1/4/2003 – ליאור – ד"ר מיכל אלברשטיין (להלן ד"ר מיקי) – תרגול

מבוסס על הסיכום של נורית פיקובסקי

פס"ד משולם נ' מד"י - דנ"פ 4603/97
· פס"ד זה מהווה דוגמא לאנטיקונספטואליזם (גישת הריאליזם המשפטי).
· הפס"ד עוסק בסחיטה ואיומים של העותר נגד מי שהוא חייב לו כספים, המתגורר בארה"ב, במטרה לשכנעו לוותר על חובו. בדיון הראשון בבי"מ העליון העותר הורשע. הסוגיה מועלה לדיון נוסף (דנ"פ).
· הסוגיה המשפטית בפס"ד - האם יש תחולה טריטוריאלית. האמצעי המשפטי – עבירת שרשרת.

· ברק, כותב פסק הדין, מושפע מאוד מהריאליזם המשפטי.
· בספרו "שיקול דעת שיפוטי" הוא שם דגש שהכללים המשפטיים אינם מספיקים.
· יש כללים שהם בלתי ניתנים להכרעה ברורה (indeterminate)

· מקור הסמכות לדיון הוא בס' 7+12 בחוק העונשין – "עבירה שנעברה כולה או מקצתה בתוך שטח ישראל"

· האינטרס של התובע -  להפריד ולקבוע שיש עבירות נפרדות. 
· בי"מ מנתח את מושג עבירת שרשרת במשפט הקונטיננטאלי, ודוחה אותו, ומדבר על "עבירה רבת פריטים".
· זהו מושג יותר פרטיקולריסטי. 
· הנורמה נתפסת כיותר ספציפית למקרה, כלומר במקרים אחרים תהיה יותר התאמה ופחות הסתמכות על המושג בלבד.

· עבירת שרשרת בתפיסתה הקונטיננטלית -  ברק בס' 8:

· "סדרת מעשים מאותו סוג, כשבכל שלב יש נתונים שיכולים להצמיח עבירה בפני עצמה, אלמלא היה חוליה במעשה העברייני".

· יש חשיבה קונספטואלית- שמנסה להגדיר את המושג.

· בשל מצבם של החוליות כחלק משרשרת, הן מאבדות את איפיונם העצמאי, והופכות לחלק מהשרשרת העבריינית.

· התשובה לשאלה האם עבירה היא עבירת שרשרת – ברק בס' 9:

· ביסוד עבירת שרשרת נמצאת המציאות/תוכנית עבריינית. העבריין תכנן מכלול, וזו עשייה עבריינית אחת.

· כל קטע התנהגותי, מצטייר רק כמעבר לשלב הבא.

· נמצא כי עבירת השרשרת היא ביטוי לפעילות עבריינית הקיימת בשטח.
· הקונסטרוקציה התיאורטית אינה אלא לבוש שהדין נותן למציאות.

· לא מתעלמים ממורכבות סדרת הפעולות, אבל ההנחה היא שברגע שיש שלבים שונים שבוצעו ככה, המציאות היא פעילות עבריינית אחת. 

· הלבוש הנורמטיבי הוא של עבירה פלילית אחת שתחילתה בחוליה הראשונה, סופה באחרונה, והן כולן חלק מעבירה אחת שנמשכת על פני זמן .

· לגבי עבירה מסויימת -  או שיכירו בה כעבירת שרשרת או שלא, אי אפשר לראות בה לצורך מסוים עבירת שרשרת , ולצורך אחר עבירות נפרדות.

· ההתיישנות על עבירת שרשרת היא מהפעולה האחרונה בה.

· העונש על עבירת שרשרת אינו הצטברות העונשים אלא עונש אחד לפי החמורה שבחוליות.

· דוגמא: מחבל- הוא תכנן , אסף חומר נפץ וכו' ובסוף הרג, אז זה יחשב עבירת שרשרת, והוא יענש על הרצח שביצע. 

· ברק מדבר על הכללים כאולטימטיביים, אליהם חוזרים אבל בסופו של דבר הם יהיו מורכבים- יהיה איזון, יש לו פורמליזם חדש, של תכליות.

· ברק מראה שריאליזם אינו רק ראיה ששוברת את הכול.

· אנחנו עוברים לחשיבה הקשרית במובן יותר רך. 

· יתרונותיה של עבירת השרשרת- נותנת ביטוי למציאות, מונעת פיצול, מהווה מחסום מפני עיוות דין

· אבל במובנה הקונטיננטאלית- אין לה מקום בישראל, החסרונות עולות על היתרונות.

· ברק נותן 3 טעמים לדחייתה:

· א. לאור אופיה המונוליטי- נעלמת ההכרה באופי העצמאי של כל אחת מהחוליות.
· זה לא מתיישב עם העקרונות הלוגיים והכתובים של שיטת המשפט שלנו. 
· זה לא מתאים לחוק הפלילי, לא כתוב במפורש שניתן לעשות זאת- זה נימוק פורמלי
· היבטים שונים של התורה הקונטיננטאלית עומדים בניגוד למטרות והתכליות של המשפט הפלילי.  
· = מה  המשפט הפלילי רוצה להשיג.

· א. האופי המונוליטי של עבירת שרשרת
· כלומר: כל אירוע בשרשרת מאבד את אופיו העצמאי
· תוצאה זו נוגדת לעיתים קרובות את מדיניות הענישה הראויה, שקובעת שכל עבירה בהתאם למאפיינים שלה. 
· כך אין שיקול דעת על הענישה הראויה לכל עבירה ועבירה. 
· מי שביצע מספר מעשי אונס בבת אחת, יהיה צפוי לאותו עונש כמו מי שאנס פעם אחת.
· זה מבוסס על האופי העברייני של כל חוליה
· ריבוי עבירות גורר אפשרות של ריבוי עונשים, וזה נועד להגן על הערכים שהמשפט הפלילי רוצה להגן עליהם.
· האופי המונוליטי לא מתיישב עם המשפט הפלילי, לא עם החוק ולא עם מטרות הענישה
· ג. גישות ועקרונות החוק הפלילי
· מטרות החוק מחוץ למשפט הפלילי, למשל סוגיית ההתיישנות. 
· אחד הרציונלים לצורך במושג "עבירת שרשרת" הוא הקושי לשמר ראיות עם חלוף הזמן, ולכן נרצה שלגבי אותה עבירה מתמשכת  - ההתיישנות תתחיל מהרכיב האחרון.
· גם בנושא של חנינה- יש מטרות שלא ניתן להשיג אם מאמצים את דוקטרינת עבירת השרשרת.

· ברק מדגיש שלא קיבלו אותה בארץ, ובמקום זה הוא מציע מושג חדש "עבירה רבת פריטים".

· הוא מחזיר אותנו לפורמליזם אבל החשיבה שונה, והיא יותר הקשרית לגבי המשפט בכלל. 

· כשמדברים על העבירה רבת הפריטים:  
· בהסתכלות על האירוע העברייני, זה יהיה מלאכותי לראות כל עבירה בנפרד, ובהסתכלות הגיונית רואים שזה מכלול אחד.

· למשל- סדרה של איומים או סידרה של איחורים לביטוח לאומי, ולא צריך להעניש על כל אחד בנפרד.

· אבל יש לכך תנאי-התחשבות באינטרס הציבורי המוגן, בהקשר הספציפי.
· עבירות גוף (אונס, רצח) לא ייחשבו כעבירת רבת-פריטים, עקב חשיבות העקרונות הפליליים
· לעומת זאת, גנב שגנב מחמישה בתים, נחשיב זאת כעבירה אחת רבת פריטים...
· האופן בו אנו מסתכלים על העובדות, ושופטים את הדברים, החלוקה הזאת ליחידות קטנות, והשימוש בשיקולי מדיניות, מחייב התייחסות לסוגיות השונות- התיישנות, סיכון כפול, חנינה, סמכות אקסטראטריטוריאליות.

· אנחנו כן יכולים להכיר בעבירה רבת פריטים לצורך עניין אחד, ובהקשר אחר לקבוע שמדובר בעבירות נפרדות. 
· זה מאפשר קונטקסטואליזציה ,  התייחסות על כל דבר בנפרד , בפני עצמו ובהתאם להקשר.

· אנחנו בודקים את סוג העבירה, ואם בסוג כזה ניתן להתיייחס לרצף (גוף/רכוש וכו'). 

· אח"כ נשאל לצורך מה? חנינה, סמכות , התיישנות וכו'

· "עבירה רבת פריטים" היא מושג שמכיל בתוכו גורמים שונים שאי אפשר לצפות את מינונם בסיטואציה עתידית.
· מושג שיש בו איזון, זו אפשרות שמעניקה יותר שק"ד, אפשרות להתאים דברים למקרה הספציפי.

· החשיבה הריאליסטית מדברת על הסתכלות מתוך הקשר (קונטקסט), היא נותנת לנו כלים להפוך את המשפט לכלי הכוונה, וטיפול במציאות. כלי מושכל. 

· כל מקרה של הפרת חוק שמגיע לביהמ"ש הופך את השופט למעין מחוקק בזעיר אנפין.

· רק דרך התפתחות כזאת המשפט הופך להיות מושכל יותר, לא רק כלי של שחור לבן, שכולם יודעים מה יהיה הפסיקה עוד לפני שקרה המקרה.
· בכל פעם יהיה שיקול דעת ואיזון וכו' מחדש, תהליך שמתאים יותר למציאות (= ריאלי). 

· היום יש נטיות של חזרה לפורמליזם , אבל קשה לחזור לנק' ההתחלה.

· ברק הוא פורמליסט עם רגישויות ריאליסטיות, הוא כותב שפה חדשה של פורמליזם שהיא יותר קונטקסטואלית. 

· בכל תחום משפטי הוא יוצר את המושג מחדש - מושג האיזון. 
· מה שמיוחד שמושג האיזון הוא קונטקסטואלי.  

· הדגמת הגישה של ברק:
· יש דעה שתאמר כי חוזה של נישואים וחוזה של רכישת דירה הם לא אותו סוג של חוזה.
· ברק יאמר: שניהם חוזה אבל יש שם הקשר שונה לכל אחד מהם.
· למשל – לגבי חוזה נישואים הוא יוסיף את חזקת שיתוף... ויכניס איזונים בהתאם להקשר. 
· ברק הוא פורמליסט של פתרון בעיות. 

· לפי הריאליזם, הכלל הוא חסר משמעות וצריך לפתור בעיות לפי ההקשר, מה האינטרס של המדינה ולתת פתרון, אבל זה ברור שאי אפשר לבנות מערכת משפט ככה. 

ברק מסכם:

· גבולות העבירה רבת הפריטים אינם ברורים
· התפתחות ההלכה לא תנוע מהמושג התיאורטי אל המציאות אלא בכיוון ההפוך.  
· בכל מקרה שהעבירה רבת הפרטים לא תתאים, אפשר יהיה לחזור לריבוי עבירות נפרדות. 

· המושג הוא גמיש מספיק כדי שנוכל לבדוק אותו מחדש בכל מקרה, ולא ניתן לחזות מה תהיה התוצאה

