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תוכנית רגילה לתואר ראשון 140 נ"ק, אנחנו מקבלים פטור 11 נ"ז מתואר ראשון , ומקבלים עוד 56 נ"ז על בסיס הלימודים בבר אילן- שבעיקרם קורסי בחירה וסמינריונים. 

דיני עונשין – גיא בן דוד 
                                                                                                 04.03.10

Guy_bendavid@walla.co.il
הקורס הוא 8 נ"ז. ננתח סוגיות משפטיות בצורה אנליטית.  מאוד חשוב לקרוא פסיקה. הבחינה הקרוב משקל 20%. בסוף סמסטר קיץ נבחנים על הכל.

המבנה של הקורס- רק הרצאות, אין תרגולים. להביא סילבוס. הכי חשוב לקרוא את הפסיקה בכוכבית.

פסיקה שמסומנת בכוכבית בסילבוס – חובה.  מקורות משלימים – מעבר להרצאות, כדאי , לא חובה- צריך אותם בשביל לכתוב עבודה. בקורס יהיו 2 עבודות – אחת בסמסטר ב' אחת בסמסטר קיץ. כל עבודה 5% מהציון. 

יש הרצאות מתוקשבות שצריך ללמוד – לבדוק דרך אתר המכללה . 

צריך להביא לקורס את הספר הכחול שנת 2010  - דיני עונשין ספר חקיקה. יש ש גם פק' הסמים – חשוב. וגם לבחינה אפשר יהיה להכניס את החקיקה. להביא לקורס   את הסילבוס. 

בד"כ המבחן בנוי מאירוע ועוד שאלות כלליות- שאלות מדיניות. המאמרים בד"כ לא חובה.

נהוג לחלק את המשפט הפלילי לשני ענפים עיקריים : 

משפט פלילי מהותי ויש משפט פלילי דיוני.

משפט פלילי מהותי – מדברים על דיני העונשין

דיני עונשין הם אוסף של כללי אל תעשה, היינו מדובר בכללים, נורמות המגדירות אילו התנהגויות הן אסורות. דיני העונשין שייכים למשפט המהותי משום שהם מגדירים את המהות של ההתנהגות האסורה, מה אסור לנו לעשות. ולכן דיני העונשין עוסק בעבירה הפלילית, ביסודות העבירה הפלילית, במהות העבירה, היינו מה על התביעה להוכיח על מנת להרשיע את הנאשם.  לדוג' עכשיו אני רוצה להרשיע את ראובן בעבירת אינוס, ראובן אונס. עבירת אינוס מופיעה בחוק העונשין. אינוס מוגדר כ : גבר הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית. עכשיו אני רוצה להרשיע בעבירת אינוס את, הפרקליטות רוצה להאשים אותו באינוס. פותחים חוק העונשין ס' 345 .  בישראל רק צריך להגיד לא. 

אם כן, צריך להוכיח את הבעילה , שבעל אישה ושהיא לא הסכימה. הפרקליטות צריכה להוכיח את יסודות העבירה, ואלו הן יסודות העבירה. נניח והוא חולה נפש – מבחינה עובדתית הוא עדיין בעל, לא נעמיד אותו לדין כי אין לו יסוד נפשי, הוא לא היה מודע למה שהוא עושה.  נפטור מאחריות פלילית רק אם הוא חולה נפש ברמה מאוד קשה, זה תנאי מאוד קשה. 

דבר ראשון לראות אם יש אינוס פונים לחוק העונשין, אבל אם נניח שהעבירה לא קיימת אני לא יכול להעניש. זאת אומרת, מה שלא כתוב בחוק העונשין מותר. ולכן דיני העונשין מגדירים את המשפט המהותי. אי ידיעת הדין אינה פוטרת מעונד. 

עבירות מוגדרות לא רק בחוק העונשין אלא בחקיקה פלילית נוספת, לדוג' עבירות סמים. אין עבירות סמים בחוק העונשין, זה נכנס תחת חוק אחר. כל עבירות סמים הן בפקודת הסמים. חוק השוהים הבלתי חוקיים – חקיקה נפרדת – חוק הכניסה לישראל. עבירות תעבורה בפק'  תעבורה.

עבירה זה לא רק מה שמוגדר בחוק העונשין, כל חוק שקובע עונש זה עבירה פלילית.

החלק השני – משפט דיוני – פרוצדוראלי- עוסק באופן של כללים אשר מסדירים את הפעלתו של המשפט המהותי. נחזור לראובן – בעל את צילה שלא בהסכמתה החופשית, יש עדים, דנ'א שנמצא על גוף הקורבן, יש ראיות להרשעה. מגיש כתב אישום . עכשיו רוצה לעצור אותו- לכמה ימים אפשר? למי אני מגיש בקשת מעצר? זה משפט דיוני. אני צריך כללים שיסייעו לי להפעיל את המשפט המהותי. 

משפט דיוני : סדר דין פלילי ודיני ראיות – סדר דין פלילי הכוונה היא לכללים שעניינם הסדרת דרכי העמדתו לדין של הנאשם , לדוג' חוק סד"פ 1982  – חוק המעצר, חקירת חשודים – איך חוקרים ? באיזו שפה?   

דיני הראיות הם אסופה של כללים המסדירים את הדרכים להוכחת אשמתו של הנאשם. במה נבדלים דיני ראיות מסד"פ ? דיני ראיות עוסקים בשאלת ההוכחה. 

אם הגשנו כתב אישום נגד ראובן בגין אינוס עצרו עוד עד תום ההליכים, עכשיו מתחיל המשפט. מה אני בתור תובע צריך להוכיח במשפט? מה קורה אם הקורבן אומר שיקרתי? מה קורה אם עד שותק? עד עוין ? מה קורה עם עדות שמיעה ? האם מותר להסתמך ? 

לסיכום – יש לנו משפט מהותי- זה המהות, סדר דין פלילי ודיני ראיות עוסקים בפרוצדורה.

הקורס שלנו לא מתמקד בסד"פ ולא בראיות . אלא בעונשין.המיקוד שלנו הוא במשפט המהותי.

מטרות המשפט הפלילי: 

צריך חוקי עונשין כי יש תרבויות שונות,  יש תרבויות לדוג' שערך הכבוד הוא מעל ערך החיים. 

המשפט הפלילי נועד להסדיר את חיי החברה על ידי הגדרת התנהגויות מסוימות כבלתי חוקיות , באמצעות כללי אל תעשה.  אם אדם הפר כללים שמצויים בחוק העונשין הוא צפוי לסנקציה פלילית. הסנקציה הוא למי שמפר את הכלל. למה צריך את הסנקציה? יש את 10 הדיברות. בשביל- גמול, הרתעה, ודאות. אני צריך סנקציה כי אז לא היו שיניים לחוק העונשין. הוא רק היה אסופה של כללים בלי שיניים לאכיפה.  בעניין הוודאות- אדם שעומד לרצוח צריך לדעת מה העונש.  קיימות תיאוריות שונות לגבי מטרות המשפט הפלילי ומטרות הענישה.  מה הצידוק המוסרי ? למה בכל זאת צריך להעניש? למען יראו ויראו – תיאורית ההרתעה – לפי תיאורית ההרתעה – זו המטרה העיקרית של דיני העונשין . תיאורית ההרתעה אומרת שאם העונש הצפוי על עבירה מסוימת יעלה בכמותו על הרווח הצפוי, העבריין יסיק את המסקנה הרציונאלית שלא כדאי לו לבצע את העבירה ולכן הוא יירתע מלבצעה.  אם הסנקציה תהיה חמורה יותר מהרווח הצפוי לו – אז העונש הוא מרתיע.

נהוג להבחין בין  שני סוגים של הרתעה:

עכשיו מישהו גנב – אני רוצה להרתיע את מי שעדיין לא גנב- את הציבור , ולכן אני אתן לו שנה במאסר. 

אני רוצה להרתיע גם את העבריין כדי שפעם הבאה הוא לא יגנוב – וזו הרתעה ספציפית. 

דוגמה לעונש הרתעתי ספציפי – עונש מאסר על תנאי- כי הוא הרתעתי לאותו אדם, זה לתקופה של עד 3 שנים ., אם לא תגנוב במהלך 3 שנים לא תקבל עונש, אם תגנוב נפעיל את המאסר על תנאי וביהמ"ש יכול להכניסו למס' שנים לכלא. 

הרתעה כללית – מרשיעים את העבריין כדי להרתיע את הציבור שלא יעשה את העבירה שעשה העבריין.

יש ביקורת על התיאורית ההרתעתית – בתיאוריה ההרתעתית נסמכת על תיאוריות כלכליות שנסמכת על כך שאנחנו אנשים רציונאליים, אבל יש עם זה בעיה, כי במקום להשקיע בחינוך אנחנו מענישים אותו בשביל הציבור. התיאוריה ההרתעתית יוצאת מתוך נק' הנחה שאנחנו רציונאליים, אבל לא כל עבריינים הם רציונאליים. הם לא מחשבים עלות מול תועלת, יש להם שיקולים אחרים. ביקורת אחרת – קשה למצוא ממצאים מהימנים לגבי ההשלכות של סוגים ורמות שונות של ענישה ביחס למגוון רחב של עבירות שונות המבוצעות על ידי עבריינים שונים. לדוג' יכול להיות שעונש של קנס ירתיע עברייני רכוש, אבל לא את כולם – כי חלקם כבר התעשרו וזה לא ירתיע אותם. דוגמ' נוספת – עונש מאסר עולם על רצח לא משפיע על רוצחים שרוצחים על רקע כבוד המשפחה.  אחוזי התפיסה הרבה יותר מרתיעים מהעונש. עבריין חושב סיכון על סיכוי – יתפסו אותי או לא, ולא לכמה זמן אכנס לכלא. התשובה של ההרתעה – זה עדיין ירתיע קבוצה מסויימת.  ביקורת נוספת עקרונית – אפשר אם כך גם להשאיר אדם חף מפשע בשביל ההרתעה. 

מטרה נוספת – לחנך את הציבור : 

פס"ד בש – הריגה ברשלנות - על גבו של בש בימ"ש מעלה את רף הזהירות . בימ"ש אומר רף הזהירות הוא רף הזהירות שאני קובע, בתור בימ"ש. אני רוצה שכולם ייזהרו, שכולם יגבירו את חובת הזהירות – זה מחזק את המטרה של המשפט הפלילי ככלי לחינוך הציבור. 

מטרה שלישית – תיקון, טיפול ושיקום –שיקום הנאשם . אנחנו מענישים את הנאשם כדי לשקם אותו, להחזירו למוטב. להחזיר אותו לחברה כאדם שומר חוק. לנו כחברה מומלץ לשקם קטינים,  כי קטינים לרוב הם נגררים אחר חבריהם .בבימ"ש לנוער נותנים עונש שיקומי. אם העבירה יחסית מינורית ויש סיבות – האמא נרקומנית ועוד, מנסים לאתר את הראיות את הסיבות לעבריינות ומשנים. אם הסביבה בגלל מקום מגורים ינתקו אותו מהסביבה. זה בעיקר לקטינים, וגם לעבריינים שזו המעידה הראשונה שלהם. יש אנשים עם עבירות פליליות רבות ונתנו להם אין ספור הזדמנויות לשיקום, הוא לא ניצל אותן – ובמקרה הזה הגישה השיקומית כלפיו לא תעבוד. לפעמים המטרה השיקומית היא יעילה, נניח גברים מכים , אלימות במשפחה, 10 שנים הוא מכה את אישתו, ואז היא מתלוננות במשטרה,  הוא מבחינתו זו שפת התקשורת . אם רואים שזו צורת ההתבטאות שלו, כי כך הוא חונך והוא חושב שזה בסדר- שולחים אותו למעונות לגברים מכים- מלמדים אותם לרכוש דרכי תקשורת שונות אחרות. יש גם מסגרות לסמים. לסיכום- שיקום הנאשם יעיל אם הוא רוצה להשתקם, אדם צריך להודות, להבין שיש בעיה.

מטרה נוספת – מניעה, הגבלה והרחקה- המניעה היא מטרת ענישה אשר שואפת להפסיק את התנהגות הבלתי חוקית של העבריין על ידי זה שאנחנו מרחיקים אותו מהחברה ואנחנו מגבילים אותו מלבצע עבירות נוספות. במרכז המודל המניעתי עומד השיקול של הגנה על שלום הציבור, אני אדאג שהעבריין יישב בכלא הרבה זמן כדי למנוע. לפעמים הוא יושב יותר כדי שלא יבצע את המעשה שוב, איך אדע אם הוא מסוכן ויבצע שוב את העבירה? נשית עונש ממושך על עבריינים שיש סיכוי שיבצעו עבירות בזמן הקרוב . אך למה ניתן לו עונש ממושך ? זה כמו ענישה כפולה והכל בגלל שאנו מניחים שהוא יבצע שוב את העבירה? צריך להעניש אותו על מה שהוא עשה ולא על מה שהוא עלול לעשות. הרי יכול להיות שבכלא הוא יקבל טיפול ולא יחזור על העבירה ויכול להיות שכן. 

סיכום של המטרות הללו : מה שמשותף לחינוך, הרתעה, שיקום , מניעה – שכל התיאוריות הללו נכנסות תחת קטגוריה אחת של מטרות – מטרה תועלתנית – תיאוריה תועלתנית (סטיוארט מיל ובנתהם)  - תיאוריה מוסרית, מנסה למצוא צידוק להענשת עבריין – בשביל מניעה, שיקום , הרתעה – הן תיאוריות צופות פני עתיד, הן לא מסתכלות על מה שהאדם עשה, הן משתכלות קדימה. המטרה של התועלות – למקסם את העושר החברתי – אם הפשיעה מורידה את התועלת המצרפית המטרה של הענישה להעלות אותה בחזרה ל- 100 , עושים את זה על ידי שיקום, אני אכניס אותו למסגרת ואז הוא יחזור כאדם שומר חוק. הגישה התועלתנית לעומת זאת מסתכלת קדימה.     המטרה הגמולית של הענישה גורסת כי התפקיד של המשפט הפלילי הוא להשית על העבריין עונש שיהיה צודק, גמול צודק למעשה שלו. בניגוד למטרות הקודמות שהיה לנו היבט תועלתני, המטרה הגמולית (עין תחת עין ) מסתכלת על העבר- הוא רצח ומגיע לו עונש, ולא משנה אם הוא ישתקם או לא . העיקרון הראשי על פי התיאוריה הגמולית – עיקרון ההלימה – העונש צריך להלום את חומרת העבירה .  הוא עשה מעשה רע הוא צריך להיענש. העונש גמולי ללא קשר להשלכות שתהיינה לעונש, הציבור לא מעניין אותי, הוא חטא הוא ישלם. איך אני יודע איזה עונש יהלום את חומרת העבירה ?  
איך השופט יודע איזה גמול מגיע לאיזה עבריין? נניח שנאשם אחד רצח, השני הרג, השלישי גרם מוות ברשלנות, יש שלושה קורבנות עכשיו, בא השופט לפי הת' הגמולית. מי שיקבל את העונש החמור ביותר – זה מי שרצח.  מבחינה תוצאתנית יש לנו שלושה קורבנות , אין אחד יותר חשוב מהשני. העונש צריך להלום את חומרת העבירה- רצח חמור יותר מהריגה, והריגה חמורה יותר מרשלנות.  ברשלנות – זה היסח דעת והוא ישלם אבל הרבה פחות מרוצח שכיר למשל. 

איך חומרת העבירה נקבעת ? איך המחוקק ידע להתאים בין העונש לעבירה?  חומרת העבירה היא פונקציה של מידת האשמה ומידת הנזק. השופט מעניש את הנאשם , הוא רוצה להשית עליו עונש שיהלום את חומרת העבירה. למה מאסר עולם זה רצח והריגה זה לא ? למרות שיש אותה תוצאה.  כי ככל שמידת האשמה והנזק גבוהה יותר חומרת העבירה גבוהה יותר.  בין שלושתם – מידת האשמה שונה : ברצח: כוונה תחילה. הריגה: יסוד נפשי – פזיזות. גרימת מוות ברשלנות- רשלנות.  

דוגמה: מקרה ראשון : לאבא יש ילד, ומתברר שהוא לא שלו, הולך למוסך משאיר אותו ומקווה שהוא ימות. חוזר לרכב והילד מת. זה רצח – האבא יקבל מאסר עולם – זו כוונה תחילה, הוא רצה שהילד הזה ימות. מקרה שני :  אבא משאיר את הילד שלו, והוא רוצה להסדיר משהו במוסך ונשאר זמן ממושך, הוא נזכר שהילד שלו ברכב, ועדיין מחכה בסידורים, והוא מקווה מאוד שלא יקרה כלום לילד, לאחר שהוא חוזר הילד מת. הוא לא יורשע ברצח , אלא בהריגה- כי הוא היה קל דעת, פזיז, הוא לקח סיכון לא סביר שמשהו יקרה ומאוד קיווה שזה לא יקרה.

מקרה שלישי : האב שוכח את הילד ברכב, רץ לרכב ורואה את הילד מת, מקסימום הוא יקבל 3 שנות מאסר. מבחינה תוצאתית : שלושת הילדים מתים. למה ההבדלים בעונש? המקרה הראשון היה יותר חמור. המקרה השלישי זה נורמטיבי, היסח דעת, הוא התרשל – נהגת לא כמו שאב סביר היה נוהג, לא נהגת כמו שאב סביר היה נוהג, מי יקבע? בימ"ש. ביהמ"ש משקלל את כלל השיקולים – אם הוא קטין למשל , אבל אם זו כבר פעם 4 שלו, הוא יקבל עונש חמור.

גבולות השימוש במשפט הפלילי 

המשפט הפליל קיים כדי למנוע מצב של כל דאלים גבר- שהחזק מנצח. המטרה לשמור על האינטרסים החברתיים והנורמות באמצעות כללי אל תעשה. אם אני רוצה להגן על קניין , אגיד מי שיגנוב – הוא ייענש.   ולכן השימוש במשפט הפלילי ייעשה כשמדובר בפעולות אנטי חברתיות חמורות שמצדיקות את ההתערבות. החברה באופן דמוקרטי קובעת לאילו עבירות לשים דגש (תלוי זמן ותרבות).  כדאי מאוד שחוק העונשין יתעדכן לאור המודרנה והטכנולוגיה ( בישראל רק ב- 1988 ביטלו את הסעיף של איסור מגע בין בני אותו מין). 

אם כך, איך נוכל להגדיר עבירה פלילית? למה שקר זה לא וקבלת דבר במירמה כן ?

פונים לפקודת הפרשנות – סע' 1 מגדירה עבירה: "מעשה, ניסיון או מחדל שדינם ענישה". 

עונש בפקודת הפרשנות מוגדר : "לעניין עבירה מוגדר כקנס, מאסר או כל עבירה אחרת". 

באילו מעשים החברה תתערב ובאילו לא ? זו שאלת הפללה? אילו מעשים ראוי להפליל ? אין תשובה ברורה, זו החלטה חברתית. מובן שביחס לעבירות הקלאסיות: רצח, הריגה,שוד- קל לנו להבין כי מוצדק להפליל, השתמשת בכוח. כמובן כל עבירות ההמתה גם מוצדק להפליל. כדי לדעת איזה מעשה נפליל ואיזה לא ? ניקח בחשבון שני נתונים : 

הנתון האחד – אוטונומית הפרט, והנתון השני – טובת הכלל. 

אוטונומית הפרט – יש להשאיר בידי הפרט את החירות לפעול בחופשיות מבלי שהשלטון יתערב בבחירות שלו. העיקרון הזה בא להגן על הפרט מפני שילוב מופרז של השלטון בכוח שיש לו, שהמדינה לא תנצל את הסמכות שלה יתר על המידה. נגביל את הפרט כאשר הוא גורם לנזק- עיקרון הנזק-  לא נעניש אדם כל עוד הוא אינו גורם נזק לאחרים.  אם כך, דברים שגורמים לנזק עצמי אני לא אפליל, אני אתערב רק אם הוא גורם נזק לאחרים . אבל יש עבירות שאוסרות נזק עצמי גם , לדוגמה – חגורת בטיחות. אם לא תחגור אתה לא תגרום נזק לאף אחד – אבל המעשה הוא פלילי. דוגמה נוספת – סמים לצריכה עצמית, מישהו שמחזיק חצי גרם הירואין. דוגמה נוספת- הימורים – שיפסיד את הבית שלו – אם אתה מהמר אתה תשלם. אבל אם אני מפסיד את כל הכסף שלי? למה שהמדינה תתערב? למה שגם תכניס אותי לכלא? זה נקרא פטרנליזם.  פטרנליזם זה "כאשר המדינה מתערבת והיא מגבילה את החופש של האדם מפני פגיעה עצמית על ידי החוק" . (הימורים, סמים לצריכה עצמית, ניתוק חולה סופני ממכשירי החייאה, חגורת בטיחות). איך ניתן להצדיק חקיקה פטרנליסטית דרך עיקרון הנזק? חגורת בטיחות זה לא גורם נזק.  – כי בסופו של דבר הנזק יגולגל לציבור – ביטוח חובה יעלה, הוא יהפוך למקרה סעד. גם סמים- יתחיל בקלים ימשיך לקשים. אם כן, צריך לאזן שני שיקולים – אוטונומית הפרט וטובת הכלל. טובת הכלל מתייחסת לאינטרסים שהחברה קובעת בהחלטה דמוקרטית שהם הכרחיים לתפקודה התקין של החברה. טובת הכלל ( אינטרסים לחברה, זכויות הקורבן – זו החלטה ערכית שמבטאת את ערכי החברה ולכן יכולים להיות שינויים בין חברה לחברה, חברה אחת תגיד שהחיים קודמים לכבוד, וההיפך). כל חברה תעשה את האיזון שלה. שאלת ההפללה בסופו של דבר זו אינטראקציה, איזון בין אוטונומית הפרט לטובת הכלל. (להפליל בשקר זה בעייתי כי יש גבול לכמה אפשר להפליל). כשהמחוקק רוצה לבצע איזון הוא צריך לקחת מס' גורמים בחשבון:

1. עיקרון המינימליות- הסנקציה העונשית היא תרופה קיצונית וחריפה ולכן צריך לעשות בה שימוש מינימאלי, אם אתה יכול להסדיר בשטח המנהלי תעשה זאת ולא בשטח הפלילי, אלא רק אם המקרה חמור. כי הסנקציה הפלילית פוגעת בחירות, קניין, שם טוב – שמוגנים בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 
2. יעילות ההפללה לעומת התרת הפעולה ( לאפשר) ללא התערבות שלטונית – אל תפליל מעשה שאתה לא יכול לאכוף אותו. כמו איסור יחסים הומוסקסואליים – כמה אפשר לאכוף את זה? הרי זה בחדרי חדרים. גם ניסיון התאבדות אין את מי להעניש כי הוא התאבד, ואם הוא ניסה? אז למה להעניש אותו? שלח אותו לטיפול פסיכיאטרי. 
3. לא לקבוע איסורים שהפער בינם לבין העמדה המוסרית הרווחת הוא ניכר- אם תחוקק עבירה של שקר למשל , ואתה יודע שכולם יעברו עליו- אז אין טעם לעשות כזה חוק, למרות שקל לאכוף – כל אחד יתלונן, אבל כולם יעברו על זה, כך שלא ייצא מזה כלום. 
לשיעור הבא לקרוא : 

פס"ד אשד, הלנה תורג'מן, צמח, סולגדו. – ע' 2 בסילבוס.

11.03.10

2 סוגי עבירות:

MALA IN SE -   רע כשלעצמו

MALA PROHIBITA   - רע כ'אסור'

רע כשלעצמו : זה פשוט רע לעשות את זה

רע כי אסור- עבירות שאסורות על פי חוק

איסורים הסדריים – לדוג' אסור לנסוע בצד שמאל של הכביש. אין שום פגם מוסרי אבל זו עבירה הסדרית. אסור להחנות במקומות של נכים וכדומה.

פרופ' לוי ואלדרמן מאמצים בספר שלהם הגדרה למונח עבירת פלילית: " עבירה היא התנהגות המאופיינת בהצטברותם של כל או מרבית קווי האופי הבאים: פגיעה באינטרס הציבורי ובמוסר שבגינם עשוי אדם להיענש בעקבות הליך משפטי, שהשליטה לגבי פתיחתו, ניהולו ומימוש תוצאותיו מסורה בידי הריבון". שלושה מאפיינים אם כך כלולים בהגדרה : 

1. שליטת הריבון בהליך – מטרת החוק הפלילי להגן על אינטרסים ציבוריים, לכן מי שמנהל את ההליך הפלילי הוא המדינה. זו הסיבה שבכתבי האישום כתוב מדינת ישראל תובעת. אין כזה דבר לבטל תלונה.  המדינה תובעת כדי לשמור על סדר ציבורי.
2. הענישה היא על פגיעה באינטרס הציבורי- זו הסיבה שאין משמעות למחילת הקורבן, אשם תורם – אין כזה דבר בהליך פלילי. ביהמ"ש לא יקזז רשלנות מאשמה תורמת. העונש אם כך הוא על פגיעה ציבורית, האחריות על הנאשם.
3. תוצאת ההליך – הליך פלילי מסתיים או בזיכוי או בהרשעה. העונש ניתן על מעשה או מחדל שנאשם ביצע בעבר ומענישים את האזרח על הפגיעה באינטרס המוגן או על פוטנציאל הפגיעה באינטרס המוגן. אם ראובן רודף אחר שמעון יורה ומחטיא, אומנם אין נזק, אבל בכל זאת אני אאשים אותו. אם פגעת באינטרס הציבורי נאשים אותך, גם על פוטנציאל הפגיעה. העונש על מי שמנסה הוא כמו עונש על מי שעשה את העבירה. 
לסיכום המשפט הפלילי מבוסס על ערכים שאנחנו כחברה תופסים אותם כערכים חשובים, ואנו מעונינים להגן עליהם לדוג' חיי אדם, ביטחון המדינה, האוטונומיה של האזרח על גופו, שלמות גופו. ערכים אלו משתנים ממדינה למדינה.   נחוקק גם חוקים או נבטל חוקים שנוגדים את חירותו של אדם. יש חברות שהכבוד קודם לחיים. 

מקורות משפט הפלילי : 

א. חקיקה ראשית

1. חוק העונשין תשל"ז

2. עבירות מחוץ לחוק העונשין 
ב. חקיקה משנית

ג. חוקי יסוד 

ד. הפסיקה 

רוצים לדעת היכן מצויות נורמות פליליות. אם רוצים להרשיע אדם מסוים מהו המקור אליו פונים ? המקור הראשי העיקרי זו חקיקה ראשית. מדברים על חוק העונשין התשל"ז 1977 .

ניתן לחלק את ההיסטוריה של  דיני עונשין לשלוש תקופות : התקופה הראשונה העות'מנית 1517-1922- . 1922-1948. תקופה נוספת משנת 1948 . התקופה העות'מנית – שבא"י שלטה האימפריה העות'מנית, דובר על קודקס פלילי מוסלמי. 1922- המנדט הבריטי  - הקודקס העותמני הפלילי ממשיך לעמוד בתוקפו גם בתקופת המנדט בריטי. גם בתקופה זו הוא תוקן פעמיים על ידי הנציב.

מה שמשמעותי מבחינתנו שנת 1936- הבריטים חוקקו את פקודת החוק הפלילי (פח"פ- פקודת החוק הפלילי) – הבריטים מבטלים את הפקודה העות'מנית ומחוקקים את האנגלית. התקופה השלישית 1948- קום מדינת ישראל- אנחנו קולטים את פקודת החוק הפלילי . איפה שרשום פקודה זה בריטי.

ב- 1948 אנחנו קולטים את פקודת המנדט הבריטי- חוק סדרי שלטון ומשפט- כל המשפט האנגלי שהיה קיים במדינת ישראל יעמוד בתוקפו, ומכוח סע' 11 פקודת החוק הפלילי הפכה במדינת ישראל לחוק ישראלי מחייב.  משנת 1948 למעשה יש את הפח"פ אבל גם חוקים ישראליים מקוריים, ובשנת 1977 לקחה ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת את פקודת החוק הפלילי וביצעה בו קודיפיקציה . מאז 1948-1977 היו כל מיני חוקים ישראלים ומקוריים, הוועדה שילבה את כל החוקים שהצטברו והיא יצרה את חוק העונשין. בשנת 1977 נוצר חוק העונשין התשל"ז שהוא נוסח חדש ונוסח משולב. נוסח משולב מבוסס על הפח"פ ולתוכה שילבו את החקיקה החדשה שנוצרה מ-1948-1944. לכאורה זה טוב כי יש לנו חוק של הכנסת ולא פקודה, אבל זה לא מקורי של הכנסת כי הטביעה הראשית היא הבריטית.  

השינוי הכי גורף שבוצע בחוק העונשין זה תיקון 39 לחוק העונשין זה תיקון מרכזי של חוק העונשין , הוא פרי עבודה מואמצת של עבודת מומחים. הכנסת ב- 1994 מקבלת את התיקון , והתיקון נכנס לחוק העונשין ומחליף את החלק הכללי של חוק העונשין. חוק העונשין מורכב משני חלקים. יש לו חלק כללי וחלק של עבירות. בחלק של העבירות התיקון לא נגע. אלא הוא החליף רק את הראשון. החלק שתוקן משקף חשיבה מודרנית, ישראלית, ובחלק הזה נתמקד בקורס שלנו. אם אני רוצה לחפש עבירות מסוימות נפנה לחלק ב . 

 החלק הכללי נכון לכל העבירות, גם עבירות שהן מחוץ לחוק העונשין – אדם חולה נפש שסוחר בסמים לדוגמה , לא נלך לפקודת הסמים, אלא לחוק הכללי. 

מבנה של חוק העונשין :
החלק הראשון : המקדמי והכללי, דן בעקרונות, סייגים לאחריות פלילית.

החלק השני : דיני עבירות עם עונש לצידן.

לא כל העבירות הפליליות מצויות בחוק העונשין , אם אני רוצה לחפש סחר בסם –מהו העונש, לא נמצא בחלק השני של חוק העונשין , בגלל שיש פקודת הסמים המסוכנים. כמו גם חוק הכניסה לישראל ( מי שנכנס לישראל שלא כחוק, שב"חים ועוד). 

מה שחשוב שהחלק הכללי והמקדמי חל על כל העבירות גם מחוץ לחוק העונשין, לדוגמה אחד סוחר סמים והשני מסייע לו- מזה מסייע? נלך לחלק הכללי של חוק העונשין, את זה אנחנו יודעים מכוח סע' 34 כג' – זה הסעיף שמסמיך אותנו להחיל את כל החלק הכללי על עבירות שהן מחוץ לחוק העונשין. 

תיקון 42 (לאחר תיקון 39, נכנס לתוקף שנה לאחר מכן ) – ע' 91 סעיף 90א רבתי )  - כל אימת שכתוב זדון בעבירה – זה מחשבה פלילית. 

אם כך, יש לנו את חוק העונשין וגם חקיקה מחוקים אחרים.- עבירות מחוץ לחוק העונשין -  לדוגמה פקודת הסמים, פקודת המיסים. זוהי חקיקה יצירת הרשות המבצעת. כשמדברים על חקיקת משנה מדברים על תקנות- דבר חקיקה שהכנסת מסמיכה להתקין תקנות בתחום עניינה של אותה רשות – לדוגמה שר לאיכות הסביבה יתקין תקנות במסגרת התפקיד שלו, כי אצלו יש את האנשים המקצועיים שמבינים בתחום. 

סע' 1 לחלק המקדמי – "אין עבירה ואין עונש עליה אם כן נקבעו בחוק או על פיו. ביהמ"ש לא יכול ליצור עונשים וגם לא עבירות"

סע' 2 לחלק המקדמי-  "ענישה לפי חקיקת משנה" – עונש מאסר לא יעלה על 6 חודשים וקנס מוגבל. הכנסת מאצילה הרי סמכויות לשרים מסוימים, אבל יש לכך סייגים. סע' 2א- אם אתה קובע תקנות אתה יכול לקבוע סנקציות.  ועונש מאסר תקופתו לא תעלה על 6 חודשים. אם נקבע עונש קנס גם עליה יש הגבלה. כל תקנה שמשיתה סנקציה מסוימת, יש צורך באישור של ועדה מוועדות הכנסת. יש כאן הפרדת רשויות. אמנם יש לך כרשות סמכות, אבל אם את רוצה לקבוע עבירות ועונשים- להטיל סנקציה על חניה לא טובה- יש צורך באישור הכנסת כדי שתהיה ביקורת.

מקור נוסף למשפט הפלילי: חוקי יסוד  - הפכו זכויות חוקתיות על חוקיות, שאפילו הכנסת לא יכולה לפגוע בהן, אלא אם כן הפגיעה במסגרת סעיף ההגבלה – סע' 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. ברק כינה זאת כמהפכה חוקתית, יש לו מאמר קונסטיטוליזציה- חוקי יסוד מקרינים על כל תחומי המשפט. אם צריך לשמור על כבוד האדם – גם לשמור על כבוד הקורבן, העצור, צריך ליידע את הקורבן מה קורה, להגן עליו. החוק מקרין על כל הענפים במיוחד על המשפט הפלילי- בגלל חזקת החפות, וגם אם אדם אנס  או רצח הוא בן אדם. כל חוק גם חוק פלילי – העליון יכול לבטל אותו. כדי לבטל – צריך לפגוע בזכות יסוד .ברור שכל עונש פוגע בכבוד האדם, בזכויות המעוגנות. ביהמ"ש צריך לקחת את הסעיף, לראות אם הוא פוגע בזכות יסוד, אם הפגיעה כדין, נוגד את פסקת ההגבלה- אם נוגד – ביהמ"ש רשאי לתת סעד. תמיד זכויות האדם יחסיות – הזכות שלך מוגנת עד שאתה פוגע בזכות של אחר. פס"ד סולגדו – סולגדו מדבר על סע' 34(א) – ע' 13 בחוברת חקיקה- נדונה החוקתיות של סע' 34 א. 

נניח ניקח : בנק, אדם א, ב,ג.   אדם ג' משגיח בחוץ, אדם א' עם אקדח , לאדם ב' אין אקדח- הם בפנים. אדם ד'- שידל אותם לשדוד את הבנק.   בהנחה שבוצע רק שוד, את א ו-ב ארשיע בשוד. ג'- סיוע לשוד. ד' – משדל לשוד. אבל המצב הסתבך הפקידה התנגדה ונרצחה. א' – נאשים ברצח. ב' גם יישא באחריות – הריגה. את ג' – מסייע . ד- גרם מוות ברשלנות.  ברגע ש-א' רצח ל-ב' לא היה אקדח. התנאי הוא שאדם מן היישוב יכול היה להיות מודע שהשוד יתפתח  לרצח – עובדה שהוא לקח אקדח. יישאו באחריות גם המבצעים בצוותא הנותרים. אם המבצעים רצחו בכוונה תחילה – א' יישא ברצח, ב' באדישות – הריגה ( יקבל 20 שנה) .ג' ו- ד' - יקבלו 3 שנים בגרם מוות ברשלנות . סע' 34 א מדרג את האחריות לעבירת השוד. המחוקק אומר אני על עבירת השוד מלביש את עבירות המת כל אחד לפי החלק שלוץ ככל שהחלק גדול יותר החלק בעבירת ההמתה יותר גדול.

בפס"ד סולגדו אמרו שהסעיף לא חוקתי. כי לא היה להם יסוד עובדתי ונפשי. ב' נכנס לבנק כדי לבצע שוד, יכול להיות שאם הוא היה יודע שלא' יש אקדח הוא אולי לא היה מוכן להיכנס ולשדוד. ל-ד' לא היה מושג בכלל. 

סע' 34ד מטיל גרם מוות ברשלנות על משדל – שאפילו לא הלך לבנק, אין כאן יסוד עובדתי לעניין ההמתה, ואין יסוד נפשי- אין לו בכלל אשמה. אבל גם אם לא הייתם מודעים שהשוד יתפתח לרצח –אדם מן היישוב היה צריך לצפות . הטענה בסילגדו כאמור שהסע' לא חוקתי. הייתה מחלוקת בבימ"ש – ברק אומר כל הריגה שבצדה עונש מאסר פוגעת בזכות יסוד ולכן צריכה לעמוד בתנאים של פס' ההגבלה. גם סע' 34א' שקובע אחריות מסוימת צריך לעמוד בפס' ההגבלה. ברק אומר שזה פוגע בזכןת יסוד, בוחן לפי פס' ההגבלה. המסקנה של ברק – הסעיף חוקתי. עצם העובדה שעבירה מבוצעת עם עוד כמה שותפים, לכל שותף יש אחריות מוגברת למנוע מצב שהעבירה תהיה חמורה יותר, היא גם מוטלת על מי ששידל. אתה לא צריך לצפות, אבל אדם מן היישוב צריך. הסעיף גם מידתי ברק אומר – כי יש מדרג, יש ירידה ביסוד הנפשי. השופט ברק אומר אם כולם היו מקבלים רצח זה לא הוגן, אבל מי שהיה קרוב, ויכול היה לעצור יקבל עונש פחות יותר. מי שהיה מחוץ לבנק ומי ששידל לזנות  ורק סייעו,  הם לא יכלו  לעשות משהו יקבלו עונש הרבה יותר נמוך. זה מידתי- כי אחריות מדורגת.אומנם זה פוגע בזכות לחירות וכבוד אבל זה הולם את פסקת ההגבלה.

השופטת שטרסברג כהן לא מפעילה את פסקת ההגבלה- כי היא טוענת שבכלל אין פגיעה בזכות יסוד.  (לעומת ברק שאומר שכל עבירה שקובעת עונש מאסר צריך לבחון אותו לאור פסקת ההגבלה). שטרסברג אומרת זה לא פוגע באחת הזכויות המנויות בחוק היסוד. חוק יסוד מגן על זכויות אדם וגם על זכויות העבריין, אבל לא יכול להיות מצב שאני אבדוק את פסקת ההגבלה שהוא זה שפגע. אם כבר אני אבדוק אם החירות של הקורבן, ולא של הנאשם. היא אומרת שהאיזון ראוי, ספק אם החירות להתנכר לנורמות שנורמות בצידן היא חירות המוגנת בחוק יסוד. אני לא צריכה להגן על החירות של זה שפגע בנורמות וירה בפקידה, החוק רצה להגן על חירות הקורבן, שלנו. לא כל נורמה פלילית  מיידית פוגעת בזכות יסוד (לעומת ברק). בסופו של דבר היא אומרת גם אם אני אניח שזה פוגע הייתי מגיעה לאותה תוצאה כמו של ברק, כלומר גם אז הפגיעה הייתה חוקתית, אבל הדרך שלהם שונה- וזה מה שחשוב. 

הנושא של ביטול הפרטת הכלא – בימ"ש ביטלו הסדרים לגבי הפרטה כי אמרו שלא ניתן להפריט את הזכות של המדינה לפקח על הנאשמים, כי גם הם בני אדם, צריכים לפקח עליהם על ידי רשות ממשלתית. 

מקור נוסף  למשפט הפלילי : פסיקה  - לבימ"ש אין סמכות לחוקק חוקים, אין להן סמכות ליצור עבירות חדשות, עונשים חדשים . מה ש בימ"ש צריך לעשות זה לפרש חקיקה קיימת, ולעתים הפרשנות תכריע אם הנאשם עבר עבירה או לא.

סע' 257- מי שבורח ממשמורת חוקית דינו כך וכך.. מזרחי יצא לחופשה והוא לא חזר, ואז אמרו לו ברחת ממשמורת חוקית, אני בבית, לא ברחתי, יצאתי מהכלא כחוק, לא חזרתי. האם בריחה ממשמורת חוקית כוללת גם אי חזרה לבית הכלא? המחוקק רשם בריחה ולא אי חזרה.   

עיקרון החוקיות  






18.03.2010

בחוק העונשין לא נמצא הגדרה לעיקרון זה.  מדובר באחד העקרונות החשובים ביותר.

סעיפים 1-6 לחוק העונשין – יש חלק מקדמי: שני פרקים . פרק  א'- הוראות יסוד. פרק ב' – תכולת דיני היסוד. יש נגזרות של עיקרון החוקיות, וחלק מהנגזרות הללו מופיע באותם סעיפים.

פרופ' פלר כתב ספרים – יסודות בדיני העונשין. הוא מנסה לתת הגדרה לעיקרון החוקיות:" אין עבירה ואין עונש אלא על פי חוק שעמד בתוקפו בעת עשיית העבירה ושחל עליה גם מבחינת מקום עשייתה". כלומר, הוא מנסה לאמר : מותר לי לעשות הכל אלא אם כן יש הוראה ספציפית בחוק שאוסרת על עבירה מסוימת.  

ניתן למצוא את עיקרון החוקיות כבר במשפט העברי: "אין עונשין אלא אם מזהירים" . קין לא יכל היה לרצוח את הבל כי לא היה חוק. ולכן אלוהים לא מעניש אותו, הוא יוצא פטור. אבל מאותו רגע כל מי שרוצח אלוהים אומר – דינו מיתה. ועל מנת להזהיר את האנושות אז אלוהים שם אות קין על מצחו של קין – במטרה להזהיר. הבא כבר לא יקבל אות קין – אלא יומת.

מהם הטעמים העומדים בבסיס עיקרון החוקיות?

למה אסור לעבור עבירה רק שהיא כתובה בחוק? 

אדם ב- 2009 ביצע עבירת גניבה, רק אם יש חוק מ-2009 ניתן להעמידו לדין. אבל אם חוקקו את החוק רק ב-2010 כמובן הוא לא יחול על מי שעבר עבירה לפני כן. 

למה לדרוש את עיקרון החוקיות ?

1. צפיות, ודאות – אני בתוך אזרח יש לי זכות לדעת מה מותר ומה אסור. חזקה ברגע שהחוק מפורסם כולם צריכים לדעת. ואם אין חוק כזה –אז מנין לי לדעת? 

2. הגינות – הריבון (השלטון) אינו יכול לצפות מהפרט לכלכל את צעדיו בהתאם לחוקים שלא היו קיימים בעת ביצוע העבירה או בהתאם לחקיקת סתר, אם יש חקיקה מסוימת צריך לפרסם אותה.
3. שמירה על התכלית המניעתית והחינוך של הדין העונשין – אחת המטרות של דיני העונשין זה לחנך, להכווין את התנהגות הציבור. אפשר לעשות כך רק ע"י חוק. אבל אם הפעולה לא אסורה בחוק (אין הוראה מפורשת בחוק) – אז אני כמובן לא יכול לכוון את ההתנהגות שלי בהתאם לחוק. עיקרון החוקיות מבטיח את השגת מטרתם החינוכית של דיני העונשין , ושמירה על היותם כלי לחינוך הציבור, והעברת מסרים על ידי קביעת נורמות מגדירות את האסור בחברה ואזהרת הציבור מפני הפרתן.
4.   חשש מפני שרירותו של הריבון והצורך להגן על זכויות הפרט- ההנחה היא שלריבון יש כוח עצום ומולו יש את האזרח החלש יחסית. החשש מפני שימוש לרעה בכוח של השלטון. ולמעשה עיקרון החוקיות נועד לאזן על ידי זה שעיקרון החוקיות מטיל מגבלות על הכוח השלטוני. זו הסיבה שאנו דורשים שאזרח יועמד לדין רק על מעשה שביצע, ושהמעשה היה מוגדר כעבירה ביום ביצוע העבירה. אם בישראל אין חוק שאוסר לגנוב (גם אם בחו"ל יש)  - אסור להעמידו לדין. 
לסיכום, עיקרון החוקיות מחד מאפשר לאזרחים הכפופים לחוק לאמוד (להעריך) את מעמדם ביחס לחוק, לכלכל את התנהגותם ולבחור אורח התנהגות ההולם את דרישות הכוח. מאידך, עיקרון החוקיות מציב חסם מפני האפשרות להעניש אזרחים באופן שרירותי בגין התנהגויות הנדמות לכאורה כלא ראויות אלא אם כן הן הוכרזו במפורש כעבירות. 

כאמור, העיקרון לא מוגדר אבל יש נגזרות.

היבטים / נגזרות של עיקרון החוקיות

1. סעיף 1 לחוק העונשין – הסמכות ליצור עבירות. עיקרון החוקיות קובע כי "עבירה או עונש ייקבעו בחוק מפורש או על פיו". כלומר ההוראה הזו היא למעשה ביטוי לעיקרון החוקיות, לא ניתן להעמיד אדם אלא אם המעשה עצמו קבוע בחוק או על פיו. בחוק זה חקיקה ראשית, על פיו זה חקיקת משנה (תקנות). מעשה לא הופך לעבירה אם ביהמ"ש קבע שהמעשה הוא עבירה, רק אם המחוקק הכניס את אותה התנהגות אסורה לחוק העונשין ולחוקים פליליים אחרים רק אז המעשה אסור. הסעיף הזה אוסר במיוחד על ביהמ"ש ליצור עבירות בפסיקה. ביהמ"ש לא יכול ליצור עונש חדש.   ביהמ"ש גם לא יכול לפרש לקונות כדבר שיוצר עבירה פלילית. לדוג' אם אין "קבלת דבר במרמה בנסיבות מחמירות" – סע' 415 – זה שהמחוקק שתק זה לא אומר שהוא התכוון שהשופט יצור. 

סע' 2 לחוק- מדבר על סמכות לתקן תקנות לביצוע החוק- עירייה, משרד ממשלתי, שר. לדוגמה, שר לאיכות הסביבה – הם מבינים בתחום. גם בסע' זה יש הגבלה שכתובה בסעיף. לדוג' אסור לנהוג בין שעות מסוימות באזור מסוים, דינו חודשיים מאסר. אבל לא כל תקנה קובעת עבירה. מחוקק משנה כן יכול להתקין תקנות- אבל הגבלה של עונש, עד 6 חודשי מאסר. גם קנס צריך להיות מוגבל. תקנה שקובעת עבירה ועונש בצידה- חייב להיות אישור של ועדת הכנסת – זו הביקורת שיש לכנסת. זה גם ביטוי לעיקרון החוקיות. כי אם זה לא ע"פ חוק – חקיקת משנה, עדיין המחוקק מבקר את התקנות וגם צריך לאשר.

2. איסור חקיקה למפרע  (רטרואקטיבי, בדיעבד) – סע' 3'- "חיקוק היוצר עבירה לא יחול על מעשה שנעשה לפני יום פרסומו כדין או יום תחילתו, לפי המאוחר".  רק שהחוק נכנס לתוקף הוא מתחיל לחול. למה? כי לא הייתה עבירה כזו, זה שרירותי ולא הוגן. ולכן הסיבות הן הטעמים שעומדים בבסיס עיקרון החוקיות. הכלל קובע כי "כל הוראה חוקית היוצרת עבירה חלה מכאן ולהבא והיא אינה חלה למפרע". העיקרון חל גם במשפט הבינלאומי, זהו עיקרון יסוד בכל שלטון חוק. אבל בישראל יש שני חריגים:
· החוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם 1950 (תש"י) 

· החוק בדבר מניעתו וענישתו של פשע השמדת עם 1950 (תש"י)  .
בזכות החוקים האלה מדינת ישראל יכולה הייתה לתפוס נאצים ועוזריהם שכמובן ביצעו עבירות הרבה לפני קום מדינת ישראל. באמצעות החוקים הללו תפסו את אייכמן, דמניוק. מסתכלים על החוקים האלה לא כחוקים רטרואקטיביים , נהוג להסתכל על החוקים האלה לא כפוגעים בעיקרון החוקיות. מסתכלים ההפך, החוקים עולים בקנה אחד עם עיקרון החוקיות, החוקים האלה מגלמים כללי מוסר שהם נכונים בכל חברה, בכל זמן, ולכן הם היו אסורים ויהיו תמיד אסורים. זה שלא חוקקו אותם זה לא אומר שהיה מותר לעבור עליהם. ועובדה שהיו אמנות בינלאומיות בזמנים אלו – והמעשים הללו היו אסורים. ( מה לגבי חוק דרומי? למה השלטון מוסיף סייגים וזה בסדר ? הרחיבו הגנה עצמית גם על נכסים – מדוע חוקים מיטיבים הוגנים? כי עיקרון החוקיות בא להגן על עובר העבירה, זה לא שרירותי. הקביעה עצמה נעשתה בחוק, היה תיקון לחוק העונשין, ואין בזה שום פסול אם המחוקק חושב תוך כדי שצריך לתקן את החוק- סע' 34י1- תיקון חוק דרומי- יש נסיבות בהן אדם יכול להתגונן לא רק מפני תקיפה, גם מפני פריצה, ובאופן מיידי,לא סביר בעליל. יש כאן חריגים שלא קל להיכנס לסעיף הזה. אי אפשר לירות בכל פורץ). 

3. פומביות החוק- לא מספיק שתחוקק חוק, צריך גם לפרסם אותו – ישנה חובה לפרסם דברי חקיקה פליליים – כי ענישה על חוק שלא פורסם הוא בבחינת עונשין ולא מזהירים, והאזרח לא מסוגל לכלכל את צעדיו. הטעמים הם שזה לא הוגן, שרירותי, פגיעה באזרח. מתייחס גם לכל תקנות שצריכות להתפרסם.הסעיף לא אומר שאם זה מפורסם אתה צריך לדעת, אלא מספיק שיפורסם.

4. בהירות החוק – העיקרון פונה למחוקק, שאתה רוצה לחוקק חוקים, הנורמה צריכה להיות ברורה, להימנע ממצב של ניסוח  מעורפל, עמום, לא ברור. דוג' פס"ד אשד- חוק שאסר על גרימת תקלה ציבורית, אבל אין הגדרה למה היא תקלה ציבורית. כל דבר יכול להיחשב לתקלה ציבורית – זה פוגע באזרח מאותם טעמים – שרירותי, לא הוגן. איסור פלילי לא מוגדר ומעורפל באופן שהציבור יוכל לכלכל את צעדיו ולהימנע מהפרתו, אינו מתיישב עם העיקרון לפיו אין עונשין אלא אם כן מזהירין. חוסר בהירות, אחידות עשוי לגרום לאובדן הביטחון המשפטי של הפרט ולפיכך המחוקק נדרש לכתוב בצורה ברורה וחד משמעית. סע' חוק נגוע מבחינת עיקרון החוקיות עם הליבה של הסעיף – הגרעין המרכזי של העבירה לא ברור. בשנה האחרונה בוטל הסעיף של תקלה ציבורית. 
פס"ד אשד – שנת 1954 – עם השבתה של תחבורה ציבורית. סע' 198 לפקודת החוק הפלילי (עונשין של היום) : "העושה מעשה העלול להביא לתקלה ציבורית הינו מאסר 3 שנים". (סע' 24 לחוק העונשין : מחלק עבירות לשלושה סוגים : חטא –עבירה שהעונש שלה עד 3 חודשי מאסר. עוון- מעל 3 חודשים – עד 3 שנים כולל. פשע- מעל 3 שנות מאסר). סע' 198 – זה עונש על עוון. אשד זה היום אגד, החליטה שהיא משביתה את קו האוטובוסים שלה בכל מדינת ישראל למשך 5 שעות, בעקבות התפרעות שהובילה למותו של אחד מהסדרנים. הטיעון שלה- זה הלוויה. האשימו את אשד בעבירה של גרימת תקלה ציבורית – כי היא הייתה מונופול והשביתה את תנועת האוטובוסים שלה למשך 5 שעות. ביהמ"ש נאלץ להתמודד עם השאלה מהי תקלה ציבורית? שלושת שופטי ההרכב בעליון הרגישו לא נוח מנוסח הלא ברור של העבירה, ושלושתם ציינו שהנוסח המעורפל שלה פוגע בעיקרון החוקיות. זילברג שהיה בדעת מיעוט התייחס לתקלה ציבורית כעבירה, בסופו של דבר הסעיף הזה הוא מאוד קולב שהכל יתאים לתקלה ציבורית, הוא יוצא חוצץ נגד העבירה הזו ומזכה את חברת אשד. מוטב שעבירות אלו תימחקנה מחוק העונשין, אבל הוא אומר זהו תפקידו של המחוקק ולא של השופט. ולכן הוא אומר אני צריך לפרש את העבירה, ולכן הוא יפרש אותה בצמצום, כל מי שיעבור עבירה הוא רק מי שיעשה באמת תקלה ציבורית. הוא אומר כשהמחוקק התכוון לתקלה ציבורית הוא התכוון לתקלה באמצעות רשויות הציבור, היינו תקלה ציבורית תתרחש כאשר רשות ציבורית עושה מעשים המביאים רעה לציבור. המעשה של חברת אשד הוא לא כזה. ולכן יש לבטל את ההרשעה. זה לא רשות ציבורית, אלא חברה שהשביתה. לעומתו, השופט חשין בדעת רוב מרשיע את אשד, מדובר בעבירה רחבה ולא מוגדרת אבל זה לא תפקיד של ביהמ"ש לגדור גדרות, ולסתום פרצות בחוק. ביהמ"ש יכריע לפי הנסיבות האם המעשה של אותו עבריין \ חברה נכנס לגדרה של התקלה הציבורית או לא. השופט חשין אומר: "תקלה ציבורית זו עבירה אשר כל הגדרה אינה תופסת בה, כל מקרה לפי נסיבותיו". אין מכנה משותף לתקלה ציבורית, כל פעם ביהמ"ש החיל עבירה של תקלה ציבורית באופן פרטני. הוא אומר אשד גרמה לתקלה ציבורית, אשד הייתה מונופול, אנשים לא יכלו באותה שעה ללכת או לחזור מהעבודה, לא הייתה להם אפשרות לנסוע באוטובוס. ההלוויה סה"כ שעה, אז למה 5 שעות. הייתה משבית באזור מסוים בארץ ולא בכל הארץ.  ביהמ"ש רעה את זה כפעולה לא יפה, השתמשו בכוח על חשבון הציבור, ללא עוול בכפם. חשין אומר המחוקק לא עשה את מלאכתו, והוא רוצה שאנחנו, השופטים נשלים על העבירות הלא ברורות. חשין אומר שקובעים עבירות שלא היו קבועות כעבירות וזה בגדר עונשין ולא מזהירין. אנחנו צריכים לכסות על הלקונות של המחוקק .אשד לא ידעה אם היא עוברת עבירה ביום שהשביתה. חשין אומר שבדיעבד אנחנו קובעים שהיא עברה עבירה. ברור שזה עובר את עיקרון החוקיות. אז ביהמ"ש לא העזו לגעת בחוקים. השופט גוטין מסכים עם חשין ויש רוב. יש לציין כי שלושת השופטים מתנגדים לסעיף, זילברג מפרש בצמצום וחשין בהרחבה ומכניס לתקלה ציבורית.  בתשס"ח הסעיף בוטל. פס"ד גנור נ' היועמ"ש 208/ 53 פדי ח (1) ע' 833 – אדם השיא כהן וגרושה- בין האנשים שהיו בטקס העמידו אותו לדין על  העבירה. ביהמ"ש פסק שזו תקלה ציבורית.

עיקרון החוקיות חל לגבי חקיקה, עבירות ועונשין.

סע' 1 לחוק העונשין: אין עבירה ואין עונש אלא אם כן נקבעו על פי חוק ועל פיו.  לגבי עונש יש הגבלה לש"ד של השופט לגבי הטלת עונש. השופט רשאי להטיל עונש סע' 35 (א)  לפי הקבוע בחוק, שאינו עולה הדין הנקבע באותה עבירה. ענישה שהיא בגדר העונש המקסימלי היא ענישה סבירה. ככל שהעונש גבוה יותר כך לבימ"ש יש יותר ש"ד, ובמסגרת עיקרון החוקיות ביהמ"ש צריך להטיל עונש בצורה שוויונית. אם שלושה נאשמים מואשמים באותה עבירה יש להשית את אותו עונש, אלא אם כן יש נסיבות המבדילות – כמו עבר פלילי, קטינים וכדומה. לא נוכל להתאים אף פעם עונשים מדויקים. ועדת גולדברג אמרה שהשופט היום צריך לגזור את הכלל מהחריג. כלומר אם 20 שנות מאסר על הריגה הוא החריג אז צריך לגזור את הכלל. כדי שלא יהיו פערי ענישה. מערער את הביטחון המשפטי של האזרחים ופוגע בעיקרון החוקיות, גם הציבור עצמו לא יכול לדעת מה העונש ההולם כאשר אדם מסוים הורג. אתה יכול להחמיר, יכול להקל אבל צריך לנמק. 

אכיפה סלקטיבית ובלתי שוויונית פוגעת בעיקרון החוקיות – אחד מפס"ד החשובים באכיפה פס"ד הלנה תורג'מן – המערערת הורשעה בסרסרות לזנות.  קיבלה 6 חודשי מאסר, ומערערת. - סע' 199 סרסרות לזנות,   סע' 207 בוטל –  מי שמורשע בעבירות הללו ביהמ"ש חייב להשית עונש מאסר חובה ולא על תנאי. היא לא כפרה בעבירות שהיא ביצעה. השופט אלון בדעת רוב , השופטת – אף אחד לא אוכף את סוגית אחזקת מכון לשם זנות, העיתונים מלאים במודעות שקוראות לגברים להגיע למכון ליווי ואף אחד לא עושה כלום. למה דווקא אותי תפסתם הרי כולם  עושים ? אם השכן לא היה מתלונן אני למעשה לא מפריעה לאף אחד. היא אומרת אתם בוחרים לאכוף את החוק לא בצורה שוויונית, אלא בצורה סלקטיבית. בביהמ"ש העליון השופט אלון בדעת רוב- אם נשית עליה עונש של יומיים שלושה מאסר- זה יעשה צחוק מהחוק. סרסרות זה פשע, אחזקת  מקום לשם זנות זה גם פשע. אם המחוקק הגדיר עבירות אלו כפשעים והוסיף עוד סעיף שמחייב להשית מאסר בפועל. ולכן העמדה של תורג'מן לא מקובלת. עם כל הכבוד, את צודקת שהמשטרה לא עושה יותר מידי, אבל המשטרה אומרת שזה משיקולי תקציב. השופט אילון אומר – זה נכון שזה לא בסדר, אבל בין זה ללהשית עליך רק יומיים מאסר, זה להוסיף פגם על הפגם שגם ככה קיים. והתפקיד שלנו של ביה"ש זה לתקן את הפגמים, ועל כן דין הערעור להידחות, השופט לוין מצטרף לדעתו של אילון.

חשין בדעת מיעוט מאוד מעניינית -   לעבירות זנות יש שני פנים: פן מוסרי ופן מטרדי. מה עומד מאחורי העבירות הללו ? ניגוד למוסר. אנחנו לא רוצים שגברים ינצלו נשים. לא רוצים שהחברה שלנו תהיה מושתתת. מצד שני יש גם היבט מטרדי – יש רעש. ברגע שתפסו את הלנה תורג'מן המשטרה פעלה בהיבט המגדרי עובדה שמכוני הליווי לא הפריעו למשטרה. את המשטרה לא מעניין הפן המוסרי אלא הפן המטרדי. אז השופט חשין אומר אם אתם אוכפים את עבירות הזנות בפן המטרדי אז זה לא מוצדק להטיל עונש מאסר ממושך. זה נכון שזה לא מוצדק, אבל המחוקק אומר שעונש מאסר זה חובה, ופיתרון שלו- הלנה תורג'מן לא עונה על אופי של סרסור- קשוחה, חסרת רגישות. ולכן אפשר להטיל עונש מאסר יום אחד. השופטים לוין ואלון התייחסו לפן המוסרי. את לא יכולה להיבנות מהפגמים שנפלו במשטרה. לעומת זאת חשין אומר לא ניתן להטיל קנס והעונש צריך להלום עבירות של מטרדים כמו רעש למשל, הוא אומר יש חוק ויש דין, והמשטרה עשתה דין רחוב – כלומר המשטרה לא התייחסה לזה כתופעה, כישלון,פגם מוסרי ואת לא אוכפת וסוגרת מכוני ליווי, אז אין שום סיבה שאותה הלנה תורג'מן תבוא ותשלם את המחיר רק בגלל שהשכן התלונן. צריך ללכת לפי עיקרון החוקיות, צריך להטיל על כולם אותו עונש, ולא רק עליה. 

מצד שני – את יודעת שעשית פשע , אם כבר המשטרה שומעת ואוכפת  זה נשמע לא סביר שאומרים למשטרה- מה קרה פתאום את אוכפת ? המסר הוא גם אם יש אכיפה סלקטיבית- אתה צריך לשמור ולאכוף את החוק.  כל השופטים פועלים באמצעות עיקרון החוקיות ומציינים אותו, אבל כל אחד מפעיל את העיקרון בדרך שונה. השופט חשין בוחן את עיקרון החוקיות בעיני הציבור, והשופט אילון בוחן זאת במשקפי המחוקק. 

פס"ד צמח- עסק בחייל שנעצר, והסוגייה הייתה בחוק השיפוט הצבאי שחוקק לאחר חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. ביהמ"ש ביטל את סע' החוק שדיבר על תקופת מאסר, הוא ביטל כי הסע' הזה לא היה חוקתי. ביהמ"ש מגן על הזכויות של הנאשם ועל הציבור שהוא מבטל חוקים שפוגעים בזכויות יסוד, גם החירות והכבוד של הקורבן ושל הנאשם. חו"י כב"א חל על כולם.  גם בפס"ד סילגדו- ביהמ"ש בוחן את סע' 34א לחוק יסוד כב"א ומגיע למסקנה שהסע' הזה חוקתי.  

- צריך לקרוא הרצאה מתוקשבת בנושא רטרואקטיביות (הרצאה מס' 4)  ופרשנות (הרצאה מס' 5). 

היסוד העובדתי של העבירה 

כאשר רוצים להרשיע אדם בעבירה פלילית  יש להוכיח (התביעה – המדינה )  שני יסודות:

1. יסוד עובדתי-    - ACTUS REUS  יסוד חיצוני (אובייקטיבי) של העבירה ומשמעותו העובדות שצריך להוכיח על מנת להרשיע אדם בעבירה מסוימת.
2. יסוד נפשי – MENS REA –(המנס ריאה) מדובר ביסוד פנימי של העבירה ומשמעותו הלך הרוח שליווה את המעשה הפיזי. ז"א יסוד נפשי הוא יחסו הנפשי המגונה של הנאשם כלפי מה שהוא ביצע, כלפי היסוד העובדתי.   לדוג' : עבירת אינוס: "הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית דינו"..  צריך להוכיח יסוד עובדתי ויסוד נפשי. יסוד עובדתי – אני בתור פרקליט צריך להוכיח אובייקטיבית שראובן באמת בעל לפי החוק, שהוא בעל אישה, שראובן הוא הבועל, ושהאישה לא הסכימה. אם יש מצלמה אז פשוט מראים את הסרט כי עובדתית הוא רואה, אבל זה עדיין לא מספיק. אני בתור פרקליט צריך גם להוכיח יסוד נפשי – הלך הנפש הפסול של הנאשם- יסוד הנפשי הנדרש הוא מחשבה פלילית (סע' 20א) – מחשבה פלילית היא מודעות. אני צריך להוכיח שהוא מודע להכל. שהוא בועל, שהיא אישה, והוא גם צריך להיות מודע שהיא לא הסכימה. לגבי האחרון בד"כ יש בעיה. רוב משפטי האינוס הם על הסכמה. הוא יגיד שהיא לא אמרה כלום. דוגמה אחרת יותר קיצונית – רצח. בסופו של דבר מה שמכריע באיזו עבירה אאשים ואיזה עונש אתן זה לפי היסוד הנפשי. האם הוא התכוון לדרוס, האם היה אדיש לחיים שלה, או האם זה עניין של היסח דעת. התביעה מוכיחה את היסוד הנפשי באמצעות החזקות, באמצעות הנסיבות. אם יריתי 3 כדורים חזקה שהתכוונתי להמית אותו. אבל הוא יכול להגיד התכוונתי לפגוע במקום אחר ולא להרוג. כל עבירה צריך להוכיח יסוד עובדתי ויסוד נפשי ( למעט עבירות של אחריות קפידה). 
למה צריך להוכיח יסוד עובדתי? איזה עיקרון זה בא לשרת ? עיקרון לפיו אין עונשין על מחשבות. זאת אומרת, מחשבה שלא החלה לצאת אל הפועל היא לא עבירה. ומקובל לבטא דרישת היסוד העובדתי במשפט  NULLUM CRIMEN SINE ACTUS: אין עבירה או אין עונשין על דברים שבלב. אין עבירה ללא אקט. עבירה ללא יסוד עובדתי היא לא עבירה. אבל למה לחכות שהוא ירצח? כי אם אתה מעניש אותו על חשיבה הוא כבר ירצח כי גם כך הוא יקבל עונש. גם לך תוכיח שהוא באמת חושב, דבר נוסף הטענה היא שאין במחשבות עדיין סכנה לציבור שמצדיקה איסור. הוא חשב, הוא יכול להתחרט. סיבה נוספת – במשטר דמוקרטי ענישה על מחשבות היא דבר קשה שמגביל את החירות מעבר לסביר. דבר נוסף, ענישה על מחשבות עלולה לעודד את מימוש מחשבות הזדון ולא להישאר רק במחשבה. 

(במבחן בע"פ בלשכת עו"ד – טיפ : לא עונים לא לשאלה. אומרים – אפנה לחוק ככה וככה לסעיף.. ושם אמצא).

סע 18 – חלק א'  - פרק ד' – יסוד עובדתי, סימן ב': היסוד הנפשי שבעבירה. סע' 19- מחשבה פלילית. כל עבירה דורשת מחשבה פלילית למעט שני סוגים של עבירות : רשלנות ואחריות קפידה. במחשבה פלילית המחשבה סובייקטיבית, ברשלנות אין מחשבה סובייקטיבית (פס"ד בש). מסתכלים על האדם הסביר, היה צריך לצפות את הרשלנות.

אחריות קפידה- מדובר בעבירות מנהליות לרוב- זיהום, מאוד קשה להוכיח יסוד נפשי. נניח בתוך קופסת שימורים יש תולעת – יסוד עובדתי אין בעיה להוכיח, אבל יסוד נפשי קשה להוכיח – מי התרשל ? ולכן בעבירות אלה צריך להוכיח רק יסוד עובדתי. על פניו זה לא הוגן – עיקרון החוקיות. אבל סע' 22 (ב) – לא יישא אדם באחריות לפי סע' זה אם נהג ללא מחשבה פלילית ולא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה , הטוען טענה כאמור- עליו הראיה. כלומר נטל הראיה מתהפך אל הנתבע. הנתבע צריך להוכיח שלא התרשל ועשה כל שניתן למנוע את העבירה. 

סע' 18- מדבר על מבנה היסוד העובדתי- בחוק העונשין אין הגדרה. סע' מפרט מה כולל היסוד העובדתי – כשאתה רוצה להוכיח יסוד עובדתי אתה צריך להוכיח: מבנה יסוד עובדתי:

1. מעשה – חובה.

2. נסיבה  - רשות.
3. תוצאה  - רשות.
זאת אומרת כל עבירה צריכה להוכיח מעשה. צריך להוכיח את כל היסוד העובדתי שבעבירה. אבל אם כל עבירה חייבת לכלול מעשה, נסיבה ותוצאה זה אופציונאלי, אבל אם היא כוללת אותן חייבים להוכיח. לדוגמה בעילה- זה מעשה. אבל האם בעילה אסורה? בעילה אסורה בנסיבות האלה(  חוסר הסכמה הופך לעבירה). יש עבירות שיש בהן תוצאה ויש עבירות שאין בהן. 

למה יש צורך ביסוד נפשי ? איזה עיקרון הוא מגלם? עיקרון האשמה – דרישה ליסוד נפשי היא ביטוי לעיקרון האשם, עיקרון האשם כמו עיקרון החוקיות הוא עיקרון בסיסי במשפט הפלילי ולפי העיקרון הזה אין עבירה ללא אשמה, אנחנו לא מעמידים סתם אנשים לדין. זו הסיבה שחולה נפש שרוצח הוא פטור כי אין לו אשמה, אין לו יסוד נפשי. אדם שהוא פסיכוטי שלא יודע להבדיל בין מציאות לדמיון – לא יכול לעמוד לדין כי למעשה כל המטרות של דיני עונשין לא מתקיימות כאן, אין לי מה להרתיע אותו כי הוא לא יודע מה הוא עשה, זה כאילו אני מעניש אותו על המחלה שלו. זו הסיבה שחולי נפש במחלות קשות. 

יסוד האשמה הוא הכרחי להתהוותה של  עבירה פלילית, אין עבירה פלילית ללא אשמה. לפי עיקרון האשמה אין להטיל על אדם אחריות פלילית או עונש מעבר למידת האשמה שלו. העונש צריך להיות מידתי, להלום את חומרת העבירה והנזק. בגלל שהאשמה שונה העונש שונה. מבחינה משפטית מעניין אותנו היסוד הנפשי. עיקרון האשם מעוגן גם ברמה החוקתית, השופט ברק מציין במאמר : "הקונסטיטוליזציה ... " הפעלת הסנקציה החברתית מוצדקת רק כאשר ליסוד העובדתי נלווה  יסוד נפשי. ז"א רק כאשר אני מודע למה שאני עושה , בועל ללא הסכמה רק אז יש הצדקה לסנקציה. אם ראובן בועל את לאה היא מתנגדת, והוא חולה נפש הוא לא מבין מה עושה. נניח נכנסתי למכולת ורציתי לקנות אבקת סוכר, יצאתי מהחנות בא שוטר ובדק את השקית, ראה שמדובר בקוקאין. מה התקיים? יסוד עובדתי מתקיים – החזקתי סם.  האם מוצדק להעמיד את הקונה לדין למרות שיש יסוד עובדתי? לא ! לא היה יסוד נפשי, וזו החשיבות של היסוד הנפשי. ונניח שרציתי לקנות סמים וידעתי שהמוכר מתעסק עם סמים , וידעתי שהמדף השלישי של סמים. אני קונה ומשלם . יוצא החוצה השוטר תופס אותי. הבודק אומר אבקת סוכר. זה אומר שאין יסוד עובדתי , מה לגבי יסוד נפשי? האם נעמיד על דין או לא ? במקרה הזה נרשיע אותו בעבירה של ניסיון לאחזקת סם – ניסיון בלתי צליח להחזקת סם, מאותה סיבה שנרשיע מי שניסה ולא פגע בעבירת רצח. בעבירות ניסיון אף פעם לא יהיה את כל מרכיבי היסוד העובדתי.  הסיבה היא שאנחנו לא רוצים להרשיע אנשים שלקחו אבקת סוכר ובמקרה התברר שסמים כי לא היינו מודעים שזה סם , מודעות = כוונה בעניין זה. 

נניח אני הולכת לקנות סמים מעבריין, אני לוקח אבקת סוכר, הוא אומר אבקת סוכר זה עולה 10,000 ₪ , אני אומר שזה יקר וקונה. במקרה זה הוא עצם את עיניו, הוא חשד והוא נמנע מלברר. הוא צריך לברר מאיפה זה? למה זה כל כך יקר? הנסיבות מאוד מחשידות ואם לא ביררתם אתם יכולים לעמוד לדין. עצימת עיניים כמוה כמודעות.

לשיעור הבא לקרוא פס"ד פרופוביץ, פס"ד אלבה- לקרוא ולהשתדל להבין, פס"ד שדה אור, פס"ד סוסצקין.  
08.4.10

היסוד העובדתי של העבירה:

על מנת להוכיח ביצועה של עבירה צריך להוכיח גם יסוד עובדתי וגם נפשי. הכלל הוא שיסוד נפשי הוא מחשבה פלילית. אם אני רוצה לקנות אבקת סוכר ונותנים לי סמים ואני לא יודע שזה סמים – מבחינה עובדתית יסוד עובדתי התקיים – החזקתי סמים. האם אפשר להרשיע אותי בהחזקת סם ? לא, כי אין לי  יסוד נפשי. כשאמא לא מאכילה את בנה היא צריכה להיות מודעת לכך שהיא לא מאכילה אותו. אם החזקתי סמים ולא הייתי מודע לכך לא ניתן להאשים אותי בעבירה של אחזקת סמים. רוב העבירות דורשות מחשבה פלילית – מודעות, כשאדם גונב נשק הוא צריך להיות מודע לזה שהוא גונב, שמדובר בנשק ושהוא לא רוצה להחזיר את הנשק לבעלים. כל עבירה צריך לבדוק מודעות. מה קורה שאני לא מודע? עניין של היסח דעת  - יש אקדח אמיתי בתוך אקדחי צעצועים ואני לא מודע- אנחנו נאשים אותו בגרם מוות ברשלנות רק אם אדם סביר כן היה מודע. ( אם לדוגמה הייתה הפרדה בין סוגי הנשקים). כל אירוע יהיה לנו שאלה – האם ניתן להרשיע את פלוני בעבירה מסוימת ? לכן צריך קודם כל לגשת לחוק ולבדוק את יסודות של העבירה – לכל עבירה יש יסוד עובדתי ויסוד נפשי , ולכן בשלב הראשון נצטרך לבדוק את יסודות העבירה שבה נרצה להאשים את הנאשם. אם נרצה להאשים באינוס נצטרך להוכיח גם יסוד עובדתי וגם נפשי. צריך לקחת את הסעיף ולפרק אותו ליסוד עובדתי וליסוד נפשי. צריך לדעת מה הדרישות על מנת להאשים אדם בעבירות אינוס. בשלב השני צריך לבדוק את קיומם של יסודות העבירה במקרה שלפנינו.

יש חזקות שעוזרות להוכיח את היסוד הנפשי – התביעה עומדת בצורה מאוד יפה בנטל הזה כי ניתן להוכיח אותו בכל מיני חזקות שנלמד בהמשך.

בשיעורים הקרובים נתמקד ביסוד העובדתי. מזה יסוד עובדתי? עמוד 9 בספר – סע' 18 : "מבנה היסוד העובדתי" , סע' 19,20,21 – מדברים על היסוד הנפשי. 

בשלב הראשון נתמקד בסע' 18 . מבנה יסוד עובדתי-  המחוקק לא אומר מזה יסוד עובדתי, הוא רק אומר ממה הוא מורכב, אבל אין הגדרה. היסוד העובדתי מורכב ממס' רכיבים :

1. מעשה – לרבות מחדל – חייב להיות. 

2. נסיבה
3. תוצאה
היסוד העובדתי בכל עבירה חייב לכלול מעשה, אין כזה דבר עבירה ללא מעשה, כי לא מענישים על מחשבות, כי קשה להוכיח מחשבות ולהכריע על מחשבות, תמיד אפשר להתחרט, וזו הסיבה שחייב להיות מעשה.   מעשה זה גם כולל מחדל – סע' 18(ב) – מחדל – הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה. אם מורה רוצה להטביע את התלמידה שלה, והיא מצליחה, זה רצח במעשה. המעשה- ההטבעה. אבל נניח שהמורה יודעת שהתלמידה לא יודעת לשחות, היא נכנסת איתה למים העמוקים ובשלב מסוימת עוזבת לה את היד – קשה להוכיח שזה היה בכוונה – וזה בדיוק המחדל. מחדל אומר שאם קיימת חובה והפרתי את החובה אז יש לי כאן מחדל. מחדל בדיני עונשין זה שכאשר קיימת חובת עשייה ולא עשיתי. המורה תטען – אין לי שוב חובה. אך כן יש ! יש חובה בתור אחראית על התלמידה, חובה מתוך חוזה. זה יהיה רצח במחדל אבל זה רצח. יש עבירות שאפשר לעבור רק במחדל – אי מניעת פשע – מרגלית הר שפי- בכך שלא מנעה את רצח רבין ז"ל, היא ידעה על הכוונות של יגאל עמיר ולא עשתה דבר, זה מחדל. אי אפשר למנוע פשע במעשה. כל המחדל הוא שלא עשית כלום בזמן שיש לך חובה לעשות מעשה סע' 262 – אי מניעת פשע. סע' 18 אומר שקיימת גם נסיבה ותוצאה, אבל  זה אופציונאלי, בכל עבירה יש צורך במעשה על מנת להטיל אחריות פלילית אבל לא תוצאה, לדוגמה בעבירת אינוס אין תוצאה (נכון שיש טראומה נפשית, אולי היריון, ונזקים אבל זה לא מעניין את המחוקק  - הוא עוסק בבעילה שלא בהסכמה). כתובע אתה יכול לדבר על התוצאות לעניין העונש אבל לא צריך להוכיח. לכן לא בכל עבירה יש נסיבות ותוצאות. אבל אם סעיף חוק מציין מעשה, נסיבה תוצאה- צריך להוכיח את הכל. את כל מה שהמחוקק כותב. אם הוא כותב רק מעשה – מוכיחים רק מעשה.  מעשה תמיד יהיה ולכן תמיד נוכיח,. נסיבה ותוצאה – אופציונאלי – רק אם זה כתוב בסעיף צריך להוכיח.  סע' 18 : פרט לעניין עבירה- מעשה, מחדל תוצאה.

בסע' 18ב' כתוב מעשה לרבות מחדל אם לא נאמר אחרת-  איך יודעים מהי ההגדרה? מעשה נהוג להגדיר בעולם : מעשה – " תנועה מוטורית רצונית" , בעוד שהמחדל – "הימנעות מאותה תנועה מוטורית רצונית במקום שקיימת חובה לפעול". מחדל – יש חובה והפרתי את החובה זה מחדל.

ברצח זה יהיה לרוב גרם מוות ברשלנות, אם בבי"ח יש מרדים, ואז הרופאים מתחלפים, והרופא נרדם זה מחדל.   נניח והמנקה עוברת שם – אין עליה חובה.  דוגמה נוספת – אישה שיולדת תינוק והאחות מניחה את התינוק הרך בחדר יולדות והאמא לא מניקה את הילד , ובסופו של דבר הילד מת, היא גם מודעת לזה שהיא לא מניקה את הילד. האמא  לא עשתה כלום אבל יש חובה להניק את הילד ואפשר להאשים במחדל. מה לגבי יתר היולדות שאתה בחדר? האם אני יכול להאשימן בעבירת  המתה ?   לא ! כי אין כאן יסוד עובדתי, זה נכון שהן נמנעו לעשות מעשה, אבל להן אין חובה , אין לא חייבות להניק את אותו תינוק. נכון שהן יכלו לקרוא לאחות, להתריע על המצב , אבל אין להן חובה.  (במבחן צריך לדעת את תיקון 30 ולא לזכור את העבירות). 

פרופ' פלר מגדיר מעשה:  תרומה גופנית מוטורית להתהוות העבירה.

סעיף 111: עבירה- "מי שביודעין מסר ידיעה  לאויב"- המעשה הוא מסירה.  צריך לפרק את העבירה.  ביודעין – זה נפשי. 

סע' 379 –תקיפה : התוקף שלא כדין את חברו , דינו – מאסר שנתיים. אבל מזה תקיפה ? סע' 378 – המכה אדם , נוגע בו או דוחפו..  מספר מעשים –  'או א ו' , המעשים הם חלופים, לא מצטברים ,כי לא כתוב ו  החיבור.   המעשה הוא לא תקיפה !!! אלא העבירה היא תקיפה, המעשה זה דחף למשל.

 סע' 383א(1)  - גניבה – המעשה- נוטל ונושא דבר. בגניבה הוא צריך ליטול ולשאת. אם אני גנב שנכנס לארומה ורוצה לגנוב תיק, אם נטלתי- זו לא גניבה, אם נטלתי ונשאי זו גניבה. כאן המעשים לא חלופיים , כי יש את ו' החיבור, לכן התביעה צריכה להוכיח גם שהוא נטל וגם שהוא נשא.  נפרק את העבירה ונוכיח גם וגם. 

סע' 304- "הגורם ברשלנות למותו של אדם , דינו – מאסר שלוש שנים.

הפירוק : רשלנות זה יסוד נפשי (אבל לעת עתה נניח לזה). הגורם הוא המעשה, יש עבירות שלא מגדירות מעשה מסוים, וכל עבירות ההמתה הן כאלו – עבירות גרימה – הגורם למותו של אדם. המחוקק לא אומר איך נגרם מותו של אדם כי יש כל כך הרבה אפשרויות לגרום למותו של אדם. 

סע 298- הריגה – לא רשום איך. המחוקק רוצה להרתיע אותנו מלעשות כל מעשה שיכול לגרום למוות של אדם, המחוקק רוצה לאסור על כל עבירות שאנשים לא יתחכמו. 

יש עבירות שמוגדרות כמחדל – סע' 262 – "אי מניעת פשע" – הוא צריך לדעת. כאן אין מעשה אקטיבי.  המחדל – לא נקט את כל האמצעים הסבירים. מחדל שווה למעשה- אותו עונש.  בגדר ניתוח המעשה נדון בכמה סוגיות : עבירת החזקה : החזקת רכוש גנוב, החזקת סמים, החזקת נשק שלא כדין – עצם ההחזקה עצמה שלא כדין היא המעשה.  ההחזקה זו שליטה- אתה צריך לשלוט בנשק. נניח שאני כמרצה יש לי תא ואני שם שם סמים, המשטרה אומרת מצאתי את הסמים, ואני אומר זה לא אצלי. כל הסוגיה של עבירות החזקה נדון בנפרד. 

בתיאוריה – כל עבירה ניתן לעבוד במחדל. 

בהמשך למעשה- סוגית השליטה- אדם צריך לשלוט על תנועותיו, על ההתנהגות שלו, זהו תנאי סף להיכנס לתחום הפלילי. אם מישהו יושב לידי ואני מפעיל כוח כלפיו זה תקיפה. אבל אם אני בבימ"ש ופתאום יש לי התקף אפילפטי ואותו אחד מקבל מכות מהיד שלי , והוא מגיש תלונה- מבחינה עובדתית יש מעשה- דחיפה, מכה , אבל אין שליטה על התנועות הגופניות, ולכן כל הנושא של היעדר שליטה זה תנאי סף להיכנס לתחום הפלילי.  

נסיבה- תנאי להטלת אחריות שאינו תלוי במבצע. נסיבות נלוות לעושה או למעשה. ז"א שכל מעשה מקבל את המשמעות המיוחדת שלו לאור אותן נסיבות שבהן הוא נעשה. פרופ' פלר מגדיר נסיבות כנתונים המצויים במציאות האובייקטיבית בשעת ההתנהגות המהווה רכיב של היסוד העובדתי של אותה עבירה, ללא כל תלות בהתנהגות זו או בהימנעות ממנה. נסיבות לא קיימות בכל עבירה, אך אם הן מנויות בחוק צריך להוכיח אותן. 

כל עבירה מתנהלת במציאות מסוימת, ולכן לכל עבירה תהיינה נסיבות. אם לדוג' אדם נהג ברכבו וגרם לתאונה, אך הכביש היה חלק , ירד מבול, והוא לא ראה כלום כי היה ערפל, אילו נסיבות שמשפיעות על האחריות שלו. אם לא כתוב את הנסיבות לא צריך להוכיח. 

במסגרת הנסיבות ניתן לחלק נסיבות לשני סוגים :

נסיבות שהן אינן חלק מהיסוד העובדתי של העבירה ונסיבות שהן חלק מהיסוד עובדתי של עבירה  - למשל אדם נוהג ברכב והכביש רטוב – נסיבה. אבל הנסיבות הללו לא מנויות בסע' החוק. כל מעשה הוא בנסיבות מסוימות. הבועל אישה שלא בהסכמה החופשית – המעשה – בעילה, אישה – נסיבה, שלא בהסכמתה החופשית – נסיבה.  אדם שמחזיק אקדח שלא כדין, האקדח – הנסיבה, המעשה – ההחזקה של האקדח. 

גם נסיבות שיוצרות אופי פלילי יש נסיבות חיוביות ויש שליליות. נסיבה חיובית – הכוונה שיש צורך להוכיח קיומו של נתון מסוים , לדוג' תקיפת שוטר- המעשה הוא תקיפה, והנסיבה הוא שוטר, צריך להוכיח מבחינה חיובית שהוא באמת שוטר. ויש נסיבה שלילית- יש צורך להוכיח את אי קיומו של אותו נתון . לדוגמה הסכמה חופשית בעבירת האינוס- נסיבה היא חלק מהמציאות האובייקטיבית, אין שינוי בנסיבה. להבדיל ממעשה שזה מוטורי, משתנה. לכן כשיש תקיפת שוטר- התוקף זה מעשה, השוטר – נסיבה. החזקת נשק שלא כדין – נשק מעשה, אקדח זה נסיבה – נתון אובייקטיבי. 
מעליב עובד ציבור- מעליב זה המעשה, עובד ציבור – נסיבה. אם אני לא יודע שהוא עובד ציבור יכול להיות שאצא זכאי, כי אין עבירה של העלבה סתם. 

סע' 288א – הפרעה לעובד ציבור – "מפריע ביודעין לעובד ציבור" . מעשה  - מפריע . ביודעין – יסוד נפשי . לעובד ציבור – נסיבה. או למי שהוסמך למלא תפקיד של עובד הציבור במילוי תפקידו על פי דין – נסיבה. 

סע' 345א(1) -  הבועל – מעשה, אישה- נסיבה פוזיטיבית (צריך להוכיח שהיא אישה) , שלא בהסכמה החופשית – נסיבה שלילית, היא לא הסכימה (צריך להוכיח שהיא לא הסכימה)  - זה חלק מהמציאות.  

סע' 186א- החזקת אגרופן או סכין שלא כדין – החזקה – מעשה, אגרופן או סכין – נסיבה חיובית, מחוץ לתחום או חצריו – נסיבה חיובית.

סע' 373 – חטיפה ממשמורת –המוציא במעשה או בפיתוי - מעשה, קטין שלא מלאו לו 16 שנים – נסיבה לא שלילית, או אדם שאינו שפוי בדעתו.

סע' 176- נשוי – נסיבה,  הנושא- מעשה, אישה אחרת – נסיבה, ונשואה- נסיבה, הנישאת – מעשה, לאיש אחר- נסיבה.  (בד"כ רוב הנסיבות הן חיוביות). 

עכשיו צריך להוכיח שהיסוד העובדתי התקיים במקרה שלנו. צריך להוכיח שהוא נשוי, שהוא נישא לאישה אחרת ברגע שהיה נשוי. ברגע שנוכיח שהנאשם ביצע את מה שלשון החוק קובע- הוכחתי את היסוד העובדתי. 

פס"ד של השופטת בייניש – פס"ד פקוביץ – סע' 172- הוא הואשם בניסיון להניח ראש של חזיר שלא ברשות לבית קברות. הוא נכנס לבית קברות מוסלמי בנשר והניח ראש של חזיר על קבר שחשב שהוא של קסאם. יש עבירה בחוק העונשין – סע' 172- "כניסה ללא רשות למקום פולחן או קבורה- זה תחת סימן ז' : פגיעות ברגשי דת ומסורת. האשימו אותו בעבירה סע' 172- "הנכנס שלא ברשות למקום פולחן או קבורה או למקום שיוחד לצרכי לווית המת או לשמירת עצמותיו של המת.. פקוביץ הורשע בעבירה זו וערער לעליון בטענה שבית הקברות פתוח. הנכנס – מעשה, שלא ברשות – נסיבה ( כמו שלא כדין), למקום פולחן או קבורה- נסיבה.  פקוביץ טען לא התקיימו הנסיבה. (הנסיבה- לא ברשות) , בגלל שזה בית קברות – מקום ציבורי, לא צריך אישור כניסה, ולכן נכנסתי לרשות. זה לא שמישהו עמד ואמר לי לא להיכנס. אם התביעה לא מוכיחה קיומה של נסיבה מסוימת אז הוא צריך לצאת זכאי. יש מס' חלופות לסע' 172- " או נוהג במת שלא הכבוד". למרות שניתן היה להרשיע אותו לפי החלופה השנייה, עדיין ביהמ"ש מנתח. השופטת בייניש אומרת  - בכל זאת אני רוצה לקבוע קביעה משפטית לגבי החלק הראשון – למרות שיכלה להיעזר בשני רק ולסגור עניין. היא אומרת יש שני קשיים – הביטוי שלא ברשות מעורר קושי, כי זה מקום ציבורי, הקושי הנוסף  הוא קושי עקרוני - שלא ברשות מההיבט של הערך המוגן – פגיעה ברגשי דת ומסורת – יש עבירות שנועדו להגן על ערך של רגשות דתיים, (לקרוא את ההרצאה המתוקשבת שיש בנושא של פרשנות) , אם מפרשים את הסע' לפי תכלית החקיקה- אזז התכלית להגן על רגשות דתיים, ואם הוא נכנס ברשות או לא זה לא משנה. השופטת בייניש מפרשת את לא ברשות לפי תכלית החקיקה- לנסיבה שלא ברשות בהיבט הקנייני שלה אין משמעות, כי אם אני רוצה להגן על רגשות דתיים אני רוצה להגן גם אם זה ברשות. התכלית של הסע' להגן על רגשות דתיים במקום שבו מצוי המת, ולכן היסוד העובדתי ייבחן על פי מבחן אובייקטיבי. היא מגדירה כניסה שלא ברשות- כניסה שיש בה כדי לפגוע ברשות, בהתעלם מההיבט הקנייני של היתר המשתמע מהפרשנות המילולית של הביטוי – נכנס שלא ברשות. לגבי החלופה השנייה – פגיעה בכבוד המת – ברור שיש פגיעה. המסקנה אם כן – שהוא כן ענה על החלופה הראשונה, הוא נכנס שלא ברשות- במטרה לפגוע ברגשות דתיים.

פס"ד נוסף – פס"ד אלבה (חשוב לקרוא)  – אלבה הפיץ מסמכי גזענות בכולל, האשימו אותו בסע' 144ב' (א) – "המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות דינו מאסר 5 שנים.      מפרסם –מעשה, דבר- נסיבה. הוא הפיץ מאמר בקרב תלמידיו בכולל שבמערת המכפלה, במאמר כתוב מתי פגיעה בערבים מותרת , הפרקליטות העמידה אותו לעבירה לפי סע' 144 ב , השאלה שנדונה בעליון מזה פרסום דבר ? ביהמ"ש שואל האם כל דבר או רק דבר שיש לו אופי גזעני?  המפרסם – מעשה, דבר- נסיבה,  מצד אחד מפרסם דבר- כל דבר – גם בעל אופי תמים, כמו כתבה בעיתון. מתוך מטרה להסית לגזענות –יסוד נפשי.  דבר אפשר לפרסם דבר בעל אופי תמים , אבל צריך להוכיח שפרסמת מתוך מטרה להסית לגזענות- דבר יכול להיות בעל אופי תמים ודבר יכול להיות בעל אופי מסית. ז"א אם ניקח את הדבר- ברור שמי שיקרא לא ילך וירצח , המטרה להסית לגזענות- שמישהו יקרא ויישם את זה. מצד שני אפשר לפרש את הדבר כבעל אופי תמים. המחלוקת הייתה לגבי מהו דבר :  המדינה טענה דבר- כל דבר גם אם תוכנו תמים ואין בו הסתה. אם אתה מפרסם משהו תמים מתוך כוונה להסית לגזענות עברת עבירה.  מנגד הסנגור אומר- לא ולא ! דבר הוא רק דבר שיש בו תוכן מסית לגזענות. ז"א רק דבר , פרסום שמכיל תוכן מסית לגזענות, קריאה מפורשת לגזענות ושעל פי מבחן הוודאות הקרובה יש בתוכן כדי לסכן את שלום הציבור (שלומם של הערבים) – רק אז מתקיימת הנסיבה של דבר של סע' 172. אומר הסנגור אם נלך לפי הפרשנות של המדינה אנחנו נחייב כל תוכן תמים. הקשיים : זה נוגד עיקרון להעניש על מחשבות, קושי נוסף  - פגיעה בחופש הביטוי, ולכן יש צמצום – יש להגן על חופש הביטוי  כזכות יסוד. אומר הסנגור – מקום שהפרסום חף מגזענות אנחנו מענישים על מחשבה פלילית עקרה. הסנגור אומר גם אנחנו לא רוצים לאסור כל ביטוי גזעני- אלא רק שיש בו פוטנציאל להסתה.

צריך לפרש את 'הדבר': (לקרוא את המתוקשב של פרשנות) 

השופט מצא- כל דבר (דבר תמים)  +  מטרה להסית לגזענות. מצא  מתחקה אחר תכלית החקיקה- הולך להיסטוריה החקיקתית- הוא מגלה שבהצעת החוק יש את דברי ההסבר ויש את הצעת החוק. הוא אומר שבהצעת חוק היו שתי חלופות, לפי חלופה אחת – המפרסם דבר הסתה לגזענות מתוך מטרה.. , הפרשנות השנייה הייתה – המפרסם דבר מתוך כוונה להסית לגזענות. בסופו של דבר החלופה השנייה התקבלה. המחוקק קיבל את הפרשנות השנייה. אם המחוקק היה רוצה שנפרש את הדבר כמו שהסנגור – הוא היה בוחר בחלופה השנייה. לעומת זאת המחוקק בחר בחלופה השנייה. מכאן יוצא שמצא אומר – שדבר- זהו כל דבר , פרשנות רחבה. השופט מצא אומר פרסום של דברים כלשהם עשוי להוות עבירה לפי סע' זה ובלבד שהוכח כי הפרסום נעשה במטרה להסית לגזענות. לפי מצא פרסום הוא כל דבר – גם תמים וגם שנועד להסית לגזענות. מצא מתמקד במטרה. 

השופט ברק  - דבר בעל תוכן מסית  + מטרה להסית לגזענות , ברק רואה את הדברים אחרת – לפיו, פרסום דבר – לא כולל של פרסום של דבר תמים. רק דבר בעל אופי מסית.  טקסט שעל פי תוכנו אין בן כל הסתה לגזענות  אינו הופך לטקסט אסור, רק בשל קיומה של מטרת הסתה. ביסוד גישתו של ברק עומדים שני שיקולים עקרוניים- שיקול אחד שהשופט ברק אומר שהטלת אחריות פלילית על אמירה תמימה המלווה במטרה להסית לגזענות מתקרבת קירבה מסוכנת להפרת הכלל הבסיסי האוסר על ענישת דברים שבלב ,השיקול השני קשור לחופש הביטוי- הטלת אחריות פלילית בגין הסתה לגזענות פוגעת בחופש הביטוי , הפגיעה הזו בחופש הביטוי מוצדקת כשיש גזענות כי היא חותרת תחת הסדר החברתי, שלום הציבור, פוגעת בשוויון ובכבוד האדם, יש לה סתירה למהות של מ"י כיהודית ודמוקרטית. זה נכון שמותר לפרסם ולדבר אבל לא הכל, אני אגביל אותך שיש חשש לשלום הציבור , שהביטוי גזעני. עם זאת הפגיעה בחופש הביטוי צריכה להיות מידתית, פגיעה שלא תעלה על הנדרש. ולדעת ברק כאשר אני מטיל אחריות פלילית בגין פרסום הסתה לגזענות כאשר הפרסום הוא תמים לחלוטין וההסתה לגזענות היא רק במחשבתו של המפרסם- כאן אני פוגע בחופש הביטוי מעבר למידה הנדרשת. ברק אומר לעומת מצא שיש חשיבות להסתברות, יש חשיבות איפה אתה מפרסם את ה'דבר' הזה. לדוג' אם יש תוכן מסית ואתה נותן אותן למרץ- ההסתברות שמישהו יקום ויפגע בערבים היא אפסית ויכול להיות שלא נרשיע אותו בעבירה. ברק אומר אני משאיר את זה בצריך עיון.הוא לא רצה לקבוע מאיזו הסתברות יש עבירה. אבל ברור שאם אעביר את החומר לכולל שרובם ימנים –זו עבירה.

השופט גולדברג -  זיקה לגזענות + מטרה להסית לגזענות .  ליבה של העבירה היא המטרה להסית לגזענות . ואילו לתוכנו של הפרסום אין זה מן ההכרח כי הוא יסית באופן ברור לגזענות אן שיהא בעל פוטנציאל להסתה לגזענות אולם חייבת שתהיה בו זיקה ישירה או עקיפה לנושא של גזענות.מעבר למטרה להסית לגזענות הוא מבקש שבתוכן יהיה זיקה שקושרת את הנאשם לגזענות, ולא בדרך רמז. זוהי שיטת ביניים שקרובה לעמדתו של ברק. (בניגוד לברק הוא לא אומר שהתוכן צריך להיות בבירור מסית לגזענות, מספיקה הזיקה).   

אמרנו שיש גם עבירות גרימה- עבירות שהמחוקק קבע תוצאה כחלק מהגדרת העבירה. למשל בעבירות המתה- רצח, הריגה, גרם מוות ברשלנות – הן עבירות גרימה, תוצאת המוות היא חלק מהעבירה. אם אין קורבן שמת לא ניתן להאשים בעבירה.מרכז העבירה הוא טמון בתוצאה, ולא משנה בעקבות איזה מעשה. ברגע שהנאשם גרם למעשה שגרם לתוצאה האסורה הוא יועמד לדין.   מה שחשוב הוא גרם התוצאה- לדוגמה חבלה חמורה- זו עבירה גרימה- כי יש תוצאה של חבלה חמורה ולא משנה איך עשה זאת. לעומת זאת, יש עבירות שאין להן ערכים של תוצאה, למשל אינוס- אין תוצאה –ולא צריך להוכיח את גרימת התוצאה.  בתקיפה רגילה – אין תוצאה, ראובן דחף את שמעון אבל לא קרה לא כלום, זו עבירה אבל אין בה תוצאה- הוא עדיין יעמוד לדין על עבירה של תקיפה.

יש שני סוגים של עבירות:

1. עבירה התנהגותיות –  עבירה המטילה איסור על ההתנהגות כשלעצמה ללא התייחסות לתוצאה. ז"א שמדובר בעבירות שאינן כוללות במסגרת היסוד העובדתי שלהן רכיב של תוצאות. או שיש מעשה, או שיש מעשה ונסיבה. 

2. עבירות תוצאתית   - עבירה הכוללת במסגרת דרישת היסוד העובדתי שלה רכיב של תוצאה, אם בעבירה מסוימת מופיעה תוצאה התביעה חייבת להוכיח את קיומה של התוצאה, אם היא לא  מתקיימת לא ניתן להרשיע בעבירה הזו. בעבירות תוצאה התוצאה היא רכיב מרכזי בעבירות הללו. פרופ' פלר מגדיר תוצאה כפגיעה בשלמותו, בתקינותו או באיכותו של האובייקט הפיזי נשוא העבירה, לגישתו של פלר תוצאה היא פגיעה באוביקט פיזי וההגדרה היא צר ה מידי, כי לפי פלר תוצאה רק בהיבט פיזי. פרופ' קרמניצר מגדיר תוצאה דרך מימד הזמן, לגישתו כל מה שהוא בגדר התרחשות עתידית נגדיר אותו כתוצאה.  ד"ר גבריאל הלוי מגדיר תוצאות כנתונים עובדתיים הנובעים מן ההתנהגות. לכל מעשה יש נתון עובדתי שנגרם בעקבותיו. לפני שמנתחים עבירה צריך לקבוע אם היא התנהגותית או תוצאתית !!  ולכן חובה להבחין בין העבירות. אם יש תוצאה- זו עבירה תוצאתית. סיווג לא נכון יטעה את התשובה. עבירת האינוס היא עבירה התנהגותית – יש בה מעשה ונסיבה, אין תוצאה, למרות שלבעילה תיתכן תוצאה חמורה, המחוקק לא דרש- אני לא צריך להוכיח.
3. "העלבת עובד ציבור- סע' 288 – עבירה זו נסווגה כעבירה התנהגותית, לא צריך את התוצאה שהוא נעלב. (ברור שהוא יטען שהוא נעלב, המחוקק לא דורש להוכיח זאת שהוא נעלב). גם אם הקורבן יגיד את האמת לא נעלבתי  - זה לא משנה, כי זו עבירה התנהגותית.  
סע' 192 – עבירת האיומים היא התנהגותית- לא כתוב שהוא באמת נפגע. מאיים – מעשה, אדם – נסיבה , בכוונה להפחיד – יסוד נפשי . לא צריך להוכיח שאותו אדם באמת הופחד. נניח שבעל מאיים על אישתו אסור לא לאיים (הוא יכול להעליב, לצעוק אבל לא לאיים). השכנה שמעה ומגישה תלונה. שואלים את האישה מה הרגשת ? היא תגיד אני רגילה לזה, זה סתם. הסנגור יגיד – הנה לכם , היא לא מרגישה איום.  זה לא משנה כי זו עבירה התנהגותית! 

הרבה פעמים מוכיחים דברים מהנסיבות – לפרסם לדוג' דווקא בכולל ..

לשיעור הבא לקרוא פס"ד סוסצקין, גדליהו נ' כהנא 

15.04.2010
יש עבודה להגיש בנושא קשר סיבתי בעוד שלושה שבועות.  6.05  - לצורך העבודה צריך לקרוא ספרות משפטית- הספר של פלר, יורם רבין, ספר של לוי ולדרמן, גבי הלוי,  – כל הספרות מופיעה בסילבוס. לקרוא כמובן גם את הפסיקה בנושא סיבתיות (קשר סיבתי). לקרוא את העבודה ואז להתחיל לעבוד עליה. באירוע יש 3 שאלות  לדון באחריות הפלילית רק לגבי המעורב שצוין.  המשקל של העבודה 5%. 

באתר הקורס להיכנס לדיני עונשין – חומרי לימוד – להיכנס לתיקיית עבודות. צריך לאמר בפס"ד X נקבע כך , אך לעומת זאת במקרה שלנו זה שונה (צריך לאבחן ), עבודה היא 4 עמודים. 

יסוד עובדתי – סע' 18 אומר מה כולל יסוד עובדתי, אבל אין הגדרה ספציפית. יסוד עובדתי כולל מעשה ויכול לכלול גם נסיבות ותוצאה. אבל כל עבירה חייבת לכלול מעשה, כי אם לא אז אנחנו מענישים על מעשה.  מעשה- כולל גם מחדל. – קיימת לגביו חובה והוא מפר אותה. נסיבות – חלק מהמציאות האובייקטיבית. תוצאה – יש הגדרות שונות לה. (פרופ' פלר). ניתן לחלק את העבירות לשני סוגים : עבירה התנהגותית ועבירה תוצאתית.  בעבירה התנהגותית אוסרים על התנהגות, לדוג'  - בעילת אישה ללא הסכמתה – המחוקק לא דורש תוצאה, גם אם אין תוצאה יש כאן עבירה התנהגותית. דוג' נוספת סע' 379.  עבירה תוצאתית – אוסרת על התנהגות מסוימת שגורמת לתוצאה מסוימת- לדוג' ס' 389 – "תקיפה גורמת חבלה ממשית"- תקיפה זה מעשה, חבל ממשית זה תוצאה. אם רק תקפת ואין תוצאה נאשים אותך בעבירה התנהגותית שהיא קלה יותר, אבל  אם גרמת חבלה – נחפש רכיב של תוצאה , נזק – סע' 389.

עבירות גרימה- המחוקק מעביר את מרכז הכובד לתוצאה. כל עבירות ההמתה הן עבירות גרימה.  

עבירה של גרם מוות ברשלנות  סע' 304  : הגורם (מעשה)  ברשלנות (יסוד נפשי)  למותו של אדם (תוצאה.). המוות זו התוצאה, ולכן עבירה של גרם מוות ברשלנות היא עבירה תוצאתית. עבירת גרימה תוצאתית – עבירה בכל דרך שמובילה למוות ברשלנות.  גם עבירת הריגה : "הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם"  – זו תוצאה.  

על מנת להאשים אותך בעבירת גניבה – יש עבירות שיש מעשים מצטברים – אתה צריך ליטול ולשאת. עבירת שוד- אתה צריך לתקוף או לאיים ולגנוב חפץ מסוים. 

סע' 380 – התוקף (מעשה) חברו (נסיבה)  וגורם לו בכך חבלה של ממש (תוצאה), דינו – מאסר שלוש שנים.  עבירה זו היא עבירה תוצאתית. בעבירה תוצאתית יש צורך שלא סתם תיגרם חבלה של ממש , יש צורך שהחבלה נגרמה בעקבות מעשה התקיפה. כלומר לא מספיק להוכיח רק תוצאה, צריך להוכיח שהיא נגרמה כתוצאה מהמעשה. לדוג' נניח שראובן רוצה להרוג את שמעון , בא אליו הביתה בלילה ויורה בו בראש. סצנה אחרת – נניח שראובן בא לשמעון ויורה בו , אבל מסתבר שלפני זה הוא מת מדום לב. הוא התכוון לרצוח אבל גם כך הוא מת. הוא גרם למותו של שמעון , יש מעשה ויש תוצאה, אבל המוות לא נגרם כתוצאה מהמעשה שלו – נאשים אותו בניסיון בלתי צליח לרצח, וזו עבירה תוצאתית.  

מזה חבלה? סע' 34 כד' . בפרקטיקה כל פגם 

סע' 333 –עבירה תוצאתית – " חבלה חמורה".  צריך להוכיח שראובן נניח הוא זה שחבל , שנגרמה חבלה חמורה. שלא כדין – נסיבה. 

סע' 334- הפוצע חברו של כדין, דינו- מאסר שלוש שנים.  הפוצע = מעשה, חברו = נסיבה, שלא כדין = נסיבה.  הפוצע זה גם מעשה וגם תוצאה. הפוצע זה מעשה כי אין עבירה בלי מעשה, והפוצע זה גם תוצאה. התוצאה – הפצע. הוא צריך לפצוע את חברו ולגרום לו לפצע.  עבירת הפציעה חד משמעית היא עבירה תוצאתית. 

סע' 368ג' – העושה (מעשה) בקטין (נסיבה) או בחסר ישע יש מעשה התעללות גופנית, נפשית או מינית, דינו – מאסר שבע שנים. אם זו תוצאה – צריך להוכיח שנגרם לילד נזק, ואם זו לא תוצאה זה אומר שלא צריך להוכיח , מספיק שהוא עבר מעשה התעללות אז  די בכך כדי להטיל עליו אחריות פלילית. מקרה זה הופיע בפס"ד שדה אור-  צריך לקרוא את פס"ד. ביהמ"ש העליון אמר שזו עבירה התנהגותית, בניגוד למחוזי שקבע שזה תוצאתי. בפס"ד זה מדובר על מקרה של גננת שהתעללה בילדי גן והאשימו אותה גם בעבירה של תקיפה וגם בעבירה של התעללות לפי סע' 38ג' ובמשטרה היא הודתה שהיא נהגה להפעיל כוח כלפי ילדי הגן. המחוזי זיכה אותה כי הוא סבר שהכוח שהיא הפעילה היה למטרות חינוכיות ולא מעבר לכך ומצא שיש הגנה למעשה שה בפ' הנזיקין , הוא טען כי יש לזכות אותה גם מעבירת ההתעללות מאחר ומדובר בעבירה תוצאתית (כלומר יש צורך להוכיח תוצאה) – כלומר מעשה התעללות אמור להשאיר עקבות גופניים ונפשיים בקטין, התביעה לא הצליחה להוכיח זאת.

ביהמ"ש העליון הופך את ההחלטה – הוא סבור שעבירת ההתעללות בקטין היא עבירה התנהגותית ולא תוצאתית, ברגע שבימ"ש קובע זאת זה אומר שלא צריך להוכיח תוצאה, נזק. לא צריך להוכיח שמעשה ההתעללות שלה גרמו לנזקים פיזיים או נפשיים בקטין. דורנר אומרת לא צריך להוכיח נזק כי זו לא עבירה תוצאתית. ולכן לא משנה אם נגמר נזק או לא. בנוסף היא אומרת, שבן אדם כן יכול לבצע עבירת התעללות מבלי להשאיר סימנים, נניח שאותו אדם חזק מבחינה נפשית או אם נגרמה לו שריטה זה לא הזיז לו זה יכול להתחשב כהתעללות.  יסוד נפשי בעבירות התנהגותית – צריך להיות שהנאשם יהיה מודע למעשים שלו. ולא רק שהיה מודע למעשה שלו, צריך להראות את היסוד הנפשי ביחס לתוצאה. כשאדם רוצח –יחס חפצי, בהריגה הוא לא חפץ שהוא ימות, הוא אדיש, פזיז. ברגע שיש עבירת תוצאה צריך להראות שהגננת חפצה בתוצאה או לכל הפחות קלת דעת. העליון אומר די בכך שהיא מודעת למעשים שלה, ולא צריך להוכיח נזק. דורנר אומרת שמאחר ואין בחוק העונשין הגדרה להתעללות –היא מותירה את הזיכוי בעבירת התעללות על כנו , אבל היא מרשיע בעבירת התקיפה. דורנר אומרת שגם לעבירת התעללות אין הגדרה ממצה  בפסיקה, אין הלכה לעניין מהי התעללות, אבל נפסק בפסיקה שיש סממנים של אכזריות.   בסופו של דבר ביהמ"ש מוצא את שדה אור אשמה בעבירת התקיפה, ומזכה אותה בעבירת ההתעללות.

נקודה נוספת שנדון בה- קשר סיבתי – בעבירות תוצאה יש מעשה, נסיבה, וגם תוצאה. החשיבות היא לא רק בהגעה לתוצאה מסוימת, אלא יש צורך שהמעשה יגרום לתוצאה, או במילים אחרות שהתוצאה תיגרם בעקבות המעשה. לדוג'- ראובן רוצה לרצוח את שמעון, יורה בו והוא מת – תוצאה. אם מסתבר שהוא היה כבר מת לפני- יש מעשה , יש תוצאה של מוות , אבל לא נאשים את ראובן בעבירת המתה מהסיבה שאין קשר סיבתי. המוות לא נגרם בעקבות המעשה של שמעון, אין קשר סיבתי , ולכן לא אוכל להאשימו בעבירה הספציפית של המתה. נאשים אותו בעבירה של ניסיון כי עדיין ראובן מסוכן, ולכן נטיל עליו אחריות פלילית – ניסיון בלתי צליח לרצח. בעבירות תוצאה מעבר להוכחת תוצאה צריך להוכיח קשר סיבתי בין מעשה לתוצאה. אין קשר סיבתי בעבירות התנהגות! למה ? כי אין תוצאה. 

כשאין קשר בין התוצאה למעשה- אנו טוענים שאין קשר סיבתי, ולכן אין יסוד עובדתי, ולכן לא ניתן להטיל אחריות פלילית במסגרת אותה עבירה.  

עבירת העלבת עובד ציבורי – התנהגותי, לא צריך להוכיח שהוא נעלב.  המטרה של החוק – למנוע מהציבור להתנהג בצורה מעליבה כלפי עובדי ציבור.  גם אם העובד הציבור לא נעלב בפועל עדיין נאשים אותו כי זו עבירה התנהגותית. 

· עבירת האיומים – סע' 192 – זו עבירה התנהגותית, מאיים –מעשה,  בכל דרך שהיא... – המשך מעשה. אדם – נסיבה , בכוונה להפחיד – יסוד נפשי. לא צריך להוכיח שהוא חש מאוים.  

להבדיל - אם כתוב " מי שגורם ל.. – יכול להצביע על עבירה תוצאתית.
פס"ד גדליה  כהנא- ביהמ"ש אומר תנאי להתהוות העבירה כי התקיים הרכב הנסיבתי של האדם, כלומר על אדם – זה נסיבה.  דברי האיום הופנו כלפי אדם , וכי אדם קלט את דברי האיום. אומר בימ"ש כל עוד לא נקלטו דברי האיום לא מתקיים הרכיב הנסיבתי האמור והעבירה טרם הושלמה. קליטת דברי האיום אומר ביהמ"ש היא חלק מהיסוד העובדתי ומאחר והקורבן קלט את דברי האיום בישראל . כדי שתעבור את עבירת האיומים צריך מישהו שיקלוט בישראל – זה אומר שמקצת העבירה בוצעה בישראל – ולכן ניתן להעמידך לדין בישראל.  

יש ביקורת על עבירות התוצאה – נניח שמישהו נוהג ודורס אישה מבוגרת והיא מתה. במקרה אחר רופא דורס אותה ויש עושה הנשמה, ניתוח ומציל אותה. הראשון ייאשם בגרם מוות ברשלנות, ואת השני לא נאשים במוות, אולי בפציעה. הביקורת על עבירות התוצאה – עבירות התוצאה תלויות מזל. אנשים יכולים לעשות את אותו מעשה – בש השליך את המקרר והילדים נכנסו, וכולם זורקים מקררים, אבל דווקא למקרר שלו נכנסו- זה לא שהמעשה של בש יותר חמור, הרי כולם ביצעו את אותו מעשה, פשוט לא היה לו מזל. אז למה בכל זאת צריך לדרוש תוצאה אם היא פונקציה של מזל ?

טיעון אחד הוא שבחברה לתוצאה יש משמעות, יש הבדל בין מקרה שהסתיים במוות או בפציעה, אינטואיטיבית אנו נוהגים לשפוט בחברה לחומרה שיש תוצאה.  טיעון נוסף – תוצאה קשה יותר מלמדת מלכתחילה על מעשה חמור יותר. אם התוצאה חמורה מלמד על כך שכנראה שהמעשה שלך היה חמור. מעבר לכך גורם המזל מנוטרל  בעבירות תוצאה ברוב המקרים על ידי זה שאנחנו מרשיעים בעבירות ניסיון . 

(ברשלנות אין עבירות ניסיון – כי אתה לא יכול להתכוון למשהו שהוא כלל לא מודע ).

כשמדברים על עבירה תוצאתית מדברים על עבירה בפועל. חשוב לדעת זאת כי יש סוג נוסף של עבירות – עבירות של "תוצאה בכוח" (העמדה בסיכון, נסיבות היפותטיות). אמרנו שהביקורת היא שעבירות תוצאה הן עניין של מזל , אבל יש דרך נוספת להתמודד או לנטרל את גורם המזל בעבירות תוצאה, אחת הדרכים היא לנסח את העבירה בדרך שונה. אני לא אדרוש קיום תוצאה מסוימת בפועל,  אלא די בכך שהתנהגת בדרך העלולה לגרום לתוצאה אסורה. היינו מדובר במעשים אשר שמים  בסיכון את האינטרס המוגן. אין צורך שאתה כנאשם תפגע באינטרס המוגן, אין צורך שהתביעה תוכיח זאת אלא די בכך שהעמדת אותו בסיכון . אלו עבירות של תוצאה בכוח – תוצאה בכוח היא תוצאה שעלולה הייתה לקרות וזאת בניגוד לתופעה בפועל (תופעה שקרתה),  ההתנהגות הספציפית מעמידה בסכנה ערכים מוגנים ספציפיים שבעבירה, אין צורך שהנאשם ייפגע בערכים המוגנים , די בכך שהוא העמיד אותם בסכנה ( עבירה  בסכנה).  סע' 490( 6) – "עוזב או קושר חיה באופן שיש בו כדי לגרום הפרעה בדרך ציבורית, דינו חודש מאסר" – עבירה זו זו עבירה של תוצאה בכוח (העמדה בסיכון) – זו עבירה של תוצאה בכוח -  הכוונה עלול לגרום . 

אם הייתי רוצה להפוך עבירה זו לתוצאתית – הייתי מוסיף שגרמה ל.. ובכך גרם להפרעה ציבורית.

זו עבירה של תוצאה בכוח – " שיש בו כדי לגרום הפרעה בדרך ציבורית " – זו נסיבה . גבי הלוי קורא לזה נסיבה היפותטית כי זה לא קרה.  עבירה של תוצאה בכוח – זו עבירה התנהגותית. כי אין לי תוצאה. 

עבירה נוספת – סע' 218 -  " העושה בהתרשלות מעשה העלול להפיץ מחלה שיש בה סכנת נפשות, דינו – מאסר שלוש שנים". העושה – מעשה, התרשלות – נפשי , העלול להפיץ מחלה שיש בה סכנת נפשות – זו נסיבה היפותטית. נניח חולה איידס שכב עם אישה ללא אמצעי מניעה ונמצא שהיא לא נדבקה  - עדיין נאשים אותו בעבירה של תוצאה בכוח. במזיד – 7 שנים. בזדון – מספיק שהוא מודע לכך. לגבי התרשלות – אם יש לו בת זוג חולת איידס, הוא נפרד ממנה ולא הולך והיבדק, אח"כ הוא שוכב עם מישהי אחרת – הוא התרשל , כי אומנם הוא לא היה מודע , אך הוא צריך לדעת שיש סיכון.  

( מילים שבאמצעותם נדע אם העבירה היא תוצאה בכוח : "העלול" , "שיש בו כדי" , "עשוי ל" ..).

סע' 338- "העושה אחת מאלה בדרך נמהרת או רשלנית .. "  סע' זה זו עבירה של תוצאה בכוח שמסווגת כתוצאה התנהגותית. איך אני יודע שזה עבירה בכוח ולא בפועל ? כי רשום שיש בה כדי לסכן. 

סע' 173 – פגיעה ברגשות דת – "העושה אחת מאלה – דינו מאסר שנה אחת : (1) מפרסם פרסום שיש בו כדי לפגוע פגיעה גסה באמונתם או ברגשותיהם הדתיים של אחרים .. "  - פס"ד סוסצקין (זו עבירת תוצאה בכוח שמסווגת כעבירה התנהגותית)  – צריך תמיד  בפס"ד לקרוא עובדות, מה השאלה המשפטית ואיך ביהמ"ש הכריע ?  לפעמים יש אוביטר – ביהמ"ש מפרש אבל זה לא חלק מההכרעה, בכל זאת זה חשוב. חשוב לקרוא דעות של שופטים, ולא לקרוא רק את הרציו.  סוסצקין מטעמים אידיאולוגיים הדביקה כרוזים שעליהם הדביקו דמות של חזיר, על החזיר עטה כפייה, על החזיר היה כתוב מוחמד, החזיר עמד על ספר הקוראן. חזיר זו חיה טמאה. היא נכנסה עם חברון עם חולצה עם אגרוף קמוץ שכתוב עליה כהנא, והתכוונה להדביק כרוזים על חנויות. זו פעם ראשונה שביהמ"ש העליון דן בעבירה זו. עלתה השאלה בפס"ד זה – איך ננתח את סע' 173(1)  ? האם זו עבירה התנהגותית או תוצאתית : אם נסווג עבירה זו כתוצאתית צריך להוכיח שבאמת הייתה פגיעה גסה באמונתם של ערבים מוסלמים.לעומת זאת , אם נגדיר אותה כעבירה התנהגותית אז צריך להוכיח רק את המעשה – שהיא פרסמה בנסיבות אסורות, כדי לפגוע פגיעה גסה במוסלמים .  היה בפרסום פוטנציאל פגיעה. ביהמ"ש המחוזי קובע פוטניצאל – די בכך שבכוחו של הפרסום על ידי מבחן אובייקטיבי של "הצופה הסביר" שיש בו כדי לגרום לפגיעה אסורה. המחוזי קבע כי הכרוזים פוגעים באיסלאם , ודאי שהם מופצים באזור שמאוכלס רק על ידי מוסלמים וזה בתקופה שיש מתיחות בין היהודים למוסלמים בחברון. ביהמ"ש אומר כי המעשה שלה הוא פגיעה חמורה מעבר לרמת הסיבולת הנדרשת. סוסצקין הורשעה, וערערה לעליון , ביהמ"ש העליון מפי השופט אור פוסק שסע' 173(1) לא דורש פגיעה בפועל ברגשות דתיים, השופט אור אומר סע' זה דורש פוטנציאל אובייקטיבי לפגיעה, הסע' חל על מי שמפרסם "פרסום שיש בו לפגוע פגיעה גסה" ועל כן אומר ביהמ"ש מבחינת הגדרת העבירה אין כאן תוצאה, זו לא עבירה תוצאתית, זו עבירה התנהגותית. מדובר בנסיבה שתוחמת את האיסור, מדובר בנסיבה ולא תוצאה. דבר נוסף שהעליון אומר- מדובר בפגיעה גסה ברגשות דתיים. הפגיעה צריכה להיות גסה, חמורה במעשה יש פוטנציאל לפגיעה גסה. למה צריך לעמוד על הדרישה של פגיעה גסה? ביהמ"ש על פי השופט אור – כדי לא להפליל מגוון רחב של ביטויים משום שאנחנו חיים בחברה דמוקרטית, פלורליסטית , שבחברה יש מגוון דעות שלא תמיד מתיישבות אלה עם אלה. ביהמ"ש אומר במצב דברים זה תמיד טמון הפוטנציאל של פגיעה ברגשות של אחרים. מכאן מתחייבת גישה תוחמת את הפגיעה ברגשות דתיים למקרים בהם מדובר בפוטנציאל לפגיעה קשה ומשמעותית , אין ספק ביהמ"ש אומר שבפרסום הכרוזים התקיימה הנסיבה , מדובר בפגיעה קשה ומשמעותית ברגשות דתיים מעבר לרף הנסבל ולכן הנסיבה הזו התקיימה כאן. ביהמ"ש נותן את דעתו גם בהסתברות של הפגיעה והוא משאיר זאת בצריך העיון. רק אם המעשה יהיה קרוב לוודאי או אפשרות ממשית וסבירה. יש מבחנים שמדברים על כך או על כך . ודאות קרובה- רק אם ההסתברות שבאמת יצית משהו רק אז נאסור. ביהמ"ש משאיר בצריך העיון כי המעשה שלה ענה על המבחן הכי קשה- ודאות קרובה. כמעט כל מוסלמי שייקרא ייפגע, אבל ביהמ"ש אומר אין צורך לדון בזה, כי זה די ברור שהיא יכולה לפגוע אפילו יותר מהוודאות הקרובה. 

· לקרוא את פס"ד יפת – רק מה שרשום בסילבוס – הבחנה של שטרסרברג כהן בין עברות התנהגות לתוצאה, ע' 277 , פסקאות 7-11.   

ראובן רוצה לרצוח את שמעון, הוא נוהג ברכב וכל הדרך חושב איך לרצוח אותו (לחנוק, לירות), תוך כדי שהוא נוהג הוא מבין שפגע במישהו – רואה את שמעון . השאלה היא האם נוכל להרשיע את ראובן ברצח של שמעון? 

הוא חשב, יש יסוד נפשי , יש יסוד עובדתי.  יש קשר אבל קשר כזה שהמעשה לא נבע מהמחשבה, המחשבה לא הנביעה את המעשה.  הוא חשב ודרס – יש יסוד נפשי ועובדתי . בזמן שהוא נהג יש מחשבה פלילית. מה שלא היה ביניהם – סימולטניות  - בו זמניות . מה שצריך לקרות זה שהמחשבה הובילה למעשה, הוא צריך לחשוב לדרוס, לראות את שמעון . יש צירוף מקרים, אין סימולטניות. הוא חשב לחוד והוא דרס לחוד. המחשבה לא גרמה לו ללחוץ על הגז ולדרוס את שמעון. על מנת להרשיע יש צורך בקשר בין היסוד העובדתי ליסוד הנפשי. הכלל אמר עיקרון הסימולטניות – עיקרון המזיגה – המחשבה הפלילית צריכה להנביע את המעשה, ז"א אנחנו מחפשים מקרה שבו המחשבה הפלילית היא שהוליכה, דרבנה והמריצה את ההתנהגות שבאה לידי ביטוי ביסוד העובדתי. אנחנו לא נטיל אחריות פלילית במקרה של צירוף מקרים. כאשר ההתנהגות האסורה קדמה למחשבה הפלילית ונסתיימה לפני התעוררות המחשבה הפלילית, לפי עיקרון הסימולטניות אין להרשיע, כך גם אין להרשיע כאשר הייתה מחשבה פלילית ובדרך של צירוף ומקרים ארעה אח"כ ההתנהגות האסורה. פס"ד ורטר – ורטר היה עיתונאי , הסנגורית אמרה שהיא צריכה צלם שהוא יצלם תמונות. ורטר היה שם והוא הפנה אותה לצלם שעבד איתו במערכת. ורטר מבקש מהצלם שישאיר את התשלילים אצלו. לימים ורטר פרסם כתבה ובכתבה שלו הוא הכניס את התמונה שהצלם צילם, שהיא חלק מתמונות החקירה, האשימו אותו במס' עבירות – סע' 416 : "קבלה של דבר בתחבולה: התחבולה- לא סתם הוא הפנה אותה לצלם הספציפי , הוא הפנה אותה לצלם שהוא ידע שהוא יוכל לקחת את התמונה הזו . וזה לקבל דבר בתחבולה. הוא זוכה בביהמ"ש השלום כי טענו שורטר לא פעל אישית לקבלת התמונה לידיו , אלא מי שצילם את התמונה, פיתח את התמונה – שהוא צלם. ביהמ"ש – יש צורך לקבל את התמונה בתחבולה, והוא לא קיבל כאת בתמונה בתחבולה. המחוזי אומר הוא מימש יתרון שנפל לידיו. המדינה מערערת למחוזי – והוא הופך את ההחלטה, הוא אומר שורטר לא תמים , הנאשם הפנה את הסנגורית לצלם, הוא ידע שהצילומים נועדו להגנת הלקוח של אותה סנגורית , והוא ידע שהתמונות לא ניתנו לו למטרת עבודתו העיתונאי, והמחוזי אומר שהתנהגותו ביטאה העלמה מכוונת של האמת המהווה תחבולה. ורטר מערער לעליון , העליון הופך את החלטתו של המחוזי, קובע שורטר לא עבר עבירה של קבלת דבר בתחבולה  : יסוד עובדתי – הוא הפנה אותה לצלם, המחשבה הפלילית הייתה אחרי היסוד העובדתי, הצלם סיים לצלם והתשלילים אצלו. המחשבה הפלילית נוצרה לאחר שהיסוד העובדתי הסתיים, ולכן אין סימולטניות. העליון – בשעה שנתן ורטר את העצה לא היה לו יסוד נפשי, הוא לא חשב על התחבולה ובשעה שהיה היסוד הנפשי לא היה יסוד עובדתי, הדברים כבר היו אצלו, היסוד העובדתי הושלם . לאחר ההתנהגות נולדה המחשבה הפלילית. פסקה 6 לפס"ד – ברק אומר אין חולק על כך שקיומו של היסוד הנפשי – תחבולה צריך להיות בשלב של היסוד העובדתי.   אבל עם כל הכבוד עולות שאלות – למה הפנית דווקא לצלם הספציפי וביקשת שישמור את התשלילים. אולם מאוד קשה להוכיח שמעל לכל ספק סביר שכשהוא הפנה אותה לצלם הוא ידע . ברק אומר – זה לא הוכח שאורח מחשבתו התקיים כשהוא הפנה לצלם, התביעה לא הצליחה להוכיח מעבר לספק סביר . אין יסוד נפשי בזמן שהיה יסוד עובדתי. ( על סמך מניע לא ניתן להרשיע , ואם אין ראיות לא ניתן להוכיח מעל ספק סביר). 

מספר פעולות במטרה אחת  : מדובר במכלול פעולות שמטרתן אחת : היסוד הנפשי יכול להשתלב בכל אחד משלבי הגרימה ללא קשר לעובדה שתכלית הפעולות הושגה בזמן אחר מזה ששוער. לדוגמה – פס"ד Thabo Meli    1954- ארבעה שתכננו לרצוח אדם , והם התכוונו לשוות לרצח אופי של תאונה, הם נתנו לו לשתות הרבה אלכוהול במסיבה, אח"כ הם הלמו אותו בראשו והאמינו כי הקורבן נפטר. הם השליכו את "הגופה" מראש הצוק- דוח פתולוגי הוכיח שהקורבן היה בחיים – והמוות שלו נגרם כתוצאה מחשיפה ממושכת לחום השמש . הרשיעו אותם ברצח. בערעור שלהם על ההרשעה הם טענו טענה שמאבחנת בין שתי פעולות נפרדות : פעולה אחת זו תקיפת הקורבן שלוותה אומנם בכוונת רצח אך לא הסתיימה במותו. ופעולה שנייה היא הפלת הקורבן מראש הסלע שגרמה אכן למותו אבל לא לוותה בכוונה להמיתו. ואז הם טוענים להיעדר מזיגה  וקשר בין המעשה שגרם למוות לבין כוונת המוות . הרי צריך שהיסוד הנפשי יתמזג על העובדתי. הטענה נדחתה, כי מעשה הנאשמים כולם היה סדרת פעולות אחת שתוכננה היטב מראש שתכליתה לגרום למות הקורבן ואכן גרמה לכך בפועל, ז"א שההלכה מגמישה ומחריגה את עיקרון המזיגה למקרים שבהם שרשרת הפעולות, מעשי ידי הנאשם, הייתה פרי תכנון ומחשבה מוקדמים. ביהמ"ש אומר  יש כוונה להמית , והם תוקפים אבל הוא לא מת. אח"כ הם משליכים אותו מהצוק אבל אין כוונה להמית אותו אלא לשוות למעשה אופי של תאונה. הם אמרו יש יסוד עובדתי ולא נפשי. ביהמ"ש אומר יש מספ' פעולות שגרמו לפעולה אחת מסתכלים על כל המקרה שיש בו עננה של יסוד נפשי של רצח. הייתה כאן כוונת מיתה.

ביהמ"ש יכול אפילו להגיד  לדוג' שמהיסוד העובדתי ניתן להסיק יסוד נפשי – הכיתם  כל כך בברוטאליות שהייתם צריכים לצפות.  פס"ד Church  1966- נאשם תקף נערה והפליא את מכותיו בה, והוא רצה לתקוף אותה ולא להמית אותה, היא איבדה את ההכרה והוא חשב שהיא מתה. הוא משליך את ה"גופתה " למי הנחל בכוונה להעלים את הגופה. הוכח שבשעה שהוא השליך את הגופה למים היא הייתה חיה, היא לא מתה מהמכות אלא מהטביעה. חבר המושבעים זיכה אותו מעבירת הרצח ומחמת היעדר כוונה להמית שעה שבאמת המוות נגרם בפועל. בפס"ד הקודם באמת רצו להמית, וכאן לא . הרשיעו אותו בעבירת הריגה ואז התביעה מערערת וערכאת הערעור קובעת שאין יסוד לזיכוי מעבירת הרצח מטעם זה בלבד, משום שיש לראות את מעשי הנאשם מראשית תקיפת הקורבן. יש לראות את מעשי הנאשם מראשית תקיפת הקורבן ועד להטלתה למים כסדרת פעולות אחת שנועדה לגרום לחבלה חמורה או מוות. ביהמ"ש סומך את ידי להלכת  Thabo Meli הוא מרחיב הלכה זו , הלכה יתרה.  כאן גם אם הייתה לך כוונה להמית או לגרום לחבלה חמורה זו עדיין כוונה להמית.  קו החשיבה Thabo Mel – גם חלחל אצלנו בעליון והגיע מקרה דומה. פס"ד ג'מאמעה –נאשם היה מאורס למנוחה, ובאחד הימים הוא הכה אותה באמצעות מקל בצווארה , והוא לחץ בחוזקה על צווארה של תצעק, הוא חשב שהיא מתה, ואז השליך אותה לבאר כדי להעלים ראיות.  בפועל הגופה נמצאה בדוח הפתולוגי נקבע שבזמן שהשליך אותה לבאר הייתה חיה והיא טבעה בבאר לאחר מאבק על חייה. הטענה של הנאשם : היעדר סימולטניות. בזמן שהוא הכה אותה הוא רצה להמית אותה והיא לא מתה, בזמן ששלח אותה לבאר היא מתה אבל הוא לא התכוון להרוג אותה באותה זמן. הוא אומר לבימ"ש שהיה יסוד נפשי לא היה עובדתי וההיפך. העליון לא מקבל את טענתו, נעזר בפס"ד אנגלי Thabo Mel השופט לנדוי אומר – כוונה להרוג הייתה שם מכל מקום וסדרת הפעולות של המערער שהייתה רצופה מבחינת הכוונה השיגה את מטרתה ואין נפקא מינא שבפועל מבחינה אובייקטיבית השיג המערער את מטרתו מאוחר יותר מאשר האמין . (ע' 32 לפס"ד) – ביהמ"ש מתייחס לפעולות של ג'מאמא כרצף פעולות אחד שהרצף הזה מלווה בכוונה להמית. ביהמ"ש משאיר את ההרשעה על כנה. בפס"ד church הוא תקף אותה, בזמן התקיפה הוא חשב שהיא מתה והוא שלח אותה לנהר, בזמן התקיפה אין לו יסוד נפשי ולכן לא ניתן להרשיע ברצח, היא מתה מהשלכת הגופה. ביהמ"ש או שהיה מרשיע ברצח מכוח הלכת הצפיות, או הריגה – כי לא הייתה כוונה להמית אלא להעלים את הגופה.

יש סוג נוסף של עבירות שנקראות עבירות  נמשכות- עבירה נמשכת היא עבירה שבה הרכיב ההתנהגותי נמשך לאורך פרק זמן מסוים והרכיב הנפשי מצטרף אליו בנקודת זמן מסוימת ו"ממשיך" עמו. בעבירות אלו אם הנאשם אינו מפסיק את אותה ההתנהגות אלא מאשר ר אותה בכך שהוא ממשיך את ההתנהגות הפסולה, מתייחסים ליסודות הסימולטניים כמתקיימים לא רק מאותו רגע ואילך אלא מרגע  תחילת ביצוע הפעולה . לדוג'- אדם מחזיק באבקה והוא לא יודע שאבקה זו היא סם. ולאחר מכן הוא מגיעו לביתו , טועם ומבין שזה קוקאין , אבל הוא ממשיך להחזיק את הסם. אפשר להגיד שאין כאן יסוד נפשי כי הוא הצטרף לאחר מכן ואין כאן סדרה של פעולות. יש כאן פעולה אחת – החזקה אבל היא מתמשכת. והכלל אומר שבעבירות כאלה מאותה נקודה שאתה יודע שמדובר בסם הרי מאותה נקודה החזקה תמימה הופכת להיות החזקה פלילית. וההחזקה הופכת לברת ענישה בדיעבד. למעשה זה משחיר את כל המעשה מלכתחילה. 

בהתחלה שהוא קונה את אבקת הסוכר אין יסוד נפשי כי הוא לא מודע שהוא מחזיק בסם , ויש יסוד עובדתי- כי עובדתית הוא החזיק בסמים. אח"כ הוא טועם את הסמים ( בשלב הזה מצטרף יסוד נפשי) . עבירות ההחזקה אין עבירות נמשכות , כל שנייה הוא מחזיק. ברגע שיסוד נפשי מצטרף ואתה מאשרר את הפעולה כלומר ממשיך להחזיק את הסמים אנחנו מותחים את אחזקת הסמים לאחור, כלומר מהתחלה יש לך יסוד נפשי. וייוחס לו עבירה של אחזקת סמים מההתחלה. ולכן בעבירות נמשכות הרכיב הנפשי מצטרף בנקודת זמן מסוימת וזה צובע את כל העבירה בשחור.  

לשיעור הבא לקרוא את פס"ד  יועמ"ש נ' חכם 156/58 , פס"ד הוכשטט, פס"ד סעד. לקרוא רק פסיקה שהיא בכוכבית.  

עיקרון המזיגה – סימולטניות





22.04.10 

לגבי העבודה –לדון גם במבחני קשר סיבתי והכל. מבחן הצפיות זה חלק מהיסוד העובדתי. 

עיקרון המזיגה – עבירה נמשכת – נתנו דוגמה של החזקת סמים –תמימה, ויש החזקה של ידיעה. ההחזקה מאותו רגע שהוא יודע משחיר את כל זמן ההחזקה. מאחר ומדובר בעבירה נמשכת מייחסים יסוד נפשי מאותה נקודה שבה היסוד העובדתי מתחיל – אז מייחסים לו עבירה פלילית בין אותה עבירה.  (בקיצור מהרגע שאותו אדם יודע שהסמים הם אכן סמים והוא עדיין מחזיק בהם, נאשים אותו מאותו רגע שהתחיל להחזיק). 

יתכנו מקרים בהם ההתנהגות ביסוד העבירה אינה נמשכת מעצם טבעה, אולם נסיבות מיוחדות הופכות את העבירה לעבירה כזו, לעבירה נמשכת. לדוג' פס"ד חכם – הקביעה החשובה היא באוביטר. מדובר שם על מעשה של ייבוא של כותנה  בתקופת הצנע וחכם קיבל היתר רישיון לייבא כותנה בתנאי שחצי מכמות הכותנה תלך לייצוא, בפועל הוא שיווק את כולה בארץ. הוא טען בשעה שהוא ייבא את הטובין הוא לא התכוון להפר את כללי הרשיון . והמחשבה הזו עלתה בראשו מאוחר יותר, שהסחורה כבר הגיעה לארץ, ולטענתו יש לפטור אותו מאחריות פלילית בשל היעדר סימולטאניות בין היסוד העובדתי לנפשי. טענה זו נדחתה כי ביהמ"ש אמר שמדובר באחריות מוחלטת . ( היום רוב האחריות הן קפידה . קשה להוכיח יסוד נפשי , עבירה של זיהום אוויר, קשה לדעת מי האחראי . – המנכ"ל ? העובד הקטן ? וזה מאוד קשה להוכיח, לכן במקרים כאלה מדובר באחריות קפידה, לדוג' תולעת בקופסת שימורים – היצרן הוא אחראי , הוא יכול להגיד שהתולעת נכנסה בזמן שהקופסה הייתה בסופרמרקט . לענייניו – הוא טען כי המחשבה הייתה רק שחומר הגלם כבר הגיע ארצה, ולכן הוא טוען למזיגה, ביהמ"ש אומר מדובר פה באחריות מוחלטת, מה שחשוב הוא זה היסוד העובדתי, התביעה צריכה להוכיח שנכנסה כותנה בניגוד לרשיון , וזה לא משנה אם הוא היה מודע או לא ,ומתי היסוד הנפשי יצטרף. עבירה של ייבוא היא לא עבירה נמשכת, ברגע שביהמ"ש אומר שזו אחריות מוחלטת לא מעניין אותי היסוד הנפשי, לכן טענתו נדחתה על הסף, יחד עם זאת השופט אגרנט בהערת אגב למעשה פירש את זה שפעולת הייבוא היא לא פעולה בעלמא, זה לא שאסור לו לייבא כותנה,אלא על פי ההיתר. ז"א היסודות של הייבוא של הסחורה מתבטאים בין היתר בנסיבות המהוות את הפרת תנאי רשיון היבוא.  לכן למרות שפעולת הייבוא הסתיימה , הגיעה לארץ , אבל לא מדובר בסתם איסור על ייבוא, אלא אפשר רק בתנאי הרשיון – אז ברור למעשה כי עשויים תנאי הרשיון להפוך אותו לפעולה מתמשכת – כי הרשיון לא הסתיים. טענתו הייתה שבזמן שהוא קיבל את הסחורה – יסוד עובדתי לא היה לו יסוד נפשי , זה היה מאוחר יותר, אומר אגרנט נסיבות הרשיון הופכות את העבירה לנמשכת . למרות שהיסוד הנפשי הצטרף מאוחר יותר , הוא צובע את הכל . כי תנאי הרישיון חלים על כל היסוד העובדתי של העבירה,  אתה צריך לקיים את תנאי הרשיון . ולכן עבירה הייבוא היא לא עבירה נמשכת ,אבל היא הופכת להיות נמשכת בגלל הנסיבות – הרישיון. 

עבירות מיצב – סטטוס

מדובר על הוראת חוק פלילית האוסרת הימצאות במצב מסוים אותו מעונינת החברה לאסור.

אז על מה אנחנו מענישים בעצם בעבירות מיצב? על הכניסה האקטיבית  למצב ולא על ההימצאות בו.  דוגמה – איסור על הימצאות במצב של שכרות , אדם מכור לסמים, אין חוק שאסור שיהיה אדם מכור לסמים או אסור להיות  שיכור. אמנם אסור להשתמש ולהחזיק סמים – אבל לא כתוב אסור להיות מכור לסמים או להיות שיכור. יש מדינות מסוימות שאוסרות על השתייכות לכנופיה, לדוג' בשיקגו היה חוק שאסר על התקהלות בעלת סממנים של כנופיה, החוק הזה לימים בוטל.

איסור על נוודות – אין עבירה כזו בחוק העונשין , בעבר חלק מהמדינות אסרו , בארץ אין עבירה כזו. אין עבירה של להיות חסר בית – אין כאן מעשה. יש קושי עם העבירות הללו . נניח ויש עבירה בחוק העונשין שאומרת – אדם שיכור דינו X אדם המצוי במצב שכרות דינו חודש מאסר, אדם שהוא נווד או שיש חשד סביר לכך דינו X יש בעיה עם עבירות סטאטוס. יש קשיי יישום , אין אמות מידה מדויקות , אין הגדרה למיהו אדם המשתייך לכנופיה, מיהו שיכור, מיהו נווד, יש קשיים הגדרתים. יש כאלה שיישתו הרבה ולא יהיה שיכורים ויש כאלה שכן , כשיש בעיה בהגדרה זה מביא לשרירות באכיפת החוק. בעבירות סטטוס אין מעשה, אסור לנהוג בשכרות ,אבל אין איסור על להיות שיכור. הקושי הנוסף הוא שבעבירות כאלה אין מעשה, הרי המינימום להגדרת עבירה פלילית זה מעשה. החזקת סכין זו לא עבירת סטטוס- כי החזקה זה המעשה. בעבירות מצב – אין מעשה, וזה מאוד קשה להעניש על מחשבות, למרות שזה לא רק מחשבה , כי אני עוצר אותו על כך שהוא שיכור.  טענה נוספת נגד עבירות אלו – למעשה בעבירות סטטוס אנו מענישים על צורת חיים מסוימת ואולי על חולי (אדם שיכור כל הזמן זו מחלה).  אז להעניש אותו זה להעניש אותו על צורת חיים שלילית שלו שזו לא בהכרח צורת החיים שהוא בחר בה, יש כאן בעיה, כי מדובר במצב שלא בהכרח גורם נזק.  

בארה"ב לדוג' תקפו את חוקי המיצב בטענה שהם מנוגדים לחוקה, נטען שהחוקים הללו מפרים את זכותו של הנאשם להליך הוגן – DUE PROCESS  וכמו כן נטען שהחוקים הללו הם בגדר עונש אכזרי ובלתי מתקבל על הדעת, כי בתיקון ה-8 לחוק יש הוראה שאומרת שאין להטיל על אדם עונש הוא אכזרי ובלתי מתקבל על הדעת.   דוגמה לחוק שביטל עבירת סטטוס – פס"ד   R Robinson v. california - ביהמ"ש פסל הוראת חוק שהגדירה את עצם התמכרות לסמים כעבירה –שני שוטרים עצרו אדם כיוון שהבחינו בכתמים אדומים על ידיו , וסברו שזה כתוצאה ממחטים נגועות.  ההסבר של הנאשם הוא שזה ביטוי לתופעה אלרגית שקיבל בשירותו הצבאי. החוק היה שאסור לך להיות תחת השפעה של סמים.  הרשיעו אותו , זה הגיע לעליון כי זה נוגד את התיקון ה- 8 – ביהמ"ש הסיר את הסע' הזה , כי הסעיף הזה למעשה אוסר על אדם להיות חולה, ובמקום לטפל במחלה שלו מענישים אותו . ביהמ"ש אמר שלהגדיר עבירה כזו של להיות תחת השפעה של סמים זה עונש אכזרי ולא מתקבל על הדעת.  מה שכן ביהמ"ש בארה"ב הוא לא ישר פוסל חוקים , הוא בודק אם נכנס למצב זה מתוך בחירה או שלא מדעת (חוסר ברירה, מחלה). הנטייה תהיה לא לפסול עבירה כזו. מאידך, יש כאלה שמצדדים בעבירות סטטוס – עבירת הסטטוס במהותה היא לא באמת אוסרת על הימצאות במצב, אלא אוסרת על כניסה למצב האסור. לדוגמה – מזה הוא תחת השפעת סמים ?  איך פתאום הוא תחת השפעת סמים אם הוא לא השתמש ? הרי זה יותר גרוע אפילו מהחזקה, כי בהחזקה הוא לא השתמש הוא רק החזיק, לאחר מכן יש שימוש  שהוא גם אסור. אחר כך הוא תחת השפעת סמים – וזה אצלנו מותר. הוא נמצא תחת השפעת סמים כי קדם למצב הזה לקיחת סמים. באלכוהול לדוג' גם ההתנהגות עצמה – לשתות אלכוהול היא לא אסורה.

סע' 216(5) – מתנהג – מעשה, זוהי עבירה. עבירת השוטטות היא לא עבירת סטטוס. היא עבירת התנהגות רגילה, כי משוטט זה מעשה, כל השאר נסיבות ,אפילו כתוב שם בנסיבות. אבל יחד עם זאת זו עבירה בעייתית – כי הוא עדיין לא עשה כלום.  יש הרבה ביקורת על עבירה זו. כאן אנחנו מרחיקים לכת , תופסים אותו בשלב מאוד מאוד מוקדם. צריך את העבירות האלה כי הן נועדו לתת כלים לשוטרים על מנת שיוכלו בין היתר גם לעצור פושעים לפני שהם מבצעים עבירה.  

דוגמאות לעבירות שהן לכאורה עבירות סטטוס : עבירה של כניסה לישראל שלא כחוק – "הנכנס לישראל או יושב בה בניגוד לחוק דינו מאסר שנה – סע' 12 .  לכאורה ניתן לטעון שזו עבירת סטטוס . עבירה של כניסה היא עבירה התנהגותית. אם הוא נכנס כדין ושוהה שלא כדין – ניתן לאמר שהעבירה בנסיבות מסוימות היא סטטוס. עבירת השוטטות – היא לא סטטוס כי יש שם מעשה מאוד מוגדר. 

סע' 410 – מי שנמצא באחת מנסיבות אלה דינו מאסר חמש שנים: סע' 3 – עבירת סטטוס, מי שנמצא – מראה שזה סטטוס . אבל ס' 1, 2 – הם מעשה – מזויין בנשק, מחזיק,  אבל סע' 3 זו עבירת סטטוס. צריך להוכיח בסע' 3 יסוד נפשי מאוד חזק. סע' 4- נקט אמצעים זה מעשה- ולכן זה לא סטטוס. 

יש עבירות מסוימות שאוסרות על הימצאות במצב מסויים – שהעבירות הללו חלות על ממלאי תפקידים – להיות נתונים במצב שנמנע מהם למלא תפקידם כראוי. לדוג' מותר להיות שיכור, אבל אסור לשוטר שממלא את תפקידו להיות שיכור – זו עבירת סטטוס. ממלא תפקיד – מספיק שהוא יושב בתחנה, אין מעשה.  כנ"ל לגבי שב"ס -  יש סע' שאסור לסוהר להימצא במצב של שכרות כנ"ל פקודת מסילות הברזל שאוסרת על פקיד רכבת להיות במצב של שכרות . כנ"ל חוק הטייס- אוסר על כל איש צוות אוויר להימצא בשכרות- אילו עבירות סטטוס. 

סע' 176 – ריבוי נישואין- נשוי – נסיבה, נושא- מעשה, אישה- נסיבה, ונשואה- נסיבה, הנישאת – מעשה, לאיש אחר- נסיבה, דינו... זו עבירה התנהגותית. התביעה צריכה להוכיח שמי שעומד לדין הוא נשוי שנישא לאישה אחרת.

עבירות החזקה

ישנן עבירות רבות בהן ההתנהגות היינו המעשה הוא החזקה של דבר אסור.  לדוגמה סע' 7 לפקודת הסמים המסוכנים – בחזקת סמים. הסע' עוסק בהחזקת סם אסור, מספיק שהחזקת סם אסור – מעצם ההחזקה אתה עובר על החוק. "לא יחזיק אדם סם מסוכן ולא ישתמש בו " – האיסור הוא גם על ההחזקה. סע' 413 לחוק העונשין – "החזקת נכס חשוב כגנוב " . סע' 144(א) : " הרוכש או המחזיק נשק בלא רשות על פי דין להחזקתו"  - עצם החזקת הנשק שלא כדין , או לא חידשת את הרשיון – מאותה נקודה אתה מחזיק נשק שלא כדין , עצם ההחזקה עצמה היא אסורה . דוגמה נוספת – סע' 409- "החזקת מכשירי פריצה " – תמיד צריך לבדוק שההסבר של הנאשם סביר ואם אין לו הסבר סביר לכך דינו מאסר 3 שנים. 

לעבודה –לקרוא את פלר ולדרמן , לא צריך לקרוא את גבי הלוי 

ברוב המקרים ההחזקה עצמה לא פוגעת באינטרס החברתי, העבירה באה למנוע שימוש באותם חפצים מוחזקים. המחוקק מעונין להרחיק את האדם מהשימוש באותם חפצים ככל שניתן , ולכן אנו מטילים אחריות פלילית על מי שנושא אותם. למשל באחזקת סם מסוכן – הוא יכול להחזיק עוד לפני שהוא השתמש. האחזקה היא אסורה אבל אין כאן פגיעה בערך מוגן. אבל בכל זאת זו עבירה, משום שהמחוקק מעוניין למנוע את השימוש העתידי באותם חפצים מסוכנים. לצורך העניין סע' 186(א) קובע איסור על החזקת סכין – אנחנו רוצים למנוע מצב שהוא ישתמש בסכין ולכן אני לא אחכה שהוא ידקור מישהו . כנ"ל גם בנשק. כי ההנחה היא שמי שנושא נשק ההיתר הוא כדין. עם זאת ישנן עבירות החזקה, שההחזקה עצמה כן פוגעת באינטרס המוגן , כמו החזקת נכס החשוב כגנוב, כי עצם ההחזקה מונעת ממך או מכל אדם אחר להשיב את הנכס לבעליהם. לעתים כדי להימנע משאלת ההחזקה המחוקק אוסר על השלב המקדים לשלב ההחזקה בכך שהוא אוסר על קבלת נכסים, עוד לפני שאתה מחזיק. למשל חפצים שהושגו בפשע או עוון – סע' 411, 412 לחוק העונשין. השאלה הנשאלת בעבירות החזקה : מהי החזקה? סע' 34(כד') – "שליטתו של אדם בדבר המצוי  בידו, או בידו של אחר או בכל מקום שהוא, בין שהמקום שייך לו ובין אם לא.. " – סע' זה נמצא בחוק העונשין, איך נדע אם זה החזקה שמדובר עליה בפקודת הסמים ? סע' 34 כג – " באין החוק הוראה לסתור יחולו הוראות החלק המקדמי והכללי גם על עבירות שלא לפי חוק זה" . ולכן גם על החזקת סמים או החזקה של כל חפץ – יחול עליו סע' 34 כג'. סע' זה מחיל את ההחזקה על כל העבירות.  בסע' 34 כד' אפשר לחלק את הסע' החזקה לשניים :  המקרה ראשון - החזקה אמיתית, המקרה השני החזקה של בני חבורה- החזקה קונסטרוקטיבית (מעשה פיקטיבי, הוא לא באמת מחזיק – ניתן לייחס לי החזקה קונסטרוקטיבית). החזקה : שליטה !  נשאלת השאלה מהי שליטה. לשליטה שני יסודות : יסוד פיזי ויסוד נפשי. מהו היסוד הנפשי ? ידיעה על יכולת הפיקוח על החפץ ומודעות למהות החפץ המוחזק. נניח ויש בתוך הכיתה קופסת נעליים ובתוכה יש נשק, ולי אין רישיון . מבחינת היסוד הנפשי – אני צריך להיות מודע שהחפץ הוא בשליטתי, ומודעות למהות החפץ המוחזק- התביעה צריכה להוכיח שהייתי מודע לכך שיש אקדח בקופסת נעליים , ויש לי יכולת לפקח על החפץ. לגבי היסוד הפיזי / עובדתי – צריך להוכיח שהחפץ נמצא בידיו, בשליטתו של אותו אדם, כאשר השליטה הפיזית היא לאו דווקא מוגבלת לקירבה פיזית בלבד. ז"א אדם יכול לשלוט מבחינה פיזית על חפץ מבלי שהוא יחזיק פיזית את החפץ עצמו, מה שחשוב הוא שלאותו אדם יש את יכולת לפקח ולעשות שימוש באותו חפץ . מבחינה פיזית אדם יכול להחזיק כאשר הוא שולט על החפץ מבלי שיהיה באמתחתו – נניח יש לי שקית סמים , אם הסמים נמצאים בדירה שלי אז זה כמובן החזקת סם , כי מבחינת יסוד נפשי אני מודע שזה סמים ויש לי גם יכולת לפקח. מבחינת פיזית יש לי יכולת לשלוט על החפץ, כי רק לי יש מפתח לדירה, הדירה בבעלותי, אני הטמנתי את הסמים . נניח שהנחתי את הסמים במקום גלוי - בעמדת השומר בכניסה, או בספסל על אחד הרחובות – האם אפשר לאמר שאני מחזיק? לא ! כי אין לי שליטה . ההחזקה היא שליטה, שליטה פיזית ונפשית. מבחינת יסוד פיזי אין לי שליטה בנכס כי דקה לאחר מכן מישהו יכול לקחת את הסמים מהרחוב.  ניקח מקרה אחר -  הנחתי את הסמים  בבור שחפרתי – יש לי שליטה. יש לי שליטה אם אני יכול לקבוע את הגורל של החפץ, יכול להורות היכן הוא יימצא , ולכן יש לי שליטה על הנכס עצמו.

החזקה ממשית – יש לי שליטה על אותו חפץ . שליטה טומנת בחובה גם יסוד פיזי וגם יסוד נפשי . לגבי היסוד הפיזי השופט ברק בפס"ד הוכששט – אומר ש"חפץ נמצא בשליטתו של אדם כאשר החפץ נמצא בידו והימצאות זו אינה מוגבלת לקירבה פיזית , דהיינו אדם יכול לשלוט על חפץ המצוי בידו של אחר" . (זו הייתה דעת מיעוט, אבל היום זה ההלכה).   למה ? כי אני קובע את גורל הנכס, אני יכול להגיד לו תזרוק את החפץ או תחביא אותו. גם שני אנשים יכולים לקבוע את גורל הנכס- בעל ואישה לדוגמה. צריך להוכיח שהייתה לי באמת שליטה. 

לצורך הוכחת היסוד העובדתי של עבירת ההחזקה די שהחפץ יימצא בידיו של אדם או במקום הנמצא בשליטתו בכך שתיווצר חזקה שהחפץ מצוי בחזקתו של אותו אדם. ז"א אם אתה מחזיק בנכס חזקה שאתה מודע לכך שאתה מחזיק בנכס. עצימת עיניים שקולה למודעות.  

הסוג השני – זו החזקה קונסטרוקטיבית – מוזכרת בסע' 34כד – סיפא -  מצב שבו אדם ייחשב כמחזיק אפילו אם הוא אינו בעל השליטה בחפץ. נניח שראובן, שמעון ולי הם בני חבורה ושלושתם מסכימים שרכוש  החשוד כגנוב יימצא בביתו של ראובן.  מיהו בעל השליטה בנכס? לכאורה רק ראובן כי הוא עונה על יסוד עובדתי ונפשי, עובדתי – הוא בעל השליטה יכול אפילו למכור את הנכס, קובע את גורלו , אבל מאחר ומדובר בבני חבורה, הייתה קיימת הידברות , הסכמה, שלושתם ייחשבו כמי שמחזיקים בנכס, למרות שלמי שיש שליטה על הנכס הוא ראובן, ולהם אין שליטה אפילו הם לא יודעים איפה הוא גר. ברגע שמדובר בבני חבורה, יש הידברות והסכמה – בדרך זו של החזקה קונסטרוקטיבית אנו מייחסים לכולם החזקה.

התנאים להחזקה קונסטרוקטיבית: לפחות אחד מבני החבורה יהא מחזיק החזקה אמיתית. תנאי שני ומצטבר – ההחזקה היא בידיעתם ובהסכמתם של שאר בני החבורה. מזה בני חבורה? השופט ברק בהוכשטט אומר שיש צורך בהידברות מסוימת בין בני חבורה, לא סתם מדובר בהרבה אנשים, אלא בחבורה. 

מתי נאמר שמדובר בהסכמה? ביהמ"ש בפס"ד אבו רקייק – הכוונה היא להידברות מוקדמת או עצה משותפת בין המשתתפים במהלכה נעשית החזקתו הממשית של האחד להחזקה קונסטרוקטיבית של האחר. ז"א צריכה להיות הסכמה, כלומר הידברות. אם יש נכס חשוד כגנוב – נמצא אצל ראובן, שמעון ולוי המשיכו לכך . באותו זמן לוי יצא לשירותים – הוא לא שמע, לא הסכים שהנכס יהיה בידיו של ראובן, אז זה לא בשליטתו. 

פס"ד הוכשטט – המעביד הזמין סמים על שמו של הוכשטט, זייף את שטר המטען ואת ייפוי הכוח הוכשטט עבר בחברה, בעלי החברה הזמין קוקאין קולומביה , וביקש שהחבילה תישלח על שמו של הוכשטט לכתובת ביתו. ובסופו של דבר יוציאו את החבילה מהמכס והיא תגיעה לבעלים. החבילה באמת הגיעה 1.3 ק"ג – בתוך קופס' שימורים. שלחו  שטר מטען להוכשטט , והבעלים דאג שייגנבו את שטר המטען מתיבת דואר של הוכשטט, וזה הגיע לידיו . כל הזמן הזה הוא לא אמר להוכשטט כלום, אך בשלב מסוים הוא מיידע אותו, הוכשטט הגיב בכעס כי הוא לא התייעץ איתו, והוא מסבך אותו, הוכשטט אמר שהוא לא רוצה שום קשר עם הסמים, והוא הבין ששטר המטען נמצא אצל המעסיק. הוכשטט לא התקשר למשטרה, ולא למכס . המעסיק מציע להוכשטט לנסוע לחו"ל , הוכשטט מסכים, נוסע לחו"ל  על חשבונו ויודע מה הולך לקרות . בזמן שהוא נמצא בחו"ל המעביד מזייף יפוי כוח, בסופו של דבר עולים עליהם, וגם הוכשטט עולה לדין , ומורשע. הוכשטט מערער לעליון- ברק ושאר השופטים הם חלוקים על עניין יישום ההלכה – האם ניתן לאמר שהוכשטט החזיק בסמים בזמן שהיו לא בשליטתו אולי בנכס. השופט ברק בדעת מיעוט- מאחר ושטר המטען לא היה בידיו של הוכשטט הוא לא יכל היה להוציא את החבילה מהמכס ולכן אין לך שליטה ממשית, אתה לא יכול לקבוע את הגורל של הנכס, ולא הייתה לך גם שליטה קונסטרוקטיבית, לא הסכמתם על כך , השופט ברק – צריך לזכות אותו.  לא הייתה לו הסכמה על החזקת הסם המחייבת הידברות או הבנה מוקדמת . בן פורת בניגוד לדעת ברק, והיא בדעת רוב טוענת שניתן לייחס להוכשטט החזקה למרות שצריכה להיות שליטה ממשית בנכס , אלא שביישום הדברים, בראיית התמונה הכוללת ניתן לראות שיש לו שליטה- כשהוא ידע הוא יכל לשלוט על גורל הנכס, יכל להתקשר למשטרה, באותה נקודה שיש לו ידיעה יש לו שליטה. בזמן שהוציאו את הסמים כן הייתה לו שליטה, והוא יכול היה לתת ייפוי כוח לחבר, והחבר גם יכול היה להוציא. פורת אומרת רק הוא יכל היה לתת ייפוי כוח לחבר , עצם יכולתו של המערער למנוע מאחרים את שחרור החבילה די בה כדי להופכו לבעל השליטה בה. אם הוא היה אומר לו כדאי לך מאוד לחזור בך כי אני אודיע למשטרה –אז אולי אין לו שליטה כי הוא עשה הכל, אבל כאן התמונה מראה כי הוא שיתף פעולה, נסיעתו של הוכשטט המערער לחו"ל נועדה לתת אור ירוק לחברו להשלים את לקיחת החבילה, זו מתן הרשאה מכללא לשחרר את החבילה, בכך גם אומרת פורת התקיים היסוד הנפשי- הוא ידע שזה סמים וה"מפתח" היה בידו , הוא הבין שאם יעלים עין חברו ייקח את החבילה. 

פס"ד סעד – היה מקרה של נאשם , הוא הורשע בעבירה של החזקת סם שלא לצריכה עצמית. הוא נמצא נוהג שלרגליו שרוול של מעיל דובון שלו , והיו בו שתי שקיות של סם מסוכן - הרואין. הוא טעו הרכב לא שלו  והשרוול לא שלו. אז נכון שפיזית זה נמצא בתוך הרכב הוא לא מודע, אין שליטה.  הוא אמר שעקב עצירת פתע ברכב, השרוול נזרק מתחת לרגליו ורק אז הבחין בו. ביהמ"ש על מנת לבסס החזקה- צריך מעשה עובדתי ויסוד נפשי – צריכה להיות שליטה במובן הפיזי והנפשי. השופט טירקל אומר די בכך שהחפץ מצוי בידיו של האדם או שנמצא בשליטתו כדי שתיווצר חזקה שבעובדה המבוססת על ניסיון החיים והשכל הישר כי החפץ מצוי בחזקתו.  מספיק שהחפץ מצוי ברכב שאתה נוהג בו די בכך כדי לייחס לך שליטה. זו חזקה שבעובדה והוא יכול לסתור אותה , לספק הסבר שהוא לא ידע. ביהמ"ש לא מאמין לו .

מחדלים

למדנו על מבנה העבירה, למדנו שבכל עבירה צריך להוכיח יסוד עובדתי ונפשי. למדנו שביסוד העובדתי- צריך להוכיח נסיבה ותוצאה אם כתוב. כל עבירה כוללת מעשה. מזה מעשה? סע' 18(ב) – מעשה לרבות מחדל אם לא נאמר אחרת- כל עבירה ניתן לעבור גם במעשה וגם במחדל . מחדל זה התנהגות פסיבית. רוב העבירות הפליליות הן עבירות אקטיבית , באמצעות הוצאת אנרגיה פיזית כלשהיא מטעם עושה העבירה. לדוג' בעבירת הגניבה – הוא צריך ליטול, לשאת החפץ , יש צורך בהוצאת אנרגיה פיזית. לעומת המעשה, התנהגות פאסיבית מתאפיינת בחוסר מעשה לעניין מסוים, אפס מעשה. לדוגמה התנהגות אקטיבית – אישה הטביעה את ילדה וגרמה למותו, יש כאן הוצאת אנרגיה פיזית, האם פעלה בניגוד לחוק ועל כך היא תיענש רצח / הריגה. זו דוג' להתנהגות במעשה.

דוג' להתנהגות במחדל – מציל שרואה מישהו שטובע והוא לא עושה מאום כדי לחלץ לעזרתו, זוהי דוג' למחדל, כי יש כאן התנהגות פאסיבית, הוא היה צריך לעשות משהו ולא עשה. המציל היה חייב, יש לו חובה לעשות מהיר והוא נמנע מלקיים את חובתו, הוא הפר את חובתו בכך שהוא נמנע מלקיימה. התנהגות פאסיבית מתאפיינת בחוסר מעשה לעניין מסוים , לאותו עניין שעליו הוא אחראי, הוא רואה אדם טובע ולא הולך להצילו – זה מחדל .הוא יכול להגיד לא חדלתי , עובדה שאכלתי ושתיתי ושיחקתי. אבל המחדל הוא לעניין מסוים שקיימת חובה לעשות את אותו מעשה. 

לשיעור הבא לקרוא את פס"ד ויצמן, פס"ד רוס, שכטר, אייזנצוויג , ערעור פלילי 26/56 יועמ"ש נ' אייזנצוויג, לב, פרידמן.    

מחדל בפלילים 

כשמדברים על מחדל בפלילים , זה לא רק שאדם לא עושה כלום , הוא יכול לשתות, לדבר, לשחק, להאזין לרדיו , אבל לעניין אותו עניין מסוים הוא מפר את החובה – להציל את אותו אדם שטבע.
לגבי מחדל מדובר בהתנהגות פאסיבית.  לדוגמה – רצח במעשה- אמא מטביעה את הילד שלה – רצח במעשה, אבל אם היא רואה אותו טובע ולא עושה כלום – יש כאן גם רצח (או הריגה)  אבל במחדל.
סע' 18 (ג) – מחדל – מותר להתנהג באפס מעשה, אבל כאשר קיימת חובה לפי כל דין או חוזה ואתה מפר את החובה בכך שאתה לא ממלא אותה אז זה מחדל .  
יסוד עובדתי : מעשה -  מעשה יכול להיות גם מחדל.



נסיבה



תוצאה

החובה הלגיטימית היא זו שמכוננת את המחדל . אם אין חובה לא ניתן להאשים בעבירה מחדלית !!!
סע' 18 הוא חלק מתיקון 39  שהוא מגדיר את המחדל – הימנעות ממעשה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה, לכאורה יוצא שרק אם אני מפר חוזה שהיא קיימת בדין או בחוזה  רק אז זה נחשב למחדל. 
מהו הקושי להעניש במחדל ? 

אנחנו מגבילים את האוטונומיה של בני  אדם . מגבילים את חירותו ברגע שמטילים חובות על הפרט הטלת חובות נתפסת כמצרה את האוטונומיה של הפרט באופן ניכר וזאת בהשוואה להטלת איסורים על הפרט.  לדוג' כשאומרים לאדם מסוים יש לך חובה להציל אז אנחנו אומרים לו שהוא צריך לעזוב הכל וללכת להציל, לעומת זאת כשאני אומר לבן אדם אסור לך לגנוב אני לא מגביל את האוטונומיה שלהם. לעומת זאת, אם אתה מציל אתה צריך לקום ולעשות משהו.  אם מרגלית הר שפי יודעת שיגאל עמיר הולך לרצוח את ראש הממשלה היא לא יכולה להמשיך בשגרת חייה, היא צריכה לקום ולעשות מעשה. ולכן כשמענישים במחדל מצרים את האוטונומיה של הפרט. 
ברגע שמוצאים מקור חובה ואת הפרת את החובה, תועמד לדין.
מחדל בעונשין  - נתפס כמי שמצר את האוטונומיה של הפרט.
קושי שני  בעבירות מחדליות – קשיי סיווג – הרי מחדל זה אפס מעשה, נהוג להתייחס כך למחדל – העדרה של תנועת גוף במקום שאותה תנועה נדרשה כדין.  רוכב כרכרה שלא אוחז במושכות ונותן לסוסים לשעוט במורד הגבעה והם פוגעים בילד שהולך . אם נגיד שהוא עזב את המושכות זה מעשה, אבל מצד שני זה לא שהוא הרג את הילד, הוא לא עושה כלום. אז האם זה מחדל? דוגמה נוספת – נניח שמציל שט לו עם החסקה והוא רואה אדם שטובע, אם הוא לא עשה כלום, זה מחדל. נניח שהוא זורק זבל ואיך שהטובע כמעט מושך הוא לוקח את החבל חזרה אליו – קשה לסווג מחדל או מעשה. מקרה נוסף – אתה יושב בתוך הדירה שלך הכל מושלג, ומישהו דופק בדלת, אתה פותח את הדלת ומישהו מבקש שתכניס אותו כי הוא ייקפא מקור וימות, והוא לא עשה כלום , האם זה מעשה או מחדל ? אם זה מעשה לא צריך מקור חובה, אם זה מחדל צריך מקור חובה. אבל קודם כל צריך לדעת אם זה מעשה או מחדל. כלומר במעשה – אם אני דורס מישהו לא צריך להראות זיקה מסוימת , אני יחוייב במעשה. אבל אם זה מחדל – צריך להוכיח זיקה מסוימת. למה אני מאשים מציל שלא מציל ולא את יתר הרוחצים? כי מבחינת הרוחצים אין זיקה, מבחינת המציל יש לו זיקה מכוח חוזה.  אבל בכל מקרה המחוקק לא רצה ליצור מצב שלא עושים כלום או קוראים למשטרה – חוק אל תעמוד על דם רעך.  
נחזור לדוגמה – לרופא יש זיקה לפתוח את הדלת ולהציל אותו. חשוב לזכור , אם זה מעשה לא צריך מקור חובה,  אבל אם זה מחדל – לא פתחת את הדלת צריך להראות שיש לך חובה להכניס אותו הביתה. אם אי אפשר להצביע על מקור חובה – אין מחדל , אבל אם מדובר על מורה שלא פתחה דלת לתלמידה, או גננת לילד – אז זה מחדל. וזה  ההבדל המאוד חשוב בין מעשה למחדל , לכן דבר ראשון צריך להגדיר האם זה מעשה או מחדל. 
מבחן אשר נועד לסייע לנו להגדיר התנהגות כמעשה או מחדל – הוא מבחן התנועה הגופנית של פרופ' פלר – הוא מגדיר מעשה כהוצאת אנרגיה פיזית. אם אתה מטביע מישהו אתה מוציא אנרגיה. ואילו מחדל , פלר אומר, מוגדר כאי ביצוע פעולה כלשהיא. ד"ר יצחק קוגלר נצמד להבחנה בין מעשה למחדל באמצעות הזזת שרירים – הוא אומר שצריך לאתר מהי הפעולה שעמדה בבסיס השרשרת הסיבתית שגרמה לתוצאה. הוא אומר אם הבסיס היא אי הנעת שרירית הרי שמדובר במחדל , ואז ניתן יהיה להרשיע רק אם יהיה מקור חובה, לעומת זאת אם הבסיס הוא הזזת שרירים , היינו פעולה אקטיבית היינו שלא חשוב מה היו הפעולות שבו לאחר מכן ואנחנו נגדיר זאת כמעשה. (מאמר – האם כל חיקוק המטיל חובה לפעול משמש מקור חובה לצורך הרשעה בעבירות גרימה בגין התנהגות מחדלית?  מחקרי משפט כ' , ע' 379 ).
פרופ' קרמנצר וראם שגב גם כתבו ספר על מחדלים והם מציעים מבחן משולב שאותם הם מכנים מבחן הדומיננטיות שלפיו עלינו לזהות את ההתנהגות הדומיננטית לאור בחינת האירוע כולו תוך התחשבות בכל השיקולים המהווים את הבסיס להבחנה בין מעשה למחדל. הם פחות נצמדים להגדרה של קוגלר ופלר, הם בודקים את הקטע הדומיננטי.  כי אם זה שסגרת את הדלת ונתת לו להישאר בחוץ זה ייחשב כמעשה. אבל צריך לבדוק אם כל הנסיבות, האם הוא מת מאפס מעשה או ממשהו שעשית. נבדוק את ההתנהגות הדומיננטית שגרמה לתוצאה.
ישנם סוגים שונים של ניסוחים של עבירות שניתן לעבור אותן במחדל – 
1. עבירות המנוסחות כמחדל המפרטות גם את מקור החובה וגם את האיסור המנוסח כמחדל , בעצם עבירות כאלו ניתן לעבור רק במחדל. לקבוצה הזאת קוראים קבוצת המחדלים הישירים . לדוג' סע' 262- עבירה של אי מניעת פשע – אפשר לעבור אותה רק במחדל, אי אפשר לעבור אותה במעשה .  הסע' הזה גם מפרט את מקור החובה וגם את האיסור.  ניתן לראות שיש כאן מקור חובה- אם את יודעת שמישהו זומם פשע את צריכה לנקוט את כל האמצעים הסבירים למניעה.  דוגמה נוספת סע' 288א'2- אם שוטר מבקש שאציג לו רישיון ואני אומר לו שאני לא רוצה – אי אפשר להפר את 2 במעשה, אלא רק במחדל. דוגמה נוספת סע' 64א' לפק' העבירה – הפקרת – ונתת למישהו למות – זו עבירה של מחדל ישיר, אי אפשר להפקיר במעשה. יש כל מיני עבירות מחדל נוספות – סע' 263 – סירוב לעזור במניעת עבירות . סע' 491- סירוב להגיש עזרה, סע' 339- הזנחת השמירה של כלי ירייה וחמרים מסוכנים.  סע' 340 – סכנה לילדים – זה מחדל. סע' 361. סע' 362- סעיפים 1,4 לחוק לא תעמוד על דם רעך. החוק הזה לא מבקש שום זיקה.
2. עבירות גרימה-  עבירות המנוסחות כגרימת תוצאה מסוימת , אם ישנה חובת עשייה בדין או בחוזה ניתן לבצע את עבירת הגרימה גם במחדל. עבירות גרימה הן עבירות תוצאתיות אשר רכיב ההתנהגותי שביסוד העובדתי שלהן הוא בלתי מוגדר באופן ספציפי ועיקר ייחודו של יסוד זה מלבד רכיב נסיבתי ספציפי אפשרי מובע ברכיב התוצאתי. הרכיב ההתנהגותי בד"כ בא לידי ביטוי במילה גרם – הגורם.. – כל עבירות המוות, עבירות המיתה. "הגורם ברשלנות למותו של אדם.. " – לא כתוב איך. גם בעבירת הריגה ורצח אותו עיקרון. לא כתוב אין גורם את הרצח. הדגש הוא לא על המעשה אלא על התוצאה. הסיבה לכך היא שיש המון דרכים לגרום לאותה תוצאה כך שאין אפשרות להגדיר התנהגות באורח ספציפי, סיבה אחרת – אומרים שהתוצאה היא כל כך חמורה שמין הדין למנוע אותה ללא כל הבחנה איזו התנהגות ספציפית גרמה לה. כל עבירות הגרימה (לאו דווקא עבירות מיתה, גם הגורם חבלה של אדם ברשלנות – זו עבירת גרימה ) . ניתן לעבור עבירות גרימה גם במעשה וגם במחדל. (מעשה בעיקרון לפי סע' 18ב' גורם מחדל , ולכן היום לפי תיקון 39 – כל אימת שכתוב מעשה זה מחדל ).  גרימת מוות ברשלנות במחדל – מציל שלא מציל  ילד – גורם למוות ברשלנות במחדל. מחדל – אמא שלא הניקה- סע' 323- יש כאן חובת זהירות, ואין עונש. זה למעשה מקור חובה עצמאי- את צריכה בתוך אמא לעשות כך וכך.
3. עבירות בהן המעשה מנוסח באופן אקטיבי
4. עבירות שבהן "מעשה" מנוסח באופן אקטיבי , קובע סע' 18ב' שגם אותן אפשר לעבור במחדל. זאת אומרת לפסי סע' 18ב' – כל עבירות של מעשה שאין בהן מחדל- אפשר לעבור במחדל. יש חריגים – טקס המרת דת – מי שעורך טקס במעשה או במחדל – אבל קשה לחשוב על זה שזה יהיה במחדל. צריך לבדוק. אם כן, עבירות מחדליות יכולות להיות מחדל ישיר, עבירות גרימה- אתה עושה מעשה וזה גם במחדל, או כל עבירה למעט אם נאמר אחרת. 
על מנת להרשיע על עבירת מחדל צריך להצביע על מקור חובה.
מקורות נורמטיביים של החובה לפעול  : רק כאשר אפס המעשה נלווה לחובה לגיטימית לפעול והנאשם הפר את אותה חובה רק אז אותו אפס מעשה ייחשב למחדל בפלילים לכן החובה הלגיטימית לפעול היא מושג מפתח של המחדל בדיני עונשין , חייבים למצוא חובה לפעול. 
למה צריך מקור חובה? בגלל שהמחדל מגביל את החירות שלנו . צריך רק שאנשים שיש להם זיקה ולקום ולעשות. כי אם אני לא אדרוש חובה ניתן יהיה לייחס את המחדל לכל העולם. דוגמה עם התינוק – אפשר להאשים את כל הנשים באותה מחלקה שלא הניקו את ילד שלא שלהם –זו מעמסה. חובה מחדלית מגבילה את האוטונומיה. דוג' אחרת- נניח שיש לנו אישה שמרעיבה את הילד שלה, והשכנה  שומעת את הצעקות והילד נפטר. נאשים את האמא בהריגה של הניקה, אפשר להאשים את השכנה בהריגה ?  לא, אין לה חובה לעניין הריגה כי אין זיקה בין השכנה לילד. נוכל להאשים אותה בחוק לא תעמוד על דם רעך. נטיל חובה רק על מי שיש חובה. אנחנו דורשים מקור חובה נורמטיבי לפעול. אם בבחינה אנו רואים שאין מקור חובה- גם אם יש אפס מעשה- אי אפשר להעמיד לדין. בבחינה צריך לעבור על כל מקורות החובה הפוטנציאליים. (מקורות חובה יש בפסיקה, מכוח חוזה, מכוח תפקיד). 
 בספר של חוקי עונשין – אסור לרשום עליו, אבל אפשר למרקר – לדוג' את כל מקורות החובה למרקר. אבל לא לסמן , לכתוב , לרשום בספר. נטיל חובה במקום בו החברה תצפה שתפעל. מאין אנו שואבים את מקורות החובה לפעול בעבירות מחדליות? סע' 18- מחדל – הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה- כבר יש כאן שני מקורות – דין וחוזה . נתחיל עם דין – אם יש מקור חובה בדין והפרת את החובה ניתן להאשימך בפלילים, אם לא הנקת את הילד והפרת מקום חובה בדין נאשים אותך. אבל מזה דין ? יש גם מחדל בנזיקין . ההגדרה המדויקת של דין בהקשר זה- חשוב לדעת מהי ההגדרה של דין בגלל עיקרון החוקיות. דין מוגדר בסע' לפקודת הפרשנות : דין כוללת צווים, חוקים, תקנות, כללים , חוקי עזר וכדומה . בהגדרה זו לא כתוב פסיקה. אולם, ניתן לקרוא לתוך המילה דין ככוללת גם פסיקה המפרשת חיקוק קיים (לורנס). ז"א אם  יש פסיקה שלא מבוססת על חוק קיים לא מדובר על דין. רק פסיקה המבוססת על פירוש של חוק קיים נחשבת בגדר דין. 
המקורות הנורמטיבים של החובה לפעול :

1. חובות עשייה מכוח חקיקה פלילית. זאת אומרת מקור ראשון לעבירות עונשיות זו חקיקה פלילית. אם בתוך החוק הפלילי יש מקורות חובה אז ברור שהמקור חובה מחייב לעבירה מחדלית בפלילים. אבל גם כאן יש כל מיני סוגים של עבירות. 
א .   עבירות המנוסחות כמחדל ומגדירות בתוכן העבירה את החובה והעונש על הפרתה. ז"א בחקיקה הפלילית יש כל מיני מקורות חובה : עבירות שמוגדרות כמחדל – 262, 491 – מחדלים ישירים. 362- הזנחת ילדים – כלומר קב' המחדלים הישרים. סע' 64א'- עבירה של הפקרה בפק' התעבורה- פס"ד אפרתי (מקרה של פגע וברח, נאשמת פוגעת בהולכת רגל, והפקירה אותה , האשימו אותה לפי 64א' על עבירת ההפקרה. באותו סעיף יש את מקור החובה- מי שמעורב ומפקיר דינו כך וכך.  פס"ד ויצמן- השאלה שעלתה בפ"סד זה- ברור שויקטור פגע בשוטר נהג והפקיר, אבל מה לגבי השאר שישבו איתו ברכב? מי שנמצא ברכב והנהג מפקיר והם לא עושים כלום – ניתן להרשיע בסיוע למחדל.  לקרוא את פס"ד הללו.  יש גם עבירות פליליות מחוץ לחוק העונשין, חוק לא תעמוד על דם רעך- יש בו עבירה פלילית – סע' 1,4.
ב.     חובות עשייה כלליות מתוך חוק העונשין – בחוק העונשין ישנם מס' סעיפים הקובעים חובות עשייה בלבד, היינו אין סנקציה, עונש. הסעיפים הללו מהווים מקורות חובה לפעול.  כאשר אדם לא ממלא את אחת החובות הללו עשוי להיות רכיב התנהגותי פאסיבי של עבירות נגד חיי אדם, גופו בריאותו. סע' 322-326 – זה שונה מא' כי שם מדובר בעבירות מחדליות,  אך כאן אין סנקציה . 322- אחריות לחסר ישע. 323- חובת הורה או אחראי לקטין. 325 – חובת הממונה על מעשה שיש בו סכנה. 326- חובת הממונה על דבר שיש בו סכנה. אם מישהו לא קיים את מקור החובה בסע' 326- הוא הופך למקור חובה. אלו מקורות חובה בלבד , בלי סנקציה. בהרחבה : סע' 322- הסע' הזה מטיל הספקת צרכי מחייה למי שאינו יכול לספק לעצמו את הצרכים האלה מחמת מחלתו, גילו.. לדוג' אדם שלקח אחריות על אישה קשישה, בתנאי שהיא תוריש לו את כל רכושו. ונניח ויום אחד הוא  מוותר, ביום שהוא עוזב היא מתה מהזנחה, הוא לא עשה לה משהו, הוא רק עזב, אבל אם הוא לקח על עצמו את הטיפול בה, וכתוצאה מכך היא מתה יש כאן מוות במחדל. ברגע שלקחת על עצמך חובה והפרת את החובה ונגרם נזק ניתן להאשים אותך באותה תוצאה. סע' 323- חובת הורה או אחראי לקטין – אם הילד מת כי לא לקחת אותו לרופא, ההוראה היא בסע' זה. הסע' חל רק במקרה שהפרת את החובה ונגרמה תוצאה מסוימת, אין עונש כי יכולה להיגרם כל תוצאה- הילד יכול להיפגע והוא יכול גם למות. סע' 325- מדבר על חובת ממונה על מעשה שטמונה בו סכנה – אם אתה עושה משהו שהוא מסוכן ונגרם נזק – ניתן להאשים אותך בעבירה תוצאתית מסוג מחדל, ניתן לקבוע שיש מקור חובה. פס"ד רוס- רוס התחזה לרופא והוגש נגדו כתב אישום על מעשה פלילי ורשלנות – סע' 338(7) – מספיק שבמעשה יש פוטנציאל גרימה. רוס אמר להורים שלו להפסיק את הטיפול הקונבנציונאלי ולהמשיך את ההומיאופתי. – זה מחדל כי הוא אמר לו אל תיקח, אם זה מחדל צריך מקור חובה, אז מחפשים מקור חובה, אם הוא נתן טיפול באופן אקטיבי 338, אם זה פסיבי סע' 325  . במקרה האשימו אותו בשניהם. תמיד בעבירות מחדליות  בעיקר בעבירות גרימה  נצטרך  למצוא גם עבירה של מקור חובה. רוס טיפל בנער שסבל מפגיעה חיסונית קשה, הוא קיבל כדור מבי"ח והיה צריך להמשיך בטיפול כל הזמן. הוא היה בדעיכה אבל עדיין אסור היה לו להפסיק. הם פנו לרוס, הוא הסכים לטפל בו תמורת תשלום והוא הבטיח להורים שמצבו יהיה יותר טוב, אבל הוא הסכים לטפל בו בתנאי שהוא יפסיק את התרופות הקונבנציונאליות.  הוא היה בסכנת חיים, וביה"ח הצליח להציל אותו. כאן מדובר במחדל משום שמה שגרם לו לסכנה זה הפסקת הכדור הקונבנציונאלי.   סע' 326- זו חובה כללית וניתן להאשים בכל סע'. אם כתוצאה מזה שיש לך משהו מסכן ואתה אחראי עליו וכתוצאה מכך קרה משהו אתה אחראי לתוצאה. פס"ד שכטר- שכטר מנהל מרכז הספורט , ילד נשאב לקרקעית הבריכה ונפגע . שכטר הורשע בעבירה של חבלה ברשלנות במחדל לפי סע' 341 , ובגלל שמדובר במחדל הוסיפו גם את מקור החובה – סע' 326 וזאת בשל האחריות שלו לחבלה שנגרמה לילד, ששחה באותה בריכת שחייה. בריכת גלים שאין בה סורג, ובתור מנהל ספורט הוא חייב לסגור את הבור, הוא ממונה על דבר שיש בו סכנה. אם לא היה את סע' 326- היו פונים למקור חובה פסיקתי- מי שיוצר סיכון חובתו להסיר את הסיכון. פס"ד נוסף שצריך לקרוא למרות שלא נמצא בסילבוס ע"פ 26/58 אזנצוויג- הנאשם טיפל באופן רשלני בתריס ששימש לסגירת אשנב בקולנוע, ושם עבדה אשתו ( היא הייתה קופאית), ואחת הלקוחות שבאה לצפות בסרט, נפל התריס על ידה והיא נפגעה. הוא הואשם בחבלה ברשלנות במחדל  – סע' 341. ביהמ"ש השלום הרשיע, המחוזי זיכה. העליון זיכה – תריס זה לא כמו בריכה, כי בריכה זה דבר מסוכן אבל תריס מטבעו לא מסוכן. העליון מזכה – תריס מעצם טבעו לא מסוכן " אין די בכך שחפץ גרם לנזק עקב אי זהירות של המטפל , אלא צריך שיהיה זה חפץ שמעצם בריאתו יש בו סכנה ". בימ"ש אומר שהתריס הוא לא חפץ מסוכן מטבע בריאתו. 
ג. עבירה פלילית אחת כמקור חובה לעבירה מחדלית- העבירה כולה הופכת להיות מקור חובה לעבירה אחרת –פרופ' פלר מציין שלעתים ניתן לאתר את המקור הנורמטיבי של החובה לפעול לצורך התהוות עבירה מחדלית נתונה בהגדרת עבירה פלילית אחרת, כלומר מבלי לצאת מתחום הנורמטיבי הפלילי. סע' 344- אני לוקח את החובה והיא הופכת לעבירה חמורה יותר- אם כאן גרם למותו של אדם ולא רק לנזק, בא אותו אחד ואומר נכון שיש מחדל אבל יש כאן תקלה ציבורית אז תאשימו אותי ב- 344 , אבל אני רוצה להרשיע אותו בהריגה. פלר אומר ניתן לקחת את סע' 344 ולהפוך אותו כמקור חובה. אם המחוקק אומר שאתה צריך לנקוט בזהירות סבירה דינך כך וכך אם כתוצאה מהפרת החובה גרמת לנזק חמור יותר כמו מוות אני אקח את כל הסע' אקח את כל הסע' ואהפוך אותו למקור חובה לעבירה חמורה יותר. 
ע"פ   להשלים את השם – בשנת 59 אותו סאמין היה מנהל מחלקת עבודות ציבוריות והוא היה אחראי על ארגון יום העצמאות, הוא הורה להניף דגלים אם תרנים משני צידי הכביש וביניהם יהיו חבלים עם דגלים. עברה שם משאית והפילה את אחד התרנים על שוטר, והוא נחבל. הוא הואשם בחבלה ברשלנות בכך שהוא נמנע מלעשות מעשה שחובתו לעשות, הוא היה צריך לנסוע בזהירות ולקחת בחשבון סכנה. על זה שלא נקט אמצעים סבירים הוא יועמד לדין. לקחו את סע' חבלה ברשלנות. השלום זיכה, המחוזי הרשיע והעליון הותיר את החלטת ההרשעה על כנה. אגרנט שואל – האם ניתן ליצור חובות בעבירת רשלנות מכוח עבירה אחרת ? וביהמ"ש אומר כן ! סע' 344 – מהו מקור החובה ? הלכו לסע' 344 וזה בדיוק המקרה – יצרת סכנה ודינך מאסר. מקור החובה זה עבירה לפי סע' 344, לוקחים עבירה והופכים אותה למקור חובה לעבירה נוספת. פלר נותן דוג' נוספת נניח שיש סע' מסוים – עבירה שאומרת מי שגורם לזיהום אוויר המפעל ייקנס או סוגרים את המפעל. נניח ומישהו יכול להוכיח שיש גז מסוים שנפלט דווקא מאותה ארובה, ומישהו נשם את הגז ומת, הוא מת במחדל , כי מישהו לא השגיח, לא סגר את הארובה, יש מחדל מסוים. מה אפשר לעשות ?אפשר לקחת את הסע' הזה ולהפוך אותו למקור חובה לעבירת המתה. ז"א הסע' המנהלי אומר שיש לך חובה לבדוק את אחוז הפסולת שהארובה פולטת ואם לא בדקת זה מחדל, ואם לא קרה כלום אז קנס. אבל אם מישהו מת – אסור לך לעשות משהו, הפרת את החובה, גרמת נזק גדול יותר, את החובה נעביר לעבירה חמורה יותר. 
לקרוא פס"ד : שכטר, ויצמן, לורנס, מלכה, לב, פרידמן, גילה
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1. חובות עשייה מכוח חקיקה פלילית
2. חובות עשייה מחקיקה לבר פלילית.
3. חובת עשייה מכוח חוזה
2. לבר זה מחוץ ולכן אנחנו מתכוונים לחובות עשייה מחוץ לחקיקה הפלילית. איזו חקיקה יכולה להיות שהיא לא פלילית? אזרחית, מנהלית. האם ניתן לייבא חובות עשייה שהן מחוץ לפלילי? בעיקר מפקודת הנזיקין.

סע' 18ג קובע שלמעשה מחדל שהיא עשייה לפי כל דין או חוזה.  ולכן שאנחנו רוצים לאתר מקורות חובה, אז הגדרת דין כוללת דין פלילי, אזרחי ואפילו גם מנהלי. הפרשנות המקובלת אם כך היא רחבה. גם בדברי ההסבר להצעת החוק העונשין נקבע כי מקור החובה לפעול עשוי להימצא בכל דין שהוא וכן בחוזה שהעושה מחוייב בו. כלומר גם המחוקק עצמו שכתב מקור חובה לעבירה מחדלית יכול להיות למעשה כל דין (דין אזרחי, מנהלי..) האם ניתן להשתמש בדין האזרחי במקורות חובה (פק' הנזיקין)? זה לא נדון עדיין בבימ"ש בצורה מעמיקה, ובקשר לכך ניתן למצוא מס' התייחסויות שלעתים גם סותרות. לדוג' אם פק' הנזיקין קובעת שיש חובת זהירות בין עובד למעביד ? האם כאשר המעביד לא עשה משהו וכתוצאה מכך לא נגרם נזק – עוולה אזרחית אלא נזק פלילי? האם אפשר לשאוב את מקור החובה מהנזיקין לעונשין? אז כמו שאמרנו יש מס' דעות. יש גישה שמצדדת בייבוא של חובות עשייה  חיצוניים , על מנת להטיל אחריות פלילית בעבירה מחדלית ניתן לשאוב גם מחוץ לפלילי. פרו' פלר סבור כי כל חובה סטטוטורית לפעול די בה כדי להשלים התנהגות פסיבית לצורך התהוות עבירה פלילית. אם אנחנו רוצים לשאוב חובות עשה , אנחנו חייבים להצביע בעבירה מחדלית על מקור חובה, ולא רק שהוא נמצא בפלילי אלא גם באזרחי. אפשר לקחת מקור חובה מאזרחי לפלילי. פלר נותן דוג' – נניח שלעתים יש חובה בחוק מנהלי שהחובה הזו למעשה מחייבת נקיטה של צעדי תברואה בסוגים מסוימים של מפעלים. לדוג' אם יש מפעל שמזהם את הסביבה הוא ייקנס ב- 4000 ₪ .כאשר הסנקציה היחידה היא קנס או סגירת המפעל ללא שום הליך עונשין או פלילי. אם מישהו באמת נפגע- האם זו תהיה הסנקציה היחידה? לא ! אם כתוצאה מכך מישהו נפגע , וכמובן שזה מחדל – שאוויר מזוהם נפלט- מה שאני צריך להצביע זה על מקור חובה. פלר אומר, חוק אזרחי יכול להוות מקור חובה לעבירה שבוצעה כלפי אותו אחד שנפגע. אם כן , בעבירה מחדלית ניתן לשאוב מקורות חובה גם מחקיקה אזרחי. גם פרופ' מירי גור אריה  סבורה כמו פלר שאין כל מניעה לייבא חובת עשה מתחומים שמחוץ למשפט הפלילי. דעה נוספת שמצדדת בכך – השופטים קדמי ושטרסברג כהן בעניין שכטר, (הילד שנשאב בבריכת הגלים) למרות שהם השאירו את הסוגיה בצריך עיון .  הפרשנות של  קדמי דווקנית – המחוקק כתב לפי כל דין, אז זה גם דין אזרחי. שטרסברג כהן אומרת תיקון 39 הרחיב את מקורות החובה מעבר למקורות הקיימים בדיני עונשין.  דעה זו גם נשמעה בפס"ד מלכה – ביהמ"ש קבע שלשם הרשעה בעבירה של גרם מוות ברשלנות די אם העושה הפר את חובת זהירותו כלפי הקורבן במידה שהייתה מחייבת אותו בתשלום דמי נזק אילו הוגשה נגדו בשל אותו מעשה רשלני גופו תביעת נזיקין אזרחית. ביהמ"ש אומר גם בגרם מוות ברשלנות ניתן לשאוב מקורות חובה בחקיקה אזרחית. 
לעומתם, ישנה גישה אחרת שלפיה סע' 18ג' לחוק , הגישה היא שתיקון 39 לא הרחיב את מקורות החובה ללא כל הגבלה לרבות כל חובה עשה הקיימת בדין האזרחי ובעיקר סע' 35,36 לפ' הנזיקן. הסעיפים הללו מעגנים את עוולת הרשלנות האזרחית לא הפלילית. מי שמצדד בגישה  זו – פרופ' קרמניצר, הוא מטיל ספק אם חובת הזהירות בנזיקין יכולה לשמש כמקור חובה למחדל פלילי. לטענתו, קליטה גורפת של מקורות חובה מכל דיני הדין ללא סלקציה היא בעייתית משני היבטים:  עיקרון החוקיות – השאיבה יוצרת קושי בהיבט של עקרון החוקיות, משום שעקרון החוקיות מדבר על היכולת שלנו להיות מודעים למה מותר ומה אסור. בהיבט המעשי יש בעיה כי ברגע שאנחנו מפנים באופן גורף לכל דין , אולי אנחנו עומדים בעיקרון החוקיות במובן הפורמלי, ז"א אנחנו מפנים לחוק שהוא כתוב. אבל במובן המהותי יש כאן פגיעה משום שלא ניתן לדבר על הדרכה של ממש לאזרח כי אם יש חובות עשייה במשפט הפלילי אז אנחנו יודעים שהם אסורים וניזהר, האם אם יש חובה מחוץ אז אני לא מודע, ואם כבר הפרתי חובה נזיקית תתבעו אותי בנזיקין, אבל ברגע שזה יכול להוביל גם לפלילי זה בעיה. הקושי השני עניינו טמון בסכנה של הרחבת יתר של האחריות הפלילית האמורה מטבעה להיות שיעורית. ז"א היא צריכה להיות שיעורית, כלומר רק במקרים מאוד מסוימים אנחנו נפעיל את  המשפט הפלילי. המשפט הפלילי מתערב כי העבריין פוגע בחברה, במעשים שיש הצדקה שהציבור יתערב. דעה נוספת המתנגדת לשאיבה של חובות עשה – ד"ר יצחק קוגלר – במאמרו : "דרישת החובה לפעול בדיני המחדל הפלילי – הצדקת הדרישה, היקף חלותה והעיגון הפורמלי של החובות לפעול" – כ"ע מחקרי משפט כ' , ע'  271.  ד"ר קוגלר אומר שבימ"ש צריך להיות עקבי עד הסוף, ולא מתי שיימצא לנכון יימצא מקורות חובה. פס"ד ויצמן- שם בימ"ש הרשיע את שני הבנות והחבר בסיוע למחדל – הם הפקירו שוטר למות. השופט חשין הסתייג מלשאוב מקורות חובה מהדין האזרחי באופן בלתי מוגבל. על בימ"ש לבחון את עוצמתה של אותה חובה ולבחון אם ראויה היא על פי תכליתה לייצוא מאותו דין שבו נקבעה אל עבר מתחם דיני העונשין שבו מצוי ביתו של המסייע לדבר עבירה. כלומר, הרכבה מכניסטית של חובות עשה "כלליות" על עבירות שמן המניין, אין לקבלן כפירוש ראוי לחוק. כלומר זה לא שאסור לשאוב מקורות חובה, אבל יש לראות מהיכן אנחנו שואבים. האם תכלית החקיקה מצדיקה את אותה שאיבה. כלומר זה אפשרי אבל לא בכל מקרה. צריך לבחון כל חובה וחובה ולדון בה האם ראוי שנשאב את אותה חובה. אם נניח מקור החובה קובע נזק- אם זיהמת את הסביבה וגרמת נזק מסוים אז נסגור לך את המפעל לצמיתות, ונניח שילד נפגע – סביר להניח שכאן זה יהיה ראוי, אם הנזק יותר גדול. חשין בפס"ד ויצמן אומר שהשאיבה צריכה להיות סלקטיבית. לסיכום, במקרים רבים התווית האחריות הפלילית על פי מגמה בענף משפטי לבר פלילי עשויה לשקף מדיניות ראויה אבל זאת שהשיקולים להשתת אחריות הפלילית והשתת אחריות לבר פלילית הם דומים או זהים במקרה הנדון. 
מה זו חובת זהירות ?  יש הפרת חובה שזו התרשלות ונזק :
ס' 35-36

1. חובה
2. הפרת החובה (התרשלות)
3. נזק
בחובה יש שני סוגים של זהירות : חובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית. חובת זהירות קונקרטית : האם אני חייב לך חובת זהירות, ומושגית – האם יש חובה בין  סוג מסוים של מזיקים לניזוקים. בפסיקה נקבע שיש חובת זהירות בין מעביד לעובד. נניח יש חוט חשוף שהמעביד היה צריך לתקן והוא לא תיקן ועובד נפגע – התרשלות, אז הוא חייב בנזיקין. אבל לפני שקובעים חובת זהירות קונק' צריך לבדוק אם יש מושגית לפני. במשפט הפלילי אנחנו מדברים על חובת זהירות קונקרטית – האם הוא הפר את חובת הזהירות במקרה הנדון. לדוג' אם אחות לא ניתקה את האינפוזיה שיש בה חומר הרדמה- זה מחדל. אם אני רוצה לתבוע אותה בחובת נזיקין צריך להראות שיש חובה בין אחריות למטופלים (סוג של מזיק לניזוק) , אך בהליך פלילי זה לא משנה, מה שחשוב זה האם ניתקת או לא. אם לא ניתקת יש חובת זהירות קונקרטית.  השאלה – האם ניתן לשאוב חובת זהירות מושגית? אם בימ"ש קבע בהליך נזיקין שיש חובה בין כל מי שנותן נזק למקבל נזק, אז ניתן לתבוע בנזיקין אם נפלט כדור, אבל זה לא אומר שיש גם אחריות בפלילים. אבל אם אני שואב את מקור החובה אז זה מה שאני עושה. פס"ד לורנס- משחק נשק- רולטה רוסית לורנס היה בן 21 שיחק עם הקורבן הקטין בנשק, שהנשק היה שייך לאבא של הקורבן. לורנס היה בן 21 וזה חשוב, הוא השתמש בנשק בשירות צבאי, הוא לא ילד, הוא אמור להבין , והוא שיחק עם קטין.לורנס לוקח את האקדח מכוון לרקה בודק שהנוקר לא נמצא מול הקליע והוא מכוון לעבר הוואדי. בא הקורבן משחק עד הסוף ומת. הרשיעו את לורס בגרימת מותו של רשלנות של אותו ניזוק. הקטין לא היה מודע להסתברות שהקליע יפגע בראשו והוא חיקה את לורנס. רצו להאשים את לורנס מההשתתפות במשחק מסוכן. השופט מכיר בחובה של דיני נזיקין ואותה חובה חלה על אותו יוצר סיכון לדאוג להסרתו של הסיכון. דב לוין אומר ישנן קטגוריות של ניזוקים ומזיקים שלגביהם כבר נקבע בפסיקה כי בד"כ מתקיימים ביניהם יחסי שכנות , כלומר, חובת זהירות מושגית. לדוג' חובה של נהג כלפי הולך רגל, חובה של נהג כלפי הנוסעים איתו ברכב, חובת מעביד לעובדיו, מורה לתלמיד, רופא לחולה, נותן נשק למקבל, מפקיר נשק מסוכן כלפי מי שנפגע ממנו, וחובת זהירות מושגית גם קיימת בין מי שמשתתף במשחק מסוכן לחברו- שזה פעם ראשונה בימ"ש יוצר את החובה הזאת. הוא יצר את הקרקע למצב המסוכן שאליו נקלע אדם ב' , פה באותו רגע קמה חובת עשה במובן של חובת הצלה שבה הוא חב לזה שנכנס למצב המסוכן בעידודו, ועליו החובה להפסיק את המשחק ולעשות כל שביכולתו כדי למנוע מהמנוח להזיק לעצמו.  אם אתה השתתפת במשחק מסוכן יש עליך חובת הצלה, אתה צריך להסיר את הסיכון. וזה חשוב כי כל הזמן לורנס היה אקטיבי, היה יותר בגיר , מבין בנשק, היה מודע לכך שהקורבן יכול לחקות אותו, לורנס לא שיחק עד הסוף , הוא ידע איך להיזהר, וגם שהוא כיוון הוא כיוון את הקנה החוצה, לעומת זאת ברגע שהוא ראה שהקטין מסובב את האקדח הוא חייב להציל אותו. הכנסת אותו למשחק תוציא אותו ממנו. משחק מסוכן- זה גם אם חפרתי בור באמצע הדרך – זה גם מצב מסוכן. אם יצרת מצב מסוכן ומישהו ניזוק הוא יכול לתבוע אותך בנזיקין, ויותר מזה- אם נגרמה תוצאה אסורה במשפט הפלילי אפשר להאשימך . השופט בך מציין שהאשמה של לורנס לא הייתה בפעילות פסיבית אלא אקטיבית ולכן הוא משאיר את הסוגיה הזו בצריך עיון, את השאלה אם אפשר להאשים את לורנס במחדל.  בפס"ד מלכה – זה מקרה מצער – מלכה היה נהג טנדר שפגע בילד בן שנתיים, נגרם לו שבר ביד. ביהמ"ש קבע שכל מה שקרה נבע מההתנהגות הרשלנית של מלכה. באותו יום הילד הובא לביה"ח, אבחנו אצלו שבר, לא נתנו לו זריקת אנטי טטנוס כי לא היה צורך כי הדם לא בא במגע עם הקרקע. אך לאחר מס' ימים התפתח נמק במקום, הפצע נפתח  הילד לא קיבל אנטי טטנוס. הרופאים אומרים שברגע ששבר נפתח צריך רק אנטי טטנוס, אך בסופו של דבר הוא נפגע מטטנוס, היה מאוחר מידי והילת מת. הרשיעו את מלכה בעבירה של גרם מוות ברשלנות, וביהמ"ש המחוזי קבע על אף ההשתלשלות החריגה של כל רצף האירועים היה קשר ישיר בין המעשה למוות. ביהמ"ש העליון כי לשם הרשעה בעבירה של גרם מוות ברשלנות די אם העושה הפר את חובת הזהירות כלפי הקורבן במידה שהייתה מחייבת אותו בתשלום דמי נזק אילו הוגשה תביעה נזיקית נגדו, והוא מרשיע אותו. פס"ד שכטר (עם הבריכת גלים – הוסר הסורג והילד נדבק לתחתית הבריכה ואיבד הכרה ) – האשימו אותו בגרימת חבלה ברשלנות – כאן מדובר במחדל . ומצאו את החובה מכוח סע' 326- חובת הממונה על דבר שיש בו סכנה, ולכן לא נדרשו לחפש מקור חובה מחוץ לחוק העונשין. ולכן היום אין הכרעה בעניין, כי ביהמ"ש תמיד מוצא מקור חובה. אבל אם לא היה את סע' 32ט ביהמ"ש היה פונה לחקיקה לבר פלילית והיה שואב משם מקור חובה והיו לוקחים את הדוקטרינה של יצירת מצב מסוכן- איפשרת לילדים להיות בבריכה שאין סורג.  ייתכן כי בימ"ש ישאב את מקורות החובה מחקיקה לבר פלילית. יש מחלוקת על כך כפי שראינו לעיל. 
3.חובת עשייה מכוח חוזה  - כאן אין מחלוקת , אפשר לשאוב חובה מכוח חוזה.  אם יש חוזה בין בייביסיטר לבין ההורים , והיא לא שמה לב שהילד מעד בחלון. בינה לבין ההורים נוצר חוזה,אם היא לא השגיחה על הילד כמו שצריך , ברור שחוזה הוא מקור חובה. חשוב לדעת שחוזה זה הסכמה, גמירות דעת. הסכמה בין אם מפורשת ובין אם משתמעת. כי בד"כ אין חוזה בכתב ,אבל גם לא צריך , יש חוזה מכללא- משתמע. ברור שהיא מקבלת כסף כדי להשגיח על הילדים.  פס"ד  State v. davis 1985 – הנאשמת התגוררה עם אמא שלה , נכה וסנילית , והבת נהנתה מהזכויות הסוציאליות שהגיעו לאמא. הבת לא עבדה בשום עבודה אחרת, היא כל הזמן טיפלה באמא שלה. ולאם גם לא הייתה עוזרת אחרת מלבד הבת שלה, וגם ששאלו את הבת מה היא עושה היא אמרה אני מטפלת באמא שלי. יום אחד מצאו את האם בביתה שהיא קפואה והיא מתה לאחר מכן בביה"ח, ביצעו נתיחה של הגופה ומצאו כי האמא קפאה למוות וגם הורעבה במשך יומיים ולא אכלה במשך חודש. ביהמ"ש קבע שהבת קיבלה אחריות על אימה , היא לא עבדה בשום עבודה אחרת, היא נהנתה בזכויות הסוציאליות שלה, וביהמ"ש אומר שבמע' היחסים הזו נוצר חוזה מכללא בין האם לבת. זה הקים חובה משפטית של הבת לטפל באימה, ברגע שהיא הפרה את החובה מכללא היא הפרה חובה מדיני עונשין, בשל אותה הפרה הטילו עליה אחריות פלילית לתוצאה של המוות. גם פס"ד לב – אחריות של מנהלים לזיוף של תעודות שקילה של מטענים שהזיוף לא בוצע על ידי אותם מנהלים אלא על ידי עובדים שלהם בחברה, נטען כי הם ידעו על כך ולמנהלים יש אחריות בגלל שני מקורות : יחסי עובד מעביד והתחייבות חוזית של אותה חברה, ביהמ"ש מדבר על חובות חוזיות- יש כאן חוזה והפרה של החוזה, וגם אם אין שם מקור חובה , ביהמ"ש שאב את החובה של בין עובד למעביד- חובות עשייה. לוי ולדרמן מציינים בספרם שלא תמיד הפרה של חוזה היא מקור חובה לעבירה פלילית, לדוג' אם בייביסיטר הייתה צריכה להגיע ב-20:00 בערב, אבל ההורים בכל זאת עזבו, הילד נפגע. פרופ' לדרמן מציין כי לא ניתן להטיל אחריות על הבייביסטר למרות שהפרה את ההסכם. המרחק להטיל אחריות הוא מאוד רחוק. מקור חובה מכוח חוזה יכול לצמוח גם בין שני אנשים שאינם צדדים לחוזה. לדוג' א' רכש מוצר פגום מ-ב' , וב' העבירו לג' , אז אם לג' נגרם נזק אז ודאי שאין חוזה בין היצרן ללקוח, אלא בין היצרן לספק, אבל אם נגרם נזק לאותו אחד שעשה שימוש נטיל אחריות פלילית גם על מי שסיפק. פס"ד Pittwood – 1902 – שומר במחסום ברכבת והוא פתח פיזית את המחסום ואח"כ שכח להוריד, הלך לאכול, באותו זמן עברה עגלת מספוא, רוכב הכרכרה נדרס ויש כאן מחדל. ואז אמרו לו שהמקור חובה שלו הוא מכוח חוזה, יש לך תפקיד לפתוח ולסגור, אבל הוא אמר אני יש לי חובה מול המעסיק , ולא יכולים להטיל עלי אחריות פלילית אם צד ג' נפגע. נקבע כי החוזה בינו לבין המעסיק – לוקחים את החוזה ויוצרים מקור חובה לגרימת מותו של האדם שנהרג. 
4. מקור חובה נוסף – חובה שמקורה  בזיקה של יוצר סיכון להסרתו  - מקור לחובת הצלה. הדוקטרינה עוסקת במצבים בהם הנאשם עשה מעשה שיצר סיכון – יצר מצב מסוכן, והוא יכל למנוע את התרחשות הנזק.  אך הוא נמנע מלעשות כן. מכוח הדוקטרינה – חל על הנאשם חובה למנוע את התרחשות הנזק ואם הוא לא פעל לשם כך ניתן להרשיע אותו בעבירה הנדונה. גישה זו שלפיה מי שיצר מצב מסוכן צריך לפעול במטרה להסיר את הסיכון – הגישה הזו זכתה לחיזוק בפס"ד לורנס – השופטים בך ודורנר אומרים שההתנהגות של לורנס הייתה אקטיבית במשחק, ולכן הם לא מוכנים לראות בכך כמחדל. אבל דב לוין אומר בהנחה שיש מחדל- הוא אומר אני קובע שיש חובה בין מי שמשתתף במשחק מסוכן לחברים שלו. הוא יצר חובה נזיקית. השופט דב לוין גם מדבר על הדוקטרינה של חובה שמקורה ביוצר סיכון להסרתו. הדוקטרינה נקלטה גם בפס"ד פרידמן – המחוזי האשים את הנאשם בהריגת אשתו, במהלך עימות אלים ביניהם, לטענתו היא הייתה נתונה להשפעת אלכוהול והיא ניסתה לדקור אותו והוא לקח את הסכין ודקר אותה , הוא הציע לה לחבוש אותה, היא לא הסכימה. הוא יצא, אח"כ חזר והיא מתה.הפסיקה אמרה שניתן להטיל אחריות פלילית. ביהמ"ש אומר מי שיצר את הסיכון עליו לייצר אמצעים שימנעו את התרחשותו.ביהמ"ש התייחס לפרידמן כמעשה, אבל ביהמ"ש אומר נניח וזה היה מחדל והוא היה רואה אותה כך – השופט קדמי- אם אתה יצרת את הסיכון אנחנו מסתכלים על הכל כמכלול אחד, וקמה לך החובה להציל. קדמי אומר אין כאן מעשה של מחדל, הוא במעשה הוביל למותה.  וקדמי יכול לעצור כאן, אבל אז הוא אומר באמרת אגב, ראשית , המערער חב בנסיבות העניין חובת הצלה למנוח– משום שהוא זה שיצר את המצב המסוכן. בפס"ד לורנס השופט דב לוין קובע חובת זהירות חובה בין משתתף במשחק מסוכן לחברו. קדמי בפס"ד פרידמן לא פונה לדיני נזיקין , הוא משתמש באותה דוקטרינה של לורנס.  צריך במבחן לרשום גם על חובה שמקורה בזיקה של יוצר סיכון להסרתו. תמיד לחפש כמה שיותר מקורות חובה. אם אין מקור חובה אין בסיס בכלל. אם יש מקור חובה חוקי בחוק העונשין זה הדבר הראשון שצריך לבדוק, אבל אם אין מקור חובה לא בטוח שבימ"ש יקבל את החובה מדיני הנזיקין.

5.חובה מכוח פסיקה-  בפס"ד ויצמן חשין שואל האם ניתן לייצר מקורות חובה בפסיקה , האם בימ"ש יכול לייצר מקורות חובה? הוא אומר האם מי שנמצא בתוך הרכב אין לו שום מקור חובה? חשין אומר שגם בימ"ש יכול לייצר חובות. אין מקור חובה על מסייעים. (בפס"ד היה נהג עם נוסעים ברכב שעשה תאונה, והנוסעים ברכב לא אמרו לו לעצור, אלא כולם הפקירו את הפצוע). 
פרופ' קרמניצר וראם שגב כתבו על זה מאמר ואמרו הבעיה היא עיקרון החוקיות. מקור החובה פסיקתי הוא מעצם טבעו פעולת שיפוט רטרואקטיבית. קרמניצר אומר שלפעמים לא מופיעים מקור חובה אבל זה די ברור, לפעמים גם שהחובות לא כתובות די ברור שיש חובה. אך היא הופכת בעייתית יותר שחובת הזהירות היא לא מובנת מאליה. 

- פס"ד גילו – גילו הורשע בהפרת אמונים במחדל, אי מניעת פשע, הוא ידע על קב' של מתנחלים של יהודים לפגוע בראש עיר, והוא נשלח לשלוח חבלן אך הוא לא אמר כלום לחבלן. החבלן נתקע במכשול, זה הפעיל את מטען החבלה, והחבלן נפגע והתעוור. זה מחדל, כי למעשה הוא הפר אמונים במחדל, וכשיש מחדל צריך מקור חובה. ביהמ"ש אומר יש מקור חובה שהוא בין עובד למעביד. השופטת בן פורת גוזרת את אותה חובה שהיא יוצרת. מה שחשוב זה שצריך למצוא זיקה.
6. חובת עשייה מכוח חוק לא תעמוד על דם רעך- 
חוק לא תעמוד על דם רעך, תשנ"ח-1998*
	חובת הצלה והושטת עזרה


	


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. 

	החזר הוצאות ותשלומי נזק


	


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. 

	שמירת דינים


	


3.  בכפוף להוראות סעיף 2(א), אין בהוראות חוק זה כדי לגרוע מהוראות כל דין. 

	עונשין


	


4.  העובר על הוראות סעיף 1 לחוק זה, דינו - קנס. 

	ביצוע


	 


5.  שר המשפטים ממונה על ביצוע חוק זה. 

	תחילה


	


6.  תחילתו של חוק זה בתום 90 ימים מפרסומו. 

חוק לא תעמוד על דם רעך- ב-27 במרץ 64 התפרסמה ידיעה בעיתון הניו יורק טיימס ובידיעה תיארו מקרה של רצח אישה שאירע שבועיים קודם לכם בשכונת קווינס בניו יורק. סופר על 38 אנשים שהתגוררו בשכנות לאותה קורבן והם היו עדים במשך חצי שעה למעשה האינוס שלה, ושהמעשה הזה נצפה מהחלונות שלהם. אף אחד לא התערב, ולא התקשר למשטרה. ואז הוא רצח אותה. המקרה הזה הסעיר את ארה"ב. נשאלה השאלה האם לא ראוי ליצור חוק שיטיל חובת הצלה כללית? האם יש חובה בין השכנים לאותה אישה? האם יש זיקה מסוימת ? יהיו מקרים שראוי אפילו מבחינה מוסרית להטיל חובת הצלה על כולנו גם כשאין זיקה. היא נקראת בחוק השומרוני הטוב. הידיעה הזו זעזעה את אמריקה. בישראל- רוכב אופנוע נדרס, וכל המכוניות עקפו אותו ולא עזרו, ואז עלתה השאלה האם אנחנו צריכים חקיקה שתטיל חובת הצלה כללית גם כשאין זיקה? עד שנת 98 היו חובות הצלה ספציפיות- אב – ילד, מורה- תלמיד , ובשנת 98 התקבל בכנסת חוק לא תעמוד על דם רעך , החוק היה פרי יוזמתו של ח"כ חנן פורת, והוא היה סטייה מהמשפט המקובל שלא נוטה להטיל חובות עשייה כלליות. מה שחשוב זה שבהצעת החוק היה עונש מאסר, החוק התקבל אבל רק עם עונש קנס. המטרה של החוק לעגן בחקיקה הישראלית את הערך המוסרי בתורה – חובה על אדם להציל את זולתו. ע' 147 – חוק לא תעמוד על דם רעך – רשום לנגד עיניו, ושיש סכנה חמורה ומידית לחייו. אז מה צריך לעשות ? חובה מינימלית ? להודיע לרשויות או להזעיק אדם אחר. מה העונש אם לא עשיתי כלום ? קנס. ולכן הערך של חוק זה הוא יותר מוסרי.  האם אפשר להאשים אדם בחוק לא תעמוד על דם רעך בתוצאות שנגרמו ? למשל על  המחדל שהביא לרצח שלה. הסוגיה חלוקה  . המסקנה באקדמיה היא שלא ניתן להשתמש בחוק זה באישום להמתה בגלל שלא עשית כלום, וזה בגלל העונש של חוק לא תעמוד על דם רעך. השופט חשין אומר שאי אפשר להשתמש בחוק אל תעמוד על דם רעך לתוצאה. 
לסיכום נושא המחדלים :  צריך לדעת את הסוגיה, לאבחן , לדעת את מקורות החובה, ולא לעצור במקור חובה אחד. אם תהיה שאלה על מחדלים – קודם כל לחפש בחוק העונשין ( סע'  , 262 -323-326) אם יש סע' נוספים של מקורות חובה גם להשתמש – אפשר למרקר בספר. חובת עשיה מחקיקה לבר פלילית- דעות בעד ונגד וגם פסיקה בעניין, חובת עשייה מכוח חוזה  -  לדוג' אם אבא משאיר את הרובה מתחת לכרית, וילד של השכנים לוקח את הרובה ונהרג-  אפשר אפילו להרחיק ולהגיד כי יש חוזה בין האבא לצבא,  כמובן לציין חובת עשייה מחקיקה פלילית- יצירת מצב מסוכן.
חשוב לזכור שפסיקה היא לא חלק מהדין.  לדעת חוק אל תעמוד על דם רעך – סע' 1-4 , הסוגיה האם אפשר להפוך את החוק לתוצאה אחרת?

חשוב בשלב הראשון לבדוק אם זה מחדל או לא, אבל לא לדון במקורות חובות במעשה. (שם לדון ביסוד העובדתי, קש"ס). אבל אם זה מחדל, אמא לא הניקה את בנה – במחדל לפני קש"ס קודם כל מקור חובה !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!! אם יש מחדל תמיד תמיד לחפש מקור חובה !!!!!!!!!!!!!!!!!
לשיעור הבא- כדאי להכין תרגול בבית . אנחנו נפתור את זה בשיעור הבא.
13.05.10

 קשר סיבתי (סיבתיות)
יש עבירה התנהגותית ותוצאתית. אם יש תוצאה בפועל יש עבירה תוצאתית.

הקיום של עבירה תוצאתית מותנה בגרימה מסוימת, צריך להוכיח לא רק שנגרמה תוצאה אלא שתוצאה נגרמה עקב המעשה של הנאשם ! לדוג' אם ראובן חנק את שמעון והוא מת, צריך להוכיח חניקה, ומוות, ולא די בכך צריך להוכיח שמותו של שמעון נגרם עקב המעשה של ראובן. השאלה שאנחנו בודקים את זה – זו שאלת הקשר הסיבתי- סיבתיות. דוג' ראובן רוצה להרוג את שמעון , הוא מגיע לביתו יורה בו שלוש יריות והוא מת, מסתבר שהוא מת עקב שלוש היריות.  יש כאן מעשה, נסיבה ומוות, והמוות נגרם כתוצאה מהמעשה. אבל אם נשנה את המקרה- באמת ראובן ירה בשמעון, אבל שמעון מת לפני זה מדום לב. האם אנחנו יכולים לייחס את עבירת ההמתה לראובן? מעשה – יש,  נסיבה- אדם, יש תוצאה- מוות. התוצאה למעשה הושגה. אבל אני לא אוכל להרשיע את ראובן בגרימת מותו של שמעון, למרות שהתקיימה הנסיבה והתוצאה, וזאת משום שהמוות לא נגרם עקב המעשה של ראובן אלא עקב דום לב.  לכן יש חשיבות רבה לבדיקת הקשר הסיבתי. ( בכל מקרה נוכל להאשימו בניסיון שלא צליח) . דוג' שניה נניח ששמעון מבחין בראובן, וראובן מתחיל לרדוף אחריו והוא מכוון את האקדח, אם הוא פוגע בו- יש קש"ס, אבל אם במהלך הרדיפה יש רעידת האדמה ושמעון מת – גם כאן יש מעשה, יש נסיבה, יש תוצאה – מוות . אבל התוצאה היא עקב בור שנפער באדמה. האם עדיין ניתן להטיל אחריות על ראובן? יש מבחנים שיסייעו לנו לקבוע האם ניתן להטיל אחריות פלילית על המוות שנגרם עקב המרדף ורעידת האדמה.  השאלה היא של צפיות עובדתית ומשפטית: האם הרדיפה היא זו שגרמה למותו? לא. במסגרת מבחן הצפיות יש לבדוק מעבר למבחן האלמלא, האם הנאשם צפה בפועל או צריך היה .  קש"ס בודקים רק בעבירות תוצאתיות !!! קש"ס הוא הגורם המקשר  בין ההתנהגות לתוצאה.  בודקים קשר סיבתי בכל עבירה תוצאתית ולא משנה היסוד הנפשי  . שאלת הקשר הסיבתי נבחנת במסגרת היסוד העובדתי.  שאלת הקש"ס באה לבדוק האם התוצאה נגרמה עקב המעשה או המחדל של הנאשם. מבחן האלמלא הוא קצת שונה . בעבירות תוצאתיות צריך לבדוק מעשה, נסיבה, תוצאה וקש"ס. שאלה של קש"ס חשובה מאוד בקשר של אשמה, גם אם אדם חפץ בתוצאה, אבל כל עוד הוא לא זה שגרם למותו לא נוכל להטיל עליו אחריות פלילית בגין העבירה המושלמת. 
דרישה לקש"ס מופיעה בסע' 18 : " פרט לעניין עבירה: המעשה בהתאם להגדרתה וכן נסיבה או תוצאה שנגרמה  על ידי המעשה, מקום שהן נמנות עם הגדרת אותה עבירה". המחוקק דורש מאיתנו להוכיח שהתוצאה נגרמה עקב המעשה.

כל תוצאה היא תולדה של גורמים רבים ותמיד תהיה שרשרת אפילו אינסופית שמובילה לתוצאה מסוימת. ועיקר הקושי הוא לקבוע את הקש"ס בין המעשה או המחדל לתוצאה, וזאת כאשר יש לנו עילות רבות המובילות להתרחשות התוצאה האסורה. הקושי הוא לאתר את העילה ההכרחית הספציפית ולקבוע שהיא זו שגרמה לתוצאה האסורה. אם נאשם מנסה לירות באשתו, והוא מחטיא. האישה נוסעת לבית אמה, ובעקבות ההתרגשות היא נפגעת בת"ד ומתה, השאלה אם נטיל עליו אחריות פלילית בגין המוות שלה. 

דוגמה אחרת- ראובן יורה לעבר שמעון, הוא מחטיא ושמעון מת מפחד, דום לב.  אני צריך לאתר את הסיבה בלעדיה אין, הסיבה ההכרחית שהובילה למותו של שמעון. כדי להוכיח את הקש"ס בעבירות תוצאה עובדים ע"פ שני מבחנים : קש"ס עובדתי, קש"ס משפטי. בכל עבירה תוצאתית צריך להוכיח מעבר למעשה, נסיבה ותוצאה צריך להוכיח קש"ס – קודם כל קש"ס עובדתי, ואח"כ קש"ס משפטי.
קש"ס עובדתי : המבחן הראשון לבחינת הקש"ס זה מבחן עובדתי פיזי, המבחן שמקובל בפסיקה הוא מבחן האלמלא או מבחן הסיבה בלעדיה אין.  במסגרת המבחן הזה אנחנו בודקים את הקשר הפיזי האובייקטיבי  בין ההתנהגות לתוצאה. מטרת מבחן זה היא לבדוק האם ההתנהגות של הנאשם היא בגדר חוליה / גורם בשרשרת הפעולות שהביאו לתוצאה האסורה. המבחן לבדיקת הקש"ס העובדתי נקרא מבחן האלמלא / הסיבה בלעדיה אין (Causa sine quelon)  
אנחנו נשאל האם אלמלא התנהגות הנאשם הייתה מתרחשת התוצאה האסורה, אפשר גם לשאול האם המעשה של הנאשם מהווה סיבה בלעדיה אין להתרחשות התוצאה. ז"א נשאל האם האלמלא המעשה התוצאה הייתה נגרמת . לדוג' ראובן יורה שלוש יריות בשמעון והורג אותו, התביעה צריכה להוכיח מעבר לספק סביר. קודם כל התביעה תוכיח שיש ירי, שיש נסיבה שהוא אדם, ותוצאה- שהוא באמת מת. אבל אנחנו לא עוצרים כאן כי יכול להיות שעה קודם לכן מדום לב, לכן צריך לבדוק קש"ס עובדתי : נשאל האם אלמלא המעשה התוצאה הייתה נגרמת? האם אלמלא הירי של ראובן תוצאת המוות של שמעון הייתה נגרמת? אם התשובה היא כן זה אומר שגם אם ראובן לא היה יורה שמעון היה מת גם כך. – ואז ניתוק קש"ס עובדתי , ראובן הוא לא זה שאחראי לתוצאה.  ואז לא ניתן להטיל עליו אחריות פלילית בגין העבירה המושלמת. אם התשובה היא לא – כלומר התוצאה לא הייתה נגרמת בגלל ראובן, הקש"ס עובדתי מתקיים.  

לא נבדוק קש"ס משפטי אם קש"ס עובדתי לא מתקיים !

קשר סיבתי עובדתי במחדלים:  מבחן האלמלא נכון גם למעשה וגם למחדל.  אמא יכולה להטביע את ילדה או  במחדל- לא לעזור.  בשניהם נחפש קש"ס.  מבחן האלמלא נכון גם למעשה ולגם למחדל, אלא שבמקרים של מחדלים היישום שלו הוא שונה. בכל מקרה שבו הרכיב ההתנהגותי נעשה על דרך של מחדל יש לשאול את השאלה הבאה :  קודם כל ההבדל הוא שבמחדל תמיד צריך מקור חובה.  מבחן האלמלא : אנחנו נשאל אילו מולאה החובה- אילו הנאשם היה ממלא את חובתו , האם התוצאה האסורה הייתה מתרחשת? אם התשובה היא חיובית זה אומר שהקש"ס עובדתי מתנתק. לדוג' – ניקח מקרה של מורה שהולכת עם התלמידות שלה לים והיא לא השגיחה, אחת מהתלמידות טבעה, אז השאלה אם אפשר לייחס למורה את גרימת המוות שלה. קודם כל יש מחדל, יש מקור חובה מכח תפקיד, חוזה (אם אין מקור חובה אין להוכיח קש"ס). אז קודם כל במחדל בודקים מעשה, נסיבה, תוצאה, אחר כך מקור חובה, אם יש מקור חובה והיא הפרה את החובה, צריך לבדוק בעבירה תוצאתית, אם המורה הייתה משגיחה על התלמידה שלה התוצאה הייתה מתרחשת ? אז הקש"ס מתנתק. אם היא הייתה במים הרדודים אבל מתה מדום לב, אז אם המורה השגיחה אבל בכל זאת היא הייתה מתה אז הקש"ס מתנתק והיא אפשר להטיל על המורה אחריות פלילית. 
במקרה שאם המורה הייתה משגיחה והיא לא הייתה טובעת – אז יש קשר סיבתי. ואם יש קשר סיבתי נבדוק קשר סיבתי משפטי – מבחן הצפיות. 

במעשה ומחדל בודקים את אותם מבחנים, במעשה צריך להוכיח אם העשייה גרמה לתוצאה ובמחדל האם אי העשייה גרמה לתוצאה. ברוב המקרים מדובר במבחן טוב בקש"ס עובדתי, אבל למה צריך אותו? מבחן האלמלא מבודד את העילה המכרעת לתוצאה. כי יש שרשרת של גורמים שעשויים להוביל לתוצאה, צריך לראות מה הסיבה המכרעת. שואלים את מבחן האלמלא כי אנחנו רוצים לבודד את הסיבה המכרעת.  האם אילולא חנות הנשק הוא לא היה קונה את הנשק? אולי היה קונה מחנות אחרת, האם אלמלא  הירי התוצאה הייתה נגרמת? לא !  ולכן הירי הוא למעשה המעשה שהביא לתוצאה האסורה, וזו השאלה שלא נטיל אחריות פלילית על הגורמים הקודמים בשרשרת בעבירת המוות  ( כמו בעל חנות הנשק). 
פס"ד בלזר: אדם מכה אדם אחר כשהם יוצאים מהאוטובוס, משאיר אותו מוטל על הרצפה. חקרו אותו בחקירה, ובמהלך הנסיעה לביה"ח הוא מת. די ברור שהמכות של בלזר לא גרמו באופן ישיר למוות. מה שהיה שם הוא שהמכות הם לא היו אלו שגרמו באופן ישיר למוות אלא הן הביאו לכשל בלב. ביהמ"ש – הוא היה חולה לב, וסביר להניח שאותן מכות לא היו מובילות למוות של אדם אחר, אבל בגלל שהיה לו בעיה לב, והוא התרגש זה גרם לכשל בלב והוא מת.  בלזר הורשע כי הוא היה מודע לתוצאה האסורה. ביהמ"ש העליון קבע עובדתית מתוך עדות של עד מומחה, הוא קבע שהמעשים של בלזר הם שיצרו את הדחק הנפשי שהוביל לכשל בליבו. כאן השאלה של הסיבה בלעדיה אין מאוד חשוב. כי בלזר יכול לטעון שגם מהמכה הכי קלה הוא יוכל למות בגלל הבעיה בלבו. השאלה מהי הסיבה שבלעדיה אין שהובילה למותו של הקורבן? ביהמ"ש אומר שהגורם צריך להיות בעל תרומה הכרחית , ולא היחידה.  ביהמ"ש אומר בהתחשב במחלת הלב של המנוח לא היוו מעשיו האלימים של הנאשם גורם בלעדי יחיד לתוצאה הקטלנית, אולם היה בהם משום סיבה בלעדיה אין לתוצאה. ביהמ"ש אומר אני מודע לזה שהוא חולה לב, ואין כאן סיבה יחידה, יש סיבה נוספת- מחלת לב. אבל אני לא צריך סיבה יחידה, אלא הכרחית לתוצאה. גם בפס"ד בלקר – נגרם לה מוות מוחי, והשאירו אותה בחיים כדי שאפשר יהיה להשתיל איברים, ואז היא מתה. בלקר טען זה שהמוות שלה נגרם כתוצאה מזה שניתקו אותה מהמכשירים שכן המכשירים הם קיימו את נשימתה ולבה באופן מלאכותי, ואם לא הייתם מנתקים ניתן היה להשאיר אותה חיה עד אין קץ.  מבחינת החוק היא מתה, אבל הוא אומר אם לא  הייתם מנתקים אותה היא הייתה חיה, וההתערבות של הרופאים- ניתקו את הקש"ס בין המעשה שלו לתוצאה. שטרסברג כהן אומרת : מעשיו של המערער היו סיבה הכרחית, סיבה בלעדיה אין, סיבה מהותית, קרובה , חשובה, עילה מכרעת לאובדן החיים. לרוב, מבחן האלמלא הוא טוב , הוא מבודד משרשרת ארוכה של גורמים ונסיבות את הסיבה ההכרחית. את החוליה החשובה ביותר שהובילה לתוצאה האסורה, אבל לעתים המקרים הם קצת יותר מורכבים, לעתים ניתקל במע' נסיבות יותר מורכבת, בחלק מהמקרים מבחן האלמלא הוא טוב, אבל יש מקרים שהמבחן הזה לא כל כך טוב, נצטרך להתאים אותו למע' הנסיבתית המורכבת. 
מצב של ריבוי גורמים- יש מס' גורמים במצטבר או לא שהובילו לתוצאה האסורה. יש גורמים משלימים, גורמים מצטברים וגורמים חלופיים.  גורמים משלימים – מקרים בהם הצטברותם, השתלבותם של כמה גורמים הובילה לתוצאה האסורה.  פרופ' פלר מגדיר גורמים משלימים : התוצאה המזיקה היא פועל יוצא של גורמים שכל אחד מהם נמצא בשרשרת אחרת אך באף אחד מהם בנפרד לא די כדי לגרום לתוצאה, רק תוך השתלבותם זה בזה נתאפשרה גרימת התוצאה. לדוגמה, פלר אומר- מורה לכימיה הניח בקבוק זרחן בכיתה והוא השאיר את זה לאחר השיעור, נשאר שם תלמיד, הגיע עובד ניקיון שרצה להדליק סיגריה, אותו בקבוק התפוצץ, התלמיד נפצע ומת. מדובר בגורמים משלימים – יש למעשה :
1. בקבוק זרחן
2. הסיגריה
אם המורה היה משאיר את הבקבוק ועובד הניקיון לא היה נכנס התוצאה לא הייתה נגרמת, אם לא היה בקבוק והיה עובד ניקיון גם התוצאה לא הייתה נגרמת. ז"א השתלבותם של הגורמים יחד הם אלו ביחד שהובילו לתוצאה האסורה.  במקרה הזה של גורמים משלימים מבחן האלמלא הוא טוב, צריך לשאול האם אלמלא המעשה של הנאשם התוצאה הייתה נגרמת ?  האם התוצאה מעובד הניקיון בלבד התוצאה הייתה נגרמת? לא , האם התוצאה מהבקבוק בלבד הייתה נגרמת? לא. ולכן ניתן יהיה להטיל אחריות על שניהם.  בגורמים משלימים המבחן האלמלא הוא מבחן טוב.  פס"ד ליכטנשטיין – היה מקרה של גורמים משלימים, ליכטנשטיין נהג במהירות מעל המותר – אבל שום דבר לא היה קורה, אלא שבמהלך הנהיגה במהירות זו אירע תקר בגלגל, וכתוצאה מזה המכונית שלו התהפכה והנוסעת לידו נהרגה. הגורמים הם משלימים  כי אלמלא כל אחד מהם התוצאה לא הייתה נגרמת.  אולם בדוגמה הזו מדובר באדם אנושי , לעומת הדוגמה הקודמת שאי אפשר מן הסתם להאשים את הגלגל. זה לא שאמרו לו להחליף את הצמיג, מדובר בכח עליון. ביהמ"ש אומר שהנאשם נהג מעל המהירות המותרת, ואלמלא הנהיגה באותה מהירות התוצאה הקטלנית לא היה קורית.– הסנגור אומר התפוצצות הגלגל – אי אפשר לצפות אותה ולכן היא מנתקת את הקש"ס. אולם בימ"ש אומר-  (פסקה 12 בפס"ד) – התוצאה לא הייתה קורית אילולא הפנצ'ר והמהירות, כל אחד משני אלה גרם לתאונה, ולכן זה משלים.  שני גורמים ביחד שהובילו לקרות התוצאה.  
המבחן הבא הוא גורמים מצטברים : מדברים על מקרים בהם התוצאה המזיקה התרחשה עקב גורמים שכל אחד מהם בנפרד היה די בו כדי לגרום לה.  כשמדברים על גורמים מצטברים אז אין תיאום ביניהם.  גם כאן. לדוגמה, ראובן מצית את הבית על ידי גפרור, וגם שמעון זורק גפרור וגורם להצתה. עכשיו רוצים להעמיד לדין את ראובן.  האם אלמלא המעשה של ראובן התוצאה הייתה נגרמת? כן, על ידי שמעון, זה אומר שקש"ס מתנתק. עכשיו נשאל את שאלת האלמלא על שמעון – גם כאן אלמלא הגפרור שלו התוצאה הייתה נגרמת. נוצר מצב שיש תוצאה אסורה אבל אף אחד לא אחראי לה, הקש"ס מתנתק. ולכן בגורמים מצטברים המבחן לא טוב. ברגע שיש שני גורמים בלתי תיאום ביניהם, וכל אחד היה די במעשה שלו כדי לגרום לתוצאה האסורה. זה אומר שאם התמזל מזלם אף אחד מהם לא יהיה אחראי לנזק שנגרם. מלומדים מתחו ביקורת על התוצאה הזו – משום שכך אין אחראי להצתה, וזה אומר שכל אחד מהם יימצא זכאי, ומלומדים הציעו לפתור את המצב הזה, פרופ' פלר- הציע את מבחן ה"בידוד המלאכותי" של כל אחד מהגורמים, ובחינת השפעתו על התוצאה בנפרד בהתעלם מתרומתו של הגורם האחר לתוצאה. במקרים של גורמים מצטברים, היינו כאשר כל אחד מהגורמים בנפרד יכול היה להוביל לתוצאה האסורה, נפעיל את מבחן הבידוד המלאכותי אשר משמעו בוחנים את "מבחן הסיבה בלעדיה אין" תוך התעלמות מן הערך הסיבתי של כל גורם מתחרה לאותה תוצאה, הנמנית עם שרשרת הסיבתיות המצטלבת. מבחן הבידוד המלאכותי- אנחנו מבודדים פעם את שמעון, פעם את ראובן. ננטרל את ראובן- האם אם נבטל את הפעולה של ראובן הבית היה עולה באש? לא . וגם הפוך.  ולכן נוכל להטיל אחריות פלילית על שניהם, זוהי תוצאה ראויה וצודקת.  (מבחן האלמא היה מוביל לתוצאה לא צודקת ולא הגיונית). מבחן נוסף הציע השופט שמגר בפס"ד ברדיאן – מבחן דיות הפעולה. מתייחס לגורמים מצטברים כחריג מבלי להחיל על הגורמים המצטברים את מבחן האלמלא. שואלים האם די במעשהו של פלוני כדי לגרום לתוצאה המזיקה. הוא שואל את זה אחרת : האם די בפעולה של ראובן כדי לגרום לתוצאה? כן. אני לא מנטרל את החלק של שמעון אני מודה שהוא הצית גם את הבית. השופט שמגר מדבר על זה שמבחן האלמלא הוא מבחן לא טוב במקרה של גורמים מצטברים.  בפס"ד ברדריאן שני אנשים דקרו אדם והוא מת, כל אחד מהם טען שהדקירה שלו היא לא זו שהובילה למותו של הנאשם. שמגר אומר די לדקירה של כל אחד מהם לגרימת המוות. ( אבל בפס"ד ברדריאן הם פעלו כשותפים ולכן בפס"ד לא היה צריך את המבחן הזה כדי להטיל עליהם אחריות פלילית), אבל המבחן הזה טוב אם הם לא פועלים בצוותא חדא. ביהמ"ש אומר למרות שכל אחת מהדקירות הייתה מספיקה, "השתלבותם של הדקירות מולידה הנחה של התשה חלקית של כוח החיים על ידי כל אחת מהן".  זאת אומרת השמגר אומר אם אחד דקר באצבע והשני דקר בלב, ביהמ"ש ייבחן לפי מבחן הדיות, האם די בדקירה באצבע? לא. לעומת השני שדקר בלב שאפשר להאשימו במוות. 
גורמים חלופיים – מדובר במקרים של כמה גורמים בלתי תלויים זה בזה הפועלים במקביל למען גרימת אותה תוצאה, כאשר אחד הקדים את משנהו וגרם להתרחשותה של התוצאה האסורה, בעוד האחר לא הגיע לידי הגשמה ולכן לא גרם לתוצאה האסורה. במצב דברים זה אלמלא נגרמה התוצאה האסורה על ידי הגורם המוקדם הייתה תוצאה זהה  נגרמת על ידי הגורם המאוחר. החלת מבחן האלמלא על מקרה שכזה הייתה גורמת לניתוק הקש"ס העובדתי שבין פעולתו של הגורם שהקדים לבין התוצאה האסורה, למרות שהוא זה אשר הביא להתרחשותה . לדוגמה: ראובן ושמעון רוצים להמית את לוי. ראובן ממלכד את הרכב של לוי כך שברגע שלוי ייכנס לרכב הוא יתפוץץ. עכשיו יש לנו גם את שמעון, לוי יוצא מהבית ושמעון דורס את לוי. עכשיו בשאלת המבחן האלמלא לגבי שמעון? האם אלמלא מעשיו של שמעון מעשה המוות היה נגרם ? סביר להניח שכן, הוא היה מתפוצץ ברכב דקה אחר כך. זאת אומרת שיש לנו כאן גורם מוקדם וגם גורם מאחר. אם הוא לא היה מת כתוצאה מהגורם המוקדם הוא היה מת מהגורם המאוחר- הרכב הממולכד. בפועל, זה שפגע בו- רצח, זה שמילכד- ניסיון לרצח כי עובדתית הוא לא גרם נזק.  דוגמה נוספת של פלר- יש לנו מימיה, שמעון מחורר את המימיה של לוי כדי לגרום למותו. ראובן מרעיל את המים. שמעון הוא במדבר, מתייבש , רוצה לשתות, אין מים והוא מת כתוצאה מהתייבשות. לגבי שמעון – אם הוא לא היה מנקב את המימיה התוצאה הייתה נגרמת. אותו נאשים ברצח, ואת ראובן זה שהרעיל את המים נאשים אותו בניסיון לרצח. אך אם הקש"ס המתנתק , כי אם היו נשארו מים הוא היה מקבל הרעלה. ולכן , בגורמים חלופיים, כדי להטיל אחריות פלילית משתמשים במבחן הבידוד המלאכותי, לנטרל את החלק של ראובן, כאילו לא הרעיל את המים, התוצאה הייתה נגרמת. מבחן הבידוד המלאכותי הוא מבחן טוב. גם במבחן הדיות נגיע לאותה תוצאה. 
העלאת ההסתברות להתרחשות התוצאה כסיבה בלעדיה אין : 

קשר סיבתי מתקיים כאשר ההתנהגות ( מעשה או מחדל) היוותה את הסיבה בלעדיה אין להתרחשות התוצאה, זאת אומרת שההתנהגות הספציפית אכן היוותה באופן מוחלט את הסיבה בלעדיה אין להתרחשות התוצאה, אנחנו מתייחסים לקשר הסיבתי במונחים מוחלטים- שחור או לבן. עם זאת, לעתים הבירור של הקש"ס העובדתי נעשה באמצעות התייחסות למונחים שאינם מוחלטים. לדוגמה,   יש מפעל יצרני שממוקם בפאתי יישוב מאוכלס, המפעל פולט גז במסגרת תהליך הייצור במשך 9 שעות ביממה. נניח שיש אדם שמתגורר באותו יישוב במשך שנתיים, ונמצא 12 שעות ביום, ורק שעתיים זה חופף למשך הזיהום. לימים אותו אדם נפטר, סיבת המוות שנקבעה היא סרטן הדם. בידי התביעה מחקרים שמראים על העלאת ההסתברות לחלות בסרטן הדם בשיעור של 10% כאשר אדם נחשף לאותו גז. המחקר הזה הוא כללי. לא מתייחס לסוג הקורבן או לגבי יישוב מסוים, לא בודק גילאים מסוימים.  השאלה הנשאלת היא האם הקש"ס עובדתי מתקיים? את הקש"ס אי אפשר לכמת במונחים מוחלטים כן גרם או לא גרם. יכול להיות שהוא היה לוקה בסרטן בכל זאת גם בלי קשר לגז. אין ביטחון מוחלט שפליטת הגז הייתה סיבה בלעדיה אין לגרימת מותו. הקש"ס העובדתי מושתת על נתונים שהם לא מוחלטים, והשימוש בסוג כזה של נתונים בהקשר הנדון עולה בכל מיני מקרים שבהם קיימת העלאה של הסתברות מסוימת, וזה נקרא קשר סיבתי עובדתי.  גבי הלוי אומר שצריך להוכיח שאין לו היסטוריה של סרטן הדם במשפחה ובמסגרת העבודה שלו הוא לא נחשף לחומרים מסוכנים, ואז לראות אם יש קשר. זו שאלה בדיני ראיות . השאלה אם קש"ס מתנתק או לא זו שאלה חברתית. יכול להיות שתהיה חברה שתאמר שאם זה מעלה את הסיכוי לחלות ב- 10% אז המפעל לא גרם, ואם יותר – אז כן. בפס"ד ליכטנשטיין- עצם העובדה שנהגת במהירות בלתי מותרת העלתה את ההסתברות לקרות התוצאה המזיקה. שם זה קשר סיבתי הסתברותי. ביהמ"ש אומר אני לא יודע מה היה קורה אם היה נוהג במהירות רגילה, אבל המהירות העלתה את ההסתברות להתרחשות הנזק.
החוט המקשר לקש"ס משפטי, אפשר לאמר שמבחן האלמלא הוא טוב כי הוא מבודד לנו את הסיבה ההכרחית. אבל לדוגמה פרופ' קרמניצר נותן דוגמה: נניח שאדם יוצא מביתו והוא כל יום רגיל ללכת ברחוב שבו הוא גר. מישהו שרף מצבורים של אשפה, ואותו אדם הולך דרך שביל אחר, ואז קליע חודר בליבו בגלל ריב כנופיות. מבחן האלמלא- הוא לא היה מת אם הראשון לא היה שורף אשפה. אבל להטיל אחריות פלילית על אותו אחד זה רחוק. צריך מסננת נוספת על מנת לקבוע ולהטיל את האחריות הפלילית על הנאשם. מבחן הקש"ס עובדתי הוא טוב, אבל הוא יכול להביא לתוצאות לא הכי טובות אם לא איישם מבחן נוסף – קשר סיבתי משפטי. קש"ס משפטי נקרא  או מבחן ייחוס האחריות או מבחן הצפיות. בעוד שבקשר הראשון רצינו לבדוק האם המעשה של הנאשם היה חוליה בשרשרת הפעולות שגרמו לתוצאה האסורה, הרי שמבחן הקשר הסיבתי המשפטי נועד לבחון את מידת האחריות של הנאשם לקרות התוצאה.  בפסיקה הישראלית לצד המבחן העובדתי ובמצטבר לו – נקבעה דרישה לקיומו של מבחן משפטי- וזהו מבחן הצפיות אשר נועד לבחון את יכולתו של הנאשם בזמן ההתנהגות לצפות את תוצאות מעשיו.  המבחן הזה מעורר שתי שאלות עיקריות : 
1. האם מדובר במבחן סובייקטיבי?האם אנחנו בוחנים את הצפיות של הנאשם עצמו או שמא מדובר במבחן אובייקטיבי של צפיות סבירה של האדם הסביר.
2. אלו ממאפייני התוצאה צריך לצפות ? אנחנו נדון בכל אחת מהשאלות הללו.
אני אטיל אחריות פלילית  רק כאשר קיימת צפיות לתוצאה האסורה. נחזור לדוגמה של הבערת הפסולת – ברור לנו שזה ירה בו אני אטיל עליו אחריות פלילית. השאלה אם אפשר להטיל אחרית פלילית על זה שהבעיר? קודם כל זה היה עובר את מבחן האלמלא, הוא היה מתקיים. אבל במבחן הקש"ס המשפטי – האם התוצאה שמישהו יעשה עיקוף והוא ייקלע לקרב של יריות האם התוצאה צפויה ? לא. ולכן אותו אחד שהבעיר את האשפה לא יישא באחריות פלילית לתוצאת המוות שנגרם עקב ההליכה ברחוב המקביל. ולכן קוראים למבחן ייחוס האחריות, אני אחליט אם לייחס לך אחריות פלילית או לא. מבחן צפיות  - כלומר האם התוצאה הייתה צפויה. 
נניח ראובן רודף אחרי שמעון עם אקדח, ותוך כדי הריצה נפער בור באדמה והוא מת. האם היסוד הנפשי מתקיים? כן ! הוא מודע לכך ורצה גם. האם הקש"ס משפטי יתקיים? לא . ביהמ"ש לא ייחס לו אחריות , כי הוא מת מרעידת אדמה לא צפויה. ולכן קש"ס משפטי תמיד תמיד תמיד תמיד תמיד תמיד תמיד תמיד בודקים בקש"ס עובדתי !
האם מבחן הצפיות או סובייקטיבי או אובייקטיבי (אדם סביר) ?  צריך לאבחן ביניהן. צפיות סובייקטיבית נבחנת מנקודת מבטו של הנאשם מבצע העבירה. בד"כ הצפיות הזו נבחנת בעבירות של מחשבה פלילית, כמעט רוב העבירות בחוק העונשין דורשות מחשבה פלילית, מודעות למה שאתה עושה.  נבחן בעבירות של מחשבה פלילית. סע' 20(א)  לעומת זאת, צפיות אובייקטיבית- אנחנו לא בודקים את הצפיות של הנאשם אלא מנקודת מבטו של אדם סביר והיא נתונה לשיקול דעתו של ביהמ"ש. בד"כ צפיות כזו נבחנת בעבירות של רשלנות. (סע' 21).  לא מעניין אם בש צפה או לא צפה את המוות, מעניין אם אדם סביר במקומך היה צופה או לא צופה. התשובה תלויה למעשה ביסוד הנפשי של העבירה. כלומר בעבירות שדורשות מחשבה פלילית הצפיות הנדרשת היא צפיות סובייקטיבית , האם הנאשם צפה או לא. בעבירות שבהן היסוד הנפשי הוא רשלנות, הצפיות הנבדקת היא צפיות אובייקטיבית, גם אם הנאשם לא צפה את התוצאות, די בכך שאדם סביר כן היה צופה.  מה שעושה ביהמ"ש בפועל – בעבירות של רשלנות  (חבלה ברשלנות, גרם מוות ברשלנות) – ביהמ"ש בודק צפיות אובייקטיבית. בעבירות של מחשבה פלילית ששם צריך להוכיח יסוד נפשי סובייקטיבי, ביהמ"ש בודק גם צפיות סובייקטיבית וגם לאחר מכן צפיות אובייקטיבית. למה? ביהמ"ש קודם כל חייב לבדוק צפיות סובייקטיבית, ואם בימ"ש קבע שהוא צפה, אז  למה לשאול אדם סביר ? לא. ולכן אפשר לעצור כאן. אבל בד"כ בודקים את שניהם. אם אין צפיות סובייקטיבית ביהמ"ש יחפש צפיות אובייקטיבית. איך שהוא בסוף נגיע למבחן של האדם הסביר, כדי לא ליצור חברה של אנשים לא זהירים ומקטיני ראש. לא רוצים לעודד מצב שאנשים לא יצפו. ולכן ביהמ"ש מחיל את הצפיות האובייקטיבית גם בעבירות של מחשבה פלילית.  זה פוגע בעיקרון החוקיות, כי ביהמ"ש יענה לפי התוצאה אליה הוא רוצה להגיע. 
בעבירות רשלנות – צפיות אובייקטיבית, ובעבירות של מחשבה שלילית – בודקים סובייקטיבית ואובייקטיבית- אם מצאנו שזה סובייקטיבי לא צריך להמשיך. אם הוא לא צפה סובייקטיבי אנחנו נגיד שצריך גם לבדוק מה האדם הסביר היה חושב. 

בבלקר לדוגמה (זה שהשליך את אשתו מהחלון והורשע בהריגה) , הריגה זו עבירה של מחשבה פלילית. בימ"ש קבע שהנאשם היה צריך לצפות את המוות של אשתו מבחינה אובייקטיבית ואף הוא צפה את התוצאה מבחינה סובייקטיבית. ביהמ"ש עדיין בודק צפיות סובייקטיבית בגלל שמדובר בעבירה של מחשבה פלילית.  מה שחשוב בסופו של דבר זה המבחן האובייקטיבי. 
מתי קש"ס משפטי לא מתקיים ? כאשר הנאשם לא צפה ואדם סביר גם לא היה צופה. גם בפס"ד לורנס- זו עבירה של גרם מוות ברשלנות צריך לבדוק צפיות אובייקטיבית, מספיק שאדם סביר היה צופה את המוות.  ברגע שאדם סביר צפה ואתה לא צפית זה יסוד נפשי חלש, למה בימ"ש אומר בכל מקרה שלורנס צפה? רוצים לחזק את האשמה שלו, כי העונש יהיה גדול יותר. אם אדם סביר צפה וגם אתה צפית – נטיל עליך עונש כבד יותר, מאשר מישהו ששיחק בנשק ולא צפה את התוצאה. בימ"ש יפעיל את המבחן תמיד של צפיות סבירה, אובייקטיבית, הוא איך שהוא יגיע לזה. 
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קשר סיבתי 
תוצאה :
מעשה , נסיבה, תוצאה

קש"ס משפטי – מבחן הצפיות , בודקים את צפיות התוצאה. מעורר שתי שאלות : 1. האם מדובר במבחן סובייקטיבי של הנאשם שעומד לדין או אובייקטיבי של צפיות סבירה, או אובייקטיבי – אדם סביר. המבחן הוא מבחן של צפיות סבירה, תמיד נבדוק אדם מן היישוב – אדם סביר. ולכן מבחן הצפיות הוא מבחן צפיות סבירה. אבל בפסיקה רואים הבחנה בין עבירות של מחשבה פלילית לרשלנות. ברשלנות – מדובר שהאדם לא צפה את התוצאה והאדם במקומו כן צריך היה לצפות – ולכן נבדוק צפיות אובייקטיבית, לעומת זאת בעבירות של מחשבה פלילית צריך לבדוק האם הנאשם עצמו צפה את התוצאה- צפיות סובייקטיבית ואובייקטיבית. אם אדם סובייקטיבי צפה את התוצאה – אין צורך לבחון את הצפיות האובייקטיבית. אבל תמיד במבחן נצטרך ליישם את מבחן הצפיות הסבירה- אובייקטיבית – האם אדם סביר במקומו של הנאשם כן היה צופה. שאלה נוספת שצריך לשאול את עצמנו- אלו ממאפייני התוצאה יש לצפות ? 
בימ"ש אומר בפס"ד יעקובוביץ’ – נשאלת השאלה כיצד אדם מן היישוב היה צופה  את ההתנהגות האסורה- בימ"ש אומר שהוא ידריך אץ עצמו בניסיון החיים, בשכל הישר, בתפיסות העומק של החברה, במדיניות חברתית ומשפטית ראויה לחברה במקומותינו ובזמננו. בימ"ש הוא זה ששואל את עצמו אבל לפי המאפיינים הללו.  השאלה השנייה שמעסיקה אותנו כעת – מה צריך לצפות? אם יש לי עבירה תוצאתית -  אילו ממאפייני התוצאה צריך לצפות ? אם אדם גורם במעשה מסוים לתוצאה? השאלה מה צריך לצפות את סוג התוצאה? את היקף התוצאה? את דרך קרות התוצאה? אם אני אומר שהנאשם לא צריך לצפות את היקף הנזק- אם הוא צפה נזק מסוים וקרה משהו יותר חמור – אולי זה מנתק את הקש"ס .אם אני אומר שאם אתה מודע להתרחשות של נזק גוף כשאתה פוגע ברכוש ? אז הקש"ס לא מתנתק. כשקש"ס מתנתק אז אין יסוד עובדתי. ואז אין אחריות פלילית. בפסיקה נקבע כי הצפיות צריכה להתייחס למאפייניה האיכותיים של התוצאה, לאמור – הן לעצם התרחשות התוצאה (עלילות התוצאה שעלולה לקרות ) והן לסוג התוצאה והכל בקגווים כלליים. הצפיות אינה נדרשת להתייחס להיבט הכמותי של התוצאה, היינו למלוא היקפה של התוצאה או למימדיה או לדרך קרות התוצאה ולאופן התממשותה. ז"א די לחזות מראש את עצם התרחשות התוצאה ואת סוגה כדי שיתמלא המבחן המשפטי לקיומו של קש"ס (המשפטי). 
כעת נדון בכל אחד מן ההיבטים של התוצאה, במילים אחרות למעשה היקף הנזק לא צריך לצפות , אם רציתי בסה"כ להפיל אותו וכתוצאה מהנפילה הוא שבר את הראש – זה לא מנתק את הקש"ס, כי היקף הוא בגדר סיכון. גם גולגולת דקה קשורה להיקף הנזק- כי אם אני מודע שייגרם נזק מסוים , אבל בגלל שהוא אדם רגיש נגרם נזק מאוד חמור, אז אם זה היקף נזק- לא צריך לצפות , זה לא מנתק את הקש"ס, צריך לצפות את הקורבנות הללו.
נדון בכל אחד מההבטים של התוצאה:

סוג התוצאה- הצורך לצפות את סוג התוצאה או הטיב שלה בא לביטוי בהבחנה בין נזק לגוף , נזק לרכוש או נזק לביטחון המדינה. הצפיות צריכה להשתרע לא רק על עצם עלילות הנזק אלא גם על סוג הנזק. להבדיל מממדיו.
אין צורך לצפות את כל פרטי התרחשות התוצאה ואת מידת חומרתה , ז"א יש לנו קש"ס עובדתי וקש"ס משפטי – שזה מבחן הצפיות – צריך להוכיח האם הנאשם צריך לצפות או אדם סביר. השאלה מה צריך לצפות ? דבר ראשון מדברים על סוג הנזק, הפסיקה קבעה שיש צורך לצפות את סוג הנזק בקווים כלליים, הדוג' לכך הוא פס"ד פטרומיליו- או אדם שגנב תיק מאישה מבוגרת , לא היה מגע, בימ"ש מרשיע בעבירות שוד והריגה. בימ"ש  המחוזי ממיר את עבירות השוד לעבירות גניבה. יש לזה נפקות – שביהמ"ש ממיר כי לשוד יש צפיות. שפטרומיליו שודד אישה מבוגרת האם הוא צריך לצפות שכתוצאה מכך שהוא שודד אותה היא עשויה גם למות ? שוד זה נזק רכוש, האם הוא היה צריך לצפות נזק גוף  ? בימ"ש אומר שוד – עבירת רכוש עם אלימות, בימ"ש אומר אם לצורך העניין העליון היה משאיר את ההרשעה בעבירות שוד אז הוא היה קובע שצריך לצפות נזק גוף
 כי כשאתה בא לשדוד מישהו תוך אלימות אז ברור לך שמישהו עלול להינזק בגוף. אבל בפטרומיליו מה שחשוב הוא שבימ"ש ממיר את עבירות הושג בעבירות גניבה. בימ"ש ברגע שהוא ממיר את העבירה, אז מעבירה אלימות  לרכוש, אז כשאתה מבצע עבירת רכוש אתה לא אמור לצפות נזק גוף , בימ"ש מזכה אותו מעבירת ההריגה ובצדק, כי בימ"ש אומר אדם צריך לצפות את סוג הנזק, כשאני בא לבצע עבירת רכוש אני צריך לצפות נזק רכוש, כשאדם בא לבצע עבירת גוף צריך לצפות נזק גוף. אבל כשהוא בא  לגנוב ונגרם נזק גוף – בימ"ש אומר הוא לא צריך היה לצפות כי אין שום מגע. בימ"ש אומר הקש"ס מתנתק. בימ"ש אומר צריך לצפות סוג נזק. אבל זה לא כלל ברזל יכול להיות שיהיו נסיבות מאוד מורכבות שבימ"ש יאמר שגם בעבירות רכוש צריך לצפות.  הקש"ס העובדתי אמנם מתקיים, אבל האם ראוי לייחס לו עבירה פלילית? בימ"ש אומר שבמקרה הזה לא. בימ"ש ברגע שהוא המיר אז אין פה שוד, אין מגע. 
"פ 707/83, 783 פטרומיליו נ' מדינת ישראל
העובדות: פטרומיליו שדד מס' נשים בכך שחטף את ארנקן תוך כדי מנוסה, כאשר אחת מהן נפטרה מאוחר יותר בסמוך לארוע. פטרומיליו הורשע בעבירה של שוד והריגה ועל כך הערעור.  פסיקה:  נקבע כי היסוד הנפשי בעבירת ההריגה מתבטא בחזות מראש, שהמעשה עלול לגרום נזק ממשי שיש בו כדי לסכן את החיים או את שלמות גוף הקרבן. במקרה זה לא יכול היה פטרומיליו לצפות את התוצאה או את סוגה, שכן מוות אינו תוצאה צפויה של חטיפת ארנק בלא מגע, להבדיל משוד שכרוך בטבעו באלימות. מבחן הצפיות לא צריך להתייחס לדרך ההשתלשלות המדויקת, אך בתנאי שדרך ההשתלשלות לא תהיה חריגה ביותר.

אם בימ"ש יוותר על הצפיות הסבירה אז נניח שפטרומילו כבר שדד לא מעט זקנות וחלק מהן ניזוקו , בצפיות סבירה- בימ"ש שואל האם אדם סביר צריך לצפות שייגרם נזק גופני? בימ"ש אומר וודאי שלא. נניח שפטרומיליו עתיק ניסיון, ובחלק מהמקרים חלק מהנשים חטפו התקף לב. אדם סביר לא צריך לצפות אז אין קש"ס . אבל נניח שפטרומיליו חטף מס' תיקים בעבר והוא כן היה צופה, אז בימ"ש יאמר למרות שאדם סביר לא היה צופה, אבל פטרומיליו כן היה צריך לצפות. אז אם בימ"ש היה בודק צפיות סובייקטיבית הוא היה מואשם בהריגה.  בעבירות של יסוד נפשי – מחשבה פלילית תמיד צריך לבדוק סובייקטיבי ולכן פטרומיליו היה אדם.  בימ"ש בודק גם וגם , הוא יכריע אבל ע"פ המבחן האובייקטיבי. אז למה בודקים את שניהם? כי אם אני בודק יסוד נפשי מבחינה סובייקטיבית אז פטרומיליו צפה, אבל בגלל שבקש"ס משפטי המבחן הוא צפיות סבירה- אז בימ"ש היה אומר אדם סביר לא צריך היה לצפות, אבל פטרומיליו היה צריך לצפות. הצפיות היא לעולם צפיות סבירה- הוא הקובע בסופו של דבר. ככלל צריך לצפות סוג נזק. בבלקר – אותו נאשם שהשליך את אישתו מחלון הבית , הוא גרם לה למוות מוחי והוא הורשע ברצח בכוונה תחילה, ואז הוא טען שניתוק ממכונת ההנשמה הוא זה שגרם למוות שלה- בימ"ש אומר קש"ס משפטי מתקיים, צפיות מתקיימת. בימ"ש אומר סובייקטיבית הנאשם יכול היה לצפות את מותה, ואובייקטיבית היה עליו לצפות את מותה. גם בלורנס בימ"ש אמר אדם סביר צריך היה לצפות את תוצאת המוות- היינו צפיות אובייקטיבית, בימ"ש גם אומר שסובייקטיבית לורנס צפה את התוצאה בפועל. כאן האשימו אותו בעבירה של גרם מוות ברשלנות אז לא צריך את הסובייקטיבי. בימ"ש לא מרשיע אותו בהריגה כי האשימו אותו מלכתחילה בגרם מוות של רשלנות. בעבירות רשלנות אין בכלל יסוד סובייקטיבי, רק אובייקטיבי. לורנס לא היה מודע מבחינה סובייקטיבית אבל אדם סביר כן היה צריך לצפות, אבל בימ"ש אומר גם לורנס צריך היה להיות מודע. במשחק נשק תמיד צריך להיות צפיות סובייקטיבית. הוא היה מודע להתרחשות תוצאת המוות אחרת הוא לא היה מכוון למקום אחר. לסיכו,ם, אדם צריך לצפות את סוג הנזק, את סוג התוצאה. כאשר סוג הנזק שאירע בפועל שונה מסוג הנזק שהוא צפה – אז הקש"ס מתנתק. ולכן סוג הנזק צריך לצפות. הפרמטר השני – דרך קרות התוצאה  ואופן התרחשותה (עלילות הנזק) -  הכלל הוא שאופן התרחשות שונה של התוצאה אין בכוחו לנתק את הקש"ס בין ההתנהגות לאותה תוצאה. הפסיקה הדגישה שבנסיבות קי צוניות שבהן תהליך התרחשות התוצאה הוא יוצא דופן לא ינותק הקשר הסיבתי בין התנהגות הנאשם לתוצאה האסורה רק משום שאופן האירוע של התוצאה היה שונה. לצורך העניין בפס"ד מגידיש- הוא הורשע בהריגה על ידי בימ"ש המחוזי, לאחר שרכב שבו הוא נסע הוא פגע בהולכת רגל בת 85, היא חצתה במעבר חצייה והוא גרם למותה. הוא היה צריך לנסוע במהירות 50 קמ"ש והוא נסע 100. השופט אנגלרד- הוא היה צריך להיות מודע לסיכון הקונקרטי הנוצר על פי נסיבות המקרה המיוחדות, עם זאת, אין צורך שהוא יהיה מודע לדרך המדויקת של השתלשלות האירועים שהביאו בסופו של דבר לידי מותו של אדם" . ז"א סוג הנזק צריך לצפות, אבל לא דרך התרחשותה.  בעניין בלקר – הוא לא יכול להגיד אני צפיתי שהיא תמות מיד, אבל זה לא משנה אם רצית לגרום למוות שלה, ועד אז היו כמה חוליות הוא לא צריך לצפות , הוא צריך לצפות בכל מקרה  את סוג הנזק. אם הנזק לגוף קרה באופן שונה זה לא דבר שאתה צריך לצפות. אבל אם אתה נוהג במהירות של 100 קמ"ש באזור מיושב אתה צריך לצפות שמישהו עלול למצוא את מותו. במשפט פלילי אין אשמה תורמת, אתה צריך לקבל את הקורבן ואת קרות התוצאה איך שהיא.
היקפה ומימדיה של התוצאה: הלכה פסוקה היא כי על  פי הצפיות  הנדרשת אין צורך לחזות מראש את פרטי התוצאה המזיקה כמו שנתהוותה ושל מידת חומרתה. אין דרישה לצפות את התוצאה הספציפית המדויקת שעלולה להיגרם בעקבות ההתנהגות. ההנחה היא שהיקף הנזק שנגרם בפועל אפילו אם הוא שונה מהיקף הנזק הצפוי הוא בגדר סיכון שהנאשם נוטל על עצמו. כפי שנאמר בפס"ד ליאון נ' רינגר- הצפיות הרלוונטית איננה ראיית נולד מדויקת של כל פרטי העניין אלא ראייתו בקווים כלליים. אם ראובן דקר את שמעון והוא צפה נזק קטן ונגרם נזק חמור יותר , השאלה האם זה מנתק את הקש"ס? התשובה היא שלא. אתה לא אמור לצפות את היקף הנזק  בתנאי שמדובר באותו סוג נזק. אם ביצעת עבירת אלימות ובסופו של דבר נגרם נזק חמור יותר, אז זה לא מנתק את הקש"ס. למה? כי בימ"ש אומר היקף הנזק זה סיכון שאתה נוטל על עצמך. ברגע שביצעתי עבירת אלימות אני צריך לצפות כל נזק גוף.
השאלה היא – מתי היקף נזק גדול עשוי לנתק את הקש"ס? כשמדובר במקרים מאוד נדירים, שדרך קרות התוצאה היא נדירה, מיוחדת ביותר יש לנתק את הקש"ס – פס"ד מלכה. לדו' נניח שראובן רוצה להרוג את שמעון והוא רודף אחריו, ולרגע יש רעידת אדמה ושמעון נופל ומוצא את מותו שם . סוג נזק צפוי- כן , כי אני רץ אחריו כדי להמית אותו. דרך קרות התוצאה והיקף הנזק- כל כך חריג ונדיר למרות שרציתי שהוא ימות. בכל מקרה את מבחן האלמלא  (קש"ס עובדתי) זה כן היה עובר, אבל את מבחן הצפיות זה לא היה עוזר. פס"ד מלכה- איך אפשר לצפות שמלכה צריך היה לצפות? לסיכום לפי מבחן הקש"ס משפטי יש לבחון אם אדם מן היישוב בנעלי הנאשם יכול וצריך היה לצפות את התרחשות התוצאה, את עצם התרחשות התוצאה, את סוג התוצאה בלא שתידרש צפיות באשר להיקף התוצאה. למעשה צריך לצפות את סוג הנזק ולא את דרך קרות התוצאה והיקף הנזק
הגולגולת הדקה 
גולגולת דקה משפיעה על היקף הנזק, ז"א אם ראובן דחף את שמעון הוא נתן לו מכה קלה בראש אבל בגלל שהגולגולת שלו מאוד דקה, היא נסדקת והוא מוצא את מותו. אם בסה"כ רציתי לפגוע- צפיתי נזק גוף ובסופו של דבר הוא מת – גם נזק גופני אז יש קש"ס. לכן היקף הנזק זה סוג של סיכון. אני צריך לקחת בחשבון שלפני עומד האדם הכי רגיש, ושכל מכה הכי קלה הוא גם יכול למות. לעתים גולגולת דקה משפיעה גם על סוג הנזק- פס"ד ליאון נ' רינגר- הייתה תאונה שבגינה צמח לו גידול בגב. כאן אומרים כי הגולגולת דקיקה- משפיעה על סוג הנזק. במקרים של גולגולת דקיקה היא משפיעה על סוג הנזק. בגלל שגולגולת דקיקה היא חלק מסוג נזק אז היא עושה לנתק את הקש"ס אם לא צפית סוג נזק כזה. בפס"ד זה הגידול הממאיר הסבירות שלו זה אחד למיליון, השופט זילבר אומר איך אנחנו בתור בימ"ש צריכים להטיל אחריות לעניין נזק מסוים שהנזק הוא 1 למיליון? ו-1 למיליון הופך את הגולגולת הדקה לדקיקה מאוד, שהשכיחות היא נמוכה זה לא משפיע על היקף הנזק, אלא על סוג הנזק, אבל זוהי דעת המיעוט. הרוב- הוא צריך לצפות נזק. כל עוד הוא צפה נזק גוף ונגרם נזק גוף זה לא משנה. 
גולגולת דקה- לעתים נתונים פיזיים או נפשיים המייחדים את הקורבן מביאים להיווצרות של נזק בעקבות מעשה מסוים, אשר אילו בוצע כלפי אחר שאינו מתאפיין באותם נתונים לא הייתה נגרמת כל תוצאה מזיקה.  במקרים אחרים נזק אשר עצם גרימתו כתוצאה ממעשה מסוים היה צפוי, צומח למימדים בלתי צפויים עקב נתוני הקורבן. מה שמוביל אותנו לדבר על נושא של גולגולת דקה- כשאנו בוחנים את מבחן הצפיות אדם לא צריך לצפות את היקף הנזק, אלא את סוג הנזק. הנאשם גם לא צריך לצפות את פרטיו המדויקים של התוצאה. אבל לעתים הנזק הצפוי מתפתח בהיקפיו לממדים בלתי צפויים וזאת בשל פגם או מום נסתר בקורבן שעל קיומו הנאשם לא ידע. הפגם הנסתר הזה זכה לכינוי סמלי בפסיקה כגולגולת דקה, מקרים אלו – הקורבן הינו בעל רגישות מיוחדת, בד"כ נסתרת ואינה גלויה לעין שבלעדיה לא הייתה מתרחשת אותה מידה של תוצאה שהתרחשה בפועל. העיקרון של גולגולת דקה אומץ בפס"ד מלכה ע"י השופט זילברג- והוא קבע כי הקש"ס לא ינותק גם מקום שבו, בשל הגולגולת הדקה של הקורבן התרחשה תוצאה השונה בחומרתה מזו שניתן לצפות. אז איך בימ"ש לא מזכה את מלכה? הדרך המאוד שונה גרמה לשוני בסוג התוצאה ולא רק בהיקף שלה, אבל התוצאה הזו הייתה ראויה. אבל אם אנחנו אומרים שהנאשם צריך לקבל את הקורבן אז זה לא אמור לנתק קש"ס . אז למה אמרו שהקש"ס נותק? אם לדוג' מלכה היה דוחף את הילד ואז היה מתפתח גידול אז צריך לקבל את הילד על כל תכונותיו, אבל כאן היה ברור שהיה משהו רשלני, מחדל מצד הרופאים, ולכן בימ"ש לא הרגיש בנוח להאשים את מלכה. כי אם הרופאים לא צפו אז מן הסתם גם מלכה לא צריך היה לצפות. אתה צריך לצפות דברים חריגים אבל לא כל כך חריגים. אז למה בפס"ד ליאון נ' רינגר שם בימ"ש לא מנתק את הקש"ס? כי אין פה השפעה של הרופאים , לעומת במלכה שניתן היה למנוע את הנזק אם הרופאים לא היו מתרשלים, ודבר נוסף בפס"ד ליאון נ' רינגר (זה הליך אזרחי) – שם מדובר בכסף, במלכה זה אחריות פלילית. 
הנאשם לא יכול לבחור את התכונות של הקורבן והוא צריך לקבלו כמות שהוא, על מגבלותיו וחסרונותיו, בפס"ד אבו גאנם- נכנסו לדירה לפנות מישהו שהוא לא רצה להתפנות, שניים הואשמו בעבירת הריגה- הם נכנסו לבית של הקורבן במטרה לפנותו, הוא לא רצה להתפנות, הם היו מצוידים באלות הם תקפו אותו פיזית, הקורבן מת בבי"ח כתוצאה מהתקף לב. הוא חטף את ההתקף לב כתוצאה מהמכות, מההתרגשות. הוא היה חולה לב. הם נדונו לשנתיים מאסר בפועל והטענה שלהם היא שלא התקיים קש"ס עובדתי בין המעשים שלהם לבין המוות שלו, בגלל שמחלת הלב ניתקה את הקש"ס. וגם אין קש"ס משפט- אנחנו לא יכולנו לצפות את המוות שלו. לעניין קש"ס עובדתי זו סיבה בלעדיה אין, אם לא היו מכים אותו סביר להניח שלא היה מקבל התקף לב. לאחר מכן ביהמ"ש עובר לקש"ס משפטי והשופט ריבלין אומר קש"ס בא לידי
 ביטוי על פי מבחן הצפיות הסבירה, די בכך שניתן היה לצפות באורח סביר תוצאה קטלנית. בימ"ש קובע שהנאשמים היו מודעים למחלת הלב שלו, ולכן זו כבר לא גולגולת דקה ( כי זה צריך להיות נסתר). בימ"ש אמר הם היו מודעים למחלתו ובכל זאת היכו אותו, זה אומר שהם מודעים לתוצאת המוות וזו הסיבה שהם מואשמים בהריגה ולא בגרם מוות ברשלנות. הצפיות של המוות היא צפיות סבירה, אדם סביר היה צופה את תוצאת המוות. חלק מהם זוכו כי בימ"ש אומר שלא היה להם יסוד נפשי כי אלו שהיו למחלת הלב שלו ובכל זאת היכו אותו זה אומר שסובייקטיבית הם יכלו לצפות את תוצאת המוות. לגבי חלק מהם אמרו שלא היה להם את היסוד הנפשי ולכן בימ"ש מזכה אותם מעבירת הריגה ומרשיע אותם בעבירות של תקיפה. 
גם בפס"ד בלזר המערער הורשע בגרימת מותו של אותו נהג אוטובוס, ומתסתבר שהוא לא מת באופן ישיר כתוצאה מהמכות, אלא הוא מת כתוצאה מאוטם שריר הלב שנגרם בעקבות המכות שבלזר הפליא בו. בימ"ש אמר די בכך שהנאשם צפה שהמעשים שלו עשוייים להביא לתוצאה קטלנית גם אם הוא לא צפה באופן מדויק את דרך השתלשלות האירועים.  בפסיקה עלתה שאלה האם גולגולת דקה משפיעה על ממדי הנזק ועל היקפו שאותו לא צריך לצפות או שאותה גולגולת דקה משפיעה על סוג הנזק הנדרש לצפיה? זילברג קובע את עיקרון הגולגולת הדקה, לדעת זילברג הג"ד משפיעה על היקף הנזק ולא על סוג הנזק, במלכה זילברג מסייג את הג"ד בדקיקה. בפס"ד מלכה השופט זילברג בחן את מבחן הצפיות והגיע למסקנה שהדרך בה פעל במקרה קונקרטי זה התהליך המזיק משפיע במקרה של מלכה על סוג הנזק ולא על היקף הנזק, בסוג הנזק- לא צריך לצפות, מלכה ל א צריך היה לצפות את הנזק שנגרם לילד. לכן במלכה בימ"ש המחוזי מרשיע והעליון מזכה. בפס"ד ליאון רינגר מדובר בתביעה אזרחית, רשלנות, רינגר ניזוק בגבו כתוצאה מהת"ד וצמח לו גידול ממאיר ונדיר במיוחד, והסבירות שיתפתח גידול כזה הוא אחד למיליון. ברשלנות בנזיקין צריך להראות שיש חובת זהירות, הם היו צריכים לשלם לרינגר פיצויים. הפוגעים מגישים ערעור לעליון, זילברג בדעת מיעוט, והעליון דוחה את הערעור של הפוגעים, וזילברג אומר במקרה זה התפתחות הגידול כבר משליך על סוג הנזק ולא על היקפו, כלומר אדם צריך לצפות נזק כזה. אבל ברגע שאדם צריך לצפות נזק כזה, התפתחות כל כך נדירה , זילברג אומר שלכן לא צריך לחייב אותו בנזיקין, אין לדרוש מנהגים לצפות מראש השתלשלות כזו חריגה ונזק לא צפוי. דעת רוב שונה- הפוגעים צריך לשלם לו, אם למעשה זילברג אומר שהסבירות כל כך נמוכה משליכה על סוג הנזק, דעת הרובב אומר שהיא משליכה על היקף הנזק, אתה לא צריך לצפות, אתה מקבל את הנזק איך שהוא נגרם. זילברג אומר אני קבעתי שג"ד לא מנתקת את הקש"ס אבל המקרה הזה הוא שונה כי הסבירות כל כך נמוכה וזו הסיבה שאנחנו לא יכולים להטיל אחריות כל כך גדולה בנזיקין על צפיות כל כך קטנה. העליון אומר בדעת רוב- הנהגים צריכים היו לצפות נזק גופני, אם אתה פוגע במישהו במהלך ת"ד אתה צריך לצפות כל נזק, ולא נזק מסוים, ולכן היקף הנזק הוא לא דבר שבצפיות. עבירת גוף אתה צריך לצפות נזק גוף, ולא משנה איזה. אדם סביר צריך לצפות כחלק ממבחן הצפיות. נהג צריך לצפות כל פגיעה בחיי אדם. בימ"ש אומר הכלל הוא שבני אדם שונים בבריאותם וברגישותם וכל אחד יודע ויש לצפות את התרחשות הפגיעה, על אדם סביר לצפות את עצם הפגיעה ולא את תוצאה הפגיעה. אתה צריך לצפות את הנזק הכי חמור שעלול להיגרם. אומר בימ"ש היית צריך לצפות אפילו מוות, ואם כך כל דבר פחות חמור אתה צריך לצפות. זילברג מבחין לעומת זאת לעניין הצפיות בין מחלות תדירות לבין מחלות שהן נדירות, ואומר זילברג שצריך לצפות מחלות וחבלות שהן תדירות ולא נדירות. שאתה עושה מעשה ואתה יודע שעלולה להיגרם לתוצאה שהשכיחות היא 1 למיליון אומר זילברג אני מאפשר לך להתעלם ממנה, כי ההסתברות היא אפסית ולכן זה מנתק את הקש"ס. אולם דעת הרוב אומר אתה צריך לצפות פגיעה (היקף נזק). זילברג אומר ג"ד לא משפיעה על היקף הנזק, אבל דקיקה משפיעה על סוג הנזק.  שההסתברות היא כל כך נמוכה אני מאפשר לך להתעלם מזה. יש לקחת בחשבון שזו תביעה נזיקית. מעניין שבמלכה השופטים הסכימו עם זילברג, אבל כאן הם לא מסכימים עם זילברג כי זה פלילי.  היום על פי דעת הרוב כל נזק ולא משנה מה השכיחות צריך לקחת בחשבון. שזה קש"ס הסתברותי – אנחנו מנתחים שחור לבן. 
(במשפט פלילי אין אשמה תורמת – או שהוא אשם במאה אחוזים או שהוא לא אשם כלל). 

דעת הרוב לא מבחינה בין סוגים של פגיעויות שונות לפי נדירות או תדירות, זה לא משנה אם החבלה נדירה או תדירה, וכל פצע, כל חבורה, כל נכות באשר הן עשויים להצדיק הטלת אחריות פלילית,ז"א שהן בגדר צפיות סבירה, אדם צריך לצפות כל פגיעה. גם אנגלרד בפס"ד חסין –רק שהנסיבות חריגות במיוחד ניתן לדבר על קש"ס. 
דיברנו על היחס שבין קש"ס משפטי ליסודד הנפשי- מדובר בשני רכיבים שונים: עובדתי ונפשי.  במסגרת הקש"ס משפטי תמיד נבדוק צפיות סבירה, במסגרת היסוד הנפשי כשמדובר באחריות פלילית הצפיות תהיה סובייקטיבית. ( אלא אם כן מדובר ברשלנות שגם כך זה אובייקטיבי). 
גורם זר מתערב 
יהיו מקרים שקשר הגרימה בין ההתנהגות לתוצאה האסורה אינו מיידי,אינו ישיר וזאת עקב התערבות של גורם זר. גורם זר הוא כל פעולה מכוונת, אקראית או אפילו בלתי מודעת של גורם אנושי לרבות זו של הקורבן (תופעת טבע, בעל חיים, מחלה וכדומה) אשר מנתק את הקשר הסיבתי. ההשפעה של הגורם הזר, ההתערבות שלו, היא חלק ממבחן הצפיות, צריך לבדוק אם ההתערבות של הגורם הזר הייתה צפויה. ז"א שאם יש תאונה ויש מישהו שפגע בילד ונניח שהנהג ברח, והילד נשאר במקום, והגיע כלב שנשך אותו, והוא נדבק בכלבת, הרופאים לא נתנו חיסון והילד מת.   יש התערבות של הגורם הזר – הרופאים. יש לבדוק את הצפיות של אותו גורם זר. האם הנאשם יכול היה וצריך היה לצפות את התערבותו של גורם זר? על פי ההלכה הפסוקה על מנת שגורם זה מתערב ינתק את הקש"ס נדרש שהתנהגותו, התערבותו של הגורם הזה תחרוג אל מחוץ לצפיות הסבירה. ז"א אם ההתערבות של הגורם הזר היא צפויה באופן סביר הרי שהיא לא תנתק את הקש"ס . מזה מבחן הצפיות הסבירה? השאלה הזו תיבחן על ידי אדם סביר. האם אדם סביר יכול וצריך היה לצפות את ההתערבות של הגורם הזר? כדי שגורם זר יתערב הוא צריך להיות מחוץ לסבירות? 
אם פגעת בילד והוא מת ,אתה צריך לצפות את הפגיעה ולא את התוצאה. ברינגר אתה צריך לצפות את המרובה- המוות, המרובה מכיל את המעט, כלומר המוות נגרם כתוצאה מהתאונה .אבל יש להתייחס לגבי כל אחד מהגורמים. יש לנו כלב שנגוע בכלבת ויש את ההתערבות של הרופאים. הוא יכול לטעון נכון שאני פגעתי בו אבל המוות שלו נגרם כתוצאה מהגורמים הזרים. ולכן נשאל, האם ההתערבות של הכלב שנגוע בכלבת היא בגדר הצפיות הסבירה ?אם התשובה היא כן אנחנו נעבור לגורם הבא, האם הרשלנות של הרופאים היא בגדר הצפיות הסבירה? במקרה זה וודאי שכן. כמובן שזה תלוי בנסיבות. נניח והוא פגע בילד והוא השאיר אותו שם מדמם, האם התערבות של הכלב היא בצפיות  הסבירה? מתי זה יהיה מחוץ לצפיות הסבירה? אם הוא גדל בעיר שאסור לגדל כלבים. אם נוכיח שאדם סביר יקבע שכלב נגוע בכלבת הוא גורם זה ינתק את הקש"ס. אם הגיע כלב במקום שאסור לגדל כלבים- זה מחוץ לצפיות הסבירה. אבל נניח שהוא פגע בילד בסמוך למכלאה של כלבים שנגועים בכלבת?ולמרות זאת הוא פגע בו והשאירו שם, ברור שבימ"ש יקבע שאדם סביר צריך לצפות. בימ"ש ישאל האם אדם סביר יכול וצריך לצפות שיש  רופא רשלן ולא נתן את מנת הדם הרצויה? אם ההתערבות היא מחוץ לצפיות הסבירה יש בכך כדי למתק את הקש"ס , לא נוכל להאשימו בגרם מותו של הילד, אלא נאשימו בפגיעה שהוא גרם, חבלה לדוגמה. נניח שרצו לחסן אותו והילד אמר אני לא רוצה להתחסן – פס"ד בלאו- המתלוננת שנאנסה לא רצתה לקבל מנת דם מסיבות דתיות, והיא מתה, בימ"ש אומר גם הקורבן עצמו הוא גורם זר מתערב ואתה צריך לצפות את זה. פס"ד ליכטנשטיין (מהירות מופרזת ופנצ'ר)- בימ"ש בחן את הקש"ס עובדתי והמשפטי ובמסגרת הזה יש גורם זר מתערב- הפנצ'ר.  השאלה היא צפיות סבירה , אדם צריך לצפות שיהיה פנצ'ר ולכל הדברים האפשריים והלא אפשריים. ביהמ"ש אומר שהגורם הזר המתערב צפוי ולמרות זאת אתה צופה במהירות מופרזת די בכך להטיל אחריות פלילית.  ביהמש אומר כאשר הנהג נהג במהירות מופרזת הוא יצר סכנה .
פס"ד אלגביש (מורה שלא השגיחה, והתלמידה קפצה וטבעה) , למרות שהתלמידה קפצה היא הגורם הזר המתערב. ביהמ"ש אומר היא הייתה אמורה לצפות את ההתערבות של אותה תלמידה. בימ"ש אומר שהקש"ס היה מתנתק רק כאשר הניזוק התכוון לאותה תוצאה (התאבדה)  או התרשל במידה רבה (היום זה לא כך).  פס"ד סעיד נהג במשאית מולו היה רכב שגם נהג במהירות גבוהה- נהרגו שלושה אנשים. על פי מבחן הצפיות הסבירה על הנאשם היה לצפות שאכן יופיע רכב בכיוון הנגדי ובמקרה זה אפילו הרשלנות הגבוהה של הרכב שבא ממול אינה מנתקת את הקש"ס. זה שונה מאלגביש- אם יש רשלנות רבתי או התנהגות מכוונת זה מנתק את הקש"ס. בפס"ד יעקובוב היא פשוט התאבדה, ושם זה גורם זר מתערב. בימ"ש אומר מבחן האלמלא מתקיים, מבחינת מבחן הצפיות- האם אדם סביר יכול וצריך היה לצפות את ההתאבדות של האישה? בימ"ש אומר שיש קש"ס עובדתי ומשפטי בין המעשים של הנאשם להתאבדות של המנוחה וכי היה עליו לצפות את ההתנהגות שלה. ביהמ"ש האשימו בגרם מוות ברשלנות, כי הוא היה רשלן ולא פזיז, לא היה לו יסוד נפשי. בימ"ש אומר פעולה מכוונת של גורם זר לרבות התערבות אינה שוללת קש"ס. התאבדות לא מנתקת בין מעשה לתוצאה. יש נסיבות שהתאבדות תנתק ויש כאלה שלא.  זה יחזור לתחנת המוצא- צפיות של האדם הסביר. 
פס"ד שטרייזנט- נהג אופנוע שפגע בהולכת רגל, בימ"ש הרשיע אותו בעבירת הריגה. הוא טען שההתנהגות של הולכת הרגל היא גורם זר מתערב. רק שבימ"ש אומר שזה צפיות סבירה. היה על המערער לצפות כי הולך רגל לא ישים לב לרכב המתקרב. לסיכום בימ"ש בודק תמיד את ההתערבות לפי צפיות סבירה אובייקטיבית. 
קשר סיבתי סטטוטורי 309 לחוק העונשין 
יש מקרים שכביכול מנתקים את הקש"ס העובדתי. ובא המחוקק ואומר יש פה קש"ס סטוטורי, למרות שנראה לנו שאין כאן קש"ס, בא המחוקק ואומר הקש"ס לא מתנתק , אני קובע שהוא קיים. לדוג': הסב נזק גופני המצריך טיפול רפואי או כירורגי, גם אם הרופא טעה ובלבד שנעשה בתום לב , כלומר ההתרשלות של הרופא לא מנתקת.  מקרה אחר- רופא מנתק מכונת הנשמה לחולה גם כך היה מת מאוחר יותר, מחלתו שהיא גורם זר מתערב לא מנתק את הקש"ס. לכאורה הסע' הזה חל רק בעבירות המתה, רק כאשר בסופו של דבר נגרם מוות, אך הפסיקה קבעה שלסע' הזה יש אופי כללי, והוא מבטא את הדין בקשר לכל העבירות התוצאתיות התואמות את הקטגוריות המובאות בסע' 309, ז"א נניח שגם כתוצאה מהתערבות של גורם זר לא נגרמה מותו אז נוכל להחיל את סע' 309 גם על הפציעה, למרות שהכותרת מטעה. מה קורה כאשר האירוע לא נופל בסע' 309- נבחן לפי מבחני קש"ס שלמדנו. ז"א בכל המקרים נבדוק קשר משפטי עובדתי. אבל אם יש לנו מקרה שמבחינת העובדות שלו הוא נכנס לאחת מהחלופות או יותר אנחנו צריכים לבדוק גם לפי 309 וגם לפי מבחני קש"ס הרגילים!! הסע' הזה כולל רשימה לא סגורה. מדובר במעין חזקות עובדתיות, כאשר מתקיימת הסיטואציה המנויה באחת החלופות חזקה היא שהקשר הסיבתי עובדתי לא מתקיים ועדיין נצטרך לבדוק קשר משפטי. 
סע' 309 (1) – הסבר נזק גופני המצריך טיפול רפואי או כירורגי והטיפול גרם למותו של הניזוק , זה לא הםגיעה גרמה למוות, אלא הטיפול, וגם אם הרופא טועה זה בגדר צפיות סבירה ובלבד שנעשה בתום לב ובידיעה ומיומנויות רגילות, ואם לא עשה כן לא יראו את מסב הנזק כגרם למוות אלא את הרופא. סע' זה מטיל אחריות רחבה על הנאשם שגרם נזק לקורבן גם אם המוות נגרם בסופו של דבר מהטיפול הרפואי שהוענק לקורבן, למה? כי אלמלא הוא פגע בו הוא לא היה נזקק לאותו טיפול של הרופא הרשלן, ולכן הנאשם הוא זה שגרם לנזק של הקורבן ולהיזדקקותו לנזק רפואי ולכן כל תוצאה שבאה בעקבות טיפול מוטעה וברשלנות של הרופאים בלבד שהוא נעשה בתום לב אין בה כדי לנתק את הקש"ס.אתה צריך לצפות שיש בבי"ח רופאים רשלניים.  אפילו אם הטיפול הרפואי החריף את נזקו של הקורבן עד מותו אין בו כדי לנתק קש"ס ובלבד שלא נפל בטיפול פגם מקצועי חמור . זה אומר שהטיפול צריך להיות בידיעה ובמיומנות רגילות. פרופ' לוי ולדרמן קובעים שזה תלוי בנסיבות ולכן בימ"ש צרייך לקבוע בכל מקרה האם הטיפול ניתן בידיעה ומיומנויות רגילות. לעניין סע' 309 (1) צריך להוכיח שני תנאים מצטברים : 1. הטיפול האמור היווה את העילה היחידה והמיידית למוות. (2) שהטיפול לקה בפגמים מקצועיים חמורים.  (שאינם בתום לב ואינם מתוך ידיעה ומיומנות רגילות) במקרה זה באמת מתנתק הקש"ס משפטי. מוטעה זה גם יכול להיות רשלני. אני לא נהגתי כפי שרופא סביר היה פועל. פס"ד חסיין – נאשם ברצח אחותו, דקר אותה בחלקי גופה השונים. בימ"ש אומר שזה היה בכוונה בכדי לגרום למותה. והוא טען שהרשלנות של בית החולים ניתקה את הקש"ס ולמעשה הוא טען שלא נתנו לה מספיק דם, הוא גם טען שלא החדירו נקזים לבית החזה וזה ניתק את  הקש"ס. בימ"ש מפנה לסע' 309(1) – כי קש"ס לא מתנתק. התערבות של הרופאים לא ניתקו את הקש"ס לא לפי סע' זה ולא לפי המבחנים הרגילים. המחוזי טען כי המחדל של בי"ח גם אם מדובר במחדל רשלני אינו גורם זר המנתק את הקש"ס. גם אם בי"ח לקה ברשלנות רבתי אין בדבר כדי לנתק את הקש"ס ,הוא היה צריך לצפות מראש את הנזק. ביהמ"ש העליון – הרופאים לא לקו בפגמים רפואיים חמורים, הדקירות הם גרמו למותה, הטיפול נעשה בתום לב, בידיעה ומיומנות רגילות – זה לגבי 309(1). בלקר – ביהמ"ש טען שההתערבות של הרופאים גרמו למותה, אפשר היה להשאיר אותה בחיים עוד הרבה זמן. ביהמ"ש קובע שמתן אטיפול ושלילת טיפול – שניהם נכנסים לס' 309(1) זאת אומרת אם מות המנוחה נגרם כתוצאה מהחלטת הרופאים שאין היא זקוקה לטיפול או שמחברים אותה למכונה שלא לשם טיפול ומנתקים אותה- היא פרי הבנתם שלפני כן היא כבר הייתה מתה- מוות מוחי. ביהמ"ש אומר הענקת טיפול רפואי רשלני בתום לב אין בה כדי לשנות את סוג התוצאה ואדם צריך לצפות אותה. לפי מבחני הקש"ס העובדתי- אלמלא הוא היה דוחף אותה היא לאהייתה מוצא את מותה. מבחינה צפיות- הוא היה צריך לצפות את הנזק. סוג והיקף הנזק לא משנה . 309(1) – לא מנתק את הקש"ס.

סע' 309(2) – מדבר על אי הקטנת הנזק על ידי הקורבן. סע' זה עוסק בטיפול הרפואי בפצעי הקורבן. הגורם המתערב פה הוא הקורבן עצמו אשר נמנע מסיבות שונות לפעול להקטנת הנזק שנגרם לו. והמחדל שלו גרר את התוצאה הקטלנית. סע' זה קובע שקש"ס לא ינותק מקום שבו הקורבן התנהג בחוסר אחריות כלפי גופו ונמנע נלהקטין את הנזק, בין שהזניח את פציעתו ובין שסירב לקבל טיפול רפואי ובכך הביא את התוצאה אסורה. במילים אחרות כל פציעה אפילו הכי קלה שהוזנחה על ידי הקורבן ובאשמתו תחייב את הפוצע בגרימת התוצאה הסופית שנגרמה לקורבן ואין נפקות לשאלה מה היו המניעים שלו להתנהגותו ומהי מידת סבירותה. ברגע שגרמת לנזק מסוים וכתוצאה מההזנחה ולא משנה מאיזה מניע הוא מת, אתה תהיה אשם בתוצאה הסופית שנגרמה, פס"ד בלאו 1975- דובר בנערה שהייתה קורבן למעשה האינוס שבמהלכו היא נפצעה וסירבה לקבל עירוי דם ממניעים דתיים גם לאחר שהובהר לה שהיא עשויה למות, היא נפטרה. והנאשם הואשם במותה. לאחר שבימ"ש קבע שבהתנהגות של הקורבן אין לנתק את הקש"ס בין ההתנהגות הנאשם לבין גרימת מותה. שוב נגיע לאותה תוצאה גם לפי המבחנים הרגילים וגם לפי 309(2). 
שיעור הבא נדבר על פרידמן, צברי , לורנס, נסיים את הנושא של קש"ס סטטוטורי ונתחיל נושא של תנאים מוקדמים לנשיאה של אחריות פלילית (גיל, היעדר שליטה, מחלת נפש). לקרוא פס"ד חמיס וכרמל- בנושא של היעדר שליטה. 
27.05.10
קשר סיבתי סטטוטורי – המשך 
סע' 39 (2) - קורבן שלא מקטין את הנזק , סירבה לקבל עירוי דם בשל טעמים דתיים, ומתה, וביהמ"ש הרשיע אותו בגרימת מותו של אותו קורבן, גם כאשר היא הביאה לעצמה את תוצאת המוות, אבל כמובן הוא זה שגרם לכך ולמעשה הקשר הסיבתי לא נותק. פס"ד פרידמן- דקר את אשתו בירך, הוא ניסה לעזור לה, היא סירבה יצאה עם בנה מהבית, אח"כ הוא חזר הביתה וראה אותה מתה. הוא טען לניתוק קש"ס משום שהיא זו שסירבה לטיפול הרפואי. והעליון קבע לפי סע' 39-2 הסירוב של הקורבן לקבל טיפול רפואי אין בהתנהגות של הקורבן כדי לפטור אותו מאחריות פלילית למעשה שלו.  הסיבה שבלעדיה אין זה הוא. 
סע' 39 (3) – הקורבן גרם למותו שלו – באלימות או באיום באלימות הביא אדם לעשיית מעשה שגרם למותו שהמעשה נראה לנפגע כדרך טבעית בנסיבות המקרה להתעלם מהאלימות או מהאיומים". הסע' עוסק בהם התוצאה האסורה נגרמה  עקב התגובה של הקורבן, למעשי האלימות של הנאשם. מדובר במקרים שבהם הנאשם הוא שנקט באלימות או באיום באלימות והקורבן במטרה להימלט מן האלימות או מן האיומים נפגע. לפי הסע' מדובר על גרם מוות.  פס"ד צברי- גב' צברי הגיעה לבר, ומישהו דיבר עם האחראי ורצה לקיים איתה יחסי מין והיא סירבה, ובסופו של דבר הוא ביקש את הכתובת שלה , הגיע למקום שבו היא לנה, הוא ניסה עם אדם נוסף להיכנס לחדר, הוא לא הצליח, היא חששה לפתוח את הדלת, היא יצאה מהחלון כדי לרדת למרפסת לקומה שלמטה, היא עמדה על צינור שנשבר, נפלה מקומה 5 ומתה. הטענה- ניתוק קש"ס . זה מקרה קלאסי של הסעיף – גם אם אתה מאיים באלימות. ההתנהגות שלה לא ניתקה את הקש"ס. בהתאם לסע', האם בודקים האם הקורבן שנמלט לא הייתה לו דרך אחרת להימלט? או שצריך לבדוק לפי אדם סביר. בביהמ"ש השופט חיים כהן- יושם לב, שהמבחן אם המעשה היה סביר לשם מניעת האלימות אינו מבחן אובייקטיבי כי אם מבחן סובייקטיבי ! הקפיצה דרך החלון חייבת להיות לא התגובה הטבעית של אדם סביר כדי להינצל מהאלימות, אלא היא צריכה להיות תגובה הנראית טבעית בכל הנסיבות המיוחדות בעיניו של מי שמנסה להציל את עצמו. וביהמ"ש אומר המנוחה הייתה במצב של פאניקה ושעות קודם לכן היא נאלצה להסתתר מפניו של אותו אדם, ולכן הקורבן ראתה בקפיצה כדרך טבעית להימלט מהאיומים.  יש לציין שזה לא כמו בפס"ד יעקובוב שהיא התאבדה. שם לא חל סע' 39(3) – כי מדובר שהקורבן מנסה להימלט מהאלימות ואין לו דרך אחרת, אך ביעקובוב הוא לא היכה אותה באותו רגע . היא לא קפצה כדי להימלט מאלימות אלא כי כלו כל הקיצין, לא הייתה לה אפשרות אחרת, היא קפצה מחמת ייאוש. סע' 39- מדובר במקרים שבהם קש"ס מתנתק, אך סע' 39 (5) הוא סע' סל, ואז יש גם את מבחני הקש"ס הרגילים ואז יכול להיות שהקש"ס לא ינותק. זאת אומרת אם יש מקרה שנפל לאחד מהם זה יותר קל כי זה סטטוטורי. אבל אפשר גם לפני מבחני קש"ס .
סע' 309(5) – " מעשהו או מחדלו לא היה גורם מוות אילולא מצטרף עימו מעשה או מחדל של הנהרג או של אדם אחר".  גם החלופה הזו של סע' 309 עוסקת במעשה של נאשם שעורר שרשרת של התרחשויות שבסופו של דבר גרמה לתוצאה האסורה, ולא בהכרח מוות. ע"פ סע' זה אין בגורם המתערב כדי לנתק את הקש"ס בין המעשים של הנאשם לתוצאה. אבל מה ההבדל בין סע' 309 – 1,2,3,4 ל-5 ? התחולה שלו יותר רחבה, הוא מהווה סע' סל, שכולל את מרבית המקרים שנופלים ליתר החלופות. סע' זה אומר שלא ינותק הקש"ס מקום בו מצטרפת למעשיו של הנאשם פעולה של גורם זר מתערב. דוגמה טובה לסע' זה הוא פס"ד לורנס- יש פה מעשה או מחדל של הקורבן או של אדם אחר שהוא יחד עם המעשה של הנאשם הובילו לתוצאה האסורה. במקרה של לורנס הקורבן בעצמו ירה, אז לורנס יכל להגיד? מה אתם רוצים ממני? הקורבן ירה בעצמו, ומאשימים את לורנס במוות שנגרם לקורבן כתוצאה מהמעשה של הקורבן, לורנס לא זה שירה בקורבן. ולכן סע' 309 (5) שלמרות זאת הקש"ס לא מתנתק, רואים בלורנס כמי שגרם למותו של הקורבן למרות שלא הוא זה שירה בו. מצטרף עימו- המעשה שלך יחד עם המעשה או המחדל של הקורבן. ביהמ"ש אומר לא רק שאדם סבר יכל לצפות את התוצאה, המעשה של הקורבן הוא גורם זר. לפני מבחני הקש"ס הרגילים- ברור שיש צפיות סבירה, לורנס היה צריך לצפות (אובייקטיבי)  וגם צפה (סובייקטיבי). בלורנס לא מדובר בילד שלא בעל אחריות פלילית או חולה נפש, מדובר באדם אוטונומי למרות שהוא קטין. הרי אם הקורבן הוא מתחת לגיל 12 – אז ברור שהוא יירה בעצמו, אבל כאן נותנים אקדח לילד עם אחריות פלילית, ובסופו של דבר מעבירים את כל האחריות הפלילית על לורנס. זה לא פשוט כי בסופו של דבר מי שביצע את המעשה זה אדם בעל אחריות פלילית ובעל ש"ד. מבחינת המחוקק מה שחשוב שאם המעשה שלך בלעדיה אין לתוצאה, וכאן לורנס יזם הכל, הוא רימה את הקורבן, הוא לא באמת שיחק עד הסוף, ולכן המעשים שלו הם אלו שגרמו. – זו פסיקה של מדיניות משפטית – רוצים להזהיר שאסור לשחק בנשק. ביהמ"ש באמצעות עבירות רשלנות מעלה את רף הזהירות. ביהמ"ש הוא האדם הסביר. אם ביהמ"ש אומר שאדם סביר כן צריך לצפות שהקורבן יכול היה לירות בעצמו- הרי זו רשלנות.  מקרה אחר – פס"ד סטרול – הקורבן קיבל עירוי דם לא נכון וכתוצאה מכך הוא מת. סטרול הוא לבורנט הוא היה צריך לדעת מה סוג דם של החולה שאמור לעבור ניתוח, מכין מנות דם שם את השם של החולה, ובמועד הניתוח לוקחים את מנות הדם ונותנים לחולה, כמובן שמאוד חשוב להצליב את המידע. מה שסטרול עשה- הייתה טעות במנת הדם, הוא היה לבורנט בבנק הדם, הוא שם במקרר דם שלא מתאים לו, הרופא לקח זאת והחולה מת. ביהמ"ש מטיל אחריות פלילית לגרימת המוות של החולה עקב עירוי דם שגוי, למרות שלא הוא גרם באופן ישיר למוות. במקרה זה לצורך העניין אם אותה עובדת שהייתה אחראית לקחת את מנות הדם ולהעביר לרופא, והרופא היה בודק כמו שצריך  אז סטרול טען שהקש"ס מתנתק. אבל ברור שהוא לא מתנתק, זה נופל בסע' 309(5) – מזכיר את לורנס. בלורנס זה היה של הקורבן, כאן זה לא של הקורבן, אך זה לא אומר שלא יטילו אחריות פלילית על הרופא והאחות. הרופא עבר על עבירת מחדל הייתה לו חובה לבדוק מכוח חובת חוזה, תפקיד. השאלה אם אפשר להאשים את סטרול ? הייתה טעות בבדיקה של סטרול. אי אפשר להגיד שזה של הרופא התרשל זה מנתק את  הקש"ס, אלא אם יש פגם מקצועי חמור של הרופא שהוא חייב לבדוק. אבל כאן א' התרשל, וב' וג' לא עשו מה שהיו צריכים לעשות, יש כאן שרשרת של מחדלים. ניתן להטיל אחריות על סטרול ! כי למעשה שלו מצטרף מחדל של אחרים ולכן זה לא מנתק את הקש"ס. צריך לראות האם ההתערבות של הגורם הזר היא סבירה- אתה צריך לצפות שאם אתה שם מדבקה היא עלולה ליפול, או שהרופא יתרשל. אם לא קיימת אותם אמצעים זהירים אז ברור שלא נהגת כמו אדם סביר.  יש לציין כי תמיד צריך לבדוק סע' נוסף –אם הוא לא רצה לקבל מנת דם – זה גם סע' 39 – 1, 3, 5.  אם הרופא פעל ברשלנות הוא נפל בסע' 1, הם היו פגמים חמורים זה בסע' 5. אבל בבחינה לא לבדוק את הכל, אלא רק את הסעיפים הרלוונטים ולנמק ! 
סע' 309(4) – "במעשהו או במחדלו החיש את מותו של אדם הסובל ממחלה או מפגיעה  שהיו גורמות למותו גם אילולא מעשהו או מחדלו זה". 

מעשה או מחדל החישו את מותו של הקורבן שסבל ממחלה או מפגיעה שגם כך היו מביאות למותו של אותו אדם גם ללא המעשים של הנאשם. לדוג' פסד חוסיין ע"פ 566/86  בעל הרעיל את אשתו שהייתה חולת כבד, הוא אמר שהקש"ס מתנתק וגם כך היא הייתה מתה מהמחלת כבד. במעשהו – הוא הכניס רעל לאוכל, החיש את מותו של אדם,הסובל ממחלה – היא סבלה ממחלת כבד, אבל היא אפשר לדעת אם היא הייתה מתה מהמחלת כבד. מקרה קלאסי לסע' זה הוא המתת חסד, הוא החיש את המוות שגם כך היה נגרם, בימ"ש אומר גם אם הוא חולה סופני ואמור למות עוד שבוע, הוא יוכל להיאשם ברצח. פס"ד יקירביץ 7193/04 רופא נתן הוראה להפסיק טיפול תרופתי לחולה אחת, והוא הורה גם לא להנשים חולה אחרת, האשימו אותו בגרימת מותן של אותן חולות. גם אם הוא טוען לניתוק הקש"ס שגם כך היו מתות, בימ"ש אומר שהקש"ס לא מתנתק. זה סע' 309 (4) אבל תמיד גם לרשום שהוא יכול ליפול ב-5 כי  הוא סע' סל. אבל את 4 חובה להזכיר כי זה מקרה ספציפי של החשת מוות, המתת חסד.  אבל חובה לבדוק גם את היסוד הנפשי- אם הוא ניתק בכוונה- רצח, אם הוא ניתק בקלות דעת- ניתק והחזיר- זו הריגה. אם הוא נתקל בחוט חשמל בלי לשים לב והיית צריך לשים לב – אז אפשר לייחס לך גרם מוות ברשלנות. ואם היא עשתה מחדל – צריך לבדוק מקור חובה.  קש"ס בעבירות תוצאתיות תמיד צריך לבדוק גם אם הוא ברור ! צריך לבדוק – שיש מעשה, נסיבה ותוצאה. מעשה יכול להיות גם מחדל, אבל אם זה מחדל צריך שיהיה לנו גם מקור חובה. צריך לבדוק מעשה (גרם), נסיבה (אדם), תוצאה (מוות). צריך לבדוק אם המוות נגרם כתוצאה מהמעשה או מהמחדל. ביניהם קש"ס עובדתי ומשפטי. האם אלמלא המעשה התוצאה הייתה נגרמת? עוברים לקש"ס משפטי ובודקים לפי אדם סביר, האם אדם אחר בנעליו צריך לצפות את התוצאה? תמיד ביחס לתוצאה. היום המבחן הוא צפיות סבירה, אבל בימ"ש בודקים גם סובייקטיבי כמו בלורנס- רוצים להראות את היסוד הנפשי הרע, כך בימ"ש יכול להחמיר עם הענישה. המבחן כאן בכל אופן הוא צפיות סבירה. גולגולת דקה- לא מנתקת את הקש"ס כי אנחנו לוקחים בחשבון שזה חלק מהיקף הנזק- וזה סיכון שאתה צריך לקחת בחשבון.  פס"ד לזר- צריך לצפות שהוא מכה אדם שהוא הכי רגיש ושיש לו את כל ה פגמים ), ראינו שבלאון נ' רינגר- בימ"ש מדבר על גולג' דקה שמשפיעה על סוג הנזק. אם אתה פוגע במישהו ועלול להתפתח סרטן ממאיר בסבירות של 1 למיליון- אדם לא צריך לצפות. בליאון נ' רינגר זה הליך אזרחי ואפשר לחלק את האשמה, אשם תורם. לעומת מלכה- הקש"ס לא נותק. גורמים זרים – לבחון לפי צפיות סבירה 309 על כל סעיפיו. התוצאה פחות מעניינת בבחינה. מה שחשוב זה ליישם על פי הנסיבות. לא סתם מציינים פרטים בבחינה. מה שחשוב זו  הדרך. ולא לשכוח בסוף לרשום החלטה. אם יש שאלה האם אפשר להאשים את הדוקר בתוצאת המוות ? צריך להכריע, לפי היסוד העובדתי בלבד !! 
תנאים מוקדמים לנשיאה באחריות פלילית
סע' 34 ו' – קטינים.
סע' 34 ז' – היעדר שליטה.
סע' 34 ח' – אי שפיות . 

על מנת להטיל אחריות פלילית העושה צריך להיות בעל כשרות פלילית, לפיכך הכשרות הפלילית מותנית במס' תנאים מוקדמים :

1. גיל – הכשרות הפלילית מותנית בהתבגרות הטבעית של האדם מבחינת גיל. גיל האחריות הפלילית נקבע באופן נורמטיבי, כל מדינה תחליט איזה גיל אדם יהיה בעל אחריות פלילי. בישראל הגיל הוא 12 שנים.
2. תקינות הרוח  מבחינה שכלית ורצונית- הכשרות הפלילית של האדם מותנית גם ביכולתו ובסגולותיו להבין את המשמעות הפיזית והערכית של התנהגותו, ז"א יכולת שכלית, הוא מבין מה הוא עושה, ויכולתו לשלוט במעשיו- יכולת רצונית.
3. שליטה בתנועות הגוף- אם אדם הוא בן 13 אבל הוא צריך לשלוט על תנועות הגוף שלו.  אי שליטה בתנועות הגוף יכולה לנבוע כתוצאה ממחלת נפש- קלפטומנים, פרומנים.. ויכולה לנבוע גם מסיבה חיצונית, לדוג' אם מעדתי מהבמה והנפתי את היד ובטעות הבאתי למישהו מכה-  לא יאשימו אותי כי בזמן המעידה לא הייתה לי שליטה על התנועות הגופניות שלי. מקרה נוסף – מקרה של התקף אפילפטי, לעתים הוא מניף את תנועות הידיים ונניח כתוצאה מכך נגרמה פגיעה, יש קש"ס , אבל התנאי המקדמי לא מתקיים, הוא לא שלט על התנועות שלו, הוא לא יכל לבחור בין הנפת הידיים לאי הנפת הידיים, הנפה לא הייתה בשליטה. 

4. נדון תחילה בסע' 34(ו) קטינות – " לא יישא אדם באחריות פלילית בשל מעשה שעשה בטרם מלאו לו 12 שנים". ביהמ"ש לא בודק אם הילד אינטלגנט, הקביעה היא שרירותית לגמרי.  הגיל מעורר שיח עקרוני מאחר ועבריינות של קטינים ונוער הופכת להיות מסוכנת יותר ויותר עם השנים.  בשנת 78 קבעו את גיל האחריות הפלילית , ביטלו את ההסדר של גילאי 9-12, וקבעו גיל אחיד גיל 13,  בשנת 84- הורידו ל-12 שנה.  בשנת 93- מקרה באנגליה שזעזע את המדינה- שני קטינים בני 10 וחצי הבריזו מביה"ס, הלכו לקניון וחטפו ממרכז קניות תינוק בן שניים ג'מס בוג'ר , צעדו איתו מרחק רב והכו אותו. שמו את הגופה שלו על מסילת ברזל, הרכבת דרסה אותו. היו ראיות של המצלמות, זה מקרה רצח מזעזע יותר בגלל הגיל. גיל האחריות הפלילית באנגליה הוא 10, ונכנסו לכלא ל10 שנים. אצלנו הם לא היו עומדים לדין כי הם מתחת לאחריות פלילית. למה חשוב לקבוע גיל לאחריות פלילית? קטין שמבצע עבירה מתחת לגיל 12 נקרא נזקק ויש אמצעים לגביהם. קטינים בני 12- 18 –יהיו בהשגחה, ויחולו עליהם חוק הנוער – שליטה, ענישה ודרכי טיפול. 
סע' 34(ז) – היעדר שליטה- אם הוא לא יכול לבחור בין התנהגות לבין אי התנהגות הוא לא שולט על התנועות הגופניות שלו. שליטתו של אדם על תנועותיו הגופניות היא תנאי לאחריות פלילית. הכוונה לשליטה בסע' זה היא להיות בעל יכולת בחירה בין עשיית העבירה לבין ההימנעות ממנו. שמדברים על אדם נעדר שליטה- מבחינה פיזית לא יכול לשלוט על תנועותיו הגופניות, הוא לא יכול לבחור בקו התנהגות שונה. לפני תיקון 39 דיברו על היעדר רצייה וכיום הוחלפה המילה היעדר רצייה להיעדר שליטה. כאשר אנו מטילים אחריות פלילית על אדם כזה אנחנו חורגים ממטרותיו של המשפט הפלילי, כי אם הוא לא יכול היה לשלוט על תנועותיו הגופניות אין שום הצדקה להטלת אחריות פלילית.  סע' זה מנוסח כרשימה של דוג' – שהרשימה היא פתוחה. כל מצב שהוא של היעדר שליטה זה מצב שנכנס בגדר סע' 34(ז) – המקרים בהם מדובר ומקרים נוספים שנכנסים להיעדר שליטה: מעשה שנבע מרפלקס, תגובה בלתי מודעת לגירוי חיצוני, דוג' נוספת – מקרים של הלם – אוטומטיזם – מקרה שבו הפועל נתון במצב אוטומטיזם, הוא לא שולט על תנועות הגוף שלו, הוא פועל כאוטומוט, נטול שליטה – פס"ד חמיס- היה צריך להרוס בית ואחד מהאנשים עלה על  הטרקטור והתחיל להשתגע, פגע בכל מיני אנשים, ומה שקרה זה שהוא טען כי הוא איבד את ההכרה שלו ופעל כאוטומוט, נעדר שליטה ולכן לא ניתן להטיל עליו אחריות פלילית. הוא טען שאחד מהשוטרים עלה על הטרקטור נתן לו מכה על הראש ולכן הוא פעל במצב אוטומט , אבל הפריכו את הטענה הזו כי ראו שהוא מזיז את הראש ומגיב לסביבה.  מקרה נוסף- מצב של היפנוזה, כשאדם מהופנט הוא פועל כמכשיר בידי המהפנט, מקובל לראות פעולה שנעשתה במהלך היפנוזה כפעולה שהיא נעדרת שליטה. אם ראובן תקף את שמעון שראובן מהופנט – אין לו שליטה על התנועות הגופניות שלו. תופעה של סכרת, אם מזריקים כמות מופרזת של אינסולין חולה סכרת יכול להגיע למצב שהוא פועל כאוטומט. התקף אפילפסיה, חולה סהרוריות – אדם מבצע פעולת תוך כדי שינה, רוצח במהלך הפעולה. פס"ד קוגדון- (1950)- הנאשמת חלמה שהבית שלה  עומד בשדה קרב וחלמה שחייל מנסה לתקוף את הבת שלה שהייתה בת 19, היא קמה משנתה לקחה גרזן וערפה את הראש של בתה, והיא זוכתה כי הוכיחו שהייתה סהרורית. דוג' נוספת – כפייה בשל גורם חיצוני- הפעלת כוח עדיף של מקור אחר, אם אני מועד זה היעדר שליטה. דוג' אחרת – אם ג' נופל על ב' , ב' נופל על א' והוא נפצע. האם נוכל להטיל אחריות פלילית על ב'? לא ! היעדר שליטה. על ג' ודאי שנוכל להטיל אחריות פלילית. לגבי אוטומטיזם – נבחין בין אוטומטיזם שפוי – אדם פועל כאוטומט אבל הוא שפוי, ז"א ההיעדר שליטה מסיבות מוטוריות, פיזיות, לחץ חיצוני של אחר שלא נובע ממחלת נפש. דוג' פס"ד חמיס- הוא שפוי אבל הוא פעל כאוטומט. אוטומטיזם בלתי שפוי- מצב של היעדר שליטה מסיבות נפשיות. נניח שכתוצאה ממחלת הנפש הוא לא שולט על התנועות הגופניות שלו. נניח ששודד נכנס לבנק ומאיים על הפקידה, אם את לא נותנת את הכסף את מתה, היא נותנת כסף ומאשימים אותו בגניבה, אותה מאשימים בשיתוף פעולה. צריך לשים לב איך מגדירים היעדר שליטה- היעדר שליטה זה היעדר שליטה על תנועות הגופניות שלה, כאן ודאי שהיא שלטה על תנועות הגוף שלה. אם היא לא הייתה מוסרת את הכסף היא הייתה מתה ,אך יכלה לשלוט. לא נעמיד אותה לדין מכוח סייג של כורח- סע' 34(יב) . בפס"ד חמיס- הטענה שקרית.  כי הוא הזיז את הראש.
פס"ד כרמל – יש שם עד אחד שהוא טען למצב של היעדר שליטה, מי שישב לידו זה העובד שלו וראו שהראש של המעביד היה שמוט והוא התנגש ברכב צבאי. ביהמ"ש אמר שהעובד מעיד לזכות המעביד אז אני לוקח במרכאות את העדות שלו, ולכן לא אקבל את הטענה שלו למצב של היעדר שליטה, צריך מומחים. העליון לא מקבל את זה- הוא אומר ששופט יכול לקבוע כי נאשם היה במצב של היעדר שליטה – אוטומטיזם ללא חוו"ד רפואית.  בנוסף העליון אומר- העד הוא העובד של המעביד, ואם אין חוו"ד רפואית והעד היחיד הוא העובד- במקרה הזה אני מזכה אותו כי לדעתי זה ספק סביר. זה שהוא עובד שלו זה לא אומר שמשקל העדות שלו צריך להיות נמוך. 
סע' 34 (יד') – "הוראות סעיפים 34- ז, יא, יב – הסייג של היעדר שליטה לא יחול אם העושה היה מודע או אם אדם מן היישוב במקומו יכול היה בנסיבות העניין להיות מודע לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו שהוא עלול לעשותו במצב זה...." אם אתה נעדר שליטה אנחנו פוטרים אותך מהעמדה לדין. אלא אם כן, הנאשם או אדם מן היישוב במקומו יכול היה להיות מודע לפני היווצרות המצב של היעדר שליטה שהוא עלול לבצע את אותו מעשה פלילי, ואם העמיד אותו בהתנהגות נשלטת או פסולה באותו מצב. ז"א אם אדם הכניס עצמו במודע למצב של היעדר שליטה הוא כן יעמוד לדין ולא יהנה מהפטור של סע' 34 (ז). נניח חולה אפילפסיה ומודע לכך שהוא עלול לגרום לנזקים, ונניח נותנים לו כדורים ואומרים לו אם לא תיקח את הכדורים בזמן אתה עלול לגרום לנזקים, והוא לא לוקח במודע את  הכדורים או אדם סביר עשוי להיות מודע , במצב זה הוא לא ייהנה מהסייג של היעדר שליטה. כלומר, אם הוא נכנס בשליטה למצב של היעדר שליטה הוא כן יעמוד לדין. 
סע' 34ח' – אי שפיות הדעת- החוק דורש מחלת נפש משפטית מאוד חמורה. " לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי (פיגור שכלי) היה חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו, הוא חונק אבל הוא חושב שהוא סוחט לימון. או להימנע מעשיית המעשה- מזכיר את 34ז' היעדר שליטה – מדובר על אוטומטיזם שפוי , כאן מחלת הנפש גרמה לו להיות במצב של חוסר יכולת להימנע מעשיית המעשה.  סע' 34ח(2)- אוטומטיזם בלתי שפוי. יש כשרות נפשית מהותית ודיונית – מהותית זה אומר שביום ביצוע העבירה הוא לא היה שפוי. הוא לא כשיר לעמוד לדין מבחינה מהותית, כי בשנייה שהוא ביצע את העבירה הוא היה לא שפוי נפשית. אי כשרות דיונית- ביום העמדתו לדין – הוא אינו כשיר אך בביצוע המעשה הוא היה כשיר.  סע' 34 ח' מדבר אך ורק על אי שפיות מהותית. ז"א אם לקית בנפשך יש מצב של אי שפיות הדעת ביום העבירה על זה יחול סע' 34ח. 34ח( 1) – מדבר על פגיעה ביכולת הקוגנטיבית. סע' 34ח(2) – פגיעה ביכולת הרצונית.  סע' 1 – הוא לא מבין את מה שהוא עושה, הוא יורה אבל הוא לא מבין שהירי יכול להרוג. סע' 2 הוא מבין מה הוא עושה אך הוא לא יכול לבחור שלא לעשות את זה.  השאלה היא למה אנחנו פוטרים מאחריות פלילית חולי נפש? כי רוצח שהוא רוצח למה נפטור אותו? כי אין את אפקט ההרתעה, זה לא יעזור אם אעניש חולה נפש כי אותו אדם לא יכל להימנע מבחירת המעשה, הוא לא הבין את המשמעות של המעשה. חולה נפש לא שולט בהתנהגות שלו, הוא לא מעדיף את האינטרסים שלו על פני האינטרסים של החברה.  השופט אגרנט בפס"ד מנדלברוט-  גישת המשפט המקובל – היא שיש לפטור אדם בלתי שפוי מאחריות פלילית הואיל ואחרת הענשתו בשל מעשהו הפלילי כמוה כשל הענשה בשל טירופו . הכלל הוא שחולה נפש הוא כן כשיר לעמוד בדין, אא"כ הם יוכיחו באמת שהתנאים שבסע' 34(ח) יתקיימו. 
נדון בתנאים של אי שפיות – 34ח' – תנאים שחולה נפש צריך לענות עליהם כדי להיות פטור מאחריות פלילית : 
34ח': " לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה" – השאלה שנשאלת לאחר שביהמ"ש אמר שהוא חולה נפש מה המעמד שלו? האם ראוי לזכות חולה נפש שרצח? ברגע שמזכים אדם שלמעשה בסופו של דבר בימ"ש קובע שהוא חף מפשע זה אדם שלא צריך לדבוק בו שום רבב כי הוא תקף לצורך העניין מהגנה עצמית, מדובר במקרים שהזיכוי מעביר מסר חברתי ולא צריך להרשיע. כשמדברים על חולי נפש לא ראוי לזכות אדם כזה כי זה אדם שביצע עבירה, הוא רצח, איך אפשר לנקות אותו מהכתם המוסרי שהוא רצח? הפסיקה קבעה שהסטאטוס שלו הוא לאו בר עונשין, שטרסברג כהן בעניינו של מאיר- קובעת שלחולי נפש יש סטאטוס מיוחד, היא אומרת שהסטטוס הזה בא לביטוי בהכרעה שאינה זיכוי ואינה הרשעה. כי למעשה יש כאן סטאטוס ביניים ויש לכך חשיבות. אדם כזה נקבע שהוא לא מסוגל לעמוד לדין – לאו בר עונשין . אדם שאנחנו מזכים אותו ראוי שיוסר ממנו כל כתם,  אבל זה לא ראוי כי הוא ביצע עבירה פלילית ואז הוא פטור מאחריות פלילית. וזה ההסדר היום. 
"אם בשעת המעשה" – התנאי הראשון לסע' 34(ח) הנאשם צריך לסבול ממחלת נפש ביום ביצוע העבירה. כאן חשובה ההבחנה בין אי שפיות מהותית לדיונית. תנאי שני  - "בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי- התנאי שהנאשם סבל בעת ביצוע מעשה ממחלת נפש שפגעה ברוחו או ליקוי בכושרו השכלי (פיגור או אוטיזם) – המשפט מתקשה להגדיר מחלת נפש, ניתן לשמוע בפסיקה קולות שההגדרה של מחלת נפש מאוד קשה ואפילו בלתי אפשרית, גם מדע פסיכיאטריה מתקשה לתת הגדרות לכל מיני מצבים מנטלים. הפסיקה שאומצה במשפט הישראלי – מאמצת את ההבחנה המסורתית בין מחלות נפש ( פסיכוזה) לבין ליקויים והפרעות נפש שאינם מוגדרים כמחלה ובאים תחת הכותרת נוירוזה. הפסיקה קבעה כי רק ליקויים הבאים בגדר פסיכוזה יכולים לשמש בסיס להגנת אי השפיות. השאלה הנשאלת היא מהי פסיכוזה? בספרות המשפטית מוגדרת פסיכוזה כהפרעה נפשית חמורה ביותר בשיפוט המציאות וביצירת מציאות חדשה בתחומי  החשיבה, התפיסה וההתנהגות הדרושים לניהול אורח חיים תקין. אדם פסיכוטי לא מסוגל להעריך את הדיוק של התפיסות והמחשבות שלו, מניח הנחות מוטעות על מציאות שהיא אחרת שהיא בראש שלו. כלומר, על מנת שליקוי נפשי ייהנה ממעמד של מחלה פסיכוטית עליו להיות מוגדר ככזה על ידי ביהמ"ש ולצורך כך ביהמ"ש נעזר בחוו"ד פסיכיאטריות אבל בסופו של דבר זה נתון להחלטה של ביהמ"ש. לשיעור הבא לקרוא את הפסיקה בכוכבית בנושא של אי שפיות הדעת – מחלת נפש. 
03.06.10
סע' 34(ח) אי שפיות הדעת- מחלת נפש היא משפטית ולא קלינית. על מנת שאדם יהנה מהסייג של אי שפיות אנחנו צריכים להגדיר את מחלת הנפש כמחלה מסוג פסיכוזה ולצורך כך בימ"ש נעזר בחוו"ד פסיכיאטריות, שם בודקים כשרות דיונית – היום לעמוד לדין , וכשרות מהותית – שעת ביצוע העבירה. בבדיקה הפסיכיאטרית בודקים את שניהם.  קב' המחלות הפסיכוטיות העיקריות שהוגדרה בפסיקה כמחלה שפגעה ברוחו – הן מחלות מסוג סכיזופרניה, פרנויה , רמה חמורה של מניה דיפרסיה, והפרעות אפקטיביות שמגיעות לרמה פסיכוטית. מה שמשותף לכל המחלות הללו שהן מונעות מהנאשם תפיסת מציאות תקינה. בפסיקה שלפני תיקון 39 הייתה חובה לקיומה של מחלת נפש. כדי שהנאשם יהנה מהסייג. לאחר תיקון 39 בימ"ש מגלים פתיחות יתרה להרחבת ההגדרה המסורתית של מחלת נפש. הדגש של בימ"ש שם עליו זה לא איך המחלה מוגדרת , אלא על הסימפטומים של המחלה. ז"א אם הוא חולה במחלה מסוימת והמחלה היא לא מסוג פסיכוזה, אבל לצורך העניין הוא לקה בסימפטומים פסיכוטיים שמפריעים לו לתפוס בצורה תקינה את המציאות זה נכנס לסע' 34ח'. נכנסות למקרים האלו כל מיני הפרעות :  פלר: חשובים הסימפטומים של ניתוק כליל מכללי החברה והטבע . לא משנה איך נקרא למחלה השאלה מהם הסימפטומים, אם יש עיוות של תפיסה תקינה של המציאות זה ייכנס לסע' 34ח.  כלומר, גם אם לאדם יש גידול במוח וכתוצאה ממנו יש לו סימפטומים פסיכוטיים גם זה ייכנס למחלת נפש.  גם השופט דורנר שאומרת בפס"ד אבו חמד- עיקר הסייג בא לביטוי בסימפטומים של מחלת הנפש ולא בהגדרת המחלה. גם השופטת עדנה ארבל בפס"ד זלצקי – 5266/05- השאלה המרכזית שיש לבחון היא- אם יוכח כי הליקוי מתאפיין בהפרעות נפש חמורות משמע שמדובר בליקוי בעל אופי פסיכוטי. גם היא מסתכלת על הסימפטומים. זה בעקבות התיקון של החוק. לסיכום, תחת המונח של מחלת נפש סע' 34ח' אנחנו כוללים מחלות מסוג פסיכוזה, ואנחנו כוללים גם בסע' 34ח' מצבים פסיכוטיים או של תסמינים פסיכוטיים גם אם הם לא נובעים ממחלת נפש מסוג פסיכוזה, לדוג' מקרה של גידול בראש שגורם לתסמין פסיכוטי, אנחנו נאמר לאותו אדם שהוא ייכלל בסייג. לסע' 34ח' חלופה נוספת : "או בשל ליקוי בכושרו השכלי"- כאן נכנס גם פיגור שכלי – לצורך זה יש לפנות לחוק הסעד – טיפול במפגרים – ולא כל דרגת פיגור פוטרת את הנאשם מלתת את הדין. ועדת האבחון קובעת את רמת הפיגור. פיגור נכנס לתוך אי שפיות הדעת – אבל הוא יכול להיות מפגר ברמה חמורה, אבל הוא צריך להיות ממש חסר הבנה. כלומר פיגור לכשעצמו לא מזכה , הוא צריך לעמוד בכל התנאים .  " היה חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה" – התנאי שהמחוקק מציב – כתוצאה ממחלת הנפש הוא היה חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו או להימנע מעשיית המעשה. חסר יכולת של ממש אפשר לפרש בשתי אפשרויות : חסר יכולת של ממש:
1. פלר- מעיד על שלילה מוחלטת  של כושרו המנטלי של הנאשם, אם לנאשם יש כושר ואפילו מינימלי להבין את המשמעות הפיזית של המעשה והוא מסוגל להתנהג ע"פ אותה הערכה, הרי שהדבר מקנה לאותו נאשם כשרות פלילית.  כלומר הסימפטומים צריכים לשלול לחלוטין את היכולת של הנאשם. אין לו יכולת לחלוטין ! אם יש לו 20% יכולת לפי פלר זה לא נכנס לאי שפיות. 
2.  עדי פרוש- המונח של ממש מתייחס למילה יכולת , משמע  אם לאדם יש יכולת מועטה להבין את מה שהוא עושה או להימנע מעשיית המעשה עדיין הוא עשוי ליהנות מסייג אי השפיות. אם יש לו 20% הוא יכול להינות מהסייג. 

הגישה שאומצה מהפסיקה היא הגישה השנייה. גם בן אדם שמבין קצת את מה שהוא עושה. 
ההבדל הוא מהותי, כי אם אנחנו הולכים לפי פלר אנחנו מורידים הרבה חולי נפש. לעומת זאת, לפי הפרשנות השנייה אנחנו לוקחים גם את אלה שיש להם קצת יכולת, מרחיבים. פס"ד שאימצו את הגישה הזו – פס"ד ברוכים – הואשם בהצתה של 4 מכוני עיסוי -  הוביל למותם של 4 נשים , הוא טען שצריך לפטור אותו מאחריות פלילית בגלל אי שפיות הדעת, כי הוא טען שרוח הקודש הורתה לו לשרוף מבלי שהייתה לו יכולת להימנע, העליון קיבל את הערעור והוא טען שסייג של אי שפיות חל במקרה בו הנאשם חולה במחלת נפש שבגינה הוא חסר יכולת של ממש להבין את מעשיו, או את הפסול. חסר יכולת של ממש אין פירושו של הקשר זה שלילה מוחלטת של היכולת כאמור, אלא גריעה ממשית ממנה. גוטמן – מקרה אחר- הוא פיתח שנאה נגד ערבים, עלה להר הבית וירה בשומר ובמס' שוטרים, והוא טען לטענה של אי שפיות ,הוא הורשע במחוזי ברצח ובניסיון לרצח, והסנגור טען שהוא ביצע את המעשים מתוך דחף לוא בר כיבוש, ומחלת הנפש גרמה לו למצב הזה שהוא לא יכול להימנע מעשיית המעשה. הערעור שלו נדחה והוא הורשע הדין , אבל גם שם בימ"ש מתייחס לנושא של אי שפיות. פס"ד אבו חמד- יותר מעניין כי זה לאחר תיקון 39 – אבו חמד חשד שהילד שלו בן שנתיים הוא לא הילד שלו, הוא הצית את הילד ויצא מהבית, לאחר 40 דק' הוא חזר הביתה לקח את הילד לבי"ח, טען שהייתה שריפה. הוא טען לאי שפיות ביהמ"ש לא מאמין מרשיע ברצח, וגוזר עליו עונש של מאסר עולם. בערעור הסנגור טען שהראיות משאירות ספק סביר שהוא חולה נפש. התביעה צריכה להוכיח את ההיפך, שהוא היה שפוי. ובימ"ש אומר- לא נתגלו סימנים פסיכוטיים במערער לדעת כל הרופאים שבדקו אותו. לאחר המעשה הוא סיפר את מה שאירע, ואף הסביר מדוע הרג את הילד.התכחשותו לעבירה מצביעה שהוא הבין שהמעשה אסור.  אם חשדת שהילד לו שלך, אז אתה לא יכולת להגיד שלא הבנת מה אתה עושה. סיפרת למה עשית את זה- אז אתה בהחלט שפוי. ביהמ"ש העליון דוחה את הטענות של אי שפיות על הסף. 
סע' 300א' רבתי (עמוד 66) – "עונש מופחת" – סע' זה חל רק על מעשי רצח. "ניתן להטיל עונש קל על הקבוע- במצב שבו בשל הפרעה נפשית חמורה..." – סע' זה מזכיר מאוד את סע' 34ח'. אז למה צריך סע' 300א' ? בעבירה רגילה- אם רשום 3 שנים אז העונש יכול לחול עד 3 שנים. אם המחלת נפש הגיעה ל-34ח אז הוא פטור. אם הוא ביצע עבירת שוד השופט יכול להפחית את העונש בגלל מחלת הנפש. ברצח- אין שיקול דעת ! המקסימום הוא חובה, עונש מאסר עולם חובה- ולא מגיע לחסר יכולת של ממש – לא מתייחסים במצב הנפשי. או שזה מגיע למצב 34ח' והוא פטור, או שלא. ואז הגיעו למצב שזה לא ראוי, ולכן חוקקו את סע' 300א' המתייחס רק לעבירת רצח. במקרים בהם הנאשם הואשם בעבירת רצח ויש מצב נפשי שלא מגיע לסע' 34ח' – הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת , לעומת סע' 34ח' – חוסר יכולת של ממש. יש הבדל בין שניהם.  ולכן אנחנו צריכים את סע' 300א'- כשעולה טענה של אי שפיות, קודם בימ"ש יבדוק אם היא עונה על 34ח' ואם לא הוא יפנה ל- 300א'.  סע' 300א' מקל יותר. חוסר יכולת של ממש- יש חלופה- להבין את אשר הוא עושה- הכוונה היא שהנאשם לא יודע את המהות הפיזית של המעשה שלו. פס"ד פלוני במחוזי –שהוא הרג את הדודה שלו כי הוא חשב שהיא ערפד.  הוא קשר את הדודה והעביר אותה מהמטבח למקום אחר בבית, הוא החדיר ירק לפה שלה, וכרך סביב הפה רצועת בד ופלסטר כדי שלא תצעק, והוא צלב אותה, נעץ מסמרים בכפות ידיה, לקח מוטות ברזל וקרשים והכניס לה לגוף. הטענה שלו הייתה שהוא חשב שהיא ערפד, ובחלום אמרו לו שהוא צריך להרוג אותה. כשבן אדם רוצח באכזריות כזו אז משהו כאן לא בסדר. אי אפשר להגיד שהוא שפוי, אבל השאלה היא האם השפיות מגיעה למצב כזה שהמחוקק התכוון לפטור אותו מאחריות פלילית ? ביהמ"ש מאמץ את הגישה השניה- די בחוסר יכולת של ממש. מומחים מטעם ההגנה טענו שמדובר בהפרעה פסיכוטית , לעומת זאת מומחים מטעם התביעה טענו כי מדובר בהפרעה נפשית קשה, אבל הסימפטומים לא מגיעים למצב של פסיכוזה. ובסופו של דבר – המחוזי טען שבימ"ש יצר ספק בדבר הכשרות שלו ובסופו של דבר הוא זיכה אותו. השופטת הנדל- לאו בר עונשין , השופטת מרשיעה אותו- המעשים של הנאשם הם הרשע בהתגלמותו, אבל היא הייתה במיעוט. וזיכו אותו. ביהמ"ש מאמץ את חוו"ד של ההגנה. "פסול שבמעשהו"- הוא לא מבין את המהות המוסרית של המעשה. לדוג' במקרה הראשון הוא חונק את אשתו והוא חושב שהוא סוחט לימון, במקרה השני הוא יודע שהוא חונק אבל הוא לא מבין את הפסול שבמעשהו. 34ח' יש שתי חלופות : "להבין את אשר הוא עושה, או להימנע מעשיית המעשה" . "להימנע מעשיית המעשה" – הוספה במסגרת תיקון 39 – חלופה זה חשובה כי ישנם מקרים בהם אדם מבין את הפסול שבמעשיו אבל יחד עם זאת הוא לא מסוגל להימנע מעשיית המעשה, פיזית הוא לא מסוגל להימנע, הוא לא מסוגל לכבוש את הדחף שלו, וסע' 2 מדבר על מונח שנקרא : דחף לאו בר כיבוש, לדוגמה – אדם שהצית דקלים , הוא יודע שאסור להצית , וגם יודע שזו עבירה פלילית אבל הוא לא יכול להימנע מזה. דוגמה אחרת – קלפטומן – אותו אדם יודע שאסור לגנוב, יודע שהוא גונב, והוא לא יכול להימנע מזה. הם לא יכולים לכבוש את הדחף הזה. ולכן מקרה של דחף לאו בר כיבוש נכנס לסע' 34ח'- בשעת המעשה, בשל מחלה או ליקוי, שוב צריך להוכיח סימפטום של חסר יכולת של ממש להימנע מעשיית המעשה. פדופיליה זה יותר פסיכופטיה מאשר הפרעה נפשית. יותר הפרעה של אישיות.  היום דחף לאו בר כיבוש נכנס לסע' 34ח' 2 . לפני התיקון 39 -  מה היה  ? זה היה בפסיקה. סע' 34ח2 מבוסס על דוקט' של דחף לאו בר כיבוש – שנקבע בפס"ד מדנלברוט- במחוזי הוא הורשע ברצח, ובעליון הוא זיכה אותו. הוא היה אדם חולה נפש וכתוצאה מכך הוא חשש שמישהו שעובד איתו רודף אחריו, הוא לקח אקדח והרג אותו. הכושר הקוגנטיבי שלו לא נפגע, הוא ידע שהוא הורג, שהוא הולך להרוג, הוא פגע באותו אדם שהוא רוצה להרוג. אבל הוא טען שהוא לא יכול להימנע מעשית המעשה. מדובר בע"פ 118/53 – מאוד ישן , אגרנט לא רוצה להרשיע אותו בגלל טענה של דחף לאו בר כיבוש וברור שהוא פעל ממחלת נפש, הבעיה היא שהוא הבין מה הוא עושה, הוא רק לא יכל להימנע ממה שהוא עושה. אגרנט לפני תיקון  39 לא יכל לזכות, אבל בכל זאת רצה לזכות – הוא מכניס את הדחף לאו בר כיבוש להיעדר שליטה (רצייה).  אם הוא באמת נעדר יכולת להימנע מעשיית המעשה אז הוא נעדר שליטה- סע' 34ז' , אגרנט הכניס דחף לאו בר כיבוש שנובע ממחלת נפש להיעדר שליטה. השופט זילברג לא מסכים עם אגרנט והוא טוען שלא ניתן להכניס תחת סייג האי שפיות את הלכת היצר שאין להתגבר עליו, אך הוא מזכה אותו בכל מקרה בשל מחלת נפש, כי בעקבות המחלה הוא לא מבין מה הוא עושה. אם כן, הדרך של אגרנט יותר טובה. השופט גויטין- לא מוכן לזכות אותו, דחף לאו בר כיבוש לא נכנס למחלת נפש, לאי שפיות אבל גם לא נכנס להיעדר שליטה. כי היעדר שליטה לא מדבר על מצב של היעדר שליטה ממחלת נפש. כי מחלת נפש היא 34ח'. אבל אם יש היעדר שליטה שהוא כתוצאה ממחלת נפש – אז גויטין אומר אני לא יכול להכניס למחלת נפש כי זה לא נקבע בחוק. היעדר שליטה זה לא מצב של פסיכוזה. זה נופל בין הכיסאות. במנלברוט השופט אגרנט לא קיבל הלכה. בסופו של דבר זיכו אותו, ודחף לאו בר כיבוש נכנס להיעדר שליטה.  לאחר תיקון 39 המחוקק עיגן את הדחף לאו בר כיבוש שהוא נובע ממחלת נפש בסייג של אי שפיות הדעת ומה שחשוב לנו הוא שהמעמדה של אגרנט במנדלביום הייתה בדעת מיעוט כי אף שופט לא תמך בדעה שלו, אבל הוא כן עיגן את הדוק' הזו בחוק. בפס"ד מיזאן 186/56 – זה עלה שוב- ושם העליון אימץ ברוב של 3 שופטים נ' שניים את העמדה של אגרנט במנדלביום – וכאן נוצרה הלכה, תקדים מחייב שחייב את בימ"ש לשנים רבות. הכניסו את הדחף לאו בר כיבוש להיעדר שליטה. 
· רוב הנאשמים נמצאים כשרים לעמוד לדין , כי מחלת הנפש אומנם קלינית אבל לא משפטית , לא הגיעה לרמה כזו של חוסר יכולת של ממש להבין את מה שהם עושים.
תוצאות של סייג אי השפיות  
מה קורה שהנאשם לאו בר עונשין – בעת ביצוע העבירה הוא לא היה כשיר לעמוד לדין? אם בזמן ביצוע העבירה (כשרות מהותית ) לא היה כשיר, היה חולה במחלת נפש לפי סע' 43ח' והיום הוא כשיר – כשרות דיונית הוא משוחרר, כי הוא נרפא, היום הוא בריא. מקרה אחר- ביום ביצוע העבירה הוא לא נהנה מהסייג של אי שפיות, היה כשיר לדין מבחינה מהותית, הוא היה שפוי , אבל היום הוא לא כשיר לעמוד לדין, היום הוא פסיכוטי, במקרה זה חל סע' 15 (א) לחוק לטיפול בחולי נפש-  אינו מסוגל לעמוד לדין היום ! מחמת היותו חולה רשאי ביהמ"ש לצוות שהנאשם יאושפז בבי"ח או יקבל טיפול מרפאתי. ז"א אם הנאשם היה כשיר בעת ביצוע העבירה והיום הוא לא , אנחנו פונים לסע' 15. ומה קורה שהוא מבריא? ניתן לחדש את ההליכים, סע' 21 לחוק לטיפול בחולי נפש- "אושפז נאשם על פי צו של בימ"ש לפי סע' 15א והוא שוחרר לפי 18ד' רשאי היועמ"ש להורות שהוא יועמד לדין. ניתן להעמידו לדין, אבל באישור היועמ"ש. 
מקרה אחר- גם בזמן ביצוע העבירה הוא היה חולה נפש וגם היום חולה נפש- סע' 15ב' משלים את סע' 34ח' . סע' 34ח' לא חל על מקרה זה , אלא רק שבעת ביצוע העבירה הוא היה חולה נפש. ביום שהוא עומד לדין הוא בריא אז משחררים אותו. אז 15ב' משלים את 34ח' . גם אז וגם היום לא כשיר- סע' 15ב' אומר- "יצווה בימ"ש שנאשם יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי. לאחר חצי שנה משחררים אותו מהמרפאה? אז עדיין לא יעשו לא כלום, כי הוא לא היה שפוי בעת ביצוע העבירה, אז גם ביום שהוא יוצא לא יעשו לו כלום.  סע' 300א' -  מדבר על עונש מופחת, חל רק במקרים של רצח. על אף האמור בסע' 300 ניתן להטיל עונש קל , ( בשיקול דעת) – ביהמ"ש לא חייב לתת עונש מופחת, אלא ניתן, יש ש"ד- כי בסע' רצח יש עונש מאסר עולם חובה. כי לבימ"ש אין ש"ד. 300א' מאפשר לבימ"ש ש"ד להקל . 300א' (א) –זה לא הופך את הרצח הריגה, עדיין נעמיד אותו לדין על רצח אך נפחית מהעונש שלו. 300א' (ב) – אם התגוננת והפעלת כוח בלתי סביר יאשימו אותך הרצח אך בימ"ש יוכל להפחית בעונשך. ג'- לדוגמה כרמלה בוחבוט- מוכה, בעלה התעלל בה במשך שנים  ואז הי א ירתה בבעלה.  רצח זה  רצח אלא אם כן הקורבן קינטר את הרוצח –שם אין כוונה תחילה. בעקבות פס"ד זה – הוסיפו את 300א'- התעללות  מצוקה נפשית קשה עקב התעללות בידי מי שהנאשם גרם למותו. היא תהיה רוצחת, תורשע ברצח, אבל בימ"ש רשאי לתת עונש מופחת יותר.  חרף קיומו של סע' 300א' עושים בו שימוש לעתים רחוקות.  
נאשם צריך לעורר ספק סביר שמא קיים הסייג. לדוג' 34כב' רבתי- לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן הוכח ספק סביר".. אם הספק לא יוסר יחול הסייג. התביעה תמיד צריכה להוכיח מעל ספק סביר- יסוד עובדתי ונפשי.
סע' 34ה' רבתי- "חזקה על מעשה שנעשה לא בתנאים של סייג" – ראובן אונס את לאה, אם לא היה לי את הסע' הזה , התביעה הייתה צריכה להוכיח שכל הסייגים לא חלים. נקודת המוצא היא שאין סייג, שהוא שפוי, שזה לא הגנה עצמית.. כל הסייגים רדומים. אם הנאשם רוצה להקיץ אותם משנתם, הוא צריך לעורר את הסייגים, ולעורר ספק סביר, התביעה תצטרך להוכיח מעל לכל ספק סביר שהוא לא חולה נפש. הסע' הזה אומר שחזקה שאדם הוא שפוי.
למבחן הקרוב לא להתייחס ליסוד הנפשי!! בבחינה כל שאלה – לקחת את הסע' ולפרק – דבר ראשון לסווג- עבירה התנהגותית או תוצאתית. בשלב השני לפרק את העבירה- מעשה, נסיבה, נסיכה.  להתעלם מהדין.
חומר שלא לבחינה הקרובה: 
לכל עבירה שני יסודות : יסוד עובדתי ויסוד נפשי.  יחסו הנפשי של האדם כלפי מעשיו. יסוד נפשי- לא מחפשים כוונה כללית,  אדם יכול להיות שפל מטבעו אבל לא נוכל בכל זאת להאשימו. כי אנחנו מחפשים יסוד נפשי ספציפי לכל עבירה שבוצעה. עדיין נצטרך לבדוק יסוד נפשי שמתייחס ליסוד העובדתי. עבירת אינוס" הבועל אישה שלא בהסכמתה. היסוד העובדתי-  הבועל – מעשה, אישה- נסיבה, שלא בהסכמתה החופשית – נסיבה. אז אם ראינו שזה התרחש, מה עוד צריך להוכיח? מחשבה פלילית, מודעות. היסוד הנפשי – צריך לבדוק את המודעות שלו למעשה, ואת המודעות שלו לנסיבות, הוא היה מודע שהוא בועל, אישה, ושהיא לא הסכימה.  אם היא לא מסכימה והוא לא מודע לזה- אנחנו נזכה אותו. דורשים יסוד נפשי- בגלל עיקרון האשם – כשיש אשמה ההתנהגות היא לא מקרית, כשהוא בועל אישה והוא מודע שהיא לא מסכימה, הוא מעדיף את האינטרסים שלו על פני האינטרסים של הקורבן ושל הציבור. ולכן אדם כזה צריך לעמוד לדין והוא יימצא כאשם.  במשפט המודרני אנחנו לא מוכנים להאשים אדם על עצם המעשה או הנזק. באי שפיות – אדם שרוצח אחר יש יסוד עובדתי , יש קש"ס, אבל אנחנו פוטרים אותו כי אין לו יסוד נפשי, הוא לא מודע למה שהוא עושה. למרות שנגרם נזק הוא יוצא לחופשי. אנחנו היום במשפט המודרני לא מענישים על הנזק שהוא גרם. 

אין עבירה ללא אשמה- הושרשה וקיבלה ביטוי במשפט הלטיני  NULLUM CRIMEN SINE CUPLA – לא נאשים אדם אם אין לו יסוד נפשי. עיקרון האשמה הרחב טומן בחובו שני עקרונות :
1. אין עבירה ללא אשמה, אין עבירה ללא יסוד נפשי פסול.  גבר שבועל אישה ואישה לא הסכימה זה לא הופך את זה לאינוס. הוא צריך לקיים את היסוד הנפשי. הוא צריך להיות מודע שהוא בועל, שמדובר באישה. יש שני סוגי אשמה:
א. אשם סובייקטיבי – מחשבה פלילית
ב. אשם אובייקטיבי – רשלנות.
ראש העבירות דורשות מחשבה פלילית. מחשבה פלילית בוחנת את ההתייחסות הסובייקטיבית של הנאשם למעשה שלו. סע' 20- הכלל הוא שצריך להוכיח מחשבה פלילית אלא אם כן זה נכנס לאחד החריגים – שהעבירה היא עבירת רשלנות או אחריות קפידה. מחשבה פלילית היא מודעות של הנאשם עצמו לטיב המעשה- לזה שהוא בועל, לקיום הנסיבות- מדובר באישה, והיא לא מסכימה. ועבירה תוצאתית. הכלל הוא שמבקשים אשם סובייקטיבי, בוחנים את הכוונה של הנאשם שהועמד לדין. צריך לבדוק את המודעות של האדם למה שהוא עושה. ראובן מודע שהוא יורה, מודע  שהצד השני יכול למות, וצריך להוכיח שהוא התכוון להמית את שמעון או שהוא היה פזיז, אבל הבדיקה היא סובייקטיבית.
אשם אחר- אובייקטיבי- רשלנות – מטילים אחריות על אדם שהתרשל. סע' 21- אי מודעות לטיב המעשה, זאת לעומת האשם הסובייקטיבי. ברשלנות האשם הוא אובייקטיבי, אני לא בודק מודעות שלך אלא של אדם סביר. בסובייקטיבי אם הוא לא מודע- בודקים אם מבחינה אובייקטיבית אדם  סביר צריך להיות מודע.  פס"ד בש- דובר על גרם מוות ברשלנות, יסוד נפשי- רשלנות. בש השליך מקרר, הוא מודע לזה, אבל הוא לא היה מודע לגרימת התוצאה, שילדים יכולים להיכנס למקרר ולהיחנק בתוכו. אם היה מדובר בעבירה של אשם סובייקטיבי הוא היה מזוכה. אבל עבירה של גרם מוות ברשלנות זה אשם אובייקטיבי- מעניינת אותי מודעות של אדם סביר. למה בש הורשע? אם לא היית מודע בעבירה של רשלנות לא עוצרים פה- אדם סביר במקומך כן היה צריך להיות מודע. מבחינה סובייקטיבית הוא לא היה אשם, הוא לא השליך כדי שילדים ייכנסו, אבל מבחינה אובייקטיבית הוא אשם. עכשיו נניח שהפרקליטות בודקת את המודעות – ובש היה מודע זו מחשבה פלילית, היו מנסים להאשימו בהריגה. ההריגה מדברת על אשם סובייקטיבי, אשם אובייקטיבי – שהנאשם עצמו לא היה מודע במקום בו אדם סביר בנעליו כן היה מודע. בתור תובע אם היו לי ראיות לאשם סובייקטיבי שהוא באמת היה מודע למה שהוא עשה ולתוצאה הפרקליטות תאשים אותו בהריגה. אם הוא לא היה מודע ואדם סביר כן היה מודע- נאשים בגרם מוות ברשלנות. אבל אם אדם לא עוצר ברמזור אדום – הוא צריך להיות מודע לתוצאה- זהו אשם אובייקטיבי. באשם סובייקטיבי אני לא יכול לדעת את המודעות שלו- נניח שהוא לא ראה שהרמזור מתחלף לאדום.   באמצעות עבירת רשלנות בימ"ש מעלה את הרף, אל תעשו דברים שיוצרים סיכון. מפס"ד בש כבר לא מסתכלים על האדם המצוי , אלא על האדם הרצוי. 
2.אין להטיל על אדם אחריות פלילית מעבר למידת אשמתו – מלבד העיקרון שמתנה הטלת אחריות פלילית באשם סובייקטיבי או אובייקטיבי, עיקרון האשם מכתיב מידתיות- אין זה ראוי להטיל על אדם אחריות פלילית העולה על מידת האשמה שלו.  בא לידי ביטוי ברצח, הריגה וגרם מוות ברשלנות. יסוד העובדתי מתקיים, אבל לפי עיקרון האשם אומרים – ככל שמידת האשמה רבה יותר העונש רב יותר. לכן ברצח- זה כוונה תחילה, ירית בלב ופגעת כדי להמית ולכן העונש הוא מאסר עולם. לעומת זאת בהריגה- מחשבה פלילית סובייקטיבית – לא התכוונה להרוג אבל ידעת שאם תירה שני כדורים תוכל להרוג אותו. בגרם מוות ברשלנות – יסוד נפשי חלש, העונש הוא עד 3 שנים.  רואים כאן עיקרון אשמה על פי מידתיות. ככל שהאשמה שלך חמורה יותר העונש צריך להיות חמור יותר. כלל המידתיות הוא כלל חשוב . לקרוא את פס"ד יעקובוביץ’ , אבו רביע בנושא של מודעות, לקרוא את פלוני, פס"ד באשי.   
10.06.10
התביעה צריכה להוכיח מעל לכל סביר גם יסוד עובדתי וגם יסוד נפשי . יסוד נפשי מדברים על אשמה, שאנחנו רוצים להטיל אחריות פלילית על אדם צריך להוכיח אשם. יש אשמה סובייקטיבית (רוב העבירות – מחשבה פלילית), ויש אשמה אובייקטיבית – הנאשם לא מודע לטיב המעשה, לנסיבה להתרחשות התוצאה, אבל אדם סביר כן היה מודע, מדובר על רשלנות.  אנחנו נעסוק היום באשמה סובייקטיבית. סע' 19 הוא כלל- אדם מבצע עבירה רק אם עשה אותה במחשבה פלילית, זולת אם- 

1. עבירות רשלנות
2. עבירות מסוג אחריות קפידה.
סע' 20 מדבר על מחשבה פלילית – " מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות, לאפשרות גרימת התוצאה.. "
סע' 21- מהי רשלנות – אי מודעות לטיב המעשה.. במקום בו אדם מן הישוב כן היה מודע" .
סע' 22- אחריות קפידה

רשלנות ואחריות קפידה הם חריגים לכלל שכל עבירה דורשת מחשבה פלילית. לפי סע' 19 – אם לא נקבע אחרת לעניין היסוד הנפשי יש צורך להוכיח עבירה פלילית. אם יש עבירה שותקת – כלומר לא כתוב דבר לגבי יסוד נפשי, נניח סע' 34ב'- כתוב רשלנות אז היא לא שותקת. אבל במקום בו העבירה לא מדברת על יסוד נפשי הכלל זה מחשבה פלילית. סע' 19 מדבר על כלל וחריגים. מכאן אין כל קושי לקבוע מהו היסוד הנפשי.

מחשבה פלילית, רשלנות ואחריות קפידה- הם יסוד נפשי.  אבל רשלנות שונה ממחשבה פלילית, כי  רשלנות זה אי מודעות. אם כתוב במתכוון זו מחשבה פלילית. מה קורה אם עבירות שלא רשום מהו היסוד הנפשי? לפני תיקון 39 במקום בו היו עבירות שותקות – שלא כתוב דבר לגבי היסוד הנפשי- העליון אמר שאפשר לפרש את העבירות הללו כמחשבה פלילית, חוק עשוי להסתפק ביסוד נפשי של רשלנות גם ללא הוראה מפורשת אלא מכוח תכלית החקיקה. כלומר, עבירות שותקות יכולות להיות עבירות של רשלנות גם אם לא כתוב ( פס"ד אזולאי). אבל , היום לאחר תיקון 39 סע' 19 קובע לנו במפורש שאדם מבצע עבירה רק אם עשה במחשבה פלילית. ז"א אם יש עבירה שלא אומרת דבר לעניין היסוד הנפשי צריך לפרש את  העבירה כמחשבה פלילית ולא של רשלנות. איך אנחנו גם יודעים? סע' 19 (1) . סע' 304- גרם מוות ברשלנות יודעים שזה רשלנות כי כתוב. אם יש עבירה שותקת אי אפשר היום לפרש אותה כעבירה של רשלנות. היום, כל שתיקה של מחוקק זה או אחריות פלילית או אחריות קפידה. המצב היום לאחר תיקון 39 הוא ברור. כי יש את החלק הכללי שאומר מזה מחשבה פלילית, רשלנות. המצב הזה לא היה לפני תיקון 39, לפני הכל היה מוסדר בפסיקה. פס"ד שמייצג את המצב הזה הוא פס"ד יעקובוביץ’ ע"פ 125/50 – מדובר באחר ממעשי הרצח הראשונים שזעזעו את המדינה, רצח שאירע בגן מאיר בת"א, ויעקוקוביץ המית בחור בן 25 שהוא בילה עם אחותו החורגת בת 21. יעקוקוביץ רצה לאנוס את האחות אז הוא רצה לנטרל את האח, הוא לקח בול עץ והחל להכות גם את האח וגם את האחות. אח"כ הוא גרר את האחות ואנס אותה. הוא הועמד לדין גם ברצח. ביהמ"ש הרשיע אותו באחת מחלופות הרצח. היום 214ג' לפק'  החוק הפלילי מקביל ל-300א'3- "העושה אחת באלה ייאשם ברצח ודינו מאסר עולם " – אם הוא רצה להמית יש כאן כוונה תחילה,אם הוא רוצה רק לנטרל את האח אז אין כוונה תחילה. יעקובוביץ’ לא התכוון להרוג אותו אלא רק לסלקו מהמקום כדי שלא יפריע לו לאנוס את האחות. כאן, אין בעיה להוכיח את היסוד העובדתי, כי הוא זה שגרם למוות, קשר סיבתי לא נותק, ומבחינה עובדתית אין בעיה. בימ"ש בפס"ד מדבר על היסוד הנפשי- בימ"ש מרשיע אותו בחלופה הזו של רצח- המחוזי אומר אני יודע שהנאשם לא התכוון להמית אותו אבל בכל זאת בימ"ש אומר מה שחשוב לבדוק זה שהמעשים נעשו בזדון, התקיפה נעשתה בזדון. המחוזי אומר צריך להוכיח במזיד. ביהמ"ש אז פירש זדון כרצון. אבל הוא אומר אני יודע שהוא לא התכוון להרוג את המנוח, אבל מה שחשוב לבדוק זה האם פעולת ההכאה שהביאה למותו הייתה בזדון, מספיק שההכאה הייתה בזדון ואפשר לייחס את הזדון לעבירת המוות. אני יודע אמנם שהוא לא התכוון, אין זדון לעניין המוות וודאי ולא חפץ בתוצאת המוות , אבל מספיק שהוא ביצע את ההכאה בזדון די בכך כדי ליחס לו רצון לעבירת המוות ומרשיע אותו בעבירת רצח. יעקובוביץ מערער לעליון והוא מזכה אותו בעבירת הרצח, עדיין אין את סע' 39, אגרנט פונה למשפט האנגלי, ובאמצעותו הוא בונה את המושגים אחד לאחד מהפסיקה האנגלית והוא מגיע למסקנה שנדרשת מחשבה פלילית מסוג פזיזות פושעת. לא מספיק להוכיח זדון לעניין התקיפה, אבל כדי להרשיע ברצח תוך ביצוע העבירה צריך להוכיח שהוא היה מודע להתרחשות התוצאה- המוות, ובנוסף יש צורך ביחס חפצי, לא מספיק רק מודע, פזיזות פושעת היום היא שקולה לאדישות. לא מספיק שתהיה מודע לאפשרות התרחשות לתוצאת המוות אלא אתה צריך להיות גם אדיש לתוצאה. ברגע שאתה מכה 10 פעמים עם בול עץ על הראש- אתה אדיש לתוצאת המוות. אגרנט מדבר על ראיית הנולד. שונה מהמחוזי- כי המחוזי אומר מספיק שהייתה מחשבה פלילית לעניין התקיפה. אגרנט אומר שיש צורך בחזות התוצאה. אם אתה רוצה להרשיע אדם בעבירה של רצח 300א3- אתה צריל להוכיח שהוא גם היה מודע למוות וגם שהוא היה פזיז לתוצאה, פזיז פושעת. הוא היה אדיש לתוצאה של מוות. אדישות זה נניח ששודד נמלט עם הרכב שלו והמשטרה בעקבותיו, הוא חוצה רמזורים אדומים והכי חשוב לו שהמשטרה לא תעלה עליו , באותה הבריחה הוא יכול לדרוס מישהו , זו הפזיזות שאגרנט מדבר עליו. העליון מרשיע אותו בעבירה ההריגה בלבד. זהו פס"ד שמאוד חשוב לקרוא. הוא פוסק גם פיצוי לאשתו של המנוח.  בפס"ד מרדכי לאחר תיקון 39- מדבר גם על סע' 300א3- ברק פותח את סע' 20א- רואה שמחשבה פלילית מצריכה מודעות ופזיזות, ברק מנתח את היסוד הנפשי. לאותה תוצאה מגיע גם בימ"ש באנגליה בפס"ד R.v Cunnigham
 1957- הוא רצה לבלות עם חברתו , ובשביל זה הוא היה צריך כסף , הוא ירד לבניין של המרתף , והוא פירק מדחן להסקה, הגז עלה לקומה הראשונה ודיירת שהייתה שם הורעלה והאשימו אותו בשתי עבירות – עבירת הגניבה, הוא גנב כסף, עבירה שנייה – זו עבירה של גרימת חבלה בהרעלה. על פי החוק האנגלי עבירה זו דורשת זדון. ביהמ"ש אמר מספיק להוכיח זדון לעניין הגניבה, זה ששברת את המדחן בזדון די בכך לייחס לו זדון לעניין ההרעלה, זה בדיוק מה שהמחוזי עשה ליעקובוביץ. ביהמ"ש אמר לא רציתי שמישהו יורעל אבל גם לא ידעתי בכלל שאפשר היה לגרום להרעלה, אולי אם הוא היה יודע הוא היה מחבר את זה אח"כ. בימ"ש באנגליה קובע שיש להוכיח אחריות פלילית נפרדת לעניין  הגניבה ולעניין ההרעלה. ומאחר והתביעה לא הוכיחה מעל לספק סביר שהיה לו יסוד נפשי לעניין החבלה בהרעלה הוא זוכה מהעבירה. ביהמ"ש דורש יסוד נפשי לגבי כל אחד מהמעשים-זו ההלכה. צריך לבדוק יסוד נפשי ועובדתי לגבי כל עבירה, לא עושים גזור הדבק. 
מחשבה פלילית 
סע' 20 – מחשבה פלילית היא סוג של ברירת מחדל לעניין היסוד הנפשי. ברגע שיש לי הגדרה של מחשבה פלילית זה אומר שזה תואם את עיקרון החוקיות, יודעים איזה יסוד נפשי מותאם לאיזו עבירה. סע' 19,20,21 חלים על כל העבירות גם על עבירות של עונשין וגם מחוצה לו. זה תורם לוודאות . מצד שני יש חיסרון – תיקון 39 למעשה מקטלג לנו את היסודות הנפשיים, לפעמים יהיה מאוד קשה להכניס מקרה מסוים לאחת הקטגוריות. לא תמיד הכל שחור לבן, יש תחומים אפורים שיהיה קשה לקלטג אותם, אבל היתרון גובר על החיסרון. סע' 20(א( -מחשבה פלילית היא מודעות לטיב המעשה, לאפשרות גרימת התוצאה.. מחשבה פלילית היא מודעות – זה התנאי הראשון להוכחתה של מחשבה פלילית. מודעות היא היבט הכרתי, שכלי, קוגנטיבי ולפי סע' 20 יש להוכיח מודעות לרכיבי היסוד העובדתי של העבירה , אם לצורך העניין יש עבירה שכוללת מעשה ונסיבה ותוצאה. אז אין כזה דבר מודעות לעבירה, לאינוס, צריך להוכיח מודעות לכל אחד מרכיבי היסוד העובדתי. המודעות היא סובייקטיבית, זה לא שאדם סביר צריך להיות מודע, אלא הנאשם צריך להיות מודע להכל –זה בהיבט השכלי, או שהוא מודע או שהוא לא מודע, לא מדברים על יסוד חפצי. אם עכשיו אני צריך להוכיח שראובן ירה בשמעון 3 ירייות וזה בכוונה. אז צריך להוכיח בשלב הראשון יסוד עובדתי שהוא מת, ושהמוות נגרם כתוצאה מהמעשה. בשלב השני צריך להוכיח מחשבה פלילית – מודעות לטיב המעשה. ראובן צריך להיות מודע לכך שהוא באמת יורה, לנסיבה- לאדם , שמעון . ואקדח – הוא צריך להיות מודע שהוא עם אקדח שהוא יורה, והוא צריך להיות מודע לאפשרות גרימת התוצאה- אם אתה יורה 3 יריות בשמעון אתה צריך להיות מודע לאפשרות גרימת התוצאה של מוות – זו מחשבה פלילית. תצריך להוכיח מודעות סובייקטיבית גם למעשה, נסיבה, ותוצאה. חוק העונשין לא מגדיר מהי מודעות, זהו מונח די ברור . דוג' – הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית דינו כך וכך ..

הבועל – מעשה . אישה – נסיבה, שלא בהסכמה החופשית – נסיבה. לא כתו יסוד נפשי, המחשבה הפלילית אם כך היא מודעות – הבועל מודע, אישה – מודע , שלא בהסכמתה – הוא יכול להגיד שהוא לא היה מודע. סע' חשוב – הוא סע' 90א רבתי – ברוב העבירות בחוק העונשין שנחקקו לפני תיקון 39 לא נעשה שימוש במילה מודעות אלא בכל מיני ביטויים דומים , לדוג' – ביודעין, ביודעו כי  ונשאלת השאלה האם המילה ביודעו היא באמת מודעות. צריך סע' זה כי לפני תיקון 39 המחוקק עשה שימוש במונחים שונים שלמעשה הוא התכוון למילה מודעות. בשנת 1995 (שנה לאחר כניסת תיקון 39 לתוקפו ) – נכנס תיקון 43 לחוק העונשין – סע' 90א'- הוא תחנת החלפה בין מונחים שנחקקו לפני תיקון 39 שעניינם הוא היסוד הנפשי של העבירה , והסע' הזה מחליף אותם במושגים חדשים.  סע' זה אומר אם יש סע' חוק שנחקק לפני תיקון 39- ורשום ביודעין – כיום אין כזה דבר. המחוקק אומר בכל מקום שכתוב ביודעין אפשר להחליף את המילה במילה מודעות – לפי סע' 20א'. לפיכך אם ניקח לדוג' את סע' 238 – פונים לסע' 90א' ומחליפים את המילה יודעין למילה מודעות. ולכן היסוד הנפשי הוא מחשבה פלילית. דוג' נוספת – סע' 182- "המסדר נישואין בידיעה שהם אסורים" – פונים לסע' 90א' – בידיעה – נפרש כמחשבה פלילית. סע' 90א(1) – אם יש עבירה התנהגותית שכתוב : הבועל ביודעין אישה שלא בהסכמתה החופשית – זה לא היה משנה את הסוג של עבירה היום, כי ביודעין זו מחשבה פלילית. אבל אם היה כתוב הבועל במזיד –אז פונים לס' 90א'- זה אותו דבר. זה מודעות כאמור בסע' 20א'. אז זה לא בכוונה, זו מחשבה פלילית. 

מחשבה פלילית בעבירות התנהגות – סע' 20א
עבירה התנהגותית – ההתנהגות לכשעצמה אסורה, התוצאה לא מעניינת את המחוקק.  
סע' 20א'-   מחשבה פלילית – מודעות לטיב המעשה, ולנסיבה- זה היסוד הנפשי , זה המחשבה הפלילית בעבירה התנהגותית.  סע' 345 - עבירת אינוס : " הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית"...  סע' 384- " נוטל לנושא דבר הניתן להיגנב" בעבירת אינוס צריך להוכיח עובדתית – שגבר בעל אישה ולא הסכימה. בשלב השני צריך להוכיח את המודעות שלו, שהוא היה מודע לכך שהוא בועל חרף אי הסכמתה – זה היסוד נפשי בעבירה התנהגותית.
גם בגניבה- נוטל לנושא – מעשה, דבר הניתן להיגנב – נסיבה. 
מזה יסוד נפשי? שהוא מודע לכך שהוא נוטל ונושא דבר שניתן להיגנב. אם לדוג' הוא קלפטומן אז אולי אין לו מודעות, הוא לא יכול להימנע מעשיית המעשה, כך גם חולה נפש. 
דוג' נוספת סע' 288- "העלבת עובד ציבור" – מעליב- מעשה, בתנועות, מילים- מעשה, עובד ציבור- נסיבה. נסיבה נוספת – כשהוא ממלא את תפקידו. עכשיו אני צריך להוכיח שהעלבת עובד ציבור.  צריך להוכיח שהוא העליב אותה, ושהיא עובדת ציבור. אבל לא נגמרה העבודה- צריך להוכיח יסוד נפשי, שהוא מודע לכך שהוא מקלל, שהוא יודע שמדובר בעובדת ציבור. ושהיא ממלאת תפקידה בדין. ברגע שיש נתון אובייקטיבי – יסוד עובדתי צריך להוכיח יסוד נפשי. הדבר החשוב ביותר זה לנתח את העבירה ( מעשה, נסיבה). אותו דבר לגבי תקיפת שוטר- סע' 273-  " התוקף שוטר כשהוא ממלא תפקידו כחוק " – תוקף זה מעשה, שוטר- נסיבה, ממלא תפקידו – נסיבה. זו עבירה התנהגותית כי אין נסיבה. עכשיו צריך להוכיח מודעות למעשה ולנסיבה. צריך להוכיח שראובן שתקף את שמעון מודע לכך שהוא תוקף. צריך להוכיח שהוא מודע לכך שמדובר בשוטר, וזה לא תמיד ברור. אם הנאשם יצור ספק סביר שהוא לא היה מודע לכך אז לא נזכה אותו אפשר להאשימו בתקיפה רגילה.
אם כן מחשבה פלילית בעבירה התנהגותית – מודעות, הכרה קוגנטיבית. 

מחשבה פלילית בעבירות תוצאה
בעבירות תוצאה צריך להוכיח : סע' 20 
1. יחס הכרתי/ קוגנטיבי-  מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות, ובגלל שיש תוצאה- מודעות לאפשרות גרימת התוצאה. (תוצאה שנמנית עם פרטי העבירה).   בקומה הראשונה צריך להוכיח יחס הכרתי, מודעות- חשוב, לא מדובר במודעות לתוצאה –כי תוצאה היא דבר עתידי, ולא וודאי. יכול להיות שהוא ירה בו והוא לא ימות. אנחנו צריכים להוכיח אפשרות גרימת התוצאה.  פלוס -
2. לעניין התוצאות – יחס חפצי/רגשי – שאדם באמת חפץ בתוצאה, לא מספיק להוכיח שהוא היה מודע, אם זו עבירה תוצאתית צריך להוכיח יחס חפצי- האם הוא ירה כדי שהוא ימות? האם הוא ירה כי הוא היה קל דעת? פזיז?  יחס חפצי /רגשי הוא רק לעניין התוצאה ! לעניין התוצאות גם אחת מאלה- צריך להוכיח א. כוונה- לגרום לאותן תוצאות. שראובן יורה בשמעון , הוא מודע לכך שהוא יורה, או שהוא יורה כדי לגרום למותו – וזו כוונה. יחס חפצי שני – או פזיזות – בכל עבירה תוצאתית צריך להוכיח בנוסף למודעות גם יחס חפצי. או שנוכיח כוונה את הסע' דורשנ כוונה, היסוד הנפשי הקל יותר – זה פזיזות , שגם היא נחלקת לשניים : הרמה הגבוהה יותר של פזיזות היא אדישות – שוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאה. לעומת כוונה- כוונה לגרום לתוצאה. שוויון נפש-  אם ראובן נוהג ברכב כי הוא רוצה לפגוע בהולכי רגל והוא פוגע בהם אני יכול להאשים אותו ברצח. אבל אם ראובן נוהג ברכב במהירות לא כי הוא רוצה לפגוע במישהו אלא כי המשטרה בעקבותיו, והוא חוצה רמזורים אדומים ופוגע בהולכת רגל , אז אם הוא פגע בה אני לא יכול להאשים אותו ברצח כי הוא לא התכוון, הוא היה פזיז, אדיש לתוצאת המוות. הוא לא נהג במטרה לפגוע למרות ש הוא מודע לאפשרות שזה יקרה, הוא אדיש, שוויון נפש, יש הסתברות שהוא יהרוג. הרמה הקלה יותר של פזיזות  היא קלות דעת – "נטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האסורות מתוך תקווה להצליח למנען " – הוא לוקח סיכון שהתוצאה תקרה + מתוך תקווה להצליח למנעה. הוא לא רוצה שהתוצאה תקרה.  ההבדל לאדיש, אדיש הוא שווה נפש לתוצאה, לעומת זאת קל דעת- הוא נוטל סיכון בלתי סביר מתוך תקווה שהתוצאה לא תתרחש, נניח, אדם נוהג במהירות 150 קמ"ש אף אחד לא רודף אחריו, הוא נוסע ליד בתי ספר, נכון שאפשר לאמר שהוא אדיש לתוצאה, אבל סביר להניח שהוא קל דעת- הוא נוטל סיכון בלתי סביר שהוא יפגע במישהו אבל הוא מקווה מאוד שזה לא יקרה. ולכן בת"ד מאשימים בהריגה בקלות דעת. בכל מקום בו מדובר בעבירה תוצאתית שותקת אנחנו נסתפק ביסוד נפשי מסוג פזיזות שבקלות דעת וזה היסוד הנפשי שנדרש בהריגה. קודם כל צריך להוכיח מודעות ואז להוכיח פזיזות שבקלות דעת (יחס חפצי).  איך אנחנו יודעים שהחוק דורש כוונה? הוא כותב: במטרה ל.. בכוונה ל.. כדי .. סע' 333- החובל בחברו חבלה חמורה דינו .. – זו עבירה תוצאתית : חובל – מעשה, חבלה- תוצאה. חברו – נסיבה. יסוד הכרתי – צריך להוכיח שהוא מודע לזה שהוא חובל , באדם, ומודעות לאפשרות גרימת התוצאה עצם זה שהוא חובל בו , איזו תוצאה? חבלה חמורה. הוא צריך להיות מודע שזה חבלה חמורה. יסוד חפצי –לא כתוב בסע' כדי – ולכן זו עבירה תוצאתית שותקת – ונסתפק בפזיזות מסוג קלות דעת. צריך להוכיח שהוא היה קל דעת לענין החבלה החמורה.  דוג' ראשונה: תקיפת שוטר- "התוקף שוטר שלא כדין" – סע' 274- קודם כל זו עבירה התנהגותית. התוקף – מעשה, שוטר- נסיבה. אם זו עבירה התנהגותית צריך לנתח רק יסוד הכרתי. מודעות לטיב המעשה, מודע שהוא תוקף, והוא תוקף שוטר, ושהשוטר ממלא תפקידו כחוק.  סע' 298- עבירת הריגה- " הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם דינו 20 שנות מאסר" – עבירת הריגה היא עבירה תוצאתית. כל העבירות ההמתה הן תוצאתיות. מותו – תוצאה, אדם – נסיבה. בגלל שמדובר בעבירה תוצאתית היא שותקת , צריך יסוד הכרתי וחפצי. ביסוד הכרתי- התוצאה היא מוות. ביסוד החפצי- בגלל שהעבירה היא שותקת נסתפק בפזיזות – קלות דעת ביחס לתוצאה. ברור שהיית מודע שהוא ימות, השאלה אם רצית שהוא ימות, היית אדיש או קל דעת ? זה חשוב להגדרת העבירה, לעונש. די לתביעה להוכיח שהוא נטל סיכון בלתי סביר, ומסתפקים בקלות דעת. צריך להיות מודע תמיד למעשה. לתקיפה של שוטר לדוג'. בחוק העונשין אין עבירה שדורשת ממש אדישות, אז למה צריך אותו? לעניין  העונש, כי אם יש הריגה אז זה 20 שנות מאסר זה הרף המקסימלי, אם הוא קל דעת והתביעה הצליחה להוכיח שהוא אדיש אז השופט עשוי להטיל עונש חמור יותר.  פס"ד רוסו – הרופאה המרדימה- בימ"ש אומר שהיא אפילו הייתה אדישה. 
אם נרצה לדרג את היסוד הנפשי בעבירות תוצאה: 
מודעות + כוונה – רצח (מאסר עולם) 
מודעות +פזיזות מתוך אדישות (הריגה). (20 שנות מאסר)
מודעות + פזיזות מתוך קלות דעת (הריגה).  (20 שנות מאסר).
אי מודעות + אדם סביר כן מודע (גרם מוות ברשלנות) . (3 שנות מאסר). 

אם מתכוונים לרצוח אדם א' ורצחת את ב'- העונש הוא אותו עונש.
שאלה נוספת-  מה יש להוכיח במחדל ? במחדל צריך להוכיח מקור חובה. לאילו מהרכיבים צריך לבדוק את המודעות ? האם אדם צריך להיות מודע לכך שיש מקור חובה? אם אמא לא הניקה את בנה זה מחדל – ואז את היחס ההכרתי והחפצי. במחדל היא לא עושה כלום, הילד טובע והיא לא עושה כלום. השאלה היא למה היא צריכה להיות מודעת ? למקור חובה? שיש סע' בחוק ? לא ! היא צריכה להיות ,במחדל, פרופ' קרמניצר וד"ר ראם שגב מסבירים שכאשר מדובר במחדל אין די בכך שהעושה יהיה מודע לכל הרכיבים העובדתיים המתקיימים בהתנהגות האקטיבית אלא הוא צריך להיות מודע גם לנתונים העובדתיים המצמיחים את החובה לפעול אבל לא לקיום החובה החוקית עצמה. אם אם גרמה למותו של בנה בכך שהיא נמנעה מלהניקו, כדי לבסס עבירת המתה (סע' 298) צריך להוכיח שהיא מודעת לכך שהיא לא מניקה בו, אבל היא לא חייבת לדעת את מקור החובה, אך כן לנתונים שמצמיחים את החובה- היא האמא והוא הבן שלה. 
שאלת ההוכחה- איך אנחנו מוכיחים יסוד נפשי? במקרים שבהם הנאשם מודה אין בעיית הוכחה.  הודעת נאשם היא מלכת ההרשעות.  במקרים שבהם הנאשם לא מודה- השאלה איך אנחנו יכולים להוכיח את היסוד הנפשי? מוכיחים על פי חזקות מתוך הנסיבות. חזקה היא אמצעי הוכחה שבאמצעות אותה חזקה אנחנו מוכיחים יסוד שהוא רלוונטי לאשמה. ז"א מתוך קיומן של עובדות בסיסיות מניחים בסיס למסקנה המתחייבת מאותן עובדות. לדוג' אם ראובן מכוון את האקדח ונמצא בטווח אפס משמעון, הוא מצמיד את הקנה ללבו של שמעון ויורה 3 יריות. מוכיחים כוונה מתוך הנסיבות. יש חזקה שנקראת חזקת הכוונה- שאדם מתכוון לתוצאות הצומחות בדרך הטבע ממעשיו. ז"א אם אתה עכשיו הצמדת את הקנה ללבו של שמעון חזקה שהתכוונת להמית אותו. זו חזקה שבעובדה- זו חזקה שהכוח הראייתי טמון בניסיון החיים. מכוחן של עובדות א' ו- ב' מתחייבת עובדה ג' שאותה מבקשים להוכיח. ז"א אם אני מוכיח 1+2 =3 , כך התביעה יכולה להוכיח שהתוצאה התקיימה. מספיק שהתביעה תוכיח שכיוונת נשק לעברו של שמעון ולחצת על ההדק אפשר להוכיח כי התכוונת להמית אותו. חזקה בעובדה היא ראייה נסיבתית, אם הנאשם יצור ספק סביר אז החזקה לא תפעל לחובתו, לדוג' אם הוא יגיד שהוא השתמש באקדח מים, או שהוא לקח את האקדח הלא נכון, או שמישהו החליף את הכדורים בכדורים אמיתיים. איך מוכיחים מודעות ? באמצעות חזקת המודעות. לדוג' באונס- חזקת המודעות אומרת – שאדם מודע לטיב התנהגותו ולנסיבות האופפות אותה. אם בעלת אישה חזקה שהיית מודע למעשה הבעילה. ואם אתה רוצה לטעון ההיפך אתה יכול, חזקה עובדתית תמיד אפשר לסתור על ידי ספק סביר, לצורך העניין הוא יעורר ספק שמא החזקה לא מתקיימת- אם ראית שוטר עם כובע ומדים – חזקה שהיית מודע שהוא שוטר, אבל הוא יכול לסתור- נניח הוא תקף שוטר בפורים ונניח שהוא היה בתוך ביה"ס וחשב שהוא תוקף מורה שהתחפש לשוטר.  זה לא פשוט מבחינה משפטית- כי באמצעות החזקה אנחנו מוכיחים יסוד נפשי אובייקטיבי – אדם רגיל שרואה שוטר הוא מודע, אך החזקה היא יותר אובייקטיבית- לא בטוח שזה מה שהיה בלבו של הנאשם.  אבל, איך אנחנו מתגברים על הקושי ? אנחנו נותנים לנאשם אפשרות לסתור את החזקה.  ( אם לא מצליחים להוכיח בהריגה- מאשימים ברשלנות). 
מה קורה כאשר אדם אינו מודע לנסיבה? אך הוא חושד שהיא קיימת ? עבירת אינוס זו עבירה התנהגותית- צריך להוכיח שהנאשם היה מודע לכך שהיא לא מסכימה. אם היא אומרת לא- ברור שהיא לא מסכימה. אבל אם היא לא אומרת לא וגם לא כן –והיא חושד שהיא לא מסכימה ובכל זאת הוא ממשיך לבעול אותה- אבל היא בועטת ובוכה. איך מתייחסים לכך שאדם חושד? דוקטרינת עצימת עיניים -  אישה לא אומרת שהיא מסכימה וגם לא אומרת שלא, ובאקט הבעילה היא בוכה. נאשם שתוקף שוטר- הוא לא לבוש במדי משטרה אבל הוא יוצא ממכונית משטרה. הוא חושד שמדובר בשוטר ובכל זאת ממשיך לתקוף. מקרה נוסף – מקרה של בעילת קטינה – מתחת לגיל 14 – הוא לא יודע בוודאות שהיא מעל גיל 14 אבל הוא חושד ונמנע מלברר. דוקטרינה זו היא תחליף למודעות והיא מוסדרת היום בסע' 20(ג)(1) -  רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות, או נסיבות ..  – אם יש חשד ונמנעת מלברר = מודעות .  זה מבחינת החוק ואפשר להרשיע. אם אישה בועטת במהלך הבעילה והיא לא אומרת לא – ואתה לא עוצר – ברגע שיש חשד אתה נמנע מלברר- מבחינת החוק כאילו היית מודע לכך. עצימת עיניים – תחליף למודעות. זה מספק את דרישת המודעות שבסע' 20(א). המודעות היא למעשה ולנסיבה- לא כתוב חשד- כי אין עצימת עיניים לענין התוצאה- כי אנחנו לא צריכים להיות מודעים לתוצאה- אלא לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות גרימת התוצאה. אפשרות גרימת התוצאה מכילה כבר את החשד. סע'  20(ג)(1) -   חל על כל סוגי העבירות (התנהגותי, תוצאתית) – עצימת עיניים הוכרה בפסיקה לפני זמן רב וזכתה להכרה חקיקתית. עצימת עיניים פירושה חשד בדבר קיומה של מציאות פלונית והימנעות מדעת מנקיטת צעדים, כדי לברר אם קיימת אותה מציאות ומה טיבה, תוך הליכה במודע לקראת הסיכון לעבור את העבירה. מתעוררת השאלה-  מהי רמת החשד הנדרשת? אם היא בוכה? האם החשד צריך להיות ממשי ? פרופ' פר טוען שהחשד צריך להיות רציונאלי, וכזה שיש לו אחיזה במציאות הנוגעת לעניין ואין די בחשד תיאורטי בלתי מבוסס. אומר פלר הכל כאמור במחשבתו של העושה. ז"א החשד הוא סובייקטיבי. אם המודעות היא סובייקטיבית החשד צריך להיות סובייקטיבי. פרופ' רות קני- כיוון שאין דרישה לחשד ברמה גבוהה די בחשד סובייקטיבי ממשי. למעשה הספרות המשפטית אומרת שלאחר תיקון 39 אימץ את הדעה שלגבי עצימת עיניים יש צורך להוכיח חשד ממשי , מעשי, רציונאלי ואין להסתפק בחשד מופרך שאין לו אחיזה במציאות. 
מזה נמנע מלברר? לשם הפעלת דוקטרינה של עצימת עיניים יש צורך כי לעושה יהיה חשד סובייקטיבי של ממש , אולם הוא ייחשב כמודע רק אם הוא נמנע מלברר את אותו חשד. היינו הכוונה לחשד שלא בורר ולא סתם חשד שהיה לאדם.  ד"ר יצחק קוגלר מציין שכדי שנוכל להטיל עליו להטיל אחריות מכוח עצימת עיניים צריכה להיות יכולת אובייקטיבית לברר את החשד. הקיום  החשד  והחובה לברר יכולה להנביע 3 אפשרויות : 
1. יש חשד ולא בררת – זה עצימת עיניים שהיא שווה למודעות.  היא בועטת ובוכה ואתה לא מברר.
2. יש חשד + בירור – החשד מוצדק . היא בועטת ובוכה, אתה שואל אותה , והיא אומרת שהיא לא מסכימה ואתה ממשיך לבעול , זו כבר מודעות ולא עצימת עיניים לפי סע' 20א.
3. יש חשד , הוא מברר והחשד מופרך -  היא בוכה מאושר- אם החשד מופרך והוא ממשיך לבעול – אז אין מודעות ולא ניתן לייחס לו מחשבה פלילית. ולא ניתן להרשיע בעבירת אינוס. 

לשיעור הבא לקרוא את פס"ד אבו רביע, באשי, אילן בן אבו, הרשפי.

החומר למבחן – עד סייגים לאחריות פלילית כולל. כל החומר כולל אי שפיות מחייב לבחינה. במבחן יהיה קייס אחד או שניים קטנים . מבחן בין שעתיים לשעתיים וחצי. תהיה הגבלה של מקום.  המשקל של הבחינה הו א 20%. הקייס הוא כמו עבודה שקיבלנו. יש אירוע וכל מיני שאלות. אז קודם כל להיעזר בשאלה לדוגמה – יש בתקשוב. הפיתרון הוא לקוני. צריך שיהיה דיון בפס"ד. תהיה שאלה אחת – האם ניתן יהיה להרשיע את ראובן בעבירה של גרם מוות ברשלנות/רצח ? צריך לענות רק על יסוד עובדתי !!! לפני שעושים משהו לנתח את העבירה. לדוג' חבלה חמורה, הריגה- לוקחים את העבירה מסווגים אותה- האם העבירה היא התנהגותית או תוצאתית ולפרק את הרכיבים העובדתיים !!!!!!!!!!!!!!!!!!! מאוד חשוב – נוטל ונושא- מעשה, אדם – נסיבה.  ישאלו מה צריך להוכיח ? צריך לקרוא את האירוע ולראות במה נדרשנו לדון – רק בדמויות הספציפיות שנישאל עליהם. צריך לנתח את היסוד העובדתי- מעשה, נסיבה, תוצאה. במעשה- צריך לבדוק אם זה מעשה או מחדל – אם זה מחדל צריך מקור חובה, אם זה מעשה- לדון במעשה, מזה מעשה איך הוא מוגדר. תוצאה- איך מוגדרת תוצאה, פלר. אם זה מחדל – צריך לדון במקור חובה.  להביא את החקיקה !!! אפשר למרקר את מקורות החובה. אבל לא לכתוב מקור חובה בספר. צריך לדעת את כל מקורות החובה. למרות שהספר לפנינו. אם יש מקור חובה מכוח 323- אמא שלא הניקה את הילד, לא נעצרים, צריך לבחון את כל המקורות החובה. לא לדון בכל מקורות החובה, יכול להיות שנצטרך לשאוב מקור חובה מדיני נזיקין ולפרט ( לכתוב על הפרופ' – אם אפשר לכתוב מקורות חובה או לא, מה הם אומרים ). אח"כ אם יש מקור חובה- בעבירה תוצאתית צריך להוכיח קש"ס – לא לשכוח !. קש"ס זה יסוד עובדתי!!לדון בקש"ס עובדתי – מבחן האלמלא, פסיקה רלוונטית וגם להבחין. להזכיר את כל פס"ד הרלוונטים, דעות של השופטים . להזכיר כמה שיותר פס"ד. קש"ס משפטי. גורם זר, גולגולת דקה, ודקיקה.  אם יש קש"ס לא לשכוח סטטוטורי !!להזכיר סע' . סע' 309(1), (5) – לבדוק לאילו חלופות זה נופל. בסופו של דבר לדון אם אפשר להרשיע. בשאלות הגנה- לדון בטענות הגנה. אם כתוב יוסף תקף – לא צריך לדון אם הוא קטין, המרצה יעלה את זה. אם כתוב שהוא יצא מבי"ח פסיכיאטרי נצטרך לדון בנושא של שפיות. טענות הגנה זה גם דעות של מלומדים, שופטים –לא לשכוח להזכיר !! תמיד לחשוב מה צריך לטעון מנגד.  צריך לתמוך לדוג' בעמדת רוב, ולציין גם את עמדת המיעוט. גולגולת דקה- גם להביא בעד ונגד. כדאי גם למספר את העמודים , ואם שכחנו משהו אפשר לציין בסוף. לעבוד בצורה מסודרת. 
תהיה שאלה לפחות אחת מתוך המתוקשב- שאלה לדוג' מתוך מחלוקת משפטית, או שאלה- נניח שהעונש הוחמר מה דינו של ראובן אם הוא  רצח בתאריך כך או כך ? 
שאלה נוספת- קטע ממאמר, פס"ד – וצריך להסביר את הקטע- סוגיה של פרשנות, קש"ס , צריך להסביר את הקטע ויהיו שאלות נוספות על אותו קטע- הווה דוגמאות מהפסיקה, או משני פס"ד שונים- לדוג' קטע מעיקרון החוקיות – כיצד הוא בא לביטוי בפסיקה? כיצד השופטים מתייחסים ? לדוג' מקורות חובה מדיני נזיקין- קטע מד"'ר קוגלר שהציגה עמדה מסוימת – צריך להסביר את העמדות, להציג דעות נוספות שתומכות נוגדות, גם מהפסיקה, גם מהספרות.
שאלה נוספת – דחף לאו בר כיבוש- להסביר את ההתפתחות – לפני תיקון 39 ואחרי, לציין את מנדלברוט, העדר שליטה. יכול להיות שתהיה שאלה של מושגים.  אם לדוגמה יש שאלה על עיקרון החוקיות – אפשר להשתמש בסילבוס ולראות את פס"ד המופיעים תחת כותרת זו. ( אם מישהו נכנס לבלק אאוט ) – ( סה"כ מבחן קל.  אנחנו נקבל במבחן את הסילבוס, לא מכניסים כלום למבחן חוץ מהסילבוס. 
22.07.10
יסוד נפשי: הכלל הוא שצריך מחשבה פלילית , כלומר מודעות של הנאשם עצמו. יש עבירה התנהגותית ועבירה תוצאתית. בעבירה תוצאתית : רמה הכרתי (קוגנטיבי ) צריך להיות מודע לטיב המעשה, לנסיבות, לאפשרות גרימת התוצאה. בנוסף לכך בעבירה התוצאתית יש יסוד חפצי- לא מספיק מודעות צריך יחס חפצי, האם חפצתי בתוצאה רציתי בתוצאה או שהייתי פזיז. יש גם יסוד נפשי של אדישות, גם שהוא קל דעת הוא פחות רשע כי הוא מקווה שהתוצאה לא תקרה, הוא נוטל סיכון בלתי סביר שהתוצאה עלולה לקרות למרות שהוא מקווה שלא תקרה. אצלנו אין הבחנה בין שניהם. הפרקליטות מספיק שהיא תסתפק בקלות דעת. לגבי מודעות- אדם מודע לטיב המעשה, לנסיבה. אם יש עבירת אינוס- הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית. צריך מודעות לזה שהוא בועל,, מודעות לנסיבה – גם אישה וגם שלא בהסכמתה החופשית. את המודעות אפשר גם להחליף בעצימת עיניים סע' 20ג'1- זה נוסחה מסוימת – חשד ונמנע מלברר = מודעות. אם אדם חשד ונמנע מלברר כאילו הוא מודע. לגבי עבירת אינוס- אם היא לא מתנגדת ובוכה- אז הוא יכול להגיד לא הייתי מודע כי היא לא אמרה לא, אבל אם היא בוכה ויושבת קפואה אז חשדת ונמנעת מלברר. 

פס"ד אבו רביע- נאשם שניסה לחטוף נערה שהייתה פחות מ-16 שנים . לגיל 16 יש משמעות, אותה נערה התגוררה עם בני משפחתה בשבט בנגב. הוא רצה לשאת איתה לאישה אך אביה התנגד, והוא איים לקחת אותה בכוח. האב החביא את הבת שלו. ויום אחד התקרבו למשפחה של הקורבן, הוא רצה לקחת את הנערה ולא הצליח כי אביה הרחיק אותה, ולכן האשימו אותו בעבירה של ניסיון לחטיפת קטינה מתחת לגיל 16. סע' 373 לחוק  העונשין . עלתה שם שאלת הגיל, אם כתוב בסע' החוק- מי שמנסה לחטוף קטינה מתחת לגיל 16 זו עבירה התנהגותית. קטינה- נסיבה, מתחת לגיל 16 גם נסיבה- זה נתון אובייקטיבי. השאלה שעלתה התביעה הייתה צריכה להוכיח את המודעות שלו למעשה. מודעות לכך שמדובר בקטינה גם, שהיא קטינה מתחת לגיל 16. הנאשם טען  שהתביעה לא הוכיחה את הגיל. בימ"ש אמר שמספיק להראות שזה הגיל שלה. השופט אגרנט בעליון – שאל האם הנאשם צריך להיות מודע שהיא מתחת לגיל 16 או שלא?  אגרנט אומר אין ספק שהוא לא היה מודע לגיל שלה, הוא רצה לשאת אותה לאישה. אגרנט אומר שברגע שנאשם ניסה לקחת את הקטינה מרשות האפוטרופוס שלה הוא לקח על עצמו את הסיכון שהיא לא הגיעה לגיל 16. זה לא משנה אם הוא קיווה או לא ידע, הוא נטל על עצמו סיכון ביודעין אם אתה לא יודע שהיא מעל גיל 16. במילים אחרות אומר אגרנט – המחוקק הסתפק בקשר לאלמנטים העובדתיים שסובבים את העבירה לדרגה מסוג פזיזות. הנאשם היא אדיש לגבי הגיל של הנערה. אדישות לשאלת הגיל זה פזיזות. משהו פה לא מסתדר – פזיזות קיימת בעבירה תוצאתית, זה תמיד ביחס לתוצאה- היסוד החפצי. אין יסוד חפצי למעשה או לנסיבה. מדברים על פזיזות ביחס לתוצאה. חטיפת קטינה זה עבירה התנהגותית. היום אין פזיזות ביחס לנסיבה – אחרי סע' 39 (1994)  ולכן הגישה הזו לא מקובלת היום. אגרנט לא דורש שהנאשם יהיה מודע לכך שהיא מתחת לגיל 16. ברגע שלא ביררת את הגיל שלה נטלת סיכון ביודעין- וזה פזיזות. אומנם זה לא אפשרי מכוח סע' 20א' – כי לעניין התוצאה כוונה ופזיזות, ולא נסיבה. אגרנט למעשה מבחין בן שתי רמות של ידיעה לגבי הנסיבות : האחת – רמה גבוהה של מודעות שאותה צריכים בעבירות בהן מצויינת המילה ביודעין. סע' 90א3 – אם כתוב ביודעין או זה מחשבה פלילית, כלומר ממש מודעות לנסיבה, והרמה השנייה הנמוכה יותר זה נטילת סיכון במודע שנסיבה קיימת.   אגרנט קורא לרמה השנייה פזיזות. הגישה של אגרנט מאפיינת את הפסיקה שלפני תיקון 39 ששם דיברו על שתי רמות- אם כתוב ביודעין צריך ממש להוכיח שידע, ואם לא כתוב צריך פזיזות,  נטילת סיכון. תיקון 39 משנה את המצב- היום יש רמה אחת – רמה אחת של ידיעה זה מודעות מחשבה פלילית. סע' 20א מדבר על מחשבה פלילית, מודעות. אבל היום לאחר תיקון 39 אנחנו אומרים שהעלו את רף הכניסה. רק אם באמת היית מודע ברמה גבוהה היית נכנס לתחום הפלילי. היום אנחנו מעלים את רף הכניסה כי אין לנו את הרמה השנייה, אלא רק רמה אחת מודעות – אז צריך להוכיח שהיה מודע, ואם הוא לא מודע אז הוא יזוכה. אבל זה לא ממש נכון כי יש לנו את סע' 20ג1- סע' של עצימת עיניים – חשד- אדם שחושד ונמנע מלברר כמוהו כמי שמודע.  סע' 90א' 3- ביודעין " או מונח בעל משמעות דומה- מתפרש המונח כמחשבה פלילית כאמור בסע'20א. גם בעבירות שכתוב ביודעין צריך להוכיח מודעות. אצל אבו רביע-שאלת הגיל לא עניינה אותו בכלל. אגרנט אומר ברגע ששאלת הגיל לא מעניינת אותך אתה נוטל סיכון. בחשד ונמנע מלברר- הוא צריך לחשוד. סע'411-  "יודע כי בפשע נגנב" – זו מחשבה פלילית כי סע' 90א3 אומר לנו – ביודעין או בעל משמעות דומה. יודע זה כמו יודעין. לפני תיקון 39 היה צריך רמה מאוד גבוהה של מודעות, היום לא צריך – כי יש לנו את סע' של עצימת עיניים. אחרי תיקון 39 יש רמה אחת שאותה אפשר להחליף בעצימת עיניים. 

סע' 90א1- מזיד- מזיד זה גם שווה מודעות. שכתוב במזיד זה לא כוונה, אלא מודעות. אם יש עבירה התנהגותית וכתוב במזיד  זה מודעות, אם זה עבירה תוצאתית וכתוב במזיד- אז המזיד זו יחס חפצי של פזיזות. תמיד לעבוד עם סע' 90א!!

לקרוא את פס"ד באשי – שם בימ"ש מדבר על עצימת עיניים. שם בימ"ש מדבר על ידיעה ברמה גבוהה ונטילת סיכון ביודעין (שתי רמות).

תיקון 39 לכאורה הוריד את דרישת המודעות לרמה של חשד באופן גורף.ז"א בכל סע' שיש מודעות ניתן להחליף את המודעות בעצימת עיניים. כי סע' 20ג'1 – חל על כך. 

פס"ד אילן בן אבו –בן אבו נהג מונית שנסע  בב"ש מישהו שהוא לא מכיר שואל אותו אם הוא מוכן להעביר משהו בלי לשאול שאלות לב"ש, הוא נתן לו גרב עם חפץ בפנים  ונתן לו 500ש"ח– היו שם סמים – 96 גרם .  כשהמשטרה תפסה אותו הוא החביא את הגרב. בימ"ש אומר באמת לא ידעת,  אבל את המודעות אפשר להחליף בעצימת עיניים. אם התביעה תוכיח שחשדת ונמנעת מלברר אז זו עצימת עיניים. אין אנחנו יודעים שהוא חשד ? מהנסיבות. הוא היה צריך לשאול קודם כל מה החפץ. והנהג מונית הציע שהוא יקבל 200 והוא נותן לו 500, והוא אומר לו אין יעד. וגם שהמשטרה הגיעה החבאת את הגרב- בימ"ש מסיק את החשד שלו. בימ"ש אומר כל זה מראה שבאמת חשדת ולא ביררת. כששאלו אותו במשטרה מה חשבת שיש בחבילה? הוא אמר לא יודע, יהלומים, סמים. אולי לא היית מודע אבל חשדת ונמנעת מלברר וזה שווה לעצימת עיניים. עצימת עיניים לפי סע' 20ג'1 שווה למודעות. לאחר תיקון 39 – נמתחה ביקורת על סע' 20א- הוא אינו מבחין בין רמות שונות של מודעות פלילית אשר תחולנה בהתאם למהותה ולחומרתה של כל עבירה. הביקורת אומרת – תיקון 39 עשה רמה אחת – גם אם כתוב מודעות וגם אם לא. הביקורת – לא בכל מקרה צריך להחליף מודעות בעצימת עיניים. יש עבירות שצריך ממש להוכיח שהוא מודע, פס"ד מרגלית הר שפי- סע' 262- אי מניעת פשע- " מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט את כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או השלמתו דינו מאסר שנתיים. זו עבירה מחדלית כי אין מעשה. ידעת שפלוני זומם לעשות מעשה ולא נקטת את האמצעים הסבירים למניעת המעשה. מזה שידע ? היום לאחר תיקון 39- מזה מי שידע? זה מחשבה פלילית. איך אני יודע  ? כתוב לי ידע- הולכים לסע' 90א3- אם כתוב ביודעין או מונח דומה אנחנו נפרש את הידע כמחשבה פלילית. אם הוא לא ידע ורק חשד- אנחנו יודעים שמחשבה פלילית גם כוללת מצב של חשד + נמנע מלברר- יש כאן שרשרת מסוימת. 

אם יש ידע הולכים לסע' 90א3- יודעין = מחשבה פלילית. וסע' 20א' כולל לא רק שהוא ידע , לאחר תיקון 39 גם חשד ונמנע מלברר. הביקורת מבקרת את הדרך הזו. לא תמיד נכון להסתפק בעצימת עיניים במקום שכתוב מי שידע. בהר שפי- האם צריך באמת להוכיח ידיעה או מספיק שחשדת שפלוני עומד לעשות מעשה ונמנעת מלברר? הר שפי הואשמה בעבירת אי מניעת פשע, היא לא מנעה את הרצח של רבין ולכן האשימו אותה באי מניעת פשע. הר שפי ידעה שיגאל עמיר זומם לעשות מעשה פשע (רצח) ולא נקטה את כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו / השלמתו, היא קיבלה 9 חודשי מאסר. הר שפי אמרה לא ידעתי. היא אמרה שאם היא הייתה יודעת היא הייתה עושה משהו. פס"ד זה מאוד חשוב. השאלה שעלתה בפס"ד האם בעבירה של מניעת פשע צריך ידיעה ברורה שפלוני הולך לעשות פשע או שאפשר להסתפק בעצימת עיניים כדי להרשיע בעבירת אי מניעת פשע? אם לא היה פס"ד זה- אז כן לפי השרשרת. בהר שפי, היא הורשעה בבימ"ש השלום בעבירה של אי מניעת פשע. השלום קובע שהיא ידעה על הכוונה של יגאל עמיר לרצוח את רה"מ, היא נידונה לעונש של 9 חודשי מאסר בפועל והיא ערערה למחוזי- במחוזי בדעת רוב היא הורשעה. אבל הייתה שם שופטת דורה ברלינר שזיכתה אותה מחמת הספק. דעת המיעוט- היא לא ידעה באמת, היא הניחה מה שכולם הניחו שהוא רברבן, ואם באמת הייתה יודעת היא הייתה מדווחת. הרוב אומר (השופטת ליצקי)  היא ידעה בוודאות, כי הוא ראה ברבין בוגד, היא ידעה על רצונו לצבור נשק, ידעה על כושר הארגון שבו הוא ניחן, ידעה בנחישותו, שהוא נושא אקדח דרך קבע, ידעה כי ביקש להרוג אותו ביד ושם, ובטקס חנוכת מחלף כפר שמריהו, היא ידעה שהוא הולך לרצוח את רבין. הר שפי לא מוותרת בגלל דעת המיעוט ומגישה ערעור לעליון – האם היא ידעה ואם היא לא ידעה האם אפשר להסתפק בחשד ונמנע מלברר? השופט חשין שנותן את פס"ד אומר שעל מנת להטיל אחריות פלילית בעבירה של אי מניעת פשע- אין להסתפק בחשד, אלא יש לתבוע ידיעה ברורה ונקייה. וחשין קובע בע' 763. השופט חשין שובר את השרשרת ! הביקורת על השרשרת נקלטה באי מניעת פשע. בעבירה זו צריך ידיעה ברורה ונקיה, לא נסתפק בחשד. הוא אומר אם כתוב ידע זה יודעין ויודעין זה מחשבה פלילית- שמדובר על אי מניעת פשע כאן זה מסתיים. אי אפשר להחליף ידיעה ברורה לעצימת עיניים. יש לזה השלכות- כדי להרשיע את הר שפי לפי חשין צריך ידיעה ברורה ונקייה שיגאל עמיר באמת הולך לרצוח את רבין ולא נסתפק בחשד. בספו של דבר הערעור שלה נדחה, הר שפי לא רק חשדה, היא גם ידעה. חשין אומר – במקרה של אי מניעת פשע צריך ידיעה ברורה-מהם הנימוקים שעליהם מבסס חשין את הטענה שלו? חשין מבסס את הטענה שלו על חמישה טעמים עיקריים:

1. עבירה של אי מניעת פשע- זו עבירה מיוחדת.  רכיב הידיעה של אי מניעת פשע זה היסוד המכונן של העבירה, הבסיס. הידיעה היא הרכיב המכונן שמקים את החובה לפעול. מתי אתה צריך לנקוט אמצעים סבירים ? שאתה יודע. הידיעה זה הבסיס של העבירה ולא נכון להחליף אותה במשהו קל יותר. אם כתוב שנדרשת ידיעה צריך לצמצם את היסוד הנפשי לידיעה ולא להרחיב.
2. השופט חשין אומר שסע' 20ג'1 – עצימת עיניים , זוהי הוראת חוק כללית המשווה חשד למודעות, אלא שהוראה זו תיעצר על סף דלתו של סע' 262 שהוא הוראת חוק מיוחדת ואל ביתו לא תבוא. אומר חשין הוראה בסע' 20ג'1 תיסוג מסע' 262 . סע' 20ג'1 זה חוק כללי כי הוא נמצא בחלק כללי. וסע' 262 הוא חוק מיוחד שקובע ידיעה. חוק ספציפי מיוחד גובר על חוק כללי. הנימוק הזה פחות משכנע. כי סע' 90א3 קובע. 
3. בהתנהגות אקטיבית הנאשם יכול לפטור את עצמו מאחריות, מחובת הבדיקה במקרה של חשד על ידי זה שהוא ימנע מהתנהגות. אם אני עושה מעשה אקטיבי ואני חושד שמשהו לא בסדר אני אמנע מלעשות אותה. אמנע מהתנהגות. אני לא אחטוף אותה וזהו כי אני לא יודע בת כמה היא באמת. באי מניעת פשע- אני לא יכול לסגת ! ברגע שהר שפי חושדת היא חייבת לבדוק, לא מספיק שזו עבירה מחדלית, חשדת – עכשיו את צריכה לעשות מאמצים, לברר ולהודיע למשטרה. חשין אומר מחדל זה לא כמו אי מניעת פשע. אם אתה חושד אתה חייב לבדוק את החשד , הוא חייב לעשות הכל כדי שלא יאשימו אותו בסופו של דבר באי מניעת פשע. אם נחיל את דוקטרינת עצימת עיניים על אי מניעת פשע אז אנחנו נטיל על החושד נטל נוסף לבדוק ולחפש ולהודיע בסופו של דבר לרשויות. ברגע שחשדת את חייב לבדוק. אם מישהו אומר לי שהוא הולך לרצוח את א' ואני לא עושה כלום אני יואשם באי מניעת פשע. אבל אם הוא יגיד- שמישהו מאוד מעצבן אותו ובסופו של דבר הוא רצח, אז יאשימו אותי באי מניעת פשע, אבל אני אגיד שלא ידעת, כי אי אפשר להרחיב את החשד על כולם. לפי הגישה של חשין.
4. יש כאן קושי פרגמטי- לאדם יש קושי לדעת מה זומם אחר. אם מטילים על ידיעה- זה נטל שאני יכול לעמוד בו , אבל אם אני לא יודע אז אי אפשר להחיל את האשמה.
5. אם נטיל את דוקטרינת עצימת עיניים על אי מניעת פשע- נהפוך את החברה שלנו לחברה של "אדם לאדם בלש" – היחסים בחברה לא יהיו תקינים. יהיו הרבה מלשינים.  על סע' 262 לא חל סע' 20ג'1 – הוא מחיל רמה גבוהה מאוד של ידיעה כמו לפני תיקון 39 – חשין מחזיר לנו בעבירה של אי מניעת פשע- מחזיר רמה גבוהה של ידיעה שהייתה לנו באבו רביע. העמדה של חשין הפכה להלכה ! על ההלכה הזו נמתחה ביקורת בספרות , במיוחד על ידי פרופ' קרמניצר- כתב מאמר "החובה להלשין או לדווח בעבירה של אי מניעת פשע" – המסקנה של קרמניצר היא שאין כזה דבר, גם על אי מניעת פשע צריך להחיל את הדוקטרינה של עצימת עיניים. החלק הכללי חל על החלק המיוחד (עבירות) ובמפורש הוא מאפשר להחיל את דוקטרינת עצימת עיניים על עבירות שכתוב ביודעין. כלומר לפי לשון החוק הגישה של חשין לא מקובלת. כמו כן קרמניצר אומר בד"כ לא תהיה ידיעה נקייה וברורה שפלוני הולך לעשות משהו, בד"ש לא תהיה ידיעה.  ברוב המקרים זה יהיה חשד. נימוק נוסף, אומר קרמניצר הגישה של חשין מתמרצת את החברה להיות עם ראש קטן, היא מתמרצת את החברה שחושדת – לא לברר. תיצור חברה שמקטינה ראש, שרואה אנשים שהולכים עם כובע גרב לבנק ולא עושים כלום. 
חשין אומר מרגלית הר שפי ידעה באופן ברור שיגאל עמיר עומד לרצוח את רבין ! ואם היא ידעה זה 20א' ולא 20ג/1 לא צריך לדבר על עצימת עיניים. אבל רצה לקבוע הלכה גם בעניין זה. 

סע'  95 לפס"ד הר שפי- איך מרגלית הר שפי ידעה? כמותן ואיכותן של הראיות מעלים מסקנה מעבר לספק סביר כי המערערת ידעה שעמיר מתכנן לבצע מחשבה לבצע רצח, ידעה ולא עשתה דבר. לא דיווחה לרשויות על שידעה ולא נקטה כל אמצעי סביר אחר למנוע את המעשה. חשין לא מקבל את  העמדה של ברלינר, הוא אומר הייתה לה ידיעה ברורה והוא לא סתם התרברב. היא ידעה עוד מידע ועוד מידע ועוד מידע ונבראה מכך הידיעה. היו לה הרבה פיסות מידע.   
במקרה של אי מניעת פשע ביהמ"ש מסייג את הדוקטרינה של אי עצימת עיניים. העמדה של חשין הפכה להלכה. לקרוא את פס"ד אזולאי שם בימ"ש מתייחס להלכת הר שפי.פס"ד חשוב. 

עבירות חדשות : 

עבירות שנחקקו לאחר תיקון 39- אני לא רוצה להחיל על עבירה מסוימת את דוק' עצימת עיניים- כמחוקק אני צריך לכתוב את זה במפורש. מה קורה לגבי עבירות חדשות ? ואנחנו לא רוצים להחיל את החשד צריך לכתוב את זה במפורש- וכך עשו בסע' 4 – חוק איסור הלבנת הון. איסור עשיית פעולה ברכוש אסור- לעניין סע' זה ידיעה- למעט עצימת עיניים כמשמעותה בסע' 20ג1 לחוק העונשין. 
עצימת עיניים - צריך שהחשד יהיה ממשי , אמיתי אבל לא צריך ממש ברמה גבוהה. החשד צריך להיות סביר.  החשד צריך להיות סובייקטיבי. ביהמ"ש בסופו של דבר מגיע למסקנה. מדברים על חשד סובייקטיבי וזה חשוב. פס"ד הוכמן – לקרוא.

יסוד נפשי: נדבר על מחשבה פלילית, רשלנות ובסוף על אחריות קפידה.

דיברנו על מודעות שאפשר להחליף בעצימת עיניים ולה יש חריגים . 
תת נושא נוסף - דרישת המודעות בעבירת האינוס- זו עבירה שתופסת מקום חשוב בספרות המשפטית. הנושא הזה גם מקבל משנה חשיבות כי התנועה הפמיניסטית דורשת שינויים בהגדרת העבירה. ההגדרה הקלאסית של אינוס – על מנת להרשיע אדם באינוס יש צורך לא רק באי הסכמה של האישה אלא גם או בעיקר בשימוש בכוח. ז"א אי אפשר להאשים נאשם באינוס אם האישה רק התנגדה , הוא צריך להפעיל כוח. היום ההגדרה שונתה. עד תיקון 22 לחוק העונשין – היה צריך להוכיח שימוש בכוח והוא היה אלמנט מהותי בעבירה. אישה הייתה צריכה להתנגד ממש. בשנת 1988 נחקק תיקון 22 – שונתה הגדרת האינוס אבל עדיין היה שימוש בכוח. בתיקון 61 (שנת 2001) נמחק הביטוי עקב שימוש בכוח, והיום יש את עבירת האינוס שאנחנו מכירים – ונותרה הגדרת האינוס של היום. תיקון 22 ב-88, ותיקון 61 ב-2001. התיקון ב-2001 נחקק בעקבות פס"ד טייב – ההסכמה של האישה למעשה הבעילה  הוא הבסיס לעבירת האינוס. רוב משפטי האינוס סבים סביב שאלת ההסכמה. חכם מצד הנאשם להגיד אנסתי אבל היא הסכימה. אצלנו בארץ יש אינוס במחשבה פלילית , באנגליה יש אינוס ברשלנות – הוא לא היה מודע לזה שהיא לא הסכימה אבל אדם סביר במקומו כן היה מודע. בארץ אם התביעה לא תוכיח מעל לכל סביר שהיא לא הסכימה אז הוא יזוכה . אבל באנגליה- נכון שלא היית מודע אבל אדם סביר כן היה מודע, מזכיר עבירות הריגה. שיש לנו עבירה של מחשבהפלילית התביעה תעשה הכל כדי לבדוק שבאמת הוא היה מודע או לא . אם הוא לא מודע יהיה זיכוי , אבל בימ"ש יבדוק היטב אם הוא מודע או לא. ברגע שיש אינוס ברשלנות – אז ההגנה מראש תטען לאינוס ברשלנות. בהריגה- אומרים הוא לא הרג אבל זה היה ברשלנות. 

אצלנו אין אינוס ברשלנות, הוא יטען שלא היה מודע .
מבחינת המשפט- בשלב הראשון צריך להוכיח יסוד עובדתי, צריך להוכיח שהוא בעל, שהיא אישה ושהיא לא הסכימה – מבחינה עובדתית. אי הסכמה זו נסיבה. אחרי שהוכחנו את כל זה צריך להוכיח את היסוד הנפשי- שהוא היה מודע לזה שהיא לא הסכימה. התביעה צריכה להוכיח שהוא היה מודע או לכל הפחות שעצם את עיניו. אינוס מתקיים גם שהוא יודע שהיא לא מסכימה וגם שהוא חושד ונמנע מלברר.

לגבי ידיעה בעבירות האינוס 4 נסיבות לעניין אי  הסכמה החופשית:

1. עבריין מודע לכך שהיא לא מסכימה והוא בכל זאת בועל אותה- היסוד הנפשי- מודעות לפי סע' 20א.
2. טעות בעובדה- הנאשם סבר בטעות שהטעות שלו היא כנה שהקורבן הסכימה לבעילה אך בפועל היא לא הסכימה, הוא טעה. נניח הוא שאל אותה אם היא מסכימה והיא חייכה, הוא פירש את החיוך שלה כהסכמה. 
3. הוא חשד שהיא לא מסכימה אבל הוא נמנע מלברר- סע' 20ג1- עצימת עיניים( שווה ל- 20א' – מודעות).
4. מצב שבו הבועל (הנאשם) לא נתן כלל את דעתו לנסיבת הסכמתה של האישה, זה לא עניין אותו אם היא מסכימה או לא . זה נקרא חלל תודעתי הכוונה למצב של אדישות לשאלה אם ההסכמה קיימת ואם לאו, ללא הקדשת מחשבה בעניין זה ונטילת סיכון במודע כי ההסכמה אינה נתונה. פרופ' פלר מכנה זאת בספר שלו חלל הכרתי, אדם לא נותן את דעתו כלל לשאלת ההסכמה.  איך היינו מסווגים חלל תודעתי ? באבו רביע הוא רצה לחטוף את הילדה ושאלת הגיל לא עניינה אותו. הוא לא עצר ולא בירר- הוא לא נתן את דעתו לנסיבה – וזה לפני תיקון 39- פזיזות לנסיבה. היום, לאחר תיקון 39 אין פזיזות ביחס לנסיבה, אלא רק ביחס לתוצאה. פרופ' פלר אומר- עצימת עיניים יכולה להיזקף לחובת העבריין רק אם מתקיים אצלו חשד והוא נמנע מלברר אותו. קיום חשד המחייב בירור הוא תנאי הכרחי לעצימת עיניים. אילו עלה בדבר המבצע חשד בדבר קיומה של נסיבה מסוימת שעלולה להפוך את המעשה לפלילי, אין מקום להצמיד לתגובת הנאשם את התואר של עצימת עיניים וזאת אפילו אם בנסיבות העניין היה סביר שחשד כזה יתעורר בלבו של אדם מן היישוב לו היה ניצב במקומו של הנאשם. לפי פלר זה זיכוי – הפסיקה הלכה בניגוד לפלר. לפעמים מאוד קשה לדעת אם הוא חשד או לא , וזה יעודד אנשים לא לחשוד. מבחינה חברתית זו תוצאה מסוכנת ,למרות שמבחינה משפטית אנחנו יכולים לחלוק עליה. פרופ' פלר מזכיר את האדם הסביר – הרי החשד הוא אובייקטיבי.הוא אומר אם הוא לא חשד צריך לזכות אותו, אבל אם הוא לא חשד ואדם סביר במקומו היה חושד גם צריך לזכות אותו, כי החשד הוא סובייקטיבי.  המצב המשפטי לפני תיקון 39 – פס"ד אבו רביע- העמדה של אגרנט – הוא מגדיר חלל תודעתי כפזיזות קוגנטיבית – שזה שווה למודעות. התעוררה שאלת הגיל של אותה נערה, והנאשם לא נתן את דעתו לשאלת הגיל , הוא לא חשד. אגרנט אומר אדם כזה שלא נותן את דעתו לנסיבת הגיל של הנערה – רואים אותו כמי שנוטל ביודעין את הסיכון כאילו היא מתחת לגיל 16. אדיש לשאלת הגיל. אדם שאדיש לשאלת הגיל רואים אותו כמישהו שהוא בעל מחשבה פלילית מסוג פזיזות קוגנטיבית. אם אתה לא יודע בוודאות שהיא מעל מגיל 16 אז היא מתחת לגיל 16. ברגע שאתה נוטל סיכון ביודעין- פזיזות קוגנטיבית. לפי אגרנט נסווג חלל תודעתי כמחשבה פלילית. נראה אותו כמי שמודע לנסיבה. נטלת סיכון שהיא קיימת. יש כאן אדישות, אי אכפתיות לנסיבה. למה אגרנט מוצא נכון להגדיר זאת כך? אדם כזה דומה לאדם שחושד ובכל זאת פועל(עצם עיניו ולכן לא נעניק לו הגנה. אם הסכמת האישה לא חשובה לו הוא לא  פחות אשם ממי שחושד ונמנע מלברר. פס"ד בארי עדיין לפני תיקון 39. פס"ד ניתן בשנת 93- זה מקרה שבו הם הואשמו באונס. בת קיבוץ שומרת הייתה בת 14 וחצי והתלונה שלה הייתה נגד המשיבים בני אותו קיבוץ וחבריהם שכולם היו בוגרים ממנה. התלונה שלה התייחסה למעשי אינוס שנעשו 5 ימים רצופים. הטענה שלה שהדברים נעשו ללא הסכמתה החופשית, אגב השמעת איומים כלפיה, והיא הייתה אחת מול קבוצה מאורגנת שניצלה אותה מינית. המחוזי זיכה אותם מחמת הספק. ללא קביעה בעניין מהימנות דברי המתלוננת. במילים אחרות הוא לא כל כך האמין לה. המדינה מגישה ערעור לעליון – העליון דן בשאלת ההסכמה , ביהמ"ש הופך את ההחלטה של המחוזי ומרשיע את כולם, כי הוא טוען שכולם חשדו שהקטינה לא הסכימה למעשה הבעילה, הם חשדו ולא נמנעו מלברר. עצימת עיניים = מודעות. כל סוגיית החלל התודעתי נותרה באוביטר. כמו בהר שפי, אם הם ידעו (עצימת עיניים) למה צריך לדון בחלל תודעתי? הרי היה להם ברור שהיא לא מסכימה. ביהמ"ש דן בחלל תודעתי סע' 345 – הבועל אישה שלא בהסכמתה החופשית עקב שימוש בכוח וגרימת סבל גופני.. שמגר בפס"ד בארי טוען כי תיתכן מערכת נסיבתית שבה אי הסכמתה של האישה תזדקר לעיני כל בר דעת. הוא אומר האם אין לבדוק במצב דברים זה האם אדם סביר היה עומד על כך ? ולא רק הנאשם המסוים באותה שעה? אומר השופט בארי- האם יעלה על הדעת שנבדוק את החשד רק של הנאשם ? זה שהיא צועקת כל אדם בר דעת יגיד שהיא מתנגדת. אבל רק אם האנס לא ייתן דעתו אנחנו לא נטיל עליו אשמה? אישה זועקת מבחינה סובייקטיבית יכול שלא תעורר את חשדו של הנאשם, שמגר מרחיב את עצימת העיניים- הוא מרחיב לחשד אובייקטיבי. לסיכום דעתו של השופט שמגר בבארי הוא מרחיב את דוקטרינת עצימת העיניים ומחיל אותה גם על מצב שבו העושה עצמו לא חשד בקיומה של הנסיבה ( אי הסכמת האישה) אך אדם סביר כן היה חושד שהנסיבה מתקיימת. לפי שמגר במקרים של חלל תודעתי יש לבחון האם לאור מע' הנסיבות העובדתית האם מבחינה אובייקטיבית לא צריך היה לעלות חשד בלבו של האדם הסביר אם לא בלבו של הנאשם. (ע' 360,361 בפס"ד) . השופט גולדברג בבארי מסווג את חלל תודעתי כעצימת עיניים, הוא אומר שחלל תודעתי כזה מקום בו היעדר הסכמת האישה עומד ביסוד העבירה כמוהו כמצב נפשי של הימנעות מכוונת מבדיקת המצב לאשורו ומבירורו וכהתעלמות מודעת מן האפשרות בדבר היעדר הסכמה. גולדברג אומר שניתן לראות גם חלל תודעתי כנמנה עם עצימת עיניים. מזכיר את הדעה של אגרנט באבו רביע. בזה שלא נתת את דעתך לשאלת ההסכמה נטל סיכון שהיא לא מסכימה וכך עצמת את עיניך. חשין משאיר בצריך עיון  העמדה של שמגר בגולדברג באוביטר היא לפני 39 והדעה לא משקפת את המצב העובדתי היום לפי סע' 39 , כי היום החשד צריך להיות סובייקטיבי, אדם שלא חושד לפי סע' 39 קשה להגיד שהוא חושד.  פס"ד פלוני- השופט ברק ומלץ -  פלוני הורשע במחוזי בביצוע מעשה סדום ובעבירה של תקיפה מינית במלצרית שעבדה במסעדה שלו, והיא הייתה בת 17 ותשעה חודשים, את המעשים הוא ביצע שהוא לקח אותה טרמפ. המערער לא התכחש למעשה, אבל הוא טען שזה נעשה בהסכמת המתלוננת וללא כל מחאה מצדה, אלא בהסכמה. הנאשם טען גם שהוא לא ידע שלמתלוננת לא מלאו 18 שנה, זה חשוב כי סע' 347 לחוק העונשין מדבר על מעשה סדום באדם שמלאו לו 14 וטרם מלאו לו 18 שנים דינו מאסר 5 שנים. גם מעשה מגונה – העונש חמור יותר. החוק אוסר על מעשה מגונה בגיל בין 14 ל- 18. הוא אמר שהוא לא ידע, אין מודעות לנסיבה.  מבחינת היסוד עובדתי היא קטנה יותר, מבחינת היסוד הנפשי הוא טען שלא היה מודע. השופט בך אומר שהתביעה לא צריכה להוכיח פוזיטיבית שהנאשם היה מודע לעובדה שהמתלוננת בין הגילאים 14 עד 18, אומר השופט בך די אם תוכח פזיזות ולא אכפתיות בנקודה זו. ז"א בך אומר שנאשם יכול לטעון שהוא לא התעניין, לא נתן את דעתו כלל לשאלת הגיל של הקורבן אך בך אומר זהו מצב של חלל תודעתי ברגע שאותו פלוני קיבל על עצמו סיכון ביודעין בחוסר התעניינותו לעניין הגיל, כלומר אדישות, פזיזותו תעמוד לו לרועץ. זה שלא התעניינת האדישות שלך תעמוד לך לרועץ. בך אומר זה יקרה אם יתברר שהמתלוננת השתייכה לאחד הגילאים בחוק. זה כמו אגרנט באבו רביע. נטלת סיכון והפזיזות תעמוד לך לרועץ אם יתברר שהיא מתחת לגיל 18. כאן הנאשם לא טען טעות במצב עובדתי. אם נאמר למערער שהיא עומדת לפני גיוסה לצה"ל הרי הוא היה צריך להבין שזה מקרה גבולי, שיכול להיות שהיא מתחת לגיל 18 והוא היה צריך לבדוק ולשאול.לסיכום, הדברים של בך בפלוני דומים לדברים של אגרנט באבו רביע וגם לדעות השופטים בבארי לפיה – אם אדם לא חושד בקיומה של נסיבה, הוא לא נותן דעתו לקיומה של נסיבה מסוימת רואים אותו כמי שנוטל סיכון ביודעין שמא הנסיבה קיימת. לא ידעת שהמלצרית מתחת לגיל 18 וזה מקרה גבולי אתה צריך לבדוק, לא בדקת – חלל תודעתי- נטלת סיכון לקיומה של אותה נסיבה. ובמקרה זה מרשיעים אותם. זה היה לפני תיקון 39 . חלל תודעתי כעצימת עיניים, כמודעות. 
היום, לאחר תיקון 39  - היום אין פזיזות ואדישות לנסיבה. אדם שאינו נותן דעתו לקיומה של נסיבה מסוימת  (חלל תודעתי) – לא ניתן לקבוע שאותו אדם היה מודע לנסיבה וזאת משום שסע' 20ג(1) דורש קיומו של חשד והימנעות מלברר. ברגע שאין לנאשם חשד, ברגע שלא הוכח שהוא חשד בקיומה של נסיבה אין יסוד נפשי, אין מודעות לנסיבה, ולכן היום לאחר תיקון 39 אין דבר כזה אדישות לקיומה של נסיבה. פס"ד אזולאי- 2001- אזולאי היה גבר בן 34 הוא הורשע באינוסה של נערה בת 14 לאחר בילוי משותף. בימ"ש קבע שלאחר שהם התנשקו בהסכמה, הוא משך אותה לבנין נטוש הוא הפשיט אותה, והיא אמרה לו : מה אתה עושה? ואמרה לו לא. המערער המשיך להפשיט אותה עד שנשארה עירומה לחלוטין, ובעל אותה. המתלוננת טענה שהיא שכבה קפואה ומאובנת על הרצפה ולמרות שהמערער לא היכה אותה ולא השמיע איומים. הוא הורשע. בערעור טען המערער שהוא לא היה מודע לאי הסכמה של המתלוננת לקיום יחסי מין, היא לא הביעה מחאה מילולית, היא לא התנגדה. העליון מרשיע אותו. בשים לב להפרש הגילאים, בשים לב לשעת הלילה המאוחרת שבה התרחש האירוע לחוסר האונים שבו הייתה המתלוננת שהייתה קפואה וכן בשים לב למקום הנטוש שאליו לקח אותה יש לקבוע שהנאשם חשד ברמה גבוהה כי המתלוננת אינה מסכימה לקיום יחסי מין אך הוא בחר להתעלם מחשד זה ולא לברר. בימ"ש אומר הנאשם עצם את עיניו לפי סע' 20ג(1). חשד ברמה גבוהה- על סף המודעות. ביהמ"ש דוחה את הטענה של חלל תודעתי, כי הוא חשד. פס"ד אזולאי בימ"ש קובע שלצורך הוכחה של עצימת עיניים אין להסתפק בחשד שהתעורר בלבו של אדם מן היישוב אלא יש להוכיח חשד סובייקטיבי של העושה. 
לשיעור הבא- פס"ד טייב . שם בימ"ש קובע הפוך – חלל תודעתי כן אפשר להחיל בסע' 21 א . לקרוא את פס"ד מגידיש. פס"ד דויטש. פס"ד סובאח, פס"ד צאלקו, פס"ד אקנין, רפאל וממדו. 
29.07.10 
יש עבודה להגיש לעוד שלושה שבועות – כבר מופיע במחשב .

אמרנו שאפשר להחליף את המודעות לעצימת עיניים, גם אם הוא עצם את עיניו ולא בירר ניתן להרשיע אותו כי עצימת עיניים שקולה למודעות.  חלל תודעתי – אדם לא שם לב בכלל לנסיבה, אנס שמגיע לאנוס ולא חשד שהיא לא הסכימה וכלל לא היה לו אכפת, צריך להבחין בין המצב לפני תיקון 39 שם בימ"ש הכיר בחלל תודעתי הוא הוסיף את זה לקטגוריה של עצימת עיניים. אחרי 39 מכניסים חלל תודעתי למודעות ועצימת עיניים. 

לאחר תיקון 39 בימ"ש כדי להגיע לתוצאה משפטית ראויה בימ"ש מחיל את החלל התודעתי במסגרת מודעות. פס"ד טייב- פיזיותרפיסט מואשם במעשה סדום ואונם במהלך העיסוי. המערערת חשה  כנועה למטפל ומילאה אחר הוראותיו. המחוזי זיכה אותו מעבירת האינוס ומעשה סדום כי הוא אמר שיכול להיות שיש טעות במצב העובדתי, היא שיתפה פעולה והוא טעה לחשוב שהיא מסכימה, כי היא עשתה מה שהוא אמר, היא לא התנגדה. הפרקליטות הגישה ערעור לעליון והוא מרשיע את הנאשם בעבירה של מעשה מגונה בהסכמה שנעשה במרמה. פס"ד טייב נכתב לאחר תיקון 39, ולמרות זאת השופט אנגלרד הולך בדרכם של אגרנט ואבו רביע, גולדברג בפס"ד בארי, ובך בפלוני, השופט אנגלרד אומר- כאשר מדובר במקרה שבו אדם לא נותן את דעתו לקיומה של נסיבה (חלל תודעתי) הוא מצב של מחשבה פלילית ונטילת סיכון ביודעין. יחד עם זאת, הנאשם לא היה תמים לאור הראיות שהיו בתיק, הוא חשד, פסקה 31- הוא מפרש על פי תכלית החקיקה. בסופו של דבר הוא לא מרשיע אותו בעבירה המיוחסת שלו מפני שהיה מצב של חלל תודעתי (הוא רשם באוביטר), אבל בסופו של דבר אנגלרד אומר שהוא כן חשד, אז לכאורה הוא לא צריך את האוביטר. אבל האוביטר כן חשוב הוא נותן לשופטים שמתחתיו את האפשרות להשתמש בחלל תודעתי, אבל זו לא ההלכה היום. בסופו של דבר השופט מגיע לבימ"ש שהנאשם חשד ולא בירר. ביהמ"ש מסיק את החשד כי היא אמרה לו לא . הוא גם אמר לה אחרי – אני לא הכרחתי אותך נכון ? זה אומר שהוא חשד שהיא לא הסכימה. אלו ראיות ונסיבות, ומתוך זה מרשיעים אותו, ואנגלרד פותר את הבעיה של חלל תודעתי. הוא לא אומר שהוא מרשיע אותו בגלל חלל תודעתי כי זו עמדה שהיא מנוגדת ללשון החוק. 
לסיכום, כאשר מדובר בעבירות מין (אינוס ,מעשה סדום) הפסיקה שלנו לא מאפשרת להנות מחלל תודעתי, והנאשם צריך לברר באופן אקטיבי אם הקורבן  הסכימה עם העושה (אינוס, נשיקה).. אצלנו הפסיקה לא מאפשרת חלל תודעתי ומאפשרת מהעושה לברר. 

פס"ד בארי – השופט חשין למעשה מצטט את המשמעות של לא. לקרוא את פס"ד.
אינוס ברשלנות – אין לנו בארץ. אדם סביר בנעליו כן היה מודע. עונש של עד 3 שנים , יש לזה מדרון חלקלק, כי ברגע שיש ספק אם הוא היה מודע או לא , אז הוא יקבל במקום 16 שנות מאסר 3 שנים גג. 

המישור החפצי 
באילו עבירות יש לנו יסוד חפצי?
המישור החפצי נחלק ל – כוונה, פזיזות. 
מחשבה פלילית בעבירות תוצאה: הכלל הוא שחל בסע' 19 – כל עבירה דורשת מחשבה פלילית אלא אם כן מדובר ברשלנות ואחריות קפידה.
בעבירה התנהגותית צריך להוכיח מודעות לטיב המעשה ולנסיבה. כשמדובר בעבירה תוצאתית צריך להוכיח גם !!  צריך לבדוק מודעות לטיב המעשה, לנסיבות ולאפשרות גרימת התוצאה. אתה צריך להיות מודע לכך שתתאפשר התוצאה. בעבירה תוצאתית עוברים לנדבך השני – המישור החפצי.

סכמה 
עבירה התנהגותית: יסוד הכרתי (מודעות למעשה ונסיבה).
עבירה תוצאתית : יסוד הכרתי  (מודעות לטיב המעשה, נסיבה ואפשרות גרימת התוצאה + יסוד חפצי- כוונה, פזיזות ( אדישות, קלות דעת).

סע' 20א מבחין בין שלוש דרגות יש יסוד חפצי: הרמה הראשונה כוונה, הרמה השנייה פזיזות מסוג אדישות, ואז פזיזות מסוג קלות דעת. סע' א- אומר מזה כוונה- כוונה לגרום לאותן תוצאות. יסוד חפצי- יסוד נפשי ביחס לתוצאה. זה שראובן מודע שאם הוא יורה בשמעון והוא ייפצע זה לא מספיק בפלילי, צריך להוכיח יחס חפצי , צריך להוכיח כוונה לגרום לאותן תוצאות. אם אני אוכיח שהוא ירה שתי יריות ברגלו של שמעון בכוונה לפצוע אותו, ולא כדי להפחיד- יש כאן כוונה. ואני אחפש עבירה שיש בה יסוד עם כוונה. היסוד החפצי הנמוך יותר- אדישות, שוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות. הוא אדיש – נניח שראובן ושמעון ברכב, ראובן נוהג מותר לנסוע עד 90קמ"ש והוא נוסע 130 קמ"ש, שמעון מעיר לו. ראובן מתעלם. נניח מישהו חוצה כביש ומת. אם הוא רואה אותו ובכל מקרה נוהג במהירות – הוא מתכוון לכך – זה רצח. נניח שלצורך הענין הוא לא רואה את אותו אדם שנוהג בכביש ונוהג על 130 הוא ממהר- והוא אומר לא אכפת לי אם מישהו יפגע או לא, האדישות היא ביחס לתוצאה ! נניח והוא אומר אני מאוד מקווה שאף אחד לא ייפגע, הוא אומר שמעון באמת צודק אבל אני אמשיך לנסוע מהר- זו קלות דעת- נטילת סיכון בלתי סביר (נוהג 130קמש) לאפשרות גרימת התוצאה.

ברשלנות אין יסוד חפצי וגם אין יסוד הכרתי!  ברשלנות הרשלן לא מודע. בעבירה תוצאתית צריך יסוד הכרתי (מודעות ) ויסוד חפצי, ברשלנות אין לא יסוד חפצי ולא הכרתי. איך זה מסתדר? ברשלנות הנאשם לא היה מודע אבל אם הוא לא היה מודע נזכה אותו, אז למה נעניש אותו? כי הוא לא היה מודע במקום שאדם סביר כן היה מודע, פס"ד בש. שיש לנו יסוד נפשי של מחשבה פלילית והוא לא היה מודע, נאשים אותו בעבירה ברשלנות. שיש עבירות מקבילות עם רשלנות, מזכים בהריגה נניח ומאשימים בגרם מוות ברשלנות.  מה קורה אם אדם סביר לא היה מודע? זיכוי. 
החלוקה בין עבירות התנהגותיות ותוצאתיות צריכה להיות ברורה. יש לנו יסוד חפצי ויש הכרתי. לגבי יסוד חפצי יש שלושה סוגים :
קלות הדעת: פזיזות מסוג קלות דעת : זו הצורה הקלה ביותר של המחשבה הפלילית כלפי התוצאה, יש צורך להוכיח שני רכיבים מצטברים :  הראשון הוא מודעות של העושה לכל פרטי העבירה השונים לרבות אפשרות גרימת התוצאה. רכיב שני יחס חפצי מסוג קלות דעת המוגדרת בסע' 20(א)'2ב2' " קלות דעת היא נטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות מתוך תקווה להצליח למנען". המושג קלות דעת מעורר שתי שאלות עיקריות: שאלה  ראשונה- כיצד נגדיר קלות דעת ?  
בעבודה צריך לנתח גם בהריגה וגם ברשלנות ! בעבודה זו לא צריך יסוד עובדתי וקשר סיבתי, אלא רק יסוד נפשי. במאמר של שפירא- צריך לשלב אותו בעבודה.

שאלה שניה- באילו עבירות של מחשבה פלילית ניתן להסתפק   בקלות דעת?
לגבי השאלה הראשונה- קלות דעת מוגדרת לפי הסע' – נטילת סיכון בלתי סביר- תוך צפיית התרחשות לגרום את התוצאות המזיקות בתקווה להצליח למנען. זה ההבדל בין רשלנות לקלות דעת. כי בקלות דעת הוא נוטל במודע סיכון בלתי סביר, ברשלנות הוא נוטל סיכון בלתי סביר ללא מודעות. (ומאשימים אותו כי אדם סביר לא היה נוטל סיכון כזה). גם בקלות דעת וגם ברשלנות המחוקק אומר אם הנאשם נטל סיכון סביר הרי שהוא לא אשם. מזה נובע שמכאן ניתן לקחת סיכונים סבירים. לא לחשוש, אבל אסור לקחת סיכונים בלתי סבירים. מה ההבדל בין סיכון סביר לבלתי סביר? לדוג' נסיעה בעיר במהירות של 60 קמ"ש זה גם לקחת סיכון.  דוגמה נוספת – לעבוד על פיגומים בבנין זה גם סיכון אבל זה סיכון סביר. חלל באימון בצבא זה גם סיכון סביר. משחק בנשק ורולטה רוסית זה סיכון בלתי סביר- משחק עם השטן. מזה סביר ? אם יש הסתברות מאוד גבוהה שייגרם נזק? ככל שההסתברות עולה אז צריך להיזהר יותר.אם יש תועלת במעשה שלי א הנטייה לראות סיכון סביר- אם יש תועלת בלהטיס מטוס כי אז אנשים יכולים לעבור ממקום למקום, אם אני כמדריך לוקח מטיילים ומטייל איתם ברחבי ישראל (פס"ד צורי) יש תועלת. אבל לעומת זאת ברולטה רוסית אין שום תועלת. 
המחוקק מאפשר לקחת סיכונים סבירים ואוסר לקחת סיכונים בלתי סבירים.
בד"כ מקובל לראות שלושה פרמטרים לקביעה את הסיכון סביר או בלתי סביר:
1.הצורך במעשה- כשאין צורך במעשה ניטה לאסור עליו- נהיגה במהירות מופרזת, רולטה רוסית. ככל שאין צורך במעשה ניטה יותר לאסור עליו.
2. אחוזי הסיכון – ככל שהסיכון גדול יותר כך נאסור על הנטילה שלו. אם אתה יודע שבמשחק רולטה רוסית ההסתברות שתמות היא 1ל-6 לא סביר אבל במקרה זה גם את הסתברות 1 ל400 לא יהיה צורך. בימ"ש משקלל הכל.

3. חומרת התוצאה- ככל שהנזק גדול יותר כך ניטה לאסור את נטילת הסיכון.

שמדברים על פזיזות – מכניסים אלמנטים אובייקטיבים ליסוד נפשי שהוא סובייקטיבי. יש עם זה קושי מסוים. כי יסוד נפשי הוא האדם המסוים , ואם אני משווה אותו לאדם סביר אני אאשים אותו ברשלנות. אני רוצה לבדוק את היסוד הנפשי שלו בלבד.כאן, היסוד הנפשי סובייקטיבי אבל מי שקובע אם המעשה סביר או לא זה בימ"ש.  הקושי הוא ללכת לפי איך שהנאשם חושב, מהו מעריך ומה לא. יש אנשים שהם מהמרים, הוזים שמבחינתם אין סיכון. מבחינתם כל הסיכונים סבירים, דווקא אנשים כאלה יימלטו מעונש, אם בימ"ש לא יכניס אלמנטים אובייקטיבים. בודקים צפיות אובייקטיבית בקש"ס כדי שאנשים לא יימלטו מעונש.  בזכות הפרדת הרשויות- המערכת שלנו מבקרת את עצמה ודואגת לכך שאם יש פס"ד לא חוקתי הכנסת יכולה לבטל – ולחוקק חוק עוקף בג"ץ . לגבי השאלה השנייה- באילו עבירות נסתפק בקלות דעת ? שהיא הקלה יותר? הכלל הוא שבעבירות תוצאתיות שותקות (לא מזכירים את היסוד הנפשי) – כמו הריגה- ניתן להסתפק בקלות דעת. יתר על כן בעבירות שנחקקו לפני תיקון 39, שבהן הוגדר יחס נפשי של זדון או במזיד , ניתן להסתפק כיום בקלות דעת כלפי התוצאה וזאת  לפי הוראת ההתאמה שבסע' 60 א' (1). 
עבירה תוצאתית שותקת – הגורן במזיד, ברשלנות = עבירה לא שותקת. אבל אם כתוב הגורם למותו של אדם במעשה או במחדל דינו.. – אין יסוד נפשי ולכן העבירה שותקת. בעבירה תוצאתית שותקת אנחנו נסתפק בקלות דעת, ז"א צריך להוכיח מודעות + יחס חפצי של פזיזות מסוג של קלות דעת. מכאן, נייחס עבירה של אדישות כאשר החוק אומר אדישות. 
דוג' סע' 333- החובל בחברו חבלה חבורה שלא כדין – דינו שלוש שנות מאסר. זו עבירה תוצאתית. חובל – מעשה, חברו- נסיבה. חבלה חמורה- תוצאה. צריך להוכיח קש"ס בין המעשה לתוצאה. מה היסוד הנפשי? לא כתוב, זו עבירה שותקת. אם זו עבירה שותקת וזו עבירה תוצאתית- נסתפק בקלות דעת.צריך להוכיח שתי רמות – שהוא מודע למעשה שהוא חובל, ומודע לאפשרות גרימת התוצאה של חבלה חמורה. (כתובה בחוק). חשוב שהוא מודע לתוצאה חמורה ולא לתוצאה אחרת. עכשיו צריך יחס חפצי- לא כתוב החובל בחברו כדי לגרום לו לחבלה חבורה- היא לא שותקת, והמחוקק אומר אני דורש פה כוונה. ולכן צריך קלות דעת, שהוא נטל סיכון בלתי סביר שבזמן שהוא חובל בו תקרה התוצאה האסורה, למרות שהוא קיווה שהתוצאה לא תקרה.  כוונה מאוד קשה להוכיח. פס"ד מגידיש- נאשם שפגע בהולכת רגל, ביהמ"ש מסיק את היסוד הנפשי מהנסיבות. איך בימ"ש מסיק אם הנאשם היה קל דעת? כפי שסע' 20 קובע לנו? מתוך הנסיבות, הראיות. אם המהירות המותרת 50 ואתה נוסע 55 קמ"ש ואתה יודע שיש ביה"ס ליד – ביהמ"ש קובע היית קל דעת כי היית מודע, ובכל זאת נהגת מעל המהירות המותרת, קיווית שהיא לא תקרה ובסופו של דבר התוצאה קרתה. בימ"ש אומר אתה נסעת במהירות של 90קמ"ש במקום 60, התקרבת לצומת כשיש שם ביה"ס, מהמודעות לכל הפרטים האלה אני מסיק שהייתה כאן קלות דעת, ביהמ"ש למעשה קובע חזקה. הוא מודע שהוא לא יוכל לבלום בזמן חזקה שהוא היה קל דעת. היסוד הוא סובייקטיבי, אבל חזקה ניתנת לסתירה, הנאשם יכול לסתור את החזקה אם הוא יעורר ספק סביר לעניין המודעות שלו לנהיגה.  כאן היה חזקה מהשכל הישר. אם דיברנו על קלות דעת הרמה הקשה יותר- אדישות.
פזיזות מסוג אדישות – חמורה יותר מקלות דעת אך קלה יותר מכוונה- מוגדרת בסע' 20א2א – אדישות זה שוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות. בעבירה תוצאתית שדורשת אדישות צריך להוכיח שתי רמות – הכרתי ופזיזות מסוג אדישות. אילו עבירות של מחשבה פלילית דורשות אדישות? אין עבירות כאלה שדורשות אדישות בחוק העונשין. אז למה שתהיינה שתי רמות של פזיזות ? התשובה היא לעניין העונש, העונש שנטיל על נאשם. אם אני שופט, ויש מקרה של הריגה- במקרה אחד הוא נטל סיכון סביר למרות שלא רצה שתקרה, ובמקרה השני הוא היה אדיש לתוצאה- האדיש הוא רע יותר,לא אכפת לו, חוצה באור אדום למשל. כתום- אפשר להגיד קל דעת. לאדיש העונש יהיה כבד יותר. מבחינה תיאורטית, אם המחוקק קובע אדישות ואין עבירה כזו זה נראה מיותר. אבל בל לשכוח שהחלק הכללי חל על כל העונשין, יכול להיות שמחוקק יכניס עבירה של אדישות. 
בפסיקה ההתלבטות היא לא קלה בין לאבחן בין הריגה של קלות לדעת לבין מקרים של רשלנות . במאמר של קרן שפירא- היא מדברת על הקושי שבאלמנטים הנפשיים , הם קשים , ביהמ"ש מתייחס לכך או שיש מודעות או שלא, מאוד בינארי. אבל לפעמים אנחנו מודעים יותר ולפעמים פחות. ולכן הקביעה הזו היא לא נכונה, אבל מצד שני קשה לעבוד עם מגוון של מודעויות. 
פסיקה לפני תיקון 39 מדברת על פזיזות – פס"ד שמדבר על עבירת ההריגה- פס"ד דויטש (1954) – עלתה השאלה- מה היסוד הנפשי הנדרש בעבירת הריגה? דויטש לקח פועלים למקום שאסור לחפור בו, הוא הואשם בהריגה. בשנות ה-50 לא רק שאין תיקון 39 בקושי יש פסיקה, וביהמ"ש הולך למשפט האנגלי, יש את הפח"פ ולא את חוק העונשין. הנאשם היה אדריכל היה קבלן של עבודות, לקח שני פועלים במקום שאי אפשר לחפור, הייתה מפולת שני פועלים מצאו את מותם. לחפור במקום שאסור- זה סיכון בלתי סביר. פס"ד זה חשוב כי אגרנט מעגן את הדרישה למחשבה פלילית בעבירת הריגה והוא מדבר על שלושה סוגים של רשלנות: 1. יש רשלנות רגילה 2. רשלנות רבתי  כאשר אדם סוטה סטייה חמורה מרמת הזהירות. ההבחנה היא ביסוד העובדתי. אם אמרו לו שלפני שבועיים הייתה מפולת זה רבתי. 3. רשלנות אזרחית (לפי הפקנ"ז). אגרנט אומר שרשלנות רבתי או רשלנות רגילה מתייחסת ליסוד העובדתי. ז"א לפי אגרנט  שמדברים על היסוד העובדתי אנחנו בוחנים אקטוס ריאוס בהיבט הכמותי כמה הוא באמת סטה, חשובה עוצמת הסטייה. אגרנט מסיק שלצורך הריגה נדרשת הוכחה של פזיזות שיכולה להיות מסוג אדישות ומסוג קלות דעת. אבל כאשר יש קלות דעת צריך להוכיח רשלנות רבתי, וכאשר מוכיחים אדישות אין צורך באדישות רבתי. ז"א אם יש קלות דעת יש צורך ברשלנות רבתי,ז"א ככל שתרד ביסוד הנפשי נצטרך להוכיח שההתנהגות שלך הייתה חמור יותר. הסטייה מנורמת זהירות הייתה גסה יותר. לצורך הרשעה בעבירת הריגה צריך להוכיח שחוסר הזהירות הגיעה עד כדי רבתי וכן שהנאשם נהג מתוך פזיזות, כלומר מתוך ראייה שהתנהגותו עשויה לסכן את חייו או את שלמות גופו. מבחינה עובדתית הפרקליטות צריכה להוכיח שהייתה סטייה חמורה- רשלנות רבתי + יסוד נפשי של פזיזות. היינו שהוא עשה את המעשה תוך ראיה כי התנהגותו עשויה לתקן את חייו או את שלמות גופו של אחר. אגרנט לוקח את הרשלנות דווקא ליסוד עובדתי. ולזה צריך להוסיף את הפזיזות (קלות דעת). פס"ד נוסף לפני תיקון 39 – פס"ד רפאל- (שנת 68)  - ברפאל הנאשם נהג ברכב והוא עקף מכונית כשהוא נסע על אופניו , וחצה קו הפרדה, טווח הראות שלו היה מוגבל, אבל בכל זאת הוא עקף, התנגש במכונית שנסעה מולו וכתוצאה מכך נהרגו שני אנשים. המחוזי זיכה אותו מעבירת הריגה והפרקליטות ערערה. המחוזי זיכה כי הוא אמר שיש רשלנות רבתי אבל אין כאן פזיזות, הוא לא היה קל דעת הוא לא היה אדיש, הוא לא ראה את התוצאה. הוא לא ראה את המכונית. ולכן העליון אומר נרשיע אותו , זוסמן שנותן את פס"ד – נכון שהייתה רשלנות פושעת אבל אני גם קובע שהייתה פזיזות, משום שהוא היה ער לסכנה שהייתה צפויה מהתנהגותו ולמרות זאת פעל כפי שפעל. פס"ד סובאח 1993- נהג שחצה קו הפרדה רצוף, הגיחה מולו מכונית, הוא פגע בה, וקיפח אנשים שהיו ברכב. בימ"ש מחליט שלצורך הרשעה בהריגה אין צורך ברשלנות רבתית, מספיקה פזיזות. בפסיקה שקבענו עד עכשיו ביהמ"ש מבקש רשלנות רבתי +פזיזות. בסובאח חל שינוי בימ"ש מוותר על הרשלנות הרבתי, צריך פזיזות וצריך יסוד עובדתי אקטוס ריאוס. אפשר רשלנות רגילה ולא רבתי. אבל עדיין יש לה תפקיד ראייתי – שלבימ"ש אין ראיות לעניין היסוד הנפשי אז הוא מסיק אותו מהמעשים שלו. אם הוכחה רשלנות רבתית העובדה הזו עשויה ליצור חזקה להעמיד ראיה לכאורה לקיומה של קלות דעת. בימ"ש מוותר על רשלנות רבתי אבל כאשר הוא רואה שהייתה רשלנות רבתי הוא מסיק מזה שהייתה קלות דעת. אתה רוצה להוכיח שאין קלות דעת – תוכיח ! הוא לא צריך להתאמץ יותר מידי, הוא צריך ליצור ספק בחזקה. לסיכום השופטים מצא וגולדברד בפס"ד סובאח טוענים שכאשר ישנה רשלנות רבתי- כאשר הוכחה סטייה גדולה מנורמת הזהירות כי אז ישנה חזקה שהאדם היה קל דעת. ביהמ"ש מוותר על רשלנות רבתית, אבל הוא בכל זאת יבדוק. אם היה רשלנות רבתי אז חזקה שהוא היה קל דעת. כלומר התביעה לא צריכה להוכיח, זו חזקה. דורנר חולקת על כך , היא לא מסכימה לעמדה שלהם. 
פסיקה לאחר תיקון 39- קודם כל תיקון 39 מסדיר את היסוד העובדתי- סע' 18  והנפשי – סע' 20. היום לאחר התיקון התביעה צריכה להוכיח גם יסוד עובדתי, גם נפשי, אין לנו חלוקה של רשלנות רבתי..למרות שבימ"ש עדיין מסתכל על תהסטייה כדי להסיק על קלות דעת.  בימ"ש ממשיך להסיק  מכוח הסטייה ברמת הזהירות חזקה עובדתית לעניין היסוד הנפשי. אם כי יש שופטים שמתנגדים לקיומה של חזקה לאחר תיקון 39- הם אומרים למה שתביעה תשב בחיבוק ידיים? היא צריכה להוכיח שהוא היה קל דעת. פס"ד סלנקר- השופטים קדמי ודורנר מתנגדים לקיומה של חזקה. דורנר אומרת סבורה אני כי הוכחה של רשלנות רבתי אינה מעבירה את הנטל על הנאשם שלא היה מודע להתרחשות התוצאה. מה קורה אם הנאשם לא סתר את החזקה ? הוא אשם . החזקה הופכת לחלוטה- אי אפשר לסתור אותה. 
פס"ד יאסר (1998) – המערר יאסר נהג במשאית המנוחה חצתה את הכביש במעבר חציה, הוא נהג במהירות של 40 קמ"ש שזה בסדר, הראות הייתה טובה, הוא לא שם לב ופגע באישה. הוגש כתב אישום בעבירת הריגה למחוזי – האשימו אותו בהריגה מתוך קלות דעת. בעליון הערעור נדחה. הוא ביקש לקיים דיון נוסף- שבימ"ש יפסוק בהרכב גדול יותר. בדיון נוסף הוא גם נדחה. ברק אומר- מזכיר את הרשלנות הרבתי למרות שזה לאחר תיקון 39. הרשלנות היא רבתי, אופי של היסוד העובדתי מעלה חזקה שהתקיים היסוד הנפשי הדרוש . (לעומת קדמי ודורנר). יסוד זה עניינו לקלות דעת לעניין התוצאה הקטלנית. חזקה זו מחליפה קלות דעת. זא השופט ברק מסיק יסוד נפשי מהיסוד העובדתי. אם יש יסוד נפשי יש קלות דעת והמערער לא סתר. בפס"ד מגידיש אנגלרד אומר שלא מדובר בחזקה משפטית אלא בחזקה עובדתית.  חזקה עובדתית מבוססת על השכל הישר וניסיון החיים. שמדובר על חזקה משפטית –זו חזקה שמעוגנת בחוק. בחזקה עובדתית די בכך שהנאשם יעורר ספק סביר. חזקה משפטית היא משודרגת שכבר קיימת בחוק- לא מספיק ספק סביר כדי לסתור אותה, אלא יש לסתור אותה במאזן הסתברויות כיאה למידת ההוכחה בנזיקין (51%) .  אם מדובר בחזקה  עובדתית, אתה אשם- אתה רוצה לסתור תשכנע ב- 3%, תעלה ספק. בחזקה משפטית צריך להוכיח מעל 51%. זה לא ממש מסתדר עם המשפט הפלילי, כי התביעה צריכה להתאמץ. הגישה היום של ברק ושל אנגלרד במגידיש- החזקה היא עובדתית ולא משפטית. ומה שחשוב זה שאנחנו למדים על היסוד הנפשי מתוך הנסיבות.
חזקה נוספת שבימ"ש עושה בה שימוש זו חזקת המודעות. – חזקה לפיה אדם מודע למעשיו ואדם מודע לתוצאות שמתרחשות דרך הטבע ממעשיו. ז"א אדם מדודע לתוצאות של מעשיו. אם ירית שני כדורים בלבו של בשמעון, חזקה שאתה מודע לאפשרות שהוא ימות. זו אחת החזקות הכי חזקות במשפט הפלילי. זוהי חזקה עובדתית, חזקה שהיית מודע לסיכון. הנאשם צריך לעורר ספק . ביהמ"ש מסיק שהייתה מודעות תוך שימוש בחזקת המודעות במיוחד שהמעשה נעשה במצב נפשי של קלות דעת. ז"א למעשה בימ"ש מכוח היסוד העובדתי,מסיק שאדם היה מודע לאפשרות גרימת התוצאה וגם לכך שהוא היה קל דעת. פס"ד אקנין- משנת 2002- נה ג רכב טנדר מסחרי שפגע באם ובנה בן ה-6 שחצו במעבר חציה, הילד מת. במחוזי האשימו אותו בעבירת הריגה, ובעליון הערעור שלו נדחה. ביהמ"ש מיישם את חזקת המודעות, ומסתכל על הנסיבות. לא הייתה דעתו של המערער לדרך שלפניו וחטא בנורמה של סבירות. היה לו שדה ראיה טוב, לא היו סימני בלימה – מלמד שהנאשם לא הבחין כלל בקורבנות.הנאשם גם אמר שהוא הכיר את זירת התאונה ושידע שיש שם מעבר חציה. ביהמ"ש אומר ע"פ ניסיון החיים והשכל הישר-הוא חטא בחריגה גסה מנורמות של נהיגה סבירה. 
האם המודעות היא לתוצאה של מוות או שמספיק שנוכיח שהוא היה מודע שתגרם חבלה  אבל הוא מת די בכך כדי להרשיע בעבירת הריגה? לפי תיקון 39 – לפי לשון החוק- הוא חייב מודעות לתוצאה של מוות.  אם ישנה מודעות לחבלה חמורה קיימת מודעות לתוצאה של מוות – מספיק שאתה מודע לתוצאה של חבלה חמורה ובסוף הוא מת נאשים אותך בהריגה, ונגיד שהיית מודע לתוצאה של מוות (זה היה לפני תיקון 39) , אלא סע' 21 אומר משהו אחר- אתה צריך להיות מודע לתוצאה של מוות. פס"ד ממדוב- מס' הומלסים היו שיכורים, אחד ההומלסים היה שיכור לחלוטין , הנאשם התקרב לעברו והוא בעט בו ארבע בעיטות בבטנו וגרם לו לנזק חמור בכבד שהוביל למותו.  צריך להוכיח הריגה- מודע שהוא בועט. שזה בן אדם שהוא מודע לתוצאה של מוות. הנאשם טען כך  : לא הייתי מודע למוות. עלתה השאלה? האם די במודעות לקיומה של אפשרות לגרימת מוות ממשי לגופו של אדם או לבריאותו או שמא יש הכרח במודעות לקיומה של אפשרות גרם מוות דווקא. השופט קדמי אומר שיש צורך למודעות לפגיעה חמורה בגופו של אדם ולא למוות . מספיק שהוא מבין שהוא יכול לקרוע לו את הכבד זה כאילו הוא הבין שהוא  יכול לגרום לתוצאה של מוות. זה יגרום לכך שאנשים לא יגדילו ראש, הם יהיו קלי דעת. בסופו של דבר קבעו שהנאשם היה מודע לתוצאה של מוות. אבל המחלוקת כאן חשובה, כי זה היה לאחר תיקון 39, באוביטר : קדמי אומר למרות שיש את סע' 20 , אני רוצה להגן על ערך חיים, אז אאשים אותו בהריגה ולא בגרם מוות ברשלנות. זמיר משאיר בצריך עיון, השופט זועבי- צריכה להיות מודעות לתוצאה של מוות. ביהמ"ש אומר בשורה התחתונה – הוא היה מודע למוות. ומקבלים את עמדת בימ"ש מחוזי. מגידיש ניתן לאחר פס"ד ממדוב, ובמגידיש קבעו הלכה- בהתאם לעמדת השופט זועבי. כי סע' 20 מאוד ברור- צריך להיות מודע לתוצאה הנמנית עם פרטי העבירה. יש צורך במודעות לתוצאה של מוות בעבירת הריגה. לא מסתפקים במודעות לסיכון הבריאות והחיים. אמורים להיות יותר זיכויים כי תופסים פחות אנשים, קשה להוכיח.אבל זה לא קורה כי בימ"ש משתמשים בחזקת המודעות שאדם מודע לתוצאות הטבעיות הצומחות ממעשיו. אז אם בעבר מכוח חזקת המודעות היו מסיקים מודעות לבריאות, אז עכשיו מאותו מעשה מכוח חזקת המודעות מסיקים מודעות למוות. בסופו של דבר אם יש חזקה והיא פועלת לרעת הנאשם . פס"ד עלוואה- לאחר תיקון 39 הנאשים אב ובנו שהיו מעורבים בתגרה אלימה עם שכנים שלהם שהביאה למות השכן. במהלך התגרה האב הכה את הנאשם באלה, והבן נעץ סכין ברגלו לאחר שמת. האב הואשם בתקיפה והבן הואשם בהריגה והורשע במחוזי בגרם מוות ברשלנות וזאת משום שבימ"ש מחוזי מצא ספק בשאלת התקיימות המודעות לתוצאה קטלנית. המדינה מערערת על הזיכוי מעבירת ההריגה, והמערערים מערערים על ההרשעה וגזר הדין. השופט מצא משלב שתי חזקות יחדיו: ראשית הוא פונה לחזקת המודעות – אדם שנועץ סכין בכוונה לחבול בגופו של אדם הוא מודע לכך שעלולה להיגרם חבלה חמורה. מודעות לחבלה חמורה + ניסיון החיים – מלמד שחבלה חמורה עלולה לסכן את חייו של הקורבן ולהסתיים במותו. זה שווה לכך שמי שמודע לחבלה חמורה מודע גם לאפשרות של מוות. אם הוא מודע לחבלה חמורה, וניסיון החיים מוכיח שחבלה חמורה עלולה לסכן חייו של אדם – הוא מודע למותו. לקרוא את העמדה של השופטת בייניש ומשם נעבור ליסוד נפשי של כוונה.  לקרוא פס"ד עג'מי, בורכוב נ' יפת, לקרוא רק את הפסקות שכתובות, פס"ד ביטון נ' סולטן, פס"ד אלבה, פס"ד אלימלך  .ולמבחן לקרוא את כל הפסיקה בכוכבית. 
