דיני עונשין
סיכומי שיעורים
דר' גיא בן דוד
7שיעור מס' 1


81. משפט מהותי


82. משפט פרוצדורלי


8מטרת המשפט הפלילי


10הגבולות של השימוש במשפט הפלילי


11מהי התנהגות פלילית


11מהי עבירה פלילית


11אוטונומיית הפרט


11טובת הכלל


12שיעור מס' 2


12סוגי עבירות


12מאפייני העבירה


13מקורות ההליך הפלילי


14תרגול


14רטרואקטיביות – סעיף 3 לחוק העונשין


15פרסום כדין


15רטרואקטיביות מחמירה


15רטרואקיביות מקלה


15פס"ד מזרחי


16שיעור מס' 3


16עקרון החוקיות - סעיפים 1-6


16מהותו של עקרון החוקיות


17נגזרות/היבטים של עקרון החוקיות


18שיעור מס' 4


18פרשנות בפלילים


18פרשנות דווקנית


18פס"ד בר שלום


18פרשנות תכליתית


18פס"ד מזרחי (1980)


19פס"ד בורוכוב נגד יפת (1985)


19סעיף 34כ"א – פרשנות


20פס"ד פקוביץ' (2000)


20תרגול


20עקרון החוקיות


21רטרואקיביות [סעיפים 4-6 לחוק]


23שיעור מס' 5


23היסוד העובדתי של העבירה


24סעיף 18 לחוק העונשין


24עקרון האשמה


25יסוד עובדתי


25מעשה


25מחדל


26נסיבה/ נסיבות


27שיעור מס' 6


27היסוד העובדתי של העבירה


27פס"ד אלבה


29תוצאה


30פס"ד שדה אור


31פס"ד גדליהו כהנא


31ביקורת על עבירות התוצאה


31תרגול


31עבירות החזקה


31חזקה משפטית


32החזקת סמים


32פס"ד מטוסיאן


32עבירה מוחלטת


32פס"ד לוזיה


32פס"ד וורנר (פס"ד אמריקאי)


33פס"ד סעד


33פס"ד ג'אבלי(1979)


33פס"ד ביטון


34פס"ד אגבריה


34פס"ד הוכשטט


34החזקה ממשית


35החזקה קונסטרוקטיבית


35שיעור מס' 7


35עבירות של "תוצאה בכוח" ("העמדה בסכנה")


36פס"ד סוסצקין


37עקרון המזיגה (סימולטניות/בו זמניות)


37פס"ד ורטר


38מספר פעולות במטרה אחת


38פס"ד Thabo Meli (1954)


38פס"ד Church (1966)


38פס"ד ג'מאמעה


39עבירות נמשכות


39פס"ד חכם


39עבירות מיצב (סטטוס)


40פס"ד רובינסון נגד קליפורניה


40שיעור מס' 8 + 9


40מחדל – סעיף 18ג'


41פרופ' פלר - מבחן התנועה הגופנית


41פרופ' קוגלר – הזזת שרירים


41פרופ' קרמניצר וראם שגב – מבחן הדומיננטיות


42מקורות נורמטיביים לחובה לפעול – מקור החובה


43חובת עשייה מכוח חקיקה פלילית


43פס"ד ויצמן


44סעיפים 322-326


44פסד רוס


45פס"ד שכטר


45פס"ד אייזנצבייג


45חובת עשייה מחקיקה לבר (מחוץ) פלילית


47פס"ד לורנס


47פס"ד מלכה


47פס"ד שכטר


48חובה מכוח חוזה


48פס"ד דיוויס (1985)


48פס"ד Pittwood (1902)


48חובה שמקורה בזיקה של היוצר להסרתו


48פס"ד פרידמן


49חובת "עשה" מכוח פסיקה


49הביקורת על חובת עשיה מכוח הפסיקה


49פס"ד גילה


49פס"ד לב


49חובת הצלה מכוח חוק "לא תעמוד על דם רעך" (עמ' 147)


49שיעור מס' 10 + 11


49קשר סיבתי (סיבתיות)


50קשר סיבתי עבדתי


51קשר סיבתי במחדלים


51פס"ד בלזר


51פס"ד בלקר


52ריבוי גורמים


52גורמים משלימים


52פס"ד ליכטנשטיין


53גורמים מצטברים


53גורמים חלופיים


54קשר סיבתי הסתברותי


54מבחן הקשר הסיבתי המשפטי


55מבחן אובייקטיבי או סובייקטיבי?


55אלו ממאפייני התוצאה יש לצפות?


551. סוג/ טיב התוצאה


562. דרך קרות התוצאה ואופן התרחשותה


56פס"ד בלקר


56פס"ד מגידיש


563. היקפה ומימדיה של התוצאה


56פס"ד ליאון נגד רינגר


57גולגולת דקה


57פס"ד אבו גאנם


58גולגולת דקיקה


58פס"ד חסיין


58גורם זר מתערב


59פס"ד ליכטנשטיין


59פס"ד אלגביש


59פס"ד סעיד


60פס"ד יעקובוב


60פס"ד שטרייזנט


61שיעור 11


61קשר סיבתי סטטוטורי – סעיף 309 לחוק בעונשין


61סעיף 309 (1) – טיפול רפואי בקורבן


62פס"ד חסיין


62פס"ד בלקר


62סעיף 309 (2) – אי הקטנת הנזק ע"י הקורבן


62פס"ד פרידמן


63סעיף 309 (3) – הקורבן גרם למותו שלו (לשעבר סעיף 219(ג) לפקודת החוק הפלילי)


63פס"ד צברי


63פס"ד יעקובוב


63סעיף 309 (5) היתווספות מעשה או מחדל של אדם נוסף


64פס"ד לורנס


64פס"ד סטרול


64סעיף 309 (4) – החשת מוות


64פס"ד חוסיין


65תנאים מוקדמים לנשיאה באחריות פלילית


65קטינות – סעיף  34 ו'


65James Bulger (אנגליה 1993)


66העדר שליטה – סעיף 34 ז'


67פס"ד כרמל


67אי שפיות הדעת – סעיף 34 ח'


70פס"ד יריב ברוכים


70פס"ד גודמן


70פס"ד אבו חאמד


71פס"ד פלוני


71עונש מופחת בעבירת רצח – סעיף 300 א':


71סימסטר ב' – היסוד הנפשי של העבירה


71שיעור מספר 1


73פס"ד יעקובוביץ'


73פס"ד מורדכי (1996)


73פס"ד Cunnigham(1957) - אנגלי


74מחשבה פלילית – סעיף 20


74סעיף 90א


74המחשבה הפלילית בעבירה התנהגותית


74המחשבה הפלילית בעבירה תוצאתית


75פס"ד רוסו


76שיעור מספר 2


77שאלת ההוכחה


77מחשבה פלילית – סעיף 20


77מודעות לטיב המעשה


77מודעות לנסיבה


78דוקטרינת עצימת עיניים כתחליף למודעות (סעיף 20 ג 1)


79פס"ד אבו רביעה


79סעיף 90 א 3


79פס"ד באשי


80פס"ד בן אבו (2007)


80פס"ד מרגלית הר שפי


82מודעות במחדלים


82שיעור מספר 3


82דרישת המודעות בעבירת האינוס


84המצב המשפטי לפני תיקון 39


84פס"ד אבו רביעה


84פס"ד בארי (1993) (אונס בקיבוץ שומרת)


85פס"ד פלוני (1992)


86המצב המשפטי אחרי תיקון 39


86פס"ד אזולאי (2001)


86פס"ד טייב (2000)


87המישור החפצי/רגשי – מחשבה פלילית בעבירות תוצאה


87קלות דעת


88תרגול


88טעות במצב דברים (סעיף 34 יח')


89פס"ד אבו רביעה


90פס"ד עסלה (1949)


90פס"ד אזולאי


90פס"ד לוי


90תרגול


90טעות במצב המשפטי (סעיף 34 יט')


91פס"ד טל סופרמרקט


91פס"ד וייסמרק


92טעות בלתי נמנעת  באורח סביר


92פס"ד תנובה 845/02


93שיעור מספר 4


93המישור החפצי


94פס"ד מגידיש


94יסוד נפשי בעבירת ההריגה (לפני תיקון 39 ואחריו)


94פס"ד דויטש (1954)


95פס"ד רפאל (1968)


95פס"ד סובאח (1993)


95חזקות


96פס"ד צלנקו (1994)


96פס"ד יאסר (לאחר תיקון 39)


96פס"ד אקנין (2002)


97ביקורת


97פס"ד ממדוב (1999)


97פס"ד מגידיש


98פס"ד אבו אלהווא (2001)


98סיכום


98כוונה


98מחשבה פלילית בעבירות מטרה


99שיעור מספר 5


99הלכת הצפיות – סעיף 20(ב)


100תחולתה של הלכת הצפיות על עבירות מטרה


100הלכת הצפיות בעבירות מטרה לפני תיקון 39


101פס"ד עג'אמי


101פס"ד בורוכוב נגד יפת


102פס"ד ביטון נגד סולטאן (אחרי תיקון 39)


102הלכת הצפיות בעבירות מטרה לאחר תיקון 39


102פס"ד אלבה


103פס"ד רייך


103סיכום


104הלכת הצפיות בעבירות נגד בטחון המדינה


104פס"ד וענונו (לפני תיקון 39)


104פס"ד נחום מנבר (לאחר תיקון 39)


105יסוד נפשי בעבירות רצח


105החלטה להמית


105הכנה


105העדר קינטור


106תחולתה של הלכת הצפיות על עבירת הרצח


106לפני תיקון 39


107אחרי תיקון 39


107כוונה מועברת / מחשבה פלילית מועברת - 20 (ג)(2)


108תרגול


108יסוד נפשי – פתרון תרגול


111שיעור מספר 6


111רשלנות


111רשלנות כחריג


112ביקורת כנגד הטלת אחריות פלילית ברשלנות


114זיהוי של עבירות רשלנות


115פס"ד בש


115פס"ד יעקובוב


115יסודות הרשלנות


115שיעור מספר 7


116פס"ד צור


116עונש על רשלנות


117גרם מוות ברשלנות – סעיף 304


119בפס"ד רוטנשטרייך (1952)


119הניסיון לעבור עבירה – סעיפים 25-28 לחוק העונשין (סימן א' לעבירות נגזרות)


119ניסיון  - סעיף 25


120יסוד עובדתי


120מבחנים להבחנה בין הכנה לניסיון


123ניסיון בלתי צליח – סעיף 26


124שיעור מספר 8


124סוגים שונים של ניסיון בלתי צליח:


125יסוד נפשי


126פס"ד קובקוב


127עונש על עבירת ניסיון


127סעיף 27 – עונש מיוחד על ניסיון


127סעיף 34ג – חטא


127עבירות ספציפיות של ניסיון


128סעיף 28 – פטור למנסה עקב חרטה


128שיעור מספר 9


128המשך - פטור מאחריות לניסיון עקב חרטה – סעיף 28


128תנאים למתן פטור


128מניעי החרטה


129עבירה מושלמת אחרת שבמעשה


129צדדים לעבירה – דיני שותפות (סעיפים 29 – 34ד)


130עבירות נגזרות


130עבירות ספציפיות


130מבצע – סעיף 29


130מבצע בצוותא – סעיף 29 (ב)


130יסוד עובדתי


131פס"ד דהן


131פס"ד רוש


131פס"ד עבוד - ע"פ 5206/98


131יסוד נפשי


131פס"ד עזיזיאן


132פס"ד בביזאייב


132פס"ד לוי


132מבצע באמצעות אחר – סעיף 29(ג)


133סעיף 29ד


133שיעור מספר 10


133שידול – סעיף 30


133יסוד עובדתי


134יסוד נפשי


134עונש על השידול – סעיף 34ד


134ניסיון לשידול – סעיף 33


135שידול לשידול


135פטור עקב חרטה – סעיף 34


135מסייע – סעיף 31


136יסוד עובדתי


136שיעור מספר 11


136פס"ד ויצמן


137יסוד עובדתי


137יסוד נפשי


137פס"ד פוליאקוב


138פס"ד פלונית


139פס"ד יוספוב


139העונש של המסייע


139הבחנה בין מבצע בצוותא למסייע


141פס"ד פלונים (שוק הקצבים)


141פס"ד משולם


142ההבחנה בין משדל למבצע


142פטור עקב חרטה (34(א))


142אחריות נגררת – סעיף 34א


143תרגול


143אחריות קפידה – סעיף 22


143עבירות אחריות קפידה עד תיקון 39


143פס"ד גדיסי


144פס"ד מאור מזרחי


144ביקורת:


144עבירות אחריות קפידה לאחר תיקון 39


144לקס נגד מדינת ישראל


145פס"ד אוחנה נגד מ"י


145סעיף 22(ב)


145סעיף 22(ג)


145תרגול


145שאלה לדוגמא מבחינה סופית בדיני עונשין




שיעור מס' 1
המשפט הפלילי:

לראות מה מורכבת העבירה.

המשפט הפלילי מחולק לשתי קבוצות עיקריות:


1. משפט מהותי

2. משפט פרוצדורלי (דיוני)
1. משפט מהותי

דיני עונשין – אוסף של כללי אל תעשה.

אוסף של כללים, נורמות המגדירות אלו התנהגויות אסורות.

דיני עונשין שייכים למהות – מגדירים את החובה.

מהות – יסודות העבירה.

איום.
דיני עונשין סובבים סביב העבירה.

2. משפט פרוצדורלי

בניגוד למשפט המהותי שקובע אלו צורות התנהגויות אסורות – המשפט הדיוני העוסק באוסף של כללים שמסייעים לנו להפעיל את המשפט המהותי.

המשפט המהותי בנוי מעבירות.

את הכללים מחלקים לשניים:

סד"פ – סדר דין פלילי

דיני ראיות

סדר דין פלילי:

כללים שעיניינם הסדרת דרכי העמדתו לדין של הנאשם, החל בעיכוב, עצירה, שחרור, לכמה זמן שאפשר לעצור, הודה או לא הודה בעבירה, כתב אישום.

כללים שיעזרו לנו להפעיל את המשפט המהותי.

דיני הראיות:

כל שאלת ההוכחה – דיני ראיות – אסופה של כללים שמסדירים את ההוכחה של הנאשם.
מטרת המשפט הפלילי

חוק העונשין לא מגדיר את המשפט הפלילי, הוא מגדיר עקרונות אך לא מגדיר מטרות.

מטרות המשפט הפלילי זהו דיון פילוסופי. מה אסור לעשות.

הדיון במטרות הענישה אינו שולי.

המטרה של המשפט הפלילי – להרתיע את אותו אדם שלא יעבור את אותה עבירה.

מטרה נוספת של המשפט הפלילי – גמול – עונש – רתיעה, מניעה, שיקום.
גמול -  עין תחת עין, שן תחת שן.

מישהו שפשע – צריך לשלם -  גמול – צדק – אם אדם עבר עבירה להעניש אותו – כל מעשה יש לו צדק מסויים.

המשפט הפלילי בא להסדיר את חיי החברה ע"י הגדרת התנהגויות מסויימות כבלתי חוקיות וזאת באמצעות כללי אל תעשה.

דיני העונשין נועדו במהותן להסדיר את חיי החברה.

כל מה שלא אסור – מותר.

דוגמא: מותר לשקר, אסור לשקר, כתוב מותר לשקר – מותר – מה שכתוב.

כל מה שלא אסור בחוק – מותר. הכל מותר חוץ ממה שאסור בחוק.
עבירה מוגדרת ממעשה או מחדל, יסוד נפשי. היא קובעת גם סנקציה.

לדוגמא: סעיף 345 – "הבועל אישה שלא בהסכמתה"

עבירה מורכבת מהמעשה האסור והעונש.
עבירה פלילית – עונש.

חשוב שיהיה עונש – אם לא יהיה עונש החוק יהיה אסופה של הנחיות – ברגע שיש עונש – יש מחיר על מה שמישהו עשה – המחיר הינו כבד.

חשוב שאדם ידע מה העונש ואז הוא ידע אם הוא יכול לעבור על החוק או לא.

קיימות תיאוריות שונות באשר לתפקיד של המשפט הפלילי ומטרות הענישה.

מטרה אחת -  הרתעה – מטרה עיקרית.

בסיס של הרתעה -  אדם הוא יצור רציונאלי – יודע לחשב סיכונים – במסגרת המשפט הפלילי אגרום לכך שלא כדאי יהיה לו לעבור עבירה – חייב להענש.

ההרתעה נחלקת לשניים – ספציפית, אישית, הרתעת מבצע בעבירה.

לפי הגישה הזו נגרום סבל למי שביצע את העבירה וכך הוא ירתע – מאסר על תנאי, הרתעת היחיד.
הרתעה כללית – הענישה מרתיעה את הציבור למען יראו ויראו – לא רק על הנאשם שביצע את העבירה אלא להרתיע את כלל הציבור מלעבור עבירה.

חינוך הציבור – רוצים לחנך את הציבור וללמד אותו לשמור על נורמות התנהגות הולמות.

המטרה – להכווין למעשה את הציבור, רוצים שכך תנהגו, להזהיר את הציבור – ע"י כללים של תעשה ואל תעשה – כך נלמד את הציבור מה מותר לעשות ומה לא.

מטרה נוספת – תיקון, טיפול ושיקום.

שיקום הנאשם – התיאוריה השיקומית – החזרת העבריין למוטב – להפוך אותו לשומר חוק – נגלה את הסיבות לעבריינות שלו – מהן הסיבות. נטפל בסיבות ובכך נחזיר אותו למוטב.

אין מה לשקם מישהו שלא מודה בעבירה.

קודם אדם צריך לקבל אחריות על מה שהוא עשה. רואים את הסיבות שהביאו לעבירה.

מניעה – הרחקה – המדינה שואפת להפסיק את ההתנהגות העבריינית ע"י זה שנרחיק את העבריין מהחברה – השיקול שעומד בפני המחוקק – שלום הציבור – נרחיק עבריין מסוכן לאותו ציבור. צריך להרחיק לתקופה ממושכת.

אפשר לדעת בוודאות מה צפוי, אי אפשר לדעת את ההסתברות שיעבור עבירה בעתיד.
אין כלים שאפשר לדעת שיצא מהכלא ויעבור עבירה בשנית – הכלים האלה לא נמצאים. מעין ענישה כפולה – פעם עבור העבירה והאחרת עבור העתיד.

שיטה שמסתמכת על ניבוי, הסתברות שהוא יעבור עבירה שוב – שיטה זו לא לגיטימית.

בארץ יש שני חוקים שהם חוקים מניעתיים:

חוק מגבלות על חזרתו של עבריין מין לסביבה של נפגע העבירה – משנת 2004.

חוק ההגנה על הציבור מפני עברייני מין – משנת 2006.

המטרה שלו להגן על הציבור מפני ביצוע עבירות מין חוזרות.

המטרות של המשפט הפלילי הן מטרות תועלתניות.

הן שייכות לאסכולת תאוריית התועלתנות – תיאוריה מוסרית – את ההצדקה המוסרית לענישה – מדוע אנחנו מענישים.

בנתם ומיל.
מירב האושר למירב האנשים.

אם המטרה של המשפט הפלילי – שמירת חוק – העבריינות פוגעת באושר.
המטרה שלנו למקסם את האושר, את כל האמצעים ליחזירו למצב של 100. אם העבריינות מורידה את האושר => האושר המצרפי ירד.
התיאוריה התועלתנית מסתכלת קדימה, תועלת חברתית, מסתכלת תמיד קדימה, איך אפשר להגביר את האושר.

הרתעה, שיקום ומניעה – אלה מטרות תועלתניות.

ישנה מטרה נוספת וזהו גמול.

תיאוריה גמולית – בניגוד לתועלתנות שצופה פני העתיד תיאוריית הגמול מסתכלת לאחור והיא גורסת שהתפקיד של המשפט הפלילי להשית על העבריין – עונש שיהווה גמול צודק לעונש.
התכלית של הגישה הגמולית היא לגמול לעבריין מידה כנגד מידה.
הוא פשע – הוא מריך לשלם.

מידה תחת מידה.

פשעת – אתה תשלם.

לפי התיאורייה הגמולית, העונש צריך להלום את חומרת העבירה. העונש צריך להיות הולם לחומרת העבירה שביצעת.

ככל שהעבירה חמורה יותר – העונש יהיה חמור יותר.

בעוד שהתועלתנות מסתכלת קדימה – הגמול מסתכל אחורה.

שתי התיאוריות קוטביות.

זה חשוב כי אם נבסס את דיני העונשין על תיאוריית הגמול זה יהיה שונה אם נבסס את דיני העונשין על התועלתנות.

אם דיני העונשין מבוססים על דיני העונשין אזי העבירה צריכה להתבסס על פי העונש – העבירה חמורה, העונש חמור. עבירה קלה – עונש קל.

בפועל ביהמ"ש לוקח את הכל בחשבון ומתחשב בהכל ולא עושה את החלוקה. הוא מסתכל על מכלול העובדות, מכלכל את הכל ומגיע למסקנה הראויה.

חוק העונשין לא קובע את המטרות.

השופט יושב בעצמו ומנסה להתאים את הענישה לעבריין הספציפי.

יש הבדל בין עבריין שנכנס ויוצא מהכלא לבין עבריין שסרח פעם אחת.

המטרות של המשפט הפלילי שואף להשיג בדיני עונשיןהן זהות – כולם רוצים שלא תהייה פשיעה ולגמול לעבריין שפשע.
דוגמא: יש שוני בין המשפט הפלילי של ישראל למשפט הפלילי בארצות השונות – חוקי הבסיס, משטרים שונים. המשפט הפלילי הוא דינמי, שינוי תפיסה. זה שונה ביננו לבין ארצות אחרות.

הגבולות של השימוש במשפט הפלילי

המשפט הפלילי נועד כדי לקיים חברה שומרת חוק.

למנוע מצב שהחזק שורד – מי שיש לו כסף יכול לקנות אמצעי לחימה – להסדיר את החברה שכולם ישמרו על החוק.

הענישה הפלילית מגבילה את חופש הפרט – גינוי, הוקאה, קלון.

לכן השימוש צריך להיעשות כשמדובר בפעולות אנטי חברתיות חמורות.

רוב המעשים מותרים למעט מה שכתוב בספר החוקים.

מהי התנהגות פלילית

התנהגות שנוגדת לדין הפלילי – מנוגדת לחוק העונשין וליתר החקיקה או לשורת חוקים אחרים שקובעים עבירות פליליות.

הקביעה איזו התנהגות תחשב כפלילית או לא תחשב כפלילית – משתנה ממדינה למדינה.
לדוגמא: ביגמיה – בישראל אסור – אך יש מדינות בהן זה מותר.

לדוגמא: מילת נשים – ברית מילה שעושים לבנות קטנות – בישראל אין חוק שאוסר – אך זו פציעה בנסיבות מחמירות. במדינות אחרות חוקקו חוק שאסור לקיים מילת נשים – מי שעושה זאת מקבל עונש.

מהי עבירה פלילית

כשרוצים להגדיר עבירה הולכים לפקודת הפרשנות. פקודת הפרשנות מפרשת מונחים משפטיים – 

עבירה: מעשה ניסיון או מחדל שדינם ענישה.
פקודת הפרשנות – ענישה – לעיניין העונש – לעיניין העבירה – קנס, מאסר, או כל ענישה אחרת.

מתי נצדיק עבירה פלילית – שאלת ההפללה.

זוהי שאלה לפיה אנו שואלים מתי נצדיק מעשה מסויים – אין תשובה ברורה ולכן אנחנו צריכים כלים שינחו אותנו.

יחד עם זאת, בשאלת ההפללה, יש להביא בחשבון שני עיניינים (שני פרמטרים):

· אוטונומיית הפרט

· טובת הכלל

אוטונומיית הפרט

בראש ובראשונה, בכל שאלת ההפללה יש להביא בראש ובראשונה את אוטונומיית הפרט – אנחנו צריכים להותיר בידי הפרט את החירות לפעול בחופשיות מבלי שהשלטון יתערב בבחירותיו – למנוע שימוש מופרז בכוח השלטון.

טובת הכלל

עד גבול שהם גורמים נזק לאחר. מבלי לפגוע באחר.

עקרון הנזק קובע כי לא נעניש אדם כל עוד הוא אינו גורם נזק לאחרים.

חוק העונשין מפליל גם נזקים לעצמו.

עבירת ההימורים – נזק לעצמו.

פטרנליזם – הגבלת החופש של האדם מפני פגיעה עצמית, ע"י החוק.

סוגיית ההימורים.

ניתוק של חולה סופני ממכונת ההנשמה.

אחזקת סם לצריכה עצמית.

נסיעה ללא קסדה.

המחוקק הופך להיות הפטרון שלנו.

המחוקק כן מתערב. יש לו אינטרס למנוע נזקים.

האם ניתן להצדיק חקיקה פטרנליסטית לפי עקרון הנזק: כן. להפליל.

שיעור מס' 2
שאלת ההפללה היא סוג של אינטראקציה בין שני סוגים של עקרונות/אינטרסים.
1. אוטונומיית הפרט – לפרט יש את החירויות שלו וצריך לשמור עליהן.
2. טובת הכלל – מדובר באינטרסים שהחברה קובעת בהחלטה דמוקרטית שהם הכרחיים לתפקודה התקין (רשימה של ערכים מוגנים המבטיחים שמירה על קיומה של החברה: קניין, שלמות הגוף...) – זאת החלטה ערכית המבטאת את ערכי החברה. קדושת החיים היא ערך עליון, המשפט הפלילי צריך לשמור עליו.
במסגרת האיזון יש לקחת בחשבון מס' גורמים נוספים:

1. ערך המינימליות – הסנקציה העונשית היא סנקציה קשה, קיצונית וחריפה. היא פוגעת בחירות ולכן יש לשמור את הסנקציה העונשית למקרים חריגים. יש לעשות שימוש מועט ביותר בסנקציה העונשית – מינימלי.

2. יעילות ההפללה לעומת התרת הפעולה ללא התערבות שלטונית- אלו שיקולים פרגמטיים/פרקטיים. דוגמא: איסור על יחסים חד מיניים. צריך לקחת בחשבון את יעילות ההפללה. מאוד קשה להפליל כיוון שזה בינו לבינו. דוגמא: ניסיון התאבדות. היתה עבירה כזאת היא הושמטה. אדם שמנסה להתאבד – איזו תועלת תצמח מכך שנגדיר אותה כאסורה?
3. לא לקבוע איסורים שהפער בינם לבין העמדה המוסרית הרווחת הוא ניכר – חוק שירבו לעבור עליו הוא לא חוק טוב.
סוגי עבירות

1. MALA IN SE – רע כשלעצמו. מדובר בעבירות קלאסיות שאסורות מטבע בריאתן (אינוס, רצח, שוד,גנבה...)
2. MALA PROHIBITA – רע כי אסור. אין בהם פגם מוסרי אלא הן קיימות רק משום שהן נאסרו במפורש בחוק. דוגמא: איסור לנסוע בצד שמאל של הכביש.
פרופ' יובל לוי ואלי לדרמן מאמצים בספרם הגדרה למונח עבירה:

עבירה: התנהגות המאופיינת בהצטברות של כל או מרבית קווי האופי הבאים:

פגיעה באינטרס הציבורי ובמוסר שבגינה צפוי אדם להענש בעקבות הליך משפטי שהשליטה לגבי פתיחתו, ניהולו ומימוש תוצאותיו מסורה בידי הריבון.

כלומר עבירה היא רק פלילית מתוך הגדרה.

מאפייני העבירה
1. שליטת הריבון בהליך – המטרה של החוק הפלילי להגן על אינטרסים מוגנים של הכלל ולכן מי שמנהל את ההליך הוא הריבון (המדינה נגד פלוני ) לעומת החוק האזרחי (פלוני נגד אלמוני).
2. הענישה היא על פגיעה באינטרס הציבורי – לכן אין כאן כל משמעות להסכמת הקרבן, רשלנות תורמת, מחילת הקרבן. (א' תובע את ב' על נזק. התובע תובע 100%. לנתבע יש רשלנות תורמת של 30%)
3. תוצאות ההליך – בהליך פלילי התוצאה היא זיכוי או הרשעה ועונש (בניגוד להליך אזרחי שמסתיים בזוכה או לא זוכה). אפשר לסיים הליך ללא הרשעה. הרשעה=מונח משפטי (לא יכול לשרת בצבא וכו').
אין כתב הגנה בהליך פלילי !!!
מקורות ההליך הפלילי
מקורות לקיומן של חובות וזכויות במשפט הפלילי.
· חקיקה ראשית
1. חוק העונשין התשל"ז 1977
מ- 1517 עד 1922 שלטה בארץ ישראל האימפריה העותמנית והמשפט הפלילי בארץ היה מוסלמי והיה מבוסס על הקודקס הפלילי העותמני. זה נמשך לתוך המשטר הבריטי עד 1936.
הבריטים מבטלים את הקודקס הפלילי העותמני והכניסו לתוקף את פקודת החוק הפלילי הבריטי מ 1936 (פח"פ) שנמשך עד 1948.

ב 1948 עם הקמת מדינת ישראל נקלטה פקודת החוק הפלילי אל תוך המשפט הישראלי מכוח סעיף 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט. הסעיף הזה קבע שהמשפט אשר היה קיים בתקופת המנדט הבריטי ממשיך לחול ויעמוד בתוקפו ומכוח זה פקודת החוק הפלילי המשיכה לחול. עם הזמן נאספו חוקים ישראלים מקוריים שנחקקו עד 1977.

ב 1977 לקחה ועדת חוק חוקה ומשפט את פקודת החוק הפלילי וביצעה בו קודיפיקציה של חוקי העונשין. היא שילבה הכל ביחד ויצרה את חוק העונשין 1977 חדש ומשולב על טהרת השפה העברית. זאת היתה גרסה משופרת של פקודת החוק הפלילי. כך נוצר מצב של חקיקה שבנויה טלאים טלאים. ביהמ"ש לקח את המושכות והוא זה שהיה צריך להגדיר, עם הזמן, מה זאת "כוונה", "זדון", "רשלנות"... ולמעשה השלים את הלקונות.
אז עלה צורך לחוקק חוק חדש, מודרני שיעגן את מה שביהמ"ש פסק אל תוך החוק. לבסוף קיבלה הכנסת, ב 1994, את תיקון 39 לחוק העונשין (תשנ"ד). תיקון זה החליף את כל החלק המקדמי והכללי של חוק העונשין. זהו התיקון הכי חשוב בחוק העונשין ! התיקון ביצע רפורמה מהותית בתוך חוק העונשין. הכנסת החליפה את חלק א' ולא את חלק ב' – העבירות. החלק הכללי חל על כל העבירות באשר הן. נוצרה התאמה במונחים שבין חלק א' לחלק ב'.
דוגמא: תיקון 42 סעיף 90א' לחוק העונשין (עמ' 31 בספר)

חוק זה ישראלי. פקודה זה בריטי !!
2. חקיקה נוספת – עבירות מחוקים נוספים

דוגמא: פקודת הסמים. חוק הכניסה לישראל, חוק לשון הרע....

· חקיקת משנה
יצירה של הרשות המבצעת (הממשלה) לעומת חקיקה ראשית שהיא של הכנסת. מדובר על תקנות. תקנה היא דבר חקיקה שהמחוקק הראשי (הכנסת) הסמיך גוף אחר להתקין. הגוף אמור להיות הוא מחוקק המשנה שעשוי להיות רשות מקומית, שר... פקודת סדרי שלטון ומשפט מסמיכה כל שר להתקין תקנות לביצוע חקיקה שבתחום העיסוק של משרדו.

סעיף 2 לחוק העונשין – "ענישה לפי חקיקת משנה" מגביל את התקנה בעונש של עד 6 חודשי מאסר ואם יש קנס הוא צריך לעבור ועדה מוועדות הכנסת.

· חוקי יסוד
ב 1992 נחקקו שני חוקי יסוד:
1. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

2. חוק יסוד: חופש העיסוק

יש להם מעמד חוקתי על חוק.

קיימת להם השפעה מהותית על החוקים הפליליים. החקיקה הפלילית צריכה לעמוד בתנאים של חקיקת היסוד.

ההשלכה של חוקי היסוד על דיני העונשין:

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו עיגן את מגילת זכויות האדם המוגנות. החוק הזה נחשב/מהווה סימן דרך למהפיכה החוקתית שעברה מדינת ישראל. הנשיא בדימוס אהרון ברק כינה זאת כמהפיכה חוקתית. הוא העלה את רמתן הנורמטיבית של זכויות האדם למעמד חוקתי על חוקי. נקבע כי חוק רגיל אינו יכול לפגוע בזכויות חוקתיות שבחוקי יסוד אלא אם כן הוא עומד ב-4 התנאים הקבועים בפסקת ההגבלה שבחוק היסוד (סעיף 8 לחוק היסוד - פגיעה בזכויות):
1. ראשית הפגיעה צריכה להיות בחוק ומכוח הסמכה מפורשת בו

2. החוק צריך להיות הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית
3. החוק נחקק לתכלית ראויה
4. פגיעתו של החוק בזכויות אדם חוקתיות אינה עולה על הנדרש.
בעקבות חוקי היסוד התחיל תהליך של חוקתיזציה ("הקונסטיטוציונאליזציה של מערכת המשפט" של השופט ברק). זה אומר שכל חוק שפוגע בזכויות יסוד – צריך לעמוד בפסקת ההגבלה. כולל חוקים פליליים.
· פסיקה
לבתי משפט אין סמכות ליצור עבירות ולחוקק עונשים חדשים. הוא יכול רק לפרש חוקים קיימים. 
סעיף 24 (עמ' 11) – סעיף שמסכם את נושא סיווג עבירות. כל העבירות מחולקות ל-3 סוגים: פשע, עוון וחטא.
חטא – עבירה שבצידה מאסר של עד 3 חודשים.

עוון – עבירה שבצידה מאסר של 3 חודשים ויום עד 3 שנים כולל.

פשע – עבירה שבצידה מאסר של 3 שנים ויום ועד בכלל.

תרגול 

רטרואקטיביות – סעיף 3 לחוק העונשין
רטרואקטיביות – תחולה בזמן. סעיפים 3-6 לחוק העונשין. זהו תת נושא בעקרון החוקיות – דרישת הוודאות.
כדי להטיל אחריות פלילית על אדם צריך לוודא שמדובר בחוק שתקף גם מבחינת הזמן וגם מבחינת המקום כך גם כאשר מדברים על הענישה לאותה התנהגות.

סעיף 3 לחוק העונשין קובע שאין עונשין למפרע, כלומר יש איסור על חקיקה רטרואקטיבית. כל הוראת חיקוק שיוצרת עבירה – פניה לעתיד.

פרסום כדין
פרסום ברשומות (קובץ חקיקה). יש אפשרות שהחוק עצמו יקבע תחולה מאוחרת יותר.

הסיבה לאיסור על חקיקה רטרואקטיבית היא חשש משרירותיות של הרשות המחוקקת. למנוע מצב שחוק מסויים יחול על אדם אחד ולא על אחר.
לפני תיקון 39 לא היתה התייחסות לעקרון הרטרואקטיביות אבל השופטים שמרו על העקרון הזה מתוקף פסיקה.

סעיף 3ב' מדבר על שינוי עונש וקובע שאם הוחמר העונש ואדם עבר עבירה לפני מועד פרסום השינוי כחוק אזי נדון לפי העונש הישן. אבל זה לא כולל קנס. לא מחשיבים קנס כהחמרה בעונש ולכן נדון לפי הקנס הגבוה.

רטרואקטיביות מחמירה

מתי כן יחול עונש כבד יותר? הבעיה התעוררה בפס"ד אייכמן
. אייכמן נידון על עבירה שלא הייתה קיימת. במשפט דנו בשאלה: האם יש כלל בינלאומי שחל על המדינות המתוקנות? ביהמ"ש קבע שאין ולכן אפשר להכיל את "חוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם" רטרואקטיבית.
ביהמ"ש קבע כי מעשה השמדת עם זאת סוג עבירה שכולם יודעים שהיא אסורה. היא לא באמת עבירה שזקוקה לתחימה של זמן. אין בענישה כזו משום שרירות. יכול להיות שאין דין פוזיטיבי בנלאומי שאוסר על רצח עם אבל הרי שהוא דגל שחור וכל כך ברור שאין למנוע את התחולה מבחינה רטרואקטיבית.
רטרואקיביות מקלה
מה קורה אם חוק בוטל לאחק עשיית המעשה? לדוגמא: החזקת סמים לצריכה עצמית, יחסים הומוסקסואליים, מדינות אויב. סעיף 4 לחוק העונשין קובע שכל ההליכים מופסקים גם על עבירות שבוצעו לפני ביטול החוק.

למה רטרואקיביות מקלה תופס ורטרואקיבית ומחמירה לא? כיוון שאין כאן שרירות. אם זה מקל זה מקל על כולם. אי ידיעת החוק הוא לחובתו של אדם והאדם לא יפגע כשמדובר בהקלה.

אפשר לומר גם שהדעת נותנת שתהייה חובה על רטרואקטיביות מקלה כיוון שאם יש איזו שהיא הקלה בחקיקה והעבירה בוטלה אזי החברה למעשה אומרת שהמעשה הוא לא פלילי ואין זה צודק שהאדם יענש על משהו שהוא לא פלילי.

פס"ד מזרחי

המערער הורשע במעשה מגונה בכפייה. העבירה היתה בתוקף והוטלו עליו 4 שנות מאסר מתוכם 2.5 בפועל. כאשר הוא התחיל לרצות את עונשו, נכנסו לתוקף שינויים בכל הפרק של עבירות מין וסעיף 354א' (מעשה מגונה בכפיה) בוטל. הסעיף הקרוב אליו ביותר היה 348א' שדן בתקיפה מינית ובו העונש במירבי הוא 3 שנות מאסר בלבד ועוסק בנסיבות מקלות יותר. יסוד הכפיה איננו עוד חלק מרכיבי העבירה.
מזרחי טען שיש להקל בעונשו.

ביהמ"ש מציין שהשינוי שבולט בחוק העונשין מטרתו היתה להחריץ את הענישה ולא להקל ובשל כל התיקונים המחמירים, בשוגג השמיט המחוקק את סעיף 354א' לחוק העונשין. הוראה פלילית שבאה להקל עם הנאשם משפיעה על מי שעבר את העבירה לפני אותה הקלה. בנסיבות האלה השינוי הוא לא תוצאה להקל אלא בגלל תקלה. ביהמ"ש קיבל את הערעור והוריד את העונש מ-4 שנים ל-3. הוא הוריד את השנה מהתנאי והשאיר את השנתיים וחצי בפועל. החוק תוקן מיידית לאחר פסק דין זה (1990).
סעיף 5 לחוק העונשין מדבר על שינוי חיקוק אחרי שמבצעים את העבירה.
פסק דין חלוט זהו פסק דין סופי שלא ניתן לערער עליו (ניתן לערער על פסק דין עד 45 יום). כלומר פסק דין שעברו 45 יום מפסיקתו הינו פסק דין חלוט ואז סעיף 5 לא יחול עליו. אם עדיין לא עברו 45 יום אזי פסק הדין לא חלוט ואז יחול סעיף 5 עליו וזה לפי הדין המקל דהיינו אם השינוי בעונש מקל עם הנאשם – הוא יחול, ואם שינוי העונש מחמיר – הוא לא יחול. יחול העונש הישן.

סעיף 6 לחוק העונשין מדבר על עבירות שהזמן גרמן ומשמעו שכל נושא ההחלה הרטרואקטיבית לא יחול אם החקיקה היא זמנית (זמן חירום).
שינוי בדין מהותי לעומת שינוי בדין דיוני
שינוי מהותי זהו שינוי לעיניין העבירה עצמה ואותו נחיל מכאן והילך (לעתיד). 

שינוי בדין דיוני זהו שינוי בהליך המשפטי. דוגמא שינוי שקובע שמעכשיו צריך 3 שופטים במקום 2 או שינוי של קבלת ראיה נסיבתית כן או לא. שינוי כזה, גם אם הוא לא מקל עם הנאשם, ניתן להחיל אותו רטרואקטיבית. כיוון שהדין הפרוצדוראלי לא קובע מה אסור או מה מותר. לא צריך לעניין את הנאשם איך יוכיחו את העבירה. אין לאדם זכות קנויה שהמשפט יתנהל בדרך X ולא בדרך Y.
שיעור מס' 3
עקרון החוקיות - סעיפים 1-6

עקרון החוקיות קבוע בסעיפים 1-6 המכילים מס' כללים המהווים נגזרות לאותו עקרון.
מהותו של עקרון החוקיות
פרופ' פלר מגדיר את עקרון החוקיות כך:

אין עבירה ואין עונש אלא על פי חוק שעמד בתוקפו בעת ביצוע העבירה ושחל עליה ושחל עליה גם מבחינת מקום עשייתה. כלומר הטלת איסור על הריבון להעניש מפני התנהגות אלא אם כן היא נאסרה קודם לכן בחוק מפורש תקף. צידו השני של העקרון הוא הכלל: כל אשר לא נאסר במפורש בשעת ביצוע המעשה – מותר. כמו לפי המשפט העברי הקדום האומר שאין עונשין אלא אם כן מזהירים.
הטעמים העומדים בבסיס כקרון החוקיות:
1. הגינות – הריבון אינו יכול לצפות מהפרט לכלכל את צעדיו בהתאם לחוקים שלא היו קיימים בעת ביצוע העבירה או בשל חקיקת סתר.

2. שמירה על התכלית המניעתית והחינוכית של דיני העונשין – ענישה בהתאם לחוק שלא היה קיים בעת ביצוע העבירה ללא מתן אזהרה הוגנת לפרט אינה משיגה את התכלית הבסיסית של הכוונת התנהגותו של הפר. עקרון החוקיות מבטיח לנו את השגת מטרתם החינוכית של דיני העונשין ושמירה על היותם כלי לחינוך הציבור ולהעברת מסרים ע"י קביעת נורמות המגדירות את האסור בחברה ואזהרת הציבור מפני הפרתם.
3. חשש מפני שרירותו של הריבון והצורך להגן על זכויות הפרט – ההתפתחות של עקרון החוקיות חייבת להיות מובנת לנוכח כוחו הרב של הריבון וחולשתו של האזרח מול מנגנוני השלטון. החשש הוא מפני שימוש שרירותי לרעה בכלים של המשפט הפלילי אשר עוצמתו אדירה ולכן עקרון החוקיות מדגיש לנו את הצורך לאזן בין כוחו של השלטון לחירותו של הפרט ע"י הטלת מגבלות על כוחו של השלטון. העמדה לדין בהתאם להוראות חוק מוגדרות, קבועות וידועות מראש יוצרת איזון ראוי בין הפרט לריבון. מחד היא מאפשרת לאזרחים הכפופים לחוק לאמוד את התנהגותם ביחס לחוק. לכלכל את התנהגותם ולבחור אורח התנהגות ההולם את דרישות החוק ומאידך היא מציבה בפני הריבון חסם מפני האפשרות להעניש את האזרחים באופן שרירותי בגין התנהגויות לא ראויות אלא אם כן הן הוכרזו במפורש כעבירות.
נגזרות/היבטים של עקרון החוקיות
סעיפים 1-6 לחוק העונשין מהווים חלק מהנגזרות של עקרון החוקיות.
1. סמכות ליצור עבירות – היא רק בחוק או על פיו (בתקנה). אין ענישה מכוח "קל וחומר". כלומר מעשה לא נעשה עבירה ולא קובעים עונש על עבירה מכוח פסיקה, הגיון... אסור לביהמ"ש ליצור עבירות ונובע מזה גם שאי אפשר שחוסר של המחוקק, שתיקה (לקונה) של המחוקק  תיצור עבירה פלילית.
האם הכלל שאוסר חקיקה שיפוטית כולל גם סייגים על אחריות פלילית? נוטים לראות חקיקה שיפוטית של הגינות הציבור שעולה בקנה אחד עם עקרון החוקיות משום שיצירה של סייג ע"י ביהמ"ש היא לטובת הנאשם ולא נגדו (פס"ד כרמלה בוחבוט) הסייג מגביל את החקיקה.
2. איסור על חקיקה למפרע (רטרואקטיבית) (סעיף 3) – קובע כי כל הוראה חוקית היוצרת עבירה כחלה מכאן והילך ואינה חלה למפרע (רטרואקטיבית).
יש לכלל הזה שני חריגים:

1. חוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם (1950)

2. חוק בדבר מניעתו וענישתו של פשע השמדת עם (1950)
3. פומביות החוק – באה לידי ביטוי בחובה לפרסם דברי חקיקה פליליים. ענישה על חוק שלא פורסם מהווה ענישה ללא אזהרה והיא בבחינת "עונשין ולא מזהירין". הדרישה הזאת מציבה חסם על הריבון.
4. בהירות החוק – פונה למחוקק בבואו ליצור עבירות חדשות והכלל הזה קובע שעל הנורמה להיות ברורה כלומר להמנע מניסוח מעורפל, לא מדוייק. הגרעין המרכזי של העבירה צריך להיות ברור על מנת שלא יהיה נגוע באי בהירות. דוגמא מפורסמת להוראת רחבה מידי היא סעיף 198 שבוטל – "העושה מעשה העלול להביא לתקלה ציבורית דינו..."
סעיף 1 מדבר גם על העבירה וגם על העונש. דרישת החוקיות צריכה לבוא לידי ביטוי גם במסגרת הענישה. הענישה צריכה להיות קבועה וידועה מראש. היבט נוסף מתייחס לאכיפה. אכיפה סלקטיבית ובלתי שיוויונית פוגעת בעקרון החוקיות.

שיעור מס' 4
פרשנות בפלילים

על פי עקרון החוקיות יש צורך שעבירות תהיינה מוגדרות ומדוייקות ככל שניתן. על פי עקרון זה צמחה בעבר גישה לפיה מתן פרשנות רחבה לחוק הפלילי פוגעת בעקרון החוקיות ולכן יש להצמד לפרשנות הדווקנית (לטקסט עצמו). ככל שתתאפשר פרשנות רחבה יותר כך היא פחות מחויבת לחוק הכתוב ועל כן ניתן לומר שבמצבים כאלה תהייה פגיעה בעקרון החוקיות כיוון שמה שיוצא זה שהשופט יוצק תוכן לחוק ובדיעבד!
פרשנות דווקנית

בעבר היתה מקובלת הפרשנות המצומצמת לסעיפי החוק ובחירה בפרשנות המקלה עם הנאשם – פרשנות דווקנית (פס"ד בר שלום וברנבלט
).
פס"ד בר שלום  
הואשם והורשע בעבירת תנועה כאשר הוא לא ציית לתמרור. הוא החנה את רכבו בשעה 13:00 כאשר התמרור אסר על החניייה בשעות שבין 07:00-19:00. אם קוראים את זה מימין לשמאל אזי החניה אסורה בלילה. ביהמ"ש דחה את טענתו ואמר שלא יתכן ברחוב סואן שיסבילו את החניה בלילה. בר שלום ערער לעליון והנ"ל מזכה אותו ואומר שהחובה של הרשות, בבואה להציב תמרור, להבליט את כוונתה בצורה ברורה שאינה משתמעת לשתי פנים כך שהכתוב אינו מצריך פרושים מצד הנהג והנהג אינו חייב להרהר בדבר משמעותו. תמרור זה כמו סעיף חוק. ביהמ"ש נוקט בפרשנות דווקנית, מצמצמת, מקלה עם הנאשם. הרשעה רק מכוח חוק ברור.
תזוזה קלה מהפרשנות הדווקנית ניתן לראות בפס"ד זקצר
: השאלה שעולה היא: האם שלדת מתכת של מכונית שעליה הוטבעו מספרים היא "מסמך לשם עבירה של זיוף מסמך"? (סעיף 418).ביהמ"ש נדרש לפרש את המילה "מסמך". הוא אינו נצמד לטקסט הלשוני והוא מוכן לראות שלדת מתכת עליה הוטבעו מספרים בגדר "מסמך" על אף שמבחינה דווקנית אין כאן מסמך.
פרשנות תכליתית

פס"ד דין שיוצר תפנית בשיטת הפרשנות הפלילית הוא:
פס"ד מזרחי
 (1980)
במזרחי אומרים שאין להצמד לפרשנות מצמצמת אלא יש להתחקות אחר תכלית החקיקה. בודקים מהי התכלית מאחורי החקיקה. פס"ד מזרחי דן בסעיף 257 לחוק העונשין והשאלה המשפטית שעולה היא: האם אסיר שנמצא בחופשה ולא חוזר לכלא ניתן לראותו כמי שבורח ממשמורת חוקית?
השופט ברק אומר שלמשמורת חוקית יש שתי פרשנויות: 1) עובדתית, 2) משפטית. 
משמורת חוקית בהיבט העובדתי זה פיזית אם הנאשם במשמורת.
משמורת חוקית משפטית היא מצב של שלילת חופש התנועה. בין אם הוא מפוקח הלכה למעשה ובין אם לאו. מדובר במעין סטטוס.

כשברק אומר שיש 2 פרשנויות לאותו מונח, השאלה היא איזו פרשנות ניתן לסעיף 257? האם לצמצם את המשמורת החוקית רק לעובדתית? או שנרחיב את המונח גם למצב המשפטי?

השופט ברק מקבל את הפרוש הכולל את המצב המשפטי ואומר שאין לצמצם את הביטוי "בורח" רק להמלטות פיזית דווקא: "...הגעתי למסקנה הזאת תוך מתן פרוש נורמטיבי לביטויים 'משמורת' ו'בריחה'...". עוד אומר השופט ברק כי פרשנות סבירה של החוק המתיישבת עם תכליתו איננה סותרת את עקרון החוקיות מאחר והיא נמצאת במתחם האפשרויות הסבירות של הפרוש ומוציאה לפועל את רצון המחוקק. ברק נוקט בפרשנות התכליתית!
מהיכן למדים על תכלית החקיקה? תכלית החקיקה נאמרת מלשון הסעיף, מההיסטוריה החקיקתית שלו, מחוקים מאוחרים יותר, מעקרונות יסוד של המשפט הפלילי (עקרון האשמה, חזקת החפות) ומעקרונות היסוד של השיטה (שיוויון, דמוקרטיה).

תכלית יכולה להתפרש בשני מובנים:

1. תכלית הסטורית – למה התכוון המחוקק בזמן החקיקה.

2. תכלית אובייקטיבית – תכלית החקיקה בעיני פרשן בן זמננו לאור מטרות החקיקה בהווה ועקרונות כלליים של השיטה.
פס"ד נוסף שמדגיש את הפרשנות התכליתית בצורה טובה הוא:

פס"ד בורוכוב נגד יפת
 (1985)
סעיף 6 לחוק איסור לשון הרע (עמ' 137) הוא פלילי. לעומתו סעיף 7 לאותו חוק קובע שזאת עוולה אזרחית. עוולה אזרחית לא מחייבת להוכיח כוונה.השופט ברק דן במשמעות של הביטוי "כוונה" ואומר שיש לה שני פרושים:
1. מודעות לאפשרות כי תתקיים פגיעה + רצון לפגוע.

2. מודעות במידת הסתברות קרובה לוודאי שאדם יפגע (הלכת הצפיות).
סעיף 34כ"א – פרשנות 
תיקון: תשנ"ד שהושג במסגרת תיקון 39 מדבר על פרושים סבירים לפי תכלית החקיקה. אם הגענו בעקבות הפרשנות ליותר מפרוש אחד, ששניהם סבירים, צריך לפרוש מטריה נורמטיבית. אם עדיין הגענו ליותר מפרוש אחד אזי, אומר סעיף 34 כ"א, צריך להקל עם הנאשם.
לפי סעיף 5 לחוק הפרשנות: יחיד כולל רבים ורבים כולל יחיד.

סיכום
בעבר נהגו לפי הפרשנות הדווקנית אבל מאז פס"ד חיים מזרחי ברק הופך את שיטת הפרשנות לפרשנות תכליתית.

ישנה ביקורת שאומרת שהפרשנות התכליתית גולשת לחקיקה שיפוטית אבל בסה"כ הפרשנות שומרת על עקרון החוקיות לאור המטריה הנורמטיבית שלוקחת בחשבון את כבוד האדם וחירותו.

פס"ד פקוביץ'
 (2000)
פקוביץ' הואשם בסעיף 172 "כניסה ללא רשות למקום פולחן או קבורה". המחוזי הרשיע אותו בשתי חלופות המעשים – נכנס ללא רשות ונהג במת שלא בכבוד. הוא ערער לעליון והטענה שלו היא שלא התקיימה הנסיבה "שלא ברשות" מאחר ומדובר בבית קברות שהוא מקום פתוח ועל כן הוא נכנס ברשות. ביהמ"ש העליון מסכים עם המחוזי ואומר שאפשר להרשיע אותו על ה"מעשה" השני. השופטת בייניש מנתחת את הסעיף ואומרת שהנסיבה "שלא ברשות" מעוררת שני קשיים:
1. קושי מעשי – בתי קברות הם מקומות ציבוריים ולכן לא מתקיימת הנסיבה "שלא ברשות"

2. קושי מההיבט של הערך המוגן – כלומר מהי תכלית הסעיף? למנוע פגיעה ברגשות דתיים ולשמור על כבוד המת אז מה זה משנה אם הוא נכנס ברשות או לא? כניסה ברשות היא לא תכלית הסעיף. בייניש אומרת שאם נפרש לפי הפרשנות הדווקנית אזי המערער צודק אבל לפי הפרשנות התכליתית מחפשים את מטרת הסעיף והמטרה שלו היא להגן על כבוד המת ומאחר שכך, אומרת בייניש שכניסה שיש בה לפגוע ברגשות בהתעלם מההיבט הקנייני המשתמע מהפרשנות המילולית  של "נכנס שלא ברשות", ולכן, היא אומרת, שאם מפרשים את הסעיף אזי "במטרה לפגוע ברגשות דתיים" היא הפרשנות של הנסיבה "שלא ברשות.
תרגול
עקרון החוקיות

1. הנח כי מדינת ישראל תיקנה את חוק בעונשין בתאריך 1.1.2008 בקובעה כי מעשה זנות הינו עבירה פלילית מסוג פדע ובצידה עונש של 5 שנות מאסר. החוק פורסם ברשומות בתאריך 1.3.2008 ונכנס לתוקף באותו יום.

a. הנח כי רחל הועמדה לדין בגין מעשה זנות, עת נתפסה במעשיה בתאריך 1.2.2008 – האם התביעה פעלה כדין ומדוע?
מאחר והחוק תוקן ב- 1.3.2008 ורחל עברה את העבירה ב 1.2.2008 היינו לפני פרסום החוק ברשומות, התביעה עברה על סעיף 3א' האומר: "חיקוק היוצר עבירה לא יחול על מעשה שנעשה לפני יום פרסומו כדין או יום תחילתו, לפי המאוחר"

b. הנח כי רחל הועמדה לדין בגין מעשה זנות, עת נתפסה במעשיה בתאריך 1.12.2007 – האם התביעה פעלה כדין ומדוע?
מאחר והחוק תוקן ב 1.1.2008 ורחל עברה על העבירה ב 1.12.2007. התביעה עברה על סעיף 1: "אין ענישה אלא לפי חוק". היינו התביעה פעלה שלא בהגינות לפי פרופ' פלר.
c. הנח כי המחוקק קבע עבירה של "מעשה זנות" לפיה, "העובר על מעשה זנות דינו מאסר עולם". כיצד ניתן לתקוף חוק זה?
ניתן לטעון שהעונש אינו מידתי ופוגע בחוק יסוד: כוד האדם וחירותו. החוק אינו חוקתי עפ"י סעיף 8 לחוק היסוד (פסקת ההגבלה) (פס"ד צמח
).
d. הנח כי העמדתה של רחל לדין בגין עבירת זנות נעשתה כדין, אלא שהשופט לוי אשר ידוע כשופט מחמיר בעבירות מוסר, גזר על רחל, לאחר שהרשיעה בעבירת מעשה זנות, עונש של 7 שנות מאסר. האם השופט פעל כדין?
השופט לא פעל כדין. המקסימום הקבוע בחוק הוא 5 שנים. הסמכות ליצור עבירות היא בידי המחוקק. אסור לביהמ"ש ליצור עבירות או להעניש יותר ממה שקבוע בחוק. השופט עבר על סעיף 35א' לחוק העונשין וגם על סעיף 1.
2. הנח כי עבירת הזנות אינה קיימת בחוק העונשין, אלא שהתביעה סברה כי מאחר וקיימת עבירה של הבאת אדם לעיסוק בזנות (סעיף 201 לחוק העונשין) וכן עבירה של סרסרות למעשה זנות (סעיף 199 לחוק העונשין) הרי שניתן להסיק, קל וחומר, כי המחוקק התכוון להפליל גם את מעשה הזנות עצמו. מהי דעתך על דעת התביעה?
הסמכות ליצור עבירות היא רק בחוק או על פיו. אין ענישה מכוח "קל וחומר". אם העבירה לא נאסרה במפורש הרי היא מותרת. 

3. הנח כי מפלגת "מוסר" הציעה הצעת חוק כדלקמן: "כל אדם אשר עובר על המוסר, דינו שנתיים מאסר". מהי דעתך על הצעת החוק האמורה?
החוק לא בהיר דיו. אין הגדרה של "מהו מוסר?" "מתי אדם נחשב עובר עליו?" – פס"ד אשד
. 
4. רוית רכשה סריג תמורת 700 שקלים מחנות "סריג לי". אלא שלאחר שכבסה את הסריג, דהה צבעו. רוית ניגשה לחנות וביקשה החזר כספי על המוצר הפגום שנמכר לה. אבי, בעל החנות, סרב לעשות כן. משכך, יצאה רוית מהחנות והחלה לזעוק לעבר העוברים ושבים כי אל להם להכנס ולרכוש ביגוד מחנות "סריג לי" מאחר ובעלי החנות רמאים. רוית הועמדה לדין בעבירה של תקלה ציבורית לפי בעיף 198 לחוק העונשין. חווה דעתך על כך.

הראת החוק "תקלה ציבורית" רחבה מידי. לא ניתן להבין מניסוח החוק מהי תקלה ציבורית (פס"ד אשד) כל דבר יכול להחשב כתקלה ציבורית גם מה שרוית עשתה. הבעיה של החוק שהוא לא ברור. זה חוק בעייתי.

רטרואקיביות [סעיפים 4-6 לחוק]
סעיף 393א לחוק העונשין קובע
גניבת בקר או מקנה – "הגונב בקר או מקנה – דינו מאסר 4 שנים"

להלן הנתונים התקפים לשאלות שלאחר מכן (אלא אם כן נאמר אחרת בשאלה):

בתאריך 1.11.08 גנב ראובן 3 פרות השייכות לשמעון.
בתאריך 1.12.08 הוגש כתב אישום נגד ראובן, המייחס לו עבירה לפי סעיף 393א: גניבת בקר ומקנה – "הגונב בקר או מקנה, דינו – מאסר 4 שנים".

בתאריך 1.1.09 הורשע ראובן בעבירה זו.

בתאריך 1.2.09 גזר ביהמ"ש את עונשו של ראובן: שנת מאסר בפועל.

שאלות:

1. הנח כי בתאריך 2.11.08 בוטלה העבירה של גניבת בקר ומקנה. האם ניתן להגיש כתב אישום כנגד ראובן ב 1.12.08?
לא. לפי סעיף 4: "ביטול העבירה לאחר עשייתה" => תתבטל האחריות הפלילית.
2. הנח כי בתאריך 2.11.08 הוחמר העונש על הגונב בקר או מקנה ל-5 שנות מאסר. האם שינוי זה תקף לגבי ראובן? מה יהיה עונשו המקסימלי של ראובן בהנחה שנגזר דינו ב 1.2.09?
שינוי זה לא תקף לגבי ראובן לפי סעיף 5א'. עונשו יהיה עד 4 שנים.
3. הנח כי בתאריך 2.11.08 הוקל העונש על הגונב בקר או מקנה, לשנת מאסר. מה יהיה עונשו המקסימלי של ראובן, בהנחה שנגזר דינו ב 1.2.09?
שינוי זה כן תקף לגבי ראובן לפי סעיף 5א' "...יחול על העיניין החיקוק המקל עם העושה..." עונשו המקסימלי יהיה שנה אחת.
4. הנח כי עבירת גניבת בקר ומקנה שונתה באופן הבא"
"הגונב בקר ומקנה, למעט חיות המעלות גרה, דינו – 4 שנים".

1. בהנחה שהשינוי נכנס לתוקף ב 1.10.08 – מה דינו של ראובן?
פטור לפי סעיף 1.

2. בהנחה שהשינוי נכנס לתוקף ב 2.11.08 – מה דינו של ראובן?
פטור לפי סעיף 4.

3. בהנחה שהשינוי נכנס לתוקף ב 30.12.08 – מה דינו של ראובן?
אם מסתכלים על הנוסח החדש כשינוי אזי מדובר לפני ההרשעה. כלומר אין פסק דין חלוט ולכן הוא משוחרר ופטור.
4. בהנחה שהשינוי נכנס לתוקף ב 16.1.09 – מה דינו של ראובן?
אם מסתכלים על הנוסח החדש כשינוי אזי מדובר פסק דין לא חלוט ולכן הוא משוחרר ופטור.

5. בהנחה שהשינוי נכנס לתוקף ב 18.3.09 – מה דינו של ראובן?
אם מסתכלים על הנוסח החדש כשינוי אזי מדובר פסק דין חלוט ולכן הוא לא משוחרר.
5. הנח כי עבירת גניבת הבקר ומקנה שונתה באופן הבא:
"הגונב בקר או מקנה, דינו – מאסר 7 שנים"

1. מה יהיה דינו של ראובן אם השינוי נכנס לתוקף ב 16.1.08?
לפי סעיף 5א': "...יחול על העיניין החיקוק המקל עם העושה..." היינו חמש שנים.
2. מה יהיה דינו של ראובן אם השינוי נכנס לתוקף ב 5.2.09?
כמו סעיף 1.
3. מה דינו של ראובן אם נגזרו עליו שנתיים מאסר ביום גזר הדין (1.2.09) אלא שהשינוי לחוק נכנס לתוקף ב 17.3.09?

במו סעיף 1.
6. הנח כי עבירת גניבת הבקר ומקנה שונתה באופן הבא:

"הגונב בקר או מקנה, דינו – מאסר שנה אחת":

1. מה יהיה דינו של ראובן אם נכנס התיקון לתוקף ב16.1.09
לפי סעיף 5א' "...יחול על העיניין החיקוק המקל עם העושה..." היינו שנה אחת.

2. מה יהיה דינו של ראובן אם השינוי נכנס לתוקף ב5.2.09?
ראובן יערער וידון לפי סעיף 5א' כשהמקסימום שנה אחת.

3. מה יהיה עונשו של ראובן אם נגזרו עליו שנתיים מאסר בפועל בתאריך 1.2.09, והתיקון נכנס לתוקף ב 1.3.09?
הוא יוכל לערער כי זה במסגרת ה-45 יום שלו אחרי ה 1.3.09.

4. האם עונשו של ראובן ישתנה אם התיקון נכנס לתוקף ב 1.4.09?
לא. כיוון שאז פסק הדין יהיה חלוט. הוא ירצה מה שנקבע לו.
7. הנח כי בתאריך  5.11.08 – הורד גיל האחריות הפלילית ל 10 שנים. הנח כי ביום ביצוע בעבירה היה ראובן בן 11 שנים. כיצד ישפיע השינוי של הגיל?
הנחה מקדמית – קיים סייג לאחריות הפלילית בסעיף 134 לפיו גיל האחריות הפלילית הוא 12 שנים (היינו מתחת לגיל זה לא ניתן להעמיד אדם לדין פלילי).
ראובן לא יועמד לדין כיוון שביום ביצוע העבירה הוא חסה תחת סעיף 134 ולא ניתן ליצור אחריות פלילית בדיעבד.
שיעור מס' 5
היסוד העובדתי של העבירה

בכל עבירה פלילית יש להוכיח קיומם של שני יסודות בעת ובעונה אחת.
1. יסוד עובדתי
-
ACTUS REUS

2. יסוד נפשי
-
MENS REA

יסוד עובדתי
התביעה צריכה להוכיח מעל לכל ספק סביר את שני היסודות. "יסוד חיצוני" (אובייקטיבי) של העבירה ומשמעותו. כלומר את העובדות שיש להוכיח על מנת להרשיע בעבירה ספציפית.

יסוד נפשי
"יסוד פנימי" של העבירה שמשמעותו הלך הרוח שליווה את המעשה הפיסי. כלומר היסוד הנפשי הוא יחסו הנפשי המגונה של האדם להתנהגותו.

דוגמאות
עבירת האינוס (סעיף 345) "הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית. דינו..."

כשהתביעה רוצה להרשיע בעבירה הזאת צריך לבדוק מה עליה להוכיח. אינוס בישראל שונה מאירן, שוודיה... צריך לבדוק את מרכיבי העבירה:
יסוד עובדתי: צריך להוכיח את כל מרכיבי העבירה. צריך להוכיח שהנאשם בעל, אישה, שלא בהסכמתה. מעבר לעובדות צריך להוכיח גם יסוד נפשי.
יסוד נפשי: הוא הלך הרוח הפסול. צריך להוכיח שהנאשם עבר את העבירה במודע. צריך להוכיח שהוא היה מודע שהוא בועל, שהוא בועל אישה ושהוא בועל שלא בהסכמתה. יסוד נפשי זאת מחשבה פלילית.

מדוע דרוש יסוד עובדתי? איזה רעיון זה בא לשרת?

דרישת היסוד העובדתי באה לשרת עיקרון לפיו אין עונשין על מחשבות שבלב. כלומר מחשבה שלא החלה לצאת אל הפועל היא לא עבירה. מקובל לבטא את דרישת היסוד העובדתי במשפט כ NULLUM CRIMEN SINE ACTUS הוא מבטא את העיקרון שאין עונשין על דברים שבלב. אין עונשין ללא יסוד עובדתי. המשפט הפלילי מפליל גם על ניסיון אבל לא על הכנה.

הסיבות שלא מרשיעים רק על מחשבות:
1. אין במחשבות, עדיין, סכנה לציבור שמצדיקה איסור.

2. במשטר דמוקרטי, ענישה על מחשבות היא דבר קשה אשר מגביל את חירות האדם באופן בלתי סביר. (גם האדם המוסרי ביותר עלול לחשוב מחשבות פסולות).
3. ענישה על מחשבות עלולה לעודד מימוש מחשבות זדון ולא להשאיר אותם רק במחשבה מאחר ואנשים ידעו שהם בכל מקרה יענשו אז כבר עדיף לבצע את העבירה.
4. קושי פרגמטי ראייתי להוכיח מחשבה
סעיף 18 לחוק העונשין

בכל עבירה חייב להיות "מעשה" או "מחדל".

לעומת זאת לא חייבת להיות "נסיבה" ו/או "תוצאה".

יסוד עובדתי מורכב מ: מעשה, נסיבה, תוצאה.
הבועל = מעשה,
אישה = נסיבה,
שלא בהסכמתה = נסיבה

אינוס זאת דוגמא לעבירה שאין בה תוצאה. האיסור הוא על עצם ההתנהגות.

יסוד נפשי הוא היחס הנפשי של הנאשם. 

כדי לדעת איזה יסוד נפשי צריך באיזה עבירה, צריך לשלוט בסעיפים 19-22 (ידון בסימסטר הבא).
עקרון האשמה

הרציונאל הוא אותו רציונאל שעומד מאחורי הדרישה  ליסוד נפשי והוא עקרון יסוד במשפט הפלילי. על פי עקרון זה אין עבירה בלא אשמה -  NULLUM CRIMEN SINE CUIPA. הוא מבטא את עקרון האשמה ולפי עקרון זה אין עבירה ללא אשמה פלילית. 
אשמה – היא הגדרה של יחסו של עושה העבירה במישור התודעתי כלפי הערך החברתי המוגן על ידי איסורה.
עקרון האשמה מעוגן במישור החוקתי. והשופט ברק כותב כי "הפעלת הסנקציה הפלילית, שהיא סנקציה חברתית קשה, תופעל, בדרך כלל, כשמדובר בהתנהגות אנטי חברתית המצדיקה זאת וזה יקרה לרוב רק כאשר הפעולה נעשית כשהיא מודעת, או לפחות אדם סביר באותן נסיבות היה מודע".
דוגמא: קניית אבקת סוכר במכולת שהתבררה כקוקאין. ניתן להרשיע את הרוכש בהחזקת סם מאחר והיסוד העובדתי מתקיים אבל היסוד הנפשי לא התקיים מאחר והנאשם לא היה מודע שברשותו סם.
האם מוצדק להרשיע אדם כזה שלקח סם כשהוא לא היה מודע?
לא. מאחר ואין יסוד נפשי.

איזו רמה של יסוד נפשי נדרוש? האם נדרוש רק כשאדם הולך למכולת ויודע אם זה סמים או לא? או גם אדם שחושד שמדובר בסמים אבל נמנע מלברר? מה שנקרא "עצימת עיניים"?
כל שיטת משפט מכריעה אחרת.

ישנו יסוד נפשי נוסף: מצב בו אני לא מודע אבל אדם סביר במקומי כן היה מודע.

דוגמא: אבא שמשאיר את ילדו ברכב והילד מת מחום וחנק.

ההבדל בהרשעה יהיה בהתאם ליסוד הנפשי של האבא:

	אם האבא רצה להרוג את הילד והשאיר אותו בכוונה באוטו
	כוונה תחילה - רצח
	מאסר עולם



	אם האבא לא שם לב שהילד נשאר באוטו אבל כשהוא נזכר בכך הוא המשיך בעיסוקיו ולא מיהר אל הילד מתוך תקווה ש"יהיה בסדר"
	קלות דעת - הריגה
	עד 20 שנה

	אם האבא לא שם לב שהילד נשאר באוטו אבל כשהוא נזכר בכך הוא מיהר אל הילד בבהלה אבל איחר את המועד
	היסח דעת – רשלנות
	עד 3 שנים


יסוד עובדתי

רכיבי היסוד העובדתי מוגדרים בסעיף 18 לחוק העונשין החלק של המבנה. מדובר שם על שלושה רכיבים שרק "מעשה" או "מחדל" מחוייבים.

מעשה
רכיב שחייב להיות. אין עבירה ללא מעשה פיסי. אין הגדרה פורמלית של המונח "מעשה" אבל מקובל להגדיר אותו כ"תנועה מוטורית רצונית" כאשר מחדל הוא "המנעות מעשיית חובה".
פרופ' פלר מגדיר "מעשה" כ "התרומה הגופנית המוטורית להתהוות העבירה".

ישנן עבירות שכוללות מספר מעשים, חליפיים או מצטברים.

חליפיים תקיפה (סעיף 378): "המכה אדם, נוגע בו, דוחפו או מפעיל על גופו כוח בדרך אחרת, במישרין או בעקיפין..."  - מספיק להוכיח את אחד המעשים.

מצטברים צריך להוכיח את כל השרשרת. דוגמא גניבה (סעיף 384-383) "...נוטל ונושא..." מדובר בשני מעשים מצטברים ביחד. צריך להוכיח את שניהם: נטילה ונשיאה.

דוגמאות
סעיף 111 – מסירת ידיעה לאויב – ההתנהגות היחידה האסורה היא ה"מעשה" – "מסירה".

סעיף 304 – גרימת מוות ברשלנות – ה"מעשה" היא ה"גרימה"

מחדל

רוב העבירות מוגדרות כמעשים אקטיביים אבל בסעיף 18 נאמר "... מעשה לרבות מחדל...". מה זה "מחדל"? מחדל הוא "המנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה" (18ג).
סעיף קלאסי של מחדל הוא 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..." המעשה הוא "נקט".
בגדר ניתוח ה"מעשה" נידרש לדון בכמה סוגיות הנזכרות מהדרישה ל"מעשה"

1. עבירות החזקה – החזקת סמים, החזקת סכין (מכוח השליטה בחפץ)

2. מחדל בפלילים
3. דרישת השליטה – הכוונה היא שכאשר עושים מעשה צריך לשלוט על תנועות הגוף. לצורך העיניין, אדם עם התקף אפילפטי שמכה אנשים לא יואשם כיוון שאין לו שליטה על התנועות הגופניות שלו.
נסיבה/ נסיבות

נסיבה היא תנאי להטלת אחריות שאינו תלוי במבצע. נסיבה נלווית לעושה או למעשה.
פרופ' פלר מגדיר נסיבות כנתונים המצויים במציאות האובייקטיבית בשעת ההתנהגות, המהווים רכיב של היסוד העובדתי של אותה עבירה ללא כל תלות בהתנהגות זו או בהמנעות ממנה.

נסיבות אינן קיימות בכל עבירה. הנסיבה צריכה להיות מצויה בסעיף החוק.

ניתן לחלק את הנסיבות ל-2:

1. נסיבות שאינן חלק מהיסוד העובדתי הדרוש להרשעה בעבירה – דוגמא: נהג עושה תאונה. מזג האויר, התאורה... אלו הן נסיבות. הן לא מצויות בסעיף החוק אבל יש להן משקל והשופט יתחשב בהן.

2. נסיבות היוצרות אופי פלילי והן חלק מהיסוד העובדתי הקבוע בעבירה – דוגמא: אינוס (345). הנסיבה – "שלא בהסכמתה החופשית" זאת נסיבה שקבועה בחוק. זאת נסיבה שיוצרת אופי פלילי. דוגמא: תקיפת שוטר – "התוקף שוטר שלא כדין" התוקף=מעשה,  שוטר=נסיבה. התביעה חייבת להוכיח שהוא שוטר. הנסיבה היא שמקימה את עבירת "תקיפת שוטר". אם השוטר היה על אזרחי והתוקף לא ידע שמדובר בשוטר, לא ניתן להאשימו בסעיף הזה של "תקיפת שוטר" אלא בתקיפה רגילה.
חלוקה נוספת של נסיבות היא לפי:

1. נסיבות פוזיטיביות ​– "תוקף שוטר"
2. נסיבה שלילית – "שלא בהסכמתה" צריך להוכיח שהיא לא הסכימה.
דוגמאות:
	סעיף
	מעשה
	נסיבה

	288א – "הפרעה לעובד ציבור" – "מפריע ביודעין לעובד הציבור או למי שהוסמך למלא תפקיד של ובד הציבור במילוי תפקידו על פי דין"
	מפריע
	1. עובד ציבור

2. מי שהוסמך למלא תפקיד של עובד ציבור

	186א "החזקת אגרופן או סכין שלא כדין" המחזיק אגרופן או סכין מחוץ לתחום ביתו או חצריו ולא הוכיח כי החזיקם למטרה כשרה..."
	מחזיק
	1. אגרופן
2. סכין

3. מחוץ לתחום ביתו

	373 "חטיפה ממשמורת" המוציא במעשה או בפיתוי, קטין שלא מלאו לו 16 שנים או אדם שאינו שפוי בדעתו, ממשמורתו של אפטרופוסוטם על פי דין בלי הסכמת האפוטרופוס...
	המוציא במעשה או בפיתוי
	1. קטין
2. אדם שאינו שפוי

	176 "ריבוי נישואין" נשוי הנושא אישה אחרת, ונשואה הנישאת לאיש אחר, דינם... 
	הנושא
הנישאת
	1. נשוי
2. אישה אחרת

3. נשואה

4. איש אחר


רק אם הוכחו כל הנסיבות והמעשה, ניתן להרשיע (להעמיד לדין) בעבירה !!!
שיעור מס' 6
היסוד העובדתי של העבירה

עבירה

יסוד עובדתי


 יסוד נפשי

סעיף 18

מעשה – חובה

נסיבות



תוצאה

פס"ד אלבה
 
הרב אלבה הורשע בביהמ"ש המחוזי בעבירה של הסתה לגזענות, סעיף 144ב לחוק העונשין, ועידוד אלימות בשל מאמר שפרסם, "הלכות הריגת גוי", הדן בהיתרים ובאיסורים להריגת גויים. במאמר ציין אלבה כי מטרתו של המאמר היא לעיון ולא למעשה אך בכתב האישום, לפיו הורשע, נאמר כי פרסום המאמר היה מתוך מטרה להסית לגזענות ולשכנע כי מותרת פגיעה בערבים.
בערעור בעליון דנו בסעיף 144ב האומר כי "המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות, דינו..."
המפרסם 
= 
מעשה

דבר 

= 
נסיבה
(דבר תמים או דבר בעל תוכן מסית)
מתוך מטרה להסית לגזענות = יסוד נפשי

הדיון נסב סביב הנסיבה "דבר". מהו "דבר"?

הכוונה לתוכן. יכול להיות דבר תמים ויכול להיות דבר בעל תוכן מסית. אלבה ציין שהמאמר הוא לעיון ולא למעשה אבל בכתב האישום הוא נאשם שפרסום המאמר נעשה מתוך מטרה להסית לגזענות ולשכנע את הקוראים מתי פגיעה בערבים היא מותרת.

השאלה המשפטית היתה מהו פרסום "דבר" שיש בו כדי למלא את יסודה העובדתי של העבירה לפי סעיף 144ב'א' לחוק העונשין. והשאלה היתה האם גם דבר שתוכנו אינו גזעני אך פורסם במטרה להסית לגזענות עשוי למלא יסוד זה.

יש את טענת המדינה שאומרת שכתוב "דבר" והכוונה היא לכל דבר גם אם התוכן תמים ואין בו הסתה ואם זה נעשה בכוונה להסית לגזענות הרי מדובר בעבירה.

הסניגור טען שדבר הוא רק דבר שיש בו מסר המסית לגזענות היינו רק פרסום שתוכנו מכיל קריאה מפורשת המסיתה לגזענות ושעל פי מבחן הוודאות הקרובה יש בו כדי לסכן אם שלום הציבור מקיים את יסודה העובדתי של העבירה. הסניגור מנמק את טענתו בשני טעמים:
1. זה נוגד עקרון יסוד משום שאז נעניש על כוונה שאין בצידה מעשה (מחשבה שבלב)

2. פגיעה בחופש הביטוי - משום שהאיסור הפלילי פוגע בחופש הביטוי יש לפרש אותו בצמצום. לא כל ביטוי גזעני אלא רק ביטוי גזעני שיש בו מסר ברור ובעל עוצמה להסתה לגזענות (ההסתה חייבת להיות בבחינת "קומו ועשו") ועוצמת ההסתה צריכה להיות כזו שתסכן את שלום הציבור.
* המדינה דוגלת בפרשנות מרחיבה לעומת הסנגור שנוקט בפרשנות מצמצמת.

ישנן שלוש גישות בפס"ד אלבה:
השופט מצא – מפרש מה זה "דבר". כדי לדעת למה התכוון המחוקק (פרשנות תכליתית) בהצעת החוק היו שני נוסחים:
1. המפרסם דבר הסתה לגזענות – תוכן מסית.

2. המפרסם דבר מתוך כוונה להסית לגזענות – תוכן תמים.
האפשרות השניה היא שנכנסה לחוק ולכן המשמעות היא שהמחוקק רצה להכניס גם בעל תוכן תמים אחרת היה מכניס לחוק את האפשרות הראשונה. לפי מצא אין צורך לבחון אם הדברים, כפי שהרב הביא אותם, הם גזעניים או מסיתים לגזענות. מה שחשובה כאן זאת הכוונה.

לפי מצא מרכז הכובד של העבירה אינו בעצם הפרסום אלא במטרה הפסולה של המפרסם. פרסום של דברים כלשהם עשוי להוות עבירה לפי סעיף זה ובלבד שמוכח שהפרסום נעשה במטרה להסית לגזענות. כלומר אפילו אם אין המילים המתפרסמות מהוות הסתה לגזענות הרי די במטרה המסיתה של הפרסום כדי לשוות לפרסום את המהות הפלילית.

השופט ברק – אומר שפרסום "דבר" ברכיב העובדתי אינו כולל פרסום תמים. טקסט שעל פי תוכנו אין בו כל הסתה לגזענות אינו הופך לטקסט אסור רק בשל קיומה של מטרת הסתה וזה לפי 2 טעמים שיונקים מאופיו הדמוקרטי של המשטר:
1. כי הטלת אחריות פלילית על אמירה תמימה המלווה במטרה להסית לגזענות מתקרבת קרבה מסוכנת להפרת הכלל הבסיסי האוסר על ענישה על דברים שבלב.

2. נעוץ בעקרון של חופש הביטוי – הטלת אחריות פלילית בגין הסתה לגזענות פוגעת בחופש הביטוי. הפגיעה הזאת מוצדקת מאחר והיא נועדה לתכלית ראויה של מניעת גזענות. עם זאת הפגיעה בחופש הביטוי בגין האיסור להסתה לגזענות צריכה להיות מידתית. אסור שהפגיעה תהייה מעבר למידה הדרושה. לדעתו הטלת אחריות פלילית בגין פרסום הסתה לגזענות כאשר הפרסום תמים לחלוטין והסתה לגזענות היא רק במחשבתו של המפרסם היא מעבר למידה הדרושה.
מדובר בפרשנות תכליתית, על פי עקרונות היסוד של השיטה שלנו. כלומר יש לאסור פרסום עם פוטנציאל להסתה לגזענות + מטרה להסית לגזענות. (ברק משאיר ב"צריך עיון" את השאלה: באיזו מידה של הסתברות, הפרסום הגזעני עלול לפגוע בשלום הציבור?)
השופט גולדברג – טוען שהליבה של העבירה היא מטרת המפרסם להסתה לגזענות ואילו לתוכנו של הפרסום, אין זה מן ההכרח כי יסית ברורות לגזענות או שיהיה בעל פוטנציאל להסתה לגזענות אולם חייבת שתהייה בו זיקה ישירה או עקיפה לנושא של גזענות. לדעתו, אין צורך בכלל בשום הסתברות. אין זה משנה. ברגע שיש זיקה ישירה או עקיפה לגזענות – יש עבירה. כלומר, יש צורך בכוונה להסית + פרסום דבר עם זיקה ישירה או עקיפה לנושא של גזענות (ש"הדבר" יהיה בעל אופי מסית ללא פוטנציאל/הסתברות להסתה).

תוצאה

כחלק מהגדרת העבירה יש לפעמים תוצאה. לדוגמא כל עבירות ההמתה כוללות תוצאה => מוות.
לפעמים הגדרת העבירה מתרכזת בתוצאה ולמעשה כל מעשה שעשה ראובן שהביא למותו של שמעון יכול להכנס לסעיף ההמתה. 

עבירות כאלה, שמרכז הכובד שלהן היא התוצאה ואין הגדרה ברורה של המעשה, קרויות עבירות גרימה! (רצח, הריגה, גרימת מוות ברשלנות)

דוגמא: סעיף 304 – גרימת מוות ברשלנות


קשר סיבתי
הגורם 

ברשלנות 
למותו של אדם, 

דינו...

מעשה

יסוד נפשי
תוצאה
    נסיבה

העבירות מתחלקות לשני סוגים:

1. עבירה התנהגותית

2. עבירה תוצאתית
עבירה התנהגותית - זו עבירה המטילה איסור על ההתנהגות כשלעצמה ללא התייחסות לתוצאה. היינו מדובר בעבירות שאינן כוללות, במסגרת היסוד העובדתי, כל רכיב של תוצאה. עבירות אלו כוללות "מעשה" או "מעשה" ו"נסיבה". (דוגמא: עבירת האינוס – סעיף 345).

עבירה תוצאתית – זו עבירה הכוללת במסגרת היסוד העובדתי שבה, רכיב של תוצאה. אם בעבירה מסויימת ישנה דרישה לתוצאה מסויימת אזי חחיבים לוודא את קיומה (להוכיח את התוצאה). אם התוצאה לא מתקיימת למרות שהיא מופיעה בסעיף אזי לא ניתן להרשיע בעבירה הזו.

בעבירות תוצאה יש להוכיח שהמעשה גרם לתוצאה –> קשר סיבתי !!
איך מגדירים תוצאה?

פרופ' פלר – מגדיר תוצאה כפגיעה בשלמותו, בתקינותו או באיכותו של האובייקט הפיזי נשוא העבירה. הגדרה זו מאוד מצומצמת כיוון שהיא דורשת פגיעה באובייקט, פיזית, ומדובר בהגדרה צרה למדי כיוון שלפעמים יש שינוי אבל לא פגיעה.

פרופ' קרמניצר – מגדיר תוצאה גרך מימד הזמן. לגישתו כל מה שהוא התרחשות עתידית הרי שמדובר בתוצאה. נסיבות קשורות למה שקרה בהווה בעוד שכל מה שקרה לאחר מכן הוא תוצאה.

דר' גבריאל הלוי – מגדיר תוצאה כ "נתונים עובדתיים הנובעים מההתנהגות". כלומר כל התנהגות גורמת לתוצאה מסויימת אבל לא כל תוצאה מנויה בסעיף.

דוגמאות:

	סעיף
	מעשה

	378 – "תקיפה - מהי" – "המכה אדם, נוגע בו, דוחפו או מפעיל על גופו כוח בדרך אחרת, במישרין או בעקיפין, בלא הסכמתו או בהסכמתו שהושגה בתרמית – הרי זוהי תקיפה..."
	התנהגותית

	380 "תקיפה הגורמת חבלה של ממש" – "התוקף חברו וגורם לו בכך חבלה של ממש, דינו..."
	תוצאתית
התוקף=מעשה

חברו=נסיבה

חבלה של ממש=תוצאה

	334 "פציעה" - "הפצע חברו שלא כדין, דינו..."
	תוצאתית
הפוצע=מעשה + תוצאה

חברו שלא כדין=נסיבות

	333 "חבלה חמורה" – "החובל בחברו חבלה חמורה שלא כדין, דינו..." 
	תוצאתית
החובל=מעשה

חברו=נסיבה

חבלה=תוצאה

שלא כדין=נסיבה


פס"ד שדה אור

רחל שדה אור הואשמה בעבירות של תקיפה והתעללות בקטינים חסרי ישע (סעיפים 379 ו-368ג). המחוזי זיכה אותה גם מהתקיפה וגם מההתעללות בקובעו  כי מעשי התקיפה כלפי הילדים לא היו "שלא כדין", שכן הכוח שהופעל היה מוגבל והשימוש בו נעשה לשם מטרות חינוכיות. לגבי ההתעללות - ביהמ"ש המחוזי סבר שהמדובר בעבירה "תוצאתית" שיסודותיה כוללים הותרת עקבות גופניים או נפשיים בקטין, ברמה המקבילה לחבלה של ממש ומשלא הוכחו מרכיבים אלו (התוצאה) זוכתה רחל מחמת הספק.
השופטת דורנר בעליון קבעה שעבירת ההתעללות היא עבירה התנהגותית והעבירה הזו מושלמת ברגע שמוכיחים את ההתנהגות. אין צורך להוכיח נזקים כי זאת לא עבירה תוצאתית. עוד אומרת דורנר שניתן לשער מצבים קשים של התעללות שלא משאירים נזקים אז האם לא ניתן להאשים בהתעללות? דורנר אומרת שדי ברור שהמעשים שביצעה רחל הם תקיפה אבל במקרה דנן לא הוכח, מעבר לכל ספק, כי התנהגותה של רחל הגיעה לכדי "התעללות" ולכן היא נמצאת אשמה בעבירת התקיפה אך זוכתה, מחמת הספק, מעבירת התעללות.
עבירות מורכבות:
סעיף 288  - העלבת עובד הציבור
המעליב בתנועות, במילים או במעשים, עובד הציבור, או דיין או פקיד של בית דין דתי או חבר ועדת חקירה...

האם המעליב הוא ה"מעשה" או ה"מעשה" + ה"תוצאה"?

שואלים מה תכלית החוק. לא משנה אם הקרבן נעלב מספיק כדי שהעבירה תתקיים ולכן מדובר בעבירה התנהגותית. המעליב הוא ה"מעשה" ההתנהגותי ואין תוצאה.
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...
המאיים 
= 
המעשה

אדם 

=
נסיבה

בכוונה להפחיד
=
יסוד נפשי

מדובר בעבירה התנהגותית.

פס"ד גדליהו כהנא

כהנא הורשע בביהמ"ש השלום בעבירת איומים. אין חולק כי שיחות הטלפון המאיימות בוצעו שעה שכהנא היה בגרמניה ואילו מקבל השיחה היה בארץ. ביהמ"ש קבע כי בנסיבות אלה מדובר בעבירת פנים. ביהמ"ש המחוזי דוחה את ערעורו.

כהנא טען שכיוון שהוא ביצע את העבירה בעודו בגרמניה אין לדון אותו בישראל.

בערעור בעליון מפרש ביהמ"ש את עבירת האיומים כעבירה התנהגותית אך תנאי להתקיימות העבירה היא הנסיבה "על אדם". משמעותו של רכיב זה הוא כי דברי האיום הופנו כלפי אדם וכי אדם קלט את דברי האיום. כל עוד לא נקלטו דברי האיום לא מתקיים הרכיב הנסיבתי האמור והעבירה טרם הושלמה. קליטת דברי האיום היא חלק מהיסוד העובדתי. יוצא אפוא, כי "מקצת העבירה" נעברה בישראל, והעבירה היא "עבירת פנים" ויש תחולה מקומית לחוק העונשין. 
ערעורו נדחה.

ביקורת על עבירות התוצאה

בספרות המשפטית נמתחת על כל הקטגוריה הזאת ביקורת שאומרת שעבירות שיש בהן תוצאה הן עבירות תלויות מזל. הביקורת אומרת שאנשים יכולים לעשות את אותו מעשה אבל התוצאה תהייה שונה  (דוגמא: פס"ד בש
 השליך מקרר. נכנסו אליו שני ילדים. הדלת ננעלה. הם נחנקו למוות. הוא הואשם בהריגה לפי סעיף 218 לפקודת החוק הפלילי). למה להשית על אדם עונש חמור יותר כשהתוצאה היא של חוסר מזל?
המשיבים למבקרים טוענים שבכל זאת לתוצאה יש משמעות כי התוצאה פוגעת בערכים של החברה. מענישים בחומרה על תוצאה כי יש לתוצאה משמעות בחברה שלנו.

תשובה נוספת למבקרים היא שהמזל לרוב מנוטרל בעבירות ניסיון.

תרגול
עבירות החזקה

חזקה משפטית

זהו כלל ראייתי שמגיע מדיני הראיות שמשמעו העברת נטל ההוכחה מכתף התביעה לכתף של הנאשם.
במשפט הפלילי התביעה צריכה להוכיח את יסודות העבירה. כשיש "חזקה" התביעה לא צריכה להוכיח. הנאשם צריך להוכיח שה"חזקה" לא חלה עליו.
החזקה תכופה
דוגמא  חפץ גנוב מלפני כמה דקות ונמצא אצל אדם מסויים. ההנחה שהחפץ הגיע אליו בדרך לא כשרה. הנאשם צריך להביא ראיות ולשכנע את ביהמ"ש. ההוכחה לא צריכה להיות מעל לכל ספק סביר אלא מעל 50%.

כשיש חזקה התביעה לא צריכה להוכיח יסוד עובדתי או נפשי. הנאשם צריך להוכיח במאזן הסתברויות של מעל 51% שזה כמו בהליך אזרחי. כלומר הנאשם צריך רק להוכיח ספק.

החזקת סמים

החזקת סמים מוגדרת בסעיף 8 לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973. 

בחוק העונשין סעיף 34כ"ד ישנה הגדרה של מהי "החזקה". לפני תיקון 39 ההגדרה היתה קיימת בסעיף 2.

לפי איזה סעיף נפעל?
כאשר יש חקיקה ספציפית וחקיקה כללית – נפנה לחוק הספציפי.

פס"ד מטוסיאן
 

בפס"ד מטוסיאן נקבע שהגדרת ה"חזקה" בחוק העונשין תחול גם על עבירות על פי פקודת הסמים המסוכנים. כלומר כאשר דנים בעבירות סמים צריך להתייחס לשני הסעיפים. משלבים את שני החוקים ביחד. שילוב של שתי ההגדרות.
כל עבירות ההחזקה (נשק ללא רשיון, סמים וכו...) הן לא עבירות מוחלטות.

עבירה מוחלטת 

כאשר מתבצעת העבירה לא בודקים אם לנאשם היה יסוד נפשי. דוגמא: חניה באדום לבן. אין בדיקה אם הנאשם התכוון, התרשל... בעוד שבשאר העבירות, שהן לא עבירות מוחלטות, יש להוכיח את היסוד הנפשי.

האם עבירות ההחזקה הן עבירות מוחלטות או לא?
פס"ד לוזיה

דובר בהחזקת נשק ונפסק שלגבי כל עבירות ההחזקה ההחזקה היא לא עבירה מוחלטת ומהסיבה הזאת, בכל סעיף של עינייני החזקה צריך לקרוא כאילו כתוב "המחזיק ביודעין". כלומר אנו נדרשים לידיעה = יסוד נפשי.
פס"ד וורנר (פס"ד אמריקאי)
הנאשם נתפס כשהוא מחזיק חבילה עם אבקה שהתבררה כסם מסוכן. הנאשם טען שלמיטב ידיעתו מדובר בטלק. ביהמ"ש דן בשאלה: מה סוג הידיעה שנדרשת לגבי החזקה? דעת הרוב בפס"ד קבעה שניתן לראות בנסיבות רגילות של החזקה של חפץ "חזקה" על ידיעת התוכן. בעצם ההחזקה ניתן לראות ידיעה של "חזקה" אם כי נקבע ש"חזקה" זו ניתנת לסתירה. כלומר הנאשם יכול להוכיח שהחזקה לא מתקיימת בעיניינו. 

נטל ההוכחה עובר אל הנאשם והוא צריך להוכיח למה הוא חשב שמדובר בטלק.
השופט פירס הציע הבחנה בין טעות שהיא מהותית לבין טעות שהיא "קלת ערך". לגישתו, אם מדובר בנאשם שטעה טעות מהותית – יזוכה. אם מדובר בטעות קלת ערך – יורשע. יש לציין שדעה זו אינה חלק מדעת הרוב.

דעת המיעוט קבעה שעבירת החזקת סמים זאת עבירת יסוד נפשי רגילה. צריכה להיות ידיעה גם לגבי עצם ההחזקה וגם לגבי מהות וטיב החפץ. כלומר אין כאן עיניין של חזקה אלא MENS REA רגיל. כלומר התביעה צריכה להוכיח גם יסוד נפשי.
בישראל, סעיף 31 2 לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש] קובע "חזקה". חזקה שאדם יודע מה טיב החפץ שהוא מחזיק אלא אם הוא יוכיח אחרת. כאשר זה עדיין לא אומר שמדובר בעבירה מוחלטת. כלומר, התביעה צריכה להוכיח יסוד נפשי אבל בגלל סעיף זה, שמדבר רק על סמים, התביעה לא צריכה להוכיח. נטל ההוכחה עובר לנאשם והוא צריך להוכיח, במאזן ההסתברויות (51%), שהוא לא ידע שמדובר בסם.

חשוב להדגיש שעבירת הסמים היא לא עבירה מוחלטת. זאת עבירת MENS REA הדורשת יסוד נפשי.

פס"ד סעד

סעד נעצר במחסום משטרה כשהוא נוהג ברכב פרטי, כשלרגליו, סמוך למושב הנהג, נמצא שרוול שנגזר ממעיל דובון שהיה בשימושו של סעד, שנמצא בטנדר אשר שימש את סעד בעבודתו כמנהל עבודה בחברה. סעד טען כי שאל את הרכב בו נמצאו הסמים מגיא, בנו של מעסיקו, וכי לא ידע על הימצאותם של הסמים ברכב. ביהמ"ש המחוזי דחה את גרסתו של סעד והרשיעו בעבירה של החזקת סם שלא לצריכה עצמית לפי סעיף 7 לפקודת הסמים המסוכנים.
ביהמ"ש העליון קבע שכשבוחנים את העבירה של הסמים אנחנו בעצם בוחנים שליטה של אדם בסם כאשר, לפי סעיף 31 2, די בכך שהסם מוחזק בשליטתו של סעד כדי שתיווצר לנו חזקה לגבי הידיעה. החזקה הזו, בעצם, מבוססת על ניסיון חיים, שכל ישר והיגיון ולכן התביעה לא צריכה להוכיח את רכיב המודעות.
פס"ד ג'אבלי(1979)
נמצא סם בחדר השינה של בני זוג בתוך הגרביים של האישה במגירה שלה בתוך הארון. ביהמ"ש קבע שהעובדה שהסם נמצא במקום שמוחזק על ידי אדם לא די בה כדי להוכיח את היסוד של הידיעה. כדי לעמוד ביסוד של הידיעה צריך להוכיח גם דבר מה נוסף. עצם התפיסה של הסם מהווה הוכחה של היסוד הפיזי של העבירה אבל לא את היסוד של הידיעה כאשר יש מקום שמוחזק על ידי יותר מאדם נוסף. ביהמ"ש ציין שדבר מה נוסף במקרה הזה הוא שהחפץ נמצא במגירה של האישה , גרביים שלה, מקום שהיא משתמשת בו כל הזמן…
בסופו של דבר האישה הורשעה והיא הודתה שבעלה לא ידע.

פס"ד ביטון

נמצאו סמים במסילה של מקרר בביתם של בני זוג. ביהמ"ש אמר שבמקרה הזה לא נדרשים ל"דבר מה נוסף" בניגוד לג'אבלי. רק אם הנסיבות מצדיקות יעשה שימוש בדבר מה נוסף. כיוון שהמקום גלוי לכולם. שניהם ראו את הסמים. שניהם מודעים ולכן לא נדרשים לדבר מה נוסף. ביטון לא מצמצם את ג'אבלי אבל קובע כששני בני הזוג  ראו את הסם והיו מודעים לו אין צורך להוכיח דבר מה נוסף.
פס"ד אגבריה

בפס"ד זה דובר על עסקה אחרת שזאת עסקה שלא מחייבת אספקה של סם מסויים ודי בהסכמה כדי להרשיע.

פס"ד הוכשטט

העובדות:
חברו של המערער שלח חבילה שהכילה סמים על שם המערער ולפי כתובתו. אותו חבר הוציא את החבילה מהמכס עם שטר המטען שהשיג ולאחר שזייף את חתימתו של המערער על ייפוי הכוח. למערער נודע על החבילה מפי חברו אך לא גילה דבר למשטרה. המערער חזה את האפשרות כי החבילה תשוחרר מהמכס ללא התערבותו באמצעות זיוף ייפוי כוח על שמו. החבילה שוחררה מהמכס על ידי החבר בעת שהמערער שהה בחו"ל על חשבון אותו חבר. המערער הורשע בהחזקת סם ולטענתו אין להרשיעו כיוון שלא היתה לו כל שליטה על הסם.

הפסיקה:

ביהמ"ש העליון קבע שלצורך הרשעה בהחזקה יש, בעצם, שני סוגים של החזקה:

1. החזקה ממשית – דורשת שליטה + יסוד נפשי

2. החזקה קונסטרוקטיבית
החזקה ממשית 
החזקה ממשית דורשת שליטה של המחזיק בסם. השליטה צריכה להיות שליטה מעשית. את השליטה המעשית ניתן לחלק לשניים:

1. דרושה יכולת עשייה בחפץ המהלך העיניינים הרגיל (למשל אם יש סם על השולחן) במצב כזה הרכיב הפיזי של השליטה מתקיים

2. כאשר יש יכולת לקבוע את גורל החפץ – למשל רב עבריינים, ראש ארגון פשע. יש אדם אחד ששולט על החיילים שלו. לאותו אדם אין את יכולת 1 אבל הוא יכול לשלוט בגורל הסם. זה מספיק לצורך קיום רכיב השליטה המעשית.
תנאי להחזקה ממשית:

נדרשת בלעדיות – יכולה להיות בשלושה מישורים:
a. שליטה ביחד – שליטה אמיתית שלכל אחד ממרכיבי הביחד יש יכולת לעשייה פיזית בחפץ. למשל לכל אחד מחבורה של שלושה יש מפתח לתא שבו יש סמים. רכיב הבלעדיות מתקיים. לכל אחד יש יכולת שליטה.
b. שליטה אופקית – כאשר יש חבורה אבל לא כל אחד יכול להגיע לעשייה בחפץ במהלך העיניינים הרגיל. למשל רב עבריינים עם חיילים. חייל אחד מחזיק פיזית בסם ולכן הוא בעל החזקה . לרב העבריינים יש גם החזקה ממשית אבל לחייל ב' אין חזקה ממשית אבל הוא מקיים את השליטה האופקית.
c. שליטה אנכית – מדובר על מפקיד ושומר. למשל בוס שנותן לשומר ומבקש ממנו לשמור לו. המצב כזה שניהם מחזיקים ממשית ורכיב השליטה מתקיים.
תמיד נתחיל בהוכחה של החזקה ממשית ורק אם אין ממשית נעבור לבדוק החזקה קונסטרוקטיבית !!

היסוד הנפשי שנדרש הוא מודעות – ידיעה של אדם לעצם ההחזקה עצמה ולקיומו של הסם (לטיב הנכס שמוחזק). התביעה לא צריכה להוכיח לפי סעיף 31 (2) לפקודת הסמים המסוכנים.

חשוב שיהיה פוטנציאל עשייה ולא יכולת עשייה !!! (למשל נכה שיודע שיש סם במדף גבוה שהוא לא יכול להגיע אליו עדיין יחשב מחזיק ממשי כיוון שאין לו יכולת אבל יש לו פוטנציאל).
החזקה קונסטרוקטיבית

להחזקה קונסטרוקטיבית יש שלושה תנאים:
1. תמיד יהיה גורם אחד, לפחות, שמחזיק ממשית. לאדם אחד תהייה תמיד את יכולת השליטה הפיזית. החזקה קונסטרוקטיבית מדברת על קשת של אנשים שפועלים יחד. נדרשת חבורה – צריך שתהייה הדברות מוקדמת וקשירת קשר.
2. ההחזקה צריכה להיות בידיעה ובהסכמה של המחזיק הקונסטרוקטיבי
3. נדרש שיהיה אינטרס ממשי שקושר בין המחזיק הקונסטרוקטיבי לבין הסם (הוכשטט קיבל נסיעה לחו"ל, כסף, הנאה).
שיעור מס' 7
עבירות של "תוצאה בכוח" ("העמדה בסכנה")

אחת הדרכים לנטרל עבירה מהמזל היא לנסח את העבירה בדרך שונה והדרך היא לא לדרוש קיומה של תוצאה מסויימת בפועל אלא די בכך שההתנהגות עלולה לגרום לתוצאה האסורה. היינו מדובר בעבירות ששמות בסיכון את האינטרס המוגן. כלומר אין צורך שתפגע בפועל באינטרס המוגן אלא די בכך שהעמדת אותו בסיכון והעבירות האלו קרויות עבירות של "תוצאה בכוח" להבדיל מעבירות של "תוצאה בפועל". (מעצם ההתנהגות שלך אתה מעמיד בסכנה ערכים מוגנים).

העבירות הללו מנותחות כעבירות התנהגות למרות שיש מלומדים ושופטים שונים שמנתחים אותן כעבירות תוצאה. למעשה מדובר בעבירה התנהגותית שהתוצאה בכוח היא הנסיבה שיש להוכיח. מדובר בנסיבה היפוטטית שלא דורשת כי אכן יתרחש ארוע ספציפי אלא מסתפקת בקיומה של האפשרות להתרחשות של ארוע ספציפי.

תוצאה בפועל 
=> 
הוכחת קרות התוצאה.
תוצאה בכוח 
=>
לא צריך להוכיח תוצאה אלא יש להוכיח את הנסיבה ההיפוטטית – הסיכון.
דוגמאות:

סעיף 490 (6) - עבירות רחוב
עוזב
 או 
קושר
 חיה 
באופן שיש בו כדי לגרום הפרעה בדרך ציבורית


מעשה

מעשה
נסיבה
                       נסיבה היפוטטית

לא נדרש כאן שעזיבה או קשירת החיה תוביל להפרעה בדרך ציבורית. זה לא משנה אם נגרמה, בסופו של דבר, הפרעה ציבורית או לא. עצם העובדה שעזבת או קשרת חיה בדרך שיש בה אפשרות לגרום להפרעה, תהייה חייב בדין. 
סעיף 218 – מעשה העלול להפיץ מחלה
העושה

בהתרשלות

מעשה

העלול להפיץ מחלה שיש בה סכנת נפשות


מעשה

יסוד נפשי

מעשה


      נסיבה היפוטטית

סעיף 338 א – מעשי פזיזות ורשלנות

העושה אחת מאלה 
בדרך נמהרת או רשלנית 

שיש בה כדי לסכן חיי אדם או לגרום לו חבלה




            יסוד נפשי


           נסיבה היפוטטית

ניתן לומר שהעבירות הללו מרחיבות את תחום המשפט הפלילי כי הן לא דורשות תוצאה. יחד עם זאת ניתן לומר שההרחבה היא מידתית כי העבירות האלו נקבעו רק באותם מקרים של סכנה מוחשית לחברה ולכן לא נמצא עבירות כאלו לגבי סיכון של רכוש לדוגמא. אלא רק עבירות שגורמות סיכון לחיי אדם.

פס"ד סוסצקין

העובדות:
המערערת הואשמה בביהמ"ש קמא בעבירות שונות העולות ממעשים שעשתה בסוף חודש יוני 1997. אחד מן המעשים היה פירסום כרוזים שבהם מופיע ציור של דמות חזיר עוטה כפייה הדורך על ספר פתוח. החזיר נראה כשהוא אוחז באחת מרגליו עיפרון ורושם בספר. על דמות החזיר כתוב באנגלית ובערבית השם "מוחמד". על הספר רשום באנגלית ובערבית "קוראן". בגין מעשים אלו, הורשעה המערערת, בין היתר, בעבירה של ניסיון לפגיעה ברגשי דת על-פי סעיפים 25 ו-173 לחוק העונשין.

השאלה המשפטית:

האם עבירת פגיעה ברגשי דת (סעיף 173 (1)) היא עבירה תוצאתית או עבירה התנהגותית? אם היא תוצאתית צריך להוכיח כי נגרמה בפועל תוצאה של פגיעה ברגשי דת. אם היא התנהגותית לא צריך להוכיח שבפועל התקיימה פגיעה (אין צורך בתוצאה).
הערעור בעליון:

השופט תיאודור אור פוסק שזאת עבירה התנהגותית ולא צריך להוכיח תוצאה. הוא קובע שהסעיף אינו דורש בפועל פגיעה ברגשות דתיים. סעיף זה מציב דרישה להתנהגות אשר יש בה פוטנציאל אובייקטיבי לפגיעה כזו. היינו, השופט אור אומר שמבחינת הגדרת העבירה, "שיש בו לפגוע פגיעה גסה" היא נסיבה ולכן מדובר בעבירה התנהגותית. לגבי עוצמת הפגיעה, ביהמ"ש מציין כי מדובר בפגיעה גסה ברגשות דתיים וזאת כדי לא להפליל מגוון של ביטויים. כלומר רק אם מדובר בפגיעה גסה מאוד.
הערעור נדחה.

עקרון המזיגה (סימולטניות/בו זמניות)
ראובן נוסע לביתו של שמעון במטרה לרצוח אותו (באמצעות דריסה). כל הדרך הוא מתכנן איך הוא ירצח אותו. פתאום נשמעת חבטה. ראובן יוצא מרכבו ורואה שהוא הרג מישהו ולתדהמתו, היה זה שמעון.
יש יסוד נפשי MENS REA – יש כוונה של ראובן.
יש יסוד עובדתי ACTUS REAUS – אכן ראובן הרג את שמעון.

האם אפשר להרשיע את ראובן ברצח של שמעון?
התשובה היא שלא!! כי יש כאן צירוף מקרים. מה שקרה כאן זה שפעולת הנאשם, זאת שהרגה את הקרבן, לא נעשתה בכוונה להמית. הנהיגה ברכב לא נעשתה בכוונה להמית את הקורבן ולכן לא ניתן למצוא אותו כאשם בעבירה של רצח.

יש צורך שיהיה קשר בין היסוד העובדתי ליסוד הנפשי. את הכלל הזה מבטא עקרון המזיגה שלפיו המחשבה הפלילית צריכה להנביע את המעשה !!! כלומר אנחנו מחפשים מקרה שבו המחשבה הפלילית היא שהוליכה, או דירבנה והמריצה, את ההתנהגות של היסוד העובדתי. כאשר ההתנהגות האסורה קדמה למחשבה הפלילית ונסתיימה לפני התעוררות המחשבה הפלילית אז לפי עקרון הסימולטניות – אין להרשיע. כך גם אין להרשיע כאשר היתה מחשבה פלילית ובדרך של צירוף מקרים ארעה לאחר מכן ההתנהגות האסורה.
פס"ד ורטר

העובדות:
המערער הינו עיתונאי אשר סיקר בשעתו את משפטו של עו"ד קוסטין. התביעה הציגה שורה של צילומים שנתפסו במשרדו של הנאשם ובהם נראו בין היתר הנאשם, באותו משפט, והגב' רדיאנו, שותפתו של הנאשם לביצוע. משהוצגו התמונות בדיון האמור, ביקשה עו"ד לידסקי, סניגוריתו של קוסטין, לצלמן לצרכי ההגנה וחיפשה צלם שיבצע רפרודוקציות שלהן. היא פנתה במזנון בית המשפט לקבוצה של עיתונאים שהסבו לשולחן שם ופרטה את בקשתה. לפניתה של עו"ד לידסקי נענה המערער. הוא הציע לה להתקשר עם קים סמט, צלם עיתונות שליווה את המערער בסיקוריו בבית המשפט. בין הצלם, סמט, לבין הסניגורית אכן נוצר קשר, בעקבות הפנייה זו של המערער. למחרת, ובטרם ביצע סמט את הצילומים עבור הסניגורית, ביקש ממנו המערער כי ישמור את התשליל של הצילומים ויעבירו למערכת העיתון בו עבדו שניהם, על מנת שבבוא העת ניתן יהיה לעשות בהם שימוש. התשליל אכן נותר בידי סמט ונעשה בו שימוש בפרסומה של כתבה מסויימת בשלב מאוחר יותר.

המערער הורשע בעבירת קבלת דבר בתחבולה לפי סעיף 416 לחוק העונשין (לפני תיקון 39) וערער על ההרשעה

השאלה המשפטית:

האם סעיף העבירה דורש התמזגות של היסוד הפיזי והנפשי? כלומר, יש יסוד פיזי ויש יסוד נפשי אבל אין מזיגה. המחשבה הפלילית לא הנביעה את המעשה.

הערעור בעליון:

ורטר טען שבזמן שהוא ייעץ לה לקחת את התמונות לצלם לא היה לא יסוד נפשי וכוונה לקחת את התמונות. ובזמן שהיה לו יסוד נפשי לא היה יסוד עובדתי ולכן הוא לא לקח דבר בתחבולה. ביהמ"ש השלום מזכה את ורטר. המחוזי מרשיע אותו בטענה שהוא לא סתם הפנה אותה לצלם הספציפי הזה והעליון מזכה אותו וטוען, מפי השופט ברק, שורטר לא עבר עבירה של קבלת דבר בתחבולה כי בשעה שהוא נתן עצה לסניגורית לא היה לו יסוד נפשי (הוא לא חשב על תחבולה) ובשעה שהיה יסוד נפשי כבר לא היה יסוד עובדתי מאחר והתשלילים כבר היו אצלו ולמעשה יש כאן התנהגות ורק אח"כ נולד היסוד הנפשי.
מספר פעולות במטרה אחת

פס"ד Thabo Meli (1954)

היו ארבעה שתכננו לרצוח אדם ורצו לשוות לרצח אופי של תאונה. הם השקו את הקורבן לשוכרה ולאחר מכן הלמו בראשו ומשהאמינו שהוא מת, הטילו את "גופתו" מראש הסלע. בנתיחה שלאחר המוות הוכח שהקורבן לא מת מהמכות אלא מחשיפה ממושכת לחום השמש.
בערעור על ההרשעה הם טענו להבחנה בין שתי פעולות נפרדות. האחת היא התקיפה של הקורבן שלוותה בכוונה לרצח אבל שלא הסתיימה במותו והשנייה השלכת הקורבן מראש הסלע שגרמה, בסופו של דבר, למותו אך לא לוותה בכוונה לרצח. הם טענו שלא ניתן להרשיע אותם בשל העדר מזיגה בין היסוד העובדתי לנפשי.
הטענה נדחית תוך שביהמ"ש אומר שמעשי הנאשמים, כולם, היו סדרת פעולות אחת שתוכננה היטב מראש ושתכליתה היתה לגרום למות הקורבן ואכן גרמה לכך בפועל.

פרשנות:
יש שרואים כאן החרגה/הרחבה של עקרון המזיגה. ההלכה היא כי במקרים שבהם יש שרשרת אחת של פעולות שהיא פרי תכנון ומחשבה מוקדמים אז ניתן לראות את אותה סדרת פעולות כמקשה אחת שלוותה במחשבה פלילית.
פס"ד Church (1966)

הנאשם תקף נערה והפליא את מכותיו בה. הוא לא רצה לרצוח אותה. משסבר שהיא מתה הוא הטיל את גופתה למי הנחל בכוונה להעלים את הגופה. הוכח, בנתיחה שלאחר המוות, כי בזמן שהוא השליך אותה לנהר היא היתה חיה וכי היא מתה מטביעה.
חבר המושבעים זיכה אותו מרצח בגלל "העדר כוונה להמית שעה שהוא גרם בפועל למותה" והרשיע אותו בהריגה.

המדינה ערערה וערכאת הערעור הפכה את ההחלטה באומרה שאין יסוד לזיכוי מרצח משום שיש לראות את מעשי הנאשם מראשית תקיפת הקורבן ועד הטלתה למיים כסדרת פעולות אחת שנועדה לגרום לחבלה חמורה. ביהמ"ש סומך את ידיו על הלכת Thabo Meli משום ששם היתה כוונה לרצוח וכאן לא. אין כאן כוונה להמית הוא אומר שגם אם רק תקפת ואתה יודע שהתקיפה עלולה להסתיים במוות או חבלה חמורה אז אין זה משנה ממה נגרם המוות.
פס"ד ג'מאמעה

העובדות:

המערער היכה את המנוחה במקל, חנק אותה והשליך אותה לבאר בכוונה לסלק את מה שהוא חשב לגווייתה. הוכח שהמנוחה היתה בחיים שעה שהושלכה לבאר ומותה נגרם כתוצאה מתביעה במי הבאר. המערער הורשע ברצח.
לטענתו, אין להרשיעו ברצח מחמת העדר מזיגה בין המעשה שגרם למוות לבין כוונת ההמתה שכן השלכת המנוחה לבאר, שהביאה למותה בטביעה, נועדה אך להעלים את עקבות הפשע ולא נסעה מהיסוד הנפשי הנדרש. ג'מאמעה טוען להעדר מזיגה.

השאלה המשפטית:

האם ניתן לייחס את המחשבה הפלילית שהיתה לנאשם בתחילת פעולותיו להתנהגות הפלילית שהביאה למות המנוחה?

ביהמ"ש העליון:

פסק, מפי השופט לנדוי,  שיש שרשרת פעולות אחת שכוונו במטרה אחת ושהיתה כוונה להמית.

לנדוי אומר (עמ' 32): "מה לי כוונה להרוג במכה ובחניקה, מה לי להרוג בטביעה – כוונה להרוג היתה שם מכל מקום, וסדרת הפעולות של המערער, שהיתה רצופה מבחינת הכוונה, השיגה את מטרתה, ואין נפקא מינה שבפועל, מבחינה אובייקטיבית, השיג המערער את מטרתו מאוחר יותר מאשר האמין."
הערעור נדחה.

עבירות נמשכות

עבירה נמשכת היא עבירה בה הרכיב ההתנהגותי נמשך לאורך פרק זמן מסויים והרכיב הנפשי מצטרף אליו בנקודת זמן מסויימת וממשיך אותו. בעבירות אלו, אם הנאשם אינו מפסיק את אותה התנהגות אלא מאשרר אותה (בדיעבד) בכך שהוא ממשיך את ההתנהגות הפסולה. במצב כזה מתייחסים ליסודות הסימולטניים כמתקיימים לא רק מאותו רגע והילך אלא מרגע תחילת ביצוע הפעולה.
דוגמא: אדם הלך לקנות סוכר. הוא יוצא מהמכולת ומגלה שזה סם וממשיך להחזיק בו. עלולה לעלות טענה של חוסר סימולטניות שבסיסה הוא שכשהסם נקנה לא היה יסוד נפשי אבל לאחר מכן כשהיה יסוד נפשי כבר היתה החזקה. 
החזקה שתחילתה בהחזקה תמימה ושהמשיכה להיות פלילית -> ההחזקה הופכת לברת ענישה בדיעבד (יוצרים סימולטניות).
דוגמא נוספת: אדם יצא מהבית ונעל את הדלת. מסתבר שהוא נעל את העוזרת בבית. מרגע שהוא ידע שהעוזרת כלואה בבית והוא לא עושה כלום לשחרר אותה – העבירה מוחלת מההתחלה.

פס"ד חכם

מדובר בתקופת הצנע. אישרו לנאשם לייבא סיבים (חומר גלם המשמש לטוויה ולאריגה) ברישיון בתנאי ש 50% מהבדים, שיעובדו על ידי הנאשם, בחומר האמור לאחר הבאתו לישראל, ייוצאו לחו"ל ולא ימכרו בשוק המקומי. בפועל, הנאשם שיווק את הכל בארץ והוא טען להגנתו שבשעה שהוא ייבא את הטובין ארצה הוא לא התכוון להפר את תנאי הרשיון כלומר בזמן שהאונייה שטה והגיעה לנמל הוא התכוון לשווק את הסחורה בחו"ל. – היסוד העובדתי הסתיים בלי שהיה יסוד נפשי.
השופט אגרנט אומר שלא מדובר בפעולת ייבוא בעלמה. האיסור לא חל כאן רק על פעולת הייבוא. גם כאשר הסחורה מגיעה לארץ הנאשם עדיין כפוף לתנאי הרישיון. גם אם היסוד הנפשי הצטרף אחר כך, הפרת הרישיון עדיין נעשתה.
עבירות מיצב (סטטוס)

עבירת מיצב היא הוראת חוק פלילית האוסרת הימצאות במצב מסויים אותו מעוניינת החברה לאסור.
אז על מה מענישים, בעצם?
על עצם הכניסה האקטיבית לאותו מצב ולא בשל ההימצאות בו.

דוגמאות:

· איסור על הימצאות במצב של שכרות (אין לנו עבירה כזו בארץ) העבירה אוסרת על עצם היותך שיכור.

· איסור על השתייכות לכנופיה – מאשימים על עצם כניסתך למצב במודע.

· שהייה בלתי חוקית – העבירה היא עצם הימצאותך במצב זה.
· סעיף 216 א(5) שוטטות – יש שרואים בה עבירת סטטוס כי העבירה היא עצם השיטוט אבל יש שרואים בה עבירת התנהגות רגילה.
המבקרים טוענים שאין כאן יסוד של התנהגות ושעבירות אלו קרובות להרשעה בגין צורת חיים שלילית.

פס"ד רובינסון נגד קליפורניה
ברובינסון נגד קליפורניה ביהמ"ש פסל חוק שהגדיר את עצם ההתמכרות לסמים כעבירה בטענה שהוא סעיף לא חוקתיץ הוא מנוגד לתיקון 14 של החוקה. החוק אסר על מצב של המצאות תחת במים בקליפורניה. ביהמ"ש טען שהסעיף הזה פשוט מעניש על חולי (נרקומן).
דוגמאות לעבירות סטטוס
סעיף 410 (3) – מי שנמצא באחת מנסיבות אלה, דינו... "פניו רעולים או מושחרים או הוא מוסווה בדרך אחרת..."

ישנן עבירות שעוסקות בהטלת איסורים על ממלאי תפקידים מסויימיםמלהיות נתונים במצב שימנע מהם למלא את חובתם כראוי:

סעיף 13 לתקנות המשטרה: "אסור לשוטר להמצא במצב של שכרות בשעת מילוי תפקידו"

סעיף 102 (5) לפקודת בתי הסוהר – קובע כי סוהר עובר עבירה אם הוא נמצא שיכור בשעת מילוי תפקידו.

חוק הטיס - גם אוסר על אנשי צוות אויר להיות במצב של שכרות
שיעור מס' 8 + 9
מחדל – סעיף 18ג'
סעיף 18ב' מגדיר "מעשה - "מעשה" – לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת 

הרכיב ההתנהגותי של העבירה יכול לבוא לידי ביטוי בהתנהגות אקטיבית או פסיבית => מחדל.
רוב העבירות מנוסחות בדרך של מעשה אקטיבי, אבל לא כולן.

התנהגות אקטיבית - הוצאת אנרגיה פיזית כלשהיא מטעם עושה העבירה.

התנהגות פסיבית - לא מצריכה הוצאת אנרגיה פיזית. מאופיינת בחוסר מעשה לעיניין מסויים.

דוגמא: מציל שמופקד על קטע חוף מסויים. הוא אוכל, שותה, משחק שש בש. אדם טובע. ניתן להאשים אותו בגרימת מוות ברשלנות שבמחדל. לעיניין חוסר המעשה – אין צורך שהמציל יהיה במצב של שיתוק גופני רק לעיניין ההצלה של הטובע הוא נקט ב-0 מעשה.

הגדרה של מחדל בפלילים – מחדל מוגדר בסעיף 18ג': "הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה"
כלומר בזמן שהיתה לך חובה לפעול, לא קמת ועשית. במחדל, התביעה צריכה להוכיח מעל לכל ספק סביר:
הימנעות מעשייה
+
מקור חובה

בענישה על מחדל יש שני קשיים מרכזיים:
1. הגבלת החירות של האזרחים – מדובר בפגיעה באוטונומיה של הפרט בכך שמגבילים את חירותו. הטלת חובות על הפרט נתפסת כמצירה את האוטונומיה של הפרט באופן ניכר בהשוואה להטלת איסורים על הפרט. כך למשל כשמטילים חובה על אדם להציל מישהו אנחנו דורשים ממנו להפסיק את מה שהוא עושה באותו רגע וללכת להציל מישהו כאשר אם לא – הוא יועמד לדין. הטלת איסורים רגילים: אל תרצח, אל תגנוב... הפרט יכול להמשיך בשגרת חייו כל עוד הוא דואג לא לעבור על העבירות הללו. לכן מחדל נתפס כפוגע באוטונומיה של הפרט בהתנהגות פסיבית יותר ממעשה שמבוצע בהתנהגות אקטיבית ולכן שיטות משפט נוהגות לפרש בצמצום את המחדל. (דוגמא: יולדת נמצאת בחדר עם עוד 4 נשים. היא לא מניקה את התינוק שלה וכתוצאה מכך הוא מת. ניתן להעמיד לדין רק את האמא לדין כיוון שלה יש מקור חובה בעוד שלשאר הנשים בחדר אין).
2. קשיי סיווג – מחדל הוא העדרה של תנועה גופנית במקום שבו אותה תנועה נדרשת על פי דין. בדרך כלל נצליח לסווג אינטואיטיבית עבירות בין מחדל למעשה אבל לא תמיד. דוגמאות: 1) רכב של כרכרה שעוזב את המושכות של הסוסים והם מתפרעים ותוך כדי כך הם דורסים ילד. האם זה מעשה או מחדל? 2) רופא שמנתק את מכשירי ההנשמה ואחרי יומיים החולה מת. מעשה או מחדל? 3) מציל שמזהה אדם שעומד לטבוע. לוקח את החסקה ומגיע עד הטובע. שולח את החבל לכיוון הטובע אך ברגע האחרון מושך את החבל בחזרה וחוזר לחוף. האדם טובע. מעשה או מחדל? 4) אדם יושב בביתו. נשמעת דפיקה בדלת. הוא פותח את הדלת. מולו עומד אדם זר. בחוץ קפוא ויורד שלג. הזר מבקש ממנו לחוס עליו ולהכניסו לביתו אחרת יקפא למוות. האדם לא עושה כלום. הדלת נסגרת מעצמה. למחרת נמצא הזר מת. מעשה או מחדל?
פרופ' פלר - מבחן התנועה הגופנית

פרופ' פלר אומר שמעשה מוגדר כהוצאה של אנרגיה פיזית בעוד מחדל כאי תנועה של הגוף. (לפי פלר, המציל מהדוגמא לעיל מדובר במעשה).

פרופ' קוגלר – הזזת שרירים
לפי פרופ' קוגלר יש לאתר מהי הפעולה שעמדה בבסיס השרשרת הסיבתית שגרמה לתוצאה. אם הבסיס הוא אי הנעת שרירים אזי מדובר במחדל וניתן להרשיע רק אם יש מקור חובה. אבל אם הבסיס הוא הנעת שרירים אז נגדיר את זה כ"מעשה" ולא חשוב מה היו הפעולות אחר כך. כלומר נאתר מהי הפעולה הראשונה ובדוגמת המציל – הבסיס הוא פעולת משיכת החבל ולכן זהו מעשה.
פרופ' קרמניצר וראם שגב – מבחן הדומיננטיות
פרופ' קרמניצר וראם שגב בספרם "המחדל בדיני העונשין" הם מציעים את "מבחן הדומיננטיות" שהוא מבחן משולב. לפי קרמניצר ושגב עלינו לזהות את ההתנהגות הדומיננטית לאור בחינת הארוע כולו תוך התחשבות בכל השיקולים המהווים את הבסיס להבחנה בין "מעשה" ל "מחדל". כלומר לפי כל מערכת הנסיבות נבחר את המעשה הדומיננטי.

ישנם סוגים שונים של ניסוחים שונים של עבירות שניתן לעבור במחדל:
1. עבירות שמנוסחות כמחדל – עבירות אלו מפרטות את מקור החובה וגם את האיסור המנוסח כמחדל. למעשה עבירות אלו ניתן לעבור רק במחדל. כלומר העבירה עצמה קובעת גם את מקור החובה וגם את המחדל עצמו = מחדל ישיר.
דוגמא: 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..."

מדובר בעבירת מחדל – הימנעות מעשייה – "...ולא נקט כל האמצעים..."

מקור החובה – "מי שידע..." – כלומר כל אחד

מדובר בעבירה בעייתית. עבירה קשה. כיוון שהעבירה היא "מי שידע" והרי ידוע לכל שאין עונשין על דברים שבלב ועבירה זו מגדירה אחרת. בנוסף ישנה הבייתיות של כמות הידיעה שממנה אני צריך לנקוט מעשה. מהי? 

דוגמא: סעיף 288א'(2) – הפרעה לעובד ציבור – "מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי חיקוק למסור ידיעה או מסמך, דינו..."

הימנעות מעשייה – נמנע מלמסור ידיעה או מסמך.

מקור חובה – "מי ש..." – כלומר כל אחד.

דוגמא: סעיף 64א'(א) לפקודת התעבורה (עמ' 193) – הפקרה אחרי פגיעה – "נוהג רכב המעורב בתאונה, והוא ידע, או שהיה עליו לדעת, כי בנסיבות המקרה עשוי היה להיפגע אדם, ולא עצר במקום התאונה, או קרוב לו ככל האפשר, כדי לימוד על תוצאות התאונה, דינו..."

מקור החובה – נוהג רכב המעורב בתאונה

דוגמא: סעיף 339 – הזנחת השמירה של כלי ירייה וחומרים מסוכנים – המחזיק, משאיר או מפקיר כלי ירייה, חומר נפץ או חומר אחר שבכוחם לגרום נזק לאדם או לסכן את חייו, ללא נקיטת אמצעי זהירות סבירים למנוע אדם אחר מלגרום בהם נזק לעצמו או לאחר, בין בטיפול כלשהו בהם ובין בלא טיפול, דינו
מקור חובה – המחזיק, משאיר או מפקיר. יש לקרוא את זה כאילו היה כתוב "כל מי ש..."
דוגמא: סעיף 340 – סכנה לילדים – "המשאיר, מפקיר דבר במקום שיש לילדים גישה אליו..."
מקור חובה – כל מי שמשאיר...

דוגמא: סעיף 361 – השארת ילד בלא השגחה או במטרה לנטשו – המשאיר ילד שטרם מלאו לו 6 שנים בלא השגחה ראויה, ובכך מסכן את חיי הילד או פוגע או עלול לפגוע פגיעה ממשית בשלומו או בבריאותו..

מקור חובה – כל מי שמשאיר ילד...
2. עבירות גרימה – מנוסחות כגרימה לתוצאה X. אם יש מקור חובה בדין או בחוזה אז ניתן לעבור עבירת גרימה גם במחדל.
דוגמא: אמא שראתה את הילד טובע ולא עושה כלום. ניתן להאשים אותה בהריגה במחדל. (סעיף 298)
הגורם

במעשה או במחדל
למותו

של אדם







מעשה

תוצאה

נסיבה
מעשה או מחדל – אם מדובר במחדל יש להוכיח הימנעות מעשייה + מקור חובה + קשר סיבתי בין המחדל למוות.
את מקור החובה ניקח מסעיף 323 ואת התוצאה מסעיף 298. נרכיב על סעיף 323 את התוצאה ב 298.

3. שאר העבירות – יש עבירות בהן המעשה מנוסח באופן אקטיבי. סעיף 18ב' קובע שגם אותן ניתן לבצע במחדל
מקורות נורמטיביים לחובה לפעול – מקור החובה

מדוע יש צורך במקור חובה?

אם לא היה מקור חובה, ניתן היה לייחס, אובייקטיבית, את העבירה לכולם. המשפט הפלילי דורש מקור חובה מהסיבה שאין רצון להפוך את החיים של האשרח לבלתי נסבלים.
בסעיף 18ג' נאמר: "מחדל" – הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה
דין – יפורש אחרת בכל שיטת משפט. יש שיגדירו חוקים או חוקים ופסיקה או גם תקנות

סעיף 1 לפקודת הפרשנות מגדיר דין כ "כולל כל חיקוק, צווים, תקנות, כללים, חוקי עזר וכד'..." – לא כולל פסיקה. ניתן לקרוא לתוך המילה "דין" ככוללת גם פסיקה כיוון שהפסיקה מפרשת חיקוק קיים. (נאמר בפס"ד לורנס
).
ישנן מספר מקורות חובה:

1. חובת עשייה מכוח חקיקה פלילית 
2. חובת עשייה מחקיקה לבר (מחוץ) פלילית
חובת עשייה מכוח חקיקה פלילית

a. עבירות המנוסחות כמחדל - שהן כוללות הימנעות מעשייה + מקור חובה + עונש(סנקציה) – עבירות מחדל ישיר. ניתן למצוא אותן גם בחוק העונשין וגם מחוצה לו. דוגמאות מחוק העונשין: סעיפים 262, 491, 362. דוגמאות מחוץ לחוק העונשין: סעף 64א' לפקודת התעבורה (הפקרה אחרי פגיעה). (פס"ד אפרתי
).
פס"ד ויצמן

העובדות:
שלומי ושתי נשים נוספות נסעו ברכב שנהג בו אדם אחר, בשעה שזה פגע בשוטר שביקש לעצור את הרכב. לאחר הפגיעה המשיך הרכב בנסיעתו ונמלט מהמקום. מאוחר יותר מת השוטר מפצעיו. שלומי וחברותיו הואשמו בעבירות של סיוע להפקרה לאחר פגיעה וסיוע לאי דיווח על התאונה. הנהג הואשם בכתב אישום נפרד.
השאלה המשפטית:

האם ניתן להרשיע אדם בסיוע שבמחדל לעבירת מחדל?

בית המשפט העליון פסק (מפי השופט חשין):
יש שתי אסכולות אפשריות להגדרת הסיוע שבמחדל:
· האסכולה של החובה המפורשת – לפיה אין אדם אשם בסיוע על דרך של מחדל אלא אם חייבו הדין מפורשות לעשיית מעשה. במשפט הישראלי נשענה אסכולה זו על הוראות פקודת החוק הפלילי אשר הוחלפה בהוראות חוק העונשין ומכאן שאין זה ראוי להסתמך עליה כיום.
· אסכולת הזיקה המיוחדת – לפיה אין דרישה לחיוב שבחוק מפורש וניתן להסתפק בחובה העולה מתוך זיקה מיוחדת של המסייע אל הסכנה או אל קורבן העבירה.
· אסכולת הסיוע הנגזר מתוך העבירה העיקרית – מחדל עונשי לא יתקיים בהיעדרה של חובה לעשות. אולם, חובה זו יכול ותימצא בהגדרת העבירה העיקרית (העבירה ה"טיפוסית"). החובה העושה את פלוני מסייע נאלצת מתוך העבירה העיקרית וממידת קירבתו של פלוני למערכת העבירה.

במקרה דנן, מיד אחר קרות התאונה קרא ויצמן לנהג "סע" וכן, נטל חלק פעיל בהחלטותיו של הנהג לאחר התאונה ומכאן, שסייע לנהג בעבירת ההפקרה. אשר לשתי הנשים שברכב, הרי שמערכת היחסים בינהן לבין הנהג יוצרת את הזיקה הנדרשת לפי האסכולה השנייה, וודאי שניתן לגזור את מחדלן מתוך העבירה הראשית לפי האסכולה השלישית.
b. חובת עשייה כלליות מחוק העונשין – ישנן מספר סעיפים הקובעים חובות עשייה בלבד כלומר – אין סנקציה. הסעיפים מהווים מקורות חובה לפעול כאשר אי מילוי אחת החובות הללו עשוי להיות רכיב התנהגותי פסיבי של עבירות נגד חיי אדם, גופו או בריאותו - סעיפים 322-326. סעיפים אלה מהווים מקורות חובה. מצרפים אותם לעבירות של הימנעות מעשייה שגרמה לתןצאה כזו או אחרת. לדוגמא: אמא שראתה את הילד שלה טובע בגיגית ולא עשתה כלום. הילד מת. ניתן להאשימה בהריגה לפי סעיף 298 כשאת מקור החובה שואבים מסעיפים 322-326.
סעיפים 322-326

סעיף 322 – אם יש תוצאה מסויימת, נניח אדם שיצר קשר עם אשה 'שישה והציע לה שתוריש לו את כל כספה ובתמורה הוא ידאג לה עד סוף ימיה. אם היא מתה כתוצאה מהעדר טיפול אזי יש לו אחריו. הוא לקח את האחריות על עצמו והפר אותה – זה מקור חובה. אם, נניח, התוצאה היתה שהקשישה נפלה ושברה את רגלה אזי ניקח את מקור החובה ונצרף אותו לעבירת החבלה.
סעיף 323 – זה מקור חובה שיוצר חובה לאותו להורה.
סעיף 325 – טיפול רפואי. 

פסד רוס

א', קטין יליד 1981 (להלן: הנער), סבל ממחלה רב-מערכתית קשה. לצורך דיכוי המחלה טופל הנער תקופה ממושכת בטיפול תרופתי במחלקת הילדים בבית חולים רמב"ם. טיפול זה הביא לדעיכתה של המחלה, אך היה מלווה בהשפעות לוואי על אופן גדילתו והתפתחותו הפיסיולוגית של הנער. הוברר כי התרופה העיקרית אותה נטל הנער חייבה שימוש רציף, חל איסור להפסיק את נטילתה באופן פתאומי, וככל שמתארך השימוש בה, גדלים הסיכויים לסיבוכים כתוצאה מהפסקת נטילתה. 

הורי הנער פנו בחודש ספטמבר 1997 לרוס, וסיפרו לו על המחלה. רוס בדק את הנער, שהיה אז בן 16, והסכים לטפל בו, תמורת תשלום, תוך שהוא מבטיח להוריו שהנער יחלים הודות לטיפול שינתן לו. עם זאת, התנה רוס את הטיפול ההומיאופתי בהפסקת נטילת התרופות על ידי הנער. במסגרת הטיפול, הורה רוס לנער ליטול גרגרי צורן והסביר להוריו כי הדבר יגרום לנער לחום ולפריחה, וכך הרעלים והדלקת יצאו החוצה. כן ביקש המערער לעדכן אותו בדבר מצבו של הנער. 

בסמוך לאחר מכן ובשל הפסקת הטיפול התרופתי. מצבו של הנער החל להידרדר. רוס בדק את הנער מספר פעמים וקיבל דיווחים בכתב ובעל-פה על מצבו המתדרדר, אך הביע שביעות רצון מן המצב. כשהגיע הנער למצב של אפיסת כוחות מוחלטת, הוּדע לרוס על מצבו, והוא אף ראה אותו, אך המשיך להביע באוזני הוריו את שביעות רצונו, והודיעם כי התהליך "עובד כמו שצריך". 

ביום 13.12.97 ובחששם לחייו של בנם, פנו הורי הנער לבית-חולים. הנער היה במצב קריטי ומסכן חיים, אושפז וטופל עד שלבסוף יצא מכלל סכנה. לאור האמור הואשם המערער בעבירות שתוארו. 
רוס הואשם במעשי פזיזות ורשלנות, עבירה לפי סעיפים 338א(7) ו-325 – כמקור חובה.
סעיף 326 – סעיף זה מדבר על "דבר" – "חובת הממונה על דבר שיש בו סכנה"

פס"ד שכטר

שכטר שימש כמנהל בריכה והורשע בגרימת חבלה ברשלנות בעקבות טביעתו של נער בבריכה כאשר הנער נצמד אל משאבה שפעלה בברכה והיתה חסרה אמצעי מיגון. בשל כך לא יכול היה הנער לעלות אל פני המים וטבע.
ביהמ"ש השלום והמחוזי מצאו אותו אשם בגרימת חבלה ברשלנות – סעיף 341 – במחדל ולכן "הלבישו" על סעיף זה את מקור החובה – סעיף 326.

פס"ד אייזנצבייג

הנאשם טיפל התריס שבאשנב הכרטיסים של הקולנוע ברשלנות כשלפתע נפל התריס על ידה של אחת הלקוחות ופצעה. 
העליון מזכה אותו כיוון שתריס אינו "דבר המהווה סכנה". ביהמ"ש אומר שלא די שחפץ גרם לנזק עקב אי זהירות של המטפל בו, אלא צריך שיהיה זה חפץ שמעצם בריאתו יש בו סכנה אם לא יטפלו בו בזהירות והוא קובע שתריס זה לא חפץ מסוכן מעצם בריאתו.
c. עבירה פלילית אחת כמקור חובה לעבירה מחדלית – פרופ' פלר: לעיתים ניתן לאתר מקור חובה לצורך התהוות עבירה מחדלית נתונה בהגדרת עבירה פלילית אחרת. לדוגמא: סעיף 344 לחוק העונשין קובע חובה להסיר מכשול בדרך ציבורית כאשר "מכשול" נובע מנכס שבפיקוחו של אדם שגרם נזק לאדם. נניח שאדם, בעל חפץ מסויים, לא נוקט בזהירות סבירה ונניח שהוא גורם לפציעה, חבלה חמורה... פלר אומר שניתן לקחת את העבירה הזאת ולהשתמש בה כמקור חובה לעבירה פלילית אחרת. ניקח את סעיף 334 – פציעה, ונלביש עליה את מקור החובה מ 344. דוגמא נוספת פליטת עשן של מפעל שגרם למוות של אדם שגר בסמוך מדלקת ראות. ניתן להלביש את עבירת גרימת מוות ברשלנות על מקור החובה מעבירה אחרת.
אלו נקראים מחדלים אוטונומיים !!!

חובת עשייה מחקיקה לבר (מחוץ) פלילית
בדרך כלל הכוונה היא לדין האזרחי. האם סעיף 18ג' מאפשר לנו לשאוב מקורות חובה מחוץ לחוק הפלילי?סעיף 18 ג' אומר "הימנעות מעשייה שהיא חובה על פי כל דין או חוזה". כל דין משמעו שניתן לשאוב מקורות חובה גם מחוץ לדין הפלילי. ניתן לשאוב חובות "עשה" מכל דין. דין משמעו דין פלילי, אזרחי, מנהלי, משמעתי. הפרשנות המקובלת היא רחבה.
השאלה "האם ניתן לשאוב מקורות חובה מחוץ לדין הפלילי?" לא נדונה בצורה מעמיקה ועקרונית בביהמ"ש העליון. יש כמה התייחסויות קצרות ואף סותרות.
פרופ' פלר – סבור שכל דין משמעו כל חובה סטטוטורית לפעול די בה כדי להשלים התנהגות פסיבית לצורך התהוות עבירה פלילית. הוא נותן דוגמא: חובת המפעלים, בדין המנהלי, לנקוט הצעדי תברואה מסויימם. נניח שכתוצאה מכך מישהו מת. פרופ' פלר אומר: האם יעלה על הדעת שלא נוכל לשאוב את מקור החובה הזה מהמשפט המנהלי? וודאי שניתן!!!
פרופ' מרים גור אריה – גם היא, כמו פרופ' פלר טוענת שאין מניעה לייבא "חובות עשה" מתחומים שהם מחוץ למשפט הפלילי.

הפסיקה – גם בפסיקה ניתן לראות מספר דעות שתומכות בדעתם של פלר וגור אריה לדוגמא השופטים קדמי ושטרסברג כהן בפס"ד שכטר(ראה הערת שוליים 26) למרות שהשאירו את השאלה ב"צריך עיון" הם הביעו את דעתם לכך שלאחר תיקון 39 ניתן לשאוב חובות לבר פליליות כמו למשל מדיני הנזיקין.
לעומתם יש גישה אחרת של מלומדים ושופטים לפיה סעיף 18ג' לא הרחיב את מקורות החובה ללא הגבלה לרבות חובת "עשה" הקיימת בדין האזרחי ובעיקר סעיפים 35, 36 לפקודת הנזיקין המעגנים את עוולת הרשלנות האזרחית
.
פרופ' קרמניצר – מטיל ספק אם חובת הזהירות בנזיקין יכולה לשמש מקור החובה למחדל פלילי. לטעמו קליטה גורפת של מקורות חובה מכל תחומי הדין ללא סלקציה היא בעייתית משני היבטים:
1. בכך שהיא יוצרת קושי מבחינת עקרון החוקיות בפן המעשי שלו. היינו היכולת להיות מודע למה שאסור נפגעת. הפנייה הגורפת לכל דין היא אולי עמידה בעקרון החוקיות במובן הפורמלי אך קשה מאוד ואפילו בלתי אפשרי לראות בכך הדרכה של ממש לאזרח.

2. עיניינו בסכנה הטמונה בהרחבת יתר של האחריות הפלילית האמורה מטבעה להיות שיורית (כל מה שלא אסור – מותר).
דר' קוגלר
 (עמ' 271-272) מצביע על הבעייתיות שבהכרה בחובות "עשה" המבוססת על עוולת הרשלנות שבפקודת הנזיקין כיוון שמי שקובע זה השופט. מדובר בהערכה נורמטיבית. ביהמ"ש, בדיעבד, צריך לקבוע אם יש כאן חובת זהירות ולכן צריך להזהר שבעתיים. ביהמ"ש צריך להיות עקבי ולהכיר כמקורות חובה לגיטימיים רק בחיקוקים הקובעים בעצמם את המצבים העובדתיים המקימים חובה לפעול ולא להכיר בחיקוקים הקובעים בעצמם את המצבים העובדתיים המקימים חובה לפעול ולא להכיר בחיקוקים הקובעים רק מסגרת משפטית מופשטת (המתמלאת תוכן ממשי ועובדתי ע"י ביהמ"ש) כמקורות לגיטימיים לחובות לפעולה.
השופט חשין בפס"ד ויצמן (ראה הערת שוליים 24) מביע דעה ביקורתית. הוא אומר "לא כל חובה חקוקה בכל דין שהוא עשויה לשמש מקור חובה לעניינו של סעיף 18ג' לחוק העונשין. על ביהמ"ש לבחון את עוצמתה של אותה חובה ולהוסיף ולבחון אם ראויה היא על פי תכליתה לייצוא מאותו דין שבו נקבעה אל עבר מתחם דיני העונשין. הרכבה מכניסטית של חובות עשה כלליות על עבירות מן המניין אין לקבלה כפרוש ראוי לחוק". כלומר, חשין הוא נגד קליטה גורפת. הוא מכיר בזה שלפעמים צריך אבל לא בצורה אוטומטית.
פרופ' קרמניצר וליאת לבנון מורג – טוענים שמאחר והחובות הן מוגבלות ולא מפורטות אין מנוס מלהזקק לעוולת הרשלנות מפקודת הנזיקין אחרת נזכה לא מעט נאשמים במשפט הפלילי. יחד עם זאת, הפגיעה בעקרון החוקיות היא לא כזו גבוהה משום שחובות הזהירות שנקבעו כבר במסגרת חוק העונשין ברורות. כלומר, יש ערך מדריך ומזהיר אבל יחד עם זאת יש להזהר מקליטה גורפת, קליטה של ערכים שמקום היוולדם בענף משפטי לבר פלילי, וזאת במיוחד שמדובר בשיקולים שונים.
פס"ד לורנס

המערער שיחק בבית המנוח עם המנוח משחק של "רולטה רוסית" באקדח. המנוח, שהביא את האקדח ירה ירייה מהחלון לכיוון הואדי. לאחר הירי לקח המערער את האקדח לידו, הוציא מהאקדח את כל הכדורים והשאיר רק כדור אחד בתוף ואז ירה אף הוא לכיוון הואדי. לאחר שהמערער לחץ על ההדק, נטל המנוח את האקדח מידיו, כיוון את האקדח לראשו, אז נפלט מהאקדח כדור שהמית במקום את המנוח. המערער הורשע בביהמ"ש המחוזי בגרימת מוות ברשלנות לפי סעיף 304 לחוק העונשין. 

השופט דב לוין שואב מהמשפט האנגלי ומפקודת הנזיקין את עוולת הרשלנות. הוא מדבר על עוולת הרשלנות בפקודת הנזיקין כלומר ייצוא של חובת עשה מפקודת הנזיקין למשפט הפלילי.

השופט לוין מכיר בחובה שמקורה בדיני הנזיקין החלה על יוצר סיכון לדאוג להסרתו "ישנן קטגוריות של מזיקים וניזוקים שלגביהם כבר נקבע בפסיקה כי בד"כ מתקיימים בינהם יחסי שכנות. היינו קיימת חובת זהירות מושגית. לדוגמא: חובת נהג כלפי הולך רגל, חובת נהג כלפי נוסעים ברכבו, חובת מעביד לעובדיו, חובת רופא לחולה, חובת מורה כלפי תלמידיו, חובתו של מקבל נשק כלפי מוסר נשק, חובת המפקיר חפץ מסוכן כלפי מי שנפגע ממנו וכד'... חובת זהירות מושגית קיימת גם בין משתתף במשחק מסוכן כלפי חברו. כאשר אדם א' יוצר את הסיכון בעבור אדם ב' או יוצר את הקרקע והתשתית למצב המסוכן שאליו נקלע אדם ב' או אז בזה הרגע קמה "חובת עשה" במובן של חובת הצלה שבה הוא חב כלפי זה שנכנס למצב המסוכן בעידודו ועליו החובה להפסיק את המשחק ולעשות כל שביכולתו כדי למנוע מהמנוח להזיק לעצמו". השופט לוין קבע קטגוריה נוספת. הוא הוסיף, למעשה, לפקודת הנזיקין עוד חובה ומושך אותה למשפט הפלילי באותו הרגע.
פס"ד מלכה

המערער פגע ברשלנות עם משאיתו בילד בן שנתיים. כתוצאה מכך נחבל הילד בידו והובא לבית החולים. בבית החולים, בוצע צילום רנטגן, ידו של הילד הושמה בסד, אך לא הוזרקה לו זריקת אנטיטטנוס, כיוון שהיה מדובר בשבר סגור. לאחר מספר ימים, התפתח נמק וזיהום בידו של הפעוט, וכשמונה ימים לאחר קרות התאונה נפטר הילד תוך שהוא סובל מסימפטומים של מחלת טטנוס.
ביהמ"ש קבע שלשם הרשעה בגרם מוות ברשלנות די אם העושה הפר את חובת הזהירות כלפי הקורבן במידה שהיתה מחייבת אותו בתשלום נזק אילו הוגשה נגדו, בשל אותו מעשה רשלני, תביעת נזיקין אזרחית.
פס"ד שכטר 
(ראה הערת שוליים 26) (בריכת גלים) ביהמ"ש משתמש בסעיף 326 כמקור חובה ולכן לא נדרש לשאלה האם ניתן לייבא מקורות חובה מחוץ לחוק העונשין.

ביהמ"ש לא שואב חובות באופן אוטומטי אלא בוחן כל חובה לגופה !!!

חובה מכוח חוזה

האם ניתן ללכת לחוזה מסויים ולשאוב ממנו מקורות חובה? (חוזה אזרחי)
אין מחלוקת בפסיקה שניתן להזקק לחוזה.

חוזה – מקור חובה לפעול מכוח חוזה מוסכם בין הצדדים והסכמה זו גם היא מקלה לה (משתמעת). היא יוצרת מקור חובה. החובה יכולה לנבוע גם מכוח חוזה משתמע.
דוגמא: מציל, מורה - מקור החובה שלהם הוא חוזה העסקתם.
פס"ד דיוויס (1985)
פס"ד ממדינת וירג'יניה. אמה של הנאשמת היתה חולה וסנילית. הנאשם עברה לגור איתה לטפל בה. היא לא עבדה והיתה מתקיימת מהקצבה של אמא שלה. הבת סיפרה לאנשים שהיא לא עובדת והיא אחראית לטפל באימה. יום אחד מצאו את האמא לבד בלי חימום, קפואה למוות. בדו"ח הפטלוגי נקבע שהאמא מתה מקפאון ושהיא לא אכלה 30 יום.

הבת מורשעת בגרימת מוות ברשלנות שבמחדל. ביהמ"ש היה צריך למצוא מקור חובה. ביהמ"ש קובע שהעובדה שהבת קיבלה אחריות על אימה ולא עבדה בעבודה אחרת אלא נהנתה מהזכויות שמגיעות לאמא אזי נוצר חוזה מכללא (משתמע) וזה הקים חובה משפטית של הבת לטפל באימה.

מקור חובה חוזי יכול לצמוח גם בין מי שאינו צד בחוזה !!!

פס"ד Pittwood (1902)

מדובר בעובד דהיה שומר מחסום של רכבת. בזמן המשמרת שלו עברה רכבת. הוא פתח את המחסום והלך כשהוא שוכח להורידו בחזרה. אדם חצה את המסילה ונפגע. הוא הואשם במחדל והוא טען שהחוזה שלו הוא מול המעביד שלו ולא מול האזרח. יש לו חובה מול מעבידו ולא מול מי שעובר בדרך. ביהמ"ש אומר שיש לו מקור חובה מחוזה כלפי צד שלישי.
חובה שמקורה בזיקה של היוצר להסרתו

ישנה התייחסות מפורשת בפסיקה לחובה הזאת. הדוקטרינה הזאת פותחה במשפט האנגלי והיא עוסקת במצבים בהם עשה הנאשם מעשה שיצר מצב מסוכן ולאחר שנודע לו את שארע יכול היה לפעול ולמנוע את התרחשות הנזק אך נמנע מלעשות כן. במקרה כזה, מכוח הדוקטרינה האמורה, חלה עליו החובה למנוע את התרחשות הנזק ואם הוא לא מנע אזי ניתן להרשיע אותו בעבירה האמורה. (פס"ד לורנס (ראה הערת שוליים 30)).
פס"ד פרידמן

ביום המקרה הגיע המערער לביתו, הקיש בדלת, ומשלא נפתחה פתח אותה במפתח שהיה ברשותו. כאשר נכנס לדירה מצא את אשתו משוחחת עם גבר זר. לבושה של האשה העיד על כך שהשניים היו במהלכו של בילוי אינטימי. הגבר הזר הסתלק מהדירה, ובעקבות דברים שהטיח המערער כלפי המנוחה התפתחה בינהם מריבה שבמהלכה איימה המנוחה על המערער כי תהרוג אותו, ניגשה למטבח וחזרה כשבידה סכין ואיימה לדקור אותו. המערער, העד היחידי להתרחשות, העיד כי המנוחה ניסתה לדקור אותו ואז אחז בידה על מנת למנוע את הדקירה ותוך כדי כך הופנתה הסכין לעבר המנוחה, חדרה לירכה וגרמה לחתך של העורק המרכזי. מפצעה של המנוחה זב דם רב והמערער הציע לחבוש את רגלה, היא סירבה ואמרה כי תטפל בעצמה. המערער עזב את הדירה עם בנו וכשחזר מצא את המנוחה ללא רוח חיים. בדיקה רפואית העלתה כי מותה של המנוחה נגרם כתוצאה מאיבוד דם רב בשל הפציעה בירך.
ביהמ"ש אומר שניתן להסתכל על המקרה גם על דרך המחדל ואז ניתן לשאוב את מקור החובה מכוח העמדתה במצב מסוכן.

חובת "עשה" מכוח פסיקה

סעיף 18ג' מאפשר לקלוט חובות "עשה" מכוח כל דין או חוזה אבל הוא לא מאפשר לקלוט חובות מפסיקה אולם פסיקות שמפרשות חוק – מותר.
השופט חשין בפס"ד ויצמן (ראה הערת שוליים 24) - ניתן לראות שהוא נוטה ליצור "חובות עשה" מכוח הפסיקה (אסכולת החובה המפורשת, אסכולת הזיקה המיוחדת ואסכולת הסיוע הנגזר מתוך העבירה העיקרית (עמ' 39 כאן)).
הביקורת על חובת עשיה מכוח הפסיקה

פגיעה בעקרון החוקיות
פרופ' קרמניצר מציין "מקור חובה פסיקתי הוא מעצם היותו – רטרואקטיבי".
פס"ד גילה

מדובר בקצין מנהלי בנפת ראמללה שקיבל איומים על מטענים ברכבם של ראש עיריית ראמללה וראש עיריית שכם. הוא הלך עם החבלן ולא הזהיר אותו ולא שיתף אותו בידיעות שהוא קיבל. החבלן נתקל במכשול והמטען הופעל. החבלן התעוור בשתי עינייו.
ביהמ"ש אומר שישנה, למעשה, חובה בן מפקד לפקוד שהוא (ביהמ"ש) יוצר אותה.

פס"ד לב

מדובר המנהל עבודה של עבודות עפר שזייף תעודות משלוח.

השופטת בן פורת קובעת שמקור החובה הוא הוא בן מעביד לעובד. זאת חובה שנקבעה בפסיקה.
חובת הצלה מכוח חוק "לא תעמוד על דם רעך" (עמ' 147)
מדובר בחובה כללית. הערך של החוק הזה הוא יותר מוסרי ובעיקר בשל הסנקציה הצמודה אליו – קנס.
המטרה היא לעגן ערך מוסרי אבל החוק לא כל כך ברור. חובת בבצלה היא מאוד מזערית. יש דרישה לעשות את המינימום שבמינימום. מדובר ב"חובת עשה" כאשר אין כל זיקה בינך לבין הקורבן.

האם ניתן לייבא את החוק הזה כמקור חובה לעבירת גרם מוות?
על כך הדעות חלוקות. הסוגייה מאוד מורכבת. יש פסיקה שאומרת שאפשר ויש שאומרת שלא. אלו שאומרים שלא מנמקים בכך שלא ניתן לקחת עבירה שיש בצידה סנקציה מסויימת (קנס) ולהלביש עליה עונש אחר. המחוקק קבע קנס לא בכדי.

שיעור מס' 10 + 11
קשר סיבתי (סיבתיות) 

קשר סיבתי הוא חלק מהיסוד העובדתי. והא קבוע מסעיף 18א'.

סעיף 18א': "פרט", לעיניין עבירה - המעשה בהתאם להגדרתה, וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה על ידי המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה.

יש להוכיח קשר סיבתי בעבירות תוצאה בלבד !
ברגע שקשר סיבתי נותק אין אחריות פלילית! רק אם הוכח קשר סיבתי עוברים לבדוק יסוד נפשי. אם אין קשר סיבתי אין צורך לבדוק יסוד נפשי !!
יש לבדוק קשר סיבתי בכל סוג של יסוד נפשי (כוונה תחילה, פזיזות, רשלנות). גם חבלה היא עבירה תוצאתית כמו כן קבלת דבר במרמה ולכן גם בעבירות אלו יש לבדוק קשר סיבתי.
קשר סיבתי – גורם המקשר בין ההתנהגות לתוצאה.

כלומר מדובר רק בעבירות תוצאתיות.

קשר סיבתי יש להוכיח מעל לכל ספק סביר.

אם אין קשר סיבתי – אין אשמה !! הנאשם מזוכה !!!
כל תוצאה היא תולדה של גורמים רבים ולעיתם יש שרשרת של גורמים שמובילים לתוצאה האסורה.
לדוגמא:


אלמלא כל אחד מהגורמים קרה יכול להיות שהמעשה לא היה מבוצע.
מבחני הקשר הסיבתי עוזרים לבודד את הגורמים ההכרחיים לביצוע העבירה.

כל אחד מהגורמים בדרךהיו יכולים להתחלף במשהו אחר (אם אמא של ראובן לא היתה מעירה אותו הוא היה נתעורר לבד) אבל אם ראובן לא היה יורה בשמעון – שמעון לא היה מת ולכן היריה של ראובן היא הגורם ההכרחי.
על מנת להוכיח קשר סיבתי יש להוכיח שני גורמים במצטבר:

1. קשר סיבתי עובדתי – מבחן האלמלא, הסיבה בלעדיה אין

2. קשר סיבתי משפטי – מבחן הצפיות
קשר סיבתי עבדתי

קשר סיבתי עובדתי הוא מבחן פיזי עובדתי. מבחן ה"סיבה בלעדיה אין".

בודקים את הקשר הפיזי האובייקטיבי בין ההתנהגות לתוצאה והמטרה היא לבחון האם ההתנהגות של הנאשם היתה גורם/חוליה בשרשרת הפעולות שהביאו לתוצאה האסורה Causa Sina Que Non.

במבחן האלמלא נשאל את השאלה: האם אלמלא התנהגות הנאשם, היתה מתרחשת התוצאה? או האם המעשה/מחדל של הנאשם מהווה את הסיבה בלעדיה אין?
	תשובה חיובית
	תשובה שלילית

	נותק הקשר הסיבתי. 

התנהגות הנאשם לא היתה חוליה משמעותית בתוצאה.
	יש קשר סיבתי.

ממשיכים לבדוק קשר סיבתי משפטי.


צריך לבדוק שההתנהגות תהייה אחת הסיבות בשרשרת הסיבתית שהובילו לתוצאה האסורה ואין זה משנה היכן ממוקמת אותה התנהגות באותה שרשרת סיבתית.
קשר סיבתי במחדלים

הימנעות מעשייה
+
מקור חובה
+
קשר סיבתי
השאלה ששואלים במחדלים היא: אילו הנאשם היה ממלא את חובתו האם עדיין התוצאה היתה נגרמת?
מבחן האלמלא הוא מבחן טוב, ברוב המקרים, כי הוא עוזר לסלק כל מיני גורמים שלא ניתן לראותם כאלו שהביאו לתוצאה. המבחן הזה עוזר לאתר את הסיבה ההכרחית אותה "סיבה שבלעדיה אין". אותו גורם לא צריך להיות הגורם הבלעדי. הוא צריך להיות ההכרחי/ חיוני.
פס"ד בלזר

העובדות
בלזר, נהג מונית, יצא ממכוניתו וצעק על נהג אוטובוס על כי הפריע לו בנסיעתו. השניים המשיכו בנסיעתם, וכשהאוטובוס הגיע לתחנתו הסופית עלה בלזר על האוטובוס משך את נהג האוטובוס החוצה והכה אותו מכות נמרצות. לאחר שעוברי אורך הפרידו בין השניים הם נלקחו לתחנת המשטרה. נהג האוטובוס חש ברע במהלך מסירת עדותו ונפטר סמוך לאחר מכן מאוטם שריר הלב כתוצאה משילוב של טרשת עורקים ולחץ נפשי מהאירועים שחווה. בלזר הורשע בהריגה.
השאלה המשפטית
האם מתקיים קשר סיבתי בין התנהגותו של בלזר לבין התוצאה שהתרחשה?

בית המשפט העליון פסק (מפי השופטת בייניש):

המכות היו גורם הכרחי שהובילו בסוף לכשל בליבו.

יודגש כי התנהגותו של הנאשם אינה חייבת להיות הסיבה היחידה והתכופה להתרחשות המוות, אולם עליה להיות בעלת תרומה הכרחית להתרחשות התוצאה הקטלנית כפי שאירעה.כלומר בהתחשב במחלת הלב של המנוח – לא היוו מעשיו האלימים של הנאשם גורם בלעדי ויחיד לתוצאה הקטלנית, אולם היה בהם משום סיבה בלעדיה אין לכך.

פס"ד בלקר

העובדות
המערער שפך על אשתו נפט וניסה להציתה, לאחר מכן השליך אותה מחלון דירתם בקומה הרביעית. כתוצאה מהנפילה נגרם למנוחה "מוות מוחי", היא חוברה למכשירי הנשמה, וכעבור זמן מה נותקה. המערער הורשע ברצח בכוונה תחילה של אשתו. בערעורו, לא כפר המערער בכך שהנפילה גרמה למנוחה מוות מוחי, אך לטענתו, מותה נגרם כתוצאה מניתוקה ממכשירי ההחייאה, ובכך מתנתק הקשר הסיבתי בין התנהגותו לתוצאה.
השאלה המשפטית:

האם ניתוק המנוחה ממכשירי ההחייאה מנתק את הקשר הסיבתי בין מעשיו של המערער לתוצאה הקטלנית?

בית המשפט העליון פסק (מפי השופטת שטרסברג-כהן):

נפסק, שמוות מוחי נחשב מוות מבחינה משפטית ולכן, נחשב המערער כמי שרצח את אשתו עוד לפני שנותקה ממכשיר ההנשמה. "...מעשיו של המערער היו סיבה הכרחית..."
ריבוי גורמים

התוצאה נגרמת על ידי מספר גורמים:

1. משלימים

2. מצטברים
3. חלופיים
התוצאות נגרמות ממספר גורמים ויש להכיל ויש להכיל את מבחן האלמלא על מנת לבודד את הגורם שהוביל לתוצאה האסורה. לעיתים כשננסה להכיל את מבחן האלמלא, נתקל בקושי.
גורמים משלימים

פרופ' פלר מגדיר גורמים משלימים כ: "התוצאה המזיקה היא פועל יוצא של גורמים שכל אחד מהם נמצא בשרשרת אחרת אך באף אחד מהם בנפרד לא די כדי לגרום לתוצאה האסורה. רק תוך השתלבותם זה בזה נתאפשרה גרימת התוצאה. היינו מדובר במקים בהם הצטברותם והשתלבותם של כמה גורמים הובילה לתוצאה האסורה".
דוגמא: מורה השאיר בקבוק זרחן על השולחן ויצא מהחדר. השרת נכנס והצית סיגריה. נוצר פיצוץ ואחד התלמידים מת.

השארת הבקבוק לבד לא גרמה למוות

הצתת הסיגריה, לבדה, לא היתה גורמת למוות.

רק בהתקיים שניהם יחד נגרם המוות.

מבחן האלמלא תופס פה טוב. נעמיד לדין גם את המורה וגם את השרת.

בגורמים משלימים, הפעלת מבחן האלמלא מובילה אותנו ללא כל קושי לאיתור הערך הסיבתי של כל אחד מהגורמים הללו שכן ההנחה היא שהגורמים משלימים זה את זה כדי לגרום לתוצאה המזיקה וכי בלעדי כל אחד מהם בנפרד לא היתה התוצאה מתרחשת.

פס"ד ליכטנשטיין

העובדות:
המערער היה מעורב בתאונת דרכים קטלנית. התאונה התרחשה בשל התפוצצות צמיג מסיבה שהמערער לא יכול היה למונעה. הוכח כי בעת התאונה נהג המערער במהירות מופרזת. הוא הורשע בגרימת מוות ברשלנות. לטענתו ההתפוצצות הבלתי צפויה של הגלגל ניתקה את הקשר הסיבתי בין ההתרשלות (נהיגה במהירות מופרזת) לבין התוצאה.
השאלה המשפטית:
האם מתקיים קשר סיבתי עובדתי לגבי אחד משני גורמים בנסיבות בהן שני גורמים בלתי תלויים מהווים "סיבה בלעדיה אין" לתוצאה, אך בכוח אף אחד מהם לבדו לא היה כדי לגרום לה?

בית המשפט העליון פסק (מפי השופטת נתניהו):
אין חולק שהתפוצצות הצמיג לא קשורה לרשלנות של הנאשם, זה מעין כוח עליון. התאונה, המוות של הקורבן, לא נגרמה רק מהתפוצצות הצמיג אלא בשילוב עם המהירות הגבוהה. ביהמ"ש דחה את טענת ההגנה שהתפוצצות הצמיג גרמה לניתוק הקשר הסיבתי וקבע כי כל אחד מהגורמים מהווה "סיבה בלעדיה אין" לקרות התאונה. "כל אחד מהם לא היה גורם לתאונה לבד, שני אלו חברו והצטלבו יחד, והתנהגותו של המערער הייתה אחד הגורמים לתאונה.." לכן התקיים הקשר הסיבתי העובדתי, "אין זה משנה שהתנהגותו היתה רק אחד הגורמים. כל אחד היה גורם הכחי (מכריע) שבלעדיו אין התאונה היתה נגרמת.
גורמים מצטברים

כאשר התוצאה המזיקה התרחשה עקב גורמים שכל אחד מהם בנפרד היה כדי לגרום לה – אלו הם גורמים מצטברים.
דוגמא:

ראובן ושמעון לא מכירים אחד את השני. כל אחד, בנפרד, מהם מתכנן לשרוף בית מסויים (את אותו הבית). באותו רגע נתון מגיעים שניהם, כל אחד מצידו השני של הבית. שניהם לא מודעים להמצאותו של השני בצד השני של הבית. שניהם מציתים את הבית, כל אחד מצידו.

ננסה ליישם את מבחן האלמלא ונשאל את השאלה: 

האם אלמלא ראובן הצית את הבית, הבית היה מוצת?
התשובה היא כן. כי שמעון הצית אותו. במצב כזה מבחן האלמלא לא היה מתקיים והיו מזכים את שניהם בשל ניתוק הקשר הסיבתי העובדתי. ולכן מתאימים את מבחן האלמלא לגורמים מצטברים ושואלים את שאלת האלמלא בהתעלם מהגורם השני:

אם שמעון לא היה, האם אלמלא ראובן היה מצית את הבית, הבית היה מוצת?
התשובה היא לא. ולכן הקשר הסיבתי העובדתי לא מתנתק גם לגבי שמעון וגם לגבי ראובן.

ביקורת
מלומדים מתחו ביקורת על התוצאה הזאתוהציעו, כל אחד בדרכו, הצעות שונות כדי להתגבר על ניתוק הקשר הסיבתי.

פרופ' פלר מציע את מבחן הבידוד המלאכותי של כל אחד מהגורמים. מבחן זה הוא בחינת השפעתו של אותו גורם על התוצאה בנפרד בהתעלם מתרומתו של הגורם האחר לתוצאה. המחן אומר כך
במקרים של גורמים מצטברים, היינו כאשר כל אחד מהגורמים בנפרד יכול היה לגרום לתוצאה, נפעיל את מבחן הבידוד המלאכותי אשר משמעו: בוחנים את מבחן "הסיבה בלעדיה אין" תוך התעלמות מן הערך הסיבתי של כל גורם מתחרה לאותה תוצאה הנמנית עם שרשרת הסיבתיות המצטלבת.

השופט שמגר בפס"ד ברדיאן
 (ברדיאן דקר את הקורבן ואחר כך דקר אותו פחימה, הקורבן נפטר מאוחר יותר בבית החולים. השניים ערערו לביהמ"ש העליון בטענה שלא ניתן לקשור את מותו של הקורבן שכן פעולתו של כל אחד מהם לא היתה "סיבה בלעדיה אין" למותו של הקורבן) הציע את מבחן דיות הפעולה. שמגר מפעיל את מבחן דיות הפעולה בפס"ד. לפי מבחן זה נשאל: האם די במעשהו של פלוני כדי לגרום לתוצאה המזיקה?
גורמים חלופיים

דוגמא:

אדם א' הולך במדבר. אדם ב' שם לו רעל במימיה ואדם ג' עשה לו חור במימיה. אדם א' מת מהתייבשות. במקרה זה נאשים את ג' ברצח אבל את ב' נאשים רק בניסיון לרצח.

אם נשאל את שאלת האלמלא: האם אלמלא אדם ב' היה שם רעל במימיה, היה אדם א' מת? 

התשובה תהייה כן. ושוב נצטרך לזכות את שניהם בשל ניתוק הקשר הסיבתי ולכן יש להשתמש במבחנים של הגורמים המצטברים: דיות הפעולה או מבחן הבידוד המלאכותי.

גורמים חלופיים - מדובר במקרים שבהם כמה גורמים בלתי תלויים זה בזה פועלים במקביל למען גרימת אותה תוצאה כאשר האחד הקדים את מישנהו וגרם להתרחשותה של התוצאה האסורה בעוד האחר לא הגיע לידי הגשמה ולכן לא גרם לתוצאה האסורה. במצב דברים זה, אלמלא נגרמה התוצאה האסורה ע"י הגורם המקדים, היתה תוצאה זהה נגרמת ע"י הגורם המאוחר. הכלת מבחן האלמלא על מקרה כזה היתה גורמת לניתוק הקשר הסיבתי העבדתי שבין פעולתו של הגורם שהקדים לבין התוצאה האסורה למרות שהוא זה אשר הביא להתרחשותה.

קשר סיבתי הסתברותי

מדובר בהעלאת ההסתברות להתרחשות התוצאה כ"סיבה שבלעדיה אין". קשר סיבתי עובדתי בין ההתנהגות לתוצאה מתקיים כאשר המעשה מהווה "סיבה בלעדיה אין" כלומר ההתנהגות הזאת גרמה באופן מוחלט להתרחשות התוצאה. עם זאת, לעיתים הברור נעשה באמצעות התייחסות למונחים שאינם מוחלטים. (אחוזים)
דר' גבריאל הלוי בספרו נותן דוגמא של מפעל יצרני שנמצא ביישוב כלשהוא ופולט גז רעיל במשך 3 שעות ביום. ראובן נמצא שעתיים חופפות לתהליך הזיהום ושואף אותו. ישנם מחקרים שמראים כי שאיפת הגז הזאת מעלה את ההסתברות ללקות בסרטן הדם בשיעור של 30%. מדובר על מחקר כללי (שלא מתייחס לגיל, מצב בריאותי...)ץ לימים ראובן מת מסרטן הדם. בעקבות כך עולה השאלה האם יש קשר סיבתי בין התנהגות המפעל (פליטת הגז) לגרימת המוות. מאחר ואין 100% הוכחה שסרטן הדם נגרם מפליטת הגז, נשאל האם ההתנהגות של המפעל, יש בה כדי להעלות את ההסתברות לגרימת התוצאה (מוות)? השאלה הזאת תוכרע בסופו של דבר מבחינה ראייתית אבל במבחן הקשר הסיבתי יש להעלות את השאלה הזו.
פס"ד ליכטנשטיין (ראה הערת שוליים 37 בעמ' 49) (התפוצצות צמיג ונהיגה במהירות מופרזת שהביאו למות המנוחה) עוסק בקשר הסיבתי הסתברותי. ביהמ"ש אומר שככל שתנהג מהר יותר, ההסתברות שלא תשלוט על הרכב עולה. ככל שאתה נוהג מהר יותר ויש לך ארוע של פיצוץ צמיג אתה מעלה את ההסתברות לאיבוד שליטה על האוטו.

מה אחוז ההסתברות?
זה תלוי בשיטת המשפט. יש מקומות שיחליטו שמחקרים של 70% ומעלה מעלים את הקשר הסיבתי ויש שיטת משפט שתחליט שרק 30% או רק 100%.

לסיכום קשר סיבתי הסתברותי
ניתן לאמץ כלל לפיו כל העלאה של הסתברות להתרחשות הנזק תחשב כ"סיבה בלעדיה אין" אך מאידך ניתן גם לאמץ סטנדרט לפיו רק העלאת הסתברות במידה מסויימת ואילך תחשב ככזו שעונה על מבחן הקשר הסיבתי.

סיכום מבחן הקשר הסיבתי העובדתי
מבחן הקשר הסיבתי העובדתי הוא מבחן חשוב. בלעדיו לא ניתן להרשיע אבל הוא לא טוב לבד כי  הוא יכול להרחיב את האחריות הפלילית גם למי שלא צריך להאשימו. (דוגמא שריפת צמיגים ברחוב שבו שמעון עובר כל יום גרמה לו לעבור ברחוב אחר אשר שם היו יריות והוא נהרג. לפי הקשר הסיבתי העובדתי ניתן להרשיע את שורפי הצמיגים בגרם מוות).
מבחן הקשר הסיבתי המשפטי

זהו מבחן ייחוס האחריות. אנו יכולים/רשאים/אמורים לייחס אחריות פלילית למי שצפה את התוצאה האסורה. המבחן הזה קרוי "קשר סיבתי משפטי" או "מבחן ייחוס האחריות". בעוד שבמבחן העובדתי רצינו לבדוק מבחינה פיזית אובייקטיבית האם המעשים של העבריין היוו חוליה בשרשרת הפעולות שגרמו לתוצאה האסורה הרי שבמבחן המשפטי, התכלית היא לבחון את מידת אחריותו של המבצע לקרות התוצאה.

בפסיקה הישראלית יש גם את המבחן המשפטי שהוא מצטבר למבחן העובדתי והוא מבחן הצפיות שנועד לבחון את יכולתו של הנאשם בזמן התנהגותו לצפות את תוצאת מעשיו. 
לשם כך עלינו לשאול שתי שאלות:

1. האם מדובר במבחן סובייקטיבי או אובייקטיבי? 
2. אלו ממאפייני התוצאה יש לצפות?
מבחן אובייקטיבי או סובייקטיבי?

סובייקטיבי – נקודת ראות של הנאשם.
אובייקטיבי – נקודת ראות של האדם הסביר. (דוגמא: פס"ד בש)

המבחן הסובייקטיבי מוריד את רמת הזהירות בעוד האובייקטיבי מעלה אותה.

בהכרעה בשאלה הזו, התשובה נעוצה ביסוד הנפשי המסויים – מחשבה פלילית/מודעות מול רשלנות/אי מודעות. 

רשלנות 
– 
נבדקת צפיות אובייקטיבית.

מחשבה פלילית 
– 
נבדקת צפיות אובייקטיבית + סובייקטיבית.
ביהמ"ש תמיד בודק את הצפיות האובייקטיבית. הוא בוחן זאת מנקודת מבטו של אדם מן היישוב בנסיבות העיניין. כלומר נבחן את יכולת הצפיות של העושה בהתאם לצפיותו של אדם מן היישוב בנעליו של הנאשם כאשר ביהמ"ש קובע אם אדם מן היישוב היה צופה את התוצאה האסורה. הפסיקה אומרת שביהמ"ש ידריך את עצמו בנסיון החיים, בשכל הישר, בתפיסות העומק של החברה ובמדיניות חברתית ומשפטית ראויה לחברה במקומנו ובזמננו. (פס"ד יעקובוב).
אלו ממאפייני התוצאה יש לצפות?

הפסיקה קבעה כי על הצפיות להתייחס למאפייניה האיכותיים של התוצאה לאמור הן לעצם התרחשות התוצאה ועלילותה = עלולה לקרות והן לסוג התוצאה והכל בקווים כלליים. כלומר הצפיות אינה נדרשת להתייחס להיבט הכמותי של התוצאה היינו למלוא היקפה או למימדיה לדרך קרות התוצאה או לאופן התממשותה. די לחזות מראש את עצם התרחשות התוצאה וסוגה כדי לענות על מבחן הקשר הסיבתי המשפטי.
היבטיה של צפיות התוצאה:

1. סוג/ טיב התוצאה
הצורך לצפות את טיב או סוג התוצאה בא לידי ביטוי בהבחנה בין נזק לגוף, נזק לרכוש או נזק לבטחון המדינה. היינו סוגים שונים של נזק. בפס"ד מלכה (ראה הערת שוליים 31 עמ' 44) נקבע כי הצפיות חייבת להשתרע לא רק על עצם עלילות הנזק אלא גם לסוג הנזק. כלומר הצפיות צריכה להתייחס לסוג הנזק שנגרם בפועל – בקווים כלליים. לא צריך לצפות את כל פרטי ההתרחשות. בפסקי הדין פטרומיליו, בלקר ולורנס דנו בסוג הנזק כאשר בפטרומיליו סוג הנזק שארע בפועל היה שונה מסוג הנזק שהנאשם צפה ולכן התנתק הקשר הסיבתי והוא זוכה. ביהמ"ש אמר שבמקרה הזה לא יכול היה הנאשם לצפות את התוצאה או את סוגה.
פטרומיליו
 - המערער חטף את תיקה של המנוחה וזו, עקב בריאות לקויה, נפטרה מהתרגשות.

בלקר (ראה הערת שוליים 36 עמ' 49).

לורנס (ראה הערת שוליים 30 עמ' 44).
2. דרך קרות התוצאה ואופן התרחשותה
אופן התרחשות שונה של התוצאה אין בכוחו לנתק את הקשר הסיבתי בין ההתנהגות לתוצאה. הפסיקה הדגישה כי גם בנסיבות קיצוניות שבהן תהליך התרחשות התוצאה היה יוצא דופן לא ינותק הקשר הסיבתי בין התנהגות הנאשם לתוצאה האסורה. רק משום אופן הארוע השונה של התוצאה הצפויה. 
פס"ד בלקר 
(ראה הערת שוליים 36 עמ' 48) נאמר שדרך קרות התוצאה ואופן התרחשותה לא מנתקת את הקשר הסיבתי.
פס"ד מגידיש

המערער הורשע בהריגה לאחר שרכב בו נהג, במהירות גבוהה, פגע בהולכת רגל שחצתה במעבר חציה, וגרם בכך למותה. 

ביהמ"ש העליון אומר (מפי השופט אנגלרד):
"באשר להיקף המודעות, או ביתר דיוק: למושאה, הרי דעתי היא כי העושה צריך להיות מודע לסיכון הקונקרטי הנוצר על פי נסיבות המקרה המיוחדות. עם זאת, אין כל צורך כי העושה יהיה מודע לדרך המדויקת של השתלשלות האירועים שהביאו בסופו של דבר לידי מותו של אדם..."
3. היקפה ומימדיה של התוצאה
הלכה פסוקה היא כי על פי הצפיות הנדרשת אין צורך בחזות מראש של פרטי התוצאה המזיקה כפי שהתהוותה ושל מידת חומרתה. אין דרישה לצפות את התוצאה הספציפית המדוייקת שעלולה להגרם עקב ההתנהגות וההנחה היא שהיקף הנזק שנגרם בפועל, אפילו אם הוא שונה מהנזק הצפוי, הוא בגדר סיכון שהנאשם לוקח על עצמו. הצפיות צריכה להתייחס באופן כללי לקרות התוצאה ולא למימדים שלה. 
היקף הנזק = סיכון
היקפה ומימדיה של התוצאה לא מנתק את הקשר הסיבתי !!

פס"ד ליאון נגד רינגר

רינגר נפגע בתאונת דרכים לה היו אחראים ליאון והמבקשים הנוספים. כתוצאה מהפגיעה התפתח בגבו של רינגר גידול סרטני נדיר במיוחד והוא מבקש לחייבם לפצותו בשל הגידול הסרטני.

השאלה המשפטית
האם על הנהגים לצפות את הגידול הסרטני של הנפגע?

ביהמ"ש העליון פסק (מפי השופט ברנזון)
בצפיות הרלוונטית אינה ראיית נולד מדוייקת של כל פרטי העיניין אלא ראייתו בקווים כלליים בלבד. היקף התוצאה הוא בעצם הסיכון שהעבריין לוקח על עצמו.

· יש מקרים חריגים שבהם היקף נזק שונה באופן מאוד משמעותי מנתק את הקשר הסיבתי (או שדרך קרות התוצאה כל כך חריגה). במקרים חריגים ונדירים אלו – ינותק הקשר הסיבתי. (למשל רעידת אדמה).
לסיכום
לפי המבחן המשפטי יש לבחון אם אדם מן היישוב היה צריך לצפות את סוג התוצאה. היקף ודרך קרות – לא משנה.

גולגולת דקה

גולגולת דקה הוא חלק מהיקף הנזק.

לעיתים נתונים פיזיים או נפשיים המייחדים את הקורבן, מביאים להיווצרותו של נזק בעקבות מעשה מסויים אשר אילו בוצע כלפי אדם אחר שאינו מתאפיין באותם נתונים לא היתה נגרמת כל תוצאה מזיקה. כלומר, נזק אשר עצם גרימתו כתוצאה ממעשה מסויים היה צפוי, צומח למימדים בלתי צפויים עקב נתוני הקורבן נקרא גוגולת דקה.
עקרון הגולגולת הדקה אומץ ע"י השופט זילברג בפס"ד מלכה (ראה הערת שוליים 31 עמ' 44) אשר קבע כי הקשר הסיבתי לא ינותק גם במקום שבו, בשל הגולגולת הדקה של הקורבן, התרחשה תוצאה השונה בחומרתה מזו שניתן היה לצפות. הנימוק הוא שהנאשם אינו יכול לקבוע את התכונות של הקורבן.

פס"ד אבו גאנם

העובדות
המערער הוא בעליו של נכס בכפר א-טור בירושלים, אשר נוהל בסיועו של קאסם. בנכס התגוררו בשכירות מוגנת אחד אבו ראוף וכן המנוח ובני משפחתו. ערב אחד, הגיעו סברי וקאסם אל אבו ראוף, במטרה לפנותו מדירתו כשהם מצוידים בכלי ברזל ובמקלות. אבו ראוף הסתתר אותה שעה בבית שכניו, בני משפחת המנוח. משלא מצאו את אבו ראוף בביתו, שברו המערערים והשניים שעימם את דלת ביתו, ופנו לבית המנוח, במטרה להניע אף אותו לפנות את דירתו. 

סברי וקאסם תקפו אותו פיסית, כשהם עושים שימוש בכלי המשחית בהם הצטיידו. בשלב כלשהוא נפל המנוח ארצה, אך מוחמד המשיך להכותו. בתו של המנוח, שהיתה בחודשי הריונה הראשונים, הותקפה אף היא, והוכתה בחלקים שונים של גופה על ידי השניים האחרים. 

המנוח לא קם יותר. הוא איבד את הכרתו, הובא לבית חולים לאחר טיפולי החייאה ושם נפטר מכשלון לב. בתו עברה עוד באותו ערב הפלה, ואיבדה את עוברה. 
בית המשפט המחוזי הרשיע את סברי וקאסם בעבירת הריגה.

המערער טוען כי לא מתקיים קשר סיבתי עובדתי בין האירועים אלה לבין מותו של המנוח, ולמצער טוען הוא כי לא יכל לצפות ואף לא צפה בפועל את התרחשות התוצאה הטרגית.

ביהמ"ש אמר (מפי השופט ריבלין): "הקשר הסיבתי המשפטי בא על סיפוקו על פי מבחן הצפיות הסבירה, לאמור די בכך שניתן היה לצפות באורח סביר תוצאה קטלנית ושצריך היה לצפותה... "

בפסיקה עלתה השאלה:

האם קיומה של גולגולת דקה משפיע על מימדי הנזק והיקפו (שאותם לא צריך לצפות) או שמה הגולגולת הדקה משפיעה על סוג הנזק (שאותו כן צריך לצפות)?
תשובה: גולגולת דקה משפיעה על היקף הנזק ולכן לא צריך לצפות אותו. זה חלק מהסיכון שהנאשם צריך לקחת.

גולגולת דקיקה

השופט זילברג בפס"ד מלכה (ראה הערת שוליים 31 עמ' 44) מחריג את הגולגולת הדקה בקבעו את עקרון הגולגולת הדקיקה. הגולגולת הדקיקה משפיעה על סוג הנזק ולכן מלכה זוכה. בגלל שכל מה שקרה היה כל כך חריג שזה כבר משפיע על סוג הנזק ולא על ההיקף. היא הופכת להיות כל כך חריגה שהיא משנה את צפיות סוג הנזק שאותו אין חובה לצפות.
פס"ד חסיין
 
אח דקר את אחותו בסכין קומנדו וטען שרשלנות ביה"ח בראמללה מנתקת את הקרש הסיבתי שבין הדקירות למוות.

השופט אנגלרד דוחה את טענתו באומרו: " ..אדם אשר גרם במישרין למותו של הקורבן אינו יכול להנות מהסייג להרחבת האחריות, אפילו נצטרף למעשיו מחדל רפואי שלא מנע את התוצאה הקטלנית.."

לעומת זאת, בפס"ד ליאון נגד זינגר (ראה הערת שוליים 41 עמ' 54) השופט זילברג בדעת מיעוט מבחין בין צפיות שמתייחסת לחבלות שהן תדירות שצריך לצפותן לבין כל מיני מחלות נדירות מאוד שלא צריך לצפות אותם. (הגולגולת הדקיקה בדעת מיעוט).
דעת הרוב קובעת שהנאשמים, כנהגים סבירים, היו צריכים לצפות מראש פגיעה בגוף הניזוק. כל פגיעה בגוף היא בגדר צפיות סבירה. ביהמ"ש קבע כי נהג צריך לצפות כל פגיעה בגוף של  אדם. אדם סביר צריך לצפות את עצם הפגיעה ולא את תוצאות הפגיעה.
גורם זר מתערב

יהיו מקרים שקשר הגרימה בין התנהגות הנאשם לתוצאה האסורה אינו מיידי וישיר עקב התערבותו של גורם זר.

גורם זר הוא כל פעולה, מכוונת, אקראית או אפילו בלתי מודעת, של גורם אנושי לרבות זאת של הקורבן, תופעת טבע, בעל חיים, מחלה.. אשר מנתק את הקשר הסיבתי.

בחינת השפעתו של הגורם הזר הינה חלק ממבחן הצפיות והשאלה שמתעוררת היא שאלה של צפיות סבירה.

על פי הלכה פסוקה, כדי ש"גורם זר מתערב" ינתק את הקשר הסיבתי נדרש שהתנהגותו תחרוג אל מחוץ לצפיות הסבירה. אם הגורם הזר צפוי באופן סביר אזי לא ינותק הקשר הסיבתי. "מבחן הצפיות הסבירה" הוא שאלה אשר תבחן על ידי האדם הסביר. האם אדם סביר יכול וצריך היה לצפות את התערבותו של אותו גורם זר? 

יודגש כי צריך לבדוק עבור כל אחד מהגורמים הזרים בנפרד. (נשיכה של כלב, רשלנות של פרמדיק...)

פס"ד ליכטנשטיין

(ראה הערת שוליים 37 עמ' 50) המערער טען שהתפוצצות הצמיג היתה "גורם זר מתערב". ביהמ"ש אומר שלמרות שההתפוצצות היתה בלתי צפויה ולמרות שנהג סביר לא יכול היה לצפות אותה אבל אין בכך כדי לנתק את הקשר הסיבתי כי המהירות יחד עם התערבות הגורם הזר הם בגדר הצפיות של האדם הסביר והם לא מנתקים את השר הסיבתי.
פס"ד אלגביש

העובדות
בזמן טיול בכנרת הגיעה כיתתה של המורה אלגביש לחוף "תמר" במטרה לצאת לשייט בסירות. במקום לא היה מציל, ועל אף הרוח החזקה שנשבה אפשרה המורה לכיתה לשוט בסירות משוטים. אלגביש הורתה לתלמידים לשמור על מרחק סביר מהחוף ולא להכנס למים. על אף הוראתה של אלגביש התרחקו הסירות מהחוף, נסחפו בזרמים והתלמידים אף נכנסו למים. אחת התלמידות שנכנסה למים, תשו כוחותיה והיא טבעה. אלגביש הואשמה בבית משפט השלום, בגרימת מוות בחוסר זהירות (כיום גרימת מוות ברשלנות) שבמחדל ונמצאה אשמה.
השאלה המשפטית:

האם מעשה הרשלנות של התלמידה (הוא הגורם הזר), שעברה על איסור מורתה, מנתק את הקשר הסיבתי בין מותה לבין הפרת חובת הזהירות של המורה?
ביהמ"ש העליון פסק (מפי השופט שמגר):

ביהמ"ש קובע  שהקשר הסיבתי יתנתק רק כאשר הניזוק התכוון גם הוא לאותה תוצאה או שהוא התרשל במידה גבוהה. היום זאת לא ההלכה.
פס"ד סעיד

העובדות
סעיד נהג במוניתו לכיוון טבריה, במהלך נסיעתו ביקש לעקוף משאית. סעיד נהג במהירות המותרת וכשהתחיל בעקיפה הופיעה מולו מכונית נהוגה במהירות גבוהה על ידי נהג ללא רשיון. נהג המכונית הבחין במונית, סטה שמאלה ופגע במשאית ואחר כך במונית, כתוצאה מפגיעה זו נהרגו נהג המכונית ושלושה מנוסעיה, נוסע חמישי נפצע. סעיד הואשם, בביהמ"ש השלום, בגרימת מוות על ידי חוסר זהירות (היום זה ברשלנות) תוך נהיגת רכב. ביהמ"ש השלום זיכה אותו מאשמה זו תוך שקבע כי התאונה נגרמה עקב מהירותה של המכונית שנפגעה וסטייתה ממסלול נסיעתה. עוד קבע ביהמ"ש השלום כי התנהגותו של נהג המכונית היתה רשלנית במידה כזו המנתקת את הקשר הסיבתי בין התאונה לבין התרשלותו של סעיד. המדינה ערערה על פסק הדין לביהמ"ש המחוזי וערעורה נדחה. מכאן ערעורה לביהמ"ש העליון.
השאלה המשפטית:

האם התנהגותו של נהג המכונית מנתקת את הקשר הסיבתי בין התאונה לעקיפה?

ביהמ"ש העליון פסק (מפי השופט שמגר):
הסיכון של חסימת הדרך הוא בגדר הצפייה המרכזית החייבת לכנן במחשבתו של הנהג המבצע עקיפה ולעיניין זה עליו להביא בחשבון את הנהגים לסוגיהם המשתמשים בדרכים וביניהם אלה שרכבם מתנהל לאטו, ואלו האחרים המסיעים רכבם במהירות העולה על זו המותרת על פי התקנות.
מעשה רשלנות נוסף, ותהייה זו אף רשלנות בדרגה גבוהה, אין בו כשלעצמו בשל חומרתו כדי לשחרר מאחריות אם הגורם הרשלני הראשוני חייב היה לחזות מראש את מעשה הרשלנות כאמור.

סעיד הוא שיצר את המצב המסוכן ומעשהו (סטייה וחסימה) היו בגדר גורם סיבתי לקרות התאונה, היינו לגרימת ההתנגשות והפגיעות בגוף ובחומר שבעקבותיה. בנסיבות שנוצרו על ידי מעשהו חייב היה סעיד לצפות לכך שיבוא רכב ממול אך לא יוותר מקום למעברו. העובדה שהרכב שיבוא ממול ייסע מהר או לאט לא היה בה כדי להוסיף או לגרוע בנסיבותיו של עיניין, בו לא יכול היה המשיב להשלים את העקיפה בבטחה בעוד מועד, בלי לסכן אחרים בשלב כלשהו משלבי העקיפה.

פס"ד יעקובוב

העובדות
אשתו של יעקובוב, התאבדה בקפיצה מן החלון לאחר שבאותו הבוקר הכה אותה יעקובוב, איים עליה וגרם נזק לרכוש בביתם. יעקובוב הואשם בעבירות של הריגה, תקיפה, איומים ועוד. ביהמ"ש המחוזי זיכה אותו מעבירת ההריגה והרשיע אותו בגרם מוות ברשלנות. העליון דחה את ערעורו. יעקובוב מבקש לקיים דיון נוסף בעניינו.
 השאלה המשפטית:
האם התאבדותה של האשה מהווה גורם מנתק?

ביהמ"ש העליון פסק (מפי השופט חשין):

התאבדות – באשר היא – אין בה כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין המעשה לתוצאה. השאלה בכל מקרה ומקרה אינה אלא שאלה של נסיבות. יש נסיבות שבהן התאבדות תנתק את הקשר הסיבתי ויש נסיבות שבהן לא. השאלה בכל מקרה ובכל עניין תחזור אל תחנת המוצא, אל הצפיות של האדם הסביר. המחוקק נתן בידי ביהמ"ש כוח וסמכות לקבוע – מעת לעת – חובות צפיה מראש, וביהמ"ש ידריך עצמו בנסיון החיים, בשכל הישר, בתפישות העומק של החברה, במדיניות החברתית והמשפטית הראויה לחברה במקומנו ובזמננו.
יעקובוב היה חייב לצפות שהתנהגותו הרעה והקשה עלולה להביא את אשתו לשלוח יד בנפשה. התאבדותה של האשה לא היתה "גורם זר מתערב" אלא תוצאה של מסכת הפגיעות הקשה שפגע בה יעקובוב.

בקשת יעקובוב לקיום דיון נוסף נדחתה.

פס"ד שטרייזנט

העובדות:
ביום המעשה, המערער ושני חבריו נהגו על אופנועיהם. בנסיעה זו התקרב המערער למעבר חצייה אותו חצתה המנוחה. אופנועו של המערער פגע בה והרגה. ביהמ"ש המחוזי הרשיע את המערער בעבירת הריגה לאחר שקבע כי המערער "השתולל" על אופנועו בכביש. המערער טוען שהתנהגות הולכת הרגל (חצתה את הכביש ללא תשומת לב לתנועה) ניתקה את הקשר הסיבתי המשפטי בין התנהגותו לבין התוצאה.
השאלה המשפטית:

האם התנהגותה של הולכת הרגל מהווה גורם המנתק את הקשר הסיבתי המשפטי?

ביהמ"ש העליון פסק (מפי השופט חשין):

"...התנהגות נפגע, לרבות התאבדות, וכמותה התערבותו של גורם שלישי במערכת, גם זו וגם זו אינן שוללות באשר הן קשר סיבתי משפטי בין מעשה או מחדל של הפוגע לבין התוצאה והוא שעה שהפוגע, כאדם מן היישוב, היה יכול, נורמטיבית, לצפות מראש את מה שארע בפועל. רשלנות חמורה מצידו של הנפגע ואפילו מעשה התאבדות באשר הם אין בהם כדי לנתק את הקשר הסיבתי המשפטי בין המעשה לתוצאה. השאלה היא לעולם שאלת הצפיות הראויה וביתר דיוק קביעת תחומיה של חובת הצפיות הראויה..." כלומר האם האדם הסביר, בנסיבות העניין היה צריך לצפות או לא?
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גולגולת דקה
כשיש גורם זר מתערב ישנו סעיף 309 שאומר שלמרות שנראה שהקשר הסיבתי מתנתק – הוא לא.
הכותרת של הסעיף, "אחריות לשום אדם", מגבילה לעבירות המתה בלבד לכאורה. מאחר והפסיקה קבעה שניתן להכיל את סעיף 309 על כלל עבירות התוצאה שכמובן אותו מקרה עונה על אחת הקטגוריות של סעיף 309 (פציעה).
ארוע שלא נופל לאחת הקטגוריות של 309 עדיין צריך לבחון אותו לפי מבחני הקשר הסיבתי הרגילים. צריך לבדוק כל ארוע גם לפי מבחני קשר הסיבתי רגילים וגם לפי 309.

סעיף 309 כולל רשימה לא סגורה של מקרים. מדובר במעין "חזקות" של קיום קשר סיבתי עובדתי. אם מבחן האלמלא לא מתקיים והמקרה נופל לאחת מהקטגוריות של סעיף 309 – אזי הקשר הסיבתי לא מתנתק.
סעיף 309 (1) – טיפול רפואי בקורבן
סעיף זה מטיל אחריות רחבה על הנאשם אשר גרם לנזק גופני שהסב לקורבן גם אם המוות נגרם בסופו של דבר, מהאיפול הרפואי שהוענק לקורבן. הסיבה  לכך היא שהנאשם הוא זה שגרם לקורבן להזדקק לטיפול הרפואי ובהתאם לסעיף הזה הקשר הסיבתי בין המעשה שלו לבין תוצאת המוות אינו מתנתק עקב התערבותו של גורם רפואי ובלבד ש "..הטיפול הרפואי ניתן בתום לב ובידיעה ובמיומנות רגילה...". כלומר, גם אם הטיפול הרפואי היה מוטעה, כל עוד הוא נעשה בתום לב ואפילו אם הוא החריף את המצב של הקורבן עד מותו, אין בכך כדי לנתק את הקשר הסיבתי.
למעשה צריך להוכיח 2 תנאים מצטברים על מנת שההתערבות הרפואית תנתק את הקשר הסיבתי:

1. שהטיפול האמור היווה את העילה המיידית והיחידה למוות.

2. שהטיפול לקה בפגמים מקצועיים חמורים (לא נעשה בתום לב).
פרופ' לוי ופרופ' לדרמן אומרים ש "מיומנות רגילה" זה משהו שנקבע בנסיבות המקרה.

פס"ד חסיין

(ראה הערת שוליים 43)

אח דקר את אחותו בסכין קומנדו וטען שרשלנות ביה"ח בראמללה (לא ניתן לה מספיק מנות דם) מנתקת את הקשר הסיבתי שבין הדקירות למוות.

טענתו נדחית והוא מערער. המחוזי מציין שהמחדל של ביה"ח הוא אינו בגדר "גורם זר מתערב" שמנתק את הקשר הסיבתי.

ביהמ"ש העליון דוחה את הערעור ואומר שמה שגרם למותה אלו הדקירות ולא פעולות הרופאים. היא מתה בגלל הדקירות.


פס"ד בלקר

(ראה הערת שוליים 36 עמ' 49) (השליך את אשתו מהחלון. מתה מוות מוחי)
ביהמ"ש אומר שמתן טיפול ושלילת טיפול הם אותם שני צידו של המטבע ונכנסים תחת סעיף 309 (1). ההחלטה לא לתת טיפול או להחליט לתת טיפול X,Y או Z זה היינו אך. יש לבדוק אם הטיפול נעשה בתום לב...

סעיף 309 (2) – אי הקטנת הנזק ע"י הקורבן
סעיף זה עוסק בטיפול הרפואי בפצעי הקורבן. הגורם הזר המתערב הוא הקורבן עצמו אשר נמנע מסיבות שונות מלפעול להקטנת הנזק שנגרם לו ומחדלו גרר את התוצאה הקטלנית. סעיף זה קובע שהקשר הסיבתי לא ינותק מקום שהקורבן התנהג בחוסר זהירות כלפי גופו והוא נמנע מלפעול להקטנת הנזק שנגרם לו בין שהוא הזניח את פציעתו ובין שהוא סירב לקבל טיפול רפואי ובכך הוא הביא על עצמו את התוצאה האסורה. כלומר כל פציעה שהוזנחה ע"י הקורבן תחייב את הפוצע בתוצאה הסופית שנגרמה לקורבן. לא משנה אם הקורבן בחר לא לטפל. לא משנה מה המניעים גם אם מדובר במניעים דתיים.
פס"ד BLAUE (1975)

מדובר בנערה שהיתה קורבן לניסיון אינוס כאשר במהלך אותו ניסיון היא נפצעה וסירבה לקבל עירוי דם מטעמים דתיים, גם לאחר שהובהרה לה מידת נחיצותו. היא נפטרה. הנאשם הואשם בהריגה וזאת בהתאם להלכה האנגלית שאין בהתנהגות הקורבן כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין המעשה שלו (הפציעה) לבין התוצאה האסורה (מוות). 
אפשר לכנות את המקרה הזה גם גולגולת דקה כיוון שהמניע הדתי הוא סוג של גולגולת דקה שהמניעה שלו גרמה למוות.
פס"ד פרידמן

(ראה הערת שוליים 32 עמ'46) (דקר את אשתו בירך. היא לא רצתה לקבל טיפול ומתה מאיבוד דם)

ביהמ"ש קבע שהמוות שלה לא נגרם במישרין ע"י הסכין שחדר לירך שלה אלא בעקיפין בשל אובדן הדם מהירך שנפגע ולא טופל בסמוך לכך. ביהמ"ש קובע כי לפי 309 (2) אין במצב הזה כדי לפטור את הנאשם מאחריות פלילית למותה.
סעיף 309 (3) – הקורבן גרם למותו שלו (לשעבר סעיף 219(ג) לפקודת החוק הפלילי)
סעיף זה עוסק במקרים בהם התוצאה האסורה נגרמה עקב התגובה של הקורבן למעשי הנאשם. למעשה מדובר במקרים שבהם נקט הקורבן במעשה שגרם לתוצאה האסורה בין משום שהוא נדרש לבצע את המעשה שגרם לתוצאה האסורה (אדם עומד על גדת הנהר ומישהו אומר לו לקפוץ) ובין משום שהוא ביקש להמלט מהנאשם והתוצאה נגרמה בעקבות תאונה שארעה במהלך המלטותו (A רודף אחרי B ובמהלך מנוסתו B נדרס).
פס"ד צברי

המערער ניסה לשדל נערה שעבדה בבר ליחסים מיניים וזו לא נענתה לו. למחרת באו המערערים לדירתה, לגבות ממנה חזרה כסף שכביכול נתנו לה. הם השמיעו איומים מבעד לדלת חדרה והמנוחה, שהיתה במצב של הלם ופאניקה, ברחה דרך חלון דירתה בקומה החמישית, נפלה ונהרגה. המערערים הורשעו בהריגה. לטענת המערערים לא היה בכוונתם לנקוט אלימות ומעשה קפיצתה של המנוחה לא היה סביר והם לא יכלו ולא היו צריכים לצפות מראש דבר כזה. לטענתם, נשלל הקשר הסיבתי בין מעשיהם לתוצאה הקטלנית בשל הגורם המתערב (המנוחה).
השאלה המשפטית:

האם המבחן שקובע סעיף 309 (3) הינו אובייקטיבי או סובייקטיבי?
ביהמ"ש העליון פסק (מפי השופט חיים כהן):

המבחן, אם המעשה היה סביר ("דרך טבעית בנסיבות") לשם מניעת האלימות או לשם מניעת הגשמת האיומים, אינו מבחן אובייקטיבי, כי אם מבחן סובייקטיבי גרידא. הקובע הוא, מה שהתרחש בלב המנוחה. הדרך למניעת האלימות או האיומים חייבת להיות התגובה הנראית טבעית, בכל הנסיבות המיוחדות, בעיניו של המנסה להציל את עצמו ולא התגובה הטבעית של האדם הסביר כדי להנצל מאלימות.
המאיים באלימות נושא סיכון באיומיו, ובכלל זה בסיכון שאיומיו יפלו על אוזנו של אדם רגיש ונפחד (מעין גולגולת דקה) – ומציאותם של רגישים ונפחדים בין הבריות גלויה וידועה לכל.

ההחלטה:

איומי המערערים עוררו בלב המנוחה פאניקה כזאת שלא נראתה בעיניה דרך להימלט מפני בריונים אלה, אלא ע"י בריחה דרך החלון. המערערים הביאו, בהתנהגותם, לידי קיפוח חייה של המנוחה אשר שמה את נפשה בכפה כדי להינצל מהם. הערעורים נדחו. (גם אם אדם סביר לא היה קופץ, לא נזכה, כיוון שהמבחן הוא סובייקטיבי).
פס"ד יעקובוב

(ראה הערת שוליים 46 עמ' 58)

סעיף 309 (3) לא תופס במקרה הזה כיוון שהמנוחה לא קפצה מהחלון בשל איומים נקודתיים של הנאשם אלא בגלל שהיא קצה בחייה, היא פשוט החליטה שדי לה.

סעיף 309 (5) היתווספות מעשה או מחדל של אדם נוסף

זהו סעיף "סל" שמכיל גם את סעיפים 309 (1,2,3). הוא מכיל את מרבית המקרים ב"נופלים" לסעיפים אלו.
גם סעיף זה עוסק במעשה של נאשם שעורר שרשרת של התרחשויות שגרם לתוצאה האסורה. על פי הסעיף הזה, ההתערבות של הגורם הזר לא מנתקת את הקשר הסיבתי.

פס"ד לורנס

(ראה הערת שוליים 30 עמ' 44).
בלורנס, הפעיל השופט לוין את סעיף 309 (5) באומרו: "... כלומר, על אף שמי שירה פיזית הוא המנוח - הרי עדיין רואים את המערער כאילו גרם למותו של המנוח לאור סעיף 309 (5) כאמור.."
פס"ד סטרול

העובדות:
המערער – לבורנט בבנק הדם בביה"ח, שבין תפקידיו נמנתה החובה לספק דם לחדרי ניתוח – הורשע בגרימת מות חולה. הוברר כי המערער היה חייב לבדוק במספר דרכים את התאמת סוג הדם בבקבוקי העירוי ודוגמת דמו של המנותח המיועד, ולא עשה כן. הוא צירף את הזמנת חדר הניתוח לאחד מבקבוקי הדם בלא לעיין בתוויתו. ביום הניתוח, עובדת אחרת מסרה את הבקבוקים לשליח חדר הניתוח בלא לבדוק התאמתם ואף בחדר הניתוח לא בוצעה בדיקה כזו. המנותח נפטר בו ביום מחמת עירוי דם מסוג לא מתאים.
לטענת המערער הגורמים המתערבים לא התלוו לפעולתו, כנדרש בסעיף 219 (ה) לפקודת החוק הפלילי (309 (5) לחוק העונשין) אלא התרחשו לאחר שמעשהו תם. מכאן נותק הקשר הסיבתי בין התנהגותו לתוצאת המוות.

השאלה המשפטית:
האם המונח "נתלוו" בסעיף 309 (5) מציב תנאי של סמיכות זמנים בין פעולת הנאשם לבין הגורמים המתערבים?

ביהמ"ש העליון פסק (מפי השופט כהן):

המלה "נתלוו" אינה מצביעה על אחידות המעשים או המחדלים האמורים מבחינת הזמן. בהשתמשו במילה זו, לא נקט המחוקק לשון טכנית. מטרת המחוקק הייתה להניח קיום מעשים או מחדלים שונים, חוץ ממעשהו או מחדלו של הנאשם, שאף הם ייתכן וגרמו למות הקורבן. אין משמעות לעובדה אם באו בעת ובעונה אחת, או הקדימו, או איחרו – ובלבד שכולם עשויים היו לתרום לגרימת המוות. (הרופא, השליח וכו'.. לא מנתקים את הקשר הסיבתי).
אם לא נתלוו מעשים או מחדלים של אחרים למעשיו או מחדליו של המערער, כי אז נשארו מעשהו ומחדלו הוא הסיבה היחידה והמיידית של המוות כאמור ברישא של הסעיף.

יש לראות במעשהו ובמחדלו של המערער את סיבת מותו של המנוח. הערעור נדחה.

סעיף 309 (4) – החשת מוות

דוגמא: חולה סופני. גם אם לא ינותקו המכשירים הוא ימות בהקדם אבל בכל זאת לפי הסעיף הזה הקשר הסיבתי לא מתנתק.
פס"ד חוסיין

הנאשם הכניס את המנוחה להריון ולאחר התערבות בני משפחתה הוא הסכים לשאתה כאשתו השנייה. כאשר כרעה המנוחה ללדת, היא הובלה לביה"ח בצפת ושם ילדה שתי תאומות בריאות אולם אחרי הלידה המשיכה לדמם ועל אף עירויי דם וכריתת הרחם, הדרדר מצבה, ולמחרת, כשלושים שעות אחרי הלידה, נפטרה.

קביעת בית משפט קמא היתה כי המערער השקה את המנוחה ברעל פרתיון מעורב בלבנה ודבש, בכוונה לגרום למותה וכי כתוצאה מכך נגרם מותה. 
הנאשם טען שהמוות נגרם כתוצאה מכך שהיתה חולה בדלקת נגיפית בכבד.

השופט שמגר אמר כי "..לאור הוראותיו של סעיף 309 (4) לחוק העונשין, התשל"ז-1977, הרואה גרם מוות גם במעשהו או בחדלו של אדם אשר החיש את מותו של אדם הסובל ממחלה או מפגיעה שהיו גורמות למותו, גם אילולא מעשהו או מחדלו, הרי מי שנתן למנוחה פרתיון נשא בכל מקרה באחריות לגרם המוות.
ערעורו נדחה.
תנאים מוקדמים לנשיאה באחריות פלילית
על מנת להטיל על אדם אחריות פלילית, העושה צריך להיות בעל כשרות פלילית, בעל מסוגלות להבין את מה שהוא עושה, את המשמעות הפיזית של המעשה שלו, הוא צריך לשלוט באופן אובייקטיבי על תנועות הגוף שלו והוא צריך להיות בגיל המתאים.
הנאשם צריך לעמוד בשלושת התנאים כדי להיות בעל אחריות פלילית. אם הוא לא עומד באחד מהם אזי הוא לא כשיר לעמוד למשפט.

1. קטינות – סעיף 34 ו'

2. העדר שליטה – סעיף 34 ז'
3. שפיות הדעת – סעיף 34 ח'
קטינות – סעיף  34 ו'
הכשרות הפלילית מותנית בהתבגרותו הטבעית של האדם מבחינת הגיל. גיל הכשרות הפלילית נקבע באופן נורמטיבי. כל מדינה קובעת את הגיל שלה. בישראל הגיל הוא 12 ביום ביצוע העבירה. צעיר מזה הוא לא בעל אחריות פלילית. כלומר, ביום ביצוע העבירה, הנאשם צריך להיות בן 12 ויום.

הגיל עצמו מעורר שיח עקרוני מאחר והעבריינות של קטינים הופכת להיות חמורה ומסוכנת יותר עם השנים (במיוחד נוער). השיח נע סביב השאלה: האם להצעיראת הגיל של האחריות הפלילית? יש לזה השלכות לא רק משפטיות אלא גם חברתיות.
James Bulger (אנגליה 1993)
אחד המעשים החמורים ביותר באנגליה. שני ילדים בני 10.5 הלכו לקניון וראו ילד בן שנתיים. הם פיתו אותו לבוא איתם. לאנשים ששאלו אותם מי הוא הם אמרו שהוא אחיהם. הם יצאו איתו מהקניון והלכו למקום חשוך ליד מסילת רכבת. הם הכו אותו עם ברזלים ולאחר מכן הניחו את גופתו על מסילת הרכבת. זאת הגיעה ודרסה אותו.

· 0 – 12

לא כשיר לעמוד לדין

· 12 – 18

עומד לדין בביהמ"ש לנוער

· מעל 18 

עומד לדין בביהמ"ש רגיל
למה לקבוע גיל לאחריות פלילית?
כיוון שילד לא מבחין בין סיבה למסובב. הוא יכול לדעת מה הוא עושה אבל עשוי שלא לדעת מה התוצאה של המעשים שלו. מחקרים פסיכולוגיים וסוציולוגיים הוכיחו כי ההתפתחות הקוגניטיבית של ילד בשלב הקטינות היא מוגבלת. ילד לא יכול להיות מודע לפסול שבהתנהגות שלו או לתוצאות של המעשים שלו ולכן נטען ששיקול הדעת המוסרי של ילד לא מגובש ולכן אין לו יכולת שליטה על ההתנהגות והדחפים שלו.
בשנים האחרונות נשמעים קולות להצעיר את גיל האחריות הפלילית.
המצדדים מסתמכים על כל מיני מחקרים שמצביעים על תהליכים שהקטינים עוברים ועל ההתברות המואצת (מחשבים, אינטרנט..).
הקשיים הללו מובילים לפערים בין מדינות שונות באשר לגיל האחריות הפלילית. אוסטרליה, בלגיה – 16, גרמניה – 14, אירן ילד – 15 ילדה – 9, בריטניה – 10, דרום אפריקה, הודו – 7.

העדר שליטה – סעיף 34 ז'
הכשרות הפלילית מותנית ביכולתו של העושה לשלוט בתנועות גופו. העדר שליטה יכול לנבוע לא רק מאי תקינות הרוח (מחלת נפש) אלא גם ממצבים שונים כמו היפנוזה, אוטומטיזם, רפלקס, אובדן הכרה...

מדובר בהעדר שליטה של אדם על התנועות הגופניות שלו. תנאי מוקדם לאחריות פלילית הוא שאדם שולט על תנועות הגוף שלו.

שליטה – הכוונה להיות בעל יכולת בחירה בין עשיית המעשה לבין הימנעות ממנו.

נעדר שליטה – במובן הפיזי. לא יכול לשלוט על התנועות הגופניות שלו. הוא לא יכול לבחור בדרך התנהגות שונה.


הבעיה עם "העדר רציה" היא שרציה היא יסוד נפשי בעוד "העדר שליטה" לא קשור לרצון אלא ליכולת של האדם.

אם נאשים אדם שלא שולט בתנועות הגוף שלו לא נשרת אף אחת ממטרות המשפט הפלילי (גמול, הרתעה)
סעיף 34 ז' נוסח ככלל ולאחר מכן יש דוגמאות שמעידות על כך שמדובר ברשימה פתוחה (אוטומטיזם, היפנוזה)
נדון בדוגמאות של המחוקק:

· רפלקס – תגובה בלתי מודעת לגירוי חיצוני. תגובה אינסטנקטיבית (תגובה של נהג לעקיצת דבורה)
· הלם – כשאדם נכנס להלם שמקורו בגירוי חיצוני (פס"ד חמיס)
· אוטומטיזם – מצב שבו אדם אינו שולט על תנועות גופו ועל כן נטול שליטה.
· היפנוזה – במצב זה המהופנט פועל כמכשיר בידי המהפנט. המהפנט שולט עליו. כאשר מהופנט מבצע דברים במצב של היפנוזה נגיד שהוא נעדר שליטה.
· סכרת – אם מוזרקת לגופו של אדם כמות מוגברת של אינסולין הוא יכול להגיע למצב של העדר שליטה.
· אפילפסיה – פעולה פיזית שנעשתה עקב התקף אפילפטי. הפועל נתון במצב של אוטומטיזם. הוא לא היה מודע למה שהיה.
· סהרוריות – (חולה ירח) מדובר בפעולה שנעשית בשעת שינה ופעולה כזו אף היא אוטומטית לחלוטין. (פס"ד אוסטרלי (1950) R.v.Cogdon חלמה שהבית שלה נמצא באמצע שדה קרב. היא לקחה גרזן וערפה את ראשה של ביתה. ביהמ"ש פטר אותה מאחריות פלילית).
· כפייה בשל גורם חיצוני – הפעלה לכוח עדיף של אדם אחר. דוגמא: כשאדם גורם נזק לאחר בשעת נהיגה או אדם שמחליק על בננה ובשעת המעידה הוא נופל על ילד קטן. או אם א' נופל על ב' ו-ב' נופל על ג'. ל-ב' אין אחריות פלילית בשל העדר שליטה.

· סייג של העדר שליטה חל על כל סוגי העבירות (התנהגותיות, תוצאתיות, מחדל, מעשה...)

· סעיף 34 יד' אדם שהכניס את עצמו במודע למצב של העדר שליטה לא יהנה מהסייג של העדר שליטה כיוון שהוא הכניס את עצמו למצב הזה בהתנהגות פסולה ולכן המערכת המשפטית תטיל עליו אחריות פלילית. דוגמא: חולה אפילפסיה שצריך לקחת תרופות במינון מסויים ובזמן מסויים ואם לא הוא חוטף התקפים ונכנס למצב של העדר שליטה. אם אותו אדם יבצע עבירה בזמן היותו בזמן התקף הוא לא יהיה פטור מאחריות פלילית בשל סייג של "העדר שליטה" כי הוא היה יכול למנוע את המצב וכן להיות מודע.
· הסייגים הם רדומים (התביעה לא צריכה להוכיח) אלא אם הנאשם מעיר אותם ואז חובת ההוכחה עליו ליצור ספק סביר (3%) ואז נטל ההוכחה עובר לכתפי התביעה ועליה להוכיח שהוא כן היה שפוי (98%).
פס"ד כרמל

כרמל הורשע בביהמ"ש השלום והמחוזי בעבירות תנועה שונות שעבר בגין תאונת דרכים אחת כשלצידו ישב העובד שלו. להגנתו טען כרמל כי קודם לתאונה איבד את הכרתו והיה במצב של אוטומטיזם, כך שהוא פטור.
ביהמ"ש העליון פסק כי רק לעיתים נדירות תתקבל הגנת אוטומטיזם ללא עדות רפואית אבל זה אפשרי. הוא מזכה את כרמל בגלל שהמחוזי ביטל את עדותו של העובד שישב ליד כרמל בטענה שבשל הקשר בינהם עדותו לא קבילה. העליון אומר שהיה צריך לבדוק את עדותו של העובד.

אי שפיות הדעת – סעיף 34 ח'

מדבר על תקינות הרוח מבחינה שכלית ורצונית. היינו הכשרות הפלילית מותנית גם ביכולתו ובסגולותיו של האדם להבין את המשמעות הפיזית והערכית של התנהגותו (יכולת שכלית) וביכולתו לשלוט במעשיו (יכולת רצונית).

רצונית קלפטומן. הוא לא יכול להמנע מהגניבה.

שכלית גבר חונק את אשתו וחושב שהוא סוחט לימון

שופט מחליט אחרי שהוא מקבל חוות דעת פסיכולוגית.


מדובר בסעיף שמאוד קשה להוכחה. לא כל מחלת נפש היא מחלת נפש משפטית. המחוקק דורש מחלת נפש מאוד ספציפית.
חשוב להבחין בין שני מצבים:

1. השלב הדיוני של הכשרות לעמוד לדין (לא חל 34 ח')

2. השלב המהותי של הכשרות לעמוד לדין (חל 34 ח')
כשרות מהותית - אדם יכול להיות חולה נפש בשעת ביצוע העבירה. אם אותו אדם חולה נפש בזמן ביצוע העבירה אזי יחול עליו סעיף 34 ח'.
כשרות דיונית - אם אותו אדם ביצע את העבירה בזמן שהוא כשיר אבל בזמן העמדתו לדין הוא חלה במחלת נפש אזי לא יחול עליו סעיף 34 ח'.

סעיף זה מעניק סייג לאחריות הפלילית גם למי שלוקה בנפשו וגם למי שלוקה בכשרות שכלית.

סעיף 1 מדבר על פגיעה ביכולת הקוגניטיבית (אדם חונק את אשתו וחושב שהוא סוחט לימון)

סעיף 2 מדבר על פגיעה ביכולת הרצונית (פירומן, קלפטומן)

אין הצדקה להעמיד לדין חולי נפש משום שהם נעדרי אשמה. עקרון האשמה הוא עקרון בסיסי שלפיו ניטה שלא להעמיד לדין חולי נפש. המשפט הפלילי מבוסס על התפיסה שאדם נושא באחריות פלילית רק לגבי התנהגויות שהוא היה יכול להמנע מהם. אדם שמבין את המשמעות של המעשה שלו והוא יכול להמנע מביצוע העבירה ובכל זאת הוא מבצע אותה – ישא באחריות פלילית. לעומתו אדם שאינו מבין את מצבו אז כל המעמד המשפטי נשמט.
השופט אגרנט בפס"ד מנדלברוט
 (הריגת עובד בבית חרושת אתא) אומר שהגישה של המשפט המקובל היא שיש לפטור את האדם הבלתי שפוי מאחריות פלילית.
פרופ' פלר מציין בספרו שהתפקיד של המשפט הפלילי היא להגן על נורמות חברתיות ע"י חינוך והרתעה . ענישה של חולי נפש לא תביא לא לחינוכם ולא להרתעתם משום שבזמן המעשה הם לא שלטו על המעשים שלהם.

· השופט יכול, בסיוע של הפסיכיאטר המחוזי, להכניס את הנאשם לבית חולים לחולי נפש ואחרי שמייצבים את מצבו, בעזרת תרופות, שוקים חשמליים וכו'.. הוא ישוחרר.
· חולה נפש, ככלל, אחראי למעשיו אבל רק אם הוא יניח תשתית ראייתית לכך שהוא לקה במחלת נפש ששללה את היכולת שלו לגבש מחשבה פלילית – הוא יהיה פטור מאחריות פלילית.
מהו המעמד של נאשם אשר ביהמ"ש קבע שהוא אינו נושא באחריות פלילית לאחר שהוא נמצא בלתי שפוי?

השופטת שטרסברג-כהן בפס"ד מאיר
 אמרה שלנאשם חולה נפש יש סטטוס מיוחד והסטטוס הזה מוצא את ביטויו בין היתר בהכרעת הדין שהיא אינה זיכוי או הרשעה כי אם קביעה שאדם זה אינו בר עונשין. כלומר ביהמ"ש קובע הגדרת ביניים שהיא לא זיכוי ולא הרשעה. החשיבות היא בכך שכאשר ביהמ"ש קובע – זכאי, הוא מנכה את הנאשם מכל רבב ואפילו מצדיק את המעשה שלו, במקרים מסויימים. לעומת זאת אדם שאינו בר עונשין בשל מחלת נפש ספק אם נכון הוא שיוסר ממנו כל כתם ולכן הוא מוכרז לאו בר עונשין וכל ההליכים נגדו מופסקים.
סעיף 34 ח' אומר: לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל כושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש – 

(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשיהו, או

(2) להימנע מעשיית המעשה
בשעת המעשה –זה מה שמגדיר כשרות מהותית

מחלת נפש שפגעה ברוחו או בכושרו השכלי – מהי מחלת נפש לצורך סעיף 34 ח'?

המשפט מתקשה להגדיר מהי מחלת נפש וניתן לשמוע קולות בפסיקה לפיהם הגדרה של מחלת נפש היא משימה קשה ואפילו בלתי אפשרית.

הפסיקה אימצה את ההבחנה המסורתית בין מחלות הנפש הבאות תחת הכותרת "פסיכוזה" לבין ליקויים והפרעות נפשיות שאינם מוגדרים כמחלה ובאים תחת הכותרת "נוירוזה". 

הפסיקה קבעה כי רק ליקויים הבאים בגדר "פסיכוזה" יכולים לשמש בסיס להגנה לאי שפיות.
פסיכוזה – הפרעה נפשית חמורה ביותר בשיפוט המציאות וביצירת מציאות חדשה בתחומי החשיבה, התפיסה וההתנהגות הדרושים לניהול אורח חיים תקין. כלומר אדם כזה אינו מסוגל להעריך את ההתנהגות שלו והחשיבה שלו. יש לו פגם חמור בכוח השיפוט שלו ומכך אנו למדים שעל מנת שנאשם יהנה מסייג זה עליו להיות מוגדר כפסיכוטי ע"י ביהמ"ש (ע"י חוות דעת פסיכיאטרית).
קבוצת המחלות הפסיכוטיות העיקריות שהוגדרו בפסיקה הישראלית כמחלה הפוגעת ברוחו של הנאשם כוללות סכיזופרניה, פרנויה, רמה חמורה של מניה דפרסיה והפרעות אפקטיביות שמגיעות לדרגת חומרה פסיכוטית (דיכאון חמור..). המשותף לכולן הוא שהן מונעות מהנאשם תפיסת מציאות תקינה אבל צריך לשים לב שבפסיקה לפני תיקון 39 נקבע כי קיימת חובה (נובעת מלשון החוק) לקיומה של מחלת נפש על מנת לעמוד בסעיף. אלא שלאחר תיקון 39 ניתן לגלות פתיחות כלפי האפשרות להרחיב את ההגדרה המסורתית וניתן לראות שבכמה פסקי דין, ביהמ"ש שם דגש על הסימפטומים שאיפיינו את הליקוי שממנו סבל הנאשם על מנת להכריע האם הנאשם סובל מ "מחלת נפש" (לפני תיקון 39 ביהמ"ש דרש מחלת נפש היום מה שחשוב אלו הסימפטומים. גם גידול במוח שגרם לעיוות בתפיסת המציאות יכול להנות מסייג של מחלת נפש).
גם פרופ' פלר אומר בספרו ש "..חשובים הם הסימפטומים  של ניתוק כליל... המכריעה היא התסמונת ולא האבחון...". גם השופטת דורנר בפס"ד אבו חאמד וגם עדנה ארבל בפס"ק זלצקי מסכימות עם הגישה הזאת.

מחפשים סימפטומים פסיכוטיים !!!
ליקוי בכושר השכלי לגבי מפגרים. הם מופנים לוועדת אבחון לפי חוק הסעד (טיפול במפגרים 1969) ווועדת האבחון היא זו שקובעת את דרגת הפיגור והאם דרגת הפיגור מגיעה לתנאי הסעיף.
היה חסר יכולת של ממש – לא מספיק סימפטומים פסיכוטיים יש צורך שבעקבות אותם סימפטומים ומחלה הוא הגיע למצב של "חוסר יכולת של ממש".
למונח "של ממש" יש שתי פרשנויות:

1. פרופ' פלר – המושג "של ממש" מורה על שלילה טוטאלית של כושרו המנטאלי של הנאשם. כלומר אם לאותו אדם יש כושר ואפילו מינימלי בלבד, להבין את מה שהוא עושה או להמנע מעשיית המעשה, האי שזה מקנה לו כשרות פלילית. כלומר הסימפטומים צריכים לשלול לחלוטין את היכולת של הנאשם (100% לא מבין את מה שהוא עושה). זאת פרשנות דווקנית, מצמצמת, מחמירה של ממש.
2. עדי פרוש - במאמרו אומר שהמונח "של ממש" מתייחס למילה "יכולת" משמע אם לאדם יש יכולת מועטה להבין את אשר הוא עשה או להמנע מעשייתו עדיין אותו נאשם עשוי להנות מן הסייג. כלומר לפי פרשנות זו הכוונה שיש לו יכולת אך לא יכולת מלאה. זאת הפרשנות המקובלת בפסיקה, היא מקלה עם הנאשם. זוהי פרשנות מרחיבה. הפסיקה אומרת שבגלל שנאמר "של ממש" הכוונה הא לא "לחלוטין" כי אם זאת היתה הכוונה היה המחוקק אומר זאת.
פס"ד יריב ברוכים

המעשים המיוחסים לברוכים בהרשעתו קשורים להצתות של מכוני עיסוי שונים בתל אביב. מעשים אלה בוצעו על ידיו במסגרת החלטתו למגר את תופעת הזנות בתל אביב. ברוכים טוען כי יש לפטור אותו מאחריות פלילית, הואיל וביצע את מעשיו נושא האישומים מתוך האמונה שהוא המלך המשיח, ולאחר שרוח הקודש, שאותה הוא מכנה "המגיד", הורתה לו לפעול, בלא שהיתה לו היכולת להימנע מעשיית המעשה. לפיכך, לטענתו, חל הסייג של פטור מאחריות פלילית בשל אי שפיות הדעת בעת ביצוע המעשה, כמובנו בסעיף 34 ח' לחוק העונשין.
ביהמ"ש מקבל את ערעורו וקובע ש "חוסר יכולת של ממש" אין פרושו שלילה מוחלטת של היכולת אלא גריעה ממשית ממנה.

פס"ד גודמן

המערער עלה להר הבית והתחיל לירות בערבים. אדם נהרג. המערער טען לקיום הדחף לאו-בר-כיבוש, שבעטיו אין לראותו כאחראי למעשיו.
השופט בך דוחה את הערעור באומרו " אין ספק, כי הלה פעל בהשפעת דחף חזק, שלא עמד בו. היה זה דחף, אשר נבע משנאתו התהומית אל הערבים ומאישיותו המופרעת והנוירוטית, אך לא היה זה דחף לאו-בר-כיבוש, שנבע מהתקף פסיכוטי. "
פס"ד אבו חאמד

המערער שרף את בנו כי חשד שאשתו בוגדת בו. היתה לו היסטוריה של הפרעות אישיות. המערער טען כי הוא אינו נושא באחריות פלילית בשל אי-שפיות הדעת לפי סעיף 34ח לחוק העונשין ושכרות לפי סעיף 34ט לאותו חוק. 
השופטת דורנר אומרת: "... העילה לפטור מאחריות פלילית איננה איפוא היותו של מבצע המעשה חולה במחלת נפש, אלא אי-יכולתו של החולה לגבש בעטיה של מחלתו מחשבה פלילית, ובאין מחשבה פלילית לא מתבצעת עבירה. חולה במחלת נפש אחראי למעשיו ככל אדם. והוא לא ישא באחריות פלילית רק אם יניח תשתית ראייתית המעלה ספק סביר כי מחלת הנפש שבה הוא חולה שללה את יכולתו לגבש כוונה פלילית כמפורט בסעיף 34ח הנ"ל. 

בעניין שלפנינו, לא נתגלו סימנים פסיכוטיים במערער, וזאת לדעת כל הרופאים שבדקו אותו."

הערעור נדחה.
פס"ד פלוני

הרג את דודתו כי חשב שהיא ערפד. ביהמ"ש מקבל את טענת אי השפיות.
להבין את אשר הוא עושה או את הפסול במעשהו – הוא לא מודע למהות הפיזית של המעשים שלו. פסול שבמעשהו הכוונה לפסול מוסרי. האדם לא היה מודע למעשהו לאור כללי מציאות חברתית, על פי הערכה מוסרית של בני אדם סבירים (הורג את הדודה כי חושב שהיא ערפד).
להמנע מעשיית מעשה – סעיף זה (34 ח' 2) הוסף במסגרת תיקון 39. החוק תוקן כיוון שיש מקרים בהם הנאשם מודע למעשה שלו ושזה אסור אבל הוא לא יכול להמנע מזה. סעיף זה מדבר על מצב שבו אדם אינו מסוגל לכבוש את הדחף שלו לעשות את המעשה האסור. דחף זה נקרא דחף לאו בר כיבוש (קלפטומנים, פירומנים).
לפני תיקון 39, הוסדר הדחף הזה בפסיקה ע"י השופט אגרנט בפס"ד מנדלברוט. אגרנט הכניס את הדחף הזה תחת "העדר שליטה". אגרנט היה במיעוט במנדלברוט אבל אחר כך זה הפך לרוב בפס"ד מיזאן והפך להלכה. אחרי תיקון 39 הוכנס האוטומטיזם הבלתי שפוי לסעיף 34 ח' של "אי שפיות".
התוצאה של סייג אי השפיות
· הסעיף שמסדיר את המצב של אי כשרות מהותית ודיונית מוסדר בסעיף 15 ב' לחוק לטיפול בחולי נפש הקובע שביהמ"ש מחוייב לצוות על אשפוזו או על קבלת טיפול מרפאתי של הנאשם.
· במצב שבו יש כשרות מהותית אבל אין כשרות דיונית אזי סעיף 15 א' לחוק לטיפול בחולי נפש אומר שביהמ"ש רשאי לצוות על אשפוזו או קבלת טיפול מרפאתי. סעיף 21 לחוק לטיפול בחולי נפש קובע שאם הנאשם שוחרר לאחר אשפוז לפי סעיף 15 א' אזי היועץ המשפטי רשאי להעמיד אותו לדין על העבירה שביצע. כלומר הנאשם נכנס לטיפול ואחרי שהוא יוצא מעמידים אותו לדין.
· אם אין כשרות מהותית ויש כשרות דיונית אזי הנאשם משוחרר תחת לאו בר עונשין!! ההליכים מופסקים
עונש מופחת בעבירת רצח – סעיף 300 א':
בכל שאר העבירות חוץ מרצח לשופט יש שיקול דעת בקשר לעונש שהוא משית על הנאשם והוא יכול להתחשב במצב הנפשי שלו ולהקל בעונשו אבל לא כך ברצח כיוון שברצח אין לשופט שיקול דעת. הוא חייב להשית על הנאשם עונש של מאסר עולם ולכן בא הסעיף הזה לאפשר להקל בעונש של הנאשם. הנאשם עדיין יקרא רוצח ויישא את אות הקין אבל עונשו יופחת. כלומר הנאשם הוכר ככשיר לעמוד למשפט כי ההפרעה הנפשית שהיתה לו , לא היתה מספיקה כדי להגדיר אות כ "לאו בר עונשין" אבל כן היתה איזושהיא הפרעה וכאן נכנס סעיף 300 א'.
סימסטר ב' – היסוד הנפשי של העבירה
שיעור מספר 1
על מנת להרשיע אדם בעבירה פלילית יש להוכיח גם יסוד עובדתי וגם נפשי.

יסוד נפשי MENS REA - היחס הנפשי של האדם כלפי מעשיו. היחס הפסול של הנאשם ביחס לנתונים העובדתיים.

למה חשוב שיהיה יסוד נפשי?

חשוב שיהיה יסוד נפשי כי זה עונה לנו על  עקרון האשמה. כאשר יש מחשבה פלילית אז אין כאן התנהגות מקרית. לא ניתן לדבר על צירוף מקרים. כי הנאשם העדיף את האינטרסים שלו מעל האינטרסים של החברה ובכך ההתנהגות שלו סטטה מהתנהגות רצויה בחברה ובכך שעשית כך ההתנהגות שלך מצדיקה עונש, סנקציה פלילית.

הטלת סנקציה פלילית היא גינוי חברתי חמור מאוד והסטיגמה הפלילית הזאת מוצדקת כשאת המעשה מלווה אשם. ההשקפה לפיה אין עבירה ללא אשמה הושרשה וקיבלה ביטוי במשפט הלטיני Nullum Crimen Sine
עקרון האשמה טומן בחובו 2 עקרונות משנה:

1. אין עבירה ללא אשמה – תנאי להוכחת אחריות פלילית היא הוכחת 2 היסודות : עובדתי ונפשי. היסוד הנפשי מתחלק לשניים:
a. אשם סובייקטיבי – מחשבה פלילית. בוחנת את היחס הסובייקטיבי של הנאשם לרכיבי היסוד העובדתי. כשבודקים מחשבה פלילית בודקים את היחס של הנאשם עצמו.
b. אשם אובייקטיבי – תקף בעבירות רשלנות. כלומר לא בודקים את האשם הסובייקטיבי של הנאשם. בודקים את אמת המידה של האדם הסביר. (פס"ד בש – לבש אין אשם סובייקטיבי. הוא לא היה מודע להתרחשות התוצאה. בגלל שהוא לא היה מודע לא היה ניתן להרשיע אותו בעבירה של מחשבה פלילית אבל אדם סביר במקומך כן היה צריך להיות מודע – אשם אובייקטיבי).
2. אין להטיל על אדם אחריות פלילית או עונש מעבר למידת אשמתו. כלומר מלבד העקרון שמתנה אחריות פלילית ואשם אוב' או סוב' עקרון האשם מכתיב מידתיות. היינו לפי כלל המידתיות אין זה ראוי להטיל על אדם אחריות פלילית העולה על מידת אשמתו. זאת הסיבה שבעבירות ההמתה יש הבחנה בין רצח להריגה לגרימת מוות ברשלנות.
· כוונה  - מחשבה פלילית – סובייקטיבי – רצח – מאסר עולם

· פזיזות – מחשבה פלילית – סובייקטיבי – הריגה – עד 20 שנה

· רשלנות – אשם אובייקטיבי – 3-5 שנים
במסגרת היסוד הנפשי יש לבדוק את הצפיות של הנאשם בנפרד. גם קשר סיבתי משפטי וגם צפיות במסגרת היסוד הנפשי.
לפני תיקון 39 לא היו את ההגדרות האלו בחוק – סעיף 19 קובע כלל שיש להוכיח מחשבה פלילית. זולת אם – ואז מפורטים החריגים:

1. רשלנות
2. אחריות קפידה
מה זו מחשבה פלילית מוגדרת בסעיף 20: מודעות. היסוד של המחשבה הפלילית הוא המודעות. אם אדם מודע חזקה שהוא ביצע את המעשה במחשבה פלילית. לעומת זאת הגדרה של רשלנות היא אי מודעות אבל אדם מהישוב כן היה צריך להיות מודע. אחריות קפידה מדובר בעבירות שהתביעה פטורה מלהוכיח יסוד נפשי. אלו עבירות מאוד מיוחדות. הנאשם יכול להתגונן. נטל ההוכחה עליו. למשל זיהום של מפעל. לא צריך להוכיח יסוד נפשי. בעל המפעל צריך להוכיח לביהמ"ש שהוא עשה הכל כדי למנוע את העבירה – נטל ההוכחה עליו.
מה עושים בעבירה שלא צויין לגביהן האם יש יסוד נפשי או לא כלומר עבירה שותקת (כמו עבירת ההריגה)?
1. לפני תיקון 39 – ביהמ"ש קבע שחוק עשוי להסתפק ביסוד נפשי של רשלנות כלפי יסוד מיסודות העבירה גם ללא הוראה מפורשת אלא מכוח תכלית החקיקה (696/81 אזולאי נ' מ"י שנת 83)
2. אחרי תיקון 39 – יש את סעיף 19 שקובע שאדם יבצע עבירה רק אם עשה אותה במחשבה פלילית. הכלל הוא שעבירה שאינה מציינת את היסוד הנפשי הנדרש הינה עבירה הדורשת הוכחה של מחשבה פלילית (במצבים מסויימים יתכן ויהיה מדובר בעבירות של אחריות קפידה) יש לפרש שתיקה של המחוקק כעבירות של מחשבה פלילית או אחריות קפידה.
המצב היום הוא ברור, בהיר לאחר תיקון 39. 
פס"ד יעקובוביץ' 

מעשה הרצח הראשון שקרה במדינת ישראל. במהלך שנת 49 יעקובוביץ' המית בחור אחר, דני פקטורי, בן 25 כדי לאנוס את אחותו. הם היו שניהם בגן מאיר ואז הגיע יעקובוביץ'. הכה את האח ואנס את אחותו. למחרת הבחור מת מהמכות. לגבי עבירת האינוס – אין בעיה. לגבי מות האח - ביהמ"ש המחוזי מרשיע את יעקובוביץ' בעבירת הרצח באחת החלופות והיא "הגורם בזדון למות כל אדם שהוא בהתכוננו לעבור עבירה או כדי להקל את עשיית העבירה יאשם בפשע – כלומר רצח" (הסעיף הזה נמצא בסעיף 300 א' 3 היום) הואיל והוא מפרש את הסעיף הזה כחל גם אם הנאשם לא התכוון במכותיו להמית את המנוח אלא די בכך שהמעשים שלו נעשו בזדון. ביהמ"ש המחוזי מפרש זדון = רצון. כלומר מספיק שהתביעה הוכיחה שאת המכות הוא עשה בזדון. ביהמ"ש לוקח את הזדון של המכות ומדביק אותם לעבירת הרצח. התביעה לא נדרשת להוכיח יסוד נפשי נפרד לעבירת הרצח. בערעור בעליון – אגרנט – מזכה את יעקובוביץ' מרצח ומרשיע אותו בהריגה. בשעתו לא היתה פסיקה שמפרשת רצח. אגרנט שואב את המושגים מהמשפט האנגלי ומתרגם אותם לעברית ומגיע למסקנה שיש צורך במחשבה פלילית של פזיזות בדרגה גבוהה – פזיזות פושעת. כלומר לא מספיק להוכיח שהיתה מחשבה פלילית לעיניין המכות צריך להוכיח שהוא צפה את תוצאת המוות ולא רק צפה אותה הוא אפילו חפץ בכך – כלומר כוונה כדי שניתן יהיה להרשיעו ברצח. אגרנט אומר שאו שהוא חפץ בכך או שהוא נהג בפזיזות פושעת – כלומר היה אדיש לתוצאה. לא הוכח שבזמן שהוא הכה את האח הוא צפה את המוות. 
ממירים לו את עבירת הרצח בהריגה והוא מקבל 15 שנה ומפצה את אשתו של המנוח בלירה אחת.

פס"ד מורדכי (1996)
שניים רצו לשדוד בעל חנות. היכו אותו והמיתו אותו. נכנס ל 300 א 3. 
פס"ד Cunnigham(1957) - אנגלי

Cunnigham רצה לבלות עם חברתו. בקומת המרתף של הביניין היה מדחן ששמים בו מטבעות כדי לחמם את הדירה ששילמה, באמצעות גז. Cunnigham שבר את המדחן וגנב את הכסף. בזמן שהוא שבר את המדחן הגז עלה לקומה ראשונה והאישה באותה דירה הורעלה. האשימו אותו בעבירת גרימת חבלה בהרעלה. אמרו שברגע שיש לך יסוד נפשי לעבירת הגניבה יש לך יסוד נפשי לעבירת החבלה. בערעור הוא זוכה ונאמר שם שיש להוכיח יסוד נפשי לעבירת החבלה בנפרד. העבירה הזאת היא עבירה של מחשבה פלילית.

מחשבה פלילית – סעיף 20
הגדרה הזאת נכונה לכל העבירות שמוגדרת בהם מחשבה פלילית או חוק שותק. גם בפקודת המיסים וחוקים אחרים...

הבסיס הוא מודעות לכל רכיביו של היסוד העובדתי. מודעות סובייקטיבית. היא נכונה לכל סוגי העבירות. עבירות התנהגות, עבירות תוצאה ועבירות מטרה.

מודעות הוא מושג לא מוסבר כי מדובר במושג ידוע, שכיח ומוכר לכל.

דר' קרן שפירא כתבה את "קלות הדעת במשפט הפלילי – היש משקל לדעת?" היא אומרת שיש גוונים שונים למודעויות. יש רמות שונות של מודעויות. היא מבקרת את השתיקה של המחוקק.

סעיף 90א 

ברוב העבירות שבחוק העונשין שנחקקו לפני תיקון 39 לא נעשה שימוש במונח "מודעות" אלא במונחים אחרים כמו "ביודעין", "בידיעה", "בזדון". סעיף זה הוסף במסגרת תיקון 43 (1995) שנה לאחר תיקון 39 ובמסגרת הסעיף הזה המחוקק קבע הוראות התאמה בין חוק העונשין שקדם לתיקון 39 לבין לאחריו. חשין אמר שסעיף זה מהווה מעין תחנת החלפה למושגים שעיניינם היסוד הנפשי של העבירה והוא מיועד להחליף את המושגים הישנים במושגים חדשים. (דוגמא סעיף 182, "בידיעה" = מחשבה פלילית. סעיף 93)
במידה ומדובר בעבירות תוצאה "זדון" = "פזיזות".
המחשבה הפלילית בעבירה התנהגותית

סעיף 20 מגדיר מהי מחשבה פלילית. "מודעות לטיב המעשה ולקיום נסיבות" זה מה שמעניין לעיניין עבירה התנהגותית. 

הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית – היסוד הנפשי הוא מודעות לטיב המעשה ולנסיבות

הבועל = מעשה

אישה = נסיבה

שלא בהסכמתה החופשית = נסיבה

כלומר הוא צריך להיות מודע לכך שהוא בועל, ומודע לכך שזאת אישה, ומודע לכך שהיא לא מסכימה.

288 – העלבת עובד ציבור. - יש להוכיח שהוא מודע שהוא מעליב עובד ציבור ושהוא מודע לכך שאותו עובד ציבור ממלא את תפקידו כדין.
עצימת עיניים שקולה למודעות

לסיכום יש צורך להוכיח מחשבה פלילית כלומר מודעות לטיב המעשה ומודעות לנסיבות המנויות בעבירה.
המחשבה הפלילית בעבירה תוצאתית

יסוד הכרתי קוגנטיבי – מודעות
סעיף 20 מגדיר :

1. מודעות לטיב במעשה ולקיום הנסיבות
2. ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה הנמנים עם פרטי העבירה. לא נאמר להתרחשות התוצאה אלא די בכך שנוכיח שהוא היה מודע לאפשרות גרימת התוצאה.
כלומר בעבירת התוצאה יש להוכיח דבר נוסף: יסוד חפצי, יסוד רגשי. בודקים האם הוא חפץ בקרות התוצאה. 

	יסוד חפצי
	

	
	

יסוד הכרתי


יסוד חפצי. יש להוכיח אחד מהשניים:
1. כוונה - מטרה לגרום לאותן תוצאות (יסוד חפצי חזק יותר)
2. פזיזות 
a. אדישות – שיוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות. דוגמא: שודד שבורח מהמשטרה ונוסע מאוד מהר. אם הוא יפגע במשהו ניתן להרשיע אותו בהריגה מתוך אדישות כיוון שלא אכפת לו אם הוא יפגע במישהו או לא.
b. קלות דעת – נטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות מתוך תקווה להצליח למונען. דוגמא: נהג אמבולנס שנוהג מהר מאוד מתוך כוונה להציל את הפצוע שלו. אם הוא יפגע במישהו הוא נוטל סיכון בלתי סביר. הוא מקווה שלא יקרה כלום אבל ניתן להרשיע אותו בהריגה מתוך קלות דעת.

היסוד החפצי מתייחס אך ורק לתוצאות. יש להוכיח את 2 הקומות. גם את היסוד ההכרתי וגם את היסוד החפצי.
אמא שמטביעה את הילד שלה יש להוכיח מודעות לכל יסודות העבירה וגם שהיא מטביעה אותו כדי שהוא ימות – יסוד חפצי.
חומרת המודעות:

1. כוונה

2. פזיזות/אדישות (פזיזות פושעת לפי אגרנט ביעקובוביץ')
3. פזיזות/ קלות דעת

4. רשלנות – היסח דעת
פס"ד רוסו

ילדה קטנה שסבלה מפזילה. נגשה לניתוח. דר' רוסו היתה רופאה מרדימה. היא נתנה חומר הרדמה. ארגנה כרית שמיכה, ספר, הנמיכה את המוניטור. חומר ההרדמה המשיך לזרום עד שהילדה מתה. ביהמ" הרשיע בהריגה !! זה תקדימי! זוהי פעם שנייה סה"כ שביהמ"ש מרשיע רופא בהריגה ולא בגרימת מוות ברשלנות. היא הורשעה בהריגה  באדישות וקיבלה עונש כבד – 8 שנים. היא ערערה לעליון (עדיין לא נתנה הכרעה).
מתי אנחנו יודעים מתי החוק דורש כוונה או פזיזות?

כשהמחוקק דורש יסוד חפצי של כוונה זה רשום בסעיף.  אם יש סעיף שותק לגבי היסוד הנפשי (כמו הריגה) צריך מחשבה פלילית, יסוד הכרתי (מודעות למעשה, לנסיבה) + יסוד חפצי מסוג פזיזות מסוג קלות דעת. 
ברירת המחדל היא קלות דעת.
יש יתרונות וחסרונות לעובדה שמחשבה פלילית הוסדרה בתיקון 39.

היתרונות הם שכיום הדברים מעוגנים בחוק והם ברורים אבל בל נשכח שכשהעבירות ישנות קשה לדבר על סוג אחד של מודעות. 
סעיף 333 – החובל בחברו חבלה חמורה שלא כדין, דינו...

החובל = מעשה
חברו = נסיבה

חבלה חמורה = תוצאה

שלא כדין = נסיבה

זאת עבירה תוצאתית

זאת עבירה שותקת – אין יסוד נפשי. ולכן צריך מחשבה פלילית

יש 2 שלבים:

1. יסוד הכרתי - מודעות לכך שהוא חובל מודעות לכך שזה אדם ומודעות לאפשרות של גרימת התוצאה של חבלה חמורה
2. יסוד חפצי – פזיזות מסוג קלות דעת (בגלל שזאת עבירה שותקת). יש להוכיח שהוא נטל סיכון בלתי סביר שכתוצאה מהמכות הוא עלול למת ומתוך תקווה למנוע את התוצאה.

לקרוא את אבו רביע, באשי, הר שפי
שיעור מספר 2
סעיף 19 מחלק את כל העבירות ל-3 סוגים:
1. מחשבה פלילית – 20א – יסוד הכרתי = מודעות. 
a. אם עבירה התנהגותית -> מודעות לטיב המעשה ולנסיבה
b. אם עבירה תוצאתית -> מודעות לטיב המעשה ולנסיבה + יסוד חפצי (אך ורק ביחס לתוצאה).
2. רשלנות
3. אחריות קפידה
שאלת ההוכחה 
כאשר הנאשם מודה, אין בעיה להוכיח יסוד נפשי. כשהנאשם לא מודה על התביעה להוכיח, מעל לכל ספק סביר, שהתקיים לא רק היסוד העובדתי אלא גם היסוד הנפשי. (לא רק שהוא ירה 3 יריות אלא גם שהוא היה מודע שהוא אוחז אקדח, שהוא מודע לכך שהוא יורה, ושהוא מודע לאפשרות של תוצאת המוות ויחס חפצי. לפחות קלות דעת) יש כאן קושי. צריך להכנס למוח של הנאשם ולהוכיח שהיה לו יסוד נפשי בזמן ביצוע העבירה (האם הוא היה אדיש, האם הוא היה קל דעת, האם הוא היה מודע...).

אז איך מוכיחים יסוד נפשי? 
מוכיחים את היסוד הנפשי מתוך הנסיבות באמצעות חזקות.

חזקה משמשת אמצעי להוכחת יסוד רלוונטי לאשמה. הכוח הראייתי של החזקה בא לה מנסיון החיים. לדוגמא: ראובן יורה 4 יריות מדויקות בלב של שמעון. מעמידים אותו לדין באשמת רצח. ביסוד הנפשי צריך להוכיח שהוא מודע שהוא יורה, שהוא יורה 3 יריות.. ויסוד חפצי מסוג כוונה. את הכוונה מוכיחים מתוך הנסיבות – אם ירית 4 יריות ישירות לליבו זאת חזקה עובדתית.
חזקות עובדתיות שהכוח הראייתי שלהן בא להן מניסיון החיים:

· חזקת כוונה - אדם מתכוון לתוצאות הצומחות בדרך הטבע ממעשיו. כלומר אם ירית 4 יריות מדוייקות בליבו של שמעון חזקה שהתכוונת להמית אותו. למה? כי בן אדם מתכוון לדברים שהוא עושה. 
החזקה עוזרת לתביעה. היא עוזרת להוכיח את היסוד הנפשי. מכוח היסוד העובדתי לומדים על היסוד הנפשי. ביהמ"ש מסיק מסקנות מכוח העובדות.

חזקה עובדתית ניתנת לסתירה. הנאשם יכול לסתור אותה ודי לו ליצור ספק סביר.

· חזקת המודעות – אדם מודע לטיב התנהגותו ולנסיבות האופפות את התנהגותו. מוכיחים את זה דרך היסוד העובדתי. אם ירית אתה מודע להליך הירי. אתה מודע לתוצאת הירי. גם היא חזקה עובדתית.
במסגרת היסוד הנפשי מוכיחים רק יסוד נפשי סובייקטיבי !!

מחשבה פלילית – סעיף 20
אין הגדרה של מודעות כי יוצאים מנקודת הנחה שכל אחד יבין מודעות כפי שהוא רוצה. 

המודעות היא ביחס לכל סעיפי ה ACTUS REUS
מודעות לטיב המעשה
זה לא דבר בעייתי. אין עליו אפילו פסיקה כי אדם מודע למה שהוא עושה.
מודעות לנסיבה
"החוטף קטינה מתחת לגיל 16 מרשות..." זאת עבירה התנהגותית:  
החוטף = מעשה, קטינה = נסיבה, מתחת לגיל 16 = נסיבה. 
מבחינה עובדתית צריך להוכיח שהוא חטף קטינה מתחת לגיל 16. 
מבחינת יסוד נפשי – עבירה של מחשבה פלילית. מודעות. מודעות לטיב המעשה (מודעות לכך שהוא חוטף) ומודעות ביחס לנסיבה. הוא צריך להיות מודע שהיא קטינה ושהיא מתחת לגיל 16. 
מה קורה כשאדם לא מודע לנסיבה אבל חושד? 
דוקטרינת עצימת עיניים כתחליף למודעות (סעיף 20 ג 1)
חשד + נמנע מלברר = מודעות.
סעיף 20 ג 1 קובע כי באותם מקרים שצריך להוכיח מודעות ניתן להסתפק בעצימת עיניים. 
דוקטרינת עצימת עיניים מהווה תחליף למודעות אלא אם כן נאמר אחרת. סעיף זה יש לו תחולה כללית. הוא מחיל את עצמו על כל סוגי העבירות בין אם אלה עבירות התנהגותיות, תוצאתיות. 
דוקטרינה זאת עוגנה בתיקון 39. לפני זה היא היתה מעוגנת בפסיקה.
עצימת עיניים מהווה תחליף למודעות לטיב המעשה או לנסיבה. היא לא מהווה תחליף לאפשרות גרימת התוצאה.
כיוון שמודעות לאפשרות גרימת התוצאה מכילה בתוכה חשד. חזקה על מי שהיתה לו מודעות לאפשרות גרימת התוצאה שיש לו חשד כיוון שהמודעות היא לאפשרות.
מהי רמת החשד הנדרשת לצורך החלה של דוקטרינת עצימת עיניים?

פרופ' פלר טוען כי החשד צריך להיות חשד רציונאלי. כלומר חשד שיש לו אחיזה במציאות הנוגעת לעיניין. אין די בחשד תיאורטי בלתי מבוסס.
פרופ רות קנאי – טוענת שדי בחשד סובייקטיבי ממשי. כי אם נבקש חשד ברמה גבוהה הוא כמעט ידיעה.

הפסיקה לאחר תיקון 39 אימצה את הדעות הללו והיא לא מסתפקת בחשד מופרך, כלומר סתם חשד שאין לו אחיזה במציאות. היא מבקשת חשד ממשי.
מה זה "נמנעת מלברר"?

דר' קוגלר - מציין שעל מנת להחשב כמי שנמנע מלברר אתה צריך להיות במצב שיש לך אפשרות לברר. אם אין לך אפשרות לברר אז לא ניתן להגיד שהיית מודע.
קיומה של החובה לברר עשויה להצמיח 3 מצבים:

1. יש חשד והוא נמנע מלברר 

– 
עצימת עיניים (20 ג 1)
2. יש חשד והוא בירר והחשד יצא מוצדק 
– 
מודעות (20א)
3. יש חשד והוא בירר והחשד יצא מופרך 
– 
אין מחשבה פלילית
מבחינה תוצאתית סעיף 1 ו-2 מובילים לאותה תוצאה כי עצימת עיניים היא תחליף למודעות אבל הדרך תהייה שונה. ברגע שהתובע לא יכול להוכיח את המודעות הוא ינסה להוכיח חשד.
דוגמא:

אדם עובד בחברה. בכניסה מונחות 4 חבילות. 2 של אחד העובדים ו-2 של המעביד. בעבירה של גניבה ממעביד מה יהיה היסוד הנפשי באפשרויות הבאות?

1. הוא ניגש. לקח את אחת החבילות מבלי לברר. – עצימת עיניים (חשד + נמנע מלברר)
2. הוא שאל את הפקידה למי שייכת החבילה. היא ענתה של המעביד. הוא לקח אותה. – מודעות (חשד + בירר + יצא מוצדק)
3. הוא שאל את הפקידה. היא אמרה שהחבילה של אחד העובדים. הוא לקח אותה. התברר שזה של המעביד – אין מחשבה פלילית. לא ניתן להרשיע. (היה חשד + בירר + יצא מופרך) אם היא הטעתה אותו זה נכנס תחת - "טעות במצב דברים".  
פס"ד אבו רביעה

אבו רביעה היה בדואי שרצה לשאת את ביתו של התובע. הנערה היתה מתחת לגיל 16 ואביה לא הסכים שהוא ישא אותה לאישה. הנאשם ניסה לחטוף אותה. הוא הגיע  בלילה עם אנשים נוספים כדי לחטוף אותה. אביה החביא אותה ומזימתו נכשלה. הוא הואשם בניסיון לחטוף קטינה מתחת לגיל 16.
אבו רביעה לא טען שהוא לא ידע את הגיל שלה. הוא טען שהתביעה לא הוכיחה את הגיל שלה.

השופט אגרנט דן בנסיבת הגיל. במודעות של הנאשם לנסיבת הגיל והוא שואל האם כשהוא בא לחטוף אותה הוא צריך להיות מודע לזה שהיא מתחת לגיל 16? או שניתן להסתפק בכך שהוא חשד? או שמספיק שלא היה אכפת לו? אגרנט אומר כשהנאשם ניסה לקחת את הנערה מהאפוטרופוס החוקי שלה (אביה) הוא קיבל על עצמו ביודעין את הסיכון שהיא טרם הגיעה לגיל 16 וזאת אם מפני שלא היה אכפת לו הדבר או משום שהוא קיווה שהיא כבר עברה את הגיל. אגרנט אומר שהמחוקק הסתפק ביסוד הנפשי, בקשר לאלמנטים העובדתיים של העבירה, ברמת מודעות  בדרגת MEANS REA  מסוג פזיזות. כלומר אגרנט אומר שהנאשם היה אדיש לשאלת הגיל, לנסיבה. כי הוא נטל סיכון ביודעין. הוא לא דורש מהנאשם לדעת שהיא מתחת לגיל 16 אלא די  שלקחת סיכון שהיא מתחת לגיל 16.

הקביעה של אגרנט מאפיינת את הפסיקה לפני תיקון 39 בה הוא מבחין בן שני סוגי מודעות:
1. מקום שכתוב "ביודעין, "בידיעה" – אז ביהמ"ש פירש את העבירות האלה כדורשות ידיעה ברמה גבוהה
2. נטילת סיכון במודע לכך שהנסיבה קיימת – אגרנט מכנה זאת "פזיזות".

יש כאן קושי כיוון שבעבירה התנהגותית נדרשת מודעות למעשה ולנסיבה ופזיזות זה יסוד חפצי שמתייחס רק לתוצאה ולכן היום זה לא יכול לקרות כי אין פזיזות ביחס לנסיבה. היום פזיזות היא רק ביחס לתוצאה ואין אותה בעבירה התנהגותית. פס"ד הזה הוא משנת 1963. לפני תיקון 39. היום יש רמה אחת וזאת רמת הידיעה. שתי הרמות האלה בוטלו במסגרת תיקון 39.
סעיף 90 א 3

"ביודעין", "במזיד"... – מתייחס לעבירות ישנות. שקול למחשבה פלילית. ניתן להמיר בעצימת עיניים.

דוגמא: סעיף 411 – קבלת נכסים שהושגו בפשע – "המקבל במזיד....יודע כי בפשע נגנב, נסחט"
היסוד הנפשי הנדרש הוא מחשבה פלילית אך ניתן להחליף את הידיעה בעצימת עיניים.

פס"ד באשי

פס"ד מ 1976 לפני תיקון 39. מדבר על נכסים שנגנבו והוסתרו אצל הזוג באשי. הם טענו שהם לא ידעו שמדובר ברכוש גנוב. לגבי האישה לא היתה מחלוקת שהיא ידעה אבל לגבי הבעל ביהמ"ש העליון אומר שאין די בחשד ובמקרה הזה יש להוכיח ידיעה. זאת הפסיקה שמאפיינת את המצב לפני תיקון 39 ובו עבירות שבהן כתוב "ידע", "ביודעין" ביהמ"ש דורש ידיעה ברמה גבוהה ולכן הוא מזכה את הבעל (היום הוא היה מורשע כי הוא חשד ונמנע מלברר).
פס"ד בן אבו (2007)
בן אבו היה נהג מונית. פגש אותו מישהו בבאר שבע והראה לו גרב. הוא אמר לו שלא ישאל שאלות. קח את הגרב הזאת. סע לשדרות וכשתגיע לשדרות יצרו איתך קשר. בן אבו אמר שזה יעלה 200 ש"ח והאדם נתן לו 500 ש"ח. עצרו אותו בדרך וגילו שיש בגרב סם. הוגש נגדו כתב אישום על החזקת סם.
אין חולק שהוא לא פתח והסתכל וידע שמדובר בסמים. ביהמ"ש אומר ש"הנאשם עצם את עיניו מלראות ואת אוזניו מלשמוע את כל סימני האזהרה שדלקו מול עיניו". כלומר עצם זה שהוא חשד שמדובר בסם ולא בירר זאת עד הסוף, ניתן להסיק שהוא היה מודע לתוכן החבילה וזאת מכוח סעיף 20 ג 1 (עצימת עיניים).
ביקורת על דוקטרינת עצימת העיניים:

הביקורת גורסת שסעיף 20 לא מבחין בן רמות שונות של ידיעה, של מודעות פלילית אשר תחולנה בהתאם למהותה ולחומרתה של כל עבירה. כלומר לא בכל סעיף מוצדק להחליף מודעות בעצימת עיניים. יכול להיות שבעבירות מאוד חמורות כן נדרוש ידיעה ממשית.

פס"ד מרגלית הר שפי 
הביקורת הזו נקלטה בפס"ד מרגלית הר שפי. ובמסגרת הביקורת הזו, השופט חשין קבע הלכה שדוקטרינת עצימת העיניים אשר מאפשרת להחליף את המודעות בעצימת עיניים אינה חלה על עבירה של אי מניעת פשע לפי סעיף 262 לחוק העונשין.



הלכת הר שפי - לא ניתן להחיל עצימת עיניים על סעיף אי מניעת פשע (262)
סעיף 262 – אי מניעת פשע 

"מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נוקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או השלמתו – דינו מאסר שנתיים"

השאלה המשפטית היתה: מה זאת ידיעה?
השאלה סבה סביב אלמנט הידיעה. – היא מקור החובה. כלומר אתה חייב לנקוט אמצעים סבירים רק אם אתה יודע. יכולות להיות שתי אפשרויות לידיעה:
1. ידיעה - 20 א
2. חשד + נמנע מלברר = עצימת עיניים

הטענה של התביעה היתה שהר שפי ידעה על כוונותיו של יגאל אמיר לבצע פשע. פרשת הר שפי התגלגלה בשלוש ערכאות:
השופטת ליצקי בשלום טוענת שהר שפי ידעה ממש. היא מבססת את הכרעת הדין שלה על 12 נתבכים (מפורטים בפס"ד). היא אומרת שהיא היתה מרשיעה אותה גם אם היא היתה חושבת שהיא חשדה ונמנעה מלברר (עצימת עיניים) אבל כאן היא קובעת שהיא ממש ידעה.
במחוזי נחלקו הדעות. דעת הרוב אימצה את דעתה של השופטת ליצקי. השופטת ברלינר, בדעת מיעוט, קוראת לזכות את הר שפי מהסיבה שלא ניתן לומר באמת שהיא ידעה על הכוונות של יגאל עמיר. היא מקבלת את הטענה של הר שפי שהיא חשבה שהוא מתרברב. היא אומרת שהקרבה שלה ליגאל עמיר יצרה אצלה עיוות במחשבה. היא התייחסה לדבריו בביטול.
בעליון מנתח את יסוד הידיעה ושואל האם המילה "ידע", בסעיף 262, משמעו ידיעה כ 20 א או בנוסף גם ניתן להמיר את הידיעה בעצימת עיניים?
חשין קובע שהידיעה שבסעיף 262 היא ידיעה, היא מחשבה פלילית, היא מודעות, ידיעה ברורה ולא ניתן להחליף אותה (באמצעות סעיף 20 ג 1) בעצימת עיניים. כלומר השופט חשין דורש ידיעה ברורה ונקיה. הוא מבסס את הפסיקה שלו על 5 טעמים:

1. בעבירה מחדלית ברגע שאתה חושד כבר יש לך נטל – אתה חייב לבדוק. אתה לא יכול לחזור לאחור. חשין אומר שאי אפשר להטיל על החודל נטל נוסף של בדיקה אם החשד נכון או לא ולכן נטיל את הנטל הזה רק אם מדובר בידיעה ממשית.
2. חשין אומר שסעיף 20 ג 1 זו הוראה כללית כי הוא נמצא בחלק הכללי של חוק העונשין והידיעה שבסעיף 262 נמצא בחלק ב' הספציפי שמדבר על עבירות. ולכן החוק הספציפי גובר על הוראה שנמצאת בחלק הכללי.
3. חשין אומר שכל העבירה נשענת על הידיעה. זאת לא סתם ידיעה, זה היסוד המכונן של העבירה. ברגע שאתה יודע אתה צריך לקום ולמנוע את הפשע ולכן אם כל הסעיף נשען על הידיעה הזאת אז נפרש את הידיעה כידיעה ולא כחשד.
4. יש כאן קושי פרגמטי/פרקטי – קשה לדעת מתי אדם חושד. יותר קל לדעת מתי הוא יודע
5. אם נחיל את דוקטרינת עצימת עיניים על העבירה הזאת נהפוך לחברה של אדם לאדם בלש כי אם על כל חשד נטיל חובת בירור אז נהייה כולנו עסוקים בבירורים ולכן, חשין אומר, שרק ידיעה ממשית מצדיקה את התערבותו של המחוקק.
לאור כל זאת, קובע חשין, שסעיף 20 ג 1 לא חל על סעיף 262 (אי מניעת פשע) ושהמילה "שידע" הכוונה היא לידיעה ברורה ונקייה.

חשין למעשה כאילו מחזיר את רמת הידיעה כמו אגרנט באבו רביעה לרמת ידיעה גבוהה אבל רק בעבירה של "אי מניעת פשע".
העמדה של חשין הפכה להלכה – הלכת הר שפי
הביקורת על הלכת הר שפי:

פרופ' קרמניצר – לא שבע רצון מהדרך של השופט חשין מכמה טעמים:
1. החלק הכללי צריך לחול על חלק ב' של העבירות. הוא לא חל על עצמו.
2. אם נדרוש ידיעה יהיה מאוד קשה להרשיע כי בעבירה הזאת אף פעם אין ממש ידיעה. לרוב זה לא יקרה. לרוב יהיה חשד ובכך שנדרוש רק ידיעה אנו מעקרים את הסעיף.
3. העמדה של חשין מתמרצת אותנו, האזרחים, להתעלם מחשדות. לא לברר חשדות. כי אם אני לא מגיע לרמה של ידיעה אני לא מחוייב לעשות כלום.
הלכת הר שפי תקפה עד היום לדוגמא פס"ד אזולאי (5938/00)
לסיכום:

עפ"י הפסיקה רואים שיש רמה אחת – כלומר ידיעה שניתן להחליף אותה בעצימת עיניים אלא אם כן נקבע אחרת. זה יכול להקבע בפסיקה כמו הלכת הר שפי או בחקיקה - בעבירות חדשות (לאחר תיקון 39) שקובעים בהם במפורש כמו סעיף 4 לחוק הלבנת הון (עמ' 120) "..."ידיעה" – למעט עצימת עיניים כמשמעותה בסעיף 20(ג)(1).
מודעות במחדלים

בעבירות מחדל, החודל צריך להיות מודע למעשה שלו, לנסיבות הוא לא צריך להיות מודע למקור החובה. הנאשם צריך להיות מודע לנתונים העובדתיים שמצמיחים את מקור החובה. אם גרמה למות התינוק שלה בכך שהיא מנעה ממנו אוכל אפשר להרשיע אותה בעבירת הריגה שבמחדל. היא צריכה להיות מודעת לנתונים שמצמיחים את מקור החובה. צריכה להיות מודעת לתינוק שהוא חסר ישע ושהוא שלה וזהו. אלה הנתונים שמצמיחים את מקור החובה.
לקרוא ואת כל הפסיקה של "עצימת עיניים" 
לקרוא לתרגול את הפסיקה ב"טעות במצב דברים וטעות במצב פלילי"
שיעור מספר 3
דרישת המודעות בעבירת האינוס
עבירת האינוס תופסת מקום חשוב בדיונים, בחקיקה, בפסיקה שלנו, בספרות המשפטית. גם כי התנועה הפמיניסטית דורשת מידי פעם לשנות את הנוסח את הסעיף. עד תיקון 22 (1988) לחוק העונשין עבירת האינוס הוגדרה כך: "הבועל אישה נגד רצונה תוך שימוש בכוח...". הדגש ניתן על רצון וכוח. כוח היה אלמנט נוסף שהתביעה היתה צריכה להוכיח. היא צריכה היתה להוכיח שהופעל כוח על האישה. 

ב 1988 נכנס לתוקף תיקון 22 לחוק העונשין והוא שינה את הגדרת האינוס ועפ"י התיקון החליפו את "נגד רצונה" ב "שלא בהסכמתה החופשית" והשאירו את "תוך שימוש בכוח". נותנים משקל יתר לאוטונומיה של האישה. היא רשאית שלא להסכים. שזה בניגוד ל"נגד רצונה" שכאן היא היתה צריכה להוכיח שזה נעשה נגד רצונה כלומר שהיא צעקה, התנגדה וכו' שזה היה ביטוי לכך שזה נעשה כנגד רצונה. "תוך שימוש בכוח" נשאר אבל הפסיקה פירשה כל הפעלת כוח כשימוש בכוח. אם נניח האנס דחף אותה על המיטה ובעל אותה שלא בהסכמתה החופשית אז הדחיפה פורשה כשימוש בכוח. כל דבר למעשה פורש כשימוש בכוח ולכן את זה לא היה כל קושי להוכיח. 

בתיקון 61 (2001) תוקן הסעיף פעם נוספת והפעם הושמט המונח "תוך שימוש בכוח". וההגדרה שנמצאת היום בחוק העונשין היא ההגדרה שנקבעה בתיקון 61. ומה שנשאר "הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית". ההסכמה יכולה להנתן בין במפורש ובין במשתמע. הנוסח הזה נותן משקל לאלמנט ההסכמה. כלומר בעבר מרכז הכובד של העבירה היה "נגד הרצון" ו "שימוש בכוח".

התביעה צריכה להוכיח 2 דברים:
1. יסוד עובדתי – צריך להוכיח את הרכיבים העובדתיים. צריך להוכיח שהנאשם הוא הבועל. שהוא בעל אישה. ושהאישה לא הסכימה.
2. יסוד נפשי – זאת עבירה התנהגותית שותקת (לא נאמר בה מהו היסוד הנפשי). ובעבירה התנהגותית -  המחשבה הפלילית היא מודעות. כלומר מודעות לכל הרכיבים העובדתיים: יש להוכיח שהוא היה מודע לכך שהוא בועל. להוכיח שהוא היה מודע לכך שזאת אישה והדרישה הלא פשוטה היא הצורך להוכיח שהוא היה מודע לכך שהיא לא הסכימה. כלומר לא די להוכיח מבחינה עובדתית שהקורבן לא הסכימה אלא יש להוכיח שהנאשם היה מודע לכך שהקורבן לא מסכימה. 
כדי לענות על דרישת המחשבה הפלילית ניתן להסתפק בעצימת עיניים. 
כדי להוכיח עצימת עיניים צריך להוכיח שהנאשם חשד לכך שהיא לא מסכימה והוא נמנע מלברר. בעבירות של מחשבה פלילית החשד הוא סובייקטיבי כלומר החשד של אותו נאשם בסיטואציה הנתונה. היום מרכז הכובד של העבירה היא הנסיבה "שלא בהסכמתה החופשית". עבירות מין ואלימות הן, בד"כ, עבירות של אחד על אחד כלומר מילה של הנאשם כנגד מילה של הקורבן. הקרבן תטען שהיא לא הסכימה והנאשם יטען שהיא כן הסכימה ועל כך יתנהל המשפט. זהו למעשה הקושי בעבירות האינוס, להוכיח שהנאשם היה מודע לקיום הנסיבה "שלא  בהסכמתה החופשית".
המודעות לנסיבה לעיניין הסכמתה החופשית של האישה:
יתכנו 4 מערכות של נסיבות לעיניין הסכמתה של האישה:
1. שהנאשם מודע לאי הסכמה – מחשבה פלילית – מודעות – 20 א
2. הנאשם לא מודע – חשד + נמנע מלברר = עצימת עיניים – 20 ג 1
3. טעות כנה לחשוב שהיא מסכימה – טעות במצב דברים – אין מחשבה פלילית
4. חלל תודעתי/הכרתי – מקרה בו הבועל לא נתן את דעתו לנסיבת ההסכמה של האישה. זה לא עיניין אותו והמצב הזה מכונה חלל תודעתי כלומר מצב של אדישות לשאלה אם ההסכמה קיימת ואם לאו ללא הקדשת מחשבה בעיניין זה ונטילת סיכון במודע כי ההסכמה אינה נתונה.
מה ההבדל בין עצימת עיניים לחלל תודעתי?

בעצימת עיניים הוא חושד אבל נמנע מלברר. בחלל תודעתי זה לא מעניין אותו. המצב הזה שאתה לא נותן כלל את דעתך לנסיבה נקרא חלל תודעתי וזה שונה מעצימת עיניים.
חלל תודעתי מתייחס לנסיבה ולא לתוצאה !!!

החלל התודעתי מתייחס לעבירות מין בכלל ולאינוס בפרט. לא לכל נסיבה שהיא.
שאלה שעלתה בפסיקה: מה דינו של אותו "חלל תודעתי"?

פרופ' פלר אומר שעצימת עיניים יכולה להזקף לחובת העבריין רק אם התקיים אצלו חשד והוא לא בדק אותו (בשנות ה-80 בספריו) פרופ' פלר סבור כי ברגע שקיים חשד המחייב ברור, הרי שרק במצב זה ניתן לטעון שהוא עצם את עינייו. אם לא עלה בליבו חשד בדבר קיום הנסיבה אז אין מקום להצמיד לתגובת הנאשם את התואר של "עצימת עיניים" וזאת אף אם בנסיבות העיניין היה סביר שחשד כזה יתעורר בליבו של אדם מן הישוב לו היה ניצב במקום מבצע המעשה. – כלומר כבר אז, לפני תיקון 39, פרופ' פלר אומר עצימת עיניים מחליפה חשד סובייקטיבי. רק אם הנאשם חשד ונמנע מלברר ניתן להחיל את עצימת העיניים כלומר במקרה זה לא ניתן לקרוא לאדם הסביר, החשד הוא חשד סובייקטיבי.
אבל הפסיקה הלכה בכיוון שונה וניתן לראות שוני בין המצב לפני תיקון 39 לאחריו:
המצב המשפטי לפני תיקון 39

פס"ד אבו רביעה
השופט אגרנט אומר שחלל תודעתי שקול לפזיזות קוגנטיבית. (היינו שזה שווה למודעות) אדם שלא נתן את דעתו לשאלת הגיל של הנערה רואים אותו כמי שהיה אדיש לשאלת הגיל וכבעל מחשבה פלילית מסוג "פזיזות קוגניטיבית". כלומר הגיל הוא דבר בינארי (0 או 1) – או שהיא מעל גיל 16 או שהיא מתחת לגיל 16. אם אתה לא יודע אז אתה לוקח את הסיכון, במודע, שהיא מתחת לגיל. אין מצב ביניים. אגרנט קורא לזה פזיזות קוגניטיבית, פזיזות מסוג אדישות ולכן הוא רואה את אותו אדם בעל מחשבה פלילית. 
הרציונאל, שעומד מאחורי הקביעה שאדם שלא נתן את דעתו לשאלת הגיל (או שאלת ההסכמה) הוא בעל מודעות פלילית, הוא שאדם כזה בעצם אומר ששאלת הגיל לא מעניינת אותו. אדם כזה שמזלזל ולא נותן את דעתו הוא לא פחות אשם מאדם שחושד ומציב את הצרכים שלו מעל הרצונות של אותה אישה ונמנע מלברר. כי בכל מקרה הוא יעבור את העבירה.

פס"ד בארי (1993) (אונס בקיבוץ שומרת)

זהו פסק הדין המרכזי שעוסק בסוגייה הזאת. (בארי היה הנאשם הראשון). פס"ד זה מדבר על 4 נאשמים, קטינים שהיו בעת הארוע בני 17 ונאשמו בביהמ"ש מחוזי במספר עבירות כשהחמורה מבינהם זאת עבירת האינוס. הרקע של הדברים היה תלונה של בת קיבוץ שומרת, קטינה, נערה בת 14.5 שהתלוננה כנגד אותם נאשמים. תלונתה מתייחסת לארועים שהתרחשו במהלך 5 ימים רצופים שבהם התקיימו עימה שרשרת של מגעים מיניים, חלקם אף התרחשו באותו יום במשך מספר שעות. 
טענתה היתה שהמעשים נעשו שלא בהסכמתה, שלא ברצונה תוך השמעת איומים כנגדה ותוך שהיא ניצבת חסרת אונים מול 5 בחורים צעירים, חבורה מאורגנת שניצלה אותה מינית. 
הנאשמים טענו שהמגעים המיניים נעשו בהסכמתה המלאה, ללא כל הבעת התנגדות מצידה וללא איומים.
ערכאה הראשונה ששומעת את התיק זה ביהמ"ש המחוזי – הוא מזכה את כל הארבעה מחמת הספק וזאת משום שהוא מצא סתירות בגירסת המתלוננת. טענו שהעדות שלה לא כל כך מהימנה.
המדינה ערערה לעליון, וביהמ"ש העליון הופך את ההחלטה ומרשיע את כל הארבעה. מדובר בפס"ד חשוב מאוד בכל הנוגע לעבירת האינוס. הוא מנתח שם את המשמעות של "בהסכמתה החופשית" ומה זו "טעות במצב העובדתי" ביחס לאי ההסכמה ובין היתר הוא דן בשאלת ה"חלל התודעתי". רוב פס"ד הוא הוביטר כי כל השופטים למעשה פסקו שהנאשמים חשדו בכך שהיא לא מסכימה והם נמנעו מלברר כלומר לכל הפחות הם עצמו את עיניהם. כאן ביהמ"ש היה יכול לסיים את פס"ד אבל הוא לא מסיים. הוא ממשיך וכמעט כולו הוביטר. ביהמ"ש מפרש למעשה את שאלת החלל התודעתי.
השופט שמגר טוען "כי תיתכן מערכת נסיבות בה אי ההסכמה תזדקר לעיני כל בר דעת" שואל השופט שמגר "האם אין לבדוק במצב דברים זה אם אדם סביר היה עומד על כך ולא רק אם הנאשם המסויים אותה שעה שהוא חש את מערכת הנסיבות לאשורה?" כלומר שבמצב של חלל תודעתי הנאשם לא נותן את דעתו לשאלת ההסכמה של האישה. בין אם היא מסכימה ובין אם לאו הוא יבעל אותה. הוא אומר שהוא לא יכול לקרוא לזה עצימת עיניים. הנאשם לא חשד. אז מה עושים במקרה כזה? ולכן, מה שעושה השופט שמגר, הוא מרחיב את דוקטרינת עצימת העיניים ומכיל אותה גם על מצב בו הנאשם, סובייקטיבית, לא חשד בקיום הנסיבה. שמגר אומר שגם אם אתה, הנאשם, לא חשדת, נבדוק האם האדם הסביר בנעליך היה צריך לחשוד. ואם כן אזי ניתן לקבוע כי הנאשם עצם את עיניו. 

יש לשים לב שהפרשנות הזאת היא מלפני תיקון 39. גם שם החשד הוא סובייקטיבי אבל הפסיקה פירשה אותו כראות עיניה. היום הפרשנות הזאת היא כמעט בלתי אפשרית מאחר ובתיקון 39 זה הוסדר. כתוב בסעיף "אדם החושד" לא כתוב "אדם סביר החושד".
לסיכום שמגר: שמגר למעשה טוען שבמקום של חלל תודעתי יש לבחון אם לאור מערכת הנסיבות מבחינה אובייקטיבית לא צריך היה לעלות בליבו של עושה המעשה חשד לפיו האישה אינה מסכימה לבעילה (פיסקה 101) .

השופט גולדברג מסווג את החלל התודעתי כעצימת עיניים. הוא טוען כך: "חלל תודעתי כזה, מקום בו העדר הסכמה עומד ביסוד העבירה כמוהו כמצב נפשי של המנעות מכוונת מבדיקת המצב לאשורו ומברורו וכהתעלמות מודעת מן האפשרות בדבר העדר הסכמה. מכאן שניתן לראות גם חלל תודעתי כנמנה עם עצימת עיניים" כלומר השופט גולדברג אומר שאם הנאשם לא נותן את דעתו כלל לעיניין ההסכמה זה אומר שזה לא מעניין אותו. אדם כזה ניתן לטעון שהוא עצם את עינייו. היה חשד והוא נמנע מלברר אותו.
גם השופט גולדברג מרחיב למעשה את עצימת העיניים. 

ההבדל בין שמגר לגולדברג הוא קטן והוא שגולדברג מכניס בתוך דוקטרינת עצימת העיניים גם חלל תודעתי. לעומתו, שמגר קודם כל בודק אם יש חשד ואם אין חשד הוא בודק אם האדם הסביר היה צריך לחשוד. שתי הדעות הללו הן בהוביטר.
חשוב לשים לב שזאת הגישה שהיתה לפני תיקון 39. היא התחילה עם אגרנט באבו רביעה שדיבר על נטילת סיכון במודע ואם אתה נוטל סיכון במודע חזקה שיש לך פזיזות קוגניטיבית וזה המשיך בפס"ד בארי ששם ביהמ"ש מכניס לתוך עצימת העיניים גם את החלל התודעתי.
פס"ד פלוני (1992)

המערער הורשע בביצוע מעשה סדום ובתקיפה מינית של קטינה שהועסקה אצלו במסעדה בת"א (בת 17 ו 9 חודשים). באחד הימים הוא הסיע אותה לביתה ברשל"צ ובדרך הוא עצר וביצע בה בעשה סדום. ביהמ"ש מרשיע אותו בעבירה של ביצוע מעשה סדום בקורבן שהיא בגילאים שבין 14 ל- 18 שנים. המערער לא התכחש לביצוע המעשים אבל טען שהיא הסכימה. לא היתה כל מחאה מצידה והוא כמו כן טען שהוא לא ידע מה הגיל שלה. כלומר הוא טען שהוא לא ידע שלמתלוננת טרם מלאו 18 שנים. 

יש כאן נסיבה של גיל והוא צריך להיות מודע. צריך להוכיח שהוא היה מודע לכך שהיא בגיל הזה. 

השופט בך טוען שהתביעה לא צריכה להוכיח באופן פוזיטיבי שהנאשם היה מודע לעובדה שהמתלוננת באמת בטווח הגילאים האמור. השופט בך אומר די בכך שהתביעה תוכיח פזיזות ואי אכפתיות בנקודה הזאת. די בכך שהתביעה תוכיח שהנאשם היה אדיש לשאלת הגיל. (מזכיר את אגרנט באבו רביעה)
השופט בך אומר "נאשם יכול לטעון כי כלל לא התייחס לעיניין הגיל שלה ולא התעניין בו (חלל תודעתי) בכך קיבל הנאשם על עצמו סיכון בחוסר התעניינותו ופזיזותו תעמוד לו לרועץ אם אובייקטיבית יסתבר שהמתלוננת השתייכה לאחד הגילאים שהחוק בא להגן עליהם במיוחד (14-18)..." השופט בך מאמץ את הגישה של אגרנט באבו רביעה.
במצב המשפטי לפני תיקון 39 ניתן לראות שהשופטים קובעים שאם יש מישהו שלא חושד (מצב של חלל תודעתי) ניתן להסיק מכך שהוא נטל סיכון ביודעין לקיומה או אי קיומה של הנסיבה.

המצב המשפטי אחרי תיקון 39

המחוקק מעגן את דוקטרינת עצימת העיניים לתוך סעיף 20 (ג) (1). וקובע שהחשד הוא סובייקטיבי: "...רואים אדם שחשד..."
הפרשנות כמו שהיתה לפני תיקון 39 לא יכולה להיות היום, לפי חוק העונשין, כיוון שבחוק נקבע שהחשד שנדרש הוא חשד סובייקטיבי.

לפני תיקון 39 הפסיקה מתייחסת לפזיזות ביחס לנסיבה ולעומת זאת בתיקון 39 נקבע, חד משמעית, שפזיזות, היא יחס חפצי ולכן מתייחסת לתוצאה ולא לנסיבות כמו שנקבע בפסיקה לפני התיקון.

פס"ד אזולאי (2001)

גבר בן 34 הואשם והורשע באינוסה של נערה בת 14 לאחר בילוי משותף. מבחינה עובדתית נקבע שלאחר שהשניים בילו בפאב שכונתי והתנשקו שם הוא לקח אותה לביניין נטוש בהסכמה, הפשיט אותה בהסכמה, השכיב אותה בהסכמה ובעל אותה שלא בהסכמתה. המתלוננת טענה שהיא לא הסכימה לאקט של הבעילה.
הוא הורשע בביהמ"ש המחוזי.

בערעור הוא טען בין היתר שהוא לא היה מודע לאי הסכמתה של המתלוננת משום שהיא לא הביעה מחאה מילולית. ביהמ"ש העליון דוחה את הערעור בדעת רוב כי הוא טוען שהנאשם חשד ואפילו ברמה גבוהה ונמנע מלברר ובכך אומרת ביניש עצם המערער את עינייו בפני התקיימותה של הנסיבה "שלא בהסכמתה החופשית" ולפי סעיף 20 (ג) (1) היא קובעת שכמוה כמודעות.
בייניש לא פונה לפסיקות קודמות. יש לה את תיקון 39. היא פירשה את הסעיף בצורה דווקנית.

ביהמ"ש דוחה את טענתו של הנאשם לחלל תודעתי והוא מציג מסכת של ראיות להוכחה שהנאשם חשד לקיום הנסיבה "שלא בהסכמתה החופשית" בייניש קובעת שלצורך הוכחתה של עצימת עיניים יש להוכיח חשד סובייקטיבי ואין להסתפק בחשד שהיה מתעורר בליבו של אדם סביר.
השופט מצא בדעת מיעוט אומר שהוא מאמין שיש כאן טעות במצב העובדתי. התובעת הסכימה להכול. היא ביקשה את הטלפון שלו. היא התחילה איתו והשופט מצא אומר שהוא מאמין לנאשם שהוא חשב שהיא מסכימה.

פס"ד טייב (2000)

ביהמ"ש דורש חשד סובייקטיבי עם זאת ניתן למצוא פסיקה של ביהמ"ש העליון שהכירה במצב של חלל תודעתי כמקיימת את דרישת החשד של סעיף 20 (ג) (1)
מדובר על מערער שהיה פיזיוטרפיסט והואשם במעשה אינוס וסדום במטופלת שלו שבאה לקבל עיסוי. בתום העיסוי הוא חשף את איבר מינו, נשכב לידה וביצע בה מעשה סדום וגם בעל אותה. 
המחוזי מזכה אותו מעבירת האינוס ומעבירת מעשה הסדום כי לדעת ביהמ"ש נותר ספק סביר שמא הנאשם האמין בטעות שהמתלוננת מסכימה למעשים שלו והרשיע אותו במקום זה בעבירה קלה יותר.
המדינה מערערת לביהמ"ש העליון השופט אנגלרד הולך בדרך בה הלכו השופטים אגרנט באבו רביעה, בך בפלוני וגולדברג בבארי ואומר שמצב בו אדם לא נותן את דעתו לקיומה של נסיבה (חלל תודעתי) הוא מצב של מחשבה פלילית ונטילת סיכון ביודעין. (פיסקה 31). הקביעה של אנגלרד היא בהוביטר כי הוא קבע שהנאשם חשד, סובייקטיבית, שהמתלוננת לא מסכימה כלומר עצימת עיניים. זה הרציו אבל בהוביטר הוא אומר שניתן לראות חלל תודעתי כמצב של מחשבה פלילית. הקביעה שלו היא קשה. היא בעייתית כיוון שיש את תיקון 39 שקובע אחרת. היא לא עולה בקנה אחד עם עקרון החוקיות. אבל היא לא דרמטית כיוון שהוא דאג להגיד שלא בגלל זה הוא הרשיע אותו.
המישור החפצי/רגשי – מחשבה פלילית בעבירות תוצאה
בעבירות תוצאה יש להוכיח, בנוסף למישור ההכרתי (קוגנטיבי), יסוד נפשי במישור החפצי. סעיף 20 (א)
1. מישור הכרתי – מודעות ל: 
a. טיב המעשה
b. נסיבות 
c. אפשרות גרימת התוצאה
2. מישור חפצי – (ביחס לתוצאה) האם אני חפץ בתוצאה. מה היחס שלי לתוצאה. היחס החפצי נחלק ל - 2:
a. כוונה – מטרה לגרום לאותה תוצאה. זהו היסוד החפצי החזק ביותר.
b. פזיזות – גם היא נחלקת ל 2. החוק קורא לשניהם פזיזות:
i. אדישות – חזק יותר. חמור יותר. שיוויון נפש ביחס לתוצאה. אדיש לתוצאה.
ii. קלות דעת – נטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות מתוך תקווה למונען.
גם היחס החפצי הוא סובייקטיבי. ביחס לנאשם.

קלות דעת

פזיזות מסוג קלות דעת היא הצורה הקלה ביותר של המחשבה הפלילית כלפי התוצאות. בעבירה שדורשת קלות דעת יש להוכיח 2 רכיבים מצטברים:

1. מודעות של העושה לכל פרטי העבירה השונים לרבות אפשרות גרימת התוצאות (מישור ההכרתי)
2. יחס חפצי מסוג קלות דעת מוגדר בסעיף 20 (א)(2)(ב) לחוק העונשין.
המחוקק מגדיר מהי קלות דעת: "נטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען". 

המושג "קלות דעת" מעלה שתי שאלות:

1. כיצד יש להגדיר קלות דעת?
2. באילו עבירות של מחשבה פלילית ניתן להסתפק ברכיב חפצי מסוג קלות דעת?
תשובות:

1. המחוקק אמר "נטילת סיכון בלתי סביר" כלומר בקלות דעת המחוקק אומר שאם הנאשם נטל סיכון סביר – הוא לא אשם (כי נאמר שאסור ליטול סיכון בלתי סביר). המחוקק אוסר על סיכונים בלתי סבירים כדי שנוכל להמשיך לחיות ולהתנהל. (נהיגה במהירות של 60 קמ"ש הוא סיכון סביר)

2. בעבירות תוצאה שותקות שאינן מזכירות יסוד נפשי יש להסתפק בקלות דעת. יתר על כן בעבירות שנחקקו לפני תיקון 39 שבהן הוגדר יחס נפשי של "זדון" או "במזיד" ניתן להסתפק בקלות דעת. וזאת לפי הוראת ההתאמה שבסעיף 90(א)(1). כלומר הכוונה היא לפזיזות מסוג קלות דעת.
זאת קביעה אובייקטיבית של ביהמ"ש להחליט האם הסיכון הוא בלתי סביר. מקובל לראות 3 פרמטרים לקביעה אם סיכון מסויים הוא בלתי סביר (לפי הפסיקה):

1. צורך במעשה – כשאין צורך במעשה ניטה לאסור עליו (לורנס – רולטה רוסית).
2. אחוזי הסיכון – ככל שהסיכון גדול יותר כך נאסור על נטילתו. (נסיעה במהירות של 130 קמ"ש. ניתן לומר שאחוזי הסיכון לפגוע במישהו הם גבוהים)
3. חומרת התוצאה – ככל שהנזק גדול יותר כך ניטה לאסור את הסיכון
האם צריך להיות מודע לכך שהוא נוטל סיכון בלתי סביר?

בהחלט שכן. כיוון שזאת מחשבה פלילית. זה יסוד סובייקטיבי. תמיד נבדוק אצל הנאשם האם הוא מודע לכך שהוא נוטל סיכון בלתי סביר.

מה ההבדל בין קל דעת לרשלן:
הרשלן לא מודע לאפשרות גרימת התוצאה. הוא לא פעל כמו שאדם סביר היה צריך לפעול. קל הדעת כן מודע לאפשרות גרימת התוצאה אבל מקווה שזה לא יקרה.
לקרוא את כל הפסיקה ב * שקשורה לפזיזות
תרגול
טעות במצב דברים (סעיף 34 יח')
לא מדברים על משהו שהוא מנותק מהיסוד הנפשי. זהו בעצם הצד השני של דרישה שמחייבת מחשבה פלילית.
הכלל עפ"י סעיף 34 יח שמקום שבו אדם טועה להאמין בקיומו של מצב דברים רואים את אותו מצב דברים כאילו היה קיים למעשה ובוחנים את ההתנהגות של אותו אדם באספקלריה (ראי) של הטעות שלו. טעות לעיניין המעשה או לעיניין הנסיבה ולא לעיניין התוצאה.
אם אדם חושד בקיומן של מצב דברים אבל נמנע מלברר אותם = עצימת עיניים. במקרה הזה לא מדובר בטעות במצב הדברים אלא במחשבה פלילית.

אם אדם טעה לגבי חלק מיסודות העבירה אז אין אשמה פלילית.
פס"ד אבו רביעה

לא ברור למה השופטים בפס"ד הזה מקיימים הבחנה בין טעות במצב הדברים לבין מחשבה פלילית. כי אם יש טעות אז אין מחשבה פלילית ואם אין טעות אז יש מחשבה פלילית. כלומר זהו אותו דיון.
בעבר, לפני תיקון 39, היה צורך שהטעות של הנאשם תהייה כנה וסבירה. היום אין צורך שהטעות תהייה סבירה ומדברים רק על טעות כנה (כלומר סובייקטיבית). 

טעות כנה – נאשם שהאמין בכנות ובתום לב שמצב הדברים שהוא דימה לעצמו במקום המציאות האמיתית הוא מצב הדברים האמיתי. אם ביהמ"ש לא מאמין לטענת הכנות של הנאשם אזי הנאשם לא עומד בסעיף 34 יח ולא יהנה מהגנת הטעות.

דרישת הסבירות לא נזנחה לגמרי ובעצם איך בוחנים כנות? גם ע"י סבירות. במקרים מסויימים לומדים מטעות שהיא סבירה שהיא גם כנה. הסבירות מוסיפה אבן בוחן לכנות.
הביקורת היא שמכניסים רכיב אובייקטיבי ליסוד סובייקטיבי.
סעיף 34 יח ב' מתייחס לעבירות רשלנות. "בתנאי שהטעות היתה סבירה". למעשה לא צריך את זה כי אם אדם מן הישוב היה מודע אז הטעות היא לא סבירה. בעבירות רשלנות תמיד מדובר בסבירות ולכאורה אין צורך בהגנת הטעות בעובדה.

בעבירות אחריות קפידה (לא בוחנים מחשבה פלילית, חניה באדום לבן) סעיף 34 יח מפנה ל 22 ב' "..אם הראה שלא היתה לו מחשבה פלילית והוא לא נהג ברשלנות ועשה את כל מה שניתן כדי למנוע את העבירה". ממילא גם כאן הדיון מתייתר כי זה חלק מרכיבי העבירה. גם טעות בעבירות של אחריות קפידה לא מעלה ולא מורידה.
בעבירת אינוס יש צורך שהמעשה יעשה שלא בהסכמתה החופשית של האישה. זאת נסיבה. הנאשם צריך להיות מודע לכך שהיא לא מסכימה. נניח שהנאשם סבר בכנות שהאישה מסכימה. ניתן לטעון לטעות במצב הדברים אבל ניתן גם לטעון שאין לו מודעות לנסיבה ואין לו מחשבה פלילית והוא לא ישא באחריות פלילית.

לא תמיד הגנה של טעות תוביל לזיכוי מוחלט, לעיתים טענה של טעות תוביל להרשעה בעבירה פחותה. למשל גניבה ממעביד. במקרה שהנאשם לא מודע לכך שהחפץ שייך למעביד אז ניתן להרשיע אותו בגניבה רגילה.

לעיתים הטעות היא לא ביסודות העבירה אלא הטעות היא באחד הסייגים לאחריות פלילית למשל נאשם חשב שסיטואציה הזאת חל סייג לאחריות פלילית. סיטואציה כזאת לא שוללת את היסוד הפלילי אבל יש בה סייג לאחריות פלילית. למשל הגנה עצמית. הנאשם מודע לכל רכיבי הפלילית אבל הוא חושב שיש לו סייג בגלל שתקפו אותו קודם. מה קורה אם הוא חשב שהוא תוקף אותו אבל זה לא היה נכון. הוא רץ עם סכין לכיוונו אבל לא התכוון אליו? הגנה בשל טעות במצב הדברים נחוצה במקרה זה ומכילים את סעיף 34 יח'.
פס"ד עסלה (1949)
בעל של אישה יצא לבלות ללא האישה.האישה הפצירה בו שלא ילך כי היא פוחדת להשאר לבד. הוא אמר לה שלא תפחד כי הוא כבר חוזר. הוא אמר לה שהרובה אצלה ושאם היא שומעת רעשים תשאל מי שם. החצות נשמעו דפיקות בדלת היא שאלה מי שם ואף אחד לא ענה. הדפיקות נפסקו והוא הגיע לחלון. התחיל לדפוק על החלון וניסה לפתוח אותו. היא לקחה את הרובה וירתה 3 יריות. היא הרגה את בעלה השיכור.

כל רכיבי עבירת ההריגה מתקיימים. אין כאן טעות ברכיבי העבירה. היא לא טענה שאין עבירה. היא טענה לסייג. היא טענה להגנה עצמית ולטעות במצב דברים בקשר לסייג. אם זה היה תוקף והיא היתה יורה אז היתה הגנה עצמית. אבל בעלה הוא לא תוקף ולכן יש כאן טעות במצב דברים.

ולכן בודקים את אשמתה לפי מצב הדברים כפי שהיא ראתה אותו. אם אכן חלה הגנה עצמית לפי המציאות כפי שהיא ראתה אותה. ביהמ"ש בודק גם אם הטעות היא כנה וגם אם היא סבירה כי זה היה לפני תיקון 39. 

היא זוכתה.

פס"ד אזולאי

הורשע באינוס של נערה שהכיר. נקבע שהיא לא הסכימה לייחסי המין ונקבע שהוא היה מודע לכך. ביהמ"ש התייחס לפער הגילאים למקום הנטו, שבו זה קרה.. ומכל הרכיבים האלו הוא קבע שהנאשם היה מודע לכך שהיא לא הסכימה. ביהמ"ש דן בטעות למרות שמדובר ברכיבי העבירה.
פס"ד לוי 

שוטרים שחנקו בחורה שניסו להוציא מפיה סם.
אחת הטענות היתה לטעות בכוח הסביר שהופעל על גרונה של הקורבן. 

תרגול
טעות במצב המשפטי (סעיף 34 יט')
למדנו שמחשבה פלילית זה מודעות למעשה, לנסיבות ולהתרחשות התוצאה.
האם יש צורך שאדם, בנוסף לרכיבי העבירה, יהיה מודע בנוסף לכך שהמעשה מהווה עבירה פלילית? די במודעות לאלמנטים העובדתיים הפיזיים ולא צריך להוכיח בנוסף שהנאשם ידע שמדובר במעשה אסור. כלומר הידיעה שהמעשה מהווה עבירה פלילית היא לא חלק מרכיבי המחשבה הפלילית שצריך לבחון. כלומר אי ידיעת הדין אינה פותרת מעונש! אבל בסיפא של הסעיף נאמר "..זולת אם הטעות היתה בלתי נמנעת באורח סביר".
למה לאדם שטעה במצב המשפטי יש אחריות פלילית? 

כיוון שהיתה לו מחשבה פלילית. אם היתה לו טעות ברכיבים העובדתיים אז אין לו מחשבה פלילית. אותו אדם שבעל קטינה ולא ידע שאסור לבעול קטינה, יש לו מחשבה פלילית ביחס לבעילה רק אין לו ידיעה שהמעשה אסור על פי חוק – יש לו חוסר מודעות לעיניין החוקיות של המעשה שלו. וזה ההבדל בין טעות במצב דברים לטעות במצב המשפטי.

כדי לדעת איזה טעות זאת אנחנו צריכים לשאול במה טעה הנאשם? אם אותו אדם טעה במצב הדברים כלומר בעיני רוחו המציאות היתה שונה מהמציאות בפועל – טעות בעובדה. לעומת זאת אדם שרואה את העובדות כפי שהן במציאות אבל הוא טועה במשמעות המשפטית שלהם – אז אין הגנה.
מדוע אי ידיעת הדין אינה פותרת מעונש?

 מבחינת שיקולי מדיניות יתכן שאם הנאשם היה יודע שמעשה אסור הוא היה נמנע מלעשות אותו. תתכן טענה של פגיעה בעיקרון האשמה. מאידך אנחנו נותנים פרס באי האשמה למי שלא ידע את החוק. כל אחד יוכל לטעון שהוא לא ידע את החוק. ויש בעיה קשה של הוכחה. בנוסף רוצים ליצור איזה אחידות ויציבות של אכיפת החוק הפלילי.

העבירות מחולקות:

1. MALA IN SE – רע כשלעצמו. מדובר בעבירות קלאסיות שאסורות מטבע בריאתן (אינוס, רצח, שוד,גנבה...)
2. MALA PROHIBITA – רע כי אסור. אין בהם פגם מוסרי אלא הן קיימות רק משום שהן נאסרו במפורש בחוק. דוגמא: איסור לנסוע בצד שמאל של הכביש.
מראש מצמצמים את הטיעון של הנאשם לעבירות של MALA PROHIBITA וגם אותן הסעיף מכסה. אבל את עבירות ה MALA IN SE על אחת כמה וכמה.
פס"ד טל סופרמרקט

העסיקו 2 קופאיות לא דרך לשכת התעסוקה. היה חוק שחייב להעסיק רק דרך לשכת התעסוקה ומי שלא עשה כך פוגע בשיוויון הזדמנויות בעבודה. החוק קובע שמדובר בתפקידים שלא מצריכים אמון מיוחד ואותם מחייבים להעסיק דרך לישכת התעסוקה. המעסיקים טענו שקופאית זאת משרת אמון. הם טענו למעשה שהטעות היא במצב במשפטי. הם חשבו שקופאית היא משרת אמון. הם היו מודעים לכל רכיבי היסוד העובדתי. הם הבינו שמדובר בקופאיות, שהם מעסיקים אותן ושלא דרך הלשכה. 
ביהמ"ש אמר שקודם כל אי ידיעת הדין לא פותרת מעונש. אבל במקרה הזה הוא לא מוכן להכנס לדיון בסייג כיוון שצריכה להיות להם מומחיות לגבי תחום העסקה הספציפי הזה ולכן יש חזקה שהם יודעים שמדובר לא במשרת אמון.

מה קורה כשיש טעות בדין לבר פלילי?

עד תיקון 39, סעיף 12 לא ערך הבחנה בין טעות בדין פלילי לבין טעות לבר פלילי ולכן הניחו שהכוונה לשניהם אבל הפסיקה לאחר תיקון 39 ערכה את ההבחנה בין השניים.
דוגמא: סעיף 448 – עבירה פלילית – "המשלח אש בדבר לא לו". ראובן קנה שטח אבל עדיין לא העביר בעלות ולכן מבחינה משפטית השטח לא שלו. הוא הצית בו אש. הטעות שלו היא בדין לבר פלילי – חוזים או קניין (יש בעלות או לא) – אבל הטעות שלו מפעילה את סעיף 448 בדיני עונשין. הטעות שלו מובילה לטעות במצב דברים שזה אי מודעות לנסיבה "דבר לא לו". כלומר כל טעות בדין לבר פלילי משליכה על הנסיבות לביצוע העבירה ולכן אין אחריות פלילית ואין אשמה. היא יוצרת מצב שאין את היסוד הנפשי הנדרש לביצוע העבירה ואם אין יסוד נפשי – אין הרשעה.

כלומר 

כשיש טעות בדין לבר פלילי - אין מחשבה פלילית !!!
פס"ד וייסמרק

חלקו נכתב לפני התיקון וחלקו אחרי. אדם הפעיל נגריה באזור שבו לפי תוכנית עירייה לא ניתן להפעיל נגריה אלא אם כן יש רישיון חורג. הוא סבר שרישיון העסק שיש לו כולל רישיון חורג. הוא הורשע בהפעלת עסק ללא רישיון. יש לו טעות במצב משפטי. הוא יודע איזה רישיון יש לו אבל הוא חושב שהרישיון שלו מכיל גם רישיון חורג. הטעות שלו בעצם הבנת הרישיון. מדובר בטעות בדין לבר פלילי. השופט בך בדעת רוב אמר שמדובר בטעות בדין לבר פלילי ולכן מדובר בטעות במצב דברים ולכן אין כאן אחריות פלילית. היתה דעת מיעוט שחשבה אחרת. שאלת הסיפא של הסעיף עלתה בביהמ"ש. השופט מצא אמר שהסיפא הזאת צריכה להיות מפורשת בצורה מצומצמת באופן כזה שביהמ"ש יכלול מקרים שלא ראוי ליחס להם אשמה.
טעות בלתי נמנעת  באורח סביר

סעיף 34 יט' כולל גם סיפא "טעות בלתי נמנעת  באורח סביר". זה חידוש של תיקון 39. הוא מאזן בין צורך לאכוף את המשפט הפלילי לבין התחושה שיש מקרים שבהם הכלל לא צודק. הסיפא הזו בעצם מעניקה לביהמ"ש שיקול דעת. ביהמ"ש צריך למלא את האמירה הזו תוכן והוא ימולא על פי האיזון שבין אי ידיעת החוק שלא פותרת מעונש לבין מקרים בהם לא צודק להרשיע.

הסיפא הזאת צריכה להיות מפורשת בצורה מצומצמת באופן כזה שביהמ"ש יכלול בה מקרים שלא ראוי ליחס להם אשמה. כלומר אם טל סופרמרקט היה פונה ליועץ המשפטי ושואל ומקבל תשובה שקופאית זאת משרת אמון אז הוא היה יכול להנות מהסיפא.
דוגמא: סוחר עובדים. הפליג כדי לייבא עובדים. בהעדרו חוקק חוק שאוסר סחר בעובדים. כשהוא חזר הוא פרק את העובדים והתחיל לסחור בהם. הוא נעצר והואשם. הוא טען שהוא לא ידע על החוק החדש ולא היתה לו דרך לדעת אותה. זאת סיטואציה שבה אפשר להפעיל את הסייג הזה.

נראה שאחרי תיקון 39, אם ביהמ"ש יטה שלא להרשיע נאשם הוא יאמר שמדובר בדין לבר פלילי או שמדובר בסייג. הוא ישתמש בשני אלה כשהוא רוצה לזכות את הנאשם.

1. הטעות צריכה להיות טעות כנה. בתום לב. מבחינה סובייקטיבית של אותו אדם
2. הטעות צריכה להיות בלתי נמנעת באורח סביר - אובייקטיבית
כאשר אדם חושד שהמעשה שלו עשוי להיות עבירה פלילית - אין כאן טעות. הוא צריך לברר את זה אחרת יראו אותו כמי שעצם את עיניו – משמע מודעות.

האם כאשר יש הסתמכות על חוות דעת של עו"ד ניתן להגדיר את זה כטעות בלתי נמנעת באורח סביר?
האם זה נכון לומר שיש להתייעץ עם עו"ד מומחה בתחום? יש עם זה בעיות. איך האדם הפשוט, שאינו משפטן, ידע אם מדובר בעו"ד מומחה בתחום או לא? דבר כזה יגרום לדרוג של עו"ד.
האם ראוי לא להתחשב בכך שהסתמכת על חוות דעת של עו"ד?

מרים גור אריה מבקשת לא להסתמך בכלל על חוות דעת של עו"ד כי זה יגרום לדרוג של עו"ד. ואז מי שיוכל לשלם לעו"ד בעל שיעור קומה לא יורשע בפלילים מקום שאחר כן יורשע. יש פגיעה בשכבה החלשה באוכלוסיה.

זאת לא הטענה הרווחת כיום.
פס"ד תנובה 845/02

השופטת בייניש קובעת מספר פרמטרים/קריטריונים למתי חוות דעת של עו"ד מספיקה כדי להסתמך עליה ולטעון לסייג של טעות בלתי נמנעת. לא מדובר ברשימה סגורה אלא בתמונת מצב. אלה לא תנאים מצטברים.

1. הנאשם פרס את כל העובדות הרלוונטיות בפני עו"ד ולא הסתיר כלום. אם הוא הסתיר חלק מהם אז חוות הדעת היא לא מלאה והנאשם לא עשה את כל מה שהוא יכול כדי להמנע מהטעות.
2. חוות הדעת צריכה להיות בכתב ולא בע"פ או טלפונית. כי כתב מעיד על איזשהיא רצינות. והנאשם הסתמך על חוות דעת שהושקעה בה מחשבה.
3. צריך שעו"ד שנותן את חוות הדעת יהיה מומחה בתחום הספציפי ולא סתם עו"ד רגיל. זה יוצר בעייתיות במה זה עו"ד מומחה בתחום? 
4. אם מקבל חוות הדעת יכול היה לפנות לרשות מוסמכת והוא לא פנה אלא פנה לחוות דעת פרטית ניטה לומר שהטעות לא היתה בלתי נמנעת.
שיעור מספר 4
המישור החפצי
בעבירות תוצאה, מעבר ליסוד ההכרתי (מודעות למעשה, לנסיבות ולאפשרות התרחשות התוצאה), יש לבדוק מה היחס של הנאשם לתוצאה. סעיף 20א מאבחן בין 3 רמות של יסוד חפצי:
1. כוונה
2. פזיזות
· אדישות – סעיף 20. בעבירה צריך להיות כתוב שזה היסוד החפצי הדרוש
· קלות דעת – כל עבירה תוצאתית שותקת
בנוסף, יש להוכיח שהסיכון שנטל הנאשם הוא סיכון בלתי סביר. זה נתון לשיקולו של ביהמ"ש.

דוגמא:

סעיף 333: חבלה חמורה - החובל 
בחברו 
חבלה חמורה 
שלא כדין, דינו..



   מעשה 
נסיבה       תוצאה        
  נסיבה
צריך להוכיח, מבחינת היסוד העובדתי, שהנאשם חבל באדם ושיש תוצאה של חבלה חמורה + קשר סיבתי.
מבחינת היסוד הנפשי: הנאשם צריך להיות מודע לכל רכיבי העבירה. הוא צריך להיות מודע לכך שהוא חובל. מודע לכך שהוא חובל באדם ומודע לאפשרות גרימת התוצאה. לא נאמר דבר על היסוד הנפשי (עבירה שותקת) ולכן ניתן להסתפק ביסוד חפצי מסוג קלות דעת. די להוכיח שהוא נטל סיכון בלתי סביר שעשויה להגרם תוצאה של חבלה חמורה תוך שהוא מקווה שהתוצאה לא תקרה.
במטרה ל, בכוונה ל, כדי ל – משמעו יסוד חפצי מסוג כוונה. עבירת כוונה היא לא שותקת. הסעיף דורש כוונה.
אדישות – בחוק העונשין אין עבירה תוצאתית שדורשת אדישות, (חוץ מ 34א(1)) שזאת לא עבירה ממש אלא נגזרת של עבירה בנושא עבירה שונה או נוספת). ולכן השימוש באדישות הוא לעיניין חומרת העונש. מי שהוכח שהיה אדיש יקבל עונש חמור יותר ממי שהוכח שהיה קל דעת.
פס"ד מגידיש

המערער הורשע בהריגה לאחר שרכב שבו הוא נהג פגע בהולכת רגל שחצתה את הכביש במעבר חצייה וגרם למותה. הוא נהג במהירות של 95 קמ"ש במקום בו המהירות המותרת היא 50 קמ"ש. טענתו, בביהמ"ש, היתה שלא הוכחו היסודות הנפשיים שבעבירת ההריגה. הוא אומר שנכון שהוא היה רשלן אבל לא ניתן לומר שהוא היה פזיז. שהוא היה קל דעת. ביהמ"ש מסיק את היסוד הנפשי מהיסוד העובדתי. מההתנהגות של הנאשם. העובדה שהיה מודע לטיב האזור שהוא אזור עירוני. שהוא היה מודע לכך שהמהירות מוגבלת ל 50 קמ"ש. שהוא היה מודע לכך שהוא נוהג במהירות כפולה. שהוא היה מודע לכך שבאזור של ביה"ס יש מעבר חצייה. ומהמודעות הזאת מסיק ביהמ"ש על קיומה של חזקה שהוא הכיר את הסכנות הכרוכות בנהיגה באותה מהירות. 

זוהי חזקה עובדתית הנלמדת מנסיון החיים כי הנאשם נטל על עצמו סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאה הקטלנית מתוך תקווה להצליח למנעה. (כלומר קלות דעת)
יסוד נפשי בעבירת ההריגה (לפני תיקון 39 ואחריו)
עבירת הריגה (סעיף 298) – "הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יאשם בהריגה, ודינו..."
עבירת ההריגה דורשת פזיזות כי היא עבירה שותקת.
הפסיקה קבעה מהו היסוד הנפשי הנדרש בעבירת הריגה:
פס"ד דויטש (1954)

אדריכל שהועסק כמנהל עבודה והיה צריך להביא אדמה. לשם כך הוא נסע עם פועלים לאזור מסויים ושם הם חפרו ולקחו את האדמה. הזהירו אותו שהמקום הזה מועד למפולות. אמרו לו שמסוכן לחפור שם אבל הוא בכל זאת חפר במקום. היתה מפולת ושני עובדים שלו נהרגו. אין ספק שהמעשה עצמו מסוכן. זה סיכון בלתי סביר. זה אחד מפסקי הדין הראשונים וביהמ"ש צריך, לראשונה, לפרש את העבירה. השופט אגרנט היה צריך לבדוק מה היסוד הנפשי הנדרש בעבירת ההריגה. אגרנט הוא זה שקובע שצריכה להיות מחשבה פלילית. הוא מבחין בין 3 סוגים של רשלנות. הוא מתייחס לרשלנות כיסוד עובדתי.

1. רשלנות רגילה – סטיה רגילה מנורמת הזהירות
2. רשלנות רבתית – סטיה חמורה מרמת הזהירות
3. רשלנות כעוולה אזרחית

אגרנט מתייחס לרשלנות כחלק מהיסוד העובדתי והוא אומר שיש לבדוק אם הסטיה מרמת הזהירות היא קטנה או גדולה ומסיק שעבירת הריגה דורשת פזיזות. כאשר מוכיחים יסוד נפשי מסוג קלות דעת יש צורך גם ברשלנות רבתית. היינו סטיה גדולה מרמת הזהירות. לעומת זאת כשמוכיחים יסוד נפשי מסוג אדישות (שהוא חזק יותר) ניתן להסתפק ברשלנות רגילה. היינו, אגרנט אומר, שמבחינה עובדתית יש להוכיח שהנאשם סטה סטיה חמורה מרמת הזהירות הסבירה (רשלנות רבתית) + יסוד נפשי של פזיזות. היינו הוא עשה את המעשה מתוך ראיה כי התנהגותו עשויה לסכן את חייו או את שלמות גופו של אחר. 

הרשלנות, למעשה, מלמדת על סטיה מנורמת הזהירות. כשאתה סוטה סטיה קטנה מנורמת הזהירות – אז אתה מתרשל. כשאתה סוטה סטיה חמורה מרמת הזהירות אז אתה רשלן רבתי.
כלומר, לפי דויטש, כשיש קלות דעת – צריך יסוד עובדתי של רשלנות רבתית. כשיש אדישות (יסוד נפשי חזק יותר) אז מספיק יסוד עובדתי של רשלנות רגילה.

ההבחנה הזאת לא קיימת לאחר תיקון 39.
פס"ד רפאל (1968)
 
זאת פסיקה שמדברת על הקשר שבין רשלנות רבתית לקלות דעת.

נהג של רכב ציבורי שעקף מכונית שנסעה לפניו במקום שהיה שם פס לבן והיתה שם בקעה שהוא לא יכל לראות. הוא לא יכל לבלום והתנגש ברכב שנסע מולו. כתוצאה מכך מתו שני אנשים. ביהמ"ש המחוזי זיכה אותו מעבירת ההריגה. ביהמ"ש אמר שההתנהגות שלו באמת היתה בגדר רשלנות פושעת אבל שאין כאן הוכחה לפזיזות. אפילו לא הוכחה לקלות דעת. המדינה ערערה. ביהמ"ש העליון הופך את ההחלטה ומרשיע אותו בעבירת הריגה. ביהמ"ש העליון אומר שזה נכון שהוא התרשל רשלנות פושעת ומתוך זה הוא מסיק קלות דעת. השופט זוסמן קבע 4 עובדות: נהג של רכב ציבורי מסוג אוטובוס. הוא נסע מהר מידי ועקף בכיש בעל שני נתיבים והפס הלבן בינהם אוסר על עקיפה. מקום העקיפה היה כביש ת"א באר שבע שהוא עורק ראשי. היתה לו גבעה שהסתירה לו את שדה הראיה. לפי כל העובדות הללו, אדם שנהיגתו אומנותו איך הוא יכול להגיד שלא היה לו ספק שמכונית אחרת יכולה לבוא מולו. כלומר יש כאן רשלנות רבתית ומתוך אותה רשלנות הוא מסיק שהוא היה לפחות קל דעת.

פס"ד סובאח (1993)

סובאח נהג ברכב. חצה קו הפרדה רצוף. הוא פגע ברכב שהגיע ממול. שני אנשים נהרגו. ביהמ"ש אומר שאין יותר צורך ברשלנות רבתית על מנת להרשיע בעבירת ההריגה. ושאלה הרשלנות הרבתית ממשיכה למלא תפקיד ראייתי בלבד. מצא וגולדברג טוענים שכאשר ישנה רשלנות רבתית הינו שהוכחה סטיה גדולה מנורמת הזהירות כי אז ישנה חזקה שהאדם היה קל דעת. כלומר החזקה לא אומרת שהאדם היה אדיש אלא שהוא היה קל דעת. זאת אומרת שהתרשלות רבתית יוצרת חזקה עובדתית (חזקה ראייתית) לקיומה של קלות דעת. וזאת במקרים שאין לתביעה ראייה על היסוד הנפשי. 
אם לתביעה יש ראיות ליסוד הנפשי שלו מסוג פזיזות. לא צריך רשלנות. אבל אם אין אז ניתן להסיק מהנהיגה שלו (בתנאי שהיא רשלנית פושעת/רבתית) יסוד נפשי מסוג קלות דעת. מדובר בחזקה עובדתית. (הוא קושר בינהם).
דורנר חולקת עליהם. אבל היא חולקת עליהם עובדתית. היא אומרת שאין הוכחות שהוא סטה במודע (הוא הכחיש את הסטיה שלו) ולכן התוצאה שלה שונה.
חזקות

חזקה עובדתית – הכוח שלה מגיע מהפסיקה, מנסיון החיים מהשכל הישר. זאת ראייה נסיבתית. חזקה עובדתית ניתן לסתור בספק סביר (2%). לדוגמא: חזקת המודעות – אדם מודע לתוצאות הצומחות דרך טבע ממעשיו.
ראייה נסיבתית – זאת ראיה עקיפה. לדוגמא: ראובן רצח את אשתו. אף אחד לא ראה אותו רוצח אותה. אבל ראו אותו יוצא מהדירה כשהוא מגואל בדם. ביהמ"ש צריך להזים (לשלול) את כל יתר הראיות ולהשאר רק עם המסקנה שראובן רצח אותה. מספיק שראובן ייצור עוד הסבר שביהמ"ש יגיד שהוא לא יכול לשלול את ההסבר הזה. לדוגמא: הגעתי הביתה והיא היתה כבר מתה. ניסיתי להחיות אותה ולכן התלכלכתי בדם. זה ספק סביר.

חזקה משפטית – חזקה עובדתית שמעוגנת בחוק. הנאשם צריך להוכיח ספק במעל ל 50% (מאזן הסתברויות). היא מעבירה את נטל ההוכחה לנאשם. הוא לא יכול רק להוכיח ספק סביר.
· חזקה עובדתית יש להוכיח. חזקה משפטית לא צריך להוכיח כלום. הנטל עובר לכתפי הנאשם. 

פס"ד צלנקו (1994)

ביהמ"ש (קדמי ודורנר) מתנגדים לקיומה של החזקה העובדתית שמכוח אותה רשלנות רבתית ניתן להסיק קלות דעת. ההסבר שלהם הוא שאם ביהמ"ש מסיק מהיסוד העובדתי את היסוד הנפשי אז הנאשם לא יכול להתגונן. כי התביעה צריכה להוכיח את היסוד הנפשי במעל ספק סביר ובמצב הזה שמשתמשים בחזקה אז התביעה, למעשה, פטורה מלהוכיח את היסוד הנפשי ונטל ההוכחה עובר לנאשם. הוא צריך להוכיח במעל ל-50%. מספיק שהיא תוכיח שהוא התרשל אז היא סיימה את ההוכחה לעיניין היסוד הנפשי. מעבר לזה, היסוד הנפשי הוא יסוד סובייקטיבי. זה בעיה להניח שיש יסוד נפשי מבלי שהתביעה הוכיחה את זה. הביקורת שלהם ראויה.
המרצה טוען שיש כאן טעות של קדמי ודורנר כי הם מתייחסים לחזקה הזאת כאל חזקה משפטית. אם זאת היתה חזקה משפטית אז הם צודקים אבל מדובר בחזקה עובדתית. ובחזקה עובדתית, די לנאשם לעורר ספק סביר.

דורנר אומרת שהמצב הזה לא תקין כיוון שאם הנאשם לא הוכיח את ההיפך אז היא הופכת להיות חזקה חלוטה (חזקה שלנאשם אין כבר מה לעשות). נוצר מצב שהתביעה הוכיחה יסוד עובדתי. ממנו הסיקו יסוד נפשי. ואם הנאשם לא הצליח לסתור אותו אז הוא אשם. התביעה כלל לא הוכיחה את היסוד הנפשי. איפה חזקת החפות? (חף מפשע כל עוד התביעה לא הוכיחה מעל ספק סביר). 
הביקורת ראויה אם החזקה הזאת היתה משפטית אבל היא חזקה עובדתית.

פס"ד יאסר (לאחר תיקון 39)

עתירה לדיון נוסף שנדחתה ע"י השופט ברק. ברק מתייחס לחזקה הזאת (ההיסק הראייתי הזה) כחזקה עובדתית ולא משפטית.
· השופט אנגלרד במגידיש גם אומר "דעתי כי מדובר בחזקה עובדתית גרידה המבוססת על ניסיון החיים אשר מוסקת מן הנסיבות הקונקרטיות של המקרה העומד לדיון בפני ביהמ"ש".
סיכום ביניים: 

יש קושי להוכיח מודעות ולכן בתי המשפט עושים שימוש בחזקות עובדתיות. ביהמ"ש מסיק את המודעות מחזקת המודעות. במיוחד בעבירות של תאונות דרכים. ששם מאוד קשה לאמוד את היסוד הנפשי (במיוחד אם הוא היה לבד ברכב). למעשה, מבחינה עובדתית, מנסים להוכיח את מה שקרה ומכוח אותו יסוד עובדתי, ביהמ"ש יכול להסיק, ראייתית, שהתקיים היסוד הנפשי. הנאשם יכול לסתור את החזקה הזאת בכך שהוא יעורר ספק סביר.

פס"ד אקנין (2002)

הנאשם נהג בטנדר ופגע באם ובנה. הם חצו את הכביש במעבר חצייה. האם נפצעה והבן נפטר. יוחסה לו, בין היתר, עבירת הריגה. הוא קיבל 18 חודשים במחוזי וערער לעליון. ביהמ"ש העליון דוחה את הערעור שלו. השופט אדמונד לוי מנסה להראות שיש מודעות. הוא מצטט את מגידיש ומוכיח קלות דעת מהיסודות העובדתיים.

ביקורת

דר' קרן שפירא אטינגר כתבה מאמר על המודעות והיא אומרת שביהמ"ש מתייחס למודעות כדבר בינארי. או שיש מודעות או שאין אבל התפיסה הזאת לא בהכרח נכונה. היא אומרת שמודעות זה דבר הרבה יותר מורכב. זה לא 0 או 1. מודעות זה דבר שנע על סקלה מסויימת. היא מדברת על רוחב מודעות ועומק מודעות. ואומרת שזה צריך לקבל ביטוי גם בפסיקה. יש לבדוק את שני אלה כדי שנוכל לאמוד נכונה את מצבו הנפשי של הנאשם.

שאלה שעלתה בפסיקה:

האם יש צורך במודעות לתוצאה של מוות דווקא או האם להסתפק במודעות לפגיעה חמורה?

בהריגה ניתן להסתפק בקלות דעת. כלומר מודעות למעשה, לנסיבה ולאפשרות גרימת התוצאה. איזה תוצאה? כל הפסיקה עד תיקון 39 קבעה ע"י חזקות ראייתיות וע"י ראיות מסויימות שאם קיימת מודעות לתוצאה של חבלה חמורה אזי ניתן להסיק מודעות לתוצאה של מוות. לאחר תיקון 39 יש את סעיף 20 – מחשבה פלילית. "...ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה.." כלומר מכוח סעיף זה ניתן להסיק שהמחוקק דורש שהתביעה תוכיח שהנאשם היה מודע לתוצאה של מוות דווקא. השופטים היו צריכים להתמודד ולהתרגל לשינוי הזה. אחד מפסקי הדין שמציג את הסוגיה:
פס"ד ממדוב (1999)

היו מספר הומלסים, שיכורים שאחד ההומלסים היה שיכור לחלוטין ובעט במנוח 4 בעיטות חזקות בבטן. כתוצאה מכך נגרם לו קרע בכבד והוא מת. ממדוב טען שהוא לא בעט בו כדי להמית אותו, הוא בעט בו כדי להעיר אותו. הוא טען שהוא לא צפה את התרחשות התוצאה - המוות. במחוזי הוא הורשע בהריגה באדישות. ביהמ"ש העליון שאל את השאלה: האם לשם ביסוס היסוד הנפשי הנדרש להרשעה בעבירת הריגה די במודעות לקיומה של אפשרות לגרימת נזק ממשי לגופו של אדם או לבריאותו, או שמה יש הכרח במודעות לקיומה של אפשרות גרם מוות דווקא? 
השופט קדמי אומר שיש צורך במודעות לפגיעה חמורה בגופו או בבריאותו של אדם – ולא למוות.

השופט זמיר משאיר את השאלה בצריך עיון. הוא אומר שבכל מקרה בנסיבות הללו של פס"ד ניתן להרשיע את הנאשם במודעות למוות עצמו.

השופט זועמי טוען שיש צורך במודעות לתוצאה של מוות ומוות בלבד (בעקבות תיקון 39).
בסיכומו של דבר, כל השופטים מסיקים שהבועט כן היה מודע לאפשרות המוות והוא הורשע.

פס"ד מגידיש

ניתן אחרי ממדוב וכאן נקבעה הלכה. השופט אנגלרד אומר (דורנר ושלמה לוין הסכימו איתו) "בשנים האחרונות ובמיוחד לאור הרפורמה של חוק העונשין, נקבעו הלכות חדשות בדבר יסודותיה של עבירת ההריגה. ראשית מבחינת המודעות בעבירת ההריגה, כיום נדרש שהעושה יהיה מודע לאפשרות התרחשותה של תוצאה קטלנית ולא די במודעות לאפשרות גרימה של נזק גוף בלבד".
לכאורה, לאור ההלכה הזאת, היו צריכים להיות יותר זיכויים כיוון שהעלו את רמת המודעות הנדרשת בעבירת הריגה למודעות לאפשרות תוצאה של מוות. אבל, זה לא קרה כיוון שבתי משפט עושים שימוש בחזקות.
אחת החזקות (העובדתיות) החשובות היא חזקת המודעות – חזקה שאדם מודע לתוצאות הטבעיות הצומחות ממעשיו. אז אם מאותן עובדות הסיקו בעבר מודעות לסיכון הבריאות והחיים אז, היום, מאותן עובדות מסיקים מודעות לאפשרות המוות.

פס"ד אבו אלהווא (2001)

הנאשמים, אב ובנו היו מעורבים בתקרה עם השכנים שלהם שהביאה למותו של אדם. במהלך התגרה האבא הלם באלת עץ בעורפו של המנוח והבן נעץ סכין בירכו של המנוח שגרמה לו לאיבוד דם מסיבי שהביא למותו תוך זמן קצר. האב הורשע בתקיפה ונגד הבן הוגש כתב אישום על הריגה אבל ביהמ"ש הרשיע אותו בגרם מוות ברשלנות. כי יש שם ספק סביר להתקיימות המודעות לאפשרות גרימת המוות. בערעור לעליון השופט מצא משלב את שתי החזקות יחד: קודם כל הוא מניח תשתית לחזקת המודעות. הוא אומר שאם אדם נועץ סכין בגופו של אחר בכוונה לגרום לו נזק גוף הרי שהוא מודע שיכולה להגרם חבלה חמורה. הוא מוסיף שניסיון החיים מלמד שחבלה חמורה עלולה לסכן את חייו של הקרבן ולהסתיים במוות. אז מכאן הוא מניח שהוא מודע גם לסכנת מוות. כלומר, מי שמודע לחבלה חמורה מודע גם לסכנת מוות.
השופטת בייניש (עובדת בצורה יותר נכונה ומדוייקת) קובעת שכאשר המודעות לגרימת החבלה הגופנית היא מודעות המתייחסת לחבלה חמורה שמעצם טיבה עלולה לסכן חיי אדם הרי שמתקיימת מודעות לתוצאה הקטלנית. רק חבלה מהסוג הזה. (משתמשת בחזקה אחת).
סיכום
קלות הדעת זה הסף הנמוך ביותר. זה היסוד החפצי הנמוך ביותר בעבירות של מחשבה פלילית. מחשבה פלילית היא תמיד סובייקטיבית. כלומר ביהמ"ש צריך לבדוק את המודעות של הנאשם הספציפי. גם כשיש חזקות זה לא אומר שביהמ"ש מחיל אמות מידה אובייקטיביות. בתוך עבירת ההריגה יש מרווח רחב ביותר של מקרים. הבעיה היא במקרי הביניים. במקרים שבין רשלנות לבין קלות דעת. ההפרש בינהם בענישה הוא גדול (20 – 3). היסוד העובדתי הוא אותו דבר בשניהם. השוני הוא ביסוד הנפשי. הכרעת ביהמ"ש מתנהלת סביב היסודות הנפשיים.
כוונה

זה היסוד החפצי החמור ביותר של שאיפה לתוצאה הקבועה בחוק. עבירות הדורשות כוונה יש להוכיח מודעות לרכיבים העובדתיים של העבירה + יסוד חפצי מסוג כוונה המוגדר בסעיף 20(א)(1) לחוק "מטרה לגרום לאותן תוצאות". יש 3 עבירות תוצאתיות עם יסוד חפצי של כוונה. 
1. 329 (א) (1)  
חבלה בכוונה מחמירה  
"העושה אחת מאלה בכוונה להטיל באדם נכות או מום..".
2. 421 

זיוף בידי איש ציבור  
"עובד ציבור המזייף מסמך..עשה כן בכוונה לקבל דבר.."
3. 417 (א) 
 
כישוף 


"המתחזה לעשות מעשה כישוף בכוונה לקבל דבר.."
מחשבה פלילית בעבירות מטרה

יש לא מעט עבירות בחוק העונשין שאינן תלויות בהתרחשות תוצאה מסויימת. מדובר בעבירות התנהגותיות הכוללות בנוסף למחשבה הפלילית הרגילה תוספת מיוחדת של רצון/כוונה/מטרה לגרום לתוצאה מסויימת גם אם התוצאה האמורה לא התקיימה בפועל.
סעיף 111 – מסירת ידיעה לאויב 
"מי שביודעין מסר ידיעה לאויב ...התכוון בכך לפגוע בביטחון המדינה, דינו..."
ביודעין -> לפי 90א = מחשבה פלילית
התכוון = יסוד נפשי של מטרה
זאת עבירה התנהגותית עם יסוד נפשי של מטרה. זאת נקראת עבירת מטרה. לא צריך להוכיח שנגרם נזק לבטחון המדינה כי זאת עבירה התנהגותית, לא תוצאתית. כוונה, כיסוד חפצי, בעבירה תוצאתית זה כוונה לגרום לאותן תוצאות. כאן אין תוצאות.

אז איך מפרשים כוונה בעבירה התנהגותית? יש לפנות לסעיף 90(א)(2): 
"..יתפרש המונח כמניע שמתוכו נעשה המעשה או כמטרה להשיג יעד כפי שנקבע בעבירה, לפי ההקשר". 
כלומר, עבירה התנהגותיות שכתוב בה "כוונה" הכוונה היא או למניע או למטרה. עבירה התנהגותית עם יסוד נפשי של כוונה נקראת עבירות מטרה. לפני תיקון 39 הן נקראו עבירות של כוונה מיוחדת.
מה ההבדל בין מניע לבין מטרה? 

ההבחנה לא פשוטה. ככלל נהוג לומר שמטרה היא משהו עתידי ששואפים להשיג. לעומת זאת מניע הוא המוטיבציה מחוץ למעשה, משהו גרם לי לעשות את המעשה (בעבר) (כמו רצח על חילול כבוד המשפחה. המניע הוא החילול שהוא חיצוני למעשה).
לקרוא עג'אמי, בורוכוב נגד יפת, אלבה, פוליקוב, אלימלך, 

שיעור מספר 5
סעיף 144ב 
"המפרסם 
דבר 
מתוך מטרה להסית לגזענות" – זאת עבירה התנהגותית מסוג מטרה


  מעשה

נסיבה
         יסוד נפשי מטרה

יסוד נפשי

יש להוכיח, לפי 20א, מודעות. מודעות לכך שהוא מפרסם ומודעות לכך שהוא מפרסם דבר. מעבר למחשבה הפלילית, יש להוכיח גם מטרה. יש להוכיח שהיתה כוונה להסית לגזענות.

סעיף 192 – עבירת איומים – "המאיים על אדם.. בכוונה להפחיד את האדם או להקניטו". זאת גם עבירת מטרה.

סעיף 300(א)(4) – רצח – "הגורם למותו של אדם כשנעברה עבירה אחרת, כדי להבטיח לעצמו, או למי שהשתתף בביצוע אותה עבירה, בריחה או הימלטות מעונש" זאת עבירת מטרה תוצאתית. צריך להוכיח יסוד נפשי משולש. גם מודעות לכל רכיבי העבירה, גם יסוד חפצי מסוג פזיזות מסוג קלות דעת וגם כוונה לברוח או להימלט מעונש.
הלכת הצפיות – סעיף 20(ב)
"לעיניין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן"

סעיף 20 (ב) עיגן בחקיקה כלל שנקרא "הלכת הצפיות". לפני תיקון 39 הכלל הזה היה בהלכה הפסוקה ולאחר התיקון עיגנו את ההלכה הזאת בחוק. הסעיף הזה נועד להבהיר שבעבירות תוצאתיות, המותנות ביסוד נפשי של כוונה, הידיעה בדרגה גבוהה של הסתברות שהתוצאות הרלוונטיות לגיבוש העבירה תגרמנה אפילו אם העושה לא שם לו למטרה לגרום להן, שקולה כנגד "כוונה" ויש בה כדי לשמש לה תחליף.
כלומר, מי שצפה את התרחשות התוצאה בהסתברות גבוהה כמוהו כמי שהתכוון לה. בדברי ההסבר לתיקון 39 נאמר שיחסו הנפשי של העושה לנולד הוא שווה ערך מבחינת החומרה ל"כוונה", אם התוצאות המזיקות היו בטווח הראיה מראש כאפשרות קרובה לוודאי. כלומר, הרעיון בבסיס הלכת הצפיות הוא שאדם הפועל מתוך ידיעה ברמה גבוהה של וודאות שמעשהו עלול לגרום לתוצאה מסויימת יחשב כמי שהתכוון לגרום לאותה תוצאה. הרעיון הוא שהכמות הופכת לאכות. היינו שרמת הידיעה (כמות) נחשבת לאכות (חפץ בתוצאה). 
דוגמא: שמעון הורג זבוב על ראשו של ראובן עם מקל גדול. ראובן נחבל חמורות. מאשימים את שמעון בחבלה חמורה במטרה להטיל בו מום. התביעה צריכה להוכיח מודעות לכל רכיבי העבירה. צריך להוכיח גם מטרה. שמעון טוען שלא היתה כוונה לגרום לחבלה לראובן, הוא בסך הכל רצה להרוג זבוב. אבל לפי סעיף 20(ב) ראית את התרחשות התוצאות מראש כאפשרות קרובה לוודאי = שקול לכוונה.
הלכת הצפיות מחליפה את הכוונה בעבירות תוצאתיות. לפי נוסח הסעיף 20(ב) "במטרה לגרום לאותן תוצאות".
היום אין חולק שהלכה זו חלה על עבירות תוצאתיות מסוג כוונה.

תחולתה של הלכת הצפיות על עבירות מטרה

דוגמא: המוסר ידיעה לאויב בכוונה לפגוע בבטחון המדינה – זאת עבירת מטרה. אם לא היתה חלה הלכת הצפיות על עבירות מטרה, התביעה היתה צריכה להוכיח מודעות לכל רכיבי העבירה + מטרה. זה יסוד נפשי סובייקטיבי. כלומר צריך להוכיח שהוא התכוון לפגוע בבטחון המדינה (הוא ולא האם הסביר). אם נחיל את הלכת הצפיות אז התביעה תצטרך להוכיח שהוא ידע ברמת הסתברות גבוהה שהידיעה שהוא מוסר עלולה לפגוע בבטחון המדינה. 
כמה מרגלים מוסרים מידע כדי לפגוע בבטחון המדינה? אחוז מאוד קטן. הרוב עושים את זה ממניע כספי. באמצעות הלכת הצפיות נוכל לתפוס גם כאלה.
· לא מדברים על הלכת הצפיות בעבירות מניע כי זה משהו שהיה בעבר ולא יתכן שהנאשם יצפה את זה.

הלכת הצפיות בעבירות מטרה לפני תיקון 39

יש להבחין בין המצב המשפטי לפני תיקון 39 לאחריו:

· הפסיקה קבעה שכל סעיף יבחן לגופו ויקבע עפ"י שיקולי מדינייות משפטית: האם בסעיף הדורש מטרה דרישת המטרה מתקיימת כשהנאשם חפץ ממש בתוצאה או גם כשהנאשם ידע ברמה גבוהה של וודאות שהתוצאה עשויה להתרחש? כלומר, זה נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש. 
מהם המדדים שעל פיהם החיל ביהמ"ש את הלכת הצפיות? לפני התיקון היו כל מיני שיקולי מדיניות משפטית אפשריים לגבי החלה של הלכת הצפיות. יצחק קוגלר (בספר שלו על הלכת הצפיות) הצביע על מספר שיקולים:
· איזון אינטרסים – ביהמ"ש היה שואל האם לא נפגע באינטרס מוגן באופן בלתי סביר אם נחיל את הכלל? דוגמא: ערכים כמו חופש הביטוי בעבירה של לשון הרע.
· האם ישנה עבירה דומה שמסתפקת ברמה נמוכה יותר של מחשבה פלילית – אם כן, ניטה לומר שיש לדרוש כוונה ממשית. יש לדרוש חפץ ממשי. דוגמא: עבירות המתה. יש רמות שונות של יסודות נפשיים: כוונה, פזיזות, רשלנות. מכיוון שיש אותה עבירה עם יסוד נפשי קל יותר, הנטיה של ביהמ"ש היתה לא להחיל ב"כוונה" הזאת את הלכת הצפיות. (יש לזכור שזה לא מדויק. זה רק לשם הדוגמא) דוגמא: סעיף 111: "מי שביודעין מסר ידיעה לאויב או בשבילו" – עבירה התנהגותית. לא מטרה. "היתה הידיעה עלולה להיות לתועלת האויב" – תוצאה בכוח. "התכוון בכך לפגוע בבטחון המדינה" – עבירת מטרה. לכאורה לא יחילו את הלכת הצפיות כי יש חלופה קלה יותר. אבל זה רק לכאורה כי בעבירות בטחוניות יש תחולה מיוחדת להלכת הצפיות כיוון שרובן נעשות בשל בצע כסף ואם לא נחיל את הלכת הצפיות אז רובם ישתחררו.
· האם הדרישה של חפץ לא תרוקן את הוראת הסעיף מתוכן וכך תפגע גם תקנת הציבור – דוגמא: עבירות בטחוניות. אם לא נחיל את הלכת הצפיות נרוקן את העבירות הללו מתוכן כיוון שלא נוכל להרשיע את אלו שעברו את העבירה ממניעים של כסף וזה יפגע בתקנת הציבור. 
פס"ד עג'אמי

זהו פס"ד המרכזי שעיגן את הלכת הצפיות הפסיקתית בעבירות מטרה. נאשם שחשד באשתו שהיא בוגדת בו. הוא רצה לאסוף ראיות כדי להוכיח שהיא באמת זנתה. הוא עקב אחריה. הוא רצה להוציא אותה מהבית. הוא גייס עוד 3 אנשים שיבואו ויצלמו אותה בשעת ניאוף. וכך היה. האשימו את השלושה בעבירה של הסגת גבול. אותו לא האשימו בהסגת גבול כיוון שזה היה ביתו. זה פס"ד מאוד ישן. היום הסעיף הוא 447. "הנכנס לנכס.. כדי להפחיד מחזיק בנכס, להעליבו, להקניטו..." זאת עבירה התנהגותית מסוג מטרה. השלושה טענו שהמטרה לא היתה לפגוע אלא רק כדי לצלם. אם התביעה לא מוכיחה את הכוונה שרשומה בסעיף – לא ניתן להרשיעם, אלא אם נחיל את הלכת הצפיות. הסנגור אמר לביהמ"ש שהם לא התכוונו להקניט אבל הם צפו את זה. השופט אגרנט מחיל את הלכת הצפיות על עבירה של הסגת גבול והוא אומר שאם לא נעשה זאת נרוקן את העבירה של הסגת גבול מכל תוכן. (כי מאוד קשה להוכיח למה הנאשם נכנס). 

ההלכה שנפסקה בפס"ד זה נודעה לימים כ"הלכת הצפיות" החילו אותה לפני תיקון 39 מלבד על עבירה של הסגת גבול, גם על עבירות מטרה נוספות כגון עבירות נגד בטחון המדינה, עבירת הסיוע, איומים.
פס"ד בורוכוב נגד יפת

בפס"ד זה, נאמר שאין להחיל את הלכת הצפיות על עבירה של איסור לשון הרע. 

מדובר בקובלנה פלילית פרטית של איסור לשון הרע. ביהמ"ש המחוזי זיכה את הנאשם. בעליון, עלתה השאלה האם לצורך עבירה של לשון הרע יש להוכיח חפץ לפגוע או שדי במודעות בהסתברות גבוהה כי תוצאת הפגיעה תוסג? זה חשוב כיוון שאם נחיל את הלכת הצפיות נרחיב את העבירה וזה יבוא על חשבון משהו אחר. במקרה הזה חופש הביטוי. השופט ברק מנתח את סעיף 6 לחוק איסור לשון הרע ואומר שהמילה "כוונה" סובלת שני פרושים:
1. כוונה ממשית לפגוע
2. צפיה חזקה שתתרחש פגיעה ללא רצון שזו תתרחש
השופט ברק מחיל את הפרשנות התכליתית וקובע שלצורך העבירה הזאת יש להוכיח "כוונה" במובן של חפץ ואין די בידיעה ברמה גבוהה של הסתברות שתתרחש פגיעה. הנימוקים הם שזה משרת את הרצון לעשות הבחנה בין העוולה הנזיקית לעבירה הפלילית תוך צמצום העבירה הפלילית למקרים החמורים ביותר. כלומר העוולה הנזיקית מאפשרת למי שנפגע מפרסום לשון הרע לתבוע בנזיקין. לעומת זאת אם הפרסום היה במטרה לפגוע, אז זה כבר התחום הפלילי. נחיל את התחום הפלילי בצמצום. הוא מפרש את המילה "כוונה" בצמצום.
גם השופט גולדברג מכריע כך כשהשיקול הוא צמצום הפגיעה בחופש הביטוי והבחנה בין העוולה הנזיקית לעבירה הפלילית. ההלכה שנקבעה היא שאין להחיל את הלכת הצפיות על עבירה של איסור לשון הרע.

פס"ד ביטון נגד סולטאן
 (אחרי תיקון 39)
בפס"ד זה ניסו לערער את הלכת בורוכוב נגד יפת. ישבו 7 שופטים וקבעו שהגם שאנחנו לאחר תיקון 39 בעבירה של לשון הרע ביהמ"ש ממשיך לדרוש חפץ של ממש בשל חשיבות של חופש הביטוי וזה במיוחד לאור ח"י כבוד האדם וחירותו. בסופו של דבר ההלכה הזאת ממשיכה לחול גם לאחר תיקון 39.

הלכת הצפיות בעבירות מטרה לאחר תיקון 39

לאחר תיקון 39, יש את סעיף 20 (ב). אין ספק שהסעיף הזה החיל את הלכת הצפיות על עבירות תוצאה. החיקוק של הסעיף הזה עורר שאלה: מה היחס בין הסעיף הזה לבין ההלכות שנקבעו לפני תיקון 39 אשר החילו את הלכת הצפיות על עבירות מטרה (שהן התנהגותיות)? לכאורה ניתן לטעון שסעיף 20 (ב) יצר הסדר שלילי באשר להלכות שקדמו לתיקון 39. ואם כך הדבר, הרי שבוטלה האפשרות להזקק להלכת הצפיות כתחליף ליסוד נפשי של מטרה. כלומר אם המחוקק קבע שהלכת הצפיות חלות על עבירות תוצאה אז כנראה הוא התכוון לכך שהיא לא חלה על עבירות מטרה. "מכלל ההן למדים על הלאו". השאלה הזו נדונה לראשונה ב:

פס"ד אלבה

אלבה היה רב מורה בכולל שליד מערת המכפלה. הוא הפיץ מאמר "ברור הלכות הריגת גוי". האשימו אותו במספר עבירות והינהם עבירה היא לפי 144ב (א) - "המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות".

פס"ד הזה עסק לראשונה בשאלה העקרונית: האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות על רכיב נפשי של מטרה בעבירה התנהגותית? זאת במיוחד לאור חקיקתו של סעיף 20(ב). ניתן לראות 3 גישות:
1. השופט מצא – לפי גישתו, הלכת הצפיות בסעיף 20 (ב) מכילה עצמה הן על עבירות כוונה תוצאתיות והן על עבירות מטרה. לדיעה זו נטה גם השופט בך בפס"ד זה וכן השופט אנגלרד בפס"ד פוליאקוב (פס"ד מאוחר יותר). (סיוע לרצח של אותה אישה שעסקה בזנות). אחת השאלות שנדונה שם היא האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות כתחליף לכוונה בעבירה של סיוע לרצח? והוא אומר שהוא נוטה לדעתו של השופט מצא. ניתן להחיל את הלכת הצפיות גם בעבירות מטרה.
2. השופט ברק – (אליו הצטרפו השופטים גולדברג וטירקללפי גישה זו, סעיף 20 (ב) לחוק חל רק על עבירות כוונה תוצאתיות אך אינו יוצר הסדר שלילי לגבי ההלכות שנקבעו לפני תיקון 39 שהחילו את הלכת הצפיות הפסיקתית על עבירות מטרה. כלומר, לפי ברק, לגבי עבירות מטרה המצב לא השתנה לאחר התיקון. נמשיך להחיל את הלכת הצפיות הפסיקתית על עבירות מטרה (כלומר לא על כל מקרה. יש עבירות שכן ויש שלא) ועל עבירות תוצאה נחיל את הלכת הצפיות החקיקתית. לפיכך הלכת הצפיות הפסיקתית, שנקבעה בפס"ד עג'אמי, ממשיכה להתקיים לצד הלכת הצפיות החקיקתית שנקבעה בסעיף 20(ב) לרבות הקביעה בפסיקה שתחולתה של הלכת הצפיות על עבירות מטרה תבדק בכל מקרה לגופו ותעשה במקרים מתאימים בלבד.
3. השופטת דורנר – לגישתה הגם שהוראת סעיף 20(ב) לחוק נוגעת לעבירות תוצאתיות, אין מניעה מלהכילה גם על עבירות מטרה אך זאת רק כאשר הגשמת המטרה היא תוצאה צומחת דרך טבע ממעשיו. למעשה דורנר מתווה מסלול ביניים. היא מחילה את הלכת הצפיות החקיקתית על עבירות מטרה אך לא בכל מקרה. היא מבחינה בין שני סוגים של עבירות מטרה:
· כאשר השגת המטרה היא תוצאה צומחת בדרך הטבע ממעשיו (מההתנהגות). על עבירת מטרה מסוג זה חלה הלכת הצפיות החקיקתית. (הריגת יתוש על ראשו של אדם. התוצאה של הפגיעה צומחת דרך טבע מהמעשה ולכן כן תחול הלכת הצפיות)
· כאשר המטרה תלויה בגורמים אחרים ואיננה תוצאה טבעית הנובעת מהמעשה אלא היא תלויה בתגובה של אחרים. במקרה הזה לא ניתן לצפות בדרגת וודאות שוות ערך לכוונה כי המטרה האסורה תתגשם. (כדי להסית לגזענות יש צורך בשילוב של מספר גורמים. זה תלוי בעיתוי של הפרסום. בסוג האנשים שיקראו את זה וכו... ולכן לא תחול הלכת הצפיות)
העמדה של דורנר נכונה אך בעייתית. היא לא פרקטית. מאוד קשה להחיל כל השופטים חושבים שניתן להחיל אותה. 

סיכום אלבה:

כל השופטים חושבים שניתן להחיל את את הלכת הצפיות על עבירות מטרה. המחלוקת בין מצא לברק היא איזה הלכת צפיות להחיל. פסיקתית או חקיקתית. מצא אומר חקיקתית. ברק אומר פסיקתית. דורנר אומרת חקיקתית בתנאי מסויים. כל השופטים בדעה שבאופן עקרוני סעיף 20 (ב) אינו מהווה הסדר שלילי.
ברק גולדברג וטירקל הם הרוב ולכן זאת ההלכה שבעבירות מטרה תחול הלכת הצפיות הפסיקתית. (לא תמיד)

פס"ד רייך

פס"ד זה הוא מאוחר יותר וגם כאן, השופט קדמי מאמץ את גישתו של ברק שבמקרה זה תחול הלכת צפיות פסיקתית.
סיכום 

חשוב לדעת שגם אחרי תיקון 39 לא מחילים את הלכת הצפיות באופן אוטומטי על עבירות מטרה.
לאחר תיקון 39 ומאז שנידון פס"ד אלבה, נקבע שניתן להחיל את הלכת הצפיות בעבירות מטרה כמו:

עבירות נגד בטחון המדינה, שיבוש הליכי משפט (244), איומים (192), מעשה מגונה (348), עבירת הסיוע לדבר עבירה (31), בפס"ד פולק החילו את הלכת הצפיות על סעיף 53(א) לחוק ניירות ערך "הטעית משקיע סביר" [ביהמ"ש אומר שנכון לקרוא את זה כ "כדי להטעות משקיע סביר" ומאחר שיש להגן על משקיעים פוטנציאליים ניתן להרשיע בעבירה הזו גם אם ידעת כאפשרות קרובה לודאי שתטעה משקיע סביר] - לקרוא.

מנגד, נקבע שהלכת הצפיות לא חלה על עבירה של איסור לשון הרע. יחד עם זאת יש מספר עבירות שלגביהן השאלה הזאת נותרה ב"צריך עיון" כמו רצח בכוונה תחילה ("כוונה תחילה" זאת לא "כוונה"), עבירת המרדה, כניסה ללא רשות למקום פולחן או קבורה (172).

הלכת הצפיות בעבירות נגד בטחון המדינה
סוג נוסף של עבירות שלגביהן התעוררה השאלה אם להכיל את הלכת הצפיות הן עבירות נגד בטחון המדינה. אין ספק שביטחון המדינה הוא ערך חשוב להגנה. וישנן עבירות ביטחון, לא מעטות, שדורשות מטרה. איזו מטרה? שמי שעשה את המעשה, עשה אותו במטרה לפגוע בבטחון המדינה. במקרים האלו נדרשה הפסיקה לקבוע האם צריך חפץ ממש או שמה נסתפק ברמה מודעות גבוהה שבטחון המדינה עלול להפגע. השאלה הזאת חשובה ומקבלת משנה תוקף משום שבעבירות ריגול רבות הנאשמים לא פועלים מתוך מניעים אידאולוגיים אלא מתוך מניעים כלכליים. אם לא נחיל את הלכת הצפיות התביעה תתקשה להוכיח מטרה בעבירות בטחון שבוצעו על רקע כלכלי. אם כן נחיל את הלכת הצפיות אז נתפוס גם כאלה שלא ריגלו במטרה לפגוע בבטחון המדינה אבל הם ידעו שמה שהם עושים עלול לפגוע בבטחונה.
דוגמא:

סעיף 113(ב) – "מי שמסר ידיעה סודית כשאינו מוסמך לכך והתכוון לפגוע בבטחון המדינה, דינו מאסר עולם"
ההלכה הפסוקה היא אחידה. גם לפני תיקון 39 וגם לאחריו, ההלכה היא נחרצת. שבעבירות בטחון הפסיקה מסתפקת בידיעה ברמה גבוהה של הסתברות שתתרחש פגיעה בבטחון המדינה. גם אם הנאשם לא עשה את המעשה כדי לפגוע בבטחון המדינה. 

טעמים להכלת הלכת הצפיות על עבירות בטחון המדינה:

1. בטחון המדינה הוא ערך חברתי חשוב וראוי להגנה.
2. רוב המרגלים עוברים את העבירה ממניעים כלכליים. אם לא נחיל את הלכת הצפיות נרוקן את הסעיף הזה מתוכן.
פס"ד וענונו
 (לפני תיקון 39)
ביהמ"ש מחיל את הלכת הצפיות על עבירות בטחוניות. בין היתר על עבירה לפי סעיף 113(ב). השופט שמגר מחיל את הלכת הצפיות באותן עבירות בטחוניות. השופט גולדברג מגיע לאותה מסקנה דרך סעיף 93 (כורח וצורך). הסעיף הזה אומר שההגנה של כורח וצורך לא תחול על עבירות מסויימות ובינהן 113(ב). כלומר, אם יש אדם שמסר ידיעה מתוך כורח (חייל בשבי), המחוקק לא מאפשר לו הגנה. הוא יוכל לעמוד לדין. אבל אם הוא מסר ידיעה בשל כורח אז ניתן להמתיק את עונשו לפי החלטת ביהמ"ש. השופט גולדברג אומר שסעיף 93 ממתיק את עונשו של זה שלא רצה לפגוע בבטחון המדינה. כלומר, אם לא נחיל את הלכת הצפיות אז אותו אדם יצא זכאי בכל מקרה כיוון שאין ספק שהוא לא התכוון לפגוע בבטחון המדינה. ואז סעיף 93 חסר תוכן. לכן דרך סעיף 93 הוא מסיק שיש להחיל את הלכת הצפיות על עבירות של בטחון המדינה.
המסקנה, שלגבי סעיף 113(ב) ניתן להחיל את הלכת הצפיות. גם לפני תיקון 39 וגם לאחריו.

פס"ד נחום מנבר
 (לאחר תיקון 39)

האשימו אותו בכל מיני עיסקאות שהוא עשה. מכירת ידע, חומר ציוד אספקה וכו.. השב"כ הזהיר אותו ולמרות זאת הוא המשיך. ביהמ"ש מחיל את הלכת הצפיות. הוא לא אומר אם זאת חקיקתית או פסיקתית. הוא אומר שאין ספק שהלכת הצפיות ממשיכה לחול בעבירות בטחוניות גם לאחר תיקון 39.

יסוד נפשי בעבירות רצח

עבירת רצח מוגדרת בסעיף 300. יש מספר חלופות לעבירת הרצח. כלומר, ניתן להאשים בעבירת הרצח גם אם הנאשם לא המית את הקורבן שלו בכוונה תחילה. ברגע שענית ליסודות של סעיף 300 אז, מבחינת המחוקק, אתה רוצח. העונש על רצח הוא מאסר עולם. 
סעיף 300 (א) (1) - "גורם במזיד, במעשה או במחדל אסורים, למותו של אביו, אמו, סבו או סבתו"

"במזיד" לפי סעיף 90(א) זה פזיזות מסוג קלות דעת. כלומר יש רצח בפזיזות. אבל הריגה זה המתה בפזיזות. איך זה מסתדר? אם הרגת סתם אדם בפזיזות אז זה הריגה אבל אם הרגת בן משפחה אזי זה רצח. אם אתה פזיז לתוצאת המוות כשמדובר בבן משפחה קרוב אז זה רצח. המטרה להגן על התא המשפחתי.
סעיף 300 (א) (2) - "גורם בכוונה תחילה למותו של אדם" 
חלופת הרצח הקלאסית. רצח בכוונה תחילה. מה זאת "כוונה תחילה"? כוונה תחילה זה סוג אחר של כוונה והוא נמצא רק בעבירת הרצח. סעיף 301(א) מגדיר מהי כוונה תחילה. יש 3 אלמטים:

1. החלטה להמית - ("..אם החליט להמיתו..")
2. הכנה - ("..לאחר שהכין עצמו..")
3. העדר התגרות (קנטור) – ("..בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה..")
צריך להוכיח את 3 היסודות הללו.

החלטה להמית 
בשעת המעשה קיננה בלב העבריין כוונת קטילה ממשית. (לא כוונה לפצוע אלא להרוג).
הכנה 
זאת הכנה פיזית. הפסיקה, בעבר, דרשה אמצעים פיזיים. (סכין, תוכניות התפרצות לדירה וכו..) זה נועד לעזור להראות שההחלטה היא לא ספונטנית. אם יש הכנה עובר למעשה הקטילה, זה מאפשר לשלול את האפשרות שמעשה ההמתה נבע מהחלטה רגעית שמקורה בסערת רוחו של הנאשם ששללה ממנו את השליטה העצמית. כלומר, ההכנה מאפשרת לקבוע אם היתה כוונת קטילה. היום אומרים שמספיק הנפת סכין. זאת הכנה.
העדר קינטור 
יש הכי הרבה פסיקה ביסוד הזה. הקינטור מהווה את היסוד העיקרי של הכוונה תחילה. כי אם הנאשם קונטר בתכוף למעשה אז ההנחה היא שאין כוונה תחילה כי המוות קרה בהחלטה רגעית ואז זה הריגה. התביעה צריכה להוכיח שהנאשם לא קונטר. אם מתקבלת טענת הנאשם על קינטור אז מפחיתים לו להריגה. הוא לא מזוכה. כרמלה בוחבוט הואשמה מלכתחילה בהריגה ובעקבותיה חוקק סעיף 300א(ג). סעיף זה אומר שגם אם התעללו בנאשם שנים – הוא יקרא רוצח אבל יפחיתו מעונשו. 
העדר קינטור זאת נסיבה שלילית והתביעה צריכה להוכיח את שני המבחנים במצטבר:
· קנטור סובייקטיבי – מתייחס למצב הנפשי שבו  היה שרוי הנאשם. כלומר המבחן הזה מתמקד ביסוד הנפשי הסובייקטיבי של הנאשם הקונקרטי בנסיבות הארוע. האם הנאשם עצמו קונטר? האם הנאשם הגיב מתוך קינטור? ברוב המקרים ניתן להגיד שכן. אין יותר מידי דרכים לשלול את המבחן הזה.
· מבחן אובייקטיבי – האם אדם סביר בנעליו של הממית היה מגיב להתנהגות המתגרה? ביהמ"ש שואל את עצמו. ביהמ"ש משווה בין ההתנהגות של האדם הסביר לבין ההתנהגות של הנאשם. 
מתי ביהמ"ש יקבע שהנאשם קונטר ויפחית לו את האשמה מרצח להריגה? כששני המבחנים, במצטבר, יתקיימו. מאז קום המדינה 3 מקרים זוכו בשל קנטור (שמולביץ', זואלוס, איסקוב). אלה היו המקרים הבודדים שבהם הנאשמים צלחו את שני המבחנים. זה אומר שכל היתר לא צלחו את המבחן האובייקטיבי. ברור שזאת קביעה של מדיניות משפטית. ביהמ"ש לא רוצה שעל כל קללה אנשים ירצחו. 
ביקורת רבה נמתחה על המדיניות הזאת. במאמר של אורית קמיר שנקרא "דמה של האשה הסבירה" בעקבות פס"ד אזואלוס ששם הנאשם ראה את אשתו מתנשקת עם המאהב שלה והרג את שניהם. ביהמ"ש קיבל את טענת הקנטור והאשימו אותו בהריגה ולא ברצח. ובעקבות האמרה של השופט ברק, שעוררה הדים, ושדיברה על דמו החם של הישראלי המצוי. אורית קמיר אומרת ששנים לא ידענו מי זה האדם הסביר. כל השנים הוא היה אדם רגוע, נינוח עד שהוא רואה את אשתו בוגדת בו ואז הוא משיל מעצמו את גלימת הסובלנות והרוגע. לוקח נשק והורג את שניהם. היא אומרת, הנה, זה האדם הסביר. במקרה הזה ניתן להגיד שזאת הריגה ולא רצח. 
רבים ניסו למחזר את האמרה הזאת של ברק אבל זה לא הצליח. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה הזאת. אזואלוס היה חריג. השיתו עליו 25 שנות מאסר על שני מעשי ההריגה. הוא ערער על העונש וטען שמדובר בהריגה אחת ולא שניים וביהמ"ש הכיר בטענה הזאת והקל בעונשו. ביהמ"ש אמר שכאדם הורג שניים כשמדובר בנשק אחד, כוונה אחת ומניע אחד זה כאילו מדובר במעשה אחד. זה פעמיים הגיע לעליון. פעם על ההריגה ופעם על העונש.
תחולתה של הלכת הצפיות על עבירת הרצח
האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות על עבירת הרצח? על ה"כוונה תחילה". מאחר וזאת לא "כוונה" רגילה.
זאת שאלה שעלתה בפסיקה וגם דנו בה מלומדים. האם יש להחיל את הלכת הצפיות על עבירת הרצח?
לפני תיקון 39

לפני תיקון 39 בפס"ד אילוז ואליאס, השופט לנדוי קבע שהלכת הצפיות לא תחול על עבירת הרצח בשל חומרתה היתרה של עבירה זו. ושופטים רבים חזרו על הקביעה הזו בפס"ד שונים. בפ"ד אילוז ואליאס, ביהמ"ש מונה מספר שיקולים של למה לא להחיל את הלכת הצפיות בעבירת הרצח:

1. רצח היא העבירה הכי חמורה בחוק העונשין. הגדרת אדם כרוצח המשמעות שלה היא שמטילים עליו אות קין וזה לא נראה צודק להטביע עליו אות קין כשהוא לא חפץ בתוצאה. איזון אינטרסים.
2. אם הוא לא יואשם ברצח הוא עדיין יורשע בהריגה. יש חלופה קלה יותר.
3. גם אם לא נדרוש חפץ עדיין יהיו מספיק אנשים שנוכל להרשיע אותם ברצח, אם מכוח חלופות אחרות של סעיף 300 או אם מכוח זה שזה לא קשה להוכיח כוונה תחילה. הסעיף לא יתרוקן מתוכנו.
אחרי תיקון 39

אחרי תיקון 39 השאלה התעוררה שוב כי חוקק סעיף 20 (ב) והנאמר בו שהוא חל על עבירות תוצאתיות מסוג כוונה. רצח היא עבירה תוצאתית אבל עם יסוד נפשי של "כוונה תחילה". והשאלה היא האם אפשר להחיל את הלכת הצפיות על "כוונה תחילה" כשהמחוקק אמר להחיל אותה על "כוונה"?
הסוגיה הזו הועלתה לדיון בפס"ד של יגאל עמיר אבל השופט גולדברג השאיר אותה בצריך עיון כי לא היה צריך לדון בה. היה ברור שהיתה שם "כוונה תחילה".
בפס"ד פוליאקוב (אותה אישה שעסקה בזנות ורצחו אותה) השופט אנגלרד הביע את דעתו לכך שאכן ניתן להחיל את הלכת הצפיות על עבירת הרצח אבל גם כאן זאת היתה אמרת אגב. כי פוליאקוב הורשע בסיוע לרצח.
בפס"ד אלימלך השופט מצא הביע את דעתו שאין להחיל את הלכת הצפיות על עבירת הרצח כי נרחיב הרחבה יתרה מעבר לנדרש את אותם מקרים שבהם אנשים יורשעו ברצח ואם המחוקק מתכוון שהלכת הצפיות תחול על עבירה כל כך חמורה אז שיגיד את זה בצורה ברורה. כשהוא רצה שהיא תחול על "כוונה" הוא רשם.
השאלה לא הוכרעה בקרב הפסיקה וגם מקרב המלומדים ישנה מחלוקת. נכון להיום זה בצריך עיון.

פרופ' פלר סבור שניתן להחיל את הלכת הצפיות גם על עבירת הרצח בכוונה תחילה ואפילו ביתר שאת.

דר' קוגלר טוען שהלכת הצפיות אינה חלה על עבירת הרצח משום ש 20 (ב) מחליף את הכוונה אבל לא את ה"כוונה תחילה". כיוון שהיסוד הנפשי של ה"כוונה תחילה" לא מוגדר בחלק המקדמי של חוק העונשין (מוגדר בסעיף 301). 

פרופ' קרמניצר מתנגד להחלה של הלכת הצפיות על עבירת הרצח.

מה ההבדל בין הלכת הצפיות לחזקת הכוונה?
חזקת הכוונה אומרת שאדם מתכוון למה שהוא עושה. אדם מתכוון לתוצאות הצומחות דרך טבע ממעשיו. זאת חזקה ראייתית. אם לתביעה אין מספיק ראיות היא משתמשת בחזקת הכוונה. כלומר, מתוך הנסיבות מסיקים את הכוונה של הנאשם. הנאשם יכול לסתור חזקה עובדתית. מספיק לו לעורר ספק סביר.

לעומת זאת, הלכת הצפיות היא חזקה חקיקתית. (סעיף 20(ב)). זאת חזקה חלוטה. ברגע שהתביעה מוכיחה שהנאשם צפה בהסתברות קרובה לוודאי - הנאשם לא יכול לסתור אותה. לא כתוב בה משהו בסגנון "אלא אם כן יציג הסבר סביר אחר" כמו בהחזקת סכין.
הלכת הצפיות זאת חזקה חלוטה. הנאשם לא יכול לסתור אותה !!! 
חזקת הכוונה זאת חזקה ראייתית. הנאשם כן יכול לסתור אותה!! 
כוונה מועברת / מחשבה פלילית מועברת - 20 (ג)(2)
"אין נפקא מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות"
אם היתה החטאה של הפעולה או שהיתה טעות בזיהוי הקורבן. הסעיף אומר שזה לא משנה. מיהו הקורבן לא משנה לעיניין העבירה. אם התכוונת להרוג את X והרגת את Y ולא היה את סעיף 20(ג)(2) הנאשם היה מואשם בהריגה של Y וניסיון רצח של X. 
דוקטרינת הכוונה המועברת (סעיף 20(ג)(2)) הדוקטרינה הזאת דנה במקרים בהם המעשה הפלילי נעשה באדם אחר או בנכס שונה מזה שלגביו היה המעשה אמור להעשות ובמקרים אלו לא קיימת זהות בין הקורבן המיועד (X) לקורבן בפועל (Y). ללא הדוקטרינה הזאת ניתן היה להגיש כתב אישום בשתי עבירות שונות. ניסיון לרצח והריגה. אבל מאחר שרוצים להסתכל על המקרה כעל מקשה אחת והרשיע בעבירה החמורה, לצורך זה יש את הדוקטרינה המחשבה הפלילית המועברת. כלומר, הדוקארינה הזאת קובעת כי ההתנהגות העבריינית של X תראה כעבירה אחת מושלמת ולא תתפצל לשתי עבירות גם כאשר מושא העבירה בפועל שונה ממושא העבירה הנועד.
מטרת הדוקטרינה הזאת היא הגנה על חיי אדם. כל אדם באשר הוא ללא הבחנה הנוגעת למיהות הקורבן. חיי אדם קדושים וזה לא משנה חייו של מי.
הדוקטרינה הזאת חלה גם במקרים של טעות בזיהוי (הפעולה היתה מכוונת לאובייקט מסויים אבל העושה פגע באובייקט אחר מחמת טעות בזהות האובייקט) וגם במקרים של החטאת הפעולה (הפעולה עצמה סטטה ממסלולה המיועד ופגעה באובייקט אחר).

עד תיקון 39 חוק העונשין לא כלל הוראה שמתייחסת לדוקטרינה הזאת. אך במשך השנים היא היתה בפסיקה והיא נקלטה בפסיקה כדבר מובן מאליו.

לאחר תיקון 39 הדוקטרינה הזאת עוגנה בסעיף 20(ג)(2). מה שחשוב לדעת הוא שלאחר תיקון 39, הנוסח של הסעיף אינו מעביר את הכוונה אל הקורבן בפועל אלא הוא מעביר את הקורבן המיועד במקום הקורבן בפועל. כלומר מעבירים את הקורבן ולא את הכוונה. לפעמים לקורבן יש תכונות אישיות שהן מחמירות או מקילות את העבירה – נסיבות מחמירות או נסיבות מקילות.
לדוגמא סעיף 303 - המתת תינוק: 
"אשה שגרמה במזיד, במעשה או במחדל, למות ולדה שלא מלאו לו שנים עשר חודשים.... הרי על אף היות העבירה לפי הנסיבות בגדר רצח או הריגה, דינה – מאסר חמש שנים"
נניח שלאה רצתה להמית את התינוק שלה בגלל דיכאון שלאחר לידה ובסופו של דבר היא הרגה תינוק זר. אם לא היתה הדוקטרינה הזאת והיו מעבירים את הכוונה אז היא היתה יושבת מאסר עולם על רצח במקום 5 שנים על המתת תינוק. כי הסעיף דורש שהתינוק יהיה שלה (זאת נסיבה). אם הוא לא שלה זה רצח רגיל. וזאת הסיבה שמעבירים את הקורבן המיועד במקום הקורבן בפועל ולא את הכוונה. ואז למרות שהיא הרגה תינוק שלא שלה, היא תשב רק 5 שנים ולא מאסר עולם.
תרגול
יסוד נפשי – פתרון תרגול
1. פזית גרמה נזק קשה למכונית של חברתה דלית, והיא מואשמת בעבירה לפי סעיף 452 לחוק העונשין. פזית טענה להגנתה כי לא עברה את העבירה, שכן היא לא גרמה לנזק בכוונה. דונו בטענתה.
מזיד – פזיזות. החוק דורש פזיזות בלבד. זאת עבירה תוצאתית ולכן מדובר על פזיזות. די בכך שפזית היתה קלת דעת או אדישה לקרות הנזק.
2. מהו היסוד הנפשי בעבירות הבאות ?
1. עבירת ריגול לפי סעיף 112(א) לחוק העונשין.

2. החזקת נשק שלא כדין לפי סעיף 144(א) לחוק העונשין.
3. החזקת סכין שלא כדין לפי סעיף 186(א) לחוק העונשין.
4. עבירה איומים לפי סעיף 192 לחוק העונשין.
5. פציעה לפי סעיף 334 לחוק העונשין.
6. התפרצות למקום מגורים לפי סעיף 406 (א) לחוק העונשין.
תשובות:

1. מדובר בעבירת התנהגות. כשהיא נוקטת בלשון "כוונה" הכוונה לעבירת מטרה. הנאשם צריך להיות בעל מודעות + יסוד נפשי של מטרה. שאיפה שתקרה תוצאה מסויימת.
2. עבירה התנהגותית. היסוד הנפשי הנדרש הוא מחשבה פלילית.
3. עבירה התנהגותית. יסוד נפשי הנדרש הוא מודעות.  "ולא הוכיח כי החזיקם למטרה כשרה" זאת לא עבירת מטרה. זוהי הגנה לנאשם.
4. עבירה התנהגותית. "בכוונה להפחיד את האדם או להקניטו" – מדובר בעבירת מטרה.
5. "הפוצע חברו שלא כדין" – עבירה תוצאתית. נדרשת תוצאה של פציעה. יסוד נפשי נדרש הוא מודעות לרכיבי העבירה לרבות אפשרות גרימת תוצאת הפציעה. בנוסף יחס חפצי לתוצאה. זאת עבירה שותקת ולכן נדרש יסוד חפצי של פזיזות - קלות דעת.
6. "הנכנס למקום המשמש למגורי אדם או לתפילה, או הנמצא בהם, בכוונה לבצע גניבה או פשע" – עבירה התנהגותית מסוג מטרה. 
3. ראובן נשוי מזה שנים רבות לדניאלה. לאחר שהתברר לראובן כי דניאלה אינה מסוגלת להכנס להריון, החליט ראובן לשאת כאישה נוספת את מיכאלה. ראובן הורשע בעבירה לפי סעיף 176 לחוק העונשין ונידון ל 4 שנות מאסר. בגזר הדין כתבה השופטת:
" הנני מוצאת לנכון להחמיר בעונשו של ראובן, מאחר ובצע את מעשיו בכוונה. אילו היה מבצע את מעשהו בפזיזות, עוד הייתי מוכנה לשקול את בקשת הסניגור להתחשב בעונשו. אולם, מאחר והוא עבר את העבירה בכוונה על מנת שמיכאלה בין היתר תלד את ילדו, הרי שמוצאת אני להחמיר בעונשו ולגזור עליו 4 שנות מאסר בפועל".

חווה דעתך על האמור לעיל.
מדובר בעבירה התנהגותית. היסוד הנפשי הוא מודעות. מה שאמרה השופטת שאם היה מדובר בפזיזות.. זה ממש לא רלוונטי כי פזיזות זה חלק מהיסוד החפצי לעבירות תוצאה. מדובר כאן בעבירה התנהגותית. אם מדובר באדם שחשב שמסיבות כלשהם הוא גרוש והתחתן בשנית אזי אין עבירה.
4. האם ניתן לוותר על דרישת ה"ביודעין" שבסעיף 413יא לחוק העונשין ? "מסחר ברכב או בחלקים גנובים" – כן. כי גם בלעדי ה"ביודעין" העבירה תהייה שותקת ועבירה שותקת זאת עבירה של מודעות.
5. שמואל הורשע בעבירת אינוס של גלית לפי סעיף 345(א)(1) לחוק העונשין. בגזר הדין כתבה השופטת 
      "...מסקנתי מהראיות שהוצגו לפניי כי שמואל לא היה מודע לכך שגלית אינה מסכימה למעשה הבעילה. אולם, סבורני  כי אדם סביר בנעליו של שמואל, כן היה מודע לכך. לפיכך, קובעת אני ששמואל עצם את עיניו לנוכח קיומה של נסיבה הכרחית והיא "אי הסכמתה החופשית" של האישה. לאור האמור, מרשיעה אני את שמואל בעבירת האינוס לפי סעיף 345(א)(1) לחוק העונשין".
סנגורו של שמואל ערער על הכרעת הדין לבימ"ש העליון. הינך שופט בבימ"ש העליון. כיצד תכריע?
תשובה:

זה סעיף התנהגותי. דורש מודעות. בעצם השופטת יוצרת עבירה של אינוס ברשלנות כשהיא משתמשת באדם הסביר. דרוש שהנאשם הספציפי באופן סובייקטיבי יהיה מודע לכך שהאשה לא מסכימה. אדם רשלן בכלל לא מודע. השופטת לא עושה הפרדה נכונה בין עצימת עיניים לרשלנות (פס"ד טייב).
6. דני מסוכסך עם חברו רן, והחליט להמיתו. דני ארב לרן באישון הליל מחוץ לביתו. משהיה נדמה לדני כי הוא מבחין ברן, ירה לעבר הדמות המתקרבת שתי יריות לעבר ראשו. משהתקרב לעבר הגופה, התברר כי היה זה אבי – אביו של רן. כנגד דני הוגש כתב אישום בעבירה של רצח לפי סעיף 300(א)(2) לחוק העונשין. להגנתו טען דני כי לא התכוון להמית את אבי, ולא היה מודע לאפשרות גרימת מותו של הגבר. חוו דעתכם.
תשובה:

כוונה מועברת. סעיף 20 (ג) (2). מחליפים את הקורבן המיועד בקורבן בפועל. יש דרישה שהקורבנות יהיו דומים באופיים. אם היתה כוונה לפגוע בכלב או ברכוש ונפגע אדם – לא ניתן להעביר את הכוונה.
7. עידן ארח את חברתו עדנה, לארוחת ערב. בסיום הארוחה בקשה עדנה לשתות קפה. כשפתח עידן את קרטון החלב, הריח ריח עז של חלב מקולקל. עידן התלבט מה לעשות, ולבסוף החליט שלא לאכזב את חברתו עדנה, והגיש לה קפה עם החלב המקולקל. לאחר ששתתה עדנה את הקפה, אחזו את בטנה כאבים חזקים. עדנה הובהלה לבית החולים ושם הצליחו להצילה מהרעלה החמורה בה לקתה עקב שתיית החלב המקולקל. נגד עידן הוגש כתב אישום על עבירה לפי סעיף 333 לחוק העונשין. דונו באחריותו של עידן.
תשובה:
"חבלה חמורה". זה סעיף תוצאתי. עבירה דורשת יסוד הכרתי. עידן היה מודע לטיב המעשה, לנסיבה ולאפשרות התרחשות התוצאה. היסוד ההכרתי מתקיים. צריך גם יסוד חפצי. העבירה שותקת ולכן ניתן להסתפק בקלות דעת. על התביעה להוכיח שהוא נטל סיכון בלתי סביר כשהוא מקווה שהתוצאה האסורה לא תתרחש.
8. גלית מנהלת פעוטון. לאחר מכת עכברים שפקדה את גן הילדים, פיזרה גלית רעל עכברים, בחצר הגן. יובל, אשר שחק בחצר הגן, הכניס לפיו את רעל העכברים, ומת מהרעלה. כתוצאה מכך, הואשמה גלית בהריגתו של יובל לפי סעיף 298 לחוק העונשין. גלית טענה להגנתה במשפט כי לכל היותר ניתן להרשיעה בעבירת גרם מוות ברשלנות אך וודאי שלא בעבירת הריגה. חווה דעתך.

תשובה:

עבירה תוצאתית. דורשת מחשבה פלילית. פזיזות. מודעות לאקטוס ריאוס. 
שיעור מספר 6
רשלנות

רשלנות הינה יסוד נפשי של אך איננה מחשבה פלילית משום שהיא איננה דורשת מודעות. סעיף 21 מגדיר מהו יסוד נפשי מסוג רשלנות. רשלנות = חוסר מודעות. סעיף 21(ב) קובע שאין רשלנות בעבירות מסוג פשע.
אדם יחשב כרשלן אם הוא אינו מודע לאחד או יותר מפרטי העבירה. למעשה או לנסיבה או לאפשרות גרימת התוצאה. לאחד מהם, לשניים או לכולם. אבל אם אדם לא מודע ליסוד מסויים מפרטי העבירה זה לא אומר שלא נטיל עליו אחריות כי אם אדם סביר בנעליו היה צריך להיות מודע לאותו פרט אז תקום לו חבות בעבירת רשלנות.
דוגמא:

הגורם
ברשלנות 
למותו של 
אדם
מעשה
יסוד נפשי
תוצאה

נסיבה
רשלנות משמעה שהוא לא מודע לכך שכתוצאה מאותו מעשה תגרם התוצאה. או שהוא לא מודע למעשה. מתי אדם יחשב כרשלן? אם הוא לא היה מודע לאפשרות התרחשות התוצאה – מוות במקום בו אדם סביר בנעליו כן היה מודע. אם הוא לא היה מודע וגם אדם סביר לא היה מודע – אין אשמה.
התנהגות רשלנית מוגדרת כסטיה מאורח התנהגות מקובל המתבטא בחוסר עירנות לאפשרות קיומם או גיבושם של יסודות האקטוס ראוס בנסיבות נתונות. אופיה הפסול של הרשלנות מוקנה לה בכך שאדם סביר בנעליו של העושה כן היה מודע לסיכון האמור ובעקבות זאת הוא היה פועל באורח שונה.
כשאדם פועל מתוך מחשבה פלילית הוא פועל מתוך מודעות. הוא מעדיף את האינטרסים שלו על פני אינטרסים חברתיים כמו קדושת החיים, שלמות הגוף, האוטונומיה של הפרט וכו.. ולכן יש הצדקה להטיל עליו אחריות פלילית. כי בעבירות של מחשבה פלילית מדובר באשם סובייקטיבי. לעומת זאת, ברשלנות – הנאשם לא מודע. יש עיניין של היסח דעת. ולכן כשאדם לא מודע, משמע שהוא לא בוחר את האינטרסים שלו על פני אינטרסים החברתיים. אז למה מענישים אותו? זה סותר את העקרונות במשפט הפלילי שמאשימים על אשם סובייקטיבי? כי הנאשם סטה מנורמת הזהירות הראויה כפי שזו נתפסת ע"י החברה. אדם סביר היה נוהג אחרת. היה נזהר יותר. ועל החטא הזה, הסטיה הזאת, הוא צריך לשלם. (העבירה הכי חמורה ברשלנות זה גרם מוות והעונש שלה הוא בסה"כ 3 שנים). הדרישה שלנו כחברה שנהיה אנשים זהירים, אנשים שומרי חוק, שנהיה ערנים ושנבדוק בכל רגע אם המעשה שלנו טומן בחובו סיכונים בלתי סבירים. החברה כן מאפשרת לקיחת סיכונים סבירים (חצית כביש, צלילה, שחיה, נהיגה..). אם אדם נטל סיכון בלתי סביר, ונגרמה תוצאה לא טובה, ניתן יהיה להעניש אותו על כך.
רשלנות כחריג

רשלנות היא חריג לדיני העונשין שבבסיסם הם מטילים אחריות פלילית על מי שפועל מתוך מודעות וזאת הסיבה שאין הרבה עבירות רשלנות. יש עבירות רשלנות רק לעבירות חמורות כשמדובר בערך חשוב שנרצה להגן עליו לא רק מפני מי שפוגע בו מתוך מודעות אלא גם ממי שפוגע בו מתוך היסח דעת (בש פגע בערך של קדושת החיים).

בתיקון 39 יש מספר אלמנטים המבטאים את העובדה שעבירות רשלנות הן בגדר חריג.ניתן למצוא בשני דרכים:

1. כלל קבוע בסעיף 19 לחוק העונשין. הכלל הזה אומר שבכל העבירות יש צורך במחשבה פלילית. כאשר רשלנות היא יוצאת מהכלל ("זולת אם"). כלומר המחוקק עצמו מציג את הרשלנות ואחריות קפידה כחריג.
2. ניתן לראות גם בסעיף 21(ב) שקובע שרשלנות יכולה להיות "רק לעבירה שאיננה מסוג פשע" – כלומר זאת גם אינדיקציה לכך שהרשלנות היא חריג.

ביקורת כנגד הטלת אחריות פלילית ברשלנות
· פגיעה בעקרון החוקיות – זאת הביקורת העיקרית כנגד הטלת אחריות פלילית ברשלנות. שהיא פוגעת בעקרון החוקיות משום שביהמ"ש מחליט לאחר מעשה איך הנאשם היה אמור לנהוג ומה היה עליו לצפות. יש כאן פגיעה בעקרון החוקיות כיוון שאם מדברים על המשפט הפלילי כמדריך, כמכוון התנהגות אז איך אפשר לכוון התנהגות אם מחליטים בדיעבד, לגבי אותו נאשם, איך הוא היה צריך לנהוג? זה מכווין התנהגות לגבי כל האנשים האחרים שילמדו מהקרה הזה אבל לגבי אותו נאשם ספציפי, ניתן לומר שיש כאן פגיעה בעקרון החוקיות. הפגיעה הזאת מצטמצמת מכיוון ש:

1. יש עבירות רשלנות רק לגבי ערכים הקשורים לגוף האדם ולחייו. הפגיעה עצמה היא לא דרסטית כי אין עבירת רשלנות בכל מקרה. 
2. במשך הזמן מצטברת פסיקה שקובעת אמות מידה להתנהגויות. ועקרון החוקיות פחות נפגע כי עם הזמן מן המפורסמות שהמעשה מסוכן. לפסיקה הזאת יש אופי מכוון אבל לאחר המעשה. לאזרחים.
· מושגי הסבירות והאדם הסביר - קושי נוסף טמון בעמידה על מושגי הסבירות והאדם הסביר או אדם מן היישוב והפיכתם לנק' מוצא לבחינת היסך הדעת שגילה הנאשם כלפי אפשרות התגבשות יסודות העבירה (הביקורת של לוי ולדרמן בספרם). 
בתחילה, בתי המשפט התייחסו לאדם כ "אדם מן הישוב". כלומר, אומדים את המעשה של הנאשם על פי מה שאדם מן היישוב היה עושה. המשפט שלנו שאוב מאנגליה ושם אדם מן היישוב תואר כאדם שהולך ברחוב, אדם שנוסע בתחבורה ציבורית ואין לדרוש ממנו זריזות של אקרובט. כלומר אם בוחנים את הזריזות של הנאשם לא בוחנים אותה לפי זריזות של אקרובט אלא לפי זריזות של אדם סביר.
ביהמ"ש העליון, בסוגיית הקינטור, בפס"ד סגל (1954), הביע את דעתו "שאדם סביר הוא ישראלי על מעלותיו וחסרונותיו על תחלואיו ופגעיו, על מידותיו ומנהגיו ולא איזה טיפוס אידיאלי של אדם בלתי מציאותי שאנשי הגות חזוהו ותיארוהו בעיני רוחם". אלא שעד מהרה פסקו בתי המשפט להתייחס לאדם סביר כאל אדם מצוי והפכו את שאלת הסבירות לנושא שבהערכה שיפוטית. כלומר, הסבירות של האדם הסביר נמדדה לאור ידיעות השופטים, ניסיון החיים שלהם ודרישת ביהמ"ש מהחברה להיות חברה זהירה ושקולה. זה התחיל מפס"ד בש ששם ביהמ"ש לא מתייחס לאדם המצוי אלא לאדם הרצוי! 
· טענה שלישית מציגה את השאלה כיצד יכול דגם אחד לשמש אמת מידה הוגנת לבחינת תגובותיהם של נאשמים שונים שחלקם בעלי כושר הבנה ורמת קליטה נמוכים מהממוצע. כלומר, הביקורת הזאת אומרת שהטלת אחריות פלילית על נאשמים שטעו או לא הערכו נכונה את המתרחש רק משום שאדם סביר במקומם כן היה פועל אחרת, כן היה מעריך את הדברים אחרת, פרושה שאנו מענישים את הנאשמים בשל רמתם השכלית הלקויה קרי בגין חיסרון טבוע באישיותם ואשר עימו אין הם יכולים להתמודד כלל. כלומר, בעבירות של מחשבה פלילית, בודקים את המודעות בפועל של הנאשם (סובייקטיבית). לעומת זאת, ברשלנות מדובר במודעות בכוח (אדם סביר). ואז נשאלת השאלה: מהו קנה המידה שלפיו תאמד אותה רמת פוטנציאל אינטלקטואלי וכושר תפיסתי? (ביחס למה?) לשאלה הזאת יש 2 גישות:
· מבחן הצפיות הסבירה – קנה מידה זה הוא הפוטנציאל של האדם הסביר היינו אדם בעל פוטנציאל אינטלקטואלי וכושר תפיסה ממוצע. נהוג לומר כי אילו אדם כזה היה מבצע את העבירה בהיסח דעת, היו מייחסים לו רשלנות. במקרה זה מייחסים לעושה את הפוטנציאל האינטלקטואלי, היינו את כושר התפיסה הראוי, לציית למצוות החוק. המודעות בכוח עשויה להמדד על פי מבחן של צפיות סבירה הנותנת ביטוי למודעות של האדם הסביר. 
· מבחן הצפיות האישית – לפי מבחן זה המושא היחיד שעומד לבדיקה הוא העושה הקונקרטי של העבירה. כלומר ההתנהגות של העושה נבחנת לאור כושר התפיסה והפוטנציאל המנטאלי שלו עצמו, כדי לקבוע אם תוך הפעלתם ומיצויים המירבית יכול היה להיות מודע לטיב הפיזי של ההתנהגות. הנאשם צריך להשתמש במלוא כושר התפיסה/הבנה/צפיות העומדים לרשותו. היכולת האישית של האדם היא אמת המידה של חובתו האישית. לכן מבחן זה נקרא גם המבחן האינדוידואלי והוא משתנה מאדם לאדם לפי הרמה הפרסונאלית של כל אדם.
פרופ' פלר אומר שהשאלה איזה מבחן להחיל הוא לא כל כך רלוונטי לרוב בני האדם כי כולנו אנשים סבירים. פלר אומר שהאדם הסביר מייצג את רוב בני האדם. ולכן, במקרה הזה אין להיזקק ל"גולם" שביהמ"ש יוצר. השאלה הזאת חשובה כאשר הנאשם הוא בעל כושר תפיסה נמוך מהממוצע. ולכן הוא לא יצפה דברים שאנחנו, הרנשים הסבירים, כן נצפה. והשאלה האם להטיל עליו אחריות בגלל שהוא לא צפה. פלר, בספרו, מדבר על ההבחנה בין שני המבחנים:

· מבחן הצפיות האישית מקנה לרשלנות היקף צר יותר ממבחן הצפיות הסבירה משום שאם נקבע שלפי מבחן הצפיות הסבירה היתה מודעות בכוח העושה יוכרז כרשלן אפילו אם הוא עצמו לא יכול היה לחזות מראש את הנולד. 
· שיקול נוסף הוא שאם החברה מעוניינת להשתמש ברשלנות כמנוף להעלאת רף הזהירות של הציבור, ולחייב אותו להתנהג לפי סטנדרט אחיד (אפילו גבוה) אז דווקא מבחן הצפיות הסבירה עשוי לענות על כך. 
הביקורת היא שכך הופכים, למעשה, את המנוף הזה של צפיות סבירה למנוף של מדיניות ענישה שנועדה להעלות את רמת הזהירות בתחומים מסויימים הזקוקים להגנה מיוחדת. מה שעומד לנגד עיניו של ביהמ"ש זה לא הנאשם עצמו אלא טובת הציבור ולשם כך דורשים מהפרט יותר גם אם הוא לא מסוגל. 
· טענה נוספת היא שיש קושי לקבוע את גבולות המודעות בכוח של כל אדם ואדם (מבחן הצפיות האישית) וקל יותר לקבוע את המודעות בכוח לפי סטנדרט של אדם סביר משום שהקביעה של אדם סביר היא שרירותית, פחות מחייבת. מאחר שהשופט הוא זה שצריך לקבוע איך אדם סביר היה נוהג. 

במשפט הישראלי ההלכה המחייבת היא מבחן הצפיות הסבירה. 
בעקביות וללא כל עוררין.

מלומדים שמבקרים את מבחן הצפיות הסבירה:

עדי פרוש במאמרו טוען שלא היה נגרם כל נזק לחברה אם היינו מאמצים מבחן של צפיות אישית במקום המבחן של הצפיות הסבירה. שמתרכז בנאשם כמו באירופה. להיפך, השיטה שלנו היתה יוצאת נשכרת.

פרופ' יורם שחר שכתב מאמר על האדם הסביר משמיע את ביקורתו על האדם הסביר ועל בית המשפט בעיניין בש.
פרופ דפנה ברק ארז כתבה מאמר "האישה הסבירה" (פלילים ו' 115) ובו היא מבקרת את האדם הסביר.

אורית קמיר כתבה מאמר "איך הרגה הסבירות את האישה. חום דמם של האדם הסביר והישראלית המצויה ודוקטרינת הקינטור שבהלכת אזואלוס" (פלילים ו' 137). הן מטיחות ביקורת על מבחן האדם הסביר. אורית קמיר התמקדה בפס"ד אזואלוס.

באיזו מידה, אם בכלל, ראוי להתחשב בתכונות אישיות של הנאשם? 
הפסיקה שאלה האם ניתן להאניש (לתת תכונות אנושיות) את האדם הסביר? בתיקון 39 חוקקו את סעיף 21 ושם נאמר "..בנסיבות העיניין.." והשאלה היתה אם ניתן לכלול באותן נסיבות גם תכונות אישיות של הנאשם?  (קטין סביר, עיוור סביר, חירש סביר, תרבות מסויימת וכו..) כלומר, האם ניתן להכניס כאן אלמנטים סובייקטיביים שנוגעים לנאשם עצמו? זה נקרא סובייקטיזציה של המבחן האובייקטיבי. יש נתונים שמשפיעים על האשמה, על הצפיות כמו קטינות, עיוורון, חרשות, מקצוע מסויים וכו... באקדמיה היתה ציפיה שביהמ"ש כן יאניש את האדם הסביר ויתחשב בתכונות של הנאשם עצמו. אבל זה לא קרה. 
· ניתן היה לטעון שבעבירות רשלנות אין לדבר הרתעה כללית כי רק כשאדם מודע למעשים שלו ניתן להרתיע אותו. אבל בעבירות רשלנות, כשאדם רשלן הוא לא מודע ולכן הוא לא ירתע מהעונש משום שהוא לא מודע. אבל ניתן גם לטעון אחרת שכאשר מענישים אדם בעבירות רשלנות יש הרתעה כללית. אולי אותו אדם לא ירתע כי הוא לא היה מודע אבל כחברה תהייה הרתעה. והמטרה היא להכווין את ההתנהגות של הציבור.
· ברשלנות, גם השיקול של השיקום מאבד מתוקפו כי עילת ענישה שהיא שיקומית מתמקדת בתיקון אורח חייו של הנאשם (תיקון סולם הערכים של העבריין) ע"י זה שנתאים לו עונש שיקומי אבל בעבירות רשלנות מי שמתרשל לא סובל מאותם פגמים. זה לא אומר שסולם הערכים שלו פגום ולכן אין מה לשקם.
זיהוי של עבירות רשלנות
לפני תיקון 39 כאשר היה סעיף שותק ביהמ"ש פירש אותו כדרישה למחשבה פלילית ולעיתים כסעיף של אחריות קפידה אך לא כרשלנות. ב 1983 ניתן פס"ד אזולאי ושם ביהמ"ש קבע שחוק שותק יכול להסתפק ביסוד נפשי של רשלנות גם ללא הוראה מפורשת אלא מכוח השתמעות כללית של החקיקה. על הלכת אזולאי נמתחה ביקורת נוקבת, גם ע"י פרופ' פלר ומלומדים אחרים. אחד הדברים הטובים שקרו בעקבות תיקון 39 הוא שהוא ביטל את הלכת אזולאי כי במסגרת תיקון 39 נקבע בסעיף 19(1) "...זולת אם נקבע בהגדרת העבירה כי רשלנות הוא היסוד הנפשי הנדרש...". כלומר, לאחר תיקון 39, עבירה שותקת לא יכולה להתפרש כעבירת רשלנות. לביהמ"ש אין סמכות לקבוע שעבירה מסויימת, שותקת, דורשת יסוד נפשי של רשלנות. 
דוגמאות לעבירות שמסתפקות ברשלנות:

סעיף 304 – הגורם ברשלנות למותו של אדם

סעיף 449 – גרימת שריפה ברשלנות
סעיף 338 – סיכון חיי אדם "העושה אחת מאלה בדרך נמהרת או רשלנית ..שיש בה כדי לסכן חיי אדם.." – עבירה של תוצאה בכוח. ניתן לעבור את העבירה גם במחשבה פלילית או ברשלנות.
איך נסווג עבירות ישנות שלא כתוב בהם רשלנות?

היום, לאחר תיקון 39 יש דרישה לכתוב בסעיף "רשלנות". אז איך נסווג עבירות שנחקקו לפני התיקון? יש להסתכל על סביבות הסעיף. לפעמים בכותרת.
סעיף 341 – חבלה ברשלנות. בעבירה עצמה לא נאמר שזאת עבירה של יסוד נפשי של רשלנות. רק הכותרת אומרת את זה. זאת עבירה ישנה ולכן מסתכלים על סביבות הסעיף – הכותרת.
הוראת הרשלנות יכולה להשתמע מהסעיף, למשל:

סעיף 340 - "סכנה לילדים". "..יש יסוד סביר להניח.." משמע רשלנות (הוסף לאחר פס"ד בש) (תוצאה בכוח)
סעיף 340א – יריות באזור מגורים – "...ללא הסבר סביר.." משמעו רשלנות (הסבר סביר->אדם סביר)
סעיף 218 – מעשה שעשוי להפיץ מחלה. עבירה של תוצאה בכוח. כתוב "בהתרשלות". לפי סעיף 90(א)(5) זה רשלנות.
פס"ד בש

צפיות סבירה. ...נידון בהרחבה...
פס"ד יעקובוב
אישה מוכה שהתאבדה. הבעל הואשם בגרם מוות ברשלנות. נידון בהרחבה בסימסטר א' בקשר הסיבתי...

סעיף 21 מפרש רשלנות כ "אי מודעות" ונשאלת השאלה איזה רמה של אי מודעות יש לדרוש?

פרופ' פלר אומר או שיש מודעות או שאין מודעות. אין מודעות חלקית.
פרופ' רות קנאי (בר אילן) חולקת עליו ואומרת שגם יסוד נפשי של רשלנות ניתן לדרג. היא אומרת שלא מדרגים את האין. היא מדרגת את מידת האשמה של הנאשם בכך שהוא לא היה מודע. ואת זאת היא עושה לפי סימני התרעה. לפי סימני סכנה רבים. ככל שנורות האזהרה, סימני הסכנה רבים יותר – מידת הרשלנות שלו גבוהה יותר.

יסודות הרשלנות
סעיף 21(א) מאמץ הגדרה עצמאית לרשלנות בפלילים ובכך הוא מנתק את הרשלנות הפלילית מהרשלנות האזרחית. לפני תיקון 39 בתי משפט ינקו, שאבו את עקרונות הרשלנות מפק' הנזיקין.

דרישת הרשלנות מורכבת מ 4 דרישות מצטברות:
1. אי מודעות לאחד מפרטי העבירה – על פי דרישה זו יש להוכיח שהנאשם לא היה מודע לפחות לאחד מהרכיבים. ואדם סביר כן היה מודע.
לקרוא פסיקה בנושא רשלנות ופס"ד סריס, נחושתן וקובקוב בניסיון לדבר עבירה
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2. שאדם מן הישוב היה יכול להיות בנסיבות העיניין מודע – ביהמ"ש מכריע לפי השקפתו של האדם הסביר. לפני תיקון 39 האדם הסביר פורש כאדם ממוצע אח"כ ננטש הסטנדרט של האדם הממוצע ונקבע שהסבירות תקבע לפי ניסיון החיים והידע של השופט (פס"ד בש) ודרך השימוש באדם הסביר ביהמ"ש מעלה את רף הזהירות. לאחר התיקון נשאלה השאלה האם אדם מן היישוב כפי שנקבע בחוק הוא האדם הסביר. ביהמ"ש העליון קבע קבע שזה אותו דבר.
3. לעיניין הפרטים הנותרים היתה לפחות רשלנות – כלומר אם יש רשלנות לגבי התוצאה אז לגבי יתר הרכיבים חייב שיהיה לפחות רשלנות, (יכולה להיות מודעות) לא יכולים להיות לגביהם אי מודעות כי אז אין אשמה.
4. אפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיכון הסביר – הדרישה הזאת מכונה גם אי סבירות נורמטיבית/ערכית. התנאי הזה חל רק על התוצאה. בעבירה התנהגותית לא בודקים את התנאי הזה. אם זו עבירה של תוצאה בפועל צריך להראות שהסיכון בלתי סביר בקשר לתוצאה. לגבי התוצאה בכוח (עבירה התנהגותית) צריך להראות ש"העלול לגרום" הוא בגדר סיכון בלתי סביר (עבירת משכב עם אישה כשיש לך איידס). מכאן ניתן לראות שעבירת רשלנות תקום רק אם הסיכון שבגרימת התוצאה הוא בלתי סביר (אין סיכון ביחס למעשה ו/או לנסיבות). המחוקק מאפשר לנו ליטול סיכונים סבירים. אנחנו כחברה לא נוכל להתקיים אם בני האדם יקחו על עצמם סיכונים בלתי סבירים אבל עדיין המחוקק רוצה לעודד לקיחה של סיכונים סבירים. (צלילה, שחיה, נהיגה..) כדי שאנחנו כחברה נמשיך להתקיים. (פס"ד צור השופט ויתקון מדבר על הערך של הטיולים בארץ. ביהמ"ש לא יאסור את זה). הקביעה הזאת היא קביעה נורמטיבית, ערכית (של ביהמ"ש). 
פרופ' מרים גור אריה מציינת שעל מנת לקבוע אם סיכון הוא סביר או בלתי סביר, יש לשקלל בין התועלת החברתית שבהתנהגות ובין הסכנה שטמונה בהתנהגות זו בהתחשב בחומרת הסכנה ובמידת ההסתברות של התממשותה. 
פס"ד צור

מדריך טיול ומארגן טיול, הורשעו בגרימת מוות ברשלנות לאחר שבמהלך טיול בערוץ נחל דרגות התרחש לפתע שיטפון ושישה מהמטיילים נסחפו בזרם וטבעו. המערערים ירדו לוואדי זמן קצר לפני השעה 9:00 ומהעדויות עולה כי שמעו את תחזית מזג האויר בשעה 6:00 בה הודיעו על מזג אויר נוח. יום לפני הטיול היה שיטפון באותו נחל שנחשב כארוע "נדיר". פסק הדין מדבר על סבירות הסיכון. ביהמ"ש המחוזי קבע שהם לקחו סיכון בלתי סביר. השופט ויתקון, בעליון, מדבר על הסבירות של הסיכון ועל נחיצות הפעולה. על הערך שיש לפעולה. יש ערך חברתי לטייל בארץ ישראל. ישנה נחיצות לפעולה הזאת. הוא הופך את ההחלטה של המחוזי וקובע שהסיכון שהם נטלו היה סביר. 
פס"ד יעקובוב מדבר גם על סבירות הסיכון. על צפיות סבירה לסיכונים סבירים שבחיי יומיום.
עונש על רשלנות
סעיף 21ב קובע "רשלנות יכול שתקבע כיסוד נפשי מספיק רק חעבירה שאיננה מסוג פשע". כלומר, לא ניתן להרשיע אדם על פשע כאשר היסוד הנפשי הוא מסוג רשלנות מהטעם שרשלנות הוא יסוד נפשי חלש. יש פחות אשמה. ההצדקה להטיל עונש כבד של מעל 3 שנות מאסר מאבדת מתוקפה. 
כאן התעוררה שאלה לגבי עבירות ישנות:

מה דינן של עבירות רשלנות שנחקקו לפני תיקון 39 ובצידן קבע המחוקק עונש שהוא יותר מ 3 שנים? 
סעיף 90ב לחוק העונשין, שנחקק בתיקון 39, קובע שלעבירות אלו העונש המקסימלי יהיה 3 שנים.
דוגמאות:

סעיף 343 – הסעה בכלי תחבורה מסוכן
"מי שביודעין או מתוך התרשלות...דינו מאסר שלוש שנים, ואם היה כלי התחבורה מטוס דינו חמש שנים". אפשר לעבור את היסוד העובדתי של העבירה הזאת עם גם במחשבה פלילית וגם ברשלנות. אין בעיה עם החלק הראשון של העבירה אבל יש בעיה עם החלק השני שלה שמדבר על מטוס. מה שביהמ"ש יעשה לפי סעיף 90ב, אם אדם עבר את העבירה ברשלנות על גבי מטוס אזי העונש יהיה 3 שנים ולא 5 כמו שכתוב בסעיף.
סעיף 338 (א) (5) – מעשי פזיזות ורשלנות
"העושה אחת מאלה בדרך נמהרת או רשלנית...דינו שלוש שנים" "עושה מעשה לגבי חומר נפץ או כלי יריה..". 

אפשר לעבור את היסוד העובדתי של העבירה הזאת עם גם במחשבה פלילית וגם ברשלנות. 

סעיף 338(ב) קובע כי "העובר עבירה לפי סעיף קטן (א)(5) בחגיגה או בטקס, דינו – מאסר ארבע שנים" 

הוסיפו את הסעיף הזה כיוון שהיתה תקופה שאנשים נפגעו בחתונות. סעיף זה מחמיר את העונש ל – 4 שנים. אם העבירה הזאת נעברה במחשבה פלילית אז העונש יהיה 4 שנים אבל אם נעברה העבירה ברשלנות אז עונשה יהיה רק 3 שנים מכוח סעיף 90ב.
גרם מוות ברשלנות – סעיף 304

"הגורם ברשלנות למותו של אדם – דינו מאסר 3 שנים".
מדובר בהוראה מאוד נפוצה. עושים בה שימוש רב בפרקטיקה. בכל מקום בו המוות הסתיים בהיסח דעת. הנאשם סטה מנורמת הזהירות המקובלת וכתוצאה מכך נגרמה התוצאה הקטלנית. לאחר שהוכחנו שהיסוד העובדתי מתקיים עוברים לבדוק את היסוד הנפשי – רשלנות. רשלנות מוגדרת בסעיף 21.

זו עבירה מסוג עוון. העונש עד 3 שנות מאסר (לפי סעיף 90ב). העובדה שמדובר ברשלנות זה מה שמבדיל בין זה לבין הריגה או רצח. כלומר היסוד הנפשי וזה מתבטא בעונשים השונים לעבירות ההמתה.
לא לכל עבירה יש חלופה של רשלנות. אבל לעבירות חמורות, אלה שיש אינטרס ציבורי שצריך להגן עליו כמו מוות (304), חבלה (341) שיש להם ערך חשוב שעליו נרצה להגן כמו קדושת החיים, שלמות הגוף.. אז יש הצדקה להתערבות של המשפט הפלילי בהגנה על אותם ערכים.
ניתן לעבור עבירה של גרם מוות ברשלנות במחדל. כמו אמא ששוכחת/נרדמה ולא האכילה את הבן שלה. (צריך להראות מקור חובה).
גדר הספקות שהעסיק את המערכת המשפטית במיוחד בעבירת גרם מוות ברשלנות היה הדימיון בין עוולת הרשלנות הנזיקית לבין העבירה הפלילית. לעוולת הרשלנות בנזיקין יש 3 רכיבים:
1. חובת זהירות 
· מושגית (עקרונית) – בתיקון 39 חוקק סעיף 21 שמגדיר את הרשלנות. המחוקק התכוון שבתי המשפט לא ישאבו את הרשלנות הנזיקית למשפט הפלילי. בפועל זה לא קרה ובתי משפט ממשיכים לשאוב את חובת הזהירות המושגית מעוולת הרשלנות הנזיקית. במסגרתה נקבע האם ביחסים בין סוג פלוני של יוצרי סיכון לבין סוג אלמוני של ניזוקים קיימת חובת זהירות? הקביעה הזאת מבוססת על שיקולי מדיניות של ביהמ"ש ומטילה על ביהמ"ש תפקיד נורמטיבי יוצר לקבוע באיזה סוג יחסים מן הראוי להטיל חובת זהירות מושגית וזאת בהתחשב באינטרסים של שני הצדדים ובנזק שנגרם. (דומה למקור חובה) (הפסיקה קובעת אותם)
· קונקרטית (עובדתית) – במסגרתה נקבע אם ביחסים שבין מזיק פלוני לבין ניזוק אלמוני קיימת חובת זהירות. כלומר זאת היא חובת הזהירות העובדתית שמחייבת לבדוק לגבי המקרה הספציפי, הנידון האם קיימת חובת זהירות (יש לזה חשיבות לעיניין הצפיות).
2. הפרת החובה
3. נזק
מה ההבדל בין הרשלנות הנזיקית לרשלנות הפלילית?

במחדל, הביקורת על השאיבה של מקורות החובה מנזיקין היא פחותה ושאיבת מקורות חובה מנזיקין היא מובנת. אבל כשהמדינה מטילה אחריות פלילית על נאשם בגין מעשה שהוא עשה אין שום הצדקה למצוא חובת זהירות מושגית בין סוג מסויים של קורבנות לסוג מסויים של נאשמים. אין צורך במקור חובה כשמדובר במעשה. בפלילים, השיקולים הם לא שיקולים של נזק אלא של אשמה פלילית. 
ההבדל בין הרשלנות הנזיקית לרשלנות הפלילית מתמקד בחובת הזהירות המושגית. הטלת אחריות פלילית מותנית ביסוד נפשי של רשלנות, מאופיין בדומה לחובת הזהירות הקונקרטית הנזיקית. ובעוד שעוולת הרשלנות מותנית בקיום חובת זהירות מושגית שביחסים בין המזיק לניזוק, בתי משפט נוטים להתנות את האחריות הפלילית בעבירות רשלנות בקיומה של חובת זהירות מושגית שביסודה השיקולים המיוחדים לאחריות בנזיקין. במשך שנים רבות עד לתיקון 39 עבירת הרשלנות נותחה בפסיקה בזיקה לעוולת הרשלנות הנזיקית כפי שזאת הוגדרה בסעיפים 35, 36 לפקנ"ז. ההלכה המשפטית שזיהתה את עיקרי עוולת הרשלנות עם יסודות העבירה של גרימת מוות ברשלנות נשמעה במספר פסקי דין (דויטש, אלגביש, יערי, ליכטנשטיין, לורנס). פסיקה זאת עשתה שימוש בחובת הזהירות המושגית. 
נשמעה ביקורת, מצד האקדמיה, שהתבססה על ההבחנה בין התחום הפלילי לתחום הנזיקי:
פרופ מירי גור אריה מציינת שהטלת אחריות בנזיקין מותנית בשאלה האם ביחסים שבין המזיק לניזוק מין הראוי להטיל את המעמסה הכספית בגין הנזק שגרמה ההתנהגות המזיקה על המזיק ולחייבו בפיצויים לניזוק בהתחשב באחריות הצדדים לסוג הנזק. לעומת זאת הטלת אחריות פלילית מותנית בשאלה האם התנהגות הנאשם היא בעלת אופי אנטי חברתי המחייב תגובה מצד החברה וזאת בהתחשב בערך שהועמד בסכנה ע"י ההתנהגות של הנאשם היא בעלת אופי אנטי חברתי המחייב תגובה עונשית מצד החברה וזאת בהתחשב בערך שהועמד בסכנה ע"י ההתנהגות של הנאשם ובאשמתו המבטאת את יחסו השלילי לערך זה. ניכר שמן הראוי להטיל אחריות פלילית בעבירות רשלנות ללא כל נגיעה לשאלה האם בסוג היחסים בין הנאשם לקורבן קיימת בדיני נזיקין חובת זהירות מושגית. ההבדל בין הרשלנות בפלילים לרשלנות בנזיקין טמונה בכך שהשיקולים להטלת האחריות הם שונים מנזיקין לפלילים ולכן די בכך שלא לייבא חובת זהירות מושגית מדיני הנזיקין לרשלנות הפלילית.

בעקבות תיקון 39 תוקן סעיף 304 וכמו כן נחקק סעיף 21 שמגדיר רשלנות. ולכן היתה ציפייה, מצד האקדמיה, שבתי משפט יפסיקו לבדוק האם יש אחריות מושגית בין סוגים של נאשמים לסוגים של קורבנות אבל בפועל זה לא קרה, אם מכוח ההרגל או מכוח שיקולים של מדיניות משפטית, בתי משפט ממשיכים להזקק לחובת הזהירות המושגית. 
בפס"ד רוטנשטרייך
 (1952)
נידונה שאלה: האם ניתן להטיל אחריות פלילית בעבירה של גרם מוות ברשלנות בגין גרימת מותם של מספר ילדים שפלשו למתחם של הנאשם ורחצו בבריכה וטבעו? ביהמ"ש פונה לנזיקין ודן האם יש חובת זהירות מושגית  בין תופסי מקרקעין לבין מסיגי גבול. משביהמ"ש מגיע למסקנה שאין חובת זהירות כזו בנזיקין הוא מזכה את הנאשם. 
פס"ד לורנס ביהמ"ש בודק אם ללורנס היתה חובת זהירות מושגית. למרות שרוב השופטים פסקו שמדובר במעשה ולא במחדל. הוא מוצא אותה בנזיקין. 
פס"ד לוי (שוטרים שניסו להוציא סם מהפה של הקורבן) ביהמ"ש אמר שהמערערים חבו חובת זהירות כלפי המנוחה. בין מי שממלא סמכות שלטונית כלפי אנשים שעלולים להפגע. של זאת למרות שהיה מדובר במעשה. 
פס"ד יערי (נהג קטר שדרס מטייל) גם כאן נקבעה שיש חובת זהירות מושגית. רק שבנסיבות הקונקרטיות נהג קטר סביר לא היה צופה את הימצאותו של המטייל ומזכה אותו.
· במשפט פלילי אין רשלנות תורמת. או שהנאשם אשם או שלא. ולכן זה לא נכון להזקק לחובת זהירות מושגית.
הניסיון לעבור עבירה – סעיפים 25-28 לחוק העונשין (סימן א' לעבירות נגזרות)
דיני עונשין מאפשרים להטיל אחריות פלילית על אדם גם בשל עבירה שלא הושלמה. חייבת להיות עבירה ספציפית שאותה הוא מנסה לעבור (ניסיון לשוד, ניסיון לרצח..). הניסיון לעבור עבירה מוגדר כעבירה נגזרת של העבירה השלמה (אין ניסיון כשלעצמו). הקיום שלה נגזר מעצם העבירה האחרת. למרות שעבירת הניסיון היא עבירה נגזרת, היא עבירה פלילית לכל דבר. כלומר כדי להוכיח שאדם מסויים עבר את עבירת הניסיון, יש להוכיח גם יסוד עובדתי וגם יסוד נפשי. וכל מה שחל על כל העבירות חל גם על ניסיון. 
נשאלת השאלה  למה להעניש על ניסיון? יש לזה מספר שיקולים:
1. קיים חשש שמי שמנסה ולא הצליח להגשים את המזימה שלו הוא ישוב וינסה להגשים אותה במועד אחר ועל כן קיים צורך בהרתעתו. לחברה יש אינטרס להרתיע אותו.
2. נעוצה בכך שמעשים שמגיעים לכדי ניסיון מצביעים על נחישותו של המנסה לעבור עבירה מושלמת. ולכן יש הצדקה להעניש אדם כזה. מענישים אותו על הנחישות שלו. היסוד הנפשי של אדם שהצליח לאנוס ושל אדם שניסה ולא הצליח הוא אותו יסוד נפשי. (היסוד הנפשי של המנסה הוא גבוה יותר)
3. גם בהתנהגות של המנסה גלומה התנהגות אנטי חברתית ללא כל קשר לתוצאה ולנזק שנגרם בפועל.
· סעיף 34ד מסדיר את דינו של המנסה ולפי סעיף זה דינו של המנסה הוא אותו עונש כמו של עבירה מושלמת. בפרקטיקה דינו הוא פחות כיוון שהעונש הקבוע הוא מקסימלי וביהמ"ש לוקח בחשבון שהוא לא הצליח.
ניסיון  - סעיף 25

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

ניסיון הוא מעשה שהוא לא הכנה ולא עבירה שלמה. כלומר ניסיון נמצא בין הכנה לבין עבירה מושלמת.
הכנה --------------------------[........ניסיון.......]-------------------------- עבירה מושלמת

(לא ענישה)









 (כן ענישה)
הכנה הוא הרף התחתון של העבירה כמו תצפיות מוקדמות, רכישת נשק. עבירה מושלמת הוא הרף העליון. ניסיון הוא תחום באמצע. וזה יוצר קושי כיוון שהמחוקק לא הסביר מהו בדיוק ניסיון.
ההבחנה בין הכנה לנסיון

ההשלכה, מבחינה ציבורית, היא חשובה ומשמעותית אם פעולה של אדם מסויים היא בגדר הכנה או ניסיון. אם זאת הכנה אז אין עבירה ואם זה ניסיון יש עבירה פלילית. יש כאן מתחם ניסיון ואין מבחנים ואת החסר הזה ממלאת הפסיקה בסופו של דבר והיא קבעה כל מיני מבחנים שיעזרו לביהמ"ש עצמו לבצע הבחנה בין מעשה הכנה לבין ניסיון. ככלל הכנה היא לא ענישה (חוץ מעבירות הכנה קבועות בחוק). למה?

· נימוק עיקרי הוא כי לא מענישים על מחשבות . מאוד קשה להוכיח הכנה כי הכל נמצא בראש. 
· נימוק נוסף הוא ששלב ההכנה הוא מאוד ראשוני ויש מרחק רב בינו לבין ביצוע העבירה עד כדי כך שאיננו מוכנים להעניש על זה. 
· סיבה נוספת היא שמאחר ומדובר בשלב כל כך מקדמי, הנאשם יכול לחזור בו. 
יחד עם זאת יש בחוק העונשין עבירות הכנה מושלמות אלו עבירות ספיציפיות שבמהותן הן עבירות הכנה:

סעיף 497 – הכנת עבירה בחומרים מסוכנים

סעיף 116 – מעשה הכנה

יסוד עובדתי

כשכל היסוד העובדתי מתקיים יש עבירה מושלמת. מתי יש ניסיון? כשאחד מהיסודות העובדתים חסר. 

חוסר במעשה:

פלוני מנסה לאנוס אישה. לפני אקט הבעילה מגיעה ניידת משטרתית ותופסת אותו. הוא יורשע בניסיון לבצע אינוס מבלי שיש מעשה. 
חוסר בנסיבה:

אדם מחזיק סמים מסוכנים. המשטרה החליפה את הסמים באבקת סוכר. לא ניתן להאשים אותו בעבירה של החזקת סמים. הנסיבה – סמים – לא מתקיימת. ניתן להרשיע בניסיון.

חוסר בתוצאה:

עבירת מוות. אדם ירה לעבר הקורבן והחטיא. יש מעשה. יש נסיבה. אין תוצאה. ולכן הוא יורשע בניסיון לרצח.
מבחנים להבחנה בין הכנה לניסיון

יש קושי להגדיר את מתחם הניסיון. מאיזו נקודה תסתיים ההכנה ויתחיל מתחם הניסיון?

פרופ' מרי גור אריה – עומדת על ההבחנה בין ההכנה למתחם הניסיון והיא חוזרת על העמדה שמעשי הכנה אינם מצדיקים ענישה פלילית כיוון שלרוב אינם מסכנים את הערך המוגן. היא מציינת שסידורים מוקדמים לקראת ביצועה של העבירה, כמו תצפיות לאיסוף מידע או רכישת אמצעי לביצוע העבירה בד"כ מעשים כאלו אינם מסכנים את הערך המוגן של הציבור. ולגישתה, על מנת שהמעשים הללו יסכנו את האינטרס הציבורי, נדרשת קפיצה איכותית המבחינה בין מעשים של הכנה למעשים של ביצוע. כל עוד ביצוע העבירה טרם הוחל ולא התקיימה אצל הנאשם אותה קפיצה איכותית לא נפגע הערך המוגן ששמירתו חיונית לחיי חברה תקינים. הפער בין מעשי הכנה למעשי ניסיון משפיע גם על העמדה הנפשית.  למעשה ההכנה נלווית לא פעם התלבטות נפשית. גם מי שטרם גיבש החלטה סופית לבצע את העבירה עשוי לבצע תצפיות ולהצטייד בכלים מתאימים לביצוע העבירה. היא אומרת ש "עריכת התצפיות או ההצטיידות באמצעים מספקות אפיקים חשובים לשחרור כעסים ותסכולים ומי שמתוך חמת זעם זמם לבצע עבירה עשוי לפרוק את זעמו באמצעות השקעת אנרגיה בסידורים מוקדמים. מאחר ובשלב הסידורים המוקדמים אין עדיין סכנה לשלום הערך המוגן, ניתן להניח לזומם להתלבט, לשחרר כעסים, לשחרר תסכולים ואף הוא חשוף לשכנועים בתקווה שבסופו של דבר ינטוש את הרעיון לבצע את העבירה". וזאת ההצדקה , לגישתה, לאי ענישתם של מעשי ההכנה.
בתי משפט הציעו מספר מבחנים שיסייעו להם להבחין בין מעשה הכנה לניסיון: 
1. מבחן המעשה האחרון – לפי המבחן הזה פעולה שביצע אדם נכנסת לגדר ניסיון רק אם העושה עשה את המעשה האחרון הנדרש מצידו לביצוע העבירה המושלמת. (כלומר אם נניח שהעבירה המושלמת מורכבת מ 10 שלבים אז, לפי המבחן הזה, רק אם הנאשם ביצע את שלב 9 אז זה יוגדר ניסיון אחרת זה עדיין הכנה) המבחן הזה גרוע כי הוא דורש ממש את ביצוע המעשה האחרון. המבחן הזה מרחיב את מתחם ההכנה על חשבון מתחם הניסיון. הוא מצמצם את הניסיון למעשה אחד ספציפי לפני העבירה המושלמת. כל שאר הפעולות הן בגדר הכנה. הוא לא התקבל בפסיקה בישראל. זה מבחן הלכתי שנקבע בפס"ד רובינסון (1915) באנגליה. רובינסון ביים שוד של החנות שלו כדי לקבל כספים מחברת הביטוח. הוא הסתיר את התכשיטים מתחת לכספת, כפת את עצמו וקרא לשוטר. כשהשוטר הגיע למקום הוא הבין שמשהו לא בסדר. באו שוטרים, חיפשו במקום ומצאו את התכשיטים המוסלקים. הוא הואשם בעבירה של ניסיון לקבלת דבר במרמה. אם הוא היה מקבל את הכספים מחברת הביטוח אזי זאת היתה עבירה מושלמת. הוא אמר שלא ניתן להרשיע אותו משום שהוא טען שמה שהוא עשה היה בגדר הכנה ולא ניסיון. הוא אמר שהוא הכשיר את הקרקע לקראת קבלת כספים מחברת הביטוח בעתיד לראיה הוא אמר שהוא בכלל לא התקשר לחברת הביטוח. ביהמ"ש לערעורים קיבל את הטענה שלו וביטל את ההרשעה שלו וקבע שהמעשים שלו היו בגדר הכנה שכן טרם הוא פנה לחברת הביטוח לאחר ביום השוד למען הוצאת מזימתו אל הפועל. הלכת רובינסון נקראה מבחן המעשה האחרון שלפיה נדרש שהנאשם יבצע את המעשה האחרון שלפני השלמת העבירה. המבחן הזה לא נקלט אצלנו בפסיקה בישראל משום שמותחים את ההכנה לשלבים שהיא לא מוצדקת. בישראל, גם לפני תיקון 39, יש צורך בהוכחת הוצאת הכוונה לפועל. 
2. מבחן הקרבה המספקת – לפי המבחן הזה נדרש כי תהליך ביצוע העבירה יתקרב קרבה מספקת, מוחשית או מסוכנת להשלמת העבירה. בהתאם לגישה זו גם שלבים ראשונים של הביצוע עשויים להוות ניסיון אם הם קרובים קרבה מספקת לביצוע המושלם. למעשה נקודת המוצא היא העבירה המושלמת וממנה בודקים לאחור את כמות הפעילויות ואת איכותן אשר נותרו לשם השלמת העבירה. מבחן זה אומץ בפס"ד שמש, לב, סרור. לפי המבחן הזה ככל שאתה קרב יותר להשלמת העבירה כך קל יותר לקבוע שנכנסת למתחם הניסיון. 
פס"ד סרור
 
סרור חשב שאדם מסויים מחזר אחר חברה שלו. הוא הצטייד בשני רימונים. הם נפגשו בחדר המדרגות. הוא שלף את הנצרה של רימון אחד והחזיק את המנוף. הקורבן לא שם לב שהוא מחזיק ברימון ונתן לו אגרוף. הרימון עף מידו, התפוצף ושניהם נפצעו. הוא הואשם בניסיון לרצח. טענתו של סרור היתה שמעשיו נשארו לא יצאו מגדר ההכנה והם לא נכנסו למתחם הניסיון. הוא הורשע וביהמ"ש העליון דוחה את הערעור שלו תוך שהוא מאמץ את מבחן הקרבה המספקת ואומר שגם שלבים ראשוניים של הביצוע יכולים להיות בגדר ניסיון ובלבד שהם קרובים קרבה מספקת להשלמת המעשה הפלילי.
פס"ד שמש (1965) 
היתה שריפה בחנות של שמש, הוא פנה לחברת הביטוח שבה הוא היה מבוטח נגד שריפות. חברת הביטוח שלחה שמאי והוא מסר רשימת כוזבת של רכוש שהיה ברשותו כדי לקבל יותר כסף. הוא הואשם בניסיון לקבלת דבר במרמה. ביהמ"ש השלום זיכה אותו בטענה שזה לא ניסיון, זה לא עבר את ההכנה בהתבססו  על מבחן המעשה האחרון. המחוזי הפך את ההחלטה והוא מאבחן בין הלכת רובינסון לבין שמש ואומר שרובינסון לא פנה לחברת הביטוח בעוד ששמש כן. גם לפי מבחן המעשה האחרון הוא אשם.
3. מבחן החד משמעיות – פלר קורא לו מבחן הסרט האילם – בהתאם למבחן הזה התנהגות נכללת בגדר ניסיון מקום בו החל המבצע בביצוע התחלתי המגלה באופן חד משמעי את כוונותיו. כאשר כוונתו הפלילית של המבצע משתקפת ממעשיו אזי חוצים המעשים את קו הגבול שבין מעשה הכנה לניסיון. פרופ' פלר דימה את המבחן הזה ל"סרט אילם". פלר אומר שהיישום של המבחן הזה נעשה בדרך של התבוננות על התנהגותו של העושה מבלי שניתן לשמוע את דבריו או לקרוא את מחשבותיו. מעשהו של העושה יתגבש לכלל ניסיון כאשר יתברר לצופה באופן חד משמעי כי העושה בסרט שלפניו מתכוון לבצע את העבירה. המבחן מורכב משני תנאים:
· תחילת ביצוע – כאשר אין בהכרח דרישה לתחילת ביצוע היסוד העובדתי של העבירה ודי בכך שהעושה ניגש לביצועה במובנה הרחב.
· נדרש כי על מעשיו של המבצע לגלות באופן חד משמעי את כוונותיו הפליליות.
המבחן הזה אומץ במספר פסקי דין, בין היתר בפס"ד נחושתן. לא נשאל מה הוא מתכוון לעשות פשוט נסתכל על המעשים שלו כמו על סרט וצריך להצביע על אותה נקודה חד משמעית, קריטית שממנה יהיה די ברור שהוא הולך להוציא את הכוונה שלו אל הפועל ומאותה נקודה נגדיר את מעשיו כניסיון. אותה נקודה קריטית שבה העושה מגלה את כוונותיו.
4. מבחן השרשרת  - המבחן הכי משמעותי שיש היום. אין פסיקה לאחר תיקון 39 שלא עושה שימוש במבחן הזה. בהתאם למבחן הזה כל מעשה גלוי, ובכלל זה מעשה המהווה תחילתה של שרשרת מעשים, שאילולא נפסקה היתה מביאה להשלמת העבירה, מעשה שכזה מכניס את המקרה למתחם הניסיון. מבחן זה מגדיר את היסוד העובדתי בעבירת הניסיון כצעד מהותי אפקטיבי לקראת הגשמת העבירה. במבחן זה נעשה שימוש בפס"ד סריס. בפס"ד זה, קבע השופט ברק, שכדי לקיים את היסוד העובדתי של הניסיון לדבר עבירה די לעשות מעשה גלוי לעין המהווה חוליה בשרשרת חוליות שאילולא נפסקה היתה מקיימת את היסוד העובדתי של העבירה המושלמת. הבחנה דומה נעשתה גם בפס"ד קובקוב שבמסגרתו נקבע שדי בכך שההתנהגות יצאה מגדר ההכנה ועברה להתנהגות מעשית לקראת ביצוע העבירה ולו במידה מינימלית. בפס"ד סריס היה ניסיון אינוס של אישה. סריס סחב אותה לצידי הכביש. היא צעקה ונאבקה ולפתע הגיעה מכונית והאירה עליהם. הוא נבהל וחדל מלבצע את המעשה. המערער הואשם בניסיון אינוס וביהמ"ש המחוזי הרשיע אותו. הוא ערער לעליון והטענה שלו היתה שכל עוד הוא לא הפשיט את האישה ולא נגע באיבריה האינטימיים הרי שלא ניתן לראות במעשים שלו, בהתנהגות שלו "מעשה גלוי לעין" למימוש העבירה המושלמת של אינוס. הוא טען שאם כבר אפשר להרשיע אותו בניסיון לבצע מעשה מגונה או תקיפה. זהו למעשה פס"ד המנחה, לאחר תיקון 39, בסוגיית הניסיון. השופט ברק מיישם את מבחן השרשרת ואומר ש "ניסיון הוא ביטוי התנהגותי גלוי לעין המהווה חוליה, אפילו ראשונה, בשרשרת הפעולות שהיו מביאות לביצוע העבירה המוגמרת אלמלא הופסקה". כלומר עצם העובדה שהנאשם לקח את הקורבן לצד הדרך כבר זה אומר שהוא עבר כברת דרך במתחם הניסיון ולא הכנה. בפס"ד קובקוב נקבע שדי בכך שההתנהגות יצאה מגדר ההכנה ועברה להתנהגות מעשית לקראת ביצוע העבירה ולו במידה מינימלית. 
ביהמ"ש מיישם את כל שלושת המבחנים ובייחוד את מבחן השרשרת. גם בפס"ד נחושתן. 
הכנה ---------------------------------------------------|----------------|---[........ניסיון.......]








מבחן הקירבה
מבחן המעשה









המספקת
האחרון

לסיכום:

היום אין מבחן ברור אך נהוג ליישם את שלושת המבחנים במצטבר. אבל נהוג לראות בקביעה של השופט ברק בעיניין סריס את המבחן הדומיננטי יותר. היום לפי הפסיקה גם שלבים ראשונים יכולים להחשב כניסיון ובלבד שהם בעלי קרבה מספקת, מגלים "מעשה גלוי לעין", לקראת ביצוע מושלם של העבירה. 

ניסיון בלתי צליח – סעיף 26
סעיף 26 - חוסר אפשרות לעשיית העבירה

"לעיניין נסיון, אין נפקא מינה אם עשיית העבירה לא היתה אפשרית 

מחמת מצב דברים שהמנסה לא היה מודע לו או טעה לגביו".

דוגמא 1: ראובן יורה בשמעון והיה מעצור בנשק. – ניסיון צליח
דוגמא 2: ראובן ניגש לביתו. יש שני אקדחים. אחד שהוא הכין לביצוע העבירה ואקדח נוסף של בנו שהוא אקדח צעצוע שהוא באותו משקל. הוא יורה בשמעון וכלום לא קורה. – ניסיון בלתי צליח.
בניסיון בלתי צליח לעולם העבירה לא יכולה להיות עבירה מושלמת כי מלכתחילה היא נועדה לכישלון. ניסיון רגיל הוא ניסיון צליח אך שאינו מוגמר.
הגדרה - מדובר בניסיון בסיטואציה בה כלל לא ניתן לבצע את העבירה. הניסיון הרגיל הוא ניסיון צליח אך לא מוגמר. הניסיון הרגיל זהו ניסיון שמראש אפשר היה לחשב שהעבירה באמת תבוצע אלא שקרה משהו שמנע את השלמתה (מעצור בנשק, משטרה שהגיעה פתאום וכו..). ניסיון בלתי צליח הוא ניסיון בסיטואציה שמלכתחילה לא היתה יכולה להיווצר שום עבירה. לכן הוא נקרא גם "ניסיון כשל". הוא לא יכול להצליח בשום מקרה. 
דוגמאות לניסיונות בלתי צליחים: 
ירי באדם מת. זה ניסיון בלתי צליח כי מלכתחילה לא ניתן לרצוח גופה. 
ירי עם כדורי סרק כשהנאשם חושב שמדובר בכדורים רגילים. 

הרעלה באמצעות בקבוקון שהיה בו מים במקום רעל. הנאשם חשב שמדובר ברעל.
בכל הדוגמאות האלו אדם מנסה לעבור עבירה כשהוא לא מודע לכך שלא ניתן לעבור אותה.

בניסיון בלתי צליח הנאשם כן יורשע. העונש אותו עונש. ישנם ניסיונות בלתי צליחים שהם ענישים ויש כאלה שלא. 

בניסיון בלתי צליח, הנאשם לא מודע לכך שהניסיון שלו מועד לכישלון.
למה להעניש אדם בפלילים על ניסיון בלתי צליח כשמלכתחילה לא היה ניתן לפגוע בערך המוגן?
מכיוון שהנאשם מגלה נחישות לבצע עבירה. הוא חושב שניתן לבצע עבירה בדרך שהוא ניסה. אדם כזה הוא מסוכן וסביר להניח שפעם הבאה הוא יצליח. הוא לא פחות אשם מאדם שהצליח לבצע את העבירה בשלמותה.

דוגמא לניסיונות בלתי צליחים לא ענישים: הריגה באמצעות בובת וודו או כישוף.
לקרוא קובקוב, מצראווה
שיעור מספר 8

סוגים שונים של ניסיון בלתי צליח:
1) חוסר אפשרות עובדתית להשלים את העבירה – מדובר במקרים שמבחינה אובייקטיבית לא יכולה כלל להתבצע עבירה. אלא שהמבצע האמין בטעות שהוא אכן עובר עבירה. מדובר במצב שבו ניסיון לעבור עבירה נועד לכישלון מלכתחילה. אלא שהמבצע אינו מודע לחוסר האפשרות להשלים את העבירה.
1. מחמת העדר נסיבות החיוניות להשלמת העבירה – לדוגמא החזקת סם. אם החליפו לו את הסם בסוכר והוא לא מודע לכך אז חסרה הנסיבה החיונית "סמים". לא ניתן להאשים כשיש חוסר בנסיבה אבל הוא יואשם בניסיון בלתי צליח להחזקת סם. מקרה של אדם שיורה בגופה כשהוא חושב שהוא יורה באדם ישן. הנסיבה "למותו של אדם" הכוונה לאדם חי. הניסיון הזה הוא עניש. הנאשם לא מודע לכך שהנסיבה החיונית הזאת חסרה. הוא כן חושב שמדובר באדם חי, או בסם.
2. מחמת העדר נסיבות שאינן הכרחיות להשלמת ביצוע העבירה – לדוגמא כאשר גנב מכניס את היד שלו לכיס ריק. הנסיבות אינן הכרחיות לביצוע העבירה כלומר, הנסיבות הללו לא כתובות בעבירה עצמה. תכולת הכיס של הנגנב אינו נסיבה שכלולה ברכיבי העבירה. זהו ניסיון בלתי צליח. ניסיון כשל. ניסיון עניש. דינו של אותו אחד זהה לדינו של הנאשם הקודם.
3. כאשר החוסר נובע משימוש באמצעי בלתי הולם באופן יחסי – מדובר בהעדר יחסי במובן זה שניתן היה לבצע את העבירה באמצעות אותו אמצעי. זאת אומרת, ככלל ניתן לבצע את העבירה באמצעות אותו אמצעי אלא שחוסר היכולת נובע מהנסיבות המיוחדות של אותו מקרה אשר הופכות את האמצעי לבלתי מספיק או לכזה שלא ניתן באמצעותו להשלים את העבירה. לדוגמא: ראובן רוצה להרעיל את שמעון. ניתן להרעיל אדם אם הוא ישתה 100 מ"ל של רעל. ראובן לא ידע מה הכמות הנדרשת ושם רק 50 מ"ל. זה ניסיון כשל כי מלכתחילה לא ניתן להרוג אדם עם כמות של 50 מ"ל. אבל כן ניתן להרוג אדם באמצעות רעל. דוגמא נוספת: ניתן להרוג באמצעות אקדח. אם מחליפים את הכדורים בכדורי סרק אז זה ניסיון כשל. זה ניסיון עניש. ראובן יועמד לדין על ניסיון בלתי צליח לרצח.
4. כאשר החוסר נובע משימוש באמצעי בלתי הולם באופן מוחלט – עוסקת במצבים בהם העושה לא היה מודע לכך שהוא משתמש באמצעי בלתי הולם ואם הוא היה מודע לכך הוא היה מוותר על הניסיון לבצע את העבירה באמצעות אותו אמצעי. מדובר בהעדרם המוחלט של אמצעים שכן לעולם לא יהיה בכוחם של אמצעים אלו כדי להביא להשלמת העבירה. לדוגמא: ראובן רוצה להרעיל את שמעון. ראובן שם בטעות תה במקום רעל כשהוא חושב שמדובר ברעל. זה ניסיון כשל כי מלכתחילה לא ניתן להרוג אדם עם תה. דוגמא נוספת: ראובן לוקח אקדח קפצונים בטעות. אם הוא היה מודע לכך שמדובר באקדח קפצונים הוא היה לוקח את האקדח האמיתי. זהו ניסיון עניש אם נוכיח שהוא חשב שמדובר באקדח אמיתי. מי שניסה להרוג דינו כדין מי שהרג בפועל.
5. כאשר החוסר נובע משימוש באמצעים אבסורדיים – הקטגוריה הזו לא ענישה. לפי קטגוריה זו, העושה האמין כי ניתן לבצע את העבירה בעזרת האמצעים שנקט אשר בהתאם לתפיסה המקובלת בחברה אינם אלא אמצעים אבסורדיים היינו אמצעים שהם פרי תפיסה מעוותת של המבצע ואשר מבחינה אובייקטיבית נעדרים יכולת להגשים את העבירה. לא מדובר כאן בטעות. הוא מאמין באותם אמצעים שהוא יכול לפגוע באמצעותם. לדוגמא: דקירה של בובת וודו. דוגמא נוספת: שימוש בכשפים.
2) חוסר אפשרות לעבור עבירה מחמת חוסר אפשרות חוקית – מה שנקרא "עבירה מדומה". הניסיון הזה לא עניש. לפי הקטגוריה הזאת, המבצע חושב שהמעשה שלו אסור על פי החוק אולם בפועל אין איסור כזה. כלומר, העושה מנסה לעבור עבירה בסיטואציה שהעבירה בכלל לא קיימת. לדוגמא: ביטול האיסור על יחסים הומוסקסואלים. נניח שזוג הומואים מבצעים משכב זכר כשהם לא מודעים לביטול של החוק. היסוד הנפשי היה של מודעות לעבור עבירה. זהו ניסיון בלתי צליח והוא לא עניש. דוגמא נוספת: ניסיון להכניס לארץ מוצר שיומיים לפני כן ביטלו את האיסור על הבאתו. לאותו אדם יש את היסוד הנפשי אבל זהו ניסיון כשל. 
סיכום היסוד העובדתי

כל דיון ביסוד העובדתי יש לדון בהאם מדובר בהכנה או בניסיון. הכנה היא לא ענישה. בהנחה ומדובר בניסיון אז נבדוק מה חסר ונבדוק את כל המבחנים. אם זה ניסיון בלתי צליח יש לבדוק אם הניסיון הזה עניש או לא ואם הוא עניש ואז נמשיך ליסוד הנפשי.

יסוד נפשי

סעיף 25 קובע - "..במטרה לבצעה.."
מעשה יחשב לניסיון רק כאשר נעשה בשאיפה/במטרה להשלים את העבירה המוגמרת. הלכה היא כי היסוד הנפשי הנדרש לעבירת ניסיון הוא בעל שני יסודות:
1. היסוד הנפשי הנדרש לעבירה המוגמרת
2. היסוד הנפשי לעבירת הניסיון עצמה כלומר מטרה לבצע את העבירה

בניסיון יש חוסר ביסוד העובדתי. ולכן כשהולכים להטיל עליו אחריות פלילית מעלים את היסוד הנפשי ואז משלימים את הפער שנוצר בין הקיום של כל היסודות העובדתיים של העבירה לבין העדר רכיב מסויים מיסודות העובדתיים. דרישת המטרה נועדה להשלים את הפער הקיים במישור העובדתי.
כאשר מדובר בניסיון לעבור עבירה התנהגותית יש להוכיח שני אלו:

1. במישור ההכרתי – יש להוכיח מודעות כלפי כל פרט מהיסוד העובדתי של העבירה וזאת לפי סעיף 20 א'.
2. מטרה לבצע את העבירה – הדרישה הזו נובעת מכוחו של סעיף 25. מדובר במחשבה פלילית מיוחדת מסוג "מטרה" להשלים את העבירה ההתנהגותית.

כאשר מדובר בניסיון לעבור עבירה תוצאתית יש להוכיח שלושת אלו:

1. במישור ההכרתי – יש להוכיח מודעות כלפי כל פרט מהיסוד העובדתי של העבירה וזאת לפי סעיף 20 א'.
2. מישור חפצי –באופן כללי, במסגרת המישור החפצי נדרש להוכיח לפחות פזיזות ביחס לתוצאה. (אם העבירה שותקת נסתפק בקלות דעת) כל זה  מכוח סעיף 20 א'.
3. מטרה לבצע את העבירה – מכוח סעיף 25 צריך להוכיח שהנאשם ביצע מתוך מטרה לבצע את העבירה. ואין מסתפקים בפזיזות. מטרה משמעה כוונה. יוצא מזה שכשמצליחים להוכיח כוונה זה מייתר את המישור החפצי (פזיזות מסוג קלות דעת) כי זה יסוד חזק יותר ומכיל את הפזיזות בתוכו. (בקורס הזה יש לבדוק את שניהם בכל זאת)
סעיף 34ד "תחולת דין העבירה" 
זה הסעיף שמאפשר להחיל את ההלכות הכלליות החלות על המבצע המושלם גם על המנסה. 

האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות על עבירות ניסיון, על המטרה?
אם ידעת ברמה גבוהה שהתוצאה תקרה אז לא היית מפספס ולכן יש קושי להחיל את הלכת הצפיות למרות שיש מלומדים שאומרים שאפשר.
האם ניתן לעבור עבירה של ניסיון ברשלנות?

לא ניתן לעבור בניסיון עבירה שהיסוד הנפשי שלה הוא רשלנות. כי המרכז של הרשלנות הוא חוסר במודעות. ובניסיון יש להוכיח, לא רק מודעות, אלא אפילו מטרה.
פס"ד קובקוב

בשנת 2001 היה פיגוע בדולפינריום. יום למחרת קובקוב ראה המונים משליכים אבנים למסגד חסאן בק הסמוך. הוא הכין 8 בקבוקי תבערה (מולוטוב). 6 הוא הטמין בצד הדרך ו-2 הוא לקח איתו. הוא הגיע למסגד חסן בק וראה שהמשטרה שם ולכן הוא ויתר והלך מהמקום. בדרך המשטרה עצרה אותו. הוא הואשם בעבירה של ניסיון להצתה וניסיון לגרום לחבלה חמורה. העליון מזכה אותו. קובקוב העלה שתי טענות בהליך הערעור. ראשית הוא טען שמדובר במעשים שלא עברו את שלב ההכנה. טענה נוספת שלא היתה לו מטרה לבצע את העבירה. ביהמ"ש מקבל את הטענה שלו לגבי היסוד הנפשי. השופטת בייניש מזכה אותו משתי העבירות ואומרת שלא הוכחה כוונה. לא הוכחה מטרה להשלים את העבירה. שאין ראיה שכך שהוא התכוון לפגוע במישהו ספציפי. כוונה כללית היתה לו אבל זה לא מספיק. במשטרה קובקוב אמר שהחליט להגיע למקום הפיגוע וראה שכולם הלכו ליפו לערבים כולם התפזרו. אז הכנתי בקבוקים והלכתי לכיוון הערבים. לא היו שם ערבים אז הלכתי לכיוון אחר. אז תפסה אותי המשטרה. בייניש אומרת שהוא טרם גיבש כוונה סופית לפגיעה בערבים. הוא היה לקראת סיום ההכנה לקראת ביצוע העבירה אשר טיבה המדוייק ונסיבות ביצועה עדיין לא היו מגובשים. הוא הורשע בעבירה של ' לפי סעיף 497 "הכנת עבירה בחומרים מסוכנים".

עונש על עבירת ניסיון

לפני תיקון 39 הסתפקו בעונש קל יחסית למנסה כי סברו שיש לגמול לעבריין לפי מידת הנזק שהוא גרם לחברה. בנוסף אמרו שבשלב של הניסיון מדובר בשלב מוקדם בו הוא יכול להתחרט ולכן העונש של המנסה היה מחצית משל מי שביצע את העבירה המושלמת. לאחר התיקון העונש של המנסה הושווה לעונש של המבצע וזאת מכוחו של סעיף 34ד. הסיבות לכך הן:
1. תיקון 39 מייחס יותר משקל לאשם הסובייקטיבי של הנאשם. ההבדל בין מי שניסה לבין מי שהצליח זה המזל.
2. נעוץ בפוטנציאל סיכוני שיש בעבירת הניסיון לחברה. המנסה מסוכן לא פחות מהמבצע ולכן חשוב להעניש את אותו מנסה ולהרתיע אותו.
3. נעוצה בחרטה. נמצא שברוב המקרים של הניסיון של אדם שמנסה לבצע עבירה, הוא לא ירתע מלהשלימה רק משום שהעונש הצפוי הוא קל יותר. עבריינים אינם מורתעים מחומרת העונש אלא מהסיכוי להתפס. כדי לעודד חרטה לאחר שלב הניסיון המחוקק העניק פטור למנסה שהתחרט.

זה נכון שהעונש הושווה אבל לביהמ"ש יש שיקול דעת. בסופו של דבר ביהמ"ש משקלל את כל הנתונים ואם העבירה לא הושלמה ביהמ"ש יכול להמתיק את העונש. אותו דבר לגבי סוגי ניסיונות בלתי צליחים.
סעיף 27 – עונש מיוחד על ניסיון

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

סעיף 34ד  קובע שדינו של המנסה הוא כמו של מי שביצע את העבירה השלמה. אז בעבירות בהן אין לביהמ"ש שיקול דעת. כמו רצח = מאסר עולם חובה, אם לא היה סעיף 27, המנסה היה גם מקבל מאסר עולם. או, לחלופין, עונשי מינימום כמו בסעיף 273 "תקיפת שוטר בשעת מילוי תפקידו" – לא פחות מחודש ימים, או עבירות מין מסויימות. הסעיף נותן לביהמ"ש את שיקול הדעת. הסעיף אומר שהעונשים האלה לא חלים על ניסיון. 
סעיף 34ג – חטא
"הניסיון...לעבירה שהיא חטא אינם בני עונשין"
חטא זו עבירה מאוד קלה (עד 3 חודשים). הניסיון לעבור עבירה שהיא חטא זה כבר מרחיק לכת. הסעיף אומר שזאת לא עבירה ברת עונשין.

עבירות ספציפיות של ניסיון
בחלק ב' של חוק העונשין פזורות עבירות ניסיון ספציפיות המגדירות עבירות ניסיון מיוחדות:
סעיף 305 – ניסיון לרצח

סעיף 403 – ניסיון לשוד

אם יש את סעיף 25 שמגדיר ניסיון אז למה צריך את עבירות הניסיון הספציפיות?

הסיבה היא הסטורית. העבירות האלה נחקקו לפני תיקון 39. אז עונשו של המנסה היה חצי מעונשו של המבצע ולכן חוקקו עבירות מיוחדות שאותן רצו להחריג. המחוקק חשב שמדובר בעבירות מאוד חמורות אז חוקקו עבירות ספציפיות שהעונש שלהם היה חמור יותר ממחצית מעונשו של המבצע. היום זה מיותר. 
סעיף 25 נחקק במסגרת תיקון 39 והוא חל גם על עבירות אלו ודורש מטרה.
סעיף 28 – פטור למנסה עקב חרטה
חוקק בתיקון 39. הפטור הזה ניתן למנסה. על מנת לעודד עבריינים שהחלו בביצוע העבירה לחזור בהם מעניק סעיף זה פטור מאחריות פלילית לעבירת הניסיון אם הנאשם יעמוד בתנאים של הסעיף. לפני תיקון 39 מי שניסה והתחרט היה זכאי להקלה בעונש אבל לא היה פטור מאחריות פלילית. לאחר התיקון הפטור, מעבירת ניסיון עקב חרטה, פוטר את הנאשם מנשיאה באחריות פלילית. הוא לא יועמד לדין. 
תיקון 39 הביא עימו 2 שינויים לגבי דינו של המנסה

1. המחוקק השווה את עונשו של המנסה לעונשו של המבצע. המשקל הוסת מהתוצאה אל האשם הסובייקטיבי. למעשה המשקל הוסת מן התוצאה אל האשם המוסרי. מבחינה מוסרית אין הבדל בינהם.
2. מתן פטור למנסה עקב חרטה וזאת בתנאי שהחרטה עונה על הדרישות של הסעיף.
השיקולים להענקת פטור:

1. שיקול מוסרי – בעל תשובה ראוי למחילה. או, לחלופין, שמי שהתחרט זה מראה שמלכתחילה הוא לא באמת התכוון לבצע את העבירה.
2. הסכנה שנוטרלה – ברגע שמעניקים את הפטור למנסה עקב חרטה, מעניקים אותו על חרטה שהיא ממניעים פנימיים. אדם כזה, הסבירות שהוא ישוב לבצע את העבירה נמוך.
3. שיקול פרגמטי – לעודד נאשמים לחזור בהם.
לקרוא פס"ד מצראווה, נחושתן, גמליאל
שיעור מספר 9

המשך - פטור מאחריות לניסיון עקב חרטה – סעיף 28
לפני תיקון 39 מי שהביע חרטה, ביהמ"ש יכול היה להקל מעונשו אך לא לפטור אותו מאחריות פלילית
תנאים למתן פטור
1. הנאשם נכנס כבר למתחם הניסיון אך חדל מהשלמת המעשה.
2. הנאשם חדל מהניסיון מחפץ נפשו בלבד ולא בשל נסיבות חיצוניות.
3. שהחדילה עצמה נובעת מחרטה. (הוא לא מבצע את העבירה עקב חרטה)
4. נטל ההוכחה על הנאשם (זה תנאי ראייתי לא מהותי). מאחר שמדובר בדברים שבלב,לתביעה קשה להוכיח למה הנאשם חדל וזו הסיבה שנטל ההוכחה עליו. הוא צריך לשכנע את ביהמ"ש בהסתברות של מעל 50%.
מניעי החרטה
1. מניעים מוסריים טהורים (בעל תשובה) – אין מחלוקת שהפטור חל.
2. חרטה ממניעים של כדאיות (חברתית, כלכלית, רווח, הפסד, שיקולים של עונש) השאלה שנשאלת היא: 
האם הפטור עקב חרטה יכול לחול כאשר המניעים הם מניעים של כדאיות? לגבי זה ישנה מחלוקת.
גישה 1: לגישתו של השופט קדמי בפס"ד נחושתן
 כמו גם של פרופ' ביין ופרופ' יורם שחר, מקבלים את עמדת המערער לפיה החרטה אינה חייבת להיות בהכרח חרטה מוסרית הנעוצה בשינוי ערכי שחל אצל המתחרט ודי בכך שהמנסה חזר בו מכוונתו לבצע את העבירה גם אם הטעם לכך נעוץ בסיבות כלכליות, חברתיות ואחרות ולאו דוקא ממניעים מוסריים טהורים. זאת גישה יותר פרקטית.
גישה 2: הוצגה בפס"ד מצראווה וכן בפס"ד גמליאל
 ומיכאלי
. לפי גישה זו על מנת שנאשם יהנה מפטור עקב חרטה יש צורך שהחרטה תהיה ממניעים מוסריים טהורים ולא ממניעים של כדאיות. זאת גישה יותר דווקנית.
פס"ד מצראווה

המערער נתן טרמפ לחיילת. במהלך הנסיעה היא הצליחה להתנגד למעשיו, נמלטה מהמכונית. הוא רדף אחריה והיכה אותה. היא היכתה אותו בחזרה וכתוצאה מהמכות שהוא חטף ממנה הוא הפסיק את מעשיו והמשיך בנסיעה. המערער הורשע בביהמ"ש המחוזי בעבירות של ניסיון אינוס ומעשה מגונה בכוח. הוא טען שמגיע לו פטור מאינוס כי הוא התחרט. ביהמ"ש דוחה את טענתו. הוא אומר שהנאשם חדל לא בגלל שהוא התחרט אלא בגלל הכוח שהפעילה עליו המתלוננת. ביהמ"ש מסיק את זה מהחקירה שלו במשטרה.
עבירה מושלמת אחרת שבמעשה

לפי הסיפא של סעיף 28, אם לפני הניסיון, במהלכו או אפילו אחריו הוא ביצע עבירות מושלמות אחרות הוא יועמד לדין עליהם.

צדדים לעבירה – דיני שותפות (סעיפים 29 – 34ד)
דיני השותפות מאפשרים להסתכל על כל השותפים לעבירה כמקשה אחת ומטילים אחריות על כל אחד מבעלי התפקידים לפי החלק היחסי שלהם בעבירה. דיני השותפים מאפשרים לנו גם להטיל אחריות פלילית על העבירה הנוספת למרות שהיסוד העובדתי והנפשי מתקיים רק אצל אותו אחד שביצע את העבירה הנוספת (סעיף 34א).
דוגמא:

	שותפים
	שוד – עבירה מתוכננת
	רצח – עבירה נגררת/נוספת

	ראובן 
	משדל לשוד
	
	

	שמעון 
	מבצע בצוותא
	מאיים
	רוצח את הפקידה

	לוי  
	מבצע בצוותא 
	גונב את הכסף
	

	פזית  
	מסייעת 
	מוסרת את תוכניות האבטחה 
	


סעיפים 29 עד 34ב מגדירים את בעלי התפקידים לעיניין העבירה המתוכננת ומאפשרים להטיל אחריות פלילית גם העבירה הנגררת. הסעיפים הללו הן עבירות נגזרות (הקיום שלה נגזר מהעבירה המושלמת) והם הוכנסו בתיקון 39. הוא שינה את המצב המשפטי בהיבטים הבאים:

1. סעיף 32 קובע כי העונש של המסייע מוגבל למחצית העונש שנקבע בחיקוק בשל ביצוע העבירה העיקרית וזה בניגוד למה שהיה לפני תיקון 39. אז המסייע קיבל אותו עונש כמו המבצע.
2. סעיף 499 – קשירת קשר – לפני התיקון חלה אחריות סולידרית שאומרת שמי שקשר קשר לביצוע שוד יואשם גם בשוד עצמו. כלומר כולם ערבים למעשים של כולם. אחרי התיקון ניתן להטיל אחריות לביצוע השוד רק אם היה ,לאותו אחד שקשר קשר, חלק בעבירת השוד עצמה.
3. סעיף 34א – שהגביל את אחריותם של המשדל והמסייע לעבירה שונה או נוספת כך שיהיו אחראים כלפיה רק כעבירה של רשלנות בעוד המבצע בצוותא יחוב בעבירה של מחשבה פלילית.
עבירות נגזרות

הקיום של העבירות הללו (שידול, סיוע) נגזר מהעבירה העקרית. ככלל אין גזירה שניה אלא אם המחוקק אמר אחרת. (סעיף 33 – ניסיון לשידול).
עבירות ספציפיות

סעיף 260, 261 – סיוע לאחר מעשה. היא לא נגזרת. היא עבירה מושלמת. כלומר ניתן לבצע גזירה כמו סיוע ל"סיוע לאחר מעשה".

סעיף 302 – סיוע או שידול להתאבדות. זו עבירה בפני עצמה. ניתן לבצע גזירה על העבירה הזו. היא עבירה חריגה. כי אין ממה לגזור אותה. אם האדם מת אז אין עבירה עיקרית שממנה ניתן לגזור. לכן היא עבירה עצמאית.
מבצע – סעיף 29
יש 3 סוגים של מבצעים.
1. מבצע יחיד
2. מבצע בצוותא (29(ב))
3. מבצע באמצעות אחר (29(ג))

מבצע בצוותא – סעיף 29 (ב)
המבצע בצוותא זו עבירה לכל דבר. יש להוכיח יסוד עובדתי ויסוד נפשי. הסעיף מדבר על שותפים שפועלים בצוותא וזאת על פי תוכנית משותפת. הסעיף קובע שאין נפקא מינה אם כל אחד מהם עשה מעשה אשר כשלעצמו אינו ממצה את ביצע העבירה.
יסוד עובדתי

כל המבצעים בצוותא, כמכלול, צריכים לקיים את היסוד העובדתי. התרומה של כל אחד מהמבצעים בצוותא תשתלב ותביא בסופו של דבר להגשמתה של העבירה. כל אחד מהמשתתפים יבצע מעשים להגשמת העבירה. 
צריך להוכיח שכל היסוד העובדתי התקיים. לא משנה על ידי מי, בסה"כ כמכלול.
דוגמא: שמעון וראובן נכנסו לחנות כדי לגנוב מצלמה. שמעון מדבר עם המוכר בעוד ראובן גונב את המצלמה. שניהם יואשמו בגניבת המצלמה. היסוד העובדתי התקיים במלואו. לא חשוב ע"י מי.
דוגמא: שמעון ולוי מבצעים שוד. שמעון מאיים על הפקידה. לוי גונב. שוד (סעיף 402) מצריך איום וגם גניבה. אם לא היו דיני שותפות, אז היו מאשימים את שמעון באיומים (סעיף 192) ואת לוי בגניבה (סעיף 384) וכל אחד יקבל 3 שנות מאסר. זה לא נכון להסתכל כך על הארוע. כל אחד מהשותפים ביצע חלק מהיסוד העובדתי של עבירת השוד.  דיני השותפות מסתכלים על המכלול כולו ומאשימים את שניהם בעבירת השוד. דיני השותפות משקפים את המציאות האמיתית.
פס"ד דהן
אחים שחברו לאדם נוסף ואנסו תיירת באילת. 2 אנסו אותה ואחד החזיק את ידיה. זה שהחזיק את ידיה הורשע באינוס למרות שהוא לא קיים אף אחד מיסודות העבירה. בייניש מנתחת את החלק של כל אחד מהם ואומרת, לגביו, שהוא נוטל חלק ממשי בביצוע של העבירה. הוא בעל שליטה מהותית בביצוע העבירה והוא היה שותף מלא בהתהוות המעשים הפליליים.
פס"ד רוש

איציק רוש ואחיו חנן ניסו לשדוד חנות תכשיטים. חנניה חיכה בחוץ בעוד איציק נכנס לחנות. המוכר התנגד והוא דקר אותו. בסופו של דבר הם לא הצליחו לשדוד. ביהמ"ש מרשיע את שניהם בניסיון לשוד למרות שחנניה עמד בחוץ. הוא לא קיים שום חלק מהיסוד העובדתי.

פס"ד עבוד - ע"פ 5206/98
אחד אנס את האישה בעוד השני שומר על בעלה בחדר השני. גם אותו אחד שלא ביצע שום חלק מיסודות העבירה הואשם באינוס.
האם אפשר לבצע בצוותא במחדל?

כן. כמו אישה ובעלה שמחליטים להמית את התינוק ע"י כך שהאישה לא תניק אותו. זה ביצוע בצוותא במחדל.
לסיכום:

הכלל הוא שכל אחד מהמבצעים בצוותא צריך שיעשה מעשים לביצוע העבירה. אין צורך שכל אחד מהמבצעים יבצע חלק מהאקטוס ראוס של העבירה. המעשים יכולים להתחלק בין השותפים עצמם. 

יסוד נפשי
סעיף 29 הוא סעיף שותק. לכן נאמר שהיסוד הנפשי הדרוש הוא יסוד נפשי של העבירה עצמה כפי שנצטרך להוכיח לו היה מדובר במבצע יחיד. למשל: עבירת האינוס צריך להוכיח לגבי כל אחד מהם יסוד נפשי במלואו התקיים – מודעות. שמישהו מהשותפים בועל אותה והיא לא מסכימה. וצריך להוכיח שהם מודעים לכך שהם פועלים בצוותא. אם זו עבירה תוצאתית אז צריך להוכיח בנוסף גם יסוד חפצי של כל אחד מהמבצעים בצוותא.
האם תתכן שותפות ספונטנית לעבירה?

כן. מה שחשוב שתהיה שותפות. שהמבצעים יהיו מודעים ומזדהים נפשית עם המעשה ולכן יש שותפות בינהם. ביהמ"ש פוסק שאדם יכול להצטרף באופן ספונטני לעבירה ולהחשב כמבצע בצוותא. מה שחשוב שיהיה לו היסוד הנפשי. מודעות לכך שהוא פועל בצוותא.
פס"ד עזיזיאן

שרפו דירה של נזירות. היו מהומות. הוא עלה לדירה ולקח כלי איפור מועטים. ביהמ"ש שאל אם הוא היה שותף בהצתה. אין ספק שלעיניין הסגת הגבול והגניבה יש אישום. השאלה היא לעיניין ההצתה וההיזק במזיד. ביהמ"ש המחוזי זיכה אותו. הוא לא שותף. בעליון בדעת רוב אומרים שההצטרפות המאוחרת שלו בנסיבות הללו הראיות מצביעות על כך שהוא לא הזדהה נפשית עם העבירה ולכן הוא גם מזכה אותו. דעת המיעוט של השופטת דורנר מוכנה להרשיע אותו בעבירת הצתה והיא אומרת שזירת העבירה לא היתה מקום ציבורי שאנשים יכולים להכנס אליו בטעות. חלקו לא היה פסיבי. כדי לגנוב הוא מבצע פעמיים הסגת גבול.
פס"ד בביזאייב

ביהמ"ש אומר שגם שותפות ספונטנית, שותפות היא. המודעות עושה אותה משתתף בצוותא.

האם אפשר להרשיע בעבירות של ביצוע בצוותא לעבירות רשלנות?

לא. לא ניתן לחבור מתוך רשלנות. כדי ליצור שותפות צריכה להיות מודעות לשותפות. הבסיס של עבירות הרשלנות הוא אי מודעות וביצוע בצוותא דורש מודעות. אי אפשר לבצע עבירה של רשלנות מתוך מודעות. יש כאן כשל לוגי. 
פס"ד לוי

שוטרים שהרגו אישה בשל בליעת סמים. ביהמ"ש פותר את זה כך: מאחר וכולם ביצעו את היסוד העובדתי אז יש יסוד עובדתי מלא של כל אחד מהם. ויסוד נפשי של רשלנות אצל כל אחד מהם. כל אחד מהם חנק ותרם למוות.
מבצע באמצעות אחר – סעיף 29(ג)
מקרה זה הוא מצב בו אדם משתמש באדם אחר ככלי לביצוע עבירה. אותו אדם נקרא מבצע באמצעות אחר והוא סוג נוסף של מבצע. המשותף לכל ה"אחרים" הוא שהם אינם נושאים האחריות פלילית. אם הנאשם משתמש בילד בן 9 אז הוא מבצע באמצעות אחר. אם הוא ישתמש בילד בן 14 אז הוא יהיה משדל.
האחר חייב להיות אדם אחר והיסוד העובדתי של העבירה יתקיים ע"י האחר וצריך גם יסוד נפשי והוא היסוד הנפשי הדרוש להרשיע בעבירה המושלמת. כמו כן צריך להוכיח שהנאשם היה מודע לנסיבת היותו של ה"אחר" ככלי בידיו בשל היותו נתון באחד מהמצבים המנויים בסעיף 29(ג).

מה קורה אם ה"אחר" מבצע עבירה נוספת בזמן ביצוע העבירה שהוא נשלח אליה?
זה לא מוסדר. זה תלוי בנסיבות. ביהמ"ש יפסוק.
הרשימה של ה"אחר" היא רשימה פתוחה:
1. קטינות או אי שפיות הדעת
2. העדר שליטה – 34(ז) – ג' נופל על ב' שנופל על א'. ב' הוא במצב של העדר שליטה. ג' הוא מבצע באמצעות אחר וצריך להוכיח יסוד נפשי. הוא צריך גם להיות מודע לעובדה שב' הוא "אחר".
3. ללא מחשבה פלילית – עושה ללא מחשבה פלילית זה שה"אחר" הוא רשלן או שאין לו מחשבה פלילית. א' שולח את ב' להוציא כסף מהמגירה. ב' חושב שזאת המגירה של א'. הוא פועל ללא מחשבה פלילית. הוא לא מעלה על דעתו מחשבה אחרת. המבצע מנצל את חוסר המודעות של ה"אחר". ולכן נזכה את ב' כי אין לו יסוד נפשי ונרשיע את א' כביצוע באמצעות אחר.
4. טעות במצב דברים – נניח שראובן מוסר לשמעון פצצה ואומר לו שמדובר בפצצת דמה. שמעון חושב שמדובר בפצצת דמה והוא שם אותה מתחת לאותו של לוי. הפצצה מתפוצצת ולוי מת. את ראובן ניתן להרשיע ברצח באמצעות אחר ואת שמעון ניתן להאשים באיומים או בגרם מוות ברשלנות (אם אדם סביר כן היה יכול להיות מודע לכך שמדובר בפצצה אמיתית).
5. כורח או צידוק – אם אדם הצטווה לעשות מעשה תוך איום על חייו המחוקק פוטר אותו בשל כורח. למרות שה"אחר" הוא בגיר והוא בעל אחריות פלילית. צידוק זה כמו שבירה של שמשה של רכב שילד נמצא בפנים. הרעה שהוא מנע גדולה מהרעה שהוא ביצע.
משותף ל 1,2,5 זה שלכולם אין אחריות פלילית. האחר לא יעמוד לדין. הם לא שפיטים. אם  נמצא יסוד נפשי חלש יותר אז אולי כן ניתן. סעיפים 3 ו 4 יש מצב שה"אחר" וגם המבצע ישאו באחריות פלילית לאותה עבירה. בכולם ה"אחר" הוא כלי בידיו של המבצע. לא תמיד ה"אחר" פטור מאחריות פלילית. ניתן לחלק אותם לשלושה מצבים:
1. אי אפשר להטיל אחריות פלילית על האחר אלא רק על המבצע העקיף – זה השכיח ביותר. סעיפים 1,2,5
2. גם האחר וגם המבצע העקיף ישאו באחריות פלילית ואפילו לאותה עבירה (לדוגמא: שכרות. ראובן יגיד לשמעון כשהוא שיכור לרצוח את לוי. ראובן הוא מבצע באמצעות דברים וגם את שמעון נאשים ברצח כיוון שהוא נכנס מרצון למצב של שכרות והוא ישא באחריות לעבירות שהוא מבצע כשהוא שיכור)
3. שניהם אחראים בפלילים אך לא לאותה עבירה – (הדוגמא של פצצת הדמה)
סעיף 29ד

עושה מיוחד: נשוי, עובד ציבור. – מספיק שהנתון יתקיים אצל ה"אחר" כדי שניתן יהיה להרשיע את השולח.

יש עבירות שניתן להפר אותן רק כשהמבצע הוא עובד ציבור. אם המבצע הוא לא עובד ציבור אבל הוא מפעיל עובד ציבור. ניתן להרשיע את המבצע בעבירה של עובד ציבור למרות שהוא לא עובד ציבור.

ביגמיה – 176 – אם ראובן אומר לשמעון שאשתו נפטרה והוא נישא לאישה אחרת. שמעון יהיה פטור בשל טעות במצב דברים. את ראובן ניתן להאשים בעבירת הביגמיה למרות שהוא רווק. כמבצע באמצעות אחר. מכוח סעיף 29ד. 

שיעור מספר 10
שידול – סעיף 30
זאת עבירה נגזרת. הקיום שלה נגזר מעבירה אחרת. המשדל נחשב לאביה הרוחני של העבירה. המשפט הפלילי מתבונן על המשדל בעין מאוד רעה כי הוא יוצר גם עבירה והוא יוצר גם עבריין. ניתן לראות את חומרת העבירה מחומרת העונש. שניהם יכולים לשאת באותו עונש.
כדי לבדוק אם אדם מסויים אחראי בעבירת השידול, צריך לבדוק גם את היסוד העובדתי וגם הנפשי.

יסוד עובדתי
מעשה – (גם מחדל) הרכיב ההתנהגותי של המשדל בא לידי ביטוי בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ(דרישה, הפצרה, עידוד..). אין הגבלה לגבי הדרכים. יש צורך שההתנהגות של המשדל תהייה בעלת אפקטיביות פוטנציאלית העשויה להשפיע על המשודל לבצע את העבירה מושא השידול (פס"ד אסקין)

נסיבה – הרכיב הזה הוא קיומו של משודל. כלומר התביעה צריכה להוכיח שהמשדל הניע את המשודל לבצע את העבירה והביא לידי כך שהתגבשה אצלו ההחלטה לבצע את העבירה בין שהרעיון המקורי לביצוע העבירה היה של המשדל ובין שהיתה זו מלכתחילה יוזמתו של המשודל (בייניש בפס"ד אסקין).
תוצאה – עבירת השידול היא עבירה נגזרת תוצאתית.כל עבירת שידול היא חייבת להיות עבירה תוצאתית. היא שותקת וסעיף השידול קובע שהתנאי לשידול הוא שהמשדל יביא את המשודל לידי ביצוע העבירה. אין צורך להוכיח שהמשודל באמת ביצע והשלים את העבירה. מספיק שהוא התחיל לנסות. עבירת השידול תקום כשהמשודל, לפחות, ינסה לבצע את העבירה.
קשר סיבתי - יש לבדוק קשר סיבתי בין ההתנהגות המשדלת לבין ביצוע העבירה ע"י המשודל וזאת משום שעבירת השידול היא עבירה תוצאתית.

סעיף 30 אינו דורש שהמשודל יהיה נקי מכל השפעה רעה עד השפעת השידול עליו. ניתן להביא אדם לידי ביצוע עבירה אם מה שהיטה את הכף ע"י המשודל לגשת לביצוע העבירה.
אם המשודל הוא אינו נתון להנעה (משום שהוא החליט כבר לבצע את העבירה) אז לא ניתן להאשים בשידול כיוון שאין קשר סיבתי. ניתן להאשים אותו בניסיון לשידול (סעיף 33).
יסוד נפשי
השידול הוא עבירה נגזרת תוצאתית שותקת. אין אינדיקציה לגבי היסוד הנפשי. לכאורה צריך להוכיח יסוד הכרתי + יסוד חפצי של פזיזות מסוג קלות דעת. אבל זה עשוי להוביל למצבים לא טובים מבחינה משפטית. בפ"סד אסקין השופטת אסקין שמה קץ להתלבטות וקבעה הלכה לפיה היסוד הנפשי של המשדל יתקיים על פי שני תנאים מצטברים
1. מודעות של המשדל לכך שיש בהתנהגותו כדי להביא את המשודל לידי ביצוע העבירה נשוא השידול
2. על המשדל להתכוון להביא את המשודל לידי ביצוע העבירה יעד השידול. כלומר השידול צריך להיות מלווה במטרה מצד המשדל כי העבירה נושא השידול אכן תבוצע על כל יסודותיה ע"י המשודל. זה בניגוד למה שכתוב בחוק. איך היא מסבירה את זה? יש 3 טעמים. (היא הופכת אותה לעבירה תוצאתית עם כוונה)
· המסקנה הזו מתחייבת מהאופי התכליתי של השידול. השידול הוא מעשה הנעה שיש בו כדי להביא אחר לביצוע העבירה. אם מעשה השידול הוא הנעה אז צריך להיות מתאם בין מעשה ההנעה לבין התכלית לגרום לביצוע העבירה.
· אם נסתפק בפזיזות זה עשוי להוביל לתוצאות לא טובות, לא ראויות. (א' מספר על סרט על השוד המושלם). כי נאשים גם אנשים שהם קלי דעת מבלי שהם באמת התכוונו לכך. המסוכנות של המשדל נובעת מהשאיפה שלו לבצע את העבירה.
· עונשו של המשדל זהה לעונש של המבצע העיקרי. אם המחוקק רוצה להטיל עונש על המשדל למרות שהוא לא ביצע את העבירה אז לפחות נוכיח שהשידול נעשה כדי שהעבירה תתבצע. 

ברגע שעבירת השידול היא בעלת יסוד נפשי של כוונה, ניתן להחיל את הלכת הצפיות. יש לשים לב שאת הלכת הצפיות אי אפשר לסתור. זאת חזקה חלוטה.
עונש על השידול – סעיף 34ד

מכוח סעיף זה, עונשו של המשדל זהה לעונשו של המבצע. העונש חמור כל כך כיוון שהתרומה שלו היא מכרעת. בלעדי השידול לא היתה מתבצעת העבירה. 

ניסיון לשידול – סעיף 33

ניסיון לשדל אדם לבצע עבירה הוא עניש והוא קובע שהעונש הוא מחצית העונש שנקבע לביצוע העיקרי. מדובר בנגזרת כפולה. נניח שיש שוד. שידול לשוד – זה נגזרת. ניסיון לשידול – זה נגזרת כפולה. גם בניסיון צריך להוכיח יסוד עובדתי וגם יסוד נפשי מסוג כוונה.

אם נחיל את סעיפים 25, 26 על ניסיון לשידול. ניסיון לשידול נו4צר בשלושה מצבים:

1. חרף ההתנהגות המשדלת, המשודל אינו מבצע ואף אינו מנסה לבצע את העבירה. 
2. מצב בו ההתנהגות המשדלת לא פעלה את פעולתה על המשודל משום שלא הושלמה. (התנהגות המשדל לא הושלמה) (כתיבת מכתב שלא הגיע ליעדו)
3. מצב בו קיימת הן התנהגות משדלת מושלמת (התקיים הרכיב ההתנהגותי של השידול) והן ביצוע עבירה ע"י המשודל. – אין קשר סיבתי. (הוא לא שדד כתוצאה מההתנהגות המשדלת)

שידול לשידול
לכאורה אין דבר כזה. בחוק העונשין אין עבירה כזאת. אבל בפס"ד סוגאקר נקבע כי מקום בו קיים שרשור של משדלים קמה צורת אחריות של שידול ואין המעשה נותר בגדר ניסיון לשידול גם אם בסופו של דבר לא עלה בידי המשודלים לסיים את ביצוע העבירה. כלומר, ניתן להטיל אחריות פלילית על כל אחד מהמשדלים.
פטור עקב חרטה – סעיף 34
הפטור הזה מתייחס לסעיפים 30,31,33.

הנאשם צריך למנוע את ביצוע העבירה. או שהנאשם הודיע מבעוד מועד לרשויות על העבירה לשם מניעת עשייתה או השלמתה ועשה למטרה זו כמיטב יכולתו.
המחוקק פוטר גם כאשר הם מודיעים לרשויות וגם אם הרשויות לא הצליחו למנוע את ביצוע העבירה. הפטור ניתן על המאמץ.

מה ההבדל בין הפטור שבסעיף 28 לבין הפטור בסעיף 34(א)?

ההבדל בין הפטור שבסעיף 28 לבין הפטור שבסעיף 34(א) הוא גם ביסוד העובדתי וגם בנפשי.

ביסוד העובדתי - בסעיף 28 הפטור ניתן רק על עבירה שלא הושלמה לעומת זאת הפטור שבסעיף 34(א) ניתן גם אם העבירה הושלמה.

השליטה בביצוע העבירה היא לא בידיהם ולכן יוצאים מנק' הנחה שגם המשדל ו/או המסייע מאוד רוצים, לא תמיד הם יכולים למנוע את ביצוע העבירה. ולכן המחוקק מוכן לפטור את המשדל ו/או המסייע על המאמץ
ביסוד הנפשי – סעיף 28 ניתן למנסה רק במקרים שחל אצלו מפנה נפשי (מחפץ נפשו בלבד). לעומת זאת הפטור שבסעיף 34 החרטה מופיעה רק בכותרת. היא אינה מחייבת שהמשדל או המסייע יתחרטו על המעשים שלהם אבל ניתן ללמוד שהמחוקק באמת התכוון לחרטה בגלל הכותרת. (זה לא משנה אם הוא התקשר למשטרה עקב חרטה או כנקמה בשותפים שלו). 

מסייע – סעיף 31
במסגרת הרחבת האחריות הפלילית נטיל אחריות פלילית גם על המסייע לדבר עבירה. הוא צלע משנית וההתנהגות המסייעת מתאפיינת בתרומה עקיפה ומשנית. הוא שוטף זוטר לה. מה שחשוב שהמסייע יעשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו, או לתרום לו בדרך אחרת. 

מענישים את המסייע כיוון שהיה בפעולה שלו פוטנציאל לעזור לביצוע העבירה כיוון שיש לו יסוד נפשי. הדגש הוא על היסוד הזה.

גם כאן יש להוכיח יסוד עובדתי ונפשי

יסוד עובדתי

מעשה – ההתנהגות המסייעת. לאמור התנהגות שיש בה כדי ליצור את התנאים לביצוע העבירה ע"י המבצע העיקרי. הסיוע לא חייב להיות אפקטיבי. הניסוח המקורי של העבירה היה:
הוצע - 

עשה מעשה שהיה בו כדי לאפשר את הביצוע – תרומה אובייקטיבית.

התקבל – 
עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע – יסוד נפשי. מטרה.

למרות שאין תרומה אובייקטיבית, הפסיקה (פס"ד פלונית) ביהמ"ש קבע שהתנהגות המסייעת מתאפיינת בכך שיש בה לאפשר את ביצוע היסוד העובדתי של העבירה, להקל עליו או לאבטחו. הסיוע צריך להיות מסוגל לסייע לביצוע העבירה. עם זאת אין נדרש שההתנהגות המסייעת תהייה אפקטיבית או שהסיוע יהיה תנאי שבלעדיו לא תתגבש העבירה.
מה קורה לגבי דיבור או הבטחה?
אם שמעון מבטיח שהוא ימתין לו בסיום השוד בחוץ והוא לא ממתין. ניתן להאשים אותו בסיוע. בדברי ההסבר להצעת החוק נכתב במפורש שגם הבטחה לפני המעשה או בשעתו אשר המבצע הסתמך עליה היא בגדר סיוע אף כאשר המבטיח לא עמד בדיבורו.
מה לגבי מחדל?

ניתן להרשיע. נניח שתפקידה של המנקה לסגור את החלונות. אומרים לה שמתכוונים להכנס בלילה. היא רק לא סוגרת את החלונות. יש כאן מחדל.
לקרוא את יתר הפסיקה ב*. שאלה מבחינה סופית לפתור לתרגול.
שיעור מספר 11
האם ניתן לסייע במחדל לעבירה שהיא בעצמה מחדלית?

לדוגמא סעיף 64 לפק' התעבורה – הפקרה. הסעיף מגדיר גם את העבירה וגם את מקור החובה.

פרופ' פלר אומר שאם יש אירוע עברייני קונקרטי, ההשתלבות המסייעת באמצעות מחדל תחשב לסיוע עניש גם אם אין חובה קונקרטית בדין. לפי פלר מספיק שתהייה חובה קונקרטית למבצע כדי להטיל אחריות פלילית על מי שסייע במחדל. כלומר אם יש מקור חובה לנהג אז לא צריך מקור חובה אחר למסייע. מספיק שיש מקור חובה לחודל העיקרי.

פס"ד ויצמן

מדבר על זה. ויקטור נהג ברכב ולידו ישבו שלושה. הוא פגע בשוטר והפקיר אותו. הוא הואשם בהפקרה. השאלה הזאת עלתה לגבי השלושה שישבו איתו ברכב. מה דינם? האם ניתן לסייע במחדל לעבירה מחדלית? השופט חשין אומר שיש לבחון את המקרה הקונקרטי ולבחון אם פלוני, שנטען לגביו שהוא מסייע, קירב עצמו קירבה מספקת למעשה העבירה עד שניתן לומר כי המנעותו מעשייה שקולה כנגד המעשה. כלומר החובה למסייע המצויה בסעיף 18 לחוק העונשין נלמדת מתוך הקונטקסט של העבירה גופה. ככל שהעבירה חמורה ופוגעת יותר בסדרי החברה יותר, כך תתעצם ותלך נכונותינו להכיר בחובה היוצרת סיוע על דרך מחדל. לפי חשין, אין צורך במקור חובה חיצוני כדי להרשיע בסיוע במחדל לעבירה מחדלית.

פרופ' קרמניצר וליאת לבנון מורג טענו שהעמדה של חשין פוגעת בעקרון החוקיות. הם אומרים שהמחוקק הטיל אחריות פלילית על הנהג כי לנהג יש שליטה ברכב, הוא יחליט מתי לעצור את הרכב ומתי לא, הוא זה שמכיר את התמרורים, הוא זה שיש לו רישיון נהיגה ולכן הוא זה שצריך לשאת באחריות לעבירה של הפקרה. מאידך, לאלה שיושבים ברכב אין שליטה על הרכב, יכול להיות שאין להם בכלל רישיון נהיגה ולכן זה לא נכון, זה לא צודק להטיל עליהם אחריות פלילית. אם המחוקק רוצה הוא ייצור מקור חובה וכל עוד אין כזה, זה לא נכון שביהמ"ש ייצור כזה.
יסוד עובדתי
מעשה – מעשה הסיוע.
נסיבות

1. עיתוי הסיוע – לפני או במהלך ביצוע העבירה. חשוב לדעת מתי ההבטחה לסייע ניתנה כי אם היא ניתנה אחרי ביצוע העבירה אז זה לא סיוע כמוגדר בדיני השותפות אלה סיוע לפי סעיפים 260, 261.
2. תחילת ביצוע ע"י העבריין העיקרי – פס"ד פלונית נקבע כי לעיניין אחריותו של המסייע אין צורך שהעבירה העיקרית תושלם די בכך שהעבריין העיקרי ניגש לביצוע. הסיוע מותנה בביצוע העיקרי או לפחות בתחילת הביצוע של העבירה. כל זאת כיוון שעבירת הסיוע היא עבירה התנהגותית ואין צורך בקשר סיבתי בין הסיוע לביצוע העבירה.
מסייע רוחני - אדם שמבטיח שהוא יעזור הוא נוסך ביטחון ומתמרץ את העושה לפעול מעצם ההבטחה שלו לסייע גם אם הסיוע עצמו ניתן לאחר מעשה וגם אם בסופו של דבר הוא לא עושה כלום. הסיוע לא צריך להיות אפקטיבי מה שכן, צריך שיהיה לו פוטנציאל לסייע.
האם הנוכחות בזירת העבירה ובמועד העבירה מכניסה את מי שנוכח בהכרח בגדר מסייע?

לא. הגדרת המסייע אינה דורשת נסיבה של נוכחות לכן אדם יחשב כמסייע גם אם הוא לא נוכח בזירת העבירה. לפי החזקה (העובדתית) שנקבעה בפס"ד ירחי – נוכחות של אדם בזירת הארוע שאינה נוכחות מקרית מלמדת על כך שאותו אדם הוא לפחות מסייע.

יסוד נפשי

"..עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע.." כלומר מודעות לטיב המעשה ולנסיבות + מטרה/תכלית לסייע לעבריין.
היסוד הנפשי של המסייע עבר כמה תהפוכות בפסיקה. הנוסח המקורי של הסעיף היה אמור להיות "..עשה מעשה שהיה בו כדי לאפשר את הביצוע..". כלומר "עלול" שזה תוצאה בכוח, נסיבה היפוטטית. לעומת מה שהתקבל בסוף בו ה"כדי" הוא יסוד נפשי מסוג מטרה. והשאלה שעלתה בפסיקה לאחר התיקון היא:
האם עבירת הסיוע דורשת מודעות בלבד או דורשת מודעות + מטרה?

פס"ד פוליאקוב

השאלה עלתה לראשונה בפס"ד פוליאקוב (רצח של זונה במושב האחורי) הוא ראה מה קורה במושב האחורי אבל המשיך לנהוג. הרשיעו אותו בסיוע לרצח. בעליון עלתה השאלה מהו היסוד הנפשי הנדרש בעבירת הסיוע? היתה מחלוקת בין דעת הרוב לדעת המיעוט. השופטים מצא וטירקל בדעת רוב פסקו שהיסוד הנפשי הנדרש לעבירת הסיוע הוא מודעות בלבד ולא נדרש להוכיח שהמסייע פעל במטרה לסייע לביצוע העבירה. זאת אומרת, שבקביעה הזו, שופטי הרוב סטו מהפרשנות המילולית של הסעיף. איך הם מנמקים את זה? 
1. שהמילה "כדי" מצביעה על האופי העובדתי האובייקטיבי של המעשה. 
2. מתיקון 39 יש ללמוד שעבירה שותקת יש צורך במחשבה פלילית ומאחר שעבירת הסיוע היא התנהגותית אז יש צורך במודעות ואין צורך במטרה (זה לא נכון. העבירה ממש לא שותקת). 
3. ההבחנה בין המסייע למבצע באה לידי ביטוי בסעיף 32 שקובע שעונשו של המסייע קטן במחצית מעונשו של המבצע כי האשמה המוסרית של המססיע נמוכה מאשמתו של המבצע ואם נגיד שהמסייע צריך יסוד נפשי של מטרה נטשטש את הגבול שבין המסייע למבצע ולכן נדרוש מהמסייע מודעות בלבד. 
השופט אנגלרד בדעת מיעוט אומר שיש צורך במודעות + מטרה לסייע למבצע העיקרי + מטרה שהעבירה תושלם.
הלכת פוליאקוב קבעה שניתן להסתפק במודעות בעבירת הסיוע.

היתה על כך הרבה ביקורת שטענה שכך מרחיבים את האחריות הפלילית מעבר לתחומים הנדרשים.

עוד לא יבשה הדיו על הביקורת וההלכה התהפכה שוב בביהמ"ש העליון בפס"ד פלונית. 

פס"ד פלונית

מדובר בחניכה שעזרה לחניך לרצוח את המדריך. ביהמ"ש העליון שם פסק פה אחד שעבירת הסיוע דורשת גם יסוד נפשי של מטרה ותכלית לסייע לעבריין העיקרי. מקבלים את דעת המיעוט של השופט אנגלרד בפולאקוב. ההלכה הזאת קיימת עד היום. 
השופט ברק מסביר את ההלכה החדשה משני טעמים:

1. לשון החוק – לא ניתן לראות במילה "כדי" חלק מהיסוד העובדתי. כדי זה יסוד נפשי.
2. דרישת המטרה כיסוד נפשי מיוחד תואמת את מהותו של הסיוע ויוצרת את המרחק הראוי בין עבירת הסיוע לבין עבירת "אי מניעת פשע" (262). אם לא תהיה דרישה למטרה אז יש כמעט חפיפה בין שתי העבירות הללו.
הלכת פלונית היא מסווגת את עבירת הסיוע כעבירת מטרה

האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות על המטרה שבעבירת הסיוע?

כן. הלכת הצפיות הפסיקתית. גם אם למסייע לא היתה מטרה לסייע לביצוע העבירה העיקרית, ניתן להחיל את הלכת הצפיות ומספיק אם צפית את התוצאה כאפשרות קרובה לוודאי. בפס"ד פלונית יש שני חידושים:

1. אימוץ גישתו של אנגלרד בפוליאקוב וקביעה שעבירת הסיוע דורשת מטרה.
2. השופט ברק אומר שניתן להחיל את הלכת הצפיות (הפסיקתית) על עבירת הסיוע שזה אומר שיסוד המטרה לסייע מתקיים אף במקום שבו תכליתו של המסייע אינה לסייע לעבריין העיקרי אולם הוא מודע לכך שהתנהגותו עשויה בהסתברות של קרובה לודאי להרים תרומה לביצוע העבירה ע"י במבצע העיקרי. כלומר מספיק היום שהנאשם ידע כאפשרות קרובה לודאי שיש במעשה שלו משום סיוע.
פס"ד יוספוב

סיוע לרצח לאדם פלסטינאי. שם נדונה האחריות הפלילית של המסייע. אין חידוש לעיניין הלכת הצפיות. גם שם השופט ריבלין אמר שאפשר שניתן להחיל את הלכת הצפיות על המטרה שבעבירת הסיוע.

החידוש בפס"ד זה הוא שהשופט ריבלין מוכן להחליף את המודעות שבעבירת הסיוע בחשד אם נמנע מלבררו כלומר - בדוקטרינת עצימת העיניים (20(ג)(1)). כלומר גם אם הנאשם חשד ונמנע מלברר זה שקול למודעות.
העונש של המסייע
לפי סעיף 32 זה מחצית מהעונש הקבוע לעבירה העיקרית.

האם אפשר לעבור עבירה של ניסיון לסיוע?

לא. כי זאת נגזרת שניה ואין סעיף ספציפי המסדיר זאת.

עבירות סיוע ספציפיות
סעיף 302  
סיוע להתאבדות

סעיף 99  
סיוע לאויב בשעת מלחמה

סעיף 102
סיוע לשבוי מלחמה

אלה עבירות מושלמות וניתן לבצע עליהם נגזרת.

מה קורה עם אדם שהוא גם משדל וגם מסייע?

לפי אחת הגישות הוא הופך למבצע. כי כשהוא גם נוטע את הרעיון העברייני במוחו של המבצע – כלומר משדל, וגם מסייע לו לביצוע העבירה, אז הוא כבר לא שותף עקיף, הוא שותף ישיר. השותפות שלו היא לא משנית.
גישה אחרת היא לומר שהוא משדל כי זאת העבירה החמורה יותר.

הבחנה בין מבצע בצוותא למסייע

יש קושי גדול לערוך הבחנה בין מסייע למבצע בצוותא. לא מעט מקרים יכילו סיטואציות מורכבות שבהם ההבחנה לא ברורה. לפני תיקון 39 לא הייתה חשיבות להבחנה הזאת כיוון שהעונש של המסייע היה כעונשו של המבצע. לאחר תיקון 39, כל ההבחנה הזאת מקבלת משנה תוקף וזאת למעשה מארבע סיבות:
1. עונש – העונש של המבצע  הוא כמו של המבצע העיקרי– עונש מלא, והעונש של המסייע הוא מחצית.
2. פטור עקב חרטה – יש למסייע פטור עקב חרטה מכוח סעיף 34. למבצע אין פטור כזה.
3. לעיניין עבירות מסוג חטא – סיוע לעבירות חטא אינו עניש (34ג) לעומת זאת ביצוע בצוותא של עבירה הוא כן עניש
4. עבירה שונה או נוספת – סעיף 34א. אם יוגדר כמבצע, תוטל עליו אחריות פלילית של מחשבה פלילית לעיניין העבירה הנוספת אבל על המסייע תוטל אחריות פלילית רק בעבירה שהיסוד שלה הוא רשלנות
המבחנים שהומצאו בפסיקה לעיניין ההבחנה בין מסייע למבצע:

1. מבחן השליטה הפונקציונאלית – זה המבחן העיקרי בפסיקה שלאחר תיקון 39. המבחן הזה פותח במשפט הגרמני ואומץ ע"י פרופ' קרמניצר כמבחן מכריע והפסיקה אימצה את המבחן הזה. 
המבחן הזה אומר שאם יש למישהו שליטה על ביצוע העבירה, שליטה פונקציונאלית על ביצוע העבירה – הוא מבצע בצוותא. לעומת זאת אם הוא רק תורם, מאפשר את ביצוע העבירה, אין לו שליטה עליה, אז הוא מסייע. ההנחה היא שלכל אחד מהמבצעים בצוותא יש שליטה על הביצוע. המבצעים בצוותא יכולים לפעול רק ביחד משום שבידי כל אחד מהם נתון גורלו של כל הביצוע כולו. כל אחד יכול להכשיל להכשיל את התוכנית אם הוא ימשוך את ידיו מהביצוע. משתתף הוא מבצע כאשר הפונקציה שלו בביצוע הקונקרטי היא בעלת משמעות מהותית.

פרופ' מירי גור אריה מתחה ביקורת על המבחן הזה. לטענתה, הוא מוציא מתחום הביצוע שותפים שונים שאין זה ראוי להוציאם מתחום הביצוע. 
המבחן הזה אומץ ע"י השופט מצא בפרשת משולם, גם ע"י ברק במספר פסקי דין בין היתר פס"ד פלונים (שוק הקצבים) והוא אומר שמה שמאפיין את המבצע בצוותא שהוא אדון לפעילות העבריינית, בידו השליטה הפונקציונאלית המהותית יחד עם המבצעים בצוותא האחרים על העשייה העבריינית האסורה. הוא איש פנים.
2. מבחן האובייקטיבי – פרופ' מירי גור אריה – בהתאם למבחן הזה, יש לבודד את חלקו של כל משתתף בהתרחשות העבריינית רבת המשתתפים. ואז יש לבחון במישור העובדתי בלבד אם מעשיו של השותף נכנסים לתחום הניסיון שאז נדבר על מבצע בצוותא, ואם לא אז על מסייע לדבר עבירה. הפסיקה לא אימצה את המבחן הזה כמבחן בלעדי או מכריע אלא כמבחן עזר בלבד כי הוא לא מסתכל על היסוד הנפשי (רבי עבריינים או ראשי ארגוני פשיעה שלא לוקחים שום חלק ביסוד העובדתי יוגדרו, לפי המבחן הזה כמסייעים). 
3. מבחן המשולב -  של פרופ' פלר ואומץ ע"י גולדברג במרקדו ואח"כ במשולם. כולל בתוכו שני מבחנים:
· במישור העובדתי – ביטויו באיכות התרומה הפיסית של עושה העבירה.
· במישור הנפשי – זהו המבחן העומד על היחס החפצי בביצועה של העבירה.
סיווג מעמדו של השותף כמבצע בצוותא או כמסייע מתקבל כתוצאה מסינטזה של שני המבחנים הנ"ל. המבחן הזה אומץ בפס"ד מרקדו ע"י השופט גולדברג וגם ע"י השופט מצא בפס"ד משולם. גולדברג במרקדו טוען שהמבחן הזה כמוהו כמקבילית הכוחות: ככל שהיסוד הנפשי של עושה העבירה, מבחינת העיניין שלו בביצועה, הוא רב יותר, יש מקום להסתפק ביסוד עובדתי נמוך יותר ולהיפך, ככל שהתרומה של היסוד העובדתי רבה יותר נסתפק ביסוד נפשי חלש יותר. מצא במשולם אומר שיש להשתמש במבחן הזה ביחד עם מבחן השליטה הפונקציונאלית כי לטענתו כך נוכל להרשיע הרבה עבריינים כמו ראשי ארגוני פשיעה.
4. מבחן הסנקציה הפלילית – השופט חשין – בפס"ד מרדכי הציע חשין מבחן ערכי, נורמטיבי להבחנה בין המבצע למסייע. לפי המבחן שלו, קודם כל צריך להעריך את מעשיו של השותף מבחינת הסנקציה הפלילית בשלב הראשון ואם ביהמ"ש מרגיש שעליו להשית על הנאשם עונש כבד, צריך לסווג אותו כמבצע. לעומת זאת אם ביהמ"ש חושב שצריך להשית על הנאשם עונש קל אז הוא יסווג את הנאשם כמסייע. כמובן שהעמדה הזאת יצרה ביקורת רבה מאוד שאמרה איך שופט ביהמ"ש העליון מעיז לומר דבר כזה? שהוא קודם כל קובע את העונש ורק לפי העונש הוא מגדיר את החלק שלו בעבירה. העמדה שלו לא מקובלת (לפחות פורמאלית).
5. מבחן התכנון המוקדם של ביצועה הפיזי של העבירה – הומצא ע"י דר' גבריאל הלוי. המבחן הזה אומר שהשתייכות השותף לביצוע בצוותא או לסיוע נעוצה בהשתתפות שלו בתכנון המוקדם של ביצועה הפיסי של העבירה. השתתפות בתכנון המוקדם תוביל לסיווגו של השותף כמבצע בצוותא ואי השתתפות בתכנון המוקדם תוביל לסיווגו של כמסייע. הסיווג הזה אינו מותנה במידת ההשתתפות של השותף אלא בעצם ההשתתפות של השותף בתכנון העבירה. כלומר ההבחנה היא אובייקטיבית. האם הוא נטל חלק בתכנון המוקדם, כן או לא.
6. מבחן המעגלים – המעגל הפנימי והחיצוני – לפי המבחן הזה, מבצע בצוותא הוא מי שנוטל חלק בביצוע העבירה ע"י עשיית מעשה המצוי על פי טיבו ב"מעגל הפנימי" של ביצוע העבירה. לעומתו, המסייע הינו זה התורם בהתנהגותו לביצועה של העבירה אך תרומתו אינה מהווה "מעשה של ביצוע" והיא נותרת חיצונית למעגל ביצוע העבירה.
פס"ד פלונים
 (שוק הקצבים)
מדובר ברצח בשוק הקצבים בירושלים. 4 נערים שרצו לנקום את מותו של הרב מאיר כהנא ותכננו לבצע פיגוע. ביום ביצוע העבירה, שניים מהם נסעו בטרמפ וגנבו רימון. הם חילקו את התפקידים בינהם כאשר אחד מהם, טל, היה צריך להודיע לתקשורת על ביצוע הפיגוע. ביום ביצוע הפיגוע טל לא הגיע למקום המפגש. הם אמרו לו שהם הולכים בלעדיו והוא אמר להם "תעשו". בסופו של דבר השולשה הלכו לבצע את הפיגוע בלעדיו ואחד אחר הודיע לתקשורת. כתוצאה מכך מת אדם ועוד שניים נפצעו. זהו פס"ד מרכזי בדיני שותפות (גם משולם). מה שמעניין הוא החלק של טל. הוא היה בעל השליטה ואחד המתכננים וביום הביצוע הוא לא השתתף. מה המשמעות של "תעשו"? זה יכול להתפרש כמתן אישור ויכול גם להתפרש כאמירה ניאטרלית של חוסר עיניין. ביהמ"ש רואה אותו כמבצע בצוותא למרות שהוא לא נוכח בביצוע העבירה, מכיוון שהוא היה חלק מהתכנון. ולא כמשדל. זה פס"ד הראשון שבו רואים שלביהמ"ש יש נטיה לראות גם בתכנון המדויק של העבירה כחלק מביצוע העבירה. ביהמ"ש המחוזי מרשיע את טל כמבצע בצוותא ובעליון ההרשעה נותרת על כנה – מבצע בצוותא. זה תואם את המבחן של גבי הלוי שלמרות שהוא לא היה נוכח בשעת ביצוע העבירה אלא רק בתכנון עדיין ניתן לראות אותו כמבצע בצוותא. יש לקחת בחשבון כמה דברים: טל לא היה בגיר. לא בטוח שביהמ"ש היה רואה בו מבצע בצוותא אם הוא היה בגיר. כל המבצעים היו מתחת לגיל 18. ולכן יש לביהמ"ש שיקול דעת אם להשית עליהם עונש מאסר עולם או לא. זה שהשליך את הרימון קיבל 15 שנים. אלה שהיו לידו קיבלו 10 וטל קיבל 5 שנים. בפועל טל קיבל את מחצית העונש של המבצע שזה למעשה מסייע. אם הוא היה בגיר, ביהמ"ש היה חייב להשית עליו עונש מאסר.
פס"ד משולם

עוזי משולם עמד בראש עמותה שהסיבה שלה היתה לחשוף את הסיבה להעלמותם של ילדי תימן. היו לו את החסידים שלו.בחודש מרץ 1994 הם התבצרו בבית של עוזי משולם והתעמתו עם המשטרה. מקץ 7 שבועות של התבצרות, משולם ועוד חסיד הלכו לפגישה עם מפכ"ל המשטרה ונעצרו. מה שמעניין אותנו זה מה שעשו החסידים שלו בזמן שהוא נעצר. הם ירו לעבר מסוק משטרתי ולעבר שוטרים. הבעיה היתה שעובדתית בזמן שבוצע הירי, משולם והחסיד שלו היו עצורים. ונשאלת השאלה אם אפשר לייחס להם אחריות של מבצעים בצוותא לירי שביצעו החסידים?
דעת הרוב בדיון הנוסף הגדירו את משולם והחסיד שלו כמבצעים הצוותא. השופט מצא אמר שבעידן המודרני אין צידוק עינייני לדרישת הנוכחות כתנאי להגדרת השותף כמבצע בצוותא. בעידן המודרני, ניתן לשלוט בביצוע העבירה גם כאשר אתה לא נמצא בסביבת העבירה. מספיק שיש לכולם טלפונים סלולרים כדי שתהיה מסוגל לשלוט במצב. נוכחות בזירת העבירה אינה אלא בגדר נסיבה עובדתית שלפעמים יש לה משמעות ראייתית ולפעמים לא.

דעת המיעוט של דורנר אומרת שהמעצר של המערערים ניתק את המעורבות שלהם מהמתבצרים. ברגע שהם היו עצורים, אי אפשר לראות בהם מבצעים. התביעה טענה שגם כשהם היו עצורים, מספיק טלפון אחד הם היו נכנעים.

בסופו של דבר מה שחשוב שנקבע שהנוכחות בזירה אינה קריטריון להבחנה בין מבצע למסייע.

ההבחנה בין משדל למבצע

לפעמים יש קושי לסווג את השותף בין משדל למבצע. כמו בארגוני פשיעה.

כשמדובר בארגוני פשיעה, יש הרואים את "רב העבריינים" כמבצע. גם לפי חלק מהמבחנים (כי יש לו את השליטה, כי יש חסר ביסוד העובדתי אבל יש עודף ביסוד הנפשי) יש חוסר ביסוד העובדתי אבל יש עודף ביסוד הנפשי. 
יש כאלה שעדיין רואים בו כמשדל ולפעמים, יש כאלה, שרואים אותו כמבצע באמצעות אחר כי מי שהוא חייל בארגון פשיעה הוא כמו כלי בידי רב העבריינים (כמו אקדח). אין לו דעה משלו, אוטונומיה, כורח. הוא כמו ידו הארוכה.
פטור עקב חרטה (34(א))
כל מה שכתוב לגבי זה במשדל נכון גם למסייע.
אחריות נגררת – סעיף 34א
סעיף זה מדבר על שותפים הולכים לבצע עבירה מסויימת וישנה התפתחות מסויימת ומתבצעת עבירה נוספת. (נניח שבנוסף לשוד התבצע הרצח) הסעיף הזה מאפשר להטיל אחריות מדורגת על כל אחד מהשותפים. 
לסעיף 
יש כאן שני תנאים:

1. העבירה הנוספת צריכה להיות אגב ביצוע העבירה העיקרית – צריכה להיות זיקה בין העבירה העיקרית לעבירה הנוספת.
2. מודעות אובייקטיבית - אדם מן הישוב היה יכול להיות מודע לעבירה הנוספת – אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לכך שבמהלך העבירה העיקרית, תבוצע עבירה נוספת. בודקים את המודעות של האדם הסביר בנעלי השותף (משדל סביר, מסייע סביר, מבע בצוותא סביר).
סעיף 34א לא חל כשהשותפים היו מודעים! 

הסעיף הזה חל רק כאשר אין מודעות של השותפים ואדם סביר במקומם כן היה יכול להיות מודע
נשאלת השאלה: מה אחריותם של השותפים לעיניין העבירה האחרת?
מבצע בצוותא – הוא ישא באחריות פלילית לעבירה הנוספת אולם אם מדובר בעבירה שדורשת כוונה הוא ישא באחריות לעבירה של אדישות.

משדל או מסייע – הם ישאו באחריות פלילית לעבירה של רשלנות אם קיימת כזאת.

איזה אחריות תהיה לכל אחד מהשותפים בעבירות הנוספות הבאות?
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יש תנאי מקל בסעיף 34א (ב) – מדבר על המבצע בצוותא בעבירה שהעונש בה הוא עונש מאסר עולם חובה, השופט יכול להטיל עליו עונש קל יותר.

פס"ד מרדכי, רוש, דהן, אטיאס – פסיקת חובה גם אם לא דיברנו עליה
תרגול
אחריות קפידה – סעיף 22

סעיף 19 קובע כלל שעל מנת להרשיע בעבירה פלילית יש להוכיח מחשבה פלילית למעט שני חריגים: רשלנות ואחריות קפידה.

הסעיף מגדיר מה זאת אחריות קפידה  ומתי ניתן להסיק שעבירה ספציפית מסתפקת ביסוד נפשי של אחריות קפידה. אחריות קפידה בדומה לרשלנות מהווה חריג לכלל שדורש מחשבה פלילית לשם הטלת אחריות.

יש דעות מלומדים שאומרים שעבירות של אחריות קפידה לא צריכות להיות חלק מדיני העונשין אלא חלק מהמשפט המנהלי.

הן הונהגו ע"י המחוקק בעבירות מיוחדות שנועדו להסדיר תחומים מסויימים בחיי החברה שבעצם מחייבים הסדרים כלליים שמחייבים לאכוף אותם. שיש בהם כדי לקבוע סטנדרט של התנהגות שמותאם לצורכי החברה שלנו בת זמננו. כלומר כדי להבטיח אכיפה יעילה של אותם כללי התנהגות וכדי להעמיק את האכיפה בתחומים האלה בעצם נקבעו עבירות שדרך ההוכחה שלהם פשוטה ומן הטעם הזה פטר המחוקק את התביעה מחובת הוכחת היסוד הנפשי. 

מדובר בעבירות קלות יותר ולא רוצים להדביק סטיגמה על האדם.

עבירות אחריות קפידה עד תיקון 39

לא מדברים על אחריות קפידה אלא על אחריות מוחלטת. הכוונה איסור מוחלט כלומר היתה אשמה גם אם אין יסוד נפשי כלשהוא והתביעה לא היתה צריכה להוכיח את היסוד הנפשי אלא די בהוכחת היסוד העובדתי בלבד.

עד התיקון הנאשם לא היה יכול להוכיח שהוא לא היה רשלן או שלא היתה לו אחריות פלילית. האחריות היתה מוחלטת. אין שום נטל ראיה כלפי הנאשם.

היסוד הנפשי לא היה מוסדר בחקיקה ביהמ"ש הוא זה שקבע מה היסוד הנפשי הנדרש בכל עבירה. הוא הבחין בין עבירות קלאסיות (שוד, גניבה, אונס, רצח) ובן עבירות קלות יותר שהמטרה שלהם היא הסדרת תחומי החיים או הסדרת תחומי המשפט כשהמטרה בעבירות האלה היא העלאת רמת הזהירות. (חניה באדום לבן)
פס"ד גדיסי

אור פנס הבלם האחורי של גדיסי לא האיר בשעת בלימת הטרקטור. על כך הוא נאשם והורשע. באותו יום שהוא נתפס מכונאי עבד על הטרקטור וסידר את הפנס והתקלקל שוב בשעת נסיעה כשעלה על אבן ואז תפסה אותו המשטרה. הוא אמר שהוא עשה את כל מה שהוא יכל. המכונאי תיקן היום את הפנס. התקלה ארעה בשל גורם זר מתערב ולכן צריך לזכות אותו. נשאלה השאלה האם כאשר יש גורם זר מתערב ניתן עדיין ניתן להטיל אחריות מסוג באחריות מוחלטת? ביהמ"ש אמר שכאשר הגורם הזר המתערב הוא דומם (כמו אבן שקפצה) אז אפשר להחיל אשם ולא נחיל סייג. זאת עבירה של אחריות מוחלטת וטענתו נדחית. (כלומר שהוא משאיר אפשרות של גורם זר מתערב שהוא בן אנוש)

פס"ד מאור מזרחי

מדובר בנה משאית שהוביל מערבל בטון ובזמן העמסת המערבל השק שלו היה מורם וצמוד לגוף המכונה אלא שהוא השתחרר בשעת הנסיעה. הוא פגע באוטובוס וגרם לו נזק. ביהמ"ש סיווג את העבירות כעבירות אחריות מוחלטת (השופט ויתקון). לא בודקים רשלנות ולא בודקים יסוד נפשי ובעצפ מדובר בחזקה בלתי ניתנת לסתירה.

סיכום:

לפני התיקון, ביהמ"ש בחן את טיב העבירה וע"י זה הכריע האם לסווגה כאחריות מוחלטת. אם כן אז המשמעות היתה שדי להוכיח אקטוס ראוס ואין לנאשם כל אפשרות להוכיח אחרת.

ביקורת:

עבירות שהמטרה שלהם היא הסדרת שטחים משפטיים יש הטוענים שעבירות כאלה צריכות להתנהל בהיבטים מנליים. את המשפט המנהלי לא מעניינת הסטיגמה הפלילית אלא שהנאשם ימנע מביצוע המעשים האסורים. המשפט המנהלי מהיר יותר, יעיל יותר, ניתן לגבות באמצעותו קנסות.
עבירות אחריות קפידה לאחר תיקון 39

חוקק סעיף 22. לא מדברים על אחריות מוחלטת אלא על אחריות קפידה. ההבדל בינהם נעוץ בכך שבעבירות אחריות קפידה הנאשם יכול לטעון שלא היתה לו מחשבה פלילית ושהוא לא היה רשלן ושהוא עשה כל שביכולתו כדי למנוע את העבירה. התביעה צריכה להוכיח אקטוס ראוס בלבד אבל הנטל עובר לכתפיו של הנאשם שצריך להוכיח שהוא לא היה רשלן וכו... (אם גדיסי היה מתרחש לאחר תיקון 39 הוא היה יכול לטעון את טענותיו והוא לא היה מורשע).

מתי יודעים אם עבירה היא עבירה של אחריות מוחלטת או אחריות קפידה?

המחוקק צריך לקבוע בפרוש בנוסח של החוק כמו "סעיף 28 לחוק זכויות החולה" (כמו שהוא קובע רשלנות). אם לא כתוב שעבירה היא עבירה של אחריות קפידה, ביהמ"ש לא יכול לקבוע שהיא כן, אבל המחוקק מודע לכך שקיימות עבירות רבות שבתי המשפט פירשו אותם כעבירות של אחריות מוחלטת ולכן קבע המחוקק מעין פסקת שימור דינים שקובעת שאם  לפני התיקון נקבע אחריות מוחלטת לגבי עבירה כלשהיא – היא תפורש היום כאחריות קפידה.

לקס נגד מדינת ישראל

המערערים הם מנהלי תאגידים שהורשעו ע"פי הודעתם בעבירות של מס הכנסה. נגזר עליהם עונש מאסר. המערער הנוסף הוגש על עבירה של אי הגשת דוחות לפי המע"מ. היה מדובר בעבירה שותקת. השאלה האם מדובר באחריות קפידה? השופט קדמי אמר שאי אפשר לקבוע לגבי עבירות ישנות שותקות שלא פורשו בפסיקה שהן עבירות של אחריות קפידה. כלומר אם אין דיון קודם העבירה הספציפית הזו אזי מדובר בעבירה של מחשבה פלילית. 

ברק אמר (בפס"ד אחר) שהוא מסופק אם הלכת לקס נכונה. עפ"י דבריו גם היום כשעולה צורך מסויים כשמדובר בעבירה של סטנדרט זהירות ועבירה שנוטים להגדיר אותה כעבירה של אחריות קפידה. הוא משאיר את זה בצריך עיון.

השופטת בייניש, בלקס, נוקטת בעמדת ביניים, לגישתה צריכה להיות הלכה פסוקה בעבר לגבי העבירה אבל ההלכה הפסוקה הזו לא חייבת להיות בדיוק על סעיף מסויים ויכולה להיות על סעיפים דומים (עבירות תעבורה, אחריות מנהלים)

פס"ד אוחנה נגד מ"י

אותה שאלה עלתה. זה פסיקה של ביהמ"ש החוזי בירושלים. שם אמרה השופטת אורית אפעל שלגבי עבירות שטרם סווגו יש לנהוג באמת מידה זהירה ומצמצמת. היא אימצה את חוות דעתה של השוטת בייניש אבל בצמצום בקפדנות בשלבים ובזהירות. היא טענה שזה מתיישב עם עקרון החוקיות.

סעיף 22(ב)

לא יישא אדם באחריות לפי סעיף זה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה; הטוען טענה כאמור - עליו הראיה.
התביעה לא צריכה להוכיח יסוד נפשי אבל הנאשם יכול לטעון שלא היתה לא מחשבה פלילית ושהוא לא היה רשלן. הוא עשה כל מה שהוא יכול כדי למנוע את התקלה. נטל ההוכחה עובר לנאשם.

כל שניתן – הפסיקה קבעה שזה "קצת יותר מסביר".

רות קנאי וקרמניצר מבקרים את הפסיקה הזו. זאת ההלכה הרווחת היום.

סעיף 22(ג)

לענין אחריות לפי סעיף זה, לא יידון אדם למאסר, אלא אם כן הוכחה מחשבה פלילית או רשלנות
לא יהיה מאסר בפועל בעבירות האלו. כדי להטיל עונש מאסר צריך כן להוכיח יסוד נפשי. כי אם לא הוכחה רשלנות או יסוד נפשי אז יסוד האשמה הוא דל ואי אפשר לאסור אדם אם לא הוכח שהוא היה לפחות רשלן.

תרגול
שאלה לדוגמא מבחינה סופית בדיני עונשין
דוד הינו דמות מפורסמת , אשר זכה להצלחה רבה בעברו , לרבות הכתרתו על ידי התקשורת כ "מלך 
הרייטינג". בשנים האחרונות נחל דוד אכזבות בתחום עיסוקו , לאחר שכל נסיונותיו לקדם רעיונות
ותכניות טלויזיוניות , עלו בתוהו . עקב כך , פנה דוד לראובן ושמעון הידועים בחיבתם למעשי אלימות ,

והציע להם 50,000 ש"ח עבור פגיעתם ברני- מנכ"ל ערוץ טלויזיה . השניים הסכימו לבצע את המשימה ,

ושתפו בכך את חברם הטוב יששכר. השלושה סכמו כי שלושתם יבצעו את מעשה התקיפה . על יששכר
הוטל לבצע תצפיות על ביתו של רני . בעקבות אותן תצפיות , דיווח יששכר לראובן ושמעון כ י רני נוהג
לשוב לביתו לבדו בשעות הלילה המאוחרות.

בליל הארוע, הודיע יששכר לראובן כי הוא חולה ובקש לדחות את "הפעולה" ליום אחר. ראובן השיב לו ,

"אנחנו עושים זאת הלילה". בתגובה, השיב יששכר "תעשו" וניתק את שיחת הטלפון.

מששב רני אל ביתו באותו הערב , ובטרם ייכנס לביתו הפרטי, הלם ראובן באגרופיו בפניו של רני . שמעון
עמד במרחק של שני מטרים מראובן ורני - ולא עשה מאום. למשמע זעקותיו של רני , יצאה אשתו- פזית -

את ביתה, ומשהבחינה בנעשה, החלה לזעוק לעזרה . על מנת להשתיקה , רץ שמעון לעברה , דְחַפהּ אל תוך
ביתה, הפילה ארצה, ובעל אותה שלא בהסכמתה החופשית . באותה העת המשיך ראובן לחבול בפניו של
רני באמצעות אגרופיו, תוך שעינו מדממת בחוזקה. כעבור כ 10 דקות, נסו השניים מהמקום.

בהמשך לאמור לעיל , משהובהל רני לבית החולים , הוחלט לבצע ניתוח בעינו . לצורך כך נטל ד "ר אלפר,

הרופא המנתח, מנת דם מסוג A אשר תואמת את דמו של רני , והניחה על שולחן חדר הניתוחים . באותה
העת, הניחה האחות ציפורה מנת דם מסוג B, על אותו השולחן . לאחר מספר דקות , נטל ד"ר אלפר את
מנת הדם השגויה )מסוג B (, החדיר עירוי לזרועו של רני , והחל לנתח את עינו . בעקבות קבלת הדם השגוי
נפטר רני במהלך הניתוח כתוצאה מאי ספיקה נשימתית ואי ספיקת לב .

1. דונו באחריותם הפלילית של יששכר ושמעון לעבירה של חבלה חמורה לפי סעיף 333 לחוק
העונשין )הנח לצורך סע' זה בלבד כי מבחני הקשר הסיבתי מתקיימים(. ) 24 נק'(.

2. דונו באחריותו הפלילית של דוד לעבירת האינוס, לפי סעיף 345 )א() 1 ( לחוק העונשין.

( 12 נק'(.

3. הניחו כי יששכר וראובן לא השתתפו "בפעולה" ושמעון החליט להוציאה לפועל בכוחות עצמו .

בליל הארוע, בדרכו לביצוע המשימה כשפניו מועדות לעבר תל אביב – עיר מגוריו של רני , נכנס
שמעון לרכבו , אשר היה בחניית ביתו שבנתניה. משהתניע שמעון את רכבו , החל לפתע להיתמר
מתוכו עשן לבן , והמנוע לפתע דמם . כל ניסיונותיו של שמעון לתקן את רכבו עלו בתוהו . באין
אמצעי תחבורה חליפי , נאלץ שמעון לדחות את תוכניתו למועד אחר . האם תשובתך בסעיף 1 –
ככל שהיא נוגעת לחלקו של שמעון – היתה משתנה? נמק. ) 14 נק'(.

4. דונו באחריותו הפלילית של ד"ר אלפר לגרימת מותו של רני , לפי סעיף 304 לחוק העונשין )גרם
מוות ברשלנות(. ) 25 נק'(
תשובה לסעיף 1:

סעיף 333 היא עבירה תוצאתית. צריך לדון באקטוס ראוס, מנס ריאה אבל לא בקש"ס. הדיון המרכזי הוא בדיני השותפות. האם הם מבצעים או מסייעים. יששכר תיצפת על ביתו של רני וביום הארוע הוא לא הגיע. כאשר מדברים על דיני שותפות לא צריך לבחון את פעולתו הספציפית של כל אחד. צריך לבחון את מעשה השותפות ככלל ומזה נגזור את דיני השתפות. אם הוא חלק מהשותפות. יששכר הוא חלק מהתכנון. לא ניתן לומר שהוא פטור מכוח חרטה כי הוא אמר "תעשו" וזהו.
יש להבחין בין מבצע לבין מסייע ולציין את המבחנים. 

המבחן הראשון הוא "מבחן השליטה הפונקציונאלית" מצא במשולם וברק בפלוני. אם למישהו יש שליטה על ביצוע העבירה הוא מבצע בצוותא. אם מדובר רק באדם שתרם אז מדובר על מסייע. זה מבחן עזר. – מבחן מאוד חשוב.

"המבחן האובייקטיבי של מירי גור אריה" יש לבודד את חלקו של כל משתתף בהתרחשות העבריינית ולאחר מכן צריך לבחון במישור היסוד העובדתי בלבד האם מעשיו של השותף נכנסים לתחום הניסיון לדבר עבירה. אם כן מדובר בביצוע בצוותא. להבחין בין הכנה לניסיון. אם זה הכנה זה מסייע אם זה ניסיון זה מבצע בצוותא. הקושי של המבחן הזה הוא שהוא לא משקף מוסר הוא בודק רק אקטוס ראוס.
"המבחן המשולב" של פלר גולדברג – ככל שהיסוד הנפשי של עושה העבירה מבחינת העיניין שלו בביצוע רב יותר יש מקום להסתפק בדרגה נמוכה יותר של יסוד עובדתי.

"מבחן הסנקציה" של חשין - נקרא גם המבחן הנורמטיבי – בפס"ד מרדכי. צריך להעריך את מעשיו של הנאשם בהתאם לסנקציה הפלילית שחושבים שצריך לתת לו. 

"מבחן התכנון המוקדם של הביצוע הפיזי של העבירה" – דר' גבריאל הלוי – אם השותף היה חלק מהתכנון המוקדם הוא מבצע ואם לא הוא מסייע. – לא צריך להשתמש במבחן הזה.
"מבחן המעגלים" – פנימי וחיצוני. מבצע בצוותא הוא מי שנוטל חלק בביצוע העבירה ע"י עשיית מעשה שמצוי על פי טיבו במעגל הפנימי של ביצוע העבירה. לעומתו מסייע יהיה מי שתורם לביצוע המעשה אבל התרומה שלו חיצונית.

המבחנים האלה עוזרים בהחלטה האם יששכר הוא מבצע או מסייע.

יסוד נפשי של המסייע – יש פסיקה לגבי היסוד הנפשי הדרוש לגבי מסייע. (פס"ד פלונית, פוליאקוב) מודעות להתנהגות (לכך שהוא נמצא בשותפות) ולנסיבות ומטרה לסייע לעבריין העיקרי. סיוע היא עבירת מטרה.

היסוד הנפשי של המבצע – כלומר פזיזות מסוג קלות דעת לתוצאת העבירה עצמה. כמו בדין האישי.
תשובה לסעיף 2
האינוס זאת עבירה התנהגותית. שמעון אנס בפועל את פזית. האם לאור דיני השותפות ניתן יהיה להרשיע את דוד בעבירת האינוס? קודם צריך להחליט הוא מה חלקו של דוד? הוא משדל (פס"ד אסקין – חובה לדעת אותו) כי הוא האב הרוחני של העבירה. היסוד הנפשי של שידול מודעות שיש בהתנהגות שלו להביא את המשודל לכדי ביצוע העבירה. המשדל צריך להתכוון להביא את המשודל לידי ביצוע העבירה.
מה הנפקות של זה לעיניין העבירה הנוספת. לפי סעיף 34א. העבירה צריכה להיות עם קשר לעבירה המרכזית – מתקיים. צריך לבדוק אם אדם סביר היה מודע לכך שעבירת חבלה בבעל תגרום גם אינוס האישה – כנראה שלא. סעיף 34(2) ישאו באחריות לעבירה של רשלנות – אם קיימת כזאת. מאחר ואין עבירת אינוס ברשלנות לכן לא ניתן להטיל על דוד אחריות פלילית לעבירת האינוס. 

תשובה לסעיף 4:

ציפורה היא גורם זר מתערב – פס"ד אלגביש. שואלים צפיות סבירה. אם ההתנהגות שלה היתה בגדר הצפיות הסבירה הקש"ס לא מתנתק.

יש לצפות את סוג הנזק ולא את היקפו.
יש לבדוק קש"ס סטטוטורי.

יש לבחון יסוד נפשי:

דר' אלבר לא היה מודע לטיב המעשה. הוא לא היה מודע לכך שהוא אוחז במנת דם מסוג B.
התנאי השני הוא שאדם מן הישוב היה מודע. האם רופא סביר היה מודע. אם התשובה היא כן אז ממשיכים.

התנאי השלישי שאפשרות גרימת התוצאה לא היתה בגדר הסיכון הסביר. הרשלנות תקום רק אם הסיכון הוא בלתי סביר – מתקיים.

הכל מתקיים ולכן ניתן להרשיע אותו בגרם מוות ברשלנות.

אופציונלי





תוצאה





ראובן יורה בשמעון





השכנה של שמעון פותחת לו את הדלת





ראובן רוכש אקדח





ראובן לוקח אוטובוס





אמא של ראובן מעירה אותו








שמעון נרצח





רשלנות 	– 	נבדקת רק צפיות אובייקטיבית.


מחשבה פלילית 	– 	נבדקת צפיות אובייקטיבית + סובייקטיבית.





לפני תיקון 39 לא היה "העדר שליטה" היה "העדר רציה"





חשוב להבחין בין אוטומטיזם שפוי לבין אוטומטיזם בלתי שפוי.


אוטומטיזם שפוי – שייך ל "העדר שליטה" - מצב של העדר שליטה מסיבות פיזיות, גירוי חיצוני. כלומר כל סיבה שאינה נובעת ממחלת נפש. 


אוטומטיזם בלתי שפוי – שייך ל "אי שפיות" - מצב של העדר שליטה שהוא תוצאה של מחלת נפש.








הסייגים הם רדומים אלא אם הנאשם מעורר אותם !!!








� ע"פ 336/61 אייכמן נ' היועץ המשפטי, פ"ד טז 2041-2043, (1962)


� ע"פ 63/89 מאיר בן יוסף מזרחי נ' מדינת ישראל (4) 388, (1989)


� ע"פ 77/64 ברנבלט נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יח (2) 70, (1964)


� ד"נ 7/78 זקצר נ' מדינת ישראל, פד"י לב (2) 828, (1978)


� ע"פ 881/79, 787 חיים מזרחי נ' מדינת ישראל, פ"ד לה (4) 421, (1980)


� ע"פ 677/83 בורוכוב נגד יפת, פ"ד לט (3) 205, (1985)


� ע"פ 3338/99 פקוביץ' נגד מדינת ישראל, תק-על 00 (4) 676, (2000)


� בג"ץ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון, תק-על 99 (3) 1400, (1997)


� ע"פ 53/54 אש"ד נ' היועץ המשפטי, פ"ד ח' 785, (1954)


� ע"פ 2831/95 אלבה נגד מדינת ישראל, פ"ד נ (5) 221, (1996)


� ע"פ 5224/97 מדינת ישראל נגד שדה אור, תק-על 98 (2) 396, (1998)


� רע"פ 1178/97 כהנא גדליהו נגד מדינת ישראל, פ"ד נא (3) 266, (1997)


� ע"פ 196/64 היועץ המשפטי לממשלה נגד מרדכי בש, פ"ד יח(4), 568, (1964)


� ע"פ 611/80 מטוסיאן נגד מדינת ישראל, פ"ד לה(4) 85, (1981)


� ע"פ 509/79 לוזיה נגד מדינת ישראל, פ"ד לד(2) 505, (1979)


� ע"פ 7362/01 סעד נגד מדינת ישראל, פ"ד נז(2) 241, (2002)


� ע"פ 250/84 הוכשטט נגד מדינת ישראל, פ"ד מ (1) 813, ()


� ע"פ 697/98 סוסוצקין נגד מדינת ישראל, פ"ד נב (3) 289, (1998)


� ע"פ 2588/90 ורטר נגד מדינת ישראל, פ"ד מו(4) 712, (1992)


� עP 334/74 ג'מאמעה נגד מדינת ישראל, פ"ד כט(2) 29, (1975)


� ע"פ 156/58 היועץ המשפטי לממשלה נגד אברהם חכם, פ"ד יג (1) 651, (1959)


� ע"פ 119/93 לורנס נגד מדינת ישראל, פ"ד מח (4) 1, (1994)


� ע"פ 66/88 מדינת ישראל נגד אפרתי, פ"ד מג (1) 847, (1989)


� רע"פ 3626/01 ויצמן נגד מדינת ישראל, פ"ד נו (3) 187,  (2002)


� רע"פ 10709/03 יוסף רוס נגד מדינת ישראל, תק-על 2005 (3), 36, (2005)


� רע"פ 7519/97 יונה שכטר נגד מדינת ישראל, פ"ד נב(2), 663, (1998)


� ע"פ 26/58 היועץ המשפטי לממשלה נגד מנחם אייזנצויג, פ"ד יב(1), 986, (1958)


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


חובה כלפי כל אדם�סעיף 36 - החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף.


אחריות בעל מקרקעין כלפי מסיג גבול (תיקון התש"ל(


� יצחק קוגלר "דרישת החובה לפעול בדיני המחדל הפלילי. הצדקת הדרישה, היקף תכולתה והעיגון הפורמלי של החובות לפעול" מחקרי משפט כרך כ' 201


� ע"פ 119/93 לורנס נגד מדינת ישראל, פ"ד מח(4) 1, (1994)


� ע"פ 47/56 מלכה נגד היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד י(2) 1543, (1956)


� ע"פ 1713/95 פרידמן נגד מדינת ישראל, פ"ד נ(1) 265, (1996)


� ע"פ 450/86 גילה נגד מדינת ישראל, פ"ד מ (4) 826, (1986)


� ע"פ 115/77 לב ואח' נגד מדינת ישראל, פ"ד לב(2) 505, (1978)


� ע"פ 9723/03, מדינת ישראל נגד שי בלזר, פ"ד נט(2) 408, (2004)


� ע"פ 341/82 בלקר נגד מדינת ישראל, פ"ד מא(1) 1, (1986)


� ע"פ 84/85 ליכטנשטיין נגד מדינת ישראל, פ"ד מ(3) 141, (1986)


� ע"פ 418/77 ברדיאן נגד מדינת ישראל, פ"ד לב(3) 3, (1978)


� ע"פ 707/83 783 פטרומיליו נגד מדינת ישראל, פ"ד לח(4) 821, (1984)


� ע"פ 3158/00 מגידיש נגד מדינת ישראל פ"ד נד(5) 80, (2000)


� ד"נ 12/63 ליאון נגד רינגר, פ"ד יח(4) 701, (1964)


� ע"פ 4230/99 - סברי אבו ג'נאם ואח' נ' מדינת ישראל . פ"ד נו(1), 34, (2001)


� ע"פ 5870/01, חסיין נגד מדינת ישראל, פ"ד נז(1) 221, (2002)


� ע"פ 402/75 אלגביש נגד מדינת ישראל, פ"ד ל(2) 561, (1976)


� ע"פ 482/83 מדינת ישראל נגד סעיד, פ"ד לח(2) 533, (1984)


� דנ"פ 983/02 בוריס יעקובוב נגד מדינת ישראל, פ"ד נו(4) 385, (2002)


� ע"פ 8827/01 שטרייזנט נגד מדינת ישראל, פ"ד נז(5) 506, (2003)


� ע"פ 395 ,311/72 - יהודה צברי ואח' נ' מדינת ישראל . פ"ד כז(2), 505, (1973)


� ע"פ 70/64 סטרול נגד היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יח(3) 395


� ע"פ 566/86 - ג'מאל איברהים חוסיין נ' מדינת ישראל . פ"ד מב(2), 777, (1988)


� ע"פ 118/53 מנדלברוט נגד היועץ המשפטי, פ"ד י 281, (1954)


� ע"פ 2947/00 מאיר נגד מדינת ישראל, פ"ד נו (4) 636, (2002)


� ע"פ 8220/02 ברוכים נגד מדינת ישראל, פ"ד נח(5) 724, (2004)


� ע"פ 317/83 - אלן גודמן נ' מדינת ישראל . פ"ד לט(3), 427, (1985)


� ע"פ 7761/95 - ואיל אבו חמאד נ' מדינת ישראל . פ"ד נא(3), 245, (1997)


� תפ"ח 502/01 – מדינת ישראל נגד פלוני, תק-מח 2003(2), 1186, (2003)


� ע"פ 5612/92 מדינת ישראל נגד בארי ואח', פ"ד מח(1) 347, (1993)


� ע"פ 5424/91 פלוני נגד מדינת ישראל, פ"ד מו (4) 498


� ע"פ 5938/00 אזולאי נגד מדינת ישראל, פ"ד נה (3) 873, (2001)


� ע"פ 115/00 טייב נגד מדינת ישראל, תק-על 00 (2) 670


� ע"פ 3158/00 מגידיש נ' מ"י, פ"ד נד(5) 80


� ע"פ 1/52 דויטש נ. היועץ המשפטי, פ"ד ח 456


� ע"פ 419/68 מ"י נ. רפאל, פ"ד כב  (2) 751


� ע"פ 1100/93 סובאח נ. מ"י, פ"ד מז   (3) 635


� ע"פ 3841/94 צלנקו נ. מ"י תק-על 94 ( 3 ) 76


� דנ"פ 3285/98 יאסר נ. מ"י, תק-על 98 ( 3 ) 1577


� ע"פ 7251/01 , אקנין נ. מ"י, תק-על 02 ( 3 ) 527


� ע"פ 1196/99 , ממדוב נ. מ"י, פ"ד נה   (1) 700


� ע"פ 4463/00 , מ"י נ. אבו אלהווא, פ"ד נה  (3) 327


� ע"פ 677/83 בורוכוב נ. יפת, פ"ד לז  (3) 208


� רע"פ 9818/01 , ביטון נ. סולטן, תק-על 05 (1) 4187


� ע"פ 2831/95 אלבה נ. מ"י, פ"ד נ (5) 221


� ע"פ 5640/97 רייך נ. מ"י, תק-על  99(1) 594


� ע"פ 172/88 וענונו נ. מ"י, פ"ד מד  (3) 265


� ע"פ 6411/98 מנבר נ. מ"י, תק-על 2001 (4) 839
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