תקצירי פסקי דין
2.
היבט חוקתי (חוק יסוד כבוד האדם וחירותו)
ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל

המערערים מואשמים ברצח אף על פי שרק סילגדו הוא זה שירה. הערעור נסב סביב חוקתיותו של סעיף 33א'. 

ברק: מציג 3 מבחני מידתיות:

1. יש להעביר את החוק במסננת של סעיף 8 לחוק יסוד כבה"א וחירותו. במקרה זה זוהי תכלית ראויה, והיא אף הולמת את ערכיה של מדינת ישראל. 

2. הפגיעה הפחותה.
3. יחס ראוי בין התועלת לנזק.
סטרסברג-כהן: יש מעמדות בחוקים, מה שנחקק לאחר חוק מסוים עולה עימו בקנה אחד וחוק שנחקק לאחר ח"י כבה"א וחירותו זוכה לחוקתיות והוא נחקק תוך כדי בדיקה שהוא מתיישב עם ח"י כבה"א וחרותו.

ההלכה – כל עבירה פלילית שיש בתוכה עונש פוגעת בחוק היסוד כבוד האדם וחירותו. 
3.
עקרון החוקיות: סעיפים 1-6 לחוק העונשין.

ע"פ 53/54 פס"ד אש"ד נ' היועמ"ש לממשלה: (עקרון החוקיות) 
דובר שם על מפעיל שירות ציבורי – מפעיל של תחבורה ציבורית קיבל זיכיון להפעיל שירותי הסעה ציבוריים והארגון החליט להשבית את שירותי ההסעה, ועל כך הועמדו מנהליו על דין פלילי על פי סעיף 105 לפקודת החוק הפלילי, חוק שקדם לחוק העונשין, העבירה לפי סעיף 105 היתה היזק ציבורי, נאמר שם כי כל מי שבהתנהגותו גורם להיזק ציבורי עובר עבירה שעונשה 3 שנות מאסר. כאשר הועמדו האנשים לדין וכפרו באשמה יתבקש ביהמ"ש לקבוע האם יש או לא בהתנהגותם ההשבתה של השירות משום היזק ציבורי כדי לקבוע זאת, צריך ביהמ"ש לדעת מהו היזק ציבורי שהרי בלעדי הידיעה הזאת לא יוכל ביהמ"ש לקבוע אם השבתת השירות זה היזק ציבורי. פקו' החוק הפלילי לא פרשה מה זה היזק ציבורי, ובאין פירוש אמרו השופטים בואו נבדוק מאיפה נלקח המושג נלך למקור ונראה מה המקור יודע ללמד אותנו בקשר עם אותו מונח. המקור היה המשפט המקובל באנגליה הלכו למשפט המקובל באנגליה וניסו ללקט את פסה"ד ששם דובר בהיזק ציבורי מתברר שגם בפסה"ד באנגליה שדנו בהיזק ציבורי לא נעשה שום ניסיון אמיתי ע"י אותם שופטים לתת הגדרה אחת כוללת מה זה היזק ציבורי. הבינו השופטים בארץ שבעצם השופטים באנגליה שיצרו את העבירה הזאת לא בדיוק הבינו מה היא כוללת בתוכה אמרו השופטים שלנו אם שופטים לא מבינים את הכתוב אז איך נבוא לבני אדם רגילים ונדרוש מהם להבין. קבעו שהמושג הזה הוא מושג המום, מושג שלא ניתן להגדיר אותו במדויק, אין לו הגדרה מדויקת. ומשום סיבה שאינו ניתן להגדרה, ובשל ההמימות שלו קבעו הוא לא מצליח לשלוח אזהרה שחוק פלילי צריך להצליח לשלוח , אדם לא יודע מהו היזק ציבורי ולא יודע מפני מה להישמר. הבעיה היתה כשפס"ד הזה ניתן בשנות ה- 50 זכויות האדם שלנו לא היו קבועות בחוק לא היה חוק כבוד יסוד האדם וחירותו, וחוקים רגילים של הכנסת, חוקי העונשין של הכנסת לא היו כפופים לביקורת חוקתית של חוקי יסוד. בית המשפט העליון הכיר והכריז על זכויות אדם באותה תקופה. אבל תוקף של ביהמ"ש לא יכולה לגבור על חוק של הכנסת. גם אם השופטים בפס"ד אש"ד סברו בצדק שחוק זה סותר פקודה, הכנסת היא המושג העליון הריבון וביהמ"ש אינו מוסמך לבטל את חוקי הכנסת גם אם הוא חושב שהחוק שהכנסת הוציאה מתחת ידיה לא תקין. הדבר שהשופטים יכלו לעשות שם זה לנסות בדרך של פרשנות להצר ככל שאפשר את גבולותיו של האיסור ההמום הזה. אבל לא לבטל את החוק כי אין להם סמכות לבטל את החוק. היה ראוי שאחרי דברי ביקורת קשים של דברי אש"ד ראוי שהכנסת תקום תרים את הכפפה ותבטל את האיסור או תשנה אותו. שום דבר לא קרה. "חוק העונשין 1977" הנה הזדמנות בידי הכנסת לבטל את העבירה הזאת לאור הביקורת הברורה של ביהמ"ש העליון. הכנסת לא עשתה את זה היא חזרה ואישרה והכשירה את אותו איסור פלילי של היזק ציבורי, אלא שהפעם קבעה את הסעיף במקום 105 הפעם 198 לחוק העונשין, ובמקום לקרוא לו היזק ציבורי תרגמה מאנגלית לעברית תחת השם "תקלה ציבורית" – בדיוק אותו היזק ציבורי בתרגום לעברית, העושה מעשה העלול להביא לתקלה ציבורית דינו מאסר 3 שנים. בדיוק אותו דבר. לא עזרה הביקורת. הפתרון במקרה כזה היום אחרי 1992, הכנסת בעצמה חייבת לציית לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. מדוע בעצם אף אחד לא גרם שהסעיף הזה יבוטל מאז 1992? מפני שמדובר בחוק משוריין, שייך לדין קודם. סעיף 10 לכבוד יסוד כבוד האדם וחירותו משריין את כל החוקים שקדמו לו , גם אם ימצא שחוק קודם סותר את הוראות החוקה החדשה, לא יתבטל תוקפו, אלא ישאר בתוקפו. חוק העונשין 1997 על הוראותיו הוא חוק קודם ל- 1992 ולכן הוא משוריין. ולכן הסעיף הזה 198 הוא חלק מהדין הישן המשוריין שלא ניתן לגעת בו ובכל זאת עד אשר ירווח לנו והכנסת תמצא את הזמן לעסוק בנושאים כאלה , ישנה הנחיה של היועצים המשפטים של הממשלה מאז פס"ד אשד שעד שהכנסת תחליט לבטל המשטרה והפרקליטות לא מעמידים לדין אנשים עפ"י הסעיף הזה. ימצאו לאותה התנהגות עבירה יותר ממוקדת ואת זו של תקלה ציבורית לא ישתמשו כי אם ישתמשו יש כל הסיכויים שביהמ"ש יזכה את הנאשם. 

ע"פ 290/63 עאצם נאשף נ' היועמ"ש לממשלה (תחולה רטרואקטיבית)
בפסק דין זה נדונה שאלת ההתיישנות ותחולה רטרואקטיבית של חוקים. כיצד מסווגים את נורמת ההתיישנות, האם כדיונית (פרוצדורלית) או כמהותית. בפסק דין זה נקבע שההתיישנות היא נורמה דיונית ולכן תחול רטרואקטיבית, משום שהיא מהווה מחסום דיוני, והיא לא מבטלת את המעשה עצמו. ולכן כאשר יש חוק שמאריך או מקצר את תקופת ההתיישנות הוא חל רטרואקטיבית אלא אם כן תקופת ההתיישנות המקורית הסתיימה ואז אנו אומרים שאדם רכש חסינות. בתחום המהותי נקבע שאין תחולה רטרואקטיבית לנורמה שיוצרת עבירה שלא היתה קיימת בזמן התנהגות או לנורמה שקובעת עונש, החמור מזה שהיה קבוע לעבירה בעת ביצועה. 
* אחרי תיקון 39 יש את סעיף 3 לחוק העונשין: סעיף זה מתייחס רק לנורמות מהותיות (לעבירה ולעונש) וקובע כי נורמה בתחום המהותי הקובעת עבירה או עונש לא חלה על מקרים שנעשו לפני חקיקתה, ולגבי התחום הדיוני אין הוראה ולכן אנו מניחים שממשיכה לחול ההלכה הקודמת שלפיה ניתן להחיל את הנורמות הדיוניות בצורה רטרואקטיבית. 
ע"נ 25/80 פס"ד קטאשווילי נ' מדינת ישראל - (תחולה רטרואקטיבית) 
נקבע ששינוי בדיני הראיות (שינוי פרוצדורלי) חל על מקרים קודמים, ושאין לאדם זכות קנויה שהעניין שלו ידון לפי דיני הראיות שהיו בזמן ביצוע העבירה. 

במקרה זה שינה בית המשפט את ההלכה שהיתה קבועה עד אז, לפיה אין לאפשר עדות של שותף לעבירה נגד שותפו העומד לדין. בית המשפט קבע, כי ההלכה החדשה תחול רטרואקטיבית, ובכך יתאפשר להעיד שותף נגד שותף אחר בתנאים מסוימים. השופטים קבעו כי התחולה הינה רטרואקטיבית כיוון שמדובר בשינוי פרוצדורלי ולא מהותי. שינוי בדיני ראיות חל רטרואקטיבית מעת השינוי ואילך (מהותי – מדבר על הגדרת העבירה והסנקציה כלומר מהן ההתנהגויות האסורות שהפרתן מהווה עבירה פלילית ומהן הסנקציות בגין הפרתן. פרוצדורלי (דיוני)- עוסק בדיני ראיות ובסדר דין פלילי. הדיון עוסק בפרוצדורה על סדר הראיות איזה ראיות קבילות משקל הראיות וכד').
בג"ץ 1618/97 סצ'י נ' עיריית ת"א 
העבירה – דוחות חניה. 

השאלה המשפטית – המשיבה (עיריית ת"א) פנתה לעותר (סצ'י) בבקשה לפרוע חוב עקב דוחות חניה, כאשר על חלקם חלה התיישנות. בינתיים נחקק תיקון 39 שמסווג את העבירה כ"חטא" ולא "עוון" (סעיף 24 לחוק העונשין). לטענת המערער (סצ'י) יש להחיל את התיקון למרות שהעבירות נעברו לפני התיקון, מאחר ומדובר בתיקון מקל.

ההלכה – ביהמ"ש חוזר על ההלכה שלפיה הוראה שמקילה את תקופת ההתיישנות מקילה עם הנאשם ולכן יש להחילה רטרואקטיבית. 

4.
אין עונשין על דברים שבלב: 
ע"פ 2831/95 הרב עידו אלבה נ' מדינת ישראל
העבירות – פרסום מאמר בנושא "בירור הלכות הריגת גוי" – גזענות והסתה לאלימות. ניסיון לייצר נשק, התחקות אחר מקום מוגבל, הדחה ושיבוש הליכי משפט.  

העובדות – אלבה, רב ומורה הלכה בכולל שליד מערת המכפלה, הורשע במחוזי בכל העבירות שיוחסו לו. דינו נגזר ל- 24 חודשי מאסר בפועל ועוד 24 חודש מאסר על תנאי. הערעור מופנה כנגד ההרשעה ולחילופין כנגד חומרת גזר הדין.

השאלה המשפטית – עוסקת במהו "דבר" על פי סעיף 144(ב)א לחוק העונשין.
ההלכה – השופט מצא: מסווג את העבירה כ"עבירת כוונה", מה שחשוב זה מטרת המפרסם, ואם המטרה היא הסתה, הוא אחראי גם אם תוכן הפרסום הוא תמים. היסוד העובדתי מצומצם מאוד, לתוכן יש משמעות, אך היא פחותה.
השופט ברק: ברק מתייחס לדברי השופט מצא, לפיהם מרכז הכובד של העבירה אינו בעצם הפרסום, ואף לא בתוכנו של ה"דבר", אלא ב"מטרתו הפסולה של המפרסם" ומכאן נטייתו למסקנה שכל פרסום, גם אם תוכנו תמים, ובו עצמו אין משום הסתה לגזענות, עשוי להיות "דבר". לכך אין ברק מסכים, וקובע שה"דבר" עצמו חייב לכלול בחובו הסתה מפורשת לגזענות ואין להסתפק בכוונת המפרסם, זאת כדי להימנע ממצב של ענישה על דברים שבלב (מחשבות) ופגיעה בחופש הביטוי. יש לאפשר חופש ביטוי גם בתחום הגזענות, כשהפגיעה בחופש זה חייבת להיות מידתית וראויה. 
ע"פ 6696/96 כהנא נ' מדינת ישראל
עובדות – הערעור סב על הגדרת תחומיהן של עבירות הממרדה שבחוק העונשין. בטרם נפסלה תנועת "כהנא חי", הפיץ המערער כרוז הקורא להפציץ את אום-אל-פאחם. בשל כך הואשם בבימ"ש שלום במעשי המרדה ובהחזקת פרסומי המרדה. המערער זוכה. ערעור המדינה התקבל.  מכאן ערעורו. 

פסיקה: גולדברג – כלל פרשנות קובע, כי יש להעדיף את הפרשנות המקלה עם הנאשם. ההיסטוריה החקיקתית מחזקת את הסברה שעבירת ההמרדה באה להגן על מבנה המשטר ולא על ערכיו. מטענת המשיבה משתמעת כריכת יציבות המשטר הדמוקרטי עם ערכי היסוד – בעיקר שיויון – המאפיינים את המשטר. הכרוז כולל דברי בלע כנגד המגזר הערבי, אך מכאן ועד לאמירה כי נשקפת ממנו סכנה ממשית למבנה המשטר הדמוקרטי, המרחק הוא רב. מקבל את הערעור.

מצא (מיעוט) – חוק העונשין מצמצם את תחומי התפרסותן של עבירות ההמרדה. אין להבחין בין מבנה המשטר לערכיו. הסתה לגזענות לא יכולה לחסות בצל חופש הביטוי. הכרוז, רדוד ככל שיהיה, פוגע בערכי היסוד של החברה. המערער עבר את העבירות שיוחסו לו בכתב האישום ויש להרשיעו.

ברק – אין להסתפק במטרה של המרדה אם המעשה עצמו אינו מעורר המרדה. המבחן הינו באופן שבו נקלט המסר הממריד באוזני השומע. המעשה שעשה המערער אינו יוצר אפשרות סבירה להתרחשותה של המרדה. הפרשנות אינה מוגבלת למילים, אך המילים מגבילות את הפרשנות. השופט נותן מובן לטקסט קיים ואינו יוצר טקסט חדש. גם בפסק הדין הזה מתבטאת השמירה על חופש הביטוי, כמגמה עקבית של ברק.

הערעור התקבל. 

(אך בפס"ד דנ"פ 1789/98 מדינת ישראל נ' כהנא: התהפכה הקערה על פיה וכהנא הורשע ע"פ דעת רוב).
5.
פרשנות בפלילים
רע"פ 3237/99 אהובה לוי נ' מדינת ישראל

העבירה – תקנות התעבורה

העובדות – אהובה לוי נתפסה נוהגת עם אוזניה והואשמה בעבירת אחריות קפידה – איסור על נהיגה עם אוזניות מחוברות לאוזניים.

ההלכה – השופט קדמי – פרשנות המקלה עם הנאשמת. אוזניה אחת לא מנתקת את הקשר עם הסביבה, ולכן אין אחריות פלילית. במיוחד בעבירת אחריות קפידה על המחוקק להיות ספציפי וברור בהגדרותיו. ביהמ"ש בוחר את אותו פירוש שנוח לגב' לוי ומזכה אותה מהאישום שיוחס לה. 

6.
השימוש בפרשנות לצורך שמירה על חופש הביטוי וכדוגמא לצמצום האחריות הפלילית
ע"פ 2831/95 הרב עידו אלבה נ' מדינת ישראל
העבירות – פרסום מאמר בנושא "בירור הלכות הריגת גוי" – גזענות והסתה לאלימות. ניסיון לייצר נשק, התחקות אחר מקום מוגבל, הדחה ושיבוש הליכי משפט.  

העובדות – אלבה, רב ומורה הלכה בכולל שליד מערת המכפלה, הורשע במחוזי בכל העבירות שיוחסו לו. דינו נגזר ל- 24 חודשי מאסר בפועל ועוד 24 חודש מאסר על תנאי. הערעור מופנה כנגד ההרשעה ולחילופין כנגד חומרת גזר הדין.

השאלה המשפטית – עוסקת במהו "דבר" על פי סעיף 144(ב)א לחוק העונשין.
ההלכה – השופט מצא (מיעוט): מסווג את העבירה כ"עבירת כוונה", מה שחשוב זה מטרת המפרסם, ואם המטרה היא הסתה, הוא אחראי גם אם תוכן הפרסום הוא תמים. היסוד העובדתי מצומצם מאוד, לתוכן יש משמעות, אך היא פחותה.

השופט ברק (דעת רוב): ברק מתייחס לדברי השופט מצא, לפיהם מרכז הכובד של העבירה אינו בעצם הפרסום, ואף לא בתוכנו של ה"דבר", אלא ב"מטרתו הפסולה של המפרסם" ומכאן נטייתו למסקנה שכל פרסום, גם אם תוכנו תמים, ובו עצמו אין משום הסתה לגזענות, עשוי להיות "דבר". לכך אין ברק מסכים, וקובע שה"דבר" עצמו חייב לכלול בחובו הסתה מפורשת לגזענות ואין להסתפק בכוונת המפרסם, זאת כדי להימנע ממצב של ענישה על דברים שבלב (מחשבות) ופגיעה בחופש הביטוי. יש לאפשר חופש ביטוי גם בתחום הגזענות, כשהפגיעה בחופש זה חייבת להיות מידתית וראויה. 

הערעור נדחה (הנאשם הורשע)
היה רב עידו אלבה שהפיץ בקרב תלמידיו כרוז שמפרש את ההלכה כמחייבת הריגת גויים (ערבים). פסה"ד עוסק בפרשנות סעיף 144ב' שמדבר על איסור פרסום הסתה וגזענות. השאלה המרכזית היא מהו אותו "דבר" שפרסומו אסור? האם פרסום שתוכנו תמים לחלוטין עשוי להיחשב כפרסום גזעני? האם מטרת המפרסם היתה להסית לגזענות? דעת הרוב (ברק, גולדברג, טירקל וטל) לא הסכימו עם הניתוח שלנו. היא צמצמה את המונח דבר לדבר בעל תוכן גזעני. הנימוק: עקרונות היסוד הם חלק מהתכלית. יש לאזן בין חופש הביטוי לבין האינטרס הציבורי שבמניעת אלימות ולכן יש להילחם בביטויים גזעניים אך יש להבטיח שהפגיעה בחופש הביטוי לא תהיה מעל למידה הדרושה. אם הביטוי לא גזעני באופן אובייקטיבי הוא לא מסכן את שלום הציבור ואין עבירה בלי מידה מינימאלית של סכנה לציבור.  לדעת הרוב האיזון בין ערכי היסוד של מושג ע"י צמצום העבירה למקרים שבהם יש סכנה ממשית. כלומר בפרסום יש תוכן גזעני ולכן הוא מסוכן. דעת המיעוט של השופט מצא (תמכו דורנר ובך) היא שדבר הוא כל דבר יהא תוכנו אשר יהא. מצא תופס אחרת את ערכי היסוד. לפי גישתו חופש הביטוי לא משתרע על ביטויים גזעניים עד שמתחילה גזענות ולכן לחופש הביטוי אין כל משקל לעניין פרשנות בעבירה. לדעת מצא האיזון בין ערכי היסוד נלקח כבר בחשבון על ידי המחוקק והוא בא לידי ביטוי בשתי צורות: האחת במבנה העבירה, לפי גישת מצא העבירה דורשת יסוד נפשי מיוחד, זה מצמצם את העבירה ואין הצדקה לצמצם אותה בדרך פרשנית. אמנם היסוד העובדתי בעבירה זו הוא רחב הוא מאפשר כל דבר אבל צמצום העבירה מושג ע"י הדרישה ליסוד נפשי מסוג מטרה. להסית לגזענות, ממילא אומר מצא, אם אין תוכן גזעני יהי הקשה להוכיח שזו היתה מטרת המפרסם. דרך שניה להראות שהמחוקק כבר איזן את זה – איזונים חיצויים להגדרת העבירה. מצא מצא מחסומים דיוניים כמו סעיף 144ה' ונותן דוגמא נוספת של זוטי דברים (סעיף 34יז' לחוק העונשין). הוא אומר שמחסומים דיוניים אלה מהווים בקרה לשימוש זעיר בעבירה. השופט מצא נותן שיקול נוסף, שיקול פרטי, ואומר שביהמ"ש לא יצטרך להתעסק בפרסומים לא ברורים ולא יצטרך לנקוט עמדה לשאלות ערכיות. מחלוקת נוספת: ההגנה טענה בפסה"ד שכדי להרשיע בהסתה לגזענות יש להוכיח שקיימת הסתברות בדרגה של קרוב לוודאי שהפרסום ייפגע בשלום הציבור. גם כאן נחלקו הדעות. מצא רואה את החוק כמו שהוא ולא חושב שיש צורך במבחן הסתברותי. לדעתו אין צורך להכניס לחוק את מה שאין בו. ברק לעומתו קובע שהדרישה למבחן ההסתברות מגיעה בדרך פרשנית. ברק לא שולל שאכן נדרש מבחן הסתברותי אך הוא לא מכריע.
ע"פ 697/98 סוסצקין נ' מדינת ישראל
העבירה – פגיעה ברגשי הדת.

העובדות – הכינה כרוזים עם דמות חזיר עם השם מוחמד, פרסמה והפיצה את כרוז החזיר. נשאלת מה דרגת ההסתברות שיש להוכיח לגבי הפגיעה ואיזו פגיעה.
ההלכה – אור – מצריך וודאות קרובה (תוצאה בכח). הפגיעה צריכה לפגוע ב"ציבור" או לפחות חלק נרחב ממנו. מדובר בעבירה התנהגותית, ולא תוצאתית, כאשר הפגיעה היא אובייקטיבית. פגיעה גסה במקרה זה היא נסיבה.

הערעור נדחה. (הנאשמת הורשעה).

עובדות: בפרשה זו הנאשמת נתפסה כשברשותה כרוזים המתארים את הנביא מוחמד בדמות חזיר כשהוא דורך על ספר קוראן. היא הורשעה בבהמ"ש המחוזי בעבירה של ניסיון לפגיעה ברגשות דת לפי סעיף 173 לחוק, וכן בעבירות נוספות. לפי הסעיף ניתן לראות שהעבירה "אוסרת פרסום שיש בו לפגוע פגיעה גסה באמונתם או ברגשותיהם של אחרים". חופש הביטוי נתפס ע"י בהמ"ש כחזק יותר ולכן יש לאפשר לאנשים להביע את עמדותיהם למרות שהן נוגדות אמונה של אחרים. כן נפסק שבמדינה דמוקרטית, בעיקרון אין לאסור התנהגות כמו נסיעה בשבת או אכילת חזיר משום שהיא סותרת ערכי אדם אחר. האיזון בין הערכים מושג בחוק עצמו דורש פוטנציאל לפגיעה גסה. זוהי עבירת התנהגות – פגיעה פוטנציאלית. 

השופט אור, בדרך של פרשנות, מוסיף תנאים לפגיעה גסה שמטרתם להציב מחסומים נוספים מפני פגיעה העולה על הנדרש בחופש הביטוי. המחסום הראשון: היקף הפגיעה – לדעתו הפגיעה צריכה להיות ברגשות בני אותה דת בכללותם ולא ברגשות פרט זה או אחר. המחסום השני: מבחן הסתברותי: לדעתו ההסתברות לפגיעה צריכה להיות וודאות קרובה. יש לבחון את עוצמתה והיקפה של הפגיעה אשר נדרש פוטנציאל להתקיימותה ומה ההסתברות הנדרשת לפגיעה זו. רק כאשר הפגיעה בעלת עוצמה היא עבירה פלילית.
לגופו של עניין נקבע שהפרסום עבר את גבול המותר וזאת לאור העובדות הבאות: 

1. התוכן מבזה שניים מהסמלים הקדושים ביותר למוסלמים.

2. מקום הפרסום – חברון – שיש בו אוכלוסיה מוסלמית גדולה ושוררת בה מתיחות בין מוסלמים ליהודים.
3. התקופה – לאחר טבח גולדשטיין – סף הרגישות גבוה.
ע"פ 6696/96 כהנא נ' מדינת ישראל + דנ"פ 1789/98 מדינת ישראל נ' כהנא: (בדנ"פ התהפכה הקערה על פיה וכהנא הורשע ע"פ דעת רוב).

בפרשת כהנא המערער הורשע בעבירת המרדה. בשל הפצת כרוז שקרא להפציץ כפרים ערביים בישראל בתגובה לפיגועי טרור. המחלוקת בין השופטים מתעוררת בקשר לשאלת המרדה בסעיף 134 ג' שאוסרת החזקה של פרסום שיש בו כדי להמריד. מחלוקת בין שתי הדעות נוגעת לפירוש של שתי אלמנטים:
1. להמריד

2. שיש בו כדי
המחלוקת הראשונה  - "להמריד": 

הגדרת המרדה נמצאת בסעיף 136 לחוק והיא כוללת 4 חלופות. שלוש הראשונות עוסקות בהגנה על סדרי השלטון והחברה. אנו נתמקד ברביעית – שהיא הבעייתית: "לעורר מדנים ואיבה בין חלקים שונים של האוכלוסין". דעת הרוב מפי השופטים גולדברג וברק סברה שהגדרה זו היא רחבה והדבר נוגד את עקרון החוקיות. לפי דעת הרוב יש לצמצם את הערך החברתי המוגן על ידי הסעיף למאפיין המבני והמדיני של שמירה על מבנה המשטר ואופיו, ואילו הגנה על קיומם של עקרונות יסוד דמוקרטים כמו שוויון אינה מעידה על עבירות המרדה אלא מעניינן של עבירות אחרות, כמו למשל עבירת הסתה לגזענות. לפי דעת הרוב לא כל קריאה ליחס שונה כלפי קבוצה שנייה מעמידה בסכנה את יציבות המשטר הדמוקרטי, שכן הדבר תלוי ביציבות המסגרת ובמידת השפע החברתי. דעת הרוב קובעת: אצלנו יסודות המשטר איתנים ולכן לא כל קריאה תעמיד את המשטר בסכנה. השופט גולדברג מדגיש כי ייחוד עבירת ההמרדה מודגש לערך מוגן אחד בלבד: שמירה על יציבות המשטר תורם לבהירות ולכן הולם את עיקרון החוקיות. הנשיא ברק מותח גם הוא ביקורת על ההגדרה העמומה של המרד וקורא למחוקק להחליפה להגדרה מצומצמת יותר ומובנת בצורה בהירה יותר. השופט מצא (שכתב את דעת המיעוט) היה צמוד ללשון. לדעתו המרדה כוללת גם את ערכי הדמוקרטיה. השופט מצא גם מצא הצדקה עניינית לגישתו ומצא קשר בין מבנה המשטר לתוכנו שכן העמדה בסכנה של ערכי הדמוקרטיה מסכנת את המשטר. 

המחלוקת השנייה  - "שיש בו כדי": 
לכל הדעות מדובר בפוטנציאל שטמון בפרסום לפי תוכנו, הקשרו וסיבותיו, לעורר מדנים בין קבוצות האוכלוסייה. השאלה שבמחלוקת בפס"ד היא: האם הפוטנציאל הזה נמדד לפי מדדים הסתברותיים ואם כן אנו צריכים להחליט מהו המבחן המתאים. לפי דעת הרוב (גולדברג וברק) הביטוי מחייב מבחן הסתברותי שכן לא כל פוטנציאל מגבש את העבירה. הרציונאל הוא שאין להתיר הגבלה העולה על הנדרש של חופש הביטוי אלא אם יש סכנה לשלום הציבור. כעת יש לבדוק מה הדרגה של המבחן ההסתברותי. 

השופט גולדברג אומר שהפוטנציאל צריך להיות ממשי והוא נותן שתי סיבות שלפיהן יש לצמצם את גבולות האיסור:

1. אין בעבירה שסתום של יסוד נפשי מיוחד על כן יש לצמצם את הכנסת מבחן הסתברותי.

2. רמת הסיבולת הגבוהה של האינטרס הציבורי של יציבות המשטר שיכול לסבול זעזועים קלים.
השופט ברק מעדיף את מבחן האפשרות הסבירה על פני הודאות הקרובה משתי סיבות:

1. להבדיל ממבחני צנזור, כאן מדובר בענישה מאוחרת, ולא במניעה מוקדמת של הפרסום ולכן מבחן למניעה מוקדמת צריך להיות חמור יותר ממבחן לענישה מאוחרת.

2. מכיוון שעבירת ההמרדה צומצמה לתחום הצר של פגיעה בסדרי ממשל, צמצום נוסף בדרך של בחירת מבחן הסתברותי מחמיר, לא יעניק הגנה מספקת לשלום הציבור. יצמצם מדי את העבירה. 
דעת המיעוט – לדעת מצא לא נדרש מבחן הסתברותי. הוא נצמד ללשון אבל נותן 4 נימוקים מהותיים:

1. יש אבסורד בהחלת מבחן הסתברותי שכן ככל שהפרסום הוא בוטה וקיצוני יותר הסיכוי שהוא ישפיע קטן יותר.

2. אין צורך בצמצום פרשני של העבירה, שכן המחוקק קבע את האיזונים בחוק. הוא מפנה לסעיף 138 – סעיף של הגנות. סעיף 135 מציב מחסומים דיוניים. מפנה להגנה כללית של זוטי דברים בסעיף 34 יז.
3. ביטול משקלו של חופש הביטוי – כמו בפס"ד אלבה, גם כאן הוא חוזר על עמדתו שחופש הביטוי לא חל על ביטוי גזעני.
4. החשש מהתרת הרסן לנוכח העובדה שהדמוקרטיה כבר נכשלה בעבר דוגמאת רצח רבין, הרצח במערת המכפלה, כהנא.
בסופו של דבר הרוב קבע שדברי הבל בכרוז אינם מטילים ספק בחוסנו של המשטר הדמוקרטי ותוצאת הרוב הייתה זיכוי. מצא בדעת מיעוט חשב שהכרוז פוגע בערכי היסוד של הדמוקרטיה, חותר לגרימת איבה ומדנים בין החלקים השונים של האוכלוסייה וזה בכלל לא חשוב שלא היה פוטנציאל ממשי לגרום לכך. אם דעתו הייתה נשמעת, הוא היה מרשיע.

בדיון נוסף – הייתה מחלוקת שוב באותן נקודות "להמריד" ו"שיש בו כדי"
"להמריד" – 

לפי דעת הרוב שנכתבה בעיקרה ע"י השופט אור ואליה הצטרפו השופטים לוין, קדמי, מצא ודורנר נקבע כי הערך המוגן בעבירת המרדה לא מוגבל למבנה המשטר בלבד, כאשר איתר הערכים הנוספים בעבירות המרדה, צריך להעריך לפי האמור בחלופות השונות של סעיף 136 לחוק.

היישום במקרה שלנו – הם אמרו שהערך המוגן העומד ביסוד החלופה הרביעית של סעיף 136, הוא לכידות חברתית. כלומר, שמירת היכולת של חלקי האוכלוסייה השונים לחיות זה לצד זה בשלום וביטחון. 

דעת הרוב הרחיבה את ההגדרה דעת הרוב בערעור, ולכן עם זאת מוסיף השופט אור בדרך של פרשנות תנאים שמטרתם להציב מחסומים בפני פגיעה העולה על הנדרש בחופש הביטוי:

1. עוצמת הפגיעה – קובע שכדי שתשתכלל עבירה יש צורך שהפגיעה בערך של לכידות חברתית תהיה בעלת עוצמה.

2. היקף הפגיעה – קובע שיש צורך שהאמירה תעורר פוטנציאל לשנאה בין חלקי האוכלוסייה ולא בין פרט כזה או אחר בתוך אותן חלקי אוכלוסייה.
דעת המיעוט של השופטים ברק וטירקל – הנשיא ברק נשאר בדעתו כמו בעירעור כלומר הערך המוגן בעבירות המרדה מוגבל לשמירה על מבנה המשטר ויציבותו.
"שיש בו כדי" – 

1. השופט אור שאליו הצטרף השופט לוין, סבר שהמילים האלה מעידות על קיומו של מבחן הסתברותי. השופט אור נוטה לאמץ את מבחן הוודאות הקרובה אבל משאיר את הנטייה הזאת בצריך עיון. השופט אור מספק שני נימוקים לבחירה שלו במבחן הוודאות הקרובה:

1. ראוי לאזן את הפגיעה בחופש הביטוי לאור הגדרת עבירת ההמרדה הכוללת גם פגיעה שאין בעקבותיה אלימות מידית, באמצעות רף נוקשה

2. מבחן הוודאות הקרובה מקובל בפסיקה כנוסחת איזון ראויה בהתנגשות שבין חופש הביטוי לסדר הציבור.
יחד עם זאת, השופט אור משאיר שאלה זו בצריך עיון שכן לדעתו בענייננו – הפרסום עונה גם על המבחן ההסתברותי המחמיר של וודאות קרובה לכן אין צורך בהכרעה של המבחן ההסתברותי, והם מרשיעים את כהנא.

2. גישה נוספת הוצגה ע"י הנשיא ברק שבו תמך השופט טירקל, דעתו לכשעצמה לא השתנתה. לדעתו יש לאמץ מבחן הסתברותי מקל יותר של אפשרות סבירה או ממשית וזאת לאור צמצום עבירת ההמרדה. השופט ברק ממשיך ואומר – לאור דעת הרוב בדיון הנוסף – היא קבעה שאין לצמצם את עבירת ההמרדה ולאור גישה זו מצטרף הנשיא ברק לנטיית השופט אור שהמבחן ההסתברותי הראוי הוא הוודאות הקרובה. 

לגופו של עניין אומר הנשיא ברק שלדעתו בענייננו לא מתקיימת וודאות קרובה ולכן אם זה היה תלוי בו הוא היה מזכה את כהנא.

3. הדעה השלישית היא של מצא, דורנר וקדמי – אומרים שבעבירת ההמרדה אין צין יסוד הסתברותי, והשופטת דורנר אומרת שלדעתה הכוללת מבחן הסתברותי בעבירות שאינן אותיות היא בעייתית ולכך שתי סיבות:

1. נוסחת איזון הנקבעת על יסוד הערכה לא מציבות מבחן המאפשר במקרים רגילים לבסס ממצא אובייקטיבי. לדעתה נוסחאות האיזון לא מדויקות והן מתאימות יותר למשפט החוקתי ולא למשפט הפלילי. היא מוכיחה לפי המקרה הזה בו יש 4 שופטים עליונים התומכים במבחן הוודאות הקרובה אלא ששניים מהם משאירים את זה בצריך עיון. מצד שני ישנם ברק וטירקל שאומרים שהמבחן לא מתקיים – כך היא מוכיחה שאין מספיק קריטריונים למבחן זה.

2. אומרת שהוכחת יסוד זה מעבר להוכחת כל יסוד סביר שדרושה במשפט הפלילי קרובה להיות בלתי אפשרית.
השופטים חוזרים על דברי מצא ואומרים שהאיזון הנדרש בין חופש הביטוי לבין ההגנה על שלום הציבור מושג בהגנה הקבועה בסעיף 138.

9.
גיל האחריות הפלילית – סעיף 14 לחוק הנוער
ע"פ 499/80 ויצמן נ' מדינת ישראל

טענת המערער היא שלא ניתן להעמידו לדין שכן בעת ביצוע העבירה היה קטין וכתב האישום נגדו הוגש למעלה משנה אחרי ביצוע העבירה בלא שניתנה לכך הסכמת היוהמ"ש עפ"י סעיף 14 לחוק הנוער. אם נעברה העבירה בידי קטין ועברה שנה מיום ביצוע העבירה מבלי שניתנה הסכמת היועמ"ש להעמידו לדין לא יוכל לעמוד לדין. אלא שבמקרה דנן הפך הקטין לבגיר בטרם חלפה שנה ולכן במקרים שכאלה יחולו עלויו סדרי הדין הנהוגים אצל הבגירים.
ההלכה: 
1. היום הקובע מבחינת הגיל הוא יום הגשת כתב האישום.

2. קטין שטרם מלאו לו 18, חלפה שנה מיום ביצוע העבירה וטרם הוגש נגדו כתב אישום אין להעמידו לדין ללא הסכמת היועמ"ש.
3. קטין, שעבר עבירה והפך לבגיר בטרם חלפה שנה, לא צריך את הסכמת היועמ"ש לא חל עליו חוק הנוער. 
המערער הורשע.
ע"פ 5612/92 מדינת ישראל נ' בארי ואח' (האונס בקיבוץ שמרת) 
הנאשמים היו קטינים (12-18) שהואשמו באונס וניתנה הסכמת היועמ"ש להגשת כתב אישום בגין אונס. בסיום המשפט בית המשפט המחוזי זיכה אותם מעבירת האונס ועלתה השאלה האם בית המשפט יכול להרשיע אותם בעבירה של "בעילת קטינה" למרות שלא ניתנה לגביה אישור של היועמ"ש. ביהמ"ש המחוזי קבע שמכוון שמדובר בסעיף 14 על "הסכמה בשל עבירה" דרושה ההסכמה לכל סעיף בחוק שהקטין מואשם בו ולכן הוא זיכה אותם גם מעבירת "בעילת קטינה" ביהמ"ש עליון (שמגר באוביטר) - הסכמתו של היועמ"ש להעמדה לדין על עבירה מסויימת של קטין לא גורעת מהאפשרות להעמדו לדין על עבירה אחרת שלא ניתן עליה אישור של היועמ"ש בתנאי שהיה לנאשם אפשרות להתגונן ממנה, לא ינתן לקטין עונש חמור ממה שיכל לקבל אילו היה מורשע בעבירה הראשונה. (השופט שמגר טוען זאת מכיוון שלחוק הנוער אין דין מיוחד לנושא הזה ולכן מקישים אנו זאת מהדין הכללי). 
הסכמת היועץ המשפטי לממשלה מתייחסת להגשת האישום, היינו להליך של פתיחת הדיון בפני בית המשפט. 
מעת שבית המשפט קנה סמכות כדין, אין הוא תלוי עוד בהסכמות נוספות ומנהל את הדיון לפי סדרי הדין שנקבעו בחוק.
דברי הנשיא שמגר הם בהוביטר מכוון שביהמ"ש העליון הרשיע אותם באונס, שזו העבירה שלגביה ניתנה הסכמת היועמ"ש לתובע ולא על בעילת קטינה אך בכל זאת רצה שמגר לתקן.

10.
הכשרות הפלילית מבחינה שכלית ונפשית

ע"פ 118/53 מנדלברוט נ' היועמ"ש לממשלה

פרנואיד, ירה בחברו לעבודה ובאהובתו. לאחר המעשה לא זכר מה עשה.

כללי מקנוטן בוחנים את הכשרות הנפשית רק במישור השכלי ולא מספקים הגנה במישור הרצוני. 
מחלתו של הנאשם התגברה עליו עד כדי שלילת כוח רצונו או החלשת כוח רצונו במידה ניכרת. הוא לא יכל להתנגד לכוחות המחלה שהשלתטו עליו – אין לו רציה ולכן לא ניתן להטיל עליו אחריות פלילית. אגרנט נעזר בסעיף הרצייה, אך היום זה מעוגן בסעיף של מחלות נפש.

כללי מקנוטן:
1. האם הנאשם ידע את המהות הפיזית של מעשהו?

2. האם הוא ידע את המהות המוסרית של מעשהו?

המושג דחף לאו בר כיבוש פותח ע"י השופט אגרנט אשר היה בדעת מיעוט בפס"ד זה שהפך לדעת רוב בפס"ד מאיזן. 

הלכת מקנוטן כללה רק את המישור השכלי ולכן היה צורך בהרחבה, דחף לאו בר כיבוש:
1. בשעת המעשה לא יכל לעצור בו מהתנהגותו.
2. עקב החלשה או שלילת כוח רצונו במידה ניכרת. 
3. בשל מחלת נפש שממנה סבל באותה שעה.
פס"ד מאיזן

דעת המיעוט של השופט אגרנט בפס"ד מנדלברוט הפכה לדעת רוב בפסק דין זה. לפי הדוקטרינה הזו נאשם יהיה פטור מאחריות פלילית בהתקיים שלושה תנאים מצטברים:

1.
בשעת המעשה לא היה לנאשם יכולת לעצור בעד התנהגותו.

2.
עקב שלילת כוח רצונו.

3.
בשל השפעת המחלה הנפשית או השכלית ממנה סבל. 
ע"פ 317/83 גודמן נ' מדינת ישראל (סעיף 34ח')
המערער הורשע ברצח ובניסיון לרצח כאשר ניסה לשחרר את הר הבית. הוא טוען לדחף לא בר כיבוש.

נערכה הבחנה בין שני הדחפים: 

1. דחף שאינו ניתן לשליטה, שנובע ממחלת נפש, ושנטרל לחלוטין את מנגנוני ההגנה של הנאשם ומנע ממנו כל שליטה על מעשיו.

2. דחף שהנאשם לא התנגד לו מכיוון שהוא לא הפעיל מנגנוני הגנה מספיקים כדי להתגבר על הדחף.
נקבע שרק דחף מהסוג הראשון פוטר מאחריות.
יש להבדיל בין דחף פנימי כפייתי לבין דחף לאו בר כיבוש כאשר בדחף פנימי כפייתי האדם יכול להפעיל מנגנוני הגנה אך לא עושה זאת לעומת דחף לאו בר כיבוש נשללים כל מנגנוני ההגנה שלו עקב מחלת נפש מוכרת או התקף פסיכוטי – 

ישנם שלושה מבחנים:

1. מהותי –מחלת נפש שפגעה בנפשו בזמן הארוע לא תופעה ארעית או זמנית. הפרעה פסיכוטית כולל סכיזופרניה הוכרו בפסיקה כמחלת נפש לצורך הכרה לאי כשירות לעומת פחד תסכול נויורזה אשר אינם מוכרים. 
2. כמותי – מדובר בשימוש טוטאלי של תפיסת המציאות והתפיסה הערכית,אי אפשרות להבחין בין טוב לרע, כלומר דרגה מאד גבוהה של המחלה –לא מספיק שחולים בה.
3. עיתוי השיבוש:על העובר עבירה לסבול מאותה מחלה בזמן ביצוע  העבירה.
מה זו מחלת נפש לצורך סעיף 34 ח'? מה שמוגדר כמחלת נפש פסיכיאטרית לאו דווקא מהווה מחלת נפש לצורך החוק. לפי החוק יש לבדוק שלושה מבחנים מצטברים:

1. מהותי

2. כמותי
3. נוגע לעיתוי השיבוש.
מבחינה מהותית – נדרשת מחלה שפגעה ברוחו של אדם ולא תופעה ארעית זמנית ובלתי שורשית. רק התנהגות פסיכוטית כולל סכיזופרניה הוכרה בפסיקה כפוטרת מאחריות. הפסיכוזה מאופיינת כנתק מהמציאות ושאר המחלות יכולות לכלול פחד ותסכול נוירוזה – חוסר מצפון שזה פסיכופאטיה, אבל הן לא מוכרות לצורך החוק.

מבחינה כמותית – נדרש שיבוש טוטאלי במוחו של אדם המשבש כליל את תפיסת המציאות או את התפיסה הערכית שלו או את כוח הרצון לומר את היכולת לבחור בין אפשרויות. לא כל הפרעה פסיכוטית מצדיקה לסווג אותה כמחלת נפש. השאלה היא שאלה של מידה ודרגה כמה ההפרעה חמורה. במצב המשפטי שלנו לא מכירים באי שפיות זמנית. נדרש שאדם יהיה חסר יכולת של ממש כדי להדגיש שמדובר בחוסר שליטה ובהיעדר יכולת חד משמעיים.

עיתוי השיבוש – נדרש שהשיבוש יהיה בעת ביצוע העבירה. 
מספיק שאדם לא יעמוד באחד ממבחנים אלו כדי שלא יהיה פטור מאחריות. יש להבחין בין הטענה שהנאשם הוא חולה נפש במישור המהותי לבין המישור הדיוני.

רע"פ 2111/93 אבנרי נ' מדינת ישראל
העובדות: המערער הודיע למע"מ כי הוא מפסיק את עסקיו בפועל והמשיכם מבלי לשלם מע"מ. טען כי לא היה מודע למעשיו בעקבות בדיקות פסיכיאטריות שביצע. ביהמ"ש בדק האם יש להפסיק את ההליכים נגדו היותו כחולה נפש.

ההלכה: ש. לוין- חוות הדעת הראו כי מדובר בליקוי שלא מגיע לכדי מחלת נפש והמערער נמצא "בתחום הביניים". הפסקת ההליכים תתבצע רק במקרים של מחלת נפש מוחלטת, כלומר פסיכוזה. הפרעות אחרות כמו נוירוזה ופסיכופטיה אינן נכללות בקטגוריה זו. הערעור נדחה.
הסבר:

במישור המהותי נשאלת השאלה האם האדם אחראי לביצוע המעשה. הזמן שאנו בודקים את מצבו של האדם הוא בעת ביצוע העבירה. אם מסקים שלא היתה לו כשרות, הזיכוי יהיה זיכוי סופי אבל האדם ישלח לאישפוז. 
במישור הדיוני אנו בוחנים האם האדם כשיר לעמוד לדין ובודקים לפי זמן הדיון בביהמ"ש. האם האדם מסוגל לתקשר עם סנגוריו ולעקוב אחרי הדיון בביהמ"ש. אם מסיקים שהאדם לא מסוגל לעמוד לדין, ההליכים מופסקים, הוא ישלח לאשפוז עד הבראתו, אבל אם אח"כ הבריא, ממשיכים הדיונים מנקודת ההפסקה. 

ישנה אפשרות בחוק שאם עו"ד חושב שהוא יכול לייצג את הנאשם מכיוון שהוא בטוח בהוכחת חפותו יאפשר בית המשפט לבצע המשפט מבלי נוכחות הנאשם.כאמור אי כשירות מבחינה דיונית אין משמעותה זיכוי הנאשם אלא עיכוב התהליכים עד אשר ישתפר מצבו ויכול לעמוד לדין.
ע"פ 2947/00 מאיר נ' מדינת ישראל

זיכוי נאשם אינו תוצאה מתבקשת של קבלת טענת אי שפיות. במקרה כזה ייפסק שהנאשם אינו בר עונשין, כלומר לא זכאי וגם לא אשם. המבחן לזיכוי הוא אם לא נעברה עבירה, ו/או אם לא הוכח שהנאשם ביצע אותה במחשבה פלילית. עצם העובדה שהאדם היה חולה נפש, לא אומרת שהתנהגותו היתה ללא מחשבה פלילית, אלא רק שהוא אינו נושא באחריות. (כך גם בסייג הכורח).זכאי=הוכחת חפות או ללא מחשבה פלילית. חולה נפש=אינו  נושא  באחריות

11.
עקרון השליטה (הרציה) 
פס"ד מדינת ישראל נ' רופא

העובדות: נהג משאית "נמנם" אבד שליטה על ההגה וגרם למוות. הואשם בגרם מוות ברשלנות וזוכה במחוזי בשל העדר כוונה פלילית בשעת המעשה (כי ישן).

ההלכה: הנהג לא נרדם באופן פתאומי אלא נכנס בהדרגה ובאופן מודע למצב של נמנום ויכול וצריך היה לצפות את האפשרות שירדם. משבחר להמשיך לנהוג הכניס עצמו מרצון למצב של העדר שליטה ועל כן הורשע.
בעקבות פסק דין זה נחקק סעיף 34יד'.

אדם נרדם על ההגה וגרם לתאונה קטלנית. למרות שברגע התאונה היה במצב של חוסר רצייה, הרי שלפני הנמנום הוא חש בעייפות ויכול לעצור לנוח. אבל כשאותו נהג היה ער לאפשרות שיירדם ובכל זאת המשיך בנסיעה, הוא הכניס את עצמו למצב זה תוך נטילת סיכון בלתי סביר ולכן הורשע בהריגה. תיקון 39 חידש מספר דברים לסעיף 34 יד':

1. הסעיף קובע כי נדרשת מודעות בפועל או בכוח שאדם עלול להיכנס למצב של אי רציה, עקב זה שניתן להסתפק במודעות בכוח זה הרחבה של התיקון. דוגמא: אם אדם לוקח בד"כ כדורים לבנים ופתח חפיסה של כדורים ורודים, אנו אומרים שאדם סביר במעמדו היה בודק מהם הכדורים.
2. קביעה של חזקות של יסוד נפשי (יס"נ) – סעיף 34 יד' קובע חזקה של מחשבה פלילית כשמדובר בעבירות התנהגות. אם מדובר בעבירות תוצאה החזקה היא של אדישות. או אם אותו אדם הכניס את עצמו למצב של העדר רציה כדי לעבור עבירה החזקה היא של כוונה. החזקה מעבירה את הנטל לנאשם להוכיח שלא התקיים אצלו היסוד הנפשי שקבוע בחזקה. 
השופט עציוני קבע כי מצב של "נימנום" אינו מצב פתאומי, אלא מצב אליו אמור הנהג להיות מודע בזמן הנהיגה, ובידו הברירה לעצור ולהתרענן. משלא עשה כן, פעל בחוסר אכפתיות לסכנה שמציב כלפי הזולת ובאדישות לתוצאות הקטלניות האפשריות.
ע"פ 382/75 חמיס נ' מדינת ישראל

המערער הורשע בעבירות של ניסיון לרצח, תקיפת שוטרים בנסיבות מחמירות וגרימת נזק לרכוש. כל זה קרה כאשר ניסה להתנגד להריסת בית, מתוך זעמו השתולל עם הטרקטור של העירייה – המערער טוען לאוטומטיזם. 

ההלכה: 

אוטומטיזם – מצב בו הפועל אינו שולט על תנועות גופו והוא נטול רציה.

אוטומטיזם שפוי – מקורו בגורם חיצוני או מחלה פיזית, פגם במוח, תרדמה.

אוטומטיזם בלתי שפוי – מצדיקה מחלת נפש או הגנת טרוף הדעת.

ביהמ"ש שלל את הגנת האוטומטיזם מכיון שהנאשם אמר דברים מכוונים לשוטרים שלא מעידים על אדם מחוסר הכרה או כוונה. הוא היה בהכרה והבין מה קרה סביבו.

14. היסוד העובדתי – המעשה הפלילי
ע"פ 132/57 נכט נ' היועמ"ש

נכט הואשם ב:

1. עקיפת רכב מימין

2. עקיפה פחות מ- 30 מ' מצומת.
ההלכה:
1. המבחן לטענת הסיכון הכפול – דרושה לזהות העובדות. 
2. כאשר יש זהות בין יסודות עובדתיים של העבירות (א=א) אין ענישה כפולה.
3. כשעבירה אחת מכילה יסודות א', יכולה העבירה השניה להכיל יסודות א=א+ב, וגם לזה ייקרא זהות המעשים. אין ענישה כפולה. דוגמא: כאשר 2 עבירות מכילות יסודות זהים (גניבה=שוד) במצב זה אי אפשר להאשים אדם בשוד אם זוכה מאשמת הגניבה באותו עניין.
4. כאשר בעבירה הראשונה קיימים יסודות (א+ב) ובשניה יסודות (א+ג) אין זהות במעשים וניתן (להאשים) להפעיל עונש על תנאי.
בפס"ד זה אין זהות עבירות – עונש נפרד לכל אחת מהעבירות.

ע"פ 21/63 המיה נ' היועמ"ש
רשיונו של נהג מונית נשלל על תנאי – אם לא יעבור על תקנה 37 לתקנות התעבורה. בינתיים בוטלה תקנה זו. הוא הורשע בתקנה 51 לתקנות התעבורה שהיא מקבילה לתקנה 37.

ההלכה: כאשר בשתי עבירות יש יסודות זהים, ובאחת מהם יש יסוד נוסף, רואים זאת כזהות מעשים. (א+ב =א). יסודות עובדתיים בלבד. העבירה השנייה חייבת להיות העבירה הרחבה. 
מתעלמים מהיסוד הנפשי.
ע"פ 49/80 מסילתי ואח' נ' מדינת ישראל
המערערים הורשעו בגרימת חבלה בנסיבות חמורות והוטל עליהם שנתיים מאסר בפועל ושנת מאסר על תנאי. וכן הופעלו נגד המערערים מאסרים על תנאי שהיו תלויים ועומדים באופן שנוסף עונש מאסר לתשעה חודשים לריצוי בפועל. הערעור הוא על ההרשעה והעונש כאחד.

ההלכה: "אותה עבירה" - מבחן מהותי ענייני: יש לבדוק האם קיימת זהות בין סעיף "עבירת התנאי" לבין עובדות המקרה הנוכחי, חשוב לציין שיש להשוות גם את היסודות העובדתיים וגם את היסודות הנפשיים שלא כמו במבחן המיה (ששם מתעלמים מהיסוד הנפשי).
התנאי מופר אף אם הנאשם לא הועמד כלל לדין בעבירה הזהה במספרה לעבירת התנאי ובלבד שהעבירה בה הורשע כוללת בחובה מבחינת יסודותיה את היסודות הקבועים בעבירת התנאי – עובדתית + נפשי. זהו מבחן מהותי = ההשוואה הראויה היא בין יסודות עבירת התנאי כפי שהיא מופיעה בספר החוקים, לבין היסודות המתקיימים בהתנהגותו של הנאשם, כפי שהורשע עליהם, הלכה למעשה. 

ע"פ 535/78 קטורזה ואח' נ' מדינת ישראל
העובדות: עבירה מתמשכת סדרה של גניבות על אונייה של "צים" עד להגיעה לארץ.
הלכה: 

1. יכול להיות מקרה בו יראו את פלוני כשותף לגניבה למרות שחלקו במעשה בוצע אחרי ששותף אחר כבר השלים את ביצוע העבירה.

2. יש מקומות בהם הגניבה תחשב שרשרת של נטילות אך הרכוש נמצא עדין בחצרים המקורי.
3. במקרה הנ"ל זוהי סדרה של נטילות – שמתייחסים אליה אל גניבה אחת הנמשכת לגבי כל מי ששותף לה.
15. היסוד העובדתי – המחדל
ע"פ 119/93 לורנס נ' מדינת ישראל

המערער הורשע בגרימת מוות של אחר על פי סעיף 304 לחוק העונשין.

בעקבות משחקי "רולטה רוסית" באקדח, המנוח פעל ברצינות וכיוון את האקדח לראשו והכדור שנפלט גרם למותו. (לורנס לא מנע מחברו מלירות בעצמו). 

בבימ"ש העליון – הנאשם הורשע.

קש"ס עובדתי = הסיבה בלעדיה אין – בחירת התנהגות כסיבה היא עפ"י 2 אמות מידה:

1. מבחן ההגיון והשכל הישר

2. קש"ס משפטי
קש"ס משפטי – מבחן צפיות התוצאה

ברשלנות – מבחן אובייקטיבי של צפיות סבירה.

האם אדם סביר חייב היה לצפות את התרחשות התוצאה ואת סוגה?

לרשלנות תורמת של הקורבן אין השלכה לענין אחריות הנאשם במישור הפלילי והיא לא מהווה הגנה אם אין בה להוות גורם זר מתערב. כדי שגורם זר ינתק קש"ס הוא צריך להיות מחוץ לצפיות הסבירה.

אין דרישה שגרימת המוות תעשה על ידי הנאשם – גרימה יכולה להיעשות על ידי מחדל -  סעיף 309 לחוק העונשין.

לוין: ביהמ"ש יוצר חובת זהירות ע"י פרשנות. לורנס במשחקו יצר "קרקע מסוכנת" ולכן חובה עליו לפעול בהתאם. 

ע"פ 1713/95 פרידמן נ' מדינת ישראל

העובדות: המערער הורשע בהריגת אשתו על פי סעיף 298  לחוה"ע. במהלך עימות אלים בין בני הזוג כאשר היתה האישה נתונה להשפעת אלכוהול דקר המערער אותה פעמיים: בחזה ובירך. היא לא רצתה עזרה, הבעל עזב את הדירה וחזר לאחר מספר שעות. האישה מתה מאיבוד דם.

ההלכה: מקום שבו נלווה למעשה היוצר את הסיכון מחדל של אי נקיטת האמצעים הדרושים למניעת מימוש הסיכון – והמעשה אינו חוסה בצלה של הגנה כלשהי רואים את אחריותו של יוצר הסיכון למימושו הן במעשה והן במחדל, כמכלול אחד. 

במקום שבו חוסר המעשה בצלה של הגנה כלשהי – אין מניעה לבחון את אחריותו של יוצר הסיכון באספקלריה של המחדל מלנקוט אמצעים למניעת מימושו של הסיכון.

במקרה זה קמה חובת הצלה כי א' גרם ל- ב' להימצא במצב מסוכן.

כאן נקבע כי הוא נושא באחריות במעשה ולא במחדל כי לא הייתה הגנה למעשה.

האחריות לגרם המוות:
קשר סיבתי - "מעשה" או "מחדל"- המוות נגרם בשל איבוד דם-

אם האישה הייתה מקבלת טיפול רפואי היא לא הייתה מתה. אין בכך לשחרר את המערער מאחריות בשל חוסר בקש"ס למעשה הדקירה, או לקביעה כי המוות נגרם ממחדל (אי הענקת טיפול) ולא 

ממעשה הדקירה. אם אדם יצר סיכון שמתממש (כמוות מאיבוד דם מדקירת סכין במקרה הזה), הרי הוא אחראי גם במעשה הדקירה וגם במחדל. (אלא אם יש הגנה למעשה-כהגנה עצמית).

הערת אגב: האם המערער חב חובת הצלה לאישתו (אף כי לא הסכימה לקבל ממנו סיוע) ובכך 

אשם במחדל?

לפי פס"ד לורנס –מכיוון שהעמיד את אישתו בסכנה הוא חב לה חובת הצלה ,וכך גם אם מעשה הדקירה היה זוכה להגנה היה מקום להאשימו במחדל- שלא דאג כי תזכה לטיפול רפואי.

ע"פ 286/62 סמין נ' היועמ"ש
הותקנו עמודים בשני צידי הכביש- ונמתח ביניהם חבל אשר מנע מעבר כלי רכב. משאית צבאית נתקלה בחבל וכתוצאה מכך התמוטטו העמודים ואחד מהם פגע בראשו של שוטר שהיה ממונה על הסדר ופצעו קשה.
ההלכה:
1.
אין חשיבות לשאלה אם החבל הוא חפץ שמעצם טבעו מסוכן כאשר משתמשים בו בצורה כזו מסוכנת.

2.
מקור חובה לפעול – סעיף 344 – יצירת מכשול בדרך הרבים.

3.
סעיף 341 – חבלה ברשלנות – תופס גם מעשה שנעשה ש"לא כדין" הלבשת סעיף 341 על סעיף 344 לשם יצירת מקור חובה.
18. הסיבתיות – קש"ס
ע"פ 418/77 ברדריאן ואח' נ' מדינת ישראל
שניים הורשעו ברצח. השאלה היא הקש"ס בין מעשה הדקירה ובין מוות המנוח.

ההלכה: 

אדם נחשב לגורם למותו של אחר גם כאשר הוא מחיש את מותו. סעיף 309(4) לחוק העונשין.

כאשר אדם נפגע על ידי 2 פגיעות או יותר אם כל פגיעה כשלעצמה בעלת אופי קטלני כל אחד מהפוגעים נושאר באחריות למוות. (גורמים מצטברים למוות).

השניים אחראים למות המנוח גם אם רק אחד היה דוקר והשני מסייע בדרך אחרת.

הערעור נדחה.

ע"פ 482/83 מדינת ישראל נ' סעיד
המשיב בעת ניסיון עקיפה של משאית, שנסעה לפניו, סטה הרכב בו נהג המשיב לשמאל הדרך ומכונית שנסעה מולו במהירות גבוהה ונהגה ללא רישיון נהיגה סטתה לשמאל, פגעה בדופן המשאית, הנהג + 3 נהרגו.

ההלכה:
הסיכון של חסימת הדרך היא בגדר הצפייה המרכזית, החייבת לכונן במחשבתו של הנהג המבצע עקיפה.

מעשה רשלנות של אחר ואף רשלנות בדרגה גבוהה, לא מנתק את הקש"ס אם הגורם הרשלני הראשוני חייב היה לחזות מראש את מעשה הרשלנות.

בן פורת – מבחן הצפיות הוא מבחן האדם הסביר ולא מה הנאשם הספציפי צפה.

המואשם הורשע בגרימת מוות בחוסר זהירות – סעיף 304 לחוה"ע.

ע"פ 341/82 בלקר נ' מדינת ישראל
המערער שפך על אשתו נפט וניסה להצית אותה, לאחר מכן השליך אותה מחלון דירתם בקומה הרביעית. נגרם לה מוות מוחי, היא חוברה למכשירי הנשמה, וכעבור זמן מה נותקה.

המערער טוען שמותה נגרם כתוצאה מהניתוק ממכשירי ההחייאה וכך מתנתק הקש"ס בין התנהגותו לתוצאה.

ההלכה: אם יש צפיות שמאותה חוליה בשרשרת הסיבתית תיגרם התוצאה שנגרמה – אז יש להטיל אחריות  פלילית על מבצע אותה חוליה.
תוצאת המוות היתה נגרמת בכל מקרה בעקבות מעשהו של הראשון גם אם השני לא היה מתערב. הקש"ס לא נותק.

מבחן הצפיות מתקיים גם מבחינה אובייקטיבית וגם מבחינה סובייקטיבית – אם הרופאים לא היו מתערבים המוות היה קורה סמוך יותר לזמן התקיפה.

מוות מוחי = מוות מבחינה משפטית.

נפסק שהמערער רצח את אשתו עוד לפני שנותקה ממכשיר ההחייאה.

ע"פ 402/75 אלגביש נ' מדינת ישראל
המערערת היא מורה שאחת מתלמידותיה טבעה בכינרת בשעת טיול. הורשעה בגרימת מוות מתוך חוסר זהירות.

טענתה כי הקש"ס נותק על ידי המעשה הרשלני של הילדה.

הלכה:
לפי מבחן הצפיות – על המורה לצפות מראש אפשרות שהילדים השובבים יכנסו למים – קיים קש"ס.

צריך שהפעולה המתנקת של הניזוק תהיה מכוונת לאותה תוצאה בדיוק – כלומר שהילדה תקפוץ למים כדי להביא למותה ולא כך היה.

מידת הזהירות הנדרשת – כמו ברשלנות בנזיקין.

האחריות של מורה – כמו של הורה.

הקש"ס לא נותק משום שהיה על המורה לצפות לשובבות של ילדים בני 14.

עבירת רשלנות – היה עליה לצפות? להוכיח צפיות בכח.

הערעור נדחה.

ע"פ 119/93 לורנס נ' מדינת ישראל

המערער הורשע בגרימת מוות של אחר על פי סעיף 304 לחוק העונשין.

בעקבות משחקי "רולטה רוסית" באקדח, המנוח פעל ברצינות וכיוון את האקדח לראשו והכדור שנפלט גרם למותו. (לורנס לא מנע מחברו מלירות בעצמו). 

בבימ"ש העליון – הנאשם הורשע.

קש"ס עובדתי = הסיבה בלעדיה אין – בחירת התנהגות כסיבה היא עפ"י 2 אמות מידה:

3. מבחן ההגיון והשכל הישר

4. קש"ס משפטי
קש"ס משפטי – מבחן צפיות התוצאה

ברשלנות – מבחן אובייקטיבי של צפיות סבירה.

האם אדם סביר חייב היה לצפות את התרחשות התוצאה ואת סוגה?

לרשלנות תורמת של הקורבן אין השלכה לענין אחריות הנאשם במישור הפלילי והיא לא מהווה הגנה אם אין בה להוות גורם זר מתערב. כדי שגורם זר ינתק קש"ס הוא צריך להיות מחוץ לצפיות הסבירה.

אין דרישה שגרימת המוות תעשה על ידי הנאשם – גרימה יכולה להיעשות על ידי מחדל -  סעיף 309 לחוק העונשין.

לוין: ביהמ"ש יוצר חובת זהירות ע"י פרשנות. לורנס במשחקו יצר "קרקע מסוכנת" ולכן חובה עליו לפעול בהתאם. 

ע"פ 707/83 פטרומיליו נ' מדינת ישראל
המערער חטף את תיקה של המנוחה וזו נפטרה מהתרגשות היא לא הוכתה, לא נדחפה ולא נגעו בה.

ביהמ"ש דן בשאלה אם יש יסוד להרשעת המערער בהריגה.

הלכה: היסוד הנפשי בעבירות ההריגה, מתבטא בחזות מראש שהמעשה עלול לגרום נזק ממשי שיש בו כדי לסכן את חיי הקורבן.

הנאשם לא יכול לצפות את התוצאה של מוות, אילו זה היה שוד הוא היה חייב לצפות.

המערער זוכה מהריגה.

ע"פ 8827/01 שטרייזנט נ' מדינת ישראל
השופט חשין:

המחשבה הפלילית הנדרשת בעבירה של הריגה היא כלשון הוראה 20(א) – מודעות לאפשרות גרימה לתוצאות המעשה, כלומר מודעות לאפשרות אירוע של תוצאה קטלנית. כולל גם אדישות או קלות דעת לאפשרות התקיימותה של תוצאה זו. אולם אין צורך במודעות של העושה לדרך המדויקת של השתלשלות האירועים שהביאו למותו של האדם אלא די בסיכון שבנסיבות המקרה.

הוכחת היסוד הנפשי נעשיית בדר"כ ע"י הסתמכות על חזקות שבעובדה שהן למעשה הראיות הנסיבתיות. כך נוצרה "חזקת המודעות" = אדם מודע בד"כ למשמעות התנהגותו, מבחינת טיבה הפיזי, קיום נסיבותיה ואפשרות גרימה התוצאות הטבעיות שעשויות לצמוח ממנה. החזקה הזו מבוססת על ניסיון החיים כי בדר"כ בני אדם מודעים לרכיבים העובדתיים של מעשייהם. כך כאשר אדם עושה מעשה אשר באופן אובייקטיבי יכול לגרום למוות – תוך שהוא מודע לכל היסודות המהווים את הרכיב העובדתי של העבירה – רשאים אנו להניח אם אין ראיה סותרת כי אותו אדם היה מודע לתוצאות הקטלניות. 
חזקה עובדתית נוספת שנוגעת לסוגיה של גרימת מוות מתוך פזיזות (סעיף 20(א)(2))קושרת את קיומה של המחשבה הפלילית לעוצמת הרשלנות שבהתנהגות הנאשם. עפ"י החזקה הזו התרשלות רבתי הנה אמת מידה ראייתית נסיבתית להוכחתה של פזיזות, וגם מהסוג הקל של קלות דעת.

באירוע של תאונת דרכים קטלנית היווצרותן של חזקות הנה נגזרת של עוצמת הרשלנות בנהיגתו של הנאשם. למשל אם מוכח כי המערער סטה סטייה חמורה מרמת התנהגות סבירה יכולה לקום חזקה לפיה התקיים היסוד הנפשי הנדרש, כלומר מודעות לטיב נהיגתו ולאפשרות גרימתה של התוצאה הקטלנית, ועמה קלות דעת לאפשרות אירועה של התוצאה הקטלנית.

כלומר אם נוכיח כי היתה סטייה מרמת התנהגות מסויימת ולכן ניתן לומר כי היתה רשלנות אז הוכחנו את היסודות האובייקטיבי שבעבירה. באשר ליסוד הנפשי של פזיזות אם אין ראיה אחרת חזקה על הנאשם כי הוא היה מודע לסיכון שבנהיגתו, ולפחות נהג מתוך תקווה כי הסיכון לא יתממש.

חשין מדגיש כי לא מדובר על חזקה משפטית שמעידה על קיומה של מחשבה פלילית. אם הוכחה רשלנות רבתי אין זה אומר כי הנאשם צריך להוכיח כי הוא לא פעל מתוך מודעות לסכנה או קלות דעת. אלא מדובר בחזקה עובדתית שנוצרה מניסיון החיים ומוסקת מהנסיבות הקונקרטיות של כל מקרה ומקרה. עצם היצירה של החזקה תלויה בנסיבות המקרה והפרכת החזקה צריכה להיות לפי מכלול הראיות שהובאו בפני ביהמ"ש, גם אם ביהמ"ש לא מקבל את גרסת הנאשם על אופן התרחשות התאונה. 

במקרה הנ"ל: האם מתוך מכלול הראיות ניתן לומר כי הנאשם היה מודע לסיכוי כי תיגרם תוצאה קטלנית והיה קל דעת ביחס לתוצאה? 

במקרה הז ללא ספק לא מדובר בהתרשלות "רגילה" אלא התרשלות "רבתי" זה נובע מכך שהמערער השתולל עם האופנוע בכביש כאשר הוא נוסע במהירות  מופרזת בלתי סבירה בנסיבות ובלי להאט כאשר הוא התקרב למעבר חציה. ופגע בהולכת רגל החוצה את הכביש. הוא פגע בה בלי שהוא היה ער לסביבתו ובלי שהוא הבחין בה למרות הראות הטובה שהיתה במקום שאפשרה לו אם היה פועל בסבירות לראות אותה בזמן לבלום ולמנוע את התאונה.

כלומר, יש לבדוק האם מתוך קיומם של פרטי המודעות ניתן לומר כי הנאשם היה מודע לאפשרות כי התנהגותו תגרום לתוצאה קטלנית.

במקרה הזה המערער הכיר את הכביש וידע על מיקומו של מעבר החצייה שנמצא ליד תחנת אוטובוס. הוא ידע גם כי נסיעה במעבר חצייה במהירות מופרזת יכולה להרוג אנשים. אך למרות הראות הטובה והפנסים המורים על קיום מעבר חצייה הוא המשיך לנסוע כך בלי שהוא נותן דעתו שיש מצב כי יעבור הולך רגל ותוך שהוא מודע למהירות המופרזת.

לכן ניתן לומר כי התקיים היסוד הנפשי הנדרש:

מודעות בפועל לטיב התנהגותו ולאפשרות הגרימה לקטילתו של אדם.

וקלות דעת לגבי התוצאה הקטלנית. קלות הדעת התבטאה בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות הגרימה של התוצאה גם אם מתוך תקווה להצליח למנוע אותה.

גם מבחינת מכלול הראיות לא ניתן לומר כי החזקה הזו נתערערה.
