דיני עונשין, קורמן - 20

22/10/01

דיני עונשין

יש להביא לכל תרגיל ושיעור את חוק העונשין. 

לקרוא את פס"ד נירוסטה. 

מבנה הציון ונוכחות – מפורט בידיעון. מבחן 80%, יחולקו עבודות במהלך השנה – 20%. (העבודות חולקו עם הסילבוסים). עבודות מגישים במדור עבודות.  

שעות קבלה: חצי שעה לפני השיעור ובתיאום טלפוני מראש בכל מועד אחר.  חדר 55. טלפון : 9634116.

משפט פלילי

משפט - מערכת של כללים שמסדירה יחסים בין בני אדם. 

משפט פלילי :המשפט הפלילי הנו מערכת אשר נועדה לכוון את התנהגותם של הפרטים בחברה תוך הגדרת פעילות בלתי רצויה לסוגיה כגון פעולות הפוגעות בסדר החברתי, בחיים, בגוף וברכוש של אנשים. 

ההגדרה לקוחה מהספר דיני עונשים, פרופ' לוי ולדרמן. 

מערכת כללים מינימאליים. 

מהי עבירה פלילית

מתי החברה טוענת שהעניין הוא שלה? איזו התנהגות מעניינת את החברה כהתנהגות פלילית? 

פס"ד א': (ערעור פלילי) עפ' 51/88, דון נ' מ"י (מדינת ישראל). הופיע בפ"ד מ"ה (1), 144 (ע"מ).

דון הוא סוכן נסיעות בעל משרד. מקבל תשלום עבור הזמנת כרטיסי טיסה. 3 אנשים נותנים לו כסף והוא אומר להם להגיע כעבור שבוע לקחת את הכרטיסים. כמו כל סוכן נסיעות הוא מגלגל את הכסף הלאה לחברות. 3 האנשים מגיעים לקחת את הכרטיסים ומגלים דלת נעולה. הוא לקח את כספם ולא הזמין כרטיסים. הם פונים למשטרה ומוגש כתב אישום על גניבה. 

החוק ס' 383, הגדרת הגניבה: אדם גונב דבר אם הוא נוטל ונושא דבר הניתן להיגנב בלי הסכמת הבעל במרמה ובלי תביעת זכות בתום לב כאשר הוא מתכוון לשלול את הדבר מבעלו שלילת קבע. 

השאלה היא האם התנהגות של אותו דון היא התנהגות שניתן להגדירה כגניבה. אנו צריכים לשאול את עצמנו מה היו כוונותיו. יש גבול בין סוכן נסיעות רמאי לבין סוכן נסיעות כושל. יש לחפש נסיבות. ניתן לבחון כיצד הוא התנהג כלפי לקוחות אחרים. יש לחפש ראיות חיצוניות לחיפוש הכוונה. אותה התנהגות אצל אדם אחד יכולה להיות עבירה פלילית כי הוא לא התכוון לקיים מה שאמר ואצל אחר. אותה התנהגות בשילוב יסוד נפשי אחר יכולה להיות פלילית. המשפט הפלילי עוסק גם ביסוד הנפשי של האדם. 

בסעיף הזה דון זוכה – בדיקה בספרים שלו הראתה שהוא עשה כל מאמץ אפשרי לעמוד בהתחייבויות. 

יסודות העבירה הפלילית
1. יסוד עובדתי. (מה הוא עשה או לא עשה, גם מחדל יכול להיות פלילי). 

2. יסוד נפשי. 

פס"ד ב': עפ' 706/86, צדקה נ' מ"י, פ"ד מא (3) 821. 

לצדקה הייתה חברה, הם יצאו חודש. חברתו סבלה ממחלה שגרמה לה להיות שונה מהרגיל, היו לה מומים בולטים בפנים, רזה וקטנה. הייתה תלויה בצדקה מאוד. התלות שלה בו הייתה מעל ומעבר. היא כל הזמן פחדה שהוא יעזוב אותה. הוכח שהוא יצא איתה כדי לנצל אותה. הוא הזמין לדירה חבר וביקש ממנה לקיים יחסים עם החבר עם היא אוהבת אותו באמת. היא מקיימת יחסים עם החבר ולאחר זמן היא עזבה אותו. הייתה תלונה במשטרה על אונס וסיוע לאונס. מתנהל משפט והשופטים שואלים איפה היה כאן אונס, היא הסכימה, לא אמרה לא. החבר יוצא מהמשחק. השופטים מרגישים לא בסדר שצדקה יוצא והשופטים מחפשים ס' שניתן להכיל עליו. הס' שנימצא הוא עושק ס' 431. הוא הורשע בעושק. 

כדי להוכיח את עבירת העושק לא מספיק שלמישהו יש מצוקה. צריך שהמצוקה תהיה הסיבה להיעתרות באותן נסיבות ושהנאשם יהיה מודע לכך שהיא נעתרה בגלל המצוקה שלה. יש להוכיח קשר בין המצוקה להיעתרות ולהוכיח שהנאשם ידע שבגלל זה היא נעתרת ובמצב אחר היא לא הייתה נעתרת. 

צדקה הורשע בבית משפט מחוזי. חשו גינוי מוסרי כלפיו. השאלה החשובה באמת היא האם העובדה שאנו חשים סלידה מוסרית מספיקה כדי לטעון לעבירה פלילית. התשובה היא לא. לשקר זה לא מוסרי אין עבירה פלילית כזו. לנאוף לא מוסרי. להפר חוזה או הבטחה זה לא מוסרי אבל יש הפרות. 

צדקה הגיש בצדק ערעור לעליון. בביהמ"ש העליון השופטים היו אחידים בדעתם ואכן היה ניצול אך זה אינו מגיע לידי עבירה פלילית. זה אינו העושק שאליו הכוון המחוקק והחברה. לא כל ניצול של חולשה הוא עושק. המסקנה היחידה שניתן להסיק מפס"ד זה הוא שלא כל עבירה שאינה מוסרית היא פלילית. 

יש עבירות פליליות שאינן קשורות למוסר. 

גישות פילוסופיות לשאלה מהי עבירה פלילית? / מה הם גבולות העבירה הפלילית?

הגישה הליבראלית: כל עוד אדם אינו מזיק לאחר אז הוא רשאי לעשות מה שהוא רוצה. מבחן הנזק לאחר. (מיל – במסה על החירות.) שאלת המפתח כאן היא מהו נזק?, נזק לצורך עניין זה הוא פגיעה באינטרס חזק כל כך עד כדי זכות. 

הגישה הפטרנליסטית: אוסרת לא רק נזק לאחר אלא גם של פרט כלפי עצמו. 

הגישה לפיה כל מה שלא מוסרי צריך להיות עבירה פלילית: כאן השאלה היא כיצד מגדירים מוסר. זאת לא גישה שמקובלת במדינות המערב. 

בכל חוק עונשין של כל מדינה יש גרעין של עבירות שקשורות קשר הדוק למוסר. זה כמובן הגרעין המוצק והקשה של כל מדינה שיש לה תרבות, לא תרצח, לא תגנוב – זה ניקרא mala in se-, = דבר רע כשלעצמו (לטינית). 

Mala prohibita- דברים אסורים שנקבעו ע"י המדינה. 

מבחנים לעבירה פלילית

חלק מהמבחנים הם מהותיים וחלק פרוצדורליים. 

מבחנים מהותיים:

1. נזק לאחר. עבירה פלילית היא התנהגות של אדם שגורמת נזק, לאחרים ולעצמו.  / המבחן הוא חלקי. 

2. מוסר. כל מה שפוגע במוסר הוא עבירה פלילית, זה אינו מבחן מקובל.   / חלקי ולא נכון בחלק מהמקרים. 

3. מבחן העונש [ר"ע (רשות ערעור) 277/82 נירוסטה בע"מ נ' מ"י, פ"ד לז(1) 826]:  חברת נירוסטה מעסיקה אנשים ומשלמת להם שכר. לפני שהיא משלמת שכר היא מנקה מס הכנסה. המעסיק מחויב להעביר את הכסף המנוקה לאוצר המדינה. נירוסטה הורידה מס הכנסה. אבל את הכסף היא לא העבירה למס הכנסה. לאחר שנתפסה היא הלכה ושילמה קנס. לאחר מכן החברה מקבלת הזמנה למשפט פלילי על כך שלא העבירה את דמי המס. עו"ד של החברה טוען שכבר שילמנו את חלקנו בתשלום הקנס. השאלה היא האם הקנס הוא קנס פלילי?  יש קנסות פליליים וקנסות לא פליליים. אם הקנס ששולם הוא פלילי אנו לא רוצים עונש כפול. הנשיא ברק מסביר מהו עונש ומהי עבירה פלילית, יש לבחון את החוק והגדרותיו. זה ניקרא פקודת הפרשנות וחוק הפרשנות. לפיה הגדרת העבירה היא: מעשה ניסיון או מחדל שדינם ענישה. עונש הוא – לעניין עבירה – קנס, מאסר או כל ענישה אחרת. (זוהי הגדרה מעגלית). פקודת הפרשנות לא מסייעת במקרה זה. הרבה מאוד דברים שאינם מסווגים כעונש יש להם השפעה עונשית. 

עונש מקבלים לאחר הליך משפטי. חסר במקרה שלנו ההליך המשפטי. החברה שילמה מיוזמתה את הקנס. אין תהליך של הרשעה שמאפיין רק דברים פליליים. יש לזה חריג – עבירות תנועה למשל, ברירית קנס. השופט ברק מציע את מבחן הזמן. עבירה מתגבשת ביום מסוים ולא חשוב כמה זמן עובר ממנה. קנס מנהלי או אזרחי גדל ככל שהזמן עובר. קנס עונשי תלוי בזמן, קנס מנהלי מצטבר וגדל. המשפט החשוב ביותר בפס"ד זה הכל פונקציה של המקרה הכל תלוי בנסיבות בפרשן צריך לעשות פרשנות.  במקרה נירוסטה החליטו שהחברה לא שילמה קנס פלילי ולכן ניתן לנהל נגדה משפט פלילי. 

המבחן שנדון במקרה נירוסטה הוא מבחן העונש. 

מבחנים דיוניים (כולם מעגליים)

1. עבירה פלילית היא דבר שמתנהל בהליך פלילי.

2. עבירה פלילית זו התנהגות שנדונה בהליך שמנוהל ע"י הריבון. 

3. עבירה פלילית זו התנהגות שבסופה מוטלת סנקציה פלילית – מבחן העונש בצורה הדיונית.

הגדרה לעבירה פלילית: עבירה היא התנהגות המאופיינת בהצטברותם של כל או מרבית קווי האופי הבאים: פגיעה באינטרס הציבור או במוסר שבגינה צפוי אדם להיענש בעקבות הליך משפטי שהשליטה לגבי פתיחתו, ניהולו ומימוש תוצאותיו מסורה בידי הריבון.  (לוי ולדרמן, ע"מ 48). 

ספר מומלץ: "יסודות בדיני עונשין" פרופ' פלר. 

29/10/01

השלמת המבוא: מהי עבירה פלילית?
יש להוסיף להגדרה של עבירה פלילית עוד מושג חשוב והוא ערך מוגן. ביסודה של כל עבירה פלילית יש ערך מוגן. זהו ערך שהחברה סבורה שהוא מספיק חשוב כדי שנגן עליו באמצעות הסנקציה הפלילית, חשוב להדגיש שזהו ערך מופשט. במקרה של גניבה המחוקק מגן על בעלות – קניין. 

לא כל העבירות דורשות פגיעה בערך פיסי, פגיעה בדבר קונקרטי. יכולה להיות עבירה ללא פגיעה בערך פיסי. יש עבירות שהן לא תוצאות. 

ריגול למשל, נניח שתפסו אותו ברגע שהעביר את המידע ולא תהיה פגיעה אבל העבירה התקיימה. 

תקיפה – דריכה על הרגל, גם ללא נזקים היא עבירה. 

מטרות דיני העונשין

למה אנחנו מענישים? מה אנו רוצים להשיג כאשר מענישים מישהו? 

1. הרתעה -  הרתעה אישית כלפי העבריין עצמו. הרתעה כללית כלפי החברה בכללותה. הרעיון של הרתעה הוא רעיון תועלתני. כל אחד צריך לעשות כך שהוא יגביר את האושר, ההנאה, יצמצם את הסבל והכאב. כאשר אנחנו מענישים אנחנו גורמים לו סבל וכאב אבל בתחשיב הכולל אנחנו משיגים יותר אושר באופן כולל. האם הרתעה עובדת? – יש מחקרים שונים בתחום הקרימינולוגיה ויש דעות שונות. במקרה של עונש מוות התשובה היא שהוא אינו מרתיע. אולם באופן כללי ענישה מרתיעה סוג מסוים של אנשים ואינה מרתיעה סוג אחר של אנשים. תלוי בסוג העבירה. ישנן עבירות בהן עבריין אינו לוקח בחשבון את העונש, ישנן עבירות של הרגש, אקספרסיביות שבהן העונש אינו נחשב לעבריין. 

2. הרחקה, מניעה, הגבלה – החברה רוצה להתגונן ואחת הדרכים היא לבודד את מי שמסכן אותנו. אבל הדוגמא אינה חייבת להיות כליאה, ישנן הגבלות שונות – אם יש נהג שמסכן אותנו שוללים לו את רשיון הנהיגה. 

3. תגמול – היום התגמול אינו תחת עין בפירוש המילולי, מי שמבצע את התגמול היא המדינה. הרעיון הבסיסי של תגמול הוא שאותו אדם שלו נגרם העוול ילך וישיג את הצדק שלו, כאשר יש מדינה היא לא יכולה להרשות מעשי נקם פרטיים. הרעיון של תגמול: מישהו עשה משהו רע והוא צריך לשלם עליו, העונש מגיע לעבריין. זה חלק מהחובה שלנו מהציווי הקטגורי. 

הרתעה ותגמול הם שני השיקולים העיקריים ששופט לוקח בחשבון בהענשה

כאשר שופט קובע עונש הוא פועל לפי עקרון שניקרא הפרדה אקוסטית. כלפי חוץ המערכת מנסה לשדר מסר של הרתעה ולכן מאוד מודגשים פס"ד חמורים והערך שלהם. כלפי חוץ התחושה בחלק מן העבירות שמנסים לשדר תחושה של ענישה והרתעה. לגופם של דברים כאשר עומד מול שופט נאשם ספציפי עומד השיקול של התגמול. לפעמים זה יכול להיטיב עם הנאשם – כאשר היו נסיבות מיוחדות, כאשר ניתן להבין מדוע פעל. לוקחים בחשבון את המקרה האינדיבידואלי של הנאשם הנתון. 

4. הפנמת המשפט הפלילי - אחת המטרות של המשפט הפלילי היא לעשות כל שניתן כדי שהחברה תפנים את אותם ערכים חשובים שעליהם מגן המשפט הפלילי. ע"י כך שאנו מענישים אדם אנו מחזקים את אותו ערך בציבור כולו. המסר הוא שהערך הוא חשוב והחברה מחויבת לה. זו מטרה חשובה של המשפט הפלילי. 

5. שיקום וטיפול – בשנים 1920-1930 הייתה גישה שהייתה נפוצה בעיקר בארה"ב לפיה עבריין שמבצע עבירות אינו באמת אשם. יש בו פגם, בחינוך שקיבל, בחברה שבה והוא חי וקיבל מסרים לו נכונים. הייתה גישה לפיה העבריין סובל ממום, אולי הפרעה גנטית. לכן אם זה מום ניתן לשקם אותו. נתקן את העבריין והוא יהפוך לאדם נורמטיבי. גישה זו הביאה לכך שהשופט בארה"ב אינו קובע עונש. אלא מינימום ומקסימום – ועדה קובעת מעבר למינימום. בנות ה –70 היה מחקר מקיף בארה"ב על הצלחתו של השיקום. דוח מקיף קבע שהשיקום אינו מצליח. מאז המטרה הזו עדיין קיימת אולם היא זוכה למקום פחות נכבד ממה שהיא זכתה לו בעבר. יש אנשי מקצוע שמנסים לשקם אבל זה פחות מצליח ממה שסברו בהתחלה. שופטים לוקחים את המטרה הזו בחשבון אבל המקום שניתן לה הוא פחות ממטרות אחרות. בנושא סמים למשל – אם עבריין מציג הוכחה שנרשם לגמילה יהיה לזה משקל בקביעת העונש שלו. 

יש הרבה מטרות לענישה אבל בסופו של דבר את הענישה קובע שופט. שופט א' יכול להעניש באופן שונה משופט ב'. בשיטה הישראלית זוהי תופעה של פער. ישנו פער בין השופטים, הוא אינו גדול כפי שנוטים להציג אותו, אבל הוא ישנו. ישנה גם תחושה שישנם עונשים קלים מידי בסוג מסוים של עבירות. לעומת זאת יש עבירות שהן קלות יחסית והן זוכות לענישה חמורה. (גניבות קלות למשל). אין אמנם קריטריונים מחייבים לקביעת ענישה, אבל יש קריטריונים מנחים. שופטים בשלום מונחים ע"י שופטי מחוזי שמונחים ע"י פס"ד של העליון. 

הערה לעבודה הראשונה:
ניתן לבצע 7 הליכים מבין ה – 9 שניתנו, לכן ניתן לוותר על הערכות מעצר. 

היחס בין דיני עונשין לבין חוק יסוד כבוד האדם וחירותו

חוק כבוד האדם וחירותו מופיע בספר החקיקה בע"מ 153. 

למדינת ישראל לא הייתה ואין חוקה. בשנת 1992 נחקקו שני חוקי יסוד חשובים. מטרת חוקי יסוד היא להוות את חוקתה של ישראל. החוקים הם חוק כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק. בנושא של משפט פלילי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו הוא משמעותי. זה נאמר כבר בסעיף הראשון של החוק. אם חושבים על זה כפשוטו אז כל המשפט הפלילי פוגע בחוק זה. הוא מגביל חירויות בתחומים שונים. (לא לגנוב, מאסר). אולם המשפט הפלילי הוא הזרוע הארוכה של חוק כבוד האדם וחירותו. בין המשפט הפלילי וחוק היסוד יש יחס כפול. מצד אחד סתירה ומצד שני היחס הוא של השלמה. המשפט הפלילי הוא המכשיר של חוק היסוד. אפשר לומר שהוא אינו סותר את המשפט הפלילי באמת משום שהמשפט הפלילי עומד בס' 8 לחוק היסוד – פסקת ההגבלה. לפיו אפשר להגביל בתנאים המוזכרים בס' 8 לחוק היסוד. אפשר לפגוע אם הדבר נעשה: 

I. בחוק.

II. הולם את ערכיה של מדינת ישראל  

III. נועד לתכלית ראויה. 

IV. מידתיות – שהחוק לא יפגע מעבר לדרוש. 

חוק היסוד ס' 10  - שמירת דינים -לפי סעיף זה כל חוק שהיה קיים כבר עד שנת 1992 לא ייפגע ע"י חוק היסוד. כלומר חוק היסוד לא נועד לבטל חוקים ישנים הוא חל מ – 1992 והלאה. רוב החוקים הפליליים נכתבו לפני 92. החשיבות של חוק היסוד למשפט הפלילי היא בשני דברים: לחקיקה פלילית חדשה משנת 1992 ואילך. לגבי חקיקה ישנה אמנם חוק היסוד אינו חל אולם אין ספק שהשופטים יטו לפרש את החוק כך שיעלה בקנה אחד עם חוק היסוד.

מקורות חוק העונשין

כאשר התקיים השלטון התורכים הם החילו חוק צרפתי  - קוד נפוליאון. עד 1936 בחוקה פלילי עדיין חל החוק התורכי למרות שהבריטים כבר נכחו. בשנת 1936 הן חוקקו עבור א"י את פקודת החוק הפלילי. היא דבר חקיקה מפורט של כל העבירות הפליליות. באנגליה עצמה לא היה חוק כזה, הם חוקקו את זה במושבות. באנגליה השיטה היא משפט מקובל בה התקדימים מחייבים. את פקודת החוק הפלילי השופטים בישראל פירשו לפי תקדימים שיתנו באנגליה. שקמה מדינת ישראל הכנסת לא חוקקה את כל החוקים מחדש אלא השאירה את המצב על קנו. 

סעיף 11 לפקודת חוקי שלטון ומשפט קבע שכל החוקים ישמרו כפי שהם. 

גם כאשר קמה מדינת ישראל חלה פקודת החוק הפלילי שהנוסח המחייב שלה היה באנגלית. במשך השנים הכנסת חוקקה חוקים משלה. 1977 – לקחו את פקודת החוק הפלילי והוסיפו את כל החקיקה שבינתיים הצטברה, סידרו את הכל לפי נושאים – התוצאה היא חוק העונשין 1977. לכן זה לא חוק במובן שהוא עבר קריאות בכנסת, זה נעשה ע"י ועדת חוקה חוק ומשפט. מאז 1977 החוק עובר תיקונים שעוברים בכנסת ומקבלים שמות כרונולוגיים במספור. תיקון מאוד חשוב נעשה בשנת 1994, תיקון מס' 39, נכנס לתוקף בשנת 1995. חוק העונשין לפני תיקון 39 היה רשימה של עבירות, לא היה בחוק חלק כללי, חלק שיסביר מה היא עבירה, מה התביעה צריכה להוכיח, מה יסודות העבירה. מה הם הסייגים לדבר עבירה, כלומר הגנות, מה זה ניסיון. היה חוסר בכל התורה, תיאוריה של מה הם דיני עונשין. מאז הרבה יותר קל ללמוד וללמד דיני עונשין ולעסוק בפרקטיקה של דיני עונשין. נוצר מצב של פסיקה לפני 94-95 ואחריה. הפסיקה לפני 1994 חשובה כי עליה התבסס התיקון. הפסיקה היא חשובה אבל חשובה ממנה בפסיקה שלאחר התיקון. 

עקרונות יסוד בדיני עונשין

המשפט הפלילי נועד לכוון התנהגות תוך שמירה על ערכים שהחברה סבורה שהם חיוניים לשמירה על החברה והתפתחות החברה. המשפט הפלילי בנוי על מספר יסודות זוהי המסגרת שלו ולא ניתן לחרוג ממנה, כל עבירה צריכה לעמוד בתנאים הללו. (יש חריגים). 

עקרון ראשון

אין עונשין על דברים שבלב – עקרון ההתנהגות. לפי רעיון זה אנחנו צריכים לענוש התנהגות שיש לה ביטוי גלוי ואנחנו לא נעניש רק על מחשבות. אדם יכול להיות מושחת במחשבות שלו ועדיין הוא לא עניין למשפט הפלילי. אדם יכול לדמיין כיצד ירצח מישהו, כל עוד זה לא יצא לפועל לא מתקיימת עבירה. כאשר מתייחסים להתנהגות יש להסביר שהתנהגות אינה רק מעשה אלא גם מחדל. ניתן להעניש בגין דברים שלא נעשו. (אי מניעת פשע – העמדה לדין על מה שלא נעשה. אפשר להעמיד לדין מציל על זה שהייתה טביעה במשמרתו והוא לא הציל אותו, היה רשלן. ) על מחדל לא תמיד מענישים – מענישים על מחדל רק כאשר יש חובה לפעול ולא הייתה פעולה. 

1. אנו כחברה רוצים להגן על עצמנו מפני אנשים שמסכנים אותנו. כאשר עניין הוא בגדר מחשבה הוא עדיין אינו מסכן אותנו. 

2. מחשבות הם לא עניינו של אף אחד – לפחות במדינה דמוקרטית. 

3. קשה להוכיח. 

4. אין תמיד שליטה על מחשבות וכמעט לכולם יש מחשבות "רעות".

עקרון שני

אין עבירה ללא אשמה – עקרון האשמה. כל עבירה זקוקה להתנהגות ואשמה. אלו שני העקרונות החשובים ביותר. לפי עקרון האשמה נעמיד לדין רק אדם שהיחס הנפשי שלו לביצוע העבירה היה היחס שאנו מכנים בשם אשמה. אשמה זה יחס אנטי – חברתי. הרעיון המרכזי בעקרון זה הוא שנעמיד לדין רק אדם שהייתה לו כוונה לפגוע בערך מוגן. זה צריך להיות אדם שמסוגל לבחור במובן של הבנת מה שהוא עשה והוא מבין שהוא לא עשה טוב. הוא מבין מה זה טוב ומה זה רע והוא בחר לעשות רע. קיימת חזקה, הנחה, שכולם יודעים את החוק. 

אשמה: במובן המשפטי היא לא בדיוק האשמה בשפת היומיום. יש מספר סוגים של אשמה. אשמה בשמה השני היא יסוד נפשי. התנהגות היא היסוד העובדתי ואשמה היא היסוד הנפשי. יש מספר סוגים של יסוד נפשי:

A) מחשבה פלילית,  ("מנס ריאה") – זו מודעות של העושה להתנהגות שלו, לנסיבות ולתוצאה אם יש תוצאה. לא בכל עבירה יש תוצאה. כמו כן אם מדובר בעבירה שדורשת תוצאה יש צורך ביחס לתוצאה (יחס חפצי). יחס כלפי התוצאה והיחס הזה יכול להיות כוונה ויכול להיות פזיזות. (כוונה זה רצון שהכוונה תתרחש, פזיזות נחלקת לשני סוגים – אדישות וקלות דעת). 

B) רשלנות – זה גם סוג של אשמה. נוטים להקל עם רשלנים. נוטים לומר שהם לא אשמים, אבל במשפט הפלילי רשלן הוא אשם. המבחן הוא מבחן אובייקטיבי. לוקחים אדם סביר במקומו ושואלים האם הוא היה נוהג כמוהו. ברוב המקרים לא. 

C) אחריות קפידה – כל עבירות התעבורה אלו הם עבירות אחריות קפידה. מספיק שנתפשים עוברים באור אדום. לא צריך להוכיח כוונה. ישנה הנחה שמי שלא עוצר באור אדום היה לפחות רשלן. לכן אחריות קפידה היא סוג של אשמה אבל לא מוכיחים של את האשמה. פעם העבירות הללו היו מכונות עבירות ללא אשמה. (אבל זה לא מדויק). 

עקרון שלישי
עקרון המזיגה – הסימולטניות, הבו-זמניות. לא כולם מסכימים על עקרון הסימולטניות. לפי עקרון זה לא מספיק שיש התנהגות ולא מספיק שיש יסוד נפשי צריך שיהיה קשר ביניהם – צריך שתהיה סימולטניות ביניהם. בד"כ סימולטניות מעידה על קשר, אבל לא תמיד, הקשר צריך להיות קשר של נביעה. חפיפת זמנים לא מספיקה, צריך שיהיה קשר. מקריות אינה מספיקה. 

עקרון רביעי
עקרון הרצייה – אין עבירה ללא התנהגות מרצון. תנאי מוקדם להתנהגות היא תעשה מתוך רצייה, מתוך שליטה של האדם. העושה צריך להיות אדם ששלט בהתנהגותו. אין טעם להעניש משהו שפעל ללא שליטה. כל מטרות הענישה אינן פועלות במקרה כזה. דוגמה להיעדר רצייה הוא היעדר שליטה פיזית. יש להיזהר מאוד במושג של כפייה. כפייה יכולה להיות איום. היעדר שליטה יכולה לנבוע גם ממקור פנימי – חולי נפש למשל. זה מוגדר ע"י השופט אגרנט דחף-לוו בר כיבוש, בד"כ כתוצאה ממחלת נפש. 

סמים – התנהגות חופשית במקור. כאשר אדם לוקח סמים, עצם נטילת הסם הייתה מתוך שליטה, ייתכן שבזמן שהסם פעל איבד שליטה. הטענה תהיה שלקח את הסם תוך שליטה ולכן זוהי התנהגות חופשית במקור. 

05/11/01

עקרון חמישי 
סיבתיות – לפי עקרון זה בעבירות תוצאתיות יש צורך בקשר, יש צורך בזיקה, בין ההתנהגות לבין התוצאה. ללא ההתנהגות לא הייתה מתרחשת אותה תוצאה. מבחן האילמלא הוא מבחן בעייתי, מבחני הקשר הם מבחנים משולבים. יש גם מבחן משפטי – מבחן הצפיות. כל מה שקשור לקשר סיבתי יכול לשמש בתפקיד משמעותי בעבירות של תוצאה. 

עקרון שישי

אין עבירה בלי מידה מינימאלית של סכנה לציבור – בבסיס כל עבירה יש הגנה על הציבור. צריך שההתנהגות תעמיד את הערך הזה בסכנה. מן הראוי שההתנהגות של העבריין תעמיד את הערך הזה האיזשהו סיכון. אם זה לא מסוכן החברה לא צריכה להתערב. המחוקק מחוקק עבירות שבבסיסן עומד ערך מוגן שנשקפת לו סכנה מינימאלית. המחוקק חוקק את עבירת התקיפה, גרימת מוות ברשלנות, גניבה, כל אלה הן עבירות שמעמידות ערך מוגן בסכנה. ההגדרות של המחוקק הן מאוד רחבות ולכן ישנה הגנה שנקראת זוטי דברים, אדם שמואשם בתקיפה יכול לומר שזה זוטי דברים. כך מונעים תחולה גורפת של דיני עונשין. (ע"מ 15, 34 יז – לא יישא אדם… אם המעשה הוא קל ערך. )

עקרון שביעי

לכל עבירה עונש בצדה ההולם את חומרתה – העבירות בחוק העונשין אינן רק מציינות מה מותר ואסור אלא קובעות מה קורה כאשר מפירים את החוק. הסנקציה הזו קרויה ענישה. בצד כל עבירה כתוב עונש, אבל העונש הוא עונש מקסימום. יש עבירות (מעט מאוד) שיש להן עונש מינימום. למשל תקיפת שוטר מחייבת עונש מינימום של חודש ימים, זה יכול להיות גם על תנאי. עבירות מין במשפחה – יש מאסר מינימום אבל שיקול הדעת של השופט מעט יותר רחב. יש הרבה מאוד דיונים על ענישת מינימום – הטענה המרכזית היא שזה מאוד מגביל את שיקול הדעת של השופט, דהיינו לא חוקתי, הטענות הללו עד כה לא התקבלו. 

עקרון שמיני

הלימת העבירה לתודעת הציבור – רוב האנשים יודעים גם בלי לפתוח את ספר החוקים מה מותר ומה אסור. זה אומר שרוב החוקים תואמים את התודעה הציבורית. אם רוב הציבור לא עומד בה סימן שזו לא מתאימה להיות עבירה. החוק למניעת הטרדה מינית – המבוא שלו אומר במפורש שהוא נועד למנוע התנהגות מקובלת. החוק נועד לשנות התנהגות, כלומר הוא אינו מתאים לתודעת הציבור. החוק מנסה ליצור נורמות התנהגות חדשות. 

עקרון תשיעי

אין עבירה ללא עושה בעל כשרות פלילית – היכולות השכליות צריכות להיות כאלו שיבין מה עשה. המישור השני הוא המישור הרצוני – אדם צריך לשלוט במה שהוא עשה, ללא כפיה חיצונית ופנימית. (ס' 34 ו'  - מדבר על קטינים ואומר שגיל האחריות הפלילית הוא 12). 

עקרון עשירי

הענישה היא עניינו הבלעדי של הריבון  - מי שאחראי על ניהול ההליך הפלילי הוא הריבון, המדינה. 

עקרון החוקיות

אין עבירה אלא אם כן היא קבועה בחוק. כל מה שלא נאסר מותר. העקרון הזה חשוב מאוד משום שהוא מונע שרירות לב. מצב ששופט יאמר שהתנהגות לא נראית לי מוסרית. רק מה שכתוב בחוק שנחקק כהלכה יכול להיות עבירה. עקרון החוקיות הוכר לראשונה כעקרון במהפכה הצרפתית. לפני כן הכל היה תלוי בשיקול דעתו של המלך ששלט. חשוב להבין שעקרון החוקיות כפי שהוא מעוצב במדינת ישראל הוא בעל שורשים מהמשפט האנגלי. ישנם דיונים בשאלה מדוע הוקמה מדינה. הובס – טען שבמצב הטבעי כל אדם רצה להגן על עצמו מפני אחרים, לא היה חוק וסדר, כל פרט הגן על האינטרסים שלו לפי מיטב יכולתו. במצב כזה החזקים גוברים על החלשים. הקימו מדינה כדי להסדיר את העניינים המשותפים לכולם. אנשים ויתרו על חלק מהחירויות שלהם בתמורה לביטחון. המדינה לקחה לה את הסמכויות הנחוצות כדי לשמור על הסדר. כל שאר הדברים נשארו בידי הפרטים. 

עקרון החוקיות היום בישראל מעוגן בחוק בעונשין(95) עצמו, זה ס' 1 לחוק העונשין. כמו כן הוא נקבע בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (92). לפני כן הוא הוכר בפסיקה וקיבל מעמד בכורה, מאז קום המדינה. לעקרון החוקיות יש שני היבטים, היבט פורמלי והיבט מהותי. 

פורמאלי – היבט צורני, כל עבירה צריכה להיות קבועה בחוק או בדבר חקיקה אחר מכוחו של חוק, תקנות. לכן שמדובר בתקנות והרשות המבצעת חשוב שתהיה הסמכה בחוק עצמו. 

מהותי – לעקרון החוקיות יש כמה פנים. ההיבט המהותי דורש למשל שהעבירה תהיה ברורה, שהניסוח יהיה בהיר. העבירה תחול רק מיום שהיא נחקקה והלאה ולא למפרע. דרישה שלישית היא שהחוק יפורסם – פומביות. 

היבט פורמאלי – הדרישה של חוק או מכוחו
הדרישה הזו אומרת שאם פוגעים בחירותו של אדם יש לעשות זאת בחוק. מאז שנכנס לתוקף חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לא מספיק שזה יהיה בחוק אלא שיעמוד בתנאים של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו – ס' 8 פסקת הגבלה. הדרישה היא שהחוק יהיה חוק חוקתי. הולם את ערכיה של מדינת ישראל, לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. אין בעיה לקבוע עבירה בחקיקת משנה, בתקנות. ס' 2 לחוק העונשין מדבר על זה. אבל כדי שהתקנות יהיו חוקתיות צריך שהתקנות יעשו מכוחו של חוק שעמד בעצמו במבחני חוק היסוד, וצריך שהתקנות עצמן יעמדו בבדיקה של חוקתיות. (גם החוק המסמיך וגם התקנות שהותקנו מכוחו). מה שחשוב הוא שאין עבירה אלא מכוחו של חוק. לא ניתן ליצור עבירות בפסיקה. השופט יכול לפרש עבירות קיימות. זה מנוגד למצב שהיה קיים שנים ארוכות באנגליה. 

פס"ד שואו – שואו פרסם מדריך לבילויים בסגנון של היכן ניתן לפגוש נשים לפגישה חד פעמית – מדריך יצאניות. הוא הועמד לדין על עבירה שעד לאותו יום לא הייתה קיימת במשפט האנגלי – קשירת קשר להשחתת המוסר הציבורי. העבירה לא הייתה קיימת בשום מקום בחוק, השופטים יצרו אותה יש מעין. 

בישראל כזה מצב אינו ייתכן. אחד מפס"ד היסודיים הוא פס"ד אשד שאומר את העקרון הזה במפורש, אי עבירה אלא בחוק. 

הגנות – כאשר מבצעים התנהגות שבד"כ היא אסורה, אולם אף על פי כן לא ימוצה הדין בגלל נסיבות. כל הכנה קובעת היתר. 

בחינה של החוק היבש קובעת שהגנות יכולות לא להיות כתובות בחוק. אולם בהצעת החוק היה ס' כזה, ס' מגביל. הס' הזה לא עבר. המחוקק בכוונה לא חוקק את הס' הזה – רצה לאפשר לשופטים חופש, אבל זה רק ספקולציות והשערות. 

השיקולים: הגנות, סייגים, נותנים היתרים לאנשים, כוח לאנשים לפעול באופן שהוא בד"כ אסור. לכן חשוב מאוד לעגן זאת בחוק. 

הטיעון המנוגד הוא מועלה ע"י פרופ' גור אריה, עקרון החוקיות חל על העבירות כדי שהמדינה לא תפגע יותר מידי בחירות של הפרט. הטיעון הזה לא חל כאשר מדובר בהגנות מכיוון שאנו מרחיבים את זכויות הפרט ולא מצירים אותן. כל הבסיס של עקרון החוקיות נופל לפי טיעון זה. הבעיה בטיעון זה היא שהוא לא לוקח בחשבון שכאשר יש עבירות יש שני צדדים. חופש הפעולה של העבריין מורחב אך החופש הקורבן והחברה מוצר. 

הטיעון הראשון הוא טיעון שמחזיק בו פרופ' קרמניצר – לפיו כל הגנה נותנת היתר ולכן זה חייב להיות כתוב בחוק כדי שאדם ידע מה מותר ומה אסור. 

ס' 300 א'  - עונש מופחת, ג' – על אף האמור בס' 300 בכוונת תחילה. 300 א' רבתי – על אף שהעונש הוא מאסר עולם חובה ניתן להקל בו במקרה של מצוקה נפשית מתמשכת… - מקרה כרמלה בוחבוט הפך לחוק. (ניתן להעמיד לדין על רצח ולא לתת מאסר עולם.) 

ע"מ 13 פרק החל מס' 34 ו' ואילך. סייגים לאחריות פלילית. הגנות שונות. 

היבט מהותי
בהירות, פומביות ואי תחולה למפרע. 

בהירות החיקוק

החוק צריך לדבר בשפת בני אדם, שכל מי שקורא אותו יבין מה הוא נועד להשיג. ישנן מדינות שהולכות עם הדרישה של בהירות החיקוק צעד אחד קדימה ומאפשרות לבטל חוקים לא ברורים. 

בישראל עד לחקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לא הייתה ולא השתמשו בסמכות לביטול חוקים. בישראל אף פעם לא ביטלו חוק פלילי מכיוון שהוא לא היה ברור. הרעיון הוא לא רק לבקש מהמחוקק לחוקק באופן ברור אלא לתת שיניים לביהמ"ש. 

פס"ד אשד  - אגד חברה לתחבורה ציבורית הייתה פעם אשד, אחד הסדרנים של החברה מת בהתקהלות ציבורית. בתגובה החברה הודיע שכל העובדים יכולים להגיע ללוויה, ביטלו את כל פעילות התחבורה הציבורית באותן שעות. השאלה היא האם כאשר החברה החליטה כך היא גרמה לתקלה ציבורית ולכן ניתן להעמיד אותה לדין. 

תקלה ציבורית, מאסר עד 5 שנים.  נשאלת השאלה מהי תקלה ציבורית? חוק צריך להיות ברור, בייחוד כאשר נקבע לכך גם עונש. בערעור על פס"ד החליטו כל 3 השופטים שהעבירה אינה ברורה. במדינת ישראל בתקופה של אשד איש העלה את האפשרות לבטל חוק. 3 השופטים ניסו לצקת תוכן לעבירה הזו. מה שהנחה את השופטים הוא שיש לפרש את העבירה על דרך הצמצום. כל אחד מהם הגיע למסקנה שונה. 

חשין - סוקר את כל הפסיקה האנגלית בנושא תקלה ציבורית – מגיע למסקנה שאין כלל, כל מקרה יישפט לפי נסיבותיו. במקרה הספציפי הזה הוא מגיע למסקנה שאכן הייתה תקלה לציבור, אשד הייתה כמו מונופול. 

גורטין – קובע רשימה של קריטריונים ואם הם מתקיימים יש תקלה לציבור. היום הפרשנות לעבירות היא שונה, הוא הרשיע. 

זילברג – פירש בדעת מיעוט פרשנות שונה. היזק ציבורי – רק כאשר ההיזק מתבצע באמצעות רשויות הציבור. 

 מה שחשוב בפס"ד זה הוא לראות ש – 3 שופטים מפרשים באופן שונה, מסקנה אחרת לגבי השאלה מהי תקלה ציבורית. 

פס"ד גנור -  עסק גם הוא בנושא התקלה הציבורית. ניתן ע"י אותו הרכב שופטים. 

עובדות – עו"ד ששנו גנור שערך טקסי קידושין פרטיים במשרדו. לפי דין תורה לכהן אסור להתחתן עם גרושה. רבנים בישראל לא ישיאו כהן וגרושה. אולם נישואים של כהן וגרושה הם אסורים אבל אם הם מתבצעים הם תקפים. נוכחות של רב אינה מחויבת כדי להתחתן – מספיק לומר את המילים הנכונות בנוכחות 2 עדים (גברים מעל גיל 13). היה מקובל שכהן וגרושה יערכו טקס פרטי. עו"ד גנור ערך את הטקס הזה – בדק שהצדדים יאמרו מה שהם צריכים לפי ההלכה. המדינה שלחה שני שוטרים, הם הפכו לעדים כשרים כי הם לא שותפים לדבר עבירה. העמידו לדין את גנור על תקלה ציבורית. 

שלושה שופטים ישבו בדין. 

חשין – אומר שכל דבר לפי נסיבותיו. אותו המבחן שנקבע באשד. הוא מחליט שיש כאן תקלה לציבור. 

גויטין – נצמד לקריטריונים שקבע בפס"ד אשד – מזכה. 

זילברג – דורש החטאה של רשות ציבורית. הרשיע. 

פומביות החיקוק
פס"ד קליין - מה שחשוב מתוכו הוא היבט הפומביות. 

הרעיון הוא שכל חוק יפורסם, כך שתהיה חזקה שכל אדם ידע אותו. התנאי הזה נקבע כבר בפקודת הפרשנות וחוק הפרשנות. חוקים מתפרסמים ברשומות. באופן מהותי ספק אם פרסום ברשומות אכן מספיק. רוב פס"ד שעוסקים בהיבט של פומביות עוסקים בהיבט של תקנות. רוב האנשים פחות מודעים לתקנות. יש ויכוחים לגבי הצורך לפרסם כל תקנה. תקנה בת פועל תחיקתי – כל תקנה כזו חייבת פרסום. יש שני מבחנים:

1. צריכה לשנות נורמה קיימת. 

2. (במצטבר) צריכה לחול על ציבור בלתי מסוים, כלומר לא על איש אחד אלא על הכלל או על חלק מהכלל. 

איסור על רטרואקטיביות 
פס"ד מנחה בעניין זה הוא פס"ד אורית ארביב. 

רטרואקטיביות יכולה להיות בכמה דרכים. כאשר מדברים על דין פלילי יש 4 מצבים אפשריים:

1. כאשר מחוקקים חוק שיוצר עבירה חדשה שלא הייתה קיימת קודם – אבל מחילים אותה על אנשים שביצעו את אותה התנהגות קודם. 

2. החמרה בעונש של עבירה קיימת והחלה של החמרה על מי שכבר ביצע את העבירה. 

3. הייתה קיימת עבירה והיא בוטלה, אם משהו בעבר ביצע אותה לא יועמד לדין. 

4. הקלה בעונש והחלה למפרע. 

החלה למפרע יכולה להיות בעייתי בנוגע לדוגמאות 1  ו – 2. זו הפרה של עקרון החוקיות. 

פס"ד אורית ארביב  - הואשמה בעבירות של סיוע לבריחה ועוד עבירה והועמדה לדין והורשע, נידונה ל – 8 שנות מאסר. הורד לה 1/3 – היא נחשבת לאסיר ברשיון. זה אומר שאם היא מבצעת בתקופה זו עוד עבירה יש לועדת שחרורים את הזכות להחזיר אותה לרצות את ה – 1/3. היא ביצעה עבירה בזמן ה – 1/3 ונתפסה. בחוק הישן שהיה בתוקף כאשר היא ביצע את העבירות עליהן נשפטה ועדת השחרורים הייתה רשאית להחזיר אותה לרצות את ה – 1/3 בתנאי שהיא מתכנסת כאשר הרשיון עוד בתוקף. הבעיה עם התנאי הזה הוא שהוא בעייתי מבחינת זמנים, ועדת השחרורים לא רוצה להכניס נאשמים לריצוי והיא מעדיפה להתכנס לאחר פס"ד. אולם זה יוצר דילמה כיוון שאם עובר זמן הרשיון ייתכן מצב של הרשעה כאשר לא ניתן להחזיר לריצוי העונש ולהפך. 

החוק תוקן, לא היה צריך למהר כי נקבע שיש תווך לדיון גם לאחר שפג הרשיון. את התיקון לחוק חוקקו לאחר שאורית ארביב ביצעה את העבירה הנוספת אבל בתוך תקופת הרשיון. הועדה ישבה לאחר תום הרשיון – התקנה של מי שייצג את ארביב הייתה שזו החלה רטרואקטיבית. 

12/11/01

 להתחיל להכין את עבודה מס' 2.

עקרון החוקיות - המשך
ישנו כלל שאומר שחוק מהותי לא חל באופן רטרואקטיבי ואילו חוק דיוני כן חל למפרע. חוק מהותי – נורמה שמשנה את המצב המשפטי, מוסיפה חובות או זכויות, גורעת מזכויות. ההנחה במקרה זה היא שאנו לא רוצים להפתיע אדם. חוק דיוני – קובע את הדרך שבה אנו נממש זכויות או את הדרך שבה תוטל עלינו חובה. חוק דיוני לא יוצר חובות או זכויות, הוא פרוצדורלי, אין בעיה שהוא יחול למפרע. 

1. הביקורת הראשונה – דין דיוני משפיע על זכויות 

זה לא נכון שחוק דיוני לא משפיע על זכויות. לפעמים הוא משפיע מאוד על זכויות. דוגמא לכך : פס"ד ג'ויס. (פס"ד אנגלי – 1946). פס"ד ג'ויס עסק באדם שהיה בריטי במקור, חי בגרמניה. הוא היה חלק מהתעמולה הנאצית – שידר ברדיו תעמולה שכוונה לתושבי אנגליה, בעיקר לתושבי לונדון. מטרת התשדירים הייתה להפחיד אותם וכו'. הוא עבד בתעמולה הנאצית מתוך רצון וללא הכרח. לאחר WW 2 הוא נתפס ורצו להעמיד אותו לדין. החוק באנגליה קבע שכדי לדון אדם על בגידה יש צורך בעדות של לפחות 2 אנשים. לא מצאו באנגליה 2 אנשים שהיו יכולים לזהות את קולו בוודאות. רק אחד נימצא. שינו את החוק באנגליה – למצב שבו ניתן לניתן לזהות גם ע"ס זיהוי של איש אחד. הוא עמד לדין על בגידה ונידון למוות. זוהי דוגמא לחוק דיוני שהשפיע מאוד על זכויות. 

דוגמא לפס"ד באותו הקשר הוא - פס"ד קטשווילי העוסק גם הוא בדיני ראיות. חמישה אנשים נתפסו בעבירה. הם היו שותפים לעבירה. באותה תקופה היה כלל בדיני ראיות לפיו אם התביעה רוצה להרשיע שותף אחד ע"ס עדות של שותף אחר הוא צריכה עוד משהו לחיזוק הדברים של השותף המעיד. לשותפים יש נטייה "להפיל" את האחריות על שותף אחר – לכן הרציונל הוא של חיזוק חיצוני. לאחר מכן שונה החוק – נאמר שאם שני שותפים מעידים ניתן להסתמך על זה. בקטשווילי היו 5 שותפים, 4 זוכו. כאשר הגיע תורו של קטשווילי לעמוד לדין חל החוק החדש לפיו מספיקה עדות של שותף – הוא הורשע. קטשווילי טען שכאשר ביצע את העבירה דיני הראיות היו אחרים ולא היה ניתן להרשיע אותי, לא הוגן להרשיע אותי לאחר שינוי דיני הראיות. טענתו לא התקבלה בטיעון נגדי לפיו מדובר בדין דיוני. 

2. ביקורת שניה – כיצד מבחינים בין דין דיוני למהותי
ההבחנה לא ברורה, פס"ד תלמי – היה נאשם בעבירה של אינוס. בתקופה שהוא ביצע את העבירה נקבע ש – 3 שופטים צריכים לדון בעבירה שלו. אכן הקראת כתב האישום התבצעה בפני 3 שופטים ונקבעו הוכחות למועד מאוחר יותר. היה רק שופט אחד. החוק השתנה ומעתה מספיק שופט אחד לעבירת עונש. המשפט מתנהל והוא מורשע. הוא מגיש ערעור, אחת מהטענות שלו הייתה שהיה צורך ב- 3 שופטים. נשאלת השאלה האם מס' השופטים זה חוק דיוני או מעשי. 5 שופטים דנים בעניין בביהמ"ש העליון, 2 – מתוכם טוענים שמדובר בחוק מהותי, המחוקק סבר שבעבירות מסוימות הרשעה או כפות תיקבע לפי רוב של 2 ולא 1. לכן יש לשנות זאת רק כלפי העתיד ולא כלפי העבר. 

זה מעיד על כך שההבחנה אינה כל כך קלה. 

פס"ד נאשף – עוסק בעבירות מס שהנאשם עשה.  בתקופה שהוא עשה את העבירה הזו ההתיישנות הייתה על אותה עבירה 3 שנים. עוד לפני שחלפו אותן 3 שנים תוקן החוק ונקבע שההתיישנות על אותה עבירה היא 6 שנים. הוא נתפס בתוך ה – 6 שנים והוא הועמד לדין. הוא הועמד לדין בין ה – 3 ל – 6 שנים.  השאלה שנשאלה באותו פס"ד היא האם החוק שחוקק לאחר ביצוע העבירה יחול למפרע ויכלול גם אותו. השאלה היא אם כן היא האם התיישנות היא מהותית או דיונית. 3 שופטים לא הכריעו בשאלה אם התיישנות היא מהותית או דיונית. יש הכרעה בפסה"ד, כל שופט נתן פס"ד אחר והייתה גם דעת מיעוט. 

- דעת מיעוט : השופט חיים כהן, נטה לגישה מצירה ומצא נקודות זכות לזכות. כהן אומר שזכות לתבוע ומנגד לכך וחבות להיתבע הם דברים מהותיים. לדעתו כל מה שמשפיע על הזכות הזו גם הוא מהותי. התיישנות לדעתו משפיעה – ברגע שחולפות 3 שנים לא ניתן להעמיד לדין ולכן לדעתו התיישנות היא מהותית ולכן התיקון לחוק לא יחול למפרע. 

- הנשיא אולשן : טוען שהתיישנות נועדה כדי לעודד את התביעה לפעול באופן זריז ויעיל להעמדה לדין. כמו כן אם מעמידים לדין נאשם הוא צריך להיות מסוגל להוכיח את חפותו בעזרת מסמכים, כך הראיות יהיו זמינות. ההנחה היא שאחרי תקופה מסוימת ראיות נעלמות, אנשים שוכחים. האינטרס הציבורי מתפוגג לאחר הרבה שנים. ייתכן שהאדם השתנה, העבירה כבר לא מעניינת אף אחד. כמו כן המדינה אומרת שיש תקופת זמן מסוימת בה אנו יכולים לרדוף אדם מעבר לכך שיהיה חופשי. אולשן טוען שמכל הסיבות הללו אם מאריכים התיישנות לאחר סיומה אסור שזה יחול למפרע. כלומר כאשר התיקון לחוק הוא כאשר תמה ההתיישנות המקורית. אבל בפס"ד נאשף ההארכה נעשית בתקופת ההתיישנות המקורית, האדם יכול לשמור את כל הראיות ולכן זה צריך לחול עליו. למעשה הנשיא אולשן חושב שזה דיוני. 

- השופט זילברג : גם הוא בדעת הרוב וסבור שניתן להעמיד לדין. אבל הוא אומר שאם היה נשאל באופן תיאורטי אם התיישנות היא מהותית או דיונית – התיישנות היא מהותית. אבל זו אינה השאלה העומדת בפנינו. השאלה היא האם החוק שהאריך את ההתיישנות צריך לחול על נאשף או לא. ההבחנה בין דיוני למהותי אינה מעניינת עתה. המבחן הוא תכלית החוק – מה החוק שואף להשיג. לפי זה ניתן לקבוע אם זה חל או לא חל על נאשף. מטרת החוק הייתה לתת יותר זמן לרשויות המס לבדוק תיקים. עם זאת התיקון לחוק צריך לחול אפילו למפרע.

מה שברור מפס"ד זה הוא שהארכת התיישנות בתוך תקופת ההתיישנות המקורית תחול למפרע. לעומת זאת הארכת התיישנות לאחר תום תקופת ההתיישנות המקורית לא תחול למפרע. מה שעוד עולה מפס"ד, במיוחד מדברי השופט זילברג, שלא ברור אם ההבחנה בין דיוני למהותי היא אפשרית. זה לא כלל לפיו כל חוק מהותי חל למפרע. 

3. ביקורת שלישית בנושא רטרואקטיביות – דין דיוני אינו חל למפרע דין דיוני תחולתו באופן אקטיבי
פס"ד ארביב - פס"ד מנחה בשאלת הרטרואקטיביות, ע"י השופט ברק. (עובדות – ראה סוף שיעור קודם). 

גב' ארביב מבצעת שוד וביצוע לבריחה ובמקבלת 8 שנות מאסר. 

היא משתחררת לאחר 2/3 – שחרור ברשיון, אסור לה בזמן שהיא ברשיון לעשות עבירות – אחרת תוחזר לריצוי ה – 1/3 הנותר. בתקופה זו החוק קבע שכדי להחזיר אסיר ברשיון ועדת השחרורים צריכה להתכנס עד תום הרשיון (בתוך תקופת הרשיון). 

ארביב מבצעת עבירה בתוך תקופת הרשיון – נשאה נשק שלא כדין ונתפסה. (ניסתה להבריח נשק). 

בינתיים מתקנים את החוק. עכשיו החוק אומר שועדת השחרורים יכולה להתכנס גם אחרי תום הרשיון ולהחזיר את האסיר לכלא. ועדת השחרורים רצתה בד"כ הוכחות מוצקות להחזרה לכלא. פס"ד של בימ"ש היה הוכחה מוצקת והיו ממתינים להן. עד שהיו מגיעים פס"ד לועדת השחרורים לא היה ניתן להחזיר את האסיר לעונשו. 

החוק תוקן אחרי שאורית ארביב ביצעה את העבירה השניה. 

כינוס ועדת השחרורים היה לאחר שרשיונה הסתיים. ארביב טוענת שמכיוון שהועדה התכנסה לאחר תום הרשיון ולכן לא ניתן להחזיר אותה להשלמת ה – 1/3 הנותר כי זו תהיה תחולה למפרע. 

השופט ברק נותן הגדרות בפס"ד ארביב:

 חוק פרוספקטיבי – חוק הוא פרוספקטיבי אם הוא משנה אך (רק) לגבי העתיד את המעמד המשפטי, התכונות המשפטיות, או התוצאות המשפטיות של מצבים חדשים או של פעולות, או של אירועים שנעשו או התרחשו לאחר כניסתו לתוקף.

 חוק רטרוספקטיבי – חקיקה רטרוספקטיבית היא חקיקה אשר משנה לגבי העתיד את המעמד המשפטי, התכונות המשפטיות או התוצאות המשפטיות של מצבים אשר נסתיימו או של פעולות או אירועים שנעשו או שהתרחשו לפני מועד כניסתו של החוק לתוקף. 

 החלת חוק היא אקטיבית – אם היא מוחלת על מצב דברים הקיים ביום כניסתו של החוק לתוקף. 

 השופט ברק נותן גם דוגמאות : חוק מס על קרקע – חוק מס חדש לבעלי קרקע, אם החוק החדש שיוצר מס חדש חל על כל מי שבעתיד ירכוש קרקע אז הוא פרוספקטיבי. אם החוק שיוצר מס חדש חל גם על מי שפעם הייתה לא קרקע ועת האין לא קרקע זוהי תחולה רטרוספקטיבית. אם החוק חל על כל מי שהיום יש לו קרקע, על מצב דברים נתון התחולה היא אקטיבית. התחולה נקבעת לפי תכלית החוק ואז להחליט. 

השופט ברק: לעניין ארביב נשאלת מה תכלית החוק, האם היא להוסיף סנקציה, עוד עונש לגב' ארביב – השפעה על זכויות וחובות. והתשובה היא חד משמעית, להסדיר מצב דברים קיים של אסירים ברשיון. החוק לא משפיע על זכויות וחובות במישרין. החוק מסדיר את פעולת ועדת השחרורים וכינוסיה. לכן התחולה שלו היא על כל מי שביום כניסתו לתוקף היה אסיר ברשיון. בהתייחסות לשאלה אם זה דין מהותי הוא דיוני – ייקבע שזה דיוני.  

השופט בך : מעדיך ללכת לפי השיטה הישנה, לכן זהו דין דיוני והוא יחול על גב' ארביב. 

4. ביקורת רביעית – 
השופט חשין אומר בפס"ד תלמי – טוען שהשופטים צריכים להחליט אם הוראת חוק תחול למפרע או לא תחול למפרע. חשבנו שיהיה לנו קל להשיב אם נוכל לסווג את ההוראה כמהותית או דיונית. זה למעשה כלל אצבע. אז במקום לעסוק בשאלה הראשונה האמיתית, אם חוק צריך או לא צריך לחול אנחנו עוסקים בשאלה אם מדובר בדין דיוני או מהותי. זאת בזמן שההבחנה אינה כל כך ברורה. אחד השיקולים המכריעים הוא האם השופט סבור שהדין צריך לחול למפרע או לא. אם הוא סבור שזה צריך לחול למפרע הוא יטען שזה מהותי. אבל ייתכן שבחשיבה נקיה משיקולים אלו, על בסיס תיאורטי טהור התשובה יכולה להיות אחרת. למעשה השופטים משחקים אם ההגדרות של דיוני ומהותי, זה לא עוזר ולכן עדיף לעזוב אותן בצד. 

עם זאת, לא ניתן להזניח לחלוטין את ההבחנה בין דיוני למהותי מכיוון שיש שופטים שעדיין בוחנים זאת כך אולם זרם מרכזי במשפט בוחן את מטרת החוק. 

סעיפי החוק העוסקים בתחולה רטרואקטיבית

המקור הראשוני המחייב או כמובן דבר החוק. 

הסעיף הרלבנטי הראשון הוא ס' 3. – אין עונשין למפרע. 

3 ב – חיקוק הקוב עלעבירה עונש חמור מזה שנקבע לה בשעת ביצוע העביר הלא יחול על מעשה לפני פרסומו כדין…
כלומר – החמרה בענישה לא חלה למפרע. וענישה חמורה יותר לא חלה למפרע. 

סעיפים 4-6 : קובעים הוראות נוספות שקשורות לרעיון התחולה הרטרואקטיבית. 

 ס' 4 – אם בוטלה עבירה, אדם שיושב בכלא ישוחרר, לא יהיה רישום פלילי בגינה. 

 מה קובע הוא לא שיש מילים בספר החוקים שקובעות חוק – מה שחשוב לנו כחברה הוא הערך המוגן. אם הזמנים משתנים וחברה משנה את דעתה כחברה, אנו לא חושבים שזה ערך מוגן, אין טעם למצות את הדין עם אותו אדם. אפילו אם בזמן שהעבירה בוצעה היה עניין בענישה. 

 ס' 5 – שינוי חיקוק לאחר עשיית העבירה. ס' 5 מדבר על מצב שבו לא בוטלה העבירה אבל חל שינוי בהגדרתה או בעונש שלה. במקרה כזה אם טרם ניתן פס"ד חלוט לגביה – יחול הדין המקל. (פס"ד חלוט – פס"ד שלא ניתן לערער עליו, או שמיצו את הערעור או שחלף הזמן הניתן לערעור). כל זמן שלא ניתן פס"ד חלוט יחול הדין המקל. 

 ס' 6 – הוראות ס' 4,5 לא יחולו על עבירה לפי חיקוק שנקבע בו או לגביו שיעמוד לתוקפו לתקופה מסוימת או שיעמוד מזמן לזמן. (הוראת שעה). –למשל חובת הדלקת אורות בחורף, לא ניתן לפי ס' 6 לטעון שהעמדה לדין אינה אפשרית בקיץ. להבדיל מ-ס' 4 בסעיף הערך המוגן נשאר על קנו. 

ברשימה של רטרואקטיביות יש פס"ד משולם – יש בו פסקה לפיה בזמן שהדיון התקיים נכנס לתוקף ס' 5. 

התחולה של ס' 5 ב – כאשר הורשע אדם ויש פס"ד חלוט, קיבל עונש מאסר – לאחר מכן העונש תוקן והוקל ונקבע זמן מקסימום חדש, האדם יקבל את העונש הקל יותר. הסעיף מתייחס רק להקלה במקרה שיש הקלה בחוק. 

פרשנות 

הנושא קשור קשר הדוק לעקרון החוקיות. עקרון החוקיות קובע שחיקוק צריך להיות בהיר אחרת נעניש על דברים שלא היה ברור שהם אסורים. זה חיוני לצרכי יציבות, וודאות – על – מנת לכוון התנהגות של אנשים. השאלה היא מה זה חיקוק ברור ולמי הוא ברור. בפועל לביהמ"ש יש את הסכמות לפרש חיקוק. מה שקובע היא הפרשנות של ביהמ"ש. ברוב המקרים זו תהיה הלשון של החוק אבל יהיו מקרים שזה לא יהי המצב הדברים. הפרשנות היא נושא רחב – בשיעור זה נעסוק בפרשנות הקשורה לנושא העונשין. 

בכל מה שקשור לפרשנות חל שינוי בגישה של ביהמ"ש בישראל. ניתן לחלק זאת לשני חלקים – עד שנות השמונים ומאז שנות ה –80. 

עד שנות ה – 80: הכלל ששלט בפרשנות היה כלל של פרשנות מילולית. כל חוק צריך לקבל את המובן הפשוט של מילותיו. לא מעבר לזה. אנחנו לא צריכים להיות משפטנים כדי להבין את החוק אלא פשוט להבין את השפה. אם לחוק יש הפרשנות המילולית כל אחד יודע מה אסור ומה מותר, לא צריך להיות חכמי משפט. זה הכלל ששלט בכיפה – היה לו חריג אחד. חריג – האבסורדיות, אם התוצאה של הפרשנות המילולית היא אבסורדית אז כנראה שמשהו לא בסדר. חזרה על המחוקק שהוא לא התכוון לתוצאה אבסורדית. (פס"ד רג'ואן – אבסורד : מותר לחלט ערבות רק בנוכחות המפקיד, אבל כל הצורך הוא לחלוט אותה כאשר הוא אינו מגיע). 

דוגמא נוספת לאבסורד – רשלנות פושעת, לא היה ברור כיצד לפרש זאת, היום זה כבר לא קיים. 

בהנחה שהגענו ליותר מפרשנות מילולית אחת – מה עושים במקרה כזה? בעבר כאשר היו שתי פרשנויות מילוליות או אפילו יותר הלכו לפי כלל הפרשנות הדווקנית (מלשון – דווקא, כלומר קפדנית). זו פרשנות המצמצמת את תחום העבירה ונועדה להקל עם הנאשמים. 

עבר

שלב I - פרשנות מילולית, חריג של אבסורד. 

שלב II – פרשנות דווקנית

פס"ד ברנבלט נ' היועץ המשפטי– ע"פ 77/64 – יח' 2 ע"מ 70. 

ברנבלט הועמד לדין לפי חוק עשיית דין בנאצים ובעוזריהם. הוא עמד לדין לפי ס' 5  (אדם שבתקופת השלטון הנאצי בארץ עוינת נתן ידו למסירת אדם נרדף לשלטון עויין, כלומר אדם שנאשם במסירה לשלטון עויין). 

מדובר בפולין, ברנבלט היה משת"פ עם הנאצים, לא מרצון אבל בחדווה. 

כונסו כל התושבים כדי להחליט מי ילך להשמדה ומי לריכוז. חיילים עמדו מסביב עם נשק דרוך אבל במרחק. תפקידו של ברנבלט היה לוודא שאנשים לא יחליפו תורים. כל מי שניסה להחליף תור הוא הצביע עליו וירו בו. אנשים זכרו לו את זה ושקמה מדינת ישראל הוא הועמד לדין באשמת מסירה. הוא טען שהוא לא מסר אף אחד, כל האנשים היו בידי השלטון העוין. התביעה טענה שיש מסירה בכך שלא הזהיר את חבריו. הוא זוכה – חיים כהן : מוסר הוא מי שעושה מעשה אקטיבי. זה פורש לפי כלל פרשנות מילולית. 

מבחינה לשונית יש שתי פרשנויות:
I. מוסר הוא רק הפעולה האקטיבית ולהעביר אותו לשלטון עוין. 

II. מסירה היא גם אי הזהרה, מניעת מעבר מתור לתור. 

כלל הפרשנות קובע פרשנות מצמצמת. 

משנות ה – 80 המבנה משתנה לחלוטין.

היום 

שלב I – פרשנות מילולית 

שלב II  - מכריע,  תכלית החוק 

שלב III – פרשנות דבקנית 

שלב II – תכלית החוק – יש כל מיני שיטות לבדיקה. מקורות פנימיים וחיצוניים. שם החוק, כותרת של ס' ספציפי. כיצד ס' זה משתלב עם שאר הוראות חוק. מקורות חיצוניים הם דברי ההסבר לחוק, הצעת החוק. כיצד החוק מתיישב עם חוקים אחרים. האם יש הרמוניה בין חוקים או אין הרמוניה. 

כמו כן השופט ברק אומר שכמטרייה נורמטיבית יש את ערכי היסוד של השיטה – למשל תום לב, שוויון.  (זו רשימה לא סגורה). 

בשלב הזה מאתרים את התכלית של החקיקה. אז מבין הפירושים שהעלתי בשלב הראשון בוחרים את אותו פירוש שמשלב בתורה הטובה ביותר את התכלית. רק אז עוברים לשלב של הפרשנות הדווקנית. אבל השלב המכריע הפך השלב ה  - II. לא מגיעים לשלב ב – III. 

החל משנות ה- 80 השלב במרכזי והחשוב הפך להיות תכלית החוק ולא תכלית המחוקק
פס"ד חיים מזרחי – אסיר שמקבל חופשה ל- 24 שעות ולא חוזר. האם ניתן להעמידו לדין על בריחה ממשמורת חוקית. יש לפרש שני מושגים:       א. מהי משמורת חוקית.     ב.  מהו בורח. 

האם בריחה היא רק אקטיבית או שבריחה יכולה להיות גם מחדל – לא חזר. כמו כן מהי משמורת חוקית – האם רק מאחורי סורג ובריח או מצב שלאדם יש חובה להיות מאחורי סורג או בריח. 

השופט ברק: בוחר באפשרות לפי תכלית החוק. הרגע שהגיע לפרשנות הזו אין לא סיבה לעבור לשלב ה – III. הוא בוחר בפרשנות שלא מיטיבה עם הנאשם. 

לקרוא: מחדלים וחובות עשה, במיוחד פס"ד לורנס (9). + החוק לא תעמוד על דם רעך. (פרק ג' סעיף ב')
פס"ד מודיעים – לקרוא לבד. 
שפירא – מאמר – לא חובה. 
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ההבדל בין הפרשנות כיום לבין הפרשנות בעבר – חזרה
בעבר הפרשנות הייתה מורכבת משני שלבים, פרשנית ודבקנית. 

החל משמנות ה – 80, הוסף באמצע השלב של פרשנות תכליתית. 

מאתרים את תכלית החוק לפי מקורות פנימיים או לפי מקורות חיצוניים, זה כולל את ההיסטוריה של החוק (דברי הסבר + הצעת חוק), השוואה לחוקים אחרים. לשיטתו של השופט ברק זה כולל גם פניה לרמה הנורמטיבית של ערכי היסוד של השיטה. 

פס"ד בורוכוב נ' יפת
פס"ד טוב בהקשר לשיטה. פס"ד עוסק בהוצאת לשון הרע. מדובר בקובלנה פלילית פרטית. 

השאלה המשפטית הייתה כיצד אנו מפרשים את המילה בכוונה, בכוונה לפגוע. השאלה היא לגבי פרשנות ליסוד נפשי. מבחינה לשונית השופט ברק העלה שתי אופציות לשוניות פרשניות:

1. בכוונה = מתוך רצון לפגוע. 

2. בכוונה ל = לא מתוך רצון לפגוע אבל מתוך ידיעה די וודאית שתהיה כזאת פגיעה. 

המילה בכוונה סובלת את שתי הפרשנויות הללו, השאלה במה נבחר. 

השופט ברק הולך לפרשנות התכליתית (שלב 2), בעזרת פרשנות החוק הוא ידע כיצד לבחור מבין שתי האופציות הלשוניות. כאשר הוא מדבר על מהות החוק הוא נזקק למטריה הנורמטיבית (ערכי היסוד של השיטה). 

עומד עקרון חופש הביטוי מול פגיעה באדם שנפגע שמו הטוב, כבודו, פרטיותו וכד'. אנחנו צריכים לאזן בין חופש הביטוי לשם טוב של אדם, פרטיותו, כבודו. אלא הם ערכי היסוד של השיטה. ברק קובע שלחופש הביטוי יש ערך מאוד גדול. אנחנו לא רוצים להגביל אותו, לכן אנחנו נהפוך לעבירה פלילית רק חופש ביטוי שיש בו רצון ממש לפגוע. לא די בידיעה שתהיה פגיעה אלא רצון של ממש = כוונה. 

לאור התכלית של החוק – מתוך הרצון לאזן את חופש הביטוי – נבחרה האופציה הלשונית הראשונה של רצון לפגוע. 

השלב התכליתי – הוא השלב הכי חשוב. אבל השלב הראשון הוא שלב מאוד חשוב. השלב המילולי (הראשון) קובע את גבול הפרשנות. אי אפשר לומר שתכלית החוק הייתה X ולכפות אותה אם זה לא מסתדר עם מילות החוק. צריך עיגון לפרשנות התכליתית בלשון החוק. השופט ברק טוען שהעיגון בשלב המילולי יכול להיות מינימאלי. השלב המילולי נפל ממעמדו הגבוה בגלל שהיום לא ניתן "לסגור עניין" בשלב הזה. אין חוק ברור לפני שאנו יודעים מה התכלית שלו. 

הערה לגבי השלב ה – III: בעבר הגיעו לשלב הדבקני שהוא לטובת הנאשם. היום מגיעים אליו פחות (כמעט ולא מגיעים). צריך שתי פרשנויות לשוניות שיתאימו לכוונת המחוקק כדי להגיע לדיון בשלב ה – III. ברגע שיש פרשנות תכליתית שאומר מה הייתה פרשנותה חוק בוחרים באפשרות המתאימה. 

פס"ד מודיעים
מודיעים זו חברה, תאגיד, בבעלותו מס' כלי רכב. אחד מכלי הרכב נתפס עובר באור אדום ע"י מצלמה. תאגיד מסודר יודע מי נוסע בכל יום ברכב ולאן, במקרה זה לא ידעו מי הנהג הספציפי. הוגש כתב אישום נגד התאגיד. ניתן להטיל אחריות פלילית על תאגיד, לא ניתן להכניס תאגיד לכלא אבל ניתן להטיל קנס. פס"ד הדין הזה עוסק בתורת האורגנים ולא נעסוק בזה בענייננו – זוהי אמרת אגב. השופט ברק היה צריך לפרש את המונח בעל רכב – פקודת התעבורה תוקנה מאז עוד כמה פעמים. לצורך העניין נניח שהיא לא השתנתה. מה שקרה בחוק עצמו באותה התקופה הוא שיש הגדרה של בעל רכב. בעל רכב – לעניין חבר בני אדם גם מנהל, עובד בכיר וכו'. החוק תוקן והיה כתוב בעל רכב – לעניין חבר בני אדם – מנהל, עובד בכיר. שהחברה נשפטה חלה הגרסה השניה – היא טענה שלא ניתן להעמיד אותה לדין כי לא ניתן להעמיד את החברה עצמה לדין אלא רק מנהל וכו'. בורסיה הראשונה היה ניתן להעמיד לדין גם מנהל וכו' וגם על החברה עצמה. 

השופט ברק טוען שהיה תיקון לחוק והוחלף ה-גם ב-מקף ועתה אנחנו צריכים לפרש את החוק. אם הולכים רק עם הפרשנות המילולית אז יש מקף ואחריו פירוט והפירוט הוא ממצא (רשימה סגורה של מי שניתן להעמיד לדין). 

השופט ברק טוען שזו אינה הפרשנות היחידה – מקף נותן רק דוגמאות למי שניתן להעמיד לדין כבעל רכב בעניין הזה. שתי אפשרויות :

1. רק האנשים שבאים אחרי המקף.

2. גם האנשים שרשומים אחרי המקף.

לא כתוב מי הוא בעל רכב לא לעניינים שונים כאשר הוא לא קטין ולא חסוי, באופן רגיל הוא עצמו בעל הרכב ובכל זאת כולם יודעים מיהו בעל הרכב במקרה פרטי. אותו הדבר חל לגבי חברה, גם החברה בעלים וגם כל מי שרשום אחרי המקף. בעל רכב הוא מי שהרכב רשום על שמו – אותו הדבר חל גם על תאגיד, את האופציה הרגילה הזו המחוקק לא כתב. הוא כתב רק את המקרים בהם הוא מוסיף אחריות ולכן פירט על מי הוא מוסיף אחריות. 

לשונית קשה לעגן את דבריו של ברק, אבל אם בוחנים את כוונת המחוקק יש התאמה. 

- אין לזלזל בשלב הפרשנות המילולית אבל גם אין לתת לו יותר מידי משקל. 

- מה שקובע בסופו של דבר הוא שלב הפרשנות התכליתית. 

חוק העונשין 34 כא' – מעגן בחוק את גישת השופט ברק – "לפי תכליתו". 

פס"ד שלום 

שלום חנה את הרכב שלו ברמת גן ליד תמרור שאסר חניה בין השעות 07:00-19:00, הוא טען להגנתו שהוא חנה בשעות סבירות, הביא חוות דעת בלשנית שבעברית קוראים מימין לשמאל. הפרשנות שלו באותה תקופה התקבלה. 

מבנה העבירה
אין הגדרה אחת של כל העבירות, גם אם הייתה הגדרה כזו היא הייתה סותרת את עקרון החוקיות. מה שכן משותף לכל העבירות הוא המבנה שלהם, יש מבנה אחד לכל עבירות והוא כולל 4 יסודות:

1. יסוד עובדתי – קוראים לו לפעמים אקתוס ראוס = המעשה הרע, קוראים לו גם היסוד האובייקטיבי. 

2. יסוד נפשי – קוראים לו גם היסוד הסובייקטיבי, היסוד המנטאלי. 

3. אובייקט העבירה – הערך המוגן.  

4. עושה העבירה – אין עבירה בלי שמישהו יעשה אותה, עושה שהוא בעל כשירות. 

יסודות אלה מבטאים את עקרונות דיני העונשין. 

בו זמניות
הבו זמניות אינה דורשת דווקא חפיפת זמנים למרות שבד"כ זה כן מתבצע בחפיפה. חפיפת זמנים בד"כ מתרחשת אבל זה לא תנאי הכרחי. יש מצב שיש חפיפת זמנים ואין בו זמניות. לכן יש צורך בקשר של נביעה, זיקה בין היסוד הנפשי להתנהגות. שההתנהגות תהיה תולדה של היסוד הנפשי. 

פס"ד טל  לעניין בו זמניות
דובר במדען שהיה צריך לצאת לשליחות מחקרית בחו"ל. הוא קיבל לצורך הכנס כסף מקרן ציבורית לכיסוי הוצאות. הוא התכונן להשתמש בכסף בדיוק למטרה זו, לאחר מכן נודע לו שהמדינה תממן את הכל, הוא הפקיד את הצ'ק בכל זאת. הוא הועמד לדין על קבלת דבר במרמה. הוא הפקיד את הצ'ק אחרי שהוא קיבל את הכסף מהמדינה. הוא טען להגנתו שלא התקיים היסוד של בו זמניות – כאשר הוא קיבל את הצ'ק לו הייתה לו מחשבה של מרמה. לאחר מכן כאשר הוא ידע שהמדינה מממנת לו את הנסיעה חסר יסוד עובדתי של קבלה. ברגע שיש יסוד של מרמה אין מעשה. המחשבה יחד עם ההפקדה יכולה להיות יסוד עובדתי + יסוד נפשי. אבל שופטי הרוב טענו שכאשר הייתה קבלה לא היה מרמה וכאשר היה מרמה לא הייתה קבלה כי הצ'ק כבר היה אצלו. לפי זה מועד הפקדת הצ'ק אינו חשוב, הם לא ייחסו חשיבות למועד הפקדת הצ'ק. הוא זוכה. 

 האם צריכה להיות בו זמניות בין היסוד העובדתי לנפשי? – לפי הפסיקה צריכה להיות בו זמניות. אבל זו אינה תשובה מלאה. באופן עקרוני צריכה להיות בו זמניות אבל יש לכך כל מיני חריגים. פרופ' פלר למשל טוען למשל שלא צריכה להיות בו זמניות.

פס"ד ורטר נ' מ"י, ע"פ 2588/90

סניגורית פלילית שרצתה לצלם תיק מסוים של אדם שפנה אליה כדי שתייצגו. לנאשם יש זכות לעיין בתיק במשטרה כדי לדעת מה יש לתביעה ולהתגונן. לעיתים יש בתיק החקירה תמונות. הסניגורית רצתה העתק איכותי של התמונות, היא ביקשה מידיד עיתונאי לשלוח צלם שיצלם את התמונות כדי להשיג איכות טובה. אחרי שהוא צילם הוא התבקש לשמור את התשלילים במערכת לכל מקרה. התיק זכה לפרסומת ואחרי כמה זמן העיתון הזה הוציא תמונות ייחודיות מתיק החקירה שלא היו יכולות להגיע לתיק בשום דרך פרט לתיק החקירה. 

העיתונאי הועמד לדין על קבלת דבר בתחבולה (קרוב ל-במירמה אבל מעט פחות חמור). הוא זוכה כי לא הייתה בו זמניות, בדיוק על אותו עקרון של פס"ד טל. כאשר הוא שלח את העיתונאי לצלם לא עלה לו בראש לשמור את התשלילים, כאשר עלה לו בראש לשמור אותם אבל הם כבר היו לו בכיס. זה מספיק כדי ליצור ספק. בפלילים ניתן להרשיע רק כאשר אין ספק. הספק הקטן הספיק כדי לזכות את העיתונאי. 

חריגים
החריגים עוסקים בשני המצבים:

1. כאשר קודם יש התנהגות ורק אח"כ מצטרפת אליה המחשבה פלילית.

התפתחו כל מיני הלכות: 

פס"ד פייגן – נהג עלה על רגל של שוטר כאשר השוטר ביקש ממנו לעצור, הוא התעכב בירידה מהרגל. הוא הועמד לדין וגם הורשע בתקיפת שוטר. גם כן הייתה התנהגות והאחריה מחשבה. פס"ד פייגן חריג כי הייתה התנהגות נמשכת. כל זמן שהוא עומד לו על הרגל זו תקיפה. נכון שכאשר הוא עלה לו על הרגל לא הייתה לו מחשבה פלילית. באיזושהי נקודה על ציר הזמן הזה הצטרפה המחשבה הפלילית ויש לנו בו זמניות. 

 חריג הוא התנהגות נמשכת שיש בה בו זמניות. 

 עבירות של החזקה – ישנם מקרים בהם אדם מחזיק רכוש שאסור לו להחזיק (סמים, רכוש גנוב) – גם אם שמו למישהו דבר שלא בידיעתו. ברגע שהחזקה נמשכת לאחר שיש ידיעה ישנה עבירה. 

2. מחשבה פלילית קודמת להתנהגות. 

פס"ד אנגלי, טאבו מלי, 1954 – חברים החליטו להרוג חבר. הייתה להם תכנית כיצד להרוג אותו, לקחו אותו למסיבה והשקו אותו. הוציאו אותו החוצה והכו אותו. הוא שכב והם היו בטוחים שהוא מת. רצו להיפטר מראיות – מהגופה. לאחר כמה ימים מוצאים אותו והפתולוג קובע שסיבת המוות היא התייבשות למרות שהוא ספג הרבה מכות. העמידו אותם לדין על רצח – הם טוענים שהמקסימום שניתן להעמיד אותם לדין זה על ניסיון לרצח. כאשר הייתה לנו כוונה פלילית לרצוח אותו הוא לא מת. כאשר הוא מת כבר לא הייתה להם מחשבה פלילית כי הם חשבו שהוא כבר מת. 

ביהמ"ש לא אהב את זה – הוא שם דגש על זה שהייתה תכנית לרצוח, המחשבה הפלילית הייתה רק אחת, התוצאה של התכנון גם הושגה. 

ע"פ 334/74 ג'מאמעה נ' מ"י (כט 2 29)
בדואי שרצה לרצוח את ארוסתו. הוא חבט בה בגרזן כאשר הוא היה משוכנע שהיא מתה רצה להסתיר ראיות וזרק אותה לבאר. הדוח הפתולוגי קבע שהיא מתה מטביעה. ההגדרה של תביעה היא שנכנסים מים לריאות. הוא טוען שאין בו זמניות. כאשר הייתה לו מחשבה פלילית לרצוח היא לא מתה. כאשר הוא זרק אותה לבאר הייתה לא מחשבה של השמדת ראיות ולא של רצח. 

ביהמ"ש לא מקבל את הטיעון, דוחה אותו (השופט לנדוי): "מה לי כוונה להרוג את המנוחה במכה ובחניקה מה לי כוונה להרגה בטביעה כוונה להרוג הייתה שם מכל מקום, וסדרת הפעולות של המערער שהייתה רצופה מבחינת הכוונה השיגה את מטרתה ואין נפקה מינה שבפועל מבחינה אובייקטיבית השיג המערער את מטרתו מאוחר יותר מאשר האמין."

מבנה העבירה – המשך
כאמור העבירה מורכבת מ – 4 יסודות:

יסוד עובדתי
היסוד העובדתי, היסוד האובייקטיבי, עוסק בדברים שמתרחשים בעולם כפי שהוא. דברים שניתן לראות אותם או להרגיש בהם. היסוד העובדתי מהווה מימוש של עקרון של – אין עונשין רק על מחשבות, על דברים שבלב. לא מספיק שיהיו דברים שבלב צריך לתת להם ביטוי במציאות. ביטוי במציאות הוא היסוד העובדתי. היסוד העובדתי מורכב משלושה רכיבים. 

I. התנהגות. 

II. נסיבות (בד"כ).

III. תוצאה (לפעמים). 

פרופ' פלר מוסיף רכיב נוסף בספרו (אבל זה לא מקובל) – רכיב נורמטיבי. (עקרון החוקיות, רכיב שדורש נורמה אוסרת). בעבודות בסמסטר א' יש להתייחס ליסוד הנורמטיבי.
רכיב נורמטיבי
צריכה להיות נורמה אוסרת – כאשר מנתחים עבירה צריך לנתח מהי הנורמה האוסרת. 

דוגמא: קבלת דבר במירמה – נורמה אוסרת, סע' 415 + 414 + 438 לחוק העונשין, מורכבת משלושת הסעיפים הללו. 

יש לחפש באותו סימן בו מצויה העבירה כדי למצוא את הסעיפים שמהווים חלק מהנורמה האוסרת, סע' 34 כב' מכיל הגדרות שונות, כג' – מחיל את תיקון 39 גם על חוקים אחרים אלא אם כן נאמר בהם אחרת. 

רכיב ההתנהגות
זהו הציר המרכזי של העבירה. רכיב ההתנהגות הוא הביטוי המובהק של העקרון לפיו אין עונשין על דברים שבלב אלא נדרשת התנהגות. על ההתנהגות ניתן לדבר לפי כל מיני פרמטרים. ניתן לדבר לפי צורה, טיב, מידה. אנחנו נדבר בכל סמסטר א' על הצורה של ההתנהגות. רק בסמסטר ב' נדבר על פרמטרים אחרים. לעניין צורה ההתנהגות יכולה להיות מעשה או מחדל. מבחינת מעשה – זוהי הוצאת אנרגיה שניתן לחוש / לראות. תרומה פיסית נראית לעין לעבירה. מבחינה נורמטיבית מעשה בהקשר הפלילי זו הפרה של צו אל תעשה. 

לעומת זאת מחדל הוא אפס התנהגות, אין הוצאת אנרגיה במקום שהייתה חובה לפעול. מחדל היא הפרה של צו עשה. הדגש הוא על  שיש חובה לפעול.  

החוק מגדיר מחדל בס' 18 ג': הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה. 

נסיבות
נתונים עובדתיים, שקיימים במציאות, בזמן ביצוע העבירה. הם הופכים את ההתנהגות לעבירה. לא כל דבר זה נסיבות רלבנטיות, נתונים מסוימים אינם רלבנטיים לעבירה נתונה. בין הנסיבות לבין ההתנהגות יש קשר של עיתוי וקשר ערכי – זיקה ערכית. קשר של עיתוי – הנסיבות צריכות להתקיים בזמן ההתנהגות. הנסיבות נותנות להתנהגות את הצביון הפלילי. אין קשר סיבתי בין הנסיבות להתנהגות שהיא נשוא העבירה הספציפית. כאשר מדברים על נסיבות זה רק מה שכתוב בהגדרת העבירה. 

לקרוא : גייסון לורנס. חוק לא תעמוד על דם רעיך. פס"ד – משולם, עבירות נמשכות עבירות שרשרת. 

26/11/01

עבודה מס' 2 להגיש בעוד שבועיים.

קבוצה מס' 3, 19/12  7:50  – יציאה לכלא ניצן מהמכללה. 

היסוד העובדתי -תוצאה. 
תוצאה
זהו רכיב שמופיע רק בחלק מן העבירות, לא בכל העבירות יש תוצאה. לכן אנחנו מחלקים את העבירות לשני סוגים: עבירות תוצאתיות ועבירות התנהגותיות. רוב העבירות הן התנהגויות שאינן דורשות תוצאה. כל עבירה באשר היא גורמת איזשהו נזק, נזק לאינטרס הציבורי, למרות שעל עבירה גורמת נזק לא כל עבירה מסווגת כעבירה של תוצאה. לכן ההבחנה בין תוצאה להתנהגות הוא עבירה מלאכותית. אנחנו צריכים לחיות איתה כי זו ההבחנה שבחר המחוקק הישראלי. המבחן הוא הגדרת העבירה ולא מה שקרה בפועל. עבירה תוצאתית היא עבירה שיש לה אובייקט פיזי – ניתן לזהות אותו בהגדרת העבירה. זו עבירה שבהגדרתה יש אובייקט פיזי – נדרש שיקרה משהו לאותו אובייקט פיזי בהגדרה. 

דוגמא: כל עבירות ההמתה (3 סוגים, גרימת מוות ברשלנות, הריגה, רצח) הן עבירות שיש להן  אובייקט פיזי – האדם. נדרש שהאדם ימות, מוות. יש הרבה עבירות שיש להן אובייקט פיזי אך הן עדיין לא עבירות של תוצאה. 

צריך שיקרה משהו לאובייקט הזה, בהגדרת העבירה צריך שיקרה לו משהו. 

אינוס, ס' 345 לחוק – יש בעבירה אובייקט פיזי ( האישה. אבל לא כתוב שצריך לקרות לה משהו. (סיוטים, כוח וכד'.) מספיק שהוא בעל אותה שלא בהסכמתה. אין ספק שנגרם לה נזק בל ישוער, אבל העבירה אינה דורשת שהדברים האלו יקרו – העבירה היא עבירה התנהגותית. התביעה אינה צריכה להוכיח בעבירה זו שנגרם נזק. היא צריכה להוכיח שהייתה בעילה ושלא הייתה הסכמה חופשית (שהיא נסיבות).  לעומת זאת בעבירות של תוצאה כמו למשל המתה –התביעה צריכה להוכיח את הנזק. היא צריכה להוכיח שהנזק נגרם כתוצאה מן ההתנהגות.

זהו קשר סיבתי -  בין ההתנהגות לבין הנזק. הדרישה לקשר סיבתי ולהוכחתו היא אך ורק בעבירות תוצאה. 

גרימת מוות ברשלנות  - התביעה צריכה להוכיח שהאדם מת, צריך להוכיח קשר להתנהגות הרשלנית. 

שני מבחנים לקשר סיבתי (מצטברים)
1. מבחן האלמלא. האם אלאמלא ההתנהגות של הנאשם היה נגרם נזק (כן ?/ לא ?)

2. מבחן משפטי של צפיות. האם הנאשם צפה את הנזק, או בסוג מסוים של עבירות היה צריך לצפות. 

הסיווג הוא לא דבר סיווג קל מכיוון שהוא מלאכותי. רוב כותבי המאמרים והספרים מתנגדים לסיווג הזה. יש לו השפעות עצומות לעניין העבירה הפלילית. ההשלכות הן רבות מאוד. 

כללי אצבע
כל עבירה שכתוב בה הגורם היא עבירה תוצאתית. 

יש עבירות שניתן להתווכח עליהן – גניבה למשל : ניתן לטעון שזו עבירה התנהגותית. יש טענות שהיא תוצאתית. הפסיקה מתייחסת לזה כעבירה התנהגותית. 

דוגמא 1:
ראובן עובד בחנות חיות – מאכיל ואחראי לטיפול. הוא רב עם הבוס, פוטר. ראובן מאוד כעס וכתגובה הוא לקח את כלב השמירה של החנות. 

התביעה רוצה להאשים את ראובן לא סתם בגניבה אלא בסעיף 391 – גניבה בידי עובד. 

ההתנהגות : "גונב"

יש לבדוק בס' 383 מהי גניבה. 

מתוך ס ' 391: "נוטל", "נושא", היסוד העובדתי התממש – יש נטילה ויש נשיאה. 

נסיבות ס ' 391: "דבר", "הניתן להיגנב",  "בלי הסכמת הבעל", "עובד" 

לפי 34 כד – חי או דומם. 

במקרה שלנו – כלב שמירה, לא הייתה הסכמה. 

עובד? - נשאלת השאלה האם מדובר בעובד. 

1000 ש"ח? – האם הכלב עולה 1000 ש"ח. 

במידה ולא הצלחנו להוכיח שראובן עובד או שערך הכלב פחות מ – 1000 ש"ח עוברים לתביעה על גניבה (לא ע"י עובד). 

 זו עבירה התנהגותית לא כתבנו את התוצאה בשום מקום. 

דוגמא 2:
עבירת המתה. 

ס' 304 – גרימת מוות ברשלנות. 

ההתנהגות : "הגורם" 

"אדם" – נסיבות, אובייקט. 

"מוות" – תוצאה. 

דוגמא 3:

ס' 192

התנהגות : "המאיים".

"אדם" – נסיבה ואובייקט. 

"בכל דרך שהיא"  -  נסיבה. 

"שלא כדין" – נסיבה. 

 לא תוצאתית. (לא נדרשת פגיעה מספיק איום). עבירה התנהגותית. 

דוגמא 4:
ס' 334 – פציעה. 

התנהגות : "פוצע".

ס' הגדרות – 34 כ"א – "פצע".

"חברו"  - אובייקט, נסיבה. 

"שלא כדין" – נסיבה. 

 עבירה תוצאתית, צריך שיהיה לקורבן פצע. 

דוגמא 5:
ס' 290 – לקיחת שוחד.

התנהגות : " לוקח".

עובד ציבור – נסיבה. 

שוחד – נסיבה. 

 עבירה התנהגותית. 

דוגמא 6:
ס' 448 – הצתה.

"משלח" – התנהגות. 

"אש במזיד" – נסיבה. 

"בדבר לא לי" – נסיבה. 

 עבירה התנהגותית. קיים ויכוח לגבי אפשרות היותה תוצאתית. 

התנהגות – התרכזות במחדל 

מעשה זו התנהגות פיסית, הוצאת אנרגיה. מחדל הוא אפס התנהגות / הוצאת אנרגיה. לא כל מחדל הוא פלילי אלא רק כאשר היה מחדל בזמן שהייתה חובה לפעול. מבחינת המחוקק כל עבירה יכולה להתבצע במעשה או מחדל. גם אם הניסוח של העבירה נראה אקטיבי ייתכן שהיא ניתנת לביצוע כמחדל. 

ס' 18 אומר זאת במפורש. גם כאשר החוק משתמש בהתנהגות של מעשה, הכוונה גם למחדל אם לא נאמר אחרת. פס"ד מזרחי – בריחה ממשמורת חוקית הוא דוגמא טובה לכך. המילה בורח נשמעת אקטיבית. אולם ניתן לברוח ממשמורת חוקית ע"י אי חזרה מחופשה. כל עבירה בספר החוקים יכולה להתבצע במחדל. 

עם זאת ישנן עבירות שמנוסחות מלכתחילה בצורה של מחדל. מלכתחילה ההתנהגות היא פסיבית. אי מניעת פשע – ס' 262 - "לא נקט…" – זהו המחדל, "פלוני…" – נסיבות. העבירות המנוסחות בהגדרתן באופן זה נקראות עבירות של מחדל ישיר. מה שהמאפיין את העבירות הללו הוא שבתוך העבירה עצמה מוצאים את ההתנהגות המחדלית וגם את מקור החובה (עונה לשאלה האם היה צריך לפעול), לא צריך לחפש מקור חובה במקור אחר הוא נימצא בעבירה עצמה. 

ס' 344 – עבירה שיש בה "עושה מעשה" – התנהגות אקטיבית. "או אינו נוקט התנהגות סבירה…" – מחדל. (לגבי נכסים). 

לעומת זאת שאר העבירות יכולות להתבצע ע"י מחדל אלא שאז אנחנו ניקרא לכך מחדל עקיף. מקור החובה נימצא במקום אחר. 

ס' 304 – גרימת מוות ברשלנות. "הגורם ברשלנות למותו של אדם…" – ניתן לגרום לכך ע"י נהיגה רשלנית ודריסה. אבל ניתן לגרום למותו של אדם ברשלנות במחדל. אי טיפול של רופא בחולה שפנה אליו. מחדל גורם למותו של חולה. הורה שלא מאכיל את ילדו, הורה שלא לוקח את ילדו החולה לרופא. 

בעבירות של מחדל עקיף יש לחפש את מקור החובה במקום אחר. אנחנו מחפשים מקור חובה במספר מקורות. ניתן למצוא חובה בדין – בדברי חקיקה, ניתן למצוא חובה בחוזה. מקורות החובה מוגדרים בס' 18 ג'. מחדל – הימנעות מחובה לפי כל דין או חוזה. 

מקורות החובה
מקורות חובה מחוק העונשין עצמו
ס' 322 – ס' 226 – תחת הכותרת אחריות לשלום אדם. 

הסוג הראשון של מקור חובה הוא אחריות לקרובים או לחסרי ישע, 322-323.

סוג שני – חובה שנגזרת מדברים מסוכנים – 325-326. 

סוג שלישי הוא סוג חובה שנובע מנטילת תפקיד – ס' 325. 

ס' 322-323

322 – זה ס' של אחריות ולא ס' של עבירה, לא ניתן להעמיד לדין לפי 322. מקור החובה הוא ב – 323, רק כאשר התנהגות היא מחדלית יש להראות מקור חובה. 

מקור אחריות יכול להיות לפי חוזה, אחריות מכוח דין, אחריות מכוח מעשה כשר או אסור שבעל האחריות עשה. 

דוגמאות: 

מעשה כשר שגרם לאחריות – הבחנה בפצוע בזמן נסיעה בכביש (לא מתאונת דרכים בה יש חובת הגשת עזרה), ברגע שנוטלים עליו אחריות אסור להפקיר אותו. אם הוא ימות כתוצאה מהפקרה זו אחריות של המפקיר. 

מעשה פסול – חטיפה וכליאה. הרעבה למוות של חטוף ( אחריות של החוטף לגרימת מוות. 

מעשה פסול -  תקיפה בסכין, המותקף מתבוסס בדמו, המעט שיש לעשות הוא להזמין אמבולנס. 

חוזה – לא חייב להיות בכתב, יכול להיות בע"פ. בייביסיטר – עזיבה לפני הגעת הורים וקרה משהו לילד – אחריות העוזב. (בשאלות של חוזה אין דברים חד משמעיים – יש מקום לטענות של כל הצדדים). חוזים יכולים להיות משתמעים. אם שני אנשים מחליטים לטפס יחד על הר או לצלול יחד – הם קושרים את גורלם זה בזה. ברור שאם שניהם יוצאים למשימה הזו אז יש אחריות הדדית. זה חוזה משתמע וניתן לקבל אחריות במקרה כזה. 

ס' 322 – "בדין" – לפעמים יש חובה שקבוע בדין. בעל צריך לתת לאשתו מזונות והיא גוועת ברעב הוא הפר חובה בדין. הורה חייב לזון את ילדיו. מי שמפר זאת יכול לעמוד לדין. 

ס' 326 – חפץ מסוכן. הס' עבר שינויים, השאלה שהנשאלה היא האם החפץ מעצם טבעו צריך להיות מסוכן. פסה"ד שדן בכך היה פס"ד אייזנצוויג (בסילסבוס). מוכרים כרטיסים לקונוע באשנב עם תריס ברזל, התריס צנח על יד הקונה ופגע בה. השאלה היא האם ניתן לראות את התריס כחפץ מסוכן. בפס"ד זה נקבע שזה לא דבר מסוכן. לכן תוקן החוק בעקבות זאת. היום הוא מנוסח באופן שאינו משתמע לשתי פנים. מספיק שחפץ הפך למסוכן בתנאים שנוצרו. 

פס"ד סנין – אנשים תלו חבל בין שני עמודים לתליית דגלי יום העצמאות. משאית שעברה בכביש נתפסה בחבל גרמה לנפילת העמודים שנחתו על אדם והרגוהו. החבל הפך למסוכן בתנאים שנוצרו. 

"מי שבאחריותו או שליטתו" – פס"ד רלבנטי הוא פס"ד הרמן – היה מדובר באדם שהשכיר דוד לחברת חשמל. הדוד היה באחזקה של חברת החשמל. העובדים של חברת החשמל לא ידעו לטפל בו והם היו קוראים למשכיר ובאי כוחו כדי לטפל בו. יום אחד הדוד התפוצץ ונפגעו עובדים. נשאלת השאלה האם המשכיר אחראי על הדוד או חברת החשמל. ביהמ"ש קובע שמספיק שהוא לקח אחריות בנסיבות על הוד כדי לקבוע שהוא אחראי (הרמן אחראי). 

פס"ד שכטר – קובע כיצד בריכה הופכת להיות דבר מסוכן. 

ס' 325 – חובת הממונה על מעשה שיש בו סכנה. הבעיה בסעיף הזה שהוא מנוסח כמעשה ולכן לא צריך מקור חובה. הסעיף הזה פשוט מטעה אותנו. ניתן לומר שס' 325 חל במחדל כאשר יש הפסקת טיפול רפואי למשל. 

שאלה מעניינת לגבי אי מניעת פשע, לדוגמא מרגלית הר שפי – נקבע בפסיקה שהיא ידעה ולא מנעה את רצח רה"מ. העמידו אותה לדין לפי אי מניעת פשע. השאלה היא האם לא היה ניתן לעשות צעד אחד קדימה – להעמיד לדין על רצח במחדל. זאת מכיוון שלא הודיעה לרשויות ולא מנעה מיגאל עמיר. מקור החובה בס' 262 לחוק העונשין. השאלה היא האם ניתן לקחת ס' עבירה מחדלי והפוך אותו למשהו אחר. 

ס' 344 – העושה מעשה או אינו נוקט זהירות סבירה וגורם סכנה מכשול בדרך ציבורית. השאלה הם כתוצאה ממחדל כזה מישהו מת באופן עקיף – האם ניתן להעמיד את החודל לדין. כן. 

ההבדל בין ס' 344 למקרה הר שפי הוא שבמקרה של ס' 344 החודל אינו מסיר את הסיכון ולכן נושא בתוצאות לפי מה שקרה (גרימת מוות ברשלנות במקרה בדוגמה). לעומת זאת אי מניעת פשע זה דבר יותר כללי. לכן אי אפשר היה להעמיד את הר שפי לדין אלא לפי ס' 262 – אי מניעת פשע .

מקורות החובה מכוח חוקים אחרים פרט לחוק עונשין
פקודת הנזיקין – ממנה אפשר לשאוב הרבה מאוד מקורות חובה. 

דיני משפחה – 

מכל חוק אפשר לשאוב חובה. 

פס"ד לורנס – יצר מקור חובה חדש שלא היה קיים בישראל לפני כן – אחריות של אדם שיוצר מצב מסוכן. מדובר בחבורה של צעירים שמתכנסת ומשחקת רולטה רוסית. הקורבן, המנוח מביא את האקדח. לורנס הוא היחיד שמבין בנשק. בודק ומכוון. יורה לואדי ולא נפלט כדור. המנוח לוקח את האקדח מכוון לעצמו לראש – יורה ומת. 

הנאשם ג'ייסון לורנס לא עשה מעשה שגרם למותו של הקורבן. (לא דקר, חנק וכד'). את ההתנהגות שלו ניתן לסווג כמחדל. ההתנהגות שלו היא מחדלית. השאלה היא למה הוא היה צריך לנהוג אחרת. היו שם עוד אנשים ולא העמדנו אותם לדין. נוכחים מוספים ניסו למנוע מהמנוח לירות. 

ביהמ"ש קבע שאמנם אין מקור חובה מפורש (כמו 322, 326) אבל מעצם יצירת המצב המסוכן נצרה חובה למנוע את היווצרות הסכנה. יש שילוב של מעשה + מחדל. במעשה הוא יצר מצב מסוכן (טיפל בנשק, הכניס כדורים, הניח אקדח מוכן לשימוש) ולא מנע אותו. 

פס"ד לורנס יצר יש מאין, עד פס"ד לורנס לא הייתה חובה כזו. פס"ד לורנס הוא פס"ד של מדיניות. נקבעת חובה חדשה – אם יוצרים מצב מסוכן אי אפשר להימלט מאחריות. יש חובה למנוע את המצב המסוכן. ביהמ"ש שם דגש על היותו של לורנס בוגר יותר ומנוסה בנשק. 

באחד מהמקומות השופט אומר שהוא לא היה מבקש מלורנס לקפוץ על הקורבן כי גם אז היה יכול להיפלט כדור. לורנס היה יכול לבקש להוציא את האקדח, להוציא ממנו כדורים וכו'. 

בתור הלכה חדשנית יש לקורמן תחושה של אי נוחות מפסה"ד. בכל מקרה ג'ייסון לורנס הוא הלכה היום. 

10/12/01

מקורות החובה של מחדלים – המשך
מקור חובה אפשר לשאוב מכל מיני דינים. הרשימה יכולה להיות רשימה ענקית של מקורות חובה. 

נשארו עוד שני דברים במחדלים:

1. לחדד את ההבנה מהו מחדל?

2. לעמוד על חוק – לא תעמוד על דם רעך.

מחדל
+ דוגמא קלאסית : אדם שרוכב על סוס במורד גבעה. הסוס דוהר, הוא אינו מרסן את הסוס. הסוס דורס מישהו. אין ספק שהרוכב אחראי. השאלה היא אם הוא עשה מעשה או מחדל? 

 זה מעשה ללא ספק. 

מניעת הצלה
+ איש הולך ברחוב ונופל (התקף לב, ירייה וכד'). מצבו לא טוב. אדם הגיע ראשון וטוען שבדק את הנפגע ואמר לכולם שהאיש שנפל מת. אנשים ברחוב לא עוזרים כי האיש כבר מת. אבל מסתבר שהאיש היה חי. 

 מעשה או מחדל?

אם לא היה ניגש אליו זה היה מחדל. 

השאלה מסתבכת בעניין מניעת הגישה של אחרים, האם זה משנה את התמונה? – האם עתה זה מעשה או מחדל?

האבחנה חשובה כי אם זה מעשה לא צריך לחפש מקור חובה. אם זה מחדל יש לאתר מקור חובה. אין אחריות פלילית על מחדל ללא מקור חובה. 

 מצד אחד ניתן לקבל את האבחנה שזה מחדל. לכאורה אין הבדל לגבי השאלה אם הם היו שם או רק המאבחן הראשון היה שם. המאבחן הראשון מנע את הצלתו, הוא לא גרם למות. 

 מצד שני – ניתן לאבחן זאת כמעשה (קורמן) מצבו של הנפגע השתנה. אם המאבחן שטוען למותו לא היה שם היו ניגשים אליו. יש להניח שיש כאן שינוי של המצב לרעה. 

+ נניח שמישהו טובע ולנוכח מעל הגשר יש חבל ארוך במקרה. הוא טובע ונזרק לו החבל. אבל החבל מגיע מאוד רחוק ממנו. הזורק מושך ממנו את החבל והולך מהמקום ולא ממשיך לנסות להמשיך לעזור. החבל היה מאוד רחוק ממנו ואולי הוא אפילו לא ראה אותו - זה מקרה אחד. אם החבל היה קרוב אליו ונילקח – זה היה מעשה בכל מקרה.

 אם החבל מאוד רחוק ממנו – מצבו לא השתנה, הוא טובע באותו קצב, זה מחדל. 

 אם החבל קרוב אליו והוא נמשך ממנו, זה מעשה. 

+ סירה קטנה עם מנוע עומדת במרינה. הבעלים עומד לידה. מישהו טובע בים. הבעלים אינו מוכן למסור את מפתחות הסירה כדי להציל את הטובע. 

 זהו מחדל. 

+ יש סירה נגישה. מתנדב מבקש לקחת את הסירה כדי להציל את הטובע. איש אחר חוסם בגופו את הפעולה / את הסירה. 

 מעשה.

+ חולה שמחובר למכונת הנשמה / מכונה אחרת שמאריכה חיים. החולה הגיע במצב כזה לביה"ח וחובר למכונה. השאלה היא האם ניתוק המכונה הוא מעשה או מחדל? בישראל המצב אינו מוסדר. יש אנשים שקיבלו פס"ד לגבי אי חיבור. היה מקרה אחד של ניתוק. בכל מדינות העולם המערביות אין הבדל בין לא לחבר מראש לבין לנתק. לא מטילים אחריות על הרופא אם זה נעשה בהסכמת המשפחה, החולה, בימ"ש. 

 אולי זה מחדל – אם זה לא חשמלי אלא מכני. אם חודלים זאת הפעולה המכנית כלומר חודלים אותה. מבחינת הגדרת ההתנהגות זהו מחדל – הפסקת הפעולה. על אותו בסיס ניתוק מהחשמל יכול להיחשב מחדל. 

 אולם במקרה זה קרוב לודאי שמדובר במעשה. זה מקרב את מותו של החולה. 

- בישראל זה לא משנה אם זה מעשה או מחדל, לצוות רפואי יש חובה להאריך חיים. 

- השאלה היא שאלה נורמטיבית של כל חברה בין אם זה מעשה או מחדל. 

חוק לא תעמוד על דם רעך התשנ"ח 1998– חוק השומרוני הטוב
זהו חוק קצר מאוד וחדש יחסית. 

גישה אנגלית – לא ניתן לכפות מעשה. 

גישה קונטיננטלית – מטילה על הפרט חובה לצאת למען זולתו במצבים מסוימים. 

במדינת ישראל השייכות הייתה למשפט המקובל. לא הייתה אפשרות לדרישה מהמציל לפעול. 

טיעונים שאומרים שאסור שיהיו חוקים כאלו
יש נימוקים שונים נגד חיקוק חוקים כדוגמת חוק השומרוני הטוב. 

1. כפיית צדקה - לא ניתן במדינה להכריח לחלק נדבות לקבצנים. נדבות הן לא חובה. אולי זה היופי שבהן – אדם לא חייב אבל מרגיש חובה. אם זה יהפוך לחובה זה יאבד את מהות המתנה. הטיעון הזה בוחן מדוע צריך לכפות להיטיב עם מישהו אחר. לא אני הכנסתי אותו למצבו. אסור להרע עמו – אבל מי אמר שצריך להיטיב עמו. במדינה ליבראלית ניתן לאסור מניעת נזק לאחרים. אי נתינת נדבה לקבצן משאירה אותו במצבו. בלב הטענה יש את ההנחה הסמויה לפיה אפשר להזיק למישהו רק ע"י מעשה, אי מעשה אינו מזיק. זוהי אבחנה בין אקטיביות לפסיביות. ההנחה הזו אינה כל כך מדויקת היא נשענת על הבנת ההטבה כקידום, שיפור של מצב. אולם להיטיב יכול להתפרש גם כמניעת נפילה. אם מישהו במצב שאחרי הנפילה – החזרה ל – X אינה מקדמת ביחס למצב הנורמלי שלו אלא רק ביחס למצב המורע – מצבו הרגיל נישמר. שיפור והטבה וגם נזק הם יחסיים. לא תמיד הטבה עם מישהו מקדמת אותו מעלה, לעיתים היא רק מחזירה אותו למצבו הנורמלי. (I – הטבה = שיפור ממצב נורמלי. II – הטבה = החזרה לקדמותו. III – הטבה = שיקול דעת). יש שני פקטורים שיכולים לשנות את התמונה. קיומה של חובה (כן / לא). פקטור שני חשוב הוא המצב הנורמלי. מצב הנורמל. תזה להצדקת חוק לא תעמוד על דם רעך. כאשר מישהו הפסיד הרבה בהימור ומצבו הוא הרבה פחות מהנורמל. כאשר הוא מקבל 100$ מאיש שאינו חייב לו דבר זוהי צדקה. זה דבר שנעשה ללא שום חובת עשייה. זה רצון טוב ומתת שמיים. זה שיפור במובן I. נק' הנורמל היא איך האיש היה בזמן שפגשנו אותו. לעומת זאת אם האיש הזה נפגע ומצבו רע, לי יש חובה כלפיו (הורה, רופא, חוק לא תעמוד על דם רעך) – זה בבחינת הטבה – II = החזרה לקדמותו. השאלה אם יש או אין חובה משליכה על מישור ההתייחסות. שאין חובה מישור ההתייחסות הוא המצב שבו אנו פוגשים את האדם. כל זה קשור לחוק לא תעמוד על דם רעף מכיוון שאנו לא מבקשים לעשות צדקות אלא מבקשים להחזיר למצב הנורמל. טיעון הנגד הראשון אם כן הוא ( זה כמו לחייב מישהו להיטיב, לתת צדקה. לאכן מדובר בהטבה אבל לא במובן של לחלק לאנשים כסף ברחוב. 

2. טיעון הגבול – מדרון חלקלק. אם דורשים צעד אחד מדוע לא לצעוד שניים, שלושה, ארבעה וכו'. יוצא בסופו של דבר צריך לבצע מאמץ גדול כדי את החוק. אם אומרים לאדם עשיר לתת לקבצן 100 ש"ח מדוע לא לדרוש מקבצן אחר לתת לקבצן עני ממנו. כל שינוי במצב הקיים – יהיה מי שיזדעק ויאמר : אנה נגיע מכאן. אלו טיעונים של שמרנים. לפעמים הטיעונים הללו הם נכונים אולם יש לקחת אותם בפרופורציה. ניתן להעלות טיעון של מדרון חלקלק בכל חוק. 

3. התערבות לא ראויה בחירות – שאומרים לא לרצוח, לגנוב, לפגוע באחרים, מותר לעשות הכל מרט לאסור. עדיין יש מספיק דברים שמותר לעשות. לעומת זאת כאשר אומרים שיש להושיט עזרה למישהו – זה אומר שבאותו רגע צריך לעזוב את הכל ולעזור למי שזקוק להצלה. פוגעים בחירות, סוגרים את האופציות שעומדות בפני האדם. אבל ניתן להציג זאת גם באור שונה. אסור לנסוע באור אדום – לכאורה יש את כל האופציות פתוחות אבל למעשה עומדים באור אדום. הדבר היחידי שכבר רוצים זה לנסוע – אותו לא עושים. כלומר גם איסורים של אל תעשה לפעמים סוגרים אופציות. טיעון הנגד הוא שגם איסורים של אל תעשה בנוסך לאיסורי עשה סוגרים אופציות. גם איסור כמו לא תרצח סוגר אופציות יותר מסעיף שאומר שצריך להתקשר למשטרה. איסורי עשה ואל תעשה מגבילים את מס' האופציות הפתוחות בפני פרט – תלוי בנסיבות. 

4. נפח חוק לא תעמוד על דם רעך – שמישהו טובע לא אני הסיבה שהוא נפל למים. אם אני לא אתערב הוא יטבע באותה דרך כאילו לא הייתי שם. מבחינת העולם הסיבתי הימצאותי או אי הימצאותי לא משנה דבר. יש נטייה להיות סלחנים למחדלים – לא הם גרמו למצב. היחס הסלחני נובע מתוך הנחה שמי שפוגע פועל מתוך יחס נפשי שאנו לא אוהבים – כוונות זדון. מי שעומד מהצד הוא לא דווקא אדם רע הוא פשוט לא רוצה להירטב. היחס הסלחני נובע מכך שמי שפועל מתוך מעשה פועל מתוך זדון ומי שחודל הוא לכל היותר אדיש, הוא לא זדוני. אבל קל מאוד לשנות את העובדות. דוגמא : יש שני אנשים שאם האחיין שלהם בן ה – 6 ימות אז כל אחד מהם ירוויח הרבה כסף. לשניהם יש אינטרס שהילד ימות. ג'ון נכנס לאמבטיה שהיה מתרחץ ומשאיר את הראש של הילד מתחת למים. סמית' מתגנב לאמבטיה שהילד מתרחץ רוצה להטביע אותו אבל מבחין שהילד קיבל מכה בראש והוא מתחת למים – הוא יוצא מבחדר, לא עשה לו כלום. אחד זה מעשה ואחד זה מחדל. השוואה של המניע הנפשי של ג'ון וסמית' מראה ששניהם פעלו ממניע רע. מבחינה סיבתית לא תמיד יש סיבה להתייחס באופן שונה למחדל ומעשה.

ניתן להתייחס לסיבתיות גם אחרת
- אם מישהו זקוק להשתלת כליה ותורם פוטנציאלי מסרב מתוך דאגה לבריאותו שלו זה מקרה אחד. 

- מצד שני התורם הפוטנציאלי אינו יכול לרצוח מישהו כדי להשיג כליה להשגת מישהו אחר. 
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היסוד העובדתי – המשך
קלסיפיקציה - מיון
עבירה רגעית 

עבירה נמשכת 

עבירת שרשרת / עבירה רבת פריטים – היא דרך לבצע עבירות. 

 עבירה רגעית
היא לא עבירה שמותנית בזמן. אינה מתרחשת כהרף עין. הזמן אינו חשוב עבירות הללו. הן יכולות לקחת כהרף עין וגם מס' שעות או ימים. מה שהמאפיין עבירה רגעית זה לא זמן. מה שחשוב הוא שברגע שמתממש היסוד העובדתי היא גם נגמרת. העבירה תמה בנקודת השיא. 

דוגמא : כל עבירות ההמתה. כל העבירות התוצאתיות הן בהכרח עבירות רגעיות. ברגע שמתממשת העבירה היא הסתיימה. 

העבירות אינן תלויות בזמן, ניתן לבצע ניסיון להרוג מישהו ע"י דקירה והוא לא מת. מנסים להציל אותו בבי"ח ובסוף הוא מת לאחר 3 ימים.

פרופ' פלר בספרו – יש שלב שבו עדיין אין עבירה, יש רגע של שיא וכבר אין עבירה. 

בעבירות תוצאתיות אין בעיה לזיהוי אלא אם כן זו עבירת שרשרת או עבירה רבת פריטים. 

יש גם הרבה עבירות של התנהגות שאנחנו נסווג אותן כעבירות רגעיות. במקרה זה הסיווג הוא יותר קשה. כדי שעבירת התנהגות תיחשב עבירה רגעית אנו צריכים לומר ששיאה של העבירה היא ברגע שמתממש היסוד העובדתי שלה. אבל לא תמיד זה נכון. לא תמיד כאשר מתממש היסוד העובדתי זה השיא. 

דוגמא: גניבה, לא תמיד השלמה של היסוד העובדתי הוא שיאה. יסוד עובדתי בגניבה הוא נטילה ונשיאה. 

נטילה ונשיאה של מוצרים מחנות אינו גניבה, רק מעבר של קו הקופות ללא תשלום הוא כבר עבירה. 

עבירה רגעית סיכום – כל עבירה תוצאתית היא רגעית אלא אם כן היא בשרשרת. יש גם עבירות התנהגות רגעיות. רגע השיא שלהן הוא בהשלמת היסוד העובדתי או בסמוך לו. 

 עבירה נמשכת
עבירה נמשכת שונה מעבירה רגעית בשני דברים. קודם על היא תלויה בזמן. זמן הוא מרכיב קונסטיטוטיבי בעבירה זו, יש לו חשיבות. בלי זמן אין עבירה. היא נבדלת גם במבנה שלה. לעבירה נמשכת יכולים להיות שני שלבים. לא חייבים שהיו לה שני שלבים. מעצם טיבה היא מאפשרת שני שלבים. 

הגדרה כפי שהופיע בס' 56 להצעת החוק, בסופו של דבר לא נחקקה: עבירה נמשכת היא עבירה שהשלמתה התחילית מותנית בהתמדה מסוימת בזמן של העושה במעשהו. וכל התמדה בו בהמשך דוחה עקב כך את השלמתה הסופית כעבירה אחת. 

כדי שהעבירה תתגבש צריך התמדה לאורך זמן. ברגע שהזמן הזה חולף, כלומר העבירה כבר התגבשה העושה יכול להמשיך בעשייה – זה השלב השני – עד שהוא ממשיך. כל זה יחד יסווג כעבירה אחת. זאת למרות שהשיא היה בזמן ההתגבשות. 

בעבירה נמשכת יש שלב אחד הכרחי בדורש זמן, בלעדיו לא תתגבש העבירה. שעובר הזמן הזה העבירה התממשה, התגבשה, כל התמדה נוספת מצטרפת לחלק הראשון ואינה מהווה עבירה חדשה. אבל זו עדיין עבירה אחת. 

דוגמאות:

 על עבירה של אחזקה. 

 הפעלת עסק ללא רישיון. 

 נפקדות משירות ביטחון. 

 נטישת ילד והזנחתו. 

השלכות של עבירה נמשכת
 לעניין תחולה במקום – אם עבירה התחילה במדינה א' והיא נמשכת עד לתחומי מדינת ישראל היא עבירת פנים כמקצתה נעשה בישראל. 

 נניח שהתבצעה עבירה של כליאת שווא  - כאשר העונש עליה היה 3 שנים. החוק תוקן והעונש הוא עתה 5 שנים. אין רטרואקטיביות – יחול העונש החמור. העונש שונה כאשר העבירה עדיין התבצעה. אין להחיל את ס' 5 לחוק העונשין – לפיו אם יש שינוי לאחר ביצוע העבירה אז ניתן להחיל את הדין המקל. זה לא לעניין זה מכיוון שהעבירה עדיין לא הסתיימה, העבירה עדיין נמשכת. אין רטרואקטיביות, אין תחולה למפרע. החוק החדש יחול לטובה ולרעה. כלומר תתאפשר גם הקלה. ניתן לדבר על רטרואקטיביות רק כאשר העבירה כבר הסתיימה. (אם בזמן המשפט יחול שינוי אז ניתן לטעון לרטרואקטיביות.) 

 מאסר על תנאי – הגדרת מאסר על תנאי: נניח שמישהו ביצע עבירה וקיבל תנאי. התנאי הוא שבמשך תקופה לא תתבצע עבירה מוגדרת. נניח שבתוך הזמן האדם ביצע עבירה שנאסרה. אז מעמידים אותו למשפט ונותנים עונש על העבירה החדשה ולהפעיל מאסר על תנאי. אם אדם עשה עבירה וקיבל עונש על תנאי – ניתן גם להאריך לו את התנאי. התייחסות לנושא ההשלכה לעבירה נמשכת עפ"י פס"ד אלפי: אדון אלפי עבר עבירות מס. לא הגיש דוחות בזמן. מדובר ברצף של שנים. החובה להגיש את דוח המס היא עד תאריך מסוים, נניח 31/4. הוא נתפס על שנים ספציפיות. הוא קיבל עונש קנס ומאסר על תנאי אם הוא לא יגיש דוחות שוב. כאשר הוא קיבל את העונש הזה עברו שנים מיום העבירה בגלל איטיות העבודה של מערכת המס. עדיין לא התגלו עבירות שכבר התבצעו. הוא הועמד שוב לדין והופעל נגדו המאסר על תנאי. אלפי טוען שכאשר נגזר עליו העונש על השנים בהן הורשע הוא כבר ביצע את העבירה המאוחרת למרות שלא עמד עליה לדין. כלומר הוא טען לעבירה נמשכת. ביהמ"ש הפעיל את המאסר על תנאי כי קבע של אי הגשת דוח בזמן היא עבירה נמשכת ולכן היא התקיימה גם אחרי המשפט הראשון. 

 התיישנות – מרוץ ההתיישנות מתחיל ברגע שתמה העבירה. לכן בעבירה נמשכת צריך לחפש את המועד שהפסיק את העבודה ממנו והלאה תתחיל ההתיישנות. מועד סיום העבירה יכול להיות הפסקתה או מתן פס"ד. 

 חנינה – דומה להתיישנות. חנינה נותנים רק לעבירה שהתבצעה, שהושלמה. נניח שנעשית עבירה של כליאת שווא. הקורבן עדיין כלוא. אם הנשיא נותן חנינה כללית, החנינה לו תחול על מי שעדיין נמצא בעבירה נמשכת. 

 נפקות של תחולה בינ"ל – תחולה טריטוריאלית, עבירות שרשרת – פס"ד קטורזה, אוניה שיש בה מכולות עם ציוד יקר ערך. הימאים פורצים למכולה ולוקחים מסרטות ומחביאים אותן על האוניה. כיוון שהפריצה התגלתה ומחפשים את ציוד הציוד מועבר ע"י הפורצים למקומות מסתור שונים. בנמל חיפה הוא הוציאו האת המסרטות. השופט שמגר טען שמדובר בעברת שרשרת – ברגע שמקצת העבירה בוצעה בנמל חיפה יש תחולה טריטוריאלית. שמגר תיאר זאת במסכת אחת שתחילתה הגניבה הראשונית וסופה הורדת הטובין בנמל חיפה. הביקורת היא כזו – כדי שעבירת שרשרת תיחשב כשרשרת היא צריכה לתפוח. כל חוליה מגדילה אותה. במקרה של קטורזה זה לא נכון, אין עבירת שרשרת, הם גנבו X מסרטות והורידו מהאנייה X מסרטות. כדי שעבירת תהיה עבירת שרשרת הכמות צריכה לגדול. הם העבירו רכוש גנוב ממקום למקום, אבל זו עבירה אחרת. זו לא עבירה נמשכת כי גניבה היא עבירה רגעית. משתמע מדבריו שזו עבירה אחת של גניבה ששיאה התרחש בנמל חיפה – אז הוציאו זאת מהחצרים של הבעלים. זה המקרה הנכון של קטורזה. פס"ד קטורזה אינו פס"ד מדויק ויש עליו ביקורת ומאמרי ביקורת של קרמניצר. 
 עבירת שרשרת 
עבירה שמורכבת ממספר חוליות. כל חוליה יכולה להיות עבירה בפני עצמה. החוליות שלובות זו בזו. ההשתלבות ההדדית הזו מרכיבה שרשרת אחת שמלווה אותה אותו יסוד נפשי אותה מטרה. אנו מתייחסים לכל החוליות כמקשה אחת. אירוע עברייני אחד העומד בפני עצמו. זו הגדרה של עבירת שרשרת קלאסית כפי שמתייחסים אליה במדינות הקונטיננטליות. בישראל המודל הזה לא אומץ. 

המודל הקונטיננטלי הטהור
מתייחס לעבירת שרשרת כעבירה אחת ויחידה למרות שכל חוליה יכולה להיחשב כעבירה עצמאית. כאשר משהו נופל כעבירת שרשרת בקונטיננט יתייחסו אליו לטוב ולרע כעבירת שרשרת. עבירת שרשרת כמו עבירה נמשכת היא עבירה התלויה בזמן. צריך לעבור זמן בין חוליה לחוליה. עברית שרשרת כמו עבירה נמשכת יכולה להיות בעלת שני שלבים. לא הכרחי שני שלבים (כמו בנמשכת). שלב ראשון – שלב שדורש יהיו בו לפחות שתי חוליות, אחרת זו אינה שרשרת. ברגע שיש שתי חוליות ניתן לומר שזו עבירת שרשרת. כל עבירה שמצטברת היא כבר חלק מהשרשרת. ככל שמצטברות עבירות העבירה מתנפחת מבחינה כמותית ולא איכותית. בשלב הראשון ניתן לאבחן שמבחינה איכותית שזוהי עבירת שרשרת.  (כמובן שככל שיש יותר חוליות צפוי יחס חמור יותר). שלב ראשון שתי חוליות, לאחר מכן יכולות להצטרף עוד חוליות וזו עדיין עבירת שרשרת. מה שמאפיין הוא עושה אחד. החוליות דומות זו לזו, לא חייבות להיות זהות. הן קשורות ומהוות עבירה אחת. יסוד נפשי אחד מחבר את כל החוליות תחת מטריה מנטאלית אחת. אותה מטרה – זה חלק מהיסוד הנפשי. 

פס"ד דרורי
עוסק בשוד הכספות הגדול. פורצים פרצו לבנק, הלכו לחדר הכספות שהבנק משכיר לאנשים פרטיים. מדובר בקיר אחד ועליו כמות גדולה של כספות. הפורצים פרצו את כל הכספות הפרטיות, נגנבו חפצים בערך רב מאוד. לבנק אין אחריות – זה כמו השכרת דירה. נשאלה השאלה האם להעמיד אותם לדין על עבירה אחת או על עשרות פריצות של כספות. מצד אחד מבחינה טכנית היה ניתן לקיים את הפריצה בו זמנית ע"י חומר נפץ ובכל מקרה בסמיכות זמנים. מצד שני מדובר בבעלים שונים של הכספות ולכן ניתן לטעון שכל פריצה היא פריצה נפרדת. 

ביהמ"ש - 
 עבירת השרשרת במתכונת הקלאסית שלה לא אומצה בישראל. היו פס"ד שהזכירו את האפשרות של עבירת שרשרת – כמו קטורזה. אבל אין חקיקה של פסיקת שרשרת. בפס"ד משולם השופטים אמרו שעבירת השרשרת לו אמצה ולכן הם יוצרים שם עבירה רבת פריטים. זו עבירה דומה לעבירת שרשרת. מס' חוליות המשתלבות זו בזו, מטרה אחת וכו'. ההבדל : בעבירת שרשרת יתייחסו לעניין כעבירה אחת. בעבירה רבת פריטים כמוה כשמה – מורכבת ממספר פריטים / עבירות. לביהמ"ש יש שיקול דעת – מתי להתייחס לזה כאל עבירה אחת ומתי הוא יגיד שיש כאן מס' עבירות. עבירה רבת פריטים היא יותר גמישה - לעניין תחולה טריטוריאלית להשגת סמכות ניתן לומר שזו עבירה אחת. לעניין עונש - לא. לביהמ"ש יש שיקול דעת, לעיתים יראה בה עבירה אחת לעיתים הרבה עבירות. אין את הנוקשות של עבירת השרשרת. בגלל הגמישות נוצר מצב שלא יודעים היכן עומדים. בעבירת שרשרת ברור היכן עומדים. 

פס"ד משולם
לעניין תחולה טריטוריאלית, מקצת עבירה, הנטייה תהיה לומר שכאשר היו איומים בארה"ב וקצת איומים בישראל ניתן לומר שניתן לשפוט בישראל. לעניין עונש ניתן להתייחס אחרת. 

פס"ד אזואלס
מר אזואלוס חשד הרבה זמן שאשתו בוגדת בו. החשד התאמת משום שיום אחד כאשר חיפש את אשתו עברה המכונית של השכן עם אשתו. הוא ירה בשניהם. הפחיתו לו מרצח להריגה כי היה קינטור. בימ"ש מחוזי אמר שיש שתי הריגות. הוא נתן לו עונש מאוד כבד – 15 שנים על כל הריגה. רק חמש שנים מצטברות, סה"כ 25 שנים. בעליון טען אזואלס שזו הריגה אחת – שניהם נהרגו בבת אחת מכדור אחד לכן יש להקל בעונש. ביהמ"ש העליון בדיון חוזר אומר שקינטור אחד אופף את שתי ההריגות לכן זו הריגה אחת והוא קיבל עונש אחד – 15 שנה על הריגה. השופטת שנתנה את פס"ד פופר – דורנר - ניתנו 7 מאסרי עולם על 7 הרוגים.  
 לקרוא ד"נ פלילי 3371/98, אוזאלוס נ' מ"י. בייחוד לקורא את התירוץ של השופטת דורנר. 

24/12/01

להשלים.
31/12/01

היסוד הנפשי המשך
חזרה על השיעור שעבר
1. היסוד הנפשי – המקור שלו הוא בעקרון האשמה. 

2. עקרון האשמה מבוסס על הרעיון שאנו רוצים להטיל אחריות פלילית על מי שמסוגל לשאת בה. מי שבחר לפגוע בערך המוגן. כדי שתהיה בחירה צריכה להיות מודעות לכל פרטי האשמה. 

3. חוק העונשין סעיף 19 – קבע שכל העבירות יהיו עבירות של מחשבה פלילית = מודעות, אלא אם נאמר אחרת. 

4. המחוקק הישראלי רואה באשמה עקרון כללי וברשלנות חריג. 

5. סעיף 19 – עוזר לדעת מה היסוד הנפשי הדרוש בכל עבירה. גם אם העבירה שותקת.

6. מחשבה פלילית – מורכבת משני היבטים אפשריים. בתוצאתית שני היבטים: הכרתי וחפצי. הכרתי – מתבטא במודעות . חפצי – כוונה, אדישות, קלות דעת. עבירות התנהגותיות – היבט אחד הכרתי. ( מודעות לפרטי העבירה. 

עבירות תוצאתיות(ס' 20)  הדורשות מחשבה פלילית ( הכרתי ( מודעות ל: 

1. התנהגות. 

2. נסיבות.

3. אפשרות התרחשות התוצאות. 

( חפצי ( כוונה, אדישות, קלות דעת. (אדישות + קלות דעת = פזיזות). 

עבירות התנהגותיות (ס' 20) הדורשות מ.פ. ( היבט הכרתי. מודעות להתנהגות + נסיבות. 

חומרה
כוונה. 

אדישות.

קלות דעת. 

רשלנות – ס' 21 לחוק העונשין. 
היעדר מודעות בפועל במקום שלאדם מן היישוב הייתה יכולה להיות מודעות. (מודעות בכוח). 

כל זאת : להתנהגות ו/או לנסיבות ו/או לאפשרות התרחשות תוצאה. 

כוונה

כאשר מופיעה המילה עבירה בניסוח בחוק זה לא בהכרח אומר שמדובר בכוונה שהיא חלק מההיבט החפצי. לפעמים המחוקק מתכוון למשהו אחר. המילה כוונה מתייחסת להקשרים שונים. 

לפי ס' 90 א' למילה כוונה יכולות להיות 3 משמעויות:

1. יחס חפצי לתוצאה כמובנה בסעיף 20 לחוק העונשין. 

2. מניע לפי ס' 90 א.

3. מטרה לפי ס' 90 א.

מניע ומטרה
לא תמיד נדרשים, לא תמיד צריך להוכיח מניע ומטרה. בד"כ לא צריך להוכיח אותם. לפעמים המחוקק דורש מאיתנו להוכיח אותם. לעיתים ביהמ"ש דורש להוכיח שהיה מניע או כוונה. 

עבירות שיש להוכיח זאת בהן ייקראו:  עבירות של מחשבה פלילית מיוחדת. 
אולם כאשר זה כתוב בהגדרת העבירה חייבים להוכיח זאת. אחרת היסוד העובדתי חסר. 

דוגמא:

סעיף 447 – הסגת גבול. 

יש להוכיח שהוא נכנס במטרה להקניט, להעליב, להפחיד וכד'. צריך להוכיח מטרה. 

העבירה היא עבירה התנהגותית. ההתנהגות היא להיכנס לנכס או להישאר בו לאחר הכניסה. 

מבחינת יסוד נפשי – יש להוכיח יסוד נפשי של מחשבה פלילית. כלומר להוכיח מודעות להתנהגות ומודעות לנסיבות. 

לא צריך להוכיח שמהטרה הושגה. מספיק שהייתה מטרה לעשות זאת. 

זאת לא עבירה תוצאתית. 

פס"ד עג'מי
היה גבר שחשש שאשתו בוגדת בו. הם חיו בפירוד. ראה גבר זר נכנס לבית שהוא גרה אשתו. רץ אחריהם ופתח את הדלת. הוא הועמד לדין על הסגת גבול בחלופה של להקניט ולהעליב. (הוא תפס אותם לא לבושים). לא הצליחו להוכיח שהוא התכוון להפחיד וכו'. אבל אמרו שהוא ידע במידה של סבירות שאם הוא יהיה שם היא תיעלב. 

- סעיף 447, המילה – כדי, מעידה על עבירה של מטרה. לעיתים המחוקק שלא היה רגיש מספיק לטרמינולוגיה מציין שהמילה בכוונה מציינת מטרה או מניע. 

אבחנה בין מטרה למניע
+ מניע – סיבה פנימית. פלר – סיבה ששייכת לעולמו הפנימי של האדם. משהו שדוחף אותו, ממריץ אותו לעשות את מה שהוא עשה. לשאלה בעניין התשובה תתקבל למניע. מדוע הוא רצח ( כי הוא קינא בו. הסיבה ממנה פועל האדם. 

+ מטרה – יעד שאותו חפץ האדם להשיג. פלר – למטרה יש שני אספקטים. פנימי – שאיפה להשיג משהו. חיצוני – אותו יעד ששואפים להשיג. אבל קשה מאוד לפרק זאת לאספקטים הללו. זה עונה לשאלה לשם מה הוא רצח אותו ( כדי לזכות במכרז / באשתו / בירושה. לדעת פרופ' פלר יש הבדל בין עבירה שדורשת מניע לבין עבירה שדורשת מטרה. לא כולם מסכימים איתו. ההבדל בין מניע לבין מטרה לדעת פלר מתבטא בתחולה של הלכת הצפיות. (=הלכת הצפיות זו דרך להוכיח כוונה או מטרה. כוונה: כאשר יש לאדם מידה מאוד גדולה של ידיעה שתוצאה מסוימת תתרחש, ברמת הסתברות קרובה לודאי, אפשר להעמיד אותו לדין כאילו הוא התכוון להשיג את התוצאה. משתמשים בידיעה ברמה הגבוה להוכחת כוונה. הלכת הצפיות היא במישור של כוונה, מחליפים אותה במישור הכרתי. בודקים את הידיעה אצל עובר העבירה. זה כלי להחליף כוונה וגם מטרה.) פלר כאמור סבור שיש הבדל בין מטרה למניע. הלכת הצפיות חלה במקרים של כוונה ולא במקרים של מניע. הפסיקה לא הלכה בדרכו של פלר. 

פרופ' פלר סבור שיש אבחנה בין מטרה למניע. העמדה של פרופ' פלר אינה מקובלת בפסיקה. 

יש הבדל לפי פלר בין מניע למטרה. 

דוגמא לעבירה – ס' 242

קריאה של העבירה אומרת שדרושה המילה במזיד – לפי 90 א – זדון או מזיד דורש מודעות ופזיזות. (ניתן לומר שהעבירה התנהגותית).

"בכוונה" – צריך להחליט מה השימוש. נניח שאנו מתלבטים בין מניע למטרה. 

פלר סבור שמדובר במניע. 

תשובתו של פרופ' פלר: " כאשר תנאי להתהוות העבירה היא הכוונה לפגוע בערך החברתי עצמו המוגן ע"י איסור העבירה אזי לאמיתו של דבר נעוץ תנאי זה במניע מיוחד שצריך להילוות למחשבה הפלילית למרות הבעתו בלשון כוונה". 

הסבר: המילה כוונה צריכה להתפרש במקרה זה כמניע. כל עבירה נועדה להגן על ערך מוגן. כאשר ההתנהגות שמפורטת בגוף העבירה ממילא פוגעת בערך המוגן עבור מה המחוקק דורש כוונה. הרי ממילא זה מה שקורה. כאשר מושמד מסמך נפגע ערך מוגן. במקרה כזה יש לפרש את המילה בכוונה כמניע. 

דוגמא: נניח שיש מסמך שנחוץ למשפט. המסמך הנחוץ למשפט נעלם כתוצאה מאובדן. ( חסר הרצון לפגוע במשפט ולא ניתן להעמיד לדין. העבירה דורשת גם כוונה: מטרה או מניע. 

פרופ' פלר אומר שכאשר מעלימים מסמך או גורמים להיעלמותו, ממילא נפגע הערך המוגן (עשיית משפט) לכן כיוון שזו עבירה כזו יש לפרש את המילה כוונה כמניע. רצון למנוע שימוש במסמך.

מטרה לפי פלר: "יעד אובייקטיבי הנעדר זיקה סיבתית טבעית וישירה להתנהגות המרכיבה את העבירה".
כמו למשל העבירה של השגת גבול, ההפחדה, הקנטה וכו' אינה אוטומטית. 

ביקורת על הגישה של פרופ' פלר
בשפה העברית המילה מניע מתפרשת בשתי צורות. 

1. כמו שמגדיר פלר, סיבה ששייכת לעולם הפנימי של האדם. דבר שממריץ את האדם לעשות את מה שהוא עשה. הכוונה במקרה כזה הוא למצב רגשי – שנאה, אהבה, קנאה, סלידה וכו'. דבר ששייך לעבר ודוחף לעשות משהו. 

2. לעיתים המניע הוא לא רק צופה פני עבר אלא גם צופה פני עתיד. לפעמים המניע הוא מצב רגשי שקיים בעבר, אבל הוא ממשיך להתקיים בהווה ודוחף למעשה בעתיד. דוגמא : ראובן הרג את שמעון. 

I. ראובן הרג את שמעון כי הוא שנא אותו ( פרשנות ראשונה. 

II. ראובן הרג את שמעון כדי שהוא ימות ( פרשנות שניה = מטרה. מניע צופה עתיד. 

 פלר פירש כרצון לפגו בעשיית המשפט. זו בעצם במטרה. כדאי לפגוע בעשיית המשפט. מתוך מטרה שתיפגע. הביקורת אומרת שלמעשה אין אבחנה בין מניע לבין מטרה. 

 הפסיקה לא רואה הבדל בין מניע למטרה. 

 אחד ממנסחי הצעת החוק יחד עם פרופ' פלר היה פרופ' קרמניצר – הוא כותב במאמרו שכניראה שאין הבדל בין מטרה ומניע. 

אבחנה בין יסוד חפצי לבין כוונה במשמעות של מטרה או מניע
 המילה כוונה כיחס חפצי יכולה להופיע רק בעבירות תוצאתיות. 

 אם מבחינים במדובר בעבירה התנהגותית ( המילה בכוונה היא מטרה או מניע. בעבירה התנהגותית אין יחס חפצי. 

 יש המון עבירות שמופיעה בהם המילה בכוונה, 

 99.9% מהן הן עבירות התנהגותיות. 

 כוונה יש ברצח, ס' 300 א' (2) – הכוונה לרצח בכוונת תחילה. 

 417 א' סיפא. 421 סיפא. 

 ס' 371 – החוטף אדם. עבירה התנהגותית. בכוונה – מטרה או מניע. 

 ס' 372 – כנ"ל. 

 ס' 374 – כנ"ל. 

סיכום
יש עבירות שדורשות מחשבה פלילית מיוחדת. זה כתוב בהן. מופיעות בהן מילים כמו : כדי, בכוונה ודומות להן. אלו מילים שמעידות על מחשבה פלילית מיוחדת. + האבחנות של פלר. 

דוגמא – ס' 167 – פגיעה בסמל של מדינה ידידותית
עבירה התנהגותית. 

ההתנהגות : מוריד. 

מטרה : להביע איבה או בוז. 

המילה בכוונה מעידה על מטרה. 

+ הערה: כיוון שאמרנו שהדעה של פרופ' פלר לא התקבלה ואין הבדל בין מניע ומטרה. לכן הלכת הצפיות יכולה להופיע ולחול בכל העבירות הללו שדורשות מטרה ומניע ללא הבדל. 

פזיזות
ס' 20 א' (2)

+ אדיש – מודע לכך שמעשהו יגרום לתוצאה לא רצויה אבל ממשיך לעשות זאת. הוא עושה שיקול אינטרסים, האינטרס שלו מול האינטרס החברתי. הוא בוחר באינטרס שלו. מבחינת היחס הנפשי שלו הוא הרבה יותר גרוע מקל הדעת. 

+ קל דעת – מודע להתנהגות, מודע לנסיבות ולהסתברות התרחשות התוצאה, אבל מקווה למנוע את ההתרחשות. 

ס' 20 א' 2 (ב) – נטילת סיכון בלתי סביר. בתוך יסוד נפשי סובייקטיבי יש יסוד אובייקטיבי. המחוקק מכניס אלמנט אובייקטיבי שמתבטא במילים סיכון בלתי סביר. ביהמ"ש קובע בדיעבד אם סיכון הוא סביר או בלתי סביר. 

+ בכל העולם אין הבדל בין אדישות לקלות דעת כי תמיד מדובר בסיכון בלתי סביר. 

+ מתוך תקווה להצליח למנען – התקווה הזו צריכה להיות רציונאלית / רציונלית. 

+ תקווה ריאלית צריכה להיות מעוגנת במציאות.

ס' 21 – הגדרה של רשלנות

מופיע האלמנט של סיכון סביר. ההבדל בין קלות דעת לרשלנות הוא שקל הדעת היה מודע לסיכון הבלתי סביר ואף על פי כן הוא נטל אותו מתוך תקווה שהוא לא יתממש. הרשלן אפילו לא היה מודע לכך שמדובר בסיכון בלתי סביר ולכן גם לא הייתה לו בחירה. 

ההבדל ביניהם הוא הבדל גדול. מודעות והיעדר מודעות. 

אבל הפסיקה מתלבטת כל הזמן. במיוחד במקרה של המתה. בכל מקרה שאדם הורג אדם אחר במקרה של תאונת דרכים. לתובע קשה לבחור בין הריגה לגרימת מוות ברשלנות. גם לשופט יש בעיה להכריע בין השניים. קשה להסביר את ההתלבטות בגלל שעומדת השאלה אם יש או אין מודעות. 

גם כאשר כל העובדות ידועות יש התלבטות. 

פס"ד סובח (פ"ד מ"ז)
סובח נסע במכונית שלו. הוא יוצא לעקיפה במקום שאסור לעקוף. מולו מגיח רכב שנוסע כחוק. סובח נלחץ הוא סוטה עוד יותר שמאלה לשוליים. הוא חוזר ימינה. הרכב שמולו עובר נתיב ופוגע ברכב שמולו ונוסע גם כחוק – שניהם נהרגים. סובח לא נפגע וממשיך לנסוע. הוא מועמד לדין ומורשע בהריגה. 

נשאלת השאלה למה לא גרימת מוות ברשלנות?

ביהמ"ש התלבט בשאלה. השופטת דורנר יושבת בפסה"ד – היא אומרת שפשוט לא נתפס שנהג חסר ניסיון כזה ייסע במהירות כזו וחוצה קו הפרדה לבן. היא חושבת שבגלל שהוא נהג חדש הוא איבד שליטה. היא מזכה אותו על זה בדעת מיעוט. 

זה מראה שהדילמה היא דילמה אמיתית. ניתן להגיע למסקנות שונות על סמך אותן עובדות. 

יש כמובן מקרים שהם חד משמעיים. יש תחום אפור שגורם לחוסר וודאות. 

במשפט הנדון הצליחו להוכיח את אשמתו של סובח ע"י חזקה עובדתית – שעליו לדעת שחציית קו הפרדה לבן מסוכנת. 

07/01/02

לגבי העבודה: יש להתייחס גם ליסוד נפשי, לנתח סעיף הריגה וגרם מוות ברשלנות (נדרשת גם פזיזות) רשלנות היא יסוד נפשי בפני עצמה – דרושה בגרם מוות ברשלנות. לא נדרש להכריע במה להרשיע אותו. מוות משברון לב הוא קשר סיבתי, יש להבין אם יש קשר סיבתי. הבעיה בעבודה היא קשרים סיבתיים, יש להכריע אם התקיימו או התנתקו. ההתמקדות והבדיקה היא לפי קשר סיבתי. (להתמודד עם היסוד הנפשי). 

דילמה: מבחינת התיאוריה יש הבדל של שמיים וארץ בין רשלנות למחשבה פלילית. מחשבה פלילית דורשת מודעות. רשלנות במהותה היא היעדר מודעות. למרות שתיאורטית ההבדל צריך להיות כל כך גדול יש מצבים שהפסיקה מתלבטת בין עבירות של הריגה לגרם מוות ברשלנות. זו לא רק הפסיקה, גם תביעה. השאלה היא כיצד זה ייתכן אם ההבדל התיאורטי בין המושגים הוא כל כך גדול.  הדוגמא לעניין זה היא פס"ד סובח. השופטת דורנר, בדעת מיעוט, לא הייתה יכולה לתפוס את התנהגות הנאשם בסיטואציה, העלתה הגנה שהוא כלל לא חשב להעלות (אבדן שליטה).  

הדילמה ופתרונה – 

[מבוסס על מאמר של קרן שפירא אטינגר: קלות הדעת במשפט הפלילי (מחקרי משפט י"ד, תשנ"ח, ע"מ 179)]

קל הדעת - לפי חוק העונשין הוא מי שמודע (להתנהגות ונסיבות, לאפשרות התרחשות התוצאה) בהיבט החפצי יש לו תקווה שהתוצאה לא תתרחש. 

המחברת הוגה דוגמה של קל דעת מעולם התיאוריה: מדובר ברופאה, מייעצת, קובעת תרופה, פותחת ארון עם 10 בקבוקים, 9 מתוכם מכילים את התרופה הנדרשת. בבקבוק העשירי יש רעל. כל הבקבוקים נראים אותו הדבר, לא ניתן להבחין. הרופאה שולפת את אחד הבקבוקים ונותנת לחולה. החולה מת. 

חסר מידע: חסר יסוד נפשי. (בכל מקרה הוא מת כתוצאה מהרעל).

 נניח שנאמר שהיא נתנה את הבקבוק והיא קיוותה שיש בו רעל – זו כוונה פלילית. 

 אם היא לא התייחסה לתוכן הבקבוק – היסוד הנפשי הוא אדישות. 

 אם היא שולפת את הבקבוק ואומרת שהיא מקווה שזה לא בקבוק הרעל – זה יסוד נפשי של קלות דעת. 

אין הרבה אנשים שלוקחים כזה סיכון תוך שיקול דעת. זה מאפיין מהמרים. זו דוגמא לרופאה קלת דעת. אם אלה הם פני הדברים אז קשה להבין מדוע המחוקק ייחד קטגוריה מיוחדת לקלי דעת. לכן צריך להבין שקלות דעת היא גם משהו אחר, לא המהמר כמו הרופאה הנ"ל. בלתי סביר שאדם ייקח סיכונים מסוג זה על חייו או על חיים של אחרים. זו הסיבה שבתי משפט מתלבטים בשאלה, קשה להם להחליט ולהבין שזה נעשה מתוך קלות דעת. לכן אנו אומרים – אולי הוא לא היה מודע. 

שפירא אטינגר אומרת שיש ככל הנראה עוד מצבים של קלות דעת. 

פסיקה: לפסיקה יש כלי אחד להתמודד, הכלי הוא המודעות. היא מנסה לבדוק כמה מודעות יש לאדם. ניתן לצייר יחס של מודעות, זה מושג יחסי. ניתן לומר שלאדם אין שום ידיעה על כלום = 0 מודעות, עד 100% מודעות – מודע לחלוטין שהתוצאה תתרחש. מי שאין לו מודעות כלל הוא רשלן. מי שיודע בדרגה גבוה של וודאות ( הלכת הצפיות, זה יכול להחליף כוונה. הלכת הצפיות = 100%. המחשבה הפלילית דורשת מודעות, [לא צריך 100%, לא צריך 90%] די ב- "סתם" מודעות, [51%]. (לצורך ההבנה הגדרנו אחוזים, זה לא לשימוש פורמלי). 

מחשבה פלילית – עבירות תוצאתיות

היבט הכרתי – מודעות 
היבט חפצי

I. להתנהגות. 

II. לנסיבות. 

III. לאפשרות התרחשות התוצאה
I. כוונה. 

II. אדישות. 

III. קלות דעת. 

אנחנו מחפשים מודעות לקיום הסכנה שיתרחש עניין. 

הלכת הצפיות היא 100% מודעות. הלכת הצפיות שקולה לכוונה. הם לא באותו מישור משום שהלכת הצפיות היא במישור ההכרתי. 

+ פזיז – צריך סתם מודעות. 

 ברור שככל שלאדם יש יותר מודעות הנטייה שלנו להאמין לו שהוא באמת קיווה שהתוצאה לא תתרחש קטנה יותר. 

 ככל שהמודעות שלו פחותה, ככל שההסתברות להתרחשות היא קטנה, 1:10000 נניח, אז הנטייה להאמין שהוא קיווה שהתוצאה לא תתרחש היא גדולה יותר. 

הפסיקה מתייחסת לרוחב המודעות. היא שואלת כמה מודעות הייתה. זה לא עוזר במקים של נסיעה מהירה או במקרים שמוזכרים במאמר של משחקים בנשק. מי שמטפל בנשק יודע שזה דבר מסוכן, מי שנוסע מהר יודע שזה דבר מסוכן. המודעות קיימת. אף על פי כן אנחנו לא מבינים כיצד זה התרחש. הוא היה מודע אבל בכל זאת אנחנו מאמינים לו שהוא לא חשב שזה יקרה. 

משחקים בנשק: הדבר היחיד שמאמינים לו זה שהוא לא רצה שזה יקרה. אבל יש לו מודעות גבוה מאוד, מתקרבת לקצה הסקלה. הדילמה יותר גבוה, מי שיש לו מודעות כל כך גדולה צריך להיות מורשע על סמך כוונה. אבל אנחנו יודעים שהוא לא התכוון. הרעיון שפוטר זאת הוא שלמודעות אין רק מימד של רוחב אלא גם מימד של עומק. יש מקרים שאנו עושים דברים מתוך מודעות. מבחינת רוחב המודעות יש לנו סתם מודעות ואפילו יותר מסתם. אבל העומק לוקה בחסר, אנחנו פועלים בפיזור נפש. פועלים מבלי משים, ללא תשומת לב, בהיסח הדעת. אנחנו עושים ביום הרבה פעולות שגרתיות, לא תמיד שמים לב שעושים אותם. יש אליהם מודעות, אבל פועלים בעומק לא גבוה של מודעות. זה מסביר מצבים שמבחינת רוחב יש סתם מודעות ואפילו יותר. מבחינת עומק המודעות חסרה. זה מסביר מדוע יש הרבה מקרים של קלות דעת. אסור להסתפק במימד של רוחב המודעות. הרבה מקרים של תאונות דרכים יכולים להיות מוסברים בעומק המודעות. עומק המודעות במקרים אלו היא יחסית חלולה. 

הבדל בין הרשלן לקל הדעת 

 רשלן – לא השיג מספיק נתונים. לא הסיק את המסקנות מהנתונים שהיו לו. היה לו חוסר במודעות. 

 קל הדעת – היו בפניו כל הנתונים. הוא המשיך. (זלזל, הדחיק, דעתו הייתה פזורה, מיהר ודעתו הוסחה וכד'). בכל מקרה כל הנתונים היו בפניו. המודעות קיימת מבחינת רוחב אבל לא מבחינת עומק. 

- האספקט של עומק המודעות לא מופיע בחקיקה, לא חלחל לפס"ד. היחידים שמדברים על ההיבט הזה הם תאורטיקנים. 

- במקרים בהם היחס הוא "לי זה לא יקרה"  - ואין לנו שום יסוד לחשוב שיש שכלול אינטרסים לרעת הקורבן. במצבים הללו קשה לומר שיש מודעות ויש להרשיע בעבירה של מחשבה פלילית. הנטייה היא לומר שזה מתקרב יותר לרשלנות. זאת לא יכולה להיות רשלנות כי יש מודעות. 

- קרן שפירא: מספיקה מודעות כדי לשים בקטגוריה של יודע = מחשבה פלילית. קורמן סבורה שיש מקרים בהם קלות הדעת קרובה יותר לרשלנות מאשר לאדישות.

עצימת עיניים
עצימת עיניים זה לא "לי זה לא יקרה". 

סעיף 20 (ג) (1) בחוק מגדיר מהי עצימת עיניים : לעניין סעיף זה רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע אליהן אם נמנע מלבררן. 

 עוצם עיניים הוא מי שחושד בדבר ההתנהגות או הנסיבות. למרות שהוא חושד הוא לא בודק ולא מברר. הוא ממשיך הלאה. 

מבחינת רצץ המודעות חשד הוא במודעות נמוכה יותר מאשר "סתם" מודעות. לא ניתן לומר שמי שחושד יודע. אבל מי  שחשד ולא בדק הוא כמו מי שידע. המחוקק דורש ממי שחשד לבדוק, לא בדק = לכך בחשבון אפשרות שהדבר יקרה. 

ליסוד הנפשי של מי שחושד ולא בודק אנו קוראים עצימת עיניים. 

דוגמא

אדם מואשם באונס. הוא טוען שהוא לא ידע שהיא לא הסכימה, היא לא אמרה אף פעם "לא". אבל כאשר אני חושב על זה פיזית היא גילתה התנגדות. ניתן היה לחשוד שהיא לא מסכימה. 

 הוא חשד ולא בדק ולכן ניתן לומר שזה שקול למי שידע. הוא לקח בחשבון את האפשרות שהיא לא מסכימה אבל המשיך הלאה. 

שאנחנו מדברים על מחשבה פלילית אנחנו דורשים מודעות. אבל לפעמים אנחנו יכולים להסתפק במצב של עצימת עיניים שהוא שקול מבחינת המחוקק למודעות. 

יסודות סעיף 20 (ג) (1) 
- חשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות. – ניתן לעצום עיניים מפני התנהגות או נסיבות, לא ניתן לעצום עיניים לגבי התרחשות התוצאה לפי דברי המחוקק. 

דוגמא: עבירה תוצאתית בה עוצמים עיניים כלפי הנסיבה, הייתה מודעות להתנהגות, לגבי התוצאה – הייתה מודעות, היה יסוד חפצי של אדישות. תוצאה היא עתידית מעצם טיבה, לא ניתן לחשוד באפשרות התקיימותה כי אז זה בעצם מודעות. 

 המבחן לעצימת עיניים הוא כמו המבחן למודעות בכלל, הוא מבחן סובייקטיבי. צריך להוכיח שהאדם הספציפי עצם עיניים ולא שהאדם הסביר היה עוצם / לא עוצם. 

 המבחן הוא מבחן סובייקטיבי, יש להוכיח שהנאשם חשד לא שהאדם הסביר היה חושד. נשאלת השאלה איך להוכיח שהוא חשד. נעזרים בחזקות אובייקטיביות : ניסיון החיים ועוד…(נדבר בשיעור הבא). 

 לא כתוב בסעיף כמה חשד. מינימאלי או גדול מזה? זו שאלה קשה אבל ככל הנראה מדובר בסתם חשד. 

 יש בפסיקה "בלאגן", בפס"ד לקריאה מופיע פס"ד ורשבסקי ופס"ד אולמרט שדורשים חשד מאוד גבוה. רוב הפסיקה והזרם המרכזי בספרות מסתפקים בסתם חשד. 

- אם נמנע מלבררם[סיפא 20 (ג)(1)] ( נשאלת השאלה מדוע לא כתב המחוקק לא ברר. 

- נשאלת השאלה מה זה  - נמנע מלבררם? ( הפרשנות הרגילה, כפי שעולה בפסיקה היא: נמנע מלבררם = לא ברר. 
עצימת עיניים מבחינה זו, יש בה פרצות. יש דברים שהמחוקק לא נתן עליהם את הדעת, לעיתים הוא רצה שהדברים יתפתחו מעצמם. 

+ עצימת עיניים היא רק כלפי התנהגות ונסיבות, כולל בעבירות תוצאתיות. 
חלל הכרתי
אדם שבועל אשה, שואלים אם היא הסכימה? – אומר שכלל לא חשב על שאלת ההסכמה שלה. לא חשב אם היא מסכימה או לא מסכימה. בפס"ד שומרת שמגר קורא לזה הפסיכופת המאצ'ו. זה אדם שחושב שהוא עושה טובה למין האנושי. מבחינתו הוא יכול להגיד שני דברים:  א. לא עניין אותי אם היא הסכימה או לא.    ב. הייתי בטוח שהיא הסכימה כי לא ניתן לעמוד בפני. 

אם אנחנו מאמינים לו באפשרות א' ( יש לו חלל הכרתי. 

אם אנחנו מאמינים לו באפשרות ב' ( יש לו טעות. 

לקרוא : פס"ד בארי (שומרת). 
