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סייגים לסייגים


ב-ה-צ-ל-ח-ה !!!
תוספות

כלליות החלק המקדמי והחלק הכללי


יש לבדוק האם העבירה נמצאת בתוך חוק העונשין.


אם היא חיצונית לו, יש לבדוק האם ניתן להחיל עליה את החלק המקדמי לפי ס' 34כג





העבירה היא עבירת פנים לפי ס' 7(א)+(ג)





כן





לא





העבירה היא עבירת חוץ לפי ס' 7(ב) (הגדרה שיורית)





יש תחולה לפי ס' 12 (תחולה טריטוריאלית)





מתקיימת זיקה פרסונאל –אקטיבית לפי ס' 15 (אזרח ישראלי)





מתקיימת זיקה פרסונל-פסיבית לפי ס' 14








מתקיימת זיקה פרוטקטיבית       לפי ס' 13





מתקיימת אחת מהן 





לא מתקיימות 





מתקיימות שתיהן 





אין תחולה! 





יחולו דיני העונשין של ישראל תחולה אקס-טריטוריאלית





יש לבחור בתחולה הפחות מסויגת מכוח ס' 9(ד) (להעדיף את ס' 13)





פס"דים קשורים: 


פס"ד כהנא – קליטת הר' ההתנהגותי בישראל.


פס"ד משולם – עבירה רבת פריטים.


פס"ד קטורזה – עבירה נמשכת, שמסתיימה בישראל.








העמדה לדין תחת תנאי הס' 9(א)+(ג) ובלבד שאישר זאת היועמ"ש בכתב לפי ס' 9(ב)








לסווג את העבירה בהתאם לס' 18(א) לפי: ר' התנהגותי, רכיב נסיבתי [נסיבה "שלא כדין" – פס"ד סלע],  ורכיב תוצאתי (אם קיים). 








לשים לב אם אין רכיב נוסף הדורש התייחסות מס' אחר באותו סימן 


(לדוגמא "אדם" לפי ס' 308 בסימן "גרימת מוות" או עבירת הגניבה בתוך עבירת השוד.








לציין (אם רלוונטי) האם העבירה היא נמשכת (פס"ד עלפי,טל ,ג'מאמה) / מתחדשת / שרשרת (פס"ד קטורזה) / רבת פריטים (פס"ד משולם)








לבדוק ולציין האם מדובר בר' התנהגותי על דרך של מעשה/מחדל [לפי ס' 18(ב)+(ג)] / החזקה [לפי ס' 34כד)]








במידה והעבירה הינה עבירה תוצאתית – יש להוכיח קש"ס בין ההתנהגות לתוצאה          











קש"ס עובדתי (מבחן האלמלא): האם אלמלא התנהגות הנאשם הייתה התוצאה מתרחשת?


תשובה שלילית – הקש"ס אינו מתנתק.


יתכנו מצבים מיוחדים של ריבוי גורמים:


א. גורמים משלימים – שני גורמים או יותר שחברו יחד וגרמו לתוצאה. כל גורם לבדו לא יכול היה בעצמו להביא לתוצאה, אלא רק שילוב של השניים ביחד (פס"ד ליכטנשטיין).


במקרה כזה תחול על כל גורם האחריות הפלילית.


ב. גורמים מצטברים – מצב בו שני גורמים או יותר חברו כדי להשיג את אותה התוצאה. להבדיל מגורמים משלימים, כאן כל גורם לבדו היה מספיק למימוש התוצאה. 


במקרה שכזה כל הגורמים יועמדו לדין, ויש לבצע בחינה מהותית של התנאים והגורמים:


1) התרומה המהותית: מה הייתה תרומתו של כל גורם בנפרד לתוצאה? רק תרומה מהותית מצדיקה העמדה לדין. 


2) מבחן הקיצוניות – יש לוודא כי אין באחד המעשים מאפיין קיצוני ויוצא דופן באופן מובהק, עד כדי ביטול המשמעות של המעשה האחר. (פס"ד ברדריאן).


ג. גורמים חילופיים – לשני גורמים או יותר הייתה מטרה עבריינית אחת, אך רק אחד מהם הוביל לתוצאה. במקרה שכזה הגורם שהביא לתוצאה יועמד לדין בגין ביצוע עבירה מושלמת, ואילו הגורם השני יועמד לדין בגין עבירת הניסיון.














קש"ס משפטי (מבחן הצפיות): האם אדם מן היישוב (אלמנט אובייקטיבי), בנעלי הנאשם (אלמנט סובייקטיבי) יכול היה לצפות כי התנהגותו תוביל להתרחשות התוצאה? 


תשובה חיובית– הקש"ס אינו מתנתק.


ניתן להעלות 3 אספקטים הקשורים למבחן זה:


סוג הנזק (המבחן המחייב היחידי)– האם האדם הסביר היה צופה את סוג הנזק שקרה כתוצאה מהמעשה/מחדל? (אם לא מוכח מבחן זה מתנתק הקש"ס ולא ניתן להטיל על אדם אחריות פלילית). (פס"ד פטרומיליו).


דרך קרות התוצאה – האם האדם הסביר היה צופה את התגלגלות ההתרחשויות בפועל, אשר הובילו לתוצאה? 


חריגים לאספקט זה:


גולגולות דקה: האדם הסביר היה צריך לקחת בחשבון את הסיכון והאפשרות שלקרבן יש מום נסתר (כגון מחלה) – במקרה של "גולגולת דקה" לא ינותק הקש"ס. (פס"ד לאון).


גולגולת דקיקה: מצב קיצוני ביותר של "גולגולת דקה", אותו אפילו האדם הסביר לא יכול היה לצפות – במקרה שכזה ינותק הקש"ס (פס"ד מלכה).


היקף הנזק ומידתו – האם האדם הסביר היה צופה את היקף הנזק ומידתו? (פס"ד לאון).











גורם זר מתערב: במידה וגורם עצמאי וזר לנאשם התערב בדרך לתוצאה יש לשאול:       האם הנאשם יכול היה לצפות את התוצאה למרות ההתערבות של הגז"ם?         תשובה חיובית – הקש"ס אינו מתנתק. (פס"ד בלקר, פס"ד יעקובוב)





קש"ס סטטוטורי – לפי ס' 309 


יש לבדוק האם המקרה נופל תחת אחד מן התרחישים המנויים בס' 309. 


ס' 309(1) – טיפול רפואי לקרבן: מקרה בו הגז"מ הינו הטיפול הרפואי. הנאשם לא יכול לטעון שהטיפול מהווה גז"מ המנתק את הקש"ס אלא במקרים בהם הטיפול הרפואי היה רשלני או שחרג מההתנהגות הסבירה של הרופאים. כדי לנתק את הקש"ס בשל טיפול רפואי יש לסמוך על שני תנאים מצטברים: 1. הטיפול היווה את העילה המיידית היחידה למוות. 2. הטיפול לקה בפגמים מקצועיים חמורים (פס"ד חסיין). 


ס' 309(2) –אי הקטנת הנזק ע"י הקרבן: מקרה בו הגז"ם הוא הקרבן עצמו. במקרה בו הקרבן מסרב לקבל טיפול רפואי, הקש"ס אינו מתנתק ויש להטיל אחריות על המבצע.


ס' 309(3) – הקרבן גרם למותו שלו: תוצאת המוות קרתה תוך הימלטות או בריחה של הקרבן ממעשי הנאשם. במקרה שכזה הקש"ס אינו מתנתק. (פס"ד צברי).


ס' 309(4) – החשת מוות: מקרה בו האדם גוסס ממחלה סופנית, והנאשם מחיש את מותו (למשל: המתת חסד). הקש"ס לא ינותק. 


ס' 309(5) – גז"ם באשר הוא: זהו ס' כוללני מאוד שעשוי להחיל כמעט כל סוג של מקרה. סעיף זה יכול להחליף את הקש"ס העובדתי אך לא את הקש"ס המשפטי, קרי אין הוא מספיק כדי להוכיח קש"ס. (פס"ד קורניק).








 








מחדל- מחדל ישיר- כתוב כבר בסעיף ומחדל עקיף-ס' 322-326מקורות חובה יש להוכיח








מקורות לחובת עשה למחדל עקיף:


חוק העונשין.


דין אזרחי- פס"ד אחמד: כשאין לנאשם חובת עשה בנמצא בכל דין (גם אזרחי)- אין אשם. ניתן לראות בהוראות הרכב דין על פיו יש לפעול. 


חוזה- כולל חוזה מכללא.- דבר שהוא מובן מאליו.חוזה שבע"פ.  


יצירת מצב מסוכן- אם האדם הסביר צפה את הסיכון במצב מסוים, מוטלת עליו חובת עשה לנקוט בזהירות. (פס"ד לורנס).








מיצב- אם קיים, יש להתייחס אל רכיב זה כנסיבה.  


החוק בישראל אינו מכיר בעבירות המיצב. הבעיה: עבירת מיצב אינה כוללת רכיב התנהגותי ברור וגלוי. התוצאה היא שאדם נענש על היותו מצוי בסטאטוס מסוים ולא כי עשה מעשה פסול. יש כאן לכאורה סתירה להגדרת היסוד העובדתי שבס' 18 לחוק, הדורש באופן מפורש קיומו של "מעשה".


דרכי התמודדות עם עבירות מיצב: יש לבחון האם ניתן לפרשן כעבירות בעלות רכיב התנהגותי רגיל. קרי, לאתר את האיסור על הפעולה המביאה למצב האסור לפי העבירה. 


דרך שנייה להתמודד עם הבעיה היא לפנות לחוקה ולקבוע כי דבר החקיקה פוגע שלא כדין בזכות המפורשת לחירות או בזכות להליך ראוי, המעוגנים בח"י כבוד האדם, ולהכריזו כבטל.  





לפי פס"ד הוכשטט:


*החזקה פיסית= שליטה ע"פ מהלך העניינים הטבעי והרגיל. (יסוד נפשי של מודעות).


*החזקה קונסטרוקטיבית- ידיעה+הסכמה+בני חבורה. (יסוד נפשי של מודעות+ הסכמה). (פס"ד מולנר, פדלון ,איסטחרוב).








החזקה








ס' 19 לחוק קובע כי היסוד הנפשי הדרוש להוכחת עבירה הוא אחד מה-3 הבאים:                             (1) מחשבה פלילית – לפי ס' 20 (2) רשלנות – לפי ס' 21 (3) אחריות קפידה – לפי ס' 22. (בהמשך...)





לפי ס' 19 ברירת המחדל ל"עבירה שותקת" (עבירה שאינה מציינת מהו היסוד הנפשי הנדרש / או לחלופין מציינת את הביטויים: "מודעות", "פזיזות" או "כוונה") היא המחשבה הפלילית לפי ס' 20 לחוק.





המישור ההכרתי 





ס' 90א(1) קובע כי בכל מקום בחיקוק שנחקק לפני תיקון 39 ושבו היסוד הנפשי שבעבירה בא לידי ביטוי במונח "בזדון" או "במזיד" – יהיה היסוד הנפשי הדרוש להתהוות העבירה "מודעות" כאמור בס' 20(א). (ולעניין התוצאה יש להוכיח פזיזות).








יש להוכיח  "מודעות":


מודעות לטיב ההתנהגות.


מודעות לקיום הנסיבות


מודעות לאפשרות גרימת התוצאה.  (במידה והעבירה היא תוצאתית)








חריג ל"עצימת עיניים": (פס"ד הר-שפי) דוקטרינת "עצימת העיניים" אינה חלה על עבירת "אי-מניעת פשע". בעבירה זו אין להסתפק בחשד גרידא, אלא לתבוע ידיעה "ברורה ונקייה".  





"עצימת עיניים" כתחליף למודעות: ס' 20(ג)(1) קובע כי אדם אשר חשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות, אך נמנע מלבררם, ייחשב כמי שהייתה לו מודעות אליהם. ס' 90א(4) מורה כי בכל מקום בחוק, בו נכתב לפני תיקון 39, הביטוי "יש לו יסוד להניח" – יפורש כ"עצימת עיניים". בס' 20(ג)(1). נפסק כי אין להסתפק בחשד של "אדם מן היישוב" וכי יש להוכיח חשד סובייקטיבי של העושה (פס"ד אזולאי). כמו כן, קיימת דרישה כי החשד יהיה ממשי ולא מופרך (פס"ד ורשבסקי).











המישור החפצי (עבירות תוצאתיות בלבד)





בעבירות תוצאתיות, יש להוכיח בהתאם לס' 20(א)(1)+(2), בנוסף למודעות, אחת מן החלופות:  


(1) כוונה –  במטרה לגרום לתוצאה.


(2) פזיזות שבאה לידי ביטוי ע"י: (א) אדישות – שוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאה.(פס"ד ויניצקי) או ע"י (ב) קלות דעת – נטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות, מתוך תקווה להצליח למנען. (קלות דעת היא ברירת המחדל בין האופציות). (פס"ד דהן). ס' 90א(1) קובע כי כאשר מופיעות בגוף העבירה המילים: "זדון" או "מזיד" יש להוכיח "פזיזות".





 








היסוד הנפשי בעבירת רצח: יש להוכיח 3 יסודות: 


החלטה להמית (מקביל למודעות+כוונה) 


היעדר קינטור – בתכוף למעשה, בחינה סובייקטיבית+אובייקטיבית. 


(פס"ד אזואלוס- אשתו התנשקה עם השכן מולו). �(פס"ד ביטון- סוחר סמים שהתגרה בו).


הכנה.


 








עבירות מטרה: ברוב העבירות ההתנהגותיות בהן מופיעה המילה "בכוונה" – היא מופיעה במובן של מניע או מטרה. יש להוכיח כוונה מיוחדת של הנאשם מכוח ס' 90(א)(2). 


 








"הלכת הצפיות" – תחליף ל"כוונה":מודעות ברמה גבוהה לאפשרות לגרימת התוצאה יכולה להחליף את יסוד הכוונה, ולא תידרש הוכחה במישור החפצי, מכוח ס' 20(ב) (פס"ד עג'מי, פס"ד וענונו). בפס"ד אלבה נקבע כי ניתן להחיל את הלכת הצפיות גם על מטרה בעבירות מטרה התנהגותיות. 





 








מחשבה פלילית מועברת/מועתקת: ס' 20(ג)(2) קובע כי אין זה משנה אם העבירה שיצאה אל הפועל בוצעה על אדם אחר, מזה שהייתה מכוונת כלפיו. יכול להיווצר כתוצאה מהחטאה (פס"ד ביטון), או כתוצאה מטעות בזיהוי (פס"ד שניר).  הרעיון שעומד מאחורי דוקטרינה זאת, הוא למעשה העתקת הקרבן בפועל לנעליו של הקרבן המיועד. לא ניתן יהיה להעמיד לדין בשל עבירה מוגמרת ועבירת ניסיון.  [למשל אדם שביקש להרוג בפזיזות אדם אחר אך בטעות פוגע באביו (שלו), לכאורה ניתן יהיה להעמידו לדין בגין רצח לפי ס' 300(א)(1), אך לפי דוקטרינה זאת, הוא יעמוד לדין בגין הריגה בלבד (להכניס את האבא לנעליו של הקרבן המיועד)]. [כך גם למשל: אישה שרצתה להרוג תינוק של אישה אחרת, אך בטעות הרגה את תינוקה שלה, ובנוסף התברר כי היא הייתה במצב מעורער עקב הלידה והיא עומדת בתנאי ס' 303 – המתת תינוק – היא לא תועמד לדין בשל עבירה זאת, אלא בשל עבירת הרצח או ההריגה, שכן זהות הקרבן בפועל – תינוקה שלה, מועתקת לנעלי זהות הקרבן המיועד – תינוק זר]. על-כן הביטוי "כוונה מועברת" אינו מדויק ע"פ החוק הישראלי. כמו כן, הדוקטרינה לא תחול אם יש הבדל איכותי בתוצאה [למשל: אם א' התכוון לרצוח את ב' אך במקום זאת הוא פגע ב-ג' ורק פצע אותו, או אם א' רצה לירות בכלב ופגע בילד במקום – הדוקטרינה לא תחול במקרה שכזה].





 








רשלנות








ס' 21 מגדיר "רשלנות" ומחלק אותה ל-4 יסודות מצטברים:


אי מודעות –  לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות גרימת התוצאה.


כשאדם מן הישוב יכול היה, בנסיבות העניין, להיות מודע לאותו פרט. (פס"ד בש, פס"ד יעקובוב)


לפחות רשלנות לגבי לפחות אחד מפרטי העבירה.


 רשלנות מתקיימת רק אם הסיכון הוא "בלתי סביר". (פס"ד לורנס)














ס' 19(1) קובע כי זיהוי הרשלנות יעשה לפי דרישה ספציפית בהגדרת העבירה (ישנן עבירות שהמילה "רשלנות" נמצאת רק בכותרת).








ס' 90א(5) קובע כי המילה "התרשלות" המופיעה בהגדרת עבירה תפורש כ"רשלנות כאמור בס' 21.





העונש על עבירת הרשלנות: ס' 90ב מורה כי בכל מקום בחיקוק שנחקק לפני תיקון 39 ושבו הי' הנפשי הנדרש הוא "רשלנות" ונקבע לאותה עבירה עונש מאסר העולה על 3 שנים – יהיה העונש בשל אותה עבירה –  מאסר 3 שנים. 








ס' 21(ב) קובע כי רשלנות יכולה להיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע.








פטור מהוכחת י' נפשי:   ס' 22(א) קובע כי "אחריות קפידה" תחול על:


(רישא) עבירה אשר אינה דורשת מחשבה פלילית או רשלנות כחלק ממרכיביה – בעבירות שנחקקו לאחר תיקון 39. 


(סיפא) כאשר מדובר בעבירות שנחקקו לפני תיקון 39 – ניתן להסתפק בנוסח דומה, הפותר את התביעה ומעביר את נטל ההוכחה על הנאשם להוכיח שלא התכוון ולא התרשל (פס"ד לקס, פס"ד גדיסי).


 








אחריות קפידה








העונש על עברית "אחריות קפידה": ס' 22(ג) קובע כי לא ניתן לדון אדם למאסר בגין עבירה של אחריות קפידה, אלא אם התביעה הוכיחה כי התקיים יסוד נפשי.   








טענת ההגנה: ס' 22(ב) מאפשר טענת הגנה גם באחריות קפידה. עם זאת, מדובר בטענה מוגבלת, נטל ההוכחה מוטל על הנאשם כי לא התכוון ולא התרשל ועשה ככל שביכולתו למנוע את העבירה. 








יש לציין אם מתעוררת / לא מתעוררת בעיית מזיגה. 


 








הדרישה למזיגה היא ב-2 מישורים: 


מישור צורני – חפיפה על ציר הזמן בין הי' העובדתי לי' הנפשי.


מישור מהותי – היסוד הנפשי צריך להביא לקיום הי' העובדתי. (פס"ד טל)





 








חריגים לעקרון המזיגה: 


1)  עבירה נמשכת – אין הכרח למזיגה לאורך כל ביצוע העבירה. אם המחשבה הפלילית מצטרפת להתנהגות במהלכה, והנאשם ממשיך בביצוע ההתנהגות – רואים את הי' הנפשי כחל על כולה. (פס"ד מחרבי, פס"ד Fagan) 


2) התנהגות חופשית במקור(ס' 34ט ו-34יד) – בחירה חופשית של הפעולה הראשונית לא פותרת מאחריות פלילית גם אם לא הייתה מזיגה בזמן ביצוע העבירה (שכרות למשל). (פס"ד נטרלשווילי)


3) סדרת פעולות עם מטרה אחת – הכוונה הפלילית התקיימה במקביל לפעולה שהייתה חלק ממכלול פעולות בעלות אותה מטרה, שלא היא זאת שהביאה להתגבשות העבירה ולהתרחשות התוצאה – אלא סדרת הפעולות שלאחריה. (פס"ד ג'מאמעה)





 








ס' 25 לחוק מגדיר את עבירת הניסיון כעבירה שלא הושלמה, אך הביצוע שלה יצא ממתחם ההכנה.  עבירה יכולה ליפול בגדר ניסיון אם לא נתקיים בה אחד מרכיבי הי' העובדתי בעבירה (התנהגותי/נסיבתי/תוצאתי).





 








יש לבחון ניסיון לפי ס' העבירה המיועדת + ס' 25


 








שני סוגים של ניסיון


 








ניסיון בלתי צליח (לפי ס' 26) – מצב בו מבצע העבירה לא יכול להשלים את ביצועה, משום שהמעשה אינו בר-ביצוע (פס"ד גרציאנו)





 








ניסיון צליח – מצב בו השלמת העבירה יכולה הייתה להצליח אך נכשלה [מסיבה כזו או אחרת].





 








ניסיון בלתי צליח יכול שיעשה מפאת חומר יכולת עובדתית להשלים את העבירה, או מפאת חוסר יכול חוקית להשלימה


 








חוסר יכול עובדתית להשלים את העבירה:


1) היעדר של נסיבה רלוונטית /לא רלוונטית להשלמת העבירה –  בהיעדרן לא ניתן היה מלכתחילה להשלים את העבירה., אף שהמנסה האמין בקיומן.  (למשל: נאשם יורה בגופה, כאשר הוא חושב שהיא אדם חי, אדם מחזיק אבקה רגילה תוך שהוא חושב שמדובר בסם) (פס"ד גרציאנו). 


2) שימוש באמצעי בלתי הולם באופן יחסי – (למשל: ניסיון להמית אדם בכמות רעל שאינה מספקת).


3) שימוש באמצעי בלתי הולם באופן מוחלט –  היעדר מוחלט של אמצעים, כך שלעולם לא היה בכוחם כדי להביא להשלמת העבירה. (למשל: ניסיון להרעיל אדם באמצעות סוכר מתוך אמונה שמדובר ברעל). 


4) שימוש באמצעים אבסורדיים – מדובר בטעות ב"תפיסת המציאות" אצל העושה . (למשל: הנאשם שניסה להרעיל באמצעות סוכר מודע לכך שמדובר בסוכר ומאמין כי יש ביכולתו להרעיל). הגישה הרווחת הוא כי ניסיון מוסג זה הוא אינו עניש.


*** יש לנתח את הניסיון הבלתי צליח כפי שמנתחים ניסיון רגיל [י' עובדתי + י' נפשי לפי ס' 26(שם יש להוכיח אי-מודעות למצב הדברים לא אפשר את ביצוע העבירה)].











 








חוסר אפשרות חוקית להשלים את העבירה: 


העושה סבור שהוא מבצע דבר אסור, כשבפועל מעשיו אינם בלתי-חוקיים. (למשל: זוג הומוסקסואליים המקיימים יחסי מין, תוך שהם מאמינים כי החוק אוסר זאת עליהם). ניסיון מסוג זה הוא איננו עניש והמסקנה היא כי הוא אינו בגר ניסיון בלתי צליח כמובנו בס' 26 לחוק.





היסוד העובדתי של עבירת הניסיון – הבחנה בין מתחם ההכנה למתחם הניסיון


 








1. מבחן המעשה האחרון [הלכת רובינזון] –  המעשה יכנס למתחם הניסיון רק אם הנאשם עשה את המעשה האחרון הנדרש מצידו, להשלמת העבירה. מבחן זה לא התקבל בפסיקה הישראלית מאחר שאינו תואם את לשון ס' 33 לחוק המקורי משנת 1977. (פס"ד סרור).  (נדחה גם באנגליה).


2. מבחן תחילת הביצוע [הצעד האפקטיבי] –  מהי הפעולה הראשונית בסדר פעולות, שלולא נפסקו – העבירה הייתה מתבצעת? פעולה זו מכניסה את המקרה למתחם הניסיון ומצמצמת את שלב ההכנה.(פס"ד סריס).


3. מבחן הקרבה המספקת  [מסוכנת] – תהליך הביצוע של העבירה התקרב קרבה מספקת, מוחשית או מסוכנת להשלמת העבירה. המבחן נמדד ביחס לאלמנטים של זמן ומקום (ע"פ מדדיה של מרים גור-אריה).


4. מבחן החד-משמעות [הסרט האילם] – ניתן לדמיין את המאורעות כסרט אילם, ולנסות להבין מכך האם המטרה של הנאשם הייתה ביצוע העבירה. (פס"ד ברואיר).


 








ע"פ הפסיקה (הש' אדמונד לוי –  פס"ד ברואיר), המבחנים הרלוונטיים ביותר לי' העובדתי של ניסיון הם מבחן הקרבה המסוכנת ומבחן החד-משמעות. 








היסוד הנפשי של עבירת הניסיון


 








היסוד הנפשי הנדרש בהגדרת עבירת הניסיון לפי ס' 25: "...במטרה לבצעה..."  - יש להוכיח כי הנאשם התכוון להשלים את העבירה כולה. 





היסוד הנפשי הנדרש לעבירה המושלמת –  יש להוכיח את היסוד הנפשי של העבירה המקורית בהתאם לסיווגה [התנהגותית – מודעות בלבד; תוצאתית – מודעות וכוונה/פזיזות; עבירת מטרה – מודעות וקיום המטרה].





ס' 34ג קובע כי לא ייגזר עונש על ניסיון לעבירה שהיא חטא [מוגדרת לפי ס' 24(3)]





העונש על עבירת הניסיון: 


ס' 43ד קובע שכל דין החל על העבירה המושלמת יחול גם על העבירות הנגזרות ממנה, לרבות ניסיון.





 








ס' 27 מאפשר לביהמ"ש שיקול דעת וגמישות בהתאמת מידת העונש בגין ניסיון לעבור עבירות שמוגדר להן עונש מזערי או עונש חובה. 


 








ס' 28 מקנה פטור מעונש בעקבות חרטה של המנסה.  קבלת הפטור תיבחן על-פי 2 פרמטרים








הפסקת המעשה – A.R: על הנאשם להוכיח כי "חדל מהשלמת המעשה" או "תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות" 





 








הלך רוח נפשי – M.R: "שמחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה" – דרישה כי הפסקת המעשה תהיה בשל עקב גורם פנימי, ולא עקב גורם חיצוני כגון פחד להיתפס. ומתוך חרטה הקשורה בשיקולי מצפון ולא בטעמים של כדאיות. (פס"ד מצראווה) כאשר נטל ההוכחה הוא על הנאשם


 








הרישא של ס' 28 קובע כי אם תוך כדי ביצוע  ניסיון לעבירה אחת הושלמה עבירה אחרת – הפטור לא יחול  עליה והמבצע יישא באחריות פלילית בגינה.


 








מבצע בצוותא – מוגדר לפי ס' 29(ב) כאדם שביצע רק חלק מן הרכיבים העובדתיים של העבירה  


מו





יסוד עובדתי A.R לפי ס' 29(ב): יש לדון האם מעשיו של הנאשם עולים עד כדי ביצוע בצוותא, כלומר האם הוא עשה "מעשים לביצועה של העבירה"? לשם כך יש להיעזר בקביעות שבפסיקה:


אין נפקא מינה אם כל אחד מהמבצעים עודה מעשה אשר כשלעצמו אינו ממצה את ביצוע העבירה. העיקר הוא שכל משתתף כזה הוא חיוני להגשמת המטרה המשותפת, וכל עוד המעשה שלו אינו בבחינת הכנה בלבד. (פס"ד פלונים).


על המעשה להוות שלב ראשון של הוצאה לפועל של התכנית העבריינית (יכול גם לכלול תכנון מעשי של העבירה) (פס"ד משולם).


אין הכרח כי המבצע בצוותא יהיה נוכח פיסית בזירת הפשע (פס"ד פלונים).








היסוד הנפשי של מבצע בצוותא:


יש להוכיח כי מתקיים היסוד הנפשי הדרוש לביצוע העבירה [מחשבה פלילית בהתאם לס' 20 לחוק].


מודעות של השותפים לעצם הביצוע בצוותא. (פס"ד פלונים). [יש לציין כי גם שותפות ספונטנית מהווה ביצוע בצוותא (פס"ד בביזאיב).








בעבירת רשלנות לא ניתן להעמיד לדין "מבצעים בצוותא" – שכן, לפי ס' 29(ב) נדרשת הוכחת מודעות לביצוע בצוותא, בעוד שבעבירת הרשלנות לא קיימת דרישת מודעות. (פס"ד לוי).








ס' 29(א) קובע כי דין המבצע בצוותא זהה למבצע העיקרי








מבצע באמצעות אחר מוגדר בס' 29(ג) כאדם שהשתמש באדם אחר ככלי בידיו כדי לבצע עבירה.  











בהתאם לס' 29(ג) יש לנתח אפשרות זאת רק אם למבצע העיקרי מתקיימת אחת מההגנות להלן:


קטינות או אי שפיות הדעת [מוגדר ב-ס' 34ו ו-34ח בהתאמה].


היעדר שליטה [מוגדר ב-ס' 34ז]


ללא מחשבה פלילית [טעון הוכחה].


טעות במצב דברים [מוגדר ב-ס' 34יח].


כורח או צידוק [מוגדר ב-ס' 34יב ו-34יא בהתאמה].











היסוד העובדתי של מבצע באמצעות אחר:


הר' ההתנהגותי: "תרם לעשיית המעשה" – על המבצע באמצעות אחר לתרום תרומה ממשית לעשיית אותה עבירה.


הר הנסיבתי: "ע"י אדם אחר שהיה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים...ככלי בידיו" – חייב להיות "אחר" המשמש ככלי בידיו של המבצע באמצעות אחר לשם ביצוע העבירה, בהתאם לאחת מהחלופות שלעיל.








 


 











היסוד הנפשי של מצבע באמצעות אחר    יש להוכיח:


במישור ההכרתי – מודעות לטיב המעשה: (1) המבצע באמצעות אחר מודע לכך שהאחר הוא כלי בידיו. (2) המבצע באמצעות אחר היה מודע כי ה"אחר" נמצא באחד מהמצבים המנויים בחלופות שלעיל [קטין/ לא שפוי/ תחת מצב של כורח, צידוק או טעות במצב דברים]. 





 


 











עושה מיוחד: ס' 29(ד) קובע כי לא צריכים להתקיים אצל המבצע באמצעות אחר הנתונים המיוחדים של עושה העבירה [קטין, נעדר מחשבה פלילית וכו'], ודי בכך שהם מתקיימים על במבצע הפיזי. 





ס' 29(א) קובע כי דין המבצע באמצעות אחר זהה למבצע העיקרי








משדל  מוגדר בס' 30 לחוק מגדיר "משדל" כמי שהביא אחר לידי ביצוע עבירה ע"י "שכנוע, עידוד, דרישה, הפצרה, או כל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ".











היסוד העובדתי של משדל:


הר' ההתנהגותי: "בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ" –  מדובר בהוכחת "אפקטיביות פוטנציאלית" העשויה להשפיע על המשודל לבצע את העבירה. (פס"ד אסקין). רק אם לא הוכחו 4 הדרכים הראשונות, נדרשת הוכחת הפעלת לחץ. (למשל שימוש ברוצח שכיר והנעתו לבצע עבירה באמצעות תשלום).


הר' הנסיבתי: "אחר" – חייב להיות משודל.


הר' התוצאתי: "עשיית העבירה" – חייבת להתבצע עבירה בפועל [מדובר בעבירה אליה התכוון המשדל].


קש"ס: "מביא... לידי" –יש להוכיח כי ההתנהגות המשדלת היא זו שגרמה למשודל לבצע את העבירה. נדרש קש"ס בין השידול לביצוע העבירה [מבחן הצפיות ומבחן האלמלא]. (יתכן גם שידול לניסיון לעבירה, קרי, שהעבירה לא הושלמה).


***יש לציין כי די בהסכמת ה"משדל" לביצוע עבירה שעלתה בראשו של ה"משודל" אם מתקיימים בין השניים יחסים הירכיים, כאשר המוביל בניהם הוא ה"משדל" (פס"ד אסקין). 

















 


 











היסוד הנפשי של משדל    


בהתאם לס' 30 לחוק, השידול הינו עבירה תוצאתית שותקת. לכן, בהתאם ל-ס' 19 הקובע את ברירת המחדל, יש להוכיח מחשבה פלילית לפי ס' 20:


מישור הכרתי: מודעות לשלושת רכיבי העבירה: השידול, קיומו של משודל, ומודעות לאפשרות גרימת תוצאות העבירה.


מישור חפצי: חרף העובדה שעבירת השידול היא עבירה שותקת (אשר בהתאם לכללים הרגילים מסתפקת בקלות דעת), נקבע בעניין אסקין כי עבירת השידול חייבת להיות מלווה בכוונה מצד המשדל כי העבירה תבוצע על כל יסודותיה ע"י המשודל. [ניתן גם להסתפק ב"הלכת הצפיות"].


 











העונש על שידול: ס' 34ד קובע כי העונש על שידול יהיה זהה לעונש על ביצוע עבירה עיקרית מוגמרת. 








ניסיון לשידול: ס' 33 מגדיר את העונש על ניסיון לשידול כמחצית מהעונש על העבירה העיקרית. למעט אם נקבעו לה עונשים ספציפיים, ואז יש לשנות את העונש בהתאם:


עונש מיתה או מאסר עולם חובה – עונשו מאסר 20 שנה.


מאסר עולם – עונשו מאסר 10 שנים


עונש מזערי – עונשו לא יפחת ממחצית העונש המזערי.


עונש חובה כשלהו – העונש המרבי יהיה העונש חובה והעונש המזערי יהיה מחציתו. 














ניתן להבחין בין 3 מצבים של ניסיון לשידול:


רכיב התנהגותי שיצא מהכנה אך לא הושלם – כלומר, מצב בו ההתנהגות המשודלת לא הושלמה ולכן לא פעלה את פעולתה על המשודל.


המשודל לא השתכנע.


היעדר קש"ס – השידול יצא אל הפועל, הגיע אל המשודל, אך למעשה המבצע ביצע את העבירה לפני השידול ולא לאחריו, ללא כל קשר לשידול. כלומר, הוא היה מבצע אותה גם לולא השידול.

















היסוד העובדתי של ניסיון לשידול: יש לבדוק ע"פ מבחני הפסיקה שפורטו בעבירת הניסיון האם המעשה יצא ממתחם ההכנה ונכנס למתחם הניסיון.








יסוד נפשי של ניסיון לשידול


במישור ההכרתי: הוכחת היסוד הנפשי של עבירת השידול.


במישור החפצי: מטרה לביצוע השידול. 








העונש על ניסיון לשידול: כאמור ב-ס' 34ד יהיה זהה לעונש על עבירה מוגמרת. אלא אם כן העונש חופף לתנאים המתקיימים ב-ס' 33. 








פטור עקב חרטה (תקף גם על משדל וגם על מסייע) יוענק למשדל/ מסייע בהתקיים אחד מהתנאים [לפי ס' 34]: 


מנע את עשיית העבירה או השלמתה.


הודיע בעוד מועד לרשויות [מוגדרות בס' קטן (ב)], על העבירה לשם מניעת עשייתה או השלמתה ועשה למטרה זו כמיטב יכולתו בדרך אחרת. 


***אין באמור לעיל כדי לגרוע מאחריות פלילית לעבירה מושלמת אחרת שבמעשה. 

















סייג לניסיון, לשידול ולסיוע [ס' 34ג] – "הניסיון, השידול, הניסיון לשידול או הסיוע, לעבירה שהיא חטא אינם בני עונש".








מסייע – מוגדר ב-ס' 31 לחוק כמי ש: "לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה ".











היסוד העובדתי של מסייע:


הרכיב ההתנהגותי: "עשה מעשה" [לרבות מחדל, ס' 18] – נדרש כי מעשה הסיוע צריך להיות "מסוגל" לסייע להגשמת העבירה העיקרית, ולא נדרש כי הסיוע יהיה תנאי בלעדיו אין להשלמת העבירה. (פס"ד פלונית). [הש' חשין קבע בפס"ד ויצמן כי ייתכן גם סיוע במחדל לעבירה מחדלית].


הרכיב הנסיבתי: א) "שלפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה" – מעשה לאחר העבירה אינו נחשב סיוע, אלא נחשב לסיוע לאחר מעשה מכוח ס' 260 לחוק. ב) תחילת ביצוע ע"י העבריין העיקרי – נדרש שיהיה לפחות ניסיון לביצוע העבירה העיקרית לשם הרשעה. 




















 


 











היסוד הנפשי של מסייע:


במישור ההכרתי: מודעות לכל רכיבי הסיוע (העבירה שותקת – ס' 20) + מודעות לכך שהאדם אכן מבצע מעשה שיש בו לסייע + מודעות לכך שהעבריין מתכנן לבצע עבירה (ניתן גם להחיל את "הלכת הצפיות").


מטרה: ס' 31 קובע כוונה מיוחדת: "כדי לאפשר את הביצוע" – יש להוכיח שלנאשם אכן הייתה מטרה לסייע לעבריין העיקרי להשלים את תכניתו – מדובר על מטרה לסייע בלבד, ואין לדרוש הוכחת כוונה של המסייע כי העבירה תבוצע. (ניתן להסתפק בהוכחת "הלכת הצפיות בלבד (פס"ד פלונית).


*** בפרשת פלונית  נקבע כי ניתן להחיל את הלכת הצפיות גם על עבירת הסיוע. 




















 


 











העונש על סיוע: ס' 32 מגדיר את העונש על סיוע כמחצית מהעונש על העבירה העיקרית. למעט אם נקבעו לה עונשים ספציפיים, ואז יש לשנות את העונש בהתאם:


עונש מיתה או מאסר עולם חובה – עונשו מאסר 20 שנה.


מאסר עולם – עונשו מאסר 10 שנים


עונש מזערי – עונשו לא יפחת ממחצית העונש המזערי.


עונש חובה כשלהו – העונש המרבי יהיה העונש חובה והעונש המזערי יהיה מחציתו. 














לא קיימת אפשרות של ניסיון לסיוע




















 


 











פטור עקב חרטה: הפטור מכוח ס' 34, חל גם על עבירת הסיוע, בדומה לעבירת השידול. 




















 


 











מבחני הפסיקה והספרות להבחנה בין "מסייע" למבצע בצוותא"


מבחן הסנקציה הפלילית [חשין]– ביהמ"ש יבחר את האפשרות המתאימה לו לעונש אותו הוא רוצה להטיל. אם ביהמ"ש ירצה להטיל עונש כבד יותר על הנאשם – הוא ייבחר באפשרות של "מבצע בצוותא". ואם ירצה להטיל דווקא עונש קל – יבחר באפשרות של מסייע. (מבחן זה לא התקבל בפסיקה ונמתחו עליו ביקורות רבות).


מבחן השליטה הפונקציונאלית [קרמניצר/ברק] – המבצע בצוותא הוא אדון לפעילות העבריינית ובידו השליטה הפונקציונאלית, יחד עם המבצעים האחרים, על העשייה העבריינית. לעומתו, המסייע הוא שותף עקיף ומשני ותרומתו לעבירה היא חיצונית ואין הוא שולט על ביצועה.


המבחן האובייקטיבי [פרופ' גור-אריה] – יש לבודד את חלקו של כל אחד מהמשתתפים בעבירה, ולבחון את היסוד העובדתי של כל אחד מהם. אם מעשיו של השותף נכנסים לתחום הניסיון – מדובר בביצוע בצוותא. אם המעשים מהווים הכנה בלבד – מדובר בסיוע. (הפסיקה ראתה במבחן זה מבחן עזר לכל היותר).


המבחן המשולב [גולדברג]– (1) י' עובדתי – איכות התרומה הפיזית של הנאשם. (2) יסוד נפשי – היחס החפצי בביצועה של העבירה, היינו מידת הכוונה לביצוע העבירה. ככל שהי' הנפשי של הנאשם רב יותר – יש מקום להסתפק בדרגה נמוכה של הי' העובדתי ולהיפך.


המבחן של הש' מצא – די במעשה אשר חרג מהכנה גרידא והמלווה ביסוד נפשי כדי שהמבצע יהיה מסווג כ"מבצע בצוותא".


מבחן התכנון המוקדם של ביצועה הפיזי של העבירה [הלוי] – השתתפות ה"עושה" בתכנון המוקדם של העבירה תוביל לסיווגו כ"מבצע בצוותא", ואילו אי-השתתפותו תוביל לסיווגו כ"מסייע". 


***  פרופ' רבין בספרו, מציין כי במקרה שבו הגבולות בין ה"מבצע בצוותא" לבין ה"מסייע" נותרו לא ברורים, ברירת המחדל תהיה העדפת ה"מסייע" על פני "מבצע בצוותא". 


 





  























ההבחנה בין "מבצע" ל"משדל" (רב עבריינים)


הש' דורנר בפס"ד משולם טוענת כי רב- העבריינים יוכר כמשדל גרידא כמתחייבת מעקרון החוקיות, בעודו מנהיג כנופיה ששולח את חייליו לבצע עבירות.


הש' מצא, קדמי, חשין וברק טוענים כי רב-העבריינים יוכר כ"מבצע בצוותא", בעודו שותף בהכנה ובתכנון מפורט של העבירה.  


קיימת טענה כי רב-העבריינים יוכר כ"מבצע באמצעות אחר", בעוד הוא מנצל את עמדת הכוח שלו ומשתמש בחייליו כ"כלים שהיו בידו". 








  























אחריות לעבירה שונה או נוספת לפי ס' 34א                   [אחריות של שותף לחריגה של שותפו מן המטרה המשותפת]











ס' 34א יחול בהתקיים היסודות הבאים:


יש לבדוק זאת בהתאם להלכה שנקבעה ע"י ברק בעניין מרדכי: 


אם העבירה הנוספת הייתה חלק מהתכנון המקורי ( האחריות בגינה תיקבע עפ"י דיני השותפות הרגילים [ס' 29] ואין תחולה לס' 34א.


אם העבירה הנוספת לא הייתה חלק מהתכנון המקורי, אך העבריינים היו מודעים לאפשרות עשייתה ( גם כאן האחריות בגינה תיקבע עפ"י דיני השותפות הרגילים [ס' 29] ואין תחולה לס' 34א.


העבירה אינה חלק מהתכנון המקורי והעבריינים לא היו מודעים בדבר אפשרות התרחשותה, אולם אדם מן היישוב כן היה יכול לצפות זאת ( גם כאן אין תחולה לס' 34א. 


ס' 34 לחוק חל רק אם העבירה הנוספת אינה חלק מהתכנון המקורי, אין לגביה מודעות בדבר אפשרות עשייתה, אך אדם מן הישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה. (פס"ד דהן).


"עבר מבצע" – יש שתבוצע העבירה הנוספת ע"י אחד המבצעים.


"עבירה שונה או נוספת" – חייבת להתבצע עבירה אחרת בנוסף לעבירה המקורית שלא הייתה חלק מהתכנון המקורי.


"אגב עשיית העבירה העיקרית" – העבירה הנוספת חייבת להתבצע אגב ביצוע העבירה המקורית.


"כאשר בנסיבות העניין אדם מן היישוב היה יכול להיות מודע לאפשרות עשייתה" [הי' הנפשי של ס' 34א].




















ס' 34א(א)(1) קובע כי בהתקיים 4 היסודות, יישאו באחריות לעבירה גם המבצעים בצוותא הנותרים, אולם אם נעברה העבירה בכוונה– יישאו המבצעים בצוותא באחריות כאשר הי' הנפשי אצלם מופחת מ"כוונה" ל"אדישות".


ס' 34א(א)(2) קובע כי בהתקיים 4 היסודות, המשדל והמסייע יישאו באחריות לה כעבירה של רשלנות, בלבד שמתקיימת עבירה כזאת באותו י' עובדתי (לא יתכן על אונס למשל(. 











הבחנה בין נתון אישי לנתון ענייני לפי ס' 34ב 


נתון אישי: נתונים שמטבע הדברים חיצוניים לעבירה [גיל הנאשם וכדומה] – חל רק לגבי השותף שבו הוא מתקיים. [למשל: קטינות תעניק פטור רק לקטין ולא תחול על שאר שותפיו].


נתון ענייני – מערכת נתונים בהם בא לידי ביטוי אירוע מסוים, העשויה לספק את הדרישות בהם מותנים: הפליליות, הזהות ומימדי חומרתו וכו' של האירוע. – חל על כל צד לעבירה גם אם אינו מתקיים בו [למשל: אם שני אנשים מנהלים עסק, ורק לאחד מהם יש רישיון לאותו עסק – שניהם יועמדו לדין בגין ניהול עסק ללא רישיון, למרות שהראשון החזיק רישיון, שכן היה שותפו של זה בלי הרישיון].

















קטינות [ס' 34ו]


אדם יישא באחריות פלילית רק אם כבר מלאו לו 12 שנה – קטין כזה מוגדר כ"קטין נזקק", אשר דורש טיפול ושיקום מחוץ למסגרת ההליך הפלילי. [קיימת השלכה על קיומו של מבצע באמצעות אחר]. 











היעדר שליטה [ס' 34ז]


אדם אשר אין לא אפשרות בחירה פיזית לשלוט בתנועותיו המוטוריות לא יישא באחריות פלילית [מעשה שנבע מרפלקס, הלם חיצוני (פס"ד חמיס), היפנוזה, סוכרת, התקפי אפילפסיה, מחלות אורגניות, התקפי אפילפסיה, סהרוריות, כפייה חיצונית (למשל פגיעה בעת מעידה), "הפרעות נפשיות חמורות שאינן עולות עד כדי מחלת נפש].








אי-שפיות הדעת [ ס' 34ח]


התנאים לתחולת הסייג:


"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה" – פירוש הדבר הוא כי אדם שכזה יוכרז כלאו-בר-עונשין, להבדיל מלזכותו או להרשיעו (פס"ד מאיר).


"(אם) בשעת המעשה" – על הנאשם לסבול ממחלת הנפש או מהליקוי השכלי בעת ביצוע המעשה.


"בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי" – על הנאשם להוכיח באמצעות חו"ד פסיכיאטרית, כי היה במצב של פסיכוזה (מצבים של פסיכופטיה ונוירוזה אינם מספיקים) או שסבל מליקוי שכלי כגון אוטיזם. (פס"ד מנדלברוט).


"היה חסר יכולת של ממש" – אין זה מספיק להוכיח כי הנאשם סבל בעת ביצןע העבירה ממחלת נפש, יש להוכיח בנוסף כי הנאשם היה חסר יכולת של ממש להבין את הפסול שבמעשהו או להימנע מעשיית המעשה. 


"להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשיו" [ס' קטן(1)] – יש להוכיח גם כי הנאשם ה"לא שפוי": (1) לא ידע את המהות הפיזית שבמעשיו (פס"ד מנדלברוט). (2) לא הבין כי הוא עושה מעשה פסול. 


"להימנע מעשיית המעשה" [ס' קטן (2)] – על אותו "לא שפוי" להוכיח כי בשל מחלתו לא היה מסוגל לכבוש את הדחף לעשות את המעשה. (פס"ד מיזאן).


*** ס' 300א(א) מקנה אפשרות הטלת "עונש מופחת" גם במקרים של רצח בהם הנאשם סבל מהפרעה נפשית ולאו דווקא ממחלת נפש. (פס"ד עוקב).


























שכרות [ס' 34ט]   


התנאים לתחולת הסייג:


במידה והשכרות נגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת של הנאשם, או שלא מדעתו – הוא לא יישא באחריות פלילית.


במידה והנאשם עצמו הוא שגרם לשכרות בהתנהגותו הנשלטת ומדעת – הוא יישא באחריות פלילית (פס"ד בן-איסק).


במידה והנאשם הביא עצמו למצב של שכרות כדי לעבור את העבירה – הוא יישא באחריות פלילית, אם מדובר בעבירה התנהגותית – יראו אותו כמי שעבר אותה במחשבה פלילית, אם מדובר בעבריה תוצאתית – ייחסו לו מישור חפצי של כוונה. 


***ס' 34ט(ה) מגדיר "שכרות חלקית" כמצב בו לא נשלל מהעושה כושרו השכלי והרצוני באשר לכל התנהגותי, אך נשללת מודעותו לפחות כלפי אחד מהיסודות הנדרשים להתגבשות העבירה. לפיס ס' זה יש להחיל את הכללים המתייחסים לשכרות מלאה גם על שכרות חלקית (פס"ד צלאח).











יש לציין כי: על הנאשם מוטלת החובה להצביע על סייגים או הגנות  [ס' 34ה].                                       עם זאת, בהתאם לס' 34כב(ב) לחוק, משעורר הנאשם ספק סביר בדבר קיומו של סייג לאחריות פלילית, הנטל על התביעה להסיר ספק זה.





הגנה עצמית [ס' 34י]   התנאים לתחולת הסייג:


באופן מיידי – כלומר, המעשה נדרש באופן מיידי לשם הדיפת התקיפה. כאשר לא חלה עוד סכנה מיידית, לא יעמוד הסייג (פס"ד פרידמן). 


כדי להדוף תקיפה שלא כדין – נדרש כי הפעולה נדרשה על מנת להדוף פעולה אחרת שהייתה לא חוקית.


שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה באינטרס מוגן – נדרש כי היה חשש לפגיעה בחיים, בחירות, בגוף או ברכוש, כתוצאה מהתקיפה.


סייג לתחולה במקרה של כניסה למצב בהתנהגות פסולה. (פס"ד הורוביץ).


* יש לבדוק כי הפעולה שנעשתה לצורך הגנה עצמית אינה חורגת מסבירות, בהתאם לס' 34טז (פס"ד פרידמן).


** יתכן מצב בו יש שילוב של הגנה עצמית + טעות במצב דברים (פס"ד עסאלה).








צורך [ס'34יא]  התנאים לתחולת הסייג:


מיידיות – יש צורך במיידיות בין ה"צורך" לבין הפעולה בה נקט הנאשם. 


אינטרס לגיטימי מוגן – יש להוכיח כי המעשה שנעשה היה לשם הצלת חייו, חירות, גופו או רכושו, שלו או של זולתו של הנאשם. (פס"ד הועד הציבורי נגד עינויים).


סכנה מוחשית של פגיעה חמורה – יש להוכיח כי המעשה שנעשה היה מתוך סכנה של ממש.


לא הייתה דרך אחרת אלא לעשותו – הסייג יחול רק אם הוכח כי הייתה זאת הדרך היחידה למנוע את הסכנה.


*** גם בהגנת הצורך יש לבחון חריגה מסבירות [ס' 34טז] וכניסה למצב בהתנהגות פסולה [ס' 43יד].

















כורח [ס'34יב]    התנאים להחלת הסייג:


"למעשה שנצטווה לעשותו" – על הנאשם להוכיח כי היה מצווה לעבור עבירה.


תוך איום" – דרישה כי ה"ציווי" יעשה ע"י איום שלא משאיר ברירה לעושה.


"שנשקפה ממנו סכנה מוחשית" – דרישה כי די באיום סובייקטיבי, היינו שהנאשם האמין שעלולה להיגרם סכנה מוחשית לאחד מן האינטרסים המוגנים. 


"של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו- שלו או של זולתו".


"ושאנוס היה לעשות עקב כך" – לעושה לא הייתה ברירה אחרת אלא לבצע את העבירה בעל כורחו. [פניה למשטרה וכדומה]  (פס"ד חקק).


*** גם בהגנת הכורח יש לבחון חריגה מסבירות [ס' 34טז] (פס"ד בשיר) וכניסה למצב בהתנהגות פסולה [ס' 43יד] (פס"ד חקק).



































*** גם בהגנת הכורך יש לבחון חריגה מסבירות [ס' 34טז] וכניסה למצב בהתנהגות פסולה [ס' 43יד].








כניסה למצב בהתנהגות פסולה [ס' 34יד(א)]


היעדר שליטה, צורך וכורח לא יעמדו לעושה אם התקיימו התנאים הבאים בהתאם ל-ס' 34יד(א):


1. "העושה היה מודע או אם אדם מן הישוב במקומו יכול היה, בנסיבות העניין, להיות מודע" – באשר לתרחיש ההתפתחויות המאוחרות, די אם באותו מעמד יכול היה אדם מן הישוב לצפות אותו מראש, ולא כל שכן, די אם העושה עצמו צפה מראש כי הוא עלול להיכנס למצב של היעדר שליטה, כורח או צידוק ויאלץ לבצע אגב כך את העבירה שביצע בסופו של דבר. 


2. "לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו" – העושה חייב להיות מודע למשמעות הערכית הפסולה לפני ביצוע העבירה.


3. "כי הוא עלול לעשותו במצב זה".


4. "ואם העמיד את עצמו בהתנהגות נשלטת ופסולה באותו מצב" – מדובר בהתנהגות תוך מרצון, תוך כדי אפשרות בחירה חופשית בין המעשה או בין ההימנעות ממנו. (פס"ד הורוביץ).


5. "ובלבד שעניינו של המעשה שנעשה במצבים האמורים ב-ס' 34יא או בס'-34יב [צורך או כורח], לא היה הצלת אינטרס הזולת" – פירוש הדבר הוא כי אם נעשו הדברים כדי להגן על אינטרס הזולת, לא תחול דוקטרינת הכניסה למצב בהתנהגות פסולה. 











חובה לעמוד בסכנה או באיום [ס'34טו]


הגנות הצורך והכורח לא יעמדו לנאשמים שבהתאם לתפקידם, מקצועם או מעמדם, היו צריכים לעמוד בסכנות מסוימות הכרוכות באותו מעמד. [למשל: רופא חייב לעמוד בסכנת הידבקות ואסור לו לסרב להעניק טיפול לחולה בשל כך / חייל אינו יכול לברוח מהחזית בשל הסכנה לחייו מאחר שמוטלת עליו חובת הציות למפקדיו]. 





חריגה מן הסביר [ס' 34טז]


הגנות ההגנה העצמית, הצידוק והכורח לא יחולו אם בנסיות העניין חרגו מסבירות. זהו מבחן של אדם מן היישוב בנעליו של הנאשם בנסיבות העניין. (פס"ד פרידמן, פס"ד חקק, פס"ד בשיר).  


דרישת הרציונאליות – מעשה יהיה סביר כל עוד יש ביכולתו לממש את תכלית המעשה. אם המעשה מלכתחילה לא יכול להגשים את תכלית ההתגוננות אז המעשה הזה הוא לא רציונאלי.


דרישת השקילות (פרופורציונאליות) – שהתועלת מהמעשה שלי תהיה גדולה מהנזק. בהגנה עצמית לא מדקדקים בדרישת השקילות כי מבינים את היסוד האינסטינקטיבי שיש לאדם. (פס"ד ויניצקי).


העדרן של חלופות מזיקות פחות – בהגנת הצורך ישנה חובה לבדוק חלופות אחרות מזיקות פחות ממה שבוצע. דרישה זו מופיעה באופן מפורש רק בצורך (34יא). בהגנה עצמית אין דרישה כזאת כי ישנה סלחנות, מבינים את היסוד האינסטינקטיבי של האדם. (פס"ד טויטו).




















ההבדלים בין עבירת שרשרת לעבירה רבת-פריטים [הש' ברק עניין משולם]:


התורה של עבירת השרשת היא תורה נוקשה הכופה עצמה על כל ענפי המשפט. תורת עבירת רבת-פריטים היא גמישה יותר ופרגמאטית. לפי גישה זו, יש נסיבות שבהן מהווה רצף של התנהגויות כמה עבירות ויש נסיבות שאין הדבר כך.


בעבירת השרשרת כל חוליה מאבדת את אופייה כעבריה עצמאית. בעבירה רבת פריטים כל פריט עשוי לעמוד בפני עצמו. העניין של פיצול העבירות נתון לשיקול דעת .


עבירת השרשרת עשויה להימשך שנים רבות. בעבירה רבת-פריטים אין להתרחק זמן רב מנקודת המוצא.


בעבירה רבת הפריטים – פריט המהווה חלק מעבירה שהתיישנה או שניתנה לגביו חנינה, אינו יכול להצטרף לפריט שטרם התיישן או שטרם ניתנה לגביו חנינה, וליצור יחד עבירה רבת פריטים שעליה ההתיישנות והחנינה אינם חלים.


בעבירה אחת רבת פריטים יש לגזור עונש אחד, וכאשר מדובר בסדרה של עבירות נפרדות, יש להרשיע על כל אחת מהן בנפרד ולגזור לגבי כל אחת עונש נפרד.  


הנשיא ברק קבע בעניין משולם כי אין להכיר בעבירת השרשרת בישראל. אך קבע כי בנסיבות מתאימות ניתן לחבר את פריטי העבירה לרצף עברייני אחד, כל זאת בתנאי שהוא מתאפיין במחשבה פלילית כוללת המשתרעת על הגשמתם של כמה פריטים בתוך זמן סביר. 

















