15 – 2.5.11
סעיף 20 יצר מעין כלל שדרוג של האחריות הפלילית. אם אדם יכול היה לצפות בוודאות קרובה שהנזק יקרה אז הדבר שקול למקרה בו האדם רצה בקרות הנזק. פלר הסביר כי למרות שהמקרים אינם דומים, מבחינה נורמטיבית יש לקבוע שהם שקולים כיוון ובכל אחד מהם קיים "מרכיב מחמיר" שאינו קיים באחר והדברים מקזזים זה את זה. 
סעיף 20(ב): "לעניין כוונה, ראייה מחדש את התרחשות התוצאה, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן". המילים "לעניין כוונה" מסבירים כי השקילות מתייחסת לעבירות כוונה. כאן התעורר הוויכוח סביב עבירות מטרה. עבירות אלו הינן עבירות התנהגותיות שאף על פי כן קיים בהן רכיב של מטרה לתוצאה. דוגמא: סעיף 192 – איומים: "המאיים על אדם בכל דרך שהיא בפגיעה שלא כדין בגופו, בחירותו, בנכסיו, בשמו הטוב או בפרנסתו, שלו או של אדם אחר, בכוונה להפחיד את האדם או להקניטו, דינו – מאסר שלוש שנים". במישור העובדתי צריך להיות מצב שבו אדם מאיים על אחר, כאשר האדם המאיים חייב לפעול מתוך כוונה ויעד לגרום לתוצאה של הפחדה. עם זאת, התוצאה איננה קיימת בהגדרת העבירה. כדי להמיר את רכיב הכוונה לרכיב תוצאתי, יש לנסח את הסעיף בצורה הבאה: "המאיים על אדם...ומפחידו בכוונה". הגדרה זו תוכל להיות צורה מחמירה של העבירה. במקרה הראשון, ההפחדה היא יעד שאליו האדם חותר אך איננה צריכה להתקיים בפועל לשם השתכללות העבירה. זאת לעומת במקרה השני בו קיום ההפחדה הכרחי לשם השתכללות העבירה. 
האם הלכת הצפיות אשר מעוגנת כיום בסעיף 20(ב) בחוק העונשין חלה על עבירות מטרה ואם כן, באיזו מידה? 

כאשר קוראים את סעיף 20(ב) ברור שכוונת המחוקק הייתה להחיל את הלכת הצפיות על עבירות תוצאתיות ולא על עבירות התנהגותיות, אשר עבירות המטרה נכללות בתוכן. במקרה של סעיף 192, השאלה היא האם גם כאשר אדם רק צפה בוודאות קרובה לוודאי שהוא אכן יפחיד את האדם האחר, גם אם לא רצה בכך, ניתן להרשיעו או רק במקרה בו הייתה לו כוונה לכך. 
סעיף 90א.(2) קובע כי כאשר המושג "כוונה" מופיע בעבירות שאינן עבירות תוצאה הוא יתפרש באחת משתי הדרכים הבאות: 
1. כמניע שמתוכו נעשה המעשה. 
2. כמטרה להשיג יעד עתידי. 
"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". 

תשובות אפשריות לשאלה האם הלכת הצפיות מסעיף 20(ב) תחול גם על עבירות מטרה: 

1. כן, תמיד. 
2. לא, אף פעם. סעיף 20(ב) נכתב במקור רק על עבירות תוצאה. אם היו רוצים להחיל את הלכת הצפיות על עבירות מטרה היו כותבים זאת בצורה ברורה. יש הטוענים כי מדובר בהסדר שלילי. כיוון והלכת הצפיות מרעה עם נאשמים (מרחיבה את האחריות הפלילית), יש לעגן אותה בצורה מפורשת בחוק ואחרת יש פגיעה בעיקרון החוקיות. 
3. לעיתים. 
לפני תיקון 39, הלכת הצפיות לא הייתה מעוגנת כלל בחקיקה, גם לא לגבי עבירות תוצאה. בית המשפט היה זה שפיתח והחיל את הלכת הצפיות גם על עבירות כוונה תוצאתיות וגם על עבירות מטרה. הוא לא הבחין בין שני סוגי העבירות הללו. בית המשפט לא החיל את הלכת הצפיות באופן גורף אלא ממקרה למקרה, בהתאם לתכלית החקיקתית של כל עבירה ולפי האופי שלה. המהלך הזה היה מהלך פרשני. הפסיקה טענה כי כוונה יכולה להתפרש בשני מובנים: צפיית האפשרות בוודאות קרובה לוודאי או רצון. 
בתיקון 39, נקבע בסעיף 20(ב) נקבע כי אומנם כוונה היא לא רק רצון, אך מי שצפה כאפשרות כקרובה לוודאי יראו אותו כמי שהתכוון. בכך, עיגן המחוקק את הלכת הצפיות בחוק. הדבר מסתדר עם הגישה של פלר. 
השאלה שנותרה פתוחה היא – האם תיקון 39 מקרין גם על עבירות מטרה התנהגותיות או לא? 
השאלה נידונה בפסקי דין רבים: 

פרשת אלבה – בפס"ד אלבה נידון מקרה של העמדה לדין באשמת הסתה לגזענות של הרב אלבה. הרב טען כי הוא לא התכוון להסית לגזענות. השופטים מצא ובך נקטו ב"גישה המכלילה" הקובעת כי מרגע שהחוק קבע תחולה גורפת על עבירות כוונה תוצאתיות היא תחול בצורה גורפת גם על עבירות מטרה התנהגותיות. זאת כיוון ומבחינת היסוד הנפשי, אין הבדל בין שתי העבירות. ההבדל הינו רק ביסוד העובדתי (אם ההסתה נגרמה או לא נגרמה בפועל). לעומתם, חמשת שופטי הרוב נקטו ב"גישה הגמישה" – לגבי עבירות מטרה התנהגותיות, תחול אותה הלכה ישנה מלפני תיקון 39 שלפיה יש להחיל את הלכת הצפיות בהתאם לתכלית של כל עבירה ועבירה ובהתאם לשיקולי מדיניות ולא באופן גורף. זאת משום שסעיף 20(ב) חל על עבירות כוונה תוצאתיות אך הוא אינו מהווה הסדר שלילי שמונע את החלתו גם על עבירות מטרה התנהגותיות, בהתאם לתכליתן. 
פס"ד אלגד – במקרה זה נידון מקרה של שוטר שנפצע במהלך קטטה במועדון וכיוון והיה מודאג מכך שיתגלה שעבד במועדון, ללא היתר, שכנע את חברו לא להזכיר במשטרה את עובדת קרות המקרה במועדון. בפסק הדין נקבע שמטרתו של אלגד לא הייתה להכשיל ולשבש את הליך החקירה, אלא רק להבטיח שלא יתגלה שעבד ללא היתר. השאלה שנשאלה היא, בהנחה שלא רצה שההליך השיפוטי יפגע אך צפה זאת באפשרות קרובה לוודאי, האם ניתן להרשיעו בגין עבירת שיבוש מהלכי משפט, הקבועה בסעיף 244 לחוק העונשין. בייניש אימצה את הגישה הגמישה והחילה את הלכת הצפיות הפסיקתית. 
פס"ד ביטון נ' סולטן – בפסק דין זה ברק השתמש גם הוא בגישה הגמישה וקבע כי הלכת הצפיות תחול על עבירות מטרה התנהגותיות בהתאם לתכלית האיסור. בפסק דין זה קבע ברק כי במקרה של עבירת לשון הרע, לא נכון להחיל עליה את הלכת הצפיות, מבחינת שיקולים של מדיניות ואיזון בין הזכויות שעומדות מנגד (שם טוב מול חופש הביטוי). ברק הסב את תשומת הלב להבדל שקיים בין עבירות התנהגות לעבירות תוצאה. לדבריו, קרות התוצאה משליך על חומרת העבירה. כיוון וחומרת העבירה בעבירות תוצאה גבוהה יותר, מבחינה אובייקטיבית, ניתן להוריד את הרף של היסוד הנפשי ולהחיל את הלכת הצפיות (כפי שעשה המחוקק). זאת, בעוד במקרה של עבירות התנהגות, חומרת העבירה נמוכה יותר, מבחינה אובייקטיבית ולכן לא ראוי להחיל את הלכת הצפיות. בעבירות התנהגות, יש מקום להעלות את הרף של היסוד הנפשי ולדרוש מהנאשם רצון בקרות התוצאה, כדי להצדיק את הסנקציה. מהסיבה הזאת, סירב להחזיק בגישתו של מצא שדרש את החלתה של הלכת הצפיות באופן גורף על כל עבירות המטרה.  
הרחבה: אם הרציונאל בעבירת איסור פרסום לשון הרע הוא שמירה על הסדר הציבורי, הדגש בקיום העבירה הוא על עידוד האזרחים לא לפגוע בסדר הציבורי. לפיכך, יש הצדקה להפללה רק במקרים בהם הפרסום נעשה מתוך כוונה ורצון לפגוע בסדר החברתי ואין מקום להחלת הלכת הצפיות, המבקשת להפליל גם כאשר אין לנאשם רצון בקרות התוצאה. עם זאת, אם הרציונאל העומד מאחורי עבירת איסור פרסום לשון הרע הינה שמירה על השם הטוב, אין משמעות לשאלה האם הנאשם עשה את המעשה מתוך רצון בקרות התוצאה או מתוך צפייה בהסתברות גבוהה שהתוצאה תקרה ואז יש הצדקה גבוהה יותר להחלת הלכת הצפיות.  

השאלה נידונה גם בספרות המשפטית: 
פלר הבחין בין מניע לבין מטרה. הוא טען כי כאשר משמעות המילה כוונה בעבירות מטרה הינה מניע – אין להחיל את הלכת הצפיות. לעומת זאת כאשר משמעות המילה כוונה הינה מטרה – יש להחיל את הלכת הצפיות. מניע זה סוג של סיבה שקודמת להתנהגות. המניע מתאר ממה ההתנהגות של הנאשם נבעה. המניע צופה פני עבר והוא קיים טרם ביצוע העבירה. לעומת המניע, המטרה הינה יעד עתידי. המטרה הינה בעצם מה שהאדם רוצה להשיג בהמשך. לכן, כאשר מדובר על דבר עתידי, רלוונטי לדבר על הלכת הצפיות. לעומת זאת, כאשר מתייחסים לעבר, אין זה רלוונטי לעסוק בהלכת הצפיות (שצופה פניה לעתיד). עם זאת, הקושי הינו לקבוע מתי המשמעות של המונח בכל עבירה הינה מניע ומתי היא מטרה. 
קוגלר וקרמניצר טענו כי אין הבדל בין מניע למטרה. לדבריהם, אם אדם רוצח מישהו, המניע שלו הוא להרוג והמטרה היא שהוא ייהרג. לפיכך, אין הבדל. לדבריהם, מניע ומטרה מתייחסים לטווח זהה של מקרים. 
קרמניצר הסביר כי פשוט שכחו לעגן בתיקון 39 את עניין עבירות המטרה. 
הרצאה מס' 16 – 5.5.11
כחלק מנושא היסוד הנפשי, נבקש לאפיין את היסוד הנפשי החפצי המיוחד בפזיזות ולהגדיר את הרשלנות, במטרה למצוא את קו הגבול שבין קלות הדעת לבין רשלנות. 
פזיזות – עד לתיקון 39, היו קיימות שלוש קטגוריות בתוך היסוד הנפשי: כוונה, פזיזות ורשלנות. תיקון 39 יצר תת-אבחנה בין שני סוגי פזיזות – אדישות וקלות דעת. המשותף לשני הסוגים הוא לקיחת סיכון בלתי סביר ביודעין. ההבדל נעוץ במישור החפצי – ביחס הרצוני כלפי התממשות הסיכון. בעוד במקרה של אדישות, לאדם לא אכפת אם התוצאה תקרה, במקרה של קלות דעת הוא אינו מעוניין שהתוצאה תתרחש. לפיכך, נוצרת סיטואציה פרדוקסאלית במצבי הנפש הללו – מצד אחד אדם לא רוצה לפגוע בערך החברתי המוגן אך מצד שני הוא מבצע את הפעולה הפוגעת. הדבר הופך את המצבים של אדישות וקלות דעת למצבים מוזרים ולא ברורים. קרן שפירא אטינגר טוענת שבמקרה של קלות הדעת המתח הזה מתבטא בדרגה הגבוהה ביותר.  
פסק דין ישן שעסק בסיטואציה שבה נאשם פעל מתוך קלות דעת הוא פס"ד דויטש. דובר בו על אדריכל שיצא עם פועליו לחצוב אבנים מצלע של גבעה. הוא הוזהר ע"י פקחי מע"צ שהמקום מאוד מסוכן ויכולה להתרחש מפולת, אך לא הקשיב לאזהרות משיקולים כלכליים. בעת הימצאות הפועלים במקום, אירעה מפולת ושניים מהם נהרגו. דויטש הורשע בעבירת הריגה. המשפט נוהל טרם תיקון 39, כאשר עוד לא הייתה אבחנה בין קלות דעת לאדישות ולכן נקבע בפסק הדין שדויטש פעל עם יסוד נפשי מסוג פזיזות. עם זאת, ברור שמדובר במצב קלאסי של קלות דעת כיוון והוא לא רצה במות פועליו, אך בכל זאת נטל סיכון בלתי סביר. 
מדוע אדם נוטל סיכון בלתי סביר? זהו תהליך נפשי של הטעייה עצמית אשר במסגרתה אדם מדחיק לקרן זווית את המידע שיש לו בדבר הסיכון הרב, במעין אמירה "לי זה לא יקרה". קרן שפירא אטינגר מכנה מקרים של קלות דעת כ"הימור מטורף". היא נותנת דוגמא של רופאה המבקשת לתת לחולה תרופה מארון התרופות שלה. בארון נמצאים בקבוקים לא מסומנים וקיים סיכוי של אחד לעשר שהיא תיתן לו תרופה קטלנית. היא מחליטה לקחת את הסיכון ובוחרת בצורה שרירותית את אחד הבקבוקים. בסופו של דבר מסתבר שהיא בחרה בתרופה השגויה והחולה מת. קרן שפירא אטינגר טוענת כי מבצעת העבירה איננה רשעית. היא הייתה מעוניינת בכנות בשלום החולה אך לקחה סיכון מחושב שהבחירה שלה עשויה לא להצליח. הדרך לנסות להסביר את המקרים הללו היא לטעון שמדובר במקרים של "מחשבת משאלה". אדם מקווה שמשהו לא יקרה למרות שהתקווה לא מעוגנת במציאות ויש בידיו נתונים שמראים לו שזה עשוי לקרות. מדובר על שכנוע עצמי אמיתי ולא סתם אמונה. האדם באמת מאמין שזה לא יקרה. 
ההבדל בין קלות דעת לבין רשלנות – במקרה של קלות דעת, אדם מדחיק את המידע שיש לו בדבר הסיכון, בעוד במקרה של רשלנות, לאדם כלל אין את המידע על הסיכון. בסיטואציה של קלות דעת, מבצע העבירה נוטל סיכון בלתי סביר כאשר הוא מודע לאפשרות שהתוצאה תתרחש, בעוד בסיטואציה של רשלנות האדם נוטל סיכון בלתי סביר שלא במודע. הבדל זה מסביר את הימצאותה של קלות הדעת בתוך המחשבה הפלילית, בניגוד לרשלנות. הדומה בין שני המצבים הוא נטילת סיכון בלתי סביר. 
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המבחן שיוצר את קו הגבול בין קלות דעת לרשלנות הוא מבחן המודעות לסיכון. המורכבות שביסוד הנפשי של קלות דעת היא שהאדם מודע לסיכון ומבצע בכל זאת את המעשה, למרות שאינו שואף להתממשות הסיכון. 
שפירא אטינגר מבקשת להסביר כי מושג המודעות הינו רב-מימדי הכולל שני צירים: רוחב המודעות ועומק המודעות, בעוד החוק הפלילי הישראלי מתייחס רק לציר אחד – רוחב המודעות. סעיף 20 מגדיר את מושג הידיעה לפי רוחב המודעות של נוטל הסיכון – עד כמה אדם מודע לאפשרות שסכנה תקרה. עם זאת, הוא מתעלם משאלת עומק המודעות – באיזו עוצמה של ריכוז האדם מודע לזה שסכנה יכול לקרות. 
לדבריה, במקרים בהם יש רוחב מודעות מלא, אך חסר עומק של מודעות (ריכוז), קשה לדעת האם מדובר במחשבה פלילית או רשלנות והחוק אינו נותן לכך ביטוי. השאלה החשובה היא כמובן מה נחשבת ידיעה? האם צריך להיות גם רוחב וגם עומק או שמספיק רק רוחב? התשובה תשפיע כמובן על האופן שבו נסווג מקרים לתוך קלות דעת ורשלנות. קיימים מקרים בהם מדובר ב"מהמר מטורף" המודע לחלוטין לסיכון (רוחב מודעות) והוא גם מרוכז ועיכל את כל המידע (עומק מודעות). מצבים כאלה ללא ספק יכולים להיכנס לתוך קלות דעת. אך מה לגבי מקרים בהם ההכרה של האדם אינה מלאה? האם נכון מבחינה נורמטיבית להכניסם לתוך קלות דעת? האם אכן מדובר במחשבה פלילית? 
קיימות מספר אופציות לסיווג מקרים בהם קיים רק רוחב מודעות: 
1. להגדירם כקלות דעת (כפי שעושה החוק הישראלי). 
2. להגדירם כרשלנות. 
3. ליצור קטגוריה נוספת בין מחשבה פלילית לבין רשלנות שתיקרא קלות דעת. 
שפירא אטינגר סבורה כי המקרים הללו אכן צריכים להיות מסווגים במסגרת המחשבה הפלילית, כפי שקיים כיום בחוק הישראלי. זאת משום שעצם זה שהאדם לא דאג להתרכז ולממש את הפוטנציאל שיש לו להבנת המידע מעידה על אנטי-חברתיות. מאמרה של שפירא אטינגר ללא ספק מאפשר להבין את הלכי הנפש "קלות דעת" ו"רשלנות" ולהבין מדוע האבחנה ביניהם איננה כה פשוטה. 
דוקטרינת הסיכון הסביר – 
ההגדרה של קלות דעת בסעיף 20 דורשת שהסיכון שאדם נוטל יהיה בלתי סביר: "קלות דעת – בנטילת סיכון בלתי סביר...". במונח "סיכון בלתי סביר" פגשנו בגישתו של קוגלר לגבי דוקטרינת עצימת העיניים. אז, דעתו לא התקבלה, אך בסוגיית קלות דעת דווקא כן. הרעיון העומד מאחורי הדוקטרינה הוא כי כדי להרשיע אדם שנטל סיכון יש להוכיח שהסיכון היה בלתי סביר. 

הקביעה אם מדובר בסיכון סביר או בלתי סביר היא שאלה שבדין, קביעה נורמטיבית של בית המשפט (בניגוד לשאלה שבעובדות (שהתביעה נדרשת להוכיח ע"י ראיות). בהכרעתו, עורך בית המשפט שקלול של אינטרסים ומביא בחשבון שלושה פרמטרים: 

1. התועלת שבמעשה. 
2. חומרת הנזק / הפגיעה בערך המוגן (מבחינה איכותית – עד כמה הערך חשוב ומבחינה כמותית – מהי רמת הפגיעה). 
3. מידת הסתברות ההתרחשות. 
במקרה של דויטש, הקבלן נטל סיכון של פגיעה בחיי אדם (הפועלים שלו) בשביל תמורה כלכלית. בהשוואה לחיי אדם, ברור שהתועלת הכלכלית בטלה בשישים והסיכון בלתי סביר.  
נטילת סיכון בלתי סביר במקרה של אדישות וכוונה – יש לשים לב כי המושג סיכון בלתי סביר מוזכר רק בהגדרת היסוד הנפשי החפצי של "קלות דעת" ורשלנות, בעוד במקרה של אדישות וכוונה – המונח אינו מוזכר. האם לא דורשים שאדם שפעל באדישות / כוונה יפעל תוך סיכון בלתי סביר על מנת שיורשע? מרבית המלומדים מסכימים שדרישת הסיכון הבלתי סביר קיימת גם בהלך הנפש אדישות, על אף שאינה מצוינת בחוק. עם זאת, לגבי כוונה קיימת מחלוקת. 
קרמניצר סבור כי גם במקרה של כוונה על הסיכון שאדם נוקט להיות בלתי סביר, על מנת שניתן יהיה להרשיעו. זאת משום שבאופן מעשי כאשר אדם פועל מתוך מודעות ורצון לפגוע בערך חברתי, מטבע הדברים הסיכון שהוא נוטל הינו בלתי סביר, אך אם נכניס את הדרישה הזאת לסעיף הכוונה התביעה תידרש להוכיח זאת בכל פעם מחדש. יתרה מכך, מדובר באדם מספיק אנטי-חברתי כדי להפליל אותו, גם אם נטל סיכון סביר בלבד. לעומת זאת, במקרה של קלות דעת, יכול להיות שאדם ייטול סיכון סביר בלבד ולכן היה מקום לציין את דרישת הסיכון הבלתי סביר, בהגדרתה של קלות הדעת. דוגמא למקרה שבו הפסיקה קבעה שאדם נטל סיכון סביר התעוררה בפס"ד צור. 
פס"ד צור (364/87) – מקרה זה עסק בחבורת מטיילים שיצאו לטייל בנחל. המדריכים הוזהרו שעלול להיות שיטפון, אך צפו שהסיכון יתממש בדרגת הסתברות לא גבוהה ויצאו לטייל על אף האזהרה. השיטפון אכן קרה וכמה מטיילים מתו. המדריכים הועמדו לדין בגין גרימת מוות ברשלנות. בית משפט השלום סבר שבכניסה לנחל האדם הסביר בכלל לא היה צופה שיהיה שיטפון ולכן זיכה את המדריכים. בית המשפט המחוזי קבע כי אדם סביר יכול היה לצפות את השיטפון, נוכח האזהרה. בית המשפט העליון הפך את החלטת המחוזי, אך הוסיף נימוק שעסק בסיכון הסביר. בית המשפט קבע כי כאשר שוקלים את הדוקטרינה של סיכון סביר חייבים לקחת בחשבון את התועלת החברתית שמביאה עימה ההתנהגות. באיזון האינטרסים, חייבים להיות סיכונים סבירים שאותם יהיה מותר ליטול. במקרה זה, כן מוצדק לקחת את הסיכון, אפילו אם צופים את הסכנה בדרגה שאינה גבוהה  וזאת בשל הערך החיובי שיש למעשה, כמו טיולים בארץ. לפי קביעת בית המשפט העליון, יש מעשים שבעשייתם יש נטילת סיכון, אך לא ניתן למנוע אותם כי הם יובילו לשיתוק חיינו – כמו נהיגה. לכן, יש להותיר ביצוע מעשים שנקיטתם כרוכה בסיכון סביר.  
לסיכום: הסיכון הסביר הוא מבחן אובייקטיבי נורמטיבי המוכרע ע"י בית המשפט. הרשעה ברשלנות, קלות דעת ואדישות מצריכה הוכחת קיומו של סיכון בלתי סביר. לגבי כוונה, קיימת מחלוקת. 
המצב בשיטות משפט אחרות – במשפט הגרמני, המחשבה הפלילית כוללת כוונה ישירה, כוונה עקיפה (הלכת הצפיות) ואדישות. בתוך היסוד הנפשי של רשלנות נכנסים קלות דעת ורשלנות. בכך, שיטת המשפט הגרמני מקלה יותר כיוון ואדם הפועל בקלות דעת, מתוך הלך נפש שהמודעות בו אינה מלאה, לא ניתן להרשיעו בעבירות הדורשות מחשבה פלילית. במשפט הגרמני הכתיבה האקדמאית עוסקת בגבול שבין אדישות לקלות דעת, בעוד המשפט הישראלי דן בגבול שבין קלות הדעת לרשלנות. 
בשיטות משפט אנגלו-אמריקאיות החיתוך גס יותר ומכירים רק בכוונה, פזיזות ורשלנות. כלל לא קיימת אבחנה בין הפנים השונות של הפזיזות (אדישות וקלות דעת). 
המשפט הישראלי יצר מעין צורת ביניים. אימצנו את הדגם הגרמני ושינינו את "קו הגבול". בעוד במשפט הגרמני קלות הדעת נמצאת מתחת ל"קו המודעות", יחד עם רשלנות, המשפט הישראלי העביר את קלות הדעת אל מעל ל"קו המודעות" וכלל אותה במסגרת המחשבה הפלילית. מדוע עשינו זאת? בשל השפעות המשפט האנגלי. 
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     רשלנות                                           

                   
  רשלנות 


  
יחס כה שונה למונח קלות הדעת נובע לבטח מההגדרה העמומה שלו. זאת הסיבה לכך ששפירא אטינגר מציעה לשנות את ההגדרה של קלות הדעת כך שתשים דגש גם על עומק המודעות (עד כמה אני מרוכז ועיבדתי את המידע שנחשפתי אליו?) ולא רק על רוחב המודעות (עד כמה אני חשוף למידע?). לטענתה, בנוסף ל"מהמר המטורף" שעומק ורוחב המודעות שלו מלאים, המקרים הקלאסיים של קלות דעת הם כאלו שבהם רוחב המודעות גבוה אך עומק המודעות נמוך. אלו מצבים של הכשלה עצמית – לאדם יש מידע והוא בוחר שלא להתייחס אליו, כאילו לא היה לו את המידע. לכן, יש להתייחס לדבריה גם לשאלת עומק המודעות. 
רשלנות – 

ויכוחים רבים התנהלו סביב ההיגיון העומד מאחורי הפללתו של אדם רשלן. סיבות לא להכניס את הרשלנות למשפט הפלילי: 

1. אין בחירה לנקוט במעשה האנטי-חברתי משום שלאדם כלל אין מודעות שההתנהגות שלו פוגעת בערך המוגן. 
2. נטל כבד על הפרט. 
3. היסוד הנפשי נותן להתנהגות את הגוון השלילי שלה. 

למה בכל זאת רשלנות נכנסת ליסוד הנפשי?   

1. קיומם של ערכים היקרים יותר מחירויות הפרט – ישנם ערכים מוגנים שהחברה אינה יכולה להשלים עם מצב שבו קיימת חירות אשר בשמה ניתן לא לשים אליהם לב. לדוגמא: חיי אדם. השמירה על חיי אדם מחייבת את הזהירות הגבוהה ביותר וחירויות הפרט נסוגות בפני ערך זה. 
2. יש בחירה ברשלנות – יש הטוענים כי גם ברשלנות יש בחירה – בחירה לא להיות מספיק זהיר ולשים לב. בכך, יש אקט חברתי, מעין מחדל מנטאלי. ניתן לטעון כי האדם היה צריך לחשוב ולבדוק, אך לא עשה זאת ועל כך הוא מואשם. 
יסוד נפשי היא שאלה של עובדות שהתביעה נדרשת להוכיח, בעוד עניין של סבירות (קביעת סטנדרט זהירות) היא שאלה שבדין, הנתונה להכרעת בית המשפט. אך לפני תיקון 39, בית המשפט בלבל בין קביעת סטנדרט זהירות לבין היסוד הנפשי הספציפי של הנאשם. הפסיקה הגדירה רשלנות כחוסר מודעות לפחות לאחד מפרטי היסוד העובדתי וכיוון ואדם סביר יכול היה להיות מודע, ניתן היה להרשיעו. הבעיה היא שההכרעה בשאלת "האדם הסביר" היא שאלה שבדין ולא שאלה שבעובדות. 
לאחר תיקון 39, הרכיב שקובע את סטנדרט הזהירות הוא הסיכון הסביר. לעומת זאת, הרכיב שקובע את המצב הנפשי של הנאשם (שאלת המודעות) היא שאלה של עובדה וההגדרה שונתה מ"אדם סביר" ל"אדם מן היישוב":
סעיף 21: "רשלנות – אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן הישוב יכול היה, בנסיבות העניין, להיות מודע לאותו פרט...". 
מדוע שינו את המושג "אדם סביר" ל"אדם מן היישוב" (בסעיף 21)? 
המטרה הייתה ליצור אבחנה ברורה בין שני רכיבים מצטברים שצריך להוכיח ברשלנות: 
1. סיכון בלתי סביר – שאלה שבדין, הכרעה נורמטיבית הקובעת את סטנדרט הזהירות. 
2. היעדר מודעות – להוכיח שהנאשם הספציפי לא היה מודע בפועל לאחד מפרטי היסוד העובדתי, בעוד אדם מן היישוב יכול היה לדעת בנסיבות העניין.  
החליפו את המונח "אדם סביר" למונח "אדם מן היישוב" כדי למנוע בלבול. סבירות היא שאלה נורמטיבית שיפוטית, בעוד אדם מן היישוב אלו אנשים מן הרחוב וזו סוג של הוכחה שבעובדה. האבחנה נולדה על רקע פס"ד בש.
פס"ד בש – אדם השאיר מקרר זרוק בחצר. ילדים נכנסו למקרר, נכלאו בו ומתו. בש הועמד לדין בגין גרימת מוות ברשלנות. נטען שאדם סביר יכול היה להיות מודע שהמקרר שהותר בחצר עשוי לגרום למוות. בש ביקש להביא שכנים וחברים אשר יטענו שגם הם לא היו חושבים שהמקרר הזרוק יוביל למוות. הבעיה הייתה שלפני התיקון בדקו רק אלמנטים נורמטיביים ולכן בש הורשע.
סעיף 21 ביקש לעשות סדר ולקבוע ששאלת המודעות הינה שאלה שבעובדה המצריכה להביא אדם מן היישוב באמת ולא שאלה נורמטיבית. אך בפועל דבר לא השתנה (כפי שניתן לראות בפסק הדין של דורנר בפרשת יעקובוב). בית המשפט המשיך לערבב בין שני הרכיבים והשופטים החדירו את סטנדרט הזהירות דרך היסוד הנפשי (במקום דרך הסיכון הסביר). לפיכך, אף על פי שבמצב האידיאלי סעיף 21 היה מונע הרשעה במקרים כמו של בש, נדמה שהמציאות לא השתנתה. 
במשפט הגרמני, מודל הרשלנות הוא מודל של רשלנות אינדיווידואלית. שם הגדרת הרשלנות מתייחסת למצב שבו הנאשם לא היה מודע מקום שהוא יכול היה להיות מודע (לפי היכולות והמאפיינים האישיים שלו). מודל זה שומר יותר על עקרון האשמה. מודל זה מביא בחשבון מצב שבו היכולות והכישורים של אדם יהיו נמוכים יותר מהממוצע ואז לא יהיה זה פייר לבחון את יכולותיו אל מול אדם מן היישוב. בארץ, המודל לא התקבל. אנשי המעשה התנגדו למודל הגרמני בשל הקושי הפרקטי לעמוד על היכולות של אדם וביקשו ליצור מודל כללי יותר. לפיכך, הלכו על מודל ה"אדם מן היישוב". 
קרמניצר הציע לפתור את הבעיה ע"י הוספת המילים "בנסיבות העניין" כך שהללו יתפרשו לא רק כנסיבות חיצוניות אלא גם כנסיבות אינדיווידואליות המביאות בחשבון את כישורי האדם הספציפי. בכך ביקש להשוות את סעיף 21 למודל הגרמני, בצורה כזו או אחרת. בפועל, הפסיקה כמעט לא עושה זאת והדעה הרווחת היא ש"בנסיבות העניין" הן נסיבות חיצוניות. 
הרצאה מס' 17 – 16.5.11
צורות אחריות נגזרות
הניסיון הפלילי נחשב כצורת אחריות נגזרת. הרעיון הוא שמדובר על צורת אחריות פלילית שנגזרת מהעבירה המושלמת. מדובר על מצב בו הנאשם לא השלים את כל היסוד העובדתי של העבירה, אך בכל זאת מפלילים אותו בשל הניסיון לבצע את היסוד העובדתי. לדוגמא: ההפללה לא תהיה בגין שוד אם לא הושלם, אלא בגין ניסיון לבצע שוד. אין עבירה ספציפית שנקראת עבירת ניסיון. מדובר בדוקטרינה המעוגנת בחלק הכללי ולכן היא יכולה להיות מולבשת על עבירות ספציפיות רבות ומגוונות. לכן, האחריות נגזרת ושואבת עצמה מתוך העבירה המושלמת, אשר הנאשם לא הצליח להשלים. 

גם שותפות לעבירה נחשבת כצורת אחריות נגזרת. אף אחד מהשותפים לא ממלא את כל היסוד העובדתי של העבירה אך ביחד הם משלימים את כל היסוד העובדתי של העבירה. במצב כזה, ניתן לייחס לכל אחד מהשותפים לעבירה את האחריות על החלק הספציפי שלו בעבירה. האחריות של כל אחד מהם תיגזר מהמבצע העיקרי. אחד יורשע כמבצע של העבירה והאחר כמסייע / משדל לביצוע העבירה. 

פרק צורות האחריות הנגזרות נמצא בחלק הכללי של חוק העונשין בין סעיפים 25 עד 34ד.  

הניסיון הפלילי
מנסה הוא אדם שמתחיל לבצע מעשים כלשהם לקראת ביצוע העבירה, אולם היסוד העובדתי שקבוע בהגדרת העבירה אינו מושלם. יכולים להיות מקרים בהם החסר הוא ברכיב ההתנהגותי ויכולים להיות מקרים בהם החסר הוא ברכיב הנסיבתי. דוגמאות: 1. אדם המנסה לגנוב אך המשטרה תופסת אותו במהלך הגניבה כשעוד לא גנב דבר – הרכיב ההתנהגותי חסר ומדובר בניסיון לגניבה. 

2. אדם יורה באחר, אך מסתבר שהאדם כבר היה מת – הרכיב הנסיבתי אינו מתקיים ומדובר בניסיון בלתי-צליח לרצח.  
הצדקות להפללת הניסיון – דיני העונשין מאפשרים לייחס אחריות פלילית גם בגין מעשה עבירה שלא הושלם. בבסיס גישה זו, עומד הצורך לנקוט אמצעים עונשיים כנגד המבצע, לפני השלמת העבירה ובטרם מימוש זממו. 
דוגמאות: 
· פלוני ניסה לפגוע בקורבן, ירה לעברו אך החטיא אותו במספר סנטימטרים – רק התוצאה חסרה.  
· פלוני רצה לירות על קורבן, אך המשטרה עצרה אותו עוד לפני שהספיק לירות – כל עוד אדם לא השלים את ההתנהגות, יכול להיות שהיה מתחרט ולכן מבחינה נורמטיבית מקרה זה פחות חמור. 
· אדם קונה אקדח כדי לירות בקורבן, אך המשטרה עוצרת אותו לפני שבכלל הגיע אל הקורבן – ניתן לראות שיש עוד כברת דרך ארוכה מהנקודה הזאת עד לביצוע העבירה ולכן נשאלת השאלה האם הגענו למצב שבו נוצרה סכנה חברתית גבוהה מספיק לשם הרשעה בעבירת ניסיון? 
· אדם התחבא מאחורי השיחים וחיכה לרגע בו יוכל לירות בקורבן, אך לפתע התחרט ועזב את המקום – האם יש משמעות לשאלה אם התחרט כי הבין שאין זה נכון לירות בקורבן או כי שמע סירנות מתקרבות לאיזור? 
· אלמוני ניסה להרוג קורבן ע"י הוצאת פולסא דנורא – האם למרות שמבחינה אובייקטיבית אין סיכון לקורבן, ניתן להרשיע את אלמוני בשל הכוונה והנחישות שלו לפגוע בערך החברתי המוגן? 
מדוע המשפט הפלילי בוחר להרחיב את האחריות הפלילית למקרים שבהם אדם לא ביצע את כל היסוד העובדתי והיסוד הנפשי? שיטות משפט בעולם מסכימות כי גם במקרים בהם היסוד העובדתי לא הושלם יש מקום להטיל אחריות פלילית, בשל הצורך לנקוט באמצעים עונשיים, עוד לפני שהאדם מממש את העבירה במלאותה. הן מסכימות שגם משיקולים דאונטולוגיים וגם משיקולים תועלתניים ראוי להפליל את המנסה לבצע עבירה. לולא דוקטרינת הניסיון הייתה קיימת, רק לאחר שאדם ביצע עבירה ניתן היה להרשיעו. המטרה היא לתמרץ אנשים בכלל לא לנסות לבצע עבירה. 
שיקולים המצדיקים את הענשת המנסה: 
· שיקולי אשמה – הרצון להסיט את המשקל מן התוצאה אל עבר האשם המוסרי ולנטרל את אלמנט המזל (סוגיית          ה-Moral luck). מוצדק להפליל מכיוון ששיקולי אשמה אינם קשורים למזל. אם רוצים להעריך מבחינה נורמטיבית מעשים של אדם, יש לנתק אותם משיקולים חיצוניים למעשיו של האדם. גם כאשר במזל תוצאת העבירה לא נגרמה, הדבר אינו מוריד ממידת האנטי חברתיות של האדם שביקש לפגוע בערך החברתי המוגן, אשר כדי להגן עליו נחקקה העבירה. המזל הינו רכיב חיצוני לעושה והמשפט הפלילי מבקש להתמקד ברכיבים פנימיים לעושה. הפגיעה בערך החברתי המוגן נוצרת גם אם לא נגרם נזק לאובייקט הקונקרטי. כאשר אדם פועל לביצוע עבירה מסוימת וחוצה רף מסוים ומתקרב להשלמת העבירה, בהתנהגותו זו איים על הערך המוגן המופשט (כמו חיי אדם, שלמות רכוש וכו') גם אם לא פגע באובייקט הספציפי-קונקרטי (האדם, הרכוש) ולפיכך ראוי להפלילו. Duff משתמש במונח "התקפה" וטוען כי מי שהתכוון לבצע עבירה והתחיל בביצועה, כמו פתח בהתקפה על הערך המוגן והתקפה אינה מצריכה בהכרח קיומם של נפגעים. כך לדוגמא כאשר אדם יוצא לבצע פיגוע, גם אם לא הסב נזק קונקרטי ופגע בחיי אדם, הוא פתח במתקפה על הערך החברתי המוגן של חיי אדם ומכאן הבסיס להפליל אותו. הדבר מתיישב עם התפיסה המסורתית של המשפט הפלילי שעל פיה האינטרס המשמעותי ביותר הוא הגנה מפני פגיעה בערכים החברתיים המוגנים.  
· שיקולי תועלת – קיים חשש כי אדם שלא הצליח לבצע עבירה, ינסה ואולי אף יצליח לבצעה בעתיד. לכן, יש תועלת בהפללתו כדי למנוע ממנו הזדמנות נוספת לביצוע העבירה. אם כן, מתוך חשש שאדם שניסה לבצע עבירה ולא השלימה ינסה לבצעה שוב, עד שיצליח, יש תועלת בהפללתו.   
היסוד העובדתי של הניסיון:

האם העונש בגין ניסיון צריך להיות שקול לזה של העבירה המושלמת או שכיוון והיסוד העובדתי לוקה בחסר, יש להפחית את מידת העונש ולהבדיל בין מי שביצע עבירה מושלמת לבין מנסה? לפני תיקון 39 לחוק העונשין, העונש על ניסיון עמד על מחצית מהעבירה המושלמת. הרעיון היה שיש לתת משקל לא רק ליסוד הנפשי אלא גם למידת הנזק שנגרם וכיוון ובניסיון לא נגרם בסוף הנזק, יש להקל במידת העונש. הנימוק הנוסף נשען על רעיון של תמריץ. הטענה הייתה שאם נטיל על ניסיון, עונש הזהה לעבירה המושלמת זה לא יתמרץ את המבצע להתחרט. ענישה מופחתת על ניסיון מעודדת מבצעים להתחרט במהלך ניסיון לביצוע העבירה. כאשר אדם מנסה להרוג מישהו, יש לו אינטרס שלא להשלים את ההריגה, כדי שיופחת עונשו.  
סוגי הניסיון נחלקים לשניים: 
· ניסיון מושלם / מוגמר – הנאשם השלים את ההתנהגות והעבירה לא הושלמה רק כי התוצאה לא נגרמה.                  דוגמא קלאסית: ירייה לעבר אדם, תוך החטאה. הנאשם השלים את ביצוע העבירה, אך התוצאה לא קרתה.  
· ניסיון לא מושלם / לא מוגמר – הנאשם עדיין לא השלים את ההתנהגות. לדוגמא: אדם שרצה להרוג את חברו, אך כל שהספיק הוא רק לקנות אקדח. 
הטענה הייתה כי במקרים בהם הניסיון לא מושלם / לא מוגמר, יש סיכוי מסוים שהמנסה היה מתחרט ולכן האנטי-חברתיות שלו לא בהכרח הייתה זהה ומכאן שההצדקה להפללתו נמוכה יותר.  

תיקון 39 השווה את העונש בגין ניסיון לעונש בגין העבירה המושלמת. הוא הדגיש בכך את הבסיס הסובייקטיבי של האשמה הפלילית. תיקון זה משקף מפנה בחשיבה של המשפט האנגלו-אמריקאי בעשרות השנים האחרונות. עם השנים הבינו כי יש צורך להסיט את הדגש מהתוצאה של המעשה להתנהגות של העושה. מה שמצדיק את ההפללה הוא האשמה הסובייקטיבית של העושה, הנכונות שלו לפגוע בערך החברתי המוגן והמסוכנות שלו כלפי החברה. יש פה אמירה מאוד חזקה של המחוקק הרואה את המנסה כאנטי-חברתי במידה זהה למבצע. 

אולם, יש עדיין מי שמבקר את השיקול של אי-התחשבות במקריות ומזל. פרופסור ביין טען כי לא ניתן להתעלם מהשיקול הגמולי  שמושרש בציבור ואשר הרכיב המרכזי בו הוא התוצאה. הציבור מתרשם יותר כאשר התוצאה משמעותית יותר ונותן משקל כבד יותר כאשר אירעה תוצאה לעומת מקרה בו רק היה פוטנציאל לכך. פאול רובינסון וג'ון דארלי ערכו סדרה של מחקרים אשר במסגרתם בחנו תגובות של אנשים מן היישוב למספר סיטואציות. אחת הסיטואציות ביקשה להשוות את הדעה של הנשאלים בין שני מקרים: 1. הצתה מכוונת ללא שום הצדקה מצד המצית. 2. ניסיון להצתה מכוונת ללא שום הצדקה מצד המצית. הסוקרים התבקשו לקבוע את מידת העונש הראויה על כל אחד מהמקרים. הם בחרו בממוצע להטיל 10 חודשי מאסר על המצית ורק 4 חודשי מאסר על המנסה להצית. הדבר מוכיח כי הציבור מקנה משקל משמעותי לשאלה האם התוצאה התבצעה ולא רק לכוונה של הנאשם. הדבר מעיד על כך שהציבור מקנה משמעות בלתי-מבוטלת למזל המוסרי. לפיכך, אולי כדאי שהמשפט הפלילי ישקף את נקודת המבט של החברה. 
בתוך סימן א' בחוק העונשין ישנם 4 סעיפים מרכזיים העוסקים בניסיון: 
· סעיף 25 המגדיר ניסיון מהו. 
· סעיף 26 המגדיר מצב של חוסר אפשרות לעשיית העבירה. 
· סעיף 27 שקובע עונש מיוחד על ניסיון.  
· סעיף 28 שמגדיר פטור עקב חרטה. 
בארבעת הסעיפים הללו אין התייחסות לעניין העונש. רק בסעיף 34ד בתוך סימן ג' (הוראות משותפות לסימן א' + ב') נקבע: "מלבד אם נאמר בחיקוק או משתמע ממנו אחרת, כל דין החל על הביצוע העיקרי של העבירה המושלמת חל גם על ניסיון...". מכאן ניתן להסיק שהעונש בגין ניסיון יהיה זהה לביצוע עבירה, אלא אם נאמר אחרת. 
בסעיף 34ג. נקבע כי הניסיון לעבירה שהיא חטא אינו בן עונש. זוהי הוכחה כי המשפט הפלילי מכיר בכך שהפללה בגין ניסיון מרחיבה מספיק את האחריות הפלילית של נאשמים ולכן ניסיון לבצע עבירה קלה, אינו מביא לענישה פלילית. 
שים לב: אין בהפללה על ניסיון כדי לגרוע מאחריות פלילית ועונש בגין עבירה פלילית אחרת באותו מעשה. לדוגמא: במהלך ניסיון אינוס הנאשם תקף את הקורבן ופצע אותה. למרות שהנאשם יואשם רק בניסיון לאינוס (ולא באינוס), ניתן יהיה להרשיעו גם בגין תקיפה וחבלה שהתבצעו באותו המקרה.  
ההבחנה העונשית בין מעשי הכנה לבין ניסיון: 

סעיף 25 לחוק העונשין: "אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה". למעשה, סעיף 25 מבחין בין שלושה מושגים: "הכנה", "ניסיון" ו"עבירה מושלמת", אשר ניתן לשרטט אותם על ציר זמן. 
החוק אימץ הגדרה "שלילית": מעשה ייחשב לניסיון כאשר מצד אחד, יצא מגדר התנהגות מכינה בלבד ומצד שני, היסוד העובדתי לא הושלם. 
את שלוש התקופות שעל פני הציר העברייני, המתוארות בסעיף 25, ניתן לתאר בתרשים הבא: 






שלב ההכנה 

"מתחם הניסיון"

 השלמת העבירה 

*ככלל אינו עניש (למעט חריגים)                       * עניש 

קו הגבול בין ניסיון לעבירה מושלמת ברור מאוד. ברגע שכל יסודות העבירה מתמלאים, הושלמה העבירה. הבעיה היא דווקא בזיהוי קו הגבול שבין שלב ההכנה לבין "מתחם הניסיון". קשה להגדיר את המעשים שכאשר מבצעם אדם הוא יוצא משלב ההכנה (שאינו עניש) ונכנס אל מתחם הניסיון (שהינו עניש). 
שלב ההכנה כולל סידורים מוקדמים לקראת ביצוע העבירה. הסידורים המוקדמים מופרדים מביצוע העבירה. הם אינם מסכנים את הערך החברתי המוגן בצורה שמצדיקה הפללה. הם לא מגלים מידה מספקת של אנטי-חברתיות וכדי לא להרחיב את האחריות הפלילית בצורה כל כך רחבה גם על מעשים כאלו, הם אינם ענישים. דוגמאות: תצפיות, איסוף מודיעין, רכישת אביזרים והצטיידות באמצעים רלוונטיים לביצוע העבירה (כגון: מפה, טלפון, כלי נשק). ההנחה היא כי מעשים כאלו אינם מסוכנים לכשעצמם ואינם יוצרים איום על הערך החברתי המוגן. מרים גור אריה טוענת כי פעמים רבות חציית הפער שמפריד בין שלב ההכנה לבין הביצוע משפיעה גם על העמדה הנפשית של העושה. לעיתים, מעשי הכנה מלווים בהתלבטות כאשר האדם עוד לא גיבש החלטה סופית אם לבצע את העבירה או שלא. במקרים כאלו, סידורים מוקדמים מהווים דרך טובה לפורקן כעסים ומתחים. כמו כן, במהלכם יכול אדם לחזור בו מהחלטתו ולהתחרט. לכן, אין בעיה להניח לו להמשיך בביצוע מעשי ההכנה. כאשר אדם מבצע  קפיצה איכותית בין שלב ההכנה ל"מתחם הניסיון" היא מלווה גם בהתגבשות של יסוד נפשי חזק ואז ההתנהגות הופכת להיות בעלת מטען אנטי-חברתי גבוה יותר המצדיק הפללה. כל עוד מדובר בהיערכות מוקדמת, נעדיף להשתמש באמצעי שכנוע ואזהרה ולקוות שהאדם יתחרט. אולם כאשר האדם נכנס למתחם הניסיון הוא פותח במתקפה ואין להמתין עד שיהיו נפגעים כדי להגיב באמצעות ענישה פלילית. 
החריגים:
· עבירות הכנה מושלמות שביצוען יגרור הפללה. דוגמאות: סעיף 472, סעיף 487, סעיף 497 לחוק העונשין. 

סעיף 497 – הכנת עבירה בחומרים מסוכנים: "העושה, או מחזיק ביודעין, חומר נפץ, או מכונה, מכשיר או כל דבר שהם מסוכנים או מזיקים, בכוונה לעשות בהם פשע או עוון או כדי לאפשר לאחר שיעשה בהם פשע או עוון, דינו – מאסר שלוש שנים". במקרה זה אדם הצטייד בחומרים מסוכנים כאמצעי לביצוע עבירה, אך עדיין לא ביצע איתם דבר. החוק אומר כי כבר השלב הזה מגבש עבירה פלילית של החזקת חומרים מסוכנים לשם ביצוע עבירה ומהווה לכשעצמו סיכון ומכאן ההצדקה להפללה. ההנחה היא כי אף שמדובר בסידורים מוקדמים, עצם ההצטיידות בחומרים מסוכנים (כמו חומרי נפץ) כאמצעי לביצוע עבירה מסוכנת דיה ומצדיקה הפללה. 

· עבירת קשירת הקשר. 

סעיף 499 – קשר לפשע או לעוון: "הקושר קשר עם אדם לעשות פשע או עוון...דינו – אם העבירה היא פשע - מאסר שבע שנים...". גם אם קושרי הקשר לא ביצעו את העבירה לבסוף, עצם קשירת הקשר בין מספר אנשים משקפת מסוכנות גבוהה המספיקה להפללה. ההתקשרות ביניהם נתפסת כפלילית גם כאשר לא נלווית לה התנהגות נוספת. הפרקליטות מעמידה לדין פעמים רבות על עבירת הקשר ובית המשפט מרשיע לא אחת במקרים כאלו, כאשר ההצדקה להתערבות ולהפללה מתחזקת בעבירות חמורות שלא סביר שהחברה תמתין באפס מעשה עד שקושרי הקשר יבצעו את המעשה האסור.  
ביצוע העבירה – התפיסה היא כי אדם נכנס לשלב ביצוע העבירה עם הכניסה ל"מתחם הניסיון". ברגע שאדם חוצה את שלב ההכנה ומעשיו נכנסים לתוך "מתחם הניסיון", אפילו ברף התחתון שלו, הוא כבר מתחיל לבצע את העבירה. מושג ביצוע העבירה הינו בעצם רחב יותר מהגדרת היסוד העובדתי המצומצם. כדי שאדם ייחשב כמי שהחל בביצוע העבירה של הרצח, אין להוכיח שהרצח הושלם. כל שיש להוכיח הוא שהאדם נכנס לתוך "מתחם הניסיון". 
מידת ההתנהגות: מהם הגבולות המשרטטים את "מתחם הניסיון"? 

השאלה הקשה נשאלת לגבי מידת ההתנהגות ובעצם מתי נחצה שלב ההכנה והתבצע מעבר של האדם ל"מתחם הניסיון". שאלת תיחום קו הגבול מתעוררת רק בניסיון בלתי מושלם. בניסיון מושלם בו האדם ביצע את כל המעשים שתלויים בו, אין שאלה אם האדם ביצע את הניסיון. רק כאשר אדם התחיל לבצע מעשים מסוימים אך לא מיצה את כל המעשים שהוא צריך לבצע כדי שהרכיב ההתנהגותי ישתכלל, עולה השאלה האם האדם נכנס ל"מתחם הניסיון". מהי בעצם מידת המעשים שהאדם צריך לבצע כדי שייקבע שחצה את קו הגבול וחדר ל"מתחם הניסיון"? 
דוגמא: בכוונתי לבצע שוד (סעיף 402 לחוק העונשין) שימלא את קופת המזומנים הריקה שלי.  
1. מקדיש חודש לסריקה ולחיפוש אחר המקום בו אבצע את השוד. לבסוף אני בוחר בסניף סטאר-באקס הקרוב לביתי. 
2. שבוע לפני המועד המתוכנן, מתצפת על הסניף ולומד את שגרת יומו: תנועת הלקוחות, שעות העומס, מועד החלפת משמרות וכו'. 
3. בבוקר יום השוד המתוכנן, יוצא מהבית וקונה אקדח. 
4. חובש פאה בלונדינית ויוצא לעבר הסניף. 
5. 5 דקות לפני שעת הסגירה, נכנס לסניף כשאקדח בכיסי. 
6. ניגש לקופאית, שולף האקדח ומגיש פתק המכריז כי מדובר בשוד. 
7. הקופאית מרוקנת את הקופה ומעבירה את הכסף לידיי! 
מאיזה שלב ההתנהגות שלי חוצה את שלב ההכנה ונכנסת למתחם הניסיון? במחקר אנושי פשוט שנעשה בכיתה, ניתן לראות כי הדעות בנושא שונות וחוק העונשין אינו נותן הכוונה שתקל עלינו בשרטוט גבולותיו של "מתחם הניסיון". 
אין אפשרות להגדיר מראש מתי מתחיל "מתחם הניסיון" בכל עבירה. זאת משום שאופן הביצוע יכול להשתנות מעבירה לעבירה ובהתאם לנסיבות השונות בכל מקרה ומקרה. לדוגמא: אם אדם נכנס עם אקדח בשעות הפעילות הרגילות של סניף הבנק, הוא עדיין לא בהכרח יבצע את עבירת השוד. לעומת זאת, אם ייכנס לסניף עם אקדח באישון לילה, יסגיר את כוונותיו הפליליות. 
מרים גור אריה נותנת דוגמא לאדם המוהל כוס יין ברעל ומניח אותה במזווה. לדבריה, אם התוכנית המקורית שלו היא להשאיר את הבקבוק שם עד להזדמנות להביא אותה לקורבן, מדובר במעשי הכנה כיוון ויש עוד מספיק צעדים שעל האדם לנקוט עד שייכנס ל"מתחם הניסיון". לעומת זאת, אם הקורבן המיועד אמור להוציא את היין מהמזווה בארוחת הערב, ברור שהמעשה של הנאשם הינו בגדר ניסיון ואולי אף ניסיון מושלם כי הנאשם עשה מבחינתו את כל המעשים הדרושים להשלמת העבירה וכעת התרחשותה של העבירה אינה תלויה בו עוד.  
לפני תיקון 39, חוק העונשין קבע כי מנסה הוא זה שמתחיל להוציא את כוונותיו אל הפועל במעשה הגלוי לעין. בתיקון 39 לחוק העונשין, המחוקק כמו "הרים ידיים" מלנסות לעצב את הקביעה כיצד יש להבחין בין מעשי הכנה ל"מתחם הניסיון" וקבע "הגדרה שלילית": מנסה הוא אדם שעשה מעשה "שאין בו הכנה בלבד" או במילים אחרות: ניסיון הוא כאשר לא מדובר בהכנה. 

מבחני עזר להבחנה בין מעשי הכנה לניסיון: 

שיטות משפט שותפות כיום למסקנה כי לא ניתן להגדיר מראש במדויק את נקודת הגבול המפרידה בין הכנה לניסיון. לכן, גם בפסיקה וגם בכתיבה המשפטית נקבעו מבחנים שמטרתם להקל על הבחירה ולהפוך אותה למושכלת יותר. עם זאת, ניתן לראות כי מבחנים שונים שמים דגש על אלמנטים שונים ולפיכך בחינת מקרה באספקלריה של מבחנים שונים, תביא לתוצאות לא אחידות בדבר זיהוי "מתחם הניסיון". 

להלן מספר מבחני עזר שהוצעו בפסיקה ובספרות: 

· מבחן המעשה האחרון – פעולה שביצע אדם נכנסת לגדר ניסיון רק כאשר עשה את המעשה האחרון הנדרש מצידו לפני ביצוע העבירה המושלמת. משמעות המבחן: הארכת שלב ההכנה וצמצום מתחם הניסיון. על פי מבחן זה, בכל מקרה בו אדם לא השלים את כל המעשים התלויים בו, ייחשבו מעשיו כמעשי הכנה. מבחן זה טוב לנאשמים, משום שרק כאשר הנאשם הגיע לביצוע המעשה האחרון שיכול היה לעשות נקבע שמדובר בניסיון לביצוע העבירה. בפס"ד רובינסון מוכר יהלומים ביים מעשה שוד. הוא הזעיק את המשטרה, חיכה להם כבול בחבלים וטען שיהלומים נגנבו מחנותו. השוטרים שהגיעו למקום התקשו להאמין לו ולקחו אותו למתן עדות בתחנת המשטרה. בזמן זה, ביצעו חיפוש בחנות ומצאו את שק היהלומים מתחת לכספת. השוטרים עימתו את רובינסון עם מידע זה והוא הודה שביים את הכל, כדי שיהיה לו אישור משטרתי לגניבה והוא יוכל לתבוע את כספי הביטוח. רובינסון הואשם בניסיון להשיג דבר במרמה. במשפטו, טען כי לא ניתן להרשיעו בניסיון לקבל דבר במרמה כי ביצע רק מעשה הכנה. הוא הסביר כי רק התחיל בהכנת העבירה, עוד לא דיווח לחברת הביטוח ובזמן הזה יכול היה להתחרט. בית המשפט לערעורים קיבל את טיעוני ההגנה של רובינסון, קבע שרובינסון לא עשה את המעשה האחרון של פנייה לביטוח וביטל את הרשעתו. לפיכך, מזוהה מבחן המעשה האחרון עם פס"ד רובינסון. יישום ההלכה על מקרה שוד הבנק המוצג מעלה, יביאו למסקנה כי כניסה למתחם המעשה האחרון התבצעה רק בשלב ו'. המבחן האנגלי הזה מעולם לא נקלט בפסיקה בישראל והוא גם ננטש במהרה במשפט המקובל. 
· מבחן הקרבה להשלמה – דורש כי תהליך ביצוע העבירה התקרב קרבה מספקת ומוחשית להשלמת העבירה. נקודת המוצא היא העבירה המושלמת וממנה בודקים אחורנית את כמות ואיכות הפעולות שנותרו לשם השלמתה. מבחן זה פותח במשפט המקובל, אומץ בפסיקה הישראלית ועד היום הוא מוזכר בפסיקות בית המשפט בישראל. הבדיקה היא בעצם כמה מעשים עוד נותרו, מבחינה כמותית ואיכותית, מרגע שנעצרו פעולות הנאשם ועד שהעבירה הייתה מושלמת. בהתאם להערכה כמה לא עשה הנאשם, מתבצעת ההחלטה האם הייתה כניסה ל"מתחם הניסיון". מרים גור אריה מסבירה כי ישנם מבחני עזר, בדמות זמן ומקום שנועדו לעמוד על הקרבה. לדוגמא: אם אדם חדר ל"ספרה של הקורבן", לחלל חדרו / לאולם הגניבה וכדומה, ניתן לקבוע כי היה קרוב מבחינת מקום אל ביצוע העבירה. כמו כן, אם הייתה סמיכות מובהקת בזמן בין הכוונה של העושה לפעולה שלו לעבור מיד להגשמת היסוד העובדתי, סימן שהיה קרוב מבחינת זמן אל ביצוע העבירה. עם זאת, היא טוענת כי מדובר במדדים לא מדויקים ולא אמינים. מבחן הקרבה שהוצג במשפט המקובל הוזכר גם במשפט הקונטיננטלי, אך במודל אחר. המשפט הגרמני מודד את הקרבה לא להשלמת העבירה כי אם לתחילת ההתנהגות האופיינית לעבירה. נקודת המוצא היא תחילת ההתנהגות האופיינית לעבירה אשר ממנה הולכים אחורנית ובודקים כמה מעשים עוד נותרו עד לתחילת התנהגות זו. מבחן הקרבה הגרמני מרחיב את היקף הניסיון בהשוואה למבחן הקרבה במשפט המקובל. לדוגמא: בפס"ד סריס, ע"פ מבחן הקרבה במשפט המקובל הקרבה היא להשלמת העבירה ולפיכך לבעילה עצמה ולכן סריס לא היה מורשע, בעוד ע"פ מבחן הקרבה במשפט הגרמני הקרבה הנדרשת היא להתנהגות האופיינית לעבירה, קרי לביצוע התנהגות אלימה כדי להכניע את האישה ולפיכך סריס הורשע. ע"פ מבחן הקרבה במשפט הגרמני, בדוגמת שוד הבנק המתוארת מעלה, תחילת ההתנהגות האופיינית מגיעה בשלב ד', בעוד ע"פ מבחן הקרבה במשפט המקובל, תחילת העבירה המושלמת מגיעה בשלב ה'. 
בדוגמת השוד:
לפי המבחן הגרמני שלב ד' של חבישת הפאה ויוצאת לעבר הסניף-יש כאן קרבה ברורה לנסיון. ו' זה כבר נסיון ממש והבעיה מתעוררת בנסיון לא מושלם. 

הרצאה מס' 18 – 17.5.11
· מבחן החד-משמעות (מבחן "הסרט האילם") – ההתנהגות נכללת בגדר ניסיון מקום בו החל המבצע בביצוע התחלתי המגלה בצורה חד-משמעית את כוונותיו. ניסיון עשוי להיות גם הפעולה הראשונה, בתנאי שמדובר במעשה גלוי שמלמד על כוונת העושה. פלר מדמה את המבחן ל"סרט אילם": הניסיון יתחיל בשלב בו יהיה ברור לצופה, חד משמעית, כי העושה בסרט מתכוון לבצע עבירה. ע"פ מבחן זה ניסיון יכול להיות אפילו פעולה התחלתית, אך בניגוד למבחן הקרבה האנגלי, הוא אינו בודק כמותית כמה עוד נשאר עד להשלמת העבירה, אלא מחפש מעשה המעיד על כוונת המנסה. אין בעצם שום מניעה שמעשה ייכנס לתוך "מתחם הניסיון" בשלב מוקדם יותר, אם הוא מעיד על כוונתו של אדם לבצע את העבירה.   מבחן החד-משמעות, בניגוד למבחנים האחרים, מבוסס על חזות הנאשם. פרופסור ויליאמס נותן דוגמא לאדם העומד באסם ומצית גפרור, כביכול כדי להדליק את המקטרת שלו. לא ניתן להסיק מתוך הסתכלות עליו האם מדובר בהדלקת מקטרת תמימה או כוונה להצתה. המבחן הזה יכול להוות כלי עבור נאשמים פוטנציאליים להסוות את מעשיהם עד שלב מאוחר על מנת לעשות מניפולציות כדי שההתנהגות שלהם לא תסגיר את הכוונה. בדוגמת שוד הבנק, החל משלב ד',  מתגלה הכוונה של המנסה לבצע שוד ומשם אחורנית אפשר להתלבט האם נגלתה הכוונה. מבחן החד-משמעות מזכיר את מבחן ה-model penal code (הקוד הפלילי האמריקאי לדוגמא) אשר מהווה מודל פדראלי לדוגמא בתחום דיני העונשין ואשר 50 המדינות השונות של ארה"ב אימצו חלק ממנו או את כולו. לכאורה, מדובר בחוק שאינו מחייב בצורה רשמית אלא נוסח לדוגמא שנועד להכווין את מחוקקי המדינות השונות, אך בפועל רובן עיגנו אותו בחקיקה, במידה ניכרת. הדרישה הניכרת, בקוד הפלילי האמריקאי, להפללה בניסיון היא שההתנהגות של הנאשם תהווה צעד משמעותי בדרך לביצוע העבירה ותשקף את הכוונה של הנאשם. בקוד הפלילי האמריקאי הצעד המשמעותי אמור להעיד על כוונת המנסה. לדוגמא: עידוד הקורבן לבוא למקום הפשע, סריקה וחיפוש אחר המקום בו תתבצע העבירה. לשם השוואה, מעשים אלו נתפסים במשפט הישראלי כמעשי הכנה. במקום להתמקד במספר הפעולות שנותר למנסה להשלים עד לביצוע העבירה, הקוד הפלילי האמריקאי מתמקד בכמה פעולות כבר נעשו לקראת ביצוע העבירה. חשוב לשים לב כי דיון זה הינו במסגרת היסוד העובדתי של עבירת הניסיון. 
· מבחן תחילת הביצוע (מבחן הצעד האפקטיבי) – על מנת שמעשה יחסה תחת "מתחם הניסיון" וישתייך לשלב "ביצוע העבירה" עליו להוות חוליה בשרשרת שמובילה באופן טבעי למימוש היסוד העובדתי (גם אם חוליה בתחילתה של שרשרת). בפס"ד סריס נידון מקרה של אדם אשר ביקש לאנוס בחורה בצד הכביש. לפתע הגיעה מכונית של עובר אורח, האירה על השניים והובילה לבריחתו של הנאשם. הוא הועמד לדין בגין עבירת אונס אך סנגורו טען שלא התבצעה כניסה למתחם הניסיון, משום שהנאשם לא נגע באיבריה האינטימיים של הבחורה. הסנגור בעצם השתמש במבחן הקרבה במשפט המקובל וטען שמעשיו של סריס לא היו מספיק קרובים להשלמת הבעילה ולפיכך הסביר שמדובר בשלב ההכנה בלבד. בית המשפט אימץ שם את מבחן תחילת הביצוע וטען שאין דרישה שהמעשה של הנאשם יהיה המעשה האחרון או המכריע בביצוע העבירה, כדי שיורשע בעבירת הניסיון והסביר כי כבר מתחילת שלב הביצוע, הנאשם נכנס לגדר "מתחם הניסיון". בכך השתמש בית המשפט במבחן תחילת הביצוע הקובע שגם אם המעשה מהווה חוליה הנמצאת בתחילת השרשרת שמובילה למימוש היסוד העובדתי הוא מספיק לשם הפללה בעבירת הניסיון. מבחן זה דומה מאוד למבחן הקרבה הגרמני. מבחן זה הוא גם הוכחה לכך שמונח ביצוע העבירה רחב יותר מהמרכיב הפוזיטיבי של היסוד העובדתי, כיוון והוא מתחיל כבר עם הכניסה לשלב "מתחם הניסיון".   
חשוב להכיר את כל המבחנים, אשר כולם חוץ ממבחן המעשה האחרון נמצאים בשימוש בפסיקה של בית המשפט הישראלי. הדבר מוביל כמובן לתוצאות שונות ומהווה בעיה מבחינת עיקרון החוקיות והמחשה לכך שעניין הניסיון פרוץ מבחינה משפטית. 
טיב ההתנהגות – סוגיית הניסיון הבלתי-צליח – ניתן למיין את הניסיונות לבצע עבירה לשני סוגים, תוך הבחנה בין ניסיון צליח לבין ניסיון בלתי צליח (כזה שלא יכול היה מלכתחילה להצליח): 
· ניסיון צליח – מצב בו השלמת העבירה יכולה הייתה להצליח (מבחינה טכנית) אך נכשלה: 
· "הניסיון שלא הצליח" – העושה ביצע את כל הפעולות הנדרשות מצידו להשלמת העבירה אך נכשל בגלל ביצוע כושל שנובע מהתנהגותו. לדוגמא: אדם שירה לכיוונו של חברו אך החטיא אותו במספר סנטימטרים. 
· לפני שהספיק להשלים את העבירה התחרט העושה ונסוג מהביצוע. ברמה התיאורטית, ניתן היה לבצע את העבירה, לולא חרטתו של האדם.  
· ניסיון עבירה שסוכל ע"י גורם חיצוני לעבריין שמנע / הפריע / הפסיק את ביצועה. לדוגמא: הגעתה של המשטרה. 
· ניסיון בלתי-צליח – מצב בו הביצוע נועד לכישלון מראש מחמת חוסר אפשרות אובייקטיבית להשלים את העבירה. המסגרת הנורמטיבית לכך היא סעיף 26 לחוק העונשין הקובע כי ניסיון משתכלל גם אם עשיית העבירה בלתי אפשרית מחמת מצב דברים שהמנסה לא היה מודע לו או טעה לגביו. הרעיון העומד מאחורי סעיף זה הוא כי יש לראות את המקרה כאילו מצב העובדות היה כפי שהאמין המנסה. במקרה של ניסיון בלתי-צליח כלל לא נגרם נזק אמיתי, אך התפיסה היא שיש להתחקות אחר האנטי-חברתיות של האדם לא רק לפי הגילוי החיצוני של פעולותיו אלא על פי הנחישות שלו והמסוכנות החברתית שלו. דוקטרינת הניסיון מעגנת בכך את החשיבה הסובייקטיבית של הנאשם. 
בפרשת גרציאנו המשטרה נקטה בפשרה כאשר החליפה את הסם. החשש היה שהראיה תוברח ולכן המשטרה הסתפקה בכך שגרציאנו יואשם בניסיון להחזיק סם. כיוון והחוק היום קובע כי העונש בגין עבירת ניסיון צריך להיות זהה לזה של העבירה, הדבר מחזק את טכניקות הפעולה של המשטרה ומאפשר לה להסתפק בהעמדה לדין בגין ניסיון לביצוע עבירה. 

עבירה 305 – ניסיון לרצח היא דוגמא לעבירה ספציפית שנוצרה טרם תיקון 39 שקבע כי העונש בגין ניסיון זהה לעונש בגין ביצוע עבירה. עם חיקוק העבירה, העונש בגין ניסיון עמד על מחצית העונש בגין ביצוע עבירה ומסיבה זו נחקק החוק, כדי לקבוע עונש מיוחד. כאשר נפגוש עבירות ניסיון ספציפיות, יש לנתח אותן בהתאם לעבירת ניסיון רגילה.  

דוגמאות לניסיונות בלתי-צליחים: 

1. אורי יורה בגופה מתוך כוונה לרצוח אדם – חוסר צליחות עובדתית הנובע מהיעדר נסיבה הרלוונטית להגדרת העבירה ("אדם"). 
2. אורן מנסה להמית אדם בכמות רעל שאינה מספקת – חוסר צליחות עובדתית הנובע משימוש באמצעים לא מתאימים מבחינת המידה / הכמות. יש לזכור כי החוק קובע שיש להעריך את המעשים לפי מצב הדברים בהם האמין המנסה.  
3. יואב מנסה להרעיל אדם באמצעות סוכר, מתוך אמונה שמדובר ברעל – חוסר צליחות עובדתית הנובע משימוש באמצעים מתאימים מבחינת טיבם / מהותם. 
4. נעמה מנסה להרעיל אדם באמצעות סוכר, מתוך אמונה כי בכך ניתן יהיה לגרום למות הקורבן – לא מדובר פה בטעות עובדתית של נעמה אלא בטעות לגבי תפיסת המציאות. הדבר דומה לאמונה של אדם שיוכל להרוג אחר באמצעות בובת וודו / כשפים וכדומה. זהו חוסר צליחות עובדתית הנובע משימוש באמצעים אבסורדיים. טעותו של המנסה היא בתפיסת המציאות ולא טעות במצב הדברים. 
5. אסף מסתיר סחורה במעבר הגבול כדי להשתמט מתשלום מכס, בלא שיודע כי בינתיים בוטל המכס על סחורה זו. חוסר צליחות משפטית. העושה סבור שהוא מבצע דבר אסור, אך הלכה למעשה אין כל איסור לעשות כן ("עבירה מדומה"). 
הויכוח התיאורטי על תפיסת האחריות בגין ניסיון פלילי – תפיסה אובייקטיבית או סובייקטיבית של דיני הניסיון? 
· לפי התפיסה האובייקטיבית: האחריות בגין ניסיון מוטלת בשל הסכנה הטמונה בהתנהגות של העושה (dangerous of the actor's conduct – היסוד העובדתי חייב לבטא סכנה של גרימת הנזק).  
· לפי התפיסה הסובייקטיבית: האחריות בגין ניסיון מוטלת בגין מסוכנותו של העושה (dangerous of the actor), הנובעת מנחישותו לבצעה. 
· שלוש הדוגמאות הראשונות מאופיינות בחוסר יכולת עובדתית להשלים את העבירה. שיטות משפט מסכימות כי מקרים אלה מצדיקים הפללה. 
· הדוגמא הרביעית של שימוש באמצעים אבסורדיים שנויה במחלוקת. 
ניתן לטעון כי אם דוקטרינת הניסיון מתחקה אחר כוונה, יש להפליל גם אדם העושה שימוש באמצעים אבסורדיים וזאת משום שיש לו כוונה אנטי חברתית בדיוק כמו במקרים האחרים. עם זאת, התפיסה הרווחת היא כי במקרים של שימוש באמצעים אבסורדים אין מקום להרשעה. זאת משום שאדם כזה לא מעריך נכון את יכולת הפגיעה של מעשיו ולפיכך אינו יוצר סיכון ריאלי לערך המוגן. זאת להבדיל ממקרים של חוסר יכולת עובדתית להשלים את העבירה בהם לאדם יש מסוגלות להעריך את הפגיעה שעשויה להיות למעשיו בערך המוגן. 
פלר טוען כי שימוש במעשים אבסורדים אינו יכול להוות מעשה עניש, משום שבמילא לאדם לא הייתה היכולת הריאלית להשלים את העבירה. גם בהיבט הרתעתי, אדם כזה איננו מפחיד את החברה במבט צופה עתיד משום שגם אם יעשה את המעשה שוב, לא יוכל ליצור בכך פגיעה בערך המוגן. פלר מסביר כי כאשר אדם מבצע עבירה תוך שימוש במעשים אבסורדיים לא נשקפת סכנה ממעשיו ולפיכך מדובר באדם בלתי-רציונאלי שאינו מהווה סכנה לציבור. הוא אף מגזים ומייחל ש"מי ייתן שאוכלוסיית העבריינים כולה תתבסס רק על ניסים כדי לממש את מעשיהם". 
הנימוק החזק ביותר בספרות המשפטית לאי-הפללת אדם המשתמש באמצעים אבסורדיים הוא שלא נשקפת סכנה ממנו בעתיד. הרציונאל העומד מאחורי נימוק זה הינו השיקול התועלתני (אין בכך צורך) ולא השיקול הגמולי ("מגיע לו"). 
מעניין לראות כי לפני תיקון 39 לחוק העונשין, החוק דרש כתנאי לקיומה של עבירת הניסיון שימוש ב"אמצעים מתאימים להגשמתה" (בסעיף 33 הישן). דווקא במסגרת תיקון 39, הושמטה דרישה זו וסעיף 26 איננו מחריג בצורה מפורשת את הניסיון האבסורדי. ניתן לטעון כי בכך ביקש המחוקק להרחיב את היקפה של עבירת הניסיון ולכלול בה גם את הניסיון האבסורדי. אולם הדעה הרווחת בקרב המלומדים היא שניסיון בלתי-צליח תוך שימוש באמצעים אבסורדים לא יופלל, בעוד ניסיון בלתי-צליח הנובע מחוסר יכולת עובדתית להשלים את העבירה כן יופלל. יש לשים לב כי אין פסיקה חד משמעית בנושא. 
הדר דנציג רוזנברג מסכימה עם קביעת המלומדים וטוענת כי דווקא משום שדוקטרינת הניסיון שמה דגש כל כך מרכזי על התפיסה הסובייקטיבית ומרחיבה את האחריות הפלילית של נאשמים, ראוי לצמצם את האחריות במקום בו ניתן, כמו במקרה זה של השימוש באמצעים אבסורדים. כמו כן, בהתאם לעיקרון השיוריות של המשפט הפלילי, אין מקום להשתמש בענישה הפלילית כנגד אדם אשר אינו מהווה סיכון מבחינה ריאלית. 
· בדוגמא החמישית של חוסר צליחות משפטית, כל הגישות המשפטיות מסכימות שאין מקום להפליל. אם כן, הויכוח היחידי הוא רק על הניסיונות האבסורדיים. 
הרצאה מס' 19 – 19.5.11
הדיון במבחני העזר יתקיים רק כאשר החסר ביסוד העובדתי הוא ברכיב ההתנהגותי. אז מבחני העזר יעזרו לנו להחליט האם מדובר במעשי הכנה או ניסיון. עם זאת, הדיון סביב מידת ההתנהגות יהיה מיותר, כאשר הרכיב ההתנהגותי בוצע במלואו ואנו עוסקים בניסיון מושלם. 

ניתוח סעיף 25 –  

היסוד העובדתי: "עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה". 

היסוד הנפשי: "במטרה לבצעה".  

כאשר בוחנים האם אדם עבר את עבירת הניסיון, יש להוכיח את קיומם של היסוד העובדתי והיסוד הנפשי גם יחד. התחולה של עבירת הניסיון הינה על כל העבירות הספציפיות, בהיות סעיף 25 נמצא בחלק הכללי של חוק העונשין. 
עבירות הניסיון הספציפיות (כמו ניסיון לרצח) הינן מיותרות כיום, נוכח קיומו של סעיף 25. הסעיפים הללו נוצרו בטרם תיקון 39 כאשר החוק קבע שהעונש על ניסיון יהיה מחצית מהעבירה המושלמת והמחוקק ביקש לתת עונש מיוחד לעבירה הספציפית (גבוה יותר). כיום, העונש על ניסיון זהה לעונש על עבירה מושלמת ולכן יצא שסעיפים אלה דווקא מפחיתים מהעונש. 
אם גם הרכיב ההתנהגותי וגם הרכיב הנפשי התקיימו בניסיון (אך העבירה לא קרתה), יוצא בעצם שאפשר להרשיע אדם בניסיון. עם זאת, הנאשם יוכל לטעון לחרטה. הטיעון לחרטה יעלה רק לאחר שהוכחה כוונתו של הנאשם וכניסתו למתחם הניסיון. לא יוכל לטעון אדם כי גם לא ניסה לבצע את העבירה וגם התחרט. 
היסוד הנפשי של עבירת הניסיון – 

סעיף 25: "אדם מנסה לעבור עבירה. אם במטרה לבצעה עשה מעשה...". 
היסוד הנפשי הנדרש לשם הרשעה בניסיון לבצע עבירה הוא כפול: 

· היסוד הנפשי הקבוע בהגדרת העבירה המוגמרת (בניסיון בלתי צליח – הכרה מוטעית לגבי מצב הדברים בהם מותנה ביצוע העבירה). לדוגמא: במקרה של ניסיון אינוס, יש להוכיח שהייתה לאדם מחשבה פלילית (מודעות). 
· יסוד נפשי מיוחד של מטרה לבצע את העבירה. כלומר: שאיפה / רצון להשלים את העבירה המוגמרת (על יסודותיה).  

במידה מסוימת הדבר דומה לעבירות מטרה משום שגם כאשר מדובר בעבירה התנהגותית, יש להוכיח כי הנאשם רצה להשלים אותה. אך בעוד בעבירות מטרה, היסוד הנפשי החפצי מתייחס ליעד / מטרה כלפי תוצאה מסוימת, בעבירות ניסיון הרצון אינו כלפי רכיב מסוים אלא כלפי שאיפה כללית להשלים את העבירה בכללותה. המטרה איננה כלפי רכיב ספציפי (השגת יעד מסוים) אלא כלפי השלמת העבירה. 
בעבירות הניסיון, גם כאשר העבירה התנהגותית וגם כאשר העבירה תוצאתית, יש להוכיח מטרה כלפי השלמת העבירה. זאת בעוד בעבירה המוגמרת הרגילה יש הסתפקות במרבית העבירות (וזו גם ברירת המחדל) בקלות דעת (ואדישות). אם כן, מדוע נדרשת הוכחת מטרה בעבירות ניסיון? כיוון והעבירה המושלמת לא התממשה, לא נגרם נזק קונקרטי לערך המוגן אלא רק בוצעה התקפה על הערך המוגן האבסטרקטי ויש חסר ברכיב העובדתי, קיימת החמרה ביסוד הנפשי ורק מי שפעל מתוך כוונה יכול להיות מופלל בעבירת הניסיון. 
שחר אלדר טוען שהמרה בין רכיבים עובדתיים לרכיבים נפשיים אינה אחידה וזאת משום שיש סוגי ניסיון שונים זה מזה: 
· בניסיונות לא מושלמים יש חסר גדול ברכיב העובדתי, עת הנאשם יכול להימצא בתחילת הביצוע. במקרים כאלו, הרכיב הנפשי של מטרה הנדרש בעבירת הניסיון אכן יוצר קיזוז בין הרכיבים. 
· אך כאשר מדובר בניסיונות מושלמים, הרכיב העובדתי כמעט מלא והמחסור ברכיבים עובדתיים נמוך. במקרים כאלה, אין הצדקה להחמרה בדרישת היסוד הנפשי בעבירות הניסיון. 
· כמו כן, לעיתים העבירה המושלמת בעצמה דורשת מטרה ולכן החמרה ביסוד הנפשי בעבירת הניסיון, אינה יוצרת קיזוז כלל וכלל. 
פרשת קובקוק – למחרת הפיגוע בדולפינריום, הגיע קובקוב לאיזור מסגד חסן בק והכין בקבוקי תבערה. הוא תכנן לזרוק אותם לתוך המסגד, אך משגילה שהמקום מכותר בשוטרים ואין בו אותה שעה ערבים פנה לעבר יפו. המשטרה העמידה אותו לדין בעבירה של ניסיון להצתה ולגרימת חבלה בכוונה מחמירה. קובקוב טען שכלל עוד לא גיבש תוכנית קונקרטית מה לעשות עם בקבוקי התבערה ולכן מעשיו לא עברו את שלב ההכנה והיסוד הנפשי טרם התגבש. בית המשפט זיכה את קובקוק מסעיפי האשמה הללו אך הרשיע אותו בעבירת הכנה ונשיאה של חומרים מסוכנים. 

ניתן לראות כי בתיקים העוסקים בעבירות ניסיון, הנטל המוטל על התביעה גבוה מאוד. בכל התיקים מסוג זה, התביעה נדרשת להוכיח כוונה, שהיא הרף הנפשי הגבוה ביותר (מלבד כוונה תחילה) וזאת בעוד שבעבירות מוגמרות, דרישת היסוד הנפשי הינה לרוב רק פזיזות. הדבר מוביל לכך שכאשר התוצאה איננה מתרחשת, הרף הנפשי הנדרש להוכחה עולה והתביעה מתקשה להוכיח את אשמת הנאשם. 
מהו הרציונאל לדרישת המטרה המתווספת לדרישת היסוד הנפשי הקבוע בעבירה? 

לפי תפיסה מקובלת דרישת המטרה נועדה "לפצות" את החסר הקיים במישור העובדתי. עם זאת, לא ברור כי היסוד העובדתי והיסוד הנפשי הינם רכיבים הניתנים לקיזוז, בהיותם שונים במהותם. 
האם נכון להמיר את דרישת המטרה בהלכת הצפיות? 
לכאורה, מבחינת פורמאלית ניתן להמיר את דרישת המטרה בהלכת הצפיות. עם זאת, מבחינה מהותית לא כדאי לעשות זאת. הייחוד של עבירות הניסיון הוא שהן משקפות אנטי-חברתיות מוגברת הבאה לידי ביטוי בפן הסובייקטיבי של הנאשם. הפחתת הדרישה מ"כוונה" ל"צפייה באפשרות קרובה לוודאי" מרוקנת מתוכן את התפיסה שההצדקה להפללה בניסיון היא הכוונה שבלב. עדיין אין פסיקה המתעסקת בנושא ולכן התשובה לשאלה זו איננה מבוססת על קביעות בית המשפט. דן ביין טוען שברוב המקרים ניתן יהיה להחיל את הלכת הצפיות, אך יש מקום להשאיר לבית המשפט את שיקול הדעת להחליט מתי לסטות ממנה.  
האם ניתן לבצע עבירת ניסיון ברשלנות? 
לא. היסוד הנפשי "כוונה" דורש דבר ראשון מודעות של הנאשם כלפי המעשה. 
האם ניתן לעבור את עבירת הניסיון במחדל? 
כן. לדוגמא: אמא הרעיבה את התינוק שלה, אך בטרם זה נפח את נשמתו האחרונה, שכן הצליח להוציאו מידי אמו, להביאו לטיפול בבית החולים ולהציל את חייו. גם בהיעדר מעשה אקטיבי של האם, ניתן להאשימה בניסיון המתה. נכון, מבחני העזר המסייעים לבחינה האם נחצה שלב ההכנה והתבצעה כניסה ל"מתחם הניסיון" מבוססים על מעשים ולפיכך קיים קושי פרקטי גדול יותר להוכחת אשמתה של האם. עם זאת, מבחינה עיונית, ניתן לבצע עבירת ניסיון במחדל, גם אם הוכחתה קשה יותר. 
פטור עקב חרטה –
סעיף 28 לחוק העונשין: "מי שניסה לעבור עבירה לא יישא באחריות פלילית לניסיון, 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". 

טענת החרטה לעולם תעלה רק לאחר שהנאשם כבר מקיים את רכיבי הניסיון. טענת פטור עקב חרטה הינה טענת הגנה של נאשם, אשר הוא נדרש להעלותה ועליו גם חובת ההוכחה (ככתוב בסעיף "אם הוכיח"), לאחר שהתביעה הוכיחה שהנאשם ביצע את עבירת הניסיון. יש לשים לב כי נטל ההוכחה על התביעה הינו מעל לכל ספק סביר, בעוד את טענת ההגנה על הנאשם להוכיח במאזן הסתברויות (רף נמוך יותר). 

סעיף 28 נותן תמריץ למי שכבר נכנס למתחם הניסיון וחשף עצמו לעונש המירבי של העבירה המוחלטת, לחזור בו ולהתחרט. לפני תיקון 39, התמריץ לעבריינים שלא להשלים את העבירה היה שהעונש על עבירת הניסיון עמד על מחצית העונש של העבירה המוגמרת. אך לאחר תיקון 39 בו הושווה העונש בגין עבירות ניסיון לעונש הקבוע בעבירות המוגמרות, סעיף 28 יוצר את התמריץ עבור העבריין שלא להשלים את העבירה. לפני תיקון 39 – חרטת המנסה הוכרה רק כנסיבה היכולה לתרום להקלה בעונש. כיום, בעקבות התיקון – בהתמלא תנאי 28 המנסה פטור מאחריות פלילית!  

השיקולים העומדים ביסודו של מתן הפטור: 

1. שיקול תועלתני – לתמרץ עבריינים לחזור בהם ממעשיהם. 
2. שיקול מוסרי – מנסה שהתחרט עבר מפנה נפשי-חברתי והוא בבחינת "בעל תשובה". 
3. שיקול פנולוגי (עונשי) – אין תועלת בהענשה של "בעל תשובה" שהתחרט בעיצומו של המעשה. 

הלך הנפש הנדרש לצורך חרטה לפי סעיף 28: 

הפטור מותנה, בהקשר להלך הנפש, בהתקיימותם של שני תנאים מצטברים: 

1. המנסה חדל ממעשיו מחפץ נפשו בלבד – חזר בו מרצונו ולא עקב לחץ של גורם חיצוני אחר. הכוונה היא שהחזרה היא רצונית ולא עקב לחץ חיצוני.  
2. המניע לכך הוא חרטה. 
מהי אותה "חרטה"?

גישת פס"ד מצראווה – נדרשת חרטה אתית. 


              גישת פס"ד נחושתן – יש לבכר כל סוג של חרטה

מדובר ב"בעל תשובה" ולא במי ששוקל שיקולי 

              שתצמיח בפועל תוצאות אופטימאליות ושתביא

כדאיות. גישה זו רווחת בפסיקה שלאחר תיקון 39.
לסיכול העבירה. גישה זו מקובלת במשפט 
האירופאי. 
דן ביין טוען שיש לבכר כל חרטה שמביאה לתוצאה האופטימאלית. בפס"ד מצראווה, נידון מקרה של ניסיון לאינוס בו התפתח מאבק בין הגבר לבין האישה שהתגלתה כאתלטית, אשר הפליאה בגבר מכות. נוכח המכות הנמרצות, הנאשם חדל ממעשיו ונטש את זירת האירוע. בבית המשפט הוא טען שהתחרט ולכן עזב את האישה. בית המשפט סירב לקבל את טענתו וקבע כי לא לחרטה זו התכוון המחוקק. חרטת הנאשם לא נבעה משכנוע פנימי, אלא מקושי חיצוני. בית המשפט פסק כי רק כאשר החרטה נובעת משיקול אתי מוסרי ניתן לקבלה כהצדקה לקבלת טענת ההגנה פטור עקב חרטה. 

אם אדם חוזר בו ממעשיו עקב חשש שמעשיו יתגלו או כי ייתפס, ברור שהנאשם שוקל שיקולי כדאיות ולכן אין הצדקה לפטור עקב חרטה. אך מה קורה כאשר מדובר לא רק בשיקולי כדאיות? לדוגמא: אדם שהטמין פצצה במלון, אך כעבור זמן מה גילה כי חברו ישן במלון ולפיכך חזר לנטרל את הפצצה. האם גם במקרה זה יש לקבל את הפטור עקב חרטה? 
הגישה הרווחת כיום בפסיקה הישראלית היא הגישה שדורשת שכנוע פנימי של הנאשם כי המעשה הוא מעשה רע / שלילי ושהנאשם הבין את הפסול בדבר ולפיכך החליט להפסיק את אותו מעשה רע שניסה לעשות. 
המעשה שנדרש לצורך חרטה 

הסעיף אינו מסתפק בחרטה פנימית. המנסה נדרש לעשות מעשה. 
טיב המעשה תלוי בשלב אליו הגיע הניסיון: 

1. אם מדובר בניסיון בלתי מושלם – די שיחדל מהשלמת המעשה. 
2. אם מדובר בניסיון מושלם – נדרש הנאשם לתרום "תרומה של ממש למניעת התוצאות שבהן מותנית השלמת העבירה". 
לדוגמא: במקרה של מנסה שהניח פצצה במלון, הוא כבר השלים את כל הרכיב העובדתי של העבירה. לכן, אין רלוונטיות לדרישה מהנאשם לחדול מהשלמת המעשה, כיוון וזה כבר הושלם. עם זאת, הנאשם יוכל לזכות בפטור עקב חרטה אם יצליח לתרום תרומה של ממש למניעת התוצאות. 
מהי "תרומה של ממש"?

האם תרומתו של הנאשם צריכה בפועל למנוע את השלמת העבירה או שדי בכך שהיא תהא בעלת פוטנציאל למנוע את העבירה?  הדעות בנושא חלוקות. אם מה שמנחה אותנו זה הכוונה שבלב, ראוי שהנאשם לא יופלל. אם מה שמנחה אותנו זה התוצאה בפועל, יש להפליל את הנאשם. בישראל עדיין אין איזו פסיקה שמתייחסת לשאלה הזאת. 
לפי הגישה שמבקשת לנטרל את אלמנט המזל (כפי שמבקש הניסיון לעשות ומחמיר עם הנאשם), מן הראוי להתעלם מאלמנט המזל גם לכיוון ההפוך (המקל עם הנאשם) ולהתייחס רק לכוונתו לתרום תרומה של ממש. זה טיעון שיכול להיות קוהרנטי עם ההתבוננות על התכלית של דוקטרינת הניסיון המדברת על נטרול אלמנט המזל. 
שימו לב: ע"פ סיפת הסעיף אין בהענקת הפטור מאחריות פלילית למנסה שהתחרט "כדי לגרוע מאחריותו בשל עבירה מושלמת אחרת שבמעשה". לדוגמא: גם אם פוטרים אדם מניסיון לעבירת אינוס, עדיין יוכל להיות מורשע בגין חבלה שגרם לאישה. 
סעיף 27 הינו סעיף העוסק בעונש מיוחד שינתן על ניסיון. הוא מדבר על כך שכאשר מדובר בנורמה פלילית אשר העונש שנקבע לה הוא עונש חובה או עונש מזערי (ולא עונש מקסימום כמו ברוב העבירות) – במקרה של עבירת ניסיון, לא תחול הגבלה זאת ושיקול הדעת של בית המשפט לא יהיה כבול לעונשים אלה. 
האם ניתן להרשיע בניסיון לעבירה המוחמרת?
לדוגמא: אדם רצה לגנוב מהמעביד שלו, אך לבסוף גנב מעובד אחר. האם האדם יוכל להיות מורשע בגניבה רגילה ובניסיון לגניבה ממעביד? באופן תיאורטי ניתן להרשיע בניסיון לעבירה המוחמרת, אך בפועל לא עושים זאת. אדם יורשע בד"כ רק על העבירה המושלמת. עם זאת, לכאורה היה עדיף להרשיע על עבירת הניסיון אשר העונש בגינה אמור להיות שווה ערך לעונש של העבירה המוחמרת. אבל זה כבר שיקולים פרקטיים של התביעה.  
עבירות ניסיון עצמאיות: בחלק הספציפי של חוק העונשין פזורות עבירות ניסיון עצמאיות המוגדרות כעבירות ספציפיות (קיומן אינו נגזר מקיומה של עבירה מושלמת + הלבשת דוקטרינת הניסיון שבסעיף 25. 

דוגמאות: סעיף 329(א)(2), סעיף 294(א), סעיף 403 לחוק העונשין. 

סעיף 329(א)(2): "...מנסה שלא כדין לפגוע באדם בקליע, בסכין או בנשק מסוכן או פוגעני אחר". 

סעיף 294(א): "המבקש או המתנה שוחד, אף שלא נענה, כמוהו כלוקח שוחד". 

סעיף 403 – ניסיון שוד: "התוקף אדם לשם שוד, דינו – מאסר שבע שנים".  

כאשר יש עבירת ניסיון עצמאית (כמו ניסיון לרצח), נפנה להוכחה דרך עבירה עצמאית זו ולא דרך העבירה המושלמת + סעיף 25. זאת משום שדין ספציפי גובר על דין כללי. כמו כן, כל דיני הניסיון בין כה וכה חלים גם על עבירות הניסיון העצמאיות, אלא אם קיימת הוראה מסייגת אחרת. כך לדוגמא, בפסק דין קובקוב, בית המשפט ניתח את הניסיון לביצוע חבלה חמורה, תוך הישענות על הוראות סעיף 25. 

שאלות המתעוררות נוכח קיומן של עבירות ניסיון עצמאיות: 

· כיום, לאחר תיקון 39 שיצר דוקטרינה כללית של ניסיון, האם יש כלל צורך בעבירות ספציפיות של ניסיון?
· כשקיימת עבירת ניסיון ספציפית האם גם ניתן יהיה לגזור ניסיון מהעבירה המושלמת באמצעות דיני הניסיון שבחלק הכללי (ניסיון לניסיון לרצח)? 
· האם דיני הניסיון שבחלק הכללי יחולו על עבירות ניסיון עצמאיות הקבועות בחלק הספציפי? אם כן, נקבל אבסורד: ניסיון לניסיון? 
· האם דיני הניסיון שבחלק הכללי יחולו על עבירות הכנה ספציפיות? אם כן האבסורד מתעצם: ניסיון להכנה... 
יש לציין כי עדיין לא התקבלה פסיקה בנושא ולכן אין תשובות חד-משמעיות לשאלות הללו.  
שחר אלדר טוען כי יש להמיר את עבירת הניסיון הכללית לעבירות ניסיון ספציפיות ולכתוב בכל עבירה: העושה X מתוך מטרה ל-Y. נוכח הצעתו זו עולה השאלה: האם עדיף שלטון דוקטרינת הניסיון הכללית או שלטון עבירות המטרה? 

יתרון עבירות המטרה הספציפיות על פני דוקטרינת הניסיון הכללית הוא יכולתן של עבירות המטרה לנסח בדיוק רב יותר את גבולות האיסור הפלילי ובכך לממש בצורה ראויה יותר את עיקרון החוקיות. שחר אלדר גם טוען שהמחוקק יוכל לקבוע ככה איזה הגנה לתת לכל ערך חברתי. 
דוקטרינת הניסיון עלולה גם ליצור "הרתעת יתר" כפועל יוצא מחוסר הוודאות שהאיסור הכוללני והגס יוצר. במילים אחרות, חסרונה הוא בכלליותה. מצד שני: יתרון דוקטרינת הניסיון הכללית הוא ביעילותה: יצירת "סדרה כפולה" של עבירות (בצד כל עבירה מושלמת גם ניסיון לבצעה) בלא צורך לנסח באופן סיזיפי לכל עבירה ועבירה. במילים אחרות, יתרונה הוא בכלליותה. 

אם כן, אולי המרת עבירת הניסיון הכללית לעבירות ניסיון ספציפיות יסייע "לעשות צדק" במקרים ספציפיים ולחדד את ההגנה שיש לתת לכל איסור פלילי, אך הדבר יצריך עבודה סיזיפית מצד המחוקק כמו גם יגרום לכך שעל האזרח יהיה להתמצא היטב בהגדרות של כל העבירות הפליליות. לפיכך, סביר להניח שדבר זה לא יקרה. 
הרצאה מס' 20 – 23.5.11
שותפות לעבירה
שותפות לעבירה היא פן אחר של עבירות נגזרות, בנוסף לעבירות ניסיון. עניין השותפות משקף גישה הרווחת במשפט הפלילי במרבית המדינות המודרניות כיום ואשר מרחיבה את האחריות הפלילית. 
דוגמאות: 
1. דן שכנע את יואב לבצע עבירת שוד. טל שמע על כך והחליט לתת ליואב אקדח. ברור שיואב הוא המבצע הראשי, אך גם דן וטל יופללו. דן יואשם בשידול לשוד ויואב בסיוע לשוד.  
2. יוסי ויוני פרצו בצוותא לבית. יוסי שבר את החלון ונשאר בחוץ לאבטח את יוני שנכנס לתוך הבית. אף אחד מהצדדים לא ביצע את כל המעשה האקטיבי לבדו, אלא שניהם ביצעו את השוד יחדיו תוך חלוקת תפקידים ביניהם. אף על פי שאף אחד מהם לא ביצע את היסוד העובדתי במלואו, החוק מכנה אותם "משתתפים בצוותא" ומטיל על שניהם את האחריות הפלילית. 
3. ניר שידל את גלי, בת ה-7 לגנוב מצרכים מחנות מכולת. גלי ביצעה את המעשה האקטיבי בעצמה. אם גלי הייתה בוגרת, היא הייתה נחשבת למבצעת העיקרית וניר למשדל. עם זאת, בשל היותה קטינה (מתחת לגיל 12) היא אינה נושאת באחריות פלילית. התנהגותו של ניר משקפת אנטי-חברתיות ברמה גבוהה יותר ולכן המחוקק מתייחס אליו כמבצע באמצעות אחר. מדובר באדם המנצל את היתרון שיש לו על מישהו אחר, כדי להשתמש בו ככלי בידיו. 
הסעיפים בחוק העונשין אשר עוסקים ב"צדדים לעבירה" הם סעיפים 29 עד 34ב. הפרק מגדיר 4 צורות אחריות אשר יכולות להופיע בעבירות רבות-משתתפים. מדובר בעבירות שריבוי המשתתפים איננו מהווה רכיב או נסיבה הקבועה בהגדרת העבירה. זאת בניגוד לעבירות הדורשות ריבוי משתתפים לשם התקיימותן (לדוגמא: קשירת קשר). לפיכך, עבירות אלו ניתן לעבור גם לבד, באמצעות מבצע יחיד. 
להלן 4 צורות האחריות היכולות להופיע בעבירות רבות-משתתפים: 
1) סיוע 

2) שידול 

3) ביצוע בצוותא 

4) ביצוע באמצעות אחר 
דינם של ביצוע בצוותא וביצוע באמצעות אחר הוא כביצוע עיקרי של מבצע שפעל ביחידות. לעומת זאת, סיוע ושידול נחשבים כצורות השתתפות עקיפות. הסיבה לכך היא שגם המסייע וגם המשדל אינם לוקחים חלק בביצוע העיקרי של העבירה, אלא רק תורמים להתקיימותה. 

הרציונאל מאחורי הטלת אחריות על שותפים:  

אחד הנימוקים התועלתניים המקובלים בספרות נשען על הסיכון המוגבר שטמון בביצוע עבירה רבת משתתפים, לעומת הסיכון הטמון בביצוע עבירה ע"י יחיד. אחד הטיעונים המשמעותיים הוא שהביצוע המשותף נתפס מבחינה חברתית כמסוכן יותר וחמור יותר לחברה וזאת משום שהביצוע המשותף נוטל את השליטה מידיו של אדם אחד ומעביר אותה לידיהם של כמה אנשים. במקרה של עבירה רבת משתתפים, דברים יכולים לצאת משליטה. כמו כן, כאשר אדם לוקח חלק בתוכנית עם אנשים נוספים, הוא מחויב יותר למזימה העבריינית. במצב כזה, מידת המוטיבציה העבריינית שאדם משקיע כדי להיות חלק מהקבוצה עשויה להיות גבוהה יותר ואף עשויה לנטרל סיכויים לחרטה (מעין לחץ חברתי). בנוסף, הסיכוי שעניינים יצאו מכדי שליטה ואף יסלימו גבוהים יותר לעומת עבירה בה מעורב משתתף אחד. כאשר מבצע העבירה הוא אדם יחיד, הוא שולט יותר בהתנהלות העניינים. מנגד, ניתן לטעון כי דווקא כאשר יש מספר משתתפים, הסיכוי להתממשות העבירה קטן יותר כי כאשר התממשות המזימה תלויה במספר רב של משתתפים, הסיכוי שמשהו ישתבש גבוה יותר. עם זאת, טענה זו איננה מופיעה בספרות המשפטית.  
בגלל התפיסה של המסוכנות המוגברת, שיטות משפט מרחיבות את האחריות הפלילית באופן שחורג מ"התנאים הרגילים" המהווים בדרך כלל את הרף המחייב להפללה (יסוד עובדתי ויסוד נפשי). כך, גם שותפים רחוקים יותר (כמו מסייע ומשדל) יכולים לשאת באחריות כצדדים לעבירה, גם אם לא השתתפו בביצוע העבירה עצמה. 
הספרות עוסקת בשלושה רציונלים עיקריים: 

· רציונאל סיבתי – תרומתו הסיבתית של השותף לביצוע העבירה. לדוגמא: כאשר אדם נותן לאחר אקדח לביצוע העבירה, הוא הסיבה לכך שהאדם שנורה מת. לולא נתן את האקדח, העבירה לא הייתה מתרחשת. 
· רציונאל של יצירת סיכון – השותף תרם בהתנהגותו להגברת ההסתברות כי תבוצע עבירה (אף אם בפועל לא תרם לה סיבתית). לדוגמא: כאשר אדם נותן לאחר אקדח ולבסוף הוא מחליט לרצוח עם סכין, מספיקה הנתינה של האקדח כדי להגביר את ההסתברות לביצוע העבירה. 
· רציונאל ההסכמה והזדהות עם הפגיעה בערך המוגן – השותף הפגין בהתנהגותו נכונות לפגוע בערך המוגן. כאשר ההתנהגות של הנאשמים משקפת הסכמה עם הפגיעה בערך המוגן, מוצדקת הפללתם. השותפות במקרה זה מבוססת על היסוד הנפשי (כוונה). 
אופייה הנגזר של אחריות השותפים: 
שתי גישות להתבוננות על אופייה הנגזר של אחריות שותפים עקיפים (כמשדל וכמסייע): 

1. אחריות השותף נגזרת מאחריות המבצע העיקרי. 
2. אחריות השותף נגזרת מעצם ביצוע העבירה ולאו דווקא מאחריותו של מבצעה. אחריות השותף נובעת מה-Wrong doing (הפסול שבמעשה) וה-blameworthiness (אשמה סובייקטיבית). 
הנפקות בין הגישות עשויה להתעורר במקרים בהם המבצע העיקרי ביצע את יסודות העבירה אך לא נושא באחריות פלילית מחמת סייג העומד לו: 

לפי גישה 1 – שותפו לא יישא באחריות פלילית (כי האחריות נגזרת מאחריות המבצע העיקרי).  

לפי גישה 2 – שותפו יישא באחריות הפלילית (כי האחריות נגזרת מעצם ביצוע העבירה). 

עניין זה כמעט ולא התעורר במשפט הפלילי בישראל וזאת ככל הנראה בשל צעירותו. פלר תומך בגישה הראשונה וכלל לא מתייחס לאופציות הקיום של צורות חשיבה נוספות. הללו מופיעות במשפט המקובל ובמשפט האנגלו-סקסי.     

פלר טוען כי האחריות של השותפים העיקרים נגזרת מהאחריות של המבצע העיקרי. הדבר אומר כי בלי לפחות התחלה של ביצוע, ע"י המבצע העיקרי (קרי, כניסה ל"מתחם הניסיון"), בעצם אין לשידול / לסיוע שום משמעות פלילית. פלר מסביר כי הסיוע והשידול כמו הופכים להיות חלק מהעבירה האחת והיחידה. כאשר אדם מבצע עבירה לבדו, אפשר לייחס לו עצמו גם שידול (עצמי), גם סיוע (עצמי) וגם את ביצוע העבירה. כאשר מדברים על שותפות לעבירה, התפקידים השונים (סיוע, שידול וביצוע) מחולקים בידיהם של כמה אנשים. פלר מכנה זאת בשם "עיקרון אחדות העבירה". 
פלר טוען כי אם המבצע העיקרי יישא באחריות לעבירת רצח והמסייע יסייע לו ללא יסוד נפשי של כוונה תחילה, לא ניתן יהיה להאשימו בסיוע להריגה. במקרה כזה חייב להיות רצח וסיוע לרצח ולכן הסיוע והשידול "יולבשו" על העבירה המקורית. עיקרון אחדות העבירה מנתק את היקף האשם הסובייקטיבי של השותף עצמו ומכוון את האחריות למבצע העבירה. 
עם זאת, לא כולם מסכימים עם גישה זאת. כך לדוגמא במשפט הגרמני סבורים שהבסיס לאחריות צריך לצאת מנקודת מבט אחרת. לגישתם, אחריות אישית וקונקרטית נגזרת מהמעשה הרע עצמו שבוצע. בסיס הגזירה הינו טיב המעשה ולא אחריות המבצע. היתרון של גישה זו הוא שאפשר להתאים את מידת האחריות של השותף ליסוד הנפשי בצורה טובה יותר. 
במשפט המקובל של ימי הביניים היה נהוג כי עבריין עקיף לא יוכל להיות מורשע, אלמלא המבצע העיקרי הורשע בביצוע העבירה. 
במשפט הגרמני, השותף יכול לשאת באחריות גם בהיעדר מבצע עיקרי אשם. אם כן, הוא מאמץ את הגישה השנייה. גם כאשר המבצע העיקרי זוכה לפטור ואינו נושא באחריות הפלילית, השותף העקיף יכול לשאת באחריות הפלילית, על בסיס הפעולה הבלתי-חוקית שביצע המבצע העיקרי. 

המסייע – 
סעיף 31 לחוק העונשין: "מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע". 

הסיוע מהווה תרומה עקיפה ומשנית לביצוע העבירה העיקרית: 

· תרומה עקיפה – המסייע אינו נוטל חלק בביצוע העיקרי. 
· תרומה משנית – המסייע מהווה שותף זוטר למבצע העיקרי. מבחינת כובד המעשה, פעולותיו רק מסייעות, אך המעשה של המבצע העיקרי לא "יתמוטט" בלעדיהן. 
בעוד שהמסייע נחשב כמשני מבחינה ביצוע העבירה, המשדל נתפס כראשי וזאת משום שתפקידו דומיננטי יותר, בהיותו הגורם הנוטע את הרעיון הפלילי במוחו של המבצע העיקרי. 
תנאי מקדמי להטלת אחריות בגין סיוע לעבירה X הוא תחילת ביצוע של עבירה X על ידי העבריין העיקרי. כיוון והגישה של פלר שולטת היום בחוק העונשין במשפט הישראלי, רק כאשר יש אחריות של מבצע עיקרי לפחות לניסיון (הרף התחתון של תחום ההפללה) ניתן להפליל את המסייע. 
דוגמאות: 

נתתי לאורי אקדח כדי לסייע לו בביצוע שוד. 

1. אורי ביצע שוד --> אני אורשע ב"סיוע לשוד". 
2. אורי ביצע ניסיון שוד --> אני אורשע ב"סיוע לניסיון שוד". 
3. אורי ביצע רק מעשי הכנה לקראת ביצוע שוד --> לא אורשע כלל. זאת משום שלא התקיים התנאי המקדמי לפיו "נעברה עבירה". כדי שאדם יורשע בסיוע, המבצע העיקרי חייב לפחות לנסות לבצע את העבירה.  
כאשר מדובר במעשי הכנה בלבד, ניתן לכאורה להאשים בניסיון לסיוע שוד. כך יולבש סעיף 25 על סעיף 31. עם זאת, בישראל נקבע כי הניסיון לסיוע איננו עניש. העיגון החוקי לכך נמצא בסעיף 34ד הקובע: "כל דין החל על הביצוע העיקרי של העבירה המושלמת חל גם על ניסיון, שידול, ניסיון לשידול או סיוע, לאותה עבירה" ואינו כולל ניסיון לסיוע. לפיכך מכלל "הן" נשמע "לאו". לכן, כאשר עניין לנו בסיטואציה בה אדם מסייע לאחר אך זה איננו נכנס ל"מתחם הניסיון" לא ניתן להפליל את המסייע. 
לפי הפרשנות המקובלת בישראל אחרי תיקון 39: התנאי "נעברה עבירה" מתקיים רק כשאצל המבצע הישיר התקיימו כל התנאים הדרושים להטלת אחריות פלילית בגין העבירה. משמע, פרשנות זו תומכת בתפיסת אחריות השותפים כאחריות הנגזרת מאשמתו של המבצע העיקרי. 
סיוע – היסוד העובדתי 

מהו טיב ההתנהגות העולה כדי סיוע? 
סעיף 31 נוקב בהגדרה כללית: "עשה מעשה". הביטוי הזה מעורר שאלות לגבי ההתנהגות הנדרשת כדי שתיחשב כהתנהגות מסייעת. האם נדרשת תרומה ממשית בפועל להתממשות העבירה? 
מהו היחס שבין ההתנהגות המסייעת לבין ביצוע העבירה העיקרית? 

הגישה שהתקבלה בישראל היא כי אין הכרח שיתקיים קשר סיבתי בין ההתנהגות המסייעות לבין ביצוע העבירה העיקרית. הלכת הביניים שנמצאה היא שדי להוכיח שההתנהגות מבחינה אובייקטיבית היא התנהגות בעלת פוטנציאל לסייע למימוש העבירה, אף אם בפועל לא תרמה תרומה אפקטיבית לביצוע העבירה. הכוונה בהצעת החוק הייתה לכתוב "מעשה שהיה בו כדי לאפשר..." ולא סתם "מעשה" וקרמניצר טוען שמדובר בטעות מצערת שקרתה, כיוון והכוונה אכן הייתה שלא ליצור קשר סיבתי בין שני הדברים.  עם זאת, הפסיקה אכן התייחסה לכוונת המחוקק בהחלתה את הלכת הביניים הזאת.  
סעיף 31 מגדיר את נסיבת עיתוי הסיוע: 
"לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה". לפיכך, עולה השאלה מה קורה עם מעשה שנעשה רק לאחר העבירה? אם אדם מסייע לאחר, כאשר העבירה כבר התבצעה, לא יואשם בסיוע ע"פ סעיף 31. עם זאת, כאשר אדם מבטיח לאדם אחר בטרם ביצוע העבירה לסייע לו לאחריה, הוא ייחשב כמסייע. זאת, משום שהוא נוסך ביטחון במבצע העיקרי. לדוגמא: אדם המבטיח לאחר לבוא ולאספו לאחר ביצוע שוד בנק. גם אם לא יעמוד בהבטחתו, יואשם המסייע בכך שנתן "דחיפה רוחנית" למבצע העיקרי לבצע את העבירה. 

לפיכך, התרומה של מסייע יכולה להיות או פיזית או רוחנית. סיוע רוחני עוסק במעשים שהאדם עושה והפוטנציאל הטמון בו הוא בעידוד ובתמיכה. אין להתבלבל בין סיוע לשידול. שידול הינו במקרה בו המבצע העיקרי עדיין לא החליט לבצע את העבירה והמשדל נוטע בראשו את ההחלטה לבצע את העבירה. זאת לעומת סיוע רוחני הניתן לאחר שהמבצע העיקרי החליט כבר לבצע את העבירה.  
עם זאת, ישנה עבירת סיוע ספציפית שניתן לבצעה לאחר ביצוע העבירה: 
סעיף 260 – מסייע לאחר מעשה: (א) "היודע שפלוני עבר עבירה ומקבל אותו או עוזר לו בכוונה שיימלט מעונש, הריהו מסייע לאחר מעשה". (ב) "מסייע לאחר מעשה אפשר להעמיד לדין ולהרשיע...". 
דוגמאות לסיוע פיזי: 
1. מתן אמצעים שהמבצע העיקרי משתמש בהם לביצוע העבירה (כלי נשק, אקדח, מידע).  
2. מתן המלצה / טיפ לביצוע העבירה. 
3. הסעה לזירת האירוע. 
האם נוכחות עשויה להוות התנהגות מסייעת?  

פרשת אנג'ליקה יוסופוב – פרשה זו מראה שגם פעולה שכולה מתבצעת בנוכחות – מהווה סיוע. אחד האישומים נסוב סביב הנחת המטען בדולפינריום. אנג'ליקה אמרה שלא ביצעה כל מעשה כדי לעזור. היא רק לא נקטה אמצעים למנוע פשע. בית המשפט  דחה את הטענה וקבע שעצם נוכחותה ליד הנאשם גרמה לאנשים לחשוד בהם פחות ולפיכך הנוכחות לכשעצמה מהווה סיוע. בפסק הדין עלתה נקודה חשובה נוספת – הייעוד המוחשי. בית המשפט קבע כי בשביל שהתנהגות תחשב כסיוע במישור העובדתי צריך שההתנהגות תופנה כלפי עבירה בעלת ייעוד מוחשי-ספציפי. לדוגמא: אדם שקנה לאחר סכין, אך לא התכוון שהוא יבצע איתו רצח לא יוכל להיות מואשם כיוון ולא כיוון את התנהגותו כלפי ייעוד מוחשי. 
סעיף 31 לא כולל רכיב נסיבתי של נוכחות בביצוע העבירה. יחד עם זאת, הפסיקה מכירה בכך שנוכחות בזירת העבירה הינה ניטראלית אך היא כן יוצרת חזקה (הניתנת להפרה) שהנוכח סייע לעבירה. 
ע"פ 9282/00 ירחי נ' מדינת ישראל – תיק זה עסק באדם שהורשע בסיוע לשני חבריו להצית בית כנסת. החברים נכנסו לבית הכנסת לשם ביצוע המעשה והוא נשאר בחוץ. כאשר שמע זכוכיות מנופצות ברח מן המקום. בפסק הדין נדרש בית המשפט לדון בשאלה האם תיתכן נוכחות תמימה בזירת העבירה שאין בה סיוע? ריבלין קבע כי נוכחות בזירת העבירה לכשעצמה לא מחייבת לראות אדם כמסייע, אך יוצרת חזקה. במקרה זה, לנאשם לא היה הסבר הגיוני להימצאותו בזירת האירוע ולכן החזקה חלה עליו והוא הורשע בסיוע להצתה. 

שאלת מודעותו של המבצע העיקרי לסיוע הניתן לו: 
האם כדי שאדם ייחשב מסייע יש להראות שהמבצע העיקרי היה מודע לכך? 
דוגמא: אורן מבצע עבירת שוד. בועז מעכב בכוונה ניידת הנמצאת בדרכה לסיכול השוד, מבלי שאורן יודע שבועז מקל עליו את הביצוע. האם בועז ייחשב כמסייע לשוד? 

כעיקרון, אחריות בגין סיוע עשויה לקום גם כשהמבצע אינו מודע לסיוע הניתן לו. הרציונאל: מודעותו של המבצע לעצם הסיוע אינה משליכה על שאלת האשם של המסייע או של המבצע עצמו ולפיכך אין להתחשב בה. ככל הנראה העניין לא יעלה בסוגיית סיוע רוחני, אלא רק בסיוע פיזי. 
עם הזאת, הפסיקה קבעה (בפס"ד יוסופוב) כי על הסיוע להיות כלפי תוכנית קונקרטית לביצוע העבירה ובכך צמצמה את אופציות ההרשעה בסיוע. 
צורת ההתנהגות הנדרשת לשם הטלת אחריות בגין סיוע 

האם ניתן לבצע סיוע על דרך של מחדל? 

דוגמאות: 

1. שתיקתו של אורן מעודדת את רוחו של אורי לבצע את העבירה שכבר החליט לבצעה. 
2. יוסי, אחראי חדר הכספות בבנק, מפר את חובתו (מכוח חוזה העסקתו) לנעול את חדר הכספות במטרה לסייע לאחרים לפרוץ אל הבנק ולגנוב כספים. 
3. בית המשפט בפרשת וייצמן: אי-מניעת עבירה (כשניתן למנעה) עשויה להיחשב כסיוע במחדל לאותה עבירה. 
אם כן, ניתן לבצע סיוע על דרך של מחדל. 

האם סיוע על דרך של מחדל מחייב גם הוא להראות מקור חובה שהופר? 

שאלה זו התעוררה בפסק דין וייצמן ביחס לשתי הבנות שהיו באוטו ביחד עם הנהג הדורס, כיוון והן נקטו במחדל (כשלא אמרו דבר לנהג) לנוכח עבירה שבוצעה במחדל ע"י הנהג (הפקרה לאחר פגיעה). 

חשין, בפסק דין וייצמן, הציג את שלוש האסכולות בנושא זה:  

1. גישת פלר – כדי להרשיע בסיוע מחדלי אין צורך במקור חובה. זאת משום שהסיוע היא צורה נגזרת של עבירה מושלמת והרי אם עבירה מושלמת הינה עבירה מחדלית גם ככה יש להישען על מקור חובה לפעול. גישתו מובנת בהתייחס לעיקרון אחדות העבירה והרי אם אדם אחד גם מבצע את העבירה וגם מסייע לעצמו, אין צורך למצוא להתנהגותו מקורות חובה שונים. 
ביקורת: פגיעה בעיקרון החוקיות והרחבת יתר של האחריות הפלילית. 

בכל מקרה שפלוני עובר ברחוב, רואה עבירה ואינו מונע אותה (בצירוף היסוד הנפשי המתאים) הוא יורשע בסיוע לה. 

2. גישת קרמניצר – כדי להרשיע בסיוע מחדלי נדרש מקור חובה שיחול על המסייע. זאת משום שמחדל לכשעצמו הוא הרחבה של האחריות הפלילית. צירוף של המחדל לסיוע מרחיב את האחריות הפלילית ולכן נדרש נימוק לצירוף זה, כדי ליצור איזון שלא ירחיב את האחריות הפלילית בצורה מוגזמת.  
3. גישת ביניים של חשין – איתור חובה המבוססת על זיקה ספציפית בין המסייע לבין הסכנה או בין המסייע לבין קורבן העבירה, אף אם לא קבועה בחוק.
הרצאה מס' 21 – 26.5.11
סיוע – היסוד הנפשי 

במקור, הוצע לנסח את סעיף 31 המגדיר סיוע כך: "עשה מעשה שהיה בו כדי לאפשר את הביצוע", אך בהליך החקיקה נשמטו בטעות מילים מסוימות והניסוח הסופי שחוקק הוא: "עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע". בעצם, בהצעת החוק לא הייתה דרישה לרכיב חפצי מצד המסייע ולפיכך הניסוח מאוד הרחיב את האחריות הפלילית. אך כיום, נדמה שהמילה "כדי" כוללת רכיב של מטרה / כוונה המתארת שאיפה מצד המסייע לסייע לביצוע העבירה. ההתפתחות הזאת יצרה מבוכה גדולה בפסיקה בקשר ליסוד הנפשי הנדרש ממסייע: האם יש ללכת אחרי כוונתו המקורית של המחוקק בהצעת החוק או ללכת על פי עיקרון החוקיות ולפסוק על פי הכתוב בחוק? 
בפסיקה שלאחר התיקון הובעו 3 גישות ביחס ליסוד הנפשי הנדרש כלפי שני המישורים (הסיוע עצמו והתממשות העבירה): 
· גישת המודעות (דעת הרוב בע"פ 4317/97 פוליאקוב – השופטים מצא וטירקל): 
1. מודעות לאפשרות ביצוע העבירה העיקרית (על יסודותיה העובדתיים והנפשיים) בידי העבריין העיקרי. 
2. מודעות לטיב ההתנהגות המסייעת ולאפשרות כי תתרום לביצוע העבירה העיקרית (מודעות לסיוע). 
בית המשפט בעצם קבע שדי במודעות של המסייע ואין צורך בהוכחת כוונה לא כלפי הסיוע ולא כלפי התממשות העבירה. הביקורת על גישה זו היא שיש בכך התעלמות מהמילה "כדי" המופיעה בניסוח החוק. מצא הסביר כי המחוקק לא התכוון לדרוש כוונה ויוכיחו על כך דברי ההסבר ופרשנותו של פלר. לפיכך, טען כי יש ללכת ולהתחקות אחר הכוונה המקורית של המחוקק ולא אחר טעות תמימה שנפלה בניסוחו של החוק. 
לפני תיקון 39, העונש על סיוע היה זהה לעונש המוטל על המבצע העיקרי. במשפט האנגלי ובמשפט האמריקאי הדבר כך עד היום. בתיקון 39 הדבר שונה וכיום סעיף 32 קובע כי "עונשו של המסייע יהיה מחצית העונש שנקבע בחיקוק בשל הביצוע העיקרי". כיוון והמסייע תורם תרומה עקיפה ומשנית ולא ישירה וראשית, קבע המחוקק כי יש לשקף פרופורציונאלית את חומרת המעשים של המסייע. מצא וטירקל מסבירים כי אומנם גישת המודעות מרחיבה את האחריות הפלילית בכך שאינה דורשת רכיב חפצי מצד המסייע, אך השינוי במישור הענישה מהווה סוג של איזון עם היסוד הנפשי המחמיר. 
· גישת הכוונה (דעת המיעוט בע"פ 4317/97 פוליאקוב – השופט אנגרלד): 

1. מודעות לאפשרות ביצוע העבירה העיקרית בידי העבריין העיקרי + כוונה שתבוצע (לרבות הלכת הצפיות). 
2. מודעות לטיב ההתנהגות המסייעת ולאפשרות כי תתרום לביצוע העבירה העיקרית + כוונה לסייע (לרבות הלכת הצפיות). 
לא מספיק שהמסייע יהיה מודע לטיב ההתנהגות המסייעת, אלא צריכה להיות למסייע גם כוונה להצליח לסייע למבצע העיקרי. כמו כן, לא די בכך שהסיוע ייעשה מתוך מודעות לאפשרות שהעבירה תבוצע ע"י המבצע העיקרי, אלא דרושה כוונה מצד המסייע שהעבירה אכן תתממש. 

אנגרלד תולה את גישתו על עיקרון החוקיות ועל כך שסעיף 31 קובע כי על המסייע לפעול "כדי" לאפשר את הביצוע. הרציונאל שהנחה את אנגרלד הוא כי ממילא עיקרון הסיוע מרחיב את האחריות הפלילית בהיותו צורה נגזרת ולכן יש צורך ליצור איזון ולצמצם את האחריות של מסייעים, ע"י דרישת רכיב חפצי מסוג כוונה. 
· גישת הביניים (ברק בע"פ 320/99 פלונית): 
1. מודעות לאפשרות ביצוע העבירה העיקרית בידי המבצע. 
2. מודעות לטיב ההתנהגות המסייעת ולאפשרות כי תתרום לביצוע העבירה העיקרית + כוונה לסייע (לרבות הלכת הצפיות). 
ברק סבור כי אם על מנת להפליל מסייע נצטרך להוכיח גם שהתכוון לסייע וגם שהתכוון שהעבירה תתממש, יהיה בכך צמצום מוגזם של האחריות הפלילית המוטלת על מסייעים. מנגד, הוא אינו מסכים להסתפק במודעות בלבד מצד המסייע, משום שאז יהיה בכך כדי לקרב את עבירת הסיוע אל עבירת "אי מניעת פשע". לפיכך, הוא נוקט בגישת ביניים, על פיה נדרשת כוונה לסייע למבצע העיקרי (אך אין צורך להוכיח את כוונתו של המסייע לכך שהעבירה תצא לפועל). 

גישת הביניים התקבלה בפסיקה שלאחר התיקון כהלכה מחייבת. 
גישת הביניים מתיישבת עם לשון החוק. סעיף 31 קובע כי על המסייע לנקוט במעשה "כדי לאפשר את הביצוע" ומכאן ניתן להסיק שעליו בהכרח לרצות לסייע לעבריין ולהקל עבורו את הביצוע, אך לא בהכרח מתוך כוונה שהעבירה אכן תתרחש.  
ברק מסביר כי יש להחיל את הלכת הצפיות לעניין דרישת הכוונה לסיוע לעבריין העיקרי. ניתן ללמוד מכך כי הוא רואה בשני המצבים: "כוונה" ו"הלכת הצפיות" כבעלי אשמה מוסרית זהה. 
פרשת פלונית – בפסק דין פלונית, בית המשפט נדרש להכריע בשאלת תרומתה של פלונית לרצח. פלונית טענה כי לא חפצה במותו של תומר הירש. היא הסבירה כי בסך הכל רצתה לסייע לחברה הרוצח. בית המשפט הסכים לקבל את טענתה וקבע כי ייתכן ופלונית הייתה אדישה להתממשות הרצח. עם זאת, בהתאם לגישת הביניים, אין צורך להוכיח חפץ של המסייע בקרות העבירה העיקרית ודי להוכיח שפלונית רצתה לסייע לחבר שלה לרצוח. 
הייתכן שמסייע לא ירצה שהעבירה תתממש?!  
לכאורה, גישת הביניים מעוררת קושי ותהייה: האם ייתכן מצב שבו מסייע למבצע העיקרי לא ירצה שהעבירה תקרה?. אכן, במרבית המקרים בהם אדם מורשע כמסייע, נמצא אצלו רצון ביחס לשני המישורים – גם לסיוע וגם למימוש העבירה. עם זאת, לא תמיד כך הם פני הדברים. 

לדוגמא: משה עומד לדין על רצח בכוונה תחילה לפי סעיף 300(א)(2) לחוק העונשין. במהלך המשפט מתברר כי דוד אביו סיפק לו את האקדח. האם ניתן לייחס לדוד אחריות כמסייע לרצח? נניח שדוד ידע על כוונתו של בנו לחסל את יריבו, במסגרת סכסוכי עבריינים, באמצעות אקדח המשמיע קול נפץ חזק. דוד ניסה לדבר אל ליבו של בנו כדי למנוע ממנו לממש את התוכנית. בלית ברירה, כשנוכח כי הבן נחוש בדעתו, מסר לו בלב כבד אקדח משוכלל בעל משתיק קול שנמצא בבעלותו, על מנת למזער את סיכויי היתפסותו או היפגעותו של הבן. כפי שניתן לראות, דוד נותן לבנו את האקדח רק כי הוא רוצה להגן עליו ולא כי הוא שואף שהעבירה תתרחש. נהפוכו, הוא אף מקווה שהבן לא יממש את עבירת הרצח. דוגמא זו היא הוכחה לכך שלעיתים המסייע אינו חפץ בקרות העבירה. 
סיוע ליעד מוחשי – 
בפס"ד יוסופוב נקבע כי אנג'ליקה עזרה לזיאד להיטמע בהמון. בית המשפט דיבר שם על הרעיון של יעד מוחשי וקבע כי כדי שמעשי סיוע ייחשבו ככאלו הם חייבים להיות מופנים כלפי עבירה ספציפית, כלפי תוכנית ממשית. לא מספיק שתהיה תוכנית ערטילאית של המבצע לבצע עבירה כלשהי, כדי שהמסייע ייחשב ככזה. נשאלת השאלה האם נדרש שהמסייע יהיה מודע לכל פרטי העבירה שהמבצע העיקרי עומד לבצע? בפסק הדין יוסופוב התייחס בית המשפט לשאלה זו, בעוסקו בפיגוע במונית השירות. כפי שעולה מפסק הדין, זיאד סיפר לאנג'ליקה יום קודם לפיגוע כי אם יתקרב שוטר, הוא יירה במטען החבלה ויגרום לפיצוצו. בבית המשפט טענה אנג'ליקה כי כאשר סייעה לזיאד לא הייתה ברורה לה האפשרות הרציונאלית והממשית שזיאד אכן יבצע את הפיגוע וכי סברה שהמטען פגום. בית המשפט לא קיבל את טענותיה וקבע כי נדרשת מודעות של המסייע כי המבצע עומד לבצע עבירה באופן ריאלי, אך לא נדרשת מודעות לעניין העבירה הקונקרטית המסוימת. 
לנדוי הפנה לפסק דין Bainbridge בבית המשפט לערעורים באנגליה אשר בו נידון מקרה של אדם שקנה ציוד של פריצה ונתן אותו לחבר, מבלי שידע איזו עבירה קונקרטית הוא הולך לבצע אלא רק שהוא עומד לבצע מעשה "לא כשר". בית המשפט הסביר כי די להוכיח שהמערער קנה את הציוד עבור המסייע, כדי לבצע עבירה מאותו סוג. לנדוי הצטרף לגישה זו וקבע כי די בכך שיהיה למסייע יסוד נפשי כלפי סוג העבירה. לנדוי הסכים באופן כללי עם פסק הדין האנגלי, אך ביקש לסייג אותו. 

להלן מספר דוגמאות להמחשה:

1. ראובן מסר את המכונית לשמעון כדי להקל על הסתלקותו ממקום פשע – במקרה זה, די להוכיח כי ראובן רצה לסייע לשמעון לברוח מפשע ואין נפקא מינה לשאלה איזו עבירה ביצע שמעון בזירת האירוע. 
2. בני ביקש מדני את מכוניתו כדי להעביר סחורה גנובה ודני נענה לבקשה. לבסוף התברר כי בני שיקר לדני ועשה במכונית שימוש כדי לבצע שוד – לא יהיה די בכך שבני הסכים למסור את מכוניתו לטובת ביצוע עבירה, כדי להרשיעו. זאת משום שלא נתן הסמכתו אפריורית לסיוע לביצוע שוד. 
ניתן להסיק מדוגמאות אלו כי אם אדם נותן סיוע לביצוע של עבירה מסוימת, אך המסתייע מבצע עבירה אחרת, לא ניתן להרשיע את המסייע. 

בשנת 1978, בפסק הדין Maxwell נדרש בית הלורדים באנגליה שוב לשאלה: כיצד יש להתייחס לאדם שסייע לרעהו בלי לדעת לאיזו עבירה קונקרטית הוא מסייע? הרכב השופטים בפסק דין זה סטה מדעת הרוב בפסק הדין Bainbridge שהסתפק בצפיות לסוג העבירה. השופטים פסקו כי האחריות של המסייע לא יכולה להישען על קטגוריזציה כללית וכי לא ניתן להסתפק בדרישה לצפיות סוג העבירה בלבד. הם קבעו כי יש להוכיח שהנאשם צפה באופן קונקרטי את העבירה שהוא סייע לה בפועל. לדוגמא: כדי להרשיע אדם בסיוע לשוד, יש להוכיח שידע שהוא מסייע למבצע העיקרי לבצע שוד.  
הביקורת כנגד הלכת Maxwell היא שהיא כמו מאפשרת למסייעים להעניק סיוע למבצע העיקרי מבלי לבקש לדעת למה הם מסייעים ובכך לצאת "נקיים". 

בישראל, על פי פס"ד יוסופוב, על המסייע להיות מודע כשהוא מסייע שיש אפשרות שההתנהגות שלו תסייע לביצוע עבירה ממשית. דרישה זו מעומעמת ולא ברורה, אולם לא היה ניסיון להעמיק בנושא זה יותר מכך, במסגרת פסק הדין, וככל הנראה הנושא עוד יעלה בפסקי דין עתידיים.  
"שאלת הזהות" 
נשאלת השאלה: כשהעבירה המושלמת דורשת יסוד נפשי מיוחד לשם הרשעת המבצע (כמו: מטרה, כוונה תחילה) האם יש לדרוש התקיימותו גם אצל המסייע? 

דוגמאות: 1. פלוני ביצע עבירה של רצח בכוונה תחילה. כדי להרשיע את חברו בסיוע לרצח, איזה יסוד נפשי נדרש שיתקיים אצלו? האם יש להוכיח שהייתה לו כוונה שהעבירה תתממש? 
2. אלמוני סייע לחברו לבצע עבירה של לשון הרע, הדורשת מטרה ("בכוונה לפגוע") מהמבצע העיקרי, האם נדרשת כוונה לפגוע גם מצד אלמוני? 
תומכי גישת הזהות: אם נדרש מהמבצע יסוד נפשי מיוחד מעבר למחשבה פלילית, ראוי לדרוש זאת גם מהמסייע. 
הרציונאל: אם כדי להרשיע את המבצע העיקרי נדרש יסוד נפשי מיוחד, על אחת כמה וכמה יש לדרוש אותו מהמסייע, אשר אחריותו הפלילית נמוכה יותר והרי הסיוע היא צורה נגזרת בלבד. 
מתנגדי גישת הזהות: בפס"ד פלונית קבע ברק כי גישת הביניים תחול גם בהקשר של סיוע לעבירות הדורשות יסוד נפשי מיוחד ולפיכך דרישת הכוונה מצד המסייע הינה לעניין הסיוע בלבד ולא לקרות העבירה, גם במקרים מיוחדים אלה. 

הרציונאל: הבדלי העונש בין ביצוע עיקרי לסיוע (מחצית העונש) מצדיקים הורדת רף היסוד הנפשי הנדרש להרשעת מסייע. 

קוגלר חולק על דעתו של ברק וטוען כי לפחות בחלק מהעבירות שדורשות מטרה וכוונה, צריך להתנות את הרשעתו של המסייע בכך שהייתה לו כוונה לפגוע או כוונה אחרת הקבועה בעבירה. 
כיום, ההלכה בפסיקה הישראלית היא זו שנקבעה ע"י ברק בפס"ד פלונית ולפיכך אין דרישה מצד המסייע ליסוד נפשי מיוחד.

לסיכום: 

העלינו שלושה רציונלים המוזכרים בספרות לביסוס אחריות השותפים (רציונאל סיבתי, רציונאל של יצירת סיכון ורציונאל ההסכמה וההזדהות עם הפגיעה בערך המוגן). מביניהם, דומה כי אחריות המסייע מבוססת בדין הישראלי על: 

· לא על ההסכמה וההזדהות עם הפגיעה בערך החברתי המוגן – כי כפי שברק מסביר אין צורך שהמסייע יזדהה עם העבירה וישאף למימושה. כך גם בדוגמא שצוינה מעלה, דוד האב אינו מזדהה עם רצון בנו לחסל את יריבו.  
· לא על הרציונאל הסיבתי – מספיק שהיה בהתנהגות פוטנציאל לסייע, גם אם לא היא תרמה באופן סיבתי לקרות התוצאה. לדוגמא: אבי נתן למשה סכין כדי לרצוח את ששון. בסופו של דבר, משה רצח את ששון עם אקדח. למרות שמשה לא עשה שימוש בסכין שקיבל מאבי ולפיכך אין סיבתיות בקרות התוצאה, אבי יועמד לדין בסיוע לרצח.  
· כן על רציונאל יצירת הסיכון – די בתרומה שיש לה סבירות שתסייע ותיצור סיכון, גם אם אין בכך הזדהות עם הפגיעה בערך החברתי וגם אם הסיוע אינו באופן סיבתי הגורם לתוצאה. מספיקה תרומה המגבירה את הסתברות קרות העבירה בליווי כוונה לסייע.  
סעיף 34 – פטור עקב חרטה: סעיף 34 קובע כי: "משדל או מסייע לא יישא באחריות פלילית לשידול או לסיוע, או לניסיון לשידול, אם מנע את עשיית העבירה או את השלמתה, או אם הודיע בעוד מועד לרשויות על העבירה לשם מניעת עשייתה או השלמתה ועשה למטרה זו כמיטב יכולתו בדרך אחרת. ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריות פלילית לעבירה מושלמת אחרת  שבמעשה". 

ניתן לראות כי סעיף 34 שעוסק בפטור עקב חרטה לעניין שותפים לעבירה חל על משדל, מסייע ומנסה לשדל אך לא חל על מנסה לסייע. עניין מעניין נוסף הוא כי לפני תיקון 39, הפטור היה חל רק על משדל ולאחריו הוא חל גם על מסייע, כאשר התנאים הדרושים זהים. הדבר מעלה תהייה מדוע קיים הבדל בין צורות השותפות הללו בעניין הענישה אך החוק אינו מבחין ביניהם לעניין פטור עקב חרטה.  

השוואה בין סעיף 34 (פטור לשותפים) וסעיף 28 (פטור למנסה)? 

במישור התרומה העובדתית: 
· בסעיף 28 – ברגע שהעבירה הושלמה – אין פטור (למנסה). 

· בסעיף 34 – גם אם העבירה הושלמה – ניתן לזכות בפטור, "אם הודיע בעוד מועד לרשויות על העבירה לשם מניעת עשייתה או השלמתה ועשה למטרה זו כמיטב יכולתו בדרך אחרת".  
בהתאם לסעיף 28, הפטור ניתן למנסה רק אם העבירה לא הושלמה לבסוף וזאת גם אם עשה מעשה כדי למנוע את התרחשותה. 
לעומתו, על פי סעיף 34, די בעצירת המבצע העיקרי לאחר שביצע ניסיון, ע"י המסייע / המשדל ואף מספיקה הודעה מבעוד מועד לרשויות, גם אם הללו לא יצליחו לעצור את העבירה, כדי שהשותף יהיה זכאי לפטור. אם כן, כאשר משווים בין דרישות סעיף 28 וסעיף 34, נדמה כי הפטור בסעיף 34 מקל יותר עם הנאשמים מאשר הפטור הניתן בסעיף 28. הנימוק לכך הוא שצורות נגזרות נתפסות מבחינה נורמטיבית כפחות אנטי-חברתיות ולפיכך, יש להקל עם הנאשמים המבצעים אותן. 
במישור היסוד הנפשי: 
· בסעיף 28 – "מחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה". 
· בסעיף 34 – אין דרישה לחרטה מוסרית-אתית וכנה.  

הפטור לשותפים מקל בתנאיו יחסית לפטור למנסה, משום ה"מרחק" של השותפים מהביצוע העיקרי גדול יותר. 

17.6.14- המשדל: 

מיהו המשדל? 

סעיף 30 לחוק העונשין:"המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה". 

השידול מהווה תרומה עקיפה וראשית לביצוע העבירה העיקרית: 

· תרומה עקיפה – המשדל אינו נוטל חלק בביצוע העיקרי.  
· תרומה ראשית – תרומתו של המשדל לביצוע העבירה היא מכרעת והוא מהווה "המוח", "אביה הרוחני של העבירה". 
המחוקק רואה במשדל אנטי-חברתי יותר מהמסייע. בהצעת החוק של סעיף 30 נכתב כי המשדל הוליד לא רק עבירה אלא גם עבריין – הוא נטע במוחו של אדם אחר את הרעיון לבצע עבירה ולכן לא רק גרם לעבירה אלא גם הוליד עבריין. ייחודו של השידול הוא בהשפעת המשדל על תודעתו של המבצע: המשדל הוא שגורם למבצע להחליט לבצע עבירה. את העובדה שהמחוקק רואה בשידול כחמור יותר מהסיוע ניתן לראות בשני מקומות שונים בחוק העונשין: 

1. סעיף 34ד לחוק העונשין הקובע שהעונש בגין שידול זהה לעונש בגין ביצוע עיקרי וזאת בעוד העונש על סיוע עומד על מחצית העונש שנקבע לביצוע העיקרי של העבירה. 
2. סעיף 33 לחוק העונשין אשר קובע ענישה על ניסיון לשידול (מחצית העונש) וזאת בעוד ניסיון לסיוע כלל אינו מופלל במסגרת הדין הישראלי. 

כבר בסיפור המקראי הראשון, הנחש ששידל את חווה וחווה ששידלה את אדם לאכול מעץ השדה נענשו קשות על שידולם. 

היסוד העובדתי בשידול 

רכיב התנהגותי – התנהגות בעלת אופי משדל: 
הצעת החוק לתיקון 39: "אין כל הגבלה בדרכי הבאת המשדל לביצוע העבירה – ובלבד שניתן לראות בו כמי שהביא אחר לביצוע". 
כוונת המחוקק הייתה כי אין להיתלות על הפרוצדורה הטכנית. ברגע שאדם נטע אצל רעהו מחשבה לקום ולבצע עבירה, בין אם בדרכי נועם, תוך הפצרה או תוך הפעלת לחץ וחברו ביצע את העבירה בעקבות השפעה זו, ייחשב הוא למשדל וזאת ללא התחשבות בדרך הביצוע של המשדל. 

הייתכן שידול במחדל? 

הדעה הרווחת בקרב מלומדים בארץ ובשיטות זרות היא כי נדרש מעשה אקטיבי כתנאי הכרחי להתגבשות השידול. יש הגורסים כי שידול במחדל כלל אינו אפשרי. 

רכיב נסיבתי: קיומו של "משודל" אחראי בפלילים 

נשאלת השאלה האם המשודל חייב להיות מודע לכך שאחר הביא אותו לבצע את העבירה. לכאורה נדמה כי נדרשת תשובה חיובית לשאלה זו, אך כיוון ויכול להיווצר מצב שבו אדם פועל בדרכים של עורמה ומסווה את פעולות השידול שלו, לא נדרשת מודעותו של המבצע העיקרי לפעולות השידול, לשם הרשעת המשדל. 
יש לשים לב להבדל בין שידול לבין "ביצוע באמצעות אחר". בעוד שידול הוא הנעתו של אדם בעל אחריות פלילית לפעולה עבריינית, ביצוע באמצעות אחר הוא הנעת קטין / אדם חסר שפיות שאינו נושא באחריות פלילית לפעולה עבריינית. 
רכיב תוצאתי: ביצוע עבירה על ידי המשודל
האם המשודל חייב לעבור את העבירה המושלמת על מנת שהמשדל יהיה אחראי לשידול או שמספיק ניסיון לביצוע העבירה? 

דוגמא: פלוני שידל אלמוני לבצע רצח אך אלמוני פספס וביצע רק ניסיון. האם פלוני ייחשב משדל לרצח או משדל לניסיון רצח? 
· הדעה המקובלת: פלוני ייחשב משדל לניסיון רצח – זוהי העבירה שבוצעה בפועל ועליה "מלבישים" את צורת האחריות הנגזרת. 

לפי פלר, הדוגל בעיקרון אחדות העבירה, אם המבצע העיקרי ביצע עבירה של ניסיון רצח, מה שחשוב הוא מה שקרה בפועל ולכן נקודת המוצא הינה תמיד מהביצוע העיקרי ל"שוליים" ולכן ניתן יהיה להרשיע את המשדל רק בשידול לניסיון רצח. 

הביקורת על גישתו זו של פלר היא כי המשדל כיוון לביצוע רצח ולא רק לניסיון רצח. לפיכך, יש להרשיעו בהתאם לכוונתו ולא בהתאם לתוצאה שאירעה. 

מנגד, עולה הטענה כי יהיה זה יותר מתמוה אם המבצע העיקרי יורשע בניסיון לרצח והמשדל יורשע בשידול לרצח (ולא בשידול לניסיון לרצח) ויווצר מצב שבו המשדל יואשם בכך שגרם לרצח, אף שרצח כלל לא נגרם בפועל. 

הדעה המקובלת במשפט האנגלי והגרמני היא שפלוני ייחשב כמשדל לניסיון רצח וזאת משום שזו העבירה שבוצעה בפועל. את צורת האחריות הנגזרת יש להרכיב על העבירה העיקרית ואם זו כוללת ניסיון בלבד כך גם יעלה בגורלה של האחריות הנגזרת. 

הטיעון הפורמאלי הוא שגם אם יש אשמה בנטיעת הרעיון אצל העבריין, הסכנה לעצם ביצוע העבירה מותנה בלפחות תחילת ביצוע ולכן מספיק ניסיון בלבד כדי להרשיע בשידול. הפליליות של השידול נובעת מכך שמישהו נכנס למתחם הביצוע.  

· דעה אחרת: פלוני ייחשב משדל לרצח – יש להוכיח הצלחת השידול ולא הצלחת הגשמת העבירה מושא השידול. דעה כזו הביעה השופטת דורנר בפסק הדין סוגאקר. עם זאת, מדובר בדעת מיעוט. 
דעה זו מסתמכת על כך שע"פ דוקטרינת הניסיון, ניתן להרשיע אדם בניסיון לרצח במקרה של ניסיון מושלם, גם כאשר המנסה פספס. הרציונאל לכך נובע מנטרול המזל המוסרי ומתן דגש על אשמתו של המנסה. אם כן, מדוע במקרה של שידול, כאשר המבצע העיקרי לא משלים את העבירה, המשדל אינו מורשע בשידול לעבירה? אם החוק מנטרל את המזל המוסרי לגבי המנסה ומתרכז באשם, מדוע הוא אינו עושה זאת כאשר מדובר במשדל? צריכה להיות קוהרנטיות בחוק. 
לסיכום: ע"פ הדעה המקובלת כיום במשפט הישראלי, די בכך שהמבצע העיקרי ינסה לבצע עבירה כדי שניתן יהיה להרשיע את המשדל אך במקרה כזה המשדל יורשע בשידול לניסיון X ולא בשידול ל-X.
הרצאה מס' 22 – 2.6.11
לעניין הסיווג למבצע, משדל ומסייע יש נפקות לעניינים הבאים: 

· תיוג חברתי. 
· מידת ענישה.  
· תחולת הפטור עקב חרטה.  
· סעיף 34א (המטיל אחריות רק על המבצע במקרה מסוים). 
· נגזרת שנייה (בעוד על מבצע ניתן להלביש צורה נגזרת, על משדל ומסייע לא ניתן להלביש צורה נגזרת נוספת).  

שרשור משדלים – 

פרשת סוגאקר – בפסק הדין נידון מקרה של אדם ששידל אחר למעשה עבירה והמשודל הזה שידל אחרים, תוך מתן עצות לביצוע הפשע של פגיעה במתחרה פוליטי. המשודלים האחרונים נכנסו למתחם הניסיון ולכן הורשעו בניסיון לחבלה חמורה בכוונה. אך השאלה המרכזית שנשאלה הייתה כיצד יש להתייחס למשדל הראשון? 
דורנר מכירה בדוקטרינה של שרשור משדלים וקובעת כי המשדל הראשון יורשע בשידול לחבלה חמורה בכוונה. בצעד חריג למשפט הישראלי, דורנר סוטה מעיקרון אחדות העבירה של פלר. לדעת הדר דנציג רוזנברג, דורנר כלל לא התכוונה לחרוג מהגישה המקובלת וסטתה ממנה ללא מודעות, כיוון ואם זאת הייתה כוונתה המקורית הייתה מנמקת את בחירתה בצורה משמעותית יותר (מה שלא קרה, בפסק הדין הקצר). כיום, פסק הדין סוגאקר הוא היחידי שבו הורשע אדם בשידול, במקרה של שרשור משדלים.  
בפסק דין בערכאה נמוכה באנגליה נידון מקרה של אדם שרצה ל"טמון פח" לחברו ולסבך אותו עם המשטרה. לפיכך, שידל אותו לבצע עבירה. השופטים התווכחו ביניהם בשאלה האם כדי להרשיע בשידול יש להוכיח שהמשדל רצה שהעבירה תקרה או שהוא רק רצה שהמשודל ייכנס למתחם הניסיון (ואולי אף לא רצה שהעבירה תתממש). 
לפי לשון החוק על המשדל להביא אחר לידי "עשיית עבירה" ולא לידי עשיית העבירה. לכן, אולי כפי שטוענת דורנר, די להסתפק בניסיון לביצוע העבירה ולא בהשלמת העבירה, כדי להרשיע משדל.  
קשר סיבתי בין ההתנהגות המשדל לבין ביצוע העבירה ע"י המשודל 

"המביא אחר לידי" – קשר סיבתי בין השידול לבין ההחלטה של המשודל לבצע עבירה. 

ייתכן בשני מקרים: 

1. המשדל נטע את רעיון ביצוע העבירה במוחו של המבצע. המבצע כלל לא חשב על הרעיון לפני כן. 
2. "הטיית כפות המאזניים" – רעיון הביצוע עלה במוחו של המבצע והוא אף שקל בדבר, אך השידול הוא שהכריע את הכף למען ביצוע (בייניש, בע"פ אסקין). דוגמא אקטואלית: בפסק הדין שעסק ברצח רוז פיזם, קבעו השופטים כי לרוני רון חלפו מספר פעמים בראש רעיונות כיצד להיפטר מביתו רוז, אך הנקודה שבה הכריע לבצע את הרעיון היא כאשר מארי פיזם שידלה אותו לעשות זאת, כיוון והייתה לה השפעה מאוד גדולה עליו. היא כמו הפכה אותו מעבריין בפוטנציאל לעבריין בפועל ובכך הטתה את הכף. מקרים של "הטיית כפות המאזניים" באים בדרך כלל במקרים של יחסים של כפיפות והיררכיה. 
שים לב: אם המבצע כבר קיבל החלטה לבצע את העבירה, ואדם אחר עודד אותו לבצעה מדובר בסיוע רוחני ולא בשידול. 
הקושי בהטלת אחריות על המשדל: הקושי בהטלת האחריות על המשדל הוא בכך שדוקטרינת השידול כמו מנסה לטעון כי בני אדם אינם יצורים אוטונומיים. הרי ניתן לטעון כי בני האדם הם יצורים תבוניים המבינים את משמעות מעשיהם. 
הספר "סיבתיות במשפט" של הארט עוסק בשאלה האם פעולות אנושיות ניתנות לגרימה? הוא סבור כי אדם לעולם אינו יכול להיות הגורם לביצוע פעולות של אדם אחר. התערבות המשדל יכולה להסביר מדוע נגרם הנזק שביצע המשודל אך המשדל אינו יכול להיות הגורם / הסיבה שבגללה העבירה קרתה.   
Kadish פיתח את הטענה שפעולות אנושיות לעולם אינן יכולות להיגרם. התיאוריה שלו יוצאת נגד התפיסה של הצדקת הטלת האחריות על המשדל, בגלל רציונאל סיבתי. הוא אינו סבור שלא ניתן להטיל אחריות על משדל מסיבות אחרות, אך לדבריו הרציונאל אינו יכול להיות סיבתי (הוא גרם לכך). הוא טוען כי בכל אדם יש מעין "אלוהים קטן" (בהיותנו יצירה אלוהית) ולפיכך לא ניתן לומר שהפעולה האנושית ניתנת לגרימה. הוא אינו יוצא כנגד הטלת אחריות על משדלים ואף סבור שיש להרשיע משדלים, אלא סבור כי לא צריך לעשות זאת מתוך רציונאל של סיבתיות.  
לעומתו, Robinson ו-Moore טוענים שניתן לגרום לפעולות אנושיות. אומנם הגרימה של פעולות אנושיות חלשה ועקיפה לעומת גרימת של פעולות בטבע, אך עדיין אפשרית. 
ניתן לראות בויכוח זה כמשמעותי מאוד כי יש בו מעין ויכוח סביב השאלה האם אדם הוא יצור אוטונומי או לא. יש הטוענים כי עניין הבחירה החופשית כלל איננו קיים וההחלטות והמעשים שלנו נובעים מהמציאות אליה נולדנו, אך אם נכיר בגישה זו הרבה מעקרונות המשפט הפלילי, הנשען על היותו של האדם יצור ליברלי, תבוני ואוטונומי, ייאבדו ביסוס. 
Kadish טוען כי ברגע שאדם לוקח על עצמו להשפיע על אדם אחר לבצע עבירה, הוא בוחר להיות שותף לביצועה. לפיכך, התנאי להרשעה בשידול צריך להתבסס על יסוד נפשי חזק. לכן, המשדל צריך להתכוון שהעבירה תקרה. זהו רציונאל מנטאלי חזק של אשם והזדהות. הרציונאל הזה משקף רצון להיות חלק מהעבירה ושאיפה שהיא תקרה. לכן, על פי הגישה האמריקאית, השידול צריך להיות מותנה בכוונה.  
היסוד הנפשי בשידול  
סעיף 30 לא מציין מפורשות מהו היסוד הנפשי הנדרש להוכחה. לכאורה, משתמע כי נדרשת רק מחשבה פלילית (מודעות לרכיבי היסוד העובדתי + פזיזות כלפי התוצאה). 
ואולם, בייניש בע"פ אסקין קוראת לתוך סעיף 30 דרישה של יסוד נפשי כפול. היא קובעת שלא מספיקה מודעות לטיב ההתנהגות המשדלת ומודעות לקיומו של אחר הזקוק להנעה מנטאלית, אלא יש גם להראות שאיפה-מטרה מצד המשדל כי העבירה נושא השידול אכן תבוצע על כל יסודותיה בידי המשודל. אם כן, במקרים בהם אדם "טומן פח" לחברו ורוצה שייתפס, אך אינו מעוניין בכך שהעבירה תתממש, הוא לא יופלל בשידול. 
נוכח פסיקתה זו נשאלת השאלה האם הרציונאל הסיבתי להרשעת משדל איננו מספיק חזק ולפיכך יש פנייה לכיוון רציונאל של הזדהות והסכמה, תוך חיזוק הגישה הליברלית? 

הטעמים התומכים בדרישת היסוד החפצי הנוסף: 

· אופיו התכליתי של השידול – מחייב מבחינת היסוד הנפשי כי יתקיים מתאם בין ההתנהגות המשדלת לבין התכלית לגרום לביצוע העבירה.   
· הטלת אחריות פלילית על אדם רק בגלל השפעה אפשרית שעשויה להיות לו על אחר היא בעייתית, לכן העלאת רף ההרשעה באמצעות דרישה מוגברת של יסוד נפשי נועדה "לרכך" את הקושי. קשה לקבל את האמירה שכל האחריות הפלילית מבוססת על אוטונומיה, כאשר קובעים שפעולות אדם ניתנות לגרימה. לכן, יש לבסס את ההרשעה של משדל רק כאשר הייתה לו כוונה לקרות העבירה. יש בנימוק זה מעין אימוץ של גישתו של Kadish. 
· העונש הנלווה לשידול – לאחר תיקון 39, העונש על שידול הושווה עם הביצוע. לפיכך, דרישת רף גבוה יותר של יסוד נפשי נראית מוצדקת. 
· הרצון לבדל את השידול מן הסיוע – ראיית המשדל (להבדיל מהמסייע) – כשותף עקיף-ראשי, כמשתקף ברמת העונש, מצדיקה להחמיר ברמת היסוד הנפשי הנדרש. כדי להבדיל את המשדל מן המסייע, יש להחמיר בדרישת היסוד הנפשי הנדרשת ממשדל. 
בשיטות משפט אנגלו-אמריקאיות, העונש זהה למבצע, למשדל ולמסייע. כולם נתפסים כמשתתפים בביצוע העבירה וחשופים לעונש המקסימאלי. זאת לעומת המשפט הגרמני אשר יוצר הבחנה בין המבצע, המשדל והמסייע והעונש הניתן לכל אחד מהם שונה. 
המשפט הישראלי לקח "קצת מכאן וקצת משם". מהמשפט האנגלו-אמריקני נלקח הרעיון שלולא מבצע עיקרי אין בכלל הרשעה והמשפט הגרמני נלקח עניין הדיפרנציאציה בין המבצע, המשדל והמסייע. 
הבחנה בין סיוע לשידול במשפט הישראלי:  
	
	סיוע  
	שידול

	מישור הסיוע / השידול 
	כוונה (+הלכת הצפיות) 
	מודעות  

	מישור העבירה 
	מודעות
	כוונה (+הלכת הצפיות) 


17.6.14 -ניסיון לשידול – 
סעיף 33: "הניסיון לשדל אדם לבצע עבירה, עונשו מחצית העונש שנקבע לביצוע העיקרי...". סעיף 33 קובע צורה נוספת של ניסיון לשידול, אשר הינה ענישה והעונש עליה הוא מחצית העונש הניתן למבצע (בדומה לסיוע). 
תיקון 39 לא שינה את הדין ביחס לניסיון שידול. גם לפני כן, הוא היה עניש ועמד על מחצית מהעונש של המבצע. בהצעת התיקון נידונה האפשרות להעמיד את העונש על רבע העונש, אך האופציה הזאת ירדה מהפרק. עצם ההפללה של ניסיון לשידול כאשר ניסיון לסיוע אינו מופלל מעידה על אנטי החברתיות שהמחוקק מייחס לעבירת השידול. 

ניסיון לשידול הוא בעצם הרכבה של דיני הניסיון על דיני השידול. בכל המקרים של ניסיון לשידול, המשודל לא נכנס למתחם הניסיון. הניסיון לשידול הינו חריג כי יש בו ניסיון להפליל את המנסה לשדל, למרות שהמבצע העיקרי חף מפשע והרי הוא לא נכנס כלל למתחם הניסיון. אם כן, בתיקים של ניסיון לשידול יש רק מואשם אחד ואין מבצע עיקרי. 
מהו ניסיון לשידול? 
מקרים המאופיינים בהיעדר כל תחילת ביצוע מטעם המשודל: 

1. פלוני אכן שכנע את ראובן לשדוד, אך ראובן כלל לא ניגש לביצוע או שנעצר בשלבי הכנה – מקרה אופייני לניסיון שידול. 
2. פלוני ניסה לשכנע את ראובן לשדוד וראובן סירב להשתכנע. 
3. פלוני החל בביצוע מעשים שנועדו לשכנע את ראובן, אך הם לא פעלו את פעולתם על ראובן משום שלא הושלמו (אך יצאו מגדר הכנה). לדוגמא: פלוני כתב מכתב שהיה בו משום הפעלת לחץ על ראובן לבצע עבירה. הוא שלח את המכתב בדואר, אך זה אבד ולא הגיע לראובן. פלוני עשה מבחינתו ניסיון מושלם, אך המסר שביקש להעביר לראובן לא הגיע. במקרה כזה, ניתן יהיה להגיד שמדובר בניסיון לשידול. 
דוגמא חריגה: פלוני ניסה לשדל את אלמוני לבצע עבירה. עם זאת, אלמוני כבר החליט קודם לכן לבצע את העבירה, אך מעמיד פנים כי שודל ע"י פלוני. מצד אחד, ניתן לטעון כי פלוני, מבחינה אובייקטיבית לא יכול לשדל את אלמוני ולכן אין כאן שידול. מנגד, מדובר במצב בו פלוני טועה לחשוב שהוא משדל את ראובן ולכן מדובר בניסיון לא צליח (לא ניתן לשכנע את אלמוני) שמקורו בטעות במצב דברים ולפיכך יש להתייחס אליו כסיוע רוחני.    
עבירות שידול ספציפיות – בחוק העונשין קיימות עבירות ספציפיות של שידול (לזנות, להתאבדות וכדומה). כיוון וההתנהגות עצמה, כמו זנות והתאבדות איננה ענישה ולכן לא ניתן להלביש עליה את עבירת השידול הכללית, נוצרה עבירת השידול הספציפית. 

שילוב של שידול וסיוע – 
דוגמא: מיכל מדברת על ליבה של חברתה לבצע רצח ובנוסף משאילה לה אקדח לצורך ביצוע הרצח. 

כיצד נתייחס למקרים בהם מעשיו של אדם מהווים הן סיוע והן שידול? 

שתי הצעות לפיתרון: 

1. מיכל תואשם בצורת האחריות המוחמרת (שידול). 
2. גישת פלר: מיכל תיחשב כמבצעת – רמת מעורבותה כה גבוהה עד כי היא מאפשרת לצרף את השידול והסיוע ולהתייחס אליה כאל מבצעת עיקרית. 
בשורה התחתונה: 

בשתי האפשרויות הענישה זהה אך הסיווג כמשדלת או כמבצעת יכול להיות בעלת נפקות במישורים אחרים (פטור עקב חרטה, אחריות לעבירה שונה או נוספת וכו').   
הרצאה מס' 23 – 6.6.11
נגזרת שנייה של אחריות פלילית:
השאלה אם ניתן לגזור נגזרת שנייה אינה פשוטה כלל. מלשון החוק משתמע שלא. למשל: שידול לסיוע. יש שינתחו זאת כשידול עקיף וירשיעו בשידול (כפי שעשתה דורנר בפסק דין סוגאקר), מתוך הסתכלות על מהות הפעולה של הנאשם ביחס לעבירה הסופית. מנגד, יש שיגידו שמדובר בהרחבת יתר, בעוד הנטייה צריכה להיות לצמצום האחריות הפלילית. הרי אם נגזרת ראשונה (שידול / סיוע) היא הרחבה של האחריות הפלילית, אזי "הלבשה" של נגזרת נוספת על הנגזרת הראשונה מהווה הרחבה יתרה של האחריות הפלילית. היסוד הנפשי שיש להוכיח כאשר מדברים על נגזרת שנייה הוא: כוונה לסייע + מודעות לאפשרות שהעבירה תבוצע. מעניין כמובן כיצד תכריע הפסיקה אם תתעורר שאלה זו בעתיד. האם קביעתה של דורנר תתקבל או תשתנה? ימים יגידו.  
ביצוע בצוותא
מיהו המבצע בצוותא? 
בקו הגבול שבין סיוע לשידול נמצא סיוע רוחני. בקו הגבול שבין ביצוע לשידול קיים ביצוע באמצעות אחר. בקו הגבול שבין המבצע למסייע קיים ביצוע בצוותא. 

סעיף 29(א) קובע כי מבצע עבירה יכול להיות: 

1. מבצע יחיד 
2. מבצע בצוותא 
3. מבצע באמצעות אחר 
והדין לגבי כולם זהה. 

המבצעים בצוותא מוגדרים בסעיף 29(ב) לחוק: "המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקא מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר". 

החוק מתייחס למבצעים בצוותא כאורגן אחד, מעין תמנון עם מספר זרועות המבצע יחדיו את העבירה, כאילו היה גוף אחד. 

היתרון בדוקטרינה הזאת הוא ביכולת ההרשעה לפי האופי האמיתי של העבירה, תוך הסתכלות על הפעילות העבריינית כמכלול. אם היה ניתן להרשיע כל אחד מהמבצעים בצוותא רק על החלק העובדתי שביצע בנפרד, הייתה כאן החטאה לעבירת המכלול הגדולה יותר. בדרך כלל מבצעים בצוותא מחלקים תפקידים מראש ואין זה ראוי שאחד מהם יוכל לחמוק מענישה רק כי קיבל תפקיד קטן או תפקיד בעל חשיבות פלילית נמוכה, כאשר בעצם הוא היה שותף לביצוע הפעילות העבריינית כמכלול. 
מבצעים בצוותא במחדל 
· כל המבצעים בצוותא פועלים במחדל – לדוגמא: הורים שמרעיבים ביחד את הילד.  

· חלק מהמבצעים אקטיביים וחלק פועלים במחדל – לדוגמא: סעיף 258(1) – סיוע לבריחה: "העושה אחת מאלו, דינו –  מאסר שבע שנים: 
(1) מסייע לאסיר או עצור לברוח או לנסות לברוח ממשמורת חוקית. 
(2) מכניס, או גורם שיוכנס, דבר לבית הסוהר כדי להקל על בריחתו של אסיר או עצור". 
אחד יכול לסייע לעצור לברוח והשני (הסוהר) יכול פשוט לא למנוע את הבריחה או לא למנוע כניסה של דבר שיקל את בריחתו של העצור מן המאסר. 
חלוקת תפקידים בין המבצעים בצוותא – 

במקרים הפשוטים של ביצוע בצוותא, חלוקת התפקידים בין הצדדים היא מאוזנת. אך לפעמים מתעוררים מקרים שיש בהם שיתוף פעולה מוסכם בין המבצעים, אך חלוקת התפקידים איננה שווה. אלו המקרים שבדרך כלל יעוררו את השאלה מהי אותה התנהגות שתיחשב רק סיוע לעומת התנהגות שלמרות משקלה הפלילי הנמוך תיחשב ביצוע בצוותא. הסיווג של הנאשם כמבצע או כמסייע הינו בעל השלכות רבות (לעניין הסיווג החברתי, הענישה, הנגזרת, לעניין פטור עקב חרטה ועוד). 
המבחנים להבחנה בין מבצע בצוותא למסייע – 
דוגמא: שמעון ויוסי יוצאים לביצוע שוד. שמעון נכנס לתוך הבנק ויוסי נשאר ברכב כדי להתריע מפני משטרה ולמלט אותם מהמקום. האם יוסי ייחשב כמבצע בצוותא או כמסייע? 
התשובה מושפעת משלל נסיבות שמאפיינות את המקרה. אם שמעון ויוסי תכננו מראש את השוד, קבעו לחלק ביניהם את הרווחים והטילו מטבע כדי לקבוע את התפקיד שיוטל על כל אחד במסגרת השוד – ברור שהחלק של כל אחד מהם הינו חלק זהה לחלוטין. הסיבה שבגינה יוסי רק נשאר בחוץ, כדי לאבטח, היא טכנית – עניין של מזל. לפיכך, ייחשב כמבצע בצוותא. שונה מקרה זה ממצב שבו שמעון תכנן את העבירה ורק ביקש מיוסי שיסייע לו תמורת תשלום כלשהו לאבטח אותו, מבלי שהוא מכיר אפילו את כל פרטי העבירה. במצב כזה, תרומתו של יוסי היא "בשוליים", היא מינורית יותר והוא לא נטל חלק שוווה בעבירה. לפיכך, ייחשב כמסייע. לעיתים, הסיפור העובדתי זהה אך הסיווג שונה והדבר מעיד על כך שהקביעה איננה מתבססת רק על הסיפור הטכני, אלא גם התכנון שלפני, חלוקת התפקידים, מי תכנן את ביצוע העבירה, חלוקת הרווחים וכדומה. הניתוח הפיזי אינו מספיק וההכרעה תלויה בנסיבות נוספות. 

ההבדלים בין סעיף 29 וסעיף 31 – 
סעיף 29 – מבצע בצוותא: "המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא". 

סעיף 31 – סיוע: מי אשר לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע". 

כיוון והמושג של ביצוע עבירה רחב מהיסוד העובדתי גרידא, קשה לומר מה הם אותם מעשים שנחשבים להשתתפות בביצוע לעומת מעשים שנחשבים כמאפשרים את הביצוע. החוק גם אינו נותן כלי שמאפשר להבחין בין המבצע בצוותא והמסייע. לפיכך, התפתחו בפסיקה ובספרות מבחני עזר שונים שנועדו לעזור ולסמן את הנקודה שבה המעשים חורגים מסיוע גרידא ונחשבים לביצוע בצוותא. 
· הגישה המופיעה בדברי ההסבר להצעת החוק – דורשת שני תנאים מצטברים: 
1. מעשהו של השותף יהיה חיוני לביצוע העבירה – מצמצם את מושג הביצוע ומרחיב על חשבונו את הסיוע, כי כל מי שלא היה שותף חיוני נחשב כמסייע. 
2. מעשהו של השותף אינו בעל אופי מקדמי-הכנתי בלבד (כמו: קניית נשק, איסוף אינפורמציה).  
· מבחן השליטה הפונקציונאלית – המבצע בצוותא הוא אדון הפעילות העבריינית. בידיו השליטה המהותית על העשייה העבריינית. הוא חלק מהחלטה משותפת, מתוכנית כוללת, לביצוע העבירה, ולכן תרומתו "פנימית". התפיסה היא שהמבצעים בצוותא פועלים ביחד כאשר בידי כל אחד מהם נתון הגורל של הפעולה העבריינית כולה. אם אחד מהם נסוג, העבירה תהיה אחרת לגמרי. מבחן זה שהגיע מהמשפט הגרמני אומץ בישראל, לאחר תיקון 39, כמבחן המרכזי בפסיקה. לפי מבחן זה, שותף ייחשב כמבצע בצוותא, כאשר הפונקציה שלו בביצוע הינה מהותית ונמצאת בתוך הליבה של הפעילות העבריינית. 
פס"ד פלונים – ארבעה צעירים, חברי תנועת "כהנא חי", תכננו לנקום את מותו, ע"י ביצוע פיגוע בשוק ערבי. את השלב הראשוני שבו גרשון, נחמיה, זאב וטל תכננו לבצע את העבירה ניתן לכנות כקשירת קשר לביצוע עבירה. מדובר בעבירת הכנה אשר במסגרתה עדיין לא נעשה דבר "פרקטי" לשם הוצאת העבירה אל הפועל. התפקידים ביניהם חולקו ע"י הגרלה. על זאב הוטלה זריקת הרימון, נקבע שנחמיה וגרשון ישתמשו כתצפיתנים ובחיקו של טל נפלה האחריות להודיע טלפונית לאמצעי התקשורת על הפיגוע ולשאת אחריות בשם התנועה. ביום הפיגוע המיועד, נחמיה גרשון וזאב נפגשו במשרדי התנועה וחברם טל לא הגיע. נחמיה טלפון אליו וטל ביקש שלא לבצע היום את הפיגוע. נחמיה הסביר שהם יעשו זאת בלעדיו וטל השיב: "תעשו". בנקודה זו בה ניתק את הטלפון, ניתק עצמו מהמשך הפעילות העבריינית שהתחוללה באותו הערב ולא השתתף בביצועה. מנגד, הוא גם לא ניסה למנוע מחבריו לבצע את הפיגוע ולא דיווח לרשויות על הכוונה העבריינית של חבריו. נחמיה, גרשון וזאב יצאו לדרך והגיעו לשוק הקצבים. נחמיה וזאב נעמדו בעמדה לקראת זריקת הרימון וגרשון התייצב ליד טלפון ציבורי כדי להודיע לתקשורת על הפיגוע. מזריקת הרימון נהרג אדם אחד ונפצעו שבעה. כל השותפים בביצוע הועמדו לדין בגין רצח (ההרוג), ניסיון לרצח (הפצועים) וקשירת קשר לביצוע עבירה. 

השאלה המרכזית הייתה כיצד  יש לסווג את טל, אשר לא עשה מעשים ופעולות נוספים לביצוע, מלבד קשירת הקשר. טל טען בבית המשפט לחרטה. הוא הסביר כי ביום שבו הפיגוע עמד לצאת לפועל החליט שלא להצטרף ולכן צריך לראותו כמי שהתחרט ואינו צריך לשאת באחריות פלילית. עם זאת, כדי לזכות בפטור עקב חרטה יש לנקוט מעשה – לפעול למניעת השלמת העבירה או לדווח לרשויות וזאת טל לא עשה. לפיכך, טיעונו נדחה בבית המשפט. הפרקליטות ביקשה להרשיע את טל בשידול, בהיותו יוזם הרעיון, "המוח" מאחורי ההחלטה לביצוע הפיגוע. גם אם לא נטל חלק בביצוע הפיזי, טענה הפרקליטות, הוא שידל לביצוע. 
השופט ברק קבע בפסק הדין כי טל יסווג כמבצע בצוותא. כאמור, המבצע בצוותא הוא חלק מההחלטה המשותפת, מהתוכנית הכוללת לביצוע העבירה, הוא אדון לפעילות העבריינית. לדברי ברק, טל היה חלק מהחבורה שהחליטה לבצע את הרצח, הוא נטל חלק מרכזי בכל הפעולות הדרושות להגשמת העבירה, הוא היווה אחת מהזרועות של הגוף העברייני. אי-השתתפותו בזריקת הרימון, שאינה מגיעה לכדי חרטה, אינה יכולה לנתקו מהביצוע. הוא עלה על עגלת הביצוע ולא נקט באמצעים כדי לרדת ממנה. אין הוא אך מסייע, אלא איש "פנים", שתרומתו פנימית ולכן יש לסווגו כמבצע בצוותא. 
האם נוכחות בזירת האירוע הכרחית לסיווג כמבצע בצוותא? 

טל כלל לא נכח בזירת האירוע והדבר העלה את השאלה האם נוכחות בזירת העבירה הכרחית לסיווג כמבצע בצוותא. כיום, ברור שניתן לשלוט על אירוע מבלי להיות נוכח במקום, באמצעות עזרים אלקטרוניים: טלפון סלולארי, Video conference, מחשב וכדומה. לכן, הפסיקה קבעה כי הנוכחות הנדרשת לטובת סיווג כמבצע בצוותא צריכה להיות קונסטרוקטיבית (במהות). 
הדיון הראשון לעניין הסיווג כמבצע בצוותא או כמסייע, הוא קודם כל סביב היסוד העובדתי. ראשית, יש לבחון האם מבחינת האפיון הפיזי יש לקבוע כי האדם סייע או ביצע בצוותא. במקרה זה, טל כלל לא ניגש לביצוע בפועל. עד לשיחת הטלפון, כל מה שהתקיים בין ארבעת השותפים הוא ביצוע בצוותא של קשירת קשר. תחילת ביצוע מצד טל של עבירת ההמתה לא התקיימה. אף על פי כן, סווג טל כמבצע בצוותא של רצח וניסיון לרצח. בכך נחשף פער בין הרטוריקה שבית המשפט השתמש בה לאחר תיקון 39, לבין מצב זו שבו הוא מרחיב את האחריות של מבצע בצוותא, גם למקרים בהם לא מתקיים היסוד העובדתי אפילו לא בחלקו אצל השותף לביצוע.  
סעיף 499 – קשר לפשע או לעוון: (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'" (לפי התנאים הנדרשים בפרק השותפות).   

לפני תיקון 39, הייתה דוקטרינה שנקראה "האחריות הסולידרית של קושרים". הכלל קבע כי אם יש מספר קושרים שמקבלים החלטה לבצע עבירה מסוימת, כל אחד מהם יהיה אחראי לכל עבירה שבוצעה אגב ההוצאה לפועל של הקשר או לעבירה נשוא הקשר עצמה. ההשקפה הזאת נבעה מההנחה שאם קובעים שפעילות עבריינית רבת-משתתפים תמיד יוצרת סיכון גבוה יותר, יש להטיל אחריות פלילית על השותפים לה עבור כל פעילות שננקטה כחלק ממנה. הרעיון היה הרתעתי ונועד למנוע מעבריינים לקחת חלק בפעילות עבריינית רבת-משתתפים. אך אחת הביקורות הרציניות על דוקטרינת הקשר הייתה שהרחבת האחריות על קושרים למימדים של אחריות סולידרית היא דרקונית ונוגדת את עיקרון האשמה. 
תיקון 39 עשה שינוי ובמסגרתו נקבע כי תוטל אחריות על קושר בגין עבירה שלשמה נקשר הקשר, רק אם היה צד לעשייתה לפי דיני השותפות, כאמור בסעיף 499 – קשר לפשע או לעוון: (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'".   

בהתאם לתיקון 39, עולה כי כדי להרשיע מבצע בצוותא יש להוכיח כי עשה מעשים לביצוע העבירה. עם זאת, בפרשת פלונים, טל לא עשה מעשים לביצוע העבירה. הוא היה שותף רק בשלב ההכנות. לראיה, אם היה מבצע את העבירה ביחידות, כלל לא הייתה מתבצעת העבירה נשוא הקשר ואף ניסיון שלה אינו היה נולד. כך שגם "עיקרון אחדות העבירה" אינו תופס כאן. אם כן, נדמה כי ברק הטיל על טל אחריות לביצוע העבירה בהיותו קושר קשר, אף על פי שההוראה בנושא שונתה.  
ברמה העקרונית, המהלך שברק עושה בפרשת פלונים מסמן הרחבה דרמטית של מושג הביצוע בצוותא, על חשבון מושג הסיוע. 
קרמניצר ופלר דימו לעצמם את המבצע בצוותא ככזה שמעשיו חורגים מהכנה והנה ברק קובע שמעשיו של המבצע בצוותא יכולים להיות רק הכנה. בהרחבה הזאת יש גם פגיעה בעיקרון החוקיות. אם בתי המשפט מתלבטים, ראוי היה שיעדיפו את הפרשנות המצמצמת ויטילו על קושרי קשר שנשארו בשלב ההכנה אחריות בגין שידול או סיוע ולא בגין ביצוע בצוותא.  
פרופסור אנקר ביקש לתמוך בסיווג של אנשים כמו טל כמבצעים בצוותא, כפי שעשה ברק. יש לציין כי כיום הפסיקה מאפשרת להרשיע אדם שהיה שותף בתכנון במסגרת עבירת הקשר, כמבצע העבירה שהתבצעה. 
· המבחן המשולב – שילוב בין פרמטרים המצביעים הן על התרומה במישור העובדתי והן על המעורבות והיחס הנפשי וצירופם למסה קריטית אחת שתכריע את הכף האם מדובר בביצוע בצוותא או בסיוע. לא ניתן להתבונן רק על שאלת השליטה. הפרמטר הזה לבד מטעה. כאשר מסתכלים על מעגל המבצעים בצוותא, יש לבחון מספר פרמטרים שהמסה הקריטית המשותפת של כולם היא זאת שתכריע את הכף בדבר הסיווג של השותף. 
מבחן השליטה הפונקציונאלית שם דגש בעיקר על המישור העובדתי. הטענה היא שכאשר שמים דגש על מידת השליטה בביצוע, המבחן הזה יכול להוציא ממעגל הביצוע בצוותא משתתפים שאולי לא תרמו הרבה, אבל היחס הנפשי שלהם מאוד אנטי-חברתי כמו של מבצע. לדוגמא: התפרצות / גניבה שניתן היה לבצעה באמצעות שני שותפים אך ברגע האחרון צירפו שותף שלישי. לכאורה ניתן לטעון שכיוון וניתן היה לבצע את העבירה גם ללא השותף השלישי, תרומתו הפיזית לביצוע דלה ויש לסווגו כמסייע בלבד. מנגד, אם היחס הנפשי שלו כלפי העבירה כל כך חזק ומקנה לו יחס פנימי, אין זה מן הראוי להביא בחשבון רק את הסיוע הפיזי שלו ולכן יש לראותו כמבצע בצוותא.  
ע"פ המבחן המשולב, על בית המשפט לבחון גם את היסוד הנפשי ולא רק את היסוד העובדתי. מבחן זה אינו משתלב עם הקביעה שיש להכריע בסיווג, קודם כל על פי היסוד העובדתי ורק אח"כ על פי היסוד הנפשי. אולם מבחן זה מבקש לטעון כי לעיתים, היסוד הנפשי יכול להאיר את התרומה הפיזית באור אחר. גם אם התרומה הפיזית דלה, כאשר מצרפים אליה את היסוד הנפשי, הוא יכול להאיר את התרומה הדלה כתרומה גבוהה מבחינה איכותית. 
המהלך הזה מבלבל ומשלב את כל המושגים. הבחינה היא של מושגים החורגים ממודעות: עד כמה האדם קרוב לעבירה מבחינת הרצון, העניין והמעורבות המנטאלית. מבחן זה מופיע בפס"ד משולם, בו מתוארת סיטואציה של רב וחבורת מאמינים שהתבצרו בביתו של הרב ונוצר בינם לבין המשטרה עימות. בשלב כלשהו, משולם נעצר ונלקח למעצר מחוץ לבית, כאשר בביתו נשארו כל המאמינים והמשיכו להתעמת עם המשטרה. הם קיבלו הוראה ממשולם שעד שהמשטרה לא נכנעת, אסור להם לוותר. בשלב כלשהו כשמשולם היה רחוק מהם, אחד המתבצרים ירה לעבר מסוק משטרתי. משולם הועמד לדין כשותף עיקרי בביצוע הירי לעבר המסוק, אף על פי שהיה רחוק מן המקום ולא היה לו כבר קשר עם המאמינים שנמצאו בבית. בית המשפט דן בהרחבה בפסק הדין בקשר שבין משולם לעבירות שבוצעו בבית כאשר כבר לא היה בדירה. אין ספק כי הוא היה המנהיג של החבורה, עודד אותם ונתן להם הוראות, אך כשהעבירה קרתה הוא לא נכח בבית. השופט מצא השתמש במבחן המשולב. הוא הסביר כי שליטה בביצוע אומנם מהווה ראיה נחרצת לסיווג כמבצע בצוותא, אבל היעדר שליטה לא שולל את הסיווג הזה. מבחן השליטה הוא רק מבחן עזר, אבל יש להסתכל על העבירה כמכלול ולבחון את כל הפרמטרים – גם מהפן העובדתי וגם מהפן הנפשי שמאיר על היסוד העובדתי ונותן משמעות איכותית. המבחן הזה מזכיר את ההמרה של מרכיבי יסוד נפשי במרכיבים של יסוד עובדתי. 
האם ניתן לסווג כמבצע בצוותא אדם שלא השתתף בביצוע הפיזי אך היה שותף לתכנון העבירה? 

סעיף 29, אשר מגדיר מבצע, דורש "עשיית מעשים לביצוע (העבירה)" לשם סיווג נאשם כמבצע. מלשון החוק, אשר הינה כללית למדי, לא ניתן להבין האם המעשים חייבים להיות פיזיים או שלא. סביב סוגיה זו התעורר ויכוח גדול בין המלומדים. השאלה המרכזית שנשאלה היא: האם תכנון ייחשב למעשה לביצוע העבירה או רק קשירת קשר? 
מחד ניתן לטעון כי משקלו של התכנון בביצוע העבירה הינו גדול מאוד. המתכנן הוא זה שמשפיע על הדרך הספציפית שבה ייפגע הערך החברתי המוגן. מאידך, כפי שאדם שמתכנן עבירה לבדו ואינו מבצעה איננו נחשב למבצע עבירה, מדוע יש להטיל אחריות פלילית על מתכנן עבירה במקרה של פעילות עבריינית רבת-משתתפים? כך גם מרים גור אריה מבקשת לטעון שבעקבות תיקון 39, רק מעשה פיזי ייחשב כעשיית מעשה לביצוע עבירה. 
פרופסור אנקר מביא נקודת מבט קצת אחרת. הוא טוען כי יש לסווג את המתכנן כמבצע בצוותא. הוא מנמק את דעתו בעיקר באמצעות שיקולים מהותיים כמו זה שמי ששותף לתכנון משפיע על איך העבירה תצא לפועל, שולט על העבירה בהיותו זה אשר מתווה את האופן שבו היא תמומש ולפיכך המשקל שלו בעבירה מאוד דומיננטי.  
השאלה הזו היא שאלה מורכבת והדבר המדהים הוא שאם מיישמים את המבחנים השונים ניתן לראות שגם מי שתומך במבחן השליטה הפונקציונאלית וגם מי שתומך במבחן המשולב, כן יראה במתכנן שלא נכח בזירת האירוע מבצע בצוותא. 
כיום נדמה שהפסיקה מכריעה לפי המבחן של אנקר ובכך מתרחקת מההגדרה של מנסחי החוק שהגדירו בצורה מצמצמת את המבצע בצוותא. כיום בתי המשפט מרשיעים גם מתכננים כמבצעים בצוותא. 
אולי ברק בחן את המקרה על פי גישתו של פלר הסבור כי כאשר אדם גם סייע וגם שידל יש לסווגו כמבצע. כך ביקש לראות את טל אשר גם סייע (סיוע פיזי – קניית הציוד, סיוע רוחני – "תעשו") וגם שידל (בהיותו ה"מוח" מאחורי העבירה) כמי שנקט מספיק מעשים כדי להרשיעו כמבצע עיקרי של העבירה. 
· מבחן חבות העונש – מבחן ערכי המבקש להעריך את מעשיו של השותף מבחינת הסנקציה הפלילית הראויה לו. לפי מידת המעורבות של השותף ייקבע עונשו, ולפי העונש – הוא יסווג כמסייע או כמבצע בצוותא: "עלינו להביא במניין את העונשים שהמבצע בצוותא ומסייע מביאים ולפי זה לסווגם". זהו מבחן שחשין מציע במספר פסקי דין ובהם פסק דין פלונים. הוא מציע אותו בעקבות חוסר שביעות רצון מהמבחנים האחרים. מבחן זה בעייתי בהיותו לא מתיישב עם עיקרון החוקיות. זהו מבחן שמבקש להעריך איזה עונש מגיע לשותף, לפי השיפוט הנורמטיבי של המקרה. אם חושבים שמידת המעורבות שלו מצדיקה עונש כבד – הוא יסווג כמבצע בצוותא. אם מידת המעורבות שלו מצדיקה עונש נמוך יותר – נקרא לו מסייע. ניתן לקרוא למבחן הזה "מבחן הבטן" (מה שמרגיש השופט). ע"פ המבחן, יש להעריך את האנטי-חברתיות של השותף. אם מבחינת הסנקציה הפלילית יש להטיל עונש כבד – יש לסווג אותו כמבצע בצוותא. המבחן הזה הפוך לכל המבחנים האחרים, כי בדרך כלל קודם יש לקבוע את הסיווג ורק לאחריו יש להטיל את העונש. 
חשין מסביר כי ישנם כל מיני סוגים של מסייעים: יש מסייעים שקרובים מאוד למבצע בצוותא ויש מסייעים שרחוקים משם מאוד. לפני תיקון 39, העונש שהוטל על מסייע היה זהה לביצוע ולבית המשפט ניתן טווח רחב בקביעת העונש בגין סיוע. כיום, העונש על מסייע הוגבל למחצית העונש בגין העבירה העיקרית וחשין מבקש להחזיר את המצב לקדמותו. הוא אינו מבין מדוע ניטל מבית המשפט שיקול הדעת לגזור עונש לרשע כרשעתו. 

בפועל, מבחן זה הינו מבחן אשר על פיו מתנהגים שופטים רבים, אך אף אחד מהם אינו מעיז להכריז על כך בקול. רק שופט עם ביטחון עצמי כל כך גבוה היה יכול להגיד שהוא עושה מהלך כזה. לסיכום, מבחן זה אינו עוזר באמת בסיווג, אלא רק משקף את הדרך שבה חשין מקבל את החלטותיו. 
· מבחן האנלוגיה מדיני הניסיון – נבודד את חלקו של כל שותף בעבירה רבת המשתתפים ונבחן במישור היסוד העובדתי בלבד, האם מעשיו נכנסים למתחם הניסיון. אם כן – מדובר במבצע בצוותא, אם לא – השותף יסווג כמסייע. את המבחן הזה הציעה מרים גור אריה. הוא מבקש לערוך התבוננות השוואתית בין מקרים של ביצוע משותף לבין מקרים שבהם העבירה מתגבשת ע"י מבצע יחיד. 
במקרים של ביצוע יחיד: 
· מתגבשת אצל האדם הכוונה. 
· הוא זה שעושה את פעולות ההכנה. 
· הוא המסייע לעצמו. 
· הוא המשדל את עצמו. 
ועל כל השלבים האלה לא מוטלת אחריות פלילית, מתוך ההנחה שכל עוד לא הייתה התחלת ביצוע, אין פה מספיק מסוכנות חברתית לערך המוגן. 
לעומת זאת, במקרים של שותפות: השותפים השונים תורמים להשלמת השלבים השונים בדרך להיווצרות העבירה.  

· הכוונה מתגבשת ע"י המבצע אחרי שהמשדל נוטע אותה במוחו. 
· את פעולות ההכנה עושה המסייע והוא מכשיר את הקרקע למבצע העיקרי. 
בגלל שהתרומות של המשדל והמסייע הן לשלבים המקדימים שהם לא ענישים כאשר מדובר במבצע יחיד, יש לעשות בידוד של החלק של כל שותף בפעילות העבריינית רבת-המשתתפים ולהתמקד בחלק של השותף הספציפי. יש להסתכל ולבחון רק במישור היסוד העובדתי-פיזי האם ניתן לומר על מעשיו של השותף כי הם נכנסים למתחם הניסיון. אם התשובה היא כן – נסווג אותו כמבצע בצוותא. אם התשובה היא לא (ומעשיו נחשבים כמעשי הכנה בלבד) – מדובר במסייע. 

הקושי במבחן זה הוא שאין בכוחו כדי לסייע במקרים בעייתיים. לדוגמא: השותף שהוטל עליו לאבטח. במקרה זה לא די בבידוד פעילותו של זה, כי פעולה זו לא הייתה מתבצעת ע"י יחיד שהיה יוצא לביצוע העבירה. גם מרים גור אריה מעידה שבמקרים מסוימים, מבחן האנלוגיה מדיני הניסיון אינו יכול להועיל, אבל ניתן לראות בו מבחן עזר במקרים רבים. 

· בפסיקה, ניתן למצוא מבחני עזר נוספים כמו: הבחנה בין מעגל פנימי למעגל חיצוני. 

היסוד הנפשי של המבצע בצוותא 

דרישה כפולה: 

1. היסוד הנפשי הנדרש בעבירה המושלמת אותה הם מבצעים. 
2. מודעות לפעולה בצוותא – כל אחד מהמבצעים בצוותא צריך להיות מודע לחלקו בעבירה, לחלקם של האחרים ולמזימה העבריינית בכללותה. בית המשפט: "המודעות לתלות ההדדית היא נשמת אפו של הביצוע המשותף".  

ברוב המקרים של ביצוע בצוותא, השותפים מתכננים את העבירה יחדיו, מודעים זה לתפקידו של זה ולפיכך לא מתעוררת בעיה בקשר ליסוד הנפשי. ההידברות ביניהם והתכנון המשותף ממילא מייצרים את המודעות הנדרשת אצל כל אחד מהם לחלק שלו בעבירה, לחלק של האחרים ולמזימה העבריינית בכללותה. הקושי המתעורר לרוב הינו סביב היסוד העובדתי. 
אז מה דינה של שותפות ספונטאנית? סוגיית "עבירת ההמון" 
מקרה זה נידון בפסק הדין עזיזיאן. 
פרשת עזיזיזאן – באחד מלילות הסתיו של 1998, התפרץ המון אדם לשתי דירות בשכונת מאה שערים בירושלים. בדירה התגוררו נוצרים והם לא היו נוכחים בדירות בזמן הפריצה. ההמון השליך את תכולת הדירות אל מחוץ לבניין והבעירה, במטרה להביא לסילוקם של הנוצרים מהמקום. עזיזיאן, עובר אורח שנקלע למקום באקראי, החליט לעלות לדירה מתוך סקרנות טיפשית. הוא הועמד לדין בגין עבירות של קשירת קשר, גניבה, התפרצות, הסגת גבול, הצתה בזדון והיזק, כחלק מהעבירה הכוללת של ההמון. בית המשפט המחוזי זיכה אותו. גם כיוון ולא השתתף בזריקה הפיזית של החפצים מהדירה והצתתם וגם כי לא השתייך לאידיאולוגיה של המבצעים. לא הייתה שום שותפות בין המבצעים לבינו. 
המדינה ערערה לבית המשפט העליון וטענה שיש לראות בעזיזיאן כמבצע בצוותא. באת כוח המדינה הסבירה כי כאשר מדובר בעבירת המון, עניין לנו במאורע שמבוצע ע"י ההמון ואשר לא היה מתבצע אלמלא ההמון. באירוע ייחודי כזה שמבוצע בחסות ההמון, ייתכן מצב שלפיו כל יחיד אחראי כמבצע בצוותא לכל אחת מפעולות ההמון, גם אם בין היחידים לבין עצמם אין תכנון מוקדם או הידברות מוקדמת. מדוע? עצם הנוכחות של ההמון היא שגורמת לכל יחיד בהמון לקחת חלק בפעולה העבריינית. האירוע כולו מבוצע ע"י אנשים שזרים זה לזה אך כולם שואבים עידוד מהנוכחות של האחרים בהמון. לפיכך, יש לראות בכל אחד מההמון כמבצע בצוותא. 
הקושי התעורר סביב היסוד הנפשי והרי לעזיזיאן לא הייתה מודעות לפעולה בצוותא. באת כוח המדינה טענה כי ההנחה היא שלולא האווירה בזירה, לא הייתה יוצאת לפועל עבירת ההמון. היא הסבירה כי יכול להיות מצב שהאנשים לא יכירו אחד את השני מראש, לא יתכננו את העבירה במשותף, אך תוך כדי העשייה תהיה ביניהם שותפות ספונטנית לביצוע העבירה. בית המשפט קיבל את הערעור של המדינה וקבע כי בהחלט ייתכן מצב שבו שותפות ספונטנית תהפוך אדם למבצע בצוותא, אבל עדיין צריך שיהיה לאדם מחשבה פלילית כלפי העבירה. בפס"ד עזיזיאן, בית המשפט הכיר לראשונה בשותפות ספונטנית במסגרת עבירת המון. 
לסיכום: 

· למבצעים בצוותא חייבת להיות מודעות מלאה לכל פרט ברכיב העובדתי + מודעות לשותפות (חריג: שותפות ספונטנית). 
·  מבחינת היסוד העובדתי, המבצעים בצוותא אינם חייבים למלא את כל רכיבי היסוד העובדתי אלא רק את חלקם   (חריג: בפסק דין פלונית הוכר כמבצע בצוותא טל אשר לא קיים אף אחד מרכיבי היסוד העובדתי). 
הרצאה מס' 24 – 13.6.11
מבצע באמצעות אחר
סעיף 29(ג) לחוק העונשין: "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): 
· קטינות או אי-שפיות הדעת. 
· היעדר שליטה. 
· ללא מחשבה פלילית. 
· טעות במצב דברים. 
· כורח או צידוק. 

המשותף למצבים השונים: ה"אחר" פטור מאחריות פלילית לאותה עבירה שבה ניתן להרשיע את המבצע באמצעותו בהיותו מצוי במצב מחוסר אשם, מסיבה כלשהי (לדוגמא: מחמת סייג לאחריות פלילית). עם זאת, יכולים להיות מצבים נוספים שיחסו תחת הסעיף הזה, אף שאינם רשומים בו. 
תרומת המבצע באמצעות אחר

הסעיף מגדיר את הפעולה של המבצע באמצעות אחר כ"אדם שתרם לעשיית המעשה". 

מה צריך להיות אופי התרומה? פעולה שידולית / פעולה מסייעת? החוק אינו מגביל והדעה הרווחת היא כי הפעולה יכולה להיות מכל סוג שהוא. הפעולה יכולה להיות הפצרה או סוג של סיוע. פעמים רבות עניין לנו במשדל אשר הניע אדם חסר אחריות פלילית לבצע עבירה. ביצוע באמצעות אחר הוא כלי טוב להרשיע שותפים עקיפים במקרה שהמבצע העיקרי איננו אחראי. כדי שלא יווצר מצב אבסורדי שלא מוטלת אחריות פלילית על מי שמגיע לו (משדל), נועד העיקרון של מבצע באמצעות אחר. 
היסוד הנפשי של המבצע באמצעות אחר
דרישה כפולה: 
1. היסוד הנפשי הקבוע בעבירה אותו מבצע ה"אחר". 
2. מודעות (או למצער עצימת עיניים) לנסיבת היות ה"אחר" במצב מן המצבים המצוינים בסעיף 29(ג). 

החוק דורש שיהיה סוג של ניצול של המבצע את ה"אחר". אך לא בכל מקרה שאדם משדל "אחר" שאיננו יצור אוטונומי אחראי, ניתן להרשיע אותו כמבצע באמצעות אחר. יש להראות סוג של מעורבות ותרומה לעשיית המעשה. 
המצבים המנויים בסעיף 29(ג) בהם מצוי ה"אחר": 
סעיף קטן 1 – קטינות (סעיף 34ו) או אי שפיות בעת ביצוע המעשה (סעיף 34ח). 

דוגמא: א' שכנע את ראובן, ילד בן 11 או אדם בלתי שפוי, להכות את דני. ראובן יהיה פטור, א' יישא באחריות לביצוע תקיפה באמצעות אחר. 
יש מי שאינו מבחין בין סייגים כמו אי-שפיות וקטינות לבין הסייגים האחרים כיוון ומשמעות כולם היא שה"אחר" לא יישא באחריות פלילית. לעומת זאת, פלר מגדיר סייגים אלו כ"כשירויות" ומסביר כי במקרים אלו האדם כלל לא ייכנס לעולם דיני העונשין, בעוד בסייגים האחרים (לדוגמא: הגנה עצמית), מתקיים הליך פלילי שבסופו אדם כשיר נקבע כפטור מאחריות פלילית. 

סעיף קטן 2 – היעדר שליטה (סעיף 34ז). 

דוגמא: א' מהפנט את ראובן ללא ידיעתו ומורה לו להכות את דני. ראובן המהופנט מכה את דני. ראובן יהיה פטור. א' יישא באחריות לביצוע תקיפה באמצעות אחר (כמובן בתנאי שיש לו את היסוד הנפשי המתאים). 
עם זאת, אם אדם הכניס עצמו מרצון למצב של היעדר שליטה הוא יישא באחריות הפלילית. 
סעיף קטן 3 – בלא מחשבה פלילית. 

דוגמא: א' מוסר לראובן את מפתחות רכבו של דני, ומשקר לו: "דני ביקש שתעשה שימוש ברכב". ראובן מאמין ל-א' בכל ליבו ועושה שימוש ברכב. ראובן יהיה פטור מעבירה לפי סעיף 413ג (שימוש ברכב ללא רשות) בהיעדר מודעות לנסיבה "ללא רשות מבעליו" ו-א' יואשם כמבצע באמצעות אחר.  

סעיף קטן 4 – טעות במצב דברים. 

דוגמא: הגנה עצמית מדומה – דני צועד לעבר ראובן. א' הסכסכן משכנע את ראובן כי דני עומד לתקוף אותו (אף שדני לא מתכוון לעשות זאת) וראובן משתכנע ותוקף את דני כ"הגנה עצמית". ראובן יהיה פטור מתקיפה בשל "הרכבת" הגנת הטעות במצב דברים על הגנה עצמית. א' יואשם בביצוע תקיפה באמצעות אחר. 

האדם שפועל נמצא בעיני רוחו במצב של סייג לאחריות פלילית. הוא מדמה שהוא נמצא כמי ששרוי במצב של הגנה עצמית. החוק קובע כי אם אדם טעה בכנות וסבר שהוא נמצא במצב של סייג לאחריות פלילית, הוא יישא באחריות רק לפי המצב שאותו דימה. 

לדוגמא: אישה התעוררה באמצע הלילה והייתה בטוחה שנמצא פורץ בביתה. היא קמה סהרורית, התקרבה לעבר מקור הרעש.  היא לקחה נשק חם ובשנייה שהגנב "פרץ" לבית היא ירתה בו. בדיעבד הסתבר שהיה זה בעלה. היא בעיני רוחה באמת דימתה שהיא נמצאת במצב של סכנה מוחשית לחייה, לגופה ולרכושה. לכן, לא נשאה באחריות פלילית כי הייתה סבורה שמדובר בהגנה עצמית. 
סעיף קטן 5 – 
· כורח (סעיף 34יב). 

דוגמא: א' מאיים על ראובן: "אם לא תשרוף את חפציו של דני – אהרוג אותך!". ראובן המפוחד שורף בלית ברירה את חפציו של דני. ראובן יהיה פטור מעבירת היזק לרכוש, בעוד א' יישא באחריות לה כמבצע באמצעות אחר. 

· צידוק – סעיף 34יג(2). 

דוגמא: א' מפקדו של ראובן נותן לו פקודה "בלתי חוקית סתם" לבצע מעשה העולה כדי עבירה פלילית. ראובן יהיה פטור, אך א' יישא באחריות לה כמבצע באמצעות אחר. 
שימו לב: במקרים של טעות במצב דברים או פעולה בלא מחשבה פלילית ה"אחר" לא חייב תמיד לצאת פטור לחלוטין. 

דוגמאות: 
1. עושה שאינו בעל מחשבה פלילית עשוי להיות בעל יסוד נפשי של רשלנות, ולשאת בעבירת רשלנות (ככל שקיימת עבירת רשלנות ש"מתלבשת" על מעשיו). 
2. א' שמעוניין לרצוח את דני, מגייס את ראובן ומשקר לו: "ברצוני להטמין פצצת דמה מתחת למכוניתו של דני כדי להפחידו". ראובן מסכים ומטמין, אך מסתבר כי הפצצה הייתה אמיתית ודני מת. ראובן פטור מרצח כי טעה לגבי קטילת חייו של דני. א' יורשע ברצח כמבצע באמצעות אחר. אך ראובן יישא באחריות לעבירת איומים, שכן לגביה נושא באחריות "...אילו היה המצב לאמיתו כפי שדימה אותו". 
במשפט הגרמני, ביצוע באמצעות אחר היא דוקטרינה שגם מאופיינת במצב שבו למבצע באמצעות אחר יש יתרון של שליטה על האחר. יש לו יתרונות של מידע, הבנה ועליונות. אך המודל הגרמני הוא כזה שבו יכול להיות שגם המבצע באמצעות אחר וגם ה"אחר" נושאים באחריות לאותה עבירה. ה"אחר" לא חייב להיות מחוסר אשמה.  
סעיף 29(ד): "לעניין סעיף קטן (ג), אם העבירה מותנית בעושה מיוחד, יהיה אדם מבצע אותה עבירה גם כאשר הייחוד מתקיים באדם האחר בלבד". 
דוגמא: עבירת הביגמיה – סעיף 176: "נשוי הנושא אישה אחרת ונשואה הנישאת לאיש אחר, דינם – מאסר חמש שנים". 

א' הרווק מטעה את ראובן לחשוב שאשתו של האחרון נפטרה ומשכנע אותו לשאת אישה אחרת. 

ראובן – יהיה פטור מאחריות לעבירה הביגמיה. 

א' – יישא באחריות פלילית לעבירת הביגמיה למרות היותו רווק. 

ההבחנה בין שידול, ביצוא בצוותא וביצוע באמצעות אחר 

שאלת "רב העבריינים": כיצד ראוי לסווג רב-עבריינים העומד בראש ארגון פשיעה במארג דיני השותפות? 
משדל? מבצע בצוותא? מבצע באמצעות אחר? 

בספרו, שחר אלדר מראה שבארגוני פשיעה גדולים נהוגים מודלים של ניהול מבוזר. יש אוטונומיה מאוד גדולה לדרגים מבצעים. לכן, בעלי הארגון לא מודעים לכל העבירות המתבצעות. כלומר, הם אינם מודעים ליעד ממשי ולכן קשה לייחס להם עבירות. 

שליט ארגוני / רב עבריינים – נופל בין הכיסאות לגבי כל דוקטרינת האחריות הפלילית.  

פרשת מרואן ברגותי – מידור של שליטים ארגוניים – כנגד ברגותי הוגש כתב אישום באחריות על 37 פעולות טרור שבוצעו על ידי פעילים תחת חסותו. ברגותי התווה מדיניות פיגועים, גייס פעילים, עודד אותם, סיפק כסף ואמל"ח אבל לא היה לו מושג מי / מה / מתי ואיפה יבוצעו הפיגועים. לברגותי לא היה קשר לאנשי השטח שביצעו את הפיגועים. נוצר מצב בו ביקשו לשמור על המידור שלו מאותן פעולות קונקרטיות שקרו בשטח. המידור של ברגותי התאפשר באמצעות מערך חוצצים, כאלו שתפקידם היה למנוע מברגותי נגישות למידע לפעולות כאלו ואחרות שמתבצעות על ידי אנשי השטח עצמם. אחיו של ברגותי היה החוצץ העיקרי. תפקידו היה לנתק את ברגותי עצמו מהמפגש עם אנשי השטח, מעניינים כמו: מתי תתבצע הפעולה והיכן, כדי שלא יגבש מודעות קונקרטית לגבי כל אחת מהעבירות. מידרו אותו כדי לשים מכשול להרשעתו. לפיכך, נוצרה תחושה שאף אחת מהאופציות: משדל, ביצוע בצוותא וביצוע באמצעות אחר לא כל כך מתאימות למצבו. בית המשפט קבע שברגותי לא גיבש מודעות ליעד מוחשי וזיכה אותו בכל המקרים, פרט לארבע פעולות, לגביהן הובאו ראיות בדבר מודעותו כלפיהן. 
משדל: תיוג רב עבריינים כמשדל נראה קל מדי. הרי משדל הוא שותף עקיף. רב עבריינים שנותן פקודה להרוג אדם הוא לא משדל כי הוא לא משאיר אופציה למשודל לא לבצע את העבירה. כמו כן, במקרים של משדל ומשודל יש הנחה סמויה של שוויון כוחות. במקרה של רב עבריינים, לעומת זאת, יש סוג של כפיפות אינהרנטית. 

ביצוע בצוותא: ביצוע בצוותא מבוסס על סוג של שוויון מעמדי בין המבצעים ואילו שליטה ארגונית היא בדיוק ההפך. במסגרתה, יש עליונות מובהקת בין בעל השליטה הארגונית לכפופים לו והסרים למרותו. מעבר לכך, הוא לא לוקח חלק בביצוע העבירה. 
מבצע באמצעות אחר: מדובר על מצב בו לאחר אין אחריות פלילית כלפי אותה עבירה ספציפית אותה הוא מבצע. כאן, לעומת זאת מדברים על חייליים אוטונומיים שנושאים באחריות פלילית. השליט הארגוני לא בעל מודעות לעבירה בגלל המדרגים השונים.  
פס"ד משולם – החלת דוקטרינות השותפות כדי להסגיר מעמדו של שליט ארגוני. 
משולם מצהיר שדם שוטרים ישפך על המדרכה ושתומכיו יפסיקו לפעול רק כשהוא יורה להם. על הצהרות אלו הוא נעצר ואחרי שעה התחדשו המהומות ובית המשפט היה צריך להחליט מה אחריותו של משולם לירי לעבר המסוק המשטרתי, אחרי שמשולם כבר נעצר. בערעור לעליון, דעת הרוב הייתה שמשולם הינו משדל כי הוא לא היה נוכח ולא היה חלק בהתרחשות. כך גם קבעה דורנר בדיון הנוסף. 
שופטי הרוב בדיון הנוסף (מצא, קדמי, חשין וברק) קבעו שמשולם אחראי כמבצע בצוותא. ברק, אשר נמנה על שופטי הרוב בשני פסקי הדין (ופעם הראשונה קבע שהוא משדל), נימק את השינוי בעמדתו, במעמד של משולם בפני מאמיניו ובכך שאדם במעמדו לא יכול להיחשב כמשדל אלא רק כמבצע בצוותא. 

חשין, המנסה לתאר את מעורבותו של משולם, מדמה את המקרה למנהיג שמחלק תפקידים. לפיכך, הוא מבצע בצוותא. אך במקרה הנ"ל זה לא קרה. משולם לא תכנן את העבירה, לא חילק תפקידים ואפילו לא היה בזירת האירוע, כאשר מאמיניו ירו על המסוק המשטרתי. העניין הוא שהאמירות של משולם ("דם שוטרים יישפך על המדרכה") הן משמעותיות ולכן נכון להתייחס אליו כמבצע בצוותא. 
הביקורת  שנמתחה על פסק הדין חשפה את חוסר ההתאמה בין האחריות של המנהיג הארגוני והאחריות שמיוחסת לו לבין האחריות המוטלת על מבצע בצוותא. ביהמ"ש מוותר בפרשת משולם על דרישת היעד המוחשי. ביהמ"ש לא מתערב לגבי היסוד הנפשי שהייתה לו מספיק רזולוציה לגבי היעד המוחשי.  
לכאורה אפשר היה להוסיף את השליטה הארגונית לס' 29 (ג) כי הרשימה לא סגורה. היו מלומדים שטענו כי יש לעשות זאת בדרך פרשנית כדי לפתור את הבעיה. מצד שני, הייתה ביקורת על ההצעה – בגלל ההבדלים בין השליטה הארגונית לבין הרשימה הקיימת – זה כאילו אונסים את הסעיף. הפתרון הוא פשוט: לנסות לתקן את החוק או על ידי הרחבה של ס' 29 (ג) או להוסיף עבירה מיוחדת של ביצוע עבירה מכוח שליטה ארגונית. 

המחוקק לא שעה להצעת ביהמ"ש אבל חוקק את חוק "המאבק בארגוני פשיעה", בעקבות "חוק ריקו" האמריקאי. החוק, אשר נחקק בשנת 2002, מבסס את אחריות השליט הארגוני על הרשעה בגין עבירות סטאטוס (עצם היותך פעיל בארגון פשיעה ולא על העבירות הספציפיות אשר ביצעת על ידי הכפופים שלך). 
הבסיס העיוני הוא להבין ששליט ארגוני הוא "בכיר בארגון פשיעה" ולא מבצע מן המניין. החוק סיפק פה פתרון מאוד גס בשל הניתוק בין העבירות הקונקרטיות לעונש שיקבל הבכיר. לדוגמא: שליט ארגון פשע שחבריו ביצעו עבירות גניבה יקבל כראש הארגון מאסר של 10 שנים, בגלל היותו בכיר בארגון פשיעה. התוצאה היא שהענישה מחמירה איתו. לעומת זאת, אם החיילים שלו ביצעו רצח, הוא יכול לקבל עונש מאסר של עד 20 שנה ואז הענישה מקלה איתו. 
הרצאה מס' 25 – 16.6.11
אחריות לעבירה שונה או נוספת – סעיף 34א

הכותרת של הסעיף היא: עבירה שונה או נוספת. בניגוד למקרים הרגילים בהם העבירה מתוכננת ע"י מספר שותפים יחדיו, כאן מדובר בעבירה שונה או נוספת מן התכנון. 
(1) "עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות העניין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה – 
· יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים. ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, יישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד. 
· יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי. 
(2) הרשיע בית המשפט נאשם על פי סעיף קטן (א)(1) בעבירה שנקבע לה עונש חובה. רשאי הוא להטיל עליו עונש קל ממנו". 
הסעיף עוסק במצב שבו אחד השותפים שהינו בגדר מבצע סוטה מהתוכנית ומבצע עבירה שונה. הסעיף קובע כי ניתן להטיל אחריות בגין אותה עבירה שונה או נוספת שביצע המבצע, בחריגה מן התוכנית, גם על השותפים האחרים לעבירה המתוכננת. זאת, אף על פי שלפי דיני השותפות, הם אינם מקיימים את התנאים הנדרשים להפללה. הטלת האחריות היא מכוח סעיף מיוחד 34א המרחיב את האחריות הפלילית, בחריגה מהמבנה הרגיל של דיני השותפים. 
סעיף זה פוגע בכמה עקרונות: 
1. עיקרון ההתנהגות – אדם לא יישא בהתנהגות אלא אם תרם לה תרומה פיזית. 
2. עיקרון האשמה – יש בכך הטלת אחריות תוך סטייה מעיקרון האשמה במובן הצר שלו. אין פה הלימה בין היסוד הנפשי של הנאשם ליסוד הנפשי הקבוע בעבירה. 
ריכוך בסעיף: רק כאשר המבצע מבצע את העבירה הנוספת בכוונה, אז המבצע בצוותא יישא באחריות לעבירה הנגררת. 

אם כן, כאשר מדובר בעבירה התנהגותית לא תהיה הקלה, כי העבירה לא נעשתה בכוונה. לגבי עבירות מטרה כן תחול ההקלה, אלא אם מדובר בעבירות מטרה התנהגותיות. 
יוצא מסעיף 34א כי אדם רשלן שלא תרם אף תרומה במישור הפיזי – ניתן "להדביק" לו אחריות לעבירה הנגררת, אפילו לעבירת רצח. עם זאת, קיים גם ריכוך: לבית המשפט ניתנת האפשרות לקבוע עונש נמוך יותר לשותף מאשר למבצע העיקרי. 

דוגמא: המבצע של עבירה נגררת שהינה חבלה, יישא באחריות לחבלה בכוונה. המבצע הנוסף יישא באחריות לחבלה רגילה (מתוך אדישות) והמשדל והמסייע יישאו באחריות לחבלה ברשלנות. 

הרציונאל
מבחינה היסטורית, המקור של הכלל הזה הוא בקוד נפוליאון. סעיף 34א יצר ריכוכים, כמו זה שרק אדם שיכול היה להיות מודע לכך שיקרה מקרה כזה יישא באחריות פלילית. 

המשמעות של הסעיף היא שמי שנקלע בהתנהגות שלא כדין למצב שנעשה מעשה נתון נוסף, תיוחס לו אחריות גם למעשה זה. אם אדם נכנס מלכתחילה למצב מסוכן, כל התפתחות שתיוולד כתוצאה מכך, הוא יישא באחריות לה. זאת משום שבהצטרפותו למצב מסוכן זה, ב"סירה" אחת עם אנשים נוספים, הוא מסיר ממנו את השליטה על יכולת התפתחות האירוע. אדם שלוקח חלק בפעילות עבריינית רבת-משתתפים מודע לאפשרות של סיכון כללי שדברים שלא תוכננו יקרו. עם זאת, אותו אדם מודע לסיכון כללי ולא קונקרטי ולכן תיוחס לו אחריות רק לעבירה הספציפית שבוצעה (כאשר אדם מן היישוב יכול היה לצפות את הסיכון), אך לא לתכנון שלה. בפועל, בית המשפט קובע מיהו אדם מן היישוב וזוהי קביעה נורמטיבית. 
התנאים להטלת אחריות מכוח סעיף 34א
· "עבר מבצע" – הסעיף מוגבל רק למקרים שבהם המבצע העיקרי הוא זה שחרג מהתוכנית. אם המשדל או המסייע עשו זאת, לא תוטל האחריות מכוח סעיף זה. לדוגמא: אם אדם תוך כדי שידול לעבירה, ביצע בעצמו עבירה נגררת לטובת קידום העבירה לה שידל. 
· "אגב עשיית העבירה" – האם העבירה הנגררת צריכה להיעבר אגב עשיית העבירה במובן של סמיכות בזמן לביצוע העבירה העיקרית או שמדובר בדרישה מהותית יותר – שהעבירה הנגררת תהיה בעלת זיקה לעבירה המקורית?       דוגמא: שניים מחליטים לבצע עבירת שוד וקובעים להיפגש תוך מספר ימים בזירת האירוע. אחד מהם, עוד באותו הערב, גונב מהבית של השכן אקדח לטובת ביצוע השוד. עבירה נגררת זו בוצעה עוד בטרם בוצעה העבירה. השאלה מעוררת תהיות במיוחד כאשר העבירה העיקרית (השוד) כלל לא מבוצעת בהמשך או שמבוצע רק ניסיון. 
הדעות בנושא חלוקות. יש כאלו שחושבים שהדרישה היא של סמיכות בזמן, יש הסבורים כי הדרישה היא מהותית ויש אף כאלו שמצמצמים את האחריות הפלילית שיש להטיל כתוצאה מסעיף 34א וטוענים כי מדובר בדרישות מצטברות. 
· "עבירה שונה ממנה או נוספת לה" – עבירה שאינה חלק מן התכנון. 
· "כאשר בנסיבות העניין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה" – הסעיף אינו מתייחס לשאלה מה קורה כאשר השותף בפועל היה מודע לאפשרות שתבוצע העבירה הנגררת. ההנחה בסעיף היא כי הרכיב הנפשי הוא רכיב של רשלנות. אך ניתן לטעון כי קל וחומר – אם מוטלת אחריות על מי שרק יכול היה להיות מודע לעבירה הנגררת, מן הסתם יש להטיל אחריות פלילית על מי שבאופן מעשי ידע על האפשרות שתבוצע העבירה הנגררת. הפסיקה הלכה בדרך שונה וקבעה כי סעיף 34א יחול רק במקרים שהשותף היה רשלן לאפשרות שהעבירה תתבצע. כאשר הנאשם ידע על האפשרות שהעבירה תתבצע, הוא יישא באחריות על פי דיני השותפות. עם זאת, כדי לשאת באחריות כשותף, אתה צריך להיות שותף גם מבחינת היסוד העובדתי ובמקרה זה, אין יסוד עובדתי לנאשם עליו מוטלת האחריות הפלילית לעבירה הנגררת. הנושא נידון בפס"ד מרדכי והשופטים התעלמו מהסוגיה המשפטית הבעייתית. כיום, בתי המשפט ממשיכים לנהוג בדרך זו, אף על פי כי יש הטוענים שמדובר בטעות משפטית.  
הבחינה הסופית 

שני חלקים לבחינה:
· אירועון – לדון באחריות פלילית של אדם. 
· שאלה פתוחה – תיאורטית (ציטוט מפסק דין, אמירה, רעיון). 

המבחן כ-3 שעות. 

היסוד העובדתי / פרופסור אנקר – הרצאת אורח
הגדרת המעשה – 

הגדרות עבירה כוללות בהכרח מעשה (ולעיתים נסיבות ותוצאה). עם זאת, ישנן עבירות שאין בהן מעשה. לדוגמא: עבירות החזקה. 
הגדרת המעשה נועדה כדי למלא לפחות שני תפקידים: 

1. להתריע בפני האזרח מה מותר ומה אסור לו לעשות. שלא יופתע שמעשה שנראה לו תמים יתברר בדיעבד כעבירה. 
2. לצמצם עד המינימום את שיקול הדעת של השופט ביצירת עבירות חדשות. 

ישנן עבירות בהן לא ברורה הגדרת המעשה. לדוגמא: עבירת הפרת אמונים. כך יוצא שבמקום להעמיד לביטוי פרשנות מצמצמת, כפי שהיה נדרש על פי ההיגיון, באה הפסיקה והעניקה לביטוי פרשנות מרחיבה שמעוררת שתי בעיות: 
1. הדבר פוגם בהתרעה הניתנת לאזרח איזו התנהגות תיחשב פלילית ואיזו לא. 
2. בית המשפט יוצר עבירה בדרך של פרשנות. 
היבט אחד של עיקרון החוקיות הוא האזהרה לאזרח והתפקיד השני הוא חלוקת התפקידים בין המחוקק לשופט ודברים אלו נפגעים כאשר העבירה אינה מוגדרת. 
ייחוד העבירה – 

מן הראוי, מקום שאפשר שהגדרת המעשה תהיה ייחודית, כך שעבירה פלילית לא תוגדר באמצעות מעשה שנעשה ביום-יום ע"י בני אדם, רק בשל הכוונה שמאחורי המעשה. לדוגמא: הולך ברחוב תוך כוונה לבצע עבירה. המעשה בדרך כל אמור להעיד על האופי המזיק של ההתנהגות ועל היותו ראוי לחקירה משטרתית. כאשר יש עבירות שהביטוי החיצוני שלהן הוא שגרתי ואיננו ייחודי או שונה מן הכלל אין זה ראוי להפוך את הדבר לעבירה. אם ייעצר אדם רק בגלל הכוונה שלו, ניתן יהיה לבצע רדיפות אישיות כנגד אנשים שהמשטר אינו חפץ ביקרם. 
עבירות החזקה –
סעיף 34כד – הגדרת 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". 

אדם צריך לדעת שהוא מחזיק בחפץ (יסוד נפשי), אבל הוא יכול להיות מחזיק ע"י ידיעה בלבד. אבל איפה הביטוי החיצוני? אין פה פעולה פיזית ואין כאן ביטוי חיצוני להתנהגות העבריינית יוצאת הדופן. הסכמה יכולה להיות אפילו בהיעדר התערבות. 

מה דינו של אדם שהגיע למסיבה וגילה שאנשים משתמשים שם בסמים, כאשר הם העבירו לידו סם כדי שישתמש והוא העביר אותו ישר למישהו אחר, כי לא רצה להשתמש? האם הוא גם נחשב כמי שהחזיק? 
עבירות ההחזקה גם פוגעות בעיקרון האינדיווידואליזם של ביצוע העבירה. 
אי מניעת פשע –
העבירה הפרובלמאטית ביותר מבחינת המעשה, כי אין פה שום מעשה הוא סעיף 262 – אי מניעת פשע. מהו המעשה של הנאשם שם? שלא נקט מעשה סביר כדי למנוע את הפשע. מעשה סביר הוא לדוגמא הודעה לרשויות כמו משטרה. אך הדבר יצר בעייתיות משפטית כי אין ביטוי חיצוני לעבריינות של הנאשם. 
עבירות ניסיון –
הגדרת החוק בעניין ניסיון, שהינה על דרך השלילה: "לא מעשה הכנה", הינו פרי חשיבה אקדמית ולא ריאליסטית. ההגדרה הזאת וחוסר היכולת להמתין עד לדקה האחרון שבה הנאשם מבצע מעשים חיצוניים המעידים על כוונתו, נובעת מהמסוכנות לציבור. 

נורמה פלילית ומוסרית





נורמה מוסרית





נורמה פלילית





לסיכום: 


יסוד נפשי הכרתי – מתייחס לשאלת המודעות – האם אדם היה מודע / לא מודע למעשיו. 


יסוד נפשי חפצי – בהנחה שהאדם היה מודע, האם רצה בקרות התוצאה? 


כן! = כוונה 	אדיש = אדישות		לא! = קלות דעת 














� פסק דין חלוט – פסק דין שניתן לאחר ערעור בערכאה ראשונה או אם לא הוגש ערעור בטרם הזמן האפשרי לכך – 45 יום. 


� גולגולת דקה – מושג המתאר נתונים פיזיים / נפשיים שמייחדים קורבן מסוים שעקב רגישות מסוימת שלו, המעשה של הנאשם הביא לתוצאה שאירעה. לולא הרגישות המסוימת הזאת, מעשי הנאשם לא היו מביאים לתוצאה שאירעה.  
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