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 גזר דין

את המשפט הפלילי ניתן לחלק ל – 2
1. משפט פלילי מהותי  - דיני עונשין, כללי "אל תעשה", כללים שמגדירים אילו התנהגויות הם אסורות. הם שייכים למשפט הפלילי משום שהם מגדירים את המהות האסורה. עוד הם מגדירים את התנאים שאם הם יוכחו הנאשם ישא בדין/בעונש.

2. המשפט הפלילי הדיוני שמתחלק ל – 2 
1. סדר דין פלילי 

2. דיני ראיות.
דיני העונשין עוסקים בעבירה. קיימות עבירות שמצויות בחוקים אחרים כמו פקודת הסמים.

המשפט הדיוני עוסק באסופה של כללים שמסדירה את הפעלת המשפט המהותי, דוגמה : סדר דין פלילי עוסק בדרכי הפעולה נגד נאשם/חשוד. ההוראות של סדר הדין הפלילי מרוכזות בחוק סדר דין פלילי נוסח משולב תשמ"ב 1982, וגם בסדר דין פלילי סמכויות אכיפה וחוקים נוספים.

דיני ראיות : אסופה של כללים המסדירים את הכללים להוכחת אשמתו של הנאשם באמצעותם מברר ביהמ"ש את אשמת הנאשם.

מטרות המשפט הפלילי אינן מוגדרות בחוק העונשין משום שמטרות דיני העונשין הם חלק מדיון פילוסופי, נושא מטרות המשפט בא להסדיר את חיי החברה ע"י הגדרת התנהגויות מסוימות כבלתי חוקיות באמצעות כללי אל תעשה. הכלל הוא שכל מה שלא כתוב אל תעשה, מותר. מאידך לצד כל מעשה אסור תהיה סנקציה.
איזו ענישה נדרשת כדי להגשים את התכלית של הסדרת חיי החברה?

קיימות מספר תיאוריות של התפקיד של המשפט הפלילי:

1. מטרת ההרתעה – הבסיס להרתעה הוא התיאוריה התועלתנית, תאוריה שבאה לידי ביטוי בעיקר בכתבים של ג'רמי בנתהם שראה את הצידוק המוסרי של ההרתעה, הוא טען שאם העונש הצפוי על עבירה מסויימת יעלה בכמותו על הרווח הצפוי, העבריין יסיק את המסקנה שלא כדאי לו לבצע את העבירה.

2. ע"פ תורת התועלתנות ניתן להרשיע חף מפשע משום שאז תושג המטרה של 100%.
קיימים 3 סוגי הרתעה:
1. הרתעה אישית – להרתיע את מבצע העבירה וע"י כך למנוע את ביצוע העבירה הנוספת. ההרתעה המקובלת היא מאסר על תנאי היינו אם תעבור עבירה מסויימת במשך 3 שנים, אזי יופעל התנאי בנוסף לעונש שתהיה צפוי לקבל בגין העבירה הנוספת שבצעת.
2. חינוך הציבור ועידוד לשמירה על נורמות ראויות והעברת מסרים של מה מותר ומה אסור, היינו, לגרום לחברה להפנים את הנורמות הרצויות ולנהוג לפיהם.
3. טיפול, תיקון ושיקום – התאוריה השיקומית של הענישה שמה את הדגש על הפיכת העבריין לאזרח שומר חוק ולהשיב למוטב את האזרח שסרח ע"י גילוי הסיבות לעבריינות וטיפול בהם. רואים את השיקום של העבריין כחלק מתיאוריית התועלתנות משום שברגע שהפשיעה מכרסמת באושר, הרתעה של אנשים וגם אם יהיה בהם חף מפשע, הרי שבשיקום העבריין והחזרתו למוטב מגיעים למקסימום אושר. תפיסה זו שהיתה נכונה לשנות ה- 60 נגמלה משום שהמסקנה שהגיעו אליה מתאוריה זו היא שמעטים היו משתקמים והרוב היו חוזרים לכלא.
4. מניעה – הבסיס למניעה הוא שמירה על שלום הציבור באמצעות הרחקת העבריין מהחברה.
5. גמול  - התאוריה הגמולית טוענת שהתפקיד של המשפט הפלילי נועד להשיג עונש שיהווה גמול צודק למעשיו. התאוריה היא הפוכה לתאוריה התועלתנית משום שבתאוריה התועלתנית מעניינת התוצאה, הגמול שייך לתאוריה שעומדת בפני עצמה, היא אינה תוצאתנית ומבוססת על תאורית ההלימה, מבחינת מידה כנגד מידה, התאוריה היא מוסרית. ע"פ התאוריה הגמולית לא יהיה עונש שלא מידתי לעומת התועלתני שמאפשרת להאשים חף מפשע.
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תאוריה תועלתנית
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חברה שומרת חוק




הרתעה


מניעה

שיקום
גבולות השימוש במשפט הפלילי

מטרת המשפט הפלילי – לשמור על חברה תקינה, לא להגיע למצב שכל דאלים גבר. קיימת מחלוקת על מידת ההתערבות של המשפט הפלילי בחברה המודרנית משום שהיא מגבילה את חופש הפרט. לכן, השימוש במשפט הפלילי מיועד למקרים החמורים, לפעולות המגלמות אנטי חברתיות חמורות. אם שכחת לקחת את הילד מהגן או שיקרת, התגובה לכך לא תהיה באמצעות עונש משום שהמשפט הפלילי אינו מעוניין להתערב יותר מידי. שהרי אם מטילים קנס זו התערבות בדיני הקניין, אם שולחים לכלא הרי שזו התערבות ופגיעה בחופש הפרט. בחברת המודרנית אנו בוחרים את נציגנו לבית המחוקקים. לכן החברה היא זו שקובעת איזה מעשים יכללו בדין הפלילי ואיזה לא. 
התנהגות פלילית היא התנהגות המנוגדת לדין הפלילי. התנהגות המנוגדת לחוק העונשין ושורת חוקים נוספים. מכאן שלא כל העבירות מצויות בחוק העונשין לכן התנהגות פלילית היא התנהגות המנוגדת לחוק העונשין ולחוקים אחרים. כדוגמה ניתן לראות עבירות סמים או עבירות מס.

יש נם סוגים שונים של התנהגויות פליליות וההגדרה משתנה מחברה לחברה וממדינה למדינה ויתכן גם שבמדינה אחת בחברה מסויימת עבירת הביגמיה תהיה אסורה ואילו באותה מדינה בחברה אחרת הביגמיה מותרת.
הדוגמה שניתן לראות בישראל היא יחסי מין בין 2 גברים, עד 1988 היה חוק שאוסר יחסי מין בין שני גברים. גם באנגליה חוק זה שהיה תקף בוטל בשנות השמונים כאשר בזמנו קיום יחסי מין כאלה נחשב לעבירה פלילית.
לכן, נדרש להגדיר מה זו עבירה פלילית, ע"מ להגדיר מה זו עבירה פלילית, נדרש לפנות לפקודת הפרשנות – הפקודה מגדירה מה זו עבירה. לפי הפקודה עבירה היא מעשה, ניסיון או מחדל שדינם ענישה. הגדרה שאינה ברורה, לכן, פונים לפקודת הענישה. לעניין עבירה מוגדר כקנס, מאסר או כל ענישה אחרת. לכן השאלה היא מתי נצדיק הפללה של מעשה מסויים, שאלה שמכונה שאלת ההפללה. אין לכך תשובה ברורה. לכן, יש קושי בהגדרה איזה פעולה משוייכת להתנהגות הפלילית.
כאשר מדובר ברצח או באונס אין בעיה אך קיימים מקרים שנמצאים בשוליים ובהתנהגויות מסויימות יש מדיניות שכן ויש שלא, כמו שיש מדיניות שבעבר ההתנהגות נחשבה כפלילית ובהווה לא. מכאן כאשר מדובר בשאלת ההפללה יש להביא בחשבון את אוטונומיית הפרט מול טובת הכלל.

אוטונומיית הפרט

מדוע צריך להביא את אוטונומיית הפרט לשאלת ההפללה? בראש וראשונה יש לקחת בחשבון את אוטונומיית הפרט ולהותיר בפניו את החירות לפעול בחופשיות מבלי שהשלטון יפגע. העיקרון מונע שימוש מופרז של כוח השלטון. קיום העקרון נקרא עקרון הנזק שקובע שלא מענישים אדם כל עוד הוא אינו גורם נזק לאחרים. מי שטבע את העיקרון הזה הוא ג'ון סטיוארט מיל והארט. לפיהם מי שגורם נזק לאחרים נפליל אותו, אך אם גרמתי נזק לעצמי לפי עקרון זה לא נפליל. קיימות מדינות ובכלל זה גם בישראל בהם קובעים חוקים למניעת נזק עצמי כגון: שימוש בחגורת בטיחות או עישון סמים. במקרים כאלה נגרם נזק עצמי אך בעקיפין נגרם נזק עקיף כי בסופו של דבר הנרקומן יפול על החברה. גם הימורים נכללים בהגבלת חופש האדם מפני פגיעה עצמית לכן המדינה רואה זאת כפטרנליזם.
שאלה: נניח שסך כל הנזק גדול מהתועלת, האם גם אז נפליל? גם במצב זה ניקח בחשבון את חירותו של האדם? שהרי מדוע אנו כמדינה צריכים להתערב בחירות של האדם ולהכתיב מה מותר ומה אסור? שהרי אני לא יכול לפגוע בחירות האדם. לכן השאלה היא האם נעדיף ששלושים אלף איש יתרוקנו מנכסיהם ונגביל את החופש של כולם.

טובת הכלל 
יש צורך להתחשב באינטרסים שהחברה קובעת בהחלטה דמוקרטית, אינטרסים הכרחיים לתפקודה התקין של החברה, היינו, רשימה של ערכים מוגנים שמבטיחים שמירת הקיום של החברה. שמירת הקיום של החברה מוגדרת כשלמות הגוף, קדושת החיים, שמירה על הקניין וכד'. ההחלטות הן ערכיות שמביאות לידי ביטוי את דרך החיים. לכן, ההחלטה יכולה להיות שונה ממקום למקום ומחברה לחברה. מכאן שכל הפללה היא סוג של אינטראקציה בין אוטונומית הפרט לטובת הכלל.

כדי לבצע איזון ראוי בין של האינטראקציה ראוי לשקול מספר גורמים:
1. עקרון המינימאליות – הסנקציה הפלילית העונשית היא תגובה קיצונית וחריפה ולכן צריך לעשות בה שימוש מינימאלי משום הפגיעה בחירות ובקניין לכן יש לשמור אותה למעשים היותר חמורים כאשר אין חלופה פחות חריפה.

2. יעילות ההפללה לעומת התרת הפעולה ללא התערבות שלטונית – כאשר מפלילים מעשה יש להתחשב בעקרון המינימאליות, כמו במקרה של ההומוסקסואליות, מה יעילות החוק? האם ניתן למנוע מקרים של משכבי זכר? או חוק שהיה בעבר על נסיון התאבדות, האם חוק כזה הוא יעיל?

מבחינים בין 2 סוגי עבירות

1. Mala in Ce       – רע כשלעצמו
עבירות שהן רעות מטבע בריאתן, ברוב שיטות המשפט קיימים חוקים שאוסרים אותן. העבירות האוניברסאליות הם רצח, אונס ושוד.

2. Mala Prohibita – רע כי אסור, עבירות ללא פגם מוסרי, הם קיימות רק בגלל שהם נאסרו במפורש בחוק, כגון: חנייה אסורה, איסור לנהוג בצד שמאל כי כך נקבע. באותה מידה היה ניתן לקבוע אחרת כפי שבאנגליה הנהיגה היא בצד שמאל. מכאן שעבירות אלה מסדירות את הסדר בחברה.
אין הגדרה חד משמעית איזה עבירה ראויה להיכלל כעבירה פלילית כפי שאין הגדרה מדויקת לעבירה. ישנם מספר מלומדים שניסו להגדיר זאת כמו הפרופסורים לוי ולדרמן שמאמצים בספרם הגדרה של עבירה פלילית – עבירה היא התנהגות המאופיינת בהצטברותם של כל או מרבית קווי האופי הבאים:

פגיעה באינטרס הציבורי ובמוסר שבגינה צפוי אדם להיענש בעקבות הלך משפטי שהשליטה לגבי פתיחתו ניהולו ומימוש תוצאותיו מסורה בידי הריבון, מכאן שעבירה פלילית היא:
1. שליטת הריבון בהליך – משום שהריבון אמור להגן על האינטרסים של החברה.

2. הענישה – זו באה בעקבות פגיעה באינטרס הציבורי, לכן אין מקום לרשלנות תורמת או סליחה של הקורבן. שהרי גם אם הקורבן סולח אין זה אומר שהעברין יתחמק מעונש וגם אם נסלח לו הוא פגע בערך. הדוגמה לכך היא גבר מכה את אשתו והיא סולחת.
3. תוצאות ההליך – הליך פלילי מסתיים בזיכוי או בהרשעה. העונש ניתן על מעשה שנעשה בעבר ולענישה יש מטרה בפי עצמה.
מקורות המשפט הפלילי 

1. חקיקה ראשית

1. חוק העונשין

2. חוקים ספציפיים.
המקור הראשון לחקיקה הראשית הוא חוק העונשין התשל"ז 1977. בתקופת המנדט 1922-1948 בו חוקקה פקודת החוק הפלילי, פקודה אנגלית שנכפתה בעשרות הראשונות של המאה ה – 20 על המושבות הבריטיות והעבירו אותה ממושבה למושבה ובין היתר היא הגיע לישראל. 
המקור הוא המשפט המקובל שהתפתח בהלכה הפסוקה. עם קום המדינה נקלטה פקודת החוק הכללי גם בישראל, זאת מכוח סעיף 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט. הסעיף קבע שהמשפט שהיה קיים בתקופת המנדט יהיה בתוקף. מכוח זה פקודת החוק הפלילי הפכה לחוק מחייב במדינת ישראל. משנת 1948 נוהלה פקודת החוק הפלילי ובמשך השנים נוספו חוקים נוספים שנחקקו כמו כן הפקודה תוקנה והותאמה לחברה הישראלית.

בשנת 1977 ועדת חוקה חוק ומשפט בצעה קודיפיקציה של דיני העונשין ולמעשה היא שלבה בין התיקונים שהתקבלו לקובץ אחד שנקרא חוק העונשין התשל"ז 1977, שהוא נוסח משולב ונוסח חדש.  למעשה חוק העונשין היה על טהרת השפה הישראלית, וזו גרסה משופרת של הגרסה המנדטורית. ניתן לאמור שעד 1977 לא נפתרו בעיות רבות והיתה קריאה לרפורמה והלכות נקבעו באמצעות הפסיקה.  במאמר שכתב פרופסור קרמניצ'ר 40 שנה לישראל הוא כותב שהמשימה של המחוקק הישראלי היא לקבוע חוק עונשין חדש, הוא יוצא נגד הטלאים של החוק הקיים, ואכן לאחר קריאה של בתי המשפט ועבודה מאומצת של מומחים קבלה הכנסת את תיקון 39 לחוק העונשין והוא מחליף את החלק הכללי המקדמי של חוק העונשין.

מבנה חוק העונשין
1. החלק מקדמי כללי
2. חלק שקובע מהן עבירות
תיקון 39 ערך את החלק המקדמי וכיום יש לשנות ולערוך את החלק השני.

העיסוק בחוק יהיה בעיקר בחלק הראשון, יחד עם זאת נעסוק גם בחלק השני, סייגים לאחריות פלילית, משום שהסייגים חלים על כל ההוראות.

החלק השני
דיון בהוראות, משמע, העונש בגין העבירה. ישנם עונשי מינימום, ועונשי מקסימום, ע"פ רוב שיקול הדעת של השופטים רחב ביותר, לכן גם יש פערים בענישה, מה שגורם לחוסר איזון וחוסר ודאות, לכן קמה ועדה שקובעת עונשי מינימום ואם שופט מבקש לגזור עונש הנמוך מהעונש שנקבע כמינימום , הוא חייב להפעיל מספר שיקולים.  את המשפט הפלילי ניתן לדמות לעץ כאשר הגזע מדמה את עקרונות היסוד, ואילו ענפי העץ מדמים את הדוקטרינות וסייגים לאחריות פלילית, העלים מדמים את העבירות הספציפיות.  
אין מדינה שהחוק הפלילי שלה מקיף את כל החוקים וכשיש תופעה מסויימת, אזי יש מקום לתקן את חוק העונשין. החלק הכללי חל על כל העבירות כולל אלה שמחוץ לחוק העונשין. החלק הכללי נחקק בשנת 1994, הוא נכנס לתוקף בשנת 1995. החלק הכללי חל על כל העבירות, חדשות ואלה שיכנסו.  תיקון חשוב הוא תיקון 42 שעוסק בהתאמה בין מונחים שלפני 39 ולאחריו הסעיף הרלוונטי 90א' סעיף שמבצע את ההתאמות.
90א. פרשנות הדין בדבר היסוד הנפשי שבעבירה (תיקון: תשנ"ה)11
בכל מקום בחיקוק שנחקק לפני תחילתו של חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), התשנ"ד1994- (בפרק זה - חוק העונשין תיקון מס' 39), ושבו היסוד הנפשי שבעבירה בא לידי ביטוי במונח -

(1) "זדון או "מזיד" - יהיה היסוד הנפשי הדרוש להתהוות העבירה - מודעות כאמור בסעיף 20(א) רישה, ולענין תוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה - גם פזיזות;

(2) "בכוונה" - מקום שהמונח אינו מתייחס לתוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה, יתפרש המונח כמניע שמתוכו נעשה המעשה או כמטרה להשיג יעד כפי שנקבע בעבירה, לפי ההקשר;

(3) "ביודעין" או מונח בעל משמעות דומה - יתפרש המונח כמחשבה פלילית כאמור בסעיף 20(א);

(4) "יש לו יסוד להניח" או ביטוי בעל משמעות דומה - יתפרש הביטוי כאדם שחשד, כאמור בסעיף 20(ג)(1);

(5) "התרשלות" - יתפרש המונח כרשלנות כאמור בסעיף 21.
חוקים ספציפיים – שייכים לחוקים הנוספים כמו חוקים המגדירים את הכניסה לישראל.

3. חקיקת משנה 
חקיקה של הרשות המבצעת – תקנה, דבר חקיקה שהמחוקק הראשי הסמיך גוף אחר להתקין תקנות, הגוף האמור הוא מחוקק משנה שאמור להית שר, רשות מקומית שפקודת סדרי שלטון מסמיכה כל שר להתקין תקנות לביצוע חקיקה שבתחום עיסוק משרדו. בין היתר סמכות להתקין תקנות כוללת גם סמכות לקבוע עבירות ועונשים כמוגדר בסעיף 2 לחוק העונשין.

2 . ענישה לפי חקיקת משנה (תיקון: תשנ"ד)11
(א) הסמכות להתקין תקנות לביצוע חוק, כוללת אף את הסמכות לקבוע עבירות על התקנות ועונשים על עשייתן; ואולם, עונש מאסר שנקבע בתקנה, תקופתו לא תעלה על ששה חודשים, ואם נקבע עונש קנס - לא יעלה שיעורו על הקנס שניתן להטיל בשל עבירה שעונשה הוא קנס שלא נקבע לו סכום.

(ב) תקנות שבהן נקבעו עבירות ועונשים טעונות אישור ועדה של הכנסת.
ד. חוקי יסוד
במרץ 1992 נחקקו 2 חוקי יסוד : חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק. חוקים אלה עשו מהפיכה חוקתית בעצם זה שהם עיגנו את זכויות האדם כמו: כבוד, קניין, פרטיות ועוד. לזכויות אלה יש מעמד על חוקתי עם השפעה רבה על החוקים הפליליים, לכן, החקיקה הפלילית חייבת לעמוד בתנאים של חוקי היסוד.

השופט ברק כותב במאמר בהקשר לחוקיות של חוק ובחינה האם הוא חוקתי, צריך לעבור 2 שלבים: האחד האם דבר החקיקה פוגע בזכות אדם חוקתית? אם התשובה היא חיובית יש לעבור לשלב השני ובודקים אם הפגיעה מקיימת את דרישות פסקת ההגבלה. אין חולק על כך שהמשפט החוקתי משפיע על כל ענפי המשפט כולל המשפט הפלילי, בגלל הניסוח הרחב של הזכויות למעשה מרבית החקיקה הפלילית פוגעת בזכויות האדם, לכן, מרכז הכובד יהיה בחלק השני היינו האם היא מידתית.

חקי היסוד – 1992

תיקון 39 - 1994

לכן, כל החוקים שהיו קודם לכן מחוסנים, בנוסף כל חוק שנחקק לאחר 1992 כפוף לביקורת שיפוטית.

השאלה שעלתה בפס"ד סילגדו – שלושה נאשמים מבצעים שוד סילגדו הרג ושלושת הנאשמים הואשמו ברצח, לפי סעיף 34א' נקבע:
34. פטור עקב חרטה (תיקון: תשנ"ד11)
(א) משדל או מסייע לא יישא באחריות פלילית לשידול או לסיוע, או לניסיון לשידול, אם מנע את עשיית העבירה או את השלמתה, או אם הודיע בעוד מועד לרשויות על העבירה לשם מניעת עשייתה או השלמתה ועשה למטרה זו כמיטב יכולתו בדרך אחרת; ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריות פלילית לעבירה מושלמת אחרת שבמעשה.

ע"פ סעיף זה אם שמעון מבצע עבירה, לוי מסייע לו וראובן מסייע ותוך כדי העבירה מקיים העבירה מבצע עבירה נוספת של הרג (לא ניתן לבצע רצח בכוונת תחילה ), השאלה היא האם ניתן להאשים ברצח גם את המסייעים?

לפי 34א' ניתן להרשיע גם את המסייעים (הסעיף שייך לחלק המקדמי שנתון לביקורת שיפוטית). בפס"ד סילגדו טענו שהסעיף אינו חוקתי משום שאין יסוד נפשי ואין יסוד עובדתי.  לאחר שבודקים את סעיף 34 מגיעים למסקנה שהמסייעים גרמו להריגה ברשלנות לכן זה מידתי.

לפי השופט ברק כל עבירה שבצידה עונש מאסר פוגעת בזכויות יסוד. לכן, היא צריכה לעמוד בפסקת ההגבלה. השופטת שטרסברג כהן מגיעה לאותה תוצאה, היא אומרת שהסעיף חוקתי, אך היא אומרת שהסעיף לא עובר את השלב הראשון ורק כשסעיף פוגע בזכות יסוד, יש לעבור לפסקת ההגבלה, לכן במקרה זה אין מקום לעבור לפסקת ההגבלה היינו לשלב השני. היא טוענת שיש לשאול האם מלכתחילה יש כאן פגיעה בחוק היסוד מעצם קיום העבירה מכוח סעיף 34א'. היא אומרת שנורמה פלילית באה ליצור נורמה חברתית שאנשים יחיו בחברה מתוקנת, ומי שפוגע בזולתו בניגוד לחוק יענש. לכן עבירת חוק שקובעת עונש אינה פוגעת בזכויות יסוד. לדעתה במשפט הפלילי יש איזון בין הפגיעה בזכות הקורבן לעונש המוטל על הנאשם. השופט ברק מדבר על החירות של הנאשם ואילו שטרסברג כהן מדברת על זכויות/ החירות של הקורבן, של החברה. זכויות היסוד אמורות להגן על החברה 

ה. פסיקה – לבתי המשפט אין כל סמכות לייצור עבירות חדשות יש מאין, אך מלאכת השיפוט מתמצאת בפרשנות של חוקים קיימים, מכאן שגם הפסיקה היא מקור לדיני העונשין.

סוגי העבירות – סעיף 24 לחוק
הסעיף מחלק את העבירות ל – 3 קטגוריות

1. פשע – עבירה שהעונש בגינה מעל 3 שנות מאסר

2. עוון – עבירה שהעונש בגינה מעל 3 חודשים ועד 3 שנים
3. חטא – מאסר עד לתקופה של 3 חודשים.
24. סיווג עבירות (תיקון: תשנ"ד11)
אלה סוגי העבירות לפי חומרתן:

(1) "פשע" - עבירה שנקבע לה עונש חמור ממאסר לתקופה של שלוש שנים;

(2) "עוון" - עבירה שנקבע לה עונש מאסר לתקופה העולה על שלושה חודשים ושאינה עולה על שלוש שנים; ואם העונש הוא קנס בלבד - קנס העולה על שיעור הקנס שניתן להטיל בשל עבירה שעונשה הוא קנס שלא נקבע לו סכום.

(3) "חטא" - עבירה שנקבע לה עונש מאסר לתקופה שאינה עולה על שלושה חודשים, ואם העונש הוא קנס בלבד - קנס שאינו עולה על שיעור הקנס שניתן להטיל בשל עבירה שעונשה הוא קנס שלא נקבע לו סכום.

פרק ה': עבירות נגזרות (תיקון: תשנ"ד11)

סימן א': הנסיון (תיקון: תשנ"ד11)

העונשים הם עונשי מקסימום
בשיעור הבא נעסוק בעקרון החוקיות יש לקרוא פס"ד אשד והלנה תורג'מן וכן את פס"ד מזרחי

שיעור שלישי: 19 מרץ 2009
עקרון החוקיות

בחוק אין לנו הגדרה לעקרון החוקיות אבל סעיפים 1  -6 עוסקים בכללים המהווים נגזרות של אותו עקרון.

פרו"פ פלר מגדיר את עיקרון החוקיות כך: אין עבירה ואין עונש אלא על פי חוק, שעמד בתוקפו בעת עשיית העבירה ושחל עליה גם מבחינת מקום עשייתה. המשמעות היא הטלת איסור על הריבון להעניש בשל התנהגות אלא אם כן היא נאסרה קודם לכן, עלידי חוק תקף. הצד השני של עיקרון החוקיות אומר שכל אשר לא נעשה במפורש בשעת ביצוע המעשה מותר. אסור להעניש על מה שלא היה קיים בעת ביצוע העבירה.

ניתן למצוא זאת גם במשפט העברי אין עונשין אלא אם מזהירים (גם בתנך קין היה הרוצח הראשון ולכן הוזהר ולא נענש – אות קין , מכאן ולהבא מי שירצח ימות ) 

ישנם מספר טיעונים לעיקרון החוקיות , מה עומד מאחורי עקרון החוקיות?

1 – הגינות  - הריבון לא יכול לצפות מהפרט לכלכל את צעדיו בהתאם לחוקים שלא היו קיימים בעת ביצוע המעשה או בהתאם לחקיקת סתר.

2 – שמירה על התכלית המניעתית והחינוכית של הדין  - ענישה לא בהתאם לחוק או לחוק שלא קיים ללא מתן הזהרה לפרט איננה משיגה את התכלית הבסיסית שהיא הכוונת התנהגותו של הפרט (עקרון החוקיות מאפשר לנו להשיג את המטרה של דיני העונשין). ושמירה על אותם כלים לחינוך הציבור והעברת מסרים עלידי קביעת נורמות שמגדירות את האסור בחברה.

3 – חשש מפני שרירותו של הריבון, והצורך להגן על זכויות הפרט. עקרון החוקיות צריך להיות מובן לנוכח הכוח של הריבון לעומת החולשה של האזרח(שומר על האיזון)  השלטון לא יכול להפעיל את הכוח מתי שהוא רוצה

הנגזרות של אותו עקרון-  מצויות בחוק העונשין סעיף 1 – 6 לחוק העונשין (כל הנגזרות נכנסו לחוק לאחר תיקון 39 )

ס' 1 – אין ענישה אלא על פי חוק נותנת ביטוי חקוק לעקרון החוקיות

1. אין ענישה אלא לפי חוק (תיקון: תשנ"ד)11
אין עבירה ואין עונש עליה אלא אם כן נקבעו בחוק או על-פיו
האם בית המשפט יכול ליצור סייג חדש? והאם זה ראוי? 

ישנן שתי גישות:

א –אפשר כי עקרון החוקיות בא להגן על האזרח

ב-  אי אפשר היות ועלפי עקרון החוקיות השופט לא יכול להחליט אלא לשלוח למחוקק שייצר חוק.

ס' 2 ענישה עלפי חקיקת משנה

2. ענישה לפי חקיקת משנה (תיקון: תשנ"ד)11
(א) הסמכות להתקין תקנות לביצוע חוק, כוללת אף את הסמכות לקבוע עבירות על התקנות ועונשים על עשייתן; ואולם, עונש מאסר שנקבע בתקנה, תקופתו לא תעלה על ששה חודשים, ואם נקבע עונש קנס - לא יעלה שיעורו על הקנס שניתן להטיל בשל עבירה שעונשה הוא קנס שלא נקבע לו סכום.

(ב) תקנות שבהן נקבעו עבירות ועונשים טעונות אישור ועדה של הכנסת.

חוק העונשין הסמיך את מחוקק המשנה לקבוע עונשין ועבירות אולם הסמכות מוגבלת  1 - לעבירות קלות (עד 6 חודשים) 

2 -  שהתקנות בהן יקבעו העבירות והעונשין צריכות לקבל אישור של הכנסת (באמצעות ועדה )

בתחום של יצירת עבירות ועונשין ישנן 2 מצבים 

i. אסור כי נופל בגדר לשון החוק הפלילי

ii. המעשה לא נופל בגדר החוק ולכן הוא מותר בית המשפט לא יכול ליצור עבירות יש מאין
נגזרת ראשונה – סמכות ליצור עבירות

נגזרת שניה – איסור על ענישה למפרע ס' 3 (לא חל על העבר)

3. אין עונשין למפרע (תיקון: תשנ"ד11)
(א)  חיקוק היוצר עבירה לא יחול על מעשה שנעשה לפני יום פרסומו כדין או יום תחילתו, לפי המאוחר.

(ב) חיקוק הקובע לעבירה עונש חמור מזה שנקבע לה בשעת ביצוע העבירה, לא יחול על מעשה שנעשה לפני פרסומו כדין או לפני תחילתו, לפי המאוחר; אך אין רואים בעדכון שיעורו של קנס החמרה בעונש.

בישראל ישנם שני חריגים 1 – חוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם 

2- החוק בדבר מניעתו וענישתו של פשע השמדת אדם (1950 )

נגזרת שלישית -  פומביות החוק  - באה לביטוי בחובה לפרסם חוקים חדשים  - ענישה על חוק שלא פורסם מהווה ענישה ללא הזהרה. חובת הפרסום היא גם על חקיקה ראשית וגם על משנית 

נגזרת רביעית – בהירות החוק פונה למחוקק בבואו ליצור עבירות חדשות  - על הנורמה להיות ברורה ולא מעורפלת היות וזה יפגע בתכלית המטרות של המשפט הפלילי.

בחקיקה המודרנית יש נטיה להתנסח בערפול וזה נועד לכסות מקרים שקשה להגדירם במדויק אם זאת יש לעשות מאמץ להגדיר את העברות בצורה מדויקת ככל שניתן.

ס' 198 – דוגמא לעבירה לא ברורה תקלה ציבורית 

198.  תקלה ציבורית (א105/)
העושה מעשה העלול להביא לתקלה ציבורית, דינו - מאסר שלוש שנים.

פס"ד אשד  - אי בהירות החוק על פי סעיף 198  - חברת אשד (אוטובוסים ) הואשמה בכך שהשביתה את התנועה לחמש שעות ובית הדין נאלץ לקבוע האם זה נזק לציבור? השופט זילבר בדעת מיעוט אומר שתקלה ציבורית לא יכלה להתקיים בתוך החוק זה תפקידו של המחוקק לחוקק עבירות כאלה בספר החוקים הוא טוען שתקלה ציבורית זה מעשים שהחברה הציבורית עושה משהו לפגוע באזרחים ברשות השלטונית וזה לא המקרה  ולכן זיקה את אשד בדעת מיעוט.

דעת הרוב חשין וגיטין מרשיעים את אשד אך לא חוסכים את שבטם מצורת החוק הזאת שהיא בעיתית ולא מוגדרת. חשין אומר בעמוד 790 – 791 שכל עוד החוק לא ישונה הוא יפסוק כל פעם לגופו של ענין על סמך המקרה האם זאת תקלה ציבורית או לא גיטין מצטרף לחשין ומבקר את החוק.

עבירות נוספות בעיתיות  - מירמה והפרת אמונים

284.  מרמה והפרת אמונים (א140/)
עובד הציבור העושה במילוי תפקידו מעשה מרמה או הפרת אמונים הפוגע בציבור, אף אם לא היה במעשה משום עבירה אילו נעשה כנגד יחיד, דינו - מאסר שלוש שנים.

מהי הפרת אמונים? האם בימינו תוכל הפסיקה לקבוע כי סעיף חוק בטל מחמת אי הבהירות? השופט ברק מתיחס לזה וכיום מקובל שעקרון החוקיות הוא עקרון יסוד ופגיעה בעקרון הזה זוהי פגיעה שאינה עומדת במבחן המידתיות ואינה הולמת את ערכי מדינת ישראל (לאחר כבוד האדם וחרותו) הגישה היא בעלת הבט חוקתי מובהק וחוק שאינו בהיר אינו מקיים את דרישת פסקת ההגבלה.

עקרון החוקתיות ביחס לענישה – על פי ס' 1 עקרון החוקתיות חל גם על ענישה ולא רק על הגנה , הענישה הקבועה לצד העבירה תהיה תעריף , אכיפה סלקטיווית ובלתי שיוויונית פוגעת בעקרון החוקיות  - לדוגמא נעמיד לדין את כולם אך נעניש רק מספר מצומצם של אנשים – יש כאן סלקטיוויות שהיא אסורה. פסק דין אלנה תורג'מן  - תורג'מן הורשעה בסרסרות והחזקת מקום 204  ו 197  היא החזיקה מכון עיסוי שבו נתנו שירותי מין תמורת תשלום.

ב 91 207 היה קיים (כיום הוא בוטל) והא דיבר על עונש מאסר לעבירת סרסרות .  בית המשפט קבע 18 חודשי מאסר מתוכם 6 חודשים בפועל ו 12 בעבודות שרות הערעור של תורג'מן היה על חומרת העונש. היא ידעה על סעיף 207 ואמרה שהיא מבינה שחייבים לתת עונש מאסר אך אמרה תנו לי יומיים וכל השאר על תנאי, הנימוק היה שרשויות התביעה מעלימות עין ומשלימות עם קיומם של מכוני עיסוי מסוג זה יש מודעות בעיתונים תלכו ותאכפו את כולם מדוע רק אותי? השופט לוין והשופט אלון אמרו שזה מצחיק לתת יומיים בכדי לצאת לידי חובה , לגבי הטענה שהמשטרה אוכפת בסלקטיוויות הם אמרו שזה לא תקין ולא רצוי, וצריך לאכוף בצורה שיוויונית אולם זאת לא הפלייה בין עבריין לעבריין צריך פשוט לשפר את האכיפה.

לחשין הייתה דעה מעניינת  - הוא דיבר על עבירת הסרסרות בשתי פנים פן מוסרי ופן מטרדי (מטרד לציבור ולשכנים) המשטרה תפסה את הלנה כתוצאה ממטרד תולדה של תלונה של שכן ולכן יש להתחשב בכך כשבאים להטיל על אדם עונש. אמירה שיש להטיל חובת מאסר היא שרירותית ואינה מבוקרת מראש וקשה לקבל תלונה של שכן שהביאה לעבירה מוסרית מסוכנת ולכן התעלמות ממדיניות יוצרת חוק פוגעת בעקרון החוקתיות

שיעור רביעי: 26 מרץ 2009 
יסוד עובדתי של העבירה
כאשר מבקשים להרשיע אדם בפלילים, יש צורך להוכיח קיומם של 2 יסודות

1. היסוד בעובדתי

2. היסוד הנפשי
                                                  עבירה
                    יסוד עובדתי

            
יסוד נפשי
Actus Reus                     
  

            Mens Rea
יסוד עובדתי: - יסוד חיצוני אובייקטיבי – מדובר בעובדות שנדרש להוכיח כדי להרשיע בעבירה ספציפית. בגניבה צריך להוכיח שהוא נטל ללא רשות כפי שכתוב בחוק. באינוס נדרש להוכיח בעילה שלא ברצון. מבחינה אובייקטיבית זה מה שצריך להוכיח.

היסוד הנפשי: - הוא היסוד הפנימי של העבירה, משמע הלך הרוח שליווה את המעשה הפיזי.

מדוע אם כן נדרש רכיב עובדתי אם אדם חושב שהוא רוצה לרצוח אדם אחר, האם ניתן להרשיע? התשובה היא לא, משום שבעצם המחשבה לא ניתן להרשיע. אנו מענישים על מעשה כאשר הדרישה היא שאין עונשין על מחשבות. מעבר לחוסר האפשרות להעניש על מחשבות, אנו גם לא רוצים לעשות זאת Nullum Cvima Sine Actu היינו אין עונשין על דברים שבלב. טעם נוסף הוא שבמשטר דמוקרטי ענישה על מחשבה מגבילה את חירות האדם. ענישה על מחשבות עלולה לעודד מימוש מחשבות זדון, משום שהאדם יחשוב שממילא הוא יענש אז אם כבר עדיף לבצע את העבירה.
קיים קושי ראייתי להוכיח מחשבה. הסעיף בחוק העונשין העוסק בזה הוא סעיף 18:
18. מבנה היסוד העובדתי (תיקון: תשנ"ד11)
(א) "פרט", לענין עבירה - המעשה בהתאם להגדרתה, וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה על ידי המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה.
(ב) "מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת.

(ג) "מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה.

סימן ב': היסוד הנפשי שבעבירה (תיקון: תשנ"ד11)
      יסוד עובדתי
מעשה



נסיבה


תוצאה

  אין עבירה ללא מעשה

         אופציונאלי

          אופציונאלי

צריך להוכיח תוצאה שנגרמה כתוצאה מהמעשה

מחדל – הימנעות מעשייה שהיא חובה לכל דין או חוזה.

יסוד נפשי : - היחס המגונה של האדם סעיפים 19-21,

 19. דרישת מחשבה פלילית (תיקון: תשנ"ד11)
אדם מבצע עבירה רק אם עשאה במחשבה פלילית, זולת אם -

(1) נקבע בהגדרת העבירה כי רשלנות היא היסוד הנפשי הדרוש לשם התהוותה; או

(2) העבירה היא מסוג העבירות של אחריות קפידה.

20. מחשבה פלילית (תיקון: תשנ"ד11)

(א) מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה:

(1) כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות;

(2) פזיזות שבאחת מאלה:

(א) אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות;

(ב) קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען.

(ב) לענין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן.

(ג) לענין סעיף זה -

(1) רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם;

(2) אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות.

21. רשלנות (תיקון: תשנ"ד11)

(א) רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד -

(1) שלענין הפרטים הנותרים היתה לפחות רשלנות כאמור;

(2) שאפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיכון הסביר.

(ב) רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע.

סימן ג': אחריות קפידה (תיקון: תשנ"ד)
מדוע צריך יסוד נפשי? עקרון האשם,

רק מי שבעל אשמה הוא זה שיואשם, לכן כדי להרשיע בעבירה אין מסתפקים ביסוד העובדתי אלא צריך גם את היסוד הנפשי. באינוס, האם הוא מודע שהוא בועל? או, האם הוא מודע לכך שהיא לא מסכימה? לא מעמידים למשפט חולה נפש (חולה נפש משפטי). הוא אמנם רוצח, יש יסוד עובדתי, ויש נסיבה ויש מעשה אך אין יסוד נפשי משום שהוא חולה נפש וככזה הוא אינו יודע את חומרת מעשיו.

אדם שקונה במכולת אבקת סוכר, ביציאתו עוצר אותו שוטר, הוא בודק את האבקה ומתברר שזה סם, במקרה זה יש יסוד עובדתי (הוא החזיק בידיו סם), אך אין יסוד נפשי.

מקרה אחר אדם קונה סם ונעצר ע"י שוטר, בבדיקה השוטר מגלה סוכר, אין כאן יסוד עובדתי שהרי הקונה אינו מחזיק סם אך יש כאן יסוד נפשי. מקרה כזה נכלל תחת הכותרת יסוד בלתי צליח.Nullum Crimen Sine Culpa .

היסוד העובדתי לפי סעיף 18: - 

18. מבנה היסוד העובדתי (תיקון: תשנ"ד11)
(א) "פרט", לענין עבירה - המעשה בהתאם להגדרתה, וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה על ידי המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה.
(ב) "מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת.

(ג) "מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה.

סימן ב': היסוד הנפשי שבעבירה (תיקון: תשנ"ד11)
א. פרט – המעשה. מקובל להגדיר מעשה כתנועה מוטורית רצונית בעוד שהמחדל הוא המנעות ממנה. פרופסור פלר מגדיר מעשה כתרומה גופנית מוטורית בהתהוות העבירה.
מבחינת החוק ניתן לעבור כל סעיף במחדל למעט סעיפים מסויימים כמו אונס שהוא מעשה שאינו מחדל.

סעיף 262 – הסעיף בו הורשעה מרגלית הר שפי, בפס"ד זה ביהמ"ש ניתח לראשונה את המילה ידע

262.  אי-מניעת פשע (א33/)  (1939)
מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו, דינו - מאסר שנתיים.
דוגמה: - א' דוחף את ב' שמפיל את ג', במקרה זה לב' יש העדר שליטה, למרות שיש יסוד עובדתי, אין במקרה זה יסוד נפשי. ניתן כן להאשים את א'.
נסיבה : - תנאי להטלת אחריות פלילית שאינו תלוי במבצע. פרופסור פלר מגדיר נסיבה כנתונים המצויים במציאות האובייקטיבית בשעת ההתנהגות המהווה רכיב של היסוד העובדתי של אותה עבירה ללא תלות בהתנהגות זו או בהמנעות ממנה. לדוגמה: אם היום יורד גשם, יורד זו הנסיבה. או, הבועל שלא בהסכמה, שלא בהסכמה זו הנסיבה. או, נהגת בחושך במהירות מופרזת בגשם בחושך, המעשה זה הנהיגה ואילו הנסיבה זה הגשם והחושך.

288.  העלבת עובד הציבור (א144/)
המעליב בתנועות, במלים או במעשים, עובד הציבור, או דיין או פקיד של בית-דין דתי או חבר ועדת חקירה לפי חוק ועדות חקירה, תשכ"ט1968-, כשהם ממלאים תפקידם או בנוגע למילוי תפקידם, דינו - מאסר ששה חדשים.
המעליב בתנועות  - זה המעשה 

עובד ציבור  - זו הנסיבה
פס"ד פקוביץ – סעיף 172

172.  כניסה ללא רשות למקום פולחן או קבורה (א148/)
הנכנס שלא ברשות למקום פולחן או קבורה או למקום שיוחד לצרכי לוויית המת או לשמירת עצמותיו של מת, או נוהג במת שלא בכבוד, או גורם הפרעה לאנשים שנתקהלו ללוויית המת, והכל בכוונה לפגוע ברגשותיו של אדם או לבזות דתו, או כשהוא יודע שהדבר עשוי לפגוע ברגשותיו של אדם או לבזות דתו, דינו - מאסר שלוש שנים.
בפס"ד זה נדונה העבירה של כניסה למקום פולחן או קבורה כאשר הנכנס – מעשה ואילו שלא ברשות – נסיבה

פקובץ הורשע בביהמ"ש המחוזי במס' עבירות שהתכלית של העבירות לפגוע במוסלמים והעבירה שבסעיף 172 היתה אחת מהן. בין המעשים הוא הניח ראש של חזיר על קבר בבית הקברות המוסלמי, הוא תכנן להניח ראש של חזיר בהר הבית. ביהמ"ש הרשיע אותו בשתי חלופות:

1. נכנס שלא ברשות למקום קבורה

2. נוהג במת שלא בכבוד ע"י הנחת ראש של חזיר על הקבר.
הטענה של פקוביץ היתה שלא נתקיימה הנסיבה שלא ברשות משום שהכניסה שלי היתה ברשות, בית הקברות פתוח לכולם, במקרה זה אם לא ניתן להוכיח שלא ברשות ,אזי, אין אשמה. הפס"ד מסתמך על הפרשנות של המילה שלא ברשות. ביהמ"ש דן בסעיף שהוא סעיף בעייתי משום שבעבר לא עשו בו שימוש, ולכן אין פרשנויות ותקדימים ביהמ"ש מפרט את הסעיף ומסכים עם ביהמ"ש המחוזי שאומר שמספיק שהוא נכנס לחלופה של נוהג במת שלא בכבוד, משמע, לא צריך לדון גם בנושא של כניסה שלא ברשות. ביהמ"ש ממשיך ואומר שהנסיבה של שלא ברשות מעוררת קשיים. קיימים 2 קשיים: האחת – קושי מעשי משום שמדובר במקומות שפתוחים לציבור. השניה  - מההיבט של הערך המוגן, המטרה של הסעיף כמו יתר הסעיפים היא למנוע פגיעה ברגשי דת, לכן, אם זה כך הרי שאין חשיבות לכניסה ברשות או לא ברשות. ביהמ"ש (השופטת בייניש) בוחרת בפרשנות שמקשרת בין היסוד הנפשי לעובדתי. השופטת בייניש אומרת אני אפרש את המילה שלא ברשות לפי הערך שלה, לכן, הנסיבה שלא ברשות מתייחסת לרכיב הדורש כי יהיה מדובר בכניסה שיש בה ע"פ טיבה ונסיבותיה כדי לפגוע ברגשותיו של אדם או בדתו והיא אומרת הכניסה שאסורה היא כניסה שפוגעת ברגשות של דתיים בקשר של פגיעה בכבודו של המת.
פס"ד אלבה
אלבה היה רב שהורשע במחוזי בחמישה אישומים. אחד האישומים היה בגין מאמר שעסק בבירור הלכות הריגת גוי, הוא פרסם זאת בכולל, הוא הואשם בפרסום הסתה לגזענות לפי סעיף 144(ב)א

144ב.  איסור פרסום הסתה לגזענות  (תיקון: תשמ"ו)
(1) המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות, דינו - מאסר חמש שנים.
המפרסם – מעשה. דבר – נסיבה. נשאלת השאלה מהו דבר? המדינה טענה כל דבר גם אם התוכן תמים ואין בו הסתה והוא נעשה מתוך כוונה להסית, הרי שיש כאן עבירה. הסנגור טען שהמילה דבר זה דבר שהתוכן שלו גסות והאיסור הזה אינו חל על פרסום דבר תמים, הוא נוגד חוק יסוד, יש כאן יסוד נפשי אך אין יסוד עובדתי. עוד הוא טוען על פגיעה גורפת של חופש הביטוי אם נפרש כל דבר. ביהמ"ש הולך על התכלית החקיקתית ושואל מה באמת התכלית של האיסור? הוא אומר שהתכלית היא למנוע פרסומים שנועדו להסית לגזענות, משמע, המטרה פסולה. כאן נחלקו הדיעות.
השופט מצא – בוחן את הצעת החוק לפני שהיא נחקקה וגילה שהיו 2 חלופות: האחת – המפרסם דבר הסתה לגזענות. השנייה – המפרסם דבר הסתה מתוך כוונה להסית לגזענות. בנוסח הסופי של החוק יש רק את החלופה השנייה. הוא אומר שברור לשופט שאם היו רוצים לאסור דבר הסתה היו משתמשים במונח הראשון. הוא מוסיף ואומר שהבחירה של המחוקק להיעזר בחלופה השנייה היא פרקטית אחרת התביעה תצטרך לפתוח את הסעיף ולבחון כל דבר. לכן, לא צריך לבחון את הדברים כפי שהרב אלבה, האם הם גזעניים או לא ויש לבחון את המטרה. התוכן אינו מעניין, מה שמעניין זו המטרה. עוד הוא אומר שחופש הביטוי אינו כולל חופש להביע דעה במטרה להסית לגזענות, ואין להשלים עם הביטוי הגזעני, ולא צריכה להיות שום הסתברות לגזענות גם אם הסיכוי רחוק שהתוכן יגרום למישהו לקום ולעשות ולכן הכוונה היא החשובה, מכאן שלפי השופט מצא מרכז הכובד הוא המטרה.

לשופט ברק יש דעה שונה – המילה דבר אינה כוללת פרסום תמים, טקסט שהקורא אינו מוצא בו הסתה לגזענות אינו נכנס לסעיף. הכללת אמירה תמימה בשל המחשבה הפסולה מתקרבת קרבה מסוכנת להפרה של כלל בסיסי של אין עונשין על דברים שבלב. עוד הוא אומר שפגיעה בחופש הביטוי מוצדקת לשם מניעת גזענות. אך במידה ראויה. אין איסור על פרסום תמים, איסור כזה הוא למידה הנדרשת בחוק כבוד האדם וחירותו, אם נפרש לפי הפרשנות התכליתית של השיטה, יש לאסור פרסום עם פוטנציאל (לא נדרש להחליט באיזו מידה של ודאות). הוא אומר אנו נאסור פרסום שיש בו פוטנציאל לגזענות. השאלה היא איזה פוטנציאל.

השופט גולדברג -  שלב העבירה הוא מטרת המפרסם להסית לגזענות, ואילו לתוכנו של הפרסום, אין זה מן ההכרח כי יסית ברורות לגזענות או שיהיה בעל פוטנציאל להסתה לגזענות. אולם, חייבת שתהיה בו זיקה ישירה או עקיפה לנושא של גזענות. משמע, יש צורך בכוונה להסית + פרסום הדבר ולדבר תהיה זיקה ישירה או עקיפה לנושא של גזענות. השופט גולדברג שונה מהשופט ברק, יש לו גישת ביניים אך הוא גם אינו רוצה שלתוכן תהיה זיקה להסתה. צריך שתהיה זיקה ישירה ללא פוטנציאל. לדוגמה:  אם יש מאמר רודף ומטרה הרי שזה פוטנציאל.

סיכום  - השופט מצא אומר: כל דבר גם אם הוא תמים ובלבד שהכוונה להסית לגזענות. השופט ברק אומר דבר פרסום בעל פוטנציאל ללא קביעת מידת הסתברות כלשהי ואילו השופט גולדברג דבר פרסום בעל אופי מסית אובייקטיבית וכוונה להסית ללא הסתברות כלשהי.
עבירות גרימה - עבירות שהמחוקק קבע תוצאה כחלק מהגדרת העבירה. לרוב תוצאת מוות. בעבירות גרימה אין הגדרה של מעשה, הגדרת העבירה מתבססת על גרימה וכל מעשה שיביא למותו של אדם הוא הגרימה, ומרכז הכובד הוא התוצאה ואין בעבירה תיאור של מעשה. יש גם עבירות שאין תוצאה, אינוס אין תוצאה. הסעיף אינו מגדיר את התוצאה. גונב – אין תוצאה.

הדבר מוביל אותנו לצורך לחלק את העבירות ל – 2 סוגים:

1. עבירה התנהגותית – עבירה המטילה איסור על ההתנהגות כשלעצמה ללא התייחסות לתוצאה ומה שאסור זה ההתנהגות.
2. עבירה תוצאתית  - עבירה הכוללת רכיב של תוצאה , אם בעבירה מסויימת יש תוצאה חייבים להוכיח אותה, אם היא לא מתקיימת הרי שלא צריך.
סעיף 380 – זו עבירה התנהגותית, לא צריכה להיות תוצאה 

380. תקיפה הגורמת חבלה ממשית (א250/)
התוקף חברו וגורם לו בכך חבלה של ממש, דינו - מאסר שלוש שנים.
התוקף

      חברו


וגורם לו בכך

חבלה של ממש

מעשה 

    נסיבה



   קש"ס 


    תוצאה
סעיף 334
     הפוצע    חברו     שלא כדין
מעשה ותוצאה
נסיבה
סעיף 368ג'
368ג.  התעללות בקטין או בחסר ישע (תיקון התש"ן) 

העושה בקטין או בחסר ישע מעשה התעללות גופנית, נפשית או מינית, דינו - מאסר שבע שנים; היה העושה אחראי על קטין או חסר ישע, דינו - מאסר תשע שנים.
השאלה הזו עלתה בפס"ד שדה אור  - המשיבה היתה גננת והואשמה בעבירה של תקיפה והתעללות בקטין, היא הודתה במשטרה שהיא נהגה להפעיל כוח נגד הילדים. ביהמ"ש הורה לזכות אותה משום שהכוח היה למטרות חינוכיות. המחוזי קבע גם שיש לזכותה מעבירת ההתעללות משום שמדובר בעבירה תוצאתית שהיסודות שלה כוללים עקבות גופניים או נפשיים בקטין מה שלא הוכח. מכאן שצריך להראות נזק , שריטה או משהו שישכנע את ביהמ"ש. ביהמ"ש העליון (השופטת דורנר ) קובע שהעבירה לפי 368 היא עבירה התנהגותית והחשיבה היא האנליטית עוד היא אומרת שניתן לחשוב על מצבים רבים של התעללות שאינם משאירים סימנים, אך בכל זאת הם אכזריים, לכן, אין מקום להוכיח תוצאה.
שיעור חמישי 2 אפריל 2009



מעשה



עבירה

התנהגותית



תוצאתית




   מעשה
              קש"ס

תוצאה




  תקיפה

 קש"ס

 חבלה

במקרה של מות אדם צריך להוכיח קש"ס. הקש"ס הוא העובדה שיש קורבן במקרה של ירי אך המות נגרם מדום לב קודם לכן. במקרה כזה תוצאת המות אינה נגרמה מהירי, למרות שהתוצאה הושגה. המשפט הפלילי לא יאשים את היורה ברצח, אך, ע"מ שהוא לא יצא נשכר הוא יואשם בעבירת הניסיון, מכאן שקשר סיבתי הוא רק בעבירת תוצאה.

תוצאה: פרופסור פלר מפרש את התוצאה והוא אומר שהיא פגיעה בשלמות תקינותו או באיכותו של האובייקט.נשוא העבירה.

פרופסור קרמניצ'ר מגדיר תוצאה דרך מימד הזמן – כל מה שהתרחשות עתידית הוא תוצאה, משמע הגדרה רחבה ביותר

לדוגמה: אינוס, הבועל אישה זו עבירה התנהגותית 

פס"ד גדליהו כהנא – נדונה עבירת האיומים לפי סעיף 192

192.  איומים (א100/)  (תשל"ג) (תיקון: תשל"ז)
המאיים על אדם בכל דרך שהיא בפגיעה שלא כדין בגופו, בחירותו, בנכסיו, בשמו הטוב או בפרנסתו, שלו או של אדם אחר, בכוונה להפחיד את האדם או להקניטו, דינו - מאסר שלוש שנים.
מדובר בעבירה התנהגותית, ביהמ"ש מנתח את העבירה משום שהנאשם היה בגרמניה ואיים על אדם שהיה בישראל. מאיים על אדם (אדם- נסיבה) ההפחדה זה היסוד הנפשי, במקרה של כהנא ביהמ"ש נותן את דעתו במילים על אדם, וביהמ"ש אומר שהאדם צריך לקלוט את האיומים, וכל עוד לא נקלטו דברי האיום, לא מתקיים הרכיב הנסיבתי (על האדם) והעבירה לא הושלמה. לפי ביהמ"ש קליטת דברי האיום הם חלק מהנסיבה. קיימת ביקורת על עבירות תוצאה  - משום שעבירות תוצאה נגרמות הרבה בגלל המזל. דוגמה: אדם פוגע ברכבו באחר אך בהעדר אמבולנס הנפגע נפטר. לעמת זאת במקרה כזה יש באזור רופא ומגיע אמבולנס ומצילים את האדם. הביקורת היא שההקלה שתהיה לאדם רק בגלל העובדה שבמקרה היה באזור רופא ואמבולנס היא משום המזל. במקרים כאלה זה שמזלו לא שיחק לו יואשם במלוא האשמה ואילו זה שמזלו שיחק לו יואשם בעבירת הניסיון.
עבירת תוצאה בכוח
עד כה הדיון היה בעבירות תוצאה בפועל כמו קורבן, פציעה, קבלת דבר במרמה וכד'. דרך אחת להתגבר על המזל היא לנסח עבירות בדרך שונה, עבירות אלה נקראות העמדה בסכנה, המחוקק מחוקק עבירות שמגדירות התנהגויות שיכולות להביא לתוצאות קשות אך אינן דורשות תוצאה בפועל. בעבירות אלה נקבע שבעצם יצירת השימוש (גם אם הוא לא התממש) זו עבירה. עבירות אלה מנותחות כהתנהגותיות כשמצב הסיכון הוא נסיבה שיש להוכיח אותה, כדוגמה ניתן לראות את סעיף 218. העבירה בסעיף זה היא התנהגותית, אך מבחינת תוצאה בכוח, אין כאן תוצאה. אדם נושא איידס מקיים יחסים ומעמיד בסכנה את זוגתו. במקרה זה גם לאחר שהיא נבדקה ונמצאה שהיא לא הודבקה עדיין ניתן להאשים אותו.

218.  מעשה העלול להפיץ מחלה (תיקון: תש"ם)
העושה בהתרשלות מעשה העלול להפיץ מחלה שיש בה סכנת נפשות, דינו - מאסר שלוש שנים; עשה את המעשה במזיד, דינו - מאסר שבע שנים
המשמעות היא, שדי בהעמדת אדם בסכנה, לכן זו תוצאה בכוח, בשונה מתוצאה בפועל. לכן נוסח הסעיף הוא "העושה בהתרשלות" ......שיש בה סכנה נפשית  - נסיבה, דינו...... ככלל עבירות של תוצאה בכוח כתובות בנוסח כמו: העלול, או בנוסח "שיש בה כדי וכד'. כדוגמת סעיף 338
סעיף 338 - מעשה פזיזות ורשלנות
338. מעשי פזיזות ורשלנות (א243/) (תיקון: תש"ם)
העושה אחת מאלה בדרך נמהרת או רשלנית שיש בה כדי לסכן חיי אדם או לגרום לו חבלה, דינו - מאסר שלוש שנים:

(1) נוהג רכב או רוכב בדרך ציבורית;

(2) מפעיל כלי שיט או כלי טיס או משתתף בהפעלתם;

(3) עושה מעשה באש או בחומר לקיח, נפיץ או רדיואקטיבי, או אינו נוקט אמצעי זהירות מפני סכנה מסתברת הכרוכה באש או בחומר כאמור שבהחזקתו;

(4) עושה מעשה לגבי מכונות שבפיקוחו, שלו בלבד או עם אחרים, או אינו נוקט אמצעי זהירות נאותים מפני סכנה מסתברת הכרוכה בהן;

(5) עושה מעשה לגבי חומר נפץ או כלי יריה שבהחזקתו, או אינו נוקט אמצעי זהירות נאותים מפני סכנה מסתברת הכרוכה בהם;

(6) אינו נוקט אמצעי זהירות מפני סכנה מסתברת הכרוכה בחיה שבהחזקתו;

(7) נותן טיפול רפואי או כירורגי לאדם שהתחייב לטפל בו;

(8) מוכר, מספק, נותן או מפעיל תרופה או חומר מרעיל או מסוכן;

(9) משתמש בחומר מרעיל או מסוכן או מחזיק בו או מפקירו, או מפקיר מיכל שהוחזק בו חומר כאמור ויש בו כדי להרעיל או לסכן.
סעיף 340
340א. יריות באזור מגורים (תיקון: תש"ם)
היורה מנשק חם באזור מגורים ללא הסבר סביר, דינו - מאסר שנה.

341. חבלה ברשלנות (א244/) (תשכ"ו)
סעיף זה נכתב בעקבות פס"ד בש, לפי המרצה אין מקום להוראה כזו משום שאם קרה מקרה של מות כפי שקרה במקרה של בש, אזי, ניתן להאשים בעבירת תוצאה.

פס"ד סוסצקין 697/98

ביהמ"ש דן בעבירה לפי סעיף 173 השופטים בפס"ד זה התלבטו בסוג העבירה, האם היא התנהגותית או תוצאתית. כיום אנו יודעים שזו תוצאתית בכוח משום שרשום בהוראה "שיש בה"

173.  פגיעה ברגשי דת (א149/) (תיקון: תשמ"ח)
העושה אחת מאלה, דינו - מאסר שנה אחת:

(1)  מפרסם פרסום שיש בו לפגוע פגיעה גסה באמונתם או ברגשותיהם הדתיים של אחרים;

פס"ד יפת  - השופטת שטרסברג כהן מתייחסת בין תוצאה בפועל לעבירות של תוצאה בכוח (מומלץ לקרוא), מעבר לביקורת של עבירות התוצאה יש ביקורת נוספת במאמר של רון שפירא "מבנה היסוד העובדתי של העבירה" האבחנה בין התנהגותית לתוצאתית היא מאוד לא ברורה כדוגמה: אדם שדוחף אחר  והוא נופל ונפצע,  יש כאן תוצאה, אך העבירה היא התנהגותית.

סימולטניות  - א' מתכנן לרצוח את ב', לוקח אמצעים תוך כדי נסיעה הוא פוגש את ב' כשהוא מת. השאלה היא האם ניתן להרשיע אותו בעבירת הרצח? שהרי הוא תכנן ורק במקרה ב' קפץ לכביש ומת. האם ניתן להטיל עליו אחריות פלילית? התשובה היא שלא ניתן להאשים אותו ברצח משום שאין קשר בין היסוד הנפשי והעובדתי. עקרון המזיגה אומר שהמחשבה הפלילית צריכה להנביע את המעשה. מחפשים מקרה שהמחשבה הנפשית היא זו שהוליכה ודרבנה ת ההתנהגויות ביסוד העובדתי. כאשר ההתנהגות האסורה קדמה למחשבה הפלילית ונסתיימה לפני התעוררות המחשבה הפלילית. לפי עקרון הסימולטניות אין להרשיע, במקרה זה היה יסוד נפשי ויסוד עובדתי נפרד. המשפט הפלילי אינו מעניש על צירוף מקרים.
פס"ד ורטר - בפס"ד זה היתה בעיית הסימולטניות, לא היתה סימולטניות. ורטר היה עתונאי שנשאל ע"י הסנגור אם הוא מכיר צלם שיצלם תמונות מתיק התביעה. הוא הפנה למכר שהוא צלם עיתונות, ורטר מבקש מהצלם לשמור את התשליל. במועד אחר בזמן אחר ורטר מפרסם כתבה על הנאשם והוא מצרף לכתבה את אחת התמונות מהתשליל שהוא קיבל מהצלם. הוא הואשם בקבלת דבר בתחבולה לפי סעיף 416

416. תחבולה (ח3/)  המקבל דבר בתחבולה או בניצול מכוון של טעות הזולת שאין בהם מרמה, דינו - מאסר שנתיים.

הוא זוכה בביהמ"ש השלום והורשע במחוזי וערער לעליון. בעליון בודקים אם הוא עבר על העבירה. השופט ברק אומר שהוא לא עבר עבירה של קבלת דבר בתחבולה בטענה שבשעה שורטר הפנה את הסנגור לחברו הצלם לא היה לו יסוד נפשי, הוא רצה לעזור. בשעה שביסוד הנפשי התגבש אצלו הרבה אחרי כבר לא היה יסוד עובדתי ולמעשה יש כאן התנהגות ורק לאחר מכן המעשה הפלילי.  כחלק מנושא הסימולטאניות ניתן לראות מספר פעולות במטרה אחת, היינו, במכלול פעולות שמטרתן אחת, היסוד הנפשי יכול להשתלב בכל אחת משלבי הגרימה בלא קשר לעובדה שתכלית הפעולות הושגה בזמן אחר מזה ששוער.

פס"ד ג'ממה - הכה את ארוסתו וזרק אותה לבאר ע"מ להעלים ראיות, הוא לא התכוון להמית אותה. הוא חנק אותה ומשום שהוא היה בטוח שהיא מתה הוא השליך אותה. לאחר נתיחת הגופה התברר שבעת שהיא הושלכה לבאר היא היתה בחיים, היא נאבקה על חייה בתחתית הבאר ולבסוף מתה. טענתו היתה להעדר סימולטניות משום שכשהוא רצה להרוג אותה היא לא מתה, היא לא מתה לא מהמכות ולא מהחניקה. ביהמ"ש נעזר בפס"ד אנגלי (THBO )משנת 1954. במקרה זה היה שאדם שהוכה בראשו ולאחר שהנאשמים חשבו שהוא מת השליכו אותו מצוק. הוא מת  אך לא כתוצאה מהמכות. ביהמ"ש הרשיע את הנאשמים והסתכל על המעשים כרצף אחד עם מטרה אחת, הוא אומר שמספיק שלחלק מהפעולות היתה מחשבה פלילית שלוותה חלק מהמעשים כדי לענות על עקרון הסימולטניות. ביהמ"ש מזכיר בפס"ד ג'ממה את הפס"ד האנגלי, הוא איננו מקבל את הטיעון של ג'ממה. השופט לנדאו אומר מה לי כוונה להרוג בחניקה ומה לי כוונה להרוג בטביעה, כוונה להרוג היתה לי בכל מקרה. ואין נפקא מינה שהתוצאה הושגה מאוחר יותר, הוא רואה את פעולותיו של ג'ממה כרצף פעולות מלווה כוונה להמית ולמחוק עקבות ולא משנה מה גרם למוות.
עבירות נמשכות (עדיין תחת הסימולטניות)  - עבירה שבה הרכיב ההתנהגותי נמשך לאורך פרק זמן מסויים, והרכיב הנפשי מצטרף אליו בנקודת זמן מסויימת וממשיך עימו. בעבירות אלה אם הנאשם אינו מפסיק את ההתנהגות אלא מאשרר אותה בכך שהוא ממשיך את ההתנהגות הפסולה מתייחסים ליסודות הסימולטניים כמתקיימים לא רק מאותו רגע ואילך, אלא מרגע תחילת ביצוע הפעולה.  אדם מחזיק סם והוא אינו יודע שהוא מחזיק סם, עובדתית יש לו סם, אך אם אומרים לו תשמע זה סם והוא ממשיך להחזיק בו, וזו עבירה נמשכת, משמע ברגע שיש לו יסוד נפשי הרי שהוא חל על כל העבירה. או במקרה שיש לי עוזרת ואני נועל אותה בטעות היא מתקשרת לאחר מספר שעות ואומרת שהיא נעולה ולא יכולה לצאת ואני אומר שתישאר שם, היסוד הנפשי חל על כל התהליך היינו החל מהרגע הנעילה.

סעיף 412 לחוק
412. קבלת נכסים שהושגו בעוון (א310/)
המקבל, בעצמו או על-ידי שלוח דבר, כסף, נייר ערך או כל נכס אחר, כשהוא יודע כי בעוון נלקח, הושג, נשלחה בו יד או נעשה בו, והנוטל עליו בעצמו או על-ידי שלוח, לבדו או ביחד עם אחר, את השליטה או העשיה בנכס כאמור, דינם כדין מבצע אותו עוון.
קבלת נכסים שהושגו בעוון, למעשה הסעיף אומר שמי שמקבל על עצמו כשהוא יודע שהוא נלקח בעוון. אדם מקבל רכוש גנוב הוא לא יודע שזה גנוב, בשלב מסויים נודע לו, היסוד הנפשי מתקיים מתחילת האירוע.

עבירות החזקה – ישנם עבירות רבות שבהן ההתנהגות האסורה היא החזקה של דבר אסור כמו: נשר, סמים, רכוש גנוב, החזקת סכין וכד' לפי סעיף 413 
413. החזקת נכס חשוד (א311/)
המחזיק דבר, כסף, נייר ערך או כל נכס אחר שיש עליהם חשד סביר שהם גנובים, ואין בידו להניח את דעתו של בית-המשפט שרכש את ההחזקה בהם כדין, דינו - מאסר ששה חדשים.

סימן ה1': עבירות בקשר לרכב (תיקון: תש"ן)

413א. הגדרות (תיקון: תש"ן)

בסימן זה -

"בעל רכב" - לרבות מי שמחזיק בו כדין;

"פורץ" ו"מתפרץ" - כמשמעותם בסעיף 405, כאשר במקום "בנין" יבוא "רכב";

"רכב" - רכב הנע מכוח מכני מכל צורה שהיא או הנגרר על ידי רכב, וכן מכונה או מיתקן הנעים או הנגררים כאמור, ולרבות אופנוע עם רכב צדי או גרור או בלעדיהם, תלת-אופנוע וכן אופניים או תלת-אופן, אם יש להם מנוע-עזר;

"זיוף" ו"מסמך" - כהגדרתם בסעיף 414 לחוק.

413ב. גניבת רכב (תיקון: תש"ן)

(א) הגונב רכב, דינו - מאסר שבע שנים.

(ב) הנוטל רכב ללא רשות מבעליו, והוא מעבירו למקום אחר או לאדם אחר בנסיבות המצביעות על כוונה שלא להחזירו לבעליו, אף אם עשה כל אחד מאלה על-ידי אחר, דינו כדין גונב רכב.

413ג. שימוש ברכב ללא רשות (תיקון: תש"ן)

הנוהג, משתמש או מעביר ממקום למקום, רכב ללא רשות מבעליו, ונוטש אותו במקום ממנו נלקח או בסמוך אליו, דינו - מאסר שלוש שנים; עושה כן ונוטש את הרכב בכל מקום אחר, דינו - מאסר חמש שנים.

413ד. גניבה מרכב או פירוק רכב (תיקון: תש"ן)

(א) הגונב דבר מתוך רכב, דינו - מאסר שלוש שנים.

(ב) המפרק חלק מרכב ללא רשות מבעליו, בין אם החלק מחובר לרכב דרך קבע בין אם לאו, דינו - מאסר חמש שנים.

(ג) העושה כאמור בסעיף קטן (ב) ביודעו שהרכב גנוב, דינו - מאסר שבע שנים.

413ה. חבלה במזיד (תיקון: תש"ן)

ההורס או פוגע במזיד ברכב או בחלק ממנו, דינו - מאסר חמש שנים.

413ו. פריצה לרכב (תיקון: תש"ן)

הפורץ רכב או מתפרץ לרכב, דינו - מאסר שלוש שנים; עשה כן בכוונה לבצע גניבה או פשע, דינו - מאסר שבע שנים.

413ז. החזקת מכשירי פריצה (תיקון: תש"ן)

מי שנמצא ברשותו מכשיר המשמש לשם פריצה לרכב ואין לו הסבר סביר לכך, דינו - מאסר שלוש שנים.

413ח. גניבה או זיוף של מסמך (תיקון: תש"ן)

הגונב או מזייף מסמך או משתמש במסמך במרמה, כאשר -

(1) המסמך קשור לבעלות, לחזקה או לשימוש ברכב; או

(2) המעשה נעשה כדי לבצע או להקל על ביצוע עבירה לפי סימן זה, דינו - מאסר חמש שנים.

413ט. שינוי זהות של רכב או של חלק של רכב (תיקון: תש"ן)

המזייף או מטשטש סימני זיהוי של רכב, או של חלק של רכב, או עושה מעשה המקשה על זיהוים, דינו - מאסר שבע שנים.

413י. קבלת רכב או חלק גנובים (תיקון: תש"ן)

המקבל בעצמו או על-ידי אחר רכב או חלק של רכב ביודעו שהרכב או החלק הושגו בעבירה לפי סימן זה, או הנוטל עליו, בעצמו, על-ידי אחר, או ביחד עם אחר, את השליטה ברכב או בחלק כאמור, דינו - מאסר שבע שנים.
413יא. מסחר ברכב או בחלק גנובים (תיקון: תש"ן)

העוסק ביודעין במכירה, בקניה, בפירוק או בהרכבה של רכב גנוב, או של חלק גנוב של רכב, דינו - מאסר עשר שנים.

413יב. פסילה מהחזקת רשיון (תיקון: תש"ן)

הורשע אדם בעבירה לפי סימן זה, רשאי בית-המשפט, בנוסף על כל עונש אחר, ובנוסף לסמכותו לפי סעיף 43 לפקודת התעבורה, לפסול אותו מהחזיק ברשיון נהיגה או ברשיון רכב לתקופה שיקבע.

413יג. שמירת דינים (תיקון: תש"ן)

הוראות סימן זה באות להוסיף על הוראות חוק זה וכל דין אחר, ולא לגרוע מהן.

סימן ו': מרמה, סחיטה ועושק
עצם ההחזקה של הדבר זו עבירה

144. עבירות בנשק (תיקון: תש"ם, תשנ"א)
(א) הרוכש או המחזיק נשק בלא רשות על פי דין להחזקתו, דינו - מאסר שבע שנים. אולם אם היה הנשק, חלק, אבזר או תחמושת כאמור בסעיף קטן (ג)(1) או (2), דינו - מאסר שלוש שנים.
409. החזקת מכשירי פריצה (א299/ (2)) (תשכ"ו) (תיקון: תש"ם)
מי שנמצא ברשותו מכשיר המשמש לשם פריצה לבנין, ואין לו הסבר סביר לכך, דינו - מאסר שלוש שנים. (תשכ"ו).
לפי סעיף זה לא צריך להוכיח פריצה לבניין עצם ההחזקה מספיקה להאשמה
המחוקק מבקש למנוע מאנשים שהם לא נורמטיביים להגיע למצב בו יהיה שימוש שמה שהאיש מחזיק ולא לחכות לביצוע העבירה.

לכאורה מעצם החזקת נכס יש פגיעה בדיני קניין של הבעלים, מאידך בהחזקת סכין המחוקק מבקש למנוע נזק עתידי.

סעיף 34כד'

34כד. הגדרות (א5/) (תיקון: תשמ"ח, תשנ"ד11, תשנ"ה, תשנ"ח)

לענין עבירה –
"בית מגורים" - בנין או מבנה או חלק מהם, שבידי בעלו או תופשו לשם מגורים, לעצמו או למשפחתו או לעובדו, גם אם לעתים אין גרים בו; ולענין זה יראו כחלק מבית המגורים גם בנין או מבנה הסמוך לו, או תפוש עמו או משמש לצורך מסויים שלו, ובלבד שיש קשר ביניהם, בין צמוד ובין דרך מעבר גדור ומכוסה המוליך מן האחד למשנהו;
"בעל" ומונחים כיוצא בו, לענין נכסים - לרבות תאגיד, חבר בני אדם הכשיר להיות בעל נכסים, והמדינה;

"דרך ציבורית" כביש, שוק, ככר, רחוב, גשר וכל דרך שעוברים בה הרבים כדין;

"החזקה" - שליטתו של אדם בדבר המצוי בידו, בידו של אחר או בכל מקום שהוא, בין שהמקום שייך לו ובין אם לאו; ודבר המצוי בידם או בהחזקתם של אחד או כמה מבני חבורה בידיעתם ובהסכמתם של השאר יראו כמצוי בידם ובהחזקתם של כל אחד מהם ושל כולם כאחד;

"הליך שיפוטי" - כל הליך לפני בית-משפט, בית-דין, רשות שיפוטית, ועדת חקירה או אדם המוסמכים להשביע עדים;

"חבלה" - מכאוב, מחלה או ליקוי גופניים, בין קבועים ובין עוברים;

"חבלה חמורה" - חבלה העולה כדי חבלה מסוכנת, או הפוגעת או עלולה לפגוע קשות או לתמיד בבריאות הנחבל או בנוחותו, או המגיעה כדי מום קבע או כדי פגיעת קבע או פגיעה קשה באחד האיברים, הקרומים או החושים החיצוניים או הפנימיים;

"חבלה מסוכנת" - חבלה שיש בה סכנת נפשות;

"חומר מחשב", "מחשב" - כהגדרתם בחוק המחשבים, התשנ"ה1995-;

"חוק" - לרבות אקט של הפרלמנט הבריטי או דבר המלך במועצתו או חלק מהם, או תקנות לפיהם, כפי תוקפם במדינה.

"ידיעה", לענין כל ביטוי המציין ניפוק או שימוש - ידיעת טיבו של הדבר המנופק או המשמש;

"כסף" - לרבות שטר מטבע, ממשך בנקאי, שיק וכל אסמכתה אחרת לתשלום כסף;

"לילה" - משעה 18.30 עד שעה 6.30;

"מקום ציבורי" - דרך, בנין, מקום או אמצעי תעבורה שיש אותה שעה לציבור זכות או רשות של גישה אליהם, בלא תנאי או בתנאי של תשלום, וכל בנין או מקום המשמש אותה שעה להתקהלות ציבורית או דתית או לבית-משפט היושב בפומבי;

"ניפוק", של דבר - לרבות שימוש או עשיה בו, נסיון של שימוש או עשיה בו, או נסיון להניע אדם להשתמש או לעשות בו או לפעול על פיו;

"נייר ערך" - לרבות תעודה המעידה על זכות או זכות תביעה לנכס;

"נכס" - חי או דומם היכול לשמש נושא לבעלות;

"עובד הציבור" -

(1) עובד המדינה לרבות חייל כמשמעותו בחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו1955-;

(2) עובד רשות מקומית או רשות חינוך מקומית;

(3) עובד מועצה דתית;

(4) עובד המוסד לביטוח לאומי;

(5) עובד בנק ישראל;

(6) עובד ההסתדרות הציונית העולמית, הסוכנות היהודית לארץ-ישראל, קרן קיימת לישראל, קרן היסוד - המגבית המאוחדת לישראל, לרבות חבר מועצה או הנהלה במוסדות אלה;

(7) עובד לשכת שירות התעסוקה;

(8) עובד מפעל, מוסד, קרן או גוף אחר שהממשלה משתתפת בהנהלתם, לרבות חבר מועצה או הנהלה בגופים אלה;

(9) בורר;

(10) נושא משרה או תפקיד על פי חיקוק, בין במינוי בין בבחירה ובין בהסכם, אף אם איננו אחד מעובדי הציבור המנויים בפיסקאות (1) עד (9);

(11) דירקטור מטעם המדינה בחברה ממשלתית, בחברה-בת ממשלתית או בחברה מעורבת, כמשמעותן בחוק החברות הממשלתיות, תשל"ה1975-, וכן עובד של חברה כאמור או אדם המועסק בשירותה; (תשל"ה)

"פומבי", לענין מעשה -

(1) מקום ציבורי, כשאדם יכול לראות את המעשה מכל מקום שהוא;

(2) מקום שאינו ציבורי, ובלבד שאדם המצוי במקום ציבורי יכול לראות את המעשה;

"פצע" - חתך או דקירה המבתרים או בוקעים כל קרום חיצוני של הגוף, ולענין זה קרום חיצוני הוא כל קרום שאפשר לנגוע בו בלי לבתר או לבקוע כל קרום;

"פרסום" - כתב, דבר דפוס, חומר מחשב, או כל מוצג חזותי אחר וכן כל אמצעי שמיעתי העשויים להעלות מלים או רעיונות, בין לבדם ובין בעזרת אמצעי כלשהו;

"פרסם" -

(1) בדברים שבעל פה - להשמיע מלים בפה או באמצעים אחרים, בהתקהלות ציבורית או במקום ציבורי או באופן שאנשים הנמצאים במקום ציבורי יכולים לשמוע אותם, או להשמיען בשידורי רדיו או טלויזיה הניתנים לציבור או להפיצן באמצעות מחשב בדרך הזמינה לציבור, או להציען לציבור באמצעות מחשב;

(2) בפרסום שאינו דברים שבעל פה - להפיצו בקרב אנשים או להציגו באופן שאנשים במקום ציבורי יכולים לראותו, או למכרו או להציעו למכירה בכל מקום שהוא, או להפיצו בשידורי טלויזיה הניתנים לציבור, או להפיצו לציבור באמצעות מחשב בדרך הזמינה לציבור, או להציעו לציבור באמצעות מחשב;

"ציבור" - לרבות כל חלק ממנו העלול להיפגע מהתנהגות שעליה מדובר בהקשרו של מונח זה;

"קטין" - אדם שטרם מלאו לו 18 שנים. 

סעיף 34כד' מהווה סעיף של פרשנות כאשר הסעיף מחולק ל – 2
1. החזקה של אדם ספציפי – החזקה ממשית

2. החזקה קונסטרוקטיבית
במרכז ההגדרה של הסעיף יש שליטה, אין הגדרה של שליטה אך מקובל שיש לשליטה 2 יסודות , יסוד נפשי שהוא ידיעה של יכולת הפיקוח על החפץ ומודעות על החפץ המוחזק. אדם מעביר לי קרטון נעלים ובתוכו אקדח, הוא מבקש ממני להחזיק בקרטון. עובדתית החזקתי נשק שלא כדין אך זה לא מספיק משום שאני צריך להיות מודע שיש בקרטון אקדח. יסוד נוסף הוא יסוד עובדתי פיזי. לפי זה, החפץ נמצא בשליטתו של אדם כשהוא נמצא בידיו. מושג השליטה אינו מוגבל לקרבה פיזית בלבד. אדם יכול לשלוט בחפץ המצוי בידיו של אחר או בכל מקום אחר. מה שחשוב זה היכולת לעשייה פיזית, פוטנציאלית בחפץ. לכן אם אני לוקח סם ומטמין אותו בגומה באיזה שהוא מקום, אני יואשם משום שאני מודע לטיב הנכס, אני שולט בו והשליטה יכולה להיות מרחוק. אך במקרה ושמתי את החפץ במקום ציבורי כל אחד יכול לקחת אותו, מכאן שגם אין לי שליטה עליו.

בפס"ד הוכשטט – השופט ברק מדבר על החזקה ומתאר יסוד נפשי ועובדתי, הוא מדבר על שליטה של חפץ למרות שהחפץ איננו נמצא בקרבתו.  במקרה שמספר אנשים שולטים על חפץ  - אם יש לי חפץ שאני שומר ומספר לרעייתי, אזי גם אני וגם היא עוברים על העבירה משום שלשנינו יש שליטה על החפץ.  אחזקה קונסטרוקטיבית מורכבת יותר משום שמדובר במצב בו אדם יחשב כמחזיק אפילו אם הוא אינו בעל השליטה בחפץ. א' ב' ג' נפגשים א' אומר זה האקדח שלי ובאמצעותו אנו שודדים בנק והם מתפזרים, לפי החוק גם אם האקדח לא אצלך והוא אצל מישהו אחר שיש לו שליטה עליו, תואשם. לפי הסעיף יש 2 תנאים:

א.לפחות אחד מבני החבורה יהיה מחזיק החזקה אמיתית.

ב. ההחזקה היא בידיעתם של שאר בני החבורה.

השאלה שנשאלה בפסיקה מה זו הסכמה קונסטרוקטיבית.

פס"ד אבו רקייק – ביהמ"ש אומר שהכוונה היא להדברות מוקדמת או עצה משותפת בין משתתפים במהלכה נעשית החזקתו הממשית של האחד לאחזקה קונסטרוקטיבית של האחר. מכאן שיש צורך בהדברות ויש צורך בהסכמה.
ראובן שמעון ולוי הולכים לשדוד בנק, הם נפגשים בשירותים ולוי יוצא לרגע, ראובן מראה לשמעון את האקדח ושמעון שומר עליו, במקרה זה ללוי אין הסכמה גם אם הוא תכנן לבצע שוד לא ניתן להאשים אותו בהחזקה
פס"ד הוכשטט – הנאשם עבד בחברה והבעלים הזמין ללא ידיעתו סמים. כשהוא ביקש שישלחו את הסמים בקופסאות שימורים ע"פ הכתובת של הוכשטט. המעסיק תכנן שכשתגיע החבילה הוא יבקש ממנו להביא אותה מהדואר מבלי שהוא ידע מה תוכנה. החבילה הגיעה לארץ, הוכשטט גילה שהמעביד זייף את חתימתו, הוצע לו ע"י המעביד לצאת לחו"ל, הוא ביקש ממישהו אחר לגשת ולהביא את החבילה על בסיס החתימות המזוייפות של הוכשטט. ביהמ"ש הרשיע את הוכשטט. השאלה שעלתה היא האם היתה לו שליטה? היתה מחלוקת על יישום ההלכה המשפטית, האם במקרה זה יש שליטה? השופט ברק בדעת מיעוט אמר שמאחר ושטר המטען לא היה בידי הנאשם הוא לא יכול היה להוציא את החבילה מהמכס, מכאן שלא היתה לו שליטה לא ממשית ולא קונסטרוקטיבית. לכן, יש לזכות אותו. השופטים בן פורט וחלימה היו בדעת רוב וטענו שלהוכשטט היתה החזקה למרות שיש צורך בשליטה ממשית בחפץ. אם מסתכלים על הנסיבות היתה לו יכולת לדווח למשטרה מכאן שכן היתה לו שליטה. עוד אומרת בן פורט שהוא יכול היה לתת יפוי כוח אמיתי לאחר והוא היה יכול לשחרר מהמכס.
פס"ד סעד – נאשם שהורשע בעבירת סם שלא לצריכה עצמית לאחר שהוא נמצא נוהג ברכב ולרגליו שרוול שנגזר ממעיל דובון ששייך לו ובתוכו שתי שקיות הרואין. הרכב לא היה שלו, הוא שאל אותו מהבן של מעסיקו וברגע שהוא עצר עצירת פתאום השרוול נזרק והוא ראה אותו אך הוא לא ידע מה הוא מכיל. השופט טירקל שואל האם ניתן לייחס לו החזקה והוא אומר, צריך להוכיח שתי יסודות ולהראות שדי בכך שהחפץ מצוי בידיו של אדם או נמצא בשליטתו כדי שתיווצר חזקה שבעובדה המבוססת על ניסיון החיים והשכל הישר, כי החפץ מצוי בחזקתו ומכלול הממצאים יכול לייצור חזקה שבעובדה שלפיה מי שהחזיק בסם גם ידע שהוא מחזיק בסם. משנוצרה חזקה שבעובדה רשאי הנאשם לסתור אותה, אולם, מתן הסברים שאינם אמינים עלולים לחזק את משקל הראיות היוצרות את החזקה שבעובדה, והעובדות הם הדובון הגזור ועצם העובדה שהשרוול היה מוסלק.







     שיעור שישי: 30 אפריל 2009
עבירת מיצב (סטטוס)  - כשמדברים על עבירת מיצב הכוונה לעבירה פלילית שאוסרת המצאות במצב מסויים, כמו, המצאות במצב של שכרות, או הוראת חוק שאוסרת על המצאות במצב של תת סמים. במקרים אלה אין יסוד התנהגותי, הענישה היא על היות האדם מסומם. הוראת חוק זו היא בעייתית משום שמענישים אדם על מצב שהוא לא רצה להיות בו. זה מקרה של אכיפה שרירותית משום שיש הרבה מסוממים או הרבה חברי בכנופיות וההענשה היא לאותו אחד שאנו מעוניינים להעניש, במקרה זה אנו מפלים אותו מרבים אחרים.

בחוק העונשין של ישראל יש איסור על שוטטות, סעיף 216(א)

216.  התנהגות פסולה במקום ציבורי (א1946/) (193, תשכ"ו)  (תיקון: תשל"ח, תש"ם)
(א)  העושה אחת מאלה, דינו - מאסר ששה חדשים:

(1)  מתנהג באופן פרוע או מגונה במקום ציבורי;

(2)  גורם לקטין שלא מלאו לו שש-עשרה שנים לפשוט יד או לקבץ נדבות במקום ציבורי, או משדל או מניע לכך קטין כאמור;

(3)  מתהלך כפושט יד או כמקבץ נדבות, או משתדל להשיג תרומות מכל מין שהוא, והכל באמתלת כזב או מרמה;

(4)  מתנהג במקום ציבורי באופן העלול להביא להפרת השלום;

(5)  משוטט בחצרים או בקרבתם או בדרך או בכביש או בסביבתם, או במקום ציבורי, והכל בזמן ובנסיבות שיש בהם כדי להסיק שהוא נמצא שם למטרה אסורה או פסולה.

(ב)  הפושט יד, או מקבץ נדבות, במקום ציבורי בחשיפת פצעים או מומים או בהטרדה, דינו - מאסר חודש ימים.
יש האומרים שזו עבירת סטטוס משום שהוא משוטט, ויש האומרים שזו אינה עבירת סטטוס משום שהשוטטות היא התנהגות כי בעצם השוטטות יש פעולה. אם כן מדוע צריך את העבירה הזו? הדוגמה לכך היא שלעיתים תופסים פורצים ואין ראיות שקושרות אותם לפריצה, במקרים כאלה הם מואשמים בסעיף 216. יש דוגמאות בפסיקה הישראלית כמו כניסה לישראל ללא רשות סעיף 12(1) לחוק הכניסה לישראל, או סעיף 176 העוסק בריבוי נישואין.
176.ריבוי נישואין (ה2/)  נשוי הנושא אשה אחרת, ונשואה הנישאת לאיש אחר, דינם - מאסר חמש שנים.

קשר  סיבתי
1.קשר סיבתי עובדתי
ריבוי גורמים

1. משלימים
2. מצטברים
3. חליפים
2.קשר סיבתי משפטי

א. סוג התוצאה.

ב. דרך קרות התוצאה

ג. היקף וממדי התוצאה

קש"ס קיים רק בעבירות תוצאה, בעבירות אלה נדרש לבדוק שעצם התוצאה נגרמה מהמעשה. אם יריתי באדם ונגרם מות צריך להוכיח שהתוצאה נגרמה כתוצאה מהמעשה.

אם יריתי באדם תוך כדי שינה, אך הוא מת קודם לכן מדום לב, לא ניתן להאשים אותי בתוצאת המוות, ניתן להאשים אותי בניסיון בלתי צליח משום שהקש"ס הוא זה הגורם שמקשר בין ההתנהגות לתוצאה. יש לבדוק קש"ס בכל עבירת תוצאה בין אם מחשבה פלילית, או רשלנות. מהיסוד העובדתי.

הדרישה לקש"ס נמצאת בסעיף 18.

 18. מבנה היסוד העובדתי (תיקון: תשנ"ד11)
(א) "פרט", לענין עבירה - המעשה בהתאם להגדרתה, וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה על ידי המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה.
(ב) "מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת.

(ג) "מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה.

הקש"ס הוא חלק מהדרישה בחוק. הוא תוצאה שנגרמה ע"י המעשה. כדי להוכיח כפי שנקרא בפסיקה "מבחן האלמלא" או מבחן הסיבה בלעדיה אין. במסגרת המבחן בודקים את הקשר האובייקטיבי הפיזי בין ההתנהגות לתוצאה כאשר המטרה של המבחן לבדוק האם המעשה של הנאשם היה חוליה או גורם בשרשרת הפעולות שהביאו לתוצאה האסורה. Causa Sine Que Nor .מה ששואלים במסגרת הקש"ס העובדתי האם אלמלא התנהגות הנאשם היתה מתרחשת התוצאה. או האם המעשה של הנאשם מהווה את הסיבה בלעדיה אין, אשר גרמה לתוצאה. אם התשובה היא לא – יש קש"ס. אם התשובה היא כן, אין קש"ס (הירי היה בגופה לכן אין קש"ס בין הירי לתוצאת המוות).
השאלה היא אם בצעת את חובתך התוצאה היתה מתרחשת? אם המורה היתה משגיחה על התלמידים האם התוצאה היתה מתרחשת? ברוב המקרים המבחן הזה הוא מבחן טוב, משום שהוא נותן סימן אמיתי. בפס"ד גלזר, נהג המונית שתקף נהג אוטובוס שמת במהלך העדות במשטרה, הממצאים מראים שמותו לא נגרם מהמכות אלא כתוצאה מהשילוב של טרשת עורקים ולחץ נפשי. ביהמ"ש אומר שקיימת סבירות לקש"ס בין התקיפה למוות, זאת על רקע מחלה תורשתית ממנה הוא סבל. השאלה היתה האם הוכח שהמעשים האלימים הם שגרמו למוות? והאם גלזר צפה את התוצאה הקטלנית? בהתאם למבחנים המשפטיים ביהמ"ש אומר שההתנהגות של הנאשם אינה יכולה להיות הסיבה היחידה והתכופה להתרחשות המוות ועליה להיות בעלת תרומה הכרחית להתרחשות התוצאה הקטלנית כפי שארעה וקובע שבהתחשב במחלת הלב היו מעשיו של הנאשם גורם בלעדי ויחיד אולם היה בה סיבה בלעדיה אין.
בפס"ד בלקר – הנאשם הצית את אשתו וזרק אותה מהחלון, היא אחזה בסורגים והוא שחרר את אצבעותיה אחת אחת עד שהיא נפלה ונגרם לה מוות מוחי, היא חוברה למכשירים ע"מ שניתן יהיה לנצל את כליותיה ולשתול אותם באדם חולה. בלקר טען שהיא לא מתה כתוצאה ממעשיו, הוא מנסה לנתק את הקש"ס, הוא טועו שההתערבות של הרופאים היא זו שניתקה את הקש"ס. ביהמ"ש קובע שהמעשים של הנאשם היו סיבה בלעדיה אין.

אם כן המטרה של הקש"ס העובדתי היא לבודד ולראות האם הוא זה שהביא לתוצאה.

ריבוי גורמים 
לעיתים התוצאה נגרמת ממספר גורמים ומבחן האלמלא יכול לבודד את הסיבה בלעדיה אין לתוצאה. יתכנו מספר גורמים שיחד גרמו לתוצאה האסורה. במקרים אלה אם נחיל את מבחן האלמלא ניתקל בקושי. לכן, מבחינים בין שלושה מצבים.
1. משלימים.
2. מצטברים
3. חליפיים.
הגורמים המשלימים – (מספר גורמים שגורמים לתוצאה), פרופסור פלר אומר שהתוצאה המזיקה היא פועל יוצא של גורמים  שכל אחד מהם נמצא בשרשרת אחרת, באף אחד מהם בנפרד לא די כדי לגרום לתוצאה ורק בעצם השתלבותם של זה בזה נתאפשרה גרימת התוצאה. כדוגמה: מורה לכימיה מביא לכיתה בקבוק זרחן, לאחר השיעור הוא משאיר אותו בכיתה, בכיתה נשאר אחד התלמידים,  פועל הנקיון מגיע לכיתה ומדליק סיגריה כתוצאה מכך נגרמת התפוצצות והתלמיד נפצע. השארת הבקבוק לבד לא היתה גורמת לתוצאה, תוצאת המוות נגרמה מהשארת הבקבוק והצתת הסיגריה. דוגמה נוספת: א' נותן ל- ג' תרופה שהרופא הורה לקחת. ב' לא יודע על כך ש – א' נתן את התרופה הוא מגיע לחולה ונותן לו מנה נוספת ועקב כך ג' נפטר. ג' נפטר מהכמות העודפת של התרופה שהוא קיבל. המעשה של א' בלבד לא היה גורם למותו, גם המעשה של ב' לבד גם כן לא היה גורם למותו רק ההשתלבות של שני המעשים יחד גרמו לתוצאה הקטלנית. אם נפעיל את הסיבה בלעדיה אין במקרים של גורמים משלימים ניתן להגיע לתוצאה ללא קושי וניתן יהיה להאשים את שניהם משום שכל אחד מהם זה סיבה בלעדיה אין.
פס"ד לכטינשטיין – עונה גם על הגדרת הגורמים המשלימים משום שהתוצאה לא היתה נגרמת אלמלא המהירות ואלמלא הפנצ'ר. התנהגותו של המערער היא זו שגרמה לתאונה. אין זה משנה שההתנהגות שלו היא רק אחד מהגורמים, כל המעשה שלו הוא הכרחי שבלעדיו לא היתה נגרמת התאונה.

גורמים מצטברים – פעולה במקביל, מקרים בהם התוצאה המזיקה התרחשה עקב מספר גורמים שכל אחד מהם בנפרד היה כדי לגרום לה. בגורמים מצטברים כאשר כל אחד בנפרד עלול להוביל לתוצאה. דוגמה: ראובן ירה באדם ירייה קטלנית, הקורבן התמוטט באמצע הכביש ובאותו זמן הגיע רכב ודרס אותו עוד בהיותו בחיים. במבחן האלמלא, האם אלמלא ההתנהגות התוצאה היתה נגרמת, התשובה היא כן, הוא ירה בו יריה קטלנית. פרופסור פלר הציע מבחן שנקרא מבחן הבידוד המלאכותי של כל אחד מהגורמים ובחינת השפעתו על התוצאה בנפרד, זאת בהתעלם מתרומתו של האחר לתוצאה. במקרים של גורמים מצטברים, היינו כאשר כל אחד מהגורמים בנפרד יכול היה לגרום לתוצאה נפעיל את מבחן הבידוד התוצאתי בה בוחנים את הסיבה בלעדיה אין תוך התעלמות מהערך הסיבתי של גורם מתחרה לאותה תוצאה הנמנית עם שרשרת הסיבתיות המצטברת, משמע, אם צריך לבדוק  מקרה ספציפי יש לבדוק את האחריות של ראובן תוך התעלמות מהמעשה של שמעון והפוך. מבחן נוסף לגורמים מצטברים ניתן לראות בפס"ד ברדריאן (הוא וחברו דקרו את בקורבן אחד אחרי השני, הקורבן נפטר בביה"ח והם ערערו לביהמ"ש בטענה שלא ניתן לקשור את מותו של הקורבן למי מהם שכן פעולתו של כל אחד מהם לא היתה "סיבה בלעדיה אין" למותו של הקורבן) והוא קורה לזה דיות הפעולה, הגישה אומרת האם די במעשהו של פלוני כדי לגרום לתוצאה המזיקה.
גורמים חליפיים: כאשר מדובר בכמה גורמים בלתי תלויים זה בזה אשר פועלים במקביל למען גרימת אותה תוצאה, אם האחד הקדים את משנהו וגרם להתרחשותה של התוצאה האסורה בעוד האחר לא הגיע לידי הגשמה ולא גרם כלל לתוצאה, במצב דברים זה אלמלא התוצאה לא היתה נגרמת ע"י הראשון שהקדים היא היתה נגרמת ע"י השני המאחר. החלת מבחן האלמלא במקרה כזה היתה גורמת לניתוק הקש"ס העובדתי בין פעולתו של הגורם שהקדים לבין התוצאה האסורה למרות שהוא זה שהביא להתרחשותה. דוגמה: ראובן הולך במדבר ויש לו שני יריבים, שמעון ולוי. לראובן יש מימיה, שמעון מחורר לו את המימיה ואילו לוי שם בה רעל. ברגע הוצאת המימיה מהנרתיק הוא מגלה שהיא ריקה והוא מת מצמא. השאלה העולה ממקרה זה היא אלמלא ההרעלה של לוי האם התוצאה היתה נגרמת? התשובה היא כן. גם במקרה ההפוך אם היו נותרים מים במימיה והוא היה שותה, הוא היה מת מהרעלה. במקרה זה מבודדים מלאכותית ושואלים האם התוצאה היתה קוראת במצב א'? והתשובה היא כן. תשובה דומה מקבלים גם אם מבודדים את המקרה ב'. ניתן לבדוק את הנושא ע"פ מבחן הדיות של שמגר לפיה האם די במעשה כדי להביא לתוצאה? דוגמה: אדם רוצה להגיע לביתו בדרך קיצור, והוא מגלה שהדרך חסומה משום שהיא הוצתה ע"י צמיגים, הוא מחליט ללכת בדרך חלופית ונקלע לקרב יריות בין כנופיות וכדור טועה פגע בו. השאלה מבחינה עובדתית  היא האם ניתן להטיל אחריות על זה שירה? התשובה היא כן. ולגבי האדם שהצית? אלמלא הוא היה מצית את הדרך הוא היה הולך בדרך הרגילה והקש"ס מתקיים, דוגמה זו ממחישה שהקש"ס אינו מספיק משום שלהאשים את זה שהצית את הדרך זה אבסורד. הפתרון למקרה כזה הוא הוא הצורך להאשים אנשים לא רק עובדתית את אלה שניתן יהי לייחס להם את  האחריות למקרה. לכן יש לבדוק ע"פ מבחן נוסף והוא הקש"ס הסיבתי המשפטי (מבחן הצפיות). בניגוד לקש"ס העובדתי שבודקים אם המעשה היה חוליה בשרשרת שגרמה לתוצאה הרי שמבחן הצפיות בוחן את הקשר הסיבתי המשפטי, האם משפטית ניתן לייחס לעושה המעשה אחריות לתוצאה. הקש"ס המשפטי הוא מצטבר ואחרי העובדתי. מבחן הצפיות מעורר שתי שאלות האחת האם מבחן הצפיות הוא סובייקטיבי, היינו, בוחנים את המעשה עצמו. או, מבחן אובייקטיבי של צפיות סבירה והשאלה השניה, אילו ממאפייני התוצאה יש לצפות. הפסיקה קבעה כי מבחן הצפיות הוא מבחן אובייקטיבי של צפיות סבירה , היינו היבט אובייקטיבי של פוטנציאל הצפייה, ולא צפייה בפועל. במבחן זה נבחן את האדם בסביר בנעליו של העושה. אם כן, כיצד ביהמ"ש יודע לקבוע אם אדם מן הישוב צופה את התוצאה? ביהמ"ש קובע שהוא ידריך עצמו בניסיון החיים, בשכל הישר, בתפיסות העומק של החברה ובמדיניות חברתית ומשפטית ראויה לחברה במקומנו ובזמננו. בפס"ד יעקובוב דנ"פ983/02 ( אשתו התאבדה בקפיצה מן החלון לאחר שבאותו בוקר הכה אותה יעקובוב, איים עליה וגרם נזק לרכוש בביתם. ביהמ"ש המחוזי זיכה אותו מעבירת ההריגה, הרשיעו בעבירת גרם מוות ברשלנות ועבירות נוספות ביהמ"ש העליון דחה את ערעורו וכעת יעקובוב פנה בבקשה לדיון נוסף) השאלה השניה עוסקת באילו מאפייני הצפייה יש לצפות. בפסיקה נקבע שעל הצפיות יש לצפות למאפייניה האיכותיים של התוצאה. הן לעצם התרחשות התוצאה והן לתוצאה. הצפיות אינה נדרשת להתייחס להיבט הכמותי של התוצאה, היינו למלא היקף התוצאה ומימדיה, אלא לדרך קרות התוצאה ואופן התממשותה. די לחזות מראש את עצם התרחשות התוצאה והסוג שלה כדי שיתקיים מבחן הקש"ס הסיבתי המשפטי.
סוג התוצאה: כשאומרים שיש לצפות את סוג התוצאה הכוונה היא לצורך להבחין בין נזק גוף, נזק רכוש או נזק אחר כמו נזק לביטחון המדינה. הצפיות צריכה להתייחס לסוג התוצאה. פס"ד קלסי הוא פס"ד פטרמליו: הנאשם ניגש למנוחה מאחור כשהיא הולכת ברחוב הוא חטף את ארנקה וברח, היא נבהלה קבלה התקף לב ומתה. מבחן האלמלא אומר שאם הוא לא היה חוטף את הארנק היא לא היתה מתה. קש"ס משפטי בודק האם האדם הסביר צריך לצפות את סוג התוצאה. היינו, אדם צריך לצפות נזק גוף או נזק רכוש. במקרה זה הנזק הוא נזק רכוש ובסוף נזק גוף. השאלה היא האם הוא צריך לצפות נזק גוף? ביהמ"ש אומר שמבחן הצפיות אינו מתקיים משום שלא ניתן לייחס מוות מראש, שהקורבן עלול להינזק בגופו כתוצאה מגניבה ללא מאבק. ביהמ"ש אמר שאם הוא היה מתכוון לשדוד אותה הרי שהוא היה צריך לצפות נזק גוף. ביהמ"ש קובע שלא ניתן לצפות כי מעשה גניבת הארנק עשוי לגרום נזק ממשי שיש בו כדי לסכן את החיים או שלימות גופו של הקורבן. בפס"ד בלקר (הוא טען שהניתוק ממכונת ההנשמה הוא זה שגרם למוות). ביהמ"ש אמר שסובייקטיבית הוא צפה את מותה  ואובייקטיבית היה עליו לצפות את מותה. בפס"ד לורנס המשחק הסתיים במוות של אחד המשתתפים ונקבע שאדם סביר בנעליו של לורנס היה צריך לצפות את התוצאה. אובייקטיבית הוא היה צריך לצפות לתוצאה, סובייקטיבית הוא צפה.
דרך קרות התוצאה ואופן ההתרחשות – לרוב מדובר בנזק גוף, דחפת ובסוף יש מוות צריך היית לצפות. במקרים של רכוש וגוף אופן התרחשות של התוצאה שונה אין בכוחה לנתק את הקש"ס בין ההתנהגות לאותה תוצאה, משמע, אם עשיתי מעשה מסויים וצפיתי תוצאה כמו מוות אך לא מוות בדרך זו כמו המוות בביה"ח, הנאשם יכול לטעון נכון שצפיתי תוצאת מוות אך לא בדרך הזו לכן אומרים שסוג התוצאה שצריך לצפות דרך התוצאה. בפס"ד מגידיש המערער הורשע בהריגה לאחר שהוא נהג ופגע בהולכת רגל. המהירות המותרת היתה 50 קמ"ש והוא נסע 95 קמ"ש. השופט אנגלרד אומר שהעושה היה צריך להיות מודע לסיכון הקונקרטי שנוצר ע"פ נסיבות המקרה המיוחדות. עם זאת אין צורך שהעושה יהיה מודע לדרך המדוייקת של השתלשלות הארועים שהביאו בסופו של דבר למותו של אדם. הקש"ס לא ינותק רק משום שאופן האירוע שונה מהתוצאה הצפוייה (יש לזכור שאם התוצאה נגרמה בדרך אחרת לא צריך לצפות).
היקפה ומימדיה של התוצאה: הלכה פסוקה היא שאין צורך לחזות מראש את פרטי התוצאה כפי שנתהוותה מראש ואין צורך לצפות את חומרתה (רציתי רק לפצוע ובסוף הוא מת). ההנחה היא שהיקף הנזק שנגרם בפועל הוא סיכון שהנאשם נוטל על עצמו גם אם הנזק הוא מעבר לנזק הצפוי. ביהמ"ש אומר שהצפיות הרלוונטית אינה ראיית נולד מדוייקת של כל פרטי העניין, אלא, ראייתו בקווים כלליים בלבד. מכאן שהצפיות צריכה להיות באופן כללי. ע"פ הפסיקה אם יש פער גדול בין הדרך להשגת התוצאה לדרך שבה היא הושגה בפועל, במקרים כאלה אומרים שאין קש"ס (מדובר במקרים בהם ההשתלשלות חריגה ביותר (השופטת שטרסברג כהן בפס"ד בקר).

לסיכום לפי המבחן המשפטי יש לבחון אם אדם מן הישוב בנעליו של העושה יכול וצריך היה לצפות מראש את עצם התרחשות התוצאה ואת סוג התוצאה בלא שתידרש צפיות באשר לדרך קרות התוצאה והיקפה.לכן סוג הנזק נדרש לצפייה, להיקף הנזק, מימדיה ומידת חומרתה לא נדרשת צפייה.
שיעור שביעי 7 מאי 2009

קשר סיבתי - גולגולת דקה 
השאלה : האם צריך להתחשב ברגישות של אנשים במבחן הצפיות? גולגולת דקה – נתונים פיזיים או נפשיים שגורמים להיווצרות נזק בעקבות מעשה שאילו היה נעשה לאדם אחר שאין לו פגם, לא היה נגרם או לפחות הנזק היה מופחת. הנאשם לא צריך לצפות את תהליך הגרימה אך לעיתים הנזק הצפוי מתפתח במימדים בלתי צפויים בשל פגם או מו"מ בקורבן שעל קיומו הנאשם לא ידע. הפגם הנסתר הזה זכה בפסיקה לכינוי גולגולת דקה. כאמור בלעדי אותו פגם או מו"מ נסתר לא היתה מתרחשת אותה מידה של תוצאה.

בפס"ד מלכה נאמר כי הקש"ס לא ינותק גם מקום שבו בשל הגולגולת הדקה של הקורבן התרחשה תוצאה שונה בחומרתה מזו שניתן היה לצפות, והנימוק הוא שהנאשם אינו יכול לבחור את תכונות הקורבן ועליו לקבל את הקורבן כפי שהוא על חסרונותיו.
ע"פ 47/56  מלכה נ' היועה"מ, פ"ד 1543

העובדות : 
גרימת שבר ביד לילד על ידי נהג טנדר שכתוצאה ממנו מת הילד מטטנוס.

בפס"ד אבו ג'נם : ע"פ 4320/99 אבו ג'נאם נ' מ"י 
הקורבן הוכה ונפטר, בבדיקת סיבת המוות הוברר שסיבת המוות היתה היות הקורבן חולה לב. ביהמ"ש קבע שהנאשם היה צריך לצפות את היותו חולה לב.
ע"פ 9723/03 בלזר נ' מדינת ישראל, תק-על 04 (4) 211
העובדות:

המערער, נהג מונית, הורשע בעבירת הריגה. המנוח, שהיה נהג אוטובוס,  שאותו תקף המערער בעקבות ריב נהגים, נפטר עקב כשל חריף בלב בשל דחק נפשי שאירע בסמוך למוות, וזאת על רקע הטרשת הקשה בעורקים הכליליים בליבו. בית המשפט המחוזי קבע כי הדחק נוצר עקב תקיפת המערער את המנוח. המערער טען, בין השאר, כי לא היה מודע למחלת הלב של המנוח, ולפיכך לא צפה בפועל אפשרות גרימת מוות
טענת המערער:

לא היה מודע למחלת הלב של המנוח, ולפיכך לא צפה בפועל אפשרות גרימת מוות
ביהמ"ש קבע כי הנאשם היה צריך לקחת את הקורבן על מעלותיו, מגרעותיו וחסרונותיו.
השאלה שעלתה בפסיקה היא האם קיום גולגולת דקה משפיע על מימדי הנזק והיקפו או שמה הוא משפיע על סוג הנזק. בפועל את הנזק תמיד צריך לצפות ויש לקחת בחשבון את הגולגולת הדקה. אם סוג בנזק היה שונה ניתן היה לנתק את הקש"ס כפי שהיה במקרה של חטיפת הארנק.
ע"פ 47/56  מלכה נ' היועה"מ, פ"ד 1543

העובדות

גרימת שבר ביד לילד רך על ידי נהג טנדר שכתוצאה ממנו מת הילד מטטנוס.

ביה"מ המחוזי הרשיעה את המערער בעבירה לפי סע' 218 לפקודת החוק הפלילי, 1936 ונידון לקנס של 75 לירות. ערעור נתקבל בביה"מ העליון בשבתו כביה"מ לערעורים פליליים

הש' זילברג

הקשר הסיבתי הערטילאי בין המעשה והתוצאה, אין בו לבד כדי להטיל אחריות משפטית על עושה המעשה. אם הנתבע , כאדם סביר, לא חזה, וגם לא יכול היה לחזות מראש, כי מעשהו, או אפס מעשהו, יגרור אחריו תוצאה מזיקה כלשהי, אזי אין הוא חייב בתשלום הנזק שגרם, אף על פי שמעשהו, מבחינה פיזית, היתה סיבה הכרחית לתוצאה המזיקה – מאידך גיסא העדר צפיות סבירה לגבי היקפו ומידותיו של הנזק, אינו משמש מניעה להטלת אחריות, וגם החלק הבלתי-צפוי של הנזק ייזקף לחובת המזיק הרשלני. הלכת פולימיס: "נעשתה שם עוולה, נוטל עושה העוולה על עצמו את סיכון התוצאות" לעומת ההלכה התלמודית במקרה צריפא דאורבני: "תחילתו בפשיעה וסופו באונס: חייב, ובלבד שיהא אונס בא מחמת פשיעה". ההלכה הנכונה בבעיה שלפנינו היא: שנים שעשו חוזה והפר אותו אחד מהם, הרי התשלום שהצד השני זכאי לקבלו בשל הפרת החוזה, היא  בעד הנזק אשר אפשר, באופן הוגן וסביר, לראותו כנזק הנובע טבעית, זאת אומרת על פי המהלך הטבעי של העניינים, מתוך הפרת החוזה עצמו – בהחלת העקרון הנ"ל על מעשי נזיקים יש לסיימו במילים: "מתוך מעשה הנזיקים עצמו" – לא יצא אדם חייב בעבירה לפי סע' 218 הנ"ל, אלא אם כן הפר את חובת זהירותו כלפי הקורבן במידה שהיתה מחייבת אותו בתשלום דמי הנזק אילו הוגשה נגדו, בשל אותו מעשה רשלני גופו, תביעת נזיקים אזרחית – סע' 60 (א) הנ"ל, הדן במידת האחריות בנזיקים לתוצאות המעשה, קובע מידה זו לפי המבחן של Hadley v. Baxendale- באספקלריה של מבחן זה לא יהיה אחראי הנתבע לתוצאה הפטלית שהשתלשלה תוך התרמות (coincidence) בלתי רגילה ממעשהו הרשלני.  
האירוע בפס"ד זה שהילד נפגע תוך כדי נסיעת הטנדר ונגרם לו שבר, הרופאים קיבעו את היד ונמנעו מלהזריק לו זריקת אנטי טטנוס, לאחר מספר ימים השבר נפתח עקב נמק, גם במקרה זה הרופאים נמנעו ממתן הזריקה משום שהם חשבו שאין סיכוי שהוא ידבק בטטנוס, לאחר מספר ימים הוא נפטר מטטנוס. השופט זילברג בחן את מבחן הצפיות ואמר שהדרך המופלאה של המקרה הקונקרטי הזה, התהליך המזיק, הדרך הזו משליכה על סוג הנזק, לכן הוא לא יכול היה לצפות את המוות. זה נדיר, לא נורמלי שלא ניתן לצפות, לכן הם מזכים את מלכה.
האם גולגולת דקה היא מסוג הדברים שהצפייה נדרשת מראש כאשר הם נוגעים לסוג הנזק? או, שמה מסוג הדברים שאין צורך לצפות
בפס"ד ד"נ 12/63 ליאון ואח' נ' רינגר ואח'

העובדות: 
ליאון פגע בתאונת דרכים ברינגר, דבר שהביא להתפתחות סרטן נדיר אצל רינגר, ואשר גרם למותו בסופו של דבר.

פסיקה: במקרה זה מיושמת תיאורית הגולגולת הדקה, לפיה על המזיק לקבל את הניזוק כפי שהוא על כל תכונותיו וחולשותיו, אף הנדירות ביותר. במקרה דנן, על נהג סביר לקחת בחשבון שקרבנו הוא בעל רגישות מיוחדת.

בפס"ד זה לא היו חילוקי דעות בין השופטים בהקשר להיקף הנזק, השופט זילברג בדעת מיעוט אומר כי הגולגולת הדקה גרמה לשינוי בסוג הנזק, לעומת זאת דעת הרוב סברה שהגולגולת הדקה של הקורבן לא גרמה לפגיעה בסוג הנזק אלא בהיקף הנזק. זילברג אומר שהזן הנדיר של הסרטן שהתפתח שינה את סוג הנזק משום שהדרך השונה, המיוחדת והנדירה משנה א סוג הנזק, וכאן לא ניתן לאמור שניתן לצפות את סוג הנזק. השופט זילברג לא ביקש להסתלק מהגולגולת הדקה, הוא יצר חריג, במקום גולגולת דקה, גולגולת דקיקה. גולגולת דקה צריך לצפות ואילו בגולגולת דקיקה או דקיקה עד מאוד יש לבדוק את סוג הנזק. בדעת רוב ביהמ"ש אומר שיש גולגולת דקה ודקיקה עד מאוד, אך גולגולת דקיקה עד מאוד זה חלק מהיקף הנזק.
בפס"ד ע"פ 707/83 פטרומיליו נ' מ"י, פ"ד לח (4)821(השופטת בן פורת פסקה 3 והשופט נתניהו), ביהמ"ש סבר כפי שסברו דעת הרוב בליאון נ' רינגר וההלכה שהשתרשה בפסיקה היא שגולגולת דקה זה היקף ואין צורך לצפות את דרך השתלשלות לקרות התוצאה ובלבד שזו לא תהיה חריגה ביותר.

בפס"ד ע"פ 5870/01 חסיין נ' מ"י פ"ד נז (1)221 השופט אנגלרד אומר שהנאשם אינו צריך לצפות את תהליך התוצאה בפועל.
לסיכום גולגולת דקה זה חלק מהיקף הנזק, גם גולגולת דקיקה זה חלק מהיקף הנזק, אך לפי ביהמ"ש אם דרך קרות האירוע היא חריגה וקיצונית, במקרה הזה יש בה כדי לנתק הקשר הסיבתי. משמע,  ביהמ"ש אומר שרק במקרים קיצוניים וחריגים יכיר בגולגולת דקיקה.
גורם זר מתערב
נשאלת השאלה האם גורם זר מתערב הוא חלק מהצפיות? התשובה היא כן. ואם כן אזי יש קש"ס. דוגמה: ראובן נוסע ופוגע בילד, הילד נופל ואז כלב נגוע בכלבת נושך אותו והוא נפטר. אם ראובן פגע בו וברח אזי יש קש"ס, אם יש לו אמופיליה יש קש"ס, במקרה זה הכלב הוא גורם זר מתערב. השאלה היא האם צריך לצפות את גורם הזר המתערב (חלק מהצפיות זה הידע – אם הפוגע ידע שיש כלבים נגועים באיזור, אזי הוא אמור היה לצפות ). מכאן שאם גורם זר מתערב מנתק את הצפיות – אין קש"ס

גורם זר זו כל פעולה מכוונת או אקראית שמנתקת את הקש"ס. בחינת ההשפעה של הגורם הזר המתערב היא חלק ממבחן הצפיות והשאלה שמתעוררת היא שאלה של צפיות סבירה. לכן השאלה היא האם הנאשם יכול היה לצפות את קיומו של הגורם הזר שהתערב במהלך העניינים ותרם להתרחשותה של התוצאה האסורה. ע"פ ההלכה הפסוקה בישראל כדי שגורם זר מתערב ינתק את הקש"ס נדרש שהתנהגותו של הנאשם תחרוג אל מחוץ לצפיות הסבירה, משמע, שאם הגורם הזר היה צפוי באופן סביר לא ינותק הקש"ס, השאלה היא האם הדם הסביר יכול היה לצפות את התערבות הגורם הזר.

לסיכום: כדי שגורם זר מתערב ינתק את הקש"ס צריך שהוא יהיה מחוץ לצפיות הסבירה, ואם הוא ניתן לצפייה סבירה, הוא אינו מנתק את הקש"ס.

בפס"ד ע"פ 84/85 ליכטנשטיין נ. מ"י, פ"ד מ (3) 141
הפס"ד עוסק בנהג שנסע במהירות גבוהה ונגרם לו פנצ'ר, ביהמ"ש בדק את הקשר ואמר שאלמלא המהירות המופרזת הוא היה מצליח לבלום גם אם היה נגרם לו פנצ'ר. ליכטנשטיין טען שהפנצ'ר זה גורם זר מתערב וככזה הוא השפיע על מבחן הצפיות. ביהמ"ש אמר שגם התפוצצות של גלגל הוא בגדר של צפיות ונהג צריך לקחת בחשבון כל תקלה צפוייה ואם נוהגים במהירות מופרזת, כאדם סביר אתה אמור לצפות.

בפס"ד ע"פ 8827/01, שטרייזנט נ. מ"י, תק-על 03 (2) 3613, השופט  חשין  פיסקאות 26 – 35) 
הפס"ד עוסק ברוכב אופנוע שדרס אישה, הוא טען שהיא קפצה לכביש. ביהמ"ש אומר שלפי מבחן הצפיות הסבירה נהג אמור לצפות התנהגות כזו, השופט חשין אומר בעמ' 518 התנהגות נפגע לרבות התאבדות וגורם שלישי במערכת אינם שוללות באשר לקשר הסיבתי משפטי בין התנהגות הפוגע לפגיעה משום שאדם סביר אמור היה לצפות. רשלנות חמורה ואפילו מעשה התאבדות אין בהם כדי לנתק את הקש"ס בין המעשה לבין התוצאה והשאלה היא מידת הצפיות.
קשר סיבתי סטטוטורי (סעיף 309 – חשוב לבחינה)
גרימת מוות – מהי
309.
[א/219]
בכל אחד מן המקרים המנויים להלן יראו אדם כאילו גרם למותו של אדם אחר, אף אם מעשהו או מחדלו לא היו הגורם התכוף ולא היו הגורם היחיד למותו של האחר:

(1)

הסב נזק גופני המצריך טיפול רפואי או כירורגי והטיפול גרם למותו של הניזוק, ואין נפקא מינה אם הטיפול היה מוטעה ובלבד שנעשה בתום לב ובידיעה ובמיומנות רגילות, שאם לא נעשה כן – לא יראו את מסב הנזק כמי שגרם למותו של הניזוק;

(2)
גרם חבלת גוף שלא היתה מביאה למות הנחבל אילו נזקק לטיפול רפואי או כירורגי נכון או אילו נהג זהירות מספקת באורח חייו;

(3)

באלימות או באיום באלימות הביא אדם לעשיית מעשה שגרם למותו, כשהמעשה נראה לנפגע כדרך טבעית בנסיבות המקרה להימלט מן האלימות או מן האיומים;

(4)

במעשהו או במחדלו החיש את מותו של אדם הסובל ממחלה או מפגיעה שהיו גורמות למותו גם אילולא מעשהו או מחדלו זה;

(5)

מעשהו או מחדלו לא היה גורם מוות, אילולא נצטרף עמו מעשה או מחדל של האדם שנהרג או של אדם אחר.
לפי הכותרת של הסעיף קיימת הגבלה להחיל אותו רק לעבירות המתה. בפסיקה נקבע שהסעיף הוא בעל אופי כללי ואפשר להחיל אותו על עבירות תוצאתיות שונות המובאות בקטגוריה של סעיף 309.

סעיף זה גורם לכך שלא מתנתק הקש"ס. לכן הסעיף מכוון לכך שלא מחילים אותו למקרי מוות בלבד. למרות שלפי הסעיף הוא דן רק בעבירות מיתה, הפסיקה מכוונת לעבירות שהם לא רק מוות. אם המקרה לא נופל על אחד החלופות של הסעיף בודקים לפי המבחנים הרגילים. במקרה שהמקרה נופל לכזה המתאים ל – 309 בוחנים גם במבחנים הרגילים וגם לפי 309.
הסעיף כולל רשימה לא סגורה של מקרים שעוסקים בקש"ס, למעשה מדובר במעין חזקות של קיום קש"ס עובדתי, הסעיף קובע שבמקרים הללו קש"ס עובדתי מתקיים (קש"ס משפטי יש לבדוק בכל זאת). לכן גם אם מבחן האלמלא לא מתקיים הוא יתקיים לפי 309.

סעיף 309(1) – טיפול רפואי לקורבן, מדובר בנאשם שגרם נזק לקורבן וגם אם המוות נגרם בסופו של דבר מהטיפול הרפואי שהוענק לקורבן, הסיבה שהמחוקק אומר זאת היא שאלמלא היית פוצע אותו הוא לא היה נזקק לטיפול רפואי לכן הוא ישא בתוצאות גם אם התוצאות היה מוטעות, בתום לב ובמיומנות רגילה. מתי אם כן יש ניתוק הקש"ס? במקרה של מעשה שלא בתום לב ושלא ע"פ הנהלים

בפס"ד ע"פ 566/86 חוסיין נ' מ"י, פ"ד מב(2) 777
הוא נסע לבית שבו אחותו שהתה והוא התכוון לגרום למותה. הוא טען בין היתר שהרשלנות של הרופאים היא זו שנתקה את הקש"ס בין הדקירות למות. שהרי המוות נגרם מהטיפול הרשלני של ביה"ח והטענה שלו היתה לפי 309(1). ביהמ"ש ציין שהמחדל של ביה"ח גם אם הוא היה רשלני אינו גורם זר מתערב המנתק את הקש"ס. וגם אן ביה"ח פעל ברשלנות רבתי(סטייה חמורה מהנהלים) עדיין אין בכך לנתק את הקש"ס מאחר והנאשם צריך לצפות את הרשלנות של ביה"ח וביהמ"ש מצא זאת בסעיף 309(1), הוא אומר גם אם ביה"ח פעל ברשלנות זה לא מנתק את הקש"ס. הוא אומר שהסיבה למוות היתה הדקירות עצמן והן בלבד, שאם היא לא היתה מובאת לביה"ח היא היתה מתה כי זה מה שרצית שיקרה. וגם לפי 309(1)לא ניתק הקש"ס. השופט אנגלרד (בעמוד 232), הקש"ס המשפטי מתקיים גם אם הוא בעבירות תוצאה שהיסוד הנפשי של הנאשם משלים את הדרישה לקש"ס משפטי שהרי היסוד הנפשי בעבירות של מחשבה מחיל את הצפיות. משום שהמחשבה הנפשית אומרת מודעות הנאשם להווצרות התוצאה.
בפס"ד ע"פ 341/82 בלקר נ. מ"י, פ"ד מא (1) 1, (השופט בייסקי פיסקאות 1-3, השופטת שטרסברג כהן כל ההחלטה).
הנאשם הסב נזק לקורבן, הוא זרק אותה מהחלון ושחרר את אצבעותיה עד שהיא נפלה, מאחר ונקבע שיש לה מוות מוחי היא לא קיבלה טיפול אך הוחזקה באמצעות מכשירים ע"מ שניתן יהיה לתרום את אבריה. ביהמ"ש אומר שמתן טיפול או שלילתו מבחינתה זה היינו הך ואם מות הקורבן נגרם מהחלטת הרופאים שקבעו שהיא לא צריכה טיפול והם מחליטים לא לחבר אותה למכשירים או אם הם מחברים אותה ע"מ לשמר את אבריה הרי בסופו של דבר גם הניתוק של המכונה הוא פרי קביעה ראשונית של המוות המוחי, ואם הקביעה היתה מוטעית ובתנאי שהיא נעשתה בתום לב ובמיומנות רגילה הרי שהקש"ס אינו מתנתק, ביהמ"ש יסתכל תמיד על ההחלטה הראשונית – המוות המוחי. אין בפסיקה מיומנות רגילה כפי שכתוב בחוק אל היא תקבע את הנסיבות.
סעיף 309(2) הסעיף עוסק בטיפול רפואי, בפצעים של הקורבן. הגורם הזר זה הקורבן שנמנע מסיבות שונות להקטנת הנזק והמחדל שלו הוא זה שמביא לתוצאה הקטלנית. הסעיף קובע שהקש"ס לא התנתק מקום שהקורבן התנהג בחוסר אחריות ונמנע מלקבל טיפול רפואי, משמע, כל פציעה קלה שהפכה לחמורה והובילה למוות ובאשמתו של הקורבן תחיב את הפוצע בתוצאה הסופית, והמניעים של הקורבן שלא לקבל טיפול רפואי אינם מעניינים.
בפס"ד R. v. Blaue [1975] 3 All E.R (EWCA) 
במקרה זה הקורבן זו אשה שנפצעה בנסיון אינוס וסרבה לקבל עירוי דם ממניעים דתיים, בעקבות הסירוב הזה היא נפטרה והנאשם הואשם בהריגה, זאת לאחר שנקבע בהלכה האנגלית שהסירוב אינו מנתק את הקש"ס.
בפס"ד פרידמן  - הנאשם דקר את אשתו בירך  - לאחר שהוא הבחין כי היא מאבדת דם הוא הציע לחבוש אותה והיא סרבה. הוא יצא מביתו וכשהוא חזר נפטרה מאיבוד דם ונקבע שהיא לא מתה מהדקירה אלא מאיבוד דם. בסופו של דבר ביהמ"ש העליון קובע שלפי סעיף 309(2)אין בסירוב שלה לקבל טיפול רפואי לפתור אותו מגרם המוות במעשה הדקירה והדקירה היא זו שהביאה למוות. סעיף 309(3) – עוסק במקרים בהם התוצאה האסורה נגרמה עקב התגובה של הקורבן למעשה הנאשם. למעשה מדובר במקרים שהקורבן נקט במעשה שגרם לתוצאה האסורה. כאשר הקורבן ביקש להימלט מהנאשם והתוצאה נגרמה בערבות תאונה תוך כדי ההמלטות.

בפס"ד ע"פ 311/72 צברי נ. מ"י, פ"ד כז (2) 505.
הקורבן קפצה מהחלון לאחר שהיא פחדה שהאנשים שמחוץ לחדר יהרגו אותה או יאנסו אותה, היא נסתה לברוח מהחלון מעדה נפלה ומתה. הנאשמים הורשעו למרות שאין קש"ס מובהק, במקרה זה היא נפלה מהמעשה. ביהמ"ש השופט חיים כהן שדן במקרה זה מעיר שהמבחן אם המעשה הוא סביר לשם מניעת הגשמת האיומים אינו מבחן אובייקטיבי כי אם סובייקטיבי. ביהמ"ש אומר שבמקרה זה המבחן הוא סובייקטיבי והקפיצה אינה חייבת להיות התגובה הטבעית של האדם הסביר כדי להינצל, אלא התגובה הנראית טבעית בכל הנסיבות בעיניו של מי שמנסה להציל את עצמו (במקרה זה הגורם הזר המתערב זה הקורבן עצמו).
פס"ד  דנ"פ 983/02   יעקובוב נ. מ"י, פ"ד נו (4) 385 

בפס"ד זה לא החילו את סעיף 309 משום שהיא התאבדה למרות שניתן להחיל את סעיף 309 משום שניתן לאמור שזו הדרך הטבעית שנראתה לה בעקבות האיומים
שיעור שמיני מיום 14.5.09 
עבירה פלילית 

                                                                                                               עובדתי אלמלא

התנהגותית                תוצאתית

· מעשה        קש"ס          

· נסיבה                                                                         מבחן הציפיות
· תוצאה  

קשר סיבתי סטטוטורי -  309

תמיד לבדוק קשר סיבתי רגיל וקשר סיבתי משפטי, בודקים את 309 ורואים האם זה מתקיים או לא.

במבחן יהיה נתון שיהיה רלוונטי ל 309 ( אם אין גורם זר מתערב לא דנים ב 309 )

309 (4) המתת חסד – גם אם יש מקרה שהחשת מוות אתה תחוייב בפלילים והקשר הסיבתי לא מתנתק!!!!

פס"ד חוסין – בעל רצח את אשתו שהיא חולת כבד סופנית, על ידי שנתן לה לשתות רעל, עלפי בית המשפט הוא אחראי למותה בגלל שהשקה אותה ברעל למרות שהוא רק החיש את מותה. יש לבדוק גם סעיף נפשי שעוד לא למדנו, אבל מבחינת היסוד העובדתי הוא אחראי למעשה!!!! 

יקירביץ  - הורה לא להנשים חולה אחת ולהפסיק טיפול תרופתי לשנייה -  כהמתת חסד ,סעף 309 (4) קובע מפורשות שאסור להמית המתת חסד – הוא מדבר על קשר סיבתי עובדתי שלא מתנתק  - קשר משפטי

309 (5 )  - המעשה או המחדל לא היו גורמים למוות אילולא הצטרף אליהם מעשה או מחדל של האדם שנהרג  - בפלילים אין רשלנות תורמת, בית המשפט יכול לקחת את זה בחשבון במסגרת העונש.הסעיף הזה הוא סעיף סל- זהו סעיף חשוב כי הוא רחב וניתן להלביש עליו לא מעט סיטואציות, הוא אומר שבאופן כללי לא ינותק  קש"ס במקום שבו מצטרפת למעשיו של הנאשם פעולה מצד גורם זר כלשהו (יכול להיות הקורבן) אני עשיתי מעשה כלשהו אבל המוות נגרם באמצעות מעשה של גורם זר כולל הקורבן. כל פעם שיש גורם זר אז חשוב שזה ייחס קשר משפטי עובדתי צריך גם לבדוק האם האדם הסביר היה צריך לצפות.

לורנס -  הואשם בהריגת חברו בעקבות משחק רולטה רוסית השניים עסקו בדרגות שונות של מעורבות במשחק.לורנס העמיד פנים שהוא בתוך המשחק אבל בפועל בדק שאין כדור נצור לפני שירה לכאורה, הקורבן שיחק באמת את המשחק בעידודו של לורנס ירה כדור ומת.

לורנס הואשם בגרימת מוות ברשלנות למרות שהקורבן ירה בעצמו לורנס הוא 1הגורם למוות 309( 5 ) הוא לקח את המשחק לרמה הכי גבוהה. לורנס הורשע בגרימת מוות ברשלנות אלמלא 309 5 הקש"ס היה מתנתק. רשלנות זוהי סוג של עבירה שבית המשפט יכול לכוון את ההתנהגות שלנו. לורנס טען שהוא לא היה מודע ולכאורה אין אשמה, אבל בית המשפט מאשים אותו על סמך מה שהאדם הסביר היה צריך להיות מודע.

 פסק דין סטרול   - לבורנט בבנק הדם שהעביר למנתח דם לא נכון והחולה מת הוא הורשע כי לא נקט את הצעדים הדרושים לבדיקת הדם והוא אחראי לתוצאת מחדלו הוא היה צריך לצפות שישנם גורמים נוספים שמקבלים את המבחנה.

לא צריך לבדוק קש"ס בעבירת התנהגות

בעבירת תוצאה חייבים לבדוק!!!!

במבחו אם אנחנו מגלים שהקש"ס התנתק עדין להמשיך לבדוק צפיות בהנחה שהוא התקיים אז נבדוק את מבחן הציפיות חובה לעשת שימוש בסעיף 309 !!!!!

מחדלים
ס' 18  - כל עבירה לכאורה אפשר לעבור אותה גם במחדל במבנה יסוד עובדתי אמרנו שאין הגדרה המחוקק לא מגדיר הוא אומר שמעשה זה גם אקטיבי וגם פאסיווי ומחדל מורכב ממעשה

18 (ג) -  הימנעות ממעשה שהיא חובה על פי דין או חוזה לדוגמא עבירת אי מניעת פשע

לדוגמא מציל בחוף הים – משחק שש בש במקום להציל (המנעות ממעשה חובה) מאשימים על המנעות שהיא חובה. תאונת דרכים ליד הבית אין חובה לגשת ולעזור ההימנעות מעשיה שהיא חובה היא המקרה של מחדל.

על פי כל דין ואו חוזה – גם חוזה יכול להטיל חובה (המציל הפר חוזה) במעשה לא צריך להוכיח מקור חובה במחדל צריך להראות אי המנעות מעשיה כשקיימת החובה, כאשר קיימת חובה לפעול ונמנעת אז תואשם.

מרגלית הר שפי הורשאה בעבירות של אי מניעת פשע (ס' 262 ) מאשימים על מחדל – אי מניעת רצח רבין ז"ל 

התנהגות לא חייבת להיות אקטיבית יכולה להיות גם פאסיבית, באה לידי ביטוי בהוצאת אנרגיה פיזית לדוגמא עבירת גניבה נוטל ונושא (מעשה אקטיבי) ההתנהגות גורמת לשינוי מסויים היה חפץ על השולחן והוא איננו כבר. (שינוי פיזי) 

ההתנהגות האקטיבית מהווה עבירה דיני העונשין הם אל תעשה (עבירות אקטיביות) רוב העבירות נעברות בהתנהגות אקטיבית התנהגות שבאה לידי ביטוי באפס מעשה זאת התנהגות פסיבית לגבי אותו עניין (מציל פסיבי להצלה).

ס' 18 (ב )  - מעשה לרבות מחדל אם לא נאמר אחרת כל מעשה פלילי ניתן לעבור במחדל אם זה אפשרי

ס' 18 (ג)  - מגדיר מה זה מחדל  - המנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה  -  בניגוד לפעולה פסיבית שבה אומרים לי בדיני עונשין אל תעשה בעבירות מניעה אומרים לי קום ותעשה. עבירות מחדל פוגעות בחרות הפרט (קום ותנקוט אמצעים ) מצפים שאפעל, אעזור אמנע דורשים ממני להתאמץ ולהשקיע משאבים, להפעיל שיקול דעת מה לעשות בסיטואציה שונה  להתערב או לא לדוגמא " מרגלית הר שפי" ,  שהורשעה באי מניעת רצח מה הכמות של הידע שממנה ניתן להסיק שהיא ידעה? וומתי הכמות הופכת לאיכות? השופטת נירה ליצקי קבעה 12 סימנים ועל פי זה היא הורשעה בדיעבד המחוקק אומר אתה צריך לדעת!!!

מבחינת החוק זה דורש מאתנו הרבה ויש בעיה כי המחוקק אומר תתערב ואם הפעלת שיקול דעת לא נכון אז אתה בבעיה.

2 – קושי סיווגי -  מחדל לרוב מנוסח כאפס מעשה העדר פעולת גוף , לא תמיד ההגדרה מסייעת לעיתים לדוגמא אי שמירת מרחק מרכב – מעשה או מחדל? יש כאלה שאומרים שזה מעשה בגלל התנועה (אם זה מעשה אז אני לא חייב להצביע על מקור חובה, אם זה מחדל זה חייב להיות מנוסח כי אתה צריך לקום ולעשות)

נסיעה ללא רשיון מעשה או מחדל? מעשה 

ניתוק ממכונת הנשמה  - מחדל חייבים להראות מקור חובה אם אין מקור חובה לא ניתן להאשים

פרו"פ פלר -  מציל שמגיע עם החסקה לטובע וזורק חבל הצלה ברגע שהטובע בא לקחת את החבל הוא מושך אותו חזרה פרו"פ פלר מציע את מבחן התנועה הגופנית להבחנה בין עשיה לאי עשיה  - מעשה = הוצאת אנרגיה פיזית כתנועת גוף 

מחדל= אי ביצוע פעולה כלשהי

פרו"פ קוגלר גם הוא נצמד להבחנה באמצעות הזזה של שרירים ומסביר שיש לאתר מהי הפעולה שעמדה בבסיס השרשרת הסיבתית שגרמה לתוצאה אם הבסיס הוא אי הנעת שרירים מדובר במחדל וניתן יהיה להרשיע רק אם יש מקור חובה. אם הבסיס זה הזזת שרירים זוהי פעולה אקטיבית ולא משנה מה הפעולות יהיו אח"כ  ניתוק ממכונת הנשמה עלפיו הוא אקטיבי משיכת חבל מטובע זה אקטיבי.

כשמקור החובה לא מספיק ברור עלולה להיווצר בעיה עם עקרון החוקיות, אין חובת הצלה מנסים לצמצם אותה. אם אמא לא האכילה את הילד ניתן להאשים אותה בעבירת המתה 

ס' 323  - זהו סעיף שהוא מקור חובה לצורך העמדה לדין על סמך מחדל. בכדי שניתן יהיה להטיל עליה חובה  - זהו מקור החובה ולכן אין עונש זהו סעיף של מקור החובה

אם אני אאשים את השכנה שלא האכילה  - לא ניתן כי אין מקור חובה האחריות בפלילים על עבירה במחדל רק במקומות בהם החברה מצפה שתפעל להסרת הנזק, רק כאשר מוטלת חובה נוכל להאשים אדם במחדל.

מקור חובה למחדל יכול להיות גם "חוזה מכללא" ישנם סוגים שונים של עבירות שניתן לעבור במחדל

1 – סוג ראשון עבירות שמנוסחות כמחדל – מפרטות גם את מקור החובה וגם את האיסור ואפשר לעבור אותן רק במחדל. לדוגמא ס' 262 אי מניעת פשע  (מרגלית הר שפי )

ס' 64 א  - הפקרה אחרי פגיעה – המחדל שלא עצרת ומקור החובה הוא סעיף 64 א שאתה מעורב בתאונה (הנסיבה היא חלק ממקור החובה) 

ס' 263  - סרוב לעזור במניעת עבירות – עבירה שאפשר לעבור רק במחדל בעשיה.

ס' 362 – הזנחת ילדים ומושגחים אחרים – עבירת מחדל לא סיפקת השגחה ויש עונש  מקור חובה + עונש מפרט גם את המקור וגם את האיסור

2 – סוג שני עבירות גרימה -  מנוסחות כגרימת תוצאה x  אם  קיימת חובת עשיה בדין או בחוזה, ניתן לבצע את עבירת הגרימה גם במחדל עבירות גרימה עבירות תוצאתיות שבהן הרכיב ההתנהגותי של היסוד העובדתי לא מוגדר באופן ספציפי והיחוד של העבירה הזאת זה גרימת התוצאה והעבירות הללו בד" כ מובאות במונח כללי "גרם" 

ס' 304 – הגורם ברשלנות – כל גורם נתפס בסעיף הזה

ס' 298 – הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם יואשם בהריגה למה המחוקק לא מציין את דרכי הגרימה? כי הדרכים הם רבות ושונות ואין אפשרות ריאלית להגדיר את כל הדרכים להריגה.

סיבה שניה – התוצאה היא כה חמורה שראוי להמנע מלהגדיר התנהגות ספציפית שגרמה לה.

איך מאשימים במחדל? האמא שלא הניקה/האכילה את הילד והוא מת אז אומרים לה עברת עבירת מחדל כיצד נרשיע בהריגה? הולכים להריגה ורשום הגורם אבל צריך מקור חובה, ואז הולכים ל 323 מוסיפים לעבירת ההריגה את ס' 323 זה מחדל לא מספיק 298 צריך גם מקור חובה.

רצח – זאת עבירת גרימה ס 300 (א) העושה אחת מאלה יואשם ברצח אם שלא האכילה היא תשאל מה מקור החובה? והתשובה 323 הגורם ל....זאת עבירת גרימה

סוג 3 – המעשה מנוסח באופן אקטיבי ס' 18 (ב) קובע שגם עבירות כאלה ניתן לבצע במחדל 

מהן מקורות החובה לפעול? מקורות נורמטיבים של החובה לפעול 

המקורות הנורמטיבים של החובה – ניתן להרשיע במחדל רק כאשר ניתן להצביע על מקורות חובה מהיכן ניתן לקחת מקורות נורמטיבים לפעול? המקור הוא הבסיס להרשאה במחדל.

ס' 18  - מחדל המנעות מעשיה שהיא לפי כל דין ואו חוזה

מהו דין? ס' 1 לפקודת הפרשנות מגדיר דין  -דין כולל כל חיקוק, צווים ,תקנות,כללים, חוקי עזר גם פסיקה היא חלק מדין למרות שלא כתוב

חוזה הוא גם מקור נורמטיבי

(1) חובות עשייה מכוח החוק הפלילי (דיני עונשין)

א . עבירות המנוסחות כמחדל ומגדירות בתוכן את מקור החובה ואת העונש על הפרתה לדוגמא 

ס' 262- אי מניעת פשע, 

  דוגמא נוספת  ס' 491  -סירוב להגיש עזרה

  ס' 362 – הזנחת ילדים ומושגחים אחרים

 ס' 64(א) לפקודת התעבורה -  נוהג רכב המעורב בתאונה  - סעיף עונשי דינו 7 שנים

פס"ד ויצמן -  ויקטור זריאן נהג בפראות ברכב ופגע בשוטר לאחר שפגע הוא המשיך בנסיעה ברכב היו איתו עוד נוסעים ויצמן ו בחורות שעודדו אותו להמשיך לנסוע והם הורשעו בעבירה של סיוע לביצוע עבירה של מחדל כי הם אומנם לא נהגו אבל הם הפקירו – סיוע נגזר מתוך העבירה העיקרית.

מקור החובה זהו הסעיף עצמו, בית  המשפט אומר שחובת ההפקרה על זריאן אבל יש נסיבות שחובת אי ההפקרה תכול על כל מי שיושב לצידו כל מקרה לגופו.

חשין מגדיר 3 אסכולות אפשריות להגדרת מקור חובתו של המסייע לפעול

דוגמא לעבירות מחדליות נוספות: ס' 263 – סרוב לעזור במניעת עברות , ס ' 491 -  סרוב להגיש עזרה

ס' 340 – סכנה לילדים  פסק דין בש 

ס' 361 – השארת ילדים ללא השגחה

ס' 362 – הזנחת ילדים

ס' 1 ו 4 לחוק לא תעמוד על דם רעיך  - חוק עונשין עבירה פלילית שנמצאת בתוך הסעיף עבירה ספציצפית שנמצאת בחוק העונשין

1 (ב)  - חובות עשיה כלליות מתוך חוק העונשין לדוגמא ס ' 323 חובת הורה או אחראי לקטין

322 -  326   הסעיפים הללו קובעים רק חובות אין סנקציה עונשית עליהם צריך להלביש עבירות עונשין.

ס' 322  - אחרית לחסר ישע אין סנקציה ואין מקור תוצאה יש מקור חובה 
            שיעור תשיעי 21 מאי 2009

מחדלים 
בניגוד למעשה הפלילי שבא לידי בביטוי בהוצאת אנרגיה, יש את נושא המחדל. הענישה במחדל היא על אי עשיה במקום שצריך לעשות מעשה, וכשהחוק מחייב אותי צריך להראות שיש חובה שמאלצת אותי לעשות מעשה. הדוגמה היא מציל שיש לו חובה מכוח חוזה ללהציל, למציל אין חוזה עם המתרחצים סעיף 18 לחוק עוסק בנושא המחדל
 18. מבנה היסוד העובדתי (תיקון: תשנ"ד11)
(א) "פרט", לענין עבירה - המעשה בהתאם להגדרתה, וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה על ידי המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה.
(ב) "מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת.

(ג) "מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה.

סימן ב': היסוד הנפשי שבעבירה (תיקון: תשנ"ד11)
את עבירת המחדל ניתן לנסח בניסוחים שונים לכן גם קיימת בעיה בענישה בתחום זה, ישנם גם עבירות גרימה וכל עבירת גרימה ניתן להגדיר גם כעבירת מחדל כדוגמה: אם שלא מאכילה את ילדיה, על המחדל הזה נקים מקור חובה.
את המקורות הנורמטיביים של החובה לפעול ניתן לראות במספר סעיפים בחוק

322. אחריות לחסרי ישע (א228/) (תיקון: תשמ"ג)
מי שעליו האחריות לאדם שמחמת גילו, מחלתו, ליקויו הרוחני, מעצרו או כל סיבה אחרת אינו יכול להפקיע עצמו מאותה אחריות ואינו יכול לספק לעצמו את צרכי חייו - בין שהאחריות מקורה בחוזה או בדין ובין שנוצרה מחמת מעשה כשר או אסור של האחראי - חובה עליו לספק לו את צרכי מחייתו, ולדאוג לבריאותו, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו מחמת שלא קיים את חובתו האמורה.

323.  חובת הורה או אחראי לקטין (תיקון: תש"ן, תש"ס, תשס"א)
הורה או מי שעליו האחריות לקטין בן ביתו, חובה עליו לספק לו את צרכי מחייתו, לדאוג לבריאותו ולמנוע התעללות בו, חבלה בגופו או פגיעה אחרת בשלומו ובבריאותו, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של הקטין מחמת שלא קיים את חובתו האמורה.

סעיף זה הוא סעיף חובה וברגע שהחובה לא הזו לא ממולאת אזי שואבים את העונש מחוק העונשין, הסעיף עוסק בחובה כללית של הורה לילדיו ואם האם נרדמת הרי שהיא עברה על עבירת הרשלנות
325. חובת הממונה על מעשה שיש בו סכנה (א231/)
הנוטל על עצמו ומבצע, שלא בשעת כורח, טיפול רפואי או כירורגי או כל מעשה חוקי אחר שיש בו או שעלול להיות בו סכנה לחיי אדם או לבריאותו - חובה עליו שתהיה לו לשם כך מיומנות סבירה ושיפעל בזהירות סבירה, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חייו או על בריאותו של אדם מחמת שלא קיים את חובתו האמורה.
סעיף זה עוסק במצב שבו חייבים לעשות את המעשה, לסעיף זה אין פסיקה. רע"פ 10709/03 ת"ע 05 (3) ע' 36. רוס היה מטפל המואופט שהתחזה לרופא. הוגש נגדו כתב אישום לפי סעיף 338(7). רוס טיפל בנער שסבל ממחלה רב מערכתית, ביה"ח קבע שעליו לקחת תרופה באופן רציף ואסר עליו להפסיק לקחתה. ההורים פנו לרוס שהורה לו להפסיק לקחת את התרופה ונתן לו תרופה המואופטית, מצבו התדרדר ובשלב מסויים כשמצבו היה קריטי ההורים פינו לביה"ח, ביה"ח הוציא את הנער מכלל סכנה, במקרה זה היתה הפרה של מקור החובה.
במחדל לפני שמוכיחים שתוצאה נגרמה מהמעשה צריך להראות שיש מקור חובה ואם אין מקור חובה אין חשיבות לקש"ס, אם יש מקור חובה צריך להוכיח שהנזק נגרם מאחר והחובה לא נתקיימה.

לא תמיד צריך שיהיה קש"ס כמו במקרים של עבירה התנהגותית בה לא נדרש קש"ס.

 326. חובת הממונה על דבר יש בו סכנה (א232/) (תשכ"ה)
מי שבאחריותו או בשליטתו נמצא דבר - בין חי ובין דומם, בין נייד ובין נייח - ממין או בתנאים שיש בהם כדי לסכן חיי אדם, בטיחותו או בריאותו אם לא ינהגו זהירות וקפידה בשימוש או בטיפול בו - חובה עליו לנקוט מידה סבירה של זהירות וקפידה למניעת הסכנה, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חיי אדם או על בריאותו מחמת שלא קיים את חובתו האמורה.

במקרה כזה הדוגמה היא כלב, כאשר מוליכים כלב יש לוודא שהוא קשור ויש נזם על פניו. פס"ד שכטר עוסק במנהל מרכז ספורט שהורשע בחבלה ברשלנות, משום שהוא לא דאג לוודא שבפתח היניקה של הבריכה יהיה סורג. במקרה שלו לא היה סורג ונער נשאב אליה שכטר הורשע בסעיף הזה. מקור החובה נעשה במחדל בעצם העובדה שהוא לא שם סורג.


341. חבלה ברשלנות (א244/) (תשכ"ו)
העושה מעשה שלא כדין, או נמנע מעשות מעשה שחובתו לעשותו, והמעשה או המחדל אינם מן המפורטים בסעיפים 338 עד 340, ונגרמה בהם חבלה לאדם, דינו - מאסר שנה
כאמור משום העובדה ששכטר הואשם במחדל מקור החובה הוא סעיף 326 ואילו ההרשעה לפי סעיף 341. אם הנער היה מת הוא היה מורשע בגרם מוות ברשלנות.

פס"ד איזנצוויג ע"פ 26/58

טיפל באופן רשלני בתריס באשנב בבית קולנוע, התריס נפל על יד של אחד הלקוחות והיד נחתכה, ביהמ"ש האשים אותו לפי 341 + 326, הוא הורשע בשלום, זוכה במחוזי וזוכה בעליון. העליון קבע שאין די בכך שחפץ גרם לנזק עקב אי זהירות של המטפל בו אלא צריך שיהיה זה חפץ שמעצם בריאתו יש בו סכנה אם לא יטפלו בו בזהירות.
סיכום

קיימים בחוק מספר מקורות חובה שקובעים דרכי התנהגות שיש צורך לפעול לפיהם, במקרים של הפרת החובה הספציפית ניתן להלביש אותה על כל עבירה בהתאם לתוצאה.

סוג אחר של תוצאות

עבירה פלילית אחת כמקור חובה לעבירה מחדלית. פרופסור פלר אומר להצביע על עבירה מסויימת כמקור חובה לעבירה פלילית אחרת כדוגמה סעיף 344, סעיף זה איננו מקור חובה אלא עבירה

344. סיכון דרכים ונתיבי שיט (א247/)
העושה מעשה או אינו נוקט זהירות סבירה בנכס שבהחזקתו או בפיקוחו וגורם בכך סכנה, מכשול או נזק לאדם בדרך ציבורית או בנתיב שיט ציבורי, דינו - מאסר שלוש שנים. (תשכ"ו).
פלר אומר שנניח שכתוצאה מזה שהוא לא נקט זהירות וגרם לסכנה, מכשול או נזק וכתוצאה מכך  מישהו מת לוקחים את 344, מוציאים ממנו את מקור החובה ומלבישים אותה על גרם מוות ברשלנות סעיף 304.   304.  גרימת מוות ברשלנות (תיקון: תשנ"ה)11  הגורם ברשלנות למותו של אדם, דינו - מאסר שלוש שנים.
עצם העובדה שיש מקור חובה כזה ואם קוראים את הסעיף כמחדל ניתן לראות זאת כמקור חובה חובות עשייה מחקיקה לבר – פלילית

מדברים על חובות עשה הקבועות בדין האזרחי, בסעיף 18ג' מצויין על כל דין, משמע, תקנות, ומכוח הדין האזרחי אני שואב חובות עשה שמצוינות בדברי חקיקה אחרים לשם הטלת אחריות פלילית. לא נדון באופן מעמיק ועקרוני בעליון לכן ניתן לראות ניתן לראות התייחסויות סותרות  בספרות ובין שופטים. פרופסור פלר מציין בספרו שאין מקום לרתיעה מחובות עשה המעוגנות בתחומים נורמטיביים אקסטרא כלכליים שיהיה די בהם כדי שמחדלים שנחדלו תוך הפרתן יהוו רכיב התנהגותי של עבירה פלילית (חובה לפי כל דין שהוא פלילי או אקסטרא פלילי יש בחובה זו כדי להשלים את מערכת הרכיבים הדרושה להתהוות העבירה המחדלית.) בספר של פלר כרך א' עמוד 402 הוא אומר שנניח שיש הוראות איזורית שקובעת חובה לתברואה במפעלים כאשר הסנקציה היא סגירת המפעל, הוא ממשיך ואומר שנניח שמישהו נפגע מזיהום, אין ספק שניתן לקחת את החובה שהיא בדין האזרחי ולהלביש אותה על התוצאה. פרופסור מרים גור אריה מהאוניברסיטה העברית סבורה כמו פרופסור פלר שאין מניעה לייבא חובת עשה מתחומים שמחוץ למשפט הפלילי. הבסיס לכך הוא בחוק כפי שכתוב "כל דין", משמע הדין האזרחי והאחרים. (שם המאמר שלה העבירה של גרם מוות ברשלנות והיחס בינה לבין עוולת  הרשלנות – משפטים יב עמ' 257 ההתייחסות בעמ' 280.
גישה נוספת של השופטים קדמי ושטרסברג כהן בפס"ד (למרות שהשאלה הושארה בצריך עיון), שלאחר תיקון 39 ניתן לשאוב חובות לבר פליליות לצורך הטלת חבות בגין מחדלים פנימיים כמו בדיני הנזיקין למעשה השופטת כהן היתה בדעתו של קדמי, כהערת אגב ניתן לאמור שגישה זו אינה חדשנית משום שהיא היתה ידועה גם קודם לתיקון 39.

בפס"ד מלכה – (הטנדר שפגע בילד שנפטר מאוחר יותר מטטנוס), ביהמ"ש אומר שלשם הרתעה בגרם מוות ברשלנות כפי שמוגדר בסעיף 304 
304.  גרימת מוות ברשלנות (תיקון: תשנ"ה)11
הגורם ברשלנות למותו של אדם, דינו - מאסר שלוש שנים.
אם העושה הפר את חובת הזהירות שלו כלפי הקורבן במידה שהיתה מחייבת בתשלום דמי הנזק, אילו הוגשה נגדו תביעה אזרחית בשל אותו מעשה רשלני.

מעבר לגישות אלה יש גישות אחרות כולל של שופטים לפיהן סעיף 18 ג' לא הרחיב את מקורות החובה ללא כל הגבלה, לרבות חובת העשה הקבועה הקיימת בדין האזרחי בעיקר סעיף 35-36 בפקודת הנזיקין המעגנים את נושא הרשלנות.
35. רשלנות
עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות או 
לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח-יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח-יד היה משתמש או נוקט
באותן נסיבות - הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה.

36. חובה כלפי כל אדם

החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף.

פרופסור קרמניצר מטיל ספק אם חובת בזהירות בנזיקין יכולה לשמש כמקור חובה למחדל פלילי. לטעמו קליטה גורפת מכל דין ללא סלקציה בעייתית משני היבטים.

1. קושי מבחינת עקרון החוקיות, העניין הוא שאדם צריך להיות מודע למה מותר ומה אסור, והמילה מכל דין עומדת פורמלית בעקרון החוקיות אך קשה עד בלתי אפשרי לראות בכך הדרכה לאזרח.
2. הסכנה הטמונה בהרחבת יתר של האחריות הפלילית שמטבעה להיות שיורית, משמע שבמשפט הפלילי הכל מותר חוץ ממה שכתוב בחוק העונשין, במקרה זה אומרים גם מה שלא בחוק העונשין
פרופסור קוגלר עמד על הבעייתיות שפרופסור קרמניצר מעלה וביקר את הסעיפים 35-36 כמקור חובה לעבירה פלילית.

בפס"ד וייצמן (וייצמן פגע בשוטר והפקיר אותו), השופט חשין הסתייג מהאפשרות של הטלת חובת עשה מהדין האזרחי באופן בלתי מוגבל. בעמוד 216 בפס"ד הוא מתייחס לכך ואומר שעל ביהמ"ש לבחון את עוצמתה של אותה חובה ולהוסיף לבחון את החובה האם היא ראויה. לדידו פרשנות תכליתית מכל דין אינה ראויה.

פרופסור קרמניצר וליאת לבנון מורג כתבו מאמר לפיו מאחר והחובות מוגבלות ואינן מפורטות אין מנוס אלא להיזקק לעוולת הרשלנות, ללא הזדקקות לעוולת הרשלנות תצטמצם משמעותית האפשרות להרשיע בעבירות גרימה בגין מחדל בעבירה. לדידם עקרון החוקיות אינו נפגע ולחובת הזהירות שנקבעה בעוולת הרשלנות יש ערך מזהיר. עוולת הרשלנות היא חובה שמוטלת על כל מי שיצר סכנה ע"מ להקטין את הנזק עם התממשות הסכנה. כל אחד אמור לדעת שמעצם עוולת הרשלנות תהיה חובת הזהירות מהפן הפלילי.
לדעת המרצה קיימת סכנה שמרחיבים את האחריות הפלילית ויש סכנה שהמשפט הפלילי קולט חובות מהדין ההאזרחי, משום שהשיקולים שבגינם נחקקו הדינים האזרחיים שונים, שהרי אם המחוקק היה מודע לכך שחובה מסויימת אמורה להיות בחוק העונשין הוא היה דואג שהיא תהיה שם.
בפס"ד לורנס (הרולטה) הפסיקה נזקקה לעוולת הרשלנות, וביהמ"ש נזקק לעוולת חובה. השופט דוב לבון מכיר בחובה שמקורה בדיני נזיקין החלה על יוצר סיכון לדאוג להסרתו. לדידו ישנם קטגוריות של מזיקים וניזוקים שלגביהם כבר נקבע בפסיקה שמתקיימים יחסי שכנות לפיו יש חובת זהירות מושגית כפי שקיימת חובה של נהג להולכי רגל,  חובת נהג לנוסעיו , עובד למעבידו, רופא לחולה, מורה לתלמיד  או חובה של מקבל נשק ממוסר נשק. בין היתר הוא אומר שקיימת חובת זהירות מושגית בין משתתף במשחק מסויים לבין חברו. כאשר אדם א' יוצר סיכון לאדם ב' או יוצר קרקע ותשתית למצב המסוכן שאליו נקלע ב' בזה הרגע קמה "חובת עשה" במובן של חובת הצלה שבה הוא חב כלפי זה שנכנס למצב המסוכן בעידודו ועליו החובה להפסיק את המשחק ולעשות כל שביכולתו כדי למנוע מהמנוח להזיק לעצמו.
השופט בך אומר שהאשמה של לורנס מבוססת על הפעילות האקטיבית שלו שהיתה בה רשלנות לפי סעיף 309(5) והוא משאיר בצריך עיון אם ניתן להאשים את לורנס בגרם מוות ברשלנות במחדל.
בפס"ד שכטר – (הנער שנשאב לצינור היניקה מחוסר סורג), הוא הואשם בגרימת חבלה ברשלנות לפי סעיף 341 והלבישו עליה את 326, לכן לא נדרשו לעוולת הרשלנות ולא חפשו מקור חובה בחוק הנזיקין משום שהיא נמצאת בחוק העונשין אך אם לא היה בחוק העונשין, היו הולכים לנזיקין והיו מאשימים אותו בעוולת הרשלנות. המסקנה מכך היא שלא מייבאים חובות באופן אוטומטי.
341. חבלה ברשלנות (א244/) (תשכ"ו)
העושה מעשה שלא כדין, או נמנע מעשות מעשה שחובתו לעשותו, והמעשה או המחדל אינם מן המפורטים בסעיפים 338 עד 340, ונגרמה בהם חבלה לאדם, דינו - מאסר שנה
326. חובת הממונה על דבר יש בו סכנה (א232/) (תשכ"ה)
מי שבאחריותו או בשליטתו נמצא דבר - בין חי ובין דומם, בין נייד ובין נייח - ממין או בתנאים שיש בהם כדי לסכן חיי אדם, בטיחותו או בריאותו אם לא ינהגו זהירות וקפידה בשימוש או בטיפול בו - חובה עליו לנקוט מידה סבירה של זהירות וקפידה למניעת הסכנה, ויראוהו כמי שגרם לתוצאות שבאו על חיי אדם או על בריאותו מחמת שלא קיים את חובתו האמורה.

חובות עשייה מכוח חוזה
בסעיף 18ג' כתוב

18. מבנה היסוד העובדתי (תיקון: תשנ"ד11)
(א) "פרט", לענין עבירה - המעשה בהתאם להגדרתה, וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה על ידי המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה.
(ב) "מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת.

(ג) "מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה.

סימן ב': היסוד הנפשי שבעבירה (תיקון: תשנ"ד11)
כאן אין מחלוקת וברור שחוזה מהווה מקור חוקי שניתן להשתמש בו. השאלה היא מהו חוזה. חוזה – כל הסכמה שיוצרת מקור חובה ובכלל הסכמה משתמעת או הסכמה מכללא. כדוגמה : מציל יש לו חוזה עם מעביד והוא חייב להציל מתרחצים, מקור החובה הוא החוזה, הוא אינו חותם על חוזה עם כל אחד מהמתרחצים, במקרה זה יש לו חוזה מכללא.
אין מחלוקת בין המלומדים לגבי האפשרות לייבא מקורות חובה. בפס"ד דיויס הנאשמת חיה עם אמה שלה, האם היתה סנילית והבת נהנתה מזכויות האם, הבת סיפרה שהיא מטפלת באם והיא לא עובדת. האם נמצאה יום אחד ללא חימום והיא מתה בביה"ח, הרופא אמר שהיא קפאה למוות בשל חשיפה לקור, נמצא שהיא לא אכלה במשך 30 ימים וגם לא הכניסה נוזלים לגופה לפחות יומיים. ביהמ"ש קבע שמהעובדה שהבת קבלה את הזכויות של האם וחלקה איתה את הבית נוצר חוזה מכללא והחוזה הזה הקים חובה משפטית של הבת לטפל באם, ומשקמה החובה והבת הפרה אותה יש לראות בממצא עובדתי שהבת הפרה את החובה ברשלנות ואי הטיפול באם זה מחדל.
פס"ד לב – ביהמ"ש קובע שאחריות המנהלים לזיוף שבוצע ע"י העובדים היתה מלאה ויש יחסי קרבה בין (כמו במקרה של עובד ומעביד או רופא וחולה), והמקור השני התחייבות חוזית של החברה
 כלפי החברה שעמה היא נקשרה בחוזה וכלפיה בוצע הזיוף.
דוגמה למקור חובה לצדדים שאינם קשורים החוזה פס"ד ביטול – הנאשם היה שומר במחסום רכבת והוא פתח את המחסום ע"מ לאפשר לכרכרה לעבור ושכח לסגור אותו, הוא נטש את המקום, לאחר זמן מסויים חצתה את הפסים עגלת מספוא. הנאשם הואשם על דרך המחדל שהוא לא סגר את המחסום כאשר מקור החובה שלו היה החוזה. הוא טען שהחוזה בינו ובין המעביד ולא בינו לבין הקורבן. הטענה נדחתה וביהמ"ש קבע שחובת העשה שהקים החוזה לא חלה רק כלפי הצדדים שחתומים על החוזה אלא גם כלפי צדדים אחרים שלישיים שעלולים להפגע מהפרת אותה חובת עשה.

מקור חובה רביעי

חובה שמקורה בזיקה שבין יוצר סיכון להפרתו. דוקטרינה של יצירת מצב מסוכן פותחה במשפט האנגלי ועוסקת במצבים שהנאשם יצר מצב מסוכן של פגיעה באינטרס מוגן כמו חיים, גוף או רכוש של אחר. ולאחר שנודע לו את שאירע יכול היה לפעול כדי למנוע את התרחשות הנזק אך הוא נמנע מלעשות כן. גישה זו לפיה יצירת מצב מסוכן ע"י אדם מטילה עליו חובת עשה יצרה חיזוק בפס"ד לורנס.
פס"ד פרידמן – ביהמ"ש הרשיע אותו, במקרה זה זוגתו ניסתה לדקור אותו ואחר כך הוא דקר וכשהיא דיממה הוא הציעה לחבוש אותה והיא סירבה, הוא עזב את הבית וכשהוא חזר היא נפטרה מאיבוד דם. נקבע שהמעשה זה הדקירה ולא עצם המחדל של אי הפינוי, כי מה שגרם לתוצאה זה הדקירה, ביהמ"ש אומר שהוא איננו נזקק לעצם הפינוי, הוא מוסיף ואומר שמי שיצר מצב מסוכן עליו לנקוט בכל האמצעים למניעת הנזק והסכנה. מפס"ד פרידמן עולה שלנאשם היתה קיימת חובת הצלה של אשתו מכוח העמדתה לסיכון ממשי לחייה. היינו, יצרת סיכון קמה חובה להציל אותה.

מקור חובה חמישי

חובת עשה מכוח הפסיקה. בסעיף 18ג' לא כתוב פסיקה אך השופט חשין למרות זאת אומר ברמז בפס"ד וייצמן בעמ'  210  שלביהמ"ש יש סמכות לייצור מקור חובה (להזכיר שהוא אומר שיצירת מקור חובה יש בה פגיעה בעקרון החוקיות( ובעצם כאשר שופט קובע מקור חובה בפסיקה הרי שיש כאן חקיקה שיפוטית, אנחנו לא מקבלים אזהרה מספקת ואנו לא יודעים מה מותר ומה אסור כי ביהמ"ש מייצר חובות ויש כאן כמובן ביקורת.
לקרוא פס"ד גילה ופס"ד לב שמתייחסים ליצירה של חובה מכוח הפסיקה.

מקור חובה שישי חובת הצלה כללית מכוח חוק לא תעמוד על דם רעך.
המקור הוא מחובת הצלה כללית שאם נמנעת ממעשה ניתן להטיל עליך אחריות מכוח סעיף 4 מחוק לא תעמוד על דם רעך  
חוק לא תעמוד על דם רעך, תשנ"ח-1998*
1.
(א)
חובה על אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא לנגד עיניו, עקב אירוע פתאומי, בסכנה חמורה ומיידית לחייו, לשלמות גופו או לבריאותו, כאשר לאל-ידו להושיט את העזרה, מבלי להסתכן או לסכן את זולתו. 

(ב)
המודיע לרשויות או המזעיק אדם אחר היכול להושיט את העזרה הנדרשת, יראוהו כמי שהושיט עזרה לענין חוק זה; בסעיף זה, "רשויות" - משטרת ישראל, מגן דוד אדום ושירות הכבאות. 
2.
(א)
הוראות סעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט-1979, יחולו גם כאשר המזכה פעל מכוח חובתו על פי הוראות סעיף 1. 

(ב)
בית המשפט רשאי לחייב את מי שגרם לסכנה שהניצול נקלע אליה, לרבות את הניצול עצמו אם גרם לסכנה זו, לשפות את מי שהושיט עזרה בהתאם לחובתו לפי הוראות סעיף 1 על ההוצאות והתשלומים הסבירים שהוציא. 
3.
בכפוף להוראות סעיף 2(א), אין בהוראות חוק זה כדי לגרוע מהוראות כל דין. 
4.
העובר על הוראות סעיף 1 לחוק זה, דינו - קנס. 
5.
שר המשפטים ממונה על ביצוע חוק זה. 
6.
תחילתו של חוק זה בתום 90 ימים מפרסומו. 
בתאריך 27 מרץ 1964 התפרסמה בעיתון N.Y.T ידיעה שתארה מקרה רצח של קייטי ג'קובס שארע שבועיים קודם לכן בקווינס ניו יורק. 18 אנשים היו עדים במשך חצי שעה למעשה אונס שלאחר מכן האנס עשה סיבוב באיזור חזר ורצח את הנאנסת. אף לא אחד מהם הרים טלפון למשטרה הידיעה שהתפרסמה זעזעה את אמריקה והמקרה הפך לסמל של אמריקה האדישה והמנוכרת לחיי אדם, ועוררה דיון ציבורי בחובה המשפטית לסייע לזולת ולחוקק חוקים המטילים חובת הצלה כללית. בישראל היה מקרה בחודש מאי 2007 כאשר רוכב אופנוע בן 62 נהרג וערוץ 10 חשף תמונות של מכוניות שעקפו אותו ואף אחד לא עצר. מקרים כאלה מעלים את הצורך בחקיקת חוק הצלה כללית במקרים בהם אין קרבה בין הקורבן לבין האזרח שמבחין בצורך לסייע. כאן נשאלת השאלה, האם אין חובה לעשות את המינימום ולהתקשר למשטרה? בשנת 1988 חוקק החוק שהוא סטייה מהמשפט המקובל משום שאין חוקים שיש בהם חובת הצלה כללית. בארה"ב יש רק חמש מדינות שחוקקו את החוק הזה. החשיבות היא לעגן חובת הצלה כללית. למעשה הקנס הוא רק סמלי אך הערך הוא מוסרי ואמור להצביע על ערך חברתי. כבר בתקופת המקרה בספר ויקרא.  במקור היה עונש מאסר אך הורידו את זה, ורק אם מתקיימים תנאים ספציפיים ניתן להאשים בפרקטיקה משתמשים מעט מאוד בחוק הזה. נשאלת השאלה האם החוק יוצר חובה לצורך הרשאה בעבירות המתה? הדוגמה לכך הוא מקרה הנערה שטבעה בירקון, אם היא היתה מתה היה אפשר להשתמש בחוק כמקור חובה?

קיימת מחלוקת בספרות האקדמית והמסקנה היא שלא ניתן לעשות שימוש בחוק כחובת הצלה כללית כמקור חובה לאישום המתה משום שבחוק נקבע קנס ולא יתכן שבגלל הקנס יאשימו במוות. בפס"ד וייצמן מתייחס השופט ואומר שלא ניתן להעזר בחוק הזה בהצמדה לחוקים אחרים ועדיין יש כאלה שטוענים שניתן כן.

נושא הלימוד בשיעור הבא יהיה בנושא תנאים מוקדמים בנשיאה באחריות פלילית סעיפים 4-5 היעדר שליטה ואי שפיות. לקרוא את פסקי הדין ע"פ 415/68 כרמל נ. מ"י, פ"ד כב (2) 803

ו- ע"פ 382/75 חמיס נ. מ"י, פ"ד ל(2) 729







             שיעור עשירי 4 יוני 2009
תנאים מוקדמים לנשיאה באחריות פלילית

ישנם מספר תנאים לנשיאה באחריות פלילית"

1. בגרות הדעת – גיל הכשרות להעמדה לדין פלילי מותנית בגיל מינימאלי, החברה המתוקנת נמנעת מלהעמיד לדין ילדים מתחת לגיל 12 משום שילד אינו מודע לתוצאה, למעשים שלו, הוא אינו יכול להבדיל בין סיבה לתוצאה.
2. תקינות הרוח – שפיות, מבחינה שכלית ורצונית, הכשרות הפלילית מותנית בצורך להבין את המשמעות של היכולת לשלוט במעשיו (מחלת נפש). דוגמה: אדם מועד ונופל על אדם אחר שנפגע, במקרה זה לא יעמידו את התוקף לדין משום שהוא היה במצב של אי שליטה, 1התוקף לא היה יכול לבחור בין דחיפה לאי דחיפה.
3. שליטה בתנועות הגוף – מותנה בכך שאדם ישלוט בתנועות גופו.
קטינות
34ו. קטינות (תיקון: תשנ"ד)
לא יישא אדם באחריות פלילית בשל מעשה שעשה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים.
סעיף זה קובע בעצם את הגיל שממנו ניתן להעמיד לדין, משמע שמתחת לגיל 12 לא ניתן להעמיד לדין, קביעת הגיל מעוררת שיח עקרוני מאחר ועבריינות של נוער הופכת להיות חמורה עם השנים. הגיל נקבע לפני שנים רבות והקביעה היא שרירותית ע"פ הממוצע. יש שיח עקרוני להוריד את הגיל בגלל ההתפתחות הטכנולוגית והחשיפה הכללית. יש דעה נוספת שהשופט יקבע את הכושר המנטלי של הנער לעמוד לדין. אחד המקרים שקרו באנגליה בשנת 1993 היה ששני נערים בני כ – עשר וחצי נעדרו מבית הספר וחטפו ממרכז קניות תינוק בן שנתיים, הם פיתו אותו להצטרף אליהם והוליכו אותו ארבעה קילומטר תוך שהם משקרים לעוברי אורח שנקרו בדרכם. כשהגיעו למחוז חפצם הם היכו אותו בלבנים ומוטות עד שהוא מת, לאחר מכן הם הניחו אותו על פסי הרכבת ע"מ שיראה כאילו רכבת עלתה עליו. הם הועמדו לדין (באנגליה גיל הכשרות להעמדה לדין הוא 10), נכלאו בשנת 1993 ושוחררו בשנת 2001.

הקביעה של הגיל המינימאלי נובעת ממחקרים שהראו שההתפתחות הקוגניטיבית היא מוגבלת, ילד יתכן ולא יהיה מודע לפסול שבהתנהגות, הוא אינו מבחין בין סובב למסובב (נסיבה ותוצאה), שיקול הדעת המוסרי שלו אינו מגובש, קשה לו לשלוט על דחפים ואם הוא אינו יכול לשלוט על דחפיו הוא כנראה אינו יכול לשלוט על עצמו מביצוע מעשים פליליים.

קשה לקבוע או להצביע על נקודה שבה הילד/נער כשיר או לא, לכן, נקבע גיל שרירותי ממוצע. הגיל 12 הינו חזקה שאינה ניתנת לסתירה, בשנת 1978 הגיל הועמד על 13 ובשנת 1984 הוא ירד ל -12.קטין שיבצע עבירה והוא בין הגילאים 8-12 יועמד לדין בביהמ"ש לנוער, ההתנהגות אליו תהיה בהתאם לחוק הנוער(טיפול, השגחה ודרכי טיפול) תשל"א 1971.
העדר שליטה:

34ז. העדר שליטה (תיקון: תשנ"ד11)
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין ההימנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו הגופניות, לענין אותו מעשה, כמו מעשה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה, תוך תגובה רפלקטורית או עוויתית, בשעת שינה, או במצב של אוטומטיזם או של היפנוזה.

המילים בחוק "כמו מעשה", מצביעים על רשימה פתוחה. השליטה של אדם על תנועות גופו הוא תנאי לאחריות פלילית כאשר האבחנה היא בין אדם שיכול לבחור בין עשיית העבירה לאי עשייתה היינו שליטה פיזית משמע היכולת לבחור בהתנהגות גופו, בעבר זה נקרה העדר רצייה שהוחלף להעדר שליטה. לא מענישים אדם שאין לו שליטה על תנועות. דוגמה "תוך תגובה רפלקטונית" מוגדרת כאי יכולת להעמיד לדין, אדם שמנסה להניס זבוב בהינף יד ופוגע באדם אחר או אדם שפעל מתוך הלם טענה שעלתה במקרה של חמיס, הוא טען לפגיעה בראש לכן הוא לא זוכר מה היה. היינו טענה של העדר שליטה. ביהמ"ש לא האמין לו משום שבצילומים הוא נראה מפנה את ראשו לכיוונים שונים בעוד שאדם שמצוי בהלם מסתכל לכיוון אחד. דוגמה נוספת היא מקרה של היפנוזה, או הזרקת כמות מופרזת של אינסולין שיש בה להביא למצב של חוסר שליטה. התקפי אפילפסיה – הינם מצב של העדר שליטה, התוקף אינו יכול לבחור את האדם בו הוא פוגע משום שהוא נמצא במצב של אוטומטיזם, בהרוריות- מחלת ירח אדם כזה אינו מודע למעשיו, התודעה שלו פוסקת והוא נמצא במצב של אוטומטיזם. בפס"ד R.V.CODGOM   הנאשמת חלמה שהבת שלה באמצע שדה קרב וחייל עומד לירות בה, היא לקחה גרזן ומתוך מחשבה שהיא מגנה על הבת היא ערפה את ראשה, היא זוכתה מהעדר שליטה.
כפייה של גורם חיצוני

אוטומטיזם שפוי יכנס לסעיף 34ז' העדר שליטה, לעומת זאת אוטומטיזם בלתי שפוי יכנס לסעיף 34ח'.

34ח. אי שפיות הדעת (תיקון: תשנ"ד11)
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש -

(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או

(2) להימנע מעשיית המעשה.

מקרה זה נכון לאדם שהפך לאוטומט בעקבות מחלת נפש התנאים לנשיאה באחריות פלילית חלים על כל העבירות העונשיות (קנס או מאסר).
הערה: המרצה ממליץ ללמוד לבחינה את הסעיפים 34ו' ז' ח'
ע"פ 328/75 חמיס נ' מדינת ישראל

אוטומטיזם

העובדות: אדם שתקף שוטרים באמצעות טרקטור טען טענת אוטומטיזם.
הפסיקה: 

1. אוטומטיזם משמעו פעולה גופנית בלא רציה או שליטה על האברים, במעין מצב של חוסר הכרה או היעדר שליטה.

2. אוטומטיזם בלתי שפוי שמקורו במחלת נפש ואוטומטיזם שפוי שמקורו חיצוני ובגורם כגון מחלה פיזית, תרדמת וכו'.
3. על הטוען לאוטומטיזם להביא תימוכין לטענתו ואם הצליח לבסס במידת מה את טענתו, על התביעה מוטלת החובה לסתור טענה זו.
ע"פ 415/68 אבא כרמל נ' מדינת ישראל, פ"מ כב(2) 803
4. העובדות:
5. המערער נהג במכונית מסחרית, כשלצידו העובד שלו. כשהגיע לצומת של הכביש הראשי תל אביב-חיפה, נכנסה המכונית לצומת בלי לעצור והתנגשה עם מכונית צבאית. בהתאם לתמרור המוצב במקום היה על המערער לעצור לפני הצומת. בתי-משפט קמא הרשיעו את המערער בעבירות על תקנות התעבורה.
6.  
טענת המערער:
כל המעשים שיוחסו לו בוצעו בהיותו נתון במצב של "איפול" ואוטומטיזם
 
שאלה משפטית:
האם פעל המערער בהיותו נתון במצב של אוטומטיזם ותוך חוסר רציה?
 
בית המשפט העליון פסק (מפי השופט ברנזון): 
 
(1)משהוכחה לכאורה אשמת הנהג, שומה עליו להעלות, בשלב זה, טענתו בדבר אוטומטיזם ולהביא ראיות מספיקות שניתן באופן סביר להסיק מהן כי פעל ללא רציה; משהצליח הנאשם במשימה זו, ולפחות עורר ספק בלב בית-המשפט שאמנם פעל כאוטומט, חוזר נטל השכנוע בענין הרציה אל שכם התביעה. 

 
(2) אין להוציא מכלל אפשרות כי בנסיבות המקרה ובשים לב לשאר העדויות, קיים יסוד חיובי מספיק לטענה שאכן עובר לתאונה איבד המערער את הכרתו ולא ידע את אשר אתו ואת אשר עשה.
 (3) בדרך כלל לא תתקבל הגנה של אוטומטיזם בהעדר עדות רפואית מסייעת, אם כי ייתכן מקרה נדיר בו יאות בית-המשפט לקבל הגנה כזו על-סמך עדויות אחרות, ואולי אף על-פי עדותו של הנאשם בלבד כשהיא מכילה הסבר מתקבל על הדעת להתרחשות
 
(4) טבעי הדבר שבית-המשפט יתייחס בזהירות לעדות שבאה מפי מעוניין בדבר, אך אין לפסול עדות שנתן עובד לטובת מעבידו או להמעיט מראש ערכה וחשיבותה, אלא יש לשקול אותה - ככל עדות – לגופה.
בפס"ד זה העליון אמר שהמחוזי לא נתן משקל לטענה משום שהעד היה עובד שלו מה שהעליון לא קיבל. ע"פ רוב ביהמ"ש אינו מקבל אוטומטיזם שפוי ומקרים כאלה מוכרעים על ראיות.
כניסה למצב והתנהגות פסולה סעיף 34יד'

34יד. כניסה למצב בהתנהגות פסולה (תיקון: תשנ"ד11)
(א) הוראות סעיפים 34ז, 34יא ו34-יב לא יחולו אם העושה היה מודע או אם אדם מן הישוב במקומו יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע, לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו, כי הוא עלול לעשותו במצב זה, ואם העמיד את עצמו בהתנהגות נשלטת ופסולה באותו מצב; ובלבד שענינו של המעשה שנעשה במצבים האמורים בסעיף 34יא או בסעיף 34יב, לא היה הצלת אינטרס הזולת.

(ב) במקרה כאמור בסעיף קטן (א), רואים את האדם כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית, אם העבירה היא של התנהגות, או באדישות אם העבירה מותנית גם בתוצאה; נכנס אדם למצב כדי לעבור את העבירה, והיא מותנית גם בתוצאה, רואים אותו כמי שעבר את העבירה בכוונה
הסעיף מדבר על אדם שמכניס את עצמו במודע למצב של העדר שליטה, החשוב הוא שיש לשאול האם אותו אדם היה מודע או אדם מהישוב במקומו יכול היה להיות מודע באותם נסיבות לפני הווצרות המצב שהוא עלול לעשות במצב זה של העדר שליטה. הדוקטרינה לפני תיקון 39 היתה Actio Libera Cousa התנהגות חופשית במקור.
אי שפיות הדעת

הסעיף חל רק על מי שלא היה שפוי בשעת מעשה או כאלה שחולים במחלה כמו קלפטומן, פירומן שמבינים את מהות האיסור אך אין הם יכולים שלא לבצע את הגניבה או השריפה.

מחלת נפש

                      שלב דיוני

   
               שלב מהותי

האם החשוד כשיר לעמוד לדין


 מחלת נפש בעת ביצוע העבירה

34ח' אינו במקרה זה


             אדם כזה יוכרז לאו בר עונשין
           ביצוע עבירה                                                     הליך דיוני
               X                                                                  V
              V                                                                   X
               X                                                                 X
X אינו שפוי

V שפוי

יש לעשות הבחנה בין ביצוע העבירה להליך הדיוני.

אדם שלא היה כשיר ביום ביצוע העבירה מתאים לסעיך 34ב'

אדם שהיה שפוי ביום ביצוע העבירה אך בעת הדיון הוא לא היה כשיר, זה מצב של אי  כשרות דיונית (מצוי בחוק אחר) .  הסעיף הזה מעניק סייג למי שלוקה בנפשו ובשכלו כאשר יש פגיעה קוגניטיבית (חוסר הבנה).

ההבדל בין 1 ל – 2 הוא שבסעיף 1 קיים חוסר הבנה ואילו ב – 2 חוסר בחירה. אם אדם בעת ביצוע מעשה לא היה שפוי וכיום הוא שפוי הוא הולך הביתה.

נשאלת אם כן השאלה מדוע פוטרים נאשם מאחריות פלילית? התשובה היא שהמשפט הפלילי מבוסס על רעיון שאדם נושא באחריות פלילית רק לגבי התנהגויות שהוא יכול לבחור. אם אדם מבין את המשמעות ובכל זאת הוא בוחר לבצע את המעשה האסור, הרי שהוא בעל אשמה ואותו נעניש. חולה נפש אינו מבין את המצב והוא אינו יכול לשלוט בו ובגופו לכן הבסיס הפלילי נשמט. אין לו בחירה, וככל שהמשפט מבוסס על אשמה סובייקטיבית הרי שלחולה נפש אין אשמה למרות שברמת התוצאה בין חולה נפש לשפוי אין הבדל וחולה הנפש ישלח לביתו.
השופט אגרנט בפס"ד מנדלברוד בעמוד 309 חוזר ואומר הענשתו בשל מעשהו הפלילי כמוה כהענשה בשל טירופו, דבר שהצדק סולד בו, משמע להעמיד לדין חולה נפש ....... לאדם שהוא חולה נפש או קלפטומן אין מחשבה פלילית ואם אין מחשבה פלילית חולה נפש אחראי למעשיו. ורק חולה נפש שעונה ל34 הוא אינו כשיר.
ניתוח סעיף 34ח'

34ח. אי שפיות הדעת (תיקון: תשנ"ד11)
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש -

(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או

(2) להימנע מעשיית המעשה.

"לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם" – השאלה היא האם אדם לא שפוי זכאי? למעשה זכאי זה אדם שהוא חף מפשע ובמקרה כזה של אדם שיש לו מחלת נפש הוא אינו נקי מכל רבב והוא גם לא חף מפשע, לכן נכנה אותו שהוא לא בר עונשין.
בפס"ד מאיר השופטת שטרסברג כהן קובעת שלחולה נפש יש סטאטוס מיוחד וסטאטוס זה מוצא ביטוי בין היתר בהכרעת הדין שאינה זיכוי ואינה הרשעה, יש לכך חשיבות ערכית משום שכשאדם זכאי הוא מנוקה מכל רבב ואדם שאינו בריא בנפשו אינו נקי מאותו רבב, הוא ביצע עבירה פלילית ופותרים אותו מסיבה נפשית. לכאורה מבחינת הנאשם זה לא משנה אך מבחינת החברה כן, לכן נקבע שאדם שביצע עבירה ובשעת המעשה הוא היה בלתי שפוי ההליכים נגדו מופסקים והוא מוכרז כלאו בר עונשין.
התנאי השני "בשעת מעשה" – זה התנאי החשוב. 
התנאי השלישי " בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, התנאי לפטור הוא שהנאשם סבל בעת ביצוע המעשה במחלת נפש או בכושרו השכלי (אוטיזם) – השאלה היא איזה מחלת נפש לצורך סעיף 34ח'? המשפט מתקשה להגדיר מחלת נפש משום שגם הפסיכיאטריה עצמה מתקשה. לכן קשה להגדיר במדוייק מחלת נפש. אך מאחר ונדרש להכריע הגישה שאומצה בפסיקה היא המאבחנת בין מחלת נפש מסוג פסיכוזה לבין ליקויים והפרעות נפשיות שאינן מוגדרות כמחלה אלה נמצאות תחת הכותרת נויירוזה, ונקבע שרק מחלה או ליקויים שהם בגדר פסיכוזה יכולים לשמש בסיס להגנת אי השפיות ולפטור להגנה מאחריות פלילית. הכשרות המשפטית מגדירה פסיכוזה כהפרעה נפשית חמורה ביותר בשיפוט המציאות וביצירת מציאות חדשה.
בתחומי החשיבה, התפיסה וההתנהגות הדרושים לניהול אורח חיים תקין, משמע אדם פסיכוטי אינו מסוגל להעריך את הדיוק של התפיסות והמחשבות שלו ויש לו הערכה מוטעית של המציאות. ביהמ"ש נעזר בחוות דעת הוא זה שבסופו של דבר יחליט על שפיות או אי שפיות.

פס"ד מדינת ישראל נ' פלוני של ביהמ"ש המחוזי הנאשם גרם למותה של דודתו מאחר שהוא האמין שהיא ערפד. במשפט זה העידו ארבעה פסיכיאטריים 2 מכל צד. מומחי ההגנה טענו שהוא חולה נפש משפטית, לעומתם מומחי התביעה טענו שהוא חולה מהותי

במקרה זה הנאשם הואשם בעבירה אחרת ושוחרר למעצר בית בבית דודתו. הוא חשב שהיא ערפד, הוא קשר אותה בחבל העביר אותה מהמטבח לאגף אחר של הבית שהיה בשלבי בניה, כרך סביב פיה בד ע"מ שלא ישמעו את צעקותיה קודם שהוא שם ירק בפיה וצלב אותה כשהיא בהכרה, הוא לקח מוט ברזל ונעץ בברכה ולאחר מכן הוא נעץ לה מוט בחזה. לבסוף הוא שרף את הגופה. בניגוד לעמדת ההגנה התביעה טענה שאמנם משהו לא בסדר עם ראשו אך עצם התכנון, בחירת היום (לא בשבת קודש), כריכת הבד סביב פיה וכד'. ביהמ"ש קבע שהוא לא שפוי.
לשיעור הבא לקרוא
ע"פ 118/53 מנדלברוט נ. היועץ המשפטי, פ"ד י  281, 289-90, 311-313.
ע"פ 8220/02 ברוכים נ. מ"י,   תק-על 04 (2) 2718     (פיסקאות 5-6 )
ע"פ 317/83 גודמן נ. מ"י, פ"ד לט (3) 427

ע"פ 7761/95 חמאד נ. מ"י, פ"ד נא (3) 245

ע"פ 8220/02 ברוכים נ. מ"י, תק-על 04 (2) 2718: עובדות: המערער הורשע בעבירות של הצתה ורצח אגב הצתה, לאחר שהצית כמה מכוני עיסוי. המערער טען כי ביצע את המעשים מתוך האמונה שהוא המלך המשיח, ולאחר שרוח הקודש הורתה לו לפעול למען מיגור תופעת הזנות בלא שהייתה לו היכולת להימנע מעשיית המעשה. לפיכך טען המערער לתחולת הסייג של פטור מאחריות פלילית בשל אי-שפיות הדעת בעת ביצוע המעשה.

פסיקה: אם הנאשם טוען לסייג (מעורר ספק) על התביעה להוכיח מעבר לספק סביר כי לא חל הוא. הסייג בשל מחלת נפש חל כשמתקיימים שני תנאים מצטברים: הראשון – על הנאשם להיות חולה במחלה שפגעה ברוחו; השני – על הנאשם להיות "חסר יכולת של ממש" להבין את מעשיו או את הפסול שבהם או להימנע מעשייתם מחמת מחלת הנפש. במצב זה האיסורים שבדין הפלילי לא ירתיעוהו מלבצע את המעשה, ואין הצדקה להטיל עליו סנקציה פלילית שכן אין לו יכולת לגבש מחשבה פלילית. יש צורך בהוכחת קש"ס בין המחלה למעשה.  הערעור התקבל.
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על מנת שנאשם יוכר כחולה הוא אמור להיות מוגדר כזה ע"י ביהמ"ש, ביהמ"ש הוא זה שאמור  להחליט אם אדם חולה. לצורך כך הוא נעזר במומחים. מחלות סכיזופרניה, פרנויה, רמה חמורה של דפרסיה, אלה מחלות שהמשותף להם הוא מניעת היכולת של הנאשם קיומה של מציאות תקינה. לאחר תיקון 39 ביהמ"ש מקפיד על קיומה של מחלת נפש ובכמה פסקי דין הדגש הושם על הסימפטומים שאפיינו את הליקוי הנפשי על מנת שיהיה ניתן להכריע אם הנאשם כשיר. המשמעות היא שאם בעבר הכשירות של הנאשם להעמדה לדין היתה מותנית בעצם היותו חולה, אזי כיום מספיק הסמפטום. מכאן שביהמ"ש גמיש והבחינה שלו תהיה של הסמפטום עצמו. פרופ' פלר אמר עוד לפני תיקון 39 בספרו (פרק א עמ' 71-72), אין זה משנה מה הדיאגנוזה ובלבד שהיא טמונה בראשו של הנאשם, ומה שמכריע זו התסמונת ולא האבחון, אדם חולה סרטן בראשו אינו נחשב לחולה נפש אך יש לו סמפטום ברמה כזו שמשבשת את תפיסת המציאות התקינה. בפס"ד אבו חמד השופטת דורנר מתייחסת לנושא זה של הסימפטומים.

לסיכום תחת הביטוי של מחלת נפש שבסעיף 34ח' כוללים למעשה גם מעשים פסיכוטיים מלאים שאינם מוגדרים כמחלת נפש אלא כהפרעות נפשיות, הפרעות נפשיות אלה למרות שהן אינן פסיכוטיים התסמינים שלהם עונים לקריטריונים של 34ח'.

 34ח.**
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש —

(1)
להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או
(2)
להימנע מעשיית המעשה.

ע"פ הסעיף גם פיגור שכלי (מותנה באבחון מוקדם), משום שהוא חסר יכולת כפי שכתוב בסיפה של הסעיף.

השאלה שעולה אם כן מה זה חסר יכולת "של ממש"? והתשובה היא שעקב הפיגור הוא היה חסר יכולת. לכן אין די בכך שהנאשם יהיה חולה נפש או פסיכוטי, יש צורך שעקב אותו ליקוי או מחלה הוא היה חסר יכולת "של ממש" להבין את שהוא עושה. היתה שאלה מה זה חסר יכולת "של ממש"? פרופ' פלר דוגל בפרשנות לפיה הביטוי "של ממש" מעיד על שלילה מוחלטת של כושרו המנטלי של הנאשם. פרשנות זו היא מצמצמת ומחמירה עם הנאשם, כי, אם לנאשם יש כושר ואפילו מינימאלי להבין את שהוא עשה, לפי פלר הוא אינו בתנאי, ואם אמרנו שצריכים להיות סמפטומים, אזי אלה צריכים להיות ברמה של 100%.

הפרשנות השניה לביטוי "של ממש" מתייחסת למילה "יכולת", משמע, אם לאדם יש יכולת מועטה להבנת המעשה הוא עדיין יוכל להנות מהסייג. מכאן שהביטוי "של ממש" משמעו שיש לו יכולת אך זו איננה מלאה.  העמדה שאומצה ע"י ביהמ"ש העליון היא הפרשנות השנייה.

בפס"ד ברוכים ביהמ"ש פסק שחוסר יכולת של ממש אין בהקשר זה יכולת מוחלטת אלא גריעה ממשית ממנה.


ע"פ 8220/02 ברוכים נ. מ"י, תק-על 04 (2) 2718: עובדות: המערער הורשע בעבירות של הצתה ורצח אגב הצתה, לאחר שהצית כמה מכוני עיסוי. המערער טען כי ביצע את המעשים מתוך האמונה שהוא המלך המשיח, ולאחר שרוח הקודש הורתה לו לפעול למען מיגור תופעת הזנות בלא שהייתה לו היכולת להימנע מעשיית המעשה. לפיכך טען המערער לתחולת הסייג של פטור מאחריות פלילית בשל אי-שפיות הדעת בעת ביצוע המעשה.

פסיקה: אם הנאשם טוען לסייג (מעורר ספק) על התביעה להוכיח מעבר לספק סביר כי לא חל הוא. הסייג בשל מחלת נפש חל כשמתקיימים שני תנאים מצטברים: הראשון – על הנאשם להיות חולה במחלה שפגעה ברוחו; השני – על הנאשם להיות "חסר יכולת של ממש" להבין את מעשיו או את הפסול שבהם או להימנע מעשייתם מחמת מחלת הנפש. במצב זה האיסורים שבדין הפלילי לא ירתיעוהו מלבצע את המעשה, ואין הצדקה להטיל עליו סנקציה פלילית שכן אין לו יכולת לגבש מחשבה פלילית. יש צורך בהוכחת קש"ס בין המחלה למעשה.

הערעור התקבל.
בפס"ד גודמן הוא ניסה לשחרר את הר הבית והסנגוריה טענה שהוא עשה זאת מתוך דחף לאו בר כיבוש שנובע ממחלת מפש. מומחי ההגנה טענו שהוא היה סכיזופרן פרנואידי, ואילו מומחי התביעה  טענו שיש לו הפרעות נפשיות גבוליות עם קווים פרנואידיים שזו תופעה נוירוטית שאינה פוטרת מאחריות פלילית, הערעור נדחה ועונשו הומתק. 
ע"פ 317/83 - אלן גודמן נגד מדינת ישראל             

טענת דחף לאו בר כיבוש

העובדות: המערער פגע בערבים בהר הבית וטען כי הדבר נבע מדחף פנימי כפייתי. 

הפסיקה: בית המשפט קבע כי דחף פנימי כפייתי ניתן לשליטה, בניגוד לדחף לאו-בר כיבוש, אותו ניתן לבסס רק על מחלת נפש מוכרת ועל דחף שנבע מהתקף פסיכוטי.
פס"ד אבו חמד – רצח את בנו בן השנתיים משום שהוא חשב שהילד איננו שלו. הוא נשאר בבית ביום מסויים העיר את הילד והכניס אותו לאמבטיה שפך עליו נפט והצית אותו, הוא עזב את הכית וחזר אליו לאחר 40 דקות  וקרא לשכנים שיסייעו לו, הוא טען לאי שפיות וביהמ"ש לא קיבל זאת משום רצף האירועים שהיו פרי תכנון.

סעיף 34ח(1) סיפה שעוסק בחוסר יכולת להבין את הפסול במעשה – משמע שהנאשם לא מודע למרות המוסריות של המעשה לאור כללי מציאות חברתית ע"פ ההערכה של בני אדם סבירים.

34ח(2) – חוסר יכולת של ממש להימנע מעשיית המעשה, סעיף שהוסף לתיקון 39, ישנם מצבים שחולה נפש כן מבין את שהוא עשה ואת הפסול שבמעשה והוא אינו יכול לכבוש את הדחף, כיצד נושא של דחף לאו בר כיבוש הוסדר? כי אם יש דחף לא בר כיבוש שהוא לא מחלת נפש זה אמור להיכנס תחת הכותרת של העדר שליטה, לכן מה קורה עם אלה שיש להם דחף לא בר שליטה והם אינם חולי נפש?

פס"ד מנדלברוט – עובד שנכנס למפעל בכפר אתה ירה בעובדים והרג אחד משום שהוא חשב שאדם במפעל רודף אחריו, למעשה הכושר הקוגניטיבי שלו לא נפגע אך היה לו דחף לא בר כיבוש. השופט אגרנט חיפש כל דרך שלא להרשיע אותו משום שהוא חשב שזה לא נכון להרשיע אותו כי הוא פעל ממחלת נפש שלא אפשרה לו להימנע מהמעשה. לכן גם מצבו אינו שונה ממצבם של אחרים. אגרנט לא היה יכול להכניס את הנאשם תחת הסעיף 34ח(2) כי באותה עת הסעיף הזה לא היה קיים. הוא מזכה אותו על בסיס זה שהוא מגדיר אותו כהעדר רצייה שנובעת ממחלת נפש. השופט זילבר אינו מסכים איתו ואומר שלא ניתן להגדיר אנשים שפויים כאנשים לא שפויים. הוא מזכה את מנדלברוט בשל מחלת נפש. לדידו מנדלברוט לא הבין את שהוא עשה בגלל מחלת הנפש שלו. השופט גוייטין מבקר את אגרנט ואומר שלא ניתן להכניס את הנאשם תחת הגדרת העדר שליטה וגם לא תחת ההגדרה של מחלת נפש וקובע שהוא אשם ומורה על אשפוזו. בסופו של דבר דווקא דעת המיעוט של אגרנט היא זו שהתקבלה בפסיקה, למרות שהוא היה בעמדת רוב שהרי השופט זילבר הגיע לאותה תוצאה בדרך אחרת.

התוצאה של סייג לשפיות , מה עושים עם הנאשמים שנמצאו לאו ברי עונשין? החוק  תשנ"א 1991 מסדיר את דינם של נאשמים שנמצאו חולי נפש, סעיף 15 לחוק טיפול בחולי נפש (עמ' 140) עוסק בנושא זה כדלהלן: 
חוק טיפול בחולי נפש, התשנ"א-1991
15. אשפוז או טיפול מרפאתי של נאשם על פי צו בית משפט

(א) הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט סבור, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, כי הנאשם אינו מסוגל לעמוד לדין מחמת היותו חולה, רשאי בית המשפט לצוות שהנאשם יאושפז בבית חולים או יקבל טיפול מרפאתי; החליט בית המשפט לברר את אשמתו של הנאשם לפי סעיף 170 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982 (להלן - חוק סדר הדין הפלילי), יהיה הצו שניתן כאמור בר-תוקף עד תום הבירור, ומשתם או נפסק הבירור והנאשם לא זוכה - יחליט בית המשפט בשאלת האשפוז או הטיפול המרפאתי. 

(ב) הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט מצא כי הוא עשה את מעשה העבירה שבו הואשם, אולם החליט, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, שהנאשם היה חולה בשעת מעשה ולפיכך אין הוא בר-עונשין, ושהוא עדיין חולה יצווה בית המשפט שהנאשם יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי. 

(ג) לא ייתן בית משפט צו לפי סעיפים קטנים (א) או (ב) אלא לאחר קבלת חוות דעת פסיכיאטרית, ולצורך כך יצווה כי הנאשם יובא לבדיקה פסיכיאטרית; הודיע הפסיכיאטר המחוזי לבית המשפט כי לא ניתן לערוך את הבדיקה הפסיכיאטרית אלא בתנאי אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות על אשפוזו של הנאשם לשם עריכת בדיקה והסתכלות, לתקופה שיקבע בצו. 

(ד) בית המשפט לא ייתן צו לטיפול מרפאתי אלא אם כן סבר שאין בכך כדי לסכן את שלום הציבור או את שלום הנאשם. 

(ה) לא מילא הנאשם אחר צו בית המשפט בעניין טיפול מרפאתי, או חל שינוי לרעה במצבו הנפשי ונתמלאו בו התנאים למתן הוראת אשפוז לפי סעיף 9,יורה הפסיכיאטר המחוזי על אשפוזו; דין הוראת אשפוז לפי סעיף קטן זה כדין צו בית משפט, לכל דבר ועניין. 

(ו) לעניין ערעור, דינו של צו לפי סעיפים קטנים (א) או (ב) כדין הרשעה. 

(ז) הפסיכיאטר המחוזי יקבע באיזה בית חולים או מרפאה יבוצעו צו או הוראת אשפוז לפי סעיף זה. 
עונש מופחת בעבירת הרצח

ישנם אנשים שסובלים מהפרעות נפשיות ולא נכנסים לקטגוריה של 34ח', במשפט הפלילי העונשים הם ענשי מקסימום, לכן לשופטים יש שיקול דעת רחב. בסעיף 300א' ניתן להקל בעונשו של נאשם ברצח כאשר הוא סובל מהפרעה נפשית חמורה או ליקוי בכושרו השכלי.
300א.**
על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה:
(א)
במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח —

(1)
להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או
(2)
להימנע מעשיית המעשה.

השוואה בין 300 א' ל- 34ח'

34ח.**
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש —

(1)
להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או
(2)
להימנע מעשיית המעשה.

היסוד הנפשי

Actus Reus – יסוד עובדתי כאשר הקש"ס הוא חלק מהיסוד העובדתי

Mens Rea  -  יסוד נפשי

מעבר ליסוד העובדתי דורשים יסוד נפשי, משמע, היחס הנפשי של האדם כלפי המעשים שלו. אדם יכול להיות רשע והוא לא יועמד לדין אם אין לו יסוד נפשי לעבירה. משמע יסוד נפשי הינו ספציפי לעבירה

 הדרישה ליסוד נפשי הינה משום יסוד האשם, כשיש יסוד נפשי, אין התנהגות מקרית, כשאדם מבצע מעשה ויש לו יסוד נפשי הרי שהמעשה אינו מקרי. 

כאשר אדם מועד על אדם אחר, מבחינה מעשית יש יסוד עובדתי, אך הוא לא יועמד לדין כי אין לו יסוד נפשי. הוא לא רצה ליפול, הוא לא התכוון, הוא מעד.

כשלאדם יש מחשבה פלילית זה מראה על כך שהוא העדיף את הערכים שלו על פני ערכי החברה. מכאן אדם שסטה מערכי החברה במודע. כשהוא סוטה במודע ומציב את ערכיו מעל אלה של החברה, החברה תרצה להעניש אותו. מאחר והטלת אחריות פלילית היא גינוי חריף, הסטיגמה הפלילית תהיה מוצדקת רק כאשר נלווה למעשה אשם. בשיטת המשפט שלנו, כמו כל שיטה משפטית מודרנית, צריך להוכיח יסוד נפשי ויחס נפשי פסול. ההשקפה לפיה אין עבירה ללא אשמה קיבלה ביטוי בלטינית Nullun Crima en Sine Culpa (כאשר התרגום של Culpa משמעו אשמה).

עקרון האשמה הוא עקרון רחב שמכיל 2 עקרונות:

1. אין עבירה ללא אשמה – התנאי להטלת אחריות פלילית הוא בקיום מצב נפשי אסור. המשמעות של Mens Rea  הוא אשמה, לכן, יסוד עובדתי אינו מספיק ואינו הופך את האדם לעבריין אלא אם מלווה את אותו אדם יסוד נפשי פסול. נהוג להבחין בין 2 סוגים של אשמה:
א) אשם סובייקטיבי – מחשבה פלילית, למעשה ברירת המחדל היא שכל עבירה מצריכה עבורה מחשבה פלילית אלא אם כן נאמר אחרת. מחשבה פלילית היא סוג של אשם סובייקטיבי משום שהיא בוחנת את ההתייחסות הסובייקטיבית של הנאשם להתנהגות, לנסיבות ולתוצאות.
ב) אשם אובייקטיבי – רשלנות, הרשלנות בוחנת את סוגיית האשמה מההיבט האובייקטיבי, היינו מטילים על האדם אחריות פלילית מבלי שהוא חזה/צפה את תוצאות ההתנהגות שלו. כאשר האדם הסביר במקומו כן היה צופה את אותן התוצאות או היה מודע לנסיבות ולאפשרות גרימת התוצאה

2.   אין להטיל על אדם אחריות פלילית או עונש מעבר למידת האשמה. עקרון זה מכתיב מידתיות וזו הסיבה שמבחינים בין רצח והריגה ברשלנות.
דוגמאות
רצח – משאיר ילד ברכב בכוונה שהוא ימות

אדיש – משאיר ילד ברכב ומקווה שהוא לא ימות.

קל דעת – משאיר את הילד ברכב, נוטל סיכון בלתי סביר והילד מת.

רשלנות – שכח את הילד ברכב והוא מת
ניתן לראות שהתוצאה בסופו של דבר שווה בכל המקרים אך היסוד הנפשי שונה.

18.**
(א)
"פרט", לענין עבירה - המעשה בהתאם להגדרתה, וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה על ידי המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה.

(ב)
"מעשה" - לרבות מחדל, אם לא נאמר אחרת.

(ג)
"מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה.

הסעיף כולל שלושה סוגים של יסוד נפשי:

מחשבה פלילית

רשלנות

אחריות קפידה

כל אלה הם סוגים של מחשבה פלילית, ניתן לאמור היה לי יסוד נפשי של מחשבה פלילית, לא ניתן לומר שהיתה לו רשלנות של יסוד נפשי.
ניתן לראות עבירות הדורשות מחשבה פלילית בסעיף 20

20.**
(א)
מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה:
(1)
כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות;
(2)
פזיזות שבאחת מאלה:

(א)
אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות;
(ב)
קלות דעת —בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען.

(ב)
לענין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן.

(ג)
לענין סעיף זה —

(1)
רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר  אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע  מלבררם;
(2)
אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות.

סעיף 20א' מתייחס למודעות, לפיו, יסודה של מחשבה פלילית היא מודעות, במקרה של אינוס צריך להוכיח מודעות לזה שהוא בועל, מודעות לזה שהיא אישה. אין צורך במודעות לתוצאה משום שזו עבירת התנהגות. אולם כאשר מדובר בעבירת תקיפה יש להוכיח מודעות לעצם זה שהאדם תוקף, מודעות לגרימת החבלה והיסוד הנפשי אומר שאתה תקפת במטרה לגרום לאותה תוצאה.

פזיזות – אדישות לתוצאה, אדם משאיר את הילד ברכב מתוך מחשבה שאם הוא ימות אזי טוב ואם הוא לא ימות גם טוב. או כאשר משטרה רודפת אחרי עבריינים הם אדישים לחציית אור אדום וגרימת נזק.

קלות דעת – אב שמשאיר את הילד ברכב תוך נטילת סיכון בלתי סביר לתוצאה. אדם צריך להיות מודע לנסיבות ולתוצאה. 

מחשבה פלילית =מודעות
התנהגותית                                                                                תוצאתית
מודעות לטיב המעשה                                                       מודעות לטיב המעשה

מודעות לקיום הנסיבות                                                     לנסיבה

דוגמה: אינוס                                                                לאפשרות גרימת התוצאה

בועל  אישה  שלא בהסכמתה החופשית                               יסוד נפשי נוסף הוא יסוד חפצי היינו

יסוד נפשי:                                                                     שהאדם חפץ בתוצאה

מודעות שהוא בועל                                                         החוק מבחין בין שתי רמות:
מודעות שהיא אישה                                                         1. כוונה – תקפת כדי לגרום לחבלה

מודעות שהיא לא מסכימה                                                 2. פזיזות – לא עשית כדי, אך נטלת
                                                                             סיכון שזה יקרה
  אדישות
           
קלות דעת
סעיף 21 רשלנות"

21.**
(א)
רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד —

(1)
שלענין הפרטים הנותרים היתה לפחות רשלנות כאמור;
(2)
שאפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיכון הסביר.


(ב)
רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע.

רשלנות איננה מחשבה פלילית היא סוג של יסוד נפשי, ברשלנות אין מודעות, סטייה מהסטנדרט הסביר(רופא מרדים, נהג סביר וכד')

אחריות קפידה

עבירות שהתביעה פטורה מלהוכיח יסוד נפשי כמו: נסיעה ללא חגורת בטיחות, עבירת תנועה, עבירות מזון (תולעת בתוך קופסת שימורים), לכן די בקיום היסוד העובדתי.

בעבר העבירות הללו נקראו אחריות מוחלטת משום שהנאשם לא יכול היה להתגונן. כיום הנאשם כן יכול להתגונן. במקרה של תולעת בשימורים התביעה לא צריכה להוכיח כלום.

חלוקת היסוד הנפשי

כוונה

פזיזות (הפזיזות מתחלקת ל – 2)
1.אדישות

2.קלות דעת

רשלנות (אין מודעות)

אם כן, מה הדין לגבי עבירות שותקות שלגביהן לא מצויין שום דבר ביסוד הנפשי?

לפני תיקון 39, ביהמ"ש העליון קבע שחוק עשוי להסתפק ביסוד נפשי של רשלנות גם ללא הוראה מפורשת  מכוח תכלית החקיקה, הינו ביהמ"ש היה יכול לקבוע עבירת רשלנות ושופט אחר כוונה. לאחר תיקון 39 סוגיית היסוד הנפשי מוסדרת בסעיף 19, מכאן שכיום עבירת רשלנות מוגדרת בסעיף וניתן להבין שזוהי עבירת רשלנות.

19.**
אדם מבצע עבירה רק אם עשאה במחשבה פלילית, זולת אם —

(1)
נקבע בהגדרת העבירה כי רשלנות היא היסוד הנפשי הדרוש לשם התהוותה; או
(2)
העבירה היא מסוג העבירות של אחריות קפידה.

לשיעור הבא פס"ד יעקובוביץ’ ואבו רביע
סיכום הרצאה מיום 18 יוני

לפני תיקון 39 ביהמ"ש קבע שגם אם עבירה שותקת ניתן להסתפק ביסוד נפשי של רשלנות, המסקנה היא מתוך תכלית החקיקה שהרי החוק שותק. כיום לאחר 39 ולאור לשונו המפורשת של סעיף 19, עבירות שלא מציינות את היסוד הנפשי הנדרש להוכחת עבירה של מחשבה פלילית (במקרים מסויימים אחריות קפידה ) מכאן שלאחר 39 הכל ברור ומסודר. פס"ד  ע"פ 125/50 יעקובוביץ נ. היועץ המשפטי, פ"ד ו 521-524, 543-548, 557-559. סעיף 300א(3) ביהמ"ש המחוזי אומר מספיק שבצעת את עבירת האינוס במזיד, אני גוזר מכך כדי להרשיע בעבירת הרצח במזיד.
השופט אגרנט מפרק את העבירה, ביהמ"ש העליון מזכה אותו מעבירת הרצח ומרשיע אותו בעבירת ההריגה , לדידו אין די ברצון לביצוע האינוס כדי להאשים ברצח, יש צורך ברצון לרצוח וכן ברצון לאנוס, לפי אגרנט לצורך 300א(3)
300.  רצח (א214/, 215) (תשי"ד)
(א)  העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד:

(1)  גורם במזיד, במעשה או במחדל אסורים, למותו של אביו, אמו, סבו או סבתו;

(2)  גורם בכוונה תחילה למותו של אדם;

(3)  גורם במזיד למותו של אדם תוך ביצוע עבירה או תוך הכנות לביצועה או כדי להקל על ביצועה
יש צורך בפזיזות ברמה גבוהה ויש צורך ביסוד נפשי לתוצאת המוות, משמע, הוא היה צריך לחזות את התוצאה הקטלנית בין כתוצאה ודאית ובין כתוצאה אפשרית (פזיז זו עבירת הריגה).
כיום לאחר תיקון 39 רואים בסעיף 20 ובסעיף 19 כסעיפים שאומרים איזה יסוד נפשי צריך לעבירה.

השופט ברק מגיע לתוצאה דומה בפס"ד   ע"פ 4389/93 מרדכי ואח' נ. מ"י, פ"ד נ(3) 293, (סעיף 8 להחלטת הנשיא ברק). כאשר העבודה שלו קלה יותר משום שהאירוע היה לאחר תיקון 39. ברק אומר שיש צורך במזיד, היינו צריך ללכת לסעיף 19 ומתוך זה למדים מה היסוד הנדרש לצורך 300א(3). בפס"ד . R. v. Cunningham, [1957] 2 WLR 76    היה מקרה דומה, קונינגהם רצה לבלות עם חברתו והיה צריך כסף, הוא גר בדירה כשבקומת המרתף היתה מערכת חימום שפעלה עם מדחנים. הוא רצה לפרוץ את המדחן, מבחינת היסוד הנפשי לא היתה בעיה. בעת שהוא פרץ את המדחן צינור הגז התקלקל והגז חדר לדירה בקומה הראשונה. כתוצאה מכך אישה הורעלה. הוא הועמד לדין על 2 עבירות, האחת על הגניבה והשניה על גרימת חבלה בהרעלה. לפי החוק האנגלי נדרש זדון. הוא טען שנכון שנגרמה הרעלה אך לא היה לו יסוד נפשי והוא לא רצה וצפה לפגוע בה. ביהמ"ש קבע שמספיק הזדון בגניבה שמביא למזיד בגרימת החבלה. הוא ערער לביהמ"ש שקבע  שלא ניתן לערב בין שני המקרים. פס"ד זה היה יריית הפתיחה לדרישה למחשבה פלילית נפרדת לכל אחד מיסודות העבירה. מכאן שהכלל הוא שכל אימת שהחוק שותק יש צורך במחשבה פלילית.
מחשבה פלילית סעיפים 19-20
19. דרישת מחשבה פלילית (תיקון: תשנ"ד11)
אדם מבצע עבירה רק אם עשאה במחשבה פלילית, זולת אם -

(1) נקבע בהגדרת העבירה כי רשלנות היא היסוד הנפשי הדרוש לשם התהוותה; או

(2) העבירה היא מסוג העבירות של אחריות קפידה.

20. מחשבה פלילית (תיקון: תשנ"ד11)

(א) מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה:

(1) כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות;

(2) פזיזות שבאחת מאלה:

(א) אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות;

(ב) קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען.

(ב) לענין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן.

(ג) לענין סעיף זה -

(1) רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם;

(2) אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות.
סעיף 20 זה החידוש בעקבות תיקון 39. היתרון שזה סעיף כללי שחל על כל העבירות הפליליות כולל אלה שמחוץ לחוק העונשין. יש בסעיף זה חשיבות משום עקרון החוקיות. משום שיש בו קביעה אחת, כללית וברורה שמצוייה בחלק הכללי אך עדיין ניתן לראות בזה חיסרון משום שקשה להגדיר במדוייק מחשבות מנטליות. החיסרון מקבל משנה תוקף משום שהתיקון הוא רק לחלק המקדמי והתוצאה שלקחו את החלק המקדמי החדש ומשליכים אותו על כלל החוקים כולל אלה הישנים וע"י כך יוצרים בעיות.

מה זו מחשבה פלילית?

הבסיס של המחשבה הפלילית זו מודעות.

מודעות למה? טיב המעשה לנסיבות ולאפשרות גרימת התוצאה.

מודעות זה תנאי בסיסי להוכחה של מחשבה פלילית. מודעות היא היבט הכרתי, שכלי, ולפי סעיף 20 יש צורך להוכיח שהנאשם היה מודע סובייקטיבית לטיב המעשה, קיום הנסיבות וכו'. מודעות סובייקטיבית היא המכנה המשותף לכל צורות המחשבה הפלילית (עבירות תוצאה, התנהגות ומטרה). חוק העונשין לא מגדיר מהי מודעות.
בשנת 1995, שנה לאחר תיקון 39 חוקק סעיף 90א' במסגרת תיקון 43. המחוקק קבע את הסעיף הזה במטרה להתאים בין ביטויים שלפני תיקון 39 למונחים שלאחר התיקון. הסעיף מהווה מעין תחנת החלפה, הוא לוקח מושגים של לפני 39 ומחליף אותם במושגים חדשים.




מחשבה פלילית
               עבירה התנהגותית


עבירת תוצאה

כאשר אומרים מחשבה פלילית בעבירה התנהגותית יש צורך בטיב המעשה ובנסיבות. בדרך כלל אדם מודע לטיב המעשה שלו והדוגמה לכך היא האינוס. ניתן לראות את סעיף 340א', אדם צריך להיות מודע לטיב המעשה, היינו, לוחץ על ההדק של האקדח והנסיבה היא איזור המגורים. המודעות שמעניינת היא המודעות והסיבות.

340א. יריות באזור מגורים (תיקון: תש"ם)
היורה מנשק חם באזור מגורים ללא הסבר סביר, דינו - מאסר שנה.
סעיף נוסף הוא 273


273.  תקיפת שוטר בשעת מילוי תפקידו (ג1/)
התוקף שוטר כשהוא ממלא תפקידו כחוק או אדם אחר העוזר לשוטר, דינו - מאסר עד שלוש שנים ולא פחות מחודש ימים.

תוקף = מודעות, שוטר = נסיבה, במילוי תפקידו = נסיבה.

מכאן למדים שבעבירות התנהגות מחשבה פלילית משמעה מודעות לטיב המעשה, לנסיבות. בעבירה התנהגותית יסוד נפשי הוא קוגניטיבי היינו מודע או לא מודע.
מחשבה פלילית בעבירות תוצאה

אחרי שעוברים באופן מטפורי את הוכחת המודעות יש להוכיח את התוצאה היינו יש להוכיח מעשה, נסיבות ותוצאה.

לגבי המעשה והנסיבות יש צורך להוכיח מודעות ולגבי התוצאה יש צורך להוכיח שני תנאים מצטברים האחד מודעות לאפשרות התרחשות התוצאה משמע יסוד הכרתי (של מודעות), זאת משום שהתוצאה היא עתידית. השני הוא הצורך להוכיח גם יחס חפצי שזה יסוד שאיפתי, היינו, מה רציתי שיקרה, האם רציתי שתיגרם לו חבלה?
סעיף 20א(2) – קלות דעת, לדוגמה אמבולנס של טיפול נמרץ נוסע בפראות והוא אינו אדיש לתוצאת המוות, אך תוך כדי נסיעתו הוא פוגע במישהו, ניתן להרשיע אותו בהריגה מתוך קלות דעת.. קלות דעת – נטילת סיכון בלתי סביר מתוך תקווה שהתוצאה לא תקרה. תיקון 39 שם דגש לעניין המודעות והאשם הסובייקטיבי. מכאן שתמיד צריך להוכיח מודעות.
מחשבה פלילית 
                                 התנהגות



תוצאה
מודעות לטיב המעשה +נסיבה


מודעות לטיב המעשה + נסיבות לאפשרות







גרימת התוצאה







יסוד חפצי ביחס 





כוונה




פזיזות

השאלה מתי נדרשת כוונה – התשובה היא שהסעיף כותב בעבירות שדורשות כוונה צריך להוכיח רצון שהעבירה תתרחש .

לדוגמה סעיף 111


111. מסירת ידיעה לאויב (ד21/)
מי שביודעין מסר ידיעה לאויב או בשבילו, דינו - מאסר עשר שנים; היתה הידיעה עלולה להיות לתועלת האויב, דינו - מאסר חמש-עשרה שנה; התכוון בכך לפגוע בבטחון המדינה, דינו - מאסר עולם; גרם ברשלנות שתימסר לאויב או בשבילו ידיעה העלולה להיות לתועלתו, דינו - מאסר שלוש שנים.
בעבירה יש מספר חלופות כגון:
מסר = מעשה, ידיעות= נסיבות, ביודעין – הולכים לסעיף 90א' והמשמעות לפי סעיף זה היא מחשבה פלילית

לעומת זאת אם בסעיף היה כתוב נוסח כגון:שכתוצאה מכך היתה פגיעה בביטחון המדינה זו עבירה תוצאתית.
אם היה כתוב כדי הרי שהמילה כדי מצביעה על כוונה. המילים במטרה ל- , כדי ל-או בכוונה ל-, אלה מילים שעומדים על יסוד נפשי של כוונה,

בעבירות תוצאה צריך להוכיח מודעות לטיב המעשה, נסיבה לאפשרות גרימת התוצאה, יסוד חפצי ביחס לתוצאה מתוך כוונה או מתוך פזיזות שממנה נובעים האדישות או קלות הדעת.

בעבירת ההתנהגות יש להוכיח רק את המודעות.

עבירה 333


333. חבלה חמורה (א238/)
החובל בחברו חבלה חמורה שלא כדין, דינו - מאסר שבע שנים.

קודם לכל צריך לבדוק איזו עבירה זו מעצם העובדה שתהיה חבלה חמורה זו עבירה תוצאתית.

חובל =מעשה, חברו = נסיבה, חבלה חמורה = תוצאה, שלא כדין = נסיבה.

לאחר מכן נדרש יסוד נפשי .

קומה ראשונה – מודעות לזה שהוא חובל באדם. מודעות לזה שהוא חובל שלא כדין ומודעות להתרחשות החבלה החמורה.

עכשיו צריך להוכיח יסוד חפצי מסוג פזיזות כאשר כאן ניתן לאמור שהוא נטל סיכון בלתי סביר שתוצאת החבלה החמורה תיגרם למרות שהוא קיווה למנוע אותה.
במקרה של מחדל צריך להוכיח מקור חובה. 

דוגמה: אמה שלא האכילה את הילד שלה מתוך פזיזות, היא לא רוצה להמית אותו היא בסה"כ לא רצתה לקום בלילה מתוך תקווה שלא יקרה לו כלום  עד הבוקר. זה למעשה מחדל וצריך לחפש מקור חובה. כאשר היא אינה יודעת שצריך מקור חובה. החובל לא אמור לדעת שיש מקור חובה, אך צריך להיות מודע לנתונים העובדתיים המצמיחים חובה לפעול.( אינו צריך להיות מודע לחובה החוקית לפעול). אם אם לא הניקה את תינוקה והוא מת ורוצים להאשים אותה לפי 298, צריך להוכיח מעשה נסיבה, קש"ס (מת משום שהיא לא האכילה אותו ומקור החובה סעיף 323.

ואם היא אמורה להיות מודעת לסעיף בחוק אך כן לעובדה שזה התינוק שלה כמו חובה של מעביד לעובד – המעביד אמור להיות מודע שזה העובד שלו.

שאלת ההוכחה

במקרים שנאשם לא יודה שהוא היה בעל יסוד נפשי והיתה לו מחשבה פלילית, כיצד יודעים אם הוא התכוון, או היה קל דעת או היה פזיז, התשובה היא שלמדים מתוך הנסיבות. אם אדם ירה מספר יריות ניתן לאמור שהוא התכוון. לעומת זאת אם הוא ירה ירייה אחת יהיה קשה לאמור שהוא התכוון.
חזקת המודעות או חזקת הכוונה – אדם מודע לטיב התנהגותו או ולנסיבות האופפות אותו, משמע כשתובע מנסה להוכיח יסוד נפשי הוא צריך להוכיח שהוא מודע לזה שהוא בעל את האישה ואם יש חזקה כזו הנאשם צריך לעורר ספק סביר.

בסעיף 90א' בעבירת תוצאה כתוב


90א. פרשנות הדין בדבר היסוד הנפשי שבעבירה (תיקון: תשנ"ה)11
בכל מקום בחיקוק שנחקק לפני תחילתו של חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), התשנ"ד1994- (בפרק זה - חוק העונשין תיקון מס' 39), ושבו היסוד הנפשי שבעבירה בא לידי ביטוי במונח -

(1) "זדון או "מזיד" - יהיה היסוד הנפשי הדרוש להתהוות העבירה - מודעות כאמור בסעיף 20(א) רישה, ולענין תוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה - גם פזיזות;

(2) "בכוונה" - מקום שהמונח אינו מתייחס לתוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה, יתפרש המונח כמניע שמתוכו נעשה המעשה או כמטרה להשיג יעד כפי שנקבע בעבירה, לפי ההקשר;

(3) "ביודעין" או מונח בעל משמעות דומה - יתפרש המונח כמחשבה פלילית כאמור בסעיף 20(א);

(4) "יש לו יסוד להניח" או ביטוי בעל משמעות דומה - יתפרש הביטוי כאדם שחשד, כאמור בסעיף 20(ג)(1);

(5) "התרשלות" - יתפרש המונח כרשלנות כאמור בסעיף 21
סעיף 448
 448. הצתה (א317/, 319, 321) (התשכ"ו) (תיקון: תשמ"ח, תשנ"ה)11
(א) המשלח אש במזיד בדבר לא לו, דינו - מאסר חמש עשרה שנים; עשה כן במטרה לפגוע בנכס של המדינה, בנכס המשמש את הציבור, באתר טבע, בצמחיה או בבטחת דרי הסביבה או במטרה לפגוע בבני אדם, דינו - מאסר עשרים שנים
לפי סעיף זה כאשר כתוב המשלח אש במזיד, הולכים לסעיף 90א' ולפי הסעיף רואים שזו פזיזות משום העובדה שנוטלים סיכון בלתי סביר שזה יקרה. כאשר הסיבה של הסעיף זו עבירת כוונה.

העבירה עצמה אינה שותקת משום שכתוב במזיד. מאידך, זו עבירה תוצאתית משום שהמשלח זה כמו הפוצע היינו מעשה ותוצאה.

השאלה היא מה קורה לאדם שאינו מודע לקיומה של נסיבה אך הוא חושד שהיא קיימת? אדם בועל והוא אינו יודע שהיא אינה מסכימה, כאשר היא אומרת שהיא אינה מסכימה או שהיא בוכה.

דוגמה נוספת היא עבירת בעילת קטינה, אסור לבעול קטינה מתחת לגיל 14 גם בהסכמתה. במקרה כזה התביעה צריכה להוכיח שהוא ידע שהיא מתחת לגיל 14. במקרה שהוא לא ידע אך הוא חשד זו עצימת עיניים. סעיף 20ג(1) קובע נוסחה שאומרת שאם חשדת ולא בררת שווה מודעות, כדוגמה ידעת שהיא בכיתה נמוכה או ראית מכתב מביה"ס שהדליק את נורת החשד.
מכאן שבאותם מקרים שיש צורך להוכיח מודעות וקשה להוכיח הולכים לעצימת עיניים, ועצימת עיניים שווה למודעות. דוקטרינה זו היתה מקובלת בפסיקה עוד לפני תיקון 39 ובמסגרת 39 היא הוכנסה לסעיף 20.

20. מחשבה פלילית (תיקון: תשנ"ד11)
(א) מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה:

(1) כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות;

(2) פזיזות שבאחת מאלה:

(א) אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות;

(ב) קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען.

(ב) לענין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן.

(ג) לענין סעיף זה -

(1) רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם;

(2) אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות.
בדברי ההסבר לחוק נאמר שעצימת עיניים הינה חשד בדבר קיומה של פלונית והמנעות מדעת מנקיטת צעדים כדי לברר אם קיימת אותה מציאות או לברר מה טיבה תוך הליכה במודע לקראת סיכון לעבור את העבירה

עצימת עיניים אינה יכולה להחליף עבירות תוצאה, לגבי רכיב התוצאה אין טעם בתחליף לעצימת עיניים שכן מלכתחילה המודעות הנדרשת אינה לתוצאת המעשה אלא לאפשרות גרימת התוצאה. למעשה זה כלול בדרישה למודעות לאפשרות התרחשות התוצאה ולכן מתייתר הצורך להכיל את עצימת העיניים על המודעות לתוצאה שהרי אפשרות לגרימת התוצאה זה חשד.

השאלה היא מהי רמת החשד שנדרשת לצורך החלת דוקטרינת עצימת העיניים. פרופסור פלר אומר שהחשד צריך להיות רציונאלי וכזה שיש לו אחיזה במציאות ואין די בחשד תיאורטי בלתי מבוסס. פרופסור רות קנאי טוענת שיש צורך בחשד סובייקטיבי ממשי והגישה של ביהמ"ש לאחר תיקון 39, החשד הזה צריך להיות ממשי, מעשי, רציונאלי ולא ניתן להסתפק בחשד מופרך. הנוסחה למודעות היא: חשד + נמנע מלברר = מודעות.
השאלה הנשאלת מה משמעות הביטוי נמנע מלברר, התשובה היא שנאשם יחשב כמודע רק אם הוא נמנע מלברר אודות אותו חשד, מכאן שאם יש חשד, קמה עליך חובה לברר את אותו חשד.

ד"ר קוגלר אומר שאדם יחשב כמי שנמנע מלברר במצב בו צריך להיות מצב שהיתה לך אפשרות ריאלית לברר ונמנעת מלברר

הקיום של החובה לברר מציב שלוש אפשרויות:

1. אם יש חשד שלא הוסר אסור לפעול
2. החושד מברר והחשד שלו מתברר כמוצדק, אסור לו לפעול.
3. קיים חשד, מבצע בירור והחשד הופרך, במקרה כזה אין עבירה.
דוגמה - אדם רוצה לגנוב חבילה של המעביד שלו, הוא יודע שאמורה להגיע החבילה, על החבילה רשום שמו של המעביד, יש כאן עבירת התנהגות.

נניח שהחבילה הגיע עם עוד 10 חבילות כאשר חלק מהחבילות לעובדים ואחת למעביד, הוא לוקח חבילה, זו למעשה עצימת עיניים, משום שהוא לא בירר ואי בירור שווה מודעות.

יש 10חבילות והוא לוקח אחת, הוא שואל את המזכירה של מי החבילה, היא משיבה לו שהחבילה שייכת לאחד העובדים ומתברר בסופו של דבר שהיא שייכת למעביד, במקרה זה הוא יואשם בגניבה רגילה, הוא לא יואשם בגניבה מהמעביד, משום שיש כאן טעות במצב העובדתי הוא הוטעה (סעיף 34ח')


34יח.
(א)העושה מעשה בדמותו מצב דברים שאינו קיים, לא יישא באחריות פלילית אלא במידה שהיה נושא בה אילו היה המצב לאמיתו כפי שדימה אותו.

(ב)סעיף קטן (א) יחול גם על עבירת רשלנות, ובלבד שהטעות היתה סבירה, ועל עבירה של אחריות קפידה בבפוף לאמור בסעיף 22(ב).

סיכום פס"ד ע"פ 125/50 יעקובוביץ נ' היועץ המשפטי, פ"ד ו
(פסקאות לפסה"ד 521-524, 543-548, 557-559 )
עובדות:

המערער גרם למותו של הקורבן בעת שהיכה אותו בראשו במוט ע"מ להקל על ביצוע העבירה- אינוסה של אחותו שישבה לצידו. המערער הורשע ברצח לפי ס' 214(ג) לפקודת החוק הפלילי (כיום ס' 300 (3) לחוק העונשין) תוך התבססות על ההלכה לפיה יהא חייב ברצח לפי ס' 214(ג) – אם רק התכוון לעשות את הפעולה שגמה למות הקורבן, אף על פי שלא היה דעתו כלל להביא לתוצאה שכזו.

שאלות משפטיות:

1. מה משמעות המושגים "מחשבה פלילית" ו"כוונה פלילית"?

2. מהי "פזיזות" ומהי "רשלנות"?

3. מהו היסוד הנפשי הנדרש להוכחת העבירה שבס' 214(ג) לפקודת החוק הפלילי- שלשונו " הגורם במזיד למות כל אדם שהוא בהתכוונו לעבור עבירה"?

הכרעת ביהמ"ש: כיוון שהנאשם לא התכוון להרוג ואף לא צפה הריגה אלא לכל היותר חבלה, אין להרשיעו ברצח. הערעור התקבל, ההרשעה ברצח בוטלה ובמקומה באה הרשעה בהריגה.

התשובות לשאלות מפי השופט אגרנט-
שאלה 1: 

א. המושג "מחשבה פלילית" מצריך הוכחת 2 יסודות-

· כי הנאשם ביצע את הפעולה נשוא העבירה המיוחסת לו ברצון ולא בשגגה.

· כי בשעת מעשה חזה מראש את האפשרות שמהתנהגותו זו תצמח תוצאה שהחוק אסר עליה.

לגבי מרבית העבירות מסוג זה, נדרש להוכיח כי הנאשם גם חפץ בתוצאה עת פעל כפי שפעל. 

ב. "כוונה" פירושה 2- כי אדם, בשעת מעשה, לא רק שראה את הנולד אלא שגם חפץ בנולד זה. ניתן לומר כי לגבי מרבית העבירות נדרש להוכיח כוונה פלילית. כלומר- נוסף לפעולה רצונית – חזות מראש, המלווה בחפץ לגרום לתוצאה האסורה. מאידך, לגבי עבירות מסוימות אחרות, די להוכיח פזיזות ורשלנות כדי שתתקיים המחשבה הפלילית.

שאלה 2: 

א. "פזיזות"- נאשם הינו פזיז כאשר בשעת מעשה לא התעלם מהאפשרות כי התנהגותו תגרום את הנזק אשר החוק חתר למנעו וכי התנהג, כפי שהתנהג, אם מתוך יחס של אדישות לגבי אפשרות זו ואם בתקווה שלא תבוא כל תוצאה מזיקה ממעשהו.

ב. "רשלנות"- משמעתה, היעדר ראיית הנולד בנסיבות שבהן היה אדם בר-דעת רואה זאת ואף נוקט לפני המעשה, אמצעי זהירות הגיוניים כדי שלא יקרה מה שקרה.

שאלה 3: היסוד הנפשי בעבירה-

קיימות 4 אפשרויות לגבי מידת ה"מנס ריאה" הנדרשת:

1. פעולה רצונית שבעטייה נגרם המוות ותו לא.

2. פעולה רצונית אשר אדם בר דעת היה חזה מראש,  מפאת האופי המסוכן של המעשה, את התוצאה הקטלנית שקרתה.

3. פעולה רצונית המלווה כוונה פלילית. השאלה תהא: האם הנאשם חזה מראש, בשעת מעשה, כי הפעולה שאמר לבצעה, עשויה להוביל למות הקורבן ואף חפץ אז בתוצאה ממין זה.

4. פעולה רצונית המלווה פזיזות פושעת. השאלה תהא: האם בשעת מעשה, היה הנאשם ער לכך, שפעולתו עשויה להסתיים בתוצאה קטלנית, אם כי אותו זמן לאו דווקא חפץ שיקרה את אשר קרה.

כיוון שבס' העבירה נאמר "בזדון", על התביעה להוכיח לא רק שהנאשם פעל ברצייה, אלא גם כי בשעת מעשה הייתה לו כוונה פלילית בהתאם לאפשרות השלישית הנ"ל, או כי היה שרוי באותו זמן בהלך רוח של "פזיזות פושעת" בהתאם לאפשרות הרביעית.

מהאמור עולה כי חזות התוצאה הקטלנית, בין כתוצאה וודאית ובין כתוצאה אפשרית, מהווה אלמנט הכרחי של העבירה הנדונה.
קטע זה עד לתחילת השיעור הראשון של סמסטר ב' מהווה חזרה למחשבה הפלילית 

המחשבה הפלילית:
סעיף 20 כולל את הגדרת המחשבה הפלילית, סעיף זה נוסף לאחר תיקון 39. לפני התיקון לא היתה הגדרה למחשבה הפלילית. 
היתרון החשוב שניתן להגדרת המחשבה הפלילית הוא העובדה שהוא תואם את עקרון החוקיות  בעוד שהחיסרון הבולט בקיומו הוא ביכולת הגדרת העבירה לכל סוגי המצבים הנפשיים.
סעיף 20 חל על כל העבירות בין אם זה על עבירות שהתחדשו אחרי חיקוק 39 ובין אם לפני.
סעיף 20 – המחשבה הפלילית: 

(א)   מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולעניין התוצאות גם אחת מאלה: 

(1)   כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות; 

(2)   פזיזות שבאחת מאלה: 

(א)   אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות; 

(ב)   קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען. 

(ב)   לעניין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן. 

(ג)   לעניין סעיף זה - 

(1)   רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם; 

(2)   אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות.

חשוב לציין כי המודעות היא תנאי למחשבה פלילית, היינו יש צורך במודעות לכל אחד מהרכיבים העובדתיים של העבירה. המודעות מהווה את היבט הכרתי, שכלי, קוגניטיבי שהינם בעצם המודעות למעשה, לנסיבות ולאפשרות גרימת התוצאה. המודעות היא סובייקטיבית. לא ניתן לאמוד את המודעות ע"י האדם הסביר, אלא, המודעות הספציפית הסובייקטיבית של מבצע העבירה. מה שמקשה על התביעה להוכיח מעבר לספק סביר שהנאשם עצמו היה מודע למעשה. 

מודגש שהמודעות נכונה לכל סוגי עבירות המחשבה הפלילית : התנהגותית, תוצאתית או מטרה. לכן, גם חוק העונשין אינו מגדיר מודעות, משום הפרשנות לפיה אדם מודע ומבין את מעשיו ( את הפרשנות ניתן לראות בסעיף 90א')
"90א. פרשנות הדין בדבר היסוד הנפשי שבעבירה

בכל מקום בחיקוק שנחקק לפני תחילתו של חוק העונשין (תיקון מס' 39)(חלק מקדמי וחלק כללי), התשנ"ד-1994 16 (בפרק זה - חוק העונשין תיקון מס' 39), ושבו היסוד הנפשי שבעבירה בא לידי ביטוי במונח - 

(1)   "זדון" או "מזיד" - יהיה היסוד הנפשי הדרוש להתהוות העבירה - מודעות כאמור בסעיף 20(א) רישה, ולעניין תוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה - גם פזיזות; 

(2)   "בכוונה" - מקום שהמונח אינו מתייחס לתוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה, יתפרש המונח כמניע שמתוכו נעשה המעשה או כמטרה להשיג יעד כפי שנקבע בעבירה, לפי ההקשר; 

(3)   "ביודעין" או מונח בעל משמעות דומה - יתפרש המונח כמחשבה פלילית כאמור בסעיף 20(א); 

(4)   "יש לו יסוד להניח" או ביטוי בעל משמעות דומה - יתפרש הביטוי כאדם שחשד, כאמור בסעיף 20(ג)(1); 

(5)   "התרשלות" - יתפרש המונח כרשלנות כאמור בסעיף 21,
סעיף 90א' אם כן הוא סעיף ההתאמה, הסעיף נחקק בשנת 1995 במסגרת תיקון 43 ומהווה בעצם סעיף המרה ( ליסוד הנפשי בלבד ) כאשר הוא ממיר מונחים מלפני תיקון 39 למונחים אחרים שתואמים את התיקון
אם בעבירת ההתנהגות קיימים המעשה והנסיבה/ות הרי שבמחשבה הפלילית נדרשת מודעות לטיב המעשה ולנסיבות, לכן היסוד הנפשי הנדרש הוא יסוד הכרתי קוגניטיבי שלפיו נעשית הבחינה, היינו האם הנאשם היה מודע לטיב המעשה ולקיום הנסיבות.
יש חשיבות לכך שבעת בחינת עבירה, הבחינה תהיה קודם לכל של הרכיבים העובדתיים, היינו המעשה והנסיבה ורק לאחר מכן את התוצאה ( אין תוצאה בעבירת התנהגות ), לכן ע"מ להגיע לעבירת תוצאה חייבים לעבור דרך עבירת ההתנהגות.
עבירת ההתנהגות כוללת: מעשה ונסיבה.
עבירת תוצאה כוללת: מעשה, נסיבה ותוצאה.
יסוד נפשי: שלבי הניתוח של היסוד הנפשי בעבירה תוצאה:
יחס הכרתי – בעבירת תוצאה המחוקק מעוניין במודעות לאפשרות גרימת התוצאה. 
יחס חפצי/רגשי – כלומר יש צורך ביחס חפצי לגבי התוצאה. מה רצה הנאשם להשיג מהבחינה הרגשית כאשר את היחס החפצי מחלקים ל- 2:

1. כוונה
2. פזיזות 
לכן, בכל עבירת תוצאה יש צורך להוכיח את היסוד ההכרתי, היינו, מודעות לטיב המעשה וגרימת התוצאה, זאת בנוסף ליחס החפצי שיכול שיהיה כוונה או פזיזות. (כאמור בסעיף 20).
יש לשים לב לכך שכאשר כתוב כוונה  נדרש להוכיח כוונה ולא פזיזות.

במידה ולפנינו קיים יחס חפצי מסוג פזיזות, יש לבחון מהו. כאמור, הפזיזות נחלקת לשניים:

אדישות או קלות דעת

כיצד ניתן להגדיר את רכיב האדישות? האדישות מוגדרת כשוויון נפש לגרימת התוצאה, היינו  הסתברות של 50% לגרימת התוצאה. כדוגמה ניתן לראות כאשר אדם נוהג במהירות גבוהה וחוצה צומת באור אדום , אין לו כוונה להרוג מישהו או לגרום לתאונה שהרי אם היתה לו כוונה כזו ניתן היה להגדירה כיסוד חפצי, לכן, מעצם זה שלא אכפת לו הוא אדיש לתוצאה מכאן שהוא נוהג בפזיזות. להדגיש כי אין דרישה להוכיח אדישות בביהמ"ש, די בעצם קלות הדעת. 
קלות דעת מהי?

את קלות הדעת ניתן להגדיר כמי שנוטל סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאה, מתוך תקווה שהתוצאה לא תתרחש או מתוך תקווה שהוא יצליח למנוע אותה. ניתן לראות כדוגמה את הנהג שעובר באדום, הוא נוטל סיכון שמישהו יפגע אך הוא מקווה שזה לא יקרה.

במקרה של עבירה שותקת, היינו, לא נדרש יסוד נפשי נדרש להוכיח יחס חפצי – פזיזות כאשר ניתן להסתפק בקלות דעת.

כאשר בסעיף העבירה כתובים המילים כוונה, מזיד, בזדון וכד' נדרש להוכיח זאת משום שסעיף העבירה אינו שותק בהקשר ליסוד הנפשי לפיו ניתן להרשיע בעבירה הספציפית.
אם כן המדרג של היסוד הנפשי בהתאם לחומרתו הוא: 
1) כוונה תחילה – העונש ע"פ החוק מאסר עולם.
2) כוונה – העונש ע"פ החוק מאסר עולם.
3) פזיזות מסוג אדישות – העונש ע"פ החוק 20 שנות מאסר.
4) פזיזות מסוג קלות דעת – העונש ע"פ החוק 7 שנות מאסר.
5) רשלנות (אין מחשבה פלילית) – העונש ע"פ החוק 3  שנות מאסר.

אם כן נשאלת השאלה מה נדרש להוכיח במקרה של עבירה של מחשבה פלילית שנגרמה בגין מחדל?

 התשובה היא שבעבירות מחדל לא מספיק שהנאשם יהיה מודע לכל רכיבי היסוד העובדתי שמתקיימים מעצם ההתנהגות אלא הוא צריך להיות מודע לנתונים העובדתיים המצמיחים את החובה לפעול (אין דרישה לקיום החובה החוקית): 
דוגמא: אם מונעת מזון ושתיה מתינוק משום שהיא לא טורחת לקום בלילה וגרמה למותו. והכוונה היא להאשים אותה במוות לפי סעיף 298 לחוק. סעיף זה דורש מודעות לרכיב ההתנהגותי, משמע נדרש להוכיח שהיא היתה מודעת לכך שהיא לא האכילה את התינוק שלה בנוסף למודעות שלה לכך שהתינוק ממנו היא מנעה את המזון הוא התינוק שלה, היינו היסוד ההכרתי. בהקשר ליסוד החפצי מסתפקים בקלות דעת היינו האם נטלה סיכון בלתי סביר שהתינוק שלה עלול למות  מעצם העובדה שהיא לא האכילה אותו תוך תקווה שהוא לא ימות.
כיצד ניתן להוכיח את העבירה:

כאשר הנאשם מודה בביצוע העבירה אזי לא צריכה להיות בעיה. נשאלת אם כן השאלה כיצד ניתן להוכיח את ביצוע העבירה כאשר הנאשם איננו מודה בביצוע העבירה? כיצד ניתן להוכיח יסוד חפצי? בנוסף נדרש להוכיח יסוד חפצי, את היסוד החפצי ניתן להוכיח ע"פ הנסיבות משמע ישנן חזקות והנחות עובדתיות שמתבססות על ניסיון החיים והשכל הישר לפיהן מוכיחים את היסוד הנפשי.
חזקת המודעות / חזקת הכוונה –  אדם יורה ממרחק אפס וטוען כי לא היתה לו כוונה להרוג, כאן נכנס השיקול של ניסיון החיים לפיו לא יתכן שאם אדם יורה ממרחק אפס הוא יטען שלא היתה לו כוונה להרוג. במקרה כזה ניטען שמתקיים היסוד הנפשי ואם הנאשם רוצה לסתור את החזקה הזו עליו לעורר ספק סביר. די בעצם העובדה שהוא מעלה ספק סביר כדי לקבוע שאין יסוד נפשי.
סמסטר ב' שיעור מספר 1 תאריך 6 אוגוסט 2009

היסוד הנפשי/מודעות/עצימת עיניים
דוקטרינת "עצימת עיניים" נוספה במסגרת תיקון 39 זאת כתחליף למודעות במסגרת סעיף 20ג(1) "(1) רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם.."

לפי הסעיף השילוב של חשד והימנעות מבירור מהווים מודעות היינו כאשר אדם חושד בטיב התנהגות או בדבר קיום נסיבות ונמנע מלבררם יחשב כמי שהיתה לו מודעות לאותם רכיבים. אם כן "עצימת עיניים" פירושה כמקובל, חשד בדבר מציאות מסויימת והימנעות מדעת לבירור טיבה של אותה מציאות תוך מודעות לאותו סיכון לעבור את העבירה. 
לציין ,  עצימת עיניים מהווה תחליף למודעות ולטיב המעשה ותחול למודעות לקיום הנסיבות. יחד עם זאת עצימת עיניים אינה  מהווה תחליף לאפשרות גרימת התוצאה.

"עצימת עיניים" ביחס לנסיבה של גיל:

פס"ד אבו רביע:

פס"ד זה דן בעבירה לפי סעיף 373 –  חטיפה ממשמורת. הנאשם ניסה לחטוף נערה צעירה בגיל 16 שהתגוררה עם משפחתה שהשתייכה לשבט אבו-רביע בנגב ע"מ לשאת אותה לאישה. הוא ביקש את ידה מאביה אך זה סירב. הנאשם איים על אביה שהוא יחטוף אותה. בשלב מסויים נודע לאב שהנאשם עומד לחטוף את בתו מספר ימים לאחר מכן הנאשם הגיע לבית הנערה שהוחבאה ע"י אביה בואדי. כשהוא נשאל היכן היא הוא לא השיב, החוטפים חיפשו מסביב אך הם לא מצאו דבר. הוא הואשם בניסיון לחטוף קטינה מהאפוטרופוס שלה.

במקרה זה, עלתה שאלת הגיל. הנאשם לא טען שהוא לא היה מודע שהיא מתחת לגיל 16, אלא טען שהתביעה לא הוכיחה את המודעות באשר לנסיבה היינו את גיל הנערה. התביעה טענה שמספיק בתעודת זהות. ביהמ"ש העליון דחה את הטענה והסתפק בתעודת זיהוי, השופט אגרנט, דן במודעות לנסיבת הגיל, כלומר האם אדם שבא לחטוף קטינה צריך להיות מודע שהיא מתחת לגיל 16 או שנסתפק בחשד בלבד. השופט אגרנט אמר, שהנאשם ניסה לקחת את הנערה מרשות אביה הוא למעשה קיבל על עצמו ביודעין את הסיכון שהיא מתחת לגיל 16. הסיבות לכך הן, אם זה מפני שבאותה שעה לא היה איכפת לנאשם הדבר שהיא מעל או מתחת לגיל 16 ואם משום שהוא קיווה שהיא עברה את גיל 16.

במילים אחרות, שהמחוקק הסתפק באלמנטים עובדתיים הסובבים את מעשי החטיפה בדרגת  Mens Rea מסוג פזיזות. אגרנט, פסק שהוא קובע למעשה שאבו-רביע היה אדיש לגילה של הנערה. 

חשוב להדגיש  שאגרנט לא דורש מהנאשם ידיעה שהנערה אינה בת 16, מספיק שנטלת ביודעין את הסיכון שהיא קטינה מתחת לגיל 16. ניתן לאמור שזה לא מסתדר משום שפזיזות זה יסוד חפצי בעבירה תוצאתית ובמקרה זה אגרנט מלביש יסוד חפצי בעבירה התנהגותית משום שחטיפה היא עבירה התנהגותית. וברגע שהנאשם נטל סיכון שהיא מתחת לגיל 16 הוא היה פזיז ( לשון כזו לאחר תיקון 39 אינה אפשרית משום שהחוק בסעיף 20א' מדבר על פזיזות ביחס לתוצאה בלבד. אגרנט מבצע אבחנה לגבי שתי רמות של ידיעה בנושא הנסיבה, הרמה הגבוהה של המודעות המתייחסת לסעיפים הכוללים את המילה ביודעין, היינו כל סעיף חוק הכולל את המילה ביודעין מתייחס לרמה הגבוהה של הידיעה, הרמה השנייה היא נטילת סיכון במודע ואגרנט מכנה אותה פזיזות.
חשוב לציין פס"ד זה ישן מאוד כיום נוסח זה של אגרנט איננו אפשרית  משום העובדה שאין פזיזות בעבירת התנהגות -בנסיבה. 

ניתן לראות כי הפסיקה מעלה את סוגיית המודעות לנסיבות. 

הספרות המשפטית עוסקת בשאלה – הרמה הנדרשת של החשד לצורך החלת דוקטרינת  "עצימת העיניים"- במונחים כמותיים של קצת, הרבה, כמעט בטוח.

להלן עמדות המלומדים : 
פרופסור פלר: החשד צריך להיות רציונאלי וכזה שיש לו אחיזה במציאות הנודעת לעניין ואין די בחשד תיאורטי בלתי מבוסס. (סובייקטיבית מנקודת מבט של העושה ).
פרופ' רות קנאי: במאמר שפורסם על ידה,  יש צורך בחשד ממשי . אין הכוונה לחשד ברמה גבוהה ,אם נפרש את סעיף 20(ג)(1) כמי שדורש רמה גבוהה של חשד משמעות הדבר שמי שחושד סתם לא ייחשב כמודע ולכן לא תהייה לו מחשבה פלילית והוא יזוכה. לכן היא טוענת, שדי בחשד ממשי סובייקטיבי.

תיקון 39 משנה את המצב בכך שלגבי הנסיבות יש רמה אחת של מחשבה פלילית וזו מודעות. ניתן לאמור שתיקון 39 מעלה את הרף משום שאם קודם לתיקון היה צורך במודעות ופזיזות לנסיבה הרי שלאחר תיקון 39 נמחקה הפזיזות לנסיבה. לכן לאחר התיקון נותרנו רק עם המודעות. 

מכאן שתיקון 39 מעלה את סף הכניסה למשפט הפלילי, לא מספיק שאדם לוקח סיכון ביחס לנסיבה אלא גם מודע שהנסיבה מתקיימת היינו לאחר תיקון 39 הדעה שאומצה כי במקרה של עצימת עיניים יש להוכיח חשד ממשי ואין להסתפק בחשד לא מבוסס ומופרך. היינו חשד שהיה לאדם והוא נמנע מלברר אותו.
לכן אם צריך להוכיח מודעות הרי שסעיף 20ג(1) חשד + נמנע מלברר = מודעות
לכן החובה לברר יש בה כדי להוביל למספר מצבים :
א. יש חשד + לא ביררת כלל  - לפי סעיף 20(ג)(1).
ב. יש חשד + ביררת והחשד יצא מוצדק  = יש מודעות – לפי סעיף 20(א).
ג. יש חשד + בירר והחשד הופרך או הוזם  = אין מודעת.
ע"פ 621/76 באשי נ. מ"י, פ"ד לא (3) 62, (השופט אשר פיסקאות 1-2, 8-9)
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העובדות: 

בינואר 1976 פרצו גנבים למטה הארצי של המשטרה ביפו וגנבו משם כספת ובה שלל רב של מטבעות ושטרי כסף במטבע חוץ. המקרה זכה לפירסום מירבי באמצעי התיקשורת. יומיים לאחר מכן הופיע בבית המערערים אחד הפורצים (להלן אביחיל), שהיה ידידם משכבר הימים של המערערים, והביא עמו חבילה וביקש להשאירה בדירתם. המערערים הסכימו לכך והחבילה הונחה באינטרסול שבדירה. המערער הינו איש משטרה שעבד כסמל בבית המעצר באבו כביר. הוא ואשתו הכירו את אביחיל כקלפן וכמי שעוסק בהימורים אך לא כגנב. שבוע ימים לאחר שהחבילה הונחה בבית המערערים הופיע אביחיל במקום והוציא מתוך החבילה את שטרי הכסף והמטבעות ומיין אותם, חלק נטל עימו וחלק הסתיר בעזרת המערערת בחבילות קטנות במקומות שונים בדירה. כעבור זמן קצר נלכד אביחיל ע"י המשטרה ובעקבות חקירתו נעצרו המערערים. אלה מסרו הודעות שונות במשטרה, המערערת נשארה עצורה והמערער שוחרר ושב לביתו, למחרת נערך חיפוש בדירה ואז נתגלו החבילות שהוסתרו ע"י המערערת. ביהמ"ש המחוזי הרשיע את המערערים בעבירה לפי סעיף 309 לפח"פ של קבלת רכוש גנוב ביודעין שהרכוש נגנב באופן שיש בו משום פשע והוטל על המערערים עונש של 3 שנים מאסר בפועל ושנה אחת מאסר על תנאי. על כך הערעור. 

החלטה - השופט אשר: 

א. התביעה הצליחה להוכיח כי הרכוש שנתפס הוא חלק משלל הפריצה וכי המערערים קיבלו אותו מידיו של אחד הפורצים כדי לשמור עליו. בכך לא סגי, וכדי לבסס את האשמה לפי סעיף 309 הנ"ל, יש גם להוכיח כי בעת קבלת הרכוש ידעו המערערים כי זהו רכוש גנוב וכי הוא נגנב באופן המהווה פשע. לא היו ראיות ישירות לידיעה כזו של המערערים והתביעה ביקשה להסיק את קיומה של הידיעה מנסיבות המקרה בצירוף ההנחה של"החזקה תכופה" ברכוש גנוב. 

ב. לענין הרשעת המערערת . אמנם כאשר הובאה החבילה לביתה לא ידעה כי מדובר בכסף שהושג בדרך של פשע, ברם לאחר מכן, כאשר אביחיל בא לביתה ולקח מקצת המטבעות ואת היתר פיזרו הוא והמערערת בחבילות קטנות והחביאו אותן, כבר ידעה המערערת מפי אביחיל שהמדובר בכסף שנגנב מהכספת של המשטרה וממילא ניתן להרשיעה בהחזקת רכוש גנוב כאמור. 

ג. אכן, כדי שתתהווה עבירה לפי סעיף 309 צריך שמקבל הרכוש הגנוב ידע את מקורו הפסול כבר ברגע הקבלה וידיעה שבאה אליו אחרי הקבלה אין בכוחה להפוך בדיעבד את הקבלה התמימה לקבלה אסורה, ואולם לאחר הקבלה הראשונה שהיתה תמימה בא מעשה נוסף מצד המערערת כאמור, שכמותו כקבלה חדשה והפעם תוך ידיעה על מקורו הפסול של הרכוש. 

ד. לעניין הרשעתו של המערער (דעת יחיד) - אין לקבל את קביעת ביהמ"ש המחוזי שכל מה שידעה המערערת ידע המערער ולהיפך. מסקנה זו לא יכלה להתבסס על דבריהם המפורשים של המערערים מפני שהם הכחישו בקביעות החלפת מידע ביניהם בענין הנדון. אי האמון שבו התייחס השופט להכחשות אינו הופך אותן להוכחות פוזיטיביות. העובדה שהמערערים חיו בשלום ובהבנה אינה אומרת דבר. ביהמ"ש המחוזי נתן נימוקים מבוססים על ההגיון, אך לא די בכך כדי לקבוע שהמערער ידע את מקור הכסף. 

ה. אין להשתית את הקביעה בדבר ידיעת המערערים על כלל "החזקה תכופה". כלל זה נובע מתוך הערכה הגיונית שאם נמצא רכוש לאחר מעשה גניבה או שוד בחזקתו של האדם, חזקה שהוא מעורב בביצוע העבירה או קבלת הרכוש ביודעו שהושג בדרך של עבירה, ועל הנאשם הנטל להסביר את מקור החפצים וכיצד הגיעו לידיו. במקרה דנא נתנו המערערים הסבר ואין ספק שהגירסה על הדרך שבה הובאו הכספים לבית היא נכונה ובכך יצאו ידי חובתם. אין להרחיב את הכלל של החזקה התכופה ולחייב את המחזיק לא רק להסביר איך הגיע הרכוש לידיו אלא שיחוייב גם לשכנע את ביהמ"ש כי בזמן קבלת הרכוש לא ידע שהושג בדרך של גניבה. 

ו. השקרים של המערער והודעותיו במשטרה והסברו על חוסר עירנותו מהווים תמיהה, אך בסיכום עדיין אינם עולים כדי הוכחה ממשית שלמערער היתה ידיעה על מקור הכספים. אומנם רק במקרים נדירים ניתן להוכיח ידיעה כללית ע"י הוכחות ישירות ולרוב מוכיחים אותה בהסתמך על עובדות נסיבתיות, אך כאן לא היו כאלה. אביחיל היה ידוע למערער כשחקן קלפים ולכן לא צריך היה לדעת שהוא גם פורץ. 

ז. אין לראות בהתנהגות המערער משום עצימת עיניים שדינה כדין ידיעה ממש. רק כאשר יש בסיס לכך שהנאשם האמין או חשד כי הנכס הוא חלק משלל של פריצה והוא נמנע מלקבל אישור סופי על כך כדי שיוכל בעתיד להכחיש ידיעה כל שהיא, רק אז רואים בכך עצימת עיניים שדינה כדין ידיעה. כאן לא צריך היה המערער לחשוב שהכספים הם חלק משלל הפריצה וממילא אין לראות באי ידיעתו משום עצימת עיניים. 

השופט בכור - (דעת הרוב): 

הכלל של החזקה תכופה אומר שכאשר אדם נמצא מחזיק ברשותו חפצים גנובים הרי החזקה היא לכאורה שהוא מעורב בבצוע העבירה היינו לביצוע הגניבה או לקבלת רכוש גנוב ביודעין שהוא רכוש גנוב. כאשר מתעוררת השאלה אם הכלל הנ"ל חל במקרה העומד לדיון, יש חשיבות לאורך הזמן שעבר מביצוע העבירה ועד לקבלת הרכוש, לסוג הרכוש ולכמות ולהסבר שניתן ע"י הנאשם בהימצאות הרכוש אצלו. האלמנטים של הזמן שעבר וטיב וכמות הרכוש יש לבחון אותם תחילה כדי להחליט אם להחיל את הכלל של ההחזקה התכופה והאלמנט של ההסבר בא לבדוק אם ההסבר שניתן יש בו כדי לעורר ספק בלב ביהמ"ש. במקרה זה מדובר בשטרי מטבע זר ומטבעות זהב וכסף בכמות גדולה שנגנבו מתוך מטה המשטרה וכל הארץ רעשה ופורסמו פרטים רבים על הרכוש הרב שנגנב והנאשמים גם הם ידעו על כך. אם לאחר מכן מובאת חבילה עם מטבעות מרובות, כאשר עברו סך הכל יומיים מהפריצה ועד להבאת החבילה, וכאשר בוחנים את התנהגות המערערים לאחר שהחלה חקירת המשטרה ומשמעות השקרים והודעותיהם הרי מתחזקת ההנחה שהסברו של המערער לצורך הפרכת החזקה הנ"ל איננו הסבר. המערערים לא הצליחו להביא הסבר סביר וממילא קיימת נגדם החזקה של ההחזקה התכופה. 

כמו כן כל התנהגות המערערים מראה שלא היה כאן מקרה של התנהגות הנובעת מחוסר זהירות או רשלנות אלא מקרה של עצימת עיניים ממש דהיינו הימנעות מלשאול שאלה על מנת לא לקבל תשובה מפורשת. 

לעניין העונש - החליט ביהמ"ש העליון להשאיר את עונשו של המערער בעינו ואילו עונשה של המערערת הופחת לשנתיים מאסר בפועל ושנתיים מאסר על תנאי. 

(בפני השופטים: י. כהן, אשר, בכור. עו"ד ח. קאזיס למערערים, עו"ד גב' ד. וכסלר למשיבה. 22.5.77). 


פס"ד באשי- לפני תיקון 39. בית המשפט לא מסתפק בחשד אלא דורש חשד ברמה גבוהה מאוד, כלומר ידיעה ממשית שניתן להחליף אותה בעצימת עיניים. ברגע שיש חשד, ביהמ"ש מזכה את הנאשם. חשוב לדעת, יש לעשות את ההבחנה בין פס"דים שלפני תיקון 39 ואחריו. לאחר התיקון יש רמה אחת של מודעות וניתן להחליפה ברמה של עצימת עיניים.  התיקון אומר, שכל העבירות הן רמה אחת של מודעות. אחד הסעיפים הבעייתיים שעלה בפסיקה הוא סעיף 262 אי מניעת פשע, שאומר, ש- "מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט כל אמצעים סבירים למנוע את עשייתו או את השלמתו..." המילה "ידע" זה יסוד נפשי, אם זה כך, הפס"ד ניתן אחרי תיקון 39, כלומר צריך ללכת ל-90 (א) (3), הוא מפנה אותי ל-20 (א), ו-20 (ג) (1) מחליף את הסעיף הקודם. יש לנתח עבירה כזו לפי השרשרת הנ"ל. 

פס"ד אילן בן אבו – עובד כנהג מונית בבאר שבע, עוצר אותו אדם ומבקש להעביר חבילה לשדרות, האיש שואל כמה והנהג אומר לו 200 ₪ ואז הוא אומר לו אתן לך 500, מביא גרב שיש בה סמים, ואומר לו שבשדרות כבר ימצאו אותו. בביהמ"ש הוא אומר לא ידעתי ולא חשדתי וביהמ"ש אומר לו שהוא נוהג בעצימת עיניים משום שהוא היה אמור לחשוד. ביהמ"ש אומר שהנאשם עצם את עיניו מלראות ואת אוזניו מלשמוע את כל סימני האזהרה שדלקו מול עיניו ומעצם העובדה שהנאשם חשב שמדובר בסם ולא ברר עד הסוף ניתן להסיק שהוא היה מודע לתוכן החבילה.
מכאן שלאחר תיקון 39 יש רמה אחת של מודעות שניתן להחליפה בעצימת עיניים. קביעה זו יוצרת בעיה משום שהתיקון איננו מאבחן בין סוגים של עבירות ויתכן שיהיו עבירות חמורות וביהמ"ש לא יאפשר להחליף עצימת עיניים וידרוש מודעות מה שיקשה על הוכחת המודעות.

פס"ד הר-שפי:
הנאשמת הורשעה בבית המשפט השלום לפי עבירת אי מניעת פשע שלא מנעה את רצח רבין. השאלה המשפטית היתה האם היא ידעה שיגאל עמיר זומם לרצוח את רבין או האם היא חשדה בכך ונמנעה מלברר, האם סעיף 262 יכול להסתפק רק בחשד בגלל האופי המיוחד של העבירה הנ"ל? בהנחה  שהר - שפי לא ידעה, האם ניתן להסתפק בחשד? בית המשפט הרשיע את הנאשמת על בסיס 12 נדבכים, היא ידעה שיגאל עמיר רצה להתנקש בחייו של רבין במספר מקרים שונים, השופטת לידצקי אמרה "..מסקנה אחת העולה מהשכל הישר... הנאשמת ידעה שיגאל עמיר התכוון לבצע פשע.." הר-שפי ערערה למחוזי והוא נדחה בדעת רוב של השופטת לידצקי, אך הייתה דעת מיעוט של השופטת ברלינר, שקובעת כי ההיכרות של הר שפי עם יגאל עמיר יצרה אצלה עיוות מחשבה, היא חשבה שהוא רברבן ו"פנטזיונר". הר שפי ערערה לעליון, שדן בסעיף 262, האם הר-שפי ידעה שעמיר רצה להתנקש בחייו של רבין, והאם ניתן להסתפק בסעיף של חשד והימנעות מלברר. חשין דוחה את הערעור ומציין שסעיף 262, שמטיל אחריות בגין אי מניעת פשע, איננו מסתפק בחשד כי פלוני זומם לבצע פשע אלא יש לתבוע ידיעה ברורה ונקייה (עמוד 763 לפס"ד). השופט חשין, שובר את "השרשרת" הנ"ל. הוא עוצר בסעיף 20 (א) ולא ממשיך לסעיף 20 (ג) (1). מהם הטעמים שהוא אומר שאי מניעת פשע צורך ידיעה ממשית? קודם כל, סעיף 20 (ג) (1) זאת הוראת חוק כללית המשווה חשד למודעות, אלא שהוראה זו תיעצר על סף דלתו של סעיף 262, משום שהסעיף הנ"ל הוא סעיף חוק ספציפי לעומת 20 (ג) (1) שהוא כללי, וספציפי גובר על כללי. טעם נוסף לפי חשין, המילה ידע היא לא סתם יסוד נפשי, אלא הרכיב הידיעה שבאי מניעת פשע זה הרכיב העיקרי והמכונן של העבירה ומקים את החובה לפעול (בעבירת מחדל). המילה "ידיעה" היא בסיסית ומשמעותית מאוד. אדם ידע שפלוני מתכנן לעשות פשע, לא די בחשד גרידא אלא ידיעה של ממש. טעם נוסף, בהתנהגות אקטיבית שאדם חושד לקיומה של נסיבה אבל הוא לא רוצה לברר, הוא יכול לא לעשות את המעשה, לדוגמא אינוס, אי הסכמת האישה, אם יש חשד לאי הסכמה – הרי שהוא יכול להימנע ממנה, לחזור לאחור. בעבירת מחדל, לא ניתן לחזור אחורה, כאשר יש חשד אני לא יכול לסגת, צריך לברר את החשד הנ"ל. חשין אומר שכאן אנו מטילים במצב כזה עול נוסף, לברר ולעשות מעקבים, והוא לא מקבל טענה זאת שדרושה מודעות של חשד בלבד. יש קושי אמיתי לברר מה זומם אחר, מחשבות של אדם מצויות בתוך ראשו, לכן הסתפקות בחשד היא בעייתית מאוד ובלתי אפשרית באופן מעשי. לאור כל אלו, חשין קובע שסעיף 262 לא מסתפק בחשד בלבד, לכן הוא דורש ידיעה ממשית וברורה לפי סעיף 20 (א) ולא סעיף 20 (ג) (1). על עמדה זו של חשין נמתחה ביקורת נוקבת על ידי פרופ' קרמניצר , שלא מקבל את דעתו של חשין, לדעתו, ניתן להחיל את סעיף 20 (ג) (1) על אי מניעת פשע. קרמניצר מונה מספר ביקורות, הראשונה – התביעות של החלק המקדמי והכללי של חוק העונשין מאפשרות במפורש החלה של כלל עצימת העיניים על עבירה שהיא אי מניעת פשע. המחוקק לא כתב וביהמ"ש לא יכול לעשות. נימוק נוסף, בעבירה של אי מניעת פשע אין ממש ידיעה מלאה אלא חשד שפלוני זומם, לכן אם נחיל רק ידיעה ברורה וממשית אנו מוחקים את כל הסעיף הנ"ל. הוא טוען שאין ידיעה מלאה שאדם זומם לעשות פשע, לכן הלכת הר-שפי עוקרת מן האיסור הזה את המקרים הקלאסיים של אי מניעת פשע. בנוסף, הוא טוען כי יש להימנע מלתמרץ התעלמות מחשד, כלומר אם נדרוש ידיעה ואדם חושד אנחנו נשאיר אותו "בראש קטן", לכן הלכת הר-שפי מתמרצת "חושדים" לא לברר ולגלות את המעשה. 
נימוק נוסף של חשין מדוע יש לדרוש ידיעה ממשית, הסיבה לכך, אם נסתפק בחשד בלבד יש לכך מחיר חברתי, שנהפוך לחברה של "בלשים". ביהמ"ש הכריע בסוגייה הנ"ל שהר-שפי באמת ידעה שיגאל עמיר תכנן להתנקש בחייו של רוה"מ רבין ז"ל. חשין אומר בפס"ד: "מצבור הראיות, כמותן וסוגן... הוגה מתכנן וזומם.. ידעה ולא עשתה דבר... לא עשתה שום מעשה סביר אחר... ידיעתה הייתה ידיעה ממשית... היא האמינה.. זאת המסקנה המתבקשת מהראיות שהובאו לבית המשפט.. לא אך מידע אחד נקלט.. פיסות גדולות באו זו אחר זו... עד להיווצרותה של מסה קריטית לבריאתה של ידיעה.. כל הסימנים מורים למקום אחד וכל הדרכים מוליכות לאותו מקום... אין מנוס מלהסיק מסקנה אחת – היא ידעה במפורש.." במילים אחרות, יכול להיות שבהתחלה היא אולי לא ידעה, אבל לבסוף נבראה ידיעה (על פי מצבור הראיות), היא ידעה שהוא מתכנן לרצוח את רבין ולא עשתה דבר.
 לאחר פס"ד זה, ניתן לדעת שעל פי תיקון 39 (לאחריו) ישנה רמה אחת של מודעות, וניתן להחליפה בחשד (עצימת עיניים), אך לפי הר-שפי, צריך לבדוק לגבי כל עבירה אם דוקטרינת עצימת העיניים חלה או לא. עד פס"ד זה, הלכנו רק לפי "השרשרת" וכאן היא למעשה נשברה הלכה למעשה. 
כאמור פס"ד זה הוא הראשון שלאחר תיקון 39 והניתוח שלו מאפשר אבחנה בעבירות אחרות משום שביהמ"ש יוכל לפרש יודעין במודעות ולא בעצימת עיניים.

תיקון 39 מבוסס על היסוד הסובייקטיבי והיסוד הנפשי הוא סובייקטיבי. הפרשנות של חשין מכרסמת בעיקרון החוקיות, משום שישנו חוק וסעיף (ותיקון 39) וביהמ"ש הופך זאת.
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	תמצית התקציר:
	דחיית טענה של נאשם באינוס שלא היה מודע להיעדר הסכמה של המתלוננת, למרות שמלכתחילה אמרה שאינה רוצה לקיים יחסי מין.
מניעת חקירתה של המתלוננת על תלונות קודמות שלה על מעשים מיניים שבוצעו בה

	גוף התקציר:
	(מחוזי חיפה - ת.פ. 300/99 - הערעור נדחה ברוב דעות השופטים גב' בייניש וריבלין נגד דעתו החולקת של השופט מצא). 

א. המתלוננת, ילידת 1.8.85 הכירה את המערער ביום שלישי ה- 24.8.99, היינו, כאשר מלאו לה 14 שנה, עת טיילה עם חברתה. המערער פנה אליה באמרו: "איזה חמודה" או "איזה תלתלים". בהמשך אותו יום, בפגישה נוספת, ניגשה המתלוננת למערער וביקשה ממנו סיגריה. במהלך אותו מפגש, שאל המערער לשמה של המתלוננת ולגילה, והיא ענתה שמלאו לה 16. המערער סיפר למתלוננת כי הוא בן 22, אף שגילו אותה עת היה 34. המתלוננת התקשרה למערער למחרת היום, ולדבריה: "שאלתי אותו אם הוא מחפש קשר רציני או קשר לסטוצ, כי אם זה רק לסטוצ זה לא מתאים לי, מסיבות אישיות... הוא אמר לי שהוא מחפש קשר רציני, וגם לו לא מתאים קשר של סטוצ..." ביום שישי, 27.8.99, התקשרה המתלוננת למערער בסביבות השעה שמונה בערב, ובעקבות זאת נפגשו בהמשך הערב והלכו לפאב. במהלך ההליכה, ניסה המערער לנשק את המתלוננת, אולם היא סירבה. בפאב ניסה המערער שוב לנשק את המתלוננת, והיא סירבה. לאחר 

שיצאו מהפאב ניסה המערער פעם נוספת לנשק את המתלוננת, והפעם היא הסכימה. לאחר שהמערער נשק לה, כך העידה, הוא משך אותה לבניין נטוש ושם החל להפשיטה. המתלוננת הגיבה באומרה: "מה אתה עושה" וכן "לא, לא, לא", אולם המערער המשיך במעשיו והפשיטה מכל בגדיה, השכיב אותה על הריצפה, התפשט, וחדר אליה. המתלוננת העידה כי שכבה על הריצפה קפואה ומאובנת, וכי "פשוט הייתי אבן...". כן העידה כי המערער לא היכה אותה ולא השמיע איומים, ובחקירתה הנגדית אף ציינה כי בעת החדירה לא הרגישה כאב. לשאלת הסניגורית, ענתה: "לא הרגשתי כלום...כי לא רציתי להרגיש". בהודעותיו במשטרה ובעדותו בפני בית-המשפט המחוזי, טען המערער כי המתלוננת סיפרה לו שהיא בת 19, ורק בסוף הערב, טרם פרידתם, אמרה לו שהיא בת 16. המערער לא הכחיש כי קיים יחסי מין עם המתלוננת, אך לטענתו המתלוננת היא שיזמה את קיום יחסי המין, ושיתפה עימו פעולה באופן מלא. ביהמ"ש המחוזי הרשיע את המערער, ברוב דעות, בעבירת אינוס וגזר לו 4 שנים מאסר בפועל, שנתיים מאסר על תנאי, ותשלום פיצויים על 6,000 ש"ח למתלוננת. הערעור נדחה ברוב דעות השופטים גב' בייניש וריבלין נגד דעתו החולקת של השופט מצא. 

ב. השופטת בייניש: ההגדרה של עבירת האינוס מורה כי חדירה אל אישה שלא בהסכמתה החופשית, צריכה להיעשות "עקב שימוש בכוח, גרימת סבל גופני, הפעלת אמצעי לחץ אחרים או איום באחד מאלה". לפני תיקון חוק העונשין נדרש, כדי לבסס הרשעה באינוס, כי הבעילה נעשתה "נגד רצונה" של האשה. בתיקון החוק הוחלף הביטוי נגד רצונה בביטוי "שלא בהסכמתה החופשית" של האשה. כתוצאה מזניחת היסוד של "נגד רצונה", נעלמה הדרישה הראייתית, נחלת פסיקתנו בעבר, לפיה יש להוכיח התנגדות פיזית מצד קרבן העבירה. אף שהפסיקה לאחר תיקון חוק העונשין קבעה כי אין הכרח להוכיח התנגדות פיזית של האישה למעשה האישות, התביעה עודנה נושאת בנטל השכנוע, ועליה להוכיח במסגרת היסוד העובדתי של העבירה, כי האישה לא נתנה הסכמתה החופשית למעשה האישות. בעניין שלפנינו, מוסכם על הצדדים כי המתלוננת לא הסכימה לקיום היחסים עם המערער. 

ג. המתלוננת, שעל מהימנותה אין חולק, העידה כי הבניין אליו משך אותה המערער, נראה היה לה נטוש. היתה זו שעת לילה מאוחרת ובמקום שרר חושך מוחלט. משיכתה של המתלוננת לבניין, הפשטתה של המתלוננת מכל בגדיה, נעליים וגרביים, בבניין שומם בשעת לילה, והשכבתה על הארץ ללא כל שיתוף פעולה מצידה, ולאחר שהביעה חוסר הסכמה, והביעה את סירובה באופן מפורש כאשר אמרה למערער עם תחילת הפשטתה "לא", נתמלאה דרישת ה"שימוש בכוח" בהגדרת העבירה. 

ד. טענתם העיקרית של באי-כוח המערער הינה כי המתלוננת כבשה את אי-רצונה פנימה, באופן שהמערער לא היה מודע להיעדר הסכמתה. במהותה, תואמת טענת הסניגורים את הסייג לאחריות פלילית הקבוע בסעיף 34 לחוק העונשין, המכונה "טעות במצב דברים", אף שזו לא נטענה במפורש. על הטעות להיות כנה, באופן שהנאשם האמין במצב דברים שאינו מתקיים בפועל. אין הכרח להוכיח כתנאי מהותי כי הטעות היתה סבירה. אכן, חזקה היא כי מעשה נעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית. עם זאת, משעורר הנאשם ספק סביר בדבר קיומו של סייג לאחריות פלילית, הנטל על התביעה להסיר ספק זה. בענייננו, בעדותו בפני בית-המשפט לא טען המערער לקיומה של טעות כזו, אלא העיד כי קיום יחסי המין עם המתלוננת היה ביוזמתה ובשיתוף פעולה אקטיבי ומלא מצידה. על כן, ספק אם במקרה שלפנינו ניתן להיזקק לטענת הטעות. מכל מקום, הוכח שהמערער עצם עיניו מפני היעדר הסכמתה של המתלוננת לקיום יחסי המין עימו, אם לא למעלה מכך. 

ה. השאלה שמעוררת הסניגוריה היא מה הבין המערער מהתנהגותה של המתלוננת. התנהגותה הקפואה של המתלוננת לאחר אמירת הלאו המפורשת מצידה, לא יכולה היתה להתפרש על-ידי המערער כ"שינוי לבבות" וכהסכמה להמשך קיום היחסים. להיפך, היעדר שיתוף הפעולה, הקיפאון שאחז במתלוננת על רקע כלל נסיבות האירוע, לאחר שהמתלוננת הביעה במפורש בפני המערער את היעדר רצונה בהפשטתה ולא נתנה כל ביטוי לכך ששינתה דעתה, מביאים למסקנה כי המערער לפחות חשד באפשרות, כי המתלוננת אינה מסכימה לקיום יחסי המין עימו, אך בחר להתעלם מכך ולהמשיך בסיפוק מאוויו. 

ו. בהודעה שמסרה במשטרה, הזכירה המתלוננת מעשים מיניים שבוצעו בה בעבר על-ידי אחרים שלא בהסכמתה. לבקשת הסניגוריה, הורה השופט על העברת שני תיקי חקירה שנפתחו בעניין, לעיונה של ההגנה. תיקים אלה הוגשו כראייה לבית המשפט. במהלך חקירתה הנגדית של המתלוננת, סירב בית המשפט לאפשר לסניגורית לחקור את המתלוננת אודות האירועים נשוא תיקי החקירה. הסניגורים טוענים כי חקירה כזו יכולה היתה לשפוך אור על התנהגותה של המתלוננת ולהצביע על-כך שהיא נוטה לשדר הסכמה לקיום מגע מיני עימה, אף כאשר אינה מסכימה לו. טענה זו יש לדחות. סעיף 2א לחוק לתיקון סדרי הדין (חקירת עדים), קובע כי: "בית המשפט לא ירשה חקירה בדבר עברו המיני של הנפגע... אלא אם כן ראה... כי איסור החקירה עלול לגרום לנאשם עיוות דין". אין לשלול קיומם של מקרים חריגים בהם הגנת הנאשם תצדיק סטייה מכלל זה. כך, למשל, כאשר קיימות תלונות חוזרות ונשנות מצד המתלוננת בגין מעשי אינוס, כשהתברר שהתלונות חסרות בסיס, עד כי מתעורר חשד רציני בדבר שיטה של עלילה נגד גברים. במקרה דנן, שני תיקי החקירה הוגשו כאמור כראייה, ועמדת בית-המשפט היתה כי שאלות הסנגוריה בנוגע לאירועים אלה, היו חסרות כל רלוונטיות לכתב-האישום. 

ז. אשר לעונש - בית המשפט שקל את נסיבותיו האישיות של המערער, וכן את העובדה כי לא הורשע בעבר בעבירות מין. אולם, מנגד, עומדת החומרה הרבה של מעשיו. עבירת האינוס חמורה היא, והיא משפילה ופוגעת ברגשותיה של האישה ובכבודה כאדם, אף כאשר האונס בוצע ללא אלימות פיזית. המערער ניצל את גילה הצעיר של המתלוננת ואת האמון שנתנה בו, ראה בה טרף קל על מנת לספק את יצריו, ופגע בגופה ובנפשה. בהתחשב בחומרת מעשיו של המערער ובהתחשב בעברו הפלילי העשיר, שעיקרו עבירות רכוש וסמים, אין מקום להתערבות בעונש המאסר שהוטל עליו. 

ח. השופט מצא (דעת מיעוט): השאלה הניצבת בערעור זה היא, בעיקרה, אם הוכח, מעבר לספק סביר, כי המערער היה מודע - או, למצער, חשד - כי המתלוננת אינה מסכימה לבעילה. לשאלה זו יש להשיב בשלילה. הראיות לא שללו את האפשרות שהמערער פירש את התנהגות המתלוננת כהסכמה למגע המיני. במהלך כל האירוע היתה המתלוננת "קפואה ומאובנת". היא הניחה למערער להפשיטה ולבעול אותה מבלי להתנגד לו בדרך כלשהי. אין לקבוע כלל, שכאשר אישה מביעה אי-הסכמה מילולית, בשלב שקדם למגע המיני, יעבור הנטל לנאשם להוכיח כי בשלב מאוחר יותר הסכימה האישה למעשה. "אי-הסכמה מילולית מפורשת", בשלב בו מבקש גבר את קירבתה של אישה, עשויה תוך פרק זמן קצר להפוך ל"הסכמה מפורשת", ולאו-דווקא מילולית. בכגון דא יש לנהוג מידה של זהירות מיוחדת, ואין להסכים לקביעת כללים שמשמעותם המעשית היא העברת הנטל לשכמו של הנאשם, להוכיח את חפותו, בעוד שהספקות המתעוררים יתפרשו לחובתו. 

בשאלה אם אמירת האישה מהווה ראייה מספקת לאי-הסכמתה, ולמודעות הנאשם לאי-ההסכמה, יש להכריע על רקע כלל נסיבותיו של המקרה, לרבות התנהגות האישה לאחר האמירה ובזמן קיום היחסים. 

ט. השופט ריבלין: השאלה שעמדה להכרעה בערעור זה היא בעיקרה זו: באלה מקרים רשאי מי שהואשם בעבירת אינוס לסמוך על "שינוי לבבות חיובי" מצד המתלוננת, מקום בו הביעה המתלוננת מלכתחילה התנגדות ברורה לקיום יחסי מין. הבחירה לעבור מסירוב להסכמה היא בבחינת "שינוי לבבות חיובי". צריך ביטוי ברור וחד משמעי לקיומו של "שינוי לבבות חיובי". אכן, אין בהבעת אי הסכמה מילולית, בשלב שקדם למגע המיני, כדי להעביר את הנטל אל הנאשם להוכיח כי בשלב מאוחר יותר הסכימה האישה למעשה המיני. אולם, משהביעה האישה התנגדות מפורשת לקיום יחסי המין בתחילת האירוע, והאיש מודע להתנגדותה זו, או אז, רק ביטוי מפורש וברור, לאו דווקא מילולי, עשוי לשלול את קיום היסוד הנפשי בעבירה. מי שעוצם את עיניו לעובדה שלא בא מצד המתלוננת כל ביטוי, כאמור, לחזרה מן ההתנגדות, וממשיך בקיום יחסי מין, כמוהו כמי שממשיך להיות מודע לעובדה שאין היא מסכימה למעשה. 

(בפני השופטים: מצא, גב' בייניש, ריבלין. עוה"ד עמי קובו וופא זועבי פאהום למערער, עו"ד גב' רבקה לוי-גולדברג למשיבה. 14.5.01). 


מה קורה עם עבירות חדשות שלאחר תיקון 39?
דרישת המודעות בעבירת האינוס
תיקון 39 אומר שיש רמה אחת של מודעות שניתן להחליפה בסעיף 262. לכאורה יש ארבעה סיטואציות של מודעות. המצב הקלאסי הוא שהנאשם מודע לנסיבה של העדר הסכמה והוא בועל בכל זאת (יסוד נפשי של מודעות). מצב שני הוא חשד שהיא לא מסכימה אך הוא נמנע מלברר את החשד מוביל לסעיף 20ג(1) – עצימת עיניים. מצב שלישי הוא שנאשם סבר ברצינות שהיא מסכימה אך היא לא הסכימה היינו טעות במצב העובדתי(הרצאה מתוקשבת). מצב נוסף הוא שהבועל לא נתן כלל את דעתו לנסיבת ההסכמה של האישה, זה לא עניין אותו.
פלר קורא לזה חלל תודעתי.

הפסיקה שואלת כיצד ניתן להתייחס לחלל תודעתי, משמע האדם אינו נותן את דעתו להסכמתה של האישה.

המצב לפני תיקון 39: פס"ד אבו רביע (ניסיון החטיפה של הקטינה), הפס"ד מעלה את גיל הנערה והטענה היא שהנאשם לא נתן את דעתו לשאלת הגיל לכן רואים זאת לפי אגרנט כמי שנטל את הסיכון והוא היה אדיש לנושא הגיל וזו פזיזות. הגיל זה מספר בינארי, או שהיא מעל הגיל או שהיא מתחת לו. ואם לא נתת את דעתך, זו פזיזות.

נשאלת השאלה מדוע ללכת בדרכו של אגרנט? הרציונל ללכת בדרכו של אגרנט הוא שאם לא אכפת לך מה הגיל הרי שהיית עובר את העבירה בכל מקרה, לכן אדם כזה נכנס למחשבה הפלילית משמע למודעות.

פס"ד בארי – האונס בשומרת משנת 1993 כאשר תיקון 39 טרם נכנס לתוקף אך הוא היה ליד ביהמ"ש. ביהמ"ש היה צריך להתייחס במקרה זה לחלל תודעתי.
הרקע: בת קיבוץ שומרת שהיתה בת ארבע עשרה וחצי, התלונה שלה התייחסה למעשה אינוס שנמשך במשך 5 ימים וחלק מהמעשים נעשו ברצף תוך איומים נגדה. גרסת המשיבים היתה הסכמה ללא כל הבעת התנגדות. ביהמ"ש המחוזי מזכה מחמת הספק לאור קביעת מהימנות שעלו מתוך עדותה ודברי המשיבים.

בערעור, ביהמ"ש העליון דן בשאלות יסודיות כשאחת מהן היא העדר הסכמה והטענה של מודעות לחוסר הסכמה. הגדרת האינוס בשעתו דרשה בעילה שלא בהסכמה ושימוש בכוח. ביהמ"ש נותן את דעתו לשאלת המודעות. השופט שמגר טוען שתיתכן מערכת נסיבות שאי הסכמה תזדקר לעיני כל בר דעת ואומר: האם אין לבדוק במצב דברים זה אם אדם סביר היה מודע לחוסר הסכמה ולא רק הנאשם המסויים? שמגר מרחיב את דוקטרינת עצימת העיניים ומחיל אותה גם על חלל תודעתי. הוא בודק את שאלת ההסכמה לפי אמת מידה אובייקטיבית, משמע שאם היה חשד ו/או צריך היה להיות חשד והנאשם לא נתן את דעתו לכך הטענה שלו צריכה להישלל.   הבעיה היא שזה יוצר מצב שמודעות זה מצב סובייקטיבי. מכאן ששמגר הופך את עבירת האינוס לעבירת רשלנות.

השופט גולדברג מסווג את הלל התודעתי כעצימת עיניים (בשונה משמגר), הוא אומר שחלל תודעתי כזה הוא הוא המנעות מכוונת לבדוק את הדבר לאשורו. הוא מזכיר את אגרנט בפס"ד אבו רביע שאם לא בררת הרי שזו עצימת עיניים.

השופט חשין משאיר את זה בצריך עיון.

פס"ד פלוני – גבר עשה מעשה סדום במכוניתו בנערה שעבדה אצלו. הוא טען שהמעשים היו בהסכמה, הוא טען שהוא לא ידע שהיא פחות מגיל 18. סעיף 347 מדבר על גיל שהוא מתחת לגיל 18. השופט בך טוען שהתביעה אינה צריכה להוכיח פוזטיבית שהיא בין הגילאים 14-18 ודי אם תוכח פזיזות ולא אכפתיות, עוד אומר השופט בך שנאשם יכול לטעון שהוא לא התייחס לעניין הגיל והוא מדבר על חלל תודעתי, ואם אדם לא מברר את הגיל ונוטל על עצמו סיכון, יהיה לו לרועץ אם היא תהיה באחד הגילאים שהחוק בא להגן עליהם. משמע אם מישהו אינו נותן את דעתו לקיומה של נסיבה, רואים אותו כמי שנוטל סיכון.
המצב לאחר תיקון 39
כאשר אדם לא נותן את דעתו לנסיבה (אם האישה מסכימה או לא שזה חלל תודעתי ) לא ניתן לקבוע שהוא מודע לנסיבה משום שסעיף 20ג(1)דורש דרישת מינימום של חשד והמנעות מלברר, אם אין חשד, אין מודעות ואין עצימת עיניים, לכן אין גם מודעות. כיום לא ניתן לדבר על אדישות לנסיבה מאחר ואדישות מתייחסת רק לתוצאה ולא לנסיבה.

פס"ד אזולי גבר בן 34 הורשע באינוס בת 14, לאחר בילוי משותף הם התנשקו בהסכמה, הוא משך אותה לבניין נטוש והפשיט אותה, היא אמרה לו לא והעידה שהיא שכבה קפואה ומאובנת. היא העידה שהוא לא איים ולא כפה עליה. בביהמ"ש העליון הוא טען שהוא לא היה מודע לאי הסכמתה. ביהמ"ש דחה את הערעור להרשעה ואמר שהפרש הגילים, שעת הלילה המאוחרת, חוסר האונים של הנערה והמקום הנטוש והמבודד יש בהם חשד ברמה גבוהה שהיא לא הסכימה והוא רואה זאת כעצימת עיניים. לטענת הנאשם הוא היה בחלל תודעתי, ביהמ"ש דחה זאת מהסיבות לעיל ומעצם העובדה שהיא אמרה לו לא, לא, לא היה לו חשד. ביהמ"ש קובע שלצורך עצימת עיניים אין להסתפק בחשש שמתעורר בליבו של אדם סביר ויש להוכיח סובייקטיבית בנעליו של העושה. בפס"ד זה ביהמ"ש אומר שלא ניתן לקחת חלל תודעתי שזה אי מודעות ולהכניס אותו לקטגוריה של עצימת עיניים כפי שהיה טרם תיקון 39.

ניתן למצוא פסיקה של ביהמ"ש העליון שהכירה בחלל תודעתי שמקיים את דרישת החשד והדוגמה בפס"ד טייב (השופט אנגלרד), המערער פיזיותרפיסט שהואשם באינוס ומעשה סדום במטופלת במהלך עיסוי. בסוף העיסוי הוא נשכב לצידה חשף את איבר מינו הכניסו לפיה והגיע לפורקן. המטופלת טענה שהיא מלאה אחר הוראותיו של המטפל. ביהמ"ש מזכה אותו משום שהוא אמין לו שהוא היה בחלל תודעתי.

המדינה מערערת והשופט אנגלרד הולך בדרכם של אגרנט באבו רביע, שמגר בבארי ובך בפלוני ואומר שמצב בו אדם לא נותן דעתו לקיומה של נסיבה (חלל תודעתי) הוא מצב של מחשבה פלילית ונטילת סיכון ביודעין (עמ' 305-306).

כאשר הדברים הם בעבירות מין הפסיקה לא מאפשרת לבועל להנות מחלל תודעתי ויש על העושה חובה תמידית לבדוק האם יש או אין הסכמה.  
ע"פ 291/62 אבו רביעה נ' היועמ"ש, פ"ד יז 2913

העובדות:
המערערים הורשעו בנסיון לחטוף נערה, שגילה היה אז פחות מ- 16 שנה, מרשות אפוטרופסה החוקי וכן בקשירת קשר לביצוע העבירה הנ"ל. 

 
שאלה משפטית:
מהי המחשבה הפלילית הנדרשת ביחס ליסוד של ידיעת הגיל שבעבירה?
 
בית המשפט העליון פסק (מפי השופט אגרנט): 
· העובדה בלבד, שהמחוקק השמיט מלים המבטאות את הדרישה של "מחשבה פלילית" (mens rea), אין פירושה בהכרח שוויתר בכלל עליה, כי אם ההנחה הנכונה, שצריכה לשמש נר לרגלנו, היא, שהמחוקק לא התכוון לוויתור שכזה אלא אם הנחה זו נסתרת מכללא על ידי לשון ההוראה, המטרה העומדת מאחוריה, מהות העבירה, או על ידי סימני היכר אחרים.
· יושם לב, שעקרון היסוד של המשפט הפלילי - דהיינו, שהכרחי שכל מעשה (או מחדל) נשוא העבירה, להבדיל מהתוצאה האסורה, יהיה מלווה רציה (סעיף 11(1) לפקודה) - עקרון זה בעינו עומד גם כאשר מדובר באיסור מוחלט לפיכך הביטוי mens rea, בהקשר הנ"ל, כוונתו ליסוד זה אך במידה שהוא מתייחס לכל אותם האלמנטים המרכיבים את ה-ACTUS REUS של העבירה (תוצאה ונסיבות), פרט לעצם המעשה (או המחדל) הפלילי.
· המחוקק לא ויתר, בנוגע לעבירה הנדונה, על התמלאות הדרישה של mens rea (אולם, יש להטעים כי דרישה זו אין פירושה כאן, שמחובת הקטגוריה להוכיח, שלנאשם הייתה ידיעה ממשית בדבר היות הצעירה למטה מגיל 16 שנה, כי אם היא תצא ידי חובתה גם אם ייקבע כי בשעה שהנאשם לקח את הצעירה מרשות אפוטרופסה, הוא קיבל על עצמו ביודעין את הסיכון, שהיא טרם הגיעה לגיל זה, וזאת, אם מפני שאותה שעה לא היה איכפת לו הדבר, ואם משום שקיווה אז שהיא כבר עברה את אותו גיל.) במלים אחרות - המחוקק הסתפק - בקשר לאלמנטים העובדתיים, הסובבים את מעשה החטיפה (גיל הצעירה: הימצאות ברשות אפוטרופוס חוקי: אי הסכמתו של זה למעשה-הלקיחה) - בדרגת mens rea מסוג "פזיזות".
· מקום ש"ידיעה" נמנית עם יסודות העבירה, אין להחיל לגביה את ההגנה של טעות בעובדה, כפי שהגנה זו נקבעה בסעיף 12, סעיף קטן (1) לפקודה ולרבות התנאי של "הגיוניות". מאידך גיסא כי לגבי העבירה הנדונה, כאן מתיר החוק לערער את יסודות ה mens rea-, ביחס לגיל הצעירה (או ביחס לאלמנטים העובדתיים האחרים, שהוזכרו לעיל), אך ורק באמצעות ההגנה הנזכרת, על שני תנאיה, כי אז המסקנה הבלתי נמנעת היא, שאותו יסוד אינו חייב להגיע לדרגה של "ידיעה" דווקא, אלא מספקת גם "פזיזות". כלומר – השימוש בהגנה של טעות בעובדה שהיא "כנה וסבירה" אפשרי רק ביחס למחשבה פלילית מסוג "פזיזות" ולא ביחס למחשבה פלילית מסוג "ידיעה".
· אילו היינו מייחסים למחוקק את הכוונה להתנות "ידיעה" פלילית - להבדיל "מפזיזות" – כיסוד הנפשי של העבירה, כי אז היה בכך כדי להחטיא את מטרתו למנוע מעשי חטיפה של נערים ונערות צעירים מרשותם של האנשים הממונים על שמירתם ופיקוחם.
· "פזיזות" מספקת את הדרישה של מחשבה פלילית לגבי האלמנטים העובדתיים של העבירה הנדונה.

· כאשר אדם פלוני הואשם בעבירת החטיפה הנזכרת, ובמשפט לא הובאה עדות כלשהיא - אף לא מפיו –
 בדבר מחשבתו בנוגע לגיל הנערה בעת שהוציאה מבית אביה, כי אז יהיה בית המשפט מצווה להסיק,
 שהלה נהג מתוך יחס של אדישות ושוויון נפש כלפי עניין זה.
* כאשר כלל המחוקק, בין יסודות העבירה, אלמנט עובדתי מהסוג של "גיל" או "זמן",אזי פירוש הדבר,
 שהוא מתח קו חד ושרירותי לגבי עובדה חיונית, אשר כל אחד יודע מראש שהיא קיימת במידה כלשהיא, 
על כן, אין לומר לעולם, שנאשם פלוני לא נתן את דעתו לגיל הנערה בעת שהחליט לחטפה או שלא חשב נאשם אלמוני על הזמן שבחר לבצע את הגניבה בבנין שלשם התפרץ. מכאן, שבלי עדות לעובדה, שהראשון טעה בנוגע לגיל - או שהשני טעה בנוגע לזמן ההתפרצות - מן הדין לייחס לכל אחד מהם את המצב הנפשי של "לא- איכפתיות" לגבי העניין האחד או האחר.
· נשאלת השאלה, אם אותו מצב נפשי די בו כדי לספק את הדרישה של mens rea בנוגע לעבירות

הקשר והניסיון? הכלל הוא, כי העבירות "ההתחלתיות" של ניסיון וקשר מצריכות כוונה מוחשית מצד הנאשם להביא לתוצאה שנשא לנגד עיניו ואשר מהווה יסוד של העבירה המוגמרת. הכרחי כי אותה תוצאה הייתה מטרתו של האדם המואשם באחת העבירות האמורות, ואילו המצב הנפשי של פזיזות לגביה אינו מספיק כדי שיורשע בזו או בזו.  אכן, העבירה המדוברת, איננה טומנת בחובה "תוצאה" כאחד מיסודות ה- actus reus של העבירה, אולם אין בכך כלום, שכן עבירת הניסיון לבצע את העבירה הזאת פירושה, שהעבריין עשה פעולה גלויה, שהייתה מכוונת לגרום לתוצאה של חטיפת נערה שטרם הגיעה לגיל האמור.
· האם המטרה להסב את התוצאה הנפסדת, כאשר מצטרפת לה פזיזות - במובן של "לא-איכפתיות" ולהבדיל מידיעה ממשית - לגבי אחת הנסיבות הרלבנטיות הקיימות, מספקת את הדרישה של כוונה פלילית "מוחשית"? "כוונה" מצריכה "ידיעה". המובן של הכללה זו הוא, שאם לא ידע הנאשם על קיומה של עובדה מהעובדות הרלבנטיות - או אם חלה אצלו טעות כנה (לאו דוקא: סבירה) לגביה - אזי מן הנמנע לראות במעשה, שהוא ביצע, מעשה שהיה "מכוון" ביחס לאותה עובדה, ומכאן שאין מייחסים לו כוונה מוחשית לגבי העבירה הנדונה בכללותה. טעמו של העיקרון האמור - והוא טעם מוסרי - טמון בהנחה, שאילו היה יודע הנאשם, בשעת מעשה, את פני הדברים לאשורם, היה נמנע מלבצע את המעשה הנדון. אך אין להחילו על המקרה, בו החליט הנאשם להסב את התוצאה הנפסדת בלי שהיה איכפת לו אם עובדה פלונית, הנמנית עם יסודות ה"אקטוס ריאוס" ואשר בקיומה הטיל ספק, תתאמת.
· בין אם נגדיר את המצב הנפשי המתואר כ"כוונה מוחשית" לגבי יסוד ה"תוצאה" של העבירה, ובפזיזות

במובן של אדישות, לגבי עובדה רלבנטית קיימת - ובין אם נכנה אותו בשם "כוונה על תנאי" - המסקנה היא אחת: מצב נפשי זה די בו כדי לספק את הדרישה של mens rea באשר לנסיון פלילי.
הכרעה: דחיית הערעור בדבר ההרשעה וקבלה בנוגע לחומרת העונש.
סמסטר ב' הרצאה מס 2 תאריך 13 אוגוסט 2009

סעיף המחשבה הפלילית בעבירות תוצאה זה 20(א) כאשר בעבירות תוצאה יש להוכיח בנוסף למודעות גם אחת מאלה:
1) כוונה.

2) פזיזות שבאחת מאלה:

   א) אדישות  - שוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאה

   ב) קלות דעת – נטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאה מתוך תקווה להצליח למנוע

      אותה.

בעבירת התנהגות נעצרים כאן ואם יש תוצאה ממשיכים ל – 20א'

מחשבה פלילית
[תיקון: תשנ"ד]
20.

(א) מחשבה פלילית – מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה:

(1) כוונה – במטרה לגרום לאותן תוצאות;

(2) פזיזות שבאחת מאלה:

(א) אדישות – בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות;

(ב) קלות דעת – בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה  להצליח למנען.

(ב)לענין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן.

(ג)לענין סעיף זה –

(1) רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם,  

     אם נמנע  מלבררם;
(2) אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה 
המעשה  להיעשות.

דוגמה:

מקרה ראשון שמעון נוהג ברכב בתנאי ראות גרועים מתוך כוונה לא לאחר למסיבה. ראובן יושב לידו ומבחין במהירות הגבוהה ומעיר לו על כך. שמעון שומע ומתעלם, באותו זמן דינה חוצה את הכביש ושמעון פוגע בה. נניח שראובן מבקש משמעון להיזהר וראובן אומר לעצמו, גם כך אנחנו ממהרים ואם מישהו יקפוץ לכביש אני אצליח לבלום. במקרה כזה הוא יואשם בהריגה בסעיף קלות דעת.
מקרה שני ראובן מבקש להאט ושמעון אומר לו אנחנו ממהרים ואם מישהו יקפוץ לכביש זו בעיה שלו. במקרה כזה הוא יואשם בהריגה עם יסוד של אדישות.

מקרה שלישי הוא יודע שזוגתו אמורה לחצות את הכביש ואומר לעצמו הנה ההזדמנות לממש את שרציתי.
אם שלושת המקרים היו במעין סרט אילם, היה קשה להחליט במה להאשים אותו. בפרקטיקה יש קושי להבחין בין התרשלות לקלות דעת. פזיזות מתוך קלות דעת זו הצורה הקלה ביותר של המחשבה הפלילית כלפי התוצאה. בעבירה שדורשת  קלות דעת יש להוכיח 2 רכיבים מצטברים:

1) מודעות של העושה לכל פרטי העבירה (טיב המעשה, נסיבות ואפשרות גרימת התוצאה).

2) יסוד חפצי מסוג קלות דעת המוגדר בסעיף 20(א)(2).

המושג קלות דעת מעורר 2 שאלות:
1) כיצד מגדירים קלות דעת?

2)  באילו עבירות של מחשבה פלילית ניתן להסתפק ביסוד חפצי של קלות דעת?

לגבי השאלה הראשונה תיקון 39 מגדיר מהי קלות דעת, היינו, נטילת סיכון בלתי סביר תוף צפיות אפשרית לגרום לתוצאות המזיקות תוך תקווה להצליח למנען. גם ברשלנות יש נטילת סיכון בלתי סביר וההבדל הוא קבלת סיכון בלתי מודע.
אם המחוקק אומר שבקלות דעת הנאשם לוקח סיכון בלתי סביר, משמע שאסור לקחת סיכון בלתי סביר, מכאן, שמותר לקחת סיכון סביר. לכן, אם ניטול סיכון סביר הרי שזה בסדר וראוי שניקח סיכון סביר שהרי כל פעולה שאנו עושים זה נטילת סיכון סביר. המחוקק מאפשר לי לקחת סיכון סביר, אתה יכול לנהוג תוך לקיחת סיכון סביר ואם עברת על חוקי התנועה לקחת סיכון בלתי סביר.

הפסיקה מציעה מספר פרמטרים לפיה היא קובעת אם הסיכון סביר או לא:

1) הצורך במעשה – כשאין צורך במעשה הנטייה תהיה לאסור אותו (פס"ד לורנס)

2) אחוזי הסיכון – ככל שהסיכון גדול יותר הנטייה תהיה לאסור.

3) חומרת התוצאה – ככל שהנזק המסתבר גבוה יותר כך הנטייה תהיה לאסור.

בעבירת תוצאה שיש בה קלות דעת האדם צריך להיות מודע לעובדה שהוא נוטל סיכון בלתי סביר, הוא צריך להיות מודע שהמעשה איננו נחוץ ושיש בו סיכון. במקרה זה סובייקטיבי.
רשלנות – נוטל סיכון שלא במודע.
קלות דעת – נוטל סיכון במודע במקום שהאדם הסביר היה נמנע מלקחת.

שאלה מספר 2  באילו עבירות של מחשבה פלילית ניתן להסתפק בקלות דעת? הכלל הוא שבעבירות תוצאתיות שותקות שאינן מציינות יסוד נפשי כלשהו ניתן להסתפק בקלות דעת.

בעבירת הריגה הגורם במעשה ובמחדל להריגתו של אדם. בעבירה שותקת, והכלל אומר שכל אימת שהעבירה שותקת נדרש קלות דעת. מכאן שעבירת מחדל זו קלות דעת. פס"ד מגידיש, פגע בהולכת רגל במעבר חצייה וגרם למותה, המהירות המותרת היתה 50 קמ"ש, הוכח שהוא נסע כ -95 קמ"ש. לטענת המערער לא הוכח היסוד הנפשי של הפזיזות, השופט אנגלרד מסיק קיומה של קלות דעת ממעשיו של הנאשם, מעצם העובדה שהוא היה מודע  לכך שהוא בדרך עירונית, מודע למעבר החצייה, למהירות ולכך שהוא לא הצליח לבלום. ביהמ"ש מסיק שחזקה עליו שהוא הכיר את הסכנות הכרוכות בנהיגה מופרזת, ביניהם, את האפשרות של גרימת תוצאה קטלנית. לפי השופט כל אלה יוצרים חזקה עובדתית (מסקנה מניסיון החיים) שהנאשם נטל על עצמו סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאה (המוות) מתוך תקווה שהוא יצליח למונעה.

אדישות

אדישות היא צורה של פזיזות שהיא חמורה מקלות דעת וקלה מכוונה. מכאן שבעבירות שדורשות אדישות יש צורך להוכיח 2 רכיבים האחד – מודעות לגרימת התוצאה והשני – יסוד חפצי מסוג אדישות כמוגדר בסעיף 20(א)(2). אדישות היא שוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות. השאלה היא אילו עבירות של מחשבה פלילית דורשות אדישות. בחוק העונשין אין עבירות מסוג אדישות ולכן נשאלת השאלה מדוע המחוקק מקשה ורושם 2 רמות? הסיבה היא שהעבירה שמבוצעת מתוך יסוד נפשי של אדישות היא חמורה מעבירת קלות הדעת. לכאורה יש כאן נפקות תיאורטית בלבד. בין אדישות וקלות דעת שהרי עבירה שמבוצעת מתוך אדישות חמורה מעבירת קלות הדעת. וההוכחה היא מתוך הנסיבות, ראיות וכד'.

 ע"פ 1/52 דויטש נ. היועץ המשפטי, פ"ד ח 456
פס"ד מנחה שלפני תיקון 39, אדריכל שהיה צריך להביא אדמה, הוא נסע למקום מסויים, הוא הוזהר שהמקום מסוכן ועלולה להיות מפולת והחליט בכל אופן להמשיך. היתה מפולת ו-21 פועלים נספו. הפס"ד משנות  ה- 50 ובאותה תקופה לא היתה פסיקה והפס"ד דן במחשבה הנדרשת. השופט אגרנט אבחן שלוש סוגים של רשלנות:

א) רשלנות רגילה.

ב) רשלנות רבתית – סטייה חמורה מרמת הזהירות.

ג) רשלנות – מתייחסת לעוולה האזרחית.

שני הראשונים מתייחסים לסטייה מהנורמה של זהירות והשאלה היא אם הסטייה גדולה או קטנה והאם הסטייה היא גסה. הוא מסיק שעבירת הריגה דורשת פזיזות שיכולה להיות מסוג של אדישות או מקלות דעת. לפי אגרנט כאשר מוכיחים קיומה של קלות דעת יש צורך ברשלנות רבתית, היינו סטייה גדולה מנורמת הזהירות, ואילו כאשר מוכיחים אדישות אין צורך ברשלנות רבתית . היינו, כדי להרשיע בעבירת הריגה יש צורך להוכיח שחוסר הזהירות שלו הגיע עד כדי רשלנות רבתית, וכן שהוא נהג מתוך פזיזות, היינו מתוך ראייה שהתנהגותו עלולה לסכן את חייו או את שלמות גופו של האחר ואם התבטאה הפזיזות באדישות יש מקום להרשיע בעבירת הריגה אף אם מידת רשלנותו הגיע אך לידי חוסר זהירות סבירה. התפיסה היתה שאם המעשים סטו באופן חמור צריך להוכיח קלות דעת ואם הם לא סטו באופן חמור צריך להוכיח אדישות וזה בעצם מקשר בין היסוד העובדתי ליסוד הנפשי.
 ע"פ 1100/93 סובאח נ. מ"י, פ"ד מז (3) 635

ניתן לפני תיקון 39, שלושת השופטים בהרכב הגיעו למסקנה שאין צורך ברשלנות רבתית ע"מ להאשים בהריגה. שאלת הרשלנות הרבתית ממשיכה לשמש תפקיד ראייתי. השופטים מצא וגולדברג טוענים שכאשר קיימת רשלנות רבתית, היינו שהוכחה סטייה גדולה מנורמת הזהירות "כי אז ישנה חזקה שהאדם היה קל דעת", החזקה אומרת מקום שקיימת רשלנות רבתית, קמה ועומדת לחובת הנאשם חזקה שבעובדה כי נתקיימה אצלו פזיזות. משמעותה של חזקה זו שהיא מטילה על הנאשם את החובה להביא ראיות להשמטת הבסיס מתחת לתוצאה. יישום החזקה כאשר די לנאשם בהקמת ספק סביר בעניין זה. בפס"ד דוייטש אומרים שיש צורך ברשלנות רבתית + קלות דעת (יש להוכיח את שניהם), בפס"ד סובח אומרים שמספיק שיש רשלנות חזקה ושיש קלות דעת. השופט מצא בפס"ד סובח אומר (חציית קו הפרדה רצוף = סטייה חמורה מרמת זהירות נדרשת מנהג סביר (קביעה אובייקטיבית) = התרשלות רבתית. אם יש רשלנות רבתית, מניחים שהמעשה הקטלני בוצע בפזיזות (קלות דעת). מזה נובע שעל המערער לסתור את החזקה הזו. השופט מצא אומר מאחר והמערער לא יצר ספק סביר (הוא בחר להכחיש את המעשה) ולא סתר את החזקה, הוא מואשם בעבירה. השופטת דורנר בדעת מיעוט – נותר ספק לעניין היסוד הנפשי בהעדר ידיעה על הסכנה לא מתקיים יסוד נפשי (התביעה לא הוכיחה למודעות לגרימת התוצאה), וממליצה להרשיע בגרם מוות ברשלנות. נשאלת השאלה האם יש צורך במודעות לתוצאה של מוות או די שנסתפק במודעות לפגיעה חמורה? עד תיקון 39 נקבע ע"י חזקות שאם ישנה מודעות לחבלה חמורה ישנה גם מודעות לתוצאת מוות, לפני התיקון ביהמ"ש אמר מספיק מודעות לחבלה חמורה ע"מ להסיק שיש מודעות למוות. תיקון 39 קובע שיש צורך במודעות לתוצאה של העבירה עצמה 20(א) היינו מודעות לתוצאה של מוות.
 ע"פ 1196/99, ממדוב נ. מ"י, פ"ד נה (1) 700
הפס"ד משנת 1999, מספר הומלסים שיכורים, ממדוב בועט בקורבן 4 בעיטות והקורבן נפטר, הנאשם טען שלא היתה לו כוונה להמית אותו ומטרתו היתה להעיר את הקורבן שהיה שתוי. הוא הואשם בהריגה מתוך אדישות. בערעור לעליון השאלה היתה האם היסוד הנפשי הנדרש להרשעה בהריגה, די לקיומה של אפשרות לגרימת נזק ממשי לגופו של אדם או לבריאותו או שיש הכרח במודעות לקיומה של אפשרות גרם מוות. השופט קדמי ציין שיש צורך במודעות לפגיעה חמורה בגופו או בבריאותו של אדם לצורך עבירת המוות. נקודת המוצא היא שנזק ממשי בריאותי יכול לגרום למוות. מכאן שגם אם הוא לא היה מודע לתוצאת המוות, אך היה מודע לגרימת החבלה החמורה, הרי שהוא היה מודע למוות. השופט זמיר משאיר בצריך עיון את השאלה האם יש לדרוש מודעות לתוצאת מוות דוקא משום שבמקרה זה מעצם 4 הבעיטות היית מודע למוות. השופט זועבי פוסק שיש צורך במודעות לתוצאת המוות.
בסופו של דבר כל השופטים החליטו שהבועט היה מודע לסכנת המוות, לפי מספר הבעיטות, עוצמתן אינם תואמות את הטענה שנועדו רק כדי להעיר את המנוח.

ע"פ 3158/00 מגידיש נ. מ"י  פ"ד נד (5) 80 
הפס"ד לאחר תיקון 39, השופט אנגלרד פוסק שיש צורך להוכיח מודעות לתוצאת המוות ואין די במודעות לסיכון הבריאות והחיים. לכאורה בעקבות מגידיש היה צפוי שירבו הזיכויים אך בפועל זה לא קורה משום שבתי המשפט עושים שימוש בחזקת המודעות שחזקה שאדם מודע לתוצאות הטבעיות ממעשיו.
ע"פ 4463/00 , מ"י נ. אבו אלהווא, פ"ד נה (3) 327 

השופט מצא משלב שתי חזקות. האחת קיומה של חזקת המודעות, אדם הנועץ סכין בכוונה לחבול בגוף, מודע לכך שעלולה להיגרם חבלה חמורה. מודעות לחבלה חמורה +נסיון החיים שמלמד שחבלה חמורה עלולה לסכן את חייו של הקורבן ולהסתכם במוות = למי שמודע לסכנה חמורה מודע גם לסכנת המוות. השופטת בייניש קובעת שכאשר המודעות לגרימת החבלה הגופנית המתייחסת לחבלה החמורה שמעצם טיבה עלולה לסכן חיים, מתקיימת מודעות לתוצאה הקטלנית. מכאן שגישתה של בייניש עולה בקנה אחד עם דרישת המודעות שלאחר תיקון 39.
סיכום היסוד הנפשי של פזיזות.

קלות דעת: זה היסוד זה היסוד הנפשי החלש ביותר של המחשבה הפלילית. לכן, קשה לעיתים לייצור אבחנה בין קלות הדעת לרשלנות. ברף התחתון שגובל ברשלנות, קיומה של מודעות סובייקטיבית תילמד ממידת הסיכון שנטל וסטייתו מהנורמה. ככל שהנורמה גדולה יותר כך ניתן לאמור שקיימת חזקה עובדתית לפיה אדם מודע לתוצאות של מעשיו ויש להדגיש שמדובר בחזקה עובדתית שניתנת לסתירה ודי לנאשם לייצור ספק. ביהמ"ש אינם מייגעים עצמם בדיונים והם מסיקים במקרים בהם ההתנהגות היתה חריגה שהיתה מודעות בפועל. קשה מאוד לאבחן במצבים מנטליים של האדם ולדקויות  שיש לרדת. לכן, ראוי ונכון לעשות שימוש בחזקות משום ההבדל של 20 שנה בין בעבירת הרשלנות ל- 3 שנים בקלות דעת. ע"פ רוב התביעה תבקש להאשים ברשלנות והנאשם יבקש להתגונן בקלות דעת.
כוונה
הצורה החמורה ביותר של שאיפה לתוצאה הקבועה בחוק. בעבירות שדורשות כוונה יש להוכיח מודעות לרכיבים העובדתיים של העבירה לרבות מודעות לאפשרות גרימת התוצאה, וכן יחס חפצי מסוג כוונה המוגדרת בסעיף 20(א)(1). החוק מגדיר "במטרה לגרום לאותם תוצאות"

סמסטר ב' הרצאה שלישית 20 אוגוסט 2009  

לאחר תיקון 39 חוק העונשין מבחין בין שני סוגים של יסוד נפשי של כוונה האחד מתייחס לתוצאות המעשה הנמנית בהגדרת העבירה בהתאם לסעיף 20(א)(1),
מחשבה פלילית
[תיקון: תשנ"ד]
20.

(א) מחשבה פלילית – מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה:

(1)כוונה – במטרה לגרום לאותן תוצאות;

 היינו יסוד חפצי לגרימת התוצאה. בסעיף 329. כאן איבדתי את המרצה
חבלה בכוונה מחמירה
[תיקון: תש"ס, תשס"ב]
329.
[א/235]
(א)

העושה אחת מאלה בכוונה להטיל באדם נכות או מום, או לגרום לו חבלה חמורה, או להתנגד למעצר או לעיכוב כדין, שלו או של זולתו, או למנוע מעצר או עיכוב כאמור. דינו – מאסר עשרים שנים:

(1) פוצע אדם או גורם לו חבלה חמורה, שלא כדין;

(2) מנסה שלא כדין לפגוע באדם בקליע, בסכין או בנשק מסוכן או פוגעני אחר;

(3) גורם שלא כדין להתפוצצותו של חומר נפיץ;

(4) שולח או מוסר לאדם חומר נפיץ או כל דבר מסוכן או מזיק אחר או גורם לאדם שיקבל כל חומר או דבר כאמור;

(5) מניח, בכל מקום שהוא, חומר מרסק או נפיץ או נוזל משתך;

(6) זורק על אדם חומר או נוזל כאמור בפסקה (5), או משתמש בהם על גופו בדרך אחרת.

(ב) העובר עבירה לפי סעיף קטן (א) כלפי בן משפחתו, לא יפחת עונשו מחמישית העונש המרבי שנקבע לעבירה, אלא אם כן החליט בית המשפט, מטעמים מיוחדים שיירשמו, להקל בעונשו; בסעיף קטן זה, "בן משפחתו" – כהגדרתו בסעיף 382(ב).

(ג) עונש מאסר לפי סעיף קטן (ב) לא יהיה, בהעדר טעמים מיוחדים, כולו על-תנאי.

נסיון לחבול בחומר נפיץ

לעומת זאת סעיף 333 הינו עבירה תוצאתית, העבירה שותקת משמע יש מודעות לנסיבה שלא כדין ומודעות לאפשרות גרימת התוצאה שהיא חבלה חמורה + יסוד חפצי.

חבלה חמורה
333.
[א/238]  החובל בחברו חבלה חמורה שלא בדין, דינו – מאסר שבע שנים.

לעומת זאת בסעיף 329(א)(1) כתוב "אחד מאלה" במקרה זה צריך להוכיח מתוך כוונה ..... כאן היסוד הנפשי חמור יותר ולא מסתפקים בפזיזות אלא בכוונה. ההבדל בין שני הסעיפים הוא 20 שנה מול שבע שנים. הסוג השני עניינו בכוונה שאינה מתייחסת לתוצאת המעשה (עבירת מטרה).

בחוק העונשין יש כ - 60 עבירות שדורשות כוונה מרבית העבירות שדורשות כוונה הן עבירות מטרה ולא עבירות תוצאה. 

קיימות בחוק 3 עבירות תוצאתיות של יסוד נפשי של כוונה:
1) גרימת חבלה חמורה –  סעיף 329(א)(1).
2) עבירת הכישוף (החלק השני של הסעיף) –  סעיף 417א'
3) זיוף בידי עובד ציבור – סעיף 421.
היסוד השני של העבירות הן עבירות מטרה, יש לא מעט עבירות שלא תלויות בהתרחשות של תוצאה מסויימת, למעשה הם עבירות התנהגות שבנוסף למחשבה הפלילית הרגילה יש צורך בכוונה/מטרה לגרימת תוצאה מסויימת, גם אם התוצאה לא התממשה בפועל. סעיף 111 הינו סעיף של עבירה התנהגותית מסוג מטרה ואת המילה עלולה נדרש לראות כמהווה פוטנציאל סיכוני. 
מסירת ידיעה לאויב
111.
[ד/21]
מי שביודעין מסר ידיעה לאויב או בשבילו, דינו – מאסר עשר שנים; היתה הידיעה עלולה להיות לתועלת האויב, דינו – מאסר חמש עשרה שנה; התכוון בכך לפגוע בבטחון המדינה, דינו – מאסר עולם; גרם ברשלנות שתימסר לאויב או בשבילו ידיעה העלולה להיות לתועלתו, דינו – מאסר שלוש שנים

בהמשך כתוב "התכוון בכך" זו עבירה התנהגותית מסוג מטרה, לכאורה זה לא מסתדר משום שיש כאן יסוד חפצי כאשר בעבירה התנהגותית אין יסוד חפצי, לכן היסוד הנפשי הוא מודעות +מטרה. (לפגוע בביטחון המדינה) לכאורה המילה התכוון אינה מסתדרת עם סעיף 20(א)(1) שהרי אין כאן תוצאות. מאחר ואין כוונה בסעיף 20(א)(1), הולכים ל – 90א' ובסעיף (א)(2) הכוונה היא מניע או מטרה. מכאן, שזו עבירה התנהגותית עם יסוד נפשי של כוונה, זו עבירה התנהגותית עם יסוד נפשי של מודעות ומטרה. עבירות מטרה הן עבירות של מחשבה פלילית הדורשות להוכיח מטרה או מניע. המטרה או המניע מצויינים בסעיף בחוק (בכוונה, במטרה ל-, בכוונה ל--). לפני תיקון 39 עבירות אלה כונו עבירות של כוונה מיוחדת, כיום הם נקראות עבירות מטרה. כאמור עבירות מטרה ניתנות לזיהוי כאשר כתוב במטרה ל-, בכוונה ל- וכד'.

דוגמה:  סעיף 244 - העבירה היא התנהגותית (לפני 39), זוהי בעצם עבירה התנהגותית עם יסוד נפשי של כוונה היינו, אחרי שבודקים ב – 90א' זו עבירה התנהגותית עם יסוד של מודעות + מטרה.
שיבוש מהלכי משפט
244.
[א/124]
העושה דבר בכוונה למנוע או להכשיל הליך שיפוטי או להביא לידי עיוות דין, בין בסיכול הזמנתו של עד, בין בהעלמת ראיות ובין בדרך אחרת, דינו – מאסר שלוש שנים; לענין זה, "הליך שיפוטי" – לרבות חקירה פלילית והוצאה לפועל של הוראת בית משפט.

 בסעיף 31 ניתן לראות את המילים "כדי לאפשר". סעיף 192 מאפשר להאשים תוך הסתפקות באיום ואילו מהמילה בכוונה מסיקים שזו עבירת מטרה.

לסיכום כאשר כתוב כוונה ל-,מטרה ל- וכד' בעבירה תוצאתית הרי שזו תוצאה ובעבירה התנהגותית זה יסוד נפשי של מודעות + מטרה.

צפיות
בתיקון 39 הוסיפו את סעיף 20ב' שמתייחס לעבירת תוצאה.
מחשבה פלילית
[תיקון: תשנ"ד]
20.

 (ב) לענין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות,  כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן.

 סעיף זה מעגן בחוק כלל שנקרא הלכת הצפיות, הוא נועד להבהיר שבעבירות תוצאתיות המותנות ביסוד נפשי של כוונה, הידיעה ברמה גבוהה של הסתברות שהתוצאות הרלוונטיות לגיבוש העבירה תגרמנה – אפילו אם העושה (נאשם) לא שם לו מטרה לגרום להם....... – שקולה כנגד כוונה ויש בה כדי לשמש כתחליף. הרעיון הוא שאדם שפעל מתוך ידיעה ברמה גבוהה של מודעות שמעשיו עלולים לגרום לתוצאה מסויימת יחשב כמי שהתכוון לגרום לאותה תוצאה, למעשה הסעיף אומר שהכמות הופכת לאיכות, רמת הידיעה = כמות, הופכת ונחשבת כחפץ ממש  = שווה איכות.

אדם יושב על כסא המרצה וזבוב נוחת על ראשו של המרצה, הוא רוצה להרוג את הזבוב ותוך כדי המבה האיש נחבל. לכאורה הוא יאמר שכל כוונתו היתה להרוג את הזבוב, יאמרו לו נכון שלא התכוונת לפגוע אך ראית את האפשרות שהוא יפגע, לא התכוונת אך הוא לא יזוכה משום שיש את הלכת הצפיות, היינו ראית את האפשרות של חבלה, לכן זה יחשב ככוונה, זו עבירת תוצאה שדורשת כוונה. 

דוגמה: לאמא של פזית נדרש סכום כסף גדול לביצוע השתלת כליה, היא פגשה גוף עויין שביקש ידיעה בתמורה (כסף) פזית מסרה ידיעה ללא כוונה. לכאורה לא ניתן להרשיע אותה אך הלכת הצפיות מאפשרת להעמידה לדין לפי סעיף 20ב. למרות שהדוגמה היא עבירה התנהגותית, הלכת הצפיות מחליפה את הכוונה בזה שגם אם לא התכוונת לפגוע בביטחון המדינה, לפי הלכת הצפיות היית אמור לדעת שהיא אמורה לפגוע בביטחון המדינה, מכאן שניתן להמיר את הלכת הצפיות בכוונה. אדם שמודע ורואה מראש את התרחשות התוצאה כקרובה לודאי = כוונה.

עצימת עיניים כתחליף למודעות. 
הלכת הצפיות תחליף לכוונה

מכאן שניתן להחיל את הלכת הצפיות על 3 עבירות תוצאתיות והשאלה היא מה לגבי הלכת הצפיות בעבירות מטרה, השאלה היא האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות על עבירות מטרה? הלכת הצפיות המעוגנת בסעיף 20ב' חלה על עבירות תוצאה שדורשות כוונה וגם אם אין כוונה ניתן להשתמש בתחליף לכוונה שזו הלכת הצפיות. עבירות מטרה הם עבירות התנהגות שנועדו להשיג מטרה מסויימת, האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות לעבירות מטרה? מבחינים בתקופה של לפני 39 ולאחריה. לפני 39 הפסיקה קבעה שכל סעיף יבחן לגופו של עניין ויקבע לפי שיקולי מדיניות משפטית, האם בסעיף הדורש מטרה דרישת המטרה מתקיימת כשהנאשם חפץ בתוצאה? או גם שהנאשם ידע ברמה גבוהה של ודאות שהתוצאה עלולה להתרחש. משמע, כל עבירה נבדקת לגופה.

דוגמה: כאשר מספר עבירות עם דרגות חומרה שונות, אחת דורשת מטרה והשניה התנהגות, היתה הלכה שלא להחיל את הלכת הצפיות מאחר ואם היא לא תוכח הנאשם יזוכה, או, יואשם בחלופה קלה מקלה יותר. הפס"ד שדן את הלכת הצפיות הוא פס"ד עג'מי, הנאשם חשד שאשתו בוגדת בו, הוא נטש אותה וניתק איתה את הקשר, לא היתה לו יכולת להיכנס לדירה אך הוא המשיך לשלם חשבונות. הוא עקב אחריה ע"מ להוכיח שהיא בוגדת, באחד הפעמים הוא הבחין בה נכנסת לבית ולאחריה גבר, בסיוע חברים הוא פרץ לדירה ומצא אותה עירומה, אחד הנאשמים שפרץ עימו לדירה צילם את הגבר. האנשים הללו הואשמו בהשגת גבול כיום סעיף 447.

הסגת גבול כדי לעבור עבירה
447.
[א/286]
(א) העושה אחת מאלה כדי להפחיד מחזיק בנכס, להעליבו, להקניטו או לעבור עבירה, דינו – מאסר שנתיים:

(1) נכנס לנכס או על פניו;

(2) לאחר שנכנס כדין לנכס נשאר שם שלא כדין.

(ב) נעברה עבירה לפי סעיף זה כשהעבריין נושא נשק חם או קר, דינו – מאסר ארבע שנים.

העבירה היא עבירת התנהגות עם מטרה. הנאשמים אמרו שהם נכנסו לדירה כדי לאסוף ראיות ולא כפי שכתוב בסעיף. הם הבינו שמעצם הצילום יהיה בזה להביא לרוגז, העלבה וכד'. בהנחה שלא היתה הלכת הצפיות הם היו מזוכים. השופט אגרנט שאל האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות? כפי שנאמר כל מקרה ידון לגופו. ואמר שיש מקום שאם לא ניתן הרי שנרוקן את החוק מתוכן. מה חשבתם שאתם נכנסים לדירה שלא שלכם והיתה לכם רמה גבוהה של הסתברות שהיא תוקנט לכן ביהמ"ש החיל את הלכת הצפיות למרות שהיא לא היתה חקוקה. ההלכה הזו הוחלה לפני תיקון 39 על עבירות הסגת גבול ועל עבירות מטרה נוספות כמו סיוע, ביטחון המדינה ואיומים.
בפס"ד בורוכוב נקבע כי אין להחיל את הלכת הצפיות. נקבע שעבירה מס' 6 לחוק לשון הרע בכוונה לפגוע, צריך להוכיח כוונה ממשית לפגוע ואין די בידיעה ברמה גבוהה של הסתברות שתהיה פגיעה. השופט ברק אומר שיש לקבל את הגישה שהכוונה בסעיף 6 שהאדם באמת התכוון לפגוע ואחד השיקולים זה האבחנה בין העוולה הנזקית והעבירה הפלילית. השופט גולדברג מדגיש את ערך חופש הביטוי כערך שיש להגן עליו ומכוח אותה הגנה נגביל ביטויים שנעשו, נאמרו או נכתבו במטרה לפגוע.

פס"ד ביטו נ' סולטן – ביהמ"ש קבע בדעת רוב שגם לאחר 39 יש צורך בחפץ ממש בשל החשיבות של חופש הביטוי ששודרג לאור חוק כבוד האדם וחירותו. הלכת בורוכוב קיימת למרות היותה טרם תיקון 39.

לאחר תיקון 39 הוסף סעיך 20ב' והוא עורר את השאלה מה היחס בין החוק להלכות שנקבעו לפני 39 והחילו את הלכת הצפיות בעבירות מטרה. אם המחוקק עיגן את 20(ב)לעבירות תוצאה הרי שמדברים רק על 3 עבירות. השאלה היא מה עם העבירות האחרות? השאלה נדונה בפס"ד אלבה בו הוא הועמד לדין על סעיף 144(ב)(א), השופט מצא אומר שהברירה מתי להחיל את הלכת הצפיות אינה נתונה לביהמ"ש משום ש – 20ב' חל על עבירות תוצאה ועל עבירות מטרה.

בפס"ד פוליאקוב – דעת הרוב קובעת ש - 20ב' הינה לעבירות תוצאה אך אינו יוצר הסדר להלכות של לפני 39 שהחילו את הלכת הצפיות לעבירות מטרה. מכאן, נכון ש – 20ב' חל על עבירות כוונה תוצאתיות אך המחוקק לא אמר כלום על הלכות שנקבעו לעבירת מטרה, לכן, הלכת הצפיות ממשיכה לחול.

כיום ביחס למצב המשפטי בעבירות מטרה בוחנים כל מצב לגופו. השופטת דורנר סברה כי הגם שסעיף 20ב' נוגע לעבירות תצאתיות, אין מניעה להחיל אותו גם על עבירות מטרה אך רק למקרים בהם הגשמת המטרה היא תוצאה הצומחת דרך טבע ממאסר.

אם נתעלם מדעתה של השופטת דורנר שסללה לעצמה נתיב מעט שונה, הרי שמיעוט השופטים (מצא, בך) סבר ש 20ב' חל ישירות על כל עבירות המטרה. דעת הרוב (ברק, טירקל ודורנר) סבר ש – 20ב' אינו חל על כלל עבירות המטרה אך אינו יוצר הסדר שלילי במובן זה שהוא אינו מבטל את ההסדר הפסיקתי של לפני 39. זו גם הדעה שנקלטה. פרופסור קרמניצר התוודה שבדיעבד זו היתה טעות שלא לקבוע את הלכת הצפיות גם על עבירות המטרה וכאשר ביהמ"ש מחיל את הלכת הצפיות יש בזה אי חוקיות.

מאז תיקון 39 והלכת אלבה נקבע שהלכת הצפיות תחול על: עבירות ביטחון, שיבוש הליכי משפט 244, מעשה מגונה 348, הסתה 448 וסיוע 31. ההלכה לא תחול על לשון הרע.

פס"ד כהן 6269/69 (בעבר היה פלוני – 

הלכת הצפיות בעבירות מטרה נ' בטחון המדינה, סוג נוסף של עבירות. אם להחיל את עבירת הצפיות אלה הם עבירות נגד בטחון המדינה. כאן הפסיקה נדרשה להכריע האם בעבירות נגד בטחון המדינה נסתפק בחפץ ממש או ברמה גבוהה של הסתברות שתתרחש פגיעה בביטחון המדינה. אם לא נחיל את הלכת הצפיות ומאחר שרוב המרגלים עושים זאת עבור בצע כסף, לכן, לא ניתן יהיה להאשים אותם בכוונה לפגוע בביטחון המדינה, לכן, נחיל את הלכת הצפיות שהרי אם הם לא יורשעו הם יזוכו. למרות זאת אדם שעושה זאת עבור בצע כסף יודע ברמה גבוהה של הסתברות שהוא עלול לפגוע בביטחון המדינה ואין צורך בחפץ של ממש משום שביטחון המדינה הוא ערך שיש להגן עליו. כאמור מאחר ורוב המרגלים עושים זאת עבור כסף ואם נדרוש חפץ נרוקן את העבירה מתוכן.

שיקולי מדיניות הם אלה שמחילים או לא מחילים את הלכת הצפיות. לפי קוגלר אחד השיקולים זה איזון אינטרסים, האם לא נפגע באינטרס כמו חופש הביטוי, שיקול נוסף אם יש עבירה דומה נוספת שדורשת יסוד נפשי חלש יותר הנטיה לא להחיל את הלכת הצפיות, או האם לא נפגע בתקנת הציבור  ע"י אי החלת הלכת הצפיות?

הלכת הצפיות בעבירת הרצח 

עבירת הרצח שבסעיף 300 כוללת מס' חלופות כאשר 300(א)(1) ו- 300(א)(3) דורשות מחשבה פלילית מסוג של פזיזות (כתוב מזיד ולפי 90א' מזיד זו פזיזות. החלופה השכיחה היא חלופת הרצח בכוונת תחילה 300(א)(2) שדורשת יסוד נפשי מיוחד – כוונת תחילה, מאחר ומדובר ביסוד נפשי מיוחד ההסדר של סעיפים 19-20 לא חל על עבירת הרצח.

רצח
300.
[א/214] [א/215]
(א) העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו – מאסר עולם ועונש זה בלבד:

(1) גורם במזיד, במעשה או במחדל אסורים, למותו של אביו, אמו, סבו או סבתו;

(2) גורם בכוונה תחילה למותו של אדם;

(3) גורם במזיד למותו של אדם תוך ביצוע עבירה או תוך הכנות לביצועה או כדי להקל על ביצועה;

(4) גורם למותו של אדם כשנעברה עבירה אחרת, כדי להבטיח לעצמו, או למי שהשתתף בביצוע אותה עבירה, בריחה או הימלטות מעונש.

(ב) מי שהורשע ברצח לפי סעיף 2(ו) לחוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם, תש"י-1950, דינו – מיתה.

עונש מופחת
[תיקון: תשנ"ה]
300א.

על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה:

(א) במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח –

(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או

(2) להימנע מעשיית המעשה.

(ב) במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה, בנסיבות הענין, מתחום הסבירות הנדרשת לפי סעיף 34טז לשם תחולת הסייג של הגנה עצמית, צורך או כורח, לפי סעיפים 34י, 34יא, 34יב.

(ג) כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו.

סעיף 301 עוסק בכוונת תחילה מכאן שכוונת תחילה זה יסוד נפשי מיוחד ומבוסס על 3 אלמנטים

1) החלטה להמית
2) הכנה
3) העדר התגרות.
מכאן שרק כאשר שלושת הסעיפים מתקיימים ניתן יהיה להאשים בעבירת רצח בכוונת תחילה. המשמעות של החלטה להמית זה שבשעת המעשה קיננה בלב הנאשם כוונה להמית והמייחד אותה זה הרצון שתוצאת המוות תתרחש.

כוונה תחילה
301.
[א/216]
(א) לענין סעיף 300, יראו ממית אדם כמי שהמית בכוונה תחילה אם החליט להמיתו, והמיתו בדם קר, בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה, בנסיבות שבהן יכול לחשוב ולהבין את תוצאות מעשיו, ולאחר שהכין עצמו להמית אותו או שהכין מכשיר שבו המית אותו.

(ב) לענין ההחלטה וההכנה להמית, אין נפקא מינה אם החליט להמית את האדם או את מישהו, מסויים או בלתי מסויים, מבני משפחתו או מבני גזעו.

(ג) כדי להוכיח כוונה תחילה אין צורך להראות שהנאשם היה שרוי בהלך נפש מסויים במשך זמן פלוני או תוך תקופה פלונית שלפני ביצוע העבירה או שהמכשיר שבו בוצעה הוכן בזמן פלוני שלפני המעשה.

שידול או סיוע להתאבדות

לשיעור הבא לקרוא את הפסיקה ברשלנות
  הרצאה רביעית 27 אוגוסט 2009
קינטור

מבחינים בין 2 סוגי קינטור:

א)מבחן סובייקטיבי שמתייחס למצבו הסובייקטיבי הנפשי של הנאשם לפיו שואלים האם הנאשם קונטר? בפס"ד שמלביץ הוא נכנס הביתה וראה את אשתו בוגדת בו. במקרה זה אם הנאשם קונטר הרי שזו הריגה, אם אמנם הוא קונטר עוברים למבחן האובייקטיבי, היינו, כיצד אדם סביר במקומו של הנאשם היה מתנהג. ע"מ שאדם יואשם ברצח יש צורך בשלושת הסיבות. עבירת הרצח היא עבירה מיושנת שלא עברה תיקון ובשנת 2007 שר המשפטים מינה ועדה ברשות פרופ' קרמניצר לדון ולהגיש המלצות בעבירות המתה.
השאלה: האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות בעבירת הרצח?המשמעות היא שלא רק שמישהו מתכוון באמת להמית, אלא גם אם ראית את אפשרות המוות כקרובה למדי יחשב כאילו רצית להמית.
 ס' 20ב' מחשבה פלילית (תיקון: תשנ"ד)

ב.   קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען. 

חל גם על עבירת הרצח כי זו עבירה תוצאתית. מאידך כוונת תחילה זה לא כוונה.
בפס"ד אילוז השופט לנדוי קבע שהלכת הצפיות אינה חלה על עבירת הרצח. הפסיקה חזרה בה כאשר השאלה עלתה מחדש לאחר תיקון 39 כאשר סעיף 20ב' עיגן את הלכת הצפיות והפך אותה לחוקית.

בפס"ד פוליאקוב השופט אנגלדד הביע דעה שהלכת הצפיות חלה בעבירת הרצח וגם כאן הוא לא היה צריך להכריע. בפס"ד אלימלך השופט מצא אומר שאין לנחיל את הלכת הצפיות משום שבכך ניצור הרחבה של מקרים בהם ביהמ"ש ירשיע ברצח.

השופט מצא מסרב עדיין להחיל את הלכת הצפיות או שההחלטה במסגרת אוביטר. פרופ' פלר ציין כי הלכת הצפיות ישימה על כל העבירות התלויות ומותנות לרבות רצח. ד"ר קוגלר  אומר שסעיף 20ב' לא חל על עבירת הרצח משום שהיא מחליפה כוונה אך לא מחליפה כוונת תחילה והוא מסרב להחיל את הלכת הצפיות לעניין הכוונה. גם קרמניצר מסרב להחיל את הלכת הצפיות בעבירת הרצח.
בפס"ד אלימלך השופט מצא עושה אבחנה בין חזקת הכוונה לחזקת הצפיות חזקת הכוונה זה כאשר אדם מתכוון לתוצאות שצומחות ממעשיו, אם הנאשם רוצה להוכיח ההיפך עליו ליצור ספק סביר.  הלכת הצפיות מהווה חזקה חלוטה לכוונת תחילה גם אם הנאשם יוכיח שהוא לא רצה להגיע לתוצאה האסורה, די בכך שהתביעה תוכיח ברמת הסתברות קרובה לודאי שהוא צפה לתוצאה כדי שיחשב כמי שהתכוון לגרמה.
סעיף 20(ג)(2) מחשבה פלילית מועברת

20  מחשבה פלילית (תיקון: תשנ"ד) 

ג.   לענין סעיף זה - 

· 2. אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות. 

 במקרה שאדם מבקש להרוג אדם מסויים והרג מישהו אחר זה אינו משנה מי הקורבן שאחרת כל המפספסים יזוכו, במקרה זה אין זהות בין הקורבן המיועד לקורבן בפועל.

אם ראובן רצה לרצוח את שמעון והרג את לוי משום החטאה או טעות בזיהוי האופציות יהיו:

א)ראובן רצח את לוי - העונש 20 שנה.

ב)נסיון לרצח של שמעון – העונש 20 שנה.

במקרה זה מפעילים את דוקטרינת הכוונה המועברת ואז הוא יקבל מאסר עולם.

סעיף 303- 
· 303.   המתת תינוק (תיקון: תשכ"ו, תשל"ח) 

· א.   אשה שגרמה במזיד, במעשה או במחדל, למות ולדה שלא מלאו לו שנים-עשר חדשים, ובשעת המעשה או המחדל היתה במצב של ערעור שיקול הדעת, משום שעדיין לא החלימה לגמרי מתוצאות הלידה או משום תוצאות ההנקה לאחר הלידה, הרי על אף היות העבירה לפי הנסיבות בגדר רצח או הריגה, דינה - מאסר חמש שנים. 

· ב.   האמור בסעיף זה אינו בא לגרוע מסמכות בית-המשפט להרשיע את מי שהואשם ברצח של ילד שלא מלאו לו שנים-עשר חדשים בעבירה של הריגה או של העלמת לידה, או לקבוע שאינו נושא באחריות פלילית מחמת אי-שפיותו או ליקוי בכשרו השכלי לפי סעיף 19.

המחוקק רצה לתת מענה למקרה מסויים משום ההנחה שאמא לא הורגת את ילדה ובמקרה זה המעשה נעשה בגלל תסמונת לידה והיותה בדיכאון.

דוגמא: אמא אמורה להניק את התינוק שלה, האחות מביאה לה בטעות תינוק אחר להנקה היא אינה מניקה אותו והוא מת. ביהמ"ש שם את התינוק האחר בנעלי התינוק שלה ומתייחס לכך כאילו זה התינוק שלה והיא תואשם לפי ס' 303, הקורבן המיועד בא במקום הקורבן האמיתי.
סעיף 21 – רשלנות
21.**
(א)
רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד —
(1)
שלענין הפרטים הנותרים היתה לפחות רשלנות כאמור;
(2)
שאפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיכון הסביר.


(ב)
רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע.

סוג של יסוד נפשי, זו לא מחשבה פלילית, היא לא דורשת מודעות.אדם יחשב רשלן גם אם הוא לא מודע לפרטי העבירה, התנהגות רשלנית היא התנהגות שסוטה מאורח התנהגות מקובל ובאה לידי ביטוי בחוסר עירנות לאפשרות גיבושם של יסודות ה – A.R  של העבירה. האופי הפסול מוקנה לה בכך שהאדם הסביר בנעלי הנאשם כן היה מודע לסיכון ופועל באורח שונה. ברשלנות הנאשם אינו מודע ואינו בוחר את האינטרסים שלו על אלה של החברה. החטא שלו הוא בזה שהוא סטה מנורמה מקובלת כפי שזו נתפסת ע"י ביהמ"ש. 
מאחר ויסוד נפשי של רשלנות הוא חריג, המחוקק מטיל אחריות פלילית בעבירות רשלנות רק כאשר קיימת פגיעה בערכים חשובים ביותר כמו עבירת ההצתה ברשלנות משום העובדה ששריפה יכולה לגרום למוות, או מוות ברשלנות.

בתיקון 39 ניתן לראות מספר עבירות שהם עבירות ברשלנות כמו עבירה מס' 19, עבירה מס' 20. חשוב לציין שאין עבירות רשלנות שמיוחסות לפשעים משום שפשע זה מעל 3 שנים.
קיימות מספר ביקורות על הטלת אחריות פלילית בנושא הרשלנות:

1.הטלת אחריות פלילית ברשלנות פוגעת בעקרון החוקיות משום שיש בה הרשעה לאחר מעשה, כיצד על נאשם לנהוג ומה היה עליו לצפות, בעיה זו מצטמצמת משום שעבירות רשלנות הם רק כאשר יש פגיעה בגוף או בנפש.

2.במשך הזמן מצטברת פסיקה שקובעת אמת מידה להתנהגות ראויה, לכן עקרון החוקיות נפגע פחות משום שעם הזמן החברה מכירה את רף הזהירות בנושא וניתן לראות את נושא בש, לאחר הפסיקה כולם יודעים שאסור לזרוק מקררים.
3.מושג הסבירות, האדם הסביר/מן הישוב והפיכתם לנקודת מוצא לבחינת היסח הדעת של הנאשם. הביקורת היום דוגלת בהאנשה (אנושיות) של האדם הסביר. ביהמ"ש הפך את הנושא לשאלה נורמטיבית ומידת הסבירות של האדם הסביר נמדדת על סמך הידע הכללי של השופטים, נסיון החיים ודרישת החברה מאדם זהיר ושקול.
בפס"ד ביטון – ביהמ"ש בוחן את דוקטרינת הקינטור וברק אומר שצריך לעשות שינוי.

4.כיצד יכול דגם אחד לשמש אמת מידה לבחינת התגובות של נאשמים שונים בעלי כושר הבנה ורמת קליטה נמוכים מהממוצע. המשמעות היא שמטילים אחריות פלילית על בסיס האדם הסביר ומענישים את הנאשמים על רמה שכלית ירודה.

5.בעבירות רשלנות לא ניתן להשיג הרתעה כללית משום שכשהאדם מודע הציבור מורתע, אך אם האדם אינו מודע,הציבור אינו מורתע.

6.השיקול השיקומי ברשלנות מאבד מתוקפו, מאידך אנו מענישים כהליך שיקומי.

כיצד מזהים עבירת רשלנות
לפני תיקון 39 היה סעיף שותק שלא אמר דבר ליסוד הנפשי, ביהמ"ש פרש עבירה שותקת כסעיף הדורש מחשבה פלילית ולעיתים רשלנות ואחריות קפידה. הלכת אזולי 696/81 ביהמ"ש קובע שעבירה שותקת יכולה להסתפק ביסוד נפשי של רשלנות מכוח תכלית החקיקה. לגבי הלכה זו היתה ביקורת ותיקון 39 ביטל את הלכת אזולי. בסעיף 19 היה כתוב "זולת אם" משמע, כדי להרשיע בעבירת רשלנות סעיף החוק צריך לציין שמדובר בעבירת רשלנות בין במישרין ובין בעקיפין (במשתמע), עבירה שותקת דורשת מחשבה פלילית כאשר עבירה התנהגותית דורשת מודעות ובעבירה תוצאתית מודעות +יסוד נפשי.
אם אנו רוצים היום להרשיע אינוס ברשלנות, צריך שיהיה בחוק אינוס ברשלנות, היינו: האונס אישה ברשלנות , סעיף 449 או סעיף 108.
נשאלת השאלה מה קורה עם העבירות של לפני 39 (בודקים ב -90א'), בעיקרון אין כמעט עבירות שהפסיקה הגדירה כעבירות רשלנות, לכן, צריך רשלנות במפורש או במשתמע סעיף 371

עבירת רשלנות אפשר לעבור בין במעשה או בין במחדל, ההבדל בין סעיף 18 לסעיף 341 הוא בכך שבסעיף 341 הכותרת היא עבירת רשלנות.

פס"ד יעקובוב
היסודות של רשלנות סעיף 21
הרשלנות מורכבת ממספר רכיבים

1.אי מודעות לטיב המעשה – יש להוכיח שהנאשם לא היה מודע לאחד מפרטי העבירה כמו לטיב המעשה, לנסיבה (שכתובה בעבירה) או לאפשרות גרימת התוצאה. מספיק שהוא לא היה מודע.
2. "כשאדם מן הישוב" – בהנחה שאין את התנאי הזה הנאשם מזוכה. התנאי דורש שהאדם מן הישוב היה מודע. השאלה היא מיהו האדם מן הישוב שחריגה ממנו תביא לאישום. בפס"ד בש נקבע שהסבירות מקבעת ע"פ נסיון החיים והידע של השופט, ומתוך פס"ד בש השופט יכול להעזר במומחים. מפס"ד זה נפער פער בין האדם הסביר לאדם הממוצע משום שביהמ"ש קובע את הרף של האדם הסביר והאדם הסביר הופך להיות האדם המצוי, וביהמ"ש מעלה את רף הזהירות של הציבור, הוא מעמיד סטנדרט גבוה יותר עכל הביקורת.

בפס"ד אבנת ביהמ"ש מדבר על האדם הסביר.

לסיכום אדם מן הישוב הוא האדם הסביר והם דמויות אמורפיות שאין להם דבר במציאות עדי ברוש אומר שלא יגרם נזק לחברה אם היינו מבטלים את מבחן האדם מן הישוב והיינו בוחנים את הנאשם מבחן אובייקטיבי וניתן לנאשם הגנה כנגד האדם מן הישוב ( אני לא אדם מן הישוב, אין לי את הרמה השכלית שלו. תשפטו אותו על בסיס היכולות של הנאשם. ביקורת נוספת היא של פרופ' יורם שחרוהוא מתייחס לפרשת בש (עמ' 105 ) מה למד אדם אחד שנענש בגין התנהגות שספק אם האדם הסביר לא היה נוהג כמותו. 
הרצאה חמישית 3 ספטמבר 2009
שאלה נוספת בנושא האדם הסביר זו באיזו מידה ראוי להתחשב בתכונות אישיות, האם להתייחס ליכולת של הנאשם להיות מודע או ליכולת האדם הסביר להיות מודע. בסעיף 21 כתוב: כשאדםמן הישוב יכול היה, בנסיבות הענין
21. רשלנות (תיקון: תשנ"ד11)
(א) רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד -

(1) שלענין הפרטים הנותרים היתה לפחות רשלנות כאמור;

(2) שאפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיכון הסביר.

(ב) רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע.

סימן ג': אחריות קפידה (תיקון: תשנ"ד)
השאלה היא האם בנסיבות העניין מאפשרים להכניס אלמנטים סובייקטיביים של הנאשם, היינו: אדם סביר עם תכונות הנאשם, או, האם להתחשב בגילו של הנאשם, אולי בפיגור שכלי קל שיש לו. האם האדם הסביר כמו הנאשם יכול להיות מודע? למעשה בנסיבות העניין זה בעצם להכניס אלמטים סובייקטיביים. מכאן שהאשמה היא סובייקטיבית. האם לאמור לנאשם אתה לא היית מודע במקום שהאדם הסביר היה כן מודע. פרופ' לוי ולדרמן אומרים שהחשש הוא ממדרון חלקלק משום שאם מתחשבים בגיל בעתיד ניתן יהיה לאמור שהנאשם עצבני, לאחר מכן פיגור שכלי והשאלה היא מה יהי הגבול שהרי יש אין סוף תכונות ןכאלה שלא ניתנות למדידה, יחד עם זאת צריך גם להעניק משפט צדק לנאשם.
הרשלנות בארץ הינה רשלנות אובייקטיבית ונקבעת לפי היכולת של האדם הסביר להיות מודע. לעיתים ביהמ"ש מתחשב בתכונות האישיות אך עצם העובדה שלאחר תיקון 39 נכתב בנסיבות העניין הפסיקה טפחה על מצחה של האקדמיה וביהמ"ש אינו נוטה להתחשב בתכונות הנאשם, זאת למרות חוק כבוד האדם וחירותו כיום הפסיקה אינה מוכנה לקחת את האדם הסביר ולהתאימו לנאשם. פרופ' מרים גור אריה וקרמניצר מותחים ביקורת על הגישה של אי התחשבות בנתונים סובייקטיביים. קרמניצר אומר שגם אם מעמידים את האדם הסביר בחזקת האדם הרגיל עדיין לא יוצאים ידי חובת עקרון החוקיות. אין לבוא חשבון עם אדם על מה שנמצא מעבר ליכולת האישית שלו שהרי לא ניתן לצפות ממנו שיתנהג אחרת. והדוגמה הי א שלא ניתן למדוד רופא מתחיל עם רופא סביר. הוא מציע מבחן דיפרנציאלי אישי, רשלן הוא זה שאינו מודע לסיכון כאשר יכול היה להיות מודע לו אילו אימץ עד תום את הפוטנציאל התודעתי שלו. האם הנאשם ניצל את הפוטנציאל התודעתי שלו עד תום? יש האומרים שבתכונות כמו גיל, אינטליגנציה יש להתחשב אך אם אדם עצבני או חם מזג לא ניקח אדם עצבני בנעליו. אם כן יש שני תנאים: 
1. חוסר מודעות

2. אדם מן הישוב
התנאי השלישי בסעיף 21(1) 

(א) רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד -

(1) שלענין הפרטים הנותרים היתה לפחות רשלנות כאמור;

(2) שאפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיכון הסביר.

(ב) רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע.

סימן ג': אחריות קפידה (תיקון: תשנ"ד)

      מעשה                                                    נסיבה                               תוצאה
בהנחה שבמעשה אין רשלנות                   אם הוא לא מודע לנסיבה             

ואם האדם הסביר אינו מודע                     לא ניתן להאשים                         רשלנות
לא ניתן להרשיע                                                                        הוא לא מודע במקום שהאדם

                                                                                              הסביר כן היה מודע
אם אדם הורג אדם והוא לא מודע לנסיבה, לא ניתן להאשים אותו.
תנאי נוסף הוא בסעיף 21(2), תנאי זה מתייחס לעבירה תוצאתית, היינו, כדי להרשיע בעבירה תוצאתית מסוג רשלנות צריך להוכיח שהנאשם לא היה מודע במקום שהאדם הסביר כן היה מודע באשר לגרימת התוצאה. מכאן שעבירת הרשלנות תחשב אם הסיכון שבגרימת התוצאה הוא בלתי סביר. ככלל המחוקק מאפשר לקחת סיכונים סבירים. הוא כן אומר שהוא ירשיע אדם ברשלנות רק אם הוא לקח סיכון בלתי סביר. ביה,ש אומר שעל מנת שנוכל לחיות בחברה מתוקנת חייבים להרשות לקיחת סיכונים סבירים. פרופ' גור אריה אומרת שבכדי לקבוע אם סיכון הוא סביר יש לערוך שקלול בין התועלת החברתית שבהתנהגות לבין הסכנה הטמונה בהתנהגות בהתחשב בחומרת הסכנה ובמידת ההסתברות של התממשותה. בפס"ד צור
פס"ד צור נ' מד"י

ביהמ"ש העליון קבע כי המחוזי הרחיק לכת בהרשעתו, אין לשלול מכל וכל שבנסיבות הללו היו המערערים יכולים להמשיך בתוכנית.על אף המודעות לסכנה, הערעור התקבל, המערערים זוכו.

המערערים, מדריך ומארגן טיול הורשעו בגרימת מוות ברשלנות לאחר שבטיול התרחש שיטפון לפתע ו6 מהמטיילים נסחפו וטבעו. המערערים ירדו לוואדי קצת לפני 9, כאשר ב6 הודיעו על מזג אויר נוח , יום לפני היה שיטפון בנחל הנחשב לאירוע נדיר.

כדי להיות רשלן בעיני החוק לא די בצפיית הסכנה, יש לשאול אם בכל נסיבות היה סביר להימנע מהפעולה יוצרת הסכנה. פעולות חיוניות או רצויות רבות יוצרות סכנה הידועה לנו היטב, ועדיין איננו טוענים כי צריך או אפשר לוותר עליהן. כנגד גודל הסיכון יש להביא את חשיבות החברתית לפעולה, כדי לקבוע אם סביר היה לדרוש הימנעות ממנה.

זכותו ואף חובתו של ביהמ"ש לקבוע דפוס התנהגות סביר, אך בבואו להחליט בתחומים כמו בטיחות בעבודה שכל העוסקים בה טוענים שכך "כולם עושים" ואילו ביהמ"ש קובע נורמות וסטנדרטים העולים על חומרת הנוהגים המקובלים ע"י כולם, במקרים כאלה, בפרט נדירים במיוחד ייתן ביהמ"ש לדעת מומחים את מלוא המשקל הראוי. 
המדריכים הואשמו בגרימת מוות ברשלנות, השלום מזכה, המחוזי מרשיע והעליון מזכה. ביהמ"ש משקלל את התועלת החברתית של לצאת לטייל לבין הסכנה הטמונה. לא בכל מחיר או תנאי לצאת לטייל אלא להתחשב במידת הסכנה והאפשרות להתרחשותה. אם יוצאים ביום בהיר ואין סכנה לעומת אם יוצאים ביום סוער ויש סכנה ביום כזה. היפה בפס"ד הוא שהשופט ויתקון עומד על הערך של לטייל בארץ.

ע"פ 119/93 לורנס נ' מדינת ישראל

רשלנות

העובדות: גרימת מוות כתוצאה ממשחק "רולטה רוסית"

הפסיקה: השופט לוין פסק כי במקרה דנן התקיימה רשלנות הנובעת מהפרת חובת הזהירות (המבוססת על חזקת הצפיות), הן במעשה והן במחדל. 

ע"פ 84/85 ליכטנשטיין נ' מדינת ישראל

רשלנות

העובדות: המערער נהג במכוניתו עם נוסעת; במכונית אירע תקר בזמן נסיעה במהירות גבוהה מן המותר, הרכב התהפך מס' פעמים והנוסעת נהרגה. המערער הורשע בגרימת מוות ברשלנות.

הפסיקה: רשלנותו של המערער באה לידי ביטוי במהירות הגבוהה החורגת מן המותר בה נהג, שממנה עלה כי לא השית לבו לסכנות המוגברות הנובעות מנהיגה כזו, שלא תאפשר לו שליטה ברכב במקרים של אירועים צפויים בנהיגה (כגון תקר, כתם שמן על הכביש וכו').

העליון פסק:
1. פעולה מכוונת של גורם זר – לרבות התאבדות – אינה שוללת, באשר היא, קשר סיבתי בין מעשה לבין תוצאה פוגעת מקום שבו היה אדם מן היישוב יכול לצפות מראש התערבותו של אותו גורם זר. השאלה היא – לעולם – שאלת הצפיות הראויה.

2. כהוראת סעיף 21 לחוק העונשין, תשל"ז-1977, הדמות המרכזית בהגדרת הרשלנות מגלם אותה "אדם מן היישוב". אותו אדם מן היישוב הוא חלף דיבור לאדם הסביר. אותו אדם סביר אינו אלא בית-המשפט, הוא עצמו, ומתוך שיש זהות בין אותו אדם מן היישוב לבין בית-המשפט, יקל עליו על בית-המשפט לדעת מה היה האדם הסביר יכול לצפות מראש.
3. התאבדות – באשר היא – אין בה כדי לנתק קשר סיבתי בין מעשה לבין תוצאה. השאלה בכל מקרה ומקרה אינה אלא שאלה של נסיבות; יש נסיבות שבהן התאבדות תנתק קשר סיבתי ויש נסיבות שבהן לא תנתק התאבדות קשר סיבתי, השאלה בכל מקרה ובכל עניין תחזור אל תחנת המוצא, אל הצפיות של האדם הסביר. המחוקק נתן בידי בית-המשפט כוח וסמכות לקבוע – מעת לעת – חובות צפייה מראש, ובית-המשפט ידריך עצמו בניסיון החיים, בשכל הישר, בתפיסות העומק של החברה, במדיניות החברתית והמשפטית הראויה לחברה במקומנו ובזמננו.
4. במקרה דנן העותר היה חייב לצפות שהתנהגותו הרעה והקשה עלולה להביא את המנוחה לשלוח יד בנפשה. התאבדותה של המנוחה לא הייתה "גורם זר מתערב" אלא תוצאה של מסכת הפגיעות הקשה שפגע בה העותר. יש פגיעות שפוגע אדם בגופו של הזולת, ויש פגיעות שפוגע אדם בנפשו של הזולת. אלו ואלו פגיעות הן העשויות לגרור אחריות במשפט. לאחר שנים של התעללות גופנית ונפשית קשה אזרה המנוחה עוז והתלוננה לפני הרשות על מעשי ההתאכזרות של העותר. משכפה עליה העותר לבטל את התלונה, והשוטרים עזבו את הבית, ידעה המנוחה כי כלו כל הקצין, ומשידעה כך הטילה עצמה אל מותה. מעשיו של העותר הוליכו אל מעשה ההתאבדות, ואדם מן היישוב היה חייב לצפות כי כך עלול לקרות. ומשאירע מה שאירע, על העותר לשאת בתוצאות במלואן.
5. זו היא הפעם הראשונה לבית-המשפט העליון שמחיל הוא את עקרוני היסוד של דין הרשלנות על אחריותו ועל חובותיו של בעל מכה ועל אישה מוכה השולחת יד בנפשה, ואולם בכך אין די לקיומו של דיון נוסף. לא כל פסיקה חדשה מצדיקה דיון נוסף בה.
6. ההלכה שקבע בית-המשפט בעניין דנן שבמסגרתה החיל עקרונות יסוד של דין הרשלנות על אחריותו ועל חובותיו של בעל מכה ועל אישה מוכה השולחת יד בנפשה, הוא אמנם חוליה חדשה בשרשרת ארוכה, ארוכה מאוד, של חובות אשר נקבעו בסוגיות הרשלנות, ואולם אין באותה הלכה, לגופה, אלא התפתחות טבעית של הדוקטרינה אשר נתקבלה מכבר, והרי זו דרכה של ההלכה הצועדת קדימה ומפתחת עצמה ממקרה למקרה ומעניין לעניין.
בפס"ד זה האישה שהוכתה לאורך השנים ולבסוף התאבדה, הנאשם לקח סיכון בלתי סביר והיה עליו לצפות שהיא תתאבד.

מכאן שבעבירה תוצאתית שמסתפקת ברשלנות שואלים האם הנאשם היה צריך לצפות את תוצאות המעשה, שם אדם מן הישוב היה צופה. בעבירות של תוצאה ביסוד הנפשי של רשלנות שנשאלים האם הסיכון שנטל הוא בלתי סביר. ובעבירות של תוצאה ביסוד נפשי של רשלנות שואלים האם הסיכון שניטל הוא בלתי סביר.









כן = רשלנות

אדם סביר מודע                       האם הסיכון בלתי סביר










לא (סיכון סביר), זיכוי

נקודה נוספת היא שהפסיקה קובעת אחריות בפלילים לפי המבחנים של רשלנות אזרחית (פס"ד יערי), כאשר דבר ראשון בודקים את חובת הזהירות, זה היה לפני תיקון 39. כיום ההזקקות מייתרת את העוולה הנזיקית משום שיש את סעיף 21, אך עדיין מסתמכים על הקביעות הישנות ובודקים אם יש חובת זהירות מושגית.

עונש של רשלנות סעיף 21(ב)

אין עבירות של פשע בעבירות הרשלנות, לכן סעיף21(ב)מגביל את העבירות לחטא (עד 3 שהים). מכאן שעבירת הרשלנות החמורה בדיני העונשין היא גרם מוות ברשלנות.
343. הסעה בכלי תחבורה מסוכן (תיקון: תש"ם)
מי שביודעין או מתוך התרשלות מסיע אדם או גורם להסעתו בכלי תחבורה כשיש חשש לבטיחותו של הנוסע מחמת המצב או המטען של כלי התחבורה, דינו - מאסר שלוש שנים, ואם היה כלי התחבורה מטוס, דינו - מאסר חמש שנים.
סעיף זה שהינו סעיף של רשלנות שהינו סעיף של רשלנות מטיל מאסר של 5 שנים, שהרי אין מאסר של מעבר ל- 3 שנים בעבירת הרשלנות. לכן למרות שכתוב 5 שנים לא ניתן להרשיע יותר מ – 3 שנים. גם בסעיף 336 יש 4 שנים למרות שזה סעיף של רשלנות

336. שימוש ברעל מסוכן (א240/, 241(ב))
הגורם שלא כדין שיפעילו על אדם או שאדם יקח רעל או דבר מזיק אחר, בכוונה לפגוע בו או בזולתו או להרגיזם, דינו - מאסר שלוש שנים; סיכן בכך את חיי האדם או גרם לו בכך חבלה חמורה, דינו - מאסר ארבע-עשרה שנים.
גרם מות ברשלנות סעיף 304
304.  גרימת מוות ברשלנות (תיקון: תשנ"ה)11
הגורם ברשלנות למותו של אדם, דינו - מאסר שלוש שנים
כאשר מדברים על גרם מוות ברשלנות זה היסח הדעת של הנאשם וכתוצאה מכך נגרמה התוצאה. זו תוצאה מסוג עוון שהעונש המקסימלי עליה הוא 3 שנים.
סעיף 341

341. חבלה ברשלנות (א244/) (תשכ"ו)
העושה מעשה שלא כדין, או נמנע מעשות מעשה שחובתו לעשותו, והמעשה או המחדל אינם מן המפורטים בסעיפים 338 עד 340, ונגרמה בהם חבלה לאדם, דינו - מאסר שנה.
כיצד יודעים שזו רשלנות? לפי הכותרת, במקרה זה העונש הוא שנה. לאחר תיקון 39 ההגדרה של גרם מוות ברשלנות היא קולעת וממצה. זו עבירת גרימה ממש, לא שותקת. כל עבירות המיתה אילו עבירות תוצאה. בעבירה של גרם מוות ברשלנות צריך לבדוק יסוד עובדתי ולאחר מכן יסוד נפשי. בפועל השופטים בודקים קיום של חובת הזהירות המושגית שנלקחה מנזיקין, משמע, שהתנאי להטיל אחריות זה שאם יש חובת זהירות בין המזיק לניזוק (האם יש חובה מושגגית של בעל דירה למסיג גבול) למרות שהאינטרסים שונים (בנזיקין מבקשים לתבוע פיצויים) כאשר בפלילים הערך המוגן הוא האינטרס הציבורי. לכן המשפט בין המדינה לנאשם. למרות זאת נדרש מהאדם הפרטי לנקוט בחובת זהירות והדוגמה היא אם יש כלב בחצר אזי יש לשים שילוט.
במחדלים זה בסדר כי נזקקים למקור חובה, ואם זה בנזיקין זה בסדר, אך כשמדברים במעשה אין מקום ללכת לנזיקין למרות ששופטים עדיין הולכים לכיוון זה. פרופ' גור אריה מתייחס לחובת זהירות מושגית בין הדין הפלילי לנזיקין.

בפס"ד רוטנשטרייך ביהמ"ש פונה לדיני הנזיקין ובודק אם יש חובת זהירות מושגית בין בעל מקום למסיג גבול, במקרה זה ילדים נכנסו למפעל רחצו בבריכה וטבעו.
לקרוא את הפסיקה ברשלנות
לא מודע – זיכוי
לא מודע במקום שאדם סביר היה מודע – רשלן

מודע – מחשבה פלילית

ברגע שהנאשם לא מודע למעשה או לא מודע לנסיבה זה זיכוי.

צדדים לעבירה
החוק מאפשר להעמיד לדין את כל שותפי העבירה. סעיפים 34(ב) – 29 מגדירים את השותפים כשיש מבצע מסייע ומשדל וכל אחד מהסעיפים קובע את האחריות ואת האחריות הנגררת.

דיני השוטפות מסדירים מקרים בהם מספר אנשים עברו עבירה. שינוי נוסף של תיקון 39 בביטולה של האחריות הסולידרית בסעיף 499(ב)
499. קשר לפשע או לעוון (א34/, 35) (תיקון: תשנ"ד) 11
(א) הקושר קשר עם אדם לעשות פשע או עוון, או לעשות במקום שמחוץ לישראל מעשה שהיה בגדר פשע או עוון אילו נעשה בישראל והוא עבירה גם לפי דיני אותו מקום, דינו -

(1) אם העבירה היא פשע - מאסר שבע שנים או העונש שנקבע לאותה עבירה, הכל לפי העונש הקל יותר;

(2) אם העבירה היא עוון - מאסר שנתיים או העונש שנקבע לאותה עבירה, הכל לפי העונש הקל יותר.

(ב) הקושר קשר יישא באחריות פלילית גם על עבירה שלשמה נקשר הקשר או שנעברה לשם קידום מטרתו, רק אם היה צד לעשייתה לפי סימן ב' לפרק ה'.
בעבר כל מי שקשר קשר כולם היו אחראיים על הכל. כיום לא נטיל אחריות על מי שקשר קשר והוא אינו צד לעבירה.
עבירה נגזרת
הדוקטרינה של עבירות נגזרות מרחיבה את מעגל החבות בפלילים. מדובר בעבירה נגזרת שהיא נגזרת מהביצוע העיקרי של העבירה כמו עבירת הניסיון, השידול, הסיוע והביצוע בצוותא. המכנה המשותף לכולם הוא הרחבה מעבר לכלל השותפים לעבירה כמו המשדל, המסייע והשותפים. אם אין עבירה עיקרית אין נגזרת. ניתן לבצע נגזרת גם מניסיון. אם הוא ניסה לשדוד ולא ביצע את זממו כי היו הרבה שוטרים סביב הבנק.
סיווג הצדדים השונים יהיה כל אחד לפי תרומתו לביצוע העבירה.

קיימות עבירות ספציפיות של שידול או סיוע כמו סעיף 302, עבירה מושלמת משום שזהו סעיף ספציפי

302.  שידול או סיוע להתאבדות (א225/)  (תשכ"ו)
המביא אדם לידי התאבדות, בשידול או בעצה, או מסייע אדם להתאבד, דינו - מאסר עשרים שנה.
סעיף 34ד' – כלל הצמידות, כשיש עבירה וגוזרים ממנה עבירה נוספת, משמע,אותם כללים שהיו בעבירה הטיפוסית יחולו גם על השותפים מלבג אם נאמר אחרת.

המבצע סעיף 29 מדבר על 3 סוגים של מבצע:
מבצע יחיד (לרבות מבצע בצוותא), כאשר רוצים להאשים מישהו צריך להוכיח יסוד עובדתי ויסוד נפשי. השילוב של כל אחד מהמבצעים בצוותא מגיע להגשמת העבירה.

עבירת הגניבה אומרת נוטל ונושא, אם אני נוטל ונושא, עברתי עבירה, אם נטלתי ונתתי לשותף לשאת, שנינו עונים על היסוד העובדתי.

402. שוד (א287/, 288(1)) (תשכ"ו)
(א) הגונב דבר, ובשעת מעשה או בתכוף לפניו או לאחריו מבצע או מאיים לבצע מעשה אלימות באדם או בנכס כדי להשיג את הדבר הנגנב או לעכבו אצלו או כדי למנוע התנגדות לגניבת הדבר או להתגבר עליה, הרי זה שוד, ודינו של השודד - מאסר ארבע-עשרה שנים.

(ב) היה השודד מזויין בנשק או במכשיר שיש בהם כדי לסכן או לפגוע, או שהיה בחבורה, או שבשעת השוד או בתכוף לפניו או לאחריו הוא פצע אדם, הכהו או השתמש באלימות אחרת כלפי גופו, דינו - מאסר עשרים שנים.
אם לא היה סעיף 29 הי הצריך להאשים אחד באיום ואת האחר בגניבה. סעיף 29 מתאר את המציאות משום שהוא משקף את המציאות העבריינית שהרי הם באו לשדוד בנק, אלמלא סעיף 29 לא ניתן היה להאשים את המסייע ששמר מחוץ לבנק.
ע"פ 3390/98 רוש נ' מדינת ישראל 
העובדות

המערערים קשרו קשר לביצוע שוד בחנות תכשיטים. בבוקר המעשה הצטייד אחד מהם בפגיון ובשני תיקים לנשיאת השלל, אותם הסתיר בשקית נילון שסופקה לו ע"י חברו.כמו כן, סיפק לו טלפון סלולארי. במהלך ביצוע השוד, התנגד בעל החנות ובתגובה דקר אותו מבצע השוד ח 15 פעם באמצעות הפגיון. השני שהמתין לו במכוניתו, אסף אותו במכוניתו והשניים נמלטו מן המקום. המנוח נפטר מפצעיו. ביהמ"ש המחוזי הרשיע רק את מבצע הרצח למרות שקבע כי חברו סייע בידיו לביצוע השוד, נמנע ביהמ"ש מלהטיל עליו אחריות של מסייע.

השאלות המשפטיות
1. מה בין מסייע למבצע בצוותא? מי שנטל חלק בהחלטה משותפת לביצוע תוכנית העבריינית, ואף היה צד לביצועה, שייך למעגל הפנימי של ביצוע העבירה ונושא באחריות כמבצע בצוותא. מבחן קרבת המעשה , הדורש כי חלקו של מבצע בצוותא יהיה חלק פנימי של המשימה העבריינית, אינו חל לגבי מי שמשתתפים בהכנת התוכנית העבריינית, ולא נתעורר ספק ביחס להיותו בעל מחשבה הפלילית הנדרשת לשכלולה של העבירה. אותו אדם נושא באחריות כמבצע בצוותא אפילו אם תרומתו הפיזית לבחצוע העבירה אינה גדולה מתרומתו של מסייע.

2. המבחן להטלת אחריות לעבירה שונה או נוספת, שביצע אחד מהמבצעים בצוותא תוך סטייה מן התוכנית המשותפת. לפי סעיף 34א(א) המבחן להטלת אחריות בגין עבירה שונה או נוספת הוא של צפיות בכוח לגבי אפשרות הסטייה מן התוכנית. את קיומה של הצפיות בכוח לבחון לאור נסיבותיו הקונקרט
3. יות של המקרה.
ההחלטה

המערער שחיכה בחוץ הינו מבצע בצוותא, לכן נושא באחריות לניסיון שוד.עם זאת כיוון שלא הוכח כי היה מודע להצטיידותו של השני בפגיון, לא יכו היה לצפות את הסטייה מן התוכנית העבריינית, לכן אין לייחס לו אחריות לרצח.

לסיכום  כל אחד מהמבצעים בצוותא צריך שיעשה מעשה לביצוע העבירה, אין צורך שכל אחד יעשה את כל המעשים ויענה על כל היסוד העובדתי. המעשה יכול להתחלק ויחד להרכיב את היסוד העובדתי.

יסוד נפשי של מבצע  29ב' – 
29. מבצע (תיקון: תשנ"ד11)
(א) מבצע עבירה - לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר.

(ב) המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר.

הסעיף אינו מציין דבר בהקשר ליסוד הנפשי, לכן היסוד הנפשי של מבצע בצוותא זה היסוד הנפשי של העבירה. אם שניים הולכים לגנוב, היסוד הנפשי זו הגניבה. מכאן שסעיף 29ב' זה יסוד עובדתי והיסוד הנפשי זו העבירה. בנוסף ליסוד הנפשי נדרשת מודעות של השותפים לכך שהם פועלים בצוותא חדא (יחיד).השופט ברק בפס"ד פלוני מדבר על כך. לרוב אין בעיה עם זה משום שכאשר שניים הולכים לשדוד בנק הם מודעים לכך שהם פועלים ביחד. השאלה היא אם ניתן להגדיר שותפות ספונטנית שהרי מבצע בצוותא מזדהה מעשית עם המעשה. השאלה הנשאלת היא האם אדם יכול להצטרף לביצוע עבירה מבלי שהוא היה שותף לתכנון המוקדם ולחבירה המוקדמת. ביהמ"ש העליון קבע שאדם יכול להצטרף באופן ספונטני ולהחשב כמבצע בצוותא, אך, צריך לבדוק את היסוד הנפשי לעבירה עצמה ואץ המודעות שלו לאחרים לכך שהוא פועל ביחד.
פס"ד עזיזיאן פס"ד זה עוסק בבית הנזירות שהועלה באש, בו נקבע ששותף ספונטני צריך להיות שותף בעל מודעות, יסוד נפשי ומחשבה פלילית לעבירה. השאלה היתה האם ניתן להאשים אותו בהצתה והנזק בזדון בדברים שהוא לא עשה? ביהמ"ש טען שאין להרשיעו כשותף אלא ביחס למעשים שלו. היתה הסכמה שהוא עלה לדירה מתוך סקרנות. ביהמ"ש מזכה אותו כי יש ספק אם ניתן להסיק מודעות כאשר השהות במקום היה 10דקות בלבד. במקרה זה היה ספק בהקשר לשותף ספונטני, אך עדיין ניתן למצוא פסיקות של שותף ספונטני.

נשאלת השאלה האם יתכן מצב של הרשעה של מבצעים בצוותא בעבירה של רשלנות? התשובה היא לא משום שרשלנות זה אי מודעות זו אי מודעות בעוד שעבירה בצוותא כולם מודעים.
פס"ד לוי  - מרדכי לוי ואח' נ' מד"י

המערערים, שלושה שוטרים, הורשעו בבית-משפט השלום בגרימת מוות ברשלנות, עבירה לפי סעיף 304לחוק העונשין, תשל"ז- .1977הוברר כי במהלך ניסיון להוציא סם מפיה של הקורבן ולמנוע ממנה לבולעו, לחצו על גרונה ואחזו בחוזקה בלסתותיה וכך גרמו לחניקתה. בית המשפט המחוזי דחה את ערעורם של המערערים. מכאן הערעור לבית המשפט העליון.לטענת המערערים, הם פעלו על-פי שיטה ידועה ומקובלת במשטרה, שאושרה על-ידי גורמי המשטרה. על-פי נוהל זה, נקבע כי החיפוש בפה הוא חוקי, וכי השימוש בכוח בנסיבות אלה ייבחן לפי אמות המידה רגילות של סבירות ושכל ישר. במהלך הדיון ניעורו שאלות שונות הנוגעות לעבירת גרימת המוות ולחובת הזהירות של מפעיל סמכות שלטונית, לנושא השותפות לדבר עבירה, ולאפשרות שותפות לעבירת רשלנות. 

העליון פסק:

1. המערערים חבו חובת זהירות כלפי המנוחה, שכן, מי שמפעיל סמכות שלטונית חב בעת הפעלתה חובת זהירות, בפרט אם בידיו השליטה על מהלך האירועים ועל נקיטת האמצעים הנדרשים. המערערים, שפעלו במסגרת תפקידם כשוטרים, נטלו חלק בחיפוש שהופעל בו כוח. חובתם של המערערים כלפי המנוחה נגזרה מהגדרת תפקידם. לפיכך היה עליהם, לכאורה, כמי שאמונים על שמירת החוק והסדר במדינה, לפעול למניעת האלימות כלפי המנוחה.היות שמדובר בשוטרים יש להרכיב על מבחן האדם הסביר את מבחן השוטר הסביר-האם הוא בנסיבות העניין היה  צריך לצפות את התוצאה הקטלנית כתוצאה מהפעלת הכוח.
2. המערערים פעלו בהתאם לטכניקה הידועה של חילוץ סם מפי חשודים, טכניקה שאושרה על-ידי הדרג הבכיר ביותר בפרקליטות ובמשטרה. ומשניתן היתר בנסיבות כאלה להשתמש בכוח בגבול הסביר, אין מקום להלין על המערערים. במצב דברים זה יש להעמיד במבחן הסבירות את מידת הכוח שהופעל ולא את עצם השימוש בו. הם חבו חובת זהירות למנוחה מכוח הפעלת הסמכות השלטונית. והיו צריכים להפעיל כוח סביר.
3. ההיתר להשתמש בכוח סביר לא ביטל את החובה המשפטית שהייתה מוטלת על שכם המערערים מכוח תפקידם, לפעול במידת כוח שתהלום את מידת הסכנה שאותה ביקשו למנוע.
4. הצטברות הנסיבות, קרי:ב כוח בעוצמה חריגה שהופעל במקום כה רגיש בגופה של המנוחה משך זמן ניכר, חייבה את המערערים, כאנשים סבירים, להגיע למסקנה כי אין עליהם להמשיך ולתת יד לפעולה העלולה לסכן את שלום המנוחה.
5. כאשר מספר אנשים , המעורבים בעבירה, פועלים במשותף, ניתן לבחון את הבסיס המשפטי להטלת אחריות פלילית ב-3 מישורים:
1. לבודד חלקו של כל אחד ולבדוק אם יש בו להוות עבירה מושלמת, כאשר שיתוף הפעולה יצר תנאים להגשמתה. במקרה כזה יש מספר עבירות עצמאיות כמספר המעורבים.

2. לבחון פעולתם כגוף אחד המבצע עבירה. כל הפעולות שייכות לכולם ולכל אחד לחוד. התנאי הוא מודעות השותפים לכל רכיבי היסוד העובדתי. התוצאה היא עבירה אחת בעלת משתתפים רבים.
3. המעורבים פעלו לביצוע עבירה מסוימת, אך אחד סטה מהתוכנית וזה גרם לתוצאה האסורה, החסר ביסוד העובדתי מונע לכאורה להרשיע את המעורבים בעבירה המושלמת. אולם ס' 28-היום 34א בא להזהיר שלעיתים גוררת השותפות אחריות לעבירה אף מעבר לתכנון הראשוני.
גולדברג מעלה בהערת אגב שיש קושי עם הרשעת אדם בשותפות לדבר עבירה רשלנית, כי יש צורך במודעות לאפשרות קרות התוצאה , בהתחשב בשת"פ ואילו עבירת רשלנות מתאפיינת בהיעדר מודעות לאפשרות הפגיעה, נראה כי לא תתכן שותפות בעבירת רשלנות. במקרה דנן אין בכך צורך, כל מערער נמצא אשם בעבירה המושלמת, אין צורך לפסוק בשאלה..

6. המערערים טענו שטעו טעות שבעובדה בנוגע לעוצמת הכוח שהופעל, והשלכותיו על המנוחה. טעות  במצב דברים יכולה להיות נסובה על יסודות העובדתיים לעבירה ואז נועדה לשלול התקיימות יסודות העבירה. או של סייג אחר לפליליות המעשה. 

7. יסודות עבירת הרשלנות הם שהנאשמים לא היו מודעים להסתברות התוצאה , שעה שאדם סביר צריך היה להיות מודע. לכן לא ייתכן שאדם מואשם ברשלנות כשטעה טעות שבעובדה , כיוון שלא היה מודע לה. מכאן שלא תתכן הגנת טעות שבעובדה בעבירת רשלנות.
ביהמ"ש קובע שניתן להאשים אדם בביצוע עבירה בצוותא גם אם לא מאשימים את האחר והדוגמה היא כשיש קטין ומחליפים לו את העבירה 
מבצע באמצעות אחר
אדם משתמש באדם אחר לביצוע ככלי לביצוע עבירה. דוגמה: ראובן שולח את עידן בן ה – 10 לגנוב, היסוד העובדתי נמצא אצל האחר. לכן, אם שלחת מישהו והפכת אותו לכלי, אין לו מחשבה פלילית, סעיף 29ג' מעביר את מרכז הכובד של הסיווג של התנהגותו של העבריין כמבצע באמצעות אחר לנסיבות האישיות של האחר. האחר חייב להיות אדם אחר וזה היסוד העובדתי. היסוד הנפשי: יש להוכיח שהמבצע באמצעות האחר הוא בעל מודעות לנסיבת היותו של האחר ככלי בידיו בשל היותו נתון באחד המצבים של סעיף 29ג'
29. מבצע (תיקון: תשנ"ד11)
(א) מבצע עבירה - לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר.

(ב) המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר.

(ג) מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על-ידי אדם אחר שעשאו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה:

(1) קטינות או אי שפיות הדעת;
(2) העדר שליטה;

(3) ללא מחשבה פלילית;

(4) טעות במצב דברים;

(5) כורח או צידוק.

דוגמה: המשותף לסעיפים 1,2,5 הוא שאין להם מחשבה פלילית והם פטורים משום שהם קטינים, או בלתי שפויים וכד'
סעיף 29ג(3) פועלים ללא מחשבה פלילית, אני מבקש ממישהו להביא לי ארנק מקצה הכיתה, אותו מישהו לא יועמד לדין משום שהוא חשב שהארנק שייך לי ואין לו מחשבה פלילית.

סעיף 29ג(4)  טעות במצב הדברים פוטרת מאחריות פלילית אך אם הוא עשה עבירה נוספת הוא יועמד לדין משום שהוא יהיה מודע. דוגמה: שמעון רוצה לרצוח את ראובן, לצורך כך הוא מגייס את לוי ומשקר לו שהוא מעוניין להפחיד את ראובן. אני אתן לך פצצת דמה ותשים אותה מתחת לרכב. לוי מסכים ומשתף פעולה, בדיעבד מסתבר שהפצצה היא אמיתית והרגה את ראובן. יש כאן מבצע באמצעות אחר. שמעון יואשם ברצח והשאלה היא במה להאשים את לוי. יש כאן טעות במצב הדברים, שהרי לוי הסכים לאיים. לעניין ההמתה יש לו טעות במצב הדברים, האישום יהיה באיומים או ברשלנות.
המקרה השכיח בו לא ניתן להטיל אחריות על האחר אלא על העקיף. אפשרות שנייה שגם המבצע העקיף וגם השולח יהיו אחראים באותה עבירה, במצב בו א' שולח את ב' כאשר ב' שיכור אז שניהם יחוייבו באותה עבירה 34ט'
34ט. שכרות (תיקון: תשנ"ד11)
(א) לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו.

(ב) עשה אדם מעשה במצב של שכרות והוא גרם למצב זה בהתנהגותו הנשלטת ומדעת, רואים אותו כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית, אם העבירה היא של התנהגות, או באדישות אם העבירה מותנית גם בתוצאה.

(ג) גרם אדם למצב השכרות כדי לעבור בו את העבירה, רואים אותו כמי שעבר אותה במחשבה פלילית אם היא עבירה של התנהגות, או בכוונה אם היא מותנית גם בתוצאה.

(ד) בסעיף זה, "מצב של שכרות" - מצב שבו נמצא אדם בהשפעת חומר אלכוהולי, סם מסוכן או גורם מסמם אחר, ועקב כך הוא היה חסר יכולת של ממש, בשעת המעשה, להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו, או להימנע מעשיית המעשה.

(ה) סעיפים קטנים (א), (ב) ו-(ג) חלים גם על מי שלא היה חסר יכולת כאמור בסעיף קטן (ד), אך עקב שכרות חלקית לא היה מודע, בשעת מעשה, לפרט מפרטי העבירה.
מצב נוסף בו שניהם אחראיים בפלילים אך לא באותה עבירה, הדוגמה היא כשלאחר אין מחשבה פלילית והוא רשלן. א' נותן לב' אקדח שלא טעון ושולח אותו לאיים. ב' לא בודק את הנשק ויורה והורג, הוא מורשע בגרם מוות ברשלנות. א' מואשם ברצח /הריגה.
מה שמבחין בין מבצע באמצעות אחר לעומת משדל הוא שהמשדל שולח אדם שמודע למה שהוא עושה ואילו המבצע באמצעות אחר שולח אדם שאין לו מחשבה פלילית.

סעיף 29ד'
29. מבצע (תיקון: תשנ"ד11)
(א) מבצע עבירה - לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר.

(ב) המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר.

(ג) מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על-ידי אדם אחר שעשאו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה:

(1) קטינות או אי שפיות הדעת;

(2) העדר שליטה;

(3) ללא מחשבה פלילית;

(4) טעות במצב דברים;

(5) כורח או צידוק.

(ד) לענין סעיף קטן (ג), אם העבירה מותנית בעושה מיוחד, יהיה אדם מבצע אותה עבירה גם כאשר הייחוד מתקיים באדם האחר בלבד.
המבצע באמצעות אחר הוא המבצע העקרי, הוא צריך להיות שפוי ובגיר, הינו התנאים לכשרות פלילית. אם יש נתונים שמיוחדים לעושה העבירה, די בכך שמתקיימים במבצע פיזית.

עבירה 176 ביגמיה
176.  ריבוי נישואין (ה2/)
נשוי הנושא אשה אחרת, ונשואה הנישאת לאיש אחר, דינם - מאסר חמש שנים.
אברהם 
נשוי לשרה

אברהם צריך להיות נשוי כדי לעבור את עבירת הביגמיה. אשתו נוסעת לחו"ל וראובן בא ואומר לו שאשתו נפטרה. הוא מתחתן עם דינה. את אברהם לא יעמידו לדין. ראובן רווק, השאלה היא האם ניתן להאשים את ראובן בביגמיה?

סעיף 29ג'  - עושה מיוחד זה הביגמיה, לכן מספיק שאברהם נשוי כדי להאשים את ראובן בביגמיה
הרצאה חמישית 10 ספטמבר 2009
עבירת המשדל סעיף 30

30. משדל (תיקון: תשנ"ד11)
המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה.
עבירת השידול היא תוצאתית, שותקת, משדלים אדם למעשה מסויים. צריך לבדוק יסוד עובדתי ויסוד נפשי.
סעיף 30 לחוק זו עבירה נגזרת מהביצוע העיקרי. המשדל נחשב לאב הרוחני של העבירה, בלעדי המשדל לא היתה העבירה וגם לא עבריין. את החומרה למעשה השידול ניתן לראות בעונש. העונש של השידול שווה לעונש של המבצע, גם הניסיון לשידול עניש.
היסוד העובדתי: רכיב ראשון – המביא אחר לסוגיה של ההשפעה של המשודל הינה אפקטיביות פוטנציאלית. קיומו של משודל הינו רכיב הכרחי, התביעה צריכה להוכיח שהמשדל הניע את המשודל ועקב כך התגבשה ההחלטה בידי המשודל. השופטת בייניש (עמ' 80) מדברת על נושא השידול. הרכיב הזה עשוי להתקיים גם כשהרעיון לביצוע העבירה עלה לראשונה במחשבתו של המשודל אך טרם התגבשה אצלו החלטה סופית לביצוע העבירה. ביהמ"ש חוזר על זה בפס"ד קייס. רכיב נוסף זה התוצאה – העבירה. התנאי הוא שהמשדל יביא את המשודל לביצוע העבירה. אין צורך להוכיח שהמשודל הצליח להוציא לפועל את העבירה, די לכך שהוא ניגש לביצוע העבירה שהוא שודל, משמע, די שהוא יתחיל לפחות בביצוע העבירה נשוא השידול באופן שניתן להאשים אותו בעבירת הניסיון.

אם ראובן משדל את שמעון לאנוס ושמעון לא אונס (מפשיט) הרי ששמעון יואשם בניסיון וראובן בשידול. מומלץ ללמוד את עבירת הניסיון שבחלק המתוקשב. 

קש"ס – מאחר והעבירה היא שותקת יש להוכיח שההתנהגות המשדלת היא זו שגרמה למשודל לבצע את העבירה או לפחות לנסות לבצע את העבירה. 
השופטת בייניש בפס"ד אסקין בעמ' 80 מדברת על כך שהרעיון הראשוני עלה בידי המשודל
ע"פ 8469/99 אסקין נ' מדינת ישראל, תק-על 01 (1) 49
העובדות:

המערער הורשע בשידול למעשה של כניסה ללא רשות למקום קבורה ובקשירת קשר לביצוע עוון בגין פעולה של הנחת ראש חזיר על קבר בבית קברות מוסלמי, ובשידול לביצוע מעשה הצתה ובקשירת קשר לביצוע פשע בגינו. הרשעת המערער התבססה בעיקרה על הודעותיו של עד התביעה המרכזי במשטרה, דמיאן פקוביץ, אשר ביצע בעצמו את העבירות נושא האישומים, וכן על ראיות נוספות, בעיקר טיב מערכת היחסים ששררה בין המערער לבין פקוביץ. מכאן הערעור
שאלה משפטית:

כיצד יש לאפיין מבחינה משפטית את מעורבותו של המערער בעבירה הנדונה? האם יש לראות את המערער כמשדל למרות שלא הוא הגה את הרעיון לבצע את העבירה?

בית המשפט העליון פסק (מפי השופטת ביניש):
(1) תמצית השידול הפלילי היא בהבאת אחר לידי ביצוע העבירה, קרי בתרומת המשדל ליצירת ההחלטה או לגיבושה לבצע את העבירה. השידול עשוי לבוא לידי ביטוי במגוון דרכים והתנהגויות, כפי שעולה מהפירוט שבסעיף 30 הנ"ל: "...בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ...". העיקר הוא כי התנהגות המשדל תהיה בעלת "אפקטיביות פוטנציאלית" העשויה להשפיע על המשודל לבצע את העבירה נושא השידול, כך שמתקיים קשר סיבתי בין ההתנהגות המשדלת לתחילת ביצוע העבירה
(2) במסגרת יסודות השידול אין זה הכרחי, ואף אין זה מספיק, כי היוזמה או הרעיון לביצוע העבירה יהיו של "המשדל". הרכיב הנסיבתי בעבירת השידול עשוי להתקיים גם במצבים שבהם הרעיון העברייני עלה לראשונה במחשבתו של ה"משודל", אך טרם גובשה אצלו ההחלטה לבצעו. השאלה בכל מקרה תהיה אם התנהגותו של ה"משדל" היא שהביאה לגיבוש ההחלטה לביצוע העבירה אצל ה"משודל
(3) נוכח מעורבותו הפעילה של המערער בתכנון העבירה לא יכול להיות ספק כי פקוביץ הבין שהמערער לא רק מסכים לביצוע העבירה אלא מעבר לכך – אף מעוניין בביצוע העבירה. אין זה סביר לומר כי ההחלטה לבצע את המעשה הייתה מתגבשת אצל פקוביץ לולא אותו "עידוד" ששאב מהתנהגותו של מי שראה בו "מנהיג" ו"מוביל" בפעילות הרלוונטית למעשה שביצע.
(4) ככלל, לצורך התקיימות היסוד הנפשי במסגרת פעולת השידול יש להוכיח התקיימותן של שתי דרישות: ראשית, על המשדל להיות מודע לכך שיש בהתנהגותו כדי להביא את האחר (ה"משודל") לידי ביצוע העבירה נושא השידול. דרישה זו עניינה מודעות לטיב ההתנהגות המשדלת וכן מודעות לקיומו של אחר הזקוק להנעה מנטלית על-מנת לבצע את העבירה נושא השידול. שנית, על המשדל להתכוון להביא את המשודל לידי ביצוע העבירה יעד השידול. לשון אחר, השידול צריך להיות מלווה בשאיפה – מטרה – מצד המשדל כי העבירה נושא השידול אכן תבוצע, על כל יסודותיה, על-ידי ה"משודל"
(5) הדרישה בדבר שאיפת המשדל להתקיימות העבירה נושא השידול אינה מתחייבת מלשונו של סעיף 30 לחוק העונשין. היסוד לדרישה זו נעוץ בשני גורמים:
· ראשית, מסקנה זו מתחייבת מאופיו התכליתי של השידול. התכלית המאפיינת את השידול מחייבת מבחינת היסוד הנפשי כי יתקיים מתאם בין מעשה ההנעה (ההתנהגות המשדלת) לבין התכלית לגרום לביצוע עבירה. יחס כזה אינו בא לידי ביטוי הולם ברמה של "מודעות לאפשרות ביצוע עבירה".
· שנית, הטלת אחריות פלילית על אדם רק בגלל השפעה אפשרית שעשויה להיות לו על אדם אחר היא בעייתית. קושי זה מתחדד נוכח העובדה שעונשו של המשדל זהה לזה של המבצע העיקרי. לפיכך הטלת אחריות כאמור נראית מוצדקת אם מטרתו של האדם הייתה לשדל את האחר לבצע את העבירה מתוך שאיפה כי היא אכן תבוצע
(6) האנטי-חברתיות הגלומה בעבירת השידול היא משולשת: המשדל ייחל לכך שהעבירה נושא השידול תבוצע, ואף גרם לכך באמצעות הפיכת אדם נוסף לעבריין והבאתו לידי ביצוע העבירה (או לפחות תחילת ביצועה)
(7) על טיבו של היסוד הנפשי הנדרש בעבירת השידול ניתן ללמוד גם מתוך השוואה לדינו של המסייע הקבוע בסעיף 31 לחוק העונשין. תפיסה זו באה לידי ביטוי בגישת המחוקק למעמדם של שני המשתתפים הללו לעניין עונשם: בעוד שעונשו של המסייע הפך להיות מחצית העונש הקבוע לביצוע העיקרי (סעיף 32 לחוק העונשין), הרי עונשו של המשדל נשאר זהה לזה של המבצע העיקרי (סעיף 34ד לחוק). ההבדל המתואר ברמת הענישה מצביע על יתר החומרה שמייחס המחוקק לשידול ביחס לסיוע
(8) תרומתו של המשדל לביצוע העבירה העיקרית היא משמעותית מבחינת היסוד העובדתי יותר מתרומתו של המסייע: המשדל, הוא התורם להחלטת המשודל לבצע את העבירה. פעולתו היא רכיב סיבתי בביצוע העבירה. לעומתו, תרומת המסייע היא משנית ואינה תמיד הכרחית, שהרי המבצע היה עשוי לבצע את העבירה אף ללא תרומת הסיוע
(9) ראיית המשדל, להבדיל מן המסייע, כשותף עקיף-ראשי לעבירה נושא השידול, כפי שהיא משתקפת ברמת העונש, מצדיקה כי נחמיר ברמת היסוד הנפשי של המשדל ונדרוש הוכחת שאיפה מצדו כי תבוצע העבירה יעד השידול
(10)  מעבר לנדרש נעיר כי אפשר שהתנהגותו של המערער בנסיבות האישום הראשון חורגת מגדר שידול לדבר עבירה ועולה כדי השתתפות ישירה בביצוע העבירה גופה – כ"מבצע בצוותא". שבנסיבות מיוחדות אפשר ש"הסכמה" לביצוע תהווה השתתפות "בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה"
(11)  בצריך עיון: שאלת היסוד הנפשי הנדרש במסגרת הסיוע -  האם די בכך שהמסייע יהיה מודע לטיב תרומתו, או שמא יש גם להוכיח כי רצה לסייע לביצוע העבירה העיקרית. יש אף המוסיפים וקובעים כי על המסייע לשאוף לכך שהעבירה העיקרית תבוצע
למעשה בפס"ד זה היתה התלבטות וביניש יצרה הלכה בכך שהיא קבעה שיש צורך במודעות של המשדל לכך שיש בהתנהגות כדי להביא את המשודל לביצוע העבירה. היסוד הנוסף שיש צורך בכוונה, על המשדל להתכוון להביא את המשודל לידי ביצוע העבירה למרות שבחוק בסעיף 30 לא כתוב מאומה על כוונה. בייניש אומרת שהיא הופכת את הנושא לכוונה ממספר טעמים.
1. הכוונה מתבטאת מאופי השידול.

2. המסוכנות של המשדל לחברה נובעת לא רק מזה שהוא הביא אחר לידי ביצוע עבירה, אלא מזה שהוא שאף שהעבירה תתבצע.
3. לאחר תיקון 39 המחוקק הפחית מעונשו של המסייע ואם אנחנו נתאים את העונש של המשדל לעונש של המסייע לא ניתן להסתפק בפזיזות. בייניש הופכת את עבירת השידול לעבירה תוצאתית עם יסוד נפשי של כוונה, וזה בעצם 20ב'. לכן הלכת הצפיות חלה גם על המשדל, משמע, אם א' לא הציב לעצמו כמטרה להביא את ב' לביצוע עבירה אך הוא מודע לכך לפי טיבה כי התנהגותו עשוייה בדרגה גבוהה של הסתברות להביא את ב' לכך הרי הוא משדל.
העונש על שידול הוא לפי 34ד'

ניסיון לשידול סעיף 33  
33. נסיון לשידול (תיקון: תשנ"ד11)
הנסיון לשדל אדם לבצע עבירה, עונשו - מחצית העונש שנקבע לביצועה העיקרי; ואולם אם נקבע לה -

(1) עונש מיתה או מאסר עולם חובה - עונשו מאסר עשרים שנים;

(2) מאסר עולם - עונשו מאסר עשר שנים;

(3) עונש מזערי - עונשו לא יפחת ממחצית העונש המזערי;

(4) עונש חובה כלשהו - הוא יהיה עונש מרבי, ומחציתו תהא עונש מזערי.
גם לניסיון לשידול יש יסוד נפשי ויש אינטרס חסרתי להאשים את הניסיון. העונש של המנסה לשדל הוא מחצית מהעונש המוטל על העבירה דוגמה לניסיון לשידול ניתן לראות בסעיפים 25-26 (הרצאה מתוקשבת) ואפשר לראות שלושה מצבים בהם מתגבש ניסיון השידול.
1. חרף התנהגותו של המשדל המשודל אינו מבצע ואף לא מנסה לבצע, משמע קיימת התנהגות בפועל והמשודל אינו משתכנע (עבירה התנהגותית כי אין תוצאה).
2. ההתנהגות המשדלת לא פעלה את פעולתה על המשודל משום שהיא לא הושלמה. ראובן מצלצל לשמעון אך שמעון לא שמע. שמעון לא יואשם אך ראובן יואשם.
3. ההתנהגות המשדלת מושלמת  (התקיים הרכיב ההתנהגותי) והעבירה בוצעה ע"י המשודל, אך בכל זאת זה יהיה ניסיון לשידול כאשר ראובן משדל את שמעון לשדוד אך שמעון תכנן לבצע אין קש"ס משום שבכל מקרה שמעון תכנן לשדוד דוגמה א' משדל את ב' לרצוח, ב' מבקש מג' לרצוח. במקרה זה יש עבירה נגזרת (שרשור של משדלים) וג' עושה את העבודה, בפסיקה היתה התלבטות משום שאין בחוק שידול לשידול, לכן,יתכן וא' יהיה פטור התשובה היא בפס"ד סוגקר בו נקבע שכאשר יש שרשור של משדלים קמה צורת אחריות של שידול ואין המעשה נותר בגדר ניסיון לשידול.
4. עבירות שידול ספציפיות- כמו שידול לזנות (ס' 202)או סיוע להתאבדות.
פטור עקב חרטה סעיף 31 
31. מסייע (תיקון: תשנ"ד11, תשנ"ה)
מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע.

מטילים אחריות פלילית גם על המסייע, המסייע הוא שותף משני, שותף עקיף בניגוד למשדל שהוא ראשי, הוא נחשב לצלע משנית והוא שייך למעגל החיצוני (המסייע מקים תצפית ), בעת שהמעשה מתבצע בעוד שהמבצע הוא זה שמבצע את העבירה העקרית. הסיוע זוהי עבירה התנהגותי לכן אין את מבחן האלמלא. כמו כל עבירה גם הסיוע דורש יסוד עובדתי, מעשה  (התנהגות) המעשה זו התנהגות מסייעת, היינו, כל התנהגות שיש בה לייצר את התנאים לביצוע העבירה. דוגמה: ראובן נותן לשמעון נשק שהולך לשדוד בנק אך שמעון לא משתמש בו. ראובן יואשם משום שאם לא היה לו את הנשק הוא לא היה הולך לבצע את העבירה. לכן, ראובן יואשם כי מספיק שהוא יצר את התשתית. גם כאן אין את מבחן האלמלא משום שאם יש לך אקדח ונתת אותו הפכת למסייע. דוגמה:
ראובן רוצה לשדוד ושמעון אומר לו אני מבטיח שאני אשמור בתאריך המיועד. המסייע אינו מגיע כלל וכלל, ראובן מסתמך על שמעון וגם הבטחה של שמעון שהמבצע הסתמך עליה היא בגדר סיוע גם אם המבטיח לא עמד בהבטחה.

הרכיב השני זה הנסיבה ויש מספר נסיבותף

1. עיתוי הסיוע (סעיף 31) הסיוע צריך להיות לפני העבירה או בעת עשייתה (מסייע לאחר מעשה זו עבירה 260). לכן אם אני מסייע לאחר השלמת העבירה זה 260 אך אם זה לפני או בעת הביצוע אזי הסעיף הרלוונטי הוא 31.אדם שכל הסיוע שלו זה הבטחות והוא נוסך ביטחון נחשב למסייע רוחני לפי סעיף 31משום שכתוב בסעיף "בכל דרך אחרת".
2. תחילת ביצוע ע"י העבריין העקרי היינו די כך שהעבריין ניגש לביצוע העבירה, משמע הסיוע מותנה בביצוע או לפחות בתחילת הביצוע (פס"ד פלונית). אין חובת נוכחות בעת ביצוע העבירה, הנוכחות עצמה אינה מחוייבת במקרה זה זו נסיבה שלא כתובה, זו חזקה (פס"ד ירחי) הלכו להצית בית כנסת ואחד ישב על הגדר בה נקבע שנוכחות אדם שאינה נוכחות מקרית מלמדת על כך שאדם הוא בגדר מסייע.
יסוד נפשי של מסייע

היסוד הנפשי של מסייע עבר תהפוכות וההלכה היא ע"פ פס"ד פוליאקוב בה ביהמ"ש נדרש לענות לשאלה מה היסוד הנפשי של המסייע לדבר עבירה. השופטים מצא וטירקל פסקו שהיסוד הנפשי של מסייע מודעות ולא נדרש להוכיח שהמסייע פעל במטרה לסייע לבצע עבירה  (עבירה התנהגותית). מעצם העובדה שבסעיף כתוב "כדי" מעיד על כוונה. הם טוענים שהכדי קשור ליסוד העובדתי וזה סוג של סיוע. ובמקום בו המחוקק שתק אין צורך ביסוד נפשי. הטעם לכך שהאשמה המוסרית של המסייע פחותה מהמבצע. השופט אנגלרד בדעת מיעוט טען שצריך מודעות לביצוע עבירה ומטרה לסייע למבצע העקרי. והוא אומר שהוא מסיק את הכוונה מכך שכתוב בסעיף "כדי". קרמניצר וליאת לבנון כתבו מאמר במקרה של סיוע, לשון החוק כתובה ויש הוראה ברורה. בידי האזרח יש את ספר העונשין וברגע שכתוב "כדי" לא ניתן לתפוס אותו כמסייע. אולי זה מגשים את דיני הסיוע, הם אומרים שהפרשנות אינה הגיונית ולא היחידה וברגע שיש 2 פרשנויות לוקחים את המקלה. הפס"ד של השופט מצא וטירקל אינה הלכה משום שהיא התהפכה בפס"ד פלונית בו ביהמ"ש פסק פה אחד שבנוסף לרכיב המודעות נדרש גם יסוד נפשי של מטרה לסייע לעבריין העקרי. משמע, ביהמ"ש מאמץ את דעת המיעוט בפס"ד פוליאקוב. מכאן שפלונית הופך את עבירת הסיוע כעבירת מטרה, משמע, מצא וטירקל חושבים שהעבירה היא התנהגותית. השופט ברק אומר לשון החוק קובעת "כדי" זה יסוד נפשי ויש צורך במטרה. הוא מצטרף לביקורת של אנגלרד בפס"ד פוליאקוב. סיבה נוספת היא כדי להבחין בין עבירת הסיוע לבין אי מניעת פשע.לכן היסוד הנפשי של המסייע מודעות לכל רכיבי העבירה. לכן ברגע שביהמ"ש הפך את הסיוע לעבירת מטרה נשאלת השאלה האם ניתן להוכיח את המטרה באמצעות הלכת הצפיות? השופט ברק מחיל אץ הלכת הצפיות. לכן יסוד המטרה לסייע מתקיים אף במקום שבו תכליתו של המסייע אינה לסייע לעבריין העקרי. אולם הוא מודע לכך שהתנהגותו עשוייה בהסתברות של קרוב לודאי להרים תרומה לביצוע העבירה ע"י המבצע העקרי.פס"ד יספוב (עמ' 175 בספר הלימוד), החברה של המחבל – השופט ריבלין הולך בדרכו של ברק משמע נוסף למודעות יש צורך במטרה לסייע. השופט ריבלין מחיל את הלכת הצפיות וכן הוא מחיל את סעיף 20(ג)(1)עצימת עיניים כתחליף למודעות מכאן שהעונש של המסייע הוא לפי סעיף 32.
אם יש גם סיוע וגם משדל, לפי פלר הוא שותף עקיף, אדם שמשדל יוצר תנאים לביצוע. לכן, הוא הופך להיות מבצע אך הוא יוכל להיות גם משדל משום שאם הוא משדל ומסייע אזי הולכים לחומרה וזה השידול.

המבחנים בין מבצע למסייע
קו הגבול מטושטש, קשה לאבחן מבחנים בין המסייע, במהלך השנים התפתחו מספר מבחנים ע"י הפסיקה:

מבחן ראשון: מבחן השליטה הפונקציונלית שהוא המבחן העיקרי, הוא פותח במשפט הגרמני שאומץ ע"י פרופ' קרמניצר לפיו אם יש למישהו שליטה, הוא מבצע בצוותא. אם אין לך שליטה על התפתחות העניינים אתה מסייע. השליטה באה לידי ביטוי בזה שהוא ימשוך את ידו כך שימנע את הביצוע  או העבירה האחרת. קיימת ביקורת על המבחן הזה. פרופ' מירי גור אריה אומרת שהמבחן הזה מוציא מתחום הביצוע שותפים שונים שאין זה ראוי להוציאם. כדוגמה שוד, ניתן לבצע ע"י 4 אנשים ובדרך יצטרפו עוד שני אנשים נוספים והם חלק מהשוד, אם השניים פורשים הם הופכים למסייעים. מבחן השליטה אומץ ע"י ברק במספר מבחנים כמו:פס"ד פלוני (שוק הקצבים). המבצע שולט על הפעולה כולה. 
מבחן נוסף – מבחן אובייקטיבי – מבחן שפרופ' גור אריה אמצה. היא אומרת שיש צורך לבודד את חלקו של כל משתתף בהתרחשות העבריינית ולאחר הבידוד לבדוק רק את היסוד העובדתי של העבירה. אם יש ארבעה לוקחים אחד מהם ובודקים עובדתית מה הוא עשה. אם המעשים עולים כניסיון הרי שזה סיוע.

מבחן נוסף הוא המבחן המשולב:פס"ד משולם, הם אומרים שהמבחן המשולב מתחלק ל-: 2 האחד הוא המבחן העובדתי שבא לידי ביטוי באיכות התרומה הפיזית של העושה, והשני במישור הנפשי שעומד ביחס החפצי, השופט מצא אומר שסיווג הנאשם מתקיים מסינתזה של שתי המבחנים הללו.
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השופטת א' פרוקצ'יה:
 
1.        שלושת המערערים – דוד גולן (להלן – "גולן"), אייל טופז (להלן – ""טופז"), וניסים מרקדו (להלן – "מרקדו") הורשעו על פי הודאתם בפרשת מרמה חמורה שהיתה כרוכה במשיכת כספים בהיקף של כ-3.2 מליון ש"ח מחשבונות בנק של לקוחות שנפטרו, באמצעות זיוף צווי ירושה הנוגעים אליהם. בבית המשפט המחוזי נגזרו על שלושתם עונשי מאסר וקנסות כספיים. השלושה מערערים על חומרת עונשיהם. המדינה מערערת על קולת העונשים.
 
2.        עיקריה של הפרשה בנסיבות העובדתיות הבאות: גולן שימש בתקופה הרלבנטית לביצוע העבירות ראש תחום הרשאות ושוברים בבנק לאומי. בתוקף תפקידו, היה בעל נגישות למידע בנקאי הקשור בחשבונות הלקוחות והיתה לו יכולת לפעול בהם. גולן קשר קשר עם טופז, חוקר פרטי וחברו מילדות, לשלוף מידע ממחשב הבנק על חשבונות פעילים של לקוחות בנק שנפטרו, ולמשוך מהם כספים באמצעות זיוף צווי ירושה של אותם לקוחות. במסגרת הקשר האמור, פנה טופז לאחד, מיארה, וסיכם עמו כי זה יסייע במציאת אנשים שיתחזו כלפי הבנק כיורשים החוקיים של הלקוחות הנפטרים וכך יוציאו את כספי החשבונות. מיארה פנה לצורך כך למרקדו ושיתף אותו בקשר הפלילי. גולן סיפק לקושרים באמצעות מחשב הבנק רשימות של נפטרים ומצב חשבונותיהם בבנק ומתוכם נבחרו החשבונות המתאימים לצורך משיכה. גולן וטופז זייפו צווי ירושה באמצעות חותמות מזוייפות שרכשו אשר התיימרו להיות חתימות מקוריות של בית המשפט המחוזי, והרשם לעניני ירושה בתל-אביב, וכן חותמות מזוייפות נוספות. המסמכים המזוייפים נחזו להיות צווי ירושה של עזבונות בעלי החשבונות. טופז מסר את צווי הירושה המזוייפים למיארה וזה העבירם למרקדו. מרקדו הופיע בסניפי בנק שונים, ותוך שהתחזה ליורש באמצעות תעודות זהות מזוייפות ובאמצעות צווי הירושה המזוייפים, משך במרמה כספים רבים מהחשבונות הנדונים. בין חודש מאי 2001 לחודש יולי 2001 נמשכו כך 2,191 מליון ₪; סכום נוסף בשיעור 1,026 מליון ₪ נמשך באותו אופן לאחר מכן. מהסכום הראשון קבלו גולן וטופז כל אחד סך של 550,000 ₪ ומרקדו קיבל 40,000 ₪. מהסכום השני קיבל מרקדו 20,000 ₪ נוספים ומיתרת הסכום הנוסף לא הועברו לגולן ולטופז כספים נוספים.
 
           בגין מעשים אלה הורשעו גולן, טופז ומרקדו בעבירות של זיוף, קבלת דבר במרמה בנסיבות מחמירות, וקשירת קשר לביצוע פשע. גולן הורשע גם בעבירת מרמה והפרת אמונים כלפי תאגיד, ומרקדו הורשע בהתחזות לאחר.
 
           גולן הורשע בהליך זה גם בפרשה נוספת הקשורה במכירתו לאדם אחר, המשמש חוקר פרטי, מידע פנימי של הבנק הקשור בחשבונות של 15 אנשים שונים, וזאת בתמורה לתשלום סך 7,500 ₪. בגין מעשה זה הוא הורשע בעבירות מרמה והפרת אמונים בתאגיד, פגיעה בפרטיות, וגילוי מידע סודי ממאגר מידע בניגוד לחוק הגנת הפרטיות. המערערים הודו בעבירות שיוחסו להם בלא ניהול משפט.
 
3.        בית המשפט המחוזי גזר על גולן וטופז עונש מאסר בפועל של שנתיים וחצי וקנס בסך 100,000 ₪. כן הטיל עליהם עונש מאסר על תנאי. על מרקדו נגזר עונש מאסר של שנה וחצי והופעל בעניינו עונש מאסר על תנאי של שנה אחת במצטבר לעונש שנגזר, כך שבסך הכל הוטל עליו עונש מאסר של שנתיים וחצי לריצוי בפועל. כן הוטל עליו קנס כספי בסך 100,000 ₪, וכן עונש מאסר על תנאי.
 
4.        המדינה משיגה בערעורה על קולת עונשיהם של גולן, טופז ומרקדו ועומדת על חומרתם המופלגת של מעשיהם. בטיעונה, עומדת היא על חריגתם הקיצונית לקולא של העונשים ממדיניות הענישה הראויה בשים לב לאופי מעשי המרמה בהם מדובר, רמת התיחכום והתכנון שהיתה כרוכה בהם, היקפם, התמשכותם, והנזק הכבד לציבור שנגרם בעטיים. היא מפרטת את חלקו של כל אחד מהקושרים לקידומו של הקשר הפלילי ועל הנסיבות המיוחדות האישיות והאחרות, הנילוות לכל אחד מהם, אשר ראוי להתחשב בהן לענין העונש. גישתה היא כי יש להחמיר באופן ניכר בעונשים נוכח חומרתה של הפרשה הנדונה, שחברו בה מעשי שחיתות ובצע כסף שפגעו פגיעה עמוקה בציבור ובאימון שהוא רוחש למערכת הבנקאות ולפועלים מכוחה.
 
5.        המערערים מצידם מבקשים שלא להיענות לערעור המדינה, ואף להקל בעונשם ביחס לעונשים שנגזרו.
 
           ערעורו של גולן נסב על הטיעון כי יש להתחשב לקולא בעובדה כי, אף שקיבל לידו בעבירה סך 550,000 ₪, הוחרמו מחשבונו בבנק סכומים העולים באופן ניכר על סכומי הכסף שקיבל כאמור; כן היה מקום ליחס משקל רב יותר לנסיבותיו האישיות, לפיטוריו מעבודתו  ולאובדן כל זכויותיו הסוציאליות, כמו גם למצבו המשפחתי הקשה ובעיות הבריאות של ילדיו הקטנים. עוד הודגש המשקל שיש לייחס לחומר החסוי שהוגש בעניינו המדבר לזכותו, ולעובדה כי עברו הינו נורמטיבי וללא כל דופי. הוא מפנה לתסקיר המבחן בעניינו הממליץ על הטלת עונש שיאפשר לו חזרה לתיפקוד נורמטיבי ואשר יתיישב עם מאמצי השיקום המושקעים על ידו ועל ידי משפחתו.
 
           טופז טוען בערעורו כי יש פגם בענישה אשר השוותה את עונשו שלו לזה של גולן ולא מתחה אבחנה ראויה במידרג האחריות ביניהם, משחלקו בפרשה היה חמור פחות מזה של חברו. כן הוא מציין כי מתוך סכומי העבירה שקיבל לידו הוא החזיר סכום ניכר בשיעור  436,000 ₪, וכי יש לתת לעובדה זו את משקלה הראוי. הוא מדגיש את נסיבותיו האישיות והמשפחתיות הקשות, את מצבו הנפשי הקשה, ואת עברו הנורמטיבי.
 
           בערעורו של מרקדו נטען כי יש להבין את מעורבותו במעשי העבירה על רקע הסתבכויותיו הקודמות בצבירת חובות גדולים אשר הביאו להידרדרותו ולמעורבותו במעשים פליליים. כן הודגש חלקו הקטן יחסית בקשר הפלילי ביחס לשאר השותפים, הן ביחס לחלקו בביצוע והן ביחס לסכומי הכסף הקטנים, יחסית, שהועברו לידיו מכספי המעילה.  בטיעון לעונש צויינו נתונים בדבר גילו המבוגר ומצבו הבריאותי הקשה, המכבידים עליו במיוחד את השהות בין כתלי הכלא.
 
6.        נתנו דעתנו למכלול טיעוני הצדדים בערעוריהם לקולא ולחומרה, ובאנו לכלל מסקנה כי אין מנוס מקבלת ערעורה של המדינה ומהחמרה ניכרת בעונשם של שלושת המערערים נוכח חומרתם המופלגת של מעשיהם, נשוא הליך זה.
 
7.        הפרשות שלפנינו כורכות עבריינות צווארון לבן מן החמורות שהגיעו עדי בית משפט זה. מדובר בקשר פלילי שהונע על ידי פקיד בנק בכיר, הפועל מכח תפקידו כנאמן הציבור ושולט על מקורות מידע בבנק, אשר ניצל את נגישותו למידע חסוי הנמצא ברשותו כדי למעול בהיקפים של מליוני שקלים בכספי לקוחות שהפקידו את כספם במוסד הבנקאי בנאמנות. מעילה זו נסתייעה באמצעות קשר פלילי שחברו בו מספר קושרים, אשר תוכנן בתיחכום רב לפרטי פרטים באמצעות מעשי זיוף, מצגי שוא, ופעולות תרמית מורכבות.
 
           עבריינות צווארון לבן מסוג זה שלפנינו נושאת עמה יסודות חומרה קשים עד מאד. היא מסבה פגיעה קשה בציבור הרחב. פגיעה זו אינה מסתכמת אך בנזק הכלכלי הכבד הנובע באורח טבעי ממעילה כספית בכספי לקוחות בשיעור של מליוני שקלים. שורשי הפגיעה עמוקים יותר, והשלכותיה חודרות ומזעזעות את תשתית האימון שהציבור רוחש למערכת הציבורית האחראית לענייניו ולרווחתו. במיוחד אמורים הדברים באשר לפגיעה באימון הבסיסי העומד ביסוד יחסי בנק ולקוח, בהינתן חובתה של המערכת הבנקאית להגן ולשמור נאמנה על כספי לקוחות ולקדם את טובתם. העבריינות הכלכלית בתחומי החברה והכלכלה היא לרוב מתוחכמת, מסתייעת באמצעים מודרניים של הפקת מידע, וקשה לגילוי. נזקיה קשים לחברה בכללותה, למשק הכלכלי, ולאנשים הפרטיים הנפגעים ממנה במישרין. על מדיניות הענישה לשקף את הסכנה הגדולה הרובצת לפיתחה של העבריינות הכלכלית המתוחכמת, את היקף הקרבנות העלולים להיפגע ממנה, את הקושי והמורכבות שבאיתורה ואת ההוקעה הברורה של יסודות השחיתות וניצול עמדות הכח, השליטה והמידע הכרוכים בביצועה. על המסר העונשי לשקף בבירור את תגובתה המחמירה של החברה על מעשים של הפרת נאמנות בשימוש בכספי הזולת תוך ניצול כח המשרה.
 
           בית משפט זה עמד לא אחת על הפער הקיים בין ההכרה הברורה כי מעשים של פגיעה בגוף וברכוש הינם עבירות שמתחייבת בגינם ענישה חמורה כדי להרתיע מפני סיכון שלום הציבור ובטחונו, לבין מידת הסלחנות הננקטת לא אחת ביחס לעבירות כלכליות  של צווארון לבן, שנזקן לפרט ולציבור הרחב הנו רב ביותר. לעיתים, דוקא מעשי עבירה כאלה זוכים בבתי המשפט ליחס מקל ופשרני אף שנזקם לכלל, למשק ולכלכלה, ולאימון שהציבור רוחש למערכות המשק והשלטון הוא רב ביותר. נוצר לפרקים יחס בלתי הולם בין הענישה המוטלת על עבריין הנאשם בפריצה וגניבת-רחוב, לבין ענישה הנגזרת על נאשם רב-מעללים, הגוזל מליונים מכספי ציבור תוך הפרה עמוקה של חובות נאמנות ומוסר בסיסיים. על פער עמוק זה הנבקע לעיתים בתפיסה העונשית הנוהגת במקומנו יש לגשר בדרך של שמירת יחסיות הולמת בהיקפי הענישה, תוך ייחוס משקל מתאים לחומרתם האמיתית של המעשים,  להשלכתם השלילית ארוכת הטווח על מערכות הכלכלה והחברה, ולהיקף הנזק שהם מביאים על הציבור, כדברי בית המשפט בפרשת ע"פ 2910/94 יפת נ' מדינת ישראל, (פד"י נ(2) 221, 470) (מפי השופטת שטרסברג-כהן):
 
"כאשר ניצבים אנו מול מעשים של פגיעה בגוף או ברכוש, הכל מסכימים שיש לראות בהם עבירות שענישה בצידן, באשר אין חברה אנושית מתוקנת יכולה להתקיים בלי לנקוט סנקציות עונשיות כנגד אלה הפוגעים בציפור הנפש של תפיסתנו הערכית והמוסרית, ומסכנים את שלומנו ואת ביטחוננו האישי... גם מעשים מתוחכמים הנעשים על ידי הפרט בתחומי חברה וכלכלה פגיעתם עלולה להיות קשה למשק ולאדם הפרטי. ככל שהמעשים מתוחכמים יותר, מקצועיים יותר ונעשים בידי אנשים או גופים בעלי כח ושליטה, כך גם אמצעי הריסון, המניעה וההרתעה על ידי החוק צריכים להיות מתוחכמים ורגישים יותר לאינטרסים של הפרט והחברה הראויים להגנה. עם מעשים אלה נמנות העבירות הכלכליות למיניהן".
 
על הצורך להחמיר בענישה בעבירות כלכליות הפוגעות בציבור הרחב עמד בית המשפט לא אחת בהקשרים שונים:
 
"ידעו נא עברייני הצווארון הלבן כי צווארונו של עושה העבירה הזו אינו "לבן", והריהו כצווארונו של כל פורץ ושודד, שהאחד שודד את קופתה של המדינה והאחד שודד את קופתו של הפרט...".
(דברי השופט ברק בע"פ 624/80 חב' וייס ארנסט בע"מ נ' מדינת ישראל, פד"י לה(3) 211, 217-218).
 
 
           חומרתה של עבריינות הצווארון הלבן, הגובלת לרוב במעשי שחיתות ובצע כסף, מתעצמת דוקא נוכח התופעה כי על פי רוב מבצעיה אינם באים מרקע של דוחק ומצוקה כלכלית-קיומית ומתנאים סוציו-אקונומיים ירודים מתמשכים, העשויים להסביר, לעיתים, את פישרה ומניעיה של עבריינות הרחוב בתחום הרכוש, השכיחה והיומיומית בתחום הפלילי. היא באה דוקא ממקור של כח ושררה, תיחכום והשכלה, ונכונות לנצל את חולשתו וחוסר האונים של הזולת כדי להאדיר כח ועוצמה כלכלית. מציאות זו מחריפה את הדופי המוסרי הנילווה לעבריינות הכלכלית ואת השלילה שבה כתופעה חברתית.
 
           תוצאותיה ההרסניות של העבריינות הכלכלית והקלון הדבק במבצעיה מחייבים את בתי המשפט בהבעת מסר עונשי הולם אשר יבטא תכלית חברתית ברורה המבקשת למגר תופעות של ניצול כספי ציבור, שהופקדו בנאמנות בידי גורמים ציבוריים למטרות העשרת הפרט אגב מעשי עבירה. 
 
8.        הענישה במקרה שלפנינו מפליגה בקולתה. היא אינה עומדת בכל יחס סביר למעשיהם החמורים של המערערים הנדונים בהליך זה.
 
           חלקו של גולן בפרשת התרמית בכספי לקוחות הבנק הוא הגדול והחמור מבין חבריו הקושרים. הוא האיש שהיה מופקד בנאמנות על כספי ציבור הלקוחות בבנק מכח תפקידו. הוא  האיש המפר את נאמנותו זו ומשתמש בכח משרתו כדי למעול בכספי המוטבים לצורך העשרתו, אגב ניצול נגישותו למקורות מידע העומדים לרשותו מכח מעמדו. הוא הוגה הרעיון להוציא מידע מהמחשב, לזייף את צווי הירושה ולמשוך כך מליונים מכספי חשבונות שהוא מופקד על שמירתם. מעשי שחיתות אלה הכרוכים בפגיעה בפרט ובכלל מעמידים אותו בחזקת עבריין עיקרי בפרשה זו. הוא עמוד התווך שבלעדיו הקשר הפלילי לא היה קם על רגליו. ואם לא די בכך, הרי לפרשת תרמית קשה זו נתלוותה פרשת תרמית נוספת שהוא מעורב בה, אשר אף היא קשורה למעילה בתפקידו בבנק, ועניינה  במכירת מידע בנקאי חסוי לאדם אחר תמורת בצע כסף. מעשיו קשים וחמורים עד מאד.
 
           גולן בא מרקע נורמטיבי ובעברו אין רבב. הוא עבד למעלה מ-20 שנים בבנק, התקדם בתפקידו והגיע לעמדה בכירה, רכש השכלה אוניברסיטאית והקים משפחה. מרקע נורמטיבי זה התגלגל לפשעים כלכליים חמורים, תוך ניצול בוטה של עמדות הכח בהן החזיק. הרקע הנורמטיבי הקודם שקול בעיני במקרה זה לגורם הפועל לחומרה ולא לקולא. מדובר באדם מן הישוב שגורלו האיר לו פנים ולא המר עמו. הוא נקלע לפשע ממצב שלא התאפיין בקשיי התמודדות קיומיים. החיים פתחו בפניו אפשרויות קידום מקצועיות, כלכליות ואישיות. נפילתו לביצוע פשעים חמורים היא פרי עיוות מוסרי. עיוות זה חייב בענישה מחמירה. נסיבותיו האישיות הקשות כיום הן במידה רבה תוצר פרי מעלליו, ואין להתפלא כי הוא ובני משפחתו נקלעו למציאות של משבר בעקבות פשיעתו. מצוקה זו, אף שיש להתחשב בה, אינה בעלת משקל מכריע לקולת העונש בהיותה, היא עצמה, תוצר לוואי צפוי של מעשי עבירה המביאים אדם ממרום הישגיו לשפל המדרגה. בית המשפט המחוזי ייחס משקל גם לעובדת החזרתם של כספים מכספי המעילה ולמידע חסוי שהוגש בעניינו של גולן. גם לאלה אני רואה לייחס משקל מקל יחסי בלבד. הכספים שהוחזרו מחשבונו של גולן היוו אך חלק לא גדול מסכום המעילה הכולל שנלקח, ואשר הוא אחראי לכולו. המידע החסוי שהוגש קשור במעשים אשר נעשו על ידי גולן כאשר ההליך הפלילי בעניינו היה בעיצומו, ואין לשלול כי המניע לעשייתם נועד לכך שישמשו שיקול לקולת הענישה בעניינו. בכך יש כדי להקהות, ולו במידת מה, מערכם החיובי של המעשים בהם מדובר.
 
9.        טופז בא אף הוא מרקע נורמטיבי קודם ושימש כח מבצע ומוציא לפועל בקשר הפלילי בין השותפים, אף שחלקו פחות דומיננטי מזה של גולן בתורת מי שהגה את תכנית הקשר וחלש על מקורות המידע. חומרת מעשיו מתאפיינת באחריות לזיוף צווי הירושה, ארגון הגורמים הנוספים שיסייעו במשיכת כספי הבנק, וקבלת חלק מכספי המעילה. חומרת מעשיו אינה צריכה הדגשה. נסיבותיו האישיות והמשפחתיות המורכבות, מצבו הנפשי הקשה, ועובדת החזרת חלק ניכר מכספי המעילה אותם קיבל לידיו משמשים שיקולים לקולא, אולם חשיבותם ביחס לשיקולי החומרה הינה יחסית בלבד.
 
10.      ואחרון – מרקדו. חלקו בקשר הפלילי היה, אכן, פחות מזה של חבריו, אולם גם עמו הקל בית המשפט המחוזי יתר על המידה. הוא כיום בן 59, בא בעברו מרקע נורמטיבי של עשייה חשובה בתחומי עבודתו ופעילותו הציבורית. בשלב מסוים בחייו הידרדר מבחינה כלכלית ונקלע לעבריינות רכוש מתמשכת, וריצה מספר עונשי מאסר. הוא היווה החוליה החלשה בקשר הפלילי, נוצל בידי שותפיו ושימש טרף קל בידיהם. הקושרים ניצלו את חולשתו האישית ופגיעותו והשתמשו בו כגורם מבצע לצורך זיוף תעודת הזהות, פתיחת חשבון הבנק, ומשיכת כספי הבנק תוך התחזות ליורש חוקי. חלקו בפועל בכספי המעילה עמד על 60,000 ש"ח מסך כל סכום המעילה הגדולה שעמד על מליונים אשר הגיע לידיהם של הקושרים האחרים. כיום מרצה מרקדו את מאסרו כשהוא סובל ממצב בריאות רעוע.
 
11.      מדיניות ענישה ראויה למעשיהם של שלושת המערערים מחייבת החמרה ניכרת בעונשיהם כגמול על הפגיעה הגדולה שפגעו בציבור, כהרתעה כלפי כולי עלמא מפני מעשי שחיתות כגון אלה. מתחייב מסר ברור של הוקעת מעשי תרמית וגניבה של כספי ציבור המופקדים בנאמנות בתאגידים בנקאיים וציבוריים. החמרה כאמור מתחייבת גם לאחר שיקלול הגורמים לקולא הפועלים הן בעניינם המשותף של המערערים – עובדת הודאתם באשמה בלא ניהול משפט - והן ביחס לכל אחד מהם בנפרד, על פי הענין.  עם זאת, מטבעו של בית משפט של ערעור כי אין הוא ממצה את הדין במלואו עם נאשמים העומדים בפניו.
 
           בענישה כאמור ראוי ליצור מידרג פנימי של חומרה בין המערערים על פי מידת מעורבותם במעשים הפליליים ומשקלה של מעורבות זו, על פי הענין. מבחינה זו, על עונשו של גולן להיות חמור מאלה של חבריו עקב הדופי המוסרי הרב הנילווה למעשיו הפליליים, והיותו מעורב בפרשת מרמה נוספת. לעומת זאת, חלקו של מרקדו חמור פחות מזה של שני שותפיו האחרים, וגם לכך יש ליתן ביטוי בסולם הענישה.
 
12.      לאור האמור, ראוי לדחות את ערעורי המערערים על חומרת עונשיהם ולקבל את ערעור המדינה על קולת עונשים אלה. אציע להעמיד את עונשי המערערים על העונשים הבאים:
 
(1)      דוד גולן: עונש מאסר בפועל של 6 שנים; עונשי הקנס והמאסר על תנאי שנגזרו על ידי בית המשפט המחוזי יעמדו בעינם.
 
(2)      אייל טופז: עונש מאסר בפועל של 5 שנים; עונשי הקנס והמאסר על תנאי שהוטלו עליו בבית המשפט המחוזי יעמדו בעינם.
 
(3)      ניסים מרקדו: עונש מאסר בפועל של 3 שנים. עונש המאסר על תנאי של שנה אחת בת.פ. 4963/96 יופעל באופן מצטבר, כך שבסך הכל ירצה מרקדו עונש מאסר בפועל של 4 שנים. עונש הקנס שנגזר עליו יומר מ- 100,000 ₪ ל- 30,000 ₪. עונש המאסר על תנאי שהוטל עליו יעמוד בעינו.
 
                                                                                                ש ו פ ט ת
 השופט מ' חשין:
            אני מסכים.
                                                                                                  ש ו פ ט 
השופט א' ריבלין
            אני מסכים.
                                                                                                   ש ו פ ט 
 
           הוחלט כאמור בפסק דינה של השופטת א' פרוקצ'יה.
            ניתן היום, ג' באדר תשס"ד (25.2.04).
 ש ו פ ט                                     ש ו פ ט                                        ש ו פ ט ת
 
_______________________
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השופט בפסד מרקדו אומר שהמבחן מתקיים כמקבילית כוחות וככל שהיסוד הנפשי של עושה העבירה רב יותר יש מקום להסתפק בדרגה נמוכה יותר של יסוד עובדתי או ההיפך. גם השופט מצא בפס"ד משולם אומר שיש להעזר במבחנים נוספים.
מבחן נוסף לפי חשין הוא מבחן הסנקציה, בפס"ד מרדכי השופט חשין מביע חוסר סיפוק מהמבחנים הקיימים ומציע מבחן ערכי, הוא אומר מהו המדד בין מסייע למבצע, וזו הסנקציה, היינו, אם ביהמ"ש מרגיש שמגיע לו עונש כבד, יש לראות אותו כמבצע, ואם מגיע לו עונש קל תראו אותו כמסייע. היתה על כך ביקורת, זהו מבחן שאינו מקובל.

מבחן נוסף – מבחן שהוצע ע"י גבי לוי, מבחן התכנון המוקדם של ביצוע העבירה, הוא אומר שהסווג של הנאשם נעוץ בהשתתפות בתכנון המוקדם, היינו שותף שהשתתף בתכנון המוקדם של העבירה, זו עובדה שתוביל אותו לסווג כמבצע, ואי השתתפות בתכנון המוקדם תסווג אותו כמסייע.

מבחן המעגלים – מבחן שאומר שהמבצע בצוותא הוא זה שנוטל חלק בביצוע העבירה ע"י עשיית מעשה המצוי ע"פ טבעו במעגל הפנימי של ביצוע העבירה. לעומתו, מסייע הוא זה התורם בהתנהגותו לביצוע בעבירה אך התנהגותו נותרת חיצונית למעגל העבירה.
פס"ד מרדכי ופס"ד פלונים (שוק הקצבים), ביום ביצוע העבירה הוא נשאר בבית, הם בקשו ממנו לבוא אחרת נעשה בלעדיך, ביהמ"ש מותח את המילה "תעשו", השופט ברק דן בתפקידים שלהם כולל התפקיד של טל שישב בבית. בסופו של דבר הוא הורשע כמבצע משום שהוא היה מתכנן ובעצם האמרה שלו זה מתן אור ירוק לביצוע העבירה. ביהמ"ש שם דגש על התכנון. אמנם הוא לא היה חלק בביצוע אך הוא היה חלק מהתכנון.

בפס"ד משולם (לקרוא את הפס"ד), דעת הרוב אומרת שאין צידוק לנוכחות, ביהמ"ש אומר שהנוכחות בזירת העבירה זו נסיבה עובדתית, השופטת דורנר אומרת שהוא מסייע משום שהמאסר ניתק אותם קובעת כי לא חייבת נוכחות במקום ביצוע העבירה. בפס"ד טל ומשולם ביהמ"ש מרחיב את תחום המבצע.

רב עבריינים  מי שעומד בראש ארגון פשע (דודו טופז), מי שיש לו שליטה ארגונית על האורגנים שלו (עושי דברו) ניתן לראותו כמשדל אך מאידך אצל רב העבריינים כאשר הוא משדל ברור שיהיה ביצוע. יש האומרים שהאורגנים שלו הם ידו הארוכה.

סעיף 34(א)

34א. עבירה שונה או נוספת (תיקון: תשנ"ד11)
(א) עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה -

(1) יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד;

(2) יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי.
מה קורה כאשר במהלך ביצוע עבירה נעשית עבירה נוספת, האם יש להטיל אחריות ואם כן על מי? דוגמה ראובן משדל את שמעון לבצע שוד ובמהלך השוד הוא מבצע אונס. השאלה היא במה נטיל אחריות על ראובן? לכך ישנם מספר תנאים:
1. העבירה הנוספת צריכה להיות אגב ביצוע העבירה, אם היה שוד ובוצע רצח, צריך להוכיח שהרצח בוצע אגב השוד.

2. אדם מן הישוב היה יכול להיות מודע לעבירה הנוספת (במהלך השוד יתכן שיבוצע רצח). בודקים את המודעות של האדם הסביר אילו עמד בנעליו של אותו צד לעבירה בהתאם לנסיבות. אחריות נגררת קיימת רק כאשר לא היה מודע לביצוע הרצח. שואלים האם אדם סביר בנעליו של המבצע היה יכול להיות מודע שיתבצע רצח? אם סוכם שלביצוע השוד לא לוקחים נשק ואחד השותפים לקח נשק, אז שואלים את האדם הסביר אם ראית שהוא לקח נשק אם הוא ראה הרי שהוא מודע.
אם ענינו על 2 התנאים הראשונים יש זיקה בין העבירה הראשית לנגררת, היינו אם אדם מן הישוב יכול היה להיות מודע שהשוד יתפתח לרצח, איזה אחריות נייחס לכל אחד מן השותפים? אם מדובר במבצע בצוותא הרי שהוא ישא באחריות פלילית לעבירה הנוספת ואם זו הריגה שלא דורשת כוונה השותפים יואשמו ברשלנות לבדוק שלא טעיתי .
סעיף 34(ב)(2)
34א. עבירה שונה או נוספת (תיקון: תשנ"ד11)
(א) עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה -

(1) יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד;

(2) יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי.
במקרה של שוד ואונס – האנס מואשם באונס, זה שמסתכל יואשם גם באונס, אלה שבחוץ לא יואשמו כלל וכלל משום שאין אונס ברשלנות. במבחן לכתוב שהמשדל והמסייע יואשמו בעבירת הרשלנות.

המקרה של רצח  אזי, הרוצח בכוונה, זה שמסתכל באדישות ואלה שבחוץ בגרם מוות ברשלנות פס,ד שדן בנושא זה הוא פס"ד רוש:

	מס. הליך:
	ע.פ. 3390/98 ע.פ. 3443/98 ע.פ. 3511/98 

	צדדים:
	חנניה ואיציק רוש
 נגד 
מדינת ישראל

	תאריך:
	28.12.99

	שופטים:
	מצא, אנגלרד, זועבי. החלטה - השופט מצא

	עו"ד:
	עו"ד משה מרוז לחנניה, עו"ד יוסי שילוח לאיציק, עוה"ד גב' זמירה גולדנר ושאול אבינור למדינה

	מראה מקום:
	פורסם במאגר התקצירים של סביר - כרך נ"ד,חוברת 24, עמוד 370

	תמצית התקציר:
	הרשעה ברצח.
זיכוי מאשמה של רצח כאשר שותף לשוד ביצע את הרצח.
מבצע בצוותא

	גוף התקציר:
	(מחוזי ת"א - ת.פ. 123/96 - ערעורים וערעור נגדי - הערעורים נדחו והערעור הנגדי של המדינה נתקבל בחלקו). 

א. האחים חנניה ויצחק (איציק) רוש קשרו קשר לבצע שוד בחנות תכשיטים בראשון לציון. איציק, האח הצעיר, נטל על עצמו לבצע את מעשה השוד. בבוקר יום המעשה הצטייד איציק בפגיון ובשני תיקים לנשיאת שלל השוד. את התיקים הסתיר בשקית ניילון גדולה שסופקה לו ע"י חנניה. כשהוא מצוייד בכל אלה, וכן בטלפון סלולרי של אחותו, שאף הוא סופק לו ע"י חנניה, נכנס איציק לחנות התכשיטים וניסה לבצע את השוד. בעל החנות נאבק עם איציק ובתגובה שלף איציק פגיון ודקר את בעל החנות 15 פעמים וגרם למותו. ביהמ"ש המחוזי הרשיע את שני האחים בעבירה של קשירת קשר לביצוע שוד ואילו בעבירת הרצח הרשיע רק את איציק. הלה התגונן בפני האישום ברצח בטענת הגנה עצמית. לגירסתו דקר את המנוח רק לאחר שהאחרון השתלט עליו ועמד לחנקו. ביהמ"ש המחוזי קבע כי ביחס לאיציק מתקיימים תנאי סעיף 34י סיפא לחוק העונשין באשר "הביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים" ולפיכך אין איציק יכול להישמע בטענה כי פעל תוך הגנה עצמית. ברם, ביהמ"ש בחן את גירסתו של איציק לגופה וקבע כי גירסתו ביחס לקורות ההתרחשות אינה מהימנה וכי ההמתה לא היתה תוך התגוננות. משהורשע איציק בעבירת הרצח טען סניגורו כי יש להטיל עליו עונש מופחת בהתאם לסעיף 300א(ב) לחוק וביהמ"ש דחה טענה זו והשית על איציק עונש של מאסר עולם. 

ב. באשר לקביעת חלקו של חנניה בביצוע הפשע - ביהמ"ש לא מצא יסוד לקבוע כי חנניה היה מודע לעובדה שאיציק הצטייד בפגיון. כן לא מצא ראייה מספקת לנטען כי בבוקר יום השוד אסף חנניה את איציק ונסע עמו ביחד לראשון לציון ואף לא לטענה כי בעת שאיציק נכנס לחנות התכשיטים ניצב חנניה בחוץ ואיבטח אותו. בסיכומו של דבר קבע ביהמ"ש כי חנניה סייע לביצוע ניסיון השוד בכך שסיפק לאיציק את מכשיר הטלפון של אחותם, את שקית הניילון בו נשא איציק את התיקים ובכך שלאחר האירוע מילט במכוניתו את איציק. חרף קביעתו כי במעשיו האמורים סייע חנניה לביצוע ניסיון השוד, נמנע ביהמ"ש המחוזי מהרשעתו בעבירה של סיוע לניסיון שוד והסתפק בהרשעתו בעבירה של קשירת קשר לביצוע פשע. לנוכח הרשעתו בעבירת הקשר בלבד ועל רקע עברו הפלילי גזר ביהמ"ש על חנניה מאסר לתקופה של 6 שנים. איציק מערער על כך שלא נגזר לו עונש מופחת, חנניה טוען כי העונש שנגזר לו חמור ואילו המדינה מערערת על כך שחנניה לא הורשע כמבצע בצוותא בעבירת הרצח וכן שלא הורשע כמבצע בצוותא בעבירה של ניסיון לשוד. הערעורים של שני האחים נדחו וערעור המדינה נתקבל בחלקו כך שחנניה הורשע כמבצע בצוותא של ניסיון השוד ועניינו הוחזר לביהמ"ש המחוזי לקביעת העונש. 

ג. באשר לערעורו של איציק - ביהמ"ש דחה מכל וכל את גירסתו כי בדקרו את המנוח פעל מתוך הגנה עצמית. בהכרעה עובדתית זו אין יסוד להתערב. כיוון שכך אין צורך להידרש לשאלה המשפטית, הלא פשוטה, אם שודד, החודר לרשות הפרט כשהוא מזויין, תוך שהוא צופה מראש שקרבנו עשוי להתגונן מפניו, עשוי להישמע בטענת "הגנה עצמית" כשהוא פוגע בקרבן לאחר שהאחרון נוקט כלפיו באלימות העלולה לסכן את חייו או את שלומו. 

ד. אשר לערעורה של המדינה - לטענת המדינה די היה בראיות שהובאו כדי לחייב את המסקנה כי חנניה, לא רק מילט את איציק מזירת הפשע לאחר ביצועו, אלא גם הגיע יחד עמו אל המקום ובשעת ביצוע הפשע ניצב ליד החנות במטרה לאבטח את איציק. בין כך ובין אחרת, טוענת המדינה, כי ביהמ"ש שגה בראותו בחנניה אך "מסייע" בניסיון השוד, שכן לביצועה של עבירה זו פעלו איציק וחנניה שכם אחד כ"מבצעים בצוותא". יתר על כן, לדעת המדינה נושא חנניה גם באחריות לעבירת הרצח, בהיותה "עבירה נוספת" כמשמעה בסעיף 34א(א)1 לחוק. לטענתה, גם אם חנניה לא היה מודע לעובדה שאיציק הצטייד בפגיון, הרי כשמדובר בעבירה מתוכננת של שוד שביצועו, מעצם טבעו, כרוך בביצוע מעשה אלימות - אדם מן הישוב יכול להיות מודע לאפשרות שתוך ביצוע השוד יגרום מי מהמבצעים למות הקרבן. 

ה. סיווגו של חנניה כמבצע בצוותא בניסיון השוד איננו מותנה, כל עיקר, בקבלת השגות המדינה על ממצאים עובדתיים ביחס לחלק שנטל חנניה בביצוע העבירה. תרומתו הפיזית של חנניה לביצוע ניסיון השוד התבטא במעשים, שנועדו להקל על הביצוע ולמנוע את גילוי ותפיסת המבצע והשלל. חנניה היה אחד משני הקושרים שהחליטו בצוותא לבצע את השוד, וכמי שנטל חלק בהחלטה המשותפת לביצוע התכנית העבריינית, והיה צד לביצועה, שייך חנניה ל"מעגל הפנימי" של מבצעי העבירה ונושא באחריות של מבצע בצוותא. מי שנטל חלק בהכנת התכנית העבריינית נושא באחריות כ"מבצע בצוותא" אפילו אם תרומתו הפיזית לביצועה אינה גדולה מתרומתו של מסייע. על כן יש להרשיע את חנניה באחריות כ"מבצע בצוותא" של נסיון השוד. 

ו. אשר לזיכוי של חנניה מעבירת הרצח - בעניין זה יש לדחות את ערעורה של המדינה. תכניתם המשותפת של חנניה ואיציק היתה לבצע שוד ובביצוע עבירת הרצח סטה איציק מן התכנית המשותפת. חיובו של חנניה באחריות לעבירת הרצח מותנה בכך, כי בנסיבות העניין יכול היה לצפות את האפשרות שאיציק ימית את המנוח. צודק הסניגור כי משלא נמצא יסוד לקבוע שחנניה ידע שאיציק יצא לביצוע השוד כשהוא מצוייד בפגיון, אין גם יסוד לקבוע כי יכול היה לצפות את אפשרות עשייתה של העבירה הנוספת כנדרש לפי סעיף 34א לחוק. אילו הרצח בוצע בפועל בידיו הריקות של הרוצח, אפשר שהאחריות למעשה ההמתה היתה מוטלת גם על חנניה שכמבצע בצוותא של השוד, לכאורה, היה מוחזק כמודע לאפשרות (הרחוקה יחסית) ששימוש באלימות כלפי קרבן השוד יגרום למותו. אלא שאיציק המית את קרבנו בדקירות פגיון והצטיידותו בפגיון העצימה את הסיכון שמעשה השוד יסתיים ברצח. משלא נמצא יסוד לקבוע כי חנניה ידע כי איציק הצטייד בפגיון, אין לייחס לו אחריות לרצח שבוצע תוך שימוש בפגיון. 

(בפני השופטים: מצא, אנגלרד, זועבי. החלטה - השופט מצא. עו"ד משה מרוז לחנניה, עו"ד יוסי שילוח לאיציק, עוה"ד גב' זמירה גולדנר ושאול אבינור למדינה. 28.12.99). 


יש מקום להבחין בין המצבים הבאים:

1. כשהעבירה הפלונית היא חלק מהתכנון המקורי, האחריות בגינה היא ע"פ דיני השותפות הרגילים, אין תחולה לסעיף 34(א)

2. כאשר עבירה פלונית אינה חלק מהתכנון המקורי אך העבריינים היו מודעים לאפשרות עשייתה, אין תחולה לסעיף 34(א), האחריות לפי דיני השותפות.
3. עבירה פלונית אינה חלק מהתכנון המקורי ואין לגביה מודעות בדבר אפשרות עשייתה עם זאת אדם מן הישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשיית זו. במקרה זה אפשרות זו היא היחידה שחל עליה סעיף 34(א)
4. עבירה נוספת אינה חלק מהתכנון המקורי, אין לגביה מודעות בפועל באשר לאפשרות עשייתה ואדם מן הישוב לא יכול היה להיות מודע באשר לאפשרות עשייתה. במצב זה אין להחיל את סעיף 34(א) ולא תוטל אחריות פלילית בגין עבירה שונה או נוספת. 
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(תיקון מס' 39) תשנ"ד-1994





רשלנות


(תיקון מס' 39) תשנ"ד-1994
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* פורסם � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/Law_word/law14/LAW-1670.pdf" ��ס"ח תשנ"ח מס' 1670� מיום 30.6.1998 עמ' 245 (� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/Law_word/law17/PROP-2398.pdf" ��ה"ח תשנ"ה מס' 2398� עמ' 456).
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כל הזכויות שמורות  ההרצאה מיועדת ללימוד במסגרת הקורס "דיני עונשין". אין להעתיק, לפרסם, לשכפל או לעשות כל שימוש אחר בהרצאה ללא אישורו המפורש של ד"ר גיא בן דוד

